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Nederlandse samenvatting

De Tweede Libanonoorlog van 2006 bevat een aantal interessante elementen die betrekking
hebben op de juridische grondslag van de operatie en op de vigerende rechtsregels tijdens
het conflict. Deze bijdrage behandelt beide aspecten. De centrale vraag luidt: wat is de
rechtsbasis van de Israélische operatie én welk rechtsregime is op de operatie van toepas-
sing?

Deze aspecten zijn ook voor de Nederlandse krijgsmacht relevant. Nederland stelt zich
immers op het standpunt de “goede dingen te doen, en deze ook op de goede manier uit te
voeren”. Anders gezegd: de juridische legitimiteit van een operatie mag ook in Nederland
niet ter discussie staan. Dat geldt voor zowel de rechtsbasis als het rechtsregime tijdens een
operatie. Beide aspecten maken onderdeel uit van het militair-doctrinaire begrip (juridische)
legitimiteit van militair optreden.

Het hoofdstuk is opgebouwd volgens de tweedeling rechtsbasis en rechtsregime. Deze
tweedeling loopt parallel aan de volkenrechtelijke indeling van zus ad bellum (het recht om
extraterritoriaal gewapend geweld aan te wenden) en het zus in bello (het recht tijdens gewa-
pende conflicten).In dit conflict bestonden — op beide aspecten — meerdere vraagtekens.

Qua rechtsbasis bestond er kritick op de Israélische beslissing om na een ogenschijnlijke
mineure aanval van Hezbollah-strijders op een Israélische grenspatrouille een omvangrijke
militaire actie te lanceren. Critici menen dat het Israél aan een rechtsbasis voor deze opera-
tie, genaamd Change of Direction, ontbrak. Anders gezegd: het sus ad bellum zou geen grondslag
bieden voor de operatie. Israél daarentegen beriep en beroept zich op zijn inherente recht
van zelfverdediging zoals dat in het VN-Handvest vastligt. Daarmee neemt Israél de positie
in dat zelfverdediging tegen een niet-statelijke actor (Hezbollah) mogelijk is.

Om dit te analyseren bespreken we eerst de hoofdregel uit het zus ad bellum — het gewelds-
verbod — en de drie uitzonderingen daarop. Vervolgens concentreren we ons op zelfverde-
diging. Eerst generiek, en daarna toegepast op de casus. We maken daarbij onderscheid naar
het ‘adressaat’ van Israéls reactie: Hezbollah versus Libanon. Bij Hezbollah ligt de proble-
matiek vooral in de kwestie of een niet-statelijk actor een gewapende aanval kan plegen,
waarna zelfverdediging kan worden aangewend. Jegens Libanon speelt een ander probleem:
de noodzaak en proportionaliteit van de acties tegen Libanon.

Uit de analyse blijkt dat de acties van Hezbollah (in samenhang) als een gewapende aanval
kunnen worden beschouwd. Tevens blijkt dat zelfverdediging tegen Hezbollah mogelijk is,
en zelfs te prevaleren is boven acties tegen Libanon.

Hoewel op zich betoogd zou kunnen worden dat Libanon als co-auteur van Hezbollah’s
aanval zou kunnen worden aangemerkt, aangezien zij waarschijnlijk substantieel betrokken
is bij Hezbollah acties, moet zelfverdediging tegen die staat worden afgewezen. Dit vloeit
voort uit het feit dat de noodzaak van zelfverdedigingsacties tegen Libanon als staat ont-
breekt. Pas als zelfverdediging tegen Hezbollah niet effectief zou zijn geweest, zou Libanon
als adressaat in beeld zijn gekomen.



Ook de wijze waarop de Israélische strijdkrachten (IDF) de operatie hebben uitgevoerd,
roept vragen op. Daarbij is de kwestie aan de orde welk(e) rechtsregime(s) op hun optreden
van toepassing is (zijn). Bijvoorbeeld, is er sprake van een ‘gewapend conflict’ tussen Israél
en een niet statelijke actor (Hezbollah) in de zin van het oorlogsrecht? Zo ja, welk type
conflict (niet-internationaal of internationaal gewapend conflict) betreft het dan, en, welk
deel van het ootlogsrecht is dan op het optreden van de strijdende partijen/Israél van toe-
passing?

We bepalen eerst of het conflict boven de ondergrens van een gewapend conflict uit komt.
Wil er sprake zijn van een gewapend conflict, dan moet aan twee cumulatieve voorwaarden
zijn voldaan. Er moet sprake zijn van (1) feitelijke vijandelijkheden van een zekere intensi-
teit, bestaande uit aan elkaar gerelateerd gewapende ‘incidenten’, die (2) uitgevoerd worden
door tegenover elkaar staande georganiseerde gewapende groepen die over het vermogen
beschikken om over een langere periode militaire operaties te ondernemen.

Als vaststaat dat er een gewapend contflict is, bezien we welk deel van het oorlogsrecht van
toepassing is.

Uit de analyse blijkt dat er tussen Israél enerzijds en Hezbollah en Libanon anderzijds
daadwerkelijk sprake is van een gewapend conflict, aanzien de drempelwaarde voor een
gewapend conflict op beide cumulatieve criteria — intensiteit en organisatie — ruimschoots is
overschreden.

Het van toepassing zijnde oorlogsrechtelijke rechtsregime is athankelijk van het type con-
flict. Israél bestreed zowel Hezbollah als Libanese doelen, waarbij het Libanese leger niet of
nauwelijks terugvocht. Deze situatie is als een unieke situatie (s# generis) aangeduid, waarbij
zich de vergelijking met de vijandige bezetting zonder tegenstand duidelijk opdringt. Die
benadering leidt ertoe dat het volle regime voor internationaal gewapende conflicten van
toepassing is. Dit regime bestaat primair uit de Geneefse Conventies. Het Eerste Aanvul-

lende Protocol is voor Israél van toepassing voor zover de bepalingen een gewoonterechte-
lijk karakter hebben.

vi
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Operatie Change of Direction: Rechtsbases en rechtsregimes

Door: P.A.L. Ducheine en E.H. Pouw!

1. Inleiding

‘Goed gesproken, ridder’, zei de nar. “Als u maar onthoudt dat u, als u tegen het kwaad vecht, elf
nog niet goed bent! Goed en kwaad ijn elkanders vijanden, maar ze kunnen dicht bij elkaar lig-
gen.”?

De Tweede Libanonoorlog van 2006 (hierna: het conflict) bevat een aantal elementen, dat
niet alleen relevant is voor een goed inzicht in hedendaagse militaire (gevechts)operaties,
maar dat met betrekking tot bepaalde aspecten van rechtsbases en rechtsregimes ook con-
troversieel van aard is. Zo bestaat er kritick op de Israélische beslissing om na een ogen-
schijnlijke mineure aanval van Hezbollah-strijders op een Israélische grenspatrouille een
omvangrijke militaire actie te lanceren. Critici menen dat het Israél aan een rechtsbases voor
deze operatie, genaamd Change of Direction, ontbrak. Anders gezegd: het 7us ad bellum zou geen
grondslag bieden voor de operatie. Israél daarentegen beroept zich op zijn inherente recht
van zelfverdediging zoals dat in het VN-Handvest vastligt. Daarmee neemt zij de positie in
dat zelfverdediging tegen een niet-statelijke actor (Hezbollah) mogelijk is. Ook de wijze
waarop de Israélische strijdkrachten (IDF) de operatie hebben uitgevoerd, roept vragen op.
Daarbij is de kwestie aan de orde welk(e) rechtsregime(s) op hun optreden van toepassing is
(zijn). Bijvoorbeeld, is er sprake van een “gewapend conflict” tussen Israél en een niet state-
lijke actor (Hezbollah) in de zin van het oorlogsrecht? Zo ja, welk type conflict (niet-
internationaal of internationaal gewapend conflict) betreft het dan, en, hieruitvolgend, welke
deel van het ootlogsrecht is dan op het optreden van de strijdende partijen/Israél van toe-
passing?

Het valt niet uit te sluiten dat ook Nederland slachtoffer kan worden van een aanval door
niet-statelijke actoren die daarbij het grondgebied van een derde staat gebruiken. In dat
geval zijn deze beide kwesties — rechtsbases en rechtregimes — ook voor Nederland en zijn
krijgsmacht relevant. De eerste kwestie biedt de lezer inzicht in de mogelijkheden voor een
staat om een grensoverschrijdende militaire operatie’ te lanceren tegen een niet-statelijke
entiteit. De tweede kwestie biedt inzicht in de rechtsregels die op zo’n operatie van toepas-
sing zijn.

Het doel van dit onderzoek is dan ook om de relevante aspecten van het conflict te bezien
met het oog op mogelijke Nederlandse militaire extraterritoriale operaties. De centrale vra-

1 Kolonel mr. dr. Paul Ducheine en majoor mr. Eric Pouw zijn militair jurist en respectievelijk als Univer-
sitair Hoofddocent en promotieonderzoeker werkzaam bij de sectie Militair Recht van de Faculteit Mili-
taire Wetenschappen van de Nederlandse Defensie Academie.

2 Tonke Dragt, De brief voor de koning. ’s-Gravenhage: Leopold (1987, 10¢ dr.), p. 305.

3 Wij maken in deze bijdrage geen onderscheid naar de doelstelling van een militaire operatie: deze kan dus
een regulier klassiek conventioneel militair karakter hebben, maar net zo goed een terreurbestrijdingska-
rakter kennen. Voor ons is bepalend dat er militair geweld gebruikt wordt of kan worden.



gen die aan de orde zijn, luiden: Wat was de rechtsbasis voor de Israélische operatie Change
of Direction, en welke rechtsregimes waren op de Israélische operaties van toepassing?

Het is van belang te benadrukken dat wij het statelijke optreden van Israél en zijn krijgs-
macht, de IDF, bij dit onderzoek als uitgangspunt hebben genomen, en niet dat van Hez-
bollah of Libanon. Dat hangt samen met het instrumentele karakter van de krijgsmacht van
een staat. Doorslaggevend is daarbij dat Israél (en Nederland) tot de democratische rechts-
staten gerekend wordt. Dit impliceert dat de regering haar geweldsmonopolie binnen de
kaders van die democratisch rechtsstaat aanwendt. Anders: dat de krijgsmacht, als instru-
ment 7z extremis van dat geweldsmonopolie, louter wordt ingezet door de regering.* Dat
betekent ook dat deze staten zich naast de constitutionele grenzen ook binnen internationa-
le rechtsorde zal of moet blijven. Westerse democratische rechtsstaten streven immers naar
rechtmatigheid in hun binnen- en buitenlandse (militaire) optreden.> Er zal dus, met name
daar waar het gaat om extraterritoriaal optreden, enerzijds een rechtmatige grondslag — een
rechtsbasis — moeten zijn ter legitimering van hun militaire operaties. Anderzijds zullen zij
zich tijdens de uitvoering van militaire operaties aan de van toepassing zijnde rechtsregels
willen (en moeten) conformeren.

De opbouw van deze bijdrage volgt de hiervoor gehanteerde tweedeling. De kwestie van de
rechtsbases analyseren we hierna als eerste. Daarbij bezien we de potenti€le grondslagen uit
het zus ad bellum. We bespreken met name het statelijke recht van zelfverdediging, waarbij we
onderscheid maken in het adressaat van de operatie:” Hezbollah en Libanon. Als tweede
analyseren we de op de operatie van toepassing zijnde rechtsregimes. Daarbij onderscheiden
we mensenrechten en oorlogsrecht. Voor beide bezien we of, en in welke vorm deze regi-
mes van toepassing zijn. We besluiten concluderend met een antwoord op de centrale vraag.

4 Dit houdt verband met het feit dat dit onderzoek wordt uitgevoerd door een onderdeel van de Neder-
landse defensieorganisatie, en de resultaten bruikbaar moeten zijn voor (aspirant)officieren en de krijgs-
macht. Dit impliceert tevens dat persoonlijke sympathieén en het Nederlandse buitenlandse beleid jegens
Israél, Libanon of Hezbollah voor dit onderzoek irrelevant zijn.

> Dit geldt ook voor de krijgsmacht zelf. Dit blijkt o.a. uit het grondbeginsel ‘legitimiteit van militair optre-
den’, zie: Koninklijke Landmacht (1996), p. 88. Merkwaardig genoeg komt dit beginsel niet voor in de
Nederlandse Defensie Doctrine (Ministerie van Defensie (2005), p. 55-59). Voor kritiek hierover: Ducheine
(2008), p. 27 en 561.

6 Het feit dat over de rechtsbases en de van toepassing zijnde rechtsregimes geen unanimiteit bestaat doet
aan dit principe van rechtmatigheid, legaliteit niets af. Ook het feit dat een staat een afwijkende interpre-
tatie van een rechtsbases of rechtsregime hanteert, diskwalificeert het principe dat zij rechtmatigheid na-
streven niet.

7 Onder adressaat wordt hier verstaan: diegene(n) tegen wie de operatie gericht is. Zie Ducheine (2008), p.
133.



2. Rechtbases voor extraterritoriale militaire operaties

Militaire operaties zoals Change of Direction zijn — ongeacht hun doelstelling — in de internati-
onale rechtsorde slechts toegestaan binnen de grenzen van het volkenrecht en het us ad
bellum. Daarbinnen bepalen het interstatelijke geweldverbod en het non-interventiebeginsel
uit het VN-Handvest de ruimte die staten hebben om militaire (terreurbestrijdings)operaties
uit te voeren. Grensoverschrijdende militaire (terreurbestrijdings)operaties zijn slechts op
drie grondslagen te baseren:

« interventie met instemming van of op uitnodiging van een (gast)staat;

« autorisatie van de VN-Veiligheidsraad onder Hoofdstuk VII VN-Handvest;

« zelfverdediging.
Hoewel een liberale opvatting over de omvang en strekking van het geweldverbod wel ge-
hoord wordt, hanteren we hier — in lijn met de gangbare opvatting — een extensieve inter-
pretatie van dit interstatelijk geweldverbod: Het dreigen met of gebruiken van ieder militair
geweld is in het internationale verkeer verboden.® Dit absolute verbod heeft overigens ook
een gewoonterechtelijk én een sus cogens karakter.

De potentiéle grondslagen voor operatie Change of Direction zullen we hierna analyseren.
Allereerste bezien we kort de betekenis van het interstatelijke geweldverbod. Daarna behan-
delen we de hierboven geintroduceerde uitzonderingen op de hoofdregel.” Daarbij besteden
we de meeste aandacht aan de laatste en voor Change of Direction aangevoerde rechtsbases:

zelfverdediging.

2.1. Hoofdregel ‘ius ad bellum’: geweldverbod

De betekenis en reikwijdte van het interstatelijke geweldverbod vormt de basis voor alle
discussies in het zus ad bellum over de rechtmatigheid van extraterritoriale militaire operaties.
Het geweldverbod is vastgelegd in artikel 2(4) van het VN-Handvest. Dit artikel wordt ook
wel het ‘hart van het Handvest’ genoemd;!? het verbod geldt als ‘de hoeksteen’ van het
hedendaagse zus ad bellun:!
In hun internationale betrekkingen onthouden alle Leden zich van bedreiging met of het ge-
bruik van geweld tegen de territoriale integriteit of de politicke onathankelijkheid van een
staat, en van elke andere handelwijze die onverenigbaar is met de doelstellingen van de Vere-
nigde Naties."

De heersende — en hier toegepaste — interpretatie van het geweldverbod is dat zeder gebruik
van (of dreiging met) grensoverschrijdende gewapend (lees: militair) geweld door VN-lidsta-
ten, voor welke reden dan ook, verboden is, tenzij het VN-Handvest of het volkenrecht in
een uitzondering op deze regel voorziet.!3> Ook het dreigen met geweld is verboden als dat

8 Voor een overzicht van de verschillende standpunten verwijzen we kortheidshalve naar: Ducheine
(2008), p. 127, voetnoot 37.

9 Hoewel ‘interventie met instemming’ strikt genomen geen uitzondering op het geweldverbod is, maar als
een zelfstandige grondslag in het volkenrecht geldt, gebruiken we gemakshalve de term uitzonderingen
voor de drie grondslagen.

10 Henkin (1971), p. 44.

11 Dinstein (2003), p. 13.

12 Art. 2(4) VN-Handvest.

13 Dinstein (2005), p. 88; Simma (1999), p. 2: “[I]t is clear, on the basis of both teleological and historical
interpretation of Article 2(4), that the prohibition enacted therein was, and is, intended to be of a com-
prehensive nature”.



geweldgebruik zelf niet gelegitimeerd kan worden.!* Gewapend of militair geweldgebruik
kan vele vormen en middelen omvatten. De essentie betreft de toepassing van fysiek ge-
weld. De omvang van dit geweld speelt daarbij geen rol.

Hoewel het geweldverbod primair interstatelijke verhoudingen regardeert, valt ook grens-
overschrijdend geweldgebruik tegen niet-statelijke actoren zoals Hezbollah onder het ver-
bod. Zo’n operatie raakt namelijk de territoriale integriteit van de staat waar die niet-
statelijke (NSA) zich ophoudt.?>

An invasion, however brief in duration, violates the essence of territorial integrity (the right
of a state to control access to its territory)."®

Operatie Change of Direction betrof de Israélische invasie van het Libanese grondgebied.

Het geweldverbod beschermt niet alleen de territoriale integriteit van een andere staat, maar
ook de politicke onafthankelijkheid. Dit begrippenpaar wijst op het totaal aan rechten dat
een soevereine staat bezit.!” Tijdelijke of kleine inbreuken op de territoriale integriteit of
politicke onafhankelijkheid, bijvoorbeeld in de vorm van een kortstondige en bevrijdingsac-
tie tegen een niet-statelijke actor zoals dat het geval was bij de Israélische operatie Thunder-
bolt in Entebbe (19706), vallen daarmee — ongeacht hun doelstelling — ook onder het ver-
bod.!8

Israel’s action in rescuing the hostages clearly involved a temporary breach of the territorial
integrity of Uganda. Normally such action would be impermissible under the Charter of the
United Nations."
Daarnaast is ieder geweldgebruik dat indruist tegen de doelstellingen van de VN verboden.?
De belangrijkste doelstelling van de VN is het handhaven van de internationale vrede en
veiligheid en — met het oog hierop — eventuele bedreigingen van de vrede voorkomen en
opheffen, en het onderdrukken van daden van agressie of andere inbreuken op de vrede.?!

De Israélische operatie Change of Direction valt onmiskenbaar aan te merken als grensover-
schrijdend militair geweldgebruik. Deze actie valt naar de heersende opvatting onder het
geweldverbod. Indien Israél zich niet op een van de uitzonderingen op de hoofdregel kan
beroepen, ontbreekt een deugdelijk rechtsbasis. We zullen hierna bezien of een uitzondering
op het geweldverbod van toepassing is.

14 Zie hiervoor het klassieke voorbeeld van ICJ (1949), Corfu Channel case, p. 31. Over dreiging: Sadurska
(1989), p. 242; Stiirchler (2007), p. 252; Roscini (2007), p. 229.

15> Voor een overzicht van de afwijkende opvattingen op dit punt: Ducheine (2008), p. 135-138.

16 Schachter (1984), p. 649.

17 Zie de typering in: Brownlie (1963), p. 268.

18 Simma (2002), p. 123. Zo ook Lauterpacht (1952b), p. 54; en ICJ (1949), Corfu Channel case, p. 35, waar
het Hof stelt dat: “[b]etween independent States, respect for territorial sovereignty is an essential founda-
tion of international relations”.

19 Monroe Leigh (Legal Adpisor US Department of State), herdruk in: Nash (1979), p. 123.

20 Zoals verwoord in de Preambule en in artikel 1 VIN-Handvest.

21 Art. 1(1) VN-Handvest. Zie ook Lauterpacht (1952a), p. 367; Goodrich & Simons (1957), p. 12;
Goodrich (1959), p. 29. Zie ook de eerste preambulaire paragraaf van het VN-Handvest: “komende ge-
slachten te behoeden voor de gesel van de oorlog, die tweemaal in ons leven onnoemelijk leed over de
mensheid heeft gebracht”.



2.2. Uitzonderingen
2.2.1. Interventie met instemming

Een soevereine staat mag — binnen de grenzen van het volkenrecht — een andere staat toe-
stemming verlenen voor het uitvoeren van militaire operaties op zijn grondgebied. Dit
speelt bijvoorbeeld in Afghanistan, waar Nederlandse strijdkrachten (mede) met instemming
van de Afghaanse regering aldaar opereren en o.a. Taliban bestrijden (zie Figuur 1). Hoewel
interventie met instemming niet als uitzondering op het geweldverbod wordt gezien, is zij
wel een omstandigheid die de onrechtmatigheid van een extraterritoriale militaire actie weg-
neemt.?> Toestemming impliceert ook dat de buitenlandse troepen niet in strijd met de
territoriale integriteit en politicke onafhankelijkheid van de soevereine staat aldaar aanwezig
zijn.

NAVO Afghanistan
IS AF ‘ EEEEN I>
(Nederland) Nederland

S——F

Figuur 1: Interventie met instemming

Uit de Libanese protesten blijkt duidelijk dat instemming met de Israélische operatie ont-
brak.23 Dat betekent dat de operatie op een andere rechtsbasis, namelijk een van de twee
uitzonderingen op het geweldverbod, gebaseerd moet zijn. Deze zullen we aansluitend
bezien.

2.2.2. Autorisatie van de VN-Veiligheidsraad onder Hoofdstuk VII VN-Handvest

Hoewel staten zich bij internationaal geweldgebruik meestal — al dan niet terecht — beroepen
op het statelijke recht van zelfverdediging, betreft de primaire uitzondering op het geweld-
verbod zoals we dat sinds 1945 kennen, geweldgebruik krachtens een besluit van de VN-
Veiligheidsraad. Dit orgaan heeft binnen het collectieve veiligheidssysteem van de VN het
primaat voor de handhaving (en herstel) van de internationale vrede en veiligheid.?* In
voorkomend geval zal de VN-Veiligheidsraad een situatie als “een bedreiging van de vrede,
verbreking van de vrede of daad van agressie” vaststellen.?> Zo’n vaststelling opent de weg
naar, en is een conditio sine qua non voot, het autoriseren van geweldgebruik tegen statelijke of
niet-statelijke actoren. Deze autorisatie is gebaseerd op de bevoegdheden die de VN-
Veiligheidsraad zijn toegekend onder (artikel 42) van Hoofdstuk VII van het VN-Handvest.

22 Zogeheten ‘circumstances precluding wrongfulness’.

2 Un Doc A/60/948 en S/2006/550 (letters dated 19 July 2006 from the Chargé d’affaires a.i. of the Permanent
Mission of Lebanon to the UN addressed to the Secretary-General and the President of the Security Conncil). UN Doc.
§/2006/550; A/60/948 (2006) (Letters from the Chargé d'affaires a.i. of the Permanent Mission of Lebanon to the
[UN] addressed to the Secretary-General and the President of the [SC)).

2 Art. 24(1) VN-Handvest.

% Art. 39 VN-Handvest. Hierna kortweg: bedreiging van de vrede [etc.].



De autorisatie voor geweldgebruik is de rechtsbasis voor een of meerdere staten, of een
regionale organisatie, om geweld te gebruiken tegen de aangewezen statelijke of niet statelij-
ke actor(en) om de wil van de internationale gemeenschap aan die actoren op te leggen.?
Deze autorisatie bevat meestal de tekst “to use all necessary means” of “to take all necessary
measures”, hetgeen — in voorkomend geval — ook militair geweldgebruik omvat.

De VN-Veiligheidsraad komt echter niet in alle gevallen die ze als een bedreiging van de
vrede [etc.] kwalificeert ook nog een autorisatie van geweldgebruik. Sterker nog, ook een
dergelijke vaststelling blijft vaak achterwege. Dat heeft meerdere oorzaken. Allereerst is de
VN-Veiligheidsraad een politiek orgaan. Dat wil zeggen dat naast het belang van het collec-
tieve veiligheidssysteem ook andere (geo)politicke belangen een rol spelen. Naast de belan-
gen van de permanente leden van de Raad die met hun veto een vaststelling ex art. 39 of een
autorisatie onder Hoofdstuk VII kunnen blokkeren, hebben ook de andere leden van de
VN-Veiligheidsraad hun eigen geopolitieke overwegingen en belangen.

In de kwestie van het conflict tussen Hezbollah en Israél ontbrak het aan beide voorwaar-
den voor een gewapende actie. Hoewel Israél de Hezbollah acties van 12 juli 2006 onmid-
dellijk ter attentie van de VN-Veiligheidsraad had gebracht,?” en de Raad hierover op 14 juli
vergaderde,?® kwam zij niet tot een vaststelling dat er sprake was van een “bedreiging van de
vrede, etc.”. In Resolutie 1697 van 31 juli 2006 kwam de Raad niet verder dan het uitspre-
ken van grote zorgen.?? Resolutie 1701 van 11 augustus 2006 bevat weliswaar een autorisatie
voor geweldgebruik, maar dit regardeert geweldgebruik door de VN-strijdmacht UNIFIL

die op een voorgesteld staakt-het-vuren toe moest zien."

De conclusie luidt dan ook dat de VN-Veiligheidsraad geen autorisatie voor geweldgebruik
tegen Hezbollah en/of Libanon heeft verleend. Dat betekent dat de Israélische operatie ook
niet op deze primaire uitzondering op het geweldverbod kon worden gebaseerd. We moeten
daarom de enig overgebleven uitzondering/rechtsbasis bezien: zelfverdediging.

2.2.3. Zeltverdediging

Zelfverdediging betreft het (reactieve) gebruik van interstatelijk geweld zodat een staat zich
tegen geweldgebruik door anderen kan verdedigen en zodoende zijn soevereiniteit en onaf-
hankelijkheid kan beschermen. De tweeledige doelstelling van zelfverdediging is defensief:
(1) het afslaan van de aan de gang of op handen zijnde aanval en de consequenties daarvan
ongedaan maken;3! en (2) het voorkomen dat de initi€le aanval een vervolg krijgt.3?

Vanwege het feit dat het collectieve veiligheidssysteem van de VN in de praktijk verschil-
lende gebreken vertoont, doen staten voor het merendeel van het interstatelijke geweldge-

26 Blokker (2000), p. 544.

27 UN Doc. §/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from the Permanent Representative of Israel to the [UN] ad-
dressed to the SG and the President of the SC). De VR had overigens al kennis van voorgaande raketbeschie-
tingen (21-11-2005 en 27-12-2005) vanaf Libanees grondgebied door Hezbollah, zi:e UN Doc.
S/RES/1655 (2006).

28 UN Doc. S/PV.5489 (20006) (Provisional Records of the 548 9th meeting of de SC (61th year)).

29 UN Doc. S/RES/1697 (2006) (SC Resolution 1697).

30 UN Doc. S/RES/1701 (2006) (SC Resolution 1701).

31 Voor een beschtijving van een beperkte en een realistische visie op dit punt: Manusama (2000), p. 249.

32 Ochoa-Ruiz & Salamanca-Aguado (2005), p. 515.



bruik een beroep op dit inherente recht. Het recht op zelfverdediging is vastgelegd in artikel
51 van het VIN-Handvest:

Geen enkele bepaling van dit Handvest doet afbreuk aan het inherente recht tot individuele
of collectieve zelfverdediging in geval van een gewapende aanval tegen een Lid van de Vere-
nigde Naties, totdat de Veiligheidsraad de noodzakelijke maatregelen ter handhaving van de
internationale vrede en veiligheid heeft genomen. Maatregelen die door Leden zijn genomen
bij de uitoefening van dit recht tot zelfverdediging dienen onverwijld ter kennis van de Vei-
ligheidsraad te worden gebracht en tasten op geen enkele wijze de bevoegdheid en de ver-
antwoordelijkheid van de Veiligheidsraad ingevolge dit Handvest aan om op enigerlei tijdstip
over te gaan tot zulk optreden als hij nodig acht voor de handhaving of het herstel van de in-
ternationale vrede en veiligheid.

Zelfverdediging is slechts onder voorwaarden toegestaan. Zelfverdediging kan allereerst pas
worden ingeroepen na een gewapende aanval, dan wel bij een plotselinge overweldigende
dreiging (van een gewapende aanval), die geen moment van reflectie en geen keuze van
andere middelen toelaat.3® Ook een reeks van meerdere kleinere aanvallen kan op basis van
cumulatie van gebeurtenissen in onderlinge samenhang als een gewapende aanval gelden.3*
Ten tweede betreft zelfverdediging een tijdelijk recht totdat de VN-Veiligheidsraad — die im-
mers het primaat over de handhaving en het herstel van de internationale vrede en veiligheid

heeft — effectieve maatregelen terzake heeft getroffen. Zelfverdedigingoperaties moeten, zez
derde, onmiddellijk aan de VN-Veiligheidsraad gemeld worden.

Ten vierde dient zelfverdediging aan de inhoudelijke eisen van noodzaak (inclusief onmiddel-
lijkheid) en proportionaliteit te voldoen. Deze beginselen zijn allereerst van belang voor de
vraag of een operatie mag worden uitgevoerd, dat wil zeggen: of de operatie rechtmatig is.
Indien aan een van beide beginselen een gebrek kleeft, ontbeert de operatie een deugdelijke
rechtsbasis en zal zij als onrechtmatig gelden. Daarnaast zijn de beginselen bepalend voor de
inhoud van de operatie. Ze bepalen de maatvoering, de beoogde intensiteit en effecten,
alsmede de vorm van de operatie. De beginselen hangen nauw met elkaar samen en houden
elkaar in evenwicht. Beide beginselen kunnen via deelaspecten worden toegepast.

Noodzakelikheid is gerelateerd aan (1) de gewapende aanval (aanslagen) en de doelstelling van
zelfverdediging, (2) de doelstelling van de auteur van de aanval (aanvaller), (3) de beschik-
baarheid van alternatieven.?

Proportionaliteit heeft betrekking op zowel kwantitatieve als op kwalitatieve aspecten van
zelfverdediging, en is gerelateerd aan (1) de pariteit tussen de aanval en de verdediging,
gemeten naar de totale omvang en effecten van beiden, en (2) de doelstelling van de aan-
val(ler) en de verdediging. De pariteit tussen vorm en omvang van de aanval en de verdedi-
ging kan worden beoordeeld via een combinatie van kwantitatieve en kwalitatieve aspecten.
De totale omvang van de gewapende aanvallen die tot de reactie aanleiding geven mag daar-
in worden betrokken. Ook de doelstelling van de gewapende aanval speelt een rol. Deze
elementen moeten in de reactie verdisconteerd worden.

3 Daarmee omarmen we preémptieve of anticipatoire zelfverdediging. Preventieve zelfverdediging is geen
zelfverdediging en kan niet als grondslag dienen. Voor de uitwerking en onderbouwing van deze visie:
Ducheine (2008), p. 222-230.

3 Daarmee omarmen we de zogeheten Nadelstichtaktik of de accumnlation of events doctrine. Voor de uitwer-
king en onderbouwing: Ducheine (2008), p. 212-222.

35 Conform: Gill (2002), p. 17.



Noodzakelijkheid impliceert allereerst dat geweldloze alternatieven prevaleren boven militai-
re reacties. Indien noodgedwongen militair geweld tegen een groep als Hezbollah moet
worden toegepast, dan is dit primair een verantwoordelijkheid van de staat waar de groep
zich bevindt: Libanon. Libanon had Israél op verzoek toestemming kunnen verlenen voor
een operatie op zijn grondgebied. Als Libanon deze toestemming niet wil of kan verlenen,
moet bezien worden of een operatie via het collectieve veiligheidssysteem van de VN moge-
lijk is. Indien deze alternatieven niet (tijdig) beschikbaar zijn, of niet opportuun zijn in die
zin dat ze naar verwachting doeltreffend zullen zijn, zal de noodzaak tot zelfverdediging
aanwezig zijn. Zodra zich tijdens een zelfverdedigingsreactie weer realistische alternatieven
aandienen, of de dreiging of de bron van de aanvallen is weggenomen, vervalt de noodzaak
tot zelfverdediging. Dat is ook het geval als de Veiligheidsraad alsnog effectieve maatregelen
neemt.

Het is primair ter beoordeling van de getroffen staat zelf of hij van mening is dat er sprake
is van een gewapende aanval en zelfverdediging. Deze classificatie houdt stand totdat de
internationale gemeenschap — bijvoorbeeld de VN-Veiligheidsraad — anderszins beslist.3¢

In het geval van het conflict tussen Israél enerzijds en Libanon en Hezbollah anderzijds
bracht Israél op 12 juli 2006 de VN-Veiligheidsraad op de hoogte van de aanvallen op zijn
grondgebied die ze als een oorlogsverklaring opvatte:3’
This morning, Hezbollah terrorists unleashed a barrage of heavy artillery and rockets into Is-
rael, causing a number of deaths. In the midst of this horrific and unprovoked act, the terror-
ists infiltrated Israel and kidnapped two Israeli soldiers, taking them into Lebanon. [...] To-
day’s act is a clear declaration of war [...].”

Israél kondigde tevens aan dat zij maatregelen zou treffen en beriep zich expliciet op zijn
recht van zelfverdediging:
Israel thus reserves the right to act in accordance with Article 51 of the Charter of the United
Nations and exercise its right of self-defence when an armed attack is launched against a
Member of the United Nations. The State of Israel will take the appropriate actions to secure
the release of the kidnapped soldiers and bring an end to the shelling that terrorizes our citi-
zens.”

In de vergadering van de VN-Veiligheidsraad bleek dat meerdere leden Israéls recht op
zelfverdediging binnen de voorwaarden uit het Handvest en het gewoonterecht onderschre-
ven.*0 Dat nam niet weg dat ook zorgen werden uitgesproken, waarbij met name het pro-
portionaliteitsbeginsel een belangrijke rol speelde. Verder is van belang dat zowel de VN-

36 Greig (1991), p. 392; Ducheine (2008), p. 236-237. Vergelijk: Gill (2007), p. 119-120; en Dinstein (2005),
p- 215.

37 Voor een beschrijving van de gebeurtenissen die de onmiddellijke aanleiding waren voor de Israélische
reactie, zie de briefing van Jean-Marie Guéhenno, Under-Secretary-General for Peacekeeping Operations
in UN Doc. S/PV.5489 (2006) (Provisional Records of the 5489th meeting of de SC (611h year))p. 2-3.

38 UN Doc. S§/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from the Permanent Representative of Israel to the [UN] ad-
dressed to the SG and the President of the SC).

3 UN Doc. S§/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from the Permanent Representative of Israel to the [UN] ad-
dressed to the SG and the President of the SC).

40 Voorstanders: VK, Griekenland, Japan, Peru, Denemarken. Tegenstanders (0.a. vanwege gebrek aan
proportionaliteit): Rusland, Ghana, Argentinié, Quatar, China (“armed aggression”) DRC. Zie UN Doc.
S/PV.5489 (2006) (Provisional Records of the 5489th meeting of de SC (611h year)).



Veiligheidsraad als Libanon tot ver in augustus niet in staat bleken het conflict op een effec-
tieve wijze te bezweren.4!

Er valt een realistisch pleidooi te voeren voor het Israélische beroep op zelfverdediging naar
aanleiding van Hezbollah’s acties. We zullen dat hierna in twee verschillende situaties verder
uiteenzetten. De eerste situatie betreft de reactie tegen Hezbollah, de tweede de reactie
tegen Libanon zelf. Bij de analyse van deze twee situaties spelen drie aspecten een belangrij-
ke rol in de acceptatie van zelfverdediging als rechtsbasis voor Change of Direction. Ten eerste
het feit dat de directe auteur van de gewapende aanval geen staat maar een niet-statelijke
actor bleek te zijn: Hezbollah. Ten tweede dat deze niet-statelijke auteur in een ander land
wordt ‘aangepakt’. En daarmee verband houdend, ten derde, dat Israél zijn reactie niet alleen
tegen de niet-statelijke auteur Hezbollah maar tegen de indirect betrokken staat Libanon
richtte. Er was dus sprake van een dubbel adressaat. Deze aspecten zijn schematisch weer-
geven in Figuur 2.

Dit conflict vertoont gelijkenis met operatie Enduring Freedom. De niet-statelijke actor Al
Qa’ida viel de VS aan, waarna deze reageerden tegen zowel de niet-statelijk actor als de
(indirect) betrokken staat Afghanistan. Het is bekend dat slechts weinigen de rechtsbasis van
Enduring Freedom in twijfel trokken.*?

Co-auteur Auteur  Gewapende Doelwit
aanval
Relatie
(Gast)Staat-NSA Aanval/Aanslag

Libanon Isradl

Adressaat Adressaat Zeltverdediging
(staat) (NSA)

Figuur 2: Zelfverdediging®

4 Ook UN Doc. S/RES/1701 (2006) (SC Resolution 1707)roept slechts op tot respect voor een staakt-het-
vuren.

42 Voor zo’n uitzondering: Myjer & White (2002), p. 7. Hierna zal blijken dat de verhouding tussen Al
Q2’ida en het Taliban-regime wezenlijk afweek van de relatie Hezbollah-Libanon.

4 Conform: Ducheine (2008), p. 256.



Deze facetten — niet-statelijke auteur, niet-statelijk adressaat en een indirect betrokken staat
als mede-adressaat — zijn ogenschijnlijk nieuw binnen zelfverdediging en het zus ad bellum.** We
gaan daarom dieper in op deze elementen. We maken daarbij onderscheid naar adressaat
van de Israélische operatie. Allereerst bezien we zelfverdediging tegen Hezbollah; daarna
tegen Libanon.#

2.3. Zelfverdediging tegen Hezbollah

Zelfverdediging tegen Hezbollah roept verschillende vragen op die hierna beantwoord
moeten worden. Deze vragen houden verband met de hiervoor genoemde voorwaarden
voor zelfverdediging. De Israélische operatie staat daarbij niet op zichzelf. Ook andere
landen reageren soms via zelfverdediging tegen niet-statelijke actoren. Colombia beriep zich
bij een operatie tegen de FARC in Ecuador (2008) eveneens op zelfverdediging.46 Dat gold
ook Turkse operaties tegen de PKK op Irakees grondgebied (1995, 2007-2008),*” de Ameri-
kaanse operatie Infinite Reach tegen Al Qa’ida in Soedan en Afghanistan (1998),48 de Ameri-
kaanse acties tegen Al Qa’ida leden in Somali¢ (2007-2008)%° en Ethiopié¢ (2002),° en de
recente aanvallen op Taliban-strijders en -locaties in Pakistan.5!

We bezien drie kwesties specifiek. Allereerst het vraagstuk omtrent het auteurschap: kan
Hezbollah auteur van een gewapende aanval zijn? Ten tweede bezien we de proportionaliteit
en noodzaak van Israél’s reactie jegens Hezbollah. Ten slotte bespreken we het adressaat
van de zelfverdediging: de niet-statelijke actor Hezbollah.

2.3.1. Hezbollah als auteur van een gewapende aanval

Voordat de vraag beantwoord kan worden of een niet-statelijke actor als auteur van een
gewapende aanval kan gelden, moet de prealabele vraag gesteld worden wanneer geweldge-
bruik tiberhaupt als een gewapende aanval in de zin van artikel 51 VN-Handvest kan wor-
den gekwalificeerd. Daarbij is de drempelwaarde in afzonderlijke situaties, dan wel in een
reeks van geweldgebruik van belang.

4 In klassieke interstatelijke conflicten vallen het auteurschap (van een gewapende aanval) en het adressaat
(van de zelfverdedigingreactie) samen. In terroristische situatie geldt dit evenzeer: Ducheine (2008), p.
256-259 en Stelling 3 “Net als in klassieke oorlogen is de zelfverdedigingsreactie in terroristische situaties
gericht tegen de auteur van de gewapende aanval”.

45 Israél beschouwde de acties als aanval van Libanon: UN Doc. S/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from
the Permanent Representative of Israel to the [UN] addressed to the SG and the President of the SC).

4 Colombia (2008). Voor een analyse: Waisberg (2008).

47 UN Doc. $/1995/605 (1995) (Letter from the Chargé D' Affaires a.i. of Turkey to the [UN] addressed to the
President of the SC)en Bothe & Lohmann (1995), p. en meer recent: De Volkskrant (24-10-2007), Turkse
leger viel rebellen in Noord-Irak aan.

4 Zie de melding aan de Veiligheidsraad, UN Doc. S/1998/780 (1998) (Letter from the Permanent Representa-
tive of the [USA] to the [UN] addressed to the President of the [SC)), p. 1; Manusama (2000), p. 288-289.

4 NRC Handelsblad (9-1-2007), Luchtaanvallen V'S op strijders Somalié; NRC Handelsblad (25-1-2007), Weer
Ilnchtaanval 'S op Somalié, NRC Handelsblad (4-3-2008), Leger 1S voert opnien aanval uit in Somalié, NRC
Handelsblad (2-5-2008), 1S doden Somalische militant .

50 The New Yorker (23-12-2002), Manbunt; The Bush Adpinistration's New Strategy in the War Against Terrorism,
USA Today (2002); Coomans & Kamminga (2004), p. 1; BBC News (2002); New York Times (4-11-
2002), Threats and Responses: Hunt for Suspects; CLA is Reported to Kill a Leader of Qaeda in Y emen; The Wash-
ington Post (5-11-2002), US strike kills sixc in Al Qaeda; Hersch (2004), p. 262-263.

51 NRC Handelsblad (3-9-2008), Twintig doden in Pakistan bij lnchtaanval, NRC Handelsblad (11-9-2008), Bush
keurde acties in Pakistan goed.
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2.3.1.1. Drempelwaarde gewapende aanval

Gewapende aanvallen worden gekenmerkt door een combinatie van elementen. Gewapende
aanvallen hebben allereerst een grensoverschrijdend karakter. Daarnaast is een combinatie
van kwantitatieve en kwalitatieve aspecten bepalend. Het gaat daarbij om de aard van de
aanval (kwalitatief) en de omvang en de effecten van de aanval (kwantitatief).5> Een eerste
indicator is de aard van de aanval. Dit omvat kwalitatieve elementen, zoals de toegepaste
methode, de middelen die worden gebruikt en de status van de aanvaller. De volgende twee
indicatoren hebben een kwantitatief karakter. De omvang van de aanval is gerelateerd aan
de maatvoering van de toegepaste methode en middelen. De derde indicator, effecten, heeft
betrekking op de omvang van en het type gevolgen (materi€le, fysicke of symbolische scha-
de) van de aanval. Deze drie indicatoren zullen we in samenhang bezien.

Het kwalitatieve element is bepalend voor de onderverdeling in directe aanvallen door de
strijdkrachten van een staat en indirecte. In dat laatste geval participeert een staat in de
gewapende activiteiten door derden, hetzij door het zenden van irreguliere troepen die
gewapende acties uitvoeren, dan wel door zijn significante betrokkenheid (substantial involye-
ment ) in die door derden gepleegde gewapende acties.

Cruciaal — hoewel in de doctrine bestreden — is het kwantitatieve element dat voldoende
intensiteit (sufficient gravity) van de aanval vereist.> Daarbij zijn de omvang en de effecten
(scale & effects) van de aanval relevant. Met betrekking tot effecten wordt in de doctrine ver-
wezen naar “severity of injury, human casulties and/or serious destruction of property”.>*

De stand van de techniek laat toe dat geweldgebruik niet louter militair klassiek kinetisch
geweld omvat. Ook onconventionele of alternatieve technieken, nieuwe methoden en mid-
delen kunnen voor een gewapende aanval worden gebruikt. Een volledig effect georiénteer-
de benadering moet overigens worden afgewezen. Een gewapende aanval zal daarom ook
‘klassieke’ militaire elementen moeten bevatten. Wanneer deze onorthodoxe technieken met
hetzeltde doel als klassick geweldgebruik toegepast worden, namelijk het genereren van
tysieke (kinetische) effecten, zal een typering als gewapende aanval niet problematisch zijn.
In dit verband gelden drie eisen: (1) de onconventionele technieken (middelen en metho-
den) moeten als wapens worden gebruikt, waardoor (2) fysicke schade ontstaat of gewonden
vallen, terwijl (3) dit ook beoogd is.>>

In dit conflict spelen de gewapende acties van Hezbollah een rol als ‘trigger’ van het con-
flict. In ieder geval is duidelijk dat het om grensoverschrijdend geweldgebruik gaat. Hoewel
Hezbollah wel als terreurorganisatie wordt aangeduid, hanteert zij in dit conflict onder ande-
re klassieke militaire middelen en methoden zoals de raketbeschietingen vanuit geprepositio-
neerde mobiele én vaste lanceerinstallaties.> Er waren dus duidelijke kwalitatieve kenmer-
ken van een gewapende aanval. Wat dus rest is de vraag of aan de kwantitatieve criteria is

2 Conform: Ducheine (2008), p. 160-162.

5 Voor een overzicht: Ducheine (2008), p. 154. Sommigen menen dat ieder militair geweldgebruik vol-
doende is (Higgins). Het Internationale Gerechtshof en andere auteurs hanteren de drempelwaarde ‘suf-
ficient gravity”: 1CJ (1986), Nicaragna case, p. 103, § 195.

5 Dinstein (2001), p. 174.

% Stahn (2004), p. 858.

56 Zie de beschrijving van de middelen en methoden in: Rubin (2007), p. 4-14. Dat deze middelen tegen
civiele objecten werden gericht, doet daar niet aan af.
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voldaan: waren deze grensoverschrijdende beschietingen en de aanval op de patrouille op 12
juli 2006 van voldoende intensiteit zijn, gelet op de scale & effects? Daarbij is het niet relevant
of het om klassieke militaire aanvallen dan wel om terreuraanslagen gaat. De maat is dezelf-
de.”” Dit was onder meer zichtbaar bij de aanslagen van ‘9/11°. Indien terreuraanslagen van
voldoende intensiteit zijn gelden ze als een gewapende aanval.

Op 12 juli lanceerde Hezbollah meerdere raketten tegen Israélische militaire posities en
grensdorpen. Deze barrage was een afleidingsmanoeuvre voor een Hezbollah-eenheid die
elders — bij Zarit en Shtula — de grens overstak en vanuit een hinderlaag een Israélische
patrouille (twee gepantserde voertuigen) aanviel.>8 Bij deze aanval werden drie van de zeven
patrouilleleden gedood en twee ontvoerd.>?® Op zichzelf staand bezien kan betoogd worden
dat de actie van 12 juli 2006 van afdoende omvang, mede gelet op de schaal en de effecten,
en als een gewapende aanval kan worden aangemerkt. De acties waren van een andere orde
dan een “mere frontierincident” dat door het Internationaal Gerechtshof in de Nicaragua
Case niet als gewapende aanval werd gezien.® De organisatie en codrdinatie van de Hezbol-
lah-actie, de hoeveelheid ingezette wapensystemen en de uiteindelijke effecten in de zin van
materi€le schade, ontvoering en verlies van mensenlevens waren aanzienlijk.6! Ook het feit
dat anti-tank wapens en geprepositioneerde explosieven bij de hinderlaag werden gebruikt,
onderbouwt deze opvatting.®> In de terminologie van het Internationaal Gerechtshof, waren
deze acties “of such gravity” dat ze als gewapende aanval zouden gelden als ze door regulie-
re strijdkrachten zouden zijn uitgevoerd.

2.3.1.2. Cumulatie van meerdere gewapende actie: ‘Nadelstichtaktik’

Zelfs als de actie van 12 juli 2006 de kwantitatieve drempel niet zou halen, is er in onze
ogen, op basis van de accumulatie van gebeurtenissen doctrine, sprake van een gewapende
aanval door Hezbollah. De beschietingen staan namelijk niet op zichzelf, maar maken deel
uit van een meer omvattende gewapende campagne tegen Israél. Sinds de volledige terug-
trekking uit Zuid-Libanon in 2000 had Israél onder beschietingen te lijden.®® Indien de
afzonderlijke gewapende (terroristische) acties onvoldoende intensiteit zouden bezitten, kan
een reeks in onderlinge samenhang onder een aantal condities als gehee/ — cumulatief — als
gewapende aanval worden gezien.** Daarbij moet aan vier criteria zijn voldaan.®> Er moet
(1) sprake zijn van een consistent patroon van — niet sporadische — gewelddadige acties die
niet door langere tussenpozen gescheiden worden. De acties zijn (2) van één en dezelfde —
statelijke of niet-statelijke — auteur afkomstig, en zijn (3) gericht tegen één en dezelfde
slachtofferstaat. Tenslotte zal (4) de intensiteit (qua omvang en effecten) van de aanslagen in

57 Ducheine (2008), p. 161. Conform: Rowles (1987), p. 314; Arend & Beck (1994), p. 217.

58 Ruys (2007), p. 268.

% Uiteindelijk zijn deze twee eveneens omgekomen. De lichamen van deze twee militairen werden in de
zomer van 2008 geruild tegen Palestijnse gevangenen.

60 ICJ (1986), Nicaragna case, p. 103, § 195.

61 Conform: Wrachford (2007), p. 79-80; Ruys (2007), p. 273.

62 Ruys (2007), p. 268, 273; UN Doc. S/2006/560 (Report of the Secretary-General on the United NationsInterim
Force in Lebanon), p. 1.

63 Zie: UN Doc. S/2006/560 (Report of the Secretary-General on the United NationsInterim Force in 1ebanon), p. 4;
UN Doc. S/PV.5489 (20006) (Provisional Records of the 5489th meeting of de SC (611h year)), p. 6.

04 Voor een uitgebreide onderbouwing: Ducheine (2008), p. 212-221. Het Internationaal Gerechtshof paste
deze doctrine tweemaal (impliciet) toe: ICJ (19806), Nicaragua case, p. 120, § 231; en 1CJ (1996), Oil Plat-
Sforms case (preliminary objections), § 64. Zie ook: Ruys (2007), p. 272; en Harris (1998), p. 898.

05 Conform: Ducheine (2008), p. 221.
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onderlinge samenhang bezien zodanig moeten zijn, dat ze als een gewapende aanval zouden
zijn aangemerkt indien ze door reguliere strijdkrachten waren uitgevoerd.

Deze accumulatie van gebeurtenissen doctrine, of Nadelstichtaktik, wordt in de praktijk door
een aantal staten toegepast. Israél hanteert sinds het Qibya incident in 1953 (operatie Shosha-
na)%® het argument dat (de proportionaliteit van) tegenmaatregelen bezien moeten worden in
de context van “the overall pattern of past and projected acts”.¢

De VS hanteren de doctrine sinds 1986.9% Op 14 april 1986 lanceerde de Verenigde Staten
operatie E/ Dorado Canyon tegen Libié. Het was een reactie op een “ongoing pattern of at-
tacks” tegen Amerikaanse doelen in 1985 en de eerste maanden van 1986.9 De terreuraan-
slagen werden als indirecte gewapende aanval aan Libié toegeschreven. Na de bomaanslag
op de Berlijnse discotheek La Belle, druk bezocht door Amerikaanse militairen, was de maat
voor de VS vol.70 Libié’s betrokkenheid werd op basis van inlichtingen aangenomen. De VS
reageerden en beriepen zich op zelfverdediging. Conform artikel 51 VN-Handvest meldden
zij de operaties aan de Veiligheidsraad:

In accordance with Art. 51 of the Charter [...] US Forces have exercised the US right of self-

defense by responding to an ongoing pattern of attacks by the government of Libya. [...] Over a

considerable period of time Libya has openly targeted American citizens and US installa-

tions.”
Op 7 augustus 1998 ontploften bommen bij de Amerikaanse ambassades in Nairobi (Kenia)
en Dar es Salaam (Tanzania). De aanslagen werden aan Osama bin Laden’s Al Qa’ida toege-
schreven. Op 20 augustus 1998 beriepen de VS zich via de accumulation of events theory weder-
om op zelfverdediging. Ze lanceerden operatie Infinite Reach vanwege “a series of armed
attacks against United States embassies and United States nationals”.”> De Amerikaanse
reactie werd op andere gronden door een aantal staten bekritiseerd.”? De Britse melding van
7 oktober 2001 aan de Veiligheidsraad waarmee het VK de start van operatie [erifas’™ aan-
gekondigde, refereert aan Al Qa’ida’s “concerted campaign against the United States and its
allies”.” Daarmee lijkt het VK (impliciet) naar de accumulatietheorie te verwijzen.”®

6 Zie UN Doc. S/RES/101 (1953) (SC Resolution 107). Manusama (2006), p. 296: v66ér die tijd beriep Israél
zich op haar recht op gewapende represailles.

67 O'Btien (1990), p. 472, Eban citerend uit UN Doc. S/PV.637 (1953) (Provisional record of the 637th meeting
of the SC), p. 15-38. Zie ook: Bowett (1972), p. 5-7, de Israélische positie (1953-1966) samenvattend. Con-
form: Dinstein (2005), p. 230-231; Levenfeld (1982), p. 40; en O'Brien (1990), p. 433-434.

68 O'Btien (1990), p. 472.

60 Nash Leich (1980), p. 632; Greenwood (1986), p. 933; Roberts (1987), p. 286.

0 Greenwood (1980), p. 934.

" Letter dated 14 April 1986 form the (acting) Permanent Representative of the US to the UN, Addressed
to the President of the SC, UN Doc. /17990 (1986) (in: Nash (1986), p. 633). [Accent: PD].

72 Zie de melding aan de Veiligheidsraad, UN Doc. S/1998/780 (1998) (Letter from the Permanent Representa-
tive of the [USA] to the [UN] addressed to the President of the [SC)), p. 1; Manusama (20006), p. 288-289, de
reeks aanslagen van Al Qa’ida memorerend.

73 Dit betrof de reactie tegen de Al Shifa chemische fabriek in Soedan.

7 De VS en andere bondgenoten zoals Nederland hanteren de meest voorkomende term: operatie Enduring
Freedom. Zie http:/ /www.mod.uk/ onder ‘Operations in Afghanistan’ (benaderd: 28-10-2007).

75 UN Doc. S/2001/947 (Letter dated 7 October 2001 from the Chargé d' affaires a.i. of the Permanent Mission of the
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland to the United Nations Addressed to the President of the Security
Council), p. 1.

76 Conform: Manusama (2000), p. 289; O'Connell (2002), p. 899.
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Ook Hezbollah’s acties van juli 2006 waren niet de eersten in een reeks. In november en
december 2005 was er bijvoorbeeld ook melding gemaakt in de VN-Veiligheidsraad van
raketbeschietingen uitgevoerd tegen Israél vanuit Zuid-Libanon.”” In samenhang met deze
acties bezien, hebben de acties van 12 juli 20006 in ieder geval de drempelwaarde overschre-
den.”8

2.3.1.3. Niet-statelijke auteur: Hezbollah

Nu we hebben vastgesteld dat Hezbollah’s acties van 12 juli 2006 — in ieder geval in samen-
hang met de voorafgaande beschietingen — de drempelwaarde van een gewapende aanval
hebben bereikt, is het verder van belang dat de acties door een niet-statelijk actor zijn uitge-
voerd. Deze omstandigheid wijkt agenschijnlijk af van de tot nu toe gangbare opvattingen
over zelfverdediging. Tegenwoordig kan echter betoogd worden dat — zeker gelet op de
praktijk en opvattingen vanaf 2001 — ook niet-statelijke actoren als auteur kunnen gelden.”

Daarvoor vallen vijf argumenten aan te voeren. Op de eerste plaats de gewone betekenis van
het VN-Handvest.80 Artikel 51 eist nzet dat er sprake moet zijn van een gewapende aanval
door een staar8! Het artikel beschrijft slechts zelfverdediging na een gewapende aanval,
zonder daarbij aan te geven wie of wat die aanval uitvoert. Ten #weede blijkt uit de #ravanx
préparatoires dat artikel 51 niet tot doel had alleen interstatelijke zelfverdedigingreacties te
faciliteren.82 Hoewel de frase “in the event of an attack by any state against any member sta-
te”’83 aanvankelijk deel uit maakte van een van de voorstellen, werd “by any state” in latere
voorstellen, vanwege de kwestie van collectieve zelfverdediging, weggelaten. Een derde argu-
ment ligt besloten in de gewoonterechtelijke betekenis van zelfverdediging. De fameuze
Caroline case — waaraan nog steeds de klassieke definitie van zelfverdediging wordt ontleend —
betrof namelijk een Engels-Canadese zelfverdedigingsreactie na aanvallen van niet-statelijke
actoren (in casu Canadese opstandelingen) die steun ontvingen van Amerikaanse sympathi-
serende staatsburgers. De reactie volgde op een dreigende aanval van een niet-statelijke
actor.8* Ten vierde ondersteunt de statenpraktijk de alternatieve opvatting. De brede steun
(van onder meer de NAVO, EU en OAS) voor de Amerikaans-Britse reactie tegen Afgha-
nistan (operatie Enduring Freedom) 1s daarvoor indicatief.8> Dat geldt, fen vijfde, ook voor de

77 Op 21-11-2005 en 27-12-2005, zie: UN Doc. S/RES/1655 (20006).

8 Conform: Wrachford (2007), p. 80.

7 Voor een overzicht: Ducheine (2008), p. 162-170. Voor een nog oude opvatting, zie IC] (2004a), Palestin-
tan Wall case, § 139: “Article 51 of the Charter thus recognizes the existence of an inherent right of self-
defence in the case of armed attack by one State against another State. However, Israel does not claim
that the attacks against it are imputable to a foreign State”. Binnen het Hof werd deze opvatting stevig
bekritiseerd: zie o.a. IC] (2004b), Palestinian Wall case: Seperate Opinion Higgins, § 33-34.

80 Art. 31-32 Weens Verdragenverdrag.

81 Schrijver (2004), p. 62. Schachter (1988), p. 311. Murphy (2002), p. 50; Stahn (2004), p. 848.

82 Voor een overzicht: Kearley (2003), p. 680-713.

83 US Department of State, Foreign Relations of the United States: Diplomatic Papers, 1945 (1967), p. 674. (in:
Kearley (2003), p. 694).

8¢ Jennings (1938), p. 82; Greenwood (2002), p. 308; Murphy (2002), p. 50; Gill (2003), p. 26.

85 Zie bijvoorbeeld SN 4296/2/01, REV 2 (OR. fr) (Declaration by the Heads of State or Government of the
European Union and the President of the Commission. Follow-up to the September 11 Attacks and the fight against fer-
rorism): “[The EU] confirms its staunchest support for the military operations which began on 7 October
and which are legitimate under the terms of the United Nations Charter [...]”. Voor de NAVO verkla-
ring: NATO (2001, Sep 12) & NATO (2001, Oct 2). Zie ook de verklaring van de OAS: OAS Res.
RC.23/RES.1/01; OEA/Set. ¥/11.23 (Twenty-Third Meeting of Consultation OEA of Ministers of Foreign Af-
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besluiten van internationale organisaties. De VN-Veiligheidsraad veroordeelde reeds in 1967
expliciet “armed attacks committed [against the DRC] by foreign forces of mercenaries”.
Daarmee impliceert de Raad dat de gewapende aanval door niet-statelijke actoren was uitge-
voerd.8¢ De Veiligheidsraad heeft zich naar aanleiding de aanslagen van ‘9/11” door Al
Qa’ida eveneens in die zin uitgelaten.’” Hoewel ook gewezen kan worden op het ambigue
karakter van die resoluties,® valt moeilijk uit te leggen dat er wél sprake kan zijn van het
inherente recht van zelfverdediging, zonder dat er sprake is van de daarvoor vereist aanwe-
zigheid van een gewapende aanval.®?

Samenvattend kunnen we concluderen dat er anno 2008 goede argumenten zijn om aan te
nemen dat ook niet-statelijke actoren zoals Hezbollah en Al Qa’ida als auteur van een gewa-
pende aanval kunnen gelden.

2.3.2. Inhoudelijke voorwaarden: proportionaliteit en noodzakelijkheid

Hiervoor zijn drie aspecten van de gewapende aanval als conditio sine gua non voor zelfverde-
diging geanalyseerd. Thans bezien we de tweede kwestie: de inhoudelijke voorwaarden voor
zelfverdediging. Proportionaliteit en noodzakelijkheid (inclusief onmiddellijkheid) zijn as-
pecten van hetzelfde principe. Juridisch gezien leidt een gebrek tot verlies van rechtmatig-
heid. Daarnaast geven de beginselen feitelijk vorm aan de zelfverdedigingreactie: zij bein-
vloeden vorm, maatvoering, methode of middelen van de militaire reactie.

De gewoonterechtelijke beginselen zijn volledig van toepassing op zelfverdediging tegen
aanvallen van niet-statelijke actoren.” Binnen de internationale gemeenschap bestond grote
zorg of de Israélische reactie op gewapende aanval door Hezbollah (12 juli 2006) wel aan
deze beginselen voldeed. Met name over het proportionaliteitsbeginsel bestond zorg. We
bespreken beide beginselen.

2.3.2.1. Noodzakelijkheid

Noodzakelijkheid houdt — zoals gezegd — verband met (1) de gewapende aanval (aanslagen)
en de doelstelling van zelfverdediging, (2) de doelstelling van de auteur van de aanval, (3) de
beschikbaarheid van alternatieven. Met betrekking tot alternatieve oplossingsmethoden
constateerden we reeds dat zowel instemming van Libanon met de Israélische actie tegen
Hezbollah, als een daartoe strekkende autorisatie van de VN-Veiligheidsraad, ontbraken.
Kennelijk achtte Israél het evenmin opportuun om zijn toevlucht te nemen tot geweldloze
middelen zoals onderhandelingen. Hezbollah had immers al een lange historie van geweld-

fairs. Resolution on Strengthening Hemispheric Cogperation to Prevent, Combat, and Eliminate Terrorism, Resolution
RC.23/RES. 1/01).

86 Ruys & Verhoeven (2005), p. 311, verwijzend naatr: UN Doc. S/RES/241 (1967) (Security Council Resoluti-
on 247). In latere resoluties refereerde de VR ook aan ‘armed aggression’ in relatie tot aanvallen door
huutlingen tegen Benin (1977) en de Seychellen (1981), zie resp. UN Doc. S/RES/405 (1977) (SC Resolu-
tion 405); UN Doc. S/RES/496 (1981) (SC Resolution 496) en UN Doc. S/RES/507 (1982) (SC Resolution
507).

87 Respectievelijk UN Doc. S/RES/1368 (2001) (SC Resolution 1368 Threats to international peace and security
caused by terrorist acts) ; en UN Doc. S/RES/1373 (2001) (Security Council Resolution 1373).

88 Myjer & White (2002), p. 7; Stahn (2001).

8 Voornoemde auteurs wijzen terecht op het feit dat de VR zwijgt omtrent de kwalificatie gewapende
aanval en het daarbij behorende auteurschap.

% Ducheine (2008), p. 254-255.
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gebruik aan Israél’s noordgrens. Libanon bleeck ondanks oproepen van Israél en de VN-
Veiligheidsraad, ook niet in staat deze beschietingen tot dan toe een halt toe te roepen.’!
Israél had aldus weinig tot geen andere redelijke en — naar verwachting — effectieve alterna-
tieven voorhanden dan een militaire operatie met een beroep op zelfverdediging.”?

Zelfverdediging is bedoeld, noodzakelijk, om een aanval af en terug te slaan, of om te voor-
komen dat deze (opnieuw) slaagt.”? Ook mag verhinderd worden dat de aanval een vervolg
krijgt. Om de ontvoerde militairen te bevrijden en verdere aanvallen op militaire en civiele
doelen vanuit Zuid-Libanon tegen te gaan, besloot Israél — zes jaar na de terugtrekking uit
Zuid-Libanon — opnieuw tot een gewapende reactie.” Hezbollah’s anti-Israélische doelstel-
lingen — waaronder beweerdelijk de vernietiging van Israél — speelt daarbij zeker een rol.%
Het feit dat Hezbollah bij voortduring in staat was aanvallen te lanceren met een omvangtij-
ke gewapende strijdmacht die zij met steun van staten als Iran en Syri€¢ had weten op te
bouwen, is daarbij een relevante factor.” Zodra het Hezbollah onmogelijk wordt gemaakt
verdere aanvallen te ondernemen, vervalt de noodzaak tot verdere zelfverdediging.

Ook aan het aspect van onmiddellijkheid is voldaan. Israél initi€le reactie volgde binnen één

dag.

Vanwege het noodzakelijkheidsbeginsel prevaleren in het geval van een niet-statelijke auteur
zelfverdedigingsmaatregelen tegen de directe auteur van de aanval (Hezbollah) boven maat-
regelen tegen een betrokken staat (Libanon).%”

In het licht van deze factoren is het te verdedigen dat Israél een beroep moest doen op een
gewapende zelfverdedigingsreactie tegen Hezbollah. Een staat hoeft immers dergelijke in-
breuken niet te dulden. Daarmee is niet gezegd dat Israél’s reactie verstandig was. Wat hier
echter telt is, is dat het recht van zelfverdediging ontstaat door een eerdere gewapende aan-
val, én dat ook aan de overige voorwaarden, die aan het recht worden gesteld, wordt vol-
daan.

2.3.2.2. Proportionaliteit

Proportionaliteit kan niet los van noodzakelijkheid worden gezien. Proportionaliteit heeft
zoals gezegd betrekking op de pariteit tussen de totale omvang en effecten van aanval versus
verdediging, en betreft ook de verhouding tussen de doelstelling van de verdediging en de
eraan voorafgaande aanval. Pariteit tussen aanval en verdediging moet op macro niveau
worden bezien. De intensiteit van de reactie correleert over het algemeen met de intensiteit

91 Zie voor een overzicht van de Resoluties ter zake: Wrachford (2007), p. 45, fn. 115.

92 Zie de Israélische ambassadeur bij de VN, D. Gillerman, in de Veiligheidsraad: “Israel had no choice but
to react”, UN Doc. S/PV.5489 (2006) (Provisional Records of the 5489th meeting of de SC (611h year))p.0.

% Ago (1980), p. 69, § 119.

% UN Doc. $/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from the Permanent Representative of Israel to the [UN] ad-
dressed to the SG and the President of the SC)p.2.

% Voor een inzicht in Hezbollah’s vermeende doelstellingen en filosofie: Lara Deeb, Hizballah: A Primer,
July 31, 2006, http://merip.org/mero/mero073106.html: “[...] Hizballah’s raison d’etre is the destruc-
tion of Israel, or “occupied Palestine,” as per the party’s thetoric. This perspective is supported by the
1985 Open Letter, which includes statements such as, “Israel’s final departure from Lebanon is a prelude
to its final obliteration from existence and the liberation of venerable Jerusalem from the talons of occu-
pation”.”

% Wrachford (2007), p. 85.

97 Ducheine (2008), p. 245. Zie hierna ook zelfverdediging tegen Libanon.
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van de aanval, zonder dat identiecke middelen, methoden in reactie op de aanval moeten
worden gebruikt.”® Soms is een omvangrijke reactie op een relatief beperkte aanval onver-
mijdelijk. Dat kan dan mede verband houden met de doelstelling van de aanvaller. Dit is
bijvoorbeeld relevant bij gevaar voor voortzetting of herhaling van die aanvallen. In zo’n
geval moet soms het vermogen van de aanvaller teniet worden gedaan om de gevolgen van
de aanval te niet te doen en herhaling daarvan te voorkomen.?

Wanneer niet de enkelvoudige aanleiding tot zelfverdediging separaat wordt bezien, maar
een recks van gewapend geweld in samenhang als gewapende aanval wordt gezien, is het te

verdedigen dat de reactie een grotere omvang heeft dan de separate aanleidingen ieder af-
zonderlijk.100

Proportionaliteit beinvloedt ook de keuze van het adressaat van zelfverdediging: daarbij
prevaleert de primaire auteur (Hezbollah).101

2.3.3. Adressaat (Hezbollah)

De derde en laatste kwestie van zelfverdediging tegen Hezbollah betreft het adressaat.
Normaliter, dat wil zeggen in een klassiek interstatelijk conflict, zijn er relatief weinig pro-
blemen om het adressaat van een zelfverdedigingsreactie te bepalen. Doorgaans is dat name-
lijk de auteur van een gewapende aanval, de aanvaller. Oftewel: in klassieke interstatelijke
conflicten vallen het auteurschap (van een gewapende aanval) en het adressaat (van de zelf-
verdedigingreactie) samen.

Bij aanvallen van niet-statelijke actoren in het algemeen, en bij terreuraanslagen in het bij-
zonder, is dit problematischer:!92 er is hier een niet-statelijke auteur/aanvaller. Desondanks
is echter verdedigbaar dat ook in dit soort gevallen zelfverdediging gericht is tot de auteur
van een gewapende aanval, ongeacht zijn status.!9® Ten eerste verzet het VN-Handvest zich
niet tegen deze opvatting. Sterker nog, net zoals artikel 51 “zwijgt’ over het auteurschap, zegt
het ook niets over het adressaat. De logica en doelstelling van zelfverdediging gebieden, ten
tweede, dat de getroffen staat zich tegen de aanvaller, de auteur, verdedigt.!% Ten derde,
toont de Caroline case in het internationale gewoonterecht aan dat de verdediging zich tegen
de niet-statelijke actor kan richten. De essentie van zelfverdediging is, ten vierde, zelfhulp.
Dit krijgt vorm door aanvallen af te slaan, consequenties van een aanval ongedaan te maken
en volgende inbreuken in de vorm van aanvallen te voorkomen. Zelfverdediging zou illusoir
zijn wanneer het adressaat niet met de auteur zou overeenstemmen. Aan de uitspraken van

%8 Gill (2003), p. 33 (refererend aan Brownlie (1963), p. 261-264; Dinstein (2001), p. 183-184; en Schachter
(1991), p. 152-155): “While this does not signify that the defending State is restricted to using identical of
even similar tactics as its adversary, or must simply sit back and allow the attacking State to take the ini-
tiative, it does mean that the response must be roughly equivalent in scale and effects to the attack and
the nature of the threat posed by the attacker”.

9 Zoals bijvoorbeeld na een geweldloze bezetting. Zie ook de vernietiging van Duitsland’s militaire vermo-
gen in 1945.

100 Over deze cumulatieve proportionaliteit: Ducheine (2008), p. 253.

101 Ducheine (2008), p. 252. Conform: Nollkaemper (2005b), p. 292.

102 Nog los van het feit dat de dader/auteur/aanvaller (van een terreuraanslag) onbekend kan zijn, of er
anderszins twijfel of onduidelijkheid omtrent de herkomst bestaat.

103 Ducheine (2008), p. 256-259 en Stelling 3 “Net als in klassieke oorlogen is de zelfverdedigingsreactie in
terroristische situaties gericht tegen de auteur van de gewapende aanval”.

104" Ducheine (2008), p. 258.
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het Internationale Gerechtshof zou een tegenargument kunnen worden ontleend: het Hof
deelt deze visie vooralsnog niet. Het Hof wijst deze positie evenmin af, hetgeen als een
vijfde argument kan worden opgevat. Zeker omdat het Hof op dit punt intern verdeeld is,
en meerdere prominente rechters op dit aspect kritieck hebben geuit.1% Ten zesde bevestigen
de internationale reacties na de aanslagen van ‘9/11’ en de daarop volgende Enduring Freedom
de validiteit van de stelling. Ten slotte bestaat in juridische doctrine bijval voor deze opvat-
ting, 106 zoals ook uit het rapport van de Expert Meeting on Counter-Terrorism Strategies blijkt:
It appears that a new understanding is emerging that the right of self-defence also exists in
relation to an armed attack which cannot be directly ascribed to another state."”
Een van de basisprincipes van het internationale recht is dat staten de soevereiniteit van
andere staten moeten respecteren en hun macht — zonder legitieme grond — derhalve niet op
het grondgebied van een andere staat mogen uitoefenen.!%® Dit is bevestigd in de Lotus case:
[-..] the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is that — fail-
ing the existence of a permissive rule to the contrary — it may not exercise its power in any form
in the territory of another State.'”
Het recht van zelfverdediging — mits voldaan aan de beperkende voorwaarden van noodza-
kelijkheid en proportionaliteit — is zo’n legitieme grond, zo’n “permissive rule”.110

Dat een recht van zelfverdediging ontstaat, 60k als er sprake is van een niet-statelijke auteur,
impliceert dus dat Israél dit recht ook kan projecteren en derhalve een legitieme grond heeft
voor de inbreuk op de Libanese soevereiniteit. Dat staat los van de vraag of Libanon ook als
auteur en adressaat valt aan te merken. Libanon moet dulden dat Israél het recht van zelf-
verdediging manifesteert en een noodzakelijke en proportionele actie tegen de auteur van de
voorafgaande gewapende aanval uitvoert.

In het conflict was sprake van een meervoudig adressaat van Israél’s zelfverdediging: Hez-
bollah en Libanon. Zoals hiervoor uiteen is gezet, valt die beslissing te billijken, in ieder
geval voor zover het adressaat Hezbollah betreft. Uit oogpunt van noodzakelijkheid en
proportionaliteit prevaleert de directe auteur van een aanval als adressaat van zelfverdedi-

ging.
2.3.4. Subconclusie zelfverdediging tegen Hezbollah

Op twee aspecten, de omvang van Israél’s reactie en de keuze van het adressaat, waaronder
Libanese doelen, kunnen — zeker als alleen 12 juli 2006 als aanleiding voor het conflict
wordt gezien — vraagtekens geplaatst worden. Hezbollah als adressaat van Israél’s reactie lijkt
op zichzelf genomen legitiem. De omwang van Israél’s operatie tegen Hezbollah lijkt lastiger
te billijken, maar kan verklaard worden vanuit de vermeende vergaande doelstelling van

105 Zie onder andere de Opinies van de rechters Higgins (§ 33-34), Buergenthal (§ 6), Kooijmans (§ 35) in
1CJ (2004a), Palestinian Wall case, en Simma (§ 6-11), Kooijmans (§ 26-30) in ICJ (2005), DRC-Uganda case.

106 O.a. Manusama (2000), p. 292-293, er met betrekking tot ‘9/11°0p wijzend dat in UN Doc S/PV.4370
(2001) (Provisonal Records of the 4370th meeting of the SC (561h year)) zelfverdediging niet aan de orde kwam
omdat het vanzelfsprekend was; zie 0okUN Doc. S/PV.4413 (2001) (Provisional Records of the 4413th Mee-
ting of the SC), p. 6-7, 10, waarin voorafgaand aan het aanvaarden van VR Resolutie 1377, Frankrijk en
Noorwegen zelfverdediging steunden.

107 Schrijver & Herik (2007), p. 7.

108 Ducheine (2008), p. 260.

109 PCIJ (1927), Lotus case, p. 18.

10 Kirgis (2002).
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Hezbollah. De toepassing van de accumulatie van gebeurtenissen doctrine zoals Israél die
sinds lange tijd praktiseert en ook in de statenpraktijk meer en meer wordt toegepast, maakt
het geheel verdedigbaar.

Uit oogpunt van proportionaliteit en noodzakelijkheid is de Israélische beslissing om naast
Hezbollah ook Libanon als mede-adressaat van Change of Direction aan te merken in ieder
geval omstreden. Hierna zullen we bezien of Libanon ook als auteur en adressaat kan gel-
den.

2.4. Zelfverdediging tegen Libanon

Israél hield Libanon verantwoordelijk voor Hezbollah’s aanvallen en merkte die staat als
(mede-)adressaat aan.!!! Deze situatie vertoont op het oog enige gelijkenis met operatie
Enduring Freedom, die niet alleen tegen Al Qa’ida, maar ook tegen Afghanistan was gericht.
Gill betoogt dat daarbij geen andere keuze was dan te besluiten tot “eradication of the Al
Qaeda network in Afghanistan and consequently the overthrow of the Taliban regime
[...]”.112 De ‘symbiotische’ relatie tussen Al Qa’ida en het Taliban-regime dat in Afghanistan
aan de macht was, heeft op die keuzemogelijkheid waarschijnlijk grote invloed gehad.!!3 Die
relatie is in Libanon overigens duidelijk anders.!1#

Hiervoor concludeerden we dat zelfverdedigingsreactie tegen Hezbollah in ieder geval legi-
tiem is. Zelfverdediging tegen Libanon is om twee redenen controversieel. Op de eerste
plaats is niet op voorhand duidelijk of Libanon als auteur van een gewapende aanval aange-
merkt kan worden. Ten tweede is daardoor onduidelijk of de zelfverdedigingsreactie ook
tegen Libanon gericht kan zijn. Anders gezegd: of Libanon (naast Hezbollah) adressaat kan
en mag zijn.

2.4.1. Libanon als co-auteur door toerekening?

Voor zover een gewapende aanval door een niet-statelijke actor wordt gepleegd, geldt die
aanval als een directe aanval van die actor. In dit conflict is Hezbollah de directe auteur van
de gewapende aanval. Hiervoor is uiteengezet dat deze opvatting naar huidige inzichten
valide is. Klassick gezien worden gewapende aanvallen door krijgsmachten uitgevoerd. Deze
aanvallen worden zonder problemen aan die aanvallende staat toegerekend.!'> De staat is
dan de directe auteur van zo’n aanval.

Voor zover een staat niet als directe auteur kan worden aangemerkt, kan sndirect geweldge-
bruik (door derden) in een aantal gevallen toch aan een betrokken staat worden toegere-
kend. Er is dan sprake van een zndirecte gewapende aanval (door die staat). Dergelijke staten
zijn als co- of mede-antenr van de gewapende aanval aan te merken. Ook zij kunnen het adres-

111 UN Doc. S§/2006/515; A/60/937 (2006) (Letters from the Permanent Representative of Israel to the [UN] ad-
dressed to the SG and the President of the SC).

1z Gill (2003), p. 33.

113 Stahn (2002), p. 225. In die zin ook: UK Government Number 10 (2001), § 19; Slaughter & Burke-White
(2002), p. 20; Slaughter & Burke-White (2002), p. 20, “it is the Al Qaeda members who have ‘hijacked’
Afghanistan”.

114 Zie Ruys (2007), p. 284.

115 Dit volgt uit het feit dat daden van staatsorganen, zoals een krijgsmacht, als daden van de staat gelden.
Zie art. 4 Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts (ASR 2001).
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saat van een zelfverdedigingreactie vormen. Het recht van zelfverdediging legitimeert in
zo’n situatie de (tijdelijke) inbreuk op de territoriale integriteit.'’® De verschillende posities
zijn in Figuur 3 geschematiseerd.

Geweldgebruik

Gewapende aanval onvoldoende intensiteit
(omvang & effecten)

Staat Niet-statelijke actor
[Nicaragua case] [Caroline case & '9/11"]
auteur

direct: indirect: via
auteur co-auteur

Figuur 3: Auteurschap gewapende aanval

Toerekening vindt allereerst plaats via de primaire regels van het ius ad bellum. In de fameuze
Nicaragna case stelde het Internationaal Gerechtshof vast dat staten naast directe aanvallen
ook indirecte aanvallen kunnen (laten) uitvoeren:

In particular, it may be considered to be agreed that an armed attack must be understood as
not merely [1] action by regular armed forces across an international border, but also [2] “the
sending by or on behalf of a State of armed bands, groups, irregulars or mercenaries which
carry out acts of armed force against another State of such gravity as to amount to” (inter alia) an actual

armed attack conducted by regular forces, “or [3] the substantial involvement therein”.'"”

In de doctrine is tot nu toe vooral aandacht besteed aan invulling van het “sending of” via
de secundaire regels van staatsaansprakelijkheid voor internationale onrechtmatige daden.
Deze blijken echter zelden rechtstreeks tot toerekening aan een staat te leiden. Van toereke-
ning is sprake wanneer de niet-statelijke actor feitelijk handelt volgens de instructies of
aanwijzingen, dan wel onder effectief gezag — “effective control” — van de betrokken
staat.1'® Dit werd in de recente Genocide case nogmaals bevestigd.!?

De relatie Libanon - Hezbollah is niet van dien aard dat er via de secundaire regels voor
staatsaansprakelijkheid sprake zal zijn van toerekening van de Hezbollah aanval(len) aan de

16 Ducheine (2008), p. 569.

17 ICJ (1986), Nicaragua case, p. 103, § 195. [Accent: PD] Voor een uitspraak waarin de aanwezigheid van
een directe en indirecte aanval werd afgewezen: 1CJ (2005), DRC-Uganda case, § 146.

118 Art. 8 ASR Conduct directed or controlled by a State: “The conduct of a person or group of persons
shall be considered an act of a State under international law if the person or group of persons is in fact
acting on the instructions of, or under the direction or control of, that State in carrying out the conduct.” [Accent:
PD)]. Zie ook ICJ (1986), Nicaragna case, p. 48, § 80, en IC] (1986), Nicaragna case, p. 64-65, § 115. Het IC-
TY hanteerde later een lagere drempel, namelijk “overall control”: ICTY (1999), Tadic (Appeal: judgement),
§ 120, 122. Het Hof handhaafde echter zijn eigen maatstaf: 1C] (2007), Genocide case (judgement).

19 ICJ (2007), Genocide case (judgement), § 401.
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de staat Libanon.'?" Onder de primaire regels van het ius ad bellum blijft de vraag valide of de
relatie Hezbollah - Libanon zodanig is dat Libanon significant betrokken is bij de Hezbollah
acties, zodat die acties aan Libanon moeten worden toegerekend. Hierbij wordt gebruik
gemaakt van het begrtip substantial involvement uit de Nicaragua case.'>' De bestanddelen van
substantial involvement zijn als volgt samengesteld.!??

» Kennisvereiste. Libanon heeft kennis (of behoort die als soevereine staat te hebben)
van het feit dat Hezbollah internationale onrechtmatige daden tegen Israél pleegt.!??

»  Gedrag Libanon. Ondanks deze wetenschap onthoudt Libanon zich van het treffen
van passende maatregelen ter voorkoming van dit misbruik van zijn territoir, terwijl
zij daartoe wel de mogelijkheden heeft. Op grond van due diligence verplichtingen!*
inzake resoluties van de VN-Veiligheidsraad en anti-terreurbepalingen zou zij deze
preventieve maatregelen moeten treffen.!?> In het extreme geval ondersteunt Libanon
de activiteiten van Hezbollah.120

« Significantie. Door dit nalaten of actief ondersteunen draagt Libanon substantieel bij
aan Hezbollah’s onrechtmatige activiteiten,!?” die daarmee vereenvoudigd worden.

«  Causaliteit. De substantiéle bijdrage in de vorm van het nalaten of steunen van Liba-
non heeft een causaal verband!?® met Hezbollah’s internationale onrechtmatige daden
(Jterreur|aanslagen die het niveau van een gewapende aanval bereiken) en is voor een
objectieve waarnemer voorzienbaar.!??

Het lijkt nauwelijks voor te stellen dat Libanon geen kennis had van het feit dat Hezbollah
vanaf Libanees grondgebied voorbereidingen had getroffen voor de aanvallen en deze ook
reeds eerder had uitgevoerd.!?" In ieder geval had Libanon dit als soevereine macht behoren

120
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130

Vgl: Ducheine (2008), p. 180-190.

Voor de onderbouwing en achtergrond van deze methode: Ducheine (2008), p. 175-207. Vergelijk: Ruys
(2007), p. 281.

In vergelijkbare zin: Nollkaemper (2005b), p. 348; en Nollkaemper (2005a), p. 162: “Responsibility of a
state based on knowledge, foreseeability, intent and cansation may come close to attribution for purposes of
state responsibility; Brown (2003), p. 16-17. Philipp & Wolfrum (2002), p. 592: “Therefore a given action
of a non-state actor is attributable to that subject of international law if that subject deliberately created a
situation which was a necessary precondition for a later event under the condition the happening of that
event was 70t beyond reasonable probability”.

Naar analogie van ICJ (1949), Corfu Channel case, p. 22; Zie ook art. 16 ASR. Zie ook Nollkaemper
(2005a), p. 161; Brown (2003), p. 16.

Zie o.a. 1C] (1949), Corfu Channel case, p. 23. Due diligence verplichtingen zijn inspanningsverplichtingen,
geen resultaatverplichtingen.

Zie ook Becker (20006), p. 130, gebaseerd op VR Resoluties 1373 en 1368 hebben staten de verplichting
“to exercise due diligence in preventing all acts or terrorism |...], the duty to actively and fully cooperate
with other states [..] in preventing terrorist offences [...]; the duty to abstain any form of toleration, ac-
quiescence, encouragement, or support for acts of terrorism [...]”.

Voor een overzicht van de verschillende gradaties van ondersteuning: zie Cassese (1989), p. 589; Arend
& Beck (1994), p. 164-165; Erickson (1989), p. 32; Murphy, John F., (1989), State Support of International
Terrorism: Legal, Political, and Economic Dimensions, p. 3-43, p. 32-33.

Naar Nicaragua en naar analogie van art. 16 ASR. Zie bijvoorbeeld: Gill (2003), p. 29: “significant meas-
ure of supportt for the activities of the organization, the relationship can be characterized as one of com-
plicity, with the consequence that the supporting State incurs direct responsibility in its own right for the
actions of the organization, and correspondingly becomes a legitimate target for the action undertaken in
self-defence”.

Nollkaemper (20052), p. 160-164, lijkt in de plaats hiervan “foreseeablility” te gebruiken.

Naar Nicaragua, zie ook Simma (2002), p. 801; Nollkaemper (2005a), p. 161; Brown (2003), p. 17

Rubin (2007), p. 8-9; voor de eerdere aanvallen, zie supra voetnoot 77. Libabon claimde ‘unaware’ te zijn
geweest, zie UN Doc. $/2006/518; A/60/938 (20006) ( Letters from the Chargé d affaires a.i. of the Permanent
Mission of Lebanon to the [UN] addressed to the SG and the President of the SC).
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te weten.!3! Ondanks deze wetenschap en verplichting daartoe heeft Libanon geen of on-
voldoende actie genomen om Hezbollah’s aanvallen (in de toekomst) te verhinderen. Liba-
non is, anders gezegd, #nable dan wel unwilling om zijn gezag te vestigen in delen van zijn
territoir.'3? Israél claimde dan ook dat er sprake is van medeplichtigheid van Libanon (en
Syri€) bij de aanvallen van Hezbollah.!?3 Op dit aspect is zorgvuldigheid geboden. Het on-
derscheid tussen wnable en unwilling is ragfijn. Is bijvoorbeeld een staat die in theorie wel in
zou kunnen grijpen, maar zichzelf daardoor waarschijnlijk ‘opblaast’, en derhalve niet in-
gtijpt, unable of unwilling® De uitkomst zou kunnen zijn dat #nable een absoluut en objectief
element in zich draagt, terwijl umwilling een subjectief element herbergt.

Daarnaast kan het verschaffen van onderdak (harbouring) als substanticel worden gekwalifi-
ceerd als de aanslag zonder dit onderdak onmogelijk zou zijn geweest.!3* Met andere woort-
den: “if the wrongdoer’s capability to inflict harm depends upon the indifference of a host
government”.13> Cruciaal is niet het feit dat Libanon onderdak biedt, maar dat landen tber-
haupt onderdak bieden in weerwil van de verplichtingen die voortvloeien uit Veiligheidsra-
adresoluties, internationale anti-terrorismeverdragen en gewoonterecht. Staten dienen zich
onder meer te onthouden van het ondersteunen of herbergen van terroristen.!?¢ Wanneer
harbouring samenvalt met andere vormen van steun kan van een substantiéle bijdrage worden
gesproken.!37

Op grond van de voorgaande analyse is er mogelijk sprake was van “substantial involve-
ment” van Libanon in de aanslagen/aanvallen die Hezbollah pleegde. Aangezien deze de
drempel van een gewapende aanval overschreden, zou Libanon op grond van zijn substantial
involvement als co-auteur van de aanvallen gezien kunnen worden.

131 Daartoe (nogmaals) aangespoord door de VR: UN Doc. S/RES/1310 en 1337, en UN Doc.
S/RES/1559 (2004) (SC Resolution 1559).

132 Zie bijvoorbeeld Nederlandse standpunt: Aanhangsel Handelingen 11 2005-06, 2016, 4281-4282; Gray
(2004), p. 172. Voor de problematiek: Somer (2000).

133 Gray (2004), p. 172: Libanon heeft geen overheidsgezag gevestigd na de Israélische terugtrekking van
2000 (zie SC Resolutions 1559, 1680 en 1701); Aanhangse! Handelingen 11 2005-06, 2016, 4281-4282: “Li-
banon verschaft Hezbollah volledige bewegingsvrijheid in een deel van het Libanese territoir. Bovendien
verschaft Syrié financiéle, logistieke en politieke steun. In door Syri€ gecontroleerd gebied wordt voorts
onderdak geboden.”

134 Zie bijvoorbeeld de berichten over de steun van de Iraaks-Koerdische leiders in Noord-Irak aan de
PKK: NRC Handelsblad (20-6-2007), PKK gastvrij onthaald in Noord-Irak; NRC Handelsblad (13-10-2007),
Strijders PKK komen van Irak naar Turkije.

135 Glennon (2002), p. 550: “[I]t does not make sense to permit defensive force against the wrongdoer but
not against the wrongdoet’s host if the wrongdoer’s capability to inflict harm depends upon the indifference of a host
government that can curtail that harm simply by withdrawing its hospitality. Acts of omission in such cir-
cumstances shade into acts of commission, and aggrieved states should not be faulted for treating them
all the same”.

Dat betekent niet dat Libanon toerekening voor het vetlenen van onderdak kan ontlopen door te beto-
gen dat de aanslagen ook vanuit b.v. Syrié gepleegd hadden kunnen worden en zijn bijdrage daarom geen
causaal verband heeft met erop volgende aanslagen.

136 Wedgwood (1999), p. 565: “if a host country permits the use of its territory as a staging area for terrorist
attacks when it should shut those operations down, and refuses requests to take responsible action, the
host government cannot expect to insulate those facilities against proportionate measures of self-
defense”. Zo ook Tomuschat (2001), p. 542.

137 Schachter (1989), p. 218: “Obviously, it would go too far to say that the mere presence of terrorists in a
State meant the State was involved in their armed attack, but when a government provides weapons,
technical advice, transportation, aid and encouragement to terrorism on a substantial scale it is not un-
reasonable to conclude that an armed attack is imputable to that government”.
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2.4.2. Inhoudelijke voorwaarden: noodzakelijkheid en proportionaliteit

Hoewel er mogelijk sprake is van substantial involvement waardoor Libanon als co-auteur aan-
gemerkt zou kunnen worden, staat daarmee niet vast dat Libanon ook als adressaat van de
Isreélische zelfverdediging kan gelden. Er moet dan immers ook aan de inhoudelijke voor-
waarden van noodzakelijkheid en proportionaliteit zijn voldaan.

Voor operaties die niet (alleen) tegen de niet-statelijke auteur, maar (mede) tegen een ‘gast-
land’ als co-auteur gericht zijn, geldt een — logische — dubbele noodzakelijkheidtoets: (1)
geweldloze contramaatregelen zijn niet voldoende om toekomstige aanvallen af te schrikken;
en (2) maatregelen (geweldgebruik) tegen de niet-statelijke actor zelf zijn niet adequaat om
het gevaar van tockomstige aanslagen af te wenden.!38

De tweede noodzakelijkheidstoets impliceert dat zelfverdedigingmaatregelen tegen de niet-
statelijke prevaleren boven maatregelen tegen de staat van verblijf.13 Dat is vanuit meerdere
perspectieven te verklaren. Op de eerste plaats volgt uit de combinatie van het noodzake-
lijkheidsbeginsel en het proportionaliteitsbeginsel dat een zelfverdedigingsoperatie zo be-
perkt als noodzakelijk is. Het doel van de operatie is de primaire bron van de aanslagen aan
te pakken. Ten tweede past het binnen het zus ad bellum dat de uitzondering op de hoofdregel
van het geweldverbod zo beperkt als noodzakelijk wordt toegepast. De hoofdregel dient
maximaal gerespecteerd te worden. Ten derde dient de — gelegitimeerde — inbreuk, die de
operatie op soevereiniteit van (in dit geval) Libanon maakt, zo beperkt mogelijk te zijn; niet
meer dan noodzakelijk voor het doel van de verdediging.

In het conflict tussen Israél en Hezbollah is het voorstelbaar dat een operatie die louter
tegen Hezbollah was gericht, aan de doelstelling van zelfverdediging zou hebben voldaan.
Door Change of Direction tot Hezbollah te beperken is het niet ondenkbaar dat de dreiging
van vervolgaanslagen ook bezworen had kunnen worden. Als deze beperking qua adressaat
niet tot bevredigende resultaten had geleid, had Israél — in tweede instantie — alsnog Liba-
non als adressaat kunnen aanmerken. Dat was nu niet het geval. Israél koos er echter voor —
naast Hezbollah — ook (militaire en civiele) Libanese objecten aan te grijpen.!# Los van het
feit dat een actie tegen Hezbollah — de niet-statelijke directe auteur — had moeten prevale-
ren, is de noodzaak van de acties tegen Libanon zelf lastig voorstelbaar. Het is niet goed
duidelijk op welke wijze Libanese doelen Hezbollah’s aanvallende vermogen bevorderden,'#!
en evenmin wat de noodzaak van die aanvallen was in relatie tot de doelstelling van de pri-
maire aanvaller (Hezbollah) en de doelstelling van zelfverdediging. Bovendien is het twijfel-
achtig of ook uit oogpunt van proportionaliteit, Israél door de omvang van de acties tegen
Libanese doelen, binnen de grenzen van het zus ad bellum is gebleven. De impact op de Liba-
nese soevereiniteit is op deze manier immers groter dan wanneer deze operatie tot Hezbol-
lah beperkt zou zijn geweest. Zeker wanneer de impact van de blokkade voor de Libanese

138 Stahn (2002), p. 230.

139 Ducheine (2008), p. 245. ZOALS het geval was bij operatie Infinite Reach (1998) tegen doelen van Al
Q2’ida in Afghanistan. Zie ook Manusama (2000), p. 289.

140 Voor een overzicht van getroffen Libanese doelen, zie 0.a. UN Doc. A/HRC/3/2 (2006) (Report of the
Commission of Inquiry on Lebanon pursuant to Human Rights Council Resolution S-2/1); en Human Rights Watch
(2006), p. 1 e.v.. Hieronder valt in ieder geval aanvallen op Libanese (burger)luchtvaartterreinen, waaron-
der Beiroet Airport.

141 Deze afweging staat los van de eventuele kwestie of de Libanese doelen een legitiem militair doelwit
onder het oorlogsrecht vormen.
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kust en het verstorende effect van het omvangrijke gebruik van clustermunitie als methode
van oorlogsvoering wordt bezien.!4?

Hoewel deze ex post inschatting met de wetenschap van nu betrekkelijk eenvoudig is, lijkt
het er toch op dat ook internationale reacties deze conclusie onderschrijven.!*3 Dit blijkt
onder meer uit de zorgen die tijdens de discussie in de VN-Veiligheidsraad van 14 en 21 juli
2006 werden uitgesproken, waarbij meerdere malen de kwalificatie disproportioneel werd
gebruikt.!** Al met al lijkt dat aan de inhoudelijke voorwaarden voor een zelfverdedigingsac-
tie die mede tegen de Libanese staat en infrastructuur was gericht, niet is voldaan. Anders
gezegd, uit oogpunt van noodzakelijkheid en proportionaliteit is Israéls reactie tegen Liba-
non moeilijk te rechtvaardigen.

2.4.3. Adressaat (Libanon)

Wil Libanon als rechtmatig adressaat van Israél’s zelfverdediging kunnen gelden, dan moet
Libanon als (co-)auteur van de gewapende aanval kunnen worden aangemerkt, én dient ook
aan de inhoudelijke voorwaarden van noodzakelijkheid en proportionaliteit te zijn voldaan.

Hiervoor hebben we geconstateerd dat Hezbollah als directe auteur van de aanvallen geldt.
Daarnaast kan Libanon waarschijnlijk als co-auteur worden aangeduid. Op basis van het
noodzakelijkheidsbeginsel prevaleren — in het geval van een niet-statelijke auteur — echter
zelfverdedigingsmaatregelen tegen de directe auteur van de aanval (Hezbollah) boven maat-
regelen tegen een betrokken staat (Libanon).!45 Pas indien zelfverdediging tegen de directe
auteur niet het gewenst effect sorteren, is zelfverdediging tegen de co-auteur acceptabel.!4¢
Israél heeft deze fasering niet aangebracht.

Ook uit oogpunt van proportionaliteit lijkt Israéls reactie tegen Libanon niet binnen de
voorwaarden van zelfverdediging te zijn gebleven. De inbreuk op de soevereiniteit was nu
onnodig disproportioneel. De keuze om Libanon als adressaat aan te merken staat dan ook
op gespannen voet met de inhoudelijke eisen van proportionaliteit en noodzakelijkheid.

2.4.4. Subconclusie zelfverdediging tegen Libanon

Hoewel op zich betoogd zou kunnen worden dat Libanon als co-auteur van Hezbollah’s
aanval zou kunnen worden aangemerkt, aangezien zij waarschijnlijk substantieel betrokken
is bij Hezbollah acties, moet zelfverdediging tegen die staat worden afgewezen. Dit vloeit
voort uit het feit dat de noodzaak van zelfverdedigingsacties tegen Libanon als staat ont-

142 Waarbij wij er voor waken ius in bello aspecten in de onderhavinge ius ad bellum kwestie te betrekken.
Het effect van zeeblokkade, het aanvallen van andere Libanse lines of communications, en de effecten
van de luchtaanvallen en landoperaties, waaronder het gebruik van clustermunitie, is wat ons bezig
houdt.

143 Ruys (2007), p. 292. Het door sommigen aangevoerd argument dat de afzijdigheid van Libanese strijd-
krachten in het conflict benadrukt, is daarbij overigens niet relevant omdat Libanon desondanks partij bij
het conflict was, zie b.v. International Crisis Group (20006), p. 11-14: “highly questionable since the army
has stayed out of the conflict and avoided using its anti-aircraft capacity despite the onslaught.”

144 UN Doc. S/PV.5493 (20006) (Provisional Records of the 5493th meeting of de SC (611h year)); UN Doc.
S/PV.5493 (2006) (Provisional Records of the 5493th meeting of de SC (611h year))en UN Doc. S/PV.5493 (Re-
sumpton 1) (2006) (Provisional Records of the 5493th meeting of de SC (611h year) Resumption 7).

145 Ducheine (2008), p. 245.

146 Ducheine (2008), p. 254-255.
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breekt. Pas als zelfverdediging tegen Hezbollah niet effectief zou zijn geweest, zou Libanon
als adressaat in beeld zijn gekomen.

2.5. Conclusie rechtsbases

Wat is de rechtsbasis voor de Israélische operatie Change of Direction die gericht was tegen
Libanon én de niet-statelijke actor Hezbollah? Israél beriep zich expliciet op zijn inherente
recht van zelfverdediging.'4

In de voorgaande analyse blijkt dat Israél zich ferecht op deze grondslag kon beroepen voor
zover het de operaties betreft die tegen Hezbollah (adressaat) gericht waren. Dat kan zo
opgevat worden aangezien het Hezbollah geweld als een gewapende aanval kan worden
aangeduid. Daarbij kan eventueel gebruik gemaakt worden van de accumulatie van gebeur-
tenissen doctrine of Nadelstichtaktik, waardoor een reeks van kleinere aanvallen in samen-
hang als één gewapende aanval kan worden aangemerkt. De operaties tegen Hezbollah zijn
conform de procedurele voorwaarden gemeld aan de VN-Veiligheidsraad en bleven binnen
de inhoudelijke randvoorwaarden van noodzakelijkheid en proportionaliteit. Het feit dat
hier sprake is van een niet-statelijke auteur en dito adressaat, past naar huidige inzichten in
het zelfverdedigingsbegrip.

De operaties die echter tegen (militaire en civiele) Libanese doelen waren gericht, kunnen
niet op deze rechtsbasis berusten. Aangezien er ook geen sprake was van Libanese instem-
ming met de interventie en een daartoe strekkend mandaat van de VN-Veiligheidsraad
ontbrak, blijkt dat deel van de operatie een grondslag in het sus ad bellum te ontberen. De
operatie tegen Libanon moet dan ook als onrechtmatig worden aangemerkt. Deze conclusie
is gebaseerd op de analyse dat — hoewel op zich betoogd zou kunnen worden dat Libanon
als co-auteur van Hezbollah’s aanval zou kunnen worden aangemerkt, aangezien zij waar-
schijnlijk substantieel betrokken is bij Hezbollah acties — zelfverdediging tegen Libanon
(adresssaat) disproportioneel en niet noodzakelijk was. Israél’s reactie had beperkt moeten
blijven tot Hezbollah.

147 Zie supra voetnoot 38.
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3. Rechtsregimes tijdens extraterritoriale militaire operaties

Wij zullen ons in deze bijdrage beperken tot het oorlogsrechtelijke perspectief. Normaliter
zouden we ook de toepasselijkheid van mensenrechtenverdragen moeten bezien. Het feit
dat dit aspect hier niet onderzocht wordt, doet niets af aan de relevantie van dit rechtsregi-
me als normatief kader voor en tijdens de uitvoering van militaire operaties. We beperken
ons zoals gezegd tot de vraag of het oorlogsrecht van toepassing is, en zo ja, welk deelregi-
me dit betreft.

3.1. Inleiding: oorlogsrecht

Staten streven er doorgaans naar zich binnen de grenzen van het internationale recht te
bewegen. Dat maakt dat zij niet alleen een beroep op een rechtmatige grondslag voor het
geweldgebruik onder het ius ad bellum zullen doen, maar ook in de uitvoering van operaties
de van toepassing zijnde rechtsregimes zullen willen respecteren. Dat betreft hier primair
het oorlogsrecht,!4® waarbij we allereerst bezien of het oorlogsrecht inderdaad van toepas-
sing is op de gevechten tussen IDF en Hezbollah (en Libanon), en zo ja, welk deel dit dan
betreft.

De kwestie van de rechtsregimes staat los van de rechtsbases voor de operatie. Anders
gezegd: ook als een rechtsbasis onder het zus ad bellum voor de Israélische operaties ont-
breekt, zoals dat voor een deel van de operaties het geval lijkt te zijn, zijn een of meerdere
rechtsregimes van toepassing. Extraterritoriaal militair geweldgebruik is immers nooit onge-
limiteerd. Dit uitgangspunt maakt deel uit van de beginselen van de democratische rechts-
staten en het volkenrecht.

Zodra er sprake is van een gewapend conflict, is het oorlogsrecht automatisch van toepas-
sing op de partijen — ongeacht hun status — bij het conflict. Gegeven het verschijnsel oorlog
— war being what it 1s'49— zoekt het oorlogsrecht (ius in bello) van oudsher een evenwicht tussen
de eisen en de realiteit van het fenomeen oorlog enerzijds, en het beginsel van menselijkheid
anderzijds.!» Oftewel: het oorlogsrecht kent een inwendige balans tussen oorlog (militaire
noodzaak) en humaniteit.’>! Dit komt tot uitdrukking in de dubbele doelstelling:152

148 Jus in bello. Alternatieve termen zijn: humanitair oorlogsrecht (HOR), humanitair recht, recht der ge-
wapende conflicten, Law of Armed Conflict LLOAC), International Humanitarian Law (IHL), International Hu-
manitarian Law of (International) Armed Conflict en Law(s) (and Customs) of War.

1499 Amersfoort (2005), p. 11. Zo ook Dinstein (2004), p. 1: “War is not a chess game. Almost by definition,
it entails human losses, suffering and pain”.

150 Conform: Koninklijke Landmacht (2005), p. 18, § 0117. Rona (2003), p. 57: “The aims of humanitarian
law are humanitarian, namely, to minimize unnecessaty suffering by regulating the conduct of hostilities
and the treatment of persons in the power of the enemy. But humanitarian law is a compromise. In re-
turn for these protections, humanitarian law elevates the essence of war — killing and detaining people
without trial — into a right, if only for persons designated as "privileged combatants," such as soldiers in
an army”’; Gasser (2002), p. 560: Het rechtsregime dat op niet-internationaal gewapende conflicten van
toepassing is, is een meer bijzonder compromis tussen het concept van soevereiniteit en humaniteit.

151 Dinstein (2004), p. 16. Zo ook Warbrick (2002), p. 707, waarin hij beschrijft dat de Appeal Chambers in
Tadic beginselen van humaniteit en mensenrechten liet prevaleren boven “the balancing of military put-
poses and humanitarian protection which has been the characteristic of [IHL]”.

152 Zie ook bijvoorbeeld: Koninklijke Landmacht (2005), p. 18, § 0118; UK Ministery of Defence (2004), p.
3, § 1.8: het beschermen van combattanten en niet-combattanten tegen onnodig leed; het waarborgen
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o het beschermen van diegenen die niet (langer) deelnemen aan de vijandelijkheden (vooral
burgers, maar ook combattanten die hors de combat zijn gesteld);
o het reguleren van de toegestane methoden en middelen van oorlogsvoering.153
Het oorlogsrecht is van toepassing op gewapende conflicten, zoals duidelijk blijkt uit de
commentaren op het oorlogsrecht:
Humanitarian law should apply in all circumstances [of armed conflict: PD&EP] to all per-
sons (and objects) protected by it, without taking into account the nature or origin of the
conflict, or the causes actually espoused by or attributed to the Parties to the conflict.™*

De primaire vraag daarbij is: wat is een gewapend conflict?1%> Dit begrip is in de oorlogs-
rechtelijke verdragen niet gedefinieerd. Uit de jurisprudentie van het ICTY kan de volgende
omschrijving worden afgeleid:
an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force [1] between States or [2a]
protracted armed violence between governmental authorities and organized armed groups or
[2b] between such groups within a State."™

De commentaren op de verdragen bevestigen deze omschrijving. Een gewapend contflict is
een feitelijke toestand!” die aanwezig is als er sprake is van de openlijke vijandelijkheden —
gevechtshandelingen — tussen in meer of mindere mate georganiseerde “armed forces”,!>8
reguliere of irreguliere strijdkrachten:!>
The concept of armed conflict, in principle, requires the existence of organized armed groups
that are capable of and actually do engage in combat and other military operations against
each other.'”
De mening van de betrokken partijen omtrent het bestaan van een gewapend conflict is
daarbij niet doorslaggevend, zo blijkt ook uit het standpunt van de Nederlandse regering:
[...] de opvatting van de strijJdende partijen aangaande de status van het conflict [is] niet rele-
vant [...] voor de toepassing van het recht. [...] Deze benadering voorkomt dat staten om
welke reden dan ook de werking van het recht zouden kunnen beletten door toepassing van
creatieve juridische interpretaties van het recht of van de feitelijke situatie. De toepassing van
het humanitair oorlogsrecht is dan ook niet athankelijk van formele juridische verklaringen
maar ontstaat door de feitelijke vaststelling van het bestaan van een conflict.'”'

De vraag die we dus allereerst moeten stellen is wanneer geweldgebruik als een gewapend
conflict kan worden aangemerkt. Als vaststaat dat het conflict een gewapend conflict is,

van fundamentele rechten van diegenen die niet (meer) deelnemen aan het contflict; of Kalshoven &
Zegveld (2001), p. 12: “to humanize war”.

153 Gillard (2004), p. 25-26.

154 Sandoz, Swinarski & Zimmerman (1987), p. 29, § 32. Vergelijk hierbij de preambule van AP I: 5: “Reaf-
firming further that the provisions of the Geneva Conventions [...] and of this Protocol must be fully
applied in all circumstances to all persons who are protected by those instruments, without any adverse
distinction based on the nature or origin of the armed conflict or on the causes espoused by or attributed
to the Parties to the conflict.”

155 Zie ICRC (2008).

156 JCTY (1995), Tadic (Appeal: jurisdiction), § 70.

157 In klassieke zin bestond er ook (de jure) oorlog na een oorlogsverklaring. Deze praktijk is echter inmid-
dels achterhaald. Anders dan velen gebruikt Dinstein (2005), p. 15, nog steeds ‘war’ (in een specifieke be-
tekenis).

158 Sandoz, Swinarski & Zimmerman (1987), p. 1319, § 4341.

159 _Armed forces dient ruim te worden opgevat. Dit kunnen ook gewapende opstandelingen, rebellen, parami-
litaire groepen etc. zijn. Zie ook: Sandoz, Swinarski & Zimmerman (1987), p. 1352, § 4462.

160 TACommHR (1997, Nov 18), Abella case, § 152.

161 Kamerstukken 1 2005-06, 30 300 X, nr. A, p. 4.
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moeten we vervolgens bepalen welk deel van het oorlogsrecht als rechtsregime geldt. Uit-
eindelijk moeten die bevindingen op Change of Direction worden toegepast.

3.2. Drempel: gewapend conflict

Niet ieder geweldgebruik zal als gewapend conflict kunnen worden aangemerkt. Slechts
gekwalificeerde vormen komen daarvoor in aanmerking. Dit is de ondergrens van het genus
gewapend conflict.'92 Beneden de ondergrens is er geen sprake van een gewapend conflict
en is het oorlogsrecht dus ook niet van toepassing.16?

Wil er sprake zijn van een gewapend conflict, dan moet aan twee cumulatieve voorwaarden
zijn voldaan.1%* Er moet sprake zijn van (1) feitelijke vijandelijkheden van een zekere intensi-
teit, bestaande uit aan elkaar gerelateerd gewapende ‘incidenten’; die (2) uitgevoerd worden
door tegenover elkaar staande georganiseerde gewapende groepen die over het vermogen
beschikken om over een langere periode militaire operaties te ondernemen. Deze voorwaar-
den zullen we kort bezien.165

3.2.1. Intensiteit van geweld

Uit de jurisprudentie van het ICTY blijkt dat — in tegenstelling tot binnenlandse criminaliteit
of onrust — bij een gewapend conflict de nadruk ligt op “the protracted extent of the armed
violence and the extent of organisation of the parties involved”.16¢ Het “protracted” criteri-
um moet gezien worden als een herformulering van de algemene regel die “isolated and
sporadic acts of violence (disorganized and short-lived)” uitsluit van het toepassingsbereik
van het oorlogsrecht.!’In een recente uitspraak gaf het ICTY aan dat “protracted armed
violence” criterium meer door de intensiteit van het geweld dan door de duur daarvan be-

162 Ducheine (2008), p. 472.

163 Zie bijvoorbeeld art. 1(2) AP II: “Dit [Tweede Aanvullende| Protocol is niet van toepassing op situaties
van interne ongeregeldheden en spanningen, zoals rellen, op zichzelf staande en sporadisch voorkomen-
de daden van geweld en andere handelingen van soortgelijke aard, die niet zijn te beschouwen als gewa-
pende conflicten”.

Gewone criminaliteit of ongeorganiseerde en kortdurende opstand alsmede de bestrijding van deze soor-
ten geweld vallen onder de grens: zie Pictet (1958), p. 36. Dat geldt ook voor (omvangrijke) spontane
gewelddadige rellen en demonstraties, geisoleerde en sporadische gewelddaden zoals een politicke
(moord)aanslag op regeringsfunctionarissen of een gijzeling, en omvangtijke rechtshandhavende acties
(bijvoorbeeld arrestaties), zie: Sandoz, Swinarski & Zimmerman (1987), p. 1354, § 4474.

Zie ook de verklaring van het VK bij art. 1(4) en 96(3) AP I: “It is the understanding of the UK that the
term ‘armed conflict’ of itself and in its context denotes a situation of a kind which is not constituted by
the commission of ordinary crimes including acts of terrorism whether concerted or in isolation”. (In:
Roberts & Guelff (2000), p. 510). Zie ook Zie ook de Reservation-Declaration United Kingdom, op
<www.icrc.org/ihl.nsf/NORM/0AIEO3FOF2EE757CC1256402003FB6D2?OpenDocument> (bena-
derd: 7-4-2009).

164 Zie bijvoorbeeld ICRC (2003), p. 18-19: “Armed conflict of any type requires a certain intensity of
violence and, among other things, the existence of opposing parties”.

165 JCRC (2003), p. 18-19: “Armed conflict of any type requires a certain intensity of violence and, among
other things, the existence of opposing parties”. Zie in dit verband ook: IACommHR (1997, Nov 18),
Abella case; 1ICTY (1999), Tadic (Appeal: judgement); ICTY (2008), Haradinay.

166 JCTY (1998), Celibici (Trial), § 185.

167 Jinks (2003b), p. 6; Quénivet (2005), p. 34.
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paald wordt.168 Intensiteit moet aan de hand van verschillende indicatieve criteria bezien
worden:
These indicative factors include the number, duration and intensity of individual confronta-
tions; the type of weapons and other military equipment used; the number and calibre of
munitions fired; the number of persons and type of forces partaking in the fighting; the
number of casualties; the extent of material destruction; and the number of civilians fleeing
combat zones. The involvement of the UN Security Council may also be a reflection of the
intensity of a conflict.'”

Het lijkt evident dat het geweld in kwestie van meer dan voldoende intensiteit is om aan
deze voorwaarde te voldoen. Daar komt nog bij dat het conflict 33 dagen duurde. Hezbol-
lah vuurde zo’n 4.000 raketten op Israélische doelen af.!”0 Aan Israélische zijde vielen 55
doden, 100 zwaargewonden en 1388 lichtgewonden.!”! Israél voerde met lucht-, land- en
zeestrijdkrachten omvangrijke militaire gevechtsoperaties uit, waarbij meer dan 1.000 Liba-
nese burgerslachtoffers en naar schatting 500 Hezbollah-strijders vielen, enkele honderddui-
zenden mensen aan beide zijden op de vlucht sloegen en er over en weer ernstige schade
aan de civiele infrastructuur werd toegebracht.172

3.2.2. Organisatie

De tweede eis betreft tegenover elkaar staande gewapende groepen die over het vermogen
beschikken om over een langere periode militaire operaties te ondernemen.!”? Dit is de
organisatie eis: “an armed conflict can exist only between parties that are sufficiently organ-
ized to confront each other with military means”.17* Reguliere strijdkrachten zoals de IDF
en de Libanese krijgsmacht, worden geacht aan deze voorwaarde te voldoen.!”> Voor irregu-
liere strijdkrachten, gewapende groepen, moet een beoordeling worden gemaakt met behulp
van een aantal indicatieve criteria:

As for armed groups, Trial Chambers have relied on several indicative factors, none of which
are, in themselves, essential to establish whether the “organization” criterion is fulfilled. Such
indicative factors include the existence of a command structure and disciplinary rules and
mechanisms within the group; the existence of a headquarters; the fact that the group con-
trols a certain territory; the ability of the group to gain access to weapons, other military
equipment, recruits and military training; its ability to plan, coordinate and carry out military
operations, including troop movements and logistics; its ability to define a unified military
strategy and use military tactics; and its ability to speak with one voice and negotiate and
conclude agreements such as cease-fire or peace accords.'™

168 ICTY (2008), Haradinaj, § 49. Zie in dat verband ook: IACommHR (1997, Nov 18), Abella case, waarin er
gedurende dertig uur sprake was van een gewapend conflict.

169 JCTY (2008), Haradinay, § 49.

170 Rubin (2007), p. 10.

171 Human Rights Watch (2007), p. 4: 43 burger en 12 militair.

172 Middle East Facts and Figures (BBC): http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle_east/5257128.stm (benaderd
3-9-2009). Zie ook: Fatal Strikes - Israel’s Indiscriminate Attacks Against Civilians in Lebanon (periode
12-7-27-7-2000), http:/ /hrw.org/reports /2006 /lebanon0806/lebanon0806webwcover.pdf Fatal Strikes
(benaderd 3-9-2009); Rubin (2007), p. 10; en UN Doc. A/HRC/3/2 (2006) (Report of the Commission of In-
quiry on Lebanon pursuant to Human Rights Council Resolution S-2/1), p. 4, § 20.

173 Zie ook M. Sassoli, XXXIst Round Table on "International Humanitarian Law and Human Rights in
Peace Operations (4-6 september 2008, San Remo), www.iihl.org.

174 ICTY (2008), Haradinay, § 60.

175 ICTY (2008), Haradingj, § 60: “State governmental authorities have been presumed to dispose of armed
forces that satisfy this criterion”.

176 ICTY (2008), Haradinay, § 60.
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Dat Hezbollah niet alleen een politicke organisatie, maar ook een gewapende groep is, blijkt
onder meer uit de raketaanvallen die gedurende het conflict werden uitgevoerd. Ze beschikt
over wapenvoorraden en lanceerstellingen op Libanees territoir, die ze ook gebruikt.1”” Ze is
duidelijk ook in staat militaire operaties te plannen, coordineren en uit te voeren. Dat blijkt
alleen al uit de aanval van 12 juli. Maar ook tijdens het conflict bleek dat Hezbollah zich van
(klassieke) militaire tactiecken bedient:

Hizballah, on the other hand, operated in a manner compatible with the battlefield condi-

tions. Its fighters used their defensive capabilities — advanced but easy-to-operate weapons,

effective evasion and hit-and-run tactics, bunkers network, and familiarity with the terrain

and population — to engage small Israeli combat teams in battle under advantageous condi-

tions.'™

Kortom, Hezbollah is een georganiseerde gewapende groep in de zin van het oorlogsrecht.
3.2.3. Subconclusie gewapend conflict

Aangezien aan beide voorwaarden — intensiteit en organisatie — is voldaan, kan gesteld wor-
den dat er inderdaad sprake is van een gewapend conflict tussen Israél enerzijds en Hezbol-
lah en Libanon anderzijds. Deze conclusie wordt gesteund door Internationale Organisaties
en NGO’s.!”” De Human Rights Council van de VN, die onderzoek naar het conflict liet
doen, stelde vast dat er sprake was van een gewapend conflict.!8" Dat was ook de conclusie
van het International Committee of the Red Cross (ICRC)!8! en Human Rights Watch.!82

Met deze conclusie staat vast dat het oorlogsrecht van toepassing is. De vraag is echter welk
regime op de vijandelijkheden van toepassing is.

3.3. Regime

Hiervoor is vastgesteld dat het conflict een gewapend conflict betreft en dat daarom het
oorlogsrecht op de vijandelijkheden van toepassing is. We moeten nu bezien welk regime dit
betreft. Of anders gezegd: welke regels uit het oorlogsrecht zijn op het conflict van toepas-
sing. Voor het antwoord op die kwestie moeten we het gewapende conflict typeren. Is er
sprake van een internationaal, dan wel van een niet-internationaal gewapend conflict, of
eventueel een andere vorm van gewapend conflict?

3.3.1. Israél-Libanon

Zoals we hiervoor concludeerden, geldt Change of Direction als een internationaal gewapend
conflict tussen Israél en Libanon.!83 Dat de Libanese krijgsmacht niet of nauwelijks tegen-

177 Rubin (2007), p. 5-14; Human Rights Watch (2007), p. 29-48.

178 Kober (2008), p. 6-7. Cfm: Brongers (2007), p. 308: “De [IDF] aanval werd in ongunstig terrein en tegen
een door de Hezbollah goed voorbereide verdediging uitgevoerd. [...] In totaal namen twee eskadrons —
ongeveer 24 tanks — deel aan dit gevecht. Elf tanks werden getroffen door antitankraketten. De Hezbol-
lah-strijders vuurden vanuit gunstige vuurposities raket na raket op de kwetsbare plaatsen in het pantser.”

179 Zie UN Doc. S/RES/1701 (2006) (SC Resolution 1701), waarbij de VR spreckt over “cessaton of hostili-
ties”, daarmee impliciet aangevend dat het hier een gewapend contflict betreft.

180 UN Doc. A/HRC/3/2 (2006) (Report of the Commission of Inquiry on Lebanon pursuant to Human Rights
Council Resolution $-2/ 1), p.3, § 9.

181 JCRC (2006a); en ICRC (2006b).

182 Human Rights Watch (2007), p. 21.

183 Conform: Human Rights Watch (2007), p. 21.
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stand bood, doet hieraan niets af.!8 Op deze situatie is 7 zeder geval het internationale ge-
woonterecht voor internationaal gewapende conflicten van toepassing. Daarnaast zijn de
Geneefse Conventies van 1949 van toepassing, zoals blijkt uit het gemeenschappelijke arti-
kel 2 (GA 2):

[D]it Verdrag [is] van toepassing ingeval een oorlog is verklaard of bij ieder ander gewapend

conflict dat ontstaat tussen twee of meer der Hoge Verdragsluitende Partijen, zelfs indien de

oorlogstoestand door één der Partijen niet wordt erkend.

Het Verdrag is eveneens van toepassing in alle gevallen van gebele of gedeeltelijke bezetting van het

grondgebied van een Hoge Verdragsluitende Partij, ze/fs indien deze bezetting geen gewapende tegen-

stand ontmoet.'™
Omdat Israél geen verdragspartij bij het Eerste Aanvullende Protocol bij de Geneefse Ver-
dragen van 1949 (AP I),'% is dit Protocol, dat toeziet op internationaal gewapende conflic-
ten, niet van toepassing op de IDF operaties. Aangezien omvangrijke delen uit AP I echter
de status van internationaal gewoonterecht genieten, is Israél vanwege die reden wel degelijk
aan die gewoonterechtelijke bepalingen uit AP I gebonden.!®” Libanon is wel partij bij AP
1.18 Voor zover de Libanese krijgsmacht zich in de vijandelijkheden gemengd heeft, wordt
dit dus ook beheerst door AP 1.

3.3.2. Israél-Hezbollah

Op zichzelf genomen moeten de vijandelijkheden tussen Israél en Hezbollah als een gewa-
pend conflict worden aangeduid. Het betreft echter een type dat niet past binnen de defini-
tie van internationaal gewapende conflicten zoals die wordt gehanteerd in GA 2 en artikel 1(4)
van AP I. Er is immers geen interstatelijk conflict, maar een conflict tussen een staat en een
niet-statelijke actor, terwijl er ook geen situaties ex art. 1(4) AP I gelden.!®

Er is echter ook geen sprake van een conflict dat zich afspeelt op het grondgebied van één
staat, een situatie waar Gemeenschappelijke Artikel 3 van de Geneefse Verdragen (GA 3) en
het Tweede Aanvullende Protocol (AP II) voor niet-internationale gewapende conflicten
zich (in hoofdzaak) op richten. In dat opzicht is er namelijk ook geen zntrastatelik gewapend
contflict.
Speaking generally, it must be recognized that the conflicts referred to in Article 3 are armed
conflicts, with 'armed forces' on either side engaged in 'hostilities' — conflicts, in short, which
are in many respects similar to an international war, but take place within the confines of a
single country."”

184 Gemeenschappelijk artikel 2 bij de Geneefse Conventies van 1949 (GA 2). UN Doc. A/HRC/3/2
(20006) (Report of the Commission of Inguiry on Lebanon pursuant to Human Rights Council Resolution $-2/1), p.3, §
9; en p. 22, § 55. Israél viel daarbij ook Libanese militaire doelen aan (p. 23, § 58), waaronder een militair
vliegveld (Qliat), radarinstallaties langs de kust, en een kazerne (Djamhour). Libanese troepen boden
hoegenaamd geen tegenstand (p. 22, § 53.)

185 Art. 2 G I-IV. [Accent: PD&EP].

186 Zie: http:/ /www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign?ReadForm&id=470&ps=P (benaderd: 3-9-2008).

187 Zie Dinstein (2004), p. 10-11; Human Rights Watch (2007), p. 22; Henckaerts & Doswald-Beck (2005),
p. 1 e.v.. Zie ook de jurisprudentie van het ICTY op dit punt, o.a. ICTY (1995), Tadic (Appeal: jurisdiction).
Voor kritische meningen over (de methodologie van) ICRC’s Customary Law Study: Dinstein (2000), p.
leuv.

188 Roberts & Guelff (2000), p. p. 495.

189 Zie voor de vergelijkbare problematiek: Ducheine (2008), p. 531-548 (Transnationale gewapende conflic-
ten).

190 Pictet (1960), p. 37.
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Het is echter niet acceptabel dat er in het geheel geen oorlogsrechtelijk regime van toepas-
sing is, terwijl er wel oorlog gevoerd wordt. Dit druist in tegen de historie, de doelstelling en
ratio van het oorlogsrecht.!! Dit zou namelijk een oorlogsrechtelijk zwart gat opleveren.

Hoewel er geen sprake is van een intrastatelijk, maar van een transnationaal gewapend con-
flict tegen Hezbollah, is naar de letter en de doelstelling van GA 3 dit regime daarom in
ieder geval van toepassing,.

In geval van een gewapend conflict op het grondgebied van één der Hoge Verdragsluitende
Partijen, hetwelk geen internationaal karakter draagt [...],"”

Dit standpunt wordt bevestigd in de spraakmakende beslissing van het Amerikaanse Hoog-
gerechtshof in kwestie Hamdan v. Rumsfeld.'%> Het Hof verwierp het regeringsstandpunt dat
de strijd tegen Al Qa’ida (ook) niet door GA 3 werd beheerst:

The Court of Appeals thought, and the Government asserts, that Common Article 3 does
not apply to Hamdan because the conflict with al Qaeda, being ‘international in scope,” does
not qualify as a ‘conflict not of an international character.” [...] That reasoning is erroneous.
The term ‘conflict not of an international character’ is used bere in contradistinction to a conflict between na-
tions.|...]

Common Article 3 [...] affords some minimal protection, falling short of full protection un-
der the Conventions, to individuals associated with neither a signatory nor even a nonsigna-
tory “Power” who are involved in a conflict “in the territory of” a signatory. The latter kind
of conflict is distinguishable from the conflict described in Common Article 2 chiefly be-
cause it does not involve a clash between nations (whether signatories or not). In context,
then, the phrase “not of an international character” bears its literal meaning.'”*

Het standpunt van het Hooggerechtshof impliceert dat als een conflict geen internationaal
conflict is, dit op basis van (de letterlijke betekenis van) GA 3 als een niet-internationaal
gewapend conflict heeft te gelden.!'®> Dit zou tot de conclusie leiden dat op het gewapende
conflict tussen Hezbollah en Israél — op zichzelf gezien — het regime voor niet-
internationaal gewapende conflicten, bestaande uit het gewoonterecht ter zake en GA 3 van
toepassing is.1%0 Deze conclusie miskent echter het feit dat er naast het niet-internationaal
conflict Israél-Hezbollah ook sprake is van het znternationaal gewapende conflict Israél-
Libanon. Het is daarom relevant beide conflicten in samenhang te beschouwen.

3.3.3. Totaalbeeld regime

In de opinie van de UN Human Rights Council betrof het conflict een su7 generis situatie die
als een internationaal gewapend conflict gold, waarbij Hezbollah en Libanon partij waren.

It is the view of the Commission that hostilities were in fact and in the main only between
IDF and Hezbollah. The fact that the Lebanese Armed Forces did not take an active part in

191 Vgl: Ducheine (2008), p. 539-540.

192 Art. 3, aanhef GC I-1V.

193 De VS betoogde dat de ‘oorlog” met Al Qa’ida niet door GA 3 en ook niet door de Geneefse Conventies
wordt beheerst. Zie Sassoli (2003), p. 5, verwijzend naar White House, Memorandum of February 7, 2002, Ap-
pendix C to Independent Panel to Review DoD Detention Operations, Chairman the Honorable James R. Schlesinger to
US Secretary of Defense Donald Rumsfeld, Aungust 24, 2004.

Zie: www.defenselink.mil/news/Aug2004/d20040824finalreport.pdf (benaderd: 07-08-2007).

194 US Supreme Court (2006), Hamdan v. Rumsfeld, p. 67.

195 Ducheine (2008), p. 544.

196 Zie in die zin ook: Zegveld (2002), p. 136; Jinks (2003a), p. 39; OEA/Set.L./V /11116 (Report on terrorism
and human rights), § 76; Bassiouni (2002), p. 99; McDonald (2003), p. 61; Sassoli (20006), p. 5; Ducheine
(2008), p. 543-545.
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them neither denies the character of the conflict as a legally cognizable international armed

conflict, nor does it negate that Israel, Lebanon and Hezbollah were parties to it."”’
De Council maakte daarbij gebruik van de analogie met een bezetting die geen gewapende
tegenstand ontmoet: ook dan is er sprake van een internationaal gewapend conflict.!® De
Council stelde bovendien expliciet vast dat Hezbollah een van de partijen bij het internatio-
naal gewapende conflict was en daardoor gebonden is aan het rechtsregime dat daarop van
toepassing is:

As a party to the conflict, Hezbollah is also bound to respect international humanitarian law

and human rights.m
Dat Hezbollah geen staat is, en derhalve ook geen verdragspartij kan zijn bij de Geneefse
Verdragen en de Aanvullende Protocollen, doet daar niet aan af. Ook niet-statelijke actoren
zijn in een gewapend conflict aan het oorlogsrecht gebonden.?%0

Deze situatie is in zeker zin vergelijkbaar met het gewapende conflict in de periode oktober
2001 — juni 2002 tussen de VS (en bondgenoten, waaronder Nederland) enerzijds en Afgha-
nistan en Al Qa’ida anderzijds, dat in die periode als een internationaal gewapend conflict
moet worden gezien.?0! Aangezien ook Israél zowel Libanese als Hezbollah doelen aanviel,
lijkt dit een verdedigbare positie.2?

Een andere oplossing zou zijn om twee gescheiden regimes te hanteren. Dit zou praktisch
tot problemen kunnen leiden bij de planning en uitvoering van de IDF operaties. Aanvallen
op Hezbollah doelen zouden onder een ander regime vallen dan aanvallen op Libanese,
terwijl deze in één missie kunnen worden aangevallen. Vanwege het vervagende onderscheid
tussen internationaal gewoonterecht voor internationaal en niet-internationaal gewapende
conflicten, neemt de praktische betekenis van de verschillende rechtsregimes overigens
verder af. De praktische problemen zouden ook ondervangen kunnen worden door een

197 UN Doc. A/HRC/3/2 (2006) (Report of the Commission of Inquiry on Lebanon pursuant to Human Rights
Council Resolution $-2/1), p.3, § 9; en p. 22, § 55.

198 Zie GA 2.

199 UN Doc. A/HRC/3/2 (2006) (Report of the Commission of Inquiry on Lebanon pursuant to Human Rights
Council Resolution S-2/ 1), p. 24, § 67, bestaande uit het verdragsrechtelijke en gewoonterechtelijke zus in bel-
lo dat op internationaal gewapende conflicten van toepassing is. Conform: ziecOEA/Ser.L./V/IL.116 (Re-
port on terrorism and buman rights), § 72 waarin de IACommHR vaststelt dat “IHL also governs the conduct
of the state and its agents, but, in addition, that of non-state actor, as it equally applies to and expressly
binds all the parties to an armed conflict” (zie ook IACHR, Third report on the situation of Human
Rights in Colombia, OEA/Ser../V/I1.102 doc.9 rev. 1, 26 February 1999).

Contra: zie de VS die het regime voor internationaal gewapende conflicten (Geneefse Conventies) op Al
Qa’ida afwijst omdat Al Qa’ida geen partij is bij de conventies, b.v. in US Supreme Court (20006), Hawzdan
v. Rumsfeld, p. 6, § (ii); en ook Voéneky (2004), p. 932, “apart from these two exceptions [i.e. recognition as
belligerents and wars of national liberations (Art. 1(4) AP I)] terrorists or terrorists organisations as non-
state actor cannot become a party to an international armed conflict”.

200 In hoeverre deze niet-statelijke actor die geen partij is bij de verdragen en protocollen zich daar aan
conformeert, is een andere vraag. Reguliere strijdkrachten dienen zich in ieder geval aan het oorlogsrecht
te houden.

201 Zie voor deze typering: Ducheine (2008), p. 509.

202 Hen alternatieve benadering die hetzelfde regime oplevert is de ‘global approach’, waarbij er sprake is van
twee separate conflicten: een interstatelijk internationaal gewapend conflict tussen Israél en Libanon, en
een niet-internationaal gewapend conflict tussen Israél en Hezbollah. Aanhangers van de global approach
gaan er van uit dat het het totaalbeeld vervolgens een conflict oplevert dat door het regime voor interna-
tionaal gewapende conflicten wordt beheerst. Zie: Ducheine (2008), p. 503.
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beleidsbeslissing waarmee voor beide adressaten het meer omvattende regime voor interna-
tionaal gewapende conflicten toegepast wordt.

3.4. Conclusie rechtsregime

Welke rechtsregimes waren op de Israélische operaties van toepassing? We beperken ons
daarbij zoals gezegd tot de vraag of het oorlogsrecht van toepassing is, en zo ja, welk deelre-
gime dit betreft.

Het oorlogsrecht is van toepassing tijdens gewapende conflicten. Een gewapend conflict
vereist dat er sprake is van (1) feitelijke vijandelijkheden van een zekere intensiteit, bestaan-
de uit aan elkaar gerelateerd gewapende ‘incidenten’, die (2) uitgevoerd worden door tegen-
over elkaar staande georganiseerde gewapende groepen die over het vermogen beschikken
om over een langere periode militaire operaties te ondernemen. Tussen Israél enerzijds en
Hezbollah en Libanon anderzijds is daadwerkelijk sprake van een gewapend conflict, aan-
zien de drempelwaarde voor een gewapend conflict op beide cumulatieve criteria — intensi-
teit en organisatie — ruimschoots is overschreden.

Het op dit conflict van toepassing zijnde oorlogsrechtelijke rechtsregime is afthankelijk van
het type conflict. Isrdel bestreed zowel Hezbollah als Libanese doelen, waarbij het Libanese
leger niet of nauwelijks terugvocht. Deze situatie is als een unieke situatie (sui generis) aan-
geduid, waarbij zich de vergelijking met de vijandige bezetting zonder tegenstand duidelijk
opdringt. Die benadering leidt ertoe dat het volle regime voor internationaal gewapende
conflicten van toepassing is. Dit regime bestaat primair uit de Geneefse Conventies. Het
Eerste Aanvullende Protocol is voor Israél van toepassing voor zover de bepalingen een
gewoonterechtelijk karakter hebben.
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4. Conclusies voor extraterritoriale militaire operaties

Militaire operaties vinden plaats binnen de grenzen van de democratische rechtsstaat en het
volkenrecht. Dat geldt ook voor extraterritoriale operatie, en eveneens voor operaties tegen
niet-statelijke actoren zoals Hezbollah. Ze berusten — als het goed is — op een rechtsbasis
onder het ius ad bellum. Daarnaast dienen deze operaties — ook tegen niet statelijke entiteiten
of actoren — binnen de daarop van toepassing zijnde rechtsregimes te worden uitgevoerd.
Zeker in moderne conflicten is het duiden van het juiste regime niet altijd eenvoudig. Deze
twee kwesties — rechtsbasis en rechtsregime — zijn ook voor Nederland en zijn krijgsmacht
van belang. In de hedendaagse veiligheidssituaties zijn immers confrontaties tussen Neder-
landse eenheden en niet-statelijke actoren te voorzien.

In het geval van operatie Change of Direction moet de grondslag — de rechtsbasis — gevonden
worden in het statelijke zelfverdedigingsrecht, zoals dat is vastgelegd in artikel 51 VN-
Handvest. Dit is ook de rechtsbasis die door Israél is aangevoerd. Dit recht ontstaat na een
gewapende aanval. Daarbij speelt — naar huidige inzichten — de status van de auteur van die
aanval geen rol. Die kan statelijk of niet-statelijk zijn. Wel dient de drempelwaarde voor een
gewapende aanval te worden gehaald. Dat kan ook via de accumulatie van gebeurtenissen
doctrine geschieden. Daarbij wordt een reeks kleinere aanvallen in samenhang bezien. De
logica van zelfverdediging gebiedt dat zelfverdediging tegen de auteur van de aanval wordt
uitgeoefend. Dit adressaat is bij voorkeur de directe auteur. In dit geval Hezbollah. In een
aantal gevallen kan ook een betrokken staat significante betrokkenheid bij de aanval hebben,
dat deze als co-auteur kan worden aangemerkt. Voor Libanon zou dit betoogd kunnen
worden. Dat neemt niet weg dat vanwege de beginselen van proportionaliteit en noodzake-
lijkheid zelfverdediging tegen de directe auteur prevaleert boven acties tegen de co-auteur.
Om die reden moet het beroep op zelfverdediging tegen Libanon worden afgewezen. Tegen
Hezbollah geldt zelfverdediging wel als rechtsbasis.

Los van de rechtsbases is het rechtsregime tijdens de operaties maatgevend. In het geval van
Change of Direction is vastgesteld dat het conflict boven de drempelwaarde van een gewapend
conflict uitstijgt, waardoor het oorlogsrecht van toepassing is. Er moet sprake zijn van (1)
feitelijke vijandelijkheden van een zekere intensiteit, bestaande uit aan elkaar gerelateerd
gewapende ‘incidenten’, die (2) uitgevoerd worden door tegenover elkaar staande georgani-
seerde gewapende groepen die over het vermogen beschikken om over een langere periode
militaire operaties te ondernemen. Aan beide eisen is voldaan. De volgende vraag is welk
deel van het oorlogsrecht op het conflict betrekking heeft. In de visie van de Human Rights
Council is dat het regime voor internationaal gewapende conflicten. In een andere visie zou
dat afhankelijk zijn van het adressaat: jegens Libanon het regime voor internationaal gewa-
pende conflicten, jegens Hezbollah het regime voor niet-internationaal gewapende conflic-
ten. Het praktische verschil wordt ‘gedempt’ vanwege het afnemende verschil tussen beide
regime die door congruentie in het gewoonterecht veroorzaakt wordt.
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