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1 INLEIDING

1. In deze conclusie van antwoord in incident zal eiser reageren op hetgeen gedaagden in het

op 31 oktober 2018 opgeworpen incident stellen.

2. Eiser zal eerst ingaan op de immuniteit' van'jurisdictie'van'gedaagden (hoofdstuk 2). Eiser

concludeert dat gedaagden geen beroep kunnen doen op immuniteit van jurisdictie en uw

rechtbank bevoegd is kennis te nemen van de vordering van eiser.

3. Daarna zal eiser ingaan op [iEHUOOTIgEdaAEIEIgeVORTdENETWES dat U eChtbanKkiet

Openstaan Eiser zal eerst nader ingaan op het jlfidiséhikadervaniartikel'9RV (hoofdstuk 3).

4, Eiser zal dit juridisch kader vervolgens toepassen op de feiten en omstandigheden van zijn
zaak. Hij zal eerst ingaan op de specifieke verweren die gedaagden naar voren hebben
gebracht betreffende het Israélische rechtssysteem (hoofdstuk 4). Vervolgens zal hij -

discriminatoire karakter van het lIsraglische rechtssysteem| bespreken (hoofdstuk 5). In

hoofdstuk 6 maakt eiser een aantal slotopmerkingen.

5. Eiser heeft een deskundigenbericht laten opstellen door Hussein Abu Hussein, advocaat in
Israél. Abu Hussein heeft veelvuldig opgetreden ter behartiging van de belangen van
Palestijnen in Israélische procedures en heeft een bericht opgesteld over relevante

bepalingen van lIsraélisch recht, en

€rvaren bij procedures inisraél. Het bericht wordt in het geding gebracht als productie.’
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Het is van belang dit in gedachten te houden bij het lezen van de geschreven stukken in
deze zaak. Bij alle theoretische mogelijkheden om de rechtsbescherming die gedaagden
noemen te verkrijgen, moet de vraag gesteld worden: als deze optie daadwerkelijk bestaat,
waarom maken Palestijnen in Israél daar geen gebruik van (zie hoofdstuk 5.3 over het
uitblijven van vorderingen ingesteld door Palestijnen in Israél)? Het antwoord daarop is, dat
een bepaalde theoretische mogelijkheid om rechtsbescherming te verkrijgen, slechts een
klein onderdeel is in een systeem, dat in zijn geheel erop gericht is Palestijnen te

onderdrukken

Op deze plaats maakt eiser nog twee opmerkingen. Deze conclusie gaat over eiser en,
omdat hij uit een bepaalde groep komt, te weten de Palestijnen in Gaza, ook over de
situatie van de Palestijnen in Gaza. Deze conclusie gaat uitdrukkelijk niet over Palestijnen
die woonachtig zijn in Israél. Om de tekst evenwel niet onnodig lang te maken en

omschrijvingen niet steeds te herhalen,

Een tweede opmerking die eiser reeds thans maakt, betreft het onderscheid tussen

Palestijnen woonachtig in de Gazastrook en Palestijnen in de Westelijke Jordaanoever.
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Palestijnen uit de Westelijke Jordaanoever worden slachtoffer van de Israélische bezetting
en worden onderworpen aan een afzonderlijk, ten behoeve van de bezetting ontworpen,

discriminatoir rechtssysteem.
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2 Dit werd door het IGH bevestigd in de Arrest Warrant zaak: IGH 14 februari 2002, Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgement I.C.J. Reports 2002, pp. 3, para. 58.
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14. Ten eerste zal hij de jurisprudentie bespreken waarop de wederpartij zich beroept om zijn

beroep op immuniteit te rechtvaardigen.

2.2 Artikel 13a AB: beperking van rechtsmacht door uitzonderingen in het volkenrecht erkend

16. De rechtsmacht van de Nederlandse rechter vloeit in deze zaak voort uit artikel 9 Rv. Eiser zal

dat later in dit Antwoord nader toelichten (hoofdstukken 3-6).

2.3 Al Adsani, Jones, en Jurisdictional Immunities

17.

B Gedaagden beroepen zich hierbij voornamelijk op twee

zaken van het Europese Hof van de Rechten van de Mens (EHRM) en een zaak van het

Internationaal Gerechtshof (IGH).

3 Eenzelfde benadering kent artikel 1 Rv: ‘de rechtsmacht bepalingen in Rechtsvordering worden uitsluitend beperkt door
hetgeen in artikel 13a AB is geregeld’.


Volkenrecht = Int. Publiekrect
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15. In deze zaken hebben de eisende partien twee argumenten naar voren gebracht. Ten eerste

19. Deze twee argumenten werden gevoerd in twee zaken tegen het Verenigd Koninkrijk die

beide voor het EHRM kwamen: Al-Adsani® en Jones.” 8

“66. The Court, while noting the growing recognition of the overriding

importance of the prohibition of torture, does not accordingly find it
established that there is yet acceptance in international law of the
proposition that States are not entitled to immunity in respect of civil
claims for damages for alleged torture committed outside the forum

State.”® (onderstreping toegevoegd)

20. Eiser merkt over deze uitspraak het volgende op. In de_eerste plaats betrof deze zaak
uitsluitend de immuniteit van de staat, te weten Koeweit. In de zask van efser is een andere

4 Supreme Court (Israél) 29 mei 1962, Attorney General v. Adolf Eichmann ,Criminal Appeal no. 336/61, pp. 32; House of
Lords (Verenigd Koninkrijk) 24 maart 1999, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex
Parte Pinochet (Pinochet No. 3), 38 I.L.M. 581 (1999), pp. 19-20, 77, 81, 92-93; Areios Pagos (Hooggerechtshof Griekenland)
4 mei 2000, Prefecture of Viotia v. Federal Republic of Germany (Distomo Massacre case) 11/2000, pp. 519-521; Hof
Amsterdam 20 november 2000, ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395 (Bouterse), r.o. 4.2.; Court of Appeals for the Fourth Circuit
(Verenigde Staten) 2 november 2012, Yousuf v. Samantar, 699 F.3d 763 (4th Cir. 2012), pp. 19-20. Zie ook Judges Higgins,
Kooijmans en Buergenthal in hun Dissenting Opinion bij de Arrest Warrant zaak, para. 85.

5 Zie bijvoorbeeld House of Lords (Verenigd Koninkrijk) 24 maart 1999, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for
the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet (Pinochet No. 3), 38 I.L.M. 581 (1999), pp. 93; EHRM 21 november 2001,
35763/97 (Al-Adsani v. United Kingdom), Dissenting Opinion of Judges Rozakis and Caflisch; Dissenting Opinion of Judge
Loucaides; Corte Suprema di Cassazione (Hooggerechtshof Itali€é) 11 maart 2004, Ferrini v. Repubblica Federale di Germania
5044/2004 (2004) 87 RDI 539, para. 9.1.; Court of Appeals for the Fourth Circuit (Verenigde Staten) 2 november 2012,
Yousuf v. Samantar, 699 F.3d 763 (4th Cir. 2012), pp. 20; EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom).

6 Court of Appeal (Verenigd Koninkrijk) 12 maart 1996, Al-Adsani v. Government of Kuwait and others (1996) 107 ILR 536.

7 House of Lords (Verenigd Koninkrijk) 14 juni 2006 Jones et al v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya
[2006] UKHL 26.

8 Zie EHRM 21 november 2001, 35763/97 (Al-Adsani v. United Kingdom); EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United
Kingdom).

9 EHRM 21 november 2001, 35763/97 (Al-Adsani v. United Kingdom), para. 66.


http://www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Israel/Eichmann_Appeals_Judgement_29-5-1962.pdf
http://www.asser.nl/upload/documents/20120516T100340-Pinochet_House_of_Lords_Opinion_24-03-1999.pdf
http://www.asser.nl/upload/documents/20120516T100340-Pinochet_House_of_Lords_Opinion_24-03-1999.pdf
http://www.internationalcrimesdatabase.org/upload/ICD/Upload3247/Prefecture%20of%20Voiotia%20v.%20Germany%20-%20Greece%20-%202000.pdf
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395
http://www.ca4.uscourts.gov/opinions/published/111479.p.pdf
https://www.icj-cij.org/files/case-related/121/121-20020214-JUD-01-05-EN.pdf
http://www.asser.nl/upload/documents/20120516T100340-Pinochet_House_of_Lords_Opinion_24-03-1999.pdf
http://www.asser.nl/upload/documents/20120516T100340-Pinochet_House_of_Lords_Opinion_24-03-1999.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59885
https://documents.law.yale.edu/sites/default/files/ferrini_v._germany_-_italy_-_2004.pdf
http://www.ca4.uscourts.gov/opinions/published/111479.p.pdf
https://publications.parliament.uk/pa/ld200506/ldjudgmt/jd060614/jones.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59885
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-140005
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-140005
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59885
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21.In de tweede plaats stelt het EHRM vast dat zelfs met betrekking tot de immuniteit van de

N N
w N

“The Court does not find it established, however, that there is yet
acceptance in international law of the proposition that States are not
entitled to immunity in respect of civil claims for damages brought against
them in another State for crimes against humanity (see Al-Adsani, cited
above, §66). The Greek Government cannot therefore be required to

override the rule of State immunity against their will. This is true at least as

regards the current rule of public international law, as the Court found in

the aforementioned case of Al-Adsani, but does not preclude a

development in customary international law in the future.”*

(onderstreping toegevoegd)

24. Het EHRM laat dus uitdrukkelijk de ontwikkeling van gewoonterecht over staatsimmuniteit

voor internationale misdrijven open.

N
w

10 Onderstreping toegevoegd. EHRM 12 december 2002, 59021/00 (Kalogeropoulou v. Greece and Germany), pp. 9.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-23539
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Zoals geoordeeld in Jones verkeert het internationale gewoonterecht omtrent functionele
immuniteit voor individuele ambtsdragers bij het plegen van internationale misdrijven in ‘a
state of flux’.!2 Na te hebben geoordeeld dat er in die zaak geen sprake is van een schending

van artikel 6 EVRM, overweegt het EHRM:

“However, in light of the developments currently underway in this area of public
international law, this is a matter which needs to be kept under review by

Contracting States.”?3

Het EHRM heeft in de Jones zaak dus willen benadrukken dat het recht over functionele
immuniteit van individuele ambtsdragers met betrekking tot internationale misdrijven in
ontwikkeling is. De Jones uitspraak is vijf jaar geleden gewezen op 14 januari 2014. Het
EHRM overwoog wat betreft het moment van zijn toetsing van de stand van het

internationale publiekrecht het volgende:

uch as to

11 Onderstreping en cursivering toegevoegd. EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 213.
12 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para.213.
13 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 215.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-140005
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29. De meest recente en meest gezaghebbende bron waar het EHRM zich in de zaak Jones op
baseert is de Jurisdictional Immunities zaak van het Internationaal Gerechtshof (IGH). Deze
zaak zag uitsluitend op staatsimmuniteit. Het IGH oordeelde dat een staat zijn immuniteit
niet ontzegd kan worden op basis van het feit dat het gaat om een ernstige schending van
internationaal recht. Het IGH benadrukt evenwel dat het geen uitspraak doet over de

immuniteit van ambtsdragers in strafzaken.

30. Het IGH maakt dus nadrukkelijk onderscheid tussen de immuniteit van de staat en van
individuele ambtsdragers. Het IGH heeft het bestaan van immuniteit van de individuele

ambtsdrager die het internationale misdrijf begaat in strafzaken, niet aangenomen.

14 Onderstreping toegevoegd. EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 196.
15 Onderstreping en cursivering toegevoegd. IGH 3 februari 2012 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening) Judgment. I.C.J. Reports 2012, para. 91.


https://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf
https://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf
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31. Daarnaast is van belang om vast te stellen dat in Jones het EHRM zijn oordeel volgt in A/
Adsani, welke zaak uitsluitend ging over staatsimmuniteit. Om deze reden ziet het EHRM in

Jones geen probleem in:

“applying the general approach set out in Al Adsani”.®

32. Omdat het Hof in Jones meende uitsluitend te hoeven oordelen over immuniteit van
ambtsdragers als afgeleide van staatsimmuniteit, waar het reeds over had geoordeeld in de
Al Adsani zaak, heeft het deze zaak niet beslist door de Grand Chamber maar door de
gewone kamer. Het EHRM oordeelt dat het niet nodig was om de zaak door te sturen naar de
grote kamer omdat het precedent Al Adsani, welke zaak wel was gewezen door de grote
kamer, gedetailleerd was onderbouwd.” Hierop is kritiek gekomen, niet alleen omdat A/
Adsani met negen tegen acht stemmen was aangenomen, maar ook omdat er tussen beide
uitspraken een tijdsverloop van 13 jaar zat.!® Rechter Bianku schrijft in een ‘concurring

opinion’:

“1 think that almost thirteen years after delivery, with a very narrow majority, of
the judgment in Al Adsani v. the United Kingdom [GC], no. 35763/97, ECHR 2001
Xl, during which the matter in issue has been the subject of very significant
developments, the present case should have been relinquished to the Grand
Chamber in order to give it the opportunity to consider whether Al Adsani still

remains good law.”*°

33. Het Hof motiveerde in Jones uitdrukkelijk waarom de gewone kamer geen afstand deed van
rechtsmacht, ondanks dat geen van de partijen had verzocht om doorverwijzing naar de
grote kamer.?° Dit is opmerkelijk omdat het EHRM vrijwel nooit in zijn uitspraken motiveert

waarom er al dan niet is doorverwezen naar de grote kamer.?*

16EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 199.

17 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 195. Idem, r.0. 195 .

18 C. I. Keitner, ‘Jones v. United Kingdom’, The American Journal of International Law (108) 2014, afl. 2, pp. 302-308.,

19 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), Concurring opinion van Judge Bianku.

20 De motivering is te vinden in r.o. paras. 194 en 195. De motivering komt er op neer dat in Al Adsani door de Grote kamer
uitgebreid is onderzocht en gemotiveerd waarom het toekennen van staatsimmuniteit niet leidt tot schending van art. 6
EVRM. Dit maakt volgens de gewone kamer dat het precedent Al Adsani kan worden gevolgd en toegepast in Jones.

Eisers hebben, na de negatieve uitspraak in Jones, een verzoek gedaan tot verwijzing naar de Grote Kamer op grond van art.
43 EVRM. Dit verzoek is afgewezen. Hieruit kan evenwel niet de conclusie worden getrokken die gedaagden trekken
namelijk: ‘Er kan dan ook geen twijfel over bestaan dat de uitspraak in zaak Jones et al. het standpunt van het EHRM
volledig weerspiegelt.” De afwijzing van het verzoek om verwijzing naar de Grote Kamer is gedaan door een college van vijf
rechters van de Grote Kamer Het verzoek wordt ingevolge art. 43(2) aanvaart ‘indien de zaak aanleiding geeft tot een


https://www-jstor-org.proxy.uba.uva.nl:2443/stable/pdf/10.5305/amerjintelaw.108.2.0302.pdf?refreqid=excelsior%3A27c24c7f22024f9a5d1b54cfac4188ad
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Het zijn de bovenstaande drie zaken waarop de wederpartij in de onderhavige zaak zich
grotendeels baseert en op grond waarvan zij beargumenteren dat functionele immuniteit
niet mag wijken voor de ernst van de schendingen van internationaal recht waarvan de

Israélische officieren worden beschuldigd.

Uit deze jurisprudentie zijn drie conclusies te trekken op grond waarvan de stelling van de
wederpartij niet overeind kan blijven. In de eerste plaats moeten staatsimmuniteit en
immuniteit van individuele ambtsdragers van elkaar worden onderscheiden. Ziada doet geen
beroep op de aansprakelijkheid van de Staat Israél, noch op afgeleide aansprakelijkheid
daarvan, maar op de individuele aansprakelijkheid van de (voormalig) ambtsdragers voor
ernstige schendingen van het oorlogsrecht. Deze individuele aansprakelijkheid van
(voormalig) ambtsdragers wordt in het internationaal recht erkend, evenals dat er geen
immuniteit is in die gevallen, noch van strafrechtelijke noch van civiele jurisdictie. Eiser zal dit

hieronder nader toelichten.

In de tweede plaats volgt uit bovenstaande jurisprudentie dat het recht op beide terreinen,
staatsimmuniteit en immuniteit van individuele ambtsdragers, in ontwikkeling is waarbij er
een praktijk is waar te nemen waarbij meer gewicht wordt toegekend aan de ernst van de

misdrijven ten koste van de immuniteit.

In de derde plaats dateert de jurisprudentie waarop het EHRM zich baseert in de zaak Jones
van 2012 en langer geleden. Het recht heeft zich na deze jurisprudentie ontwikkeld. De
International Law Commission (ILC) heeft in de periode juni 2014 tot en met juni 2018
diverse Draft Articles aangenomen naar aanleiding van de 4 rapporten die de Special
Rapporteur van de ILC in die periode heeft gepubliceerd. Het meest recente aangenomen
artikel (2017) bepaalt dat er geen sprake is van functionele immuniteit bij internationale

misdrijven. Daarnaast blijkt uit de Nederlandse praktijk dat Nederland geen immuniteit van

ernstige vraag betreffende de interpretatie of toepassing van het Verdrag of de Protocollen daarbij, dan wel een ernstige
kwestie van algemeen belang.’ Blijkbaar vond het Panel dat daar in casu geen sprake van was. Dit betekent echter niet dat
er —in de woorden van gedaagden - ‘geen twijfel kan bestaan over dat de uitspraak in Jones het standpunt van het EHRM
volledig weerspiegelt’. Met het afwijzen van het verwijzingsverzoek wordt niet het oordeel van de gewone kamer
bevestigd. Het betekent alleen dat een panel van 5 de mening was toegedaan dat het verwijzingsverzoek geen aanleiding
gaf tot een voldoende ernstige vraag over de interpretatie of toepassing van het EVRM of over een ernstige kwestie van
algemeen belang. Daarbij dient te worden opgemerkt dat ‘het Panel de verzoeken om verwijzing bijzonder streng selecteert
en ruim gebruik maakt van zijn discretionaire bevoegdheid’ (zie J.H. Gerards in Sdu Commentaar EVRM, Deel 2, procedurele
rechten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2014, art. 43, aant. C.2.1. (online, laatst bijgewerkt op 21 juli 2017))

21).H. Gerards in Sdu Commentaar EVRM, Deel 2, procedurele rechten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2014, art. 30, aant. C.2.
(online, laatst bijgewerkt op 21 juli 2017).
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41. Zoals eerder besproken is de bestaansreden voor functionele immuniteit dat ambtsdragers
handelingen van de staat uitvoeren en dat staatsimmuniteit omzeild zou worden indien deze
individuen door buitenlandse gerechten aangesproken zouden kunnen worden voor deze

handelingen. Functionele immuniteit bestaat dus ter bescherming van staatssoevereiniteit.

22 Commentaar bij artikel 58 (Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries
(2001). Beschikbaar via: http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf). Draft Article 58 en
het commentaar daarop zijn aangenomen in de fifty-third session van de ILC (zie http://legal.un.org/ilc/sessions/53/).



http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf
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Echter, in het geval van internationale misdrijven is niet alleen de staat
internationaalrechtelijk aansprakelijk, maar is op basis van het beginsel van individuele
aansprakelijkheid ook de individu die het misdrijf begaat rechtstreeks en persoonlijk

aansprakelijk. Het gaat dus om ‘dubbele toerekening’,? of parallelle aansprakelijkheid.

Waar niet exclusief sprake is van aansprakelijkheid van de staat, en de individu aangesproken
kan worden op zijn persoonlijke, individuele aansprakelijkheid, komt de ratio achter
functionele immuniteit en dus de soevereiniteit van de staat niet in het geding.?* In dit geval
kan er daarom geen beroep worden gedaan op functionele immuniteit. In deze benadering
maakt het niet uit of de persoon bij bepaald handelen een staat vertegenwoordigt of de
handeling uiting geeft aan het beleid van de staat, maar of zijn handeling een normschending
is die kwalificeert als internationaal misdrijf. Dat de persoon normen schendt waarvoor hij
individueel aansprakelijk is, staat dus los van de mogelijke (parallelle) aansprakelijkheid van

de staat en dus van het beroep op (functionele) immuniteit.?®

Geen strafrechtelijke immuniteit voor handelingen die kwalificeren als internationale

misdrijven

Aan de gewoonterechtelijke aard van het beginsel van individuele aansprakelijkheid en het
ontbreken van immuniteit daarvoor, is niet te tornen. Gedaagde betwist dat er geen
immuniteit zou zijn voor internationale misdrijven, maar draagt daarvoor geen wezenlijke
argumenten aan.?® Individuele aansprakelijkheid voor internationale misdrijven werd al
erkend tijdens de Neurenberg processen, waar artikel 6 van het Handvest van de
Internationale Militaire Rechtbank bepaalde dat personen die de normschendingen hadden
begaan hiervoor individueel aansprakelijk waren.?” Artikel 7 van het Handvest bepaalde dat
immuniteit niet voor ernstige schendingen van internationale rechtsnormen kan worden

ingeroepen:

23 R, van Alebeek, The Immunity of States and their Officials in International Criminal Law and International Human Rights
Law, Oxford: OUP 2008, pp. 20; zie ook A. Nollkaemper, ‘Concurrence between Individual Responsibility and State
Responsibility in International Law’, The International and Comparative Law Quarterly (53) 2003, Afl. 2, pp. 619.

24 R. van Alebeek, The Immunity of States and their Officials in International Criminal Law and International Human Rights
Law, Oxford: OUP 2008, pp. 20.

25 Commissie van Advies inzake Volkerenrechtelijke vraagstukken, Advies inzake de immuniteit van buitenlandse
ambtsdragers, advies no. 20, mei 2011, pp. 20.

26 Incidentele Conclusie gedaagde, pp. 17, randnummer 4.25.

27 Artikel 6 Handvest van de Internationale Militaire Rechtbank.
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“De officiéle positie van de beklaagden, zij het als staatshoofd of als
verantwoordelijke functionaris in overheidsdepartementen, zal hen niet vrijwaren

van verantwoordelijkheid of de straf verminderen.”?®

45. In de Goering zaak interpreteerde het Neurenberg Tribunaal de bepaling als volgt:

"[t]lhe principle of international law which under certain circumstances protects
the representatives of a [S]tate, cannot be applied to acts which are condemned

as criminal by international law”.?°

46. Artikel 7 van het Neurenberg Handvest is in latere internationale jurisprudentie aangemerkt

als internationaal gewoonterecht.3°

47. De Neurenberg-lijn dat immuniteit niet kan worden ingeroepen voor internationale
misdrijven, is doorgevoerd in de statuten van andere internationale tribunalen, zoals artikel
7(2) Statuut van het Joegoslavié Tribunaal,3! artikel 6(2) Statuut van het Rwanda Tribunaal,3?
en artikel 27(1) Statuut van het Internationaal Strafhof.?® In deze artikelen wordt, net als in
artikel 7 van het Neurenberg Handvest, bepaald dat de officiéle positie van een ambtsdrager

hem of haar niet ontslaat van strafrechtelijke aansprakelijkheid.

48. Het feit dat individuele aansprakelijkheid voor internationale misdrijven voorop staat in de
vervolging van internationale misdrijven, betekent ook dat veel strafbaarstellingen van
internationale misdrijven gericht zijn tegen ambtsdragers. Voorbeelden hiervan zijn artikel 4

van het Genocide Verdrag:

28 Artikel 7 Handvest van de Internationale Militaire Rechtbank.

29 Cursivering toegevoegd. Internationaal Militair Tribunaal (IMT) 1 oktober 1946, Nuremberg judgement,pp. 56
(Beschikbaar via: https://crimeofaggression.info/documents/6/1946 Nuremberg Judgement.pdf).

30 Zie bijvoorbeeld ICTY Trial Chamber | 16 mei 1995 Karad?Zi¢ (Decision on the Bosnian Serb leadership Deferral Proposal)]
IT-95-5-D, para. 24; ICTY Trial Chamber Il 10 december 1998 FurundZija (Judgment) IT-95-17/1-T, para. 140; ICTY Trial
Chamber Il 8 november 2011 Milosevi¢ (Decision on Preliminary Motions) IT-02-54, para.28. De Arrest Warrant zaak doet
hier niet aan af, aangezien deze enkel ziet op persoonlijke immuniteit van de trojka.

31 ‘The official position of any accused person, whether as Head of State or Government or as a responsible Government
official, shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate punishment.’

32 ‘The official position of any accused person, whether as Head of State or Government or as a responsible Government
official, shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate punishment.’

33 ‘This Statute shall apply equally to all persons without any distinction based on official capacity. In particular, official
capacity as a Head of State or Government, a member of a Government or parliament, an elected representative or a
government official shall in no case exempt a person from criminal responsibility under this Statute, nor shall it, in and of
itself, constitute a ground for reduction of sentence.’



https://crimeofaggression.info/documents/6/1946_Nuremberg_Judgement.pdf
http://www.icty.org/x/cases/karadzic/tdec/en/50516DF1.htm
http://www.icty.org/x/cases/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.pdf
http://www.icty.org/x/cases/slobodan_milosevic/tdec/en/1110873516829.htm
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”Zij die genocide, of een der andere in artikel Il genoemde feiten plegen, worden

gestraft, onverschillig of zij constitutioneel verantwoordelijke regeringspersonen,

ambtenaren, of privépersonen zijn.”3* (onderstreping toegevoegd)

49. Het Verdrag tegen Foltering is juist met name gericht op vervolging van overheidsdienaren:

“Voor de toepassing van dit Verdrag wordt onder ,foltering" verstaan
iedere handeling waardoor (...), wanneer zulke pijn of zulk leed wordt
toegebracht door of op aanstichten van dan wel met de instemming of

gedogen van een overheidsfunctionaris of andere persoon die in een

officiéle hoedanigheid handelt. (...)”* (onderstreping toegevoegd).

50. Ook de Verdragen van Geneve uit 1949, waarop eiser zich beroept, richten zich expliciet tot
ambtsdragers, namelijk militairen. De Commissie van Advies Volkenrechtelijke Vraagstukken

(CAVV) stelt hierover:

“In de Verdragen van Geneve ontbreken bepalingen die expliciet verwijzen naar
oorlogsmisdrijven door overheidsfunctionarissen. Uit het feit dat de Verdragen
normen vastleggen waaraan militairen zich hebben te houden gedurende
gewapende conflicten, kan worden afgeleid dat ook deze Verdragen zich tot
ambtsdragers richten. Ook in de voorbereidende stukken vallen daarvoor

aanwijzingen te vinden.”3¢

51. Uit de Verdragen van Genéve blijkt daarnaast dat Staten bij grave breaches van deze
verdragen de verplichting hebben tot vervolging (of uitlevering) van verdachten,
ambtsdrager of niet, en dat ook de gerechten van andere Staten dan het land van afkomst

van de verdachte hiertoe de bevoegdheid hebben. Deze verdragen bepalen als volgt:

“De Hoge Verdragsluitende Partijen verbinden zich alle wettelijke
regelingen tot stand te brengen, nodig om doeltreffende strafbepalingen
vast te stellen voor personen die één der ernstige inbreuken op dit,
omschreven in het volgend artikel, hebben gepleegd, dan wel bevel tot het

plegen daarvan hebben gegeven.

34 Onderstreping toegevoegd. Art. 4 van het verdrag inzake de voorkoming en de bestraffing van genocide.

35 Onderstreping toegevoegd. Art. 1 van het verdrag tegen foltering en andere wrede, onmenselijke of onterende
behandeling of bestraffing.

36 CAVV Advies nr. 20, pp. 23.
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ledere Hoge Verdragsluitende Partij is verplicht personen die ervan
verdacht worden één deze ernstige inbreuken te hebben gepleegd, dan wel
bevel tot het plegen daarvan te hebben gegeven, op te sporen en moet
hen, ongeacht hun nationaliteit, voor haar eigen gerechten brengen. Zij kan
hen ook, indien zij daaraan de voorkeur geeft, en overeenkomstig de
bepalingen haar eigen wetgeving, ter berechting overleveren aan een
andere bij de vervolging belang hebbende Hoge Verdragsluitende Partij,
mits deze Verdragsluitende Partij een met voldoende bewijzen gestaafde
telastlegging welke een vervolging rechtvaardigt, tegen de betrokken

personen inbrengt.”%’

52. De Verdragen van Geneve, noch andere verdragen waarin internationale misdrijven zijn
vastgelegd, bevatten expliciete uitingen over de mogelijke immuniteit van ambtsdragers die
internationale misdrijven begaan. De CAVV oordeelde echter dat het ingaat tegen de letter
en geest van deze verdragen en normen die zich richten tot individuele ambtsdragers om
voor deze personen aan te nemen dat functionele immuniteit van toepassing is. Dit zou
namelijk het doel van de verdragen, dat wil zeggen straffeloosheid voor internationale

misdrijven voorkomen, tenietdoen.3® In de woorden van de CAVV:

“Geen van de besproken verdragen bevat een artikel over immuniteit. Immuniteit
is bij de opstelling van de Geneefse Verdragen, het Verdrag tegen foltering en het
Verdrag inzake bescherming tegen gedwongen verdwijningen niet aan de orde
geweest. De verankering van internationale misdrijven in deze verdragen was
gericht op het scheppen van nieuwe internationale normen op dit gebied en niet
zozeer op de inpassing van deze normen in het algemeen internationaal recht, of
op een aanpassing van het algemeen internationaal recht. De samenhang met de

algemene regels inzake immuniteit is niet expliciet onderzocht.

Functionele immuniteit voor verdragsrechtelijk verboden misdrijven kan niet
worden aangenomen. Het Genocide Verdrag, het Verdrag tegen foltering en het

Verdrag inzake bescherming tegen gedwongen verdwijningen richten zich

37 Artikel 49 Verdrag van Geneéve () voor de verbetering van het lot der gewonden en zieken, zich bevindende bij de
strijdkrachten te velde, artikel 50 Verdrag van Genéve (ll) voor de verbetering van het lot der gewonden, zieken en
schipbreukelingen van de strijdkrachten ter zee, artikel 129 Verdrag van Geneve (lll) betreffende de behandeling van
krijgsgevangenen, artikel 146 Verdrag van Geneve (IV) betreffende de bescherming van burgers in oorlogstijd.

38 CAVV Advies nr 20, pp. 26.
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specifiek tot ambtsdragers. Ook wat betreft de Verdragen van Geneve moet
worden aangenomen dat deze zich tot overheidsfunctionarissen richten. Indien
deze overheidsfunctionarissen de mogelijkheid zou worden geboden zich te
onttrekken aan de werking van deze verdragen in geval van vervolging door een
vreemde staat, door aan te voeren dat het gewraakte gedrag in een officiéle
hoedanigheid werd verricht en dus functionele immuniteit van toepassing is, zou

dit in strijd zijn met de letter en de geest van deze verdragen.”**

53. De gewoonterechtelijke regel dat ambtsdragers die internationale misdrijven hebben
begaan, niet beschermd worden door immuniteit, is niet uitsluitend aangenomen door
internationale tribunalen en in verdragen. Ook nationale gerechten hebben deze regel
geaccepteerd en toegepast.’* Zo erkende het Israélische Hooggerechtshof in 1962 deze
regel.*! Eichmann voerde voor de Israélische rechter aan dat hij niet persoonlijk aansprakelijk
kon zijn, omdat de gepleegde misdaden tegen de mensheid feitelijk handelingen waren van
de Duitse staat. Hij beriep zich op de ‘act of state’ doctrine. Het hooggerechtshof oordeelde
dat Eichamnn zich niet kon beroepen op de ‘act of state’ doctrine omdat het in casu ging om

internationale misdrijven waarvoor hij ook persoonlijk aansprakelijk is.

54. Ook bepalen militaire handleidingen en nationale wetgeving van verschillende Staten dat
personen individueel verantwoordelijk zijn voor internationale misdrijven, ongeacht

bijvoorbeeld de positie van legercommandant of een andere positie.*?

39 CAVV Advies, pp. 26.

40 CIHL Rule 151, voor een overzicht zie: https://ihl-databases.icrc.org/customary-

ihl/eng/docs/vl rul rule151#Fn 5496F07C 00005.

41 Supreme Court (Israél) 29 mei 1962, Attorney General v. Adolf Eichmann Criminal Appeal no. 336/61, pp. 30-31.

42 70 bepaalt de Australische militaire handleiding: ‘A violation of the LOAC by the armed forces of a nation involves the
international responsibility of that nation. A violation may also lead to the prosecution of the individuals concerned for war
crimes. [...] ADF members are open to prosecution for breaches of LOAC. [...] ADF members will be held to account for any
unlawful action that leads to a serious breach of LOAC [...].” Canada: ‘Any person who planned, instigated, ordered,
committed or otherwise aided and abetted in the planning, preparation or execution of a war crime [...] may be held
criminally responsible for the crime. [...] The official position of any accused person, whether as Head of State or as a
responsible government official, does not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate punishment.” Frankrijk:
‘Each individual is responsible for the violations of the law of armed conflict he has committed, whatever the
circumstances.” Nederland: ‘Any member of the armed forces holds personal responsibility to act in accordance with the
humanitarian law of war. Moreover, he must do everything within his power to ensure that others so act. [..] The
humanitarian law of war is not binding on States alone, but also on individuals. Penal liability exists not only for crimes an
individual has committed, but for connivance in the crimes of others, as an accessory, perpetrator, accomplice or inciter.’
Spanje: ‘All individuals bear individual responsibility for any violations of the law of armed conflict that they commit. They
bear criminal responsibility if it is a serious violation classed as a criminal offence or a war crime.” VK: ‘Individuals are
responsible for the war crimes that they commit themselves or which they order or assist others to commit.” VS: ‘Any
person, whether a member of the armed forces or a civilian, who commits an act which constitutes a crime under
international law is responsible therefor and liable to punishment.” Voor een overzicht zie de international humanitarian



https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule151#Fn_5496F07C_00005
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule151#Fn_5496F07C_00005
http://www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Israel/Eichmann_Appeals_Judgement_29-5-1962.pdf
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55. Ook de Nederlandse strafrechter heeft bevestigd dat (functionele) immuniteit niet kan
worden ingeroepen voor internationale misdrijven. Een voorbeeld is het arrest van het Hof
Amsterdam betreffende de strafrechtelijke vervolging van Desi Bouterse voor de
zogenaamde decembermoorden die als foltering werden gekwalificeerd.*® Door de raadsman
van Bouterse was betoogd dat hij niet vervolgd kan worden omdat hij toentertijd de positie

van staatshoofd bekleedde. Het Hof Amsterdam reageert hierop als volgt:

“Het hof kan in het midden laten of die onvoldoende gemotiveerde stelling
omtrent de positie van Verdachte juist is. Het plegen van zeer ernstige strafbare
feiten als waarom het hier gaat, kan immers niet tot de officiéle taken van een

staatshoofd worden gerekend.”*
56. Verderop in de uitspraak overweegt het Hof:

“dat foltering als misdrijf tegen de menselijkheid reeds in 1982 een misdrijf was
volgens internationaal gewoonterecht en dat de dader daarvan persoonlijk
strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld. [....] dat een staat volgens het
internationaal gewoonterecht naar de stand van 1982 bevoegd was
extraterritoriale (universele) rechtsmacht uit te oefenen ten opzichte van een

niet-onderdaan die verdacht werd van een misdrijf tegen de menselijkheid.”*

57. Eenzelfde oordeel was het Hof Den Haag toegedaan in de strafzaak tegen het voormalig
hoofd van de Afghaanse militaire inlichtingendienst. Anders dan de wederpartij stelt,* heeft

de Hoge Raad in deze zaak een beroep op immuniteit van de verdachte verworpen:

“Het middel faalt reeds op de grond dat de verdachte noch aan zijn toenmalige
hoedanigheid van directeur van de staatsveiligheidsdienst van Afghanistan noch
aan die van plaatsvervangend minister van staatsveiligheid immuniteit van

jurisdictie als hiervoor onder 6.6 bedoeld toekomt.”*’

58. Onder genoemde rechtsoverweging 6.6 was overwogen dat:

law database on customary international humanitarian law Rule 151 ‘Individuals are criminally responsible for war crimes
they commit’ van de ICRC: https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2 rul rulel51.

43 Gerechtshof Amsterdam 20 november 2000, ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395, r.0. 4.2 en 5.2.

44 Gerechtshof Amsterdam 20 november 2000, ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395, r.0. 4.2.

45 Gerechtshof Amsterdam 20 november 2000, ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395, r.o. 5.2.

%6 Incidentele Conclusie gedaagde, pp 16,17, voetnoot 33.

47 Hoge Raad 8 juli 2008, ECLI:NL: HR:2008:BC7418, r.o0. 7.2.
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“Art. 8 Sr houdt weliswaar in dat de toepasselijkheid van de Nederlandse
rechtsmachtbepalingen wordt beperkt door de uitzonderingen in het volkenrecht
erkend, doch bevat - naar mede volgt uit de geschiedenis van de totstandkoming
van deze bepaling (H.J. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, deel
[, 1891, blz. 147) - niet meer dan een wettelijke erkenning van aan het volkenrecht

ontleende immuniteit van jurisdictie.”*®

59. Anders dan de wederpartij betoogt, heeft de Hoge Raad dus bepaald dat er geen sprake is

van immuniteit indien een ambtsdrager een internationaal misdrijf pleegt.

60. Waar individuele aansprakelijkheid voor internationale misdrijven in het internationaal
(straf)recht voorop staat, ondersteunen ook vooraanstaande internationale juristen de keuze
om het voorkomen van straffeloosheid van internationale misdrijven voor te laten gaan op
functionele immuniteit. De toonaangevende ‘International Law Commission’ (ILC), die is
ingesteld om het mandaat van de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties zoals
neergelegd in artikel 13(1)(a) van het VN Handvest te vervullen — dat wil zeggen het
stimuleren van de ontwikkeling en codificatie van het internationaal recht — heeft in artikel
7(1) van de ‘Draft Articles on the Immunity of State Officials from Foreign Criminal

Jurisdiction’ bepaald:

"Immunity ratione materiae from the exercise of foreign criminal jurisdiction shall
not apply in respect of the following crimes under international law: (c) war

crimes.”®

61. De ILC nam dit artikel aan in 2017 na de EHRM uitspraak in de zaak Jones. De ILC gaf twee
hoofdredenen voor het aannemen van dit artikel: een trend die toont dat er geen sprake is
van functionele immuniteit voor internationale misdrijven en het feit dat één van de
hoofddoelen van de internationale gemeenschap is het voorkomen van straffeloosheid en

het verzekeren van toerekenbaarheid en individuele strafrechtelijke aansprakelijkheid.>® Met

48 Hoge Raad 8 juli 2008, ECLI:NL: HR:2008:BC7418, r.0. 6.6. Anders dan de wederpartij stelt (Incidentele Conclusie
gedaagde, pp. 17, voetnoot 33), wordt in de bovenstaande overwegingen, en de rest van de uitspraak, er geen melding van
gemaakt dat deze posities binnen de Afghaanse regering als ‘laag’ worden beschouwd, en dat daarom geen sprake zou zijn
van immuniteit. Ook de stelling dat de HR heeft geoordeeld dat art. 8 Sr ziet op persoonlijke immuniteit is niet terug te
vinden in het arrest. HR 8 juli 2008, ECLI:NL:PHR:2008:BC7418 (concl. AG Bleichrodt) .

49 Cursivering toegevoegd. Rapport van de International Law Commission (sixty-ninth session, 1 mei — 2 juni en 3 juli — 4
augustus 2017), UN Doc A/71/10.

50 Rapport van de International Law Commission (sixty-ninth session, 1 mei — 2 juni en 3 juli — 4 augustus 2017), UN Doc
A/71/10.



https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:HR:2008:BC7418&showbutton=true&keyword=ECLI%3aNL%3aHR2008%3aBC7418
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:PHR:2008:BC7418
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het aannemen van het artikel en de gegeven toelichting, maakt het ILC duidelijk dat

individuele aansprakelijkheid dient te prevaleren boven functionele immuniteit.

De hierboven uiteengezette benadering, die pleit voor het niet kunnen inroepen van
functionele immuniteit voor internationale misdrijven op basis van individuele
aansprakelijkheid, wordt ook gesteund door de Nederlandse Commissie van Advies
Volkenrechtelijke Vraagstukken. In haar rapport van 2011 over immuniteit van buitenlandse

ambtsdragers overweegt de Commissie:

“De CAVV kiest voor een derde benadering, namelijk dat een beroep op
functionele immuniteit faalt omdat het een beschuldiging van het plegen van
internationale misdrijven betreft. Deze benadering gaat uit van individuele
aansprakelijkheid van personen voor internationale misdrijven, ongeacht of zij
een staat vertegenwoordigen. Internationale misdrijven worden gepleegd door
personen, ook al maken zij daarbij gebruik van de middelen van een staat, of
geven zij daarmee uitvoering aan statelijk beleid. De persoon schendt
internationale normen. Dit staat los van eventuele parallelle aansprakelijkheid van
de staat hiervoor. Terwijl in het klassieke internationaal recht handelingen van
ambtsdragers in de uitoefening van hun taak alleen aan de staat konden worden
toegerekend, heeft de ontwikkeling betreffende internationale misdrijven binnen
het internationaal recht tot gevolg dat ook de persoon die het misdrijf pleegt

hiervoor verantwoordelijk kan worden gehouden.

De CAVV benadrukt, dat de keuze voor de hier geschetste benadering tevens een
rechtspolitieke keuze is, aangezien het hier gaat om een ontwikkeling die in het
internationaal recht nog niet is uitgekristalliseerd. Het gaat uiteindelijk ook om
een afweging tussen enerzijds het belang van de ongestoorde internationale
betrekkingen en anderzijds het belang van de bestrijding van de straffeloosheid
van internationale misdrijven. Zo lang hoge ambtsdragers in functie zijn, kan het

eerste belang zwaarder wegen. Maar als de ambtsdragers niet langer in functie

zijn, moet groter gewicht worden toegekend aan het tweede belang. Nederland

kan, door te kiezen voor de hier verdedigde benadering, een nuttige bijdrage




Prakken
d’'Oliveira
Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel

Pagina 26 van 163

leveren aan de vorming van internationaal gewoonterecht, dat immers afhankelijk

is van de statenpraktijk.”*! (onderstreping toegevoegd)

63. De Commissie heeft de Nederlandse regering geadviseerd om deze benadering in de praktijk

te volgen. De regering heeft hierop als volgt gereageerd:

“Overeenkomstig de door het CAVV geschetste ontwikkeling is de regering van
oordeel dat deze drie categorieén vertegenwoordigers, indien zij ervan worden
verdacht in hun functie internationale misdrijven te hebben gepleegd na hun
ambtsperiode niet met succes een beroep op immuniteit zouden moeten kunnen

doen. Dat betekent concreet dat de functionele immuniteit die betrokkenen

genieten na afloop van hun ambtsperiode waarschijnlijk niet in de weg zal staan

aan de uitoefening van rechtsmacht door de Nederlandse strafrechter, indien het

gaat om een gerede verdenking van internationale misdrijven. Het uiteindelijke

oordeel hierover ligt bij de rechter.”>? (onderstreping toegevoegd)

64. Ook in de ILC heeft Nederland expliciet het standpunt ingenomen dat internationale
misdrijven niet kunnen worden gekwalificeerd als staatshandeling. In het rapport van de
speciale rapporteur van de ILC wordt benoemd dat Nederland, net als Zwitserland, van

mening is dat:

“no provision concerning exceptions would be needed, that was because in their
view international crimes could never be considered as acts performed in an

official capacity.”>

65. Voorts wordt in de Nederlandse reactie, naar aanleiding van een oproep van de ILC
rapporteur opgemerkt, dat er in Nederland weinig praktijk is omtrent de vraag naar
immuniteit van individuele gezagsdragers bij internationale misdrijven, maar dat er twee
uitspraken zijn (Hoge Raad, ECLI:NL:HR:2008:BC714 en Gerechtshof Amsterdam
ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8395) waarin geen sprake was van immuniteit omdat het

51 Onderstreping toegevoegd. CAVV Advies,pp. 26. pp. 20-21.

52 Onderstreping en cursivering toegevoegd. Regeringsreactie op CAVV Advies Nr. 20, inzake de immuniteit van
buitenlandse ambtsdragers, Kamerstukken 11 2011/12, 33000 V, nr. 9, pp. 4.

53 Special rapporteur, Escobar Hernandez (12 juni 2018), On immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction, UN
doc A/CN.4/722, Seventieth session of the International Law Commission, pp. 6.
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Gerechtshof Amsterdam en de Hoge Raad van oordeel waren dat internationale misdrijven

geen staatshandelingen kunnen zijn.>*

66. Daarnaast heeft Nederland een statement afgelegd naar aanleiding van het aannemen van
ILC Draft Article 7. In dit statement maakt Nederland expliciet duidelijk dat het zich achter

het artikel schaart:

“My Government would support the Special Rapporteur’s view that there is a
trend towards the recognition of exceptions to immunity ratione materiae at the
international and national level. Indeed, my Government would support this

trend.

Therefore, my Government welcomes the concept as proposed in draft Article 7,
on crimes under international law, in respect of which immunity ratione materiae
shall not apply. It is the position of the Kingdom of the Netherlands that
international crimes fall inherently outside the scope of acts in official capacity

and therefore should not be susceptible to the plea of immunity.”>®

67. Eiser concludeert dat handelingen onder het internationaal recht kunnen worden
toegerekend aan individuen. Dit staat los of naast van de toerekening aan Staten. Bij
toerekening aan ambtsdragers is in het volkenrechtrecht geen grondslag voor immuniteit
wanneer de verweten gedraging gekwalificeerd kan worden als een internationaal misdrijf.
Dat dit niet alleen geldt voor de uitoefening van strafrechtsmacht, maar ook voor civiele

rechtsmacht, zal eiser hieronder toelichten.

2.6 Geen immuniteit voor civiele vorderingen gebaseerd op handelingen die kwalificeren als

internationale misdrijven

68. Bovenstaande uiteenzetting over individuele aansprakelijkheid bij internationale misdrijven

ziet in principe op strafrechtelijke rechtsmacht. Ook de Nederlandse regering overwoog in

54 Comments by the government of the Netherlands on requests of the International Law Commission at the 69t session
(2017) (beschikbaar via: http://legal.un.org/ilc/guide/4_2.shtml).

55 Statement by R. Lefeber (Legal Adviser, Ministry of Foreign Affairs, Kingdom of the Netherlands), United Nations General
Assembly 72nd Session, Sixth Committee Agenda item 82 Report of the International Law Commission (Beschikbaar via:
http://papersmart.unmeetings.org/media2/16154648/netherlands.pdf).



http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/sessions/69/pdfs/english/iso_netherlands.pdf&lang=E
http://legal.un.org/ilc/guide/4_2.shtml
http://papersmart.unmeetings.org/media2/16154648/netherlands.pdf
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2012 dat functionele immuniteit van betrokkenen bij internationale misdrijven niet in de weg
zal staan aan de uitoefening van rechtsmacht door de Nederlandse strafrechter.>® Er is echter
geen principiéle reden op grond waarvan dezelfde individuele aansprakelijkheidsredenering
niet ook kan worden aangenomen in civiele procedures. In de eerste plaats omdat er geen
principieel onderscheid is aan te brengen tussen straf- en civiele rechtsmacht. In de tweede
plaats omdat, net als bij de uitoefening van strafrechtsmacht, ook bij de uitoefening van
civiele rechtsmacht individuele aansprakelijkheid van ambtsdragers voor internationale
misdrijven geen onaanvaardbare inbreuk maakt op de staatssoevereiniteit. In de derde
plaats kan individuele aansprakelijkheid voor internationale misdrijven ook in civiele
procedures worden aangenomen omdat het EHRM onder artikel 6 een beoordelingsmarge
aan Staten laat om een eigen beleid op dit terrein te implementeren. Deze drie argumenten

worden hieronder uitgewerkt.

Geen principieel onderscheid straf- en civiel recht

Gedaagden menen dat “het strafrecht en het civiele recht ... twee zeer verschillende

rechtsgebieden [zijn]”.>” Dit is onjuist.

In het nationale recht wordt het onderscheid tussen civiel en strafrecht vervaagd door de
mogelijkheid die vele rechtssystemen bieden aan slachtoffers om zich in het strafproces te
voegen en een vordering tot schadevergoeding in te stellen (‘action civile’).>® Dit betekent
vrijwel automatisch dat wanneer de Nederlands strafrechter rechtsmacht heeft, deze 66k
mag oordelen over een mogelijke civiele vordering tot schadevergoeding die voortvloeit uit

het strafbare feit.

Een zaak die dit illustreert is de Eshetu-Alemu zaak (rechtbank Den Haag, 2017 ). Eshetu

Alemu was één van de 120 leden van het toenmalige militaire regime in Ethiopié, Derg.

59

Hij werd verdacht van oorlogsmisdrijven.”” De rechtbank Den Haag legde een

levenslange gevangenisstraf op. De rechtbank deed geen onderzoek naar immuniteit,

56 Onderstreping en cursivering toegevoegd. Regeringsreactie op CAVV Advies Nr. 20, inzake de immuniteit van
buitenlandse ambtsdragers, Kamerstukken 11 2011/12, 33000 V, nr. 9, pp. 4.

57 Incidentele Conclusie gedaagde, pp. 17, randummer 4.25. 4.25

58 Zie Z. Douglas, ‘State Immunity for the Acts of State Officials’, British Yearbook of International Law (82) 2012, afl. 1 pp.
302-303 (productie 29).

59Rechtbank Den Haag 15 december2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:14782, r.0. 1.1.
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kennelijk ging de rechtbank ervan uit dat de verdachte daar geen aanspraak op maakte.
Zonder nadere overwegingen omtrent de rechtsmacht en/of immuniteit ten aanzien
van de civiele vordering werd ook de vordering tot schadevergoeding toegekend. Dit
toont aan dat er wat betreft immuniteit geen relevant onderscheid bestaat tussen het
straf- en civiele recht; geen immuniteit in het strafproces betekent ook geen

civielrechtelijke immuniteit.

Eiser merkt op dat aan de relevantie van deze zaak niet afdoet dat de Hoge Raad pas op 1
december 2017 heeft geoordeeld dat in verstekzaken de rechtbank de verplichting heeft om
de immuniteit ambtshalve te toetsen. 8 Voor deze uitspraak toetsten rechters immers ook al
aan immuniteit, zelfs in verstekzaken. Zo bepaalde de Hoge Raad al in 2010 dat in
verstekzaken rechters hiertoe niet verplicht maar wel bevoegd zijn.®! Daarnaast benadrukte
het CAVV in 2011 dat ‘rechters de immuniteitsvraag niet licht over het hoofd zien’® en in
2015 onderschreef het CAVV dat de heersende opvatting is dat aan immuniteit moet worden

getoetst, zelfs in verstekzaken:

“Zelfs als een internationale organisatie niet verschijnt en dus geen expliciet
beroep doet op immuniteit, is het naar tegenwoordige opvatting aan de
Nederlandse rechter om zijn bevoegdheid ambtshalve te toetsen, ook al gebeurt

dat in de praktijk nog niet altijd.”®3

Het arrest van de Hoge Raad uit 2017 dient dan ook tegen die achtergrond te worden bezien:
al voor dit arrest was de heersende opvatting dat immuniteit wordt behandeld bij de vraag
naar rechtsmacht. Om er zeker van te zijn dat dit in verstekzaken ook altijd gebeurd, riep de
Hoge Raad in 2017 een expliciete verplichting hiertoe in het leven. Dat dit de context is
waarin het arrest van de Hoge Raad moet worden bezien, blijkt ook uit het feit dat de
wetgever in vergaderjaar 2008/09 een verwijzing naar art. 13a AB in art. 1 Rv opnam. Uit de

Memorie van Toelichting blijkt dat dit is gedaan om de rechter nadrukkelijker te wijzen op de

60 Hoge Raad 1 december 2017, ECLI:NL:HR:2017:3054.

61 Hoge Raad 26 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9154.

62 CAVV Advies nr. 20, p. 39.

63 Commissie van advies Inzake volkerenrechtelijke vraagstukken, Advies inzake aansprakelijkheid van internationale
organisaties, advies nr. 27, december 2015, p. 11. Dat dit de heersende opvatting was is volgens het CAVV in
overeenstemming met hetgeen de staat betoogde in Stichting Moeders van Srebrenica c.s. tegen de Staat der Nederlanden
en de Verenigde Naties, artikel 15 van de Europese Overeenkomst inzake de immuniteit van Staten van 1972 en artikel 6
van het Verdrag van de Verenigde Naties inzake de immuniteit van rechtsmacht van staten en hun eigendommen.
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immuniteit van jurisdictie en duidelijk te maken dat ook in verstekzaken altijd aan deze

immuniteit dient te worden getoetst.®*

74. In het licht van deze context is er geen reden om aan te nemen dat in Eshetu-Alemu geen
oordeel over het niet kunnen inroepen van immuniteit behelst. Ten eerste was het geen
verstekzaak. Daarnaast was het een strafzaak waarbij het ging om feiten strafbaar gesteld in
de WIM. Ook het OM had de verplichting om te beoordelen of de verdachte een beroep op
immuniteit kon doen.%> Kennelijk stond volgens het OM immuniteit niet in de weg aan

vervolging.

75. Deze mogelijkheid, dat slachtoffers in het kader van het strafproces een civiele vordering tot
schadevergoeding indienen, bestaat inmiddels ook in het internationaal recht, waar het

Statuut van het Internationaal Strafhof in artikel 75(2) eenzelfde optie biedt:

“The Court may make an order directly against a convicted person specifying
appropriate reparations to, or in respect of, victims, including restitution,

compensation and rehabilitation.”®®

76. Justice Breyer van het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft dan ook overwogen dat:

“consensus as to universal criminal jurisdiction itself suggests that universal tort
jurisdiction would be no more threatening. [...] That is because the criminal courts
of many nations combine civil and criminal proceedings, allowing those injured by
criminal conduct to be represented, and to recover damages, in the criminal
proceeding itself. [..] Thus, universal criminal jurisdiction necessarily

contemplates a significant degree of civil tort recovery as well.”®”

77. Eiser wijst in dit verband ook op de dissenting opinion in de Jones zaak, van rechter

Kalaydjieva. Zij wijst erop dat niet goed valt te begrijpen dat een verdachte van een

64 Kamerstukken 1/ 2008/09, 32021, 3 (MvT), pp. 39-40.

65 Zowel in de aanwijzing bij de WIM in 2003 en in 2012 is opgenomen dat het OM een oordeel dien te vellen over
immuniteit: “Allereerst dient vastgesteld te worden of de persoon tegen wie de aangifte zich richt immuniteit geniet. Indien
kan worden vastgesteld dat er sprake is van immuniteit staat dit in de weg aan de vervolging en kan de aangifte niet verder
in behandeling worden genomen.” Zie aanwijzing afdoening aangiften m.b.t. de strafbaarstellingen in de Wet internationale
misdrijven, Stcrt. 22 december 2003, nr. 247, p. 11 par. 3.1.1 en Aanwijzing afdoening van aangiften met betrekking tot de
strafbaarstellingen in de Wet internationale misdrijven, Stcrt. 2011/22803, par. 3.1.1.

66 Artikel 75 lid 2 Statuut van het Internationale Strafhof.

67 Supreme Court (Verenigde Staten) 29 juni 2004, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U. S. 692 (2004), Concurring Opinion van
Judge Breyer.


https://cdn.loc.gov/service/ll/usrep/usrep542/usrep542692/usrep542692.pdf
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internationaal misdrijf wel wordt vervolgd, maar dat het slachtoffer geen rechten heeft
jegens hem. Ze vindt het, net als rechter Mance in de Britse Jones zaak bij het Britse

Hooggerechtshof, onverenigbaar dat:

“if an alleged torturer was within the jurisdiction of the forum State, he would be
prosecuted pursuant to Article 5 § 2 of the Convention against Torture ... and no
immunity could be claimed, but the victim of the alleged torture would be unable

to pursue any civil claim.”%®

78. Het ‘Institut de droit international’ (IDI) maakt ook geen onderscheid tussen strafrechtelijke
en civiele rechtsmacht over individuen voor oorlogsmisdrijven. Resoluties van het IDI
verwoorden de opvatting van vooraanstaande internationale juristen en worden beschouwd
als gezaghebbend. In zijn ‘Resolution on the Immunity from Jurisdiction of the State and of

Persons Who Act on Behalf of the State (2009)’, Artikel Ill, eerste lid stelt het instituut dat:

“[n]Jo immunity from jurisdiction other than personal immunity in
accordance with international law applies with regard to international

crimes.” ®°

79. Uit de woorden “other than” blijkt dat het IDI het bestaan van functionele immuniteit voor
internationale misdrijven volledig afwijst, zowel voor straf- als civiele zaken.”® Het Instituut is
van oordeel dat alle slachtoffers van internationale misdrijven recht hebben op ‘appropriate
and effective reparation from persons liable for the injury’, ongeacht of dit middels een

strafprocedure of een civiele procedure gerealiseerd wordt.”*

80. Eiser wijst er tenslotte op dat ook de ILC erkent dat er geen relevant onderscheid tussen

strafrechtelijke en civiele rechtsmacht kan worden gemaakt:

‘[o]ln the whole, although at first glance there seems to be a clear distinction
between exercising criminal and civil jurisdiction over officials of a foreign State,

they do have enough features in common for consideration of the topic to take

68 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), Dissenting Opinion van Judge Kalaydjieva.

69 |nstitut de Droit International, Resolution on the Immunity from Jurisdiction of the State and of Persons Who Act on
Behalf of the State (Naples 2009), Artikel I11(1), zie voetnoot 21 in CAVV.

70 CAVV Advies nr. 20, pp. 14,15.

1 |nsitute of International Law, Resolution on the Universal Civil Jurisdiction with regard to Reparation

for International Crimes (Talinn 2015), artikel 1(1).


http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2015_Tallinn_01_en-1.pdf
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2015_Tallinn_01_en-1.pdf
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into account existing practice in relation to immunity of State officials and of the

State itself from foreign civil jurisdiction.””?

81. Dit standpunt wordt ook in Nederland gehuldigd. De Nederlandse Commissie van Advies
inzake Volkenrechtelijke Vraagstukken (CAVV) heeft in haar ‘Advies inzake de immuniteit van

buitenlandse ambtsdragers’ (2011) aan de Minister het volgende bepaald:

“De ambtsdragers die, gezien de antwoorden op de eerste en tweede vraag
volledige strafrechtelijke immuniteit genieten, genieten ook volledige
civielrechtelijke immuniteit, tenzij dit in een op hen betrekking hebbend verdrag

anders is bepaald. Beéindiging van de volledige strafrechtelijke immuniteit (zoals

bij het vervallen van het ambt) betekent beéindiging van de volledige

civielrechtelijke immuniteit.””® (onderstreping toegevoegd)

82. Eiser wijst erop dat het EHRM in de zaak Jones, welke zaak ging over functionele immuniteit
van civiele rechtsmacht van individuele ambtsdragers, een ontwikkeling in het recht vaststelt
onder verwijzing naar de ILC studies. Deze ILC studies gingen juist over individuele
strafrechtelijke aansprakelijkheid. Het Hof geeft hiermee aan dat er geen principieel

onderscheid te maken is tussen civiel en strafrecht:

“213. Having regard to the foregoing, while there is in the Court’s view some

emerging support in favour of a special rule or exception in public international

law in cases concerning civil claims for torture lodged against foreign State

officials, the bulk of the authority is, as Lord Bingham put it in the 2006 House of
Lords judgment, to the effect that the State’s right to immunity may not be
circumvented by suing its servants or agents instead. [...] However, State practice

on the question is in a state of flux, with evidence of both the grant and the

refusal of immunity ratione materiae in such cases. [...] International opinion on

the guestion may be said to be beginning to evolve, as demonstrated recently by

the discussions around the work of the ILC in the criminal sphere. This work is

72 Special Rapporteur Roman Anatolevich Koldkin, Preliminary report on immunity of State officials from foreign jurisdiction,
International Law Commission, UN Doc A/CN.4/601, pp. 172, para. 55. Ook de Institute of International Law maakt dit
onderscheid niet: artikel 111(1), Resolution on the Immunity from Jurisdiction of the State and of Persons Who Act on Behalf
of the State in case of International Crimes (Napoli 2009).
73 Onderstreping toegevoegd. CAVV Advies nr 20, pp. 45.



http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_601.pdf&lang=ESX
http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_601.pdf&lang=ESX
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2009_naples_01_en.pdf
http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2009_naples_01_en.pdf
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ongoing and further developments can be expected.”’* (onderstreping

toegevoegd)

Eiser concludeert dat waar het internationaal recht geen aanleiding geeft tot een
onderscheid tussen civiele en strafrechtelijke rechtsmacht en in het overgrote deel van de
nationale rechtsordes strafrechtelijke en civiele procedures juist samengaan, een dergelijk

onderscheid niet van doorslaggevend belang is.

De reden voor het niet toekennen van immuniteit door de strafrechter is gelegen in de aard
van de handelingen waarvan een verdenking bestaat, namelijk internationale misdrijven. Nu
dezelfde handelingen ten grondslag liggen aan de civiele procedure, bestaat er geen goed
argument om in die procedure wel immuniteit aan te nemen. Anders gezegd, als in het
strafrecht het aannemen van jurisdictie niet wordt gezien als het omzeilen van de
staatsimmuniteit, valt niet te beredeneren dat met het aannemen van civiele jurisdictie voor

internationale misdrijven wel de staatsimmuniteit zou omzeilen.

Alebeek, die is gepromoveerd op het onderwerp immuniteiten van Staten en ambtsdragers,
merkt op dat het ten aanzien van de immuniteitsvraag niet logisch is om een onderscheid te

maken tussen civiel en strafrechtelijke procedures:

“if national courts can establish civil jurisdiction over crimes against international
law committed by foreign state officials it should be recognized that the absence
of functional immunity necessarily extends to civil proceedings. If an individual
cannot be regarded to have acted as a mere arm or mouthpiece of a foreign state
in the performance of a particularly despicable act he incurs responsibility for the
act in his personal capacity. It makes no sense to argue that the question whether
an act qualifies as an act of state depends on the type of proceedings involved.
When an individual can be prosecuted and convicted for the commission of a
certain crime because the crime is not an act of state but an act also attributable
to the individual personally, he can necessarily be ordered to pay damages from

his personal estate to indemnify the victims of his crime in civil proceedings.”””

In een artikel van haar hand schrijft ze:

74 Onderstreping en cursivering toegevoegd. EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), para. 213.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-140005
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"It is in this respect difficult to see how the removal of the cloak of state authority
on the basis of particularly gruesome nature of the crimes allows for a meaningful
distinction between civil and criminal proceedings. The rule of functional
immunity turns on the qualification of the contentious act. An act is either
committed as the arm or mouthpiece of the state and exclusively attributed to
the state or it is not; the nature of the proceedings in which accountability for this
act is ought cannot possibly affect that characterization. It is therefore submitted
here that functional immunity cannot be invoked successfully in tort proceedings

that have their basis in allegations of international crimes."7®

87. De eenheid die ieder rechtsstelsel behoort na te streven dwingt ertoe dezelfde regels voor
beide gebieden te laten gelden indien overtuigende argumenten voor een verschillende
regeling ontbreken.”” Van een scherpe grens tussen privaatrecht en publiekrecht zou dan
geen sprake moeten zijn. Het privaatrecht geldt als het ‘gemene recht’ waaraan het
publiekrecht derogeert.”® Het privaatrecht dient als vangnet. Over de rechtsgebieden
heen moet eenheid worden gerealiseerd door te streven naar een zo identiek

mogelijke toepassing van beginselen.

88. Eiser wijst er daarnaast op dat juist civiele vorderingen aanzienlijk minder impact hebben op
de persoon in kwestie dan strafrechtelijke vervolging. Civielrechtelijke jurisdictie maakt een
minder grote inbreuk op de levenssfeer van gedaagden. Om die reden biedt het civiele recht
diverse mogelijkheden om personen, hoewel beschermd door privileges en immuniteiten,
toch in rechte aan te spreken.” Waar voor het meerdere geen immuniteit bestaat, bestaat

dat logischerwijs ook niet voor het mindere.

75, R. van Alebeek, The Immunity of States and their Officials in International Criminal Law and International Human Rights
Law, Oxford: OUP 2008, pp. 243.

76 R. van Alebeek, ‘NATIONAL COURTS, INTERNATIONAL CRIMES AND THE

FUNCTIONAL IMMUNITY OF STATE OFFICIALS’, NILR (59) 2012, Afl. 1, pp. 20 (productie 28).

77M. W. Scheltema en M. Scheltema, Gemeenschappelijk Recht — Wisselwerking tussen publiek- en privaatrecht, Deventer:
Kluwer 2008, pp. 6. Zie in die zin ook Aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht (Vierde tranche Algemene wet
bestuursrecht), Kamerstukken 11 2003/04, 29 702, nr. 3, pp. 14-17 (MvT).

78 R. Lubbers, Overheid en privaatrecht: de tweewegenleer in perspectief, 8 juli 2015 (artikel Actioma, de stem van juridisch
Nijmegen, Beschikbaar via:http://actioma.eu/2015/07/overheid-en-privaatrecht-de-tweewegenleer-perspectie)f

79: R. van Alebeek, The Immunity of States and their Officials in International Criminal Law and International Human Rights
Law, Oxford: OUP 2008, pp. 178: “[T]he Resolution on Immunities from Jurisdiction and Execution of Heads of State and of
Government in International Law adopted by the Institut de Droit International in 2001, adopts a restrictive approach.
Article 3 provides that ‘[lJn civil and administrative matters, the Head of State does not enjoy any immunity from
jurisdiction before the courts of a foreign State’.



http://actioma.eu/2015/07/overheid-en-privaatrecht-de-tweewegenleer-perspectie)f
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89. Rechter Kalaydjieva wijst er in een ‘dissenting opinion’ bij de EHRM uitspraak in de zaak
Jones ook op dat beide vormen van rechtsmacht een even grote inbreuk maken op de
interne aangelegenheden van de staat. Zij citeert hiertoe rechter Mance in de Britse Jones

uitspraak van het Britse Hooggerechtshof:

“l also find it not easy to see why civil proceedings against an alleged torturer
could be said to involve a greater interference in the internal affairs of a foreign

State than criminal proceedings against the same person.”%°

90. Eiser concludeert dat individuele aansprakelijkheid van ambtsdragers voor
internationale misdrijven zowel door de strafrechter als de civiele rechter kan worden
aangenomen. Er is geen goede reden om ambtsdragers niet in de strafrechtelijke

procedure te beschermen met immuniteit, en wel in een civiele procedure.

2.6.2 Bij  individuele civiele aansprakelijkheid geen onaanvaardbare inbreuk op

staatssoevereiniteit

91. Zoals gezegd werpen gedaagden het argument op dat met de uitoefening van civiele
rechtsmacht de staatsimmuniteit wordt omzeild. Hoe dit gebeurt, is evenwel niet duidelijk en
gedaagden leggen ook niet uit hoe eiser staatsimmuniteit omzeilt bij het aanspannen van

een civiele procedure terwijl dit niet het geval is bij een strafprocedure.

92. Eiser heeft gewezen op de parallelle aansprakelijkheid die in het internationaal recht bestaat
voor Staten en individuen. De staat en het individu kunnen niet vereenzelvigd worden. De
staat en het individu zijn in het internationaal recht, en overigens ook in het nationaal recht,
gescheiden actoren met eigen rechten en plichten. In de onderhavige zaak staan gedaagden

terecht, niet Israél.

93. In de zaak Jones is de vereenzelviging van het individu met de staat bij de vraag naar
aansprakelijkheid van een internationaal misdrijf bekritiseerd. Naar het oordeel van rechter

Kalaydjieva is het toepassen van immuniteit voor individuele ambtsdragers uitsluitend als

80 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), Dissenting Opinion van Judge Kalaydjieva.
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afgeleide van staatsimmuniteit in tegenspraak met kernbeginselen van internationaal recht

betreffende persoonlijke aansprakelijkheid van folteraars. &

Ook in de literatuur is kritiek te vinden op Jones wat betreft de vereenzelviging van het
individu met de staat bij de vraag naar aansprakelijkheid van een misdrijf als foltering. Zo
stelt Chimene Keitner in haar artikel over de zaak Jones in het American Journal of

international Law:

“Treating individual officials as indistinguishable from the state, and defining the
“State” as including “representatives of the State acting in that capacity,” makes
sense when the individual’s acts are attributable solely to the state. Individuals,
however, can also incur personal responsibility for acts performed with actual or

apparent state authority.”#

Een relevant criterium bij de beoordeling of de uitoefening van civiele jurisdictie
aanvaardbaar is, is of, als gevolg daarvan, daadwerkelijk een inbreuk op de staatsimmuniteit
wordt gemaakt. Dat kan het geval zijn als bijvoorbeeld bij de tenuitvoerlegging van het
vonnis, eigendommen van de staat worden geraakt. Zolang dat niet het geval is, dus zolang
en voor zover de uitoefening van civiele jurisdictie de staatsimmuniteit niet daadwerkelijk
raakt, is de uitoefening van civiele jurisdictie aanvaardbaar. Dit is de benadering die de CAVV
volgt in haar ‘Advies inzake immuniteit volkenrechtelijke vraagstukken’ (2011), ten aanzien

van de persoonlijke immuniteit van staatshoofden. De CAVV schrijft:

“In de Arrest Warrant zaak stelde het Internationaal Gerechtshof, dat Belgié de
immuniteit van de Congolese Minister van Buitenlandse Zaken schond door de
uitvaardiging  van een internationaal  arrestatiebevel. Niet alle
strafprocesrechtelijke maatregelen tegen een immuniteitsgerechtigde zijn echter
ongeoorloofd. Dit bleek in de zaak voor het Internationaal Gerechtshof, waarin

het onder meer ging om een Franse uitnodiging tot getuigen aan het staatshoofd

81 EHRM 14 januari 2014, 34356/06 (Jones v. United Kingdom), Dissenting Opinion van Judge Kalaydjieva: “[..]). This appears
to suggest that torture is by definition an act exercised on behalf of the State. That is a far cry from all international
standards, which not only analyse it as a personal act, but require the States to identify and punish the individual
perpetrators of torture — contrary to the “pragmatic understanding” of the majority that “[i]f it were otherwise, State
immunity could always be circumvented by suing named officials”. | fear that the views expressed by the majority on a
question examined by this Court for the first time not only extend State immunity to named officials without proper
distinction or justification, but give the impression of also being capable of extending impunity for acts of torture globally.”

82 C. I. Keitner, ‘Jones v. United Kingdom’, The American Journal of International Law (108) 2014, afl. 2, pp. 305 (productie

27).



https://www-jstor-org.proxy.uba.uva.nl:2443/stable/pdf/10.5305/amerjintelaw.108.2.0302.pdf?refreqid=excelsior%3A27c24c7f22024f9a5d1b54cfac4188ad
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van Djibouti (2008). Volgens Djibouti was dat een inbreuk op de regel van
internationaal gewoonterecht die Staten ertoe verplicht te verhinderen, dat de
persoon, vrijheid of waardigheid van een staatshoofd van een ander land wordt
belemmerd. Frankrijk benadrukte, dat het staatshoofd de uitnodiging kon
weigeren; de Franse autoriteiten hadden geen belemmerende maatregel
uitgevaardigd. Dit laatste acht het Hof doorslaggevend voor de bepaling of de
immuniteit van het staatshoofd was geschonden. Omdat het staatshoofd niet
verplicht was te verschijnen, had Frankrijk het internationaal recht niet

geschonden. Het Hof, citerend uit de Arrest Warrant zaak, stelt dat:

“A Head of State enjoys in particular ‘full immunity from criminal
jurisdiction and inviolability’ which protects him or her ‘against any act
of authority of another State which would hinder him or her in the

performance of his or her duties’”

en concludeert vervolgens dat:

“the determining factor in assessing whether or not there has been an

attack on the immunity of the Head of State lies in the subjection of the

latter to a constraining act of authority.”

Bij de beoordeling of strafprocesrechtelike maatregelen tegen een
immuniteitsgerechtigde kunnen worden genomen, acht de CAVV het door het

Internationaal Gerechtshof geformuleerde criterium, dat niet-belemmerende

handelingen geen schending vormen van de immuniteitsregel voor dragers van

persoonlijke immuniteit, bruikbaar. Zolang immers een handeling de reden voor
het verlenen van immuniteit niet raakt, raakt deze handeling ook de immuniteit

niet.

De CAVV is van mening dat het door het Hof geformuleerde criterium ook
bruikbaar is in civielrechtelijke zaken. Dit betekent dat de Nederlandse rechter in
civiele zaken waarin een beroep op persoonlijke immuniteit wordt gedaan,
rechtsmacht heeft voor zover de uitoefening van die rechtsmacht geen
handelingen betreft die de betrokken persoon belemmeren in de uitoefening van
zijn taken of hem aantasten in zijn waardigheid als vertegenwoordiger van een

vreemde staat. De grens tussen belemmerende en niet-belemmerende
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handelingen is in het civiele recht wellicht minder makkelijk te trekken dan in het
straf(proces)recht. Een behandeling van of zelfs toewijzing van een vordering van
schadevergoeding tegen een vreemd staatshoofd hoeft geen handeling op te
leveren, die deze persoon in de uitvoering van zijn taak belemmert. De
bewegingsvrijheid van de drager van persoonlijke immuniteit wordt hierdoor niet
noodzakelijkerwijs belemmerd. Dit is anders wanneer tot executie van een vonnis

wordt overgegaan.”® (onderstreping toegevoegd)

Deze overwegingen betreffen de persoonlijke immuniteit van een staatshoofd, derhalve een
veel verdergaande immuniteit dan de functionele immuniteit van gedaagden. Om die reden
beveelt de CAVV terughoudendheid aan bij de uitoefening van civiele jurisdictie, omdat
daarbij niet alleen het criterium van het ongehinderd kunnen uitvoeren van staatstaken een
rol speelt, maar omdat deze immuniteit ook “symbolisch is voor het respecteren van de

andere staat als gelijke” .3

In de onderhavige zaak gaat het evenwel om de gestelde functionele immuniteit van
gedaagden, dus om de immuniteit die voortvloeit uit hun functie en niet uit hun persoon als
vertegenwoordiger van de staat. De reden voor terughoudendheid die de CAVV bij de

persoonlijke immuniteit bepleit, is hier dus niet aan de orde.

Ook de Nederlandse rechter heeft een soortgelijke overweging gehanteerd. In zaak tegen
Van Anraat overwoog de rechtbank Den Haag dat zolang er geen veroordeling wordt
uitgesproken of er worden geen dwangmaatregelen genomen, er geen jurisdictie wordt
uitgeoefend. In deze zaak stelde de verdediging zich op het standpunt dat het toekennen van
rechtsmacht strijdig zou zijn met volkenrechtelijke regels omtrent immuniteit. De rechtbank

oordeelde hierover:

“Weliswaar is het onvermijdelijk dat de rechtbank in deze zaak een oordeel geeft
over de ten aanzien van de grondfeiten in de telastlegging als plegers genoemde
personen, maar zulks is geen uitoefening van rechtsmacht, nu dit niet tot een
veroordeling of het uitoefenen van dwangmiddelen tegen deze personen kan

leiden.”®

83 CAVV Advies nr. 20, pp. 16.
84 CAVV Advies nr. 20, pp. 16.
85 Rechtbank Den Haag 23 december 2005 ECLI:NL:RBSGR:2005:AV6353, para. 4.2 (Van Anraat).
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99. Het relevante criterium voor de uitoefening van civiele jurisdictie over gedaagden is derhalve
of daarmee de immuniteit van de staat Israél daadwerkelijk wordt geraakt. Dit is niet het

geval.

100. In de onderhavige zaak wordt geen jurisdictie uitgeoefend over Israél. Er worden geen
maatregelen tegen Israél genomen. Israél wordt op geen manier in zijn handelen
belemmerd. Ook waar het gaat om executie van het civiele vonnis, blijft staatsimmuniteit
overeind, dat wordt niet aangetast door jurisdictie over gedaagden aan te nemen. Eiser zal
bij veroordeling tot schadevergoeding, de schade verhalen op gedaagden zelf. Er bestaat
onder internationaal recht ook geen plicht voor Staten om de schade vergoeden waarvoor
hun ambtenaren zijn veroordeeld. In het British Yearbook of International Law wijst Douglas

op het volgende:

“The simple answer to this theory of ‘indirect impleading’, which was also prominent
in the House of Lord’s judgment in Jones, is that there is no obligation upon states in
international law to indemnify their functionaries in respect of judgments rendered
against them by national courts. Judicial pronouncements such as that in Jaffe v
Miller seem to assume that international law is blind to the principle of res inter alios

acta, which is not the case.”%®

101. Een civiele vordering heeft dus alleen gevolgen heeft voor de individuele ambtsdrager. Er
kan om die reden niet worden gesproken van omzeiling van de staatsimmuniteit. Op de staat
rust geen verplichting om zijn ambtsdragers schadeloos te stellen voor mogelijke

aansprakelijkheid.®’

102. Dat het voor eiser daarmee minder aantrekkelijk wordt om een civiele procedure tegen
gedaagden voor ernstige schendingen van het oorlogsrecht te initiéren, omdat gedaagden
mogelijk geen verhaal bieden, is zijn probleem en zijn keuze bij het aanbrengen van de zaak.
Hij wijst er hierbij overigens op dat reeds het aanbrengen van de zaak in Nederland onder
artikel 9 Rv met zich brengt dat executie van een eventueel positief vonnis lastig kan zijn,

omdat gedaagden zich in het buitenland bevinden.

86 7. Douglas, ‘State Immunity for the Acts of State Officials’, British Yearbook of International Law (82) 2012, afl. 1 pp. 306
(productie 29).

87 Al in 1999 maakte de VN Secretaris-Generaal het volgende statement: ‘| recommend that combatants be held financially
liable to their victims under international law where civilians are made the deliberate target of aggression’, zie: Report of
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103. Eiser wijst erop dat er weinig praktijk is over immuniteit, omdat weinig landen een forum
necessitatis bepaling kennen en dus niet de mogelijkheid hebben een civiele procedure te
beginnen tegen handelingen begaan in het buitenland. Het zijn bij uitstek dit type
handelingen waar de immuniteit wordt opgeworpen. Bij gebreke aan mogelijkheden om de

prakrijk te ontwikkelen, dient Nederland zijn eigen beleid op dit punt te bepalen.

104. Nederland doet dat ook. De Nederlandse rechter heeft eerder rechtsmacht aangenomen
over individuele ambtsdragers voor internationale misdrijven. In de zaak El Hajouj (2012)
heeft de rechtbank Den Haag geoordeeld over foltering gepleegd door twaalf Libische
ambtsdragers. Eiser had aanvankelijk ook het staatshoofd van Libié gedagvaard. Het
ministerie van justitie bepaalde dat Ghadaffi als zittend staatshoofd van Libié persoonlijke
immuniteit genoot en niet in rechte betrokken kon worden. El Hajouj heeft vervolgens een
nieuwe dagvaarding uitgebracht tegen alleen de twaalf Libische ambtsdragers. Het ministerie
heeft geoordeeld dat die procedure toelaatbaar was. Deze dagvaarding is dan ook betekend.
Dit geeft aan dat Nederland geen bezwaar heeft tegen het niet aannemen van functionele
immuniteit van buitenlandse ambtsdragers, niet zijnde het zittende staatshoofd zelf. De
rechtszaak heeft vervolgens plaatsgevonden. De rechtbank heeft daarbij niet geoordeeld dat
de Libische gedaagden aanspraak maakten op immuniteit. De gedaagden zijn veroordeeld tot

het betalen van een schadevergoeding.®

105. Dat het besluit van de minister in de zaak El Hajouj niet “relevant” zou zijn, omdat het
dateert van voor de uitspraak van het EHRM in de Jones zaak,® zoals gedaagden stellen, is
onjuist. Zoals gezegd doet het EHRM in Jones een uitspraak over het oordeel van de Britse
House of Lords in 2006 en baseert het Hof zich daarbij op de IGH Jurisdictional Immunities
zaak uit 2012 en voor het overige op jurisprudentie in de periode 1990-2012. De El-Hajouj

zaak is van 2012.

106. Voorts kan aan de relevantie ook niet afdoen dat de verplichting tot ambtshalve toetsing in
verstekzaken pas in december 2017 door de Hoge Raad in het leven roepen.®® Zoals eiser
hierboven uiteen heeft gezet, was voor dit arrest al de heersende opvatting dat rechters, ook

in verstekzaken, aan immuniteit moesten toetsen. In El Hajouj is bovendien door het

the Secretary-General, The Causes of Conflict and the Promotion of Durable Peace and Sustainable Development in Africa, 9
april 1999, A/99/INF/5, para. 50. Deze mogelijkheid bestaat behalve in Nederland, ook in Denemarken.

88 Zie Rb Den Haag, 21 maart 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV9748.

89 Incidentele Conclusie gedaagde, pp. 18, randnummer 4.27. 4.27

90 Zie Incidentele Conclusie gedaagden, p. 18.
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Ministerie van Justitie geoordeeld dat immuniteit niet in de weg stond aan de dagvaarding
van de ambtsdragers. Uit de El Hajouj zaak kan dan ook wel degelijk worden afgeleid dat in

die zaak immuniteit niet in de weg stond aan het aannemen van rechtsmacht.

107. Eiser concludeert dat de uitoefening van civiele jurisdictie de staatsimmuniteit niet omzeilt,
omdat de staat door uitoefening van rechtsmacht niet daadwerkelijk wordt geraakt. De
Nederlandse rechter heeft daarnaast al in een eerdere zaak civiele rechtsmacht over

buitenlandse ambtsdragers aangenomen.

2.7 Beoordelingsmarge onder artikel 6 evrm

108. Gedaagden leunen bij hun betoog over de functionele immuniteit van gedaagden vrijwel
uitsluitend op de Jones zaak van het EHRM. Dit is namelijk de enige internationale zaak
waarin is geoordeeld over immuniteit van ambtsdragers in een civiele procedure. Van belang
is evenwel om vast te stellen dat het EHRM zich alleen moest uitlaten over de vraag of het

toekennen van immuniteit in strijd was met artikel 6 EVRM.

109. Bij de vraag of toegang tot de rechter is geschonden in de zin van artikel 6 EVRM, genieten
Staten een beoordelingsmarge. In de Jones uitspraak heeft het EHRM geoordeeld dat het
Verenigd Koninkrijk binnen deze ‘margin of appreciation’ is gebleven. Deze uitspraak
rechtvaardigt niet de conclusie dat er voor Staten geen ruimte is om de immuniteit van
individuele ambtsdragers van civiele rechtsmacht te beoordelen en - bij internationale
misdrijven — te oordelen dat de betreffende ambtsdrager geen beroep op immuniteit

toekomt. Keitner observeert in het American Journal of International Law:

“By agreeing that states enjoy a “margin of appreciation” regarding the right of
access (para.186), the Court avoided the need to engage in the very type of in-depth

Ill

analysis and “reflection” that it acknowledged was still “require[d]” regarding the
relationship between civil and criminal immunity, and the question whether torture

can be committed in an “official capacity” for immunity purposes (para. 212). The



Prakken
d’'Oliveira
Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel
Pagina 42 van 163

Court’s failure to engage in such an analysis lessens the persuasiveness of its

conclusions.”??

110. Nederland heeft deze beoordelingsmarge gebruikt en in zijn eigen praktijk geaccepteerd
dat het geen immuniteitsobstakels opwerpt in civiele zaken tegen buitenlandse
ambtsdragers die internationale misdrijven worden verweten. Eiser wijst op hetgeen hij

hierboven uiteen heeft gezet en op de El Hajouj zaak.

111. Eiser wijst er daarnaast op dat de jurisprudentie waarop het EHRM zich in de Jones zaak
baseert bij de identificatie van een gewoonterechtelijke regel over immuniteit van
individuele ambtsdragers vrijwel zonder uitzondering afkomstig is uit ‘common law’
jurisdicties.” Dat in die landen minder rechtsontwikkeling op dit punt te verwachten is, mag
niet verbazen. ‘Common law’ jurisdicties kennen de ‘action civile’ niet; slachtoffers kunnen
zich niet voegen in het strafproces. Nederland, net als andere civiele jurisdicties, kent echter
een verdergaande convergentie van het civiele en strafrecht. Dat de Nederlandse rechter dus
een andere benadering kiest, is verklaarbaar. Artikel 6 EVRM laat die ruimte aan Staten die

verschillende rechtssystemen hebben.

2.8 Artikel 6 EVRM, forum necessitatis en immuniteit

112. De rechtsmacht van de Nederlandse rechter vloeit in deze zaak voort uit artikel 9 Rv. Een
procedure in Israél is onmogelijk of in ieder geval onaanvaardbaar. Eiser zal dit in de
hoofdstukken 3 tot en met 6 nader uitwerken. Nederland heeft deze rechtsmacht bepaling
opgenomen om artikel 6 EVRM te implementeren. Door het EVRM te ratificeren heeft
Nederland het in artikel 6 van dat verdrag neergelegde rechtsbeginsel erkend dat een
rechtszoekende recht heeft op behandeling van zijn zaak door een onafhankelijk en

onpartijdig gerecht.®®> Om die reden kan de Nederlandse rechter geen beperkingen opleggen

91 C. I. Keitner, ‘Jones v. United Kingdom’, The American Journal of International Law (108) 2014, afl. 2, pp. 307 (productie
27)..

92 Het EHRM baseert zich op 2 uitspraken uit een civil law jurisdiction: de Bouterse zaak (straf) & de zaak A v. Attorney
General (straf) van de Swiss Federal Criminal Court. Echter deze twee uitspraken uit de civil law jurisdicties worden juist
door het EHRM aangehaald ter ondersteuning van ‘Outside the civil context, some support can be found for the argument
that torture cannot be committed in an “official capacity” in criminal cases.’(para. 212).

93 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg,
Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. 5, pp 18-19, (NEV ll). Zie tevens de uitspraak van het Hof Amsterdam, 14 maart
2017, ECLI:NL:GHAMS:20 17:857, randnr. 4.5.



https://www-jstor-org.proxy.uba.uva.nl:2443/stable/pdf/10.5305/amerjintelaw.108.2.0302.pdf?refreqid=excelsior%3A27c24c7f22024f9a5d1b54cfac4188ad
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aan deze bevoegdheidsgrond wanneer een procedure elders onmogelijk of onaanvaardbaar

is.

113. Het is waar dat de afwezigheid van een forum necessitatis bepaling, zoals neergelegd in
artikel 9 Ry, niet leidt tot een schending van artikel 6 EVRM. Het EHRM pleit evenwel wel
voor een dergelijke bevoegdheidsbepaling. Anders dan gedaagden betogen, volgt dit uit de

zaak Nait-Liman t. Zwitserland.** Het EHRM oordeelde hier:

“218. That being so, it should be reiterated that this conclusion does not call into
question the broad consensus within the international community on the existence
of a right for victims of acts of torture to obtain appropriate and effective redress,
nor the fact that the States are encouraged to give effect to this right by endowing
their courts with jurisdiction to examine such claims for compensation, including
where they are based on facts which occurred outside their geographical frontiers. In
this respect, the efforts by States to make access to a court as effective as possible

for those seeking compensation for acts of torture are commendable.

220. Nonetheless, given the dynamic nature of this area, the Court does not rule out
the possibility of developments in the future. Accordingly, and although it concludes
that there has been no violation of Article 6 § 1 in the present case, the Court invites
the States Parties to the Convention to take account in their legal orders of any
developments facilitating effective implementation of the right to compensation for
acts of torture, while assessing carefully any claim of this nature so as to identify,
where appropriate, the elements which would oblige their courts to assume

jurisdiction to examine it.”%>

114. Het EHRM moedigt dus de toepassing van forum necessitatis bepalingen als grondslag van

bevoegdheid aan waar het gaat om het internationaal misdrijf foltering.

115. Het recht op een effectief rechtsmiddel kan ook onredelijk worden beperkt bij een te ruime
uitleg van immuniteit van de gedaagden. Het EHRM heeft het verband tussen immuniteit en

toegang tot de rechter aangenomen. In Waite and Kennedy bepaalde het EHRM het

94 EHRM 15 maart 2018, 51357/07 (Nait-Liman v Switserland).
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volgende over de vraag of het toekennen van immuniteit aan internationale organisaties (in

dit geval de European Space Agency) artikel 6 EVRM zou schenden:

“For the Court, a material factor in determining whether granting ESA immunity
from German jurisdiction is permissible under the Convention is whether the

applicants had available to them reasonable alternative means to protect

effectively their rights under the Convention.”*® (onderstreping toegevoegd)

116. Bij staatsimmuniteit kan de afwezigheid van een alternatief forum geen rol spelen,® noch
bij de immuniteit van de VN.®® Echter buiten deze twee absolute immuniteiten kan een
alternatief forum een rol spelen bij het beoordelen van de immuniteit. Dat is het geval bij
internationale organisaties. Dat is ook het geval bij de beoordeling of individuele
ambtsdragers aanspraak moet kunnen maken op immuniteit, omdat deze immuniteit niet

absoluut is.

117. Eiser wijst er in dit verband op dat het Verenigd Koninkrijk geen forum necessitatis bepaling
heeft.*® Dus in bijvoorbeeld de Jones zaak heeft dit argument van toegang tot een nationaal

alternatief rechtsmiddel geen rol kunnen spelen.

118. Om te voorkomen dat slachtoffers van ernstige schendingen van internationaal recht geen
toegang hebben tot de rechter, heeft het ‘Institut de Droit Internatonal’ gepleit voor
universele civiele jurisdictie over schadeclaims van slachtoffers van internationale misdrijven,

en in haar resolutie uit 2015 een soort forum necessitatis bepaling opgenomen.1®

119. Eiser heeft geen alternatief forum voor de beoordeling van zijn vordering tegen gedaagden
betreffende ernstige schendingen van het oorlogsrecht. Hij heeft geen toegang tot de
Israélische rechter en, zou hij dat wel hebben, dan staat hem daar geen eerlijke procedure
ter beschikking. Hieronder (hoofdstukken 3-6) wordt uiteengezet dat eiser geen toegang

heeft tot een ander forum dan de Nederlandse rechter. Hierbij zal eiser tevens ingaan op het

9 EHRM 15 maart 2018, 51357/07, (Nait-Liman v Switserland) para. 217 — 220.

9 QOnderstreping en cursivering toegevoegd. EHRM 18 februari 1999, 26083/94 (Waite and Kennedy v. Germany), r.o. para.
68.

97 |GH 3 februari 2012 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening) Judgment. I.C.J. Reports
2012, para. 101.

9 Onderstreping toegevoegd. EHRM 11 juni 2013, 65542/12 (Stichting Mothers of Srebrenica v. the Netherlands), para. r.o.
163-164.

9 EHRM 15 maart 2018, 51357/07 (Nait-Liman v. Switzerland), para. r.o. 84.

100 Zje Insitute of International Law, Resolution on the Universal Civil Jurisdiction with regard to the Reparation for
International Crimes (Talinn 2015).



http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58912
https://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf
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inherent discriminatoire karakter van het Israélische rechtssysteem. Tal van juridische en
praktische obstakels blokkeren - zowel afzonderlijk als in onderlinge samenhang - in Israél de
toegang tot de rechter voor Palestijnen. In lijn met de Wait and Kennedy jurisprudentie van

het EHRM moet dit ertoe leiden dat gedaagden geen immuniteit toekomt.

120. Eiser concludeert dat ook wegens het ontbreken van een alternatief rechtsmiddel

gedaagden geen functionele immuniteit toekomt.

2.9 Er bestaat een redelijk vermoeden dat gedaagden oorlogsmisdrijven hebben begaan

121. Zoals hierboven uiteengezet, is het niet toekennen van immuniteit aan individuele
ambtsdragers in civiele procedures het equivalent van het onthouden van immuniteit in
strafprocedures. Omdat deze immuniteit in strafprocedures niet wordt erkend, kan deze ook
in civiele procedures niet worden erkend. In strafprocedures wordt er alleen geen
immuniteit erkend, indien er sprake is van internationale misdrijven. Dit heeft tot gevolg, dat
het niet toekennen van immuniteit in civiele procedures ook alleen aan de orde kan zijn bij
ernstige schendingen van het internationaal recht, die, indien voor de strafrechter gebracht,

gekwalificeerd zouden worden als internationale misdrijven.

122. Nu de vraag naar immuniteit een preliminaire vraag betreft, die vooraf gaat aan de vraag
naar de kwalificatie van de verweten handelingen, dient de rechter zich dus een voorlopig
oordeel te vormen van die handelingen. Dit geldt zowel voor de strafrechter als de civiele
rechter. Anders dan gedaagden suggereren, is dit niet afhankelijk van een “slimme
formulering” van de aanklacht door eiser,’®* maar van een voorlopig inhoudelijk oordeel van
de rechter dat niet zover hoeft te gaan als een volledige beoordeling van de merites van de

zaak.

123. Dat een voorlopig oordeel over de aard van de handelingen mogelijk is teneinde het
immuniteitsvraagstuk te beoordelen, blijkt zowel uit de uitspraak van het IGH als de
verschillende EHRM uitspraken. Het IGH verbindt in de Jurisdictional Immunities zaak aan dit
kip-ei probleem niet de conclusie dat er daarom nooit sprake kan zijn van onderzoek naar de

geschonden norm alvorens een oordeel te vellen over de immuniteit. Was dat het oordeel

101 Incidentele Conclusie gedaagde, pp. 13, para. 4.15.
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van het IGH geweest, dan was namelijk de rest van het onderzoek van het IGH naar
immuniteit in die zaak niet nodig geweest. In de EHRM uitspraken in de zaken Al Adsani en
Jones gaat het Hof juist uitdrukkelijk in op de aard van de verweten handelingen. In beide
zaken wijdt het Hof uitvoerige overwegingen aan de ernst van de verweten gedragingen,

namelijk foltering.1%2

124. Zoals gezegd wordt bij zijn onderzoek naar de immuniteitsvraag niet alleen de civiele
rechter geconfronteerd met de vraag naar een voorlopig oordeel over de ernst van de
verweten handelingen, maar ook de strafrechter. Ook de strafrechter zal moeten oordelen of
er sprake is van een redelijke verdenking van een internationaal misdrijf alvorens te kunnen
beoordelen of de verdachte aanspraak maakt op immuniteit. Eiser wijst op hetgeen de

regering heeft gesteld naar aanleiding van het advies van de CAVV:

“Overeenkomstig de door het CAVV geschetste ontwikkeling is de regering van
oordeel dat deze drie categorieén vertegenwoordigers, indien zij ervan worden
verdacht in hun functie internationale misdrijven te hebben gepleegd na hun
ambtsperiode niet met succes een beroep op immuniteit zouden moeten kunnen
doen. Dat betekent concreet dat de functionele immuniteit die betrokkenen
genieten na afloop van hun ambtsperiode waarschijnlijk niet in de weg zal staan
aan de uitoefening van rechtsmacht door de Nederlandse strafrechter, indien het

gaat om een gerede verdenking van internationale misdrijven. Het uiteindelijke

oordeel hierover ligt bij de rechter.”'% (onderstreping toegevoegd)

125. De regering gaat er dus vanuit dat de gerede verdenking van internationale misdrijven
voldoende is om het immuniteitsvraagstuk te beoordelen. De strafrechter kan zich daarover

een voorlopig oordeel vormen. Voor de civiele rechter is dit niet anders.

126. In deze zaak verwijt eiser gedaagden ernstige schendingen van het oorlogsrecht te hebben
begaan, die gekwalificeerd kunnen worden als oorlogsmisdrijven. In hun Conclusie betuigen
gedaagden hun “begrip en respect voor het lijden van Eiser dat gepaard gaat met het verlies
van zijn familieleden”.1®* Gedaagden betwisten dus niet het luchtbombardement op het huis

van zijn moeder en broers. Gedaagden rechtvaardigen de aanval slechts met het argument

102 EHRM 21 november 2001, 35763/97 (Al-Adsani v. United Kingdom), para. 17. Al Adsani para 17.
103 Onderstreping en cursivering toegevoegd. Regeringsreactie op CAVV Advies Nr. 20, inzake de immuniteit van
buitenlandse ambtsdragers, Kamerstukken 11 2011/12, 33000 V, nr. 9, pp. 4.
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dat zich in het huis Hamasleden zouden hebben bevonden. De beoordeling — of er een
militaire noodzaak was om het huis te bombarderen en of daarbij het doden van zeven van
de acht aanwezige personen proportioneel was, kan op een later moment worden
beoordeeld. Het is inherent aan een juridische procedure en de taak van de rechter in die

procedure om dat te beoordelen.

127. Dat dat oordeel evenwel niet op voorhand zonder enige twijfel in het voordeel van
gedaagden uitvalt, mag wel blijken uit de veelheid van rapporten over de Israélische militaire
operatie Operation Protective Edge (OPE). De door de VN Mensenrechtenraad opgerichte
onderzoekscommissie, Amnesty International, B’Tselem en Breaking the Silence concluderen
dat gedurende OPE doelbewust woonhuizen werden gebombardeerd. Voorts concluderen de
organisaties dat dit beleid door de hoogste militaire gezaghebbers werd opgedragen of op
zijn minst gebillijkt. Daarbij was het hoge aantal burgerslachtoffers te voorzien en was het
voor iedereen kenbaar dat de maatregelen die werden genomen om burgers te
waarschuwen niet effectief waren. Het excessief hoge aantal burgerslachtoffers was dan ook
beoogd, althans werd door de gezaghebbers op de koop toegenomen.® De aanval op het
woonhuis van de familie van eiser past in dit patroon, te weten een militair beleid waarin

huizen van burgers werden aangevallen.

128. Eiser brengt op deze plaats een promotiefilmpje van gedaagde Gantz in het geding. Hierin
laat Gantz beelden zien van de vernietiging van Gaza, met aanvallen op ruim 6000 doelen
met ruim 1300 doden tot gevolg. Dit alles onder zijn directe leiding. Hij concludeert dat het

na zijn doortastende optreden al “3 en een half jaar rustig is”.1®

129. Eiser brengt ook een drietal video’s in het geding waarop te zien is de schade aan
gebouwen na Operation Protective Edge,*®” en de berging van de broer van eiser, Omar

Shaban Ziada (31 jaar oud).1%®

130. De rechtbank kan op grond van deze feiten en omstandigheden op voorhand een voorlopig

oordeel vellen over de aanval op eisers huis, of dit mogelijk aangemerkt kan worden als een

104 Incidentele Conclusie gedaagde, pp. 4, randnummer 1.4.

105 Zie dagvaarding paragraaf 3.6 en hoofdstuk 4.

106 Benny Gantz: “6231 Targets destroyed- parts of Gaza go back to the stone age”,
https://m.youtube.com/watch?feature=youtu.be&v=tBc3qoin-w0, productie 30a.

107 Film: “Gaza. Una Mirada a los ojos de la barbarie”, productie 30b.

108 privé video: berging broer eiser Omar Shaban Ziada, productie 30c; Privé video: berging broer eiser Omar Shaban Ziada,
productie 30d.
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oorlogsmisdrijf, een en ander ten behoeve van de beoordeling van de immuniteit van

gedaagden.

2.10 Conclusie immuniteit

131. Eiser verwijt gedaagden evenwel ernstige schendingen van het oorlogsrecht, die kunnen
worden aangemerkt als oorlogsmisdrijven. Het woonhuis van de familie van eiser is
gebombardeerd waarbij acht] mensen zijn omgekomen. Onder hen waren in ieder geval zes
burgers. Onder internationaal en nationaal recht zijn gedaagden hiervoor ook individueel

aansprakelijk.

132. Indien gedaagden voor de Nederlandse strafrechter zouden worden gebracht, zouden zij
geen aanspraak maken op immuniteit. Aan de gewoonterechtelijke aard van het beginsel van
individuele aansprakelijkheid en het ontbreken van immuniteit daarvoor, valt niet te

twijfelen.

133. Nu er geen strafrechtelijke immuniteit bestaat, kan ook geen immuniteit in de onderhavige
civiele procedure worden aangenomen. Er valt geen principieel onderscheid tussen de straf-
en civiele procedure te maken. De reden voor het niet toekennen van immuniteit door de
strafrechter waar het gaat om internationale misdrijven, is gelegen in de aard van de
handelingen waarvan een verdenking bestaat. Nu dezelfde handelingen ten grondslag liggen
aan de civiele procedure, bestaat er geen goed argument om in die procedure wel

immuniteit aan te nemen.

134. Daar komt bij dat de uitoefening van civiele jurisdictie de immuniteit van Israél niet omzeilt,
omdat deze staat door uitoefening van rechtsmacht niet daadwerkelijk wordt geraakt. Er
worden geen maatregelen tegen Israél genomen. Ook waar het gaat om executie van het
civiele vonnis blijft staatsimmuniteit overeind, dat wordt niet aangetast door jurisdictie over
gedaagden aan te nemen. Eiser zal bij veroordeling tot schadevergoeding, de schade

verhalen op gedaagden zelf.

135. De Nederlandse rechter heeft daarnaast al in een eerdere zaak civiele rechtsmacht over
buitenlandse ambtsdragers aangenomen. Nederland heeft deze ruimte ook binnen de

beoordelingsmarge die het EHRM aan Staten laat onder artikel 6 EVRM.
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136. Daarnaast is ook het ontbreken van een alternatief rechtsmiddel een reden om geen
functionele immuniteit van gedaagden aan te nemen. Er staat voor eiser noch in Israél noch

elders een rechtsgang open.
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JURIDISCH KADER ARTIKEL 9 RV

Eiser heeft in de dagvaarding onder randnummers 96 — 173 uitgebreid onderbouwd dat en
waarom de Nederlandse rechter bevoegd is om kennis te nemen van zijn zaak. Eiser heeft
zich daarbij op het standpunt gesteld dat het voor hem onmogelijk is een procedure in
Israél aanhangig te maken, dan wel dit voor hem zeer bezwaarlijk is, omdat Israél tal van
juridische en praktische obstakels heeft opgeworpen die in de weg staan aan het instellen
van een vordering tot schadevergoeding door Palestijnen. Eiser zal dit betoog hieronder

verder aanvullen in reactie op hetgeen gedaagden hebben gesteld.

Gedaagden betogen in de incidentele conclusie dat uw rechtbank geen rechtsmacht
toekomt. Zij voeren daartoe aan dat artikel 9 sub b en c Rv zeer restrictief dient te worden
uitgelegd. Voorts stellen zij dat er op alle juridische en praktische obstakels die eiser heeft
benoemd, een uitzondering mogelijk zou zijn, zodat niet geconcludeerd zou kunnen worden
dat het voor eiser onmogelijk dan wel zeer bezwaarlijk is zijn vordering aan de Israélische
rechter voor te leggen. Tevens voeren gedaagden aan dat, mocht uw rechtbank
concluderen dat het voor eiser bezwaarlijk is om in Israél te procederen, hem desondanks
geen beroep op artikel 9 sub ¢ Rv toekomt, omdat hij niet zou voldoen aan het daarin
opgenomen vereiste dat de zaak voldoende verband met de Nederlandse rechtssfeer moet

houden.

Voordat eiser de stellingen van gedaagden bespreekt, wijst hij er opnieuw op dat het, bij de
beoordeling of het voor hem onmogelijk dan wel onaanvaardbaar is om in Israél op te
komen tegen het bombardement op het woonhuis van zijn familie in Gaza, van belang is de
context van de Israélische bezetting van Gaza te betrekken. De zaak van eiser is bij uitstek
een zaak waarbij toepassing van artikel 9 Rv aangewezen is. Eiser benadrukt dat het daarbij
niet nodig is om artikel 9 Rv ruim uit te leggen. De situatie van Palestijnen in Israél is een
goed voorbeeld van een situatie die de wetgever voor ogen had bij de introductie van

artikel 9 Rv, zoals blijkt uit de Memorie van Toelichting:

“men moet zich in de daar genoemde gevallen steeds tot een
Nederlandse rechter kunnen wenden, omdat anders op onaanvaardbare
wijze de mogelijkheid tot het verkrijgen van een titel zou worden

beperkt (HR 20 januari 1984, NJ 1984, 751, en HR 13 februari 1987, NJ



Prakken
d’'Oliveira

Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel

140.

141.

142.

Pagina 51 van 163

1987, 1014). Verheul (..) stelt dat een staat de toegang tot zijn
gerechten behoort te openen voor allen die nergens anders een forum
kunnen vinden, of slechts in een land waar zulks voor hen zeer
bezwaarlijk is. (...) Door de opname van het forum necessitatis, als
voorgesteld, wordt een onmisbaar tegenwicht aangebracht ten opzichte

van de vrij strakke hoofdregels van de artikelen 1.1.2, 1.1.3 en 1.1.5.”2%

De Nederlandse regeling omtrent het verlenen van rechtsmacht is bewust ruimer
geformuleerd dan in de daarvoor al bestaande verdragen die als inspiratie hebben gediend,
de EEX-Verordening en het Verdrag van Lugano. Dit wordt door deze verdragen “ook

7110

geenszins [...] verboden”!®, aldus de wetgever. Hieraan voegt hij toe:

“De nationale wetgever moet in dit opzicht niet zuinig zijn: wanneer de
verdragen niet van toepassing zijn, dan moet in Nederland in beginsel

een titel kunnen worden verkregen.”?!!

Uit de overwegingen van de wetgever bij de introductie van artikel 9 Rv blijkt dan ook dat
de wetgever uitdrukkelijk een rol weggelegd zag voor de Nederlandse rechter in de
gevallen, waarin een persoon niet of slechts onder bezwaarlijke omstandigheden in een
ander land kan procederen. Om — ondanks de duidelijke toepasselijkheid van artikel 9 Rv op
de zaak van eiser — te voorkomen dat uw rechtbank rechtsmacht aanneemt, geven
gedaagden een uitleg aan artikel 9 Rv die veel strikter en beperkter is, dan volgt uit de
wetgevingsgeschiedenis en jurisprudentie. Eiser zal hieronder in aanvulling op hetgeen hij
in de dagvaarding heeft gesteld, het juridisch kader van artikel 9 Rv uiteenzetten en daarbij

benoemen op welke punten gedaagden een onjuiste uitleg van artikel 9 Rv betogen.

Eiser zal hieronder ingaan op het juridisch kader van artikel 9 sub b en ¢ Rv. De toepassing
van deze bepalingen aan de hand van de feiten en omstandigheden van zijn zaak komt in de
hoofdstukken 4 en 5 aan de orde. In dit hoofdstuk zal eiser volstaan met korte verwijzingen

daarnaar.

109 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 41 (MvT).
110 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 25 (MvT).
111 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken 11, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 41 (MvT).



Prakken
d’'Oliveira
Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel
Pagina 52 van 163

3.1 Artikel 9 sub b Rv: onmogelijkheid van procederen elders

143. Artikel 9 sub b Rv omvat het absolute forum necessitatis. Omdat iedere rechtszoekende
overeenkomstig artikel 6 EVRM recht heeft op behandeling van zijn zaak door een
onafhankelijk en onpartijdig gerecht, kunnen geen beperkingen worden opgelegd aan deze
bevoegdheidsgrond voor de Nederlandse rechter wanneer een procedure elders

onmogelijk is:

“Door het EVRM te ratificeren heeft Nederland het in artikel 6 van dat
verdrag neergelegde rechtsbeginsel erkend dat een rechtszoekende
recht op behandeling van zijn zaak heeft. Artikel 1.1.8 sub b [9
onderdeel b Rv, toevoeging advocaat] garandeert dat recht voor
gevallen dat het voeren van een procedure elders onmogelijk blijkt.
Zolang er geen internationale afspraken bestaan tussen de landen wier
rechters in aanmerking komen om als forum necessitatis te fungeren, is

het niet mogelijk een beperking aan deze bevoegdheidsgrond te

geven.”!?? (onderstreping toegevoegd door advocaten)

144. Voor een beroep op artikel 9 sub b Rv is voldoende dat aannemelijk wordt gemaakt dat een
procedure buiten Nederland onmogelijk is.!** Eiser hoeft niet aan te tonen dat hij
daadwerkelijk en zonder succes heeft geprobeerd een procedure in Israél aanhangig te
maken. Voor zover gedaagden willen betogen dat dit wel vereist zou zijn, is dat onjuist.
Eiser verwijst in dit kader ook naar een recente uitspraak van de Rechtbank Den Haag,

waarin de rechter uit eigen beweging — dus zonder dat de eiseres in het geding had

112 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de
wijze van procederen in eerste aanleg, Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. 5, pp 18-19, (NEV Il). Zie tevens de uitspraak
van het Hof Amsterdam, 14 maart 2017 ECLI:NL:GHAMS:20 17:857, r.o. 4.5: “Het betreft hier het zogenoemde forum
necessitatis dat rechtsmacht schept voor de Nederlandse rechter teneinde te voorkomen dat anders de mogelijkheid tot
het verkrijgen van een rechterlijke uitspraak wordt beperkt. De basis voor deze rechtsmachtsgrond is het in artikel 6 van het
Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) neergelegde
beginsel dat een ieder het recht heeft op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termiin,
door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij wet is ingesteld. Dat beginsel geldt met dien verstande dat, naar het
Europese hof heeft geoordeeld, de omstandigheid dat de behandeling van familiezaken in het algemeen achter gesloten
deuren geschiedt, niet in strijd is met het bepaalde in artikel 6 EVRM. Met het bepaalde in artikel 9 aanhef en onder b en ¢
Rv wordt toegang tot de rechter gegarandeerd voor gevallen waarin het voeren van een procedure in het buitenland
‘onmogelijk’ of ‘onaanvaardbaar’ is.” (onderstreping toegevoegd door advocaten)
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betoogd dat zij zou hebben geprobeerd een procedure in een ander forum aanhangig te
maken en dit onmogelijk was gebleken — rechtsmacht aannam op grond van artikel 9 sub b

Rv 114

Feitelijke onmogelijkheid

De zaak van eiser valt binnen één van de voorbeelden die in de wetsgeschiedenis en
literatuur worden genoemd voor een situatie waarin het onmogelijk is om in een ander
land te procederen.!™ Dit is het geval als de gerechten niet functioneren omdat een land in
oorlog verkeert, zoals ook gedaagden onderkennen. Israél verkeert in een langdurig conflict
met de Palestijnen, dat regelmatig escaleert in gewapende aanvallen door Israél op Gaza.
Het voortdurende conflict tussen Israél en Palestijnen brengt met zich mee dat Palestijnen

als vijand worden gezien. Ook eiser wordt door Israélische rechters als vijand gezien.

Om die reden mag eiser Israél ook niet inreizen, ook niet met zijn Nederlandse paspoort.
Zijn Nederlandse nationaliteit is niet relevant, het enige wat telt voor Israél is, dat eiser

oorspronkelijk uit Gaza komt en in die hoedanigheid heeft hij geen toegang tot Israél.

Eiser heeft dus geen toegang tot de Israélische rechter zodat hem een beroep op artikel 9

sub b Rv toekomt.

Gedaagden stellen dat eiser het probleem dat hij geen toegang tot Israél krijgt, zou kunnen
ondervangen door zich te laten bijstaan door een gemachtigde.!'® Gedaagden benoemen
hierbij niet, dat daarbij vereist is dat een raadsman de belangen van eiser naar behoren
moet kunnen behartigen. Gedaagden verwijzen in dit kader naar een arrest van het Hof
Amsterdam dat ook zag op een eiser die stelde niet naar Israél te kunnen afreizen.''’
Gedaagden vermelden bij de bespreking van het arrest niet dat het door hen aangehaalde
arrest op een relevant punt verschilt van de zaak van eiser: de onmogelijkheid om Israél in

te reizen hield in de aangehaalde zaak geen verband met de etnische afkomst van eiser,

13, bili, Gewogen rechtsmacht in het IPR: Over het forum (non) conveniens en forum necessitatis, Deventer: Kluwer 2007,

para.5.6.1.

114 Rechtbank Den Haag 30 oktober 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:12872.

115 Zie incidentele conclusie gedaagden, randnr. 8.6.

116 Incidentele conclusie gedaagde, randnummer 8.6; Gerechtshof Amsterdam 9 december 2014,
ECLI:NL:GHAMS:2014:608L.

117 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.6.
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maar met het hem boven het hoofd hangende risico dat hij in Israél zou worden
aangehouden vanwege door hem verschuldigde kinderalimentatie.’® Nu de etnische
afkomst van de eiser in die zaak niet relevant was, is het begrijpelijk dat het Hof oordeelde
dat de eiser — als hij niet naar Israél wilde reizen om betaling van de kinderalimentatie te

ontlopen — het probleem kon oplossen door zich te laten vertegenwoordigen.*

149. Dit ligt anders in de onderhavige zaak. Een gemachtigde kan de belangen van eiser niet
buiten zijn aanwezigheid naar behoren behartigen. Dit zal duidelijk worden in de hierna
volgende hoofdstukken (hoofdstukken 4 en 5). Ook indien eiser dus in een procedure in
Israél zou kunnen worden vertegenwoordigd, dan kunnen zijn belangen, als Palestijn, niet

naar behoren worden behartigd.

3.1.2 Juridische onmogelijkheid

150. Van onmogelijkheid een gerechtelijke procedure bij een relevant forum in het buitenland
aanhangig te maken kan ook sprake zijn indien er voor eiser geen formeel bevoegd forum
bestaat of indien de eiser zijn vordering niet toegewezen kan krijgen, omdat de lex fori van
de aangezochte rechter daarin niet voorziet.?®® Deze onmogelijkheid wordt ook door
gedaagden onderkend.'?! Beide is het geval in de zaak van eiser. Zoals eiser hieronder
nader toe zal lichten, voorziet het Israélische recht niet in de mogelijkheid dat Palestijnen
uit Gaza schade verhalen die zij door onrechtmatig handelen van leden van de IDF hebben
geleden. Dit is het geval op grond van de uitsluiting van aansprakelijkheid voor schade
veroorzaakt door het IDF tijdens een gewapende aanval op grond van de concepten ‘enemy
subject’ en de zogenoemde ‘wartime action exception’ (zie verder hoofdstuk 4). Dat de

mogelijkheid om schade te verhalen wel in Israél bestaat (voor Israéli’'s) maar deze

118 Gerechtshof Amsterdam 9 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:6081, r.o. 2.1.

119 Zie in dit verband ook Rechtbank Utrecht 9 augustus 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AY6072, waarin de rechtbank uitmaakte
dat de wens om een boete te ontlopen geen reden kan zijn om te oordelen dat een eiser geen toegang tot de rechter heeft.
Zie r.o0. 2.14: “Voorzover het verschuldigd zijn van een boete [eiser] heeft weerhouden van het starten van een procedure in
de Verenigde Staten, is dit een gevolg van een eigen afweging van [eiser] en niet van een gebrek aan toegang tot de
Amerikaanse rechter.”

120 F, Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR: Over het forum (non) conveniens en forum necessitatis, Deventer: Kluwer 2007,
para.5.6.4. en 5.6.6; Rechtbank Den Haag 30 oktober 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:12872: daarin ging het om een procedure
tot gerechtelijke vaststelling van het vaderschap, wat in Marokko niet mogelijk was. Gerechtshof ’s-Gravenhage 21
december 2005, ECLI:NL:GHSGR:2005:AU9650: geen rechtsingang in Malta voor het uitspreken van het
echtscheidingsverzoek.

121 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.7.
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mogelijkheid slechts voor Palestijnen is afgesloten, kan niet afdoen aan het oordeel dat het
voor eiser onmogelijk is zijn vordering aan de Israélische rechter voor te leggen. Zoals eiser
hieronder nader zal toelichten, zal de Israélische rechter zijn vordering namelijk op grond
van het feit dat hij een ‘enemy subject’ is afkomstig uit ‘enemy territory’ en op grond van
de ‘wartime action exception’ zonder toetsing van zijn individuele geval afwijzen. Voor eiser
is het juridisch gezien dan ook onmogelijk om zijn vordering door een Israélische rechter te

laten beoordelen.

Ten overvloede wijst eiser er nog op dat gedaagden hun betoog besluiten met de
opmerking, dat er voor toepassing van artikel 9 sub b Rv “slechts zeer beperkt ruimte is”,??
zoals zou blijken uit het feit dat er slechts enkele uitspraken bekend zijn waarin
rechtsmacht op deze grond werd aangenomen. De conclusie die gedaagden aan deze
omstandigheid verbinden, is echter niet logisch. Dat er maar weinig uitspraken zijn waarin
rechtsmacht op deze grond is aangenomen, betekent niet dat er veel uitspraken zijn waarin

rechtsmacht op deze grond nadrukkelijk is afgewezen terwijl het wel aangevoerd was.

Conclusie: uw rechtbank heeft rechtsmacht op basis van artikel 9 sub b Rv

Eiser concludeert dat zijn zaak binnen het toepassingsbereik van artikel 9 sub b Rv valt,
omdat het voor hem onmogelijk is zijn vordering, ziende op aansprakelijkheid voor het
bombardement van zijn familiehuis in Gaza, voor te leggen aan een onafhankelijke en

onpartijdige rechter in Israél. Eiser zal dit in hoofdstuk 4 en 5 nader onderbouwen.

Artikel 9 sub c Rv: het is onaanvaardbaar van eiser te vergen dat hij elders procedeert

De Nederlandse wet biedt onder artikel 9 sub c Rv een alternatieve mogelijkheid waarin
een eiser zijn vordering aan de Nederlandse rechter voor kan leggen, te weten wanneer het
voor hem, hoewel niet onmogelijk, wel bezwaarlijk zou zijn, de vordering aan de Israélische
rechter voor te leggen. Net als sub b is ook sub ¢ nauw verbonden met artikel 6 EVRM, nu

sub c ziet op een geval:

122 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.9.
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“waarin een dergelijke rechter wel aanwezig is, maar er voor partijen
zwaarwegende redenen bestaan, welke rechtens gehonoreerd moeten
worden, om zich niet tot die rechter te wenden. Ook hier kan verwezen
worden naar artikel 6 EVRM, dat het recht garandeert op een eerlijke en
openbare behandeling van de zaak, binnen een redelijke termijn en door

een onafhankelijke en onpartijdige rechter.” 12

154. De regeling van artikel 9 sub c Rv is gebaseerd op het beginsel dat eenieder recht heeft op
een eerlijk proces. Dit beginsel weegt zo zwaar dat het zelfs boven partijautonomie gaat. De
toepasselijkheid van artikel 9 Rv kan namelijk niet opzijgezet worden door bijvoorbeeld een
forumkeuze. Dit geeft aan hoeveel gewicht er toegekend wordt aan het belang dat artikel

9 sub c Rv dient.

155. Onder artikel 9 sub c Rv moet aan twee cumulatieve vereisten voldaan zijn om rechtsmacht
aan te kunnen nemen: het moet onaanvaardbaar zijn om van eiser te vergen dat hij zijn
procedure in het relevante forum aanhangig maakt en daarnaast moet de zaak voldoende

met de Nederlandse rechtssfeer verbonden zijn.

3.2.1 Onaanvaardbaarheid van elders moeten procederen

156. Eiser zal hieronder bespreken hoe de rechter behoort te toetsen of het onaanvaardbaar is
van eiser te vergen elders te procederen en welke feiten en omstandigheden daarbij in

ogenschouw moeten worden genomen.

123 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg,
Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. 5, p. 19, (NEV II).
124 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.16.
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Toetsmoment

Als toetsmoment voor de beoordeling of het onaanvaardbaar is om van eiser te vergen dat
hij elders procedeert, moet worden uitgegaan van de situatie zoals die was op het moment

van het uitbrengen van de (oorspronkelijke) dagvaarding.'?®

Ingeval van eiser geldt dat het ten tijde van het uitbrengen van de dagvaarding voor hem
zeer bezwaarlijk was zijn zaak aan de Israélische rechter voor te leggen. Sindsdien is de
situatie voor een Palestijnse eiser in Israél hooguit verslechterd, maar niet verbeterd. Eiser

zal dit nader toelichten in de hoofdstukken 4 en 5.

Alle omstandigheden van het geval moeten in aanmerking worden genomen

Bij de beoordeling of het onaanvaardbaar is van eiser te vergen in Israél te procederen,
moeten alle omstandigheden van het geval worden meegewogen. Gedaagden suggereren
dat er maar twee scenario’s zijn waarin er sprake kan zijn van onaanvaardbaarheid in de zin
van artikel 9 sub ¢ Rv.'?® Door de door gedaagden gebezigde opmaak, het onderstrepen van
“in de eerste plaats” respectievelijk “in de tweede plaats” en het daarbij te laten, wordt de
indruk gewekt dat de door hen gegeven opsomming uitputtend is. Gedaagden schetsen

evenwel een onvolledig beeld, zoals blijkt uit de wetgevingsgeschiedenis:

“De grond voor opneming van onderdeel c naast onderdeel b is gelegen
in het feit dat er gevallen kunnen zijn waarin het voor de eiser weliswaar
niet volstrekt onmogelijk is om een procedure in het buitenland te
voeren, doch waarin daaraan voor hem zodanig klemmende bezwaren

verbonden zijn, dat zulks in de concrete omstandigheid van het geval

125 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.7; Rechtbank ’s-Gravenhage 21 maart
2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV9748, r.0. 2.2; Gerechtshof ’s-Gravenhage 30 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:B06529,
r.o. 4.8. Een uitzondering die kan worden toegelaten op dit toetsmoment is het geval dat zich een noodsituatie als bedoeld
onder artikel 9 sub ¢ Rv voordoet, nadat de zaak in eerste aanleg aanhangig is gemaakt, maar voordat de rechter in eerste
aanleg over zijn internationale bevoegdheid heeft beslist. In dat geval moet de rechter bij het vaststellen van zijn
internationale bevoegdheid ook rekening kunnen houden met feiten en omstandigheden ten tijde van zijn
bevoegdheidsbeslissing. Zie Gerechtshof ’‘s-Gravenhage 30 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:B06529, r.o. 4.9;
Rechtbank Rotterdam 4 juni 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AT4292, r.0. 3.1; F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR: Over het
forum (non) conveniens en forum necessitatis,Deventer:Kluwer 2007, 5.7.5.

126 |ncidentele conclusie gedaagden, randnummer. 8.14: “Daarvan kan in de eerste plaats sprake zijn indien..” en
randnummer 8.16: “Van onaanvaardbaarheid kan in de tweede plaats sprake zijn als..” (onderstrepingen niet toegevoegd,
onderstrepingen staan ook in de incidentele conclusie gedaagden).
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niet van hem gevergd kan worden. In zodanige gevallen, waarin geen

sprake is van absolute onmogelijkheid doch slechts van ernstige
bezwaarlijkheid van procederen elders, (..)”??” (onderstreping

toegevoegd door advocaten)

“De formulering is noodzakelijkerwijs wat vaag. Het gaat steeds om een

|."128 (

beoordeling van de omstandigheden van het geva onderstreping

toegevoegd door advocaten)

160. Uit deze passages blijkt dat de norm van onaanvaardbaarheid een open norm is. De

161.

wetgever heeft het toepassingsbereik van artikel 9 sub ¢ Rv bewust niet willen beperken tot
slechts één of twee bepaalde omstandigheden, zoals gedaagden suggereren. Dit blijkt
tevens uit het wetgevingsproces. Tijdens het wetgevingsproces werd er in het verslag van
de vaste commissie van Justitie de vraag gesteld waarom bepaalde voorbeelden uit het
voorontwerp van de Memorie van Toelichting zijn geschrapt. Deze voorbeelden waren:
extreem hoge kosten van een buitenlandse procedure, het feit dat de rechtsingang of
procedure bij een vreemde rechter niet met voldoende waarborgen is omkleed, en het
geval dat een vreemd vonnis in Nederland niet ten uitvoer kan worden gelegd.'?® In de Nota
naar aanleiding van het verslag wordt daarop gereageerd en aangegeven dat er geen
bijzondere reden aan te wijzen is waarom er in de uiteindelijke Memorie van Toelichting
andere voorbeelden zijn gegeven dan in het voorontwerp.’*® Als er geen bijzondere
redenen aan te wijzen zijn, kan het in ieder geval niet zo zijn dat ze geschrapt zijn met de
reden dat ze niet (meer) op zouden gaan als voorbeelden waarin er sprake kan zijn van een

geval als bedoeld in artikel 9 sub c Rv.

Op grond van voorgaande geldt dan ook dat er niet slechts in de door gedaagden

genoemde gevallen sprake kan zijn van ‘onaanvaardbaarheid’ in de zin van artikel 9 sub c

127 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de
wijze van procederen in eerste aanleg , Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. B, p. 6 (Advies RvS en nader rapport).

128 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de
wijze van procederen in eerste aanleg Kamerstukken Il, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 41 (MvT).

123 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 4, p. 13 (Verslag). Verslag, Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken,
in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg, TK 1999-2000, 26855, nr. 4, p. 13.

130 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 5, pp. 18-19 (NV).
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Rv. Alle omstandigheden van het geval kunnen en moeten bij deze beoordeling

meegenomen worden.

162. Gedaagden proberen het toepassingsbereik van artikel 9 sub ¢ Rv verder te beperken door
te stellen dat een oordeel over een neutrale rechtsgang een bijzonder lastige en politiek
gevoelige beoordeling is. Dit noopt, volgens gedaagden, tot extra terughoudendheid bij het
aannemen van bevoegdheid op grond van artikel 9 sub ¢ Rv. Zou de Nederlandse rechter
hierbij niet uiterst terughoudend te werk gaan, aldus gedaagden, dan moet gevreesd
worden voor de internationale legitimiteit van de bevoegdheid van de Nederlandse
rechter.’®! Ter onderbouwing van dit standpunt verwijzen gedaagden naar een passage uit
het advies van de Raad van State, waarin deze zorg wordt geuit. Gedaagden vermelden

evenwel niet het antwoord dat de minister en de staatssecretaris van Justitie daarop gaven:

“Terecht wijst de Raad erop dat het onjuist is in algemene zin een
verband te suggereren tussen enerzijds de status en kwaliteit van de
rechter en anderzijds de etnische samenstelling van het gebied waarin
deze zijn taak vervult, indien de eiser niet behoort tot de dominante
groep ter plaatse. Waar het om gaat is dat er gebieden zijn waar in het
maatschappelijk leven wel degelijk zeer zware gevolgen worden
verbonden aan het behoren tot een bepaalde deelgroep van deze
maatschappij. Wanneer deze gevolgen zodanig zijn, dat in feite voor
leden van die groep een behoorlijke rechtsgang redelijkerwijs niet
voldoende gewaarborgd is, behoort de Nederlandse rechter in zaken die
voldoende met de Nederlandse rechtssfeer verbonden zijn, rechtsmacht
te kunnen aannemen. Verwezen kan worden naar HR 20 januari 1984,
NJ 1984, 751, in welke zaak een feitelijke situatie als hier geschilderd —
het betrof een Uruguayaanse politiek vluchtelinge — naar de mening van
de Hoge Raad rechtsmacht gaf, nu de Nederlandse rechtssfeer bij het
desbetreffende geval in voldoende mate betrokken was.
Vanzelfsprekend zal de rechter op dit punt grote terughoudendheid in
acht hebben te nemen, zoals ook naar voren komt uit het in de aanhef

blijkende uitzonderingskarakter van artikel 1.1.8. Aldus beperkt opgevat,

131 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.17.
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hoeft voor de internationale legitimiteit van de rechterlijke bevoegdheid

naar onze overtuiging niet te worden gevreesd.

Met betrekking tot het door de Raad gesignaleerde gevaar dat
rechterlijke uitspraken waarin de bevoegdheid van de rechter is gegrond
op artikel 1.1.8 onder b of c elders niet worden erkend, merken wij het
volgende op. Het gevaar dat uitspraken als hier aan de orde niet worden
erkend in de jurisdictie waar de zaak anders zou thuishoren, is uiteraard
aanwezig. Voor de aanlegger is dat echter een bezwaar dat hij zal
kunnen afwegen tegen de bezwaren die voor hem verbonden zijn aan
het geheel verstoken blijven van enige rechterlijke uitspraak in zijn zaak.
Voor het overige gaan wij ervan uit dat het forum necessitatis, beperkt
omschreven als in artikel 1.1.8 onder b en ¢, geenszins te beschouwen
valt als een exorbitant forum. Om die reden verwachten wij niet, dat
erkenning in andere landen onoverkomelijke problemen zal opleveren.
Mocht dat niettemin toch het geval zijn, dan geldt wederom dat het
belang van de aanlegger om in concreto niet van recht verstoken te
blijven de doorslag dient te geven, zelfs als de uitspraak niet overal zal

worden erkend.”3?

163. De wetgever geeft dan ook uitdrukkelijk te kennen de vrees voor de internationale
legitimiteit van de Nederlandse rechter niet te delen, omdat artikel 9 sub b en ¢ Rv in zijn
huidige vorm beperkt genoeg is om niet als exorbitant forum te zullen worden aangemerkt.
Dit standpunt is overigens ook verwerkt is in de Memorie van Toelichting.'®® Er bestaat dus
geen noodzaak extra terughoudend te zijn bij de toepassing van artikel 9 Rv in politiek
gevoelige zaken, nu de tekst van artikel 9 Rv reeds voldoende waarborgen omvat tegen

exorbitante uitoefening van Nederlandse rechtsmacht.

164. Daarnaast is het bezwaar dat de Nederlandse rechter door bevoegdheid aan te nemen een
signaal zou uitzenden dat politiek uiterst gevoelig ligt en daarmee de legitimiteit van de

Nederlandse rechter in diskrediet zou kunnen brengen, niet aan de orde in de onderhavige

132 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg ,
Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. B, pp. 6-7 (Advies RvS en nader rapport).

133 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, pp. 42-43 (MvT).
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zaak. Eiser zal hieronder uitgebreid ingaan op het standpunt van internationale en
regionale autoriteiten en ook de Nederlandse overheid over de positie van Palestijnen in
Israél. Op deze plaats constateert eiser reeds, dat deze autoriteiten alsook de Nederlandse
overheid zich al lang publiekelijk kritisch uitlaat over de positie van Palestijnen in Israél, in
het bijzonder in Gaza, en de Israélische regering daar ook uitdrukkelijk op aanspreekt. Eiser
wijst op de brief van de ministers van Buitenlandse Zaken en voor Buitenlandse Handel en
Ontwikkelingssamenwerking van 7 november 2016, waarin zij het rapport “How to break
the vicious circle: evaluation of Dutch Development Cooperation in the Palestinian
Territories 2008-2014”" van de Inspectiedienst Ontwikkelingssamenwerking en

Beleidsevaluatie aanbieden aan de Tweede Kamer. Daarin schrijven de ministers o.a.:

“Veertien jaar na Oslo moet worden geconstateerd dat het akkoord niet
de verwachte doorbraak bracht. 2017 markeert vijftig jaar Israélische
bezetting van de Palestiinse Gebieden, maar vrede en een
tweestatenoplossing drijven steeds verder weg. Sinds 2014 zijn er geen
rechtstreekse onderhandelingen meer tussen beide partijen. Diverse
landen hebben initiatieven ontplooid, maar tot op heden zonder succes.
De ontwikkelingen op de grond duiden eerder op een beweging weg van
een tweestatenoplossing dan op een positieve inzet van partijen om de
tweestatenoplossing overeind te houden. Ondertussen gaat Israél door
met uitbreiding van nederzettingen en sloop van Palestijnse bezittingen
in het door Israél gecontroleerde Gebied C op de Westelijke
Jordaanoever en bepalen Israélische veiligheidsrestricties nog altijd wie

en wat Gaza in en uit mag.

De ontwikkelingen hebben het proces van staatsopbouw van de
Palestijnse Autoriteit ondermijnd: staatsinstellingen functioneren
minder goed, kwaliteit van de dienstverlening neemt af en een scherpe
politieke aansturing ontbreekt. De interne Palestijnse politieke

verdeeldheid, tussen Fatah en Hamas, werkt ook ten detrimente.

De politieke impasse, het Israélische veiligheidsbeleid en de
voortdurende bezetting hebben grote repercussies voor de Palestijnse

economie. De Palestijnse bevolking verarmt.Zo heeft 2.3 miljoen
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mensen humanitaire hulp nodig, waarvan 1.6 miljoen in Gaza. Het
Internationaal Monetair Fonds berekent dat door het uitblijven van een
politieke oplossing het BNP per hoofd van de bevolking 40 tot 130
procent lager is dan het had kunnen zijn. Deze trends leiden tot
frustratie onder de Palestijnse bevolking, met name in Gaza. De
gevestigde politieke partijen, Fatah en Hamas, zijn niet in staat hun
onderlinge, en interne, verschillen op te lossen en een antwoord op de
problemen te bieden. Het risico op radicalisering wordt steeds groter,

zeker onder de generatie die na 1995 geboren is, na de Oslo-akkoorden.

[...]

Bepaalde groepen hebben aanzienlijk meer te lijden onder het conflict
en de daaraan gekoppelde economische situatie dan anderen. De
Verenigde Naties identificeert in haar landenanalyse 2016 twintig extra
kwetsbare groepen, waaronder vrouwen, jongeren, inwoners van Gaza,
Oost-Jeruzalem en het onder Israélisch bestuur staande Gebied C. Zo
hebben vrouwen, vooral gescheiden vrouwen en weduwes, beduidend
lagere inkomens, minder toegang tot krediet en banen, hebben ze vaker
te maken met geweld en genieten ze minder rechtsbescherming. Ook
jongeren komen vaker in aanraking met geweld, vooral in Oost-
Jeruzalem. Inwoners in Gebied C hebben vooral te maken met geweld
door settlers, wetteloosheid en een daarmee samenhangende hoge
criminaliteit. Als gevolg van Israélische restricties hebben zij bovendien
slechts beperkt toegang tot diensten als rechtspraak, scholing en
medische zorg. Ook Gazanen hebben een (veel) mindere toegang tot
medische zorg. Daarnaast kent Gaza een ernstige drinkwatercrisis. In
een situatie waarin vrede met Israél uitblijft, de interne politieke
verdeeldheid voortduurt en het functioneren van de Palestijnse

Autoriteit afglijdt, komen deze groepen steeds meer in de verdrukking.

[...]

De economische ontwikkeling in de Palestijnse Gebieden stagneert. Dit
komt onder meer door Israélische controle op Palestijnse grenzen en

hulpbronnen als land en water, maar ook door onvoldoende Palestijns
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politieke aansturing. De productiecapaciteit van de Palestijnse economie
is geérodeerd de afgelopen jaren, met een aanzienlijke afname van de
bijdrage van industrie en landbouw in de economie. Ook zijn er niet
genoeg banen. Het werkloosheidscijfer in het tweede kwartaal van 2016
was 27 procent, 2 procent hoger dan het jaar daarvoor. Vooral onder
jongeren (20 tot 24-jarigen) is de werkloosheid ongekend hoog met
gemiddeld 43 procent en 68 procent voor vrouwen. De

werkloosheidscijfers in Gaza zijn de hoogste ter wereld. [...]"134

Uit bovenstaande brief blijkt dat de Nederlandse overheid kritiek uit over het uitblijven van
duurzame vrede en het voortzetten van het bezettingsbeleid en daarbij zorgen uit over de
uitwerkingen die dit met name voor de bevolking van de Gazastrook heeft. Het standpunt
van gedaagden, dat vanwege een politiek gevoelige beoordeling er nog eens extra
terughoudendheid betracht moet worden, is bovendien niet relevant. De wetgever zag
geen reden om te vrezen voor de internationale legitimiteit van de Nederlandse rechter bij
een oordeel op grond van artikel 9 Rv. Het belang van de eiser om niet verstoken te blijven
van recht dient te allen tijde de doorslag te geven. Daarnaast heeft de Nederlandse
regering openlijk kritiek geuit over de moeilijke positie waarin Palestijnen in Israél verkeren
als gevolg van het Israélische bezettingsbeleid. Van politieke gevoeligheid kan in casu dan

ook geen sprake.

Uw rechtbank dient bij de beoordeling of van eiser gevergd kan worden elders te
procederen dan ook alle relevante omstandigheden van het geval in ogenschouw te
nemen. Daarbij bestaat geen noodzaak om terughoudend te zijn wegens de ‘politiek

gevoelige’ aard van de beoordeling.

134 Zie De situatie in het Midden-Oosten, Kamerstukken 11 2016/17, 23 432, nr. 441 (Kamerbrief) prodcutie 44.44. Dit is een
brief van de ministers van Buitenlandse Zaken en voor Buitenlandse Handel en Ontwikkelingssamenwerking van 7
november 2016, waarin zij het rapport “How to break the vicious circle: evaluation of Dutch Development Cooperation in
the Palestinian Territories 2008—-2014” van de Inspectiedienst Ontwikkelingssamenwerking en Beleidsevaluatie aanbieden
aan de Tweede Kamer.
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Omstandigheden die van belang kunnen zijn bij de beoordeling of van eiser gevergd kan

worden elders te procederen

Zoals hierboven aangegeven is, zijn de omstandigheden die kunnen meewegen bij de
beoordeling of het onaanvaardbaar is van eiser te vergen elders te procederen niet

beperkt. Eiser zal hier omstandigheden bespreken die voor zijn zaak relevant zijn.

3.2.1.3.1 Afwezigheid van een behoorlijke rechtsgang

Zoals eiser in hoofdstuk 4 en 5 nader uiteen zal zetten, zal hij in Israél geen eerlijke
rechtsgang krijgen, nu de Israélische rechter ten opzichte van Palestijnen niet voldoet aan
het vereiste van onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Voor eiser bestaat in Israél dan ook
geen behoorlijke rechtsgang. De Nederlandse rechter heeft al verschillende keren
geoordeeld dat deze omstandigheid met zich brengt dat van een eisende partij in dat geval
niet gevergd kan worden dat hij zich tot deze rechter wendt.!*®> De concrete vrees dat eiser
geen eerlijk proces zal krijgen, is een zwaarwegende reden om onaanvaardbaarheid aan te
nemen.®® Dit betekent dat wanneer de procedure elders niet met voldoende waarborgen is
omkleed en aldaar niet voldaan wordt aan de in artikel 6 EVRM genoemde vereisten,

waaronder onafhankelijkheid en onpartijdigheid, artikel 9 sub c Rv van toepassing is.**’

Een omstandigheid die bij de afweging of in een land een behoorlijke rechtsgang bestaat
van belang is, is het (niet) kunnen stellen van formele en materiéle waarborgen voor
onafhankelijke rechtspraak in zaken die rechtstreeks de belangen van de staat raken.*® Ook
dit is relevant in de zaak van eiser, nu zijn zaak ziet op het verhaal van schade die
gedaagden aan hem hebben toegebracht in het kader van de Israélische bezetting van Gaza
en de daarbij behorende onderdrukking van de Palestijnse bevolking die wordt gezien als
vijand van de Israélische Staat. In Israél bestaan geen waarborgen om ervoor te zorgen dat
de rechter alsnog op onafhankelijke en onpartijdige wijze over vorderingen ingesteld door

Palestijnen kan beslissen. Integendeel, het Israélische gerechtelijke apparaat is onderdeel

135 Rechtbank Den Haag 18 oktober 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:11906, r.o. 5.25; Gerechtshof ‘s-Gravenhage 2 oktober
2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY0819; Gerechtshof Den Haag 15 oktober 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3895.

136 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.0. 5.12 en 5.14.

137 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 9 augustus 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:6405, r.o0. 3.9.

138 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o0. 5.13-5.14.
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van het mechanisme waarmee Palestijnen worden onderdrukt. Ook deze omstandigheid

pleit in de zaak van eiser dan ook voor toepassing van artikel 9 sub c Rv.

Tenslotte wijst eiser er nog op dat de Nederlandse rechter heeft bepaald dat
mensenrechtenrapporten van onderzoekers en NGO’s kunnen worden ingebracht om aan
te tonen dat er sprake is van een onbehoorlijke rechtsgang.’3® Dat zal eiser hieronder, in

hoofdstuk 4 en 5 dan ook doen.

3.2.1.3.2 Ernstige beperkingen voor een bepaalde deelgroep van de maatschappij

Een andere relevante omstandigheid die voor het aannemen van rechtsmacht ten opzichte
van de door eiser ingestelde vordering pleit, is het feit dat hij als Palestijn behoort tot een
groep die in de Israélische maatschappij ernstig benadeeld, c.q. gediscrimineerd wordt.
Daarmee is de zaak van eiser bij uitstek een geval dat de wetgever voor ogen had toen hij
artikel 9 sub c Rv invoerde. Daarbij verwees de wetgever naar het feit dat er gebieden op
de wereld zijn waar in het maatschappelijk leven ernstige beperkingen zijn verbonden aan
het behoren tot een bepaalde deelgroep van de maatschappij. Indien deze gevolgen
zodanig zijn, dat in feite voor leden van die groep een behoorlijke rechtsgang redelijkerwijs
niet voldoende is gewaarborgd, behoort de Nederlandse rechter volgens de wetgever (in
zaken die voldoende verbonden zijn met de Nederlandse rechtssfeer) rechtsmacht te
kunnen aannemen.!® Van eiser kan niet gevergd worden, dat hij zijn procedure moet
voeren in een land met een voor hem niet neutrale rechtsgang, bijvoorbeeld door een te
verwachten discriminatie op basis van afkomst.!*! Het discriminatoire karakter van een
rechtssysteem zoals dat in Israél ten opzichte van Palestijnen bestaat, is dus erkend als

grondslag voor het aannemen van rechtsmacht op grond van artikel 9 sub c Rv.

133 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.8.1-5.8.7 (In die zaak ging het om
rapporten over persoonlijkheidscultus rondom de huidige president, die bovendien een eigen belang heeft bij olie en
gasindustrie en over het feit dat onafhankelijkheid van de rechterlijke macht niet feitelijk is gewaarborgd) en Rechtbank
Gelderland 1 februari 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:1345, r.0. 2.14.

140 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg ,
Kamerstukken 11 1999/2000, 26855, nr. B, pp. 6-7 (Advies RvS en nader rapport). en Herziening van het procesrecht voor
burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg Kamerstukken 11, 1999/2000, 26855, nr. 3, pp.
42-43 (MvT).

141 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, pp. 42-43 (MvT).
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3.2.1.3.3 Niet in persoon aanwezig kunnen zijn bij de zitting

Ook de omstandigheid dat eiser niet in persoon aanwezig kan zijn bij een procedure in
Israél, omdat hij het land niet in mag en zich evenmin kan laten vertegenwoordigen door
een advocaat die zijn belangen naar behoren kan behartigen, pleit voor het aannemen van

rechtsmacht in deze zaak.

Eiser kan niet zelf naar Israél reizen om bij een procedure aanwezig te zijn. Permits worden

hem geweigerd op basis van ongedefinieerde 'security grounds'.

Eiser kan zich ook niet laten vertegenwoordigen door een advocaat. Eiser verwijst naar het
deskundigenbericht van Hussein Abu Hussein (hierna: Hussein), advocaat in Israél.X*? Zoals
hierboven gezegd, heeft Hussein veelvuldig opgetreden ter behartiging van de belangen
van Palestijnen in Israélische procedures. Uit zijn deskundigenbericht blijkt dat een
advocaat een machtiging moet kunnen overleggen, om een persoon in een procedure in
Israél te kunnen vertegenwoordigen.!*® Alhoewel de letter van de Israélische wet dit niet
vereist, wordt de machtiging door de Israélische rechtbanken alleen geaccepteerd als deze
een originele handtekening van zowel de cliént als ook de advocaat bevat, welke
handtekeningen in gelijktijdige aanwezigheid van beide personen zijn gezet. Een per fax of
e-mail getekend en verstuurd document is niet voldoende. Dit betekent dat eiser en zijn
advocaat op hetzelfde moment op dezelfde plaats aanwezig moeten zijn om de machtiging
te tekenen, om aan dit vereiste te voldoen. Omdat Palestijnen de Gazastrook niet mogen
uitreizen en Israélische advocaten de Gazastrook niet mogen inreizen is het dus nagenoeg

onmogelijk om aan dit vereiste te voldoen.

Hussein geeft een voorbeeld uit de praktijk op welke wijze hij aan dit vereiste heeft
trachten te voldoen.* Hij heeft daarvoor verschillende voorstellen moeten doen, die door
Israél allemaal op basis van ongeloofwaardige voorwendselen werden afgewezen.
Uiteindelijk heeft hij een aparte bestuursrechtelijke procedure moeten aanspannen om
toestemming te krijgen dat een advocaat van zijn kantoor en de cliént tegelijkertijd bij de

Erez grensovergang aanwezig mochten zijn om de machtiging te tekenen. De ontmoeting

142 peskundigenbericht van Hussein Abu Hussein, hierna aangeduid als “Deskundigenbericht” (productie 32).
143 Deskundigenbericht par. 70-73 (productie 32).
144 Deskundigenbericht par. 83-92 (productie 32).
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moest zo kort mogelijk duren en diende in aanwezigheid van Israélische militairen plaats te

vinden.

Het vereiste dat de machtiging van een advocaat in gelijktijdige aanwezigheid van de cliént
en de advocaat getekend dient te zijn, maakt het dus nagenoeg onmogelijk dat een
Palestijn uit de Gazastrook zich door een advocaat kan laten vertegenwoordigen bij een
procedure in Israél. Dit geldt ook voor eiser, die Israél niet kan inreizen en dus evenmin
tegelijkertijd met een advocaat de benodigde machtiging kan tekenen. Eiser zou wellicht de
mogelijkheid hebben om een Israélische advocaat speciaal voor het tekenen naar
Nederland te laten reizen. Het spreekt voor zich dat daar zeer hoge kosten aan verbonden
zijn. Voor zover eiser de mogelijkheid zou hebben zich te laten bijstaan door een Israélische
advocaat, moeten alleen de inspanning die hij zou moeten leveren en de kosten die hij zou
moeten maken ten behoeve van de vertegenwoordiging, worden aangemerkt als zeer

bezwaarlijk, zodat van hem niet gevergd kan worden in Israél te procederen.

Hier komt bij dat een advocaat de belangen van eiser hoe dan ook niet naar behoren zou
kunnen vertegenwoordigen, zoals vereist.!* Ook in dit opzicht geven gedaagden een
onjuiste voorstelling van zaken door de wijze waarop zij een arrest van de Nederlandse
rechter bespreken.'® Ter staving van de stelling dat van eiser gevergd kan worden dat hij
zijn vordering aan de Israélische rechter voorlegt - ondanks het feit dat hij niet in persoon
aanwezig kan zijn bij een procedure in Israél - citeren zij een arrest van het Hof
Amsterdam.'¥” Daarbij laten zij een passage weg die van wezenlijk belang is om te begrijpen
waarom het Hof in die zaak van mening was dat de eiseres haar belangen behoorlijk kon
laten behartigen door zich te laten vertegenwoordigen door een advocaat en door middel

van een videoverbinding deel te nemen aan de procedure:

“Evenmin is concreet gesteld of onderbouwd dat het rechtssysteem in

India geen of onvoldoende waarborg biedt aan de rechten van de vrouw

145 Zie Gerechtshof Amsterdam 14 maart 2017. ECLI :NL:GHAMS:2017:857, randnummer 4.6. Uit de volgende overweging
van het Hof blijkt dat het als een belemmering voor de eiser wordt beschouwd op grond waarvan niet van hem gevergd kan
worden elders te procederen, indien zijn of haar advocaat niet in staat is de belangen van zijn of haar cliént naar behoren te
behartigen: “Dat laatste kan evenwel niet als een belemmering worden beschouwd, nu vaststaat dat zij in de
echtscheidingsprocedure wordt vertegenwoordigd door een advocaat en niet, althans onvoldoende heeft onderbouwd dat
deze niet in staat is haar belangen naar behoren te behartigen.” (onderstreping toegevoegd)

146|ncidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.9: “Hetzelfde geldt voor de situatie waarin de eiser niet in persoon bij de
zittingen in het buitenland aanwezig kan zijn, terwijl hij zich aldaar wel kan laten bijstaan door een gemachtigde.”

147 Zie het citaat in de Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.9. Daar waar gedaagden [...] hebben opgenomen
volgt het hier door eiser aangehaalde.
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in de procedure. Haar stelling dat haar positie als vrouw mogelijk een rol
speelt, heeft zij niet nader geconcretiseerd en kan, anders dan zij
aanvoert, niet als feit van algemene bekendheid worden aanvaard.

Blijkens het verhandelde ter zitting in hoger beroep, heeft de vrouw de

onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de Indiase rechter niet ter

discussie gesteld.”**® (onderstreping toegevoegd door advocaten)

Het Hof heeft in die zaak dus geconcludeerd dat — voor zover er in een land een
onafhankelijke en onpartijdige rechter over de vordering kan beslissen — de fysieke
aanwezigheid van de eiser niet van doorslaggevend belang is. Dat ligt in de zaak van eiser
anders. De Israélische rechter zal zijn vordering niet op onafhankelijke en onpartijdige wijze
beoordelen. Dit is des te meer het geval als hij niet ter zitting aanwezig is. Bijstand door een
advocaat zal hierbij onvoldoende verschil maken. In het geval van eiser dient dan ook
geconcludeerd te worden dat van hem niet gevergd kan worden dat hij zijn vordering aan
de Israélische rechter voorlegt, omdat een advocaat, mocht hij daar toegang toe hebben,

zijn belangen niet naar behoren kan vertegenwoordigen.

Alle hier door eiser besproken omstandigheden — waaronder het feit dat voor eiser in Israél
geen behoorlijke rechtsgang openstaat, dat eiser tot de groep behoort die in Israél wordt
gediscrimineerd, en dat eiser niet in persoon aanwezig kan zijn en zijn belangen niet
voldoende door een ander gewaarborgd kunnen worden — moeten leiden tot de conclusie
dat artikel 9 sub ¢ Rv van toepassing is op zijn zaak. Aan het eerste vereiste van artikel 9
sub c Rv, te weten dat van eiser niet gevergd kan worden dat hij elders procedeert, is dan

ook voldaan.

Voldoende verbondenheid met de Nederlandse rechtssfeer

De tweede vereiste onder artikel 9 sub c Rv is dat de zaak voldoende verbonden is met de

Nederlandse rechtssfeer. Ook aan dit vereiste is in de zaak van eiser voldaan.

148 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Gerechtshof Amsterdam 14 maart 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:857, r.0. 4.6.
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3.2.2.1 Toetsmoment

181. Ook bij de beoordeling van de vraag of de zaak voldoende verbonden is met de
Nederlandse rechtssfeer, geldt als toetsmoment de situatie zoals die was op het moment
van het uitbrengen van de dagvaarding.’* Dit wordt niet anders, indien nadien de

omstandigheden veranderen.°

182. Aan het tweede vereiste van artikel 9 sub c Rv is in ieder geval voldaan als eiser zijn gewone

woonplaats in Nederland heeft, zoals in de Memorie van Toelichting valt te lezen:

“Voldoende binding met Nederland is in_ieder geval aanwezig als de

eiser in Nederland zijn gewone verblijfplaats heeft.”?*! (onderstreping

toegevoegd door advocaten)

183. Dit standpunt is in de jurisprudentie meerdere malen letterlijk herhaald en daarmee

bevestigd.!?

184. Voor de beoordeling waar iemand zijn ‘gewone verblijfplaats’ heeft, wordt de definitie van
het begrip gehanteerd zoals die geformuleerd wordt voor het Hof van Justitie van de

Europese Unie:

“de plaats waar de betrokkene het permanente centrum van zijn of haar

belangen heeft gevestigd met de bedoeling daaraan een vast karakter te

145 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.7; Rechtbank ’s-Gravenhage 21 maart
2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV9748, r.o. 2.2; Gerechtshof 's-Gravenhage 30 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:B06529,
r.o.4.8.

150 Zoals het geval was bij een rechtspersoon die naderhand haar activiteiten heeft gestaakt en waarvan de bestuurder en
aandeelhouder niet in Nederland gevestigd waren, zie Rechtbank Amsterdam 29 november 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.0. 5.18; Gerechtshof 's-Gravenhage 30 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:B06529, r.o. 4.8.
151 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de
wijze van procederen in eerste aanleg Kamerstukken 1, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 43 (MvT).

152 Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.18: “Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat
voldoende band met Nederland in ieder geval aanwezig is indien de eiser in Nederland zijn gewone verblijf- of
vestigingsplaats heeft.”; Rechtbank Rotterdam 14 oktober 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7496, r.o. 4.25: “Aangezien B&S
Képcke c.s., de eiseressen, in Nederland gevestigd zijn, is de zaak op zichzelf voldoende met de Nederlandse rechtssfeer
verbonden in de zin van artikel 9 onder c¢ Rv.”, Gerechtshof ’s-Gravenhage 30 november 2010,
ECLI:NL:GHSGR:2010:B06529, r.0. 4.7: “Ten aanzien van punt (i) overwoog de rechtbank dat de onderhavige zaak voldoende
met de Nederlandse rechtssfeer is verbonden omdat Solvochem in Nederland is gevestigd. Dit oordeel is juist.”; Rechtbank
Arnhem 1 december 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AS3854, r.o. 4.16: “Voldoende binding wordt namelijk aanwezig geacht
indien de eisers hun gewone verblijfplaats in Nederland hebben, hetgeen hier het geval is.”; Rechtbank Rotterdam 4 juni
2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AT4292, r.o. 3.1: “Aangezien Solvochem, de eiseres, in Nederland is gevestigd, is de zaak
voldoende met de Nederlandse rechtssfeer verbonden in de zin van artikel 9, onder c, Rv.”. Zie tevens een bevestiging
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verlenen, waarbij voor de vaststelling van de gewone verblijfplaats
rekening moet worden gehouden met de feitelijke omstandigheden die

voor dat begrip bepalend zijn.”?*3

Eiser heeft zijn gewone woonplaats in Nederland. Hij woont sinds 2005 met zijn gezin in
Nederland en heeft ook de Nederlandse nationaliteit. Zijn vrouw en drie kinderen zijn
Nederlands. Omdat zijn vrouw door het Nederlandse Ministerie van Buitenlandse Zaken als
diplomate tijdelijk was uitgezonden naar Oman, verbleef eiser met zijn familie tijdelijk in
Oman. Ook gedurende deze uitzending was het centrum van belangen van eiser evenwel
Den Haag, nu van begin af aan duidelijk was dat het verblijf in Oman slechts tijdelijk zou
zijn. Dienovereenkomstig heeft eiser zijn woonhuis in Den Haag aangehouden. Op het
moment van dagvaarding — het relevante toetsmoment — woonde eiser met zijn familie in
Den Haag. Daarmee staat vast dat eiser zijn gewone verblijfplaats in Den Haag heeft. Ook

aan het tweede vereiste van artikel 9 sub c Rv is derhalve voldaan.

Ondanks het feit dat op grond van bovenstaande duidelijk is dat de zaak van eiser het
vereiste van voldoende verbondenheid met Nederland vervult, proberen gedaagden te
voorkomen dat uw rechtbank zich bevoegd verklaard kennis te nemen van de zaak van
eiser. Zij doen dit door te betogen dat artikel 9 sub c Rv zo moet worden uitgelegd, dat voor
‘voldoende verbondenheid’ in de zin van artikel 9 sub c Rv niet voldoende is, dat eiser zijn
gewone verblijfplaats in Nederland heeft. Dat is blijkens de opvatting van de wetgever
daarover in de wetsgeschiedenis onjuist. Ten overvloede zal eiser hieronder de onjuiste

stellingen van gedaagden bespreken en weerleggen.

3.2.2.1.1 De stelling dat ‘Er meer elementen nodig zijn voor verbondenheid met de

Nederlandse rechtssfeer’ is onjuist

Gedaagden proberen op verschillende manieren te betogen dat de zaak van eiser slechts

voldoende verbonden is met de Nederlandse rechtssfeer als er naast de gewone

hiervan in: F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR: Over het forum (non) conveniens en forum necessitatis, Deventer:
Kluwer 2007, para. 5.7.1.,

153 Gerechtshof Amsterdam 14 maart 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:857, r.o. 4.3. Herhaald in de concl. van A.G. P. Vlas,
ECLI:NL:PHR:2017:1318, r.o. 1.9 bij het arrest in cassatie van die betreffende zaak (Hoge Raad 12 januari 2018,
ECLI:NL:HR:2018:31).
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verblijfplaats van eiser in Nederland aanvullende elementen zijn die op verbondenheid met

de Nederlandse rechtssfeer wijzen.

Gedaagden zien in de in de Memorie van Toelichting gebruikte woorden “in bepaalde
omstandigheden” aanleiding om artikel 9 sub c Rv in die zin uit te leggen, dat er naast de
woonplaats van eiser aanvullende elementen nodig zijn om te kunnen concluderen dat de
zaak voldoende verbonden is met de Nederlandse rechtssfeer.® Dit is niet juist, wat
duidelijk wordt wanneer er gekeken wordt naar de grammaticale structuur van de passage

die door gedaagden wordt geciteerd onder randnummer 8.21:

“Voldoende binding met Nederland is in ieder geval aanwezig als de
eiser in Nederland zijn gewone verblijfplaats heeft. In artikel 1.1.8 onder
¢, ligt dan ook tevens in bepaalde omstandigheden de handhaving van
het in het huidige artikel 126, derde lid, Rv, neergelegde forum actoris,
zij het met de beperking dat het onaanvaardbaar is van de eiser te

vergen dat hij zich tot een buitenlandse rechter richt.”?**

De tweede zin van dit citaat verbindt aan de stelling dat voldoende verbondenheid in ieder
geval bestaat als eiser zijn gewone verblijfplaats in Nederland heeft, de conclusie dat alsdan
het forum actoris behouden blijft, met de beperking dat het onaanvaardbaar moet zijn van
eiser te vergen elders te procederen. De woorden “bepaalde omstandigheden” verwijzen
dus terug naar de gevallen waarin de eiser in Nederland woont. Daarmee wordt niet
gesuggereerd dat er naast de gewone verblijfplaats van eiser nog aanvullende
omstandigheden moeten zijn die de zaak met de Nederlandse rechtssfeer verbinden. De
door gedaagden aangedragen lezing zou immers ook de eerste zin van het aangehaalde
citaat zinledig maken. De interpretatie die gedaagden aan deze woorden geven is dan ook

niet juist.

Daar komt bij dat de onderbouwing die gedaagden ten grondslag leggen aan hun betoog,
dat de Nederlandse wetgever niet de bedoeling kan hebben gehad dat een woonplaats in
Nederland voldoende is om rechtsmacht van de Nederlandse rechter te creéren in de in

artikel 9 sub ¢ Rv genoemde gevallen, niet logisch is. Gedaagden stellen dat de wetgever de

154 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.22.
155 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken 11, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 43 (MvT).
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bedoeling had een beroep op artikel 9 sub c Rv alleen toe te staan als de zaak voldoende
verbonden is met de Nederlandse rechtssfeer. Dit is evenwel niet logisch, omdat dat de
introductie van artikel 9 sub c Rv in zijn geheel overbodig zou maken. Voor zover de zaak
voldoende verband houdt met de Nederlandse rechtssfeer zou een eiser zijn vordering
immers sowieso aan de Nederlandse rechter kunnen voorleggen. Artikel 9 sub ¢ Rv behelst
echter een uitbreiding van de bevoegdheid van de Nederlandse rechter, zodat een uitleg

die in feite geen uitbreiding behelst, niet logisch is.

Gedaagden stellen voorts dat in de gevallen waarin voldoende verbondenheid is
aangenomen, er altijd meer banden met de Nederlandse rechtssfeer waren dan alleen de
gewone verblijfplaats van de eiser in Nederland.’® Vervolgens verbinden zij aan deze
stelling de conclusie dat er altijd verbondenheid op deze punten moet zijn voordat

‘voldoende verbondenheid’ aangenomen kan worden. Beide punten zijn onjuist.

Het feit dat er in bepaalde zaken waarin verbondenheid is aangenomen, meer punten van
verbondenheid waren dan alleen de gewone verblijfplaats van eiser, betekent niet dat al
deze punten er in elke zaak moeten zijn om verbondenheid aan te kunnen nemen. De
uitspraken die gedaagden aanhalen ter onderbouwing van hun stelling, spreken hun stelling
zelfs tegen. Daarin wordt immers stuk voor stuk onderkent dat de woonplaats van eiser in
Nederland op zichzelf voldoende is om de zaak als verbonden met de Nederlandse
rechtssfeer aan te merken.> Om dit inzichtelijk te maken zal eiser de relevante passages

van deze uitspraken hieronder citeren.

Een van de uitspraken die gedaagden hebben opgenomen ter onderbouwing, in voetnoot
99, is de uitspraak van de rechtbank Amsterdam van 29 november 2017. Hierin wordt

gezegd dat:

“Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat voldoende band met Nederland in

ieder geval aanwezig is indien de eiser in Nederland zijn gewone verblijf-

of vestigingsplaats heeft. Ook de verbondenheid met de Nederlandse

rechtssfeer moet — omdat het hier gaat om de bevoegdheid van de

156 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.28.

157 Gedaagden stellen in de incidentele conclusie onder randnummer 8.28 overigens ook dat er maar drie uitspraken
bekend zijn, waarin de Nederlandse rechter op grond van artikel 9 sub ¢ Rv rechtsmacht heeft aangenomen. Dit is onjuist,
nu zij bij deze opsomming niet verwijzen naar de eveneens relevante uitspraak van de Rechtbank Overijssel 24 april 2013,
ECLI:NL:RBOVE:2013:CA0387.
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rechtbank — worden beoordeeld naar het moment van het aanhangig
maken van de (verstek)zaak. Het faillissement van Chemix is door de
Nederlandse rechter uitgesproken en opgeheven en Chemix is in
Nederland belastingplichtig voor vennootschapsbelasting. In dat licht
bezien heeft Turkmenistan onvoldoende weersproken dat Chemix — in
2015 - haar gewone verblijffplaats in Nederland had. Dat de
onderneming sindsdien haar activiteiten heeft gestaakt en dat de
bestuurder en aandeelhouder niet in Nederland gevestigd zijn, maakt dit

oordeel niet anders.”**® (onderstreping toegevoegd door advocaten)

194. Dit geldt ook voor de uitspraak van de rechtbank Rotterdam die gedaagden in dezelfde
voetnoot noemen. Ook daarin zegt de rechtbank letterlijk dat er voldoende band bestaat

als de eiser zijn gewone verblijfplaats in Nederland heeft:

“Aangezien Solvochem, de eiseres, in Nederland is gevestigd, is de zaak
voldoende met de Nederlandse rechtssfeer verbonden in de zin van

artikel 9, onder c, Rv.”**?

De rechtbank Rotterdam rept in die uitspraak verder met geen enkel woord over andere

elementen die zouden duiden op verbondenheid met de Nederlandse rechtssfeer.

195. Ook uit de uitspraken die gedaagden in voetnoot 100 betrekken, blijkt dat het hebben van

de gewone woonplaats in Nederland voldoende is en de stelling van gedaagden onijuist is:

“In tegenstelling tot hetgeen Scan Re heeft betoogd, is de onderhavige
zaak voldoende verbonden met de rechtssfeer in Nederland. Voldoende

binding wordt namelijk aanwezig geacht indien de eisers hun gewone

verblijfplaats in Nederland hebben, hetgeen hier het geval is.”?¢

(onderstreping toegevoegd door advocaten)

“De rechtbank is met de curator eens dat dat onderhavige zaak in

beginsel met de rechtssfeer in Nederland is verbonden, nu de curator in

158 Onderstreping toegevoegd. Rechtbank Amsterdam 29 november 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:8984, r.o. 5.18.
159 Rechtbank Rotterdam 4 juni 2003, ECLI:NL:RBROT:2003:AT4292, r.o. 3.1.
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Nederland kantoor houdt en één van de aandeelhouders van Dynatrade

S.A. in Nederland is gevestigd.”!®* (onderstreping toegevoegd door

advocaten)

“Aangezien B&S Kbdpcke c.s., de eiseressen, in Nederland gevestigd zijn,
is de zaak op zichzelf voldoende met de Nederlandse rechtssfeer

verbonden in de zin van artikel 9 onder c Rv.”26?

“Omdat eiseres Spirit International gevestigd is en kantoor houdt in
Nederland, is deze zaak voldoende met de Nederlandse rechtssfeer

verbonden in de zin van artikel 9 sub c Rv.”%63

Uit deze uitspraken blijkt dan ook dat de stelling van gedaagden, dat er meer elementen
van verbondenheid moeten zijn naast de gewone verblijfplaats van de eiser in Nederland,

onjuist is.

Voor de volledigheid merkt eiser nog het volgende op. In voetnoot 99 is door de gedaagden
als derde uitspraak een zaak van de rechtbank Noord-Holland opgenomen, waarin
voldoende verbondenheid was aangenomen. Gedaagden voegen hier de opmerking aan
toe “[d]it oordeel is overigens vernietigd in hoger beroep.” Deze opmerking wekt de indruk
dat er in het hoger beroep nogmaals gekeken is naar de voldoende verbondenheid en deze
vervolgens niet toereikend werd geacht. In het hoger beroep is de beschikking van de
rechtbank echter vernietigd, omdat er niet voldaan was aan het vereiste van
‘onaanvaardbaarheid’. Het hof is niet toegekomen aan het beoordelen van de

‘verbondenheid’.

Eiser rondt af met de conclusie dat de stelling dat er meer elementen dan de gewone
verblijfplaats moeten zijn om een beroep op artikel 9 sub ¢ Rv te kunnen doen, onjuist is.
Daar komt bij dat — zou deze stelling juist zijn — ingeval van eiser daadwerkelijk meer

aanknopingspunten aanwezig zijn: hij heeft de Nederlandse nationaliteit, is getrouwd met

160 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Rechtbank Arnhem 1 december 2004, ECLI:NL:RBARN:AS3854, r.o. 4.16. In
deze uitspraak zijn ook geen andere elementen van verbondenheid genoemd door de rechtbank.

161 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Rechtbank ’s-Gravenhage 16 juli 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BE8791, r.0. 3.5.
De curator was de eisende partij in het geding.

162 Rechtbank Rotterdam 14 oktober 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7496, r.o. 4.25.

163 Rechtbank Rotterdam 18 april 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:3300, r.o. 4.10.
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een Nederlandse en heeft Nederlandse kinderen en was bovendien op het moment dat hij
via skype direct meemaakte dat een aanval op het woonhuis van zijn familie werd
uitgevoerd, in Den Haag. De zaak van eiser is dus alleszins voldoende verbonden met de

Nederlandse rechtssfeer.

3.2.2.1.2 De stelling dat ‘nauwere verbondenheid met een andere rechtssfeer in de weg staat

aan toepassing van artikel 9 sub ¢ Rv’ is onjuist

199. Volgens gedaagden kan sterke(re) verbondenheid met een andere rechtssfeer dan de
Nederlandse, in de weg staan aan toepassing van artikel 9 sub ¢ Rv.'®* Het beeld wat
gedaagden rondom dit punt schetsen is onvolledig. Ter onderbouwing verwijzen gedaagden
naar een conclusie van A-G Vlas, bij een arrest van de Hoge Raad uit 2015.%% Hierin werd
geconcludeerd dat de zaak onvoldoende verbonden was met de Nederlandse rechtssfeer

en sterk verbonden met die van Colombia.6®

In die zaak was de eisende rechtspersoon
evenwel niet in Nederland gevestigd. De rechter kon in de zaak dus niet aanknopen bij de
gewone woonplaats van eiser in Nederland en onderzocht juist of er andere
aanknopingspunten dan de gewone woon- of vestigingsplaats van eiser waren om te
kunnen concluderen dat de zaak voldoende verbonden was met de Nederlandse

rechtssfeer. Dat was in die zaak niet het geval.

200. Hieruit volgt echter niet, anders dan gedaagden stellen, dat verbondenheid met een andere
rechtssfeer in de weg staat aan toepassing van artikel 9 sub c wanneer er al voldaan is aan
het vereiste van ‘voldoende verbondenheid’ omdat de eiser zijn gewone verblijf- of

vestigingsplaats in Nederland heeft. Gezien het feit dat eiser in casu wel zijn gewone

164 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.25.

165 Zie incidentele conclusie gedaagden, voentnoot 91.

166 De eiser in die zaak was een rechtspersoon die opgericht was naar het recht van het Isle of Man, die aldaar gevestigd
was en met een nevenvestiging in Colombia, zonder een nevenvestiging in Nederland. Haar statutaire doelstelling was
exploratie en winning van olie in Colombia. Gedaagden waren de Republiek Colombia en een Colombiaanse rechtspersoon
zonder (neven)vestiging of activiteiten in Nederland. Het geschil had betrekking op de beé&indiging van een overeenkomt ter
zake van de exploratie en exploitatie van olie in Colombia. De overeenkomst bevatte een forumkeuze voor de
Colombiaanse rechter en een rechtskeuze voor Colombiaans recht. De feiten waren vastgesteld door het Hof, Gerechtshof
Den Haag 15 oktober 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3895, r.o. 2.12. De verbondenheid met Nederland werd voornamelijk
gezocht in de Nederlandse nationaliteit van de bestuurders en aandeelhouders, waarover het hof heeft geoordeeld dat
deze omstandigheden niet relevant zijn aangezien deze personen geen partij zijn in de procedure. Daar komt nog bovenop
dat eiser zich in voorkomende gevallen presenteert als (overwegend) Amerikaans bedrijf (r.o0. 12.5).
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verblijfplaats in Nederland heeft, is deze uitspraak en de conclusie die gedaagden daaraan

willen verbinden niet relevant.

3.2.2.1.3 De stelling dat ‘er geen enkel forum actoris-element mag zijn’ is onjuist

Gedaagden betogen voorts dat de gewone verblijffplaats van eiser in Nederland
onvoldoende is om rechtsmacht aan te nemen, omdat er geen verkapt forum actoris
gecreéerd zou mogen worden. Volgens gedaagden zou dit gebeuren indien buitenlandse
eisers “vrij eenvoudig” rechtsmacht kunnen creéren wanneer er niet meer
aanknopingspunten hoeven te zijn dan alleen de gewone verblijfplaats.'®” Als voorbeeld
hoe rechtsmacht gecreéerd zou kunnen worden, geven gedaagden het cederen van een
vordering aan een rechtspersoon met woonplaats in Nederland of de tijdelijke verplaatsing

van de statutaire zetel naar Nederland.

In de eerste plaats wijst eiser erop dat er een verschil bestaat tussen het hebben van zijn
“centrum van belangen” in Nederland en het eenvoudigweg creéren van rechtsmacht door
een tijdelijke verplaatsing van de statutaire zetel of een cessie. Dit zijn omstandigheden die
de rechter bij de beoordeling van de vraag of eiser daadwerkelijk zijn gewone verblijfplaats
in Nederland heeft, in ogenschouw zal nemen. Voor zover de rechter niet ervan overtuigd
is, dat de eiser daadwerkelijk zijn centrum van belangen in Nederland heeft, maar op
gekunstelde wijze probeert rechtsmacht van de Nederlandse rechter in het leven te
roepen, valt te verwachten dat een rechter zou concluderen dat de zaak niet voldoende
verbonden is met de Nederlandse rechtssfeer, juist omdat er geen sprake is van een
gewone verblijfplaats in Nederland. De stelling dat een eiser vrij eenvoudig rechtsmacht
kan creéren en dat artikel 9 sub c Rv daarom zeer restrictief moet worden uitgelegd om te

voorkomen dat het tot een forum actoris komt, is dan ook onjuist.

Daar komt nog bij dat de door gedaagden genoemde voorbeelden niet relevant zijn voor de
zaak van eiser. Hij woont immers al 14 jaar in Nederland en is niet naar Nederland verhuisd

met de bedoeling rechtsmacht van de Nederlandse rechter te creéren.

167 Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 8.23 en 8.24.
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204. Dat deze stelling van gedaagden onjuist is, blijkt bovendien uit het feit dat de wetgever er
bewust voor heeft gekozen om onder bepaalde omstandigheden wel een forum actoris te
schapen, dan wel het wegvallen van het oude artikel te compenseren?®:

“Aan deze aanvullende regels [artikel 9 sub b en c¢ Rv, toevoeging
advocaat] bestaat temeer behoefte nu, zoals al eerder opgemerkt, het
forum actoris (het oude artikel 126, derde lid, Rv) voor de rechtsmacht is
komen te vervallen. Door de opname van het forum necessitatis, als
voorgesteld, wordt een onmisbaar tegenwicht aangebracht ten opzichte

van de vrij strakke hoofdregels van de artikelen 1.1.2, 1.1.3 en 1.1.5.”%%°

“In artikel 1.1.8, onder c, ligt dan ook tevens in bepaalde
omstandigheden de handhaving van het in het huidige artikel 126, derde
lid, Rv neergelegde forum actoris, zij het met de beperking dat het
onaanvaardbaar is van de eiser te vergen dat hij zich tot een

buitenlandse rechter richt.”?7°

205. Volgens gedaagden is de ratio van de verbondenheidseis gelegen in het voorkomen van een
verkapt forum actoris.’’* Een nuancering is hier noodzakelijk. De ratio achter het opnemen
van de twee vereisten onder artikel 9 sub ¢ Rv was om te voorkomen dat de Nederlandse
wet langer een exorbitant forum actoris zou bieden. Zie in deze zin ook Ibili, de schrijver van
een boek dat gedaagden veelvuldig aanhalen in hun incidentele conclusie. Ook Ibili

onderschrijft het voortbestaan van een forum actoris onder artikel 9 sub c Rv:

“Het is niet de bedoeling dat via een omweg een verkapt forum actoris
wordt geschapen. Toch lijkt het erop dat de wetgever bij het opstellen
van artikel 9 sub ¢ Rv vooral de belangen van in Nederland gevestigde
eisers voor ogen heeft gehad. De Memorie van Toelichting bepaalt

namelijk dat voldoende binding in ieder geval aanwezig is als de eiser

168 M., Zilinsky, in: Tekst & Commentaar Burgerlijke Rechtsvordering, Deventer: Wolters Kluwer 2018, art. 9 Rv, aant. 5.a
(online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2018).

165 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 41 (MvT).

170 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 43 (MvT).

171 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.24.
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zijn gewone verblijfplaats of, als het rechtspersonen betreft, zetel in

Nederland heeft. In dergelijke gevallen gaat in artikel 9 sub c Rv een

forum actoris schuil. Er is echter een verschil met het exorbitante forum

actoris van artikel 126 lid 3 Rv oud. artikel 9 sub ¢ Rv brengt een

gerechtvaardigd forum actoris tot uitdrukking: de Nederlandse rechter is

als forum actoris bevoegd, indien van de eiser niet gevergd kan worden

buiten Nederland te procederen.”?”? (onderstreping toegevoegd door

advocaten)

206. Artikel 9 Rv kan dus, anders dan gedaagden betogen, onder de in het artikel gestelde
voorwaarden als een forum actoris fungeren.’”® De stelling van gedaagden dat artikel 9 sub
¢ Rv zeer restrictief moet worden uitgelegd omdat er anders — en in tegenstelling tot de
bedoelingen van de wetgever — een verkapt forum actoris zou blijven bestaan, is dan ook
onjuist. De wetgever wilde juist het forum actoris behouden zoals dat in artikel 9 sub c Rv is
neergelegd. Daar komt nog bij dat al deze stellingen niet relevant zijn voor de zaak van
eiser. Hij voldoet immers zonder meer aan het vereiste dat hij zijn gewone woonplaats in

Nederland heeft. Van enig gekunsteld creéren van rechtsmacht is in zijn geval geen sprake.

3.2.2.1.4 De stelling dat ‘Artikel 9 Rv dezelfde invulling heeft als artikel 3 van de Zwitserse

Wet betreffende het Internationaal Privaatrecht’ is onjuist

207. Gedaagden stellen dat de verbondenheidseis onder artikel 9 sub ¢ Rv op dezelfde wijze
ingevuld moet worden als in artikel 3 van de Zwitserse Federale Wet betreffende het
Internationaal Privaatrecht, omdat er in de Memorie van Toelichting “aangeknoopt” wordt
bij dit artikel.?’”* Dit is evenwel onjuist. De verwijzing naar het Zwitserse artikel staat bij de
algemene introductie van artikel 9 sub b én c, wanneer het gaat over de strekking van deze

beide bepalingen. De Memorie van Toelichting vermeldt:

172 Onderstreping toegevoegd door advocaten. F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR: Over het forum (non) conveniens en
forum necessitatis, Deventer: Kluwer 2007, para. 5.7.1.

173 M. Zilinsky, in: Tekst & Commentaar Burgerlijke Rechtsvordering, Deventer: Wolters Kluwer 2018, art. 9 Ry, aant. 7.b.
(online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2018).

174 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.26.
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“De onderdelen b en c behelzen te zamen het zogenaamde «forum
necessitatis»: men moet zich in de daar genoemde gevallen steeds tot
een Nederlandse rechter kunnen wenden, omdat anders op
onaanvaardbare wijze de mogelijkheid tot het verkrijgen van een titel
zou worden beperkt (HR 20 januari 1984, NJ 1984, 751, en HR 13
februari 1987, NJ 1987, 1014). Verheul (..) stelt dat een staat de toegang
tot zijn gerechten behoort te openen voor allen die nergens anders een
forum kunnen vinden, of slechts in een land waar zulks voor hen zeer
bezwaarlijk is. Men vergelijke ook artikel 3 van de Zwitserse Federale
Wet. Aan deze aanvullende regels bestaat temeer behoefte nu, zoals al
eerder opgemerkt, het forum actoris (het oude artikel 126, derde lid, Rv)
voor de rechtsmacht komt te vervallen. Door de opname van het forum
necessitatis, als voorgesteld, wordt een onmisbaar tegenwicht
aangebracht ten opzichte van de vrij strakke hoofdregels van de

artikelen 1.1.2,1.1.3 en 1.1.5.7%7°

Om enkel op basis van deze — nagenoeg zijdelingse — verwijzing naar het Zwitserse artikel
waarbij de wetgever geen nadere toelichting geeft, te betogen dat het Nederlandse forum
necessitatis op precies dezelfde wijze moet worden uitgelegd als het Zwitserse artikel zoals

gedaagden doen, is niet overtuigend.

Daar komt bij dat het Zwitserse en het Nederlandse artikel van elkaar verschillen, zoals uit
de tekst van de twee artikelen blijkt. Het vereiste dat de zaak op zichzelf voldoende met
Zwitsersland is verbonden is immers uitdrukkelijk opgenomen in de tekst van het Zwitserse
artikel 3 zowel in geval het voor eiser onmogelijk is om elders te procederen alsook ingeval
dit niet van hem gevergd kan worden. Daarentegen is in de tekst van het Nederlandse
forum necessitatis het vereiste van voldoende verbondenheid uitsluitend opgenomen
onder sub c en niet onder sub b. De Nederlandse wetgever had dus duidelijk niet de
bedoeling om het Zwitserse artikel 3 één op één in de Nederlandse wet over te nemen,
hetgeen op zichzelf evenmin rechtvaardigt dat bij de uitleg van het Nederlandse forum

necessitatis bij het Zwitserse artikel aangeknoopt zou moeten worden.

175 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken 11, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 41 (MvT).
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Dat de wetgever ook niet de bedoeling had dit vereiste, met deze simpele verwijzing naar
het Zwitserse forum necessitatis, op gelijkluidende wijze voor het Nederlandse forum
necessitatis van toepassing te verklaren, blijkt uit de wetsgeschiedenis, waarin de wetgever
overwoog dat voldoende binding met de Nederlandse rechtssfeer in ieder geval aanwezig is

als de eiser zijn gewone verblijfplaats in Nederland heeft.1’®

Daar komt bij dat in de Memorie van Toelichting bij de toelichting op de Eerste Afdeling van
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering specifiek werd benadrukt dat de bepalingen

van rechtsmacht tussen Staten onderling kunnen en mogen verschillen:

“Voor zover echter geen verdragen gelden, is elke staat in beginsel vrij
de rechtsmacht van zijn rechters in privaatrechtelijke zaken zelfstandig

en naar eigen inzicht vast te stellen.”?””

Daar komt ook nog bij dat — anders dan gedaagden suggereren — het in Europees verband
niet opmerkelijk is dat de Nederlandse wetgever het feit dat eiser zijn gewone verblijfplaats
in Nederland heeft, voldoende acht om verbondenheid van de zaak met de Nederlandse
rechtssfeer aan te nemen. Integendeel, Zwitserland lijkt in dit opzicht de uitzondering te
vormen. In een rapport over ‘Residual Jurisdiction’, dat op verzoek van de Europese
Commissie is opgesteld, werd opgemerkt dat in veel Europese Staten die een forum
necessitatis bepaling hebben, de woonplaats van de eiser aldaar voldoende verbondenheid

met de rechtssfeer van het desbetreffende forum met zich brengt:

“There is a general consensus that the required connection exists at
least when the plaintiff is domiciled or habitually resident in the forum

State, or even when he is a citizen of that State.”!”®

Eiser concludeert dan ook dat de redenering waarop gedaagden hun stelling stoelen dat de
Nederlandse wet op dezelfde wijze moet worden uitgelegd als het Zwitserse forum

necessitatis niet overtuigend is. De Nederlandse wetgever heeft het

176 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 43 (MvT).

177 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 22 (MvT).

178 A, Nuyts, ‘Study on Residual Jurisdiction: Review of the Member States’ Rules concerning the “Residual Jurisdiction” of
their courts in Civil and Commercial Matters pursuant to the Brussels | and Il Regulations’, 3 september 2007, para. 85(
beschikbaar via: https://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_residual_jurisdiction_en.pdf).



Prakken
d’'Oliveira

Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel

214.

3.2.3

215.

216.

217.

Pagina 81 van 163

verbondenheidsvereiste zoals dat in de Zwitserse wet is opgenomen immers niet op
dezelfde wijze overgenomen in de Nederlandse wet en heeft expliciet te kennen gegeven
een andere invulling aan het ‘verbondenheidsvereiste’ te geven dan in de Zwitserse wet is
opgenomen. De uitleg die in de Zwitserse jurisprudentie aan dit vereiste wordt gegeven is

dan ook niet relevant.

Het feit dat de Nederlandse forum necessitatis bepaling niet op eenzelfde wijze als de
Zwitserse forum necessitatis bepaling moet worden uitgelegd is tevens relevent ten
opzichte van hetgeen gedaagden bespreken onder randnummers 8.33 tot en met 8.62

onder verwijzing naar artikel 6 EVRM. Daarop zal eiser hieronder nader ingaan.

Conclusie: uw rechtbank heeft rechtsmacht op basis van artikel 9 sub ¢ Rv

Op basis van artikel 9 sub ¢ Rv heeft de Nederlandse rechter rechtsmacht indien van eiser
niet gevergd kan worden dat hij zijn zaak elders aan een rechter voorlegt en indien de zaak

voldoende met de Nederlandse rechtssfeer is verbonden.

Gedaagden proberen te betogen dat de zaak van eiser niet voldoet aan het vereiste van
voldoende verbondenheid met de Nederlandse rechtssfeer, ondanks dat hij zijn gewone
verblijfplaats in Nederland heeft. Zij slagen daarin niet. De conclusie is dan ook simpel: de
wetgever heeft uitdrukkelijk te kennen gegeven dat voldoende verbondenheid bestaat als
eiser zijn gewone verblijfplaats in Nederland heeft. Het toetsmoment daarvoor is het
moment dat de dagvaarding werd uitgebracht. Vaststaat dat eiser zijn gewone verblijfplaats
op het moment dat de dagvaarding werd uitgebracht in Nederland had, zodat de zaak van

eiser voldoende verbonden is met de Nederlandse rechtssfeer.

Eiser merkt in dit verband nog op dat de bespreking van de afzonderlijk de door gedaagden
aangedragen stellingen ter onderbouwing van hun betoog dat artikel 9 sub ¢ Rv meer
vereist dan een gewone verblijfplaats in Nederland, heeft laten zien dat gedaagden het
geoorloofd achten om bronnen onvolledig aan te halen en daardoor een onvolledig, zo niet
onjuist beeld te schetsen. Dit doen zij ook bij de bespreking van de verhouding van artikel 6
EVRM en artikel 9 Rv, zoals hieronder zal blijken. Dat gedaagden daartoe bereid zijn is ook
relevant bij de bespreking van het Israélische recht, zoals die hieronder zal volgen. In dat

kader zal eiser ook nader onderbouwen dat in zijn geval ook vast staat dat het tweede
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vereiste van artikel 9 sub ¢ Rv vervuld is: van hem kan niet gevergd worden dat hij zijn
vordering aan de Israélische rechter voorlegt. Voordat eiser daarop ingaat, zal hij hier de

verhouding tussen artikel 6 EVRM en artikel 9 bespreken.

33 Artikel 6 EVRM pleit vo6r toepassing van artikel 9 Rv

218. Artikel 6 EVRM heeft een leidende rol bij de totstandkoming en de invulling van artikel 9 Ry,
zoals ook gedaagden onderkennen.'”® Voor zover uw rechtbank geen rechtsmacht op grond
van artikel 9 Rv aanneemt, waar dit wel op zijn plaats is, zou dit dan ook een schending van
artikel 6 EVRM behelzen, zoals blijkt uit een uitspraak van 14 maart 2017 van het Hof

Amsterdam:

“Het hof zal eerst beoordelen of in het onderhavige geval de
onbevoegdheid van de Nederlandse rechter schending oplevert van het
in artikel 6 EVRM neergelegde beginsel, hetgeen het geval is als het
voeren van een procedure in India voor de vrouw onmogelijk dan wel

onaanvaardbaar is.” &

219. Onder verwijzing naar artikel 6 EVRM betogen gedaagden dat uw rechtbank grote
terughoudendheid dient te betrachten bij de toepassing van artikel 9 Rv. Gedaagden
verwijzen daarvoor eerst naar de uitspraak van het EHRM in de zaak Nait-Liman t.
Zwitserland en gaan daarna in op jurisprudentie van het EHRM die betrekking heeft op
uitzettingen.’®! Gedaagden bespreken de standaard die het EHRM met betrekking tot
uitzettingen heeft ontwikkeld, te weten dat een persoon niet uitgeleverd mag worden
indien de procedure waaraan hij in het land van ontvangst onderworpen zou worden een
‘flagrant denial of justice’ oplevert. Volgens gedaagden zou uw rechtbank de door het

EHRM ontwikkelde standaard voor uitzettingen moeten overnemen voor artikel 9 Rv, en dit

173 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.2: “Deze leidende rol van artikel 6 EVRM voor zowel sub b als sub ¢ van
artikel 9 Rv volgt duidelijk uit de wetsgeschiedenis (...) en zien we ook terug in de rechtspraak.”.

180 Gerechtshof Amsterdam 14 maart 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:857, r.0. 4.6.

181 EHRM 15 maart 2018, 51357/07 (Nait Liman v. Switserland).
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artikel alleen mogen toepassen als de procedure die eiser in Israél ter beschikking staat een

‘flagrant denial of justice’ oplevert.!®?

Eiser zal hieronder eerst betogen dat en waarom de door gedaagden aangedragen maatstaf
van een ‘flagrant denial of justice’ niet relevant is en zal daarna — ten overvloede — op de

inhoud van deze maatstaf ingaan.

Er bestaat geen noodzaak om een nieuwe maatstaf voor de uitleg van artikel 9 Rv te

introduceren

Eiser vindt het belangrijk om te benoemen wat gedaagden hier doen. Daarvoor is het nodig
om nog eens stil te staan bij de Nederlandse wettelijke regeling van artikel 9 Rv, zoals die
hierboven uitgebreid is besproken. Zoals daaruit blijkt is deze bepaling in Nederland al een
aantal keer van toepassing verklaard. Daarbij is geen sprake geweest van enig probleem dat
Nederlandse rechtbanken deze bepaling te ruimhartig of juist te beperkt zouden hebben
toegepast. Dat is ook niet verwonderlijk, de bepaling zelf omvat immers duidelijke
voorwaarden waaraan moet zijn voldaan, wil artikel 9 sub b of sub ¢ Rv van toepassing zijn.
De wetgever heeft uitdrukkelijk ervoor gekozen om de Nederlandse rechtbanken niet enkel
bevoegd te verklaren als het voor eiser onmogelijk is om elders te procederen, maar ook als
dat bezwaarlijk is. De wetgever heeft er ook bewust voor gekozen toepassing van artikel 9
sub ¢ Rv niet te beperken tot bepaalde, vooraf gedefinieerde gevallen, maar in de wettelijke
bepaling een open norm op te nemen. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever in het
verbondenheidsvereiste, dat in artikel 9 sub ¢ Rv is opgenomen, voldoende waarborg zag
om te voorkomen dat dit artikel ertoe zou leiden dat de Nederlandse rechter exorbitante

rechtsmacht zou aannemen.%

Samengevat betekent dit dat er noch in theoretische zin enige onduidelijkheid bestaat over
de uitleg van artikel 9 Rv, noch dat dit in praktische zin in het verleden tot problemen heeft
geleid. Er bestaat dus geen enkele aanleiding om op zoek te gaan naar een nieuwe

interpretatie van de wettekst, waarvoor desnoods aansluiting gezocht zou moeten worden

182 Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 8.33-8.62.
183 Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg
Kamerstukken I, 1999/2000, 26855, nr. 3, pp. 41-42 (MvT).
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bij een maatstaf uit een ander rechtsgebied. Desondanks stellen gedaagden voor om een
geheel nieuwe, niet door de Nederlandse wetgever voorziene maatstaf toe te passen bij de

uitleg van artikel 9 sub b én c Rv.

223. Reeds op basis van het feit dat er simpelweg geen noodzaak bestaat om een nieuwe
maatstaf te introduceren voor de uitleg van artikel 9 Rv moet het betoog van eisers worden
verworpen dat artikel 9 Rv enkel mag worden toegepast indien een procedure in Israél een
‘flagrant denial of justice’ voor eiser met zich zou brengen. Hier komt nog bij dat het betoog
van gedaagden niet logisch is en dat het door hen aangehaalde arrest van het EHRM in de
zaak van Nait-Liman t. Zwitserland®* juist voér toepassing van een forum necessitatis

bepaling pleit. Eiser licht beide punten hieronder toe.

3.3.2 De redenering van gedaagden is niet logisch

224. De redenering die gedaagden volgen in hun betoog dat artikel 9 Rv alleen toegepast zou
mogen worden als eiser anders een ‘flagrant denial of justice’ zou dreigen, is niet logisch.
Om dit inzichtelijk te maken zet eiser hier de denkstappen die gedaagden in hun betoog

maken onder elkaar.

225. Om te beginnen stellen gedaagden dat artikel 6 EVRM lidstaten niet ertoe verplicht een

forum necessitatis bepaling in hun nationale recht op te nemen:

“Voor een goed begrip en een juiste uitleg van artikel 9 Rv is het daarom
noodzakelijk om de uit artikel 6 EVRM voortvloeiende vereisten nader te
beschouwen, met name of, en zo ja in hoeverre, artikel 6 EVRM er
inderdaad toe verplicht dat in nationale wetgeving in een forum
necessitatis-bepaling is voorzien. Zoals hieronder zal blijken, is het
antwoord op deze vraag dat artikel 6 EVRM een dergelijke bepaling niet
vereist. Dat betekent dat een strikte uitleg van een bestaande forum
necessitatis-bepaling in nationaal recht evenmin in strijd komt met

artikel 6 EVRM.”8>

184 EHRM 15 maart 2018, 51357/07 (Nait Liman v. Switserland)..
185 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.36.
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Volgens gedaagden moet het feit dat het opnemen van een forum necessitatis bepaling
niet verplicht is tot de conclusie leiden dat — als een lidstaat ervoor kiest die wel op te

nemen — deze zeer strikt moet worden uitgelegd:

“Zoals hierboven uiteengezet heeft de Nederlandse wetgever destijds
met artikel 9 sub b en c Rv uitvoering willen geven aan artikel 6 EVRM en
de daaruit voortvloeiende minimumeisen. Nu uit de Nait-Liman-
uitspraak duidelijk volgt dat artikel 6 EVRM niet vereist dat in nationaal
recht wordt voorzien in een forum necessitatis-bepaling ligt het voor de
hand, in lijn met de beweegredenen van de wetgever, het bepaalde in

artikel 9 subben c Rv strikt toe te passen.”1#

Deze conclusie is simpelweg niet logisch. Het enkele feit dat het opnemen van een forum
necessitatis bepaling niet verplicht is onder het EVRM, betekent helemaal niets voor de
wijze hoe een forum necessitatis bepaling moet worden uitgelegd als de wetgever — geheel
vrijwillig — ervoor kiest een dergelijke bepaling wel op te nemen. Reeds daarom moet het
betoog van gedaagden dat artikel 9 Rv enkel zou mogen worden toegepast indien anders

sprake is van een ‘flagrant denial of justice’ worden verworpen.

Artikel 6 EVRM pleit voor toepassing van artikel 9 Rv

Gedaagden stoelen hun niet logisch dwingende betoog op een onjuiste weergave van het
arrest Nait-Liman t. Zwitserland.*®” Volgens gedaagden ligt op grond van deze uitspraak een

beperkte uitleg van artikel 9 Rv voor de hand. Het tegendeel is echter het geval.

Het EHRM heeft de zaak Nait-Liman t. Zwitserland behandeld in haar Grand Chamber. Het
Hof onderzoekt daarin of lidstaten verplicht zijn rechtsmacht aan te nemen om
folterslachtoffers een forum te bieden om hun vordering aan de rechter voor te kunnen
leggen. Het Hof wijst deze stelling niet simpelweg van de hand, maar onderzoekt
nauwkeurig of internationaal recht Staten verplicht dat te doen. Het onderzoekt daartoe

onder meer de rechtssystemen van verschillende lidstaten, de opstelling van relevante

186 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.49.
187 EHRM 15 maart 2018, 51357/07(Nait Liman v. Switserland).
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internationale instellingen alsook internationale verdragen. Het enkele feit dat het Hof deze
inspanning levert en de stelling dat Staten verplicht zijn een dergelijk forum te bieden niet
simpelweg van de hand wijst, toont aan dat het Hof deze stelling zeer serieus neemt. Reeds
op basis daarvan kan dan ook geconcludeerd worden dat het Nait-Liman t. Zwitserland
arrest eerder véoér het bieden van een forum necessitatis pleit, dan voor het beperken van

een dergelijk forum.

Dat gedaagden de omgekeerde conclusie aan dit arrest verbinden is nog opmerkelijker, nu
het EHRM - zittende als Grand Chamber — het bieden van een forum necessitatis expliciet

aanmoedigt in haar overweging ten overvloede:

“217. Having regard to the foregoing, the Court considers that the Swiss
courts’ refusal, in application of section 3 of the LDIP, to accept
jurisdiction to examine the applicant’s action seeking redress for the
acts of torture to which he was allegedly subjected pursued legitimate
aims and was not disproportionate to them. Accordingly, there has been
no violation of the right of access to a court within the meaning of

Article 6 of the Convention.

218. That being so, it should be reiterated that this conclusion does not
call into question the broad consensus within the international
community on the existence of a right for victims of acts of torture to
obtain appropriate and effective redress, nor the fact that the States are
encouraged to give effect to this right by endowing their courts with
jurisdiction to examine such claims for compensation, including where
they are based on facts which occurred outside their geographical
frontiers. In this respect, the efforts by States to make access to a court
as effective as possible for those seeking compensation for acts of

torture are commendable.

219. However, it does not seem unreasonable for a State which
establishes a forum of necessity to make its exercise conditional on the

existence of certain connecting factors with that State, to be determined
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by it in compliance with international law and without exceeding the

margin of appreciation afforded to the State under the Convention.

220. Nonetheless, given the dynamic nature of this area, the Court does
not rule out the possibility of developments in the future. Accordingly,
and although it concludes that there has been no violation of Article 6 §
1 in the present case, the Court invites the States Parties to the
Convention to take account in their legal orders of any developments
facilitating effective implementation of the right to compensation for
acts of torture, while assessing carefully any claim of this nature so as to
identify, where appropriate, the elements which would oblige their

courts to assume jurisdiction to examine it.”18

Het EHRM brengt in zijn overwegingen ten overvloede tot uitdrukking dat hoewel lidstaten
niet verplicht zijn om folterslachtoffers een forum te bieden om hun vordering aan de
rechter voor te kunnen leggen, het lidstaten hiertoe wel aanmoedigt. Het roept lidstaten
uitdrukkelijk op zich hiertoe in te spannen en benadrukt het recht en het belang van
slachtoffers om zich tot een rechter te kunnen wenden. Er is dan ook geen twijfel mogelijk

dat de uitspraak Nait-Liman t. Zwitserland de toepassing van artikel 9 Rv ondersteunt.

Ook de bedoeling die de Nederlandse wetgever bij de introductie van artikel 9 Rv had, sluit
aan bij het oordeel van het EHRM over het bieden van een forum voor slachtoffers van
serieuze mensenrechtenschendingen. In de Memorie van Toelichting verwijst de wetgever
naar artikel 6 EVRM in de zin dat een inbreuk op dit artikel zou dreigen als de Nederlandse
wet geen forum biedt voor personen die een rechter willen aanzoeken en niet dat, zoals
gedaagden suggereren, strijdt met artikel 6 EVRM dreigt als Nederland daarin te ruimhartig

zou zijn:

“Er zij op gewezen dat het bij de in onderdeel c bedoelde grond wel zo
moet zijn dat de zaak voldoende met de rechtssfeer van Nederland
verbonden is. Bij onderdeel b, het zuivere forum necessitatis, ontbreekt
deze voorwaarde, omdat er dan echt geen alternatief is. Men kan

iemand niet de toegang tot een rechter algeheel ontzeggen: dat zou

188 EHRM 15 maart 2018, 51357/07, par. 217 — 220, (Nait Liman v. Switserland).
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waarschijnlijk ook op gespannen voet staan met artikel 6 EVRM. Bij de

zwakkere vorm wordt deze aanvullende voorwaarde, zoals gezegd, wel
gesteld. Wanneer het niet geheel en al onmogelijk is om elders te
procederen, maar men de voorkeur geeft aan de Nederlandse rechter,
mag een aanvullende voorwaarde als deze, door de rechter in te vullen,

worden gesteld.”?® (onderstreping toegevoegd door advocaten)

Uit deze passage blijkt ook — zoals overigens ook hierboven al uitvoerig betoogd — dat het
vereiste dat de zaak voldoende met de Nederlandse rechtssfeer verbonden is voldoende
waarborg is tegen een té ruimhartige toepassing van het forum necessitatis. In dit kader
wijst eiser erop dat het in zijn geval helemaal niet nodig is om artikel 9 Rv ruim toe te

passen. Zijn zaak valt immers zonder meer binnen het toepassingsbereik van artikel 9 Rv.

Op grond van bovenstaande is het eiser dan ook onduidelijk hoe gedaagden aan het arrest
Nait-Liman t. Zwitserland de conclusie willen verbinden dat een zeer beperkte toepassing
van artikel 9 Rv voor de hand ligt. Noch de uitspraak van het Hof, noch de overweging van
de Nederlandse wetgever bieden immers enige steun aan deze stelling. Integendeel, het
EHRM spreekt zich uitdrukkelijk uit véér het bieden van een gerechtelijk forum voor

slachtoffers van ernstige mensenrechtenschendingen.

Conclusie juridisch kader artikel 9 Rv

Samengevat is het juridische kader eenvoudig. Voor zover eiser geen toegang tot de rechter
in Israél kan krijgen, heeft de Nederlandse rechter rechtsmacht. Dit kan ook het geval zijn
als de onmogelijkheid zich tot de rechter te wenden, voortvloeit uit een bepaling van
Israélisch recht. Dit is in de onderhavige zaak het geval, omdat het concept ‘enemy subject’
en ‘enemy territory’, en de ‘wartime action exception’ onder Israélisch recht de toegang tot
de rechter voor eiser in Israél onmogelijk maken. De onrechtmatige aanval op zijn
familiehuis in Gaza, waarbij zes familieleden zijn gedood, valt onder deze bepalingen, zoals
eiser hieronder nader zal toelichten. Daarmee staat vast dat het voor eiser onmogelijk is

zijn zaak aan de Israélische rechter voor te leggen.

189 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de
wijze van procederen in eerste aanleg Kamerstukken 1, 1999/2000, 26855, nr. 3, pp. 41-42 (MvT).
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Voor zover uw rechtbank van mening zou zijn dat de toegang tot de Israélische rechter voor
eiser niet algeheel onmogelijk is, geldt dat het voor eiser in ieder geval zeer bezwaarlijk is
zich tot de Israélische rechter te wenden. Het Israélische rechtssysteem is inherent
discriminatoir tegenover Palestijnen. De afzonderlijke onderdelen van het systeem, als ook
het geheel, zijn erop gericht om te voorkomen dat een Palestijn zoals eiser toegang heeft
tot de rechter en dat hij schade verhaalt die de leden van de Israeli Defence Force (IDF),
waaronder gedaagden, aanrichten als zij op onrechtmatige wijze de onderdrukking en
bezetting van de Palestijnse bevolking doorzetten. Daarmee is de zaak van eiser tevens een
situatie die de wetgever voor ogen stond bij de introductie van artikel 9 sub c Rv: het geval
dat leden van een bepaalde bevolkingsgroep in een land gediscrimineerd worden. Het
behoeft nauwelijks betoog dat het voor een bevolkingsgroep die systematisch
gediscrimineerd wordt, zoals dat het geval is met Palestijnen in Israél, zeer bezwaarlijk is
een vordering aan de rechter voor te leggen. Was dat anders, dan kon het systeem immers
niet discriminatoir blijven, omdat rechters de discriminatoire elementen zouden
verbeteren. Daarop kan eiser in Israél niet rekenen. Palestijnen worden in Israél immers al
sinds de oprichting van de Staat Israél verdreven, bezet en gediscrimineerd. Het is voor
eiser dan ook zeer bezwaarlijk zijn vordering aan de Israélische rechter voor te leggen. Ook
in dat geval heeft uw rechtbank rechtsmacht, nu eiser de aanvullende voorwaarde van

artikel 9 sub c Rv — het hebben van zijn gewone woonplaats in Nederland — vervult.

Bij de uiteenzetting van het toepasselijke juridische kader is eiser ook ingegaan op de door
gedaagden aangedragen argumenten. Die zien er allemaal op het toepassingsbereik van

artikel 9 Rv z4 klein te maken dat de bepaling in feite een dode letter zou worden.

Het EHRM roept de lidstaten uitdrukkelijk op om in een dergelijke situatie een forum te
bieden en ook de Nederlandse wetgever had bij de introductie van artikel 9 Rv voor ogen
dat strijd met artikel 6 EVRM zou dreigen als de Nederlandse wet geen forum zou bieden en
niet omgekeerd. Daar komt nog bij dat er geen noodzaak bestaat om een nieuwe maatstaf

erbij te halen die de Nederlandse wetgever niet heeft voorzien.

Eiser zal hieronder uiteenzetten dat en waarom het voor hem onmogelijk, dan wel zeer
bezwaarlijk is om zijn vordering aan de Israélische rechter voor te leggen. Dat eiser evenmin
de mogelijkheid heeft zijn vordering in het meest voor de hand liggende alternatieve forum

— de Palestijnse rechter — voor te leggen, heeft hij reeds in de dagvaarding betoogd en
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wordt door gedaagden niet betwist.®® Hij zal hieronder dus uitsluitend ingaan op de
mogelijkheid c.q. onmogelijkheid zijn zaak aan de Israélische rechter voor te leggen. Voor
de volledigheid merkt eiser nog op dat, op basis van internationaal privaatrecht, Palestijns
recht van toepassing is op zijn vordering, zodat de vraag of het voor eiser
materieelrechtelijk gezien onmogelijk is om zijn vordering aan de Israélische rechter voor te
leggen in beginsel aan de hand van Palestijns recht beoordeeld zou moeten worden. De
Israélische rechter past echter nooit bepalingen van Palestijns recht toe. Dat blijkt ook uit
het betoog van gedaagden; zij gaan uitsluitend in op regels van Israélisch recht. Eiser zal dus

evenmin ingaan op regels van Palestijns recht.

Ter onderbouwing van zijn standpunt zal eiser eerst de door gedaagden aangevoerde
verweren ieder afzonderlijk bespreken. Reeds op basis van het Israélische recht en de feiten
en omstandigheden in Israél zoals gedaagden die omschrijven, kan geconcludeerd worden
dat eiser in Israél geen toegang tot de rechter heeft, c.q. geen reéel zicht heeft op een

deugdelijke rechterlijke toetsing van zijn vordering (hoofdstuk 4).

In hoofdstuk 5 zal eiser vervolgens ingaan op het inherent discriminatoire karakter van het
Israélische rechtssysteem. Voor zover niet reeds de afzonderlijke juridische en praktische
obstakels die in Israél de toegang tot de rechter voor Palestijnen blokkeren als
onrechtvaardig moeten worden aangemerkt, zoals geschetst in hoofdstuk 4, is dit zonder
meer het geval wanneer deze obstakels in onderlinge samenhang en tegen de achtergrond

het discriminatoire Israélische rechtssysteem worden beschouwd.

Eiser rondt in hoofdstuk 6 af met enkele slotopmerkingen.

190 7ie dagvaarding, randnummers 162-173.
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HET IS VOOR EISER ONMOGELIJK, DAN WEL ZEER BEZWAARLIJK ZIJN ZAAK AAN DE ISRAELISCHE RECHTER

VOOR TE LEGGEN

Het is voor eiser onmogelijk om zijn vordering aan de Israélische rechter voor te leggen,
omdat Israél aansprakelijkheid heeft uitgesloten jegens Palestijnen afkomstig uit de
Gazastrook met de introductie van het concept van ‘enemy subject’ en ‘enemy territory’ .
Daarnaast brengt de ‘wartime action exception’ onder Israélisch recht met zich, dat het
voor eiser onmogelijk is een vordering in te stellen tot vergoeding van schade die hij heeft
geleden als gevolg van de onrechtmatige bombardering van zijn familie en woonhuis in

Gaza. Uw rechtbank komt derhalve rechtsmacht toe op grond van artikel 9 sub b Rv.

Voor zover uw rechtbank het niet aannemelijk zou achten dat het voor eiser in zijn geheel
onmogelijk is om in Israél te procederen, dan geldt dat dit in ieder geval zeer bezwaarlijk is.
Tal van juridische en praktische obstakels blokkeren effectieve toegang tot de rechter in
Israél. Daarnaast is het gehele Israélische rechtssysteem discriminatoir jegens Palestijnen.
Israélische rechtbanken maken onderdeel uit van dit systeem en zij beoordelen de
vordering van eiser dan ook niet op onafhankelijke en onpartijdige wijze. Van eiser kan dan
ook niet gevergd worden dat hij zijn vordering aan de Israélische rechter voorlegt. Uw
rechtbank komt dan ook om deze redenen tevens rechtsmacht toe op basis van artikel 9

sub c Rv.

Eiser heeft in de dagvaarding een aantal rechtsfiguren besproken die zijn stelling
onderbouwen dat Palestijnen in Israél geen toegang tot de rechter hebben.’®! Gedaagden
bestrijden dit met de stelling dat geen van deze rechtsfiguren op zichzelf eraan in de weg
staat, dat eiser zijn vordering aan de Israélische rechter zou kunnen voorleggen. In hun
betoog behandelen gedaagden alle juridische en praktische obstakels afzonderlijk en
stellen dat er voor elk obstakel een uitzondering, dan wel een praktische oplossing zou
bestaan, waarvan eiser gebruik zou kunnen maken. Gedaagden negeren daarmee het
onderling verband tussen de obstakels. Ook ontwijken zij daarmee de stelling van eiser dat
het Israélische rechtssysteem in zijn geheel erop gericht is Palestijnen te discrimineren.!?
Hoewel een afzonderlijke bespreking van de verschillende juridische en praktische

obstakels, buiten de context van de langdurige bezetting en onderdrukking van Palestijnen,

191 Dagvaarding, randnummers 100-121.
192 7je voor het betoog van eiser dienaangaande randnrs. 114-158 van de dagvaarding.
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geen realistisch beeld van de problematiek oplevert, zal eiser desalniettemin in dit
hoofdstuk de verschillende juridische en praktische obstakels ieder afzonderlijk bespreken.
Zoals zal blijken blokkeert ieder obstakel reeds zijn toegang tot de Israélische rechter. In
hoofdstuk 5 zal eiser de afzonderlijke obstakels in de context van het discriminatoire

Israélische rechtssysteem plaatsen.

Eiser merkt op deze plaats nog het volgende op. Gedaagden maken eiser het verwijt dat hij
niet heeft geprobeerd zijn eis aan de Israélische rechter voor te leggen. Daarmee zou hij de
Israélische rechter de kans hebben ontnomen zijn vordering te beoordelen en hem
schadevergoeding te bieden voor zover dat gerechtvaardigd zou zijn. Dit zou tevens tot
gevolg hebben dat de stellingen van eiser puur hypothetisch zouden zijn.**® Artikel 9 Rv
vergt evenwel niet dat eiser daadwerkelijk probeert zijn vordering aan een buitenlandse
rechter voor te leggen, om zijn stelling dat hij aldaar geen eerlijke toegang tot de rechter
heeft, te onderbouwen. Evenmin volgt uit het feit dat eiser dat niet heeft gedaan, dat zijn
stelling daaromtrent louter hypothetisch is. Eiser verwijst in zijn dagvaarding naar
bestaande rechtsregels, jurisprudentie c.q. de afwezigheid van jurisprudentie met
betrekking tot vorderingen ingesteld door Palestijnen, en praktijken onder Israélisch recht
en legt uit welke consequenties die in zijn geval hebben. Zijn stellingen zijn dus niet
hypothetisch, maar de uitkomst van een juridische analyse en logica. Een dergelijke

analyse, zo merkt eiser nog op, is de kern van het juridische vak.

Eiser heeft geen mogelijkheid om gedaagden zélf in Israél voor de rechter te dagen

Gedaagden menen dat eiser niet zou hebben onderbouwd dat hij in Israél geen reéle
mogelijkheid heeft om een vordering jegens hen aan de rechter voor te leggen. Eiser zou
uitsluitend hebben betoogd dat hij een vordering tegen de Staat Israél niet aan de

Israélische rechter voor zou kunnen leggen.

Dat is onjuist. In de eerste plaats gelden juridische en praktische obstakels, die eiser
verderop in dit hoofdstuk zal bespreken, evenzeer voor een vordering jegens gedaagden als
voor een vordering jegens de Staat Israél. In deze zin is het onderscheid tussen gedaagden

en de staat, zoals gedaagden dat maken, niet relevant.

193 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.2.
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Belangrijker is evenwel dat uit hetgeen gedaagden zelf aanvoeren volgt dat eiser in Israél
geen procedure jegens hen kan aanspannen, nu zij op grond van artikel 7A Torts Ordinance
immuniteit genieten.'®® Gedaagden hebben niet gesteld dat eiser met succes een beroep
zou kunnen doen op een van de uitzonderingen op de immuniteit van gedaagden. Dat kan
hij ook niet. Een uitzondering op de immuniteit van gedaagden wordt immers alleen
gemaakt indien zij “knowingly committed with the intent to cause damage or due to
carelessness of the possibility of causing said damage”. In andere woorden: alleen als
gedaagden strafbaar of bewust roekeloos hebben gehandeld, wordt immuniteit
opgeheven. Alhoewel dat het geval is, gedaagden hebben immers een oorlogsmisdrijf
gepleegd door in strijd met internationaal recht onnodig burgers te doden en een woonhuis
te verwoesten, zou een Israélische rechter deze conclusie nooit trekken. De reden is dat de
doding van de familie Ziada plaatsvond in het kader van een gewapende aanval tijdens een
militaire missie. Van een handeling die schade toebrengt aan de ‘vijand’ in het kader van

een militaire missie, wordt door de Israélische rechter vermoed dat deze rechtmatig is:

“It is presumed that harming the enemy or the enemy civilians, in the
military context, had been conducted pursuant to the presumed
orderliness of the administration, and had not been an action of a
criminal nature that is not related to combat. Only should the plaintiffs
lift the increased burden of proof required for proving an action of a
criminal nature - it would be determined that the injury in question had

not been a 'wartime action', despite its military context.”%°

Zoals blijkt uit het onderzoek dat de Military Advocate General (MAG) heeft verricht naar
de aanval op de familie en het woonhuis van eiser, is ook deze concrete aanval door Israél
rechtmatig bevonden.'® Dat betekent dat een Israélische rechter in een civiele procedure
gedaagden immuniteit zal toekennen voor het onrechtmatige bombardement op de familie
van eiser en het woonhuis. Het gevolg daarvan is dat de procedure overeenkomstig artikel

7B sub b van de Israélische Torts Ordinance wordt geacht tegen de Staat Israél te zijn

194 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.7.

195 Zie de zaak District Court Be'er Sheva (Israél) 7 januari 2018, Abu-Halimeh/Israel, Ci.C. 35484-08- 10, zoals aangehaald
door gedaagden in randnummers 9.115.

19 VVoor de bespreking van dit onderzoek zie dagvaarding, randnummers 87-91 van de dagvaarding en productie 17.
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aangespannen. Dat leidt ertoe dat de Staat in de procedure wordt gevoegd, zodat de

procedure tegen de Staat Israél wordt voortgezet.'%’

251. Het feit dat de procedure — indien in Israél gevoerd — op grond van lIsraélisch recht zou
worden voortgezet tegen de Staat Israél, doet geen afbreuk aan de persoonlijke
aansprakelijkheid van gedaagden voor hun onrechtmatige handelen, zodat eiser hen voor
de Nederlandse rechter kan dagen. Dit brengt wel met zich dat alle Israélische
jurisprudentie die eiser aanhaalt om te onderbouwen op welke wijze bepalingen door de
Israélische rechter worden uitgelegd en toegepast, ziet op aansprakelijkheid van de staat
Israél. Op grond van bovenstaande staat echter vast dat eiser in Israél geen vordering kan
instellen tegen gedaagden wegens de immuniteit die zij daar genieten. Zoals eiser
hieronder nader zal betogen, is het voor hem evenmin mogelijk om een vordering tegen de
Staat Israél aan de Israélische rechter voor te leggen, niet zozeer vanwege immuniteit maar

vanwege tal van andere praktische en juridische obstakels.

252. Terzijde merkt eiser op dat de immuniteit die gedaagden genieten in de civiele procedure
zijn equivalent kent in het strafrecht. Het Israélische strafrecht kent namelijk het beginsel
van ‘command responsibility’ niet.'® Dit betekent dat gedaagden niet strafrechtelijk
vervolgd kunnen worden voor het onrechtmatige bombardement van de familie Ziada.
Deze strafrechtelijke bepaling vindt zijn weerslag in het civiele recht. Als
legercommandanten is het gedaagden niet verboden om een opdracht tot handelen in
strijd met regels van humanitair recht te geven. In civiele procedures die dit handelen

pogen aan de orde ter stellen genieten militairen immuniteit.

253. Eiser concludeert dat het onder lIsraélisch recht niet mogelijk is een vordering jegens
gedaagden zéIf aan de rechter voor te leggen. Ook tegen de staat Israél kan hij evenwel

geen vordering indienen. Dit zal hij hieronder toelichten.

197 Dit stellen gedaagden ook zelf onder randnummer 9.8 van de incidentele conclusie.

198 Dagvaarding, randnummer 133. Zie hierover ook B'Tselem, Report Summary The Occupation's Fig Leaf: Israel’s Military
Law Enforcement System as a Whitewash Mechanism (mei 2016) (beschikbaar via:
https://www.btselem.org/publications/summaries/201605 occupations fig leaf, gezien 23 januari 2019, (productie 36).
Daarin schrijft B'Tselem: “The system does not investigate the orders themselves nor the responsibility of those who issue
them or determine the policy. As such, the system is oriented toward low ranking soldiers only, while senior military and
government officials, including the Military Advocate General (MAG), are absolved in advance of any responsibility.”
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‘Enemy subjects’ uit ‘enemy territory’: Israélisch recht sluit vorderingen van Palestijnen

uit Gaza uit

Onder artikel 5B van de Israélische Civil Wrongs (Liability of the State) Law s
aansprakelijkheid op welke grond dan ook uitgesloten voor een vordering ingesteld door
een Palestijn uit de Gazastrook.'® Eiser overlegt een Engelse vertaling van de Israélische
Civil Wrongs (Liability of the State) Law.2® Dit artikel bepaalt dat iedere aansprakelijkheid
van Israél is uitgesloten ten opzichte van burgers en bewoners van een Staat die door Israél
wordt aangemerkt als ‘enemy territory’ en dus als ‘vijandelijk’, hetgeen geldt voor de
Gazastrook.?! Het discriminatoire karakter van deze bepaling is evident, nu het specifiek
aansprakelijkheid uitsluit ten opzichte van een bepaalde bevolkingsgroep, te weten

Palestijnen uit de Gazastrook, waartoe ook eiser behoort.

De Gazastrook wordt, vanaf 2006 toen Hamas aan de macht kwam, aangemerkt als ‘enemy
territory’.2?2 De definitie van de Gazastrook als ‘enemy territory’ onder artikel 5B van de
Israélische Civil Wrongs (Liability of the State) Law werd in 2014 wettelijk vastgelegd.
Inwoners van Gazastrook worden dientengevolge aangemerkt als ‘enemy subjects’. Eiser
overlegt een Engelse vertaling van het wetsvoorstel waarmee de Gazastrook wettelijk
wordt aangemerkt als ‘enemy territory’, de toelichting daarop en een advies uitgebracht
door de Israélische juridisch adviseur van het Ministerie van Defensie.?®® Daaruit blijkt dat
het doel van deze wettelijke bepaling was om Palestijnen uit de Gazastrook toegang tot de
rechter te onthouden. In het bijzonder werd beoogd vorderingen voortkomend uit de
militaire operatie ‘Protective Edge’ (in het kader waarvan ook de familie van eiser is

gedood) te beperken. In de toelichting op het wetsvoorstel staat:

“The decision will significantly reduce the required resources for

handling claims which may be filed as a result of damages caused in the

199 Deskundigenbericht, par. 144 — 151 (productie 32).

200 Engelse vertaling van de Israélische Civil Wrongs (Liability of the State) Law (productie 33).

201 Deskundigenbericht, par. 145 (productie 32). Het artikel werd in 2012 in Israélisch recht geintroduceerd met
Amendment no. 8 of Israel’s Civil Wrongs Law (State Responsibility) of 1952.

202 Deskundigenbericht, par. 146 (productie 32).

203 Zie de Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952,
Proposed Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7
Augustus 2014 (productie 34).
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framework of "Protective Edge" operation, as well as for future IDF

actions in the Gaza Strip.”?%

256. Omdat het specifiek de bedoeling van deze wet was om vorderingen voortkomende uit
operatie ‘Protective Edge’ uit te sluiten, werd de Gazastrook met terugwerkende kracht tot
de datum dat de missie begon, op 7 juli 2014, uitgeroepen tot ‘enemy territory’.?®
Daarmee sloot de Israélische wetgever met terugwerkende kracht zijn aansprakelijkheid

jegens Palestijnen uit de Gazastrook uit.?%®

257. De overwegingen van de juridisch adviseur van het Ministerie van Defensie die ten
grondslag liggen aan het uitroepen van Gaza tot ‘enemy territory’ geven blijk van de

inherent discriminatoire motieven:

“The main legal ramification of the declaration of the Gaza Strip as an
‘enemy territory’ was entrenched in the cabinet resolution B/34 itself,
according to which severe limitations were imposed on civil matters,
including on the transfer of goods, reduction of fuel and services supply,
limitations on travel of individuals as well as additional civil limitations
pertaining to areas of liability of other government ministries. The
purpose of the current decision is to give an additional legal expression
to the above status of the Gaza Strip according to the Civil Wrongs
(State Liability) Law, 5712-1952 (hereinafter: the Civil Wrongs Law), by
declaring the Gaza Strip an ‘enemy territory’ for the purpose of section
5B(a)(1) of the Civil Wrongs Law, as described above. As indicated in the
explanatory notes, the proposed decision does not apply to other laws
regulating the relations between the state of Israél and enemy states,

such as the Commerce with the Enemy Ordinance -1939.

204 Zie de Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952,
Proposed Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7
Augustus 2014 (productie 34), p. 2.

205 7je de Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952,
Proposed Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7
Augustus 2014 (productie 34), pp. 1 en 2.

206 Daarover merkt de juridisch adviseur van het Ministerie van Defensie op, dat de wetswijziging met terugwerkende
kracht rechtmatig is, omdat Israél de verklaring ook over een langer tijdruim zou hebben kunnen laten terugwerken. Zie de
Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952, Proposed
Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7 Augustus
2014 (productie 34), p. 6.
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The legal possibility to block suits of Gaza Strip residents by virtue of the
principle according to which "enemy suits should not be adhered to "is
found in several judgments of the Beer Sheva District Court (CC 5193/08
Masri Gabon Company Ltd. et al., v. State of Israél(Judgment dated April
15, 2012, reported in Nevo); CC 25511-01-11State of Israél v. The Estate
of the late Azz-al-Din Wahid Mussa (Decision dated November 16, 2011,
reported in Nevo). A similar approach also arises from the judgment of
the president of the Supreme Court, Justice Asher Grunis, in HCJ
8276/05 Adalah et al., v. Minister of Defence et al. (judgment dated
December 12, 2006, reported in Nevo).

It is important to emphasize that according to the provisions of the Civil
Wrongs Law, the declaration of the Gaza Strip as an ‘enemy territory’
does not prevent a Gaza Strip resident lawfully residing in Israél from
filing a suit, nor does it prevent a suit for damages which were caused to
a Gaza Strip resident while held in the custody of the state of Israél as a
detainee or prisoner (provided he did not resume membership or
activity in a terror organization or acted on behalf of or as an agent
thereof after having been released from custody). It should be noted
further that according to the proposed decision, the declaration shall
enter into effect from the commencement of the "Protective Edge"
operation, namely, as of July 7, 2014. Hence, the declaration shall not
apply to suits for damages caused before the commencement of the
operation, including suits which were filed following IDF actions in the

"Cast Lead" operation and in the "Pillar of Defense" operation.

Uit de overwegingen van de juridisch adviseur van het Ministerie van Defensie blijkt
overigens dat procedures ingesteld door Palestijnen reeds lang védrdat het concept ‘enemy
territory’ werd uitgevonden, al kansloos waren. Daarvddr strandden ze namelijk al omdat
ze vielen onder de zogenoemde ‘wartime action exception’. In de woorden van de juridisch

adviseur:

It should be noted that even in the absence of a declaration according to

which Gaza Strip constitutes an ‘enemy territory’, tort claims of Gaza
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Strip residents which are based on wartime actions carried out by the
state of Israél in the Strip are denied in the vast majority of the cases in
view of the ‘wartime action exception’, established in section 5 of the
Civil Wrongs Law. Accordingly, recently the Supreme Court denied a suit
which concerned the death of civilians in the Gaza Strip during the "Cast
Lead" operation as a result of an aerial attack of a residential home
which was mistakenly identified as a storage house of weapons (CA
8279/12 The Estate of the late Faiz Mesbah Hashem Al-Dia and 22
others v. State of Israél —Ministry of Defense, judgment dated June 29,
2014, reported in Nevo). However, under the current circumstances,
prior to the adoption of the proposed resolution, the State Attorney's
Office is required to prove in each and every case that indeed a wartime
action is concerned, and for this purpose extensive efforts must be
invested in the location of evidence and witnesses in connection with
the events which occurred in the heat of combat. This involves
significant difficulties in view of the fact that in many cases, the
description of the event in the suit is partial and even manipulative,
while the vast majority of wartime actions, particularly ground activities,
are not recorded in real time. In addition, many of the witnesses no
longer serve in the army while the suit is heard, and it is difficult to
obtain their cooperation, inter alia, in view of their reluctance to be
exposed as having taken part in combat activities in the Gaza Strip, due
to de-legitimization activities taken by organizations throughout the
world in an attempt to indict IDF soldiers and officers who participated

in combat activities.

The declaration of the Gaza Strip as an ‘enemy territory’ under the Civil
Wrongs Law will therefore cause a considerable saving of resources and
will enable the State Attorney's Office to overcome the difficulties which

characterize the handling of such suits, most of which are anyway
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denied being wartime actions, by having the suits denied based on the

mere residency of the plaintiffs in the Gaza Strip. [...]"%"’

Uit het advies van de juridisch adviseur van het Ministerie van Defensie blijkt dus dat
vorderingen van Palestijnen uit de Gazastrook véér de introductie van deze wetswijziging
reeds nagenoeg allemaal werden afgewezen op grond van de ‘wartime action exception’
onder Israélisch recht. De noodzaak voor de introductie van deze wetswijziging lag voor de
Israélische wetgever dan ook niet in het voorkomen van succesvolle vorderingen ingesteld
door Palestijnen uit de Gazastrook, maar in het besparen van kosten. Het werd als zonde
van het geld gezien om in — in de woorden van de juridisch adviseur — kansloze procedures
een beroep te moeten doen op de ‘wartime action exception’. Met andere woorden: het is
efficiénter en goedkoper om Palestijnen uit de Gazastrook de toegang tot de rechter in zijn

geheel af te snijden.

Voor deze wetswijziging werd het concept, dat aansprakelijkheid uitgesloten is omdat de
eisende partij een inwonende van een ‘enemy territory’ is, door Israélische rechters
uitsluitend in overwegingen ten overvloede genoemd. Daarin komt evenwel reeds tot
uitdrukking dat Israélische rechtbanken de opvatting zijn toegedaan dat de identiteit van de
eisende partij als Palestijn uit de Gazastrook prima facie aanleiding is om zijn vordering af te

wijzen:

“Given the foregoing, the identity of the Claimants suffices, prima facie,
to invoke the liability exception in favour of the Defendant in relation to
the damage that is the subject of the claim in question. (CC 5193-08

Masri Gabon LTD. et al. v. State of Israél, paragraphs 67-68)2%¢

In een uitspraak van de Be'ersheba District Court van 4 november 20182 werd een
vordering van een Palestijn uit Gaza voor het eerst expliciet afgewezen op de grondslag dat
hij een ‘enemy subject’ is. De zaak betrof een 15 jarige Palestijnse jongen uit de Gazastrook

die in november 2014 door IDF leden werd beschoten, terwijl hij in de voortuin van zijn

207 Zie de Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952,
Proposed Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7
Augustus 2014 (productie 34), pp. 4-5.

208 Beer Sheva District Court (Israél) 15 april 2012, Masri Gabon LTD. et al. v. State of Israel, CC 5193-08 zoals geciteerd
onder par. 149 van het deskundigenbericht (productie 32).

209 Beer Sheva District Court (Israél), A.N. (minor) et al. v. The State of Israel. C.C. 45043-05-16.
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ouderlijk huis stond. De jongen was niet gewapend of anderszins gewelddadig. Door het
schietincident raakte de jongen blijvend verlamd. Met behulp van de Israélische NGO
Adalah heeft de familie een vordering tot schadevergoeding aanhangig gemaakt. In de
procedure hebben eisers aangevoerd dat het onconstitutioneel is onder Israélisch recht en
in strijd met internationaal recht om een vordering af te wijzen enkel op de grond van de
identiteit van eiser. De Be'ersheba District Court heeft deze stellingen verworpen en de
vordering afgewezen op de enkele grond dat eiser een Palestijn uit de Gazastrook was, en

dus werd aangemerkt als ‘enemy subject’.?1°

Deze bepaling blokkeert ook voor eiser de toegang tot de Israélische rechter. Zijn vordering
ziet immers op schade ontstaan in Gaza, ‘enemy territoy’. Eiser zal door de Israélische
rechter worden aangemerkt als ‘enemy subject’ omdat hij een Palestijn uit de Gazastrook
is. Zijn vordering wordt door de Israélische rechter dan ook prima facie afgewezen enkel op
grond van zijn identiteit. Daarmee is het voor eiser onmogelijk om zijn vordering aan de
Israélische rechter voor te leggen en komt uw rechtbank rechtsmacht toe op basis van

artikel 9 sub b Rv.

Voor zover uw rechtbank het niet algeheel onmogelijk acht dat eiser zijn vordering aan de
Israélische rechter voorlegt, geldt dat van eiser niet gevergd kan worden dat hij zijn
vordering aan de Israélische rechter voorlegt en uw rechtbank rechtsmacht toekomt op
basis van artikel 9 sub c Rv. De bepaling behelst immers twee omstandigheden die van
belang zijn bij de beoordeling van de vraag of van eiser gevergd kan worden dat hij elders
procedeert. Ten eerste brengt het ‘enemy subject’ concept met zich dat een behoorlijke
rechtsgang in Israél niet aanwezig is, althans niet voor eiser.?!! Ten tweede staat met deze
bepaling vast dat eiser tot een deelgroep van de maatschappij behoort, die ernstige
beperkingen ervaart bij de toegang tot de rechter.?!? Op grond van het ‘enemy subject’-

concept is eiser immers algeheel uitgesloten van de toegang tot de rechter.

In dit kader komt eiser nog eens terug op het advies dat de juridisch adviseur van het
Ministerie van Defensie heeft gegeven toen de definitie van de Gazastrook als ‘enemy

territory’ in Israélisch recht werd vastgelegd. Ook de juridisch adviseur van het Ministerie

210 Zie het persbericht d.d. 15 november 2018 van Adalah over de uitspraak van de Be'ersheba District Court van 4
november 2018 (productie 42). Eiser in die zaak heeft op 7 februari 2019 beroep ingesteld bij het Israélische Supreme Court
tegen deze uitspraak (zie persbericht van 10 februari 2019).

211 Zoals hierboven omschreven onder 3.1.

212 70als hierboven omschreven onder 3.2.
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van Defensie was zich klaarblijkelijk bewust van het discriminatoire karakter van de
bepaling en stelt dat de wetswijziging daarom het risico voor Israél met zich brengt, dat
andere landen eveneens de bepaling zouden kunnen opvatten als een poging van Israél om
zijn verplichting te ontwijken om schadevorderingen van Palestijnen uit de Gazastrook door
een onafhankelijke rechter te laten beoordelen. Volgens de juridisch adviseur van het
Ministerie van Defensie zou dit bezwaar weggenomen kunnen worden door in de

toelichting op de wetswijziging te vermelden, dat dit niet de bedoeling is:

“Finally, a difficulty exists on the international level, in that the
declaration may be mistakenly interpreted as an attempt of the state of
Israél to avoid its obligation to examine claims concerning violations of
the laws of armed conflict, and to the extent necessary to even
investigate such claims. In this context too, the solution to the said
difficulty is found in the explanatory notes which clarify that it is not the

intention of the proposed resolution.”?*?

Het argument van de juridisch adviseur van het ministerie van defensie, dat een opmerking
in de toelichting op de wettekst volstaat — te weten dat Israél niet de intentie heeft
Palestijnen uit Gaza te discrimineren - kan het principiéle bezwaar niet wegnemen dat deze
wetswijziging een inherent discriminatoir karakter heeft en juist wel tot gevolg heeft dat
Israél zijn verplichting ontwijkt om schadevorderingen ingesteld door Palestijnen uit de
Gazastrook door een onafhankelijke rechter te laten beoordelen. Het gemak waarmee de
Legal Advisor to the Defense Ministry meent het risico te kunnen beperken dat andere
landen, waaronder Nederland, de bepaling als discriminatoir zien, is veelzeggend. Daarin
ligt de veronderstelling besloten dat uw rechtbank zich geen zelfstandig oordeel zou
vormen over het karakter van deze bepaling en het effect dat hij heeft in de context van de
langdurige bezetting van de Palestijnse Gebieden en onderdrukking van de Palestijnen. Dat
dient uw rechtbank wel te doen. In het licht van het feit dat het doel van deze bepaling,
evenals haar effect, duidelijk discriminatoir is, dient uw rechtbank dan ook te concluderen

dat deze bepaling discriminatoir is en de weg van eiser naar de Israélische rechter afsluit.

213 Zie de Declaration of the Gaza Strip as ‘enemy territory’ according to the Civil Wrongs (State Liability) Law, 5712-1952,
Proposed Resolution en de bijbehorende Explanatory Note en het advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7
Augustus 2014 (productie 34), p. 6.
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In dit verband wijst eiser ook erop dat gedaagden in hun incidentele conclusie 43 pagina’s
wijden aan de bespreking van de Israelische Civil Wrongs (Liability of the State) Law.?'* Zij
gaan daarbij in op artikel 5 (de ‘wartime action exception’)?', artikel 5A (de klachtplicht en
de verjaringstermijn),?*® als ook artikel 5C (de door amendement 7 geintroduceerde en
door de Israelische High Court of Justice vernietigde bepaling dat de inzet van geweld in
een ‘conflict zone’ per definitie zou worden aangemerkt als ‘wartime action’)?". Zij betogen
dat er voor eiser een mogelijkheid zou bestaan zijn vordering aan de Israélische rechter
voor te leggen. Met geen woord gaan gedaagden in op de uitsluiting van vorderingen van
Palestijnen uit de Gazastrook zoals die in artikel 5B van de Israélische Civil Wrongs (Liability
of the State) Law is vastgelegd, ondanks het feit dat deze bepaling van evident belang is
voor de zaak van eiser. Ook op grond van deze bepaling staat immers vast dat eiser zijn
vordering niet aan een Israélische rechter kan voorleggen. Eiser vraagt zich af of
gedaagden, door op deze wijze het Israélische rechtssysteem te presenteren en daarbij de
bepaling onbenoemd te laten die voor de zaak van eiser het meest relevant is en het
betoog van gedaagden logenstraft, in strijd handelen met de in artikel 21 Rv neergelegde

waarheidsplicht.

Omdat aansprakelijkheid van Israél jegens Palestijnen uit de Gazastrook op welke grond
dan ook is uitgesloten, staat vast dat de vordering van eiser door de Israélische rechter
prima facie zal worden afgewezen op grond van zijn identiteit. Daarmee staat dan ook vast
dat het voor eiser onmogelijk is in Israél te procederen, c.g. dat dat niet van hem gevergd
kan worden, en dat uw rechtbank rechtsmacht toekomt. Ten overvloede zal eiser hieronder
nog op de andere juridische en praktische obstakels ingaan die hij reeds in de dagvaarding

heeft besproken en de door gedaagden naar voren gebrachte verweren weerleggen.

De ‘wartime action exception’ staat in de weg aan een vordering voor de Israélische

rechter

Op grond van de ‘wartime action exception’ kan eiser zich niet tot de Israélische rechter

wenden, dan wel kan dit niet van hem gevergd worden, zodat uw rechtbank rechtsmacht

214 Incidentele conclusie gedaagden, p. 47-90.
215 Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.12-9.87 en 9.99-9.116.
216 |Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.117-9.133.
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toekomt op basis van artikel 9 Rv.?'® Gedaagden negeren dit. Zij wijden een groot deel van
de incidentele conclusie aan de bespreking van het Israélische onrechtmatige daad recht en
de daarin onder artikel 5 opgenomen uitsluiting van aansprakelijkheid voor een ‘act of war’.
Gedaagden betogen dat een Israélische rechter nauwkeurig zal onderzoeken of de
omstandigheden in de zaak van eiser de toepassing van de ‘wartime action exception’
rechtvaardigen. Tevens, zo suggereren gedaagden, staat — ook ingeval de ‘wartime action
exception’ van toepassing is op de zaak van eiser — niet vast dat zijn vordering zou worden
afgewezen omdat eiser mogelijkerwijs een beroep op de uitzondering op de ‘wartime
action exception’ zou toekomen. Eiser zal hieronder aantonen dat uit de arresten die
gedaagden zelf aanhalen blijkt dat de Israélische rechter de ‘wartime action exception’ van
toepassing zal verklaren op de zaak van eiser zonder nauwgezet de omstandigheden van
zijn geval te toetsen en dat eiser geen beroep toekomt op de uitzondering op de ‘wartime

action exception’.

Gedaagden betogen overigens ook dat — al zou vast staan dat de ‘wartime action exception’
van toepassing is op de zaak van eiser — dit niet met zich brengt dat niet van eiser gevergd
kan worden dat hij zijn vordering aan de Israélische rechter voorlegt, omdat een dergelijke
uitsluiting van aansprakelijkheid gebruikelijk zou zijn. Dit is niet het geval, althans de
‘wartime action exception’ onder Israélisch recht kan niet worden vergeleken met een
uitsluiting van aansprakelijkheid in andere rechtssystemen. Eiser zal dit in hoofdstuk 5
onderbouwen, hetgeen ertoe moet leiden dat niet van eiser gevergd kan worden, dat hij

zich tot de Israélische rechter wendt.

De ‘wartime action exception’ is van toepassing op de vordering van eiser

Onder Israélisch recht is aansprakelijkheid van de staat voor schade veroorzaakt door een
gevechtshandeling, een zogenoemde ‘act of war’ uitgesloten. Nu het onrechtmatige
bombardement op de familie en het woonhuis van eiser een gevechtshandeling was, is

aansprakelijkheid voor de schade zoals eiser die heeft geleden uitgesloten.

217 Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.88-9.98.
218 Zje ook dagvaarding, randnummers 101-105.
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Gedaagden bevestigen dat aansprakelijkheid is uitgesloten voor schade veroorzaakt door
gevechtshandelingen, maar stellen dat deze zogenoemde ‘wartime action exception’ niet
met zich brengt dat niet van eiser gevergd zou kunnen worden dat hij zich tot de Israélische
rechter wendt. Gedaagden stellen zich op het standpunt dat de Israélische rechter in de
zaak van eiser nauwgezet zou toetsen of in zijn geval aansprakelijkheid is uitgesloten op
grond van de ‘wartime action exception’ en suggereren dat niet op voorhand
geconcludeerd kan worden dat de vordering van eiser kansloos is op grond van de ‘wartime
action exception’. Zij staan in dat verband uitgebreid stil bij het feit dat de Israélische
rechter onder de nieuwe ‘wartime action’ bepaling, artikel 5 Civil Torts Law (CTL), ieder
incident moet beoordelen. Zij omschrijven dat het niet langer mogelijk is dat de Israélische
regering met terugwerkende kracht hele gebieden aanwijst als een “conflict zone” waarin
iedere actie zonder individuele rechterlijke toets zou worden gekwalificeerd als een ‘act of
war’.2® In dat kader bespreken gedaagden het arrest waarin de Israélische High Court of
Justice bepaalde dat per geval beoordeeld moet worden of schade is ontstaan in het kader
van handhavend optreden (“activities of law enforcement that are carried out by the
security forces in a territory controlled by them”) of door een gevechtshandeling (“combat
activity”).??® De huidige ‘wartime action exception’ onder artikel 5 CTL sluit
aansprakelijkheid uit voor schade die is veroorzaakt door “any act [...] that is of combat

nature” en niet voor schade die is veroorzaakt door rechtshandhaving.?*

In de onderhavige zaak brengt dit onderscheid met zich dat aansprakelijkheid voor de
schade zoals eiser die heeft geleden is uitgesloten. De feiten die in deze zaak ter discussie
staan, vallen immers zonder twijfel onder de ‘wartime action exception’. De feiten
betreffen een bombardement uitgevoerd in het kader van een militaire missie op een
woonhuis, waarin Israél stelt de aanwezigheid van Hamas strijders te hebben vermoed. Dit
is een klassieke gevechtshandeling en wordt ook door gedaagden c.q. Israél als zodanig
gezien. Dit blijkt concreet uit het onderzoek dat de Military Advocate General naar het
bombardement op het huis van de familie Ziada heeft gedaan, waarin hij stelt dat de

burgerdoden (door hem aangeduid als “collateral damage”) opwogen tegen het te behalen

219 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.84-9.90.

220 High Court of Justice (Israél) 12 december 2006, Adalah Legal Center for Arab Minority Rights in Israel v. Minister of
Defense HCJ 8276/05, zoals geciteerd door gedaagden in de Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.97.

221 Zje de definitie van een ‘wartime action’ onder artikel 1 CTL, zoals door gedaagden geciteerd in de Incidentele conclusie
gedaagden, randnummer 9.100.
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militaire voordeel.??> De MAG maakt deze afweging dus duidelijk in het kader van een
krijgshandeling. Er kan dus geen twijfel bestaan, dat de vordering van eiser zou worden

afgewezen op grond van de ‘wartime action exception’.

Ook de door gedaagden aangehaalde arresten onderbouwen dat eiser geen enkele kans
van slagen zou hebben. Eiser verwijst in dit verband naar het arrest Bani Odeh/State of
Israél, dat gedaagden aanhalen ter onderbouwing van hun stelling dat de rechter in ieder
individueel geval waarin Israél een beroep doet op de ‘wartime action exception” moet
onderzoeken of de handeling als zodanig kan worden aangemerkt.?? Vervolgens bespreken
gedaagden een groot aantal arresten ter verdere onderbouwing van hun stelling dat de
Israélische rechter in ieder individueel geval nauwgezet onderzoekt of een beroep op de
‘wartime action exception’” mogelijk is. Gedaagden schetsen hier evenwel slechts een deel
van de ontwikkelingen in de daaropvolgende jurisprudentie van de Israélische rechter, te

weten het deel dat niet relevant is voor de zaak van eiser.

Eiser wijst in dit verband op het arrest Supreme Court (Israél) 16 juni 201 3, Ci.Ap. 1459/11
Estate of the Late Mohammad (Nafah Chardan) v. State of Israel, Ministry of Defense
[2013]1srSC.?** De wijze waarop gedaagden deze uitspraak bespreken wekt de indruk dat
de Israélische rechter iedere schadeveroorzakende handeling zorgvuldig en individueel
toetst om te kunnen concluderen dat er sprake is van een ‘wartime action exception’. Uit
deze uitspraak volgt echter ook dat er een categorie ‘wartime actions’ bestaat, waarbij dat
niet gebeurt. Dit is het type handeling die van begin af aan bedoeld is een ‘wartime action’

te zijn:

“There are cases that prima facie constitute warfare activity, so that
there is no need to examine the particulars of the incident or
distinctions of one kind or another. These are actions taken as part of
war in its “classic” sense, or during a largescale military operation, such
as the Second Lebanon War, Operation Cast Lead, or Operation Pillar of
Defense. The nature of the forces involved, the weapons and means

they use, the context for the operation, the objectives and targets of the

222 7je productie 17 bij de dagvaarding.

223 Zie Supreme Court sitting as the Court of Appeals (Israél) 20 maart 2002, Bani ‘Odeh et al. v. State of Israel, CA 5964/92,]
IsrSC 56 (4) 1, p. 6 zoals door gedaagden geciteerd in de Incidentele conclusie onder randnummer 9.101.

224 Incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.107-9.110.
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attack, the danger posed to the force carrying out the operation, the
area in which it is held, whether the region in which the activity takes
place is under effective control of the State of Israél — these
accumulated components, whether all or in part, indicate that we are
dealing with “pure” warfare activity, which falls within the boundaries of

the clear cases that afford the state immunity.”?%

275. B’Tselem plaatst de uitspraak in bovengenoemde zaak op een lijn met jurisprudentie
waarmee de strekking van de Bani Odeh uitspraak, dat de rechter in ieder individueel geval
zou moeten onderzoeken of er daadwerkelijk sprake is van een ‘wartime action’, wordt
teruggedraaid voor handelingen die van begin af aan bedoeld zijn een ‘wartime action’ te

zijn:

“[...] as a consequence of the Bani ‘Odeh ruling, case law began to
distinguish between two kinds of “warfare activity”. The first is policing
actions “which may devolve into warfare activity if the troops end up
facing severe peril or even mortal danger. The second type of “warfare
activity” is an operation that is defined as such from the outset, “such as
an ambush or targeted assassination, in which case there is no need to

prove risk to the force” .22

276. B’Tselem merkt tevens op dat de toepassing van de ‘wartime action exception’ op
handelingen die a priori als gevechtshandeling classificeren, zonder daadwerkelijk te
toetsen onder welke concrete omstandigheden een handeling heeft plaatsgevonden, ertoe
heeft geleid dat de definitie van ‘wartime action exception’ aanzienlijk werd uitgebreid, ook

zonder dat de Israélische wetgever het initiatief daartoe moest nemen.??’

225 B’Tselem, Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces,
februari 2017 pp 44 (beschikbaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019) (productie 38).
B'Tselem citeert het aangehaalde stuk in haar rapport en verwijst daarbij naar de uitspraak Supreme Court (Israél) 16 juni
2013, Estate of the Late Mohammad (Nafah Chardan) v. State of Israel, Ministry of Defense ] Ci.Ap. 1459/11, 1srSC.

226 B’Tselem, Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces,
februari 2017,p. 43 (beschibaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting_off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019) (productie 38).
B'Tselem verwijst in het geciteerde stuk o.a. naar de uitspraak Supreme Court (Israél) 16 juni 2013, Estate of the Late
Mohammad (Nafah Chardan) v. State of Israel, Ministry of Defense | Ci.Ap. 1459/11, 1srSC.

227 B'Tselem, Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces,
februari 2017,p. 44 (beschibaar via:



https://www.btselem.org/download/201703_getting_off_scot_free_eng.pdf
https://www.btselem.org/download/201703_getting_off_scot_free_eng.pdf
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Uit dit arrest volgt derhalve dat in een geval als dat van eiser — waarin de schade is
veroorzaakt door handelen dat van begin af aan bedoeld is een gevechtshandeling te zijn —
geen noodzaak meer bestaat om te bewijzen dat er in de concrete situatie gevaar bestond
dat de inzet van militair geweld rechtvaardigde.?”® Een dergelijke handeling is per definitie
een ‘wartime action’. Eiser zou bij de Israélische rechter dus niet erop kunnen rekenen dat
die in zijn individuele geval iberhaupt zou toetsen of een beroep op de ‘wartime action’
aan de orde is, nu het bombardement van het woonhuis van de familie Ziada bij uitstek een

handeling is, die van begin af aan bedoeld is een ‘wartime action’ te zijn.

Deze conclusie kan zelfs in bredere zin worden getrokken: het enkele feit dat het woonhuis
van de familie Ziada in de Gazastrook stond en niet op de Westelijke Jordaanoever is een
indicatie dat het bombardement per definitie als een ‘act of war’ wordt aangemerkt. De
reden daarvoor is dat Israél de Gazastrook, zoals ook gedaagden opmerken, niet beschouwt
als door Israél bezet.?”® De volgende opmerking van gedaagden geldt daarom sinds 2005

alleen voor de Westelijke Jordaanoever, en niet voor Gaza:

Daarom worden zij sinds 1967 bestuurd door de militair bevelhebber
van de Israél Defense Forces ("IDF") en geldt in die gebieden zowel de
krijgswet als het internationale recht.240 De Israélische militair

bevelhebber was verantwoordelijk voor het handhaven van de

230

openbare orde en veiligheid in deze gebieden. (onderstreping

toegevoegd door advocaten)

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019) (productie 38).

B'Tselem verwijst in het geciteerde stuk o.a. naar de uitspraak Supreme Court (Israél) 16 juni 2013, Estate of the Late
Mohammad (Nafah Chardan) v. State of Israel, Ministry of Defense ] Ci.Ap. 1459/11, 1srSC

228 Alhoewel de toets wanneer de Israélische rechter een situatie als zo gevaarlijk inschat dat de inzet van militair geweld
volgens hem niet langer aangemerkt kan worden als handhavend optreden maar moet worden aangemerkt als ‘act of war’
voor de zaak van eiser niet relevant is, verwijst eiser naar par. 109-117 van het deskundigenbericht (productie 32). Daarin
bespreekt Dr. Mohammed Redha Abu Hussain arresten van de Israélische rechter waaruit blijkt dat deze toets verwaterd is.
Waar de Israélische rechter eerst vereiste dat de situatie van dien aard was dat de desbetreffende soldaat objectief gezien
daadwerkelijk in levensgevaar was, werden bij latere uitspraken handelingen als een ‘act of war’ aangemerkt, waarbij
objectief gezien geen sprake kon zijn van daadwerkelijk gevaar, zoals het schieten op een schizofrene man of op boeren die
gereedschap in handen hielden. Hieruit blijkt dat Israélische rechters het vereiste dat er alleen sprake kan zijn van een ‘act
of war’ als er ernstig gevaar voor de desbetreffende soldaat dreigt zeer ruim en ten nadele van Palestijnse eisers uitleggen.
223 Zie hiervoor incidentele conclusie gedaagden, voetnoot 240.

230 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.77.
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Omdat Israél het IDF in 2005 uit de Gazastrook heeft teruggetrokken, wordt deze niet meer
door Israél bestuurd en is de IDF ook niet verantwoordelijk voor ordehandhaving.?*! Een
situatie waarin het IDF bij een “normale” handhavende actie geweld inzet en er — volgens
jurisprudentie van de Israélische rechter — gesproken moet worden van een ‘act of war’
wegens de ernstige dreiging voor de militair, doet zich op de Gazastrook dus helemaal niet
voor. In principe is iedere aanwending van geweld in de Gazastrook een ‘act of war’, nu van

ordehandhaving door de IDF in de Gazastrook geen sprake is.

Dit verklaart ook waarom alle door gedaagden in dit verband besproken uitspraken van de
Israélische rechter betrekking hebben op de Westelijke Jordaanoever en niet op de
Gazastrook.?®? De afwezigheid van zaken waarin de Israélische rechter een beroep op de
‘act of war’ uitzondering toetst in een geval dat betrekking heeft op de Gazastrook,
bespreken gedaagden niet. Het ontbreken van dergelijke zaken geeft aan, dat eiser geen
zicht heeft op een daadwerkelijk en zorgvuldig toetsing door de Israélische rechter of een
beroep op de ‘wartime action exception’ gerechtvaardigd is. Omdat zijn zaak ziet op feiten
die hebben plaatsgevonden in de Gazastrook zal de Israélische rechter a priori aannemen
dat het daarbij ging om een ‘act of war’. Zijn vordering zal dus zonder rechterlijke toets

worden afgewezen.

Eiser verwijst in dit verband ook naar het deskundigenbericht dat hij in het geding heeft
gebracht. Onder par. 135 wordt daarin een overzicht gegeven van zaken ingesteld door
Palestijnen uit de Gazastrook tussen 2004 en 2014.2* In alle zaken werd de vordering
afgewezen op grond van de ‘wartime action exception’. Ook dit toont aan dat op voorhand
geconcludeerd kan worden dat de ‘wartime action exception’ van toepassing verklaard zal

worden op de zaak van eiser.

231 Om verwarring te voorkomen merkt eiser hier (nogmaals) op dat de internationale gemeenschap de Gazastrook wel
degelijk als bezet gebied aanmerkt omdat Israel door de zee-, land- en luchtblokkade van de Gazastrook volledige controle
uitoefent over de daarin wonende bevolking. Zie hiervoor randnr. 10-23 van de dagvaarding.

232 Met uitzondering van de Abu-Halimeh zaak waar gedaagden in Incidentele conclusie in randnummer 9.115 e.v. naar
verwijzen. Deze uitspraak halen zij evenwel aan in het kader van een mogelijke uitzondering op de ‘wartime action
exception’ en niet ter staving van de stelling dat de Israélische rechter ieder beroep op de ‘wartime action exception’
nauwkeurig zou onderzoeken. Eiser bespreekt de Abu-Halimeh zaak en wat die voor zijn concrete geval betekent hieronder.
233 Deskundigenbericht, par. 135 (productie 32).
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Eiser komt ook geen beroep toe op de uitzondering van de ‘wartime action exception’

Gedaagden betogen voorts dat — al zou de omstreden handeling een gevechtshandeling zijn
— eiser alsnog een kans zou hebben om een beroep te doen op een uitzondering op de
‘wartime action exception’, te weten als het bombardement een strafbaar feit was.?** Naar
de stellige overtuiging van eiser valt het bombardement inderdaad aan te merken als een
strafbaar feit. Dat zal hem evenwel niet helpen. Eiser komt alsnog geen beroep toe op de

uitzondering op de ‘wartime action exception’.

Uit de uitspraak die gedaagden in dit kader bespreken blijkt ten eerste dat een
gevechtshandeling — behoudens tegenbewijs dat een verhoogde bewijsdrempel moet

passeren — wordt vermoed rechtmatig te zijn:

“It is presumed that harming the enemy or the enemy civilians, in the
military context, had been conducted pursuant to the presumed
orderliness of the administration, and had not been an action of a
criminal nature that is not related to combat. Only should the plaintiffs
lift the increased burden of proof required for proving on action of a
criminal nature - it would be determined that the injury in question had

not been a wartime action, despite its military context.”?%

284. Vervolgens schrijven gedaagden met betrekking tot deze uitspraak:

285. Gedaagden onderbouwen hun stelling dat eiser wel degelijk mogelijkheden heeft om in

“De eerste vordering was dat de IDF een huis van burgers had geraakt
met een fosforbom. Deze vordering werd in een tussenvonnis
summierlijk afgewezen op grond van de bevinding dat de omschrijving
van de gebeurtenis in de aansprakelijkstelling ("Statement of Claim")

kennelijk een wartime action was zoals bedoeld in de CTL.”%¢

Israél zijn schade te verhalen hier met een cirkelredenering van de Israélische rechter: “Op

234 Zie de zaak District Court Be'er Sheva (Israél) 7 januari 2018, Abu-Halimeh/Israel, Ci.C. 35484-08- 10, zoals aangehaald

door gedaagden in randnummers 9.115 en 9.116.

235 Zie de zaak District Court Be'er Sheva (Israél) 7 januari 2018, Abu-Halimeh/Israel, Ci.C. 35484-08- 10, zoals aangehaald

door gedaagden in randnummers 9.115.
236 |Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.116.
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de ‘wartime action exception’ kan een uitzondering worden gemaakt als er sprake is van
een strafbare handeling, maar dat wordt in dit geval niet gedaan omdat op het eerste
gezicht duidelijk is dat er sprake is van een wartime action.” Daarmee geven gedaagden dus
aan dat eiser er niet op kan vertrouwen dat de Israélische rechter zijn vordering zorgvuldig
zal beoordelen. Schade geleden als gevolg van militair geweld uitgeoefend door de IDF in

de Gazastrook kan geen strafbaar feit zijn, zo redeneert de Israélische rechter.

De zaak die gedaagden aanhalen, betrof bovendien een feit dat doet vermoeden strafbaar
te zijn. Het ging om het afgooien van een fosforbom op een woonhuis waarin zich burgers
bevonden.?*” Fosforbommen produceren dikke rook die de vijand het zicht ontneemt. Bij
contact met de huid veroorzaakt fosfor zeer ernstige brandwonden en de rook is giftig en
heeft een verstikkende werking.?*® De inzet van fosfor bommen in bevolkte gebieden is
verboden onder het Protocol on Prohibition on the Use of Incendiary Weapons (Protocol Ill)
van 10 oktober 1980.2%° 115 landen hebben dit protocol ondertekend, Israél niet. Alhoewel
het Israél strikt genomen dus niet verboden is fosfor bommen in te zetten ten behoeve van
het creéren van een rookgordijn, is de inzet daarvan in een dichtbevolkt gebied als Gaza in
strijd met de verplichting om alle mogelijke maatregelen te nemen om schade aan burgers
te voorkomen.?*® Daar komt bij dat de inzet van giftige gassen en stoffen in een gewapend

conflict wordt aangemerkt als een oorlogsmisdaad.?*

De casus die ten grondslag lag aan het door gedaagden aangehaalde arrest, het gooien van
een fosforbom op een woonhuis, gaf dus op zijn minst aanleiding om nauwgezet te
onderzoeken of er sprake was van een strafbare handeling of zelfs een oorlogsmisdaad.
Desondanks heeft de Israélische rechter de vordering die de eisers in die zaak hadden
ingesteld in een tussenvonnis summierlijk afgewezen. Daarmee is zeer aannemelijk dat ook
eiser geen beroep toekomt op de uitzondering op de ‘wartime action exception’ voor

strafbare handelingen. Als het afgooien van een fosforbom op een woonhuis voor de

237 Zie “Israel admits phosphorus bombing”, BBC news 22 oktober 2006, (beschikbaar via:
http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle east/6075408.stm);

238 Zje voor de gevaarlijke effecten van fosfor voor de mens: National Institute for Occupational Safety and Health (NIOSH),
“White phosphorus: Systemic Agent” (beschikbaar via:
https://www.cdc.gov/niosh/ershdb/emergencyresponsecard 29750025.html, gezien op 23 januari 2019).

239 Zie artikel 2 van het Protocol on Prohibition on the Use of Incendiary Weapons (Protocol llI).
240 7pals omschreven in randnummers 199 t/m 203 van de dagvaarding. Deze positie wordt ook door Human Rights Watch

ingenomen, “Israel: Stop Unlawful Use of White Phosphorus in Gaza — Chemical ‘Obscurant’ Poses Serious Risk to Civilians

”

Human Rights Watch 10 januari 2009 (beschikbaar via: https://www.hrw.org/news/2009/01/10/israel-stop-unlawful-use-
white-phosphorus-gaza, gezien op 22 januari 2019).

241 Art, 8(2)(b)(xviii) Rome Statute of the International Criminal Court.


http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle_east/6075408.stm
https://www.cdc.gov/niosh/ershdb/emergencyresponsecard_29750025.html
https://www.hrw.org/news/2009/01/10/israel-stop-unlawful-use-white-phosphorus-gaza
https://www.hrw.org/news/2009/01/10/israel-stop-unlawful-use-white-phosphorus-gaza
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Israélische rechter geen aanleiding vormt om zorgvuldig te onderzoeken of er sprake zou
kunnen zijn van een strafbare handeling, dan zal het afwerpen van een granaat op een

woonhuis dat zeker niet zijn.

Conclusie: de Israélische rechter zal de vordering van eiser verwerpen op grond van de

‘wartime action exception’ zonder zijn individuele geval te onderzoeken

Eiser concludeert dat de arresten die gedaagden uitvoerig bespreken, ter onderbouwing
van hun stelling dat niet op voorhand vast zou staan dat de ‘wartime action exception’ van
toepassing is op de zaak van eiser en dat de Israélische rechter een beroep op de ‘wartime
action exception’ nauwkeurig zou toetsen, uitwijzen dat in het geval van eiser geen toets
zal plaatsvinden. In zijn geval is immers sprake van een handeling die van begin af aan
bedoeld was als ‘act of war’. De aanval vond plaats op de Gazastrook, hetgeen met zich
brengt dat er geen sprake kan zijn van orde handhavend optreden door de IDF. Ook een
beroep op de mogelijke uitzonderingsclausule op de ‘wartime action exception’ — namelijk

als het gaat om een strafbaar feit - heeft in geval van eiser geen kans van slagen.

Daarmee staat vast dat eiser geen reéle mogelijkheid heeft om, met enig zicht op een
daadwerkelijke rechterlijke toets, zijn schadevordering aan de Israélische rechter voor te
leggen. Sterker nog, uit de aangehaalde arresten blijkt dat de Israélische rechter een
beroep op de ‘wartime action exception’ in de zaak van eiser zonder toetsing zou toestaan.
Gezien de automatische wijze waarop de Israélische rechter de ‘wartime action exception’
toepast op zaken als die van eiser, dient geconcludeerd te worden dat het voor eiser
onmogelijk is zijn vordering ter beoordeling aan de Israélische rechter voor te leggen, c.q.

dat dit niet van hem gevergd kan worden.

De klachtplicht en de verjaringstermijn onder Israélisch recht staan in de weg aan

schadeverhaal door eiser in Israél

Onder randnummers 107-109 van de dagvaarding heeft eiser de onder het Israélische recht
toepasselijke termijn van 60 dagen voor het indienen van een klacht, en de verkorte

verjaringstermijn van twee jaar voor het aanhangig maken van een vordering ingeval de
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vordering ziet op schade veroorzaakt door de IDF, besproken. Hij heeft daarbij erop
gewezen dat deze verkorte termijnen in het bijzonder in het nadeel van Palestijnen werken
en derhalve discriminatoir van aard zijn, en om die reden de stelling onderbouwen dat eiser
niet in Israél kan procederen, c.q. dat dit niet van hem gevergd kan worden. Eiser voegt

daar thans het volgende aan toe.

De vraag of eiser zou kunnen voldoen aan de klachtplicht binnen 60 dagen en aan de
verkorte verjaringstermijn is in zijn zaak niet relevant. Uit het deskundigenbericht blijkt dat
de Israélische rechter een beroep op de ‘enemy subject’ en ‘wartime action exception’
zoals die hierboven is besproken, véér alle weren hoort.?*? De Israélische rechter zou in de
zaak van eiser dus niet toekomen aan een beoordeling of eiser aan de klachtplicht heeft
voldaan of de vordering binnen de verkorte verjaringstermijn aanhangig heeft gemaakt,
omdat hij de vordering van eiser zonder deugdelijke toetsing afwijst op grond van het

‘enemy subject’ concept of de ‘wartime action exception’, zoals hierboven toegelicht.

Ten overvioede bespreekt eiser hier een aantal aanvullende redenen, waarom de

klachtplicht en de verjaringstermijn als discriminatoir moeten worden aangemerkt.

De deskundige wijst erop dat veel Palestijnen geen klacht durven in te dienen uit angst voor
de IDF, die immers veelvuldig geweld tegen Palestijnen aanwendt.?*® Diegenen die wel een
klacht durven in te dienen, moeten binnen de korte termijn van 60 dagen niet alleen de
klacht indienen, maar daarbij een veelheid van gegevens weten te verzamelen, waarover
de klagers niet zonder meer beschikken. Het indienen van een klacht is om die reden vaak

niet haalbaar.?*

Ook de verkorte verjaringstermijn van twee jaar staat in veel gevallen in de weg aan het
aanhangig maken van een civiele procedure. Veel slachtoffers zijn voor de onderbouwing
van hun vordering afhankelijk van bewijzen die in het kader van een strafrechtelijk
onderzoek naar het incident door de Staat zouden worden vergaard. Gedaagden betogen
dat de verkorte termijnen juist noodzakelijk zouden zijn om de Israélische Staat in de
gelegenheid te stellen om vermeende incidenten te onderzoeken en bewijs te vergaren

zodat de Staat verweer kan voeren, omdat het na het verstrijken van twee jaar voor de

242 para. 60 Deskundigenbericht (productie 32). Ook gedaagden bevestigen dit overigens, zie Incidentele conclusie
gedaagden, randnummer 9.121.
243 Para 19 Deskundigenbericht (productie 32).
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Israélische Staat niet meer mogelijk zou zijn dit bewijs te vergaren.?* Zowel uit het door
eiser overlegde deskundigenbericht als uit tal van rapporten opgesteld door VN organen en
onderzoekscommissies blijkt evenwel dat Israél incidenten waarbij Palestijnen schade lijden
niet onderzoekt, dan wel op een dergelijk trage en ondeugdelijke wijze dat de resultaten
daarvan niet betrouwbaar zijn.?*® Hierdoor blijven de meeste strafbare handelingen verricht
door leden van het IDF jegens Palestijnen daardoor ongestraft. Tevens heeft dit tot gevolg
dat Palestijnen die overwegen een procedure aanhangig te maken niet binnen de termijn
van twee jaar kunnen beschikken over bewijzen die in het kader van strafrechtelijk

onderzoek vergaard zouden worden.?¥’

295. De verkorte verjaringstermijn tezamen met het uitblijven van deugdelijke en binnen een
redelijke termijn uitgevoerde strafrechtelijke onderzoeken leidt ertoe dat veel Palestijnen
hun vordering niet redelijkerwijs binnen de verkorte verjaringstermijn van twee jaar
aanhangig kunnen maken. Deze termijn blokkeert dan ook voor Palestijnen de toegang tot
de rechter. Daaruit blijkt tevens dat de beweerde ratio achter de verkorte verjaringstermijn

— de noodzaak voor Israél om bewijs te kunnen vergaren om verweer te voeren — niet

244 Deskundigenbericht, para. 15 (productie 32).

245 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.118.

246 Deskundigenbericht, para. 37. (productie 32), zie hetgeen eiser hierover reeds in de incidentele conclusie gedaagden,
randnummers 129-158 heeft aangevoerd en verschillende VN rapporten: Secretary General of the UN HRC (5 maart 2015),
report on Human rights situation in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem UN Doc. A/HRC/28/45,
paras. 26, 27 en 33, productie 44.13); UN CERD (23 april tot 11 mei 2018), Statement on Israel: Prevention of Racial
Discrimination, Including Early Warning and Urgent Action Procedures, preambule (productie 44.17); OCHA, ‘Gaza two
years on: Less than nine per cent of referred incidents have led to a criminal investigation’, Humanitarian Bulletin 7 oktober
2016(beschikbaar  via:  <https://www.ochaopt.org/content/gaza-two-years-less-nine-cent-referred-incidents-have-led-
criminal-investigation>) (productie 44.18); OCHA, ‘Eight years after the 2008-2009 (Cast Lead) hostilities in Gaza: lack of
accountability  persists’,  Humanitarian  Bulletin 11 maart 2017, te vinden op (beschikbaar via:
<https://www.ochaopt.org/content/eight-years-after-2008-2009-cast-lead-hostilities-gaza-lack-accountability-persists>)
(productie 44.19); OCHA, ‘Israel opened 24 criminal investigations into the killing and injury of Palestinians since October
2015, leading to one indictment’, Humanitarian Bulletin 10 augustus 2016 (beschikbaar via
<https://www.ochaopt.org/content/israel-opened-24-criminal-investigations-killing-and-injury-palestinians-october-2015>)
(productie 44.20); OHCHR (7 maart 2016), Report on the implementation of Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-
12/1. Addendum- Implementation of the recommendations contained in the reports of the independent commission of
inquiry on the 2014 Gaza conflict and of the United Nations Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc
A/HRC/31/40/Add.1, paras. 38-39, 48 (productie 24 bij dagvaarding); OHCHR (4 oktober 2013), Israeli practices affecting
the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory including East Jerusalem,, UN Doc.
A/68/502, para. 30 (productie 44.22); OHCHR (14 oktober 2015), Israeli practices affecting the human rights of the
Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/70/421, para. 47 (productie
44.23); OHCHR (30 augustus 2016), Israeli practices affecting the human rights of the Palestinian people in the Occupied
Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/71/364, paras. 39-40 (productie 18 in dagvaarding); CEIRPP (5
oktober 2016), report of the period from 7 October 2015 to 3 October 2016, UN Doc. A/71/35 , para. 100 (productie 44.26);
OHCHR (26 december 2014), On the implementation of Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1, Addendum: The
human rights situation in the Occupied Palestinian Territory between 12 June and 26 August 2014, including the escalation
in hostilities between the State of Israel and Palestinian armed groups in Gaza UN Doc. A/HRC/28/80/Add.1 paras. 78-80
(productie 44.30); UN HRC (25 september 2009), Human rights in Palestine and other occupied Arab territories UN Doc.
A/HRC/12/48, paras. 121 en 1959 (productie 44.33).

247 Deskundigenbericht, para. 37 (productie 32).
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geloofwaardig is. Was deze ratio daadwerkelijk de reden dat de verkorte verjaringstermijn
werd geintroduceerd, dan zou Israél immers ervoor zorgen dat de noodzakelijke
strafrechtelijke onderzoeken dan ook voortvarend binnen de termijn van twee jaar worden

uitgevoerd. Dat is echter niet het geval.

Eiser concludeert dat ook de klachtplicht en de verkorte verjaringstermijn dus onderstrepen
dat van eiser niet verwacht kan worden dat hij zijn vordering aan de Israélische rechter

voorlegt.

Toegang tot Israél en bewijsregels

Eiser heeft in de dagvaarding betoogd dat het Israélische bewijsrecht ten nadele van
Palestijnse klagers zoals eiser werkt en dat hij Israél niet kan inreizen, waardoor hij niet
aanwezig zou kunnen zijn bij een procedure in Israél.?*® Hetgeen gedaagden daarover in
hun incidentele conclusie van antwoord schrijven, onderstreept de stelling van eiser. Eiser

licht dit toe.

Israélische bewijsregels benadelen Palestijnen

Gedaagden stellen zich op het standpunt dat er in Israélisch recht geen strengere

bewijsregels gelden voor Palestijnse klagers dan voor andere klagers.?*° Dit is onjuist.

Zoals eiser in de context van de bespreking van de ‘wartime action exception’ reeds heeft
aangevoerd, geldt onder Israélisch recht ten opzichte van gevechtshandelingen een
bewijsvermoeden dat deze rechtmatig zijn. Voor tegenbewijs geldt een verhoogde
bewijslast.?*° Op eiser rust in Israél dan ook een verhoogde bewijslast om aan te tonen dat

het bombardement op zijn familie en het woonhuis in de Gazastrook onrechtmatig waren.

Ook overigens geldt dat er in Israél een hogere bewijslast rust op Palestijnen dan op andere
klagers. Uit het door eiser overgelegde deskundigenbericht blijkt, dat de toepassing van

twee relevante bepalingen die een risicoaansprakelijkheid behelzen, is uitgesloten voor

248 Dagvaarding, randnummers 110-113.

249 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9. Randnr. 9.139 van d incidentele conclusie.

250 Zie de zaak District Court Be'er Sheva (Israél) 7 januari 2018, Abu-Halimeh/Israel, Ci.C. 35484-08- 10,. Gedaagden
benoemen dit zelf in de Incidentele conclusie gedaagden onder randnummer 9.115.
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Palestijnse eisers die schade willen verhalen die zij door de IDF hebben geleden.?*! Deze
twee bepalingen omvatten een bewijsvermoeden dat diegene die schade veroorzaakt met
een gevaarlijk voorwerp onrechtmatig heeft gehandeld en dus aansprakelijk is. Ten
opzichte van Palestijnse eisers die schade hebben geleden door handelingen van de IDF
geldt dit bewijsvermoeden niet. Zoals uit het overlegde deskundigenbericht blijkt, betekent
het buiten toepassing laten van dit bewijsvermoeden voor nagenoeg alle vorderingen
ingesteld door Palestijnen dat zij hun vordering niet kunnen bewijzen.?>? Alhoewel
Israélische rechters in theorie de discretionaire bevoegdheid hebben deze
bewijsvermoedens alsnog toe te passen in een zaak van een Palestijnse eiser, doen zij dat
niet.>® De lIsraélische Supreme Court heeft met betrekking tot deze verzwaring van de
bewijslast ten nadele van Palestijnen bepaald dat zij toelaatbaar is.>>* Ook deze uitspraak
dient derhalve als voorbeeld van de wijze waarop de Israélische Supreme Court
discriminatie jegens Palestijnen legitimeert, in plaats van dat hij de fundamentele rechten

van Palestijnen beschermt.

Tenslotte geldt dat ook de regels ziende op de toelating als bewijs van niet in Israél
vervaardigde documenten eiser ondermijnen. Dit blijkt reeds uit hetgeen gedaagden
daarover aanvoeren. Zij stellen dat Israél geen onderscheid zou maken ten aanzien van de
herkomst van een buitenlands document, zoals een medisch rapport. Als het document
door een consulaire of diplomatieke vertegenwoordiger van Israél authentiek is verklaard,
dan zou het als bewijs in een procedure worden toegelaten.?®®> Nu Israél evenwel geen
consulaire of diplomatieke vertegenwoordiging in de Gazastrook heeft, is het voor
Palestijnen uit de Gazastrook onmogelijk om documenten als authentiek te laten
aanmerken. Zie in deze zin ook par. 74-76 van het deskundigenbericht, waaruit blijkt dat
ook de Supervisor of Legal Assistance in Israél, die tot taak heeft specifiek documenten
afkomstig uit de bezette Palestijnse gebieden te verifiéren, geen documenten uit de
Gazastrook verifieert, omdat de Gazastrook wordt aangemerkt als vijandelijk gebied. In de
zaak van eiser betekent dit, dat relevante bewijsstukken niet door de Israélische rechter

worden erkend, zoals bijvoorbeeld de overlijdensaktes van zijn zes familieleden.

251 Deskundigenbericht, paras. 53-58 (productie 32).

252 Deskundigenbericht, para. 56. (productie 32).

253 Deskundigenbericht, para. 57 (productie 32).

254 Deskundigenbericht, para. 58 (productie 32).

255 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.140.
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De Israélische bewijsregels zijn dus strenger voor Palestijnen, dan wel hebben het effect dat
Palestijnen uit de Gazastrook bewijsstukken niet kunnen inbrengen in een procedure in
Israél. Ook de Israélische bewijsregels wijzen derhalve uit dat van eiser niet gevergd kan

worden zijn vordering aan de Israélische rechter voor te leggen.

Eiser en door hem op te roepen getuigen hebben geen toegang tot Israél

Eiser kan Israél niet inreizen. Dit heeft niet alleen tot gevolg dat hij niet in persoon aanwezig
kan zijn bij een procedure in Israél, maar ook dat hij zich niet door een advocaat kan laten
vertegenwoordigen, dan wel dat dit voor hem bijzonder bezwaarlijk is, omdat Israélische
rechters vergen dat de machtiging van de advocaat door eiser en de advocaat in persoon en

tegelijkertijd is ondertekend, zoals hij hierboven reeds heeft toegelicht.?*®

Het feit dat Palestijnen uit de Gazastrook Israél niet mogen inreizen, brengt ook met zich
dat eiser getuigen die de aanval hebben gezien, niet kan doen horen in een procedure voor

de Israélische rechter.?®’

Gedaagden stellen dat niet op voorhand vast staat dat eiser dan wel door hem op te roepen
getuigen niet aanwezig zouden kunnen zijn bij een procedure in Israél. Zij wijzen in dit
kader op de procedure die door het Israélische Ministerie van Justitie zou zijn opgesteld,
om Palestijnen toegang tot Israél te geven ten behoeve van een gerechtelijke procedure.?®®
Deze procedure zou de belangen van Palestijnen, om als eiser dan wel getuige aanwezig te
kunnen zijn bij een procedure in Israél, voldoende waarborgen, zo betogen gedaagden. Ook

de Israélische High Court of Justice zou dit hebben bevestigd.?*®

Eiser wijst er in de eerste plaats op dat deze procedure is gestoeld op “het beleid van
toelating uitsluitend op grond van “exceptional humanitarian considerations”.”?*° Van
dergelijke omstandigheden kan bijvoorbeeld sprake zijn als een nabestaande niet meer in

zijn of haar levensonderhoud kan voorzien wegens het overlijden van een persoon of indien

256 Zie hierboven onder hoofdstuk 3.2.1.3.3. Zie tevens het voorbeeld uit de praktijk zoals de deskundige die in het
deskundigenbericht heeft gegeven, para. 83-92 (productie 32).

257 Bijvoorbeeld van de personen die een schriftelijke getuigenverklaring ten behoeve van eiser hebben afgegeven, zoals
overlegd als productie 14.

258 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.147.

259 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.147.

260 7Zoals door gedaagden zelf zo geformuleerd in de incidentele conclusie, randnummer 9.152.
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de persoon ernstig lichamelijk letsel heeft opgelopen en daardoor ernstig lijdt.2®* Daarvan is
ingeval van eiser geen sprake, zodat geconcludeerd kan worden dat hijzelf geen toegang tot
Israél zal krijgen. Bovendien geeft dit uitgangspunt op zichzelf aan dat de mogelijkheden om

toegang te krijgen tot Israél ten behoeve van een procedure zeer beperkt zijn.

In de tweede plaats blijkt uit het door eiser overlegde deskundigenbericht dat ook nadat
deze procedure voor toelating is ingevoerd, geen enkel verzoek tot toelating door een
Palestijn is gehonoreerd door Israél.?®? Op basis daarvan kan derhalve geconcludeerd
worden dat eiser, dan wel door hem te horen getuigen geen toegang tot Israél zullen

krijgen.

Ten overvloede wijst eiser er nog op dat het door gedaagden in deze context aangehaalde
arrest onderstreept dat Palestijnse eisers in Israél nagenoeg onoverkomelijke obstakels in
de weg gelegd worden. Met betrekking tot het toelatingsbeleid heeft de Israélische High
Court of Justice tot uitdrukking gebracht dat — mocht de toegang worden geweigerd — het

de eiser dan wel de getuige vrijstaat om:

a. Tegen de afwijzing in beroep te komen bij de Gaza Strip Coordination and Liaison
Office;
En als dat niet succesvol is

b. Beroep in te stellen bij de Court of Administrative Affairs in Be’er Sheba;
En als ook dat niet tot toelating leidt

c. Appelin te stellen bij de Israélische Supreme Court of Justice.?®3

Voor de volledigheid wijst eiser erop dat diegene die opkomt tegen de weigering hem of
haar toegang tot Israél te geven ten behoeve van een procedure, bij de behandeling van dit

beroep dus niet aanwezig kan zijn.

Gedaagden wijzen er in een voetnoot op dat de Israélische rechter de omstandigheid dat de
eiser dan wel de getuige in kwestie niet alles heeft gedaan om toegang tot Israél te krijgen
niet enkel tot gevolg heeft dat de persoon in kwestie niet aanwezig kan zijn bij de

behandeling van zijn eigen zaak, c.q. geen bewijs kan leveren omdat aan een getuige de

261 |ncidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.148

262 Deskundigenbericht, paras. 79-80 (productie 32).

263 Zie de uitspraak van de Israélische High Court of Justice zoals aangehaald door gedaagden in de incidentele conclusie
gedaagden, randnummer 9.153.
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toegang wordt geweigerd, maar dat dit tevens met zich kan brengen dat zijn vordering

inhoudelijk wordt afgewezen. Zie hiervoor hetgeen gedaagden in voetnoot 295 schrijven:

“Tegelijkertijd, vanuit een inhoudelijk gezichtspunt, als eisers niet
verschijnen en de rechter dit beschouwt als een gevolg van het feit dat
zij niet de noodzakelijke stappen hebben ondernomen om een
vergunning te verkrijgen, kan dat aan eisers worden toegerekend en

leiden tot een afwijzing.”?**

Samengevat betekent dit, dat als een Palestijn niet bereid is drie instanties door te
procederen — bij de behandeling waarvan hij of zij niet aanwezig kan zijn — dit tot gevolg
kan hebben dat zijn vordering materieelrechtelijk wordt afgewezen, omdat de persoon in
de ogen van de Israélische rechter gewoon niet goed genoeg zijn of haar best heeft gedaan

om aanwezig te zijn.

Het moeten doorlopen van drie procedurele instanties — nagenoeg zonder kans van slagen
zoals eiser hierboven heeft toegelicht - om aanwezig te kunnen zijn of getuigenbewijs te
kunnen leveren moet op zichzelf worden aangemerkt als een buitengewoon hoge drempel
die de toegang tot de rechter grotendeels afsnijdt. Hier komen de financiéle implicaties van
het doorlopen van drie instanties nog bij. Doen betrokkenen dat niet, dan is de kans groot
dat hun vordering wordt afgewezen, omdat zij zich onvoldoende hebben ingespannen om
aanwezig te zijn. Van toegankelijkheid van de rechter in Israél voor Palestijnse eisers kan

dan ook geen sprake zijn.

Tenslotte suggereren gedaagden dat het probleem dat getuigen bij een procedure in Israél
niet in persoon aanwezig kunnen zijn, zou kunnen worden opgelost door het
getuigenverhoor via een videoverbinding af te nemen.?®® Gedaagden merken daarbij op dat
de videoverbinding moet worden geinitieerd uit een land waarmee Israél diplomatieke
betrekkingen onderhoudt en voegen daar in de voetnoot aan toe dat een
vertegenwoordiger van Israél bij het verhoor aanwezig moet kunnen zijn. Nu Israél geen
diplomatieke betrekkingen onderhoudt met de Gazastrook en Israélische ambtenaren de

Gazastrook niet inreizen, staat vast dat getuigen uit de Gazastrook dus niet via een

264 Zie incidentele conclusie gedaagden, voetnoot 295.
265 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.149.
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videoverbinding gehoord kunnen worden. Ook voor eiser behelst dit voorstel dus geen

oplossing, nu de door hem te horen getuigen allen in de Gazastrook wonen.

Conclusie: eiser heeft geen zicht op een toets van zijn zaak door de Israélische rechter

In dit hoofdstuk heeft eiser hetgeen gedaagden over het Israélische recht aanvoeren,
toegepast op zijn zaak. De conclusie moet zijn dat hem in Israél geen eerlijke procesgang ter
beschikking staat. Gedaagden zélf genieten onder Israélisch recht immuniteit. De
onderliggende reden is dat het Israélische recht geen regel kent die commandanten, zoals
gedaagden, verbiedt opdracht te geven voor handelingen in strijd met internationaal

humanitair recht, zoals het bombarderen van woonhuizen.

Een vordering tegen de staat Israél strandt op tal van juridische en praktische obstakels. Nu
eiser een Palestijn afkomstig uit de Gazastrook is en zijn vordering ziet op de dood van
Palestijnen uit de Gazastrook, is aansprakelijkheid van Israél uitgesloten op basis van het
‘enemy subject’ en ‘enemy territory’ concept. De vordering van eiser zou dan ook enkel op

basis van zijn identiteit en woonplaats worden afgewezen.

Materieelrechtelijk gezien zou zijn vordering bovendien zonder een individuele rechterlijke
toets op de ‘wartime action exception’ stranden, omdat vast staat dat de feiten van de zaak
als een ‘act of war’ zullen worden aangemerkt en hij evenmin een beroep kan doen op de

uitzondering voor strafbaar handelen.

Tenslotte zou eiser zonder uitzicht op succes tot aan het Israélische Supreme Court of
Justice moeten procederen om onder bewijs te stellen dat hij alle noodzakelijke stappen
heeft genomen om bij zijn eigen rechtszaak aanwezig te zijn of getuigen te kunnen doen

horen. Doet hij dat niet, dan wordt zijn vordering afgewezen.

Deze toepassing van het Israélische recht op de feiten van de zaak van eiser illustreert op
zichzelf voldoende dat verschillende obstakels ieder uitzicht op een procedure voor de
Israélische rechter met enige kans van slagen doen verdwijnen. Op basis hiervan dient
geconcludeerd te worden, dat het voor eiser onmogelijk is zijn vordering aan de Israélische
rechter voor te leggen, zodat uw rechtbank rechtsmacht toekomt op basis van artikel 9b Rv.

Voor zover uw rechtbank het niet aannemelijk zouden achten, dat het voor eiser
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onmogelijk is zijn vordering in Israél aan de rechter voor te leggen, brengen de juridische en

praktische obstakels in ieder geval met zich dat dit voor eiser bijzonder bezwaarlijk is.

Bij dit alles komt dat het feit dat de verschillende regels allemadal ten nadele van Palestijnen
werken. Dat betekent dat ze niet alleen individueel Palestijnen benadelen, maar ook in
onderlinge samenhang. Ook om deze reden kan niet gesproken worden van een
onafhankelijke en onpartijdige beoordeling van de vordering van eiser door de Israélische
rechter. Eiser werkt dit laatste punt verder uit in het volgende hoofdstuk over de

discriminatie van Palestijnen door het Israélische rechtssysteem.
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HET ISRAELISCHE RECHTSSYSTEEM IS INHERENT DISCRIMINATOIR

Voor zover niet reeds op basis van bovenstaande geconcludeerd kan worden, dat van eiser
niet in redelijkheid gevergd kan worden dat hij zijn vordering aan de Israélische rechter
voorlegt, zal eiser de besproken obstakels hieronder plaatsen in de context waarbinnen zij
beschouwd moeten worden. Hierboven is de context reeds zijdelings aan de orde geweest.
Zo is gebleken dat niet alleen de ‘wartime action exception’ ten nadele van eiser uitpakt,
maar dat alle besproken obstakels bij toepassing op de feiten tot de conclusie leiden dat de
weg naar de Israélische rechter voor eiser is afgesloten. In dit hoofdstuk zal eiser bespreken
dat dit geen toeval is. Dit is het resultaat van het feit dat het Israélische rechtssysteem is
ontworpen en wordt toegepast met het doel precies dit te doen: voorkomen dat
Palestijnen de schade verhalen die zij door onrechtmatig handelen van het IDF lijden. Eiser

licht dit toe.

Totstandkoming van het huidige Israélische rechtssysteem

De stichting van de Israélische Staat in 1948 ging gepaard met de verdrijving van de
Palestijnse bevolking. Vanaf de oprichting van de Staat Israél stonden Israéliérs en
Palestijnen dan ook vijandelijk tegenover elkaar en werden Palestijnen gezien als een
gevaar voor de Israélische Staat. Vanaf de zesdaagse oorlog in 1967 houdt Israél de
Palestijnse Gebieden bezet. Alhoewel Israél de IDF in 2005 uit de Gazastrook heeft
teruggetrokken, heeft Israél volledige controle over de Gazastrook en wordt dan ook

beschouwd als bezettingsmacht in Gaza.?%®

Daarmee behoren de Palestijnse Gebieden tot één van de weinige gebieden op de wereld
die langdurig bezet zijn.%®’ Vanzelfsprekend hebben deze omstandigheden zijn weerslag
gehad in het Israélische rechtssysteem zoals dat is opgezet en over de jaren is toegepast op
de Palestijnse bevolking. Het is van belang deze situatie, waarbij Palestijnen al meer dan 50

jaar als vijand van Israél worden beschouwd, in ogenschouw te nemen bij de beoordeling

266 \/oor de achtergrond waarbinnen de zaak van eiser moet worden gezien, zie ook hetgeen hij reeds heeft aangevoerd in
hoofdstuk 3 van de dagvaarding.

267 Naast de bezette Palestijnse Gebieden zijn langdurig bezette gebieden Noord Cyprus, dat sinds 1974 door Turkije wordt
bezet, en de Westelijke Sahara, die sinds 1975 door Marokko wordt bezet.
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van de vraag of eiser in Israél kan rekenen op toegang tot de rechter en een eerlijke

procedure.

Op basis van de ontstaansgeschiedenis van de Staat Israél worden Palestijnen als “de
vijand” gezien. De wijze waarop deze feitelijke context zijn weerslag heeft gevonden in het
Israélische rechtssysteem, wordt belicht in de documentaire “The Law in These Parts”
(2011), welke eiser als productie in het geding brengt.?®® In deze documentaire komen
verschillende ambtenaren van het Israélische rechtssysteem aan het woord. Zij berichten
over de inrichting en toepassing van het Israélische recht vanaf het begin van de bezetting
van de Palestijnse gebieden in 1967 en tijdens de eerste en de tweede intifada. Alhoewel
veel in de documentaire besproken bepalingen van bestuursrechtelijke of strafrechtelijke
aard zijn, zijn zij desalniettemin illustratief. Israélische rechtsambtenaren verwoorden in
deze documentaire hoe het recht wordt gebruikt als een middel om de onderdrukking van
de Palestijnse bevolking te legitimeren. Zij laten ook zien dat zijzelf — als rechters - deel
uitmaken van dit systeem. In de documentaire geven twee voormalige rechters aan dat zij

niet onafhankelijk en onpartijdig zijn.

De documentaire besteedt aandacht aan één van de weinige uitspraken van het Israélische
Supreme Court, waarin in het voordeel van Palestijnen werd geoordeeld. In september
1999 oordeelde het Supreme Court dat de IDF Palestijnen niet mocht folteren bij verhoren,
behoudens in uitzonderingssituaties.?®® Voormalig Military Judge (1976-1999) , Jonathan
Livny, geeft toe dat hij in de periode, waarin hij als militaire rechter fungeerde, wist dat
Palestijnen werden gefolterd.?’® Op de vraag of hij als rechter daartegen had kunnen

optreden, antwoordt hij:

“Theoretically, yes. Theoretically you can write rulings, you can
complain, you can speak out. Practically speaking, no. You serve a
system and you... It’s very hard to shake of the... the feeling that you're

serving a system. You’re in uniform, you represent the IDF. You

268 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31).
269 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:24:50 van de film.
270 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:32:10 van de film.
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represent a significant part of Israeli society, which has very set opinions

about “us” and “them”. It’s hard to shake that off.”%"

Hij geeft aan dat hij zich als rechter in het Israélische rechtssysteem niet vrij voelde om
tegen grove schendingen van fundamentele mensenrechten op te treden. Van
onafhankelijkheid van Israélische rechters, die zichzelf beschouwen als onderdeel van het

systeem van bezetting, kan dan ook geen sprake zijn.

Evenmin zijn Israélische rechters onpartijdig, zoals uit de uitspraken van Oded Pesensson
blijkt, die van 1988-2008 als militaire rechter fungeerde. In de context van de vraag hoe hij
omgaat met een gevangene Palestijn die beweert te zijn gefolterd, antwoordt hij eerst dat
de Israélische veiligheidsdiensten de taak hebben om de Israélische maatschappij,
waaronder hemzelf, te beschermen.?’? Op de stelling welke invloed dit op zijn beslissingen

heeft, antwoordt hij:

Pesensson: “First of all, | do believe people. That's my point of

departure.”
Interviewer: “Who? The detainee? Or the interrogator?”

Pesensson:”| believe... When a detainee tells me what they did to him,
I'm pretty suspicious. Because he has his interests. To begin with, |

believe the agent of the authorities. Because his job is to protect me.”?’3

Pesensson geeft dus aan dat hij in beginsel ervan uitgaat dat de Israélische veiligheidsdienst

gelijk heeft en dat een Palestijn liegt. Met andere woorden, hij is partijdig.

De documentaire maakt duidelijk dat zelfs Israélische rechters niet vinden dat Palestijnen in
Israél toegang hebben tot een onafhankelijk en onpartijdig gerecht. Zij zien zichzelf als
onderdeel van een systeem dat erop gericht is de bezetting van de Palestijnse gebieden en

de onderdrukking van de vijand mogelijk te maken.

Hieraan hebben ook de uitspraken van het Israélische Supreme Court niet afgedaan, zo
blijkt uit de documentaire. Daarin wordt verwezen naar een academisch onderzoek in 2002

waarin alle uitspraken van de Israélische Supreme Court in de eerste 30 jaar van de

271 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:32:40 van de film.
272 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:33:20 van de film.
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bezetting zijn onderzocht. Het onderzoek concludeert dat het Supreme Court in nagenoeg
alle gevallen een manier heeft gevonden om de handelingen van de Israélische
bezettingsmacht te rechtvaardigen, ook als die in strijd waren met regels van internationaal
recht.?’* Alhoewel de Supreme Court de IDF daarbij oproept om de inzet van geweld te
matigen, heeft de Supreme Court nagenoeg nooit bepaald dat handelingen van de IDF
onrechtmatig waren.?”> Voormalig Deputy Military Advocate General (2000-2003), llan Katz,
merkt daarover op dat een uitspraak van het Supreme Court op deze wijze de handelingen

van de IDF legitimeert:

“And at the end of the day | think that, thanks to the Court, many of the
military’s actions are legitimized. The very fact that the Court permits a
certain action, gives the action a legal seal of approval, and makes it
possible to keep doing it under the restrictions set by the Supreme

Court.”?’®

330. Hij stelt voorts dat de toegang van Palestijnen tot de Israélische Supreme Court bewust

nooit formeel wettelijk is afgeschaft. Op de vraag waarom dat niet is gedaan antwoordt hij:

“Because many times the Supreme Court is convenient for the security
forces. That’'s the price we pay. In many cases the Supreme Court
forbids an act and in other cases, probably more cases, the Supreme

Court permits the act.”?”’

331. Voor zover Palestijnen nog toegang tot de Israélische rechter hebben, dient dit het doel om
de handelingen van de bezetter ten opzichte van de bezette bevolking te rechtvaardigen.
Het hele systeem, inclusief de beperkte rechtsingang die Palestijnen wordt geboden, is er
dus op gericht de bezetting in stand te houden en te rechtvaardigen. Zowel met betrekking
tot het Israélische juridische systeem als geheel, als ook met betrekking tot de rechtbanken

die over de vorderingen van Palestijnse eisers beslissen kan er dan ook geen sprake zijn van

273 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:34:20 van de film.

274 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:22:25 van de
filmp.

275 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:18:12 van de film.

276 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:19:12 van de
filmp.

277 “The Law in These Parts” gemaakt door Ra’Anan Alexandrowicz (2011) (productie 31), vanaf minuut 1:19:30 van de film.
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onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Integendeel, het systeem, en al zijn onderdelen, is

inherent discriminatoir.

Deze ontstaansgeschiedenis, de doelstelling en het functioneren van het Israélische recht
maken ook duidelijk dat het Israélische rechtssysteem niet vergeleken kan worden — zoals
gedaagden doen - met andere rechtssystemen van (westerse) landen, waar een
problematiek als het Israélisch-Palestijnse conflict niet aan de orde is. Het feit dat het
Israélische rechtssysteem is ontwikkeld en wordt toegepast met een duidelijk vijandsbeeld
voor ogen is bepalend. Het leidt ertoe dat het Israélische rechtssysteem in zijn geheel

discriminatoir is tegenover Palestijnen. Eiser komt hierop later in dit hoofdstuk terug.

Eiser concludeert dat de regels die de Israélische rechter op zijn vordering zal toepassen,
discriminatoir zijn, en de wijze waarop de Israélische rechter zijn vordering zal beoordelen

niet onafhankelijk en onpartijdig zal zijn.

In de internationale gemeenschap wordt onderkend dat Palestijnen in Israél ernstig

gediscrimineerd worden. Eiser gaat hier in de volgende paragraaf op in.

Dat Palestijnen in Israél gediscrimineerd worden, wordt door de internationale

gemeenschap onderkend

Het Israélisch-Palestijnse conflict en de gevolgen die dit voor de fundamentele
mensenrechten en rechtsbescherming voor de Palestijnse bevolking heeft, zijn zo ernstig
dat een groot aantal VN-agentschappen en onderzoeksinstellingen zijn opgericht om de
Palestijnse bevolking van humanitaire hulp te voorzien en over de situatie te rapporteren.
Alhoewel eiser dit reeds in zijn dagvaarding heeft beschreven en een aantal voorbeelden
van dergelijke agentschappen noemt, acht hij het nodig — gezien de stellingen van

gedaagden - dit hier gedeeltelijk te herhalen en aan te vullen.?”®

Gedaagden stellen dat (1) gezaghebbende personen vinden dat het Israélische
rechtssysteem tot de besten ter wereld zou behoren, en (2) uw rechtbank aldus — door te
oordelen dat het voor eiser onmogelijk, dan wel onaanvaardbaar is zijn vordering aan de

Israélische rechter voor te leggen — een oordeel zou uitspreken dat in strijd is met de
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algemeen heersende opvattingen over het Israélische rechtssysteem.?”® Tevens verbinden
zij aan de stelling dat het Israélische rechtssysteem tot de besten van de wereld zou
behoren de conclusie, dat bepalingen uit het Israélische rechtssysteem op gelijke voet met
bepalingen uit andere rechtssystemen vergeleken kunnen worden. Deze stellingen van

gedaagden zijn onjuist.

Er bestaat brede consensus in de internationale gemeenschap dat Israél Palestijnen ernstig
discrimineert en de fundamentele rechten van de Palestijnse bevolking schendt. Indien uw
rechtbank zich niet bevoegd zou verklaren en daarmee zou oordelen dat van Palestijnen
gevergd kan worden dat zij hun vordering aan de Israélische rechter voorleggen, zou de

rechtbank ingaan tegen de breed gedragen opvattingen dienaangaande.

Internationale, regionale en nationale instellingen over discriminatie van Palestijnen door

Israél

Eiser heeft een overzicht opgesteld van publicaties van verschillende algemene VN
instanties, op mensenrechten gespecialiseerde VN instanties, speciaal ten behoeve van het
Israélisch-Palestijnse conflict opgerichte VN instanties, evenals van relevante regionaal
Europese instanties, en de Nederlandse regering.?®® Dit overzicht is nadrukkelijk niet

uitputtend.

Dit overzicht maakt verschillende dingen duidelijk. Om te beginnen blijkt daaruit dat de
situatie van Palestijnen in Israél zo slecht is, dat een groot aantal internationale en
regionale instanties zich hierover hebben uitgelaten. Niet alleen hebben bestaande
instanties commentaar geleverd, uit het overzicht blijkt tevens dat ten minste zeven VN
agentschappen speciaal zijn opgericht om de situatie van Palestijnen in Israél te monitoren
en daarover te berichten. Dit is op zichzelf een indicatie van de ernst van de situatie waarin

de Palestijnse bevolking zich bevindt.

278 Zie dagvaarding, randnummer. 24 en de agentschappen genoemd in voetnoot 25.
279 Zie bijv. incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.214 en 11.8.
280 Qverzicht van opvattingen van relevante instanties over de situatie van Palestijnen in Israél (productie 44).
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340. Ook inhoudelijk zijn de bevindingen van de verschillende internationale, regionale en
nationale instellingen eensluidend. Samengevat kan op basis van de rapporten van deze

organisaties het volgende worden gesteld:

a. De humanitaire situatie in de Gazastrook is rampzalig. Door de verschillende militaire
operaties die in de afgelopen jaren door Israél in de Gazastrook zijn uitgevoerd, in
combinatie met de door Israél in stand gehouden blokkade van de Gazastrook zijn
infrastructuur en woonhuizen in de Gazastrook grotendeels blijvend vernield. Het
spreekt voor zich dat dit grote consequenties heeft voor het leven van burgers in de

Gazastrook.?

b. Er is sprake van straffeloosheid voor strafbare handelingen verricht door Israélische
burgers, waaronder kolonisten op de Westelijke Jordaanoever, alsook door
Israélische veiligheidstroepen en het IDF jegens Palestiinen op de Westelijke
Jordaanoever en de Gazastrook. Met name ook schendingen van internationaal
humanitair recht in het kader van militaire missies in de Gazastrook worden niet

deugdelijk onderzocht en in het geheel niet strafrechtelijk vervolgd.?®?

281 Resolution 1860 (2009) van de United Nations Security Council (8 januari 2009), UN Doc. S/RES/1860, preambule
(productie 44.05); Resolution 2334 (2006) van de United Nations Security Council (23 december 2016), UN Doc.
S/RES/2334, preambule (productie 44.06); Resolution 3376 (XXX) van de United Nations General Assembly (10 november
1975), UN Doc. A/RES/3376(XXX), onder 2.(a) (productie 44.09); Resolution van de United Nations General Assembly (16
december 2014), Israeli practices affecting the human rights of the

Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/RES/69/93 , preambule
(productie 44.10); Resolution van de United Nations General Assembly (23 december 2016), Israeli practices affecting the
human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem UN Doc. A/RES/71/98,
preambule (productie 44.11); Resolutie van de UN HRC (21 oktober 2009),, The human rights situation in the Occupied
Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/HRC/RES/S-12/1, Preambule deel A, en onder 1, 3 (productie
44.14); UN HRC (12 januari 2009), The grave violations of human rights in the Occupied Palestinian Territory, particularly
due to the recent Israeli military attacks against the occupied Gaza Strip, UN Doc. A/HRC/RES/S-9/1, preambule en onder 1
en 2 (productie 44.15); Directorate-General for external policies of the European Union (april 2013), Policy briefing Area C:
More than 60 % of the occupied West Bank threatened by Israeli annexation, DG EXPO/B/PolDep/Note/2013_138, PE
491.495 p. 1 (productie 44.37); Resolutie EP (18 april 2018), On the situation in the Gaza Strip, 2018/2663 (RSP), paras. 5 en
6 (productie 44.39); European Joint Statement in Support of Palestine: towards a Democratic and Accountable Palestinian
State (2016), p. 15 (productie 44.41); Council of the European Union (14 mei 2012), Press Release, Middle East Peace
Process 9110/12 p. 13 (productie 44.40); Buitenlandse Zaken, Mensenrechtenrapportage 2015, p. 49 (productie 44.43);, De
situatie in het Midden-Oosten, Kamerstukken II, 2016/17, 23 432, nr. 441 (Kamerbrief), hierin wordt aan de tweede kamer
aangeboden het rapport “How to break the vicious circle: evaluation of Dutch Developement Cooperation in the Palestinian
Territories 2008-2014”, (productie 44.44), Kamerstukken I, 2017/18, 34 950 V, nr. 1 (Jaarverslag en slotwet Ministerie van
Buitenlandse Zaken 2017). (productie 44.45).

282 Resolution van de United Nations General Assembly (16 december 2014), Israeli practices affecting the human rights of
the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/RES/69/93, preambule
(productie 44.10); Resolutie van de United Nations General Assembly (18 december 2018), Applicability of the Geneva
Convention relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, of 12 August 1949, to the Occupied Palestinian
Territory, including East Jerusalem, and the other occupied Arab territories UN Doc. A/RES/73/97, preambule en onder 1 en
2 (productie 44.12); Rapport of the Secretary General of the UN HRC (5 maart 2015), Human rights situation in the
Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem UN Doc. A/HRC/28/45, paras. 26, 27 en 33 (productie 44.13);
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c. Palestijnen hebben geen toegang tot de rechter, c.q. voor hen staat geen eerlijke en
onafhankelijke gerechtelijke procedure open. Dit geldt zowel voor het geval dat
Palestijnen zelf strafrechtelijk worden vervolgd, als wanneer zij aangifte doen van
een strafbaar feit jegens hen gepleegd, als wanneer zij zich tot de administratieve
rechter wenden in (veelal) eigendoms- en onteigeningskwesties, als ook wanneer zij

zich tot de civiele rechter wenden. 283

Resolutie van de UN HRC (21 oktober 2009), The human rights situation in the Occupied Palestinian Territory, including East
Jerusalem, , UN Doc. A/HRC/RES/S-12/1Deel B, preambule en onder 1, 2 en 3 (productie 44.14); UN HRC (12 januari 2009),
The grave violations of human rights in the Occupied Palestinian Territory, particularly due to the recent Israeli military
attacks against the occupied Gaza Strip, UN Doc. A/HRC/RES/S-9/1 (productie 44.15); UN CERD (23 april tot 11 mei 2018),
Statement on Israel: Prevention of Racial Discrimination, Including Early Warning and Urgent Action Procedures, preambule
(productie 44.17); OCHA, ‘Gaza two years on: Less than nine per cent of referred incidents have led to a criminal
investigation’, Humanitarian Bulletin 7 oktober 2016 (beschikbaar via: <https://www.ochaopt.org/content/gaza-two-years-
less-nine-cent-referred-incidents-have-led-criminal-investigation>); (productie 44.18); OCHA, ‘Eight years after the 2008-
2009 (Cast Lead) hostilities in Gaza: lack of accountability persists’,Humanitarian Bulletin 11 maart 2017, te vinden op
(beschikbaar via: <https://www.ochaopt.org/content/eight-years-after-2008-2009-cast-lead-hostilities-gaza-lack-
accountability-persists>) (productie 44.19); OCHA, ‘Israel opened 24 criminal investigations into the killing and injury of
Palestinians since October 2015, leading to one indictment’, Humanitarian Bulletin 10 augustus 2016 (beschikbaar vial
<https://www.ochaopt.org/content/israel-opened-24-criminal-investigations-killing-and-injury-palestinians-october-2015>)
(productie 44.20); United Nations High Commissioner for Human (7 maart 2016) Rights, On the implementation of Human
Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1. Addendum- Implementation of the recommendations contained in the reports
of the independent commission of inquiry on the 2014 Gaza conflict and of the United Nations Fact-Finding Mission on the
Gaza Conflict,UN Doc. A/HRC/31/40/Add.1, paras. 38-39 en 48 (productie 24 bij dagvaarding); OHCHR (4 oktober 2013),
Israeli practices affecting the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory including East
Jerusalem , UN Doc. A/68/502, para 30. (productie 44.22); UNHCR (25 augustus 2014), Israeli practices affecting the human
rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory including East Jerusalem, UN Doc. A/69/347, para. 53
(productie 19 in dagvaarding); OHCHR (14 oktober 2015), Israeli practices affecting the human rights of the Palestinian
people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/70/421, paras. 47 en 49-51 (productie
44.23); OHCHR (30 augustus 2016), Israeli practices affecting the human rights of the Palestinian people in the Occupied
Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc. A/71/364, paras.. 39-40 en 57 (productie 18 in dagvaarding);
CEIRPP (5 oktober 2016), report of the period from 7 October 2015 to 3 October 2016, UN Doc. A/71/35, para.. 100
(productie 44.26); UN CERD (7 september 2017), report of the period from 4 October 2016 to 5 September 2017 UN Doc.
A/72/35 , para. 103 (productie 44.27); Special Rapporteur S. Michael Lynk (22 oktober 2018), On the situation of human
rights in the Palestinian territories occupied since 1967 , UN Doc. A/73/45717, para. 23 (productie 44.29); OHCHR (26
december 2014), On the implementation of Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1, Addendum: The human
rights situation in the Occupied Palestinian Territory between 12 June and 26 August 2014, including the escalation in
hostilities between the State of Israel and Palestinian armed groups in Gaza UN Doc. A/HRC/28/80/Add.1, paras. 78-80
(productie 44.30); OHCHR (10 april 2018), Ensuring accountability and justice for all violations of international law in the
Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem UN Doc. A/HRC/37/41 paras. 19-20 (productie 44.31); OHCHR,
Implementation of Human Rights Council Resolutions S-9/1 and S-12/1 (5 april 2018), UN Doc. A/HRC/37/38 para. 30
(productie 44.32); UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and other occupied Arab territories UN Doc.
A/HRC/12/48 paras. 121 en 1959 (productie 44.33); UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other
occupied Arab territories: Report of the detailed findings of the independent commission of inquiry established pursuant to
Human Rights Council resolution S-21/1, Un Doc A/HRC/29/CRP.4, paras. 664 en 670 (productie 7 in dagvaarding);
Resolutie EP (18 april 2018), On the situation in the Gaza Strip, 2018/2663 (RSP), para. 5 (productie 44.39); European Joint
Statement in Support of Palestine: towards a Democratic and Accountable Palestinian State (2016), p. 15 (productie 44.41);
Council of the European Union (14 mei 2012), Press Release, Middle East Peace Process 9110/12, p. 13 (productie 44.40);
Kamerstukken II, 2016/17, 23 432, nr. 441 (Kamerbrief), hierin wordt aan de tweede kamer aangeboden het rapport “How
to break the vicious circle: evaluation of Dutch Developement Cooperation in the Palestinian Territories 2008-2014"
(productie 44.44).

283 Resolution 3376 (XXX) van de United Nations General Assembly (10 november 1975), UN Doc. A/RES/3376(XXX), onder
2.(b) (productie 44.09); Resolution van de United Nations General Assembly (16 december 2014), Israeli practices affecting
the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc.
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341. Eiser concludeert dat internationale, regionale en nationale organisaties allen het
standpunt innemen dat Palestijnen in Israél slachtoffer worden van ernstige
mensenrechtenschendingen en dat zij geen reéle mogelijkheden hebben daartegen op te

komen in eerlijke en onafhankelijke gerechtelijke procedures.

522 Non-gouvernementele organisaties over discriminatie van Palestijnen door Israél

342. De conclusies van internationale, regionale en nationale organisaties zoals hierboven
beschreven, worden ook door vele NGO’s onderschreven. Verschillende NGQO’s in Israél
behartigen de belangen van Palestijnen. Eiser bespreekt hier bij wijze van voorbeeld de

conclusies van een aantal van deze organisaties over het Israélische rechtssysteem.

343. Het Legal Center for Arab Minority Rights in Israél, bekend onder de naam Adalah, heeft
inzichtelijk gemaakt dat het Israélische rechtssysteem discriminatoir jegens Palestijnen is.
Hussein Abu Hussein, die het door eiser overgelegde deskundigenbericht heeft opgesteld,
was in de periode van maart 2014 tot januari 2018 president van Adalah. Adalah heeft een
database van Israélische wetten opgesteld waarin Palestijnen direct of indirect
gediscrimineerd worden. In totaal beslaat het overzicht 65 Israélische wetten die

betrekking hebben op uiteenlopende onderwerpen zoals nationaliteit, stemrecht, rechten

A/RES/69/93 preambule (productie 44.10); Resolution van de United Nations General Assembly (23 december 2016) ,
Israeli practices affecting the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East
Jerusalem UN Doc. A/RES/71/98 (productie 44.11); UN CERD (3 april 2012), Consideration of reports submitted by States
parties under article 9 of the Convention, Concluding observations of the Committee on the Elimination of Racial
Discrimination, Israel, UN Doc. CERD/S/ISR/CO/14-16, para. 27 (productie 44.16); UN CERD (23 april tot 11 mei 2018),
Statement on Israel: Prevention of Racial Discrimination, Including Early Warning and Urgent Action Procedures, preambule
(productie 44.17); OCHA, ‘Gaza two years on: Less than nine per cent of referred incidents have led to a criminal
investigation’, Humanitarian Bulletin 7 oktober 2016(beschikbaar via: <https://www.ochaopt.org/content/gaza-two-years-
less-nine-cent-referred-incidents-have-led-criminal-investigation>) (productie 44.18); UNHCR (25 augustus 2014), Israeli
practices affecting the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory including East Jerusalem,
UN Doc. A/69/347 paras. 53 en 65-67 (productie 19 in dagvaarding); OHCHR (30 augustus 2016), Israeli practices affecting
the human rights of the Palestinian people in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, UN Doc.
A/71/364, paras. 40 en 57 (productie 18 in dagvaarding); United Nations High Commissioner for Human Rights, On the
implementation of Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1, Addendum: The human rights situation in the
Occupied Palestinian Territory between 12 June and 26 August 2014, including the escalation in hostilities between the State
of Israel and Palestinian armed groups in Gaza (26 december 2014) UN Doc. A/HRC/28/80/Add.1, para. 80 (productie
44.30); OHCHR, Implementation of Human Rights Council Resolutions S$-9/1 and S-12/1 (5 april 2018), UN Doc.
A/HRC/37/38, paras. 30-31 (productie 44.32); UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other
occupied Arab territories: Report of the detailed findings of the independent commission of inquiry established pursuant to
Human Rights Council resolution S-21/1, Un Doc A/HRC/29/CRP.4), para. 665 (productie 7 in dagvaarding); Kamerstukken
Il, 2016/17, 23 432, nr. 441 (Kamerbrief), hierin wordt aan de tweede kamer aangeboden het rapport “How to break the
vicious circle: evaluation of Dutch Developement Cooperation in the Palestinian Territories 2008-2014” (productie 44.44);
Kamerstukken Il, 2017/18, 34 950 V, nr. 1 (Jaarverslag en slotwet Ministerie van Buitenlandse Zaken 2017) (productie
44.45).



https://www.ochaopt.org/content/gaza-two-years-less-nine-cent-referred-incidents-have-led-criminal-investigation
https://www.ochaopt.org/content/gaza-two-years-less-nine-cent-referred-incidents-have-led-criminal-investigation

Prakken
d’'Oliveira

Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel

344.

345.

Pagina 130 van 163

met betrekking tot land en huizen, onderwijs, cultuur, taal, religie en rechten van

gedetineerden.?®*

De Israélische NGO Yesh Din heeft een zeer gedetailleerd rapport gepubliceerd over de
wijze waarop klachten van Palestijnen die zien op strafbaar handelen door de IDF in Israél
worden onderzocht.?®® Yesh Din constateert dat strafrechtelijke onderzoeken naar strafbare
handelingen van IDF leden doordrongen zijn van fouten, zodat het indienen van een klacht
zinloos is. Tevens concludeert Yesh Din dat dit geen toeval is, maar de uitkomst van beleid

van Israél:

“This combination of factors, the main points of which are reviewed in
this report, results in the negligible number of cases in which notices of
alleged offenses led to criminal investigations which, in turn, resulted in
indictments against defendants: only 3.5%. The chances that a criminal
offense committed by an IDF soldier against a Palestinian will
successfully navigate the obstacle course of lodging a complaint, an
MPCID investigation and a decision by the MAGC before finally resulting
in an indictment, are almost nil. The barriers on the road to law
enforcement, the major ones of which are detailed in this report, are
not works of nature but rather the result of conscious decisions, of the
non-allocation of resources and the lack of adequate oversight of the

investigators’ work.”?%

De gerespecteerde Israélische NGO B’Tselem heeft gedurende ruim 25 jaar geprobeerd
voor de rechten van Palestijnen in Israél op te komen. Namens Palestijnen maakt zij
klachten aanhangig bij de militaire openbare aanklager ten einde vervolging van strafbare
handelingen jegens Palestijnen te bewerkstelligen. In september 2014, na afloop van
Operation Protective Edge in Gaza, kondigde B'Tselem aan dat het geen klachten meer

namens Palestijnse slachtoffers uit de Gazastrook bij de Israélische instanties zou indienen.

284 Adalah 25 september 2017, ‘The Discriminatory Laws Database’, (beschikbaar via
https://www.adalah.org/en/content/view/7771, gezien 29 januari 2019).

285 “pAlleges investigation — the failiure of investigations into offenses committed bz IDF soldiers against Palestinians”, Yesh
Din augustus 2011, (productie 39).

286 “Alleges investigation — the failiure of investigations into offenses committed bz IDF soldiers against Palestinians”, Yesh
Din augustus 2011, p. 12 (productie 39).
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De reden was dat de klachten niet daadwerkelijk en deugdelijk worden onderzocht.?®’ In
mei 2016 heeft B'Tselem aangekondigd dat ook niet meer te zullen doen met betrekking tot
mensenrechtenschendingen in de Westelijke Jordaanoever. In dat kader heeft B'Tselem
een uitgebreid rapport gepubliceerd, waarin het beschrijft hoe het Israélische
rechtssysteem ernstige mensenrechtenschendingen jegens Palestijnen legitimeert. Eiser

overlegt het rapport als productie.?®

B’'Tselem heeft haar keuze om niet langer klachten namens Palestijnen bij de Israélische
autoriteiten in te dienen, onderbouwd met de uitleg dat het Israélische rechtssysteem er
juist op is ingericht om de impressie te geven dat Palestijnen een eerlijke procedure ter
beschikking staat, terwijl het overkoepelende doel van het Israélische rechtssysteem is, om
Palestijnen buiten de Israélische rechtsorde te plaatsen en te voorkomen dat Israél de
kosten en consequenties moet dragen van het repressieve beleid dat zij over Palestijnen
voert. B'Tselem schrijft over haar beslissing niet langer klachten bij de militaire openbaar

aanklager in te dienen:

“And so, report after report, committee after committee, the discourse
in itself creates the illusion of movement toward changing and
improving the system. This illusory movement allows officials both
inside and outside the system to make statements about the importance
of the stated goal of enforcing the law on soldiers, while the substantive
failures remain as they were and most cases continue to be closed with

no measures taken.

Among other things, the semblance of a functioning justice system
allows Israéli officials to deny claims made both in Israél and abroad that
Israél does not enforce the law on soldiers who harm Palestinians. In so
doing, the state ensures that the military law enforcement system will
remain in the sole purview of the military. The military, in turn, will be

able to continue its investigation policy in which only the junior ranks

287 “|sraeli authorities have proven they cannot investigate suspect violations of international humanitarian law by Israel in
the Gaza Strip”, B’Tselem( beschikbaar via:
https://www.btselem.org/accountability/20140905 failure to_investigate, gezien 15 februari 2019) (productie 35).

288 The Occupation's Fig Leaf: Israel’s Military Law Enforcement System as a Whitewash Mechanism, Report Summary,
B’Tselem mei 2016 (beschikbaar via:
https://www.btselem.org/publications/summaries/201605 occupations fig_leaf, gezien 23 januari 2019)( productie 36).
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are (ostensibly) investigated, while senior commanders and civilian
superiors are absolved of accountability for unlawful acts committed

under their authority.

These appearances also help grant legitimacy — both in Israél and abroad
— to the continuation of the occupation. It makes it easier to reject
criticism about the injustices of the occupation, thanks to the military’s
outward pretense that even it considers some acts unacceptable, and
backs up this claim by saying that it is already investigating these
actions. In so doing, not only does the state manage to uphold the
perception of a decent, moral law enforcement system, but also
maintains the military’s image as an ethical military that takes action
against these acts (defined as “aberrations”) and even has an extensive,

professional system for doing so.

Effective investigations that get at the truth are critically important. For
the victims and their loved ones such a system would mean getting
justice, in that action would be taken against those responsible for
death and injury. An effective law enforcement system will also serve
the public interest by deterring soldiers and officers from committing
similar offenses and preventing future harm. This is why establishing
legal liability and accountability for human rights violations is the core of

the activities of human rights organizations both in Israél and abroad.

And so, for 25 years, with a view to establishing accountability and
preventing future harm, we contacted the military law enforcement
system and demanded that soldiers suspected of harming Palestinians
be investigated. Over the years, the military law enforcement system
has developed the expectation that human rights organizations,
including B'Tselem, serve as subcontractors for the military investigative
system: that they submit the complaints, coordinate collecting

statements, obtain documents, and so forth.
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Although this is not B’Tselem’s job but the responsibility of the military
system, we have elected to perform it for the last 25 years for a variety
of reasons. One of the reasons we did so was that we hoped that in this
way we were helping bring justice to the Palestinian victims and to
establish deterrence that would prevent future similar incidents. If that
had been the outcome, this paper would not have been written. In
reality, however, B'Tselem’s cooperation with the military investigation
and enforcement systems has not achieved justice, instead lending

legitimacy to the occupation regime and aiding to whitewash it.

B’'Tselem will no longer play a part in the pretense posed by the military
law enforcement system and will no longer refer complaints to it. The
experience we have gained, on which we base the conclusions
presented in this report, has brought us to the realization that there is
no longer any point in pursuing justice and defending human rights by
working with a system whose real function is measured by its ability to
continue to successfully cover up unlawful acts and protect

perpetrators.

We will continue to document and report on Israél’s human rights
abuses in the occupied territories, but we believe that the task of
advancing human rights protection in the occupied territories will not be
served by efforts to help shoddy investigations that would, in any case,
end up being much watered down by MAG lawyers. The fight for human
rights will be better served by denouncing this system and exposing it

for what it is.”?®

347. Naar het oordeel van B’Tselem dient het bestaan van de mogelijkheid een klacht in te
dienen in feite ter legitimering van de voortzetting van de bezetting. Het discriminatoire en

algeheel onrechtmatige karakter van de bezetting en de mensenrechtenschendingen

289 “The Occupation’s Fig Leaf: Israel’s Military Law Enforcement System as a Whitewash Mechanism — Report Summary,
May 2016”, B'Tselem mei 2016, beschikbaar via:
https://www.btselem.org/publications/summaries/201605 occupations fig_leaf, (productie 36).
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waaraan Israél zich schuldig maakt, worden “witgewassen” door de illusie te creéren dat

Palestijnen remedies hebben als hun rechten worden geschonden.

348. Meer recentelijk heeft B'Tselem een rapport gepubliceerd waarin het verschillende
wetswijzigingen in het Israélische recht bespreekt, die er op gericht waren
aansprakelijkheid van Israél voor schade toegebracht aan Palestijnen uit te sluiten. Ook dit
rapport overlegt eiser als productie.?® De daarin besproken wetswijzigingen zien zowel op
materieelrechtelijke bepalingen, zoals het concept van ‘enemy subject’ en de ‘wartime
action exception’, als op procedurele en bewijstechnische wetswijzigingen, zoals hierboven

! B'Tselem concludeert dat Israél met succes aansprakelijkheid jegens

besproken.?
Palestijnen volledig heeft uitgesloten en dat het voor Palestijnen sinds 2012 nagenoeg
onmogelijk is om Uiberhaupt een vordering aanhangig te maken en, als hen dat toch lukt,

deze vorderingen geen enkele kans van slagen hebben.?*?

349. De Israélische NGO Gisha heeft een rapport opgesteld waarin het tien uitspraken van
Israélische rechters, waaronder de High Court of Justice, analyseert die betrekking hebben
op de rechten van Palestijnen uit de Gazastrook.?®® Gisha concludeert dat de Gazastrook
een rechteloze ruimte is geworden, sinds Israél zich in 2005 uit de Gazastrook heeft
teruggetrokken. Gisha constateert ook dat de Israélische rechters daarbij onkritisch de
argumenten van Israél hebben gevolgd, en zelfs niet de minimale beschermende normen

neergelegd in het internationaal humanitair recht toepassen op personen in de Gazastrook:

“They paint a bleak picture, one in which Palestinians in Gaza have
virtually no clear legal status in the post-disengagement era and no
specific system of law that applies to them, that as such, would grant
them rights. The judgments indicate clearly that the courts in Israél, led

by the High Court of Justice, have accepted the state’s legal positions

290 “Getting off scot-free: Israel’s refusal to compensate Palestinians for damages caused by its security forces”, B'Tselem
februari 2017(beschikbaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien op 15 februari 2019) (productie 38).
291 “Getting off scot-free: Israel’s refusal to compensate Palestinians for damages caused by its security forces” B'Tselem
februari 2017, pp. 12-18 (beschikbaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien op 15 februari 2019) (productie 38)

292 “Getting off scot-free: Israel’s refusal to compensate Palestinians for damages caused by its security forces”, B'Tselem
februari 2017 p. 11. (beschikbaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien op 15 februari 2019) (productie 38)

293 “10 years 10 judgments — How Israel’s courts sanctioned the closure of Gaza”, Gisha December 2017 (beschikbaar via:
http://www.gisha.org/UserFiles/File/LegalDocuments/10 Years 10 Judgments EN Web.pdf, gezien 15 februari 2019)
(productie 41).



https://www.btselem.org/download/201703_getting_off_scot_free_eng.pdf
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https://www.btselem.org/download/201703_getting_off_scot_free_eng.pdf
http://www.gisha.org/UserFiles/File/LegalDocuments/10_Years_10_Judgments_EN_Web.pdf

Prakken
d’'Oliveira
Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel
Pagina 135 van 163

almost unquestioningly, and upheld the decisions it has made in relation
to residents of Gaza. In so doing, the courts sanctioned severe violations
of Gaza residents’ fundamental rights, primarily, the right to freedom of

movement.[...]

International law — the laws of belligerent occupation and human rights
law — is almost entirely absent from all ten of the judgments included in
this collection, as well as many others. Though the petitioners often
referred to obligations arising from international law which they believe
still apply to Israél’s treatment of Gaza residents, the courts persistently

ignored this branch of law. [...]

The analysis drawn from these judgments indicates the court’s
inclination to provide unmitigated approval for the actions of the state
when it comes to Gaza, supplying ample cover for Israél’s violation of
human rights. Given this conclusion, one might question the wisdom of
continuing to employ litigation in those same courts. Indeed, this issue
has been continuously deliberated on by the human rights community in

Israél.”?**

350. In het verlengde hiervan overlegt eiser tevens een rapport van Gisha uit 2011, waarin de
organisatie betoogt dat internationaal humanitair recht van toepassing is op de Gazastrook
en verplichtingen oplegt aan Israél, ook na de terugtrekking van Israél uit de Gazastrook in
2005.2% Dat Israélische rechters regels van internationaal humanitair recht desondanks niet
toepassen op vorderingen ingesteld door eisers uit de Gazastrook, toont aan hoe Israélische
rechtbanken de wens van Israél om zich aan alle verplichtingen tegenover Palestijnen uit de
Gazastrook te onttrekken faciliteren en Palestijnen uit Gaza daarmee verstoken blijven van

zelfs de meest fundamentele vormen van rechtsbescherming.

294 “10 years 10 judgments — How Israel’s courts sanctioned the closure of Gaza”, Gisha December 2017, pp. 2-4
(beschikbaar via: http://www.gisha.org/UserFiles/File/LegalDocuments/10 Years 10 Judgments EN Web.pdf, gezien 15
februari 2019), (productie 41)

295“Scale of control: Israel’s continued responsibility in the Gaza Strip”, Gisha November 2011 (beschikbaar vial:
https://www.scribd.com/document/146070961/Scale-of-Control-Israel-s-Continued-Responsibility-in-the-Gaza-Strip,
gezien op 15 februari 2019) (productie 40).
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Eiser zou nog talloze andere rapporten van Israélische en internationale NGO’s kunnen
overleggen, maar volstaat met de hier aangehaalde rapporten. Daaruit blijkt immers dat
veel relevante NGO’s van mening zijn dat Palestijnen in Israél gediscrimineerd worden en
geen enkele rechtsbescherming genieten. Deze conclusie geldt in het bijzonder voor
Palestijnen uit de Gazastrook, waartoe ook eiser behoort. Aan hen is iedere juridische

status en daarmee ook de meest fundamentele rechtsbescherming ontnomen.

Het uitblijven van vorderingen ingesteld door Palestijnen in Israél toont aan dat

Palestijnen in Israél geen toegang tot de rechter hebben

Vast staat dat Palestijnen in Israél veelvuldig slachtoffer worden van schendingen van
fundamentele mensenrechten en dat er bij verschillende militaire missies sterke
vermoedens bestonden van handelingen in strijd met internationaal humanitair recht en
oorlogsmisdrijven. Als het Israélische rechtssysteem aan Palestijnen daadwerkelijk de
mogelijkheid biedt om daartegen op te komen, dan zou men verwachten dat er tal van
zaken zijn waarin Palestijnen dit met succes hebben gedaan. Dat is evenwel niet het geval.

Eiser licht dit toe.

Rechtszaken aangespannen door Palestijnen zijn nagenoeg nooit succesvol

Het meest overtuigend zijn wellicht de cijfers. Ten dien behoeve geeft eiser hieronder een
kort overzicht van de meest recente militaire missies van Israél uitgevoerd in de
Gazastrook, het aantal gedode Palestijnen, en de juridische opvolging van de militaire

operatie.

‘Operation Cast Lead’ op Gaza (2008-2009)%%¢

e 1.400 Palestijnen werden gedood, waarvan het merendeel burgers;*’

2% Zje dagvaarding onder randnr. 28.
297 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc A/HRC/12/48, para. 352-358 (productie 44.33).
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e Een speciaal opgerichte onderzoekscommissie heeft met betrekking tot Operation Cast
Lead geconcludeerd dat er sprake was van schendingen van internationaal humanitair

recht en dat deze schendingen de uitkomst waren van daarop gericht beleid;?*®

o Bekende strafrechtelijke onderzoeken:

o Het IDF heeft zes ‘expert investigations’ opgezet, waarvan er één al na 11
dagen werd gesloten.?®® Volgens de IDF was de uitkomst van deze ‘expert
investigations’ dat het IDF zich aan regels van internationaal humanitair recht
heeft gehouden en dat er slechts in een zeer klein aantal zaken sprake zou zijn
van “intelligence or operational errors”.3® De door de VN special opgerichte
onderzoekscommissie merkt daarover op dat “[...] these investigations did not

comply with required legal standards.”3

o Eind juli 2009, dus een half jaar nadat Operation Cast Lead tot een einde was
gekomen, zou de MAG 100 klachten van Palestijnen hebben ontvangen,
waarvan in slechts 13 of 14 gevallen een strafrechtelijk onderzoek werd
geopend.?? In een rapport van een andere VN onderzoekscommissie van juni
2015, dus zes en half jaar nadat Operation Cast Lead was beéindigd, wordt
bericht dat er in totaal 52 gevallen strafrechtelijk onderzoek was geopend en er
in drie gevallen strafrechtelijke vervolging plaatsvond, dat tot de veroordeling

van vier individuen had geleid.3%

e Bekende civiele procedures

o Uit het overzicht onder par. 135 van het deskundigenbericht (productie 32)

blijkt dat bij de Beersheba District Court slechts 8 civiele zaken aanhangig

298 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc A/HRC/12/48 para. 61 (productie 44.33).

293 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc A/HRC/12/48, para. 1780 — 1781 (productie 44.33).

300 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc A/HRC/12/48, para. 1783 (productie 44.33).

301 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, UN Doc A/HRC/12/48, para. 1819 (productie 44.33).

302 UN HRC (25 september 2009), Human Rights in Palestine and Other Occupied Arab Territories: Report of the United
Nations fact Finding Mission on the Gaza Conflict, Un doc A/HRC/12/48, , para. 1786 (productie 44.33).

303 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the detailed
findings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution $S-21/1, Un Doc
A/HRC/29/CRP.4, para. 650 (productie 7 in dagvaarding).
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werden gemaakt, met betrekking tot Operation Cast Lead. In alle zaken werd

de vordering afgewezen.
355. ‘Operation Pillar of Defense’ op Gaza (2012) 3%

e 174 Palestijnen werden gedood, waarvan 101 burgers;>*® Tevens werden 382

woonhuizen vernield.3%

e De VN Mensenrechtenraad heeft met betrekking tot Operation Pillar of Defense

vermoedens geuit dat het internationaal humanitair recht is geschonden.3%

e  Bekende strafrechtelijke onderzoeken:

e In juni 2015 was bij een onafhankelijke VN onderzoekscommissie geen enkel

strafrechtelijk onderzoek bekend.3%®

e  Bekende civiele procedures:

e Geen enkele, volgens het overzicht onder par. 135 van het

deskundigenbericht (productie 32)

356. Operation Protective Edge op Gaza (2014);3% hierbij is de familie van eiser in haar woonhuis

gebombardeerd.

304 Randnummer 30-32 van de dagvaarding.

305 OHCHR (5 maart 2013) Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the United
Nations High Commissioner for Human Rights on the implementation of Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1
— Addendum: Concerns related to adherence to international human rights and international humanitarian law in the
context of the escalation between the State of Israel, the de facto authorities in Gaza and Palestinian armed groups in Gaza
that occurred from 14 to 21 November 2012, Un Doc A/HRC/22/35/Add.1, , para. 6

306 OHCHR (5 maart 2013), Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the implementation of
Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1 — Addendum: Concerns related to adherence to international human
rights and international humanitarian law in the context of the escalation between the State of Israel, the de facto
authorities in Gaza and Palestinian armed groups in Gaza that occurred from 14 to 21 November 2012, Un Doc
A/HRC/22/35/Add.1, para. 16.

307 OHCHR (5 maart 2013), Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the implementation of
Human Rights Council resolutions S-9/1 and S-12/1 — Addendum: Concerns related to adherence to international human
rights and international humanitarian law in the context of the escalation between the State of Israel, the de facto
authorities in Gaza and Palestinian armed groups in Gaza that occurred from 14 to 21 November 2012, Un Doc
A/HRC/22/35/Add.1, , para. 17.

308 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the detailed
findings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1, Un Doc
A/HRC/29/CRP.4, para. 650 (productie 7 in dagvaarding).

309Dagvaarding, Randnummers 34- 67.
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e 2251 Palestijnen werden gedood, waarvan 1462 burgers.31° 11.231 Palestijnen raakten
gewond, waarvan meer dan de helft vrouwen en kinderen (3.540 vrouwen en 3.436

kinderen).?™ Tevens werden 18.000 woonhuizen verwoest.3?

e Het vermoeden is geuit dat het internationaal humanitair recht doelbewust en

beleidsmatig is geschonden .33

o Bekende strafrechtelijke onderzoeken:

o Eiser merkt op dat de IDF tijdens OPE al het ‘General Staff Mechanism for Fact-
Finding Assessments (FFA Mechanism)’ had opgezet, zoals aanbevolen door de

Turkel Commissie.3'

o Tien maanden nadat OPE tot een einde was gekomen, was een onafhankelijke
VN onderzoekscommissie bekend dat er naar 190 incidenten onderzoek werd
gedaan door de FFA, waarvan de MAG in 19 gevallen al had besloten, dat er
geen strafrechtelijk onderzoek naar het incident zou worden ingesteld. In
slechts 15 gevallen had de MAG op dat moment besloten om wel strafrechtelijk

onderzoek te openen.3?

310 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories, Report of the
independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1, Un Doc A/HRC/29/52, ,
para. 20, (productie 8 bij dagvaarding).

311 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories, Report of the
independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1 Un Doc, A/HRC/29/52,
para. 20 (productie 8 bij dagvaarding).

312 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories, Report of the
independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1,Un Doc A/HRC/29/52,
para. 23, (productie 8 bij dagvaarding). Zie tevens de documentaire “Gaza — Una mirada a los ojos de la barbarie" van Julio
Pérez del Campo en Carles Bover Martinez (productie 30b). De beelden zijn gemaakt in Gaza na Operation Protective Edge
in 2014. Daarop is te zien dat hele streken van de Gazastrook verwoest zijn en alle huizen in puin liggen. Tevens is daarin
een kleine jongen van 2.5 jaar te zien die klaarblijkelijk zwaar getraumatiseerd is, nadat hij levend onder het puin vandaan
werd gehaald.

313 Zie hetgeen eiser hierover onder randnummers 45-67 heeft gesteld.

314 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the detailed
findings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1, UN Doc
A/HRC/29/CRP.4, para. 611 (productie 7 in dagvaarding).

315 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the detailed
findings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution $S-21/1, UN Doc
A/HRC/29/CRP.4, paras. 614-615 (productie 7 in dagvaarding).
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o Met betrekking tot slechts een enkel incident betreffende plundering was er

een strafrechtelijke vervolging tegen drie IDF leden geopend.3®

e Bekende civielrechtelijke procedures:

o geen enkele, volgens het overzicht onder par. 135 van het deskundigenbericht

(productie 32)

Eiser merkt op dat ook B'Tselem op basis van cijfers verstrekt door het Israélische
Ministerie van Defensie vaststelt, dat er in de periode 2012 tot en met 2016 — waarin zowel
Operation Pillar of Defense als ook Operation Protective Edge plaatsvonden — gemiddeld
slechts 18 civiele zaken per jaar aanhangig werden gemaakt.?” Dit behelst zaken die
aanhangig werden gemaakt door zowel Palestijnen woonachtig in de Gazastrook als door
Palestijnen woonachtig in de Westelijke Jordaanoever. Hiermee bevestigt het Ministerie
van Defensie dat er nagenoeg geen civiele zaken aanhangig worden gemaakt, terwijl
duidelijk is dat een zeer groot aantal Palestijnen in deze periode hun leven of bezit in de

Gazastrook hebben verloren.

De cijfers laten dan ook zien dat zowel strafrechtelijk onderzoek en vervolging nagenoeg
niet plaatsvinden na militaire missies door Israél in de Gazastrook en ook geen civiele

procedures aanhangig worden gemaakt.

Palestijnen zijn in Israél verstoken van iedere vorm van rechtsbescherming

Het is belangrijk om onder ogen te zien wat het voor Palestijnen betekent dat Israél
strafbare handelingen jegens Palestijnen niet, dan wel ondeugdelijk, onderzoekt en
vervolgt. Zij kunnen niet erop rekenen dat Israél de taak op zich neemt hen te beschermen
tegen schendingen van hun fundamentele rechten door deze te onderzoeken en te
vervolgen. Normaalgesproken is het immers de taak van de Staat om dergelijke strafbare

handelingen te vervolgen. Hiermee geeft de Israélische Staat het signaal af dat het

316 UN HRC (24 juni 2015), Human rights situation in Palestine and other occupied Arab territories: Report of the detailed
findings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human Rights Council resolution S-21/1, Un Doc
A/HRC/29/CRP.4,, para. 616 (productie 7 in dagvaarding).

317 “Getting Off Scot-Free: Israel’'s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces —
Executive Summary”, B'Tselem februari 2017,p. 2 (beschikbaar via:

https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free summary eng.pdf) (productie 38).
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acceptabel is om op deze wijze jegens Palestijnen te handelen. Het in Israél heersende
klimaat van straffeloosheid brengt niet enkel met zich dat Palestijnen voorzienbaar
herhaaldelijk worden blootgesteld aan ernstige schendingen van fundamentele rechten,
maar ook dat Palestijnen geen gerechtigheid of vergoeding als onderdeel van een

strafrechtelijke vervolging ervaren voor het hen aangedane leed.

Deze conclusie geldt ook voor eiser, zoals blijkt uit het onderzoek dat de MAG naar de
doding van zijn zes familieleden en de verwoesting van hun woonhuis heeft gedaan.3'® De
MAG heeft immers geconcludeerd dat de aanval ondanks het buitenproportioneel aantal
burgerdoden en de verwoesting van een civiel woonhuis rechtmatig was en geen
strafrechtelijk onderzoek geopend. Zoals eiser reeds in de dagvaarding heeft toegelicht en
uit de hier aangehaalde rapporten van NGO's blijkt, zijn strafrechtelijke onderzoeken naar
aanvallen op Palestijnen in de Gazastrook, waaronder de onderzoeken van de MAG,
evenwel ondeugdelijk van aard. In nagenoeg alle gevallen concluderen zij dat er geen
noodzaak is om strafrechtelijk onderzoek te doen, ondanks het feit dat er duidelijke
aanwijzingen voor strafbare handelingen zijn.3!° Dat de MAG in het geval van eiser heeft
geconcludeerd dat er geen noodzaak is om verder strafrechtelijk onderzoek te doen, dient
dan ook te worden gezien in het kader van de structurele ondeugdelijkheid van deze
onderzoeken, die er, naar overtuiging van verschillende relevante NGO'’s, toe strekken om

handelingen in strijd met internationaal humanitair recht “wit te wassen”.

Ex gratia betaling is geen effectieve remedie

In voetnoot 251 bij randnummer 9.89 merken gedaagden op dat Israél een commissie heeft
opgericht die bevoegd is ex gratia schadevergoedingen te betalen. Ook deze commissie
biedt evenwel geen effectieve rechtsbescherming aan Palestijnen. Een ex gratia betaling
heeft immers geen enkele consequentie voor de dader. Uit de ex gratia betalingen die de
commissie in het verleden heeft gedaan, blijkt daarnaast, dat zij slechts in zeer
uitzonderlijke gevallen worden toegekend en zo laag zijn dat zij evenmin kunnen worden
aangemerkt als een daadwerkelijke compensatie of goedmaking voor ervaren leed. Daar

komt bij dat vast staat dat eiser niet in aanmerking zal komen voor een ex gratia betaling

318 Zie dagvaarding, randnummers 87-91.
319 Zie dagvaarding, randnummers 128-158.
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van de commissie. Voor een betaling van de commissie komen in beginsel namelijk
uitsluitend gevallen in aanmerking waarin de eiser ernstig lichamelijk letsel heeft geleden.
Vergoeding voor het verlies van eigendom is uitgesloten, tenzij dit verlies de eiser in
extreme financiéle problemen heeft gebracht.32° Reeds op basis hiervan staat vast dat eiser
niet in aanmerking komt voor een ex gratia betaling van de commissie. Daar komt bij dat de
commissie tussen 2004 en 2014 geen enkel verzoek voor een vergoeding heeft toegekend

in gevallen die betrekking hadden op de Gazastrook.3*

Voor Palestijnen blijft enkel de civielrechtelijke weg open en ook deze wordt door Israél

afgesloten

Nu Israél strafbare feiten niet vervolgt en een ex gratia betaling niet kan worden
aangemerkt als een effectieve remedie en eiser deze bovendien niet zal ontvangen,
resteert hem de mogelijkheid “het recht in eigen handen te nemen” door een

civielrechtelijke procedure aan te spannen.

Ook deze vorm van genoegdoening biedt eiser evenwel geen uitkomst. Uit het hierboven
gegeven overzicht evenals uit het overzicht van civiele procedures dat in het
deskundigenrapport is opgenomen, blijkt dat de verschillende door Israél in de Gazastrook
uitgevoerde militaire missies die grote materiele schade en leed aan de Palestijnse
bevolking hebben toegebracht, door steeds minder rechtszaken werden gevolgd, omdat de
mogelijkheden voor Palestijnen om een vordering bij de Israélische rechter in te stellen
steeds beperkter werden.3??2 Waar Operation Cast Lead nog gevolgd werd door een handvol
procedures, die allen zonder succes bleven, hebben Palestijnen uit de Gazastrook naar
aanleiding van Operation Pillar of Defense en Operation Protective Edge geen civiele
procedures meer aanhangig gemaakt. Tegen de achtergrond van de grootschalige

verwoesting van mensenlevens en woonhuizen tijdens deze twee militaire missies, bewijst

320 “Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces”,B'Tselem
februari 2017, p. 15 (Beschikbaar via:
https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019) (productie 38).

321 “Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for Damages Caused by Its Security Forces”, B'Tselem
februari 2017, p. 9

(Beschikbaar via: https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019)
(productie 38).

322 Deskundigenbericht, para. 135 (productie 32).
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het uitblijven van enige civiele procedure dat het voor Palestijnen uit de Gazastrook

onmogelijk, dan wel geheel uitzichtloos is om een civiele vordering aanhangig te maken.

Ook als een persoon, zoals eiser, zelfstandig in actie komt om een ernstig jegens hem en
zijn familie gepleegd misdrijf te “vervolgen”, dan worden hem in Israél buitengewoon veel
en hoge obstakels in de weg gelegd. Dit wordt reeds duidelijk indien men het Israélische
recht zoals gedaagden dat schetsen op de zaak van eiser toepast, zoals hierboven gedaan.
Nog evidenter wordt het indien men in ogenschouw neemt dat een Israélische NGO zoals
B’'Tselem of de door eiser geraadpleegde deskundige, Hissein Abu Hussein, die talloze
civiele procedures namens Palestijnen hebben gevoerd, hebben besloten geen procedures
meer aanhangig te maken. Gedurende vele jaren is het hen slechts bij wijze van grote
uitzondering gelukt een zaak te voeren die ziet op de onrechtmatige inzet van geweld door
het IDF. In veel gevallen moet ten opzichte van dergelijke overwinningen gesproken worden
van een pyrrusoverwinning. Een goed voorbeeld is bijvoorbeeld de zaak van Bani Odeh /
State of Israél zoals die hierboven onder 4.3.1 is besproken.3?®* Op het eerste gezicht is deze
uitspraak hoopgevend — de rechter bepaalde immers dat Israél niet alle schade veroorzaakt
door de IDF simpelweg kan bestempelen als een ‘act of war’ en aansprakelijkheid op deze
wijze kan uitsluiten, maar dat in ieder individueel geval onderzocht zou moeten worden of
sprake is van een ‘act of war’. Dat deze hoop misplaatst is blijkt evenwel uit de rechterlijke
uitspraken die het arrest Bani Odeh / State of Israél volgden, zoals door eiser onder 4.3.1
geschetst. In de daarop volgende arresten werd deze individuele toetsing immers voor een
groot deel van de schadeveroorzakende handelingen door de lIsraélische rechter weer
overbodig verklaard, te weten als de handeling bedoeld was om een ‘act of war’ te zijn,

zoals per definitie het geval is bij de inzet van geweld in de Gazastrook. 32

323 Zje Supreme Court sitting as the Court of Appeals (Israél) 20 maart 2002, Bani ‘Odeh et al. v. State of Israel, CA 5964/92,]
IsrSC 56 (4) 1.

324 Zie deskundigenbericht, paras. 107-117., waarin de deskundige schetst hoe de toets met betrekking tot de vraag of er in
een bepaalde situatie waarin geweld jegens Palestijnen werd aangewend sprake was van gevaar voor de IDF, door
rechterlijke uitspraken steeds meer verwaterde. (productie 32).
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Individuele kenmerken van het Israélische rechtssysteem kunnen niet gerechtvaardigd
worden en lenen zich niet voor vergelijking met andere rechtssystemen — de ‘wartime

action exception’ als voorbeeld

Vaststaat dat de vordering van eiser door de Israélische rechter zal worden afgewezen op
basis van de ‘wartime action exception’ die aansprakelijkheid uitsluit. Gedaagden betogen
dat dit voor de Nederlandse rechter geen reden kan zijn om rechtsmacht aan te nemen,
omdat de ‘wartime action exception’ een normaal rechtsfiguur is, dat ook in andere landen
bestaat. Zij wijden 20 pagina’s van de incidentele conclusie aan een rechtsvergelijkend
onderzoek om aan te tonen dat ook andere landen aansprakelijkheid voor schade
veroorzaakt bij gevechtshandelingen uitsluiten.3?® Zij verbinden daaraan de conclusie dat
dit een gebruikelijk en rechtvaardig rechtsfiguur is, zodat het enkele feit dat de vordering
van eiser daarop zou stranden, niet tot de conclusie kan leiden dat van hem niet gevergd
kan worden dat hij in Israél procedeert.3?® Gedaagden laten bij deze stelling evenwel buiten
beschouwing dat de ‘wartime action exception’ zoals die onder Israélisch recht bestaat, niet
vergelijkbaar is met de ‘wartime action exception’ in andere rechtssystemen en tevens dat
het Israélische rechtssysteem in zijn geheel niet vergelijkbaar is met rechtssystemen van
andere landen. De onvergelijkbaarheid is gelegen in het inherent discriminatoire karakter
van het Israélische rechtssysteem, dat alle elementen van het systeem doordringt. Eiser zal

dit hieronder toelichten aan de hand van het voorbeeld van de ‘wartime action exception’.

Ook de aanwezigheid van vergelijkbare juridische obstakels in andere rechtssystemen, zoals
verjaringstermijnen, klachtplichten of een uitzondering van aansprakelijkheid voor een
gevechtshandeling kunnen niet tot de conclusie leiden, dat deze rechtsfiguren onder
Israélisch recht derhalve te rechtvaardigen zijn. Het discriminatoire karakter van het
Israélische rechtssysteem leidt tot een onrechtmatige en onrechtvaardige toepassing van

deze rechtsfiguren onder Israélisch recht.

325 incidentele conclusie gedaagden, pp. 50-70.
326 incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.134.
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5.4.1 Onrechtmatige daad recht is in zijn algemeenheid geschikt voor de beoordeling van

oorlogshandelingen

367. Het onderliggende argument dat door gedaagden wordt gemaakt om te betogen dat de
‘wartime action exception’ noodzakelijk en redelijk is; is dat onrechtmatige daad recht in
zijn algemeenheid niet geschikt zou zijn om de rechtmatigheid van oorlogshandelingen te

beoordelen.3?’

368. Deze stelling is onjuist. Onder Nederlands recht is het mogelijk om een gevechtshandeling
die in strijd is met de normen van internationaal humanitair recht aan te merken als een
onrechtmatige daad.3?® Ook het EHRM toetst het handelen van Staten in een gewapend
conflict of in een bezetting aan de normen van het EVRM.3?® Vanzelfsprekend is de norm
aan de hand waarvan getoetst wordt of een bepaalde handeling rechtmatig, dan wel
onrechtmatig was een andere. In het normale maatschappelijke verkeer zou nagenoeg
iedere aanwending van geweld als onrechtmatig worden aangemerkt. De relevante
maatstaf is dan ook internationaal humanitair recht, dat van toepassing is op bezet gebied,
zoals het geval is in de Gazastrook.®*° Internationaal humanitair recht staat het gebruik van

geweld met inachtneming van bepaalde minimumregels toe.

327 Zie incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.12-9.19. . Zie tevens het door gedaagden onder randnummers
9.97 aangehaalde arrest (arrest nog kort noemen?), waarin de Israélische rechter deze redenering ook volgt.

328 70 oordeelde de Hoge Raad in Stichting Mothers of Srebrenica c.s./Staat en Verenigde Naties dat het handelen van
Dutchbat in Srebrenica te kwalificeren is als onrechtmatige daad, HR 13 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW1999 (Stichting
Mothers of Srebrenica c.s./Staat en Verenigde Naties). Voorts oordeelde de rechtbank Den Haag dat een executie door
Nederlandse militairen in het Javaanse dorp Rawagede te beschouwen is als een onrechtmatige daad, Rechtbank Den Haag
14 septemer 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BS8793 (Rawagede).

323 Zie bijvoorbeeld het geval in de zaken Al Skeini t. het Verenigd Koninkrijk en Al Jedda t. het Verenigd Koninkrijk, welke
beide betrekking hadden op handelen van Britse militairen in Irak dat in die tijd onder Brits-Amerikaanse bezetting viel, Zie
EHRM 7 juli 2011,55721/07 (Al Skeini t. het Verenigd Koninkrijk); ; EHRM 7 juli 2011, 27021/08 (Al Jedda t. het Verenigd
Koninkrijk.) Zie ook de zaak Jaloud t. Nederland.EHRM 6 oktober 2008,47708/08 (Jaloud t. Nederland). Daarnaast zijn er
meerdere zaken waarin door het EHRM is gekeken naar het handelen van Rusland gedurende het gewapende conflict in
Tsjetsjenié. De zaken Isayeva, Yusupova en Bazayeva tegen Rusland en Isayeva tegen Rusland gingen over
bombardementen op burgers in Tsjetenié, EHRM 24 feburari 2005, 57950/00 (/saveva tegen Rusland); EHRM 24 feburari
2005, 57947/00, 57948/00 en 57948/00 (Isayeva, Yusupova en Bazayeva tegen Rusland), Zie ook EHRM 24 februari 2005
57942/00 en 57945/00 (Khashiyev en Akayeva tegen Rusland), waarin het ging over buitengerechtelijke executies. Ook het
handelen van Turkije in het Turks-Koerdische conflict is door het EHRM getoetst aan normen van het EVRM. Zo ging de zaak
Benzer and Others v. Turkey over bombardementen op Koerische dorpen, EHRM 12 november 2013, 23502/06 (Benzer and
Others v. Turkey).

330 |In het verlengde hiervan verwijst eiser naar hetgeen gedaagden in voetnoot 240 bij deze zin zetten. Daarin verwijzen
gedaagden naar twee uitspraken van de Israélische High Court of Justice ter onderbouwing van de stelling dat de
Gazastrook niet meer wordt aangemerkt als bezet gebied sinds Israél zich in 2005 uit de Gazastrook heeft teruggetrokken.
Deze stelling is opmerkelijk om twee redenen. Er bestaat immers geen twijfel dat Israél door de zee, lucht en land blokkade
van de Gazastrook volledige controle uitoefent over de Palestijnse bevolking in de Gazastrook. Zoals eerder benoemd, is die
immers opgesloten in de Gazastrook en kan zij er niet in en uit, noch kan zij goederen in- of exporteren zonder de
goedkeuring van Israél. Zieook randnummers 10-23 van de dagvaarding.
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Gedaagden onderbouwen het argument dat onrechtmatige daad recht principieel
ongeschikt is voor toepassing op geweldshandelingen in bezet gebied voorts met het
betoog dat zowel burgers als soldaten geen keuze hebben of zij zich in een gevechtssituatie
begeven of niet. Met betrekking tot deze stelling merkt eiser op, dat het feit dat burgers
tegen hun wil in een levensbedreigende situatie terecht kunnen komen bij een militaire
aanval, juist de grondslag vormt voor het neerleggen van minimumnormen voor de inzet
van geweld. Internationaal humanitair recht strekt er immers toe burgers in een dergelijk
benauwde situatie nog een minimum aan veiligheid te garanderen, zodat zij in ieder geval

niet doelbewust of roekeloos het slachtoffer van militair geweld worden.

Wat de keuze van militairen betreft, merkt eiser op dat het wel degelijk zo kan zijn dat een
militair laag in rang weinig keuzeruimte heeft als hem een bevel wordt gegeven. Het
beginsel van ‘command responsibility’ komt hieraan tegemoet en is in het internationaal
strafrecht erkend. Aan deze vorm van individuele aansprakelijkheid ligt het oordeel ten
grondslag dat het de bevelhebbers zijn, die in de meeste gevallen de keuze maken of een
aanval wordt uitgevoerd en of die in lijn het internationaal humanitair recht wordt
uitgevoerd. Dit is ook het geval in onderhavige zaak. Gedaagden hebben het bevel gegeven
om in strijd met het internationaal humanitair recht het woonhuis van de familie van eiser
te bombarderen. Daarbij hadden zij de keuze om zich al dan niet aan de regels van

internationaal humanitair recht te conformeren.

De ‘wartime action exception’ is bedoeld om Palestijnen toegang tot de rechter te

onthouden

Israél heeft de ‘wartime action exception’ geintroduceerd om specifiek aan Palestijnen die
slachtoffer worden van structureel Israélisch geweld de toegang tot de rechter te
ontzeggen. Om deze reden kan deze ‘exception’ niet worden vergeleken met een uitsluiting
van aansprakelijkheid in andere rechtssystemen. Voor zover deze rechtsfiguur in andere
rechtssystemen bestaat, is deze van toepassing op de bevolking van ieder andere vreemde
staat waarmee de desbetreffende Staat ooit, bij wijze van uitzondering, in een gewapend

conflict verwikkeld zou raken.

Onder randnummers 9.84 tot en met 9.89 schetsen gedaagden de wetsgeschiedenis van

amendement nr. 7. Dit is de voorganger van de huidige ‘wartime action exception’.
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Gedaagden geven aan dat het doel van amendement nr. 7 was om het optreden van de IDF
buiten het toepassingsbereik van het civiele aansprakelijkheidsrecht te plaatsen. In de door
gedaagden aangehaalde uitspraak van de Israélische Supreme Court wordt gesteld dat
schade aangericht aan Palestijnen, de vijand, buiten het gewone aansprakelijkheidsrecht

moet worden behandeld.

Vervolgens wijden gedaagden een groot deel van hun incidentele conclusie aan de
bespreking van het arrest HCJ 8276/05 Adalah Legal Centre for Arab Minority Rights in
Israel v. Minister of Defence [2006] (2) IsrLR 352 van 12 december 2006.33! Daarin heeft de
Israélische High Court of Justice Amendement nr. 7 vernietigd, omdat de maatregel niet de
minst schadelijke mogelijkheid was om schade veroorzaakt tijdens een gevechtshandeling
uit te sluiten.3¥? Gedaagden betogen dat dit arrest demonstreert dat de Israélische rechter
de fundamentele rechten van Palestijnen beschermt en niet ervoor terugschrikt een wet
nietig te verklaren als de wet inbreuk maakt op fundamentele rechten, c.q. deze

onvoldoende waarborgt.

Alhoewel de Israélische High Court of Justice in deze uitspraak bepaalde dat de algehele
uitsluiting van aansprakelijkheid zoals amendement die behelsde niet proportioneel is,
omdat de maatregel verder ging dan nodig om dit doel te bereiken, is deze uitspraak geen
bewijs van de doortastendheid van de Israélische Supreme Court. Dit wordt duidelijk, als
men kijkt naar de buitengewoon vergaande wijze waarop amendement nr. 7
aansprakelijkheid jegens Palestijnen uitsloot en de toepassing daarvan tevens aan de
willekeur van de Minister van Defensie onderwierp. Amendement nr. 7 omvatte namelijk
een zeer ruime definitie van handelingen waarvoor aansprakelijkheid van de Israélische
Staat uitgesloten is.33 Tevens verleende het de Minister van Defensie de bevoegdheid om
met terugwerkende kracht tot 2000 gebieden aan te wijzen als conflictzone.®** Voor alle

schade veroorzaakt in een dergelijke conflictzone was aansprakelijkheid van de Israélische

331 jncidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.91 — 9.98.

332 Zie het door gedaagden in de incidentele conclusie, randnummer 9.97 aangehaalde arrest, waarin de rechter zegt: “It
does not adopt the least harmful measure that achieves an exemption from liability for combatant activities.”

333 Zje incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.87.

334 Zie incidentele conclusie gedaagden, randnummers 9.88-9.89, waarin staat: “Voorts kreeg de Minister van Defensie de
bevoegdheid om een bepaald gebied voor een bepaalde termijn tot conflictgebied te verklaren (art. 5C( c) CTL) . Een
dergelijke verklaring kon met terugwerkende kracht worden toegepast tot aan het begin van de vijandelijkheden in 2000.”
Onderstreping toegevoegd.
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Staat uitgesloten.?*® Dat de Israélische rechter met betrekking daarop heeft geconstateerd,

dat dit niet de minst schadelijke maatregel is, zegt dus niet zo veel.

Dat de Israélische High Court of Justice niet daadwerkelijk ervoor waakt dat de
fundamentele rechten van Palestijnen beschermd worden, blijkt daarnaast uit het feit dat
hij in deze uitspraak het doel dat de Israélische regering met Amendement nr. 7 nastreefde,

nadrukkelijk goedkeurt.3*® De rechter overweegt:

“The purpose forming the basis of ordinary tort laws do not apply when the
damage derives from a wartime action that the State is conducting against its

enemies.”3%

Deze uitspraak is dan ook veel meer een voorbeeld van de wijze waarop de Israélische
Supreme Court deel uitmaakt van een systeem dat erop gericht is Palestijnen te
discrimineren en hen de toegang tot de rechter te onthouden dan dat deze uitspraak als
voorbeeld kan dienen voor de verreikende bescherming die de Israélische rechter aan

Palestijnen biedt.

Het doel waarvoor de ‘wartime action exception’ in het leven is geroepen, is ook na
vernietiging van Amendement nr. 7 niet gewijzigd. Ook de nieuwe versie van de ‘wartime
action exception’, zoals die na de vernietiging van amendement nr. 7 werd geintroduceerd,
is erop gericht om de weg naar de rechter voor Palestijnen te blokkeren en heeft daarmee
een discriminatoir karakter. Dit blijkt uit een ander arrest dat gedaagden bespreken en dat
na de introductie van de hedendaagse ‘wartime action exception’ werd gewezen. Zie de
door gedaagden aangehaalde uitspraak Supreme Court (Israél) 16 juni 2013, Ci.Ap. 1459/11
Estate of the Late Mohammad (Nafah Chardan) v. State of Israel, Ministry of Defense [2013]
1srSC3%*® Gedaagden bespreken dit arrest om te betogen dat de Israélische rechter bij

iedere klacht zorgvuldig zou toetsen of de ‘wartime action exception’ van toepassing is.

335 Zie incidentele conclusie gedaagden, randnummer 9.88.

336 Zjie hetgeen gedaagden daarover stellen in de incidentele conclusie, randnummer 9.96: “In de constitutionele toetsing
van artikel 5C aan de eisen van de beperkingsbepaling oordeelde het HCJ dat het doel van dit artikel geéigend was en dat
ook kon worden ingestemd met het uitgangspunt dat "the ordinary law of forts was not designed to contend with tortious
acts that are caused during the combotont activities of the security forces outside Israe/ in on armed conflict".” Zie ook het
door gedaagden in de incidentele conclusie, randnummer 9.97 geciteerde stuk van de uitspraak, waarin de Israélische High
Court of Justice verwijst naar de “prober purpose of adapting the law of torts to combat situations”.

337 Onderstreping toegevoegd door advocaten. Zie Supreme Court sitting as the Court of Appeals (Israél) 20 maart 2002,
Bani ‘Odeh et al. v. State of Israel, CA 5964/92,] IsrSC 56 (4) 1, p. 6, zoals aangehaald in de incidentele conclusie,
randnummer 9.85.

338 Door gedaagden besproken in de incidentele conclusie, randnummers 9.107-9.110.
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Zoals hierboven uiteen gezet, is dit niet het geval voor handelingen die van begin af aan
bedoeld zijn een ‘wartime action’ te zijn, hetgeen geldt voor iedere inzet van geweld in de
Gazastrook.3®®  Een andere belangrijke overweging uit dit arrest laten gedaagden
onbesproken. Dit is het door de rechter gesanctioneerde doel van de wettelijke bepaling,
namelijk het voorkomen dat Israél met grootschalige schadeclaims geconfronteerd zou

worden:

““The rules of the game” in war and combat situations are not
compatible with the rules, norms, and standards of caution in
peacetime, and do not accord with the classic purposes of tort law.
Therefore, applying traditional tort law to situations of warfare activity

may result in distortion of the law, and may also expose the state to

paying massive compensation for damages to property and persons.”3*

(onderstreping toegevoegd door advocaten)

Ook in deze uitspraak onderkent de rechter dus dat de wartime exception ertoe strekt te
voorkomen dat Israél grote bedragen aan schadevergoeding voor schade aangericht aan
personen en eigendom moet betalen. Daarmee bevestigt deze uitspraak dan ook de stelling
van eiser dat Israélisch beleid erop gericht is Palestijnen te discrimineren en hen de toegang

tot de rechter te onthouden.

De Israélische ‘wartime action exception’ kan niet worden vergeleken met een dergelijke

uitzondering in andere landen

Zoals uit de rechtsvergelijking die gedaagden maken blijkt, kan het een valide keuze zijn om
schadevorderingen die betrekking hebben op gevechtshandelingen niet in een procedure
voor de civiele rechter te behandelen.*! Desondanks is de conclusie die gedaagden aan de

door hun gedane rechtsvergelijking willen verbinden — te weten dat de ‘wartime action

339 Zie hierboven onder 4.3.1.

340 Onderstreping toegevoegd door advocaten. “Getting Off Scot-Free: Israel’s Refusal to Compensate Palestinians for
Damages Caused by Its Security Forces”, B’Tselem februari 2017 p. 9 (beschikbaar via:
https://www.btselem.org/download/201703 getting off scot free eng.pdf, gezien 23 januari 2019) (productie 38).

B'Tselem citeert daarbij de uitspraak Supreme Court (Israél) 16 juni 2013, Estate of the Late Mohammad (Nafah Chardan) v.
State of Israel, Ministry of Defense ] Ci.Ap. 1459/11, 1srSC.
341 Zie de rechtsvergelijking die gedaagden maken in de incidentele conclusie, sectie III.C.2.
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exception’ zoals Israél die hanteert heel gebruikelijk is — niet de juiste. Hiervoor bestaan

twee redenen.

Ten eerste gaat de vergelijking tussen het Israélische rechtssysteem en de overige
aangehaalde rechtssystemen niet op, net als de vergelijking tussen de feitelijke situaties die
in Israél en in andere landen onder een dergelijke ‘wartime action exception’ zouden vallen.
Ten tweede biedt Israél — in tegenstelling tot de andere aangehaalde rechtssystemen —
geen reéel alternatief voor burgers die schade lijden door een onrechtmatige gewapende

aanval. Eiser licht dit toe.

Hierboven heeft eiser uitgebreid uiteengezet dat Palestijnen in Israél structureel
gediscrimineerd worden. Inherent onderdeel van dit systeem is dat Palestijnen de weg naar
de Israélische rechter wordt afgesneden, dan wel dat hen iedere kans op het instellen van
een succesvolle vordering wordt ontnomen. Palestijnen zijn buiten de Israélische
rechtsorde geplaatst. De ‘wartime action exception’ is slechts één element in een systeem
dat met dat doel voor ogen, is ontworpen en wordt toegepast. De vergelijking tussen de
‘wartime action exception” onder het Israélische recht en een soortgelijk instrument in

andere rechtsstelsels gaat reeds daarom niet op.

Bij de beoordeling van de vraag of een bepaald juridisch figuur onrechtvaardig is en dus een
onacceptabel obstakel voor de toegang tot de rechter vormt, is het een wezenlijk verschil
of daarmee beoogt wordt een bepaalde bevolkingsgroep de toegang tot de rechter te
ontzeggen, of dat het rechtsfiguur is geintroduceerd op basis van een principiéle afweging
dat het staatsbelang vergt dat schade veroorzaakt in een gevechtshandeling niet in een
civiele procedure op de Staat verhaald kan worden. Op het moment dat een dergelijke
principiéle keuze wordt gemaakt, is niet duidelijk welke personen de maatregel zal treffen.
Tegelijkertijd is wel duidelijk dat de maatregel niet één bepaalde bevolkingsgroep op
bijzonder onevenredige wijze zal treffen. Een eerste wezenlijk verschil waardoor de door
gedaagden gemaakte vergelijking niet opgaat, is derhalve het discriminatoire karakter van

het Israélische rechtssysteem, dat niet aanwezig is bij de andere rechtsstelsels.

Hier komt nog bij dat het Israélische recht geen alternatief rechtsmiddel biedt. Waar het
onder andere rechtssystemen vaak mogelijk is om in een administratieve procedure, in een
strafrechtelijke procedure, of via een ad hoc opgezette instelling schadevergoeding te

verkrijgen, is dat voor Palestijnen niet mogelijk. Eiser heeft dit hierboven toegelicht.
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384. Daar komt bij dat het beginsel van interstatelijke herstelbetalingen in het internationaal
recht verankerd en tevens gebruikelijk is, zoals ook gedaagden in randnummer 9.19
erkennen. Alhoewel aan een interstatelijke herstelbetaling wellicht geen individuele
schadevergoedingen verbonden zijn, stellen zij de Staat die de betaling ontvangt wel in de
gelegenheid om het leed van de bevolking te verzachten en herstelwerkzaamheden uit te
voeren. Het behoeft geen betoog dat de Palestijnse Gebieden geen herstelbetalingen van
Israél ontvangen. Het herhaaldelijk uitoefenen van ernstig geweld door Israél, zonder dat
Israél enige herstelbetaling aan de Gazastrook doet, heeft ertoe geleid dat de humanitaire
situatie in de Gazastrook rampzalig is. Zoals onder randnummers 10 tot en met 44 van de
dagvaarding is toegelicht, is de Gazastrook één van de dichtstbevolkte gebieden op de
wereld. De bewoners van de Gazastrook zijn daarin opgesloten. Tussen 2005 en 2014 is de
Palestijnse bevolking het doelwit geworden van vijf militaire missies uitgevoerd door Israél.
De herhaaldelijke verwoestingen door Israél met algehele uitsluiting van aansprakelijkheid

betekenen ten opzichte van de ‘wartime action exception’ twee dingen:

a. leder minimaal uitzicht om een bestaan op te bouwen wordt aan bewoners van de
Gazastrook ontnomen.3* Nog los van de door de Israélische blokkade heersende
chronische tekorten aan basisvoorzieningen in de Gazastrook, wordt de bewoners
van de Gazastrook regelmatig hun hele hebben en houden ontnomen en familie en
vrienden gedood door de militaire missies die door Israél worden uitgevoerd. Oorlog,
dan wel bezetting wordt gezien als een uitzonderingssituatie. Zolang het dat is, een
uitzondering, kan het te rechtvaardigen zijn dat burgers deze uitzonderlijke schade
zelf moeten dragen. Dat is anders wanneer er noch ten opzichte van het aanwenden
van militair geweld, noch ten opzichte van het uitsluiten van een recht op verhaal
sprake is van een uitzondering. Voor de bewoners van de Gazastrook behelst de
‘wartime action exception’” — anders dan voor willekeurige personen die elders
eigendom of leven verliezen als gevolg van militair geweld — dan ook de legitimering
van een langdurig aanhoudende en herhaaldelijk terugkerende situatie, waarin ieder
uitzicht op het opbouwen van een bestaan met een huis waar zij met hun familie

veilig kunnen verblijven aan hen wordt onthouden.

342 Zie de documentaire “Gaza — Una mirada a los ojos de la barbarie" van Julio Pérez del Campo en Carles Bover Martinez
(productie 30b). De beelden zijn gemaakt in Gaza na Operation Protective Edge in 2014. Daarop is te zien dat hele streken
van de Gazastrook verwoest zijn en alle huizen in puin liggen. Tevens is daarin een kleine jongen van 2.5 jaar te zien die
klaarblijkelijk zwaar getraumatiseerd is, nadat hij levend onder het puin vandaan werd gehaald.
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b. Voor Israél betekent de ‘wartime action exception’ dat het herhaaldelijk extreem
geweld kan inzetten zonder geconfronteerd te worden met de menselijke gevolgen
daarvan, of ook maar met de economische gevolgen. Het is evident dat dit één van
de effecten is die de ‘wartime action exception’ in de praktijk heeft. Sterker nog, dit

was de bedoeling, zoals eiser hierboven heeft toegelicht.

Op dit punt dient geconcludeerd te worden dat een rechtsfiguur dat ertoe strekt de
gevolgen van de inzet van aanhoudend en herhaaldelijk geweld volledig voor rekening van
één partij — de inherent zwakkere partij — te laten komen, niet als rechtvaardig en dus niet
als legitiem kan worden aangemerkt. Een vergelijking tussen de ‘wartime action exception’
zoals andere landen die kennen met hetzelfde rechtsfiguur is dan ook niet mogelijk en zou
— zoals blijkt uit de breed gedragen veroordeling van het feit dat personen van Palestijnse
afkomst door Israél structureel worden gediscrimineerd — ook niet door de door gedaagden

aangehaalde landen worden gedragen.

Deze feitelijke situatie kan niet gelijk worden gesteld met andere militaire missies, waarbij
een land, dat niet bezet is of slechts voor beperkte duur wordt bezet, en waarbij niet in
vergelijkbare zin sprake is van een opgesloten bevolking, wordt aangevallen. Waar het op
basis van een principiéle afweging acceptabel kan zijn om de weg naar de civiele rechter af
te sluiten voor schadevorderingen voortvloeiende uit toekomstige gevechtshandelingen
voor personen die slechts bij wijze van uitzondering schade zullen leiden door
gevechtshandelingen, ligt dit anders waar de ‘wartime action exception’ de weg naar de
rechter afsluit aan een bevolking die herhaaldelijk en op onontkoombare wijze het doelwit

wordt van militaire missies.

Op grond van het hier aangevoerde is de door gedaagden gemaakte rechtsvergelijking niet
relevant. De situatie in andere landen evenals het juridische systeem waarvan een
dergelijke uitzondering aldaar onderdeel uitmaakt, is — in tegenstelling tot het Israélische

rechtssysteem — niet gekenmerkt door discriminatie.
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De door gedaagden zelf voorgestelde maatstaf voor toepassing van artikel 9 Rv pleit voor

bevoegdverklaring van uw rechtbank

De conclusie dat het Israélische rechtssysteem zich niet leent voor vergelijking met andere
rechtssystemen brengt ook met zich dat de redenering van gedaagden ter onderbouwing
van de door hen aangevoerde nieuwe maatstaf voor toepassing van artikel 9 Rv (de flagrant
denial of justice maatstaf) niet opgaat. Gedaagden ontlenen de maatstaf van een “flagrant
denial of justice” aan uitspraken van het EHRM in uitleveringszaken. Volgens gedaagden
zou een uitlevering alleen dan moeten worden geweigerd, als dit noodzakelijk is om een
“flagrant denial of justice” te voorkomen.3* Analoog aan deze uitleveringszaken, zo
betogen gedaagden, moet deze standaard ook bij de toepassing van artikel 9 Rv in acht
genomen worden en mag uw rechtbank zich enkel bevoegd verklaren, indien dit nodig is

om te voorkomen dat eiser anders een “flagrant denial of justice” zou ervaren.3*

Zoals eiser in hoofdstuk 3.3 heeft toegelicht, is deze maatstaf niet relevant, nu er geen
goede reden is om deze niet in de wet of rechtspraak verankerde maatstaf toe te passen op

artikel 9 Rv. Ten overvloede merkt eiser nog het volgende op.

In de eerste plaats wijst eiser erop dat hij in Israél geheel verstoken zou blijven van een
onafhankelijk en onpartijdige rechter, zodat de maatstaf van een “flagrant denial of justice”

zoals gedaagden die introduceren vervuld is.

Hier komt bij dat de wijze waarop gedaagden de door henzelf geintroduceerde maatstaf
toepassen, ver van de realiteit staat. De context van het Israélisch-Palestijnse conflict
waarin Palestijnen als vijand worden gezien en het rechtssysteem een middel is om de
bezetting te effectueren, is immers bepalend bij de beoordeling van de vraag of eiser een
“flagrant denial of justice” zou lijden als hij zich tot de Israélische rechter zou moeten

wenden.

De door gedaagden aangehaalde uitspraken van het EHRM maken dit niet anders.
Gedaagden betogen dat het EHRM in de zaak Eskinazi en Chelouche t. Turkije**> zou hebben

bepaald dat er in Israél een behoorlijke rechtsgang bestaat.3* Wederom laten gedaagden

343 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.52.

344 Incidentele conclusie gedaagden, randnummer 8.59.

345 EHRM 6 december 2005, 14600/05 (Eskinazi en Chelouche t. Turkije).

346 Zoals door gedaagden gesteld in de incidentlee conclusie, randnummers 8.55-8.58, 9.161.
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hierbij het Israélisch-Palestijnse conflict buiten beschouwing. In deze zaak is de behandeling
van Palestijnen niet aan de orde, maar de vraag of eiseres als vrouw in Israél een eerlijke
rechtsgang te wachten staat. Dat het EHRM in deze zaak concludeert, dat er geen
aanwijzingen zijn dat eiseres als vrouw in Israél zou worden onderworpen aan een
oneerlijke procedure zegt niets over de vraag of voor eiser als Palestijn in Israél een eerlijke

procedure openstaat.3’

Conclusie: Palestijnen hebben in Israél geen toegang tot een eerlijke en onafhankelijke

procedure

Internationaal bestaat er brede consensus over dat Palestijnen in Israél gediscrimineerd
worden en zij — als gevolg van deze omstandigheid — geen toegang tot een eerlijke en
onafhankelijke gerechtelijke procedure hebben. De daadwerkelijk in Israél door Palestijnen
gevoerde procedures, c.q. de afwezigheid daarvan brengt in beeld dat Palestijnen geen
eerlijke kans hebben om binnen dit discriminatoire systeem op te komen tegen de

mensenrechtenschendingen die hen ten deel worden.

De discriminatie van Palestijnen door het Israélische rechtssysteem betekent dat ook een
rechtvaardiging van of uitzondering op een individueel element van dit systeem niet tot de
conclusie leidt, dat voor eiser in Israél een eerlijke rechtsgang ter beschikking staat.
Daarnaast betekent het discriminatoire karakter van het systeem dat de individuele
elementen van het systeem niet met rechtssystemen in andere landen vergeleken kunnen
worden. Uitspraken van het EHRM die op afzonderlijke elementen buiten de context van
het Israélisch-Palestijnse conflict zien, zijn om dezelfde reden ook niet relevant. Gedaagden
gaan in hun hele betoog voorbij aan de kern van het probleem dat eiser zal ervaren als hij
zich aan de Israélische rechter wendt: hij wordt door de Israélische rechter gezien als de

vijand en zal door de Israélische rechter ook als de vijand worden berecht.

Uw rechtbank dient dan ook te oordelen dat het voor eiser onmogelijk is om in Israél te
procederen, dan wel dat van eiser niet gevergd kan worden dat hij zijn vordering aan de
Israélische rechter voorlegt. Uw rechtbank komt dan ook rechtsmacht toe op grond van

artikel 9 Rv.

347 Zoals door gedaagden gesteld in de incidentele conclusie, randnummers 8.55-8.58, 9.161.
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SLOTOPMERKINGEN

De samenwerking tussen Nederland en Israél staat niet in de weg aan bevoegdverklaring

van uw rechtbank

Onder randnummer 9.162 van de incidentele conclusie betogen gedaagden dat de
samenwerking op juridisch vlak tussen Nederland en Israél blijk geeft van het vertrouwen
dat Nederland heeft in het Israélische rechtssysteem. Ook deze vertrouwensrelatie staat

volgens gedaagden in de weg aan een bevoegdverklaring van uw rechtbank.

Dat is evenwel niet het geval, hetgeen reeds blijkt uit de bronnen die gedaagden aanhalen
ter onderbouwing van deze stelling. Daaruit volgt dat het aangaan van een juridische
samenwerking aangeeft dat er in algemene zin vertrouwen bestaat in het functioneren van
het rechtssysteem van een bepaald land. Daardoor blijft de noodzaak om in een concreet
geval te toetsen of samenwerking verantwoord is, bestaan. In de woorden van T. Kraniotis,

zoals aangehaald door gedaagden:

“Een rechtshulpverdrag zal dus slechts worden gesloten indien de
verdragspartner het vertrouwen waard is en die aspecten dus ook in

7348

concreto in_beginsel geen toetsing behoeven. (onderstreping

toegevoegd door advocaten)

Uitzonderingen op de vertrouwensrelatie zijn derhalve mogelijk. De constatering dat
toetsing in concreto in beginsel niet nodig zal zijn, houdt uitdrukkelijk de mogelijkheid open

dat dit in bepaalde gevallen wel nodig is.

Een bekend voorbeeld van een situatie waarin er ondanks een samenwerkingsrelatie tussen
twee Staten in een concreet geval getoetst wordt of samenwerking verantwoord is, is het
geval van Soering t. Verenigd Koninkrijk voor het EHRM.* De zaak betrof een
uitleveringsverzoek van de Verenigde Staten aan het Verenigd Koninkrijk. Tussen de twee
Staten bestond een samenwerkingsverdrag voor uitleveringen.®*° Ook overigens bestond er

tussen de Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk een lange geschiedenis van op

348 Onderstreping toegevoegd door advocaten. T. Kraniotis, Het vertrouwensbeginsel bij de interstatelijke samenwerking in
strafzaken, Deventer: Wolters Kluwer 2016, pp. 70-71.

349 EHRM 7 juli 1989,. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk).

350 EHRM 7 juli 1989,. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), para. 29 e.v.
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vertrouwen gebaseerde samenwerking op tal van terreinen. Het Verenigd Koninkrijk stelde
zich op hetzelfde standpunt als gedaagden, namelijk dat een verbod op de uitlevering van
Soering een ernstige inbreuk op de soevereiniteit van de Verenigde Staten zou betekenen
en niet te rijmen is met de verdragsrechtelijke verhouding tussen de twee Staten.®! Het
Hof is het Verenigd Koninkrijk niet gevolgd in deze stelling. Het Hof heeft het
gevangeniswezen dat in de Staat Virginia van toepassing is, geanalyseerd en geconcludeerd
dat de omgang met gevangenen aldaar in strijd is met het folterverbod van artikel 3 EVRM.

Het Hof heeft uitlevering van Soering aan de VS dan ook verboden.3>?

Een vordering ingesteld door een Palestijn betreffende militair optreden door Israél in Gaza
is een situatie waarin een toetsing in het concrete geval op zijn plaats is. De vraag of er voor
een Palestijn een eerlijke rechtsgang in Israél openstaat, is immers een volstrekt andere
dan de vraag of een Israéliér of een persoon van een willekeurig andere afkomst toegang
tot het Israélische rechtssysteem heeft. Het bestaan van een samenwerking tussen
Nederland en Israél op juridisch vlak staat niet in de weg aan een bevoegdverklaring van uw
rechtbank in de zaak van eiser, nu hij behoort tot de groep die — in tegenstelling tot de

meeste andere personen —in Israél niet kan rekenen op een eerlijke rechtsgang.

Bevoegdverklaring in de zaak van eiser zal geen grote precedentwerking hebben

Evenmin zal bevoegdverklaring in de zaak van eiser grote precedentwerking hebben, zoals
eisers suggereren. Het betoog van gedaagden houdt in de kern in dat uw rechtbank zich
niet bevoegd kan verklaren kennis te nemen van de vordering van eiser omdat (1) eiser
zonder noodzaak ervoor zou hebben gekozen zijn vordering aan de Nederlandse rechter
voor te leggen en daarmee in feite aan “forumshopping” zou doen en (2) omdat het een
verontrustend precedent zou scheppen indien uw rechtbank zich bevoegd verklaart kennis
te nemen van deze zaak omdat veel landen, waaronder Duitsland, Italié, het Verenigd
Koninkrijk, Canada, Australié en de Verenigde Staten vergelijkbare rechtsfiguren hanteren

als het Israélische recht.3*?

351 EHRM 7 juli 1989, . 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), para. 83.
352 EHRM 7 juli 1989,14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), Para. 111.
353 Zje incidentele conclusie gedaagden, randnummers 11.5 -11.9.
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Deze voorstelling van zaken is onjuist. De Palestijnse Gebieden en de problemen waar
Palestijnen in Israél mee geconfronteerd worden in een poging om bescherming van hun
fundamentele rechten door de rechter af te dwingen, zijn nagenoeg uniek in de wereld.
Van enige grootschalige precedentwerking van een uitspraak in deze zaak kan dan ook geen

sprake zijn.

Uw rechtbank dient het verzoek om tussentijds appel toe te staan af te wijzen

Indien uw rechtbank beslist dat gedaagden geen beroep op immuniteit toekomt en uw
rechtbank bevoegd is kennis te nemen van deze zaak en dienaangaande een tussenvonnis
wijst, verzet eiser zich tegen het door gedaagden gedane verzoek om tussentijds hoger

beroep in te stellen tegen het tussenvonnis.

De hoofdregel is dat tussentijds appel tegen een tussenvonnis niet mogelijk is. Het
openstellen van tussentijds hoger beroep is een uitzondering. Voor eiser zal het openstellen
van deze uitzonderlijke mogelijkheid met zich brengen dat hem nog langer de mogelijkheid
onthouden wordt de onrechtmatige aanval op zijn familie en het familiehuis aan het
oordeel van een onafhankelijke rechter te onderwerpen. Eiser heeft recht op een
onafhankelijk oordeel daarover, zodat uw rechtbank het verzoek van gedaagden dient te

verwerpen.

Daar komt bij dat de argumenten van gedaagden hun verzoek niet kunnen dragen.
Gedaagden stellen dat het aannemen van rechtsmacht een schending van immuniteit met
zich zou brengen en tussentijds beroep daarom op zijn plaats zou zijn. Dit is evenwel een
cirkelredenering: uw rechtbank neemt rechtsmacht immers alleen aan, indien u beslist dat
gedaagden geen immuniteit genieten. Het enkele feit dat gedaagden een beroep doen op
immuniteit, kan dan ook niet als argument worden aangevoerd, om tussentijds beroep

open te stellen.

Zoals eiser hierboven heeft toegelicht, kan het aannemen van rechtsmacht door uw
rechtbank in deze zaak evenmin worden gezien als politiek gevoelig of uitzonderlijk, zodat
ook de door gedaagden aangedragen politieke gevoeligheid van de zaak geen reden kan

zijn tussentijds appel open te stellen.
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Daarnaast geldt dat er geen proceseconomisch voordeel behaald wordt door het
openstellen van tussentijds hoger beroep. Gedaagden wijzen in dit verband op de noodzaak
om deskundigenberichten op te stellen over de inhoud van buitenlands recht. Eiser heeft
zowel over de inhoud van Palestijns recht, dat van toepassing is op zijn schadevordering, als
ook over de inhoud van Israélisch recht, in verband met de toegang tot de rechter van
Palestijnen uit de Gazastrook in Israél, reeds deskundigenberichten laten opstellen.3** Deze
kosten zijn dus al gemaakt en kunnen derhalve niet dienen als argument om de
inhoudelijke behandeling van de zaak uit te stellen. Integendeel, dit onderstreept het

belang dat eiser heeft bij een inhoudelijke behandeling van zijn zaak.

Op voorhand kan evenmin gezegd worden dat ten behoeve van de inhoudelijke
behandeling van de zaak veel getuigen gehoord moeten worden, c.q. dat dit hoge kosten
met zich zal brengen. In dit verband wijst eiser erop dat, voor zover hij getuigen wil doen
horen, de kans groot is dat zij de Gazastrook niet kunnen uitreizen. Eiser verwijst naar
hetgeen hij in dit verband hierboven heeft gesteld over het ontbreken van
bewegingsvrijheid voor Palestijnen in Gaza. Zij zouden dan ook via een videoverbinding
gehoord moeten worden, waardoor de kosten beperkt zijn. Deze mogelijkheid bestaat ook
voor getuigen die gedaagden zouden willen oproepen, zodat ook de kosten daarvan geen

argument kunnen zijn om tussentijds hoger beroep open te stellen.

Eiser verzoekt uw rechtbank dan ook het voorwaardelijk verzoek van gedaagden om

tussentijds hoger beroep open te stellen af te wijzen.

Bewijsaanbod en conclusie

Eiser heeft zijn stellingen betreffende de bevoegdheid van uw rechtbank onderbouwd met
63 aanvullende producties. Hij biedt aan zijn stellingen nader te onderbouwen. In het
bijzonder biedt eiser aan als deskundige te horen Hussein Abu Hussein advocaat in Israél.
Zoals eerder aangegeven heeft Abu Hussein veelvuldig opgetreden ter behartiging van de
belangen van Palestijnen in Israélische procedures. Op verzoek van eiser heeft Hussein een

bericht opgesteld over relevante bepalingen van Israélisch recht, en de problemen die

354 Zie het deskundigenbericht van het Internationaal Juridisch Instituut d.d. 30 november 2017 (productie 25 bij
dagvaarding) en het deskundigenbericht van Hussein Abu Hussein (productie 32).
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Palestijnse eisers in de praktijk ervaren bij procedures in Israél. Eiser heeft dit bericht in het
geding gebracht als productie.?>® Hussein kan zijn deskundigenbericht nader toelichten aan

de rechtbank en vragen van de rechtbank en de wederpartij beantwoorden.

Eiser is in deze incidentele conclusie ingegaan op de door gedaagden opgeworpen
verweren. In hoofdstuk 2 heeft eiser uiteen gezet dat het beroep van gedaagden op

immuniteit niet kan slagen.

Evenmin kan het door gedaagden opgeworpen verweer dat uw rechtbank geen
rechtsmacht toekomt om kennis te nemen van de vordering van eiser op grond van artikel
9 Rv slagen. Eiser heeft hierboven uitgebreid uiteengezet dat het Israélische rechtssysteem
in zijn geheel discriminatoir jegens Palestijnen is, als ook de afzonderlijke onderdelen
daarvan. In dit verband roept eiser nog eens het - door gedaagden onbesproken gelaten -
concept van een ‘enemy subject’ uit ‘enemy territory’ in herinnering. Op grond van dit
concept is de toegang tot de Israélische rechter afgesloten voor Palestijnen uit de
Gazastrook. Deze bepaling is op zichzelf zo evident discriminatoir, dat zij op zichzelf
voldoende is om te concluderen dat het voor eiser onmogelijk is zich aan de Israélische

rechter te wenden, dan wel dat dit niet van hem gevergd kan worden.

Uw rechtbank is bevoegd en dient zich overeenkomstig de Nederlandse wet dan ook
bevoegd te verklaren. Van grootschalige nadelige politieke gevolgen en precedentwerking

is geen sprake en kan overigens ook niet afdoen aan toepassing van de Nederlandse wet.

Advocaat:

355 Deskundigenbericht Hussein Abu Hussein (Engels) (productie 32).



Prakken
d’'Oliveira
Conclusie van antwoord in incident Ziada / Gantz en Eshel
Pagina 160 van 163

Productielijst

Producties behorend bij hoofdstuk 2 - immuniteit

26. Advies inzake de immuniteit van buitenlandse ambtsdragers van de Commissie van Advies
inzake Volkenrechtelijke Vraagstukken, No. 20, Den Haag, mei 2011.

27. Chimenéne I. Keitner, Jones v. United Kingdom, Cambridge University Press, The American
Journal of International Law , april 2014, pp. 302-308.

28. Rosanne van Alebeek National Courts, international crimes and the functional immunity of
State officials, NILR 2012.

29. Zachary Douglas, State immunity for the acts of State officials, Oxford University Press, 29
mei 2012.

Videobestanden

30a. Video: Benny Gantz: “6231 Targets destroyed- parts of Gaza go back to the stone age”.
30b. Film: “Gaza. Una Mirada a los ojos de la barbarie”.

30c.  Privé video: berging broer eiser.

30d. Privé video: berging broer eiser.

31. Documentaire: “The law in these parts”, Movies that Matter, Israel 2011.

Deskundigenbericht

32. Deskundigenbericht Hussein Abu Hussein.

Israélische wetgeving

33. Israeli Civil Wrongs (Liability of the State) Law.
34. Declaration of the Gaza Strip as “Enemy Territory” according to the Civil Wrongs (State

Liability) Law, 5712-1952, Proposed Resolution en de bijoehorende Explanatory Note en het
advies van de Legal Advisor to the Defense Ministry van 7 augustus 2014.

Rapporten en persberichten van NGO’s

35. B’tselem, “Israeli authorities have proven they cannot investigate suspect violations of
international humanitarian law by Israel in the Gaza Strip”, persbericht d.d. 5 september
2014.

36. B’'Tselem, “The Occupation's Fig Leaf: Israel’s Military Law Enforcement System as a

Whitewash Mechanism, Report Summary”, persbericht d.d. mei 2016.
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B'Tselem, “The Occupation’s Fig Leaf: Israel’s Military Law Enforcement System as a
Whitewash Mechanism”, mei 2016.

B'Tselem, “Getting off scot-free: Isreel’s refusal to compensate Palestinians for damages
caused by its security forces”, februari 2017.

Yesh Din, “Alleges investigation — the failure of investigations info offenses committed bz IDF
soldiers against Palestinians, augustus 2011.

Gisha, “Scale of control: Israel’s continued responsibility in the Gaza strip”, November 2011.

Gisha, “10 years 10 judgements — How Israel’s courts sanctioned the closure of Gaza”,
December 2017.

Adalah, persbericht d.d. 15 november 2018 betreffende de uitspraak van de Be’ersheba
District Court van 4 november 2018.

Adalah, persbericht d.d. 19 februari 2019 betreffende het instellen van beroep bij het
Israélische Supreme Court tegen de uitspraak van de Beérsheba District Court van 4
november 2018.

Rapporten van internationale, regionale en nationale instellingen

44,

Door eiser opgesteld overzicht van rapporten over opvattingen van relevante internationale,
regionale en nationale instellingen over de status van Palestijnen in Israél, met daarbij de
volgende bijlagen:

Rapporten Verenigde Naties

44.01.
44.02.
44.03.
44.04.
44.05.
44.06.
44.07.
44.08.
44.09.
44.10.

44.11.

44.12

UN Doc. S/2006/878 d.d. 10 november 2006.

UN Doc. S/2006/508 d.d. 12 juli 2006.

UN Doc. S/2003/891 d.d. 16 september 2003.

UN Doc. S/2001/270 d.d. 26 maart 2001.

UN Doc. S/RES/1860 d.d. 8 januari 2009, preambule, pagina 1.

UN Doc. S/RES/2334 d.d. 23 december 2016, preambule, pagina 1.
UN Doc. A/Res/194(lll) d.d. 11 december 1948.

UN Doc. A/Res/302 (IV) d.d. 8 december 1949.

UN Doc. A/Res/3376(XXX) d.d. 10 november 1975, pagina 1.

UN Doc. A/RES/69/93 d.d. 16 december 2014.

UN Doc. A/RES/71/98 d.d. 23 december 2016.

UN Doc. A/RES/73/97 d.d. 18 december 2018.


https://www.globalpolicy.org/security/membship/veto/s01270.htm
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