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Wanneer de VS en de NAVO na 2014 de stationering van troepen in Afghanistan willen voortzetten, zullen zij

hiervoor nieuwe internationale overeenkomsten moeten sluiten. De onderhandelingen tussen Afghanistan en

de VS zijn het afgelopen jaar gestart en moeten leiden tot de Bilateral Security Agreement. Op basis van deze

afspraken zal de NAVO een eigen overeenkomst sluiten. De Nederlandse regering zal de inhoud van dit

verdrag moeten betrekken in de besluitvorming over een mogelijk voortgezet Nederlands militair verblijf in

Afghanistan na 2014.

e afgelopen maanden zijn in de internationale
D pers regelmatig berichten verschenen naar aan-

leiding van de onderhandelingen over de Bilateral
Security Agreement (BSA) tussen Afghanistan en de Ver-
enigde Staten (VS). Zonder dit verdrag, dat de toekomstige
juridische status van de Amerikaanse troepen in Afghani-
stan moet regelen voor de periode na 2014, zal de VS haar
troepen uit het land terugtrekken (de zero-option).? De
Noord-Atlantische Verdragsorganisatie (NAVO) bereidt zich
net als de VS voor op een voortgezet verblijf in Afghani-
stan na het einde van de International Security Assistance
Force (ISAF) missie op 31 december 2014 en wil haar werk
voorzetten als een ‘train, advice and assist’ missie onder
de noemer Resolute Support Mission (RSM).

Nederland is een van de deelnemende staten aan de
huidige ISAF-missie. Het politieke debat over een voortzet-
ting van die bijdrage in de RSM is nog niet gestart. Wan-
neer de regering een bijdrage aan deze missie overweegt,
zal zij daarbij tevens de juridische status van de Neder-
landse troepen moeten betrekken, aangezien dit
onderwerp een van de kernpunten is van het juridische
raamwerk bij de uitzending van troepen. Nederland hoeft
hierover zelf geen afspraken met Afghanistan te maken,
aangezien die taak door de NAVO namens de lidstaten zal
worden uitgevoerd. De NAVO zal met Afghanistan een ver-
gelijkbare statusovereenkomst als de BSA moeten sluiten
en zal daarvoor aansluiten bij de onderhandelingsresulta-
ten voor de BSA. Daarmee is de BSA van direct belang voor
de NAVO en staten als Nederland die momenteel een bij-
drage leveren aan de ISAF-missie.

De door de VS en de NAVO beoogde verdragen zijn
cruciaal om de buitenlandse militaire aanwezigheid in
Afghanistan na 31 december 2014 mogelijk te maken.
Daarmee zijn ze eveneens relevant voor verdere inspan-
ningen van de internationale gemeenschap om het land
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verder op te bouwen, aangezien veel instanties voor hun
veiligheid nog afhankelijk zijn van bescherming door
internationale troepen. De onderhandelingen over de BSA
zullen de komende periode moeten worden afgerond en
ongetwijfeld nog de nodige aandacht trekken. Deze bijdra-
ge heeft tot doel de verdragen in een bredere context te
plaatsen en van daaruit de achtergronden te verduidelij-
ken. Deze bijdrage start met de bestaande verdragen die
voor de lopende Amerikaanse en NAVO operaties in
Afghanistan zijn gesloten, waarbij in het bijzonder zal
worden gekeken naar de uitoefening van strafrechtsmacht
over de buitenlandse troepen. De wijzigende grondslag
voor het verblijf van troepen in Afghanistan na 2014,
brengt de vervanging van de bestaande verdragen met
zich mee. Vanuit dit perspectief zullen eerst de perikelen
rond de onderhandelingen over de uitoefening van straf-
rechtsmacht worden geanalyseerd en vervolgens enkele
specifieke onderwerpen kort worden toegelicht. De bijdra-
ge besluit met een synthese en conclusie.

ber 2001 startten de VS onder de naam ‘Operation

Enduring Freedom’ (OEF) militaire acties tegen Al-
Qaeda en het Taliban-regime in Afghanistan. Korte tijd
later verleende de VN-Veiligheidsraad machtiging voor de
oprichting van ISAE.4 Hoewel OEF en ISAF gelijktijdig wor-
den uitgevoerd, zijn de grondslagen en taken voor beide
operaties verschillend en is bovendien de juridische sta-
tus van de troepen die deelnemen aan OEF en ISAF op een
andere wijze geregeld. In het kader van OEF sloten de VS
met het tijdelijke bewind in Afghanistan een overeen-
komst over de status van de Amerikaanse strijdkrachten.s
De status van de ISAF-troepen werd vastgelegd in een bij-
lage bij de Military Technical Agreement (MTA).® Deze laat-
ste overeenkomst is tevens van toepassing op de Neder-

E en maand na de terreuraanslagen van 11 septem-



landse troepen die momenteel deelnemen aan ISAF.

De kern van deze zogeheten Status of Forces Agree-
ments (SOFAs) wordt gevormd door de bepalingen over de
uitoefening van de strafrechtsmacht ten aanzien van de in
het buitenland verblijvende militairen. De hierboven
genoemde overeenkomsten komen op dit punt met elkaar
overeen en bepalen dat de troepen zijn onderworpen aan
de exclusieve strafrechtsmacht van respectievelijk de VS en
de aan ISAF-missie bijdragende staten. Dat betekent dat
alle troepenleverende staten met uitsluiting van Afghani-
stan hun eigen militairen kunnen vervolgen voor straf-
rechtelijke vergrijpen begaan in Afghanistan. Wanneer
bijvoorbeeld een Nederlandse militair die deel uitmaakt
van de ISAF-troepen een strafbaar feit begaat, kan alleen
Nederland in deze zaak vervolging instellen en hoeft
Afghanistan hiervoor geen toestemming te verlenen.

Hoewel deze regelingen de uitoefening van straf-
rechtsmacht door de gaststaat volledig uitsluiten, zijn
dergelijke vergaande bepalingen tegenwoordig de interna-
tionale norm bij crisis beheersingsoperaties en andere
missies waar militaire eenheden kunnen worden ingezet
voor het uitvoeren van gevechtsacties.” Wanneer echter de
grondslag van de missie wijzigt en daarmee ook de taken
van de troepen, kan dat van invloed zijn op de statusrege-
lingen. Dit proces is in Afghanistan in gang gezet met de
NAVO-top in 2010 te Lissabon. Hier is besloten de verant-
woordelijkheden van de NAVO op het gebied van veilig-
heid geleidelijk over te dragen aan de Afghan National
Security Forces (ANSF)® wat zal resulteren in de terugtrek-
king van de buitenlandse gevechtseenheden uit Afghani-
stan op 31 december 2014.

ok na deze datum blijven zowel de NAVO als de VS

Afghanistan en de ANSF ondersteunen. Zij hebben

daartoe hun samenwerking voor de lange termijn
met Afghanistan bevestigd in de Declaration on an End-
uring Partnership (NAVO)® en de Enduring Strategic Part-
nership Agreement (hierna: de Partnership Agreement).°
Beide documenten voorzien in een voortgezette buiten-

Een ander discussiepunt kan de inhuur

van bewapende contractors zijn

landse militaire aanwezigheid in Afghanistan met als doel
het trainen, adviseren en assisteren van de ANSF, en speci-
fiek voor de VS: ‘combating al-Qaeda and its affiliates’**

Aangezien de status van troepen niet los gezien kan
worden van de juridische grondslag voor de buitenlandse
aanwezigheid van troepen, moeten voor de post-2014 perio-
de de bestaande SOFAs worden heroverwogen; een punt dat
expliciet wordt genoemd in artikel III, para. 2(b) van de
Partnership Agreement. Nog voordat de onderhandelingen
formeel van start waren gegaan, gaf de Afghaanse president
Karzai al te kennen dat het verlenen van immuniteit aan de
buitenlandse troepen niet vanzelfsprekend zou zijn.*?
Zodoende plaatste hij de vraag naar de uitoefening van straf-
rechtsmacht boven aan de agenda. In het recente verleden is
dit onderwerp cruciaal gebleken bij onderhandelingen over
het buitenlandse verblijf van troepen. Zo leidde het stuklo-
pen van het overleg tussen Irak en de VS over dit punt tot de
terugtrekking eind 2011 uit Irak van niet alleen de Ameri-
kaanse troepen, maar ook de NAVO-Training Mission-Iraq,
waaraan Nederland een bijdrage leverde.*s

Het standpunt van Karzai dat Afghanistan als soeve-
reine staat mede rechtsmacht moeten kunnen uitoefenen
over buitenlandse militairen, is niet zo vreemd. Sinds de
jaren vijftig van de vorige eeuw volgen veel staten bij inter-
nationale militaire samenwerking de praktijk dat zendsta-
ten en gaststaten de strafrechtsmacht over de bezoekende
troepen delen. Deze trend is ingezet met het NAVO-Status-
verdrag™ en heeft in de loop van jaren buiten NAVO-ver-
band veel navolging gekregen, bijvoorbeeld bij de militaire
samenwerking tussen de VS en Japan en Korea.

De VS wil echter koste wat het kost de exclusieve
rechtsmacht over haar troepen in Afghanistan behouden.
Ook deze opstelling is verdedigbaar wanneer men bedenkt
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dat de Amerikaanse troepen daadwerkelijke gevechtsactie
uit zullen moeten voeren om Al-Qaeda te kunnen bestrij-
den. Zoals gezegd is de internationale norm in die situatie
dat de troepen onder de exclusieve rechtsmacht van de
eigen staat vallen. Daar staat tegenover dat het merendeel
van de Amerikaanse troepen in de nieuwe train, advice and
assist missie een ondersteunende functie vervult. In dat
geval is exclusieve rechtsmacht geen regel. Het Afghaanse
rechtssysteem is ondanks alle internationale inspanningen
om de Rule of Law in Afghanistan te versterken op de
meeste plaatsen weinig ontwikkeld en het recht op een eer-
lijk proces kan naar internationale standaarden niet wor-
den gegarandeerd. Daarom zal de VS niet accepteren dat
haar militairen terecht kunnen staan voor een Afghaanse
rechtbank. Dat laatste zal ook gelden voor de NAVO-staten.

Hoewel dit standpunt valt te billijken, kan de VS voor
een meer flexibele aanpak kiezen die tevens de partijen
meer onderhandelingsruimte biedt. Ook na 2014 zal de
internationale gemeenschap zich blijven inzetten om de
Rule of Law te versterken en mogelijk zal dat tevens een
taak zijn van de nieuwe Resolute Support Mission. Een optie
is de uitoefening van strafrechtsmacht over de buitenlandse
troepen afhankelijk te stellen van de vooruitgang die de jus-
titiéle keten in Afghanistan boekt. Een aanvullende moge-
lijkheid is één specifiek tribunaal aan te wijzen dat in voor-
komend geval buitenlandse militairen kan berechten. Wat
dat betreft is het Justice Center in Parwan (JCIP) een optie.
Momenteel berecht dit Afghaanse tribunaal de mensen die
de VS in de loop van de jaren in Afghanistan gevangen heeft
genomen, de zogeheten Law of Armed Conflict (LOAC) detai-
nees, en sinds kort personen die de ANSF heeft opgepakt
wegens het plegen van security crimes. Alle betrokkenen in
het strafproces, inclusief de verdediging, worden intensief
begeleid door internationale mentoren. Het JCIP heeft hier-
door grote vooruitgang geboekt en dient inmiddels als
voorbeeld voor andere gerechten in Afghanistan.

Met een dergelijke flexibele aanpak kan in ieder
geval ten dele tegemoet worden gekomen aan de Afghaan-
se verlangens, terwijl tegelijkertijd de juridische bescher-
ming van de buitenlandse troepen afdoende is geregeld.
Bovendien kan het een steun in de rug zijn voor de hoog-
nodige verdere ontwikkeling van de Rule of Law in Afgha-
nistan. Nederland zal onder de huidige omstandigheden
in Afghanistan niet makkelijk kunnen aanvaarden dat zij

2682 NEDERLANDS JURISTENBLAD - 01-11-2013 — AFL. 38

geen volledige strafrechtsmacht kan uitoefenen over de
uitgezonden militairen. In het verleden heeft zij wel
aanvaard dat gastsstaten strikt vasthielden aan hun soe-
vereiniteit en dat Nederland niet altijd de volledige
rechtsmacht kon behouden.”s Dat was bijvoorbeeld het
geval bij de stationering in 2002 van een KDC-tankvlieg-
tuig in Qatar ter ondersteuning van de luchtoperaties in
Afghanistan. Op grond van het statusverdrag tussen
Nederland en Qatar behielden de lokale rechtbanken
rechtsmacht ten aanzien van misdrijven en was Neder-
land alleen bevoegd rechtsmacht uit te oefenen bij straf-
bare feiten begaan door Nederlandse militairen “..tegen
Nederlandse eigendommen, veiligheid, eigen personeel of
uitrusting’*® Gelet op dit punt en de Nederlandse steun
aan de ontwikkeling van de Rule of Law zou de flexibele
aanpak voor Nederlands acceptabel kunnen zijn.

Is de VS vast blijft houden aan de exclusieve
A rechtsmacht over haar troepen, moet zij in de

onderhandelingen flink wat druk uitoefenen om
Afghanistan te kunnen overtuigen en mogelijk op andere
onderwerpen concessies doen. President Karzai heeft
regelmatig van de VS geéist dat zij in de BSA veiligheids-
garanties en garanties voor financiéle hulp afgeeft. De
ruimte voor de VS om op deze punten aan de wensen van
Afghanistan tegemoet te komen is echter minder groot
dan Karzai zich mogelijk realiseert.

De BSA is naar Amerikaans recht” een zogeheten
executive agreement, die door de uitvoerende macht kan
worden aangegaan. Dit in tegenstelling tot een treaty
waarvoor de instemming van de Senaat nodig is.** Het
onderscheid brengt met zich mee dat de verdragsluitende
bevoegdheid van de president bij een executive agreement
in principe minder ruim is dan bij een treaty. Hoewel de
grenzen aan zijn bevoegdheid niet duidelijk zijn geregeld,
heeft de president de medewerking nodig van het Congres
als hij vergaande veiligheidsgaranties af wil geven.*® Dat
betekent dat in de executive agreement geen harde
garanties kunnen worden afgegeven voor Amerikaanse
militaire hulp ingeval van een Pakistaanse aanval op
Afghanistan, zoals Afghanistan heeft gevraagd.

Een onderwerp waar de bevoegdheden van de Ameri-
kaanse president indirect zijn beperkt, betreft het geven
van financiéle garanties. De president kan in een executive



agreement financiéle toezeggingen doen, maar dat bete-
kent niet dat daarmee het geld ook beschikbaar is. Het Con-
gres is uiteindelijk bevoegd de begroting vast te stellen en
heeft daarmee het ultieme middel in handen om de presi-
dentiéle macht te beperken: de power of the purse. In het
verleden heeft het Congres bewezen dit middel ook te wil-
len gebruiken. In 1974 nam het bijvoorbeeld de Foreign
Assistance Act 1974 aan die de financiéle ondersteuning
van Vietnam beéindigde, wat mede leidde tot het einde van
de oorlog. Wanneer de VS financiéle toezeggingen in de
executive agreement wil doen, kan dat alleen onder voorbe-
houd van jaarlijkse goedkeuring van het Congres.

Een onderwerp waar de VS meer ruimte in de onder-
handelingen heeft, vormt de inzet van zogeheten contrac-
tors; private bedrijven die in het operatiegebied werk-
zaamheden voor de buitenlandse strijdkrachten
uitvoeren. Hoewel de onderhandelende partijen weinig
over dit onderwerp naar buiten brengen, moeten enkele
specifieke punten worden geregeld. Naast de uitoefening
van strafrechtsmacht over de contractors,? zullen zaken
als belastingen en invoerrechten moeten worden afge-
stemd. Dit voorkomt dat de VS plots wordt geconfronteerd
met boetes, zoals de 70 miljoen dollar boete die Afghani-
stan recent oplegde omdat contractors bij het invoeren
van militair materieel de verkeerde documentatie zou
hebben gebruikt.? Een ander discussiepunt kan de inhuur
van bewapende contractors zijn. Afghanistan heeft de
inzet van buitenlandse bewapende contractors aan ban-
den gelegd® en als alternatief de eigen Afghan Public Pro-
tection Force (APPF) opgericht. Er zijn echter twijfels over
de monopoliepositie van de APPF en het niveau van
dienstverlening.?* Ongetwijfeld zal de VS op deze punten
niet graag willen toegeven aangezien de civiele ondersteu-
ning cruciaal is nu het aantal buitenlandse troepen na
2014 sterk zal worden beperkt. De president is bij het slui-
ten van een executive agreement minder athankelijk van
het Congres voor wat betreft de inzet van contractors en
kan hier speelruimte vinden voor de onderhandelingen.

Wat de uitkomsten van het onderhandelingsproces
precies zullen zijn, laat zich moeilijk voorspellen en zal
mede afhangen van de interne politieke ontwikkelingen
in Afghanistan. Uiteindelijk zal het slagen daarvan cruci-
aal zijn voor het voortgezet verblijf van de buitenlandse
troepen in Afghanistan. Het stuklopen van de onderhan-
delingen zou leiden tot een Irak-scenario wat betekent dat
de VS en de NAVO de troepen zullen terugtrekken. Hoewel
deze zero option wordt gezien als de worst case scenario, is
het sinds kort wel een optie waar serieus rekening mee
moet worden gehouden.?

De VS zal niet accepteren dat haar

militairen terecht kunnen staan

voor een Afghaanse rechtbank

Nadat Afghanistan en de VS eind 2012 de onderhandelin-
gen waren gestart over de BSA, hebben zij zich regelmatig
publiekelijk uitgelaten over de gewenste inhoud van het
verdrag. De VS legt in dat verband de nadruk op de bepa-
lingen over de uitoefening van strafrechtsmacht en heeft
op dat punt aangegeven dat zij de strafrechtsmacht over
haar troepen wenst te behouden en dat dit punt niet
onderhandelbaar is. Afghanistan heeft op haar beurt
nadrukkelijk te kennen geven dat de immuniteit van de
buitenlandse troepen voor de uitoefening van rechts-
macht door Afghanistan niet vanzelfsprekend is.

Hoewel voor de VS een flexibele benadering van het
strafrechtsmacht vraagstuk mogelijk is, is het niet waar-
schijnlijk dat zij op dat punt water in de wijn doet. Dat
betekent dat op andere punten aan de Afghaanse wensen
tegemoet moet worden gekomen om overeenstemming te
kunnen bereiken. Op basis van uitlatingen van president
Karzai zal dat specifiek betrekking moeten hebben op
garanties op het gebied van veiligheid en financién. Aange-
zien voor de VS de BSA de vorm heeft van een executive
agreement, zijn de mogelijkheden op grond van het Ameri-
kaanse constitutionele recht beperkt. Wellicht dat andere
punten, met name de inzet van contractors, meer onder-
handelingsruimte bieden. Al met al zijn vele opties open en
laat een definitieve uitkomst zich moeilijk voorspellen.

Als de BSA tot stand komt, zal de inhoud daarvan
mede bepalend zijn voor de overeenkomst die de NAVO met
Afghanistan moet aangaan. De NAVO zal, volgens ingewij-
den, het gedeelte van de BSA-tekst dat ook relevant is voor
de NAVO-inbreng in RSM één-op-één voorleggen aan de
Afghaanse autoriteiten als voorstel voor de statusovereen-
komst voor de NAVO-lidstaten. Gezien de langdurige vooraf-
gaande onderhandelingen over de BSA wordt niet verwacht
dat Afghanistan veel wijzigingen zal voorstellen. Wanneer
de Nederlandse regering besluit een bijdrage te leveren aan
RSM, is de NAVO-overeenkomst van toepassing op Neder-
landse troepen. De uitkomsten van de onderhandelingen
over de BSA zijn daarom van direct belang voor Nederland.
Dat neemt echter niet weg dat die onderhandelingen nog
kunnen stuklopen wat zou leiden tot de volledige terugtrek-
king van de Amerikaanse en de NAVO troepen. o
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