פתרון בחינה משפט בינ"ל פומבי/פרופ' בנבנישתי 

תשס"ה/מועד א'

שאלה ראשונה (50%)

הסוגיה הראשונה המתעוררת היא שאלת סמכותו ושיקול דעתו של בית הדין הבינלאומי בהאג ("בית הדין") להדרש לפניית העצרת הכללית (ההיבט הדיוני).  

השאלה הראשונה שיש לבחון היא סמכות העצרת הכללית לפנות לבית הדין, שכן אם העצרת פעלה בהעדר סמכות, אין בית הדין מוסמך להדרש לפנייתה. 

סמכות העצרת הכללית מושתתת  מבוססת על החלטה 377 ((Uniting for Peace. התנאים להחלטה זו: מועצת הביטחון, בגין חוסר הסכמה בין חברותיה הקבועות (הצבעת וטו), משותקת ואינה יכולה לפעול ביחס לעניין של שמירה על השלום והביטחון הבינ"ל; הסיטואציה מהווה (לדעת העצרת) איום לשלום, הפרת השלום או אקט של תוקפנות. במקרה כזה, העצרת הכללית יכולה לפעול ואם לא קבועה אסיפה רגילה, העצרת הכללית יכולה לכנס אסיפת חירום לבקשת רוב חברי האו"ם או 7 מהחברות במועצת הביטחון ("מועבי"ט").

לפי נתוני השאלה, מועצת הביטחון הייתה משותקת בגין הוטו של ארה"ב בסוגיה של בחינת בקשתה של פלסטין להתקבל לאו"ם ועולה, כי הסיטואציה, לדעת העצרת, מהווה איום על השלום. אין נתון האם התנאי הפרוצדורלי לכינוס אסיפת החירום התקיים. 

לחלופין, ניתן היה להדרש לניתוח סעיף 12 למגילה ולשאלת סמכות העצרת הכללית לפעול בנושא שמטופל במועבי"ט. לפי חוות הדעת בעניין הגדר, יש לעצרת הכללית סמכות לפעול גם ביחס לעניינים שעל סד"י מועבי"ט ובכ"א סעיף 12 מגביל את העצרת רק ביחס למתן המלצות ולא ביחס לקבלת חוות דעת מייעצת. 
לגבי הרוב בו התקבלה ההחלטה, לפי סעיף 18 למגילת האו"ם, החלטות בשאלות חשובות צריכות להתקבל ברוב של 2/3 מהחברים הנוכחים והמצביעים ואילו שאר ההחלטות מתקבלות ברוב רגיל. שאלות חשובות הן, בין השאר, המלצות ביחס לשמירה על הביטחון והשלום הבינ"ל והחלטות בדבר קבלת חברות חדשות לאו"ם. אולם בשאלה מדובר על החלטה לפנות לבית הדין בבקשת חוות דעת מייעצת ואין מדובר בקבלת ההמלצה עצמה בעניינים אלו, לכן ניתן להסתפק ברוב רגיל. 

השאלה השניה שיש לבחון בהקשר הסמכות היא, האם לבית הדין יש סמכות לתת חוות דעת מייעצת בנסיבות העניין והאם ראוי שבית הדין יסרב לדון בסוגייה. לפי סעיף 65 לחוקת בית הדין, בית הדין יכול (סמכות בשיקול דעת) ליתן חוות דעת בכל שאלה משפטית לבקשתו של כל גוף הרשאי לבקש חוות דעת כזאת לפי מגילת האו"ם. לפי סעיף 96 למגילה, העצרת הכללית היא אחד מהגופים הרשאים לבקש חוות דעת מייעצת בשאלה משפטית מבית הדין. לחוות דעת מייעצת תוקף של המלצה בלבד ואינה מחייבת. השאלה שהופנתה מורכבת משני חלקים: האם מדינת פלסטין ראויה להכרה בינ"ל כמדינה והאם ראוי שמדינה כזו תתקבל לאו"ם. כלומר, בית הדין מתבקש לבחון שתי שאלות: האם התנאים לקיומה של מדינה ולהכרה בה מתקיימים, והאם התנאים לקבלת מדינה כחברה באו"ם מתקיימים לאור הראיות הקיימות. ניתן היה לטעון שרק החלק הראשון של השאלה הוא משפטי והחלק השני הוא פוליטי. אולם בכל מקרה לפי חוות הדעת בעניין הגדר, אין לקבל טענה, כי האופי הפוליטי של השאלה שולל את סמכות בית הדין. 

נבחן האם קיימים שיקולים שבית הדין יסרב להפעיל את סמכותו לתת חוות דעת מייעצת. הטענה שהיה מקום לדון בה היא שהעניין שבפני בית הדין הוא חלק ממחלוקת רחבה יותר בין ישראל ופלסטין הנוגעת לשאלת גבולות, קיום הסכמים וביטחון וכיו"ב נושאים אשר סוכם להכריעם במשא ומתן וישראל לא נתנה הסכמתה להפעלת סמכות בית הדין בעניין זה (כאשר לפי סעיף 36 לחוקת בית הדין, סמכות בית הדין בעניינים במחלוקת תלויה בהסכמת הצדדים שהינם צד לסכסוך). טענה דומה הועלתה בפני בית הדין והוכרעה בחוו"ד בעניין הגדר. ביה"ד קבע שם, כי העדר הסמכה של בית הדין ע"י מדינות בעלות אינטרסים, אין לה השפעה על סמכות בית הדין ליתן חוות דעת מייעצת. ממילא אין לחוות הדעת תוקף מחייב. בחוו"ד בעניין הגדר נקבע כי יש נסיבות, בהן העדר ההסכמה של מדינה מעונינת יכולה להפוך את מתן חוות הדעת המייעצת לבלתי הולמת, למשל במקרה שהעניין בעל אופי בילטרלי בלבד. אולם אין זה המקרה. ראשית, משום שלאור חוות הדעת בעניין הגדר, שאלת פלסטין היא באחריות האו"ם ומצויה במסגרת רחבה יותר מסכסוך בילטרלי; ושנית משום שחוות הדעת המייעצת עוסקת בעניין הרלבנטי לעצרת הכללית – קבלת מדינה כחברה. ניתן להעלות גם טענה, כי חוות הדעת המייעצת תמנע פתרון פוליטי בדרך של מו"מ – בהתאם להסכמים. בחוות דעתו בעניין הגדר, בית הדין דחה טענה דומה, בנימוק כי לא ברורה ההשלכה של חוות הדעת. 

ניתן היה גם להתייחס למערכת היחסים – מועבי"ט-עצרת כללית –בית הדין ומשחקי הסמכויות ביניהם.

לגופו של עניין, בית הדין יבחן האם לאור תנאי המשב"ל, בעקבות הכרזת העצמאות הפלסטינית קמה מדינה חדשה והאם מתקיימים התנאים לקבלת מדינה כחברה באו"ם לאור הראיות הקיימות. 

1) האם קמה מדינה חדשה ברצועת עזה בעקבות ההכרזה? 

מאחר שמדובר בשטחים כבושים וכיבוש אינו מקנה ריבונות אין מקום להדרש לשאלה של פרישה חד צדדית משטח מדינה קיימת. 

המאפיינים של מדינה - לפי אמנת מונטוידאו משנת 1933 (אשר משקפת משפט בינ"ל מנהגי) - הם: אוכ' קבועה, טריטוריה מוגדרת, שלטון/ממשל עצמי אפקטיבי ועצמאות/ריבונות. 

אוכלוסיה קבועה – אין דרישת מינימום של אוכלוסיה, אלא הדגש שיהא מדובר באוכלוסיה קבועה בשטח המדינה. תנאי זה מתקיים לגבי רצועת עזה – לאור פינוי הישובים הישראלים הרוב המכריע של התושבים בשטח הוא פלסטיני. 

טריטוריה מוגדרת – דהיינו גבולות מוגדרים לצורך קיום שליטה אפקטיבית (גם אם אינם מוסכמים).  ישראל טוענת ש"אין גבולות סופיים" – כלומר הגבולות אינם מוסכמים. אבל קיימים גבולות מוגדרים לגבי רצועת עזה – לאור פינוי הישובים הישראלים ופרישת צה"ל לאורך הגבולות (הגם שיש חריגה מהגבול הבינ"ל בציר פילדלפי). 

שלטון כללי אפקטיבי – על המדינה שבדרך להוכיח קיום תנאי אובייקטיבי, כי יש לה כוח ומונופול על הכוח בשטח המדינה. אין חובה שצורת השלטון תהיה דמוקרטיה. מנתוני השאלה עולה, כי קיימת רשות פלסטינית ויש משטרה פלסטינית. שאלה היא האם יש לרשות הפלס' מונופול על הכוח בשטח. המבחן מחמיר. מצד אחד, מנשר אלוף הפיקוד הודיע על תום השליטה של צה"ל ברצועה והרשות מצליחה להשליט מרותה על רוב אוכלוסית הרצועה. מצד שני, קיימים פיקוח ימי, אוירי ויבשתי של צה"ל, כניסה ויציאה לשטח הרשות כפופים לאישור צה"ל, ומתקיימים תיאומים בטחוניים עם נציגי הרשות לשמירה על השקט. כ"כ, יש תלות  כלכלית בחברות ישראליות מבחינת אספקת חשמל ומים.  

בנוסף לפן האובייקטיבי, על המדינה שבדרך להוכיח קיום פן נורמטיבי של הזכות לשלוט. הפן הנורמטיבי מבוסס על זכות ההגדרה העצמית של העם. 

הזכות להגדרה עצמית – זכות זו מוכרת במשפט הבינ"ל אך היקפה אינו ברור. זכות ההגדרה העצמית של עם מוכרת בס' 1, 55 למגילת האו"ם ומעוגנת באמנות רבות וביניהן בסעיף 1 לאמנת האו"ם לזכויות אזרחיות ומדיניות ולאמנה הבינ"ל לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות. לפי סעיף זה לכל העמים זכות להגדרה עצמית מכוחה הם חופשים לקבוע מעמדם המדיני וחופשיים לשקוד על התפתחותם הכלכלית, החברתית והתרבותית. זכות זו מוכרת כיום כחלק מהמשפט המנהגי (פס"ד חבל קויבק). על זכותו של העם הפלסטיני להגדרה עצמית ועל ההכרה בה ע"י ישראל (בחליפת מכתבים בין רה"מ לשעבר, יצחק רבין ז"ל ליאסר ערפאת), ניתן ללמוד, בין היתר, מחוות הדעת בעניין הגדר. 
לפי המקרה של ההכרזה על מדינת פלסטין, הפן הנורמטיבי אינו יכול להחליף את הפן האובייקטיבי, דהיינו גם אם קיימת זכות הגדרה עצמית – אין די בכך כדי להשלים את ההעדר בשליטה כללית אפקטיבית. 
התנאי של עצמאות/ריבונות – העדר כפיפות למדינות אחרות. הכוונה בתנאי זה היא להעדר צורך לקבל אישור של מדינה אחרת לקיום יחסי חוץ. דומה שישראל אינה מגבילה זאת, וגם אם כן-המדינה הפלסטינית בעצם הכרזת העצמאות מנתקת את הכפיפות לישראל. הפיקוח הישראלי לא בהכרח פוגם  בעצמאות המשפטית (להבדיל מעצמאות כלכלית או צבאית). בנוסף, 100 מדינות מכריזות על הכוונה להחליף שגרירים עם מדינת פלסטין – ניתן לראות בכך עניין המעיד על היכולת לקשור קשרי חוץ – עמדת 100 המדינות יוצרות מציאות משפטית. 
ניתן היה להתייחס לשאלה מה משמעות ההכרה במדינה ע"י 100 מדינות/קבלת מדינה כחברה לאו"ם. 

עצם ההכרה בישות כמדינה ע"י מדינות אחרות אינה יכולה להוות תחליף לעמידה בקריטריונים שפורטו לעיל. החשש הוא שההכרה או אי הכרה יכולות להיות מבוססות על אינטרסים פוליטיים קצרי טווח. על כן,  קיומה הפוליטי של מדינה אינו תלוי בהכרה ע"י מדינות אחרות (ס' 3 לאמנת מונטוידאו). למרות זאת, העובדה ש-100 מדינות הכירו במדינת פלסטין יכולה להטות את הכף לטובת קיום הקריטריון הרביעי של עצמאות וריבונות, כמפורט לעיל.

2) האם ראוי לקבל את מדינת פלסטין לאו"ם – האם מתקיימים התנאים לקבלת מדינה כחברה באו"ם, לאור הראיות הקיימות? 
סעיף 4 קובע את התנאים להצטרפות של מדינה כחברה: היות המדינה שוחרת שלום; נכונות המדינה לקיים את ההתחייבויות במגילת האו"ם ומסוגלותה (לדעת הארגון) לקיים התחייבויות אלו.לפי סעיף 4(2) למגילה - קבלת מדינה כחברה מתבצעת ע"י העצרת הכללית לפי המלצה של מועבי"ט. כאמור, לפי סעיף 18 החלטה על קבלת מדינה כחברה מחייבת רוב של 2/3 מהחברים הנוכחים ומצביעים. בעניננו, הקושי הוא שלא ניתנה המלצה של מועבי"ט, אלא הוטל וטו. על כן לא ניתן לקבל את פלסטין, אף אם תוכר כמדינה, כחברה באו"ם וזאת למרות ההכרה בה ע"י 100 מדינות. ניתן היה להתייחס לקושי שנוצר עקב יכולתה של מדינה אחת בעלת זכות וטו להכריע בעניין הקבלה של מדינה כחברה.

שאלה שניה (50%)

הסוגיות המרכזיות שיש לדון בהן בשאלה זו הינן תחולת האמנה וחובות ישראל מכוחה ומעמדה של ישראל ברצועת עזה – האם תופסת אותה תפיסה לוחמתית - וחובותיה מכוח מעמדה. במסגרת הדיון בסוגיות אלו תבחן גם הטענות הישרא' של העדר השפיטות, שיקולי ביטחון ואמצעים חוקיים ומידתיים.

תחולת האמנה וחובות ישראל מכוחה 

נקודת המוצא ביחס לאמנה (מאחר שהיא נבחנת במשפט הפנימי) היא שהאמנה משקפת משב"ל הסכמי, אשר להבדיל ממשב"ל מנהגי אינו הופך אוטומטית חלק מהדין בישראל, אא"כ עבר הליך של אימוץ בחקיקה ראשית (פס"ד עפו). האמנה הרלבנטית נחתמה ואושררה ע"י מדינת ישראל ונכנסה לתוקף, אך לא עברה הליך של אימוץ בחקיקה ראשית בישראל.
ניתן היה להתייחס לכך שגם ביחס לאמנות שלא קבלו תוקף של חוק בישראל – המגמה היא להתאים דין מקומי להתחייבויות בינ"ל. משתמשים בחזקה פרשנית לפיה קיימת התאמה בין חוקי המדינה לבין נורמות המשפט הבינ"ל שמדינת ישראל מחויבת להן והחוקים יתפרשו כעולים בקנה אחד עם חזקה זו (פס"ד הסתדרות העובדים, סופיאן). 

בענייננו, טענה של העדר תחולה של האמנה במשפט הפנימי יכולה להיות מועלית כבסיס לטענת העדר שפיטות. בסיס אחר לטענת אי השפיטות יכול להיות נעוץ בנכונות המצומצמת של בתי משפט לאומיים להחיל אמנות בינ"ל וליישם את הזכויות הנזכרות בהן, כאשר מדובר בהקשרים ביטחוניים, להבדיל מזכויות כלכליות-חברתיות  (מאמר של פרופ' בנבנישתי). בבג"צ אי ההתערבות בשאלות הנוגעות לפתרון הסכסוך הישר'-פלס' היא תחת הדוקטרינה של "אי שפיטות מוסדית". יחד עם זאת, בשים לב להתערבות בג"צ בשורה ארוכה של מקרים המערבים שיקולי ביטחון (למשל, בג"צ בית סוריק) ובשים לב שאין עסקינן בשאלות של פתרון הסכסוך אלא אך ניהולו, לא נראה, כי בג"צ יקבל טענה זו. 
מעבר לקושי של תחולת האמנה במשפט הפנימי, מתעוררת השאלה האם האמנה חלה על פעולות ישראל ברצועת עזה, לאור טענת ישראל, כי אינה מפעילה סמכויות ריבוניות ברצועה. 

סעיף 2(1) לאמנה קובע, כי כל מדינה שהיא צד לאמנה (ובין הצדדים לאמנה נמנית ישראל) מתחייבת לכבד ולהבטיח את הזכויות שבאמנה לכל היחידים שבתחומה והכפופים לשיפוטה.  בית הדין התייחס בחוות דעת בעניין הגדר ספציפית לסוגיה זו של תחולת האמנה על פעולותיה בשטחים הכבושים. בית הדין קבע, כי למרות שהמבחן של סמכות השיפוט של מדינות הוא בבסיסו טריטוריאלי ("בתחומיה"), הרי גם כאשר סמכות השיפוט מופעלת מעבר לגבולות המדינה, יש תחולה לאמנה. בדומה, נקבע בעניין אחר, כי הפירוש של הביטוי "תחום שיפוט" הוא מי שנמצא תחת שליטה אפקטיבית כללית של המדינה, בין אם הוא אזרח שלה ובין אם אזרח מדינה אחרת (ראה פס"ד Loizidou vs Turkey, 1996 שפרש הסעיף באמנה האירופית). 
ניתן היה לדון בשאלה מה תוקף חוות הדעת של בית הדין בעניין הגדר והאם היא מחייבת את ישראל (מדובר בחוות דעת מייעצת בלבד).

מאחר שמנתוני השאלה מציגים נסיבות עובדתיות שונות מאלו שעמדו בבסיס חוות הדעת בעניין הגדר, היה מקום לבחון האם לאור נתוני השאלה יש לישראל שליטה אפקטיבית ברצועת עזה (למעשה הדיון בשאלה הראשונה האם לרשות יש שליטה אפקטיבית – מחד נסיגת צה"ל והמנשר ומאידך הפיקוח האוירי, הימי והיבשתי של צה"ל, התלות בחשמל ומים סחר ודיג, התיאומים הביטחוניים). 

בהנחה שבג"צ יתייחס לאמנה לגופו של עניין, נבחן את הסעיפים הרלבנטיים, את הזכויות שהם מצמיחים ואת ההגבלות עליהם.

ס' 4 מאפשר לגרוע מהתחייבויות על פי האמנה בשעת חירום. ישראל עשתה שימוש בסעיף זה עם אשרור האמנה. היא אישרה את האמנה בכפוף להצהרה והסתייגות: היא הצהירה על שעת חירום וגרעה מההתחייבויות בסעיף 9 (הזכות לחירות אישית/מעצר). שאלה האם ההסתייגות הנ"ל אשר לא כללה התייחסות לגריעה מחובות לפי סעיף 12 ו-23 ישימה לענייננו.

מכל מקום, אף אם נכיר בשיקולי הביטחון ובגריעה מההתחייבויות הרי לפי סעיף 4 הגריעה צ"ל במידה הנדרשת מפאת חומרת המצב, ובתנאי שהגבלות על הזכויות אינן סותרות התחייבויות אחרות לפי המשב"ל. סוגית המידתיות של הצעדים תבחן במסגרת הדיון בסוגיה הבאה. 
ניתן היה להתייחס לפיסקת הגבלה ספציפית בס' 12. הסעיף עוסק בזכות התנועה של כל אדם, הכוללת את חופש היציאה מהמדינה והכניסה אליה. בס' 12(3) - פיסקת הגבלה ספציפית, המאפשרת הגבלת הזכות בחוק לצורך השמירה על הביטחון הלאומי.

מעמדה של ישראל ברצועת עזה – האם תופסת אותה תפיסה לוחמתית וחובותיה מכוח מעמדה 

השאלה השניה המתעוררת היא האם ישראל עדיין מחזיקה בחבל עזה ותופסת אותו תפיסה לוחמתית. בג"צ קבע בשורה של פסקי דין, כי ישראל מחזיקה בשטחים בתפיסה לוחמתית (למשל, בג"צ בית סוריק). מאחר שמנתוני השאלה מציגים נסיבות עובדתיות שונות מאלו שעמדו בבסיס הפסיקה בעבר בבג"צ, נבחן התנאים לקביעת מחזיק כתופס תפיסה לוחמתית. 
המבחן לקביעה האם מדינה מחזיקה בשטח הוא אובייקטיבי-עובדתי, האם למדינה יש שליטה אפקטיבית באיזור. ההסכמה של המדינה המחזיקה או ההכרה במעמדה אינן תנאי לתחולת הדינים הרלבנטיים (הלכת Tadic, ת' 42 לתקנות האג). השליטה מתבטאת ביכולת לקיים פונקציות שלטוניות. לעניין קיום שליטה אפקטיבית ראו דיונים לעיל.
בהנחה שישראל תופסת תפיסה לוחמתית חלה עליה מערכת של דינים ועיקרם: תקנות האג (ס' 42-56) – המשקפת משפט מנהגי ואמנת ג'נבה הרביעית בעניין הגנת אזרחים בימי מלחמה, אשר נחשבת אף היא כמשקפת משפט מנהגי (ראו חוות דעת בעניין הגדר לעומת העמדה הישראלית שאמנת ג'נבה אינה חלה דה יורה בשטחים והיא רק הצהירה על מחויבותה להוראות הומניטריות שבאמנה). 

העקרון העומד מאחורי מערכת דינים זו מגולם בתקנה 43 לתקנות האג, לפיה המחזיק הינו בעל הסמכות ואף החובה לנקוט בכל הצעדים שבכוחו עמ"נ להשיב ולהבטיח, במידת האפשר, את הסדר והביטחון הציבוריים, תוך כיבוד, במידת האפשר – של החוקים הנהוגים במדינה. כיום מרכז הכובד של התקנות עבר משמירה על האינטרס של הריבון המקורי (בשמירת החוקים הקיימים) להגנה על האינטרסים של האוכלוסיה האזרחית. 
הוראות תקנה 46 לתקנות האג וס' 27 לאמנת ג'נבה הרביעית מטילות על המפקד הצבאי חובה כפולה: "חובה שלילית" - להמנע מפעולות הפוגעות בתושבים המקומיים ו"חובה חיובית" – לעשות פעולות הנדרשות כדין המבטיחות כי התושבים המקומיים לא יפגעו, ובין היתר, לדאוג לאספקת מים, מזון, ציוד רפואי (בג"צ עמותת רופאים לזכויות אדם).  

לאור דינים והלכות אלו, יש מקום לטענה, כי על ישראל אחריות כללית לדאוג לרווחת האוכלוסיה ולהמנע משימוש בתלות האוכלוסיה כמכשיר להפעלת לחצים מדינים על הממשלה הפלס'.

בד בבד, מכלול הדינים הללו מכירים בכוחו של המפקד הצבאי לשמור על הביטחון באיזור ולהגן בכך על בטחונה של מדינתו ואזרחיה. עם זאת, הם מתנים הפעלת סמכות זו באיזון ראוי בינה לבין הזכויות, הצרכים והאינטרסים של האוכ' המקומית (בג"צ בית סוריק). כאן היה מקום להדרש למבחן המשולש של המידתיות בבג"צ בית סוריק: לבחון קשר בין המטרה לאמצעי, לבחון האם האמצעי פוגע בפרט במידה הקטנה ביותר ולבחון האם הנזק שנגרם לפרט הוא ביחס ראוי לתועלת שהאמצעי מביא. התחשבנו גם במי שבחן את סוגית המידתיות ואיזון האינטרסים במסגרת הדיון באמנה. 

היה מקום לבחון האם האמצעים שננקטו – לאור פגיעתם באוכ' האזרחית – הינם ביחס ראוי לתועלת והאם אין אמצעים חלופיים להשגת המטרה.
ביחס לטענת העדר שפיטות, המבוססת על כך שמדובר בשיקולים בטחוניים-צבאיים – הרי בבג"צ בית סוריק (כמו בשורה של פסקי דין קודמים), בג"צ קבע, כי אינו מחליף את שיקול דעת המפקד הצבאי בשיקול דעתו אלא בוחן סבירות שיקול הדעת ולכן אין בעובדה שמדובר בשיקולים בטחוניים-צבאיים כדי למנוע ביקורת שיפוטית.
ניתן היה לבחון עמדת הממשלה לאור העמדה האמריקאית ביחס לאי תחולת דיני הלחימה בעת מלחמה בטרור. 

