אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים 

מבחן במשפט בינלאומי פומבי – תשס"ו
מועד א' סמסטר א'
ד"ר עמיחי כהן
הוראות לנבחנים/נבחנות
1. משך הבחינה: שלוש שעות וחצי. לא תינתן הארכה
2. חומר עזר מותר בשימוש: הבחינה בספרים פתוחים. 

3. אורך התשובות: אורך התשובות כולן יחד לא יעלה על שבעה עמודים על פי החלוקה המפורטת בראשית כל שאלה. חריגה לא תיבדק
4. נא לכתוב בקיצור ולענין. כתיבה בנקודות, ובפחות מהמקום המותר, תתקבל בברכה.
שאלה מס' 1 (70 נקודות)[לא יותר מחמישה עמודים; זמן מומלץ: לא יותר משעתיים]
לאחר הפינוי האוגנדי מבקשים בתי המשפט הבאים להפעיל את סמכות השיפוט שלהם: 

(1) בית הדין הבינלאומי (ICJ) – קונגו אינה מבטלת את התביעה, וכעת היא דורשת פיצוי מאוגנדה על הנזקים שנגרמו לה כתוצאה מכניסת אוגנדה לקונגו בשנת 1997, ומהישארותה שם לאחר אוגוסט 1998.

- סמכותו של בית הדין לדון תלויה בהסכמת אוגנדה – הסכמה מראש (הסכמה כללית לדון) או בדיעבד. 
1. האם כניסתה של אוגנדה ב- 1997 הייתה חוקית?

a. הם הוזמנו על ידי כוח של מורדים. האם כוח זה של המורדים הוא הממשלה של המדינה? הם עדיין לא השתלטו עליה, ובשל כך נראה כי הממשלה האפקטיבית היא עדיין ממשלתו של מובוטו = הכניסה היא בלתי חוקית.

(דיון בהתאמתה של קונגו להגדרה כמדינה היה מיותר ולא נכון - נתון ועולה 
מהאירוע שקונגו היא מדינה, נתון ועולה שהמורדים רוצים בהחלפת השלטון , 
לא נתון שדורשים הגדרה עצמית)
b. אפשרות אחרת לקבוע כי הכניסה הייתה חוקית היא שאלת ההתערבות ההומניטארית. בקונגו יש אסון הומניטארי – שלטונו של מובוטו. האם הוא מצדיק כניסה הומניטארית? לשם כך הוצעו על ידי בריטניה שלושה תנאים
i. אסון הומניטארי – לא ברור האם יש הבדל בין מה שקורה עכשיו לבין מה שהיה בעבר? האם דווקא עכשיו זה הכי גרוע?
ii. מועצת הביטחון – אם ארצות הברית תומכת מובוטו אז אין טעם – תטיל וטו.
iii. קואליציה – האם אוגנדה ורואנדה היא קואליציה מספיקה?
2. האם ההשארות באוגנדה הייתה חוקית?

· באוגוסט 1998  - דורש קבילה מכל הכוחות לצאת. השארות מעבר לדרישה לצאת, אפילו אם הכניסה הייתה בהיתר, נחשבת כתוקפנות על פי החלטת העצרת בעניין התוקפנות, אשר יש לה תוקף של מנהג על פי ניקרגואה. 
c. לכן השאלה היא האם יש לאוגנדה הסמכה אחרת להשארות – הגנה עצמית.
i. ההגנה מפני המורדים. המורדים פועלים נגד אוגנדה משטחה של קונגו. אם הם נתמכים בידי שלטונו של קבילה אין בעיה, אבל אם קבילה מתנגד להם או מתעלם מהם, לכאורה על פי החלטת בית הדין בעניין ניקרגואה אז אין זכות להגנה עצמית נגד מי שאינו מדינה (וכך גם בעניין הגדר). נראה שמועצת הביטחון איננה מסכימה לפרשנות זו – וסבורה שיש זכות להגנה עצמית נגד טרור כזה. 
ii. ההגנה מפני סודאן – זוהי הגנה עצמית מפני מדינה. האם ניתן להפעיל את זכות ההגנה העצמית גם תוך פגיעה בריבונותה של מדינה שלישית (אפילו אם זו לא תסכים לכניסה)? לכאורה המבחן צריך להיות של מדתיות (בדגש על מדתיות)  וצורך. על פי פסק הדין בעניין איראן – הגנה עצמית יש להוכיח לפרטים – ולא להניח או לעשות ספקולציה. 
iii. האם ניתן לנקוט בהגנה עצמית מקדימה? נגד מדינה? הרציונל של ביטול ההגנה העצמית המקדימה הוא שא"א לסמוך על מועצת הביטחון-  אבל האם זה נכון?
3. הגנה עצמית והזכות לפיצוי

ניתוח התביעה על פי כללי אחריות המדינה:

יש כאן הפרה של משפט בינלאומי, ונזקים. השאלה היא האם הגנה עצמית היא הגנה מפני התביעה של מדינה?

בעיקרון גם אם יש הגנה עצמית 27(b) לכללים בדבר אחריות מדינה קובעים שעדיין צריך לפצות אם יש נזק. כמובן שלא ברור אם הכללים מחייבים (אולי הם מנהג ואולי לא) ומה בדיוק המשמעות – של החובה לפצות – האם היא מלאה, או חלקית (בהתחשב בצורך בהגנה עצמית?) 
מקסימום הניקוד לחלק א' 19 נקודות
(2) התובע של בית הדין הבינלאומי הפלילי (ICC) מבקש להעמיד לדין מפקדים וחיילים מצבא אוגנדה על האירועים במחוז ארויה ביום 15.1.2003, והמעצרים והמשפטים שנבעו מאותו אירוע.  
a. סמכות: 
i. קונגו – נעשה בשטח שלה. יש סמכות – על פי החלטת מועצת הביטחון 
ii. סמכות בית הדין תלויה בכך שאוגנדה לא הפעילה שום סמכות שיפוט. 
iii. האם חיילים מאוגנדה זה עומד בעיקרון העבריינים החשובים ביותר? מחפשים את המפקדים ולא חיילים פשוטים 
iv. על בית הדין אין חובה לכבד את הסכם החסינות – 
1. בעיקרון בית הדין הבינלאומי מפעיל "צדק מקורי" דהיינו מייצג את כל הקהילה הבינלאומית, ולא צדק מחליף מדינה מסוימת, לפיכך הוא אינו כפוף לחסינות בינלאומית. 
2. האם הסכם זה הוא אמנה? כלל לא ברור  - הוא נחתם תחת לחץ – שהוא גורם הפוטר מחיובה של אמנה. 
3. האם הסכם זו הוא מנהג? מצוין שכך עושים בכל מקרה, אבל גם אז לא ברור שיש על בית הדין חובה לכבד-  יש לו אמנה הגוברת על מנהג. 
4.  במסגרת שיקול דעתו ייקח בחשבון את הסכנה לשלום? 
b. עבירות – 
i. עצם הפתיחה במלחמה – התוקפנות – אין סמכות לבית הדין. הכניסה לשטח גם נעשתה לפני שהאמנה נכנסה לתוקף – ולכן א"א להעמיד לדין על מה שלפני קיץ 2002. 
ii. העבירות במהלך הקרבות – פגיעה באזרחים  - לא נזהרו – יש הרבה כפרים במחוז, ולכן מראש חובה הייתה עליהם להיזהר
שאלה מקדימה לדיון שלהלן היא אילו דינים חלים כאן: 
האם אמנת ג'נבה הרביעית חלה כאן בכלל? 

כלומר – האם זהו מצב של סכסוך בין מדינות? ראשית צריך לחזור למצב לעיל – אוגנדה נכנסה, ולכן נראה שיש כאן סכסוך בין מדינות. מצד שני – המאבק הספציפי עם הארגון הוא סכסוך שאיננו בין מדינות  - הוא עם ארגון פנימי שקונגו איננה מסכימה לפעולתו. נראה שהמטרה היא לתת כמה שיותר הגנה רחבה ללוחמים – ולכן סביר שיש כאן סכסוך בינלאומי והאמנות חלות.
אם אין מדובר בסכסוך בינלאומי – אז זה סכסוך שאיננו בינלאומי – ואז סביר שרק סעיף 3 המשותף לאמנת ג'נבה חל (אם כי ייתכן שגם הוא לא חל – הפרשנות האמריקאית היא שסעיף 3 חל רק על סכסוך פנימי ממש – ולא על סכסוך שגולש למדינה אחרת) ננתח בהמשך בהנחה שאמנת ג'נבה הרביעית חלה. בכל מקרה גם בסכסוך שאיננו בינלאומי רוב העקרונות של דיני המלחמה חלים – אם כי לא הפרטים.
האם אילו דיני הכיבוש או דיני הלחימה. כלומר האם מדובר כאן בכלל בשטח כבוש? כאן צריך לנתח את סעיפים 43 לתקנות האג (הדורש שליטה אפקטיבית) ובעיקר את סעיף 2 לאמנות ג'נבה (הדורש כניסה של כוח זר לשטח בו לא היה קודם). במסגרת זו צריך לשים לב שאוגנדה מינתה שלטון עצמי בשטח שכבשה  - האם זה משנה? לכאורה לא – פוטנציאל השליטה בידיה +מניעת השליטה של הריבון החוקי. ניתוח הסעיפים שלעיל מביא למסקנה שדיני הכיבוש חלים במצב זה, כיוון שבפועל השטח תחת שליטה של אוגנדה. 

iii. עבירות על דיני הכיבוש-  
1. העברת האזרחים לשטח אוגנדה (סעיף 76 לאמנת ג'נבה הרביעית) – לכאורה אוסר על מעצר של תושבי השטח הכבוש במדינה הכובשת. שמגר בפסק הדין בעניין סג'דיה קבע שהאיסור חל רק על מעצר לפני משפט, ולא על מעצר מינהלי. כאו זה בודאי מעצר מינהלי – ולכן לפי שמגר מותר, אבל לפי הלשון הפשוטה, ואימוץ פרשנות מילולית של הסעיף זה אסור 
2. עצם המעצר של האזרחים – יש כאן מעצר ללא סיבה אמיתית הנראית לעיין. בהקשר זה נראה שיש לדרוש סיבה אמיתית למעצר -  סעיף 78 לאמנת ג'נבה 4 דורש "טעמי הכרח של ביטחון". כאן הסיבה היא אחרת לגמרי – שלא יספרו על מעשים
3. סביר שמעצר כזה אסור גם לפי סעיף 9(א) לאמנה לזכויות אזרחיות ופוליטיות – מעצר שרירותי. השאלה היא האם דיני זכויות האדם חלים גם במקרה שדיני הכיבוש חלים. בעניין זה יש מחלוקת, אם כי העמדה המקובלת היא שהם אכן חלים. פסק הדין בענין מרעב – בית סוריק (גדר ההפרדה)
iv. עבירות על דיני הלחימה: 
1. עצם הפגיעה באזרחים – פגיעה באזרחים אסורה. אם זה קרה בטעות – השאלה היא האם היה מנגנון שאמור היה לפקח על עניין זה. הדרישה היא למנגנון שימעיט טעויות 
2. השיפוט של הלוחמים  
a. האם אלו לוחמים: אלו כנראה לא מיליציה של צבא לוחם, כי אין קרבות בין אוגנדה לבין קונגו. אם כי ראה לעיל, ייתכן שכן יש כאן סכסוך בינלאומי, ואז אולי ייחשבו כחלק מצבא קונגו. אם היו מיליציה יש צורך בארבעה תנאים על מנת שייחשבו ללוחמים – ביניהם סימן מזהה (כנראה שיש כאן) נשק בגלוי (כנראה שכן) פיקוד (כנראה) כיבוד דיני הלחימה – כאן יש בעיה: הרי הם כולם פוטנציאלית משתמשים בזרחן – הוא נשק בלתי חוקי, האם זה מעיד   שכארגון הם לא מקיימים את דיני הלחימה? ייתכן שכן. במקרה כזה הם אינם לוחמים .
b.  גם אם הם לא חלק מצבא לוחם – אז עדיין הם יכולים להיחשב כלוחמי שחרור לפי סעיף 1 לפרוטוקול הראשון – (נלחמים נגד הכיבוש הזר). במקרה זה יש הקלות מסוימות גם בתנאים להיחשב כלוחם, ואז ייתכן שהם כן לוחמים.  
c. בכל מקרה  - אם הם לוחמים אסור להעמיד אותם לדין על ההשתתפות בלחימה. 
d. אם אינם לוחמים: השאלה מה הם. הגישה האמריקאית היא שהם לוחמים בלתי חוקים, ואין לגביהם שום כלל ושום איסור. הגישה הישראלית היא שיש להם זכויות מסוימות, אבל בכל מקרה נראה שמותר להעמיד אותם לדין על עצם הלחימה.
מקסימום ניקוד לסעיף ב'  50 נק'
(3) התובע הכללי של בלגיה מגיש כתב אישום נגד מפקד צבא אוגנדה אשר הגיע לחופשה בבלגיה ונעצר שם. כתב האישום קובע כי מפקד צבא אוגנדה התרשל בכך שלא שמר על הסדר במחוז ארויה, ובכך אפשר מעשי רצח ואונס. אוגנדה טוענת כי המפקד לא עשה כל רע. 
אם אוגנדה היא כוח כובש (ראה הדיון לעיל), אין ספק שיש לה חובה לשמור על הסדר במחוז. השאלה היא יש כאן מקום להטיל אחריות אישית (כלומר: האם יש כאן עבירה פלילית) והאם יש סמכות לבית הדין בבלגיה [סמכות אוניברסלית] לדון בנושא.
a. סמכות בלגיה: בלגיה מבקשת להפעיל סמכות שיפוט אוניברסאלית. 
i. חסינות – לכאורה על פי ההסכם יש חסינות. אם ההסכם תקף, או שיש כאן מנהג (ראה לעיל) סביר להניח שבלגיה כפופה לחסינות. אם לא – אז לא. בכל מקרה אין אן חסינות מכוח תפקיד.  
ii. סיכון כפול – אוגנדה אינה מעמידה לדין (חושבת שהכול בסדר) ולכן אין בעיה של סיכון כפול, אא"כ ההחלטה באוגנדה התקבלה על ידי מוסד שיפוטי. 
iii. נוכחות  - הוא שם 
iv. סמכות אוניברסאלית  - יש כאן סמכות שיפוט אוניברסאלית על פי סעיף 146  -147 לאמנת ג'נבה רביעית – אחריות על מותם של אזרחים. 
v. העבירה היא על חובותיו של הכובש – לפי סעיף 43 לתקנות האג חובה על הצבא הכובש להבטיח את הסדר הציבורי. אם לא עשו זאת זו עבירה 
vi. ייתכן שיש בעיה בחוק הפנימי הבלגי – לפי העדכון האחרון לחוק שלהם הם קבעו שלא יעמידו לדין אם למדינה בעלת הזיקה הקרובה יש מערכת שיפוט עצמאית. כאן השאלה היא האם לאוגנדה יש מערכת שיפוט עצמאית – אין נתונים. 

כיצד יפסקו בתי המשפט האמורים (1) בנוגע לסמכות השיפוט שלהם? (2) בהנחה שיש להם סמכות שיפוט – לגופו של עניין.

אוגנדה וקונגו אשררו את כל אמנות ג'נבה והפרוטוקול הראשון, ואת כל אמנות זכויות האדם. אף אחת מהן לא חתמה על חוקת רומא להקמת ה –ICC, אך מועצת הביטחון העבירה לICC את סמכות השיפוט בכל הנוגע לפשעים שנעשו בשטח קונגו. 
סך הכל 10 נקודות

המקסימום לשאלה מס' 1 הוא 70 נקודות.
שאלה 2 (30 נקודות) [לא יותר משני עמודים; זמן מומלץ: לא יותר משעה]
· כיצד תייעצו לפרקליטה לנסח את טענותיה בהסתמך על הקורס במשפט בינלאומי פומבי? מה תשיב המדינה לטענות? 
· האם לנורימאן האפשרות לנקוט בפעולות אחרות מכוח המשפט הבינלאומי?
א.
ראשית, האמנה חלה על כל מי שנמצא בישראל (אין חשיבות לשאלה אם נורימאן הוא 
אזרח ישראלי או לא.
ב.
השאלה היא מהו מעמדה\ מקורה הנורמטיבי של האמנה, אם מנהג – הרי שהיא חלק 
מהמשפט הישראלי בכפוף לחוק סותר, אם הסכמית – הרי שאושררה – מחייבת 
במישור הבינלאומי אבל לא הופנמה וע"כ מעמדה פרשני.

ג.
ביחס לחוק היסוד – כ"א מהצדדים יכול לעשות בו שימוש לטענותיו, אך נראה כי 
הכלל הרגיל לפיו אמנה שלא הופנמה מעמדה פרשני, תקף עוד יותר במקרה של חוק 
יסוד שהוא נורמה חוקתית , אין לקבוע כי אמנה יהא מעמדה אשר יהא  גוברת על חוק 
היסוד אפילו במובן של פרשנות החוק המקומי עפ"י ההתחייבויות הבינלאומיות.
ד.
אמנם הכלל הרגיל הוא של פרשנות חוק כך שלא יסתור התחייבות בינ"ל אך בפועל 
נעשה הרבה פעמים אחרת . ראה פסק הדין בענין עפו. 
ה.
לעניין החוקים הדומים שהתקבלו (ביחס להקטנת הפיצוי) – ניתן אולי לראות בהם 
היווצרות מנהג בינ"ל  (על אף הבעייתיות שבמימד הזמן) לכל הפחות לעניין הפרשנות 
הבינ"ל לאמנה.

ו.
יתכן וכלל לא מדובר בסתירה , פרשנות עפ"י כללי הפרשנות של אמנות (מילולי ואולי 
אף תכליתי) יתכן ומביאים לתוצאה לפיה אין סתירה כזו – האמנה עוסקת בשרירות 
לב \ הליך פסול – קורבן למאסר בלתי חוקי והחוק על הליך ראוי והגון (שאף תוקן) – 
טעות.

האפשרויות העומדות לנורימאן: 

נראה כי מי שיכולה לריב את ריבו היא תאילנד , בין ע"י פניה לועדת זכויות האדם שליד האמנה (ישראל לא חתמה על הפרוטוקול לאמנה ולכן הוא אינו יכול לפנות בעצמו) ואולי אף ל –ICJ בכפוף להסכמה ישראלית לדיון.
כמובן יש אפשרות גם לפעולה חוץ ממסדית – כמו שימוש בארגונים בינ"ל לא ממשלתיים , אמנסטי וכו'

הערות כלליות:

1.
טעות לעולם חוזרת

2. 
המבחנים נבדקו  באופן מקל , דהיינו גם במקרים בהם לא כוסו כל האפשרויות 
(רלבנטי במיוחד לסעיף ב' בשאלה 1) הניקוד לא קוזז בהתאמה מלאה לחסר.

3.
ניקוד ניתן גם במקרים של תשובות שונות מן המפורט לעיל ובלבד שנתמכו בטיעונים 
תקפים מהמשב"ל  ((לא כולל ניתוח התאמתה של קונגו להגדרה כמדינה  וניתוח זכותם 
של המורדים להגדרה עצמית – עליהם לא ניתן ניקוד (גם לא הורד) מפני שניתוח זה 
סותר לחלוטין את עובדות האירוע כפי שפורטו ואינו רלבנטי)).

4.
בדיקה במסגרת ערעור משמעה בדיקה מחדש של הבחינה  - על כל המשתמע מכך. 
