משפט בינלאומי פומבי
מרצה: עו"ד פנינה שרביט ברוך

מתרגלים: זיו בורר וסיון שלמה

מועד ב' תשס"ט - עיקרי פתרון
שאלה 1 – 13 נקודות 
לגבי הטענות על הפרת זכויות האדם – השאלה הראשונה, היא מידת השליטה הנדרשת בשטח על מנת שתחול האמנה האירופית. השנייה, היחס בין דיני המלחמה לדיני זכויות האדם. לגבי הסוגיה הראשונה, מחד, לאור פסק הדין נגד תורכיה בעניין הפלישה לצפון עירק נראה שנדרשת שליטה אפקטיבית וכוללת בשטח כדי שתחול האמנה.  דבר שלא התקיים כאן. מאידך, בפסק הדין האנגלי בעניין אלסקיאני נקבע כי יש תחולה לאמנה בתוך בסיס בריטי מעבר לים. (יש גם רלבנטיות לכך שמוחזק על ידי הכוח ונמצא בשליטתם. אני לא נכנסתי לרלזולציה הזו בשיעור ולכן הייתי נותנת כבונוס למי שמציין). נשאלת השאלה האם אחרי חודש של שליטה בשטח ניתן להגדיר את המקום שהוחזק על ידי כוח הקומנדו כמקום אנלוגי לבסיס ולקבוע ששם חלה האמנה? או שנידרש משהו יותר קבוע כדי להחיל את האמנה? לגבי הסוגיה השנייה, לפי הגישה על פיה אין תחולה לאמנה מקום בו חלים דיני הלחימה, הרי שדיני זכויות האדם לא חלים במקרה זו. מצד שני, קיימת גישה על פיה דיני זכויות האדם ודיני המלחמה חלים תמיד במקביל. כמו כן, קיימת הגישה של חוות הדעת בעניין הנשק הגרעיני על פיה דיני זכויות האדם יחולו רק כאשר יש לקונה בדיני הלחימה. 
שאלה 2 – 13 נקודות

ראשית, על סוריה לשייך את המעשה לישראל. מדובר בסוכנים של אורגן של המדינה לכן יש לבחון אם יש זיקה מהותית לתפקיד ואם יש סמכות ניחזת. לאור פסק דין CAIRE ו-YOUMANS ניתן לטעון שלמרות שהמעשה היה לא מורשה החיילים ביצועו את הפעולה בעת היותם בתפקיד, ועל אף שחרגו מסמכותם הם נראו כמבצעים את מעשה כחלק מתפקידם. מצד שני, ישראל יכולה לטעון שהעובדה שמדובר בחופשת השחרור, במעשה לא מורשה, וכן העובדה שישראל ניסתה למנוע את המעשה והודיעה על כך לסוריה, מקטינים את האפשרות של סוריה לטעון שהיא סברה שהחיילים פעלו בתוקף תפקידם. 
אם ניתן לשייך את המעשה לישראל עדין נשאלת השאלה אם זו מתקפה חמושה. יתכן שמדובר בתקרית גבול בודדת. מצד שני, ניתן לטעון שארבעת אירועי הירי הופכים זאת לפעולות מצטברות (פס"ד הפלטפורמה)  אשר יחדיו הינן פעולה חמושה, אך מרחק הזמנים בין האירועים מקשה על טענה זו. יחד עם זאת, גם אם מדובר במתקפה חמושה נראה כי היא לא עומדת בדרישת הנחיצות (ישראל מנסה לפתור את הבעיה, הודיעה על כך, וספק אם ניתן לראות במעשה משום מעשה המסכן את סוריה), או בדרישת הפרופורציונאליות (מלחמה כוללת לאור כמה תקריות גבול). לכן, נראה שסוריה לא פעלה בהתאם לדין.
שאלה 3 – 12 נקודות
טענה אפשרית ראשונה היא טענה בסגנון של עמדתו של שמגר בפסק דין עפו – יש לפרש את הסעיף על סמך תכליתו. מכיוון שהסעיף נועד להגן על השבויים מפני תנאי תברואה לא נאותים הרי שאין לראותו כחל מקום בו המטרה היא לאפשר להם תנאי תברואה נאותים; (זהו בפועל הטענה שנטענה בספרות כדי להצדיק את מעשיה של בריטניה), 
טענה שנייה אפשרית היא טענה של צורך, אבל ככלל טענה שכזו לא ניתן לטעון בדיני הלחימה - אם כי יתכן ובית הדין בחוות הדעת בנוגע לגדר פתח פתח לטענות שכאלו במקרים נדירים. ראוי לציין כי טענה זו היא טענה של פטור בדיעבד ולא הצדק מלכתחילה (פסק דין גביסקובו). 
טענה שלישית אפשרית היא שהתפתח מנהג חדש בנושא זה אשר שינה את האיסור שהיה קיים באמנה (זוהי אחת הטענות שנטענו בספרות, קרי כי שינוי הזמנים הוביל לשינוי בדין המנהגי בנושא ולביטול האיסור הקבוע באמנות ג'נבה).
שאלה 4 – 12 נקודות
העקרון של פיתוח בר קיימא – יש להגן על הסביבה ולהפחית את פליטת גזי החממה תוך התחשבות בצרכי ההתפתחות של המדינות החלשות.
עקרון של אחריות משותפת אך שונה – עקרון 7 סיפא – מכסות רק למדינות מפותחות ולא למתפתחות.
עקרונות נוספים:
עקרון כללי של אחריות מדינות למנוע נזק לסביבה – עקרון 2.
עקרון לפיו יש לשתף פעולה בין מדינות בתחום איכות הסביבה – עקרון 7 רישא.
עקרון של חובת דיווח – כל מדינה צריכה לדווח על כמות הפליטה של גזי חממה – עקרון 18.
גישה מניעתית לסיכונים פוטנציאליים – האפקטים של ההתחממות – עקרון 19.
הגישה הזהירה – עקרון 15 – הטלת מגבלות גם לפני שמבינים מה היקף הנזק הצפוי באופן מדויק.
שאלה 5 – 13 נקודות 
בפס"ד קונגו נ' בלגיה נקבע כי גם שר חוץ נהנה מחסינות ראשי מדינה, וכי החסינות חלה גם על מעשים שנטען לגביהם שהם מהווים פשע מלחמה או פשעים נגד האנושות. לפיכך, עולה שאלה, השאלה אם גם שר הביטחון נהנה מחסינות זו. אין על כך תשובה ברורה. השר כמובן יטען כי הוא נהנה מן החסינות וכי המעשה הנטען בוצע "במסגרת התפקיד". עם זאת, יש להיות ערים לכך, שבית הלורדים הבריטי קבע כי פעולות שנעשות תוך הפרה בוטה של המשפט הבינלאומי לא נחשבות כחלק מהתפקיד ואין לגביהן חסינות. פסק הדין מעורר מחלוקת וקשה לומר שקיים כלל ברור בנושא זה. 
לאור האמור, יכולה בריטניה בענייננו לבקש מצרפת שתפעיל את סמכותה כמדינת האזרחות ותעמיד את האזרח לדין בעצמה בהתבסס על הזיקה הפרסונאלית, או שתפנה את עניינו של השר - כמדינת האזרחות -  ל-ICC, לו סמכות שיפוט על פשעים נגד האנושות ופשעי מלחמה, כאשר בפורום זה - שהינו פורום בינלאומי - לא ייהנה השר בכל מקרה מחסינות.
ניתן לציין גם את קיומה של החלטת מועצת הביטחון המפנה את מקרה סודן ל-ICC - דבר המהווה שיקול נוסף שבריטניה צריכה לקחת בחשבון עת היא בוחנת את המשך פעולתה בנושא.  

שאלה 6 – 13 נקודות 
טענת גרמביה - כיום לא מוכרת רכישת ריבונות בשטח מכוח השתלטות כוחנית עליו. לעניין זה, אין זה משנה עם הכוח הופעל כדין או לא. השטח לא עבר לכן לריבונותה של גרמביה, אלא הוא במעמד של שטח כבוש, ובהתאם חלים עליו דיני הכיבוש. 
החלטת העצרת – מותר היה לה לדון למרות שמועצת הביטחון דנה, אך בכל מקרה ההחלטה היא המלצה בלתי מחייבת ואין בכוחה לשנות את מעמד השטח. הטענה בדבר קיומן של זכויות היסטוריות בחלק הכבוש אין בה כדי להועיל לגרמביה גם כן (סהרה המערבית).
טענת קוטו - עולה השאלה האם מדובר בשטח כבוש? תקנה 42 קובעת שני תנאים מצטברים לתפיסה לוחמתית המכונים "מבחן השליטה האפקטיבית": 1. על השטח להיות נתון לסמכותו של האויב; 2. "סמכות" זו צריכה להיות מבוססת וניתנת להפעלה. מחד, אם ניישם את פס"ד קונגו, ניתן לטעון, כי רק בשטח בו הקימה גרמביה ממשל הכפוף לה, היא מהווה כובש, ולכן בשאר השטח היא לא מחויבת בחובות כלשהן מכוח דיני הכיבוש. מאידך, על פס"ד זה נמתחה ביקורת רבה ונטען נגדו שהוא הולך בניגוד לגישה שהתפתחה במהלך השנים, לפיה כדי לקבוע כי יש מצב של כיבוש אין צורך בהפעלת הסמכות בפועל, אלא בפוטנציאל להפעלת הסמכות בלבד. לפיכך, יש לבדוק עובדתית האם לכוחות הכיבוש יש שליטה אפקטיבית והאם הם יכולים לממש את החובות שהמשב"ל מטיל עליהם ביחס לאוכלוסייה האזרחית (אין כל חשיבות לרצון הצבא הכובש או להצהרותיו לגבי המצב). 
שאלה 7 – 12 נקודות 
בעקרון, היחס בין המשפט הבין-לאומי לדין הפנימי הוא כדלקמן: אמנות - יש צורך בקליטה מפורשת, בעוד שמשפט מנהגי נקלט ישירות. לעניין זה ניתן לראות למשל את החלטת ביהמ"ש בבג"ץ עפו 1988, שם קבע הנשיא שמגר כי המשפט הבינ"ל המנהגי הוא חלק ממשפט הארץ, בכפיפות לדבר חקיקה ישראלי הקובעת הוראה סותרת. ואילו אמנות בינ"ל אינן חלק מהמשפט הפנימי, אלא אם אומצו על ידי חקיקה (ואלא אם הן דקלרטיביות ומשקפות משב"ל מנהגי). עם זאת, בפועל חל עמעום מסוים בדיכוטומיה של ההתייחסות למשב"ל מנהגי לעומת משפט הסכמי – זאת לאור הרחבת השימוש בחזקת ההתאמה הפרשנית – שהיא חזקה לפיה קיימת התאמה בין חוקי המדינה לבין נורמות המשפט הבינלאומי שלהן מדינת ישראל מחויבת וכי חוקי המדינה יתפרשו – ככל שהדבר ניתן – כעולים בקנה אחד עם הדין הבינלאומי. גם המנהגי וגם ההסכמי. את האמור נדרש היה להדגים באמצעות התפתחות הפסיקה בנושא - ראה למשל דנ"פ פלונים 2000, פס"ד פלוני 2006, ופסקי דין שונים בתחום ז"א.

שאלה 8 – 12 נקודות 
שתי גישות בסיסיות: הגישה הדקלרטיבית – קיומה של מדינה כישות בינלאומית אינו תלוי בהכרח בהכרה מצד מדינות אחרות. המשב"ל קובע אם ישות היא מדינה וההכרה אינה משנה סטאטוס זה (ס' 3 לאמנת מונטבידאו). הגישה הקונסטיטוטיבית – ההכרה היא מרכיב הכרחי לקיומה של מדינה. לכן אם ישות לא זוכה להכרה היא לא תיחשב למדינה. בפס"ד נוריץ נעשתה הבחנה בין המישור הבינלאומי - שם ההכרה היא דקלרטיבית, ובין המישור הלאומי - שם ההכרה של מדינה ברעותה היא קונסטיטוטיבית, וככלל נקבעת לפי עמדת הרשות המבצעת לגבי קיומה של מדינה זרה. 
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