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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    

משפט בינלאומי פומבי – פתרון מועד ב' תשס"ח

מרצה: פרופ' איל בנבנשתי / מתרגלים: עו"ד אבי לובין, עו"ד אלעד פלד
שאלה א':

סמכות מוסדות האו"ם לפעול בנושאי אנרגיה:
א. מועצת הביטחון
ניתן לבסס בנקל את התנאי המקדמי לפעולה של מועצת הביטחון הן לפי פרק 6 והן לפי פרק 7 למגילת האו"ם, קרי, קיומו של איום על השלום או הביטחון העולמיים. מחירי נפט גבוהים במיוחד מערערים את היציבות הכלכלית בעולם, וזו בתורה משליכה על היציבות הפוליטית. ניתן אפילו להעלות על הדעת עימותים ישירים בין מדינות על מקורות אנרגיה, שעלולים לגלוש לאלימות. אין הכרח כי פעולת המועצה תיעשה בהקשר לסכסוך קונקרטי; בסמכותה לפעול גם בהינתן "מצב" המחייב זאת (לפי פרק 6) או "איום" מכל מקור שהוא (פרק 7). על כל פנים, גם אם ישנו ספק כלשהו מן הפן המהותי, נראה כי למועצת הביטחון פררוגטיבה לקבוע כי מצב מסוים מהווה מבחינה עובדתית איום על השלום או על הביטחון, וטריבונל שיפוטי לא יעביר ביקורת על שיקול דעתה בנדון (פס"ד יוסוף).   
יש לציין כי בכל מקרה אין מניעה מצד רוסיה להשתתף בדיוני המועצה ובהצבעותיה (משתמע כי היא הודיעה שתפעיל את זכות הווטו, אם כי לא נוצרה הזדמנות לכך), לפי ס' 27 למגילת האו"ם, מאחר שאין מדובר בסכסוך קונקרטי שלו היא צד. 
ב. העצרת הכללית

העצרת הכללית מנועה מלפעול בעניין שנמצא בסמכותה של מועצת הביטחון כל עוד האחרונה מטפלת בו (ס' 12). הסיכום שהושג בין המדינות החברות במועצת הביטחון להמשיך במאמצים לגיבוש פתרון במסגרתה מעיד על כך שעבודת המועצה בנושא משבר האנרגיה עדיין בעיצומה. מאידך, נראה כי הטיפול תקוע וכי גם בעתיד יהיה קושי ניכר להגיע להחלטה כלשהי, בשל האינטרסים המנוגדים אינהרנטית של המדינות החברות. בעקבות התקדים שיצרה ההחלטה "מאוחדים למען השלום" משנת 1950, השתרשה העמדה כי בסוג המקרים המתואר רשאית העצרת הכללית לפעול, והיא אף אושרה על ידי ביה"ד הבינ"ל. כחיזוק נוסף לכך ניתן לטעון כי העצרת הכללית פועלת למעשה בנושא שמועצת הביטחון לא נדרשה אליו מעולם, שכן הניסיונות האחרונים לגיבוש פתרון הסתיימו בטרם גילוי הפרידריכיום. לבסוף, הכלל הפרשני בדבר "אפקטיביות המוסד" מביא לנטייה של טריבונלים בינ"ל להכיר בסמכויות רחבות של מוסדות בינ"ל, על מנת להגשים אפקטיביות מקסימאלית של האמנות היוצרות אותם. 
נפקות החלטת העצרת הכללית:

הרוב הגורף לו זכתה ההחלטה בעצרת הכללית מעלה את האפשרות כי נוצר מנהג ולפיו כריית הפרידריכיום הינה פעולה בעלת עדיפות בינ"ל עליונה, הגוברת על זכויות אחרות המוכרות במשפט הבינ"ל. בנוסף לעצם קיומו של הקונצנזוס האמור, ניתן למנות שיקולים רבים התומכים באפשרות הנדונה או שוללים אותה. 
ראשית, ישנה עמדה לפיה הצבעה בעצרת הכללית עשויה להיחשב כהתנהגות של מדינות התומכת בקיומו של מנהג, או כעדות על כך שהן רואות אותו כדין מחייב (opinio juris). מאידך, ניתן לומר כי עצם העובדה שהחלטות העצרת הכללית הן בגדר המלצה בלבד ואינן מחייבות משפיעה על שיקולי המדינות לצורך ההצבעה, כך שהן אינן שוקלות בכובד ראש את מלוא ההשלכות האפשריות של עמדתן. אין במשפט הבינ"ל הכרעה ברורה בשאלה זו.
שנית, העובדה שלא ניתן להצביע על התנהגות קונקרטית כלשהי של מדינות המבססת מנהג (טרם החלטת העצרת) אינה שוללת כשלעצמה את ההכרה בו; לעיתים די בהסכמה שבשתיקה מצד מדינות להתנהגותן של מדינות אחרות, במיוחד כאשר האינטרסים שלהן עצמן מושפעים מכך.
שלישית, לשם היווצרות מנהג נדרש כי המדינות הרלוונטיות לנושא שהוא מסדיר תהיינה שותפות לו. המדינות הרלוונטיות לעניין הפרידריכיום הן אלה שמושפעות מכרייתו ואלה שעלולות להיפגע כלכלית מהפצתו בשל הירידה ברווחיהן מהפקת נפט. בשני המקרים נראה שמתקיים רוב בעד המנהג הנטען, אך קשה לומר שמדובר ברוב מובהק המצדיק הכרה במנהג. זאת ועוד, עולה חשד שלפחות שתיים מן המדינות תמכו בהחלטה לא מתוך אמונה כנה בצדקתה או בכך שהיא משקפת נורמה מחייבת, אלא בשל שיקולים פוליטיים צרים.

רביעית, העובדה שהמנהג הנטען נוצר במהלך פרק זמן קצר ביותר אינה שוללת כשלעצמה את ההכרה בו (פס"ד בעניין המדף היבשתי).
חמישית, ספק אם המדינות שהצביעו בעד ההחלטה היו מודעות לזיהום שעתיד להיווצר בשל כריית הפרידריכיום, כך שאולי יש לקחת את עמדתן בערבון מוגבל.

שישית, העובדה שההחלטה נוסחה באופן נחרץ ולא כללה סייגים או פתחי יציאה עשויה להוות ראיה לכך שהמדינות סברו כי הן פועלות בגדר נורמה מחייבת (בהיקש מפס"ד המדף היבשתי).
ושביעית, נראה כי גישתו השיפוטית הכללית של ביה"ד הבינ"ל מחזקת את ההנחה כי הוא יגלה נכונות להכיר במנהג במקרה הנוכחי. כך, ביה"ד מפרש בגמישות רבה את התנאים להיווצרות מנהג (למשל, עד כדי הכרה בנורמה כמנהג על אף שהיא מופרת תדיר, רק מן הטעם שמדינות אינן מודות בהפרתה – פס"ד ניקרגואה), ואף מפגין רגישות לשיקולי יעילות כלכלית (פס"ד בריטניה-איסלנד) שהינם רלוונטיים בענייננו. זאת ועוד, ביה"ד נוטה – אף שלא בהקשר למנהג – להיות קשוב לצרכי המציאות המשתנים ולפסוק בהתאם (למשל, פס"ד הונגריה-סלובקיה). 
בנוסף, יש לבחון את נפקות ההחלטה לגבי בלגיה. מדינה המראה "התנגדות עיקשת" למנהג עשויה לפטור את עצמה מעולו, אך לשם כך נדרש כי היא תתנגד לו באופן עקבי ונחרץ מן הרגע הראשון בו הדבר עומד על הפרק. התנגדותה של בלגיה למנהג לא היתה חד משמעית, והיא בחרה לפעול כפי שפעלה לאחר שבהתנהגותה כבר הביעה נכונות להצביע בעד ההצהרה אם כי בגרסה מעט שונה (נאמר כי כל אשר בלגיה חפצה בו הוא "שינויי ניסוח מסוימים"). לפיכך, לא נראה כי היא עמדה בתנאי האמור. מאידך, יתכן שניתן להסתפק בכך שבלגיה התנגדה למנהג כבר בהזדמנות האמיתית הראשונה בה יכלה להביע באופן מוצהר ורשמי את עמדתה.
נפקות האמנה בין גרמניה והולנד:
על אף האמור במבוא לאמנה, ולמרות שמדינות רשאיות להתנות על המשפט המנהגי ביחסים שביניהן, ברי כי להסכמתן זו אין תוקף כלפי מדינה שלישית שאינה צד לאמנה. 
בנוסף, הוראה הסכמית הסותרת כלל המהווה jus cogens הינה בטלה (ס' 53 לאמנת וינה). בגדרו של מושג זה נכנסת פגיעה שרירותית בזכות הקניין (פס"ד יוסוף). בפס"ד יוסוף נפסק בשורה התחתונה כי בנסיבות המקרה שנדון בו לא אירעה הפרה שרירותית כאמור, אך כמה מן הטעמים שנמנו שם לקביעה זו אינם מתקיימים בענייננו. כך, הפקעת האדמות הינה קבועה ולא זמנית, וכמו כן, לא נתון כי כונן מנגנון כלשהו להשגה על ההפקעה או לבחינתה מחדש. מאידך, ביה"ד האירופי הדגיש כי עוצמת האינטרס שבשמו נעשית הפגיעה בקניין משליכה על הלגיטימיות שלה, ובענייננו נראה כי מדובר, לפי עמדת חלקים נרחבים מן הקהילה הבינ"ל, באינטרס ראשון במעלה. לא זו בלבד, אלא שאם אכן נוצר מנהג, הרי שלאור נוסח החלטת העצרת הכללית ניתן לטעון כי הוא שינה את ה-jus cogens (לפחות ככל שהדברים נוגעים לכריית פרידריכיום), או כי הוא מעיד על כך שאין כלל jus cogens בנושא.  
העברת ביקורת שיפוטית על החלטת העצרת הכללית:
בהנחה שישנה בעייתיות חוקית בהחלטת העצרת הכללית (משום שהיא נתקבלה בהעדר סמכות, או מאחר שהיא מתירה עקרונית לפגוע בזכויות במסגרת הפקת הפרידריכיום), יש לבחון האם ביה"ד רשאי להכיר בעובדה זו ולהתעלם מן ההחלטה. כרקע ראשוני לניתוח יש להזכיר את פס"ד לוקרבי, בו נמנע ביה"ד הבינ"ל מלהעניק סעד מכוח אמנה העומד בסתירה להחלטה של מועצת הביטחון, בהכירו בעליונות הנורמטיבית של החלטותיה לפי מגילת האו"ם. ניתן לאבחן פרשה זו מן המקרה שבפנינו במספר היבטים.
ראשית, החלטות העצרת הכללית אינן נהנות מעליונות נורמטיבית כלשהי, ההיפך הוא הנכון, ולפיכך ביה"ד עשוי להראות נכונות גבוהה יותר להעביר ביקורת שיפוטית על פעילותה.

שנית, העובדה שהעצרת הכללית מהווה גוף ייצוגי ודמוקרטי הרבה יותר ממועצת הביטחון עשויה דווקא להביא למסקנה כי החלטותיה משקפות את עמדת הקהילה הבינ"ל בכללותה, ולהרתיע את ביה"ד מלהתערב בהן. 
שלישית, מנקודת מבט פרקטית ניתן להבחין כי ביה"ד נוטה לחזק גופים חלשים מבחינה ביצועית ופוליטית כדוגמת העצרת הכללית, על מנת להגדיל את השפעתו המוסדית בפוליטיקה ובמשפט הבינ"ל. 

רביעית, בהיקש מפס"ד יוסוף, אף אם ייקבע כי אין מקום להעביר ביקורת שיפוטית ישירה על החלטת העצרת הכללית, אין הדבר שולל בהכרח ביקורת עקיפה על פעולות שאין חולק לגבי שפיטותן (לענייננו, פעולותיהן של הולנד וגרמניה), ואשר מהוות יישום של ההחלטה.  
וחמישית, תיתכן הטענה כי אין כל משמעות לביקורת שיפוטית על החלטה שאין לה תוקף מעשי. זאת ועוד, לפי גישה זו, הצבעתן של המדינות אינה מהווה אלא ראייה לעמדתה של הקהילה הבינ"ל בסוגיית הפרידריכיום, שהינה שרירה וקיימת בלי כל קשר להחלטה הפורמאלית, ולכן אין הצדקה להתעלם ממנה. 
אחריות הולנד וגרמניה כלפי בלגיה:
העיקרון הראשוני בדבר אחריות המדינה קובע כי מדינה אחראית על כל הנעשה בשטחה (פס"ד בעניין פלמס). על כן, הולנד וגרמניה שמשטחן בוצעה הפעילות המזיקה אחראיות בגינה כלפי בלגיה שניזוקה ממנה, למרות העובדה שהיא נעשתה בפועל על ידי גורם פרטי. באשר לפגיעה בזכויות של פרטים, היא אינה מקימה אחריות ישירה כלפיהם אלא כלפי מדינת האזרחות שלהם, אשר רשאית לאמץ את ריבם – כפי שעשתה בלגיה במקרה הנוכחי. 
ברי כי אם לא יימצא צידוק לפעולותיהן של הולנד וגרמניה, בגדר הסוגיות שנדונו לעיל, הסעד המתבקש יהא ציווי על הפסקת העבודות. ובאשר לתביעה הכספית, אחד מן העקרונות המשפטיים המשותפים לשיטות משפט לאומיות שונות, ואשר תחולתו הוכרה במשפט הבינלאומי מכוח דוקטרינת "עקרונות כלליים של דין", הינו הכלל לפיו נזק מקים זכות לפיצוי (פס"ד בעניין בית החרושת ב- Chorzów). 

שאלה ב (33 נק')

סעיף 11 להסכם העולמי בדבר מכסים וסחר (GATT) מונע מהחברות בו להטיל הגבלה או איסור על יבוא מוצרים ממדינה חברה אחרת. אולם, סעיף 20 להסכם מצמצם זאת, כאשר ההגבלה נועדה להגנת קיומם או בריאותם של בני אדם, בעלי חיים או צמחים. דומה כי פרשנות בהתאם למובן הרגיל שיינתן לתנאי ההסכם בהקשרם ולאור המטרה והתכלית שלהם (סעיף 31(1) לאמנת וינה) תכיר בשמירה על איכות הסביבה כהגנה על קיומם או בריאותם של בני-אדם, בעלי חיים או צמחים.
סעיף 20 מזכיר (גם אם באופן חלקי ומרוכך יותר) את עיקרון הזהירות (עיקרון 15 להכרזת ריו). לפי עקרון זה, כל עוד אנו לא יודעים מה ההשלכות של מוצר מסוים או תהליך מסוים, נמנע את קיומו, עד אשר יתגלו ההשלכות האפשריות שלו. מקובל לראות בהכרזת ריו סוג של משפט רך, ולא כמשקפת משפט מנהגי. בנוסף, הבעיה היא שהשימוש בעיקרון הזהירות (כמו גם בסעיף 20) יכול להיות מניפולטיבי. בפרשת Biotech Products נקבע, כי מדינות אירופה השתמשו בעיקרון זה באופן מופרז ובלתי סביר.

אולם, הן לפי סעיף 20 והן לפי עקרון הזהירות מניעת הייבוא תהיה תקפה, ובלבד שצעדים אלה אינם ננקטים באופן המהווה אפליה שרירותית או בלתי מוצדקת בין מדינות שמתקיימים בהן תנאים דומים, ואינם מהווים מגבלה מוסווית על סחר בינלאומי. אם כן, עלינו לבדוק אם ההגבלה במקרה שלנו נועדה לשמור על הסביבה וכל הכרוך בה, או שמא יש כאן ניצול מניפולטיבי, כדי למנוע כניסתה של סחורה זרה. קשה לענות על כך, כיוון שאין בשאלה מספיק נתונים עובדתיים (למשל – על מוצרים מתחרים בנורווגיה, על הגבלות אחרות שהיא מטילה וכו'). אולם, ייתכן שתמיכתה של נורווגיה בהחלטת האו"ם להקנות עדיפות בינלאומית עליונה לכל הפעולות לאיתורו, כרייתו ועיבודו של הפרידריכיום יכולה ללמד אותנו, שהגבלת הסחר על-ידי נורווגיה לא באמת מונעת מרצון להגן על הסביבה, וכך גם על הבריאות, אלא זהו שימוש מניפולטיבי בטיעון מטעמים אחרים (למשל – כלכליים). מצד שני, ייתכן שקיים שינוי עמדה מצד נורווגיה. שינוי כזה יכול להיות בעל תוקף אם הוא מבוסס על "נורמות חדשות וסטנדרטים שפותחו" (פרשת הדנובה). הסטנדרטים הללו צריכים להילקח בחשבון לא רק כאשר מדינות שוקלות צעדים חדשים, אלא גם כאשר הן ממשיכות עם פעולות שנקטו בעבר (או במקרה שלנו - האופן בו הצביעו בעבר). ובכל זאת, קשה להתעלם מכך, שלפי נוסח השאלה, הזיהום שנוצר לא חרג ממה שהיה צפוי בעת ההצבעה באו"ם. כלומר – קשה יהיה לבסס פה שינוי בנסיבות שמצדיק שינוי בעמדת נורווגיה.
בכל אופן, אם נכיר בסעיף 20 כמאפשר הגבלת ייבוא מטעמים של איכות הסביבה, תוכל הולנד להעלות טענה של שינוי נסיבות, שמצדיק שלא לקיים סעיף זה (לפחות בנסיבות שלנו): מאז שנחתם הסכם GATT היה משבר אנרגיה בינ"ל, ואף החלטה באו"ם (בהסכמת נורווגיה), ואלה מצמצמים את יכולתה של נורווגיה להסתמך על סעיף 20 בהקשר זה.  עם זאת, טענת שינוי נסיבות עשויה להתקבל רק אם השינוי היה בלתי צפוי, במקרים יוצאי דופן.
מצד שני, אם ייקבע כי סעיף 20 אינו מאפשר לנורווגיה למנוע את כניסת הסחורות, היא יכולה לנסות להעלות טענות שונות נגד קיום ס' 11 המחייב אותה לאפשר את הייבוא:

נורווגיה יכולה לנסות לטעון לחוסר יכולת לקיים את ההסכם בגלל הנזקים שגורמת הפקת הפרידריכיום. אולם, "חוסר יכולת" אינו עוסק בנזקים סביבתיים שינבעו מביצוע ההסכם, מדובר בגישה דרמטית יותר. מטרת ההסכם עדיין ניתנת להשגה, כאשר עלויות שונות יכולות להשתנות, אך ההסכם עדיין בגדר האפשרי.
טענה אחרת היא שהמשפט הבינלאומי המנהגי מתיר לנורווגיה לפעול כפי שפעלה. אמנם בית הדין (בעניין הדנובה) אומר כי על אף שדיני איכות הסביבה חשובים ומטרתם, בין השאר, היא שמירה על חיים, הם אינם בגדר jus cogens. עם זאת, ההחלטה בעניין המצרפה של טרייל, המשמשת ראיה למנהג בינלאומי מחייב, קובעת (בין היתר) כי כל מדינה אחראית לנזק שנוצר בשטחה, גם אם נוצר ע"י אנשים פרטיים (ראו גם עיקרון 2 להכרזת ריו). בהקשר זה, למדינה מפותחת כמו הולנד יש אפילו מחויבות מוגברת לשמירה על הסביבה (עיקרון 7 להכרזת ריו). ההחלטה מכירה בחובה לנהוג באחריות ראויה (Due Diligence). אולם, להכרה באחריות אפשרית אין השלכות מיידיות על ענייננו. דומה שלפי עניין הדנובה, אם הפגיעה שנגרמה הייתה פוגעת בנורווגיה, מותר היה לה לנקוט פעולות תגמול מסוימות, למשל - במישור הדיפלומטי, באמצעות עיכוב הסכמי סחר וכו', להבדיל משימוש בכוח. אולם, במקרה שלנו עבודות הקידוח גרמו לזיהום אוויר בשטחים נרחבים באיזור הגבולות של גרמניה, הולנד, בלגיה ולוקסמבורג, ולא בנורווגיה. מעבר לכך, גם אם לנורווגיה עצמה היה נגרם נזק, יכל הנזק להוות עילה לחייב את הולנד לפצות אותה, אך קשה לראות כיצד הפרה זו יכולה להתיר לנורווגיה לנקוט בפעולה של מניעת כניסת סחורות. 

בדומה לכך, קשה לקבל את הטענה כי הפרת התחייבויותיה של הולנד לפי פרוטוקול קיוטו להגנת הסביבה (אם באמת יש כאן הפרה) תסייע לנורווגיה. לכאורה, אם הולנד חרגה מן המכסה המותרת לה לפי פרוטוקול קיוטו (שגם נורווגיה הצטרפה אליו), ניתן לנקוט סנקציות לפיו. אולם, הפרה אחת אינה מציקה הפרה אחרת, ולכן הפרת פרוטוקול קיוטו על-ידי הולנד לא יכולה לשמש עילה להפרת הסכם GATT. עם זאת, ייתכן שניתן יהיה להשתמש בפרוטוקול קיוטו בעת פירוש סעיף 20 להסכם GATT, אולם כאמור, אין לנו מספיק נתונים עובדתיים להכרעה בשאלה זו.
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