שיעור – 1: סכסוך ישראלי ערבי (11.10.2010)
משפט בינ"ל – מקבץ נורמות המחייבות רק מדינות. (יורם דינשטיין).
דיני מלחמה, ניהול מלחמה יציאה למלחמה שטחים בתפיסה לוחמתית.
מקורות לדיני מלחמה: 'כי תצא'. יוסיאן בלו – דינים שחלים על ניהול לחימה.
מקורות המשפט הבינ"ל המודרני הם ע"י גרוטיס, הולנדי, שאסף מקורות בעיקר מהמשפט הרומי, כמו גם מהברית החדשה. נכתב בלטינית. דיני לחימה ושלום. מאחר וההבנה הייתה כי המשפט הרגיל שותק בעת לחימה וצריך להיכנס לדיני מלחמה.
התפתחויות במאה השנים האחרונות: תפיסה חדשה שכוללת רוח מוסרית/צדקנית. אצל גרוטיס, היתר לצאת למלחמה, אומצה התורה המוסרית של אוגוסטינוס וחלק מהמשפט הרומי, וקבע כי יציאה למלחמה בעת עילה צודקת, ומכריזה על כך. בעת הנוכחית, הוחלט כי מלחמה היא לא טובה ונקבע כי זה אסור תמיד – 1928, שה"ח הצרפתי וארה"ב, קלוג ובריאן, הסכימו כי אסור לצאת למלחמה. הם זכו בפרס נובל לשלום.
משפט בינ"ל – תפיסה קלאסית ולפיה המדינות הן השחקנים היחידים הקיימים. הבנה היא כי זהו משפט הסכמי ומורכב מהנורמות שמדינות קיבלו על עצמן. נורמות שחייבו את אותן מדינות בלבד.
קשר בין מערכות פנימיות למערכות משפט בינ"ל – אם מד"י הייתה חותמת על הסכם שלא להלחם, הדבר היה אומר לאזרחים הישראליים כי אם המדינה רוצה, הייתה צריכה לחוקק חוק בנושא ואז זה מחייב או להפך. כלפי חוץ - מדינות אחרות - ניתן לטעון כי מד"י הפרה את האמנה הזו. התחייבות בינ"ל לא קשורה לשאלה האם יש כלל פנימי משפטי! גם אם בכך יש הפרה של התחייבות כלפי מדינה אחרת. הכל הוא משחק של מדינות!
הסכם – כתוב בד"כ, וכשלא כתוב – משפט מנהגי – נורמות לא כתובות המבוססות על המוסכם הלא כתוב בין מדינות. נחפש 2 מרכיבים: התנהגות של מדינות+opinius iuris – דעה משפטית. התנהגות באה מתוקף חובה משפטית (רמזור אדום וירוק – יש רק התנהגות אך ללא דעה משפטית). אם מזהים מנהג, הנחה היא שכולם שותפים למנהג זה, למעט אם רואים בבירור שלא מקבלים את המנהג.
משפט הסכמי ומנהגי מבוסס על המוסכם – נורמות מוסכמות ('חוזים').

במשפט הסכמי קל לדעת מהו התוכן – נעיין בהסכם. במנהגי – איך נוכיח מה סוגי הראיות שלפיהן יש כאן משפט מנהגי? בי"ד בהאג אומר זאת. יש לו סמכות להוציא פ"ד הצהרתיים לבקשת האסיפה הכללית, בורר עליון בהסכמת הצדדים. מדינה יכולה להתחייב לקבלת סמכויות בי"ד הבינ"ל.
מהו הוכחת התוכן של משפט מנהגי? מעבר להתנהגות המדינות, נסתכל על חומר כתוב רלבנטי, פ"ד פנימיים של מדינות. גם פ"ד בינ"ל (הגם שאין בכך סמכויות חובה); הכרזות של מדינות (וכדאי שתלווה בהתנהגות); כתיבת מומחים (על רקע זאת, יש נטייה ללכת ולא לאבחן בין דעה אישית למצב המשפטי החיצוני שקיים, ובכך ליצור ראייה כי מנהג מסוים אכן קיים - שיטת דינשטיין).
Jus naturale - משפט הטבע

יוס גנטיום – משפט העמים

יוס סיביל – משפט אזרחי
Jus cogens – משפט קוגנטי (נורמה שלא ניתנת לסירוב). והרי כל המשפט הבינ"ל הוא על פי מוסכמות בין מדינות? כדי שיהיה יוס קוגנס חייבים לאמץ תפיסה אחרת במשפט. עם זאת, ברי כי במצב זה נסכים לפחות לגבי מצב אחד – רצח עם. אבל מדינה תמיד תגיד שלא ביצעה רצח עם.
Erga omnes – התחייבות בנורמה משפטית כלפי כולם. בד"כ נורמות חלות אך ורק על אותן מדינות וגם שהם אך ורק כלפי צדדים אחרים לאותה נורמה (הסכם סחר חופשי עם צרפת – ישראל וצרפת מחוייבות בכך בלבד. כלפי מי ההתחייבות – ישראל וצרפת בלבד. מנגד, הסכם ארגה אומנס שמחייב את הצדדים החתומים, אך יכול למצוא חובות כלפי אחרים – הסכם קלוג בריאן יצר התחייבות כלפי כ"ע, לא רק לא לנהל מלחמה נגד המדינות החתומות על האמנה, אלא גם מול מדינות אחרות. ההתחייבות יכולה להיות שלא לעשות מעשה או להיות אחראי כלפי כולם – ברצח עם, יש פרשנות שטוענת שהוא גם ארגה אומנס – מדינה שהתחייבה לא לבצע כלפי כל העולם לא לבצע רצח עם ובפועל הם ביצעו, כולם יוכלו לתבוע אותה. 
Inter partes – להפך, התחייבות בין הצדדים בלבד.

כל זאת רלבנטי מאוד לדיני מלחמה ופרשנות הסכמים.

2 סוגי הסכמים כיום: 1. מנסים לסכם את המשפט המנהגי, לכתוב מהו הדין הקיים – lex lata, de lege lata – לעגן בהסכם. ההסכם נותן ביטוי כתוב למנהג. 2. הסכמים המנסים ליצור דין – de lege feranda, lex feranda. אמנת ג'נבה – יש ס' שכולם מסכימים כמו 1, יש כאלו שמסכימים כמו 2, ויש כאלו במחלוקת.

מס' ביטויים: pacta sunt servanda – חוזים יש לקיים

Lex specialis derogate generali – חוק מיוחד גובר על חוק כללי.

Lex posterior derogate priori – המאוחר גובר על המוקדם

Ex turpi causa non oritur action – מעילה בת עוולה לא תצמח פעולה נזיקית.
דיני ריבונות:
1. ר' טריטוריאלית – שליטה עליונה בשטח מסוים שמוכרת בדין, לא חייבת להתקיים בפועל. מקביל לקניין, אך לא זהה - בעלות אלא סמכות. בין בעלות לריבונות. שאלות ריבונות יכולות להשפיע על שאלת בעלות. אך לא מחייב.
2. ר' פרסונאלית – לסמן מיהו גורם שהוא נתין של המשפט הבינ"ל. ישות ריבונית פלסטינית – האם יש מדינה פלסטינית? האם לישות הפלס' יש ר' פרסונאלית? אחד המרכיבים לכך – ריבונות על שטח.

3. ר' שלטונית/פנימית – שאלה משפטית: מיהו הגורם השולט במקום? סומליה – מדינה ריבונית (פרסונאלית) יש לה שטח (ר' טריטו'), אבל אין ממשל – אין ריבון שלטוני. עיראק – עד לאחרונה, אין ריבונות שלטונית פנימית בעת השליטה האמריקנית, הייתה לה ריבונות פרסונאלית וריבונות טריטוריאלית, אבל לא  היה ריבון שלטוני פנימי.
דיני מלחמה:
1. יוס אד בלום – משפט שחל על יציאה למלחמה (כולל בתוכו קאזוס בלי). מתי מותר לצאת? 
2. יוס אינ בלו – משפט הומניטרי – דיני התנהגות בלחימה. אין קשר בין 1 ל-2 – לא משנה אם נכנס בצדק או לא למלחמה, עדיין חלים עליך אותם דיני המשפט ההומניטארי. 
3. דיני 'כיבוש' – תפיסה לוחמתית: מי שמחזיק שטח בתפיסה זו, מה מותר ואסור לאותה מדינה לעשות בו.
דיני זכויות אדם:

חדש יחסית בבינ"ל. תוצאת מלה"ע ה-2, בעיקר פעילות הנאצים. מופיע במס' אמנות כיום. יש אמנות כלליות ויש ספציפיות לקב' מסוימות: אמנה בדבר זכויות פוליטיות ואזרחיות/ זכויות ילדים.
מצב ריבוני של שטח:

בד"כ נחלק ל-2: שטח ריבוני של מדינה ויש שטח ללא ריבון (טרה נליוס). שטח ללא ריבון אין הרבה בעולם – ימים מסוימים, ירח, אנטארקטיקה, א"א לרכוש ריבונות על אותו שטח, לפי מס' אמנות. מצבי ביניים: ריבון א' עם שליטה של גורם ב'. 
גואנטנמו – מצוי בקובה, הריבון שם הוא קובה, השולט הם ארה"ב! יש הסכם חכירה למקום (מאז 1898). שליטה מנהלית מלאה לארה"ב, הריבון עודנו קובה. ארה"ב לעולם לא תוותר על השליטה במקום. פרשנות לדין האמריקני, נושאים שבחוקה לא תחול מחוץ לשטח ריבוני של ארה"ב. הריבונות הקובנית לא באה לידי ביטוי מוכר. דוג' נוספת: מצב של תפיסה לוחמתית של מדינה למדינה אחרת עקב לחימה – מדינה שהיא ריבון ואחרת היא תופסת שליטה.
איך מקבלים ריבונות טריטוריאלית? עפ"י משפט מנהגי - יש רשימה ולרוב אין מחלוקות לגביה: (ריבונות ביבשה)
1. כיבוש – השיטה הרווחת יותר (conquest): מדינה הצליחה לשלוט על שטח מסוים של מדינה אחרת ואחרי שהשתלטה עליו, המדינה הכובשת סיפחה אותו. 
סיפוח= פעולת סיפוח – החלת משפט פנימי של המדינה המספחת + כוונת סיפוח – לעיתים אמירה ברורה, לעיתים עמום (ישראל ב-רמה"ג). שנוי במחלוקת – האם עדיין מותר לרכוש שטחים בכיבוש? לרוב, לא ניתן לעשות זאת כיום. מגילת האו"ם (1945) מפרידה בין התקופות בהן ניתן היה לרכוש ריבונות. אסור כעת לצאת למלחמה עפ"י מגילת האו"ם למעט במקרה של הגנה עצמית או אישור מועבי"ט. ולכן אותם מומחים טענו 'מעוולה לא תצמח עילה' ואם מישהו יוצא למלחמה שזה אסור איך יטען שקיבל ריבונות מכוח כיבוש? 
י"א שאם יצא למלחמה בצורה צודקת עפ"י המשפט המודרני ניתן לרכוש ריבונות – כיבוש פרי מלחמה צודקת (הגנה עצמית), נטען לטעון שרכשנו ריבונות מכוח כיבוש. 
דעה אחרת מקובלת – כיבוש לא קיים עוד בשום דרך שהיא. 
השאלה האם כיום הדרך הזו עדיין תקפה (כבעבר) ובאילו נסיבות. במגילת האו"ם כתוב שאסור לצאת במעשה תוקפני למלחמה – מכאן שאסור לקטוף גם פירות מהתקפה. מדינה שתוקפת בניגוד למגילת האו"ם, לא יכולה על סמך כיבוש זה לרכוש לעצמה ריבונות על השטח. מכאן שאם תוקף באופן שמותר, אזי הכיבוש יהיה כיבוש. 
כיום – למרות שהפרשנות הרווחת היא שכיבוש לא מעניק ריבונות, ישנו מיעוט שלפיו אם כובש תוך כדי שימוש חוקי בכוח, ניתן לראות בכך ריבונות.
2. תפיסה – (occupation) – לא תפיסה לוחמתית, אלא תפיסת שטח ללא ריבון (טרה נליוס) – אם מדינה תופסת שטח ללא ריבון, המדינה התופסת יכולה לרכוש את הריבונות בדרך של סיפוח.
3. העברה (cession) – הדרך הפשוטה ביותר, מדינה מעבירה למדינה אחרת ריבונות: רוסיה העבירה ריבונות על אלסקה לארה"ב, בתמורה כספית.
4. התיישנות – (prescription) החזקת שטח שבריבונות של מדינה אחרת למשך זמן ללא הפסקה. כמה זמן? אין תשובה טובה. יש פסקי בוררות על התיישנות (בוררות: טאבה – אומצה הגרסה המצרית). פסק בוררות שדן בכך ש-99 שנה זה זמן למעבר תק' התיישנות מה שמצוטט עד היום. איך מחשב? אם יש הפסקה, מתחיל ספירה מחדש. התנגדות מזוינת? מפסיקה גם כן. התנגדות דיפלומטית – לרוב יגידו שהיא מפסיקה את הספירה. 
5. התווספות – הוספה איטית וקטנה עפ"י תוואי השטח. שינוי טבעי בשטח – גבול שנקבע עפ"י התוואי בשטח, גיאוגרפי, ותופעה זו משתנה – כמו בדיני קניין, ולפיו תלוי האם השינוי גדול ודרסטי – לא משנה את הגבול, ייקבע כפי שהיה לפני השינוי הדרסטי; או קטן ואיטי – מי שמרוויח מרוויח ולהפך.
6. התגבשות – עפ"י דינשטיין. לטענתו, מה קורה כשמדינה חדשה קמה בעולם? לדוג' קוויבק תפרוש מקנדה/טקסס פורשת מארה"ב, יש כאן בעיה רק מדינה תופסת ריבונות טרי'! מנגד מדינה לא קיימת אלא אם יש לה שטח שעליו יש ריבון?! דינשטיין: אם מדינה צומחת משטח מסוים, אפשר במקביל/בו זמנית להפוך להיות מדינה ולרכוש ריבונות טרי'. ועדיין צריך להיות איזשהו צעד מהעילות לעיל, ואז על אף שאינה מדינה, היא פותרת את הבעיה של ריבון (גם אם אין שום אמנה לכך.)
18.10.2010

ריבונות: מצב ריבוני נחלק ל-3: שטח ריבוני של מדינה; שטח ללא ריבונות; שטח עם ריבונות של מדינה ושליטה של אחרת.
רכישת ריבונות טריטוריאלית (לעיל), כדי להפוך את העילות לשימושיות יש לראות גם:

קביעת ריבונות- פתרון בעיות של ריבונות:
בעבר, בעיות נדל"ן של בעלות אמיתית, נפתרו ע"י חיפוש המקור, מה שהיה מוסכם בעבר ומשם להתקדם ולראות להיכן בעלות עברה – כך גם בריבונות. הולכים לשורש הריבונות – בה הריבונות הייתה מוסכמת וידועה ומשם נעים קדימה בשרשרת ריבונית לראות לאן הלכה ריבונות טרי' (כך הטאבו כיום).
בסכסוכי ריבונות טרי', נסתכל רק על הצדדים שרבים ולא זכויות של צדדי ג' – jus tertii – החשיבות היא כי יש מקרים ובעבר היה ניסיון ליישוב הסכסוך, ודבר זה יקבע לגבי שניהם ולא לגבי צדדי ג'. מקרה נוסף של השתק – צד אחד לא העלה לאורך זמן את הטענות שיכל, ולאור זאת (היעדר הטענות) צד ב' עשה מעשים לרעתו – יש כאן השתק, המדינה למעשה ויתרה על זכותה. וגם להפך – המדינה השולטת לא מעבירה לצד ב' אלא צד ב' מחליט להכיר בריבונות, סוף פסוק.
כללים נוספים: לאו דווקא לסיום סכסוך, אלא בכלל ריבונות טרי':

Intertemporal rule – בין הזמנים – הכלל שקובע לגבי רכישת ריבונות, הוא הכלל שהיה בתוקף כאשר האירוע קרה. מה שחשוב מה הכללים אז אמרו על המעשים הללו (לדוג', כיבוש שכיום אסור ופעם היה מותר).

Uti possidetis juris – (תרגום מטעה – כפי שאתה מחזיק על פי דין) – כלל חל לגבי מדינות חדשות שצמחו מיח' קולוניאליות (פ"ד בי"ד בהאג על סכסוך בין מאלי ובורקינה פאסו שרבו על שטח), בי"ד אמר לבדוק כאשר הן היו קולוניות והגבולות ביניהן עברו כאן, אותו גבול הופך להיות הגבול שבין המדינות. מדינה חדשה שצומחת בעיקר מתוך קולוניה, החדשה רוכשת את הגבולות המנהליים של הקולוניות (סכסוכי גבולות של דרום אמריקה כשהיו קולוניות של ספרד, יש לבדוק את הגבולות בזמן היותן קולוניות). מתי כלל זה הפך להיות כלל של המשפט הבינ"ל ולא רק כלל מיוחד למקרים מיוחדים (lex specialis)? במקרה של בורקינה פאסו נטען בבי"ד, כי זהו כלל גורף וחלק ממשפט מנהגי. הרוב מסכימים כי זהו כלל שקובע (הסתכלות אחורה לתק' הקולוניות). ממתי כלל זה חל? לא ברור!
הגדרה עצמית – אין תשובות ברורות. אין לכך משמעות משפטית, רק לאחר מעשה. לחילופין - זכות של עם לשלטון עצמי. וודרו וילסון, נשיא ארה"ב, בכניסה למלה"ע ה-1, החליט שזו הזדמנות לשינוי וניסה לשכנע לאמץ את העיקרון של הגדרה עצמית – עד אז הוא היה פוליטי-מוסרי, ולפיו שלטון עצמי לעמים (מיהו עם? עפ"י הגדרת בריטניה וצרפת לאחר המלחמה. ערבים ויהודים כן, כורדים – לא). זה תורגם לסוג חדש של ניהול שטחים  - מנדט. אחרי מלה"ע זה קיבל ביטוי גם במגילת האו"ם. אבל לא היה ברור שיש כלל משפטי כזה. היום יש מחלוקת האם במשפט בינ"ל יש זכות להגדרה עצמית: 1. זהו עקרון יפה של וילסון, אך אין לו משמעות משפטית. 2. העיקרון נקלט במשפט הבינ"ל והוא חשוב וקובע שכל עם רשאי לקבל על עצמו עצמאות. מהי עצמאות? מהו עם? קבוצה שמיוחדת בשל הרקע האתני/שפה/דת, לא חלוט. 3. יש זכות להגדרה עצמית לקבוצות מסוימות, במקרה של שטח שאינו בשלטון עצמי, קולוניה, יכולה לדרוש לעצמה אחד מ-3:
1. להפוך להיות שטח רגיל תחת ריבונות הריבון ולא עוד קולוניה. 
2. עצמאות. 
3. מצב של בין לבין.
במשפט הבינ"ל הספציפי יש שימוש בהגדרה עצמית: שטח שבנאמנות, יש לעם הנשלט זכות להגדרה עצמית: כתב הנאמנות ודיני הנאמנות הבינ"ל. יש מקרים שהגיעו להסכמים ספציפיים להעניק זכות להגדרה עצמית.
המחלוקת הגדולה – על הדין הכללי. בדין הספציפי יש זכות להגדרה עצמית. החשיבות במשפט הכללי – זכות להגדרה עצמית לא שייכת למדינה אלא לקב' בנ"א נטולי אישות משפטית. לכן חשוב במשפט הכללי שיש הסכמה רחבה שקבוצה שרשאית לדרוש לעצמה הגדרה עצמית, גם מקבלת אישיות משפטית טובה שההסכמים שלה יהיו כאילו היו הסכמים עם מדינות. אם יש גורם שרשאי לזכות להגדרה עצמית (קשמיר) – יש בכך הסכם בינ"ל לצורך מימוש הזכות להגדרה עצמית, נותן להם אישיות משפטית חלקית, שאם היא נכנסת להסכם למימוש זכויותיה להגדרה עצמית יש בכך תוקף משפטי בינ"ל. בנוסף, נותן לעיתים לקב' זו זכות וטו על פעולת של מדינה לרכישת/העברת ריבונות.
ריבונות פרסונאלית:

מהי אישות שיכולה להיות מדינה? יש לבחון 4 גורמים (+2): 4 הגורמים באו מהסכמי מדינות אמריקה הלטינית וצפון אמריקה ולפיו מי יוכר כריבון פרסונאלי. הסכם מונטבידאו – נכנס למשפט המנהגי:
1. שטח – ריבוני. ישות חייבת להיות ריבון על שטח מסוים. (בעיה למדינה חדשה, לעיל)

2. שלטון – יש לישות שליטה אפקטיבית בתוך השטח, לפחות על חלק ממנו.
3. יחסי חוץ – עפ"י תפיסתה שלה עצמה, על פי החוקה שלה, אותו גוף רשאי לנהל יחסי חוץ.
4. אוכלוסיית קבע 
דוג': סוריה – יש שטח שלטון יחסי חוץ אוכלוסיית קבע – זו מדינה, קוסובו – אוכ' קבע יש. יחסי חוץ יש, שלטון – אין שלטון מקומי אלא שלטון של כוחות נאט"ו, או שניתן לראות בכוחות שליחים של המקומיים. שטח – סרביה תטען כי אין להם שטח, זה שטח ריבוני סרבי.

2 נוספים:

5. הכרה – כשישות טוענת כי היא מדינה ע"ס לעיל, היא עדיין לא מדינה עד שהיא מוכרת ככזאת ע"י מדינות העולם (קונסטרוקטיבית). מה זה כולל? כמה מדינות? לא ברור! אולי הצטרפות לאסיפה הכללית באו"ם? במקביל, הכרה לא קונסטרוקטיבית אלא דקלרטיבית – בין אם יש הכרה או אין הכרה במציאות.
6. הכרזה – ישות שלא מעוניינת הכריז על עצמה כמדינה – אינה מדינה! טייוואן – יש אוכ' יש שטח, נניח ריבוני וכו'. אבל טייוואן לא הכריזה על עצמה כמדינה. היא טוענת כי היא ריבון על כל סין.

תהליך:

שורש: ריבונות עות'מאנית – הריבון האחרון המוסכם על כולם.

מס' אירועים במלה"ע שהם מועמדים לשינוי הריבונות:
1. אגרת מקמהון-חסין: משפחת חסין ההאשמית שלטה במכה, על המקומות הקדושים. אביו של עבדאללה ופייסל. מקמהון – שגריר בריטי במצרים. במהלך המלחמה, עות'מאנים היו נגד הבריטים, שהחליטו להציק להם גם בתוך האימפריה, ורצו לעודד את הערבים למרוד נגד השלטון העות'מאני (לורנס איש ערב), מצאו את החמולה והבטיח להם שבתמורה למרד הם יקבלו אח"כ מדינה עצמאית ערבית האשמית. (ההאשמים הרי אינם מדינה!). יש שאלה האם הגיעו להסכם. היו 8 מכתבים בין הצדדים שלא הגיעו לסוף מעשי, הכל בתיאוריה. לא ברור שהיה הסכם. נניח שהתכתובת הגיעה לידי הסכמה, מה היה שטח אותה מדינה שהובטחה? בתכתובת כותב חסין כי ירצו מדינה ערבית בשליטתנו שתוכר ע"י בריטניה. מקמהון עונה כי נוכל לכך, אבל לא נוכל להכיר בריבונות ערבית במחוזות שהם מערבית לחלב חמאת חמץ ודמשק, כי הם אינם ערבים לחלוטין. לפיכך גבולות המדינה הערבית הם: האם מקמהון התכוון כי המדינה לא תכלול את לבנון דהיום או גם את ישראל. מקמהון טען אח"כ גם את ישראל. הערבים טענו כי הפרשנות צ"ל להוציא את לבנון אבל לא את ישראל. ההסכם אינו בינ"ל, לכן לא חשוב. ההאשמים לא ייצגו מדינה, והבריטים גם לא היו ריבונים בשטח (אלא העות'מאנים). אין כאן הסכם להעברת ריבונות – הבריטים יהיו מוכנים בעתיד להכיר..
2. הסכם סייקס-פיקו - בין מדינות, הסכם על חלוקת השטח העות'מאני, כולל מפה: אזור כחול – שליטה צרפתית ישירה (לבנון). איזור  a – שליטה צרפתית עקיפה (סוריה). איזור b –  שלטון בריטי עקיף. אדום – שלטון בריטי ישיר, הנגב ועיראק. שלטון בינ"ל – י-ם, חיפה. דן עד ב"ש. הוסכם על דרכי שלטון: אין כאן שטח ריבוני ולכן לא משפיע על המצב הריבוני של השטח.
3. הצהרת בלפור – פסקה שהלורד בלפור מסר לויצמן מטעם הממשלה – אין זה הסכם! זו החלטת ממשלה. הציונים לא היו מדינה. בריטניה לא הייתה ריבון בשטח. לא הוחלט על העברת ריבונות, ולכן לא מחייב מבחינה משפטית!
4. כיבוש צבאי בריטי, 1917: אלנבי.
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ערב מלה"ע היו כל מיני מסמכים על ייעוד השטח, אך אין קביעה ריבונית.
כיבוש צבאי בריטי – גם לא משמעותי, כי לא ניתן היה לרכוש ריבונות ע"י כיבוש. היה צורך בכוונת ומעשה סיפוח – לא בוצע לא זה ולא זה, ולכן לא רלבנטי. הוקם שלטון צבאי עד 1920, שאז הוחל בהסדר המנדט. קודם החלו במשטר מנדטורי ואח"כ קיבלו מסמכים רלבנטיים לניהול עפ"י המנדט ואז אושר הסכם שלום עם העות'מאנים שהעביר ריבונות. פייסל בנו של חוסיין, לעתיד מלך סוריה ועיראק, היה נציג ההאשמים בועידת ורסאי, הוא דאג שיקבלו מה שהובטח להם – עיראק סוריה וסעודיה (חצי האי ערב). 
הסכם ויצמן-פייסל – מסכימים כי אין לערבים בעיה כי פלסטין תהיה מדינה יהודית. ס' 3 – יש ליישם את הכרזת הממשל בריטי מנובמבר 1917 (בלפור). ס' 4 לעודד עליית יהודים המונית לפלסטין. האינטרס של פייסל – לאחר שהסכים לכל האמור לעיל,  כתב בכתב יד: בתנאי שהערבים יקבלו עצמאותם עפ"י המזכר של פייסל למשרד החוץ הבריטי, בו דרישה לקבל את סוריה (שניתנה לצרפתים). פייסל חשב כי היהודים ישפיעו על הבריטים ולכן ההסכם לא מומש! הבריטים כבר החליטו כי יחילו בפלסטין שלטון מנדט, ועשו זאת ב-1920, גם בלי הסכמים. נציב עליון ראשון – סמואל, כולל דבר המלך במועצתו.
1920 הבריטים הסכימו עם מדינות המערב להחיל שלטון מנדט בפלסטין וליישם את בלפור (סן רמו) – יש כאן הסכם בינ"ל, אולי משפטי, אבל זה בין 2 צדדים שאין לא"א מהם סמכות לעשות זאת. הסכם סבר – הסכם שלום עם העות'מאנים, לפיו צומצמה האימפריה העות'מאנית ממה שהייתה, ויהיה שלטון מנדט בפלסטין ובכל החלקים באזור – ירדן סוריה לבנון ועיראק – ובפלסטין ס' 95, 'המפקח המנדטורי יישם את הצהרת בלפור'. ההסכם לא אושרר, העות'מאנים לא הסכימו לתנאים, במיוחד הועברו חלקים ליוונים. מרד של התורכים הצעירים, אנשי צבא לאומנים שתפסו את השלטון והתנגדו להסכם ויצאו למלחמה ביוונים. ההסכם נפל. 
1922 – חבר הלאומים קיבל כתב מנדט על פלסטין. מהו מנדט? סוג שלטון שלא היה לפני ואחרי כן, לא ברור איך הוא מתיישב עם דוקטרינות הריבונות. למה הומצא? כי הנשיא ווילסון רצה להכניס דוקטרינה משפטית/עקרון פוליטי מוסרי של הגדרה עצמית שכל אומה תשלוט בעצמה. הבריטים והצרפתים התנגדו ולכן ניסו להגיע לפשרה – כן לוילסון אך עדיין ימשיכו לשלוט בקולוניות שלהם – והומצא מנדט. זה למעשה קולוניות של המדינות שהפסידו במלה"ע והפסיקו להיות תחת ריבונות המדינה הקודמת. הקולוניות מאוכלסות באומות שלא עומדות בתנאים הקשים של התרבות המודרנית. ולכן יש להכיר בנאמנות הקדושה של המדינות המתורבתות לפקח עליהן. המדינות המתקדמות תפקחנה עליהן, ככוחות מנדטוריים עפ"י החלטת חבר הלאומים (ס' 22). משפטית, מהו מנדט? קולוניה = שטח ריבוני של הכוח המנדטורי. כלומר מנדט בריטי בפלסטין – שטח בריטי ריבוני. חבר הלאומים יבחר כוחות מנדטוריים לפיקוח, סמכות השליטה והמנהל יהיו עפ"י כתב המנדט שיוסכם ע"י חבר הלאומים; 3 סוגים שונים של מנדטים; חובת דיווח לועדת המנדטים של חבר הלאומים. 
3 אבות טיפוס למנדט: בישראל – 
סוג a- קהילות האימפריה התורכית שהתפתחו כך שניתן להכירן כאומות עצמאיות תחת יעוץ וסיוע המנדט, עד שיעמדו בעצמן. 
סוג b- מרכז אפריקה, כלל עוד סמכויות; 
סוג c- דרום מערב אפריקה הרחוקים מהתרבות, אפשר לנהלן כקולוניות מסורתיות, כחלק אינטגראלי מהשטח הריבוני של הכוח המנדטורי.
ריבונות בתק' מנדט:

1. אין ריבון – כשהמדינה השולטת הקודמת (עות'מאנים) הפסידו את השלטון במקום, המדינות הכובשות יכלו לרכוש לעצמן ריבונות, אבל במקום זה שיחררו את הריבונות, זה לא מצב של היעדר ריבון, אלא שרק גורם אחד יוכל לתפוס את הריבונות – המוטב עפ"י כתב המנדט. בד"כ העם שהיווה את הרוב בתוך השטח, כשיהפוך להיות מדינה עצמאית. 
2. קרוב למציאות של קולוניות – מדינה שולטת כריבון – כך גם כאן, בתנאי שהריבונות תהיה מוגבלת עפ"י כתב המנדט: ריבונות מינוס, לא טריטוריאלית קלאסית, מוגבלת עפ"י כתב המנדט.
3. מוזרות – יש ריבונות למי שעד אז לא יכול היה לתפוס ריבונות – ריבונות חבר הלאומים! והרי זה לא מדינה וריבונות טריטוריאלית, רק מדינה יכולה להיות ריבון. ישות שאינה מדינה תהיה ריבון? מיעוט טוען שכן, בנסיבות מיוחדות, כמו כאן!
4. מוזרות ב' – האומה שהמוטב בכתב המנדט היא הריבון. הבעיה: האומה אינה מדינה (עדיין), אז איך היא תתפוס ריבונות?
5. מוזרות ג' – עירוב של חבר לאומים ואומה/אומה וכח מנדטורי: כלומר, מדינה +לא מדינה!
ההבנה היא תיאוריה 1 תופסת. 

במנדט על פלסטין 1922, מסמך חבר הלאומים: 
מבוא – קובעים את המנדט לצורך יישום הצהרת בלפור. בריטניה תהיה הכוח המנדטורי, שחייבת ליישמה על סמך ההכרה שניתנת לקשר ההיסטורי בין העם היהודי לפלסטין, ולבסיס לתקומת הבית הלאומי בארץ זו. בנוסף, מס' ס' 'ציוניים', יש לקיים בשטח שלטון שיבטיח את הבית הלאומי היהודי, להכיר בסוכנות היהודית, לעודד עלייה יהודית והתיישבות יהודית, קבלת אזרחות, פעילות כלכלית עם הסוכנות.
כתב המנדט היה תקף, בין אם לא היה ריבון ובין אם הבריטים היו, כולם כפופים לכתב המנדט. בנוסף, ס' כלליים במנדט, אוטונומיה, חופש הפולחן. 
ס' 25- גבולות, כל השטח המנדטורי שבין נהר הירדן לגבול המזרחי של המנדט, שם הכוח המנדטורי יכול לא ליישם את הס' שאינם מתאימים לאותו שטח – הס' הציוניים לא חייב ליישמם מזרחית לירדן. ואכן, נשלח מכתב מהבריטים בהקשר זה לחבר הלאומים. הרקע לכך, ההאשמים לא שמחו עם החלטת בריטניה למסור את סוריה לצרפת וניסו לפייס ב'שוחד', פייסל עבר מסוריה לעיראק, עבדאללה לקח את צבאו ואיים לפלוש לסוריה, הצרפתים זלזלו בו, שהגיעו קרוב לסוריה ונעצרו – ירדן דהיום – וחיכו. הבריטים אמרו כי יתנו לו את האזור שיושב בו כעת: ממלכת עבר הירדן. וסייגו את כתב המנדט שאפשר לחלק את השטח ולא להפכו לחלק מהבית היהודי הלאומי. הריבונות במקום היה עדיין מנדט פלסטין – בריטניה.
לאחר שכתב המנדט אומץ ע"י חבר הלאומים, הגיעו להסכם עם התורכים ולפיו תורכיה מוותרת על זכויותיה בשטחים שמעבר לקו הגבול שלהם. הסכם לוזאן – לאחר 1923 תורכיה לא אחראית שם עוד. הבריטים יכלו לספח את כל השטח לשלהם, אבל במקום זאת הם יישמו את התחייבויותיהם, של כתב המנדט, הפכו עצמם כפופים לו. אחרי כן, זה שטח מנדטורי לכל דבר. בריטניה ניהלו כשטח מנדט ולא היה שטח תורכי יותר!
גבולות פלסטין – גבול פנימי בין השטח הציוני והלא ציוני (מזרחית לירדן), דלעיל. אבל גבולות המנדט, גבול ירדן ועיראק שורטט ע"י הבריטים, גבול ירדן עם סעודיה, שעוד לא הייתה סעודיה, אלא האשמית (עד 1925), תואם עם בריטניה (האשמים מול האשמים). הגבול בצפון היה בעייתי, בין בריטניה וצרפת בין פלסטינה וסוריה (כולל לבנון). שרטטו מפה 1923 בהסכם אנגלו-צרפתי, בתוכן ההסכם בלבד! זה הגבול דהיום ללא רמה"ג. (בהסכם 1920, הנחו את הועדה לשרטוט לפעול אחרת, כך שחלק מרמה"ג היה אמור להיות בתוך ישראל, אצבע הגליל ועמק החולה במנדט סורי - שינו את הגבול כשהגיעו לכך. כי אסור היה לבריטים לוותר על שטח כלשהו במנדט. טענות הצדדים היו כי אין בכך ויתור על שטח, אלא קביעת גבול.) הסכם אנגלי-עבר ירדן 1946, הכרה בירדן כממלכה עצמאית – עד אז, גם הממלכה והיהודים בישראל יכלו לטעון כי הם היורשים של המנדט. מאותו רגע, (uti possidetis uris) –  "כפי שאתה מחזיק ע"פ דין" המדינה החדשה יורשת את הגבולות של היחידה המנהלית שקדמה לה).
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הסכם אנגלי-עבר ירדני – עולה טענת אוטי פוסידנטיס יוריס – כלל שחל על מקרים שיחידות מנהליות שמקבלות עצמאות, המדינה החדשה יורשת את גבולות היח' המנהלית שקדמה לה. האם זהו הכלל שצריך לקבוע אצלנו? לא ברור. אם זה כן רלבנטי לנו, חשוב לדעת הגבולות המנהליים לפני קום המדינה. עד 1946, על אף החלוקה המנהלית של 2 מחוזות, היה מנדט 1. לאחר 1946 – כבר א"א להגיד זאת, ממלכת ירדן הפכה להיות מדינה עצמאית – בגבולות של ס' 25 לכתב המנדט – נהר הירדן.
החל מקום המדינה

תוכנית החלוקה – באה ע"י האו"ם, אונסקופ – ועדה מיוחדת בענייני פלסטין. לאחר שספר לבן של 1939 קבע שתקום מדינה ערבית בלבד תוך 10 שנים. מנגד, הגיעו פליטים יהודים מהשואה, הביך את הבריטים, ולכן חלק שלחו לקפריסין, והחליטו ללכת לאו"ם, לא ברור מה רצו להשיג, להשיג לגיטימיות לשלטון הבריטי. אבל עם הזמן איבדו את השליטה בהליך, ועדה מיוחדת המליצה על תוכנית חלוקה – הארץ תחולק ל-7 חלקים, 3 חלקים מדינה יהודית 3 מדינה ערבית וחלק אחד בינ"ל – י-ם רבתי. ההמלצה הועברה לאסיפה הכללית, שהצביעה על החלטה 181. 2 סוגיות: 
1. מה הסמכות של האסיפה כללית לקבוע החלטות לשינוי גבולות. 
2. א"כ, האם האסיפה אכן הפעילה את הסמכות הזו? 

בהחלטה הומלץ לממשל העתידי לעשות רשימת דברים ובקשות, ממועבי"ט, מועצת הנאמנויות, תושבי פלסטין, וכו'. כלל הסעיפים מעידים על כך שאין כאן לשון ביצועית, חשבו שאין להם סמכות אלא רק למועבי"ט (שמצידה מסמסה זאת). בהסכם של עבר הירדן, הם הכריזו על עצמאות וא"א לא התנגד – שטח היה, אוכ' היה, יחסי חוץ היו ולכן הייתה מדינה. אחרי החלטה 181, לא הייתה מדינה בארץ המנדט יהודית/ערבית, אין שלטון ואין יחסי חוץ מצד הערבים, אין שלטון ויחסי חוץ, מצד היהודים – לא הצליח להקים מדינה. אבל חשוב מבחינת הגבולות לאור כלל אוטי פוסידנטיס יוריס – האם האסיפה הכללית קבעה גבולות מנהליים בתוך שלטון המנדט שיגבילו את הצדדים אם וכאשר יכריזו על עצמאות מדינית? אולי הייתה סמכות להם, אבל כאן לא מדברים בלשון הפעלת הסמכות הזו (מבקשים וממליצים ולא ביצועית). לפיכך, ההחלטה לא משנה את הגבולות המנהליים במנדט.
בכלל, האם האסיפה הכללית מוסמכת לקבוע גבולות מנדטוריים במנדט קיים? מגילת האו"ם כוללת את מוסדות האו"ם: אסיפה כללית – כל מדינה החברה באו"ם, סמכות היא להציע הצעות בלבד; ומועבי"ט – מורכב מ-5 מדינות קבועות, בעלות זכות וטו ועוד 10 לא קבועות, שמתחלפות כל שנתיים, כשהאסיפה הכללית בוחרת עפ"י קבוצת איזור גיאוגרפי. סמכויותיה:
1. סמכויות להציע הצעות. 
2. סמכויות ביצועיות – כולל הפעלת כוח ולצאת למלחמה, הטלת סנקציות, חרם. בפרקטיקה, אם החלטה של מועבי"ט לא מזכירה שהיא מתקבלת מכוח סמכות בפרק 7 (ביצוע) מפורש כפרק 6 (המלצה).
מועצת הנאמנות: מפקח על מנדטים, טריטוריות חדשות שהפכו להיות מעין מנדטים.

נחזור לאסיפה הכללית: אם היו קובעים גבולות ולא מבקשים/ממליצים – אין להם סמכות כזו, רק להציע הצעות! לא בטוח לגמרי, מאחר והיו מס' פ"ד על מנדט אחר, בדרום מערב אפריקה, נמיביה לעתיד, לאחר תקופה קצרה, נותר רק מנדט אחד וכל השאר הפכו למדינות או נאמנויות לפי הסכמים עם האו"ם, זאת למעט פלסטין ונמיביה. באפריקה, היה מנדט תחת הפיקוח של דרא"פ, זו רצתה לספח את השטח ובאו"ם לא רצו, שתשחרר את השטח למדינה עצמאית. הריב החל ב-1949, הועבר לחו"ד של בי"ד בהאג, והמשיך עשרות שנים. בפ"ד בנושא, ישנם כללים שניתן ללמוד על המנדט וסמכויות גופים כלפי מנדטים ומשמעות מנדט. הכללים לא סוגרים עליהם כי בי"ד בהאג, בסמכותו אין לקבוע מלבד באותו מקרה עצמו – אין תקדימיות. ובכ"ז, לגבי סמכויות האסיפה, כאן היא נתנה פקודות לדרא"פ לשחרור נמיביה, ודרא"פ טענה כי לא חייבת ואין סמכות לאסיפה לפקוד עליהם. בי"ד קבע בין לבין, כי אמנם אין במגילת האו"ם כי יש סמכויות לאסיפה כלפי מנדטים, ואין קשר משפטי בין חבר הלאומים לאו"ם, לא ירשו מהם סמכויות. אלא, שיש דברים מסוימים במנדט שנמשכים, ובהם שהוא קובע סמכות להגדרה עצמית לעם המוטב – לעד. כמו כן, טענו כי כוח מנדטורי חייב לדווח על המתרחש, וחובת דיווח זו מתקיימת על אף שחבר הלאומים לא קיים, והדיווח מועבר לאסיפה. האם מכך, שיש לה מעין סמכויות פיקוח, האסיפה רשאית לחלק מנדטים לכמה חלקים ולייעד חלק לעם אחד וחלק לעם אחר? לא ברור! להבנתנו, ההחלטה לא הייתה אלא המלצה וגם אם התיימרה, לא הייתה סמכות מעבר להמלצה. מנגד, ניתן לטעון שהייתה סמכות מעין מפקחת על מנדטים, ואפשר לפרשה כביצועית למרות שלא כתובה כך.
על אף שפורמאלית במגילה יש חלוקה ברורה של זכויות, י"א שהאסיפה הפכה להיות גוף המשקף את כל הדעות של כל המדינות, ומתוקף הקול המייצג הזה, יש בו כדי להעיד על המשפט המנהגי. לא כולם בד"כ מקבלים דעה זו. 
נחזור ל181: מועבי"ט לא עשתה עם זה כלום. למחרת פרצה המלחמה בא"י. מאי 1948 ערב המלחמה – ההגנה החזיקה בפחות מתוכנית החלוקה. הבריטים החליטו לעזוב, על פי התוכנית זה היה אמור להיות שנה, אבל הם הקדימו ממאי לנובמבר. לא עשו כמעט דבר פורמאלית, למעט החלטת פרלמנט שהמנדט הבריטי בפלסטין נגמר. ישראל הכריזו על עצמאות עם יציאת הבריטים. הכרזת העצמאות הייתה עמומה בכוונה. הוזכר בה החלטת האסיפה הכללית, כתב המנדט, השואה, תולדות העם היהודי בא"י, אבל מכוח טבעי, בהיבט ריבוני - לא הכריזו על איזה שטח, יכלו לעשות זאת עפ"י תוכנית החלוקה, אבל זה נדחה. 
לאחר הנסיגה – יש בידינו שטח ריבוני שלא של אף גורם אחר לאחר יציאת הבריטים, ואנחנו המוטבים ולכן רשאים לתפוס שטח זה. מהו השטח? מה שהיה אז; אוכ' הייתה; שלטון היה ע"י מועצת העם, מוסדות שנתקיימו מלפני כן; יחסי חוץ – הסמכות עפ"י השלטון לעשות יחסי חוץ הייתה קיימת. כלומר ב-1948 הייתה מדינה יהודית. הערבים לא עשו טקס כזה.
מלחמת העצמאות: פלישת הכוחות הערביים השונים, שלבי לחימה והפוגה. באוקטובר 1948 – לא שולטים בגליל העליון, שליטה קטנה בנגב. לאחר כל הלחימות, 1949, הקווים המוכרים. החלטות על הפסקת האש.
הירדנים - סיפחו את השטח והחילו את המשפט העבר הירדני (יו"ש) ושינו את המדינה לירדן; הסורים - לא עשו משהו פורמאלית ורק התייחסו כשטח שלהם; והמצרים - החלו בשלטון צבאי.
פקודת סדרי השלטון והמשפט – כללה בתוכה את כל השטח בא"י – שטח המנדט.

רצועת עזה – היתה חלק מהמנדט; עפ"י תוכנית החלוקה היתה מיועדת לערבים; רצועה נכבשה ע"י המצרים והחזיקו בה בשלטון צבאי. רצועת עזה נחשבת כשטח ישראלי, כשישראל הפכה למדינה עצמאית במאי 1948, שטח המדינה עפ"י 'אוטי פוסידטיס יוריס' היה שטח המנדט שקדם למדינת ישראל – כלומר כולל הרצועה! הטענה הערבית המקבילה – המנדט לא הצמיח מדינה יהודית מאחר והמוטבים של כתב המנדט היו תושבי המקום – הרוב הערבי – ולכן כל מעשה שהתיימר ליצור מדינה יהודית לא הצליח, ואילו הערבים היו מקימים אז מדינה, היא הייתה יורשת את כל הגבולות.
י"א שלא היה דרוש מעשה כזה כי לשיטתם, במנדט יש כבר מדינה עצמאית, מדינה פלסטינית קיימת מ-1922 (טענתו של קטן). יציאת הבריטים נותנת את העצמאות, והטענה הישראלית לא נכונה – כי לא היה שטח שעליו התקיימה המדינה היהודית, הכל היה פלסטיני. 
י"א כי ב49, לאחר השתלטות המצרים והירדנים, רצו לעשות מעשה ללגיטימציה לשליטתם במקום, והם לא סתם סיפחו אלא ראשי החמולות באיו"ש הצביעו את מי הם רוצים לשלוט שם - ירדן. המצרים ארגנו את ראשי החמולות בעזה והצביעו גם כן בעד ממשלת כל פלסטין שעד שתשלוט בפלסטין, המצרים ישלטו בהם. ממשלת כל פלסטין הפכה לשלטון הכל, היא השלטון, יש שטח, אוכ' ויחסי חוץ (?) ולאור זאת, הצבעת ממ' כל פלסטין והפכה לשלטון – יש להם אוטי.. לקבל את השטח ב49'.
חלקי המדינה הערבית עפ"י 181 שנתפסו ע"י ישראל: אם התוכנית לא שינתה משפטית, לישראל יש 2 טענות לשטחים אלו: 
1. אוטי.. אנחנו היינו מורשים ע"י המנדט, עשינו מעשה של סיפוח כולל כוונת סיפוח ולכן קיבלנו זאת ע"י תפיסה 
2. טענת כיבוש, אפילו אחרי 1945, היה עדיין עילה כשרה אם נבע משימוש בכוח שמותר עפ"י דין – הגנה עצמית. 
מנגד, טענות הערבים לשטחים אלו: 
א. אין זה שטח ישראלי, אין לו ריבונות, אוטי.. לא חל, או שהיהודים לא רשאים להשתמש בו, תפיסה לא תקפה כי היהודים לא המיועדים של המנדט ולכן לא יכלו לתפוס, אם התוכנית תקפה – בוודאי שהיהודים לא מיועדים. באשר לכיבוש – אין עילת כיבוש אחרי 1945. א"כ, מי ירש השטח ? – שטח ללא ריבון המיועד לערבים למדינה פלס' שתוקם.

יו"ש – כמו עזה – כיבוש מדינה ערבית, שגם סיפחה את השטח. ישראל תטען לריבונות – אוטי.. טענת הפלס' – כמו טענת קטן. טענה ירדנית – יש סיפוח, והפכו לריבונים, מתוך עילה של תפיסה כי זהו שטח מנדט ללא ריבון. הבעיה: שטח מנדט ללא ריבון, לא כ"א יכול לתפוס, צריכים לטעון כי היו המיועדים. יכלו לטעון גם כי עבר הירדן זה חלק ממנדט על פלסטין והם מיועדים – אבל עבר הירדן הפך למדינה כבר ב-1946. יכלו לטעון להעברה – החמולות העבירו לירדן את הרשות לתפוס. טענה נוספת – טענת כיבוש, ויגידו שתקף גם לאחר 1945, בשימוש כשר בכוח, האמנם? יטענו להגנה עצמית קולקטיבית (ארה"ב וכווית) על תושבי פלסטין מפני היהודים, וכך הייתה הפלישה הערבית.
י-ם: אם נחשוב שהתוכנית עשתה משהו, י-ם הייתה מיועדת להמשך מנדט, נאמנות, ללא ריבון. בהחלטה 181, י-ם רבתי גדולה מאוד מאבו דיס עד מבשרת ציון. במערב: המיועד עפ"י התכנית – נאמנות, נתפס ע"י מד"י. אם התוכנית בעלת השפעה, טענות ישראליות: עדיין מד"י יכלה לתפוס ריבונות ע"י תפיסה, המיועדים/נאמנות – או יהודים או יהודים וערבים. טענת ירדנים – אותו דבר אבל להפך – תפיסה לגיטימית, הירדנים תפסו בשם ראשי החמולות.
שאר השטחים המיועדים לישראל – נתפסו ע"י ישראל: אם התוכנית תקפה – אין בעיה. אם לא תקפה – גם כך אין בעיה, מכוח אוטי.. מכוח תפיסה, כיבוש וכיו"ב. למעט תיאורית קטן שיש מדינה פלסטינית מ-1922.

הסכמי הפסקת אש שונים, לא שינו את המצב, כ"א מההסכמים כלל סעיף ולפיו אין הסכם הזה כדי להביע דעה קדומה על טענות הצדדים. נקבעו קווים צבאיים בלבד ולא רואים בכך לגבי ריבונות. רק לתקופת הפסקת האש, ולא מעיד כדי להחליש/לחזק טענות טריטוריאליות. לבנון – נכתב כי הקו יהיה בגבול הבינ"ל בין לבנון ופלסטין.
טענות משה"ח הישראלי: הסכמי הפסקת האש מציג כי 2 הצדדים מסכימים כי הקווים ישתנו אך ורק בדרכי שלום. א"כ, הקווים שווי ערך לגבולות – גם גבולות משנים בדרכי שלום ולכן בפועל הם כן גבולות. ולכן יש להכיר בהן כגבולות ולכן כ"א ויתר על מה שהפסיד. הניתוח הזה, גם משפטית הוא בעייתי, רק בדרכי שלום ניתן לשנות – שימוש בכוח אסור למעט הגנה עצמית. המצב הרגיל הוא שקווים ישתנו רק בדרכי שלום.
מלחמת ששת הימים

ברקע, רוסיה הלכו לסורים ולמצרים וטענו כי זיהו תנועת צה"ל שמעידה כי ישראל מתכוונת לפלוש לסוריה. השגריר הרוסי הוזמן לראות כי אין אמת בטענה, הוא סירב. זה גרם לשרשרת אירועים עד למלחמה. 

מתח בגבול הצפוני, ירו על חקלאים ישראליים בגבול. אירוע אחד יצא משליטה והופלו מס' מטוסים סוריים ורבין איים לפלוש לדמשק. סוריה חשה מאוימת, ולצד האזהרה הרוסית, גרמו לחשוב שתהיה פלישה. גויסו מילואים מצריים והוצבו בסיני. כוח בינ"ל הפריד בין הצדדים במקום. מזכ"ל האו"ם איים ללכת ואכן הלך, וכוחות מצריים היו על הגבול. נסגרו מיצרי טיראן להטלת מצור ימי. ארה"ב לא ממש אסרה. ישראל כבשה את רמה"ג, סיני, עזה יו"ש.
מה המצב הריבוני בכל אחד מהמקומות?

15.11.2010

לאחר מלחמת ששת הימים, פקודת סדרי השלטון והמשפט, 1967 – צו שהחיל את המשפט על ירושלים בלבד, הוסיפו את כל מה שהיה תחת ירדן, ובצו נוסף הרחיבו את ירושלים. לא היו הסכמים כמו במלחמת השחרור – הפסקת אש – אלא אף מדינה לא חתמה על הסכם שכזה. במקום, יצאה מעין החלטת הפסקת אש של האו"ם – 242: יוזמת המעצמות כדי להחליף את הסכמי הפסקת האש והיה ניסיון לקבוע תוואי לתהליך השלום שהיה צפוי לאחר מלחמה.. יש כאן עניין של סמכות – מועבי"ט הפעילה את פרק 6 ולא לפי פרק 7 – המלצה בלבד ולא דרישה. גם המבנה חשוב: עקרונות בהתחלה, חלק אופרטיבי שלא דורש דבר מכל צד, אלא מציג תוואי לשלום, בסוף יש חלק מנהלי שמועבי"ט מבקשת לעשות מעשים להנעת תהליך השלום (פחות רלבנטי). יש פה מעין הסכמה מצד הצדדים.
עקרונות: 
1. רכישת טריטוריה בדרך של מלחמה היא פסולה. כיבוש לא מעניק ריבונות – לראשונה, ככה"נ, זה מופיע (אבל מופיע כבדרך אגב, שזה מוכר וקיים). 
2. לכל מדינה באזור יש זכות לשלום צודק, וכל מדינה תוכל לחיות בביטחון. האם ההחלטה מוסיפה לעקרונות אלו? לא נראה כך. 
תוואי השלום: נסיגת כוחות, מטריטוריה (ולא מהטריטוריה) – מכל השטחים – לא משנה כי המדובר בהמלצה. ביטול מצב מלחמה; חופש השיט; הסדר צודק לבעיית הפליטים; פירוז אזורים.
כעת ישראל שולטת ב-4 אזורים חדשים:
1. סיני – האם השתנה המצב הריבוני במקום לאחר המלחמה? האם ישראל התיימרה לשנות מצב ריבוני בסיני? לא. נותר שלטון צבאי (א"י היא השטח המנדטורי), סיני לא שטח מנדטורי ולכן ס' 11 ב' לפק' מ-1967 לא מדבר עליו. אם ישראל היתה מנסה לעשות זאת, האם יש עילה כשרה: אוטי פוסידנטיס – לא רלוונטי, כי זה לא חלק מהמנדט. גם תפיסה לא – זה היה שטח ריבוני של מדינה אחרת. אפשר לטעון אולי זהו כיבוש, וכיבוש עדיין כשר, וכאן ישראל הפעילה כוח בצורה לגיטימית (זכות להגנה עצמית). (242 לא מדבר מי הפעיל כוח על מי). אם כיבוש – צריך מעשה סיפוח (החלת משפט מקומי) וכוונת סיפוח – לא היתה כאן. התיישנות – לא רלוונטי. לכן לא השתנה דבר. ריבונות נותרה מצרית.
2. רמה"ג – ישראל היא מועמדת לכך. לפני הלחימה – מעמד ריבוני סורי. האם ב-67 ישראל טוענת לריבונות? לא. ובכ"ז, האם הייתה עילה? רק כיבוש והגנה עצמית.
3. עזה – ישראל מועמדת, ועשינו משהו אחד קטן – הכרזה כי הממשלה יכולה בצו להחיל את המשפט – אך לא עשינו זאת (חלק מהמנדט). אם נניח שעשינו משהו, העילה לשינוי המצב: היה שלנו לאור אוטי פוסידנטיס יוריס – התפיסה לא שינתה את המצב, נותר שלנו. טענת כיבוש: הגנה עצמית; עילה של תפיסה – היה שטח ללא ריבון (מצרים לא טענה לריבונות).
4. יו"ש – כמו עזה, למעט האם הסיפוח הירדני עשה משהו, ואז אין תפיסה אלא רק כיבוש ואוטי..
5. ירושלים- שונה מבחינת האם ניסינו לעשות משהו – כאן רואים שניסינו, בניגוד לקודמים: אמרנו להחיל את המשפט המקומי על האזור. כלומר, בטענה של כיבוש זהו מעשה סיפוח, לגבי כוונת סיפוח – לא ברור. תפיסה אפשרית גם כן – היה שטח ללא ריבון (ירדן שלטה אבל לא הייתה ריבון), כמו גם אוטי.. 
מלחמת יו"כ
ברמה"ג ישראל הרחיבה את השטח לכיוון דמשק. בסיני – המצרים כבשו את רוב הגדה המזרחית, חצינו את התעלה ותפסנו את הגדה המערבית של התעלה. וכך תמה המלחמה. יש הסכמי הפסקת אש (מעל שנה), במהלכם הועברה החלטה 338 לפי פרק 6 – אשרור 242. בהסכמים, לא שונו הגבולות, לא ניסו להעביר ריבונות. בסוריה, נסוגנו גם מהשטח שכבשנו וגם משטחי 67 (קונטרה). הסכם נוסף, עם מצרים ונסיגה ישראלית שלא שינה הגבולות. 
הסכמי השלום עם מצרים:

סדאת רצה להיכנס למחנה האמריקני, וחשב על הסכם. מו"מ סודי במרוקו בתיווך רומני. קרטר נכנס לעניין והזמין לקמפ-דיויד, טען כי צריך לפתור את כל הסכסוך הערבי-ישראלי ולא רק המצרית, ולפתור את הבעיה הפלסטינית. הסכם 1978 לא מדבר על מצרים-ישראל, אלא על פלסטין ויש"ע. ההסדר דן בהסדרים ביש"ע – ללא חשיבות להיבטי ריבונות. לפיהם, תהיה נסיגה חלקית מחלק מהשטח, לאפשר בחירות, שלטון עצמי מקומי לתקופה של עד 5 שנים, במהלכו יהיה מו"מ עם ישראל, כולל מצרים וירדן, להגעה להסכם סופי. אין כאן ויתור או הכרה בזכויות ריבוניות של צד אחר.
בחלק הקצר מול מצרים נכתב בהסדר – ישראל תיסוג מסיני ומכירים בריבונות עד לגבול הבינ"ל של פלסטין/ישראל (גבול מנדטורי) – כלומר אוטי.. יש כאן החלה פרטנית של אוטי מול מצרים, ואולי אף מעבר לכך.

בהסכם הסופי בין ישראל ומצרים, 1979, חזרו על הנוסח מקמפ דיויד – הגבול הבינ"ל יהיה עפ"י הגבול המוכר בין מצרים והמנדט, והוסיפו 'בלי להביע דעה קדומה לגבי המצב של עזה'. כלומר, אין הסכם לגבי עזה.
1980: חו"י ירושלים בירת ישראל: פירשו לניסיון ישראלי לטעון טענות לגבי י-ם שאינן קבילות ולכן השגרירויות הזרות יצאו. מה שונה כעת? 1967 - אין כוונת סיפוח, ועכשיו – אולי יש לנו כוונת סיפוח. 

1981: חוק רמה"ג: החלת המשפט המקומי על רמה"ג – כמו ב1967: השינוי יהיה אם נחליט כי עילת הכיבוש היא כשרה, ואם נראה בכך לא רק מעשה סיפוח, אלא גם כוונת סיפוח. ישראל דאז, לא טענה לכוונת סיפוח – אלא שחייבים להחיל את המשפט הישראלי – כי המצב המשפטי שם דליל ולא מספק את צורכי התושבים. לא לצורכי ריבונות. (כלומר עד אז הייתה ריבונות סורית ושלטון צבאי ישראלי).
1986: ירדן – חסין נאם וטען כי ירדן מנתקת קשריה עם הגדמ"ע, והעביר חוק בפרלמנט הירדני, לביטול 2 מחוזות ממערב לירדן. מס' פעולות מנהליות נוספות. 'ויתור', משמעו ההפך מסיפוח – מדינה יכולה ליטוש ריבונות טריטוריאלית אם היא רוצה. זאת, ע"י מעשה נטישה וכוונת נטישה. קלאסי – ביטול שלטון כמעשה נטישה. גם הנאום של הניתוק יש בו כוונת נטישה. אולי זו מעט בעייתית, כי זו כוונת העברה ולא נטישה. אבל כוונת נטישה נראית חזקה יותר.
הכרזת עצמאות פלס' – 1988: ע"י המל"פ. עצמאות למדינת פלסטין: האם יצר מדינה? לא, מאחר וגם אם יש שטח, אין שלטון, אש"ף לא החזיק בשטח מנדטורי או אחר, אוכ' הייתה ויחסי חוץ היו. מס' מדינות המכירות בפלסטין עומד על 110 מדינות.
הסכמי אוסלו

הכל החל במדריד, לאחר מלחמת המפרץ הראשונה (1990-91), במסגרת השגת תמיכת מדינות ערב לפלישה האמריקנית, במסגרתו כלל ועידת שלום בחסות אמריקנית עם ישראל פלס' ירדן סוריה ונציגות הליע"ר. הוחלט שנציגות פלס' בועידה תהיה חלק מהמשלחת הירדנית וזו תתפצל לשתיים. בנוסף, הוסכם כי יסננו את הנציגים הפלס' במשלחת שלא יהיו מזוהים עם אש"ף ותושב י-ם.
ערפאת לא אהב זאת, ושלח משלחת נוספת שלא הוכנסה ונתנה מסע"ת והתייחסו אליה כמשלחת פלס' אמיתית. ראש המשלחת הרשמית תושב עזה עבד אל שאפעי, הלא רשמית היה פיצל חסיני. דוברת המשלחת הלא רשמית הייתה חנאן עשראוי, דובר המשלחת הרשמית היה סאאב עריקאת. בועידה הסכימו לפצל ל-2 ערוצים: אזורי כל מדינות ערב לנושאים אזוריים; מו"מ ישיר בין ישראל וסוריה, ירדן, פלס'. למול הסורים – סירבו להיפגש שוב; ירדן – הבטיחו שיחל מו"מ לאחר הפלס'; פלס' – בוושינגטון החלו להתווכח על סדר הישיבה וכו'. בישראל היו בחירות, 1992 – רבין נבחר, ויוסי ביילין מאחורי גבו, החל במו"מ עם אש"ף, בשלב מסוים פנה לפרס שפנה לרבין שהחליט או לפטר את פרס או לאמץ את המהלך. שלח את עו"ד זינגר ורצה לבדוק אם הפלס'/אש"ף שולטים בעניינים, החל מו"מ רציני. הכוונה הייתה להגיע להסכם אוסלו ויועבר לארה"ב שכאילו שם זה התקבל.. רבין הציע לארה"ב להציע ההצעה כאמריקנית, שדחו זאת. הוסכם שיועבר דרך ארה"ב, ישראל תציע ולאחר מו"מ ההסכם יתקבל. שבועיים לפני הטקס, ערפאת רצה להיות חלק מהעניין ורצה לפוצץ את הכל, וישראל עפ"י חוק לא יכולה לשאת ולתת עם אש"ף..יצאו מכתבים מערפאת לרבין, שמכיר בישראל בעקיפין (קבלת 242); לשה"ח הנורבגי, ויתור על טרור; ומכתב מרבין לערפאת ולפיו מכירים באש"ף כנציג העם הפלס' למו"מ. כל זאת כדי להגיע לטקס בספטמבר 1993 ועדיין בהסכם נרשם שאש"ף הוא חלק מהמשלחת הפלס'-ירדנית לשיחות השלום.
הסכם 1993:  אוסלו א'. הסכם העקרונות: הוסכם על תוואי שמזכיר את קמפ-דיויד, למו"מ בעיקר: ישראל תיסוג מעזה, מלבד ההתנחלויות ויריחו, מרגע כניסת אש"ף הוא יהפוך לשלטון פלס' עצמאי, ויכונה הרש"פ, שתהיה אחראית על דברים מסוימים לגבי כל האוכ' הפלס ודברים נוספים בשטחים בהם תשלוט – סמכות אישית על כל הפלס' ביש"ע (הנפקת מסמכי מעבר), בתוך עזה ויריחו היו להם סמכויות טריטורי' – תכנון ובנייה. המו"מ יהיה בין אש"ף (ולא הרש"פ) לישראל; תהיה תק' ביניים – תתחיל מרגע נסיגת ישראל מעזה ויריחו (1994), לאורך 5 שנים, תוך שנתיים נסיגה נוספת מהאזורים המאוכלסים, מו"מ על הסדר הקבע שיקבע מה יהיה בסוף – לא ברור מה יהיה בסוף!
ס' 4 להצהרה – רואים את עזה והגדמ"ע, למעט נושאי הסדר הקבע – כיח' טריטור' אחת. סמכות מוגבלת לנושאים של הסדר קבע – התנחלויות י-ם הסדרי בטחון ועוד. יח' טריטור' אחת – לא ברור, אבל אם נאמר כי קמה מדינה פלס' שתרצה לטעון טענת אוטי פוסידנטיס.. ס' 13 דובר על נסיגות נוספות, וישראל תצא מהאזורים המאוכלסים. לאחריו, הסכם ביניים להמשך ההסדרים בתק' הביניים. כלומר יש יח' טריטור' אחת, לא ברור שמישהו העביר/קיבל ריבונות, שמישהו הסכים לוותר על טענת ריבונות. ההסכם עצמו, לא עשה מהלך אקטיבי לטענת הריבונות של הצדדים.
הסכם בינ"ל – הוא בין 2 מדינות: כאן אין! 
3 תיאוריות למה ההסכמים הם בני תוקף משפטי: 
1. יש כאן הת' ח"צ ישראלית (על תנאי). 
2. ארה"ב חתמה כעד, ולכן זהו הסכם עם ארה"ב. הת' ח"צ (על תנאי, מימוש צ"ל גם מהצד הפלס'). 
3. הסכם ליישום הגדרה עצמית פלס', זהו חריג לכלל של הסכמים בין מדינות, אם ייעוד ההסכם נועד להביא להגדרה עצמית, יש כאן הסכם בינ"ל. 
לאחר מכן, היה הסכם עזה ויריחו – עיתוי הנסיגה. הסכם כלכלי – פריז.

1995: הסכם ביניים – ביטל כל מה שקדם לו, קבע סמכויות הרש"פ, יצר את אזורי abc. C – שליטה מלאה ישראלית אזרחית וביטחונית, סמכויות רש"פ היו אישיות על פלס'. B – סמכויות מסוימות פלס' אזרחיות וגם טריטו' וגם אישיות, סמכות ביטחונית ישראלית. B+ - מס' מקומות שהיה מותר לפלס' להציב תחנות משטרה, שוטרים יכלו לפטרל בתוך אותם אזורים בליווי ישראלי. A – סמכוית מקס' לפלס' – כמעט כל סמכות אזרחית למעט אישיות על ישראלים, סמכות ביטחונית עליונה ישראלית אבל היה מותר לפלס' להסתובב ללא ליווי ישראלי. 
ישראל תיסוג מהערים הגדולות שיהפכו להיות a. למעט חברון; הכפרים הגדולים פחות והבינוניים יהפכו לאזורי b, כל השאר יהיה c; ישראל תמשיך להעביר סמכויות ולהפוך אזורים לb a, בהתאם לתפיסת האחריות הביטחונית של הפלס' עד שסופו כל אזורי c  למעט נושאי הסדר הקבע. חשיבות משפטית – לגבולות מנהליים. עזה והגדמ"ע כיח' טריטור' אחת. בנוסף, הוסכם לא לוותר על כל זכות, אין שינוי במצב ריבוני, ואף אחד לא ייזום בצעד שישנה את סטטוס עזה וגדמ"ע עד תום המו"מ. חברון חולקה לa, c. ריבונית – אין שינוי, על כך הסכימו. אולי יש הכרה בזכות להגדרה עצמית של הפלס'.
הסכם השלום עם ירדן: פשוט יותר – 1994, בהתבסס על 242. הוסכם על בסיס הגבול הבינ"ל בין מנדט פלסטין לשאר. הגבול יהיה מקור להגדרת הגבול בתק' המנדטורית – לא הגבול המנדטורי אלא קשור לגבול המנדטורי – בשל טאבה (מצרים טענו לטאבה, כי היא חלק מסיני, לאור הסכם שלום הלכו לבוררות, הסתבר כי טאבה הייתה צ"ל חלק חלק – אבל כ"א טען כולה שלי וכולה שלי. בורר החליט כי זה מצרי. עם ירדן – הוחלט לא להסתמך על בוררות ולחפש איך הגבול שורטט, שירטטו הגבול לבד, לפי תוואי הגבול המנדטורי אבל גבול חדש! אוטי פורסידנטיס..

2 אזורים והוא בריבונות ירדנית ושלטון אפקטיבי ישראלי.

חוק סדרי השלטון והמשפט 1999 – צריך רוב חה"כ ומשאל עם לקבלת החלת המשפט. אבל זה תלוי בחו"י למשאל העם. אבל ניתן לבטל עדיין שיפוט ישראלי רק בהצבעת רוב חה"כ – יכול לחול על רמה"ג וי-ם רבתי – רלבנטי לגבי כוונת סיפוח.
היציאה מעזה – 2005: ביטול מנהל ישראלי יציאה צבאית ואזרחית, הממשלה קבעה כי אין ממשל צבאי יותר מיום הנסיגה. האם יש שלטון אפקטיבי מאז הנסיגה? לא, אין נוכחות פיזית. השאלה האם יש נטישה ישראלית – כוונה ומעשה – היה מעשה של ביטול שלטון, האם הייתה כוונה? עמום למדי. לא מכיר בריבון אחר. אין זכר לעניין ריבונות. למעט הבנה כי בעתיד בהסדר קבע השטחים לא יהיו בידי ישראל. בעתיד נוותר/ויתרנו כעת? לא ברור. האם הכוונה ברורה מאליה, מתוך המעשה? או שמא אין להבין מכך שיש ויתור על ריבונות.
סיכום ביניים: י-ם: יש מנדט, לאחר מכן החלטה 181 שאולי הגדירה גבולות, סיפוח ירדני, מלחמת ששת הימים, 242, חו"י י-ם כנראה לא השפיע. הסכמי אוסלו – לא.
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העבודה: חו"ד למשרד החוץ, לאור 3 שאלות, לבחור 1 מהן. לא עבודה מחקרית משפטית, אלא לאור הסילבוס. שאלות שתדון על מקרה אמיתי, ואז יש לחפש עובדות. כל טענה – לציין מקור. חשוב –להראות הבנה בסיסית וליישם את זה על המקרה, להוכיח את הטיעון. 8-10 עמ' ליחיד.מועד הגשה: תחילת/סוף תק' הבחינות. 
סיכום נושא השרשרת הריבונית: איך כל צד טוען לריבונות על שטח מסוים? כל אירוע ינסה לפרש למסקנה שלו: 
פלסטינית: לא יכחישו מנדט אלא יש להתמקד במהות המנדט ולא בכתב המנדט הספציפי, כך שכל האלמנטים הציוניים במנדט לא קבילים. עצם המנדט מלמד שיועד לעם היושב על רוב השטח...נסיגת הבריטים – הם היורשים היחידים והבלעדיים. אם הם רוצים להיות לארג'ים – יכולים להכיר בסיפוח הירדנים כל עוד זה חוזר אליהם. לפרש את הויתור הירדני – רק פלסטין רכשה את הריבונות. ישראל לא קיימת מבחינתם, היא לא צד לעניין, היא לא בעלת זכויות.
ישראל: השורש זהה עות'מאני – בכתב המנדט נתייחס לס' הציוניים – השטח למעט עבר הירדן – יועד רק ליהודים ולכן רק הם יכולים לרכוש ריבונות. לאחר הכרזת העצמאות ישראל היא הריבון על כל שטחי המנדט מכוח אוטי.. גם הפלס' יטענו כי מרגע העצמאות הפכו לריבון על השטח מכוח אוטי..
החלת שיפוט ומנהל על מז' י-ם – לא רלבנטי, כבר היינו ריבונים. רמה"ג: חוק רמה"ג וחוק שריון יש בו כדי סיפוח רמה"ג (עילה חלשה – עפ"י רוב עילת כיבוש לא תקפה, גם אם נובע מהגנה עצמית). ויתור על סיני – גבול מנדטורי. הסכם שלום עם ירדן – לא יכולים לטעון מעבר לנהר הירדן. נסיגה מעזה – מעידה על ויתור ישראלי על הריבונות מעזה.
טענת ביניים 1: האירוע החשוב הוא תוכנית החלוקה שחילקה את הארץ ל-2 וזה מה שייצר את קווי הריבונות: שורש ריבונות עות'מאני, המנדט פלסטיני ולא ברור מי מוטב, לאור 181 לומדים מהו השטח של כ"א, כך שב-48 הכרזת העצמאות, השטח עפ"י אוטי, הוא שטח המדינה היהודית, ישראל הריבון על שטח הצעת חלוקה ואולי רכשה את י-ם בתפיסה, כל השאר – בכיבוש. 
טענת ביניים 2: הקו הירוק הוא הקו הקובע: כך, ישראל ב-48 הפכה לריבון על כל השטח עפ"י אוטי. ב-49 הסכמי שביתת הנשק ויש לפרשם כויתורים ישראליים על טענות של ריבונות מעבר לקו הירוק. וישראל לא הצליחה לרכוש אח"כ שום דבר. הגדה – מנדטורי/ירדני וישראל לא יכלה לרכוש זאת חזרה (כיבוש לא עילה טובה) – שטח ללא ריבון, למעט הפלס'. עזה – או שישראל לא ניסתה מעולם לרכוש חזרה את הריבונות/ישראל ויתרה ב-2005. 
התנחלויות:
רוב הטענות עולות סביב אמנת ג'נבה ס' 49 (6) – איסור גירוש או העברה של חלקים של אוכ' אזרחית של הכובש לתוך שטח כבוש.  השאלה: האם זהו שטח כבוש? האם זה גירוש או העברה? 
אמנה מחלקת את סוגי השטחים בעולם ל: 
1. שטח של צד לסכסוך. 2. שטח בתפיסה לוחמתית. 3. לא זה ולא זה. 
אמנה דנה בשטחים של הצדדים לסכסוך, יש שדנים על שטחי תפיסה לוחמתית ויש שגם על זה וגם על זה. ס' 49 (6) – דן בתפיסה לוחמתית. 
יש 2 טענות: 1. כי השטח של הגדה המערבית/מז' י-ם הם בתפיסה לוחמתית. 2. פעילות התנחלותית היא העברה או גירוש של אוכ' ישראלית. ולכן מסקנה 49 (6) אוסר על פעילות שכזאת.
מהו שטח בתפיסה לוחמתית? 2 אמנות עיקריות שמדברות על דינים שחלים בתפיסה לוחמתית וא"א לא מגדירה מהו שטח בתפיסה לוחמתית! הגדרות יחידות הן מנהגיות. לפי זה, במנהג יש בעצם 3 מרכיבים: 
1. שטח אויב: שטח ריבוני של גורם או מדינה אחרת. הסבר נוסף: שטח שבפועל היה בידי האויב לפני פרוץ הלחימה. 
2. חזקה לוחמתית: התפיסה חייבת להיות לוחמתית – צריכה לבוא מתוך לחימה. מפרץ גואנטנמו, עפ"י הסכם חכירה, זהו אינו שטח בחזקה לוחמתית, החזקה היא עפ"י הסכם, למרות היחסים המעורערים בין 2 המדינות. מה לגבי מצב לחימה שמתבטלת ללא הסכם חדש על החזקה? עזה – מצב לוחמתי לפני, אבל אחרי המלחמה עם הסכם סופי – חזקת ישראל לא יכולה להיות חזקה לוחמתית! לא ייתכן מצב של תפיסה לוחמתית אלא אחרת, מכוח השתק/הסכם. 
3. שליטה אפקטיבית: הכובש צריך לכבוש שטחי אויב ולהחזיק בהם במצב לוחמתי אלא גם שהם שולטים בצורה אפקטיבית. מהו אפקטיבי?
יש רמזים למרכיבים מסוימים של הגדרה של תפיסה לוחמתית באמנות השונות: 
1. תקנות האג: הופיעו כנספח פעמיים, 1899, 1907. דומות בשינויים קטנים. אמנות דנו בין היתר בדיני מלחמה. 2 ס' בתקנות שמדברים כללית על מצב של תפיסה לוחמתית ומס' ס' הדנים בהשלכות. דיני תפיסה לוחמתית מחייבים כובש לדברים מסוימים, לטובת אוכ' מקומית והאויב, דינים שמגבילים את הכובש. יש דברים שכובש יכול לעשות, אבל לא מדיני תפיסה לוחמתית. ס' 42, 43 ס' כלליים: תחילת תחולת הדינים – החל מהרגע שהשטח נופל תחת מרות האויב/כובש (שליטה אפקטיבית; שטח אויב); היקף השטח הטריטוריאלי – בו יש שלטון אפקטיבי; דיני התפיסה הלוחמתית – מרות כוח לגיטימי עובר לכובש – יש לכובש לבצע מהלכים מסוימים (מכאן ייתכן ששטח אויב הוא כזה שאויב היה כוח לגיטימי לפני כן). בהאג – תקנות חלות אם יש מלחמה מוכרזת בין מדינות החתומות על האמנה. יש מעט מדינות כאלו ולכן אמנת האג לא רלבנטי מבחינת משפט הסכמי, רק במידה וישקפו את המשפט המנהגי. כמעט הכל מסכימים שמשקף את המשפט המנהגי. 
2. אמנת ג'נבה ה4 – 1949: בכל אמנות ג'נבה יש ס' שמופיעים בהתחלה שדנים בתחולת האמנות. ניסו להרחיב את היריעה, מעבר למה שהיה בהאג, למדינות שחברות באמנה – כל האמנות חלות במקרים של כל סכסוך מזוין (ולא רק מלחמה מוכרזת) בין מדינות שהן צד לאמנה, מלחמה בין מס' מדינות ואחת מהן אינה צד לאמנה, עדיין האמנה תמשיך לחול בין המדינות שהן צד לאמנה. אמנות יחולו גם בלי לחימה, במקרים של תפיסה לוחמתית חלקית או שלמה של שטחים שהם צד לאמנה. אין כאן הגדרה לתפיסה לוחמתית. משתמע מכך הגדרה חלקית – מבחינת האמנה, הגדרת שטח אויב הוא שטח ריבוני של צד לאמנה. י"א שאין כאן הגדרה של תפיסה לוחמתית רק מגדיר את הנסיבות בהן האמנה תחול – או כיבוש או לחימה בין מדינות שהן צדדים לאמנה. ס' 6: תחולת האמנה מבחינת הזמן – כללי יותר, שטח שבתפיסה לוחמתית ושלא. תחילת התחולה: תחילת הסכסוך/כיבוש. ס' שונים על סיום תק' תחולת האמנה – שטח הצדדים לסכסוך/לחימה, המדובר בסוף פעולות צבאיות; אם מדובר בשטח כבוש אז :1 רוב הס' יפסיקו לחול שנה אחרי הפעולות הצבאיות, וכל השאר יחולו עד היום בו אין כיבוש/הכובש לא ממלא את תפקידי השלטון (שליטה אפקטיבית). גם כאן אין הגדרה לשטח שבתפיסה לוחמתית! יש הרבה על תחולה ומעט על כיבוש ותפיסה לוחמתית. ס' 4: מיהם המוגנים – אלו שנמצאים תחת שלטון של מדינה, שלה הם אינם אזרחים.
שלטון אפקטיבי: 

29.12.2010

‏יום שני 29 נובמבר 2010
בשיעור שעבר עסקנו בחוקיות ההתנחלויות, ס' 49 (6) של אמנת ג'נבה הרביעית.

עסקנו בשאלה מהו שטח כבוש ולמה נחשבת העברה או גרוש כפעולה חוקית או לא.

*אין קשר בין "כיבוש" לצורכי תפיסה לוחמתית ו"כיבוש" לצורכי ריבונות.

מהו שטח הנמצא בתפיסה לוחמתית?   (שטח כבוש) אלו תנאים מצטברים!
1. שטח אויב :  רמז לשטח ריבוני של צד לאמנה בס' 2 לאמנת ג'נבה הרביעית.

2. חזקה לוחמתית : אמנת ג'נבה הרביעית מרחיבה (אפילו אם השטח נתפס ללא התנגדות)

3. שליטה אפקטיבית: מרות הכוח הכובש מוסדה וניתן להפעילה. (רמז בס' 42 לתקנות האג)
יש לעשות אבחנה בין השאלה האם יש מנהל צבאי ובין אם השטח נמצא בתפיסה לוחמתית כי אין קשר הכרחי בין השניים. יכול להיות מנהל צבאי בלי שהשטח ייחשב כשטח בתפיסה לוחמתית ולהפך. מדינת ישראל בשנות ה50 השתיתה משטר צבאי בגליל עד תחילת שנות ה60. (זה היה שטח ריבוני של ישראל מעל לכל ספק)

באיי הקוריל של יפן, אותם בריה"מ כבש בסוף מלחה"ע השנייה וסירבה להחזירם. השטח הוא בתפיסה לוחמתית רוסית אך עם זאת הרוסים מחילים שם שלטון אזרחי לכל דבר.

יש טריבונאל, בי"ד מיוחד לעניינים הקשורים ליוגוסלביה לשעבר. הוא הוקם ע"י מועצת הביטחון. אחת השאלות שעלתה בבית הדין- איזה דין חל במקרה זה. האם יש שטח שנמצא בתפיסה לוחמתית. היו כמה האשמות נגד מרטינוסיץ ומלטיניץ וביה"ד שאל האם היה שלטון אפקטיבי באותו מקרה.

הקריטריונים שבית הדין נהג לפיהם בהחלטתו כדי לקבוע האם יש שליטה אפקטיבית על השטח או לא:

1. מצב בו השלטון המקומי מפסיק לתפקד והכובש חייב להיות במצב בו הוא יכול לאכוף את חוקיו. (גם אם לא עשה זאת בפועל...)

2. כוחות המקומיים חייבים להיות מנוצחים, או שנסוגו/נכנעו. אך אם יש עדיין מצב לחימה אין בכך אמירה כי הכוחות של הכובש ניצחו. לחימה ארעית אין בה כדי להצביע שיש עדיין התנגדות.

3. לכוח הכובש יש מספיק כוחות כדי להצביע על נוכחותו בשטח.
4. מנהל ארעי או זמני הוקם בשטח הנכבש.
5. הכוח הכובש מכתיב לאוכלוסייה המקומית הוראות כיצד לפעול/לנהוג.
לאחר הסכמי אוסלו עדיין עזה הייתה בתפיסה לוחמתית כי למרות שהיה שלטון מקומי שם הוא היה מכוח סמכות הממשלה הישראלית. השלטון המקומי לא מנטרל את טענת הכיבוש אלא רק מחזק אותה. הרשות הפלסטינית הייתה הזרוע הארוכה של ממשלת ישראל.
מהו שטח אויב?

אריתריאה ואתיופיה מסוכסכות. שתיהן היו קולוניות שונות ואתיופיה כבשה את אריתריאה. אתיופיה הופכת להיות מדינה עצמאית ואריתריאה רוצה גם כן להיות עצמאית. לאחר מלחמה של 15 שנה היא קיבלה עצמאות מהאתיופים. התחיל סכסוך על הגבולות. מאחר שהן היו קולניות (איטלקים) יש גבולות מוסכמים לפי הכלל "אוטי פוסידטיס יוריס".

יצאו למלחמה ב92 וכן ב98 תוך שאתיופיה כובשת שטחים מסוימים. המדינות הגיעו לבוררות שפסקה בעניין הגבולות ובעניין התנהגות הצדדים בלחימה.

הבוררות הייתה צריכה להכריע האם היו כאן שטחים בתפיסה לוחמתית. כדי להכריע בשאת הריבונות היה צריך החליט האם השטחים שהאתיופים כבשו היו בתפיסה לוחמתית.

מה שהקשה להכריע זה האם השטח של אריתריאה שנכבש הוא שטח אויב? האתיופים אומרים שזה שטח שלנו ולא של האריתריאם.

הבוררות אמרה שגם אם זה שטח אתיופי במקור זה עדיין יכול להיחשב כשטח אויב. מדוע? כי האריתריאם שלטו שם והוא נכבש תוך כדי לחימה עם האויב האריתריאי.

מכאן שייתכן מצב של תפיסה לוחמתית על שטח ריבוני שלך. קצת קשה? כן כי איך שטח ריבוני שלך יכול שיהיה שטח של אויב. 

קונטרה נכבשה בשנת 67. בשנת 74 בהסכם הפסקת האש עם סוריה אנחנו העברנו את קונטרה לידי הסורים. זה ברור שזה שטח ריבוני סורי אך אפשר לטעון שקונטרה הוא שטח בתפיסה לוחמתית. החזקה לוחמתית והשטח היה מצוי בידי ישראל שהיא האויב. יוצא שלפי סוריה, קונטרה שהיא שטח ריבוני שלה מצוי בתפיסה לוחמתית על ידם. זו ההשלכה של פסק הבוררות הנ"ל. גם שטח ריבוני שלך יכול שיהיה מצוי בתפיסה לוחמתית.

היכן יש התנחלויות? 

· ירושלים – האם ההתנחלויות בירושלים (הר חומה) לא חוקיות כתוצאה מהעובדה שהן הוקמו על שטח המצוי בתפיסה לוחמתית?

· האם יש שליטה אפקטיבית בהר חומה? בהחלט כן. יש שלטון יחיד-ישראלי. אין כוחות זרים במקום. הכוחות הישראלים מטילים את מרות החוק בצורה מורגשת ובאופן אפקטיבי.

· האם החזקה הישראלית בהר חומה היא לוחמתית? ישראל תפסה שם את החזקה תוך לחימה ולכן כן יש תפיסה לוחמתית. מאידך, ניתן לטעון שיש הסכם שלום עם ירדן (ועם הפלסטינים מכוח הסכם אוסלו), לפיו השטח נשאר בשליטה ישראלית ולכן התפיסה כבר איננה לוחמתית. בנוסף, ניתן לטעון כי השטח נמצא ברשות ישראלית כי התפיסה היא בהסכמת הריבון האמיתי שהוא מדינת ישראל והיא בעלת השטח האמיתית ובשל כך ההסכמה מפקיעה את הסטאטוס של התפיסה הלוחמתית. גם על כך ניתן לחלוק, כי הסכם שלום לא משנה דבר וכן שריבונות היא לא פרמטר כי נדרשת הסכמה של המחזיק הקודם ולא של הריבון.

· שטח אויב? האם זה שטח בריבונות של האויב? לא, כי זה שטח ריבוני של ישראל מההתחלה וגם לכל הגרוע, הירדנים לא היו ריבונים שם.

· יהודה ושומרון:
· האם יש לוחמתיות? לא, כי יש הסכם שלום עם ירדן.
· האם יש שטח אויב? לא, כי זה שטח בריבונות ישראלית.

· רמת הגולן:
· חזקה לוחמתית? יש. אין לנו שום הסכם עם הסורים ואנו שולטים שם מכוח הלוחמה.
· שטח אויב? נראה שכן. אי אפשר להצביע על ריבונות ישראלית
· יש שליטה אפקטיבית

קשה להגיד שרמת הגולן היא שטח שלא בתפיסה לוחמתית.
· מודיעין : ע"פ תוכנית החלוקה היא שטח ברשות הערבים.
· תפיסה לוחמתית: כבשנו את השטח בלחימה, השאלה היא מי היה המחזיק הקודם? הבריטים, אך איננו בלחימה איתם. האם יש המשך לחימה עם ירדן? גם לא.
· שטח אויב: האם הייתה לנו ריבונות? לפי פסק הבוררות של אתיופיה-אריתריאה זה לא משנה. מה שמשנה זה האם השטח היה בידי האויב? כן.
המסקנה המתבקשת היא שמודיעין גם נמצאת במצב של תפיסה לוחמתית.

השאלה הבאה היא, אם הנחנו ששטח מצוי בתפיסה לוחמתית אזי מה ההגדרה של גרוש או העברה?

ס' 49 (6) – העברות בכוח של אנשים אל תוך השטח של הכובש אסורות ללא קשר למטרה/מניע...יש איסור גורף על גירוש אנשים לתוך שטח כבוש.

בכל זאת, יש ס' המאפשר גרוש/העברה של אנשים אל תוך השטח הכבוש. ראשית, נסתכל ברציונל שעמד מאחורי אמנת ג'נבה.

הס' הזה בא כדי למנוע מעשי כיבוש של כוחות מסוימים – הנאצים, שהביאו את אנשיהם לשטחים כבושים מסיבות קולוניאליות וגזעניות מה שהביא להחמרה במצב הכלכלי של האוכלוסייה המקומית וכן לסכנה גזעית לאוכלוסייה המקומית.

יש דעה האומרת, שאם מתמקדים במעשים של הנאצים, אזי העברה או גרוש הן פעולות הנעשות בעל כורחם של המועברים. הגרמנים העבירו את האוכלוסייה שלהם לצרכיהם האישיים-לאומיים.

האם זה מה שקורה אצלנו עם המתנחלים? אין כפייה.

נגיד שנסכים שהעברה כוללת העברה לא רצונית והעברה רצונית, אז עדיין עומדת בעינה השאלה מה היא העברה? האם זה אקט אקטיבי מצד המדינה? האם המדינה מוציאה צו המורה לאנשים לעבור לשם?

בישראל, כל דבר רשמי שהמדינה עושה בשביל לעודד מתנחלים לעבור לשטח מסוים משמעו העברה. באם המדינה נותנת הטבות מס למתנחלים או מספקת שרותי ביטחון למתנחלים אזי ישראל מעודדת העברת אוכלוסייה לשטחים הנמצאים בתפיס לוחמתית.
יש הסכם של בי"ד בנ"ל פלילי לפיו יש מקרים בהם בסמכותו של אותו בי"ד לפסוק ובין השאר רשום שם שהעברה היא בין ישירות ובין באופן עקיף.

יש פס"ד של בית המשפט הבנ"ל לצדק. בימ"ש זה קיים ע"פ מגילת האו"ם ויש לו 2 סמכויות עיקריות:
1. סמכויות חובה – 2 המדינות הסכימו לקבל על עצמן את סמכויות בימ"ש. באופן כללי או אד הוק. כמו כן, הוא מוסמך לפסוק בכל נושא בה האסיפה הכללית רוצה חוות דעת משפטית אך היא החלטה מייעצת בלבד ואינה מחייבת.

2. סמכויות רשות 

פסקי הדין של בית משפט זה אינו בבחינת תקדים מחייב ואין זה משנה מכוח איזו סמכות בימ"ש זה ישב בדין. לאחר פנייה של האסיפה הכללית, פסק בימ"ש את דעתו המשפטית המייעצת לגבי התוצאות המשפטיות של הבנייה הישראלית האסורה מכוחה נבנתה חומה בתוך שטח פלסטיני כבוש. בימ"ש דן בשאלה האם יש תפיסה לוחמתית ביו"ש ובמזרח ירושלים והמסקנה הייתה חיובית. כיצד הם הגיעו למסקנה זו?

הם התמקדו בשאלת הלוחמתיות. לפי טענתם, היה סכסוך מזוין בין ישראל וירדן ושני הצדדים היו צד לאמנת ג'נבה הרביעית. תוך כדי הלחימה ישראל תפסה את השטח ולכן השטח מצוי בתפיסה לוחמתית. בוודאי שזה היה שטח אויב. איום זה משנה מי הריבון. מספיק שלפני הלחימה השטח היה בידי מישהו אחר אזי ישראל כבשה אותו במהלך הלחימה מידי אחר ולכן אין שאלת ריבונות כאן.
שתי גישות לגבי תפיסה לוחמתית:
1. מה שקורה בישראל – לא מתעניינים בכלל בשאלת הריבונות וכל השטחים מוגדרים כשטחים בתפיסה לוחמתית.

2. מה שקורה בשאר העולם – סהרה המערבית הייתה קולוניה ורצתה להכריז על עצמאות. היו שלוש מדינות שטענו שיש להן ריבונות באותו שטח. אחת מהן, מרוקו, לא חיכתה להכרעה בנושא וכבשה את השטח תוך שהיא טוענת שסיפחה את השטח. בכל זאת מרוקו שולטת שם ואפילו בנתה חומה באמצע השטח כדי להרחיק את צבא המורדים. 

הוצגה שאלה בפני שר החוץ הבריטי לגבי החלת ס' 49 , העברת אוכלוסיה בין מרוקו ובין סהרה המערבית. הממשלה הבריטית התנערה מהתשובה בצורה פוליטית מתוחכמת.
פגיעה בזכות להגדרה עצמית?
האם מעשה סיפוח פוגע בזכות להגדרה עצמית?

האם שימוש בכוח נגד הזכות להגדרה עצמית שאסור ע"פ jus ad bellum ?
בימ"ש הבנ"ל הפלילי פסק שאין לבנות את החומה בשטח הפלסטיני בגלל זכותם להגדרה עצמית ויכול להיות שישראל תטען בעתיד כי זה גבול שיכול לפגוע בזכות להגדרה עצמית של הפלסטינים.

שיעור 6.12.2010

זכות השיבה:
טענות שמועלות באות מ-דיני זכ"א ומדינים אחרים. 
לקראת סוף מלה"ע ה-2, 1945, הועלה רעיון לפתור את הבעיות העולמיות, בדמות האו"ם, בדרכי שלום. כולל מגילת זכ"א בינ"ל לשימור והגנה על זכ"א. אחד הפרויקטים של האו"ם – להגיע להסכם בינ"ל לעיגון מגילת זכ"א. 
שלב 1: להגיע להסכם על איסור על רצח עם.  שלב 2: זכויות אזרחיות ופוליטיות – לקח זמן מה להגיע להסכם. הסכם סופי – שנות ה-60 ואושרר ע"י מספר מינימום של מדינות ב-1976. לצידו, הסכם על זכויות חברתיות וכלכליות. בעיקרו ההסכם שלנו הוא הסכם על זכויות שליליות. העולם כולו הצטרף להסכם הזה.
בהסכם מס' ס' כלליים, לאחריהם, ס' על פירוט הזכויות. אמור ליצור חובה משפטית על המדינות לכבד זכויות של אנשים מסוימים. איפה חייבים לכבד וכלפי מי? החובה בהסכם – לכל אדם בתוך שטחה של המדינה שכפוף למרותה/סמכותה. האם המדובר ב-2 תנאים מצטברים או לא? מן הסתם, הם מצטברים ויש צורך בשניהם. מהו שטח? האם המדובר בשטח ריבוני של המדינה או כל שטח שמחזיקים בו? (לדוג' שטח של שליטה אמריקנית בעיראק). שטח – שטח ריבוני, היא דעת הרוב. אבל יש שטוענים כי זהו כל שטח שמוחזק, וכך הכתיבה על ישראל.
תוכן הזכויות – אם האמנה קובעת כי יש זכות מסוימת וחל בשטח המדינה בכפוף לה, מה חייבת המדינה לעשות? להבטיח את הזכויות הללו מהיום לכולם, להגן עליהם, תרופה אם מפירים את הזכות ולאכוף את התרופות הללו. בפועל – אין מנגנון אכיפה, המדינות צריכות לדווח על עצמן לאו"ם בדבר מצב זכ"א. יש חריג בדמות מצב חירום: ניתן לעשות מעשים שלולי המצב היו נחשבים כפגיעה בזכויות. יש תנאים מסוימים – מצב חירום המאיים על חיי האומה, שהוכרז רשמית. לא ניתן לגרוע מה-ס' הספציפיים, וגם אז לא ניתן לעשות זאת על בסיס של אפליה מחמת גזע דת מין וכו'.
ס' 6-8, 11, 15,, 18 – לא ניתן לגרוע. 
12, 17– כן ניתן לגרוע מהם במצב חירום: כל אדם שנמצא בשטח מדינה תהיה לו זכות לחופש תנועה ולבחור מקום מושבו במדינה. ס' לא רלבנטי לזכות שיבה; לא ניתן לשלול שרירותית את הזכות להיכנס לארצו – מהי ארצו? ארץ הלאום שלו. פלס' יטענו כי ארץ הלאום של הפלס' היא ישראל, השלילה היא שרירותית ולכן מונעים מהם זכות זו להיכנס ולהתיישב במד"י. אבל ניתן לגרוע לאור מצב חירום קיים.
17 – לא תהיה התערבות שרירותית בבית – לא רלבנטי לזכות השיבה. לסיכום, דיני זכ"א - טענות חלשות למדי.
החלטה 194 של האסיפה הכללית – סמכויות של המלצה בלבד. 1949, האסיפה המליצה לגבי שלום במזה"ת בין ישראל והערבים – המליצו לגבי פליטים – לא מייצר דין. יש טענה כי זה מייצר כוויות משפטיות. ס' 11 להחלטה: הפליטים שרוצים לחזור לבתיהם – חייבים לקבל רשות לעשות זאת בתאריך המעשי הכי מוקדם שאפשר, לקבל פיצוי לאלו שלא מעדיפים לחזור. הפלס' – אותם אלו שגורשו/עזבו במהלך המלחמה הם פליטים (אין הגדרה לפליט) ולכן יש להם זכות לחזור לבתיהם, רק אם יוותרו הם יסתפקו במתן פיצוי כספי. אם יש כאן זכות משפטית בהחלטה, ניתן להתווכח מיהו פליט (בעייתי יותר), בנוסף המדובר בזכות שיבה לאותם אלו שמוכנים לחיות בשלום עם שכניהם – תנאי מוקדם שלא קיים אצל הפלס' שיטענו לזכות שיבה. קשה לראות כאן זכות משפטית (זו המלצה), י"א כי ישראל קיבלה על עצמה את 194 כחובה משפטית.
הוקמה ועדה לגישור שהייתה אמורה להביא להסכם שלום עם הערבים, הועדה כשלה. עם הזמן, היא התאחדה עם המנהל לסיוע של האו"ם לפליטים מפלסטין – אונר"א – 1949. יש החלטות באסיפה הכללית החוזרות על זכות הפלס' לחזור לבתיהם ולרכושם. בנוסף, הזכות היא בלתי ניתנת להעברה – א"א לוותר עליה. נפקות משפטית ? -  זו המלצה בלבד, ולא מוצלחת.
דינים לגבי פליטים: באמנה (1950) – אין זכות לפליט לשוב לארץ מולדתו – אין זכות שיבה כללית באמנה בדבר מעמד פליטים – אלו רק הגנות עליו בזמן שנמצא בארץ זרה ולא על הארץ ממנה יצא. מיהו פליט? לאמנה – הפליט הוא אדם שמחמת פחד מבוסס של רדיפה של גזע דת לאום וכו', לא נמצא כרגע בארץ הלאום שלו ולא יכול לחזור אליה. אם אין לו לאום – יכול להיות פליט, אך לא יחזור למקום תושבתו. הוא נהנה מהזכויות, מהמקלט. לעיתים מאבד זכויות הפליט – אם מקבל את הגנת ארץ הלאום שלו/קיבל אזרחות חדשה/מרצון, התבסס מחדש ותושב קבע במדינה אחרת. 
באמנה יש חריג פלס': האמנה לא תחול על מי שמקבל כיום סיוע מגוף כלשהו של האו"ם למעט הנציב העליון לפליטים – אונר"א, רק הפלס' נכנסים לסייג זה. כלומר, על הפלס' חלה הגדרה לפליט ולפיו כל מי שאונר"א תעניק לו סיוע. באתר אונרא מפורסם מה הגדרה אופרטיבית למצב הנתון – מיהו פליט פלס', אדם שזכאי לסיוע מאונרא – מי שמקום מגוריו הרגיל היה פלסטין בין יוני 46- מאי 48 ואיבד זאת בגלל המלחמה ו/או צאצאיו. לא ברור התאריכים/צאצאים – ירושת מעמד משפטי!
פליטים פלס' – נטולי זכויות משפטיות במדינות ערב השונות. אם היו פליט עפ"י הגדרת האמנה – א"א שיהיה כזה מצב, אבל הוא אינו פליט כי מקבל סיוע מאונרא והוא מופלה. לולא אונרא, האם היה נחשב פליט? גם לא – כי חי בלבנון לדוג', כבר 60 שנה. אונרא טוענת כי כל אותם אנשים רשאים לתבוע את זכות השיבה – זכות זו לא מגיעה מהאמנה, וגם אם הייתה – הם לא יכולים ליהנות ממנה. לפיכך טענת אונרא זה מכוח החלטה 194.
(לגבי פליטים רגילים: פליט שברח בשל מצב כלכלי – אינו נחשב פליט; כל זכויות הפליט מתקבלות עם חציית הגבול ולא לפני כן). פלס' שגורשו מכווית לאחר מלחמת המפרץ – האם היו פליטים? רדיפה מחמת אתניות/לאום – עפ"י הגדרה קלאסית כן, אבל בפועל לא כי הם קיבלו סיוע מאונרא. פלס' מעזה שבורח מטעמים אישיים עפ"י הגדרה קלאסית הוא פליט. אבל במערב, הוא לא כי מקבל סיוע מאונר"א. 
יהודים שרוצים לחזור לאירופה כזכות שיבה– רק באמנה הראשונה לזכויות פוליטיות, אולי אפשר, אבל גם שמה דנו בארץ הלאום שלו.

המשט:

דיני מלחמה – 3 ענפים: איך ניתן לנהל לחימה משפט הומניטארי – יום אין בלו; מתי מותר לצאת ללחימה - יוס אד בלום; ודיני כיבוש תפיסה לוחמתית.
1. למשפט ההומניטארי 3 עקרונות, חלים כל פעם בעת לחימה, ביבשה/בים: אבחנה ומידתיות, אנושיות וצורך צבאי. אבחנה ומידתיות – הדוקטרינה המוסרית של אקווינס, מאה 14, התוצאה הכפולה, אדם עושה מעשה שיש לו 2 תוצאות, טובה ולא טובה, האם מותר לאדם דבר זה לאור התוצאה? 4 תנאים לכך, להגדרת מעשה כטוב, מוסרי – ביניהם – להתכוון לטוב והרע חייב להיות תוצאת לוואי, תוצאה טובה היא ישירה מהמעשה, המשקל המוסרי של התוצאה הטובה גדול מזה של הרע. האבחנה והמידתיות באות ליישם זאת בענייננו – תוצא טובה צה"ל הרג טובים – הריגת לוחמים והרס אובייקטים לוחמתיים. הרע – הרג לא לוחמים, הרס של לא אובייקטים לוחמתיים. כלל האבחנה – כדי להרוג אובייקטים לוחמתיים, לכוון את האש כדי להשיג את הטוב; מידתיות – משקל יחסי בין התוצאות – הרג לוחמים ולא לוחמים, תועלת צבאית גדולה מנזק בתוצאת לוואי למוגנים. עקרון נוסף הוא אנושיות – כשהורג אנשים, יש להורגם באופן הומניטארי, למניעת סבל יתר. עקרון נוסף של צורך צבאי – כל דבר שעוזר לניצחון, הכרעה, הכנעה. יש בכך מבחן למידתיות. אבל כעקרון, שאסור לעשות דבר שלא מוצדק מבחינת צורך צבאי. כלומר יש תוכן מאוד בעייתי לעקרון ולא מוסיף.
עקרונות המשפט, כבכל דינים בינ"ל, חלים על מדינות. כאשר קב' לוחמת פוגעת באזרחים במכוון וע"י כך מפרה כביכול את כלל הבחנה – היא למעשה לא מפרה את כלל האבחנה! חמאס לכאורה לא מחויב לשום דבר. 'עם זאת, ידוע לכל כי כל הצדדים לסכסוך מזוין מחויבים למשפט הומניטארי.' בפועל, שני הצדדים נשפטו. לא ברור איך, זה ידוע לכולם.
בנוסף יש 2 סוגי סכסוכים מזוינים – 
בינ"ל: בין מדינות שהן צדדים לאמנות הרלבנטיות (אמנות ג'נבה). כך לחימה בין ישראל וחיזבאללה על אדמת לבנון, זהו לא בינ"ל כי חיזבאללה לא צד לאמנות ג'נבה; 
לא בינ"ל: בתוך מדינה אחת, מהפכה מלחמת אזרחים, יש רק מדינה בצד אחד. כמעט כל תוכן ג'נבה מתייחס לסכסוך בינ"ל, למעט ס' אחד בלבד ופרוטוקול אחד. בישראל – לא צד לפרוטוקולים, אלא לאמנות בלבד. 
הנחת היסוד תהיה סכסוך בינ"ל. העקרונות חלים בכל סוג סכסוך.

האבחנה: הכללים הם מתוך פרוטוקול 1 (שישראל לא צד לכך), משקף את הדין המנהגי (ותקף לגבי ישראל).
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משט:
דיני מלחמה - משפט הומניטארי - עקרונות בסיסיים: אבחנה מידתיות, אנושיות. יש הבדל בין סכסוך בינ"ל לסכסוך שאינו בינ"ל.
סכסוך בינ"ל עפ"י האג: סכסוך בין מדינות שהן צד לאמנה. בג'נבה: אותו דבר, למעט זאת שבהאג אם יש צד אחד שאינו צד לאמנת האג – לא חל בכלל. בג'נבה – אם יש רק חלק שהם צד אמנה וחלק שלא, על אלו היא תחול ועל אחרות לא תחול.
יש הגדרה של סכסוך בינ"ל – גם במקרים של לחימה כנגד כוחות קולוניאליים וכיבוש זר (ישראל) ומשטרים גזעניים (ישראל ודרום אפריקה), הדבר לא הפך להיות חלק מהמשפט המנהגי – ניסיון לשינוי הדין שלא התקבל – מחייב רק את מי שצד לאמנה.
סכסוך לא-בינ"ל – אמנות ג'נבה.
עקרונות בסיסיים: אבחנה ומידתיות – מתוך דוק' התוצאה הכפולה של תומאס אקווינס. אבחנה – להתכוון לטוב.
ס' 48 לפרוטוקול 1: כלל בסיסי של אבחנה. יש להבחין בין אוכ' אזרחית ללוחמים ולכוון את האש רק נגד מטרות צבאיות. אנשים – לוחמים ולא אזרחים; מול אובייקטים/חפצים – מטרות צבאיות או אוב' צבאיים ולא אזרחיים.
אובייקט צבאי – כל דבר שבגלל טבעו מיקומו שימושו או מטרתו תורם תרומה אפקטיבית ללחימה; נטרולו/תפיסתו עפ"י הנסיבות תורם ליתרון צבאי. כוחות מזוינים באשר הם (ארגונים נספחים, מתקנים, בסיס צבאי, משרד ממשלה הקשורים לכך – משרד הביטחון, מקומות בהם נמצאים הכוחות/מנסים לתפוס; אמצעי תקשורת ודרכי מעבר - פסי רכבת גשרים מנהרות, מתקני שידור, תעשיות חשובות ללחימה גם כאלו הקשורות – בהיבטי בטחון, מתקן חשמל המספק בעיקר לצורך צבאי). הגדרת לוחם בפרוטוקול 1 – שנוי במחלוקת – כולם אזרחים מלבד: כל אדם שלא זכאי להיות שבוי מלחמה, מי זכאי? רוב הכוחות המזוינים, עם חריגים – שאין להם זכאות להיות שבוי מלחמה כי הם מפרים זאת. לפיכך, מי שנלחם אבל לא מקיים תנאים בסיסיים כמו נשיאת נשק בגלוי ולא פועל לאור עקרונות אבחנה ומידתיות (חמאס) – לפי פרוטוקול 1 הוא אזרח – אין לו זכות להיות שבוי מלחמה. לוחם שכזה שמפר דיני מלחמה ולא זכאי להיות שבוי מלחמה – לפי פרו' 1 הוא אזרח ולא לוחם! סייג – אזרח כזה לא יהיה מוגן אם נוטל חלק ישיר בלחימה.
לסיכום: 3 סוגים פרוטו' 1: לוחמים – כל אלו שזכאי להיות שבוי מלחמה; אזרחים לא מוגנים – כ"א שלא לוחם אבל נוטל חלק ישיר בלחימה; אזרח מוגן – כל השאר.
בהגדרה קלאסית – לוחמים – חלק מכוח מזוין/נוטל חלק בלחימה אם הלוחם מקיים דיני מלחמה ונושא נשק - לוחם חוקי. אם לא – הוא לא חוקי. אבל ניתן לפגוע גם בזה וגם בזה. כל השאר – אזרחים מוגנים.
 (ז'נבה 3) מי שחבר במיליציה שאינו כוח מזוין רשמי – יהיה רשאי למעמד של שבוי אם מקיים 4 תנאים: 
א. פיקוד. 
ב. סמל שניתן לזהות ממרחק – מדים. 
ג. לשאת נשק בגלוי. 
ד. לנהל לחימה עפ"י עקרונות ודיני מלחמה (אבחנה ומידתיות). 
אם נוטל נשק ב-ספונטאניות כשמזהה – נחשב לוחם חוקי.
כללים פרוצדוראליים: להתייחס לדבר הקטן ולא הגדול – לבודד מס' מטרות ממטרה אחת גדולה., במידה וניתן לבודד; מחויבות עפ"י מידת יכולת להימנע משימוש בנשק שלא מכוון בו.
אובייקט אזרחי – כל דבר שאינו אוב' צבאי.

במשט עצמו: לאור כללי אבחנה- האם אלו שבמשט היו רשאים לכוון אש שלהם לעבר חיילי צה"ל? כן. האם הם היו מטרה לגיטימית בפני עצמם, ומותר לחיילי צה"ל לירות בהם? צריך לבחון. לאור הגדרה קלאסית של לוחם – חברים בארגון מזוין/מיליציה? הם לא. השאלה האם הם ישתתפו בלחימה? מהי נטילת חלק בלחימה? תקיפת חייל!
שימוש בכוח של צה"ל – האם התכוונו לירות רק לעבר אלו שהשתתפו בלחימה או סייעו ללחימה? היה שימוש ללא אבחנה, לכאורה. אבל קשה לטעון שנעשה בכוונה כנגד מי שלא לוחמים.
מידתיות: בצמוד לאבחנה, הכלל אינו כלל של תוצאה (כמו אקווינס) אלא של תוצאה צפויה (לראש של התוקף). בלתי מידתי – אם התוקף מצפה שהפגיעה בדרך אגב באזרחים/אוב' אזרחיים תהיה מוגזמת ביחס ליתרון הצבאי. הנוסחא: אם יש פגיעה באזרחים פי 'פאי' מפגיעה בלוחמים – לכאורה, זה בלתי מידתי.
כוחות נאט"ו בקוסובו – טריבונל החליט לא להגיש כתבי אישום, אך החליט לפרסם דו"ח בו הסביר למה לא להגיש כתבי אישום. בין היתר דן במקרים שהפעילו כוח בניגוד למידתיות – תקפו תחנת שידור של הסרבים, נגרם נזק לזמן קצר. התובע טען כי לא בטוח האם המטרה הייתה כשרה ועל סמך אי ודאות (אם התחנה העבירה מסרים הקשורים ישירות ללחימה – אז כן) א"א להגיש כתב אישום. בכל מקרה אין סיבה לחשוב שתחנת שידור שהותקפה לצורך שעות בודדות לא מצדיק הרג של 10-17 אזרחים, זהו יתרון צבאי מספיק. 
כללים פרוצדוראליים: לשקול הדברים מראש; להזהיר מראש אם תואם לתכנון הצבאי; אם יש 2 התקפות שישיגו אותו יתרון צבאי – יש לבחור באופציה שפוגעת פחות באזרחים. להימנע מלתקוף אם הפגיעה תהיה מוגזמת ביחס ליתרון הצבאי.
כללים למתגונן: איסור על מיגון אנושי – מופיע בג'נבה בצמצום, בפרוטוקול 1 באופן רחב יותר – אסור להשתמש בנוכחות אדם מוגן כדי להעניק חסינות למטרה צבאית (האם הפגיעה תהיה מוגזמת ביחס ליתרון הצבאי הצפוי?) ; מעילה – קשה להגדרה, מופיע בפרוטוקול 1 – הגדרה בעייתית – יש הבחנה בין מעילה- ניסיון לשכנע את הצד השני כי הוא מוגן כדי שאח"כ לבגוד באמונה זו שיצר בצד השני ולתוקפו (לדוג': לשחק כאילו נכנע/אזרח מוגן/להשתמש בסמלים/מדים של מוגנים/לשחק שאינך יכול לתפקד בשל פציעה – שימוש באמבולנסים לצורך שינוע לוחמים בשדה הקרב) לבין מעשה של תחבולות מלחמה – זה מותר, לדוג' מארב. 
שאלות לגבי המשט: מידתיות – יתרון צבאי צ"ל שהפגיעה באזרחי לא תהיה מוגזמת – האם היה מוגזם?; מנגד, האם נוסעים עברו עבירות של מעילה, התלבשו כאזרחים כדי לגרום לאמונה כי הם אזרחים ולבגוד באמונה זו בהמשך?
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ענישה קולקטיבית – לא בטוח שרלבנטי ללחימה בים. זה איסור ביבשה. י"א כי הסגר על עזה הוא סוג של ענישה קולקטיבית. מדובר במונח ללא הגדרה. הוא מופיע באמנת ג'נבה ה-4, ס' 33 – חל על היבשה, על שטחי המדינה ושטח כבוש (כל מקום). אם זה סכסוך בינ"ל וחמאס יצטרף לאמנת ג'נבה/זהו חלק ממשפט מנהגי שחל בסכסוך בינ"ל – אזי יהיה אסור לעשות פעולות שכאלו ביבשה, ל-2 הצדדים. א"כ מהי ענישה קו'? ס' 33 דן בענישה בשל עבירה שלא ביצע בעצמו.
הסבר בספר של הצל"א – אין להעניש אדם אלא אם יש לו אחריות פלילית. שימוש בענישה שכזו, כמעט ואין: גולדסטון; כשהיו סנקציות כלכליות על עיראק בשנות ה-90, היא טענה כי זוהי ענישה קו'. משפטית, זה לא נלקח ברצינות. כי אין קשר בין סנקציות על מדינות לענישה פלילית. המנהג העולמי הוא כי מותר להטיל סנקציות כלכליות על מדינה, אא"כ יש הסכם שקובע אחרת. יש מונחים משפטיים שכאלו (רטורז'ן - retorsion). מקום יחיד בעולם שיש ביטוי משפטי לכך – סכסוך שלנו.
דו"ח גולדסטון – ישראל מענישה את עזה בסנקציות כלכליות – הרבה פלס' חושבים שזו ענישה קו' ולכן זו ענישה קו'. 
דיני מלחמה – יוס אד בלום – קובעים יציאה למלחמה, מתי להתחיל במלחמה. יש איסור במגילת האו"ם ס' 2 (4) לצאת למלחמה (פחות או יותר), אא"כ, מס' חריגים.. רלבנטי כאן? לכאורה, לא! א. עזה אינה מדינה (שימוש בכוח נגד מדינה זרה), מנגד, הספינה לא הייתה עזתית אלא תורכית (שהיא מדינה!) – ויש איסור על שימוש בכוח. 
ב. הלחימה כבר קיימת, ולא מתי מותר לצאת למלחמה (שעליו מדבר הס'). והרי הפעולה לא הייתה נגד עזה אלא תורכיה?! יש מקרים מסוימים במסגרת מלחמה בין 2 גורמים להשתמש בכוח נגד גורם אחר לגמרי.
2 חריגים עיקריים: 
1. פרק 7 למגילת האו"ם (מסמיך את מועבי"ט לפעולות דוגמת יציאה למלחמה מצד מועבי"ט). סמכות ליציאה למלחמה למועבי"ט ולאשר למדינות אחרות לצאת למלחמה (לא רלבנטי אצלנו). 
2. ס' 51 דן בפעולות של מדינות עצמן ללא אישור מועבי"ט. יש לכל מדינה זכות להגנה עצמית כולל שימוש בכוח ללא אישור מועבי"ט. 
נחזור לניסוח של האיסור במגילת האו"ם – פרשנות מקובלת: אסור למדינה לצאת למלחמה נגד מדינה אחרת: בפועל כתוב אחרת איסור שימוש בכוח לפגיעה בעצמאות מדינה אחרת וכו'. מותר להשתמש בכוח אם השימוש הוא כדי לקדם את אחת ממטרות האו"ם ולא נגד שלמות טריטו'/פוליטית של מדינה אחרת. מהן מטרות האו"ם – קידום הגדרה עצמית, זכ"א וחירויות יסוד.

יוגוסלביה – נאט"ו הפציצו 6 שבועות בקוסובו שטענו לעצמאות. מעורבות הייתה בעילה משפטית כי יש מעין הגנה עצמית קו' – קוסובו הותקפה ע"י יוגוסלביה והייתה רשאית להגנה עצמית, בעלי הברית הרשמיים שלה היו יכולים גם הם להשתמש בכוח בהגנה עצמית בשם קוסובו – אבל קוסובו לא הייתה מדינה ולא היו הסכמים שכאלו! טענה נוספת שעלתה – יוגו' מפרה זכ"א, ולכן זה מקדם את מטרות האו"ם, אם תוקפים את יוגו' למנוע מהם להפר את זכ"א – בעייתי, לרוב, הסמכות לא קיימת, זו טענת מיעוט. טענה אחרונה – נאט"ו הפך להיות כמו האו"ם בעצמו – אישור שלו זה כמו אישור מועבי"ט. אולי זה תחילת מנהג חדש?!
לענייננו, התקיפה/השתלטות על הספינה הייתה מעשה מלחמה. האם ישראל הייתה רשאית לכך? אין אישור מועבי"ט תחת פרק 7 לשימוש בכוח; עילת הגנה עצמית – קשה לראות. הגנה עצמית – מתקיים רק במקרה אחד – התקפה מזוינת. יש טענות שונות כי אפילו אם ההתקפה המזוינת לא התבצעה אפשר לבצע הגנה עצמית מקדמית. המשט – האם היה התקפה מזוינת על ישראל? לא! האם יש עילת הגנה עצמית מקדמית? כמעט ברור שלא. (ראו במצגת). האם הייתה כבר מלחמה? ייתכן, שישראל מעורבת כבר במלחמה קיימת. לא חייבים לשאול האם היתה עילה לצאת למלחמה – לא יצאנו למלחמה.
דיני כיבוש: במשט- י"א כי עזה הוא שטח כבוש. א"כ, עפ"י ג'נבה ה-4, חובה על הכוח הכובש לדאוג לאספקת דברים מסוימים – אוכל וציוד רפואי וביגוד. רלבנטי למשט? לא, גם אם נגיד כי עזה היא שטח כבוש, לא מחייב את ישראל לאפשר להם להחליט איפה ומתי הדברים הללו יגיעו. אין סיבה שנחליט כי חייבים לאפשר להם להכניס דרך הים ובמשט הזה דווקא. גם קשה לטעון כי עזה היא שטח כבוש - אין שליטה אפקטיבית ישראלית!
המשפט הימי: אם יש מלחמה, חלק מסוים מהמשפט ההומניטארי חל בים באוויר וביבשה – כללים בסיסיים - אבחנה ומידתיות. גם יוס אד בלו חל בכל מקום. כשיורדים לפירוט יש הבדלים רבים בין אוויר ים ויבשה. לענייננו, בים, כללים מגבילים אחרים וסמכויות נוספות: יש כלל במשפט המנהגי, אמנת האו"ם על דיני הים – חופש השיט, אין להפריע לו לכל כלי שיט לכל מדינה בלב ים. מהו לב ים – מים שלא טריטור' של אף מדינה. במשט – זה היה בלב ים. לכאורה, יש הפרה של חובה זו. לעיתים, יש מקרים בהם ניתן בכ"ז להפריע לחופש השיט: במצב לחימה/שלום –
מצב שלום: באמנת האו"ם יש 2 דברים: 1. לתפוס פיראטים – שוד ימי, לטובת בצע כסף.     2. מרדף חם – במענה למעשה פלילי של אחר ורודפים אחריו, ניתן לרדוף גם מעבר למים טריטור' שלנו, ללב ים. לענייננו, האם ניתן לטעון זאת להפרת חופש השיט של המשט? לא נראה. מצב לחימה: יש הרבה סמכויות להפריע לחופש השיט, הוא מוגבל מאוד במצב זה:    1. כלי שיט של האויב – ניתן לתוקפם (אא"כ הם מוגנים ע"י סיוע הומניטרי). ניתן לתופסם ולתוקפם. 2. סיוע לאויב – ניתן ליירט סיוע שכזה אפילו אם הוא בא בכ"ש ניטראליים.        3. סגר ימי – יש סמכות למדינות הנלחמות, אם יש מלחמה, להכריז על סגר ימי, המדינה האוכפת את הסגר יכולה לתקוף ספינות שמפרות סגר זה. כאן – לא מדובר בכ"ש של האויב (תורכיה); יש סמכויות למול המסייעים; ולאלו המפרים סגר ימי אם יש סגר. כל זה הוא משפט מנהגי ולא מופיע באמנה כלשהי (ג'נבה – לא על הים)!!
יש הצעה לתקנון ללחימה בים – ארגון בסאן רמו – מוסד בינ"ל למשפט הומניטרי: לרוב, המדריך משקף משפט מנהגי, למעט מקומות מועטים. יש מקומות שהגרסה אינה המקובלת, ולכן לא מחייב. למעט אם במקרה הס' משקף את הדין הקיים במשפט המנהגי. סמכויות רלבנטיות: 1. סמכות לתקוף כ"ש של האויב. 2. הכרזה על סגר ימי ולאכוף. 3. למנוע סיוע לאויב: מותר לערוך בדיקה וחיפוש, אם עושים חיפוש, לא ניתן למנוע מלבד הסיוע ותו לא. 

הבדל בין כ"ש מסחריים לבין כ"ש מלחמה. הבדל בין ניטראלי ומסחרי. מדינה הנלחמת (אפילו רק מסייעת) הופכת לאויב ולא ניטראלי. 
שיט מסחרי של מדינה ניטראלית – ניתן לתוקפה, במקרה של בסיס סביר לחשוד בהם כי הם נושאים חומר אסור לסייע לאויב/מפרים סגר ימי. צריך להזהיר ואם מסרבים לבדיקה – הם הפכו לאויב! כמובן אם הם לוחמים/נספחים לכוחות המזוינים של האויב.  אצלנו – הם לא הפכו לנספח של חמאס, אבל כן ניתן להתייחס אליהם ככ"ש מסחרי ניטראלי שסירב להיענות לחשדות ישראל כי יפרו סגר ימי (שהוכרז ע"י ישראל), הוזהרו וסירבו לעצור – לכן ניתן היה לתוקפם. על אף שהיו כ"ש מסחריים, הייתה סמכות עפ"י אכיפת סגר ימי ומניעת סיוע לתת פקודה לעצור. יש כללים מקבילים לתפיסה – האם מותר להשמיד את הספינה? כן, גם מותר לתופסם, אם הם נושאים סיוע אסור/מנסי להפר הסגר הימי. מהו סיוע אסור – טובין שמיועדים לשטח אויב, בשליטת אויב, ושניתן להשתמש בהם לסכסוך מזוין. האם על הספינה התורכית היה סיוע שכזה? סיוע לשימוש ישיר – כלי נשק, רכבים, מדים, וככה"נ גם כסף שהולך לצורך צבאי. האם היה כאן סיוע שכזה? כנראה שלא. אולי מזומן.
ספינות אויב למול ניטראלי: אויב – מסחרי או לא היא אויב ומטרה לגיטימית. יש ספינות מגנות מכך – כאלו שנכנעו, למטרות מיוחדות, בכל מקרה הם חייבים לעצור לבדיקה ולציית לפקודות על המסלולים שלהם. לכן לא רלבנטי אצלנו. 
סגר – האם היה סגר חוקי? הספינה התורכית מסחרית היא ניטראלית, ניתן לתקוף אך ורק אם סירבה פקודה להיבדק/התכוונה להפר סגר. באשר לטענת הסגר – התכוונו להפר את הסגר. מהו סגר חוקי? יש סמכות לכל מדינה שבמלחמה להטיל סגר. חובה להצהיר עליו, להגיד איפה הוא חל, חייב להיות יעיל, ניטראלי – כללי, נגד כל ספינה שמנסה להפר. אם כל זה קורה – יש סמכות לאכוף את הסגר, כולל מעצר ותפיסה של ספינות מסחריות ניטראליות. 2 טענות נגד הסגר: 1. הסמכות להכריז על סגר קיימת רק בסכסוך בינ"ל ולא בין מדינה ללא-מדינה – אבל יש תקדימים, בהם הטלת סגר ימי של הצפון בארה"ב נגד הדרום במלחמת האזרחים. לכן שה לטעון כי אין פה סמכות כזו. 2. גם אם מותר להטיל סגר על סכסוך לא בינ"ל, יש איסור להטיל כשכל מטרתו היא להרעיב את האוכ' האזרחית ולמנוע ממנה המשך קיום. 
דיני טרור – שיעור הבא. יש כאן חובה לעשות דברים.
(האונקלוס הוא כן הסכם בינ"ל ומחייב, לא מדבר על דיני המלחמה בים).
27.12.2010

דיני טרור:
המשפט הפלילי הבינ"ל – אינו באמת משפט, אלא רק חובה על המדינות להכניס את זה למשפט הפנימי שלהם. חלק מהמשפט בינ"ל פלילי – דין פלילי היא אחריות אישית של מישהו שעשה מעשה אסור. והרי המשפט הבינ"ל אינו משפט של יחידים? לכן המשפט הבינ"ל הפלילי מורכב מחובות של מדינות להעניש אנשים מסוימים. המשפט הבינ"ל טוען כי המדינות מקבלות על עצמן לאסור ולהעניש על אותם מעשים. כתוצאה מכך, המדינות מתחייבות לעשות מעשים נגד אותם אנשים במישור הפנימי.
דיני טרור – מגדירים נושאים מסוימים כפליליים ואותן מדינות מתחייבות להעניש את הפושעים. יש מס' אמנות בנושא: 2 כלליות ואחרות הן ספציפיות. הכלליות: 1. אמנה בינ"ל למימון טרור – מגדיר מיהו הפושע המבצע טרור, אין לממנו. מהם אותם מעשי טרור? א. מופיע ברשימת האמנה בנספח רצף אמנות ספציפיות (חטיפת מטוסים, בני ערובה). אותם מעשים מוגדרים כמעשי טרור. ב. כל מעשה ללא אבחנה שמיועד לגרום למוות/חבלה לאזרח כלשהו, במצב של סכסוך מזוין כשמטרת המעשה היא להפחיד אוכלוסייה – כל פשע של ללא הבחנה, ומטרתו להפחיד אוכ'/להכריח ממשל לעשות או לעשות מעשה (סחיטה). הפשע הוא במישרין/בעקיפין לסייע, לקשור קשר. אם הוא מארגן אנשים אחרים לבצע את הפשע, הוא גם פושע. הפשע - אם ביודעין, או שחושב שתורם למעשה טרור ולא דרך ארגון טרור, או שחושב שלא תומך במעשה טרור אבל כן תורם לארגון טרור. דנים גם באידיאולוגיה – הם לא טרור' אלא לוחמי חירות – אין הגנה על ידי אידיאולוגיה. העניין הבינ"ל – אך ורק אם מעשי הטרור הם בינ"ל (אלמנט זר), כלומר המעשה קרה ביותר ממדינה אחת או שמבצע המעשה והקורבן אינם בעלי אותה אזרחות, או שהמעמידים לדין מאותו מקום. המדינות מתחייבות לאמץ את הכללים במשפט הפלילי הפנימי ולהעניש עפ"י צורך. נכון ללפני שנה, היו 171 מדינות שהיו צדדים לאמנה זו - פופולארית.
אמנה בינ"ל על הפצצות טרוריסטיות – מהן הפצצות אלו? הפצצה בתוך מקום ציבורי נגד המדינה/מע' תחבורה ציבורית. מטרות ההפצצה – לגרום לחבלה חמורה/מוות/השמדת רכוש המונית. חובות המדינה – לפעול נגד האנשים הללו במישור הפלילי, בסייג של אין הגנות אידיאו' (כדלעיל).
המדינה צריכה סמכות פלילית על אותו אדם.

ההקשר למשט: האם האוניה באה לסייע לחמאס? אם כן, ייתכן ויש חובה לישראל להפעיל משפט פלילי בינ"ל נגד אותם אנשים שעברו על עבירת סיוע/מתן כספים. 
בנוסף, החלטה 1373 של מועבי"ט תחת פרק 7, ולפיה מועבי"ט זיהתה בהתקפות טרור איום לשלום ולביטחון ולכן חייבה מדינות לעשות מעשים מסוימים נגד טרור. אילו מעשים? עמום, וגם לא אמרו באילו נסיבות. המדינות חייבות: לפעול נגד מימון טרור, לדכא ולהקפיא משאבים שעלולים לעזור לטרור, למנוע מאנשים לספק סיוע לאנשים שמבצעים/עוזרים לטרור. מלבד זאת, חייבים לדברים אחרים רבים ומרחיקי לכת – חייבת למנוע מקלט לכל אדם שמממן מתכנן מסייע או מבצע פעולות טרור, או מספק בעצמו מקלט (מהו מקלט? מהו מעשה טרור? כאן אין הגדרה לכך. בהחלטה זו יש קריאה להצטרף לאמנה דלעיל). יש חובה להימנע ממתן סיוע אקטיבי/פאסיבי לכל המעורבים במעשי טרור (במשט – ניתן לומר כי תורכיה נתנה תמיכה פאסיבית – מנגד, גם אם נניח כי המדובר בארגון טרור, אין כאן תמיכה ממשית אלא לאזרחים ולא קשור לסיוע לארגוני טרור). מהו סיוע/תמיכה? לא ברור.
עפ"י האמנה לעיל, רק אותן מדינות שצדדים לאמנה (171) חייבות לפעול. אבל החלטת מועבי"ט שתחת פרק 7 מחייבת כל מדינה שחברה באו"ם.
החלטה מועבי"ט 1566 תחת פרק 7: יש 'מעין הגדרה' – מזכירים כי יש עבירות שאינן מוצדקות מטעמי אידיאולוגיה (טרור?), מעשי טרור – מעשים פלילים נגד אזרחים במטרה לגרום למוות/חבלה לגרום לפחד בציבור, או כדי לגרום למדינה לעשות או לא לעשות מעשה מסוים. שלילת הגנה מטעמים אידיאו'.
ארגוני טרור:
דינים שחלים על ארגוני טרור: יש עבירות עפ"י המשפט ההומניטארי: איסור על התקפות ללא הבחנה – והרי אלו ארגונים ולא מדינות? יש מחויבות למשפט הומניטארי (גם אם רק מדינות הן צדדים להסכמים בינ"ל). עבירות נוספות – מיגון אנושי: שימוש באזרחים כדי להגן על הכוחות המזוינים, למטרה שמדינות לא יוכלו לפגוע בכוח הלוחם; מעל – להעמיד פנים שחסין כדי למעול בכך אח"כ.
ארגוני טרור מבצעים פשעי מלחמה – התקפות ללא הבחנה, ויעברו גם על מעל ומיגון אנושי. בנוסף במשפט הבינ"ל הפלילי – בהתחייבות עקיפה של אחריות המדינה ולא ישירות על הטרוריסטים.
עבירות עפ"י משפט בינ"ל פומבי וחייבות מדינות להעמיד לדין: מימון, הפצצות, חטיפה, ואפשר שגם בעבירות נוספות: רצח עם – יש אמנה על כך, משתמשת בהגדרה משונה לרצח עם: 2 תנאים לכך שבוצעה עבירה שכזו: א. דורשת כוונה פלילית ספציפית – ע"י המעשה להשמיד חלקית/כולה קב' אתנית לאומית גזעית או דתית. ב. ומעשה (אחד מ-5) – דרוש לכוונה ספציפית. מעשים דוג' רצח/הריגה (הילר מחד, פול פוט מאידך). גם חבלה חמורה/נפשית יכולה להיחשב לרצח עם. אם רוצה לגרום לתנאים לכך  שקב' האנשים תושמד היא רצח עם: גטאות בשואה.
עוד עבירות: קשירת קשר, ניסיון והסתה לרצח עם. אלו עבירות פליליות ועל המדינות למנוע ולהעניש.
אקאיסו – טריבונל ברואנדה. הוטו וטוטסי – רצח עם? הכוונה של הוטו היתה להשמיד אותם – ולכן זה היה רצח עם. פ"ד אקאיסו היה בקשר של הסתה, שהייתה עמומה, או לא. יש כאן הסתה מתוחכמת שהיא כן הסתה לרצח עם! חשוב מה קהל השומעים ישמע ויבין ולא אדם רגיל.
3.2.2011

רצח עם:
אמנה עם ההגדרה של רצח עם. מעשה יכול להיות קשה, אך בלי כוונה נכונה זה לא רלבנטי.
חובות המדינה – למנוע ולהעניש.

פ"ד ברואנדה, אקאיסו – הסתה לא ישירה. כאן הורשעו על הסתה לרצח עם – הקהל צריך להבין, ולא האדם הסביר יבין. (אין סטנדרטים פליליים ברמה הבינ"ל).
2 אמנות לזכ"א: זכויות פוליטיות (ccpr) – חשובה יותר, בעלת חובה משפטית. ס'6: דן בזכות לחיים. רצח יכול להיות מעין פשע, כי אמנה זו לא אומרת במפורש כי מדינה חייבת להעניש אדם שמפר, אלא רק להגן על אנשיה מהפרות של זכויות אלו; וזכויות חברתיות-כלכליות.
ברצח עם אפשר להאשים אנשים הקשורים לארגוני טרור בביצוע רצח עם, או הסתה לרצח עם, אם יש להם כוונה רלבנטית. אם ארגוני טרור מבצעים הסתה לרצח עם או רצח עם, ייתכן כי זה רלבנטי לצורכי הכלל של אבחנה – לכוון את האש לעבר אובייקט צבאי – דו"ח התובע לטריבונל המיוחד ביוגוסלביה, לגבי התקפה האווירית, לא הגיש כתבי אישום והסביר בין היתר לגבי הפצצת תחנת שידור, עצם הלגיטימיות של המטרה כמטרה לתקוף אותה – אין ראיות מספיקות כי אין זו מטרה הוגנת וא"א להאשים בהתקפה ללא אבחנה. אבל כשבוחנים, אין טענה כמו בתחנת הרדיו שהסיתה כולה ולכן זה ברור שמותר לתוקפה.
סיכול ממוקד: פעולה יזומה להרוג אדם ספציפי
טיעון פלסטיני: ביצוע רצח ע"י ישראל. ולכן פגיעה בדיני זכ"א. יש כאן עבירה עפ"י דיני כיבוש – ענישה ללא הליך פלילי.
דיני מלחמה: מעשה מלחמתי כשר – פותר את בעיית זכ"א, וככה"נ גם דיני כיבוש – כשהורג לוחם תוך כדי לחימה, המשפט לא מתייחס כהפרת זכות לחיים של הלוחם, מאחר והדין הספציפי גובר על הדין הכללי. מותר עפ"י דיני מלחמה ולכן יהיה מותר עפ"י דיני זכ"א. בנוסף, אם יש חריגה המותרת עפ"י דיני מלחמה – אין בעיה של דיני כיבוש כי אין הליך פלילי, זו לא הריגה פלילית, אלא במסגרת מלחמתית.
משפט הומניטרי – יוס אין בלו – שאלה ראשונה ועיקרית: מי נחשב כלוחם? אם זהו מצב לחימה, ודיני מלחמה חלים עליו, אז מיהו לוחם? מטרה לגיטימית אם הוא כן. בנוסף, אולי אנו לא במצב לחימה ודיני מלחמה לא חלים. בג"צ ועד ציבורי נגד עינויים: הועד טען כי אין כאן מצב לחימה וגם האנשים הם מוגנים ולא לוחמים. א"כ מיהו לוחם? בג"צ ניסה להבין איזה דין חל כאן. יש הבדל באמנות בין לחימה וסכסוך בינ"ל ושאינו בינ"ל. בינ"ל – רק מדינות שהן צד לאמנה. באמנת ג'נבה שחלות על סכסוך בינ"ל, יש הגדרה ללוחמים, אבל לא בסכסוך שאינו בינ"ל. האם יש לאמץ בהן את אותה הגדרה של לוחם? בג"צ פתר זאת בכך שטען כי זהו סכסוך בינ"ל, מאחר והוא חוצה את הקו הירוק (אש"ף שיגר מכתב ב-1988 ולפיו מקבל על עצמו 4 אמנות ג'נבה והפרוטוקולים, והרשם בשווייץ כתב כי לא יודע מה לעשות כי פלסטין לא מדינה ולכן מאשר קבלת המכתב אבל לא את המהות). בג"צ יכול היה לומר כי הצטרפות אש"ף בשם פלסטין הייתה כשרה ואז היתה מדינה וגם היום המדינה משתרעת על שטח עזה והגדה והכוחות הנלחמים הם כוחות פלס', ולכן הם צד לאמנה. טענת בג"צ בפועל אינה הגיונית. בדרך של ברק, היה לו יותר קל להסתמך משפטית על הגדרת מיהו לוחם. באשר לסכסוך מזוין – כן או לא? ב-2002 היה קל להגדיר זאת כסכסוך מזוין. ברק הלך להגדרת מיהו לוחם לחומרים דלעיל – פרוטוקול 1. הבעיה שישראל לא צד לפרוטו' 1, כמו כן, ההגדרה של מיהו לוחם אינה חלק ממשפט מנהגי. לברק, זה הסתדר.
הגדרות פרוטוקול 1: אמנה ג'נבה ה-3, מדברת על קטגוריות של אנשים שיש להם זכות ליחס של שבוי מלחמה אם נתפסים, אם הוא חלק מכוחות מזוינים רשמיים של מדינה זרה/חלק מכוח אחר שיש לו 4 סממנים – פיקוד, סמל, נושא נשק בגלוי ומכבד את דיני המלחמה. כלומר, מכאן לוחם חמאס אינו לוחם! לפי פרוטוקול 1 אזרח כשנוטל חלק בלחימה, באותו זמן אינו מוגן – ניתן לתקוף אזרח לא מוגן שנוטל חלק בלחימה באותו זמן! אבל הגישה המסורתית היא שלוחם הוא חבר בכוח מזוין או שנוטל חלק בלחימה, לכן יש מצב שלוחם אינו זכאי למעמד של שבוי מלחמה – לוחם בלתי חוקי. ניתן לתקוף כל לוחם, אבל רק חוקי יהיה זכאי למעמד של שבוי. חמאס – כוח מזוין שלא מכבד דיני מלחמה - לוחם בלתי חוקי. לפי ברק – רק מי שזכאי להיות שבוי הוא לוחם – ברור שא"א בחמאס אינו לוחם. ואם ניתן לתוקפם, לפי הפרוטוקול – ניתן לתקוף אזרח כשנוטל חלק ישיר בלחימה. מה זה ליטול חלק ישיר בלחימה? אם יורה, ברור. מה לגבי בדרך לפעולה, מה לגבי מי שמסיע, מי שמתכנן – כל כולם נוטלים חלק בכל שלב ההכנה. לפחות לדרג מסוים בחמאס נוטל תמיד חלק, והם שווי ערך ללוחמים.
משפט הומניטארי: אפשר לומר כי סיכול ממוקד הוא מותר בתנאי: 1. מצב של לחימה. 2. יש מי שניתן להגדירו כמטרה לגיטימית – לוחם או אדם עפ"י פרוטוק' 1 שנוטל חלק ישיר בלחימה (במנהג – כל לוחם חוקי או לא חוקי).

יוס אד בלום – לפני לחימה: אם המדובר בפעולה לוחמתית, צריך לבחון האם מותר לצאת ללחימה? בבג"צ לעיל – אין בעיה, כי הלחימה כבר הייתה קיימת. אם אין מלחמה, יש שאלה האם מותר לצאת לפעולה לוחמתית וגם האם נגדיר את החיסול כפעולה לוחמתית (אולי זהו רצח?). 
טענת הגנה עצמית: חיסולי ארה"ב של אל-קאעידה, לפי מי שטוען כי אין לחימה בין הצדדים עדיין יש עילה משפטית לחיסולים – הגנה עצמית. טענה אחת בנושא – אין לחימה כרגע, אבל החיסולים הללו הן פעולות לוחמתיות, הגנה עצמית מקדמית – במנהג זה קיים.

מקרה ספינת קרוליין: מרד בקנדה שהייתה קולוניה אנגלית אז, בארה"ב רצו לעזור למורדים, קנו נשק ואמל"ח ועל ספינות שלחו להם, קרוליין הייתה אחת מהן. הבריטים שמעו כי הספינה תפליג למורדים ושלחו כוחות והשתלטו עליה ושרפו אותה. התברר כי גם אנשים נהרגו בספינה. לפיכך, טענו האמריקנים כי הבריטים חייבים לפצות על פגיעה בריבונות אמריקנית, כי חצו את הגבול לנ"י ושרפו ספינה והרגו שם. החלו תכתובות בין הצדדים. שניהם הסכימו על הכללים המשפטיים אך לא על היישום – יש עילה של הגנה עצמית מקדמית כאשר יש מקרה שבה יש 3 מרכיבים: 
1. מידתיות - הפעולה בהגנה עצמית מקדמית חייבת להיות מידתית לאיום. 
2. מיידיות - איום צ"ל מיידי, בלי זמן למחשבה. 
3. כורח/צורך – אין ברירה, יש איום ממשי שמצריך הגנה עצמית. 
באותו זמן, 1842, מדינות יצאו למלחמה מתי שרצו, אבל היו חייבות להכריז על כך. לכן שאלו מתי מותר למדינה לבצע פעולה מלחמתית ללא הכרזת מלחמה – לכן מיידיות היה מאוד חשוב! מדינה רשאית לצאת לפעולה מקדמית על פי 3 הדרישות. אלו תנאי הגנה עצמית מקדמית, יש מחלוקת האם הדבר מותר. כיום, מחולק העולם לחצי חצי בנושא.
לגבי חיסולי אל-קאעידה – ארה"ב יכולה לחסל אותם בפעולות הגנה עצמית מקדמית, ובכך נפתרת בעיית יוס אד בלום – יש עילה לפעולה מקדמית, לוחמתית עפ"י 3 הדרישות. דרך 2 להשתמש בטיעון הגנה עצמית – גם אם אין לחימה, ואין עילה למלחמה, עדיין יש מצב שמרשה פעולות לוחמתיות לשם הגנה עצמית, לדוג', גבול איראן-עיראק ורגישותו הרבה, גם אם רק הורם נשק של ש.ג. אין מצב של מלחמה, אבל מותר פעולות לוחמתיות של הגנה עצמית- מענה ארה"ב לפעולות לוחמתיות של אל-קאעידה גם אם אין כאן מלחמה. הטיעון נשמע הגיוני, אך לא מקובל על כולם.
(עבודה: חומר משפטי: מה שדובר בכיתה ובסילבוס, חומר בעברית: פרסומי משרד החוץ, תרגום באתר שלו. באתר 'בצלם', אגודה לזכויות אזרח. שפה מחייבת – אנגלית בד"כ. חומר משפטי נוסף – חוו"ד בנושא. 2 מרכיבים: עובדתית ומשפטית. עובדות שנויות במחלוקת – חייב אזכור. צריך ליישם. מקוריות. סינון – לא לשפוך סתם. מועד ב: סוף תק' בחינות.)
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תיאוריה של אנדרסון, דנות על ההתקפות האמריקניות של אל-קאעידה, גם אם אין סכסוך מזוין ניתן להשתמש בהגנה עצמית לא לפתיחת מלחמה אלא כעילה למשהו נקודתי בכוח.
זכויות אדם – לכל אדם יש הזכות לחיים (iccpr – אמנה לזכויות אזרחיות ופוליטיות). מותר עונש מוות, הזכות אינה אבסולוטית. הזכות לחיים – המדינה יכולה להרוג רק עפ"י הליך מסוים. האם מותר למדינה להרוג אנשים – מקקאן נ' בריטניה: טרוריסטים אירים הסתובבו בגיברלטר וכח בריטי עקב אחריהם וזיהה אותם וחיסלו אותם. כאן בריטים לא טענו כי זהו סכסוך מזוין וכי יש להם זכות כמו שאנדרסון טוען – סמכות עפ"י יוס אד בלום של שימוש נקודתי בכוח. כאן הניחו כי אין דיני מלחמה כלל, אלא חיים אזרחיים. ולכן טענו במצב שכזה, כי מותר להרוג טרוריסטים אם יש מפעילותם סכנה לחיים, וכאן הם זיהו זאת. בימ"ש לא היה טבוח באמיתותם אבל אין ראיות אחרות ולכן הניחו שכן ואין כאן הפרה לזכות לחיים.
דיני כיבוש: לא מוסיף כלום, כי גם אם החיסול קורה בשטח שעליו חלים דיני תפיסה לוחמתית, ההגנות הרלבנטיות, זכות לחיים עפ"י הליך הוגן. אם אין זכויות עפ"י זכ"א, ודאי שלא יהיה עפ"י דיני כיבוש.
הגנה עצמית: התקיפה בסוריה – הגנה עצמית מקדמית? אם יש עילה לצאת למלחמה, במשפט ההומניטארי מותר לתקוף מטרה שכזו (כור גרעיני). ישראל בעיראק – 1981, הייתה תכנית גלויה ולצידה סודית. הגלויה – אנרגיה אטומית אזרחית. הסודית – תוכנית צבאית. ישראל תקפה ללא הודעה מראש. היה גינוי של מועבי"ט. 2 שאלות משפטיות: 1. האם מותר לפתח תכנית גרעינית צבאית? לא .2. האם היה מותר לישראל לתקוף צבאית – מתוך עילה של הגנה עצמית מקדמית? מועבי"ט לא קיבלה עילה זו.
האם התקיפה בסוריה הייתה מותרת או לא? ייתכן שכך המצב, שאלת הגנה עצמית מקדמית היא שאלה של עובדות! 3 התנאים: מיידיות, מידתיות וכורח. מידתיות – שההתקפה תהיה מידתית ביחס לסכנה מההתקפה העתידית – עומד בכך; כורח – שאלה פרשנית, האם חושב שהולכים לתקוף. האם יש מיידיות? בעייתי. מהי מיידיות? האם הסכנה מיידית כאשר עמדו כבר לקראת ייצור נשק גרעיני/לאחר נקודת האל-חזור? שאלה נוספת – אולי אין דבר כזה הגנה עצמית מקדמית? כי הרי, יש ויכוח בנושא. משתמע מהחלטה ב-1981 שלא רואים כי יש עילה כזאת, אך אין בכך הוכחה כי אין! שורה תחתונה – כל התקפה מקדמית תלויה ב-3 תנאים, קשים לפירוש; מחלוקת האם יש בכלל דבר כזה. מנהג העולם – 1967, לא השתמשו בעילה כזו מפורשות, אבל זה מה שהיה כנראה, התקפה מותרת על פי רוב. כלומר המנהג מחזק את הזכות להגנה עצמית מקדמית. 1981 – החלטת מועבי"ט נגד, וזו ראיה מנהגית קיום זכות להגנה עצמית מקדמית. 2007 – אין כל החלטה, אולי זו ראיה למנהג בעד.
מלחמת לבנון השנייה – חטיפה על הגבול בתוך שטח ישראל, טנק צה"לי שעלה על מטען, הסחה של ירי ארטילרי טרם האירוע. ישראל תקפה ופתחה במלחמה. נטען כי חזבאללה לא ביצע התקפה מזוינת, בנוסף, זו לא לבנון שתקפה את ישראל ואיך יש עילה לישראל לחצות הגבול ולתקוף?
המלחמה באריתריאה – נפסק לגבי יוס אד בלום – האריתראים תקפו כוחות אתיופיים וגם לפני כן, האתיופים תקפו מנגד. האם ההתקפה האריתראית הייתה מותרת, כלומר האם התקיפה המוקדמת של אתיופיה הייתה כדי התקפה מזוינת? אלו היו דברים מינוריים ולא ייחשבו כהתקפה מזוינת ולכן נקבע כך. בלבנון – האם כלל מהלכי חזבאללה הם התקפה מזוינת? יש יכולת, לצד הטוען להגנה עצמית, שיכול לחבר מס' אירועים שביחד יש בהם כוח כדי להצדיק את ההתקפה. כך גם כאן. האם כאן זה מספיק? ניתן לויכוח. בכל מקרה, גם בלי התקפה מזוינת, ניתן נקודתית להשתמש בכוח מסוים להדוף התקפה של צד שני (אנדרסון).
שאלה נוספת, נגד מי נלחמים? האם מותר לתקוף בשטח לבנון? מעבר לגבול הבינ"ל? לכך יש תקדים – אפגניסטן – 2001 ארה"ב נכנסה לשם כדי לתקוף את אל-קאעידה וטליבאן במקום, מתוך טענה של הגנה עצמית, לאחר ההתקפה המזוינת של 11 בספטמבר. הטענה התקבלה ע"י העולם המערבי, ובשאר העולם די נמנעו. מועבי"ט אישרה זאת 1368. כולל הצבעה בנאט"ו. החלטה 1378 גם כן חיזקה את ההתקפה. יש בכך להצביע על התפתחות מנהג מסוים.
עופרת יצוקה – גל התקפות קסאם וכו' וישראל תקפה. עילות ישראליות לתקיפה: תקיפת חמאס היא כדי התקפה מזוינת? ככה"נ כן. ויש לפיכך עילה להגנה עצמית לתקיפת עזה. מה לגבי כך שעזה אינה מדינה? האם זה מעניק זכות לישראל לתקוף? האם מותר לפתוח במלחמה כנגד לא-מדינה? מגילת האו"ם על איסור בשימוש בכוח –רק נגד מדינה אחרת. כלומר אין איסור נגד גורם שאינו מדינה. ואין בעיה של חציית גבול, אין מדינה בצד השני ולכן אין כאן כל הפרה של איסור ס' 2 , 4 למגילת האו"ם.
בי"ד הבינ"ל בהאג לגבי הגדר – טען להפך: כשישראל משתמשת בכוח נגד פלס', אין לה עילה של הגנה עצמית – פלס' אינה מדינה ולכן אין זכות להגנה עצמית. אם לא-מדינה תוקפת, אין זכות להגנה עצמית בכלל! והרי יש תקדים של 11 בספטמבר! טענו כי זה שונה מאחר וההתקפה שם הייתה בינ"ל, ובהתקפה כזו יש זכות להגנה עצמית, אבל התקפות הפלס' אינן בינ"ל. האמנם? והרי התוקפים לא היו ישראלים?!
ניקרגואה – פ"ד על שימוש בכוח של ארה"ב: השתלטות הקומוניסטים. ארה"ב שלחה נשק וכסף לשלטון באל סלבדור וגם נשק וסיוע למורדים נגד הקומוניסטים בניקרגואה ובסוף ארה"ב תקפה בעצמה יעדים בניקרגואה. האם מוצדק להצדיק שימוש בכוח בעילה של הגנה עצמית – בניקרגואה עוזרים למורדים נגד השלטון, ארה"ב יש ברית הגנה עם אל סלבדור ולכן ארה"ב יכלה להשתמש בכוח בשם אל סלבדור כהגנה עצמית. (ארה"ב בכווית, יכלה לתקוף את עיראק בטענה של הגנה עצמית משותפות עם כווית). בי"ד התייחס לארה"ב כמו לישראל בהמשך. טענו כי מה שניקרגואה עשתה לא היה כדי התקפה מזוינת. בנוסף, טענו, כי גם אם הייתה התקפה של ניקרג' על אל סלבדור, ארה"ב לא יכלה לפעול כפי שפעלה כי כל פעם שמשתמש  בכוח הגנה עצמית, השימוש בהגנה עצמית חייב להיות מוגבל עפ"י התנאים, כמו בקרוליין. כלומר התקפת נגד צ"ל דומה להתקפה הראשונה!!
נוהל שכן: לא בלחימה דווקא. בחיפוש מבוקש. הולכים לשכן של המבוקש ומבקשים ממנו לשכנע את המבוקש לצאת החוצה בלי שימוש בכוח. עוד נקרא 'אזהרה מקדימה'. בבג"צ נטען כי מפר דין במשפט ההומניטארי של 'מיגון אנושי' (ביטוי של אבחנה) – כלל שמופיע באמנת ג'נבה ה-4 – לא משתמש באדם כדי להפוך מקום מסוים חסין מפני פעילות צבאית, שימוש באדם כדי לחסן מקום; ניסיון להפריע לפעילות צבאית; ניסיון להדריך תנועת אזרחים כדי לנסות להגן על מטרות צבאיות. הבעיה בבג"צ הייתה האם מה שחיילים עושים זהו מיגון אנושי? במובן מסוים, לא. הנוהל השנוי במחלוקת היה כפי שתואר ע"י צה"ל – אסור להשתמש בשכן כדי להגן על הכוחות עצמם/סכנת חיים לשכן. רק להעברת המסר בלבד. בכך אין איסור של מיגון אנושי. אבל בג"צ קבע כי לא מאמינים שהשכן יעשה דבר כזה מרצונו החופשי, הסיבה היחידה שיסכים לכך היא כי הוא מרגיש מאוים ע"י כוחות צה"ל. 
גדר ההפרדה: האם מותר לבנות גדר הפרדה? מס' רב של תיקים בנושא. בג"צ ובי"ד בינ"ל. במשפט הישראלי מה שחשוב הן סוגיות במשפט הבינ"ל: דיני מלחמה – טענה שנטענה נגד הגדר היא כי בניית הגדר היא מעשה מלחמתי ואין לישראל עילה לפתוח בלחימה ע"י בניית הגדר. יש 3 דרכים להגן על ישראל במידה וכן – ישראל תטען כי בזמן הבנייה זה היה חלק מסכסוך מזוין שהיה קיים (2000;2002). גם אם לא היה סכסוך מזוין, הגדה אינה מדינה נפרדת ואין זה סכסוך בינ"ל ולכן בכלל אין איסור. בנוסף, גם אפשר לומר טענת הגנה עצמית – הפלס' תקפו לפני כן עד לרמת התקפה מזוינת וישראל יכלה להגן על עצמה בהגנה עצמית מקדמית. בי"ד הבינ"ל הסיק להפך כי זו התקפה מזוינת של מד"י בניגוד ליוס אד בלום כי אין עילה של הגנה עצמית (אין הגדה מדינה נפרדת).
יוס אין בלום – משפט הומניטארי – אבחנה ומידתיות – רואים את הבנייה כמעשה מלחמתי, האם הוא עומד בתנאים אלו? המטרה היא למנוע כניסת מחבלים, אבל יש בעיית מידתיות – היא מסננת מחבלים וגם אזרחים. האם זה מידתי לצורך הצבאי? בג"צ בנושא טען כי יש מידתיות אבל במשפט ההומניטארי! השאלה צ"ל האם הפגיעה מוגזמת ביחס לצורך הצבאי. דיני כיבוש – בי"ד בינ"ל מצא פגם בנושא – התנחלויות אסורות עפ"י אמנת ג'נבה, בגלל שהגדר הייתה מיועדת להיבנות בחלקים מסוימים כדי שהגדר תגן על התנחלויות, יש לפרש את הבניה כמעשה אסור עפ"י ס' 49 (6) כי נותן ביטוי פיזי למעשה האסור של בניית ההתנחלויות. מבחינת ישראל – הגדר נועדה לספק בטחון על אנשים, להגם על חיי המתנחלים – זה לא מתן ביטוי אלא הגנה על חיים וזה מותר!
זכ"א – בי"ד טען כמעט הכל כדי להציג כי הגדר מפרה זכ"א של פלס' – חופש התנועה בראשם. האמנה על זכויות חברתיות וכו' 1976, מגן על הזכות לעבוד. אבל גם אם הגדר מפירה זאת, האמה לא דורשת מהמדינה אלא לאמץ מדיניות שלאורך זמן אנשים יוכלו ליהנות מהזכויות, ולא כל מעשה ספציפי. חופש התנועה – ניתן להגבילו למען בטחון לאומי, בין היתר. כלומר טענת בי"ד בעייתית – האם מותר לתושבי הגדה חופש תנועה עפ"י האמנה הזו? הרי הם לא בשטח המדינה ולא ברור מאיפה יש להם חופש תנועה. וגם אם כן, אזי אפשר להגבילו לצורכי בטחון לאומי!
דינים מיוחדים – המציאו 2 טיעונים יצירתיים: 
הגדרה עצמית: יצרו שרשרת ריבונית והסיקו כי לא ברור למי שייך השטח ובכל מקרה הוא בתפיסה לוחמתית – נתפס ב-1967. חלק מהגדר שעפ"י התכנון להבנתם, חלק מסוים יהיה בצד הישראלי של הגדר, יש סיכוי שישראל תטען בעתיד כי הגדר תהיה הגבול, ולכן זה מפריע לפלס' להגשים את הזכות להגדרה עצמית וזו הפרה ישראלית. היצירתיות מתבטאת בכך שיש כאן זכות להגדרה עצמית הכוללת זכות פלס' לריבונות על כל שטחי הגדה – ממש לא בטוח. ונניח שיש להם זכות כזו, לא מחייב כי אסור לישראל לפעול כי מישהו בעתיד בתיאוריה ישתמש בתיאוריה זו לטענת ריבונות.
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