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הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
פתרון הבחינה במקצוע בחירה - דיני צבא-סוגיות במשפט הפלילי
עו"ד אהרון לוי

מועד א' ,תשס"ה , 26.6.05
הבהרה: הציון הוענק לפי אופן ו-"טיב" ה"הצגה" של הבעיות ואפשרויות פתרונן.  
שאלה 1 (50 נק')
א. אבני הבוחן הרלוונטיים להחלטה בדבר העמדה לדין (במיוחד ההיבט המבצעי "המפתיע", העדר אמצעים לפינוי, התפקוד תחת לחץ ,מבחני פרשת סגן אבי בדבר הרחבת המתחמים, מידת הסטייה מן הנורמה ,תגובות אפשריות רלוונטיות אחרות, תכלית הענישה, ההשפעה המוראלית על היחידה ויחידות אחרות וכו', היוועצות בפיקוד, והכול בהסתמך על הפסיקה שנלמדה והרלוונטית לשאלה, ובמיוחד פרשות סגן אבי, אישה ובר-נתן (שדיאל) .
ב. שאלת ייחוס הקשר הסיבתי להוראתו של סגן אבי (ראה במיוחד חוות-דעתו של היועמ"ש לממשלה בעניין שדיאל, כפי שנלמדה בכיתה, דהיינו השפעת אבני הבוחן בדבר "מתיחת המתחמים" של העשייה, על הקשר הסיבתי הנוגע לעבירה בדבר גרימת מוות ). לכן נשאל האם באה בחשבון העמדה לדין בעבירה שאינה מייחסת את הקשר הסיבתי למוות, דהיינו התרשלות, כפי שעשה בזמנו היועמ"ש לממשלה בעניין שדיאל.
שאלה 2  (25 נק' ) עניין שדיאל ובג"צ אביבית עטייה . נפרט:
נוהל ההשגה ליועמ"ש על החלטת הפצ"ר שלא להעמיד לדין.

פרשת שדיאל – עמדת ביה"ד הצבאי ולמולה פרשת אביבית עטיה – דעת המיעוט של הנשיא ברק, לפיה היועמ"ש רשאי להתערב בכל דבר ועניין, ולמולה דעת הרוב מפי הגב' ביניש, לפיה התערבות היועמ"ש הנה חריג למקרים מיוחדים המעוררים עניין ציבורי, או מיוחדים בסטייה מנורמות משפטיות מקובלות או בסטייה ממדיניות התביעה הכללית.

בהמשך נדרש יישום לנסיבות המקרה שלפנינו; וראוי גם להעיר הערה בדבר נפקות התיקון בחש"צ בנוגע לקבלתו של "חומר חקירה" על-ידי היועמ"ש אגב חיסיון התחקיר המבצעי. 
שאלה 3 (25 נק') -  מה הייתה ההוראה ומה כלול ב"מתחם" שלה? בלתי חוקית או בלתי חוקית בעליל? "המשקפים" של החייל מקבל ההוראה . ההנמקה .
השאלה עוסקת בסעיף 34יג לחוה"ע – הגנת הצידוק בשילוב עם הסעיפים  הרלבנטיים בחש"צ.

בחינת טיב ההוראה: חלוקת הפקודה לשני סוגים: פקודה בלתי חוקית ("סתם") – במקרה זה עקרון המשמעת גובר – יש לקיים הפקודה והנאשם יזכה להגנת הצידוק. הסוג השני – פקודה בלתי חוקית בעליל – במקרה זה עקרון שלטון החוק גובר ואין לקיימה, שכן קיום הפקודה לא יזכה בהגנה.

כיצד מבחינים בין שני הסוגים: בוחנים את משקפי החייל מקבל הפקודה, שהרי הדילמה הנה תמיד שלו. פרופ' פלר מבקש להבחין בין פקודה חוקית לפקודה בלתי חוקית, הבחינה תהיה בחינת הידיעה העובדתית גרידא. אהרון לוי, לעומת פרופ' פלר, דוגל במבחן אוב' - מבחן החייל הסביר ומחפש הצדקה מוסרית לסטייה.  

בחינת מרכיב ה"בעליל", הנה שאלה מנטלית מסובכת - האם אי החוקיות הייתה ברורה וגלויה, בבחינת "דגל שחור" לחייל – מבחן פרשת כפר קאסם, על מבחני העזר: 1. פערי דרגות – היררכיה פיקודית 2. פערי מידע 3. צבעה של הפקודה (האם חאקי?) סוג הפעולה והצורך לבצעה (כולל דחיפות): מבצע, אימון, שגרה – האם מצב חירום?  וכן סוג העניין  של הנוגעים בדבר - אישי או ציבורי 4. חשש מפני סנקציה בגין אי ביצוע. 

שאלה משנית - האם בעניין שלפנינו ביצוע הפקודה היה רשלני? 
