
ת י א ב  פסיקה צ

 סיוע להוצאת רכוש מרשות הצבא ס 77 לחש״צ
 וסעיף 26(2) ו(4) לחוק העונשין

 (ע/34/86 םור׳ חת נ׳ ד!תוצ׳׳ד<

 המערער הורשע בבית־דין צבאי מחתי בעבירה של הוצאת רכוש מרשות הצבא, לפי
 סעיף 77(א<>1< לחוק השיפוט הצבאי תשם״ו-1955, על כך שסייע לחבת, סור׳ שמואל
 גרי, להוציא דלק ממשאית צבאית שחנתה במחנה צבאי. הרשעתו של המערער הסתמכה
 על דברים שאמר בהודאתו במשטרה. לפי הודאתו, נכנס המערער למחנה במכונית נד^גה
 בית חבת, סור שמואל גרי. תחילה התכוון המערער לבקר את חברתו ששירתה באותו
 מחנה, אך הוא לא מצא אותה. בשלב בו התכוונו השניים לצאת מן המחנה, אמר גת
 למערער שמיכל הדלק במכונית ריק ואף אמר לו שבכוונתו למלא במיכל דלק צבאי.

 המערער הוסיף:

 נסענו לכיוון מחלקת הרכב ושמוליק החנה את רכבו מאחות המטבח. אחת
 שיצאנו הלכנו לכיוון הרכב ושמוליק אמר לי שאשאר ליד השק״ם(שנמצא ליד
 מחלקת הרכב), ואשגיח משם אס לא בא אף אחד. אחרי כ־10 דקות שהייתי מחוץ
 לשק״ם ראיתי פתאום אש מכות הרכב. ברצוני לציין ולהוסיף, כי בזמן שהכיתי
 ליד השק״ם הלכתי לשק״ם וקניתי אוכל ושתיה. אחת שראיתי את האש רצתי
 לכוון הרכב וראיתי את שמוליק ושאלתי אותו מה קרה והוא אמר לי שהוא הדליק
 גפתר כדי להדליק םיגתה ואז פרצה האש.״ אני רצתי להביא מטף שמוליק הזיז

 את הג׳תקן מהרכב.״

 בית־הדין הצבאי לערעורים קבע כי בית־הדין קמא טעה בברור בכך שהרשיע את
 המערער בהשתתפות בעבירה מושלמת של ועצאת רכוש מרשות הצבא, משום שלא

 הוכח שגרי הספיק להוציא דלק מהמכונית הצבאית קודם שפרצה בה אש.
 בירדהדין הצבאי לערעורים הגיע למסקנה שלא ד1כחה אשמתו של המערער אף

 בניסיון להוצאת רכוש מרשות הצבא.
 בית־התן קבע:

 כדי להוכיח את אשמתו של המערער כשותף מסייע לביצוע עבירת הניסיון, היה
 על התביעה להוכיח, שהמערער הסכים והתכוון לסייע לגרי במעשיו, אשר היו
 מכוונים להוציא דלק מרשות בצבא. את, לו היה מוכח שהוא נעתר לפניתו של
 גרי, והסכים לעמוד על המשמר ולהשגיח אם מתקרב מישהו על מנת להזהיר
 את גרי, בעת שזה היה עסוק בהוצאת דלק מהמכונית הצבאית, די תה בכך על

422 



 משפטים י׳יז, תשמ״ח פסיקה צבאית

 מנת להוכיח את אחריותו כאמור. אלא שבענייננו לא שוכנענו, שהנאשם קיבל
 על עצמו והתכוון לסייע לגרי במובן האמור. גרי אמנם פנה אליו בעניין זה, אף
 אין ראיה משכנעת מעבר לכל ספק סביר, שהמערער נעתר לו, ובי אמנם עמד
 ליד חשק״מ במטרה לסייע לגרי(הדגשה שלי - מ.ק.<. הספקות המתבקשים

 בעניין זה מבוססים על העובדות והנימוקים הבאים:

 א. בהודעתו ת/2 אץ המערער מודה ומאשר שהוא נעתר לפנייתו של גרי
 אליו ״שישגיח אם לא בא אף אחד״. ולא רק שהוא לא מודה בכך, אלא שמדבריו
 עולה שהוא כלל לא עמד כל העת יעל המשמר׳. מהודעתו ת/2 אנו למדים שהוא
 נכנס לשק״ם כך שלמעשה לא עמד על המשמר. ומדו״ח השיחזור שעשה מסתבר,
 שהוא הלך לשתות מים מברז מסויים וכשחזר הבחץ בשריפה(ד ת/4). גם מדבריו
 אלה משתמע לכאורה שהוא לא קיבל על עצמו ולא מילא את השליחות שהוטלה

 עלץ.

 ב. הימצאותו של המערער עם גרי בשעת לילה מאוחרת בבסיס צבאי, כשגדי
 מנסה להוציא דלק מרכב צבאי, יכולה היתה לסייע לגירםה המפלילה נגת, לולא
 הנסיבות המיוחדות שהביאו את המערער למחנה כדי לפגוש בחברתו וגרי הסכים
 להסיעו לצורך זה למחנה. הכניסה למחנה בוודאי שלא היתה מתוכננת לצורך
 גניבת דלק. רק כשנמצאו כבר בשעת לילה מאוחרת בתוך המחנה, הוברר
 למערער מפי גרי, שנגמר הדלק במכוניתו. המערער אשר התכוון גם לנסוע
 מהמחנה עם גרי, מבלי שידע את מצב הדלק במכוניתו של גרי, נקלע לנסיבות
 שהוא לא היה אחראי לזץ, ולא צפה אותן: כשהתכוון לנסוע עם גרי מהמחנה,
 לא היה די דלק במכונית וגרי על דעתו הוא, וללא התיעצות עם המערער, החליט
 ליטול דלק צבאי ממכונית צבאית. בנסיבות אלה, הימצאותו של הנאשם בקירבת
 מקום היתה הימצאות שהוא נקלע לתוכה שלא ברצונו. הימצאות זאת מתיישבת
 גם עם אי־נכונותו לסייע לגרי במעשהו הפלילי, כשהוא רק ממתץ לגרי, עמו
 אמור הוא לנסוע מהמחנה, וללא שהיתה לו כוונה לסייע לו במעשהו הפלילי.
 וכפי שנזכר כבר, לא הוכח שהוא בפועל סייע לו או התכוון לסייע לו. במלים
 אחרות, ספק הוא אם נוכחותו של המערער בקירבת מקום היתה נוכחות שלוותה

 בכוונה לסייע או שבכלל סייעה לגרי במעשה הוצאת הדלק מרשות הצבא.

 הערה:
 דרכו של בית־הדץ הצבאי לערעורים לוקה, לדעתנו, בחסר של אי־התייחסות לאפשרות
 שהעדר תגובה של המערער לדבריו של טור׳ גרי שאמר לו להישאר ליד השק״ם(שנמצא
 ליד מחלקת הרכב) ולהשגיח משם אם לא בא אף אחד בצירוף הישארותו במקום בעת
 שטור׳ גרי נפרד ממנו, היוו הסכמה בהתנהגות של המערער לקבל על עצמו תפקיד
 של צופה״מתריע, כך הובנו על־ידי טור׳ גרי(משום שזו משמעותם הסבירה), והמערער
 עצמו היה מודע לכך. לעניין אפשרות זו, אין זה מעלה או מוריד שבפועל לא מילא
 המערער תפקיד זה כהלכה, שת הסיוע, לפי אפשרות זו, מתבטא בהבטחה לסיוע,
 שהמבצע מסתמך עליה בעת שהוא ניגש לביצוע. גם אם היה המערער נמנע כליל
 מלמלא את חלקו, לא היה בכך כדי לגרוע מערכה המסייע של הסכמתו המשתמעת.
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 מרדכי קרמניצר משפטים >״t, תשמ־יח

 גם העובדה שהכניסה למחנה לא היתה לשם גניבת דלק אינה שוללת אפשתת זו, שת
 השאלה מצטמצמת למשמעות ההשתלשלות העובדתית מרגע שטורי גרי העמיד את
 המערער על כוונתו העבריינית והטיל עליו את תפקיד השמירה. העובדה שבסיום
 הודעתו במשטרה, הביע המערער צער והתנצלות תומכת, לרעתנו, באפשרות האמורה;
 שת, אם לא ראה עצמו שותף, בכל צורה שהיא, למעשיו של טור׳ גרי, מה מצא להצטער
 ולהתנצל? אם חברו ניגש לגנוב דלק ממשאית כשהוא־החבר־מעשן וגורם לשריפת

 המשאית, ולמערער אין כל חלק בכר, האם יש למערער על מה להתנצל?

 פסלות שופט - ״נימוק... שיש בו כדי להצדיק חשש למשוא פנים״ -

 סעיף 313 לחש״צ תשש״ו־1955

 (ע/13/86ו םא״ל חבהן ואחר׳ נ׳ התמנ״ד)

 בקשת הסניגורים לפסול את האב״ד מלשבת בדין - אשר על דחייתה הוגש ערעור
 לבית־הדין הצבאי לערעורים - באה בהמשך לניסיון קודם של הסניגורים להביא
 לפסילתו של האב־ד. להלן נביא את השתלשלות העניינים כולה, מראשיתה, בלשונו

 של בית־הדין הצבאי לערעורים:

 א. בבית־הדין מואשמים שלושת המערערים בעבירה על גרימת מוות ברשלנות
 עבירה לפי סעיף 304 לחוק העונשין. באחת מישיבות בית־הדין, בשלב שהתביעה
 טרם סיימה הבאת דאיותיה, פנתה התביעה לבית־הדין וביקשה להטיל על עד
 מומחה של ההגנה, םאיל ד׳׳ר רוגוב, לערוך ניסוי מסויים בקסדת החייל המנוח,
 דבר לו הסניגורים התנגדו. בשלב זה ראה האב״ד לפנות לסניגוריה בבקשה
 להענות לפניית התביעה, ולאפשר לד״ר רוגוב לבצע את הניסוי המבוקש על־ידי
 התביעה. משסירבו פרקליטי ההגנה לעשות ת, וטענו כי אב בית־הדין ״מסובב
 להם את הזרוע״, הודיע אב בית־הדין כי את כך הוא עושה. כשעדיין עמדו
 הסניגורים על שלהם, הודיע אב בית־הדין - כשמדבריו ברור שאין הוא רואה בעין
 יפה את עמדת הסניגוריה - כי אם אין פרקליטי ההגנה מוכנים להעמיד את
 המומחה מטעמם לצורך ביצוע ניסוי מטעם התביעה בשלב זה, הרי בית־הדין יפנה
 לאותו מומחה בשלב מאוחר יותר(כפי שביקשה זאת התביעה), על מנת להורות
 לאותו מומחה לבצע את הניסויים שרוצה התביעה לערוך. והטעם לכך הוא,
 שבית־הדין ״לא ישב כצופה במשחק האישקוקי אלא מום כל פעולה לצורך חקר

 האמת (האירוע דלעיל יקרא להלך ״האירוע עם המומחה״).

 אירוע נוסף התקיים בישיבת בית־הדין שלאחר מת, ישיבה מיום 23.1.86. בישיבה
 זו החל כב׳ האב״ד בקביעת מועדים לישיבות הבאות של בית־הדין. כשקבע, בין היתר,
 את מועד הכרעת הדין ליום 27.3.86, הסביר לפרקליטי הנאשמים, כי עליהם להתכונן
 לכך, שישיבה זו תימשך גם לאחר קריאת הכרעת הדין. ולשאלת אחד הסניגורים הסביר
 האב״ד, כי יתת שיהיה צורך בהמשך הדיון, כשמדבריו הוס שהכוונה היא לטענות
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 משפטים ייץ, תשמ־ח פסיקה צכ<1ית

 לעונש, אם יורשעו הנאשמים או מי מהם. וכשאחד הסניגורים הסביר, שיתקשה להיות
 מות עם עדי האופי לאותה ישיבה, הציע האביר לפרקליטים, שיצטיירו מראש בחוות
 דעת כתובות לענת אופי הנאשמים. אחד הםניגותם התרעם על גישה זו, באומת שהוא
 מתקשה להגן על שולחו ״כאשר דגל לבן מקופל בכיסו״, וכי גישת בית־התן פוגעת
 בנאשמים. בא־כוח התביעה הצטרף לעמדת הסניגותה בעניין זד״ לאור זאת, הותע
 האב״ד, שעדויות האופי תשמענה בתאתד אחר, שלאחר מועד הכרעת הדין ״אם חס
 וחלילה יהיה בכך צורך״. מה שנרשם בפתטוקול בעניין זה הוא, שנקבע מועד להכרעת
 התן והוסיף בפתםוקול, ש״הצדדים מתבקשים לשתין מועד נוסף, 30.3.86׳ (אירוע
 זה יקרא להלן: ׳איתע קביעת התאריכים״). על סמר שני האירועים כאמור, םבותם היו
 המערערים, שהאביר גילה נטייה נגד הנאשמים, וכי עומד לנאשמים נימוק ישיש מ­
 כדי להצדיק חשש למשוא פנים׳, אם ימשך האביר לשבת לתן בתיק. אשר על ת,
 עתרו בבקשה, בהסתמך על סעיף 313 לחש״צ, שהאביר יחליט לפסול את עצמו

 מלהמשיך לישב בתן.

 ב. בהחלטתו מעם 19.2.86 דחה בית־התן את הבקשה. הוסבר בהחלטה, שלגבי איתע
 קביעת התאריכים לאביר לא תתה ואין כל עמדה בדבר אשמתם של הנאשמים, וכי
 כל הכוונה בקביעת מועד נוסף לאחר הכרעת הדין לא היתה מיועדת אלא ליעל את
 התת, אם יורשעו הנאשמים או מי מהם, ובפרט שאחד השופטים אמור היה בתחילת
 אפתל לעבוד לתפקך אחד, שיקשה עלץ להמשך לשבת ברץ. ולעניין האיתע עם

 המומחה קבע בית־הדין כדלקמן:

 שופט אינו צופה מן הצד במשפט כאילו תה מסתכל במשחק המתנהל בפניו, אלא
 תפקידו להגיע לחקר האמת. אם קיימת אפשרות בתיק זה לקבוע איזה סוג של
 קליע פגע במנוח, יעשה בית־התן כל שניתן כדי לבדד נקודה זו ואם ההגנה
 מצידה מסרבת להענות לפניית בית־הדין - ולחסוך בכך בזמן בת למנוע מהעד
 המומחה את הצורך להעך בשתי ישיבות נפרדות. אזי, לאחר גמר העדות כעד
 הגנה יתבקש המומחה על־ית בית־הדין לבתק את הקסדה עם חור הקליע כת
 לנסות ולקבוע איזה קליע פגע בקסדת המנוח. בפנייה זו של בית־הדין לסניגורים
 להסכים לבדיקה מראש ולחסוך בכך זמן יקר אץ כל פסול, וניסית להגיע לחקר

 האמת אינו עילה לפסילת שופט המבקש לדעת האמת.

 ג. על החלטה זו הוגש ערעור לבית־הדין הצבאי לערעותם. כפסק־דינו של בית־התן
 לערעורים נמתחה ביקורת על התנהגות האב״ד בשני האירועים הנ״ל, אך באשר
 לתוצאת הערעור נחלקו הדעות. הדעות נחלקו p באשר לפירושו הנבון של סעיף 313
 לחש״צ, והן באשר לישומה של הוראת הסעיף על עובדות המקרה. דעת הרוב היתה
 שלמלים ״נימוק.״ שיש בו כדי להצדיק חשש למשוא פנים״ יש ליתן אותו פירוש שניתן
 לנימוק לפסול שופט אזרחי בהתאם להוראות סעיף 146 לחוק סדר הדין הפלילי(נוסח
 משולב). על־פי פיתש זה, החשש למשוא פנים צריך להגיע לרמה הגבוהה של ״אפשתת
 ממשית׳, כמשמעותה בענת יתד (ביש 48/75 פםק־דין כם(2) עמי 375), שנבצר
 מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באובייקטיביות הדרושה. על אף שגם דעת
 הרוב לא היתה נדחה מהתנהגות ודברים שאמר האביר בשני האירועים, וכי ניתן להשיג

425 



 מרדכי קרמניצר משפטים י״ז, תשברח

 על התנהגותו, מסקנתו היתה ״שאץ בגורמים עליהם הצביעו בא־כוח המערערים כדי
 להקים חשש למשוא פנים ברמה של ״אפשרות ממשית״, ועל כך רץ הערעור להידחות״.

 דעת שופט המיעוט, לעומת זאת, היתה, שעל״פי פיתשו הנכון של סעיף 313 לחש״צ,
 די בהוכחת ״חשש סביר״ שיבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין
 באובייקטיביות הדרושה, כדי לבסס עילה לפסילתו. הוא גם היה בדעה שהמשקל
p המצטבר של צורת ניהול המשפט על־ידי האב״ד מצדיק את החשש למשוא פנים 
 בעיני האדם האובייקטיבי, ובוודאי באספקלריה של הנאשמים. דעתו היתה, על ת, שיש

 לקבל את הערעור.

 ד. משנדחה ערעור המערערים, ברוב דעות, לא השלימו המערערים עם החלטת
 בית־הדץ לערעורים, ופנו לבג״צ(בג״צ 144/86) בעתידה למתן צו על תנאי וצו החלטי
 לפסילת האב״ד מלישב בדץ המערערים. הטעם לעתירה היה, שפסק־הדין של בית־הדין

 הצבאי לערעורים לוקה בטעות חמורה על פניו.
 ה. בפסק דינו של בית־המשפט העליון, אשר ניתן ב״3.4.86, היתה דעת כל שלושת
 שופטי ההרכב, שהפירוש שניתן על־ידי שופט המיעוט בבית־הדץ הצבאי לערעורים
 לסעיף 313 לחש״צ הוא הפירוש הנכון, דהיינו שדי בקיומו של ״חשש סביר״ ואץ צורך
 ״באפשרות ממשית״ לקיומו של משוא פנים, כתנאי לפסילתו של שופט בבית־דין צבאי.
 אך הדעות נחלקו ביחס לתוצאתה של העתירה. בעוד ששופט המיעוט, כב׳ השופט
 בייסקי, סבור היד, שבנסיבות המקרה יש מקום להתערבות בג״צ ולעשות את הצו
 להחלטי, בעתירת המערערים, דעת שופטי הרוב >כב׳ המשנה לנשיא בךפורת ובב׳
 השופט מלץ) היתה שדין העתירה להידחות. גס שופטי הרוב היו סבורים, שהתנהגות
 האב״ד בנסיבות המקרה מעלה ״חשש סביר״ לקיומו של משוא פנים מצירו והם גם
 הדגישו שבדחיית העתירה על ידם ״אץ זה אומר בשום פנים ואופן שיש בכך משום
 הסכמה או אשרור להתנהגותו על כס המשפטי. הם גם ראו לנכון להמליץ את ההמלצה

 הבאה:

 לאור הביקורת הרבה שנמתחה עלץ מכל עבר, ולאור ההרגשה הבלתי נוחה של
 הנאשמים והסניגורים - אפילו היא סובייקטיבית בלבד - אולי טוב היה האביר

 עושה לו שקל את האפשרות לפנות את כםאו, מרצונו, לאחרי.

 אך בסופו של דבר, החליטו לדחות את העתירה, על אף שדעת המיעוט בבית־הדין
 הצבאי לערעורים נראתה להם, מהטעם שפסיקתו של הרוב בבית־הדין הצבאי לערעורים
 בדבר פיתשו שלו לסעיף 313 לחש״צ, אף כי אינה נראית להם, אינה מהווה טעות
 משפטית כה בולטת וכה ״גלויה על פני הפסק״, שיש בה להצדיק את התערבות בית־הדץ

 הגבוה לצדק.
 ו. לאור דחיית העתירה בבג״צ, נקבע המשך הדיון בתיק לעם 9.4.86. בפתח הישיבה
 בתאריך זה הסתבר שהאב״ד לא ראה לנכון מלפניו להעתר להמלצת בג״צ ש״יפנה את
 כסאו לאחר״. במקום להעתר להמלצה זו, אותה נתבקש לשקול, פתח האב״ד את הדיון

 בהקראת הערה ארוכה, הכוללת התיחםות להמלצה כאמור.
 בהערודהחלטה זו מסביר האב״ד למה החליט שלא לפנות את כםאו. בהחלטתו זו
 מתרעם האב״ד על כך, שהעובדות ותיאור האווירה, כפי שמצאו את ביטוים בפםק־הדץ
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 משפטים י״ז, תשמ׳׳ח פסיקה צבאית

 בבית־הדין הצבאי לערעורים ובפסק הדין בבג״צ אינם משקפים נכונה את נסיבות
 המקרה. האביר מעך על עצמו, שלו היה עליו להתרשם מהעובדות רק על־פי הממצאים
 שנקבעו בבית־הדין לערעורים, ובעקבותיו גם בבג״צ, יאפשר שגם הוא היה מגיע
 למסקנה שיש לפסול שופט המנהל דיון בצורה שהוצגה״. אלא שהעובדות והאווירה
 שונים היו, לטענתו, וכפי שניתן ללמוד מהחלטתו, הסניגורים של המערערים הם
 האחראים לכך, ששתי הערכאות קיבלו תמונה מסולפת של העובדות, ואלה הציטוטים

 מהחלטתו של האב״ד מהם ניתן ללמוד זאת;

 האווירה שהוצגה בפני בית־הדין לערעורים שונה בתכלית מהאווירה ששררה
 באולם בית־הדץ, וקביעת בית־הדין לערעורים נעשתה על־פי עובדות שחיצגו

 בפניו על־־ידי בא־כוח העותרים תוך הצגה חד צדדית של אופי הדיון.
 מתבר בהצגת דברים מזווית בלתי נכונה ובהטעמה מטעה... דק הצגה בלתי נכונה
 של הדברים על־ידי בא־כוח העותרים ציירה בפני בית־הדין לערעורים תמונה של
 אווירת איומים ותגובות נזעמות של האב״ד וטענות שנטענו בבית־הדין לערעורים
 הפכו לעובדות מוכחות כביכול, שעל פיהן ניתן פםק־הדין שהיה לאחר מס הבסיס

 לעתירה בבג״צ.

 עשיית הצדק גם נראתה בעליל ובפועל באולם בית־הדין, חרף טענות הסניגורים
 שביקשו להציג אווירה מכובדת ששררה באולם, באווירה עכורה.

 ובהתיחסו לאירוע עם המומחה ולכד שהסניגורים העלוהו רק לאחר אירוע קביעת
 התאריכים אומר האב״ד:

 אין זאת אלא שאף הם עצמם לא ראו בעץ כה חמורה את הפרשה ותיארוה לאחר
 מת באור קודד מכפי שהיה למעשה.

ך בתום קריאת האביר את החלטתו ביום 9.4.86, עתרו הסניגורים בפניו פעם  ז. מ
 נוספת שיפסול את עצמו. הפעם הסתמכו על כך, שעל אף שהעובדות כפי שהוצגו
 בבית־הדין לערעורים ובג״צ, לא היה עליהן עורר מטעם בא־כוח התוצ״ר והפרקליטות,
 ועל אף שלטענתם תיארו תיאור אמת של העובדות, ראה האב״ד ליחס להם תיאור
 עובדתי מעוות וחד־צדדי של העובדות, תוך הטעמה מטעה. בגישתו זו של האב״ד אליהם
 כמיצגי המערערים ראו התיחסות שאין בה שמירה על האובייקטיביות הראויה לקיומו
 של דיון, ובפרט, כאמור, שהעובדות כפי שהתיחםו אליהן ת בית־דץ לערעורים והן

 בג״צ לא הץ שנויות במחלוקת.

 ח. בקשה זו של הסניגורים לאביר שיפסול את עצמו נדחתה גם היא.
 מכאן הערעור.

 בית־הדץ הצבאי לערעורים קבע כי אין לראות את ההחלטה נשוא הערעור במנותק
 מרקע האירועים שקדמו לה. אמנם, אץ לתן בשאלה אם יש מקום לפסול את האב״ד
 על יסוד עובדות ששימשו יסוד לבקשת הפסילה הקודמת, אולם יש לתן בשאלה אם
 הדברים שנאמרו בהחלטת האב״ד מעם 9.4.86, מצדיקים את פסילתו לאור ההשתלשלות

 שקדמה לאמירתם.
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 מרדכי קרמניצר משפטים י״*, תשברת

 בית־הדין קבע כי דיון זה מוביל למסקנה בדבר קיום חשש למשוא פנים מצד
 האב״ד, וזאת על־פי ההנמקה הבאה:

 לפי העולה מפםק־הדין בבג״צ 144/86 הנ״ל גם דעת הרוב היתה, שעניינית,
 היה מקום לפסול את האב״ד מלהמשיך לישב בדין. רק משום שדעת הרוב היתה,
 שאץ בגיצ צריך להתערב, מנימוקים התלויים במידת התערבות בג״צ
 בפסקי־הדין של בתי־הדץ הצבאיים, לא ראה לעשות את הצו על תנאי להחלטי.
 למסקנה זו הגיע בג׳׳צ בהסתמך על התנהגות האב״ד באירוע עם המומחה. את
 עניין קביעת התאריכים לא ראה בג״צ באותה חומרה, אך גם בעניין זה סבר
 שהאביר התנהג שלא כשורה. אך את האירוע עם המומחה ראה בג״צ כ״ירידה
 לזירת ההתגוששות״ מצד האב״ד כשבנםיבות המקרה היתה זו ״ירידה״ לצורך
 סיוע לתביעה בהבאת ראיות, בהן היא היתה מעוניינת. מסקנה זו של בג״צ
 מושתתת היתה על עובדות שלא היה חולק עליהם; והיא מתייחסת להודעתו
 של האב״ד, שאם לא יסכימו הסניגורים שהעד המומחה שלהם יעשה ניסוי
 מםויים, אזי הוא, האב״ד, יפנה אל המומחה על מנת שיערכו. עובדות אלה אשר
 נטענו בבקשת הפסילה, אומתו על־ידי האב״ד עצמו בקטע המצוטט לעיל
 מהחלטתו מיום 19.2.86. לא היה, על כן, יסוד לקביעתו של האב״ד בהחלטתו
 מיום 9.4.86, שלא היתה מצירו ירידה לזירת ההתגוששות כפי שהתכוון אליה
 בג״צ. ובאמרת אגב נוסיף גם זאת: ללא קשר לתיאור עובדות נוספות על־ידי
 הסניגורים, די היה בעובדות אותן אישר האביר עצמו, ואשר היוו יסוד להחלטה
 ולהמלצה בפסק־הדין בבג״צ, כדי להצדיק שיעתר להמלצת הערכאה
 השיפוטית העליונה במדינה, ויפסול עצמו מלהמשיך לשבת בדין. ובוודאי שלא
 היה מקום שיתלה בהצגה לא נכונה של עובדות ואווירה, כדי לדחות את
 ההמלצה. אף נראה לנו שלא היה מקום שהאב־ד יקבע בהחלטתו, שהעובדות
 שהיו בפני בית־הדין לערעורים, ובעקבותיו בפני הבג״צ, לא היו בחלקן עובדות
 נכונות. ראשית, ראוי להדגיש, שהעובדות, כפי שהובאו בפני שתי ערכאות
 אלה, לא היו שנויות במחלוקת. התביעה היתה מיוצגת כראוי בשתי הערכאות
 ובפני שתי אלה לא בא ערעור על־ידי התביעה על העובדות כפי שהוצגו
 בפניהן. שנית, גם לעצם העניין, העובדות החשובות לעניין, עליהן הסתמכו
 שתי הערכאות, אשר הובאו בפניהן על־ידי הסניגורים, אינן, למעשה, שנויות

 במחלוקת.

 לאחר דיון בדברי האב״ד בהחלטתו מתאריך 9.4.86, לפיהם הציגו הסניגורים
 תמונה מסולפת של העובדות בפני בית־הדין הצבאי לערעורים ובית־הדין הגבוה
 לצדק, הגיע בית־הדין למסקנה כי לא היה מקום ליחס לסניגורים הטעייה או יצירת

 תמונה מסולפת בפני ערכאות שיפוטיות ומכאן:

 על רקע הדיון בבקשת הפסילה הקודמת והמסקנות שהגיעו אליהן אותן
 ערכאות ביחס להתנהגות האב״ד, ולאור המלצת בג״צ - כשמצא האב״ד לנכון
 לדחות ההמלצה, ועשה זאת תוך הטחת אשמות בסניגורים, מיצגיהם של
 המערערים, אשמות שאין לזלזל באופיין החמור, מתבקש הרושם, וכך היה רואה
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 משפטים י״ז, וממרח פסיקוז צבאית

 זאת כל משקיף או אדם סביר - שקיימים בלב האב״ד כעס ותרעומת נגד ההגנה.
 הרושם המתקבל הוא שהאב״ד ״מתחשבן״ עם ההגנה, ותחת להסיק את המסקנה
 המתבקשת מהמלצת בג״צ, תולה הוא את אי הנוחות אליה נקלע לאור המלצה
 זי בסניגורים ובטענותיהם בפני ביתידין צבאי לעדעורין ובג״צ. אלה מצדיקים

 את המסקנה בדבר חשש למשוא פנים במובן סעיף 313 לחש״צ.

 בית־הדין הוסיף:

 התעוררה בפנינו השאלה בדבר פירושו הנכון של סעיף 313 לחש״צ; האם די
 לצורך פסילת שופט בבית־דין צבאי בקיומו של ׳חשש סביר״ למשוא פגים,
 או שמא מן ההכרח, שתתקיים ״אפשרות ממשית״ לכך. עמדתו של בית־דין
 זה עד כה בהרכבים שונים שדנו בשאלה היתה, שיש להוכיח ״אפשרות
 ממשית׳. עמדת התוצ״ר בפנינו היתה, כאמור, שזו הפרשנות הדאוייה, ואין
 בהחלטת בג״צ לשנותה. לעומתו ביקשונו הסניגורים, שנשנה את ההלכה
 הרווחת בבית־דין זה בעקבות פרשנותו של בית־הדין הגבוה לצדק את סעיף

 313 לחש״צ.

 הגענו למסקנה, שאין צורך שנכריע במחלוקת זו שבין הצדדים. בין אם
 די ״בחשש סביר״, ובין אם יש צורך שתתקיים ״אפשרות ממשית״ דעתנו היא,
 שלפי כל אחד מהמבחנים, יש מקום לקבל את הערעור ולפסול את האביר
 מלהמשיך לשבת בדינם של המערערים, לאור השתלשלות העניינים
 ומהנימוקים שהזכרנו לעיל. ונזכיר רק, שההבדל בין שני המבחנים לקיומה

 של עילת פסול אינו בגדול (ראה ביש 48/75 הניל בעמי 380).»

 לעניין פירושו הנכון של סעיף 313 לחשיצ נוסיף הערה. מהחלטת הרוב בבג״צ
 עולה, שבית־הדין הגבוה לצדק לא יתערב בפסיקתו של בד״צ לערעורים, כשזה
 החליט להעדיף את הפירוש בדבר צורך ״באפשרות ממשית״ של משוא פנים כעילה
 לפסילת שופט. עם זאת, ראוי שבית־דין זה, כשיבוא המקרה המתאים בפניו, ישקול
 מחדש עמדתו בעניין פרשנות סעיף 313 לחש״צ. משאמרה ערכאת השיפוט העליונה
 במדינה דברה, מצדיק הדבר שבית־דין זה יבדוק את גישתו ועמדתו בעניין פרשנות
 סעיף 313 פעם נוספת, מבלי שאנו בפסק־דיננו זה מחווים דעתנו בשאלת פרשנות

 זו.

 העדה:
 קביעת מועד לטיעון לעונש"למקרה הצוךך׳ היא הליך מקובל בבתי־הדין הצבאיים;
 ואין בה כל מאום לעניין חשש למשוא פנים. גם ״פרשת הער המומחה״ מוסברת באופן
 מלא ובלעדי על־פי תפישת תפקיד השופט, כמי שאינו צופה מן הצד אלא מוטל עליו
 להגיע לחקר האמת. גם אם אין מקבלים תפישה זו כנכונה, לא היה מקום למסקנה
 שיש בדברי האב״ד בעניין זה, כדי להצדיק חשש למשוא פנים, גם לא על פי מבחן
 ״החשש הסבירי. החתירה לגילוי האמת איננה בבחינת עמדה עויינת כלפי ההגנה;
 ואין ספק שהאביר, על־פי שיטתו, היה נוקט אותה עמדה במצב הפוך: אם היה מדובר
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 בעד של התביעה, והתביעה היתה מסרבת לבקשה של ההגנה להעמיד אותו לרשותה
 לצורך ניסוי.

 לפיכך, לא היה מקום, לדעתנו, להמליץ בפני האב״ד שיפנה את כסאו, מרצונו,
 לאחך, כפי שעשה בג״צ.

 היה מקום להיזקק לערעור בשלב השני מטעם אחד בלבת שהמלצה של בית־הדין
 הגבוה לצדק לשופט של ערכאה ראשונה היא המלצה שאץ לדתות אותה, גם אם

 איז מסכימים לה.

 צידוק (ציות לפקודת), לפי סעיף 24(א)(2) לחוק העונשין

ג נ׳ התוצ״ר) ג  (ע/90/86 סגן ש

 המערער הורשע בבית־דין צבאי מחוזי בעבירה של שימוש בלתי חוקי בנשק, לפי
 סעיף 85 לחש״צ, תשט״ו-1955, בכך שבהיותו מפקד כוח אבטחה, שעסק באכיפת
 עוצר במחנה פליטים, יירה - לפי הוראת מפקדו - בגלגלי רכב שהפר את העוצר.
 בערעור טען בא־כוחו של המערער כי עומדת למערער הגנה של צידוק, לפי סעיף

 24(א<>2< לחוק העונשין.

 השאלה שהועמדה, אפוא, להכרעה היתה אם הפקודה שניתנה למערער על־ידי
 מפקדו, המג״ד, היתה בלתי חוקית ״בעליל״ כפי שקבע בית־דין קמא, אם לאו, כפי

 שטען המערער.
 מבחינת הרקע העובדתי לפקודה יצויץ כיי זו ניתנה לאחר שהעוצר הופר על־ידי
 תושבי המחנה ״בצורה בוטה ומופגנת: תושבי המחנה יצאו לרחוב תוך התעלמות
 מכוונת מהעוצר, בתי־הקפה במחנה נפתחו ומכוניות נסעו ברחוב באורח חופשי.
 יתירה מזו - על הכוח שפעל בפיקודו של המערער נזרקו אבנים מעל גגות הבתים
 מבלי שאנשי הכוח יכלו להבחין במיידים״. ההוראה לירות בגלגלי כלי רכב המפרים
 את העוצר הובאה תחילה כהתראה לידיעתו של מוכתר המחנה, והובהר לו כי תוצא
 לפועל כעבור שעה. הירי בגלגלי המכוניות (שתיים במספר) בוצע לאחר שהוצאו

 מתוכן והורחקו מהן יושביהן.

 בית הדין הצבאי לערעורים קבע:

 א. תיפקודו של הצבא כאירגון הירארכי מושתת על הציות לפקודה, ואין חייל
 פטור מחובת הציות אלא אם כן המדובר בפקודה שהיא בלתי חוקית ״בעליל״.
 פקודה המתאפיינת באי חוקיות ״סתם״ - להבדיל מאי חוקיות ״בעליל״ - גם

 היא מחייבת ציות, ואין באי חוקיותה כדי לפטור מחוב זהו.
 ב. חובת הציות נסוגה, אפוא, אך ורק בפני אי חוקיות ״בעליל״ וזו מתאפיינת
 בכך שהיא ״דוקרת את העין ומקוממת את הלב, אם העץ אינה עיורת והלב

 אינו אטום או מושחת״(ביד״צ מר/3/57 - פ.מ. יז, 214).

 ג. במקום שבו קיימת חובת ציות - פטור המציית מאחריות פלילית למעשה
 הציות; ואילו במקום שאץ קיימת חובת ציות - נושא המציית באחריות למעשה
 הציות. ויודגש: לפקודה בלתי חוקית ״בעליל״, לא זו בלבד שאין חובת ציות
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 ועל ת המציית לה נושא באחריות למעשה ציות; אלא שהעדר הפטור מאחריות
 משמעו כאן, קיומה של חובה שלא לציית(לפקודה הבלתי חוקית ״בעליל״}.

 ד. נקודת המוצא צריכה להיות כי פקודה מחייבת ציות אפילו היא בלתי
 חוקית; ורק אם אי חוקיותה מגיעה כדי ״אי חוקיות בעליל״ במשמעות הקיצונית

 האמורה - בטלה חובת הציות ונשמט הבסיס לפטור מאחריות למעשה הציות.
 ה. הדין הצבאי מצמצם את המשמעות הניתנת בהקשר זה למושג ״בעליל״
 לאותן נסיבות קיצוניות ונדירות אשר בהן כל חייל בר־דעת לא יכול שלא
 לראות את ״הדגל השחור״ המתנוסס מעל לפקודה כזו ״ככתובת אזהרה

 האומרת אסור״(בידיצ מר/3/57 פ.מ. יז, 213).

 בבואו ליישם מושכלות ראשונים אלה על המקרה שבפניו, קבע בית־הדין:

 אין לומר שהסטייה מן ההוראות המסדירות פתיחה באש כשלעצמה הופכת
 את הפקודה לבלתי חוקית ״בעליל״; אין לקבוע כלל שפקודה בלתי חוקית
 המדברת בשימוש בנשק - הינה תמיד בלתי חוקית בעליל. גם פקודה כזאת
 יכולה שתהא בלתי חוקית ״סתם״ - הכל בהתאם לתנאים ולנסיבות. כן אין
 אנו מתעלמים מן העובדה שמדובר בפעולת עונשין, שאינה מאבדת אופי זה

 בשל היותה מכוונת להתריע.

 ברם, לא כל פעולת עונשין הינה בלתי חוקית ״בעליל״ - והכל מותנה בנסיבות
 העניין. אין אנו מוכנים לקבל, כי בנסיבות המקרה כפי שתואת לעיל יש
 באופיה העונשי של הפעילות בה נצטווה המערער לנקוט, כדי להפכה לפעילות

 *המקוממת את הלב ודוקרת את העין״, וכי כמוה כדגל שחור הזועק ״אסור״.

 לפיכך, נקבע כי מידת אי חוקיותה של הפקודה לא הגיעה לאותה מידה קיצונית
 של אי חוקיות ״בעליל״ והמעךעך זוכה בהסתמך על סייג הצידוק.

 הערה:
 פסק־הדין מחזיר ליושנה את עטרתה של ״הלכת כפר קאםם״, שלא בכל המקרים
 הופיעה בפסיקה הצבאית במלוא הדרה. המבחן לפי פסק־הדין איננו מבחן
 חוקי־פירמאלי של בהירות אי־החוקיות אלא מבחן מוסרי״ערכי, לפיו השאלה היא האם

 הפקודה מזעזעת ומקוממת את התודעה המוסדית, את המצפון האנושי.

 מזווית אחרת, ניתן לראות במקרה הנדון מקרה הממחיש את הבעייתיות המיוחדת
 למסגרת הצבאית המצריכה ומצדיקה את סייג הצידוק.

ת אפשר שלא ניתן היה לאכוף את  המקרה הוא מקרה על גבול ״צורך צבאי״, ש
 העוצר בדרך אחרת וייתכן שמתקיים יחם של שקילות ראויה בין האמצעים שננקט

 לבין המטרה אותה נועד לקדם.
 לא קל להכריע באיזה צד של הגבול מצוי המקרה; ומכל מקום, ביצוע משימות
 הצבא אינו מתיישב עם הפקדת ההכרעה בידי כל פקוד, שמטבע הדברים אינו מודע

 לכל הנתונים העובדתיים הרלבנטים ולכל מערכת השיקולים שביסוד ההחלטה.
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