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בבית הדין הצבאי לערעורים

לפני:
	אלוף    דורון
     פיילס
	-
	הנשיא

	תא"ל  אורלי   מרקמן
אל"ם  מאיה       הלר
	-
  -      
	המשנה לנשיא
שופטת


בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן גל באומהקר)

נ ג ד
X\ XXX סמל ע' ה' א' - המשיבה (ע"י ב"כ, עו"ד עדי ריטיגשטיין-   
      אייזנר)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן בתיק מרכז (מחוזי) 45/17 (סא"ל סיגל טורג'מן-חזן – שופטת) ביום 2.4.2019. הערעור (הכרעת הדין) התקבל. 

פ ס ק - ד י ן
רקע
1. ביום 29.1.2017, הוגש נגד סמל ע' א', המשיבה, כתב אישום המייחס לה עבירות של שימוש בסם מסוכן והחזקתו, לפי סעיפים 7(א) ו-(ג) לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973. על-פי הנטען, במהלך שירותה הצבאי, השתמשה המשיבה בסם מסוכן מסוג קנאביס בנסיבות אזרחיות, לפחות בארבע הזדמנויות שונות. עוד נטען, שהחל ממועד שאינו ידוע ועד ליום 18.1.2017, החזיקה המשיבה סם מסוכן מסוג זה בביתה וברכבה. 
2. בו ביום נקשרה המשיבה עם התביעה הצבאית ב"הסדר מותנה", בהתאם להנחיה מספר 3.07 להנחיות התביעה הצבאית הראשית בעניין "הסדרים מותנים והסדרי הקפאה" (להלן: "ההנחיה"). בהתאם להסכם, הודתה המשיבה בעובדות כתב האישום, בעוד שהפרקליט הצבאי התחייב להקפיא את ההליך המשפטי נגדה, ובהמשך, ככל שהמשיבה תעמוד בתנאים שבהם התחייבה, ביניהם "מסירת דגימות שתן עיתיות", לצד "התחייבות... להימנע מביצוע כל עבירה פלילית, במשך 12 חודשים" – להורות על סגירת תיק החקירה ולבטל את כתב האישום שהוגש בעניינה.
3. עם כריתת ההסדר שוחררה המשיבה מחלופת המעצר שבה היתה נתונה, ומעת לעת התקיימו דיוני תזכורת בעניינה, שבמסגרתם נבחנה עמידתה בתנאי ההסדר. בתוך כך, המשיבה מסרה שבע דגימות שתן, שבהן לא נתגלו תוצרי חילוף חומרים המעידים על שימוש בסם מסוכן, עד אשר בדגימת שתן שמסרה המשיבה ביום 24.10.2017 נמצאו תוצרי חילוף חומרים המלמדים על שימוש בקוקאין. המשיבה נחקרה והכחישה שימוש מודע בסם מסוכן. 
4. ביום 11.12.2017, נערכה פגישת משא ומתן בין באי כוח הצדדים, שבמסגרתה מסרה באת-כוחה של המשיבה לתביעה הצבאית, רשימת תרופות אשר על-פי הנטען, נטילתה של אחת מהן, השפיעה על תוצאת בדיקת השתן שנערכה למשיבה. רשימת התרופות הועברה למעבדה לתרעולה, אשר שללה אפשרות, שלפיה שימוש בתרופות האמורות יביא לכדי תוצאה חיובית של דגימת השתן, כאמור, שכן תרופות אלו אינן מכילות קוקאין. 
5. אשר על כן, ובעקבות ממצאי דגימת השתן, הודיעה התביעה הצבאית למשיבה, כי נוכח הפרת תנאי ההסדר שנכרת עימה, הוחלט לחדש את ההליך המשפטי בעניינה בגין שימוש והחזקת קנאביס. בתוך כך, כתב האישום שהוגש בעניינה של המשיבה תוקן, באופן שנוספו לרשימת עדי התביעה שני עדים הקשורים לדגימת השתן המאוחרת שמסרה המשיבה. 
6. המשיבה כפרה באשמה וטענה להגנה מן הצדק. נטען, כי לא הוכח שהמשיבה הפרה את תנאי ההסדר בדרך של "ביצוע עבירה פלילית", וכי חוסר האפשרות לתקוף את תוצאת הבדיקה מהווה פגם היורד לשורש זכותה של המשיבה להליך הוגן. 
7. בית הדין קמא קבע, כי מאחר שהמשיבה השתחררה משירות צבאי בחודש יוני 2017 ולאחר בירור שערכה התביעה הצבאית עלה, כי אינה צפויה לעמוד לדין לפני ערכאת שיפוטית כללית, בגין השימוש הנטען בסם המסוכן מסוג קוקאין – יוצא כי לא צפוי להתקיים הליך שיפוטי, שבמסגרתו ניתן יהיה לברר את טענות ההגנה כנגד תוצאת בדיקת השתן. אשר על כן, "היעדרה של ערכאה שיפוטית מתאימה לבירור טענותיה יחד עם הצורך בהכרעה [שיפוטית] כי 'עברה עבירה' יוצר פגם משמעותי בזכותה להליך הוגן". משנדרש לקבוע מהו הסעד הראוי לפגם זה עמד בית הדין קמא על משך הזמן שחלף ממועד ביצוע העבירות שבכתב האישום; ועל שחרורה של המשיבה משירות צבאי והשתלבותה במקום עבודה. נקבע עוד, כי עוצמתו של האינטרס הציבורי בניהול ההליך הפלילי בכל הנוגע למעשי השימוש וההחזקה בסם מסוג קנאביס, בתקופת השירות הצבאי – פחותה. לפיכך, הורה בית הדין לבטל את כתב האישום בעניינה של המשיבה.   
8. התביעה משיגה על פסק הדין ומכאן הערעור שלפנינו.  

השתלשלות העניינים ועיקרי הכרעת דינה של הערכאה קמא
9. בפתח ישיבת ההוכחות הודתה המשיבה בעובדות כתב האישום. כן הוגשו, מטעם הצדדים במשותף, מסמך "עובדות מוסכמות"; שתי חוות הדעת מטעם מומחית המעבדה לתרעולה, שמהן עולה כי בדגימת שתן שמסרה המשיבה נמצאו תוצרי חילוף חומרים המעידים על שימוש בקוקאין, וכי שימוש בתרופות שפורטו על ידיה לא יכול להסביר את הימצאות הסם בגופה; אמרת המשיבה במצ"ח, מיום 8.7.2017, שבמסגרתה הכחישה שימוש מודע בקוקאין; ומסמך "הסדר המותנה" שנחתם בין התביעה הצבאית לבין המשיבה.
10. בהסתמך על הראיות שהונחו לפניו, בחן בית הדין קמא את טענות ההגנה ביחס לעמדת התביעה הצבאית, כי המשיבה הפרה את ההסדר המותנה ולהחלטתה לחדש את ההליכים המשפטיים בעניינה של המשיבה, בשלושה מישורים – האם ההחלטה התקבלה על-פי אמות המידה שנקבעו בכללי המשפט המנהלי; האם נפל פגם בעמדת התביעה, שלפיה יש להפקיע את ההסדר המותנה, חרף האינטרס הציבורי בקיום הסכמים שבהם נקשרת הרשות המנהלית; והאם ניהול ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה פוגע בתחושת הצדק וההגינות המשפטית. 
11. אשר לבחינה המנהלית, נתן בית הדין קמא את דעתו לתשתית העובדתית שהונחה לפני התביעה הצבאית טרם קבלת ההחלטה לצד הטענות שהועלו על ידי המשיבה במסגרת שימוע שנערך לה, וקבע כי-
"בנסיבות העניין, נראה כי החלטת התביעה התקבלה במסגרת דל"ת אמות סמכותה, היא לא חרגה ממתחם הסבירות, לא הייתה נגועה בשרירותיות ולא היו מעורבים בה שיקולים זרים. בהתאמה, נראה, כי לא נפל פגם בכך שהתביעה ייחסה משקל לראיה, שלימדה על מעורבות לכאורה של הנאשמת בעבירת שימוש בסם נוספת, חמורה יותר, למרות שטרם הוכרעה שאלת המעורבות של הנאשמת בביצוע עבירה זו".
12. אשר למישור השני, שאותו כינה בית הדין "הבחינה החוזית", קבע בית הדין קמא כי "עצם קיומו של הסכם בין הפרט לרשות המנהלית מהווה אלמנט, המצר את מרחב שיקול הדעת של הרשות המנהלית, במובן זה שהיא נדרשת לממש את שיקול הדעת המנהלי בתוך גדרי ההסכם, על ניסוחו ולשונו, ולא מחוצה לו". בניסיון להתחקות אחר כוונת התביעה הצבאית בנסחה את התיבה "עבירה פלילית" במסמך ההסכם, הפנה בית הדין קמא לנוסח סעיפי ההנחיה, שמהם למד כי "ההנחה הגלומה בהנחיות התביעה היא כי האירוע המפר – כלומר 'העבירה' הנוספת – צפוי להתברר בהליך הפלילי באישום נפרד ... ללמדנו, שהתביעה ראתה לנגד עיניה את הראיה החדשה כמקימה עבירה עצמאית". עוד בואר כי מהנחיות התביעה נעדרה, בשעתו, "התייחסות לראיה מנהלית שאינה גוררת אישום עצמאי", וכי זו נוספה כחודש לאחר חתימת המשיבה על הסדר ההקפאה בעניינה, אף כי לא בהקשר של אופן בחינת ההפרה של ההסדר. 
13. בית הדין קמא הוסיף ובדק מה משמעות ההתחייבות "להימנע מביצוע עבירה" בהוראות חוק אחרות והסיק לענייננו, כי:
"פרשנות סבירה של ניסוח הסעיף בהסדר, המחייב להימנע מ'ביצוע עבירה פלילית', הוא כי נדרשת הכרעה שיפוטית, שהנאשמת ביצעה את אותה עבירה במסגרת הליך פלילי בעניינה" [ההדגשה במקור]. 
בהתאם, ומאחר ש"נוסח ההסכמה בין הנאשמת לבין הרשות יוצר בקרבה ציפייה ומקים עילת הסתמכות כי ההסדר יופעל כלשונו... לא יהא די בראיה מנהלית כדי שהרשות תפקיע את ההסכם". 
14. אשר להחלת הגנה מן הצדק על עניינה של המשיבה נקבע, כי בהינתן שהיא לא הועמדה לדין בגין העבירה הנוספת ואין בנמצא ערכאה שיפוטית מתאימה לבירור טענותיה ולהכריע כי "עברה עבירה", נוצר "פגם משמעותי בזכותה להליך הוגן". כך, ומאחר שמיוחסות למשיבה "עבירות קלות של שימוש והחזקה בסם מסוכן מסוג קנאביס עובר לחודש ינואר 2017... היא מסרה שבע דגימות שתן במשך כתשעה חודשים, ארבעה חודשים לאחר שחרורה... החלה בדרכה האזרחית... מנגד... אין בכוונת הרשות האזרחית לנקוט בהליך פלילי נגדה, דבר שיש בו כדי ללמד על עוצמתו של האינטרס הציבורי באכיפת הדין כלפיה", ראה בית הדין המחוזי, כי יש במיצוי ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות.   
15. בבוחנו מהו הסעד הראוי למשיבה, עמד בית הדין קמא על הזמן שחלף מאז ביצוע העבירות, לכאורה, על כך שהמשיבה השלימה חלק ניכר מתקופת התנאי שנקבעה ב"הסדר המותנה" ועל כך שהחלה את צעדיה בחיים האזרחיים, ולמד מכך שהאינטרס הציבורי בניהול ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה פחת. בהתאם, קבע כי "הסעד שיהלום את הפגם שנפל בהליך המשפטי בעניינה הוא ביטול כתב האישום". 
ערעור התביעה 
16. טענה התביעה הצבאית שהחלטתה לחדש את ההליכים בעניינה של המשיבה היא החלטה מנהלית שעליה לעמוד באמות מידה מנהליות, השונות מרף ההוכחה בפלילים וכי בית הדין קמא שגה ביישום הדין בנוגע לאופן בחינת ההחלטה המנהלית, שקיבלה התביעה וכן בפרשנות הכללים שלאורם מתקבלת החלטה מסוג זה. לדידה של התביעה, די היה בקביעת בית הדין קמא כי החלטת התביעה לחדש את ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה היתה החלטה מנהלית סבירה וראויה, אשר התקבלה על בסיס ראיות מנהליות ממשיות ומשכנעות, על מנת לדחות את טיעוני ההגנה.  
17. נטען עוד, כי שגה בית הדין קמא, משקבע כי נמנעה מהמשיבה היכולת להתגונן מפני הטענה שהשתמשה בסם מסוכן מסוג קוקאין, שעה "שההגנה לא ביקשה להביא ראיות כלשהן בהקשר זה, ובכלל זאת נמנעה מלהעיד את המשיבה". הוטעם, כי לבית הדין קמא נתונה הסמכות להכריע בכל סוגיה נגררת הדרושה לשם הכרעה בטענות ההגנה, אך הוא לא פעל למימוש סמכותו ושגה משלא נתן משקל להתנהלות ההגנה, בהקשר זה, במסגרת קבלת ההחלטה, כמפורט לעיל.  
18. אשר לפרשנות הביטוי "ביצוע עבירה פלילית" הקבוע במסמך ההסדר המותנה נטען, כי שגה בית הדין קמא בקבעו, כי פירוש הביטוי מחייב הכרעה שיפוטית שלפיה נעברה עבירה. לשיטת התביעה, קביעה זו אינה מתיישבת עם התכלית של מנגנון ההסדרים המותנים, עם יעילות ההליך הפלילי ועם עקרונות יסוד של המשפט המנהלי, שכן יהיה על התביעה להמתין עד להכרעה בהליך הפלילי המאוחר, בגין ההפרה, בטרם תוכל להחליט האם לחדש את ההליך בגין העבירה המקורית שבה הואשם. הוטעם, כי כשם שהתביעה הצבאית היא הגורם המחליט על כריתת הסדר מותנה, בלא צורך בהכרעה שיפוטית שנעברה עבירה, היא גם הגורם שעליו להכריע בשאלה האם בוצעה הפרה של ההסדר אם לאו, ולא בית הדין. 
19. נטען אף שפרשנות שלפיה דרושה הכרעה שיפוטית בשאלת הפרת ההסכם לגבי נאשמים שנחשדים בביצוע עבירה נוספת תביא להפלייתם ביחס לאלו שהפרת ההסכם נעוצה בעילות אחרות, בהתבסס על ראיות מנהליות בלבד. 
20. מכל מקום נטען, כי הסדר בין תביעה לבין חשודים או נאשמים אינו נבחן באמות מידה חוזיות "רגילות", אלא בגדרי המשפט המנהלי, כך שאף אם בית הדין מוסמך לבקר את סבירות החלטתה של הרשות, אין הוא מוסמך להיכנס בנעליה, כפי שנעשה במקרה זה.
21. לעניין טענתה של המשיבה להגנה מן הצדק בואר, כי אף אם נפל פגם בניסוח ההסדר, הרי שזה נעשה בתום לב, וכי משניתנה למשיבה האפשרות להתגונן מפני המיוחס לה, ולא נגרם לה עיוות דין, יש לקבוע כי לא נפגעה זכותה להליך הוגן. הוטעם, כי היתה זו המשיבה דווקא שמעלה באמון שניתן בה, עת הפרה את ההסדר, וכי הפרה זו מחייבת את אכיפת ההסדר וחידוש ההליך המשפטי המקורי, כחלק ממדיניות האכיפה הראויה כנגד משתמשים בסמים בצה"ל. אשר על כן, נטען, כי שגה בית הדין קמא בקבעו, כי הפגם פוגע פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות בנסיבות העניין ובחירתו בסעד כה דרסטי, של ביטול כתב האישום אינה, אלא, טעות.  
תשובת ההגנה
22. ההגנה ביקשה כי נדחה את ערעור התביעה וסמכה ידיה על הכרעת דינה של הערכאה קמא. נטען, כי נוסחו של מסמך ההסדר המותנה, שעליו חתמה המשיבה, מלמד שלא ניתן היה לקבוע כי בוצעה "עבירה נוספת" על סמך ראיות מנהליות בלבד, אלא נדרשה לשם כך הכרעה שיפוטית, כפי קביעת בית הדין קמא. לתמיכה בטענתה, הפנתה ההגנה לתיקון המאוחר של נוסח המסמך, המצורף להנחיית התביעה הצבאית הראשית בנושא, הקובע "התחייבות של החשוד להימנע מביצוע כל עבירה, כאשר קיומן של ראיות מנהליות בעלות משקל בנסיבות העניין, יהווה הפרה של ההסדר..." (מעודכן לחודש יולי 2018). נטען, כי ההסדר שנחתם עם המשיבה שיקף את המדיניות החדשה של התביעה הצבאית, בכל הנוגע להסדרים מותנים וכי מאז, מדיניות זו השתנתה והתעדכנה. אשר על כן, אין ניסוחו הקלוקל של ההסדר צריך לרבוץ לפתחה של המשיבה ויש להעדיף פרשנות שתיטיב עמה ואשר עליה הסתמכה.   
23. יתר על כן, נטען כי אף בחינה מנהלית של הראיות אינה מטה את הכף לטובת קביעה שההסדר הופר על-ידי המשיבה, שכן בצד חוות דעתה של המעבדה לתרעולה ניצבת אמרתה המכחישה שימוש מודע בקוקאין, כך שבהחלט ייתכן שמדובר בתוצאה חיובית כוזבת (false positive). נטען עוד, כי התביעה הצבאית לא נימקה את החלטתה לחדש את ההליך הפלילי נגד המשיבה, ואין זה סביר כי טעמיה לא יעמדו לביקורת שיפוטית.
24. בכל מקרה – ובזה העיקר, נטען, כי משעה שאין בנמצא ערכאה שיפוטית שניתן לברר בה את טענותיה של המשיבה כנגד תוצאתה הנטענת של דגימת השתן, למעשה, אין בידיה האפשרות להפריך את הבסיס הראייתי, שבעטיו נקבע כי היא הפרה את ההסכם. לדידה של ההגנה, המדובר בפגם הפוגע בתחושת הצדק וההגינות ומחייב מתן סעד עבורה. נטען עוד כי אף תוצאת ההפרה הקבועה בהסדר אינה צודקת והיא בלתי מידתית, משאין ההסדר כולל אפשרות אחרת מלבד ביטולו וחידוש ההליך הפלילי. ההגנה פירטה, כי מלכתחילה, פנתה וניסתה לשכנע את התביעה שלא לחדש את ההליכים המשפטיים נגד המשיבה, אלא לאפשר לה לסיים את תקופת ההקפאה, זאת בשים לב לפרק הזמן המשמעותי שבמהלכו לא נמצאה כל הפרה מצידה. זהו אף הסעד שביקשה ההגנה מבית הדין קמא. עם זאת, כעת, בחלוף זמן נוסף, אין עוד אינטרס ציבורי בקביעת סעד שיחייב את המשיבה במיצוי תנאי ההסדר או בסעד חלופי, כגון הרשעתה בעבירה שאינה נושאת רישום פלילי ולפיכך אין מנוס מלהותיר את הסעד – ביטול כתב האישום – על כנו. 
דיון והכרעה

25. נבחן אפוא, את עמדת התביעה הצבאית שלפיה המשיבה הפרה את ההסדר המותנה, שהתגבש ואת החלטתה לחדש את ההליך הפלילי בעניינה. בעשותנו כן, נידרש לקבוע מה טיבן ואופיין של הראיות שעל התביעה היה לשקול בטרם קבלת ההחלטה, כאמור; נעמוד על פרשנותה הראויה של ההתחייבות "להימנע מביצוע כל עבירה פלילית" במסמך ההסדר ומיהו הגורם המוסמך לקבוע כי התחייבות שכזו הופרה; ונבדוק, ככל שייקבע שהמשיבה אכן הפרה את חלקה בהסדר, האם קמה לה הגנה מן הצדק בשל פגיעה בזכותה להליך הוגן או משום העדר אינטרס ציבורי בניהול ההליך הפלילי בעניינה, בנסיבות המקרה. 
ההסדר המותנה – קווים לדמותו
26. בשנת 2012 תוקן חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 והוסף לו סימן א'1 שעניינו: "סגירת תיק בהסדר" (תיקון 66). בדברי ההסבר להצעת החוק, בואר כי:
"הסדר זה יעשיר את 'ארגז הכלים' העומד לרשות התביעה, ויאפשר התאמה טובה יותר בין חומרת העבירה ונסיבות ביצועה לבין חומרת התגובה החברתית המופעלת נגד העבריין... ההסדר של סגירת תיק מותנית יעניק לתביעה במקרים אלה כלי מידתי והולם יותר, הן מבחינת האינטרס הציבורי והן מבחינת הפרט ... בתנאים אלה יש כדי לבטא את התגובה החברתית ההולמת כלפי החשוד ולתת מענה לעניין הציבורי... 
מוצע כי הפרת תנאי ההסדר... תגרור אחריה העמדתו של החשוד לדין פלילי בשל העבירות שבהן הודה... הפרת ההסדר תביא להליך פלילי על כל משמעויותיו הנגזרות... במקרה שבו מפר החשוד התחייבות להימנע מעבירה, התובע יכריע אם בוצעה עבירה נוספת בניגוד להתחייבות ויעמיד את החשוד לדין על העבירה המאוחרת בזמן..." (ההדגשות הוספו; על מהותו ועל תכליותיו של ההסדר המותנה ראו גם: בג"ץ 8049/16 אלון נ' פרקליטות המדינה (טרם פורסם, 6.3.2017); בג"ץ 3070/17 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, 28.2.2018); בג"ץ 8088/14 פרחאת נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, 27.9.2017)). 
27. במסגרת הוראות החוק נקבע, כי תובע יהיה רשאי לכלול בהסדר תנאי שלפיו יתחייב החשוד "להימנע מביצוע עבירה במהלך תקופה שתפורט בהסדר..." (סעיף 67ג(א)(3) לחוק סדר הדין הפלילי), לצד תנאים נוספים. החוק הוסיף וקבע מה הנפקות של הפרת תנאי ההסדר:   
"67ז.סירוב להסדר או הפרת תנאיו 
(א) ...
(ב) התובע לא יעמיד חשוד לדין בשל עובדות המהוות עבירה שהוא הודה בהן במסגרת הסדר, אלא אם כן החשוד לא מילא את תנאי ההסדר ... 

(ג) (1) נוכח התובע כי החשוד לא מילא את תנאי ההסדר, כולם או חלקם, בכלל או בתקופה שנקבעה לקיום תנאי ההסדר, יעמידו לדין לפי טיוטת כתב האישום; ... 

(2) לעניין סעיף 67ג(א)(3), יראו הגשה של כתב אישום על עבירה שהחשוד התחייב במסגרת ההסדר להימנע ממנה, כהפרה של ההתחייבות; הוגש כתב אישום אחרי התקופה שנקבעה לקיום התנאי בשל עבירה שבוצעה בניגוד להתחייבות ובתוך תקופת ההתחייבות, יהיה התובע רשאי להעמיד את החשוד לדין ויחולו הוראות סעיף זה, ובלבד שהתובע טרם סגר את התיק והודיע על כך לחשוד...".
28. ברוחו של תיקון 66 לחוק סדר הדין הפלילי, עוגן מנגנון ההסדר המותנה אף במערכת המשפט הצבאית והופעל החל מראשית שנת 2017. עיון בפרק המבוא של ההנחיה המפרט את מטרותיו של ההסדר, מעלה כי תכליתו של ההסדר "הצבאי" דומה לזו של המנגנון "האזרחי". נקבע, בין היתר, כי: 
"ההסדר המותנה ייתן הזדמנות נוספת לחשודים המתאימים ויאפשר, במקרים ההולמים, הטלת סנקציה מתאימה ללא ניהול הליך בבית דין צבאי, על כל המשמעויות הנלוות לכך ובכלל זה הכתם של הרשעה פלילית. הדברים מקבלים משנה תוקף כאשר מדובר בחיילי צה"ל, אשר על הפגיעה בהם – לרבות בדרך של נקיטת אמצעי אכיפה כלפיהם – להיות אך במידה הנדרשת 'ממהותו ואופיו של השירות' זאת, בהתחשב בכך שהכלי של 'הסדר מותנה' הוחל זה מכבר במערכת המשפט האזרחית".
29. ניתן להיווכח שאף נוסח ההנחיה, פרקיה ונספחיה, הותאמו להנחיית היועץ המשפטי לממשלה מספר 4.3042, שעניינה: "נוהל והנחיות להפעלת סימן א1 בפרק ד' לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב – 1982 – 'הסדר מותנה'", בשינויים המחויבים. 
30. עיון השוואתי בהנחיות האמורות, מלמד, כי אותם "שינויים מחויבים" נובעים מאופיו של השירות הצבאי, מהיקף העבירות שעליהן חל ההסדר, מהגורמים שלהם ניתנה הסמכות להורות על הגשת כתב אישום בדינים השונים, ואף מכך שניתן להעמיד חיילים, בשונה מאזרחים, לדין משמעתי (וראו גם: ע/64/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רחמים (2017)). 
31. דומה אפוא, כי מטרת הדברים לאפשר מנגנון המקנה לחיילים, המעוניינים בכך, לחזור לדרך הישר ולהשלים שירות צבאי תקין ללא רישום פלילי, זאת מתוך ראייה שיקומית לצד מימוש אינטרסים כלליים של מיצוי פוטנציאל הגיוס, הגברת ההרתעה וצמצום העבריינות, ומיקוד האכיפה והפניית המשאבים לטובת טיפול בעבריינות חמורה. בד בבד, נקבע, כי יש לראות משנה חומרה במקרים שבהם זוכה נאשם באמון בית הדין וגורמי האכיפה, משתלב בהסדר כאמור, אך לא עומד בהתחייבותו להימנע מביצוע עבירות נוספות (ראו: עניין רב"ט רחמים הנ"ל; ע"מ/71/17 רב"ט בוריק נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"מ/72/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' גור אריה (2017)).      
הביקורת השיפוטית על החלטת התביעה להיקשר בהסדר מותנה 
32. אין חולק כי החלטתה של התביעה האם להיקשר עם נאשם או עם חשוד בהסדר מותנה, כמו-גם להורות על חידוש ההליך המשפטי בעניינו של מי שהפר את ההסדר, היא החלטה מנהלית של רשויות התביעה. ככזו, נתונה ההחלטה לביקורת שיפוטית, אגב ההליך הפלילי. בענייננו, חלקו הצדדים על היקפה של ביקורת זו ואופן יישומה.    
33. בע/81/16 רב"ט דתנר נ' התובע הצבאי הראשי (2017) עמד בית דין זה באריכות על היקפה ומיקומה של הביקורת המנהלית על החלטות התביעה הצבאית, ועל אופיו של הדיון בהליך הפלילי בטענות כנגד החלטה שכזו. כן עמד בית הדין על טיבה ועל היקפה של דוקטרינת ההגנה מן הצדק, ועל היחס בין זו לבין הבחינה המנהלית, כאמור. בקצירת האומר, נציין כי נקבע שהחלטות התביעה הצבאית נתונות לביקורת שיפוטית בהתאם לכללי המשפט המנהלי, ובתוך כך, יש לבחון האם הן מבוססות על תשתית עובדתית מתאימה; האם ניתנו תוך "חריגה מסמכות; [ומתוך] שיקולים זרים; שרירותיות; הפליה; או חריגה ממתחם הסבירות" (בג"ץ 6410/14 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' פרקליט המדינה (טרם פורסם, 4.2.2015)). אשר למיקום הדיון בבחינה המנהלית של החלטות התביעה והאכסניה המתאימה לו, צוין, בהתאם להלכת בית המשפט העליון (בג"ץ 9131/05 ניר עם כהן ירקות אגודה שיתופית חקלאית בע"מ נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.2.2006); ע"פ 6328/12 מדינת ישראל נ' פרץ (טרם פורסם, 10.9.2013)), כי ההליך המתאים לבירור טענות כנגד שיקול הדעת המנהלי המופעל על-ידי התביעה – הוא, ככלל, ההליך הפלילי. בצד זאת, הוטעם כי היקף ההתערבות השיפוטית מצומצם, שכן כל עוד החלטתה של התביעה נמצאת במתחם הסבירות ואין היא לוקה בפגם קיצוני, אין בית המשפט מחליף את שיקול דעתה של התביעה בשיקול דעתו שלו. בית המשפט העליון עמד על הרציונל העומד בבסיס קביעה זו, בהסתמכו על "הכישורים המקצועיים" של גורמי התביעה, בסוגיות מעין אלו (ראו: בג"ץ 4586/18 ג'בר נ' פרקליט מחוז ירושלים (טרם פורסם, 19.7.2018)), ובלבד שההחלטה המנהלית נסמכת "על ראיות מנהליות המספקות, בנסיבות העניין, בסיס סביר לאותה החלטה". הלכה היא כי:
"קביעת העובדות לצורך קבלת החלטת הרשות המנהלית נתון לרשות עצמה, והיא זו שעליה לקיים את הליך בירור העובדות וקביעתן... טיבן של הראיות המנהליות הנדרשות, כמותן ואיכותן נגזרים מאופיו של העניין העומד לדיון, וממשמעות ההחלטה המנהלית המתקבלת... מידת ביסוסן וסבירותן של הראיות המנהליות וההחלטה המתקבלת על יסודן הם ענין תלוי-נסיבות, שיש לבחון אותו בכל מקרה לגופו ... לצורך קבלת החלטה מנהלית אנו מדברים בראיות מנהליות בעלות מידת שכנוע, ואין אנו נדרשים לראיות משפטיות" (רע"ב 426/06 חווא נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, 12.3.2006) [ההדגשות הוספו].
אשר לדוקטרינת ההגנה מן הצדק נקבע בעניין דתנר, כי זו מושתתת על האינטרס הציבורי להבטיח קיומו של הליך פלילי ראוי, צודק והוגן. עם זאת:
"ההכרעה בשאלה, אם המקרה שלפני בית-המשפט מצדיק את החלתה של הגנה מן הצדק, אמורה לשקף איזון נאות בין מכלול הערכים, העקרונות והאינטרסים השונים הכרוכים בקיומו של ההליך הפלילי. מן העבר האחד, ניצבים האינטרסים התומכים בהמשך קיומו של ההליך, ובהם: העמדת עבריינים לדין ומיצוי הדין עימהם; הוצאת האמת לאור; קיומם של מנגנוני גמול, הרתעה, וענישה; שמירה על ביטחון הציבור; והגנה על זכויותיו של הקורבן הנפגע. ומן העבר השני, ניצבים האינטרסים השוללים, במקרה הקונקרטי, את המשך קיומו של ההליך, ובהם: הגנה על זכויות היסוד של הנאשם; פסילת מהלכיה הנפסדים של הרשות והרתעתה מפני נקיטת מהלכים דומים בעתיד; שמירה על טוהר ההליך השיפוטי; ושמירת אמון הציבור בבית-המשפט" (ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ, פ"ד נ"ט(6) 776 (2005)). 
ברבות השנים, פותחה ההלכה ונקבע, כי:
 "בנוסף להיותה אמצעי פיקוח על שיקול דעתן של רשויות התביעה על עצם הגשת כתב האישום – לכלי בידי בית המשפט המאפשר לאזן את ההליך עם ערכי הצדק וההגינות של המשפט הפלילי. ההגנה, באופייה החדש, מרחיבה את העדשה דרכה בוחן בית המשפט את מעשה העבירה ואת ההליך המשפטי, ומאפשרת לבית המשפט – אף במקרים בהם הוכחו כל יסודות העבירה – להביט אל עבר הרגע שלפני ביצוע העבירה ואף אל התנהלות ההליך הפלילי הנמצא בעתידו של מעשה העבירה" (ע"פ 7621/14 גוטסדינר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.3.2017)).
 ודוקו, אף שגבולותיה של ההגנה הורחבו, שמורה ההתערבות בגינה בהחלטות התביעה למקרים חריגים, שבהם פוגעת ההחלטה באופן מהותי, בתחושת הצדק וההגינות ויש לקבלה בזהירות ובמשורה (ראו: ע"פ 8057/16 שטרימר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.8.2017)).
הפרת הסדר מותנה – החלת העקרונות על המקרה שלפנינו
34. בית המשפט העליון החיל את הכללים, שלפיהם מצטמצם גדר התערבותו של בית המשפט בשיקול דעתן הרחב של רשויות התביעה "החל בהחלטה על הגשת כתב האישום וכלה בגיבושו של הסדר טיעון... אף במקרה של עריכת הסדר מותנה", ככל שנתקפה ההחלטה שלא להיקשר בהסדר שכזה (בג"ץ 8049/16 אלון הנ"ל, ההדגשה הוספה; וראו גם: בג"ץ 8088/14 מבאריק נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, 27.9.2017); בג"ץ 4395/12 כהן נ' פרקליטות מחוז מרכז (טרם פורסם, 15.11.2012); בג"ץ 8814/18 אמסלם שלו נ' פרקליטות מחוז תל-אביב (טרם פורסם, 27.1.2019)). בית המשפט העליון טרם נדרש לשאלה מיהו הגורם האמון על הקביעה, שלפיה הופר ההסדר המותנה, אף כי דומה שאף בעניין זה יש להחיל כללים דומים. 
35. לפיכך, שומה עלינו לבחון האם התקיימה אחת העילות להתערב בשיקול הדעת של גורמי התביעה, משהוחלט על חידוש ההליך הפלילי נגד המשיבה. לשם כך, נדרש תחילה למסד הראיות לכאורה, שהונח לפני התביעה ונבחן האם היה בו די לשם קבלת ההחלטה המנהלית, שלפיה ההסדר הופר; בעשותנו כן, נעמוד על פרשנותו הראויה של ניסוח התנאי שחייב את המשיבה "להימנע מביצוע כל עבירה פלילית" ומי הגורם המוסמך לקבוע זאת. לאחר מכן, ככל שנידרש, נבחן האם קמה למשיבה, בנסיבות העניין, הגנה מן הצדק ומהו הסעד הראוי בגינה.
ביצוע עבירה פלילית - המסד העובדתי וכוחו הראייתי
36. באי-כוח הצדדים לא חלקו על התשתית הראייתית שהונחה לפני התביעה הצבאית, אלא אך על המשמעות שיש ליתן לה. 
37. מחומר הראיות שנאסף עלה, כי ביום 26.1.2017 חתמו המשיבה ונציגתו של הפרקליט הצבאי על "הסדר מותנה", שבמסגרת תנאיו התחייבה המשיבה, בין היתר, "להימנע מביצוע כל עבירה פלילית למשך 12 חודשים" וליתן דגימות שתן עתיות (ת/4). ביום 24.10.2017 ניטלה מהמשיבה דגימת שתן אשר בבדיקתה על-ידי המעבדה לתרעולה נמצאו תוצרי חילוף חומרים המצביעים על שימוש בקוקאין (ת/3). ביום 8.11.2017 נחקרה המשיבה במצ"ח ירושלים בחשד לשימוש בסמים מסוכנים. המשיבה הכחישה את החשדות בכלל ואף שימוש בקוקאין, בפרט, וכך מסרה: "אני בשוק טוטאלי, לא השתמשתי בחיים בסמים האלה, לא מסוגלת להבין מאיפה זה הגיע, תשלחו את זה שוב למעבדה או שהתבלבלתם בדגימה. הבדיקה לא שלי, אין מצב בשום עולם שהשתמשתי בקוקאין. אני עוד שנייה מסיימת את ההסדר [ה]מותנה אני אם הייתי רוצה להפר אותו לא הייתי משתמשת בדברים ההזויים" (ת/2, עמ' 2, שורות 13-9). בהמשך ניסתה המשיבה להסביר את תוצאת הבדיקה: "אני לא מבינה איך יצאתי חיובית לקוקאין כשאני לא משתמשת בסמים... או שהתבלבלו בבדיקה או שאני מנסה לחשוב אולי מהטיפולי שיניים או מהכדור מיגרנה שאני לוקחת" (עמ' 3, שורות 5-2).
38. כאמור, ביום 11.12.2017 נערכת פגישת משא ומתן בין התביעה לבין באת-כוחה של המשיבה, שבמסגרתה הוצגה לתביעה רשימה של תרופות אשר נטען כי אפשרי שהמשיבה נטלה בתקופה הסמוכה למסירת דגימת השתן. רשימת התרופות הועברה להתייחסותה של המומחית במעבדה לתרעולה, אשר ביום 10.1.2017 חיוותה דעתה, כי "התרופות שפורטו ... לא מכילות קוקאין, לאור זאת אינן משפיעות על תוצאות הבדיקה בשתן" (ת/5). בהתאם, ביקשה התביעה לחדש את ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה. 
39. ניתן אפוא, להיווכח, כי אף שבידי התביעה הונחה ראיה המלמדת על שימוש לכאורה בסם מסוכן מסוג קוקאין, בסמוך לפני מתן דגימת השתן על-ידי המשיבה, ניתנה למשיבה האפשרות לנסות ולהסביר כיצד חדר סם לגופה שלא בידיעתה ובהתאם, פעלה התביעה לבחינת טענות ההגנה לגופן. רק לאחר שנתקבלה חוות דעת נוספת מאת מומחית המעבדה לתרעולה, התקבלה ההחלטה על חידוש ההליך המשפטי, באופן סופי. 
40. בענייננו טענה ההגנה, כאמור, כנגד תקינות החלטתה של התביעה הצבאית לחדש את ההליך הפלילי נגד המשיבה. נטען, כי אין די במסד הראיות שהונח לפניה כדי ללמד על שהמשיבה הפרה את תנאי ההסדר בשל ביצוע עבירה פלילית של שימוש בסם מסוכן. נבחן את הדברים.
41. הלכה היא, כי בהליך המנהלי הנטל הוא על הטוען כנגד תקינות ההחלטה המנהלית.  כידוע:  
"חזקת חוקיות/תקינות הפעולה המינהלית היא עיקרון בסיסי במשפט המנהלי המנחה כל התדיינות מינהלית. בבסיסה של החזקה ההנחה כי כל החלטה ופעולה של רשות מינהלית נעשתה כדין ... חזקה זו מגנה על הפעולה המינהלית עת זו נתקפת בהליך שיפוטי. משמעות החזקה היא כי על הטוען כנגד התקינות והחוקיות של הפעולה המינהלית הנטל להוכיח טענתו. חזקת התקינות/חוקיות של המעשה המינהלי היא חזקה הניתנת לסתירה ... כאשר ראיות הטוען כנגד תקינות ההחלטה המינהלית מצביעות על ספק ממשי או ספק מהותי בתקינות ההליך המינהלי, כי אז עובר הנטל אל הרשות המינהלית" (ד"ר שפירא,  מאכיפה פלילית לאכיפה מינהלית (הוצאת נבו, התשע"ט – 2019), עמ' 254-251).
בואר עוד, כי "דיני הראיות החלים בבתי המשפט, אינם חלים על הליך קבלת ההחלטה על ידי רשות מינהלית... רשות מינהלית רשאית לקבוע עובדות גם על בסיס ראיות שאינן קבילות בהליך שיפוטי... המבחן הבסיסי הוא אמת מידה של סבירות... על הרשות לבסס את התשתית העובדתית בראיות שיש בהן ערך הוכחתי" (שם, עמ' 172). משנדרש בית המשפט לבחון את תקינות ההחלטה המנהלית עליו לבדוק "את הראיות שהיו לפני הרשות המינהלית באופן הדומה לבחינת ראיות לכאורה לביסוס סיכויי הרשעה בהליך פלילי" (שם, עמ' 262 והפסיקה המוזכרת שם; הדגשות הוספו, וראו: בג"ץ 2534/97 ח"כ יהב נ' פרקליטת המדינה, פ"ד נא(3) 1 (1997); בג"ץ 4372/11 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.12.2015)). 
42. כידוע, הפסיקה הכירה בכוחה הראייתי של תוצאת בדיקת שתן של המעבדה לתרעולה, המקימה חזקה שבעובדה, שלפיה "כאשר נמצא בגופו של אדם חומר אסור, הרי שבהעדר אינדיקציה לסתור בחומר הראיות, מותר להסיק, על-פי ניסיון החיים הכללי והשכל הישר, כי חומר זה חדר לגופו בידיעתו של אותו אדם, אלא אם הוא הוכיח אחרת או הצביע על נסיבות העלולות לעורר ספק סביר לטובתו" (בג"ץ 27/86 לוברטובסקי נ' בת הדין הצבאי לערעורים, פ"ד מ(3) 757 (1986); וראו גם: ע/80/15 סמל תגת נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע/15,16/11 טור' יששכר נ' התובע הצבאי הראשי (2011); ע/119/08 רב"ט שמורק נ' התובע הצבאי הראשי (2008); ע"מ/34/15 טור' בוקרב נ' התובע הצבאי הראשי (2015)).
43. בהתאם, בנסיבות המקרה דנן, מלמדת התוצאה של דגימת השתן שמסרה המשיבה, לכאורה, כי חדר לגופה סם מסוכן מסוג קוקאין, בידיעתה. ניסיונה של המשיבה, לשטוח את טענותיה כנגד ממצאי הבדיקה ומשמעותם הראייתית, במסגרת שימוע שנערך לה טרם קבלת החלטה סופית ולהראות כי הסם חדר לגופה שלא באופן מודע, תוך ציון שמות של תרופות שייתכן כי נטלה בניסיון להסביר את האופן שבו חדר הסם לגופה – נסתר, לכאורה, בחוות הדעת של המומחית.
44. יוצא אפוא, כי לא עלה בידי המשיבה להצביע על כי מסקנתה של התביעה הצבאית בדבר אי-עמידתה של המשיבה בהתחייבותה שלא לעבור עבירה פלילית נגועה בחוסר סבירות, שכן ההחלטה התקבלה על בסיס ראיות שערכן ההוכחתי בעל משקל של ממש, ולאחר בחינה עניינית של טענות המשיבה. לא בכדי קבע בית הדין קמא, כי "בנסיבות העניין, נראה כי החלטת התביעה התקבלה במסגרת דל"ת אמות סמכותה, היא לא חרגה ממתחם הסבירות, לא הייתה נגועה בשרירותיות ולא היו מעורבים בה שיקולים זרים. בהתאמה, נראה, כי לא נפל פגם בכך שהתביעה ייחסה משקל לראיה שלימדה על מעורבות לכאורה של הנאשמת בעבירת שימוש בסם נוספת, חמורה יותר, למרות שטרם הוכרעה שאלת המעורבות של הנאשמת בביצוע עבירה זו".
45. דא עקא, שכאמור, בית הדין קמא לא הסתפק בקביעות האמורות, אלא הוסיף וקבע כי יש לבחון את החלטת הרשות בראי "הנדבך החוזי". נקבע כי "עצם קיומו של הסכם בין הפרט לרשות המנהלית מהווה אלמנט, המצר את מרחב שיקול הדעת של הרשות המנהלית, במובן זה שהיא נדרשת לממש את שיקול הדעת המנהלי בתוך גדרי ההסכם, על ניסוחו ולשונו, ולא מחוצה לו". בהידרשו ללשון ההסדר הסיק בית הדין "כי פרשנות סבירה של ניסוח הסעיף בהסדר, המחייב להימנע מ'ביצוע עבירה פלילית', הוא כי נדרשת הכרעה שיפוטית, שהנאשמת ביצעה את אותה עבירה במסגרת הליך פלילי בעניינה".
46. נבחן להלן, את טענת התביעה כי פרשנות זו אינה סבירה ואין לקבלה. 
"להימנע מביצוע כל עבירה פלילית" – פרשנות 
47. כפי שהראינו לעיל, הנחיית התביעה הצבאית הראשית, אשר קבעה כי "גורמי התביעה הצבאית רשאים לערוך הסדרים מותנים", ביקשה להחיל את תיקון 66 לחוק סדר הדין הפלילי על ההליכים הפליליים הנערכים בצבא, בשינויים המתחייבים מאופיו של השירות הצבאי וממהותו. עם זאת, אין בהחלת ההסדר בתוככי המסגרת הצבאית כדי לשנות מאופיו המנהלי, דהיינו "הסכם בין התביעה לבין חשוד, לפיו החשוד יודה בביצוע העובדות המהוות עבירה ... ויתחייב לקיים את התנאים שפורטו בהסדר. זאת, כנגד התחייבות התובע לסגור את התיק שנפתח בעניינו של החשוד" (סעיף 1 להנחיה 3.07). כפי שנראה להלן, קביעת בית הדין קמא, שלפיה יש להפקיע את הסמכות לבחון האם הופרה התחייבותה של המשיבה להימנע מביצוע עבירה מהרשות המנהלית, היא התביעה הצבאית ולהעבירה לידי בית המשפט, מעוררת קושי של ממש ועלולה להביא לתוצאה אבסורדית, שאינה סבירה. לפיכך, יש לקבוע כי כפי שהתביעה, כרשות מנהלית, היא הגורם להחליט האם להיקשר בהסדר המותנה, היא אף הגורם להחליט האם הופרו התנאים, והאם הפרה זו גוררת סנקציה מנהלית, דהיינו, החזרת ההליך הפלילי למסלולו, וכי הדרך לבקר את החלטתה, היא באמצעות הביקורת המנהלית, במסגרתו של ההליך הפלילי שחודש.       
48. נעיר, כי דומה שטעותו של בית הדין קמא נבעה מהשימוש במונח "עבירה פלילית" כחלק מלשון ההתחייבות. דא עקא, שמינוח זה, כפי שנראה, הוא אך תולדה של אותם "שינויים מחויבים" שעליהם עמדנו לעיל. כידוע, סעיף 280 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 מסמיך פרקליט צבאי אשר קיבל תלונה על עבירה לעשות אחד מן הבאים: להורות על עריכת בדיקה; לבטלה; להורות כי התלונה תידון בדין משמעתי; להורות לתובע צבאי להגיש כתב אישום. כלומר, חומר חקירה יכול שיצדיק הוראה להגיש כתב אישום נגד החייל וייתכן שיצדיק רק הוראה על העמדה לדין משמעתי. מנגד, תובע שהועבר אליו חומר חקירה משטרתי, מוסמך להחליט רק אחד משניים: להעמיד לדין או להימנע מהעמדה לדין (ראו סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי), משאין מנגנון העמדה לדין משמעתי של חשודים – אזרחים. ניתן להיווכח אפוא, כי בהתאמה להוראות חוק אלו, נוסחו גם ההתחייבויות בהסדר המותנה. כך, בעוד שבסעיף 1ג' לפרק ה' בהנחייתו של היועץ המשפטי לממשלה, הקובע את התנאים שניתן לכלול בהסדר פורטה "התחייבות להימנע מביצוע עבירה", נכתב בסעיף 18 להנחייה הצבאית (מעודכנת לחודש ינואר 2017), בפרק המקביל: "התחייבות החשוד להימנע מביצוע כל עבירה... לרבות הימנעות מביצוע עבירה משמעתית בעלת גוון פלילי, הדומה במאפייניה לעבירות נושא ההסדר", ובהסדר המותנה, בנוסחו הצבאי, נכתבו שתי ההתניות: 
"( התחייבות של הנאשם להימנע מביצוע כל עבירה פלילית, במשך 12 חודשים.

  ( התחייבות של הנאשם להימנע מביצוע עבירה משמעתית בעלת גוון פלילי...".
49. פרשנות אחרת, עלולה לגרום לפער לא סביר, בין הפרת ההתחייבות האמורה לבין הפרת התחייבויות אחרות הקבועות בהסדר. טלו דוגמה שלפיה שני חשודים שנקשרו בהסדר טיעון מפרים את התחייבותם משום שבמהלך תקופת ההסדר שבו והשתמשו בסמים מסוכנים. חשוד ראשון מוסר דגימת שתן עיתית וזו נמצאת חיובית לסם מסוכן. חשוד שני מסרב לתת דגימת שתן ביודעו כי תוצאתה תהיה חיובית. היעלה על הדעת כי בעוד שהתביעה הצבאית תהיה זו שתקבע האם החשוד השני הפר את התחייבותו (ככל שקביעה זו תעמוד במבחנים המנהליים) ותורה על חידוש ההליכים המשפטיים בעניינו, תמתין ההכרעה בעניינו של החשוד הראשון עד להכרעה של בית המשפט בנוגע לעבירה הנוספת? 
50. מלבד ממד הזמן, שוכנענו שאף אין זה סביר כי ההחלטה לעניין הפרת תנאי ההסדר תתקבל על ידי גורמים שונים (תביעה צבאית לעומת בית הדין), בהתאם לכללי ראיות שונים (ראיות מנהליות לעומת דיני הראיות). כך למשל, חשוד שיתחייב שלא להשתמש בסמים עשוי למצוא עצמו תחת מטריה אחת של כללים אם ישתמש בסם מסוכן האסור על פי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973, ולעומתו מי שהשתמש ב"חומר מסכן", כהגדרתו בחוק המאבק בתופעת השימוש בחומרים מסכנים, התשע"ג – 2013, מעשה המהווה עבירת משמעת מכוח פקודת מטכ"ל 33.0220 שעניינה "משטר המחנה – חומרים משכרים", יימצא תחת מקבץ אחר של כללים. 
51. פרשנותו של בית הדין קמא אף אינה תואמת את תכליתו של ההסדר, אשר, כאמור, נועד ליתן בידי הרשות כלי אכיפה מידתי ביחס לאלו שעוברים עבירות שהן יחסית קלות ואשר ראוי לתת להם הזדמנות נוספת. נראה להלן, כי אף במנגנונים משפטיים דומים, שנועדו לתכליות דומות, נותרה ההחלטה באשר להפרת התחייבויות מעין אלו, בידי הרשות המנהלית (על העדפתה של פרשנות אשר עולה בקנה אחד עם הסדרים אחרים ומגשימה את הכלל בדבר הרמוניה נורמטיבית ראו: ע/107/09 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר טל (2010); עלב"ש/134/08 סא"ל בוחבוט נ' התובע הצבאי הראשי (2010); ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור (2008); ע"מ/22/00 טור' אולמן נ' התובע הצבאי הראשי (2000)).
52. כך למשל, ביחס להחלטה להפקיע עונש מאסר בפועל בדרך של עבודות שירות והוראה על המשך ריצוי העונש בכליאה. עניין חווא הנ"ל עסק במי שהורשע בעבירת גניבה והושת עליו עונש מאסר בפועל לריצוי בעבודות שירות. טרם סיום ריצוי העונש נפתחה נגדו חקירה בגין חשד לביצוע עבירה אחרת ובעקבותיה הוגש נגדו כתב אישום. נציב שירות בתי הסוהר הורה על המשך ריצוי העונש בכליאה חלף המשך ריצוי העונש בעבודות שירות. המבקש עתר כנגד ההחלטה וטען כי הפקעת עבודות השירות בטרם הורשע בעבירה הנוספת נעשתה שלא כדין. בדחותו את הערעור, עמד בית המשפט העליון על כך שהאמצעי העונשי של מאסר בעבודות שירות נועד לספק חלופה עונשית שתכליתה "לאזן באופן ראוי בין הצורך להטיל על נאשם עונש מאסר... לבין האינטרס למנוע בנסיבות מתאימות, תוצאות קשות של מאסר בפועל". נקבע, כי מאופיו ומתכליתו השיקומי של אמצעי עונשי זה "נגזרת במישרין גם סמכותו של הנציב להפקיע את העבודות כאשר הנאשם לא עמד במחויבות החלה עליו להצדיק את הענישה השיקומית שהוטלה עליו". בואר עוד, כי "מקום שאדם הנהנה מריצוי עונש שיקומי, מצביע בהתנהגותו על כך שבחר בדרך עבריינית, יש בכך כדי לקעקע את הבסיס עליו נשען העונש השיקומי, ולהצדיק החזרתו למסלול העונשי הרגיל... מאחר שמדובר בדרך ענישה הניתנת כפריבילגיה ולא בזכות מוקנית לכך, הטיל החוק על רשות מנהלית את האחריות לבדיקת מידת עמידתו של הנאשם בתנאים ובחובות המזכים אותו להמשיך בבצוע עבודות שירות" [הדגשות הוספו]. בצד זאת, ברי כי החלטת הרשות המוסמכת, כאמור, כפופה לביקורת שיפוטית. כן נקבע, כי "המבחן לתקפות הפקעת העבודות מעוגן בנקודת הזמן המתמקדת בחקירה הפלילית, במשמעותה, ובטיב הראיות המנהליות הקיימות בהקשר זה ביחס למעורבות הנאשם בעבירה הנוספת. היא אינה תלויה ומותנית בהכרח בתוצאות העתידיות של ההליך השיפוטי, הצפויות עם מתן הכרעת הדין במשפט" (וראו גם: עלב"ש/111/17 טור' עדרי נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). אף ביחס לביטול שחרור על תנאי של אסיר – משום שעבר עבירה נוספת בתקופת התנאי, נקבע כי החלטה זו מסורה לרשות המנהלית, היא ועדת השחרורים, אשר מקבלת החלטותיה על בסיס ראיות מנהליות (הנסמכות לעתים, על מידע מודיעיני, שכלל אינו גלוי לאסיר) (ראו: רע"ב 5153/18 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.8.2018); רע"ב 9444/17 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.1.2018)).
53. בבש"פ 1988/17 גנגינה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 27.3.2017) נדחתה בקשת רשות ערעור על החלטת הממונה על הפיקוח האלקטרוני להורות על הפסקת מעצר של המבקש בפיקוח אלקטרוני, אף שהמבקש הכחיש את החשדות נגדו וטען כי לא בוסס כדבעי המסד הראייתי הנדרש להחלטת הממונה, אשר מכוחו נקבע כי ביצע עבירה בתקופת הפיקוח. בית המשפט העליון קבע, כי אף שעסקינן בשינוי החלטה שיפוטית על ידי רשות מנהלית "רף ההוכחה הנדרש לצורך החלטת הממונה הוא בהתאם לרף הנדרש להחלטותיו של גוף מנהלי מעין-שיפוטי, ולא רף ההוכחה הנדרש בפלילים".
54. כך אף ביחס להחלטה להיקשר עם עד מדינה בהסכם ולחלופין, ביחס להחלטה בשאלה האם הפר עד המדינה את התחייבויותיו מכוח ההסכם ומהן השלכותיה של ההפרה. אף שמטרותיו של הסכם עד מדינה שונות מההסדרים שפורטו לעיל, בדומה לענייננו, בית המשפט לא ראה לקבוע הסדר שונה למקרה שבו הפרת ההסכם נעוצה בחזרתו של העד מהודעתו או מעדותו לעומת למקרה שבו ההפרה נגרמת מביצוע עבירה נוספת. בין כך ובין כך, נפסק, כי ההחלטה לעניין זה נותרת בידיה של הרשות המנהלית, וזו נתונה, כבענייננו, לביקורת שיפוטית (ראו: בג"ץ 8695/03 תורק נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נח(2) 389 (2003); בג"ץ 9080/01 שאלון נ' היועץ המשפטי לממשלה (לא פורסם, 31.12.2001); בג"ץ 2235/13 ואנונו נ' פרקליטות המדינה (טרם פורסם, 22.7.2014); בג"ץ 2750/18 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, 6.3.2019); וראו גם סעיף 7ב להנחיית היועץ המשפטי לממשלה מספר 4.2201 בעניין "עד מדינה"). 
55. מהמקובץ לעיל עולה, כי אין, אלא לקבוע, כי ההחלטה שמא הופרה ההתחייבות "להימנע מביצוע עבירה פלילית" צריכה להתקבל על-ידי הרשות המנהלית, אשר לה מסור שיקול הדעת המנהלי, שאותו חייבת היא להפעיל בסבירות, על בסיס ראיות מנהליות מבוססות.
56. כפי שקבענו לעיל, במקרה דנן, לא עלה בידי המשיבה לסתור את חזקת תקינות המעשה המנהלי שממנה נהנית התביעה הצבאית, ככל רשות מנהלית. אשר על כן, יש לקבוע, כי לא נפל פגם בהחלטת התביעה הצבאית, שלפיה הפרה המשיבה את ההתחייבות שלא לעבור עבירה, שנטלה על עצמה במסגרת ההסדר המותנה, זאת משהראיות המנהליות שהונחו לפניה, כאמור, עמדו בסף ההוכחתי המנהלי הנדרש והצביעו על כי המשיבה, לכאורה, השתמשה בסם מסוכן מסוג קוקאין. 
57. משקבענו כי לא נפל פגם, מן הבחינה המנהלית, בהחלטת התביעה הצבאית, שומה עלינו להוסיף ולבחון שמא קמה למשיבה הגנה מן הצדק הן מן הטעם שלא נמצאה ערכאה מתאימה לבירור טענותיה העובדתיות כנגד השימוש המודע בקוקאין, והן משום שבנסיבות העניין, לא קיים עוד אינטרס ציבורי לנהל את ההליך הפלילי בעניין השימוש בקנאביס על-ידיה.
הגנה מן הצדק – טענה לפגיעה בזכות להליך הוגן
58. הפסיקה הכירה בכך שפגיעה בזכותו של נאשם להליך הוגן, המהווה זכות בסיסית בשיטתנו המשפטית, עשויה להקים הגנה מן הצדק בשל הפגיעה החריפה בתחושת הצדק וההגינות (ראו: ע"פ 2868/13 חייבטוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 2.8.2018)).  
59. בענייננו, מצא בית הדין קמא כי "חידוש ההליך במצבה של הנאשמת יצר מצב שבו ההסדר הותנה ב'ביצוע עבירה פלילית', אולם אין בפניה כל אפשרות לחלוק על הקביעה כי אכן בוצעה עבירה. אין המדובר בפגם בפעולת הרשות הנובע מכוונת זדון או ממניע פסול, אלא בתוצר של שילוב בין אופן ניסוח ההסדר... לבין מגבלות התחולה של חוק השיפוט הצבאי... כאשר הוא משולב עם העדר טריבונל לבירור התנאי שנקבע... יוצר תחושה של פגיעה בפרט וביכולתו להתגונן אל מול הרשות". 
60. טענה התביעה, כי בקֺבעו כך התעלם בית הדין קמא מסמכותו הנגררת, המוקנית לו, בהתאם לסעיף 76 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984, להכריע בשאלה שהובאה לפתחו והדרושה בירור "אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר". 
61. אכן, ככלל לבית המשפט סמכות נגררת, כאמור, לדון ולהכריע בעניינים צדדיים הדרושים הכרעה, ככל שאלו מובאים לפתחו, אף אם ברגיל עניינים אלו מצויים בסמכותו של בית משפט או בית דין אחר. אך לאחרונה חזר בית המשפט העליון וביאר מהם המקרים המתאימים להכרעה במסגרת סמכות זו:
"בהכללה ניתן אפוא לומר, כי מקום בו מרכז הכובד של ההליך הוא ענין שבסמכות בית המשפט האזרחי או הפלילי, והתקיפה העקיפה מתייחסת לשאלה משנית העולה באופן אינצידנטלי לסוגיה העיקרית, ושההכרעה בה דרושה לצורך ההכרעה בענין הנדון בפני בית המשפט, הנטייה היא לאפשר תקיפה עקיפה, בהעדר סיבה מיוחדת לשלול. יצוין כי המצב האופייני לתקיפה עקיפה הוא העלאת הטענה נגד האקט המינהלי כטענת הגנה" (ע"א 429/17 עו"ד אלפריח נ' עיריית חיפה (טרם פורסם, 6.3.2019); וראו גם: בג"ץ 9131/05 ניר עם כהן ירקות אגודה שיתופית וחקלאית בע"מ הנ"ל, פסקה 5).
דא עקא, שהתביעה לא דקה פורתא בשאלת תחולתו של סעיף 76 הנ"ל על בתי הדין הצבאיים (וראו סעיף 1 לחוק בתי המשפט). בענייננו, דומה כי אין אנו נדרשים להכריע בסוגיה זו של תחולת הסעיף על ההליכים המתנהלים בבתי הדין הצבאיים, שכידוע, במסגרת דיון בטענה של הגנה מן הצדק, "בבית המשפט הפלילי יכולים הצדדים להביא ראיות בכתב ובעל-פה ולחקור איש את עדי רעהו בחקירה נגדית" (נקדימון, הגנה מן הצדק, מהדורה שנייה-2009, עמ' 483). 
62. במקרה שלפנינו, הגישה התביעה כראיה מטעמה, מסמך עובדות מוסכמות (ת/1) שבו פורטה השתלשלות העניינים, לרבות קבלת תוצאה חיובית לקוקאין לדגימת השתן שמסרה המשיבה. כן הוגשו חוות-דעת המומחית מהמעבדה לתרעולה, שפורטו לעיל (ת/3 ו-ת/5). ראיות אלו הוגשו בהסכמת ההגנה. בצד זאת הוגשה מטעם התביעה גם אמרתה של המשיבה (ת/2), אשר הכחישה שימוש מודע בקוקאין. ההגנה בחרה שלא להעיד את המשיבה או עד אחר מטעמה, ואף לא להגיש ראיות. 
63. אין אנו נדרשים להכריע בשאלה האם יש בהכחשת המשיבה בחקירתה כדי לסתור את החזקה שבעובדה, שלפיה אדם מוחזק כמי שמודע לאופן שבו סם חדר לגופו, או שמא נדרשה ההגנה להעיד את המשיבה על מנת שבית הדין יוכל להתרשם מכנות גרסתה. לדידנו, די בכך שניתנה בידי בית הדין קמא הסמכות לברר סוגיות אלו ולהכריע בהן, במסגרת הדיון בטענת ההגנה מן הצדק. במצב דברים זה, אין אפוא לומר, כי הגנתה של המשיבה נפגעה עקב "העדר טריבונל לבירור התנאי שנקבע".
64. דא עקא, שחרף קביעות אלו, נחלקו דעותינו באשר לתוצאה הראויה במקרה זה.
65. לדעת רוב השופטים, פועל יוצא מקביעה שלפיה הערכאה המבררת היתה מוסמכת לזמן עדים ולשמוע ראיות, בנסיבות העניין, משההגנה בחרה שלא לעשות כן, לא ניתן לקבוע כי נפגעה זכותה של המשיבה להליך הוגן. מכאן, שלא הורם הנטל הראשוני המוטל על הטוען להגנה מן הצדק – להראות כי נפל פגם במעשה המנהלי, אין למשיבה אלא להלין על עצמה והיא אינה זכאית לסעד.
66. לעומת זאת, השופט שבמיעוט סבר כי משעסקינן במנגנון משפטי חדש, שהסוגיות הראייתיות העולות מהפרתו טרם הובאו לפתחם של בתי המשפט והן בבחינת "תלם שטרם נחרש" ואף מטעמים של חסד – לאור עיתוי ההפרה לכאורה של ההסכם, בשעה שהמשיבה כבר היתה משוחררת משירות צבאי ולאחר פרק זמן בלתי מבוטל של קיום תנאי ההסדר – ניתן להורות על השבת הדיון לערכאה הדיונית, על מנת ליתן בידי ההגנה את ההזדמנות להוכיח את טענותיה, ולכל הפחות לעמוד בנטל הבאת הראיה לגביהן. 
67. ההכרעה בעניין זה, מטבע הדברים, כדעת הרוב.       
הגנה מן הצדק – האינטרס הציבורי שבניהול ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה
68. הוסיף בית הדין קמא וקבע, כי "הנאשמת השלימה למעשה את מרבית תקופת התנאי שנקבעה בהסדר... יוצא כי מאז בוצעו העבירות המקוריות על ידי הנאשמת... חלפו למעלה משנתיים... במרבית התקופה האמורה היתה הנאשמת משוחררת משירות צבאי... והיא החלה להשתלב במעגל העבודה. בסופו של יום, לאור מכלול השיקולים עמדה לנגד עיניי עוצמתו הפחותה של האינטרס הציבורי בניהול ההליך הפלילי בעניינה של הנאשמת... הסעד שיהלום את הפגם שנפל בהליך המשפטי בעניינה הוא ביטול כתב האישום".
69. כפי שפורט, אין לקבוע כי נפל פגם בהתנהלות הרשות. בצד זאת, לאור הטענות שהועלו לפנינו, מצאנו לבחון שמא ניהול ההליך הפלילי בעניינה של המשיבה, בנסיבות המקרה, מקים הגנה מן הצדק, במובנה הרחב, תוך בחינת האינטרס הציבורי הכללי באכיפת הדין בעניינה (ראו והשוו: רע"פ 1201/12 קטיעי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.1.2014); ע"פ 7621/14 גוטסדינר הנ"ל).
70. בענייננו, כמפורט לעיל, פעלה התביעה הצבאית במסגרת סמכותה ושיקול דעתה, עת הוגש נגד המשיבה כתב אישום אשר ייחס לה עבירות של שימוש והחזקת סם מסוכן מסוג קנאביס. בהמשך, משעמדה המשיבה בדרישות הסף שנקבעו, נחתם עימה הסדר מותנה. כך, בעת שהיתה מיוצגת על-ידי עורך דין מטעמה, אשר הסביר לה "את תוכנו ומשמעויותיו", ביודעה כי צפויה היא להשתחרר משירות צבאי זמן קצר לאחר מכן, וכי תקופת ההסדר, כמו-גם ההתחייבויות שנטלה על עצמה מכוחו – יוסיפו לחול גם לאחר שתסיים את השירות הצבאי. זאת ועוד, במסגרת ההסדר חתמה המשיבה על הצהרה שזהו נוסחה:
"הנאשם מצהיר כי הוא מבין שהפרת תנאי ההסדר, כולם או חלקם, בתקופה שנקבעה בהסדר זה לקיומם, תביא לחידוש ההליכים בכתב האישום שהוגש כנגדו, המצורף להסדר זה והמהווה חלק בלתי נפרד ממנו" (ת/4 - סעיף 8א' להסדר).
71. להווה ידוע, כי לצבא עניין מיוחד בהרתעת חיילים מלהשתמש בסמים מסוכנים, גם כאשר המדובר בסמים המכונים "קלים", שכן שימוש בסמים על ידי חיילים מכרסם בחוסנו של הצבא ובכשירותו (ראו: בג"צ 5000/95 טור' ברטלה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד מט(5) 64 (1995); ע/5/19 רב"ט רחנייב נ' התובע הצבאי הראשי (2019); עניינו של רב"ט רחמים הנ"ל; ע/80/12 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר גטהון (2012); ע/40/11 רב"ט ימיני נ' התובע הצבאי הראשי (2011); ע/15,16/11 טור' יששכר נ' התובע הצבאי הראשי (2011)).
72. יתר על כן, בנסיבות שלפנינו יפות אף קביעותיו של בית דין זה לעניין המשמעות הניבטת מהפרת הסדר מותנה – 
"חייל המשתלב בהסדר הקפאה נוטל על עצמו מחויבות להימנע מביצוע עבירות נוספות, ובתוך כך, זוכה באמון בית הדין וגורמי האכיפה, ואף באמון מפקדיו, אשר מקבלים אותו חזרה לשורות היחידה, ללא כל מגבלה. הפרת ההסדר כשלעצמה מהווה פגיעה בסדר ובמשמעת בצבא ... המשיב הפר את תנאי ההסדר בעניינו, תנאים שלא הטילו מגבלות מיוחדות עליו וכללו דרישה ברורה ומובנת מאליה, להימנע מלעבור עבירות נוספות ובהן העבירה של שימוש בסם מסוכן. בכך, הפר המשיב, באופן בוטה, את האמון שנתנו בו מפקדיו, גורמי אכיפת החוק בצבא ובית הדין הצבאי ... ודוקו: אף האינטרס הציבורי שעניינו שיקום החיילים ושילובם חזרה במסגרת הצבאית בפרט ובחברה בכלל, מחייב להחמיר בעונשו של מי שמפר את הסדר ההקפאה בעניינו. כאמור, מנגנון ההסדר המותנה והסדר ההקפאה בצבא, נועד לעודד את חזרתם של החיילים, חשודים או נאשמים, לשירות צבאי תקין, נקי מעבירות ולצמצום הנשר מן השירות הצבאי. לשם כך נבנה מנגנון מורכב, הכולל תמריצים חיוביים אל מול סנקציות שליליות. פשיטא, כי על מנת שהמנגנון יהווה כלי שיקומי יעיל ואפקטיבי, מובן כי עם פתיחת הצוהר השיקומי, המאפשר, בסופו של הליך, להימנע מהרשעה בפלילים – חייב להתקיים, מנגד, איום בנקיטת צעד הולם, הכולל ענישה מכבידה, שיהווה גורם מרתיע וישמש, ככזה, תמריץ להתמדה בהליך השיקומי. התמונה השלמה מורכבת והאינטרס הציבורי מחייב לכלול, בצד ההזדמנויות והאפשרויות לשיקום, את הסנקציות וההשלכות להתנהגותו של מי שבוחר לדחותן" (עניין רב"ט רחמים הנ"ל, פסקאות 44-42).
73. אף בעניינה של המשיבה, עם חתימתה על ההסדר המותנה היא שוחררה ממעצר פתוח ושבה לשרת ביחידתה כעובדת חדר מבצעים, עד לתום שירותה הצבאי. זאת הן לאור האינטרס לנקוט אמצעי אכיפה מידתיים יותר, במקרים המתאימים, ולאפשר לצבא למצות את כוח האדם הנתון לו, והן, בעיקר, על מנת לתת הזדמנות נוספת למשיבה להשלים שירות צבאי תקין, מבלי להכתימה בכתם העבירה, תוך יצירת תמריץ אשר ירחיקה מביצוע עבירות. משכשלה המשיבה – בהתאם לראיות המנהליות – ושבה להשתמש בסם מסוכן, ואף קשה מקודמו, לא ניתן לקבוע, כי ביטולו של ההסכם והשבת המצב לקדמותו – פוגעים בתחושת הצדק או באינטרס ציבורי כלשהו. נהפוך הוא. דווקא התוצאה שאליה הגיע בית הדין קמא חוטאת למוסד ההסדרים המותנים ועלולה לפגוע בו. התוצאה אף עלולה לעודד שימוש בסם מסוכן בשלהי השירות הצבאי, מתוך ידיעה כי לא ניתן יהיה להסיג את המצב לאחור, אם יופר הסדר מותנה לאחר שהנאשם ישוחרר משירותו הצבאי, שאז, נוכח מדיניות אכיפה שונה במסגרת האזרחית, לא יהיה בסכנת העמדה לדין פלילי בגין שימוש עצמי בסם מסוכן. 
74. להשלמת התמונה נציין, כי בהתאם לסעיף 42 להנחיה, ניתן יהיה להתחשב לעניין עונשה של המשיבה בכך שמילאה חלק מתנאי ההסדר, במשך כתשעה חודשים (וראו גם סעיף 67ז(ד) לחוק סדר הדין הפלילי).
סוף דבר  
75. בחינת הדברים מלמדת אפוא, כי התביעה הצבאית פעלה בהתאם לסמכותה ובהתאם למפורט בהסדר שנכתב בינה לבין המשיבה. משמצויים אנו בגדר מתחם הסבירות של שיקול הדעת, שהופעל, אין לומר כי נפל במעשה המנהלי פגם, המחייב מתן סעד למשיבה. אף במישור טענת ההגנה מן הצדק לא עלה בידיה של המשיבה לשכנע כי חידוש ההליך המשפטי בעניינה סותר עקרונות של צדק והגינות. נוכח כך, אנו מורים לבטל את פסק הדין של בית הדין קמא.
76. משהמשיבה הודתה בעובדות שנמנו בכתב האישום שיוחס לה (ראו פרוטוקול מיום 14.3.2018, עמ' 1 שורה 19, פרוטוקול מיום 16.5.2018, עמ' 1 שורות 20-18) ומשטענותיה במישור המשפטי נדחו, מורים רוב השופטים להרשיעה בעבירות של שימוש בסם מסוכן והחזקת סם מסוכן, כמיוחס לה בכתב האישום. לו דעתו של השופט שבמיעוט היתה נשמעת היה מורה להחזיר את הדיון לערכאה קמא, על מנת לאפשר להגנה לערוך את הבירור העובדתי ביחס לטענותיה, כאמור.   
77. ערעור התביעה מתקבל, אפוא. התיק יוחזר לבית הדין המחוזי לשם דיון וגזירת עונשה של המשיבה. 
ניתן והודע היום, ה' באלול התשע"ט, 5 בספטמבר 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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