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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
                          תא"ל       אורלי     מרקמן   -  המשנה לנשיא
                          אל"ם         נועה        זומר   -   שופטת
                         אל"ם         רמי        בן עמי   -    שופט
בעניין:
ח/XXX טוראי מ' ח'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אלון הראל)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן     בתיק מטכ"ל (מחוזי) 612/19 (סא"ל שחר גרינברג – אב"ד; רס"ן חגית אייזנברג ברקוביץ' – שופטת; רס"ן מוריה יעקובוביץ' – שופטת) ביום 30.7.2020. הערעור (חומרת העונש) התקבל.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. המערער, טור' מ' ח', הורשע על פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, לאחר הליך של גישור, בעבירה של הוצאת נשק מרשות הצבא בצוותא עם אחר, לפי סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 וסעיף 29(ב) לחוק העונשין, התשל"ז-1977; ובעבירה של קשירת קשר לביצוע פשע של סחר בנשק, לפי סעיפים 499(א)(1) ו-144(ב2) לחוק העונשין. בית הדין קמא השית על המערער 54 חודשי מאסר בפועל, עונשי מאסר על תנאי וקנס בסך 20,000 ש"ח. נקבע שהקנס ישולם בעשרים תשלומים שווים, חודשיים ועוקבים, החל מחודש לאחר מועד תום ריצוי עונש המאסר בפועל.
2. ההגנה לא השלימה עם מידתו של עונש המאסר בפועל ועם גובהו של הקנס, ומכאן הערעור שלפנינו. 
המסגרת העובדתית – נסיבות ביצוע העבירות
3. כעולה מכתב האישום המתוקן, בלילה שבין 14.9.2019 ל-15.9.2019 שוחח המערער עם טוראי דופש, חייל מיחידתו, בנוגע להוצאת נשק מן היחידה שבה שירתו השניים כנהגים. במהלך הלילה, באופן שלא בואר, הוצא כלי נשק מסוג 16-M שהיה ברשות חייל אחר מן היחידה. בהמשך לכך, סיכמו המערער ודופש כי האחרון ימכור את הנשק בתמורה ל-80,000 ש"ח. השניים נדברו לחלק את התמורה ביניהם, שווה בשווה. לאחר מכן, הטמין דופש את הנשק באדמה ובהמשך, הוציאו מן הבסיס. במועד מאוחר יותר העביר דופש את הנשק לאחר תמורת סכום כספי. 
4. דופש מסר למערער סך של 5,000 ש"ח, על חשבון חלקו מהתמורה שעליה סיכמו. המערער, אשר לא קיבל את מלוא חלקו בתמורה, פנה מספר פעמים לדופש וביקש לקבל את היתרה. ביום 23.11.2019, משטרם קיבל את מלוא חלקו, ביקש המערער מדופש ליטול את חזרה את הנשק מן הרוכש. מספר שעות לאחר מכן, עדכן דופש את המערער כי הרוכש מסרב להשיב את הנשק. 
5. בהמשך, ביום 26.11.2019 שוחח דופש עם המערער, ומסר לו כי חיפש נשק כדי להוציאו מבסיס תל השומר, ללא הועיל. דופש ציין, כי ימשיך בחיפושים גם למחרת, והציע כי אם יצליח למצוא נשק ולהוציאו מן הבסיס, המערער הוא שימכור אותו וזאת, חלף יתרת התמורה שהיה על דופש להעביר למערער עבור הנשק הקודם שהוצא. המערער נענה להצעה, והשניים סיכמו כי דופש יאתר בבסיס תל השומר נשק שאותו ניתן ליטול, ולאחר מכן יצור קשר עם המערער והשניים יוציאו את הנשק, בצוותא, מן הבסיס.  
6. הנשק שהוצא מן היחידה, כמפורט בפסקה 3 לעיל, לא אותר ולא הוחזר לצבא.  
7. להשלמת התמונה, נציין כי דופש, שותפו של המערער לעבירות, הורשע אף הוא, על פי הודאתו בכתב אישום מתוקן ולאחר הליך של גישור (מטכ"ל (מחוזי) 611/19 התובע הצבאי נ' טור' דופש (טרם פורסם, 5.5.2020)), בעבירה של סחר בנשק בצוותא לפי סעיף 144 (ב2) וסעיף 29(ב) לחוק העונשין, ובעבירה של קשירת קשר לביצוע פשע של סחר בנשק, לפי סעיף 499(א)(1) לחוק. על פי כתב האישום המתוקן בעניינו של דופש, הוא והמערער שוחחו ביניהם על הוצאת נשק מן היחידה והוציאו בצוותא כלי נשק מסוג 16-M, שהיה ברשות חייל אחר ביחידה. ניסוחה של עבירת הקשר בעניינו של דופש היה זהה לנוסחה בעניינו של המערער. אשר לעונש, בית הדין המחוזי כיבד בעניינו של דופש את הסדר הטיעון שגובש בין הצדדים ובעקבותיו, השית על דופש 60 חודשי מאסר בפועל, עונשי מאסר על תנאי וקנס כספי בסך 20,000 ש"ח.     

רקע אישי – הנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירות
8. כעולה מן הראיות לעונש והפרטים הנוספים המוסכמים, המערער התגייס לצה"ל ביום 7.10.2018 ושירת כנהג משא כבד. לחובתו עבר משמעתי כבד. 
9. עלה, כי המערער הוא תושב כפר מנדא, בן למשפחה בת שמונה נפשות. אביו משתכר בדוחק ואמו, אשר סובלת מבעיות בריאותיות, מטפלת באחותו הנכה. המערער עצמו נאלץ לסיים את לימודיו בכיתה ט', והחל לעבוד ולסייע בפרנסת המשפחה. 
10. רבים מבני משפחתו המורחבת של המערער התנדבו לשרת בצבא ודודו, אחיה של אמו, נפל בקרב בלבנון בשנת 1986. 
11. המערער מסר בעדותו בשלב הראיות לעונש וכן בדבריו, שנמסרו לאחר סיכומי הצדדים, כי הוא מביע חרטה על מעשיו ומצר עליהם. 
עיקרי גזר-הדין של בית הדין המחוזי 
12. תחילה הבהיר בית הדין, כי הגם שלפנינו שתי עבירות נפרדות, שנעברו במועדים שונים, המדובר ב"אירוע אחד, המהווה תכנית עבריינית אחת, כאשר פרט האישום הראשון ופרט האישום השני קשורים זה לזה, הן מבחינת קשר המעשים, סמיכות הזמנים, הן מבחינת האינטרס העומד בבסיסם". בואר, כי קשירת הקשר להוציא נשק נוסף ולמכור אותו, נולדה בעקבות אי העברת מלוא התמורה בגין מכירת הנשק שהוצא מן היחידה, כמפורט לעיל, לידי המערער, ולפיכך יש לראות בשני המעשים, אשר בבסיס שתי העבירות - אירוע אחד.  

13. לאחר האמור, עמד בית הדין המחוזי הנכבד על הפגיעה הקשה הכרוכה בביצוע העבירות ב"שמירה על שלום הציבור, ביטחון הציבור, הגנה על חיי אדם ומניעת הגעת כלי הרג לגורמים עברייניים ועוינים", וכן על הפגיעה הקשה בצה"ל, "בכוננותו ובמוכנותו, בתדמיתו בעיני הציבור ובערכי היסוד של אמינות ומשמעת". 
14. בית הדין דחה את טענת ההגנה, שלפיה המערער אינו אלא שותף זוטר שחלקו באירוע שולי, וקבע כי "הגם שיש הבדלים בביצוע התכנית העבריינית בין חלקו של הנאשם לחלקו של דופש, הרי שאין מדובר בהבדלים ההופכים את הנאשם לשותף 'זוטר'... בסופו של יום, מדובר בשני שותפים שתכננו להוציא נשק מרשות הצבא, וסיכמו להתחלק בתמורה הכספית שתתקבל בעד העברתו לאחר. יוטעם, כי גם אם חלקו של הנאשם לא התבטא בנוכחות במקום בעת הוצאת הנשק מרשות הצבא, אין הדבר מפחית מהיותו 'מבצע בצוותא', משכידוע 'אין דרישה לנוכחות פיזית של השותף כתנאי מוקדם לקביעת אחריותו'" (הדגשות במקור). בית הדין פירט בהקשר זה את הדברים הבאים: 
"אין מדובר בנאשם שהנו שה תמים, כי אם שור מועד. זאת, משלא מדובר בעבירה אקראית, או בעבירה הניצבת לבדה. העבירה הראשונה בוצעה לאחר תכנון ('הנאשם וטוראי דופש שוחחו ביניהם על הוצאת נשק מן היחידה'), והעבירה השנייה בוצעה לאחר שלא התקבלה התמורה הכספית המיוחלת, אותה סיכמו הנאשם ודופש לקבל, בעד העברת הנשק לאחר. מאידך גיסא, עובדות כתב האישום מציירות את דופש כשותף לעבירה שהיה דומיננטי יותר מהנאשם" (הדגשות במקור).
15. נקבע עוד, כי "הגם שבאמור יש כדי לאבחן במידה מסוימת בין הנאשם לדופש, אין הדבר מצדיק קביעת פער מהותי באחריות של כל אחד מהם לעבירה, משגם שותף לעבירה שלא השתתף בביצוע פעולות פיזיות של מעשה העבירה, אך היה שותף לתכנון, לרעיון ('הוצאת נשק מהיחידה') לקביעת המטרה (מכירת הנשק תמורת 80,000 ש"ח), וסיכום קבלת חלקו בתמורה הכספית שתתקבל בעד הנשק, מוחזק כשותף עיקרי לעבירה ... 'ככל שהיסוד הנפשי של עושה העבירה מבחינת העניין שלו בביצועה רב יותר, הוא יוכל להיחשב כמבצע עיקרי, גם אם היסוד העובדתי של מעשיו, יתקיים ברמה פחותה יותר' (ע/48,49/14 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר כהן, פסקה 9 (2015))".

16. לאור האמור, ולאחר שבית הדין בחן את מדיניות הענישה הנוהגת במקרים של הוצאת נשק מרשות הצבא ומכירתו לאחר, נקבע, כי מתחם העונש ההולם בעניינו של המערער, "בשים לב לחלקו בביצוע העבירות, הוא 6-4 שנות מאסר בפועל, לצד עונשי מאסר על תנאי וקנס כספי". 
17. אשר למידת המאסר בפועל, נקבע כי בעניינו של המערער, אין לסטות לקולה ממתחם העונש ההולם, בין היתר, נוכח היעדר תוכנית לשיקום. לצד זאת, הוטעם כי יש "להתחשב בעברו הנקי של הנאשם, השפעת מאסרו הממושך בכליאה עליו ועל משפחתו, בשים לב לגילו הצעיר ולנסיבותיו המורכבות מבית". בסופו של דבר, נקבע כי יש "להטיל על הנאשם עונש שאינו ממצה את חומרת מעשיו... הדבר נובע אך מהיחס הראוי שיש לקבוע בין עונשו של הנאשם, בהתאם לחלקו במעשים, לבין העונש שהוטל על שותפו, דופש, בהתאם לעקרון אחידות הענישה בין שותפים לעבירה. בשים לב לכלל הנסיבות האמורות, החלטנו לקבוע את עונש המאסר בפועל הראוי, על 4 שנות מאסר ומחצה".  
18. לאחר האמור, פירט בית הדין כי "לגבי רכיב הקנס הכספי שיוטל על הנאשם, לא מצאנו לאבחן בין הנאשם לבין שותפו, משרווח כספי היווה מניע מרכזי במעשי הנאשם, כעולה מעובדות כתב האישום המתוקן" (הדגשות במקור). לפיכך השית בית הדין על המערער קנס בסך של 20,000 ש"ח, בדומה לקנס שהוטל על דופש, שותפו לעבירה.  
ערעור ההגנה 
19. ההגנה עתרה להקל באורח ממשי בעונש המאסר בפועל שהוטל על המערער. נטען כי בחינה מדוקדקת של פרטי כתב האישום המתוקן מצביעה על פער משמעותי וניכר בין חלקו של דופש באירועים לבין חלקו של המערער. ההגנה סבורה כי המסגרת העובדתית, אשר בבסיס הרשעת המערער, מלמדת על היותו של המערער שותף פאסיבי, שלא נטל חלק בהוצאת הנשק מרשות הצבא ואף לא במכירתו לאחר. נטען עוד, כי בניגוד לאמור בגזר הדין, על פי כתב האישום המתוקן, המערער לא עסק בתכנון המעשים.
20. בדומה, נטען כי אף תיאור הפרטים במסגרת עבירת הקשר, מלמד על היותו של דופש הגורם היוזם והדומיננטי באירוע ועל היותו של המערער שותף זוטר. 
21. לדידה של ההגנה, פער בולט זה, בין חלקו של המערער במעשים לבין חלקו של שותפו, לא קיבל ביטוי הולם בגזר הדין של הערכאה קמא. נטען כי ההשוואה בין העונש שהושת על דופש, בראי מעשיו וחלקו בעבירות, לבין העונש שהושת בענייננו, מעלה כי מתחם העונש ההולם שנקבע ומידתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער, אינם עולים בקנה אחד עם ההלכה הפסוקה בדבר יישום עיקרון אחידות הענישה בין שותפים, בהתחשב בחלקם היחסי בפעילות העבריינית.
22. ההגנה סבורה כי פער זה בין השותפים ראוי היה כי ישתקף גם בגובה הקנס שהוטל על המערער, וכי אין להשוות בעניין זה בינו לבין דופש. כמו כן נטען, כי נוכח היותו של המערער חייל בשירות חובה, על פי סעיף 29 לחוק השיפוט הצבאי, ניתן היה להשית עליו בגין העבירה של הוצאת נשק מרשות הצבא (בשונה מעבירת הקשר), קנס בגובה שני שיעורים של שכר יסוד של טוראי בשירות חובה, לכל היותר. לטענת ההגנה, מכיוון שעבירה זו היא העבירה המרכזית מבין השתיים המיוחסות למערער, והיא העבירה שבעקבותיה נגרם נזק ממוני לצבא - ראוי להגביל את גובה הקנס בעניינו של המערער, בהתאם. 
23. אשר על כן, לדידה של ההגנה, ראוי להקל בעונש המאסר בפועל שהושת על המערער במידה ניכרת וראוי להפחית מגובה הקנס. 
עמדת התביעה 
24. מנגד, עתרה התביעה הצבאית לדחות את ערעור ההגנה על כל חלקיו. התביעה סמכה ידיה על קביעותיו של בית הדין קמא. נטען, כי בנסיבות המקרה דנן, מתקיימים שיקולים של הלימה והרתעה כבדי משקל המחייבים להחמיר בעונשו של המערער, וכי אין בהשוואה בין חלקו בעבירות לחלקו של דופש, שותפו, כדי להצדיק הקלה נוספת בעונשו. נטען גם, כי אף ההיבטים הייחודיים למסגרת הצבאית, מחייבים החמרה בעונשו של המערער, כמו גם העובדה כי הנשק לא אותר ולא הוחזר לצבא. 
25. מכל מקום, לדידה של התביעה, אין לקבוע כי נפלה טעות מהותית בגזר הדין ואף מטעם זה אין מקום להתערבותה של ערכאת הערעור בו. 
26. התביעה סבורה גם, כי אין להקל בעונש הקנס שהושת על המערער ולו מן הטעם, שבצע כסף עמד ברקע מעשיו של המערער. נטען, כי נכונותו של המערער להשלים את התמורה שישלשל לכיסו, באמצעות הוצאת נשק נוסף מן הצבא ומכירתו לגורם שלישי, מוכיחה זאת היטב, כך שראוי להטיל על המערער קנס גם מכוח עבירת הקשר, בפני עצמה, שאיננה כבולה למגבלות הקנס לפי חוק השיפוט הצבאי. 
בחינת הדברים 
ריבוי עבירות
27. תחילה נבהיר, כי כפי שציין בית הדין קמא הנכבד והצדדים אף לא חלקו על כך, כעולה מכתב האישום המתוקן, יש לקבוע כי בהתאם להוראת סעיף 40יג(א) לחוק העונשין, המערער הורשע בביצוע שתי עבירות המתארות "אירוע אחד", שיש להשית בגינו "עונש כולל". עבירת הקשר נולדה בעקבות העבירה של הוצאת הנשק ונועדה להשלים את התוכנית העבריינית. המערער ושותפו דופש, סיכמו, במסגרת הקשר שנקשר ביניהם, להוציא נשק נוסף מרשות הצבא ולממן באמצעות מכירתו לאחר, את חלקו של המערער בתמורה, שאותה אמור היה לקבל בעקבות מכירת הנשק, שהוצא מרשות הצבא, כמפורט בפרט האישום הראשון – והכל, שלושה ימים לאחר שהובהר למערער כי ככל הנראה, לא יקבל את מלוא חלקו בתמורה הנ"ל. הקרבה הרעיונית, זהות המעורבים וסמיכות המועדים, מלמדים על רצף בין מעשי העבירות ועל זיקה הדוקה ביניהם, באופן שמאפשר להשקיף עליהם כעל מסכת עבריינית אחת (ע"פ 5668/13 מזרחי נ' מדינת ישראל, בפסקה 26 (טרם פורסם, 17.3.2018); ע"פ 4910/13 בני ג'אבר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.10.2014); דנ"פ 2999/16 מזרחי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 22.5.2016); ע"פ 2519/14 אבו קיעאן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.12.2014)).
מתחם העונש ההולם
28. כידוע: 
"הערך החברתי המוגן הניצב בבסיס העבירה של הוצאת נשק מרשות הצבא, בדומה לעבירות הסחר בנשק לפי חוק העונשין, עניינו באיום הממשי לחיי אדם ולביטחון הציבור, נוכח החשש כי כלי הנשק יגיע בסופו של יום לידי גורמים עוינים, גורמי טרור או גורמים פליליים ... " (ע/31/19 טור' סארי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2019)).
29. הוטעם בפסיקתו של בית המשפט העליון, כי "בשורה ארוכה של פסקי דין עמד בית משפט זה על חומרתן הרבה של עבירות נשק והסכנה שנשקפת מהן לשלום הציבור וביטחונו; ובהתאם לכך קיימת מגמת החמרה בענישה בגין עבירות אלו, במטרה להרתיע מפני ביצוען" (ע"פ 1944/20 מדינת ישראל נ' אמארה, פסקה 10 והפסיקה המנויה שם (טרם פורסם, 2.9.2020), הדגשות הוספו). בדומה, בואר בהקשר זה, כי "נוכח היקפן המתרחב של עבירות המבוצעות בנשק בכלל וסחר בנשק בפרט, וזמינותו המדאיגה של נשק בלתי חוקי במחוזותינו, התעורר הצורך להחמיר בעונשי המאסר המוטלים בעבירות אלה" (ע"פ 1323/13 חסן נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 5.6.2013); וראו גם: ע"פ 4450/11 עספור נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.2.2012); ע"פ 2422/14 ח'דר נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (טרם פורסם, 21.12.2014)).
30. ברוח זו, כפי שצוין בעניין סארי לעיל, לפני כשנתיים, בחר המחוקק להגדיר בנפרד מעבירות הגניבה הקיימות, שהעונש בצדן נע בין ארבע לשבע שנים, עבירה של גניבת נשק שדינה עשר שנות מאסר (סעיף 384א(ג) לחוק העונשין, (תיקון מס' 135), התשע"ט-2018). בואר, כי התיקון בחוק נועד "להגביר את ההרתעה מפני ביצוע עבירה זו, ובפרט גניבת נשק מבסיסי צבא הגנה לישראל" (דברי ההסבר להצעת חוק העונשין (תיקון מס' 135) (גניבת נשק), התשע"ט–2018, הצעות חוק הכנסת 811, 16). 
31. זאת ועוד, כפי שפירטנו בעבר, 
"לעבירה הצבאית של הוצאת נשק מרשות הצבא, שדינה 15 שנות מאסר (סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי), נודעת חומרה יתרה, באשר היא מתבצעת, על-פי רוב, תוך ניצול הזמינות של הנשק ונגישותו לחיילי צה"ל, ולפיכך, מלבד הסיכון הממשי לחיי אדם, נלווית אליה מעילה באמון המערכת הצבאית ופגיעה קשה במשמעת הצבא ובכוננותו. זאת ועוד, לעיתים, בדומה למקרה דנן, כאשר מדובר בחייל הנוטל נשק שניתן לחייל אחר ביחידה, נלווית אל מעשה העבירה אף פגיעה קשה בערך הרעות, שאף הוא, כידוע, מערכי היסוד בצבא" (עניין סארי לעיל, פסקה 26).   
32. בהתאם, על פי מדיניות הענישה הנוהגת, הן בבית המשפט העליון (ראו עניין אמארה לעיל, פסקה 11 והפסיקה המנויה שם); והן בבית דין זה (ראו: ע/31/12 רב"ט עאמר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2013); ע/28,30/11 התובע הצבאי הראשי נ' סמל שחאדה (2012); ע/92/11 טור' עזרא נ' התובע הצבאי הראשי (2011); ע/27/09 התובע הצבאי הראשי נ' סגן כהן (2009); ע/153/07 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רשטניאק (2009); ע/122/02 סמל בן שושן נ' התובע הצבאי הראשי (2002)) – מן הראוי להשית במקרים של הוצאת נשק מרשות הצבא, ודאי כאשר הנשק נמכר לאחר, עונשי מאסר ממושכים, הנמדדים בשנים ארוכות. 
33. מנסיבות ביצוע העבירות במקרה דנן, למדים אנו על שני חיילים שחברו להם יחדיו להוציא נשק מרשות הצבא, על נשק שאכן נלקח מחייל שלישי מיחידתם ונמכר לאדם אחר למטרת רווח של שני השותפים, ועל קשירת קשר להוצאת נשק נוסף מרשות הצבא, שאף הוא נועד להימכר למטרות רווח כספי. צבר הנסיבות, בשים לב למדיניות הענישה הנוהגת, ולנזק שנגרם בשל אי איתורו של הנשק שהוצא - מצביע על שיקולי ההלימה המתקיימים במקרה דנן, ואין לראות במתחם העונש ההולם שנקבע, בין ארבע לשש שנות מאסר בפועל – כל חומרה יתרה. 
34. אשר לבחינת עיקרון אחידות הענישה והשלכותיו בשלב זה של הדיון. בפסיקה קודמת עמד בית דין זה על החשיבות והרלוונטיות של עיקרון אחידות הענישה, הן בשלב שבו נדון מתחם העונש ההולם, והן בשלב הדיון במידת העונש. יפים לכאן הדברים הבאים: 
"לעיקרון אחידות הענישה מעמד מרכזי, אף לאחר התיקון [תיקון מספר 113 לחוק העונשין]... מעמד זה בא לידי ביטוי הן במסגרת ההנחיות לקביעת מתחם העונש ההולם והן במסגרת השיקולים לקביעת העונש בתוך אותו מתחם (ראו סעיפים 40ג(א), 40ט(א)(2) וסעיף 40יב לחוק העונשין התשל"ז-1977). הובהר גם, כי 'פירוש, שלפיו יש להתחשב בעיקרון אחידות הענישה, כבר במסגרת בחינת מתחם העונש ההולם, מתיישב היטב עם תכלית הענישה כמבואר לעיל ויש בו כדי לצמצם פערים בענישה בנסיבות דומות" (ע/74,75/16 רב"ט אלי-מלך נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 22 (2016) וראו גם: ע/15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 65 (2013); ע/63/17 סמל זועבי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 109 (2018)).

35. אכן, בהתאם למסגרת העובדתית, אשר בבסיס הרשעתו של המערער, חלקו בעבירות מצומצם מזה של חברו דופש, אשר הוציא את הנשק אל מחוץ ליחידה ומכרו לאחר, והיה הרוח החיה בפרשה. עם זאת, המערער אף הוא מבצע עיקרי של העבירה והיה שותף מלא לתוכנית העבריינית, כפי שמעידה השתלשלות העניינים, לרבות זו המתוארת במסגרת עבירת הקשר. וכבר נפסק, כי: 
"... כל מי שהופך עצמו לחוליה במנגנון זה של סחר בלתי חוקי בנשק, מוחזק כמי שמבין ויודע אל נכון מה עלולות להיות התוצאות הנובעות ממעשיו ומהן הסכנות הנשקפות ממעשים אלה לחברה כולה" (ע"פ 2251/11 נפאע נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 4.12.2011); וראו גם: ע"פ 7268/11 גרבאן נגד מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.8.2012)).
בהתאם נקבע, כי "כל החוטא בעבירות מסוג זה עלול להידרש לשלם מחיר יקר, ואף באובדן חירותו לתקופה ממושכת" (ע"פ 5833/07 ח'ורי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.11.2007)). אשר על כן, לא סברנו כי יש ביישומו של עיקרון אחידות הענישה, בנסיבות העניין, כדי להביא להתערבות במתחם העונש ההולם שנקבע, כמפורט לעיל. 
מידתו של עונש המאסר בפועל
36. שונים הם פני הדברים, בכל הנוגע למידת העונש בתוך המתחם. במה דברים אמורים? כידוע, בבסיסו של עיקרון אחידות הענישה מצויים ערכי שוויון, הגינות וצדק. עיקרון זה הוכר בפסיקה כבעל חשיבות משפטית גבוהה (ראו ע"פ 2166/18 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.5.2018)). 
37. כלל הוא, כי "השתתפותם של נאשמים שונים באותו סיפור מקרה מניחה את התשתית לתחולת עיקרון אחידות הענישה" (ראו, ע"פ 5195/11 קריניאן נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 28.3.2012); ראו גם: ע"פ 2397/18 אבו עיישה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 12.3.2019)), וכבר נפסק, לאמור: 
"עקרון אחידות הענישה הוא עקרון יסוד במשפט הפלילי אשר נועד להבטיח שוויון בפני החוק ולמנוע שרירות בענישה... עקרון זה מקבל משנה חשיבות כאשר מדובר בנאשמים שונים המורשעים בגדרה של אותה פרשה. במצב דברים זה מצדד עקרון אחידות הענישה בהטלת עונשים דומים על מי שביצעו מעשים דומים וכן בשמירה על יחס של שקילות בין מבצעיהם של מעשים הנבדלים זה מזה במניינם, חומרתם או בנסיבותיו האישיות של המבצע" (ע"פ 2580/14 חסן נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 23.9.2014), הדגשות הוספו; ראו גם: ע/12,13/19 טור' זר נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/22/13 רב"ט עאמר נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע/33/12 רס"ם קסוס נ' התובע הצבאי הראשי (2012)).

38. במקרה שלפנינו, כאמור, בהתאם לעובדות המוסכמות, שעל פיהן נותן המערער את הדין, תרומתו לביצוע העבירות הייתה פחותה מתרומתו של דופש בעניין. על פי עובדות כתב האישום המתוקן, לא ניתן להניח כי המערער נטל חלק בהוצאתו הפיזית של הנשק מרשותו של החייל שהחזיק בו ביחידה, וכן יש לקבוע כי המערער לא נטל חלק דומה בהוצאתו של הנשק אל מחוץ ליחידה ובמכירתו לאחר, אשר בוצעה, לפי האמור בכתב האישום, כל כולה בידי דופש. אשר על כן, יש לקבוע, כטענת ההגנה, כי אכן קיים פער בולט בין חלקו של המערער בעבירות לבין חלקו של דופש בהן.  
39. נעיר בהקשר זה, כי בעוד שעל פי פרטי הרשעתו של דופש, הוא והמערער, בצוותא, נטלו מן החייל שביחידתם את הנשק שלאחר מכן הוצא מן היחידה ונמכר לאחר, הרי שעל פי פרטי הרשעתו של המערער, כאמור, לא בואר כיצד נלקח הנשק ופרט זה אינו מיוחס למערער. בית המשפט העליון עמד על כך ש"מציאות של פסיקות סותרות, לרבות במקרים שבהם דינם של שותפים לאותה עבירה מוכרע באופן שונה, עלולה לבסס, בנסיבות מסויימות, חשש מפני תוצאה בלתי צודקת" (מח 51/19 מירז נ' מדינת ישראל, פסקה 26 (טרם פורסם, 21.6.2020); וראו גם: ע"פ 4391/03 אבו ריא נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (טרם פורסם, 13.12.2005)). ואכן, הגם שעלינו להתמקד בפרטי הרשעתו של המערער דכאן ובהם בלבד, מטרידה הסתירה בין פרטי ההרשעות של שני השותפים (אף שהתקבלו כעובדות מוסכמות במסגרת הסדרי טיעון, ולא לאחר שמיעת ראיות). יחד עם זאת, אין חולק כי השתיקה לעניין אופן הוצאת הנשק מרשות החייל ביחידה, פועלת לטובת המערער במקרה דנן.  
40. מכל מקום, נוכח חלקו היחסי, המצומצם, של המערער בביצוע העבירות, לעומת חלקו המרכזי והדומיננטי של דופש בהן – יש לקבוע כי בנסיבות המקרה דנן, מתקיימים בענייננו מספר הבדלים, המלמדים על הצורך להקל במידה מסוימת בעונשו של המערער לעומת עונשו של שותפו, דופש, מעבר להקלה שניתנה לו במסגרת גזר הדין. 
41. ודוקו: אף כי עונשו של דופש הושת בהתאם להסכמות שבין הצדדים ואילו בין הצדדים שלפנינו, נותרה שאלת העונש במחלוקת, ועל אף ההלכה, שלפיה העובדה, כי נאשם אחר נשפט במסגרת הסדר טיעון, מצדיקה התייחסות שונה לעונש שנגזר עליו (ע"פ 3987/98 סונינו נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 15.11.1998); ע"פ 5640/97 רפאל נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(2) 433 (1999); ע"פ 902/06 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 23.10.2007)) – במקרה שלפנינו שני המעורבים בפרשה, המערער ודופש, נטלו אחריות למעשים והודו באשמות שיוחסו להם, במסגרת ההסכמות שבין הצדדים, וכמו כן, כפי שבואר לנו, בעוד שדופש הכחיש את מעורבותו במעשי העבירות בחקירה, המערער שיתף פעולה כמעט לכל אורכה. 
42. לפיכך, נוכח מרכזיותו של עקרון אחידות הענישה ואופן יישומו במקרה דנן, סברנו כי ראוי יהיה להפחית מעט מעונשו של המערער ולהעמידו על ארבע שנות מאסר בפועל. סברנו, כי בעונש זה יש כדי להלום את חומרת העבירה ולשדר את המסר ההרתעתי הנדרש, תוך התחשבות בערכי השוויון, ההגינות והצדק, המצויים בבסיס עיקרון אחידות הענישה. 

גובה הקנס
43. תחילה נבהיר, כי לא מצאנו לקבל את טענתו של הסנגור המלומד, על אודות המגבלות שחלות על גובה הקנס, בהתאם להוראת סעיף 29 לחוק השיפוט הצבאי. אכן התקרה בגובה של שני שיעורים של שכר יסוד של טוראי בשירות חובה חלה על עבירות לפי חוק השיפוט הצבאי, ואולם, המערער הורשע, כאמור, גם בעבירה של קשירת קשר לפי חוק העונשין, שעניינה בסיכום להוציא נשק מרשות הצבא ולמכרו תמורת כסף לאחר. זאת ועוד, כאמור בפסקה 26 לעיל, בין העבירות מתקיים קשר הדוק, ומעשי העבירות שלובים זה בזה, עד שניתן להשקיף עליהם כאל מסכת עבריינית אחת, אירוע יחיד, שיש להשית עליו עונש כולל. 
44. עם זאת, נוכח הפערים בין חלקו של המערער בביצוע המעשים לבין חלקו של דופש, שותפו, כמפורט לעיל, מצאנו כי יש להקל בעונשו אף בנוגע לרכיב הקנס. לטעמנו, מטעמים של שוויון והגינות, בהתחשב בעיקרון אחידות הענישה - יש להעמיד את הקנס על סך של 15,000 ש"ח. סכום זה ישולם במועד ובתנאים שנקבעו בגזר הדין, בהתאמה – היינו ב-15 תשלומים שווים, חודשיים ועוקבים, החל מהיום הראשון לחודש העוקב, שלאחר מועד תום ריצוי עונש המאסר בפועל.
45. סוף דבר, ערעור ההגנה על חומרת העונש מתקבל. על המערער לרצות 48 חודשי מאסר בפועל ולשלם קנס בסך 15,000 ש"ח. יתר רכיבי הענישה נותרים כקביעת בית הדין קמא.
ניתן והודע היום, כ"ו באלול התש"ף, 15 בספטמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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