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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	אלופה      אורלי      מרקמן 
	-
	            הנשיאה

	תא"ל      נועה          זומר אל"ם     אבירם          חסון
	-
  -      
	המשנה לנשיאה

         שופט


בעניין:
ח/********* טור' ע' ס' ז' – המערער (ע"י ב"כ, סרן יוסי אלבז; סרן אמיר גונמן) 
נ ג ד 
 התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן שני שחר)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן שני שחר)
נ ג ד 
 ח/********* טור' ע' ס' ז' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן יוסי אלבז; סרן אמיר גונמן) 
ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתן בתיק ז"י (מחוזי) 12/22 (סא"ל טובי הארט – אב"ד; רס"ן ספיר טובל – שופטת; רס"ן שלום דוד - שופט) ביום 2.2.2023. ערעור ההגנה (פסק הדין) נדחה. ערעור התביעה (פסק הדין) התקבל.
פ ס ק - ד י ן
רקע כללי
1.  כנגד המערער, טוראי ע' ז', הוגש כתב אישום אשר ייחס לו עבירה של הוצאת רכוש מרשות הצבא, לפי סעיף 77(א)(1) לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955. על פי הנטען, החל ממועד שאינו ידוע לתביעה ועד ליום 23 בדצמבר 2021, הוציא המערער מרשות הצבא רימון הלם סינוור ונשא אותו בתיקו האישי, עד שהתגלה במכונת שיקוף בכניסה לתחנת הרכבת בבנימינה. עוד נטען, כי המערער מחק את המספר החרוט על גוף הרימון וכן חיפש במרשתת פרטים על אודות רימון הלם וצילם את מסך החיפוש.
2.  המערער כפר באשמה, אך לא כפר בכך שהחזיק את הרימון בתיקו האישי במשך פרק זמן של כחודש. על-פי גרסתו בבית הדין, קיבל את הרימון מחייל אחר, רב"ט י', אשר מסר לו את הרימון לאחר שסייע לו ולסמל ישראל במעבר דירה, והמערער נטל אותו לרשותו והחזיק בו בתיקו האישי לצורך הגנה עצמית. 
3.  לאחר שמיעת ראיות קבעו רוב שופטי ההרכב כי יש להרשיע את המערער בעבירה של ניסיון להוצאת רכוש מרשות הצבא, לפי סעיף 77(א)(1) לחוק השיפוט הצבאי וסעיף 25 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, חלף העבירה שיוחסה לו בכתב האישום (שופט המעוט סבר כי יש להרשיעו בעבירה המושלמת של הוצאת רכוש מרשות הצבא, כפי שיוחסה לו בכתב האישום). בגין הרשעתו הושתו על המערער 60 ימי מאסר בפועל לריצוי בדרך של עבודה צבאית, בניכוי תשעת ימי המעצר שבהם שהה, מאסר מותנה וקנס בסך 500 ש"ח. 
4.  שני הצדדים לא השלימו עם פסק הדין והגישו ערעורים הן כנגד הכרעת הדין והן כנגד גזר הדין. נדון תחילה בערעורי הצדדים על הכרעת הדין. 
השתלשלות העניינים בבית הדין קמא ועיקרי הכרעת הדין 
5.  במהלך הדיונים בבית הדין קמא הגישה ההגנה בקשה לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, ועתרה להורות לתביעה הצבאית להעביר לידיה את פרטי כלל התיקים, שעסקו בתפיסת אמצעי לחימה מסוג של רימונים או כדורים בתיקיהם של חיילים, תוך פירוט אם הובילו להגשת כתב אישום (שנושא או שאינו נושא רישום פלילי), לדין משמעתי (שאז התבקשו גם חוות הדעת של התביעה) או להסדר מותנה. נטען על ידי ההגנה, כי לפי הנהוג, ראוי היה כי עניינו של המערער יסתיים בהעמדה ל"דמ"ש מהיר", או לכל היותר בכתב אישום שאינו נושא רישום פלילי. 
6.  התביעה מצידה השיבה, כי הגם שבמקרים מסוימים הורתה על העמדה לדין משמעתי בגין הוצאת רימון הלם, הרי שהיא מקפידה להפעיל בכל אחד מן המקרים שיקול דעת פרטני על בסיס הראיות שנאספו בכל תיק, תוך בחינת השיקולים שנמנו בסעיף 17 להנחיות התביעה הצבאית הראשית (הנחיה מס' 2.10 "עבירות בנשק"), ובפרט לסוגיית המניע להוצאת האמל"ח. במקרים שבהם לא נמצאו די ראיות לקיומו של מניע פלילי, למשל בשל טענה של החייל החשוד כי הוציא את האמל"ח מתוך חוסר תשומת לב - מורה התביעה על העמדתו לדין משמעתי. נטען על ידי התביעה כי בעניינו של המערער נאספו ראיות המצביעות על הוצאת הרימון מתוך מניע פלילי "עלום" וכן, כי גם לפי טענת המערער כי החזיק ברימון למטרת "הגנה עצמית", שהיא בבחינת מניע "פלילי", קיימת הצדקה להעמידו לדין פלילי, על פי כתב האישום. 
7.  בית הדין קמא דחה את בקשת ההגנה בקבעו תחילה, כי "אכן, ההנחיה אינה מתייחסת באופן פרטני לכל מקרה ומקרה אפשרי ... אך אין פירושם של דברים שהתביעה עובדת ללא הנחיות או באופן שרירותי, שכן הותוו לה שיקולים רלבנטיים ברורים... התוויית שיקול הדעת של התביעה בהתאם לשיקולים שפורטו בהנחיית התצ"ר, מצמצמת עד מאוד את החשש מפני יישום שרירותי של ההנחיה ושקילת שיקולים שאינם רלוונטיים ... וחזקה כי היא מפעילה את שיקול דעתה באופן תקין". בהמשך הוטעם, כי "ניתן לאתר מקרים רבים שבהם הוגשו כתבי אישום והורשעו נאשמים בעבירות אמל"ח אשר בוצעו מתוך מניע פלילי מובהק או אף מתוך מניע שלא הוברר די הצורך. בשים לב לכך שבהקשר זה מדובר במדיניות עקבית ורבת שנים, לא סברנו כי המקרים שאותם הציגה ההגנה מלמדים על סטייה מהמדיניות". בואר עוד, כי "התביעה הצבאית הבהירה שנערכה בדיקה פנימית, ולא אותר מקרה דומה שבו לימדה התשתית הראייתית על מניע של 'הגנה עצמית' ואף לא אותר מקרה שבו המניע הפלילי נותר 'עלום', ובכל זאת הועמד החשוד לדין משמעתי. דומה כי בדיקה זו, הגם שאינה מלאה מטבע הדברים, נותנת מענה סביר לבקשת ההגנה". 
8.  אשר להכרעת הדין. ראשית, נדרש בית הדין לטענת ההגנה, כי לא הוכח שהרימון שנתפס ברשותו של המערער היה רימון תקין, בר הפעלה, להבדיל מרימון דמה או כזה שכבר נעשה בו בעבר שימוש. בית הדין דחה את טענת ההגנה והבהיר כי בחוות הדעת של המומחה מטעם המטה הארצי של משטרת ישראל, שהוגשה בהסכמת ההגנה, נקבע "בפשטות" כי מדובר ברימון הלם, "ללא תוספות וללא הסתייגויות". צוין בחוות הדעת, כי המדובר ב"רימון יד הלם/סינוור M7290" שבכוחו להזיק לאדם בעת פעולתו, בכפוף לקרבה למוקד הפעולה. בית הדין הוסיף, כי גם מעדויותיהם של המפעילה של עמדת השיקוף בתחנת הרכבת ושל החבלן ממשטרת ישראל, אשר אף הן הוגשו בהסכמת ההגנה, עלה, כי השניים זיהו שמדובר ב"רימון אמת". נקבע, כי עדויות אלה מחזקות את המסקנה כי הוכח מעבר לכל ספק סביר שמדובר ברימון הלם "חי".
9.  בית הדין התייחס גם לעדותו של המערער בסוגייה זו. תחילה, הוטעם באופן כללי, כי: 
"אופי עדותו של הנאשם בפנינו לא היה אחיד. התרשמנו כי הנאשם אינו מתוחכם ובחלקים ניכרים מעדותו העיד בפשטות ובאופן קולח, מבלי שנקלע לסתירות פנימיות. לצד זאת, בחלקים אחרים של עדותו... ניכר היה כי הוא מנסה למסור גרסה שסבר שתטיב עמו, אך בפועל עדותו לא הותירה רושם אמין...".
כמו כן, נקבע באופן פרטני, כי ניסיונו של המערער לטעון כי "בזמן אמת" לא ידע האם מדובר ברימון הלם תקין או ברימון דמה הוא "דוגמה מובהקת לכך" - 
"גרסתו של הנאשם לאורך כל חקירותיו ואף בפנינו הייתה, כי החזיק ברימון משום שסבר שיוכל לסייע בידו להגנה עצמית. מטבע הדברים קיים קושי לעשות שימוש ממשי ברימון שאינו תקין....
בנוסף, ניכר כי הנאשם הבין היטב שהסתבך לאחר שנתפס עם הרימון. כך עולה הן מתגובותיו המיידיות והן מתגובותיו בחקירה, לרבות אמירה ברורה כי הבין פרק זמן של מספר שבועות לפני שנתפס כי החזקת הרימון אסורה וכי הוא מבין שכעת יידרש לרצות עונש מאסר.... רק בחקירתו השלישית ציין לראשונה באופן אגבי כי לא ידע אם הרימון אמיתי".
בית הדין פסק, כי "מדובר בטענה כבושה שמשקלה מועט" וקבע, כי המערער האמין שבידיו רימון הלם תקין, שיוכל לעשות בו שימוש בעת הצורך.
10.  מכאן פנה בית הדין קמא לבחון את גרסת המערער ביחס לנסיבות הגעת הרימון לידיו. צוין, כי המערער ניסה בתחילת החקירה, לטעון כי הרימון נמסר לו על ידי חייל אחר במטווחים שביחידתו, אך הסתבך בסתירות פנימיות בכל הנוגע לזהות החייל. בהמשך, "לאחר שהבין שגרסתו אינה מספקת", בעיצומה של חקירתו הראשונה, "שינה את גרסתו באופן מהותי וציין כי מספר שבועות לפני החקירה סייע לחברו ליחידה, סמל ישראל, במעבר לדירה ששכר ביחד עם שני שותפים, אחד מהם הוא רב"ט י'". המערער מסר, כי בעת שנותר עם רב"ט י' לבד, ניגש רב"ט י' לאחד הארונות, הוציא מתוכו את הרימון והציעו למערער. על-פי גרסתו, רב"ט י' הוא שהנחה אותו למחוק את מספר הסדרה של הרימון, כדי שלא ניתן יהיה להתחקות אחר מקורו. 
11.  בעניין זה, נקבע כי גרסתו האחרונה של המערער "מעוררת סימני שאלה, אך היא אינה בלתי אפשרית". הוטעם עוד, כי רס"ן אבוטבול, קצין אג"ם מיחידתו של המערער ורנ"ג יליזרוב, קצין הרכב ביחידה, אשר הובאו כעדים מטעם ההגנה, העידו כי ביחידתו של המערער אין רימוני הלם; כי נמצא שהמערער אכן סייע לסמל ישראל ולרב"ט יוסף במעבר דירה; וכי הגדוד שבו משרת רב"ט יוסף אכן עושה שימוש תדיר ברימוני הלם. בית הדין קמא עמד על כך שמאז מסר המערער גרסה זו הוא דבק בה, מבלי שנקלע לסתירות פנימיות מהותיות, בשונה מחלקים אחרים בעדותו, אשר ניכר כי היו נגועים בחוסר מהימנות. בית הדין הבהיר, כי המדובר בהתפתחות "סבירה והגיונית", וכי לא הוצג מניע אפשרי לכך שהמערער יעליל לשווא על רב"ט יוסף. המערער אף ביקש מחוקריו, שלא ייוודע כי הוא זה שמסר את פרטיו של רב"ט יוסף בחקירה. 
12.  הוטעם גם, כי העובדה שחרף הפללתו של המערער את רב"ט יוסף, הסתפקו החוקרים בחקירתו של האחרון באזהרה בלבד, ונמנעו מלערוך חיפוש בביתו או בדיקות פורנזיות לרימון. הודגש, כי אף שעלה בחקירה כי רב"ט יוסף הכחיש את החשד וסתר את גרסת המערער, נמנעה התביעה הצבאית מלהעיד אותו בבית הדין ולא הציגה ראיות בנוגע לשאלה האם הייתה למערער נגישות לרימוני הלם במהלך שירותו הצבאי. על כן קבע בית הדין קמא, כי:
"בנסיבות אלה, מצאנו לקבוע כי עלה בידי ההגנה לעורר ספק סביר, לכל הפחות, כי אכן קיבל הנאשם את הרימון לידיו בנסיבות שתיאר בעדותו בפנינו... לצורך משפטו של הנאשם ומחמת הספק הסביר, נניח לזכותו כי אכן קיבל את הרימון אגב העברת הדירה, וללא תכנון מוקדם" (ההדגשות במקור).
13.  לאחר האמור, פנה בית הדין קמא לבחון את השאלה האם הוכח שהרימון הוא "רכוש הצבא". כלל השופטים סברו, כי האפשרות שמקור הרימון אינו צבאי היא אפשרות רחוקה. יחד עם זאת, השופטים נחלקו בשאלה האם די בכך כדי לשלול מעבר לכל ספק סביר את האפשרות כי הרימון אינו צבאי. 
14.  שופט המיעוט סבר, כי האפשרות שהייתה למערער או לרב"ט יוסף נגישות לרימון הלם ממקורות אחרים, מחוץ לצבא, נותרה תיאורטית לחלוטין:
"הנאשם הודה בחקירתו כי מקור הרימון צבאי, ובחינת גרסאותיו מלמדת שבזמן אמת אף לא העלה על דעתו אפשרות אחרת. גרסה זו מתיישבת היטב ונתמכת בעובדות המקרה: הרישום על הרימון שמעיד על כך שהגיע בעבר לרשות צה"ל, העובדה כי הנאשם הוא חייל שלו נגישות לחיילים לוחמים שלהם גישה לרימוני הלם (ולכל הפחות לרב"ט יוסף), היעדר הסבר חלופי ממשי למקור הרימון (בין אם הגיע לנאשם מרב"ט יוסף ובין אם ממקור אחר), ועצם מחיקת מספר הסדרה שההסבר היחידה לפעולה זו הוא אם אכן מקור הרימון בצה"ל".
15.  מנגד, סברו רוב השופטים כי "קיימות אפשרויות נוספות להגעת הרימון לידי רב"ט יוסף מידי גורמים שמחוץ למערכת הצבאית, ואף אם הן אפשרויות רחוקות הן אינן תיאורטיות בלבד". כך צוין, כי ניתן להעלות על הדעת כי הרימון הגיע לידי גורמים אזרחיים לשם שימוש פסול במגרשי ספורט ומשם הגיע לידיו של רב"ט יוסף. בהקשר זה הוזכר כי רב"ט יוסף לא העיד בפני בית הדין ועל כן קיים קושי לשלול אפשרויות מעין אלה. מכל מקום, אף לדעת רוב השופטים יש לייחס משקל לדבריו של המערער במצ"ח, שמהם עולה כי סבר "בזמן אמת" שמקורו של הרימון צבאי, ולפיכך נקבע כי תחת העבירה המושלמת של הוצאת רכוש, יש לבחון את הרשעתו, בעבירה של ניסיון (בלתי צליח) להוצאת רכוש מרשות הצבא.
16. בהמשך בחנו השופטים את הראיות בנוגע לשאלת המניע להחזקת הרימון. כאמור, המערער טען כבר בשלב שבו נתפס עם הרימון, כי החזיק בו לצרכי "הגנה עצמית". בית הדין מצא, כי גרסתו שלפיה חש עוינות מצד גורמים בסביבת מגוריו, בעקבות גיוסו לצה"ל ועל רקע היותו של אביו מוסלמי, היא סבירה. נקבע, בהתאם, כי האפשרות שמשעה שהרימון הגיע לידיו החליט המערער להחזיק בו לעת מצוא לצרכי מה שכינה "הגנה עצמית", ללא מחשבה מעמיקה כיצד ייעשה השימוש ברימון - לא הופרכה.
17.  לבסוף, נדרש בית הדין קמא לבחון את טענת ההגנה כי העמדתו של המערער לדין פלילי מפלה אותו לרעה הן באופן כללי, ביחס לחיילים אחרים שהיו מעורבים במקרים דומים של החזקת אמל"ח ועניינם הסתיים באופן מקל יותר (בדין משמעתי, בכתב אישום הכולל סעיף אישום שאינו נושא רישום פלילי או בהסדר מותנה); והן באופן קונקרטי, ביחס לרב"ט יוסף, אשר לא הועמד לדין כלל.  בית הדין קבע, כי לא עלה בידי ההגנה להצביע על מקרים דומים בנסיבותיהם אשר הסתיימו בהעמדה לדין משמעתי בלבד ולבסס טענת הפליה, המצדיקה התערבות בשיקול הדעת שמסור לתביעה הצבאית בכל הנוגע להעמדה לדין. אשר לעניינו של רב"ט יוסף, נקבע כי "אכן נוצרת תחושת חוסר נוחות מכך שהחקירה בעניינו לא מוצתה... ועדיין בשורה התחתונה, אין מדובר בהפליה לרעה של הנאשם בשל התשתית הראייתית השונה כנגד כל אחד מהם". הוטעם כי בעוד שהמערער נתפס עם רימון ברשותו והודה בהחזקתו, הרי שכנגד רב"ט יוסף עמדה הפללתו על ידי המערער, בלבד. הודגש גם, כי אין בהכרעת הדין קביעה פוזיטיבית שהמערער אכן קיבל לידיו את הרימון מרב"ט יוסף, אלא כי ניתן להניח זאת לזכותו של המערער, מחמת הספק. על כן, נקבע כי אין באי נקיטת הליכים משפטיים כנגד רב"ט יוסף משום הפליה של המערער, המצדיקה את זיכויו מטעמים של הגנה מן הצדק.
18.  לאור כלל האמור, הורשע המערער, על פי דעת רוב השופטים, בעבירה של ניסיון להוצאת רכוש מרשות הצבא.
ערעור ההגנה כנגד הכרעת הדין
19.  בערעורה כנגד הכרעת הדין, עמדה ההגנה על הפגמים שנפלו, לשיטתה, בהרשעת המערער בעבירה של ניסיון (בלתי צליח) להוצאת רכוש מרשות הצבא. 
20.  ראשית נטען, כי משנמצא להניח לטובת המערער כי קיבל לידיו את הרימון מחייל אחר וכי לא הוא זה שהוציא את הרימון פיזית, מרשות הצבא - לא ניתן להרשיעו בעבירה של הוצאת רכוש מרשות הצבא או בניסיון לכך. נטען, כי מדיניות ראויה ופרשנות תכליתית של סעיף העבירה, מובילות למסקנה כי מעשיו של המערער אינם עונים על יסודות העבירה שבה הורשע, שכן אלה נועדו להוצאת רכוש צבאי או נשק צבאי באופן "אקטיבי", ולא על דרך "המחדל". בעניין זה התרנו לסנגורית הצבאית הראשית, אל"ם אופירה אלקבץ, להרחיב את טיעוניה ולהוסיף בכתב על הפירוט שנמסר בהודעת הערעור ובטיעונים שבעל פה. הסצ"רית טענה, כי לטעמה של הסנגוריה הצבאית, אין להרחיב את פרשנות סעיף העבירה באופן שיחול על רכוש צבאי שהוצא מרשות הצבא והגיע לאחר מכן לידי חייל, בין אם לנוכח שיקולי מדיניות והרמוניה נורמטיבית (ביחס לסעיפי עבירה רלוונטיים אחרים בחוק העונשין או בחוק השיפוט הצבאי), ובין אם לנוכח היבטים של הפליית חיילים לעומת אזרחים, שהחזיקו בנשק או רכוש צבאי, שהועברו לידיהם. לעמדתה, פרשנות תכליתית של סעיף העבירה מחייבת ליתן לרכיב העובדתי - ההוצאה - פרשנות דווקנית של נטילה בפועל וביצוע מעשה אקטיבי לשם ניתוק השליטה שיש לצה"ל על הרכוש או הנשק הצבאי. מכאן, כי בענייננו, הגם שייתכן שמעשיו של המערער עולים כדי ביצוע עבירות אחרות, אין בהם כדי לקיים את העבירה של הוצאת רכוש (או נשק) שלא כדין מרשות הצבא. הרשעה בסעיף זה אף מייצרת כאמור, לשיטת ההגנה, הפליה בלתי מוצדקת בין חיילים לאזרחים, מכיוון שבעוד שאזרח שאותר ברשותו נשק צבאי יואשם בעבירה של נשיאת נשק לפי סעיף 144(ב) לחוק העונשין, הרי שחייל שנתפס עם נשק צבאי שהועבר לידיו, עלול להיות מואשם בעבירה לפי חוק השיפוט הצבאי, שהעונש בצידה חמור יותר. 
21.  בהמשך נטען, כי מסקנתו של בית הדין קמא בדבר "האמונה הסובייקטיבית" של המערער בנוגע להיותו של הרימון רכוש צבאי - שגויה. ההגנה סבורה, כי אמרותיו של המערער בחקירתו במצ"ח מבססות ספק סביר בעניין זה. נטען, כי המערער לא אמר בחקירתו במפורש, כי סבר שמדובר ברימון הלם צבאי דווקא, אלא כי קיימת גם אפשרות כזו. לשיטת ההגנה, הודעותיו של המערער בחקירה משקפות תמונה, שלפיה המערער כלל לא ידע מהיכן השיג רב"ט יוסף את הרימון, וכל דבריו בנושא הם השערות בלבד. לפיכך נטען, כי משנקבע בדעת רוב כי נותר ספק שמא מקור הרימון אינו בצבא, לא הוכחה אלא, סברה מוטעית של המערער, שהיא אחת מיני מספר השערות שעליהן חזר בחקירה.  
22.  בעניין זה נטען גם, כי כדי להרשיע את המערער בעבירה של ניסיון בלתי צליח להוצאת רכוש מן הצבא יש להראות כי פעל במטרה לעשות כן, בדרך של מחדל. היינו, כי הוכח שלמערער הייתה מטרה: להימנע מעשיית מעשה בניגוד לחובת ההשבה שהוא סבר שחלה עליו. ברם, לשיטת ההגנה, לא מתקיימת בנסיבות המקרה הדרישה לסימולטניות (עיקרון המזיגה). ההגנה סבורה, כי לכל היותר ניתן להראות כי המערער היה ער לחובה להשיב את הרימון לצה"ל בעת שרב"ט יוסף העבירו לידיו, וכי לגבי פרק הזמן בהמשך, עד שנתפס, לא הוכח כי היה ער לפסול שבמעשיו ולחובתו להשיב את הרימון לצבא - עניין שלפי הנטען, בית הדין קמא לא נתן עליו את הדעת בהכרעת דינו.
23.  מכל מקום, נטען, כי במהלך המשפט, לא ניתנה למערער הזדמנות סבירה להתגונן מפני הרשעה בעבירה של ניסיון בלתי צליח להוצאת רכוש מן הצבא. ההגנה סבורה כי היה על בית הדין קמא לפנות לקבלת התייחסותה של ההגנה להרשעה חלופית זו, אשר שונה ברכיביה מן העבירה המושלמת ולפיכך, גם מטעם זה, יש להורות על זיכויו של המערער מאשמה.
24.  ולבסוף, נטען כי הרשעתו של המערער, ודאי בנסיבות שנקבעו בסיומו של ההליך ובהן גם המניע להחזקת הרימון, שכונה על ידי המערער "הגנה עצמית", היא בבחינת הפליה פסולה של המערער לעומת רב"ט יוסף ולעומת מקרים דומים, שהסתיימו ללא רישום פלילי. 
25.  בהתאם, עתרה ההגנה לזכות את המערער מן המיוחס לו ולחלופין, להרשיעו בעבירה אחרת, שאינה גוררת רישום פלילי. 
ערעור התביעה כנגד הכרעת הדין
26.  בערעורה כנגד הכרעת הדין עתרה התביעה לאמץ את דעת המיעוט, שלפיה האפשרות כי הייתה למערער או לרב"ט יוסף נגישות לרימון הלם ממקורות אחרים, מחוץ לצבא - נותרה "תיאורטית לחלוטין", ועל כן יש להרשיעו בעבירה מושלמת של הוצאת רכוש מרשות הצבא, כפי שיוחסה לו בכתב האישום. 
27.  התביעה עמדה על צבר הראיות אשר מובילות, לשיטתה, למסקנה כי הרימון הוא רכוש צה"ל - הקביעה בחוות דעתו של המומחה ממטא"ר, שלפיה המדובר ברימון שעליו הסימון הנהוג בצה"ל (סימון המצביע כי הרימון הוזמן על ידי הצבא והוא מצוי בשימוש של כוחות הביטחון); העובדה כי למערער (ואף לרב"ט יוסף) היכרות עם לוחמים, שלהם גישה לרימוני הלם; היעדר הסבר חלופי ממשי אחר למקור הרימון; היעדר כל רמז בחומר הראיות לכך שמקור הרימון אינו בצה"ל ומחיקת מספר הסדרה מהרימון, אשר נועדה להסתיר את מקורו. לאור האמור נטען, כי שגה בית הדין קמא, שעה שקבע, בדעת רוב, כי קיימות אפשרויות רחוקות נוספות למקור הרימון, העולות כדי ספק סביר בעניין. נטען, כי אפשרויות אלו אינן מעוגנות בחומר הראיות ואינן עולות בקנה אחד עם המסקנה המתבקשת מצבר הראיות, כמפורט לעיל.
28.  עוד ביקשה התביעה להתערב בקביעתו של בית הדין קמא כי המניע של המערער להחזקת הרימון היה ל"הגנה עצמית". נטען כי גרסתו של המערער, אשר ממילא לא זכתה למשקל רב, אינה יכולה לבסס קביעה זו, וכי מסד הראיות בתיק מלמד על קיומו של מניע פלילי מובהק או לכל הפחות, "מניע עלום". התביעה הדגישה כי כאשר אמצעי לחימה מוחזק באופן בלתי חוקי, מתקיימת חזקה כי נועד לשמש למטרה בלתי חוקית. התביעה הפנתה גם אל סימני השאלה הרבים שנותרו ללא מענה בגרסתו של המערער. כך, בין היתר, תהתה אילו פרטים ביקש המערער למצוא בחיפושיו אחר "רימון הלם" במרשתת; מהי הסיבה לכך שנשמרה אצלו תמונה של רימון הלם (שונה מזה שנמצא ברשותו); מדוע מחק את מספר הסידרה שהוטבע על הרימון; באיזה אופן תכנן להשתמש ברימון לצרכי "הגנה עצמית" ועוד - שאלות שהתשובות עליהן שמסר בעדותו לא הניחו את הדעת, לפי הנטען. על כל פנים, נטען על ידי התביעה, כי אף המניע שכונה על ידי המערער "הגנה עצמית", הוא בבחינת מניע פלילי פסול. 
29.  בראי האמור, סבורה התביעה כי יש לדחות גם את טענות ההגנה להפליה פסולה ולאכיפה בררנית. התביעה ציינה עוד, כי בחרה לייחס למערער בכתב האישום עבירה של הוצאת רכוש צבאי, לפי סעיף 77 לחוק השיפוט הצבאי (עבירה מסוג עוון) ולא הוצאת נשק מרשות הצבא (עבירה מסוג פשע), לאחר ששקלה "שיקולים רבים וכן בפרופורציה של האירוע סברנו לייחס את סעיף 77 [לחוק השיפוט הצבאי] ובכל זאת מבלי להתייחס לכותרת, המערער נתפס עם רימון הלם בלי רשות".
בחינת הדברים 
כללי
30.  הנחה ידועה היא כי לערכאה הדיונית יתרון על פני ערכאת הערעור בכל הנוגע להערכת מהימנותם של עדים לנוכח התרשמותה הבלתי אמצעית מתגובות העדים, מהבעת פניהם, מהתרגשותם ומאופן דיבורם (ע"פ 9468/10 פלוני נ' מדינת ישראל (16.4.2012)). בהתאם, הלכה מושרשת היא כי התערבות ערכאת הערעור בממצאי עובדה ומהימנות מצטמצמת למקרים שבהם ברור וגלוי כי נפלה שגגה בולטת אצל הערכאה הדיונית, או כאשר מתגלות סתירות היורדות לשורשו של העניין ולא ניכר כי הערכאה הדיונית נתנה עליהן את הדעת (ע"פ 2103/07 הורוביץ נ' מדינת ישראל (31.12.2008)). כך, בואר, כי:
"כלל מושרש הוא כי בית משפט זה אינו נכנס לנעלי הערכאה הדיונית ואינו בוחן מחדש את העדויות שמצאה כמהימנות, על בסיס התרשמות ישירה מהעדים. כלל זה, הגיון רב בצידו, מהטעם שהליך שמיעת עדים מתנהל אך ורק לפני הערכאה המבררת. במובן זה, ערכאת הערעור איננה מתרשמת באופן ישיר מהעדים, אלא מבעד לעדשת הערכאה המבררת. מכאן, ערכאת הערעור תתערב רק כאשר יש עילה משפטית שמונעת השארת קביעותיו של בית המשפט שבפניו נשמעו הראיות" (ע"פ 7596/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (16.03.2022)‏; ע/20/22 סמל יגר נ' התובע הצבאי הראשי (2023); ע/18,26/22 רס"ן קלימי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 49 (2023); ע/1/20 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 59, והאסמכתאות שם (2020)).
31.  להלכה זו נקבעו חריגים: 
"כאשר נקבעו הממצאים בהסתמך על ראיות כתובות, או על ראיות חפציות אחרות, להבדיל מעדות שנמסרה בעל-פה, אין להחיל את הכלל, על כל פנים לא בדווקנות, שכן אין לערכאה הדיונית יתרון על פני ערכאת הערעור. כך גם כאשר הסתמכה הערכאה הדיונית בקביעת ממצאיה על שיקולים שבהיגיון או בסברה, כי אז אין להכרעתה עדיפות על זו של ערכאת הערעור. חריגים נוספים נוגעים למצבים שבהם הערכאה הדיונית התעלמה לחלוטין מראיות מסוימות או מפרטים מהותיים בחומר הראיות, או אימצה גרסה 'מופרכת וחסרת היגיון'" (ע"פ 8978/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 23-22 (4.2.2020); ע"פ 1526/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 44 (11.8.2022); עניין קלימי לעיל, פסקה 50; ע/12,11/18 רב"ט זידאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 38 (2018)).
32.  אוחזים בכללים אלה, נבחן תחילה את ממצאי המהימנות ואת מסקנותיו של בית הדין קמא הנכבד בכל הנוגע למסגרת העובדתית שהוכחה. בהמשך, נידרש בהרחבה לטענות המשפטיות של הצדדים, ביחס לכסות הנורמטיבית ההולמת את עובדות המקרה. 
המסגרת העובדתית
33.  בפרשת ההוכחות העידו לפני בית הדין קמא הנכבד שורה ארוכה של עדים, מטעם התביעה ומטעם ההגנה, ובהם חוקרי מצ"ח, בעלי תפקידים במשטרת ישראל ובעלי תפקידים ביחידתו של המערער. ככל הנראה, לנוכח טיב המחלוקות שבין הצדדים, לא פורטו ממצאי מהימנות ביחס לעדים השונים, למעט ביחס לעדותו של המערער עצמו. נעיר, כי הגם שבנסיבות העניין, אין באמור כדי להצדיק את התערבותנו בהכרעת הדין (ואף ההגנה אינה מבססת על כך את ערעורה) - מן הראוי היה לדון בשאלת מהימנות העדים השונים ולקבוע ביחס לעדויותיהם ממצאים מסודרים ומנומקים (על החשיבות בקביעת ממצאי מהימנות בהקשרים שונים, ראו: ע/21,22/22 רב"ט רקנאטי נ' התובע הצבאי הראשי (2022); ע/9/19 סגן משה נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
34.  לצד זאת, כאמור, נדונה בהרחבה שאלת מהימנותו של המערער, בשים לב להתרשמות בית הדין קמא מעדותו ותוך שהוא בוחן אותה ביחס להודעות שנגבו מן המערער בחקירה, וביחס לעדויות השונות שהובאו לפני בית הדין, למוצגים שהוגשו ואף למחדלי חקירה (לנוכח קביעתו של בית הדין כי ניתן וראוי היה להעמיק בחקירתו של רב"ט יוסף, בעקבות הפללתו בידי המערער, כמפורט לעיל). בסופו של יום, נקבע כי אין להעניק לעדותו של המערער בבית הדין משקל רב. בית הדין התרשם, כי ככלל, העדות לא הייתה מהימנה ועוררה תהיות רבות. עם זאת, ביחס לשני נושאים - נסיבות הגעת הרימון לידיו של המערער וסוגיית המניע להחזקתו - הניח בית הדין כי "חרף סימני השאלה הרבים", גרסתו של המערער "אינה בלתי אפשרית". בית הדין הבהיר, כי "סימני שאלה וחוסר מהימנות כללי לחוד, וקביעות מעבר לכל ספק סביר לחוד", ולפיכך, מחמת הספק, בחר לקבל את עדות המערער בנוגע לקבלת הרימון מידי רב"ט יוסף ובנוגע לכך שהמערער "נטל את הרימון להגנה עצמית לעת מצוא".  
35.  קביעותיו הנ"ל של בית הדין, לאחר בחינת מכלול הדברים, מעוררות קושי בכל הנוגע לבחינת תמונת הראיות הכוללת ומשמעותה בראי נטל השכנוע. נפנה בעניין זה לצבר הראיות ובהן החזקתו של הרימון בידי המערער והנסיבות שבהן נתפס עמו בתחנת הרכבת; העובדה כי המערער מחק את המספר שהיה חרוט על גוף הרימון, חיפש במרשתת פרטים על אודות רימון הלם וצילם את מסך החיפוש; וכן הסתירות בדבריו של המערער בחקירות והתרשמותו השלילית של בית הדין מעדותו לפניו. עם זאת, בכל הנוגע לנסיבות הגעת הרימון לידיו של המערער, משהתביעה לא ערערה על קביעת בית הדין בנושא ואף לנוכח הכלל המצמצם את התערבות ערכאת הערעור בממצאי מהימנות, כמבואר לעיל - מצאנו להימנע מלהתערב בקביעה, כי מחמת הספק, יש להניח שהמערער אכן קיבל לרשותו את רימון ההלם מידיו של רב"ט יוסף.
36.  בדומה, מצאנו להימנע מלהתערב בסוגיית המניע. אכן, כטענת התביעה, נשק (כהגדרתו בסעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי), המוחזק באופן בלתי חוקי, חזקה שנועד לשימוש בלתי חוקי (ע/99/13 סמל אלירן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 16  (2014); ע/137/08 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט דינין (2008)). חזקה זו שאליה מצטברות נסיבות המקרה שלפנינו - מחיקת המספר הסדרתי שהוטבע על הרימון והחיפושים במרשתת אחר רימון הלם, כמו גם דבריו של המערער בחקירות ובבית הדין, והשאלות הרבות שנותרו פתוחות בהקשר זה – עשויה להצביע על מניע פלילי של המערער לקבלת הרימון ולהחזקתו ברשותו. ברם, המניע לביצוע העבירה אינו רכיב ביסודות העבירה וחשיבותו היא בעיקר לקביעת העונש (ראו סעיף 40ט(5) לחוק העונשין). בהקשר זה נפנה גם אל הוראת סעיף 40י(ג) לחוק העונשין, שלפיה: "בית המשפט יקבע כי התקיימה נסיבה מחמירה הקשורה בביצוע העבירה אם היא הוכחה מעבר לספק סביר; בית המשפט יקבע כי התקיימה נסיבה מקילה הקשורה בביצוע העבירה אם היא הוכחה ברמת ההוכחה הנדרשת במשפט אזרחי". מכאן, כי משעה שבית הדין התרשם, כי גרסתו של המערער בעניין החזקת הרימון לצרכי הגנה עצמית היא "סבירה" ו"לא הופרכה" - הרי שלמעשה נקבע, במילים אחרות, כי ההגנה עמדה בנטל המוטל עליה להוכחה, במאזן ההסתברויות, של המניע הנטען (ראו והשוו: ע/66/13, 61 רס"ן קבלו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2016)). בנסיבות אלה, ומשקביעתו של בית הדין נטועה גם בהתרשמותו הבלתי אמצעית מעדותו של המערער בסוגייה, סברנו כי מן הראוי להימנע מלהתערב בממצא זה.
37.  על כל פנים, כפי שנפרט להלן, אף מניע  של "הגנה עצמית" בהחזקת רימון הלם שלא כדין הוא בבחינת מניע פלילי פסול (ראו ע"פ 4406/19 מדינת ישראל נ' סובח (5.11.2019)), ובנושא זה נרחיב בהמשך, בשלב הדיון בערעורים על העונש. 
38.  כמו כן, לאחר בחינת אמרותיו של המערער, בשים לב לדבריו בחקירה ובעדותו בבית הדין, לא מצאנו כל עילה להתערב, כבקשת ההגנה, בקביעתו המנומקת של בית הדין, כי המערער סבר "בזמן אמת" שהרימון שהחזיק הוא רימון הלם צבאי. די אם נפנה בעניין זה להתנהגותו המפלילה של המערער, אשר מחק את המספר הסדרתי שהיה טבוע על גוף הרימון, התנהגות המהווה כשלעצמה ראיה מסבכת (ראו: ע"פ 8279/11 מור נ' מדינת ישראל, פסקה 62 (1.7.2013)). 
39.  עולה, אפוא, כי אין להתערב בממצאיו של בית הדין קמא, ויש לקבוע כמסגרת עובדתית רלוונטית לדיון שלפנינו, כי המערער אכן קיבל לידיו את רימון ההלם מידי רב"ט יוסף (לוחם בצה"ל), כאשר ביקר בדירת חברו החייל, סמל ישראל (אף הוא לוחם בצה"ל) - ממצא שעליו לא חולקת התביעה בערעורה - וכי החליט להחזיק בו, עד אשר נתפס, כדי שלעת מצוא, יעשה בו שימוש לטובת מה שכינה "הגנה עצמית". בדומה, אין להתערב בקביעה העובדתית המבוססת על אותם ממצאי מהימנות, שלפיה המערער הניח כי הרימון אשר ברשותו הוא רכוש שהוצא מרשות הצבא, שלא כדין. 
40.  שונים הם פני הדברים ביחס לקביעה העובדתית של דעת הרוב, שלפיה נותר ספק סביר באשר למקורו של הרימון שנתפס ברשותו של המערער וכי "קיימות אפשרויות נוספות להגעת הרימון לידי רב"ט יוסף מידי גורמים שמחוץ למערכת הצבאית, ואף אם הן אפשרויות רחוקות הן אינן תיאורטיות בלבד". עמדת שופטי הרוב בעניין זה, נסמכה על מסקנה ופרשנות לראיות שהוצגו בבית הדין והיא אינה מגלמת בתוכה את אותו יתרון של התרשמות ישירה מן העדים, המוביל לצמצום ההתערבות של ערכאת הערעור בקביעות עובדתיות, אשר נסמכות על ממצאי מהימנות (ראו ע"פ 1526/21 עניין פלוני לעיל; וכן ראו והשוו: ע"פ 4354/08 מדינת ישראל נ' רבינוביץ (22.4.2010); ע"פ 2697/14 חדאד נ' מדינת ישראל (6.9.2016); ע/6/13 טוראי אזיזוב נ' התובע הצבאי הראשי (2013)), ואכן, כפי שפירטנו לעיל, בואר בהלכה הפסוקה, בנוגע לכלל שלפיו ערכאת הערעור אינה מתערבת בממצאי עובדה ובממצאי מהימנות שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית, כי "אין זה כלל בל-יעבור ... כך גם אין הכלל (בדבר אי התערבות ערכאת הערעור) חל מקום שמדובר בהסקת מסקנות על בסיס שיקולים שבהיגיון, או מקום שמדובר במסקנות משפטיות, לרבות בשאלת קיומו או העדרו של ספק סביר ..." (הדגשות במקור, ע/12/07 סג"ם פנחס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 34 (2007); ע/119/08 רב"ט שמורק נ' התובע הצבאי הראשי (2008)). 
41.  בסוגיית הספק הסביר בפלילים, הוטעם, כי ככלל "אם האפשרות להסיק ממכלול הראיות קיומן של עובדות שאין בהן אשמה של הנאשם היא אפשרות דמיונית, ואילו המסקנה ההגיונית היחידה המתבקשת ממכלול הראיות, בהתחשב במשקלן, היא קיומן של עובדות שיש בהן אשמת הנאשם, הרי שיש להרשיע את הנאשם. זאת משום שבמצב כזה לא נותר כל ספק סביר באשמתו" (ע"פ 6096/94 מנצור נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(3) 732, 736 (1996); וראו גם: ע"פ 6928/17 מדינת ישראל נ' אסרף (16.8.2018)). 
42.  ומן הכלל אל הפרט, פסיפס הראיות הכולל, לרבות דבריו של המערער בחקירה על אודות נסיבות קבלת הרימון מידיו של רב"ט יוסף, בראי ממצאי העובדה בעניין זה (שעליהם לא חלקה התביעה, כאמור); מחיקת המספר הסדרתי מעל גבי הרימון וחוות הדעת של המומחה במטא"ר על משמעותו של המספר הסדרתי ועל כך שמדובר ברימון אשר הוזמן על ידי צה"ל לשימוש של גופי ביטחון; העובדה כי המערער הוא חייל ושני החברים שהזכיר אגב התיאור של קבלת הרימון לידיו, הם לוחמים, שלהם גישה לאמצעי לחימה כאמור; כמו גם היעדר הסבר חלופי מתאים למקור הרימון - כל אלה, מחייבים להעדיף את דעת המיעוט בהקשר זה, על נימוקיה, ולקבוע כי לא נותר ספק סביר (להבדיל מאפשרות רחוקה ותיאורטית), בדבר העובדה שרימון ההלם, אשר נתפס בכליו של המערער הוא אכן רכוש שהוצא מרשות הצבא ונתפס ברשותו של המערער (ראו והשוו: ע/122/96 סגן משלב נ' התובע הצבאי הראשי (1996)). קביעתו של בית הדין קמא, פה אחד, כי המערער סבר בזמן אמת כי המדובר ברימון צבאי, מבססת, ממילא, גם את היסוד הנפשי, מסוג מודעות, הנדרש ליסוד העובדתי בעבירה (כמבואר להלן), ובכללו גם לנסיבה זו.
המסגרת הנורמטיבית 
43.  בפתח חלק זה של הדיון, שומה עלינו לדון בטענות ההגנה בדבר הפרשנות הראויה לסעיף 77 לחוק השיפוט הצבאי, שכותרתו "הוצאת רכוש מרשות הצבא", ובדומה – הפרשנות של סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, שכותרו "הוצאת נשק מרשות הצבא", והוא מקרה מיוחד, פרטני, של הוצאת רכוש צבאי שהוא נשק, מן הצבא. לשון הסעיפים קובעת כדלקמן: 
"77. (א) חייל שהוציא ביודעין ושלא כדין רכוש צבאי מרשות הצבא, דינו - (1) מאסר שלוש שנים - אם ערך הרכוש אינו עולה על הסכום הקובע; (2) מאסר שבע שנים - אם ערך הרכוש עולה על הסכום הקובע. (ב) בסעיף זה, "הסכום הקובע" - סכום השווה לעשרה שיעורים של שכר יסוד חדשי של טוראי בשירות חובה, כפי שהוא בשעת ביצוע העבירה. 

78. חייל שהוציא ביודעין ושלא כדין נשק מרשות הצבא, דינו - מאסר חמש עשרה שנים."
44.  עינינו הרואות, כי לפנינו עבירות התנהגותיות הכוללות יסוד עובדתי, אשר מורכב מרכיב התנהגותי (הוציא) ורכיב נסיבתי (רכוש צבאי או נשק; [שהוצא] שלא כדין, מרשות הצבא); ויסוד נפשי של מודעות להתנהגות ולנסיבות שבהגדרת העבירה. טענת הסנגוריה היא כי הרכיב ההתנהגותי ביסוד העובדתי, הוצאת הרכוש הצבאי מרשות הצבא, אינו יכול להיעשות בדרך של מחדל או התנהגות פסיבית, והוא מחייב מעשה של הוצאה פיזית, אקטיבית, של הרכוש הצבאי מרשות הצבא. ההגנה סבורה כי מטעמים של מדיניות ראויה ותכלית פרשנית, יש לצמצם את הגדרת הרכיב ההתנהגותי, כך שתשתרע רק על מי שנטל רכוש צבאי בעת שהרכוש היה ברשות הצבא והוא זה שהוציאו (לבדו או בדרך של שותפות) באופן אקטיבי משליטת הצבא. 
45.  נבהיר כבר עתה, כי אין בידינו לקבל את עמדתה הפרשנית של הסנגוריה ונבאר את טעמינו בעניין. 
46.  העיקרון המנחה בפרשנות בפלילים נקבע בסעיף 34כא לחוק העונשין ולפיו, כאשר "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין" (ראו גם: רע"פ 5062/20 מדינת ישראל נ' עודה (27.4.2021)). בהתאם, נקבע כי לשון החוק היא נקודת המוצא לפרשנותו (ראו: ע"פ 3583/20 פלוני נ' מדינת ישראל (9.11.2020); ע"פ 2247/10 ימיני ואח' נ' מדינת ישראל (12.1.2011)), ועם זאת "תפקידנו הוא לתת לדברי חקיקה את הפרשנות המתיישבת בצורה הטובה ביותר עם התכלית החקיקתית האובייקטיבית והעקרונות הכלליים המעצבים את החוק הרלוונטי" (פסק דינה של השופטת ברק-ארז, בג"ץ 6301/18 השופטת פוזננסקי כץ נ' שרת המשפטים, עמ' 59 (27.12.2018); וכן ראו: בג"ץ 1765/22 משרד תומר ורשה עורכי דין נ' שרת הפנים (3.7.2022); ע/24/19 סמל דוידוביץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2019); ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור (2008)).
47.  הוטעם בהלכה הפסוקה כי על תכלית החוק ניתן ללמוד בדרך של בחינה משולבת של "התכלית הסובייקטיבית – היא כוונת המחוקק", ו"התכלית האובייקטיבית", שהיא "כוונת השיטה המשפטית" - 
"בעוד שעניינה של הראשונה בניסיון להתחקות אחר כוונתו הממשית של המחוקק בעת שחוקק את ההסדר הנבחן, עניינה של השנייה במטרות, בערכים ובעקרונות שדבר החקיקה שואף להגשים כחלק ממארג החקיקה במדינה דמוקרטית... תכליות אלו מקיימות ביניהן יחסי גומלין ומכוונות את הפרשן אל זיהוי תכליתו הכללית של דבר החקיקה... עוד נזכיר כי המקורות לאיתורן של התכליות הם מגוונים, וכוללים, בין היתר, את לשון החוק ואת היסטוריה החקיקתית, השוואה בין החוק לבין הסדרים קרובים על פי טיבם ומהותם, את הרקע הכללי ואת עקרונות היסוד של השיטה המשפטית." (עניין פוזננסקי כץ לעיל, פסקה 36; רע"פ 7704/21 בשיר נ' התובע הצבאי הראשי (7.2.2022); ב"ש/107/22 סא"ל שרוני נ' התובע הצבאי הראשי (2023); ע"ת/14/21 רס"ן בשיר נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ענין דוידוביץ לעיל, פסקאות 26-25). 
48.  בית הדין קמא הנכבד בחן את הסוגייה של פרשנות העבירות לפי סעיפים 77 ו- 78 לעיל, בהתאם להלכה הפסוקה רבת השנים, ופירט כדלקמן: 
"העבירות של הוצאת נשק והוצאת רכוש הן עבירות נמשכות, אשר אינן מסתיימות עם השלמת ההוצאה הראשונית. החייל שהוציא את הנשק או את הרכוש נדרש להשיבם לרשות הצבא, וכל עוד לא עשה כן, נמשכת העבירה (ראו: ע/93/11 סא"ל אטיאס נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקאות 94 – 95 (2012); לפרשנות הרחבה של העבירות של גניבה מחייל וכן של הוצאת רכוש או נשק מרשות הצבא, ראו גם, למשל: ע/79/01 טוראי אואנונו נ' התובע הצבאי הראשי (2001); ע/8/97 רב"ט דניס נ' התובע הצבאי הראשי (1997)). משכך העברת הרימון מרב"ט יוסף לנאשם, והעובדה שהנאשם לא פעל להשיב את הרימון לרשות הצבא, מהוות אף הן חלק מאותה עבירה נמשכת של 'הוצאה'" (הדגשות הוספו).
49.  בעניין אטיאס שהוזכר לעיל, דן בית דין זה באפשרות להרשיע בעבירה לפי סעיף 77 הנ"ל מי שמודעותו לרכיב הנסיבתי בעבירה התגבשה בשלב מאוחר יותר מזה שבו הוצא הרכוש, פיזית, מן הצבא. בית הדין קבע, כי:
"עבירת הוצאת הרכוש מרשות הצבא, איננה עבירה רגעית, כעבירת הגניבה. נהפוך הוא: המדובר בעבירה נמשכת. כל עוד הרכוש אשר הוצא מרשות הצבא ממשיך ומצוי מחוץ לרשותו, העבירה נמשכת. סיומה הסופי של עבירת הוצאת הרכוש מרשות הצבא מתקיים רק אם וכאשר מוחזר הרכוש לרשות הצבא (עוד על העבירה הנמשכת ראו: ש"ז פלר יסודות בדיני העונשין (כרך ג', 1992) בעמוד 170, 184-187; ש"ז פלר שאלות ותשובות בסוגיית העבירה הנמשכת פלילים ב' (תשנ"א) 7, 10-16)" (שם, פסקה 94).
50.  בית הדין הפנה גם לפסק דין קודם בנושא (ע/66/79 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (1979)), שבמסגרתו, הרשיע בית הדין הצבאי לערעורים חייל בעבירה שעניינה הוצאת נשק מרשות הצבא (שיסודותיה, כאמור, דומים ליסודות העבירה של הוצאת הרכוש מרשות הצבא), לאחר שאותו חייל מצא נשק צבאי מחוץ לרשות הצבא והיה מודע לכך שהנשק אינו מוחזר לצבא, אלא נותר ברשותו. היינו, באותו מקרה, החייל כלל לא היה מי שהוציא פיזית את הנשק מרשות הצבא. הוא מצא אותו מחוץ לרשות הצבא ונטל אותו לידיו (ראו בדומה, ע/33/72 טור' אליהו נ' התובע הצבאי הראשי (1972)). ממילא, אמורים הדברים בענייננו, עת אין מדובר במציאה, אלא בקבלה אקטיבית של הרימון, לאחר שרב"ט יוסף הוציאו מאחד הארונות והציעו למערער, אשר נטל לידיו את הרימון ואף מחק, מצידו, את מספר הסדרה של הרימון, כדי שלא ניתן יהיה להתחקות אחר מקורו. 
51.  אין זאת אלא, כי לשונו של סעיף העבירה (בדומה ללשונו של סעיף 78 לעיל), המגדירה עבירה נמשכת – רחבה, והיא בוודאי כוללת גם מקרה של חייל שקיבל לידיו מגורם אחר (ובענייננו - ממי שהיה חייל אף הוא) רכוש צבאי (או נשק צבאי, בהתאמה) שהוצא על ידי האחר מרשות הצבא והחייל המשיך להחזיקו ברשותו, שלא כדין, מבלי שהשיבו לרשות הצבא. והכל – כשהחייל מודע לרכיבי היסוד העובדתי בעבירה. 
52.  פרשנות לשונית זו מתיישבת גם עם תכליתו של חוק השיפוט הצבאי בכלל וסעיפי העבירות בפרט, והכל - בראי שיקולי המדיניות והערכים החברתיים שבבסיסם. הלכה מקדמת דנא היא כי, "חוק השיפוט הצבאי הוא בבחינת קודקס אשר בא להסדיר באופן מלא וממצה את הנושא של השיפוט הצבאי על כל שלוחותיו, כפי שברור מתכנו של החוק ומהיקפו. מדובר כאן בענייני צבא בהם דרושים הסדרים מיוחדים, בגלל האופי המיוחד של השירות הצבאי, המשמעת והכפייה ההכרחיים לשם קיומו. לפיכך, יש להניח שהמחוקק התכוון לכלול באותו חוק את כל ההוראות הנחוצות בנושא השיפוט הצבאי" (הדגשות הוספו, ד"נ 75/13 מפקד משטרה צבאית חוקרת נ' פלוני, פ"ד ל(3) 623-622; וראו גם: בג"ץ 4723/96 עטייה נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נא(3), 714 ,עמ' 729-728; בג"ץ 695/88 אדלר נ' בית הדין הצבאי לערעורים, פ"ד מג(2) 186-185). 
53.  העבירה של "הוצאת רכוש מרשות הצבא" היא עבירה צבאית ייחודית, השוכנת בפרק השלישי לחוק השיפוט הצבאי, הוא פרק "העבירות" הצבאיות. העבירה ממוקמת בין עבירות שונות שנועדו כולן להגן מפני פגיעה ברכוש הצבאי (ראו למשל: סעיף 76 שכותרתו "השמדת רכוש צבאי"; סעיף 79 שכותרתו "שימוש ברכוש צבאי שלא למטרות הצבא"; סעיף 80 שכותרתו "אי שמירתו של רכוש צבאי", ועוד). בבסיסן של עבירות אלו ניצב האינטרס הציבורי להגן על רכוש צבאי שהוא רכוש הציבור כולו, הנחוץ לכשירותו ולכוננותו של צה"ל, צבא ההגנה לישראל. היינו, ערכו של הרכוש הצבאי אינו נמדד רק בשוויו הכספי, וחשיבותו של האיסור הפלילי אשר נועד להגן מפני פגיעה בו, נעוצה בצורך להבטיח את מוכנות הצבא למשימות ההגנה מפני האויב, ולהקפיד על הסדר והמשמעת, שהם מנשמת אפו של הצבא ונחוצים לביטחון המדינה.
54.  בדומה, ביחס לעבירות העוסקות בהתחמקות ממשימה או תפקיד צבאי בדרך של מרמה (סעיפים 102-92 לחוק השיפוט הצבאי), נפסק, כי: 
"בחינת כלל הסעיפים, על רקע מיקומם בחקיקה הייחודית, שנועדה להבטיח את בטחון המדינה על-ידי שמירה על כוננות הצבא והקפדה על המשמעת שבו – מלמדת על הצורך בהגדרה רחבה של אותן עבירות, באופן שיבטיח את תכליתן – ביצור מעמדן של החובה לשרת בצבא והחובה למלא את משימותיו, בהתאם לצורכי הצבא ובראי תפקידו – להגן על בטחון המדינה" (הדגשות במקור, עניין דוידוביץ לעיל, פסקה 28).    
55.  ודוקו: המחוקק אינו דורש כתנאי לביצוע העבירה כי החייל יהיה אחראי (מופקד) על הרכוש הצבאי, שנלקח או נפגם. די בכך שעובר העבירה הוא חייל בשורות הצבא (כהגדרתו בחוק השיפוט הצבאי), הנושא באחריות לרכוש צה"ל, אשר ככלל זמין יותר עבורו. ברוח זו, בתיקון מספר 19 לחוק השיפוט הצבאי, מיום 5 באוגוסט 1987 (ס"ח תשמ"ז מס' 1222), הושמטה ההתייחסות הנפרדת, במסגרת "הוצאת הרכוש" (או "הוצאת נשק" לפי סעיף 78 הנ"ל), כנסיבה מחמירה לעונש, בנוגע למי שהיה "מופקד" על הרכוש הצבאי (ראו גם דברי הסבר להצעת החוק, הצ"ח 1821, כ"ד בשבט התשמ"ז, 23 בפברואר, עמ' 191). אין זאת אלא, שהאינטרס הציבורי המובהק בהקפדה על סדר ומשמעת בצבא, בשמירה על מוכנותו ונכונותו למשימות ההגנה - הוא שעומד בבסיס ההגדרה הרחבה של העבירות, אשר אף תורמת, בראי היקף האיסור הפלילי הייחודי, לחיזוק של אמון הציבור בצה"ל.   
56. אשר על כן, יש לדחות את טענות ההגנה בסוגיית פרשנותו של סעיף 77 לחוק השיפוט הצבאי ולקבוע, כי סעיף זה משתרע גם על החזקת רכוש צבאי שהוצא מרשות הצבא שלא כדין על ידי אחר, תוך שהמחזיק מודע לכלל נסיבות העבירה ולרכיב ההתנהגותי שבה. עולה אפוא, כי הקביעות העובדתיות שהוכחו במידה הנדרשת בפלילים, כמפורט לעיל (פסקאות 39 ו-42), מגבשות את יסודות העבירה המושלמת של הוצאת רכוש צבאי, לפי סעיף 77 לחוק השיפוט הצבאי. 
57.  לנוכח מסקנתנו הנ"ל מתייתר הצורך לדון בטענת ההגנה, שלפיה לא ניתנה למערער הזדמנות סבירה להתגונן מפני הרשעה בעבירה הנגזרת של ניסיון להוצאת רכוש מן הצבא. למעלה מן הצורך, נציין כי לא מצאנו בסיס לטענה זו גם לגופו של עניין  (ראו והשוו: ע"פ 7595/19 סגים נ' מדינת ישראל (22.11.2020)). 
טענה לאכיפה בררנית
58.  כאמור, נטען על ידי ההגנה כי הרשעתו של המערער בעבירה הנושאת רישום פלילי (גם אם מופחת), בשים לב לנסיבות ההרשעה ובהן הקביעה כי המניע להחזקת הרימון על ידיו, הוא זה שכונה על ידי המערער "הגנה עצמית" – מקימה הגנה מן הצדק. ההגנה סבורה, כי הרשעתו של המערער היא בבחינת הפליה פסולה שלו לעומת רב"ט יוסף, מי שלפי ממצאי העובדה, מסר לידיו את הרימון ולא הועמד לדין; וכן, מבססת טענה של אכיפה בררנית בעניינו לעומת חיילים שביצעו מעשים דומים ועניינם הסתיים ללא רישום פלילי כלל. לטעמה של ההגנה, הסעד במקרה זה הוא זיכויו של המערער או ביטול כתב האישום ולחלופין, הרשעתו בעבירה שאינה נושאת רישום פלילי כלשהו. 
59.  כידוע, הבריח התיכון בדוקטרינת ההגנה מן הצדק הוא ההקפדה על קיומו של הליך פלילי ראוי, צודק והוגן (ראו: ע"פ 4855/02 מדינת ישראל  נ' ד"ר בורוביץ, פ"ד נט(6), 776, בעמ' 806-807). הוטעם בהלכה הפסוקה, כי דוקטרינה זו משתרעת על כל מקרה שבו קיומו של ההליך הפלילי פוגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות, כפי שזו נתפסת בעיניו של בית-המשפט, וכי בבסיסה האינטרס הציבורי להבטיח הליך פלילי הוגן, "לעשות צדק עם הנאשם" (עניין בורוביץ לעיל, פסקה 21). ההכרעה בשאלת קיומה של ההגנה מן הצדק ואף ההכרעה בסוגיית הסעד שבמסגרתה, הן פרי של איזון בין "מכלול הערכים, העקרונות והאינטרסים השונים הכרוכים בקיומו של ההליך הפלילי" (עניין בורוביץ לעיל; ע/81/16 רב"ט דתנר נ' התובע הצבאי הראשי (2017)).
60.  בשנים האחרונות, הובעה הדעה, כי חל "שינוי דוקטרינרי" בנושא, אשר הוביל להרחבת תחולתה של ההגנה מן הצדק ולהגמשת המבחנים ליישומה. בואר, כי "עם השנים, התרככה הדוקטרינה של הגנה מן הצדק והפכה – 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, פסקה 44 לפסק דינו של השופט הנדל, (1.3.2017)). לצד זאת, הודגש בפסיקת בית המשפט העליון כי הגם ש"כוונת זדון" של גורמי האכיפה אינה תנאי לתחולתה (ראו למשל: ע"פ 207/20 אופיר נ' מדינת ישראל-רשות ההגבלים העסקיים, פסקה 109 לפסק דינה של השופט ברק-ארז (3.5.2022)); מקובל בפסיקה כי רק במקרים חריגים, בהיעדר כוונת זדון, תקום לנאשם הגנה מן הצדק (רע"פ 1611/16 מדינת ישראל נ' ורדי, פסקאות 100-99 לפסק דינו של המשנה לנשיאה (כתוארו אז), השופט מלצר (31.10.2018); רע"פ 3432/22 דן נ' מדינת ישראל 6.7.2022)).  
61.  הדיון בטענה של אכיפה בררנית (מפלה), הוא נדבך חשוב ומרכזי בדוקטרינה של הגנה מן הצדק (ראו: ע"פ 8551/11 סלכגי נ' מדינת ישראל, בפסקה 13 לפסק דינה של השופטת ד' ברק-ארז (12.8.2012); ע/85/16 רב"ט בקל נ' התובע הצבאי הראשי (2017)), והטענה לאכיפה בררנית מתבררת במסגרת ההגנה מן הצדק ועל-פי אמות המידה שנקבעו ליישומה (ראו: דנ"פ 7541/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (20.2.2019); רע"פ 4562/11 מוחתסב נ' מדינת ישראל (7.3.2013)). 
62.  הוטעם כי השאלה האם עניינו של נאשם בפלילים מהווה אכיפה בררנית פסולה, תיבחן על-פי טיבו ואופיו של הקשר בין הנאשם לבין קבוצת הייחוס, שלעומתה נטענת טענת האפליה (עניין סלכגי לעיל; ע"פ 6328/12 מדינת ישראל נגד פרץ (10.9.2013)). לצד זאת, בכל הנוגע לסוגיית נטל הראייה בכגון דא, בואר כי נוכח חזקת התקינות המנהלית העומדת לזכותה של הרשות המנהלית, נטל ההוכחה מוטל על הטוען לאכיפה בררנית ולפיכך, על הטוען כנגד חוקיות פעולתם של גורמי האכיפה להראות כי נערכה, לכאורה, הבחנה לא ראויה בין מי שנתוניהם הרלוונטיים שווים (עניין פרץ לעיל; בג"ץ 8756/07 עמותת "מבוי סתום" נ' הוועדה למינוי דיינים, פסקה 43 (3.6.2008); עניין פרץ לעיל) - "... ההגנה מן הצדק בשל אכיפה בררנית שמורה למקרים חריגים ... והנטל על כתפי נאשם הטוען לקיומה הוא כבד, שכן לרשות עומדת חזקת התקינות המנהלית ביחס לפעולותיה ... לכן אין די בהעלאת הטענה בעלמא ויש להניח תשתית ראייתית מספקת" (ע"פ 3507/19 בורקאן נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (3.12.2020); וראו גם: בג"ץ 4922/19 נוה נ' מדינת ישראל - פרקליטות מחוז מרכז (פלילי) (9.12.2019); עע"מ 1786/12 ג'ולאני נ' מדינת ישראל, פסקה 23 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז (20.11.2013)). עוד נפסק, כי "בנסיבות בהן קיימת מדיניות מוצהרת ומפורטת המדריכה את רשויות התביעה והרשות פעלה בהתאם לה, יש להקפיד בנטל הראיה המוטל על הטוען לאכיפה בררנית ולדרוש כי יצביע על חריגה שיטתית ולאורך זמן ממדיניות האכיפה של הרשות" (עניין בורקאן לעיל, פסק דינו של השופט קרא, פסקה 14); וכן כי "בחירת סעיף האישום המתאים מצויה בדרך כלל בשיקול דעת רחב של התביעה ... אלא אם הדברים נעשים ... כדי להעצים אישומים, על מנת לנסות להתגבר על התיישנות, או לשלול טענת הגנה אפשרית של הנאשם" (שם, פסקה 4 לפסק דינו של המשנה לנשיאה (כתוארו אז), השופט מלצר).  
63.  מן הכלל אל הפרט, תחילה נבהיר כי ההבחנה שערכה התביעה בין המערער לבין רב"ט יוסף, כפי שציין בית הדין קמא בפסק דינו, היא אכן בבחינת הבחנה בין שונים ולא הפליה בין שווים. מסד הראיות שנאסף כנגד המערער, אשר נתפס בכף כשברשותו רימון הלם שהוצא מרשות הצבא, רימון שהמערער מחק מעליו את המספר הסידרתי שהוטבע בו, שונה בתכלית ממסד הראיות שנאסף בעניינו של רב"ט יוסף, המבוסס רובו ככולו, על גרסת המערער, אשר כאמור, נמצאה ככלל כבלתי מהימנה. יש להדגיש, כי בית הדין מצא להניח לטובתו של המערער כי אכן קיבל לידיו את הרימון מרב"ט יוסף אך מחמת הספק. משכך, מצאנו לדחות את טענה ההגנה בעניין זה. יש לקבוע כי ההגנה לא עמדה בנטל להראות כי יש באי נקיטת הליכים משפטיים כנגד רב"ט יוסף, משום הפליה של המערער, בוודאי לא כזו המצדיקה את זיכויו מטעמים של הגנה מן הצדק, את ביטול כתב האישום או אף את המרת סעיף האישום בעניינו.
64.  בדומה, אין בידינו לקבל את טענתה של ההגנה להפליה בהיבט הכללי, היינו כי העמדתו של המערער לדין פלילי, בעבירה הנושאת עמה רישום פלילי, לאחר שנמצא להניח לטובתו כי קיבל את הרימון מידיו של רב"ט יוסף, ואף כי החזיק ברימון למקרה הצורך, מה שכונה על ידיו "הגנה עצמית" - היא בבחינת נקיטה של אכיפה בררנית. 
65.  אכן, כפי שבואר בפסיקתנו, הגם שהרישום הפלילי אינו מסווג כעונש ואינו נזכר בגזר-הדין, מקובל עלינו, כי "לעתים, תוצאות הלוואי של הרישום הפלילי חמורות יותר, מבחינתו של הנאשם, מהעונש אשר יוטל עליו" (ע/43/01 התובע הצבאי הראשי נ' סמל אטדגי (2001)) וכי במקרים המתאימים, עשויה ההשלכה הרישומית אף להקים הגנה מן הצדק, שפתרונה בסעד מידתי והולם (ראו והשוו: ע/75,74/23 רב"ט אלימלך נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). כמו כן, הוטעם בפסיקה כי כלל החלטות התביעה נדרשות לעמוד באמות המידה כאמור, לכל אורך ניהול ההליך (בג"ץ 6410/14 "אומץ" - אזרחים למען מנהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' פרקליט המדינה, פסקה 69 (4.2.2015); ראו גם עניין בקל לעיל, פסקה 30). עם זאת, בחינת מכלול הנתונים במקרה דנן, מעלה כי עניינו של המערער אינו מצביע על פגם בהקשר זה ואינו מקים תשתית ראייתית מספקת לביסוס הטענה לאכיפה בררנית. 
66.  כאמור, התביעה הצבאית פועלת בכל הנוגע להעמדה לדין בהקשר זה, בהתאם למדיניות מסודרת, המעוגנת בהנחיה ברורה וידועה (הנחיה מס' 2.10 "עבירות בנשק" לעיל). בחינת המקרים שהוצגו לנו מעלה כי ההגנה לא עמדה בנטל להראות כי התביעה הצבאית חרגה מן המדיניות שלה בסוגיה, בוודאי לא בראי חזקת התקינות המנהלית ביחס לפעולות התביעה. בסופו של יום, נמצא כי מעשיו של המערער מקיימים את יסודות העבירה של הוצאת רכוש מן הצבא ובנסיבות העניין, אין כדי להצדיק התערבות ביישום מדיניות התביעה בכל הנוגע להעמדה לדין פלילי ואף לא בבחירת סעיף האישום. נדגיש בהקשר זה, כי מניע של החזקת רימון המכונה "הגנה עצמית", היינו לשימוש לעת מצוא, באירוע של אלימות (בהתאם להנחה שהניח בית הדין קמא לטובת המערער), אף הוא בבחינת מניע פלילי פסול, ואין בו כדי להפחית מפליליות מעשיו של המערער (ראו: ע"פ 2283/22 אל נבארי נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (31.7.2022); עניין סובח לעיל; וכן סעיף 25(א) להנחיית התביעה, לעיל). זאת ועוד, התביעה הצבאית הלכה כברת דרך ארוכה לקראתו של המערער, שהרי לכתחילה נמנעה מלייחס לו עבירה חמורה בהרבה של הוצאת נשק מרשות הצבא, שהיא כידוע, הסעיף המתאים להעמדה לדין במקרה של הוצאת רכוש, העונה להגדרת נשק לפי סעיף 1 חוק השיפוט הצבאי, מרשות הצבא. 
67.  אין זאת, אלא, כי בראי התמונה המלאה והכוללת, לרבות חומרת העבירה והאינטרס הציבורי הכרוך במיגורה, יש לקבוע, כי ההגנה לא עמדה בנטל להראות פגם בהליך, שיסודו באכיפה בררנית, המצדיק סעד מטעמים של הגנה מן הצדק. אדרבא, יש לקבוע, כי חזקת תקינות המנהל לא נסתרה במקרה דנן וכי עמדתה של התביעה נעוצה באבחנה עניינית, שאינה פוגעת בתחושת ההגינות או הצדק.
סיכום ביניים
68.  עולה מן המקובץ, כי ערעור ההגנה על הכרעת הדין נדחה ואילו ערעור התביעה מתקבל. המערער יורשע בעבירה (המושלמת) של הוצאת רכוש מרשות הצבא, לפי סעיף 77(א)(1) לחוק השיפוט הצבאי. 
69.  נפנה עתה לבחון את ערעורי הצדדים על העונש שהושת על המערער, בראי קביעותינו, כמפורט לעיל. 
הערעורים על גזר הדין 
1. נסיבות העושה והמעשה, והשתלשלות העניינים בהליך -  
70.  במסגרת נסיבות ביצוע העבירה, כאמור, נקבע כי המערער קיבל לידיו רימון הלם מידי רב"ט יוסף, כאשר ביקר בדירת חברו החייל, סמל ישראל וכי החליט להחזיק את הרימון ברשותו, כדי לעשות בו שימוש, לעת מצוא, אם יחוש מאוים. עוד יש לציין כי המערער מחק את המספר הסדרתי של הרימון, וכי החזיק בו ממועד שאינו ידוע ועד ליום 23 בדצמבר 2021, כאשר נתפס בכף בעת שנשא אותו בתיקו האישי, ואז התגלה הרימון במכונת שיקוף בכניסה לתחנת רכבת. 
71.  כתב האישום בעניינו של המערער הוגש בחודש ינואר 2022. כאמור, המערער כפר באשמה ולאחר הליך ממושך של שמיעת ראיות, הסתיים משפטו בבית הדין המחוזי ביום 2 בפברואר 2023. במהלך החקירה שהה המערער במעצר במשך תשעה ימים ולאחר מכן שוחרר בתנאי מעצר פתוח. כעבור כחצי שנה, לאור התארכות משפטו, הוקלו תנאי המעצר הפתוח והתאפשר לו לצאת לחופשות מדי סוף שבוע, במועדים ובשעות שנקבעו על ידי מפקדיו.
72.  אשר לרקעו האישי, המערער, יליד שנת 2002, התגייס לשירות צבאי בחודש אפריל 2021 ושירת כנהג. עברו הפלילי נקי, אך לחובתו עבר משמעתי. מתסקיר העונש שנערך בעניינו עולה כי למערער משפחה תומכת אך נסיבותיה מורכבות. אביו ממוצא ערבי מוסלמי, אימו עולה שהתגיירה ולמשפחה קשיים כלכליים. המערער תיאר, כי בילדותו חווה יחס משפיל על רקע מוצאו. נמסר עוד, כי בטרם גיוסו, המליצה עובדת סוציאלית לפטור אותו משירות צבאי, אך המערער השלים קורס קדם צבאי שלאחריו התגייס ואף סיים טירונות בהצטיינות. המערער זכה לחוות דעת חיוביות ממפקדיו ואלה שיבחו את התנהגותו גם בעת ששהה בתנאי מעצר פתוח ביחידה. גורמי בריאות הנפש ביחידה התרשמו כי למערער "קווי אישיות בלתי בשלים, מופנמים עם גוון הימנעותי". 
לאחר שהמערער הביע חרטה על מעשיו לפני עורכת התסקיר, הומלץ להתחשב בתפקודו התקין לאורך שירותו הצבאי, במוטיבציה שלו להשלים שירות צבאי, בתמורות החיוביות שחלו בו מאז גיוסו ובעובדה שההליך המשפטי מהווה עבורו גורם מרתיע. עורכת התסקיר המליצה להפחית מעונשו ולשקול בחיוב "להימנע מ'הכתמת' עתידו בענישה ארוכת טווח".
2. עיקרי גזר הדין - 
73. בבוחנו את מתחם העונש ההולם, עמד בית הדין קמא הנכבד על מגמת ההחמרה בענישה בגין עבירות של החזקת נשק, לאור הסיכון הטמון בהן לחברה והעובדה שהפכו נפוצות יותר. בואר עוד כי מגמה זו חלה גם על מקרים של החזקת רימוני הלם, הגם שהסכנה הטמונה בשימוש בהם אינה משתווה לכלי נשק אחרים, וזאת, מכיוון שגם ברימוני הלם נעשה לעיתים, "שימוש פלילי-עברייני מובהק, בין אם בשימוש משולב עם אמל"ח אחר, במתאר שמזכיר שימוש מבצעי ממש, ובין אם במסגרת פעילות עבריינית, לשם איומים והטלת מורא" (הדגשות במקור). 
74.  לאחר סקירה של פסקי דין, מצא בית הדין, כי אכן, נהוג להשית עונשי מאסר מכבידים הכוללים תקופות מאסר ממושכות בפועל, גם בגין שימוש ברימוני הלם "במתאר פלילי-עברייני", אך לצד זאת, מצא כי "במקרים קלים יותר, שבהם דובר בהחזקת רימוני הלם בלבד ללא נסיבות מחמירות, הוטלו עונשים חמורים פחות, לרבות עונשי מאסר שאינם ממושכים לריצוי בעבודות שירות". הוטעם גם, כי המערער לא הורשע בעבירה של הוצאת או נשיאת נשק, אלא, "בעבירת קלה הרבה יותר של ניסיון להוצאת רכוש מרשות הצבא. מדובר בעבירת עוון, שהעונש הקבוע בצידה נמוך במידה ניכרת לעומת העונש הקבוע בצד העבירות החמורות יותר...".
75.  בית הדין הוסיף וקבע, כי בעניינו של המערער מתקיים צבר נסיבות שאינו שגרתי, אשר מצדיק להקל עמו:
"הן לאור אופיו של האמל"ח, רימון הלם, שהסכנה הטבועה בו נמוכה ביחס לאמל"ח אחר; הן לאור כמות האמל"ח, רימון בודד; הן לאור כך שהרימון נתפס והוחזר לרשויות אכיפת החוק; הן לאור כך שהנאשם עצמו לא סחר או ניסה לסחור בו ולא עשה בו שימוש מלבד נשיאתו; והן לאור החזקת הרימון מתוך מניע של הגנה עצמית".
76.  הוטעם, כי עיקר החומרה במעשיו של המערער נעוץ בסיכון הפוטנציאלי הכרוך בעבירה, לביטחון הציבור – "...הסיכון מפני שימוש בפועל ברימון במתאר של הגנה עצמית, ... הסיכון הבטיחותי הנלווה לנשיאת הרימון ... (ו)החשש כי רימון ההלם יתגלגל בסופו של דבר לידיים אחרות" (הדגשות במקור). 
77.  מנגד, סבר בית הדין כי יש להתחשב לקולה בספק שנותר, בהתאם לדעת הרוב בהכרעת הדין, ביחס לשאלה האם הרימון הוצא מרשות הצבא וכן, בכך ש"בעניינו של החייל שעל פי החשד הוציא את הרימון מהיחידה והעבירו לנאשם [רב"ט יוסף], לא מוצתה החקירה". 
78.  לנוכח האמור, קבע בית הדין קמא כי "מתחם הענישה הראוי נע בין תקופת מאסר קצרה, קרובה לגבול הענישה שניתן להטיל בדין משמעתי, לבין ארבעה  חודשי מאסר בפועל, וכי במקרים המתאימים ניתן להורות על ריצוי מאסר זה בדרך של עבודה צבאית" (הדגשות במקור). 
79.  אשר למידת העונש, בית הדין קמא התחשב בכך שהמערער לא נטל אחריות מלאה למעשיו ואף ביקש להמעיט מחומרתם וממודעותו לסיכון הכרוך בהם. כמו כן, שקל בית הדין את הצורך להרתיע חיילים אחרים מפני ביצוע עבירות דומות. לצד זאת, מצא בית הדין להעניק משקל רב לקולה לנתוניו האישיים של המערער - לגילו הצעיר, להיעדר עבר פלילי, לנסיבותיו המשפחתיות המורכבות ולשירותו הצבאי התקין. בית הדין התחשב גם בחרטה שהביע המערער על מעשיו. בואר, כי המערער בחר אמנם לנהל משפט הוכחות ולא חסך בזמן שיפוטי, אך לצד זאת, הודה בעובדות מהותיות הנוגעות לשאלת אשמתו וצמצם את יריעת המחלוקת. עוד ניתן משקל לחלוף הזמן; לתקופה בת חצי שנה, שבה שהה המערער ביחידתו, בתנאי מעצר פתוח הדוקים; ולהמלצתה של עורכת התסקיר להקל בעונשו. כמו כן, אף בחלק זה של הדיון בעונש, שב בית הדין וייחס משקל לקולה, לאי מיצוי החקירה בעניינו של רב"ט יוסף. 
80.  בסופו של יום, כאמור, השית בית הדין קמא על המערער עונש של 60  ימי מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, בניכוי תשעת ימי מעצרו, לצד מאסר מותנה. אשר לבקשת התביעה להטיל על המערער קנס, נקבע כי הגם שרכיב של קנס הוא רכיב ענישה משמעותי בעבירות של הוצאת רכוש או נשק, הרי ש"משעה שלא הוכח כי מקור הרימון בצה"ל וכי נגרם לצה"ל נזק כלכלי כלשהו", ובשים לב למניע להחזקת הרימון שאינו כלכלי, העובדה שהוא הוחזר לידי רשויות החוק, ומצבו הכלכלי המורכב של המערער - ניתן להסתפק בקנס בסך 500 ש"ח בלבד. 
3. טענות הצדדים בערעורים
81.  ההגנה עתרה להקל בעונשו של המערער. לעמדתה, שגה בית הדין קמא עת קבע מתחם עונש הולם שאינו משקף את נסיבות ההרשעה החריגות במקרה דנן ובהן השתלשלות העניינים עובר להגעת הרימון לידיו של המערער והמניע להחזקתו. 
82.  נטען עוד, בראי טענות ההגנה לאכיפה בררנית, כי בנסיבות העניין, נוצר פער בולט בין מתחם העונש ההולם הראוי לבין זה שנקבע בפסק הדין. ההגנה סבורה כי הרף התחתון שנקבע - על "גבול הענישה שניתן להטיל בדין משמעתי", משקף אף הוא את מורכבות העניין. עוד נטען, כי פסקי הדין שאליהם הפנה בית הדין קמא בהתייחסו למדיניות הענישה הנהוגה, עוסקים במקרים בעלי נסיבות חמורות בהרבה מאלו המתקיימות בענייננו של המערער, אשר בשונה מפסקי הדין, הורשע בעבירה מסוג עוון ולא פשע. 
83.  לדידה של ההגנה מן הראוי היה ליתן משקל רב יותר לצבר הנסיבות החריגות במקרה דכאן - להרשעתו של המערער בבית הדין המחוזי בעבירה נגזרת ולקביעת הרוב כי מקור הרימון לא הוכח; לקושי שעליו הצביע בית הדין קמא בכל הנוגע לאי נקיטת הליכים משפטיים כנגד רב"ט יוסף; לפוטנציאל הסיכון הנמוך יחסית של רימון הלם; לעובדה כי מדובר ברימון בודד; לכך שבעקבות תפיסתו, הושב הרימון לרשויות; לכך שלא נמצא כי המערער התכוון לסחור בו; ולכך שכעולה מהכרעת הדין, המערער קיבלו מחייל אחר כדרך אגב וללא תכנון מוקדם. 
84.  נטען גם, כי בית הדין קמא לא נימק מדוע בחר למקם את עונשו של המערער במחצית מתחם העונש ההולם וכי לנוכח צבר הנסיבות המקלות, כמפורט לעיל, מן הראוי למקמו ברף התחתון של המתחם, או אף לחרוג ממנו לקולה, בהתחשב בסיכויי שיקום ממשיים ובולטים המתקיימים בעניינו של המערער. ההגנה סבורה כי יש ליתן משקל רב יותר להיעדר עבר פלילי של  המערער; לשירותו הצבאי הטוב והמסור, גם בתקופה הממושכת שבה שהה בתנאי מעצר פתוח בפיקוח הדוק; לשיתוף הפעולה בחקירה; לנסיבות חייו האישיות המורכבות; לחרטה שהביע כבר בחקירתו במצ"ח; לחלוף הזמן מאז ביצוע העבירה וכן, כנטען, למחדלי החקירה שהקשו על חקר האמת ופגעו ביכולתו של המערער להתגונן כדבעי, ובהם, אי מיצוי החקירה בעניינו של רב"ט יוסף. נטען, כי המלצתה של עורכת התסקיר אף בה יש כדי לתמוך בטענות ההגנה בערעור. 
85.  עוד נטען, כי בית הדין הפריז במשקל שיש לייחס לשיקול ההרתעה האישית, בשים לב לנאמר בתסקיר שלפיו המערער הורתע מעצם קיומו של ההליך הפלילי נגדו; ואף לשיקול הרתעת הרבים, לנוכח ייחודיותו של המקרה דכאן. 
86.  לאור האמור, עתרה ההגנה להסתפק בימי מעצרו הממשי של המערער או, לכל היותר, להטיל עליו מאסר בפועל לתקופה קצרה וסמלית, לריצוי בדרך של עבודה צבאית.
87.  מנגד, עתרה התביעה להחמיר את מתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא כך שינוע בין ששה לעשרה חודשי מאסר בפועל. התביעה הדגישה את הפגיעה בערכים החברתיים המגולמת במעשיו של המערער, את הסיכון לביטחון הציבור ולסדר הציבורי, וכן את הפגיעה במשמעת הצבאית ובאמון שנתנו בו מפקדיו. בואר, כי המערער אשר לא הוסמך לשאת רימון הלם, נטל את הרימון לידיו ביודעו שהוא רכוש צבאי, מבלי לדווח על כך למפקדיו ונשא אותו בתיק האישי, בסביבת אנשים. עוד עמדה התביעה על מגמת ההחמרה בענישה בגין עבירות בנשק ועל הצורך הייחודי להרתיע חיילים, לנוכח קרבתם ונגישותם לנשק, מפני ביצוע עבירות שהן במהותן, החזקת נשק שלא כדין. 
88.  התביעה שבה והדגישה, כי אין מקום להשוואה בין עניינו של המערער למקרים שבהם ננקט הליך משמעתי, שכן אלה עוסקים באירועים שבהם נשכח רימון הלם בכליו של חייל, המוסמך לשאת אותו במסגרת תפקידו.
89.  עוד נטען, כי יש למקם את עונשו של המערער ברף העליון של מתחם העונש ההולם, לנוכח העובדה שלא נטל אחריות מלאה למעשיו ואף ביקש להמעיט מחומרת מעשיו ומן הסיכון הגלום בהם. התביעה סבורה, כי בית הדין קמא ייחס משקל רב מדי לנסיבותיו האישיות של המערער, וכי "רק שליחת מסר לפיו ישנו 'תג מחיר' עונשי כבד יתרום להרתעה מפני הישנות עבירות חמורות אלו בעתיד".
4. דיון והכרעה
90.  בפתח חלק זה של הדיון נציין, כי לאחר בחינת התמונה הכוללת, מצאנו לקבוע כי נפלה שגיאה בולטת בפסק דינו של בית הדין קמא, המחייבת את התערבותנו. תחילה נבהיר, כי מתחם העונש ההולם שנקבע אינו משקף נכונה את שיקולי ההלימה המתקיימים במקרה דנן, גם אילו דובר בעבירה הנגזרת שבה הורשע המערער בבית הדין קמא, להבדיל מן העבירה המושלמת שבה הורשע כעת. כידוע, נקבע בחוק העונשין, כי "העיקרון המנחה בענישה הוא קיומו של יחס הולם בין חומרת מעשה העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאשם ובין סוג ומידת העונש המוטל עליו" (סעיף 40ב), וכן כי "בית המשפט יקבע מתחם עונש הולם למעשה העבירה שביצע הנאשם בהתאם לעיקרון המנחה, ולשם כך יתחשב בערך החברתי שנפגע מביצוע העבירה, במידת הפגיעה בו, במדיניות הענישה הנהוגה ובנסיבות הקשורות בביצוע העבירה ..." (סעיף 40ג(א)). כפי שנראה, להלן, מתחם העונש ההולם שנקבע: "בין תקופת מאסר קצרה, קרובה לגבול הענישה שניתן להטיל בדין משמעתי, לבין ארבעה  חודשי מאסר בפועל", שאפשר שירוצה בדרך של עבודה צבאית - אינו מבטא כדבעי את הערכים החברתיים שנפגעו בנסיבות ביצוע העבירה ואינו עולה בקנה אחד עם מדיניות הענישה הנהוגה.  
91.  בכל הנוגע לערכים החברתיים שנפגעו, בראי נסיבות הרשעתו של המערער, יש להפנות להלכה הפסוקה, שלפיה:
"לעבירות בנשק נודעת חומרה יתירה, נוכח הסיכון לחיי אדם ולשלום הציבור, ההולך ומתרחב, כתוצאה משימוש פסול בנשק שהגיע לידי המשתמשים בו בדרכים לא חוקיות ומכאן הצורך לנקוט מדיניות ענישה מחמירה ומרתיעה כלפי מי שמסכן את שלום הציבור ובטחונו ומפר את האיסורים הנוגעים להחזקה בנשק ולסחר בו (ע"פ 8869/21 מדינת ישראל נ' קואסמה, פסקה 11 (13.3.2022); ע"פ 3169/21 מדינת ישראל נ' אגבאריה, פסקה 6 (21.6.2021); ע"פ 1944/20 מדינת ישראל נ' אמארה, פסקה 10 (2.9.2020); ע"פ 4406/19 מדינת ישראל נ' סובח, פסקה 16 (5.11.2019); ע"פ 2482/11 מדינת ישראל נ' אחמד קדורה, פסקה 5 (14.4.2022)). כפועל יוצא, נפסק כי יש להחמיר גם את מתחמי העונש ההולם בעבירות אלה (ע"פ 8320/21 מדינת ישראל נ' מוחמד בסילה, פסקה 9 (28.12.2021); ע"פ 309/22 מדינת ישראל נ' ביאדסה (10.5.2022))" (ע/9/23, 7 סמל גדה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2023)).
בית המשפט העליון הדגיש עוד, כי:
"התופעה של החזקת נשק שלא כדין על ידי אזרחים מהווה איום על שלום הציבור ועל הסדר הציבורי. היא התשתית ו'הגורם בלעדיו איין' ... למגוון רחב של עבירות, החל בעבירות איומים ושוד מזוין, המשך בעבירות גרימת חבלה חמורה וכלה בעבירות המתה. לעיתים קרובות הנשק הבלתי חוקי נרכש מלכתחילה למטרות עבירה, ואף אם הנשק נרכש למטרות 'הגנה עצמית', הזמינות של הנשק מעודדת את השימוש בו לביצוע עבירות שונות ולהחרפת תוצאותיהן. על כן, המאבק בתופעות האלימות החמורות בחברה הישראלית בהן נעשה שימוש בנשק מחייב, מעבר למאמץ ל'שים יד' על כלי הנשק הבלתי חוקיים הרבים שבידי הציבור, גם ענישה מחמירה ומרתיעה בעבירות נשק, לרבות על עצם החזקה או רכישה שלא כדין של נשק" (הדגשות הוספו, עניין סובח לעיל, בפסק דינו של השופט סולברג; וראו גם ע"פ 5522/20 חלייחל נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (24.2.2021)).       
92.  זאת ועוד, כאשר עסקינן בחיילים, אשר להם, לנוכח שייכותם למסגרת הצבאית, נגישות וזמינות, באופן ישיר או באופן עקיף, לאמצעי לחימה שונים - לפגיעה בערך החברתי יקר הערך של הגנה על שלום הציבור והסדר הציבורי, נוספת הפגיעה בערכים החברתיים הייחודיים לצבא, אשר נועדו לקדם את ביטחון המדינה: פגיעה במוכנות הצבא, בצורך להשליט סדר ומשמעת, ואף בערכים כמו אמון המפקדים בחיילים ואמון הציבור בצה"ל (ראו במקרים של הוצאת נשק שלא על מנת לסחור בו או לעשות בו שימוש מסוכן: ע/6/12 טור' עביד נ' התובע הצבאי הראשי (2012); ע/58,101/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חלבי (2013)).
93.  אכן, בעת קביעת מתחם העונש ההולם, יש להתחשב לקולה בטיבו ובהיקפו של הנשק - רימון הלם בודד, בסיכון המוגבל הטמון בו (ראו: ע"פ 5896/21 ג'בארין נ' מדינת ישראל (31.5.2022); עניין גדה לעיל, פסקאות 25-24 והאסמכתאות שהוזכרו שם), ואף בעובדה שהרימון הוחזר בסופו של יום לידי הרשויות. בדומה, יש לייחס משקל ממשי לקולה לנסיבות שבהן קיבל המערער את רימון ההלם לידיו, כמפורט לעיל, לכך שלא הוכחה כוונה לסחור בו ואף לא נקבע כי למערער היה תכנון קונקרטי לעשות בו שימוש.   
94.  כמן כן, אין להתעלם מן העובדה שהמערער הורשע בעבירה מסוג עוון, של הוצאת רכוש מרשות הצבא, ולא בעבירה החמורה של הוצאת נשק מרשות הצבא. ברם, בעניין זה יש להדגיש, כי בבואנו לעמוד על שיקולי ההלימה, על היקפם ועל משקלם, יש להתחשב בנסיבות ביצוע העבירה ובהן, היותו של הרכוש שהוצא נשק והסיכון הגלום בו (ראו והשוו: עניין חלייחל לעיל, פסקה 9). יש לייחס, אפוא, משקל מתאים לשיקולי ההלימה הקיימים, בראי הפגיעה בערכים החברתיים, הכרוכה במעשיו של המערער, בנסיבותיהם (ראו והשוו: עניין אל נבארי לעיל).
95.  כמו כן, בראי מסד הראיות השונה בתכלית בין המערער לבין רב"ט יוסף, כמפורט לעיל, ובהיעדר קביעה פוזיטיבית בדבר מעורבותו של האחרון בהוצאת הרימון מרשות הצבא (להבדיל מהנחה עובדתית לטובת המערער, בראי מבחן הספק הסביר) - לא היה מקום לייחס משקל רב לקולה, בקביעת המתחם ואף בתוכו, לכך שבעניינו של רב"ט יוסף "לא מוצתה החקירה". 
96.  עולה מן המקובץ, כי בראי נסיבות ביצוע העבירה הכוללות והפגיעה בערכים חברתיים מרכזיים; בהתחשב במדיניות הענישה הנוהגת (ראו והשוו: ע"פ 4059/17 סלמה נ' מדינת ישראל (24.4.2018); ע"פ 6327/17 יוסבאשוילי נ' מדינת ישראל (28.3.2018); ע"פ 1323/13 חסן נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (5.6.2013); וכן עניין גדה לעיל); ובמגמת ההחמרה ביחס לעבירות בנסיבות דומות (ע"פ 6383/21 קריף נ' מדינת ישראל, פסקה 3 (13.2.2022)) - יש להחמיר את מתחם העונש ההולם ולהעמידו על מאסר בפועל, שירוצה בכליאה, לתקופה הנעה בין חודשיים לששה חודשים. 
97.  בתוך המתחם, הגם שהמערער לא נטל אחריות מלאה למעשיו, ואף שאת חלוף הזמן יש לייחס גם לבחירתו, הלגיטימית, לנהל את ההליך המשפטי בעניינו, סברנו כי אכן ראוי לייחס משקל לקולה לגילו הצעיר, לעברו הנקי, לתקופה שבה שהה בתנאי מעצר פתוח הדוקים ובפרט - להמלצות הכלולות בתסקיר העונש לגביו, בהתחשב בתהליך החיובי שעבר במסגרת השירות הצבאי, על אף נסיבות אישיות מורכבות וכן בהמשך שירותו המועיל, גם לאחר העמדתו לדין ובעת ששהה במעצר פתוח. בהתאם, ובשים לב לכלל שלפיו ערכאת הערעור אינה ממצה את הדין בקבלת ערעור על קולת העונש, מצאנו למקם את עונשו של המערער בסיפו התחתון של מתחם העונש ההולם, ולהעמידו על חודשיים מאסר בפועל, בכליאה, בניכוי תשעה ימי מעצר (עונש זה, בהתאם להוראת סעיף 404א(ב)(2) לחוק השיפוט הצבאי, ילווה ב"רישום פלילי מופחת" בלבד). 
98.  סוף דבר, ערעור ההגנה על הכרעת הדין ועל חומרת העונש, נדחה. ערעור התביעה על הכרעת הדין מתקבל. המערער יורשע בעבירה של הוצאת רכוש מרשות הצבא, לפי סעיף 77(א)(1) לחוק השיפוט הצבאי. ערעור התביעה על קולת העונש מתקבל אף הוא, כך שעל המערער יוטלו חודשיים מאסר בפועל בכליאה ממשית, בניכוי ימי מעצרו. אין שינוי ביתר רכיבי העונש. 
99.  על המערער להתייצב ביום 20 באוגוסט 2023 עד לשעה 11:00 לריצוי עונש המאסר בפועל, בבסיס כליאה 416 ("נווה צדק").
ניתן והודע היום, י"ט באב התשפ"ג, 6 באוגוסט ‏2023, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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