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בבית הדין הצבאי לערעורים


בפני:                                                                                                                                                                   
                                          אל"ם מאיה גולדשמידט – שופטת                                                                                           בעניין: 

*** סמל ש' צ'- המערער (ע"י ב"כ, סרן (מיל') עידן דביר; סגן 
                                         אהרן פופקו)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן עמית גרינהויז; סגן שקד גפני)

ערעור על החלטת בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתנה בתיק מרכז (מחוזי) 144/22 ( סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 7 ביוני 2022. הערעור נדחה.
החלטה
רקע

1. המערער, סמל ש' צ', נעצר ביום 10 במאי 2022 בגין חשד להוצאת רימון הלם מרשות הצבא והעברתו לאזרח. מעצרו הממשי הוארך מעת לעת, לצרכי חקירה. ביום 16 במאי 2022, עוד טרם סיום החקירה, הורה כב' סגן הנשיא, סא"ל טובי הארט, על שחרורו של המערער לחלופת מעצר פתוח. ערעור התביעה על החלטה זו נדחה (ע"מ/28/22 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ש' צ' (2022)), והמערער שוחרר להמשך החקירה למעצר פתוח ביחידה. 
2. ביום 23 במאי 2022 הגישה התביעה הצבאית כתב אישום נגד המערער, המייחס לו עבירה של הוצאת נשק מרשות הצבא, לפי סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 ועבירות בנשק לפי סעיף 144(ב2) לחוק העונשין, תשל"ז-1977. בכתב האישום נטען, כי המערער, אשר ממלא תפקיד של נהג משא ביחידה מבצעית, ביצע כחלק מתפקידו נסיעות בכלי הרכב של היחידה. במסגרת הנסיעות הוביל המערער בין היתר אמצעי לחימה מסוגים שונים, ובהם רימוני הלם, ומתוקף תפקידו היתה לו נגישות ישירה לאמצעי הלחימה האמורים. במועד שאינו ידוע, עובר ליום 18 באפריל 2022, הוציא המערער מרשות הצבא רימון הלם סנוור, ובהמשך לכך העבירו לידי אחר. ביום 18 באפריל 2022 נמצא הרימון, בחיפוש משטרתי, בחזקתו של האזרח יובל, בעיר חולון. החל ממועד זה ועד ליום 1 במאי 2022 נמלט יובל עד שנעצר. נטען, כי עובר ובסמוך ליום 18 באפריל 2022 שוחחו ביניהם המערער ויובל, וביום 21 באפריל 2022 לפנות בוקר, שהו השניים בעיר אילת. 
3. לצד כתב האישום הגישה התביעה הצבאית גם בקשה להאריך את חלופת המעצר הפתוח של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ביום 7 ביוני 2022 ניתנה החלטתה של כב' סגנית הנשיא, סא"ל סיגל טורג'מן חזן, שבה נעתרה לבקשה.
4.  ההגנה (אשר בינתיים גם הודיעה על כפירתו של המערער באשמה) לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא. מכאן הערעור שבפניי, אשר נסב כולו על אודות השאלה האם מתקיימת תשתית של ראיות לכאורה המצדיקה את המשך החזקתו של המערער במעצר פתוח. לאחר שמיעת טיעוני הצדדים ועיון מעמיק בחומר החקירה מצאתי לדחות את ערעורה של ההגנה, כפי שיבואר להלן. 
התשתית הראייתית 

5.  מחומר הראיות שנאסף, עולה לכאורה, כי ביום 18 באפריל 2022 בשעות הצהריים, הבחין סיור של שוטרי משטרת ישראל שעבר בסמוך לחניון עפר ברח' דוד אלעזר בחולון, באדם חשוד שניצב ליד רכב מסוג "קיה". לאחר שהבחין בהם, הזיז הלה את רכבו והחנה אותו מאחורי משאית סמוכה. כשנשאל על ידי השוטרים שהגיעו למקום לפרטיו, השיב כי שמו יובל. כן אישר כי נהג ברכב ה"קיה" שבה הבחינו השוטרים. בעת שהתבקש להגיע לכיוון הרכב, החל להימלט מהשוטרים, תוך שהוא מותיר את הכפכפים שלו בסמוך לרכב. השוטרים דלקו אחריו, אולם בשלב מסוים איבדו עמו קשר. אזרחית שהיתה בסמוך למקום ציינה בפני השוטרים כי הבחינה באותו אדם "מתעסק בדברים בתוך האוטו". השוטרים ניגשו לבחון את רכב ה"קיה" ומצאו תחתיו קופסת נעליים מקרטון. בתוך הקרטון היו מספר שקיות ובהן חומרים החשודים כסמים מסוגים שונים. בסמוך לקופסה, מתחת לרכב, נמצא זוג גרביים בצבע אפור. בתוך אחת הגרביים נמצא רימון הלם צה"לי עם מנוף. 
6.  מחקירת משטרת ישראל עלה, כי מדובר ברכב שנשכר על ידי אמו של יובל, המתגוררת בחולון בסמוך למקום האירוע. בחקירתה, מסרה כי שכרה את הרכב לבקשתו של בנה ולא נהגה בו כלל. כיוון שמפתחות הרכב הושארו במקום לאחר בריחתו של יובל, נערך חיפוש גם בתוך הרכב, שהניב חומרים נוספים החשודים כסם (החזקתם אינה מיוחסת למערער). 
7. ביום 1 במאי 2022 נעצר יובל על ידי משטרת ישראל, וטען בחקירתו, תוך הצגת חוזה בעניין, כי השכיר את הרכב לאזרח אחר ביום 15 באפריל 2022. לטענתו, שהה בשלושת השבועות האחרונים בכינרת, בצוותא עם אשה נשואה, שאת שמה סירב למסור; ועל כן הכחיש כי הוא האדם שבו נתקלו השוטרים ביום 18 באפריל 2022 בחולון. יובל אישר כי קופסת הנעליים שנתפסה מתחת לרכב היא שלו, אך הכחיש כי הסמים והרימון שנמצאו בקופסה ובסמוך לה שייכים לו. גרסת האליבי שלו נסתרה לכאורה, הן במחקרי תקשורת הממקמים אותו בעיר חולון ובערים נוספות ברחבי הארץ בתקופה זו (תל אביב, אשדוד ואילת) והן בעדות אמו, שמסרה כי היה בביתם מספר פעמים בתקופה זו, וכי ראתה אותו נוהג ברכב ששכרה עבורו. יובל טען, כי לא נטל עמו את מכשיר הטלפון לצפון, אך לא מסר הסבר לאיכון הטלפון במקומות שונים בארץ, מלבד בביתו. אשר להיכרותו עם המערער טען, כי למדו יחד באותו בית ספר, וכי הם חברים ב"אינסטגרם" וב"פייסבוק" ונמצאים בקשר מדי פעם, אך הוסיף, כי השניים נפגשו פיזית רק כחודשיים עובר למעצרו. לטענתו, המערער לא נסע עמו ברכב. 
8. בבדיקת DNA שנערכה במעבדה לזיהוי פלילי לזוג הגרביים שנמצאו בזירה, אותר, לכאורה, הן על הגרב שעטפה את הרימון והן על הגרב השניה שנמצאה, DNA שמתאים למערער. על הכפכפים שהותיר יובל במנוסתו, ועל בדל סיגריה ברכב, נמצא DNA שנבדק ושויך ליובל. 
9. מבדיקת מחקרי תקשורת ומאיכון טלפונים עלה, כי ביום 21 באפריל 2022 (תקופת חול המועד פסח) בשעות הקטנות של הלילה, שהו המערער ויובל, בסמיכות זה לזה, ברח' חטיבת הנגב באילת. עוד נמצא כי בין השניים היו מספר שיחות במהלך חודש אפריל 2022: ביום 14 באפריל 2022, עובר למציאת הרימון, נרשמה שיחה ביישומון ה"אינסטגרם"; ביום 19 באפריל 2022, לאחר מציאת הרימון, נרשמה שיחה ביישומון "ווטסאפ", שבה המערער שאל את יובל היכן הוא, והאחרון השיב כי הוא באשדוד; וכן נמצאו שיחות נוספות בין יובל למערער באמצעות ה"אינסטגרם" ב-24 באפריל 2022 וב-29 באפריל 2022. עוד נמצאה במכשיר הטלפון של המערער  ביישומן "פתקים", רשימה של אנשים עם תאריכים וסכומים שהם, לכאורה, חייבים לו. 
10. רס"ם ניסים, נגד התחמושת ביחידתו של המערער, אישר כי היחידה מחזיקה ברימונים מהסדרה שאליה משתייך הרימון שנמצא ברכבו של יובל, וציין כי סדרה זו מנופקת גם ליחידות אחרות בצה"ל. בתפקידו הוא האחראי על נושא האמל"ח ביחידה, הוא היחיד המחזיק במפתח לבונקר וכן אחראי על הובלתם של הרימונים והעברתם לפלוגות. לדבריו, בבדיקה שערך לא נמצא כל חוסר ברימונים, ואף לא דווח לו מהפלוגות ביחידה על חוסר כלשהו. עם זאת, עלה עוד מעדותו, כי לכל פלוגה ביחידה יש בונקר משל עצמה, שם נמצאת התחמושת לאחר שהוא מעביר לה אותה.  
11. רס"ב אסף, קצין הרכב של היחידה ומפקדו של המערער, מסר בעדותו כי המערער מבצע משימות נהיגה שונות. בין השאר הוא מוביל ציוד לוגיסטי, תחמושת ואמל"ח כגון ציוד המיועד לפעילויות מבצעיות - לרבות רימונים. אמנם אין לו גישה לבונקר המרכזי של היחידה, אך הוא בא במגע עם פלוגות ההכשרות באימונים והוא בעל גישה ומפתחות לארגזי התחמושת שמועמסים על כלי הרכב שבהם הוא נוהג. 
12. המערער נעצר ביום 10 במאי 2022 ומסר בחקירתו חמש אמרות, שבהן הכחיש כל קשר לרימון שנמצא בחזקתו של יובל. גרסתו, בתמצית, היא כי במסגרת תפקידו כנהג הוא אחראי אך ורק להובלת ציוד לוגיסטי ומזון, אין לו קשר ללוחמים ביחידה, אין לו כל גישה לבונקרים או לאמל"ח, הוא אינו מוביל ציוד ללחימה ואינו יודע כלל איך נראה רימון הלם. גם לאחר שהוצגה לו עדותו של רס"ב אסף, המשיך לטעון כי מעולם לא נאמר לו שבארגזים שהוא מוביל יש תחמושת ולא נמסרו לו מפתחות לארגזים אלה. 
13. המערער מסר גרסה, שנסתרה לכאורה, בדבר כך שאינו מתגורר בבית הוריו, וטען כי הוא מתגורר בבית אחיו, אך מסר כתובת שגויה של האח. כן מסר כי אין לו כל מושג כיצד הגיע DNA שלו לגרב שעטפה את הרימון; והעלה השערה שלפיה הגרביים נגנבו בפריצה אל בית משפחתו (אם כי לא היה ידוע לו על כי התרחשה פריצה כזו). המערער טען, כי מצבו הכלכלי שפיר, ואין לו כל מניע כלכלי לגניבת הרימון. עוד הכחיש כי יש אנשים שחייבים לו כספים וטען כי הרשימה שנמצאה במכשיר הטלפון שלו נועד "לעבוד על בחורות", כלשונו, ולגרום להן לחשוב שהוא "איש עסקים לגיטימי". 
14. המערער מסר כי היכרותו עם יובל היא מתקופת בית הספר התיכון, אך הם אינם מתראים ואינם מדברים מעבר למפגש אקראי מדי פעם בשכונה. לדבריו, השניים גם לא שוחחו בשלושת החודשים שקדמו לחקירתו. כשהוצגו לו מחקרי התקשורת, אישר כי שוחח עם יובל ב"ווטסאפ", וציין כי הם מדברים מדי פעם על מסיבות ובילויים, וכנראה שביקש להזמין אותו למסיבה כלשהי. כן טען כי לא היתה ביניהם תקשורת ב"אינסטגרם" וכי גילה לאחרונה שחשבון ה"אינסטגרם" שלו נפרץ.
15. עוד הכחיש המערער כי היה באילת בצוותא עם יובל, וטען כי כלל לא ידע שיובל שהה שם באותה עת. המערער מסר גרסה מתפתחת ביחס לזהות האנשים ששהו עמו באילת. תחילה טען כי היו איתו במלון ארבעה חברים ששמם עומרי, איתי, זיו ואליאור, וכי שהו בצוותא במלון "רויאל ביץ'". לאחר שהוצג לו כי מכשיר הטלפון שלו אוכן במלון "נובה" באילת ברח' חטיבת הנגב, טען, כי עזב ללילה אחד את המלון ושכר חדר במלון "נובה" עם בחורה אילתית, שאותה הכיר במקום, ואין לו את מספר הטלפון שלה. המערער טען עוד כי אין ברשותו את מספר הטלפון של החברים ששהו איתו במלון רויאל ביץ', וכי אלה הפתיעו אותו כששהה במלון ובאו לשם לפרק זמן קצר. בהמשך הוסיף ומסר שמות של חברים נוספים ששהו איתו במקום. 
16. גורמי החקירה איתרו את עומרי, אחד מהחברים שאת שמם מסר המערער. עומרי מסר כי הוא מכיר את המערער מחולון, אולם לא היה עמו בקשר בשנים האחרונות ולא היה עמו באילת. כמו כן הציג אישור מעבודתו המעיד על כך שבתקופה הנדונה שהה בעבודה באזור המרכז. כאשר המערער עומת עם הדברים, טען כי אינו מזהה תמונה של עומרי שהוצגה לו על ידי גורמי החקירה, וכי לא מדובר באותו עומרי ששהה עמו באילת. כן העלה השערה כי התמונה היא של חוקר שחקר אותו בעבר, שכן לטענתו מי שצולם בה נראה לו מוכר (אף אם אין זה עומרי חברו). 
17. מחקרי התקשורת מלמדים, כי לא נמצא כל קשר טלפוני בין מכשיר הטלפון של המערער לבין החברים שאיתם, כך טען, בילה באילת. 

החלטת בית הדין קמא וטיעוני הצדדים בערעור

18. בית הדין קמא הנכבד עמד בהחלטתו על התשתית הראייתית, לכאורה, כפי שפורטה לעיל, וקבע כי המערער לא הציג הסבר מניח את הדעת להימצאות הגרב ובה הרימון ברשותו של יובל; כי גרסתו של המערער בהיבטים שונים נסתרה בעדויות אחרות; וכי גרסתו בנוגע לשהות באילת היתה "מתפתחת ומתפתלת". נקבע, אפוא, כי הוצג "פסיפס ראייתי" שלם שעשוי ללמד על מסקנה בלעדית מפלילה לכאורה ביחס למערער. לצד זאת צוין, כי בהעדר הסבר בדבר האופן שבו הוצא הרימון והועבר לאזרח, הרי שאכן יש לנקוט חלופת מעצר בעניינו. נקבע, כי הנסיבות מלמדות על קיומו של מניע פסול להוצאת הרימון, ומכאן שמתקיימות בעניינו של המערער עילות המעצר שעניינן מסוכנות לשלום הציבור ובטחונו, המסוכנות הצבאית והחשש לפגיעה במשמעת הצבא. 
19. לטענת ההגנה בערעור, בשים לב לכך שהתיק מבוסס על תשתית ראייתית נסיבתית, הרי שכבר בשלב המעצר יש לקבוע האם יש בראיות הקיימות כדי לבסס הרשעה - וכי יש להשיב על כך בשלילה. 
20. בראשית הדברים נטען, כי חל כשל בעת תפיסת הגרב והרימון, שהיה בו כדי לנתק את השרשרת הראייתית, שכן הגרב נמצאה ליד קופסת הנעליים והשוטר הוא זה שהכניסה אל הקופסה. כמו כן, צוין כי הרימון הוצא מתוך הגרב לצורך בדיקתו של החבלן המשטרתי, הגרביים נארזו בנפרד, ונוכח הימצאו של זוג גרביים נוסף ברכב, הרי שקיים קושי לקבוע כי הגרב שבתוכה נמצא הרימון היא אכן אותה גרב שעליה נמצא ה-DNA של המערער. עוד נטען, כי אף שיובל קשר את עצמו למוצגי הסמים שנתפסו ברכבו, הוא עמד על גרסתו כי אינו יודע דבר על הרימון. בהעדר ראיה הקושרת בין יובל לרימון, או אפילו לגרב שעטפה את הרימון ונמצאה מתחת לרכבו, סבורה ההגנה, כי גם הראיות שהוצגו בדבר הקשר בין המערער לבין יובל אינן רלוונטיות. לצד זאת טענה, כי איכונם של המערער ויובל בעיר אילת, בחול המועד פסח, בתקופה שבה העיר עמוסה בנופשים, אינה מלמדת דבר.  
21. עוד טוענת ההגנה שראיית ה-DNA נמצאה על הגרב שעטפה את הרימון, דהיינו על גבי חפץ נייד שיכול להתגלגל ממקום למקום, ומכאן שכוחה ההוכחתי מתערער. נטען, כי בנסיבות אלה לא חלה החובה על המערער לספק הסבר לדרך שבה הגיעה הגרב אל הזירה, וגם ההסברים שסיפק, אף אם אינם נשמעים משכנעים, נובעים מכך שבאמת ובתמים אינו יודע כיצד קרה הדבר. צוין עוד כי על הגרב נמצא DNA של אדם נוסף, שבשל העובדה שלא היה במאגר ה-DNA לא אותר, וברי כי אף הוא מעורב באירוע זה. 
22. ההגנה סבורה כי ניתן ללמוד מעדותו של רס"ם ניסים כי הוא האדם היחיד שיש לו גישה לרימונים ולהובלתם. כן הדגישה כי לא דווח חוסר כלשהו ברימונים, וכי הרימון משתייך לסדרה שמנופקת גם ליחידות אחרות בצה"ל. נטען, אפוא, כי אין כל הוכחה פוזיטיבית לכך שהמערער ניצל גישה שהיתה לו לרימונים לצורך נטילת אחד מהם והעברתו ליובל. 
23. כן נטען על ידי ההגנה לאפלייתו של המערער לעומת יובל, בשים לב לכך שהאחרון, אשר חשוד בהיקף רחב יותר של עבירות שוחרר ממעצר, ללא תנאים. 
24. לבסוף טוענת ההגנה כי צפויה התמשכות הליכים בשמיעת הראיות, וזאת לאור בקשת התביעה להוסיף 11 עדים נוספים לרשימת עדיה, וכן בשים לב לכך שטרם הועברו להגנה תמלולים של חקירות המערער. צוין, כי אמנם נקבעו ארבע ישיבות הוכחות בתיק, אך ספק אם ניתן יהיה לקיים את כולן נוכח העיכוב בהעברת חומרי חקירה. לאחר סיום הדיון אף העבירה ההגנה לעיוני החלטה שהתקבלה בבית הדין המחוזי, בדבר ביטולה של ישיבת ההוכחות שנקבעה ליום 21 ביוני 2022, לצורך בירור שאלות הנוגעות להעברת חומרי חקירה. 
25.  התביעה ביקשה לסמוך ידיה על החלטת בית הדין קמא, תוך שציינה, כי בתיק זה כבר הוחלט על "ירידת מדרגה" בדמות חלופת מעצר פתוח, ואין מקום להקלה נוספת ביחס לתנאים המגבילים את חירותו של המערער. הוטעם, כי כל שנדרש בשלב זה מבחינה ראייתית הוא להצביע על סיכוי סביר להרשעה. 
26. התביעה סבורה כי אי דיווח על חוסר ברימון אינו שולל את האפשרות כי אכן הוצא רימון כאמור, מבלי שדווח על כך. כן נטען, כי למערער יש גישה לרימונים מסוג זה, על פי עדות מפקדיו. 
27. נטען עוד, כי המסד הראייתי מצביע על כך שלא מתעורר כל כשל ביחס לשרשרת הראייתית בעת תפיסת הרימון, וכי יש עדויות לכך שיובל נצפה מחביא דברים מתחת לרכבו, באופן שיש בו כדי לקשור אותו להחזקת הרימון. התביעה הפנתה לראיות המלמדות על הקשר בין יובל לבין המערער, בניגוד לעדות השניים, ולכך שעדותו של המערער בנוגע לחברים ששהו עמו באילת נסתרה בראיות אובייקטיביות. לעניין זה נטען עוד, כי המערער שיקר לכל אורך חקירתו, באופן המחזק את התשתית הראייתית שהוצגה. 
28. התביעה אישרה כי יובל אכן שוחרר מ"מעצר הבית" שבו היה נתון, וזאת לפי הנטען נוכח התמשכות החקירה בעניינו. לצד זאת הודגש, כי משטרת ישראל ממשיכה בחקירה נגדו, וכי בכוונת גורמי האכיפה למצות עמו את הדין עם סיומה. 
29. לדעת התביעה, לא צפויה התמשכות הליכים. נטען, כי העדים שביקשה להוסיף נדרשים להעיד על נושאים בעלי גוון טכני, וחומר החקירה שבגינו מתבקשת עדותם מצוי בידי ההגנה. כן צוין, כי נעשתה פניה לגורמי המקצוע לקבלת תמלולי החקירות. 
דיון והכרעה

30. הצדדים לא נדרשו לסוגיית עילות המעצר, אולם ראוי, בפתחם של דברים, להבהיר כי העבירה המיוחסת למערער מקימה, באופן רגיל, עילה למעצרו הממשי. רימון ההלם שנמצא על ידי שוטרי משטרת ישראל, מוגדר כ"נשק" לפי סעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי. אף אם הסכנה הטמונה בו אינה משתווה לזו של רימון רסס, מדובר בנשק שבכוחו לגרום פציעה לאדם בכפוף לקרבתו ולמוקד הפעלתו (ע/6,5/22 סמל ירדן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 17 והאסמכתאות שם (2022)). 
31. סעיף 21(א)(1)(ג)(2) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו - 1996 קובע חזקה בדבר סיכון לביטחון הציבור מקום בו מייחס כתב האישום לנאשם עבירות ביטחון (אשר כוללות גם עבירות בנשק מהסוג שיוחס למערער, בהתאם לסעיף 35(ב)(1) לחוק האמור).  
32. לצורך הערכת היקפה של המסוכנות, נבחנת בעיקר שאלת המניע להחזקת הנשק שלא כדין. בכך יש כדי להשליך על מידת חומרתה של העבירה ומידת המסוכנות הנשקפת ממי שנוטל חלק בביצועה - ומכאן שזו נקודת המוצא לבחינת ההצדקה למעצר (ר' ע"מ/69/21 סמל ישראל נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 20 (2021); ע"מ 35/18 סמ"ר סלגן נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 19 (2018)). לצורך קביעת אותו מניע לכאורי, ניתן לפעול לפי ההיגיון הבריא, לא נדרש שכנוע מעבר לספק, ודי במסקנה סבירה העשויה להילמד מנסיבות המקרה (ע"מ/60/19, 61 רב"ט מוסא וטור' שאהין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2019); ע"מ/57/21 טור' אלסראיעה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2021)).
33. מקום שבו העביר חייל רימון הלם לרשותו של אזרח, די בכך להקים מסקנה סבירה בדבר קיומו של מניע פלילי להוצאת הרימון, או לכל הפחות - בדבר מניע עלום, ולעניין זה נפסק, מקדמת דנא, כי נשק המוחזק באופן בלתי חוקי - חזקה שישמש למטרה בלתי חוקית (ע/170/03 התובע הצבאי הראשי נ' סמל היתם, פסקה 5 (2003); ע/99/13 סמ"ר אלירן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 16 (2014)). מכאן שככל שהראיות לכאורה מצביעות על המערער כמוציא הרימון - הרי שמתקיימת בענייננו עילת מעצר ברורה ומובהקת, הן בהתאם לעילת המעצר הסטטוטורית והן בהתאם לעילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה במשמעת הצבא. 
34. כמפורט לעיל, הוחלט בעניינו של המערער, בשלב מוקדם יחסית של החקירה, על שחרורו לחלופת מעצר פתוח ביחידתו; וזאת בשים לב לתמיהות ולקשיים ראייתיים שהוצגו כבר באותה עת, שעיקרם הקושי לקבוע באופן חד משמעי כי המערער הוא שהוציא את הרימון והטמינו בגרב שנמצאה מתחת לרכבו של יובל. אמנם, ערכה ההוכחתי של ראיית ה-DNA אינו נתון במחלוקת; נקבע בפסיקה לא אחת כי מדובר בראיה מדעית נסיבתית, שביכולתה לקשור את הנאשם לזירת העבירה עד כדי גיבוש אשמתו בביצועה (ע"פ 149/12 אלמליח נ' מדינת ישראל, פסקה 28 (לא פורסם, 24.9.2012)). עם זאת, ככל ראיה נסיבתית, יש לבחון מה המסקנה הנלמדת ממנה, בהתאם לנסיבות המקרה כולו. בענייננו נמצא ה-DNA  על הגרב שעטפה את הרימון ולא על הרימון עצמו. בשים לב לכך שהגרב היא בבחינת חפץ נייד, וכי יכולים להיות לכאורה הסברים נוספים לכך שמצאה את דרכה דווקא לסביבת רכבו של יובל, ובהעדר ראיות הקושרות את המערער ישירות להחזקת הרימון (במובחן מהגרב העוטפת אותו), נקבע כבר בשלב החקירה, כי קיימת חולשה ראייתית המצדיקה "ירידת מדרגה" ושחרור המערער לחלופת מעצר (ראו והשוו בש"פ 1269/22 אבו סביתאן נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (לא פורסם, 6.3.2022)). עם זאת, כבר באותה עת הוצג מארג ראייתי המקים חשד כבד בדבר מעורבות המערער בפרשה, ועל כן גם לא נמצאה הצדקה לשחרורו המלא, ללא כל תנאי מגביל. שחרור שכזה עשוי להיות מוצדק מקום בו נתגלה "פגם גנטי" המקעקע את התשתית הראייתית או מחליש אותה במידה שכזו שאין לראות בה תשתית לכאורית מספקת לצורך הליך המעצר ואף לא לשחרור למעצר פתוח (ראו והשוו: בש"פ 6152/05 מדינת ישראל נ' מוסייב, פסקה 6 (לא פורסם, 30.6.2005)); ולא כך הם פני הדברים בענייננו. 
35. משהוגש כתב האישום, יש לבחון האם יש בנמצא ראיות לכאורה, אשר לאחר שיעברו את כור ההיתוך של ההליך הפלילי, יש בכוחן להוכיח את אשמתו של המערער (בש"פ 8087/95 זאדה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 133 (1996)). שלא כפי שטענה ההגנה, הבחינה הנדרשת היא בחינה לכאורית בלבד. רף ההוכחה במשפט הפלילי - מעל לכל ספק סביר - אינו הרף הדרוש בשלב המעצר (בש"פ 1748/21 האושלה נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 25.3.2021)), או בשלב שבו הנאשם משוחרר בתנאים. דברים אלה יפים גם למקום שבו מבוסס כתב האישום על ראיות נסיבתיות, ונקבע בפסיקה כי המבחן לקביעת ראיות לכאורה על יסוד ראיות נסיבתיות אינו המבחן הנדרש לשלב הכרעת הדין, שם יש לדרוש כי הראיות הנסיבתיות יובילו רק למסקנה סבירה אחת, שלפיה יש להרשיע את הנאשם; בעוד שבמסגרת בקשה למעצר עד תום ההליכים יש להוכיח קיומו של סיכוי סביר להרשעת הנאשם, לפי הראיות לכאורה שהוצגו (בש"פ 8873/20 איגור סוחנין נ' מדינת ישראל, פסקה 2 (לא פורסם, 24.12.2020); ע"מ 31/20 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי , פסקאות 18-19 (2020)), והדברים יפים מקל וחומר, מקום שבו הנאשם משוחרר ממעצר בתנאים.  
36. בעת בחינת הראיות הנסיבתיות בשלב דיוני זה, יש לבחון, בשלב הראשון, האם כל אחת מהראיות כשלעצמה הוכחה לכאורה. באשר לשלב השני נקבע כי קיימות שלוש אפשרויות: האחת היא כי הראיות הנסיבתיות מובילות לתמונה ברורה של תוצאה הגיונית אחת. אפשרות שניה היא כי הראיות לכאורה הנסיבתיות אינן מובילות למסקנה מרשיעה אחת, גם אם יינתן להן מלוא המשקל, וההערכה היא כי כך יהיה גם בסיום ההליך. האפשרות השלישית, היא אפשרות ביניים הכוללת מעין מקרה גבול, שלפיה הראיות לכאורה הנסיבתיות עשויות, לאחר שיעובדו בהליך משפטי, להביא להרשעת הנאשם ברמה של סיכוי סביר להרשעה. במקרה זה ניתן לקבוע כי התביעה עמדה בנטל הנדרש בהליך הביניים של מעצר עד תום ההליכים (בש"פ 5588/12 ניאמצ'יק נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 24.9.2012); בש"פ 1714/21 אטיאס נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 15.3.2021)).  
37. סבורני, כי לצד הקשיים הראייתיים שבוארו לעיל, ניתן ללמוד מסך הראיות שנאספו במהלך החקירה (בחלקן גם בהמשך החקירה, לאחר שהמערער שוחרר לחלופת מעצר פתוח) כי קיימת תשתית נסיבתית שהיא בשלב הביניים בהתאם למבחן שנקבע בעניין ניאמצ'יק. דהיינו כי קיים סיכוי סביר להרשעה לאחר עיבודן של ראיות אלה בהליך המשפטי. 
38. בראש ובראשונה, מציאת הגרב ובה ה-DNA של המערער מתחת לרכבו של יובל, היא בעלת משקל ראייתי משמעותי, אף אם אינו חד משמעי או קונקלוסיבי. לא מצאתי כי ניתן לקבוע, לפחות בשלב לכאורי זה, כי קיים פגם בשרשרת הראיות. מהסרטון המתעד את החיפוש עולה כי הקופסה נמצאה מתחת לרכבו של המערער והגרב ובה הרימון נמצאה ליד אותה קופסה. הגרב ובה הרימון הוכנסה לקופסה לאחר שהיא והרימון צולמו. מדוח המעבדה לזיהוי פלילי עולה כי שתי הגרביים האמורות הוכנסו בנפרד למעטפות נייר ונשלחו אל המטה הארצי. יתר על כן, לא נמצאו תימוכין לטענת ההגנה כי במקום נמצאו גרביים נוספות שאינן שייכות למערער; ובשתי הגרביים שנמצאו אותר DNA של המערער. בכך יש כדי להפחית באופן משמעותי את הסיכוי כי מדובר בטעות ובגרב בודדה אשר נפלה בטעות מחבל הכביסה ומצאה את דרכה אל יובל. לא למותר לציין עוד כי המערער שלל בחקירתו את האפשרות כי השאיל ליובל פריט לבוש כלשהו. למעלה מן הצורך יובהר, כי העובדה שה-DNA על הגרב מצביע על קיומו של פרופיל נוסף, אין בה כדי לשלול את עובדת מעורבותו של המערער עצמו בהחזקתה. 
39. ראיה נסיבתית זו, עד כמה שיש בה ליצור חשד כבד כנגד המערער, אין די בה לצורך קביעה כי קיימות ראיות לכאורה להוצאת הרימון על ידי המערער, שכן יש לבחון את משמעותה בנסיבות הקנקרטיות; ואחת ההבחנות שעשויות להשפיע על משקלה של ראיה היא אם ממצאי ה-DNA זוהה על גבי חפץ נייד או נייח, שכן כאשר מדובר בחפץ נייד יש להתחשב גם באפשרות שהוא הוזז ממקומו והגיע בצורה כזו או אחרת לזירת העבירה (ע"פ 6928/17 מדינת ישראל נ' אסרף, פסקה 12 (לא פורסם, 16.8.2018)). 
40. עם זאת, לראיה האמורה מצטרפות מספר ראיות משמעותיות נוספות. כאמור, מעדותו של רס"ם ניסים עולה כי הרימון שייך לסדרה שהונפקה גם ליחידתו של המערער; ומעדותו של רס"ב אסף עולה כי המערער היה בעל גישה לאמל"ח, למפתחות של ארגזי תחמושת וללוחמים בעת מילוי תפקידו כנהג. מכאן שלמערער היתה גם הזדמנות לגניבת הרימון האמור מיחידתו. בחינה מדוקדקת של עדותו של רס"ם ניסים, בדבר שליטתו הבלעדית על הרימונים ביחידה, מעלה כי עדות זו נוגעת לשלב שבו מונפקים הרימונים ליחידה ומועברים לבונקר התחמושת שלה; אך לאחר ניפוק הרימונים לפלוגות משתנה התמונה. לכל פלוגה יש בונקר משלה ורס"ם ניסים נסמך על נכונות הדיווח של יחידות המשנה בדבר חוסר ברימונים. הדבר משתלב עם עדותו של רס"ב אסף על כך שהמערער נוסע בין הפלוגות השונות ומעביר להן ציוד ותחמושת. 
41. מכאן שאין בעדותו של רס"ם ניסים כדי לשלול באופן פוזיטיבי את ההיתכנות כי המערער היה בעל גישה לאמל"ח ביחידתו ואת האפשרות כי קיים גם חוסר שלא דווח כדבעי על ידי מי מהיחידות (ראוי להעיר עם זאת, כי נכון היה שגורמי החקירה יבדקו עניין זה באופן מעמיק יותר במסגרת היחידה, לרבות במסגרת הפלוגות אליהן נופקו הרימונים). 
42. לכך יש להוסיף את הכחשותיהם הנמרצות של יובל ושל המערער בדבר הקשר ביניהם, הכחשות הנסתרות על פניהן באיכונים ובמחקרי התקשורת. ראוי לציין, כי בניגוד לטענת ההגנה, יובל הכחיש לא רק את החזקת הרימון אלא גם את החזקת הסמים שנמצאו ברכב ומתחת לרכב (הוא אמנם קשר את עצמו להחזקת הקופסה עצמה, אך טען כי לא ידע שהיו בה סמים). גרסתו של יובל נסתרת על פניה בכל ראיה אובייקטיבית אפשרית, והפרכת טענת אליבי בראיות פוזיטיביות עשויה לשמש אף סיוע לראיות התביעה (ע"פ 7477/08 גנץ נ' מדינת ישראל, פסקה 76 (לא פורסם, 14.11.2011). יוזכר, כי  האזרחית שנכחה במקום הבחינה כי הוא "מתעסק בדברים באוטו"; אמו מסרה כי היה בביתם ונהג ברכב במהלך התקופה שבה טען כי היה בצפון והשכיר את רכבו לאחר; בניגוד לטענתו כי היה בצפון אוכן מספר הטלפון שלו במספר ערים ברחבי הארץ בתקופה הרלוונטית, ובשיחת "ווטסאפ" עם המערער מיום 19 באפריל 2022 (שהמערער אינו מכחיש אותה) אף מסר כי הוא באשדוד. מעבר לכך אישר יובל בפני השוטרים כי שמו יובל והוא נוהג ברכב, וכן נמצאו ראיות DNA שלו על בדל סיגריה שהיה ברכב ועל הכפכפים שאותם הותיר במנוסתו מחוץ לרכב. 
43. התשתית הראייתית לכאורה, הקושרת את יובל אל הרכב והמוצגים שנתפסו בקרבתו, היא מוצקה ומשמעותית. מכאן שבראיות לכאורה, המלמדות על הקשר בין המערער לבין יובל, הן עובר למציאת הרימון והן לאחר מכן, יש כדי להוסיף באופן משמעותי לתשתית הראייתית הקיימת. הדברים אמורים אף ביתר שאת נוכח ניסיונם של השניים להכחיש כי התקיים ביניהם קשר בעת האחרונה. 
44. כך הם פני הדברים גם ביחס להימצאותם לכאורה של המערער ויובל, לפי איכון הטלפונים, באותו רחוב באילת, בשעת לילה מאוחרת. אף אם ניתן להניח כי במהלך חול המועד פסח נמלאת העיר אילת בנופשים, הרי שעל רקע הכחשתו של יובל כי נכח בעיר אילת בתקופה האמורה; לאור הכחשת השניים כל קשר ביניהם; ובשים לב לגרסתו המתפתלת והמתפתחת של המערער בנוגע לנסיבות שהותו בעיר אילת - יש בכך כדי לצבוע את שהותם המשותפת באילת בצבעים מחשידים, שיש בהם להוסיף למארג הראייתי הכולל. 
45. הוצגה אפוא תשתית ראייתית לכאורה, המסבכת את המערער באופן משמעותי - וביחס לכך הסבריו של המערער אינם משכנעים על פניהם; ויוזכר כי הסברו של נאשם לראיה המסבכת אותו נדרש להיות, לכאורה, גם סביר וגם אמין (ע"מ/3/17 סמל אחוואל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 28 (2017)). מעבר לכך שאין למערער כל הסבר כיצד הגיעו גרביו אל הזירה, הרי שכישלונו לספק הסברים למארג הראייתי הכולל הלך והתבהר ככל שהתקדמה החקירה. המערער הסתבך בשקרים, שיש בהם משום חיזוק ואף סיוע משמעותי למארג הראייתי הקיים. כך ביחס לגישה שלו לאמל"ח ביחידתו; כך ביחס לקשר שלו עם יובל; וכך גרסתו המתפתחת בנוגע לשהותו באילת, אשר ניכר כי היא משתנה בהתאם לראיות שהוצגו בפניו. נזכיר כי המערער לא מסר את מספר הטלפון של אף אחד מהחברים ששהו איתו בעיר לטענתו, וכי החבר "עומרי", שאותו הזכיר כמי ששהה איתו במקום, הכחיש נמרצות את הדברים. טענת המערער על כך שגורמי החקירה פנו לעומרי אחר ולא לזה שאליו התכוון, אינה נחזית כבעלת היגיון על פניה, שכן עומרי שנחקר מתגורר אף הוא בעיר חולון, עיר מגוריו של המערער, ומאשר כי אכן הכיר את המערער בעבר. האפשרות כי ישנם שני אנשים ששמם זהה (כאשר מדובר בשם משפחה שאינו שכיח), ששניהם מכירים את המערער ושגורמי החקירה חקרו דווקא את האדם הלא נכון מבין השניים - נחזית על פניה כבלתי סבירה בעליל. מכאן שגם הכחשתו של המערער בחקירה כי הוא מכיר את עומרי, היא בבחינת שקר נוסף שנוסף ומצטבר למכלול שקריו עד כה. 
46. מהמקובץ עולה, כי הוצג מארג נסיבתי ראייתי שיש בו כדי להקים סיכוי סביר להרשעה. כאמור, קיימים בחומר הראיות גם קשיים ותמיהות, כפי שבוארו לעיל, אולם אלה הובילו לשחרורו של המערער לחלופת מעצר; ואין לקבוע כי מתקיים כרסום ראייתי שיש בו כדי להוביל לשחרורו של המערער מכל תנאי מגביל. 
47. שקלתי את טענות ההגנה בדבר שחרורו של יובל, והאפליה שנוצרה בינו לבין המערער. אכן ליובל מיוחסים חשדות נוספים של החזקת סמים, ואין להקל בכך ראש. עם זאת, החקירה בעניינו מתמשכת וטרם הסתיימה (דהיינו יש גם כוונה לנקוט נגדו צעדים משפטיים), ומכאן שהוצג טעם ענייני לשחרורו ממעצר. מעבר לכך, המערער הוא חייל, אשר לפי הנטען, ניצל את נגישותו לאמל"ח ביחידתו על מנת להוציא אותו ולהעבירו לאזרח, ובנסיבות אלה מתקיימות באופן ברור עילות המעצר שעניינן מסוכנות סטטוטורית, מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבא (ע"מ/27/21 רב"ט אלקסלסי נ' התובע הצבאי הראשי (2021)), באופן המחייב פיקוח על מעשיו. יודגש עוד, כי בשחרורו של המערער לחלופת מעצר בתנאים מגבילים, שבמסגרתה הוא מצוי למעשה ביחידתו, ממשיך את שירותו הצבאי (תחת פיקוח הדוק יותר) ואף זכאי לצאת לחופשות מדי פעם באישור בית הדין (למעשה המערער גם יצא עד כה לשתי חופשות) יש כדי לצמצם את הפער שנוצר בין המערער לבין יובל.  
48. לבסוף לא מצאתי כי בוסס כבר בשלב הנוכחי חשש ממשי להתמשכות ההליכים, שיש בו כדי להוביל לשחרורו של המערער מכל תנאי מגביל. ראוי אמנם כי התביעה תחיש צעדיה בכל הנוגע להעברת תמלולי החקירה להגנה, וכי הצדדים ינהלו שיח ביניהם בנוגע להגשת ראיות בהסכמה וייעול הדיון. עם זאת הוצג בפניי כי על אף שבוטלה ישיבת ההוכחות הקבועה לחודש יוני, נקבעו עוד שלוש ישיבות הוכחות ברצף בראשית חודש יולי 2022; וחזקה על נשיא בית הדין המחוזי כי יוודא שהתיק יתקדם בקצב משביע רצון גם לאחר מכן. 
49. לאור האמור נדחה ערעור ההגנה. המערער יוותר במעצר פתוח עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. 

ההחלטה ניתנה היום, כ"א בסיוון התשפ"ב, 20 ביוני 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
__________________
אל"ם מאיה גולדשמידט
                                                                                                   שופטת   בית  דין הצבאי
                                                                                                   ל    ע   ר   ע   ו    ר   י   ם


חתימת המגיה: _________________	       העתק             נאמן               למקור                                                          
	                                                                  סרן                כפיר                    לב
תאריך: ______________________	        קצין               בית                  הדין
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