
ב ל מ " ס
ע/12,13/19

[image: image1.png]



בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	תא"ל     אורלי      מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם      מאיה         הלר
אל"ם  לורה  נחום בן חמו
	-
   -      
	שופטת
שופטת


בעניין:

 XXX  טוראי נ' ז'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מיכאל כרמל)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עמית גרינהויז)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי  – המערער (ע"י ב"כ, סרן עמית גרינהויז)
נ ג ד
 XXX טוראי נ' ז' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד מיכאל כרמל)

ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 164/18 (אל"ם טלי פריד – נשיאה; סרן אביה גאון - שופטת; סרן רשאד הנו - שופט) ביום 18.3.2019. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה. ערעור התביעה (קולת העונש) נדחה.
פ ס ק - ד י ן
כללי

1. המערער, טור' נ' ז', הורשע, על-פי הודאתו, בשתי עבירות שעניינן סיוע לעבירות בנשק. האחת, לפי סעיפים 144(ב2) ו-31 לחוק העונשין, התשל"ז – 1977 והשנייה, לפי סעיפים 144(א) רישא ו-31 לחוק העונשין. 
2. בית הדין קמא גזר על המערער 28 חודשי מאסר לריצוי בפועל לצד 18 חודשי מאסר על תנאי וקנס בסך 5,000 ש"ח.
3. שני הצדדים לא השלימו עם העונש שהושת בגזר הדין ומכאן הערעורים שלפנינו. 
פרטי המעשה
4. הנסיבות אשר בבסיס הרשעתו של המערער צוינו בכתב האישום המתוקן ובמסמך הפרטים הנוספים, שהובאו לפני בית-הדין קמא. בהתייחס לנסיבות אלו, פורט בגזר הדין כי:
 "במהלך חודש מרץ 2018 הוציא טור' פבל לוזיצקי שני כלי נשק מסוג M-16 מנשקיית בסיס חוות השומר ... ולא החזירם (כלי נשק שלישי, מאותו הסוג, הוצא על ידו בהמשך). סמוך לאחר מכן, פנה טור' לוזיצקי אל הנאשם ושאל האם הוא מכיר מישהו שיכול לקנות כלי נשק. תחילה ענה לו הנאשם שהוא 'לא עוסק בכך', ובהמשך אמר לו שמצא קונה וינסה לקשר ביניהם. זמן מה לאחר מכן קישר הנאשם בין הקונה לבין טור' לוזיצקי לצורך ביצוע עסקת מכירת הנשק, וסייע בתיאום מקום ומועד המפגש. בעקבות תיאום זה בוצעה עסקת הנשק הראשונה, בנוכחות הנאשם. עניינו של פרט האישום השני הוא בתיאום מקום ומועד המפגש לביצוע עסקת הנשק השנייה בין הקונה לבין טור' לוזיצקי, ויצירת קשר עם האחרון, לאחר שלא ענה לשיחות הקונה. בהמשך לתיאום זה, נפגשו טור' לוזיצקי והקונה, ובוצעה מכירת הנשק השני. לאחר מכן, פנה הנאשם לקונה על מנת לסייע לטור' לוזיצקי לקבל את יתרת הכסף עבור הנשק. הנאשם אף הלווה לטור' לוזיצקי כסף לצורך תשלום דמי הנסיעה במונית והגעתו למקום המפגש, לצורך קבלת הכסף. על פי הפרטים הנוספים, הנאשם גויס לצה"ל ביום 30.1.17 ושירת כטירון בחוות השומר. החקירה נפתחה בעקבות דיווח מפקדים בדבר היעלמות נשק. בחקירתו, הכחיש הנאשם את המיוחס לו ולעיתים שמר על זכות השתיקה וגילה חוסר שיתוף פעולה".  
נציין, כי כלי הנשק לא אותרו. 
גזר דינה של הערכאה קמא
5. בית הדין קמא התרשם מקיומו של קשר הדוק בין שני האירועים שבהם סייע המערער למכירת כלי הנשק, וראה לקבוע מתחם עונש אחד ביחס לשני פרטי האישום. בקביעת מתחם העונש ההולם עמד בית הדין על הערכים המוגנים שבבסיס העבירות – החובה לשמור על שלום הציבור, תחושת הביטחון האישי וההגנה על חיי אדם; על החומרה היתירה בעבירות ממין זה נוכח פגיעתן הרבה; ועל ההחמרה בענישה הנוהגת, לאור היקף התופעה והתפשטותה. אשר לנסיבות ביצוע העבירה, התחשב בית הדין קמא במעמדו של המערער כמסייע, אף שציין כי "קביעת מתחם העונש ההולם מביאה בחשבון מגוון שיקולים ונתונים ואין מדובר באריתמטיקה ... על כן יקשה לקבל את טענת הסנגור, לפיה עונשו של הנאשם צריך להיגזר בצורה אריתמטית מתוך עונשו של המוכר (טור' לוזיצקי) ועונשו של הקונה, בהתאמה לאור מעורבותו בשתי עסקות ולא בשלוש, וכמסייע בלבד שעליו יש להטיל מחצית מהעונש". בצד זאת, בואר, כי אין לראות במערער "כמי שהניע את גלגלי המעשה העברייני ודרגת הסיוע שלו הייתה גבוהה במיוחד וקרובה למבצע עיקרי", שכן המערער לא לקח חלק בהוצאת כלי הנשק; לא יזם את עסקאות הסחר בנשק; לא קיבל תמורה בעבור חלקו בעסקה; לא ידע מהו סוג הנשק נשוא העסקה; ולא ידע כי עסקינן בנשק שהוצא מרשות הצבא. 
6. כן עמדה הערכאה קמא על יישומו של עקרון אחידות הענישה במקרה דנן, בעת קביעת המתחם, זאת לאור העונשים אשר נגזרו על המעורבים העיקריים,  דהיינו שבע שנים ומחצה של מאסר בפועל שהושתו על טור' לוזיצקי ו-33 חודשי מאסר בפועל, שהושתו על הקונה, שנשפט בערכאה האזרחית, תוך כיבוד הסדרי טיעון. בית הדין פירט כי:
 "אלמלא עונשם של המעורבים העיקריים בפרשה, אשר חלקם הוא מרכזי יותר מחלקו של הנאשם ואף הורשעו בביצוע שלוש עסקאות בנשק, ולא בשתיים בלבד, היינו רואים לנכון לקבוע מתחם עונש גבוה יותר. בהינתן כי עונשם של השניים, ובעיקר זה של רוכש כלי הנשק, מונחים לפנינו, הדעת אינה סובלת כי עונשו של הנאשם יהא חמור מעונשו של רוכש שלושת כלי הנשק, כעתירת התביעה, ואת מתחם העונש ההולם יש לקבוע באופן שיבטא את היקף מעורבותו ומידתה, גם אל מול עונשי שני המעורבים העיקריים".
7. בהתאם, הועמד מתחם העונש ההולם בין 20 ל- 33 חודשי מאסר לריצוי בפועל.
8. בית הדין ראה להשית את עונשו של המערער בתוככי המתחם. במסגרת שיקוליו בעת גזירת הדין, ציין בית הדין קמא כי המערער פוטר משירות צבאי והוא אינו חייל עוד. לחובתו של המערער, נשקלו עברו הפלילי, בגין הרשעתו בעבירות סמים ואף הימנעותו מלשתף פעולה בחקירה. לכף הזכות ניתן משקל להודאתו ולנטילת האחריות על מעשיו, לנסיבותיו האישיות ובהן מצבה הרפואי של אמו של המערער, וכן להשלכות ההליך הפלילי על משפחתו – אשר ביקשה להסתייג ממעשיו של המערער ואף נקטה מאמצים לשלבו בהליך של שיקום. בית הדין התחשב אף בעדותה של גב' גלנץ, עובדת סוציאלית, אשר העידה מטעם ההגנה ופירטה על התרשמותה מכנות רצונו של המערער להשתקם. בית הדין ציין, כי הגם שהמערער מצוי בתחילתו של הליך השיקום, יש לראות במעשיו משום "מאמץ לחזור למוטב". לבסוף, שקל בית הדין "את העונשים שהוטלו על המעורבים הנוספים, תוך שמירה על פער מידתי והולם בינם לבין עונשו של הנאשם, בהתאם לחלקו של כל אחד מהם".
ערעור ההגנה 
9. ההגנה עתרה להקל בעונש המאסר בפועל. נטען, כי בית הדין קמא לא ייחס המשקל הראוי למידת אשמו של המערער, לחלקו באירועים ולהיקף מעורבותו בפרשה. הוטעם, כי כלי הנשק הוצאו מרשות הצבא על ידי טור' לוזיצקי עוד בטרם החלה מעורבותו של המערער; כי המערער לא היה מודע לסוג כלי הנשק שמכירתם נתבקשה ולא ידע כי מקורם בצה"ל; כי הקשר בין הקונה לטור' לוזיצקי ביחס לעסקה השנייה נרקם תחילה ללא מעורבותו של המערער; וכי המערער לא קיבל כל תמורה בעד מעשיו. נוכח אלו, נטען, כי אין זיקה ייחודית בין מעשיו של המערער בפרשה לבין השירות הצבאי ואין להחמיר בעונשו בשל היותו חייל בעת ביצוע העבירות. ההגנה סבורה, כי מתחם העונש שנקבע חמור ביחס לפסיקה הנוהגת ובכל מקרה, נטען, כי להשית על המערער עונש חמור מזה שהושת על מי שסחר בנשק - הקונה. 
ערעור התביעה הצבאית
10. התביעה הצבאית טענה, כי עיקרון אחידות הענישה הוא שיקול אחד מני רבים וכי במקרה זה, יש להבחין בין עונשו של המערער לבין העונש שהוטל על הקונה, בעקבות הסדר טיעון, שהוא תולדה של קשיים ראייתיים שהתגלו במשפטו. אף ביחס לטור' לוזיצקי צוין, כי בעוד שהאחרון שיתף פעולה עם רשויות החקירה וחשף את כל הפרשה, המערער הקפיד לשמור על שתיקה ולא סייע בחקירה. לדידה של התביעה הצבאית מעורבותו של המערער מרכזית. בלעדיה לא היו הנשקים נמכרים לקונה ומכאן החומרה היתירה שבמעשיו. חומרה זו, הנלמדת מן המעשים, מחייבת לשיטתה של התביעה, הכבדה בעונשו של המערער. כן טענה התביעה הצבאית, כי אף שהמערער הודה במשפטו, יש לזקוף לחובתו את עברו הפלילי ואת העובדה שלא היה בעונש המאסר בפועל שהוטל עליו קודם והסתיים אך בחודש פברואר 2018, כדי להרתיעו מלבצע את העבירות זמן קצר לאחר מכן, בחודש מארס 2018.   
דיון והכרעה
11. אין צורך להכביר מילים על חומרתן הברורה של העבירות שבהן נכשל המערער ועל הערכים החברתיים אשר נפגעו כתוצאה ממעשיו. לדאבון הלב, פגיעתם הרעה של כלי נשק, המגיעים לידיהם של גורמים עוינים וארגוני פשע הפכו למכת מדינה, פוגעים בביטחון הציבור ומערערים את ביטחונו האישי של הפרט, תוך העמדת חייו ושלום גופו בסכנה, ופוגעים, אגב כך, בסדר הציבורי. 
12. בהתאם, ועל מנת להרתיע עבריינים מפני ביצוע עבירות של סחר בנשק, נקבעה בגינן מדיניות ענישה מחמירה. אך לאחרונה, שב בית המשפט העליון ושנה, כי: 
"החומרה היתרה הכרוכה בעבירות נשק והסיכון הנשקף מביצוען לציבור, מקבלים משנה תוקף בשים לב להיקפיה של התופעה ואופן התפשטותה. כמענה לכך, מסתמנת מגמה עקבית להחמיר את הענישה בעבירות אלו, באופן שיהלום את מידת פגיעתן בערכים המוגנים ויקדם את מיגור התופעה ... משכך, חרף עיקרון הענישה האינדיבידואלית והמשקל שיש ליתן לנסיבותיו האישיות של כל נאשם לגופו, בבואו לגזור את דינו של מי שהורשע בביצוע עבירות חמורות אלו, על בית המשפט לתת בכורה לשיקולי ההרתעה והאינטרס הציבורי ... כן יודגש, הגם שעסקאות סחר בנשק מערבות מטבע הדברים גורמים שונים שחלקו של כל אחד מהם בעסקה הוא משתנה, יש חשיבות בענישה מוחשית של כל אחת ואחת מהחוליות בשרשרת הסחר. כל אחת מאותן חוליות 'מוחזקת כמי שמודעת לתוצאות האפשריות הקשות העלולות לנבוע מהשימוש שיעשה בנשק לאחר שיגיע אל 'הצרכן הסופי' בקצה השרשרת'" (ע"פ 8045/17 בראנסי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 16.8.2018)).
13. מתחם העונש ההולם שקבע בבית הדין קמא, משקלל את חלקו של המערער בפרשה, בהתאם למסגרת העובדתית שנפרסה בבית הדין בכתב האישום המתוקן ובפרטים הנוספים, ובשים לב לעונשים שהוטלו על המעורבים המרכזיים בפרשה. כאמור, על טור' לוזיצקי הושתו שבע שנים וחצי מאסר בפועל, בעוד על קונה כלי הנשק הושתו 33 חודשי מאסר בפועל. כפי קביעת בית הדין קמא, בהתאם להלכה שיצאה מלפני בית דין זה, שומה היה על בית הדין קמא להתחשב בעיקרון אחידות הענישה כבר במסגרת בחינת מתחם העונש ההולם (וראו: ע/14,15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). בית הדין קמא פירט באריכות את השיקולים שהובילו לקביעת המתחם, כמו-גם לגזירת העונש בתוכו. לאחר בחינת מכלול הדברים, ושקילה לעומק של טיעוני הצדדים, באנו לכלל דעה כי לא נפלה שגגה מהותית מלפני בית הדין קמא, המחייבת את התערבותה של ערכאת הערעור. 
14. כך, ביחס לערעור ההגנה, יובהר, כי אף אם חלקו של המערער בפרשה מצומצם באופן יחסי לעניינו של טור' לוזיצקי, אשר יזם את הוצאתם של שלושה כלי נשק ומכירתם, הרי שבית הדין קמא נתן את מלוא המשקל לפערים שבין השניים, ואיזן אל מול הפסול במעשיו של טור' לוזיצקי והיקפם את חלקו המצומצם של המערער באירועים, תוך שהוא מתחשב בטיב אחריותו כמסייע לדבר עבירה. 
15. בד בבד, בשל היות המערער חוליה בשרשרת הסחר בשני כלי נשק מבין שלושה ונדבך משמעותי בפרשה, משכלי הנשק לא אותרו ולאור מאפייני החומרה שעליהם עמדנו לעיל - לא היה מקום להקל עימו הקלה נוספת, מעבר לזו שניתנה לו על ידי בית הדין קמא. בהקלה זו גלומה ההתחשבות הראויה בטענות ההגנה שלפיהן המערער לא היה מודע לסוג כלי הנשק שסייע במכירתם ולא קיבל תמורה בעדם. המערער היה מודע לטיבה של העסקה – סחר בכלי נשק – וחזקה עליו שהבין את משמעות מעשיו והסיכון החמור הנלווה להם לחיי אדם, בין שכלי הנשק יגיעו לארגוני פשיעה ובין שאלו יגיעו לגורמים עוינים. 
16. זאת ועוד, בכל הנוגע לעבירות שעניין סחר בנשק הוטעם לא פעם, כי ככלל, נסיבותיו האישיות של העבריין נדחקות לקרן פינה, ואף בעניינו של המערער לא סברנו כי הוצגו לנו נסיבות המחייבות הקלה עימו. כפי שניתן להיווכח המערער, אשר זוהי לו הפעם השנייה שבה הוא נותן את הדין לפני בית הדין הצבאי, מצוי אך בראשיתו של מסלול השיקום ואין בכך די, בשלב זה, כדי למתן את עונשו.
17. אשר לערעור התביעה, מקובלת עלינו עמדתה, כי ככלל, יש להחמיר בעונשו של כל מי שמהין לעסוק במכירת נשק. למעשה, אלמלא העונש אשר הושת על הקונה שרכש מטור' לוזיצקי שלושה כלי נשק, אשר כאמור, לא אותרו – 33 חודשי מאסר לריצוי בפועל, היה מקום להחמיר בעונשו של המערער. 
18. דא עקא, שבמקרה שלפנינו לעקרון אחידות הענישה משקל בלתי מבוטל ויישומו מכריע את הכף ואינו מאפשר לקבל את ערעור התביעה. יפות לענייננו קביעותיו של בית המשפט העליון בע"פ 2397/18 אבו עיישה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 12.3.2019), שלפיהן "על פי עקרון אחידות הענישה, במצבים דומים מבחינת אופי העבירות ונסיבותיהם האישיות של נאשמים, ראוי להחיל, במידת האפשר, שיקולי ענישה דומים ... עיקרון זה מקבל משנה תוקף כאשר מדובר בנאשמים שונים המורשעים בגדרה של אותה פרשה". אומנם, כפי קביעת בית המשפט העליון, אין מדובר בעיקרון מוחלט, ויש לאזנו מול שיקולי ענישה אחרים ואולם שוכנענו, כי במקרה דנן, משנקבע כי המערער לא היה שותף להוצאת כלי הנשק מרשות הצבא ואף לא היה ער לכך שכלי הנשק הוצאו מן היחידה שבה שירתו הוא וטור' לוזיצקי, בהיעדר מאפיינים צבאיים בולטים - לא ניתן להחמיר בעונשו של המערער ואין להסכין עם מצב שבו עונשו של המסייע בביצוע עבירות בהיקף מצומצם, יעלה בחומרתו על עונשו של הקונה, שהוא אחד משני העבריינים העיקריים בפרשה, שהיקף מעשיו רחב יותר (ראו והשוו: ע/33/12 רס"ם קסוס נ' התובע הצבאי הראשי (2012)).    
19. סוף דבר, שני הערעורים נדחים. עונשו של המערער יוותר על כנו.   
ניתן והודע היום, ‏ כ"א באייר התשע"ט, 26 במאי 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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