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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

  אלוף      דורון    פיילס   -   הנשיא
           תא"ל   אורלי   מרקמן  - המשנה לנשיא
אל"ם     נועה      זומר   - שופטת
בעניין:

 מ/**** סמ"ר מ' ל' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר ברמלי)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, קמ"ש שי שטרומינגר)
ובעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, קמ"ש שי שטרומינגר)

נ ג ד

מ/**** סמ"ר מ' ל' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר ברמלי)
ערעור על החלטה של בית הדין המחוזי במחוז שיפוטי חיל הים שניתן בתיק ח"י (ב"ש) 6/20 (אל"ם טלי פריד – הנשיאה) ביום 16.6.2020. ערעור התביעה התקבל חלקית. ערעור ההגנה נדחה בעיקרו.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. סמ"ר מ' ל', המערער, נעצר ביום 6.2.2019 בחשד לביצוע עבירות של שימוש והחזקה בסמים מסוכנים. מעצרו הוארך מעת לעת, לצרכי חקירה, וביום 21.2.2019 הוגש נגדו כתב אישום, לצד בקשה למעצרו עד לתום ההליכים המשפטיים. בכתב האישום נטען, כי המערער השתמש בסם מסוכן מסוג קנאביס בשתי הזדמנויות, בנסיבות צבאיות - האחת, במהלך חודש נובמבר 2018, בצוותא עם סמל ע' ר' (להלן: המפליל), והאחרת במועד שבין יום 20.1.2019 ליום 26.1.2019, בצוותא עם המפליל ועם רב"ט ג' ב' ד'. בכתב האישום נמנו ארבעה עדי תביעה.
2. ביום 5.3.2019, התקיים דיון בשאלת מעצרו של המערער שבו טענה ההגנה לכרסום בתשתית הראיות לכאורה, עקב פגמים בגרסת המפליל ומחדלי חקירה. בעקבות הערות בית הדין, ביקשה ההגנה לקיים בתיק הליך של גישור, והותירה את שאלת המעצר לשיקול דעת בית הדין. המערער נעצר עד לתום ההליכים המשפטיים, וישיבת גישור בעניינו נערכה באותו היום. בהמשך, נמסר כי לא הושגו הבנות בין הצדדים.
3. ביום 11.3.2019 כפר המערער במיוחס לו. יומיים לאחר מכן, ביום 13.3.2019, הגישה התביעה בקשה לתיקון כתב האישום, שבמסגרתה ביקשה להוסיף 42 עדים לרשימת עדי התביעה. 
4. ביום 20.3.2019 נערך דיון גישור נוסף בתיק, שאף הוא לא צלח. באותו יום, ובראי התמשכות ההליכים הצפויה, הגישה ההגנה בקשה לעיון חוזר במעצרו של המערער. התביעה הותירה את ההחלטה לשיקול דעתו של בית הדין, והמערער שוחרר מן המעצר.
5. שמיעת הראיות בתיק נדחתה מעת לעת, עד שביום 3.9.2019 הודיעה התביעה על ביטולו של כתב האישום. בנסיבות אלה, ולאור כפירתו של המערער במיוחס לו, ביקשה ההגנה להורות על זיכויו מאשמה. התביעה הותירה את ההחלטה לשיקול דעתו של בית הדין, ובאותו יום, זוכה המערער מן המיוחס לו.
6. בעקבות הזיכוי, ביקשה ההגנה כי בית הדין יורה על פיצויו של המערער בגין מעצרו, ועל תשלום הוצאות הגנתו. התביעה התנגדה לבקשה. בית הדין קמא הנכבד מצא להיעתר לבקשה באופן חלקי,  והורה על פיצוי המערער בגין המעצר, ועל תשלום הוצאות הגנתו, בשיעור של 50% מן הסכומים המרביים הקבועים לכך בתקנות סדר הדין הפלילי (פיצויים בשל מעצר או מאסר), התשמ"ב - 1982 (להלן: התקנות). למערער נפסקו, אפוא, 8,968 ש"ח בגין ימי מעצרו ו-9,861 ש"ח בגין החזר הוצאות משפט - ובסך הכל 18,829 ש"ח.
7. שני הצדדים לא השלימו עם ההחלטה. התביעה תקפה את עצם ההוראה על תשלום פיצויים כלשהם למערער, בעוד ההגנה עתרה להגדלת סכום הפיצויים והוצאות הגנתו של המערער, כך שיעמדו על הסכומים המרביים הקבועים בתקנות. ההגנה עתרה עוד להורות על תוספת "מאמץ מיוחד" להוצאות בגין שכר טרחת עורכי הדין, (סעיף 9(ב) לתקנות), ועל תוספת מס ערך מוסף לסכום ההוצאות שנפסק (סעיף 9(ג) לתקנות).
8. מכאן הערעורים שלפנינו. נציין, כי ביצועה של החלטת בית הדין עוכב עד למתן פסק הדין בערעורים.
החלטת בית הדין קמא
9. בית הדין קמא הנכבד עמד על העילות המצדיקות, במקרה של זיכוי, פיצויים בשל המעצר ותשלום הוצאות ההגנה, כאמור בסעיף 490(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955:
"זוכה נאשם והערכאה השיפוטית שהחליטה על הזיכוי ראתה שלא היה יסוד לאשמה או שהיו נסיבות אחרות המצדיקות זאת, רשאית היא לצוות, במעמד מתן הכרעת הדין, כי הצבא ישלם לנאשם הוצאות הגנתו ופיצוי על מעצרו או מאסרו בשל האשמה שממנה זוכה, בסכום שלא יעלה על הסכום המרבי שנקבע מכוח סעיף 80 לחוק העונשין, התשל"ז-1977".
10. אשר לעילה של "היעדר יסוד לאשמה", הזכיר בית הדין כי נקודת הזמן לבחינת התשתית הראייתית, בעיניו של תובע סביר, היא במועד הגשת כתב האישום, וכי פיצוי לפי עילה זו שמור, בהתאם להלכה הפסוקה, למקרים חריגים. 
11. ביישום לענייננו, נידונו טענות ההגנה לסתירה באמרת ההפללה במצ"ח, שבה מסר המפליל כי השתמש בסם עם המערער בשתי הזדמנויות - האחת כשלושה חודשים לפני חקירתו, והאחרת כשבועיים לפני החקירה. נטען, כי בתחילה, קשר המפליל את החייל ג' ב' ד' למעשה השימוש השני בסם, בכך שציין כי הלה נכח במקום, ובכך שמסר כי מעשה השימוש התבצע באמצעות סם שרכש בצוותא עם ג' ב' ד'. לעומת זאת, בהמשך אמרתו, כאשר המפליל נשאל על מעשי שימוש בסם עם ג' ב' ד', תיאר שני מועדים אחרים, כחודשיים וכחודש ומחצה לפני חקירתו, וחזר רק על כך שכשבועיים לפני החקירה, רכש עמו סם בצוותא. גם ג' ב' ד' עצמו הכחיש כי נכח בסיטואציה שאותה תיאר המפליל ביחס למערער, אף שאישר את רכישת הסם עם המפליל ומקרי שימוש אחרים עמו. 
12. בית הדין קבע, כי שני חלקיה של אמרת ההפללה יכולים להתיישב זה עם זה, באופן שמקרי השימוש בסם של המפליל עם ג' ב' ד', המתוארים בחלקה השני של ההפללה, מוסיפים על ה"שימוש המשולש", אשר ביצעו השניים בצוותא עם המערער, כפי שפירט המפליל קודם לכן. הודגש, כי המפליל לא חזר בו באמרתו מהפללת המערער במקרה השני של השימוש שעשה בסם - אלא לכל היותר, סתר עצמו בהמשך רק בכל הנוגע לנוכחותו של ג' ב' ד' באירוע זה. הוזכר, כי לפי חלקה הראשון של ההפללה, הסם שבו נעשה שימוש באותו אירוע נרכש על ידי המפליל וג' ב' ד', וכי האחרון אישר כאמור את דבר הרכישה של הסם בצוותא עם המפליל.
13. בהמשך לכך, קבע בית הדין כי גרסת המפליל, כאשר היא נקראת כמקשה אחת, נחזית כאותנטית, וככזו שנמסרה במידת הדיוק והפירוט הצפויים, בשים לב לטיב החשדות. כך, פירט המפליל על האופן שבו נחשף למעשי שימוש בסמים ביחידתו, על ניסיונות השכנוע מצד אחרים, על תדירות ואופן השימוש שביצע הוא עצמו בסם, ועל הדרך שבה השיג את הסם. הוא תיאר בפירוט אירוע אחד של רכישת הסם באילת, בצוותא עם ג' ב' ד', באמצעות יישומון ה"טלגרם". כאשר נשאל על חיילים אחרים, ניכר כי ביקש להבחין בין מקרים שבהם ביצע, הוא עצמו, שימוש בסם עימם - לבין מקרי שימוש בסם שלהם היה עד, מבלי שנטל בהם חלק. כן ביקש להבחין בין מקרים ספציפיים של שימוש בסם, לבין אמירות כלליות, הנוגעות לתדירות השימוש בסם הנהוגה על ידי חייל זה או אחר. כמו כן, כאשר נשאל לגבי חיילים נוספים, ציין כי למיטב ידיעתו, לא ביצעו הללו שימוש בסם. 
נקבע, לכן, כי מנקודת מבטו של התובע הסביר, המדובר בגרסה סדורה ובעלת היגיון פנימי, שהיא בעלת משקל משמעותי-לכאורה. על רקע זה, חזרתו של המפליל מגרסת ההפללה בחקירתו השנייה (שבה מסר בלאקוניות כי מעשי השימוש בסם על ידיו בוצעו בנסיבות אזרחיות בלבד) לא הובילה, מניה וביה, לכרסום בראיות. 
14. אשר לחיזוק הראייתי לגרסת ההפללה, סבר בית הדין כי בעת בחינת קיומו של "היסוד לאשמה" אין מקום להתחשב בראיות הנוספות שביקשה התביעה להגיש, באמצעות תיקון כתב האישום (עדויות ומוצגים, התומכים לפי הנטען בהפללות שמסר המפליל לגבי אחרים) - משעה שנמנעה מלמנות את עדי התביעה הרלוונטיים בכתב האישום המקורי. עם זאת, נקבע כי נוכח משקלה-לכאורה של גרסת ההפללה, דגימת השתן החיובית של המפליל (שתעודת עובד הציבור המתייחסת אליה הופיעה בכתב האישום המקורי), אף שאינה מתייחסת לזירת המחלוקת (בנוגע לחלקו של המערער), היא חיזוק ראייתי מספק לשלב הגשת האישום. צוין, כי טענת ההגנה, שלפיה על תובע סביר לצפות את שינוי גרסתו של המפליל (כפי שאירע כבר בחקירתו השנייה במצ"ח, ואירע גם בהמשך, בעדותו בבית הדין, בעניינו של חייל אחר) ולהיערך להצגת חיזוק מוגבר - אינה מופרכת, אך אין משמעותה הימנעות מהגשתו של כתב אישום. 
15. נקבע, לכן, כי הראיות שנאספו לפני הגשת כתב האישום - כולן או רק הראיות שמצאו ביטוי ברשימת העדים שבכתב האישום המקורי - הקימו יסוד סביר לאשמה, ובוודאי אין לומר כי נפלה אי סבירות קיצונית בבחינתו של חומר זה, כפי שנערכה על ידי התביעה.
16. מכאן, נפנה בית הדין קמא לבחון את העילה הנוספת לפיצוי, שעניינה "נסיבות אחרות המצדיקות זאת". לעניין זה, נבחנו טיב הזיכוי והתנהלותו של המערער. צוין, כי משחזרה בה התביעה מן האישום לאחר תשובתו של המערער לאשמה, המדובר בזיכוי מוחלט (ע"פ 4492/01 עשור נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(3) 734, 741 (2003)). המערער עצמו שיתף פעולה בחקירתו, מסר דגימת שתן שבה לא נמצאו תוצרי חילוף חומרים של סם מסוכן, והעלה את טענותיו בהזדמנות הראשונה. התביעה, מצידה, הסבירה כי החליטה לבטל את כתב האישום לאחר בחינה מחודשת של מצב הראיות - משבעדות שמסר בעניינו של חייל אחר, חזר בו כאמור המפליל מן ההפללה, אף שהודה בדברים בכתב האישום המתוקן בעניינו-שלו; ומשנקבע בהכרעת דינו של החייל האחר, ובהכרעת דינו של חייל נוסף, כי גרסתו של מפליל אחר טעונה חיזוק מוגבר, או חיזוק הקרוב לסיוע. 
בית הדין קבע, כי אף שנכונותה של התביעה לבחון שוב את הראיות היא מבורכת, לא מן הנמנע כי ביטולו של האישום בנסיבות אלה יקים עילה לפיצוי, במקרים מתאימים.
17. אשר להליכי המשפט בכללם, בחן בית הדין את טענות ההגנה למחדלי חקירה בתיק. צוין, כי משלא נשמעו עדים בהליך, יקשה לקבוע מסמרות בעניין זה - הגם שעל פניו, יש טעם בטענת ההגנה, שלפיה היה מקום לעמת את המפליל עם הפערים בגרסתו, עם גרסת המערער ועם גרסתו של ג' ב' ד'. הוזכר, כי בשתי הכרעות הדין האחרות בפרשה, אשר עמדו בבסיס הבחינה המחודשת שערכה התביעה, נמתחה ביקורת על אי מיצוי החקירה. 
18. בית הדין שקל אף את משמעות בקשתה של התביעה לתקן את כתב האישום, על דרך הוספת 42 עדי תביעה. לאור הקביעה בדבר יסוד סביר לאשמה בעת הגשתו של כתב האישום, התייחס בית הדין בעיקר לעיתוי הגשתה של הבקשה. צוין, כי אילו נמנו בכתב האישום המקורי 46 עדים, ולא רק ארבעה, יכולה הייתה ההגנה להעלות את הטענה בדבר התמשכות הליכים צפויה כבר בדיון המעצר הראשון, ביום 5.3.2019, ולפחות בפרק הזמן שבין כפירתו של המערער, ביום 11.3.2019, ועד למועד שבו שוחרר ממעצר, בגין הוספת העדים הרבים, ביום 20.3.2019. 
19. לבסוף, נקבע כי נסיבותיו האישיות של המערער אף הן בעלות חשיבות, בשים לב לכך שעקב ההליך הפלילי בעניינו, לא הועלה בדרגה, הועבר מתפקידו כלוחם, ואף לא התאפשר לו לצאת מן הארץ כדי לפגוש את בני משפחתו, אשר התגוררו באותה עת בחו"ל. לכך הוסיפה ההגנה כי בשל גדיעת מסלול הלחימה, נמנעה מן המערער גם המלגה ללימודים אקדמיים, הניתנת ללוחמים. 
בית הדין הדגיש, כי אף אם הצעדים הפיקודיים שננקטו בעניינו של המערער היו ראויים, הרי שבדיעבד, משזוכה זיכוי מלא, בסמוך למועד סיום שירותו הצבאי, אין להתעלם מן הפגיעה שנגרמה לו.
20. בסיכום הדברים, קבע בית הדין קמא הנכבד כי אף שהיה יסוד לאשמה בעניינו של המערער, הרי שקיימות "נסיבות אחרות" המצדיקות מתן פיצוי חלקי - והן זיכויו המוחלט מאשמה; המועד שבו ביקשה התביעה את תיקונו של כתב האישום, על דרך הוספת עדים רבים; שיתוף הפעולה של המערער בחקירה, והאופן שבו נוהלה הגנתו, מבלי להביא לעיכוב כלשהו של ההליך; וכן הנזקים שנגרמו לו (מעצרו למשך 43 ימים, גדיעת מסלול שירותו ועינוי הדין עד לסיום ההליך). למערער נפסק, אפוא, שיעור של 50% מן הסכומים המרביים הקבועים בתקנות לפיצוי בגין מעצרו ולהוצאות הגנתו, ובסך הכל 18,829 ש"ח. 
ערעור ההגנה
21. ההגנה הדגישה, כי עם הגשתו של כתב האישום, התנגדה לעתירת התביעה להורות על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים בעניינו. הסרת התנגדותה באה בעקבות המלצתו של בית הדין, לאחר שהצדדים הופנו להליך של גישור. גם לאחר מכן, הסכימה ההגנה רק לקציבה של המעצר, ומשלא הושגו הסכמות בגישור - בחרה לכפור באשמה ולנהל את התיק, בשים לב לעדים הספורים שנמנו בכתב האישום המקורי, ולמועד הסמוך (והיחיד) שנקבע לשמיעת הראיות. בקשתה של התביעה להוסיף לא פחות מ-42 עדי תביעה נולדה לאחר שההגנה העלתה בהליך הגישור את טענותיה בדבר חולשת הראיות, ופירטה אותן גם בגדר הכפירה, והכל לאחר הכנה מדוקדקת של התיק, בראי כתב האישום המקורי. הבקשה לתיקונו של כתב האישום הביאה לשחרורו של המערער ממעצר, בתום 43 ימים, וזאת בהסכמת התביעה, בשל טענות ההגנה להתמשכות הליכים צפויה. 
22. הוטעם, כי דיוני ההוכחות בתיק נדחו מעת לעת, שלא בשל בקשות ההגנה. כתב האישום בוטל לבסוף על ידי התביעה בחלוף כמעט שבעה חודשים, ביום 3.9.2019, מבלי שחל, לשיטת ההגנה, שינוי כלשהו במסד הראייתי בתיק. 
23. לדעת ההגנה, מתקיימות בעניינו של המערער שתי העילות המצדיקות את הפיצוי. מלבד "נסיבות אחרות המצדיקות זאת", ואשר הוכרו על ידי בית הדין קמא, סבורה ההגנה כי יש לקבוע שלא היה יסוד לאשמה לכתחילה. זאת, בהינתן כלליות ההפללה, הסתירות שנפלו בה והימנעותם של גורמי החקירה מלברר את אותן סתירות, ואף הסתירה בין אמרת ההפללה לגרסתו של ג' ב' ד' בחקירה, ותוצאותיה השליליות של דגימת השתן שמסר המערער. לאור משקלה הנמוך של ההפללה, כנטען, וחזרתו של המפליל מן הגרסה המפלילה כבר בחקירתו השנייה, היה על התביעה להצביע, לדעת ההגנה, על תוספת ראייתית ברמה הקרובה לסיוע, ולכל הפחות, על תוספת של חיזוק מוגבר - ואלה לא היו קיימים בתיק במועד הגשתו של כתב האישום, גם לא בדמות תוצאותיה של דגימת השתן שניטלה מן המפליל (המתיישבות עם הודאתו בשימוש קבוע בסם, גם לאחר מקרי השימוש המיוחסים למערער בצוותא עמו). חרף ההגינות שבה נהגה התביעה, בהחלטתה (גם אם המאוחרת) לבטל את כתב האישום, הרי שלשיטת ההגנה, משחזרה בה התביעה מן האישום, ללא שינוי בראיות - מעיד הדבר על כך שלכתחילה, לא היה די בראיות אלה כדי לבסס יסוד סביר לאשמה. 
24. על כל פנים, נטען כי משמצא בית הדין קמא כי התקיימה אחת מעילות הפיצוי - היה עליו לפסוק למערער את הסכומים המרביים הקבועים בתקנות לפיצוי בגין המעצר ולתשלום הוצאות ההגנה, שכן השיעור החלקי שנפסק אינו משקף את הנזק הרב שנגרם למערער. נטען, כי להדחתו מתפקידו כלוחם, על ההשפלה הנלווית לכך, נלוותה גם פגיעה כספית, במשכורתו הצבאית ובמלגת הלימודים לאחר סיום השירות, אשר נשללה ממנו (יצוין, כי בעקבות הערותינו בדיון בערעור, מסרה ההגנה כי תבדוק האם ניתן להשיב למערער את ההטבות הנזכרות, נוכח ביטולו של כתב האישום).
25. עוד נטען, כי בית הדין דחה, ללא נימוק, את הבקשה להורות על פיצוי גבוה יותר מזה הנקוב בתקנות עבור הוצאות הגנתו של המערער, לפי סעיף 9(ב) לתקנות, אף שהיקף חומרי החקירה, בפרשה רבת-המעורבים שבה מדובר, ושעות ההכנה הרבות שנדרשו לקראת הישיבות השונות, הצדיקו תוספת כאמור. 
26. לבסוף, נטען כי היה על בית הדין להורות על הצמדת הפיצוי שנפסק בגין ימי מעצרו של המערער למדד המחירים לצרכן, החל מיום הכרעת הדין המזכה ועד למועד התשלום בפועל, וכן להורות על תוספת מס ערך מוסף לסכום שנפסק עבור הוצאות ההגנה, בהתאם לסעיף 9(ג) לתקנות.
27. ההגנה שבה וטענה כי יש לפסוק למערער את סכומי הפיצוי שהתבקשו על ידיה בבית הדין קמא - 17,439 ש"ח בגין מעצרו של המערער, ו-28,940 ש"ח, בגין הוצאות הגנתו. כן נתבקשה פסיקת פיצוי עבור הוצאות הגנתו של המערער בערעור, בצירוף מס ערך מוסף.
ערעור התביעה
28. התביעה סמכה ידיה על נימוקיו של בית הדין קמא, ביחס לקיומו של יסוד סביר לאשמה בשלב הגשת האישום. מנגד, טענה כי אין מתקיימת בענייננו גם העילה של "נסיבות אחרות" המצדיקות פיצוי. ראשית, הוטעם כי לא היה מקום ללמוד ממחדלי חקירה בעניינם של מעורבים אחרים, שהופללו על ידי מפליל אחר, לעניין קיומם של מחדלי חקירה בעניינו של המערער, מה גם שכלל לא נשמעו ראיות בתיק שלפנינו. לגופה של הטענה, צוין, כי גורמי החקירה אכן בדקו את טענותיו של המערער, ולראיה גביית אמרתו של ג' ב' ד', שבה נתבקש להתייחס ספציפית להפללה בדבר שימוש בסם עם המערער. אשר למפליל, הרי שמשחזר בו מן ההפללה כבר באמרתו השנייה במצ"ח, לא ניתן היה לברר עמו את הסתירה הנטענת באמרתו הראשונה לגבי השימוש בסם עם המערער.
29. שנית, נטען כי משנקבע כי תשתית הראיות שבבסיסו של כתב האישום המקורי הקימה יסוד סביר לאשמה, אין בבקשת התביעה (שלא ניתנה לבסוף לגביה החלטה שיפוטית) להוסיף את הראיות התומכות בגרסת ההפללה, כדי להקים עילה לפיצוי. צוין עוד, כי מרבית הראיות שלגביהן התייחסה אותה בקשה היו "שרשרות ראיות", אשר ממילא אמורות היו להיות מוגשות באמצעות אותה עדה, ולא הצריכו קביעה של ישיבות רבות נוספות בתיק. הוטעם עוד, כי עד לשלב הגשתה של הבקשה לתיקונו של כתב האישום, לא גדשה סאת מעצרו של המערער, בשים לב למדיניות הענישה הנהוגה. מכל מקום, משהוגשה הבקשה לתיקונו של כתב האישום, לא התנגדה התביעה לשחרורו של המערער ממעצר, בשים לב להתמשכות ההליכים הצפויה (ולא מטעם של כרסום בראיות לכאורה). 
30. עוד הוסיפה התביעה, כי היות שמדובר היה בפרשה של קרוב לעשרים מעורבים, שנתקבלו בה, באיחור, רוב תעודות עובד הציבור של המוצגים שנתפסו, תוקנו רבים מכתבי האישום שהוגשו, כך שהבקשה לתקן את כתב האישום בעניינו של המערער לא הייתה חריגה. נטען, כי עיתוי הגשת הבקשה, לאחר הגשת גדר הכפירה, לא פגע בהכנותיה של ההגנה, שכן כל חומרי החקירה הועברו עוד קודם לכן לעיונה, וכן, כי לאחר שחרורו של המערער ממעצר, ממילא לא הייתה ההגנה נתונה בסד זמנים של ישיבות הוכחות סמוכות. צוין עוד, כי משלא נערך דיון מהותי כלשהו בתיק, לא נעשה "מאמץ מיוחד" מטעם ההגנה, המצדיק את הגדלת הסכום הקבוע בתקנות להוצאות ההגנה.
31. הודגש, כי זיכויו מאשמה של המערער לא בא לאחר שמיעת הראיות, אלא לאחר שהתביעה הפעילה שיקול דעת וזיהתה כרסום בראיות, לאחר שהמפליל חזר בו, במהלך עדותו בתיק נוסף, מגרסת ההפללה (הגם שאישר אותה במסגרת הודאתו במשפטו שלו, בבית הדין), ולאחר שבעניינו של חייל שלישי, נקבע כי לעדותו של מפליל אחר בפרשה נדרש חיזוק מוגבר. נטען, לכן, כי אין המדובר במקרה שבו התנהלות גורמי האכיפה, בשלב החקירה או המשפט, גרמה למערער עיוות דין חמור, או פגעה בתחושת הצדק וההגינות. אדרבה, הוראה על מתן פיצוי כלשהו בענייננו של המערער עלולה לרפות את ידיה של התביעה במקרים דומים בעתיד.
32. לבקשתנו, הבהירה התביעה כי עדותו של המפליל בתיק הנוסף (תיק ח"י (מחוזי) 14/19), שבה חזר בו מגרסת ההפללה, נשמעה ביום 2.4.2019. מהחלטתו של בית הדין קמא עולה, כי הכרעת הדין באותו מקרה, של זיכוי חלקי, ניתנה ביום 1.8.2019. הכרעת הדין הנוספת בפרשה (תיק ח"י (מחוזי) 15/19), שבה זוכה הנאשם שם (ובה העיד מפליל אחר) ניתנה ביום 24.7.2019. כאמור לעיל, הודיעה התביעה על ביטולו של כתב האישום כנגד המערער שלפנינו ביום 3.9.2019.
33. לבסוף, וביחס לנזקיו הנטענים של המערער, טענה התביעה כי הללו אינם חורגים מן הנזקים האינהרנטיים להליך הפלילי, ובחלקם אף ניתן לטפל באמצעות גורמי משא"ן בצבא. הודגש, כי צעד פיקודי של הדחה מן היחידה הנדונה ננקט כלפי כלל המעורבים בפרשה, ובכלל זה גם בעניינו של חייל שכתב האישום נגדו בוטל, לאחר שעמד בתנאיו של "הסדר הקפאה". 
דיון והכרעה
התשתית הנורמטיבית
34. כפי שנפסק, "בהיבט המהותי אימץ סעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי את ההסדר שנקבע בסעיף 80(א) לחוק העונשין. הוראת החוק מדברת באדם שזוּכּה בדין או שבוטל כתב האישום שהוגש נגדו. בית המשפט ייעתר לבקשתו לפיצוי או להחזר הוצאות, אם יימצא שנתקיימה אחת משתי העילות המנויות בהוראה: האחת, העדר יסוד להאשמה מלכתחילה; והאחרת, שנוספה ברבות השנים, קיומן של נסיבות אחרות המצדיקות את הפיצוי" (עלב"ש/134/08 סא"ל בוחבוט נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19. ההדגשות במקור (2010); ראו גם עלב"ש/8/20 טור' עוזרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 63 (2020)). נקודת המוצא היא, אפוא, כי המדובר בזכות יחסית, הנתונה לשיקול דעתו של בית הדין (ע"פ 1325/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (טרם פורסם, 19.1.2020); עלב"ש/94/17 טור' מטייב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2017)). 
35. אכן, עצם הזיכוי בדין אינו מקנה לנאשם זכות לפיצויים:
"הדין בבירור לא בחר בגישה לפיה זיכוי מוביל בהכרח לקבלת פיצוי בגין מעצר או לתשלום הוצאות הגנה מאוצר המדינה. סעיף 80 לחוק העונשין מבטא תפיסה לפיה המשפט הפלילי מורכב יותר מגישה כזו. הדרישה להוכחת האשמה מעל כל ספק סביר מדברת בעד עצמה בדבר קשיי ההוכחה שעומדים בפני רשויות התביעה. אפשר לומר כי די למשפט הפלילי לדון בשאלות הקשות של אשמה, אחריות וענישה והמיקוד אינו פיצוי בשל תוצאה שמסתיימת בזיכוי. זו הנחת היסוד בסעיף 80 ויש לכבדה".
(ע"פ 4818/18 הריסון נ' מדינת ישראל, פסקה 4 (טרם פורסם, 5.8.2019)).
בכך, מתקיים איזון "בין האינטרסים של הנאשם, אשר זכויות היסוד שלו לחירות, לכבוד ולפרטיות הוגבלו, לבין האינטרס הציבורי בהעמדתם של עבריינים לדין ובשימוש נאות בכספי ציבור" (ע"פ 853/19 מור נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 7.11.2019); ע"פ 4466/98 דבש נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 73, 101-100 (2002)).
36. אשר לעילת הפיצוי הראשונה, שבה נבחן קיומו של יסוד לאשמה, המבחן שנקבע הוא של "התובע הסביר" ו"הסיכוי הסביר להרשעה", וזאת בנקודת הזמן שלפני הגשת האישום (עלב"ש/72/12 סמ"ר רנד ורב"ט רבינוביץ' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21, והאסמכתאות שם (2012); עלב"ש/84/12 סמל קוזמנקו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2012)). השאלה הנבחנת היא "האם לנוכח התשתית הראייתית שהייתה מונחת לפני התביעה, היה תובע סביר וזהיר מגיע למסקנה שיש מקום להגשת כתב אישום" (ע"פ 7235/16 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 11.2.2018)). 
לאור הקריטריונים שנקבעו להתקיימותה של עילה זו, נפסק כי היא צפויה להתממש במקרים נדירים:
"יש צורך להוכיח כי כתב האישום הוגש מבלי שהיה לו בסיס כלשהו, או שהיסוד להאשמה היה רעוע ביותר... מדובר אפוא בסיטואציות חריגות של זדון, חוסר תום לב, רשלנות חמורה ביותר, או אי סבירות מהותית ובולטת".
(ע"פ 5097/10 בוגנים נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (טרם פורסם, 15.1.2013)).
37. עניינה של העילה השנייה, של "נסיבות אחרות המצדיקות זאת" הוא "עוול שנגרם לנאשם שזוכה, הגם שמלכתחילה היה יסוד להגשת כתב אישום נגדו" (ע"פ 853/19 מור הנ"ל, פסקה 8). נקבע, כי עילה זו נוסחה באופן רחב ועמום, "וזאת על מנת להקנות לבית המשפט שיקול דעת שאיננו תחום ברשימה סגורה של מקרים" (ע"פ 5851/19 מדינת ישראל נ' אברג'ל, פסקה 11 (טרם פורסם, 2.2.2020)). ככלל, נחלקות הנסיבות שבהן מדובר לשלושה סוגים: נסיבות שעניינן הליכי המשפט בכללם - כגון, משכו של ההליך המשפטי ומשכה של תקופת המעצר; אופי זיכויו של הנאשם - האם נקבע, כי הנאשם לא ביצע את המיוחס לו, האם זיכויו הוא מחמת הספק, או האם הזיכוי מתבסס על טעמים פרוצדורליים, ולא על בירור ראייתי; ולבסוף, נסיבותיו האישיות של הנאשם - כגון פגיעה בבריאותו, בשמו הטוב, במשפחתו ועוד (ע"פ 4466/98 דבש הנ"ל, בעמ' 118; ע"פ 7235/16 כהן הנ"ל, פסקה 13; עלב"ש/55/16 רס"ר אמסלם נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 10 (2016)). מבחני המשנה שנקבעו בפסיקה דנים בהתנהלות המשטרה והתביעה (למשל, האם הייתה זדונית או רשלנית); בהתנהלות הנאשם בחקירתו או במהלך המשפט (למשל, האם שיקר או שמר על זכות השתיקה); ובסוג העבירה וחומרתה, והעונש שלו היה הנאשם צפוי אלמלא זוכה (ע"פ 5851/19 אברג'ל הנ"ל, שם). הובהר, כי רשימת השיקולים אינה סגורה, וניתן גם להחיל שיקולים פרטניים לצד שיקולים כלליים של מדיניות משפטית (ע"פ 853/19 מור הנ"ל, פסקאות 13-9).
מן הכלל אל הפרט
38. כתב האישום שהוגש בעניינו של המערער מבוסס על אמרתו של המפליל, מיום 6.2.2019. המפליל נשאל, האם השתמש בסם עם המערער, השיב בחיוב, ומסר כי המדובר בשני מעשי שימוש בסם, בנסיבות צבאיות. השימוש הראשון בסם נעשה כשלושה חודשים לפני חקירתו, מבלי שזכורים לו פרטים נוספים לגביו. השימוש הנוסף התבצע שבועיים לפני חקירתו: "היינו לפני שבועיים אני והוא יחד עם ג' ב' ד' במגורים ועישנו ג'וינט אחד יחד". לדבריו של המפליל, היה זה בשעות הערב, והסם שבו נעשה שימוש נרכש במשותף, על ידיו ועל ידי ג' ב' ד' בעיר אילת. רכישה זו מתוארת על ידי המפליל בשלב מוקדם יותר באמרה, והוא מפרט שם את השתתפותו הכספית של כל אחד מהם (150 ש"ח), את כמות הסם שנרכש (חמישה גרם), את תיאום הרכישה, באמצעות יישומון ה"טלגרם", ואת המקום שבו התבצעה העסקה, ואליו הגיע עם חייל אחר, בעת שהשניים היו בחופשת "אפטר". אירוע רכישת הסם אושר על ידי ג' ב' ד' באמרתו מיום 10.2.2019, תוך שהדגיש כי אכן לא נכח במקום, ורק השתתף במימון הקנייה. באמרה זו, אישר ג' ב' ד' גם מעשי שימוש בסם שלו בצוותא עם המפליל - אך באמרה נוספת, מיום 12.2.2019, הבהיר כי הסיטואציה שתיאר המפליל, של מעשה שימוש משותף בסם - שלו, של המפליל ושל המערער - אינה זכורה לו. לטענתו של ג' ב' ד', ייתכן כי המפליל אכן עשה שימוש בסם שרכשו, אך הוא עצמו לא נכח בשעת מעשה. כך או כך, מסר ג' ב' ד' כי הוא יכול לשלול בוודאות סיטואציה שבה נכח במגורי היחידה, בעת מעשה שימוש בסם של המפליל והמערער, בצוותא.
39. שותפים אנו להתרשמותו של בית הדין קמא מאמרתו של המפליל מיום 6.2.2019. המדובר באמרה מרובת-פרטים, שבה הבחין המפליל, לגבי מעשי שימוש בסם של חבריו ליחידה, בין הידוע לו מאחרים, לבין הידוע לו מידיעה אישית; שבה ידע להסתייג מן המיוחס לו על ידי חייל אחר; שבה מסר כאמור את פרטיה של העסקה לרכישת הסם; ושבה תיאר כיצד התפתה להתחיל ולהשתמש בסם, במהלך שירותו הצבאי, והביע את חרטתו העמוקה על הסתבכותו בעבירות. באמרתו הנוספת, מיום 11.2.2019, הודה אמנם המפליל רק במעשה שימוש אחד בסם, בביתו, בגפו, והכחיש את דבריו בחקירה הקודמת בדבר מעשי שימוש בסם בנסיבות צבאיות, בטענה שנלחץ, חש ברע ו"זרק שמות כי רק רצה שזה ייגמר" - אך אין באמרה זו כדי לגרוע ממשקלה הרב של אמרתו הקודמת, לכאורה. כמובא לעיל, האמרה מיום 6.2.2019 נתמכת, לגבי פרט היורד ל"זירת המחלוקת" - שהוא הסם שבו השתמשו, לפי הנטען, המפליל והמערער - באישורו של ג' ב' ד', כי סם כאמור אכן נרכש, בנסיבות שתיאר המפליל. אף שג' ב' ד' הכחיש פרט מהותי אחר לגבי אותה הפללה - עצם נוכחותו במקום - אין בכך כדי לשלול את הפוטנציאל הגלום באמרת המפליל ואת הרף הראייתי של "סיכוי סביר להרשעה", הדרוש להעמדה לדין:
"יודגש כי ראיות לכאורה המקימות 'אפשרות סבירה להרשעה', אין משמעותן תשתית לכאורית שהיא נטולת קשיים ראייתיים... על התובע לוודא תחילה כי על אף קיומם של קשיים ראייתיים בתיק, מתקיים הרף הראייתי הלכאורי הנדרש לצורך העמדה לדין פלילי, קרי - מתקיים להערכת התובע סיכוי סביר להרשעה, וזאת אף אם אין מדובר בסיכוי גבוה או ודאי לכך. יוער כי נסיבות בהן קיימת בחומר הראיות הלכאורי אמרה מפלילה המבססת את גרסת התביעה ואמרה השוללת גרסה זו, אין בהן בהכרח כדי להביא למסקנה כי אין סיכוי סביר להרשעה. במצב דברים זה, אם התובע אינו סבור כי הגרסה המפלילה מופרכת על-פניה, או נסתרת באופן חד-משמעי על-ידי ראיות לכאורה אחרות בתיק או בלתי אמינה במובהק עד כדי אפשרות לעלילה, כי אז היה ויינתן אמון בגרסה המפלילה במהלך המשפט, ניתן יהיה להרשיע את הנאשם. במצב ראייתי זה, כשלעצמו, אין אפוא כדי לשלול סיכוי סביר להרשעה".
(בג"ץ 5699/07 פלונית (א') נ' היועץ המשפטי לממשלה, פסקה 5 לפסק דינה של הנשיאה ביניש (טרם פורסם, 26.2.2008)).
40. ההחלטה האם להגיש כתב אישום מתקבלת, אפוא, לאחר בחינת כלל הראיות שנאספו בחקירה, ובענייננו, כפי שנמסר, קיימות היו ראיות שתמכו בהפללות שמסר המפליל ביחס לחיילים אחרים, בדמות עדויות ומוצגים, שביקשה התביעה להוסיף מאוחר יותר לרשימת עדיה. על כל פנים, מקובל עלינו, כי דגימת השתן שמסר המפליל, ועליה נסמכה התביעה כבר בכתב האישום המקורי, מחזקת גם היא את מהימנותה הכללית של גרסתו המפלילה בחקירה, אף אם תוצרי חילוף החומרים של הסם שנתגלו בה אינם קשורים למעשה השימוש הנטען בסם עם המערער דווקא (ראו, למשל, ע"מ/16,15/19 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט נ' ג', פסקה 23 (2019); ובשינויים המחויבים ראו גם את ע"מ/83/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' לסניק, פסקה 20 (2017)). גם בראיה זו יש, לכן, כדי לתמוך במסקנת התביעה בדבר סיכוי סביר להרשעתו של המערער - שהוא הרף הראייתי הנדרש, כמובא לעיל, בעת בחינת התקיימותה של עילת הפיצוי הראשונה בגין הזיכוי, של היעדר יסוד לאשמה. ודאי אין לומר כי "לא היה כל סיכוי סביר להרשעה, או כי בהגשת כתב האישום הייתה החלטה שניתנה באי סבירות בולטת" (ע"פ 7235/16 כהן הנ"ל, פסקה 14)).
41. טענתה של ההגנה היא, כזכור, כי משהודיעה התביעה על ביטולו של כתב האישום, בהתבסס על תשתית ראייתית שלא השתנתה מאז הגשתו, מצביע הדבר על היעדר יסוד לאשמה מלכתחילה. טענה מעין זו נדחתה בפסיקת בית המשפט העליון, אשר הבהיר כי כאשר חזרה מאישום לא נעשתה בעקבות קביעה כי המעשים המיוחסים לא אירעו - הרי "אין זה מסוג המקרים בהם עצם הגשתו של כתב האישום לקתה בחוסר סבירות" (ע"פ 853/19 מור הנ"ל, סעיף 26):
"ההחלטה לחזור מכתב האישום נגד חמד לא נבעה מתובנה לפיה הוא לא ביצע את המעשה, וגם לא מתובנה לפיה אין די ראיות לשם העמדת סיכוי סביר להרשעה; אלא מחשש שמא ראיה מרכזית - שהמדינה סבורה כי היא אכן מוכיחה שחמד ביצע את המעשה - תיפסל. מדובר אפוא בשאלה הנתונה לשיקול דעת, ולעמדתי לא ניתן לומר כי מדובר בהחלטה רשלנית. יש לזכור כי את עוולת הרשלנות בהקשרים שלפנינו מקובל לבחון גם לאור המבחן אם 'לא היה יסוד להאשמה', שהוא אחד המבחנים לפסיקת פיצוי לנאשם בסיומו של הליך פלילי... לדידי קשה לומר שהחלטה להמשיך בהליך נגד חמד, על רקע הראיות הקיימות בתיק מזה והחשש לפסילה אפשרית של הודאתו מזה, ובהתחשב בתפיסה המשפטית ששררה באותה העת אצל פרקליטות המדינה, עונה על ההגדרה של 'לא היה יסוד להאשמה'". 
(ע"א 2979/15 סעד נ' מדינת ישראל, פסקה 60 (טרם פורסם, 5.7.2017)).
אכן, כפי שהוטעם בפרשת הריסון הנ"ל, בנסיבות שבהן חזרה בה התביעה מכתב האישום לפני שמיעת הראיות, אין מתקיימת העילה הראשונה לפיצוי, ואף יש לעודד נכונות של התביעה לשוב ולבדוק את עמדתה:
"יצוין שהפרקליטות בדקה את עצמה ועל דעתה הודיעה על חזרה מכתב האישום טרם שמיעת הראיות. גישה זו ראויה לגוף שייעודו לייצג את האינטרס הציבורי. כשם שיש להיאבק להשגת הרשעה במקרה שהראיות דורשות זאת, כך אין להסס אף לחזור מכתב אישום בתחילת המשפט אם זו התמונה שמתבררת".
(ע"פ 4818/18 הריסון הנ"ל, פסקה 4). 
טענת ההגנה, שלפיה מתקיימת בענייננו עילה לפיצוי בשל היעדר יסוד לאשמה, נדחית, אפוא, פה אחד.
42. לעומת האמור, ביטולו של כתב האישום, מבלי שנשמעו ראיות כלשהן (ותוך שהמערער עצמו שיתף פעולה בחקירתו), עשוי להצדיק פיצוי לפי העילה הנוספת, של ה"נסיבות האחרות המצדיקות זאת":
"הנפקות של הדבר היא כי לא מדובר בזיכוי של בית משפט בהכרעת הדין בה צוין כי לא הוכחה האשמה מעבר לכל ספק סביר. המשפט נעצר בראשית הדרך אף ללא צורך לשמוע עדים. כך על פי ההתפתחויות שצוינו לעיל. הנקודה הנוספת היא שעולה שהמערער שיתף פעולה ומסר גרסה מלאה במהלך החקירה. שיקולים אלו לא די בהם כשלעצמם. ברם, אי קיומם היה יכול להוביל לתוצאה אחרת. זאת אומרת, זיכוי מחמת הספק, אי שיתוף פעולה, או מסירת עובדות לא נכונות היו עומדים לרועץ למערער בבקשה מסוג זה... אכן, מן הטיעונים שהוצגו בפנינו עולה כי לא מדובר בנסיבות מיוחדות ברף הגבוה ביותר, אך די בהן להטות את הכף לקבלת הבקשה. נראה כי בית משפט קמא לא נתן את דעתו על נקודה זו. ייתכן שהדבר נובע מכך שבהליך קמא הסנגורית הדגישה בצורה יתרה את הטענה לפיה לא היה יסוד להגשת כתב האישום. כאמור, אין בסיס לקביעה זו. אך מצד שני אין בקביעה כזו לסתור קיומן של נסיבות אישיות במידה הדרושה כדי להיעתר לבקשה. האיזון יבוא בשיעור ההוצאות שייפסקו. אמנם שיעור זה אינו גבוה, אך נראה שנכון יותר לתת ביטוי למכלול בקבלת הבקשה ולו באופן חלקי".
(ע"פ 4818/18 הריסון הנ"ל, פסקה 5; השוו לע"פ 853/19 מור הנ"ל, פסקה 29, שם לא נפסקו פיצויים כלשהם, שכן ביטולו של כתב האישום נעשה כחלק מהסדר טיעון עם התביעה, ולא עקב שינוי עקרוני בעמדתה). 
בפרשת הריסון הנ"ל, הפיצוי החלקי שבחר בית המשפט העליון לפסוק התבטא בהוראה על תשלום הוצאות ההגנה בלבד, ללא תשלום בעד ימי המעצר. ואכן, "המחוקק העניק שיקול דעת לבית המשפט ביחס למידת פסיקת ההוצאות, ולא מדובר ב'הכל או לא כלום'" (ע"פ 10078/17 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 2 (טרם פורסם, 31.5.2020). באותו מקרה, הורה בית המשפט העליון על פיצוי בגין תקופת המעצר, ולא על תשלום הוצאות ההגנה).
43. ביישום הדברים לענייננו, נחלקו דעותינו. 
דעת הרוב
44. רוב השופטים סבורים, כי בדומה לפרשת הריסון הנ"ל, הרי שגם בעניינו של המערער, יש למקד את הדגש ברכיב אחד של הפיצוי, והוא של הוצאות הגנתו. 
כמפורט לעיל, התפנית הראייתית שהביאה את התביעה, בעיקרו של דבר, לשוב ולבחון את ראיותיה, הייתה חזרת המפליל מגרסת ההפללה (שבה, כאמור, הודה זמן מה קודם לכן, במשפטו-שלו) בעדות שמסר במשפטו של חייל אחר. התפתחות זו חלה, כאמור, בשלב שבו המערער היה משוחרר, זה מכבר, מן המעצר. לשיטתה של התביעה, השינוי (חזרתו של המפליל מגרסתו, בעדות לפני בית דין), הצביע על הצורך בתוספת ראייתית מוגברת, שלהערכתה לא הייתה בראיות שבידיה, ומטעם זה, לאחר הבחינה המחודשת, ביטלה את כתב האישום. 
45. ככלל, כאמור, יש לברך על הבחינה המחודשת של הראיות, שהיא חלק מחובת ההגינות של התביעה, אשר משתרעת על ההליך כולו (ראו עלב"ש/8/20 טור' עוזרי הנ"ל, פסקה 116, והאסמכתאות שם. ראו והשוו גם  בש"פ 1758/20 אוריך נ' מדינת ישראל, פסקה 39 (טרם פורסם, 26.1.2021)).
ואולם, עדותו של המפליל במשפטו של החייל האחר נשמעה כבר ביום 2.4.2019. כתב האישום נגד המערער בוטל חמישה חודשים תמימים לאחר מכן, ביום 3.9.2019, בסמוך למועד שחרורו משירות סדיר. צודקת ההגנה בכך שמן הראוי היה כי התביעה תגבש את עמדתה בסמוך לאחר השינוי (חזרת העד המפליל מגרסת ההפללה בעדות לפני בית הדין), ומבלי להמתין לשתי הכרעות הדין האחרות בפרשה (שאחת מהן אף עסקה במפליל אחר), על מנת להעריך את סיכויי ההרשעה בעניינו של המערער. התמשכות ההליך בשלב זה, רובצת, אפוא, כולה לפתחה של התביעה - ואינה פרי של נסיבות שאינן בשליטתה, כבעלב"ש/94/17 טור' מטייב הנ"ל (פסקה 31), שם נמנע עד התביעה המרכזי מלהתייצב לעדות, והובא לבסוף לעדות בסיוע המשטרה, במסגרת צו הבאה שהוצא נגדו. 
46. בחמשת החודשים שחלפו עד לביטולו של כתב האישום בעניינו של המערער, נותרו בעינם הצעדים הפיקודיים שננקטו נגדו, ובראשם הדחתו מתפקיד משמעותי במערך הלוחם (על הפגיעה המשנית הנלווית לכך, בהיבט ההטבות שלהן היה זכאי אילו המשיך בתפקידו). בכך, דומה המקרה לעלב"ש/72/12 סמ"ר רנד ורב"ט רבינוביץ, שם הוכרה קטיעת מסלול הלחימה כאחת מן הנסיבות האישיות המצדיקות פיצוי (פסקה 34). ביטולו של כתב האישום בעניינו של המערער שלפנינו, בסמוך לשחרורו משירות סדיר, מבדיל את המקרה מזה שבעלב"ש/84/12 סמל קוזמנקו הנ"ל (פסקה 9), שם הביא הזיכוי להשבת כל תנאי השירות שנשללו בגין המעצר. 
47. העיכוב היחסי בביטולו של כתב האישום, אף שהנסיבות שהביאו את התביעה להורות על הביטול קמו, כאמור, כבר ביום 2.4.2019, בהתחשב בנזק שנגרם למערער, בנסיבותיו, מבסס, אפוא, את עילת ה"נסיבות האחרות" המצדיקות את מתן הפיצוי (ראו עלב"ש/55/16 רס"ר אמסלם הנ"ל, פסקה 12). אמנם, עיכוב בהחלטתה של התביעה לחזור בה מן האישום, בשל הערכה כי ראיה מרכזית תיפסל, אכן לא הוכר כעילת פיצוי בע"א 2979/15 סעד הנ"ל, אך זאת במסגרת העילה של "היעדר יסוד לאשמה" (שם, פסקה 64). באותו מקרה, נפסק פיצוי לפי עילת ה"נסיבות אחרות המצדיקות זאת", בגין הנסיבות שעוררו את הסיכון לפסילת הראיה, לכתחילה (פסקאות 68-67). 
48. בנסיבות העניין שלפנינו, סברנו כי האיזון שבין העיכוב בביטולו של כתב האישום לבין העובדה כי זיכויו של המערער נבע מהערכה מחודשת שערכה התביעה לראיותיה, בעקבות התפתחות מאוחרת, ואינו פרי של קביעות מהימנות של בית הדין - מוצא ביטוי נכון בהחלטתו של בית הדין קמא הנכבד, בדבר תשלום הוצאות הגנתו של המערער, בשיעור מחצית הסכום המרבי לפי התקנות (בדומה לעלב"ש/72/12 סמ"ר רנד ורב"ט רבינוביץ הנ"ל, פסקה 37). 
49. כמתחייב מתקנה 9(ג) לתקנות, יש להורות כי לסכום שנפסק בגין הוצאות הגנתו של המערער יתווסף מס ערך מוסף בסך 17% (ראו עלב"ש 72/12 הנ"ל, פסקה 5 להחלטה המשלימה), וערעורה של ההגנה מתקבל, אפוא, במובן זה. עם זאת, לא ראינו להיעתר לבקשת ההגנה להגדיל את הוצאות ההגנה שנפסקו, בגין "מאמץ מיוחד" (סעיף 9(ב) לתקנות), שכן להתרשמותנו, "לא היה זה תיק מורכב מבחינה ראייתית או משפטית" (עלב"ש/55/16 רס"ר אמסלם הנ"ל, פסקה 12). מטעם זה, לא נמצא גם מקום להורות על תשלום הוצאות עבור הדיון בערעור (סעיף 3 לתוספת לתקנות; עלב"ש/72/12 סמ"ר רנד ורב"ט רבינוביץ הנ"ל, פסקה 4 להחלטה המשלימה).
50. בניגוד לאמור לגבי הוצאות ההגנה, לא מצאו שופטי הרוב כי נסיבות המקרה הצדיקו הוראה על פיצוי המערער בגין תקופת מעצרו. לעומת עלב"ש/55/16 רס"ר אמסלם הנ"ל, שם לא עמדה התביעה בדרישה להצביע על מקור הסמכות לחוקיות החיפוש שעליו ביססה את כתב האישום, ולחובתה אף נזקף עיכוב בהוצאתה של תעודת חיסיון - הרי שלתביעה בענייננו אין ניתן לייחס עיכובים שהביאו להתמשכות מעצרו של המערער. אדרבה, מייד עם הגשת בקשתה לתיקונו של כתב האישום, על דרך הוספת העדים הרבים, הותירה התביעה לשיקול דעתו של בית הדין את שחרורו של המערער ממעצר (השוו, לעומת זאת, לע"פ 7770/10 טורי נ' מדינת ישראל (20.9.2011), שם הוער, כי "לאחר שהוצגו ממצאי ה-DNA ראוי היה לשקול, למצער, את שחרורם של המערערים ממעצר" (פסקה 5 לפסק דינו של השופט לוי)). על שופטי הרוב מקובלת עמדת התביעה, כי תשתית הראיות לכאורה, כפי שנאספה בחקירה בעניינו של המערער, אשר כאמור, ביססה בעת הגשת כתב האישום פוטנציאל מתאים להרשעה באישומים של שני מעשי שימוש בסם מסוכן בנסיבות צבאיות, הצדיקה את מעצרו הממשי. בנסיבות העניין, לא הופר היחס הנאות שבין תקופת המעצר עד שחרורו של המערער ממעצר (43 ימים) לבין עונש המאסר שהיה צפוי לו אילו הורשע בדין (ראו והשוו, למשל, את הענישה שאושרה בע/49/19 טור' ברניס נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). עולה, אפוא, כי בשונה מן האמור בהחלטתו של בית הדין קמא, לא ניתן לקבוע כי הגשת בקשתה של התביעה לתיקונו של כתב האישום במועד מוקדם יותר הייתה מביאה באותו שלב, בסבירות גבוהה, לשחרורו של המערער ממעצר בטענה של התמשכות הליכים. 
51. ודוקו היטב: על אף התפרשותה הרחבה של עילת "הנסיבות האחרות המצדיקות זאת", נקבע גם ביחס לעילה זו, כי "תוצאה שמשמעותה היא כי די בזיכוי הנאשם שישב במעצר ושילם הוצאות הגנה על מנת לזכותו בפיצוי אינה תוצאה שתואמת את תכלית החוק" (ע"פ 4818/18 הריסון הנ"ל, פסקה 4. ההדגשה הוספה).
52. אכן, ככלל, לא תיטה ערכאת הערעור להתערב בהחלטת הערכאה הדיונית בפסיקת פיצויים לנאשם (ראו ע"פ 7235/16 כהן הנ"ל, פסקה 10; ע"פ 5851/19 אברג'ל הנ"ל, פסקה 12; עלב"ש 94/17 טור' מטייב הנ"ל, פסקה 40). ברם, משלא נשמעו ראיות בעניינו של המערער, אין מתקיים הנימוק שלפיו "ראוי לתת משקל אף ל'תחושת הבטן' של הערכאה הדיונית" (ע"פ 1325/19 פלוני הנ"ל, פסקה 5).
לדעת שופטי הרוב, יש, לכן, לקבל חלקית את ערעורה של התביעה, ולהורות על ביטולו של רכיב הפיצוי בגין מעצרו של המערער.
דעת המיעוט
53. שופט המיעוט מצטרף לעמדת שופטי הרוב, המאשרת את החלטת בית הדין קמא בדבר תשלום הוצאות הגנתו של המערער, בשיעור מחצית הסכום המרבי לפי התקנות, ובתוספת מס ערך מוסף.
54. ברם, לטעמו של שופט המיעוט, יש לאשר גם את החלטתו של בית הדין הנכבד, בדבר פיצויו של המערער בגין המעצר, בשיעור של 50% מן הסכום המרבי הקבוע לכך. 
55. תחילה, יוזכר כי במסגרת העילה של ה"נסיבות האחרות המצדיקות זאת", "בית המשפט אמור להפעיל את סמכותו בגישה מרחיבה, במיוחד בשים לב לזכויות הבסיס החוקתיות, המעוגנות אצלנו כיום בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולשינויים הפרשניים המתחייבים מחוק היסוד האמור" (ע"פ 5097/10 בוגנים הנ"ל, פסקה 19, ההדגשה במקור). עוד הובהר בפסיקה, כי "רשימת השיקולים הרלוונטיים איננה סגורה, וניתן גם להחיל שיקולים פרטניים לצד שיקולים כלליים של מדיניות משפטית" (ע"פ 853/19 מור הנ"ל, פסקה 13). 
56. ביישום הדברים למקרה שלפנינו, סבור שופט המיעוט כי אין להקל ראש בתקופת מעצרו הממשי של המערער - 43 ימים. למעצר ממושך כזה נודעות משמעויות מרחיקות לכת על חייל נורמטיבי ותורם, במערך הלוחם, אשר מצא עצמו מודח מתפקידו, ואיבד את הזכויות הנלוות לתפקיד זה. אמנם, לעמדתו של כבוד השופט (כתוארו אז) מלצר בפרשת בוגנים הנ"ל (פסקה 21), שבה תמך גם כבוד השופט עמית, יש לסייג את הפיצוי שיינתן במסגרת העילה המרחיבה, כך שלמעט בנסיבות ייחודיות, אין להעניקו עבור תשעת חודשי המעצר הראשונים (שהיא התקופה המצטברת להחזקה במעצר של נאשם עד לסיום ההליכים המשפטיים נגדו, לפי סעיף 61(א) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו - 1996, ללא צו להארכה מכוח סעיף 62 לחוק). ואולם, בתיקים הנדונים במערכת השיפוט הצבאית, "הנחת המוצא הרובצת בבסיס מעצר סגור על סמך עילות המעצר 'הצבאיות' היא ניהול מהיר של ההליכים וסיום המשפטים תוך שבועות אחדים" (ע"מ/72/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008), ההדגשה במקור). 
57. בענייננו, התביעה, בהתנהלותה, עמדה בתחילה על כתב האישום שהגישה, ובגינו ביקשה וקיבלה את המעצר, אך ולאחר מכן, בבקשתה לתקן את כתב האישום ולהוסיף לו עשרות עדים, גילתה דעתה שאינה בטוחה בדיות ראיותיה, עד שלבסוף, בעקבות התפתחות שאיננה בלתי-שכיחה במקומותינו (עד מפליל החוזר בו, גם לאחר שהודה בדברים במשפטו שלו), ביטלה לחלוטין את כתב האישום. אמנם, עם הגשת הבקשה לתיקונו של כתב האישום לא התנגדה התביעה לשחרורו של המערער ממעצר, אך סופו של דבר מעיד על תחילתו, ו"עילת-עוללות זו מאפשרת לבית המשפט לשקול גם שיקולים של צדק אף מקום בו 'היה (מלכתחילה) יסוד לאשמה'" (ע"פ 5097/10 בוגנים הנ"ל, פסקה 19. ההדגשה הוספה).
58. מטעמים אלה, סבור כאמור שופט המיעוט כי יש להורות על פיצויו של המערער גם בגין תקופת מעצרו בתיק, בשיעור של 50% מן הסכום המרבי הקבוע לכך, כהחלטתו של בית הדין קמא. לכך מתווספת ההלכה, שלפיה "ככלל, שיקול הדעת לגבי הזכות לפיצוי והיקפו מסור לערכאה הדיונית. התערבותה של ערכאת הערעור בהחלטה בנושא זה שמורה למקרים חריגים" (עלב"ש/94/17 טור' מטייב הנ"ל, פסקה 40 ההדגשה הוספה).
התוצאה
59. בדעת רוב, ערעור התביעה מתקבל חלקית. רכיב הפיצוי בגין מעצרו של המערער מבוטל. רכיב התשלום בגין הוצאות הגנתו של המערער, בשיעור 50% מן הסכום המרבי הקבוע לכך בתקנות, נותר על כנו.
60. ערעור ההגנה נדחה בעיקרו, בכפוף לכך שלהוצאות ההגנה שנפסקו יתווסף מס ערך מוסף בשיעור 17% - ובסך הכל, ישולמו למערער 11,537.95 ש"ח.
61. בשלב זה, יועבר פסק הדין, בנוסחו המלא, לצדדים בלבד. לאחר קבלת חוות דעתו של רע"ן בטחון מידע בזרוע הים נורה על אופן פרסומם של פסק הדין ופרוטוקול הדיון בערעור.
ניתן היום, כ"ו בשבט התשפ"א, 8 בפברואר 2021, בלשכה ויועבר על ידי מזכירות בית הדין לצדדים ולרע"ן בטחון מידע בזרוע הים.
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ה ח ל ט ה
1. ביום 8.2.2021 ניתן פסק הדין בעניינו של סמ"ר מ' ל', המערער. בדעת רוב, ערעור התביעה התקבל חלקית. רכיב הפיצוי בגין מעצרו של המערער בוטל. רכיב התשלום בגין הוצאות הגנתו של המערער, בשיעור 50% מן הסכום המרבי הקבוע לכך בתקנות, נותר על כנו. ערעור ההגנה נדחה בעיקרו, בכפוף לכך שלהוצאות ההגנה שנפסקו יתווסף מס ערך מוסף בשיעור 17% - ובסך הכל, ישולמו למערער 11,537.95 ש"ח.
2.פסק הדין הועבר תחילה לצדדים בלבד. קבענו, כי לאחר קבלת חוות דעתו של רע"ן ביטחון מידע בזרוע הים נורה על אופן פרסומם של פסק הדין ושל פרוטוקול הדיון בערעור, אשר נשמע בדלתיים סגורות.
3. ביום 25.2.2021 התקבלה התייחסותו של רע"ן בטחון מידע בזרוע הים, שלפיה פסק הדין ופרוטוקול הדיון בערעור אינם מכילים מידע היכול לפגוע בביטחון המדינה, ואין מניעה לפרסמם במלואם.
4. בהמשך לאמור, אנו מתירים לפרסום את פרוטוקול הדיון ואת פסק הדין בעלב"ש 9,10/20 סמ"ר מ' ל' נ' התובע הצבאי הראשי.
ניתנה היום, ט"ז באדר התשפ"א, 28 בפברואר 2021, בלשכה ותועבר לצדדים על ידי מזכירות בית הדין.

______________
______________
______________
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