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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

                                      תא"ל     אורלי    מרקמן  - המשנה לנשיא

                                      אל"ם       נועה       זומר    -  שופטת
אל"ם  אבינועם  סטולוביץ - שופט
בעניין:
ח/XXXX סמל י' ח' – המערער (ע"י ב"כ, סרן איתי המר; סרן ויטל האוזמן)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הדרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 298/19 (אל"ם מאיה גולדשמידט – נשיאה; רס"ן טובי הארט – שופט; רס"ן ארגמן זכריה – שופטת) ביום 2.7.2020. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. סמל י' ח', המערער, הורשע על פי הודאתו בשמונה עבירות של הונאה בכרטיס חיוב, לפי סעיף 17 רישה לחוק כרטיסי חיוב, התשמ"ו-1986.
2. כעולה מכתב האישום והפרטים הנוספים המוסכמים, בחודש יולי 2017, בעת שהופקד על שמירת חפציהם האישיים של חבריו הלוחמים, בזמן אימון, נטל המערער את ארנקיהם של שמונה חיילים, הוציא מתוכם כרטיסי חיוב שונים, העתיק את פרטי הכרטיסים ושמר אותם בחשבון ה-paypal שלו. בהמשך לכך, בין החודשים יולי לאוקטובר 2017, ביצע המערער באמצעות פרטי הכרטיסים 169 עסקאות, בסכום מצטבר של כ-11,355 ש"ח. בין היתר, עשה המערער שימוש בכרטיס חיוב של אחד החיילים במהלך החודשים אוגוסט-ספטמבר 2017. לאחר שהאחרון הבחין בהונאות שבוצעו באמצעות הכרטיס, והצטייד ביום 1.10.2017 בכרטיס חיוב חדש, נטל המערער ממכנסיו של אותו חייל, בעת שהושארו בחדרו בבסיס, את כרטיס החיוב החדש, העתיק את פרטיו לחשבון ה-paypal שלו והשיבו למקומו. לאחר מכן, ביצע המערער 12 עסקאות באמצעות פרטי הכרטיס האמור.
3. החקירה נפתחה בחודש ספטמבר 2017, לאחר שבעלי הכרטיסים חשדו במערער ודיווחו על כך למפקדיהם. בחקירתו במצ"ח, ביום 28.2.2018, הודה המערער במיוחס לו. יומן החקירות שהוגש כראיה מטעם ההגנה מלמד על כי החקירה הסתיימה, לאחר השלמה שבוצעה, ביום 16.8.2018. כתב האישום הוגש כמעט שנה לאחר מכן, ביום 28.7.2019. המערער סיים את שירותו הסדיר ביום 20.11.2019. 
בין לבין, ביום 15.11.2018, הודה המערער בבית המשפט לנוער בתל אביב-יפו בביצוען של עבירות אחרות של הונאה בכרטיס חיוב, שעניינן עשרות פעולות חיוב בכרטיסי חיוב של שתי מתלוננות, במהלך חודש אוגוסט 2016 (כשבעה חודשים לפני גיוסו של המערער לצה"ל), בסכום מצטבר של למעלה מ-58,000 ש"ח. מאז, שיתף המערער פעולה עם שירות המבחן, אשר המליץ בתסקיר שהוגש להסתפק בדרכי טיפול בלבד, ללא הרשעה. כך אכן הוחלט, וביום 6.5.2019 הוטלו על המערער בבית המשפט לנוער התחייבות כספית בסך 4,000 ש"ח להימנע מעבירות דומות במשך שנה, ו-100 שעות שירות לתועלת הציבור, בצד פיצויים למתלוננות (ת"פ 3702-07-17 מדינת ישראל נ' חסקל). ביום 17.2.2020 הוחלפו דרכי הטיפול, לפי סעיף 30 לחוק הנוער (שפיטה, ענישה ודרכי טיפול), התשל"א-1971, כך שעל המערער הושת קנס בסך 2,500 ש"ח. 
4. ביום 8.1.2020 הודה המערער במיוחס לו בכתב האישום שהוגש לבית הדין קמא. הטיעונים לעונש נשמעו ביום 10.6.2020, ובמסגרתם הסביר המערער כי מהות העסקאות שביצע באמצעות פרטי כרטיסיהם של החיילים הייתה רכישת "מפתחות וירטואליים" שבהם ניתן להשתמש במשחקי רשת. מטרתו הייתה למכור את ה"מפתחות" ולקבל תמורתם כסף מזומן. העסקאות בוטלו על ידי חברות האשראי, וכספם של החיילים הוחזר להם. שניים מן החיילים לא זכרו האם חברות האשראי השיבו להם את הכספים. עובר למתן גזר הדין, השיב המערער לחייל נוסף, שלא קיבל את כספו מחברת האשראי, סכום של 400 ש"ח. 
5. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, חמישה חודשי מאסר בפועל, לריצוי בדרך של עבודה צבאית, לצד מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי. 
המערער החל לרצות את עונשו ביום 16.7.2020, אך ההגנה לא השלימה עם חומרת העונש, ועתרה לקיצור תקופת המאסר, כך שהרשעתו של המערער לא תישא רישום פלילי "מלא". מכאן הערעור שלפנינו.
גזר דינו של בית הדין קמא
6. נוכח הקשר ההדוק בין המעשים שבהם הורשע המערער, קבע בית הדין קמא מתחם עונש הולם אחד לכלל העבירות, תוך שהטעים את פגיעתו הקשה של המערער בזכות הקניין של החיילים, בפרטיותם ובערכי האמון והרעות החייבים לשרור בין חיילים המשרתים יחדיו. בית הדין הדגיש את התכנון המוקדם שבמעשיו של המערער, אשר ניצל את ההזדמנות שבה הופקד לשמור על רכושם של חבריו והעתיק את פרטי הכרטיסים מבלי לקחתם, באופן המקשה על זיהויו כמבצע העבירות. עוד צוינו מספר הכרטיסים הרב שפרטיהם הועתקו, ונטילת הפרטים החוזרת מאחד החיילים, לאחר שהחליף את כרטיסו. הוטעם גם הנזק הכספי המשמעותי שהיה נגרם לחיילים ולחברות האשראי אילו עלה בידי המערער להשלים את העסקאות שביצע.
בשים לב לנסיבות החומרה האמורות ולמדיניות הענישה הנהוגה, קבע בית הדין קמא מתחם עונש הנע בין ארבעה לשמונה חודשי מאסר בפועל, שירוצו בדרך של כליאה ממשית או עבודה צבאית.
7. בתוך המתחם, התחשב בית הדין בעברו הפלילי של המערער, המתבטא במעורבות באותו סוג של עבירות. נקבע, כי אין מקום לסטות לקולה ממתחם העונש מטעמי שיקום, וכי אף בתוך המתחם, המערער אינו ראוי ליהנות מעונש הגורר אחריו רישום פלילי "מופחת". עם זאת, בית הדין מצא שלא להשית על המערער עונש ברף העליון של המתחם, וכן הורה על ריצויו של עונש המאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, ולא בדרך של כליאה - בשל פרק הזמן הממושך, בן כשלוש שנים, שחלף מאז ביצוען של העבירות, אשר במהלכו עבר כאמור המערער הליך שיקומי במסגרת שירות המבחן. בואר, כי חרף הפגם שנפל בהתנהלותו של המערער, אשר בחר שלא לשתף את שירות המבחן בעבירות הנוספות שביצע, הרי היעדרן של עבירות נוספות מאז נזקף לטובתו. נימוקים נוספים לקולה נמצאו באי הפקת רווח כספי מן העבירות, בשיהוי הניכר בהגשת כתב האישום, ובהשלמת שירותו הצבאי של המערער באופן תקין למדי.
8. לאור כלל האמור, הוטלו על המערער העונשים המנויים מעלה.
ערעור ההגנה
9. ההגנה הלינה על חומרתו של מתחם העונש ההולם שנקבע. לטעמה, בניגוד לקביעתו של בית הדין קמא, אין המדובר במעשים המתאפיינים בתכנון מובהק. בשים לב לכך, ולמדיניות הענישה הנהוגה, ראוי היה, לדעת ההגנה, להעמיד את מתחם העונש ההולם כך שינוע בין 45 ימי מאסר לבין חמישה חודשי מאסר, שיכול וירוצו בדרך של עבודה צבאית, כפי שנקבע לא מכבר בע/37,38 סמל דנילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2020). בכל מקרה, ראוי היה לדעת ההגנה לסטות ממתחם העונש שנקבע, או לפחות לקבוע את העונש בתחתית המתחם, לאור הליך השיקום המוכח שעבר המערער (וכן לאור הסיבות הכלכליות שעמדו לטענת המערער ברקע העבירות). לפי הנטען, אין מקום לקבוע עונש המביא להכתמתו של המערער ברישום פלילי "מלא", כדי להזהיר את הציבור מפניו, שכן המערער שינה זה מכבר את אורחותיו, באופן שהביא לאי-הרשעתו בתיק חמור יותר, בבית המשפט לנוער, וגם בימים אלה, הוא מלווה על ידי מדריך (מנטור) מתכנית "בחברת אחיי". עוד נטען, כי משעה שההליך השיקומי בשירות המבחן התקיים לאחר ביצוען של העבירות הנדונות, הפער בין גזר הדין בבית המשפט לנוער לבין גזר הדין בבית הדין קמא, מבחינת התוצאה הרישומית, אינו ניתן ליישוב או להסבר.
10. לבסוף, הוטעם עינוי הדין שחווה המערער, נוכח השיהוי הניכר והבלתי מוצדק בהגשתו של כתב האישום. נטען, כי חומר הראיות שנאסף אפשר את הגשת האישום כבר בשלב מוקדם של החקירה. בד בבד, משמש הזמן הרב שחלף מאז ביצוען של כלל העבירות שעבר המערער אינדיקציה משמעותית להצלחתו של ההליך השיקומי בעניינו - אף אם המערער, בתום לב, לא ידע כי עליו לשתף את קצין המבחן בעובדת ביצוען של העבירות הנדונות. 
11. לאור האמור, ביקשה ההגנה להקל בעונשו של המערער. הודגש, כי די להקל במשכו של עונש המאסר בפועל בעבודה צבאית בחודש אחד כדי להביא להפחתת התוצאות הרישומיות הנלוות להרשעה.
תשובת התביעה
12. התביעה עתרה כי נותיר את פסק דינה של הערכאה קמא על כנו. לפי הנטען, יש בעונש שהוטל כדי להקל עם המערער, לנוכח ריבוי נפגעי העבירה והיקף העסקאות שביצע, תוך ניצול המסגרת הצבאית והפגיעה הקשה שהסב לשורה של ערכים מוגנים. המעשים - שפסקו עקב ערנות הנפגעים, ולא מיוזמת המערער - נעשו מתוך תאוות בצע, ולא מתוך מצוקה כלכלית, ולראיה רכישתם של "מפתחות וירטואליים" במשחקי רשת על ידי המערער, להבדיל ממוצרי צריכה בסיסיים. נטען, כי מדיניות הענישה הנהוגה היא רק אחד המרכיבים בקביעתו של מתחם העונש ההולם, ומכל מקום, היבטי החומרה במקרה שלפנינו עולים על אלה הנזכרים, למשל, בע/37,38 סמל דנילוב הנ"ל. 
13. לדעת התביעה, גם בתוך מתחם העונש, אין להתעלם מביצוען של העבירות הנדונות על ידי המערער בעת שהתנהלה נגדו חקירה בגין העבירות הקודמות שביצע. ההתחשבות בגזירת עונשו של המערער בבית המשפט לנוער נעשתה בעת שערכאה זו, ושירות המבחן, לא היו מודעים לעבירות הנוספות שביצע.
14. התביעה ערה לשיהוי בהגשתו של כתב האישום, אך לטעמה, נסיבה זו מוצאת ביטוי הולם בהחלטה על ריצוי המאסר בדרך של עבודה צבאית, חלף כליאה ממשית. נטען, כי ביצוען החוזר של אותן עבירות ממש, אף אם לאחריהן עבר המערער הליך שיקומי (מבלי לשתף כאמור את קצין המבחן בעבירות הנוספות) - מצדיק את אזהרתו של הציבור מפני המערער, בהיבט הרישום הפלילי. 
דיון והכרעה
15. ראשית, יש להזכיר את "הכלל כי בית משפט זה, כערכאת ערעור, לא ייטה להתערב במתחם הענישה שקבעה הערכאה הדיונית, אלא אם כן העונש חורג בצורה ניכרת ממדיניות הענישה במקרים דומים או כאשר נפלה בגזר הדין טעות מהותית" (ע"פ 2005/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 11.8.2020)).
איננו סבורים כי בגזר דינו של בית הדין קמא הנכבד נפלה טעות כאמור. צודקת התביעה בהצביעה על מספר העסקאות הרב שביצע המערער בפרטיהם של כרטיסי החיוב, העולה פי כמעט עשרה על מספר העסקאות, ופי אחד ומחצה על סכום העסקאות שבוצעו במקרה שנדון בע/38,37/20 סמל דנילוב הנ"ל, שם הושתו על המערערת 50 ימי מאסר בכליאה ממשית. בפרשה אחרונה זו אמנם נלוותה לחומרה הרגילה של שליחת יד ברכושם של חברים ליחידה גם נסיבה נוספת של שימוש בנתוני אשראי שנמסרו למערערת מתוקף תפקידה. אלא שגם בענייננו, הופקד המערער כשומר על רכושם של חבריו הלוחמים, במהלך אימון, כדי שהללו יוכלו למלא אחר המשימה הצבאית -  וניצל זאת למעילה חמורה באמון שניתן בו. לא זו אף זו, המערער הוכיח "התמדה" בשליחת היד ברכוש לא-לו, ומשאחד החיילים הבחין בהונאות והחליף את כרטיס החיוב שלו, ההין לשוב וליטול את פרטי הכרטיס החדש, ולבצע באמצעותם לא פחות מ-12 עסקאות נוספות.
16. סכום העסקאות הכולל שביצע המערער - 11,355 ש"ח - עולה לאין שיעור על רכישות בסך כ-1,700 ש"ח כפי שארע בעניין מקטובי (ע/141/07 טור' מקטובי נ' התובע הצבאי הראשי (2008)), שם נגזרו ארבעה חודשי מאסר לריצוי בדרך של עבודה צבאית; על רכישות בסך 2,400 ש"ח בע/64/08 התובע הצבאי הראשי נ' סמל פחימה (2008), שם הוחמר העונש ל-100 ימי מאסר לריצוי בדרך של עבודה צבאית; ועל רכישות בסך 2,424 ש"ח (בנוסף למשיכת כסף מזומן), בע/90/09 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט ביטון, שם הושתו 75 ימי מאסר בפועל, 30 ימים מהם בכליאה ממשית והיתרה לריצוי בדרך של עבודה צבאית. 
אף עניינו של רב"ט דדון (ע/126/08 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט דדון (2008)), הקרוב למקרה שלפנינו במספר החיובים שביצע המשיב שם, כמי ששירת כשקמאי, בכרטיסי אשראי של אחרים (בכ-120 הזדמנויות), גם אם בסכום מצטבר נמוך הרבה יותר - 3,270 ש"ח, אינו מסייע לטיעוני ההגנה בעניין מדיניות הענישה הנהוגה. זאת, שכן נקבע באותו מקרה כי עונש המאסר שהוטל על המשיב, בן שלושה חודשים, ירוצה בכליאה ממשית. ההוראה בענייננו, על ריצוי עונש המאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, עשויה להצדיק את הארכת משכו של רכיב המאסר בפועל (על היחס ועל ההבדל האיכותי והכמותי בין הדרכים השונות לריצויו של המאסר בפועל ראו ע/62/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברום (2016); בקשת רשות ערעור נדחתה, ברע"פ 391/17 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 15.1.2017). כן ראו, למשל, ע/58/17 טור' חנון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 13, והאסמכתאות שם (2017)).
17.  לא מצאנו, לכן, להתערב במתחם העונש שנקבע על ידי בית הדין קמא, בהיותו מקיים יחס הולם בין חומרת מעשה העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של המערער, ובין סוג ומידת העונש המוטל עליו. 
18. אשר לעונש בתוך המתחם. אכן, המלצותיו החיוביות של שירות המבחן בעניינו של המערער נזקפות לזכותו גם בהליך שלפנינו, שכן הן מתייחסות לשינוי דרכיו, לאחר ביצוען של כלל העבירות שביצע - לפני ואחרי גיוסו לצה"ל. ברם, לאור חומרת המעשים, כמובא לעיל, לצד מידת העונש שהוטל ואופן ריצויו - לא ראינו כי יש בהליך השיקומי כדי להטות את הכף לעבר קיצורה של תקופת המאסר (ראו, בשינויים המחויבים, את ע"פ 3754/18 נחשון נ' מדינת ישראל, פסקה 30 (טרם פורסם, 8.4.2019)). אכן, במקרה זה "השיקום איננו חזות הכל, ומן הראוי להסיג שיקול זה לאחור, ולבכר על פניו הלימה לחומרת המעשים" (ע"פ 5826/19 מדינת ישראל נ' רפאל, פסקה 18 (טרם פורסם, 21.1.2020)). בית הדין קמא איזן נכונה בין עזות המצח שבביצוען של העבירות, בעוד מתנהלת נגד המערער חקירה בגין עבירותיו הקודמות, לבין השיהוי הניכר בהגשתו של כתב האישום, והיעדרן של עבירות נוספות מאז. העיכוב בטיפול בעניינו של המערער, במצטבר להליך השיקום, הצדיק, אכן, ירידת מדרגה מהוראה בדבר ריצוי המאסר בדרך של כליאה ממשית, להוראה על ריצויו בדרך של עבודה צבאית (ראו בעניין זה ע/90/09 רב"ט ביטון הנ"ל, וכן ע/4/09 רב"ט בן ישי נ' התובע הצבאי הראשי (2009)).
19. ההגנה הלינה על הפער בין התוצאה הרישומית של רישום פלילי "מלא" הנלווית להרשעה בבית הדין קמא, לעומת ההחלטה להימנע מהרשעתו של המערער בבית המשפט לנוער, בגין עבירות הונאה חמורות שביצע לפני גיוסו לצה"ל. ואולם, היה זה המערער שנמנע, מטעמיו, מלשתף את קצין המבחן ואת בית המשפט לנוער בעבירות הנוספות שביצע במסגרת הצבאית. לא למותר להזכיר, כי אחד מן השיקולים בגזר הדין בבית המשפט לנוער היה שירותו התקין של המערער בצה"ל. המערער אכן השלים את שירותו כנדרש, אך העבירות הרבות שביצע בחלקו הראשון של השירות, במשך למעלה מחודשיים ומחצה, בנסיבות החומרה שפורטו, מעיבות על השירות כולו. משעמד המידע על כלל העבירות שביצע המערער, הן בהיותו אזרח והן בהיותו חייל, בפני בית הדין קמא - מובן ההבדל בחומרת העונש שהוטל עליו.
20. אכן, משכו של עונש המאסר שהוטל על המערער, לריצוי בדרך של עבודה צבאית, גורר, לפי סעיף 404א(ב)(4) לחוק השיפוט הצבאי התשט"ו-1955, תוצאה רישומית של רישום פלילי "מלא". ואולם, בעניין זה לבדו אין כדי להביא לקיצור משכו של המאסר - שכן, כפי שנפסק גם לגבי מאסר לריצוי בדרך של כליאה ממשית, לפי סעיף 404א(ב)(2) לחוק, "מעשה חקיקה זה נועד לתת פתרון ביניים מידתי לעבירות שאינן חמורות. מידת החומרה נמדדת בחוק באורכו של עונש המאסר המוטל. רוצה לומר - ברישום פלילי 'מופחת' יזכה מי שלפי טיב מעשיו, היקפם וחומרתם, ראוי לעונש שאינו עולה על חודשיים מאסר. פשיטא, שברגיל, מי שראוי לעונש כבד יותר לא יזכה להקלה שברישום המופחת" (ע/56/13 סמל ברמן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2013), ההדגשה הוספה; ראו גם ע/19/18 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חאזי, פסקה 20 (2018)). חומרת מעשיו של המערער, חרף ההליך השיקומי והיעדרן של עבירות נוספות לאחר מכן, אינה מצדיקה לכן הקלה נוספת בעונשו. אדרבה, נוכח עברו הפלילי של המערער, בעבירות זהות של הונאה בכרטיס חיוב, תוצאתו הרישומית של העונש הנוכחי עולה בקנה אחד עם תכליתו של המרשם הפלילי, ככזה ש"נועד לאפשר לחברה להתגונן מפני הסיכון שבהפרה חוזרת של החוק מצד מי שהפר אותו בעבר, ולכן קיומו של רישום פלילי עשוי לסייג את הכשרות של אדם להתמנות או להיבחר לתפקידים ציבוריים או לקבל רישיון לעיסוק מקצועי על-פי דין" (רע"פ 3515/12 מדינת ישראל נ' שבתאי, פסקה 16 (טרם פורסם, 10.9.2013)).
סוף דבר
21. מצאנו, אפוא, לדחות את ערעור ההגנה על חומרת העונש. המערער ישלים את ריצוי עונש המאסר, בדרך של עבודה צבאית, כפי שהוטל עליו.
ניתן והודע היום, כ"ז באב התש"ף, 17 באוגוסט 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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