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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם נועה זומר – שופטת
בעניין:

ח/XXX רב"ט י' א' – המערער (ע"י ב"כ, אל"ם (מיל') אשר הלפרין; סרן אמיר גונמן)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן חן יצחק; סגן תכלת מרדכי פיגנסון)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתנה בתיק מרכז (מחוזי) 19/20 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 7.6.2021. הערעור נדחה.                  
ה ח ל ט ה
רקע
1. נגד המערער, רב"ט י' א', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירות של הוצאת נשק מרשות הצבא, עבירות בנשק וניסיון לעבירות בנשק (סחר), וכן הפרעה לשוטר צבאי. נטען, כי במועדים שאינם בידיעת התביעה, הוציא מיחידתו לפחות 1,550 כדורים ושש מחסניות לנשק. זאת, במסגרת קידום קשר עברייני עם חברו האזרח טום **** (להלן: טום) למכור כדורים לבני מיעוטים. נטען, כי הקשר העברייני נרקם בחודש דצמבר 2020, בעת שהמערער פנה אל טום בהצעה שימכרו כדורים, והציע כי טום ישוחח עם אחותו המאומצת, נ' (להלן: נ'), כדי שזו, בשל היכרותה עם תושבי מזרח ירושלים, תסייע להם באיתור רוכשים אפשריים לכדורים.
נטען, כי בהמשך לכך, שוחח טום עם באסל ****, תושב מחנה הפליטים שועפאט (להלן: באסל), שאותו הכיר, וצירף אותו לקשר העברייני עם המערער. במסגרת הקשר, נפגשו השלושה בביתו של טום. במועד שאינו ידוע, שוחח המערער עם טום, והעביר לחזקתו חלק מן הכדורים שהוציא, לצורך מכירתם לבאסל. לאחר מכן, נפגש טום עם באסל בצומת פת בירושלים, ומכר לו לפחות 500 כדורים ומחסנית אחת או שתיים, בתמורה לסכום של 2,000 ש"ח. המערער וטום התחלקו בכספי התמורה, כך שהמערער קיבל סכום של 1,400 ש"ח, וטום קיבל  600 ש"ח. עסקה זהה בפרטיה (העברת הכדורים מן המערער לטום, פגישה של טום ובאסל בצומת פת, מכירתם של 500 כדורים ומחסנית או שתיים, בתמורה לסך של 2,000 שחולק באופן האמור בין טום למערער) אירעה במועד נוסף, שאינו ידוע. עסקה שלישית, זהה גם היא (למעט אופן חלוקתה של התמורה, שאינו מתואר), בוצעה לפי הנטען כחודש לאחר העסקה הראשונה. עסקה נוספת, רביעית במספר, המערבת גם היא 500 כדורים ומחסניות לנשק, לא יצאה אל הפועל, לאחר שנ' מצאה בביתו של טום את התיק שקיבל מן המערער, ובו התחמושת, וסיפרה על כך לאמו של טום. לבקשת האם, פנה טום אל המערער, כדי שייקח את התיק על תכולתו, והאחרון עשה כן. 
ניסיון נוסף שלא צלח למכור כדורים התבצע, לפי הנטען, בשתי הזדמנויות שונות שמועדן אינו ידוע, בעת שהמערער וטום שוחחו עם בדר *** (להלן: בדר), תושב בית חנינא, והציעו לו לרכוש כדורים שהוציא המערער מיחידתו. בדר דחה הצעות אלה. 

לבסוף, נטען כי בחקירתו של המערער בבסיס מצ"ח ימל"ם, ביום 8 באפריל 2021, הוצג בפניו צו של בית משפט השלום בירושלים, המתיר חיפוש במכשירו הסלולארי ומורה לו לאפשר גישה לחיפוש כאמור. ברם, כאשר התבקש על ידי החוקרת לאפשר גישה למכשירו הסלולארי, סירב המערער לעשות כן, באופן שמנע את מימושו של הצו.
2. כתב האישום בעניינו של המערער הוגש ביום 14.4.2021, בד בבד עם בקשת התביעה למעצר עד לתום ההליכים. ביום 20.5.2021 נעתרה סגנית הנשיא, סא"ל טורג'מן חזן, לבקשת התביעה, ומכאן הערעור. ההגנה עותרת לנקוט בעניינו של המערער חלופה של מעצר פתוח, ולחלופין, לקצוב את מעצרו עד לאחר שמיעת עדותו של טום, עד התביעה העיקרי.
עיקרי החלטתו של בית הדין קמא
3. בהחלטתו, סקר בית הדין קמא הנכבד את אמרותיו של טום, ואת טענות הסניגורים כי הופעל על האחרון לחץ רב, תוך ניצול רצונו להתגייס לצה"ל, עד כדי הפיכתו ל"עד מדינה לשיטתו", היינו "עד אשר 'מכלל עד שותף יצא ולכלל עד מדינה לא הגיע'" (ע"פ 7450/01 אבו ליטאף נ' מדינת ישראל, פסקה 39 (טרם פורסם, 31.7.2007)). הוזכר, כי התוספת הראייתית הנדרשת לעדותו של "עד מדינה לשיטתו" תיקבע רק לאחר שבדיון העיקרי, ייבחנו תוכנה, עוצמתה והיקפה של אמונתו הסובייקטיבית של העד כי ניתנה או הובטחה לו טובת הנאה בזיקה לעדותו (ע"פ 7450/01 אבו ליטאף הנ"ל, פסקה 40). על כל פנים, צוין כי בשלב הדיוני הנוכחי, חומר הראיות אינו מעלה כי לטום אכן ניתנה טובת הנאה, ולראיה, בחקירה מיום 6.4.2021 הבהירו לו החוקרים כי אין להם השפעה על ההליכים בעניינו, על עונשו ועל אפשרותו לקבל חנינה. עוד צוין, כי התבטאויותיו של טום, בפני עצמן, מלמדות על כי המניע למסירת גרסתו נעוץ בהבנת החומרה של מעשיו ובחרטה עליהם, ולא באמונה סובייקטיבית בדבר קבלתה של טובת הנאה בקשר לעדותו.
4. בית הדין קבע, כי תמיהות שהעלתה ההגנה לגבי גרסתו של טום (למשל, היתכנות הנשיאה של כדורים כה רבים בשקית, כפי שתיאר את העסקה השנייה), וכן הסתירות בין דבריו של טום לבין עדויות אחרות (כגון, פרק הזמן שבו עמד לדבריו בקשר עם באסל, לעומת מחקרי התקשורת המלמדים על תקופה קצרה יותר של שיחות בין השניים; או הכחשת אמו של טום את דבריו, כי העביר לה חלק מן הכספים שקיבל) - אינן מכרסמות במשקלה של גרסת ההפללה, הקושרת את המערער למיוחס לו. נקבע, כי אף שבאמרתו השנייה, חזר בו טום מן הדברים; בהמשך, שב להפליל את המערער; ובחקירתו האחרונה, השיב חלקית לשאלות וביקש לשמור על זכות השתיקה, הגם שאישר כי לא שיקר בפרטים שמסר לחוקרים - הרי ששינויים אלה ייבחנו בהליך העיקרי. צוין, כי בשלב הדיוני הנוכחי, ובמכלול עדויותיו של טום, "נוצרה גרסה אחת מפורטת בעלת אחיזה בחומר הראיות". 
5. עוד נקבע, כי התשתית הראייתית אינה נפגעת מהותית עקב מחדלי החקירה שעליהם הלינה ההגנה - ובראשם, אי חקירת האפשרות כי טום קיבל מאדם אחר את הכדורים. לעניין זה, הצביעה ההגנה על שיחה מוקלטת ממכשירו של באסל, שבה טען טום בפני הלה כי "יבדוק עם בן דודו [היינו - לא עם המערער] לגבי הכדורים", כאשר מייד לאחר מכן, לפי מחקרי התקשורת, התקשר טום אל מנוי סלולארי שאינו המערער. על כך השיב בית הדין, כי באמרה מיום 8.4.2021, מסר טום שגם בשיחתו עם בדר טען בפני האחרון כי קיבל את הכדורים מ"בן דודו". עוד הודגש, כי אף שטום לא נשאל ספציפית על זהותו של המנוי הסלולארי שאליו התקשר כאמור לאחר השיחה עם באסל, הרי שבחקירתו של ביום 12.4.2021 אכן התבקש טום להתייחס למחקרי התקשורת - אלא שבאותו שלב של החקירה שמר על זכות השתיקה, וצמצם את שיתוף הפעולה עם חוקריו. 
6. לבסוף קבע בית הדין, כי אף לפי הגישה הבוחנת את קיומן של תוספות ראייתיות בשלב המעצר, הרי שבחומר החקירה ראיות המבססות את החיזוק הנדרש לעדותו של טום, כשותף לעבירה (ואף חיזוק מוגבר, משחזר בו כאמור מן ההפללה באחד משלבי החקירה). כך, הגרסה שמסרה נ' משתלבת בגרסתו של טום (למשל, בכך ששאל אותה על עלותם של כדורים, ואם תוכל למכור אותם; וכן שיתף אותה בכך שלמערער כדורים למכירה, ובכך שבעסקה עם באסל, במחיר שלושה ש"ח לכדור, קיבלו הוא והמערער תמורה של 2,000 ש"ח, שמתוכה נטל טום לעצמו 600 ש"ח). הודגש, כי נ' אף מפלילה ישירות את המערער, בכך שהבחינה בו בביתו של טום, בצוותא עם באסל. השלושה לא פתחו לה את הדלת, ולמחרת סיפר לה טום כי ספרו את הכדורים, שאותם מכר המערער לבאסל. מעדותה של נ' אף עולה, כי שמעה מן המערער שהשיג את הכדורים ממחסן בבסיסו, שבו יש תחמושת שפג תוקפה, ומיועדת לשריפה. עוד מסרה נ', כי המערער הגיע לקחת את התיק שמצאה על גג הבית, ובתוכו כ-30 מחסניות וכמות גדולה של כדורים. נקבע, כי טענות ההגנה לגבי אי בהירות בדבריה של נ', לגבי הגיון דבריה ביחס למקור התחמושת ולגבי סתירות בינה לבין טום (טום הכחיש את טענתה, כי סיפר לה על אדם נוסף, שאבטח את העסקה ואמור היה לקבל גם הוא חלק מכספי התמורה) - צפויות להיבחן על רקע המכלול הראייתי, בהליך העיקרי. 
7. חיזוקים נוספים לדבריו של טום בחקירה, התומכים בהודאתו במכירת הכדורים (ובכך, מחזקים את עדותו הכוללת גם את הפללתו את המערער), נמצאו בשיחות המוקלטות בין באסל לבינו, בתכתובות בין השניים ובשיחה המוסווית שנערכה בין טום לבאסל במהלך החקירה, ובה סיכמו כי יציגו שניהלו קשר תמים, ותו לא. עוד צוינה ההפללה שמסר בדר, ולפיה הציע לו טום לרכוש ממנו כדורים, אך הוא סירב. לבסוף, מציאת התיק עם התחמושת על ידי נ', אשר אושרה בעדויותיהם של אמו של טום, טליה, ושל ידיד המשפחה שלמה - הוגדרה על ידי בית הדין קמא כראיה העולה כדי סיוע. נקבע, כי טענת ההגנה, שלפיה טום מסר לעדים הנזכרים כי התיק שייך למערער משום שביקש כבר באותו שלב להפלילו במעשים - תיבחן גם היא בהליך העיקרי.
8. אשר לגרסת המערער בחקירה, נקבע כי הייתה מרחיקה ומתחמקת, בניסיונו להרחיק עצמו מקשר לטום (כך, מסר המערער גרסאות משתנות לתדירות הפגישות עמו, לשתיית קפה או למסיבת יום הולדת). בדומה, שלל היכרות כלשהי עם באסל (תוך שהחוקרות הכחישו את טענתו, כי למד מפיהן את הפרטים שידע למסור לגבי הלה). צוין, כי התנהגותו של המערער בחקירה עשויה גם היא לחזק את הראיות נגדו - בין בסירובו לציית לצו החיפוש במכשירו הסלולארי (בטענה כי קיימות שם תמונות אינטימיות), ובין בתרגיל החקירה בינו לבין טום, שם התלחשו השניים, הקימו קול עם האזיקים, וחזרו על כך שלא עשו דבר - תוך שהמערער הסביר לטום כי מאזינים לשיחתם.
9. נוכח כלל האמור, ובהיעדר מחלוקת על עילות המעצר, שאינן מאפשרות הסתפקות בחלופת מעצר, הורה בית דין קמא הנכבד על מעצרו של המערער עד תום ההליכים נגדו. מאז, כפר המערער במיוחס לו, והתיק נקבע לשמיעת ראיות. בדיון בערעור נמסר, כי פרשת התביעה צפויה להתחיל בעדותו של טום, ששוחרר בינתיים (ביום 26.5.2021) לחלופת מעצר טיפולית בהוסטל. נגד באסל הוגש כתב אישום, והוא עצור בגין המיוחס לו, תוך שהוזמן תסקיר מעצר בעניינו.
טענות ההגנה בערעור
10. ההגנה מיקדה את טענותיה באפשרות הממשית, העולה לשיטתה מחומר הראיות, שלפיה גורם שלישי עלום הוא שסיפק את הכדורים לטום לצורך מכירתם לבאסל. כך, ב-22 שיחות בין טום לבאסל, כפי שנשמרו במכשירו הסלולארי של באסל (ככל הנראה בעקבות שימוש ביישומון של הקלטת שיחות), המערער אינו נזכר כלל. באחת השיחות, ציין טום כי הוא ניגש להביא את הכדורים מבן דודו; בשיחה אחרת, שואל באסל היכן מתגורר דודו של טום, כדי לבחון הגעה לשם. מחקרי התקשורת מלמדים על 27 שיחות בלבד בין טום ובאסל, לאורך כל תקופת הצו למחקרי התקשורת (11 חודשים). "הצלבתם" של מחקרי התקשורת עם השיחות המוקלטות, כפי שנערכה על ידי ההגנה, מלמדת כי בלילה שבין 11.1.2021 ל-12.1.2021, ניסו טום ובאסם לתאם פגישה לשם העברת הכדורים. באסל ביקש מטום כי יבדוק עם ספק הכדורים אם יהיה מוכן להגיע לשועפאט, או למקום קרוב אחר. טום מסר לבאסל, כי יבדוק עם הלה, ומששב באסל והתקשר אליו, השיב לו טום כי יחזור אליו מייד. אלא שבשלב זה, התקשר טום לאדם שאינו המערער. המערער עצמו, לפי הנטען, שהה באותה עת עם חברים (כראיה לכך, הוצגה תכתובת בינו לבין בת זוגו, שבה סיפר לה כי הוא שוהה עם חבריו). מכאן, לדעת ההגנה, כי ישנו הסבר תמים לאיכוני הטלפונים הזהים, בצומת פת, בשעה 00:46 ו-00:51 באותו לילה, של המערער (המבלה באיזור כאמור עם חבריו), טום (המתגורר בסמוך) ובאסל (העובד בסמוך). נטען, כי אם אכן בוצעו שלוש עסקאות בין השלושה, הדעת נותנת כי ניתן היה לאתר איכונים משותפים נוספים לאורך התקופה. 
עוד הודגש, כי מחקרי התקשורת מצביעים על שיחות נכנסות אל טום מאותו מנוי סלולארי עלום, וכן על שיחות יוצאות של טום למנוי סלולארי אחר, שאף הוא אינו המערער, גם בהמשך הלילה שבין ה-11.1.2021 ל-12.1.2021. שיחות יוצאות של טום אל המנוי הסלולארי האחר, ואל מספר נוסף, מתבצעות גם בליל ה-23.1.2021, לאחר שיחה מוקלטת עם באסל שבה דנו בתמורה כספית ובהגעה פיזית של באסל אל טום. 
11. לדעת ההגנה, מחדלם של החוקרים לברר את זהותם של המנויים הסלולאריים שעמם יצר טום קשר, בסמוך לשיחותיו עם באסל בנושא הכדורים, מלמד על "נעילתם" על התיזה שלפיה המערער הוא החשוד היחיד באספקת הכדורים, בהמשך לידיעות המודיעיניות בעניינו. נטען, כי טום שמע מן החוקרים את שמו של המערער, וניסה לרצותם בכך שהפליל את האחרון, ולא את ספק הכדורים האמיתי, שממנו הוא חושש. לשיטת ההגנה, מחדל מרכזי זה של החוקרים מחייב לנקוט חלופת מעצר, בין בשל חולשה בתשתית הראייתית ובין מטעמים של חינוך הרשות.
12. בד בבד, שבה ההגנה על טענותיה ביחס למשקלה הפנימי הנמוך של אמרת ההפללה של טום, הנסתרת, לשיטתה, בניתוח מחקרי התקשורת, בנקודות מסוימות (המועדים שבהם בוצעו העסקאות ומרווחי הזמן ביניהן, וכן השאלה בדבר נוכחותו של המערער לצידו של טום בעסקה הראשונה). נטען, כי התיעוד החזותי של חקירתו של טום מלמד על מי שמתקשה לעמוד מאחורי גרסה אחת, ואף מציין את הקושי הנפשי שבו הוא מצוי (הוטעם, כי טום היה בעבר מכור לסם). עוד מלמד התיעוד החזותי, לפי הנטען, כי טום הפך "עד מדינה לשיטתו", שכן החוקרים פעלו באופן העולה כדי מצג שווא, שלפיו ככל שטום ימסור להם פרטים מפלילים ביחס למערער, יהיה לכך משקל בשאלה אם יגויס, כשאיפתו, לצה"ל. משכך, ובכל מקרה לאור משקלה הנמוך של ההפללה, נדרשת לדעת ההגנה, כבר כעת, תוספת ראייתית של סיוע, המסבכת את המערער, ולא רק תוספת המאמתת את עדותו של טום.
13. נטען, כי אין למצוא את התוספת הראייתית הנדרשת בעדותה של נ', שכן כלל הפרטים שמסרה ביחס לעסקאות הכדורים נמסרו לה מפיו של טום, ומכאן כי מדובר בעדות שמיעה. לשיטת ההגנה, גם הפרטים שמסרה נ' ממקור ראשון אינם בגדר חיזוקים, שכן מתמליל עדותה עולה כי אין זה ברור שאכן למדה מפיו של המערער עצמו על הדרך שבה הגיעו הכדורים לרשותו; הגעתו של המערער לביתו של טום לא הייתה חריגה, על רקע ההיכרות בין השניים; ואף  העובדה שראתה, לדבריה, את המערער, טום ובאסל יחדיו אינה קושרת את המערער לעסקת כדורים (אלא היה זה טום שסיפר לה כי בכך עסקה פגישתם). עוד הודגש, כי גרסתה של נ' לגבי התיק שמצאה עם התחמושת (תיק בצבע אדום, המוכר לה כמשמש את בני הבית) אינה תואמת את תיאור התיק שמסר טום (תיק בצבע שחור). ההגנה חזרה על כך שטום מסר למשפחתו, עם מציאת התיק, כי התיק שייך למערער, משום שאינו חושש ממנו, כפי שהעיד לאורך החקירה, ומשום שהמערער מוכר למשפחתו של טום כאדם נורמטיבי, המשרת כעת בצה"ל (ולראיה, אמו של טום ציינה בחקירתה, כי "אמו של [המערער] טובה ממנה"). נטען, כי הנוכחים באירוע מציאת התיק לא העידו כי ראו את המערער עצמו מגיע למקום ומשיב לרשותו את התיק, אלא למדו על כך מפיו של טום בלבד.
14. עוד נטען, כי אף שלמערער גישה לכדורים ביחידתו, אין המדובר בגישה לכדורים בכמויות המיוחסות לו. נטען, כי לא נמצאו שקרים בדבריו של המערער, וכי את הפרטים שידע לציין בחקירתו לגבי באסל למד מן החוקרות, במהלך תשאולים ממושכים שנערכו לו גם מחוץ לחדר החקירות. נטען, כי גם דבריו של המערער לטום, במהלך תרגיל החקירתי שנערך ביניהם, שלפיהם השניים מצולמים ומוקלטים, אינם מחשידים בפני עצמם.
15. נוכח כלל האמור, עתרה ההגנה להורות על שחרורו של המערער לחלופת מעצר - מה גם שלמחדלי החקירה הנטענים מתווספת עובדת שחרורו של טום לחלופת מעצר, כנזכר לעיל. במהלך הדיון בערעור, תיקנה ההגנה את עתירתה כך שלחלופין, ייקצב מעצרו הממשי של המערער עד שמיעת עדותו של טום.
עמדת התביעה
16. התביעה ביקשה לאמץ את החלטתו של בית הדין קמא, מנימוקיה. לשיטתה, על מחדלי החקירה הנטענים להיבחן בהליך העיקרי, ומכל מקום אין להתעלם מכך שטום שמר על זכות השתיקה ביחס למחקרי התקשורת שהוצגו לו לאחר שהמערער עצמו, בתרגיל החקירה שנערך ביניהם, שב ואמר לטום ש"לא עשינו כלום", ואף ציין בפני טום כי הקשר ביניהם התמצה בשתיית קפה - בדיוק כפי שמסר המערער באמרתו. אשר לזהותו של "בן הדוד" שממנו קיבל טום את הכדורים, כפי שציין בשיחה עם באסל - הרי שגם בתחילת חקירתו, החל טום לתאר את המערער כקרוב משפחתו (אך תיקן ש"זה לא בדיוק קשר משפחתי"), באופן התומך בפרשנות כי התייחס בשיחות עם באסל למערער, ולא לגורם עלום אחר. 
17. אשר להיקף השיחות בין טום לבאסל, שלגביו טוענת ההגנה, כי הוא מצומצם מכפי שניתן היה לצפות ביחס לשניים המצויים בקשר של מכירת כדורים, הצביעה התביעה על כך שבאחת ההזדמנויות, מבקש טום מבאסל "לעבור לצ'ט דיסקרטי" - היינו בין השניים היו דרכי תקשורת נוספות (לעניין זה, הפנתה התביעה לבש"פ 313/21 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (טרם פורסם, 28.1.2021)). נטען, כי שיחותיו של טום למספרים שאינם של המערער, ואליהן הפנתה ההגנה, יכול שבוצעו לגורמים שאינם קשורים לפעילות העבריינית, ומכל מקום, אף אם היה על גורמי החקירה לבדוק את זהותם של אותם מנויים סלולאריים - הרי מעורבותו של המערער עלתה לא רק באמרת ההפללה של טום בחקירה (שאותה מסר תוך שהוא מפליל גם את עצמו, כשותף), אלא גם בפרטים שמסר, בזמן אמת, לנ'. עדותה של האחרונה היא עדות ישירה לקשר העברייני, משהבחינה במערער בצוותא עם באסל וטום, בביתו של האחרון, ומשטום והמערער הודו בפניה, שניהם, בביצוען של עבירות הנוגעות לכדורים. נ' היא שמצאה כאמור גם את התיק ובו הכדורים, למחרת הגעתו של המערער, שנראה היה בעיניה "לחוץ", לביתו של טום. לשיטת התביעה, אין ניתן לייחס לנ' קנוניה כלשהי עם טום בעניינו של המערער, משהפלילה גם את טום בעבירות, וידעה לספר רק על עסקה אחת למכירת כדורים, לעומת שלוש עסקאות שעליהן סיפר טום בחקירתו.
18. התביעה הדגישה, כי טענות ההגנה בעניין חולשת ההפללה שמסר טום, כמי שהיה בעבר מכור לסם, אינן נסמכות על חוות דעת של גורמי מקצוע. הוטעם גם כי הטענה בדבר טובת הנאה שקיבל (או האמין שקיבל) טום תמורת ההפללה אינה מתיישבת עם שאלותיו החוזרות לחוקרים בעניין העונש שיקבל. התיעוד החזותי מאפשר, לדעת התביעה, להתרשם מן החרטה שחש טום, ומן הקושי לספר את האמת, ובכך מחזק את מהימנותו - ואין ניתן לפלג את שמסר בהפללה, כפי שמנסים הסניגורים לעשות, בין האמור לגבי המערער (שאינו אמת, לפי הנטען), לבין האמור לגבי באסל (שהוא, גם לדעת ההגנה, אמת לאמיתה). חיזוק נוסף למהימנותו של טום נעוץ, לדעת התביעה, בחזרתו על פרטי ההפללה, גם לאחר שהתייעץ עם עורך דינו.
19. עוד צוין, כי המערער שב ודרש לשוחח עם סניגוריו, לאורך כל החקירה, ואף כשלא הוצג לו מידע חדש, כתנאי למסירת תשובות לשאלות שנשאל - ובכך, לשיטת התביעה, שקולה התנהלותו לשמירה על זכות השתיקה, המחזקת את הראיות נגדו.
20. לבסוף, הצביעה התביעה על שוני רלוונטי בין טום, ששוחרר ממעצר, לבין המערער, בין בשל תפקידו של המערער כמי שהוציא את הכדורים מרשות הצבא, ואשר בלעדיו לא היה הקשר העברייני מתממש, ובין בשל נסיבותיו האישיות של טום, השונות מאלה של המערער (וכן מנסיבותיו של באסל, שעודנו עצור, כאמור).
דיון והכרעה
הראיות לכאורה
21. כידוע, "בשלב המעצר עד לתום ההליכים נדרש בית המשפט אך להערכה ראשונית לכאורית של סיכויי ההרשעה בתיק בהתבסס על חומר הראיות הקיים. השאלה אינה האם הראיות מצביעות על הרשעת הנאשם מעבר לכל ספק סביר, אלא האם יש בראיות הגולמיות פוטנציאל הוכחתי המספיק כדי לבסס סיכוי סביר להרשעה... באופן יותר קונקרטי, הלכה ידועה היא כי בשלב זה בית המשפט אינו נדרש לבחון את מהימנות העדים או את משקלן של העדויות, שמקומן להתברר בהליך העיקרי. זאת, 'פרט למקרים נדירים, שבהם חוסר המהימנות זועק מן הראיה ונוטל ממנה לחלוטין את כוחה בתור שכזאת' (ראו: בש"פ 825/98 מדינת ישראל נ' דחלה, פ"ד נב(1) 625, 629 (1998)), או כאשר מדובר בפירכות מהותיות וגלויות לעין המצביעות על כרסום ממשי בראיות" (בש"פ 3422/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (טרם פורסם, 2.6.2021); ע"מ/61,60/19 רב"ט מוסא וטור' שאהין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2019)).
22. הראיה העיקרית הקושרת את המערער למיוחס לו היא אמרתו של טום, מיום 6.4.2021. בתחילה, הכחיש טום בפני החוקר המשטרתי סחר כלשהו בנשק או באמצעי לחימה, ואישר היכרות עם באסל וכן עם המערער. בהמשך, מסר כי הכיר בין השניים, לאחר ששמע כי באסל "צריך כדורים לחתונה", ואז העביר לו המערער 200 כדורים, ליד מגרש חניה בצומת פת. זאת בהמשך לכך שהמערער עדכן אותו כי "יש לו כדורים למכור לערבים, אם תמצא מישהו למכור אפשר לעשות קופה יפה". הכדורים נמכרו במחיר שקל אחד או יותר לכדור, וטום עצמו קיבל 200 ש"ח עבור העסקה. טום נכח לדבריו רק בעסקה זו, ואינו יודע כמה עסקאות בוצעו בין המערער לבאסל. המערער מסר לו כי השיג מחבר את הכדורים.
בהמשך אותה חקירה, ביקשה קצינת החקירות של מצ"ח כי טום יספר לה את האמת, ואז הודה טום כי תיווך בשלוש עסקאות למכירת כדורים בין המערער לבין באסל. לדבריו, כארבעה או חמישה חודשים לפני החקירה, העלה המערער בפניו את רעיון מכירת הכדורים, וציין כי בביתו ישנם כ-500 כדורים, שאותם ניתן למכור במחיר של שניים עד ארבעה ש"ח לאחד. עוד מסר המערער, כי טום יקבל עמלה על עסקה כזו - אמנם לא מחצית התמורה, משום שהמערער עצמו מסתכן בעצם ביצועה של העסקה, אך "ייצא גם לו משהו". עוד אמר המערער לטום כי אם הדבר יהיה אפשרי, יוכל להשיג כדורים נוספים. טום התקשר לבאסל, כשהמערער קבע את המחיר ושהה לצידו. בהמשך לכך, התכתב טום עם באסל ביישומון ה"טלגרם". עד הגעתו של באסל למגרש החניה הסמוך לצומת פת, נסע המערער לביתו והביא את הכדורים, בתוך תיק נשיאה בצבע שחור. את התיק, ובו 500 כדורים ושתי מחסניות, העלה המערער לביתו של טום, ולאחר כעשרים דקות, עם הגעתו של באסל, ירד אליו טום לבדו, וסיכם עמו על מחיר של שני ש"ח לכדור, כפשרה בין המחירים שביקשו המערער מזה (שלושה ש"ח לכדור) ובאסל מזה (שקל אחד לכדור). טום מסר לבאסל את הכדורים וקיבל ממנו 2,000 ש"ח במזומן, בשטרות. לאחר מכן, עלה טום לביתו, ושם ספרו הוא והמערער את הכסף. לפי החלטת המערער, הותיר אצלו טום 600 ש"ח והעביר את היתרה למערער. המערער אמר לטום כי "יש בזה הרבה כסף וזה טוב ואפשר לטשטש את זה", בעוד טום "השביע את באסל שהוא לא מעביר את זה לטרור". לדבריו של טום, הגיע באסל אל המקום ברכב. בעסקה השנייה, שבה הועברו שוב כ-500 כדורים וניתנה תמורה זהה, הגיע באסל למקום באופנוע, והניח את התיק השחור ובו הכדורים בכיסא האופנוע. אדם נוסף הגיע עמו, חבוש קסדה שחורה, ולא אמר דבר. בעסקה השלישית, כחודש לאחר העסקה השנייה, הועברו אולי מעט יותר מ-500 כדורים. גם הפעם, התמקחו המערער ובאסל, באמצעות טום, על המחיר, וסיכמו על מחיר של שני ש"ח לכדור. באסל הגיע למקום ברכב. בעסקה זו קיבל טום מבאסל 2,200 ש"ח. 
בכספים שקיבל, השתמש טום לדבריו לתיקון מכשירו הסלולארי, להזמנת מזון ולהשתתפות במימון של טיפול שיניים לאמו. טום מסר, כי העסקאות פסקו לאחר שאמו גילתה תיק עם כדורים שהביא המערער לביתו. נוכח תגובתה של האם, ביקש טום מן המערער לקחת את הכדורים מן המקום, והמערער עשה כן. 
טום שיתף את החוקרים כי תאוות הבצע סנוורה אותו, הגם שסבל מסיוטים בשל מעשיו. עוד הביע צער על המערער ועל באסל, שהם חבריו. לדבריו, בחר לספר את האמת משום שהוא מבקש חנינה, כדי להבטיח את עתידו. ברצונו גם להתגייס לצה"ל. לשאלה, האם הוא מבין כי החוקרים אינם יכולים להבטיח לו דבר, השיב בחיוב.
23. בחקירה שלמחרת, ביום 7.4.2021, טען טום כי החוקרים לחצו עליו, והבטיחו לו "שאם יהיה חיובי אז יעזרו לו ויתחשבו בו". עם זאת, ביום שלאחר מכן, 8.4.2021, הסביר כי באמרה הקודמת חזר בו בשל "חרדות". כעת, שב טום ומסר כי המערער העלה בפניו אפשרות למכור כדורים, ואז מכר אותם לבאסל, בשתיים או שלוש הזדמנויות. עוד מסר כי המערער הגיע עם הכדורים לצומת פת, והפריש לו עמלה מן התמורה. לדבריו של טום, הוא "עשה טעויות של ילד בשביל כמה מאות שקלים". כן ציין כי המערער והוא ניסו למכור כדורים גם לבדר, שאותו הכיר באמצעות נ', אך הדבר לא הסתייע. לאחר שאמו מצאה את התיק ובו הכדורים שהביא המערער, הזעיק את המערער למקום, והשיב לו את התיק. לשאלה בנושא, מסר טום כי אינו יודע כיצד השיג המערער את הכדורים. 
גם באמרה מיום 11.4.2021 לא חזר בו טום מן הדברים (אלא רק הכחיש את שמסרה נ' כביכול מפיו, בדבר אדם שאבטח את העסקה וקיבל גם הוא חלק מן התמורה). למחרת, בחקירה ביום 12.4.2021, שמר טום על זכות השתיקה, בעת שעומת עם התרגיל החקירתי שנערך בינו לבין המערער, ובעת שעומת עם מחקרי התקשורת.
24. הפללתו של טום מיום 6.4.2021 היא, אפוא, מרובת פרטים. משקלה הלכאורי אינו מבוטל, ולמעשה, טום אינו חוזר בו מעיקריה גם בהמשך החקירה. טענת ההגנה, כי הפרטים נמסרו על ידי טום בשל לחץ שהפעילו עליו החוקרים, אינה מתיישבת עם העובדה ששיתף את נ', בזמן אמת ועוד קודם לחקירה, בדבר הקשר שנרקם בינו לבין המערער למכירת כדורים, וכן שיתף אותה בכך שבהזדמנות שבה הבחינה נ' בטום, במערער ובבאסל בביתו של טום, הוא והמערער מכרו לבאסל כדורים, תוך חלוקת התמורה בסכומים של 600 ו-1,400 ש"ח בהתאמה. טום גם מסר לנ' כי התיק שמצאה על גג הבית, ובו כמות גדולה של כדורים, שייך למערער - וכך מסר גם לאמו ולידיד המשפחה. 
25. לאור האמור, טענות ההגנה בדבר הקושי הנפשי שבו היה טום מצוי בחקירה, ואף בדבר התמכרותו בעבר לשימוש בסמים - מקומן להתברר בהליך העיקרי (ראו, למשל, בש"פ 3483/19 מדינת ישראל נ' דדון, פסקאות 29-28 (טרם פורסם, 13.6.2019)).
26. עיון בתמליל החקירה מיום 6.4.2021 מעלה, כי טום אכן היה מוטרד מן הצפוי לו ("הייתם מנסים לעזור לי? הייתי אוכל אותה בבית סוהר שנתיים שלוש"), אך החוקר הבהיר לו כי אינו מבטיח לו דבר, וכי הוא מצוי בחקירה תחת אזהרה ורשאי שלא להשיב לשאלות, הגם שבית המשפט מתחשב בהודאה ובחרטה. החוקר שב והבהיר לטום גם בהמשך, כי אינו מבטיח לו דבר, ואינו מתכוון לעשות כן. כאשר שאל אותו טום מה יהיה עונשו, הבהיר לו כי אינו יכול לומר זאת כחוקר, וכי העונש ייקבע בבית המשפט. בהמשך, כאשר שב טום והכחיש סחר באמל"ח, אמר לו החוקר "מה אמרתי לך למטה? תיקח אחריות, אני נותן לך יד, אני [י]עזור לך", אך בתגובה לכך עדיין לא שיתף עמו טום פעולה. החוקר מסר לו כי "אנחנו יודעים את המשולש, אני אומר לך פעם אחרונה בוא תעזור לעצמך, תספר", וטום שאל אם יוכל לעשות זאת למחרת, משום ש"הוא בפחדים". בתגובה, הבהירו לו החוקרים כי אינם מבטיחים דברים שאינם יכולים לקיים, אף שכאשר אדם מספר את האמת - "בית משפט מסתכל על זה בצורה אחרת". גם בהמשך, שב טום ושאל על העונש הצפוי לו, ללא תשובה מן החוקרים. בהמשך חקירתו, סיפר להם כי קיבל פטור מגיוס בשל תיקים משטרתיים שנפתחו לו, אך הוא מבקש לבטל את הפטור ולשרת כלוחם. בשלב זה, מסרה לו קצינת החקירות ממצ"ח כי נכנסה לחקירה כדי לשמוע מדוע מי שמבקש כל כך לשרת מעד במעשיו - שעליהם הוא יכול להביע חרטה. החוקרים שבו והבהירו לטום כי אינם יכולים להבטיח לו דבר, אך כי ביכולתו תמיד להתוודות על טעותו. קצינת החקירות הזכירה לטום כי ברצונו להתגייס לשירות קרבי, וסיפרה לו כי גם מי שבעברם תיקים פליליים התגייסו לצה"ל, "אבל בשביל זה צריך לעבור תהליך ולהוכיח ולהביע חרטה". עוד הבהירה, כי שופט הוא שיחליט האם מעשיו של טום חמורים; וכי ככל שישתוק ולא ישתף פעולה, יכול שהשופט יסבור כי "הוא לא באמת בתהליך, אלא רק משחק אותה", אך לטום יש את ההזדמנות להתקדם בחייו. אחד החוקרים גם הוא אמר לטום כי אם יספר את האמת, ויעצור את הגעתם של כדורים לידי גורמי טרור, "הצבא יסתכל על זה אחרת". לשאלתו של טום, האם מצ"ח "מתעסקים בעונש", השיבה קצינת החקירות בשלילה, והבהירה כי "מי שמתעסק בעונש זה שופט, אבוי לנו, אם אני אבטיח לך משהו שאתה הולך להיענש עליו, או אם אתה תשתף פעולה, אסור לי לעשות דברים כאלה", ושבה וציינה כי "שופט מסתכל אחרת" על הבעת חרטה, "אבל אני לא רוצה להיכנס חלילה למקומות שתבין שאני מבטיחה חלילה משהו". כך אמר מייד גם החוקר. בהמשך, מסר טום כי "אני רוצה לבקש מהשופט שיעזור לי ושאני [י]תגייס ושאני אשלם את המחיר וסיימתי עם הטעות". גם בשלב מאוחר יותר של החקירה, שואל טום "במידה ואני בא ומספר לך מה היה מא' ועד ת'... איך אתם יכולים לעזור לי? איך זה יראה את עצמי בעיני השופט?", והחוקר שב ומבהיר כי חל עליו איסור להבטיח לטום דבר כלשהו. כך השיב לטום גם כששאל אם "אתה יכול להבטיח לי שלא יראה לי שום רע, לא לי, ולא [למערער] ולא לבאסל?". בסמוך לאחר מכן, החל טום למסור את הודאתו המפורטת.
27. ההשתלשלות המתוארת מצביעה על כך שבעקבות הבהרותיהם החוזרות ונשנות של החוקרים, הבין טום כי בית המשפט, ולא החוקרים, הוא שיקבע את עונשו, וכי החוקרים לא הבטיחו לו דבר תמורת עדותו, בין במישור העונש ובין באפשרות גיוסו לצה"ל. נראה, לכן, לכאורה, כי טום "לא הוטעה ולא טעה לחשוב שהובטחה לו טובת הנאה כלשהי, הן מבחינה אובייקטיבית הן מבחינה סובייקטיבית. אמנם ... קיווה כי יתחשבו בעדותו ובשיתוף הפעולה שלו בחקירתו בעת גזירת עונשו, אך מדובר במשאלת לב שלא הייתה כרוכה בהבטחה כלשהי" (ע"פ 6876/17  אזולאי נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 20.4.2020)). וראו גם, למשל, בש"פ 1875/10 חאלדי נ' מדינת ישראל, פסקה 5(טרם פורסם, 28.3.2010)). על כל פנים, טענות ההגנה כי מעמדו של טום הוא כשל "עד מדינה לשיטתו" יתבררו בהליך העיקרי (בש"פ 960/12 מדינת ישראל נ' דביר, פסקה 11 (טרם פורסם, 1.2.2012); וכן בש"פ 3460/21 בן שמחון נ' מדינת ישראל, פסקאות 22, 38 (טרם פורסם, 6.6.2021)).
28. אין חולק, כי מעמדו של טום כשותפו של המערער לעבירות משליך על תוספת ראייתית, מסוג חיזוק, הנדרשת לעדותו, אף אם אינו "עד מדינה לשיטתו". לשאלה, האם הודעת שותף טעונה תוספת ראייתית גם בשלב המעצר, אין מענה אחיד בפסיקה (ראו, למשל, בש"פ 1875/10 חאלדי הנ"ל, פסקה 5) - אך גם בהנחה כי נדרשת תוספת ראייתית כאמור, הרי ש"בשלב בו אנו נמצאים נבדק רק הפוטנציאל הלכאורי של הראיות, לרבות של הראיות העומדות לשמש כתוספת ראייתית. משקלן הסופי ועוצמתן של הראיות ייקבעו בהליך העיקרי" (בש"פ 960/12 דביר הנ"ל, פסקה 14; וכן בש"פ 2571/11 שמאילוב נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 17.4.2011); ע"מ/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' טור' נבון, פסקה 6, והאסמכתאות שם (2006)). 
29. במובן זה, ניתן למצוא את התוספת הלכאורית הנדרשת באיכונים הסלולאריים, הממקמים את המערער בליל ה-12.1.2021 באותם מקומות שבהם שהו גם טום ובאסל (צומת פת, בשעות 00:46, 00:51); וממקמים את המערער באותו מגרש חניה שבו שהה גם טום, בשעה 1:01 - בדיוק בשעה שבה התקשר טום אל באסל, ושאל אם "הוא לא רוצה בסוף היום" (שיחה המסתיימת בספרות 3817). בכך, מחזקים האיכונים את אמרתו של טום, שהזכיר כי עסקת המכירה הראשונה התבצעה ליד מגרש חניה הסמוך לצומת פת. המערער וטום אוכנו שניהם באותו מקום - רחוב המלך ג'ורג' 58 - בחלוף שבע דקות, בשעה 1:08, בעת שבאסל התקשר לטום, ושאל אם יוכל להגיע לפסגת זאב, לשועפאט או לבית חנינא (שיחה 3952). מיקומם הזהה של המערער וטום אינו משתנה גם בחלוף עוד 13 דקות, בשעה 1:21, בעת שטום התקשר אל באסל, אשר הודיע לו כי "הביא את הכסף, 2,500", וטום הזמינו להגיע אליו. בחלוף עוד 14 דקות, השתנה מיקומם של המערער וטום - אך גם הוא משותף, צומת פת. שניהם מאוכנים שם בעת שטום התקשר, בשעה 1:35, אל באסל (שיחה 4725), ואז זיהו טום ובאסל זה את זה בצומת פת. לאור ראיה לכאורה זו, שלפיה המערער שהה בסמוך לטום במשך כל פרק הזמן המתואר, העובדה כי טום התקשר למנוי אחר, מייד לאחר שאמר לבאסל כי יברר אפשרות להגיע למקומות שהזכיר בשיחתם - אינה מלמדת כי השיחה, עם המנוי הסלולארי העלום (שממנו קיבל טום שיחות נוספות בהמשך אותו לילה, לאחר שכבר נפגש פנים אל פנים עם באסל), עסקה דווקא בבירור זה, ולא בנושאים אחרים, ואינה שוללת את האפשרות כי טום עדכן, בעל פה, את המערער שלצידו בדבריו של באסל. הדברים אמורים גם ביחס לשיחות אל מנוי סלולארי אחר, ואל מספר נוסף, שביצע טום בליל ה-23.1.2021, לאחר שיחה מוקלטת עם באסל שבה דנו השניים בתמורה כספית ובהגעה פיזית של באסל אל טום - וזאת משום שאין בתוכן השיחה עם באסל כדי ללמד על קשר ענייני עם השיחות שלאחר מכן. 
30. אף העובדה כי טום מזכיר בשיחה (שמספרה 3817) עם באסל בליל ה-12.1.2021 כי "דוד שלו" מבקש "לבדוק", ו"לגמור עם זה היום" אינה מלמדת, מניה וביה, כי אין מדובר במערער, שכן באותו משפט נכשל טום בלשונו, ומזכיר למעשה כי מדובר בחברו: "אני יחכה עם זה, אבל חבר שלי אומר לי... חבר של דוד שלי אומר לי". 
31. בדיון בערעור, הציגה ההגנה התכתבות בין המערער לחברתו, שבה מסר לה, בזמן אמת, כי הוא נמצא בחברת שניים מחבריו (שאינם טום ובאסל). מכאן ביקשה ההגנה להסביר את נוכחותו של המערער, לפי האיכונים, בקרבת המקום שבו שהה טום. ברם, פרק הזמן הממושך, של כ-50 דקות, שבו חופפים מיקומיהם של המערער ושל טום, אינו מתיישב עם הצטלבות מקרית בין מיקומיהם של המערער וחבריו לבין מיקומו של טום, מה גם שהאיכונים מתייחסים כאמור לליל ה-12.1.2021, בעוד התכתובת שהוצגה עם בת זוגו של המערער היא משעות הבוקר של יום ה-11.1.2021 - היינו, כמעט יממה קודם לכן.
32. נוכח המפורט, "לא מצאתי שהמשקל של ראיות האיכונים... פחת במידה שיש בה כדי לפגוע בקיום ראיות לכאורה" (בש"פ 2869/19 פריג' נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (טרם פורסם, 23.5.2019)). אדרבה, האיכונים הסלולאריים, בהצטרפם לשיחות המוקלטות בין טום לבאסל, "תומכים אף הם במסקנה כי הונחה במקרה זה תשתית ראייתית לכאורית מספקת. טענותיו של העורר בעניין משקלן של ראיות אלו שמורות לו, ומקומן להתברר במסגרת ההליך העיקרי" (בש"פ 465/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 26 (טרם פורסם, 3.2.2021)). דברים אלה יפים גם ביחס למועד בירורן של הטענות לחקירה חד צדדית ולמחדלי חקירה (ע"מ/56/19 טור' דהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 14, והאסמכתאות שם (2019)).
33. לא זו אף זו: אמרת ההפללה של טום נתמכת בתוספת ראייתית נוספת, העולה אף לדרגה של סיוע - ונעוצה בשקריו של המערער, שלפיהם אינו מכיר את באסל. נ' מסרה, כאמור לעיל, כי הבחינה בטום, במערער ובבאסל, אשר נפגשו בביתו של טום (ולמחרת, מסר לה טום כי באותה פגישה, התבצעה ביניהם עסקה למכירת כדורים). משהכחיש המערער כי דיבר אי פעם עם באסל, ומסר כי כלל אינו יודע כיצד הוא נראה (הגם שידע פרטים על אודות מקום עבודתו של באסל, וטען, בניגוד לגרסת החוקרות, כי למד מפיהן את הפרטים) - המדובר בשקר לכאורה, בעניין היורד לזירת המחלוקת. וכבר נפסק, כי "שקרי נאשם עשויים לעלות כדי סיוע גם בשלב המעצר" (בש"פ 2869/19 פריג' הנ"ל, פסקה 14; בש"פ 550/19 בוהדנה נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (טרם פורסם, 11.2.2019); וכן בש"פ 2571/11 שמאילוב הנ"ל, פסקה 7). אף התלחשותם של טום והמערער במהלך תרגיל החקירה ביניהם, אזהרתו של המערער לטום כי "עושים פה הקלטות", ואמירותיו של המערער, כי "לא עשינו כלום", "כל פעם שאני רואה אותך שותים קפה זהו" - עשויים ללמד, לכאורה, על חשש לתיאום גרסאות, היינו על התנהגות מפלילה המחזקת גם היא את תשתית הראיות לכאורה (ראו, למשל, בש"פ 10304/08 אבו חמדה נ' מדינת ישראל, פסקה 22 (טרם פורסם, 16.12.2008)). 
34. לאמרתו של טום, בפני עצמה, קיימים חיזוקים למכביר בחומר הראיות (כגון, השיחות המוקלטות עם באסל, ומציאת התיק עם התחמושת על גג ביתו של טום) - ואף הם בעלי חשיבות:
"בניגוד לעמדת העורר אני סבורה כי ישנה חשיבות רבה בענייננו גם לראיות לכאורה שאינן קושרות את העורר באופן ישיר למעשים. זאת משום שיש בהן כדי לחזק לכאורה את מהימנותה של גרסת עד המדינה, וכידוע משתנה עוצמתה הנדרשת של ראיית הסיוע בהתאם למשקלה ולמהימנותה של הראיה הטעונה סיוע, והיא עומדת ביחס הפוך אליה".

(בש"פ 2571/11 שמאילוב הנ"ל, פסקה 6).

35. על כל אלה יש להוסיף הודאת חוץ, לכאורה, של המערער בפני נ' - אשר מסרה כי למדה מפיו של המערער כי השיג את הכדורים ממחסן בבסיסו, שבו יש תחמושת שפג תוקפה, ומיועדת לשריפה (מפקדו של המערער אישר, כי קיימת ביחידה תיבה ובה תחמושת שפג תוקפה. המערער עצמו ציין כי בזמן הביניים שבין עזיבתן של פלוגות חיילים וכניסתן של פלוגות אחרות, "קורה שפלוגה שוכחת מעט כדורים בתיבה הפלוגתית ואנחנו נדרשים לזרוק אותם"). הסניגורים טענו, כי מתמליל חקירתה של נ' אין זה ברור כי שמעה את ההסבר על מקורם של הכדורים מפיו של המערער דווקא, ולא מפיו של טום. ברם, עיון בהמשך התמליל (שורה 1504 ואילך), מעלה כי נ' מתייחסת ישירות למערער, ומתארת כי "שאלתי אותו איך אתה מצליח לגנוב את כל זה, הוא אומר לי זה לא גניבה זה זורקים אותם ואני לוקח"; וכן "הוא אמר לי ממש אני לא גונב זה גם ככה זורקים אותם ככה או ככה לפח". תגובתו של המערער באמרתו, שלפיה היכרותו עם נ' שטחית בלבד, וכי דבריה שקריים ותואמו, עוד לפני החקירה, עם טום - תידון גם היא בהליך העיקרי.
36. המסקנה מן המקובץ היא כי בכוחן של הראיות הגולמיות שנאספו בעניינו של המערער להקים סיכוי סביר להרשעתו. 
עילות המעצר 
37. ההגנה לא חלקה על עילות המעצר המתקיימות בעניין המעשים המיוחסים למערער. עבירות נשק אכן מקימות חזקת מסוכנות סטטוטורית לפי סעיף 21(א)(1)(ג)(2) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996, בשילוב עם סעיף 35(ב)(1) לחוק המעצרים, וכפי שנפסק, "נקודת המוצא היא כי בעבירות נשק, קיימת מסוכנות המצדיקה מעצר עד תום ההליכים מאחורי סורג ובריח ורק בנסיבות חריגות תוכל חלופת מעצר להפיג מסוכנות זו" (בש"פ 8720/20 אבו עמרה נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (טרם פורסם, 28.12.2020)). הדברים נכונים לא רק ביחס לכלי נשק אלא גם לגבי כדורי תחמושת, בהינתן המניע הפלילי, של מכירת הכדורים - ובייחוד לאור כמות התחמושת שבה מדובר, היינו  כ-1,500 כדורים שנמכרו, לצד שני ניסיונות מכירה של כדורים, שלא יצאו אל הפועל, וכדורים רבים נוספים בתיק שמצאה נ' (ואותו נטל המערער לכאורה שוב לרשותו). בנסיבות אלה, "המדובר בכמות סיטונאית ולא קמעונאית... נקודת המוצא של מעצר מאחורי סורג ובריח בעבירות נשק, היא גם נקודת הסיום" (בש"פ 2406/20 אבו פרחאן נ' מדינת ישראל, פסקאות 8-7 (טרם פורסם, 19.4.2020); ע"מ/50/20 סמ"ר מלדסי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 15 (2020)). למסוכנות העולה ממעשיו של המערער נלוות גם עילות המסוכנות הצבאית ועילת המעצר הצבאית הייחודית, לאור ניצול נגישותו של המערער לתחמושת, כמתואר בעדותה של נ'.
38. אמנם, מאז ניתנה החלטתו של בית הדין קמא, שוחרר טום לחלופת מעצר טיפולית בהוסטל. בנתון זה, בפני עצמו, אין כדי להכתיב הסתפקות בחלופת מעצר גם בעניינו של המערער. זאת משום שלצד עקרון השוויון, החל גם על הליכי מעצר עד תום ההליכים - "יש לבחון האם קיים שוני רלוונטי המצדיק את ההבחנה בין הנאשמים" (בש"פ 3520/21 מדינת ישראל נ' פלח, פסקה 17 (טרם פורסם, 23.5.2021)). פרוטוקול הדיון בעניינו של טום בבית המשפט המחוזי מעלה, כי הסכמתה של המדינה להסתפק בחלופת מעצר טיפולית נבעה מן האמור בתסקיר המעצר בעניינו, "והייחודיות של אופיו". בית המשפט המחוזי הנכבד, בהחלטתו, אף הבהיר לטום כי הרחקה או השעיה מההליך הטיפולי עלולה לגרור את השבתו למעצר. נסיבות אלה אינן מתקיימות בעניינו של המערער (ראו, בדומה, את בש"פ 550/19 בוהדנה הנ"ל, פסקה 22). המערער, לעומת טום, הוא חייל, בעל גישה לתחמושת, והעבירות המיוחסות לו מגלמות מעילה מובהקת באמון שניתן בו (ראו, למשל, ע/10/16 רס"ל איתי יהודה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 65 (2017)). מכאן, כי ההבחנה בינו לבין טום היא הבחנה מותרת - שאינה מצדיקה את קציבת מעצרו של המערער עד לעדותו של טום, כהוראה שיפוטית, להבדיל מן הפתרון הדיוני שהוצע במהלך הערעור, כדי לקדם הידברות בין הצדדים, אך לא הבשיל לכדי הסכמה.
מובן, כי ההגנה תוכל לעתור לעיון מחודש במעצרו של המערער, לאחר עדותו של טום - אם הנסיבות יצדיקו זאת.
39. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. 
ניתנה היום, ה' בתמוז התשפ"א, 15 ביוני 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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