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בית הדין הצבאי לערעורים
אל"ם מאיה גולדשמידט - שופטת
בעניין: 
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן מישל סלבי; סגן ענבר נאסי; סגן גל קנריק) 
נ ג ד
טור' ע' א'  – המשיב (ע"י ב"כ, סגן אריאל הראל; סרן (מיל') ליאור אטקין) 
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי דרום שניתנה בתיק דרום  (מחוזי) 233/22 (סא"ל ענת שחר ויינברג  – סגנית הנשיאה) ביום 28 באוגוסט 2022. ערעור התביעה התקבל.
ה ח ל ט ה
1. כנגד המשיב, טור' ע' א', הוגש ביום 11 באוגוסט 2022 כתב אישום המייחס לו עבירה של סחר בסם מסוכן בצוותא, לפי סעיפים 13 ו-19א לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973 וסעיף 29(ב) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ועבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, לפי סעיפים 127א ו-250א לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955. בכתב האישום נטען כי המשיב מכר, בצוותא עם חייל נוסף, ביום 22 ביוני 2022, עשר טבליות של סם לסוכן חשאי של מצ"ח, בתמורה לסכום של 600 ש"ח, וכי במהלך חקירתו בבסיס מצ"ח ימל"ם, ביום 28 ביולי 2022, סירב למסור בדיקת שתן לגילוי שימוש בסמים, על אף שנצטווה לעשות כן בצו של קצין שיפוט בכיר. 
ההליך בפני בית הדין קמא 
2. המשיב נעצר בגין החשדות המיוחסים לו ביום 26 ביולי 2022. ביום 28 באוגוסט 2022, לאחר שמעצרו הוארך בהסכמה לתקופה קצובה במספר הזדמנויות, דן בית הדין המחוזי (כב' סגנית הנשיאה, סא"ל ענת ויינברג - שחר) לגופה של בקשת התביעה הצבאית להאריך את מעצרו עד לתום ההליכים המשפטיים. המחלוקת בין הצדדים לא נסבה על שאלת קיומן של ראיות לכאורה או של עילות המעצר, אלא, בשאלה האם להפנות את המשיב לתסקיר מעצר, לשם שקילת האפשרות לשחררו ממעצר בתנאים מגבילים. 
3.  בהתאם לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו- 1955 ולפסיקתו של בית דין זה (ראו ע"מ 24,25,26/21 טור' התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 75-74 (2021)), החלופה המרכזית למעצר ממשי של חייל בשירות סדיר, היא מעצר פתוח ביחידה. הסמכות לשחרר נאשם ממעצר בערבות, בהתאם לסעיף 243א(א) לחוק השיפוט הצבאי, קיימת ביחס לאוכלוסיות מסוימות ובהן, מי שהיו חיילים בעת ביצוע העבירה, אך סיימו את שירותם הצבאי (ע"מ 58/05 התובע הצבאי הראשי נ' טור' עמר, פסקה 6 (2006)). 
4. המשיב התגייס ביום 4 בנובמבר 2019, ועל פי החישוב ה"רגיל", היה עתיד לסיים את שירותו הצבאי ביום 5 ביולי 2022. ברם, נוכח עונש מאסר בפועל שהושת עליו בגין הרשעה קודמת בבית דין צבאי, בעבירות של החזקת סם, החזקת כלים לשם שימוש בסם ושני אירועים של סירוב להיבדק לשם גילוי בשימוש בסם מסוכן, וכן בגין עונש מחבוש שהושת עליו בגין דין משמעתי בעבירה של העדר מן השירות - צבר במהלך השירות הצבאי, תקופה בלתי נמנית (תב"ן) של 43 ימים, ומכאן  שמועד שחרורו נדחה ליום 14 באוגוסט 2022. 
5. סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשמ"ו- 1986 קובע כדלקמן: 
"אדם שבתקופת שירותו הסדיר היה נתון במעצר למשך תקופה רצופה העולה על 14 ימים, על פי החלטה של בית דין צבאי או של בית משפט אחר, למעט מעצר פתוח על פי סעיף 244 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, וכן אדם שהיה מנוע מלשרת שירות תקין ביחידתו למשך תקופה רצופה העולה על 14 ימים, בשל פסק דין או החלטה של בית דין צבאי או של בית משפט אחר, ובכלל זה החלטה בדבר שחרור ממעצר בתנאים, אין רואים את התקופה שבה היה נתון במעצר או שבה היה מנוע מלשרת שירות תקין ביחידתו כאמור (בסעיף קטן זה – תקופת ההיעדרות), לעניין חישוב זמן השירות, כתקופה שבה מילא חובת שירות סדיר, אלא אם כן הורה בית הדין הצבאי או בית המשפט הוראה אחרת; ואולם אם זוכה בדין, יראו את תקופת ההיעדרות, לעניין חישוב זמן השירות, כתקופה שבה מילא חובת שירות סדיר, ובלבד שצירוף תקופת ההיעדרות ותקופת השירות ששירת בפועל לא יעלה על זמן השירות שהוא חייב בו."

6. המשיב נעצר כאמור ביום 26 ביולי 2022, ומכאן, שעל פי ברירת המחדל הקבועה בסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, תקופת מעצרו אף היא אינה נספרת במסגרת תקופת שירותו הצבאי הסדיר. בהתאם, בעת מועד הדיון בבית הדין קמא, טרם חל המועד שבו ייחשב המשיב כמי שהשלים שירות צבאי, באופן המשליך על האפשרות לשחררו ממעצר בתנאים מגבילים. 
7. מצב דברים זה, הוא שעמד בבסיס עתירתה של ההגנה כי בית הדין קמא יעשה שימוש בסמכותו בהתאם לסיפא לסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, ויורה, כי התקופה שבה היה המשיב עצור תימנה, באופן חריג ובשונה מן הכלל, במניין תקופת השירות הסדיר, כך שייקבע, כי המשיב, למעשה, סיים את שירותו הצבאי, וניתן יהיה להפנותו לתסקיר מעצר לשם בחינת האפשרות לשחררו ממעצר בתנאים מגבילים. 
8. התביעה לא התנגדה להפניית המשיב לתסקיר מעצר לאחר סיום שירותו הצבאי, אך סברה כי אין מקום שבית הדין הצבאי יעשה שימוש בסמכותו לפי סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון; תוך שהובהר כי המשיב נבדק על ידי גורמי בריאות הנפש במתקן הכליאה וממילא הותאם לו פרופיל פוסל שירות, אשר לאחר הזנתו במערכות הצבאיות יוביל לפיטוריו משירות צבאי. 
9. בית הדין המחוזי ציין, כי התלבט כיצד לנהוג בעניינו של המשיב, בשים לב לכך שהשימוש בסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון הוא "מועט ומיועד למקרים ייחודיים"; אך בסופם של דברים מצא לקבל את עתירת ההגנה. ההחלטה נומקה בכך שעל אף חומרת המעשים המיוחסים למשיב ומעורבותו הקודמת בפלילים במהלך שירותו הצבאי, הרי שהמשיב שירת במשך תקופה ארוכה ואלמלא התקופות הבלתי נמנות היה מסיים את השירות צבאי. לפיכך סבר בית הדין כי "נכון יהיה לשקף בתעודת השחרור של הנאשם שמדובר במי שהשלים שירות צבאי מלא". בהתאם, הורה בית הדין המחוזי על הפניית עניינו של המשיב לשירות המבחן, לשם הכנתו של תסקיר מעצר, אך הבהיר כי אין מקום לבחון את עניינו של המשיב טרם הזנת הפטור משירות צבאי, על ידי הגורמים המוסמכים. על אף בקשתה של התביעה, נמנע בית הדין קמא מלעכב את ביצועה של החלטתו.
טענות הצדדים בערעור
10. התביעה טענה בערעורה כנגד החלטת בית הדין לערוך שימוש בסמכותו לפי סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, וכן כנגד החלטתו להפנות את המשיב לתסקיר מעצר, בטרם סיים את שירותו הצבאי. עוד הלינה כנגד החלטת בית הדין קמא שלא לעכב את ביצוע החלטתו. לעמדת התביעה  (ובהמשך לטענות של ההגנה, כפי שיובא להלן), החלטתו של בית הדין לעניין הפעלתו של סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון אינה החלטת ביניים, אלא כרוכה באופן ישיר בשאלת המעצר ועמדה בבסיס ההחלטה להפנות את המשיב לתסקיר מעצר - ומשכך, היא מקימה זכות ערעור.
11. בואר על ידי התביעה, כי ביום 23 באוגוסט 2022 נבדק המשיב על ידי גורמי בריאות הנפש, הומלץ לו פרופיל פוסל שירות בשל אי כשירות רפואית, ובאותו יום הופנה עניינו אל ועדה רפואית, שאישרה את הפטור. הזנת הפטור התעכבה, בשל חוסר בהירות בנוגע למעמדו של המשיב, נוכח פניות קודמות של ההגנה למיטב, בבקשה לאפשר לו לסיים את שירותו הצבאי. בסופם של דברים, הוזן למשיב ביום 30 באוגוסט 2022 (לאחר הגשת הערעור, אך טרם הדיון בו) פטור בשל אי כשירות רפואית  מאותו היום; אך בבדיקה נוספת שנערכה מספר שעות לאחר מכן, התברר כי עילת הפטור משירות צבאי ומועד השחרור מצה"ל השתנו במערכות הממוחשבות, וכעת נכתב בתדפיסו האישי כי הגיע ל"תום שירות" ביום 14 באוגוסט 2022, בהתאם להחלטת בית הדין קמא, מושא הערעור. 
12. מצב דברים זה מדגים, כך לטענת התביעה, את שגיאתו של בית הדין בכך שנמנע מלדון בבקשתה לעיכוב ביצועה של ההחלטה, לשם הגשת ערעור. צוין, כי בקשתה של התביעה לא מצאה ביטוי בפרוטוקול, וכך גם דבריו בעל פה של בית הדין קמא, שלפיו אינו רואה בכך צורך שכן אין להחלטה משמעות אופרטיבית מיידית. 
13. לגופם של דברים, סבורה התביעה, כי לא היה מקום לבחינת האפשרות להחלת הסיפא של סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, מקום שבו החלו הליכי פטור בעניינו של המשיב אך טרם מוצה הטיפול בהם, ובאופן שבו בפני גורמי הסגל הונחו שתי החלטות שונות ביחס לעילת הפטור. התביעה סבורה, כי מן הראוי לייעד את השימוש בסמכות בית הדין, כאמור, למקרים חריגים בלבד; ועל אף שטרם גובשה מדיניות סדורה של התביעה בנושא זה, ברי כי עניינו של המשיב אינו מצדיק את הפעלת הסמכות, בין לאור קיומה של עילת פטור אחרת, ובין לאור נסיבות החומרה בעניינו. נטען, כי אין זה ראוי שהמשיב ייצא נשכר וייהנה מקיצור תקופת השירות הצבאי, שעה שהוא ניצב בפעם השנייה בפני בית דין צבאי בגין עבירות סמים. 
14. לצד זאת, ונוכח התאמת פרופיל פוסל שירות על רקע נפשי למשיב, לא התנגדה התביעה להפנייתו לשירות המבחן, לשם הכנת תסקיר מעצר.
15. ההגנה, מנגד, ביקשה להותיר את החלטת בית הדין קמא על כנה. לטעמה, ערעורה של התביעה הפך לתיאורטי בלבד, לאחר שהמשיב סיים את השירות הצבאי, ומשהוסכם על שני הצדדים כי עם תום השירות הצבאי, יופנה לתסקיר מעצר. ערעורה של התביעה, כך נטען, עוסק למעשה בסוגיית העילה לפטור משירות צבאי, אשר אינה כרוכה בשאלת המעצר, והחלטת בית הדין בעניין זה היא "החלטת ביניים" שאינה ניתנת לערעור. 
16. לגופם של דברים, הבהירה ההגנה, כי למדה מתשובות שקיבלה בעקבות פניותיה אל מיטב בעניינו של המשיב, כי לא ניתן היה לסיים את שירותו הצבאי, אלא אם תינתן החלטה של בית הדין הצבאי, במסגרת החריג הקבוע בסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון. בדיקתו של המשיב על ידי גורמי בריאות הנפש, שהובילה, כאמור, להתאמת פרופיל פוסל שירות, נעשתה לאחר קבלת התשובה האמורה ממיטב וימים ספורים לפני הדיון בבית הדין. נטען גם, כי המשיב התגייס במסגרת מערך איתן, ואף שהותאם לו סימול קשיי הסתגלות משמעותי, שירת בצה"ל תקופה ממושכת, באופן שראוי כי יתבטא  בתעודת השחרור שלו. הדברים ודאי אמורים, כך נטען, שעה שהדיון בערעור נערך לאחר שגורמי הצבא בחרו להזין בנתוני המערכת הממוחשבת, בעקבות החלטתו של בית הדין קמא, כי המשיב סיים את שירותו הצבאי, ולא פוטר ממנו בשל אי כשירות רפואית.
17. ההגנה טענה, כי בתיקון לסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון ביקש המחוקק לתת לבית הדין שיקול דעת רחב בנושא, ומכאן שאין להתערב באופן הפעלתו על ידי בית הדין קמא במקרה דנן. כן נטען, כי משהתביעה לא גיבשה עמדה עקרונית ביחס למקרים הנופלים בגדרי הסעיף, אין מקום לקבוע כי דווקא עניינו של המשיב אינו מתאים לכך. 
18. כן סבורה ההגנה, כי אין קושי בהחלטתו של בית הדין קמא להפנות את עניינו של המשיב אל שירות המבחן, שעה שהובהר בהחלטה כי הכנת התסקיר תתבצע רק לאחר שחרורו הרשמי מצה"ל. 
דיון והכרעה
19. נוכח הסכמת הצדדים כי המשיב, שאינו עוד חייל בשירות סדיר, יופנה לשירות המבחן, לשם הכנתו של תסקיר מעצר, הוריתי על כך כבר בסיום הדיון בערעור. 
20. אשר לטענת הסף של ההגנה, כי ערעורה של התביעה הוא בגדר השגה על החלטת ביניים, שאינה מאפשרת ערעור בזכות, יש אפוא לבחון האם הסוגיה שבמחלוקת היא "עניין הנוגע למעצר" כפי שהוגדר בסעיף 53 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו - 1996. 
21. בפסיקת בית המשפט העליון נקבע, כי יש לנקוט פרשנות מרחיבה ביחס ל"עניין הנוגע למעצר", תוך שמירה על זיקה להליך המעצר (בש"פ 6393/10 פלוני נ' מדינת ישראל בפסקה 6 (22.9.2010)). מכאן, שהשגות על עניינים טכניים הנוגעים לאופן ניהול הדיון, ככלל, לא ייבחנו בערעור, להבדיל מסוגיות מהותיות, הכרוכות במעצר, כגון שאלות הכרוכות בזכות הטיעון של ההגנה ביחס למעצר (ע"מ 20/21 רב"ט בוסקילה נ' ההתובע הצבאי הראשי, פסקאות 10-11 (2021); ע"מ/44/22 רב"ט ממן נ' התובע הצבאי הראשי (2022)). 
22. ביישום לענייננו, החלטתו של בית הדין קמא להורות על החלת החריג לפי סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, הביאה לשינוי מהותי במעמדו של המשיב, ובלעדיה, כאמור בסעיף 243א(א) הנ"ל לחוק השיפוט הצבאי, לא ניתן היה לשקול את שחרורו בערבות, לאחר קבלתו של תסקיר מעצר. מכאן שמדובר בסוגיה בעלת זיקה מהותית וקשר הדוק לעניין המעצר, וההחלטה נתונה לערעור, לפי סעיף 243(ג) לחוק השיפוט הצבאי. 
23. לגופם של דברים, הפעלת סמכותו של בית הדין לפי סעיף 18(ג) הנ"ל מעוררת שאלות סבוכות, וטרם הוכרעה בפסיקת בית דין זה. כך, בע"מ 83/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טרבלסי, פסקה 11 (2015), נדון ערעורה של התביעה על יישום החריג לסעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, ביחס למי שנעצר 16 ימים לפני תום שירותו הצבאי ולא פוטר משירות ביטחון בדרך אחרת. באותו עניין, נותרו הדברים בצריך עיון.  בית הדין הצבאי לערעורים העיר, כי "לשון ההוראה סובלת את הפרשנות שניתנה לה בהחלטת בית הדין קמא. מנגד יש ממש גם בעמדתה של התביעה, כי נראה שלא זו תכלית ההוראה". 
24. זה המקום לפרט בדבר תכליתו של סעיף 18 לחוק שירות ביטחון, כפי שהיא עולה מעיון בסעיף בכללותו; עוד בטרם תוקן והוסף סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון, במסגרת תיקון מס' 20 (תשע"ה – 2014) קבע סעיף 18(א) לחוק כדלקמן: 
"אדם שבתקופת שירותו הסדיר היה כלוא בשל עבירה על פי פסק דין של בית דין צבאי או של בית משפט אחר, או על פי פסק של קצין שיפוט בכיר, וכן אדם שנעדר מן השירות שלא כדין או שנעדר ברשות שהושגה בטענות כוזבות והורשע על כך כדין, ואם היתה לו זכות ערעור – לא ערער על ההרשעה או שערעורו על ההרשעה נדחה, אין רואים את תקופת כליאתו ואת תקופת העדרו לענין חישוב זמן השירות כתקופה שבה מילא חובת שירות סדיר, אלא אם כן הורה בית הדין הצבאי, בית המשפט או קצין השיפוט הבכיר הוראה אחרת."
25. מהצעת חוק שירות ביטחון (תיקון מס' 18) (תקופה בלתי נמנית לעצור ולנעדר מן השירות שלא ברשות, התשע"ב - 2011) עולה, כי הוספת סעיף 18(ג) לחוק נועדה להסדיר מקרה שבו ניתנה החלטה שיפוטית אחרת (כגון, החלטת מעצר), המונעת את המשך שירותו התקין של החייל ביחידתו, אם אורכה של התקופה עולה על 14 ימים. עוד נועד התיקון לענות על מקרה שבו במהלך היעדרות מן השירות או בסמוך לאחריה הגיע מועד השחרור של החייל, וההליכים המשפטיים בעניין ההיעדרות טרם הסתיימו. לפי הדין עד לתיקון, במקרים כאלה היה על רשויות הצבא לשחרר את החייל מן השירות, מבלי שתקופת ההיעדרות תיחשב כתקופה שבה החייל לא מילא את חובת השירות הסדיר (וראו את הערתו של בית הדין הצבאי לערעורים על האנומליה בעניין זה, בע/108/09 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט חתן (2009)). תיקונו של סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון הסדיר אפוא גם את ברירת המחדל, שלפיה תקופת היעדרות מן השירות, שבגינה הוכרז חייל כעריק על פי פקודות הצבא, לא תיחשב כתקופה שבה מילא החייל את חובת השירות הסדיר, אפילו אם לא הורשע בדין בשל ההיעדרות. 
26. התיקון, המלמד על הרצון להפחית ככל הניתן במקרים שבהם "ייצא חוטא נשכר", לעניין חישוב תקופת השירות, בין בעבירת ההיעדרות משירות ובין בעבירות אחרות, מתיישב עם תכלית החקיקה והעקרונות העומדים בבסיס חובת השירות הצבאי, והוא עולה בקנה אחד עם פרשנות, שלפיה סמכות בית הדין לפי סעיפים 18(א) ו-18(ג) סיפא לחוק שירות ביטחון, יועדה למקרים חריגים. ברם, גם הדיון שלפניי, אינו מחייב הכרעה ביחס למאפייניהם של אותם מקרים חריגים; וראוי כי גם התביעה תידרש לסוגיה ותגבש את עמדתה בשאלה מה הם אותם מקרים חריגים, מתוך בחינה גם של הסוגיה שעלתה בעניין טרבלסי, כמפורט לעיל, והושארה בצריך עיון על ידי בית דין זה. 
27. כך או כך, הדברים נאמרים למעלה מן הצורך, שכן עניינו של המשיב בוודאי אינו מתאים לשימוש בסמכות החריגה לפי סעיף 18(ג) סיפא הנ"ל - ולו מפני שכבר בעת הדיון בבית הדין קמא היה המשיב נתון בעיצומו של תהליך להזנת פטור מטעמים של אי כשירות רפואית, כפי שהותאם לו על ידי גורמי הצבא המקצועיים והמוסמכים לטיפול בכוח אדם. משסברו רשויות הצבא המוסמכות כי המשיב אינו מתאים לשירות צבאי בשל אי כשירות רפואית, לא היה מקום להתערב, לשקול נסיבות אחרות של המשיב, ולייצר לו מסלולים אחר לסיום השירות הצבאי - זוהי בוודאי אינה תכליתו של סעיף 18(ג) לחוק שירות ביטחון. 
28. החלטת בית הדין יצרה מצב בלתי רצוי, שבו נדרשו רשויות הצבא לשנות את העילה שהותאמה למשיב על ידי גורמי המקצוע לסיום שירות צבאי, ולקבוע מועד שונה לסיום השירות (ואין צורך לומר כי שינוי סטטוס מחייל לאזרח הוא בעל השלכות בתחומים נרחבים, ועל כן יש גם משמעות בלתי מבוטלת לשאלה מתי ואיך הסתיים השירות הצבאי בפועל). זאת ועוד, לנוכח השלכותיה של ההחלטה, ראוי היה לעכב את ביצועה ולאפשר לתביעה לערער עליה, בטרם חל בעניינו של המשיב שינוי סטאטוס. נקבע לא אחת, כי ראוי שהערכאה קמא תיעתר לבקשה לעיכוב ביצועה של החלטתה, על מנת שלא לסכל את אפשרות הערעור עליה (ע"מ 1/16 טור' יובנוביץ ואח' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 9 והאסמכתאות שם (2016)). כמבואר לעיל, להחלטת בית הדין קמא הייתה משמעות מעשית ומיידית לעניין קביעת הפטור בעניינו של המשיב, באופן המשליך גם על עניין המעצר.  
29.  סופם של דברים - ערעור התביעה מתקבל, במובן זה שהחלטת בית הדין קמא להחיל את סעיף 18(ג) סיפא לחוק שירות ביטחון בעניינו של המשיב תתבטל. העתק ההחלטה יועבר למפקד מיטב, כדי להסדיר את אופן פיטוריו של המשיב משירות ביטחון.
30. במקביל, כאמור, הופנה עניינו של המשיב לשירות המבחן, לצורך הכנתו של תסקיר מעצר. התסקיר יוגש לבית הדין קמא, אשר יקיים לאחר מכן דיון בעניין המשך מעצרו של המשיב.
ניתנה היום,  ח' באלול התשפ"ב,  4 בספטמבר 2022 בלשכה ותועבר לצדדים באמצעות הקבי"ד. 
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