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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
                                    תא"ל    אורלי   מרקמן     -  המשנה לנשיא
 אל"ם    נועה    זומר           -  שופטת
                                    אל"ם   שלומי  קונפורטי   -  שופט
בעניין:

התובע הצבאי הראשי– המערער (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)

נ ג ד

מ/XXX רס"ן א' ש' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד רס"ן (מיל') שלמה רכבי)
ובעניין:
מ/XXX רס"ן א' ש' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רס"ן (מיל') שלמה רכבי)

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 זרוע היבשה שניתן בתיק ז"י (מחוזי) 2/20 (סא"ל מאיר ויגיסר – שופט) ביום 4.2.2020. ערעור התביעה (קולת העונש) התקבל. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
כללי 
1. רס"ן א' ש', המשיב, הורשע על-פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בעבירה של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיף 7(א) ו-(ג) סיפא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973. כעולה מכתב האישום המתוקן, השתמש המשיב בסם מסוכן מסוג קנאביס, בנסיבות שאינן בידיעת התביעה. כך, השתמש בקנאביס בתדירות של כאחת לחודש במהלך תקופה של כשנה, בשנים 2017-2016, בעת ששירת כראש מדור אימונים במחנה צאלים; החל מחודש ספטמבר 2017 ועד לחודש ינואר 2019, או בסמוך לכך, בעת שיצא לתקופת לימודים אקדמאיים על חשבון הצבא, השתמש המשיב בקנאביס בכעשרים הזדמנויות שונות; ועשה בו שימוש בעוד שתי הזדמנויות נפרדות, בעת ששימש כקצין אג"ם חטיבתי באגד 425 – במהלך חודש ספטמבר 2019 ובסמוך ליום 18.12.2019. כפועל יוצא מן השימוש בסם, בהיותו קצין צה"ל בדרגת רס"ן, הורשע המשיב גם בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955. 
2. החקירה בעניינו של המשיב נפתחה בעקבות שיחה עם מפקדיו לקראת יציאתו לקורס פו"ם, שבמסגרתה דיווח כי הוא משתמש בסמים מסוכנים. בחיפוש בביתו, נמצאו שני כלים המשמשים לצריכת סם מסוכן, ובתוכם שרידי סם מסוכן מסוג קנאביס. 
3. הצדדים הגיעו להסדר טיעון, שבמסגרתו עתרו להשתת עונש מאסר בפועל בן 20 ימים, כמניין ימי מעצרו של המשיב, בצד מאסר מותנה, פסילת רישיונות נהיגה למשך חודש ימים וקנס בסך 2,500 ש"ח. הצדדים נותרו חלוקים באשר לרכיב ההורדה בדרגה. בעוד שהתביעה עתרה להוריד את המשיב לדרגת סמל, ביקשה ההגנה להימנע מפגיעה כלשהי בדרגותיו, ולכל היותר להורידו לדרגת סרן, כדי לאפשר לו להמשיך ולתרום במסגרת שירות המילואים. 
4. בית הדין קמא הנכבד החליט לכבד את הסדר הטיעון לגבי רכיבי הענישה המוסכמים, והורה על הורדתו של המשיב לדרגת סרן. 
5. התביעה הצבאית לא השלימה עם הימנעותו של בית הדין קמא מהורדתו של המשיב מדרגות קצונה, לדרגת סמל. ההגנה, מצידה, סבורה כי לא היה מקום לפגוע בדרגת המשיב כלל. מכאן הערעורים שלפנינו.
גזר הדין של הערכאה קמא
6. בגזר דינו, הדגיש בית הדין קמא את הפגיעה הקשה שגורר השימוש בסם בערכי המשמעת, כשירות היחידה והמוכנות הצבאית, ואת הנזק הנגרם עקב כך לחוסנו של הצבא ולחברה בכללותה. צוין, כי צרכי ההלימה וההרתעה מתקיימים, ביתר שאת, בעניינם של מפקדים, הנדרשים לשמש דוגמה אישית ומודל לחיקוי (ע/8/19 סגן טופולנסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). עונש הפגיעה בדרגה הוא עונש ההולם את הכישלון הפיקודי והערכי של בעלי הדרגות, אך היקפו ייקבע בראי עיקרון המידתיות, בהתחשב בנסיבות המקרה והעושה בכללותן, ותוך בחינת תמהיל הענישה הכולל (ע/42/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל פהר (2019)).
7. ביישום האמור, שקל בית הדין לחומרה את מעשי השימוש הרבים שעשה המשיב בסם, לאורך שנים, חרף דרגתו, תפקידיו והנורמות המצופות ממנו, ואת הפגיעה שהסבו מעשיו למשמעת הצבאית, וכן לתדמיתם ולמעמדם של מפקדים בצה"ל. לקולה, התחשב בית הדין קמא בכך שמעשי השימוש בסם בוצעו כולם בנסיבות שאינן צבאיות, ובכך שלא הוצגה ראיה לפגיעה ישירה בכוננות ובמוכנות הצבאית. הוטעם, כי חלק ניכר ממעשי השימוש בסם בוצע בתקופת לימודיו של המשיב, כאשר זיקתו לשירות הצבאי הייתה פחותה – הגם שכאמור, המשיב שב ועשה שימוש בסם גם לאחר שחזר לשירות וקודם לתפקיד ליבה, כקצין אג"ם חטיבתי.
8. נוכח כלל האמור, נקבע כי מתחם העונש ההולם, בנוגע לדרגתו של המשיב, נע בין עונש של הורדה בדרגה אחת, לדרגת סרן, לבין הורדה לדרגת סמל. עתירתה של ההגנה לחרוג לקולה ממתחם זה, בשל שיקולים צבאיים שעניינם נחיצות דרגתו של המשיב לתפקידים שאליהם מייעד אותו חיל התותחנים בשירות המילואים, נדחתה, אך בית הדין מצא להתחשב בעניין זה בקביעת העונש בתוך המתחם. עוד שקל בית הדין את הפסקת שירותו הצבאי של המשיב, עקב הרשעתו. מעבר להשלכות שיש לכך על המשיב עצמו, אשר השתלב במסלול שירות תורם ומועיל חרף נסיבות אישיות סבוכות, ואף היה מיועד לשירות קבע ארוך טווח ולקידום, שירת צעד מיידי זה גם את צרכי ההרתעה וההלימה. נקבע, כי אף שרכיבי העונש הנוספים שהוטלו על המשיב אינם מחמירים, הרי שיש מקום להקל עמו גם במישור הדרגה – בזכות הצטיינותו בשירות הסדיר, ותרומתו הפוטנציאלית לצה"ל גם בשירות המילואים, שעליהן העידו מפקד אגד 425 אל"ם וייסמן וקצין תותחנים ראשי דאז, תא"ל סלע. הוטעם, כי אמנם לחובתו של המשיב הרשעה קודמת בבית הדין הצבאי (ע/123/13 סרן שושן נ' התובע הצבאי הראשי (2013)), בעבירות של נטילת ציוד ואספקה או עיכובם שלא כדין ושל התנהגות שאינה הולמת, אך הרשעתו הנוכחית אינה קשורה לזו הקודמת, ולראיה, שירותו המועיל בשבע השנים שחלפו מאז, קידומו בדרגה והקידום הנוסף שאליו היה מיועד.
נוכח האמור, ולאור חשיפת השימושים בסם בפני מפקדיו, ביוזמתו של המשיב, ושיתוף הפעולה שלו בחקירתו, החליט בית הדין קמא למקם את עונש ההורדה בדרגה בתחתית המתחם שקבע, ולהורות כאמור על הורדתו של המשיב לדרגת סרן.
ערעור התביעה הצבאית
9. התביעה הטעימה, כי מעשיו של המשיב אינם מגלמים כישלון חד פעמי, אלא המדובר בדפוס התנהגות, אשר נמשך עד סמוך למעצרו של המשיב. בין אם המדובר בשימושים בסם במהלך תפקידיו המבצעיים, כראש מדור אימונים במחנה צאלים וכקצין האג"ם החטיבתי באגד 425, ובין אם המדובר בשימושים שביצע המשיב בסם במהלך לימודיו האקדמיים, שאליהם נשלח מטעם הצבא ועל חשבון הצבא – הרי שיכול היה להיקרא בכל עת לבצע את תפקידיו, או לסייע בפעילות הצבאית השוטפת, ומכאן הפגיעה הקשה בכוננות, במשמעת ובסדר הצבאיים. אף הכלים לשימוש בסם שנמצאו במהלך החיפוש בביתו של המשיב עשויים ללמד, לדעת התביעה, על כוונה לשוב ולהשתמש בו. 
10. נטען, כי היקף השימוש בסם מגלם כישלון ערכי ופיקודי שאינו מאפשר את הותרתו של המשיב בדרגות קצונה – בין בשירות סדיר ובין בשירות מילואים, מה עוד שרכיבי הענישה האחרים שהוטלו עליו היו מקלים. טיעונים שעניינם צרכי המערכת הצבאית (כמובא בערעור ההגנה, להלן) אינם שקולים כנגד כשלונו הפיקודי של המשיב, ואינם יכולים להצדיק הקלה בעונש (בנושא זה, ובשינויים המחויבים, הפנתה התביעה לרע"פ 2302/91 התובע הצבאי הראשי נ' תא"ל נוה, פ"ד מה(5), 479 (1991)).
11. עוד נטען, כי הרשעתו הקודמת של המשיב, גם אם בעבירות אחרות, מלמדת על כי לא השכיל לנצל את ההזדמנות שניתנה לו - ללא פגיעה, בעת ההיא, בדרגותיו - לשוב לשירות תקין. אף שחלפו כשבע שנים מאז ההרשעה הקודמת, מעשי השימוש בסם שבגינם הורשע המשיב כעת החלו כבר כשלוש שנים לאחר ההליכים המשפטיים הקודמים בעניינו. לבסוף, נטען כי משהותרה התחייבותו של המשיב להמשך שירות קבע עוד קודם להרשעתו, אין נלווית לפגיעה בדרגותיו פגיעה כלכלית.
ערעור ההגנה
12. מנגד, עתרה ההגנה לבטל את רכיב ההורדה בדרגה, ולהותיר את המשיב בדרגת רס"ן, הנדרשת, לדידה, לצורך שילובו בתפקיד מבצעי במערך המילואים. לעניין זה, הפנתה ההגנה לדבריו של תא"ל סלע בעדותו, שלפיהם למשיב כישורים ייחודיים בתחום הפיקוד והמקצועיות, הנדרשים לפיקוד על יחידות מבצעיות. כפי שפירט תא"ל סלע, אף שנכון היה להתיר את התחייבותו של המשיב לשירות קבע, הרי שבהינתן הקושי לרתום קצינים במילואים לתפקידים תובעניים בתחום הפיקוד על יחידות מבצעיות – "מהווה שיבוצו של הקצין לתפקיד מבצעי משמעותי במערך המילואים ביבשה צורך מערכתי אסטרטגי. הורדה בדרגה, ולו ברמה אחת, שומטת את הקרקע תחת היכולת לשבצו בתפקיד מבצעי משמעותי דוגמת סגן מפקד גדוד בראי פיתוח למפקד גדוד... הימנעות מהורדת דרגה הינה אינטרס מערכתי שיאפשר באופן ישיר שיפור משמעותי בכשירותה המבצעית של יחידה במילואים... התועלת שתצמח לכאורה בהורדת דרגת הנאשם היא בעיניי אפסית וגם אם אינה כזו, היא מתבטלת למול ערכו המוסף של שירותו של הנאשם בתפקיד מבצעי במערך המילואים". 
13. לדעת ההגנה, השיקולים הצבאיים הייחודיים, כפי שפורטו, מאפשרים סטייה לקולה ממתחם העונש ההולם. אף אם אין לכך עיגון בלשונו של תיקון 113 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, כדעת בית הדין קמא – נטען כי כל עוד הוראותיו של התיקון מוחלות במסגרת הצבאית בדרך פסיקתית, רשאים בתי הדין הצבאיים, מכוח סעיף 9 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ליתן לשיקולים הצבאיים הייחודיים את המשקל הראוי להם בענישה, כשם שניתן להם משקל גם בהיבטים משפטיים אחרים. 
14. לדידה של ההגנה, בנסיבותיו החריגות של התיק, ולאור עדותו של קצין התותחנים הראשי דאז תא"ל סלע, יש מקום להקל עם המשיב לא רק בתוך מתחם העונש ההולם שנקבע, אלא אף לחרוג מן המתחם, ולהימנע מהורדתו של המשיב בדרגה.
דיון והכרעה
15. בית דין זה שב והדגיש, לאורך השנים, כי 
"בידי הקצין מופקדת אחריות כבדה. מותר הקצין מן החייל במנהיגותו, באחריותו היתֵרה, בדוגמה האישית. חובותיו של הקצין הן במישור האופקי והאנכי גם יחד. הקצין חב חובת אמון לפקודיו, למפקדיו, ולמקביליו בשדרת הפיקוד. הוא חב חובת אמון לבני המשפחות של פקודיו ולעם ישראל כולו...מעמד הקצונה הוא מעמד מחייב. קל וחומר כאשר המדובר בקצין הנושא בתפקיד פיקודי מובהק...תמונת הראי לסמכותו של המפקד היא האחריות המוטלת עליו במישורים הרבים שאוזכרו לעיל. סמכות הפיקוד שניתנה בידי הקצין מאת הצבא, ניתנה בידיו לאמון ולמשמרת. על המפקד להוות סמל ומופת לפקודיו בהילוכו, בנורמות ההתנהגות שלו, במקצועיותו, בכל אשר יפנה ויעשה. מעילה באמון מצד המפקד משליכה על הזכות ועל היכולת להמשיך ולשאת את דרגתו" (ע/144/06 התובע הצבאי הראשי נ' סרן בוטביה, פס' 9 (2008); וראו גם: ע/32/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל גל (2020)).
16. עונש הפגיעה בדרגה הוא עונש ייחודי למסגרת הצבאית וככלל, הוא אשר מבטא נכונה את הכישלון הפיקודי הגלום בעבירה, שביצע מפקד (ע/88,89,11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים, פסקה 38 (2012); ע/8/19 סגן טופולנסקי הנ"ל, פסקה 21 (2019); ע/51/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל רדלי, פסקה 27 (2020)).  
17. אכן, לאורך השנים, נקבע בהלכה הפסוקה, כי בעת בחינת מידתו הראויה של רכיב הפגיעה בדרגה, על בית הדין הצבאי "לאזן בין עצמתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, לבין השלכותיה של הפגיעה בדרגה על המפקד, הנאשם" (ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סגן טופולנסקי, פסקה 22, ההדגשה הוספה (2019)), וכן, לבחון את היחס בין עונש הפגיעה בדרגה לתמהיל הכולל של הענישה (ע/42/19 רס"ל פהר הנ"ל). 
18. הדילמה סביב שאלת הפגיעה בדרגתו של המשיב נעוצה בכך שזכה לדרגה לאחר שירות רב שנים, "תוך הקרבה משמעותית במישור חייו האישיים, עת הפך את שירותו הצבאי לדרך חיים. מנגד, כרום דרגתו כך עוצמת כישלונו" (ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 10 (2009)). היינו, הבחינה המתבצעת היא של נסיבות העושה והמעשה, כביטוי נוסף לעקרון הענישה האינדיבידואלית, שלפיו גוזר בית הדין את העונש (ע/42/19 רס"ל פהר הנ"ל, פסקה 28, ההדגשה במקור).
19. בחינת שיקולים, שאינם קשורים לנסיבות ביצוע העבירה או לנסיבותיו של העושה, אלא נוגעים לאיוש התפקידים במערך המילואים, בעת גזירת העונש, מעוררת קושי בין לפי תיקון 113 לחוק העונשין, ובין לפי עקרונות הענישה הכלליים. ומכל מקום, שיקולים מסוימים אלה נדחים מפני שיקולים צבאיים אחרים, הנוגעים לעבירה הנדונה ולמלחמתו של צה"ל בנגע הסמים, בין אם במערך הסדיר ובין אם במערך המילואים: 
"שיקולי בטחון מובהקים והצורך להגן על שלומם של תושבי המדינה הם שמבססים את האינטרס הציבורי לחזק ולבצר את כללי המשמעת הנוקשים בצבא, המהווים תנאי לדריכותו, לכוננותו, ולעמידתו האיתנה במשימות הביטחון, שעליהן הוא מופקד...

שימוש בסם מסוכן אינו יכול להתיישב עם ייעודו של הצבא. יש בו משום פגיעה קשה בחוסנו של הצבא וביכולתו להיות ערוך ומוכן לביצוע תפקידו – להגן על ביטחון המדינה ותושביה, במציאות הביטחונית השוררת במדינת ישראל לאורך שנות קיומה.
...
הדברים מקבלים משנה חומרה עת עסקינן באוכלוסיית המפקדים בצבא. במקרים אלה נלווה למעשים כישלון פיקודי מובהק והם אינם יכולים להתיישב עם מעמדו של המפקד ביחידה ועם הציפייה כי ישמש דוגמה אישית. מפקד המשתמש בסם מסוכן פוגע פגיעה קשה באמון חייליו. הוא מכרסם בתדמיתו ובמרותו כלפיהם, ובתוך כך – ביכולתו להניעם ולהובילם לביצוע המשימות, שהוטלו על היחידה. בד בבד, יש במעשיו משום עידוד של החיילים להשתמש בסם מסוכן וכרסום ניכר בהרתעה הנדרשת".
(ע/32/19 רס"ל גל הנ"ל, פסקאות 44-45, ההדגשות הוספו).
20. בענייננו, פרק הזמן הממושך שבמהלכו השתמש המשיב בקנאביס – בין השנים 2019-2016; מספרם של מעשי השימוש בסם ותדירותם (אחת לחודש בהיותו ראש מדור אימונים במחנה צאלים, במשך כשנה; עשרים מעשי שימוש בסם במהלך לימודיו האקדמאיים, במשך כשנה וארבעה חודשים, ועוד שני מעשי שימוש בסם במשך שלושה חודשים, בהיותו קצין האג"ם החטיבתי באגד 425, אחד מהם עובר למועד שבו נחקר); וכן מעמדו כמפקד, בכלל, ותפקידיו הצבאיים, בפרט, הכרוכים מעצם טבעם בדריכות מבצעית ובכוננות, בין אם הוא מצוי ביחידה ובין אם הוא מחוצה לה (ואף אם הוא מצוי, זמנית, בלימודים מטעם הצבא) – כל אלה, ודאי בהצטברותן, הן נסיבות שחייבו קביעת מתחם עונש הולם, אשר אינו מאפשר את הותרתו של המשיב בדרגת קצונה. דומה, כי אין דוגמה מובהקת יותר למעשים החותרים תחת מעמדו של המשיב כקצין.
21. חוות דעתם של מפקדיו של המשיב אכן מתארות את כישוריו הייחודיים, את מקצועיותו הרבה ואת מסירותו המוחלטת לשירות הצבאי, חרף נסיבות חיים מורכבות, ובכך יש להקהות, במידת מה, את העובדה כי המדובר בכישלון פיקודי נוסף של המשיב, אשר כבר הורשע בעבר בבית דין צבאי, גם אם במעשים אחרים ובנסיבות שונות. במצב דברים זה, בקביעת שיעורה של ההורדה בדרגה, ובשים לב, כחלק מעיקרון המידתיות בענישה (ע/51/19 רס"ל רדלי הנ"ל, פסקה 35), לרכיבי העונש הנוספים שהושתו על המשיב - בדמות מאסר בפועל קצר, החופף את ימי מעצרו, מאסר מותנה, פסילה בפועל של רישיונות הנהיגה לתקופה קצרה וקנס – יש כדי להוביל לתוצאה של הותרתו של המשיב בדרגה פיקודית, גם אם לא בדרגת קצונה, כך שיורד לדרגת סמל.
22. ערעור התביעה מתקבל, אפוא. ערעור ההגנה נדחה. המשיב יורד לדרגת סמל. אין שינוי ביתר רכיבי העונש.
ניתן והודע היום, כ"ו באייר התש"ף, 20 במאי 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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