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בעניין:


התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן תכלת מרדכי פיגנסון)



נ ג ד 

ח/XXXXXXX טור' דוראל קרטובר – המשיב (ע"י ב"כ, סא"ל (מיל') עדי ריטיגשטיין - אייזנר; סרן נתנאל אזולאי)

ובעניין:

ח/XXXXXXX טור' דוראל קרטובר – המערער (ע"י ב"כ, סא"ל (מיל') עדי ריטיגשטיין - אייזנר; סרן נתנאל אזולאי)



נ ג ד 

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן תכלת מרדכי פיגנסון)

ערעור על פסק של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון ת"פ 37294-12-24 (סא"ל שאול ארבל – אב"ד; רס"ן בת חן פומורצוק – שופטת; רס"ן בני צור – שופט) ביום 9.6.2025. ערעור ההגנה (הכרעת הדין וחומרת העונש) וערעור התביעה (קולת העונש) נדחו.
פ ס ק - ד י ן

1.  המערער, טור' דוראל קרטובר, הורשע לאחר שמיעת ראיות בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, תשל"ז - 1977. בעקבות הרשעתו הושתו עליו מאסר בפועל בן 45 ימים בכליאה ממשית ומאסר מותנה. לנפגעת העבירה נפסקו פיצויים בסכום של 2,000 ש"ח.  
2.   שני הצדדים לא השלימו עם פסק דינו של בית הדין קמא הנכבד. ההגנה מערערת על הרשעתו של המערער, ומבקשת לזכותו מחמת הספק ולחלופין - להקל בעונשו. התביעה עותרת להחמרתו של עונש המאסר בפועל, ולהגדלת הפיצוי לנפגעת העבירה. 
3. נבחן תחילה את ערעור ההגנה באשר להכרעת הדין.

ערעור ההגנה על הכרעת הדין 
     
עיקרי פסק דינו של בית הדין קמא

4.  בכתב האישום שהוגש כנגד המערער ביום 16 בינואר 2024 נטען, כי בשעות הצהריים של יום 6 ביולי 2023 נסעה נפגעת העבירה, שהייתה באותה עת חיילת, בקו 360 של חברת "נתיב אקספרס" מצומת גולני לכיוון תחנה מרכזית "המפרץ". נפגעת העבירה ישבה בסמוך לדלת היציאה האחורית, בצמוד לחלון, תוך שנשענה על אדן החלון. נטען כי המערער עלה לאוטובוס בתחנת מחנה "שמשון", והתיישב במושב שמאחורי הנפגעת, בכיסא הצמוד לחלון. לאחר מספר דקות הושיט את ידו ונגע באמצעות קצות אצבעותיו בעורפה של נפגעת העבירה, וזאת במשך מספר דקות, עד שהפסיק כשהסתובבה לעברו והסתכלה עליו. לאחר שהסתובבה חזרה ונשענה שוב על אדן החלון, שב המערער על מעשיו ומישש באמצעות כף ידו את עורפה. בעקבות זאת, קמה מכיסאה, הסתובבה לעברו והסתכלה עליו, ולאחר מכן עברה לשבת במרווח שבין שני המושבים. לאחר מספר דקות הושיט המערער את ידו לעבר ישבנה, כך שידו עברה בין שני המושבים עליהם ישבה, ונגע בישבנה מעל בגדיה באמצעות ידו במשך כחצי דקה. לאחר מכן נפגעת העבירה קמה והסתובבה לעברו של המערער, ואילו הוא קם ממושבו ויצא מהאוטובוס. 
5.  המערער מסר בתשובתו לכתב האישום, כי הוא מודה שבצהריי אותו יום נסע באוטובוס שעליו עלה במחנה "שמשון", אולם כפר בנטען בכתב האישום, תוך שטען כי בשל התנהלות רשלנית של גורמי החקירה זיהתה אותו נפגעת העבירה בשגגה כמי שביצע בה את המעשים המפורטים בכתב האישום. עוד טענה ההגנה למחדלי חקירה חמורים נוספים. הדיון בפני בית הדין קמא נסב אפוא, רובו ככולו באשר לסוגיית  זיהויו של המערער כמבצע העבירה, תוך שההגנה לא חלקה על עצם קרות האירוע ועל מהימנותה של נפגעת העבירה. 
6. נפגעת העבירה תיארה בפני בית הדין קמא את אופן התרחשות האירוע, בדומה למתואר בכתב האישום, תוך שהוסיפה על עדותה בחקירה, כי כאשר עלה המערער לאוטובוס הבחינה בו חולף על פניה. כן פירטה כי בתחילה, לאחר שחשה במגע, סברה כי מדובר בכומתה והזיזה אותה במקומה. כשחשה שוב את המגע, ראתה את ידו של המערער, הסתובבה לעברו, ראתה את פניו וחזרה לשבת זקופה בין שני המושבים תוך שהיא מתרחקת מהחלון, מהמקום שבו ידו נגעה בה. לאחר פרק זמן נוסף, כשחשה את ידו של המערער נוגעת בישבנה, הסתובבה שוב לעברו, ראתה אותו, אך בשלב זה האוטובוס הגיע לתחנתו הסופית והמערער ירד מהאוטובוס ונעלם בין ההמון בתחנה. נפגעת העבירה הדגישה בעדותה כי האוטובוס היה "שטוף שמש" וכי הבחינה היטב בפניו של המערער. על כן, למרות שלא מסרה תיאור של פניו "כן זכרתי את הפנים אבל פשוט לא מצליחה לתאר". 
7. מייד לאחר ירידתה מהאוטובוס סיפרה נפגעת העבירה לשני חברים שנסעו עמה באוטובוס (אולם ישבו בספסלים שונים, מבלי שהיו עדים למקרה) על האירוע, ועדכנה את המפקדת הישירה שלה ואת ממונת היוהל"ם. כל הארבעה העידו אף הם בפני בית הדין, וחבריה של נפגעת העבירה אישרו, כי כאשר סיפרה להם על האירוע ציינה בפניהם את צבע הכומתה של מי שנגע בה, כפרט מזהה. ממונת היוהל"ם, רס"ם ניקול, מסרה בעדותה כי כאשר שוחחה עם נפגעת העבירה אחרי האירוע, וכששמעה את תיאורה לגבי צבע הכומתה ומראה התג, הראתה לה תמונות של שני תגים רלוונטיים של יחידות הממוקמות בבסיס בסמוך לתחנה שממנה עלה המערער, ונפגעת העבירה הצביעה על תג יחידתו. 
8. כשבועיים או שלושה לאחר מכן (לאחר שהוגשה תלונתה של נפגעת העבירה, אך בטרם נערך מסדר זיהוי), בדרכה לבסיס, ראתה נפגעת העבירה את המערער באותה תחנה שבה ירד, זיהתה אותו כמבצע העבירה, בין השאר על פי מדיו והכומתה החילית, סיפרה על כך לחברתה שהייתה איתה וצילמה אותו על פי עצתה (אין חולק כי התמונות שהוגשו לבית הדין אכן מתעדות את המערער). סמל שלי, חברתה של נפגעת העבירה, אישרה את הדברים. 
9. לאחר האמור זיהתה נפגעת העבירה את המערער גם במסדר זיהוי תמונות, שנערך במצ"ח. מעדותה ומעדויות חוקרי מצ"ח שהעידו בפני בית הדין עלה כי במהלך המסדר הוצגו לנפגעת העבירה 49 תמונות של חיילים המשרתים בבסיס הסמוך לתחנה שבה עלה המערער, ואשר שהו באותו היום בבסיס. נפגעת העבירה הייתה משוכנעת לחלוטין בזיהוי תמונתו של המערער. 
10. מעדותם של גורמי החקירה עלה כי בשל טעות (שעניינה אי רישום לוחית הזיהוי בבקשה להוצאת הצו) לא מומש במועד צו שיפוטי שקיבלו להחרמת צילומי האבטחה מהאוטובוס בתאריך האירוע, ועד ששבו ופנו לקבלת צו נוסף, נמחק הצילום הרלוונטי. מאיכון שנערך למכשיר הטלפון של המערער, עלה כי הוא אכן נסע ביום ובשעות הרלוונטיות בדרכו ממחנה "שמשון" לחיפה. עוד עלה מהעדויות כי גורמי החקירה פנו בבקשה להוצאת פלט תיעוד נסיעות של המערער ("תיקופים") על מנת לבדוק האם המערער "תיקף" נסיעה באוטובוס בשעות הרלוונטיות, אולם נוכח עיכובים בקבלת התשובה, ולאור גרסת המערער בחקירה, כפי שיפורט להלן, החליטו לא להמתין לקבלת תוצאות הבדיקה.   
11. המערער מסר בחקירתו במצ"ח כי ישנם שלושה קווי אוטובוס שונים שעמם הוא נוהג לנסוע מבסיס יחידתו, "מחנה שמשון" אל תחנת "מרכזית המפרץ", ואחד מהם הוא קו 360 שבו התרחש האירוע. כן אישר, כי הוא נוהג לצאת מהבסיס בשעה 14:30 או 15:00, וכי היה בבסיסו ביום האירוע. כשהוצגה לו עדותה של נפגעת העבירה, שלפיה נסעה באוטובוס בשעה 14:40 לערך, טען כי אינו קשור לאירוע וכי "אני ילד טוב, אני לא נוגע בבחורה" והחל לבכות. כשנשאל האם יכול להיות שהוא לא זוכר השיב: "אני לא יודע אני לא זוכר אני באמת לא יודע", וכשנשאל האם "יכול לקרות מצב שזה קרה" השיב: "אני לא יודע יכול להיות. אני לא עושה את הדברים האלה", וחזר לאחר מכן להכחשת המעשים. 
12. כשהוצגו למערער איכוני הטלפון השיב: "אני הייתי על האוטובוס הזה". על אף שטען כי יש לו "זיכרון צילומי", מסר כי האירוע לא זכור לו. כשנשאל כיצד הוא מסביר זאת השיב: "אני לא יודע, אני לא יודע אני גם יכול להגיד לך שיש לי מחלה ביד של רעידות אז אני שם את היד שלי על אדן החלון של האוטובוס כדי שהיד לא תרעד לי", וכן ציין כי גורמי הרפואה בצבא מכירים את מצבו. 
13. כשנשאל אפוא המערער, האם יכול להיות שכשהניח את ידו על אדן החלון נגע בראשה או בצווארה של הנפגעת השיב: "בצוואר לא". כשנשאל איך הנחת הידיים על אדן החלון מתיישבת עם מגע בישבן, טען כי הוא נוהג להעסיק את עצמו עם הידיים כשהוא מניח את הטלפון בתיק "אני יושב באוטובוס ואני מתעסק בברזלים שיש במושב שלפניי. אני לא נוגע באנשים, אני לא נגעתי באף בחורה", אך כשהוא מקבל הודעות בטלפון "אני מפסיק עם הברזלים והולך לווטסאפ". המערער סירב לערוך עימות עם נפגעת העבירה, בטענה שקשה לו לשבת ליד מי שהאשימה אותו בביצוע עבירה, וחתם את אמרתו באמירה נוספת על כך שלא ביצע את העבירה. 
14.  בעדותו בבית הדין אישר המערער את גדר הכפירה שנמסר מטעמו, ובו נכתב כאמור כי הוא מאשר שנסע באוטובוס בתאריך הרלוונטי; אך מסר כי מבירור שנערך בנוגע לתיעוד נסיעותיו ("תיקופים") בתחבורה ציבורית מאותו היום, עלה שבמועד הרלוונטי הוא לא "תיקף" (באמצעות אפליקציה או תעודת חוגר) נסיעה כלשהי (ואף הוגש מטעמו מסמך המאשר את הדברים). בחקירתו הנגדית טען לראשונה, כי לאחר שבדק את מעשיו באותו היום, מצא שבאותו הערב בילה במסיבה עם חבר נוסף, ולכן הוא מניח כי הגיע לביתו באותו היום ברכבו של החבר, ולא בנסיעה באוטובוס. בהתייחסו לגרסה שמסר בחקירתו, העלה המערער טענות כלפי חוקר מצ"ח, אשר לטענתו חקר אותו באופן ממושך תוך שהפעיל עליו לחץ להודות באשמה.
15. בית הדין מצא את עדות נפגעת העבירה מהימנה. בואר כי היא דייקה בדבריה, תיארה את האירועים באופן "ברור, עקבי ובטוח" והשיבה לשאלות שנשאלה "באופן ישיר וללא היסוס". גם עדויות עדי התביעה הנוספים נמצאו מהימנות, ובכללן גם עדותו של חוקר המצ"ח, שניהל את החקירה וגבה את אמרת המערער, תוך שהוטעם כי: "לא התרשמנו כי נעשו פעולות חקירה שחצו את הגבול הלגיטימי או חרגו מהפרקטיקה המקובלת". מכאן שנדחתה טענת ההגנה בדבר "לחץ חקירתי פסול" שהופעל על המערער והשפיע על האופן שבו נמסרו דבריו בחקירה. 
16. עדותו של המערער, לעומת זאת, נמצאה בלתי מהימנה. נקבע, כי טענתו שלפיה ככל הנראה נסע לביתו עם חבר, היא גרסה כבושה ביחס לאליבי פוטנציאלי, מבלי שחברו הובא לעדות לשם תמיכה בגרסתו. כן עמד בית הדין על כך שבחקירתו במצ"ח, בתגובה להצגת מחקרי התקשורת בפניו, אישר המערער כי אכן היה באוטובוס, ורק בעדותו בבית הדין שינה טעמו. בואר עוד, בנוגע לאפשרות כי הופעל על המערער "לחץ מסוים" בחקירה, כי על אף האמור המערער עמד בחקירתו על גרסתו המכחישה ואף סירב לערוך עימות עם נפגעת העבירה, באופן המלמד על הפעלת שיקול דעת ורצון חופשי בחקירה. נקבע אפוא כי גרסתו הכבושה של המערער, אשר נסתרת במחקרי התקשורת "מחזקת את ראיות התביעה... ופוגעת באופן משמעותי במשקל עדותו". 
17. בבואו להכריע בשאלת אשמתו של המערער, הזהיר עצמו בית הדין כי "שאלת הזיהוי הינה קריטית בהליך זה", ונדרשת להיבחן לפני ולפנים. נקבע כי יש טעם בטענות ההגנה, שלפיהן חזותו הפיזית של המערער היא בעלת מאפיינים ייחודיים ושניתן היה לצפות מנפגעת העבירה לתאר מאפיינים משמעותיים יותר לגביו, מאשר צבע הכומתה והמדים. עם זאת סבר בית הדין כי יש לשקול גם את הקושי הטבעי הכרוך בתיאור תווי פניו של המערער, וכי משאין בנמצא אינדיקציה לעלילת שווא, הרי שהעובדה כי חזותו ניתנת לזכירה - עניין שלא היה שנוי במחלוקת בין הצדדים - יש בה דווקא כדי לתמוך בגרסת נפגעת העבירה, כי אכן זכרה את תווי פניו. 
18. הוטעם, כי נפגעת העבירה נותרה עקבית ובטוחה בהליך הזיהוי וציינה באופן ברור, כי היא זוכרת את פניו של המערער גם אם התקשתה לתארן במילים; כי הפרטים שמסרה, הנוגעים למקום עלייתו לאוטובוס, המדים שלבש וצבע הכומתה הם פרטים מוכמנים; כי עדותה אינה נגועה באינטרס אישי כנגדו וכי נותרה איתנה בעדותה ביחס לזיהויו, וביטחונה לא התערער גם כשהבחינה בו בבית הדין. הודגש, כי הנפגעת הבחינה במערער עם כניסתו לאוטובוס וכן פעמיים נוספות תוך כדי ביצוע המעשים, בתנאי ראות טובים; וכי ידעה לזהות אותו באופן ספונטני ומיידי כשהבחינה בו באקראי, כעבור זמן מה, ללא כל הכוונה מצד גורמי החקירה. כן צוין, כי אף אם עד פגישתם הנוספת, חלפו כשלושה שבועות מאז האירוע, הרי שהיקף הירידה בזיכרון אינו אחיד (ע"פ 3055/06 גרובי נ' מדינת ישראל (8.1.2007)). נקבע אפוא כי השילוב בין הזיהוי העצמאי והספונטני של הנפגעת את המערער, מחקרי התקשורת והתאמת מאפיינים של המערער לתיאור שמסרה נפגעת העבירה, מחזקים באופן משמעותי את המשקל שיש לייחס לעדותה ולוודאות הזיהוי, הן בפן הסובייקטיבי והן בפן האובייקטיבי. 
19. למסדר הזיהוי שנערך במצ"ח ניתן משקל "מסוים" אך לא מכריע, בשל כשלים שנפלו באופן עריכתו, שאינם עולים בקנה אחד עם הנחיות קצין המשטרה הצבאית הראשית, ובהם: עריכת המסדר על ידי החוקר המטפל בחקירה, ולא על ידי חוקר אובייקטיבי; עריכתו לאחר שנפגעת העבירה זיהתה את המערער בתחנת האוטובוס והחזיקה בידיה תמונה שלו שצילמה באותו מפגש; וכן הצגת תמונות שאינן דומות למערער באופן יחסי. לצד זאת הוטעם, כי מתוך המספר הרב של התמונות שהוצגו לנפגעת העבירה היא הצביעה על תמונתו של המערער באופן מיידי, ללא היסוס, והייתה משוכנעת בכך לחלוטין. 
20. חיזוק לעדותה של נפגעת העבירה נמצא במחקרי התקשורת הממקמים את המערער באזור ביצוע העבירה במועד ובשעות הרלוונטיים; תוך שנקבע כי הסיכוי שהמערער נסע ברכב פרטי באותה עת, בסמוך לאוטובוס, הוא בעל "הסתברות נמוכה", הן משהמיקום שנקלט באמצעות האיכון הסלולארי תואם את ציר הנסיעה של האוטובוס, והן לאור התאמת הזמנים בין איכונו של המערער לבין אותה שעה שבה נפגעת העבירה נסעה באוטובוס.  
21. אשר לטענות ההגנה למחדלי חקירה, הן באי-הפקתם של סרטוני האבטחה מהאוטובוס והן באי-הוצאת פלט המתעד את תיקוף הנסיעות של המערער: בית הדין השתכנע, לאחר שמיעת עדויות החוקרים, כי נעשו ניסיונות ממשיים להפיק את סרטוני האבטחה מהאוטובוס, וכי לאחר גילוי התקלה שמנעה את החרמת הצילומים (שמקורה, כאמור, באי-כתיבתו של מספר הרישוי של האוטובוס המדובר) נעשו פעולות בתוך זמן סביר בניסיון לתקנה, אך הדבר לא הועיל ובינתיים נמחק המידע. נקבע כי אמנם כשל זה עשוי היה להשפיע על זיהויו של המערער בעת העלייה או הירידה מהאוטובוס, אך בנסיבות העניין, שעה שהמערער טען כי כלל לא היה באוטובוס, מבלי שהביא עדים לתמיכה בטענתו כי נסע ברכבו של חבר, אין בכך משום מחדל חקירתי מהותי המצדיק זיכוי. אשר להפקת פלט תיקוף הנסיעות, ביאר בית הדין כי ההגנה ריפאה מחדל זה - שאף בו אין כדי להביא לזיכויו של המערער, שכן אי תיקוף הכרטיס אינו מעיד בהכרח על כך שלא נכח באוטובוס, אלא רק על כך שלא תיקף את הנסיעה. לאור כלל האמור סבר בית הדין קמא כי הוכחה אשמתו של המערער מעבר לספק סביר. 

טיעוני הצדדים בערעור  

22.  ההגנה אינה מבקשת להשיג כנגד ממצאי המהימנות שקבע בית הדין קמא ביחס לנפגעת, וערעורה נסב אך על אודות שאלת הזיהוי.  
23. נטען, כי לצורך הוכחת הזיהוי במישור הסובייקטיבי, לא הובאו ראיות באשר לטיב זיכרונה של נפגעת העבירה ויכולתה לשמר פרטים בזיכרונה, וכי נוכח פרטי הזיהוי הדלים שמסרה, יש קושי בקביעת ממצאים על סמך דבריה. 
24. במישור האובייקטיבי הפנתה ההגנה לספרות העוסקת בכשלים בזיהוי ובחששות הנובעים מכך (ד' מנשה, ר' עאסי "טעות בזיהוי של חשודים: הזמנה למחקר ורפורמה" משפטים לה (תשס"ה) 2005 ונ' שמואלי - מאייר, א' פרייסמן "בעקבות ד"ר דורון מנשה ורביע עאסי: "'תלות בשדה' והשפעתה על מהימנותו של הזיהוי החזותי" עלי משפט ח (תש"ע) 317). כאמור שם, טעויות בזיהוי עשויות להיגרם בתום לב ולא בזדון, ויש לבחון את הנסיבות האובייקטיביות של הזיהוי, וביניהן מידת ההיכרות בין המזהה למזוהה, השפעתם של גורמים פסיכולוגיים שונים על הזיהוי, נסיבות הזיהוי, מידת המחויבות של המזהה לבצע זיהוי נכון ועוד. נטען אפוא כי שגה בית הדין, כאשר נסמך על התרשמותו אך ממהימנותה של נפגעת העבירה ולא דן במבחנים האובייקטיביים להערכת הזיהוי על ידה. 
25. כך נטען, כי לא ניתן משקל מספק לכך שנפגעת העבירה, אשר על פי עדותה הייתה מנומנמת במהלך הנסיעה, ישבה עם אוזניות ולא הייתה קשובה להתנהלות סביבה, הבחינה במי שפגע בה בשלושה מקטעים שונים, שארכו שניות בודדות, מבלי שהייתה ביניהם היכרות מוקדמת. כשתיארה את האירוע לחבריה לא ידעה למסור כל פרט מזהה על הפוגע, מלבד העובדה שלבש מדים ומה היה צבע הכומתה שחבש. נטען כי אף זיהוי תג היחידה נעשה רק לאחר שהוצגו לה שני תגים אפשריים. כן נטען, כי שגה בית הדין קמא שהגדיר את הפרטים שמסרה נפגעת העבירה כ"מוכמנים", שכן גם לפי עדותה, היו חיילים נוספים עם כומתה דומה באוטובוס, ומסלול נסיעת האוטובוס עובר בין מספר בסיסים שבהם משרתים חיילים בעלי כומתות ותגי יחידה דומים. צוין עוד, כי יקשה להסתמך על זכרונו של עד שעבר טראומה, לאחר פגיעה דוגמת זו שעברה נפגעת העבירה. 
26. עוד סבורה ההגנה, כי התיאור הדל שנמסר על ידי נפגעת העבירה באשר למראהו של המערער, אינו מתיישב עם מאפייניו הפיזיים שהם, כך נטען, "שונים וחריגים", וניתן לתארם גם אם בקווים כלליים (כפי שניסחה זאת ההגנה, "מבנה גוף רחב, עיניים בולטות"). נטען, כי יש לתמוה על כך שנפגעת העבירה לא ידעה למסור כל פרט בעניין זה, ולפיכך אין די בהתרשמות ממהימנות עדותה, לביסוס הזיהוי, כאמור. 
27.  באשר לזיהוי הספונטני שהוביל לצילומו של המערער על ידי נפגעת העבירה, נטען, כי הוא בעל משקל נמוך בלבד, מן הטעמים הבאים: חלוף הזמן מהאירוע; עריכת הזיהוי באותה תחנה שבה ירד הפוגע מהאוטובוס ביום האירוע; העובדה שהמערער ישב לבד כשהוא לבוש במדים וחובש כומתה בצבע שבו הבחינה נפגעת העבירה, מבלי שהיו לידו אנשים בעלי מאפיינים דומים. כן נטען כי היא הבחינה בו ממרחק רב, וצילמה אותו בתמונות שבהן הוא אינו מישיר מבט אל המצלמה וגופו מוטה, כשמדיו והכומתה על כתפו ניכרים בבירור רב יותר מפרטים אחרים. 
28. כמו כן, ההגנה סבורה, כי לא היה מקום לתת משקל כלשהו למסדר הזיהוי, הן בשל הכשלים שנפלו באופן עריכתו והן משום שנערך לאחר שבידי נפגעת העבירה הייתה תמונה של המערער.  
29. ההגנה טוענת עוד כי שגה בית הדין קמא כאשר קבע כי מחקרי התקשורת מחזקים את מהימנות הזיהוי, תוך שהפנתה לראיות שהוצגו בפני בית הדין המלמדות על כך שבאותו המסלול שבו אוכן מכשיר הטלפון של המערער, נוסעים מספר קווי אוטובוס רלוונטיים, וכי אף נסיעה ברכב פרטי אחר יכולה הייתה להתיישב עם ממצאי האיכון במסלול, שממילא משמש את המערער ברכו הביתה, מדי יום. לשיטת ההגנה, גם העדר תיקוף לכרטיס הנסיעה באוטובוס מחזק את הספק בעניין זה. 
30. אשר לגרסת המערער, כי ייתכן שנסע ברכב עם חברו, נטען כי לא מדובר בטענת אליבי ולכן לא היה מקום לזקוף לחובת המערער את העלאתה רק בבית הדין, שכן  המערער לא זכר בוודאות, נוכח חלוף הזמן, כיצד נסע באותו היום, אלא רק העלה אפשרות כי אלה היו פני הדברים. לדעת ההגנה, גם מתגובתו להצגת מחקרי התקשורת, במהלך חקירתו, שלפיה אכן נכח באוטובוס, ניתן ללמוד רק כי אינו זוכר את אירועי היום בשל חלוף הזמן, מבלי שיכול היה לדעת בהכרח מה עשה באותו יום. כן נטען כי יש לעיין באמרתו של המערער בחקירה ולקבוע את הגיונה הפנימי, בראי מסמכים רפואיים שהוגשו המלמדים על כך שהמערער סובל מ"הנמכה קוגניטיבית" באופן המשליך על מידת יכולתו להתמודד עם הלחץ הגלום בחקירה משטרתית. נטען עוד כי בית הדין לא נימק את ממצאי המהימנות השליליים ביחס לעדות המערער.
31.  לבסוף טענה ההגנה כי שגה בית הדין קמא כשדחה את טענותיה בנוגע למחדלי חקירה. אשר להחרמת צילומי האבטחה מן האוטובוס, נטען כי נוכח חלוף הזמן לא הייתה למערער אפשרות להציג ראיה בדבר מקום הימצאו בעת ביצוע העבירה, וכי צילומי אלו בלבד יכלו להוכיח באופן אובייקטיבי, אם נסע באוטובוס זה אם לאו. נטען בהקשר זה, כי גורמי החקירה לא הסבירו מדוע חלה הטעות בבקשתם לצו ההחרמה ומדוע לא נעשו ניסיונות משמעותיים יותר לתקנה. ההגנה סבורה אפוא כי מדובר ברשלנות חמורה שתוצאתה היעדר היכולת להציג ראייה אובייקטיבית ומזכה, באופן המחייב סעד משמעותי. אשר לאי הפקת פלטי הנסיעה ("תיקופים"), נטען כי ההגנה לא הצליחה לרפא את המחדל במלואו, שכן לו היו מופקים גם פלטי הנסיעה של נפגעת העבירה, ניתן היה ללמוד מכך את שעת הנסיעה המדויקת ובכך להצביע על כך שהמערער והיא לא נכחו באותו האוטובוס בעת האירוע. 
32. התביעה ביקשה לסמוך ידיה על הכרעת דינו של בית הדין קמא. נטען כי אין כל עילה לפקפק באופן הזיהוי של נפגעת העבירה את המערער, וכי לא הובאה כל ראיה על כך שלנפגעת יש קושי בזיהוי. כן נטען, כי המערער לא עמד בנטל שהועבר אליו בעקבות עדותה של נפגעת העבירה, להצביע על טעות בזיהוי. התביעה סבורה, כי גרסתו של המערער, כאשר ניסה בחקירתו לשוות הסבר תמים למעשים בנוגע לעיסוק בידיו, היא בבחינת הודאה במעשים המיוחסים לו. כן נטען, כי אין כל ראיה לכך שמצבו הקוגניטיבי אינו מאפשר לו להבחין בין טוב לרע ולהבין את אשר נשאל. עוד הפנתה התביעה לגרסתו הכבושה של המערער לגבי הנסיעה ברכב ולסירובו לערוך עימות עם נפגעת העבירה. באשר למחדלי החקירה, נטען כי משקלם אינו מכריע ואין בו כדי להצדיק את שינוי התוצאה הסופית.       

דיון והכרעה

33.   נפתח ונאמר, כי לאחר בחינתם של המסד הראייתי שהונח בפני בית הדין קמא וטיעוני הצדדים מצאנו כי דין ערעור ההגנה על הכרעת הדין - להידחות.  
34.  כידוע, על פי דין, ניתן להרשיע אדם על סמך עדות זיהוי יחידה, ואף נקבע כי עסקינן בראיה אמינה "יותר מכל מסקנה בדבר זהות העבריין העולה מתוך ראיות נסיבתיות, שהרי מדובר בעדות ישירה המושמעת מפיו של מי שצפה במו עיניו במי שעשה את המעשה נושא הדיון השיפוטי, היינו על-ידי מי שמוחזק, בדרך ההיגיון, כבעל הידע המועדף ביותר על העבירה ועל מי שביצעה. הסגולה של קבלת המידע במישרין באמצעות חושיו של העד נושאת עמה אמינות מיוחדת, הטבועה בה מניה וביה..." (ע"פ 347/88 דמיאניוק נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(4) 221, 392-393 (1993)). 
35.  לצד זאת הוטעם כי יש לנקוט זהירות רבה כאשר קיימת עדות יחידה בדבר זיהוי (ע"פ 10360/03 שדיד נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (2.3.2006); ע/4/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' ראשד פסקה 11 (2009)), שכן הזיהוי נשען על עיבוד נתונים, שנעשה בדרך כלל בשעת מתח, במהירות ובתנאים שעלולים להוביל לבלבול ולזיהוי מוטעה גם כאשר המזהה בטוח כי זיהה את האדם הנכון; ו"משכך, בפני עדות זו ומהימנותה ניצבים מכשולים החל משלב קליטת קלסתר הנאשם בעיני עד הראייה, דרך 'שמירת התמונה' בזיכרונו, עבור בעיבוד זיכרון זה לכדי מסקנה המובילה לזיהוי וכלה בהעברת ההתרשמות לפני בית המשפט" (ע"פ 2076/21 ואכד נ מדינת ישראל, פסקה 25 (30.7.2023)). 
36.  על מנת להתגבר על הכשלים של הזיהוי החזותי, מבלי לוותר על ערכו הראייתי, נקבע כי יש להכריע תחילה בדבר אמינותו האישית הכללית של העד המזהה, כנותו ויושרו, אולם בכך לא די. אף אם העד המזהה נמצא אמין, יש לבחון את מהימנות הזיהוי, בשני רבדים - סובייקטיבי ואובייקטיבי. ברובד הסובייקטיבי נדרש לבחון  את יכולתו האישית של העד לחרות בזיכרונו רשמים חזותיים ומכוחם לזהות בני אדם על פי חזותם, ואת כנות אמונתו של העד בזיהוי. ברובד האובייקטיבי יש לבחון את האפשרות לקיומה של טעות כנה בזיהוי, שנעשתה בתום לב. הבחינה האמורה עניינה במכלול התנאים שבהם נערך הזיהוי: מידת הביטחון והוודאות של העד ביחס לזיהוי,  הדיוק בתיאור דמותו של העבריין לפני הזיהוי, מיידיות הזיהוי, משך ההסתכלות, חלוף הזמן מאז הצפייה ועד הזיהוי, היעדר השפעה חיצונית ועוד. נקבע כי באמצעות המבחנים האמורים ניתן לשקול את אמינות הזיהוי בהתאם למהימנות המזהה ולאיכות הזיהוי, תוך בחינת כלל הנסיבות שעלולות היו להביא לזיהוי שגוי, אף אם בתום לב (ראו ע"פ 4263/14 נעאים נ' מדינת ישראל, פסקאות 20-21 (2.6.2015); ע"פ 8529/11 אטקישייב נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (24.5.2012)). 
37. ביישום לענייננו - לאחר בחינה מעמיקה של עדותה של נפגעת העבירה, לא סברנו כי נפלה שגיאה באופן שבו בחן בית הדין קמא את אמינות הזיהוי, ויוזכר כי "להתרשמותה של הערכאה הדיונית ישנה חשיבות מכרעת לאור העובדה כי הערכת עדות הזיהוי תלויה במידה רבה ביכולתה של הערכאה המבררת להתרשם ממהימנותו של העד המזהה. זאת ועוד, התרשמותה הבלתי אמצעית של הערכאה הדיונית מנתוניו האישיים של העד המזהה חיונית על מנת לקבוע שלא נפלה טעות כנה בזיהוי" (ע"פ 8902/11 חזיזה נ' מדינת ישראל, פסקה 43 (15.11.2012)). 
38.  נפגעת העבירה, שעל מהימנותה לא היה כאמור חולק, עמדה בעדותה על כך שגם אם בראשית הנסיעה הייתה מעט מנומנמת והשתמשה באוזניות, הרי שנשארה ב"פוקוס", לאור התדריכים שקיבלה ביחידתה שלפיהם עליה לשמור על ערנות בכל עת כשהיא לובשת מדים. כן הטעימה, כי משעה שהבינה כי האדם שיושב מאחוריה באוטובוס נוגע בגופה, התחדדו חושיה, באופן שהוביל אותה לנוע על מושבה, להוריד את האוזניות וגם להסתובב לאחור ולבחון במה מדובר. מתיאורה עלה כי הבחינה במערער היטב, יותר מפעם אחת, באור יום מלא וממרחק קצר מאוד. כשניגשה להתלונן בגין העבירה ידעה לתאר את לבושו (מדים), את צבע הכומתה שלו וכן ידעה לזהות את תג היחידה (מתוך שני תגים אפשריים). בעדותה לא תיארה תחושה של מצוקה שלא אפשרה לה להתרכז במתרחש, אלא ההיפך הוא הנכון - כאמור, היא תיארה כי האירוע דווקא חידד את ערנותה. 
39. העדר ציונם של פרטים קונקרטיים יותר על אודות תווי פניו של המערער או מבנה גופו, לא נעלם כאמור מעיניו של בית הדין קמא, אולם כפי שהטעים - העובדה כי חזותו של המערער "זכירה" אף תומכת בעדותה העקבית והבטוחה של נפגעת העבירה, שלפיה ידעה לזהותו מיד כשהבחינה בו, תוך שהבהירה בעדותה כי תווי הפנים עצמם זכורים לה גם אם לא ידעה לתארם במילים. בכך אין כדי לגרוע מאמינות הזיהוי, שכן כפי שנפסק, "אין זה מקרה נדיר, שאדם אינו מסוגל 'לפרק' - מילולית - מראה פנים לגורמים מאפיינים, אך מסוגל לזהות את ה'מראה' בכל פעם שייתקל בו" (ע"פ 1301/92 מדינת ישראל נ' שוורץ, פ"ד נ(5) 749, 762 (1997)). האופן הספונטני והלא מתוכנן שבו זיהתה את המערער (ובפעם הראשונה שבה חזתה בו מאז האירוע), כשלושה שבועות לאחר מכן, מדגים זאת היטב - שכן אף אם לא ידעה להשתמש במילים בעדותה במצ"ח על מנת לתאר את מראהו, ידעה לזהותו באופן מיידי כשהבחינה בו שוב. 
40. ההלכה הפסוקה הכירה בכך ש"לעיתים, ובנסיבות מסוימות, זיהוי ספונטני אף יכול להיות עדיף ואמין יותר מאשר זיהוי 'חי'" (ע"פ 4153/17 חסקינד נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (22.2.2018); (ע"פ 6056/07 אלחמידי נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (26.3.2009)). לעומת זאת, אם התבצע הזיהוי בנסיבות שיכולות לרמז על כך שהמזוהה הוא מי שנחשד בביצוע העבירה - יש בכך כדי לכרסם במשקלו הראייתי (ע"פ 3727/93 עזאמי נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (17.5.1994)). עוד בואר, כי "ניתן בנקל להצביע על גורמים שבהם לזיהוי הספונטני עדיפות על פני הזיהוי במסדר. המזהה נמצא עם עצמו ברגע הזיהוי, הוא אינו חשוף ללחצים, ההשוואה היא בין דמות שהתקבעה במוחו לבין דמות האדם שבפניו והשכנוע הפנימי שלו - מקורו בדמות שנחרתה במוחו כשלם בהבדל מפירוק השלם לגורמיו"  (ע"פ 10/08 ניסנוב נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (16.6.2008); עניין גרובי לעיל, פסקה 7). דברים אלה בוודאי יפים לענייננו, שעה שנפגעת העבירה הבחינה במערער באופן ספונטני ואקראי, ללא כל הכוונה ושלא במסגרת החקירה המשטרתית. התמונות שצילמה נפגעת העבירה באותה הזדמנות, אמנם בעצת חברתה אך כחלק מן השכנוע העצמי בזיהוי הספונטני, צולמו ממרחק, אך ניתן לזהות בהן את פניו של המערער באופן ודאי. 
41. לא מצאנו קושי בנסיבות העניין גם בכך שחלפו כשלושה שבועות ממועד האירוע ועד לזיהוי ספונטני. כפי שנפסק בעניין גרובי לעיל (שם עבר כחודש בין מועד האירוע לבין הזיהוי): "אין ספק שככל שחולף הזמן, נפגמת חדות הזיכרון. יחד עם זאת, המחקרים האמפיריים שנעשו, מלמדים כי היקף הירידה בזיכרון איננו אחיד, אין נקודת זמן שממנה ואילך לא ניתן לסמוך על זיכרונו של אדם, יש מי שמסוגל לשמר זיכרון רק לפרק זמן של שעות ויש מי שמסוגל לשמר אותו שבועות, חודשים ואף שנים" (פסקה 8). יש לבחון אפוא כל מקרה לגופו ובענייננו סברנו כי ניתן לסמוך על מהימנות הזיהוי, שנעשה בתנאי ראות טובים, ביחס למי שחזותו היא, גם כטענת ההגנה, ניתנת לזיכרון, ובשים לב למידת הביטחון של נפגעת העבירה בזיהוי. ויוזכר: הזיהוי הספונטני המדובר נלווה לזיהויו המיידי של המערער, כאשר הנפגעת הסתובבה לעברו ממקום מושבה באוטובוס, תוך כדי נגיעותיו בגופה.
42. בנסיבות אלה גם סברנו כי אין צורך להידרש לשאלת משקלו של מסדר הזיהוי, שנערך לאחר שנפגעת העבירה צילמה את המערער ובעריכתו אכן נפלו מספר פגמים, ואף בית הדין ציין כי ניתן לייחס לו לכל היותר "משקל מסוים".  
43. לכך יש להוסיף, כי איכוני מכשיר הטלפון הנייד של המערער ממקמים אותו במסלול הנסיעה של נפגעת העבירה ביום ובשעה הרלוונטיים (המתיישבים אף עם עדותו של המערער בדבר שעות השהייה הרגילות שלו בבסיסו בעת שירותו הצבאי). אמנם אין בהם כדי להוות ראיה קונקלוסיבית ויחידה להימצאות המערער דווקא על קו 360, משהוצג לבית הדין קמא כי קיים קו אוטובוס נוסף שנוסע במסלול דומה ואף המערער העיד כי הוא בוחר לעלות על האוטובוס הראשון שמגיע לתחנה - אולם בשילובם עם עדות נפגעת העבירה יש כדי להעביר את הנטל אל המערער, שכן כידוע "עקרון יסוד הוא בהליך הפלילי, כי משהצליחה המאשימה להוכיח באמצעות ראיות לכאורה, את אשמתו של הנאשם מעבר לספק סביר, עובר הנטל הטקטי לכתפי הנאשם לעורר ספק סביר לגבי אשמתו, דרך הבאת ראיות שמצביעות על חפותו האפשרית, או על-ידי מציאת פרכה או סתירה מהותית במארג הראיות עליו נסמכה המאשימה" (ע"פ 6038/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 76 (5.1.2023)).
44.  לא מצאנו להתערב במסקנת בית הדין קמא כי המערער לא עמד בנטל האמור. יוזכר, כי בתגובה להצגת מחקרי התקשורת בחקירתו, מיקם המערער את עצמו באוטובוס שבו נסעה נפגעת העבירה, ומסר גרסה מסבכת, הקושרת אותו "להתעסקות בידיו" באדן החלון (שלידו ישבה הנפגעת בזמן הנגיעות בעורפה) ובמושב שלפניו (שאליו, בין שני המושבים, עברה הנפגעת לשבת בזמן הנגיעה בישבנה). כך, טען כי בשל חולשת השרירים בידיו הוא מניח את היד על אדן החלון של האוטובוס, וכי הוא "מתעסק בברזלים שיש במושב שלפניו". יתר על כן, כשנשאל האם נגע בראש או בצוואר של הנפגעת השיב "בצוואר לא", על כל המשתמע מכך. אישור הנוכחות במקום והיתכנות ביצוע העבירה, בדיוק במקומות להן טענה נפגעת העבירה (אף אם תוך הכחשת היסוד הנפשי או העובדתי) הם בעלי משקל ראייתי מכריע בנסיבות העניין, בבחינת "ראשית הודיה" ואף מעבר לכך. 
45. כאמור, טענות ההגנה בדבר אופן גביית האמרה נדחו על ידי בית הדין קמא, אשר מצא את עדות החוקר מהימנה, וסבר כי המערער אינו אמין, גם בהיבטים נוספים, כפי שיבואר להלן. עיינו במסמכים הרפואיים שאליהם הפנתה ההגנה, ולא מצאנו כי יש בהם כדי ללמד על חוסר יכולת קוגניטיבית של המערער להבין את הסיטואציה ולהשיב עניינית בעת גביית האמרה, מעבר ללחץ האינהרנטי הטמון בחקירה שגרתית מעצם טיבה. מבלי לפגוע בפרטיותו של המערער יתר על המידה, נציין אך על קצה המזלג כי עולה ממסמכים אלה שהמערער התמודד אמנם עם קשיים ולקויות בנערותו, אך הוא בעל יכולות שהובילו להשלמת לימודיו התיכוניים ולקבלת תעודת בגרות, תוך שהוכר כתלמיד מצטיין בכיתתו. המערער אף משרת באופן תקין בצה"ל וזוכה להערכת מפקדיו. הטענה בדבר קיומה של "הנמכה קוגניטיבית" לקוחה מבדיקת גורמי בריאות הנפש טרם גיוסו אשר קבעו בהסתייגות כי "ייתכן שיש הנמכה קוגניטיבית מסוימת" -  מבלי שבואר במה הדבר מתבטא, שכן צוין עוד כי המערער מתפקד באופן חיובי בכל מישורי חייו. ויוזכר, כי על אף טענות המערער בדבר לחצים שהופעלו עליו, הוא היטיב לעמוד על שלו ושב לכל אורך גביית האמרה על הכחשת המיוחס לו. גם מעדותו בבית הדין עולה, כי המערער ידע לעמוד בחקירה ממושכת, להשיב לשאלות שנשאל, להפנות לסתירות נטענות בין עדותה של נפגעת העבירה לבין עדים אחרים וכיו"ב. 
46. אשר לקביעה בדבר אי-מהימנותו של המערער: אכן, גרסתו בבית הדין מעוררת תמיהות רבות. כך, טענותיו שלפיהן סבר כי הוא נחקר כעד ביחס לעניין אחר, על אף שאישר לבסוף כי הוזהר מיד בראשית חקירתו בעבירות המיוחסות לו; טענה שהעלה, רק בחקירה הנגדית, כי בחקירתו הוצגה לו תמונה של נפגעת העבירה, שאיננה תמונתה של נפגעת העבירה שהעידה בבית הדין; וטענות רבות כנגד אופן חקירתו, אשר נמצאו בלתי מהימנות על ידי בית הדין קמא, הן לאור עדות החוקר, והן בשים לב להכחשה הגורפת של ביצוע העבירה, על אף אותם לחצים נטענים. 
47. עוד תמוהה העובדה כי המערער אישר בעדותו את האמור בגדר הכפירה שלו כי עלה בצהרי היום על אוטובוס (אף אם טען שיתכן שהיה זה אוטובוס בקו שונה מזה שבו נסעה נפגעת העבירה)- ובד בבד, העלה טענה חלופית, וניסה להיתלות בפלט התיקופים על מנת לטעון כי לא נסע באותו היום באוטובוס כלל (ויוטעם כאמור, כי פלט התיקופים אינו יכול להוכיח את שאלת הנוכחות באוטובוס אלא רק האם הנסיעה "תוקפה" כנדרש). אכן, "עצם הצבתן של שתי הטענות האמורות בעת ובעונה אחת, ומבלי להתייצב מאחורי אחת מהן, מפחיתה ממשקלן" (ע"פ 9536/11 סרור נ' מדינת ישראל, פסקה 71 (16.9.2014); ע"פ 9109-01-25 סמל אסייג נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 41-40 (2025)). 
48. רק בחקירתו הנגדית, בעדותו בבית הדין שנמסרה כשנה ומחצה לאחר האירוע, מסר המערער בפעם הראשונה כי הוא מעריך שנסע עם חבר ברכבו וכלל לא נסע באוטובוס. את כבישת עדותו בעניין זה נימק המערער בכך שלאחר קבלת פלט "התיקופים", החל להתחקות אחר מעשיו באותו היום ו"נזכר" שהיה במסיבה, ולכן נסע לביתו עם חבר ברכבו; אך לצד האמור, אישר כי בפועל היה רק פעמיים במסיבה באותו המקום. העובדה כי המערער לא העלה את הטענה האמורה בחקירתו במצ"ח שנערכה רק כחודש וחצי לאחר יום האירוע, מדברת בעד עצמה. עסקינן בעדות כבושה, שהעלאתה בשלב מאוחר של ההליך המשפטי, לאחר סיום פרשת התביעה, כאשר הנאשם נחשף לתמונה הראייתית המלאה לחובתו עשויה להצביע על חוסר אמינותה; שכן הדעת נותנת שכאשר שיש פרט רלוונטי השופך אור על הסוגייה שבמחלוקת, תינתן עליו עדות בהזדמנות הראשונה - וכאשר לא ניתן הסבר סביר לכבישת העדות המשקל שניתן לתת לה הוא מועט (ע"פ 8606/22 ורדיניאן נ' מדינת ישראל, פסקה 48 (8.9.2024); ע/26,27/23 רס"ן ממו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2023)). לא למותר לציין כי חברו של המערער, שלפי הנטען, הסיע אותו ברכבו באותו היום לא הובא לעדות, וכידוע "הימנעות בעל דין מהצגת ראיות רלוונטיות המצויות בשליטתו, מבלי ליתן לכך הסבר סביר, מובילה למסקנה כי אילו הובאה על ידו הראיה, היא היתה פועלת נגדו" (ע"פ 2950/11 חן נ' מדינת ישראל, פסקה 117 (8.5.2014)). 
49. הנה כי כן, נוכח מהימנותו ואמינותו של זיהוי המערער בידי נפגעת העבירה, הנתמך באיכוני מכשירו הנייד של המערער ובגרסה שמסר הוא עצמו במצ"ח; ומשנמצא שעדותו של המערער אינה מהימנה ואין בה כדי להטיל ספק בראיות שנאספו - הרי שאין מקום להתערב במסקנתו המרשיעה של בית הדין קמא. 
50. אף במחדלי החקירה שעליהם הצביעה ההגנה אין כדי לשנות את המסקנה המרשיעה. כפי שציין בית הדין קמא, המחדל בנוגע לאי הפקת פלטי "תיקוף" לאוטובוס בא על תיקונו בראיות ההגנה (ולא מצאנו כי היה טעם רב בהחרמת פלטי התיקוף של נפגעת העבירה והשוואה ביניהם, משהן נפגעת העבירה והן המערער ציינו בעדותם את שעות עזיבתם את הבסיס והדברים מתיישבים זה עם זה). לצד זאת, הפגם בהתנהלות גורמי החקירה, אשר הגישו בקשה להחרמת צילומי האבטחה מהאוטובוס שבה לא ציינו את לוחית הזיהוי של האוטובוס, באופן שהוביל למחיקת התיעוד, הוא משמעותי יותר - בעיקר נוכח הכחשתו המאוחרת של המערער את נוכחותו באוטובוס. אולם כידוע, כאשר קיימת תשתית ראייתית מספקת להוכחת אשמתו של נאשם, והגנתו לא קופחה, אין בקיומם של מחדלי חקירה כשלעצמם כדי להביא לזיכויו (ע"פ 9207/23 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 24 (2.5.2024)); "הבחינה היא האם מחדלי החקירה מקימים חשש כי הגנתו של הנאשם קופחה מכיוון שנוצר לו קושי להתמודד עם חומר הראיות נגדו או להוכיח את גרסתו שלו... המשקל הראוי שיש לתת למחדלי רשויות החקירה נגזר מן הנסיבות הפרטניות של כל מקרה ומקרה, ויש לבחון האם בהתחשב בתשתית הראייתית שקיימת בתיק ובספקות הספציפיים אותם מבקש הנאשם לעורר, מגיע משקלם של המחדלים לכדי יצירת ספק סביר" (ע"פ 9201/18גורבאן נ' מדינת ישראל, פסקה 40  והאסמכתאות שם(8.6.2022; ע/55/23 רס"ל ענטנברג נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 49 (2024)). הכל, בראי הכלל שלפיו אין התביעה נדרשת להוכיח את המוטל עליה באמצעות "הראיה המקסימלית", דהיינו הראיה הטובה ביותר שתיתכן - אלא עליה להוכיח את המוטל עליה באמצעות ראיה מספקת, שבכוחה להוכיח את האשמה מעבר לספק סביר (ע"פ 5706/24 תאג' נ' מדינת ישראל, פסקה 58 (17.8.2025)). בדין, אפוא, שקל בית הדין קמא את המחדל הנוגע לצילומי האבטחה במישור העונשי, להבדיל משאלת אשמתו של המערער. לפיכך נדחות גם טענות ההגנה בעניין זה ונדחה ערעורה לעניין הכרעת הדין. 

ערעורי הצדדים על גזר הדין

גזר הדין של בית הדין קמא

51.  בפני בית הדין קמא הונחו ראיות המלמדות כי המערער התגייס לשירות צבאי בחודש דצמבר 2022. הוא נטול עבר פלילי או משמעתי וזכה להערכת מפקדיו על שירותו. כן הובאו בפני בית הדין תצהירה ועדותה של נפגעת העבירה, אשר פירטה כי רק עם חלוף הזמן החלה להבין את אשר אירע; תחושת הביטחון הבסיסית שלה התערערה והיא נרתעת כעת מנסיעה בתחבורה ציבורית.      
52. מהערכת המסוכנות שנערכה למערער עולה כי הוא הכחיש את האירוע שבגינו הורשע והפגין חוסר אמפתיה כלפי נפגעת העבירה. הכחשתו הגורפת את המעשים הקשתה על קבלת תמונה מספקת ביחס לעולמו הפנימי והמיני. לצד האמור, צוין, כי אי נטילת האחריות וחוסר ההבנה בנוגע למעגל העבירה ולמסוכנות עתידית, בצירוף ביטחון עצמי נמוך וקושי באינטימיות וביצירת קשרים חברתיים, מהווים גורמי סיכון. מעריך המסוכנות התרשם מהעדר סטייה מינית, ושקל את אורח החיים הנורמטיבי שמנהל המערער, והרצון להמשיך לנהלו גם בעתיד. עוד התרשם מעריך המסוכנות כי ההליך הפלילי מהווה עבור המערער גורם מרתיע, וכי הוריו מהווים גורם תמיכה משמעותי עבורו. בשים לב לכל האמור נקבעה לו מסוכנות בינונית-נמוכה. 
53. בית הדין עמד על פגיעתם של מעשי המערער בריבונותה של נפגעת העבירה על גופה ובכבודה, ועל הפגיעה בערכים הצבאיים המוגנים. לצד זאת קבע כי נסיבות המעשים אינן ברף הגבוה של עבירות המעשה המגונה, שכן "מדובר בשלוש נגיעות קצרות מעל לבגדים; שתיים מהן אינן באיברים אינטימיים; לא נמצא תכנון מוקדם או כוונה מיוחדת; וניכר כי מידת הפגיעה שנגרמה לנפגעת איננה מן החמורות". לאור האמור, ולאחר בחינת מדיניות הענישה שנקבעה בין השאר ברע"פ 5205/15 טנוס נ' מדינת ישראל (9.8.2015); ע/16/23 סרן יסיה נ' התובע הצבאי הראשי (2023); ע/48/19 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2020); ע/55/23 רס"ל ענטנברג לעיל; ע/51,52/24 טור' אבו סריה נ' התובע הצבאי הראשי (2024) - נקבע מתחם העונש ההולם בטווח שבין חודש לשלושה חודשי מאסר בפועל. 
54. בתוך המתחם, שקל בית הדין לחובת המערער את אי נטילת האחריות והעדר ההכרה בפגיעה שגרם או בצורך בטיפול שיקומי. לצד זאת ציין את עברו הנקי של המערער, את חלוף הזמן מאז האירוע, את תרומתו בשירות הצבאי וכן את מחדלי החקירה, אף כי סבר שמשקלם אינו רב. בהתחשב בכלל האמור, נקבע עונשו של המערער בסמוך לחלקו התחתון של מתחם העונש ההולם. כן נפסקו פיצויים ששיעורם מתון יותר מעתירת התביעה, בשים לב להתרשמות בית הדין מהנזק שנגרם, כפי שעלה מעדות נפגעת העבירה ומשיעור הפיצויים שנפסק במקרים דומים. 

טיעוני הצדדים 

55.  ההגנה עתרה לקבוע מתחם עונש הולם שבסיפו התחתון מאסר מותנה בלבד ובסיפו העליון מאסר בפועל קצר, שניתן לרצותו אף בעבודה צבאית. נטען כי מעשי המערער נעדרים תכנון או תחכום, וכי מדובר במגע קצר וחולף מעל לבגדים שרק חלקו בעל מאפיינים מגונים, ואשר נפסק ביוזמתו של המערער. הודגש, כי היחסים בין המערער לבין נפגעת העבירה נטולי היבט של פיקוד או מרות, ומידת הפגיעה בערכים הצבאיים אינה משמעותית. כן ביקשה ההגנה לאבחן לקולה את עניינו של המערער לעומת המקרים שנדונו בפסיקה שהוזכרה בגזר הדין, ואשר עסקו באירועים חמורים יותר ובמי שהיו, בחלקם, בעלי עבר פלילי. נטען עוד כי המערער אינו נטול אמפתיה לנפגעת העבירה, אלא מבקש לעמוד על חפותו, בנסיבות ייחודיות שבהן נשען התיק על זיהוי שלטענתו אינו נכון; וכי בעת קביעת עונשו התעלם בית הדין מנסיבות אישיות ורפואיות שפורטו בראיות ההגנה, אשר על אף קיומן הוא משרת באופן טוב ומועיל. ההגנה סבורה כי בנסיבות אלה יש להימנע מכליאתו של המערער ויש להורות על מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית. במענה לערעור התביעה בנוגע לתשלום הפיצויים, נטען כי המערער שילם זה מכבר את הסכום שנקבע, אשר הולם את מידת הפגיעה בנסיבות העניין. 
56. התביעה מנגד עתרה לקבוע מתחם עונש הולם הנע בין ארבעה לשבעה חודשי מאסר בפועל ולמקם את עונשו של המערער במחצית המתחם. כן ביקשה להחמיר בשיעור הפיצויים בהתחשב במגבלות סעיף 35 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955. 
57.  לשיטת התביעה הפגיעה בערכים המוגנים, הן הכלליים והן הצבאיים, הגלומה במעשי המערער היא משמעותית עד מאוד. משהאירוע התרחש בשעה שהן המערער והן נפגעת העבירה היו בדרכם מיחידותיהם הצבאיות לבתיהם, מדובר לשיטת התביעה "בהמשך ישיר של שירותם הצבאי של השניים", באופן המשליך על בחינת מידת הפגיעה בערכים הצבאיים המוגנים. 
58. כן סבורה התביעה, כי שגה בית הדין קמא כאשר קבע כי לא ניכר תכנון במעשי המערער, אשר פעל "בתעוזה ובנחישות, באופן מתוכנן ומוקפד, מתוך מטרה ברורה לגעת באופן מיני בגופה של הנפגעת" - עניין הנלמד לדעת התביעה מכך שהתיישב מאחוריה ומכך שמעשיו הסלימו על אף שהיא התרחקה ממנו ואף הסתכלה בפניו, והסתיימו רק בשל סיום הנסיעה באוטובוס. כן נטען, כי התרחשות האירוע באוטובוס שבו נוסעים חיילים רבים מלמדת על קושי של ממש בהבנת הפסול הערכי שנפל במעשיו של המערער ועל עיוותי חשיבה משמעותיים. עוד חולקת התביעה על התרשמות בית הדין קמא ממידת הנזק שנגרם לנפגעת העבירה, תוך שהפנתה לחשש שהביעה מפגיעה נוספת, באופן המלמד על כי מעשי המערער הותירו צלקת בנפשה. לבסוף הפנתה התביעה למגמת ההחמרה במדיניות הענישה בעבירות מין והפנתה לרע"פ 624/22 פלוני נ' מדינת ישראל (26.1.2022); לעניין טנוס ואבו סריה לעיל, וכן למדיניות הענישה שנקבעה בערכאות דיוניות במערכת הכללית בעבירות של מעשה מגונה שנעשו בתחבורה ציבורית. 
59. התביעה סבורה כי בעת גזירת עונשו של המערער בתוך המתחם לא ניתן משקל מספק לשיקולי הרתעת היחיד והרבים, בשים לב לבחירתו של המערער שלא ליטול אחריות על מעשיו והכחשתו הגורפת, וכן להשפעת ניהול ההליך על מצבה הנפשי של נפגעת העבירה. כן נטען כי שגה בית הדין כששקל את חלוף הזמן, הנעוץ בעיקרו בניהול ההליך, ומבלי שהזמן נוצל לתהליך טיפולי או שיקומי. עוד טענה התביעה כי אין בשיעור הפיצוי שנפסק כדי להגשים את התכלית שביסוד רכיב הפיצויים, ולבטא את הנזק שנגרם לנפגעת העבירה.    

דיון והכרעה   

60. כידוע, אין זו דרכה של ערכאת הערעור להתערב בגזר הדין של הערכאה הדיונית אלא במקרים של סטייה ניכרת מהענישה המקובלת והראויה, או כאשר נפלה שגגה בגזר הדין (ע"פ 4475/24 יונגסטר נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (1.9.2025)). לאחר בחינת טענות הצדדים, לא מצאנו כי נפלה בגזר הדין טעות המצדיקה את התערבותנו. 
61. סברנו כי יקשה לייחס למערער תכנון של המעשים, אך בשל העובדה כי התיישב מאחורי נפגעת העבירה במהלך נסיעה שגרתית. לצד זאת, יש במעשיו היבטי חומרה המתבטאים בכך שבמהלך הנסיעה בתחבורה ציבורית, ללא כל היכרות מוקדמת וללא כל שיח מקדים עם נפגעת העבירה, החל לגעת בה בניגוד לרצונה, בתחילה בצווארה ובראשה ובהמשך, תוך הסלמה במעשיו - בנגיעה גם בישבנה; כל זאת גם לאחר שנפגעת העבירה, שאותה כלל לא הכיר, הסתובבה אליו, פעמיים, באופן שהבהיר לו כי אינה מעוניינת במגע. מעשיו, המלמדים על התעלמות מופגנת מרצונה של נפגעת העבירה, תוך פגיעה בכבודה, בפרטיות שלה ובאוטונומיה שלה על גופה, נפסקו רק עת הגיע המערער לתחנת האוטובוס שבה נדרש לרדת על מנת להמשיך בדרכו.  
62. מלבד הערכים המוגנים הכלליים הנ"ל, הרי על אף שהאירוע לא התקיים בתוך יחידה צבאית, ואין היכרות בין נפגעת העבירה לבין המערער על רקע שירותם הצבאי, סברנו כי ביצוע העבירה שעה שהמערער לובש מדים וניצל את נסיעתה של הנפגעת בתחבורה הציבורית, כדי לשוב מבסיסה, צורך שהוא משותף לחיילים רבים הנדרשים להגיע למקום שירותם ולחזור ממנו, כדי לגלם גם פגיעה בערכים הצבאים המוגנים, ובראשם הפגיעה בערך הרעות והאמון שבין המשרתים בצה"ל, שהם "מאבני היסוד של בניין היחידה הצבאית ותנאי הכרחי לתפקודה" (ע/16,18/23 סרן יסיה לעיל פסקה 26)). 
63. בשים לב לאמור, ולנוכח מגמת ההחמרה בענישה של עברייני מין, אשר תכליתה לבטא את שיקולי ההלימה וחומרת העבירות, ואת הנזק שנגרם לנפגעת העבירה כפי שפירטה בעדותה ובתצהירה (ע"פ 3265/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 10 לפסק דינו של השופט אלרון (2.11.2022); ע"פ 2444/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (14.11.2022); ע"פ 166/23 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (18.5.2023)), ובהתחשב במדיניות הענישה שהוצגה כעולה מפסיקה שיש בה דמיון לענייננו (רע"פ 157/16 פלוני נ' מדינת ישראל (14.1.2016) עניין טנוס לעיל, עניין אבו סריה לעיל, וכן ע/171/01 רס"ל חלב נ' התובע הצבאי הראשי (2002)), שממנה נלמד כי העונש הראוי בגין עבירות דומות כולל מאסר בפועל, בכליאה - סברנו כי אין  חומרה יתרה במתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא. 
64. לצד זאת לא מצאנו ממש גם בעתירת התביעה להחמיר בעונשו של המערער. הפסיקה שהוצגה בעניין טנוס, רע"פ 624/22 פלוני וכן פסיקה נוספת כגון רע"פ 157/16 פלוני מלמדת, כי עונשי מאסר בפועל בני מספר חודשים, כעתירת התביעה, הוטלו במקרים חמורים יותר בנסיבותיהם, כגון נהג מונית המנצל נסיעה בתפקיד כדי לפגוע בנוסעת, או במקרים של הישנות המעשים או כאשר לנאשם עבר פלילי מכביד - נתונים שאינם מתקיימים בענייננו. בשים לב לאמור ולנסיבות העבירה שלפנינו (שלוש נגיעות, שתיים מהן באיברים שאינם אינטימיים, מעל הבגדים, לפרק זמן קצר) - סברנו כי אין להתערב ולהחמיר את מתחם העונש ההולם שנקבע בבית הדין קמא. 
65. כמו כן לא סברנו כי יש להתערב באופן קביעת העונש בתוך המתחם, אשר מבטא איזון סביר וראוי בין שיקולי הרתעת היחיד והרבים המתחייבים בנסיבות העניין (בין השאר בשים לב להערכת מסוכנותו המינית כבינונית-נמוכה והעדר נטילת האחריות), לבין שיקולי הקולה שעניינם העדר עבר פלילי, חלוף הזמן מאז האירוע, שירותו הטוב והמועיל של המערער ונסיבותיו האישיות כפי שפורטו במסמכי ההגנה. 
66. אשר לפיצוי שנפסק לנפגעת העבירה - כידוע תכליתו של רכיב הפיצוי בהליך הפלילי הוא להעניק סעד מהיר ויעיל לאדם שניזוק מהעבירה בגין הנזק שנגרם לו, אך לא למצות את הנזק הכולל שנגרם לנפגע העבירה (ע"פ 23377-01-25, 23542 סמל (מיל') לוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 54 והאסמכתאות שם (2025)). בראי האמור, בשים לב לאופי המעשים שבהם הורשע המערער, ובהלימה לשיעור הפיצויים שנפסקו באירועים בעלי מידת חומרה רבה יותר (ראו למשל ע/67,69/24 סמל איצקוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2024); ע/66/24 סמל בן סדון נ' התובע הצבאי הראשי (2025); כן ראו עניין יסיה לעיל שהוא בעל דמיון רב יותר לענייננו); וכן לאור ההלכה לפיה ערכאת הערעור לא תיטה להתערב בשיקול דעתה של הערכאה הדיונית באשר לשיעור פסיקת הפיצויים (ע"פ 2858/23 שיר נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (1.4.2024); ע"פ 1062/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (9.7.2019))  - לא מצאנו להתערב גם ברכיב זה. 
67. סוף דבר, ערעורי שני הצדדים נדחים. 
68. המערער יתייצב לריצוי עונשו בבס"כ 416 ביום 1 בדצמבר 2025 עד השעה 10:00.

ניתן והודע היום, י"א בחשוון התשפ"ו, 2 בנובמבר 2025, בפומבי ובמעמד הצדדים.


  ______________	                          ______________	                     ______________
    המשנה לנשיאה  	                                   שופטת  	                                שופט
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