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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם מאיה גולדשמידט    -   שופטת
בעניין:
ח/XXXXXXX רב"ט י' ז' – המערער 1 (ע"י ב"כ, סרן רואי מלינגר)
ח/XXXXXXX סמל ש' ו' – המערער 2 (ע"י ב"כ, קמ"ש גילעד כהן; סגן מישל צ'רניחובסקי)
ח/XXXXXXX רב"ט ל' ק' – המערער 3 (ע"י ב"כ, עו"ד בני קוזניץ)
ח/XXXXXXX רב"ט ג' ס' – המערער 4 (ע"י ב"כ, עו"ד אסף דוק; עו"ד נוי לביא)
נ ג ד  
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ליאור דאיץ'; סגן לירן שצ'וקין)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער ( ע"י ב"כ, סרן ליאור דאיץ'; סגן לירן שצ'וקין)
נ ג ד 
ח/XXXXXXX רב"ט י' ז' – המשיב 1 (ע"י ב"כ, סרן רואי מלינגר)
ח/XXXXXXX סמל ש' ו' – המשיב 2 (ע"י ב"כ, קמ"ש גילעד כהן; סגן מישל צ'רניחובסקי)
ח/XXXXXXX רב"ט ל' ק' – המשיב 3 (ע"י ב"כ, עו"ד בני קוזניץ)
ח/XXXXXXX רב"ט ג' ס' – המשיב 4 (ע"י ב"כ, עו"ד אסף דוק; עו"ד נוי לביא)
ערעורים על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיקי מטכ"ל (מחוזי) 260,261,262,271/23 (אל"ם שחר גרינברג - נשיא) ביום 31.5.2023. כל ערעורי הצדדים נדחו.
ה ח ל ט ה
לאחר שמיעת טיעוני הצדדים המפורטים מצאתי לדחות את ערעורי התביעה וההגנה גם יחד. יצוין כי בהחלטת בית הדין קמא לא הובהר עד מתי משתרעת ההחלטה אולם עולה מן הדברים כי הכוונה הייתה למעצר עד תום ההליכים, ובכך לא מצאתי להתערב. 
המערערים ייעצרו אפוא עד תום ההליכים במעצר פתוח ביחידתם. יובהר כי כחלק מתנאי המעצר הם אינם יכולים לשמש בתפקידים פיקודיים ועל מפקדיהם לוודא כי תתבצע הפרדה ביניהם לבין המתלונן. 
נימוקי ההחלטה יועברו בהקדם לצדדים. 
ניתנה היום, י"ב בסיוון התשפ"ג, 01 ביוני 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים.
________________________

אל"ם        מאיה        גולדשמידט
שופטת      בית        דין      הצבאי
ל      ע     ר     ע      ו     ר      י     ם
נ י מ ו ק י - ה ח ל ט ה
מבוא
1.  ביום 1 ביוני 2023 החלטתי לדחות את ערעוריהם של שני הצדדים על ההחלטה לשחרר את המערערים לחלופת מעצר פתוח ביחידתם. להלן יפורטו נימוקי ההחלטה.   
2. כנגד ארבעת המערערים, רב"ט י' ז', סמל ש' ו', רב"ט ל' ק' ורב"ט ג' ס' הוגשו כתבי אישום לבית הדין הצבאי המחוזי, שבהם יוחסה להם עבירה של התעללות בנסיבות מחמירות בצוותא, לפי סעיף 65(ג) לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955 וסעיף 29(ב) לחוק העונשין, התשל"ז - 1977. לסמל ו' יוחסה בנוסף גם עבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, הנגזרת ממעמדו ומדרגתו, ולרב"ט ז' יוחסה גם עבירה של הדחה בחקירה, לפי סעיף 245 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977. 
3. רב"ט ז' שירת כמדריך כלואים במתקן המעצר במיטב; סמל ו' ורב"ט ק' שירתו כרכזי גיוס ביחידה ושימשו כ"סמלים", אחראים למשמרות במתקן המעצר, המופקדים, בין היתר על שיבוץ החיילים במשמרות וחלוקת המשימות בין החיילים המשרתים במיטב, על עריכת מסדרים, תכנון לוח זמנים וכיו"ב. רב"ט ק' היה האחראי במחלקתו של נפגע העבירה וסמל ו' מילא את אותו התפקיד במחלקה המקבילה; רב"ט ג' ס' שירת כרכז גיוס ושיבוץ במתקן המעצר ביחידת מיטב והחל מחודש ינואר 2023 שירת כמדריך כלואים במתקן המעצר. בכתב האישום מפורטים מספר אירועים מרכזיים שבמהלכם, לפי הנטען, התעללו המערערים בנפגע העבירה, בשעה ששירת אף הוא כמדריך כלואים ביחידת מיטב (החל מחודש פברואר 2023, זמן קצר לאחר שהחל לשרת  ביחידה ועד לחודש מאי 2023). להלן יפורטו בתמצית האירועים העיקריים: 
"אזיקת קבלה" 
4. באשר לאירוע זה נטען, כי רב"ט ס', רב"ט ק' ורב"ט ז' ערכו לנפגע העבירה, בסמוך לאחר הגעתו ליחידה "אזיקת קבלה" - אזקו את ידיו למסגרת המיטה באחד מחדרי המגורים ביחידה כחלק מ"טקס קבלה" ליחידה. 
אירוע האזיקה בתיקייה  
5. נטען כי ביום 28 בפברואר 2023 בשעת לילה שוחחו ביניהם מספר חיילים וביניהם רב"ט ס', רב"ט ק', חייל נוסף וסמל ג' על כך שברצונם לאזוק את נפגע העבירה, בעת שהוא שכב במיטתו ושמע את הדברים. 
6. סמוך לאחר מכן אחזו רב"ט ס', רב"ט ק' ורב"ט ז' בנפגע העבירה, הרימו אותו ממיטתו בניגוד לרצונו ואזקו את ידיו אחת לשניה, ואז הובילו אותו אל מכולת ברזל הנמצאת ביחידה ומשמשת לאחסון תיקים המכונה "תיקייה" ונכנסו לתוכה. רב"ט ק' הורה לנפגע העבירה לטפס על אחד ממדפי הברזל המצויים בתוך המכולה, תוך שאמר לו כי "או שהם יעלו אותו לשם או שהוא יעשה זאת בעצמו". בתגובה, ומחשש שמא ינקטו נגדו אלימות, טיפס נפגע העבירה על המדף ונשכב עליו. השלושה אזקו את ידיו של נפגע העבירה למדף הברזל שעליו שכב, כיבו את האור, יצאו מהמכולה, סגרו את הדלת והותירו את נפגע העבירה במכולה בגפו, כשהוא אזוק למדף שעליו שכב בחושך. לאחר כחמש עד עשר דקות שבו השלושה אל המכולה כשהם מלווים בשתי חיילות מהיחידה, סמל א' ורב"ט מ' כשבידיהם דלי מלא בקוביות קרח, שאת תוכנו שפכו על ראשו ועל פלג גופו העליון של נפגע העבירה, בעודו שכוב על המדף ואזוק אליו. הם אף הרימו את קוביות הקרח שנפלו ארצה לאחר ששפכו את תוכן הדלי על נפגע העבירה, והשליכו אותן לעברו. רב"ט מ' צילמה את האירוע במכשירה הסלולארי ושלחה אותו לקבוצת "ווטסאפ" שבה חברים כל משרתי היחידה. 
7. לאחר מכן עזבו רב"ט ס', רב"ט ק', רב"ט ז', רב"ט מ' וסמל א' את המכולה, כשהם מותירים את נפגע העבירה אזוק למדף. הם שבו כעבור מספר דקות עם דלי נוסף מלא בקוביות קרח שאת תוכנו שפכו פעם נוספת על נפגע העבירה. בהמשך הסירו מידיו את האזיקים. 
אירועי הפרעה לשינה, אזיקה ושפיכת קפה 
8. נטען כי במהלך חודש מארס 2023 נהגו סמל ו', רב"ט ק' ורב"ט ס' במספר רב של הזדמנויות להיכנס לחדר שבו לן נפגע העבירה, בשעות הלילה המאוחרות וסמוך לשעה 3:00, להדליק את האור בחדר, לנגן מוזיקה באמצעות רמקול נייד בעוצמת שמע גבוהה ולאזוק את נפגע העבירה למיטתו בעת שישן. זאת בלילות שבהם ביצעו כל חיילי היחידה תורנויות שמירה לאורך כל שעות הלילה. באחת מההזדמנויות האמורות, לאחר שסמל ו' אזק את ידו של נפגע העבירה למיטה שבה ישן, שפך על ידו האזוקה שאריות פולי קפה שנמצאו ליד המיטה. 
אירוע המקלחת וההפרעה בחדר המגורים בעקבותיו
9. נטען, כי נפגע העבירה חשש לאורך שירותו ביחידה להתקלח בה, שמא ישליכו לתוך תא המקלחת שלו חפצים שונים, לנוכח מנהג שרווח ביחידה ובו השתתפו חלק ממשרתיה. המנהג זכה לכינוי "אבו קקה". על כן נהג להקפיד להתקלח בשעות שבהן הסמלים הנוספים לא שהו ביחידה או היו עסוקים. 
10. ביום 20 במארס 2023 בשעה שנפגע העבירה היה במקלחת, נכנס סמל ו' אל מבנה המקלחות. נפגע העבירה קרא בשמו, וסמל ו' השיב לו באמרו: "מה קורה". לאחר מכן יצא סמל ו' ממבנה המקלחות, ומיד לאחר מכן חש נפגע העבירה כי זרם המים בתא המקלחת הפך לקרים ולאחר מכן הופסק. הוא זעק בהפתעה וכאב ונאלץ לעזוב את המקלחת. בצאתו מהמקלחת הבחין בסמל ו' ורב"ט ק' צוחקים. 
11.  זמן מה לאחר מכן, כשישן במיטתו במגורי היחידה, בסמוך לשעה 3:00 נכנסו לחדר השינה סמל ו', רב"ט ק' ורב"ט ס', כשהם מנגנים צלילים שונים באמצעות רמקול נייד, כדי להפחיד את נפגע העבירה. רב"ט ע', שלן אף הוא באותו חדר המגורים ניסה להעיר את נפגע העבירה, אך הוא העמיד פני ישן. אז החלו השלושה לחקות את זעקותיו של נפגע העבירה מהמקלחת מוקדם יותר ולהתלוצץ על אשר אירע שם. בהמשך לכך המשיכו השלושה, יחד עם רב"ט ע', לנסות ולהעיר את נפגע העבירה משנתו, תוך שהרטיבו את ידיהם באמצעות רוק ונגעו בהם בפניו ובאוזניו של נפגע העבירה. בחדר נמצא באותה עת גם רב"ט ז', שצחק נוכח המעשים. 
אירוע אזיקה ו"ריקוד"
12. נטען כי במהלך חודש מארס 2023 אזקו סמל ו', רב"ט ק', רב"ט ס' וחייל נוסף ששירת ביחידה באותה עת כמפקד כלואים, סמ"ר (מיל') ת', את רב"ט ע' לספסל בבסיס היחידה והשליכו עליו קוביות קרח. כעבור כמה דקות הסירו את האזיקים מידיו. נפגע העבירה נכח אף הוא במקום והפציר בנוכחים להפסיק. אז הבחין בסמל ו' מתקרב אליו ומנסה לאזוק את ידיו. בתגובה הדף נפגע העבירה את האזיק, שהוצמד לידו של סמל ו', מבלי להיסגר. בעקבות האמור שאל סמ"ר (מיל') ת' את נפגע העבירה אם הוא מנסה "לקשור את הסמל". נפגע העבירה השיב בשלילה וביקש שלא להיאזק. בתגובה לכך הפיל סמ"ר (מיל) ת' את נפגע העבירה אל הקרקע ואזק אותו. הארבעה לקחו את נפגע העבירה לאחד מחדרי המגורים וסמל ו' אזק את נפגע העבירה בעודו עומד, למסגרות המיטות בחדר, כך שרגלו הימנית וידו הימנית נאזקו למיטה מימין וידו השמאלית נאזקה למיטה משמאל. אז הפעילו הנוכחים באמצעות הרמקול הנייד קטע שמע שבו נשמעת המילה "אוקיי" לאורך זמן, כיבו את האור והחלו לרקוד, תוך שהם דורשים גם מנפגע העבירה לרקוד. על כן הניע האחרון את ראשו בתנועות ריקוד במשך כעשרים דקות, עד שהוסרו מעליו האזיקים. חלק מהאירוע תועד על ידי חיילת, טור' פ', באמצעות מכשירה הסלולארי. 

אירוע הרטבת המיטות 
13. נטען, כי במהלך מארס 2023, שפכו סמל ו', סמ"ר (מיל.) ת', רב"ט ק', רב"ט ס' ורב"ט ז' שתייה קלה ממותקת על מיטתו וחפציו האישיים של נפגע העבירה ושל חיילים נוספים בחדר המגורים ביחידה.

אירוע השלכת אוכל 
14. במועד סמוך לשחרורו של סמ"ר (מיל.)  ת' מהשירות הצבאי, השליכו האחרון, רב"ט ק', רב"ט מ', רב"ט ס' ורב"ט ז' אוכל וחפצים שונים אחד על השני ברחבי מעצר מיטב, כך שפסולת רבה התפזרה במקום וחלקם אף הקיאו במקום. לאחר מכן הורה רב"ט ק' לנפגע העבירה לנקות את המתחם והדגים באמצעות מגב כיצד עליו לעשות כן. כשהתלונן על כך נפגע העבירה, השיב לו רב"ט ק' "תנקה בעצמך". 

אירוע השלכת חפצים במקלחת 
15.  נטען, כי במועד שאינו ידוע שב נפגע העבירה ממשימת הובלת עצור והשיב לאחת החיילות אזיקים שאותם שאל מסמל ו'. בתגובה העניש סמל ו' את נפגע העבירה במניעת חופשה לשעה, ללא סמכות. לאחר מכן כשנכנס נפגע העבירה להתקלח, נכנסו סמל ו' ורב"ט ע' א' מבנה המקלחת, והשליכו נייר טואלט וכוסות פלסטיק אל תוך תא המקלחת שבו השתמש נפגע העבירה, תוך שסמל ו' צועק עליו "יש לך שעה ביציאה!" נפגע העבירה פתח בתגובה את דלת התא וצעק לעברם שיעזבו אותו ואין לו כוח אליהם. לאחר מכן עזב את המקלחות מבלי שסיים להתקלח והלך לחדרו ביחידה. בהמשך, משלא הצליח להירדם, שב והתקלח, ואז הודיע לו סמל ו' כי הוא מבטל את הענישה משום שהתקלח.
16. הנסיבות המחמירות שיוחסו למערערים, עניינן בתכנון המקדים שנערך לחלק מהמעשים, ביצוע המעשים בצוותא עם אחרים, צילום ותיעוד של חלק מהמעשים, היותם של המעשים חוזרים ונשנים ונוכחותם של אחרים בעת ביצוע המעשים. בנוגע לסמל ו' ורב"ט ק' צוינה נסיבה מחמירה נוספת שעניינה יחסי מרות בינם לבין נפגע העבירה. 
17. בנוסף לכל אלה נטען, כי כאשר פנה נפגע העבירה אל מי שהוגדרו "סמלים" ביחידה, סמל ו' ורב"ט ק', ואמר להם שהוא מבקש להתלונן על המתרחש, אסרו עליו השניים לפנות לקציני היחידה ללא אישור מהם והתריעו בפניו כי אם יפנה לקצינים ללא אישור "יעלה למשפט", וזאת ללא כל סמכות לעשות כן; עוד נטען כי סמל ו' נהג לחקות את סגנון הדיבור ושפת הגוף של נפגע העבירה גם כשהיו לבדם וגם בנוכחות חיילים אחרים מהיחידה, במטרה ללעוג לו. לרב"ט ז' יוחסה כאמור גם עבירה של הדחה בחקירה, וזאת כנטען, משום שאמר לנפגע העבירה שאם יפנה לקצינים וידווח להם על המעשים המבוצעים נגדו, והדברים יגיעו לידיעת המשטרה הצבאית החוקרת, כי אז איש ממשרתי המעצר (היחידה) לא ידבר אתו. 
18. החקירה בפרשה החלה לאחר שאמו של נפגע העבירה פנתה למפקדי היחידה ודיווחה להם על אודות המתרחש בה. לאחר תחקיר שנערך ביחידה נשפטו מספר מעורבים בהליך משמעתי, ובהם הקצינה המפקדת על מתקן המעצר במיטב, שלגביה נטען כי הייתה מודעת לחלק מן האירועים מבלי שטיפלה בהם, ובעיקר לאירוע האזיקה בתיקייה שהסרטון המתעד אותו נשלח בקבוצת ה"ווטסאפ" של סגל המעצר. עוד טרם החלו המעורבים לרצות את עונשי המחבוש שהוטלו עליהם, בוטל ההליך המשמעתי על ידי הפרקליטות הצבאית, משנקבע כי נערך בחוסר סמכות, והחלה חקירת מצ"ח. 
19. ביום 18 במאי 2023 נעצרו במסגרת החקירה סמל ו', רב"ט ק', רב"ט ז' ורב"ט ע'. ביום 22 במאי 2023 נעצר גם רב"ט ס', אשר שהה בחו"ל בעת פתיחת החקירה. ביום 21 במאי 2023 החליט בית הדין הצבאי המחוזי לשחרר את רב"ט ע' לחלופה של מעצר פתוח ביחידתו, נוכח המסד הראייתי אשר הצביע על היקף מצומצם של מעשים שבהם היה מעורב ובעיקר, כך צוין, נוכח מהות אותם המעשים. ביום 30 במאי 2023 הודיעה התביעה כי אינה עומדת על המשך מעצרו הפתוח והוא שוחרר כליל. 
20. ביום 31 במאי 2023 התקבלה החלטת כב' נשיא בית הדין המחוזי, אל"ם שחר גרינברג, לאחר שמיעת טיעונים מפורטים מטעם הצדדים, שבמסגרתה הורה על שחרורם של כלל המערערים לחלופת מעצר פתוח ביחידה. יצוין, כי בהחלטה לא נקצב מועד לתום המעצר הפתוח, ומשעה שהדיון התקיים לאור בקשת התביעה למעצרם של המערערים עד לתום ההליכים המשפטיים, ברי כי כוונת הנשיא הייתה להורות על מעצרם הפתוח עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינם. 
21. שני הצדדים לא השלימו עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. התביעה עותרת להארכת מעצרם הממשי של המערערים; ואילו ההגנה עתרה לשחררם כליל מכל תנאי מגביל, לרבות מחלופה של מעצר פתוח ביחידתם.  
החלטת בית הדין קמא 
22. בהחלטתו סקר בית הדין קמא הנכבד טענות שהועלו בפניו הן ביחס למסד הראיות לכאורה, הן באשר למהות המעשים והלבוש המשפטי שלהם, בדמות עבירה של התעללות בנסיבות מחמירות בצוותא, שהיא עבירה מסוג פשע והן באשר לחלקו של כל אחד מהמעורבים באירועים. כן נבחנו טענות להפליה בין המערערים לבין חיילים אחרים ביחידה שהיו מעורבים אף הם, לכאורה, במעשים הנטענים בכתב האישום, ולא נעצרו או ששוחררו ממעצר. עוד עמד בית הדין קמא על כך שבמהלך הדיון הוצג בפניו סרטון שהגיע לידי ב"כ המערערים, ובו נראה לכאורה, נפגע העבירה כמי שהיה מעורב באירוע אזיקה של רב"ט ז'. בעקבות האמור הודיעה התביעה כי תערוך השלמת חקירה, הכוללת את חקירתו באזהרה של נפגע העבירה. 
23. לאחר בחינת המסד הראייתי קבע בית הדין קמא, כי "גרסת המתלונן אינה אחידה לעתים מתפתחת...". כן צוין, כי פעמים רבות לא ידע להצביע מי מהחיילים ביצעו את המעשים הנטענים על ידיו או מה מידת מעורבותם, ולעיתים עלה מגרסתו כי מדובר ב"השערה או סברה או הסקת מסקנות מראיות נסיבתיות, אך לא בטענה כי ראה או זיהה תמיד את המעורבים". בואר כי לאמור יש "משקל של ממש בעת שנבחנת סבירות סיכויי ההרשעה באמור בכתב האישום". לכך הוסיף בית הדין קמא גם תהייה, בנוגע לסעיף האישום שנבחר על ידי התביעה כאמור. 
24. בית הדין קמא קבע כי מן הראיות עולה לכאורה, כי המערערים היו מעורבים בהיקף ובמידה שונים במעשים כלפי נפגע העבירה וכלפי חיילים וחיילות אחרים ביחידה, וכי פעמים רבות נעשו המעשים בצוותא. כמו כן, עלה, כי החיילים השתמשו באזיקים שניתנו להם לשם מילוי תפקידם באותם מעשים. הוטעם כי "מדובר בהתנהגות פרועה, בלתי הולמת, שמהווה פגיעה של ממש במשמעת הצבאית", וכי הצטברות המעשים מקימה את עילת המסוכנות הצבאית וכן את העילה הצבאית הייחודית שעניינה פגיעה חריפה במשמעת הצבא. לצד זאת צוין, כי על אף כיעורם של המעשים, לא מדובר באירועי אלימות, שימוש בנשק קר או חם או מעשים שנלווים להם אכזריות, הטלת אימה מורא ופחד או ניצול יחסי מרות או חסר ישע או מי שנתון במשמורת; וכי אף אם מדובר בתרבות פסולה, שיש בה משום רמיסה של ערכי האחווה והרעות שבבסיס רוח צה"ל והפרת האמון שניתן בבעלי תפקידים פיקודיים, הרי שהמעשים אינם נמצאים ברף הגבוה של החומרה. 
25. לצד זאת סבר בית הדין קמא כי לא ניתן להקל ראש במעשי המערערים, נוכח העובדה שעל פי תשתית הראיות לכאורה, אין מדובר במעשים אקראיים וחד פעמיים ומשעולה, כי נפגע העבירה נפל פעם אחר פעם קרבן להתנהגותם הפוגענית  ועמד על הסיכון שיש בכך לפגיעה במשמעת הצבא ולפעילותה השוטפת של היחידה בעת מילוי משימותיה. 
26. עוד שקל בית הדין את העובדה כי מעורבים אחרים בפרשה, לרבות החיילות שעל פי הראיות שנאספו, קיים חשד שצילמו והפיצו את האירועים, לא נעצרו; והטעים כי יקשה לקבל מצב דברים שבו המערערים עצורים במעצר ממשי תקופה ממושכת, בעוד מעורבים אחרים, גם אם חלקם פחות מזה של המערערים, ישוחררו ללא כל מגבלה. 
27. לבסוף התחשב בית הדין קמא גם בהודעת התביעה בדבר כוונתה לערוך השלמת חקירה, משהובא לידיעתה הסרטון שבו נצפה נפגע העבירה מעורב במעשה האזיקה; ובכך שהצהירה כי אינה יודעת לומר בשלב זה, כיצד ישפיעו פעולות החקירה על ההתייחסות כלפי המערערים. 
28. בשים לב לאמור, ולמשך המעצר של המערערים עד לדיון (כולם היו עצורים במשך 14 ימים טרם קבלת ההחלטה, מלבד רב"ט ס' שהיה עצור במשך 10 ימים) מצא בית הדין קמא להורות על שחרורם של המערערים לחלופה של מעצר פתוח ביחידתם כאמור. 
ערעור ההגנה  
29. באי כח המערערים, אשר ביקשו להורות על שחרור מרשיהם מכל תנאי או הגבלה, טענו כולם הן  טענות כלליות והן טענות פרטניות ביחס לכל אחד מהמערערים. 
30. הטענות הכלליות, ביחס לפרשה כולה, עניינן בעיקר בהשלמת החקירה שעליה החליטה התביעה לאחר הגשת כתב האישום, אשר עשויה כאמור להוביל לשינוי בעמדת התביעה ביחס למערערים, ולכך שאין ביכולתם, נוכח מצב דברים זה,  להשיב לכתב האישום ולקדם את עניינם, כך שמתעורר כבר עתה חשש להתמשכות הליכים, שאינה מידתית; לטענות הפליה בין המערערים לבין מעורבים אחרים שלא נעצרו בגין האירועים; וכן לזיהום החקירה בשים לב לכך שאמו של נפגע העבירה, שאף היא עדת תביעה, נכחה בעת גביית עדויותיו והייתה מעורבת במתרחש. בהיבט זה נטען עוד כי יש להתייחס בזהירות לגרסתו של נפגע העבירה, שהיא, לשיטתם, גרסה מתפתחת, ולקושי שלו להצביע על חלקו של כל אחד מהמעורבים. 
31. עוד נטען, כי המעשים המיוחסים למערערים, על אף כיעורם, אינם מעשים פליליים, בוודאי לא כאלה המצדיקים ייחוס עבירה מסוג פשע, אלא הם בבחינת "הלצה", נוכח תרבות קלוקלת שפשתה במחלקת המעצרים ביחידת מיטב, ואף זכתה - בדרך של התעלמות - לגיבוי ממפקדת המחלקה, שהייתה מודעת לפחות לחלקם של המעשים. מכאן שההגנה סבורה כי לא נשקפת עוד מסוכנות מהמערערים, וכי בעצם החקירה, הגשת כתב האישום ומעצרם עד כה יש כדי להרתיעם מפני התנהגות כזו בעתיד. נטען עוד כי מעשים אלה לא כוונו במישרין אל נפגע העבירה, אלא נעשו גם כלפי אחרים ואף בין המעורבים ובין עצמם, וכי נפגע העבירה עצמו שיתף פעולה עם המעשים, וכעולה מהסרטון שהוצג לתביעה (ואף הוצג בפניי במהלך הדיון) ואף נטל חלק אקטיבי באירועי אזיקה; ומכאן שלא היה ביכולתם של המערערים לדעת כי הוא נפגע מהם. באופן פרטני טענו כל אחד מהסניגורים המלומדים כדלקמן: 
32. בא כוחו של רב"ט ז' טען, כי בהחלטת בית הדין קמא לא נערכה הבחנה ראויה בין המעורבים האחרים למרשו, שחלקו במעשים פחות באופן משמעותי משלהם. כן נטען, כי גם ביחס למעשים המיוחסים לו קיים כרסום משמעותי בראיות לכאורה. 
אשר לאירוע האזיקה בתיקייה, שהוא האירוע המרכזי המיוחס לרב"ט ז', נטען כי נפגע העבירה לא ייחס למערער כל פעולה אקטיבית בשלב התכנון והאזיקה, ואף ציין כי רב"ט ז' הוא מי ששחרר אותו מהאזיקים; וכי חלקו של רב"ט ז' באירוע זה התמצה בהשלכת קוביית קרח אחת לעבר נפגע העבירה, בעוד שאחרים השליכו עליו את רוב הקרח. 
בנוגע לאירוע המקלחת וההפרעה בחדר המגורים, נטען כי רב"ט ז' לא היה מעורב באירוע המקלחת עצמו, וכי כל המיוחס לו הוא שבעקבות ההפרעה לנפגע העבירה בחדר המגורים, צחק; וזאת שעה שנוכחותו בחדר נבעה מכך שאף הוא היה מדיירי החדר, ולא כחלק מהמשתתפים האקטיביים באירוע. 
ביחס לאירוע הרטבת המיטה צוין, כי נפגע העבירה לא ידע לקשר באופן מפורש את רב"ט ז' לאירוע, וציין את שמו כאחד מהמעורבים האפשריים, בצירוף שמות אחרים. כן צוין, כי מדובר באירוע קונדס "מעשים של ילדים בטיול שנתי בכיתה י"ב" כלשון הסניגור, שהופנה גם כלפי חיילים אחרים המתגוררים בחדר, לרבות חייל אחר  שמיטתו, בשונה מזו של המערער, נרטבה כליל. 
לבסוף נטען, כי פרט האישום שעניינו הדחה בחקירה אינו מגלה עבירה, שכן אין עסקינן באיום לאלימות או לפגיעה, אלא רק באמירה על כך שאחרים לא ידברו עם נפגע העבירה אם יתלונן על המעשים. לעניין זה גם נטען להפליה בין רב"ט ז' לבין סמ"ר (מיל') ת', שנטען כי איים על נפגע העבירה שינקוט נגדו אלימות אם יתלונן. 
33. בא כוחו של רב"ט ס' טען כי מרשו ונפגע העבירה היו חברים טובים ביחידה, ששיתפו ביניהם פעולה באירועים שונים. 
אשר לאירוע אזיקת הקבלה צוין, כי נפגע העבירה לא היה בטוח מי היה מעורב בכך וכי מרשו מכחיש את מעורבותו באירוע. 
בנוגע לאירוע התיקייה, צוין כי רב"ט ס' מודה ונוטל אחריות בגין האירוע, אולם לא היה מעורב בשלב התכנון והאזיקה אלא רק ב"שפיכה עדינה של קרח", כך כלשון ההגנה, לאחר שנפגע העבירה הובא על ידי אחרים אל התיקייה;  וגם זאת רק בתחילת האירוע, ולא בעת שהמעורבים האחרים שבו אל התיקייה ושפכו על הנפגע קרח פעם נוספת. 
ביחס לאירועי אזיקה נוספים ושפיכת קפה על נפגע העבירה נטען, כי חיילי היחידה נהגו באופן כללי מדי פעם לאזוק זה את זה, וכי לא מדובר בעניין שכוון באופן ספציפי אל נפגע העבירה. כן נטען, כי רב"ט ס' כלל לא היה נוכח באירוע שבו נאזק נפגע העבירה והושלכו עליו פולי קפה. 
אשר לאירוע ההפרעה במקלחת ובחדר המגורים לאחר מכן, נטען כי רב"ט ס' לא היה מעורב בעניין המקלחת, וכי נפגע העבירה לא היה משוכנע בעדותו שרב"ט ס' היה נוכח באירוע שהתרחש בחדר המגורים לאחר מכן - ואף לגרסת רב"ט ס' היה נוכח בחדר, אך לא נגע כלל בנפגע העבירה. 
ביחס לאירוע האזיקה והריקוד - נטען כי רב"ט ס' לא נכח בשלב שבו נאזק נפגע העבירה, היה נוכח רק בחלק קטן מהאירוע שבו רקדו כולם, וכלל לא הבחין כי נפגע העבירה אזוק. 
בנוגע לאירוע הרטבת המיטות - נטען, כי לא היה כל מעשה מכוון של שפיכת שתייה ממותקת על מיטות של חיילים. 
34. בא כוחו של רב"ט ק' טען, כי בין מרשו לבין נפגע העבירה שררו יחסים טובים, אף לגרסת נפגע העבירה, וכי כאשר האחרון התלונן בפניו על המתרחש וביקש ממנו לחדול מן המעשים שהפריעו לו, הוא עשה זאת מיד. 
אשר לאירוע ההפרעה בחדר ושפיכת פולי הקפה נטען כי נפגע העבירה כלל לא הזכיר את שמו של רב"ט ק' כאחד המשתתפים באירוע. 
ביחס לאירוע המקלחת וההפרעה בחדר שעניינה נגיעה בנפגע באצבעות רטובות, נטען כי חלו שינויים בגרסתו של האחרון באשר לשאלה האם מדובר באירוע נמשך או בשני אירועים שאירעו במועדים נפרדים. נטען, כי נפגע העבירה מתאר מגע בו כשעיניו עצומות וכי לא הסביר כיצד זיהה את רב"ט ק' כאחד המשתתפים, וכי גם כאשר שמע חיילים אחרים מדברים, לא פירט את שמו של רב"ט ק' כאחד מהם. 
בנוגע לאירוע האזיקה והריקוד, נטען, כי נפגע העבירה היה שותף פעיל באירוע זה באמצעות צילום, וכי מדובר באירוע שהחל כאירוע אזיקה של חייל אחר כחלק ממעשה קונדס. כן נטען, כי נפגע העבירה לא הזכיר את שמו של רב"ט ק' כמי שהיה שותף לאזיקתו, אלא הוא רק נכח בחדר לאחר שנכנס אליו במסגרת תכנון משותף של החבורה, לרבות נפגע העבירה, לאזוק את רב"ט מ'. 
אשר לאירוע הרטבת המיטות בחדר, צוין כי נפגע העבירה אינו זוכר בוודאות מי היה מעורב בכך ואף ציין, כי מטרת החיילים לא היתה לפגוע דווקא בו אישית. 
בנוגע לאירוע השלכת האוכל - צוין, כי אף אירוע זה לא היה מכוון באופן אישי כלפי נפגע העבירה, אלא מדובר בהשתוללות של חיילים שלכלכו את סביבתם, ורב"ט ק' אף סייע לנפגע העבירה, שהיה תורן ניקיון, לנקות את המקום. 
ביחס לאירוע התיקייה - נטען, כי זהו האירוע העיקרי שבו ניתן לייחס לרב"ט ק' השתתפות, אולם מדובר במעשה שלא נעשה רק כלפי נפגע העבירה, אלא היווה מעין מסורת ביחידה, שאותה חווה גם רב"ט ק' בזמנו; כי נפגע העבירה שיתף פעולה עם כלל החיילים, צחק ואף ביקש העתק מהסרטון שצולם. כמו כן נטען, כי רב"ט ק' לא אזק את נפגע העבירה ולא היתה לו כל השתתפות פעילה מלבד נוכחותו במקום; וכי הוא שביקש מחייל אחר להוריד מן הנפגע את האזיקים. 
35. באת כוחו של סמל ו' טענה באופן כללי כנגד כוחה הראייתי של עדות נפגע העבירה והשדר ששידר למעורבים, שלפיו הוא נוטל חלק פעיל באירועים. נטען עוד כי הראיות באירוע הרטבת המיטות הן נסיבתיות בלבד. כן טענה כי סמל ו' לא ניסה לחסום את דרכו של נפגע העבירה אל דרגי הפיקוד, אלא רק הסביר לו את ההנחיה הכללית ביחידה, שלפיה מקום בו מבקש חייל להתלונן על דבר מה עליו לפנות קודם אל דרג הסמלים בטרם פניה לקצינה.
ערעור התביעה  
36. התביעה בערעורה טוענת, כי כתבי האישום שהוגשו כנגד המערערים מגלמים "מסכת אירועים קשה ומתמשכת" שבה נטלו המערערים חלק פעיל וכי מדובר ב"התעללות חמורה, בעלת היבטים צבאיים מובהקים, המקימים במלוא עוצמתן את עילת המסוכנות הצבאית ועילת הפגיעה החריפה במשמעת הצבא". 
37. להשקפת התביעה, שגה בית הדין קמא בניתוח מסד הראיות לכאורה, ויש לקבוע כי מתקיימות ראיות לכאורה באשר לכלל האירועים המיוחסים למעורבים. צוין, כי גרסת נפגע העבירה אינה עומדת לבדה, והיא נתמכת בהודאות המערערים בחקירותיהם במצ"ח, בהפללות של האחד כלפי השני וביחס לחלק מהמעשים - גם בתיעוד חזותי המבסס את מעורבותם במעשים.  
38. עוד הטעימה התביעה, כי עבירת ההתעללות פורשה בפסיקת בית דין זה גם ככזו שאינה טומנת בחובה אלימות פיזית, אלא כפגיעה באדם בכוונה לדכאו או להשפילו, ומכאן שהתנהגותם של המערערים, אשר לחלקם היה מעמד ותפקיד פיקודי, וחברו על מנת להשפיל ולבזות את נפגע העבירה, מבססת את עבירת ההתעללות. כן נטען, כי שיתוף הפעולה של נפגע העבירה נעשה בשל רצונו להשתייך אל החבורה, ואף אם שידר מסר של שיתוף פעולה והסכמה למתרחש, הרי שהמבחן בשאלה זו הוא אובייקטיבי; והתנהלות המערערים כאשר אמרו לנפגע העבירה שלא לספר למפקדיו על המתרחש מלמדת אף היא על הבנת המשמעות של מעשיהם. 
39. עוד סבורה התביעה כי מתקיימות בעניינם של המערערים עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית ופגיעה חריפה במשמעת הצבאית, נוכח הצטברות המעשים, החבירה המשותפת לעשייתם, התכנון המקדים והפגיעה המתמשכת בנפגע העבירה, שחלקה לוותה גם בתיעוד חזותי. במיוחד, כך נטען, אמורים הדברים שעה ששניים מהמערערים שימשו בתפקידי פיקוד האחראים גם על משימותיו של נפגע העבירה. צוין כי מעשים אלה פוגעים באופן אנוש בערכי צה"ל ובתדמיתו, כך שלא ניתן להלום את עילות המעצר הקיימות בחלופת מעצר. 
40. לדעת התביעה, אין ממש גם בטענות ההגנה להפליה בין המערערים לבין מעורבים נוספים. צוין, כי אין מדובר באכיפה בררנית, אלא בבחינה מהותית הנוגעת להיקף חלקם של מעורבים אחרים ומידת מעורבותם; וכי אף אם אלה לא נעצרו, יש בכוונת התביעה לפעול לאכיפת הדין גם בעניינם. כך צוין, כי אל סמ"ר (מיל') ת' נשלח זה מכבר מכתב יידוע בדבר הזכות לעריכת שימוע טרם הגשת כתב אישום. התביעה אינה חולקת על כך שחלקו של האחרון במעשים הנטענים היה משמעותי, אך צוין, כי נוכח שחרורו משירות צבאי כחודשיים טרם פתיחת החקירה, התקהו בעניינו עילות המעצר, באופן המקים "שוני מהותי ורלוונטי" בינו לבין המעורבים הנוספים. 
41. התביעה מסרה, כי אינה יודעת באלו נסיבות הגיע לידי ההגנה הסרטון שבו נצפה נפגע העבירה נוטל חלק פעיל במעשה אזיקה, וכי למדה על קיומו של הסרטון לראשונה רק בדיון המעצר עד תום ההליכים. הוטעם, כי נוכח האמור פתחה התביעה מיידית בהשלמת חקירה, וכי תוצאותיה עתידות להתקבל בימים הקרובים - ומכאן שלדעת התביעה אין בכך משום עיכוב משמעותי בהליך, ואף אין בכך כדי לגרוע מעדות נפגע העבירה ביחס למעשים אחרים שבוצעו בו, המתועדים כאמור, בחלקם בתיעוד חזותי.  
42. התביעה גם אינה חולקת על כך שמעורבותו של רב"ט ז' במעשים הנטענים היא פחותה משל מעורבים אחרים, אולם להשקפתה עסקינן בשיקול רלוונטי לעונש, ואין בכך כדי להפחית מעוצמתן של עילות מעצר בעניינו. 
דיון והכרעה
43. כאמור, לאחר שמיעת טיעוניהם המפורטים של הצדדים סברתי כי אין מקום להתערב בהחלטת בית הדין קמא, בהיותה מאוזנת וראויה בנסיבות העניין. אכן מסכת המעשים המפורטת בכתב האישום, כפי שהיא עולה גם לכאורה מתיק החקירה, היא מכוערת ובריונית ומקומה לא יכירנה בחברה מתוקנת ובוודאי לא בתוך בסיסי צה"ל; אך מנגד נשקלו שיקולים הנוגעים הן להיבט הראייתי והן לסוגיית עילות המעצר, וכל זאת גם בראי טענות כבדות משקל הנוגעות למעורבותם של אחרים ולהשלמת החקירה הנדרשת.  
44. עיון מעמיק בעדותו של נפגע העבירה מצביע לכאורה על כך שאכן חלו שינויים מסוימים והתפתחויות בגרסתו, ביחס לחלק מהאירועים וחלק מהמעורבים, ולעיתים גם לא ידע לזהות באופן ודאי מי המעורבים בכל אירוע; ויתכן כי גם להשלמת החקירה המתנהלת תהיה השפעה על בחינת גרסתו. עם זאת, כידוע, במסגרת דיון בבקשה למעצר עד תום ההליכים יש לבחון האם יש בנמצא ראיות לכאורה, אשר לאחר שיעברו את כור ההיתוך של ההליך הפלילי, יש בכוחן להוכיח את אשמתו של הנאשם (בש"פ 8087/95 זאדה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 133 (1996)), והבחינה היא לכאורית בלבד. רף ההוכחה במשפט הפלילי - מעל לכל ספק סביר - אינו הרף הדרוש בשלב המעצר (בש"פ 1748/21 האושלה נ' מדינת ישראל (25.3.2021)), או בשלב שבו נבחן שחרור בתנאים. כמו כן, כידוע, בשלב זה אין מקום לדון בשאלת משקלן של הראיות, נוכח אי דיוקים או סתירות, ככל שקיימות כאלה, כל עוד אין בנמצא סתירות מהותיות (בש"פ 5534/22 אבו אלקיעאן נ' מדינת ישראל, פסקה  14 (30.8.2022)). 
45. מעדות נפגע העבירה עולה לכאורה, כי בחר לשתף פעולה עם חלק נכבד מהמעשים המפורטים בכתב האישום, על אף שחש תחושות של פחד והשפלה, משום שהיה בראשית שירותו ביחידה וביקש להשתייך, להיות חלק מהחבורה ואף להתקדם לתפקיד של סמל ואחראי משמרת. עם זאת בעדויותיו פירט נפגע העבירה באריכות את תחושותיו בעקבות המעשים ואת הפחד שהתעורר בו מפני שינה ומקלחת ביחידה. כך למשל תיאר באירוע התיקיה כי: "באתי בתחושה שבאתי כי אמרתי טוב אני מנסה להיות חלק מהחברה ושיותר יאהבו אותי כי חשבתי בשביל להיות סמל אתה צריך שיאהבו אותך כולם ושתעשה איתם את השטויות שלהם ובגלל זה שמחתי אבל זה בפנים היה פשוט סיוט... היו כולם שמחים זורקים עליי קרח ואני חייב לספוג את זה"; ויצוין, כי התסכול והקושי שחש נפגע העבירה באו לידי ביטוי גם בהודעות שכתב למשפחתו וגם בתיעוד שערך ביומן פרטי בזמן התרחשות המעשים; ומכאן שאף אם בעצם הגשת התלונה ובחקירתו ניכרת מעורבות של אמו, קיימות ראיות אותנטיות המחזקות לכאורה את גרסתו. 
46. גרסתו של נפגע העבירה נתמכת לכאורה באשר לחלק מהמעשים גם בתיעוד חזותי וקולי, וכן בהודאות חלקיות של המעורבים בפרשה (שאמנם נוטים, גם מקום שבו הודו כי נטלו חלק באירועים הנטענים, להקטין ולצמצם הן את חומרת האירועים והן את מידת מעורבותם בהם). לאור האמור, סברתי כי ניתן ככלל לקבוע כי קיימת תשתית ראיות לכאורה בכל הנוגע ל"גרעין הקשה" של גרסתו של נפגע העבירה, על אף הקשיים שבוארו לעיל. לעניין זה יש לזכור עוד, כי מדובר באירועים שהשתרעו על פני מספר חודשים, וכי יש להניח שלא תמיד יכול היה נפגע העבירה לזכור את מידת המעורבות המדויקת של כל אחד מהמערערים במעשים. ישנה חשיבות אפוא, כפי שגם קבע בית הדין קמא, להיותם של המערערים שותפים, איש איש לפי חלקו, במעשים השונים שבוצעו כלפי נפגע העבירה וגם כלפי אחרים, כאשר תכנון החבירה המשותפת יכול שישא גם אופי ספונטני ואינו מחייב תכנון מקדים (ע"פ 193/14 נסראללה נ' מדינת ישראל, פסקה 34 (26.10.2014)).  
47. הרושם המתקבל מעיון בכלל חומרי החקירה, הוא כי המערערים כולם היו חלק מחבורה מגובשת היטב ובעלת ותק, בעוד שנפגע העבירה, אשר הגיע זמן קצר לפני תחילת האירועים אל היחידה, ביקש להשתייך אליה ולהתקדם בתפקידו. ביחידה התפתחה (ככל הנראה עוד לפני הגעת המערערים עצמם אליה) תרבות קלוקלת ומכוערת של אזיקת החיילים, לעיתים תוך שימוש בכוח, השלכת קרח, השלכת אוכל, הפרעה לשינה וכיו"ב, שהפכה להיות מעין "מסורת" העוברת מדור לדור; ויצוין כי גם חלק מהמערערים וכן עדים נוספים מסרו כי נאלצו להתמודד עם אותן תופעות. אולם בעוד שהחיילים הללו השלימו עימן (כחלק מהשגרה ביחידה), ואף נקטו התעללות דומה בתורם לאחרים, כשהפכו לוותיקים ביחידה, נחווה השירות ביחידה עבור נפגע העבירה כמשפיל וכואב, בעוד שהוא מקפיד כל העת להסוות את תחושותיו, כדי שלא לפגוע בניסיונות ההשתלבות שלו ביחידה ובסיכוייו להתקדם בתפקידו. 
48. נוכח טענות ההגנה באשר למסד הראייתי בחנתי את מידת מעורבותם של כל אחד מהמערערים במעשים ואת המסד הראיות הקושר אותם לכאורה לאירועים השונים המיוחסים להם בכתב האישום, כפי שיפורט להלן בקצרה: 
49. רב"ט ז' - נחה דעתי כי ישנו מסד ראייתי לכאורי מוצק ביחס להשתתפותו באירוע שנתפס כאירוע החמור ביותר מאלה שתוארו בכתב האישום - אירוע האזיקה בתיקייה. אמנם לגרסתו, רב"ט ז' נכח בחלק קטן בלבד מהאירוע, לאחר שנפגע העבירה כבר נאזק, והשליך עליו קוביית קרח בודדה. עם זאת, גרסתו של נפגע העבירה היא שונה. אמנם בעדותו הראשונה מיום 17 במאי 2023 לא פירט את מלוא מעורבותו של רב"ט ז' באירוע; אולם בעדותו השניה מיום 21 במאי 2023, משהתבקש לפרט את האירוע לפרטיו, מסר כי החיילים שתפסו אותו מלכתחילה לצורך האזיקה היו רב"ט ס', רב"ט ר' ורב"ט ז', ותיאר את מעורבותו של רב"ט ז' לאורך כל האירוע. 
50. לצד זאת יש טעם בטענת ההגנה בנוגע לכך שהמסד הראייתי הנוכחי מעורר קושי לייחס לרב"ט ז' מעורבות בשני אירועים נוספים - ההפרעה בלילה (אירוע שהוא לא נטל בו חלק אקטיבי ונכח בו רק בשל העובדה שהתגורר אף הוא באותו חדר מגורים) ושפיכת שתיה ממותקת בחדר (אירוע שגם ברי מחומר החקירה כי לא כוון לפגוע בנפגע העבירה דווקא, וספק אם היה מקום לייחסו גם למעורבים הנוספים). רב"ט ז' גם מכחיש כי ביצע עבירה של הדחה בחקירה, אך למול זאת ניצבת גרסה עקבית של נפגע העבירה (וטענת ההגנה, אשר אינה נטולת טעם, נגד ייחוס עבירה חמורה של הדחה בחקירה בנסיבות העניין, מן הראוי שתיבחן בהליך העיקרי). בנוגע לאירוע "אזיקת הקבלה", נפגע העבירה קושר אותו אל האירוע, אולם מציין כי דובר באירוע "עדין". 
51. רב"ט ס' ורב"ט ק' - לא מצאתי כי יש ממש בטענות ההגנה לגבי מידת מעורבותם, לכאורה, במעשים הנטענים. טענותיהם באשר לנוכחות והשתתפות מינורית בלבד באירוע התיקייה, נסתרת בעדות נפגע העבירה שממקמת אותם כמעורבים נוכחים ופעילים, ואת רב"ט ק' במיוחד כמי שאמר לו לעלות אל המדף או שיועלה אליו בכוח. עדות הנפגע מייחסת לשניים מעורבות גם באירועים הנוספים המיוחסים להם בכתב האישום, וכאמור אף אם הנפגע לא זכר בכל פעם מה היתה מידת המעורבות של כל אחד מהנוכחים. אולם גם אם לא תמיד נטלו חלק פעיל באירוע (כך למשל, לא היו אלה שנגעו באזניו באצבעות רטובות או שפכו את פולי הקפה עליו בעת הכניסה לחדר) ברי כי בנוכחותם ובעידודם, היו חלק מהשותפות והחבירה למעשים. 
52. יצוין, כי מעורבותם של רב"ט ז', רב"ט ס' ורב"ט ק' באירוע התיקייה נתמכת לכאורה גם בהודעתה של רב"ט מ', אשר אמנם אינה זוכרת מה חלקו של כל אחד מהם אך מציינת באמרתה מיום 18 במאי 2023 (עמ' 3 שורות  99 - 100): "כל אחד עשה משהו אחר. הוא הלך להביא קרח, מישהו אחר כיבה את האור, מישהו אזק, אני לא זוכרת בדיוק מי עשה מה. אבל הם כולם היו חלק מזה". 
53. אשר לסמל ו' - יוער כי בפי ההגנה לא היו טענות של ממש באשר למידת מעורבותו באירועים הנטענים, ואף אני סברתי, כי  מעיון בחומרי החקירה עולה לכאורה, שהוא מעורב ונטוע היטב כשותף משמעותי ופעיל באירועים המרכזיים המיוחסים לו, שעניינם הכניסה לחדרו של נפגע העבירה בלילה ואזיקתו, נגיעה באזניו באצבעות רטובות ושפיכת פולי הקפה; השלכת חפצים עליו במקלחת ואירוע האזיקה והריקוד. 
54. כאמור, לא התעלמתי מכך שנפגע העבירה לא תמיד ידע לציין מה חלקו המדוייק של כל אחד מהמעורבים בכל אחד מהאירועים, ולעיתים גם לא זכר בוודאות את הנוכחים במקום. עם זאת, ניתן להתרשם כבר בשלב הדיוני הנוכחי כי ביחס לחלקים החמורים יותר בכתב האישום, כפי שפורטו לעיל, ידע לזהות ולציין מי היו המשתתפים. 
55. אשר לטענת ההגנה בנוגע לסעיף האישום שיוחס למערערים, יש להעיר, כי לצד אירועים שוליים באופן יחסי, כגון אירוע הרטבת המיטות (שעולה מחומר החקירה, כאמור, כי גם לא כוון באופן כלשהו כלפי נפגע העבירה) או השלכת האוכל, מתוארים בכתב האישום מספר אירועים שחומרתם משמעותית יותר; וקיימת משמעות גם להצטברות האירועים ולכך שבחלקם הגדול מדובר בחבירה של מספר שותפים. מכל מקום, השאלה האם בנסיבות העניין נבחרה האכסניה המשפטית הראויה ביותר למעשי המערערים היא אכן שאלה כבדת משקל, בנסיבות העניין, אך כידוע, על שאלת הכסות המשפטית של העבירה להתברר במשפט עצמו, והיא אינה משליכה על שאלת ההצדקה למעצר, מקום שבו ברי כי המעשים עולים לכאורה כדי עבירה; ואת עילות המעצר יש לבחון לפי מהות המעשים, היקפם ונסיבותיהם ולא לפי הגדרתם המשפטית דווקא (ע"מ 35/09 סגן מלול ואח' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 10 (2009)). 
56. בעת בחינת עילות המעצר, נתתי דעתי לכך שהיקף המעורבות של המערערים במעשים הוא שונה, וכך גם מעמדם ביחס לנפגע העבירה. את עניינם של רב"ט ק' וסמל ו', הממלאים תפקידים פיקודיים ישירות אל מול נפגע העבירה ומעורבים במספר אירועים, יש לראות בחומרה יתרה אל מול האחרים, ואף אל מול רב"ט ז'. עם זאת, סברתי כי ניתן לקבוע שמתקיימות בעניינם של כלל המערערים עילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית, אף אם ניתן להלום אותן בחלופת של מעצר פתוח בתנאים מתאימים. 
57. כפי שקבע גם בית הדין קמא, עולה לכאורה, כי מעשיהם של המערערים מצביעים על תרבות פסולה וקלוקלת, שיש בה כדי לפגוע בכבודם ובחירותם של המשרתים ביחידה, והתחושה הנוצרת היא של חוסר מעורבות פיקודית, ויתכן שגם התעלמות מכוונת מצד הדרג הפיקודי הזוטר. מדובר במעשים מכוערים ובריוניים, אשר יצרו בקרב נפגע העבירה תחושת אימה ופחד לאורך זמן; ובוודאי לא ניתן להתייחס אליהם כאל "בדיחה בטיול שנתי". המערערים אינם נערים בבית ספר או בתנועת נוער (שאף מהם לא היינו מצפים לנהוג כך), אלא חיילים ותיקים, שניים מהם משרתים בתפקידי פיקוד, והם ממלאים תפקידים אחראיים, כמי שמופקדים על עצורים הנתונים למרותם ופיקוחם. התנהלותם באירועים הנדונים מלמדת על פריקת כל עול, ופגיעה חמורה ביותר בכללי המשמעת. 
58. פסיקת בית דין זה הכירה לא אחת, בטעם הערכי המצדיק דיני מעצר ייחודיים למערכת הצבאית, היבטים שבואר כי אינם רלוונטיים אך לשלב שלאחר ההרשעה אלא "מצויים במלוא הפסיפס של ההליך המשפטי" (ע"מ 45,46/00 רב"ט טרגש ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2000)). הטעם לכך נעוץ באופיו הייחודי של השירות הצבאי, שבו יש לשמור בכל עת על חוסנו, כוננותו ויעילות תפקודו של צה"ל - והאמצעי המרכזי לעשות כן הוא באמצעות שמירה קפדנית על כללי המשמעת (לסקירה מקיפה לעניין זה ראו ע"מ 24,25,26/21 התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). 
59. בעניינם של המערערים מתקיימת, בנסיבות העניין, באופן מובהק, הן העילה שעניינה פגיעה חריפה במשמעת הצבאית (שאמנם יש לפרשה בצמצום ובמשורה) והן עילת המסוכנות הצבאית (שבמסגרתה נבחנת המסוכנות האינדיווידואלית הנשקפת מכל אחד מהם) בשים לב לטיב המעשים ולהישנותם. אמנם כפי שצוין לעיל, קיים שוני בין המערערים השונים (בעיקר באשר לרב"ט ז')  באשר להיקף המעשים המיוחסים להם, אולם אף רב"ט ז', לכאורה, היה שותף פעיל לאירוע שנחזה החמור והחריף ביותר בכתב האישום - אירוע האזיקה בתיקייה; אירוע המגלם מפגן של כוח והשפלה, הכולל את הכנסתו של נפגע העבירה לתיקייה, השארתו כשהוא אזוק למדף גבוה במשך דקות ארוכות בחשיכה, והשלכת קוביות קרח לעברו. בנוסף, כפי שצוין לעיל, סמל ו' אמנם לא היה שותף לאירוע זה, אולם, עולה, כי נטל חלק פעיל במספר אירועים מצטברים אחרים, קשים ומכוערים, לרבות השלכת חפצים על המערער כשהוא במקלחת, אזיקתו באירוע הריקוד ואזיקת המערער למיטתו בלילה ושפיכת פולי קפה עליו. 
60. לאור האמור, מצאתי לדחות את ערעורי המערערים, העותרים לשחרור מלא. אזכיר, כי מעצר פתוח הוא חלופה למעצר ממשי, ומבחינה מהותית משמעו שחרור ממעצר בתנאים מגבילים - כיוון שאף אם חופש התנועה של החייל הנתון במעצר פתוח הוא מוגבל, מדובר בהגבלה מתונה, ואין הוא מצוי מאחורי סורג ובריח כמאפיין המובהק של תנאי מעצר (ע"מ 17/22 רב"ט זרגרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 32 (2022); ע"מ 47/18 התובע הצבאי הראשי נ' טור' סלה, פסקה 30 (2018)). לצד זאת מאפשרת השהות במעצר הפתוח את פיקוח מפקדיהם של המערערים על התנהלותם, ולאור מכלול הנסיבות כפי שבוארו לעיל, ראוי שכך ייעשה.
61. לצד האמור, מצאתי כי יש טעם בקביעת בית הדין קמא, לפיה על אף כיעורם של המעשים, לכאורה, אין הם נמצאים ברף הגבוה ביותר של החומרה. אין מדובר במעשי אלימות, הכאה ואכזריות, וגם לא נגרמו כתוצאה מהם פציעות או חבלות, דוגמת מקרים אחרים של התעללות שנדונו בפסיקת בית הדין זה, שעסקו רובם בגילוי אלימות פיזית (בעיקר של מפקדים כלפי פקודיהם) ונמצא כי הם מקימים מסוכנות המצדיקה את החזקתם של המעורבים בהם במעצר ממשי (ע"מ 112/10 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אביטן (2010); ע"מ 36/12 סמ"ר כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2012); ע"מ 83/09 סג"ם פלק מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי (2009)). 
62. מכל מקום, מתקיימים בענייננו עוד שני שיקולים מרכזיים, אשר במצטבר מטים את הכף לטובת נקיטה של חלופת מעצר, שאף עליהם נתן בית הדין קמא את הדעת. 
63. השיקול הראשון עניינו בהחלטת התביעה שלא להורות על מעצרם של מעורבים נוספים. מחומר החקירה עולה מעורבות לכאורה של שתי חיילות שצילמו את האירועים הנדונים והפיצו את הצילומים. ביחס לחייל נוסף, רב"ט ע', ששוחרר תחילה לחלופת מעצר פתוח על ידי בית הדין המחוזי, החליטה התביעה בשלב מאוחר יותר שלא לעמוד על המשך המעצר הפתוח; וסמ"ר (מיל') ת', שמעדות נפגע העבירה עולה לכאורה כי היה הרוח החיה ברבים מהאירועים הנטענים,  כלל לא נעצר משום שסיים את שירותו הצבאי (אם כי נמסר שנשלח לו מכתב יידוע לעריכת שימוע לפני כתב אישום). 
64. אף אם בפי התביעה היו הסברים בנוגע לכל אחד מהמעורבים שלא נעצרו, הסברים הנוגע להיקף המעשים המיוחסים להם וטיבם או לסיום השירות הצבאי, שיש בהם כדי להסביר את השוני בצעדי האכיפה, הרי שנוכח ריבויים של המעורבים המשוחררים מכל מעצר, יש במעצרם הממשי של המעורבים שבפניי כדי לפגום בתחושת הצדק ובערכי השוויון ולהטות את הכף לעבר שחרורם לחלופת מעצר (ר' ע"מ/51/10 רב"ט אזולאי נ' התובע הצבאי הראשי (2010)). אמנם ברי, כי שיקולי השוויון והעדר הפליה אינם חזות הכל, ויש לאזנם אל מול שיקולים אחרים, בוודאי בהליך המעצר; אולם כאמור, במקרה דנן, מדובר בשיקולים  משמעותיים  שאף אותם יש ליטול בחשבון במאזן השיקולים הכולל (בש"פ 7686/03 רפייב נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(6) 753 (2003); בש"פ 3543/15 מדינת ישראל נ' כהן, פסקה 14 (8.6.2015)). 
65. שנית, יש טעם בהחלטת בית הדין קמא לשקול גם את הנתון החדש שהובא בפניו, מקום שבו הצהירה התביעה, נוכח המידע שהפתיע גם אותה בדיון המעצר, על הצורך בהשלמת החקירה, שבמסגרתה יש לחקור גם את נפגע העבירה כחשוד בעבירות דומות. השלמת חקירה שעשויה להשליך גם על האופן שבו היא רואה את עניינם של המעורבים האחרים, וגם על התמשכות ההליכים הצפויה. בנסיבות אלה יש בכך משום שיקול נוסף, המצטבר לשיקולים שפורטו לעיל. צבר השיקולים, כאמור, מטה את הכף לטובת שחרור המערערים לחלופת מעצר. 
66. מכל הטעמים האמורים מצאתי לדחות את ערעורם של שני הצדדים כאמור.  המערערים ישהו בחלופה של מעצר פתוח ביחידתם עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינם. כפי שהובהר בהחלטתי מיום 1 ביוני 2023, בתקופה זו לא ישמשו המערערים בתפקידים פיקודיים ועל מפקדיהם לוודא כי תתבצע הפרדה מלאה בין המערערים לבין נפגע העבירה.  
נימוקי ההחלטה ניתנו היום, י"ז בסיוון התשפ"ג, 6 ביוני 2023, בלשכה, ויועברו לצדדים באמצעות קצין בית הדין. 
________________________

אל"ם        מאיה        גולדשמידט
שופטת      בית        דין      הצבאי
ל      ע     ר     ע      ו     ר        י   ם
חתימת המגיה: _________________________________      העתק         נאמן       למקור             

                                                                                                            סרן             כפיר             לב  

  תאריך: ______________________________________     קצין             בית           הדין
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