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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:



אלוף דורון פיילס - הנשיא

בעניין:

*** טוראי א' ש' - המערער (ע"י ב"כ, רס"ן עמית שוחנצקי; סגן יוסי אלבז; סגן אילון גונן)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן קרן יעקובסון; סרן סיוון שפייזר)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתנה בתיק ז"י (מחוזי) 45/21 (אל"ם מאיה גולדשמידט – הנשיאה) ביום 8.3.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע כללי
1. המערער, טוראי א' ש', נעצר ביום 24.2.2021 בחשד לשימוש בלתי חוקי בנשק. ביום 25.2.2021 האריך בית הדין המחוזי את מעצרו הממשי לצורכי חקירה עד יום 1.3.2021. ערעור שהגישה ההגנה על החלטה זו נדחה (ע"מ/9/21 טור' ש' נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). ביום 1.3.2021 שוחרר המערער בהסכמת התביעה למעצר פתוח ביחידתו, מבלי שנקבעו תנאים מגבילים נוספים.
2. ביום 3.3.2021 הוגש כנגד המערער כתב האישום, שבו מיוחסת לו עבירה שעניינה שימוש בלתי חוקי בנשק, לפי סעיף 85 סיפה לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. בכתב האישום נטען, כי ביום 23.2.2021, בעת שהמערער השתתף בקורס חובשים בבא"ח גבעתי, שהה המערער בחדר המגורים ביחד עם חיילים נוספים. בחדר הסמוך שהו חיילים מהקורס שהרעישו בעת ההתארגנות לשינה. החיילים מחדרו של המערער דפקו על הקירות וביקשו מהחיילים בחדר הסמוך להנמיך את קולם, אולם הם לא שעו לבקשותיהם. בשלב מסוים הוציא חברו של המערער לחדר, טור' מיכאל, רימון אימונים (המכונה: "פקפק") שנותר בתיקו האישי. המערער נטל את הרימון מידו של טור' מיכאל, יצא מהחדר ופנה לחדר הסמוך, הפעיל את ידית הרימון, זרק אותו לחדר הסמוך וסגר את הדלת מאחוריו. הרימון התפוצץ בתוך החדר ורוב יושביו סבלו מצפצופים באוזניים ומכאבים באוזניים ובעיניים, אשר חלפו לאחר מספר שעות. 
3. עם הגשת כתב האישום, ביקשה התביעה הצבאית להורות על מעצרו הפתוח של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ההגנה התנגדה לבקשה. בית הדין המחוזי מצא לקבל את בקשת התביעה והורה על מעצרו הפתוח של המערער בתנאים מגבילים, כך שיורחק מאמצעי לחימה, וקצב את המעצר הפתוח עד ליום 6.5.2021. מכאן הערעור שלפניי.

התשתית הראייתית

4. אין חולק כי המערער עשה את המעשים המיוחסים לו וכי הרימון הופעל. בחקירתו במצ"ח מסר טור' מיכאל, כי "היה רעש מהחדר השני הייתה אצלם אווירה שהם לא רצו ללכת לישון, לשאלתך אהרון רצה ללכת לישון, הוא לקח את הפקפק כשהוצאתי ועשה קצת בלאגן. אולי זה בא מזה שהוא רצה ללכת לישון ולהראות להם את זה וזאת הדרך שלו". בעדותו מסר טור' אברהם, חייל שנכח בחדר שאליו הושלך הרימון, כי לאחר השלכת הרימון "ראיתי ניצוץ של אש ושמעתי פיצוץ היו לי צפצופים באוזניים איזה 10 שעות אחרי". חיילים נוספים שהיו בחדר שאליו נזרק הרימון העידו על השלכות האירוע: טור' יואב מסר כי סבל מצפצופים באוזניים; טור' יוסף מסר כי "הגיץ הראשון נכנס לחבר שלי לעין... יצחק... הוא ישר התלונן על כאבי עיניים .... אני העין שלי והאוזן שלי כאבו". טור' שלום תיאר כי ראה את כל החדר הסמוך "מלא בעשן". חייל אחר, עמית, תיאר כי לאחר השלכת הרימון נשמע פיצוץ קטן והוא כיסה את עיניו בשק השינה שלו. סמל גור, מפקד כיתה, מסר כי "החיילים היו נראים מבוהלים", וכי לאחר האירוע המערער ניגש אליו "מאוד נסער הבין ישר שהוא עשה טעות וישר התוודה על המעשים שלו, אמר שהוא זרק את הרימון כי החדר השני עשה רעש ואמר תענישו אותי...".
5. באמרתו הראשונה ציין המערער כי טור' מיכאל נתן לו את הרימון וכי מדובר ב"שניה שטות של פורים וחוזרים... בשביל בדיחה", מתוך כוונה "להקפיץ" את השוהים בחדר. המערער הוסיף כי החשיב את הרימון "כמו לזרוק קפצון" וכי "התייחסתי לזה ככה מכיוון שאצלנו בפלוגה היו המפקדים פתאום באמצע מסעות זורקים רימון פקפק בשביל לפתוח אלונקות... אז זה תמיד עבר לידנו ולא התרגשתי מזה כל כך, קל וחומר שלא ידעתי שזה נחשב כאמל"ח בכלל". המערער ציין כי ידע שמדובר ברימון "פקפק", שכן צבעו לבן ויש לו "נקודה אדומה כזאת וניילון מתחת שזה מראה שכל חלל הרימון ריק". עוד מסר כי "רימון סוג פקפק לא מסוכן" וכי "הוא לא עושה נזק". באמרתו השנייה דחה המערער את הטענות בדבר כאבים בעיניים ובאוזניים של החיילים שנפגעו מזריקת הרימון. לעמדתו "אני יודע שאין נזקים בפקפק לעומת זאת אני יודע שיש אבק בחדרים ויש רמקול שגורם לצפצופים באוזניים".
6. סג"ם אלעזר, מפקדו של המערער, מסר כי העביר תדריך למערער ולשאר החיילים בכיתה על רימונים – "הסברתי להם ספציפית שכל חייל שיש בידיו רימון זורק אותו אך ורק בפקודה של המפקד ורק מאחורי מחסה. יש הנחיות ברורות שאמרתי כמה פעמים שזה ברור שלא זורקים רימון במבנים סגורים או מקומות הומי אדם". הקצין ציין כי המערער הוא "לוחם מעולה שעשה שגיאה. אני חושב שהוא צריך להמשיך להיות לוחם ואם לא אנחנו נפסיד פה לוחם מעולה".
7. בתיק החקירה מצויה חוות דעת מומחה מאת פקד משה בן שבו, ראש מעבדת חבלה במשטרת ישראל. לפי חוות הדעת "רימון יד מס' 26 אימונים משופר הינו בעל גוף מתכתי אליו מחובר מנגנון, המכיל בין השאר 1.5 גרם אבק שריפה. בעת פעולת המנגנון ובתום ההשהיה מושמע קול נפץ, המדמה פעולת רימון יד מס' 26 נפיץ/רסס". עוד צוין, כי "בכוחו של רימון יד מס' 26 משופר, להזיק לאדם בעת פעולתו". עוד מצויה בתיק תכתובת דואר אלקטרוני ששלח רמ"ד תחמושת קלה באט"ל, שלפיה "בפעולת הרימון לא אמור להתקבל רסס אלא רעש בלבד", והפנה לקבלת חוות דעת מקצועית בנושא הפגיעה הרפואית שעלולה להיגרם כתוצאה מחשיפה להפעלת רימון. כן מצויה חוות דעתו (גם היא בתכתובת דוא"ל) של רת"ח אמל"ח במקרפ"ר, אשר העריך את פוטנציאל הנזק הבריאותי לאדם הנחשף להפעלה של רימון אימונים בתוך חדר וללא מיגון אוזניים. להערכתו, קיים טווח נזקים פוטנציאליים החל ממצב שבו כלל לא יהיה נזק, ועד מצב שבו יכולה להיות ירידה קבועה בסף השמיעה. 
8. הוראת מבק"א יבשה מס' 11.1 "רימונים", קובעת כי רימון אימונים משופר הוא "רימון חד פעמי, בעל חומר נפץ חד פעמי, המשמש לתרגול זריקת רימון באימונים". ההוראה מפרטת על אודות הבדיקות שנדרש לעשות טרם השימוש בו ומבחינה בין זריקת רימונים במקום פתוח למקום סגור. בנספח א' להוראה מוגדר תחום הבטיחות לזורק הרימון, לחיילים המשתתפים בתרגיל ושוכבים מאחורי מחסה (7 מטרים) ולחיילים ללא מחסה (25 מטרים). על-פי ההוראה, הסמכות לניהול התרגיל היא בידי קצין בוגר בה"ד 1. 
החלטת בית הדין המחוזי
9. הנשיאה הנכבדה ציינה, כי אין מחלוקת בין הצדדים ביחס לתשתית הראייתית, אלא בנוגע למסקנות שיש להסיק ממנה, אשר לשאלה האם בנסיבות העניין נעברה עבירה של שימוש בלתי חוקי בנשק ואשר לקיומן של עילות מעצר. נקבע, כי רימון האימונים עונה להגדרת "נשק" שבסעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי, שכן מדובר בהגדרה רחבה, הכוללת אמצעי לחימה של ממש ואף חלקים שלהם, אף אם אין בהם פוטנציאל קטלני. עוד נקבע, כי המערער, אשר בהכשרתו כלוחם עבר הדרכה בנוגע לשימוש ברימונים, היה מודע לכך שהרימון מכיל חומר נפץ בכמות מסוימת.
10. בית הדין המחוזי הוסיף וקבע, כי לא מצא לקבל את הטענה, שלפיה אין במעשיו של המערער משום פוטנציאל סיכון כלל:
"... על אף שעולה מחוות הדעת שהוגשו כי הפגיעה הפיזית האפשרית מהרימון היא מצומצמת יחסית, לא ניתן להתעלם מכך שפוטנציאל הנזק אכן קיים, בין השאר לאור חשש מפגיעה משמעותית בחוש השמיעה. הדברים אמורים וודאי, שעה, שהרימון מושלך בקרבה שכזו לחיילים במקום סגור, ללא כל תפיסת מחסה או שמירה על מרחקי בטיחות. מכאן שאין מקום לקבל את הטענה לפיה לא מתקיים במקרה זה מבחן 'הסיכון המכוון' כפי שהוגדר ופורש בפסיקת בית הדין הצבאי לערעורים....
לכך יש להוסיף, כי תמיד קיים החשש, בעת שימוש בלתי חוקי ובלתי מוסמך באמצעי לחימה, כי בשל טעות או חוסר מחשבה, יהפוך הנזק הפוטנציאלי ולנזק ממשי ומשמעותי, למשל בשל זיהוי שגוי של האמל"ח בו מדובר".
כן נקבע, כי:
"לצד עילת המעצר הסטטוטורית, מתקיימת בעניינו של הנאשם באופן מובהק וברור גם העילה ההרתעתית שעניינה פגיעה במשמעת הצבא. אמנם, נכון הדבר, כי עילה זו מתפרשת באופן מצומצם, אולם סבורני כי אירוע בעל מאפיינים צבאיים כה מובהקים, שעניינו שימוש בלתי חוקי ברימון על ידי חייל המופנה כלפי חיילים אחרים, מקים גם עילה זו ומעבר לכך". 
11. לאור האמור, מצאה הנשיאה הנכבדה להורות על מעצרו הפתוח של המערער, כאמור.
ערעור ההגנה
12. ביחס לתשתית הראייתית טענה ההגנה, כי מעשיו של המערער נעשו כחלק ממתיחה בין החיילים בבסיס ברוח חג הפורים. כן טענה, גם אם בשפה רפה, כי הרימון שבו מדובר אינו יכול להיחשב "נשק" כהגדרתו בחוק השיפוט הצבאי – "מבחינת היסוד העובדתי של שימוש לא חוקי בנשק, ההגדרה של נשק סעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי הוא חומרי נפץ או חלקים של נשקים, עיון בהוראות מבק"א, רימון תרגול , ההוראה עצמה אומרת שאותו רימון הוא מוצר תחמושת שאין שום הגדרה דומה ביחס לאמצעי של הרימון אימונים באותה הוראה". מבחינת היסוד הנפשי – "הנאשם סבר שלא מדובר באמל"ח ולא בנשק... אמצעי לחימה הוא אמצעי שיוצאים למלחמה ועם רימון פקפק לא יוצאים למלחמה, הוא לא חשב ולא הגדיר את אותו אמצעי כנשק". צוין גם, כי אין ראיה בתיק המלמדת שאכן הרימון המסוים הכיל חומר נפץ.
13. לעמדת ההגנה לא קמו כאן כל עילות המצדיקות את מעצרו של המערער. ראשית, נטען כי לא נשקפת מסוכנות ממעשיו של המערער. ההגנה התייחסה לשתי חוות הדעת שהגישה התביעה הצבאית שנועדו ללמד על מסוכנות מעשיו של המערער. נטען, כי חוות הדעת חסרות מידע רלוונטי, אשר יכול ללמד על מידת הסיכון מהתפוצצות רימון אימונים בחדר. ביחס לחוות הדעת הראשונה, אשר עליה חתום ראש מעבדת חבלה דרום במשטרת ישראל, נטען, כי "לא מתקבל על הדעת שבתיק חקירה שבו טוענת התביעה למסוכנות כתוצאה ממעשיו של המערער, קיימת חוות דעת של 'מומחה' שקובעת שבכוחו של הרימון להזיק לאדם בלי לציין מה הנזק הצפוי ומה הסיכוי לגרימת הנזק". לעמדתה, ללא פרטים אלה, מדובר במסמך "סתמי". אף ביחס לחוות הדעת השנייה, שעליה חתום רת"ח אמל"ח במקרפ"ר, נטען, כי היא לא מלמדת על פוטנציאל הנזק כתוצאה ממעשיו של המערער, שכן היא לא מתייחסת להסתברות כי הפגיעות האפשריות יקרו בפועל. מטעם ההגנה הוגשו חוות דעת מגורמי פיקוד, ביניהם מפקד הגדוד, ובהם נטען כי אין נשקף סיכון מרימון אימונים. ההגנה הדגישה כי מדובר באירוע חד פעמי, רגעי וקצר ביותר. המערער, חייל מצוין, נטל אחריות על מעשיו והביע חרטה. בהקשר זה הוצגה שורת חוות דעת ממפקדיו ומחבריו על היותו חייל מצטיין וממושמע. להשקפתה, משלא הוכח שמעשהו של המערער סיכן בפועל את החיילים, לא ניתן לייחס לו מסוכנות על סמך סיכון תיאורטי. נטען גם, כי "יישום הלכת 'הסיכון המכוון' בעבירות שימוש בלתי חוקי בנשק, מלמד שלא נשקפת מהמערער מסוכנות המצדיקה את מעצרו הפתוח". 
14. כמו כן, טענה ההגנה, שיש בכתב האישום שהוגש כנגד המערער ובבקשת התביעה להורות על מעצרו הפתוח משום אפליה פסולה, שכן במקרים אחרים דומים לא התבקש מעצר ורובם המוחלט הסתיים בדין משמעתי או בעבירה שלא גוררת אחריה רישום פלילי. בעניין זה הציגה ההגנה שורת תחקירים מן העבר של אירועי שימוש ברימון אימונים באופן אסור, אשר הסתיימו אך בדין משמעתי, ופסיקה של בית דין זה בעבירות דומות. לעמדתה, מדובר כאן באכיפה בררנית פסולה, אשר ראוי שתוביל לשחרורו של המערער. נטען גם, כי המערער הופלה אף ביחס לטוראי מיכאל, שהוציא את הרימון ללא רשות מהצבא והחזיק בו במשך למעלה מחמישה שבועות, ואף ניתן לייחס לו סיוע למעשהו של המערער, וכנגדו לא ננקט הליך פלילי.
15. עוד טענה ההגנה, כי שגה בית הדין קמא "כשהורה על מעצר פתוח על סמך מסוכנות צבאית במהותה". לעמדתה, "ככל שקיימת מסוכנות מהמערער, היא רלוונטית רק בעת הימצאותו במסגרת צבאית, ולא מתקיימת עת שוהה המערער בחופשה בביתו". צוין, כי בעבירות של שימוש בלתי חוקי בנשק מרבה התביעה לטעון, כי לא ניתן לנקוט חלופת מעצר בשל החשש מהימצאות החייל בבסיס שבו כלי נשק שונים. לפיכך נטען, כי תמוה מדוע עתה התביעה נוהגת באופן שונה. בהקשר זה צוין, כי בשלב שבו שוחרר המערער למעצר פתוח ובית הדין קמא לא הורה כי לא ישא נשק, שהה המערער ביחידתו ונשא נשק, ואף השתתף במסע אלונקות כאשר הוא נושא נשק. מפקדיו סבורים, כי ניתן לסמוך עליו ולאפשר לו לשאת נשק לצורך סיום הכשרתו כלוחם, ואף מייעדים אותו לצאת לקורס מפקדים. לאור האמור עתרה ההגנה להורות על שחרורו המלא של המערער.
עמדת התביעה הצבאית
16. התביעה הצבאית עתרה לדחות את ערעור ההגנה. נטען, כי חומר הראיות מבסס את המניע של המערער - רצונו להשתיק את החיילים שהרעישו. התביעה הדגישה, כי מדובר בלוחם בסוף ההכשרה שלו, אשר מבין ויודע טיבו של נשק. מחומר החקירה עולה שהוסברו לו הוראות הבטיחות ביחס לרימונים, והוא יודע את המותר והאסור בנוגע אליהם. התביעה הדגישה את פוטנציאל הנזק הגבוה שעלול היה להיגרם ממעשיו של המערער. לעמדתה מתקיימות כאן עילות מעצר של מסוכנות צבאית וכן העילה הצבאית הייחודית של פגיעה במשמעת הצבא. 
17. התביעה התייחסה לטענת האפליה הפסולה ואיבחנה את הפסיקה ואת המקרים האחרים שאליהם הפנתה ההגנה, כאמור, וציינה כי מדובר במקרים שונים באופיים וקלים יותר מהאירוע דנן. 
דיון והכרעה

18. המחלוקת בין הצדדים נוגעת לשאלה האם רימון אימונים הוא "נשק", לפי ההגדרה בסעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי ולשאלת קיומן של עילות מעצר.
19. סעיף 1 לחוק השיפוט הצבאי מגדיר "נשק" – "לרבות חלקים ואביזרים של כלי נשק, תחמושת, חומרי נפץ וציוד לחימה אחר, מכשירים המשמשים כלי עזר להפעלה או להכוונה של נשק, בין שהנשק ראוי לשימוש ובין שאינו ראוי". אכן, כפי שקבע בית הדין קמא, המדובר בהגדרה רחבה, הכוללת גם חלקים של נשק, תחמושת וכל ציוד לחימה אחר. בענייננו מדובר ברימון אימונים המכיל כמות מסוימת של חומר נפץ, אשר יש ביכולתו לגרום לנזק. לא בכדי הוראת הבטיחות העוסקת בשימוש ברימונים מבחינה בין רימון תרגול, המדמה רימון מבחינה ויזואלית, לבין רימון האימונים, כזה שזרק המערער, המכיל חומר נפץ, ולגביו נקבעו הוראות בטיחות המגבילות את השימוש בו. משכך הוא נופל, באופן ברור, להגדרת "נשק" שבחוק השיפוט הצבאי. לא מצאתי לקבל את הטענה שהמערער לא ידע שמדובר באמצעי לחימה. מדובר בלוחם, שזרק רימוני אימונים במסגרת הכשרתו. מפקדו מסר כי עבר תדריכים בנוגע להוראות הבטיחות בעניין שימוש ברימונים, שבמסגרתם הודגש כי אין זורקים רימון במבנים סגורים. לא בכדי בחר המערער להשליך את הרימון ולא חפץ דומם, כשביקש להשקיט את חבריו. על כן, כפי שקבעה הערכאה קמא, ניתן לקבוע כי מתקיימת, לכאורה, מודעות של המערער לקיומן של נסיבות ביצוע העבירה – טבעו של הרימון והעובדה שיש בו פוטנציאל מזיק.
20. אשר לטענת ההגנה לאפליה פסולה, המדובר למעשה, בטענה שעניינה הגנה מן הצדק, שביטויה, במקרה דנן, הוא של "אכיפה בררנית". הלכה היא, כי "דרך המלך להעלאת טענה של אכיפה בררנית עוברת בהליך העיקרי" (בש"פ 7148/12 כנאנה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 14.10.2012); ע"מ/6/18 טור' איסקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). אף כי לא נשללה לחלוטין האפשרות להעלות את הטענה גם במסגרת דיון המעצר (ראו: בש"פ 1495/17 מדינת ישראל נ' זאודי (טרם פורסם, 21.2.2017)). 
ביחס לטענה לאפליה פסולה בעקבות אי-נקיטת הליך פלילי כנגד טור' מיכאל –אף על פני הדברים, אין בסיס להשוואה בין השניים. די אם נציין כי המערער התכוון לזרוק את הרימון לעבר החיילים ששהו בחדר הסמוך והיה מודע למעשיו, בעוד שבעניינו של טור' מיכאל אין עולה מחומר החקירה כל כוונה לעשות כן. מעדותו של טור' מיכאל עולה כי המערער הוא שנטל את הרימון מידו של טור' מיכאל. אף אם לפי גרסת המערער, טור' מיכאל הוא שנתן לו את הרימון, המערער מאשר באמרתו הראשונה "אני אמרתי יאללה בוא נזרק להם את הרימון". לא למותר לציין, כי טור' מיכאל לא עשה שימוש ברימון, כמעשהו של המערער, ורימון האימונים שהחזיק לא הוצא אל מחוץ ליחידה.
21. אשר לטענה שבמקרים אחרים דומים לא התבקש מעצר ורובם המוחלט הסתיים בדין משמעתי או בעבירה שלא גוררת אחריה רישום פלילי – מן התחקירים ומפסקי הדין שהציגה ההגנה עולה, כי דובר באירועים שונים מענייננו – כך, חלקם אירעו בשטח פתוח או בשטח ריק מאדם, מבלי שהייתה כוונה לזרוק אותם לעבר קבוצה של חיילים. מתיק מרכז (מחוזי) 350/15 התובע הצבאי נ' סמ"ר ליטבינוב (2016), עולה, כי החייל שהפעיל רימון אכן הורשע בעבירה של שימוש בלתי חוקי בנשק, אשר גוררת אחריה רישום פלילי. גם ע"מ/88/12 רב"ט אבו מדיעם נ' התובע הצבאי הראשי (2013) שונה מענייננו. שם נקבע כי למערער לא היה מניע פלילי, אלא שמעשיו הם תולדה של פעולה רשלנית או תאונה בהפעלת הנשק. ענייננו שונה וכולל היבטים בולטים, אשר, כמפורט להלן, מצדיקים התייחסות מחמירה, גם בהיבט המעצר.
22. לאחר שבחנתי את טיעוני הצדדים ואת חומר החקירה, סברתי כי מעשיו של המערער מקימים עילת מעצר של מסוכנות. אין צריך להכביר מלים על אודות הסיכון בכוח הטמון בכל אירוע של שימוש בלתי חוקי בנשק. בעניין ברדה (ע"מ/11/92), המהווה את הבריח התיכון לבחינת מעצר בעבירות של שימוש בלתי חוקי בנשק, הדגיש בית דין זה:

"מעשי עבירה, שעניינם שימוש פסול בנשק, הינם, למרבית הצער, בבחינת חזון נפרץ למדי. 'זמינותו' של הנשק הצבאי לסוגיו השונים, אופיו של השירות הצבאי ובכלל זה היבטיו החברתיים, גיל צעיר, יחסית, של חלק מן המשתמשים בנשק, מבנה אישיות, רקע משפחתי וכיו"ב, הינו חלק ממכלול הנסיבות העומדות לעתים, ביסוד השימוש התכוף מדי בנשק למטרות אסורות ופסולות בתכלית. ניתן להתרשם, לעתים, כי מתלווה להתנהגות העבריינית, התגרות והתעלמות מכוונת מן ההוראות הצבאיות האמורות להנחות את החייל כיצד לנהוג בנשק והמשוננות לו, ללא הרף. מעשי עבירה בנשק מסתיימים, לא אחת, בפציעה ואף בקטל. הם חורגים מד' אמותיו של החייל העבריין, וגורמים נזק והרס לסביבתו. זו היא רעה חולה, שהינה בבחינת תופעה שיש לעקור שורשיה בכל דרך המסורה בידי הרשויות המופקדות על אכיפת החוק והמשמעת, ובכלל זה, בדרך של מעצר עד תום המשפט…" (ראו גם: ע"מ/33/98 התובע הצבאי הראשי נ' טוראי כהן (1998)).

כן נקבע באותו עניין, כי:
"...משהשימוש בנשק נעשה לצרכי משחק ושעשוע, וכשבהתנהגות גלומים מרכיבים חמורים של סיכון חיי הזולת, גם אם מדובר בסיכון בכח בלבד, הרי שחומרת ההתנהגות, הפגיעה במשמעת הצבאית והיקפה של תופעה פסולה זו, יש בהן כדי להצדיק מעצר עד תום המשפט" (ראו גם: ע"מ/38/99 התובע הצבאי הראשי נ' טור' קלצקי (1999)) [ההדגשה הוספה].
23. בענייננו, התמונה הכוללת של חומר הראיות לכאורה, מלמדת כי מעשיו של המערער יצרו סיכון פוטנציאלי ממשי. המערער, לוחם, חניך בקורס חובשים, הרהיב עוז, ולאחר שקיבל הדרכה על אודות המותר והאסור בכל הנוגע לרימונים, השליך, מעשה איום, באופן מפתיע, רימון אימונים המכיל חומר נפץ (גם אם בכמות קטנה יחסית), בתוככי חדר סגור, כאשר המרחק בין הנוכחים קטן, ומבלי שניתנה בידם האפשרות לתפוס מחסה או לשמור על מרחק בטיחות. התנהגות מסוג זו יוצרת סיכון ממשי לבריאותם של הנוכחים. לא בכדי נקבעו הוראות בטיחות בנוגע לאופן הפעלתו של רימון אימונים, המפרטות את בעלי הסמכות הרשאים לעשות בו שימוש, את המגבלות ואת התנאים להפעלתו. חוות הדעת המצויות בתיק מפרטות על אודות פוטנציאל הנזק שקיים בעת הפעלת רימון אימונים. כך, בחוות הדעת של מומחה חבלה במשטרת ישראל צוין כי הרימון יכול להזיק לאדם בעת פעולתו. על טיב הנזק ניתן ללמוד מחוות הדעת של קצין רפואה בכיר במקרפ"ר שמתמחה באמל"ח, שציין טווח נזקים פוטנציאליים לאדם הנחשף להפעלה של רימון אימונים בתוך חדר וללא מיגון אוזניים – החל ממצב שבו לא תהייה השפעה כלל ועד מצב שבו תהייה ירידה קבועה בשמיעה. גם אם חוות הדעת לא מפרטת את ההסתברות לקרות הנזק, היא אכן מלמדת על פוטנציאל נזק שאכן קיים. מהצרף חוות הדעת ומעדויותיהם של החיילים כמפורט לעיל, עולה שאכן נוצר סיכון לבריאותם של החיילים, שהתממש במידה מסוימת. חוות הדעת שהוגשו מטעם המערער אינן תואמות את העולה מחוות הדעת שבתיק החקירה ומהוראות הבטיחות. על משקלן יהיה צריך לעמוד במשפט גופו.
24. הדעת אינה סובלת שחייל יעשה שימוש באמצעי המוגדר נשק, מבלי שניתנה לו הסמכות והרשות לעשות בו שימוש. משנה חומרה לדברים כשהרקע להם הוא איום (או אפילו שעשוע - כגרסת המערער). מעשיו של המערער הובילו לקול פיצוץ שנשמע בחדר, נראו גיצים ועשן. כעולה מעדויותיהם של החיילים, ששהו בחדר באותה העת, הם סבלו מפגיעות מקומיות באוזניים ובעיניים, והעניין עורר בקרבם בהלה. במקרים כגון זה עולה החשש כי טעות של המשתמש באמל"ח בזיהוי של אמצעי הלחימה או תגובת נגד של הנוכחים, אשר עלולים לפרש את הפיצוץ כמתקפה ולהגיב באש, עלולים להביא לנזק ולפגיעה חמורה. הניסיון מלמד, כי גם מקרים "תמימים" שלא הייתה בהם כל כוונה לפגוע הסתיימו, לעיתים, בתוצאות קשות ואף קטלניות (ע"מ/64/17 סמל כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). לא בכדי נקבעו הוראות האוסרות על חיילים להשתמש בנשק שלא למטרה שהוגדרה לו. לוחם, שיודע טיבו של נשק ועושה בו שימוש מיותר ומסוכן בנסיבות שברור בעליל שהן מסוכנות, מעיד על עצמו כי הוא עלול לשוב לסורו.
25. לצד זאת סברתי, כי מתקיימת גם עילת המעצר הצבאית הייחודית של הפגיעה במשמעת הצבא, שהמבחן הקובע להתקיימותה הוא מבחן הסיכון המכוון, לאמור:
"מקום שבו חייל השתמש בנשק ללא סמכות או ללא נקיטת אמצעי זהירות נאותים, אם מתוך איום ואם מתוך משחק בנשק, וסיכן באופן מודע ובמכוון את הזולת, קמה עילת מעצר נגדו, בגין הפגיעה במשמעת, אף אם אין מתקיימת עילת המסוכנות ה'אזרחית" (ע"מ/47/06 טור' סעדי נ' התובע הצבאי הראשי (2006)).
26. במקרה זה זריקת רימון אימונים המכיל חומר נפץ לעבר חיילים שנמצאים בחדר סגור, במודע ובמתכוון, היא פעולה מסוכנת מובהקת הנאסרת על חיילים, ויש בה סיכון ממשי.
27. בנסיבות הכוללות, אף על רקע מידת הסיכון המתונה הנשקפת מרימון האימונים, סברתי כי החלטת בית הדין המחוזי, שלפיה ניתן להשיג את תכלית המעצר על-ידי חלופת מעצר של מעצר פתוח, בתנאים מגבילים, כך שהמערער לא ישא נשק, ותוך קציבת מעצרו הפתוח עד יום 6.5.2021, היא החלטה מאוזנת וראויה.
28. הערעור נדחה.

ניתנה והודעה היום, כ"ז באדר התשפ"א, 11 במארס 2021. המזכירות תעביר ההחלטה לצדדים. 
אלוף      דורון פיילס
נשיא בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק            נאמן            למקור

                                                                     סמ"ר עדי לביא
תאריך: ______________________
           קצינת             בית                הדין
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