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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם מאיה הלר - שופטת
בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן ניר שני; קמ"ש סתיו שיקה)

נ ג ד 

[bookmark: _GoBack]X/XXX סא"ל נ' א' – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן חגי בן-דב; סרן ויטל האוזמן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי לתעבורה במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (תעבורה) 79/18 (סא"ל שחר גרינברג – סגן הנשיאה) ביום 30.5.2019. הערעור (הכרעת הדין) התקבל.
פ ס ק - ד י ן
כללי
1. נגד המשיב, סא"ל נ' א', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירה, שעניינה אי-קיום חובה להחזיק בהגה, לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, התשכ"א-1961, בגין נהיגה ברכב תוך שימוש בטלפון נייד שלא באמצעות דיבורית. בכתב האישום נטען, כי ביום 2.5.2018, בעת שנהג ברכב צבאי בכביש מס' 1, הניח את מכשיר הטלפון הנייד על ירכו ולאחר מכן העבירו למושב שמימינו, בעת שהרכב היה בתנועה.  
2. ביום 10.10.2018, כפר המשיב באשמה. לדבריו: "תוכנת הוואיז [waze] עבדה ברקע כמפת הכביש, הפעלתי אותה לפני תחילת הנסיעה. מיקום הפלאפון זה הדבר היחיד שנכון, אני בעודי כמעט עומד בפקק, נעמד צמוד למרחב הרכב רוכב אופנוע... נבהלתי לרגע לקחתי את הטלפון והעברתי למושב לידי, רק אז השוטר עצר אותי... אני לא רוצה סתם להגיד שהרכב היה במצב עצירה בזמן שהעברתי את הפלאפון, לכל היותר נסעתי ב- 5 קמ"ש". בהתאם, נקבע התיק לשמיעת ראיות. 
3. לאחר שנשמעו ראיות לפני בית הדין קמא, זוכה המשיב מחמת הספק מהעבירה שיוחסה לו בכתב האישום.
4. התביעה לא השלימה עם הכרעת הדין ומכאן הערעור שלפניי. 
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5. מטעם התביעה העיד השוטר הצבאי אשר זיהה את העבירה ורשם את הדוח. העד פירט על ניסיונו המקצועי כ"שוטר על אופנוע", ומשנדרש לפרטי המקרה ביקש לרענן את זכרונו. לאחר שעיין בדוח שערך מסר כי "מה שכתוב שם [בדוח] זה מה שקרה בוודאות". דוח השוטר הוגש כראיה לבית הדין (ת/1). בחקירה הנגדית נשאל העד שאלה אחת בלבד על-ידי המשיב, אודות הטענה לשימוש בטלפון נייד. העד השיב כי שימוש זה התבטא, כפי שרשום בדוח, בכך "שנעשה שימוש בוויז, כאשר הטלפון מונח על הרגל". 
6. לאחר מכן העיר המשיב כי אף שהשוטר ציין בפניו, בעת רישום הדוח, כי תוכנת הניווט הופעלה – "זו לא הוכחה שעשיתי שימוש בטלפון תוך כדי נהיגה".
7. עיון בדוח (ת/1) מצביע על כך שהשוטר זיהה את העבירה בעת שנסע במהירות איטית, כשרכבו של המשיב נסע "בנתיב ימין קיצון ... הבחנתי כי טלפון הנהג על הברך והנהג עושה שימוש בוויז והרים את הטלפון מהברך ושם אותו במושב שלידו". תגובת המשיב בעת קבלת הדוח היתה "אין תגובה".  
8. בפרשת ההגנה העיד המשיב והכחיש שימוש בטלפון. לדבריו: "קודם כל לעניין השימוש, לא נעשה שום שימוש בטלפון ... כל מי שנוסע במקטע (כביש 1) יודע שיש שם שוטרים צבאיים ... בפעם הזו, הטלפון היה במרכז הרכב, ליד מוט ההילוכים, ואני נבהלתי מהופעתו של השוטר ולכן, רק העברתי את הטלפון למושב שלידי, זה היה לאחר שהשוטר עצר אותי".

עיקרי הכרעת הדין של בית הדין קמא
9. בית הדין ראה לזכות את המשיב, מחמת הספק. בנמקו את מסקנתו זו, פירט את הדברים הבאים:
"לאחר ששמעתי את הנאשם ואת השוטר הצבאי עלה בליבי ספק לגבי הוכחת העבירה שיוחסה לנאשם, משעדותו של הנאשם הותירה בי רושם אמין מהימן וחיובי, לעומת עדותו של השוטר שהייתה דלה וכאמור הסתמכה רק על הרשום שנרשם לפני למעלה משנה. 
בנסיבות אלה, על בית הדין להזהיר את עצמו כי מדובר בעדות יחידה של שוטר צבאי, שאינה בעלת חיזוקים ראייתיים אחרים, והיא עומדת לבדה מול עדותו של הנאשם, אשר כאמור הותירה לבית הדין רושם חיובי ומהימן, במידה אשר העלתה ספק לגבי אשמתו, ובאופן שגרם לבכר את גרסת הנאשם על פני גרסת השוטר". 

ערעור התביעה
10. טענה התביעה כי אף שהתערבות בממצאי הערכאה הדיונית ביחס לעובדות, המתבססות על ממצאי מהימנות, תיעשה במשורה, עניינו של המשיב נכנס בגדרי המקרים החריגים, המחייבים התערבות שכזו, משמדובר ב"טעות מהותית בהערכת המהימנות הן של עדות השוטר והן של המשיב" והן "מאחר שההיסקים שאליהם הגיע בית הדין קמא, אינם מתיישבים עם ההיגיון".  
11. הוטעם, כי בקבלו את עדותו של המשיב, התעלם בית הדין קמא מגדר הכפירה שמסר המשיב, ואשר אישר, במענה לכתב האישום, כי תוכנת "waze" עבדה ברקע; כי הטלפון הנייד הונח על ירכו; כי רוכב האופנוע התקרב למרחב הרכב שבו נהג; כי המשיב נבהל לרגע; כי לקח את הטלפון הנייד והעבירו למושב שלידו; כי "רק אז" נעצר על ידי השוטר; וכי כל אותה עת הרכב לא היה במצב עצירה, אלא בתנועה, במהירות איטית של כחמישה קמ"ש לכל היותר. בהתאם, טענה התביעה כי די בהודאה בעובדות אלו כדי לבסס את יסודות העבירה שבכתב האישום ולהביא להרשעה. לעניין זה הפנתה התביעה לסעיף 360(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו- 1955, הקובע כי עובדות שהודה בהן נאשם במסגרת כפירתו "רואים את העובדות האלו כמוכחות לגבי אותו נאשם".    
12. כן נטען, כי בית הדין קמא נמנע מלהתייחס לסתירות שעלו בגרסאותיו של המשיב, דהיינו בין תשובת המשיב לאשמה לעדותו לפני בית הדין קמא. קרי, בעוד שבמסגרת כפירתו, אישר המשיב כי הטלפון הונח על ירכו וכי אחז בו בטרם עצר אותו השוטר הצבאי, מסר המשיב בעדותו כי הטלפון הונח ליד מוט ההילוכים והאחיזה בו בוצעה רק לאחר שנעצר. כך, גם ביחס לשימוש בטלפון נטען כי בעוד שהמשיב אישר במסגרת הכפירה כי הופעלה בטלפון תוכנת "waze", גרס המשיב בעדותו כי כלל לא השתמש בטלפון הנייד. 
13. נטען אף כי עדותו של המשיב לפני בית הדין קמא היא בבחינת גרסה כבושה, החשודה על מהימנותה, משלא הועלתה על-ידיו בהזדמנות הראשונה, שכן בעת קבלת הדוח נרשם מפיו כי  "אין לו תגובה". בכל מקרה, בוודאי שנכבשה אף ביחס לגרסתו, כאמור, בעת מסירת גדר הכפירה. טענה התביעה כי שגה בית הדין קמא משלא התייחס בהכרעת דינו להעדרו של הסבר מניח את הדעת לכבישת הגרסה. 
14. כן נטען, כי שגה בית הדין קמא עת העדיף את עדותו של המשיב על פני עדותו של השוטר, בהיותה "דלה", משנמנע מלהתייחס למעמדו הראייתי של הדוח שהוגש מכוח כלל "הקפאת הזכירה שבעבר" וכן נוכח מציאות החיים, המכתיבה את רף הציפיות מעדות השוטר הצבאי, אשר נמסרה כשנה לאחר רישום הדוח.
15. נוכח טענות אלו, הוטעם כי די היה בראיות שהובאו לפני בית הדין קמא וכי לא נמצא "ספק סביר" אשר הצדיק את זיכויו של המשיב. 

תשובת ההגנה
16. ההגנה סמכה ידיה על הכרעת דינה של הערכאה קמא ועתרה להותירה על כנה. נטען, כי לא התקיימו במקרה דנן החריגים שנקבעו בהלכה הפסוקה ואשר מתירים לערכאת הערעור להתערב בקביעות המהימנות והעובדה, ומשכך, משראה בית הדין קמא ליתן אמון בעדותו המכחישה שימוש בטלפון נייד של המשיב, אין לשנות קביעה זו. נטען, כי אין די בקבלת דוח השוטר מכוח כלל הקפאת הזכירה שבעבר כדי להפוך את הקערה על-פיה, משעה שמדובר בכלל העוסק בקבילות הראיה ולא במשקל הראייתי שיש להעניק לה. אשר על כן, גם אם חצה הדוח את רף הקבילות, אין בעניין זה כדי לחייב את בית הדין לבכר את האמור בו על פני עדות המשיב, מששאלת משקלה של הראייה מסורה כולה לשיקול דעתו של השופט היושב בדין. להמחשת הנקודה, טענה ההגנה כי קבלת עמדת המשיבה תביא להרשעה אוטומטית בכל מקרה של קיומו של דוח, שהיא בבחינת תוצאה מרחיקת לכת. 
17. כן טענה ההגנה כי אין ליישם את ההלכה בדבר משמעותה של עדות כבושה בעניין זה. לשיטתה, הלכות אלו לא התפתחו בהקשר של דיני תעבורה, אלא בהקשרים אשר מובחנים מהם באופן רלוונטי. לשיטת ההגנה, אין להתייחס לאדם הניצב מול שוטר התנועה ומשיב תשובה לקונית שנוסחה "אין תגובה", באותו האופן המקים בסיס לטענה כי כבש גרסתו. 
18. לשיטתה של ההגנה הסתירות שעליהן עמדה התביעה בטיעוניה ביחס לגרסאותיו של המשיב, לאו סתירות הן. לדידה, אין בעובדה שתוכנת ה"waze" פעלה במהלך הנסיעה, ברקע, כדי להוות הודאה בשימוש אסור בטלפון, ולפיכך, המשיב לא סתר עצמו כשהכחיש שימוש שכזה. הוסיפה ההגנה וגרסה, כי פרוטוקול הדיון חסר ואינו משקף נכונה את מהלך הדיון לפני בית הדין קמא. נטען, כי במהלך עדותו נשאל המשיב שאלות על-ידי בית הדין קמא והשיב עליהן. משכך, ממצאי המהימנות שנקבעו מבוססים אף על חקירתו של המשיב על-ידי בית הדין.
19. למצער, ביקשה ההגנה כי אם אסבור שהנמקת בית הדין קמא לוקה בחסר, אורה על החזרת הכרעת הדין להשלמת הנמקה, חלף קביעת ממצאי מהימנות הנוגדים את התרשמותו של בית הדין קמא, והמחייבים הרשעה. 
 
דיון והכרעה
קביעת ממצאי עובדה ומהימנות - המסגרת הנורמטיבית
20. סעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 קובע כי "ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט". פועל יוצא, כי לערכאה הדיונית יתרון בקביעת ממצאי המהימנות והעובדה, על פני ערכאת הערעור, זאת משום יכולתה להתרשם מן העדים ומן הראיות באופן בלתי אמצעי (ע"פ 4887/15 גנסון נ' מדינת ישראל ואח' (טרם פורסם, 14.7.2016)). שאלת מהימנות העדים מסורה אפוא, לבית המשפט השומע את העד, כאשר ההתרשמות הישירה הימנו היא אך אחד הכלים המשמשים בקבלת הכרעה (ראו: ע"פ 2567/97 לחמן נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 5.11.1998); ע"פ 2439/93 זריאן נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(5) 265 (1994); ע"פ 993/00 שלמה (נור) נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(6) 205 (2002); ע"פ 1442/06 מדינת ישראל נ' פלוני (לא פורסם, 1.9.2008)). אשר ל"אותות האמת" שעל השופט לשקול במניין שיקוליו, בואר בפסיקה כי יש לפרש את המונח באופן רחב:
"על בית המשפט להפעיל את הכושר השיפוטי, ניסיון החיים והתבונה האנושית גם באמצעות ההתרשמות הישירה והבלתי אמצעית של בית המשפט מהופעת העד במהלך מסירת העדות. אך התרשמות זו אינה הכלי הבלעדי או העיקרי להכרעה בסוגיית המהימנות אלא 'עיקר הכוונה למסקנות אותן ניתן להסיק ממכלול הנתונים העובדתיים ומן ההסברים לסוגיהם, הנפרשים לפני בית-המשפט והמאמתים או סותרים גרסותיו של העד...' (ע"פ 993/00 שלמה נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(6) 205 (2002)). 
אותות האמת במובן הצר של התרשמות מהתנהגות העדים הן המעגל הפנימי של הראיות, והפסיקה הדגישה כי על בית המשפט לעמת ולהשוות את המעגל הפנימי עם המעגל החיצוני של הראיות, קרי, עם מערך הנתונים החיצוני-האובייקטיבי הנפרס בפני בית המשפט, תוך שימוש בהגיון, בשכל הישר ובניסיון החיים (ע"א 1516/99 לוי נ' חג'אזי, פ"ד נה(4) 730, 749-748 (2001))" (ע"פ 8146/09 אבשלום נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.9.2011; ההדגשות כאן ובהמשך – הוספו; וראו גם: ע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מ"י, פ"ד לה(4) 112 (1981)).

21. בהתאם, הלכה פסוקה היא כי ככלל, אין דרכה של ערכאת ערעור להתערב בממצאי עובדה ומהימנות אלא במקרים חריגים שהכללים בעניינם נקבעו אף הם בפסיקה (ראו: ע"פ 9352/99 יומטוביאן נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(4) 632 (2000); ע"פ 2439/10 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.6.2012); רע"פ 7618/12 בלאט נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 12.11.2012); ע"פ 5633/12 ניימן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.7.2013); ע"פ 193/14 נסראללה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.10.2014); ע"ת/2/17 סמ"ר מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"פ 8050/17 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 31.10.2018)). אף שנקבע כי הכלל בדבר אי התערבות ערכאת הערעור בממצאי עובדה ומהימנות עדיין "עומד על מכונו, לא נס ליחו וכוחו וטעמו עוד במותניו" (ע"פ 8146/09 אבשלום נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.9.2011)), הטעים כב' השופט עמית, כי: 
"כלל אי ההתערבות לא חוסם א-פריורי את דרכה של ערכאת הערעור מלבחון את חומר הראיות. גם מקום בו ייכתב בפסק הדין של הערכאה המבררת כי בית המשפט האמין לעד פלוני, אין זה סוף פסוק, אם וככל שהערכאה הדיונית לא תגבה את התרשמותה בחומר הראיות או בהנמקה משכנעת" (שם). 
 
נקבע עוד, כי:  
"מקום בו נפלו טעויות מהותיות בהערכת מהימנות העדויות על ידי הערכאה הדיונית. טעויות שכאלה עניינן למשל התעלמות מסתירות בעדות היורדות לשורשו של עניין או התעלמות מגורמים רלבנטיים להערכה של משקל העדות" (ע"פ 2439/10 פלוני הנ"ל).

22. אך מובן הוא שעל מנת לאפשר ביקורת שיפוטית על מסקנותיה של הערכאה המבררת, חובה על השופט לנמק את קביעותיו ואת האופן שבשלו ביכר להעדיף גרסה אחת על פני רעותה. כאמור, הימנעות מהנמקה שכזו, עשויה לבסס את אחד החריגים להתערבותה של ערכאת הערעור בממצאי המהימנות והעובדה שנקבעו (ראו: ע"פ 2439/93 זריאן הנ"ל; ע"פ 4369/93 בן ארי נ' מדינת ישראל (5.9.1994); ע"פ 3106/11 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.9.2013)).

קביעת מהימנותם של עדים – הכיצד?
23. בספרו "על הראיות – הדין בראי הפסיקה" פירט המלומד קדמי את הדברים הבאים בנוגע למבחנים הבסיסיים לקביעת מהימנות:
"מבחן ה'התרשמות', לאמור: התרשמותו הישירה והבלתי אמצעית של בית המשפט מאופייה וטיבה של התנהגותו של העד על דוכן העדים.
מבחן ה'השוואה החיצונית', לאמור: השוואת דבריו של העד בבית-המשפט עם דברים שאמר במקום אחר, או עם דברים שאמרו עדים אחרים.
מבחן 'ההשוואה הפנימית', לאמור: העמדת דברי העד במבחן של 'היגיון, שכל ישר וניסיון החיים'. 
מבחן ה'אישיות', לאמור: בדיקת ההשלכה האפשרית של אופיו של העד ונגיעתו לעניין, על מהימנות דבריו" (יעקב קדמי על הראיות חלק רביעי, 1833 (2009)). 

בואר, כי אין המדובר ברשימה סגורה של מבחנים ואין בית המשפט מחויב להשתמש בכולם בכל מקרה.  
24. כן פורטו, שיקולים כלליים נוספים לבחינת מהימנותן של עדויות, ובהם – האם המדובר בגרסה כבושה המועלית לראשונה בעת המשפט (שם, עמ' 1856); ומשמעותה של אי-הצגת שאלות בחקירה נגדית (שם, עמ' 1865).  

מן הכלל אל הפרט
25. מעיון בהכרעת הדין נקל להיווכח כי בית הדין קמא נימק את מסקנתו בהסתמכו על מבחן ההתרשמות בלבד, ואף לא פירט מדוע הותירה בו עדותו של המשיב "רושם אמין מהימן וחיובי" וכן – "רושם חיובי ומהימן".
26. בעשותו כן, נמנע בית הדין קמא מלבחון את עדותו של המשיב תוך עריכת השוואה פנימית וחיצונית בין עדותו לבין גרסאות קודמות שלו-עצמו, ואף תוך השוואתה לראיות חיצוניות - הדוח (ת/1) ועדותו של עד התביעה.
27. כך, אף שהמשיב הכחיש בעדותו כי אחז בטלפון טרם נעצר על-ידי השוטר וגרס, כי הטלפון היה מונח ליד מוט ההילוכים וכי לא השתמש בו, ראוי היה כי בית הדין קמא ינמק את התרשמותו מן העדות, תוך שהוא מתייחס אף לגרסה קודמת שמסר המשיב, לפני בית הדין, בעת מסירת גדר הכפירה, שלפיה, הודה המשיב בשימוש בטלפון הנייד באמצעות תוכנת ה"waze", בהנחת הטלפון על ירכו, באחיזתו ובהעברתו למושב הסמוך לו, בעת שהבחין בשוטר הצבאי, ובעת שהרכב היה בתנועה. בית הדין קמא אף לא נתן דעתו לגרסתו של המשיב שנמסרה על אתר – "אין תגובה" – בעת רישום הדוח. כידוע, הלכה היא כי משקלה של גרסה כבושה הוא ככלל מועט, כל עוד לא ניתן הסבר סביר לכבישתה (ראו: ע"פ 2132/04 קייס נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 28.5.2007); ע"פ 2566/14 גלפונד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.2.2016); ע/25/16 רב"ט מיכלשוילי נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/29/15 רב"ט בר נ' התובע הצבאי הראשי (2015)). יתר על כן, במהלך המשפט, שאל המשיב את עד התביעה שאלה אחת בלבד בחקירה הנגדית ונמנע מלהציג לו שאלות באשר לעיתוי שבו הבחין בו אוחז בטלפון הנייד, וכן שאלות ביחס לדבריו בנוגע למיקום הטלפון ליד מוט ההילוכים והיות הרכב בתנועה, בעת השימוש בטלפון. הימנעות זו מלחקור את עד התביעה על הסוגיות העובדתיות שבמחלוקת פועלת לחובתו של המשיב (ראו: ע"ת/1/19 רס"ן לוי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). בהקשר זה, יפים הדברים שנקבעו בעניין גרסה כבושה המוצגת לראשונה לאחר סיום פרשת התביעה במשפט: 
[bookmark: _Toc488833538]"כאשר גירסה זו מכוונת להשמטת הבסיס מתחת לקיומה של עובדה חיונית שהתביעה הביאה ראיות להוכחתה, מקימה השהיית החשיפה, מטבע הדברים, בסיס לחשש, שמא כבישת הגירסה עד לאותו שלב נועדה ל'התאמתה' – אם לא למעלה מזה – לראיות שהובאו מטעם התביעה, ול'הכשלה' מלכתחילה של האפשרות לבדוק את אמיתותה על ידי הצגתה בפני עדי התביעה" (ע"פ 5730/96 גרציאני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.5.1998); וראו גם: ע"פ 9385/10 אבו צעלוק נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 27.12.2011)).

28. ודוקו, אין הכרח כי כבישת עדות או קיומה של גרסה מתפתחת תביא לדחיית מהימנותה של העדות (ראו: ע"פ 795/85 עמר נ' מדינת ישראל, פ"ד מב(4) 294 (1988);  ע"פ 2677/06 פלוני נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 18.4.2007)). אלא שהיה על בית הדין להידרש להן, לבחון את משמעותן ולנמק, כיצד מתיישב האמון שנתן בגרסת המשיב המאוחרת עם הסתירות שבינה לבין דבריו הקודמים, ועם הימנעותו מלעמת את עד התביעה עם העובדות שבמחלוקת.
29. זאת ועוד, במצב דברים שבו בעת פירוט גדר הכפירה של נאשם, כולל הנאשם הודאה בעובדות המנויות בכתב האישום, ניתן לראות עובדות אלה כמוכחות מכוח סעיף 360(א) לחוק השיפוט הצבאי. אמנם, רשאי בית הדין "לדרוש את הוכחתה" של עובדה כאמור, בהתאם לסעיף 360(ב) לחוק השיפוט הצבאי, ואולם היה עליו להעמיד את התביעה על כך, לדון במשמעות הדברים ולהידרש להם במסגרת הכרעת הדין.
30. ביחס למבחן ההשוואה הפנימית יש להזכיר אף שהמשיב לא נחקר בחקירה נגדית על אודות הפערים שעלו בגרסאותיו. בית המשפט העליון עמד, לא אחת, על חשיבותה של החקירה הנגדית ככלי יעיל לגילוי האמת "וכערובה חיונית לבדיקת מהימנות" (ע"פ 7653/11 ידען נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.7.2012); וראו גם: רע"פ 9987/16 אקדסמן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.6.2017); ע"פ 5606/10 בוניפד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.12.2012)). בענייננו, דומה, כי לא ניתן היה להעמיד את עדותו של המשיב למבחן ולהתרשם כיצד המשיב מגן על גרסתו המאוחרת. 
31. יוער, בהקשר זה, כי ההגנה טענה כי אף שהדבר אינו משתקף בפרוטוקול הדיון, הפנה בית הדין קמא שאלות אל המשיב ותשובותיו, כפי שמצאו ביטוי בפרוטוקול, הן מענה לשאלות אלו. טענה זו אין בידי לקבל. כידוע, "דאין לדיין אלא מה שעיניו רואות" (סנהדרין, ו וכן נדה, כ). ובענייננו, סעיף 486 לחוק השיפוט הצבאי מתווה את המסגרת לדיון, עת הוא קובע כי פרוטוקול חתום "ישמש ראיה חותכת על הדברים שנרשמו בו". 
32. אשר להשוואת עדותו של המשיב לראיות חיצוניות, נראה שאף בהקשר זה לוקה הכרעת הדין. אכן, כלל "הקפאת הזכירה שבעבר" עוסק בדוקטרינה של קבילות הראיה ואין הכרח כי יינתן לראיה משקל שיחייב את הרשעתו של הנאשם. יפים לעניין זה דברי בית המשפט העליון בע"פ 869/81 שניר נ' מ"י, לח(4) 169 (1984): 
"למותר להוסיף כאן, כי אם מצטברים כל הנתונים גם יחד, היינו, אם המסמך אושר כאמיתי והוכח כי הוא משקף את ידיעתו של העד במועד האמור שחלף, אין בכך עדיין כדי לשמש ערובה החלטית לאמיתות הדברים לגופם, שהרי כנותו של העד עדיין אינה זהה ליכולתו לדעת כל עובדה לאשורה".

עם זאת, היה על בית הדין להידרש בהכרעת דינו למשקל הראייתי שיש ליתן לדוח ולנמק מדוע ביכר שלא להסתמך על ראיה זו, בשים לב למעמדו של כלל הקפאת הזכירה שבעבר בנוגע לאכיפת עבירות תעבורה (ראו: רע"פ 11741/05 עו"ד גלילי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.6.2006); ע"ת/18/18 סמל גוצן נ' התובע הצבאי הראשי (2018), ואף לסוגיית ניסיונו ומקצועיותו של השוטר, שערך את הדוח.
33. יש אף להזכיר, כי בית הדין קמא לא קבע שהתרשמותו מעד התביעה היא שלילית, אלא אך שעדותו היתה דלה (והשוו: ע"ת/2/15 רס"ן שושני נ' התובע הצבאי הראשי (2015)). ודוקו, הדוח הוגש באמצעות העד מכוח כלל הקפאת הזכירה שבעבר והמשיב בחר לשאול את העד שאלה אחת בלבד. אף מטעם זה, היה מקום להעמיק ולהסביר מדוע עדותו של השוטר הצבאי בצוותא עם הדוח שערך, נדחו מפני עדותו של המשיב.     

סוף דבר
34. בנסיבות אלה, לא ניתן להתעלם מן החוסרים שבהכרעת הדין ויש לקבוע, כי ממצאי המהימנות שבה והממצאים שבעובדה אינם מבוססים ואינם מנומקים די הצורך. 
35. עם זאת, שוכנעתי כי בנסיבות העניין, אין בכך בלבד כדי להפוך את הקערה על פיה, ואין לקבוע בשלב הערעור כי יש להרשיע את המשיב חרף האמון שנתן בית הדין קמא בעדותו המכחישה ביצוע של עבירה. אשר על כן, נוכח הפערים שבהכרעת הדין כמפורט לעיל, מוחזר התיק לבית הדין קמא, על מנת שיידרש לחוסרים, ידון בסוגיות המתעוררות כמפורט לעיל, וינמק קביעותיו בעניין (ראו והשוו: ע/107/09 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר אורי (2010)). 
36. לאחר שהצדדים יעיינו בהנמקה המפורטת, וככל שזו לא תניח את דעתה של התביעה הצבאית, תהא פתוחה בפניה הדרך לחדש את ערעורה, במסגרת פרק הזמן הקבוע לשם כך בחוק השיפוט הצבאי.
37. ערעור התביעה מתקבל אפוא, באופן חלקי.  

ניתן והודע היום, ט"ז באלול התשע"ט, 16 בספטמבר 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים. 

                                                                                  _______________________
אל"ם מאיה הלר 
שופטת בית הדין הצבאי
ל ע ר ע ו ר י ם


חתימת המגיה: _________________	           העתק           נאמן             למקור
	                                                                     סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________	           קצין                   בית                   הדין
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