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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם נועה זומר - שופטת
בעניין:
ק/XXXX סא"ל ע' כ' – המערער (ע"י ב"כ, סרן ויטל האוזמן)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן ניר שני; קמ"ש דורון סעדון)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (תעבורה) 485/19 (סא"ל מיכל שחר – שופטת) ביום 27.2.2020. הערעור (הכרעת הדין) התקבל.
פ ס ק - ד י ן
כללי
1. המערער, סא"ל ע' כ', הורשע לאחר שמיעת ראיות, בבית הדין הצבאי לתעבורה (מחוז שיפוטי מטכ"ל), בעבירה של נהיגה במהירות העולה על המותר, לפי תקנה 54(א) לתקנות התעבורה, התשכ"א – 1961.
2. בכתב האישום נטען, כי ביום 4.6.2019, בשעה 07:40, בסמוך למחלף בית רבן, נהג המערער ברכב צבאי במהירות 121 קמ"ש לאחר הפחתה, בדרך בין עירונית שבה מהירות הנסיעה המותרת היא 90 קמ"ש, היינו במהירות העולה ב-31 קמ"ש על המהירות המותרת.
3. בבית הדין קמא, כפר המערער (שלא היה מיוצג) במיוחס לו. בהתייחסות כתובה המצויה בתיק בית הדין, תחת הכותרת "גדר הכפירה", מסר המערער כי "נסעתי במהירות המותרת ולא במהירות המתוארת. השוטרים טעו. מבקש לזמן את כל העדים המעורבים".
4. היות שהתיק הוא מסוג התיקים המתנהלים שלא במעמד תובע צבאי (סעיף 412ד לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955), צירפה התביעה לתיק בית הדין בקשה לקבלת חומר חקירה כראיה. בין היתר, ביקשה לקבל כראיה את דוח השוטר, לפי סעיף 27 לפקודת התעבורה [נוסח חדש].
5. ישיבת ההוכחות החלה בשמיעת עדי התביעה, מבלי שהמערער התבקש להתייחס לגדר הכפירה, וממילא מבלי שחל בו שינוי. חקירתו הראשית והנגדית של השוטר הצבאי מזהה העבירה, סמל נאור, עסקה כולה בזיהויו של הרכב הנמדד כרכב שבו נהג המערער, ובאפשרותו של העד לשמור על קשר עין עם הרכב עד לעצירתו בידי שוטר צבאי אחר. בתחילת עדותו, סיפר סמל נאור על תפקידיו במשטרה הצבאית, אך לא התייחס להכשרתו כמפעיל ממל"ז ולא נשאל על כך. 
6. בית הדין קמא הנכבד לא התייחס לבקשתה הנזכרת של התביעה, לקבל את הדוח שמילא סמל נאור כראיה. עם זאת, הדוח הוגש וסומן כמוצג מטעם המערער, לאחר שביקש לעמת את סמל נאור עם סימון שהיה בלתי ברור, לדעתו, של מכשיר הממל"ז, כפי שנכתב בעמוד הראשון בדוח. בסימון הראיה כ-ס/1 לא הובהר על ידי בית הדין, האם המדובר רק בעמוד הראשון בדוח, או בשלושת עמודיו (הכוללים, בעמוד השני והשלישי, גם את הדוחות המפורטים שמילאו שני השוטרים ואת הבדיקות שערך סמל נאור להבטחת תקינות הממל"ז ואמינות ההפעלה).
7. מטעם התביעה העיד השוטר הצבאי הנוסף, סמ"ר (מיל') אלכסנדר, אשר עצר את המערער לאחר הדיווח שקיבל מסמל נאור. בעדותו, התבקש להתייחס לפרטי הזיהוי של הרכב, כפי שנמסרו לו על ידי סמל נאור, וכן ליכולתו של סמל נאור לשמור על קשר עין עם הרכב עד לעצירתו בידי העד. שני העדים התייחסו גם למועד שבו מילאו את עמודי הדוח העוסק באירוע.
8. לאחר שמיעת עדויותיהם של עדי התביעה ושל המערער, מצא בית הדין קמא הנכבד להרשיע את המערער במיוחס לו. בגזר הדין, הושתו על המערער קנס כספי בסך 800 ש"ח ו-60 ימי פסילה מותנית של רישיונות הנהיגה, הצבאי והאזרחי, למשך שנתיים.
9. המערער לא השלים עם הכרעת הדין, והגיש בעצמו ערעור על הכרעת הדין. במעמד הדיון בערעור, יוצג על ידי הסניגוריה הצבאית. לאחר הדיון, הגישו הצדדים התייחסויות משלימות בכתב.
הכרעת דינו של בית הדין קמא
10. בית הדין ציין, כי כפירתו של המערער באשמה נשענת בעיקרה על טענת טעות בזיהוי. טענה זו התבססה על שלושה אדנים – האחד, כי זיהוי רכבו נעשה לפי סוג וצבע בלבד, וכי אזכורן של שלוש הספרות האמצעיות של מספר הרישוי בדוח התנועה שמילאו השוטרים נעשה רק בדיעבד; השני, כי לא ניתן היה לשמור על קשר עין רציף של סמל נאור עם רכבו, עד שזוהה על ידי סמ"ר אלכסנדר, או עד שנעצר, לנוכח המרחק ותוואי הדרך שבה מדובר; השלישי, כי במהירות המיוחסת למערער, לא ניתן היה לבצע את הפעולות שהביאו למדידת מהירותו של הרכב ולזיהויו, עד לעצירתו זמן קצר לאחר מכן.
11. שני השוטרים הצבאיים הותירו על בית הדין רושם מהימן. צוין, עם זאת, כי השניים התקשו לזכור את האירוע, ואף שרעננו את זיכרונם וקראו לפני הדיון את הדוח, פרטים רבים חייבו את הסתמכותם על הכתוב בו.
12. בית הדין דחה את טענת המערער כי הסימון המטושטש של מספר הממל"ז מעורר ספק בדבר כיולו של המכשיר המסוים, וזאת לאחר שקיבל את הסברו של סמל נאור ולפיו מדובר ב"מריחה" של הדיו, אשר אירעה גם בפרטים נוספים הרשומים בדוח.
13. אשר לזיהוי רכבו של המערער באמצעות שלוש הספרות האמצעיות במספר הרישוי, אימץ בית הדין את עדותו של סמ"ר אלכסנדר, ממנה עלה כי בפעילויות מסוג זו הנדונה, נהג לסמן לרכב לעצור לאחר התאמה לסוג וצבע הרכב, כפי שדווחו לו על ידי מבצע המדידה, ולאחר שקיבל אישור מן האחרון כי אכן זהו הרכב שבו מדובר. וידוא הספרות האמצעיות נעשה על ידו במהלך ההאטה לאחר העצירה, וניסיונו הרב אפשר לו לזכור את הספרות גם לאחר מכן. בית הדין קיבל גם את הסברו של סמ"ר אלכסנדר, ולפיו הוא אינו מפרט בפני הנהג, לאחר עצירתו, כיצד זוהה, ומשכך ככל שנמסר למערער, כדבריו, כי זוהה לפי סוג וצבע הרכב, מבלי להזכיר את שלוש הספרות האמצעיות שנרשמו לאחר מכן בדוח – אין בכך כדי ללמד כי הזיהוי לא נעשה גם בהתבסס עליהן. סמ"ר אלכסנדר מסר, כי הדוח נכתב בסמוך לאירוע, בתחנת דלק או בנקודה בטוחה אחרת בדרך. לכן, ואף שסמל נאור ציין כי רשם את חלקו בדוח (ובכלל זה, הזכיר גם הוא את זיהויו של הרכב באמצעות הספרות הנ"ל) רק בשעות הצהריים של אותו יום – הרי עדותו של סמ"ר אלכסנדר, בדבר הרישום המיידי של הדוח, אכן מלמדת כי הזיהוי בוצע בהתבסס גם על הספרות ממספר הרישוי של הרכב.
14. בית הדין קבע, כי עדויותיהם של שני השוטרים, שבהן מסרו כי מלבד הזיהוי לפי הספרות ממספר הרישוי, שמר סמל נאור על קשר עין עם הרכב, באופן שאפשר לו לאשר לסמ"ר אלכסנדר כי זהו הרכב שנמדד, השתלבו זו בזו, וחיזקו את טענת הזיהוי, באופן שלא הותיר מקום לספק בעניין זה. טענות המערער בדבר הגבלת שדה הראיה של סמל נאור, כך שלא יכול היה לראות את נקודת העצירה, נדחו, לאור האמון שנתן בית הדין בעדויות השוטרים, ונוכח אי-הדיוק בניסיונו של המערער למקם על גבי תמונות ומפות את נקודת המדידה של סמל נאור, נקודת החבירה של סמ"ר אלכסנדר אל הרכב והנקודה שבה נעצר הרכב.
15. ביחס לטענה בדבר אי-ההיתכנות לביצוען של הפעולות למדידת הרכב והעברת פרטיו בפרק הזמן הקצר שבו מדובר, קבע בית הדין כי בהיעדר נתונים בדבר מיקומו המדויק של סמל נאור, בדבר המועד שבו הבחין ברכב הנמדד והזמן שחלף עד להפעלת הממל"ז כלפי הרכב, בדבר מהירות הדיווח שלו לסמ"ר אלכסנדר, בדבר מהירות התגובה של סמ"ר אלכסנדר, בדבר מהירותו של הרכב לאחר המדידה ועד לעצירתו ובדבר מיקום העצירה המדויק – הרי שכל חישוב מתמטי "יהיה בגדר ספקולציה שלא ניתן לבססה". הודגש, כי לרשות השוטרים עמדו אמצעים שאפשרו להם זמני תגובה מהירים (כגון, תוצאת המדידה, המתקבלת בתוך עדשת מכשיר הממל"ז, ומכשירי קשר שבאמצעותם מתבצע הדיווח המיידי בין השוטרים), ומשכך נקבע כי אין מתעורר ספק סביר בדבר ביצוען של כלל הפעולות הנדרשות בידי העדים.
הערעור על הכרעת הדין
16. בכתב הערעור שהוגש על ידי המערער, ללא ייצוג, חזר המערער על טענותיו כנגד זיהוי הרכב לפי ספרות ממספר הרישוי שלו, וכנגד ההיתכנות של שמירה על קשר עין בין סמל נאור לבין הרכב, עד לעצירתו. עוד ציין את הבעייתיות שבהסתמכות על עדויותיהם של השוטרים, לנוכח החודשים שחלפו מאז האירוע ולאור התבססותם על הדוח הכתוב (שאף הוא לא מולא על ידיהם בזמן אמת), ולא על זיכרון ממשי של הדברים.
17. במעמד הדיון בערעור, יוצג המערער על ידי הסניגוריה הצבאית. בטיעוניו, חלק הסניגור המלומד על כוחו הראייתי של הדוח שמילאו השוטרים, לנוכח הספק שמא נכתב שלא בסמוך לאירוע, היינו שלא במסגרת התנאים המנויים לקבלת מסמך מכוח "כלל הקפאת הזכירה שבעבר". ההסבר שמסר סמל נאור, כיצד זכר את הספרות ממספר הרישוי של הרכב, עד לכתיבת הדוח, ולפיו היה זה ככל הנראה הדוח היחיד שמילא באותו יום, אינו מתיישב עם יומן ההפעלה המצוי בחומר הראיות בתיק, ואשר מצביע על כי במשמרת הנדונה, ניתנו שני דוחות. אומדני המרחקים השונים שמסרו השוטרים הצבאיים ביחס למרחק בין נקודת המדידה עד לנקודה העצירה אף הוא מקשה, לדעת הסניגור, להסתמך על עדויותיהם או על הדוח שמילאו, ככזה האמור לשקף את שחוו בזמן האירוע. כך או כך, כפי שהדגיש הסניגור, הדוח לא התקבל כראיה מטעם התביעה. הגשתו, לבקשת המערער, הייתה לצורך עימותו של סמל נאור עם נקודה מסוימת בלבד (האופן שבו נרשם מספרו של הממל"ז), ולא כראיה לנכונות תוכנו. אין זה ברור גם האם הסכמתו של המערער להגשה הייתה לדוח המלא, על שלושת עמודיו, או רק לעמוד הרלוונטי.
18. טיעון נוסף, שהועלה על ידי הסניגור לראשונה בדיון, היה כי לא הוכחה הכשרתו של סמל נאור כמפעיל הממל"ז, שכן כמובא לעיל, לא התייחס לכך בעדותו, ואף לא הוגשה תעודה על הסמכתו כמפעיל – הסמכה הנדרשת בהוראת קמצ"ר 1018 – "נוהל הפעלת ממל"ז", מחודש מאי 2019. הכשרתו של מפעיל הממל"ז היא אחד התנאים לקבילות המדידה, לאור חשיבותו של הגורם האנושי בהפעלתם של מכשירי מדידה מסוג זה הנדון, כפי שנפסק ברע"פ 7093/10 מדינת ישראל נ' דריזין (טרם פורסם, 1.7.2012). הסניגור הדגיש, כי במקרים שבהם הובאו ראיות המלמדות על כי מדובר במפעיל מומחה של ממל"ז, העוסק בכך באופן יומיומי, אין חובה להוכיח את מומחיותו בהצגת תעודת הסמכה דווקא, אך בהיעדרן של ראיות כלשהן לעניין מומחיות כאמור, התביעה אינה יכולה להסתפק בחזקת תקינות המנהל לעניין זה. לדעת ההגנה, ראוי היה לברר את שאלת מומחיותו של סמל נאור ביוזמתו של בית הדין קמא, שכן המערער, שלא היה מיוצג בהליך, לא ידע כי עליו לחקור את העד בנושא. אין המדובר בשינוי חזית בערעור, שכן אף שהמערער לא חלק בבית הדין קמא על תוצאת המדידה, בפני עצמה, הרי שכפר בייחוסה לרכב שבו נהג – היינו, העלה כבר בבית הדין קמא שאלה מובהקת הנוגעת למומחיותו של סמל נאור ולאמינות המדידה שביצע. ואף אם בטענה חדשה מדובר – הרי זו טענה משפטית, ולא עובדתית, שאין מניעה להעלותה בשלב הערעור. 
תשובת התביעה הצבאית
19. התביעה הצבאית עתרה לדחיית הערעור. הטענה בדבר מיומנות המפעיל היא בגדר הרחבת חזית בערעור, שכן בהליך בבית הדין קמא, מיקד המערער את כפירתו בזיהויו של הרכב הנמדד, ומסר כי "אינו מפקפק בתוצאת הממל"ז". אכן, כפי שנפסק (ע"פ 5345/90 בראונשטיין נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(5) 40 (1992)), על התביעה להוכיח כי המכשיר היה תקין בעת הפעלתו, כי הופעל על ידי שוטר מיומן וכי המכשיר הופעל כיאות. עם זאת, לדעת התביעה, הוכחה כזו נדרשת רק כאשר הדברים נתונים במחלוקת בין הצדדים. כאן, לא נשאל העד על הכשרתו, והמערער לא העלה כל השגה בעניין זה. סמל נאור העיד כי עבר קורס שיטור, ולאחר מכן שובץ לימל"ת, וציין כי "הוותק שלי בתפקיד באותו אירוע היה בערך כשנה וחצי". מכאן, כי אף בהנחה של היעדר הכשרה פורמאלית, ניסיונו המצטבר של סמל נאור הופך אותו למומחה בהפעלת הממל"ז, ואף הבדיקות שביצע לצורך אמינות ההפעלה המסוימת, המופיעות בדוח שהוגש, מעידות על מיומנותו. בהיעדר טענה כנגד תקינות פעולתו, אף עומדת לו חזקת תקינות המנהל, וחזקה כי פעל בהתאם לדין ולהוראת קמצ"ר 1018 הנ"ל.
20. לעניין הדוח שהוגש, ציינה התביעה כי המערער אמנם ביקש להגיש את הדוח לצורך עימותו של סמל נאור עם פרטים מסוימים, אך מהכרעת הדין עולה, כי בית הדין מצא לקבל את הדוח כולו, על שלושת עמודיו, כראיה לאמיתות תוכנו. התביעה הפנתה לכך שבית הדין קמא ציין כי שני העדים הסתמכו, בשל זיכרונם שקהה, על הדוח ס/1 – היינו, בהכרח לא רק על העמוד הראשון בדוח, שנכתב על ידי סמל נאור לבדו. על כל פנים ביקשה התביעה כי אם נפלה שגגה באופן סימונו של הדוח, יתקבל הדוח כולו, כראיה חדשה בערעור.
21. אשר לאמינות הזיהוי, הטעימה התביעה כי סמל נאור ציין, כבר בדוח שמילא, כי שמר על קשר עין עם הרכב הנמדד עד לרגע שבו חבר אליו סמ"ר אלכסנדר. מכאן, שבטענה בדבר סתירות בין העדים ביחס לאומדן המרחק מנקודת המדידה ועד לנקודת העצירה (לאחר נקודת החבירה) אין כדי להעלות או להוריד. בית הדין קמא נתן אמון בדברי העדים, בדבר זיהויו של הרכב גם לפי ספרות ממספר הרישוי שלו, כך שהמדובר בזיהוי כפול – בהתבסס על הספרות ועל קשר העין שנשמר.  
דיון והכרעה
22. כפי שנפסק, "הממל"ז הנו מכשיר מדידה אמין ומדויק בכפוף להפעלתו על ידי מפעיל מיומן, על פי הנחיות היצרן, ולאחר ביצוען של הבדיקות השגרתיות בטרם ההפעלה. בהתקיים כל אלה, הנתונים שמפיק הממל"ז על מהירותו של רכב-מטרה כשרים להתקבל ולשמש כראייה בבית המשפט, וניתן לבסס עליהם את הרשעתו של נאשם גם אם אותם נתונים מהווים ראיה יחידה נגדו" (ע"פ 4682/01 לוי ואח' נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 10.11.2003). ההדגשה הוספה). הכפפתה של חזקת האמינות של מכשיר הממל"ז לכך שהופעל על ידי מפעיל מיומן ועל פי הנחיות היצרן אומצה בפרשת לוי לאחר שנקבעה בעניין בראונשטיין הנ"ל, לגבי מכשיר הממא"ל (ראו רע"פ 7093/10 דריזין הנ"ל, פסקה 20. כן ראו, למשל, ע"ת/3/18 רס"ל בן-אבו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12 (2018)). 
23. בפרשת בראונשטיין הנ"ל, דחה בית המשפט העליון את התפיסה, שלפיה כל הטענות לליקויים במדידה הן טענות הגנה, שאותן על ההגנה לטעון ולהוכיח:
"לא מקובלת עלי החלוקה הפשטנית שמחלק בא-כוח המלומד של המערער את פסקי הדין הנ"ל, לפיה הגישה שהובעה בפסק הדין אנדריוס היא כי 'כל הפגמים הליקויים הספקות והתהיות במדידת המהירות הם בגדר 'עילות הגנה' אותן על הנאשם לטעון ולהוכיח, אפילו אם הם בידיעתם הספציפית והבלעדית של השוטר שהפעיל את המכשיר', ואילו זו של שני פסקי הדין האחרים היא כי על התביעה להוכיח 'העדרם של כל הפגמים והליקויים אשר עלולים לגלות ספקות ותהיות באשר לנכונותה ודיוקה של המדידה'... 
בענייננו, האבחנה בין 'אלמנטים שליליים' ובין 'טענות הגנה', היא מלאכותית למדי, ואין בה כדי להושיענו. רבות הן העבירות הפליליות שבהן אלמנט שלילי הוא אחד ממרכיבי העבירה שהוכחתן על התביעה (למשל, העדר קנטור בעבירת רצח או העדר הסכמה בעבירת אינוס). הכלל המנחה הוא שעל התביעה להוכיח את האלמנטים של העבירה ואילו ההגנה חייבת להוכיח את טענותיה, טענות ההגנה, המכוונות לערער את ראיות התביעה. הוכחת עבירה המתבססת על הפעלתו של מכשיר אלקטרוני מטבע ברייתה מחייבת את התביעה להוכיח, כחלק בלתי נפרד ממערכת ראיותיה, כמה נתוני יסוד. לא די לה לתביעה בהוכחת העובדה הסתמית שהצג של המכשיר הראה מהירות פלונית. היא חייבת להוכיח כי מה שהראה הצג אכן מבטא את המהירות הנכונה של רכבו של הנאשם שכן מכשיר בלתי מכוון או חוסר מיומנות של המפעיל או הפעלה בלתי נכונה של המכשיר יכול שיתנו תוצאה שונה מן המהירות האמיתית של הרכב. 

מכאן שחייבת התביעה להוכיח כי המכשיר היה תקין, כי המפעיל היה מיומן וכי תנאי המקום היו כאלה שבהם התוצאה המופיעה על הצג אכן מבטאת את המהירות הנכונה של הרכב הנבדק".

(ע"פ 5345/90 בראונשטיין הנ"ל, פסקה 8. ההדגשה הוספה).
לאור חילוקי דעות ששררו בין בתי המשפט השונים "בשאלה מהם הדברים, הפוזיטיביים והשליליים, שעל התביעה להוכיח כדי לבסס הרשעה בעבירה של מהירות מופרזת שנמדדה על ידי ממא"ל", הבהיר בית המשפט העליון את הנדרש מן התביעה בהוכחת תקינותו של המכשיר, לפי בדיקות שנערכו בתחילת המשמרת ובסיומה, ובהוכחת תקינותה של ההפעלה, לפי קריטריונים שונים המנויים שם. אשר להוכחת מיומנותו של השוטר המפעיל, נקבע כי "זוהי כמובן שאלה של הערכה שעל השופט להחליט בה. לפיכך די לה לתביעה שתראה מהם פרטי הכשרתו וניסיונו של המפעיל" (ע"פ 5345/90 בראונשטיין הנ"ל, בעמ' 51-50).

24. נוכח האמור, מיומנותו של מפעיל הממל"ז איננה בגדר "טענה רדומה", כסברת התביעה, שאותה על נאשם להעלות בדיון בעניינו כטענת הגנה. חובת ההוכחה היא על התביעה. ככל שעמדה התביעה בנטל הראשוני המוטל עליה, כאמור בפרשת בראונשטיין לעיל, כגון בהוכחת הסמכתו של המפעיל – יש בכך ראיה לכאורה המקימה חזקה בדבר מיומנותו. רק אז, עובר הנטל אל הנאשם לחקור את המפעיל בעניין זה:
"המשיב אינו חולק על כך כי סמל בוארון קיבלה הסמכה להפעלת מכשיר מולטנובה F6. הסמכה כאמור צוינה במפורש בתעודת עובד ציבור.

המפעילה אף העידה בבית הדין כי היא עברה השתלמות להפעלת המכשיר וכי היא מחזיקה מסמכים של בדיקה תקופתית של המכשיר. אמת נכון, שהעדה לא נשאלה על ניסיונה או על הכשרתה, אולם באין מחלוקת על הסמכתה יש בכך ראיה לכאורה המקימה חזקה בדבר מיומנותה בהפעלת המכשיר. חזקה זו ניתנת לסתירה ומי שמבקש לסתור חזקה זו הוא שצריך להוכיח את הטענה הסותרת, ובין היתר לחקור את העדה על מיומנותה ועל הכשרתה. אין זה מתפקיד התביעה לעשות זאת. אולם הסניגור שייצג את המשיב בבית הדין וחקר את מפעיל המכשיר חקירה נגדית – בחר להחריש בעניין זה, ואין למשיב אלא להלין על עצמו. הנאשם זכאי להעלות פקפוקים לעניין מיומנות המפעיל של מכשיר אכיפה, אולם דברים שיש בליבו פנימה – עליו לגלותם לעיני כל, ובין היתר לחקור את המפעיל על מיומנות זו".
(ע"ת/135/00 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן חיימוב, פסקה 8 (2001). ההדגשה הוספה. ראו גם ע"ת/110/01 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן זינר, פסקאות 2 ו-6 (2002)).
אכן, "תעודת ההסמכה משמשת לצורך קיומה של חזקה הניתנת לסתירה לגבי מיומנותו של המפעיל... ובכל מקרה נתונה האפשרות לנאשם לחקור את המפעיל לגבי ניסיונו ומיומנותו בהפעלת המכשיר" (רע"פ 8764/13 חי נ' מדינת ישראל, פסקה 2 (טרם פורסם, 3.3.2014)). בהיעדרה של תעודה כזו, נדרשת ראיה אחרת (כגון, בעדות השוטר הצבאי) בדבר היותו מפעיל מוסמך: "משאמר העד כי הוא מפעיל מוסמך ועוסק במדידת מהירויות של רכב, הגם שבעת עדותו לא עסק בכך, קמה חזקה הניתנת לסתירה בדבר מיומנותו של המפעיל. מי שמבקש לסתור את החזקה – עליו הראיה" (ע"ת/93/01 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר בכר, פסקה 6 (2002)).
25. בענייננו, העיד סמל נאור כי התגייס בחודש דצמבר 2017 לחיל המשטרה הצבאית. לאחר מכן עבר קורס שיטור, ובהמשך לכך שובץ לימל"ת. לאחר מכן עבר קורס סמלים וקורס פיקודי. אין מחלוקת, כי סמל נאור לא הציג את תעודת הסמכתו כמפעיל ממל"ז. התביעה ביקשה להיתלות בכך שמסר כי "הוותק שלי בתפקיד באותו אירוע היה בערך כשנה וחצי", כדי להראות מיומנות בדרך של ניסיון מעשי לתקופה זו. ברם, שנה ומחצה היא התקופה הכוללת שחלפה מאז גיוסו של העד, בחודש דצמבר 2017, ועד למדידה הנדונה, בראשית חודש יוני 2019. מדברי העד אין זה ברור מהו משך הזמן, מאז גיוסו, שבו עסק בהפעלת הממל"ז (השוו, לעומת זאת, לעדויותיהם של המפעילים בע"ת/2/17 סמ"ר מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 26-33 (2017); בע"ת/17/18 רס"ן אשורי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 17 (2018); וכן בע"ת/18/18 סמל גוצן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2018)). 
מובן, כי אין בדבריו של סמל נאור גם ראיה לכך שהוסמך לפי הוראת קמצ"ר מס' 1018 – "נוהל הפעלת ממל"ז", שאליה הפנתה התביעה עצמה. בסעיף ההגדרות (סעיף 6), קובעת ההוראה כי "מפעיל" הוא "שוטר צבאי שהוכשר על ידי מרכז הכשרות את"ן או על ידי מסמיך שאושר על ידי רמ"ד שיטור/רע"ן מקצועות והוסמך על ידי מרכז הכשרות את"ן".
26. מקובלת עליי עמדת התביעה, כי משביקש המערער להגיש את הדוח, אין ניתן להגביל את כוחו הראייתי לעימותו של סמל נאור עם האופן שבו נכתב שם מספרו של מכשיר הממל"ז:
"כאשר צד מגיש ראיה כלשהי מטעמו נכנסת הראיה לתיק בית המשפט בשלמותה, על התוכן המיטיב עם הנאשם, כמו-גם על תוכן שאינו מועיל לו. בית המשפט רשאי לעשות שימוש בראיה, בין לטובת אותו צד שהגיש אותה ובין לרעתו. הכל - כפי שעוד יובהר - בכפוף למגבלות המוטלות מכוח דיני הראיות. לצד אשר בחר להגיש את הראיה אין אפוא כל ערובות או בטוחות באשר לאופן או להקשר בו ייעשה שימוש בראיה לצורך הכרעת הדין, ועליו להביא זאת בחשבון בטרם הגיש הראיה. אין הוא יכול להניח כי השימוש שייעשה בראיה שהגיש יהא אך ורק לצורך הטענה שלשמה הוגשה הראיה".
(ע"פ 10121/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 3.4.2013). השוו, לעומת זאת, לראיות המוגשות ביוזמת בית המשפט, במהלך חקירה נגדית של עד, להצגת סתירות אל מול הודעות שמסר בחקירה, שאז הן תשמשנה אך ורק לאותו צורך שלשמו התבקש העיון, ולא כראיה לתוכנן: ע"פ 7702/10 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 51 (טרם פורסם, 29.5.2014)).
27. עוד ניתן להניח, נוכח המפורט בהכרעת הדין, כי בקבלו ובסמנו את הדוח כמוצג ס/1 כיוון בית הדין קמא הנכבד לשלושת עמודי הדוח, הכוללים גם את בדיקות התקינות למכשיר ואת הבדיקות שנערכו על ידי סמל נאור להבטחת אמינותה של המדידה – ולא רק לעמוד הראשון בדוח. ראוי היה, עם זאת, להידרש לבקשתה של התביעה לקבל את הדוח מטעמה (ע"ת/55/16 רס"ן מלוקה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 13 (2016)), וכן לסמן את המוצג באופן ברור (ע"ת/15/19 רס"ן אפילב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 24 (2019)).
28. על אף האמור – הדוח אינו כולל התייחסות להכשרתו או לניסיונו של המפעיל סמל נאור. גם בבדיקות המופיעות שם, להבטחת תקינות המכשיר ואמינות המדידה הנדונה, אין, בניגוד לטענת התביעה, כדי להוכיח את מיומנותו כמפעיל. מן המפורט לעיל, עולה כי על התביעה רובץ הנטל להוכיח את מיומנות המפעיל לצד הוכחתן של תקינות המכשיר ותקינות ההפעלה:
"שאלת הגורם האנושי מקבלת משנה חשיבות במכשירי המדידה שלפנינו. זאת משום שהמדידה מטבעה איננה יכולה להתבצע בתנאי מעבדה סטריליים, אלא רק בתנאי שטח ובסמוך לכבישים סואנים. לנוכח קושי זה נקבעו בפסיקה תנאים, אשר הוכחתם מקימה חזקת אמינות לממל"ז ולממא"ל: על המכשיר להיות מופעל על ידי שוטר מיומן, בהתאם להנחיות היצרן".  
(רע"פ 7093/10 דריזין הנ"ל, בפסקה 3 לפסק דינו של השופט הנדל. ההדגשה הוספה).
29. כמובא לעיל, גדר הכפירה שמסר המערער היה כי "השוטרים טעו", וכי נהג במהירות המותרת. אף שבעדותו, לא חלק על תוצאת הממל"ז, ציין במפורש כי תוצאה זו יכולה היתה להימדד ביחס לכלי רכב אחרים בכביש, ומכאן כי למעשה חלק על מיומנות ההפעלה (ראו והשוו ע"ת/15/18 התובע הצבאי הראשי נ' סרן עגאייב (2018)).
30. טענתו המשפטית של הסניגור בעניין זה נשענת על החסר הראייתי בבית הדין קמא, ולכן אין מניעה להעלותה בשלב הערעור (רע"פ 2122/13 דבש נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (טרם פורסם, 9.5.2013); ע"ת/22/19 התובע הצבאי הראשי נ' טור' רפאילוב, פסקה 12 (2020)). ואף אם לא הופיעה בכתב הערעור, שהוגש על ידי המערער באופן עצמאי – התרתי את העלאתה של הטענה במעמד הדיון, בעת שהיה כבר מיוצג על ידי הסניגוריה הצבאית, מכוח סעיף 429(ב) לחוק השיפוט הצבאי. 
31. משלא עמדה התביעה בנטל המוטל עליה בעניין מיומנות המפעיל – העובדה כי המערער לא חקר נגדית את סמל נאור בנושא זה אינה נזקפת לחובתו (השוו, לעומת זאת, את ע"ת/1/19 רס"ן לוי נ' התובע הצבאי הראשי (2019), שם עמדה התביעה בנטל לגבי אמינות ההפעלה ותקינות המכשיר, שכן הדוח הוגש בהסכמה, מבלי שהמערער חקר נגדית את המפעיל בעניינים אלה).
32. לפיכך, ומשלא הובאו ראיות בעניין מיומנותו של סמל נאור בהפעלת הממל"ז, לא הוכח רכיב הכרחי הנדרש לקבילותה של המדידה, כראיה יחידה:
"מיומנותו של המפעיל חשובה במיוחד משום שהנעילה של המכשיר נעשית ידנית ולא אוטומטית. קשה לקבוע כללים בנושא זה. הכלל היחידי הוא חובתה של התביעה להראות במשפט כי הממא"ל הופעל על-ידי שוטר מיומן. מיומנותו של השוטר המפעיל היא שאלה שבעובדה שעל השופט להכריע בה על פי חומר הראיות שבפניו. כבר אמרנו כי הפעלת המכשיר על-ידי שוטר מיומן היא מרכיב הכרחי להוכחת האשמה של נהיגה במהירות אסורה. קבע בית המשפט, על סמך הראיות שבפניו, כי השוטר לא היה מיומן די הצורך, עליו לזכות את הנאשם".

(ע"פ 5345/90 בראונשטיין הנ"ל, בעמ' 48-47. ההדגשה הוספה). 
33. מסקנה זו מייתרת את הדיון בטענותיה הנוספות של ההגנה, העוסקות בעיקרן בהתערבות בממצאי עובדה ומהימנות.
34. נוכח האמור, מצאתי לקבל את הערעור, ולהורות על זיכויו של המערער, מחמת הספק.
ניתן היום, ז' בתמוז התש"ף, 29 ביוני 2020, בלשכה, ויועבר לצדדים על ידי המזכירות.
      ___________________ 
     אל"ם                     נועה זומר                                                                                               

     שופטת   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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