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<#1#>
הכרעת דין

הנאשם זכאי מחמת הספק.
הנאשם מואשם בכך שבתאריך 14/11/09 בשעה 0430 נהג ברכב בהיותו שיכור בכך שסירב לתת דגימה של אוויר נשוף לפי דרישת שוטר.
הנאשם כפר בביצוע העבירה וטען כי לא היה שיכור ולא סירב.
מטעם התביעה העידו שני עדי תביעה והוגשו מסמכים שערכו. הנאשם העיד להגנתו, העידו מטעמו שתי עדות הגנה והוגש מסמך רפואי. 
פרשת התביעה :
ע.ת. מס' 1, המתנדב רונן רביד, ערך הזמנה לדין וכתב אישום (ת/1), דו"ח פעולה באכיפת נהיגה בשכרות (ת/2) ותחקור חשוד (ת/3).
מהמסמכים שרשם העד עולה כי עצר את רכבו של הנאשם לבדיקה אקראית בשעה 0430. העד הריח מפיו של הנאשם ריח אלכוהול ולכן ביקשו לעבור בדיקת נשיפון. הנאשם סירב לבדיקה בטענה שהוא אסמטי. העד ציין כי השוטר זנדני ביקש מן הנאשם לעבור בדיקת ינשוף והנאשם סירב. תגובת הנאשם הייתה כי לא שתה. לפי ת/3 הנאשם טען כי הוא 3 ימים עם אנטיביוטיקה וסירב לענות לשאלות בקשר לסירובו לעשות בדיקת ינשוף או סירובו לעשות בדיקת מאפיינים. הנאשם סירב לחתום על המסמכים. 
בעדותו אמר העד כי לאחר שהנאשם סירב לבדיקת נשיפון העביר אותו לטיפולו של השוטר זנדני. לגרסתו היו במקום הרבה שוטרים ושיירה של כלי רכב שנעצרו לבדיקות. במקום היו הרבה נהגים שיכורים.
על פי ת/2 העביר העד את הנאשם לטיפולו של השוטר זנדני לעריכת בדיקת מאפיינים בשעה 0550.
בתרשומות שערך לא התייחס העד למתן הסבר לנאשם בדבר משמעות סירובו לבדיקת ינשוף. בעדותו בחקירתו הנגדית אמר העד כי שמע את השיחה בין זנדני לבין הנאשם והוא זוכר כי זנדני הודיע לנאשם כי אם יסרב לבדיקת ינשוף הוא יוכרז שיכור. 
לדברי העד וכפי שרשם בת/1, הובא הנאשם לתחנת משטרה שם עבר חקירה לצורך זיהויו הואיל ולא הייתה ברשותו תעודה מזהה. העד לא ידע מתי הועבר הנאשם לתחנה ומדוע לא מולא דו"ח עיכוב. העד שלל את הטענה כי המסמכים שערך נרשמו בסיום ההליך בתחנת המשטרה, אך עדותו בחקירתו הנגדית מלמדת כי הדבר אפשרי. כמו כן, בתיאור הנסיבות בת/1 רשם העד כי הנאשם זוהה על ידי מסוף, זיהוי שנעשה רק בתחנת המשטרה. העד הוסיף כי אינו זוכר מעבר למסמכים שערך.
עד תביעה מס' 2, השוטר אסף זנדני, ערך לנאשם מבחן ביצוע (ת/4) ודרישה להיבדק (ת/5). 
על פי ת/5 עמד הנאשם באופן יציב, בהליכה על קו לא הצמיד עקב לאגודל ועבר בהצלחה מבחן הבאת אצבע לאף. העד רשם את התרשמותו הכללית כי לא ניתן לקבוע האם הנאשם נראה תחת השפעת אלכוהול.
בת/5 מילא העד את הסעיפים המתייחסים לדרישה מהנאשם להיבדק בדיקת נשיפה ולמתן הסבר לנאשם כי המסרב למתן דגימה רואים אותו כמי שעבר עבירה של שכרות, וסימן X בסעיפים המתאימים. 
בחקירתו הנגדית הסכים העד כי הנאשם שיתף פעולה בביצוע בדיקת מאפיינים. העד העיד כי אינו זוכר אם נערך דו"ח עיכוב לנאשם. העד לא ידע לומר האם מכשיר הינשוף היה איתו. בתשובה לשאלה בחקירתו הנגדית, מדוע לא רשם במזכר את נסיבות המקרה, ענה כי הכל נמצא במשפט ממצה, דהיינו רשום בטופס המודפס בת/5. בתשובה לשאלה, מדוע לא התייחס לכך שאולי הנאשם לא היה מסוגל לנשוף עקב היותו אסמטי, או האם הנאשם ביקש לעשות בדיקת דם או האם הוצע לו לעשות בדיקת דם, ענה העד, "לא בוצע". העד לא ידע מתי ערך את ת/5. 
לא הוגש דו"ח עיכוב.
פרשת ההגנה :
הנאשם העיד להגנתו וטען כי כלל לא שתה משקה אלכוהולי. כאשר התבקש לנשוף טען כי סובל מאסטמה, אמר כי יש לו אישורים רפואיים על כך וביקש כי תבוצע לו בדיקת דם. הנאשם העיד כי הוא סובל מקוצר נשימה, בעבר היה מאושפז עקב זאת בבית חולים, הוא מסתובב עם משאף ולוקח כדורים. לדבריו הועבר לתחנת המשטרה, עוכב שעות ארוכות, ושוחרר רק בשעה 0700 בבוקר. הנאשם העיד כי אחד השוטרים אמר לו כי ייחשב כשיכור, אך הדבר היה בתחנת המשטרה. איש לא ביקש ממנו לנסות ולנשוף, הוא לא נלקח לניידת ולא הראו לו את מכשיר הינשוף. לטענתו כלל לא היה מכשיר נשיפה, לא בשטח ולא בתחנה. לדבריו, ביקש להיבדק בדיקת דם והשוטרים לא הגיבו לבקשתו ומיהרו לרשום לו את הדו"ח. 
אשתו של הנאשם העידה ואמרה כי הנאשם לא שתה משקה אלכוהולי. לאחר שנעצרו פנו אליהם שוטרים שונים  ואחד השוטרים ביקש ממנו לעשות בדיקות והנאשם ענה שאינו יכול לנשוף בגלל קוצר נשימה וביקש לעשות בדיקת דם. העדה העידה כי הנאשם סובל מקוצר נשימה ובלילה היא שומעת את החרחורים שלו והוא נחנק. לדבריה, הסבירו לו כי אם יסרב הוא מודה בשתייה, אך הוא לא סירב אלא אמר שסובל מקוצר נשימה, ביקש לעשות בדיקת דם, אך השוטרים התעלמו מדבריו.
נשמעה עדותה של רופאת המשפחה של הנאשם. מעדותה עולה כי במרץ 2008 התלונן הנאשם על בעיית נשימה, נחירות בלילה, עייפות ביום. לנאשם היה דום נשימה – הפסקות נשימה בשינה – תופעה קלה הקיימת רק בזמן שינה. בצילום שנעשה לו אז נמצאה מחלת ריאות. למרות זאת, בצילום שנעשה לפני שנה לא נמצאה עדות למחלה.
הוגש מסמך רפואי (נ/1), שערכה העדה, מיום 20.11.09, דהיינו לאחר מועד העבירה. עולה מהמסמך כי הנאשם פנה בתלונה על קושי בנשימה וחנק בלילה. במסמך נרשם כי הנאשם מעשן 60 סיגריות ביום. בבדיקה גופנית שנערכה לו לא היו חרחורים בריאות, לא צפצופים ולא קוצר נשימה. העדה אישרה כי החל ממרץ 2008 התלונן הנאשם על קשיי נשימה – באופן לא רצוף. העדה הפנתה אותו לרופא ריאות אך הוא לא פנה אליו. העדה לא ידעה להשיב לשאלה האם הבעיה שנתגלתה בשנת 2008 יכולה הייתה להביא לכך שהנאשם לא יצליח לנשוף לכלי, שכן רק רופא ריאות יכול להשיב על כך. העדה הסבירה כי על פי המסמך הרפואי לא נרשם כי הנאשם סובל מאסטמה.
דיון
לאחר שבחנתי את חומר הראיות והתרשמתי מן העדויות, לא שוכנעתי מעבר לספק סביר כי קמה בנסיבות האירוע חזקת השכרות.
אין מחלוקת כי הנאשם התבקש לבצע בדיקת נשיפה ולא ביצע אותה. אין מחלוקת כי בשלב כלשהו של האירוע הוסבר לנאשם כי סירוב משמעו נהיגה בשכרות.
למרות זאת, לאחר שבחנתי את נסיבות האירוע ולנוכח ליקויים בתיעוד נסיבות האירוע על ידי עדי התביעה, לא שוכנעתי מעבר לספק סביר כי הנאשם קיבל הסבר מלא וראוי בדבר תוצאות סירובו לבצע בדיקת נשיפה. לא שוכנעתי מעבר לספק סביר, כי הוסבר לנאשם שעל אף טענתו לקיומן של בעיות נשימה ועל אף בקשתו להיבדק בדיקת דם, עליו לבצע את בדיקת הנשיפה שאם לא כן תקום חזקת הנהיגה בשכרות.
הנאשם טען כי הוא אסמטי ואינו מסוגל לנשוף. עוד טען כי הוא נוטל כדורי אנטיביוטיקה. הנאשם אף העיד כי אמר לשוטרים שקיימים אישורים רפואיים בדבר מחלתו. מעדויות ההגנה עולה אכן כי לנאשם בעיות נשימה, נתגלתה בעבר מחלת ריאות והנאשם התלונן על קשיי נשימה עוד קודם לאירוע נשוא כתב האישום. אך לאחר ששמעתי את עדותה של רופאת המשפחה ועיינתי בתעודה הרפואית שהגיש הנאשם, לא הצליח הנאשם להוכיח קיומה של בעיה רפואית שהיה בה כדי למנוע מבעדו לבצע את בדיקת הנשיפה. הנאשם אמנם סובל מבעיות נשימה אך אינו סובל ממחלת אסטמה. הנאשם לא הוכיח כי קשיי הנשימה מהם סובל לא אפשרו לו לנשוף למכשיר הינשוף. 
אמנם טענת הנאשם בדבר קשיי נשימה אינה יכולה להוות עילה המצדיקה אי ביצוע בדיקת נשיפה, אלא שהדבר לא הוסבר לנאשם. עדי התביעה לא הסבירו לנאשם כי למרות טענותיו בדבר בעיות נשימה עליו לבצע את הבדיקה ועליו לנסות ולנשוף למכשיר הינשוף, שאם לא כן ייחשב שיכור. לא הוסבר לנאשם כי חרף הטענה בדבר בעיה בריאותית עליו לנסות ולבצע את הבדיקה. למרות טענות הנאשם בדבר בעיה רפואית לביצוע בדיקת נשיפה לא הוצע לנאשם לעבור בדיקת דם. ויתרה מכך, על אף שהנאשם עצמו ביקש להיבדק בדיקת דם, התביעה לא הוכיחה מה הייתה תגובת עדי התביעה לבקשתו. 
אני מקבלת את עדותם של הנאשם ועדת ההגנה, אשתו, כעדויות אמינות המשקפות את השתלשלות האירוע. עדותם לא נסתרה באמצעות ראיות התביעה. 
גרסת הנאשם כי טען בפני השוטרים לקיומה של בעיית נשימה המונעת ממנו לבצע בדיקת נשיפה,  בקשתו לבצע בדיקת דם, התעלמות השוטרים מדבריו, חוסר תגובה והסבר מתאים, לא נסתרה על ידי התביעה. 
העד רביד התייחס ברישומים שערך לכך שהנאשם טען כי הוא אסמטי, אך לא רשם מה הייתה תגובתו לנאשם לגבי דברים אלה. העד זנדני לא רשם דבר באשר לדברי הנאשם. העד לא ערך כל תרשומת המפרטת את נסיבות האירוע והסתפק בסימונים בת/5. העד לא תמך את הסימונים שסימן בטופס המובנה והמודפס, ת/5, בתרשומת שתבהיר את נסיבות האירוע, השתלשלות הדברים, דבריו של הנאשם, טענותיו או בקשותיו, והתעלם כליל מתגובות הנאשם. העד לא רשם באיזה שלב של האירוע התבקש הנאשם לנשוף ומתי והיכן ניתן לו ההסבר בדבר מהות הסירוב. האם היה הדבר בשטח או בתחנת המשטרה לשם הועבר הנאשם או האם ניתן ההסבר טרם מסר הנאשם על בעיות נשימה וביקש להיבדק בדיקת דם או לאחר מכן. העד לא רשם כי הנאשם טען לבעיה רפואית ולא רשם את תגובתו לכך. העד לא ציין את בקשת הנאשם להיבדק בדיקת דם ולא רשם מה הייתה תגובתו לבקשתו זו של הנאשם. 
הואיל והעד לא רשם מזכר המפרט את נסיבות האירוע, לא הוכח על ידי התביעה כי לאחר טענת הנאשם למחלת אסטמה ולאחר בקשתו להיבדק בדיקת דם הוסבר לו כי הימנעותו מלנסות ולנשוף תביא לכך שהוא ייראה שיכור. אמנם לא היה זה מתפקידו של עד התביעה לשכנע את הנאשם לבצע את בדיקת הנשיפה, אלא שהיה עליו להסביר לנאשם כי עליו לנסות ולבצע את בדיקת הנשיפה וכי מדובר בפעולת נשיפה פשוטה וקלה לביצוע, וכי רק אם לא יצליח לנשוף תישקל אפשרות לבצע בדיקת דם. הדברים לא הובהרו לנאשם ולא באו לידי ביטוי בראיות התביעה. 
העד זנדני לא סתר את טענת הנאשם כי לא היה בנמצא מכשיר נשיפה. 
למרות שהנאשם עוכב החל מהשעה 0430 ושוחרר בשעה 0700-0730, רק לאחר מספר שעות, לא נרשם דו"ח עיכוב. הנאשם עוכב החל מהשעה 0430 ובדיקת המאפיינים בוצעה רק למעלה משעה לאחר מכן. הנאשם עוכב במשך כארבע שעות במקום עצירת רכבו ובתחנת המשטרה. במשך פרק זמן ארוך זה, לא מולא דו"ח עיכוב. גם אם היה צורך בהעברתו של הנאשם לתחנת המשטרה לצורך זיהוי אין בכך כדי להצדיק עיכוב למשך שעות ללא עריכת רישומים מתאימים. 
הרישום בת/3 שנעשה על ידי העד רביד בדבר סירובו של הנאשם להיבדק בדיקת מאפיינים הינו רישום מוטעה שכן הנאשם ביצע את מבחן המאפיינים במלואו ועבר אותו בהצלחה. 
העד רביד העיד על פי זכרונו כי העד זנדני הסביר לנאשם כי אם יסרב יוכרז שיכור אך דברים אלה לא נרשמו על ידו בתרשומות שערך. הואיל ועדותו נשמעה בבית המשפט מספר חודשים לאחר האירוע והואיל ובאירוע היו נהגים רבים שנעצרו בחשד לנהיגה בשכרות, ספק בעיני האם ניתן היה לזכור את תוכן השיחה. 
נוכח כל האמור לעיל נותר בלבי ספק לגבי מתן הסבר מלא, ברור וחד משמעי לנאשם לגבי משמעת הסירוב. לא שוכנעתי מעבר לספק סביר כי הובהר לנאשם שלמרות טענותיו לקיומן של בעיות נשימה ולמרות בקשתו לבדיקת דם, הוא ייראה כמסרב לבצע בדיקת נשיפה והוא ייחשב שיכור. 
נוכח כל האמור הנאשם זכאי מחמת הספק.
זכות ערעור כחוק.
<#3#>
רות רז 54678313

	ניתנה והודעה היום י"ב אייר תשע"א, 16/05/2011 במעמד הנוכחים.  

	רות רז, שופטת


5129371

54678313
הוקלד על ידי: טובה גבע
נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
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