28/11/2002- ד"ר ריבי שלינגר

כתב הגנה
· מתי צריך להגיש כתב הגנה ?
· תקנה 19 - צריך תוך 30 יום מיום מסירת כתב התביעה 
· תקנה 97(א)
· לכאורה ניתן להגיש פסק דין נגדך אם לא הגשת בזמן...
· הלכת עינצ'י נ' הסוכנות היהודית 392/89
· למרות תקנה 97, אם כתב הגנה מוגש באיחור, אבל טרם הוגשה בקשה להגשת פסק דין וטרם נעשה דיון בה – בי"מ לא ייתן פס"ד בהעדר הגנה.
· כלומר – אם יש בקשה לפסק דין ובינתיים הגיע כתב הגנה = המשפט יתחיל כרגיל...
· "יום הדיון בבקשה לפסק דין הנו גבול עליון שלאחריו לא ניתן להכניס לתיק כתב הגנה שהוגש באיחור"  
· עריעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק 8743/01
· סייג וצמצם את הלכת עינצ'י
· מקל עם המאחרים...
· ריבלין: למרות הלשון החד משמעית של תקנה 97 – אין להתעלם מכתב הגנה שהוגש באיחור כל עוד לא ניתן פסק דין בהעדר הגנה (כלומר גם אחרי הדיון בבקשה עצמו...)
· הסיבה – זכות היסוד של הצד שכנגד לגישה לערכאות – אותה זכות נגישות
· = מידתיות 
· אם יש אמצעים חלופיים שיכולים לרפא את הנזק שנגרם – למשל הוצאות על המפר

· למה צריך כתב הגנה
· כדי למקד את הפלוגתאות שבמחלוקת
· כדי שהתובע ידע מה צריך להוכיח, והנתבע יידע בפני מה להתגונן
· מבנה כתב הגנה
· קבוצת הכותרת
· קבוצת הטענות המקדמיות    
· קבוצות העובדות שבאות להשתיק את עילת ההגנה
· קבוצת הראיות
קבוצת הטיעונים המשפטיים
· קבוצת ההתייחסות לקבוצת הסעדים שתבע התובע
· רשות: קבוצת תביעת קיזוז בתביעה שכנגד   
· קבוצת הכותרת
· אותו דבר כמו כתב תביעה, בשינויים המחוייבים

· קבוצת הטענות המקדמיות
· תפקידה – להוריד את כתב התביעה מסדר היום או להשעות ככל האפשר את הבירור (סרבול זהו אינטרס של הנתבע = לדחות עוד ועוד) 
· טענה 1 – מחיקה על הסף – תקנה 100
· 1) אם קבוצת הטענות של התובע אינה מקימה עילה כלל (למשל העדר יסוד בעבירה בכתב האישום)
· 2) אם כתב התביעה הוא טורדני או קנטרני
· במובן של תביעה מבולבלת, לא ממוקדת, קשה להתייחס אליה, לא יודעים איך להתייחס אליה
· 3) טענת העדר יריבות
· תביעה נגד נתבע שאין בינו לתובע כל קשר – למשל טעות בזיהוי הנתבע הנכון
· למשל תביעה נגד חברת ביטוח שאין לי פוליסה איתה...
· למשל תביעה נגד בעל מניות בחברה כשאין הרמת מסך
· 4) הנתבע הוא לא אישיות משפטית כלל (כמו תנועת בני עקיבא למשל..)
· טענה 2 – דחייה על הסף – תקנה 101
· 1) עקב מקרה "מעשה בית דין"
· אם הוגשה תביעה בין צדדים, וניתן פס"ד חלוט.
· ואז מוגשת תביעה נוספת על אותו עניין – התביעה החדשה תידחה על הסף.
· 2) אפשרי גם "מכל נימוק אחר"
· למשל – התיישנות (הרציונל הוא ודאות של הנתבעים, ולא מחילה...)
· באזרחי - אם הנתבע – לא מעלה את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה – מנוע מלטעון זאת – כי זו טענה דיונית
· בפלילי – טענת ההתיישנות היא מהותית – ובי"מ יעלה זאת אפילו מיוזמתו (לא ישלחו מישהו לכלא סתם...)
· מקרה מיוחד של התיישנות:
· תביעה אזרחית של מיליונים.
· נוסח כתב תביעה ע"י אדם עני ולכן הוגשה בקשה לפטור מאגרה.
· אם בי"מ התרשם שהתביעה טובה ושבאמת אין לך כסף – יינתן הפטור.
· בי"מ אומר – "לתגובת הנתבע"
· והנתבע עונה ספציפית לגבי זה ואומר שלא עני והתביעה לא טובה וכן הלאה...
· תשובת הנתבע היתה ארוכה ומפורטת אבל ללא התיישנות
· והטענה להתיישנות כן צוינה בכתב התביעה 
· בא התובע ואומר – התיישנות יש לטעון בהזדמנות ראשונה ולכן – נדחתה.
· צריך לזכור שהתיישנות היא לרוב 7 שנים, אבל יש הרבה חריגים
· 3) אין סמכות עניינית
· אבל אז – לפי 101(ב) – התיק יועבר לבי"מ המתאים
· האם את הטענות המקדמיות כדאי לרשום בכתב ההגנה או בבקשה נפרדת ?
· אין פתרון רשמי
· לדעת ד"ר שלינגר – עדיף לדעתה בקשה נפרדת, כי זה נראה יותר רציני (בעיני בי"מ וגם בעיני הלקוח...)
· מציעה מבחן אפשרי
· אם הדברים נובעים ממש מכתב התביעה, ורק צריך חידוד בכתב ההגנה – עדיף כתב ההגנה
· אבל אם הדברים דורשים הסבר ונימוק וכן הלאה – עדיף בקשה נפרדת     

· ההבדל בין מחיקה על הסף לדחייה על הסף (תקנה 527) :
· מחיקה על הסף אינה מהווה מעשה בית דין!!!
· ניתן להגיש שוב ושוב
· דחייה על הסף – מהווה מעשה בית דין

קבוצות העובדות שבאות להשתיק את עילת ההגנה
· המטרה: להשתית עילת הגנה
· כל ההכחשות למיניהן – יבואו כאן.
· תקנה 83 – שתיקה כהודיה
· "כל טענת עובדה שלא הוכחשה בכתב הגנה או בכתב תשובה שכנגד במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה כי אין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה, זולת אם היא נטענת נגד פסול-דין, אך בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לדרוש שעובדות כאמור יוכחו שלא על דרך ההודיה האמורה."
· תקנה 84 – אין צורך בהכחשה לענין דמי נזק
· "על אף האמור בתקנה 83 אין צורך בהכחשה לענין שיעור דמי הנזק, ולעולם יראו אותו כשנוי במחלוקת זולת אם הודו בו במפורש, בין אם הוגש כתב הגנה או כתב תשובה שכנגד ובין אם לאו."

· בעיות עם פורמט של הכחשות

· תקנה 85 - הכחשה מפורשת
· "לא די בהכחשה כללית אלא חייב בעל דין לדון במפורש בכל טענה שבעובדה שאין הוא מודה באמיתותה, חוץ מטענה לדמי נזק."
· פתרון: עוברים סעיף סעיף...
· בעיה: ככל שהכחשה יותר גורפת – יותר קל לתפוס את הנאשם על שקר...  
· נניח מכחישים בכלל המצאות במקום...ההכחשה הכי גורפת
· ברגע שיוכח שכן הייתי – נפל כל כתב ההגנה...
· אבל הכחשה מצומצמת יותר – תאפשר הגנה יותר טובה – נקודתית
· המלצה של ד"ר שלינגר – להכניס סעיף כללי – "כל מה שלא הודיתי במפורש – אני מכחיש אותו"...
· זה לא מהווה בעיה כי זה לא הכחשה גורפת של התביעה, אלא רק לגבי מה שלא 
התייחסתי אליו... 
· תקנה 86 - הכחשה מלאה
· "בעל דין המכחיש בכתב טענותיו עובדה שבעל הדין שכנגד טוען לה בכתב טענותיו הוא, לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענין; לדוגמה - אם הטענה היא שקיבל סכום כסף פלוני, לא די שיכחיש קבלת אותו סכום, אלא צריך שיכחיש כי קיבל אותו סכום או כל חלק ממנו, או שיציין כמה קיבל;נטענה עובדה אגב תיאור נסיבותיה, לא די שיכחיש אותה לגבי אותן נסיבות בלבד."
· למשל – נטען שהולווה מיליון, ובפועל 999,900 ₪...

· תקנה – הכחשה שקרית
· למרות שיודעים שטענת התובע נכונה – האם לפעמים כדאי להכחיש ?
· לפעמים כן:
· למשל – כדי להכריח את התביעה לחשוף פרטים באמצעות עד
· למשל – אם התובע הוא בנק הפועלים.
· אפשר לרשום – "מוכחש שהתובע הוא בנק" – כדי שהבנק יישלח אחד הפקידים ובחקירה נגדית ניתן יהיה להוציא מידע מהפקיד...
· למשל – הכחשת הלוואה כי יודעים שאיבד את הסכם ההלוואה...
· למשל – כדי לא להיכנס למצב של הודאה והדחה – תקנה 159
· "הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158. "
· זה מצב של הודאה בהכל – אבל מוסיפים פריט אחד – למשל הודאה בהלוואה אבל טענה שכבר שולם !
· זה מצב מאוד מסוכן לנתבע – כי הודאה כזו הופכת את הנטל אל הנאשם !!!
· מה הפואנטה של הדחה ??? מה הפירוש של "הדחה" ? לא ברור 

· האם זה לגיטימי וחוקי ? 
· כן לגיטימי
· פס"ד ארדע נגד כץ 
· כלל 34 מכללי האתיקה של לשכת עו"ד: "עו"ד המכחיש הכחשות שריות בהליך שקרי או כופר בעובדות בהליך פלילי – לא עובר עבירה אתית" !!!   
· הכחשה אינה נתפסת כאמירה פוזיטיבית – נתפס כ"אתה התובע עליך הנטל"
· תקנה 72 (ב) איסור טענות חלופיות
· בעבר, לפני התיקון של 1991 – ניתן היה להשלים טיעון עובדתי חלופי – הגישה האדברסרית הקיצונית
· "בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו;אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות."
· לא כתוב שחובה להגיד אמת בכתב ההגנה, אלא רק גרסה עובדתית אחת – אפילו אם היא לא אמת...
· טיעונים משפטיים מותר לטעון לחילופין, אבל טענות עובדתיות – לא.
· חריג יחיד – אם אני לא יודע מה בדיוק היה באמת     

· קבוצת הראיות + קבוצת הטיעונים המשפטיים
· כמו בכתב התביעה

· קבוצת הסעדים
· תקנה 84 – תמיד דמי הנזק נחשבים כמוכחשים
· תקנה 89 + 90
· כחלק מגישת הקלפים הגלויים החדשה
· אם טוענים טיעון מפתיע – תגיד אותו במפורש כדי שהצד השני יוכל להתגונן.
· למשל טענה של אשם תורם
· למשל חובת הקטנת נזק
· למשל פיצוי מוסכם מוגזם – אם מבקשים מבי"מ לבטלו – לא מספיקה הכחשה – צריך לטעון זאת במפורש

· קבוצת קיזוז בתביעה שכנגד
· תקנות 52-60 
· קיזוז: טענת הגנה של נתבע, שאומר "מודה, אבל גם אתה חייב לי..."
· מה ההבדל בין טענת קיזוז בכתב הגנה לתביעת חוב בתביעה נפרדת שכנגד 
· בקיזוז – נחשב להודאה והדחה
· בקיזוז –אי אפשר לקבל יותר מהקיזוז...(גם אם הוכח), זו טענת הגנה, זהו רק מגן ולא חרב
· בתביעה שכנגד – תביעה עצמאית – אפשר לקבל יותר מהסכום המקוזז...
· בתביעה שכנגד – יש אגרה (2.5%)... ולא צריך לשלם...
· בקיזוז – אם התובע לא הגיע – תביעתו תמחק
· בתביעה – אם הנתבע לא הגיע -  ייפסק פסק דין מלא לטובתי...

· כיצד מגיבים לתביעה שכנגד
· באמצעות כתב תשובה שכנגד

· תקנות 61-64
· יש חזקה כללית בתקנות – "חזקת הכחשה" - שכל מה שטען הנתבע בכתב הגנה נחשב כמוכחש ע"י התובע...
· מטרת כתב התשובה הוא לא לחזור על הטיעונים שנאמרו בכתב התביעה לחיזוק עמדתו – זה לא מקצה שיפורים.
· כתב תשובה נדרש כדי לעורר פלוגתא שבמחלוקת שטרם התעוררה, כדי שניתן יהיה להביא לגביה הוכחות...כלומר לא תמיד מגישים כתב תביעה, רק במקרה הצורך.
· דוגמא 1:
· דייר קנה דירה מקבלן, בקומפלקס של בניינים, הגיש תביעה נגד הקבלן וטוען שמעלית שהיתה אמורה לחבר בין הבניינים לא הוקמה. 
· בפגמים גלויים בבניה – הולכים לקראת קבלנים, ודורשים (התיישנות) הודעה תוך שנה מיום הכניסה לדירה ע"י הדיירים.
· הקבלן טוען – לא הודיעו לי תוך שנה...
· אם הדייר התובע מפעיל את "חזקת ההכחשה" ולא מגיב תוך שנה – זה אומר בעצם "כן הודעתי תוך שנה".
· אבל, אם הדייר יודע שהוא לא הגיש תוך שנה ויש שלו סיבה טובה שלא הודיע – למשל אם הקומפלקס לא הושלם או שהבטיחו לו שוב ושוב...
· במקרה כזה – כן חייב להגיש כתב תשובה.
· אחרת: לא יתנו לו בשלב ההוכחות לטעון שלא הגיש ולמה...
· דוגמא 2:
· בתביעה שטרית – הנתבע אומר "זה לא חתימה שלי"
· אם תופעל חזקת ההכחשה – התובע נחשב כטוען שזו כן חתימה של הנתבע !
· אבל אם המקרה הוא שאכן לא הוא חתם אישית, אלא מישהו שחתם בהרשאתו – חייבים להגיש כתב תשובה !!!         

· שרעבני נ' חברת האחים שמירו 7261/97
· הועלתה טענת התיישנות בכתב הגנה
· בי"מ מדגיש את הצורך להגיש כתב תשובה במקרה כזה.
· אם התובע לא יגיש כתב תשובה, מכח חזקת ההכחשה – ייטען שאין התיישנות, אבל אם התובע רוצה להגיד שיש התיישנות ויש פתח לצאת ממנה -  כי היא לא באמת חלפה מנימוקים שבחוק ההתיישנות
· הדגש: נימוק למה אתה טוען משהו – תכתוב במפורש למה אין התיישנות.    
· ד"ר שלינגר מדגישה: המבחן בנוי על סיטואציות הלקוחות מהפס"דים...
· חקירה ראשית וחקירה נגדית
· ראשית – בעל הדין מביא עד שלו
· אסור לשאול שאלות מנחות ("נכון ש...")
· נגדית
· אפשר להשתמש בטקטיקות – שאלות מנחות, הלחצה, הצעת תשובה חלופית
· לפי ד"ר שלינגר - עו"ד מתחלקים לשני סוגים:
· האגרסיביים, המלחיצים
· הרבה פעמים העד כל כך מסתגר או הופך לתוקפני – שעלול להיות לרעת החוקר הנגדי
· המעודנים, שאלות מתחשבות
· מעשה בית דין
· צדדים שהדיינו בבי"מ ובי"מ נתן החלטה חלוטה בעניינם – לא יוכלו לשוב ולפנות לבי"מ לגבי סוגיה זו.
· הרציונלים ל"סופיות ההליכים"
· 1) לא להטריד את הנתבע יותר מפעם אחת
· 2) לא להטריד את בי"מ יותר מפעם אחת... אינטרס ציבורי
· 3) מניעת פגיעה בתדמית בי"מ (במקרה שפותחים שוב את אותו עניין – הפסיקה תהיה הפוכה, דבר שמאוד יביך את המערכת...)
· במשפט הפלילי – יש אינטרס ציבורי לדון מחדש כשיש נסיבות מיוחדות => "משפט חוזר"
· למה? כי מדובר בדיני נפשות
· במשפט אזרחי – "היה לך יומך בבית המשפט"...

מהו מעשה בית דין ?
· תקנות סד"א לא מגדירות מהו מעשה בית דין, אבל ההגדרה מפותחת מחוץ לתסד"א, למשל:
· תקנה 101 – מעשה בית דין יידחה תביעה על הסף
· תקנה 527 – מחיקה על הסף היא לא מעשה בית דין
· מעשה בית דין כולל 2 מרכיבים:
· 1) השתק עילה
· 2) השתק פלוגתא    

· השתק עילה 
· נגזר מההגדרה הראשונית, שכשבי"מ דן והכריע בעילת תביעה מסויימת בין צדדים (אותן עובדות, שאם אוכיח אותן – אזכה בסעד) – הוא לא ישוב וידון באותה עילה בין הצדדים.
· עילה למשל – רשלנות
ש"ב 
· פרק מעשה בית דין + 3 פס"דים על פיצול סעדים
· הבוחן = בעוד שני שיעורים = 12/12/02
