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    31.12.03
אמרנו שאסור לטעון נגד אותו אדם טענות עובדתיות חלופיות.

אם אני לא יודע את העובדות, אני יכול לטעון שיש 2 אפשרויות, אך עליי לציין מה לדעתי העובדות, ואיזה סעד אני מבקש לאורן.

אסור לי למשל לטעון שיש הסכם הלוואה, ובמקביל שאין הסכם הלוואה – באותו כתב תביעה.

אם אני לא יודע אם היה כתב תביעה אני יכול לכתוב שיכול להיות שיש ויכול להיות שאין, אבל עליו לציין מה דעתו – האם לדעתו היה או לא היה כתב תביעה.

נמשיך את סקירת הדברים שצריכים להיות בכתב תביעה:
אין חובה לציין בכתב הטענות את הוראת הדין שעליה אני מסתמך, או מתכוון להסתמך.
אי ציון הוראת הדין, אין בה כדי למנוע מבעל הדין לטעון אותה או להסתמך עליה – תקנה 74(ב). תקנה זו היא מאוד אדברסרית. מאפשר לי לשמור את הקלפים בשרוול.

יש לזה חריגים ברורים.

יש כמה טענות שאם לא אומרים שמסתמכים עליהם, לא יהיה ניתן להסתמך עליה.

· למשל טענת הפרת חובה חקוקה – יש לרשום אותה במפורש.
צריך לציין במפורש איזו חובה הופרה.

· טענת הדבר מדבר בעד עצמו – יש פס"ד שאומר שאם הטענה לא נאמרה בכתב התביעה, והועלתה אח"כ – אפשר לדחות אותה.
האם כשהייתה חובה לפרש ולא פירשו בכתב התביעה, ולא דחו אותה, האם אפשר ככה לתקן את כתב התביעה ?

אם אף אחד לא מתנגד אז כן. זה כלל שינוי חזית.
שינוי חזית זו אחת הטכניקות שהיא מעבר לכללים, חלק מסמכותו הטבועה של ביהמ"ש. זה מעניינו של ביהמ"ש שיעלו כל הפרטים הרלוונטיים, אך אסור לו להתערב ולהגיד לצד להעלות משהו.
אם אנשים שכחו לרשום משהו בכתב הטענות, אסור לביהמ"ש להזכיר להם לרשום. לצד השני יש זכות להתנגד.

זה תרגיל להכניס משהו לתוך כתבי הטענות בלי לשלם קנסות, רק באמצעות זה שזה רשום בפרוטוקול. כך אפשר להכניס דברים ולהפתיע את היריב.

לא כל עוה"ד מוכנים וזוכרים מה היה בכתב התביעה. אז לנצל את התרשלות העו"ד להביא לו בהפוכה.

אם הצד השני מתנגד, זה לא נדחה אוטומטית, אלא אומרים לו להגיש את התיקון כהלכתו – שיגיש בקשה לתיקון כתב תביעה. (וגם הוא מנצח – המפסיד ישלם לו גם את עלות תיקון כתב התביעה)
המרצה טוען, שגם טענת אשם תורם היא טענה שחייבים לרשום במפורש בכתב ההגנה.
למה ?

זה מקצץ לתובע את האישום שלו – לא רק הנתבע אשם, אלא גם התובע אשם, וזה משהו שהתובע צריך לדעת על כך.
טענת כוונה – לטעון שהייתה כוונה מצד הצד השני,למשל כוונת מרמה – שהייתה לצד כוונה מראש לרמות, יש לטעון אותה בחזקת עובדה. לא צריך לפרט את הנסיבות להוכחתה – זו תקנה 77.
תקנה 79 – מי שרוצה לטעון לקיומו של חוזה או קשר בין בעלי דין – די לטעון את זה בחזקת עובדה, ואפשר להסתמך באופן כללי על מכתבים, נסיבות, לא צריך לפרט אותם בכתב התביעה. כמו תקנה 77. די לטעון את הטענה באופן כללי, ואח"כ לצרף את מה שצריך.

תקנה 80 – בעל דין לא חייב לכתוב תנאי מוקדם שאמור לזכות אותו בזכות. אך אם בעל דין כופר בכך שקיים תנאי מוקדם – חייב לטעון זאת במפורש בכתב הטענות, כי אחרת חלה חזקה שכל התנאים המוקדמים לגביו התקיימו.
תנאי מוקדם למשל זה הודעה לחברת הביטוח על תאונה.

אתה לא חייב לכתוב בכתב ההגנה שהודעת, אבל אם חב' הביטוח כופרת בכך, היא חייבת לטעון (ולהראות) שלא הודעת לה על התאונה.
תקנה 81 – בעל דין לא חייב לטעון דבר שנטל הראייה עליו מוטל על הצד השני.
נניח שאני מכחיש הכל. ה-כ-ל.

היום זה בלתי אפשרי. פעם זה היה אפשרי, ואז הצד השני היה צריך להוכיח הכל.

היום אי אפשר סתם להכחיש, אלא צריך לרשום משהו כנגד.
א' מבקש מב' 1000 שקל. ב' מכחיש. המרצה טוען שב' טועה. כי אם הוא יודע שהוא חייב משהו – שירשום שאינו חייב 1000 או כל סכום אחר.

אם ב' חייב סכום אחר – שיציין זאת, ולא סתם יכחיש, אחרת הוא ישלם לבימ"ש שכ"ט בגין בירור הסכום האמיתי.

חריג – דמי נזק. אם אתה מכחיש דמי נזק – מותר לא לציין כמה, אלא פשוט להכחיש. הסיבה היא שדמי נזק הם אף פעם לא סכום מוחלט, ותמיד שנוי במחלוקת. זה החריג לכלל של ההכחשה הגורפת.
צריך להעלות בכתב הטענות כל טענה שבאה להראות שאין לתביעה על מה לסמוך.

אסור להפתיע בטענה שהתביעה אינה רלוונטית ולא שווה כלום.

למשל שהעסקה עליה מדובר בטלה, או ניתנת לביטול.
למשל טענת: כבר שילמתי לך, כבר פרעתי.
חייבים לציין כל טענה שאומרת שאין לתביעה על מה לסמוך.

אם במהלך המשפט נתגלו לנתבע טענות חדשות – זכותו להציג אותם גם מבלי שהוצגו בכתב ההגנה. זו זכות של הנתבע.
כל טענה מפתיעה צריכה להיות במפורש. החריג הוא שינוי חזית.
כלומר אם הייתה לי טענה מצוינת ולא העליתי אותה, ואני עדיין חושב שיש לה מקום, עו"ד טוב יתנגד מיידית.

אסור לתת להפתיע אותי. התנגדות במקום. או לפחות להתנות את העלאת הטענה במאוחר תמורת ויתור על חלק מהסכום הנתבע. (עדיין טעון את אישור השופט). כל זה שייך לשינוי חזית.
אלמנטים אחרונים התחום כתבי טענות:
1. עפ"י תקנה 69 – לא ניתן להתנגד לטענות ע"ס פגם בצורה. צריך לתקן את הפגם, וזה עולה כסף.

2. אם בעל דין היה צריך להודות בטענה והוא הכחיש שהוא חייב, ומצאו שהוא היה צריך להודות בזה, ביהמ"ש עשוי לתת צו להוצאות עפ"י תקנה 90 – שגרם להארכת המשפט.
כתב הגנה

כתב הגנה לפי תקנה 19 ו-49 צריך להיות מוגש או תוך 30 יום מאז שהומצאה לנתבע המצאה לדין, או יותר אם ביהמ"ש החליט ורשם על כך בהזמנה.
אבל למרות שיש תקנה לפיה רשאי ביהמ"ש ליתן פס"ד על יסוד כתב התביעה בלבד – תקנה 97 – יש זכות לתובע לבקש פס"ד בהיעדר הגנה. במעמד צד אחד. למרות זאת, היו 2 פסקי דין שמראים אחרת.
ע"א 392/89 עינצ'י נ' הסוכנות
במשך 5 שנות הליכים לא הוגש כתב הגנה מטעם הסוכנות. עינצ'י הגישה תביעה שכנגד, והסוכנות לא התגוננה נגדה. אפשרו להם להמשיך את הדיון למרות שלא הוגש כתב הגנה. (התביעה הנגדית הייתה הרבה יותר גבוהה, והייתה צריכה להיות בערכאה אחרת, ואפשרו לה לנוע בין הערכאות גם ללא כתב הגנה)

ב-30.10.88 עינצ'י ביקשו פס"ד בהיעדר הגנה. כעבור 9 ימים הופיע בתיק כתב הגנה מטעם הסוכנות.

האם הסוכנות הייתה רשאית להגיש אותו – אחרי שהתבקש פס"ד בהיעדר הגנה ?

מצד אחד, ביהמ"ש נתן מאפשר לסוכנות להגיש בקשה להארכת המועד להגיש את כתב ההגנה, הם הגישו את הבקשה, אך מצד שני, אחרי דיון במעמד הצדדים, ביהמ"ש דחה את הבקשה שהוגשה.
יש הבדל בין לאפשר להגיש את הבקשה, לבין לאשר את הבקשה.
כתב ההגנה הפך לעפר ואפר, והסוכנות לא הייתה שלמה עם זה.

היא הגישה ערעור על החלטת השופט שלא להאריך את מועד הגשת כתב ההגנה.

ביהמ"ש בערעור אמר כך: 

המקרה שלפנינו, הסוכנות לא התגוננה במשך 5 שנים. התנהגות זו מבטאת זלזול בהליך השיפוטי. בנסיבות אלה אין הצדקה להכיר בכתב ההגנה שהוגש באיחור כה רב, ולכן התביעה של עינצ'י היא בלתי מוגנת, והיא יכולה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה.

ההלכה: יש לראות את מועד הדיון בבקשה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה כגבול העליון, שלאחריו לא ניתן עוד להכניס לתיק כתה הגנה שהוגש באיחור.
רע"א 8743/01 אריעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק הנדסת חשמל 
פס"ד חדש מאפריל שנה שעברה, שמסתמך על הלכת עינצ'י.

כאן פסה"ד התבקש אחרי חודש וחצי שלא נתקבל כתב הגנה, לא אחרי 5 שנים כמו בעינצ'י.

אחרי כמה ימים הוגש כתב הגנה. והדבר אף נעשה בתו"ל.
לפי הלכת עינצ'י, אי אפשר לצרף כתב הגנה יותר.

איזה שיקול צריך להיות לביהמ"ש ?  האם אפשר לומר שהגבול העליון זה לא 5 שנים אלא חודש וחצי ?
זו שאלה של מה להעדיף – פרוצדורה או מהות.

נכון שאפשר לבטל פס"ד שניתן במעמד צד אחד, אך זה עולה כסף.

במקרה הזה המחוזי בערעור על השלום לא הסכים לפסול את האפשרות להגיש כתב הגנה. לא רצה להחיל את תקנה 97 במלוא חומרתה.

בעליון, הש' ריבלין סטה בהרבה מהסד"א:
נסיבות העניין אינן מצדיקות בהכרח מתן פס"ד בהיעדר כתב הגנה.

אין לקבל את הגישה לפיה גורל ההליך ועצם קיומו יוכרעו עפ"י אמת מידה פורמאלית בלבד.
העדפת המהות על הפרוצדורה.

יש חשיבות למועדים הסטטוטורים שנקבעו. אך אל מול אינ' זה עומדת זכות היסוד של הצד שכנגד לגישה לערכאות, וכן החשיבות המהותית של ההליך המשפטי במעמד 2 הצדדים.
הזכות הזו, של דיון במעמד הצדדים היא מאוד חשובה. יש המון פסקי דין במעמד צד אחד, וזה גורר הרבה דיונים וכאבי ראש.

זה צריך להיפסק.

יש פה זכות מהותית שכל צד יוכל להישמע בצורה הוגנת.

במציאת נק' האיזון הראויה בין השיקולים שפורטו לעיל, על ביהמ"ש להתחשב בנסיבות המיוחדות לכל מקרה, ואין לקבוע כלל נוקשה בבחינת "יקוב הדין את ההר" שמקפח באופן גורף את זכותם של בעלי דין לנהל הליך שיפוטי.

ביהמ"ש מחויב לעשות שימוש בסמכויותיו באופן העולה בקנה אחד עם עיקרון המידתיות, כך שזכות היסוד לגשת לערכאות לא תיפגע מעבר לנדרש.

יש לבחון האם יש אמצעים חלופיים כדי לרפא את הנזק שגרם הפגם הדיוני. 

למשל הטלת הוצאות – על הצד שעיכב את הדיון. לא למנוע ממנו להתגונן.

בכל מקרה שאלת ההליך הראוי קודמת לשאלה הפורמאלית.
מעבר לדרישות הצורניות, יש 3 דרישות מיוחדות בכתב הגנה:

1. טענות מקדמיות.

2. נימוק הגנה חדש.

3. הודאה והדחה.

טענות מקדמיות
יש כמה טענות שאם הנתבע לא יטען אותן מיד, ספק אם יתקבלו לאחר מכן:
1. טענת חוסר סמכות. בייחוד סמכות מקומית.

2. מעשה בי"ד. טענה שהיא מעבר לעניין הנדון, יש לטעון מיד. אין לסחוב אותה ולהשאיר לאח"כ.
3. טענת אין להשיב לאשמה.
4. טענה לחוסר כשרות משפטית. שהתביעה הוגשה ע"י מי שאינו מוסמך להגיש אותה. תמיד כדאי לבדוק את הכשרות המשפטית של התובע.
5. טענת התיישנות.
6. טענת היעדר יריבות.
7. טענת בוררות. הטענה המעניינת מכולם. הרבה אנשים חותמים על טופס, והם לא מודעים לסעיף של הסכם בוררות. למשל הסכם עבודה בכל המוסדות ההסתדרותיים אומר שקודם מבררים את העניינים בבית. לא רצים יש לבימ"ש. אז אם יש סעיף בוררות – הטענה שיש לפי הסעיף לפנות קודם לבוררות זו טענה מעניינת שהרבה שוכחים אותה.
אם אפשרת להליך להתחיל ויש הסכם בוררות, ולא טענת לכך, והתחיל ההליך – זהו. אי אפשר לגשת לבורר יותר. כל ההליך יתברר בבימ"ש.
נימוק הגנה חדש

הנתבע תמיד יכול להסתמך על נימוק הגנה שנולד לאחר שהתובע הגיש את כתב התביעה שלו.
נניח שהתובע הגיש תביעה, וכאני הגשתי  את כתב ההגנה לא נודעה עילת ההגנה החדשה.
אם הוכחתי שנולד נימוק הגנה חדש – משהו שלא היה קודם (טענה עובדתית, או הלכה/חוק חדש).

בג"ץ 13/80 כהן נ' הפצ"ר – חוק חדש שחל לגבי ערעורים, והיה ויכוח האם החוק יחול במשפט.

נקבע שאם החוק הוא דיוני – הוא יחול רטרואקטיבית, ואם החוק הוא מהותי, אז הוא יוחל מרגע שנחקק ואילך.

טענת הודאה והדחה

(טענת "כן... אבל...")
היא חשובה מאוד. מקומה כאשר בעל דין מודה בעובדות שהצד השני טוען אולם מוסיף כי מחמת עובדות נוספות אין יריבו זכאי לסעד המבוקש.

יש 2 אלמנטים:

1. טענה חיובית – אני מודה בדברים פוזיטיביים.

2. טענה שלילית – לא מגיע לך, ואני יכול להוכיח.
יש לזה תוצאה מרתקת, כי ברגע שאני מודה בעובדות מסוימות, מספיק שהודיתי באלמנטים המהותיים, די באלה כדי לבסס טענת הודאה והדחה.

מה המשמעות של טענת הודאה והדחה ?

התובע הוא בעל הכוח במשפט. ברגע שאני טוען טענה כזו אני מקבל את כל כוחות התובע. אני הופך להיות מבצע החקירה הראשית, ולא התובע. אני מגיש סיכומים ראשון, ולא התובע. כך אומרות התקנות.
וזה חשוב, כי אפשר להביא לכך שתובע שעשה את התביעה – שאפשר לי לטעון את הטענה הזו (בניסוח שלו לכתב התביעה) שאני אוביל את התיק. (הרעיון הוא לא לכתוב משפטים פוזיטיביים בכתב התביעה. אפשר לצרף מסמך לכתב התביעה)
דוגמא לטענת הודאה והדחה – טענת "פרעתי":
תובע כותב שהוא הלווה כסף, הנתבע התחייב להחזיר, והתובע אומר שהוא לא החזיר. (והוא כן החזיר)

אז הנתבע מודה שהוא לווה, מודה שהתחייב להחזיר תוך שבועיים, אך טוען שהוא אכן החזיר. וכך הנתבע נוטל את המושכות לידיו, והופך הוא להיות החוקר בחקירה הראשית, ומוביל את כל ההליך.

יש משהו שמתבלבלים איתו שחושבים שהוא טענת הודאה והדחה, וזה לא.
למשל שא' אומר שב' חייב לו כסף, וא' אומר שזו לא הייתה הלוואה אלא מתנה. זו לא הודאה, כי לא הודאתי שזו הלוואה. ואז אין את התוצאות של טענת הודאה והדחה.

טענת הודאה והדחה זה היפוך בכל סדר הדיון.
זה נותן יתרונות גאוניים לנהל את התביעה. יש לכך חיסרון, שאני מודה בדברים שעל הצד השני להוכיח. לא תמיד זה כדאי.
תביעה שכנגד

עפ"י תקנה 52 רשאי נתבע להגיש תביעה שכנגד.

הטענה החשובה היא שדי בזהות בין בעלי הדין כדי שניתן יהיה להגיש תביעה שכנגד. לא צריך לעסוק בנושא שהתביעה עסקה. שתהיה ביניהם איזושהי מערכת יחסים באיזשהו מישור.

יש מצבים בחיי המסחר שיש המון פגמים, ובאחד מהם מחליט משהו תובע. אז אם יש לנתבע עילת תביעה לא באותו עניין, אתה רשאי להכניס את הטענות שלך לכתב ההגנה, ולתבוע תביעה שכנגד. (ואז הכותרת של כתב ההגנה היא: "כתב הגנה, וכתב תביעה שכנגד")

אין קשר ענייני הכרחי בין מה שתבע התובע, לבין מה שרוצה לתבוע התובע.
מי שיודע שיש לנתבע עילת שכנגד נגדו, כדאי מאוד שיספר זאת לעוה"ד.
על עו"ד לשאול את הלקוח האם לצד הנגדי יש טענות נגדו בחזרה. זה לא אתי אם לא שאלתי. זו רשלנות. חייבים לבדוק האם הצד השני עלול לתבוע, ואז אני נכנס למצב רע. הלקוח מחזיק אותי בביצים עם תביעת רשלנות.
יש עו"ד רבים שזה לא מעניין אותם, כי יש להם הזדמנות עסקית.
חלק גדול מהתביעות שכנגד הם זיוף שנועד להרתיע את הצד השני ולהתיש אותו.

צריך להבחין בין תביעה שכנגד לבין קיזוז. יש 2 סוגי קיזוז.

קיזוז מהותי הוא בחוק החוזים ס' 53, או בחוק המכר ס' 32. אלו טענות קיזוז מהותיות.

קיזוז דיוני – נתבע רשאי לקזז כל זכות תביעה שלו כנגד התובע. הקיזוז הוא דיוני – שאני כותב בכתב ההגנה שלי שמגיע לתובע פחות ממה שהוא דורש, כי אני מקזז עם זה זכות תביעה שלי.
52. רשות הנתבע לקיזוז ולתביעה שכנגד
נתבע רשאי לקזז כל זכות ותביעה שלו כנגד תביעתו של התובע, או להגיש אותן בתביעה שכנגד, בין שהן על נזק ממון ובין אם לאו.

כוחם של הקיזוז או התביעה שכנגד ככוח תובענה שכנגד, ובית המשפט יכול ליתן בהם פסק דין סופי הן על התביעה המקורית והן על התביעה שכנגד. 

כלומר לפי הסיפא של הסעיף, אפשר לפסוק לקיזוז גם במעמד צד אחד – כשהתובע לא מופיע לדיון.
לקרוא תקנות 21-27, תקנה 29. יש סביבה רעש גדול.

