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שעור 4 : 7.11.04

ראיה שבכתב : 

ישנם שני כלליים ראיתים מרכזיים בנושא ראיות בכתב :

1. כלל טכני – כלל רענון הזיכרון – כאשר הראיה באה מפי עד וזה אינו זוכר את פרטי ההתרחשות שבגינה עדותו מבוקשת, יכול הוא לרענן את זכרונו ממסמך כתוב, שצריך להיות אותו מסמך שנערך על ידי העד או בפיקוחו, ובסמוך להתרחשות המועד של האירוע עליו הוא מעיד.
לטענת עו"ד רובין ישנן נסיבות שבהן גם מספר שנים מהוות את סמיכות הזמנים הנדרשת לעניין כלל רענון הזיכרון. 

יצוין, כי העד רק מרענן את זיכרונו והוא עדיין נתון להליך המשפטי, לחקירה הנגדית וכו' (היינו מדובר בעד בע"פ).

כלל הקפאת הזכירה שבעבר – כלל זה אומר שכאשר העד ניצב על גבי דוכן העדים והוא לא זוכר את פרטי המקרה שעליו רוצים להעיד אותו, מותר לרענן את זכרונו, אולם במידה וגם אז הוא לא זוכר את פרטי המקרה אזי בהתקיים התנאים הבאים : מסמך כתוב, שנערך על ידי העד או בפיקוחו, בסמוך להתרחשות המועד של האירוע עליו הוא מעיד, נגיש את המסמך כראיה.

2. כלל הראיה הטובה ביותר – כלל זה קובע, כי כאשר אנו מגישים ראיות בכתב עלינו להגיש את המסמך המקורי. מקורו של הכלל מן המאה ה-18-19 באנגליה שם היו נופלים שיבושים בהעתקת המקור ועל כן ההעתק לא שיקף את המקור. גם היום ניתן "לבשל" היינו להשמיט ולהוסיף קטעים למסמך ועל כן כלל זה עדיין שולט בכיפה.
לכלל הראיה הטובה ביותר קיימים שורה של חריגים :

1. כאשר מי שמבקש להגיש את המסמך יוכיח שהמסמך אבד או הושמד אך לא בפעולת זדון של מגיש המסמך אזי נוכל להגיש העתק SECOND BEST.

2. כאשר המקור נמצא בידי אדם שלא ניתן לכפות עליו להעיד בבית המשפט, אזי גם ניתר להגיש העתק. לדוג' כאשר המקור נמצא בידי הנאשם (הנאשם אינו עד מטעם התביעה ועל כן בנסיבות אלו נגיש העתק מכוח החריג), כאשר המקור נמצא בחו"ל (בסיטואציה זו לא ניתן לכפות עדות ועל כן ניתר הגשת העתק).
3. כאשר המקור נמצא במקום שמבחינה פיזית לא ניתן להביאו לבית המשפט, לדוג' : כיתוב על גבי מצבה, נביא העתק.
4. בפקודת הראיות נקבע, כי רשומה מוסדית ניתן להגיש באמצעות העתק.

סעיפים 80-82 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית :

סעיף 80 : "תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפות, לקבלנות או הלוואה שעל פי הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על עשר לירות, צריך להוכיחן במסמך בכתב. טענה ותביעה נגד מסמך בכתב הנוגע לדברים האמורים, אף אם איננה עולה על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב או ע"י הודאתו או פנקסו של הנתבע".

סעיף 81 : "הכלל שנקבע בסעיף 80 נוהג אף במקרה שהסכום העולה על עשר לירות הוא תוצאה מהוספת הריבית על הקרן, או מחיבור סכומי-תביעה אחרים".

סעיף 82 : "הוראות סעיף 80 לא תהיינה חלות במקרים הבאים שבהם אפשר להוכיח את התביעה ע"י עדים, ואלו הם :

(1) בפעולות שבין הבעל והאשה הקרובים במדרגה יורדת ועולה, בין האחים והאחיות וביניהם, או בין האב והאם, ואחות האב והאם והחותן והחותנת.

(2) בתביעות שמן הנמנע היה לסדר בהם שטר מסיבות כוח מכריע או מסיבות אחרות מקובלות עפ"י החוק.
(3) בתביעות שנעשה בהן שטר ונאבד, מבלי צדיית הנושה.
(4) בתביעות שבין שני מתקשרים הנמצאים בכפר שאין בו מי שיודע לכתוב שטר.

הסעיפים הנדונים קובעים את דרך הוכחת פעולות משפטיות מסוימות בכתב, ודרך סתירתן בכתב.

יצוין, כי חוק החוזים לא דורש צורה מיוחדת לעריכת חוזה, ולפיכך ניתן לערוך חוזה גם בעל פה. עריכת חוזה מיוחדת דורשת את התערבות המחוקק, כדוגמת סעיף 8 לחוק המקרקעין – חוזה מכר מקרקעין יערך בכתב.

דרישת הכתב נובעת משני נימוקים עיקריים, אשר באו לידי ביטוי בע"פ 91 / 32286 אילוז נ' מדינת ישראל :

1. נימוק הרתעתי – הכתב יביא לכך, שהמתקשרים בפעולה משפטית ישקלו את הפעולה המשפטית ברצינות. 

2. שיקול ראיתי – שאינו קשור לבחינת רצונם של הצדדים. במקום לסמוך על זיכרונם של העדים אנו נראה את הכתב והכתב ידבר בעד עצמו.
בפ"ד קאלאב נקבע, כי דרישת הכתב המופיעה בחוק הפרוצדורה נבעה ממהות האוכלוסיה דאז, שהייתה פרימיטיבית, וכן עדים רבים היו שקרנים, ועל כן רצו ביטחון משפטי.

פ"ד אילוז הינו פסק דין שניתן במסגרת הליך פלילי (חוק האזנות סתר) ואינו שייך מהותית לענייננו, שכן חוק הפרוצדורה העותומנית מתייחס אך ורק לעניינים אזרחיים.

בפסק דין אילוז הובעה הדעה, כי דרישת הכתב מתייחסת לפעולות משפטיות אזרחיות אך לא לפעולות של המשפט המנהלי/פלילי.

אבחנה בין דרישת כתב מהותית לדרישת כתב הוכחתית :

דרישת כתב קונסטטוטיבית, סובסטנטיבית = מהותית.

דרישת כתב פרובטיבית=הוכחתית.

דרישת כתב הוכחתית – על מנת להוכיח פעולה מסוימית, לא נוכיחה באמצעות ראיות שבעל פה, כי אם באמצעות ראיות שבכתב.

במידה וצד יביא ראיות בעל פה מקום שנדרשת ראיה בכתב, אזי על הצד השני להתנגד לכך ולדרוש ראיה בכתב.

דרישת כתב מהותית – כאשר הפעולה המשפטית לא נעשתה בכתב הרי שהיא אינה קיימת כלל ולא קמה עילת תביעה (ללא קשר להוכחתה).

לדוג' :

1. סעיף 80 לחוק המקרקעין.

2.  ס' 3 לפקודת השטרות, שטר צריך להיות בכתב, ללא כתב אין לי עילה שטרית לתבוע על פיה.
3. ס' 1 לחוק הבוררות – הסכם בוררות יעשה בכתב, ללא כתב אין הסכם בוררות.
4. ס' 5 לחוק המתנה.
5. ס' 7 לחוק ההסכמים הקיבוציים.
6. ס' 19 לחוק ההתיישנות.
7. ס' 6א לחוק חוזה ביטוח.
בפ"ד אילוז נקבע, כי כאשר מדובר בדרישת כתב מהותית, הרי שאז הכתב הינו המסד שבלעדיו אין תוקף לפעולה, ואין לכתב כל תחליף; אולם כאשר מדובר בדרישת כתב הוכחתית הרי שהעדר הכתב יוצר הכבדה ראיתית, אך עדיין יש תוקף לפעולה (ננסה להוכיח את הפעולה המשפטית בדרך אחרת, אם הדבר יתאפשר מבחינת דיני הראיות).

אבחנה בין דרישת הכתב המהותית לזו ההוכחתית קיימת בעניין הודאת בעל דין. 

כאשר בעל דין שכנגד מודה, כי העסקה נעשתה, אזי הודאתו כוחה לא יפה להקים עסקה שמבחינה מהותית לא קמה (כיוון שהמחוקק דרש כתב), לעומת זאת כאשר הכתב נדרש מבחינה ראיתית, אזי הודאת בעל דין מועילה לצד שהודו לזכותו.

בפסיקה נקבע, כי הודיית בעל דין תספיק למימוש הדרישה הראיתית, אך ורק כאשר ההודיה נמסרה באופן פורמאלי בבית המשפט; כאשר הודאת בעל הדין נמסרה מחוץ לדיון המשפטי הספציפי אזי היא מהווה רק ראיה, וזו לא תועיל לנו שעה שנדרשת הוכחה בכתב.

חריג לדרישת הכתב המהותית וההוכחתית : 

בין אם דרישת הכתב הינה מהותית ובין אם דרישת הכתב הינה הוכחתית הרי שבמידה והכתב היה קיים והלך לאיבוד או הושמד שלא במזיד, ניתן יהיה להוכיח את הפעולה המשפטית באמצעות ראיות משניות, שלרוב יהיו מפי העדים.

חו"ל :

כאשר נעשה הסכם בחו"ל ועל פי דיני המקום ניתן היה לעשותו בעל פה ועל פי הדין הישראלי נחוץ כתב, כי אז נדרוש כתב בהתאם לדרישת הדין הישראלי. ראו לעניין זה ע"א 71 / 726 גרוסמן נ' בידרמן.

שינוי הסכם :

בפ"ד זידן נקבע, כי שינוי הסכם שנעשה בכתב צריך להיות מוכח בכתב, להבדיל מביטולו של הסכם שיכול להעשות בעל פה. תנאים משלימים של ההסכם כגון : תנאי מפסיק או מתלה יכולים להיות מוכחים על ידי עדות בעל פה.

חתימה על מסמך :

בפ"ד דירות מקסים נ' ג'רבי נפסק, כי חתימה על מסמך מהווה גורם חשוב ואף מכריע לעניין גמירות הדעת, אולם ניתן להוכיח את גמירות הדעת גם באמצעות ראיות אחרות, כגון : תקיעת כף(ע"א הרבס נ' אריאן).

האבחנה בין הוכחה למהות לא חלה בנושאים מנהליים :

ע"א 455/85 - קצין התגמולים נ' אברהם כספי . פ"ד מב(1), 177 ,עמ' 187-188.

כבוד הנשיא שמגר קבע כדלקמן בנוגע לטענה, כי רישום לפי חוק הנכים הינו רישום מהותי :

"כשלעצמי, אינני משוכנע כלל כי בעניין שבפנינו יש מקום להבחנה בין הוראות חוק המציבות את דרישת הכתב כיסוד קונסטיטוטיבי של הפעולה המשפטית לבין הוראות אחרות שהכתב נדרש בהן כאמצעי הוכחתי גרידא. מקומה הטבעי של הבחנה מעין זו הוא, בדרך כלל, בתחום דיני החיובים, ודרישת הכתב שם כרוכה מלכתחילה בפעולה המשפטית, שאותה משקף הכתב. בהקשר זה אנו נזקקים להבחנה האמורה על מנת להיווכח אם יש לפעולה המשפטית תוקף גם בהיעדר כתב והאם צריך שכל תנאי ההתחייבות החוזית יפורשו במסמך הכתוב, או שמא ניתן להסתפק ב"ראשית ראיה" בכתב (ע"א 65/49, פרייזלר נ. וייס, פד"י ה', 888 ,878; ד"נ 13/67, "בחן" חברה לביטוח בע"מ נ. רוזנצווייג, פד"י כ"ב(569 ,(1; ע"א 48/81 ,571/79, דירות מקסים בע"מ ואח' נ. ג'רבי, פד"י ל"ז(1), 589). כל השאלות הללו אינן מתעוררות בענייננו. אנו עוסקים בענין שהוא נזיקי במהותו, הרישום כאן הוא חלק מהסדר של התיישנות והחבלה שרישומה נדרש איננה פעולה משפטית שתוקפה מוטל בספק, אלא אירוע שתיעודו במסמך כתוב נדרש בדיעבד מטעמים של מדיניות משפטית. כיוון שכך סבורני כי סווגו של הרישום בסעיף 32א' כדרישה בעלת אופי מהותי או ראייתי עלול להיות מלאכותי".
אליבא עו"ד רובין, הפירוש שיש ליתן לפסק הדין הינו, כי לאבחנה של מהות והוכחה אין קשר לנושאים מתחום המשפט המהנלי וחוקי הנכים למיניהם.

סעיף 80 לחוק הפרוצדורה :

סעיף 80 רישא לחוק הפרוצדורה העותומנית קובע, כי : "תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפות, לקבלנות או הלוואה שעל פי הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על עשר לירות, צריך להוכיחן במסמך בכתב".

סעיף 80 רישא קובע אם כן 3 דוגמאות של הסכמים בכתב : שותפות, קבלנות והלוואה.

השאלה הנשאלת הינה האם המחוקק רצה להגביל את הוראת סעיף 80 רק לעסקאות שותפות, קבלנות והלוואה, או שמא מדובר רק בשלוש דוגמאות המהוות רק חל מכלל נרחב יותר.

הכלל : עסקאות שנהוג ומקובל לעורכן בכתב דורשות מסמך כתוב, כדוג' : שותפות הלוואה וקבלנות. אך גם עסקה משפטית אחרת שנהוג לעשותה בכתב תהיה כפופה לסעיף 80 רישא.

בד"נ 67 / 13 בחן חברה לביטוח בע"מ נ' רוזנצוויג נקבע, כי סעיף 80 לחוק הפרוצדורה יחול על עסקאות שנהוג לעשותן בכתב בין אם הדבר יציר כפיו של המחוקק ובין אם לאו, היינו שותפות, קבלנות והלוואה, הינם רק דוגמאות לנהוג ומקובל.

מפס"ד משתמע, כי אם ההיום לא מקובל לעשות הלוואה בכתב אזי הינך פטור מדרישת הכתב.

מהי מידת ההוכחה הנדרשת מכח סעיף 80 רישא :

 השאלה הנשאלת הינה האם צריך פירוט מלא של על הפרטים או שמא הכתב אינו צריך להיות מלא, היינו ניתן להסתפק ברמז בכתב וניתן להשלים את דרישת ההוכחה באמצעות ראיות בע"פ.

עו"ד רובין : לכאורה המחוקק דרש כתב מלא, אך דרישת הכתב היא גזירה שרוב הציבור לא יכל לעמוד בה, ועל כן בתי המשפט קבעו תוך הפניה לחוק הצרפתי, שהחקיקה העותומנית מבוססת עליו, כי הדרישה של סעיף 80 לחוק הפרוצדורה מתמלאת גם בראשית ראיה בכתב.

ראשית ראיה בכתב – אין צורך במסמך מפורט ומלא, ודי בהתחלה של כתב, ואת יתר דרישת ההוכחה נשלים באמצעות ראיות בע"פ.

בפ"ד פריזלר נ' ויס – היה כתוב "טוב ל-200 לירות" ובית המשפט נדרש למשמעות ביטוי זה. התובע אמר נתתי הלוואה של 200 לירות, אך המסמך לא אמר זאת במפורש, בית המשפט קבע, כי מדובר בראשית הראיה הנדרשת, ונשלים את דרישת ההוכחה באמצעות ראיות בע"פ, ועי"כ נוכיח את קיום ההסכם.

אליבא עו"ד רובין, העדות בע"פ הופכת למעשה העיקרי, והכתב בא לצאת ידי חובה.

בע"א 81 / 728 חלבי נ' חלבי – הוסיף בית המשפט העליון על פסק דין פריזלר בקובעו, שפירוש כזה של סעיף 80, נותן מקום לגישה שאינה נוקשה ואינה דורשת מסמך כתוב לצורך פעולה משפטית מושלמת.

לפנינו פתיחת צוהר, מפתח לפתיחת הדלת הראיתית להביא ראיות בע"פ.

משני פסקי הדין הנ"ל הננו מסיקים את המסקנות הבאות :

1. לצורך ס' 80 לחוק הפרוצדורה – נדרשת ראיה בכתב – רק לאחר שנמצאת בידי בעל הדין ראשית ראיה כתובה ניתן להשלימה באמצעות ראיות בע"פ.

2. ראשית ראיה זו צריכה לצאת תחת ידי הנתבע, על מנת שזו תתקבל כראיה מהימנה.
3. בע"א 66 / 66 סלמן נ' חסון – נקבע, כי הודעת בעל דין שנעשית מחוץ לדיון המשפטי הקונקרטי אינה מהווה ראשית ראיה, לעומת זאת הודאה תוך כדי דיון, אין צורך בהוכחתה ועל כן אין צורך בראיה בכתב.
4. בפס"ד פריזלר נקבע, כי אין לקבוע באופן מדויק את מידת ההוכחה שצריך להכיל המסמך בכתב לעניין ראשית ראיה בכתב. הדבר נתון לערכאה הראשונה, ובית המשפט שלערעור יתערב בהחלטת בית המשפט דלמטה רק במקרים נדירים.
