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פסק דין




השופט ישעיהו שנלר, ס"נ-אב"ד:
1. 
ערעור על פסק דינו של בית המשפט השלום בתל אביב-יפו (כב' השופטת אביגיל כהן) מתאריך 30.11.11 (ת"א 175430-09) אשר דחה את תביעת המערערת וחייבה לשלם למשיבה את הוצאותיה ושכ"ט עו"ד בסך של 35,000 ₪. 
תמצית הרקע העובדתי ופסק דינו של בית משפט קמא:
2.
בין המערערת (להלן: הקבלן) ובין המשיבה (להלן: עמיגור) נכרת הסכם בתאריך 17.12.06 לצורך בניית תוספת למרכז הגיל הרך בקרית גת (להלן: ההסכם). לפי ההסכם, הקבלן התבקש לבצע עבודות שונות במבנה קיים וגם לבנות מבנה נוסף. הוסכם כי התמורה תעמוד על סך של 1,894,599 ₪ בתוספת מע"מ. 
3.
הקבלן הגיש נגד עמיגור תביעה כספית בסך של 1,344,631 ₪, בטענה שעמיגור נותרה חייבת כספים בגין כלל העבודות שביצע עבורה (להן גם: החוב). כעולה מכתב התביעה המתוקן שהוגש, הקבלן טען שלצד העבודות שאוזכרו בחוזה ובוצעו בפועל (להלן: העבודות החוזיות), הוא ביצע עבודות שנקבעו בחוזה אך בהמשך התבטל הצורך בביצוען ונקבעו על ידי עמיגור עבודות חלופיות והן כונו כ-עבודה חריגה או שינוי ותוספת. כמו כן ביצע עבודות "חדשות" שלא נקבעו מלכתחילה בחוזה אך עמיגור החליטה שיש צורך בביצוען וגם הן כונו כ-עבודה חריגה או שינוי ותוספת (להלן: עבודה חריגה או שינוי ותוספת).
הקבלן צירף לכתב התביעה את פירוט העבודות וכתבי הכמויות שערך בפברואר 2010 (אשר כונו על ידו ת/1, ת/2 ו-ת/3) עבור העבודות החוזיות ובנוסף את פירוט העבודות וכתבי הכמויות שבוצעו עבור עבודות חריגות או שינוים ותוספות. כן צירף פירוט עבודות שיפוצים שנעשו במבנה נוסף (להלן: פירוט העבודות וכתבי הכמויות).
4.
עמיגור טענה כי יש לדחות את תביעת הקבלן, בשל העדר עילה הואיל ולא ניתן ללמוד מכתב התביעה ממה מורכב החוב הנטען ולא ניתן להתייחס עניינית לתביעה. כן טענה עמיגור כי התביעה אינה כוללת ואינה מפרטת, ולו סעיף עבודה אחד שבגינו נותר חוב. עוד טענה, כי נתגלו לשיטתה פערים כספיים בין העבודות שבוצעו בפועל לבין הסכומים שדרש הקבלן. כך למשל עמיגור הצביעה על כך שלשיטתה, סך של 250,000 ₪ מתוך החשבון של העבודות החוזיות התבסס על סעיפים כפולים. כמו כן טענה עמיגור לגבי העבודות החריגות,  כי ישנה סטייה של 410,000 ₪ לטובת הקבלן. למרות שהקבלן זכאי לסך של 330,000 ₪ בלבד, הוא דרש סך של 740,000 ₪. עמיגור דחתה את כל טענותיו של הקבלן וטענה כי היא פרעה את מלוא חובה לקבלן.
5.
בית משפט קמא דחה את התביעה. 
בית המשפט קמא בפסק דינו הרחיב בסוגיית מינוי מומחה מטעם בית משפט שביקש הקבלן, וקבע שלא היה מקום למנות מומחה מטעם בית משפט הואיל ובפועל, חוות הדעת שצירף הקבלן של מר הלפרט אינה מהווה חוות דעת עצמאית שניתן להסתמך עליה לצורך קביעת כמויות ומחירים, אלא "אישור" של הנתונים שהעביר הקבלן למומחה מטעמו (עמוד 7 לפסק הדין). על כן קבע בית המשפט כי אין בפניו שתי חוות דעת סותרות, שתבוא השלישית ותכריע ביניהן. משנקבע בין היתר, כי אין בידי הקבלן חוות דעת "אפקטיבית" של מומחה שתתמוך בטענותיו, סבר בית המשפט כי הקבלן כלל לא עמד בנטל ההוכחה המקובל במשפט האזרחי ולא עמד בדרישה ש"ידע מה הוא תובע מהנתבע ועל מה מתבססת תביעתו" (עמוד 6 לפסק הדין).
6.
בנוסף, בית המשפט בפסק דינו עמד על כך שגם המומחה מטעמו של הקבלן העיד כי לא עבר על כל סעיף וסעיף בכתבי הכמויות, ולא יכול היה להצביע על חשבון חלקי ממנו יוכל להיבנות ולהוכיח בגין אלו סעיפים בדיוק נותרה עמיגור ביתרת חוב. כן נקבע כי גם שנתיים לאחר הגשת כתב התביעה המקורי, לא ידע מנהל הקבלן, מר כהן, לומר מהו הסכום הסופי המדויק אשר נתבע מעמיגור.
7.
בית משפט קמא קבע כאמור, כי הקבלן לא הוכיח את תביעתו ואין זה מתפקידו של בית המשפט "ליצור" עבור הקבלן ראיות שיתמכו בתביעתו על ידי מינוי מומחה מטעם בית המשפט. בנוסף, ברוח דומה קבע בית המשפט במסגרת החלטה שדחתה את בקשת הקבלן ליתן צו למומחה מטעם עמיגור, מר זילברמן, שזה ימציא את כלל המסמכים עליהם התבסס, כי "הנתבעת לא צריכה לעשות את מלאכתה של התובעת" (עמוד 9 לפסק הדין). בנוסף, דחה בית משפט קמא את טענת הקבלן כי נטל הראיות מוטל על עמיגור, רק בשל כך שהיא הגורם אשר מאשר את הכמויות ואת התשלומים לקבלן, ואין בנמצא טענה כ "הודאה והדחה" שתצדיק סטייה מהכלל שנטל הראיה במשפט אזרחי מוטל על התובע, קרי הקבלן.
8.
להשלמת התמונה יש לציין כי בית המשפט בפסק דינו קבע כי עוד בטרם הגשת התביעה, הקבלן עתר למנות מומחה מטעם בית המשפט והצדדים הגיעו להסכמות בדבר מינוי "איש מקצוע שיבחן את המדידות והתמחור של השינויים והתוספות בפרויקט" לצורך בדיקה. כן הוסכם שהקבלן יודיע לעמיגור תוך 10 ימים אם השמאי גרינברג מקובל עליו, תוך אפשרות להציע שמות של אנשי מקצוע אחרים. חרף זאת, אישר הקבלן כי הוא זה שלא הסכים למינוי המוצע בשל הטענה כי השמאי גרינברג כתב את כתב הכמויות של המכרז, אך מנגד – הקבלן לא הציע שם חלופי. בסופו של דבר לא נערכה כל בדיקה, כאשר נקבע שעמיגור לא הביעה כל התנגדות לביצוע הבדיקה. 
9.
עוד יש לציין כי לאחר שנקבע בפסק הדין שהקבלן לא הוכיח את תביעתו, בית המשפט הביע את דעתו "למעלה מן הצורך" במספר טענות נוספות שהעלה הקבלן. כך למשל, נקבע שלא הוכח שעמיגור הפרה את ההסכם בין הצדדים, שהקבלן כלל לא הגיש חשבונות חלקיים מטעמו אלא במערכת היחסים בין הצדדים, מולאו החשבונות החלקיים על ידי נציגה של עמיגור במקום הקבלן, והקבלן מעולם לא הביע תרעומת "בזמן אמת" ביחס לחשבונות אלו. 
במסגרת זו, יש לציין שבית המשפט קמא הצביע וזאת "על פניו" (ההדגשה במקור),  על קשיים מסוימים בפירוט העבודות וכתבי הכמויות שהגיש הקבלן שעניינן תשלומים כפולים שדרש הקבלן מעמיגור ועבודות שלא בוצעו אך נדרש תשלום עבורן. לגבי טענות הקבלן ביחס לחוות דעת המומחה מטעמה של עמיגור, בית המשפט ציין שאינו נדרש לכך הואיל ונקבע כבר כי אין בפניו חוות דעת מומחה מטעם הקבלן ש"יש ליתן לה משקל ראייתי כלשהו" (עמוד 16 לפסק הדין) ודחה את טענות הקבלן ביחס לתשובותיו של מר זילברמן במסגרת החקירה הנגדית, כי הלה מנסה להסתיר מידע, שכן פירוט העבודות וכתב הכמויות הוגשו לאחר כתב התביעה המקורי וכי אין הוא יכול להתייחס בחקירה נגדית לטענה שלא הוצגה בפניו קודם לכן. 
10.
בסופו של יום, הואיל והקבלן לא הוכיח "כמה כספים בדיוק חייבת לה הנתבעת ועבור מה בדיוק" (עמוד 17 לפסק הדין; ההדגשה במקור), נדחתה התביעה תוך חיוב הקבלן בהוצאות. 
תמצית טענות הצדדים בערעור:
טענות הקבלן:
11.
הקבלן טען כי הוכיח כדבעי כי ביצע את כל העבודות אשר מופיעות בחשבון שהגיש לעמיגור, וכיוון שעמיגור היא זו שמחקה ותיקנה סכומים וכמויות על גבי החשבונות ללא כל הסבר, אזי נטל ההוכחה אמור לעבור לעמיגור ועליה להסביר את פשר ההפרש בין הסכום ששולם בפועל לסכום שהיה אמור להשתלם לקבלן. כך למשל, טען הקבלן ביחס לחשבון סופי מס' 9 שעמיגור עצמה מחקה רכיבי עבודות אשר הוגשו על ידה ונבדקו על ידה בסך של 284,000 ₪. כמו כן טען הקבלן כי גם לשיטתה של עמיגור היא נותרה חייבת סך של כ-450,000 ₪, שזהו הפער בין הסכום שעמיגור טענה ששילמה לקבלן (סך של כ-1,900,000 ₪) ובין הסכומים שציינה עמיגור שהיא אישרה לשלם לקבלן (סך של כ- 2,354,800 ₪ שכולל 330,000 ₪ בגין העבודות החריגות שביצע הקבלן). בנוסף, טען הקבלן כי לא ניתנה כל התייחסות בפסק הדין לכך שעמיגור קיזזה סך של כ-75,000 ₪ עבור ירידת שער הדולר זאת ללא כל הוכחה כנדרש, וכי הוא זכאי לקבל סכומים אלו.
12.
כמו כן טען הקבלן כי עמיגור כלל לא הוכיחה שאכן שילמה את הסכומים הנטענים על ידה, וכי במקרה זה, בו עמיגור טוענת שהיא פרעה את חובה, הנטל עובר לכתפיה להוכיח זאת, והיא לא עמדה בנטל זה. כן טען הקבלן כי טעה בית המשפט קמא כאשר סירב למנות מומחה מטעם בית המשפט עת קבע כי אין לפניו שתי חוות דעת שיש להכריע ביניהן. לטענתו, טעה בית משפט קמא כאשר מנע ממנו את האפשרות לקבל לידיו את כל המסמכים עליהם התבסס נציגה של עמיגור (מר זילברמן), וכל שכן לחקור אותו, שכן הוא זה שקבע את הכמויות והמחירים ועל סמך חישוביו שילמה עמיגור לקבלן בגין העבודות. הקבלן הפנה להחלטת בית המשפט שדחתה את בקשתו, שמר זילברמן ימציא את כל המסמכים עליהם הסתמך ופגעה, לשיטתו, בזכותו לחקור חקירה נגדית את מר זילברמן. בכל מקרה, הקבלן טען, אין הוא חייב להוכיח את תביעתו על ידי עדות מומחה ויכול היה להוכיח את תביעתו על ידי חקירה נגדית, אשר לא התאפשרה על ידי בית בית משפט קמא. ובהקשר למר זילברמן, טען הקבלן כי בית המשפט טעה כאשר לא פסל את תצהירו של זילברמן הואיל ותצהירו לא נערך כדין ולא נחתם כדין.
13.
על כן, טען הקבלן כי עמד בנטל הפירוט הנדרש להוכחת תביעתו בעצם הגשת פירוט העבודות וכתבי הכמויות וטעה בית המשפט כאשר דחה את התביעה הכספית ללא דיון ענייני לגופן של טענות התביעה, בוודאי לנוכח אי התייחסות עניינית של עמיגור למפורט בהם. כן טען הקבלן כי טעה בית המשפט כאשר פסל את חוות דעת המומחה שהגיש מטעמו ללא בחינה עניינית של הקביעות השונות וכל עוד לא נחקר או ממצאיו לא נסתרו, לא ניתן לומר שתביעתו נעדרת בסיס עובדתי. לשיטתו של הקבלן, עמיגור היא שהפרה את ההסכם בין הצדדים כאשר לא עמדה בתנאי ההסכם לעניין אופן עריכת החשבון הסופי, לא ביצעה בשטח כל מדידה עם מר כהן (מנהל הקבלן) כדי לבחון את כתב הכמויות, למרות שהוספו עבודות בהיקף כספי של כמעט 50% מהיקף העבודה תוך חריגה מהיקף העבודות אשר הוסכם, ואיחרה בתשלום בגין העבודות ולא שילמה הפרשי הצמדה עבור אותה תקופה.
טענות עמיגור:
14.
עמיגור דחתה את טענות הקבלן כי יש להעביר את נטל ההוכחה לכתפיה. לטענתה, צדק בית משפט קמא בפסק דינו עת דחה את תביעת הקבלן, שכן הקבלן כלל לא פירט מהם כל אותם הסעיפים שלטענתו הוא זכאי לתשלום בגינם (שלא קיבל) ודרך חישוב הסכומים הנתבעים. עמיגור הצביעה על כך שבית משפט קמא התרשם שמנהל הקבלן, הן בזמן הגשת התביעה וגם במהלך חקירתו, לא ידע לומר בוודאות מהו הסכום שהוא תובע מעמיגור. כן טענה עמיגור כי הקבלן כלל לא הציג לפניה את פירוט העבודות וכתבי הכמויות טרם הגשת התביעה.
15.
עמיגור הפנתה לכך שהמומחה מטעמו של הקבלן לא עבר על כל הסעיפים במסמכים שקיבל מהקבלן והסתמך בעיקר על כתב התביעה המתוקן ונספחיו שנערכו על ידי מר כהן, העתק החוזה שבין הצדדים וכן תרשים של המבנים בפרויקט בהם בוצעו העבודות ולא על מסמכים שנערכו בזמן אמת או על מחירון מתאים לתקופה בה בוצעה העבודה (2007). בנסיבות אלה, טענה עמיגור כי גם המומחה מטעם הקבלן, לא יכול היה לפרט את הסעיפים המדויקים אשר יש בהם כדי לבסס את חובה של עמיגור לקבלן. מכאן שלשיטתה של עמיגור, צדק בית משפט קמא כאשר קבע כי לא הוצגה מטעם הקבלן חוות דעת מומחה שיש ליתן לה משקל ראייתי כלשהו. 
16.
כן הפנתה עמיגור לכך שהקבלן לא הרים את נטל ההוכחה הקבוע במשפט אזרחי ולא הוכיח את העובדות שמשמשות בסיס לתביעתו. כן טענה עמיגור כי לא עלה בידיו של הקבלן להוכיח אלו עבודות בוצעו בפועל ולא שולמה תמורתן ומהי התמורה שהוא כן זכאי לה. בכל מקרה טענה עמיגור כי לאורך כל הגשת החשבונות החלקיים, בהם הקבלן לא הביע כל עניין, הוא לא עורר כל טענה אלא רק במסגרת החשבון הסופי בין הצדדים, אשר אמור לשקף את סך החשבונות החלקיים. לשיטתה של עמיגור, לא נעשו כל טעויות על ידה והקבלן קיבל את התמורה הנכונה עבור עבודתו.
17.
בנוסף, טענה עמיגור כי היא לא הודתה בחוב כספי כלשהו, ודחתה את הטענה לקיזוז שכן הפחתת הסכומים בשל ירידת שער הדולר, נעשתה בזמן אמת בהתאם לעבודות שבוצעו בפועל. כן טענה עמיגור, כי צדק בית משפט קמא כאשר קבע כי אין מקום למנות מומחה מטעם בית המשפט, הואיל ואין לקבלן חוות דעת מומחה מטעמו שיש להכריע בינה ובין חוות דעת המומחה מטעמה (של עמיגור) שאין כלל מקום לפוסלה. לשיטתה של עמיגור, אין היא צריכה לבצע את מלאכת הוכחת החוב שטוען לו הקבלן במקום הקבלן, ובוודאי שאין זה תפקידו של בית המשפט. כן הפנתה עמיגור לכך שהקבלן לא שיתף פעולה בנוגע למינוי שמאי שיבחן את הטענות השונות עוד בטרם הגשת התביעה.
כך גם, בהעדר הסבר מניח את הדעת לשוני בין כתבי הכמויות במסגרת כתב התביעה המקורי לעומת כתבי הכמויות בכתב התביעה המתוקן, ובהתחשב בכך שמדובר בכתבי כמויות שהוכנו על ידי הקבלן לצורך כתב התביעה (ולא בזמן אמת) אין ליתן להם משקל ראייתי, ועל כן צדק בית המשפט כאשר דחה את תביעת הקבלן שכן תביעתו כלל לא בוססה והקבלן לא הרים את נטל הראייה כנדרש.
דיון והכרעה:
18.
לאחר העיון, סבורני כי דין הערעור להידחות. 
19.
במקרה דנן, דומה שאכן צדק בית משפט קמא כי לא הונחה בפניו התשתית הראייתית הדרושה להוכחת טענות הקבלן.
כידוע נטל השכנוע מבטא את חובתו של בעל דין להוכיח את טענותיו כאשר אי עמידה בו, גוררת את דחיית הטענות. חובת הראיה היא חובה נלווית לנטל השכנוע ומשמעותה כי על בעל דין חלה חובה להביא ראיות לעמידה בנטל השכנוע [ראו רע"א 1530/13 גדלוב נ' הארגז - מפעל תחבורה בע"מ (5.5.13) פסקאות 10-9 לפסק הדין של כב' השופט זילברטל (להלן: פס"ד גדלוב); י' קדמי על הראיות עמודים 1720-1719 (הוצאת דיונון, 2009)]. 
התובע נושא בנטל שכנוע "לגבי כל יסודותיה העובדתיים של תביעתו", ועל מנת לזכות בה עליו להטות את מאזן ההסתברויות לטובתו על ידי הרמת נטל הוכחת התביעה בשיעור העולה על 50% [ראו ע"א 8385/09 המועצה המקומית סאג'ור נ' סונול ישראל בע"מ (9.5.11), עמוד 15 לפסק דינו של כב' השופט דנציגר) (להלן: פס"ד סאג'ור]. 
משכך, השאלה העומדת להכרעה היא האם ממכלול הראיות שהובאו על ידי הקבלן כתמיכה לטענותיו, ניתן ללמוד כי אכן עמד בנטל המוטל עליו ברמה הנדרשת בהליך אזרחי.
20.
ויודגש, מושכלות יסוד הן כי בעל דין אשר נושא בנטל השכנוע, "חייב להוכיח את העובדה השנויה במחלוקת ואשר הוכחתה מהווה תנאי לזכייתו במשפט, כך שאם לא ישכיל להוכיחה, תיפול ההכרעה בגינו לרעתו ... חובה להוכיח את קיומם של יסודות תביעתו ... ופירוש הדבר, שעליו להביא עדות המספקת להוכיח את תביעתו הוכחה לכאורה" [כב' השופט (הנשיא בדימוס) אגרנט בד"נ 4/69 נוימן ובנין חברה לביטוח בע"מ נ' כהן, פ"ד כד (2) 229, 291-290].
הואיל ובעניין דנן, מדובר בתביעת הקבלן לתשלום חוב על ידי עמיגור עבור ביצוע רכיבי עבודות שונים שביצע, הרי שעל מנת לבסס תביעתו כאמור, מוטל על כתפיו הנטל להוכיח את תביעתו על כל רכיביה: הן את עצם ביצוע העבודות והן את עלותן תוך פירוט אשר לא שולם לטענתו, זאת לגבי כל סעיף וסעיף, שכן אלו הן העובדות אשר שנויות במחלוקת.
במילים אחרות, על הקבלן להוכיח את כל העובדות השנויות במחלוקת בינו ובין מזמין העבודות ולא להסתפק בתיאור כוללני של הסכומים שצריך היה לקבל ולא קיבל או שקיבל רק את חלקם. 
היטיב לנסח זאת ב"כ של הקבלן בציינו לפי בית משפט קמא כי "אין מחלוקת בתיק הזה שבוצעה עבודה, זה לא שאומרים שלא בוצעה עבודה, יש מחלוקת כנה ואמיתית לגבי הכמויות ... יש מחלוקת על הכמות" (עמודים 115-114 לפרוטוקול הדיון מתאריך 2.6.11). 
ולמעשה, בהעדר הודאת בעל הדין שכנגד בנוגע לחוב המיוחס לו, כל שכן לנוכח הכחשותיה הגורפות של עמיגור ביחס לטענות השונות של הקבלן, אזי כל טענות הקבלן בנוגע לכלל רכיבי העבודה השונים שביצע ("הכמויות") אשר אלה לא שולמו לו (לטענתו) - שנויות במחלוקת, ועל הקבלן מוטל נטל השכנוע להוכחת טענותיו השונות, זאת ביחס לכל רכיב ורכיב. 
21.
מעיון בכתב התביעה המתוקן של הקבלן עולה כי הקבלן ביקש לסמוך את תביעתו על שלושה מסמכים מרכזיים ועל חוות דעת שהגיש כתמיכה לטענותיו. 
באשר למסמכים שצורפו לכתב התביעה המתוקן, עולה כי מדובר בעותק של פירוט העבודות החוזיות והחריגות (או שינויים ותוספות) שביצע הקבלן וכתבי הכמויות שבוצעו בפועל וביתר פירוט: 35 עמודים של פירוט העבודות החוזיות אשר כוללים פירוט של מאות עבודות שונות שבוצעו; 17 עמודים של פירוט העבודות החריגות ושינוי או תוספת אשר כוללים עשרות רבות של עבודות שונות שבוצעו ועוד פירוט של כ-20 עבודות שבוצעו במבנה נוסף. 
אולם, אין בכתבי הטענות התייחסות מפורטת מצד הקבלן, לגבי אי תשלום או תשלום חלקי בגין רכיבי עבודה כאלה או אחרים, אשר שנויים במחלוקת. 
22.
כאמור לעיל, הקבלן בחר להוכיח את תביעתו תוך שהתבסס על חוות דעת שצירף וממנה ניסה להיבנות. ויוער כי אומנם, בהליך אזרחי אין התובע נדרש להוכיח את תביעתו מעבר לכל ספק סביר אלא להוכיח כי גרסתו, כפי שמצטיירת מן העובדות שהציג, מסתברת ומתקבלת יותר על הדעת מאשר גרסת הנתבע, זאת גם אם חומר הראיות "מותיר חללים ופרשיות סתומות" (פס"ד סאג'ור, סוף פסקה 24).
אולם במקרה דנן, מעיון בחוות הדעת ומהעדויות הן של מנהל הקבלן והן של המומחה מטעמו, דומה כי אין מדובר בעדות מומחה אשר יש בה כדי לתמוך בטענותיו של הקבלן במידה כלשהי. 
לא די שגם חוות דעת המומחה מטעמו של הקבלן ערוכה באופן כוללני ומסכם בלבד שלא יורד לפרטים השונים של כלל רכיבי העבודות שבמחלוקת ("בדיקת השווי הכספי של העבודות שבוצעו על ידי חברת ש. כהן ... לטובת חברת עמיגור"), בולט הוא כי לצורך עבודתו המומחה לא ערך בדיקה עצמאית משלו בנוגע לכמויות שבוצעו ולמחירים, אלא הסתמך רק על מידע שהעביר לו הקבלן: עותק מכתב התביעה המתוקן; עותק של פירוט העבודות וכתבי הכמויות על פי החוזה, החריגות ובקשר למבנה הנוסף וכן עותק מההסכם שנערך בין הקבלן ובין עמיגור. 
ולא די בכך אלא שכהן משיב בתשובה לשאלה האם חוות דעת המומחה מטעמו של הקבלן (מר הלפרט) "ממצה את כל מה שעמיגור חייבת לך?" ב-"לא". ובהמשך הדברים ציין, כי "המומחה שלי לא כתב כלום אלא רק אישר את החשבון שלי" (כפי שפורט בפסק הדין של בית משפט קמא, עמודים 7-6).
משמע, שבדין קבע בית המשפט קמא בפסק דין כי הקבלן אינו יכול לתמוך ראייתית בגרסתו לגבי העובדות השנויות במחלוקת, קרי ביחס לכלל רכיבי העבודות שלגביהם טען כי עמיגור נותרה ביתרת חוב ויש לדחות את תביעתו של הקבלן.
23.
בנסיבות כאלה, אין כל מקום להעביר את נטל השכנוע לכתפי עמיגור. אכן, נטל הבאת ראיות עשוי לעבור מבעל דין אחד לאחר במהלך המשפט, זאת במקרים בהם הצד שנשא בנטל מלכתחילה, הביא די ראיות כדי להוכיח את טענתו ואז עובר נטל הבאת הראיות לבעל הדין השני, כדי שזה יביא ראיות מצדו במטרה להפריך את טענותיו של הראשון (פס"ד גדלוב, פסקה 9).
אולם הואיל ובמקרה דנן, דומה כי הקבלן לא הוכיח את תביעתו ולו לכאורה, ממילא אין מקום להעברת הנטל לכתפי עמיגור, ויש לדחות את כל טענותיו ביחס לחוות דעת המומחה וחקירתו, מטעמה של עמיגור.
24.
דומה כי בחירתו של הקבלן להגיש חוות דעת כפי שהוגשה עומדת לו לרועץ. אכן צודקת עמיגור בציינה כי "לא הייתה שום מניעה להגיש חוות דעת מפורטת ומסודרת בהתאם לתקנות דווקא בהתחשב בהיקף הסעיפים הנטענים ולאור היקפו של ההסכם" (עמוד 115 לפרוטוקול הדיון מתאריך 2.6.11). לכך יש לצרף את התנהלות הקבלן לפני הגשת כתב התביעה, בכל הקשור למינוי השמאי גרינברג או איש מקצוע אחר לשם ביצוע מדידות ובדיקות שונות.
25.
במקרה דנן, נדרש הקבלן לפרט את כל רכיבי העבודה בהם נותרה עמיגור ביתרת חוב. ודוק: מדובר ברכיבים שמומחה מטעם הקבלן יכול לייחס להם ערך כספי מדויק או לשום אותם. 
העובדה שהקבלן נמנע מעשות כן, ללא כל הסבר סביר, פועלת לחובתו, בשל היותה מקימה חזקה שבעובדה כי דין ההימנעות להציג חוות דעת מומחה מפורטת לגבי כלל העובדות השנויות במחלוקת, עולה כדי הודאה בכך שלו הובאה אותה ראיה, היא הייתה פועלת לחובת הקבלן ותומכת דווקא בגרסת עמיגור. 
ומדובר בראיה משמעותית שכן העדרה מביאה לידי השמטת הטענות העובדתיות השנויות במחלוקת מתחת רגלי הקבלן. וכך ציין כב' השופט ג'ובראן בע"א 9656/05 שוורץ נ' רמנוף חברה לסחר וציוד בניה בע"מ (27.7.2008): 
"באשר להתנהגות היריב במהלך הדיון, כמו למשל, הימנעות מהבאת ראיה, עמד בית משפט זה לא אחת וכך קבע:
"...כלל נקוט בידי בתי המשפט מימים ימימה, שמעמידים בעל-דין בחזקתו שלא ימנע מבית המשפט ראיה, שהיא לטובתו, ואם נמנע מהבאת ראיה רלבנטית שהיא בהישג ידו, ואין לכך הסבר סביר, ניתן להסיק, שאילו הובאה הראיה, היתה פועלת נגדו. כלל זה מקובל ומושרש הן במשפטים אזרחיים והן במשפטים פליליים, וככל שהראיה יותר משמעותית, כן רשאי בית המשפט להסיק מאי-הצגתה מסקנות מכריעות יותר וקיצוניות יותר נגד מי שנמנע מהצגתה" (ע"א 548/78 אלמונית נ' פלוני, פ"ד לה(1) 736, 760 (1980). מצוטט בע"א 2275/90 באמצעות בנין דור בע"מ נ' רוזנברג, פ"ד מז (2) 605, 614 (1993))" (ההדגשה שלי).
[ראו גם בע"א 9555/10 הופמן נ' יפה (15.07.2013)].
26.
זאת ועוד. בית משפט קמא בפסק דינו התרשם מהמסכת הראייתית ומחקירות עדי הקבלן, כמו גם מהבקשות השונות שהוגשו בתיק על ידי הקבלן, וקבע כי הקבלן לא עמד בנטל ההוכחה הנדרש וכי "במקרה דנן, בפועל, אין מטעם התובעת חוות דעת מומחה" שתוכל לסייע לו להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת. כך גם הפנה בית המשפט לכך שב"כ הקבלן בחקירתו הנגדית למומחה מטעם עמיגור, ביקש להיעזר בחוות הדעת של עמיגור שכן "הוא כבר היה מודע לכך שלמעשה אין לתובעת חוו"ד מומחה אפקטיבית מטעמה" (עמוד 8 לפסק הדין). יוער כי ב"כ הקבלן ציין בדיון מתאריך 26.11.12 כי "אני מוכן לקבל את ההנחה שחוו"ד מטעמנו כראוי לא הוגשה" (עמוד 1, שורה 25), ואף שאכן כטענתו, זכאי הקבלן להוכיח את טענותיו בראיות, הרי שבפועל לא עשה כן. וגם לאחר עיון בכתב הערעור ובהודעת הערעור מטעמו של הקבלן, מסתבר כי לא עלה בידי הקבלן להפריך קביעות אלו של בית משפט קמא.
27.
בנוסף, כלל ידוע הוא כי אין ערכאת הערעור נוטה להתערב בממצאים עובדתיים שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית כאשר אלו מושתתים על עדויות שנשמעו בפניה, למעט מקרים חריגים בלבד, כגון במקרים שנפל בהכרעתה של הערכאה הראשונה פגם היורד לשורשו של עניין או כאשר הטעות בולטת על פניה [ע"א 1445/11 מרטינז נ' רילוב (25.11.12); ע"א 2032/06 האגי נ' עזבון המנוח סלמאן יוסף זיאן (1.2.2009)]. כן נאמר על ידי פרופ' גרוס כי "כאשר לא הושתתו ממצאיו העובדתיים של בית המשפט על שיקולים שבהיגיון גרידא, אלא נקבעו גם על פי התרשמות  מדברי העדים ומאופן מסירתם, אין מקום להתערבות של ערכאת הערעור" [ראו ע' גרוס "חקר האמת והביקורת השיפוטית - התערבות של ערכאת ערעור בממצאי עובדה: עיון נוסף" ספר גבריאל בך, 225, 237 (דוד האן, דנה כהן-לקח ומיכאל בך עורכים, 2011) ראו גם בעמוד 251; ח' בן נון ו-ט' חבקין הערעור האזרחי 475-474 (הוצאת נבו, 2012)]. 
28.
אינני סבור כי מקרה זה נמנה על אותם מקרים חריגים, המצדיקים את התערבותה של ערכאת הערעור. בית המשפט התרשם מהעדויות שנשמעו בפניו כי אכן אין לזקוף לחוות הדעת שצירף הקבלן מעמד של חוות דעת "אפקטיבית" שניתן לבסס הימנה את נטל הראיה הנדרש בתביעת הקבלן. בנסיבות העניין אין גם צורך להידרש לשאר טענות הקבלן, בוודאי כאשר חלקן מתייחס לקביעותיו של בית המשפט שהיו בבחינת "למעלה מן הנדרש" ואין בהן כדי לשנות את פסק הדין של בית משפט קמא. 
29.
למעלה מהנצרך, נציין כי בהסכם שנכרת בין הצדדים, קיימות הוראות ברורות אודות אופן אישורי החשבונות השונים, לרבות תנאי התשלום, וכי בהתאם להוראות אלו, האישורים והתשלומים מבוצעים בהתאם לאישור המפקח. 
כך גם, קיימות הוראות אודות ביצוע שינויים וכד'. 
משכך, מעת שלכאורה אין חולק שאשר אושר שולם, היה על הקבלן לשכנע את בית המשפט, כי יש מקום להתערב בהחלטות המפקח. ברור, כי מדובר בנושא מקצועי, אשר  נדרש להבאת ראיות שבמומחיות, ואין מקום להסתפק בעדותו או טענותיו של מר כהן, אשר מהווה בכל מקרה, עדות יחידה של בעל דין, על כל המשתמע מכך. 
מכל מקום, מעת שקבלן מבקש להשיג על אישורי חשבונות מול המזמין, ומטעם המזמין, מוטל עליו נטל הוכחה מוגבר, הואיל ובהתאם להוראות ההסכם, כפוף הקבלן לאישורים האמורים. 
30.
יתר על כן, בצדק, טוענת עמיגור כי אין מקום כי בית המשפט יידרש לבדיקת כל חשבון וחשבון, וכל פרט ופרט, וכי היה על הקבלן להציב את התשתית העובדתית, לרבות המקצועית, טרם שיידרש הצד שכנגד לטיעוניו הוא, מול אותה תשתית. 
אולם, בהעדרה של תשתית שכזו, לא היה מקום להידרש לטענותיו של הקבלן. 
ודוק, מינוי מומחה על-ידי בית המשפט, שלא בהסכמה, ראוי הוא על-מנת לבחון את אותה תשתית עובדתית, לו הייתה מוצבת, ולא על-מנת ליצור את אותה תשתית.
31.
יוער, כי נוכח השנים הרבות בהן עבדו הצדדים יחד, ניסינו למצוא פתרון לבחינת שאלות אלו או אחרות, ואף לפנים משורת הדין, אולם מסתבר כי הדבר לא צלח, ועל כן לא היה מנוס, אלא ממתן פסק הדין. 
32.
לאור האמור, דין הערעור להידחות, והמערערת תשלם למשיבה שכ"ט עו"ד בסך 20,000 ₪. 
העירבון שהפקידה המערערת יועבר למשיבה באמצעות בא-כוחה על-חשבון האמור. 
___________________________







 ישעיהו שנלר, שופט ס"נ-אב"ד







   
השופט ד"ר ורדי:
אני מסכים. 
_____________________







           ד"ר קובי ורדי-ס"נ, שופט
השופטת לבהר-שרון:
אני מסכימה. 
___________________
רות לבהר-שרון, שופטת
הוחלט כאמור בפסק דינו של השופט שנלר.
המזכירות תמציא העתק מפסק הדין לב"כ הצדדים. 
ניתן היום, ב' חשוון תשע"ה, 26 אוקטובר 2014. 
5129371                                                                         
	54678313ישעיהו שנלר, סג"נ
אב"ד
	
	ד"ר קובי ורדי, סג"נ שופט
	
	רות לבהר-שרון, שופטת


ישעיהו שנלר 54678313

נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
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