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תביעה לרשלנות מקצועית של עו"ד בניסוח חוזה מכר מקרקעין. טענתו העיקרית של התובע היא התרשלות הנתבע באי קביעת מועד תשלום התמורה. ע"פ האמור בהסכם, הרוכש רשאי לבחור באחת מבין שתי חלופות לתשלום התמורה. המועד לבחירת הרוכש בחלופה המועדפת עליו נקצב לעד 10 ימים ממועד קבלת היתר בנייה, אולם לא נקצב המועד שעד אליו על הקונה לקבל את ההיתר. לטענת התובע, מגנון זה מעקר את משמעות ההסכם, ומאפשר לרוכש להמתין עם החלטתו במשך תקופה בלתי מוגבלת, בעוד התובע נותר בלא אפשרות לקבל תמורה, ובלא עילה לביטול ההסכם.

.
ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה בקובעו:

הנתבע ייצג הן את התובע והן הרוכשים בהסכם. גם כאשר עו"ד פועל עבור שני הצדדים בעסקה בה הם בעלי אינטרסים מנוגדים, עליו לדאוג שלא להפר את חובתו כלפי שניהם. בענייננו, הנתבע העמיד את התובע על הסיכונים אותם נטל בהסכם. הוא העלה בפני הצדדים להסכם את האפשרות להסכים בעניין קציבת המועד, וערך את ההסכם לפי הסכמתם. 

בחינה שטחית של הפסיקה תביא למסקנה שגם במקרה שבו הלקוח מסכים לתנאי העסקה ומודע לכך שלא הוסכם בהסכם מועד ספציפי שבו יבחר הרוכש באיזו דרך ירכוש, הגם שהוסכם שזה יהיה בסוף הפרויקט – עורך הדין יחוב ברשלנות ויחשב כמי שהפר את חובתו לפעול בזהירות הראויה עבור לקוחו אם לא ערך לצדדים חוזה שונה מזה שעליו הסכימו הצדדים, על מנת שהם ישנו אותו יוציאו את התניה הבלתי מוסכמת, או אם לא התפטר מממתן השירותים.

אולם בחינה מעמיקה יותר מביאה למסקנה שעו"ד לא חייב ברשלנות בכל מקרה שבו לא ערך הסכם שונה מרצון הצדדים או התפטר. יש משתנים נוספים שצריך לקחת בחשבון. יחסי עו"ד-לקוח הם יחסי שליחות, ועורך הדין, השלוח, חב חובת ציות להוראות הלקוח. בכל מקרה שבו פועל עורך הדין לפי הוראות הלקוח, אין לחייבו ברשלנות.

הספק מתעורר כאשר הלקוח אינו נותן הוראה, אלא שותק. במקרה זה, יש להביא בחשבון כמה פרמטרים. הפרמטר הראשון הוא מידת מיומנות הלקוח. משמוכח שהלקוח המיומן הועמד על הצורך בקציבת מועד והחליט שלא לקצוב אותו, אף שלא נתן הוראה כתובה או מפורשת אלא שתק, יש לראות את שתיקתו כהוראה שעל עורך הדין לציית לה. 

הפרמטר השני הוא עוצמת הפגם בהסכם. במקרה שבנדון מדובר על קציבת מועד, כאשר בידי הלקוח הייתה אפשרות לקבוע לפי סעיף 41 לחוק החוזים (חלק כללי) את המועד שלא נקצב. בנסיבות אלה, ניתן להבין את שתיקת הלקוח המעריך שיוכל לקבל את מבוקשו בדרך אחרת, כהוראה לעורך הדין להותיר ללקוח את הנושא הזה, ולא להעלותו כתניה הכרחית העשויה לסכל את השלמת המשא ומתן. 

אילו ערך הנתבע הסכם הכולל תניה הקוצבת מועד, על מנת שהצדדים יוציאו תניה זו, היה עליו לקבוע מועד סביר להוצאת היתר בניה. כבר נפסק שהמועד הסביר כאשר ההסכם קבע שהמועד יהיה 10 ימים לאחר היתר הבניה של השלב האחרון, הוא כ-6.5 שנים. כלומר, היה על הנתבע לקבוע מועד של כ-6.5 שנים להוצאת היתר בניה. ברור איפוא, שלא נגרם לתובע כל נזק, שהרי גם בלי שעורך הדין קבע בהסכם את מה שהיה עליו לקבוע, זו התוצאה המשפטית. 

פסק דין
1.
מבוא
זו תביעה לרשלנות מקצועית של עו"ד בניסוח חוזה מכר מקרקעין. 
הנתבע, עו"ד גרי אביבי שימש כעורך דינו של התובע במשך שתים עשרה שנים טרם העסקה נשוא התביעה, וייצג אותו במספר עסקאות מקרקעין קודמות. עו"ד אביבי ערך חוזה מכר מקרקעין בין התובע, מר מרק בן איבגי, בעל המקרקעין, לבין הרוכשת שהיא חברת ד.ר. נופרים ואלי חן בע"מ. חוזה המכר לחלקה 44 בגוש 11021 וחלקה 5 בגוש 11021 בקריית אתא, נחתם ביום 02.02.00.  
על פי האמור בסעיף 3(א) להסכם, הרוכש רשאי לבחור באחת מבין שתי חלופות לתשלום התמורה הנקובה בהסכם: אפשרות אחת היא, שבין הצדדים תתבצע עסקת קומבינציה במסגרתה ירכוש הקונה 78% מזכויותיו של התובע במקרקעין כנגד מתן שירותי בניה על יתרת חלקו של התובע במקרקעין. האפשרות השניה היא (על פי סעיף 10 להסכם) היא חלופת המזומנים, שלפיה ימכור התובע את זכויותיו במקרקעין בתמורה ל- 1.8 מליון דולר.
המועד לבחירת הרוכש בחלופה המועדפת עליו נקצב לעד 10 ימים ממועד קבלת היתר לבניית שלב ו' במתחם 6 במקרקעין, אולם לא נקצב המועד שעד אליו על הקונה לקבל היתר בניה לשלב ו' במתחם 6 שהוא המתחם האחרון המיועד לבניה. דהיינו, הוסכם שהרוכש רשאי לקבל היתר בניה ולבנות את עיקר הבניה בחלקה עוד לפני שהחליט לפי איזה אפשרות יקנה את המקרקעין, והמועד שבו יחליט נותר בלתי קצוב, אם כי ברור שיהיה מאוחר.    
לטענת התובע, העמדת מנגנון החלופות בלא הוראה המגבילה את התקופה לבחירת החלופה המועדפת, מעקרת את משמעות ההסכם, ומאפשרת לרוכש להמתין עם החלטתו במשך תקופה בלתי מוגבלת, בעוד התובע נותר בלא אפשרות לקבל תמורה מחד, ובלא עילה לביטול ההסכם מאידך. התובע טוען עוד כי הנתבע חטא כלפיו בהעדפת אינטרס הרוכש על פני האינטרסים שלו, ובחוסר מקצועיות בניסוח ההסכם באופן הפוגע בזכויותיו ומטיל את מרבית הסיכון הגלום בעסקה לפתחו. 
טענה נוספת בפי התובע היא שמכיוון שהנתבע דיווח על העסקה לרשויות המס, חויב התובע שלא כדין במס שבח מקרקעין עוד טרם קבלת התמורה עבור המכירה.  
כשנה וארבעה חודשים לאחר חתימת ההסכם, ביום 11.06.01, חתמו הצדדים על נספח להסכם, שהפריד בין חלקה 44 לבין חלקה 5, כך שזכויות התובע בחלקה 5 נמכרו במלואן לרוכש כנגד סך של 100,000 דולר. 
לפני תביעת הרשלנות שבתיק זה ובצידה, התנהלו ומתנהלים הליכים נוספים בין הצדדים. התובע עתר במסגרת המרצת פתיחה 161/04 [פורסם בנבו], כנגד הרוכש לביטול ההסכם, מן הטעם שהרוכשת לא הודיעה על הבחירה בחלופה המתאימה למרות שחלפו, נכון למועד עתירת התובע, כארבע שנים ממועד חתימת ההסכם. ביהמ"ש דחה את העתירה לביטול ההסכם, וקבע כשש וחצי שנים כפרק הזמן הסביר למתן הודעה על החלופה המועדפת. ערעורו של התובע על פסק הדין תלוי ועומד בפני ביהמ"ש העליון. כמו כן ישנה תביעה נוספת שהגיש הרוכש כנגד התובע לאכיפת ההסכם. 
השאלות שבהן יש להכריע הן האם התרשל עו"ד אביבי באי קביעת מועד תשלום התמורה בחוזה, בכך שניסח הוראות חד צדדיות בהסכם ובדיווח לקוי לרשויות מס השבח. 
2.
טענה מקדמית- קביעות ביהמ"ש בה"פ 161/04



לטענת הנתבע, כיוון שבהסדר הדיוני בין הצדדים נקבע שהצדדים מאמצים את קביעות ביהמ"ש המחוזי בה"פ 161/04 שבנסיבות הספציפיות, המועד שבו היה על חברת נופרים לבחור בין שני סוגי העסקאות הוא 10 ימים מיום 02.08.06, משמע כשש וחצי שנים לאחר חתימת החוזה, הרי בכך נסתם הגולל על טענות התובע שכן הסכסוך כבר הוכרע על ידי בית המשפט. 
אני דוחה טענה זו. בפני ביהמ"ש שדן בה"פ 161/04 עמד סכסוך בין התובע לבין חברת ד.ר. נופרים, אשר נדון על פי ההסכם שבין הצדדים. אכן, זו תוצאת ההסכם בין הצדדים, אבל העובדה שבית המשפט קבע בסכסוך בין מר איבגי לחברת ד.ר. נופרים כי הזמן הסביר לבחירה בין החלופות הוא שש וחצי שנים, אין בכך כדי להכריע בסכסוך שבפני, בו מלין התובע על כך שההסכם בין הצדדים נעשה ובוצע בצורה רשלנית על ידי הנתבע, אף שקביעות בית המשפט בה"פ 161/04 קבעו מה משמעות ההסכם, משנערך על ידי הנתבע.  
3.
העדר מועד תשלום התמורה בחוזה
טענתו המרכזית של התובע, שהיא לב תביעתו שלפני, היא שכיוון שזכותו של הרוכש לבחירת החלופה המועדפת על ידו לא הוגבלה באשר למועד תחולתו או פקיעתו של התנאי המתלה- שהוא קבלת היתר בניה לשלב ו' במתחם 6, המתחם האחרון המיועד לבניה, זכאי הרוכש לעכב הודעתו עד שיעלה רצון מלפניו על פי שיקול דעתו המוחלט, מבלי שיש למוכר עילה לביטול החוזה. העובדה שלא נקבע מועד זה בחוזה הותירה את התובע, לטענתו, חף מהגנה על זכויותיו ללא יכולת לקצר את משך הזמן הבלתי סביר. התובע טוען, שהשמטת מרכיב הזמן מתניית התמורה בפרט ומן ההסכם בכלל עולה כדי הפרה בוטה ומהותית של חובת הזהירות בה מחויב הנתבע. 
לנתבע מספר טענות בעניין זה, כאשר החשובה שבהן היא כי במעמד החתימה הוא הציע לצדדים לקבוע מועדים, אולם התובע ואלי חן סרבו לעשות זאת. בשאלה זו יש להכריע על פי מהימנות הצדדים. כך העיד הנתבע:
"ש. 
אני מפנה אותך לסעיף 18 לתצהירך. אתה מתאר בסעיף סיטואציות של שלושה אנשים, אתה התובע ואלי חן. מדוע לא הבאת את אלי חן לעדות.
ת. 
להערכתי זה גם עלה מעדותו אצל השופטת שטמר שהוא ניסה למתוח את הקטע הזה של המועדים לתקופות של 10-15 שנה. ואני אומר לך את האמת שאני העלתי את העניין בנוכחות הצדדים ואמרתי שאין מועדים אמרתי למר בן איבגי שצריך לקבוע תקופה, הערכתי אותה כ 7- שנים, אם תוך 7 שנים מרק לא מקבל את המזומן או תוך 10 שנים לא מקבל את הדירות זו תחשב הפרה יסודית של החוזה. וגם הוא וגם אלי חן אמרו לי לא, לא, לא, תעזוב את זה ככה ובדיעבד הסתבר לי שכל אחד אמר לי לעזוב את זה ככה ככל הנראה מהאינטרסים שלו. הוא אחרי שנה בא ורוצה את הכסף וככל הנראה לפי מה שאלי חן העיד אצל השופטת שטמר הוא רצה לדחות את זה להרבה שנים יותר, כל אחד רצה למתוח את זה לכיוון שלו איך שהוא רוצה".

ובהמשך העדות:
"ת אמרתי שצריך לקבוע מועד שאם הוא לא יקבל את הכסף עד המועד הזה הוא יעשה ביטול עסקה. כי לא היה תאריך מתי צריך לקבל את הכסף.
ש. 
זו העצה המשפטית שנתת לו.
ת. 
זה הארה שנתתי לו שישים לב שאין לנו תאריך פה ושצריך לקצוב זמן שבמידה והוא לא מקבל את התמורה המגיעה לו אזי הוא יבטל. הוא קבע מה שהוא קבע.
ש.
התובע אמר לך במפורש אני רוצה שתבטל לי נקיבת מועדים בסעיף החלופות, הוא אמר דבר כזה במפורש.
ת. 
לא אמר לי דבר כזה, זה היה מקובל עליו.

בחקירתו הנגדית של התובע, הכחיש התובע את טענת הנתבע בעניין זה
ש. 
זה נכון אני רוצה להזכיר לך שלפני שחתמתם על החוזה אמר לך עו"ד אביבי באלה המילים כי אני לא קורא לך בשם פרטי והוא קורא לך בשם פרטי, מרק צריך לקבוע זמן  שאם לא תוך הזמן הזה או שמשלמים או שמחליטים על קומבינציה אם אתה לא מקבל הודעה תוך הזמן הזה החוזה מתבטל, זה מה שהוא אמר לך שצריך לשים בחוזה.
ת. 
אבל הוא לא עשה. הוא עשה בחוזה אחר... בחוזים נורמליים עורך דין הוא בא משני צדדים, לא זה או לזה. אם אתה עומד ככה מה יהיה, הוא לוקח יפוי כוח משני צדדים והוא שופט בין שני הצדדים, ככה עושים. זה חוזה נורמלי. אבל הוא הלך כולו לצד אחד. הוא לא עשה תאריך, לא עשה כלום, זרק ככה. ועשה את זה לאדם שאין לו כסף. הנה הדף, הנה הדף.
ש. 
הוא הציע לך שצריך לקבוע זמן וגם אתה גם אלי חן כל אחד מטעמיו הוא אמר לא צריך, נשאיר את זה כמו שזה.
ת. 
לא אמר לי, אמר לי היה כותב בחוזה.
ש. 
אתה יכול להגיד לי במה זאת אומרת לפי דבריך הוא לא היה בסדר איתך כי הוא לא קבע את הזמן, זה מה שאתה רוצה להגיד שאני אבין.
ת. 
אילו אמר לי רק לחכות 3 שנים לא הייתי מקבל, ואני כתבתי שנתיים אם במקרה עוד 3 חודשים או 6 חודשים קיבלתי, אבל לו כתב יותר מ 3- חודשים, לא הייתי מקבל. 3 שנים".

לפי דבריו המבולבלים קמעא של התובע, הוא אינו מכחיש שהנושא של קביעת הזמן עלה והדברים נאמרו, אלא טוען שהדברים לא באו לידי ביטוי בחוזה. אין בכך למעשה הכחשה לטענה המרכזית של הנתבע, שהוא הציע לתחום זמן לבחירה ולמועד קבלת התמורה. טענתו של התובע אינה שהנתבע לא העלה את הנושא למשא ומתן ביניהם, אלא על כך שלא הכריע ביניהם. 
בעדותו טען התובע שהוא ביקש לקבוע זמן של שנה עד לקבלת התמורה ואינו מבין מדוע דרישתו זו לא נכללה בחוזה, אולם טענותיו בעניין זו סותרות זו את זו. שנה אחרי חתימת החוזה, כשהיה מיוצג על ידי עו"ד אבריאל, ביקש התובע מבא כוחו לשלוח מכתב לחברה, ולומר שהוא לא קיבל את הכסף. אולם בעדותו בבוררות שהתקיימה העיד כי דרש לקבל כסף תוך שנתיים. בעדותו בפני התובע לא הצליח לישב את הקושי בין הדרישות השונות:
ש. 
אמרת לעו"ד אבריאל שישלח מכתב לד.ר. שכמעט עברה שנה ועוד לא קיבלת כסף לפי החוזה.
ת. 
עברה שנה ולא קיבלתי כסף. התשובה לשאלה היא: כן.
ש. 
עברה שנה ולא קיבלת כסף ואחר כך עשית מכרת בחודש השישי 2001 את חלקה 5 הפרדת את זה מהעסקה.
ת.
 כן.
ש.
 אבל על חלקה 44 לא קיבלת שום דבר עד אז.
ת. 
שום דבר.
ש. 
ותגיד לי בבקשה אתה דיברנו על זה שאתה נתת תצהיר בבוררות שהיתה בין המתווכת לבין אלי חן וגם נחקרת שם. זה נכון ששם בפעם הראשונה השנה הפכה לשנתיים, אמרת תוך שנתיים הייתי צריך לקבל כסף.
ת.
 לא קיבלתי.
ש. 
(לבית המשפט): כנראה שאדוני לא הבין את השאלה. השאלה מתי ציפית לקבל כסף. לפי מה שדרש עו"ד אבריאל נאמר שדרשת לקבל כסף בתוך שנה. לפי מה שאומרים שהעדת בבוררות נאמר שדרשת לקבל כסף תוך שנתיים, לראשונה. האם זה נכון ששם בפעם הראשונה השנה הפכה לשנתיים.
ת.
 כן. שנתיים לא קיבלתי.
ש.
 36 חודש נולדו כשהגשת את התביעה לביטול החוזה.
ת. 
אני הלכתי למס רכוש להביא אישור על המגרש אמרו לי אתה מכרת? זה עבר שלוש שנים, אחרי שלוש שנים או תביא לנו הכסף או תביא לנו ביטול. אם יתן לי כסף לשלם מס שבח ואם לא נביא ביטול העסקה וישאירו לי את הכסף שלי. לא ביקשתי, אני יודע הוא אין לו כסף הרי הוא רוצה ביטול.
ש. 
אתה רצית ביטול, אתה הגשת תביעה לביטול, לא הוא.
ת. 
לא, הוא אמר אין כסף. אם אין כסף נבטל.
ש. 
זה הוא אמר מתי ואיפה.
ת. 
במס הכנסה, דהן, המנהל של מס הכנסה, אמרו לי עבר שלוש שנים גם נגמרו צריך להביא או כסף או ביטול. (העד ממלמל). ועד היום. (בית המשפט מסביר לעד את שלוש השאלות והתשובות האחרונות) אני רציתי או כסף או ביטול."

בהמשך עדותו, שינה התובע שוב את גרסתו, עתה לא שנה אלא שנתיים עד שלוש ארבע, כאשר כך על פי עדותו הוסכם בחוזה: 
"ת. 
אני חתמתי על שנתיים לקבל כסף עד 3 שנים לקבל את הדירות.
ש.
 איפה זה כתוב.
ת. 
איפה לא כתוב?
ש. 
(לבית המשפט): אני לא מבין את התשובה. אתה אמרת שחתמת על שנתיים לקבל כסף עד 3 שנים לקבל את הדירות. זאת אומרת שיש מסמך שאתה חתמת עליו שאומר את הדברים האלה. אתה יכול להצביע על מסמך כזה.
ת. 
זה כתוב שם, עד שנתיים אם במקרה אפשר להאריך. אם במקרה לא גמרנו בשנתיים אפשר להאריך את המשכנתא. אפשר להאריך ל 3- חודשים עד 6 חודשים ולא לשנים.
ש. 
זה שאמרת כרגע מתייחס למשכנתא לא מתייחס בכלל לשאלה של בית המשפט איפה כתוב שאתה היית צריך לקבל כסף תוך שנתיים שלוש איפה זה כתוב בחוזה, קח 26 עמודים ותראה איפה זה כתוב.
ת.
 על זה אני אומר שהחוזה לא נורמלי, אילו היה נורמלי היה כתוב.
ש.
(לבית המשפט): אבל אתה אמרת שחתמת על שנתיים. יכול להיות שאתה מתכוון שלא חתמת כי לא היה כתוב בחוזה שנתיים, אבל אמרת שחתמת אז על מה חתמת שכתוב שם שתוקף החוזה לשנתיים.
ת. 
אילו בחוזה היה כתוב 3-4 שנים לא הייתי מקבל".

מחד, טוען התובע שבחוזה הסכים בחתימתו לקבל את אופציית המזומן תוך שנתיים ואת הקומבינציה תוך שלוש שנים, ובאותה נשימה אומר שאילו היה כתוב בחוזה שייקח 3-4 שנים עד קבלת התמורה, לא היה מקבל זאת. כשעומת עם העובדה שהסכמה זו אינה מופיעה בחוזה, שינה את גרסתו ואמר- כמובן, כמו שאמרתי, החוזה לא בסדר. שלל הגרסאות של התובע אינו אמין בעיני. 
אף סוגיית קריאת החוזה זכתה לגרסאות סותרות בפי התובע, כאשר בעמ' 20 לפרוטוקול הוא מעיד שקרא את החוזה וחתם על כל עמוד בנפרד, בעוד בעמ' 55 לפרוטוקול הוא טוען שלא קרא כלל את החוזה אלא סמך על עו"ד אביבי. 
בנוסף לכך, 16 חודשים אחרי ההסכם הראשון, נחתם הסכם נוסף בין הצדדים לגבי חלקה 5. אכן, צודק הנתבע בטענתו, אילו סבר התובע, שעליו לקבל כבר את התמורה בעבור חלקה 44, היה מעלה זאת  במשא ומתן ובחתימת ההסכם לגבי חלקה 5.  מובן מחתימת הסכם זה, שהתובע ידע היטב שאינו זכאי בינתיים לשום תמורה ולא יזכה בקרוב, ולכן חתם על ההסכם שייחד את חלקה 5, כדי לקבל מייד 100,000 דולר במזומן. 
הנתבע טען שהתובע הוא איש עסקים מנוסה הן בעסקאות שונות והן בעסקאות מקרקעין ולפיכך הוא הבין היטב את תנאי העסקה, מה גם שעשה בעבר עסקאות קומבינציה. התובע אישר והעיד על עצמו שהוא איש עסקים שעוסק זה שנים במכירת וקניית קרקעות רבות ומטבע זר.
 מכאן, שאין חולק שהתובע הוא איש עסקים מנוסה. איש עסקים, שזו אינה עסקת המקרקעין הראשונה שלו, אלא על כך פרנסתו, מבין את השלכות ההסכמות ההדדיות שלו עם הקונה, ועושה את חישוביו המסחריים והכלכליים. אין בכך הגנה מפני רשלנות בטיפול משפטי, ככל שזו מוכחת, אבל יש בכך לחזק את טענת הנתבע שהתובע היה מודע היטב לכל תנאי העסקה והסכים לה.
אני מקבל את טענת הנתבע, שהחלקה, שנרכשה על ידי התובע בשנת 1992, היוותה מבחינתו נכס מכביד שאותו לא הצליח למכור למרות נסיונות שעשה, ובכל שנה חויב התובע בתשלום מס רכוש של 50,000 דולר.
 החלקה היתה ייחודית, הן מבחינת מבנה- שכן חלקה 45 היתה מובלעת בתוכה, כאשר על חלקה 45 נמצא מבנה שיועד לשימור, והן מכיוון שהיתה על החלקה הערת אזהרה בדבר אתר עתיקות.
 התובע לא הכחיש שקנה את החלקה לצורך מכירתה ולא הצליח למכור אותה  במשך 8 שנים.
 ייחודיות החלקה עשויה להסביר מדוע לא הצליח למכור אותה זמן רב ומדוע תנאי מכירתה היו פחות טובים מתנאי מכירתה של חלקה אחרת. 
איני מייחס משמעות לאי העדתו של מר אלי חן, שהיה נוכח בעת המשא ומתן. אמנם, התובע טוען שהיה על הנתבע להביאו עדות כדי לחזק את טענתו, ויש להסיק מאי העדתו שאילו היה בא היה סותר את דברי הנתבע, אך הנטל להביאו היה על התובע, שעליו להוכיח את את גירסתו שלו אל מול גירסת הנתבע.
נטל ההוכחה משמש לתאר שני מושגים שונים. הראשון הוא נטל השכנוע, והשני הוא נטל הבאת הראיות. נטל השכנוע מבטא את החובה העיקרית המוטלת על בעל דין להוכיח את טענותיו כלפי יריבו במידת ההוכחה הנדרשת בהליך אזרחי, הייינו, מאזן ההסתברויות. נטל זה הוא קבוע בדרך כלל, ואינו עובר בין בעלי הדין במהלך המשפט. נטל הבאת הראיות הוא החובה המשנית והנלווית לנטל השכנוע. ככל שמדובר בצד הנושא בנטל השכנוע, משמעות החובה היא שעליו להביא ראיות מספיקות על מנת לעמוד בנטל, ואילו ביחס ליריבו משמעה שעליו להביא ראיות שישמיטו את הבסיס מתחת לראיות שהובאו כנגדו. 
נטל זה הוא דינאמי, ועשוי לעבור מבעל דין אחד למשנהו (לעניין זה ראו: יעקב קדמי על הראיות (חלק שלישי, 2003) 1505-1506 (קדמי, חלק שלישי); ע"א 6160/99 דרוקמן נ' בית החולים לניאדו, פ"ד נה(3) 117, 124 (2001)). 

נטל הבאת הראיות מועבר כאשר התובע מצליח להוכיח לכאורה עובדות המעבירות את נטל הבאת הראיות. התובע לא הוכיח עובדות כאלה, המעבירות את הנטל. מאידך, אין לזקוף גם לחובת התובע את אי הבאת העד לעדות, מכיוון שהם מצויים בסכסוך משפטי. 
אי ההצלחה למכור את המקרקעין משך זמן רב אל מול חיוב שנתי של מס רכוש בסכומים גבוהים, מסבירים את התנאים הקשים של העיסקה כלפי התובע. כמו כן, אין ספק שהתובע ידע היטב שמועד הבחירה המוסכם יהיה לאחר זמן רב מאד, 10 ימים לאחר קבלת היתר הבניה בגין השלב האחרון בבניה. זה נאמר במפורש בהסכם. לאור עדויותיו השונות של התובע על מה שסבר שהוסכם בהסכם המכר ועל המועד הסביר שהיה צריך לקבוע, ועדותו המבולבלת ומלאת הסתירות של התובע אל מול עדות הנתבע שלא נסתרה, אני מעדיף את גירסת הנתבע וקובע כי אכן הנתבע העלה בפני הצדדים את הצורך לקבוע מועד מסויים לקבלת ההיתר, וממילא לבחירת הרוכש, מעבר לקביעה המוסכמת שהדבר יעשה בתוך 10 ימים מקבלת היתר הבניה לשלב האחרון, וכל אחד מהצדדים להסכם, משיקוליו, החליט שלא יצויין מועד בהסכם. האינטרס של הרוכש מובן, שכן הוא בודאי רצה לדחות את מועד הבחירה למועד שיתברר כיצד הרוויח בפרוייקט הכולל. האינטרס של התובע לא מוסבר, אבל אפשר שסבר שיהיה זה האינטרס של הרוכש להשיג היתר בנייה מהיר כדי שיוכל למכור דירות, וכי אם ידרוש מועד מסוים יסכל את העיסקה. מכל מקום, ברור שבמועד חתימת ההסכם השני, ידע התובע והבין היטב שההסכם אינו קובע מועד קצוב, ואם הוא רוצה כספים במהרה עליו לעשות הסכם נוסף ולייחד חלק מהתמורה כנגד חלק מהמקרקעין.   
בפועל, עשה התובע שימוש באמור בסעיף 41 לחוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג- 1973 לפיו:
מועד הקיום
41.
חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש. 
התובע, שהיה מיוצג על ידי עו"ד מטעמו מלאחר חתימת ההסכם, פנה לחברה פעמים רבות באמצעות באי כוחו, החל מכמה חודשים לאחר חתימת ההסכם, כדי שתבחר באחת מהחלופות וכאשר לא הודיעה על בחירתה, הודיע לה ביום 21.04.04 על ביטול ההסכם.
 משמע, למרות שלא נקבעו מועדים, הרי המנגנון שנקבע בסעיף 41 בחוק אפשר לתובע להעמיד דרישה לקיום החיוב, כפי שאמנם עשה. מנגד, לא פנה מעולם, בעצמו או על ידי בא כוחו, לנתבע, בטענה כלשהיא על כך שההסכם שחתם אינו מתאים לייצוג נכון שלו, עד לאחר פסק הדין של השופטת שטמר בהמרצת הפתיחה, שנאמרו בו דברים על ניסוח ההסכם.  
4.
נפקות הסכמת התובע
על פי העובדות שקבעתי לעיל, עורך הדין הנתבע עשה את המוטל עליו והעלה בפני הצדדים, שהוא ייצג את שניהם, את האפשרות להסכים בענין קציבת המועד, וערך את ההסכם לפי הסכמתם. השאלה היא האם ניסוח הסכם לפי הסכמת הצדדים, פוטר את עורך הדין מתביעה בעוולת רשלנות. בפסק דין לוי נ' שרמן נאמר:
עורך-דין ערך חוזה בין מוכרים לבין קונים, ששניהם היו לקוחותיו. עורך הדין לא דאג שתיכנס לחוזה תניה, אשר תבטיח את הקונים מפני הפרת התחייבותם של המוכרים כלפיהם. עורך הדין טען, כי זה היה רצון הלקוחות וכי החוזה משקף את כל אשר הסכימו ביניהם, ואין לו לעורך-דין לעשות חוזים במקומם או להכתיב להם הסכם שלא הסכימו לו. לכך התייחסנו בעל"ע 2/80 וקבענו הלכה לאמור (שם, בעמ' 708):
"חייב עורך-הדין להכין ללקוחות שלו חוזה אשר יבטיח את זכויותיהם על הצד המועיל ביותר; ואם לאחר שהכין להם חוזה כאמור, יסרבו הם לחתום על תניה זו או אחרת, גם לאחר שעורך-הדין הסביר להם את משמעותה ונחיצותה, רק אז יתכן שיצא עורך-הדין ידי חובתו כלפיהם אף אם התניה תימחק מן החוזה".
 
הפסיקה בערעור לשכת עורכי הדין, התיחסה לשאלה האם עמד עורך הדין בחובתו לפי סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין. בענין זה נאמר בת"א (תל-אביב-יפו) 59180/98 - מנשקו דוד נ' המגן חברה לביטוח בע"מ ואח', [פורסם בנבו]:
חובה זו קבועה אף בסעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין תשכ"א 1961: 

54." במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט". 

על הטעם לדרוש מעורך-דין סטנדרט גבוה של התנהגות, עמד מ"מ הנשיא ש' ז' חשין בעמ"מ 9/55, עו"ד פלוני נ' יו"ר וחברי המועצה המשפטית ,פ"ד י' 1730 ,1720: "היחס שבין עו"ד ללקוחו מיוסד על אמון ללא מצרים. הלקוח הוא לרוב הדיוט בענייני המקצוע, והוא סומך על עורך-הדין כי יילחם לו באמונה וכי יגן על זכויותיו במיטב כשרונו ויכולתו... נאמנות זו היא רוח אפיו של המקצוע, היסוד עליו הוא בנוי. טול את מידת הנאמנות אשר הלקוח רוחש לפרקליטו ונטלת את נשמתו של המקצוע".
בשבתה בבית המשפט המחוזי, הטילה השופטת א. חיות אחריות על עורך דין בגין ניסוח כושל של הסכם, כדלקמן:
הנטל בענין זה, מוטל היה, רובו ככולו, על כתפיו של הנתבע 1 וכבר אמרנו כי התובעים, כהדיוטות, רשאים היו לשים את מבטחם בנתבע 1 באופן מלא ומוחלט, כעורך הדין שאת שירותיו שכרו לצורך ניסוח החוזה וכן לצורך פתרון השאלות המשפטיות הכרוכות בביצועו, לאחר שייחתם. הנתבע 1, מצדו, חייב היה להשיג במשא ומתן עם הצד שכנגד נוסח חוזה המניח את דעתו, מבחינה מקצועית, דהיינו חוזה המעניק לתובעים הגנה על זכויותיהם ואינו חושף אותם לסיכונים בלתי סבירים.
 
27.
הראיה הטובה ביותר לכך כי חוזה המכר, שעליו חתמו הצדדים בסופו של דבר, אינו עונה על הדרישות המפורטות לעיל, מצויה בדבריו של הנתבע 1 עצמו. כה מסוכנת נראתה העיסקה לנתבע 1, עד כי, לדבריו, רצה לעזוב את הישיבה מספר פעמים, ובסעיף 9 לתצהירו הוא אומר בענין זה:ו
 

"רציתי לעזוב את הישיבה מספר פעמים, מהסיבה שסברתי שזו עסקה מסוכנת שאין להסכים לה, אולם התובעים האיצו בי לסיים את העסקה." 
 

הנתבע 1 הוסיף וסיפר בתצהירו, כי ייעץ לתובעים שלא להתחייב להעביר כספים כלשהם לשרוף, לפני שהזכויות בנכס יירשמו על שמו, או לחלופין כנגד ערבות בנקאית לכל תשלום ותשלום, אך לדבריו, סירב ב"כ שרוף להצעה זו, ואילו התובעים נאותו לקחת סיכון ולהעביר לשרוף כספים בטרם יירשם הנכס על שמו, משום שהיו מעוניינים מאוד בעיסקה (ר' סעיף 8 לתצהיר וכן עמ' 70 לפרוטוקול הדיון מיום 6.11.01 מול הש' 7-8, 19-20).
.... 
הנתבע 1 הוסיף והעיד בחקירה הנגדית, עד כמה חוזה המכר שנחתם, אינו ראוי ואינו משביע רצון מבחינת התובעים באומרו:נ
 
"אני זוכר שקמתי ללכת ואמרתי שבתנאים כאלה לא צריך לחתום" (ר' עמ' 71 לפרוטוקול הדיון מיום 6.11.01 מול הש' 8-9).
 
למרות אמירה נחרצת זו, מוסיף הנתבע 1, באותה נשימה, ואומר:ב
 

"חזרתי ובכל זאת נגמרה העיסקה..." 
 
את התנהגותו זו מסביר הנתבע 1 בכך שהציג בפני התובעים, באותו שלב, את הסיכונים שהם נוטלים על עצמם, והם אמרו, לדבריו, ש"הם מוכנים לקחת זאת כמו שהוא" (ר' שם מול הש' 9-10).
 
גישתו זו של הנתבע 1 אינה מקובלת עליי, בלשון ההמעטה, וזאת גם אם נקבל את גירסתו העובדתית כלשונה.
נראה לי, כי כאשר פרקליט מייצג צד במשא ומתן לקראת חתימתו של חוזה מכר ובמהלך המשא ומתן הוא משוכנע, כפי שהנתבע 1 מעיד על עצמו, כי הנוסח הסופי של החוזה שהתגבש כולל סיכונים בלתי סבירים מבחינת הלקוח, וכי הוא, כמי שאמור להגן על האינטרסים של הלקוח, אינו יכול לתמוך בנוסח זה מבחינה מקצועית, כי אז עליו לעשות מעשה ולהודיע ללקוח כי הוא מנתק עצמו מן האחריות לאותו נוסח שאינו מקובל עליו, וזאת על מנת שהלקוח יבין את כובד הסיכון שהוא נוטל על עצמו, אם אכן יחתום על הנוסח האמור. 
 
כל גישה אחרת מצד הפרקליט, חוטאת בעיניי לחובת הנאמנות והמסירות המוטלת עליו כלפי הלקוח על פי הדין, והופכת אותו שותף לחוסר האחריות שבחתימה על הנוסח הבעייתי (ר' לענין זה ג. קלינג שם, בעמ' 450).
 
על אחת כמה וכמה, יש פסול בהתנהלות הנתבע 1 במקרה דנן, לנוכח התרשמותי כי כלל לא הזהיר את התובעים באשר לסיכונים שהם נוטלים על עצמם, בחתימה על חוזה המכר בנוסח שהתגבש, ועליי לומר, כי לאחר ששמעתי את עדותו של הנתבע 1, ספק בעיניי, אם הוא עצמו ער היה לסיכונים אלה, שכן אילו כך היה, ניתן היה להתמודד עמם בדרכים מתונות יותר מאשר דרישה גורפת לערבות בנקאית על כל תשלום ותשלום, ועדיין לספק לתובעים הגנה סבירה, אך כזאת לא נעשה". 
אף השופט יצחק עמית התיחס לשאלה זו וקבע בת"א (חיפה) 690/04 יעל נגלר נ' י.ר.טסלר יזום תכנון ובניה בע"מ  [פורסם בנבו]:
על חובת הזהירות המיוחדת ביחסי עורך דין-לקוח אין צורך להרחיב את הדיבור - ראה, לדוגמה, ע"א 4612/95 מתיתיהו נ' שטיל, פ"ד נא(4) 769, 787 (1997). גם שם היה מדובר בעסקת קומבינציה והוטלה אחריות על עורך הדין של הקבלן כלפי בעלי הקרקע שלא היו מיוצגים. 
 
יש הגורסים כי אסור לעורך דין לייצג לקוח בעסקה שבה עורך הדין סבור שהיא אינה לטובת הלקוח או שהסיכונים שהלקוח נוטל על עצמו גדולים מדי. כשלעצמי, איני סבור כך. זכותו של הלקוח ליטול על עצמו סיכון שרווח והזדמנות בצידו, ואין עורך הדין חייב לשים עצמו אפוטרופוס עליו. אך זאת, ובלבד שעורך הדין מיצה את האפשרויות להשיג ללקוחו תנאים טובים יותר, ולאחר שהבהיר היטב ללקוח את הסיכונים שהוא נוטל על עצמו, שאם לא כן, אינו יוצא ידי חובתו - ע"א 554/87 מזור נ' אריאלי עו"ד, פ"ד מה(1) 370 (1990); על"ע 2/80 פלוני נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין, פ"ד לד(4) 707 (1980).

על עו"ד המייצג לקוח, הנכון ליטול על עצמו סיכונים בניגוד להמלצתו המקצועית, להבהיר ללקוחו את הדברים "ברחל בתך הקטנה". דומני שראוי גם לעגן את הדברים במסמך שבו יפרט עורך הדין ללקוחו את הסיכונים הכרוכים בעסקה. מסמך מעין זה נחוץ במישור הראייתי, כדי למנוע בעתיד מחלוקות בשאלה מה הוסבר ומה לא הוסבר ללקוח. חשיבותו של מסמך מעין זה, אך מתחדדת במקרה בו הלקוח נפטר, כמו במקרה דנן, וכבר עמדנו על כך שנטל ההוכחה כנגד עזבון הוא כבד יותר. למסמך מעין זה יש ערך גם במישור המהותי, בכך שהוא מסב תשומת לב הלקוח לסיכונים שהוא נוטל על עצמו בעסקה.
בחינה שטחית של ציטוטים אלה תביא למסקנה שגם במקרה שבו הלקוח מסכים לתנאי העיסקה ומודע לכך שלא הוסכם בהסכם מועד ספציפי שבו יבחר הרוכש באיזו דרך ירכוש, הגם שהוסכם שזה יהיה בסוף הפרוייקט, עורך הדין יחוב ברשלנות ויחשב כמי שהפר את חובתו לפעול בזהירות הראויה עבור לקוחו אם לא ערך לצדדים חוזה שונה מזה שעליו הסכימו הצדדים, על מנת שהם ישנו אותו יוציאו את התניה הבלתי מוסכמת, או אם לא התפטר מממתן השירותים באומרו שהוא לא שלם מבחינה מקצועית עם הסכם זה. ואולם, בחינה מעמיקה יותר מביאה למסקנה שעורך דין לא חייב ברשלנות מקצועית בכל  מקרה שבו לא ערך הסכם שונה מרצון הצדדים או התפטר מהטיפול. יש משתנים נוספים שצריך לקחת בחשבון.  
יחסי עו"ד –לקוח הם יחסי שליחות, וככאלה, חייב השלוח, עורך הדין, חובת ציות להוראות הלקוח. בכל מקרה שבו פועל עורך הדין לפי הוראות הלקוח, אין לחייבו ברשלנות (וראה: 
Grace M. Giesel "Client responsibility for Lawyer Conduct: Examining the Agency        Nature of the Lawyer -Client Relationship", 86 Nebraska Law Review (2007) p. 346 
כאשר יש שני לקוחות, הרי במקרה שבו אין הוראות סותרות, כמו במקרה שלפנינו, חובת הציות קיימת ועומדת. על עקרון הציות אין מחלוקת. הספק מתעורר כאשר הלקוח אינו נותן הוראה, אלא שותק. במקרה זה, יש להביא בחשבון כמה פרמטרים:
הפרמטר הראשון הוא מידת מיומנותו של הלקוח. אינו דומה אדם הרוכש דירה שבמהלך חייו עושה 2-3 עיסקאות כאלה, לאדם העוסק ברכישת מקרקעין ומכירתם, ועל כך פרנסתו, והוא מיומן בבדיקת סיכוני מקרקעין וחישובי כדאיות כלכלית. אדם מיומן כזה יודע את הסיכונים והחישובים, ומאפשר לעצמו לקחת סיכונים גם אם עורך הדין העורך עבורו ועבור הצד שכנגד את העיסקה אינו מסביר לו את הדברים בפרוטרוט אלא רק מזכיר לו שצריך להסכים בנושא מסויים. ואכן, חובת הנאמנות המוגברת נגזרה בפסקי הדין שצוטטו מכך שהיה מדובר בלקוחות שזו להם עיסקה בודדת, ובמהלך חייהם לא התפרנסו מרכישת מקרקעין ומכירתם. ראה ע"א 3214/98 - אמנון שלוס נ' רגומי (1978) בע"מ . פ"ד נח(4), 445, שדן בחוזה ביטוח וביחסים בין סוכן ביטוח למבוטח, וראה דבריה של דר' Giesel במאמרה:
 One must also recognize that clients in today’s legal services market are often sophisticated users of legal services and in control not only of global decisions relating to the representation, but also of more instrumental or ministerial decisions. These clients should be held accountable for their agent’s actions. There is no unfairness in doing so. 
כאשר הלקוח הוא אדם מיומן ועשה את חישוביו והחליט שלא לדרוש קציבת מועד, יהיה זה פטרנליזם מיותר מצד עורך הדין לכפות עליו תניה שלא הסכים עליה, כפי שאמר גם השופט עמית. שלא כשופט עמית, אני סבור שהבעיה היא ראייתית ולא מהותית. אם מוכח, ואכן כך הוכח,  שהלקוח המיומן אכן הועמד על הצורך בקציבת מועד והחליט שלא לקצוב אותו, אף שלא נתן הוראה כתובה או מפורשת, אלא שתק, יש לראות את שתיקתו כהוראה שעל עורך הדין לציית לה והוא לא יחוב ברשלנות. התובע טוען שהאחריות אינה משתנה לפי מידת מיומנותו של הלקוח, ואני דוחה טענה זו. היא משתנה לפי מיומנותו של הלקוח ולפי יכולתו הכספית. הנתבע עצמו העיד בעמ' 65/6 לפרוטוקול:
ש. זו לא היתה שאלתי, שאלתי היתה אם... אתה יודע מה ממה שאתה אומר אני למד שהיותו של מר בן איבגי איש עסקים לא פוגמת ולא פגעה בטיפול המשפטי, ואני מדגיש משפטי שנתת לו וזה מה שאתה טוען, נכון או לא נכון.
ת. אני חושב שגם לאדם אחר הייתי נותן אותו טיפול.
ש. אני שואל ספציפית.
ת. אני חושב שנתתי לו טיפול משפטי בשים לב לעובדה שהוא איש עסקים שיש לו יכולות כספיות במיוחד לתשלום המסים לאור העובדה שהוא לא מקבל תמורה מיידית.
ש. אני עוד פעם חוזר ושואל, לפן המשפטי דיברת קודם על בטוחות וכדומה. זה לא קשור ליכולות הכספיות של התובע. בטוחות כמשל מחייבות מנגנון משפטי גרידא, נכון תסכים איתי.
ת. נכון.
ש. אין להם קשר ליכולתו של התובע במישור הפיננסי, מסכים איתי.
ת. הבטוחות נקבעו בהתאם לעסקה שהוא רצה לעשות ללא קשר ליכולתו של התובע במישור הפיננסי ובשים לב לעובדה שהיו לו יכולות כספיות לבצע את החיובים הכספיים המוטלים עליו על פי החוזה בטרם קבלתו תמורה כלשהי. והוא ידע את זה.  
הפרמטר השני הוא עוצמת הפגם בהסכם. לא כל פגם בהסכם מצדיק את הדרישה שעורך הדין יתפטר. עורך הדין אינו אפוטרופוס של הצדדים, ולא על כל אי הסכמה שוברים את הכלים ולא משחקים. הכתבת תנאים על ידי עורך הדין, ולחילופין התפטרות, אינה התנהגות רגילה בין עורכי דין ללקוחותיהם. הגם שההתנהגות המקובלת אינה קובעת את הרשלנות
, לא יתכן להפוך התנהגויות רגילות ומקובלות שנזקן אינו רב, לעוולה. לכן, צריך לבחון את עוצמת הפגם. במקרה שבפני השופטת חיות, היה מדובר על תנאים שעורך הדין עצמו סבר שהם מסוכנים ואין לחתום עליהם. בנסיבות אלה, אפשר שהשלוח, החייב חובת ציות, חייב להתפטר כדי לעמוד בחובתו, כי הוא לא יכול לפעול לפי חובת הציות, ואין לו ברירה אלא לפעול לפי הוראות הלקוח אם הוא לא מתפטר. במקרה שבפני, מדובר על קציבת מועד, כאשר בידי הלקוח היתה אפשרות לקבוע לפי סעיף 41 לחוק החוזים (חלק כללי) את המועד שלא נקצב (וראה ת"א 3216/98 ארנון עזרא נ' שמואל וולך, עו"ד ([פורסם בנבו], מחוזי תל אביב – השופטת צפורה ברון) שדחה תביעה על כך שעו"ד לא הסתלק מעריכת ההסכם). בנסיבות אלה, ניתן להבין את שתיקתו של הלקוח המעריך שיוכל לקבל את מבוקשו בדרך אחרת, כהוראה לעורך הדין להותיר ללקוח את הנושא הזה, ולא להעלותו כתניה הכרחית העשויה לסכל את השלמת המשא ומתן. בדרך כלל, תביעות רשלנות  מוגשות כאשר נחתם הסכם שלא קיים את ציפיות הלקוח, ולא ראיתי תביעה נגד עורך דין על כך שבעמידתו על חובה להסכים בנושאים מסוימים הוא סיכל עריכת הסכם, אבל גם אפשרות זו קיימת.        
ועל הכל, יש לומר שאילו נהג הנתבע לפי האמור בפ"ד לוי נ' שרמן, וערך הסכם הכולל תניה הקוצבת מועד, על מנת שהצדדים יוציאו תניה זו, היה עליו לקבוע מועד סביר להוצאות היתר בניה. איזה מועד הוא מועד סביר בנסיבות ענין זה? נושא זה כבר נדון בבית המשפט המחוזי בחיפה, והשופטת שטמר קבעה שהמועד הסביר בנסיבות ענין זה, כאשר ההסכם קבע שהמועד יהיה 10 ימים לאחר היתר הבניה של השלב האחרון, הוא כשש שנים וחצי. כלומר, היה על עורך הדין הנתבע לקבוע מועד של כשש שנים וחצי להוצאת היתר בניה. ברור איפוא, שלא נגרם לתובע כל נזק, שהרי גם בלי שעורך הדין קבע בהסכם את מה שהיה עליו לקבוע, זו התוצאה המשפטית. 
לפיכך, אני קובע, כי במקרה זה, לאור מיומנותו של התובע, ולאור החשיבות הנמוכה של קביעת המועד בענין זה, הרי משהסב הנתבע את תשומת לב הצדדים לצורך בהסכמה על מועד היתר הבניה והם לא הסכימו, הנתבע לא הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו.  
5.
הוראות חד צדדיות בהסכם
לטענת התובע, מעבר לבעיית מועד תשלום התמורה, כולל ההסכם מספר רב של תניות חד צדדיות אשר כושלות בפיזור הסיכון בין הצדדים ומטילות את מרבית הסיכון על התובע. הסעיפים הם:
סע' 9 (ו) להסכם קובע כי הצדדים מסכימים שהקונה ינצל תחילה את מלוא הזכויות שרכש מאת חומה בצורה בע"מ בכל שלבי הבניה לפי קביעתו הבלעדית של הקונה וללא כל זכות התערבות של המוכר, וזאת על 3 מתוך 5 המתחמים שיחידות המוכר אינן מצויות בהם, ולאחר מכן יבצע בניה על מגרש התובע.
סעיף 9(ז) להסכם קובע כי יחידות התובע תיבנינה רק לאחר בניית כל דירות הקונה על החלקים שרכש מאת חומה בצורה. 
סעיף 10(ג) להסכם מאפשר פריסת התמורה, באם זו תתקבל במזומן לעשרה תשלומים בני 180,000 דולר כל אחד. 
סעיף 20(9) להסכם קובע כי לקונה בלבד הזכות לערוך ולקבוע תקנון מוסכם לבנין ו/או לבניינים שייבנו על כל החלקות, כולל חלקות התובע, ללא זכות התערבות מצד המוכר. 
כמו כן מלין המוכר על כך שבמקרה של בחירה בחלופת הקומבינציה לא הקנה הנתבע בידו של התובע את הבטוחה המקובלת והראויה בעסקאות אלה שהיא ערבות בנקאית אוטונומית לטובתו. 
כל הסעיפים הללו, טוען התובע, מעידים כי הנתבע לא הקפיד על אחריותו וחובתו כלפי התובע כעורך דינו. 
בשונה מהאמור לגבי קציבת המועד להוצאת היתר בניה, כאן אין מדובר בנושאים שבהם הצדדים שתקו, אלא בנושאים בהם הצדדים הסכימו בהסכם מפורש על תנאים, אשר התובע טוען שהם לרעתו.  
לטענת הנתבע, בנוסף על כך שהוא הסכים לאמור בהסכם לאחר שבדק אותו היטב, יש הסברים מדוע הסכימו הצדדים להוראות אלה. התובע ידע היטב כי הבניינים על חלקה 44 אמורים להיבנות בשלב השישי והאחרון. התובע ידע שיקבל את התמורה בעוד זמן רב,  שכן בניה בהיקף רחב שכזה, וודאי שאינה יכולה להסתיים תוך שנתיים מיום חתימת החוזה, כאשר עדיין אין שום עבודת הכנה בשטח. לפיכך, טוען הנתבע, טענות התובע בעניין זה הן טענות בעלמא ויש לדחותן.   התובע טוען שהוא לא הבין ולא ידע, שהמתחם בו נמצאות הדירות שהוא יקבל במסגרת עסקת הקומבינציה יועד להיבנות אחרון, למרות ההתייחסות החוזרת ונשנית בחוזה לעניין זה:
ת. 
הוא כתב מתחם האחרון שיתן לי אחרי שיבנה הכל וימכור הכל. אני לא ידעתי מזה.
ש. 
(לבית המשפט): מתי לא ידעת מזה לפני החוזה או מיד לאחר החוזה לא ידעת מזה.
ת.
 לא ידעתי, אני רק באמון, כמו שרגיל. תחתום תחתום. עורך דין. אבל הוא אומר עד וימכור וימכור, אם זה שלו למה יבנה בשבילי.

כאמור לעיל, התובע הודה קודם לכן שקרא את החוזה ועדותו של עו"ד אביבי לגבי העובדה שהתובע קרא את החוזה והחוזה הוסבר לו טרם שחתם עליו לא נסתרה.
 לפי עדות הנתבע, שאני מקבלה, התובע ישב וקרא את החוזה יחד עם המתווכת, גב' אסתר שפירא. הנתבע הסביר שלא הביא את גב' שפירא לעדות לאישוש טענתו משום שגב' שפירא ובעלה הם שותפיו של התובע לעסקים וכמו כן התובע העיד לטובתה בעניין אחר ולפיכך חשש להביאה כיוון שהוא אינו סומך על מהימנותה.
 הסבר זה הוא הסבר סביר. 
חיזוק לטענת  הנתבע כי התובע ידע והבין היטב את היקף הבניה ושלביה ניתן למצוא דווקא בעדות התובע שהעיד שאילו היו הבניינים מוקמים ביום החתימה על החוזה, היו בידיו 22% מתוך כ- 70 דירות,
 מכאן, שהתובע ידע היטב מהו היקף הפרויקט. זה מחזק את טענת הנתבע שלא סביר שפרוייקט בסדר גודל שכזה, כאשר כתוב יותר מפעם אחת בחוזה שמתחם התובע ייבנה בשלב האחרון, יסתיים בתוך שנתיים.  
אני דוחה את טענת התובע, כאילו אחריותו של הנתבע כלפי התובע אינה מותלית ואינה מותנית ברקע הנסיבתי של ההסכם. אחריותו מותנית בהוראות הלקוח, ואם הרקע של עשיית העיסקה, לרבות המצב המשפטי והתכנוני מצביעים על קושי במכירת המקרקעין, מובן שהוא יתבטא בתנאים קשים יותר, שלכל אחד מהם יש משמעות כספית או סיכונית, שהמוכר התובע, בשים לב לרקע ולמצב המשפטי, הסכים להם, כך שהנתבע, שהוא רק שלוחו, אינו יכול אלא לבצע את ההסכמות שאליהן הגיע התובע. 
לאור בחינת עדותו של התובע, איני מאמין לו שלא הבין את משמעות החוזה והתניות שבו במעמד החתימה, לאחר שקרא אותו היטב ומופיעים בו דברים אלה בפירוש. התובע הוא איש עסקים שפרנסתו היא בין השאר ממכירת מקרקעין. זו אינה עסקת הקומבינציה הראשונה שלו והוא הכיר את החוזה ותנאיו. טענותיו כיום כי התניות הללו מקפחות אינן יכולות לעמוד אל מול הסכמתו המודעת לתניות אלו. כאמור לעיל, מאחר שהצדדים הסכימו על תנאים אלה, במסגרת חובת הציות, לא היה לנתבע ברירה אלא לכתוב כך בהסכם. 
לפיכך אני דוחה את טענות התובע בעניין סעיפים שנכתבו בהסכם לרעתו.  
6.
דיווח לקוי לרשויות מס שבח
התובע טוען שהנתבע התרשל, עת הגיש דיווח לרשויות מס שבח בגין מכירת הזכויות על פי ההסכם, ולא נקט בהליכים המתאימים על פי דין לשם מניעת הגבייה שאינה עולה בקנה אחד עם החוק. בשל הדיווח, נדרש התובע לשלם מס שבח בשיעור גבוה לפני שקיבל תמורה, וסבל מנזקים והפסדים בגין עיקולים וקיזוזים שביצעו הרשויות. התובע טוען, כי בסופו של דבר עיכבו רשויות המס את הגבייה לאור פעולותיו, וכראיה הפנה בסיכומיו לחקירתו הנגדית שם נחקר על השאלה האם הוא קיבל אורכה לתשלום מס השבח וכך העיד:
ש. 
אתה יודע שעו"ד אביבי ביקש בשמך אחרי שנעשתה עסקה, דחית תשלום המס.
ת.
 לא ביקש, הוא לא ביקש.
ש. 
יש מכתב על זה.
ת. 
אני לא קיבלתי. לא קיבלו. אומרים יש חוזה, יש מכירה, נגמר. מכירה. מכירה לא נשארת תלויה ככה.
ש. 
הוא ביקש לשנתיים דחיה, ידוע לך.
ת.
לא יותר מזה. לא יכול לבקש יותר משנתיים.
ש. 
אתה ביקשת אחר כך דחייה ל- 5 שנים.
ת. 
לא ביקשתי. אנחנו מביאים את הדוח של בית משפט ומסבירים למס רכוש, זה תלוי ככה, עכשיו יש לנו היה לנו להביא את השורה של המשפט בסוף מאי, בית המשפט העליון דחה . את וביקשנו מהם עשה עד 15.10. 
ש. 
אני שאלתי אותך האם זה נכון שאתה בעצמך או באמצעות עורך הדין שלך ביקשת דחיית תשלום מס שבח ל 5- שנים.
ת. 
לא יקבלו, לא קיבלו.
ש.
 ביקשת לא אם קיבלו או לא.
ת. 
אני ביקשתי עד שאני יקבל, אבל הם לא קיבלו, הם רוצים כסף. לא יותר מ 3- שנים.
ש. 
אני אומר לך שאדון דהן אמר שאתה ביקשת וקיבלת אורכה ל 5- שנים. אתה הזכרת את אדון דהן.
ת. 
אם ביקשתי רק אחרי המשפט, אם יש פסק דין מקבלים. אבל בלי פסק דין לא מקבלים.
ש.
 אתה ביקשת את הדחייה בטענה שאתה תבעת ביטול העסקה, זה דבר ראשון. מה שהסבירו לך גם אני אומר לך גם עורך הדין שלך הנוכחי וגם במס שבח שאתה יכול לקבל דחיית תשלום אבל אתה צריך לשלם הפרשי הצמדה וריבית כי ככה כתוב בחוק. הסבירו לך את או לא.
ת. 
מה שצריך לשלם מי שצריך לשלם הוא המשלם. הוא ישלם ריבית והצמדה והכל עולה עליו, לא עליי, אני מכרתי אם הוא לא רוצה, ביטול.
ש. 
מה שאתה תמיד עונה זה אנחנו יודעים.אבל שאלתי אותך ושואל אותך שאלה אחרת, נחלק את זה לשניים אם זה מסובך. האם אמר לך עורך הדין שלך אפשר לבקש ולקבל אורכה לתשלום המס שחל עליך בתור מוכר אבל צריך יהיה לשלם הפרשי הצמדה וריבית, הסבירו לך את זה.
ת. 
לא עליי, על מי משלם, אני משלם על אחרים וצריך הפרשי הצמדה וריבית יתן לי כסף לשלם להם וגמרנו. למה צריך לשלם ריבית והוא שוכב במגרש. הוא ישלם". ( עמ' 51 לפרוטוקול)
צורה זו של אי מתן תשובות והשבה באופן שאינו עונה על השאלה, מאפיינת את עדות התובע לכל אורכה, למרות זאת ישנן פעמים שניתן לחלץ מתוך המלל הבלתי ברור של התובע עובדות של ממש, כמו לדוגמא העובדה שעו"ד אביבי ביקש וקיבל דחיית תשלום מס השבח לשנתיים. לא ניתן היה להבין האם נתבקשה או נתקבלה דחייה נוספת, אך מעדותו של התובע עולה כי רשויות המס מחזיקות בידיהם כ- 600,000 ₪ שהם החזרים שהיה צריך לקבל התובע בגין עסקאות מקרקעין שעשה.
 
לטענת התובע, אין לחייב מס שבח בנסיבות ההסכם שבין הצדדים, שכן על פי חוק מיסוי המקרקעין טרם נתגבשו התנאים לתשלום המס, כי לא שולם מעל 50% מהתמורה. הנתבע טוען לעומתו כי על פי סעיף 51(3) לחוק מיסוי מקרקעין חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) התשכ"ג- 1963, התגבשו התנאים לתשלום המס:
הסכם למכירה [תיקונים: התש"ם, התשמ"ד (מס' 2)]
51.
בהסכם למכור זכות במקרקעין ישולם המס במועד שנקבע לפי סעיף 91 או בהתקיים אחת מאלה, לפי המאוחר:
(1)
החזקת המקרקעין היא בידי הקונה או נתונה לפקודתו;
(2)
הקונה שילם או זיכה על חשבון המחיר את המתחייב למכור, בדרך של פקדון או בכל דרך אחרת, בסכום העולה על 50% מן המחיר, או העמיד לפקודתו את הסכום האמור; 
(3)
המתחייב נתן יפוי-כוח בלתי-חוזר לקונה או לאדם אחר לרשום זכות במקרקעין על שם הקונה או לפקודתו.
לטענת הנתבע, כיוון שהתובע נתן לנתבע ייפוי כוח בלתי חוזר, נפל התובע בהגדרת סעיף 51(3) לחוק ולפיכך חויב במס. עוד טוען הנתבע כי אילולא היה מקבל ייפוי כוח מאת התובע לביצוע העסקה אז היה מתרשל כלפי הקונה, היא החברה. 
מס השבח מוטל על ההתחייבות האובליגטורית הנוצרת בעת חתימת חוזה התקף מיום כריתתו, גם אם יש בו תנאי המתלה את קיומו באירוע עתידי כגון היתר בניה. תנאי מתלה כזה או אחר, ואף תנאי מפסיק הם תנאים מתנאי החוזה ואין הם משפיעים על יום המכירה ועל החיוב במס שבח.
 על פי הוראות סעיפים 73 ו- 91 לחוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה) התשכ"ג- 1963, חייב מוכר זכות במקרקעין להודיע על מכירת זכותו, אם הוא בוחר לעשות שומה עצמית תוך 50 יום. יום המכירה, נחשב ליום החתימה על חוזה המכר, בין אם הוא מתבצע ובין אם לאו. לפיכך, לא היה מנוס מדיווח על העיסקה למס שבח מקרקעין בסמוך לאחר כריתתו, ואין בכך רשלנות של הנתבע. 
לפיכך, אני דוחה את טענת התובע גם בענין זה. 
7.
הנזק
לאור דחיית התביעה בשאלת האחריות, אין צורך לדון בנזק, אבל יאמר בקצרה, שרוב ראשי הנזק לא הוכחו. כך, התובע טוען לנזק של 548,050 ₪ תשלומי מס שבח שנעשו על ידו. אין ספק שאלו סכומי מס שבח שהיה על התובע לשלם גם אם הנתבע היה מנסח את ההסכם כרצון התובע. לכל היותר מדובר בהקדמת תשלום, והיה על התובע להוכיח את ההפרש בין הפרשי ההצמדה והריבית שהיו נוספים לתשלום המאוחר לבין הריבית שחוייב אם חוייב בגין התשלום המוקדם. התובע לא הוכיח זאת, ועל כן כשל בהוכחת ראש נזק זה. 
התובע טען להפסד ממוני בגין אי קבלת התמורה לאחר 36 חודשים. זאת, לפי ההפרש בין התמורה לפי שער הדולר ביום 2.2.03 (8,222,900 ש"ח) לבין שערוך אותו סכום ליום הגשת התביעה (9,926,981 ₪). ההפרש הוא 1,704,081 ₪, וזה מה שתובע התובע (ובהתאמה לתקופות קצרות יותר) לא מובן כלל כיצד הפרש השיערוך הוא נזקו של התובע. הפרש השיערוך הוא תוספת שיש להוסיף לסכום המקורי לשם התאמה של אותו סכום לתאריך אחר. הוא אינו הנזק של התובע. לא מובן כלל מדוע מתאים התובע את הסכומים ליום הגשת התביעה. המועד שנקבע כזמן סביר נקבע בהמרצת הפתיחה כשש שנים וחצי לאחר עריכת ההסכם. הנתבע אינו אחראי אם הרוכש אינו מקיים את ההסכם. זו אחריות הרוכש. הנזק הממוני האפשרי הוא סכומי ריבית שהיה התובע יכול לקבל מעבר להפרשי הצמדה, מהמועד הסביר שהיה צריך להיות תשלום התמורה ועד למועד שנקבע כמועד תשלום התמורה, וכן ירידה בתמורה בין שני התאריכים עקב ירידת שער הדולר. מכיוון שמדובר באותו מועד, והמועד שהיה צריך לכתוב בהסכם הוא המועד הסביר שנקבע על ידי השופטת שטמר, אין נזק כלל. 
למרות שהתובע טען לנזקים עקב אי קבלת תמורה, דהיינו בהנחה שההסכם מתקיים ואינו מתבטל, טען בנוסף על כך גם לנזקים בגין העדר יכולת למכור את המקרקעין, בהנחה שההסכם היה מתבטל. למרבה הפלא, מדובר באותו סכום נזק – 1 מיליון ש"ח. כדי להוכיח הפסד אפשרות למכור את המקרקעין היה על התובע להוכיח את ערכם הנמוך יותר של המקרקעין במועד שבו לטענתו היה ההסכם מתבטל, דהיינו כעבור 36 חודשים (בניגוד לפסק דינה של השופטת שטמר שקבע מועד רחוק יותר). לצורך כך, היה עליו להגיש חוות דעת שמאי מקרקעין ולהוכיח את הערך של המקרקעין באותו מועד. לא הוגשה חוות דעת שמאי, ולא הוכח ערך המקרקעין, ולכן ראש הנזק הזה נותר בלתי מוכח. אין די ב"זריקת סכומים" עגולים כדי שהנתבע ירשום שיק לטובת התובע. 
התובע תבע את הוצאותיו המשפטיות בגין התביעה שנאלץ להגיש כנגד הרוכש לקציבת המועד, ערעור בבית המשפט העליון, תביעת הרוכש נגדו  וטיפול במס השבח, בסך 150,000 ₪. אף אם היה הנתבע אחראי לנזקיו של התובע, לא היה אחראי אלא על ההפרש בין מה שנפסק לתובע כהוצאות בפני השופטת שטמר להוצאות בפועל, ולשכר הטיפול במס שבח. ספק אם הנתבע חייב לשלם את הוצאות הערעור בבית המשפט העליון ואת הוצאות התובע בתביעה שהגיש נגדו הרוכש בגין הפרת ההסכם הנטענת על ידי הרוכש. 
התובע תבע בגין עוגמת נפש, ביטול זמן ונזק לא ממוני 200,000 ₪. נזק זה נמצא בשיקול דעת בית המשפט, אבל צריך להוכיחו. בניגוד לטענת התובע, אין חובה על הנתבע להביא שום ראיה נוגדת לטענה הסתמית על עוגמת נפש וביטול זמן, וסכומי הנזק נותרים מוכחשים מהחל ועד כלה.         
8.
סיכום 
התובע בסיכומיו טען ארוכות בסוגיה של אחריות עו"ד כלפי לקוחו. עו"ד אביבי לא הכחיש כלל שייצג את שני הצדדים, הן את התובע והן הרוכשים בהסכם שערך ולא הכחיש את אחריותו לעניין זה, אלא הכחיש את רשלנותו ואת הנזקים הנתבעים. גם כאשר עו"ד פועל עבור שני הצדדים בעסקה בה הם בעלי אינטרסים מנוגדים, עליו לדאוג שלא להפר את חובתו כלפי שניהם.
 
הנתבע, שאינו מכחיש את אחריותו כעורך דינם של שני הצדדים לעסקה, העמיד את התובע על הסיכונים אותם נטל בתנאי ההסכם וכיוון שהלקוח התובע עמד על רצונו להיכנס לעסקה, הרי עורך הדין יצא ידי חובתו.
 בת.א. (חי) 1588/00 ברכה שבת נ' עו"ד גולדבליט, [פורסם בנבו],
 קבע בית המשפט המחוזי שכאשר עו"ד בוחר לפעול על פי טקטיקה משפטית שיש בה סיכון, עליו להביא את ההתלבטות והבחירה לידיעת הלקוח ולקבל את הסכמתו, ללא קבלת הסכמה זו, עשוי עורך הדין לחוב ברשלנות אם תיכשל הטקטיקה. במה דברים אמורים? בניהול ההליך בבית המשפט, שאותו עושה עורך הדין בעצמו. בענייננו, הבעיה האפשרית היחידה שבה שלא הביע התובע את רצונו המפורש, ואין חובה חוקית לפעול בדרך שבה פעל הנתבע, דהיינו בקציבת המועד להוצאת היתר בניה, הובאה לידיעת התובע, ששקל את הסיכונים והבעיות הצפויות מאי קביעת המועדים לגבי מועד קבלת התמורה.  
לפיכך, אני דוחה את התביעה. 
לאור סכום התביעה שהועמד בסיכומים על סך 3,450,000 ₪, ועל פי תקנה 512 בשילוב עם התעריף המומלץ, שכר הטירחה שיש לפסוק הוא בשיעור של 10%, דהיינו 345,000 ש"ח. מכיוון שלמרות האמור בתקנות לא מקובל לפסוק סכומים כאלה, אני מעמיד את סכום ההוצאות בתיק זה, בהתאם לסכומים שניתן לשער שיוחסו לניהול התביעה בהמרצת הפתיחה והוכחו בפני, על סך 100,000 ש"ח. לפיכך, התובע ישלם לנתבע הוצאות המשפט בסך 100,000 ₪ בתוספת מע"מ.  
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ניתן היום,  כ' כסלו תשס"ט, 17 דצמבר 2008, בהעדר הצדדים. המזכירות תשלח לצדדים העתק פסק הדין. 
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