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ערעור על פסק דינו של בית משפט השלום בחיפה (כב' השופט מר אייל  דורון) מתאריך 27.6.2017 בת"א 6648-11-11 [פורסם בנבו] 
חקיקה שאוזכרה: 

חוק הירושה, תשכ"ה-1965: סע'  23, 23(א)
חוק השליחות, תשכ"ה-1965: סע'  2
מיני-רציו:
* בנסיבות דנן, עורך הדין לא התרשל כלפי מי שצפוי היה ליהנות מהוראות צוואה, משלא ערך למנוח צוואה במועד פגישתם הראשונה או מיד לאחר מכן. לא היה מקום לצפות שהמנוח ילך לעולמו שעות ספורות לאחר הפגישה ובמועד הפגישה המנוח טרם גמר בדעתו לערוך צוואה.
* נזיקין – רשלנות – עורך דין

* עורכי-דין – אחריות – בנזיקין

* עורכי-דין – אחריות – כלפי צד שלישי
.

ערעור על פסק דין בו נדחתה תביעת המערערים לפיצוי בטענה כי עורך הדין התרשל כלפיהם משלא ערך למנוח צוואה לפיה המערערת ואמה הן יורשותיו היחידות במועד בו פגש אותו לראשונה או מיד לאחר מכן, ועקב כך חולק עיזבונו בין כל יורשיו.

.

בית המשפט המחוזי דחה את הערעור ופסק:

בעת שעורך דין עורך צוואה, פועל הוא בשליחות המצווה בלבד ואין הוא יכול לפעול בשליחותו של אדם אחר, שצפוי ליהנות מהוראות הצוואה. בענייננו עורך הדין ולקוחו המנוח "סיכמו ביניהם" שהחתימה על הצוואה תיעשה למחרת בבוקר. גם בהנחה שעורך הדין היה חייב חובת זהירות מושגית כלפי המערערים, לא הופרה חובת הזהירות הקונקרטית באותו ערב בו פגש את המנוח. חרף מצבו הבריאותי המורכב של המנוח, לא היה מקום לצפות לכך שהמנוח ישיב את נשמתו בתוך שעות ספורות. אף בהנחה שהשתהות בלתי סבירה של עורך דין בעריכת צוואה עלולה להיחשב כהפרת חובת זהירות קונקרטית, לא כך הם פני הדברים בנסיבות המקרה שלפנינו. היות שבעת פגישתו עם עורך הדין המנוח עדיין לא גמר בדעתו לערוך צוואה, הרי שעורך הדין לא התרשל בכך שלא ערך צוואה למנוח כבר באותה פגישה. 
פסק דין
השופט יצחק כהן, סגן נשיא
א. ההליך
1.
הערעור שלפנינו הוגש על פסק דינו של בית משפט השלום בחיפה (כב' השופט מר אייל דורון), אשר דחה את תביעת המערערים, בה עתרו המערערים לחייב את המשיבות לשלם להם סך 1,114,202 ₪. 

בתביעתם טענו המערערים, כי עו"ד משה טמבור ע"ה (להלן – "עו"ד טמבור") התרשל כלפיהם, וגרם להם נזק בסכום הנ"ל, וזאת משום שלא ערך צוואה למנוח מר יוחנן לייב ע"ה (להלן – "המנוח לייב") במועד בו פגש אותו לראשונה או מיד לאחר מכן. נטען, כי המנוח לייב התכוון להוריש את עיזבונו לגב' קליה צור ע"ה (להלן - "קליה") ולבתה טל זאווי (להלן - "טל"), אך בשל התרשלות עו"ד טמבור, המנוח לייב הלך לבית עולמו לפני שחתם על צוואה, ובעקבות זאת חולק עיזבונו בין כל יורשיו.

ב. הרקע
2.
המנוח לייב, יליד 10.7.1918, אושפז בתאריך 29.1.2007 במרכז הרפואי רמב"ם, לאחר שנפל ושבר את עצם הירך. מאליו יובן, כי במועד אשפוזו היה המנוח לייב קשיש בא בימים, בן כ- 89 שנים. במהלך אשפוזו, ובנוסף לניתוח שנעשה לו לתיקון השבר בירך, עבר המנוח לייב אירוע לבבי שטופל.

3.
בתאריך 11.2.2007 שוחרר המנוח לייב מהאשפוז במרכז הרפואי רמב"ם, והתקבל למחלקה הסיעודית בבית הדיור המוגן "בית בלב" שבקרית מוצקין, הידוע אף בשם "בית אילדן", שם הוגדר כחולה "סיעודי מורכב".

4.
לטענת המערערים, למנוח לייב לא היו צאצאים, אך היו לו יורשים רבים על פי דין. מטעם זה, כך טוענים המערערים, ביקש המנוח לייב לערוך צוואה, ולהוריש את כל רכושו, בחלקים שווים,  לקליה, שהייתה אחייניתו, ולבתה טל, היא המערערת מס' 1. כמו כן ביקש לערוך יפוי כוח כללי, שיאפשר לקליה ולטל לבצע כל פעולה ברכושו של המנוח לייב.


המערערים בערעור שלפנינו הם טל ויתר יורשיה של קליה, אשר אף היא הלכה לבית עולמה.

5.
לצורך עריכת יפוי הכוח והצוואה, והחתמת המנוח עליהם, פנתה קליה אל עו"ד טמבור. אין חולקים שעו"ד טמבור ביקש מהנוטריון עו"ד עמוס פרבר לאשר את חתימת המנוח לייב על יפוי כוח כללי. המנוח לייב אכן הוחתם על יפוי כוח כללי, הנושא תאריך 11.2.2007. אעיר, שהתאריך 11.2.2007 הוא אמנם התאריך הרשום על יפוי הכוח, אך קיימת מחלוקת בשאלה, האם המנוח לייב הוחתם על יפוי הכוח בתאריך זה או שמא הוחתם עליו רק יום למחרת, דהיינו, בתאריך 12.2.2007.


באשר לעריכת הצוואה, נקבע על ידי בית משפט קמא, כי עו"ד טמבור פגש את המנוח לייב בתאריך 12.2.2007, ליד מיטתו ב"בית אילדן", ושם קיבל ממנו הפרטים הדרושים לעריכת צוואתו. ואולם, שעות ספורות לאחר מכן (בלילה שבין התאריך 12.2.2007 לתאריך 13.2.2007), ובטרם ערך עו"ד טמבור את הצוואה, החזיר המנוח לייב את נשמתו לבוראו, ונאסף אל אבותיו.

6.
בתאריך 15.2.2007 (יומיים לאחר פטירת המנוח, ובטרם יבשו רגבי העפר שכיסו את קברו), פגש עו"ד טמבור את קליה ואת טל במשרדו. פגישה זו הוקלטה בסתר על ידי קליה וטל, ומטבע הדברים עו"ד טמבור לא ידע שהוא מוקלט. הדבר אף לא התברר לו לאחר מכן, שכן רק בהליך שהתקיים בבית משפט קמא נחשפה הקלטת הסתר, ואז עו"ד טמבור כבר לא היה בין החיים. מכל מקום, בפגישה הנזכרת הבהיר עו"ד טמבור לקליה וטל את המצב המשפטי, כפי שהוא היה נראה בעיניו, ובין היתר אמר להן: "אף אחד מאתנו גם כן לא חלם שבאותו לילה הוא יגמור את הקריירה". חרף אמרתו זו של עו"ד טמבור, סוכם במהלך הפגישה, שעו"ד טמבור יערוך זיכרון דברים, בו יפרט את הדברים שמסר לו המנוח לייב בפגישתם, ויפקיד את זיכרון הדברים אצל הרשם לענייני ירושה בתורת "צוואת שכיב מרע", לפי סעיף 23 לחוק הירושה, תשכ"ה – 1965. 

בתאריך 16.2.2007 עו"ד טמבור אכן ערך זיכרון דברים, בו פרט את הדברים אשר לכאורה המנוח לייב מסר לו בפגישתם. הגם שבהקלטת הסתר, בה הוקלט עו"ד טמבור ללא ידיעתו, עו"ד טמבור אמר, כי איש "לא חלם" שהמנוח לייב ימות באותו לילה, הרי שבזיכרון הדברים כתב עו"ד טמבור כדברים הבאים:

"אין לי ספק, כי ההוראות שנתן לי המנוח לייב יוחנן ז"ל בקשר לעיזבונו היו כאשר הוא חשש שהוא הולך למות באופן מיידי ממש, ובהוראותיו לי לתוכן הצוואה יש לראות בוודאות צוואת שכיב מרע אשר בוודאות ידע כי הוא נוכח פני המוות."
ג. ההליכים בבית המשפט לענייני משפחה
7.
זיכרון הדברים הופקד אצל הרשם ענייני ירושה, ובתאריך 14.3.2007 הגיש עו"ד טמבור, בשם קליה וטל, בקשה לראות את זיכרון הדברים כצוואתו האחרונה  של המנוח, וליתן צו לקיומה. בא כוח היועץ המשפטי לממשלה התנגד למתן צו לקיום הצוואה, ולפיכך הועבר הדיון לבית המשפט לענייני משפחה בחיפה (תיק ת"ע 2530/07).


בפסק הדין שניתן בתאריך 14.3.2010 דחה בית המשפט לענייני משפחה (כב' השופטת הגב' שושנה ברגר) את הבקשה לקיום הצוואה. הטעם העיקרי לכך היה, שצוואת שכיב מרע יש להוכיח בשני עדים ששמעו את דברי המנוח בעודו צופה את פני המוות, וזאת לפי סעיף 23(א) לחוק הירושה, תשכ"ה – 1965. לעומת זאת, בעניינו רק עו"ד טמבור שמע את דבריו של המנוח לייב. על כן, מהבחינה הצורנית נפל בזיכרון הדברים פגם צורני מהותי, שלא ניתן לתקנו. בית המשפט לענייני משפחה אף הוסיף, כי "אין וודאות בכך שהמנוח ראה עצמו עומד מול פני המוות".


אעיר, שהקלטת הסתר בה טען עו"ד טמבור לפני קליה וטל, כי איש "לא חלם" שהמנוח לייב ילך לבית עולמו באותו לילה, לא הוצגה לבית המשפט לענייני משפחה, והיא נחשפה רק במסגרת ההליכים שהתנהלו בבית משפט קמא. לא יהיה זה נועז להניח, שאילו עו"ד טמבור היה מעיד בבית המשפט לענייני משפחה, כי איש "לא חלם" שהמנוח לייב יחזיר את נשמתו כבר באותו לילה, בית המשפט לענייני משפחה היה מתייחס לכך בעת שדן בשאלה, האם בצוואת שכיב מרע עסקינן, ואפשר שחוסר הוודאות היה הופך לוודאות.

ד. ההליכים בבית משפט קמא ופסק הדין שניתן
8.
קליה נפטרה במהלך ההליכים שהתקיימו בבית המשפט לענייני משפחה. לאחר מתן פסק הדין בבית המשפט לענייני משפחה, הגישו המערערים תביעתם לבית משפט קמא, ובה כאמור טענו שעו"ד טמבור התרשל כלפיהם.


בעיקרם של דברים טענו המערערים, כי עו"ד טמבור פגש את המנוח לייב בשני מועדים. תחילה פגש אותו בתאריך 11.2.207, שאז החתים אותו על יפוי הכוח, שאושר לאחר מכן על ידי הנוטריון פרבר, שכלל לא פגש את המנוח לייב, ולאחר מכן פגש אותו עו"ד טמבור בתאריך 12.7.2007. לפיכך, ולטענת המערערים, עמדו לרשות עו"ד טמבור יומיים תמימים להכין את הצוואה ולהחתים את המנוח לייב עליה. עוד טענו המערערים, כי נוכח גילו המתקדם של המנוח לייב ומצבו הרפואי, בעטיו הוגדר המנוח כחולה "סיעודי מורכב", היה על עו"ד טמבור להבין את מצבו ולהבין כי עליו להחתים אותו על הצוואה שביקש לערוך באופן מיידי, וכן היה עליו לדאוג לכך שבעת שהמנוח לייב מסר לו את הפרטים ביחס לצוואתו, יהיו נוכחים שני עדים, שבאותה עת לא היה קשה לגייס.


המערערים הוסיפו וטענו, כי בנסיבות העניין היה מקום להחיל את הכלל "הדבר מדבר בעד עצמו", ולהטיל על עו"ד טמבור להוכיח, כי לא התרשל בקיום בקשתו של המנוח לייב לערוך צוואה לפיה קליה וטל הן יורשותיו היחידות.

9.
לעומת טענות המערערים, טענו המשיבות, כי במועד בו עו"ד טמבור פגש את המנוח לייב, מצב הדברים לא חייב את עו"ד טמבור לערוך צוואה באופן מיידי, ואף אם הייתה נערכת צוואה שכזו, ספק אם הייתה עומדת במבחן. 

10.
בית משפט קמא קבע בפסק דינו, כי בהתנהלותו של עו"ד טמבור לא התקיימו היסודות לעוולת הרשלנות. אמנם, מצבו הבריאותי של המנוח לייב לא היה תקין, מאחר שהיה אדם מבוגר מאוד ורק שוחרר מאשפוז בבית החולים. עם זאת, מצבו היה סביר "לרבות צפי שהמנוח ישוב להתהלך בעזרת הליכון, לאחר שיקום". בית המשפט הוסיף, שאילו הצוות הרפואי, ששחרר את המנוח מבית החולים רמב"ם היה סבור, כי פטירתו צפויה להתרחש בתוך שתי יממות ממועד שחרורו, כי אז היה ממליץ בסיכום האשפוז שנכתב בבית החולים רמב"ם, על מתן טיפול תומך למנוח ולא על טיפול שיקומי. אף בעלה של טל לא סבר כי המנוח יחזיר נשמתו לבוראו באותו הלילה, שכן באותו ערב הוא ביקר אותו, ולפי עדותו אמר לו, כי ישוב לבקרו למחרת. על יסוד הראיות שהונחו לפניו, קבע בית משפט קמא:
"לא הוכח שבעת אשפוזו של המנוח בבית אילדן ובעת פגישתו עם עו"ד טמבור ביום 12.2.2007, היה המנוח על ערש דווי או שהיה ידוע כי שעותיו ספורות, או שהיו לכך אינדיקציות כלשהן". 

על כן קבע בית משפט קמא, כי לא ניתן לקבוע, שהיה על עו"ד טמבור, כעו"ד סביר, לצפות שהמנוח ילך לעולמו בתוך שעות ספורות ובטרם יספיק לחתום על צוואה למחרת.

11.
בית משפט קמא התייחס אף לדברים שאמר עו"ד טמבור לקליה וטל בהקלטת הסתר שנעשתה על ידן. מדברים אלה עלה, כי בפגישתו עם המנוח לא היה לעו"ד טמבור יסוד להניח, כי מצבו של המנוח הוא סופני, וכי שעותיו ספורות. לדעת בית משפט קמא, דברים ברוח דומה אף מסר עו"ד טמבור בעדותו בבית המשפט לענייני משפחה. בית המשפט בחן את דבריו של עו"ד טמבור בבית המשפט לענייני משפחה "מתוך נקודת השקפה ביקורתית", שכן בה בשעה שבעדותו לפני בית המשפט לענייני משפחה היה עו"ד טמבור מוכוון מטרה, והיא להשיג הכרה בכך שזיכרון הדברים שערך הוא "צוואת שכיב מרע", הרי שבהקלטת הסתר, שנעשתה ללא ידיעתו, הוא דיבר באופן חופשי, ואף אמר דברים העלולים להיזקף לחובתו (כגון, שאמר כי הוא היה זה שהחתים את המנוח לייב על יפוי הכוח). מטעם זה מצא בית המשפט קמא מקום לייחס לדברים שנאמרו בהקלטת הסתר משקל רב יותר. בית המשפט אף ציין את העובדה, שבזיכרון הדברים שעו"ד טמבור ערך, הוא לא כתב כי הוא עצמו התרשם שמצבו של המנוח לייב רע, עד כי נותרו לו עוד מספר שעות ספורות לחיות, אלא שהמנוח לייב אמר לו כי "אינו יודע עד מתי יוכל לחיות". בית המשפט קמא אף נתן משקל לקביעת בית המשפט לענייני משפחה, ששמע את עדותו של עו"ד טמבור ואת עדות מר זאווי, בעלה של טל, שהיה למעשה האחרון מבני המשפחה שראה אותו בחיים.


בית משפט קמא דחה את ניסיונם של המערערים לטעון, כי עו"ד טמבור פגש את המנוח כבר בתאריך 11.2.2007, וזאת משום שביום בו שמע מהמנוח את הנחיותיו לגבי צוואתו, זו הייתה פגישתו הראשונה של עו"ד טמבור עם המנוח לייב, ואף קליה אישרה זאת. בית המשפט הוסיף, שאם היה בסיס לטענה, שעו"ד טמבור פגש את המנוח לייב כבר כתאריך 11.2.2007, כי אז מה היה הטעם לפגוש אותו שנית בתאריך 12.2.2007, שהרי את הנחיותיו ביחס לצוואה, המנוח לייב יכול היה לתת לעו"ד טמבור כבר בפגישה הראשונה. עוד הוסיף בית המשפט, כי בתאריך 11.2.2007 המנוח לייב שוחרר מבית החולים ואושפז בבית אילדן, ועל כן ספק רב אם עו"ד טמבור הספיק לפגוש אותו כבר באותו יום. מעבר לכך, בית משפט קמא קבע, כי הטענה שעו"ד טמבור פגש את המנוח כבר בתאריך 11.2.2007 היא שינוי חזית, שכן בכתב התביעה עצמו טענו המערערים כי עו"ד טמבור פגש את המנוח בתאריך 12.2.2007.

12.
בסופו של יום דחה בית משפט קמא את תביעת המערערים, ללא מתן צו לתשלום הוצאות. המערערים אינם משלימים עם התוצאה, ועל כן הגישו הערעור המונח עתה לפנינו.

ה. תמצית טענות הצדדים בערעור
13.
בהודעת ערעור ארוכה ומפורטת פרט בא כוח המערערים טענות המערערים כלפי פסק דינו של בית משפט קמא. המערערים דבקים בעמדתם, כי היה על עו"ד טמבור לצפות ששעותיו של המנוח לייב ספורות, וזאת לאור גילו של המנוח לייב ומצבו הבריאותי. המערערים חזרו על טענתם, כי לאור יפוי הכוח - שלטענת המערערים המנוח לייב הוחתם עליו על ידי עו"ד טמבור בתאריך  11.2.2007 - עמדו לרשותו של עו"ד טמבור כיממה וחצי לעריכת הצוואה, אך הוא, חרף מצבו של המנוח לייב, לא הזדרז בעריכתה, ובכך גרם למערערים הנזק הנטען על ידם. המערערים אף חולקים על קביעת בית משפט קמא, כי יש לתת משקל כבד יותר לדברים שנשמעו מפיו של עו"ד טמבור בהקלטת הסתר.


המערערים מוסיפים וטוענים, שעו"ד טמבור ניסה לחפות על מחדליו, ועל כן ערך את זיכרון הדברים ואף הוביל את המערערים להליך סרק, שמטרתו להכיר במסמך זה כצוואת שכיב מרע, וזאת בשעה שהוא ידע, או היה עליו לדעת, שלהליך שכזה אין כל סיכוי, משום שלדברים שעו"ד טמבור שמע מהמנוח לייב לא היו שני עדים, כי אם עד אחד בלבד, הוא עו"ד טמבור בעצמו.


עוד טענו המערערים, כי נגרמה להם עגמת נפש רבה, שכן כאב להם מנשוא לדעת שהמנוח לייב הלך לעולמו מבלי שרצונו האחרון קויים. עוד הוסיפו המערערים והתייחסו לנסיבות חתימתו של יפוי הכח, שאושר על ידי הנוטריון עמוס פרבר, שטען כי הוא היה זה שהחתים את המנוח. 

14.
בא כוח המשיבות טען, כי המערערים עצמם, בכתב התביעה, טענו כי עו"ד טמבור פגש את המנוח לייב בתאריך 12.2.2007, ואין כל טענה שפגש אותו יום קודם לכן. על כן, לדעת בא כוח המשיבות,  אין לקבל הטענה כאילו עמדה לרשותו של עו"ד טמבור יממה וחצי לעריכת הצוואה. לטענת בא כוח המשיבות, יפוי הכוח, הנושא תאריך 11.2.2007 אפוף מסתורין, ולא ברור מה קרה אתו. להשקפת בא כוח המשיבות, כל ההליך בבית המשפט לענייני משפחה לא נולד משום שעו"ד טמבור ביקש לחלץ את עצמו, אלא משום שרצה לסייע לקליה ולטל לקבל את עזבונו של המנוח. לדעת בא כוח המשיבות, בצדק נתן בית משפט קמא משקל רב יותר להקלטת הסתר על פני עדותו של עו"ד טמבור בבית המשפט, ועוד הוסיף וטען, כי אף מהמסמכים הרפואיים לא עלה, ששעותיו של המנוח לייב ספורות, ובדין קבע בית משפט קמא את שקבע.


לדעת בא כוח המשיבות, ערעור המערערים הוא ערעור על קביעות עובדתיות, ואין מקום להתערב בהן, ודין הערעור להידחות.

ד. דיון
15.
משקל לא מבוטל נתן בא כוח המערערים בטיעונו לפנינו לפגישה שלכאורה התקיימה בין עו"ד טמבור והמנוח לייב כבר בתאריך 11.2.2007, דהיינו, כבר ביום בו המנוח לייב הועבר מהמרכז הרפואי רמב"ם לבית אילדן. אתייחס אפוא תחילה לנושא זה:

(א)
טענת המפגש בתאריך 11.2.2007, נסמכת על התאריך המופיע על יפוי הכוח הכללי (נספח ג' לתצהיר עדותה הראשית של טל), שאומת על ידי עו"ד פרבר. בעדותו (בישיבת בית משפט קמא מיום 19.4.2015, בעמ' 16 לפרוטוקול בשורה 14), העיד מר פרבר, כי הוא היה זה שהחתים את המנוח לייב על יפוי הכוח. לעומת זאת, בהקלטת הסתר שנעשתה על ידי קליה וטל, מסר להן עו"ד טמבור בשיחתו עמן, כי הוא היה זה שהחתים את המנוח לייב על יפוי הכוח (שם, בעמ' 15). הייתכן שאחד מעורכי הדין לא אמר אמת בבית המשפט?

(ב)
בסעיף 1 לזיכרון הדברים שעו"ד טמבור ערך בתאריך  16.2.2007, בעקבות שיחתו (המוקלטת) עם קליה וטל, הצהיר עו"ד טמבור כדלקמן: "ביום 12.2.2007 הגעתי בשעות הצהריים (בשעה 11:00 – 11:30 בקירוב) לפגישה עם המנוח, עפ"י בקשתו". בסעיף 2 הוסיף עו"ד טמבור, כי את פגישתו עם המנוח לייב, תאם עו"ד טמבור עם קליה, שמסרה לו "כי המנוח מעוניין לדבר עם עו"ד". בסעיף 4 לזיכרון הדברים הוסיף עו"ד טמבור והצהיר: "אציין כי המנוח פנה אלי מיוזמתו, וכי מעולם לא הכרתי את המנוח קודם לפגישתנו זאת". שני דברים עולים מהצהרות אלה: 

(1)
עו"ד פרבר ככל הנראה לא פגש את המנוח בתאריך 11.2.2007 (וככל הנראה לא פגש בו כלל), שהרי רק למחרת היום, בתאריך 12.2.2007, פנתה קליה אל עו"ד טמבור וביקשה את שירותיו. כזכור, פנייתה של קליה התייחסה הן לעריכת צוואה והן לעריכת יפוי כוח כללי, ומעורבותו של עו"ד פרבר התייחסה לאישורו הנוטריוני של יפוי הכוח הכללי.

(2)
עו"ד טמבור פגש את המנוח פעם אחת בלבד, ופגישה זו אירעה בתאריך 12.2.2007, ולא קודם לכן.

(ג)
כיוון שהפגישה שקיים עו"ד טמבור עם קליה וטל, בתאריך 15.2.2007, הוקלטה על ידן, ניתן לדעת מה הצדדים אמרו זה לזה, וכן ניתן לדעת, מה לא אמרו. לאורך כל הפגישה דיבר עו"ד טמבור על פגישתו עם המנוח לייב ועל שיחתו עמו. בשום שלב של השיחה המוקלטת לא עלתה, אף לא ברמז, האפשרות שעו"ד טמבור פגש את המנוח פעמיים. השיחה כולה מתייחסת לפגישה אחת בלבד שעו"ד טמבור קיים עם המנוח לייב ביום שקדם ללילה בו החזיר את נשמתו. אין צורך אפוא בחישובים מסובכים כדי להבין, שפגישתו היחידה של עו"ד טמבור עם המנוח לייב התקיימה בתאריך 12.2.2007.

(ד)
בתצהיר עדותה הראשית של טל, שהוגש לבית המשפט לענייני משפחה, הצהירה טל, כי בתאריך 11.2.2007 נקלט המנוח לייב בבית אילדן "במצב רפואי קשה", ואמה (קליה) נכחה בעת שהמנוח התקבל בבית אילדן (שם, סעיף 10), ואף שילמה באותו מעמד סך 17,000 ₪. בסעיף 12 לתצהירה זה, הוסיפה טל והצהירה כדברים הבאים: "המנוח ביקש להיפגש עם עו"ד ופנינו לעו"ד טמבור וביקשנו ממנו להיפגש עם המנוח. עו"ד טמבור נפגש עם המנוח ביום 12.2.2007 אשר מסר לו את צוואתו בחדרו, כפי שמופרט בתצהירו של עו"ד טמבור המוגש בד בבד עם תצהירי זה".

(ה)
בתצהיר עדותו הראשית של עו"ד טמבור, אשר הוגש לבית המשפט לענייני משפחה "בד בבד" עם תצהירה של טל, הצהיר עו"ד טמבור, כי הגיע לפגישה עם המנוח לייב בתאריך 12.2.2007 לאחר שהדבר תואם עם קליה, שמסרה לעו"ד טמבור, שהמנוח לייב מעוניין לדבר עם עו"ד. גם בחקירתו הנגדית (בעמ' 15 לפרוטוקול בית המשפט לענייני משפחה) העיד עו"ד טמבור, כי פגישתו עם המנוח הייתה הפגישה הראשונה שלהם, וכי קודם לכן עו"ד טמבור לא הכיר את המנוח לייב. בשום מקום לא עלתה האפשרות שעו"ד טמבור פגש את המנוח פעמיים. 

(ו)
אף בחקירתו הנגדית בבית המשפט לענייני משפחה העיד עו"ד טמבור, כי קליה התקשרה אליו, בעקבות היכרות מוקדמת שהייתה לה עמו, "ואמרה לי שיש לה דוד שנמצא בבית אילדן, הגיע למיטב זיכרוני יום קודם לכן, הגיע מבית חולים רמב"ם, והוא מבקש לדבר עם עו"ד" (פרוטוקול בית המשפט לענייני משפחה בעמ' 15). באותה עת עו"ד טמבור ייצג את טליה וטל, ואף העיד מטעמן, ומדבריו עולה באופן ברור ומפורש העובדה, שלמערערים מאוד נוח להתעלם ממנה, והיא, שעו"ד טמבור פגש את המנוח יום לאחר שנקלט בבית אילדן, ולמעשה פגש בו פעם אחת בלבד.

(ז)
בית משפט קמא התייחס לטענות המערערים, בנוגע לפגישה שכביכול התקיימה בין עו"ד טמבור והמנוח בתאריך 11.2.2007 בסעיף 55 לפסק דינו. בית משפט קמא הצביע על כך, שבכתב התביעה טענו המערערים לפגישה אחת בלבד שהתקיימה עם המנוח בתאריך 12.2.2007, ועל כן קבע, כי הטענה כאילו התקיימה פגישה יום קודם לכן, היא בבחינת שינוי חזית. זאת ועוד, בצדק שאל בית משפט קמא את השאלה הבאה: אם עו"ד טמבור נפגש עם המנוח כבר בתאריך 11.2.2007, לשם מה היה צריך לפגוש אותו פעם נוספת למחרת. הרי כבר בתאריך 11.2.2007, המנוח יכול היה למסור לעו"ד טמבור את הוראותיו בנוגע לצוואתו. עוד הצביע בית משפט קמא על כך, שבתאריך 11.2.2007 המנוח נקלט בבית אילדן ועל כן "ספק רב" אם עו"ד טמבור הספיק לפגוש אותו כבר באותו יום.

16.
די לי (והותר) בכל הראיות שלעיל, כדי לקבוע, שאין כל מקום להתערב בקביעתו של בית משפט קמא, כי עו"ד טמבור פגש את המנוח פעם אחת בלבד, בתאריך 12.2.2007. אלך רחוק יותר ואקבע, שהמערערים יודעים היטב שעו"ד טמבור פגש את המנוח פעם אחת בלבד בתאריך 12.2.2007, אך הם מעדיפים להסתמך על התאריך שנרשם בייפוי הכוח הכללי, כיוון שהדבר משרת את מטרתם. למרבה הצער, האמת הצרופה, אשר אינה משרתת כראוי את מטרתם של המערערים, אינה נחשבת בעיניהם. הנני סבור אפוא, שצודק בא כוח המשיבות, כי התאריך 11.2.2007 המופיע על ייפוי הכוח הכללי שנחתם על ידי המנוח לייב, והמשמש בסיס לטענת המערערים ובא כוחם, הוא תאריך שגוי, מבית היוצר של הנוטריון עו"ד עמוס פרבר, שככל הנראה כלל לא פגש את המנוח לייב.

17.
עיון בחומר הראיות שהונח לפני בית משפט קמא, מלמד באופן ברור ביותר, שקיים פער עובדתי מהותי בין הדברים שעו"ד טמבור החליף עם קליה וטל בפגישתו עמן בתאריך 15.2.2007, לבין הדברים שכתב בזיכרון הדברים ובתצהיר העדות הראשית שהוגש לבית המשפט לענייני משפחה. כיוון שעלול לעלות החשד, שעו"ד טמבור לא אמר אמת בעדותו בבית המשפט לענייני משפחה, אתעכב בקצרה על הפער העובדתי שבגרסאות שמסר:

(א)
בשיחתו עם קליה וטל, בתאריך 15.2.2007, תאר עו"ד טמבור בפני קליה וטל את פגישתו עם המנוח ואת שיחתם. עו"ד טמבור העלה בפניהם את האפשרות לערוך זיכרון דברים, לגביו יתבקש צו קיום צוואה בבחינת "צוואת שכיב מרע". עם זאת, בשיחה הבהיר עו"ד טמבור לקליה וטל, שקיימת בעיה משפטית, שכן הוא פגש את המנוח לבדו, וללא עד נוסף, בה בשעה שצוואת שכיב מרע מחייבת הימצאותם של שני עדים במועד בו המנוח מצווה את צוואתו. עו"ד טמבור הוסיף ואמר לקליה וטל: 


".... אך אף אחד מאיתנו לא חלם שבאותו לילה הוא כבר יגמור את הקריירה".


משמעותם הפשוטה של דברים אלה היא, שבעת פגישתו עם המנוח לייב ליד מיטתו בבית אילדן, עו"ד טמבור לא התרשם שהמנוח לייב צפוי להחזיר את נשמתו לבוראו עוד באותו לילה.

(ב)
בשונה מהדברים שעו"ד טמבור אמר לקליה וטל, בשיחה שהוקלטה ללא ידיעתו, ערך עו"ד טמבור בתאריך 16.2.2007 את זיכרון הדברים, אותו ביקשו המערערים לקיים בתורת צוואת שכיב מרע. בזיכרון הדברים תאר עו"ד טמבור את הדברים שהמנוח לייב כביכול מסר לו בעת פגישתם, ואת הוראותיו כביכול ביחס לצוואתו, והוסיף (בסעיף 13 לזיכרון הדברים):

"אין לי ספק, כי ההוראות שנתן לי המנוח לייב יוחנן ז"ל בקשר לעיזבונו היו כאשר הוא חשש שהוא הולך למות באופן מיידי ממש, ובהוראותיו לי לתוכן הצוואה יש לראות בוודאות צוואת שכיב מרע אשר בוודאות ידע כי הוא נוכח פני המוות."

(ג)
על הדברים שנכתבו בזיכרון הדברים חזר עו"ד טמבור אף בסעיף 12 לתצהיר עדותו הראשית, שהוגש לבית המשפט לענייני משפחה. עם זאת, בסעיף זה הוסיף עו"ד טמבור את המשפט הבא: " ... וזאת כיוון שהוא אמר לי במפורש כי הוא חושב שהוא הולך למות". לכאורה, אם כך אמר לו המנוח לייב במפורש, כי אז אכן היה על עו"ד טמבור להזעיק אדם נוסף שישמש כעד לצוואת השכיב מרע, ומשלא עשה כן, התרשל בראש ובראשונה כלפי המנוח לייב. ואולם, בחקירתו הנגדית מסר עו"ד טמבור כדברים הבאים (עמ' 17 לפרוטוקול בית המשפט לענייני משפחה):

"הוא עצמו אמר לי שברור לו לגמרי שהוא על סף המוות וימיו ספורים, לא זוכר מילים מדוייקות, אבל שאני נכנסתי למחלקה הזו, עם שמירה מסויימת מיוחדת, האחות נמצאת כל הזמן בחדר, האנשים מחוברים למוניטור, מי שמגיע למחלקה הזו אף אחד לא יודע לומר מתי ילכו לעולמם, אבל ברור שמשם לא יוצאים. אני לא איש בית אילדן אך מי שנכנס למחלקה הזו, זה שאלה של ימים בודדים".


עולה מדברים אלה, שבמחלקה בה אושפז המנוח לייב בבית אילן, מאשפזים אנשים חולים ומבוגרים. ואולם, אין מדובר באנשים שמותם צפוי בתוך שעות אלא בתוך "ימים בודדים". על רקע דברים אלה אף ניתן להבין את דבריו של עו"ד טמבור בשיחה המוקלטת, כי איש לא חשב שהמנוח לייב ימות כבר באותו לילה. כמו כן מסבירים דברים אלה את קביעתו של בית המשפט לענייני משפחה, כי אין וודאות, שהמנוח לייב ראה את עצמו כמי שעומד אל מול פני המוות.
18.
בית משפט קמא קבע, שיש לייחס לשיחה שהוקלטה על ידי קליה וטל בסתר משקל רב יותר מאשר לדברים שעו"ד טמבור כתב בזיכרון הדברים ובתצהיר שהוגש לבית המשפט לענייני משפחה. כמו בית משפט קמא, אף אני סבור, שלתמליל השיחה שהוקלטה בסתר משקל כבד יותר, ולדעתי אף משקל מכריע, ואנמק.


עו"ד טמבור לא ידע שהוא מוקלט על ידי קליה וטל, ושוחח עמן באופן חופשי. מקריאת התמליל עולה, שעו"ד טמבור לא סבר, אף לא לשניה אחת, שנפל פגם בהתנהלותו, ואת אמרתו, כי "אף אחד מאתנו לא חלם שכבר באותו לילה הוא יגמור את הקריירה", אמר כאשר בחן עם קליה וטל את המצב המשפטי שנוצר עם פטירתו המפתיעה של המנוח לייב כבר באותו לילה. 

לעומת הדברים שנאמרו במסגרת הפגישה, ואשר לא תוכננו ולא נתפרו, הדברים שנכתבו בזיכרון הדברים ובתצהיר העדות הראשית של עו"ד טמבור, נכתבו כדי ליצור תשתית עובדתית תפורה, ומסוימת מאוד, ומתוך כוונה לגרום לבית המשפט לענייני משפחה לקבוע, שזיכרון הדברים הוא צוואת שכיב מרע. המטרה קידשה ככל הנראה את האמצעים, והאמצעים היו אמירותיו של עו"ד טמבור בבית המשפט להבדיל מאמירותיו לקליה וטל בפגישתו עמן.

19.
זאת ועוד: על כך שהמנוח לייב לא ראה את המוות מול עיניו כפי שכתב עו"ד טמבור בזיכרון הדברים, ניתן ללמוד מדברים אחרים שנכתבו על ידי עו"ד טמבור, הן בזיכרון הדברים והן בתצהיר העדות הראשית, כדלקמן: 

(א)
בסעיף 14 לזיכרון הדברים כתב עו"ד טמבור: "סוכם ביננו כי אכין צוואה ולמחרת היום אגיע עם מישהו נוסף עם הצוואה המוכנה, שיהיה עד שני בנוסף לי".

(ב)
על הסיכום שהיה לו עם המנוח לייב חזר עו"ד טמבור אף בעדותו בבית המשפט לענייני משפחה (בעמ' 16 לפרוטוקול), שם העיד, כי המנוח לייב ביקש ממנו להיות "מאוד זריז", ועו"ד טמבור השיב לו: "אני אחזור למשרד, אערוך את הצוואה וידפיסו אותה ועל הבוקר אני חוזר אליך ואני אבוא עם מישהו מהצוות של המשרד שלי".


הנה מתברר, שאף מזיכרון הדברים שערך עו"ד טמבור וכן מעדותו בבית המשפט, עולה, שאיש לא חשב, אף לא המנוח לייב עצמו, שהמנוח לייב יחזיר את נשמתו לבורא כבר באותו לילה. במילים אחרות, הסיכום של עו"ד טמבור עם המנוח לייב, לפיו עו"ד טמבור יכין צוואה ויחזור למחרת היום, מלמד, שהדברים שאמר עו"ד טמבור בשיחתו עם קליה וטל היו נכונים. לדברים אלה יש להוסיף, שלא רק עו"ד טמבור לא ראה את מותו של המנוח לייב כאירוע שצפוי להתרחש כבר בלילה הקרוב. באותו ערב אף מר גיל זאווי, בעלה של טל, ביקר את המנוח לייב והביא לו שקית ממתקים, וכאשר נפרד מהמנוח לייב, אמר לו כי ישוב לבקרו מחר (פרוטוקול בית המשפט לענייני משפחה בעמ' 12). לדבריו, בעדותו, המנוח לייב השיב לו: "בסדר, להתראות מחר" (שם). 

20.
אף בית המשפט לענייני משפחה התייחס לשאלה, האם המנוח לייב ראה עצמו עומד מול פני המוות. אמנם, בית המשפט לענייני משפחה דחה את הבקשה לקיום זיכרון הדברים כצוואת שכיב מרע משום שבהעדר עד נוסף לדברים שאמר המנוח לייב, נפל בצוואה זו פגם מהותי, המונע את האפשרות לקבוע שזיכרון הדברים הוא צוואה שכיב מרע. אך לצד דברים אלה הוסיף בית המשפט לענייני משפחה וקבע:

"אין חולק כי המנוח היה איש קשיש, מצבו הרפואי היה קשה, ואולם, אין וודאות בכך שהמנוח ראה עצמו עומד מול פני המוות, כדרישת סעיף 23 לחוק הירושה."

21.
בבסיס תביעת המערערים עומדת הטענה כי המנוח היה על הסף המוות, ועל כן היה על עו"ד טמבור לערוך את צוואתו באופן מיידי, ומשלא עשה כן, התרשל. הבסיס לטענה זו מצוי למעשה בהצהרותיו של עו"ד טמבור בזיכרון הדברים ובעדות שמסר לבית המשפט לענייני משפחה. ואולם, כיוון שכמו בית משפט קמא אף אני סבור, שיש לתת משקל כבד יותר לדבריו של עו"ד טמבור בשיחתו עם קליה וטל, כי איש לא חשב שהמנוח לייב יחזיר את נשמתו כבר באותו לילה, הרי שאין מנוס מהמסקנה המצערת, שההצהרות שמסר עו"ד טמבור בזיכרון הדברים ובעדותו בבית המשפט לענייני משפחה, לא תארו את האמת. 

המנוח לייב היה קשיש וחולה, אך לא הוא, לא עו"ד טמבור ואף לא מר גיל זאווי, סברו שכבר באותו לילה הוא יאסף אל אבותיו. על רקע הדברים שעו"ד טמבור אמר בשיחה עם קליה וטל, ואף הסיכום שהיה לו עם המנוח לייב, כי ישוב לפגוש בו ביום שלמחרת, אין מנוס מהקביעה, שזיכרון הדברים שכתב עו"ד טמבור כמו גם עדותו בבית המשפט לענייני משפחה, לא נועדו אלא לעזור למערערים לזכות בעיזבונו של המנוח לייב, גם במחיר של סטייה מן האמת. עם כל הצער, אציין, כי עו"ד טמבור הביא את תביעת הרשלנות על עצמו (וליתר דיוק על אלמנתו, המשיבה מס' 1) כיוון שרקח קנוניה עם קליה וטל, במסגרתה הצהיר עו"ד טמבור הצהרות המציירות את העובדות באור לא נכון (בלשון המעטה, משום כבוד המת).

22.
על יסוד כל האמור לעיל, הנני סבור, שצדק בית משפט קמא בקביעתו, כי עו"ד טמבור לא  יכול היה לצפות את מותו של המנוח לייב בתוך שעות ספורות מפגישתם. למעשה, עו"ד טמבור, ואף המנוח עצמו, קבעו להיפגש למחרת היום, לאחר שעו"ד טמבור יכין צוואה על פי ההנחיות שקיבל מהמנוח לייב, ויגיע עם אדם נוסף שיוכל לשמש כעד לצוואה. במצב דברים זה, אין לדעתי כל מקום להתערב בקביעתו של בית משפט קמא, כי עו"ד טמבור לא התרשל כלפי המנוח לייב ואף לא התרשל כלפי המערערים. התנהגותו של עו"ד טמבור בשלב ההוא, הייתה התנהגות סבירה ומקצועית (להבדיל מדברים שנעשו בשלבים שלאחר מכן).

23.
הבסיס לקשר בין עורך דין ולקוחו הוא קשר חוזי. בעת שעורך דין עורך צוואה, פועל הוא בשליחותו של המצווה ולא בשליחותו של אף אדם אחר. בוודאי שעורך דין העורך צוואה לאדם, אינו יכול לפעול בשליחותו של אדם אחר, שצפוי ליהנות מהוראות הצוואה, וזאת לאור  הכלל הקובע, כי "שליחו של אדם כמותו" (סעיף 2 לחוק השליחות, תשכ"ה - 1965), שהרי אז, קרוב לוודאי, הצוואה תיפסל בשל כך שהנהנה על פיה לקח חלק בעריכתה, באמצעות שלוחו. 


השתלשלות הדברים שאירעה לאחר מותו של המנוח לייב, מעוררת את השאלה, האם באמת פעל עו"ד טמבור בשליחותו של המנוח לייב בשלב עריכת הצוואה, או שמא פעל בשליחותן של קליה וטל, שהיו צפויות, למצער לפי טענתן, ליהנות מהצוואה. עם זאת, אצא מנקודת ההנחה, שעו"ד טמבור ייצג את המנוח, וקליה וטל היו צדדים שלישיים, כפי שהמערערים טענו בסעיף 26 לכתב התביעה המתוקן שהוגש מטעמם.

24.
בסעיף 14 לזיכרון הדברים שעו"ד טמבור כתב בעקבות הפגישה עם קליה וטל,  כמו גם בסעיף 13 לתצהיר עדותו הראשית שהוגש לבית המשפט לענייני משפחה, כתב עו"ד טמבור, כי בתום פגישתו עם המנוח לייב, סיכמו השניים ("סוכם בינינו"), שעו"ד טמבור יכין צוואה, ויגיע לבית אילדן לפגישה נוספת עם המנוח ביחד עם אדם נוסף שישמש כעד לצוואה. על דברים אלה חזר עו"ד טמבור בחקירתו בבית המשפט לענייני משפחה (עמ' 16 לפרוטוקול), בעת שהעיד כעד מטעם המערערים, ולטובת האינטרס שלהם. יתרה מזאת, עו"ד טמבור העיד (שם), כי כלל לא בא להחתים את המנוח לייב על צוואה, אלא בא כדי לשמוע אותו. לדברי עו"ד טמבור: "לא ידעתי שאני בא בשביל צוואה. באתי משום שקליה אמרה שרוצה לדבר עם עו"ד. ממנו שמעתי שרוצה צוואה".


מהדברים האמורים עולה, שעו"ד הדין מן הצד האחד (עו"ד טמבור) ולקוחו מן הצד האחר (המנוח לייב) "סיכמו ביניהם", שעו"ד טמבור יחתים את המנוח לייב על צוואתו למחרת בבוקר. האם יש בנסיבות שכאלה לצד שלישי (המערערים) עילה לטעון כלפי עו"ד טמבור, כי הפר את חובת הזהירות כלפיהם, משום שכך סיכם עם לקוחו? ובמילים אחרות: האם מתקבל על דעת לקבוע, שעו"ד טמבור היה צריך לכפות על המנוח לייב לחתום על צוואה כבר באותו ערב, ולומר למנוח לייב, שקיים חשש שהוא עלול למות בתוך שעות ספורות ואם לא תחתם צוואה בו במקום, כי אז עלול עו"ד טמבור להפר את חובתו הזהירות שהוא חב כלפי מי שאמורים ליהנות מהצוואה?


ההלכה הפסוקה הכירה בקיומה של אחריות מושגית של עו"ד כלפי צדדים שלישיים שאינם לקוחותיו, ומתוך פסק הדין שניתן בע"א 37/86 לוי נ' שרמן, פ"ד מ"ד(4) 446, 471 (1990), אביא חלק מסעיף 35 לפסק הדין (מפי כב' השופט ד' לוין):
"ראינו, אפוא, מקורה של החבות ברשלנות של עורך דין כלפי מי שאינו לקוחו. מידתה של אותה חבות, ומתי היא מתגבשת, כבר תלויה בנסיבות העובדתיות של כל מקרה ומקרה. דומה שאין טעם ואין מקום לקבוע לעניין זה כללים נוקשים. אולם, להבנת הדברים ניתן להדגים קיומה של רשלנות מהסוג הזה בדוגמאות מספר שעמד עליהן המלומד עו"ד בר-שלום, במאמרו הנ"ל, בעמ' 486-.495 למשל, עורך-דין, העורך צוואה למען לקוחו, ובשל עריכה רשלנית היא נפסלת, אפשר שיחוב על כך גם כלפי נוחלי אותה צוואה .... .

(ההדגשה לא בנקור – י"כ)

אף בפסיקה הזרה קיימות דוגמאות למקרים בהם הוטלה אחריות על עורכי דין כלפי מי שאמורים היו ליהנות מצוואה. כך למשל, בפסק הדין Gartside v. Sheffield' Young & Ellis (1983) NZLR 37, דן בית המשפט לערעורים של העיר וולינגטון בניו זילנד בערעור על החלטת בית משפט מדרגה ראשונה לסלק תביעה על הסף. באותו עניין, עורך דין התבקש לערוך צוואה חדשה ללקוחתו, שהייתה בת 89 שנים. שבעה ימים לאחר שעורך הדין פגש את הלקוחה, וקיבל ממנה את הוראותיה, הלקוחה נפטרה, מבלי שעורך הדין החתים אותה קודם לכן על הצוואה החדשה שביקשה לערוך. אחד מיורשי הלקוחה הגיש תביעה נגד עורך הדין בטענה כי התרשל, אך התביעה נמחקה על הסף בנימוק, שלעורך הדין לא הייתה חובת זהירות (""duty of care) כלפי התובע. בית המשפט לערעורים קיבל את הערעור וקבע, כי יש לדון בתביעה לגופה, והחזיר את הדיון לערכאה הראשונה.

בפסק דין מפורסם אחר - Biakanja v. Irving, 49 Cal.2nd 647 (1958), נדונה תביעה נגד עורך דין שערך צוואה, אך הצוואה נפסלה בשל פגם בעדים. בית המשפט קבע, שאין לפסול הטלת אחריות על עורך הדין כלפי היורשים שאמורים היו להינות מהוראות הצוואה, אך הדבר כרוך בשיקולים שונים.
 
ככל שהדברים נוגעים לעניין שלפנינו, הנני סבור, שגם אם נניח, שעו"ד טמבור היה חייב חובת זהירות מושגית כלפי המערערים, לא הייתה מצדו כל הפרה של חובת הזהירות הקונקרטית, באותו ערב בו פגש את המנוח לייב. חרף מצבו הבריאותי המורכב של המנוח לייב, לא היה מקום לצפות לכך שהמנוח ישיב את נשמתו בתוך שעות ספורות, וכדבריו של עו"ד טמבור: "אף אחד מאתנו גם כן לא חלם שבאותו לילה הוא יגמור את הקריירה". מוכן אני להניח, שהשתהות בלתי סבירה של עורך דין בעריכת צוואה עלולה להיחשב כהפרת חובת זהירות קונקרטית, אך לא כך הם פני הדברים בנסיבות המקרה שלפנינו.
25.
בית המשפט לענייני משפחה דן, בין היתר, בשאלה, האם המנוח לייב גמר בדעתו לערוך צוואה בעת שיחתו עם עו"ד טמבור, וכך קבע בית המשפט (בסעיף 16 לפסק הדין):

"למעלה מן הצורך יוסף כי, מתיאור השתלשלות הפגישה בין עו"ד טמבור לבין המנוח, עולה כי המנוח עצמו לא התכוון באותו מעמד לערוך צוואה, אלא ליתן לעו"ד טמבור הנחיות לעריכת צוואתו. הפועל היוצא מן האמור - למנוח לא הייתה גמירות הדעת הנדרשת לעריכת צוואה בעת שיחתו עם עו"ד טמבור. כך עולה מפורשות מנוסח זיכרון הדברים (סעיפים 5, 9, ו- 14) וכן מחקירתו הנגדית של עו"ד טמבור .."


פסק הדין שניתן בבית המשפט לענייני משפחה הוא פסק דין שניתן בתביעתן של קליה וטל. קביעה זו מתיישבת עם חומר הראיות שהונח גם לפני בית משפט קמא, והיא מקובלת עלי.  כיוון שנקבע, שבעת פגישתו עם עו"ד טמבור המנוח לייב עדיין לא גמר בדעתו לערוך צוואה, הרי שלמעשה כלל לא היה מקום לטעון להתרשלותו של עו"ד טמבור בכך שלא ערך צוואה למנוח כבר באותה פגישה. מהבחינה המשפטית, העדר גמירות דעת אצל המנוח לייב לערוך צוואה עוד במהלך פגישתו עם עו"ד טמבור, משמעותה, שאין קשר סיבתי בין התנהלותו של עו"ד טמבור והנזק שהמערערים טוענים שנגרם להם.

26.
המערערים טענו, כי עו"ד טמבור גרר אותם להליך סרק שהתנהל בבית המשפט לענייני משפחה. עם כל הכבוד, אין לקבל טענה זו.


מלכתחילה הבהיר עו"ד  טמבור לקליה ולטל, שיהיה קשה לקבוע שזיכרון הדברים שייכתב על ידו יוכר כצוואת שכיב מרע, משום שדברי המנוח לייב לא נשמעו לפני שני עדים, כדרישת סעיף 23 לחוק הירושה. עו"ד טמבור הוסיף והבהיר, כי הניסיון לשכנע את בית המשפט לענייני ירושה להכיר בזיכרון הדברים כצוואת שכיב מרע, מבוסס על דעת מיעוט של כב' השופט מ' אלון (וראו: ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד ל"ו(3) 701 (1982)), אך הוא הוסיף והבהיר לקליה ולטל:     " ... אני רק אומר מראש תיק מאוד מאוד מאוד קשה להצליח בו."


בסופו של יום, וחרף הבהרותיו של עו"ד טמבור, החליטו קליה וטל לנסות ולקבל צו לקיום זיכרון הדברים, אך בית המשפט לענייני משפחה דחה את ניסיונן. מה אפוא למערערים כי ילינו על עו"ד טמבור, לאחר שקליה וטל ידעו, והוזהרו על ידי עו"ד טמבור, שסיכויי התביעה אינם מזהירים?


בהערת אגב אציין, כי לדעתי, בתביעת המערערים נגד עו"ד טמבור הייתה מידה לא מבוטלת של כפיות טובה כלפי עו"ד טמבור, שהיה נכון להשיל מעליו את גלימת עורך הדין, ולהתייצב לעדות בבית המשפט לענייני משפחה למען האינטרסים של קליה וטל גם במחיר של אמירת דברים, שלא תאמו את הדברים שאמר להן בשיחתו עמן, שהוקלטה על ידן בסתר.

27.
בא כוח המערערים חזר בפנינו על הטענה, כי יש להחיל את כלל "הדבר מדבר בעדו", ולהטיל על המשיבות את הנטל להוכיח, שעו"ד טמבור לא התרשל בכך שלא ערך את צוואת המנוח כבר בעת פגישתו עם המנוח. טענה זו מבוססת על הנחה של המערערים, שאם בית המשפט יקבל את הטענה, לא יהיה מי שירים את הנטל המוטל על המשיבות, שהרי עו"ד טמבור הלך לבית עולמו, והוא למעשה האדם היחיד שיכול להסביר את אשר אירע.

ואולם, כמו בית משפט קמא הנני סבור, כי כל העובדות היו ידועות למערערים. כזכור עו"ד טמבור שיתף אותן בכל אשר אירע, ואף הוקלט על ידי קליה וטל בחשאי, ולאחר מכן ייצג אותן בבית המשפט לענייני משפחה. יתרה מזאת, אין כל מקום לקבוע, שהתנהגותו של עו"ד טמבור מתיישבת יותר עם המסקנה שהוא לא נקט בזהירות סבירה מאשר עם המסקנה ההפוכה.
על כן, הנני סבור, שלא היה כל מקום להפעיל את כלל "הדבר מדבר בעדו" בנסיבות המקרה שלפנינו.
ה. סיכום
28.
על יסוד כל האמור לעיל, הנני סבור שאין לנו מקום להתערב בפסק דינו של בית משפט קמא, ואציע לחברי למותב לדחות את הערעור, ולחייב את המערערים, לשלם למשיבה מס' 2 הוצאות המשפט בערעור (כולל שכ"ט עו"ד ומע"מ) בסכום כולל של 15,000 ₪. 

	
	
	
	
	

	
	
	
	
	יצחק כהן, שופט

סגן נשיא


השופט אמיר טובי:

אני מסכים.
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השופט נאסר ג'השאן:

אני מסכים.
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	נאסר ג'השאן - שופט


אשר על כל האמור לעיל הוחלט לדחות את הערעור, ולחייב את המערערים, ביחד ולחוד, לשלם למשיבה מס' 2 הוצאות משפט בערעור (כולל שכ"ט עו"ד ומע"מ) בסכום כולל של 15,000 ₪.
ככל שהמערערים הפקידו עירבון להבטחת הוצאות המשפט בערעור, תעביר המזכירות סך 15,000 ₪ מהעירבון למשיבה מס' 2, באמצעות בא כוחה (עו"ד גיל יורן), ואת היתרה, ככל שתיוותר, תחזיר המזכירות למערערים באמצעות בא כוחם (עו"ד איל מנחם).
ניתן היום,  י"ט תמוז תשע"ח, 02 יולי 2018, בהעדר הצדדים. 
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נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
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