תא (ת"א) 77921-04
 קפלן אהרון רוני נ' סלומון יואב עו"ד
תא (ת"א) 77921-04
 קפלן אהרון רוני נ' סלומון יואב עו"ד

	<<בית משפט השלום בתל אביב - יפו>

	
	<06 ספטמבר 2009>

	<<ת"א> <77921-04> <קפלן אהרון רוני נ' סלומון יואב עו"ד>
>


	בפני 
	<כב' ה<שופט>  <חגי ברנר>
>

	<תובעים>
	<<1>. <קפלן אהרון רוני>>

	נגד


	<נתבעים>
	<<1>. <סלומון יואב עו"ד>>


>
	פסק דין



1.
בפניי תביעה לתשלום סך של 554,117 ₪ שעילתה ברשלנות מקצועית שהתובע מייחס לנתבע.
רקע עובדתי
2.
התובע, אהרון קפלן (להלן: "קפלן") הוא סוכן ביטוח. הנתבע, יואב סלומון (להלן: "סלומון") הוא עו"ד העוסק במקצוע מאז שנת 1979.
3.
בשנת 1987 תיווך קפלן בעיסקת ביטוח שנערכה בין חברת ביטוח בשם רותם חברה לביטוח בע"מ (להלן: "רותם") לבין מספר מושבים. רותם פעלה באמצעות אושיות חברה לביטוח בע"מ (להלן: "אושיות"). בסמוך לאחר כינון פוליסות הביטוח, ביקשו המושבים לבטל את הפוליסות למפרע וקפלן פעל לביטולן כאמור. ביום 24.1.1993 הגישה רותם תביעה אישית נגד קפלן, בבית משפט השלום בתל אביב (ת.א. 14623/93). רותם טענה כי קפלן צריך לשלם לה את דמי הביטוח שהמושבים היו אמורים לשלם עבור שלושת החודשים הראשונים של הפוליסות, והעמידה את תביעתה על סכום של 149,233 ₪.
4.
קפלן שכר את שרותיו של משרד עורכי הדין בך, ארד, שרף ושות' כדי להתגונן מפני התביעה. להגנתו טען כי לנוכח ביטולן, פוליסות הביטוח כלל לא היו תקפות בשלושת החודשים הראשונים, ומכל מקום, דמי הביטוח בגין תקופה זו שולמו על ידי המושבים. קפלן הוסיף וטען כי גם אם ייקבע שהפוליסות היו תקפות ודמי הביטוח לא שולמו, הרי שמי שחייב בתשלום הם המושבים המבוטחים, ולא קפלן עצמו. קפלן לא הגיש הודעה לצד שלישי נגד המושבים המבוטחים.
5.
כעבור זמן מה, החליף קפלן את עורכי דינו. בא כוחו החדש היה עו"ד סקוט מן. לבסוף, ביום 1.2.1998, חמש שנים לאחר הגשת התביעה נגדו, פיטר התובע את עו"ד מן ושכר את שירותיו של סלומון, על מנת שייצגו בתביעה נגדו.  התיק היה קבוע להוכחות ליום 27.1.1998 וקפלן היה אמור להגיש תצהירי עדות ראשית עד ליום 17.9.1997, אך לא עשה כן. בסופו של דבר נדחה מועד שמיעת ההוכחות, וסלומון פעל לשם קבלת חומר הראיות מידיו של קפלן. 
6.
סלומון הכין עבור קפלן תצהירי עדות ראשית. המצהירים היו קפלן עצמו וכן רו"ח גיורא מור, שהיה בשעתו סגן מנהל סניף חיפה של אושיות. בשיחה מוקדמת עם סלומון, אישר רו"ח מור את טענתו של קפלן לפיה נערכה בשעתו התחשבנות סופית עם קפלן לאחר הפסקת פעילותה של אושיות ונמצא כי לא נותר חוב כלשהו של קפלן כלפי אושיות, אך המסמך המאמת טענה זו לא נמצא מעולם. יחד עם זאת, רו"ח מור טען כי על פי שיטת ההתחשבנות שנהגה בין אושיות לקפלן, זה האחרון היה חב באופן אישי בתשלום דמי הביטוח בגין פוליסות של לקוחותיו.
7.
ביום 9.12.1998 נערכה ישיבת ההוכחות בפני כב' השופט צבי כספי. המצהיר היחיד מטעם רותם היה יחיאל לסרי (להלן: "לסרי"). תוך כדי חקירתו התברר כי הוא עצמו לא טיפל באופן אישי בהתחשבנות של אושיות מול קפלן. בעקבות כך עלה במוחו של סלומון הרעיון למשוך חזרה את תצהירי ההגנה, קרי, תצהיריהם של קפלן ור"ח מור, בנימוק שרותם לא הוכיחה את תביעתה. כעולה מן הפרוטוקול המוקלט, הוא החל לבקש דחייה של הדיון על מנת שיוכל לשקול נקיטה בצעד זה, אך בית המשפט סירב לדחות את הדיון, ואיפשר לסלומון הפסקה קצרה של רבע שעה על מנת לקבל החלטה. בסופו של דבר, לאחר התייעצות שקיים עם קפלן, הודיע סלומון לבית המשפט כי הוא מושך את תצהירי ההגנה וזאת לנוכח חולשת ראיות התביעה. התיק נקבע להגשת סיכומים.
8.
ביום 4.8.1999 ניתן פסק דינו של כב' השופט כספי, ולפיו נדחתה תביעתה של רותם. בית המשפט קבע כי הגם שפוליסות הביטוח היו בתוקף למשך שלושת החודשים הראשונים, הרי שרותם לא הצליחה להוכיח כי תמורתן לא שולמה. לנוכח מסקנה זו, בית המשפט לא נדרש לשאלת החבות האישית של קפלן, שהיתה מתעוררת אם היה חוב בגין הפוליסות.
9.
רותם הגישה ערעור על פסק הדין לבית המשפט המחוזי בתל אביב (ע"א 2703/99). ביום 2.9.2003  הערעור התקבל. בית המשפט המחוזי קבע כי נטל השכנוע להוכחת הפרעון רבץ על שכמו של קפלן, שכן הטענה לפיה דמי הביטוח שולמו, משולה לטענת "פרעתי" שהנטל להוכיחה מוטל על הנתבע ולא על התובע. בית המשפט המחוזי ציין כי קפלן לא הרים את נטל הראיה המוטל עליו וקיבל את התביעה נגדו. 
10.
קפלן שכר את שרותיו של עו"ד אחר שהגיש בשמו בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון (רע"א 9911/03). ביום 21.12.2003 נדחתה בקשתו של קפלן, הואיל ולא נמצא שהיא מעוררת בעיה משפטית כללית. 
11.
מכאן התביעה שבפניי, בגדרה טוען קפלן כי סלומון התרשל במלאכת ייצוגו בבית משפט השלום בת.א. 14623/93, וגרם לו נזק בגובה סכום התביעה. נזק זה משתקף בסכומים שקפלן נאלץ לשלם לרותם בעקבות קבלת הערעור נגדו בבית המשפט המחוזי בתל אביב, וכן הוצאות משפטיות בהן נאלץ לשאת על מנת לנסות ולבטל את פסק דינו של בית המשפט המחוזי.
דיון
12.
קפלן טוען בתביעתו הנוכחית כי סלומון התרשל במלאכת הייצוג בשניים אלה: בכך שלא שלח הודעת צד ג' נגד המושבים, למקרה שהתביעה נגדו תתקבל, ובכך שמשך את תצהירי ההגנה שהיו עשויים לבסס את הגנתו של קפלן ולהביא הן לדחיית התביעה נגדו והן לדחיית הערעור על כך בבית המשפט המחוזי.
13.
סלומון הסביר בעדותו מדוע לא פעל להגשתן של הודעות צד שלישי נגד המושבים. לדבריו, במועד העברת התיק לטיפולו, חלפו חמש שנים מאז הוגשה התביעה נגד קפלן, ובמועד זה כבר מוצו זה מכבר כל ההליכים המקדמיים והתיק אף היה קבוע להוכחות. זאת ועוד, התיק הועבר לטיפולו לאחר שכבר טופל על ידי שני משרדים קודמים, כאשר הראשון שבהם, משרד בך, ארד, שרף ושות' היה משרד בעל מוניטין מקצועי, וסלומון הניח כי ההחלטה שלא להגיש הודעת צד ג' נתקבלה לאחר שיקול דעת מעמיק מצידם. זאת ועוד, כאשר שאל את קפלן מדוע לא הוגשה הודעה כזו, השיב לו זה האחרון תשובה ברוח של "כבר אין את מי לתבוע". 
14.
אינני סבור כי ניתן לייחס לסלומון רשלנות כלשהי בגין אי הגשת ההודעה לצד שלישי נגד המושבים. כידוע, הודעה לצד שלישי יש להגיש בד בבד עם הגשת כתב ההגנה על ידי הנתבע. במקרה דנן, כאשר הגיע התיק לטיפולו של סלומון, כבר חלפו חמש שנים מאז הוגש כתב ההגנה, כך שהמועד להגשת הודעה לצד שלישי חלף זמן רב ביותר לפני שקפלן שכר את שירותיו של סלומון. אכן, לכאורה ניתן היה לבקש מבית המשפט להאריך את המועד להגשתה של הודעת צד שלישי, אך סיכוייה של בקשה כזו היו קלושים ביותר, שכן משמעות הדבר היתה פתיחתו של המשפט החדש, חמש שנים תמימות לאחר הגשתה של התביעה, כאשר התיק כבר קבוע להוכחות וכאשר קפלן מפגר בהגשת תצהירי עדותו הראשית. סביר מאוד להניח כי הבקשה, לו הוגשה, היתה נדחית על הסף, שכן לא היתה כל הצדקה לאיחור בהגשתה, איחור שסלומון איננו אחראי לו, וממילא לא היה עולה בידיו של סלומון להציג טעם מיוחד, כנדרש על פי הדין, לשם הצדקת איחור כה גדול. כידוע, חילופי בא כח אינם טעם המצדיק הארכת מועד, בוודאי לא מועד שחלף חמש שנים קודם לכן.
15.
זאת ועוד, אני בהחלט מאמין לסלומון שהעיד כי ניסה לברר את הענין עם קפלן, ורוח הדברים ששמע מקפלן היתה שאין כבר ממי לגבות את הכסף. אציין כבר עתה כי עדותו של סלומון היתה כנה ומשכנעת, ולא נסתרה כמלוא הנימה בחקירתו הנגדית. בנסיבות אלה, אני נותן אמון מלא בעדותו, הן בענין זה והן בעניינים העובדתיים האחרים השנויים במחלוקת בין הצדדים, ומוצא אותה מהימנה יותר מעדותו של קפלן. יצויין כי קפלן הודה בעת חקירתו הנגדית כי אמר לסלומון שאין למושבים כסף: "בתק' ההיא אמרתי לנתבע שצריך לקחת בחשבון שלאגודות עצמן אין כסף." (ע' 7 לפרוטוקול). בנסיבות אלה, גם בהנחה הקלושה שהיה עולה בידי סלומון לצלוח את המכשול הכמעט בלתי עביר של הארכת מועד למשלוח הודעה לצד שלישי, ברי כי לא היה טעם להגיש הודעה לצד שלישי ולשלם הן את האגרה הכרוכה בכך והן את הוצאות המשפט לטובתה של רותם, הוצאות שהיו כרוכות מן הסתם בכל דחייה נוספת של הדיון בשל מחדלו של קפלן שלא הגיש הודעות לצד שלישי במועד.
16.
אינני מקבל את טענתו של קפלן בסיכומיו, לפיה ניתן היה לגבות כסף מחברי המושבים עצמם. פשיטא שאם היה חוב בגין דמי הביטוח, הרי שמדובר בחוב של המושבים ולא של חבריהם באופן אישי.

כמו כן, אינני מקבל את טענתו, לפיה צריך היה סלומון לבדוק את מצבם הכלכלי של המושבים. אין ספק שבענין זה הוא היה רשאי להניח שהמידע שקיבל מקפלן, המכיר היטב את לקוחותיו, הוא מידע מהימן. ודוק: צריך לשוב ולזכור כי בעת שהענין הועבר לטיפולו של סלומון, ממילא לא היה סיכוי ממשי שבית המשפט יאפשר משלוח הודעות צד שלישי נגד המושבים, כך שברי כי לא ניתן היה לצפות שסלומון עוד יערוך בדיקה וחקירה כלכלית של מצב המושבים, חרף הצהרתו של קפלן בדבר מצבם, דבר שהיה גורם לקפלן הוצאות נוספות.
17.
סיכומו של דבר, לא ניתן לייחס לסלומון רשלנות כלשהי בכך שלא פעל לשם הגשתן של הודעות צד שלישי כלפי המושבים המבוטחים.
18.
האם החלטתו של סלומון למשוך את תצהירי ההגנה היתה מעשה רשלני?
סלומון הבהיר בעדותו בפרוטרוט את מערכת השיקולים שהניעה אותו למשוך את תצהירי ההגנה בעקבות חקירתו הנגדית של לסרי, המצהיר היחיד מטעמה של רותם. לדבריו, הוא חשש מאוד מהעדתו של קפלן, שכן ידע כי קפלן הוא עד גרוע. הדבר בלט לעין בדיון שנערך בתיק אחר ביום 4.11.1998, בבית משפט השלום בחיפה, כחודש לפני המועד שבו היה קפלן אמור להעיד בתביעה נגדו. סלומון סבר כי עדותו של קפלן באותו תיק היתה "אסון משפטי", שכן קפלן התפתל והסתבך על דוכן העדים והותיר רושם שלילי הן על אחת התובעות באותו תיק, שזימנה אותו להעיד מטעמה, הן על סלומון שייצג את התובעות באותו תיק, והן על בית המשפט שהתרשם לרעה מעדותו של קפלן, וביטא את התרשמותו זו בפסק הדין שניתן מאוחר יותר, ביום 11.12.2000. באותו פסק דין  קבע בית המשפט כי "קשה לסמוך על עדותו הפתלתולה ועל יושרו של העד העיקרי מטעם התובעים, קפלן. הם [הנתבעים- ח.ב.] היטיבו לצטט מתוך הפרוטוקול את הפכפכותו, הסתירות בגרסאותיו ... נראה לי כי קפלן, בניסיון לבסס את טענתו באשר לתחולת ק/1 היה מוכן להוסיף או לגרוע כהנה וכהנה ולאו דוקא לדייק בעדות אמת." (ע' 5 לפסק הדין). בעקבות אותה עדות אמר סלומון לקפלן שהוא עד גרוע, וקפלן הסכים עימו. בנוסף, לא היה בידי קפלן להציג את מסמך גמר ההתחשבנות שלקיומו טען, ואשר יוכיח שחור על גבי לבן העדרו של חוב כלשהו.

סלומון גם חשש מאוד מהעדתו של העד הנוסף, רו"ח גיורא מור, שכן בשיחות לקראת החתמתו על תצהיר, הוא אישר אמנם את טענתו של קפלן לפיה לא נותר חוב שלו כלפי אושיות (למרות שלא היה ברשותו מסמך המאמת טענה זו), אך מאידך, רו"ח מור גם טען כי על פי שיטת ההתחשבנות שנהגה בין קפלן לאושיות, קפלן היה חב באופן אישי בתשלום דמי הביטוח החלות על לקוחותיו. זו גם הסיבה שבתצהיר אותו ניסח סלומון עבור רו"ח מור, הוא התמקד אך ורק בטענה בענין העדר חוב, ולא התייחס כלל לסוגיית החבות האישית. חששו של סלומון היה שבעת חקירתו הנגדית של רו"ח מור, הוא יאשר את עמדתה של רותם לפיה במערכת היחסים שנהגה עם קפלן, הוא היה חב באופן אישי בתשלום דמי הביטוח של לקוחותיו, ובכך גם יפגע במהימנותו של קפלן, שטען ההיפך. בנוסף, אם בסופו של יום בית המשפט היה קובע שנותר חוב כלפי רותם בגין דמי הביטוח, חרף עדותו של רו"ח מור, שלא התבססה על מסמך כלשהו אלא על זכרון בלבד, אזיי עדותו של רו"ח מור היא שהיתה מבססת את טענתה של רותם לחבות אישית של קפלן.

לדברי סלומון, תוך כדי חקירתו הנגדית של לסרי, התברר כי הלה לא טיפל בהתחשבנות עם קפלן ולכן עדותו כי קפלן אחראי באופן אישי לתשלום דמי הביטוח, אינה נסמכת על דבר. או אז עלה במוחו של סלומון הרעיון למשוך את תצהירי ההגנה, מן הטעם שרותם כלל לא הוכיחה את תביעתה. בדרך זו נמנע ממנו הצורך להעיד שני עדים, שמפני עדותם הוא חשש מאוד.

חששו רק גבר בהמשך, שכן מיד בתחילת ההפסקה בדיון, אמר לו בא כוחה של רותם, עו"ד עופר בן חיים, כי בכוונתו לטעון שההמנעות מהעדתו של קפלן תומכת בתביעתה של רותם. מצורת הדיבור ושפת הגוף של עו"ד בן חיים, נוצר אצל סלומון הרושם כי עו"ד בן חיים מעוניין מאוד לחקור את קפלן על תצהירו, מה שהגביר את חששו מפני חקירה כזו.
19.
סלומון העיד כי לאחר שבית המשפט (כב' השופט כספי) לא הסכים לדחות את הדיון למועד אחר על מנת שסלומון ינתח את עדותו של לסרי בשובה ובנחת (הדיון הוקלט עקב שביתת קלדניות, כך שהפרוטוקול לא היה קיים עדיין), הוא קיים התייעצות בת כחצי שעה עם קפלן, בשאלה האם כדאי למשוך את תצהירי ההגנה. במסגרת התייעצות זו הוא פירט את שיקוליו באוזניו של קפלן ומנה גם את הסיכונים הכרוכים בהחלטה כזו. בתחילת השיחה, קפלן אמר לו שהוא בעל המקצוע ולכן עליו לקבל את ההחלטה לבדו, אך סלומון התעקש שההחלטה תתקבל יחדיו, ובסופו של דבר, כך אכן קרה.
20.
מנגד, קפלן טוען כי השיחה בינו לבין סלומון ארכה דקות בודדות, ובמהלכה שיכנע אותו סלומון באסרטיביות רבה כי יש למשוך את תצהירי ההגנה. קפלן הסכים לכך, מפני שסבר בתום לב שסלומון נקט בכל האמצעים הנדרשים לשם ייצוגו בצורה הטובה ביותר, ולאחר שהסתמך באופן מוחלט על שיקול דעתו המקצועי של סלומון. 

קפלן טוען כי לא ניתן ללמוד גזירה שווה מעדותו בתיק האחר, שכן באותו תיק הוא הוזמן להעיד על נושאים עתיקי יומין ומסמכים שלא הוא ערך, ולכן גם לא ידע להשיב על השאלות שנשאל. לעומת זאת, בתיק הנוכחי היה מדובר בתביעה נגדו באופן אישי, בנושא ששלט בו היטב וטענותיו נתמכו במסמכים שונים. 

קפלן מציין כי רק בעקבות פסק דינו של בית המשפט המחוזי, שהפך על פניו את פסק דינו של בית משפט השלום, הוא הבין כי סלומון פעל בפזיזות, תוך התעלמות מן האפשרות שייקבע כי טענת ההגנה היא למעשה טענת "פרעתי", שהנטל להוכיחה מוטל על שכמו של הנתבע, ולא על שכמו של התובע. 
21.
פסק הדין המנחה בסוגייה המתעוררת בעניננו הוא ע"א 735/75 רויטמן נ' אדרת, פ"ד ל(3) 75, 80, בו נקבע כי טעות של עורך דין בשיקול הדעת, מקום שהופעל שיקול דעת, אינה מהווה רשלנות מקצועית: 

"אבל גם חובת הזהירות וגם חובת המיומנות המוטלות על סניגור בניהול המשפט אינן עולות אלא כדי חובה של שיקול-דעת לענין במסגרת הנתונים המשפטיים - המהותיים והדיוניים - הקיימים: עורך-דין חייב לשקול מה טענה לטעון ומה טענה שלא לטעון, מה שאלה לשאול ומה שאלה שלא לשאול, כיצד ואימתי לטעון ולשאול, וכיצד ואימתי להימנע מלטעון או מלשאול - והכל מתוך הידע של הנתונים המשפטיים ומתוך השימוש הסביר בזכויות דיוניות. גם עורך-דין סביר ונבון ומלומד יכול ויטעה בשיקול-דעתו: אם לשופט בשר ודם מותר לטעות, לעורך-דין לא-כל-שכן. החובה המוטלת על סניגור כלפי לקוחו אינה שלא לטעות בשיקול-דעתו: החובה היא לשקול דעתו כמיטב יכלתו וידיעתו. ובפרט, אין שום חובה מוטלת על סניגור לטעון טענות או לשאול שאלות אשר לקוחו דורש מאתו או מורה אותו לטעון או לשאול: נהפוך הוא - החובה המוטלת על הסניגור היא לשקול דעתו שלו, ואסור לו לדחות שיקול-דעתו שלו מפני רצונו או הוראותיו של לקוחו. סניגור הנוהג בניגוד לדעתו השקולה, אך מפני שלקוחו דורש זאת ממנו, מפר חובתו כלפי לקוחו - ואין נפקא מינה לענין זה שהלקוח אינו יכול לבוא עליו בטרוניה ובתביעה אם הוא נהג לפי הוראותיו, כשם שאין נפקא מינה אם לגופו של ענין צדק הלקוח וטעה הסניגור. יש בעצם סירובו של הסניגור לעשות רצון לקוחו (כטענת המערער דנן נגד המשיב מס' 1) משום אינדיקציה שהסניגור אמנם מילא חובתו כלפיו לשקול בדעתו שלו - ומבחינת קיום החובה המוטלת על סניגורו, אין הלקוח יכול לבוא עליו אלא בתרעומת בלבד, אבל לא בתביעת נזיקין, אם טעה בשיקול-דעתו."

בית המשפט הוסיף וציין כי עו"ד איננו חייב לשאול שאלות מסויימות רק מפני שהלקוח דורש כי תישאלנה ואף אינו חייב להעלות טענות מסויימות שהלקוח דורש כי תועלינה:

"... ובלשונו של הלורד ‎:UPJOHN '....העובדה שעורך-דין קורא או נמנע מלקרוא לעד פלוני, שואל או נמנע מלשאול שאלה פלונית, מבקש או נמנע מלבקש לתקן טענותיו, אינה יכולה כשלעצמה לשמש עילת תביעה בשל התרשלות, אפילו בהיבט אחורה, ולאחר מחשבה מיושבת (MATURE), נמצא שמוטב היה אילו עורך-דין היה עושה היפוכו של דבר...' ... סיכומו של דבר: אף בהנחה שצודק המערער בהשגותיו, שהשאלות שלא נשאלו על-ידי המשיבים צריכות היו להישאל, והטענות שלא נטענו צריכות היו להיטען, והטענות שנטענו אסור היה להשמיען - אין השגות אלה וכיוצא באלה מגלות עילת תביעה בשל רשלנות, והוא מפני שהחובה שהיתה מוטלת על המשיבים כלפי המערער לא היתה לשאול או שלא לשאול אותן שאלות, ולטעון או שלא לטעון אותן טענות, אלא חובתם היתה לשקול אם לשאול ומה לשאול, אם לטעון ומה לטעון; וטעות שטעו בשיקול-דעתם (אם טעו) אינה עולה כדי התרשלות."

דברים דומים נאמרו בפרשת ע"א 37/86 לוי נ' שרמן, (1990) פ"ד מ"ד(4) 446, 464:

"אמור מעתה - עורך-דין חב חובת זהירות והפעלת מיומנות סבירה בטפלו בענייני לקוחו בייעוץ, בייצוג ובכל דרך שהיא. מובן שמידתן של אלה רבה, אם לא החלטית, אך עם זאת לא כל כישלון של עורך-דין ייתפס כהפרת החובה, שכן למרות הטלת חובות אלה, שהן רחבות למדיי, מכירים עדיין בכך, שלא ניתנה תורת עריכת הדין למלאכי השרת; גם הם עלולים לטעות בשיקול-דעת. טעות כזו אין בה כדי לחייב עורך-דין ברשלנות."

ראה גם את שנקבע בע"א (ת"א) 1549/05 יוסף משעל, עו"ד נ' גדעון דרורי , בעמ' 12  - פורסם בנבו:
"מהפסיקה לעיל עולה כי הגישה שאומצה שם, ובקרב דעות מלומדים, היא של הקנית שיקול דעת רחב לעורך הדין בהחלטות אותן הוא מקבל במהלך הייצוג המשפטי, על מנת ליתן לו מרחב תמרון וחופש פעולה בייצוג הלקוח. כל עוד הופעל שיקול דעת סביר על-ידי  עורך הדין בהחלטות השונות שהתקבלו על ידו בניהול התיק, מעשיו לא ייחשבו כרשלניים אף אם בדיעבד יתברר כי הוא שגה." 

ולבסוף, ראה את דברי כב' השופט בעז אוקון בבר"ע (י-ם) 934/05 רחל ארבץ נ' משרד המשפטים - האגף לסיוע משפטי (2005)  - פורסם בנבו:
"על המשיבה מוטלת חובת זהירות מושגית כלפי הפונים אליה. אחריות מושגית לפעול במיומנות ובזהירות אינה שוות ערך לאחריות אבסולוטית. לא כל טעות היא מעשה של רשלנות. שיקול דעת אשר יתחוור בסוף היום כשגוי, אינו יוצר חזקה לרשלנות על דרך של "חיוג ישיר". בכל יום ויום שומה על עורכי הדין לקבל החלטות הנוגעות לניהול ענייניהם של לקוחותיהם. בכל רגע ורגע יכולה החלטה להתברר כשגויה. לא ניתן לחייב את עורכי הדין לצפות מראש את שידוע בדיעבד. ... מהי רמת הזהירות הנדרשת? שיקול הדעת נבדק בעיניו של עורך דין זהיר על בסיס המידע שניתן לייחס לעורך דין בקיא ומיומן. רמת הזהירות הנדרשת היא "רבה". עם זאת, עורך הדין איננו חייב לחשב מראש את כל האפשרויות. פעולתו נבחנת על בסיס הספרות המקצועית, הפסיקה הקיימת, וההבנה שניתן לייחס לאנשי המקצוע בתחומו."
22.
הדברים שצוטטו מתוך פסקי הדין שפורטו לעיל, יפים גם לעניננו. 
בחוכמה שבדיעבד, לנוכח פסק דינו של בית המשפט המחוזי, ניתן כיום לקבוע כי טוב היה עושה סלומון אם היה נוטל את הסיכון הכרוך בהעדתם של עדי ההגנה ולא מושך את תצהיריהם, וכי החלטתו לוותר על עדויות אלה התבררה כמקח טעות. לעולם לא נדע איזה רושם היה מותיר קפלן על בית משפט השלום והאם עדותו ועדותו של רו"ח מור היתה מטה את הכף לזכותו בבית המשפט המחוזי (שהרי הכף נטתה לזכותו בבית משפט השלום גם בלא התצהירים מטעמו). בהחלט ייתכן שבמקרה כזה בית המשפט המחוזי לא היה מקבל את הערעור ומחייב את קפלן לשלם לרותם את סכום התביעה, ומכל מקום, לא היה בסיס לטענה כלשהי כלפי סלומון על הדרך בה נהג. חוכמה שבדיעבד אמרנו, שכן בזמן אמת, החלטתו של סלומון למשוך את התצהירים היתה בבחינת סיכון מחושב ומדוד היטב שנטל על עצמו, תוך שקילה זהירה של כלל נסיבות הענין ותוך שהוא מביא במנין שיקוליו הן את הודאתו של לסרי לפיה לא טיפל בעצמו בהתחשבנות עם קפלן, והן את הסיכונים הבלתי מבוטלים הכרוכים בהעדתם של קפלן ורו"ח מור. לא מדובר בהחלטה שהיא תולדה של קאפריזה בלתי רציונלית, או בהחלטה שנעשתה מתוך עצלות גרידא ורצון לקיצור הליכים, כפי שטוען כיום קפלן בסיכומיו. איזה אינטרס היה לו לסלומון לקצר בהליכים כאשר שכרו משולם לפי שעות עבודה? יתר על כן, מדובר בסיכון מחושב שצלח בעת ניהול ההליך בערכאה הראשונה, שהרי בתום אותו הליך נדחתה התביעה נגד קפלן משום שבית משפט השלום סבר שרותם כלל לא הוכיחה את תביעתה.

כאשר עסקינן בתביעות שעילתן רשלנות מקצועית, יש להיזהר עד מאוד שלא להטיל אחריות מקצועית המבוססת על חוכמה שבדיעבד, תוך ייחוס יכולת מפליגה לעורך הדין לראות את הנולד (ובמקרה הנוכחי, לראות את הנולד לא רק בערכאה הראשונה- במבחן זה עמד דווקא סלומון בהצלחה- אלא לראות את הנולד גם בערכאת הערעור). לצד התובע בתביעות מסוג זה נוח מאוד להתבונן על ההתרחשות ממרחק הזמן, על מנת לבחון את מעשיו של עורך הדין באספקלריה ביקורתית, תוך התאמתה של עילת התביעה לממצאים של פסק הדין שבגינו הוגשה התביעה נגד עורך הדין. המבחן הראוי לענין זה הוא סבירותה של ההחלטה ברגע קבלתה, ולא רק בדיעבד. ראה ע"א (חיפה) 4507/99 עו"ד ר. פושנר נ' חיה הדר  תק-מח 2000(3), 25800 ,עמ' 25804:
"ושוב נחזור ונזכיר לעצמנו, שמבחנה של רשלנות מקצועית איננו יכול להיות על פי התוצאה. צריך לזכור שהחלטה "נכונה" אינה מבטיחה את התוצאה, המותנית במספר רב של גורמים, שעל חלקם הגדול אין לעורך דין שליטה. המבחן הנכון הוא פעולותיו של עורך הדין בראיה של רגע ביצוע הפעולות."
עמדתי על תופעה זו, של התאמת עילת הרשלנות להנמקותיו של בית המשפט שדן בתביעה הראשונה, בענין אחר: 
"סבורני כי הכשל הבסיסי בתביעה הנוכחית, הוא הנסיון לתפור את חליפת התביעה על פי מידותיו של פסק הבוררות. התובע נאחז בכל נימוק שהביאה כב' הבוררת לשם דחיית תביעתו, כדי לנסות ולהראות שהנתבע צריך היה להביא ראיות על מנת שהנימוק יאבד את משקלו וקיומו. דא עקא, עורך-דין, מיומן ומוכשר ככל שיהיה, לא ניחן בחוש הנבואה כדי לצפות מראש ולהדוף כל נימוק אפשרי שיעמוד בבסיס פסק הדין בסיומו של ההליך. כשם שאין חקר לתבונתו של סנגור מוכשר, כך גם אין חקר לתבונתו של הבורר, ומה שברור וידוע כיום, מתוך חוכמה שבדיעבד ולאחר קריאת פסק הבוררות על שלל הנמקותיו, לא בהכרח יכול היה להיות ברור מראש בעת ניהול הבוררות. אם נאמץ את שיטתו של התובע, כמעט תמיד ניתן יהיה לייחס רשלנות מקצועית לעורך-דין שייצג צד שהפסיד בהליך משפטי מסיבה כזו או אחרת. כל שיידרש לעשות במקרה כזה הוא לצטט את הנמקותיו של השופט, ולטעון כי עורך הדין צריך היה להביא ראיות כדי לסתור מראש את אותן הנמקות." (ת.א. (ת"א) 39511/04 אליהו בן חיון נ' עו"ד שלמה דגן (2007)  - פורסם בנבו). 
23.
יש לזכור כי כאשר מדובר בניהול משפט, החלטות הרות גורל מתקבלות לעתים בהחלטה של רגע: האם לשאול שאלה מסויימת שהתשובה עליה יכולה להועיל מאוד לשואל, או לוותר עליה, מחשש שהתשובה דווקא תזיק לשואל; האם לחקור עד מסויים על תצהירו הלקוני ולהסתכן בתשובות שישלימו את מה שהתצהיר החסיר, או להמנע מחקירה כזו ולהסתכן בכך שההמנעות תפורש לחובתו של מי שלא חקר, ועוד כהנה וכהנה דוגמאות, שכל מי שהופיע בבתי המשפט נתקל בהן מעשה של יום ביומו. במקרים כאלה, ההחלטה לא מתקבלת במעבדה סטרילית, אלא בשדה המערכה המשפטית- באולם בית המשפט. לא תמיד ניתן לבקש ולקבל מבית המשפט שהות על מנת לשקול בנחת ובקור רוח נקיטה בצעד דיוני כזה או אחר, והמקרה שבפנינו יוכיח: סלומון ביקש דחייה של הדיון כדי לעבור על פרוטוקול הדיון (שהוקלט אך טרם תומלל), אך בקשתו נדחתה וכל שהתאפשר לו הוא פרק זמן קצר של רבע שעה (שהפכה לחצי שעה) כדי לשקול את כל השיקולים ולקבל החלטה מושכלת. יפים לעניננו דבריו של כב' השופט כספי, כאשר סירב לדחות את הדיון על מנת לאפשר לסלומון פרק זמן ארוך יותר כדי לשקול את צעדיו: "אדוני צריך לעשות שיקול מהיר כרגע בעצמו. לפעמים צריך לקחת החלטות מהירות ותוך שיקול דעת על פי החומר שיש לנו ולא על פי מה שיכול היה להיות לנו." (ע' 44 לפרוטוקול מיום 9.12.1998, נספח ה' לתצהירו של קפלן).
אכן, בזמן אמת, דרך המלך שעמדה בפני סלומון היתה לא ליטול כל סיכון אישי, ולהעיד את עדי ההגנה למרות שחשש מעדותם. בדרך זו לא היה נחשף לסיכון המקצועי של הגשת תביעה אישית נגדו. אם בית המשפט היה מתרשם לשלילה מעדותו של קפלן, כפי שבתיק אחר אכן אירע, יכול היה סלומון לרחוץ בניקיון כפיו, שהרי לא ניתן להאשימו ברשלנות מקצועית רק משום שמרשו אינו מקרין אמינות. דא עקא, סלומון לא שקל את טובתו האישית, אלא את טובתו של הלקוח, הוא קפלן, ולכן בחר לנהוג בדרך אחרת, שאינה דרך המלך. בזמן אמת, הוא סבר באמת ובתמים כי במצב שנוצר, לאחר עדותו של לסרי שהתגלה כנטול ידיעה אישית, עדיף להמנע מהעדתם של עדי הגנה שעל עדותם לא סמך. סברה זו של סלומון היתה מבוססת על אדני ההגיון, על היכרותו המעמיקה עם חומר הראיות (שהרי מכוחה של היכרות זו הוא ידע מהי עמדתו של רו"ח מור בענין החבות האישית של קפלן), על התרשמותו מאישיותו של קפלן שהעיד באופן גרוע זמן קצר קודם לכן בתיק אחר (התרשמות שלימים קיבלה אישוש בביקורת נוקבת שמתח בית המשפט על עדותו של קפלן), על הידיעה שעדותו של רו"ח מור בענין העדר חוב של קפלן אינה מבוססת על מסמך בכתב, למרות שנטען כי היה מסמך כזה, ועל נסיונו המקצועי רב השנים (באותה עת היה לסלומון ותק מקצועי של 19 שנה). סלומון לא צפה ולא יכול היה לצפות שבית המשפט לערעורים יבטל את פסק דינו של בית משפט השלום בנימוק של היפוך נטל הראיה, נימוק שלא נטען בפני הערכאה הראשונה על ידי רותם, ונולד רק בשלב הערעור. ההחלטה שקיבל, גם אם התגלתה לימים כשגוייה, היתה במתחם הסבירות.
24.
למרות שסלומון נדרש לקבל החלטה בתוך פרק זמן של חצי שעה בלבד שהועמד לרשותו על ידי בית המשפט, הוא ניצל את הזמן על מנת לקיים דיון מסדרון עם קפלן בענין זה, תוך ששיתף אותו בסיכויים ובסיכונים הכרוכים בצעד זה (גם אם לא צפה את האפשרות של היפוך נטל הראיה, שהועלתה לראשונה במסגרת הליכי הערעור). קפלן אמנם מכחיש עובדה זו, אך אני מוצא את עדותו של סלומון מהימנה יותר. אכן, ההחלטה שנתקבלה בסופו של דבר היתה החלטה של סלומון ולא של קפלן, אך לא היה מדובר בהחלטה חד צדדית שנכפתה על קפלן בניגוד לרצונו, אלא בהחלטה שהוא אישר ונתן את הסכמתו לה. 
25.
הראיה הטובה ביותר לכך ששיקול הדעת של סלומון היה בהחלט סביר בשים לב לכלל נסיבות הענין, היא העובדה שהתביעה נגד קפלן נדחתה בערכאה הראשונה. אם אכן הצעד בו נקט סלומון היה כה בלתי סביר וכה בלתי זהיר, מן הסתם התביעה נגד קפלן היתה מתקבלת עוד בערכאה הראשונה, ולא רק בערכאת הערעור.
26.
אין ספק שהצעד בו נקט סלומון היה צעד חריג ונדיר, ולא בכדי הודה בחקירתו כי לא הזדמן לו בעבר לנקוט בצעד כזה. יחד עם זאת, נדירותו של הצעד אינה מצביעה בהכרח על כך שמדובר בצעד דיוני שאסור היה לו לנקוט. הכל תלוי בנסיבות המקרה, בטיב הראיות שבידי התובע, בטיב הראיות שבידי הנתבע, בנקודות תורפה שיש לכל אחד מבעלי הדין, בהתפתחויות שחלו תוך כדי חקירת העדים ובכלל נסיבות הענין. אינני סבור כי בנסיבות שתוארו לעיל, היה מדובר בצעד שחרג ממתחם הסבירות ובוודאי שאין המדובר ב"ליקוי מאורות" כנטען על ידי קפלן בסיכומיו.
27.
קפלן טוען בסיכומיו כי משיכת תצהירי ההגנה מטעמו גררה עימה מניה וביה משיכה של מסמכים שצורפו לתצהירים אלה, ובכך נגרם לו נזק ראייתי נוסף, שכן מסמכים אלה היו אמורים לתמוך בהגנתו הואיל והם הוכיחו כי רותם נקטה בהליכי גבייה ישירות נגד המבוטחים, ומכאן שאין מקום להטיל עליו חבות אישית.

אינני מקבל טענה זו, משום שמבחינה עובדתית, אין היא נכונה. סלומון, ששקל כבר בעת חקירתו של לסרי את האפשרות שלא להעיד את עדי ההגנה, הכין את עצמו לאפשרות כזו ולכן הגיש באמצעות לסרי את כל המסמכים מתוך תצהירו של קפלן, הנוגעים להליכי הגבייה שננקטו נגד המושבים (ראה פרוטוקול הדיון מיום 9.12.1998, נספח ה' לתצהירו של סלומון). יתר על כן, עו"ד בן חיים, בא כוחה של רותם, אף הצהיר לפרוטוקול בתום ישיבת ההוכחות כי תצהירו של קפלן, על נספחיו, יהווה חלק מחומר הראיות בתיק שכן בכוונתו להסתמך בסיכומיו על חומר ראיות זה (ראה ע' 45 לפרוטוקול הדיון מיום 9.12.1998, נספח ה' לתצהירו של קפלן). בית משפט השלום אף הסתמך על חלק ממסמכים אלה בפסק דינו (ראה ע' 7 לפסק הדין).
28.
קפלן טוען בסיכומיו כי תצהירו של רו"ח מור היווה הודאת בעל דין מצידה של רותם בדבר אי קיומו של חוב דמי ביטוח ולכן אסור היה למשוך אותו. 

יש לדחות טענה זו. רו"ח מור לא עבד ברותם, אלא באושיות, וממילא הודאתו אינה מהווה הודאת בעל דין מצידה של רותם. ואכן, בתצהירו (שנמשך) הוא מעיד על העברת כספים לרותם, ולא על העברת כספים לאושיות, משום שחוב דמי הביטוח היה כלפי רותם ולא כלפי אושיות. זאת ועוד, תצהירו ניתן זמן רב לאחר פירוקה של אושיות ולאחר שהוא עצמו חדל לעבוד בה, כך שברור כי גם מטעם זה לא מדובר בהודאת בעל דין, אפילו לא של אושיות. 
29.
ראוי גם לציין כי קפלן לא הציג מעולם את תצלומי השיקים, שלטענתו קיבל מחברת הביטוח אליהו והסב אותם לפקודתה של רותם כדי לפרוע את חוב דמי הביטוח בגינן, למרות שהבטיח עוד בשנת 1991 להמציאם לרותם. הוא גם לא הציג מעולם את מסמך גמר ההתחשבנות שנערך כביכול בינו לבין אושיות. על כן, בהחלט ייתכן שגם אם תצהירו לא היה נמשך מן התיק, בית המשפט המחוזי היה מגיע לאותה תוצאה ממש, קרי, מקבל את הערעור ומחייב את קפלן בתשלום החוב, לנוכח מסקנתו כי מדובר בטענת "פרעתי" אשר הנטל להוכיחה מוטל על קפלן. ואכן, עו"ד בן חיים העיד על כך: "זה היה לב ליבה של התביעה, השיקים הללו התבקשו ממר קפלן הרבה מאוד שנים קודם לכן ... ולא הוצג לתובעת. התביעה היתה נמנעת אילו היו מוצגים השיקים הללו ... השיקים לא הוגשו." (ע' 37- 38 לפרוטוקול).

בהקשר זה יוער כי אין זה נכון לומר שמשיכת תצהירי ההגנה "הותירה רושם רע מאוד על בית המשפט המחוזי." (ס' 143 לסיכומי קפלן). כל שנאמר בקשר לכך בפסק הדין הוא המשפט הבא: "ובהתחשב בכך שבחר לא להעיד, הנה אין לפנינו ראיה שניתן לסמוך עליה ממצא לפיו קיבלה המערערת את דמי הפוליסה בתקופת הביניים." ונשאלת איפוא השאלה, האם עדות בעל פה, שאינה נתמכת בכל אסמכתא בכתב להוכחת הטענה כי החוב אכן נפרע, היה בה די כדי לשכנע את בית המשפט המחוזי שקפלן הרים את נטל הראיה המוטל עליו.

בית המשפט המחוזי הוסיף וציין כי גם אם היה קפלן מוכיח שהעביר לרותם את כספי הפרמיה אשר שולמו על ידי חברת הביטוח אליהו, כפי שטען כי עשה, עדיין הוא התעשר ולא במשפט על חשבונה של רותם, שכן חשבונו זוכה בגין תשלומי פרמיה עבור שנה שלמה, ולא רק בגין תשעה חודשים, כפי שראוי היה לעשות. מכאן שהפור נגד קפלן נפל גם מסיבה שאינה קשורה למשיכת התצהירים.
30.
סיכומו של דבר, יש לדחות את הטענה כאילו סלומון התרשל בכך שהחליט למשוך את תצהירי ההגנה.
5129371
5467831331.
אשר על כן, התביעה נדחית. קפלן ישלם לסלומון הוצאות משפט בסך 2,000 ₪ ושכ"ט עו"ד בסך 28,000 ₪ בצירוף מע"מ כחוק.
32.
המזכירות תשלח את פסק הדין לצדדים.
חגי ברנר 54678313

ניתן היום,  י"ז אלול תשס"ט, 06 ספטמבר 2009, בהעדר הצדדים. 
<             ה>
נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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