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א. מבוא לתיאוריה של עריכת הדין ואתיקה מקצועית: שאלות פילוסופיות וערכיות 

ישנן סיבות שונות לכך שעורכי הדין נתפסים בחברה באור שלילי. אחד העקרונות המרכזיים של מקצוע עריכת הדין הוא עקרון נאמנות המקצוע. התפיסה המקובלת של המקצוע הייתה כי עיקרון זה עומד מעל הכל, העיקרון קבוע בכלל 2 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית)-

"חובת עורך הדין: עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס כבוד לביהמ"ש". הבעיה היא כי הנאמנות ללקוח ספציפי עשויה להתנגש עם עקרונות וערכים אחרים".
Charles Fried מותח במאמרו"The Lawyer as Friend: The Moral Foundation of the Lawyer - Client Relation" שתי ביקורות על עיקרון הנאמנות המוחלטת ללקוח:

1. בחירת לקוחות- התנגשות בין הנאמנות ללקוח מול טובת הכלל- עו"ד לקוח את כל כישוריו, ובמקום להעניק את שירותיו לאנשים שהכי נזקקים לו בחב', הוא מעניק אותו למי שמשלם לו, שאלו האנשים החזקים ממילא בחב'.
2. בחירת האמצעים- התנגשות בין הנאמנות ללקוח מול פגיעה באנשים ספציפיים- במסגרת הדברים שעו"ד עושה בשביל לקוחו, גם אם זה בתוך כללי האתיקה, הוא עדיין עלול לפגוע באנשים אחרים. למשל, בחקירה נגדית של עד שמעיד נגד לקוחו.
2 ביקורות אלו מובילות את פרייד לשאול את השאלה האם עורך דין טוב יכול להיות גם אדם טוב? ניתן לשאול זאת גם הפוך- האם בן אדם טוב יכול להיות עו"ד טוב?. משמעות השאלה היא שחובות עו"ד ובהם חובת עו"ד לפעול לטובת לקוח ספציפי, יכולה לגרום לו לעשות דברים שבתור אדם יראו לו כלא ערכיים. דבר זה מראה לנו שעו"ד כמו בעלי מקצוע אחרים, מתקיים בעולם של כפילות ערכית, כי בתור בעל מקצוע חלות עליו 2 מערכות ערכיות-

1. אתיקה מקצועית- כללי המקצוע, שקובעים לעו"ד כיצד עליו לפעול. זו אתיקה של בעל תפקיד.
2. כללי המוסר בחברה- שכולם מתנהגים לפיהם.
2 מערכות אלו עשויות להתנגש, ולהציב בפני עו"ד דילמות בין קיומו כאדם כקיומו כעו"ד.

זו דוגמא למה שמאפיין את המקצוע המשפטי, שהינו מקצוע רווי בדילמות- העבודה המשפטית מערבת בתוכה דילמות ערכיות ואתיות רבות, אחת ממטרות הקרוס היא להקנות כלים לחשוב עליהן. 

התשובה של פרייד ל- 2 שאלות אלו, היא כי גם בתורת המוסר באופן כללי, לאנשים יש אוטונומיה להעדיף ולפעול קודם כל בשביל אנשים שקרובים אליהם, להיטיב עימם יותר. דוג'- כאשר אדם רואה 2 אנשים טובעים בנהר, יש הסכמה אנושית לכך שאדם יציל קודם את קרובו. הקשר בין עו"ד ללקוחו הוא כזה שהלקוח קרוב יותר לעו"ד וע"כ עו"ד יכול להעדיף את טובתו ע"פ טובת אחרים. טענה זו מתחזקת, בשל הטענה כי עו"ד הוא חבר משפטי של הלקוח, חבר בתוך מערכת המשפט, ובתוך מערכת זו, עו"ד הוא האדם היחיד שעוזר ללקוח להתמודד בתוך עולם זה. ולכן עו"ד עושה טוב מוסרי, ערכי בכך שהוא עוזר לאנשים לקדם את טובתם בתוך מערכת קשה.
פרייד אומר שההצדקה המוסרית של עוה"ד לפעילותו הוא כי הם מקדמים את האוטונומיה המשפטית של הלקוח שלהם למול מערכת המשפט ובגלל זה מעשיהם מוצדקים מבחינה מוסרית. לצורך העניין זה לגיטימי שהם יהיו עיונים כלפי עד שהם חוקרים, ייצגו את החלאות הגדולות בחב'.

כתשובה לטענה שעליהם לייצג את אנשים שאין להם כסף, הוא אומר שזה צביעות של החב'- אם החב' חושבת שכל אדם זכאי לייצוג עליה לשלם ע"כ- עו"ד שנכנס למקצוע לא לקח על עצמו לטפל בכל החב'.

פרייד אומר שכולם מסכימים כי אוטונומיה משפטית היא דבר חשוב, אז מימוש אוטונומיה ע"י עו"ד הופכת את מקצוע עריכת הדין למוסרי.

David Luban במאמרו  "The Lysistratian Prerogative: A Response to Stephen" אומר שלא כל דבר שהוא חוקי הוא גם מוסרי. הוא מביא כדוג' את לינקולן, שהיה עו"ד, שכשבא אליו לקוח הוא אמר לו שהיא יכול לקחת את היק שלו, ולייצג אותו אך הוא לא יעשה זאת כי לא כל מה שנכון מבחינה משפטית נכון מבחינה מוסרית, וכיוון שזה לא מוסרי הוא לא ייצג אותו.

לובן אומר כי לעו"ד יש יכולת לסרב לייצג לקוח, ויש לו חובה מוסרית לא לייצג במקרה שזה מתנגש עם המוסר. לגבי טענת האוטונומיה, הוא טוען שבעוד שאוטונומיה היא ערך חיובי, זה לא אומר שכל אחד ישתמש באוטונומיה לדברים טובים ולכן אם אני יודע שהאוטונומיה תשמש לרעה יש חובה לסרב לסייע לאוטונומיה זו. כבעל מקצוע, עו"ד אינו חייב לספק את שירותיו לכל אחד, ומכך נובע שיש לו חובה ערכית לוותר על דברים לא מוסריים.

פרייד בעצם אומר שהכל מותר במסגרת האתיקה והחוק, במובן זה הוא מקל יותר על חיי עו"ד, בעוד שלובן אומר שזה תלוי את מי אתה משרת, ולכן לדבריו את העבודה המלוכלכת בעצם יעשו האנשים הלא מוסריים. מוזר לומר זאת על אדם שבוחר לעבוד בסנגוריה הציבורית ולהגן על  אנשים שאף אחד לא מוכן לייצג.

פס"ד על"ע 1734/00 הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין נ' עו"ד שפטל מעלה את השאלה האם האתיקה המקצועית חלה עלינו בכל מצב, או שיש גבולות לתחולתה. עו"ד שפטל קילל מפגין בצומת, ואח"כ חוזר על הדברים בראיון לעיתון, ומשווה את השלט "דור שלם דורש שלום" לביטוי "העבודה משחררת". האם זה יותר בעייתי שעו"ד מקלל מפגין בצומת יותר מאשר כל אחד אחר? יש דעות שונות לשאלה. לשכת עורכי הדין העמידה אותו לדין משמעתי, העבירה המשמעתית עליה הועמד היא מעשה שאינו הולם את המקצוע ופוגע בכבוד המקצוע. עבירה זו היא עבירת סל שהלשכה כמעט תמיד משתמשת בה. זה כיוון שזהו מקצוע בו התדמית היא דבר מאוד חשוב. הלשכה מתעקשת על כך שהתנהגות של עו"ד צריכה להלום את כבוד המקצוע. טענת ההגנה של שפטל הייתה כי ללשכת עו"ד אין סמכות להעמידו לדין ע"כ כי כאשר הוא קילל בצומת, והתראיין לעיתון הוא עשה זאת בתור אדם פרטי ולא בתור עו"ד- הוא גם אדם וגם עו"ד, והוא בוחר מתי הוא פועל באיזה כובע. כאשר הוא פועל בתור אדם פרטי אין עניינה של לשכת עו"ד מה מעשיו. זו השאלה העקרונית שביהמ"ש דן בה- האם ללשכת עוה"ד יש סמכות להעמיד לדין אנשים בגין דברים שעשו שאינם קשורים לפעילותם המקצועית.
האם הלשכה יכולה להעמיד לדין אנשים בגין מעשים כלשהם? ביהמ"ש אומר כי ס' 75 לחוק הלשכה שקובע כי כשעו"ד מואשם בעבירה פלילית לשכת עורכי הדין יכולה להעמידו לדין בגין אותה עבירה, זה מנוגד לעקרון הסיכון הכפול- כי עו"ד חשוף לעמוד לדין פעמיים בגין אותו מעשה. ההצדקה לכך הינה כי כאשר עו"ד עובר עבירה פלילית, כיוון שעוה"ד נתפסים כחלק ממערכת המשפט, מצופה מהם להקפיד יותר על קיום החוקים. יש חומרה יתירה בכך שעו"ד מבצע עבירה פלילית כלשהיא. מעבר לכך, ביהמ"ש קובע כי ללשכת עורכי הדין יש סמכות, להעמיד לדין עו"ד גם כאשר עשו דברים שלא בכובעם המקצועי- כיוון שסמכות השיפוט של לשכת עורכי הדין על עורכי הדין חלה תמיד- על כל מעשיהם. חוקי האתיקה תמיד חלים על עו"ד, יחד עם זראת ביהמ"ש קובע כי כאשר הוא בוחן כל מקרה לגופו יש משמעות אם המעשה נעשה בכובע המקצועי או הפרטי. בעניינו של שפטל, ככאשר ביהמ"ש מאזן בין חופש הביטוי לכבוד המקצוע- יש משמעות לכובע בו נעשה המעשה- כיוון שהמעשה נעשה מחוץ לכובע המקצועי שלו- חופש הביטוי גובר על כבוד המקצוע, וביהמ"ש מזכה אותו.
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ב. הפרופסיה המשפטית: מהות ומאפיינים 

בשבוע שעבר דיברנו על שאלות פילוסופיות, מוסריות וערכיות, ורוב הדיון עסק בעו"ד כאינדיבידואל, ואילו היום נעבור לדבר על עו"ד כקבוצה, קולקטיב, ארגון.

סוציולוגיה של המקצוע
זהו תחום בסוציולוגיה המנסה להבין את התופעה המקצועית הנקראת מקצועות.

חשוב לדבר ע"כ כי העובדה שעריכת דין היא מקצוע (להבדיל מעיסוק- שזה דבר שאדם מתעסק בו), כמו פסיכולוגיה, רפואה, ראיית חשבון וכד', דורשת להבין מה הופך עיסוק להיות מקצוע. אחד הדברים המאפיינים את המקצוע זה שהוא מקבל פריבילגיות משמעותיות מהחברה. בראשן, הפריבילגיה להתאגד- זה נותן להם מונופול על מתן השירותים מהסוג המסוים שהם נותנים.

הסוציולוגיה של המקצועות נחלקת למס' גישות-

זה מתחיל מגישה שרואה את המקצועות כפונקציונאליים, באור טוב, ולאחריה גישות שרואות את המקצועות באור מרקסיסטי, אור פחות טוב.

מה זה בעצם מקצועות?
ההגדרה הקלאסית המאפיינת את הגישה הפונקציונאלית אומרת שמקצוע הוא עיסוק באומנות שיש ללמוד אותה, ברוח של שירות למען הציבור. הרכיב הראשון של ההגדרה הוא כי העיסוק במקצוע מתבסס על ידע ספציפי (רכיב קוגניטבי), והרכיב השני הוא רכיב נורמטיבי (ברוח של שירות למען הציבור).

כשמיישמים את ההגדרה על עורכי דין רואים שהחלק הראשון של ההגדרה מתקיים, אך לא בטוח שהחלק השני של ההגדרה מתקיים גם הוא. השאלה היא איך מגדירים "רוח שירות למען הציבור"- הגישה הפונקציונאלית מחזיקה בתיאור זה (שאימצה לשכת עו"ד האמריקאית), ורואה את המקצועות באור חיובי, כך שהיא רואה את בעלי המקצוע כמספקים תפקיד חיוני לחברה ולכן באופן כללי המקצועות הם דבר טוב.

אחד הדוברים המרכזיים של גישה זו הוא דורקהיים, שאומר שבתקופה המודרנית, בה בעלי המקצוע עלו וצמחו, כשאחד הדברים המאפיינים את החב' המודרנית הוא שיש ירידה במוסדות המארגנים את הקהילה ולכן הבסיס המוסרי של החב' נחלש, ולכן בעלי המקצוע לדעתו ממלאים את ריק זה והם ה"מצפון המוסרי" של החב'- הם משמשים מצפן ערכי לחב' ומשמשמים תפקיד חשוב בהפצת ידע. אחד הטענות היא כי לא ניתן לקיים חב' בלי בעלי מקצוע. לפי הקריטריונים שלו, א"א לומר שפחחים משמשים מצפן מוסרי בחב', או ממלאים תפקיד משמעותי בחב'. הם ממלאים תפקיד חשוב במישור הפיזי של החב' אך בעלי המקצועות ממלאים תפקיד שהינו מעבר למישור הפיזי.

הגישה הביקורתית, אומרת, שבמקום לשאול מה מאפיין מקצוע, או מבדיל אותו ממקצועות אחרים, ומה התכונות המאפיינות בעלי מקצוע, בהינתן שמה שמעניין את בעלי המקצוע זו הפריבילגיה שהחברה העניקה לבעלי המקצוע (הרי לעו"ד ורופאים יש מעמד אחר מפחחים ומורים) השאלה שיש לשאול היא איך בעלי עיסוקים שונים הצליחו להשיג לעצמם פריבילגיות כאלו ואחרות? איך הם הצליחו למתג את המקצוע שלהם בצורה כזו?

לרסון מתארת דבר המכונה "הפרויקט המקצועי"- זהו שם רחב לתהליך סוציולוגי דרכו עיסוקים מסוימים הצליחו להפוך עצמם למקצועות. כשמסתכלים על עולם המעמדות בין המקצועות, זה שמקצועות שונים דורשים רישיונות זו לא תופעה ניטראלית, אלא לדעתה זו תוצאה של מאבקי כוח בחב'- האופן בו החב' בנויה זו תוצאה של מאבקי כוח של קב' שונות, בתוך מאבקי כוח אלו יש קבוצות שהצליחו יותר, כך שקיבלו פריבילגיות שונות מהחב'. היא מתארת את השלבים איך עיסוק הופך להיות מקצוע. לדבריה המקצועות הם שחקנים חברתיים, ובתוך משחק חברתי זה המקצועות הצליחו לתרגם משאב מוגבל אחד בעולם, שמשאב זה הוא ידע ומומחיות, למשאב מוגבל אחר שהוא כסף ומעמד. איך הם מצליחים לעשות זאת? דבר זה מתרחש דווקא בחב' המודרנית כי היא מאופיינת ב- 2 דברים הכרחיים לצמיחת בעלי המקצוע- מהפכת הידע ושוק חופשי, בתנאים אלו ניתן להפוך את הידע לסוג של סחורה, משהו שמקנה מעמד. כי דבר נוסף שמאפיין את החב' המודרנית זה מוביליות חברתית- פעם הדרך היחידה לשנות מעמד הייתה להתחתן או להיוולד למשפחה ממעמד גבוה, ואילו כיום ניתן לשנות מעמד באמצעות כסף, שנרכש ע"י ידע. בעשורים האחרונים זה קצת השתנה, כי השכלה היוותה מפתח להצלחה ומעמד, ואילו היום זה מעט שונה כי השכלה אינה מהווה ערובה להצלחה כלכלית.
כדי שתרגום משאב אחד לאחר כמתואר לעיל יצליח, הפרופסיה צריכה לדאוג לכך שהידע יהיה מוגבל. מה שמגבילים כיום זה לא הידע אלא הנגישות לידע- יש מגבלות כניסה לאוניברסיטה, בעלי המקצוע מסבכים את הידע שלהם (טרמינולוגיה, כתב לא ברור, שפה משפטית/ רפואית וכד') יותר ממה שנחוץ כדי להפוך אותו ללא נגיש ולרומם את המעמד שלהם, ולהקשות על אחרים לקחת חלק בשיח המקצועי.

אנו חיים בעידן של מהפכת מידע נוספת, הכל נגיש, רואים שבעלי מקצוע אינם אוהבים את זה, אך גם בתוך מהפיכה זו יש דברים שרק בעלי המקצוע יכולים לעשות (לחתום על מסמך נאמן למקור, לתת מרשם רופא). ההתפתחות של הידע משפיעה על בעלי המקצוע שצריכים למצוא דרך להתמודד איתה.

ניתן לראות שהקשר בין הידע, ההסמכה והכישרון רופף, לדוג'- עורך דין צעיר שהרגע קיבל רישיון יכול לבצע את אותן פעולות שיכול לבצע עו"ד ותיק. אם הטענה שכל הדרישות לקבלת רישיון נועדו להגן על האזרחים, הלקוחות הפוטנציאליים יש כאן קושי שעליהם להתמודד איתו. אם הטענה היא שלמשל כשהולכים לרופא, הבעיה שלנו כצרכנים היא שאנו לא מבינים בזה ואין לנו יכולת לפקח על טיב השירות שניתן לנו (אלו שווקים לא יעילים)- ולכן יחסים אלו צריכים להסתמך על אמון. האמון שניתן בבעל המקצוע הוא בין היתר בשל ההסמכה שניתנה לו- האמון הוא לא רק בבעל המקצוע עצמו, אלא אם הוא למד את כל השנים, עבר את כל הדרישות לקבלת הרישיון זה נותן לנו אמון בו.
לדברי לרסון, יש מספר שלבים להפיכת עיסוק למקצוע-
1. בעלי המקצועות צריכים לזהות שוק לשירותיו- הצורך צריך להיות קיים. זה נכון שבעלי המקצוע מרחיבים את השוק באמצעים שלעיתים בעייתיים, אך הצורך הבסיסי חייב להיות.
2. לשכנע את הציבור שהם הגורם המתאים ביותר לבצע את השירות- שזה לא שירות שאנשים יכולים לבצע בעצמם אלא זקוקים לבעלי המקצוע כדי לבצע אותו.
3. הם מגדירים את מסלול ההכשרה למקצוע ודרישות הכשירות למקצוע- חינוך מסוים, בחינות, התמחות.
לאחר מכן הם נמצאים בויכוח מסוים מול המדינה, אם הם הצליחו בתהליך זה המדינה נותנת להם בלעדיות על העיסוק, שאומרת שכדי לעסוק במקצוע צריך רישיון, שזו דרגה מעל תעודה כי זו דרגה לא רק של מונופול על השירותים אלא של הסדרה עצמית- הם מצליחים לקבל אוטונומיה מוחלטת על ניהול המקצוע שלהם, שאומרת שהם שולטים על הכניסה למקצוע, לדבר זה קוראים "גידור חברתי"- הם מחלקים את הרישיונות- כותבים את בחינות ההסמכה, בודקים את הבחינות, ויכולים גם להוציא אנשים מהמקצוע ולהעניש אותם (זהו גם מונופול על השירותים וגם אוטונומיה על הסדרת המקצוע).

כשמדברים על מקצוע, מתמקדים במקצוע כקבוצה, אך זה ברור שבתוכו יש יחידים ואינדיבידואליים, וגם בתוך המקצוע אין זהות אינטרסים בין כולם- יש קבוצות, מעמדות ואינטרסים שונים. למשל- לעו"ד שונים יש אינטרסים אחרים מעו"ד ותיקים, למתמחים יש אינטרסים שונים מהמאמנים שלהם וכד'. כך גם יש בעלי מקצוע אלטרואיסטים ויש כאלו שעושים זאת בשביל הכסף. בג"צ שטנגר הוא דוג' לכך, שטנגר שהגיש את הבג"צ הוא עו"ד- אדם שנמצא כבר בתוך המקצוע, קיבל את רישיונו וחבר בלשכת עוה"ד. סוגיית ה"גידור החברתי" מעלה שאלות של אינטרסים של חברי הקבוצה אל מול אלו שמחוץ לה, אך כאן מדובר באדם שהוא בפנים, אך עדיין הוא חושב שצריך להפוך את לשכת עורכי הדין לוולונטרית.
אך כשמסתכלים על לשכת עורכי הדין, רואים שיש מתחים רבים ואינטרסים מנוגדים שונים בין עורכי הדין בלשכה. בסופו של דבר הלשכה מקבלת החלטות רבות בשל שיקולים פוליטיים שונים.
חוק לשכת עורכי הדין ולשכת עורכי הדין בישראל
ניתן לראות שחוק לשכת עורכי הדין מגן על מערכת המשפט, הפרופסיה המשפטית, הלקוח, ועל מקצוע עריכת הדין (כבוד המקצוע). ניתן לראות שהדין המשמעתי מגן על עורכי הדין כקולקטיב- כללים אחידים לכולם ועל מקצוע עריכת הדין כדי שיהיה אמין בפני הציבור, בכך מגנים גם על הציבור.

אם חוזרים ללרסון ודורקהיים, ההבדל בין הגישה הפונקציונאלית למקצועות לגישה הביקורתית הוא הבדל בין גישה שאומרת שבעלי המקצוע הם אלטרואיסטים- פועלים לטובת הציבור, לבין גישה שאומרת שבעלי המקצוע מונעים מאינטרסים עצמיים שלהם ופועלים כדי לקדמם. כשמסתכלים על התופעה של האוטונומיה של לשכת עורכי הדין בניהול הדין המשמעתי, אם מחזיקים בגישה הפונקציונאלית, החיובית, תטען כי זה טוב שלעו"ד יש אוטונומיה בתחום הדין המשמעתי כי אם הם רואים את טובת הציבור הם יעשו זאת בצורה הטובה ביותר. מעבר לכך, זה מגן על העצמאות שלהם כמקצוע. ואילו אם מחזיקים בגישה הביקורתית, נטען כי זה "לתת לחתול לשמור על השמנת"- יש קבוצה שמה שמניע אותה זה האינטרסים האישיים שלה עצמה ולא סביר שיש לה אוטונומיה לפקח על המשמעת של חבריה.
עד לפני כשנתיים, הדין המשמעתי היה מתנהל בדלתיים סגורות, וההחלטות לא מתפרסמות- איך זה יכול לשרת את הציבור אם הציבור לא יודע על עו"ד שהורשע? וודאי לא ניתן לומר שזה מגן על הלקוחות של אותו עו"ד. סעיפים 1, 20, 53, 54, 56, 61 דואגים גם ללקוחות, אך גם למקצוע עריכת הדין. ס' 20 שקובע את ייחוד הפעולות, מגן גם על עורכי הדין אך גם על הלקוחות כדי שאדם שאינו עו"ד לא יבצע פעולות אלו.

ג. לשכת עורכי הדין והדין המשמעתי 

לשכת עורכי הדין
הלשכה הוקמה בשנת 61, החוק כונן את הלשכה, עד אז היתה הסתדרות וולונטרית של עו"ד בישראל. במונחים של הפרויקט המקצועי של לרסון, הפרויקט המקצועי של עו"ד בישראל היה המוצלח ביותר, כי אין אח ורע להיקף המונופול ולרמת האוטונומיה בהסדרת העניינים שלהם. עורכי הדין, מתקינים כללי אתיקה, ומנהלים את הדין המשמעתי באופן עצמאי לחלוטין (מי שיושב בביה"ד המשמעתי אלו עו"ד וכד'). יש זכות ערעור למחוזי בי-ם שזהו סוג של פיקוח מבחוץ.

זלצברגר מעלה את השאלה איך עוה"ד בישראל הצליחו יותר ממקצועות אחרים?
· קשר המשפטנים- לעורכי דין ישר קשרים חשובים עם המערכת הפוליטית- הרבה ח"כ הם עורכי דין בהשכלתם. בעל ברית נוסף שלהם הוא ביהמ"ש עצמו- לא רק שהחוק נתן להם אוטונומיה כה גדולה, גם כשזה מגיע לביהמ"ש העליון הוא כמעט אף פעם לא מבקר את לשכת עורכי הדין כי גם השופטים הם חברי לשכה, ולכן גם הפיקוח החיצוני לא מתפקד כרצוי כי ביהמ"ש פחות מבקר את עורכי הדין.
· זה המגרש הטבעי שלהם- עורכי דין טובים בניהול מו"מ, בחקיקת חוקים וכד'. הם יודעים להצדיק את העמדה שלהם, זו מטריה שקרובה להם. ולכן הגיוני שהם יהיו טובים בזה.
במבחן התוצאה היום של תפקוד הלשכה כיום, הלשכה כיום אינה מתפקדת, וכל הפעולות שהיא צריכה לבצע היא אינה מבצעת אותם בשל סכסוכים פוליטיים ופרסונאליים. כשחושבים על פס"ד כמו פס"ד שטנגר שאמר שאין הצדקה לחייב אותו להיות חבר בלשכה, ואין הצדקה לכך שתהיה חובה לשלם דמי חבר ללשכה, ואין הצדקה שתהיה לשכה סטטוטורית. ביהמ"ש הכריע שזה חוקתי אך אמר שזה לא בהכרח חייב להיות ככה, זה עובר את המבחנים של פסקת ההגבלה אך ניתן היה להסדיר זאת אחרת. שטנגר טען שחיוב שלו להיות חבר בלשכה ולשלם דמי חבר ופגיעה בעיסוק ובקניין, הדיון של ביהמ"ש בצורת הסדרה זו הוא כמעט אגבי. ברק קובע כי זה במסגרת שיקול הדעת של המחוקק כיצד להסדיר את המקצוע וכיוון שהפגיעה היא מידתית הוא לא מתערב בכך. הוא מקבל את זה שיש התאמה בין מטרת חוק הלשכה (לשמור על רמתו וטוהר המקצוע) לבין השיטה שנבחרה של לשכה אוטונומית וחזקה יחסית). לדעת המרצה הפסיקה קרובה יותר לגישה הפונקציונאלית של המקצוע.

אחת הטענות המופנות כלפי הלשכה כיום היא שמתוך השיתוק שלה ברור שהיא פוגעת בציבור עורכי הדין, והיא לא עושה את הדברים שהיא צריכה לעשות. אחת הביקורות היא שהלשכה לא מעורבת בעניינים ציבוריים כפי שהיינו מצפים שתהיה- אנו מצפים מגוף שקיבל פריבילגיה מיוחדת במדינה שתמורת פריבילגיה זו הגוף יחזיר משהו לציבור (דוג'- חיוב חברי הלשכה לתת שעות פרו- בונו כל חודש, להביע את דעת הלשכה בדברים חמורים מבחינת שלטון החוק ושמירה על ערכים מסוימים שהם אמונים עליהם). אם חשוב לשמור על כבוד המקצוע וכבוד עורכי הדין יש ציפייה שהם ימלאו את תפקיד זה.

אחד הדברים שהלשכה הייתה שקועה בו בשנים האחרונות הוא המאבק נ' לבנת פורן (המרכז לשירותים משפטיים), הבעיה שלה איתה היא שלטענת הלשכה היא נותנת שירותים משפטיים ע"א שהיא אינה עורכת דין ולא למדה משפטים, וזה סותר את ס' 20- לטענת הלשכה היא מסיגה את גבול המקצוע. זה מתחבר ל"גידור החברתי", כי אחד הדברים החשובים בכך הוא שברגע שהמקצוע השיג את ה"גידור החברתי" שלו הוא תמיד צריך להמשיך ולשמור על הגדר. יש לו כמה אויבים שם-

· מהפכת הידע
· אנשים המשיגים את גבול המקצוע- עושים פעולות ייחודיות למקצוע.
· ההגדרה של תפקידים ספציפיים שלמי יהיה מותר לעשות אותם (דוג'- למי מותר לבצע החייאה- לפרמדיק? אחות? רופא?)
· שמירה על השוק
· מאבק על המתמחים (ממקצוע שהיה קשה ללמוד אותו כי היו מעט מקומות לימוד לסטודנטים למשפטים, נפתחו מכללות רבות חדשות, יש סטודנטים רבים למשפטים וכמותם עולה כל שנה, זה פוגע בגידור כי מקצוע שהוא בהצפה כשל בהגנה על הגדר שלו).
לעורכי הדין יש בעיה שוקית עם לבנת פורן, כי היא יכולה לעשות לטענתם דברים שהם יכולים לעשות כשהיא לא עברה את המסלול שהם היו צריכים לעבור ולא כפופה לכללי האתיקה.
לפיכך רואים שהמאבק המרכזי שהלשכה עוסקת בו בשנים האחרונות הוא המאבק על הגידור החברתי, זה מראה שהלשכה דואגת בעיקר לעורכי הדין שנמצאים בתוכה. אבל אם הלשכה מתיימרת להיות מעבר לאיגוד מקצועי, אנחנו יכולים לצפות מהלשכה לפעול לא רק לטובתם. השאלה היא על מי הלשכה צריכה להגן- כתוב שהיא מגנה על המקצוע אבל זו באמת שאלה. למשל- האם יש נושאים שחובת עורכי הדין להביע לגביהם עמדה ציבורית? לגבי אילו נושאים צריך להביע את עמדה זו?
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הדין המשמעתי
דיברנו הרבה על האוטונומיה של לשכת עורכי הדין, אחד החלקים המשמעותיים בכך מתבטא באוטונומיה מלאה של הלשכה בניהול הדין המשמעתי על חבריה, בכך חבה הלשכה חובה הן כלפי הציבור והן כלפי חברי הלשכה (שכן בעצם ניהול הדין המשמעתי יש ללשכה סמכויות להפעיל סנקציות כלפי עורכי הדין).

איך עובד הדין המשמעתי מבחינה פרוצדוראלית?

1. תלונה- קודמת לקובלנה תלונה, כל אדם רשאי להגיש תלונה על עו"ד לאחד מהגופים הקובלים. לאחר שמוגשת קובלנה, לשכת עורכי הדין מבקשת את תגובת עוה"ד. ב- 90% מהמקרים, התלונות נסגרות בהחלטה שלא להגיש קובלנה. 
2. קובלנה- הליך משמעתי מתחיל בקובלנה, ישנם 4 גופים שרשאים להגיש קובלנה (מקבילה לכ"א)- ועדת אתיקה מחוזית וארצית של לשכת עורכי הדין, היועמ"ש ופרקליט המדינה. היועמ"ש ופרקליט המדינה אינם משתמשים בסמכות זו. ב- 10% מהמקרים מוגשת קובלנה לבי"ד משמעתי מחוזי.
3. הליך משמעתי- המתנהל בשתי ערכאות- בי"ד משמעתי מחוזי ובי"ד משמעתי ארצי.
4. ערעור בזכות- לביהמ"ש המחוזי בירושלים.
5. ערעור ברשות- לביהמ"ש העליון.
ניתן לראות מהליך זה שללשכה אוטונומיה רבה- היא גם הגוף החוקר, גם הגוף הקובל וגם הגוף השופט- כל הסמכויות נתונות בידי גוף אחד. עד לתיקון בשנת 2008 הערעור בזכות היה לביהמ"ש, ברפורמה העבירו זאת לביהמ"ש המחוזי בטענה שאין הצדקה לכך (יש 2 ערכאות ערעור בזכות).

מה ההצדקה לאוטונומיה זו? מה היתרון המרכזי של מתן ניהול הדין המשמעתי לעו"ד בעצמם?

· לעו"ד צריכה להיות המוטיבציה הרבה ביותר והיכולת הטובה ביותר לבצע את הדין המשמעתי.
· שמירה על כבוד המקצוע ותמידו.
· הגנה על עצמאות המקצוע- במובן זה שלעו"ד במדינה דמוקרטית אמורים לשמש כוח המגן על אזרחים אל מול השלטון. לכן הטענה היא שאם נעביר את הדין המשמעתי למשרד המשפטים, נכפיף את בעלי המקצוע לשלטון ונפגע בעצמאותם במובן זה שעו"ד ימנעו מלעתור נגד השלטון. טיעון זה מתעלם מהעובדה שניתן היה לחשוב על מודל אחר של דין משמעתי, למשל ד"ר לימור זר- גוטמן מציעה ליצור גוף סטטוטורי נפרד.
נכון לשנת 2010, היו 80 עו"ד מושעים מהלשכה מתוך קרוב ל- 60,000 עו"ד. יש קרוב ל- 200 קובלנות שמוגשות כל שנה. עו"ד בעלי ותק של 15 שנה ומעלה, שהם חמישית מבעלי המקצוע כיום, מבצעים מחצית מעבירות המשמעת. לפיכך בכל הנוגע לדין המשמעתי, אין הוכחות לכך שעוה"ד הצעירים מבצעים יותר עבירות משמעת. נשים המהוות 43% מעורכי הדין מבצעות 12% מעבירות המשמעת.
תכליות הדין המשמעתי
פס"ד המרכזי הוא פס"ד צטנר של השופטת פרוקצ'יה. פס"ד זה עוסק בעו"ד שהורשע בשורת עבירות מס חמורות, וריצה שנת מאסר בפועל, במקביל הלשכה פתחה כנגדו בהליכים משמעתיים בגין אותם מעשים מכוח ס' 75 הקובע כי אדם שהורשע בדין פלילי בעבירות שהלשכה סבורה שיש עמם קלון, הלשכה רשאית להעמיד אותו לדין משמעתי בגין אותם מעשים. בשתי ערכאות הלשכה נגזרה עליו שעת השעיה בפועל, הועד המחוזי (של הלשכה) ערער על קולת העונש- על החלטה של ביה"ד המשמעתי של הלשכה. אחת השאלות שעולה מעצם הענישה הכפולה היא השאלה של סיכון כפול- במשפט הפלילי יש עקרון מבוסס שלא ניתן להעניש אדם פעמיים בגין אותם מעשים, וניתן לראות כי אדם יכול להיענש בדין פלילי ובדין משמעתי על אותו מעשי. ביהמ"ש דן בהבחנה בין תכליות הדין המשמעתי לתכליות הדין הפלילי כדי להצדיק את קבילות זו. השופטת פרוקצ'יה מתייחסת ל- 3 תכליות מרכזיות של הדין המשמעתי-
1. הדין המשמעתי מתבונן באדם כחלק מקבוצה מקצועית- התכלית היא לבחון האם המעשים שהוא עשה פוסלים אותו לתקופה או לצמיתות מלהמשיך למלא את המעשים שהוא ממלא- להמשיך לעסוק במקצוע. תכלית זו מיועדת להגן על הציבור והלקוחות הפוטנציאליים של עוה"ד מפני סיכונים הכרוכים ברכישת שירותיו של עורך דין שכשל. הרי ברגע שהמדינה נותנת לאדם רישיון של עו"ד זה אומר עליו משהו שגורם ללקוח לתת בו אמון שהוא יספק שירותים הולמים, כיוון שכך צריך להיות גורם אחראי לכך, ואם אדם עבירה מסוימת יש לקחת לו את הרישיון.
2. עניינה של הענישה המשמעתית גם בהגנה על כבודו ומעמדו של מקצוע עריכת הדין. ערך הדין העובר עבירה פלילית שיש עמה קלון פוגע באמון שהציבור רוכש לכלל העוסקים במקצוע- עצם המעשים הפליליים מסוג מסוים פוגעים באמון שהציבור רוכש לכלל המקצוע, הדבר המרכזי לטענתה שמערכת המשמעת עושה היא להגן על המערכת המקצועית שהאדם משתייך אליה- "עונשי משמעת הינם ביסודם אמצעים שנועדו להגן על המערכת המקצועית שהנאשם נמנה עליה, על דמותה הראויה ועל האמון והאמינות שהיא מקרינה כלפי הציבור הרחב וכלפי ציבור עורכי הדין... המשיב ביצע עבירות מס חמורות, בביצוען נכרכה פגיעה קשה בכבוד מקצוע עריכת הדין ובאמון הציבור העוסקים בו". 
3. הדין המשמעתי אמור להגן על שלטון החוק- לדין המשמעתי החל על עורכי הדין היבט ייחודי ביחס למערכות משמעת אחרות. מקורו בתפיסה כי עורך הדין מייצג את שלטון החוק. מכאן שפגיעה בחוק ע"י עו"ד הינה חמורה במיוחד משום שהיא מסכנת את אמון הציבור בשלטון החוק. כיוון שכך, הלשכה צריכה להקפיד הקפדה יתירה על אכיפת הדין המשמעתי.
מה מקומו של עורך הדין האינדיבידואלי בתוך מערך שיקולים זה, ומה המקום של הנסיבות האישיות שלו?

פרוקצ'יה מונה את הנסיבות האישיות החמורות של צטנר (ריצה עונש מאסר, היה מושעה לתקופה, אדם מבוגר), וקובעת כי "לנסיבות האישיות של המשיב ישנו משקל ניכר מן הבחינה האנושית, והיה להם בוודאי מקום נכבד בשיקולי הענישה הפלילית, ואף יש להם מקום מסוים במסגרת הענישה המשמעתית. עם זאת אין הם מכריעים את הכף בדין המשמעתי. מעמדה ואמינותה של המערכת המקצועית בעיני הציבור הם העומדים במוקד כאן, ואין מנוס ממתן משקל מכריע להיבטים אלה מטעמים שבאינטרס הציבור".

איך קביעתה של פרוקצ'יה מתיישבת עם החלטה של השופטת בפס"ד חרמון?
פס"ד חרמון- חרמון הוא עו"ד שביצע רצח, ללא קשר לעבודה המקצועית שלו, נתפס, נשפט והורשע. לפני שהוא הורשע הוא פרש מלשכת עורכי הדין, ישב בכלא. 13 שנה אחרי ביצוע הרצח הלשכה פתחה נגדו בהליך משמעתי במטרה לשלול את רישיונו. ס' 50 לחוק קובע כי אדם שפרש או הוצא מן הלשכה, ללשכה עדיין יש סמכות לשפוט אותו בגין מעשים שביצע כשהיה חבר לשכה. העונש החמור ביותר שניתן להטיל הוא הוצאה מן הלשכה, הנפקות המעשית היחידה של כך בפס"ד הוא כי אדם שפרש מן הלשכה יכול לעבוד במשרד עורכי דין (כמשפטן ולא עו"ד) בעוד שאדם שהוצא מן הלשכה לא יכול.

רצח, זה סוג של עבירות שקל ללשכה לטפל בהן, הרי ברור ללשכה שאדם שרצח אינו צריך להיות בלשכה. הבעיה העיקרית עם חרמון זה ההשתהות של הלשכה עד שפתחה בהליך זה, מבלי להביא הצדקה לכך. עובדה זו משתלבת עם בעיה בחוק שאין לעבירות משמעת התיישנות.
פרוקצ'יה פותרת את בעיה זו, בכך שהיא משתמשת בעילת השיהוי, היא קובעת כי- "את סמכות השיפוט המשמעתי על לשכת עורכי הדין להפעיל תוך מילוי חובת הנאמנות הכפולה שהיא חבה לציבור הרחב ולציבור עורכי הדין"- יש לה חובת נאמנות גם כלפי עורכי הדין עצמם. מתוך כך, הלשכה כגוף מנהלי כפופה לכללים של המשפט הציבורי גם כשהיא מפעילה את הדין המשמעתי, ובתוך כך היא כפופה לחובת תום הלב, סבירות, שיהוי והגנה מן הצדק. פתיחה בהליך זה בשיהוי כה רב זו חריגה ממתחם הסבירות ולכן יש לבטל את ההליך. היא כותבת- "גם אם תכליתו העיקרית של הליך המשמעת היא להגן על התדמית הראויה והתפקוד הנאות של השירות המקצועי, גם מאחוריו ניצב אדם העומד למשפט ונתון לביקורתו של גוף שיפוטי, העלול להיפגע מעצם ההליך ומהעונש העלול להיות מושת עליו. גם הוא זכאי להליך שיפוטי תקין והוגן בענייניו".

בפס"ד שלום שגיא, בניגוד לשניים האחרים, מדובר על אדם שעדיין לא התקבל כחבר בלשכה והוא עתר בגלל הסירוב של הלשכה לקבלו כחבר בלשכה (זו עתירה מנהלית ולא ענישה משמעתית). פס"ד רלוונטי לנושא כי רואים שסמכות הלשכה משתרעת על מעשים שאדם עשה כשהיה חבר בה בין אם פרש או לא מהלשכה, ומעבר לכך סמכותה משתרעת גם על מעשים שהאדם עשה לפני שהיה חבר בלשכה- כי יש מעשים שאדם עשה לפני שיכולים לפסול אותו מלשמש כעו"ד.
ס' 44 לחוק הלשכה הוא ס' שבשק"ד- גם אדם שעבר עבירות משמעתיות, ועבירות פליליות ניתן לקבלו כחבר לשכה. יש ועדת התמחות, ניתן לבוא לשימוע, ולכן לא כל עבירה פוסלת אדם באופן גורף מלשמש כעו"ד.

שלום שגיא, לא הורשע בעבירות פליליות אלא בפס"ד אזרחי של ביהמ"ש המחוזי בחיפה נכתב שהוא גנב כסף מחברה שהוא עבד בה, שהוא שקרן, והוא חויב להחזיר את הכסף. הוא למד משפטים, עבר את בחינות הלשכה, וכמה ימים לפני טקס ההסמכה הלשכה הודיעה לו שהוא לא יוכל לקבל הסמכה. המעסיקים שלו התלוננו עליו. השאלה שקשורה לדין המשמעתי, היא השאלה על איזה סוג ראיות הלשכה יכולה להתבסס כשהיא מחליטה לא לקבל אדם בלשכה, שהרי יש קביעה של ביהמ"ש אזרחי. נטען כי רף ההוכחות נמוך יותר מהנדרש כדי להתבסס עליו. ביהמ"ש קבע שההחלטה היא החלטה מינהלית, ובהחלטה מינהלית ניתן להתבסס על קביעות של ביהמ"ש בהליך אזרחי, במיוחד שהן היו רלוונטיות לעצם היכולת של האדם לעסוק במקצוע עריכת הדין כי נכתב עליו שהוא אינו מהימן. במקביל הוגשה נגדו תלונה במשטרה, ונקבע כי לאחר שהתלונה תתברר הוא יוכל לחזור להגיש בקשה להתקבל כחבר- ההחלטה שלא לקבלו כחבר זו החלטה שאינה לצמיתות. ביהמ"ש קובע כי אי קבלת אדם חדש כחבר בלשכה מהווה פגיעה נמוכה יותר מהוצאת אדם שכבר היה חבר בלשכה מהלשכה.
הנושאים בהן דנות ועדות האתיקה-
· ניגוד עניינים
· שכר טרחה
· אחריות לצדדים שלישיים
· מתמחים, התמחות
· התבטאויות
אחת הביקורות המרכזיות היא, שמי שמפעיל את הדין המשמעתי אלו ועדות האתיקה, שחבריהם נבחרים בבחירות. עולה השאלה אם אדם שנבחר בבחירות, מה משרת את ציבור הנבחרים שלו בצורה טובה יותר- הנושא של ניגוד עניינים, מראה באופן מובהק איך החלטות של ועדת האתיקה משפיעות על אינטרסים כלכליים של עו"ד. הכלל של ניגוד עניינים אומר שבמצבים מסוימים אדם צריך לוותר על תיק כיוון שהוא מצוי במצב של ניגוד עניינים, שאסור לעו"ד להשתמש בה. אם ועדת האתיקה תפרש את ניגוד העניינים בצורה מאוד רחבה, היא משפיעה על פרנסת עורכי הדין. אחת הטענות היא,  שזה לא שאומרים לועדת האתיקה שהם מועלים בתפקידם, אלא שבקונסטלציה החוקית שנבנתה, אנשים אלו אינם יכולים לבצע את עבודתם כמו שצריך כי הם נמצאים בעצמם בניגוד עניינים אינהרנטי. ולכן הפתרון היחיד הוא להוציא את הדין המשמעתי מתוך הלשכה.

בעקבות הביקורות שהדין המשמעתי לא מופעל באופן ראוי על הלשכה, נגוע בפוליטיזציה ובחוסר שקיפות משרד המשפטים הוביל רפורמה בדין המשמעתי, שמטרתה הייתה להתמודד עם 2 בעיות מרכזיות-

1. כשלים פרסונאליים- הנוגעים לשאלה מי מפעיל את הדין המשמעתי, שהרי מדובר בגופים פוליטיים, נבחרים, מתוך הלשכה ללא פיקוח חיצוני.
2. היעדר שקיפות- ההליכים המשפטיים עד לרפורמה התנהלו באופן גורף בדלתיים סגורות, ללא פרסום שמות עוה"ד וללא פרסום ההחלטות. הרי איך הלשכה יכולה לטעון שהדין המשמעתי משרת את הציבור, אם הציבור כלל לא יודע שמתנהל הליך משמעתי נגד עו"ד.
בכל הנוגע לשינויים הפרסונאליים הרפורמה נכשלה, בכל הנוגע לכשלי השקיפות הרפורמה הצליחה. הלשכה שיחקה תפקיד משמעותי בדיונים בכנסת, ובכל הנוגע לכשלים הפרסונאליים הלשכה סירבה כמעט לכל השינויים שמשרד המשפטים הציע, בתמורה לכך היא הסכימה לפתיחת הדלתות, פרסום שמות עוה"ד וכד'.

הדבר הראשון שרצו לשנות הוא זהות הגוף המטפל בתלונות (הגוף הקובל, המחליט איזו תלונה תהיה קובלנה), הפשרה שהושגה היא כי ועדת האתיקה ממשיכה לבצע את תפקיד זה, אך בתור פשרה הוסיפו תפקיד שקוראים לו "פרקליט", ולצד כל ועדת אתיקה עובד פרקליט שאינו נבחר אלא עובד בלשכה, והוא משמש יועץ לועדת האתיקה, אך אין לו סמכות של קובל.

מי זו ועדת האתיקה? לפני הרפורמה ועד המחוז של הלשכה היו חברים בועדת האתיקה באופן אוטומטי, ההצעה רצתה להכניס לועדות אלו נציגי ציבור, הלשכה התנגדה, כפשרה הוחלט להכניס מספר מצומצם את אנשים שהם משפטנים שאינם חברים בלשכה.

כיוון שלא כל חברי ועדת המחוז הם חברים בועדת האתיקה, יש צורך במינוי חלק מחברי ועדת האתיקה, לשם כך הוקמה ועדת מינויים בה יושב שופט בדימוס, ארבעה נציגי לשכה ושני נציגי לשכת עורכי הדין, כלומר ללשכה יש עדיין רוב- מוגשות להם רשימות ועליהם לאשר. הועדה עד עתה אישרה את כל המינויים שהוגשו לה.

מי אלו הדיינים בביה"ד? עוה"ד חברי הלשכה- הלשכה התנגדה ולכן לא חל שינוי בכך. מי ממנה אותם? בכך נעשה שינוי, כי מי שממנה אותם היא ועדת המינויים ולא ועד המחוז.

בעניין יו"ר ועדת האתיקה, המטרה הייתה לקבוע כי יו"ר ועד מחוז לא יהיה יו"ר ועדת האתיקה, גם בכך הרפורמה לא הצליחה כי אומנם הדבר טעון אישור של ועדת המינויים, אך כיום נמצאים במצב בו יו"ר ועד מחוז ת"א מכהן כיו"ר ועדת האתיקה, והדבר אושר ע"י ועדת המינויים.

לעומת זאת, בכל הנוגע לשינויים הפרוצדוראליים, הרפורמה יצרה שינוי משמעותי- הכלל התהפך ונקבע כי הדיון מתנהל בדלתיים פתוחות, לביה"ד יש סמכות להורות שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות מסיבות מסוימות, הסיבות רחבות אך עדיין ברירת המחדל היא דלתיים פתוחות. בנוסף, משלב הגשת הקובלנה יש פרסום שם עורך הדין המואשם.

המשבר הפוקד את הלשכה, הביא להקמת ועדת פרוקצ'יה, מדעת המיעוט של לימור זר גוטמן, ניתן לראות כי הועדה בחרה שלא להתערב בדין המשמעתי כי היא לא ראתה את זה כחלק מהמנדט שלה, לימור זר גוטמן חלקה ע"כ וטענה כי הכשלים בדין המשמעתי הם אחד הגורמים המרכזיים למשבר בלשכה, כי כוח רב זה שניתן ללשכה מסאב אותה ופוגע בה. דוג' היא אומרת שהלשכה מתוך התקציב שלה שהוא 60 מיליון ₪, והיא מוציאה רק 5% מהתקציב שלה על הדין המשמעתי. הרפורמה כרגע, קוראת לבטל את ועדי המחוז, לעשות שינויים משמעותיים במבנה הלשכה, ומוציאה את בחינות ההסמכה מהלשכה, אך היא אינה נוגעת בדין המשמעתי.
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ד. הייצוג המשפטי 

1. מי רשאי לייצג? המאבק על ייחוד המקצוע
המאבק על ייחוד המקצוע- מי רשאי לייצג? זהו המאבק של הלשכה סביב השאלה מי רשאי לספק שירותים משפטיים, זו השאלה של גידור המקצוע, המונופול של המקצוע והיקפו. המאבק של הלשכה בנושא מראה שהמקצוע צריך תמיד להמשיך להיאבק על היקף המונופול שלו, ניתן לראות שהלשכה נאבקת במספר חזיתות- גופים/ אנשים המסיגים את גבול המקצוע (לבנת פורן וכד'), נאבקת במעגל הפנימי כנגד עו"ד המשתפים פעולה עם אותם אנשים וגופים, וכן נאבקת בקבוצות אחרות, למשל- יש פס"ד חדש המדגים את המאבק בין לשכת עורכי הדין ללשכת רו"ח שנאבקות מי רשאי לייצג בהליך מסוים.

אנו נדבר על ייחוד המקצוע ב- 2 פריזמות-

1. פריזמה סוציולוגית- בהקשרים המקצועיים.
2. פריזמה עכשווית- שבוחנת את השינויים שחלים בשוק עריכת הדין בישראל ובעולם, עולה השאלה מה יישאר מעורכי הדין כפי שאנו מכירים אותם ואיך המקצוע יראה.
ניתן לראות כי למאבק על ייחוד המקצוע יש היסטוריה ארוכה, כבר בשנות ה- 30 ניתן למצוא פס"ד בנושא של "כותבי בקשות" (אנשים שכותבים בקשות ומסמכים שונים), כבר בשנת 35 הורשע מיכאל נאמן על כתיבת מסמכים שמיוחדים למקצוע עריכת הדין. זה קיים עד היום.

הבסיס החוקי למאבק הלשכה הוא ס' 20 לחוק הלשכה- הקובע ייחוד פעולות, מגדיר את היקף המונופול בקביעת פעולות שרק לעו"ד מותר לעשות. אם אדם עושה את הדברים המנויים בס' באופן חד פעמי ושלא בתמורה אין בכך בעיה. הס' מגדיר 4 סוגים של פעולות שרק עו"ד יכולים לבצע-
ייחוד פעולות המקצוע
20.   הפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותן דרך עיסוק, או בתמורה אף שלא דרך עיסוק, אלא עורך דין; ואלה הפעולות:
(1)  ייצוג אדם אחר וכל טיעון ופעולה אחרת בשמו לפני בתי משפט, בתי דין, בוררים וגופים ואנשים בעלי סמכות שיפוטית, או מעין שיפוטית;
(2)  ייצוג אדם אחר וכל פעולה אחרת בשמו לפני –
משרד ההוצאה לפועל;
לשכת רישום הקרקעות;
הפקיד המוסמך לענין חוק בתים משותפים, תשי"ג– 1952;
רשם החברות;
רשם השותפויות;
רשם האגודות השיתופיות;
רשם הפטנטים והמדגמים;
רשם סימני המסחר;
פקיד השומה ונציג מס ההכנסה לענין פקודת מס הכנסה;
המנהל לענין חוק מס שבח מקרקעין, תש"ט–1949;
מנהל מס עזבון לענין חוק מס עזבון, תש"ט–1949.
(3)  עריכת מסמכים בעלי אופי משפטי בשביל אדם אחר, לרבות ייצוג אדם אחר במשא ומתן משפטי לקראת עריכת מסמך כזה;
(4)  ייעוץ וחיווי דעת משפטיים.
בס' זה יש מקום רחב לפרשנות. השיח של ביהמ"ש כשהם מפרשים את הס', עד לפס"ד של לבנת פורן המסמל שינוי בגישת ביהמ"ש, הוא ניסיון לבחון האם פעולות שונות נכנסות בגדרו או לא. איך זה מגיע לביהמ"ש? הס' מגדיר את מונופול עורכי הדין, בסוף שנות ה- 80 החלו לקום גופים מסחריים שונים, דוג'- פיצויי נמרץ, שהחלו לתת שורת שירותים שלפחות חלקם בעלי אופי משפטי, כדוגמת מיצוי זכויות מול הביטוח הלאומי. חלק מגופים אלו היו מפנים תיקים לעו"ד, חלק העסיקו בתוכם עו"ד, והייתה לגופים אלו הצלחה רבה. כמענה לכך הלשכה הגישה תביעות אזרחיות ובקשות לצווי מניעה בטענה להסגת גבול המקצוע בניגוד לס' 20 לחוק לשכת עורכי הדין. בניגוד לכללי האתיקה, חוק לשכת עורכי הדין חל על כולם.

אחד התיקים המרכזיים הוא פס"ד פיצויי נמרץ, שיש בו 2 החלטות-
1. בג"צ פיצוי נמרץ
2. החלטת ביהמ"ש בתביעה אזרחית שהלשכה הגישה נ' פיצוי נמרץ
הסיבה לשתי ההחלטות, היא כי בבג"צ העתירה נסובה על חופש העיסוק, ואילו ההחלטה היא על פיצוי ספציפי. ללשכה הייתה בעיה גם עם כמות נכבדה של עו"ד ששיתפו פעולה עם גופים אלו.

כדי להתמודד ע"כ הלשכה התקינה את כלל 11ב, כלל מתוך כללי האתיקה שחל רק על עורכי הדין.

איסור מתן שירותים משפטיים במקרים מיוחדים כללים
11ב. (א)  עורך דין לא ייתן שירות משפטי ללקוח, שהפנה אליו גוף - שאינו עורך דין, שותפות של עורכי דין או חברת עורכי דין - הפועל למטרת רווח ולמטרה זו מפרסם ברבים מתן שירותים משפטיים.
           (ב)  עורך דין המועסק על ידי מי שאינו עורך דין, שותפות של עורכי דין או חברת עורכי דין (להלן - המעסיק), לא ייתן שירות משפטי למי שאינו מעסיקו אם המעסיק פועל למטרת רווח וגובה תמורה בעד אותו שירות משפטי.
           (ג)   הועד המרכזי, בהתייעצות עם ועד מחוז, רשאי להתיר, מטעמים מיוחדים שבטובת הציבור, חריגה מהוראות אלה, בתנאים ולתקופה שיקבע.
כלל זה קובע בחלקו הראשון, כי עו"ד לא יכולים לקבל לקוחות שמפנים אליהם גופים שהם לא פירמה של עו"ד (שהגוף המפנה הוא איננו פירמת עו"ד) ושהוא פועל למטרות רווח, ומפרסם ברבים מתן שירותים משפטיים. כלומר, ס' זה קובע כי אסור לעו"ד לקבל תיקים מגופים מסחריים.

ס"ק (ב) קובע כי אם עו"ד עובד בגוף שהוא אינו פירמת עו"ד, הוא אינו יכול לספק שירותים משפטיים ללקוחות של אותו גוף, כל עוד זה גוף שפועל למטרות רווח ופועל למען דבר זה.

ס' זה מיועד לענות על 2 תכליות (שאינן הסגת המקצוע)-

1. עקיפת כללי האתיקה- (ס"ק (א) מונע) כשעו"ד מקבל תיקים מגוף מסחרי שהוא אינו פירמת עו"ד, החשש הוא כי הדבר יאפשר לעו"ד לעקוף את כללי האתיקה, בכך שהגוף המסחרי שמפנה לעו"ד, יפרסם וישדל, וכך עוה"ד ישיג לקוחות בצורה פגומה.
2. בעיית ניגוד העניינים- (ס"ק (ב) מונע) ס' זה מיועד למנוע ניגוד עניינים מובנה בה ימצא עוה"ד- הרי הוא מחויב הן למעסיק והן ללקוחות.
מעניין לראות שהאופן בו הלשכה נאבקה נגד הגופים המסחריים, לפני כמה שנים הלשכה העתיקה את מאבק זה כלפי ארגונים חברתיים וקליניקות משפטיות- הלשכה משתמשת בסעיף אפילו נגד גופים שפועלים למטרות חברתיות. נגד הקליניקות המשפטיות הלשכה טענה שיש קליניקות שמסכמות עם הלקוחות שאם יפסקו הוצאות הן יהיו לקליניקה, נגד ארגונים חברתיים נטען כי "דמי רצינות" שנגבים מכניסים אותם לגדר הסעיף. רואים בקשות חוזרות ונשנות ללשכה של גופים כאלו שטוענים שמבלי זאת הם אינם לא יכולים להתקיים והיא מסרבת להם. היום יש מגעים שמנסים לשנות את הסעיף. הסיבה המוצהרת לכך היא שיש קליניקות בהם עו"ד אחד מפקח על עבודה של סטודנטים רבים, וכך אנשים עשויים להיפגע, וכי הסטודנטים לא כפופים לכללי האתיקה (כיוון שכך הקליניקות אימצו קוד אתי).

כל המאבק של ייחוד המקצוע ברמה המוצהרת מנוהל לשם הגנה על הציבור (שלקוח פוטנציאלי לא יפגע מכך). המאבק נגד הקליניקות מעלה שאלות כי מי האנשים שפונים לקליניקה אינם בעלי כסף לפנות לעו"ד. אך יתכן שמעמד הלשכה הוא שיש עניין של כוח שהוא מעבר לעניין כלכלי, והוא ניסיון לשמר את ההגמוניה של הלשכה. מאבק זה מבטא שגם בעידן של גלובליזציה הלשכה מנסה לשמר את הצורה המסורתית של הענקה של שירותים משפטיים ע"י עו"ד שיושב במשרד. אפילו הקליניקות לא עונות על התפיסה המסורתית של המקצוע, אלא מערערות ע"כ.

העובדה שעורכי דין עוסקים בתחומים כ"כ רבים ושונים, בעלי פרקטיקות כה שונות, כך שעולה הטענה שהכללים המשפטיים החלים עליהם גם הם צריכים להיות שונים. עריכת דין בקליניקות כיוון שהיא מציגה מודל שונה, במובן מסוים מערערת על כך והיא דורשת כללי אתיקה שונים.
בג"צ פיצוי נמרץ מאמץ אוטומטית כמעט את טענות הלשכה- השופט מקבל באופן גורף את הטענה כי התכלית של כלל 11ב הוא התכלית של שמירה על כללי האתיקה, מניעת עקיפה עליהם ומניעת מצב של ניגוד עניינים. כיוון שכך נקבע כי זו תכלית ראויה. לא  עולה השאלה האם הכלל אכן משיג את מטרותיו והאם אין דרך אחרת להשיגן. פס"ד זה מבטא גישה פונקציונאלית- הבעת אמון במקצוע.

ברמה ההצהרתית, מדוע לטענת הלשכה רק עו"ד יכולים לתת שירותים משפטיים? בשל איכות השירות, המתבטאת הן בידע ומומחיות (רק לעו"ד שעברו את מערכת ההסמכה של המקצוע יש מומחיות לתת שירות משפטי), ובכך שרק עוה"ד כפופים לרגולציה של כללי האתיקה ולדין המשמעתי וע"כ זה מספק הגנה ללקוחות. כמענה לטענת הידע והמומחיות, ניתן לטעון כי הרי ניתן לעשות תואר במשפטים בלי להגיע בכלל לשיעורים, בלי ללמוד כמעט וכד'. וכמענה לטענת הכפיפות לרגולציה של כללי האתיקה והדין המשמעתי ניתן לטעון כי לא ניתן להבטיח שכל 60 אלף עורכי הדין יתנו שירות מעולה והכי אתי שיש. ניתן לטעון גם טענה של שוויון- שמדוע אדם שעשה רישיון, למד ונבחן בשביל כך יכול לעשות את אותן פעולות שיכול לעשות אדם שלא למד זאת.
בס' 20 הלשכה משתמשת כדי לנהל את המאבק החיצוני שלה- היא מגישה ע"ב תובענות אזרחיות. התיק המשמעותי האחרון בנושא הוא מאבק הלשכה נ' לבנת פורן, הלשכה הגישה נגדה תביעה אזרחית. פס"ד של המחוזי בתביעה נגדה קיבל באופן גורף את טענות הלשכה לגבי הסגת המקצוע, והיא הייתה אמורה בערך לסגור את העסק ולחדול ממתן שירותים, כי הוא קבע כי הפעולות שהם מספקים נכנסות בגדר ס' 20. לבנת פורן ערערה לעליון ואף קיבלה עיכוב ביצוע, פס"ד של ביהמ"ש העליון מבטא שינוי תפיסה ברטוריקה שלו, וגם מבחינה מעשית קביעותיו מתירות ללבנת פורן להמשיך ולפעול (מתוך 3 פעולות עיקריות שהיא עושה ביהמ"ש התיר לה להמשיך לעשות 2). לאחר פס"ד גם הלשכה וגם לבנת פורן טענו לניצחון גדול, מה שמוכיח שאנו עדיין נמצאים במציאות מעורפלת לגבי השאלה מהו סעיף 20, אילו פעולות מיוחדות לעו"ד ואילו לא, כי גם השופטת ארבל אינה מתווה תווי מתאר לגבי ס' 20 אלא קובעת כי הדרך הנכונה להתמודד עם שאלה זו היא לבחון כל מקרה לגופו- כל פעולה שלבנת פורן עושה, יש לבחון האם היא פעולה משפטית או לא. נקודת המוצא הפרשנית של השופטת ארבל היא כי ייחוד המקצוע הוא מונופול, ולכן יש לפרש אותו בצמצום. ולכן כשהיא בוחנת את הפעולות היא מנסה להכניס כמה שפחות פעולות תחת ס' 20. ביהמ"ש מתקשים לתת הגדרה מהי פעולה משפטית ומה לא. לבנת פורן עוזרת לאנשים לממש את הזכויות שלהם, לשכת עורכי הדין טוענת שזכויות זהו מושג מעולם המשפט, וע"כ כ עיסוק בנושא של מיצוי/ מימוש זכויות זו פעולה משפטית, ואלו הפעולות שמיוחדות לעו"ד. היא טענה שהיא עוזרת לאנשים לממש זכויות רפואיות, ואלו לא זכויות משפטיות. ביהמ"ש דחה את טענתה אך דחה גם את טענת הלשכה שכל דבר שקשור לעיסוק בזכויות חוסה תחת ייחוד המקצוע. עד עכשיו הדיון היה שס' 20 קובע כי אסור לייצג, לכתוב מסמך משפטי ולתת חו"ד משפטית- מושגים אלו נתונים לפרשנות.
הרטוריקה של ארבל מושפעת מאוד מהתגובה של הארגונים החברתיים, היא אומרת שבמקום להתפלסף בשאלה מהי הפעולה המשפטית, יש לשאול מה מצריכה פעולה זו? מה אדם צריך לדעת כדי לבצעה בצורה טובה. ולבדוק האם כישורים אלו דורשים ידע והשכלה של עורכי דין או שגם אדם ללא השכלה יכול לבצען.

לגבי כל פעולה יש לשאול 3 שאלות-
1. מה מידת שק"ד של מבצע הפעולה? ככל שנדרש שק"ד רחב יותר בביצוע הפעולה ניטה לומר שמדובר בפעולה משפטית שרק עו"ד יכול לעשותה.
2. מה מידת הנזק שיגרם לאדם? ככל שהנזק שיגרם גדול יותר ניטה לאפשר רק  לעו"ד לספק את השירות.
3. חלופה- אם נאסור על מתן השירות ע"י אדם שהוא לא עו"ד האם לאדם זה לא יהיה למי לפנות?
ראינו כי פס"ד לבנת פורן מבטא שינוי בגישה של ייחוד המקצוע- ישנו שינוי רטורי, בכך שיש התייחסות לתופעה זו כתופעה מונופוליסטית. יש מחלוקת כיצד צריך לפרש את ס' 20 לחוק לשכת עורכי הדין. אך אין שינוי מפליג, ארבל מסיימת את פס"ד באמירה כי אין מניעה לדעתה בפתיחת שוק השירותים המשפטיים, אך זה עניין למחוקק לקבוע, ויש צורך ליצור רגולציה על תחום השירותים המשפטיים.
יש מספר גישות כיצד צריך לפעול במצב זה-

· לפתוח את שוק השירותים המשפטיים- אין הבחנה בין שוק השירותים המשפטיים לבין כל שוק אחר.
· גישה לפיה שוק השירותים המשפטיים שונה משווקים אחרים בכך שהוא עוסק במשאב המשפט, שעוסק בנורמות של החיים המשותפים, וככזה הוא אינו זהה לכל דבר אחר. ולכן שוק זה צריך להיות נתון להסדרה אחרת, ומעבר לכך, זה מטיל על עוה"ד חובות- כי אז שאלה של נגישות למשפט היא שאלה של הפרופסיה.
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בפס"ד של לבנת פורן ראינו כי הדבר המרכזי המייחד את עיסוק עורכי הדין הוא פעולת הייצוג- עצם זה שעו"ד עושים פעולות, מתפקדים כשלוחים של אחרים.
2.  יצירת ייצוג, סיום ייצוג, הזכות לייצוג וייצוג כפוי 

נגישות למשפט

זהו ערך חשוב בעבודת עורכי הדין. כאשר מדברים על נגישות למשפט ישנן כמה רמות -
הרמה הבסיסית- זכות הגישה לערכאות היא הזכות של כל אדם לפנות לביהמ"ש בבקשה לקבלת סעד בלי אפליה ומשוא פנים. ברמה ההצהרתית לפחות, ודאי שזכות זו מוכרת במשפט הישראלי ובעיני שופטים מסוימים אף מוכרת כזכות יסוד. יש מופעים שונים בהם זכות זו מוכרת,
למשל- תניה שמתנה את יכולת המתקשר בחוזה אחיד נחשבת תניה מקפחת, מנגנון של פטור מאגרה למעוטי יכולת, בבגץ רסלר, שעסק בין היתר בהרחבת זכות העמידה הוקלה מאוד זכות העמידה, ונקבע אמירה כי כל אחד בעצם יכול לפנות לבגץ. בפס"ד אחרים יש דיון האם זכות הגישה לערכאות או לא, חשין בפס"ד ארפל קובע כי זכות זו היא מעבר לזכויות יסוד כי היא זכות מגשימת זכויות.
יש המגדירים את זכות זו כזכות פוליטית, יש כזכות חברתיתת (נוגעת לחלוקת המשאבים). מה זכות זו כוללת? במובן הצר זכות זו מחייבת שתהיה מערכת משפט שכל אדם יוכל לפנות אליה לקבל סעד ללא סירוב, ללא עיכוב וללא משוא פנים. במובן זה זוהי זכות פרוצדוראלית, ניתן לסווגה כזכות שלילית- שלא יפריעו לאדם לפנות לביהמ"ש אך ניתן לדון האם מדובר בזכות חיובית (הרמה המהותית)- האם זכות זו כוללת חובה של המדינה לסייע לאנשים להגשים אותה, כיוון שהיא מצריכה משאבים. הרעיון של נגישות לצדק, לערכאות מתחקה אחר האופן בו המשאב החברתי מחולק בחברה- היכולת של קבוצות שונות להגיע לביהמ"ש.
מה מונע מאנשים נגישות למשפט? אגרות, תשלום שכ"ט לעו"ד, זה מצריך זמן, יש חסמים פסיכולוגיים רבים (פחד, חוסר אמון, חוסר מודעות).

הגברה של הנגישות למשפט עולה כסף מבחינת המדינה כי זה יגביר את הצפת ביהמ"ש.
כיצד ניתן לפתור את בעיה זו?
· סיוע משפטי
· ניסיונות להנגיש את המשפט ע"י הפשטתו- ביהמ"ש לתביעות קטנות, אתרים שונים שמנגישים את המשפט לציבור וכו'.
לרוב כשמדברים על הנגשת המשפט לרוב הפתרון המיידי הוא להגביר את הנגישות לעורכי הדין. נוטים לחשוב על זכות הגישה לערכאות והזכות לייצוג במשולב. ביהמ"ש העליון האמריקאי אמר כי הזכות להישמע תהיה בעלת משמעות נמוכה במקרים רבים אם לא תהיה מלווה בזכות להישמע באמצעות עו"ד. הסיבה לכך היא כי ההליך המשפטי מבוסס על השתתפות של בעלי מקצוע (כל המערכת בנויה כך). האנשים שאינם מיוצגים שקיימים בכמויות גדולות מאתגרים את מערכת המשפט ודורשים ממנה למצוא פתרונות להתמודד ע"כ.
מחקר שנעשה על ביהמ"ש לתביעות קטנות בארה"ב קבע כי כיוון שאנשים שאינם משפטנים חושבים על העולם במובנים של מערכות יחסים ומשפטנים חושבים על העולם במובנים של כללים, נורמות ולכן ככל שאדם מצליח להציג את הסיפור שלו במונחים משפטיים יש לו סיכוי גבוה יותר לנצח בהליך.

לסיכום, הרמה המוצהרת עסקה בשאלה האם יש זכות כזו, אמרנו כי זו זכות יסוד ואף מעבר לכך. הרמה המהותית היא מה הזכות כוללת בפועל וכיצד ניתן להגשים אותה.
לזכות הייצוג יש מס' היבטים-
1. מי שיש לו עו"ד זכותו להיעזר בעוה"ד בכל מגעיו עם הרשויות- לא ניתן לדרוש ממנו להתייצב לבד לעניין מסוים בפני הרשויות (ס' 22 לחוק הלשכה).
2. זכותו של כל אדם לבחור את הייצוג- לבחור לעצמו את עוה"ד.
3. הזיקה בין המבקש ייצוג למייצג- הגנה על הקשר בין עוה"ד ללקוח, למשל- כללי החיסיון.
4. נגישות הייצוג מבחינה כלכלית- כדי ליישם את זכות הייצוג באופן מוחלט המדינה הייתה צריכה לממן עו"ד לכל אדם.
מי זכאי לייצוג משפטי בישראל?
במשפט הפלילי
· ס' 15(א) לחסד"פ קובע חובת מינוי סניגור: נאשם בעבירת רצח, או עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם, או שהואשם בביהמ"ש מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שחשוד בביצוע עבירה כאמור; לא מלאו לו 16 שנים והוא הובא בפני ביהמ"ש שאינו ביהמ"ש לנוער; הוא אילם, עיוור או חירש או שיש חשש שהוא חולה נפש א לקוי בכושרו השכלי.
ס' זה מדבר על תיקים בהם ביהמ"ש לא ינהל את התיק בלי שהנאשם מיוצג ע"י עו"ד.
· זכאות לייצוג עפ"י חוק הסנגוריה הציבורית (1995) חוק זה מגדיר מיהם הנאשמים הזכאים לייצוג במשפט פלילי, ההגדרה מאוד רחבה: כל נאשם בעבירה חמורה בביהמ"ש המחוזי (10 שנות מאסר ויותר); כל נאשם שהתביעה מבקשת להטיל עליו עונש מאסר בפועל; כל נאשם שהוא חסר אמצעים המואשם בעבירה שעונשה 5 שנות מאסר ויותר; כל נאשם בעל מוגבלות; נאשם קטין ונאשם שביהמ"ש הורה למנות לו סנגור.
חשוב לשים לב שזו לא הוראה דיונית כמו בחסד"פ אלא הוראה שמאפשרת לנאשמים מסוימים לקבל ייצוג אך יתכן מצב בו נאשם יהיה זכאי לייצוג אך ביהמ"ש בכלל לא יהיה מחויב למנות לו סניגור (חוק הסנגוריה הציבורית קובע מיהם האנשים הזכאים לייצוג ע"י סנגור, הזכאות רחבה הרבה יותר מחובת המינוי).
· ייצוג עצורים- מקרים נוספים בהם הסנגוריה מחויבת למנות סנגור- כל מי שהוגשה נגדו בקש למעצר עד תום ההליכים; עצור לצורכי חקירה (מעצר ימים) שהוא חסר אמצעים; עצור קטין; הליכים נוספים- אסיר שהוחלט למנות לו סנגור בדיון בוועדת שחרורים; ענייני הסגרה; נידון המבקש משפט חוזר ונמצאה עילה להגיש עבורו בקשה למשפט חוזר; דיונים מכוח חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מין.
בהליך אזרחי
הזכאות בהליך אזרחי מצומצמת הרבה יותר מזו בהליכים פליליים, הסיוע המשפט בהליכים אזרחיים מוענק ע"י מחלקת הסיוע המשפטי במשרד המשפטים. יש 3 תנאים מצטברים כדי להיות זכאי לסיוע משפטי-
1. הסיוע דרוש בנושאים בהם לשכת הסיוע המשפטי עוסקת בהם (לא בכל סוג של תיק ניתן סיוע משפטי)- ענייני משפחה, זכויות מגורים, ענייני עבודה, סחר בבנ"א וכד'.
2. זכאות כלכלית- הסיוע ניתן רק לאנשים במצב כלכלי מסוים, שאינם בעלי רכוש.
3. קיים סיכוי לזכות בתביעה- יש שק"ד לעובדים בלשכת הסיוע, אם התביעה קנטרנית/ תביעת  סרק לא יינתן סיוע.
ניתן לראות כי הסיוע המשפטי "קשה להשגה" יותר מהייצוג במשפט הפלילי, הפעילות המשמעותית בתחום נעשית ע"י הקליניקות.

ניתן לגזור את הזכות לייצוג מ- 2 מקורות-

1. נגישות למשפט- אם רוצים שלאנשים תהיה נגישות אפקטיבית למשפט צריך לתת להם עו"ד. לפי מקור זה היינו מצפים שגם במשפט האזרחי יושם דגש על זכות זו.
2. הליך הוגן- כדי שהליך יהיה הוגן, מנוהל כמו שצריך נדרש עו"ד. זה מסביר את ההדגשה היתרה של זכות זו במשפט הפלילי.
איך כללי האתיקה המקצועית קשורים לנושא הנגשת המשפט והנגשת הייצוג המשפטי?
· הטענה כי לעוה"ד יש חובה לספק שירות משפטי חינם לאנשים נזקקים שנובע מהמונופול שקיבלו עוה"ד על השירות המשפטי, שבמסגרתו הם עושים פעולות שמחזקות את הצורך של אנשים בעו"ד. כתוצאה ממונופול הזכות שלהם היא כי הם מקבלים כסף מלקוחות עשירים, וכן חלה על עוה"ד זכות לייצג אנשים שהם חסרי אמצעים בחינם.
ס' 3(2) לחוק הלשכה קובע כי הלשכה רשאית לתת סעד משפטי למיעוטי אמצעים. כלומר, זה נותר לשק"ד של הלשכה. בארה"ב, אין פירמה גדולה של עו"ד שאין לה מחלקת פרו- בונו רצינית כי זה חלק מהתפיסה המקצועית בארה"ב. בישראל כיום בפירמות הגדולות יש מחלקות כאלו אך תכנית "שכר מצווה" של הלשכה מצומצמת בהיקפה, אין חובה על עוה"ד להתנדב בתכנית וכד'.

· ישנם כללי משמעת רבים שיכולים להשפיע בצורה כזו או אחרת על חלוקת המשאבים המשפטיים. למשל- נושא ייחוד המקצוע (כמה המונופול רחב/ צר), ניתן להסתכל על כלל כללי האתיקה כבאים לבטא עקרונות חברתיים (למשל- לעו"ד אסור לשדל לקוחות, כללים של ניגוד עניינים, כללים של פרסומת). כללים אלו משפיעים על היכולת לקבל גישה לערכאות.
שינוי משמעותי שמתחיל להתחולל בפסיקה, הינו כי ביהמ"ש כשהם מפרשים את כללי האתיקה, ובעיקר כשהם מפרשים את חובת הנאמנות של עוה"ד כלפי הלקוח, מפתחים חובה של עוה"ד כלפי צדדים שלישיים שאינם הלקוח שלו, ובעיקר כלפי צדדים שלישיים שאינם מיוצגים. ניתן לראות אמירות של ביהמ"ש שקובעים כי אם אדם מייצג לקוח, והצד שכנגד בלתי מיוצג, זה מטיל עליו חובות מוגברות כלפי אותו צד שלישי, כך שעוה"ד אינו יכול לנצל את חולשת הצד הבלתי מיוצג. זה מטיל על עוה"ד חובה לאזן את המשחק בין אנשים מיוצגים לכאלו בלתי מיוצגים. יש משמעות לשאלה מי מייצגים (חברה גדולה/ אדם פשוט), מהי הזכות העומדת על הפרק (עד כמה הפגיעה בצד השני חמורה).
תחילת הייצוג
איך מתחיל קשר עו"ד- לקוח?
העיקרון המנחה הוא כי האוטונומיה של הלקוח הוא לבחור איזה עו"ד שהוא רוצה, ובמקביל האוטונומיה של עוה"ד לבחור לעצמו איזה לקוח הוא רוצה- אין שום כלל המתייחס לחובת עוה"ד לייצג אנשים מסוימים. הכלל המסדיר את בחירת הלקוחות הוא כלל 12 לכללי האתיקה הקובע כי עוה"ד רשאי עפ"י שיקול דעתו שלא לקבל עניין לטיפולו (שק"ד מוחלט). באנגליה הכלל לגבי הבריסטרס קובע כי ברגע שיש פניה לבריסטר, יש לו חובה לייצג את מי שפנה אליו, יש לכך חריגים יחסית חריגים. השיטה בישראל נוחה לעוה"ד, אך בעייתית כלפי לקוחות חלשים ובעייתיים (לקוחות לא פופולאריים)- שעשו מעשה קיצוני/ אכזרי וע"כ אף עו"ד לא רוצה לייצגם.

מקובל שלכל עו"ד יש קווים אדומים בשאלה מה הוא מוכן/ לא מוכן לייצג. מה שנובע מכך זה שעו"ד שמייצגים אנשים מסוימים זוכים לביקורת קשה. ביקורת ציבורית זו מניחה כי יש זהות מסוימת בערכים- שכאשר עו"ד מייצג לקוח מסוים יש זהות מסוימת עם הערכים שהמעשה מייצג, זה תולדה של כלל 12 (עוה"ד בחר לייצג). עוה"ד משיבים על הביקורת כי הוא תומך בערכי השיטה (שכל אדם זכאי לייצוג משפטי) ולא בערכים העומדים מאחורי המעשה, אך זה לא תמיד עומד בפני הביקורת הציבורית.

במקביל לכלל זה, יש מס' כללים שקובעים מתי אסור לעו"ד לייצג לקוח מסוים- יש מצבים בהם לעו"ד אסור לייצג- 

· כלל 14 וכלל 16- האיסור לייצוג בניגוד עניינים הקובע כי עו"ד לא ייצג לקוח אם הייצוג שלו עשוי להוביל למצב של ניגוד עניינים.
· כלל 36- הקובע כי עו"ד לא יכול לייצג ולהיות עד באותו תיק. הסיבה לקביעת כלל זה היא כי תפקידו שלעד היא לחשוף את האמת, זוהי אינו תפקיד עוה"ד.
· ס' 53(ב) לחוק הלשכה- הקובע כי עו"ד אינו יכול לקחת על עצמו ייצוג בתיק שכבר תלוי ועומד בביהמ"ש, אם ייצוגו יביא לפסילת השופט הדן בתיק. הסיבה לכך היא כי לא רוצים שצדדים יוכלו לעשות מניפולציה ולהשפיע על זהות השופט.
לגבי הלקוח- המגבלה על כלל האוטונומיה היא כי הוא יכול לבחור שייצג אותו רק עו"ד ישראלי, בעל רישיון בעריכת דין. ס' 23 לחוק הלשכה קובע כי בתיקים של עבירות של עשיית דין בנאצים מותר לנאשם לבקש שייצג אותו עו"ד לא ישראלי, בשל ההנחה כי יתכן שאף עו"ד לא יכול לייצג אותו.

בפס"ד חג'אזי (אזרח ירדני שנכנס לישראל במטרה לבצע פיגוע, נעצר, נתפס והועמד לדין), הנוסח הקודם של הס' דיבר על כל אדם שנאשם בעבירה שדינה מוות, הוא רצה להיות מיוצג ע"י עו"ד לא ישראלי ושר המשפטים לא אישר זאת. דעת הרוב קבעה כי מדובר במבחן אוב'- זה לא משנה אם הלקוח חושב שאף עו"ד לא יכול לייצג אותו בצורה טובה, אנו בוחנים האם עו"ד ישראלי יוכל לייצגו בצורה טובה. בהמשך החוק שונה וצומצם לעבירות לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. במאמר מסוים נטען כי זו התעקשות של הפרופסיה. במשפט של ברגותי ביהמ"ש לא שיחרר את הסנגור, ע"א שברגותי ביקש להשתחרר מהייצוג כי הוא כפר בסמכות ביהמ"ש.
תיקון משנת 2012 קובע כי מותר לעו"ד זרים לפעול בארץ בעניינים של דין זר.

השאלה איך נוצר הקשר חשובה, בין היתר כיוון שלעו"ד יש חובות מסוימות כלפי הלקוח שלו, בעניין החובות האתיות צריך לבחון האם אדם הוא לקוח של עוה"ד. דוג'- אדם בא להתייעצות אצל עו"ד במסגרת תיק פרו- בונו והוא נותן לו יעוץ משפטי. לשאלה זו יש משמעות גדולה למשל בשאלה האם מותר לו לייצג כנגדו או לא.  כדי להכריע בכך ישנם מבחנים שונים שבוחנים האם אכן ניתן ייצוג משפטי? האם היה תשלום ע"כ? האם ניתן לעוה"ד ייפוי כוח? וכד'.

בפס"ד נוי נ' אמינוף עלתה הטענה של עו"ד כי הוא לא ייצג לקוח וההוכחה לכך היא כי לא היה לו יפוי כוח מהלקוח. ביהמ"ש קובע כי היחסים בין עוה"ד ללקוח הם יחסי שליחות, הם יכולים להיווצר בכל אחת מהדרכים שיחסי שליחות יכולים להיווצר הקבועים בס' 3 לחוק השליחות הקובע כי השליחות מוקנית בהרשאה בכתב, או בע"פ מאת השולח לשלוח, או בהודעה עליה מאת השולח לצד שלישי או ע"י התנהגות השלוח כלפי אחד מהם. ביהמ"ש קבע כי "קיומו של ייפוי כוח בכתב איננו מהווה תנאי מהותי להקמת הייצוג אלא אך אמצעי להוכחתו".
סיום הייצוג
שאלת סיום הייצוג מסובכת יותר כי ישנן 3 מערכות דינים החלות על סיום הקשר בין הלקוח לעוה"ד-
1. חוק השליחות- שקובע כיצד שליחות מסתיימת- כ"א מהצדדים יכול לבטל את השליחות, וכן אם אחד מהם נפטר השליחות מסתיימת.
2. הכללים המשמעתיים- בעוד שהלקוח תמיד יכול לפטר את עוה"ד, עוה"ד אינו יכול תמיד להתפטר מייצוג הלקוח אלא יש כל מיני דרישות לשם כך. הכלל הוא כי ברגע שעו"ד התחיל לטפל בעניין הוא אינו יכול להפסיק לטפל בו אלא אם חל אחד הדברים הבאים-
· אם נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין לקוחו בנוגע לאופן הטיפול.
· יש מניעה אתית שעוה"ד ימשיך לייצג (למשל- קראו לעוה"ד להעיד בתיק).
· אם הלקוח אינו משלם שכ"ט.
· כל סיבה אחרת שמצדיקה את הפסקת הטיפול.
הכלל ממשיך ודורש כי מרגע שעוה"ד החליט להפסיק לטפל עליו לעשות זאת בצורה שתפגע בצורה מינימאלית בלקוח. ישנן תלונות רבות ללשכה בעניין זה כלפי עוה"ד.

3. הוראות כל חיקוק- ברגע שעו"ד מייצג לקוח בתיק שתלוי ועומד לפני ביהמ"ש עליו לעשות זאת בכפוף להוראות דין אחרות שהינן הוראות סדרי הדין. יש בכך הבחנה משמעותית בין הליכים אזרחיים לפליליים.
· הליכים אזרחיים- תקנה 473 לתקסד"א קובעת כי אם עו"ד מייצג לקוח בתיק אזרחי בביהמ"ש, הלקוח תמיד יכול להחליף את עוה"ד באחר הוא פשוט צריך להודיע ע"כ לביהמ"ש, כל עוד הוא לא הודיע ע"כ לביהמ"ש הוא חייב לייצגו בערכאה בה מתברר התיק, ובכל הערכאות שפורשו בייפוי הכוח שניתן לו. המשמעות של כך היא כי אם לא הוגדר בייפוי הכוח גבולות ייצוג באופן תיאורטי עוה"ד חייב להמשיך לייצג את הלקוח שלו בכל הערכאות- עד לסיומו, לכן עוה"ד קובעים מגבלות בייפוי הכוח. ס"ק (ב) קובע  כי בלא חילופין בדרך של ס"ק (א) עוה"ד אינו רשאי להסתלק מן התובענה אלא ברשות ביהמ"ש (אישור ביהמ"ש נדרש גם אם הייצוג נוגד כללים אתיים).
רואים כי עם הכניסה להליך, הסמכות נתונה לביהמ"ש ע"ח האוטונומיה של הלקוח כי יש ערכים נוספים שנכנסים, וע"כ ביהמ"ש יכול לכפות עליו לייצג גם אם הוא אינו מעוניין לייצג.
פס"ד המנחה בנושא ההליכים האזרחיים הוא בלטר נ' אמיתי, במקרה זה עו"ד ייצג לקוח בתיק אזרחי, והוא טען שהלקוח אינו משלם לו שכ"ט וע"כ הוא מעוניין להתפטר מהייצוג. ביהמ"ש לא אישר לו להתפטר מהייצוג ואמר לו שימשיך וייצג. הוא ערער לעליון, שקבע כי בתיקים אזרחיים נקודת המוצא היא כי לא נכפה על עו"ד לייצג לקוח שאינו משלם לו, היחסים בין עוה"ד ללקוח הם יחסי אמון, ודאי שכשהלקוח אינו משלם לעוה"ד האמון מתערער, אם אנו כופים עליהם להמשיך להיות בקשר האמון נפגע (זו מעין כפיה של שירות אישי) ולכן הנטייה היא להימנע מכפיית ייצוג מסוג זה, אלא אם התיק ממש עומד בפני סיום, שאז שיקול יעילות הדיון יגבור. השופטת נאור מוסיפה כי השיקולים המערכתיים והעיכובים שעשויים להיווצר מכך הינם שיקולים משמעותיים לכפיית הייצוג על עוה"ד (אך עדיין הנחת המוצא היא כי בתיקים אזרחיים האוטונומיה של הצדדים גוברת).

· בהליכים פליליים- בהליכים אלו לאינטרס של הליך הוגן יש משקל רב יותר. ס' 17 לחסד"פ קובע כי סנגור (בין אם הנאשם מינה לעצמו ובין אם ביהמ"ש מינה לו) אינו יכול להפסיק לייצג בלי אישור ביהמ"ש. ס"ק (ב) הוא החריג לס' 15 והוא קובע כי במצבים קיצוניים בהם הנאשם אינו משתף פעולה עם עוה"ד שלו, ומאפשרים לעוה"ד להשתחרר מהייצוג, מותר יהיה לא למנות לנאשם סנגור אחר אם ביהמ"ש מוצא שאין בכך טעם  (אפילו אם מדובר בתיק שיש בו חובת סנגור).
פס"ד פלדמן- זוהי בקשת עוה"ד של משה קצב (פלדמן, ציון אמיר ולביא) להשתחרר מייצוג. בתיק זה ביהמ"ש החליט שבמקום לשמוע את התיק כמו שלרוב שומעים, לקיים 4 דיוני הוכחות בשבוע. זה מעוגן בס' 165 בחסד"פ שקובע כי במשפטים פליליים בישראל יש לשמוע אותם בצורה רצופה, אך אף אחד לא יודע ע"כ כי ביהמ"ש לא מיישמים זאת. עוה"ד טענו כי הם לא יכולים לעמוד בעומס כזה, ולכן ביקשו להשתחרר מייצוג. כשקוראים את פס"ד ביהמ"ש אומר בעצם שמה שהם באמת רוצים זה לרווח את הדיונים- הם והלקוח רוצים שהם ימשיכו לייצג את קצב, אלא הם רוצים לכפות על ביהמ"ש לרווח את הדיונים בצורה אחרת, ובכך ביהמ"ש לא יתערב, ודן ביתרונות וביעילות של כך, ולכן לא שיחרר את עוה"ד מייצוג.
8/12/14
פס"ד אתי זגורי (הסנגוריה הציבורית)- פס"ד זה מייצג מקרים בהם הבקשה לשחרור מייצוג הינה אותנטית, כיוון שהיא נובעת מחוסר רצון אמיתי של הלקוח להיות מיוצג ע"י עו"ד ספציפי, או שיש חילוקי דעות גדולים ביניהם. במקרה זה הנאשם היה נהג שהיה מעורב בתאונה של אוטובוס, אופנועים ואופנעיות- אוטובוס התהפך בצפון ונהרגו 17 אנשים, הוא היה הנהג וכ"א נגדו היה חמור מאוד. הוא הואשם ביחד עם אנשים אחרים בכ"א. כל האנשים האחרים היו מיוצגים ע"י סניגורים פרטיים, והוא ע"י סנגור מהסנגוריה הציבורית. נתנו לו כמה סנגורים ציבוריים והוא נותר עיקש שהוא מסרב להיות מיוצג ע"י סנגור מהסנגוריה הציבורית אלא הוא רצה להיות מיוצג ע"י סנגור פרטי "מהשורה הראשונה" כי כך כל יתר הנאשמים מיוצגים, ובמצב זה הוא בעמדת נחיתות. התוצאה הייתה שהוא לא היה מיוצג בכלל (כי לא היה לו כסף לסנגור פרטי). הוא לא כפר בסמכות ביהמ"ש כמו ברגותי, לא הייתה לו התנגדות עקרונית להיות מיוצג ע"י סנגור. ביהמ"ש המחוזי החליף לו את הסנגור, ואח"כ שחררו את הסנגור, אך בדיון הוכחות ראו שהוא לא מנהל את התיק כמו שצריך, אז החזירו לו סנגור אך הוא סרב לשתף פעולה באופן גורף. הם הגישו בקשה לשחרור מייצוג, אך ביהמ"ש סירב לשחרר את הסנגור מייצוג. מדובר בבעיה מערכתית- סוג העבירה שהוא היה מואשם בה היא עבירה שיש בה חובת מינוי סניגור, ולכן ביהמ"ש בבעיה- כי הוא מנהל תיק בו יש חובת מינוי סניגור והנאשם מסרב לייצוג זה. בנוסף, הנאשמים הנוספים בכ"א מעלים חשש שיפילו הכל עליו, קשה לנהל תיק זה אם הוא אינו מיוצג. ויש גם בעיה של מראית עין של צדק, והרעיון שייצוג עו"ד הוא חלק מההליך ההוגן. מצד שני, אם אדם לא משתף פעולה עם הסנגור שלו מה על הסנגור לעשות? מה עו"ד אמור לעשות כשכופים עליו לייצג אדם שאינו משתף עימו פעולה ומורה לו לא לעשות כל פעולה בשמו?
אחרי שעו"ד לא שוחררו מייצוג הם פנו בשאילתא לועדת האתיקה של הלשכה, וזו כתבה כי כל עו"ד לא שוחרר עו"ד מייצוג עליו להפעיל את שק"ד המקצועי שלו בתיק. יש מי שיגיד שבמצב זה הוא פועל לטובת הלקוח גם היא נוגדת את הוראות הלקוח שלו ויש שיגידו ההפך. בעיני הסנגוריה אין מקום להמשיך לייצג בסיטואציה כזו של חוסר שיתוף פעולה, הוכחה לכך היא כי הסנגוריה מייצגת סנגורים שמבקשים להשתחרר מייצוג. השופט רובינשטיין בפס"ד מציג להקים מוסד של עו"ד כונן, שיכיר את התיק, ישב בכל הדיונים, יכין מזכרים ותמיד יהיה שם בהיכון למקרה שפתאום הנאשם ישנה את דעתו ויחליט שהוא רוצה הגנה משפטית, כך תהיה אופציה של הגנה, בגלל שזה דבר כה חמור שאין לאדם הגנה. לבסוף, הסנגוריה ערערה לביהמ"ש העליון, וזה שחרר את הסנגור מייצוג. הבעיה היא שבמקביל לדיון בבקשה של הסנגוריה ביהמ"ש העליון פרסם פס"ד אחר של הליך פלילי בו הורשע אדם שלא היה מיוצג, והעליון החזיר את הדיון לד"נ במחוזי בגלל חוסר הייצוג. בייניש הבחינה בין המקרים בשל נסיבות המקרה, כי במקרה השני היה מדובר באדם שלא היה משוכנע בכך שהוא אינו רוצה להיות מיוצג.

ס' 17(ב) לחסד"פ, הוא החריג לחובת הייצוג, והוא קובע כי אם ביהמ"ש אישר לסנגור להפסיק לייצג נאשם בגלל שהנאשם לא שיתף עימו פעולה, הוא רשאי שלא למנות לו סנגור אחר אם הוא חושב שאין בכך טעם גם אם מדובר במקרים בהם באופן עקרוני, יש חובת מינוי סנגור.

לרוב מדובר באנשים שהינם בעלי כשירות משפטית אך לא פועלים בצורה רציונאלית, ולכן נוטים לחשוב שהכשירות שלהם אינה מוחלטת. והשאלה היא מה צריך לכבד.

3. מהות הייצוג ויחסי עורך הדין והלקוח: מה רוצים לקוחות?  

חובות הנאמנות של עו"ד- יש חובות נאמנות של עו"ד כלפי ביהמ"ש, ויש חובות נאמנות כלפי הלקוח. חובות הנאמנות כלפי הלקוח זו החובה לפעול למען הלקוח בנאמנות, במסירות וללא מורא. אם מדברים על יחסי עו"ד- לקוח, הכלל האמור הוא הכלל היחיד שקובעים כללי האתיקה, עיקר התוכן לכלל נוצר בפסיקת ביהמ"ש, בתביעות של לקוחות כלפי עו"ד שלהם. נדבר ע"כ בהמשך.

כיוון שהכללים כה רכים, זה מותיר שק"ד רחב מאוד לעו"ד, רק עתה מתחילים לראות תשובה לכך בפסיקה. נדבר על פטרנליזם והסכמה מדעת, המתייחסת לשאלה מי מחליט מה במהלך הייצוג.

מה הלקוחות רוצים? האם זה משנה מה לקוחות רוצים? למה זה משנה?
לפעמים ללקוחות יש רצונות ושאיפות שמערכת המשפט אינה יכולה להשיג עבורה, שאינם רלוונטיים בתוך מערכת המשפט ולכן לעו"ד יש נטייה לקחת את רצונות הלקוח שלהם והסיפור שלו ולהפוך אותו לטענות משפטיות, כך מגיעים לתופעה שקוראים לה "טרנספורמציה של הסכסוך"- זו תופעה בה יש סכסוך בעולם, וברגע שאנשים מגיעים עימו לעו"ד, הסכסוך באופן בלתי נמנע עובר טרנספורמציה מסוימת, כיוון שצריך לתרגם אותו למושגים, טענות וסעדים משפטיים. ולכן הסכסוך כפי שהוא בעולם וכפי שהוא מיוצג במערכת המשפט שונים מאוד.
עו"ד עושים את טרנספורמציה זו כי זו עבודתם, וחושבים כי פניית לקוח אליו היא בקשת סעד בתוך העולם המשפטי. טרנספורמציה זו מהווה רדוקציה של המציאות המורכבת כיוון שיש פרטים ורצונות שאינם רלוונטיים, וזה יכול להביא למצב בו הלקוח לא מזהה את הסיפור שלו עצמו, ואף להביא למצב בו אדם ניצח בתיק אך אינו מרוצה, כי הרצונות האמיתיים שלו לא נענו, כי הם היו רצונות חוץ- משפטיים. דוג'- גירושין במערכת המשפט הם גירושין ללא אשמה (לא משנה מי עשה מה), מערכת המשפט לא רוצה להתעסק בסיפור הספציפי, אך גירושין באופן אינהרנטי בחוויית הצדדים עצמם מערבים יסוד של אשמה, יש מתחים שרלוונטיים מאוד מבחינת הצדדים אך לא מבחינת מערכת המשפט. כשעו"ד מנקה את דברים אלו הוא עושה את עבודתו אך הם אינם נעלמים.

תמרה רליס במאמרה, אומרת שהסכסוך במופעו המשפטי, הוא הופך להיות בסופו שלדבר הסכסוך עצמו. לדעתה, זה לא נכון- כי הצדדים ממשיכים להאמין ולהתייחס לסכסוך כפי שהם עצמם חווים אותו. אחת הטענות את הגישור, היא כי זה הבעיה של המשפט- שהוא מטפל ברובד המשפטי, אך לא מטפל ברבדים אחרים של הסכסוך. היום אנו בעידן של פלורליזם של הליכים- יש משפט אך יש גם בוררות, גישור וכד'. אם עו"ד באמת מקשיב לרצונות הלקוח שלו הוא יכול לומר לו שהסכסוך אינו מתאים לביהמ"ש אלא להליך אחר. הבעיה היא, שפעמים רבות גם אם פונים להליך חלופי, או גם אם אנשים רוצים שיכירו בצרכים הרגשיים שלהם, הם יכולים לרצות שזה יתקיים בביהמ"ש- כי בעיני אנשים רבים ביהמ"ש הוא ברירת המחדל.
תמרה רליס במאמר, מדברת על התחום של תביעות רשלנות רפואית. שם המאמר הוא "its not about the money", הטענה שלה מבוססת על ראיונות עם תובעים ועם עו"ד של הצד שכנגד. היא שאלה אותם מדוע הם תובעים. התשובה של עוה"ד הייתה שאנשים תובעים ברשלנות רפואית בגלל שהם רוצים כסף. לעומת זאת, כשמדברים עם התובעים עצמם, יש מגוון סיבות בגינן הם תובעים בנזיקין- רצון לדעת מה קרה, רצון שהרופא ייקח אחריות על המעשים שלו, רצון שהרופא יתנצל בפניו, רצון שהרשלנות לא תישנה בעתיד (מטרה חברתית), וחלק מדברים על ענישת הרופא שעשה את הנזק. היא מראה ש- 40% מהתובעים לא דיברו בכלל על כסף בראיון עד שלא שאלו אותם, וכששאלו אותם הם אמרו שזו אינה הסיבה העיקרית בגינה הם תובעים. בד"כ אנשים טוענים ע"כ שאנשים לא אומרים שהם תובעים בגלל כסף כי הם רוצים להציג עצמם כנעלים יותר.

הבעיה שעולה היא כי לעיתים יש עו"ד שחושב שכל מה שמעניין את הלקוח שלו זה כסף, ומולו לקוח שבכלל תובע בגלל שהוא פגוע רגשית. גם אם הלקוח תובע גם בשביל כסף ורוצה גם כסף, יש דברים נוספים חשובים יותר מבחינתו. איך אלו דברים שעוה"ד לא רואה אותם בכלל? זו תוצאה של הטרנספורמציה של הסכסוך.
גם אם אנשים כן תובעים בגלל כסף, הם עושים זאת כי זה הדבר היחיד שמערכת המשפט יכולה להעניק להם- היא אינה יכולה לגרום לצד השני להצטער על מעשיו למשל. מערכת המשפט יודעת לתרגם עוולות, התנהגות רעה לכסף. ולכן עוה"ד לא פעל לא כשורה.

תמרה רליס אומרת שעו"ד ולקוחות חיים בעולמות מקבילים, הסיבה לכך היא לא בשל קונפליקט מקומי בין עו"ד לא רגיש ללקוח, אלא זו תולדה של איך שהמערכת מתוכננת- כך המערכת בנויה.

אחת הסיבות שאנשים לא מרוצים מהליכים משפטיים, היא בשל הטרנספורמציה של הסכסוך, וכן כיוון שיש להם רצונות שונים שכלל לא יכולים לבוא על סיפוקם במסגרת מערכת המשפט. בשל כניסת המשפט חזק לתחום הרפואה, רופאים לא יתנצלו מעולם, כי זה ישמש נגדם אח"כ כהודאה באשמה.

בסיטואציות שונות יש פער בין רצון הלקוח לתועלת המשפטית שתצא לו מן המהלך, בין אם זה מתוך רצון לפעול לטובת השני, בשל היותו קטין, בשל רצון לקבל עליו את העונש, בשל תפיסות קדומות של הלקוח. במצב זה, להיותו של הלקוח קטין יכולה להיות השלכה על החלטת עוה"ד כיצד לפעול בחילוקי הדעות בשל חוסר כשירות משפטית של הקטין, חוסר מודעות להשלכות מעשיו, בשל טובת הילד.
דוג'- הוגשה שאילתא לועדת האתיקה של לשכת עורכי הדין בשאלה האם עוה"ד יכול לחשוף חו"ד פסיכיאטרית שקובעת שללקוח אין כשירות משפטית בניגוד לרצון הלקוח? במקרה זה המשפחה של הלקוח סבורה שדרוש ללקוח טיפול נפשי דחוף. הדילמה היא כי מצד אחד, הפסיכיאטר קבע שהאדם לא כשיר, ולכן יתכן שעוה"ד צריך לפעול כדעתו. מצד שני, עליו לכבד את רצונו של הלקוח, יתכן שפסיכיאטר אחר יקבע אחרת, אך אם לא יגיש את חוו"ד זו פגיעה בעקרון הנאמנות שלו ללקוח. עוה"ד במצב זה יכול לומר לביהמ"ש שהוא אינו יכול לנהל את התיק בשל חילוקי דעות בינו לבין הלקוח. הועדה אומרת שמדובר בדילמה מוסרית שאין לה פתרון בכללי האתיקה, אך עדיין קובעת כי חובת הנאמנות של עוה"ד כלפי הלקוח אוסרת עליו לפעול בניגוד לדעתו של הלקוח, כיוון שכך נשאר הלקוח ללא ייצוג. לפיכך, עוה"ד אינו רשאי לחשוף את חוו"ד בביהמ"ש כל עוד הלקוח אינו מוכן לחשוף אותה. אם עוה"ד רוצה הוא יכול לבקש להשתחרר מייצוג בשל חילוקי דעות עם הלקוח.

דוג' נוספת- מקרה בו הנהלת בתי המשפט העבירה שאילתא לועדת האתיקה לגבי התנהגות של סנגור בהליך מסוים, בשאלה אם הסנגור פעל כשורה. מדובר היה בתיק שהייתה בדיקה פסיכיאטרית ונמצא כי הנאשם לוקה בסכיזופרניה והוא לא כשיר לעמוד לדין. לאור כך ביהמ"ש הוציא לו צו אישפוז. לפני שנערכה הבדיקה הלקוח התנגד לקיומה של הבדיקה, והסנגור בשם הלקוח התנגד לעריכת הבדיקה וביקש לנהל הוכחות בתיק. בעיני ביהמ"ש דבר זה מעלה דילמה אתית מוסרית- האם זה בסדר שסנגור שהלקוח שלו נמצא במצב פסיכוטי, שלא נסתר מעיני הסנגור, יכול להמשיך לפעול לפי הוראת הלקוח ולהתנגד לבדיקה פסיכיאטרית? ועדת האתיקה אומרת כי אין בעיה בהצגת עמדת הסנגור בשם לקוחו אשר התנגד למתן צו אשפוז ולבדיקה פסיכיאטרית- כי עוה"ד צריך לפעול לפי הרצון של הלקוח. במקרה זה לא הייתה דילמה אפילו כי ביהמ"ש רואה שהלקוח נמצא במצב נפשי בעייתי ולכן אין בעיה שהסנגור יציג את רצון הלקוח. החריג היחיד לדעת ועדת האתיקה הוא כאשר הנאשם אינו יכול להביא דעתו באופן קוהרנטי, ואז יתכן שעוה"ד צריך לשקול לומר אחרת מרצון הלקוח.

יש פה העדפה חריפה של רצון הלקוח אפילו כשמדובר בלקוחות שכבר נאמר עליהם ע"י פסיכיאטר שהם במצב פסיכוטי, אינם כשירים לעמוד לדין כי עוה"ד הוא האדם היחיד המייצג את רצון האדם.

זה מעלה שאלה לגבי- מי מחליט? אלו אמירות ברורות לפיהן עוה"ד אפילו אם הוא מייצג חולה נפש צריך להציג את הרצון שלו, אך זה מעט מורכב יותר כשנכנסים לעבודת עוה"ד. למשל- עוה"ד כותב כתב טענות, האם ללקוח שלו יש זכות לומר לו מה לכתוב בכתב הטענות, האם עו"ד חייב להזמין עד שהלקוח שלו מחייב להזמין? או שבכל הנוגע להחלטות מקצועיות הנוגעות לניהול התיק, יש לעוה"ד חופש פעולה מקצועי- האם הוא רשאי להעדיף את שק"ד המקצועי שלו ע"פ שק"ד של הלקוח שלו.

בארץ, הכללים אינם מתייחסים לכך. בארה"ב יש הבחנה בין ends ו means שאומרת שהלקוח צריך להחליט לגבי המטרות שלו בניהול התיק, ועוה"ד יכול להחליט בכל הנוגע לאמצעים בעזרתם מגיעים למטרות, לגבי האמצעים עליו רק להתייעץ עם הלקוח ולספר לו מה הוא עושה. אך הבחנה זו לא תמיד ברורה, הסכם פשרה למשל, זו מטרה, תוצאה, ולכן עוה"ד לא יכול להסכים להסכם פשרה בלי הסכמת לקוחו.

בפס"ד JONES V. BARNES-  מדובר על נאשם שהורשע וביקש מעוה"ד שלו לטעון טענות שונות בערעור, ועוה"ד סירב לטעון אותן כי הן יכולות לפגוע בלקוח. הוא לא טען את הטענות והלקוח כתב כתב טענות בנפרד והגיש אותו לביהמ"ש. זה הגיע לעליון האמריקאי שדן בשאלה האם אדם מיוצג יש לו זכות קנויה להכתיב לעוה"ד שלו אילו טענות משפטיות לטעון ובאיזו טקטיקה משפטית לנקוט או שאלו דברים שהם בגדר אמצעים ובהם ההכרעה היא של עוה"ד. דעת הרוב קבעה כי לנאשם מיוצג אין זכות קנויה להחליט אילו טענות להעלות בערעור, כי הם מעדיפים את יכולת עוה"ד לספק את שירותיו כפי שצריך- עליו לספק את כתב הטענות הטוב ביותר שהוא יכול. דעת המיעוט קבעה כי גם נאשם שיש לו עו"ד, אינו צריך לוותר על שליטתו בתיק, ועוה"ד צריך להעלות את הטענות שהוא רוצה לטעון מתוך כיבוד אוטונומיית הנאשם.

הרציונאליים לדעת הרוב והמיעוט, הם כי דעת הרוב מסתכלת על טובת העו"ד ובמובן מסוים גם על טובת הלקוח, באומרה כי טובתו האמיתית של הלקוח היא שיהיה לו ייצוג משפטי טוב ככל הניתן, ואילו דעת המיעוט מסתכלת על האוטונומיה והרצון של הלקוח- ואומרת כי טובתו של הלקוח היא שהאוטונומיה שלו תכובד, כי התיק הוא התיק של הלקוח. 

בשיעור הבא בבוקר יהיה עו"ד משה סורוביץ' ואחריו נמשיך את הנושא.
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הרצאת אורח של עו"ד משה סגורוביץ' מהסניגוריה הציבורית – תפקיד הסניגור הפלילי ודילמות באתיקה, לא מה שחשבתם
המחשבה הפופולרית בציבור היא שהדילמה של הסניגור זה איך לייצג אדם שאני בתור סניגור חושב או יודע שהוא אשם. יש גם ספרים שהכותרת שלהם היא "איך אתה יכול להגן על האנשים האלה?". 
זו שאלה קלאסית, כל סניגור נשאל את השאלה הזו הרבה פעמים. 
אבל לדעת המרצה, זו לא באמת הדילמה. מי שמייצג נאשמים כבר עבר את השאלה הזו. הדילמה הזו מתמסמסת נורא מהר. היא נעלמת בשנייה שנתקלים בלקוח בפעם הראשונה. 
שני מקרי קצה- מקרה אחד מישהו דקר אדם אחר כהגנה עצמית. מקרה שני אדם רוצח נרקומן רק בגלל שהוא הפריע לו ועשה לו רעש.
לסניגור אין בעיה להגן על שני הנאשמים האלו כי הוא לא נכנס לדיאלוג מוסרי עם האנשים האלו, הוא לא שופט אותם, הוא לא שואל את עצמם אם מה שהם עשו זה בסדר או לא. הוא לא נכנס בכלל לדיון המוסרי, זה לא רלוונטי עבורו. הייצוג שלו לא מושפע ממה שהוא חשב על המוסריות של הנאשם, אלא שהדיון נשאר ברמה המשפטית. 
הדילמה הזו מועלית על ידי אנשים מהציבור, אבל הסניגור הוא לא חלק מהציבור. אם הוא שואל את השאלה הזו הוא לא יכול להיות סניגור. ברגע שהסניגור יתייחס לשיקולים אחרים כמו שיקולים של אמת, של אכיפת הצדק, שיקולי מוסריות וכו', ברגע שהוא ייתן להם לחלחל לתוך התפקיד שלו הוא פוגע בתפקיד שלו. 
הכל מתחיל ונגמר בהבנה של מה זה התפקיד של הסניגור. ואם נבין את זה אז הדילמות שהציבור מעלה ייפתרו מעליהן. 
תפקיד הסניגור הוא תפקיד של בא כוח מוחלט של הנאשם. הוא צריך לעשות את כל מה שחוקי ואתי לעשות על מנת לזכות את הלקוח. הוא לא צריך להתעניין בצדק עבור הציבור ולא בזכויות הנפגעים, אלא בלקוח בלבד. והלקוח הזה הוא בדרך כלל אשם. 
מערכת המשפט צריכה להביא לצדק. כדי שהמערכת תוכל להביא לתוצאה צודקת יש בה גורם אחד שהוא רדיקל חופשי, לא מעניין אותו מה האמת ומה הצדק, מעניין אותו רק הלקוח שלו. העובדה שהסניגור הוא רדיקל חופשי במערכת מאפשרת לה להביא בסופו של דבר לתוצאה צודקת. ולכן צריך להיות במערכת בן אדם שלא אכפת לו מהציבור, האמת והצדק ושום דבר חוץ מהנאשם עצמו. 
יש שאלה האם הסניגור לא מתעורר בבוקר ואומר לעצמו שהוא לא עוזר לחברה, שהוא עושה חוסר צדק. אז לדעת הסניגור- לא. הוא דווקא כן עוזר לחברה, התפקיד שלו כן מביא לצדק כי הוא רדיקל חופשי בתוך המערכת. 
הסניגור הוא היחיד בכל המערכת שלא שופט את הלקוח. החוקרים כבר בשלב החקירה בטוחים שהוא אשם והחקירה מתבצעת נגדו, החקירה מתנהלת תוך חזקת אשם ברורה. פ"ד מירנדה נ' אריזונה פסק דין של ביהמ"ש העליון האמריקאי. השופטים בין היתר מנתחים בפסק הדין מדריכי חקירה לשוטרים ואומרים שם באופן מפורש שהחקירה צריכה להתבצע תוך אמונה שהלקוח אשם. כל המערכת מצומצמת לכך שהנאשם אשם. לעומת זאת הסניגור הוא בא הכוח שלו והוא לא שופט אותו בכלל. 
הנאשם נמצא בבור הכי חשוך של החיים שלו, והסניגור הוא היחיד שבא לעזרתו. הסניגור מאמין שהבן אדם הוא יותר מהמעשה הכי גרוע שהוא עשה בחיים שלו. 
ההבדל בין הסניגור לשאר הגורמים במערכת הוא שהם מסתכלים בדר"כ רק על המעשה הכי גרוע שהוא עשה בחייו והסניגור מסתכל על האדם כמכלול. כתב האישום הוא פרוסה דקה של המציאות. כתב האישום מפרט את העבירה שעשה הנאשם לקורבן. זה לא מפרט את כל חייו של הנאשם/הקורבן, לא שומעים את הפרטים האמיתיים ואת נסיבות חייו. הסניגור צריך לראות את התמונה הרחבה יותר. 
ומה עם הנפגעים? לדעת הסניגור יש הרבה אמפטיה לנפגעים, אבל זה לא התפקיד שלו. הוא אומר שיש הרבה הקבלות בין הנפגעים לנאשמים. המערכת לא מתייחסת לשניהם. אף אחד לא שואל את הנפגעים מה הם רוצים, לאף אחד לא אכפת מהם. גם הנפגעים וגם הנאשמים "נזרקו" למערכת שהם לא מכירים ולא יודעים איך להתמודד איתה. 
אחד הדברים הכי קשים במקצוע- חקירה נגדית של העד בחקירה נגדית שהסניגור חושב שהעד דובר אמת. הסניגור צריך להפיל אותו בחקירה נגדית ולגרום לביהמ"ש לחשוב שהוא שקרן, וזו לא משימה פשוטה מבחינה אתית. 
הדילמה האמיתית של הסניגור היא פחות הדילמה שבה הוא צריך לנהל תיק שהוא סבור שהנאשם אשם, כאן הוא דווקא כן מרגיש בנוח כי הסניגור מאמין באמת בחזקת החפות והוא לא סבור מראש אם הנאשם אשם או לא אלא מחזיק אותו בתור לא אשם. מי שיודע אם הנאשם אשם או לא זה רק הנאשם והקורבן. ולפעמים אפילו הם לא יודעים אם הוא אשם או לא כי הם שיכורים או משהו כזה. דוגמה- ילד בן 12 שקיים יחסי מין בהסכמה עם ילדה בת 10. הוא מעל גיל האחריות הפלילית והיא לא, אם היא הייתה מתחת לגיל האחריות הפלילית אז גם היא הייתה נאשמת כמבצעת עבירה. הם נחקרים וצריכים להסביר לחוקרת ילדים מה בדיוק היה שם והאם הייתה חדירה או לא. אבל אין להם מושג, הם לא יודעים מה זה יחסי מין ואיך זה מתבצע. זו דוגמה למקרה שבו גם הנאשם וגם הקורבן לא יודעים באמת אם הייתה עבירה או לא. 
תפקיד הסנגור והדילמה בין התפקיד שלו כשליח של ביהמ"ש לבין תפקידו כמגן הלקוח – הסנגור תופס את התפקיד שלו כמחויב לביהמ"ש/לאמת כמחויבות חלשה. הוא לא טוען טענות לא נכונות, הוא לא מטעה בפועל את ביהמ"ש, אבל מה שכן- הוא לא אומר את כל האמת לביהמ"ש, אין לו אינטרס לעזור לביהמ"ש, אין לו אינטרס שביהמ"ש ידע את כל מה שהוא יודע על הלקוח. השאלה היחידה היא האם האינטרס של הלקוח היא שביהמ"ש ידע מידע מסוים עליו או שלא ידע. דוגמה- הסנגור מנחה את הלקוחות שלו שלא לתקן טעויות של המדינה בנוגע לטיעונים לעונש. למשל אם לנאשם יש עבר פלילי והפרקליטות לא הציגה את זה אז הסניגור לא יביא את זה לידיעת השופט. אין לו חובה לתקן טעות שעשה הצד שכנגד. 
התפקיד של הסניגור זה לשרת את הלקוח עם הידע המשפטי שלו. כך גם בנוגע למשפטים שלקוחות רוצים להגיד. הוא נתן דוגמה של לקוח שהתעקש להגיד משפט ש"אלימות גוררת אלימות", זו ראשית הודאה והסניגור ניסה להניע אותו מלהגיד את זה אבל הלקוח ממש התעקש. אז הוא לא יכול למנוע ממנו להגיד את זה ובוודאי שהוא לא יכול להדריך אותו מה להעיד ומה צריכה להיות הגרסה שלו. אבל מה שהוא כן יכול לעשות זה להגיד ללקוח שהגרסה הזו לא טובה עבורה על פי הידע המשפטי של הסניגור. 
חזרנו להרצאה של נורית
בשיעור הקודם נגענו בשאלה מי מחליט מה במהלך הליך הייצוג, האם לנאשם יש הזכות להכתיב לסניגור שלו איזה טענות לטעון במהלך הייצוג? זה קשור גם לנושא הבא שלנו – 
הסכמה מדעת 
היום נדבר על הסכמה מדעת, שלקוחה מהעולם הנזיקי מרשלנות רפואית (זכות החולה לקבל החלטות בנוגע לטיפול בגופו כאשר החובה היא על הרופא לאפשר לו את ההחלטה הזו ולספק לו מידע לגביה). עולה כאן שאלה עד כמה המידע אמור להיות מספק כדי לאפשר הסכמה מדעת? יש גם שאלה לגבי ההחלטות עצמן- האם כל החלטה צריכה להתקבל ע"י החולה? האם יש החלטות שהרופא יכול לקבל ללא הסכמת החולה?
עו"ד המציאו את הדוקטרינה הזו והיא מוחלת עלינו גם כעו"ד. מתחילים לראות ניצנים שאומרים לעו"ד, אתה מנהל תיק עבור לקוח אבל אתה לא יכול לקבל כל החלטה בעצמך, אתה צריך לשתף את הלקוח שלך בהליך הייצוג ולתת לו לקבל החלטות מסוימות. מחקרים מוצאים שעו"ד לא אוהבים לשתף את הלקוחות שלהם כי הם למדו והם יודעים מה נכון, ולא תמיד אפשר להסביר את זה. גם כאן עולה השאלה, באיזה החלטות אני צריך לשתף? איזה מידע אני צריך לתת לו?

כל הדוקטרינה של הסכמה מדעת מוחלת גם על עורכי דין ולא רק בנושא של רשלנות רפואית. אנחנו רואים ניצנים של פסקי דין (בארה"ב יותר וגם אצלנו קצת) שאומרים לעו"ד שהם לא יכולים לקבל בעצמם כל החלטה עבור הלקוח. יש דברים שצריך לתת ללקוח להחליט לבד וצריך לשתף את הלקוח בהליך הייצוג. זה מגיע במציאות שבה עורכי דין, בדומה לרופאים, לא אוהבים לשתף את הלקוחות שלהם. 
מצד אחד אני, רופא או עו"ד, בעל המקצוע, אני מבין יותר טוב מהלקוח, ואני אומר את הדברים לטובתו. אבל האם אני יכולה להחליט את זה עבור הלקוח ועבור טיעוניו? הרי בכתב ההגנה שאני ארשום בוודאי שאני אטען מה שאני רוצה ואם יש טענות של הלקוח שאני לא מסכימה להן אני לא אטען, אבל מה בדבר דברים שהלקוח יכול להגיד בעצמו בביהמ"ש.
גם כאן עולות שתי השאלות של הדוקטרינה – איזה החלטות הלקוח צריך לקבל וכמה מידע צריך לספק? 
בעלי מקצוע בכלל, וגם עו"ד לא אוהבים שאומרים להם לשתף את הלקוח בכל דבר. זה מטיל עלינו מעמסה, זה לא נוח. זה מסרבל את הליך הייצוג או את ההליך הטיפולי. 
הרבה פעמים הלקוחות גם לא רוצים להחליט בעצמם. הרבה פעמים הם רוצים שהעו"ד או הרופא יחליט במקומם. כלומר זה לא רק פטרנליזם מצד בעל המקצוע, זה גם העובדה שלאנשים יש נטייה לרצות שבעל המקצוע יחליט בשבילם. 
בשאלה איזה החלטות הלקוח צריך לקבל – 
החלטות מקצועיות – מבחינים בין מטרות לבין אמצעים. זו חלוקה ששואבה מהמשפט האמריקאי והיא אומרת שהלקוח צריך להחליט בנוגע לכל דבר שנוגע למטרות שלו. אבל עו"ד כגורם מקצועי צריך להחליט על כך דבר שהוא אמצעי. 
אבל גם השאלה מה זה אמצעי ומה זה מטרה לא פשוטה. בפ"ד גולדבליט יש לנו עו"ד שמייצג לקוח נגדו הוגשה תביעה בסדר דין מקוצר. בהליך סדר דין מקוצר צריך להגיד תצהיר בנוגע לבקשת רשות להתגונן. היה צריך להגיש את הבקשה ביחד עם איזו חוות דעת. אבל לא השיגו את החוו"ד והעו"ד החליט, לאחר שהוא הקדיש לכך מחשבה, להגיד ללקוח לא לבוא לדיון של הבקשת רשות להתגונן, יינתן פסק דין בלי רשות להתגונן, וזה פסק דין שיותר קל לערער עליו. ואחר כך בערעור יהיה לנו יותר קל וכבר נשיג את כל חוות הדעת והכל. כלומר העו"ד על בסיס הידע המקצועי שלו ועל בסיס חשיבה שהוא עשה בחר בטקטיקה מסוימת. 
איתרע מזלו של עו"ד וניתן פסק דין אבל קרו כל מיני הליכים אחרים שבגללם לא הוגש ערעור ובסופו של דבר היה נזק כלכלי גדול ללקוח. ולכן הוא תבע את עורך הדין בתביעת רשלנות מקצועית. 
עורך הדין מתגונן בטענה שזה היה שיקול מקצועי, כלומר זה בוודאי אמצעי ולא מטרה ולכן הוא היה יכול לקבל את ההחלטה הזו. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו וחשוב לשים לב מאיזה סיבה הוא לא מקבל את הטענה.
היסודות של עילת הרשלנות:
1. חובת זהירות
2. הפרה
3. נזק
4. קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק.
בכל הנוגע לחובת הזהירות בתי המשפט חוזרים ואומרים שיש לעו"ד חובה להפעיל שיקול דעת שלו. כלומר מההיבט הזה העו"ד הזה לא עשה שום דבר לא בסדר כי הוא הקדיש מחשבה ובחר טקטיקה שבדיעבד התברר שהיא לא מוצלחת. העובדה שזה מה שהוא עשה לא בעייתית מבחינת ביהמ"ש אלא שהוא לא שיתף את הלקוח שלו. ביהמ"ש אומר שלעו"ד יש חובה, גם אם הוא בוחר בעצמו בטקטיקה מסוימת, לשתף את הלקוח. 
ולכן נפסק ללקוח פיצוי חלקי. ביהמ"ש אומר שאם עוד היה אומר ללקוח מה המשמעות החוקית של הטקטיקה שהוא בחר, אז הוא היה מוגן. הבעיה היא שהוא לא שיתף אותו בסכנות שבפניהן הוא עומד.
ולכן אנחנו מגיעים היום למצב של "עריכת דין מתגוננת", לא רק שצריך להסביר ללקוח את משמעות הדברים, אלא שצריך גם לתעד את העובדה שהסברתי לו ואפילו להחתים אותו על כך. למשל אם אני מסבירה ללקוח שעדיף לו לחתום על עסקת הטיעון ולא לנהל את התיק, צריך להסביר לו את זה וגם לתעד את זה ולהחתים אותו על כך שהסברתי לו את ההשלכות והסיכונים. 
כשמדברים על תביעות רשלנות מקצועית, הרבה פעמים קשה להוכיח אותן. הרבה פעמים הנזק של הלקוח הוא כספי או נזק אחר, אבל קשה מאוד להוכיח את הקשר הסיבתי שבין הטקטיקה של העו"ד או ההתנהלות שלו לבין הנזק. קשה להוכיח שאם הוא היה פועל אחרת התוצאה המשפטית הייתה שונה כי יש לנו גורם מנתק מאוד מובהק- ביהמ"ש. 
וגם במקרה הזה ביהמ"ש אומר שקשה להוכיח שאם הטקטיקה הייתה אחרת הנזק היה שונה. אבל ביהמ"ש כן אומר שגם בחירה של שיקול מקצועי כמו טקטיקה מסוימת זו בחירה שעו"ד צריך להסביר לו. אבל אין אמירה יותר קונקרטית כמו איך צריך להסביר, או האם צריך לקבל הסכמה של ממש וכו'. כל מה שביהמ"ש קבע זה שהעו"ד צריך להסביר. 
גולדבליט זה פסק הדין היחיד של ביהמ"ש העליון הנוגע לנושא.
בפס"ד מרקו- החלטה של ביהמ"ש המחוזי בחיפה – מרקו הגיש תביעה על תאונת עבודה כנגד המעסיק שלו בבימ"ש שלום. התביעה הייתה על סכום מאוד גבוה. התביעה התארכה והתארכה היו לו אי הסכמות עם עורכי הדין שלו והם העבירה את הדיון לנשיא ביהמ"ש והוא הציע להכריע בתיק על פי סעיף 79א – פסק דין על דרך הפשרה. זה בעצם אומר שהשופט יכול להחליט מה שהוא רוצה, הוא לא מחויב לדיני הראיות הרגילים וזה גם אומר שאין על פסק הדין הזה ערעור. הנשיא הציע שיחליטו על פי זה, עורכי הדין שלו אמרו לו את זה והוא הסכים. אבל לא הסבירו לו את זה לעומק ולא הסבירו את ההשלכות. השופט הכריע לפי 79א ופסק שמרקו לא מקבל שום דבר. בן אדם מן היישוב ששומע את השם של סעיף 79א חושב שהוא יקבל לפחות קצת כי זה הרי "על דרך הפשרה", ובסוף הוא לא קיבל כלום. הוא הגיש תביעת רשלנות מקצועית נגד עורכי הדין שלו ובין היתר הוא טען שהם לא הסבירו לו באמת מה זה אומר הסעיף הזה ושההסכמה שלו לא הייתה "מדעת". קשה להוכיח את הנזק ואת הקש"ס כי אף אחד לא יכול לדעת מה ביהמ"ש היה פוסק בהליך רגיל. ביהמ"ש אומר למעשה שהסיכוי הוא יותר גבוה שהוא ממילא היה מפסיד בתביעה שלו. אבל בכל זה ביהמ"ש עושה שימוש לראשונה מדוקטרינה אחרת מעולם הרפואה – פגיעה באוטונומיה.
הוא לא רואה נזק אבל הוא כן רואה שמישהו קיבל החלטה קריטית בתיק המשפטי שלך (זו החלטה קריטית כי היא מונעת מהלקוח את זכות הערעור שהיא מאוד משמעותית בשיטה שלנו), וזאת מבלי שנתנו לו הסבר משמעותי על ההליך ועל ההשלכות. והדבר הזה גם אם הוא לא גרם לך נזק כלכלי, הוא כן גרם לך פגיעה באוטונומיה. הוא פסק לו 20,000 ₪ פיצוי, הפיצוי מאוד נמוך, זה די סימבולי בלבד (באופן כללי לא מקבלים הרבה על עוולה של פגיעה באוטונומיה) 
אבל פסק הדין הוא משמעותי כי זה אומר שלא רק בפגיעה בגוף ניתן לתבוע על פגיעה באוטונומיה אלא גם בעניינים אחרים- גם החלטה שנלקחה בשמי או שלא הוסברה לי אני יכולה לתבוע על פגיעה באוטונומיה. מדובר כנראה בהחלטות קריטיות שיש להן השלכה על התיק שלי. 
חזרה על החלק של הסכמה מדעת (ממעיין)
היום נדבר על הסכמה מדעת, שלקוחה מהעולם הנזיקי מרשלנות רפואית (זכות החולה לקבל החלטות בנוגע לטיפול בגופו כאשר החובה היא על הרופא לאפשר לו את ההחלטה הזו ולספק לו מידע לגביה). עולה כאן שאלה עד כמה המידע אמור להיות מספק כדי לאפשר הסכמה מדעת? יש גם שאלה לגבי ההחלטות עצמן- האם כל החלטה צריכה להתקבל ע"י החולה? האם יש החלטות שהרופא יכול לקבל ללא הסכמת החולה?
עו"ד המציאו את הדוקטרינה הזו והיא מוחלת עלינו גם כעו"ד. מתחילים לראות ניצנים שאומרים לעו"ד, אתה מנהל תיק עבור לקוח אבל אתה לא יכול לקבל כל החלטה בעצמך, אתה צריך לשתף את הלקוח שלך בהליך הייצוג ולתת לו לקבל החלטות מסוימות. מחקרים מוצאים שעו"ד לא אוהבים לשתף את הלקוחות שלהם כי הם למדו והם יודעים מה נכון, ולא תמיד אפשר להסביר את זה. גם כאן עולה השאלה, באיזה החלטות אני צריך לשתף? איזה מידע אני צריך לתת לו?

בשאלה איזה החלטות הלקוח צריך לקבל –

החלטות מקצועיות – מבחינים בין מטרות לאמצעים. זה לקוח מהמשפט האמריקאי כאשר הלקוח אמור להחליט בכל מה שקשור למטרות אבל עוה"ד כגורם מקצועי יחליט לגבי האמצעים. גם השאלה מהי מטרה היא בעייתית . בפסד גולדבליט יש עו"ד שמייצג לקוח נגדו הוגשה תביעה בסדר דין מקוצר. בהליך כזה צריך להגיש תצהיר בנוגע לבקשת רשות להתגונן. היה צריך להגיש את הבקשה ביחד עם איזו חוות דעת אבל לא השיגו אותה ואז העו"ד החליט, לאחר שהוא חשב על כך, להגיד ללקוח לא לבוא לדיון של הבקשה של הרשות להתגונן, יינתן פסד בלי רשות להתגונן וזה פסד שיורת קל לערער עליו ואח"כ בערעור יהיה לנו יותר קל להשיג את כל החוו"ד. כלומר העו"ד, ע"ב הידע שלו עשה בחירה בטקטיקה מסוימת.

איתרע מזלו של עוה"ד וניתן פסד אבל קרו כל מיני הליכים אחרים שבגינם  לא הוגש ערעור ובסופו של דבר היה נזק כלכלי גדול ללקוח לכן הוא תבע את עוה"ד ברשלנות מקצועית.

עוה"ד מתגונן בטענה שזה היה שיקול מקצועי, כלומר זה בוודאי אמצעי ולא מטרה ולכן הוא היה יכול לקבל את ההחלטה הזו. ביהמש לא קיבל את הטענה הזו וחשוב לשים לב מאיזו סיבה הוא לא קיבל אותה.

היסודות של עילת הרשלנות –חובת זהירות, הפרה, נזק, קש"ס בין ההפרה לנזק.

בכל הנוגע לחובת הזהירות ביהמש חוזרים ואומרים שיש לעוד חובה להפעיל שקד שלו. כלומר בהיבט הזה עוה"ד לא עשה משהו שאינו בסדר כי הוא הקדיש מחשבה ובסופו של דבר התברר כי הטקטיקה שהוא בחר היא לא מוצלחת. העובדה שזה מה שהוא עשה אינה בעייתית מבחינת ביהמש אלא שהוא לא שיתף את הלקוח שלו. ביהמש אומר שלעוד יש חובה גם אם הוא בוחר בטקטיקה מסוימת לשתף את הלקוח שלו.

לכן נפסק לו פיצוי חלקי. ביהמש אומר שאם העוד היה מסביר ללקוח מה המשמעות החוקית של הטקטיקה שהוא בחר אז הוא היה מוגן. הבעיה היא שהוא לא שיתף אותו בסכנות שעמדו.

לכן אנחנו מגיעים היום למצב של "עריכת דין מתגוננת", לא רק שצריך להסביר ללקוח את משמעות הדברים אלא שצריך גם לתעד את זה שהסברתי לו ולהחתים אותו ומחתימים גם על ההשלכות והסיכונים.

כשמדברים על תביעות רשלנות מקצועית, הרבה פעמים קשה להוכיח אותן. הרבה פעמים הנזק של הלקוח הוא כספי ולכן קשה להוכיח את הקש"ס בין הטקטיקה של עוה"ד וההתנהלות שלו לבין הנזק. קשה להוכיח שאם הוא היה פעול אחרת התוצאה המשפטית הייתה שונה כי יש לנו גורם מנתק מאד מובהק – ביהמש.

במקרה הזה, ביהמש אומר כאן שקשה להוכיח שאם היה העוד בוחר בטקטיקה אחרת התוצאה הייתה שונה. מה שחשוב זה שביהמ"ש אומר שגם בחירה של טקטיקה שזה שיקול מקצועי היא בחירה שחייבים להסביר אותה ואת סכנותיה ללקוח ולהסביר לו.

פסד מרקו- החלטה של ביהמש המחוזי בחיפה ולא של העליון אבל הוא מאד מעניין. למרקו הייתה תאונת עבודה והוא הגיש תביעה כנגד המעסיק שלו בביהמ"ש השלום והתביעה הייתה על סכום גבוה. התביעה התארכה, היו לו כל מיני אי - הסכמות עם עוה"ד שלו והם העבירו את הדיון לנשיא ביהמש שהוא הציע לפסוק בתיק לפי סעיף 79א – פסד על דרך הפשרה  - שופט יכול להחליט מה שהוא רוצה, לא מחויב לדיני הראיות, זה אומר שפסד כזה אין עליו כמעט ערעור. כאן, הנשיא הציע שיחליטו לפי הסע' הזה, מרקו הסכים, לא הסבירו לו את זה לעומק, לא אמרו לו שאי אפשר יהיה לערער. השופט פסק שמרקו לא יקבל שום דבר. מרקו, שמע את הסעיף הזה "החלטה על דרך הפשרה" וחשב שהוא יקבל משהו פשרה ולא חשב שיקבל 0 אם תבע 2 מיליון. הגיש תביעת רשלנות מקצועית כנגד עוה"ד שלו. בין היתר הוא טען שזה לא בסדר שלא הסבירו לו מה אומר הסע' הזה ושההסכמה שלו לא הייתה הסכמה מדעת. ביהמש עושה דיון ארוך בשאלה של עוולת הרשלנות ואומר שקשה להוכיח את הנזק ואת הקש"ס כי לא ידוע מה היה עושה ביהמש אם היו מנהלים את התיק עד הסוף, נראה שהסיכוי הגבוה היה שבכל מקרה הוא היה מפסיד בתביעה שלו. 

מה שכן, המשפט עושה לראשונה שימוש בדוק' של פגיעה באוטונומיה – מפסד דעקה, אני לא רואה פה קש"ס אבל אני כן רואה שמישהו קיבל החלטה בתיק המשפטי שלך שהיא החלטה קריטית כי היא מונעת מימך את זכות הערעור שהיא מאד משמעותית ומי שקיבל את זה, לא התייעץ איתך כפי שהיה אמור לעשות. הדבר הזה גם אם הוא לא גרם לך נזק כלכלי (ביהמש דוחה את הטענה שנוצר נזק כלכלי) בכ"ז נקבע שיש כאן פגיעה באוטונומיה.

22/12/14

ה. חובות הנאמנות של עורך הדין 

2. כלפי בית המשפט: החובה לעזור לבית המשפט לעשות משפט והאיסור להטעות את בית המשפט

הדיון בנושא הוא במסגרת דיון רחב יותר, שהינו "צומת הנאמנויות של עוה"ד", שמבטאת את התופעה שלעוה"ד יש נאמנויות שונות שלעיתים מתנגשות וצריך לאזן ביניהן. מדובר על 3 נאמנויות-

1. נאמנות ללקוח.
2. נאמנות לחברה- שמתוך נאמנות זו נוהגים לדבר על הנאמנות לביהמ"ש, כי היא נגזרת ממנה.
3. נאמנות לעצמו ולמקצוע (ליתר עוה"ד).
יש כיום דיון רחב על מה שעשה עו"ד ברטל שייצג את שולה זקן, במסגרת הקלטות שמסרה שולה זקן לפרקליטות מככב בין היתר עוה"ד של אולמרט (צלטר), וכרגע נפתחה נגדו במשטרה חקירה בגין שיבוש הליכי משפט, זו עבירה חמורה. הדיון שזה עורר בקרב עוה"ד הוא אינו בשאלה של התנהגות עוה"ד אלא בשלת התנהגות עוה"ד ברטל, בכך שכאשר הוא מסר את הקלטות הוא פגע מאוד בקולגה שלו, שהיו להם יחסים ארוכי שנים- עוה"ד טלצר תמך בו בשנותיו הראשונות. יש כתבות בגלובס בהם עוה"ש אומרים דברים חמורים ומנגד עוה"ד שאומרים שלא עולה שאלה כי חובת הנאמנות שלו ללקוח שלו גוברת. זה מקרה יוצא דופן כי בו מדברים על חובת נאמנות כלפי עוה"ד.

ישנן 3 גישות שונות לגבי היחס לחובות אלו-

1. גישת ביהמ"ש- בכל מצב של התנגשות בין חובות אלו החובה שגוברת היא החובה כלפי ביהמ"ש.
2. גישת עוה"ד- במצב של התנגשות בין החובות החובה הגוברת היא כלפי הלקוח.
3. גישת מודל הנאמנויות השוות והמתנגשות- לפי גישה זו אין הכרעה ברורה מלכתחילה איזו נאמנות גוברת אלא כל מקרה נבחן לגופו.
החובה כלפי ביהמ"ש
מאיפה בא הרעיון של החובות כלפי ביהמ"ש?

ס' 54 לחוק לשכת עורכי הדין קובע כי לעוה"ד יש חובה לעזור לביהמ"ש לעשות משפט- זו החובה הכללית. משמעות החובה הזו היא כי ניתן לגזור ממנה חובות ספציפיות כגון- לא לשבש את עבודת ביהמ"ש בהליכי סרק, לא לשבש עדויות וכד'. כלל 2 לכללי האתיקה קובע כי עוה"ד חייב לנהוג בכבוד בביהמ"ש.

חובות אלו נגזרות מהרעיון שעוה"ד הוא OFFICER OF THE COURT- הוא חלק מהמערכת ולא חיצוני לה ולכן עליו לסייע לה.

אם חושבים על הנאמנויות האחרות, מבינים כי לנאמנות ללקוח יש גבולות, שאחד מהם הוא הנאמנות של עוה"ד לביהמ"ש- ולכן עוה"ד יכול לעשות בשביל הלקוח שלו הרבה, אך לא כל דבר, ובין היתר לא לעשות דברים שמפריעים לביהמ"ש לעשות משפט. ניתן להתייחס לחובה כלפי ביהמ"ש כמסגרת של מגבלות הייצוג- מה מותר ואסור לעשות כאשר מייצגים לקוח בפני ביהמ"ש- צריך לייצג לקוח בנאמנות ומסירות אך גם לעזור לביהמ"ש.

דוג'- הפרקליטות איבדה תיק חקירה, לסנגור היה עותק שהוא צילם מהפרקליטות, ולא היה לה איך לנהל את החקירה, היא פנתה לסנגור בבקשה לקבל העתק של הצילום, והוא סירב. הסנגור טען לזכות לאי הפללה עצמית- שהוא אינו חייב לתת להם את התיק שיאפשר להפליל את הלקוח שלו, בשל הנאמנות ללקוח. ביהמ"ש קובע כי הוא חייב למסור לפרקליטות את התיק, כיוון שהראיות קיימות בעולם וזה מקרה של שגגה. ההנמקה של ביהמ"ש היא כי בגדר חובות הנאמנות שעוה"ד חב ללקוח שלו, לא נכללת החובה לסכל הגשת כ"א נגדו בגלל תקלה מסוג כזה. הוא כותב בפירוש, כי במקרה זה גוברת חובתו של עוה"ד לעזור לביהמ"ש לעשות משפט  על פני כל חובה אחרת.

דוג' נוספת- עוה"ד מפרסם כתבה במקומון מסוים, ובכתבה הוא קורא לסוג של מרי אזרחי- הוא קורא לכל האנשים שמקבלים דוחות חניה, לבקש להישפט , וכיוון שביהמ"ש לא ערוך לכמות תביעות כזו ביהמ"ש לא יתפקדו. לשכת עוה"ד פותחת נגדו בהליך משמעתי בגין התנהלות שאינה לכבוד המקצוע, ופגיעה בעבודת ביהמ"ש, נקבע כי ביטוי זה בעייתי כי הוא מתנגש במובהק עם חובת הנאמנות כלפי ביהמ"ש.
בהצ"ח הס' היה כי החובה תהיה לעזור לביהמ"ש לעשות צדק, במהלך הדיונים החליטו לשנות את זה למשפט. אם המילה הייתה צדק, החובה הייתה רחבה יותר, נוגעת למהות ההליך, זה מושג אמורפי יותר.

בשני מקרים אלו הגישה היא גישה המעדיפה את הנאמנות לביהמ"ש. בקריאת פס"ד בנושא רואים כי ביהמ"ש מעדיפים את החובות לביהמ"ש באופן מובהק, דוג'- בפס"ד חנה חשין קובע כי חובתו של עוה"ד כלפי ביהמ"ש תמיד נעלה ועדיפה, הוא ממשיך ומצטט את זמורה שכתב בפס"ד קודם כי "אין סתירה בין הנאמנות ללקוח והנאמנות לביהמ"ש, כי מי שאינו מסייע לביהמ"ש להשליט צדק אינו מסייע גם ללקוח שלו ואדרבא הוא אפילו מזיק". זו אמירה שאומרת שלנו כאזרחים בחברה יש אינטרס שעוה"ד יתנהגו בצורה אתית וראויה ויעשו משפט צדק, ולכן התנהגות מסוג זה מסייעת לכולנו. ע"א שא"א להתעלם מהעובדה שלמשל הנאשם שחומר החקירה שלו נאבד נפגע מכך שחומר החקירה נגדו נמסר לפרקליטת.

בפס"ד מרטינז מדובר על נאשם שהובא לישיבת הקראה בביהמ"ש, בה מקריאים לנאשם את כ"א ועליו להשיב לאשמה- ישיבה זו פותחת את ההליך הפלילי, ועד אליה ההליך אינו מתחיל, זה חשוב לצורך שאלת המעצרים, כי נאשם שעצור עד תום ההליכים, יש מגבלות שונות לגבי הזמן שניתן להחזיקו בנאשם. במקרה זה התקיימה ישיבת הקראה ושכחו לבקש ממנו להשיב לאשמה, מהנאשם השני ביקשו. עוה"ד שלו שם לב לכך, ישב בשקט, לא הגיב ואחרי 60 יום הגיש בש"פ- בקשה לשחרר את הנאשם ממעצר את תום ההליכים כי המשפט לא החל. השופטת בייניש שחררה אותו, אבל יחד עם זה היא כותבת נזיפה חמורה לעוה"ד על ההתנהגות שלו, שהיא אינה ראויה. היא כותבת כי מצופה מסנגור שחלה עליו החובה לעשות משפט לעשות זאת, ואם ביהמ"ש שוכח לבקש מהנאשם להשיב לאשמה עליו להזכיר לו. היא אמרה שהיא מצפה מהסנגור שיעמיד את ביהמ"ש על טעותו ויבקש ממנו לבקש מהנאשם להשיב לאשמה. היא אומרת כי לא היה עליו לדרוש שתתקיים ישיבת הקראה, אך היה עליו לדרוש ממנו לבקש מהנאשם להשיב לאשמה.

זו העדפה של החובה כלפי ביהמ"ש. היא קובעת כי זה פגם מספיק מהותי כדי לשחרר אותו, אך גם מבקרת את הסנגור. עולה השאלה האם היא הייתה קובעת זאת גם כאשר היה מדובר בשכחה חמורה יותר, למשל- אם התביעה שכחה להגיש את העבר הפלילי של הנאשם.

איך החובה לעזור לביהמ"ש לעשות משפט באה לידי ביטוי? מהי הסנקציה המוטלת על אי קיומה?
יש סנקציות משני סוגים-

1. סנקציה משמעתית- ביהמ"ש יכול להתלונן על עוה"ד בפני לשכת עורכי הדין- יש מקרים נדירים בהם ביהמ"ש כותב בפס"ד הערה לגבי התנהגות עוה"ד ושולח את פס"ד ללשכת עורכי הדין.
2. הוצאות אישיות- ביהמ"ש יכול להעניש את עוה"ד בעצמו ע"י הטלת הוצאות אישיות- זהו קנס שביהמ"ש  מטיל על עוה"ד המתנהג בצורה חמורה המצדיקה שימוש בסנקציה זו.  סנקציה זו השימוש בה נעשה במשורה. היא אמורה להיות סנקציה שיורית- ביהמ"ש צריך להשתמש בה רק אם אין לו דרך אחרת לגרום לעוה"ד לחזור בו מההתנהגות הבלתי ראויה. הנדירות של סנקציה זו היא כי היא אינה קבועה בחוק אלא נגזרת מהסמכות הטבועה של ביהמ"ש- שיש לו סמכות לעשות כל מה שהוא רואה לנכון כדי לנהל את ההליך באופן תקין, במסגרתה יש לו סמכות להטיל סנקציה על עוה"ד. לרוב מדובר בסכומים פעוטים (אחרת מדובר בפגיעה בקניין, שעליה להיקבע מפורשות בחוק).
מה שמיוחד בסנקציה זו היא כי היא קוטעת את ההאחדה בין עוה"ד ללקוח שלו- ביהמ"ש אומר שהוא נוטה לראות את עוה"ד כאותו צד עם הלקוח, במקרה זה ביהמ"ש מסווג התנהגות מסוימת של עוה"ד לא כחלק משירות הלקוח אלא על ההתנהגות המסוימת הזו הוא מעניש את עוה"ד בעצמו- ובכך הופך אותו לצד בתיק. זו שבירה של כל התפקיד של עוה"ד.

על אילו התנהגויות מענישים עו"ד?
בפס"ד חנה עוה"ד לא מילא אחר הוראה דיונית של ביהמ"ש, במקרה זה העליון ביטל את הענישה (המחוזי הטל הוצאות אישיות) וקבע שזה אינו מעשה שראוי להעניש עליו בצורה כזו. חשין מתווה סייגים די ברורים לשימוש בכלי זה- יש להשתמש בו מאוד במשורה, רק כמענה למעשה או מחדל זדוני של עוה"ד שנועדה בכוונה לשבש את עבודתו של ביהמ"ש. הוא אומר כ כדאי להימנע מלהעניש עוה"ד על מעשים שהם עושים במהלך ההליך, ושיש להשתמש בכך כסמכות שיורית. כיוון שיש הפיכה של עוה"ד כצד לעניין לא ניתן להטיל הוצאות אישיות לפני שמזהירים את עוה"ד ונותנים לו את הזכות להגיב ע"כ.

בפס"ד גלפנבויים- עוה"ד שאלה שאלות שהיו לא במקום בעיני ביהמ"ש, וזה ביקש ממנה לקצר ולהפסיק, היא התעקשה שירשמו דברים בפרוטוקול וביהמ"ש כתב כי הייתה לה גישה לוחמנית, הוא ביקש ממנה להפסיק שוב ושוב ובשלב מסוים סבלנותו של ביהמ"ש פקעה. גם העליון מציין כי גם בדיון בערעור היא התנהגה בצורה לא ראויה.

אחת הביקורות היא כי ביהמ"ש לא משתמשים בכך מספיק. זו בעיה כזו גדולה שלפני כמה שנים הקימו ועדה שדנה בדרכים לשפר את תרבות הדיון בביהמ"ש, היו לא המלצות לגבי התנהגות עורכי הדין, הצדדים, והשופטים. יש בעיות אוב'- יש עומס גדול, אין מספיק שופטים, השופטים רוצים לסיים כמה שיותר תיקים וכן עוה"ד מתנהגים ומתבטאים בצורה לא ראויה. התופעה היא אמיתית, רחבה ומדאיגה, אחת השאלות היא מדוע ביהמ"ש לא משתמשים במעט הכלים שיש להם להתמודד ע"כ- למה ביהמ"ש לא מטילים הוצאות אישיות כאשר המצב כזה?
בפס"ד של העליון, ביהמ"ש כותב כי פס"ד של ביהמ"ש העליון בעניין פז גז, לא קובע את מה שטוען המערער אלא עוה"ד זייף מסמך- הדפיס את פס"ד של המחוזי, מחק ממנו את הפרטים המזהים והגיש אותו כאילו שזו ההלכה של העליון, לא רק זה אלא שגם הקביעות שהוא ציטט, לא אומצו ע"י העליון וגם במחוזי נאמרו כאמירות אגביות. ביהמ"ש אומר כי לכאורה די בהתנהגות המערער המהווה חוסר תו"ל דיוני והן אינן נכונות- גם במקרה כזה, ביהמ"ש אינו מפעיל סנקציה משמעתית או סנקציה של הטלת הוצאות אישיות. ע"א זאת, לא טוב לעו"ד שיצא לו שם כזה בביהמ"ש- לא למוניטין שלו ולא ללקוחות שלו.

בפס"ד ליסטר היה עו"ד שלא הגיע לדיון 5 פעמים בלי לבקש שידחו את הדיון. השופטת פורקצ'יה כותבת כי ההתנהגות שלו פוגעת בביהמ"ש, מכבידה על ההתנהלות שלו ושראוי להעניש אותו ולכן הוטלו עליו הוצאות אישיות אך רק ע"ס 700 ₪.

חובה אחרת שהיא כן רלוונטית לעוה"ד, היא החובה לנהוג בתו"ל בשימוש בזכויות דיוניות. היום יש חלחול של חובות תוה"ל מהתחום של דיני חוזים שם חובות אלו נוצרו לתחומים שונים במשפט, ובין היתר גם למשפט הדיוני במובן זה שביהמ"ש קובעים כי יש להשתמש בזכויות דיוניות בתו"ל.
דוג'- במצב בו ביהמ"ש פסק וטעה בסכום שכתב בשל טעות סופר, אך ברור מה הייתה כוונת ביהמ"ש, הצד שזה לרעתו הגיש בקשה לתיקון פסה"ד, והצד שכנגד התנגד- זה שימוש בזכויות דיוניות שלא בתו"ל.

דוג' נוספת- הליכי סרק- עו"ד מגישים בקשות רבות, זה מעכב את ההליך, מכביד על הצד שכנגד ומעמיס על ביהמ"ש. לרוב מי שנושא בתוצאות של כך הוא הלקוח. ולכן עולה השאלה האם טקטיקה מסוג זה היא כזו שצריך ליידע את הלקוח עליה.

זו טקטיקה לא ראויה שהינה מגבלה של ההליך האדוורסרי- כי גם בהליך לעומתי יש מגבלות למה שהצדדים יכולים לעשות- חובה זו אומרת כי גם זה צריך להיעשות בצורה תרבותית ויש מגבלות להתנהגות עוה"ד המייצג צד גם בגלל החובה לנהוג בתו"ל, המשתלבת עם החובה לעזור לביהמ"ש לעשות משפט.
המלצות הועדה לתרבות הדיון לגבי התנהגות עוה"ד- הועדה מנתה את הסיבות לליקויים בהתנהגות עו"ד שהם בין היתר ריבוי עוה"ד, העובדה שהמוסדות האקדמיים לא מענישים מספיק והיעדר ענישה. הם מציינים כי הליקויים הם לבוש מרושל, אי כיבוד הנוהג לקום כשהשופט נכנס, אי כיבוד הנוהג לקום כשמדברים עם השופט, פניה לשופט בחוצפה, פניה מעליבה לעדים, שיח קולגיאלי לקוי בין עדים, הכנה לקויה של תיקים, נטילת מספר רב מדיי של תיקים, הטיית משפט וכד'. הועדה ניסחה קוד מוצע להתנהגות בנוסף לקוד האתי, שנוגע להתנהלות בביהמ"ש, בו כתוב כי צריך להגיע בזמן, לא להשתמש בפלאפונים במהלך הדיון, לפנות לשופט בגוף שלישי, לא לגשת לדוכן השופט מבלי להיקרא אליו, להימנע מלפנות לשופט בלי לקבל רשות וכד'.

החובה שלא להטות את ביהמ"ש
זו החובה הספציפית המרכזית ביותר, המשליכה על התנהגותם של עוה"ד.
עוה"ד פועלים במציאות בה יש כלל חשוב אחד הקובע כי אסור להם לשקר בביהמ"ש, איך מיישבים זאת עם האמירה של פלדמן שעוה"ד פועלים בנשף מסכות בתוך עולם של שקר. ס' 34 קובע כי עוה"ד אינם יכולים להטעות את ביהמ"ש, הסעיף קובע כי-

איסור הטעיה
34.   (א)  לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה.
           (ב)  האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי.
כלומר, לפי הס' אסור לעוה"ד לטעון טענות שאינן נכונות. ס' 34(ב) קובע מה מותר לעשות- בקובעו כי ע"א שאיסור להטעות את ביהמ"ש, מותר לעו"ד להכחיש בכתב טענות בהליך אזרחי או לכפור בעובדות בהליך פלילי גם אם אתם יודעים שהן נכונות. כלומר, בתחילתו של ההליך, כאשר נאשם צריך להודות או לכפור באשמה הוא אינו חייב להודות באשמה וכפועל יוצא מכך גם לעוה"ד מותר לכפור באשמה ולתת לתביעה לנסות את כוחה. באופן דומה, גם בהליך אזרחי בכתב הגנה בתגובה לכתב התביעה ניתן להכחיש את כתב התביעה, כי "המוציא מחברו עליו הראיה" ולכן החובה היא על הצד התובע וגם עוה"ד יכול לכפור בכך. מרגע שההליך החל, לא ניתן לפעול כך ולא ניתן להעלות טענות שאינן נכונות. ולכן אפשר לטעון שהתביעה לא הוכיחה שהנאשם עשה כך וכך, אך לא שהנאשם לא עשה כך וכך. בנוסף, גם הנאשם לא יכול- אם יודעים שהנאשם אומר דברים לא נכונים, אסור לעוה"ד להביא ראיות כוזבות ואסור להעיד עדי שקר. כלומר, נאשם שהודה שהוא אשם בפני עוה"ד לא ניתן להעלות אותו לדוכן העדים. מה אם הנאשם רוצה להעיד? יש גישות מקלות ומחמירות יותר- יש גישות לפיהן עוה"ד צריך לעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהלקוח לשקר, אם לא מצליחים יש גישות לפיהן עוה"ד צריך להתפטר (הבעיה להתפטר היא כי צריך את אישור ביהמ"ש ולשם כך צריך לנמק). לימור זר גוטמן אומרת כי מה שיש לעשות במצב זה, זה להלשין על הלקוח בפני ביהמ"ש- שהלקוח רוצה לשקר, ולדעתה יש להוסיף את חובה זו לכללי האתיקה- שאם עוה"ד יודע שלקוח עומד לשקר הוא חייב לדווח ע"כ לביהמ"ש. לטענתה, אם תהיה חובה כזו, עוה"ד יאמר ללקוח שלו שהוא אינו יכול לשקר ואם יעשה כן זה הוא ידווח ע"כ וזה ירתיע אותו. קשה להגן על עמדתה של לימור זר גוטמן, כי חובה זו היא באופן מובהק הפללה של הלקוח ולכן יש התנגשות חזיתית מול הנאמנות של הלקוח. כל הגישות מדגישות כי צריך למנוע זאת בכל מחיר. יש מי שטוען כי גם עצימת עיניים של עו"ד מהווה ידיעה- ולכן אם הלקוח אומר לו דברים מופרכים הוא אינו יכול להיאחז בהם ולייצג אותם, אל הוא יכול לומר לו שהגרסה אינה נראית לו משכנעת. להגיד לפני טענה שהלקוח טוען כך וכך אם יודעים שזה שקר זה לא מכשיר את האמירה והופך אותה למותרת.
חשוב להתייחס להבחנת הסעיף בין טענה עובדתית למשפטית. לגבי טענה משפטית- אסור להטעות את ביהמ"ש לגבי עניינים משפטיים, למשל- הדוג' של העו"ד ציטט הלכה לא נכונה, לומר שהחוק אומר כך כשהוא אומר אחרת- צריך להציג את המצב המשפטי כפי שהוא. יש מחלוקת כד כמה צריך להציג אותו כפי שהוא- האם צריך להציג את שני הצדדים, לומר שיש כך או אחרת או לומר את מה שטוב לצד שלי- אין מניעה לטעון טענות יצירתיות לגבי פרשנות החוק אך כשטוענים טענה יצירתית לגבי ההלכה ופירושה יש להבהיר שמדובר בפרשנות של עוה"ד. דוג'- כיום יש כרסום בהלכת אפרופים, במצבים מסוג זה כאשר יש חריגים להלכה, אין תשובה האם יש להציג את ההלכה כמו שהיא או גם את החריגים שלה.
יש דרישה לידיעה- ולכן עו"ד צריך תמיד לטעון אם הוא מטעה בעניינים משפטיים שהוא לא ידע, לגבי עניינים משפטיים קשה יותר לטעון זאת כי עוה"ד מוחזק כמי שיודע את ההלכה. לגבי עניינים עובדתיים, עניין הידיעה הופך להיות משמעותי יותר כי קל יותר לומר לגבי טענות אלו שלא הייתה מודעות. עוה"ד אומר שהלקוח מספר סיפור, והוא אינו ביהמ"ש, אלא ביהמ"ש צריך להחליט אם הסיפור הגיוני ונכון. גישת עצימת העיניים אומרת כי יש לעוה"ד חובה לבחון את הסיפור של הלקוח שלו ברמה מסוימת, רמת הבדיקה צריכה להיגזר מחשיבות המידע. למשל- אם כל התביעה מבוססת על זכרון הדברים, ברור כי השאלה אם זכ"ד נכון או לא קריטית ומהותית. לעומת זאת, יש פרטים פחות מהותיים שהדרישה לגביהם מקלה יותר. במקרים רבים יש מצבים שאינם עולים כדי הטעיה אלא יכנסו תחת הפרה של החובה לסייע לביהמ"ש לעשות משפט שהיא פחות חמורה.

האם ניתן להטעות במחדל?
למשל- התביעה לא הגישה את גיליון ההרשעות הקודמות של הנאשם, האם הסנגור צריך להגישו בעצמו? האם זו הטעיה אם הוא לא מגיש אותו? ודאי כי הוא אינו יכול לומר כי ללקוח שלו אין עבר פלילי, אך האם הוא חייב להעמיד את התביעה על טעותה? התפיסה של רוב עוה"ד היא כי אסור להם לשקר, אך הם אסור להם לפעול נגד הלקוח שלהם- המשחק הוא אינו משחק האמת כי זו פגיעה בחובה כלפי הלקוח. הטענה היא כי ניתן להיות יצירתיים כאשר לא נשאלים ישירות. הטעיה פסיבית נגזרת מהחובה לסייע לביהמ"ש לעשות משפט, ולא מהחובה שלא להטעות.

דוג' לחובה שלא להטעות בהקשר האתי, לפיה רואים כי לפעמים התנהגות של עו"ד יכולה לעלות למידה כזו שעוברת מהמישור האתי, להתנהגות שהיא פלילית- גם עו"ד במסגרת הייצוג שלו יכול להטעות את ביהמ"ש ברמה כזו שההתנהגות שלו עברה למישור הפלילי והוא מואשם בשיבוש מהלכי משפט.

פס"ד אייזמן- עו"ד ייצג חבורת אנשים שקנו מועדון לילה בנתניה שנקרא "המקום", המשטרה הוציאה צו סגירה למועדון, וחבורת אנשים רכשו מבעל המועדון את המועדון ובין היתר הם הגישו לאחר מכן עתירה לבג"צ בטענה כי הם רכשו את המועדון והבעלים המפוקפק הוא אינו בעלים יותר וע"כ יש לפתוח את המועדון. במהלך עניינים אלו המועדון נשרף, ובמסגרת החקירה המשטרה ערכה חיפוש במשרד עוה"ד שייצג אותם בבג"צ והסתבר שהיו שני חוזים- היה חוזה למראית עין בו הם קנו ממנו את המועדון, והיה חוזה נוסף לפיו הוא עדיין אחד מבעלי המועדון. מי שיצר את קונסטרוקציה זו הוא עוה"ד. עוה"ד הועמד לדין בעבירה של השמדת ראיה כי הוא קרע את זה וגם בעבירה של שיבוש מהלכי משפט. הוא טען כי כאשר הוא הגיש את העתירה לבג"צ הוא טען את הטענות בשם לקוחותיו, הוא בתור עו"ד אינו מתחייב לאמיתות הטענות- הוא רק שימש להם כפה. מעבר לכך, גם אם הוא פעל לא כשורה, הוא היה במישור של התנהלות אתית וזה לא עולה כדי התנהלות פלילית. ביהמ"ש דוח את שתי טענותיו וקובע כי כאשר עו"ד משמיע טענות בביהמ"ש, טענת שקר עובדתית אינה הופכת למותרת או אמיתית כאשר עוה"ד טוען אותה-כאשר עו"ד טוען טענות בביהמ"ש גם אם בשם לקוחו יש לו ערבות מסוימת, גם אם קטנה לאמיתות הטענות. במקרה זה הוא אינו יכול לטעון שהוא לא ידע כי הוא עשה זאת, וגם הוא לא יכול לטעון שהוא פעל בשם הלקוחות. בצורה חזקה יותר חובה זו חלה בעתירה לבג"צ כי בפניה לסעד מבג"צ יש לפעול בניקיון כפיים. יש הבחנה בין נאשם שמתגונן בפני כ"א לנאשם שפונה לרשות לעשות משהו/ להימנע מעשיית משהו כשהמציאות שקרית והוא יצר אותה. בשל חומרה מיוחדת זו ביהמ"ש קבע כי הוא עבר למחוזות פליליים. נקבע כי כל מקרה יבחן לגופו ולא נקבעו עקרונות מנחים. נסיבות המקרה הזה חמורות.
ניתן לראות כי כאשר התנהגויות חמורות בצורה יוצאת דופן הסנקציה חריפה כך שההתנהגות מוגדרת כפלילית.

החובה לעזור לביהמ"ש מתקשרת למגע עם עדים- עולה השאלה מהם גבולות המותר והאסור במסגרת הכנת עד העומד להעיד מטעם צד?
כלל 27 לכללי האתיקה קובע כי מותר לעו"ד לבוא בדברים עם אדם שעשוי להעיד מטעמו. כלומר לעו"ד מותר להיפגש את העדים שלהם, בפגישותיהם על עוה"ד להכין את העדים לעדות, הם יכולים להציג להם את העדות שלהם במשטרה אך לא עדות של עדים אחרים במשטרה. למשל- בתיק של אולמרט, כשהעידו את רייצ'ל שהייתה עדת תביעה מצאו כי הפרקליטות הכינה עבורה את העדויות שלה במשטרה ממורקרות- הדגישו עבורה את החלקים המהותיים, חשובים שאותם מצופה שהיא תחזור אחריהם. זו התנהגות שנמצאת בתחום האפור- קשה וא"א להכניס מילים לפה של עד, אך זה משחק, וגם להעיד בביהמ"ש זו לא סיטואציה פשוטה עבור עדים וע"כ עו"ד צריך להכין את העדים לעדותם.

מה שאסור זה להיפגש עם העדים של הצד שכנגד (ס' 37), זה מצד אחד ברור אך זה פוגע בלקוחות- פעמים רבות עדי התביעה הם עדי ראיה. ברגע שמונעים מסנגור באופן גורף להיפגש עם כל אדם שמסר עדות במשטרה ויתכן שאח"כ הוא יהפוך להיות עד תביעה (לפי קביעתה הרחבה של הפסיקה), לסנגור אין כל יכולת להכין את התיק ברמה שהוא ייפגש עם עדי הראיה והוא יכול לראות רק את העדויות שלהם במשטרה, נוצר מצב כי הוא אינו יכול להיפגש עם רוב העדים.
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1. כלפי הלקוח: חובת הנאמנות והמסירות, רשלנות מקצועית וכשל בייצוג

החובה כלפי הלקוח כפי שהיא מוגדרת בחוק היא החובה לנהוג בנאמנות ובמסירות. השאלה העיקרית הינה איזה תוכן יוצקים בחובה לנהוג בנאמנות ובמסירות? תוכן זה נוצק גם בהחלטות ועדת האתיקה ובעיקר בהחלטות ביהמ"ש העוסקים בתביעות רשלנות של לקוחות נגד עורכי דין.
הרכיבים של עוולת הרשלנות הינם-

1. חובת זהירות
2. הפרת חובת הזהירות- התרשלות
3. קשר סיבתי בין החובה לנזק
4. נזק
בתביעות שונות מתמקדים ברכיבים שונים, כי חובת הזהירות נקבעת לפי הפרשנות של חובת הנאמנות של עו"ד כלפי לקוחו.

החובה הראשונה של עוה"ד היא החובה להיות מיומן ובקי בתחום בו הוא מייצג. כלומר, כשעו"ד לוקח על עצמו לייצג בתיק מסוים יש בכך משום הצגת מצג מסוים כלפי הלקוח שעוה"ד בקי, ואף מומחה בתחום ולכן על עוה"ד להכיר את התחום והחוק בצורה סבירה, אחרת יש בכך מידה מסוימת של התרשלות. המשמעות של כך היא כי במידה ויש תחומים שעוה"ד לא מומחה בהם עליו להיעזר במומחים. חובת הזהירות של עו"ד המגדיר עצמו מומחה גדולה יותר כי מצפים ממנו למומחיות ושליט רבה יותר בחומר.

החובה השנייה היא החובה לפעול במסירות. המשמעות של חובה זו היא לעשות כל מה שעוה"ד יכול כדי להגשים את מטרות הלקוח- לא להזניח מועדים, לא להזניח את הטיפול בתיק.

בפס"ד של הלשכה, עו"ד שמואל שבאה אליו לקוחה, ביקשה ממנו להגיש תביעה נ' שתי נתבעות, נתנה לו את הכתובת רק של אחת מהן, וביקש ממנה שתשיג את הכתובת של הלקוחה השנייה- הוא העביר את האחריות אליה. והיא שילמה לו את שכ"ט מראש. אך היא לא מסרה לו את הכתובת של הנתבעת השנייה. חלפו 5 שנים ששניהם לא עשו צעד מצידם, היא ניסתה לחפש אותו אך הוא החליף משרד. הוא החזיר לא את שכ"ט אך היא הגישה נגדו תלונה ללשכה והוא נמצא אשם. ביהמ"ש קבע כי זו הפרה של  חובת הנאמנות והמסירות כי עו"ד אינו יכול לקחת על עצמו לטפל בתיק, לקבל את שכ"ט מראש ולא לעשות דבר בגלל שהוא ביקש מהלקוחה להביא לו את הכתובת. מצופה היה ממנו להזכיר ללקוחה לתת לו את הכתובת כי סביר להניח שהיא שכחה, והוא, וודאי ששולם לו שכ"ט לא רשאי לשכוח- הלקוח לא צריך להזכיר לעוה"ד לטפל בתיק כי זה חלק אינהרנטי מעבודתו של עוה"ד.

חובות עוה"ד במהלך הליך הליטיגציה
הזכרנו את פס"ד רויטמן נ' אדרת, שהוא פס"ד המנחה בכל הנוגע לתביעות רשלנות שלקוחות מגישים נ' עוה"ד שלהם בגין פעולות שעוה"ד עשו או לא עשו במהלך הייצוג בביהמ"ש. בהליך משפטי יש צד אחד מפסיד, ולרוב לצד המפסיד יהיו תלונות גם כלפי עוה"ד והוא יחשוב שהסיבה שבגינה הוא הפסיד במשפט היא כי עוה"ד לא עשה את עבודתו כמו שצריך, ואז הלקוח יכול לתבוע את עוה"ד על רשלנות בייצוג. הרי עו"ד יכול לעשות הרבה מאוד דברים, שבעיני לקוחו מהווים רשלנות. מפס"ד זה עולה כי ביהמ"ש לא אוהבים תביעות מסוג זה, ויש להם נטייה לדחות תביעות רשלנות מסוג זה (בניגוד לנטייה של ביהמ"ש בתביעות רשלנות אחרות)- בכל הנוגע להתנהלות בהליך המשפטי ביהמ"ש לא מקבלים תביעות רבות כאלו. הסיבות לכך-
· מבחינה מערכתית, יש בעיה לביהמ"ש כי כשאדם מגיש תביעת רשלנות מקצועית נגד עוה"ד הוא משיג על תוצאות ההליך המשפטי- זה סוג של ערעור. מבחינת המערכת הדרך לערער על פס"ד שגוי היא באמצעות הגשת ערעור. כשאדם משיג על התנהלות עוה"ד שלו, יש בכך בעיה כי הוא משיג על תוצאות ההליך הראשון אך לא בדרך של ערעור- ובכך מאלץ את ביהמ"ש לבחון את תוצאות ההליך הקודם. זה בעייתי מבחינת סופיות הדיון, וכן מבחינת הליך הוגן.
· מי שאחראי לפס"ד של ביהמ"ש הוא השופט, אפילו שפועלים בשיטה אדוורסרית יש בעיה לומר שעוה"ד אחראי לפס"ד.
· מידת ההתערבות בשק"ד המקצועי של בעל המקצוע- הליך הייצוג הוא בליבת שק"ד של עוה"ד. יש דרכים רבות מאוד לנהל הליך משפטי, בעייתי לנתח בדיעבד ולומר לעוה"ד שהוא יכל לעשות דברים בצורה אחרת.
לכן ביהמ"ש קובע בפס"ד רויטמן ובמקרים אחרים, שחובת הזהירות של עוה"ד היא החובה להפעיל את שק"ד המקצועי שלו בצורה ראויה, אין לו חובה שלא לטעות בהפעלת שק"ד המקצועי שלו. ביהמ"ש קובע כי גם אם המערער צודק בכך שעוה"ד יכל לטעון טענות אחרות, זה לא משנה, כי החובה המוטלת עליו היא לשקול, לפי שק"ד המקצועי שלו מה לשקול ומה לטעון- זה לא המבחן ולא החובה.

כשל בייצוג
טענת כשל בייצוג היא לא טענה מעולם הרשלנות, אלא זו טענה שנאשם במשפט פלילי יכול להעלות במסגרת הערעור. היא אומרת שההרשעה של אותו נאשם הייתה פגומה, כיוון שהייצוג שלו בערכאה הראשונה היה לקוי. זו טענה הליכית, הנסמכת על הזכות לייצוג, ואומרת כי הזכות לייצוג משמעותה האמיתית היא הזכות לייצוג הולם, ולכן אם הסנגור ייצג בצורה לא הולמת, ההרשעה לא יכולה להמשיך ולעמוד, כי היא הושגה בהתבסס על הייצוג הבלתי הולם. למשל- לא לייצג במצב של ניגוד עניינים.
פס"ד יושבייב- השופט מצא, בנזיפה על הסנגור שהעז להעלות בערעור את טענת הכשל בייצוג- שהסנגור בערכאה הראשונה פישל, וצריך להחזיר את הדיון לערכאה הדיונית. זה שונה מאוד מהעילה הדיונית, כי התרופה של כשל בייצוג היא ביטול ההרשעה (זיכוי הנאשם) או החזרת הדיון לעילה הדיונית. מצא מטיח בסנגור ביקורת, ואומר כי הטענה של כשל בייצוג היא טענה לא ראויה כלפי עוה"ד הראשון- טענה לא קולגיאלית. וכי כמעט ולא ראוי לסנגור להעלות אותה. הדבר הראוי שסנגור המייצג תיק בערעור יאמץ את עמדת הסנגור בהליך הראשון. זו טענה קשה כי עו"ד יכול להיכנס בשלב הערעור ולחשוב שקו ההגנה פגום מיסודו. אנחנו מצפים מסנגור שלקח על עצמו תיק בערעור לעשות כל שביכולתו כדי לזכות את הנאשם, ולכן היינו מצפים לקביעה אחרת. זו טענה שמעדיפה את סופיות הדיון ע"פ טובת הלקוח.

מצא אומר כי זו טענה ששומעים אותה כל הזמן לאחרונה, והיא בעייתית בין היתר כיוון שגם לסנגור יש דרכים רבות לייצג נאשם- ניתן לבחור בקו הגנה אחד או אחר, ולכן בעייתי שסנגור יטען את טענה זו. אך עשוי להיות לזה היבט מרתיע כלפי עו"ד שבאמת היה פגם בייצוג בערכאה הראשונה כי ביהמ"ש לא אוהב טענות מסוג זה.

לכאורה, כיוון שזו טענה הליכית, אפשר היה לומר שכל מקום שביהמ"ש רואה שהסנגור התרשל הוא צריך להביא לניהול המשפט מחדש כי זה אומר שההליך היה פגום כי קופחה זכות הנאשם לייצוג הולם. ביהמ"ש לא נוקט בעמדה זו אלא ביהמ"ש מבקש שיוכיחו לו כדי לקבל טענה מסוג זה שהסנגור החדש יצליח להוכיח, שהכשל בייצוג הוא זה שהוביל להרשעה. קשה מאוד להוכיח זאת.

ביקורת של עו"ד על הקושי שביהמ"ש מטילים עליהם להוכיח את הטענה היא כי לפי ביהמ"ש מספיק שהסנגור היה חי, כדי שהטענה לא תתקבל.

היום רואים התחלת שינוי במגמה זו, למשל בפס"ד דענא ובשיר, בהם הטענה של הסנגור בערעור הייתה כי היה כשל בייצוג כיוון שהסנגור בערכאה הראשונה היה נגוע בניגוד עניינים, כי בפס"ד דענא הוא ייצג שני נאשמים בתיק רצח יחד (אחים). באותו מקרה, עוה"ד השיג ללקוחותיו עסקת טיעון מוקנית, כך שאח אחד הודה ברצח, והשני הודה רק בסיוע לרצח. בערעור האח שהודה ברצח, היה לו סניגור חדש שטען כי הוא הודה ברצח רק כי הופעל עליו לחץ משפחתי- כדי שאחיו יואשם בעבירה פחותה. נטען כי כיוון שהיה להם את אותו סנגור במצב שנוצר הוא לא יכל לייצג את שניהם כי הוא היה במצב מובנה של ניגוד עניינים. הסנגור טען כי כשעו"ד מייצג שני נאשמים בעסקת טיעון כזו, הוא נמצא בניגוד עניינים כה חריף העולה כדי כשל בייצוג. ביהמ"ש אינו בוחן את הקש"ס אלא אומר כי כשסנגור מצוי בכזה ניגוד עניינים ניתן להניח שהייתה לכך השפעה ולכן קובע כי היה כשל בייצוג (בפס"ד בשיר הטענה לא התקבלה).
אחת הטענות לגבי הטענה של כשל בייצוג, היא כי לפחות מבחינה קולגיאלית הדבר הראוי הוא כי כשסנגור רוצה להעלות טענה כזו עליו לפנות לסנגור הראשון ולקבל את ההסבר שלו להחלטות שביצע ולהתנהלות שלו. יתכן שלסנגור יהיה הסבר די טוב להתנהלותו. אך זו לא חובה שכתובה בשום מקום.

יש תיק אחד של סנגור שהעלה טענה כזו על תיק שהוא עצמו ניהל- הוא העלה טענות קשות כנגד תיק שהוא עצמו ניהל, ביהמ"ש לא קיבל את טענותיו. זה מראה שלעיתים סנגורים מעדיפים את טובת הלקוח שלהם.

בפס"ד גולדבליט ופס"ד מרקו, הטענות היו קשורות לאופן ניהול ההליך בביהמ"ש, אך הטענה בעצם לא נגעה לאופן הפעלת שק"ד ע"י עוה"ד אלא נגעה לאי שיתוף הלקוח והיעדר הסכמה שלו. 

אלו טענות שיכולות להתקבל, כי ביהמ"ש אינו מבקר את הטקטיקה בה בחר עוה"ד, למשל במרקו, הוא לא מבקר את עוה"ד ע"כ שהוא הסכים לקבל פס"ד לפי ס' 79(א), כי זה במסגרת שק"ד של עוה"ד, אלא אומרים שזו החלטה לגיטימית של עוה"ד לפי שק"ד שלו. אך כן מתערבים, בכך שעוה"ד לא ביקש את הסכמת הלקוח שלו על אותה החלטה. זוהי חובה נוספת, יחסית חדשה לפי במסגרת חובת הנאמנות של עוה"ד חייב עוה"ד לשתף את הלקוח בהחלטות מהותיות. כיוון שגם כאן עולה שאלת הקש"ס, במרקו יש את ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה המייתר את הצורך בבדיקת הקש"ס, כי הוא אומר שגם אם הלקוח לא יכול להוכיח קש"ס בין הרשלנות לנזק, ניתן לפצות אותו על ראש נזק עצמאי של פגיעה באוטונומיה.
החובה האחרונה שנדבר עליה מופיעה בפס"ד קבוצת גיאות, בו דובר על אנשים ששכרו נכס והפרו את החוזה. והיא מכונה חובת האזהרה. במקרה זה דובר על לקוחות, שנקשרו בעסקה לשכירת נכס מסוים, הייתה הפרה של החוזה והם נקלעו לסכסוך. נוהל מו"מ עם הצד שכנגד והוצעה הצעת פשרה שכ"א ילך לדרכו בלא כלום (ישא בנזקיו עד לאותו רגע). עוה"ד המליצו להם לשקול בכובד ראש את הצעה זו, הם החליטו לא לקבל אותה וכתוצאה מזה בשל הליכים שונים שהתנהלו הם יצאו בנזק משמעותי והם תבעו את עוה"ד שלהם ע"כ שהם התרשלו בשכנוע שלהם לקבל את הצעת הפשרה- היה על עוה"ד להזהיר אותם שהם הולכים לפעול בדרך שגויה שתזיק להם מאוד.

השאלה המשפטית שביהמ"ש בוחן הוא מה היקף חובת האזהרה של עוה"ד כלפי לקוח שלו שעומד לבצע לדעתו טעות. בעצם הטענה שלהם הייתה כי עוה"ד היה אמור להזהיר אותם, להתעקש ואף להתפטר מהייצוג שלהם כדי להבהיר להם שמה שהם הולכים לעשות מאוד שגוי, לא מספיק שהוא רק נתן להם עצה. ביהמ"ש קובע כי יש ללקוח חובת אזהרה מסוימת, וכשהוא בוחן את היקף חובת האזהרה הוא בוחן 3 קריטריונים מרכזיים-
1. מיהות הלקוח ומידת המעורבות שלו- ככל שהלקוח הוא יותר לקוח עסקי, מתוחכם, בקי בסוג העניינים בהם עוסקים כך חובת האזהרה של עוה"ד תקטן. ככל שהלקוח אינו בקי בעניינים אלו הציפייה שלו לאזהרת הלקוח גדולה יותר ולכן חובת האזהרה גדולה יותר.
2. תוחלת הסיכון ללקוח- ככל שתוחלת הסיכון גדולה יותר חובת האזהרה של עוה"ד ללקוח גבוהה יותר (הפסד כלכלי מאוד גדול, שנים רבות בכלא).
3. מורכבות הסוגיה המשפטית הנדונה- ככל שהסוגיה מורכבת יותר ויכולת הלקוח להבין אותה קטנה, כך חובת האזהרה גדלה.
יש בטענה זו חלק של אמת- הרי חלק מאחריות בעל המקצוע היא למנוע מהלקוח לעשות טעויות, באופן לא פטרנליסטי שאינו שולל מהלקוח את שק"ד.

בית המשפט דן פה בשאלה של דרישת הכתב- האם כשעו"ד מזהיר לקוח מלבצע פעולה מסוימת והלקוח בוחר לפעול בדרך אחרת האם עוה"ד צריך להעלות על הכתב את זה? ביהמ"ש קובע כי אין חובה להעלות את הדברים על הכתב, יחד עם זאת- כשהוא עושה זאת זה הופך את הדברים לברורים יותר כלפי הלקוח ולכן האזהרה רצינית יותר, ולכן יתכן וזה ראוי. מעבר לכך, ביהמ"ש קובע כי יש לעודד תיעוד של היעוץ של עוה"ד ע"מ להקל את ההליך הדיוני באמצעות תיעוד מתאים יוכל עוה"ד להוכיח כי הסביר ללקוח את משמעות בחירתו, אך הלה התעקש לדבוק בה. ניתן לקרוא לכך "עריכת דין מתגוננת"- זה אומר לעו"ד שכדאי להם לתעד ולהחתים את הלקוחות שלהם, גם כי זה עושה את הדברים ברורים יותר ללקוח, וגם כי זה יקל עליהם להוכיח בהליך דיוני שיהיה אח"כ שהם מילאו את חובתם. זה יבוא של הרפואה המתגוננת לעולם המשפט. ביהמ"ש קובע כי ככל שדרישת האזהרה חמורה יותר, נדרש מעוה"ד לנקוט צעדים יותר מרחיקי לכת כמו דרישת הכתב. ביהמ"ש אף אומר כי גם במידה וחובת האזהרה נמוכה יחסית, כדאי לעוה"ד לתעד כדי להציל את עורו אח"כ.

לגבי השאלה אם עוה"ד חייב להתפטר כחלק מחובת האזהרה, ביהמ"ש קובע כי התפטרות זה חיוב מרחיק לכת מדיי על עוה"ד ולכן הוא אינו קובע חובה של עו"ד להתפטר במידה והלקוח לא מקבל את האזהרה.

3. חובת נאמנות כלפי צדדים שלישיים 
אקטואליה
פרשת אקיוטק
אקיוטק היא חב' שעפ"י החשדות המציאה חובות של כמות מאוד גדולה של אנשים בטענה שהאנשים האלה חתמו איתה על הסכם שהיא תספק להם שירות הודעות על אודישנים ופרסומות. החברה אומרת אחרי הרבה מאוד שנים שכל האנשים האלה חייבים לה המון כסף אף שרוב האנשים טוענים שמעולם לא חתמו על השירות הזה ולא קיבלו שום הודעה וחלקם היו אפילו בני חצי שנה. החברה מפעילה לצורך גביית החובות חברת עורכי דין.

הבעיה היא שאותם עובדי משרד עו"ד מתקשרים לחייבים לכאורה, והחייבים מכחישים את החוב והם מתלוננים על עוה"ד שהם פועלים לא כשורה וגבו הרבה כסף שלא כדין. לפיכך, יש עו"ד שנחשדים בדבר הזה, בגיליון האתיקה האחרון יו"ר ועדת האתיקה הארצית מתייחס במאמר המערכת לכך, ואומר כי לגבי מה שעוה"ד עשו- עו"ד לא היה ולא יהיה גם בעתיד לנכונות הטענות לגבי החובות שהלקוח שלו טוען להם. זו אמירה לפיה, עו"ד הגובה חובות אינו בעל חובה לבדוק שהחובות שהלקוח שלו טוען הם נכונים ואין לו חובה לברר שהחוב אמיתי ונכון אלא הם נסמכים על טענות הלקוח שלהם. הוא אומר כי אין בפרשה זו כדי להרחיב את אחריות עוה"ד לנכונות הטענות שלו. אך מקום בו הוא מתקשר לאדם אחרי אדם, וכולם מכחישים את החוב- יש מסה מסוימת שאמורה להדליק נורה אדומה לעוה"ד לגבי נכונות טענות עוה"ד אל מול מקרה רגיל בו עורך הדין לא צריך לשים לב. האם עוה"ד צריך לנקוט בכל האמצעים שיש לו כדי להשיג את כל הכסף בשביל הלקוח שלו או שיש לו חובה גם כלפי צדדים שלישיים ועליו לברר עם הלקוח האם החוב אכן קיים או לא. עולה מכך שגם לחובה כלפי הלקוח יש סייגים מסוימים, והחובה כלפי אותם צדדים שלישיים לכאורה. ולכן ברירת המחדל היא כי לא צריך לבדוק את נכונות טענות הלקוח, אלא במקרים נדירים.

ג'נרל מוטורס
בשנה האחרונה, הייתה פרשה שהיה פגם ייצור המוני במצת ההנעה של אחד מסוגי הרכבים שלהם, ודבר זה הביא למותם של 29 אנשים. לפני חודשיים היועמ"ש של החב' התפטר מתפקידו כסוג של לקיחת אחריות בחלקה של המחלקה המשפטית בפרשייה זו. עולה הטענה כי כעו"ד בתאגיד גדול יש חובה כלפי הלקוח אך בנוסף לחובה זו יש לו גם חובה מסוימת  כלפי הציבור בכללותו. במקרה זה זו החובה לדאוג לבטיחות הציבור. במקרה זה הטענה הייתה כי התרבות במחלקה המשפטית הייתה כזו שלא ניתן היה לזהות שמדובר בתופעה רחבת היקף ויש פגם שמצריך לתקן את כל המכוניות האלו בחזרה (הם בחנו כל מקרה בפני עצמו וניסו להגיע בו לפשרה ולא הסתכלו בצורה רחבה).

זו טענה שעולה פעמים רבות במצבים של קריסת בנקים, קריסת תאגידים, כי לעו"ד יש אחריות כלפי הציבור בכללותו כי למחלקה המשפטית יש ידע שהיא יכולה לעשות בו שימוש או לטייח את הפרשיות או להביא לכך שיטפלו בהם. זה מעלה את השאלה של היקף חובת הנאמנות כלפי הלקוח לחובת הנאמנות הכללית למנוע התרחשויות מסוימות בתאגידים גדולים שיש להם השפעה רחבה על הציבור. טענה זו עלתה גם כנגד עוה"ד שייצגו את חברות הטבק, בתביעות שנוהלו כנגדם בנוגע לטענה שהעישון גורם לנזקים בריאותיים. אחת הטענות הייתה כי בידי חב' הטבק היה מידע כל הזמן ע"כ שהעישון מסרטן וגורם לתופעות שליליות ועוה"ד ניצלו את היתרונות הדיוניים ולא חשפו זאת. נטען כי בכך יש מעילה בחובת עוה"ד כלפי הציבור.
כל הטענות מהסוג הזה, הן כולן טענות המציגות גישה אחרת לעריכת דין שהיא אינה הגישה הדומיננטית. כי לפי הגישה הדומיננטית למקצוע לעוה"ד אין אחריות מוסרית ומשפטית לתוצאות הייצוג. זו גישה מאוד נוחה לעו"ד כי לפיה עו"ד מייצג לקוח ואת מטרותיו ואין לו אחריות למטרות ואינטרסים אלו, ואין לו אחריות לאופן בו הייצוג שלו משליך על אנשים אחרים. אין לו אחריות מוסרית וודאי שאין לו אחריות משפטית. הגישה שבאה להטיל חובות כלפי צדדים שלישיים, היא גישה שאומרת שיש מקום להטיל חובות מהסוג הזה על עו"ד בשתי סיטואציות עיקריות. הן כיוון שעוה"ד הם במקרים רבים מונעי הנזק הטובים ביותר כי יש להם את המידע, זה טיעון מעשי פרקטי. והן מטיעון שקשור לתפיסת המקצוע, לפיו עוה"ד צריך לפעול בנאמנות כלפי הלקוח במגבלות מסוימות, בין שלל הגורמים שעליו להתייחס אליהם כמו ביהמ"ש, חבריו למקצוע, גם הציבור הוא גורם שעוה"ד צריך להתחשב בו. זה מותיר את השאלה עד כמה, ואיך עושים את איזונים אלו אך זה כניסה של גורם נוסף למשוואה, ולתפיסה של המקצוע.

אך עו"ד שעושה צעד כלפי הצד שכנגד, חושף עצמו לתביעה מפני הלקוח שלו, ולכן אם נעגן חובה של עוה"ד לפעול כלפי צדדים שלישיים בחוק זה יגן על עוה"ד מפני תביעות כאלו.

יצירת חובות כאלו על עוה"ד באמת יוצרת קושי לעבודת עוה"ד, אך זה דומה לחובות אחרות הקיימות במשפט, ובמיוחד לחובת תום הלב במו"מ בדיני החוזים, כי גם חובה זו לעיתים מקוממת. למשל, חובה זו לפעמים כוללת חובת גילוי לצד השני, גם במצבים בהם הצד השני עצלן או רשלן. במידה רבה החובה לדאוג לצדדים שלישיים באה ממקום דומה.

פעמים רבות, חובה זו מתעוררת כאשר הצד השני אינו מיוצג. אם נמצאים בדיון בפני ביהמ"ש, "סומכים" על ביהמ"ש שיגן על הצד השני. ולכן החובה כלפי צדדים שלישיים לא מיוצגים, היא לרוב מתייחסת למצבים שאינם מגיעים לביהמ"ש- מצבים של מו"מ, של יצירת עסקאות בהם לא היה גורם מפקח, כי אז אין מי שידאג לצד החלש. בין היתר, כי לעו"ד יש את הידע והיכולת למזער את הנזק, וכי עוה"ד יוצר אצל הצד השני אמון, ולכן החובה נגזרת, בין היתר, מהאמון שהוא רוכש לו.

יש צדדים שלישיים שם לא חברי ר.... להשלים!
הדוג' הטובה ביותר לכך היא עריכת צוואה- כאשר עו"ד עורך צוואה יש צדדים שלישיים המושפעים מכך. לאנשים אלו יש זכות תביעה כלפי עוה"ד ע"א שהוא לא היה הלקוח של עוה"ד כי הם נכנסים בנעליו של הלקוח ויש להם את אותו אינטרס כמו של הלקוח. למשל- אם עו"ד טעה בצוואה ואדם קיבל פחות ממה שהוא היה צריך לקבל הוא נכנס בנעלי הנפטר. המצב הקשה יותר הוא מצב בו מדובר בצד השני- היריב. זה נפוץ בעיקר בעסקאות מקרקעין. כשעושים עסקת מקרקעין יכולים להיות 3 מצבים בשאלת הייצוג-

1. שני הצדדים מיוצגים- במצב זה החובה של עו"ד כלפי הצד השני היא חובת תום לב במסגרת החובות הרגילות במשפט האזרחי של התנהגות צד במו"מ.
2. עוה"ד מייצג את שני הצדדים לעסקה- המצב של עסקת מקרקעין הוא חריג לכלל של ניגוד עניינים, כי מאפשרים לעוה"ד לייצג את שני הצדדים לעסקה מתוך שיקול פרקטי- לחסוך לצדדים את שכ"ט. ולכן יש מקרים בהם רוכש וקונה לוקחים עו"ד אחד שיערוך את החוזה. עוה"ד מכניס עצמו למצב בעייתי כי ביהמ"ש קובע כי כשעו"ד בוחר לייצג שני צדדים במשותף זה לא מפחית מהנאמנות שלו כלפי כל צד, ולכן הוא צריך לנסח חוזה שיענה על האינטרסים של שני הצדדים בצורה הטובה ביותר. עו"ד אינו יכול לטעון שבכך שהם לקחו עו"ד משותף הם ויתרו על מעט מחובת הנאמנות כלפי כ"א.
כיוון שזה עשוי לעורר בעיות, כאשר מדובר ברכישה מקבלן החוק (כללי לשכת עורכי הדין (ייצוג בעסקאות מכירה)) אסר על עו"ד של הקבלן לייצג את הקונים. הסיבה לכך היא כי מבינים שאם הוא עו"ד של קבלן ברור שחובת הנאמנות החזקה שלו תהיה כלפי הקבלן, כי הוא לקוח חוזר המשלם לעוה"ד כסף רב ואין לעוה"ד כל אינטרס למעול באמון כלפיו ולהגן את האינטרסים של הקונים. הכללים לא הלכו מספיק רחוק כי הם קובעים שעוה"ד של הקבלן לא יכול לייצג את הקונה בכל הנוגע לעסקת המכירה, וחלה על עוה"ד חובה להבהיר לקונה שהוא אינו מייצג אותו ולייעץ לפונה לקחת עו"ד משל עצמו. אך החוק כן מאפשר לעוה"ד של הקבלן לייצג את הקונה בכל הנוגע לרישום הזכויות בדירה בטאבו וגם מאפשר לו לגבות מהפונה שכ"ט לצורך העניין. זה בעייתי כיוון שזה יוצר סיטואציה מאוד מבלבלת עבור האדם הפשוט- קשה לאדם להבין שעוה"ד אומר לו שהוא לא מייצג אותו לצורך הרכישה ועליו לקחת עו"ד אחר אך כן מייצג אותו לצורך הרישום בטאבו ועליו לשלם לו בשביל זה- זו סיטואציה לא מספיק בהירה לרוב האנשים. גם לגבי חובת הגילוי- הרי אם עוה"ד יודע שהחב' מצויה בקשיים, מידע זה רלוונטי לצורך הרישום כפי שהוא רלוונטי לצורך עסקת המכר ולכן החוק לא מגן בצורה מלאה את הזכויות של אותם קונים.

3. לפיכך, כשעו"ד מייצג לקוח בעסקת מכר או בכל עסקה והצד השני אינו מיוצג, החובה הראשונה של עוה"ד כלפי הצד שכנגד היא להבהיר לו שהוא אינו מייצג אותו ולומר לו שישכור עו"ד משל עצמו. פעמים רבות המציאות מעורפלת, והצד השלישי לא לגמרי מבין אם עוה"ד מייצג אותו או לא (כי פעמים רבות הצד שיש לו עו"ד מציע לצד השני שעוה"ד שלו יערוך את החוזה ויחתום במשרד שלו וכך הוא מבין שעוה"ד דואג לאינטרסים שלו). אם הוא לא לוקח לעצמו עוה"ד, מתעוררות חובות שונות שבעיקרן חובות גילוי והחובה להעמיד את הצד הלא מיוצג על מצב הדברים כפי שהוא, ולא לנצל את היותו בלתי מיוצג כדי להשיג עבור הלקוח שלך הישגים שלא ניתן היה להשיג בדרך אחרת.
עולה הטענה כי זה לא הוגן כלפי הצד המיוצג, הרי זה שהוא מיוצג זה לא אומר שהוא בהכרח הצד החזק. אחת התשובות האפשריות לכך שמעלה נטע זיו במאמרה, היא כי כל הרעיון של חובת הנאמנות ללקוח הוא רעיון שהתבסס על מציאות בה שני הצדדים היו מיוצגים. ברגע שעוברים למציאות בה צד אחד אינו מיוצג, לרוב זהו גם הצד החלש, נשמט הבסיס לתפיסה של נאמנות מוחלטת ללקוח, כי כללי המשחק השתנו. ולכן היא חייבת הגדרה מחודשת של חובות הנאמנות של עוה"ד, ובין היתר יצירת חובות מצומצמות כלפי הצד הבלתי מיוצג.
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המשך- חובות כלפי צדדים שלישיים
דיברנו על הרעיון בצורה כללית, הבאנו מס' דוגמאות כמו אקיוטק. היום נדבר על שני פס"ד המרכזיים המעגנים את החובה כלפי צדדים שלישיים, שהיא חובה יציר הפסיקה (היא לא מופיעה בחקיקה). בשני פס"ד אלו יש מספר מאפיינים משותפים.

בפס"ד ערד נ' אבן- מדובר באדם שנקלע לחובות ומבקש הלוואה משכנו שהוא איש עסקים מצליח ובעל ממון. השכן מוכן לתת לו הלוואה של סכום לא מאוד גבוה (כ- 30 אש"ח) אך כערובה להחזרת ההלוואה מבקש שיחתום על שטר משכנתא לטובת הבנק. המלווה, ז'ק הינו בעל מספרה וכנגד להלוואה הוא חותם על שטר משכנתא וממשכן את המספרה שלו לטובת ההלוואה. שטר המשכנתא לא היה כנגד הסכום שהוא קיבל אלא כנגד כל החובות של השכן שלו. החתימה על שטר המשכנתא הייתה במשרד של עוה"ד של פיינגולד, ז'ק חותם אצלו על שט המשכנתא ומקבל את ההלוואה. מסתבר שפיינגולד אינו איש עשיר אלא נמצא בחובות קשים ולכן ז'ק מוצא עצמו במצב בו הבנק מימש את שט המשכנתא, מכר את מספרתו ועדיין הוא חייב לבנק סכומים של מאות אלפי ₪, כי הוא בעצם כדי לקלב את ההלוואה של 30 אש"ח הוא חתם על ערבות על חובות של מאות אלפי שקלים. ז'ק מגיש תביעה נ' עוה"ד (וגם נ' פיינגולד). האם עוה"ד היה צריך לומר לו על החובות או לא? האם היה עליו להתנער מייצוג? ועד כמה צריך להסביר את החתימה על שט משכנתא תוך ערבות לחובות השכן כי זה נראה צעד לא סביר? עוה"ד טען שז'ק הוא אדם בוגר, איש עסקים, מבין על מה הוא חותם, חתם כבר בעבר על שטר משכנתא. לגבי החובות עוה"ד טען שלא הייתה לו עצמו מודעות מלאה לחובות של פיינגולד ולכן ודאי שהוא לא יכל לידע את ז'ק.

ביהמ"ש בפס"ד שואל קודם כל מה הקשר בין ז'ק לבין עוה"ד? גם בפס"ד זה וגם בפס"ד דורנבאום השופט ברק הולך בדרך הקלה יותר וקובע כי נוצרו יחסי עו"ד לקוח בין עוה"ד לז'ק כי ז'ק בא למשרד של עוה"ד, נתן לו יפויי כוח כדי שיוכל להעביר את הזכויות במספרה וסמך עליו. ולכן אפילו שהעסקה המקורית של ההלוואה לא נעשתה בפני עוה"ד ברור שהוא ייצג את ז'ק ולז'ק הייתה הסתמכות גבוהה על עוה"ד. מתוקף זה שביהמ"ש מוצא יחסי עו"ד לקוח ודאי שהייתה לעוה"ד חובת גילוי על היקף החובות של פיינגולד או לפחות על העובדה שמדובר באדם שיש לו קשיים כלכליים (עוה"ד טיפל עבורו בשיעבוד של 3 דירות), ובטח להודיע זאת לאדם שממשכן את העסק שלו כערובה לחובותיו. זה מציב את עוה"ד במצב בעייתי גם מבחינת ניגוד עניינים וגם מבחינה זו שמידע זה חלה עליו חובת הסודיות של עוה"ד כלפי פיינגולד. ולכן זה מציב את עוה"ד בדילמה מסוימת שהפתרון שלה אמור להיות שעוה"ד צריך לדרוש מפיינגולד לגלות את המידע הזה בעצמו. עוה"ד לא עשה את שני דברים אלו ולכן ביהמ"ש קבע כי עוה"ד הפר את חובת הנאמנות שלו כלפי ז'ק שהיה לקוח שלו.
ביהמ"ש מוסיף וכותב כי הוא היה מגיע לאותה מסקנה גם אם הוא לא היה מוצא שיש ביניהם יחסי עו"ד לקוח, כי בנסיבות מסוימות יכולה להתקיים חובת נאמנות של עו"ד כלפי אדם שאינו הלקוח שלו, כלפי צדדים שלישיים. מה שחשוב זה העובדה שאותו צד שלישי שם את מבטחו בעוה"ד. זו הנחה כשכאנשים באים לעוה"ד זה יוצר להם תחושה של אמון- אנשים סומכים על עוה"ד. מתוך כך, קמה אצלו חובת נאמנות אצלהם. יחד עם זה, כל הסיטואציה של הסיפור של ז'ק ופיינגולד, ניתן לנתח את הסוגיה על ידי הדוקטרינה של חובת תו"ל במו"מ- להחתים אדם על שטר משכנתא כערובה לחובות אדם אחר מהווה חוסר תו"ל- חובת הגילוי יכולה להיגזר מחובת הגילוי שהיא תוצאה של חובת תו"ל במו"מ. ודאי מהותי כי אם ז'ק היה יודע שזה המצב הוא לא היה חותם על שטר המשכנתא.
גם חובת תו"ל וגם חובת הנאמנות יוצרות אנטגוניזם כי הן לא חובות אינטואיטיביות- אנשים לא נוטים לחשוב ש"אדם לאדם- אדם".
בפס"ד דורנבאום מדובר בבנ"ז שמצויים בקשיים כלכליים קשים מאוד, כיוון שהדירה שלהם כבר ממושכנת והבנק לא מסכים לתת להם הלוואות. הם פונים לקחת הלוואה בשוק האפור כדי לקנות רישיון למונית. יהודה מוכן להלוות להם 30 אש"ח אך מבקש שיערכו חוזה אצל עוה"ד שלו. חובה ההלוואה הוא חוזה מותנה למכירת הדירה של בנ"ז- אם הם לא יחזירו את ההלוואה תוך 45 יום קנויה ליהודה זכות למכור את הדירה. בנ"ז חותמים על החוזה, הם חותמים ע"כ שהם קיבלו בפניו 30 אש"ח, למרות שבפועל הם קיבלו רק 17 וחצי אש"ח. הם לא מחזירים אל ההלוואה בזמן, הם באים שוב לעוה"ד וחותמים על חוזה נוסף בו הם מוכרים את הדירה ליהודה ושוכרים אותה ממנו, וגם משלמים שכ"ט מסוים לעוה"ד על עריכת ההסכמים. כל המשפחה נהרסת- האב בורח לחו"ל מפחד הנושים וכד'. הם מגישים תביעה נ' יהודה ועוה"ד שלו. לא נראה שיש פה חובת גילוי של עוה"ד- הם ידעו את המצב. עלתה טענה של עושק, ביהמ"ש דחה את הטענה אך מדובר בעוה"ד שעורך חוזה עבור צדדים שהוא באופן מובהק מטיב מאוד עם צד אחד ופוגע מאוד בצד אחר- החוזה לא מאוזן בצורה קיצונית. עלתה הטענה שמדובר במשכון מוסווה- כי עוה"ד השתמש בידע המשפטי שלו כדי לעשות פעולה משפטית מוסוות. הוא הציג להם את החוזה כאילו זה חוזה מכר אך בפועל זה היה חוזה שעבוד. הבעיה היא שכך אנשים מאבדים את מקום מגוריהם מבלי שהם זוכים להגנות שמגיעות להם עפ"י חוק. כדי לקחת דירת מגורים של אדם צריך רישום בטאבו- ולכן עוה"ד יצר את הקונסטרוקציה המשפטית שאפשרה למלווה בשוק האפור לזכות בדירת המגורים הזו, שלא בטוח שהוא היה מצליח לבצע את הפעולה הזאת בלעדי עוה"ד.

בעליון יש 2 דעות מנוגדות- של השופטים ריבלין וברק. השופט ריבלין לא רואה פגם, לפחות לא כזה המצדיק התערבות בהתנהלותו של עוה"ד. הוא אומר כי מה שעוה"ד עשה זה עריכת חוזה שאינו מיטיב עם הצד האחר. בשאלה אם האנשים האלו היו לקוחות שלו הוא קובע שהתשובה שלילית, ושאי אפשר לומר שהם שמו בו את מבטחם. כיוון שכך עולה השאלה האם הוא הפר חובת זהירות אחרת שהוא חב כלפי אנשים אלו בהינתן שהם אינם לקוחותיו? ריבלין קובע כי במקרה ספציפי זה התשובה לכך שלילית. מעבר לכך הוא קובע מבחנים מאוד מצומצמים לשאלה מתי תקום חובת זהירות של עו"ד כלפי הלקוחות שלו. הוא מונה שורת נימוקים, שיקולי מדיניות מדוע לא נכון להחיל על עו"ד חובת זהירות כלפי צדדים שלישיים. למה לא נכון מבחינת שיקולים מערכתיים להטיל על עו"ד חובות כלפי אנשים שאינם הלקוחות שלהם?
· הכנסת עוה"ד לסיטואציה של ניגוד עניינים טבוע, מובנה ולכן אין צורך לייצר מצבים כאלו.
· זה פוגע במהות התפקיד של עוה"ד, יוצרת בעיה עם חובת סודיות שעוה"ד חב כלפי לקוחותיו.
· יכולה להיות לכך השלכה על צדדים שעוה"ד לא מכיר ולא יודע עליהם, ולא יכול לצפות את הפגיעה בהם מראש.
· יש להם אשם תורם שהם לא לקחו עו"ד בעצמם- אם מטילים חובה על עו"ד כלפי צדדים שלישיים יוצרים תמריץ שלילי לאנשים לא לקחת עו"ד. זה ימנע מהצד השני לקחת עו"ד- זו בעיה תמריצית.
· זה יוצר חוסר צדק כלפי האדם שכן לקח עו"ד ושילם ע"כ הון רב.
השיח של התמריצים עובד עד נקודה מסוימת כי לאנשים שממשכנים את הדירה שלהם עבור הלוואה של 30 אש"ח אין כסף לשלם לעו"ד. בנוסף, ריבלין מתעלם מההקשר בו זה נעשה. הרי לא רק שעוה"ד ייצג אדם שהלווה בשוק האפור, אם אין לו חובת זהירות מינימלית לפחות, הוא מסייע לאנשים בשוק האפור לעשות דברים מסוימים. ריבלין מציג זאת בערך כעסקה לא מוצלחת שעשו בנ"ז.

ברק בדעת הרוב קובע כי לדעתו הם היו לקוחות של עוה"ד כי הם נתנו לו יפויי כוח והם שילמו חלק משכ"ט שלו. וכשעו"ד פועל במצב שהוא מיצג בפועל שני צדדים יש לו חובת נאמנות מלאה כלפי שני הצדדים. ועוה"ד לא יכול להתעלם מהמורכבות של הסיטואציה.
מעבר לכך, ברק חוזר על המהלך שנעשה בפס"ד ערד ואומר שגם אם הם לא היו לקוחותיו עדיין יש לו כלפיהם חובת זהירות מושגית וקונקרטית כי מדובר בצד חלש במיוחד, צד שהיה במצוקה, לא מיוצג וסמך על ההגינות והיושר שלו כעו"ד. ולכן עוה"ד לדעת ברק התרשל בכך שהוא לא הסביר להם את המשמעות האמיתית של החוזה שהם חתמו עליו, הוא לא הסביר להם שזה משכון של הדירה ולכן הם זכאים להגנות לפי החוק.

הסנקציה שהוטלה על עוה"ד היא לתת פיצוי כספי.

נטע זיו במאמרה "עוה"ד האחרון בעיר", הרלוונטי גם לנושא של חובות כלפי צדדים שלישיים וגם לנושא של ניגוד עניינים, אומרת שהעקרון של נאמנות כלפי הלקוח זה העקרון העומד בבסיס הגישה הדומיננטית למקצוע עריכת הדין ואומרת כי לעוה"ד יש חובה רק כלפי הלקוח שלו ולא מעבר לכך- הוא משוחרר מכל אחריות מוסרית מעבר לכך. לדבריה, גישה זו הומצאה, פותחה במציאות בה לשני הצדדים יש עו"ד. כל עוד לשני הצדדים יש עו"ד- יש היגיון בתפיסה זו, אך ברגע שיש עו"ד רק לצד אחד נשמט הביסוס לרעיון זה. ברגע שיש צד אחד ללא ייצוג, הוא חשוף ואין מי שיגן עליו. הפתרון שהיא מציעה, הוא פתרון של חובה כלפי צדדים שלישיים- לדבריה, דווקא עוה"ד צריכים במצב זה לאזן את המשחק ולדאוג ברמה מינימלית לאינטרסים של צדדים מוחלשים שאין להם עו"ד, ולפחות לא לנצל את החולשה שלהם. בפס"ד דורנבאום היה ניצול של חולשה של צד לא מיוצג כי סביר להניח שאם היה להם עו"ד אין סיכוי בעולם שהוא היה מאפשר להם לחתום על החוזה הזה. אומנם עו"ד לא צריך לדאוג לצד השני כאילו היה עוה"ד שלו אך גם לא לנצל את החולשה שלו.
ו. ניגוד עניינים 

לעו"ד אסור להימצא במצב של ניגוד עניינים. ננסה להבין מה זה ניגוד עניינים, מה אומר מצב כזה ואיך מגדירים את מקרים אלו.

עקרונות כלליים
· מדובר באיסור כולל וגורף במובן זה שאסור להימצא במצב של ניגוד עניינים.
· המבחן לבחינת ניגוד עניינים הוא אובייקטיבי- היס"נ של עוה"ד המצוי בניגוד עניינים והכוונה שלו לא משנים, גם הרצון של הלקוח שלו לא משנה.
· הכלל הוא צופה פני עתיד במובן זה שסיטואציה עיקרית במצב של ניגוד עניינים היא הפסקת הייצוג ואפילו מלכתחילה עו"ד לא אמור לקחת על עצמו תיק שמעמיד אותו במצב של ניגוד עניינים. פחות רואים פס"ד של עו"ד שהורשעו ע"כ שייצגו בניגוד עניינים ויותר וראםי שאילתות של עו"ד לועדות האתיקה האם הם יוכלו לייצג לקוחות מסוימים- המטרה היא מניעתית.
· כלל של איזון (חופש העיסוק)- גם הכללים וגם האופן בו לשכת עוה"ד מפעילה את הכללים מעלה שאלה משמעותית של איזונים כי לצד האיסור להיות בניגוד עניינים עומד ערך אחר חשוב מאוד והוא הערך של חופש העיסוק. הכלל של ניגוד עניינים מתנגש חזיתית עם חופש העיסוק- ככל שמגדירים את כלל ניגוד העניינים בצורה רחבה יותר מונעים מעו"ד לייצג ביותר עניינים. לכן נראה שגם איך שהכללים כתובים וגם איך שהלשכה מפעילה את הכללים רואים שמנסים לעשות איזון כדי לפגוע בצורה פחותה בחופש העיסוק של עוה"ד ולאפשר לעו"ד את חופש הבחירה בלקוחות שלהם.
ניגוד עניינים נגזר קודם כל מחובת הנאמנות, כי אם יש ניגוד עניינים זה אומר שבמקום שעו"ד יפעל לטובת הלקוח הוא שוקל שיקולים זרים, ולכן זו נגזרת של חובת הנאמנות. וכן זה לא נראה טוב כלפי כל אחד מהלקוחות של עוה"ד.

מצבים עיקריים של ניגוד עניינים
יש 3 מצבים עיקריים של ניגוד עניינים-

1. ייצוג משותף של מספר צדדים באותו עניין
2. ייצוג של לקוח כנגד לקוח לשעבר/ לקוח קבוע
3. ניגוד עניינים בין האינטרס של הלקוח לאינטרסים של עוה"ד- זהו המצב המעניין והמורכב ביותר כי בין עוה"ד והלקוח כמעט תמיד יש ניגוד עניינים, לכן הדבר המעניין הוא מתי ניגוד עניינים זה יוגדר כבעייתי ומתי הוא יוגדר אינהרנטי לתופעה של הייצוג.
הכללים העוסקים בניגוד עניינים זה כלל 14 וכלל 16 לכללי האתיקה וכללים ספיחים נוספים.

ייצוג משותף של מספר צדדים באותו עניין
כלל 14(ב) קובע כי עו"ד לא יכול לייצג מספר צדדים שיש להם אינטרסים מנוגדים.

ניגוד אינטרסים
14. 
           (ב)  לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו ענין.
ברור שעו"ד לא יכול לייצג את הצד שכנגד אך פעמים רבות עו"ד מייצג נתבעים/ תובעים/ נאשמים/ צדדים לחוזה במשותף. אם לגורמים אלו יש אינטרסים מנוגדים עו"ד אינו יכול לייצג את שניהם.

ס' 14(ד) קובע חריג לפיו מותר לייצג צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים במצב של ייצוג שני צדדים בעריכת חוזה אפילו שברור שיהיה להם אינטרסים מנוגדים. מדובר בהיתר שהוא תולדה של מחשבה פרגמטית, אך זה לא תמיד מוצלח ופשוט, כי כשמייצגים שני צדדים במשותף יש חובת נאמנות מלאה כלפי כל אחד מהם. העובדה ששניהם מבקשים שעוה"ד יכתוב להם את החוזה במשותף זה לא אומר שהם מוותרים על חובת הנאמנות של עוה"ד כלפיהם.

דוג' לכך-

· ייצוג זוגות נשואים ובני משפחה. למשל הכללים האמריקאיים קובעים כי עו"ד שבאים אליו בנ"ז יכול להניח כי יש להם אינטרסים משותפים אך אם מתברר לו פרט ממנו הוא יכול להניח כי אין להם אינטרסים משותפים הוא צריך להפסיק לייצג אחד מהם. הכללים הישראליים לא מבחינים במצב זה.

· ייצוג שני צדדים בעריכת חוזה.

· ייצוג משותף של נאשמים בהליך פלילי-
פס"ד בשיר קובע את המבחנים לשאלה מתי אסור לייצג נאשמים במשותף, ופס"ד דענא הוא פיתוח של מבחן זה.
למה כדאי לנאשמים שייצג אותם עו"ד אחד? זה חוסך עלויות, זה מחזק את הכוח של נאשמים בכ"א אחד, כי זה יוצר ביניהם חזית אחידה מול התביעה. אך יש לכך חסרונות- כי לנאשמים בכ"א אחד יש ניגוד עניינים כי האינטרס של כ"א זה שהצד השני יורשע בהכל והם יצאו נקיים ולכן יש להם אינטרס להגיע להסדר טיעון שפוגע בצד השני ומיטיב עימם, יש להם אינטרס להפיל הכל על הצד השני. אם למשל התביעה מציעה לאחד מהנאשמים להפוך לעד מדינה וכך הוא יצא נקי ויפליל נאשם נוסף שהוא מייצג- עוה"ד לא יכול להציע לו לקבל את הסדר הטיעון, הוא לא יכול לעשות דבר.

אחת ההצעות היא לשנות את החוק באופן שיקבע כי ייצוג נאשמים במשותף בכ"א אחד זה מצב מובהק של ניגוד עניינים ולכן אם עו"ד רוצה לייצג נאשמים במשותף הוא צריך להוכיח שאין במצב זה ניגוד עניינים (היפוך החזקה הקיימת היום).

בפועל, יש נאשמים שמיוצגים במשותף, ובערעור נאשם שמרגיש שנפגע מכך הוא מעלה זאת כטענה של כשל בייצוג- שהם זכו לייצוג לא ראוי כי עוה"ד שלו שייצג גם את הנאשמים האחרים היה נתון בניגוד עניינים ולכן יש מקום לזכות או לנהל את ההליך מחדש. דיברנו ע"כ שביהמ"ש לא אוהבים טענות של כשל בייצוג (פס"ד ישבייב), גם לא מהסוג הזה.
פס"ד בשיר קבע את המבחנים של כשל בייצוג הנובע מייצוג משותף. מדובר בערעור של נאשמת שהורשעה ברצח של האישה של אבא שלה. היא הועמדה לדין ביחד עם 3 אחיותיה, ייצג את כולן סנגור אחד, היא הורשעה ברצח ואילו אחיותיה הורשעו בעבירה חמורה הרבה פחות (רק צפו מהצד). היא ערערה בטענה שעוה"ד היה בניגוד עניינים עמוק כי האינטרס של אחיותיה היה להטיל עליה את מלוא האשמה- להציג את המהלך העובדתי כאילו היא הייתה המבצעת העיקרית והן היו רק מסייעות מהצד. בשל הכשל בייצוג היא טענה כי זה מצדיק את שינוי הדין. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה שלה וקובע מבחן מאוד מחמיר לביסוס טענה מסוג זה. המבחן אומר שקודם כל צריך להוכיח שהיה ניגוד עניינים בפועל- לא מספיק לומר שאם סנגור מייצג נאשמים ביחד סביר להניח שיש ניגוד עניינים. יותר מכך צריך להוכיח שניגוד העניינים תרם בפועל להכשלת ההגנה- שהעובדה שהסנגור היה נגוע בניגוד עניינים השפיע באופן ממשי על ניהול ההגנה ותוצאת המשפט. קשה מאוד להוכיח טענה מסוג זה כי זה נטל ראייתי גבוה מאוד- יש גורמים רבים המשפיעים על תוצאת המשפט וקשה מאוד להוכיח שגורם מסוים השפיע יותר מאחר.

בפס"ד דענא יש ריכוך מסוים של המבחן. מדובר בשני אחים שהועמדו לדין בגין רצח של בן דוד שלהם. היה להם סנגור אחד והוא השיג עבורם עסקת טיעון מותנית, לפיה שניהם צריכים להסכים לעסקת הטיעון יחד (אחד תלוי בשני), בעסקת הטיעון אחד הודה ברצח והשני הודה בסיוע לרצח. האח שהורשע ברצח הגיש ערעור וטען שהודאתו לא הייתה כנה ולא הייתה טבעית אלא נבעה מלחץ של עוה"ד והמשפחה שלו להציל את אח שלו, לכן הוא טען לכשל בייצוג. הטענה שלו התקבלה ע"י ביהמ"ש, ביהמ"ש מרכך את המבחן התוצאתי ומסתפק בכך שהנאשם הוכיח שיכול להיות שאלמלא הכשל בייצוג התוצאה המשפטית הייתה שונה. המרצה סבורה שיש פה כשל בפסיקת הערכאה הדיונית- כי לא היה צריך לאשר את הסכם הטיעון. ביהמ"ש אומר שבפס"ד בשיר לפחות נשמעו הוכחות- ביהמ"ש התרשם מחומר הראיות ולכן קשה להראות שהכשל בייצוג הוביל להרשעה. ואילו בפס"ד דענא ההרשעה התבססה רק על ההודאה שלו, ולכן קל יותר לטעון לקשר בין הכשל בייצוג להרשעה. התיק הוחזר לערכאה הדיונית והוא הורשע מחדש. ההלכה היא פס"ד בשיר, אך בפס"ד ליאור חן ביהמ"ש מיישם את שני המבחנים, אך אומר שאין צורך להכריע בין שני המבחנים כי בשניהם הוא לא עומד. אין הכרעה ברורה אך בפועל ההלכה היא בשיר.
ייצוג של לקוח כנגד לקוח לשעבר/ לקוח קבוע
יש שני מצבים שהכללים מדברים עליהם-
· כלל 14(ג) קובע כי-
           (ג)   בענין שצד בו לקוח קבוע של עורך הדין לא ייצג עורך דין צד אחר, גם אם באותו ענין אין עורך הדין מייצג את הלקוח הקבוע; לענין הוראה זו, "לקוח קבוע" - לקוח שעורך הדין נותן לו שירותים דרך קבע.
כלל זה מדבר על ייצוג של לקוח מזדמן נ' לקוח קבוע, וקובע כי אם יש לקוח קבוע, שעוה"ד נותן לו שירותים דרך קבע, ובא אליו לקוח מזדמן ומבקש ממנו שייצג אותו בתביעה נ' הלקוח הקבוע הוא אינו יכול לקחת על עצמו את הייצוג אפילו אם באותו מקרה הוא לא מייצג את הלקוח הקבוע. למשל- עו"ד מייצג דרך קבע את חב' הביטוח מגדל בתביעות של תאונות דרכים, לקוח מבקש שהוא ייצג אותו בתביעת רשלנות רפואית נ' רופא, שהמבטחת של הרופא היא מגדל. עוה"ד לא מייצג את מגדל בעניינים של רשלנות רפואית, אך כיוון שמגדל היא לקוח קבוע של עוה"ד הוא לא יוכל לייצג נגדה בשום עניין.
הרציונל לכך הוא כי מצד הלקוח הקבוע, היא נחשפת למידע רב של הלקוח הקבוע ועוה"ד עשוי להשתמש בו. ומצד הלקוח המזדמן- כיוון שהלקוח הקבוע משלם לעוה"ד כסף רב, הנאמנות שלו כלפי הלקוח הקבוע עשויה להשפיע על האופן בו הוא ייצג את הלקוח המזדמן.

· כלל 16(ב) קובע כי-
איסור על טיפול נגד לקוח
16.           (ב)  הועד המחוזי, או מי שהוא הסמיכו לכך, רשאי להחליט, לפי פניית עורך דין, כי מתן חוות דעת או קיום התייעצות גרידא, או פעולה במקרה פלוני, לא היה בהם משום טיפול בענין למען לקוח, או כי מידע מסויים אין לו זיקה של ממש לענין, או כי אין במידע שהתקבל כדי למנוע מעורך הדין לטפל בענין, ובלבד שהחלטה כאמור תינתן לפני שעורך הדין יקבל על עצמו את הטיפול בענין האמור.
כלל זה עוסק בייצוג של לקוח אחד כלפי לקוח אחר. כלל זה אומר שלעו"ד אסור לייצג לקוח אחד כנגד לקוח אחר שלו, בקשר לעניין שהוא טיפל בו למען הלקוח, או בעניין שיש לו זיקה של ממש למידע שהוא קיבל מאותו לקוח או מטעמו. יש הבדל גדול בין שני הס'- הסעיף הראשון הוא ס' פרסנואלי במובן זה שהוא אמר שאם יש לי לקוח קבוע אני לא יכול לייצג נגדו גם אם מדובר בעניינים שרחוקים מהעניינים בהם אני מייצג את הלקוח הקבוע. הסעיף השני הוא ס' לא פרסונאלי, כי הוא קובע שכעיקרון אין בעיה לייצג את הלקוח אלא אם מדובר באותו עניין בו אני מטפל בלקוח או בעניין שיש לו זיקה של ממש לכך. ס' אלו משקפים את הערך של ניגוד עניינים, יתכן שהכלל שנכון היה לקבוע הוא לומר שעו"ד לא יכול לייצג נ' לקוח לשעבר לא משנה העניין, כי ההשלכות הן שלקוח לשעבר יחוש לא בנוח אם עו"ד שלו יגיש נגדו תביעה בשם לקוח אחר גם אם מדובר בלקוח אחר. אך מצד שני, הסיוג של הכלל- שזה צריך להיות אותו עניין בא להגן על עוה"ד ולאפשר להם חופש פעולה בבחירת הלקוחות שלו- כלל זה מיועד להגן על עוה"ד.

השאלות שעולות הן- מיהו לקוח? ומהו אותו עניין? בתשובות שניתן לשאלות אלו ניתן להרחיב או לצמצם את התחולה של איסור ניגוד העניינים. במאמר של נטע זיו היא מדברת על עו"ד שמספק שירותי פרו- בונו שעה בשבוע, מגיע אליו אדם שהוא דייר בדירה ומתייעץ איתו באותו נושא. בשלב מאוחר יותר הבעלים של הדירה בא להתייעץ איתו. הלקוח הראשון טוען שעוה"ד מצוי בניגוד עניינים ולכן הוא לא יכול לייצג נגדו. עוה"ד סירב להפסיק את הייצוג ולכן הוא מועמד לדין משמעתי. ביה"ד קובע כי אדם שבא להתייעצות קצרה הוא אינו לקוח ולכן אין כל בעיה, אך ביה"ד כן נותן לאותו אדם את ההגנה המהותית, כי הוא ממשיך ושואל האם באותה שיחת התייעצות קצרה הוא מסר מידע שעוה"ד אח"כ השתמש בו. זו החלטה מעניינת, כי ע"א שהוא לא היה לקוח ביה"ד קובע כי יש הגנה גם לאדם שבא רק להתייעצות. ביה"ד מפעיל את המבחן בסעיף בצורה מהותית ובוחן האם הועבר מידע מהותי ועוה"ד השתמש בו, כיוון שהוא עונה ע"כ בשלילה ביה"ד קובע כי לא הועבר מידע ולכן עוה"ד לא פעל בניגוד עניינים.
ניגוד עניינים בין האינטרס של הלקוח לאינטרסים של עוה"ד
במצב זה יש חשש לפגיעה ביכולת למלא חובה מקצועית. כלל 14(א) מסדיר את הנושא, וקובע כי-
14.   (א)  לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל ענין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה אחרת.
כלל זה מחמיר יותר מהכללים האחרים כי הוא מדבר רק על חשש, ולא על ניגוד עניינים בפועל. הס' קובע כי עו"ד לא יכול לייצג לקוח ולא לקבל על עצמו לייצג את הלקוח, ולא להמשיך בייצוג לקוח אם קיים חשש שהוא לא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו בשל-
· עניין אישי של עוה"ד- יכולים להיות מצבים שונים של עניינים אישיים.
· התחייבות כלפי אחר- לרוב זה כלפי לקוח אחר או עניינים שנוגעים ללוחות זמנים.
· חובת נאמנות כלפי אחר- למשל מצב בו עו"ד מייצג בנק, ובא לקוח המבקש ממנו להגיש עתירה לבג"צ שנוגעת לרגולציה של הבנק, כלומר- עתירה שעשויה לפגוע בטובת לקוח אחר של עוה"ד.
· עומס עבודה- זה אומר לעוה"ד שעם כל רצונם לקחת כמה שיותר תיקים עליהם לרסן עצמם כך שעומס עבודתם יאפשר להם לייצג כ"א מלקוחותיהם בצורה הטובה ביותר. ולכן אם עו"ד מגיש בקשות לדחיית מועדים כי יש לו עומס עבודה והוא לא יכול להספיק זה בעייתי.
· סיבה דומה אחרת- כל מצב שמייצר ניגוד עניינים מסוים בין עוה"ד ללקוח.
בשנת 86 הכללים של ניגוד עניינים עברו שינוי משמעותי, במטרה לייצר כללים פרטניים יותר בנושא של ניגוד עניינים כדי לספק לעו"ד כללים הרבה יותר ברורים בסיטואציה זו. הכללים החדשים הרחיבו מאוד את האיסור של ניגוד עניינים ולכן יש בהם איזון מסוים. מצד אחד הורחב האיסור ומצד שני יש ס' מאזנים המצמצמים חזרה לטובת עוה"ד וחופש פעולתם. דוג'-
· עורך הדין הפונה מייצג נאשם בהליך פלילי. כשלושה חודשים לאחר הגשת כ"א וכחמישה ימים לפני שעד התביעה צריך להעיד, התברר לפונה כי אותו עד הוא לקוח שלו, המיוצג על ידו בתיק תעבורה בעבירת גרם מוות ברשלנות. הוא פונה לועדת האתיקה ושואל מה עליו לעשות? הבעיה היא שעוה"ד צריך לחקור לקוח שלו בחק"נ ולקעקע את המהימנות שלו.
החלטת ועדת האתיקה הארצית היא כי יש לבחון את השאלות הבאות -

1. מה עמדת הנאשם ועד התביעה בסנגוריה? מה עמדת הלקוח הראשון לגבי העובדה שעד התביעה שלו הוא לקוח שלו בתיק אחר, ומה עמדת עד התביעה (הלקוח בתיק האחר) ע"כ- מה הלקוחות חושבים.
2. מה טיב עדותו הצפויה של עד התביעה ומה עמדת הנאשמים לגביה? האם אפשר לייתר את חקירתו או לקבל את הודעתו במשטרה? יש לבחון אם זו כלל לא עדות חשובה, אם הוא לא עד מפתח, או שאפשר בכלל לא לחקור אותו.
3. מה עמדת התביעה הכללית, בשני התיקים, לגבי האפשרות שעורך הדין ימשיך לייצג את שני הנאשמים וכן את עד התביעה? האם הפרקליטות מוכנה שהוא ימשיך לייצג את כולם יחד.
4. האם הפגם, ככל שיש פגם, נרפא אם עורך דין אחר יחקור את העד בחקירה נגדית?
במקום לתת תשובה עוה"ד מופנה לגורמים נוספים, ומנסים ממש לא לגרום לו להתפטר. הבעיה בכך היא כי בעצם זה שבוחנים אם ניתן לוותר על החקירה הנגדית, ייצרו ניגוד עניינים חדש- כי עוה"ד צריך להחליט האם להמשיך לייצג את שניהם או להימנע מלחקור את עד התביעה בחקירה נגדית- זה בדיוק שיקול זר ולא מקצועי, כי בהחלטה אם לחקור את העד בחקירה נגדית הוא יתחשב ברצון שלו להמשיך לייצג את שניהם.

רואים כי בבקשות מסוג זה ועדת האתיקה מאוד לא עקבית, יש החלטות בהן היא כן פסקה שיש להתפטר, אין קו מנחה. זה מלמד על הקושי של הועדה לאזן בין האינטרס של חופש העיסוק לאיסור על ניגוד עניינים. זו אחת הבעיות בכך שועדת האתיקה היא גם גוף פוליטי- כי לומר לעו"ד להתפטר מייצוג זו החלטה לא כ"כ פופולארית, ולכן השיקולים הפוליטיים יכולים להשפיע על האופן בו ועדת האתיקה בוחנים שאלות כאלו. הבעיה בכך היא כי אם יאשרו את מצבים אלו לאחר מכן תעלה טענה של כשל בייצוג.

· פס"ד אליאור חן נ' מ"י- אליאור חן נאשם בכך שהוא התעלל בילדים של אישה שהייתה חברה בכת שהוא היה מדריך שלה. ברגע שאחד האנשים נעצר הוא ברח לברזיל והוסגר לישראל. במשך כל ההליך המשפטי במחוזי הוא ועוה"ד שלו סירבו לשתף פעולה עם ההליך במובן שהם נקטו בקו הגנה פסיבי (עוה"ד לא עשה שום דבר, לא חקר בחקירה נגדית אף עד, לא ניהל פרשת הגנה, לא הכיר במסמכים שנשאל אם להגיש אותם) הטענה הייתה שהוא לא הספיק להתכונן להליך כי מדובר בחומר חקירה בעל היקף עצום ולכן ביקש לדחות את ההליך במספר חודשים אך ביהמ"ש דחה את הבקשה. ביהמ"ש כל פעם הסביר לנאשם ולעוה"ד את משמעות ניהול קו הגנה פסיבי, הוא לא משנה התנהגותו ולכן הוא מורשע באישומים נגדו. הוא מערער לעליון וטוען לכשל בייצוג, כי עוה"ד שלו (עטרי) היה נגוע בניגוד עניינים כי הוא בעצמו מועמד לדין פלילי על שיבוש הליכי משפט בהטרדת עד מדינה בתיק של אליאור חן (עוה"ד עומד לדין פלילי על שיבוש הליכי משפט בתיק של הלקוח שלו).
למה זה מצב של ניגוד עניינים? כי עוה"ד עשוי להיות מושפע באופן מסוים מההליך של אליאור חן, מהעובדה שעדת המדינה שכרגע היא עדה גם כנגדו עשויה להפליל אותו ולכן נטען כי הוא העדיף לא לחקור את עדת המדינה ולכן הוא בחר בקו הגנה שהוא לא חוקר אף אחד כדי שהוא לא יצטרך לחקור אותו. זו דוג' לטענה של ניגוד עניינים אישי של עו"ד. גם הפרקליטות חשבה שזה בעייתי שעוה"ד ממשיך לייצג אותו, ופנתה אף ללשכת עורכי הדין בנושא, הלשכה חשבה שאין בעיה שעוה"ד ימשיך לייצג אותו. גם במקרה זה הטענה לא התקבלה וביהמ"ש קובע שהנאשם בחר את קו הגנה זה בעצמו, שהוא לא הצליח להוכיח בשום רף שקו ההגנה נכפה עליו ע"י עוה"ד שלו וכל המטרה הייתה להעלות את המטרה הייתה לנהל את ההליך פעמיים כדי לאלץ את התביעה להגיע עימו להסכם- לא הוכח שניגוד העניינים של עוה"ד השפיע בצורה מסוימת על ניהול ההליך ותוצאתו.

12/1/15
ז. חובת הסודיות וחיסיון עורך דין לקוח
סודיות וחיסיון
אלו שתי הגנות שונות המגנות על התקשורת החופשית בין עוה"ד ללקוח שלו, מגנות על הספרה של הקשר בין עוה"ד לבין הלקוח.

הרציונאלים של ההגנה
ההגנה על הסודיות והחיסיון הם מהעקרונות החשובים ביותר של המקצוע, הפרת החיסיון או הסודיות נחשבים הפרות אתיות מיוחדות. מדוע חשוב כ"כ להגן על תקשורת חופשית בין עו"ד לבין לקוח?
יש הנחת מוצא שהגנה על תקשורת חופשית טובה ללקוח וחובת הסודיות והחיסיון הן נגזרות לחובת הנאמנות ללקוח, כי זה מאפשר לו לדבר עם עוה"ד שלו בצורה גלויה מה שאמור לאפשר לו לקבל את הייצוג המשפטי הטוב ביותר ויש הנחה מערכתית שזה טוב לכולם- שעדיף לחיות בעולם בו ללקוחות אין אינטרס לפחות לשקר לעוה"ד שלו אלא לדבר איתו בצורה גלויה. ההנחה היא כי כאשר עוה"ד יודע יותר על האמת של הלקוח שלו הוא יכול לתת לו ייצוג טוב יותר, למנוע תביעות סרק, למנוע תביעות שרק וזה יכול לעזור למטרה של גילוי האמת.

ביקורות-

· אמפירית זה לא נכון שהחיסיון והסודיות הם מה שגורמים ללקוח לספר את האמת אלא הוא היה מספר את האמת לעוה"ד גם ככה.
· זה מביא למחשבה שהחיסיון משרת את עוה"ד עצמם, כי זה נותן להם יתרון שאין לבעלי מקצוע אחרים כי עו"ד נהנים מחיסיון חזק יותר משל כל בעלי המקצוע. החיסיון והחובה לשמור על סודיות מגן על עו"ד מפני תביעות של צדדים שלישיים, אם דיברנו על המתח בין מידע שחשוב לציבור אל מול החיסיון, החיסיון עוזר לעוה"ד להיות ראש קטן, לחסות תחת החיסיון כטענת התחמקות. 
איך החוק מגן על ספרת ההתקשרות בין עוה"ד ללקוח?
חיסיון עוה"ד מוגדר בס' 48 לפקודת הראיות הקובע כי-

עדות עורך דין
48.   (א)  דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין.
           (ב)  הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין.
הראיון של חיסיון הוא כי הוא נותן לאדם הנהנה מחיסיון פטור מלחשוף ראיות שבמצב רגיל היינו אומרים שהוא צריך לחשוף אותם. ס' 48 שעוסק בעורכי הדין קובע כי החיסיון הוא סוג של פטר לבעל החיסיון שאומר שבניגוד לכל האנשים שכאשר הם נקראים לעדות במשטרה או בביהמ"ש עליהם להשיב לשאלות שהם נשאלים אדם שיש לו חיסיון אינו צריך להשיב בשל החיסיון כי התשובות חוסות תחת החיסיון. זה נתון לבחירת עוה"ד- אם הוא רוצה לענות הוא יכול.

האיסור להשיב לשאלות נובע מכללי האתיקה, כי החיסיון מורכב משתי הוראות חוק מקבילות- ס' 90 לחוק לשכת עורכי הדין משלים את ס' 48 וקובע כי-

סוד מקצועי
90.  דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
כלומר, לפי ס' זה אותם דברים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח, ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי, לעוה"ד אסור למסור אותם בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש אלא אם הלקוח ויתר על החסינות שלהם.
הוראות אלו באות יחד- אלמלא האיסור האתי דיני הראיות מייצרים פטור בלבד ולא חובה לא לגלות את הדברים, שבאה מכללי האתיקה.

כשמסתכלים על שני הס' ניתן לראות כי יש 3 תנאים לתחולת החיסיון (מופיעים בשני הס')-

1. מדובר בדברים ומסמכים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח או אדם אחר מטעם הלקוח.
2. התנאי החשוב- יש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח- אם לקוח אמר לעוה"ד שלו דברים שאין להם קשר ענייני לשירות המקצועי שהוא נתן לו, דברים אלו אינם חסויים.
3. הלקוח לא ויתר על החיסיון- החיסיון שייך תמיד רק ללקוח, והוא האדם היחיד בעולם שיכול לוותר על החיסיון. עוה"ד אינו יכול לוותר על החיסיון בשם הלקוח שלו. ישנם מצבים בהם יהיה ללקוח אינטרס לוותר החיסיון אך כל עוד הוא לא עשה זאת החיסיון קיים.
הסודיות, בניגוד לחיסיון מעוגנת בכלל 19 לכללי הלשכה. הכלל קובע כי-

שמירת סודיות
19.   עורך דין ישמור בסוד כל דבר שיובא לידיעתו בידי לקוח או מטעמו, תוך כדי מילוי תפקידיו, זולת אם הסכים הלקוח במפורש אחרת; הוראה זו אינה חלה על גילוי בהליך משפטי, חקירה או חיפוש שאינו חסוי על פי סעיף 90 לחוק.
הסודיות רחבה בהרבה מהחיסיון כי היא מדברת על כל דבר ואין לה את התנאי שהדבר צריך להיות קשור בקשר ענייני לשירות המקצועי. לכן יתכנו מצבים בהם מידע יוגדר כמידע סודי אך לא כמידע חסוי. מידע מסוג זה הוא מידע שאם עוה"ד נשאל לגביו בחקירת משטרה עליו להשיב לגביו אך אם עוה"ד מספר ע"כ לכתב עיתון הוא הפר את חובת הסודיות. חובה זו חלה כלפי כל העולם, וגם עליה הלקוח יכול לוותר. לכן לגבי כל מידע יש לבחון גם אם הוא חסוי וגם אם הוא סודי, כי התשובה יכולה להיות שונה.
חיסיון
עו"ד נהנים מחיסיון מאוד רחב. עד כמה החיסיון הוא דבר מוחלט?
המצב היחיד בו החיסיון לא יחול הוא רק אם הלקוח מוותר עליו. אך הפסיקה פיתחה חריגים נוספים בהם נאמר שחיסיון אינו חל. פעמים רבות הפסיקה אינה נוקטת בפעולה של הסרת את החיסיון, אלא באותם חריגים נטען כי החיסיון מעולם לא נוצר. החיסיון מוחלט במובן זה שחסיונות של בעלי מקצוע אחרים הם אינם מוחלטים- כאשר רופא מעלה טענת חיסיון לביהמ"ש יש שק"ד בהינתן והמידע עונה על התנאים שנדרשים להקמת החיסיון ביהמ"ש יכול להורות לגלות את המידע אם הוא סובר כי גילויו חשוב יותר מאי גילויו- החיסיון נתון תמיד לשק"ד ביהמ"ש. ואילו חיסיון עוה"ד מוחלט במובן זה שאין שק"ד לביהמ"ש- לא משנה מה עוה"ד יודע וכמה המידע קריטי לגבי גילוי האמת, לא ניתן להסיר את החיסיון, הדבר היחיד שניתן לקבוע זה שנכנסים לאחד החריגים ולכן החיסיון לא חל. ולכן הוא החיסיון המוחלט היחיד (ע"א שיש לו חריגים הם לא מופעלים באופן שמסירים את החיסיון).
התנאי הראשון לתחולת החיסיון הוא שיש יחסים של עו"ד- לקוח כי חיסיון חל רק על מידע שהוחלף בין עוה"ד ללקוח שלו. איך יודעים אם נוצרו יחסי עו"ד- לקוח?
זו לא שאלה מוחלטת אלא התשובה לכך נתונה לפרשנות- ביהמ"ש יכול להסתכל על סיטואציה ולבחון האם נוצרו יחסי עו"ד- לקוח או לא (אפילו אם עו"ד לא חושב בעצמו שנוצרו יחסים כאלו). כדי להכריע בשאלה יש מס' מבחנים שהמרכזיים בהם נקבעו בפס"ד לוי-
· האם האדם פנה לעוה"ד וביקש שעוה"ד ייצג אותו?
· האם עוה"ד נטל על עצמו את הייצוג?
· האם ניתן ייפוי כוח?
· האם שולם שכ"ט?
· האם נערכה ישיבה בה פורטו דרישות הלקוח?
· האם עוה"ד ביצע עבור אותו אדם פעולה שלרוב עו"ד מבצעים עבור לקוחותיהם?
הבעייתיות בכך מבחינת החיסיון הוא כי אדם יכול לחשוב שדברים שהוא אומר לעו"ד חסויים בעוד שבדיעבד ניתן לומר לו שהם לא היו חסויים כי הוא לא היה עו"ד שלו. יש פס"ד בו נקבע כי אדם שבא לספר לחברו העו"ד משהו אינו היה לקוח שלו כיוון שהוא בא לספר לו את זה כחבר ולא כעו"ד.

מהם החריגים לתחולת החיסיון?
החריג הקבוע בחוק
ויתור הלקוח
החריג היחיד המעוגן בחוק הוא החריג של ויתור  של הלקוח על החיסיון- אם הלקוח מוותר החיסיון אינו חל. ניתן לדבר על שני סוגי ויתורים- 

1. יכול להיות ויתור ישיר בו הלקוח מוותר על החיסיון, זה צריך להיות ויתור מודע, שהלקוח יבין שהוא מוותר על החיסיון.
2. ויתור משתמע- אם לקוח מנהל שיחה עם עו"ד ליד אנשים נוספים הוא מוותר בכך על החיסיון. חשוב שהנוכחות של האנשים האחרים לא תיכפה על הלקוח, אם למשל לקוח מנהל שיחה עם עו"ד בבית מעצר ויש שוטר נוכחות השוטר נכפתה עליו ולכן לא ניתן לראות כי הוא ויתר על החיסיון בכך.
בפס"ד דיויד וינר הלקוח היה אסיר שריצה עונש של מאסר עולם בגין רצח והוא קיבל עונש שאסור היה לו לנהל שיחות טלפון בכלא. הוא היה בתא שלו והוא השתמש באסיר אחר שמותר היה לו לנהל שיחות טלפון, האסיר עמד ודיבר עם עוה"ד בטלפון, אמר לו משהו, צעק ללקוח את התשובה, הלקוח צעק לו  מהתא מה לענות וחוזר חלילה. נטען כי זו לא שיחה חסויה כי היא נעשתה באמצעות אדם שלישי ובכך ויתר עוה"ד על החיסיון. מנגד ניתן לומר שהאסיר עשה זאת לא מתוך בחירה אלא מכורח, ואם הוא היה יכול הוא היה מנהל אותה באופן ישיר. אין הכרעה בשאלה זו בפס"ד כי קבעו שהשיחה חסויה בטעמים אחרים.
שאלה אחרת שנוגעת לויתור היא אם לקוח או עוה"ד שלח בטעות מסמך חסוי לצד שכנגד, זה אומר שהלקוח ויתר על החיסיון?
יש הטוענים כי במצב זה החיסיון אינו חל, כיוון כל המטרה של החיסיון הוא להוות כלל טכני שבא למנוע מהצד השני להציג ראיות- אם אתה שלחת לו את המסמכים הורדת את כלל זה ובכך העניין הסתיים. ואילו אם מסתכלים על החיסיון כדבר מהותי- ממשיך להיות חסוי כי לא הייתה כל כוונה לויתור.

החיסיון ממשיך לחול גם כאשר הלקוח מת.

החריגים הקבועים בפסיקה

עבירה עתידית
חריג מרכזי נוסף, יציר הפסיקה נוגע למידע על עבירה עתידית. חריג זה אומר שאם לעוה"ד יש מידע לגבי עבירה עתידית שעומד לבצע הלקוח המידע אינו חסוי. כשלקוח בא לעו"ד ומתוודא בפניו על עבירות שהוא ביצע בעבר, דברים אלו לעולם חסויים, אך אם אדם בא ומתייעץ עם עוה"ד ועוה"ד מגלה שהוא עומד לבצע עבירה בעתיד מידע זה אינו חסוי. איך הפסיקה מעגנת את זה? בכך שכשאדם מדבר על עבירה שהוא עומד לבצע בעתיד אין לכך קשר ענייני לשירות המקצועי שנותן לו עוה"ד ולכן החיסיון אינו חל כי הוא אינו עונה על התנאי של ס' 48 שהוא שיהיה קשר ענייני לשירות המקצועי.

גם לגבי עבירות מתמשכות ומתחדשות עולה השאלה האם הן מידע חסוי. למשל- חברה שמבצעת עבירות מס, עושה אותם במשך תקופה מסוימת והשאלה היא האם כל פעם העבירה מושלמת ומתחילה עבירה חדשה או שמדובר בעבירה מתמשכת.

בתוך העבירה העתידית יש מצב מיוחד אחר והוא מצב בו החיסיון אינו חל כי עוה"ד בעצמו הפך להיות שותף לדבר עבירה יחד עם הלקוח שלו. אם שניים מתכננים לבצע עבירות יחד ואחד הוא עו"ד ברור שהתקשורת ביניהם אינה חסויה- כי רוצים לעודד תקשורת חופשית כדי למנוע מעבר עבירות בעתיד ולא כדי שעו"ד יוכלו לעבור עבירות בעצמם יחד עם הלקוח.
בפס"ד ליברמן, המשטרה ערכה חיפוש במשרד של עו"ד מני במסגרת החקירה ותפסה כמות נכבדה של מסמכים. למשטרה מותר לחפש במשרד עו"ד אם יש לה צו משופט, העובדה שהמסמך נמצא במשרד עו"ד אינו הופכת אותו להיות חסוי (אחרת משרד עו"ד יהיה מקלט), ולכן לחיפוש צריך להתלוות נציג של לשכת עוה"ד ועוה"ד יכול לטעון לגבי כל מסמך שהוא חסוי. כשעו"ד אומר שמסמך הינו חסוי המחפש אמור לסגור אותו במעטפה, לרשויות החקירה אסור להסתכל במסמך זה וביהמ"ש הוא הגורם שצריך להחליט האם המסמך חסוי או לא. במקרה זה היה כמות גדולה מאוד של מסמכים ועוה"ד טען שהם חסויים. תוך כדי החקירה המשטרה הודיעה שעוה"ד בעצמו חשוד כי הוא מתכנן לעבור עבירות פליליות יחד עם הלקוח שלו, לכן לא מדובר בקשר ענייני לשירות המקצועי ולכן החיסיון אינו חל. ביהמ"ש השלום קיבל את טענת המשטרה וקבע שהחיסיון אינו חל. עו"ד מני ויתר החשודים (ולשכת עוה"ד שהצטרפה לתיק) ערערו לביהמ"ש וטענו שמבחינת המשטרה הכי קל לתפוס את עוה"ד כי הוא בעל כל המידע ולכן יש להגן על החיסיון באופן שלא ניתן יהיה סתם לומר שעו"ד חשוד וכך לבטל את החיסיון ולחשוף את כלל ההתקשרויות בין עוה"ד ללקוח. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור וקבע כי כאשר המשטרה רוצה לקבוע שעו"ד הינו חשוד ולהסיר את החיסיון המשטרה צריכה לעמוד ברף ראיות של ראיות לכאורה- צריכה להיות לה תשתית ראייתית מבוססת בהתחשב בשלב בו החקירה מצויה וזו לא יכולה להיבנות רק מהמסמכים החסויים.

יש שאלה של רף ראיות משני הכיוונים- בפס"ד היינס עלתה השאלה מה רף הראיות שעו"ד צריך לעמוד בו אם הוא טוען שמסמך חסוי.

בפרשה של דיוויד וינר, מה שקרה בסוף זה שנקבע שהשיחות לא חסויות כי עוה"ד עצמו חשוד בפעילות עבריינית בעצמו.

נניח שיש חשוד ומצוטטים לו לטלפון, אם הוא מתקשר לעוה"ד שלו הציטוט ממשיך, לא נפסק. ואז עולה השאלה האם השיחה עם עוה"ד חסויה או לא. למה שהיא לא תהיה חסויה? אם מביאים את התמליל של השיחה אל השופטת ניתן לטעון כי אין לדברים שנאמרו בשיחה קשר ענייני לשירות המקצועי. הכלל הוא שמי שבוחן את החומר החסוי צריך להיות גורם שלישי כדי לא להכתים את הנוגעים בעניין. כשמייצגים כמה אנשים במשותף עולה בעיה כי החיסיון שייך לכולם יחד ואחד אינו יכול לוותר בשם כולם.
בפס"ד וינר, לוינר היה לקוח שהוא ייצג אותו בעתירה למשפט חוזר על רצח (הלקוח קיבל מאסר עולם). במקביל נרצח שופט, והלקוח אמר לעו"ד שהוא יודע איפה האקדח, ושיסחור במידע עם רשויות החקירה, וינר פנה למשטרה ולאחר מכן הלקוח ביקש ממנו להציב אולטימאטום ואמר שאם הם לא יענו לדרישות שלו מהר דברים חמורים נוספים יקרו. המשטרה חשדה שהלקוח רצח את השופט כדי ללחוץ על רשויות החקירה כדי שיינתן לו משפט חוזר. וינר בביהמ"ש אמר שהוא לא יכול להשיב על השאלות כי זה חוסה תחת החיסיון.  בין היתר, יש קביעה של שופטת שהאזינה לשיחות וקבעה כי הן שיחות עברייניות (שיחה החורגת מהייעוץ הענייני) למרות שלדעת המרצה זה רחוק מאוד. הפרשיה קריטית לאופן בו רשויות החקירה אמורות להתמודד עם טענות של חיסיון והעובדה שטענת חיסיון אינה נאמרת כדי להפריע לחקירה או לשבש את מהלכי המשפט אלא נאמרת  כי עו"ד בחובה האתית שלו מסתכן בשלילת הרישיון שלו.
ההחלטה של ביהמ"ש בפס"ד של ליברמן חשובה כי כדי להתייחס לעו"ד כחשוד באופן שהחיסיון אינו חל זה לא דבר של מה בכך וצריך רמה מסוימת של ראיות.

היצירה של החריג של יצירה עתידית מקורה בפס"ד פלונית, בו עו"ד ייצגה אדם בעסקת מקרקעין, בשלב מסוים התברר לה שהוא והאדם שרכש ממנו הציגו לביהמ"ש הסכם למראית עין שלפיו סכום המכירה היה נמוך בהרבה מהסכום האמיתי במטרה לרמות את רשויות המס ואותה כי שכ"ט שלה נגזר מסכום העסקה. היא הגישה נ' הלקוח שלה תביעת שכ"ט. בתביעה היא חשפה את הדבר הזה. הלשכה העמידה אותה לדין ע"כ שהיא הפרה את החיסיון. היא הורשעה בשתי ערכאות בדין המשמעתי. ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה ומזכה אותה, ומייצר את החריג של עבירה עתידית וקובע כי מידע מהסוג הזה אין לו קשר ענייני לשירות המקצועי שעו"ד נותן ולכן החיסיון אינו חל על  מידע מסוג זה.

טענת לשכת עוה"ד בפס"ד ליברמן, הייתה כי אם עוה"ד שם לב והלקוח שלו פשוט משתמש בו לצורך תכנון וביצוע עבירות עתידיות, החיסיון צריך להמשיך ולחול. ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע כי החיסיון שייך ללקוח ואם הלקוח מתוחכם ומצליח להשתמש בעוה"ד שלו כדי לבצע עבירות זה לא סוג היחסים שעליו אנו רוצים להגן.

חובת דיווח
כשדיברנו על עבירה עתידית אמרנו שבעבירה כזו אין קשר לשירות הענייני ולכן החיסיון אינו חל. זה אומר מבחינת עוה"ד שאם ישאלו אותו שאלות על עניין זה הוא יצטרך להשיב עליהם והמסמכים בנושא אינם חסויים. האם הוא חייב לדווח ע"כ?
תלוי באיזה מידע מדובר ובאיזו עבירה מדובר. המקרים היחידים בהם עו"ד חייב לדוח על מידע זה מיוזמתו הם במקרים בהם יש חובת דיווח החלה על כל אדם אחר שזו חובת דיווח שקבועה בס' 279 לחוק העונשין הקובע כי אדם היודע על פשע שאמור להתבצע צריך לנקוט אמצעים סבירים לגבי אותו פשע. כלומר, חובת הגילוי חלה על עבירות מסוג פשע ולא חלה על עבירות פחותות ממנה. החיסיון בנוסח הקודם שלו אמר כי מלבד אם נאמר בחיקוק אחר עוה"ד ישמור בסוד- הס' הכפיף את החיסיון לחובת הדיווח, אך יש חוקים ספציפיים המחילים חובות דיווח ספציפיות מהם מוחרגים עו"ד. החוק המרכזי העוסק בכך נוגע להתעללות בחסרי ישע (ס' 368ד(א) לחוק העונשין, הקובע כי כל אדם שיש לו חשד שיש התעללות בקטין או חסר ישע יש לו חובת דיווח לגלות מידע מסוג זה. ס"ק ב' לס' זה מונה שורת בעלי מקצוע שיש להם חובת דיווח מוגברת לעניינים מהסוג הזה (רופא, פסיכולוג, עובד סוציאלי וכד') אך עו"ד אינם מופיעים ברשימה זו כי לשכת עורכי הדין עמלה ע"כ קשות (לא מדובר בלקונה אלא בהסדר שלילי). כלומר, אם עוה"ד עצמו נחשף למעשה יש עליו חובת דיווח אך אם הוא נחשף לכך שהלקוח שלו עושה זאת אין לו חובת דיווח.

ניתן לראות זאת גם בחוק איסור הלבנת הון המטיל מגבלות שונות על אנשים שגם שם לשכת עורכי הדין ניהלה מאבק קשה להוציא את עו"ד כך שלא יחולו עליהם מגבלות.

בשאילתא של עוה"ד שפונה ואומרת שיש לה חשד גבוה מאוד שלקוחה שלה מכה את ילדתה הקטינה. ועדת האתיקה אומרת שהמעשה הכי טוב הוא לשכנע את הלקוחה לדווח ע"כ, אם לא תעשה זאת זה נתון לשק"ד שלה ואם תדווח הלשכה לא תעמיד אותה לדין ע"כ.

לגבי התעללות בקטינים, המרצה סבורה כי יש לשנות את החרגת עוה"ד מהס' כיוון שזה רק יקל על עו"ד שרוצים לספר דברים כאלו. כחוק איסור הלבנת הון יש חוסר הבנה של המקצוע.

הלשכה מנסה לייצר הגנה רחבה מאוד על החיסיון והסודיות.

אלא אם כן הגילוי נדרש כדי להגן על עוה"ד עצמו
חריג זה אומר כי אם יש מידע חסוי שנדרש לצורך הגנתו של עוה"ד, עוה"ד יכול לחשוף אותו. לרוב, לצורך הגנה על עוה"ד הכוונה היא הגנה אל מול הלקוח שלו. יש שני מצבים אפשריים- מצב של סכסוך שכ"ט או מצב בו הלקוח מגיש נ' עוה"ד תלונה בלשכת עוה"ד או תביעה ברשלנות מקצועית. בשני מצבים אלו פעמים רבות, המידע שעוה"ד צריך כדי לבסס את התביעה, ההגנה שלו יהיה מידע חסוי כי הוא חלק מהייצוג שהוא עשה ולשם כך נועד החריג. כדי לא לפגוע יתר על המידה בערך החיסיון החריג מאוד מסויג ויש לו כמה ס'.

בפס"ד פלונית ביהמ"ש אומר כי בתביעת שכ"ט עו"ד יכול להשתמש במידע חסוי בתנאי שהוא עומד ב- 3 תנאים-

1. רק אם המידע החסוי הכרחי לביסוס עילת התביעה של עוה"ד.
2. עוה"ד יכול לחשוף רק את המידע ההכרחי ושום דבר מעבר לו.
3. לפני שעוה"ד בכלל מגיש שכ"ט הוא אמור למצות את כלל הדרכים האחרות כדי לגבות את שכ"ט שלו ובמסגרת אותן דרכים אסור לו להשתמש באיום לשימוש במידע החסוי.
החיסיון והסודיות באים להגן על התקשורת בין עוה"ד לבין הלקוח אך במצבים אלו הקשר ביניהם מעורער, ולכן הלקוח לא יכול לעשות שימוש בחיסיון כדי לא לשלם שכ"ט. העובדה שאין חיסיון לא אומרת שאין לעוה"ד חובת נאמנות כלפי הלקוח, גם כשהוא חושף מידע הוא עושה זאת בכפוף לחובת הנאמנות אך היא פחותה.

בפס"ד אשד, נקבע כי עוה"ד גם בחשיפת המידע צריך לחשוף אותו בצורה שלא תפגע בלקוח שלו יתר על המידה. כשעוה"ד חושף מידע עליו לבחון האם המידע שהוא חושף הכרחי לשם ההגנה שלו על האינטרסים הכלכליים שלו, השם הטוב שלו ולא רק כדי להכפיש ולפגוע בלקוח.  במקרה זה עוה"ד במסגרת דיון בביה"ד משמעתי חשף את העובדה שהלקוחה שלו הודתה בפניו שהיא ביצעה עבירות פליליות, כדי לערער את המהימנות שלה. במקרה אחר עו"ד חשף בדיקת פוליגרף ממנה עלה שהלקוח שלו שקרן. בשני המקרים עוה"ד חשפו מידע שאין לו קשר ענייני לסכסוך שכ"ט אלא שיש לו קשר עקיף הנוגע למהימנות. ביהמ"ש קובע כי זה מידע מעבר לנחוץ כי זה לא קשור ישירות לתביעה. בפס"ד אשד עוה"ד טען שאפילו זה שהוא חשף את המידע בפני בי"ד בדיון בדלתיים סגורות (חשיפה מאוד מצומצמת) מדובר בחשיפה אסורה.

יש בכך איזון בין האינטרסים הכלכליים של עוה"ד לרמת הפגיעה בלקוח.

2 שאילתות המדגימות זאת-

· עו"ד המייצג בעל בהליכי גירושין, במסגרת הייצוג הבעל סיפר לו שהוא מתכוון למכור את כל נכסיו ולעזוב את הארץ, לפני שהוא שילם לו את שכ"ט. הוא הגיש נגד הבעל תביעה על שכ"ט והוא שואל את ועדת האתיקה האם הוא יכול לבקש עיקול על נכסיו וצו איסור יציאה מהארץ ע"י שימוש במידע זה. נקבע כי יש בכך קשר ענייני כיוון שזה אינטרס כלכלי לגיטימי של עוה"ד. במקרה זה ברור שיש בחשיפת המידע בעיה כי הוא יגיע בדרך זו גם לאשתו של הבעל. עוה"ד רצה לצרף את האישה כצד לתיק, הלשכה קבעה כי זו פגיעה מעבר לנדרש בלקוח.
· עו"ד ייצג לקוחה והזמין עד מומחה (רופא) לתת עדות במסגרת ההליך והלקוחה הייתה אמורה לשלם את שכ"ט של העד המומחה והיא לא שילמה. העד המומחה תבע את הלקוחה, ועוה"ד שואל האם הוא יכול לחשוף את התכתובת בינו לבין הלקוחה במסגרתה הלקוחה הבטיחה שהיא תשלם את שכ"ט זה.
זו הרחבה של החריג כי הכלל בגדול הוא כאשר מדובר בסכסוך בין עוה"ד לבין  הלקוח ואילו במקרה זה רואים כי גם בסכסוך של צד שלישי שהוא לא הלקוח יכול לחשוף מידע חסוי. יחד עם זאת, כאשר עו"ד ביקש לחשוף מידע שנוגע להליכים משפטיים שנפתחו נגדו בשל נושא הקשור ללקוח הועדה קבעה כי הוא לא יכול לחשוף את המידע.

גילוי במסגרת החובה שלא להטעות את ביהמ"ש
זהו חריג נוסף, הרי אמרנו שלעו"ד אסור להטעות את ביהמ"ש באופן שהוא לא יכול שהלקוח שלו ישקר בביהמ"ש, ולכן אם הלקוח שלו משקר בביהמ"ש עליו לתקן זאת ולומר זאת בביהמ"ש, ואם הוא עומד  לשקר בביהמ"ש עליו למנוע בעדו. לכן מדובר בחריג נוסף.
איך מבררים טענות חיסיון?
אחד השאלות העולות לגבי החיסיון ובעיקר לגבי מסמכים, היא השאלה האם זה משנה איפה מוצאים את המסמך- האם כדי שמסמך יהיה חסוי הוא חייב להימצא אצל עוה"ד או שגם מסמך שנמצא אצל הלקוח יכול להיחשב כמסמך חסוי.

בפס"ד כגנסקי החיפוש נערך בבית הנאשמת (חשודה בהליך פלילי) ומצאו מסמכים שונים ובין היתר שני מסמכים שהנאשמת טענה שהם מסמכים חסויים כיוון שאלו מסמכים שהוכנו ע"י עוה"ד שלה במסגרת ההכנה להליך המשפטי, וכן בשל חיסיון עו"ד לקוח. (בפס"ד ההסתדרות המדיצינית בוחן האם מסמכים שהוכנו לקראת המסמך הם מסמכים שצריך או לא לחשוף לצד שכנגד). המדינה טענה שהחיסיון לא יכול לחול על מסמכים שנמצאו בבית הלקוח כי החיסיון יכול לחול רק על מסמכים שנמצאים אצל עוה"ד. עמדת המדינה מסתמכת על עקרון גילוי האמת המחייב פירוש מצומצם לחיסיון. במקרה זה הלשכה והסנגוריה הציבורית הצטרפו כמשיבים וטענו שהחיסיון מהותי, והשאלה אם הוא חל או לא היא שאלה מהותית ולא גיאוגרפית (לא משנה היכן המסמך נמצא אלא מה המסמך). אם המסמך מקיים את תנאי החיסיון (דברים שהוחלפו בין עו"ד ללקוח ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי) הם חוסים תחת החיסיון כי מותר ללקוח להחזיק אצלו מסמכים שעוה"ד שלו הכין. ביהמ"ש השלום קיבל את טענות הלשכה, וקבע כי החיסיון הוא דבר מהותי והשאלה הגיאוגרפית אינה קובעת בשאלה אם החיסיון חל או לא- מסמך יכול להיות חסוי גם אם הוא נמצא אצל הלקוח. יחד עם זאת, ביהמ"ש קבע כי השאלה היכן המסמך נמצא רלוונטית לשאלת נטל ההוכחה- אם המסמך נמצא אצל עוה"ד נטל ההוכחה להראות שהמסמך חסוי קטן יותר מאשר נטל ההוכחה המוטל על לקוח להוכיח כי מסמכים שנמצאים אצלו הינם חסויים.

פס"ד היינץ- אנחנו רואים שבהיינץ המדינה משנה את הטענה הזו והיא מקבלת את הדין שאפשר לטעון לחיסיון לגבי מסמכים שאצל הלקוח. מה שאנחנו רואים בהיינץ זה שההחלטה בכגנסקי זה החלטה שמרחיבה משמעותית את היכולת של נאשמים להעלות טענת חיסיון. אם פעם רק עו":ד היו יכולים להעלות טענת חיסיון אז היום גם לקוחות יכולים להעלות טענת חיסיון וזה הופך את הבירור לבעייתי. למשל בהיינץ בין היתר הועמדו לדין בעלי תפקידים שונים בהיינץ ובמסגרת חיפושים שנערכו בחברה הם טענו לטענת חיסיון. הם טענו שחלק מהמסמכים שנתפסו הם חסויים- כל תכתובת המייל עם עוה"ד היא חסויה. מבחינה מעשית קשה לרשויות חקירה להתמודד עם טענות כאלה כי מישהו שהוא לא חוקר או ביהמ"ש צריך לעבור על כל המסמכים ולראות מה חסוי ומה לא.  זה קשה היום משתי סיבות- גם בגלל שבעידן המודרני ניתן פשוט לכתב עו"ד וככה לקבל חיסיון וגם בגלל שכגנסקי הרחיב את טענת החיסיון גם למה שמצוי בידי הלקוח.

לכן ביהמ"ש בהיינץ אומר שצריך להסדיר את זה בחקיקה ע"י קביעת פרקטיקה. המדינה הציעה מודל לפיו מי שטוען לחיסיון צריך להציג ראשית ראיה למה המסמך חסוי, בשלב השני החוקרים יעברו על המסמכים ויחליטו ובשלב השלישי אם זה לא תהיה הסכמה אז יפנו לבימ"ש. ביהמ"ש מקבל את זה שמי שטוען לחיסיון צריך להציג הסבר משכנע אבל דוחה את המודל של המדינה כי זה מעקר את החיסיון. כלומר אם אדם רוצה לטעון לחיסון כי עוה"ד מכותב הוא צריך להסביר למה עוה"ד מכותב. 
ביהמ"ש אומר שהמנגנון הקיים הוא מנגנון לפיו ביהמ"ש ממיין ומחליט אבל לאור הבעיות הגדולות צריך לבחור מנגנון אחר כי זה לא אפשרי שביהמ"ש יתעסק בזה אבל בכל מקרה המנגנון הזה לא יכול להיות רשויות החקירה.לסיום היא מקבלת את טענת המדינה שצריך לשכלל את ההבחנה בין מסמכים חסויים ללא חסויים כיוון שכבר אין את כלי העזר הגיאוגרפי שהיה פעם. במקרה זה השאלה התייתרה כי הצדדים ישבו יחד וצמצמו את המסמכים שבמחלוקת. אך למשל בפס"ד ליברמן ביהמ"ש עבר על מעל 100 מסמכים.

לסיכום ההבדלים בין חיסיון לסודיות-

	
	סודיות
	חיסיון

	הרציונאל של ההגנות
	הרציונאל זהה- ההגנה על התקשורת החופשית בין עוה"ד ללקוח שלו.
	

	האינטרס הנוגד
	עקרון הפומביות וחופש המידע.
	גילוי האמת והחובה לקדמה בביהמ"ש, החובה להעיד.

	סוג הכלל
	חובה אתית בלבד הקבועה בכלל 19 לכללי האתיקה.
	יש פטור ראייתי שלצידו חובה אתית (ס' 48 לפקודת הראיות ולצידו חובה אתית הקבועה בס' 90 לחוק הלשכה שהוא החובה האתית לא לגלות את המידע).

	תחומי התחולה של הכלל
	בכל מקום וכלפי כל אדם.
	רק מפני רשויות חקירה וביהמ"ש.

	סוג המידע החסוי
	רחבה יותר- כל דבר שמודע לידיעתו של עוה"ד תוך כדי מילוי תפקידו.
	יש שני תנאים-

1. דברים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח.
2. יש להם קשר ענייני לשירות המקצועי.

	החריגים
	חריג של ויתור הלקוח בלבד.
	כל החריגים שדיברנו עליהם למעט החריג של ויתור הלקוח חלים רק בחיסיון (החריגים- ויתור הלקוח, מידע בדבר עבירה עתידית ובתוכו דיברנו על מעורבות בדבר עבירה של עוה"ד, חובת גילוי מכוח חוק, מידע הדרוש להגנתו של עוה"ד במסגרת סכסוך עם הלקוח).

	על מי חלה חובת הסודיות וחובת החיסיון
	הסודיות חלה רק על עו"ד באופן ישיר כי מדובר בכלל אתי ולכן היא לא חלה על עובדים של עוה"ד. אך כלל 20 לכללי האתיקה שנקרא "שמירת סודיות בפניו עובדים", הקובע כי עוה"ד יש עליו חובה להעמיד את העובדים בשירותו על חובתם לשמור בסודיות על עניינים המגיעים לידיעתם במהלך העבודה. מדובר בחובה על עוה"ד להעמיד את העובדים בשירותו על חובתם לשמור בסוד על דברים המגיעים לידיעתם- חובה זו נגזרת מיחסי העבודה החוזיים בין העובדים לעוה"ד שעליו להסביר להם שעליהם לשמור דברים בסוד. אם הם עוברים ע"כ לא ניתן לפעול נגדם בצורה אתית אלא רק להעמיד לדין את עוה"ד ע"כ שלא מילא את החובה. בפועל, צריך להחתים את העובדים על מסמך לשמירת סודיות.
	החיסיון חל גם על עוה"ד וגם על אנשים העובדים אצל עוה"ד. הסיפא של ס' 48 לפק"ר מחילה את החיסיון גם על כל מי שעובד אצל עוה"ד (לא ניתן להגיע למידע דרכם).


לסיום, כלל 21 לכללי האתיקה שאינו עוסק בסודיות אך מעין הרחבה שלה, קובע כי לעו"ד לא רק שאסור לו לחשוף מידע שהגיע אליו מאת הלקוח אלא גם להשתמש בידיעה שהגיעה אליו מאת הלקוח במידה ועו"ד לא היה יכול לקבלה בדרך אחרת. זו הרחבה של הסודיות כי מעבר לכך שאסור לעו"ד לחשוף מידע שהגיע אליו מאת הלקוח אסור לו להשתמש בידיה שהגיעה אליו ממנו- לא משנה אם לטובת או לרעת הלקוח אסור לעוה"ד להשתמש בכך. זה צריך להיות מידע שהתגלה לעוה"ד במסגרת מילוי תפקידו. זה נטרול של עירוב אינטרסים, ניגוד עניינים.
19/1/15
צפייה בסרט "הסניגור" – הסרט מראה בצורה ברורה את העניין של יחסי עו"ד-לקוח ואת הבעייתיות בחקירת עו"ד במשטרה. 
דיוויד וינר היה מרצה לאתיקה, הוא היה עו"ד בסניגוריה הציבורית. הוא ייצג לקוח לצורך השגת משפט חוזר לאותו לקוח- זוזיאשווילי (שישב בכלא בגין רצח). הוא פנה אליו בטענה שיש לו מידע על רצח השופט עדי עזר ודיוויד וינר פנה לפרקליטות להצגת המידע בשביל להשיג לו משפט חוזר. אבל הוא לא ידע שהפרקליטות חושדת בכך שזוזיאשווילי מעורב באותו רצח. כדי לקדם את החקירה המשטרה הזמינה את וינר לחקירה ובחקירה הזו עלה מאוד חזק נושא החיסיון. מאוחר יותר הוא גם הופיע בכתב האישום כעד בכתב התביעה וזה עורר אצלו דילמה מה סניגור אמור להעיד כנגד הלקוח שלו.
וינר התאבד אחרי החקירה הזו ואחרי שכ"א הגיע לידיו. 
במכונית של השופט עדי עזר נמצא פתק שקשר את המקרה לזוזיאשווילי. ווינר כאשר הוא פנה לפרקליטות עשה את זה בתמימות ולא ידע שהוא קשור לרצח. הוא עושה את זה כפעולה שגרתית של סנגור שעוזר ללקוח שלו לסחור במידע, זה דבר רגיל שנאשמים ומורשעים סוחרים במידע כדי לקבל טובות הנאה. 
אבל היה את נקודת המבט של דיויד שהייתה תמימה והוא לא הבין את הסיטואציה כפי שהמשטרה והפרקליטות הבינה אותה. 
דיויד אמר שיש לו 48 שעות או שיקרה משהו רע, וזה התפרש כאיום.
נכנס החשד שמאזינים לשיחות של וינר וזוזיאשווילי. על בסיס אותם חלקים להם האזינו השופט סירוטה אומרת שזו לא שיחה בין עו"ד ללקוח, אלא שיחה בין עבריינים. ושיחה בין עבריינים היא שיחה לא חסויה. 
דיברנו על חסיון ועל החריגים לחיסיון. אחד החריגים המרכזיים נוגע לביצוע עבירה עתידית. כל מה שהלקוח מספר לגבי העבר זה חסוי תמיד ולעולם, אבל אם הלקוח מדבר על עבירות עתידיות, זה מידע שאינו חסוי. חשוב להדגיש שזה לא שהחיסיון מוסר, אין הליך כזה, אלא שכאשר מדברים על לקוח על עבירה עתידית מתייחסים למצב בו אין בכלל חיסיון מלכתחילה. זה בגלל שאמרנו שדיבור על עבירה עתידית הוא לא במסגרת הייעוץ המשפטי שעו"ד אמור לייעץ ללקוח. 
לכאורה, לפי מה שהשופטת מבינה לפחות, "האולטימטום" של וינר הוא איום בביצוע של עבירה עתידית.

הפרשה הזו מעלה את השאלה של האזנות סתר לעורכי דין. בעיקרון אסור להאזין לשיחה בין לקוח לעו"ד כי זו שיחה חסויה שהמשטרה לא יכולה להאזין לה, גם אם היא רוצה. גם אם ברור שנאמרים בשיחה הזו דברים שהמשטרה צריכה אסור לה.
אבל בפועל, כשאדם כמו זוזיאשווילי נחשד ברצח של שופט אז ישר מתחילים להאזין לו. אבל לכאורה כאשר הוא מדבר עם העו"ד שלו המשטרה אמורה להפסיק להאזין לו. 
מה שקורה בפועל מאזינים להכל ולכן הם אמרו שבעיניהם זו שיחה בין עבריינים והם יכולים להביא את זה לביהמ"ש והוא יורה שזו שיחה לא חסויה ולכן ניתן להאזין לה כי היא שיחה בין עבריינים. 
בחקירה החוקר אמר לווינר שהחיסיון שלו ושל הלקוח הוסר. אבל זו טעות- אבל בעצם ההחלטה של סירוטה אמרה שהשיחה הספציפית הזו אינה חסויה ולכן המשטרה יכולה להשתמש בה, אבל זה לא אומר שהחיסיון הוסר. ההחלטה של סירוטה התייחסה לשיחה ספציפית ולא לכל היחסים בין וינר ללקוח. 
יש כמה בעיות עם החוקר – 
· וינר הוזמן לחקירה לא באזהרה. מי שמוזמן לחקירה באזהרה הוא חשוד, מי שלא באזהרה הוא רק עד וזה לא אמור להיות באיומים, אלא חקירה נעימה יותר. אבל וינר נחקר כאילו הוא חשוד- מתיחים בו האשמות, אומרים לו שהוא שקרן, "חרטה ברטה", ככה לא מדברים לעד אלא לחשוד.
· הוא מתייחסת לטענה של החיסיון כאילו זה משהו שבא להסתיר את האמת, ככה זה נתפס בעיניו.
מנעו מזוזיאשווילי את היכולת לדבר בטלפון בתא המעצר ולכן כל השיחות שלו ושל וינר התנהלו בצורה כזו: הוא היה בתוך התא שלו והיה אסיר אחר בטלפון הציבורי והוא מעביר מידע בין וינר לזוזיאשווילי. וזה מעלה את השאלה האם השיחה הזו חסויה כמו שיחה בין עו"ד ללקוח – האם זה ויתור משתמע על החיסיון? למשל יש פסיקה שאם הם מדברים בקול רם במסדרון ביהמ"ש הם מוותרים על החיסיון.
בוויתור משתמע אחד התנאים הוא שזה רצוני ולא בכפייה. כאשר מונעים מאדם לדבר בטלפון והוא נאלץ לדבר עם אסיר אחד כדי לנהל את השיחות זה מעורר שאלה. אין התייחסות לזה בפסיקה לא בארץ ולא בעולם. אבל זה בהחלט מעורר תהייה. 
*הבהרה – יש מצב שאומרים ששיחה לא חסויה כי היא בשייח בין עבריינים (זה החריג שלמדנו). יחד עם זאת,  יש מצב אחר כמו בפסד ליברמן, שאומרים במפורש שעוה"ד הוא חשוד כי הוא והלקוח שלו מבצעים בצוותא, שהיחסים ביניהם הגיעו לכדי תכנון עבירה עתידית. ואז , במקרה כזה, (של מבצעים בצוותא למשל) כל התקשורת ביניהם (כולל המסמכים) הופכת להיות לא חסויה.
במקרה של פסד ליברמן עלתה שאלה מה דרגת הראיות כדי להגיד דבר כזה. ביהמש המחוזי אמר שצ"ל ראיות לכאורה והן צ"ל עצמאיות ולא להסתפק רק בחומר שהושג. כאן, במקרה של עו"ד וינר, פרקליט המדינה אמר: אני מתיר לחקור את עו"ד וינר אבל כעד ולא כחשוד!  כלומר, מבחינת המשטרה, היא בעצם לא הגדירה אותו כחשוד באופן שאומר שכל האינטראקציה בינו לבין הלקוח שלו היא לא חסויה.  המשטרה הייתה אמורה לחקור אותו כעד (ואז בעצם רק השיחה הספצ' שהחוקר שאל עליה הייתה אולי יכולה להיות בצו של שופט לא חסויה, אבל לא כל היחסים שלו עם זוזיאשווילי). הבעייתיות הזו מתווספת גם מניסוח החלטה של השופטת שדיברה על שיחות בין עבריינים.
על אף החוזק של החיסיון הטענה של החיסיון לא מתקבלת באופן אוטומטי. עו"ד לא יכול להגיד שהוא לא בא לחקירה או לעדות בבימ"ש בגלל שיש לו חיסיון. מישהו אמור להחליט אם יש חיסיון או לא. לכן אם מזמינים עו"ד לתת עדות בבימ"ש, הוא צריך לבוא להעיד גם אם הוא חושב שיש לו חיסיון ויהיה דיון לגבי כל שאלה שהוא אומר שהוא לא עונה בגלל החיסיון. 
כנאשם מסרב להשיב לשאלות אז אנחנו חושבים שיש לו מה להסתיר. אבל חשוב לא לעשות את ההקבלה הזו- כשעו"ד מסרב לענות לשאלה בגלל טענת חיסיון זה לא בגלל שיש לו מה להסתיר, זה בגלל שהשיחות שלו ושל הלקוח חסויות. עו"ד לא צריכים להיות כלי בידי רשויות החקירה והתביעה כדי להוציא מידע על הלקוח. 
סעיף 9(א) מתיר למשטרה לצותת לשיחות עם עו"ד/רופא/פסיכולוג אם מדובר בחשש לעבירה נגד ביטחון המדינה או עבירת רצח או הריגה. אבל זה מצריך אישור של ביהמ"ש.
אחת מתוצאות פרשיה זו היא ששונו הנהלים ויש כיום נוהל חדש בהתאם להנחיה של היועמ"ש על חקירת עו"ד. הנוהל קובע- 

· חקירת עו"ד כחשוד או כעד לא תנוהל במטרה להביא את עוה"ד להפר את החיסיון- זו הכרה בחיסיון כערך חשוב שהמערכת מכירה בו, לפיו יש לחקור עו"ד מנקודת מוצא המכבדת את החיסיון ומעמידה אותו כאינטרס ציבורי מהותי- "החוקר ייתן דעתו לצורך לכבד את החיסיון". אם עו"ד אומר שהוא לא יכול להשיב בגלל חיסיון אי אפשר להגיד לו "לך תחרטט" כמו שהחוקר אמר לווינר.
· החוקר ייתן דעתו על הצורך לכבד את החיסיון. כלומר נקודת מוצא שמכבדת את החיסיון ומעמידה אותו כאינטרס ציבורי משמעותי שרשויות החקירה חייבות להתייחס אליו.
· כאשר מועלית טענת חיסיון שאינה מופרכת על פניה, לבקשת עו"ד ככלל תינתן לו אפשרות להתייעץ עם ועדת האתיקה או עם גורם אחר ובלבד שלא יהיה בכך כדי לפגוע באופן ממשי בחקירה. זה בעייתי כי מי שקובע אם הטענה מופרכת או לא על פניה, זה החוקר.
· ההנחיה קובעת כי כדי לחקור עו"ד צריך החלטה של קצין משטרה בכיר, אך כדי לחקור עו"ד בנושא שעשויה לעלות בו טענת חיסיון צריך אישור של הפרקליטות.
לאחר ההנחיה הזו היה מקרה של עו"ד אולמן שזומנה לחקירה ולפני כן היא פנתה לביהמ"ש וביקשה שיורה לחקירה שלא לחקור אותה כי מדובר בעניינים חסויים. ביהמ"ש אישר את זה והוא מתערב מלכתחילה ואומר שעדיף שלא תתקיים החקירה כי היא פוגעת באינטרסים של הלקוח ושל עו"ד ולכן אם אין אינטרס כבד שעומד על הפרק הוא לא יתיר לקיים את החקירה. 
זה כלי מקדמי שעוד בפני עו"ד והוא יכול לפעול כך לפני שהולכים לחקירה. (ואם הוא כבר בחקירה אז הוא יכול לפעול לפי ההנחיה ואז לפי מה שאמרנו שהוא יכול להיפגש עם וועדת האתיקה וכו'). 
במקרה הזה של אולמן ביהמ"ש קבע שהנזק שיגרם למבקשת בהזמנה לחקירה והנזק ללקוח עולים על התועלת שתביא החקירה. ביהמ"ש מאזן בין הערכים והוא אומר שעצם ההזמנה של העו"ד לחקירה יש לה פגיעה בעבודתה ופגיעה בלקוח, זה לא כלי שהמשטרה אמורה להשתמש בו כדבר שבשגרה. 
לגבי חומרי הקריאה למבחן – על רוב הדברים היא מדברת בכיתה אבל יש דברים שהיא לא אומרת וצריך לדעת על פסקי הדין המרכזיים עליהם היא דברה בהרחבה.
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ח. שוק השירותים המשפטיים 

2. פרסום, פרסומת ושידול 

פרסומת ושכר טרחה
נדבר על שני היבטים הרלוונטיים לנושא של שוק השירותים המשפטיים- שהם פרסומת ושכר טרחה.
הנחת המוצא לגבי שוק השירותים המשפטיים הינה כי מדובר בשוק לא יעיל- יש כשלים שונים המאפיינים דווקא את שוק זה והם מצדיקים רגולציה מוגברת- הסדרה של האלמנטים השוקיים של המקצוע, זה בא לידי ביטוי בעיקר בשני האלמנטים של פרסומת ושכר טרחה. בשוק חופשי רגיל, אנשים יכולים לעשות בהם שימוש ואילו בשוק עריכת הדין יש ע"כ מגבלות מתוך מחשבה שיש תפקיד לרגולטור לבוא לתקן את הליקויים בשוק זה.

הליקוי המרכזי בשוק השירותים המשפטיים הוא שיש תחרות בין עוה"ד אך אין תחרות במובן רחב יותר- יש לעוה"ד מונופול על תחום המשפט. ליקוי נוסף הוא פערי הידע ופערי הכוחות המשמעותיים בין הלקוחות לעוה"ד, אין ללקוחות ידע במובן שאין להם יכולת פעמים רבות לדעת אם השירות המשפטי שהם מקבלים טוב או לא, אין להם דרך להעריך כמה שווה השירות שניתן להם. זה משליך גם על היכולת שלהם לקחת עו"ד טוב וגם על יכולתם לדעת כמה לשלם לו, זה מצדיק את התערבות המחוקק.

ס' 55 לחוק הלשכה קובע כי לעו"ד אסור לעשות פרסומת מעבר למה שמותר לו ומעבר למה שהלשכה תקבע. חשוב לזכור שכל דבר שלא מותר בכללים בכל הקשור לפרסומת, אסור- לעו"ד מותר לפרסם רק מה שמותר לפי כללי הפרסומת. יש הנחיה של המחוקק ללשכה, שכאשר היא מפעילה את כללי הפרסומת עליהם לקחת בחשבון שפרסומת שעו"ד עושה אסור לה להטעות את הציבור, אסור לה לפגוע בציבור ואסור לה לפגוע בכבוד המקצוע- אלו שלושה סייגים שהמחוקק מטיל על הלשכה, על האופן בו עליה להתקין את הכללים והפרסומת שהיא יכולה לאפשר לעו"ד.
זהו ס' חדש משנת 2000, עד שנה זו היינו במשטר של הסדרה שקבעה שלעו"ד אסור לעשות לעצמם שום פרסומת שהיא- אסור להם לפרסם בכל צורה שהיא. מעבר לכך שאסור להם לעשות פרסומת ברדיו או בטלוויזיה, אסור להם לעשות פרסום עקיף. למשל- אסור לעו"ד להתראיין לרדיו או לעיתון להציג עצמו כעו"ד. אפילו להתראיין במסגרת העבודה שלו היה אסור. 

גישת מהחוקק והלשכה השתנתה במשך השנים.

הנוסח הישן של ס' 55 קבע כי עורך דין לא יעשה לעצמו פרסומת כעוסק במקצוע עריכת הדין, וכי המקרים והצורות שבהם רשאי עורך דין לפרסם את שמו ומקצועו יפורטו בכללים.

הבעיה שעו"ד יפרסם היא כי זה יכול לפגוע במקצוע, כי פרסומת היא דבר לא מכובד- בעייתי שעו"ד ישתמש בכלי שמתאים למוצרים ודברים אחרים שאינם שירותים משפטיים. בנוסף, כשנותנים לעו"ד לפרסם זה מעודד אנשים להיזקק לכלי המשפטי ומערכת המשפט לא רוצה לעודד אנשים להגיש תביעות בשל העומס הרב שיש גם ככה. כמו כן, יש תפיסה לפיה פרסומת מהווה אחיזת עיניים מסוימת- עולם הפרסום הוא עולם של אחיזת עיניים, הטעיה, זוהר ונצנוצים ודברים אלו נתפסים כלא שייכים למקצוע, העובדה שלעו"ד יש פרסומת טובה, לא אומרת אם הוא עו"ד טוב או לא. הפרסום נתפס כבעל סיכוי להטעיה חזק ולכן לא מכבוד המקצוע. פס"ד אנגלי שעסק בנושא תמצת את הבעיה הנעוצה בפרסום שהוא נתפס כדבר לא מכובד- אנשים שעוסקים במקצוע מכובד לא צריכים להשתמש בזה, יש בכך משהו לא קולגיאלי כי אנשים עשויים להשמיע טענות שהם יותר טובים מאחרים וכן פס"ד מציין שזה שאדם אומר על עצמו שהוא עו"ד טוב לא אומר שום דבר על יכולותיו. האמירה היא שהדרך הטובה ביותר של אנשים למצוא עו"ד היא מפה לאוזן- שאדם ילך לעו"ד שהמליצו עליו ולא לזה שהוא ראה אותו בטלוויזיה.

הצד השני של זה, הוא כי פרסומת ושירותים משפטיים היתרון שלהם הוא כי הם מיידעות אנשים לגבי הזכויות שלהם. יש לכך שני צדדים.

גישה זו שהוצגה לעיל, ניתן לומר שהיא מאוד מיושנת כי אנו חיים בעידן בו הכל סחיר- הפרסומת היא חלק בלתי נפרד מהחיים שלנו, ולאט לאט החלו להישמע ביקורות וקולות מחוץ ובתוך המקצוע שאמרו כי האיסור הגורף הזה אין לו יותר מקום. עומדים מאחורי זה כמה מאבקים- מאבק בתוך המקצוע בין אנשים שסוברים שפרסומת היא כלי נחות לכאלו שסוברים שפרסומת היא כלי ראוי. הביקורת המשמעותית הייתה ע"כ שעו"ד בשל איסור הפרסום- כיון שאסור להם להתראיין באמצעי התקשורת לא מילאו שום תפקיד בשיח הציבורי, שזה דבר שהוא בפני עצמו בעייתי- עו"ד לא יכל להופיע בשום כלי תקשורת.
המהלך של השינוי בארץ הולך בעקבות המהלך בארה"ב, אך גם בארה"ב שם הפרסום גדול ומקיף מאוד, פס"ד של ביהמ"ש העליון שהתיר פרסומת ניתן רק בשנת 1977, מדובר בפס"ד בייטס. ביהמ"ש החליט שבשל חופש העיסוק וחופש הביטוי מותר לעו"ד לעשות זאת. אך גם בארה"ב, פחות מ- 5% מעוה"ד משתמשים בכלי של פרסומת ובסקרים שנעשים בקרב עוה"ד בארה"ב מחצית מהם חושבים שמחצית מעוה"ד סבורים כי פרסומת היא כלי לא ראוי לעו"ד ולכן גם שם זו תופעה ששנויה במחלוקת.
היסטוריית השינוי
השינוי הראשון בתחום הגיע בשנת 1977 בארה"ב בפס"ד BATES, שם עו"ד שם פליירים על שמשות של מכוניות במגרש חניה, לשכת עוה"ד העמידה אותו לדין וזה הגיע לביהמ"ש העליון האמריקאי ששינה את חוק זה.

בישראל, בשנת 1986 היה שינוי בכללים שלראשונה התיר לעו"ד להציג עצמם כעו"ד בהקשרים מסוימים שאינם בתוך עבודתם. כלל 6 בנוסחו אז קבע כי "בכפוף לאמור בסעיף 55 לחוק ובכללים אלה, רשאי עורך דין לציין בעל פה או בכתב את דבר היותו עורך דין".

השינוי המשמעותי יותר היה בפס"ד חוטר ישי (1986), שם עו"ד חוטר ישי שלימים היה ראש הלשכה, ייצג עובדים של על אל והייתה שביתה של העובדים והוא התראיין במבט לחדשות ע"כ, הזדהה כעו"ד וסיפר על הסוגיה המשפטית. לשכת עוה"ד העמידה אותו לדין, הוא הורשע בשתי ערכאות של הלשכה, ערער לביהמ"ש העליון והעליון בפס"ד תקדימי ומשמעותי, קבע כי "הופעת עורך דין בכלי התקשורת על פי בקשתם של אלה, בעניין בעל חשיבות ציבורית, על, מנת ליתן הסבר ענייני בבעיה משפטית, אין לראותה כעשיית פרסומת לעצמו. בהופעה שכזו ממלא עורך הדין את תפקידו, שומר על כבוד המקצוע ורמתו ומספק מידע שלציבור עניין בו"- ביהמ"ש קבע כי לעו"ד יש תפקיד ציבורי בכך שהם יכולים לספק מידע משפטי לציבור. לפיכך קבע ביהמ"ש כי בהופעה מסוג זה אין משום ביזוי של המקצוע.

לאחר פס"ד חוטר ישי הלשכה הפסיקה להעמיד עו"ד לדין בגין עשיית פרסום אסור. יש להבחין בין פרסום לפרסומת- פרסומת זה למשל שלט בעיתון, פרסום זה כל דבר שעושה פרסום עקיף, כמו למשל ראיון ברדיו או בטלוויזיה בו אדם מציג עצמו כעו"ד- פרסום מותר, עשיית פרסומת נותרה אסורה.

השיא של השינוי, הוא כי בשנת 200 נחקק חוק הסדרת פרסומת של בעלי מקצוע. זה תיקון חקיקה כלכלי שלא עוסק רק בעוה"ד אלא גם בבעלי מקצוע אחרים, והוא שינה את תפיסת המחוקק והלשכה בנושא. הוא מתיר גם לעו"ד לפרסם עצמם, עם מגבלות מסוימות- לפיהן פרסומת לא יכולה להטעות, לא יכולה לפגוע בציבור ולא יכולה לפגוע בכבוד המקצוע. בכך המחוקק שם את הכדור בידי הלשכה להתקין כללים שיקבעו איפה ואיך עו"ד יכול לפרסם- זה נותר בשק"ד של הלשכה, ובבסיס ישנן 3 המגבלות הקבועות בסעיף.

בישראל אסור לעו"ד לפרסם בטלוויזיה, בארה"ב כן. ראינו 7 פרסומות של עו"ד בארה"ב. הפרסומות האלו מראות שאיסור על פרסומות חשוב כדי לשמור על כבוד המקצוע. הפרסומת על הזוג שהתגרש, מציגה תמונה מעוותת של מה זה להתגרש, כאילו זה כיף וקל, זה מעודד אנשים לרוץ לטלפון ולהתקשר. בפרסומת שעו"ד אומר שהוא השיג 1/3 מיליארד דולר בתביעות נזיקין, זו הטעיה כי הוא לא אמר בכמה תיקים הוא השיג את זה, בכמה תיקים הוא הפסיד וכד'. כל הדיבור על כסף נתפס כדבר מטעה, ולכן בישראל אסור לדבר לא על עניינים של שכ"ט ולא על עניינים של כמה זוכים ובכמה.
כיום מותר לפרסם בדרכים מסוימות ולכן המאבק הוא בין להתיר הכל והשוק יסדיר זאת לבין התרת פרסומים פחות פוגעניים אך הגבלת פרסומים אחרים.
כללי לשכת עורכי הדין (פרסומת) התשס"א, 2001
רק מה שמופיע בכללים שהוא מותר-  מותר, כל מה שלא- אסור. הס' המרכזי בכללי הפרסומת הוא ס' 3 שקובע שני דברים-
1. איפה מותר לפרסם- בעיתונות כתובה במדורים שיוקצו לפרסומת לעורכי דין, במגזינים וכתבי עת, בספרי טלפון, באינטרנט, בספרי מען ובמדריכים מקצועיים מסווגים ובשלט משרדו של עורך הדין, בנייר המכתבים המשרדי שלו ובכל מסמך אחר היוצא ממשרדו.
2. מהם פרטי המידע שניתן לכלול בפרסומת- חלק ב' של כלל 3 קובע מה מותר לעוה"ד לכתוב בפרסומת. מותר לכתוב את השם של עוה"ד, אם עוה"ד הוא נוטריון/ מגשר וכד'. מכל הדברים האלו מה שמעורר הכי הרבה שאלות זה הנושא של תחומי עיסוק- כי מה זה אמירה שהיא תחום עיסוק ומה מעבר לכך לא מוגדר. בולט שאסור לכתוב בפרסומת את שכ"ט, כל דבר שקשור לכסף, כמה תיקים זכה עוה"ד וכד'. אך לפרסום באינטרנט יש כללים אחרים, לכל המשרדים יש היום אתר באינטרנט בו הם שמים את כל מידע זה. גם באינטרנט יש מגבלות מסוימות, למשל יש איסור להשתמש באנימציה.
ניתן לראות שהס' מאוד ספציפי, מסדיר בדיוק מהם המקומות שמותר לפרסם בהם. הלשכה מתעסקת הרבה בנושא של נייר המכתבים המשרדי. ככל שיוצאים מת"א לפריפריה רואים שהגודל של שלטי עוה"ד גדל.
את כללים אלו צריך לקרוא בהתבסס על המגבלות הקבועות בס' 55.

ס' 56 לחוק הלשכה עוסק בשידול, הוא לא שונה במסגרת כל שינויים אלו. ס' זה קובע כי גם אם מותר לעורכי דין לעסוק בפרסום ולעשות פרסומת בצורה חלקית, עדיין אסור להם לשדל. ההבחנה העיקרית בין שידול לפרסום הוא כי בשידול יש פניה אישית לאדם ספציפי לרוב בשל מידע על המצב הקונקרטי של אותו אדם. למשל- לשבת בחדר מיון ולתת לאדם שהגיע עם פגיעה מתאונת דרכים כרטיסי ביקור זה שידול. נוסח הסעיף הוא- "לא ישדל עורך דין, בעצמו או על ידי אחר, כל אדם למסור לידיו עבודה מקצועית.

כיום יש בעולם עו"ד שמוכרים באיביי את השירותים שלהם. בישראל הייתה עוה"ד שפרסמה בגרופון, גרופון עם מבצע על שירותיה. הלשכה העמידה אותה לדין והיא הורשעה בפגיעה בכבוד המקצוע וגם בכך שמדובר בפרסומת אסורה כי היא פסולה לפי הכללים.

הכלל לגבי השידול נתפס על גישה שהיא אולי מיושנת אך מקובלת- שעוה"ד לא צריך לחפש את הלקוח אלא הלקוח צריך לחפש את עוה"ד. לפיכך למשל- עו"ד שיחלק כרטיסי ביקור לעו"ש בקניון- זה אסור, ואילו עו"ד שיחלק את כרטיסי הביקור שלו לבאים למשרדו- אין בכך בעיה.

לקליניקות המשפטיות יש קוד אתי, אחד הס' שם קובע כי להביא לאנשים מידע לגבי הזכויות שלהם, זה מוחרג משידול ולכן זה מותר כי זה להביא לידיעת אנשים את הזכויות המשפטיות שלהם, כאשר השירותים המשפטיים מסופקים ללא תשלום.
1. שכר טרחה, דרכים לקביעתו, אמצעים לגבייתו 
שכר טרחה הוא המקום השני בו אנו רואים התערבות יחסית גדולה גם של המחוקק, גם של מחוקק המשנה, גם של הלשכה וגם של ביהמ"ש לגבי השאלה איך וכמה עו"ד יכולים לגבות עבור השירותים שהם נותנים.

מהם ההסדרים השונים הנוהגים לקביעת שכר טרחה?

יש 3 שיטות של שכ"ט-

1. שכ"ט לפי שעות- עוה"ד אומר ללקוח כמה גובים עבור שכר שותף, כמה עבור שכר עו"ד במשרד וכמה עבור מתמחה, וכל כמה זמן נותנים לו חשבון על השעות שהם עבדו על התיק. הבעיות בשיטה זו היא כי הלקוח אינו יודע כמה זמן דרוש לטיפול בתיק שלו וזה פותח פתח לעוה"ד לעבוד לאט או לדווח שעבדו מספר רב יותר של שעות על התיק.
2. אחוז משווי העסקה- זה בעיקר בתחומי המקרקעין (נהוג שעוה"ד לוקח חצי אחוז משווי הדירה), ירושות וכד'. זו שיטה מעניינת, הבעיה היא שאין בהכרח התאמה בין שווי העסקה לכמות עבודת עוה"ד (על עסקת מקרקעין של דירה ששווה יותר לא בהכרח נדרשת יותר עבודה)- זה נגזרת של שיקול ושל ביטוח מקצועי, כי לעוה"ד שעוסק בעסקאות גדולות יותר יש סיכון גדול יותר ולפיכך הביטוח עולה יותר. נגזרת של שיטת האחוז לפי שעות זו שיטת הריטיינר, לבה משתמשים משרדים גדולים שיש להם לקוחות קבועים, וזה מעין פול של שעות עבור מחיר מסוים. שיטה זו מהווה שותפות בסיכונים ובסיכויים בין הלקוח לעוה"ד- אם הלקוח מרוויח, עוה"ד מרוויח, אם הלקוח מפסיד, עוה"ד לא מקבל כלום.
3. חיוב באחוזים מסכום הזכייה- שיטה זו מקובלת בעיקר בתיקי נזיקין, היא נחשבת טובה בכך שהיא מאפשרת ללקוח ללוות את השירותים המשפטיים מעוה"ד ולשלם לו לאחר שיזכה בכסף. בכך טמון היתרון המובהק של השיטה- היא מאפשרת לחסרי אמצעים לקחת את שירותי עוה"ד, כי הם משלמים רק אם זכו מתוך הכסף בו זכו. שיטה זו גם יוצרת תיאום אינטרסים בין עוה"ד ללקוח. בפועל זה לגמרי ככה, כי היא בעיקר יוצרת ניגוד עניינים בשיטה של פשרה- כדאי לעו"ד זה לקחת תיקים רבים ולהתפשר בכולם כי כך הוא מגדיל את ההכנסה שלו, אך ללקוח כדאי שעוה"ד ישיג עבורו את הכי הרבה שניתן להשיג לא בפשרה. ולכן שיטה זו עשויה לעודד תביעות סרק שיעודדו את הצד השני להתפשר. כמו כן, שיטה זו מתאימה למקרים מאוד מסוימים, לא למקרים בהם אין כסף. לגבי האחוזים- עו"ד לא יכול לגבות כמה שהוא רוצה, יש סוגים של תיקים בהם המחוקק קבע בדיוק כמה מותר לו לגבות, במקרים אחרים הלשכה יכולה להתערב, עו"ד לא יכול לדרוש 50%, לרוב התקרה של האחוזים היא 30%, ללשכה יש סמכות להתערב ולהכריח את עוה"ד להחזיר את זה. יש עו"ד שקובעים שזה יהיה 20% או סכום בו הם נוקטים לפי הגבוה מביניהם.
גם מבחינה פרקטית וגם מבחינה אתית, כשעו"ד מייצג לקוח חשוב שיסדיר מול הלקוח את ענייני שכר הטרחה בצורה פשוטה וברורה כדי שהלקוח יבין כמה זה יעלה לו. זו אחריות של עוה"ד לעשות זאת.
מהן המגבלות החלות על עורך הדין בקביעת שכר טרחה?

המגבלה הראשונה קבועה בכלל (9א) לכללי האתיקה הקובע כי "שכר טרחה מותר לקבל רק בכסף". חלק מכך זה שחשוב שיהיה ברור כמה השירות המשפטי עלה. עו"ד יכול לתת בחינם את שירותיו, אם הוא עושה בארטר זה בעייתי.
חריג למגבלה זו קבוע בס' 9(ג) הקובע כי "עורך דין המטפל עבור לקוח בעניין ממוני יהיה רשאי לקבל את שכר טרחתו, כולו או חלקו, על ידי קבלת זכויות שותף אם הוסכם על כך בכתב בינו לבין הלקוח".

חריג זה התקבל לאחרונה בגלל לחץ של עו"ד, לפי החריג עו"ד יכולים לקבל את שכר הטרחה שלהם באמצעות קבלת זכויות שותף. זה בעייתי ונוגד את הרציונאל הנוגע לשכ"ט כי כשעו"ד מקבל אופציות, זה הופך אותו להיות שותף, משקיע של הלקוח שלו ויש בכך בעייתיות. זה דוג' לאופן בו הלשכה הולכת לקראת עוה"ד, זו תולדה של שינוי העיתים שנועדה לסייע לחברות סטארט- אפ ולעו"ד המייצגים אותם. עם זאת, יש ניסיון רב להפריד בין הכסף של הלקוח לכסף של עוה"ד וזה פוגע בה.

המגבלה השנייה קבועה בס' 85 הקובע איסור שכר כולל לפיו "לא יתנה ולא יקבל עורך דין מלקוחו תשלום שיכלול שכר טרחתו והוצאות שהוציא בלי להבחין בין שכר לבין הוצאות ובלי לפרש את ההוצאות"- חשבון שכר הטרחה צריך להיות מפורט. אפשר לחייב את הלקוח עצמו לשלם ולא שעוה"ד ישלם עצמו, אך אם זה לא נעשה יש החזר הוצאות כי זה נופל על הלקוח אך עוה"ד צריך לפרט בחשבון שכ"ט שהוא נותן ללקוח מה הגיע מאיזה חלק.
המגבלה השלישית הינה כי יש סוגים של תיקים בהם המחוקק קבע לגביהם באופן ספציפי כמה אחוזים מותר לעו"ד לקחת בתיק. המקרה המובהק הוא תביעות נזיקין לפי הפלת"ד. אם עוה"ד מייצג את הנתבע וסגר את העניין מול חברת הביטוח לפני המשפט עוה"ד יקבל 8%, בתביעה שהסתיימה בפשרה הוא יקבל 11%, ואם התיק הגיע לפס"ד הוא יקבל 13%. למרות שהגעה לפס"ד דורשת הוכחות וכד', יש עלייה רק של 2%, כדי לתמרץ עו"ד לסגור תיקים לפני כן.

דוגמאות נוספות למגבלות כאלו הן בתביעות מזונות, תביעות לשכר עבודה ופיצוי הלנה, טיפול בתביעות ניצולי שואה וכד'.
המשותף לכל תחומים אלו הוא כי מדובר באנשים מסכנים, שצריכים את הכסף, ולכן עוה"ד לא יכולים לקבל אחוזים גבוהים מדיי בתיקים כאלו ולכן מגבילים אותם. האחוזים מחושבים ממה שהלקוח מקבל בפועל. למשל- אם ללקוח נפסק שני מלש"ח אך נוכה לו חצי מיליון מהכסף שהלקוח קיבל מביטוח לאומי, שכ"ט של עוה"ד יגזר מהנטו שקיבל הלקוח (מיליון וחצי) אך לעיתים עו"ד מתנים ע"כ בהסכם שכ"ט בינם לבין הלקוח. אם הלקוח קיבל שני מלש"ח, הוגש ערעור והוא הפסיד בו, עו"ד בפועל מסכימים בהסכם שכר הטרחה במפורש שהייצוג הוא לערכאה הראשונה בלבד, וכך שכ"ט שלהם נגזר רק מתוצאת הערכאה הראשונה.
המגבלה הרביעית, היא מצבים בהם הלשכה או ביהמ"ש מתערבים בשכ"ט. ס' 84(ב) לחוק הלשכה קובע כי אם עו"ד גבה שכ"ט תלוי בהוצאות- אחוזים מתוך תוצאות המשפט והוא גבה באופן מופרז, הלקוח יכול לפנות ללשכה ויש לה סמכות להכריח את עוה"ד להחזיר את שכ"ט ללקוח.  לשון הס'- "סמכות הלשכה להתערב מקום בו שכר טרחה תלוי בהוצאות הינו מופרז".

בפס"ד יובל לוי ופס"ד בומבך ניתן לראות כי גם ביהמ"ש מתערב לעיתים בשכ"ט של עוה"ד. ההתערבות במצבים אלו נעשית באמצעות דיני החוזים והקשר החוזי בין עוה"ד ללקוח. תיקים אלו אינם נפוצים, אך במקרים אלו או שעוה"ד אומר ללקוח כמה שכ"ט מגיע לו, הלקוח מסרב לשלם, עוה"ד מגיש תביעה שהלקוח ישלם לו, וביהמ"ש מפחית את שכר הטרחה, זה פס"ד יובל לוי.  כלומר, סכסוך שכ"ט בין עוה"ד ללקוח, בין אם הלקוח לא שילם ובין אם הלקוח כבר שילם ותבע את עוה"ד (פס"ד בובמך), יש לביהמ"ש סמכות להתערב מכוח דוקטרינות חוזיות (חוסר תום לב בקיום חוזה), ושימוש במבחני סבירות.
בפס"ד בומבך, לקוחות באו לעוה"ד בשל סכסוך שכנים שהגישו נגדם תביעה של 6000 ₪. בפגישה הראשונה הם שילמו לו כמעט 8000 ₪ (יותר מהסכום שהם נתבעו עליו). הוא ייצג אותם, הגיש  תביעה שכנגד וכד', ולבסוף, שכ"ט הגיע ל- 39,000 ₪. הם שילמו את הסכום והגישו נגדו תביעה בטענה שזה שכ"ט גבוה מדיי. הם טענו שעוה"ד דחף אותם להגיש עוד הליכים, היה מאוד לוחמני ודרבן אותם להגיש עוד הליכים ולכן הם חויבו בסכום כזה. עוה"ד יכול לטעון לטענתו שאלו אנשים מבוגרים, אוטונומיים, הוא גבה את הסכום תוך כדי וכראיה כבר בפגישה הראשונה הם שילמו מעל לסכום התביעה וזה מראה שהם לא ראו קשר בין סכום התביעה לשכ"ט (הם רצו לתבוע ממניעים אחרים). ביהמ"ש שלום קבע כי גביית סכום זה חורגת ממתחם הסבירות שעו"ד גובה שכ"ט לפי שעות, הוא מעמיד את לקוחו במצב של אי ודאות כי הלקוח לא יודע מראש כמה זה יעלה לו ולכן יש חובה על עוה"ד לשקול שיקולים שהם מעבר לאינטרסים הכלכליים שלו ומתייחסים לאינטרסים של הלקוח שלו, צריכה להיות הלימה מסוימת בין סכום התביעה למספר ההליכים שאתה נוקט בהם וכתוצאה מזה הסכום שנגבה מהלקוח. יש לעוה"ד אחריות שנובעת מדיני החוזים ומהנאמנות של עוה"ד כלפי הלקוח שלו לא לנקוט שכר טרחה מופרז. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הצדדים יתפשרו ביניהם.
בפס"ד יובל לוי, שם הלקוחות יחסית מתוחכמים, ביהמ"ש קובע כי בכל תביעה ניתן להשקיע עבודה בלתי מוגבלת, אך זה צריך להיגזר משווי התיק ונכונות הלקוח לשלם. זה גם שאלה של מצג סיכויי ההצלחה שעוה"ד מציג ללקוח. ביהמ"ש אומר כי מדובר באנשים שנמצאים בתחילת ההליך המשפטי, והם צריכים לשלם סכומי עתק וזה לא הגיוני.
שכר ראוי
המצב האחרון שנדבר עליו, זה המצב בו אין הסכם שכ"ט בכלל או שיש הסכם שכ"ט המדבר על סיטואציות מסוימות אך בפועל קרו דברים אחרים- הסכם שכ"ט לא לקח בחשבון נסיבות מסוימות שהתרחשו בפועל, למשל שהשירות הופסק באמצע, עו"ד מייצג לקוח ומקבל אחוזים מהתוצאה ויומיים לפני גזר הדין הלקוח מפטר אותו. במצבים אלו מגיעים למצב בו פועלים לפי ס' 46 לחוק החוזים שנקרא שכר ראוי וקובע כי תשלום בעבור שירות שלא הוסכם על שיעורו מראש צריך לשלם סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה. זה נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש.

פס"ד יכין מתייחס למצב בו אין הסכם שכ"ט- מדובר בעו"ד המטפל עבור לקוח שלו בניסיון להכשיר קרקע חקלאית. בסוף הקרקע מוכשרת, והלקוח טוען שהם לא הסכימו על שכ"ט ועולה השאלה כמה עליו לשלם לעוה"ד. השאלה מהו השכר הראוי אינה בתחום הידיעה של ביהמ"ש אלא צריך להביא לגביה ראיות שלרוב יהיו חו"ד של מומחים- עו"ד המעידים כמ לרוב גובים עבור דבר ספציפי זה. בפס"ד זה יש חו"ד שאומרות כמה ראוי לשלם לעו"ד על דבר זה. זה צריך להתייחס לעו"ד ברמה ובמעמד שלו, במקצועיות שלו. ביהמ"ש קובע כי האחריות לעשות הסכם שכ"ט מוטלת על עו"ד, עו"ד שלא עשה הסכם כזה, לא יוענש בכך שלא יקבל כלל שכ"ט אך יש לו אשם תורם ולכן אם יש חו"ד שקובעות מתחם אחוזים שנהוג לקבל, יפסק לו המספר הנמוך כיוון שהוא לא ערך הסכם שכ"ט עם הלקוח שלו.
בפס"ד בייניש עדיאל, דובר על נסיבות סבוכות יותר, כי דובר בעו"ד שטיפלו עבור חברה קבלנית גדולה (דניה), והסכימו בהסכם שכ"ט שהם יקבלו אחוז וחצי מהמכירה של כל דירה בפרויקט באופן ישיר (החברה תגבה מהלקוחות ומיד תעביר לעוה"ד). לאחר כמה שנים, החב' החליטה שהפרויקט לא כדאי וגנזה אותו. עוה"ד הגישו תביעת שכ"ט, ודרשו לקבל פיצויי קיום- אחוז וחצי כאילו היו בונים את כל הדירות ומוכרים את כולן כי הם פעלו מתוך הסתמכות. ביהמ"ש דוחה מכל וכל את טענותיהם ומבקר את עוה"ד שהעלו את טענה זו. יש פה הפרה של חובת הנאמנות של הלקוח- עוה"ד צריך לדאוג לטובת הלקוח, וכאשר עוה"ד תובע זאת הוא מנסה לשכנע את הלקוח שלו להמשיך פרויקט שאינו משתלם להם. דחיית הטענה כאילו לעו"ד מגיעים פיצויי קיום או שההסתמכות שלהם היא אינטרס שהלקוחות צריכים לקחת בחשבון.
היה מקרה של לקוחה של עוה"ד שבעלה נהרג בתאונת עבודה, והיא נתבעה ע"י עוה"ד ע"כ שהיא התחתנה לפני שניתן פס"ד כי זה גרם לתיק להיות שווה פחות. זו טענה דומה, ביהמ"ש דחה גם את טענה זו, כי האינטרס של הלקוח צריך להיות האינטרס המוביל.

החוק מעמיד לעוה"ד אמצעים שונים לגביית שכ"ט שלהם במידה ולקוחותיהם לא משלמים להם אותו. ס' חשוב הוא ס' 88 שעוסק בעכבון (צריך לדעת אותו למבחן).
מתי ביהמ"ש או הלשכה יתערבו בקביעת שכר טרחה? ראינו לעיל.
מה קורה במצבים בהם לא הוסכם על שכר הטרחה? ראינו לעיל.
המבחן
המבחן יהיה במבנה דומה למבחנים משנים קודמים. יהיו בו 3 שאלות- שאלה אחת שהיא השאלה השלישית, אך כדאי להתחיל ממנה- היא שאלת קייס כמו כל שאלות הקייס שאנו מכירים, היא שווה 50 נקודות. צריך לדון בסוגיות הקשורות לקורס העולות מהאירועון. שתי השאלות הראשונות פתוחות יותר- שאלה ראשונה היא שאלת רוחב יורת לגבי אחד מהנושאים המרכזיים שדיברנו עליהם, אנו נדרשים להביע עמדה לגבי הסוגיות המרכזיות שדיברנו עליהם בקורס. השאלה השנייה דומה אך יותר מצומצמת- זו יכולה להיות סוגיה או פס"ד, גם זו שאלה פתוחה. יש הגבלת עמודים- עמוד וחצי לראשונה, עמוד לשנייה ושניים לשלישית (היא תשלח מייל אם זה אכן הגבלת העמודים), המבחן שעתיים, המבחן בחומר סגור, המרצה מצרפת אליו את רשימת הקריאה המעודכנת שנשלחה אלינו. אנחנו יכולים להביא תדפיסים של 3 חוקים- אפשר למרקר אותם בלי לכתוב- החוקים זה חוק לשכת עוה"ד, כללי האתיקה והכללים של הפרסומת (כללי האתיקה (פרסומת)). סעיפי חוק מחוקים אחרים אסור להביא. צריך להכיר את הרעיונות הגדולים שדיברנו עליהם, צריך לדעת פס"ד מרכזיים- צריך לדעת מה ביהמ"ש קבע אך לא את הפרטים הקטנטנים. הסילבוס השנה היה שונה משמעותית משנה שעברה ולכן מוצע להשתמש במחברות בחינה מעודכנות. המרצה תשלח מייל בנושא. אין יותר למרצים לתת תוספת זמן במבחן ולכן אין טעם לבקש חוץ מהארכות זמן אישיות.
