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אתיקה מקצועית
מהי אתיקה מקצועית?
עו"ד שבסיכומים לביהמ"ש מכפיש עו"ד אחר לדוג' – האם זו הפרת משמעת?

עו"ד שמסוכסך עם שכניו על מקום חניה, תוקף אותה ומקלל אותה, והיא מגישה תלונה ללשכה – האם זו הפרת משמעת? חשוב לזכור שהחוקים הללו חלים גם על מתמחים. באם הלשכה קובעת כי אותו מתמחה אינו כשיר להיות עו"ד, היא יכולה למנוע ממנו לגשת לבחינות הלשכה.

לקוח שחשוד ברצח נותן לעוה"ד את האקדח בו ירה, ואומר לו שטביעות האצבע שלו לא נמצאות עליו – מה על עוה"ד לעשות עם האקדח?

עו"ד צעיר פותח משרד ולוקח תיק בדיני גירושין, הוא לא מבין בזה ומוגשת כלפיו תלונת רשלנות – האם העובדה שזה התיק הראשון שלו מהווה טענת הגנה? ע"פ הפסיקה אין זו טענת הגנה – העובדה שעו"ד לא מכיר את התחום לא מהווה טענת הגנה, כחלק מחובת הנאמנות. חובת הנאמנות ללקוח כמו גם עו"ד סביר – אלו תחומים המתנגשים עם דיני הנזיקין.
כל אלו ועוד הן שאלות של אתיקה. אתיקה היא עניין מאוד רחב, מעבר לדוג' הללו. 
אתיקה במובנה הצר – זהו כל אוסף החוקים שחלים על עוה"ד – פסיקה וכללים. לחלק מהדוג' שהבאנו אפשר להתאים ס' חוק או כלל מסוים – זה מה שלומדים לבחינות הלשכה. 

אתיקה במובנה הרחב – בזה נעסוק בקורס שלנו – זהו אוסף החוקים כאמור, ויחד איתה גם שאלות של מהות המקצוע, 'הפרופסיה המשפטית', יחסי עו"ד לקוח מעבר לחוקים עצמם, למה מצפה לקוח מעו"ד וכו', שאלות לעניין תדמית המקצוע וכיצד זה משליך על שאלות של אתיקה. אתיקה במובן הרחב מתחילה מהחוקים אבל לא עוצרת שם, אלא שואבת מדיספלינות אחרות כמו היסטוריה, סוציולוגיה, מוסר וכו'. מהי חובת הנאמנות ללקוח, מה מותר לעשות למען הלקוח ומה לא – על כל אלו לא עונים החוקים בלבד.
מטרת הקורס הזה היא לפתח תובנה אתית, דווקא בגלל שלשאלות שהעלינו אין תשובות ברורות. תובנה אתית שואפת לפתח אצלנו וכמובן אצל עוה"ד את היכולת לזהות תובנה אתית.

שני שלבים אותם נעבור בקורס: 

1. היכולת לזהות את הבעיה – לזהות תובנה אתית.

2. התמודדות עם הבעיה האתית – חיפוש פתרונות אם הם קיימים בחקיקה/פסיקה. עם זאת יהיו שאלות שלא יהיו עליהן תשובות, ובקורס רק נלמד כלים בכדי להבין את אותן שאלות, ואותם כלים יובילו אותנו אל עבר אותה תובנה אתית. 

שלוש תופעות בעייתיות אצל עוה"ד בישראל:

1. חוסר היכרות עם הכללים – עו"ד שנופלים כבר באתיקה במובן הצר - היעדר הבנה והפנמה של האתיקה. כך לדוג' נקבע דיון, עו"ד אחד מתקשר לעוה"ד של הצד השני ומודיע לו שיאחר מסיבה מוצדקת, ואותו עו"ד בכל זאת לא מודיע על אותה סיבה אלא נותן לשופט לתת החלטה בהיעדר הגנה בעצם. אם כן, כאשר יש לעוה"ד תובנה אתית, הוא יבין כי עליו להודיע לשופט כפי שעמיתו למקצוע ביקש. 
2. תפיסת המשפט כחזות הכול – מה שכתוב בחוק אני מקיים, אבל כל מה שמעבר לחוק – לא מעניין אותי. אם בכללי האתיקה לא מופיעה חובה כזו, היא לא חלה עליי. כידוע, כללי האתיקה לא יכולים להחיל את כל הוריאציות השונות, ולכן יש מצבים בהם יש להפעיל את התובנה האתית – כל אותם כלים עליהם נדבר בהמשך הקורס. מי שחושב שהמשפט הוא חזות הכול – אין לו תובנה אתית.
3. אין תפיסה של מחויבות חברתית – במקצוע עריכת הדין יש אלמנט מאוד חזק של מחויבות חברתית, ותובנה אתית היא אותה הבנה שאותה מחויבות חברתית קיימת, ומהווה חלק חשוב מהמקצוע, גם לגבי הלימודים וגם בהמשך העבודה. 
בשונה מקורסים אחרים שמטרתם להקנות ידע, בקורס זה המטרה היא לא רק ידע באתיקה, אלא קבלת תובנה אתית ולימוד כיצד להתמודד עימה. 

כמו כן, בשונה מקורסים אחרים, אתיקה היא דבר שמלווה את עוה"ד כל הזמן, במהלך כל שנות עבודתו. לפי המרצה האתיקה היא מעין עננה שמלווה את עוה"ד כל הזמן, גם בחייו הפרטיים. אחוז מסוים מהתלונות שמוגשות בלשכה עוסק בחייו הפרטיים של עוה"ד, לדוג' פ"ד שפטל – עו"ד שפטל שנוסע ורואה הפגנה, פותח את החלון ומקלל את המפגינים כחלק מהתבטאות פוליטית מסוימת שלו. פסה"ד מנהל דיון באם אותה התבטאות פוליטית הולמת את היותו עו"ד. ברור שאם זו התבטאות במהלך העבודה, הוא יישפט בצורה מחמירה יותר, והשאלה היא האם העובדה כי עשה זו שלא במסגרת העבודה משפיעה. זהו חלק מתדמית המקצוע, שמהווה חלק בלתי נפרד מהתובנה האתית. 

המטרה של האתיקה היא לחזק ולבנות את התדמית של עוה"ד כאנשים ישרים והגונים, שניתן לסמוך עליהם. סקר שנעשה לפני שנתיים הראה ש – 86% מהציבור סומך על עוה"ד. כידוע, אנשים פונים לעו"ד בשעות קשות בחייהם, והם נדרשים לסמוך על עוה"ד, צריכים שיהיה להם אמון מלא באדם שעומד מולם. ברגע שלעו"ד יש את אותה תדמית, אנשים יפנו לעו"ד, אך אם תדמית המקצוע נפגמת, באופן ישיר נפגמת גם הפרנסה של עוה"ד. תדמית המקצוע היא אבן המסד של המקצוע, והיא יכולה להיות פגיעה קשה בפרנסה של עו"ד, יכולה להיות הימנעות של אנשים מפנייה לעו"ד, או פנייה לגופים המתחרים. הנושא של פיתוח תובנה אתית אצל עו"ד, מתקשר באופן ישיר לתדמית המקצוע.

אם נסכם - לכללים/לסמכות הלשכה יש תחולה על חייו הפרטיים של עוה"ד, דווקא בגלל מה שנקרא 'תדמית המקצוע'. 
ההתעסקות בדילמות אתיות היא לא תמיד קלה/נוחה. הרבה פעמים נעסוק בתפיסות מוסר, כאשר יש עו"ד שהיו פועלים בצורה אחת ואחרים בצורה אחרת. אלו שאלות של התנהגות/תפיסות מוסר, שלא קל להתמודד איתן ולכן הרבה עו"ד פשוט מתעלמים מאותן שאלות, וההתעלמות הזו היא לא בריאה, והיא נושאת בחובה מחיר קשה. במחקרים שנעשו בארה"ב עולה כי השיעור של אלכוהוליזם, התמכרות לסמים ודיכאונות אצל עו"ד, גבוה יותר מאשר בכלל האוכלוסייה. ברור כי הסיבות הן לא רק כלכליות, אלא שיש משהו לא קל בלהיות עו"ד – עו"ד הרי כל היום רק נלחם מול אחרים. 
דוג' – גבר שרוצה להתגרש מאשתו, ואומר לעורך דינו כי הוא לא מעוניין בילדים, אלא רק בכסף. עוה"ד כמובן יכול להגיש תביעת משמורת בכדי לסחוט את האישה, ויכול שלא, וכך הוא עומד בפני בעיה אתית.

אחת המטרות של הקורס היא שיהיה לנו כעו"ד את הרצון לשאול שאלות כאלה, וימנע מאיתנו להפוך להיות מנותקים רגשית. מתוך כ – 30% מעוה"ד שפורשים מהמקצוע באופן סטטיסטי, ברור כי חלק ניכר מהם פורשים דווקא בגלל בעיות מצפוניות שכאלה, בגלל ההתמודדות היומיומית הזו שדורשת את אותה תובנה אתית. ברור שבדוג' שהבאנו אפשר להפעיל תובנה אתית, אחוז גדול מעוה"ד שיש היום הם דווקא אנשים ישרים והגונים, שלא כמו התפיסה הרווחת בציבור. כך לדוג', יש כ – 30,000 עו"ד בישראל, כאשר אחוז התלונות שמוגשות הוא כ – 4,000 לשנה. 
מדוע להפעיל תובנה אתית? מדוע כדאי לעו"ד להתמודד עם בעיות אתיות?

הסיבה הראשונה היא לעשות את הדבר הנכון, 'להרגיש טוב עם עצמי' – זו תפיסת המוצא של הקורס הזה, לדעת המרצה היא מאמינה כי 'יצר האדם טוב מנעוריו', זו בעצם השאיפה לעשות טוב/מוסר/מצפון.

הסיבה השנייה היא הסיבה התועלתנית/הפחד מסנקציה – ש מערכת של תלונות כנגד עו"ד, יש מערכת של פסיקה של דין משמעתי, אפשרות להוצאה מהלשכה וכו'. כמו כן, בתק' האחרונה יש עלייה במס' התביעות הנזיקיות שמוגשות כנגד עו"ד – בעצם תביעות אזרחיות, בשונה מהדין המשמעתי. 
הסיבה השלישית היא פגיעה במקצועיות, שכן המקצועיות של עוה"ד לא נמדדת רק ביכולות המשפטיות שלו אלא גם במוסריות שלו, באתיקה שלו.

הסיבה הרביעית היא מוניטין אתי כערך - למוניטין אתי יש ערך שוק. כמובן שתמיד יהיו לקוחות שיחפשו את זה עם המוניטין השלילי, אבל ככלל למוניטין אתי כאמור יש ערך שוק. הנשיא גורן בהרצאה מול עו"ד נתן להם את העצה הבאה – 'תתנהגו בצורה אתית כי השופטים מרכלים עליכם'. אדם שנחשב כישר והגון, שיש לו מוניטין אתי, השופטים כמו גם עוה"ד האחרים – כולם יתייחסו אליו בצורה יותר רצינית. מוניטין אתי יש לו חשיבות גם במישור שמול בתי המשפט, גם במישור שמול עמיתים למקצוע/מול הצד שכנגד, וגם במישור שמול לקוחות. כידוע, הרבה תיקים בפלילי נסגרים בעסקאות טיעון, וברור שדווקא עו"ד בעל מוניטין אתי יוכל להשיג ללקוחו את העסקה הטובה יותר. 
הסיבה החמישית היא תדמית המקצוע – אם אנו מעוניינים בתדמית של אנשים ישרים והגונים, עלינו לפעול בעצמנו בצורה שכזו, לא עניין קוסמטי אלא התנהגות עוה"ד בפועל. כאמור, תדמית המקצוע היא אבן המסד של המקצוע, והיא יכולה להיות פגיעה קשה בפרנסה של עו"ד, יכולה להיות הימנעות של אנשים מפנייה לעו"ד, או פנייה לגופים המתחרים. הנושא של פיתוח תובנה אתית אצל עו"ד, מתקשר באופן ישיר לתדמית המקצוע.
הסיבה השישית היא תפקוד המערכת – המערכת של עו"ד והמערכת המשפטית כולה, לא יכולה לפעול אם כולם יתנהגו בצורה לא אתית, לא יהיה פה שלטון חוק. מי שחרד לא רק לתפקוד עוה"ד עצמם אלא לתפקוד מערכת החוק, צריך להבין שאחד הגורמים הוא האתיקה והתנהגות עוה"ד. כך לדוג', עד לפני כמה שנים, כשעו"ד רצה לקבל דחייה הוא היה מרים טלפון לעו"ד מהצד השני, ובאם קיבל את הסכמתו היה מגיש בקשת דחייה לביהמ"ש. היום לעומת זאת, כל אחד מהצדדים מבקש אישור בפקס לגבי הסכמת הצד השני, אף אחד לא סומך על הצד השני באמת. 

החוקים בהם נעסוק:

חוק לשכת עוה"ד (1961) – זה החוק שהקים את הלשכה, ויש בו היבטים הקשורים גם לאתיקה. 

כללי האתיקה - אתיקה מקצועית (1986) – אלו הכללים בהם נעסוק.
חוץ מאלה ישנם כללי אתיקה ספציפיים – כללים המסדירים התנהגות עו"ד במצבים ספציפיים – בהם פחות נעסוק בקורס. 

החוק והכללים חלים על מתמחה מרגע שהוא מתמחה, ועל עו"ד. עו"ד מחוץ לישראל לא יכול לפעול בישראל, כלומר הם חלים על עו"ד ומתמחה בעלי רישיון ישראלי. 

כיצד פועל הדין המשמעתי בלשכה?

באם הוגשה תלונה על עו"ד/מתמחה – ניתן להפנות אותה ל – 4 קובלים:

1. ועד מרכזי – הועד המרכזי הוא כמו הממשלה של הלשכה הוא זה שמנהל את הלשכה.

2. ועד מחוזי – לכל מחוז יש ועד מחוזי כמובן, כאשר בארץ 5 מחוזות. 
3. פרקליט המדינה.
4. היוהמ"ש.
אלו 4 גופים שניתנה להם סמכות לבירור תלונות בחוק לשכת עוה"ד. באם התלונה נמצאה כמבוססת היא הופכת לכתב אישום, אשר נקרא קובלנה, כלומר אין זה סתם בירור אלא הליך התלונה הוא הליך מאוד חשוב. לא ניתן להגיע לשלב הקובלנה לפני שעוברים את שלב התלונה, זהו הליך משמעותי בדין המשמעתי. 

תלונה ניתן להגיש לוועד המחוזי או המרכזי – אלו 4 קובלים בעלי סמכות מקבילה. אם התלונה נדחתה אצל קובל אחד, ניתן להגיש אותה אצל אחרים. הועד המחוזי והועד המרכזי הם שני גופים כמובן מטעם הלשכה, ובכדי שיהיה גוף שיפקח עליהם, פרקליט המדינה כמו גם היוהמ"ש קיבלו גם הם את אותה סמכות. עם זאת, היות ומדובר בשני אנשים עסוקים מאוד, רק במצב בו יש חשש כי הייתה הפרה קיצונית מצד הלשכה בטיפול בתלונה, יתערבו הגופים הללו, רק במצבים קיצוניים. מה שקורה הוא שמי שאמור להפעיל את הפיקוח לא מפעיל אותו, וכל התלונות בעצם נעצרות בלשכה. הבעייתיות במצב בו אין פיקוח, הוא שבלשכה כידוע אין שקיפות כפי שנדרש. אין תיעוד של פעולת הלשכה/הוועדים, אין פרוטוקולים. ישנה הצעה של משרד המשפטים, לפיה את הוועדים יהפכו למשהו יותר ציבורי. 

85% מהתלונות שמוגשות ללשכה נגנזות. ברור כי יש הרבה תלונות, חלקם הגדול בגלל סכסוכים אזרחיים אבל גם אם נוריד אותם עדיין אחוז גדול מהתלונות נגנז. עם זאת, לא ברור מה באמת קורה שם, ולכן הצורך באותה הצעת חוק – באם נהפוך את הוועדים לגוף מקצועי/ציבורי, שישב בהם נבחר ציבור לדוג', אזי יהיה יותר קל לקבל את הנתון הזה של 85%. 
15% מכלל התלונות עוברים לשלב הקובלנה. קיימת התדיינות מסוימת בוועד המחוזי/מרכזי, כאשר לוועד המרכזי יש את ועדת האתיקה הארצית, ולוועד המחוזי יש את ועדת האתיקה המחוזית, כלומר מעין האצלת סמכויות. בוועד המחוזי וועדת האתיקה יש בה את אותם אנשים כמו בוועד, ולכן אין בעיה, אך בוועד הארצי אנשים שונים מהאנשים בוועדה, להם הואצלה הסמכות כאמור. הוועדה מקיימת דיון כמובן, והוועד מחליט אם לאשר את ההחלטה אליה הגיעו. 
תלונה שהפכה לקובלנה נידונה בביה"ד המשמעתי המחוזי. בביה"ד המשמעתי המחוזי יושבים שלושה דיינים שהם בעצם עו"ד שנבחרו ע"י הוועד (ולא בבחירות ציבוריות), וערעור עליו מוגש בביה"ד המשמעתי הארצי שגם בו חברים עו"ד.

עו"ד הם בעצם היחידים שיש להם ערעור שני בזכות לעליון. 

ביה"ד הוא זה שמחליט אם פס"ד משמעתי יפורסם, ובאם יופיע בו שמו של עוה"ד. כיום משתדלים לפרסם בצורה שוטפת פס"ד משמעתיים, כאשר הייתה תק' מסוימת בה כלל לא התפרסמו. החשיבות כמובן לפרסום יחד עם שם עוה"ד היא בין היתר כלפי לקוחות, שעלולים לשכור עו"ד שנמצא אשם בדין משמעתי. 

על"ע – ערעור לשכת עוה"ד. 

ביהמ"ש העליון קיבל לפני 10 שנים החלטה לפיה יש לפרסם את כל שמות עוה"ד שנמצאו אשמים בדין משמעתי, באם מה שעשה מצדיק פרסום שכזה. באם כל ההליכים הללו בעצם מתנהלים בתוך הלשכה, הפרסום אמור להיות הליך חיצוני של ביהמ"ש. עם זאת גישת ביהמ"ש העליון היום היא שאלו שתי הערכאות שמבינות, והוא מתערב רק במקרים קיצוניים, כאשר בשנתיים האחרונות יש שינוי מסוים ונכונות רבה יותר להתערבות מצד העליון. פסיקה של ביהמ"ש העליון מהווה תקדים מחייב, ושל בתי המשפט המשמעתיים מהווה תקדים מנחה. 

ברגע שתלונה הופכת לקובלנה, היא כבר לא בשליטת המתלונן, למתלונן אין אפילו זכות אוטומטית להיות נוכח בדיונים או לקבל העתק מפסה"ד. הוא יכול לבקש, אבל בעיקרון הדיון הוא בדלתיים סגורות. 

באם התגלה כי מתמחה לא עשה את ההתמחות שלו כנדרש, וההתמחות שלו נפסלה – הערעור הוא לביה"ד לעניינים מנהליים. כל הסמכויות שהלשכה מפעילה – הערעור עליהן הוא בביה"ד לעניינים מנהליים. 

ההצעה של משרד המשפטים מציעה, כי בשלב הזה בביה"ד המשמעתיים ישב נציג ציבור, כמו בביה"ד לעבודה, גם אם אותו נציג לא יהיה משפטן. לדעת המרצה עדיף היום ללשכה ללכת עם הצעות משרד המשפטים, בכדי לחזק את אמון הציבור בדין המשמעתי, בכדי לחזק את אמון הציבור במערכת, שכן כרגע הביקורת היא בנוסח של 'החתול שומר על השמנת'. 

ברור כי כל מהלך אחר של הוצאת ההליך הזה מידי הלשכה לא יצליח, גם משרד המשפטים עצמו לא מעוניין בזה. הלשכה היא זו שמממנת את המערכת, והשיקול התקציבי הוא שיקול עיקרי בנושא, אבל ברור גם כי יש צורך ביצירת שקיפות מסוימת בעבודת המערכת. 

בקורס נלמד פס"ד משמעתיים כמו גם אזרחיים, וכמו כן נלמד על החלטות של וועדות האתיקה. 

וועדות האתיקה – זו וועדת האתיקה הארצית וועדת האתיקה של מחוז ת"א (המחוז הכי גדול מבחינת עו"ד) – דנות בשאלות עקרוניות שונות, גם במקרים בהם התלונות עצמן נגנזות. כמו כן, וועדות האתיקה פועלות תחת שני כובעים. האחד - הדיון בתלונות, שאגב אותו דיון מייצרות הוועדות הלכות באתיקה (הלכות מנחות אך לא מחייבות). השני – דיון בשאלות של עו"ד – שאילתא. שאילתא זהו מצב בו אין תשובה בכללים, ואז עוה"ד פונה ללשכה עם אותה שאלה. השאילתות יכולות להיות מוגשות גם בעילום שם, והן כלי מאוד חשוב בפרקטיקה המקצועית. השאילתות גם הן מתפרסמות, כאשר ההחלטות של וועדת האתיקה הארצית בשני הכובעים שלה מתפרסמות בביטאון שנקרא 'אתיקה מקצועית'. וועדת האתיקה של מחוז ת"א (הוועדה הכי פעילה שיש), מפרסמת את ההחלטות העקרוניות שלה בשני הכובעים, בביטאון שנקרא 'עט ואתיקה'. 

במצב בו עו"ד קיבל תשובה מהוועדה לשאילתא ששאל, החלטת הוועדה לא מחייבת, אך אם פעל לפי ההחלטה, היא תהווה עבורו הגנה מפני העמדה לדין משמעתי במקרה הצורך. 

באנגליה קיים מעין 'קו חם' לפניות של עו"ד ללשכה, אך בארץ כידוע התשובות לשאילתות פעמים רבות מגיעות לאחר זמן רב. 
המקורות הנורמטיביים שחלים על עורך הדין

מלבד הדין המשמעתי חלות על עוה"ד מערכות משפטיות נוספות/חוקים נוספים, לדוג':

בתחום המשפט האזרחי:

1. חוק השליחות. 

2. חוק הנאמנות (בהיבטים מסוימים).
3. פקודת הנזיקין – בהיבט של רשלנות והפרת חובה חקוקה. 
4. חוק החוזים – גם אם עוה"ד לא החתים את לקוחו על חוזה, עדיין חל ביניהם חוזה/הסכם מכללא. כמו כן גם סעיף תום הלב, טעות והטעיה – גם אלה רלוונטיים לעניין יחסי עו"ד/לקוח. 
5. חוק עשיית עושר ולא במשפט.

בתחום המשפט הפלילי:
1. מרמה. 
2. גניבה.
3. הפרת אמונים.
4. שיבוש הליכי משפט, הטרדת עד, הדחת עד
שלושת המערכות אותן תיארנו (משמעתית, אזרחית ופלילית), כולן פועלות במקביל, ואין תהליך של סיכון כפול. אדם יכול להגיש כנגד עו"ד תלונה גם במשטרה, גם בלשכה וגם בבימ"ש אזרחי. הפלילי כידוע זה בידיים של המדינה, במערכת האזרחית הלקוח מול עורך דינו, ובדין המשמעתי הלשכה כנגד עוה"ד, בכדי לקבוע באם הוא מתאים למקצוע או לא. 
מטרות הדין המשמעתי:

1. הרתעה, הגנה על הציבור, כלומר כך אנשים ידעו שאם הם פונים לעו"ד הם יכולים לסמוך עליו. 
2. שמירה על תדמית המקצוע, 'והיה מחננו טהור' (בעצם בהקשר של צרעת בתנ"ך, מתייחסים אליהם אולי כמצורעים כשמתייחסים לדימוי הזה).

המטרות הללו לרוב משיקות, כאשר במקרים רבים הלשכה תעדיף להמתין להחלטה/הרשעה בפלילי לפני שניתנת השעיה מצידם. לפי ס' 75 לחוק לשכת עוה"ד: 

75.
עורך דין שהורשע בבית משפט או בבית דין צבאי בפסק סופי בשל עבירה פלילית, רשאי בית דין משמעתי מחוזי, על פי בקשת קובל, להטיל עליו אחד הענשים האמורים בסעיף 68, אם מצא שבנסיבות הענין היה בעבירה משום קלון.
לפי ס' זה (בדין המשמעתי בעצם), באם יש הרשעה פלילית שיש עימה קלון, תהיה אוטומטית גם הרשעה משמעתית, ואז הדיון בדין המשמעתי מתייתר, וניתן מיד להטיל סנקציות. 

עו"ד שהורשע בפלילי בהעלמות מס בעסקו הפרטי (שלא כחלק מעבודתו כעו"ד) – בקביעה אם יש בכך קלון, בעבר נהוג היה לומר שזה תלוי בנסיבות, אך היום הגישה היא לומר שבעבירות מס יש קלון, בעקבות שינוי חברתי מסוים לפיו עבירות מס הן מכת מדינה, ודווקא עו"ד שצריכים להיות אמונים על שמירת החוק, לא צריכים להתעסק בעבירות מס, ולכן יש להחמיר עימם. כך אם כן, ס' 75 מהווה נק' השקה מסוימת בין המערכות השונות, כאשר בד"כ הדיון יתרכז בקביעה באם בעבירה המסוימת יש קלון. 
כאשר הלשכה באה לאשר התמחות, היא בוחנת את התנהגות המתמחה גם לפני תחילת ההתמחות. 
המטרות של הגנה על הציבור ושמירה על תדמית הציבור חשובות עד מאוד, כאשר סירוב הלשכה לרשום מתמחה יכול להיות קשור גם לעובדות מעברו של אותו מתמחה, עוד לפני תחילת ההתמחות. 
מס' נתונים:

1. בארץ 35,000 עו"ד רשומים בלשכה, מתוכם כ – 30,000 פעילים. ב – 1995 היו כ – 13,000 עו"ד, לעומת היום. 
2. שיעור הנשים במקצוע עלה מ – 33.6% ל- 41%. 
3. רוב המקצוע הוא של עריכת דין פרטית, כאשר כ – 9% מעוה"ד מועסקים במשרדים הגדולים (מעל ל – 20 עו"ד). 
4. שכ"ט של עו"ד בשנה מוערך בכ – 1.8 מיליארד דולר כאשר חצי מזה מתרכז בידי 15% מעוה"ד או במשרדי נישה, כאשר בעצם ה - 85% הנותרים מתחלקים בכל השאר.
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מהות המקצוע – מהי בעצם עריכת דין

בסוציולוגיה עריכת דין היא פרופסיה, כאשר מבחינים בין מקצוע לפרופסיה. 

אם ניקח את כל תחומי העיסוק – רופאים, קבלנים, מורים – הם מתחלקים לפרופסיות ומקצועות. המורים כיום רוצים להפוך ממקצוע לפרופסיה, כאשר מתייחסים לפרופסיה כמשהו שמעל מקצוע. 

עריכת דין, רפואה וראיית חשבון – אלו פרופסיות.

מורים, קבלנים, נהגים – אלו מקצועות.

אם ניקח את כל הגישות בסוציולוגיה, נגיע למסקנה כי לפרופסיה 6 קריטריונים מצטברים:

1. פרופסיה דורשת תק' משמעותית של לימוד ורישיון. הוראה לדוג' צריך ללמוד, ואמנם יש תעודת הוראה, אבל אין צורך ברישיון לשם כך (כך אפשר ללמד מחוץ למערכת החינוך ללא תעודת הוראה, משרד החינוך לא עורך בחינות). עיסוק בעריכת דין ללא רישיון הינו כידוע עבירה פלילית.

2. הלימוד דורש ידע רחב ויכולת אינטלקטואלית.
3. ניהול עצמי - הפרופסיה נהנית ממונופול על התחום שלה (על שוק השירותים שהיא מציעה), ומניהול עצמי. כך עריכת דין או ראיית חשבון – רק מי שלמד יכול להעניק ייעוץ משפטי. כמו כן הפרופסיה מנהלת את ענייניה בעצמה – כך לשכת עוה"ד מפקחת על ההתמחות, עושה את בחינות ההסמכה, מנהלת את הדין המשמעתי שלה וכו' (המאפיין הזה לא קיים בעיסוק/מקצוע כידוע). 
4. הפרופסיה נהנית מיוקרה חברתית, והיא בעלת יכולת השתכרות גבוהה מהממוצע באוכלוסיה. המשכורות הממוצעות של עו"ד, גם בשנים הראשונות, גבוהות יחסית מהממוצע. 
5. הפרופסיה בנויה על קשר אישי בין איש הפרופסיה ללקוח. 
6. לפרופסיה יש מחויבות חברתית – מחויבות כלפי החברה. הפרופסיה מקבלת מהמדינה הרבה כוח/מונופול/ניהול עצמי, ובתמורה, כחלק ממין עסקת חליפין בין הפרופסיה למדינה, נותנת הפרופסיה למדינה מחויבות חברתית, לגביה נרחיב בהמשך (לדוג' נאמנות ללקוח, פרו בונו – ייעוץ משפטי בחינם לשכבות חלשת, מחויבות לאתיקה – לא רק במובן של הדין המשמעתי אלא אתיקה אמיתית). חשוב לציין, כי אין זה מובן מאליו שקיימת עסקת חליפין שכזו, שכן המדינה תמיד יכולה לקחת בחזרה את מה שהיא מעניקה לפרופסיה כאמור. 
מכל אלו ברור מדוע פרופסיה היא מעמד אשר רבים שואפים להגיע אליו, מה שמסביר בין היתר את מאבק המורים הנוכחי. 

מבחינה היסטורית עריכת דין הייתה פרופסיה, כחלק משלושה מקצועות/פרופסיות היסטוריים – כמורה, רפואה ועריכת דין. כמורה היא בעצם פרופסיה שירדה מגדולתה, שכן לא מימשה את המחויבות החברתית שלה. לכן בעצם עד היום קיים חשש מסוים של עריכת הדין כפרופסיה, של עו"ד שמודעים לעובדה שגם פרופסיה זו יכולה לרדת מגדולתה, באם לא תממש את המחויבות החברתית שלה. 

הדרך להגיע לפרופסיה היא חקיקה, כאשר ישנם מס' תחומים שהפכו ממקצוע לפרופסיה (לדוג' מתווכי קרקעות, יועצי השקעות וכו'). כאשר מקצוע רוצה להפוך לפרופסיה, בד"כ יתר הפרופסיות הם אלה שיתנגדו לכך. כך לדוג' קיימת בארץ תנועה שמעוניינת להפוך את הרפואה המשלימה לפרופסיה, בעזרת חקיקה מתאימה. המתנגדים להליך חקיקת חוק הרפואה המשלימה, הם בעיקר הרפואה הקונבנציונאלית, נוח להם להשאיר את הרפואה המשלימה פרוצה כפי שהיא, לא מסודרת, שכן כך היא לא מהווה תחרות אמיתית. 

פרופ' עלי זלצברגר השווה את הפרופסיה של עוה"ד בישראל לפרופסיות אחרות בישראל – לרופאים ורואי חשבון בישראל. הוא הגיע למסקנה כי הפרופסיה הכי חזקה בארץ היא דווקא עריכת הדין. כידוע, לרופאים אמנם יש את ההסתדרות הרפואית אך אין לה סמכויות ממש, אין לה ניהול עצמי, שכן משרד הבריאות הוא זה שמנהל בפועל. כך גם לעניין מועצת רואי החשבון, אשר יש בה רוב למשרד המשפטים – לא ניהול עצמי, גם אם לשכת רואי החשבון קיימת. חלומם של רואי החשבון הוא בעצם להיות כמו עוה"ד, שתהיה להם לשכה עצמאית לחלוטין כמו לשכת עוה"ד. המונופול של לשכת עוה"ד הוא מאוד רחב, וחולש על השירותים המשפטיים, על שערי הכניסה למקצוע, וגם על הדין המשמעתי. 
מס' סיבות לעובדה שהמונופול כזה חזק:

המונופול הינו מוחלט, שכן מי שאמור לפקח כלל לא מפקח (ביהמ"ש העליון כמו גם פרקליט המדינה והיוהמ"ש, כפי שהרחבנו בשיעור הקודם). צריך להבין כי המונופול של עוה"ד על שוק השירותים המשפטיים הוא חזק ביותר, כאשר לכל אורך השנים ללשכה יש לובי חזק בכנסת, שכן בין חצי לשליש מחברי הכנסת בכל זמן נתון הם עו"ד. 
כידוע בעבר שופטים ועו"ד היוו חלק מפרופסיה אחת – פרופסיה משפטית, אך בעשר השנים האחרונות התנתקו השופטים מעוה"ד כפרופסיה, אך הם עדיין כרוכים זה בזה. כמה שהשופטים מנסים להתנתק מעוה"ד, הם שלובים אחד בשני, והמעמד של אחד משפיע על השני. בארה"ב ברגע שירד מעמד בתי המשפט, ירד מעמד עוה"ד, שתי פרופסיות שלובות למרות שנפרדות, מעמד שלטון החוק שקשור קשר הדוק במעמד של פרופסיית עריכת הדין. 

מדוע שמשרד המשפטים לא ינהל את פרופסיית עריכת הדין – עו"ד פעמים רבות מתנגשים מול המדינה כאשר הם מייצגים לקוחות, בגלל אופי העבודה אשר דורש פעמים רבות הגשת תביעות כנגד השלטון/המדינה, עו"ד זקוקים לעצמאות, לניתוק מהשלטון. עם זאת, אם נסתכל על עו"ד בכל העולם, היינו מצפים לכך שבכל העולם לעו"ד יהיה אותו מונופול עצמי חזק. זלצברגר במאמרו משווה את עוה"ד בארץ לעו"ד באנגליה, בלגיה וכו', והוא מגיע למסקנה כי במקום הראשון, בפער אדיר על האחרים, ללשכת עוה"ד בארץ המונופול הכי חזק. המסקנה העיקרית שלו היא כי זו הפרופסיה הכי חזקה גם בישראל, וגם בהשוואה למדינות אחרות בעולם, מה שאולי מעמיד בספק את הטיעון לעניין עצמאות הפרופסיה. זה מביא אותו בעצם למסקנה, כי הלובי החזק של עוה"ד בכנסת, הוא זה שמביא לעוצמתו של מונופול עריכת הדין בארץ. אם כן, ניתן להבטיח את עצמאות עוה"ד, גם עם פחות מונופול ופחות ניהול עצמי, וכאמור, מסקנתו היא שבעל הברית שעזר ללשכה בשימור המעמד הוא בעצם ביהמ"ש – למחוקק יש לובי חזק בכנסת. לכך קורא זלצברגר 'קשר המשפטנים' – בעצם פסיקה שמחזקת את מעמד עוה"ד, את מעמד הלשכה, פסיקה לא ביקורתית כלפי הלשכה/עוה"ד, ביהמ"ש היו טובים (אולי טובים מדי) כלפי עוה"ד בישראל. הדוג' הכי טובה לכך היא בבג"צ שטנגר. 

בג"צ שטנגר – 

עו"ד עותר לביהמ"ש בטענה של פגיעה בחופש העיסוק – טענותיו היו:

1. חובה להיות חבר בלשכה כדי לעבוד כעו"ד.

2. חובה לשלם כמובן דמי חבר ללשכה.
3. יש רק לשכה אחת.
יש לבחון האם יש פגיעה, והאם היא לתכלית ראויה. ביהמ"ש אומר כי ברור כי יש פגיעה, אך היא לתכלית ראויה – לשמירת טוהר המקצוע, ולהבטיח פיקוח על רמת עוה"ד. לעניין מבחני המידתיות – ביהמ"ש אומר כי קיימות אלטרנטיבות אחרות, מפנה למאמרו של זלצברגר, אך בשורה התחתונה המצב כפי שהוא בסדר. ביהמ"ש העליון כלל לא בוחן האם אפשר להשיג את אותה רמה, אותה מקצועיות באמצעות אלטרנטיבות אחרות. אף אחד אמנם לא ציפה שביהמ"ש העליון יבטל את חוק לשכת עוה"ד, כך שהתוצאה לא הפתיעה, אך הרטוריקה היא זו שאכזבה. לא היה שום ניסיון מצד ביהמ"ש העליון לשנות את המצב, לא הופעלה כל ביקורת שהיא, ולכך בעצם קורא זלצברגר 'קשר המשפטנים', מעין שתיקה או היעדר ביקורת מצד ביהמ"ש. 

לעומת בג"צ זה, עתירות שמוגשות כנגד בחינות ההסמכה לדוג' – ביהמ"ש במס' פעמים אכן הביע מס' אמירות לעניין הבחינות, ביקורות מסוימות מצד העליון, גם אם המצב נשאר על כנו, והביקורת הזו הביאה להקמת ועדה/רפורמה מסוימת. 

דוג' נוספת להזדהות המוגזמת אולי מצד ביהמ"ש – ע"א לוי נ' שרמן – תביעה אזרחית/נזיקית בה ניתן לראות את הגישה האוהדת של ביהמ"ש לפרופסיית עריכת הדין. לוי  ושרמן – הקונים, טענו כנגד עורך דינם לכאורה – המאירי. הם בעצם רכשו דירה מקבלן, כאשר המאירי היה עוה"ד של הקבלן. הקבלן כמובן נעלם, ועל כן הם הגישו תביעה כנגד עוה"ד. לטענתם עו"ד המאירי לקח מהם שכר עבור רישום הדירה, כמו כן הוא לא יידע אותם לעניין הקשיים שעלו ברישום הדירה, נתן להם לשלם את מלוא הסכום על הדירה מבלי לקבל בטוחות, הוא לא אמר להם לשכור לעצמם עו"ד. כידוע, לעו"ד יש מחויבות כלפי צדדים שלישיים אמנם, אך חובת הזהירות העיקרית היא כלפי לקוחות, ולדעת ביהמ"ש לא היה דבר שהצביע על כך שהם היו לקוחות של עו"ד המאירי. כמו כן, לדעת ביהמ"ש, לפי כללי האתיקה של עוה"ד, עו"ד של הקבלן לא יכול להיות עו"ד של הקונים, גם אם הוא יכול לטפל ברישום עצמו. לכן, לפי ביהמ"ש חזקה על עוה"ד שפעל לפי הכללים, ולכן הוא לא עוה"ד שלהם, כלומר נק' המוצא של ביהמ"ש היא לטובת עוה"ד. ברור כי אם הם לא לקוחות אז הם צד שכנגד, אך כאמור לעוה"ד חובת זהירות גם כלפי הצד שכנגד. ביהמ"ש - לאחר דיון תיאורטי נרחב בתדמית המקצוע ובעוולה הנזיקית - אומר כי כלל לא הוכח נזק, ויותר מכך – אומר כי לא הייתה על עוה"ד חובה לגלות במקרה זה. באם נניח כי לא היה מדובר בעו"ד אלא בסוכנות מכירות מסוימת, ברור כי על הסוכנות מבחינת דיני הנזיקין (מונע הנזק, פיזור הנזק וכו') הייתה החובה לגלות, ברור היה שיש חובת זהירות כלפי הצד שכנגד. כאן בעצם עולה הפער הגדול, כאשר כן קיימת חובת זהירות כלפי הצד שכנגד, אך לא לגבי הקשיים של הקבלן – מעין רטוריקה לא מובנת. פער בין הרטוריקה לפיה צריך לגלות לצד השני, לבין הקביעה שאין חובת גילוי ספציפית – הפער הזה שבגינו לא מוטל בעצם כלום על עוה"ד – הוא זה שמקומם, כל הרטוריקה בעצם לא שווה, אם בסופו של דבר אין כל אחריות על עוה"ד. 
המאפיין השישי של הפרופסיה – מחויבות חברתית

יוסי ארנון במאמרו מביא את אחד הביטויים המסבירים בעצם מהי מחויבות חברתית – 'פרו בונו לשכבות חלשות', ובהמשך המאמר מסביר מדוע פרו בונו טוב לחברה/לעוה"ד. 
פרו בונו - בייצוג המשפטי, המדינה דרך לשכת הסיוע המשפטי מעניקה סיוע ע"פ חוק – המדינה מספקת לאנשים משכבות חלשות ייצוג ע"י עו"ד. אחד הקריטריונים לסיוע המשפטי הוא עוני מאוד קשה, כאשר למולם קיימים אנשים שמסוגלים לממן עו"ד פרטי. עם זאת בין אותו עוני קשה לבין רווחה כלכלית, קיימת שכבה גדולה (בארה"ב מוערכת בכשני שליש מהבעיות המשפטיות) של אנשים, אשר לא מסוגלים לשכור עו"ד, אך לא זכאים לסיוע מהלשכה, והם אלו שנזקקים לאותו שירות 'פרו בונו'. 

כידוע, במשרדים הגדולים בארה"ב מגדירים עו"ד אחד או שניים, שעוסקים אך ורק בפרו בונו. 
ארנון במאמרו, מביא שלושה סוגי נימוקים לצורך בפרו בונו:

א. עשיית צדקה כערך – ההרגשה הטובה שיש לעו"ד שמסייע למישהו, עשיית חסד, מוסר. 

ב. מדוע פרו בונו טוב לחברה?

1. נגישות למשפט – ספר החוקים וזכות הייצוג עלולים בעצם לשכב כאבן שאין לה הופכין, אא"כ מישהו יממש את זה. נגישות למשפט כערך חברתי, המדינה מבטיחה בעצם מס' זכויות חברתיות (קיום בכבוד לדוג'), שאחת מהן היא אותה נגישות למשפט, ויתרה מכך - יש שאומרים שקיומם של יתר הזכויות מותנה בקיומה של זכות הנגישות למשפט/מימוש זכות הייצוג. ההפרה השיטתית של דיני העבודה כידוע התחילה עם העובדים הזרים והפלסטינאים, וממשיכה היום גם אצל נשים (פיטורים רבים של נשים בהריון כיום) ואצל השכבות החלשות. מכאן, שבעצם האינטרס של החברה הוא לעצור את אותן נורמות פסולות, אשר אמנם מתחילות אצל השכבות החלשות, אך יכולות להגיע במדרון החלקלק לכל יתר האוכלוסייה. אם כן, הנגישות למשפט היא לא רק אינטרס של השכבות החלשות, אלא אינטרס של כלל החברה. 

2. חיזוק שלטון החוק.
3. צמצום פערים חברתיים - נטע זיו באחד מהמאמרים שלה מביאה דוג' לכך: מע"צ ביקשו לסלול כביש שעבר בכפר שמריהו. התושבים שם פנו לעו"ד/הם בעצמם עו"ד, וכך כיום הכביש שעובר שם מגודר בחומה אקוסטית וכן הוא תת קרקעי. ברור כי למדינה אין כל אינטרס בכך, אך בכל זאת המדינה הוציאה הרבה כסף על אותו כביש, רק בכדי לשמור על ערך השכונות שם. לעומת זאת הכביש שעובר ברח' חיל השריון בת"א – הכביש הזה עובר כמעט בתוך הבתים של התושבים, התושבים שם כלל לא היו מודעים לירידת הערך של השכונה/הבתים, והמקרה הגיע לידי עו"ד רק במקרה ובאיחור רב מדי. זו בעצם דוג' לפערים חברתיים, אשר הנגישות למשפט יכולה לפתור מלכתחילה. 
4. צדק חברתי. 

ג. מדוע פרו בונו טוב לעו"ד?
1. חיזוק תדמית המקצוע – עו"ד נתפסים כטפילים אשר מתפרנסים מסכסוכים, מרוויחים גם מנפילה במשק וגם מעלייה בו. 
2. תעסוקה וניסיון לעו"ד צעירים.
3. שיווק ויחסי ציבור למשרד/לעוה"ד הפרטי. 
4. מרחיב תעסוקה בתשלום של עו"ד - בעבר הייתה קב' בלשכה שהתנגדה לפרו בונו, וטענה כי הפרו בונו פוגע בעוה"ד, שכן הוא מקטין את תעסוקת עוה"ד. הטיעון הנגדי הוא שהפרו בונו דווקא מרחיב את התעסוקה בתשלום של עוה"ד. כך, אותם אנשים מהשכבות החלשות שאם לא היו מיוצגים בחינם לא היו תובעים כלל, אמנם מקבלים ייצוג ללא תשלום, אך הצדדים שכנגד – מעסיקים/עירייה וכו' – יצטרכו גם הם להעסיק עו"ד כדי להתגונן מולם. הטענה היא שבארה"ב רק שליש מהבעיות המשפטיות מטופלות ע"י עו"ד, בגלל החוסר בנגישות, וכך באותם שני שליש אפשר גם לטפל, במידה ונגדיל את הנגישות למשפט.
מתוך 30,000 עו"ד פעילים בארץ, כ – 1,500 עוסקים בפעילות פרו בונו במסגרת הלשכה (בנוסף לקליניקות הקיימות כידוע). כיצד ניתן לתמרץ את הפעילות פרו בונו? בארץ המצב הוא יחסית די גרוע, פרויקט הלשכה קיים רק כ – 5 שנים, כך שהדיון שקיים בארה"ב לעניין האם יש לכפות פעילות שכזו כלל לא קיים. 
ישנם עו"ד ששואלים מדוע מהם מצפים לעשות פרו בונו, אבל לא מרופאים? מדוע בעצם ההבדל הזה?

שוק הרפואה שונה לחלוטין מעריכת דין, שכן זה שוק ציבורי – השליטה היא בידיים של המדינה, המדינה היא זו שמבטיחה את הנגישות, בשונה משוק עריכת הדין, שנשלט בידיים פרטיות, ולכן על עוה"ד לדאוג לנגישות כאמור. 
ברור שאין מקום להשוואה עם רואי חשבון, כיוון שהצורך בראיית החשבון אצל השכבות החלשות הוא פחות אקוטי. בשוק השירותים המשפטיים יש מעין גוש זכויות חברתיות, שהן לא בעלות מימוש אלא אם יש נגישות למערכת המשפטית. כמו כן, רואי חשבון כאמור לא נהנים מחוזק של פרופסיה כמו של עוה"ד. אם נתייחס לעסקת החליפין בין המדינה לעוה"ד, ככל שהמונופול שהמדינה נותנת יותר גבוה, אזי המחויבות החברתית גם היא יותר גבוהה, יותר חזקה. בשנים האחרונות יש התקפה מול המונופול של השירותים המשפטיים, ובכדי לעמוד בפני התקפה זו, יש להראות את המעורבות החברתית ברמה גבוהה. 
היבט נוסף של הפרו בונו הוא היבט הלשכה – לצד ס' 2 שמונה דברים שהלשכה חייבת לעשות, מופיע ס' 3 לחוק לשכת עוה"ד – 

3.
הלשכה רשאית, בין השאר –
(1)
לחוות דעתה על הצעות חוק בעניני בתי המשפט וסדרי דין;
(2)
לתת סעד משפטי למעוטי אמצעים;
(3)
לשמש בורר ולמנות בוררים;
(4)
לפעול להגנת עניניהם המקצועיים של חברי הלשכה;
(5)
לייסד קרנות ביטוח, קרנות פנסיה ומוסדות אחרים של עזרה הדדית לחברי הלשכה;
(6)
ליזום פעולות ומפעלים של מחקר המשפט בכלל, והמשפט העברי בפרט, ולהשתתף בפעולות ומפעלים כאלה;
(7)
לעסוק בהוצאת ספרות משפטית.
ס' 3(2) – הלשכה רשאית לתת סעד משפטי למעוטי אמצעים – רק לפני 5 שנים (!)  בעצם הלשכה הקימה את פרויקט שכר מצווה – גוף שמנוהל ע"י הלשכה מבחינה אדמיניסטרטיבית, כאשר ההשתתפות בו היא בהתנדבות. 
אם כן, לעניין המעורבות החברתית יש את הפרו בונו. כמו כן קיימת חובת נאמנות ללקוח - שלא לנצל את הלקוח לטובתך, לדוג' כלל 21 לכללי האתיקה: 

21.
לא ישתמש עורך דין בידיעה שהגיעה אליו מאת לקוחו במילוי תפקידו, ואשר עורך הדין לא יכול היה לקבלה בדרך אחרת, במאמץ סביר.
קיימים כמובן גם כללים של ניגוד עניינים (לדוג' אסור לייצג מישהו כנגד הלקוח באותו עניין), שגם הם ביטוי לאותה חובת נאמנות כלפי הלקוח. 

ביטוי נוסף למחויבות החברתית הוא המחויבות לאתיקה/סטנדרטיים גבוהים – כאשר מקצוע הופך להיות פרופסיה, מעבר לחקיקה, רישיון ופיקוח, יש צורך בקוד אתי – כל פרופסיה צריכה שיהיו לה כללי אתיקה, הפרופסיה עצמה מכפיפה עצמה לסטנדרטים גבוהים יותר. 

המאפיין השלישי – ניהול עצמי - הכרסום במונופול הלשכה

הסיכונים על המונופול – ההסתכלות היא במשקפיים כלכליות – השאיפה היא להגדיר עוד דברים כשירותים משפטיים, ומניעת כניסה של כוחות מבחוץ לתוך אותו מונופול. 
א. גישור לדוג' הוא מקצוע היום, אשר שואף להפוך לפרופסיה, לפי המרצה 'ממש מתחננים לכנסת להפוך אותם לפרופסיה', ומעבר לכך, רוצים שמגשרים יהיו רק עו"ד – זהו בעצם מאבק על שוק השירותים המשפטיים בתת תחום של יישוב סכסוכים. בוררות, גישור והגישה הטיפולית למשפט – אלו תחומים שעוסקים ביישוב סכסוכים, אשר מאיימים על המונופול של עוה"ד בתחום זה. לכן גישור הוא איום מאוד גדול על המונופול, ובכדי להתגבר על האיום הזה, מעמידים עוה"ד תנאי סף גבוהים, שבאחת ההצעות מוצע שמגשר חייב להיות בעל ידע משפטי/עו"ד. דרכים נוספות להשיב מלחמה על הגישור הן פסילת הליכי גישור על הסף מצד עוה"ד, וכן הרחבת השירותים המשפטיים – עוה"ד מציעים גישור בשיתוף עם עו"ד (לדוג' הליך גישור בין בני זוג, כאשר כל אחד מהם מיוצג ע"י עו"ד), הפיכת הגישור לכלי משפטי, למרות שבעצם מה שיפה בהליך כזה הוא אי המעורבות של עוה"ד. דרך נוספת היא השתלטות על התחום – לפי המרצה 'חיבוק דוב', גישור הוא דבר מעולה ולכן עו"ד הופכים בעצמם להיות מגשרים, מנכסים לעצמם את הטריטוריה של הגישור, וכך מגדילים את השוק הכלכלי, וכך מי שמגשר אבל לא עו"ד ייחשב כפחות טוב. בעצם מחילים את הדין המשמעתי של עוה"ד, על מגשרים שהם גם עו"ד, תלונות כנגד עו"ד גם בעבודתם כמגשרים ולא רק כעו"ד. זוהי בעצם לא רק השתלטות על הפרופסיה, אלא הופכים את עצמם לאותה פרופסיה. הרי זה לא מהלך ברור שלשכת עוה"ד תחיל את כלליה על מגשרים בעבודתם כמגשרים, רק מעצם העובדה שהם גם עו"ד. כך הגישור בעצם הופך להיות ענף של עריכת דין. 
ב. גופים פרטיים/חברות – ישנם אנשי עסקים שגילו את הפוטנציאל המאוד רווחי שבשירותים משפטיים מסוימים, כמו למשל ענף התביעות בביטוח לאומי שלא דורש ידע מיוחד, העברות דירות בטאבו וכו'. הגופים הפרטיים הללו נכנסים ומספקים את השירותים הללו, מבלי שיהיו להם בכלל עו"ד. כך לדוג' קיים המרכז למימוש זכויות רפואיות (בעבר הם נקראו המרכז למימוש זכויות משפטיות). הגופים הפרטיים האלה שמאתרים תחומי משפט שלא מצריכים מומחיות, ומספקים שירותים משפטיים לכאורה, מהווים כרסום רב במונופול הלשכה. הלשכה לעומת זאת מגישה תביעות נגד אותם גופים, בטענה שהם מפרים את ס' 20 לחוק לשכת עוה"ד, אשר מעגן את המונופול של עוה"ד:

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.
[הבעייתיות עם ס' 20 היא שמעולם הוא לא עודכן, כך שהיום קיימים שורה של גופים שכלל לא מופיעים בו, והחשש הוא שעדכון הס' עלול להביא לכרסום המונופול ולא להרחבתו. ]

פעילות נוספת של הלשכה כנגד הגופים הללו היא הגשת תביעות כנגד עו"ד שעובדים בגופים כאלה, לא כעו"ד חיצוני ולא כעו"ד פנימי, כאשר הלשכה מסתמכת על ס' 11(ב) לכללי האתיקה: 
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.

בעצם במסגרת הדין המשמעתי, הפעלת הדין המשמעתי בכדי לשמור על המונופול, כפי שמפעילים אותו על המגשרים, אותו כלי בצורות שונות. 

דרך נוספת להילחם באותם גופים - ס' 98 לחוק לשכת עוה"ד:

98.
לא יזדקק בית משפט לתביעת שכר בעד שירות שנתן מי שאינו עורך דין, במידה שהיה בו שירות שנתייחד לפי חוק זה לעורכי דין.
ביהמ"ש בעצם מוחק על הסף תביעת שכ"ט שמגיש גוף כזה, אם התביעה היא בגין שירות שרק עוה"ד רשאי להעניק. 
ג. ייעוץ מס – ייעוץ מס ניתן לקבל גם מעו"ד אבל גם מרואה חשבון. כידוע, רק לעו"ד יש חיסיון ולכן לעו"ד יתרון בתחום ייעוץ המס. כך, מי שירצה לעשות ייעוץ מס 'לא מדויק' ברור שילך לעו"ד, כאשר החיסיון משמש ככלי להשיג מונופול. כמו כן, אצל רופא ניתן להסיר חיסיון כמו גם אצל פסיכולוג, אך אצל עו"ד לא ניתן להסיר חיסיון בבימ"ש – בעצם מעניקים לעוה"ד יתרון על פני פרופסיות מתחרות באמצעות חקיקה. 
אם נסכם – האלמנט השלישי של המונופול – ניהול עצמי – הוא דבר מאוד דינאמי, ובשנים האחרונות יש איומים, שבכדי לעמוד בפניהם משתמשים בכלים שונים, שרובם כלים שהעניק המחוקק ללשכה. 

06.11.07

מוסריות של תפקיד והביקורת עליה

אנו נתמקד באבחנה שבין הדין הפלילי למשמעתי – נק' ההשקה הן רבות ורחבות, ובשיעור זה נעמוד עליהן. 
על"ע הועד המחוזי נ' עו"ד צטנר – עו"ד צטנר הורשע בעבירות מס חמורות בדין הפלילי, והוא הועמד לדין משמעתי לפי ס' 75 לחוק לשכת עוה"ד. בעליון (ערעור שני בעצם) נקבע כי העונש שקיבל בביה"ד הארצי היה קל מדי, בעיקר משיקול של תדמית המקצוע – ענישה קלה מדי פוגעת בעצם באמון הציבור. כך, בעוד שהדין הפלילי מסתכל רק על מטרת הענישה, מטרת הדין המשמעתי היא שמירה על תדמית המקצוע, התדמית היא מה שיוצר את אמון הציבור, וכאשר יש אמון יש תדמית – יחס דו כיווני בין שני המונחים. זו הייתה מטרה אחת של הדין המשמעתי, כאשר המטרה השנייה היא הגנה על הציבור. צטנר בעצם לא ביצע את עבירות המס כלל כעו"ד, ובפסה"ד כלל לא מייחסים לזה חשיבות – הדין המשמעתי חל גם על החיים הפרטיים, זה כ"כ ברור שכלל לא מנהלים דיון בנושא בפסה"ד. 
ביהמ"ש אומר שעו"ד שעובר עבירה שיש עימה קלון, פוגע בתדמית המקצוע של כלל עוה"ד – דבר שמזיק בעצם לפרופסיה. בסופו של דבר בעליון הוא קיבל השעיה של 5 שנים מלעסוק במקצוע, ונשאלת השאלה למה דווקא אורך זה של גזה"ד, כאשר גזה"ד במקרה הזה נובע בחלקו הגדול מנסיבותיו האישיות של עו"ד צטנר, שלולא הן היה מקבל גז"ד חמור יותר. כך, ניתן לראות בדין משמעתי של עובדי מדינה/ציבור שגם שם המטרה היא שמירה על התדמית/אמון הציבור. 
אם כן המטרות הן שונות לחלוטין כמו גם ההסתכלות, ופס"ד צטנר יוצר היטב את האבחנה בין הפלילי למשמעתי. אם נחדד את האבחנה המשמעותית שבין מטרות הדין המשמעתי והפלילי – בדין הפלילי הכוח הוא בידי המדינה כאשר במשמעתי הכוח הוא בידי הפרופסיה, מתוך מטרה לשמור על תדמית הפרופסיה. מי קובע מהו הסטנדרט הגבוה שעל הפרופסיה לשמור? עוה"ד שיושבים בבתי הדין המשמעתיים, כלומר הסטנדרט נקבע ע"י אנשי הפרופסיה עצמם. כך, בשונה מהסטנדרט הפלילי שנקבע ע"י המחוקק/ביהמ"ש, כלומר גופים שונים. בפ"ד צטנר ביהמ"ש העליון לא התערב בקביעת הסטנדרט אלא רק בגזה"ד – ביהמ"ש העליון יוצא מנק' הנחה שביה"ד של הלשכה הם המומחים, הם הקובעים את הסטנדרט, הסטנדרט של הלשכה של החמרה בעבירות מס נשאר כמות שהוא. מטרות הדין המשמעתי בעצם מבטיחות שאנשי הפרופסיה לא ינמיכו את הסטנדרט, רק ע"י הגבהת הרף ניתן להשיג את המטרות. 

נק' השקה נוספות:

1. התיישנות - בפלילי יש התיישנות, ואילו בדין המשמעתי אין התיישנות כלל, שכן מטבע הדברים הרבה פעולות של עו"ד מתגלות מאוחר יותר. לכן, החוק אמנם שותק לעניין ההתיישנות, אך בפסיקה נקבע כי התיישנות לא חלה בדין המשמעתי. 

על"ע 18/84 כרמי נ' פרקליט המדינה – עו"ד שהועמד לדין משמעתי על עבירה שביצע לפני 11 שנה. ביהמ"ש העליון קובע כי אם המטרה היא שמירה על תדמית המקצוע, חלוף הזמן לא הופך את המעשה ללגיטימי, אין התיישנות כלל. 

בעקבות מס' הצעות חוק שהוגשו, קיימת היום יוזמה של משרד המשפטים יחד עם הלשכה, לקביעת כללי התיישנות בדין המשמעתי. 

פס"ד חרמון – עו"ד שהורשע ברצח, אך לא הועמד לדין משמעתי, ולאחר 20 שנה בכלא חזר לעסוק בעריכת דין. הוא הועמד לדין משמעתי, וזוכה בסופו של דבר בדין המשמעתי, לאחר שטען טענה של הגנה מן הצדק מחמת השיהוי שנעשה בעניינו. 

2. עו"ד שביצע עבירה פלילית בחו"ל – 

אמנם לא ניתן להעמיד אותו לדין פלילי בארץ, אבל ניתן להעמיד אותו לדין משמעתי על עבירה שאינה הולמת, ע"פ ס' 62 לחוק לשכת עוה"ד:

62.
על עבירת משמעת, אף אם נעברה בחוץ לארץ, יתן עורך דין את הדין לפני בתי הדין המשמעתיים של הלשכה.
זוהי בעצם תחולה אקסטריטוריאלית (בשונה מתחולה טריטוריאלית של הדין הפלילי), בגלל מטרות הדין המשמעתי כפי שהרחבנו קודם. 

3. נטל ההוכחה – 

בדין הפלילי – מעבר לספק סביר, בדין המשמעתי – לא רק שאין חקיקה אלא שכלל אין הלכה – כל מוטב קובע את ההלכה לעצמו. הפרקטיקה הנוהגת אומרת שנטל ההלכה היא משהו באמצע, בין הפלילי לאזרחי. 

4. סדרי דין - בדין המשמעתי ס' 65 לחוק לשכת עוה"ד - 
65.
סדרי הדין בבתי הדין המשמעתיים ייקבעו בכללים.
בעצם, קיימים סדרי דין מיוחדים לדין המשמעתי, בשונה מסד"א או סד"פ. סדרי הדין בדין המשמעתי מנסים להידמות לסד"פ, אך אין זה אותו דבר, דיני הראיות הרגילים לדוג' לא חלים בדין המשמעתי (ס' 67 לחוק זה). 

5.יסוד נפשי – כלל 34 לכללי האתיקה –
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.
כלל זה אומר שאסור לשקר לביהמ"ש ביודעין, אך מהו אותו 'ביודעין'? במשפט פלילי כידוע ביודעין כולל גם עצימת עיניים, אך לא ברור אם זהו אותו ביודעין כמו בתיקון 39  לחוק העונשין או לא, לא ברור מהו היסוד הנפשי הנדרש בדין המשמעתי. כללי האתיקה שותקים בעניין זה, וההלכה היא ללכת לפי המנס ריאה בפלילי, כלומר לפי היסוד הנפשי הנדרש לפי תיקון 39 לחוק העונשין. באחד מפ"ד נאמר כי "מבחינת הרכיבים של המ"פ ומבחינת מידת ההוכחה, אין שוני בין הדין בדיני העונשין לבין הדין בעבירת משמעת..." – ההלכה היא לתת את אותה פרשנות כמו בפלילי. 

6. ס' 75 לחוק לשכת עוה"ד - לגביו כבר הרחבנו, וגם הוא מהווה נק' השקה.

האבחנה בין אתיקה לדין המשמעתי

פס"ד קראוס מתווה באופן ברור את האבחנה בין הדין המשמעתי שהוא חלק מהמשפט, כלל משפטי, לבין האתיקה. פס"ד זה עסק בכללי האתיקה של עיתונאים, אך האבחנה שם רלוונטית גם לענייננו. האם אתיקה היא חלק מעולם המשפט? התשובה היא לא, מבחינת התפיסה. לפי הש' זמיר ישנה גדר שמפרידה בין כללים משפטיים לכללי אתיקה, כאשר ביהמ"ש דן הוא מתעסק במשפט, בעולם המשפט, אך האתיקה מתרחשת בעולם המעשה. כך, כאשר נשיא המדינה נחקר לגבי עבירות חמורות, אך הוא ממשיך לכהן כנשיא – מבחינה משפטית אין שום חוק שאומר שעליו להתפטר, אך הדרישות שנקראו לעברו של קצב שיתפטר נבעו משיקולים אתיים, זו האתיקה. בעצם מדובר בתפיסות חברתיות, כמו לדוג' שפלא' לא יצלצל במקומות ציבוריים (קולנוע לדוג'), אשר לא אסורות אמנם ע"פ החוק, אך הפרתן תגרור סנקציות חברתיות (בשונה מסנקציות ע"פ החוק). 
כמו כן, קיימים כללי אתיקה שהפכו עם הזמן לכללים משפטיים, כללי אתיקה שהמחוקק החליט להפוך למשפטיים. לפי הש' זמיר אין חלוקה ברורה בין שני השדות, המשפט והאתיקה משיקים זה לזה, כאשר סנקציות חברתיות יכולות להפוך לכללים משפטיים. כך לדוג' חוק איסור מתנות לאישי ציבור היה במקור נורמה חברתית. כך גם חוק איסור הטרדה מינית, שעד 1995 ברור שגם היה אסור להטריד מינית, אך לא הייתה אפשרות לתבוע בגין הטרדה מינית. 

אותם כללי אתיקה יכולים להפוך לכללים משפטיים לא רק באמצעות המחוקק, אלא ע"י ביהמ"ש עצמו, בקביעת תקדימים מחייבים.כך, כאשר הוגש כתב אישום נגד השר דרעי/פנחסי, חו"י הממשלה שותק בעניין האם על רוה"מ לפטר אותו, ובג"צ קובע שלמרות שאין כל חוק שאומר שרוה"מ חייב להורות על פיטוריו של שר שהוגש נגדו כתב אישום, מתוך נורמות התנהגות ראויות מאישי ציבור (אתיקה בעצם), ראוי שכך יהיה. בעצם בג"צ קבע הלכה זו כתקדים מחייב, ובכך הפך כלל אתיקה לנורמה משפטית (למרות שהרטוריקה היא של משפט מנהלי). 
פרופ' אסא כשר שעוסק בשאלות של אתיקה, עורך הבחנה ברורה אפילו יותר בין שני התחומים – אבחנה בין עולם המשפט לאתיקה – לדעתו לנו כחברה יש סף התנהגות מינימאלית, שרק עמידה בו יאפשר לנו לחיות כחברה, ואת אותו סף קובע המשפט. עם זאת לדעתו חברה לא יכולה להסתפק בסף, ועליה לשאוף לרף בכדי שתהיה לנו חברה בריאה עם נורמות תקינות, עלינו לשאוף כל הזמן לרף, כאשר המצב היום, בו עולם המשפט/הרף כל הזמן עולה ושואף להגיע לאתיקה הוא לא טוב, גם אם נהפוך את כל האתיקה לסף, גם את נהפוך את כל האתיקה לכללים משפטיים. כך, שכן כללי האתיקה מהווים סטנדרט גבוה מדי, מעין רף שלא ניתן להגיע אליו לעולם. הוא מביא את הדוג' של בריה"מ שלהם היה את ספר החוקים 'הכי טוב בעולם', אך השמירה על אותו רף גבוה מאוד לא הייתה כי כך רצו אלא מתוך פחד. הרעיון הוא לא לשמור על החוקים בגלל פחד מהמדינה/משטרה, אלא שמירה על האתיקה כי כך ברור שראוי. 
למה שאתיקה תהפוך למשפט?

מדוע המעבר עליו דיברנו בין כללי אתיקה לכללים משפטיים - נורמות חברתיות/אתיות שהופכות לכלל משפטי – 

כאשר הכלל האתי נכשל, ויש הפרה שיטתית שלו, אזי הוא יהפוך לכלל משפטי. עם זאת, תהליך כזה דווקא מצביע על חולשה של חברה, אשר לא מצליחה לשמור על כללי האתיקה שלה. 

כמו כן, יש כאן מעין הצהרה – החברה כחברה רוצה לגנות פעולה מסוימת, ולכן הופכת אותה לכלל משפטי, לדוג' חוק איסור עישון במקומות ציבוריים, אנחנו כחברה מגנים עישון במקומות ציבוריים. כאשר יש חוסר בהירות בקרב הציבור, החוק מקנה מעין בהירות/וודאות, כאשר הטרדה מינית היא הדוג' לכך. בנוסף, כמובן שניתן להפעיל סנקציות שמוודאות שאותה בהירות תישמר. 
הנזק שיוצר המעבר/הנזק שבהפיכת האתיקה לסף – 

עלי זלצברגר מדבר על משפטיזציה – התמקדות במשפט, מדבר על חברה שמחפשת את סרגל הערכים שלה בעולם המשפט (ולא באתיקה). כך, באם כנגד אולמרט לא יוגש בסופו של דבר כתב אישום, זה לא ישנה כלום, עדיין לחברה כשלעצמה יש את האתיקה שלה. כך לדוג' החברה לא תבחר בו לכהונה נוספת, גם אם לא הורשע/לא הוגש נגדו כתב אישום. עם זאת, לדעת זלצברגר, בחברה הישראלית דווקא בגלל הדבקות במשפט, ההליך הזה לא יקרה. לדעתו, הרגישות האתית של החברה הישראלית קהה עם השנים, וכך היום ממשיך ראש ממשלה לכהן, למרות כל החקירות שמתנהלות נגדו. 

דרך להילחם במשפטיזציה יכולה להיות פרסום דו"ח ציבורי במקום הגשת כתב אישום (בדומה לפרשת בר און) – הייתה התלהמות כנגד היוהמ"ש בגלל דרך זו, והוא טען שדווקא בגלל שהחברה שמה דגש על המשפט, היה עליו לפעול כך. הוא מבחינתו רצה לשים דגש על הנורמות הראויות, אין קריאה מתוך הציבור ולכן הוא יוצר את אותה קריאה לשאוף לנורמות חברתיות ראויות. 
לדעת זלצברגר ישנם מחירים חברתיים לאותה משפטיזציה, והוא בין היתר מעלה את המחיר החברתי שבקרב עוה"ד – השיקולים שאנשים מפעילים הם כלל לא שיקולים של מוסר, אלא רק שיקולים משפטיים. כך לדוג', אדם לא חושב שלא כדאי לא להטריד מישהי כי זה לא אתי, אלא כי אם יעשה זאת הוא עלול להיתפס (או חושב שלא כדאי לו לעשן בתוך בי"ח לא כי זה אסור, אלא כי הוא עלול להיתפס ולקבל קנס). זוהי בעצם מציאות שלא נולדנו לתוכה, אלא מציאות שנוצרה בגלל המשפטיזציה, בגלל שאין רף אליו שואפים. 
המטרה של האתיקה היא לא להעניש, לא לשמור על תדמית המקצוע, אלא לחנך. האתיקה מונעת ע"י החינוך והרצון לתקן. אם נתייחס לאתיקה המקצועית של עו"ד/רופאים לדוג' – המטרה היא לחנך את אנשי הפרופסיה, לא רק הגנה על תדמית המקצוע/הגנה על הציבור, אלא גם חינוך. כך, בשביל להיות עו"ד/רופא טוב לא מספיק להכיר את כל החוקים אלא גם על אותו עו"ד לשאוף לאתיקה. יש מקצועות בהם כללי האתיקה הם עדיין אתיקה במובנה האמיתי, כלומר כללי אתיקה שלא חוקקו. כך, עד אוגוסט האחרון כללי האתיקה של השופטים אמנם היו כתובים והשיגו את הבהירות שצריך, אך הם לא היו חלק מהחוק. כך גם לעיתונאים יש קוד אתי – קוד אתי כתוב אבל לא חקוק, קוד אתי שמשיג את המטרה של ההצהרה מבלי להפוך לחוק. באוגוסט האחרון האתיקה של השופטים בעצם הפכה להיות חקיקת משנה. מצד אחד הסיבה לחקיקת האתיקה של השופטים לא הייתה בגלל התרופפות הערכים, מקום המדינה ועד היום הועמדו רק כ – 20 שופטים בערך לדין. מצד שני – הסיבה הייתה רצון מסוים למנגנון פיקוח/ביקורת, מעין דרישה שבאה מהציבור, חקיקה שהייתה תולדה של הירידה באמון הציבור בביהמ"ש. סיבה נוספת לחקיקה זו היא מאבקי כוח בין השופטים לכנסת, כאשר הרשות המחוקקת בעצם הצליחה להכתיב לרשות השופטת, כאשר גם זה ביטוי למשפטיזציה. 

הרף – האתיקה


----------------------------------

הסף – החוק, עולם המשפט
הסף לגבי עוה"ד – הדין המשמעתי

מהי האתיקה של עוה"ד? מוסריות של תפקיד/Role Morality
מוסריות של תפקיד פירושה שאמנם יש מוסר אוניברסאלי, אך מעבר לו יש גם מוסר שנוגע ישירות לתפקיד ושונה מאותו מוסר אוניברסלי. כך לדוג' ברור שהמוסר האוניברסאלי אוסר להרוג, אך אדם שמשרת כחייל ברור שמותר לו להרוג במסגרת התפקיד. בעצם, על תפקידים מסוימים יש מוסר מיוחד, שהופך מעשה שאסור בקונטקסט אחר למותר בקונטקסט של התפקיד. עו"ד לקחו את אותו מוסר של התפקיד, והפכו פעולות מסוימות למותרות במסגרת התפקיד, יצרו מעין נורמות מוסר שמיוחדות לעיסוק שלנו כעו"ד, והדוג' לכך היא בפרשת הגופות באגם.

פרשת הגופות באגם - עו"ד שייצגו אדם שהועמד לדין באשמת רצח אחד, והוא הודה בפני עוה"ד ברצח נוסף, ואף הפנה אותם למיקום של הגופות. עוה"ד השתמשו במידע שסיפר להם הרוצח כקלף מיקוח, וכמו כן כאשר האב של אחת הבנות שנרצחו פונה אל עוה"ד ושואל אותם מה עלה בגורלה, הם קיימו את החיסיון שבין עו"ד ללקוח, ולא אמרו לו כלום. הבעייתיות הייתה כאשר דעת הציבור בעצם נטתה לרעתם, לרעת עוה"ד, למרות שלכאורה עשו מה שהיו צריכים לעשות, כאשר לא יכלו להפר את החיסיון. מתוך פרשה זו ניתן לראות כמה שמוסריות התפקיד מושרשת אצל עוה"ד. בסופו של דבר הועמדו עוה"ד לדין פלילי באופן סימלי, על סמך איזשהו ס' שלא היה לגמרי קשור, רק בגלל שדעת הקהל הייתה כ"כ לרעת עוה"ד (כמובן שבדין משמעתי לא העמידו אותם לדין). דבר נוסף – אותו רוצח ברח מהכלא לאחר כמה זמן, ונמצא כאשר הוא עוקב אחרי הבת של אחד מעוה"ד ההם, ואותו עו"ד אומר שעדיין היה שומר על מוסריות התפקיד שלו, עדיין שומר על החיסיון, כאשר זוהי דוג' מובהקת לאימוץ מוסריות זו. ויליאם סיימון שכותב על הפרשה הזו במאמר העוסק באידיאולוגיה של עו"ד, מונה מס' מאפיינים של עו"ד כאלה, שאימצו את המוסריות של התפקיד:
1. נייטרליות – נייטרליות מוסרית כלפי התוצאה, עוה"ד לא אחראי לתוצאה של מעשיו, אלא הלקוח אחראי. כך לדוג' עוה"ד שמגיש בקשה לחזקה על הילדים, למרות שלקוחו, האב, כלל לא רוצה בחזקה עליהם, ורק רוצה לשפר את סיכוייו בתביעה. 

2. צידוד מלא בעמדת הלקוח – עוה"ד פועל במרץ ובהתלהבות למען האינטרסים של הלקוח. ברור שאסור להפר חוק למען הלקוח, אך כאן מדובר בתחום האפור שבין גבולות החוק, פעולות אגרסיביות שעוה"ד אולי לא היה עושה בחייו הפרטיים, אך לדוג' בחקירת עדים יתנהג אחרת. 
3. צדק פרוצדוראלי – ברגע שהחוק מאפשר את הפרוצדורה, הצדק טמון בהליך ולא בתוצאות. כך, גם אם פושע יצא לחופשי, ההליך עצמו הוא זה שמחייב. 
4. מקצועיות – עו"ד מקצועי פירושו ידיעת החוק, להיות משפטן טוב, בלי קשר לאתיקה. אתיקה בעצם לא קשורה למקצועיות, ההסתכלות היא רק על הסף, על החוק/הדין המשמעתי, ולא על הרף, הרף לא מעניין אותי כעו"ד אם אני רוצה להיות מקצועי. 
התיאור הזה הוא מצד אחד נכון, עו"ד אימצו את הגישה הזו של מוסריות התפקיד, אך מצד שני, המאפיינים הללו הופכים את עוה"ד למעין שכירי חרב של הלקוחות. כמובן שמדובר על דברים בגבולות החוק, שעוה"ד לא יעשה כאדם פרטי אך כן כעו"ד. זוהי תמונת ראי של עו"ד שאמנם לא נעימה לעין, אך היא המציאות בפועל. 
היתרונות שבהפיכת עוה"ד לשכירי חרב:

כלפי החברה:

1. מבטיח שמירה על כללי החברה, מבטיח את תפקוד מערכת המשפט.

2. שמירה על הליך הוגן.
3. שמירה על זכות הייצוג – לקוחות לא פופולאריים, שהחברה לא אוהבת, כמו נאצים, אנסים, מחבלים וכו' – כך עו"ד לא יהססו להגן על לקוחות כאלה. המוסריות של התפקיד מבטיחה את כל היתרונות הללו. 
4. הגנה על חפים מפשע.
כלפי עוה"ד:

1. יתרון כלכלי. 
2. חיזוק תדמית המקצוע – מראה ללקוחות שעו"ד יעשו הכול בשבילם (אך זו כמובן לא התדמית הרצויה כלפי המקצוע, גם אם זה יביא לקוחות, בדומה ליתרון הכלכלי).
כלפי הלקוחות:

1. אם הלקוח נמצא בצד הנכון, יכול שיהיה לו שכיר חרב שיגן עליו, עו"ד טוב שיוכל לדאוג לאינטרסים שלו.

החסרונות שבהפיכת עוה"ד לשכירי חרב:

כלפי החברה:
1. נזק לחברה במובן שאנשים מתרגלים לפעול כך, שמים את שיקולי המוסר בצד, עושים מה שהלקוח מבקש מבלי להפעיל שק"ד, דבר שעלול להשפיע על עוה"ד גם בחייהם הפרטיים, דבר שיצא מגבולות העבודה. קיים דימוי המדמה התנהגות כזו לסרטן בחברה – האליטה של החברה שמרשים לעצמם להתנהג כך, משפיעים על החברה בכללותה. 

2. פגיעה בהליך המשפטי/בצדק – עו"ד שמתרגלים לפעול בצורה כזו אולי מעוותים בסופו של דבר את המערכת המשפטית, מופעלת תמיד ע"י עו"ד שלא לוקחים אחריות.
3. עו"ד כאלה אולי מונעים את גילוי האמת.
4. מביא להתעלמות משיקולים ציבוריים, שיקולים חברתיים ששונים משיקולי טובת הלקוח. 
כלפי עוה"ד:

1. מחיר אישי שהתנהגות כזו גובה מעוה"ד – נעשה מחקר אצל עו"ד פליליים, וגילו שלכל אחד מהם יש קו אדום כלשהו, מה שמהווה אמנם סוג של פתרון, אך העובדה שהם נזקקים לאותם קווים פירושה שישנו מחיר כבד. 
2. פיחות מוסרי אצל עוה"ד. 
3. פגיעה בתדמית המקצוע, עיוות מושג התדמית המקצועית.
כלפי הלקוחות:

1. כאן חשוב לזכור, כי לקוח שמקבל שכיר חרב שיגן עליו, גם מולו עומד שכיר חרב. תחת מצב של מסך בערות בדומה לתיאוריה של רולס – מה עדיף – כאשר כל עוה"ד הם בעצם שכירי חרב או שכל עוה"ד הם מאוזנים. אין ספק שאם היה כאן מסך בערות, אנשים היו מעדיפים שלא לחיות עם השיטה של שכירי החרב, אך זו המציאות, זה המצב הקיים. הפרקטיקה שמתאר סיימון היא בעייתית וקשה לשינוי, למרות שתמיד מוצעות אלטרנטיבות לעריכת דין אחרת. כך לדוג' יש קב' שהתארגנה של עו"ד שתומכים בגירושים הוגנים, קיימת התעוררות מסוימת בנושא, אך זה מעט מדי. 

2. פגיעה באוטונומיה של עוה"ד – ברגע שעו"ד הוא שכיר חרב, הוא צריך לעשות מה שהלקוח רוצה, לא מפעיל כלל מחשבה. הפגיעה בתדמית המקצוע עלולה אף היא להוביל לפגיעה באוטונומיה של  עוה"ד כפרופסיה. 
13.11.07

ד"ר ג. קלינג, בספרו אתיקה בעריכת דין, מתאר את הרקע ללשכת עוה"ד:

עד 1961 היו בעצם שני גופים שעסקו בהסדרת הפרופסיה המשפטית:
1. המועצה המשפטית – בדומה למועצת רואי החשבון, שהיא ניהלה את הדין המשמעתי בין היתר.

2. גוף וולנטרי של הסתדרות עוה"ד בישראל.
שני הגופים פעלו במקביל, אך לפרופסיה לא הייתה עצמאות באמת. במשך 12 שנה היו דיונים שהתוצאה שלהם הייתה בעצם הישג לפרופסיה, כאשר שני הגופים הללו אוחדו ללשכת עוה"ד, שלה יש את כל הסמכויות שהיו לשניהם, כאשר הלשכה היא של כל עוה"ד בארץ, גם אלה שבשירות המדינה וגם אלה שלא, לשכה בעלת סמכויות נרחבות, שיש לה פיקוח ציבורי בשלושה מישורים:

1. החקיקה – הסמכות היא ללשכה ולמועצה הארצית, אך הסמכות היא של שר המשפטים – זהו מנגנון ציבורי של פיקוח מלא, כאשר משרד המשפטים פועל יחד עם הלשכה בעצם. 

2. וועדות האתיקה – שני קובלים נוספים מלבד הלשכה – פרקליט המדינה והיוהמ"ש. עם זאת כאמור, המנגנון הזה לא מתפקד, עקב הוראת היוהמ"ש שהם יתערבו רק במקרים קיצוניים, כך שכל הדיון בתלונות הוא בידי הלשכה (וועד מחוזי ומקומי).
3. ערעור שני בזכות לביהמ"ש העליון, אשר אמור לפקח על בתי הדין המשמעתיים. עם זאת גם מנגנון זה לא מממש מתפקד, כאשר ביהמ"ש העליון יתערב רק במקרים קיצוניים. בשנים האחרונות כאמור התערבות מוגבר בענישה עצמה, אך את הסטנדרט קובעת הלשכה. 
קלינג היה חלק מהלשכה, ולדעתו הפיקוח הציבורי מתפקד כמו שצריך, בשונה מהמרצה אשר לדעתה יש מקום לפיקוח טוב יותר.

ללשכה יש מס' חובות – בס' 2 לחוק לשכת עוה"ד:
2.
הלשכה –
(1)
תרשום מתמחים, תפקח על התמחותם ותבחנם;
(2)
תסמיך עורכי דין על ידי קבלתם כחברי הלשכה;
(3)
תקיים שיפוט משמעת לחבריה ולמתמחים;

הכל בהתאם לחוק זה.
חשוב להבין שהלשכה היא גוף סטטוטורי, כלומר כללי המשפט המנהלי חלים עליה, והיא כפופה כמובן לביקורת של מבקר המדינה (בעצם מנגנון ביקורת נוסף). 

מוסדות הלשכה:

1. המועצה הארצית – הגוף המחוקק, הגוף המרכזי שנבחר בבחירות, כאשר החקיקה היא תפקידה החשוב ביותר. תפקיד חשוב נוסף הוא עניין התקציב, וכן בחירת חברי הוועד המרכזי.

2. הוועד המרכזי – הוא מנהל בפועל את העניינים. הוועד המרכזי פועל דרך וועדות משנה, לדוג' וועדת התמחות, וועדת האתיקה הארצית, וועדת כספים וכו'. 
3. וועדים מחוזיים – 5 מחוזות, ולכל אחד וועד משלו, אשר מטפל בעניינים המקומיים. 
קיימות שתי גישות להסתכל על ההתארגנות הפרופסיונאלית הזו/מבנה הלשכה בעצם:

1. הגישה הציבורית – מה שמניע את הגופים האלה כמו הלשכה, זה בעצם מטרות ציבוריות, הלשכה פועלת במטרה לקדם מטרות ציבוריות, במטרה להגן על הציבור. רוצים שהציבור יגיע רק לעו"ד טובים, מיומנים, ישרים, הבטחת שירות משפטי ברמה הולמת. 

2. הגישה הביקורתית/תועלתנית - גישה זו התפתחה בכתיבה בשנות ה - 80 – הלשכה פועלת במטרה לקדם אינטרסים עצמיים של הפרופסיה. האינטרס של הפרופסיה אותו באה הלשכה לקדם, הוא בעצם שליטה על שוק השירותים המשפטיים, כלומר אינטרס כלכלי. יש כאן בעצם מאבק על נתח שוק, כאשר הלשכה שולטת על שוק השירותים המשפטיים במס' דרכים:
1. שמירה של הלשכה על שערי הכניסה והיציאה מהפרופסיה. שליטה על שערי היציאה – זה הדין המשמעתי כמובן. 
2. בניית אמון הציבור, שמירה על תדמית המקצוע וכבוד המקצוע – לא התעסקות בקוסמטיקה, אלא שמירה בפועל על הפרנסה של עוה"ד, כך הציבור לא יפנה לגופים אחרים שמתחרים בעוה"ד. 
3. שמירה על המונופול שקבוע בחוק (ס' 20) – ייחוד המקצוע. זהו מונופול שנקבע ע"י המחוקק והמחוקק יכול גם לבטל אותו, ולכן צריך לשמור על המונופול כמות שהוא. 
הגישה הביקורתית שאחד מכותביה הבולטים הוא פרופ' ריק אייבל, מסתכלת על כל התארגנות הפרופסיה בעצם במשקפיים תועלתניות – מי מרוויח ומה הוא מרוויח. אחת הטענות של גישה זו היא שיש בהתארגנות זו ניצול ציני של הפרופסיה, תמיד עוטפים את הפעולות שלהם במעטה של שמירה על אינטרס הציבור, אך בפועל תמיד עמדו מאחורי הגישה הציבורית האינטרסים הכלכליים. לדעתו זה קיים עד היום, כך שבאם מסתכלים על פעולות שהפרופסיה עושה, לדוג' העלאת הציון בבחינות ההסמכה – ברור שמאחורי זה עומדות שתי הגישות יחד – הטיעון שמציגה הלשכה הוא הבטחת עו"ד טובים יותר, הוגנים יותר – טיעון ציבורי, אך בעצם מטרתם היא שליטה על מנגנון הכניסה למקצוע, לשם הבטחת הפרנסה של יתר עוה"ד. דוג' נוספת – הוויכוח שהיה סביב הנושא של ייצוג בהוצל"פ, כך שלא ייצוג בתביעות של מתחת ל – 50,000 ₪. הלשכה התנגדה בטענה של הגנה על הציבור, הציבור זקוק להגנה וייצוג גם בתביעות בסכומים כאלה, אך מצד שני ברור שמאחורי המלל מסתתרים אינטרסים עצמיים, כאשר מהלך כזה יוביל לנגיסה בפרנסת עוה"ד. 

[קיימת היום ה"ח של וועדת גרסטל, אשר הציעה שינוי במבנה בחינות הלשכה, מתוך הסתכלות דרך שתי הגישות, כאשר ההצעה היא שהבחינות יבחנו כישורים משפטיים באמת, ולא רק שינון כמו היום.]

במהלך הקורס נבחן עניינים שונים דרך שתי הגישות. החיסיון הרחב שיש לעוד לדוג' מקדם מטרות כמו ייצוג ראוי, הגנה על הנאשם, שמירה על הציבור – זה מהגישה הציבורית. מהגישה הביקורתית – שמירה על חיסיון רחב שכזה שומר על עליונות הפרופסיה המשפטית מעל פרופסיות אחרות, חלק מהמאבק על נתח השוק. 
מטרת ההתמחות

ע"פ הגישה הציבורית ההתמחות באה להבטיח שהציבור יקבל בסופו של דבר עו"ד טובים יותר, כאשר הצורך הזה מתגבר לנוכח הפער האדיר בין האקדמיה לפרקטיקה. ההתמחות בעצם מגשרת על הפער הזה, יישום הידע האקדמי בפרקטיקה, תחת פיקוח של מאמן. ע"פ הגישה הביקורתית ההתמחות היא עוד מנגנון סינון בשערי הכניסה למקצוע (טיעון נוסף יכול להיות כוח עבודה זול, אך זה טיעון שכבר לא תקף היום, בשונה מהמצב לפני 10 שנים). 

למה עו"ד צעירים צריכים התמחות? אולי הזדמנות למשפטן להתנסות, להכיר את המקצוע, להכיר את התחומים השונים, כאשר הניסיון מראה שעו"ד בד"כ יעסוק בתחום בו עסק בהתמחות. בכדי להיות מאמן צריך עו"ד שיש לו עבר משמעתי נקי, וניסיון של 5 שנים לפחות כעו"ד. 
האם ההתמחות כפי שהיא כיום משיגה את המטרות שהצגנו?

היום קיימת ביקורת רבה, שגרמה למשרד המשפטים להקים את וועדת גרסטל, כאשר התפיסה היא שההתמחות לא משיגה את המטרות כאמור. כפי שנראה למאמנים היום אין מספיק זמן להשקיע במתמחים, נראה שיש צורך בהגברת הפיקוח על ההתמחויות השונות. היום הפיקוח הוא עד כדי כך לא מספק, עד שלא הצליחו להוכיח אפילו מצבים של התמחות ללא שכר, למרות שקיימים כאלה. 

חשוב להבין, כי נושא הפיקוח על ההתמחות הוא בעצם אינטרס של כל המקצוע, לא רק של עוה"ד הצעירים. אי אפשר לדבר על תדמית המקצוע וכבוד המקצוע, כאשר יש תופעות שליליות כבר בשלב ההתמחות, כאשר הפיקוח על ההתמחות מהווה סמכות חובה של הלשכה (ס' 2). 

מי יכול לשמש כמתמחה?

הלשכה מפעילה שני מנגנונים בנושא ההתמחות:

1. שלב הבקשה להתמחות – ס' 26 לחוק לשכת עוה"ד. 

2. שלב הבקשה להתקבל כחבר בלשכה – בד"כ לאחר ההתמחות/לאחר בחינות הלשכה – ס' 42 – 44 לחוק לשכת עוה"ד. 
אלו שני מנגנונים דומים אך פועלים בנק' זמן שונה. 

1. שלב הבקשה להתמחות – ס' 26 קובע את התנאים הפורמאליים לקבלה להתמחות, שיחד איתם צריכים להתקיים גם התנאים המהותיים הקבועים בס' 27. 

26.
אלה רשאים להירשם כמתמחים:
(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה ונותרו לו לא יותר משתי בחינות כדי למלא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר. בפסקה זו, "פקולטה" – לרבות מכללה למשפטים כמשמעותה בסעיף 25(1);

(2)
בוגר כאמור בסעיף 25(2) או (2א) לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית, ולאחר שעמד בבחינות הלשכה בדיני ישראל, פרט לבחינות שפוטר מהן בהתאם לתקנות, אולם רשאי הוא להירשם כמתמחה גם אם עדיין לא עמד בשתיים מבחינות אלה;
(3)
מי שנתקיימו בו התנאים האמורים בסעיף 25(3), לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית;
(4)
מי שקיבל במכללה כאמור בסעיף 25(4) אישור שסיים את תקופת לימודיו במכללה ועמד בדרישות לקבלת תעודת סיום הלימודים.

מיום 21.3.1963

תיקון מס' 2

ס"ח תשכ"ג מס' 391 מיום 21.3.1963 עמ' 66 (ה"ח 554)
(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה.
מיום 16.8.1963

תיקון מס' 3

ס"ח תשכ"ג מס' 404 מיום 16.8.1963 עמ' 145 (ה"ח 567)

החלפת סעיף 26

הנוסח הקודם:

26.
אלה רשאים להירשם כמתמחים:
(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה.

(2)
בוגר כאמור בסעיף 25(2) ומי שנתקיימו בו התנאים האמורים בסעיף 25(3)- לאחר שהוכיחו ידיעה מספיקה בשפה העברית ולאחר שעמדו בבחינות הלשכה בדיני מדינת ישראל, פרט לבחינות שפוטרו מהן בהתאם לתקנות.
מיום 7.8.1985

תיקון מס' 14

ס"ח תשמ"ה מס' 1155 מיום 7.8.1985 עמ' 197 (ה"ח 1546)

26.
אלה רשאים להירשם כמתמחים:
(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה או אישור שהוא זכאי לעבור לשנת לימודיו האחרונה ועמד בכל הבחינות של שנות לימודיו הקודמות;

(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה ונותרו לו לא יותר משתי בחינות כדי למלא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר. 

(2)
בוגר כאמור בסעיף 25(2) לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית, ולאחר שעמד בבחינות הלשכה בדיני ישראל, פרט לבחינות שפוטר מהן בהתאם לתקנות, אולם רשאי הוא להירשם כמתמחה גם אם עדיין לא עמד בשתיים מבחינות אלה;
(3)
מי שנתקיימו בו התנאים האמורים בסעיף 25(3), לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית.

מיום 4.4.1990

תיקון מס' 17

ס"ח תש"ן מס' 1313 מיום 4.4.1990 עמ' 119 (ה"ח 1983)

הוספת פסקה 26(4)

מיום 20.6.1991

תיקון מס' 18

ס"ח תשנ"א מס' 1360 מיום 20.6.1991 עמ' 173 (ה"ח 2043)

26.
אלה רשאים להירשם כמתמחים:
(1)
מי שקיבל בפקולטה כאמור בסעיף 25(1) תעודת בוגר או אישור שמילא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תודת בוגר או אישור שסיים את תקופת לימודיו בפקולטה ונותרו לו לא יותר משתי בחינות כדי למלא אחר דרישות הפקולטה לקבלת תעודת בוגר. בפסקה זו, "פקולטה"- לרבות מכללה למשפטים כמשמעותה בסעיף 25(1).

(2)
בוגר כאמור בסעיף 25(2) לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית, ולאחר שעמד בבחינות הלשכה בדיני ישראל, פרט לבחינות שפוטר מהן בהתאם לתקנות, אולם רשאי הוא להירשם כמתמחה גם אם עדיין לא עמד בשתיים מבחינות אלה;
(3)
מי שנתקיימו בו התנאים האמורים בסעיף 25(3), לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית;

(4)
מי שקיבל במוסד במכללה כאמור בסעיף 25(4) אישור שסיים את תקופת לימודיו במוסד במכללה ועמד בדרישות לקבלת תעודת סיום הלימודים.

מיום 19.3.1998

תיקון מס' 25

ס"ח תשנ"ח מס' 1661 מיום 19.3.1998 עמ' 176 (ה"ח 2667)

(2)
בוגר כאמור בסעיף 25(2) או (2א) לאחר שהוכיח ידיעה מספיקה בשפה העברית, ולאחר שעמד בבחינות הלשכה בדיני ישראל, פרט לבחינות שפוטר מהן בהתאם לתקנות, אולם רשאי הוא להירשם כמתמחה גם אם עדיין לא עמד בשתיים מבחינות אלה;
26א.
על אף האמור בסעיף 26 רשאית המועצה הארצית באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת לקבוע כללים לרישום מתמחה אף במועד מוקדם או מאוחר מהמועד שבו מתקיימים התנאים הקבועים בסעיף האמור.

מיום 4.8.1994

תיקון מס' 22

ס"ח תשנ"ד מס' 1477 מיום 4.8.1994 עמ' 272 (ה"ח 2200)

הוספת סעיף 26א
27.
הלשכה רשאית, לאחר שנתנה למועמד הזדמנות לטעון טענותיו לפניה, שלא לרשמו כמתמחה על אף כשירותו לפי סעיף 26, אם נתגלו עובדות שלאורן סבורה הלשכה שהמועמד אינו ראוי לשמש עורך דין. סירבה הלשכה לרשום מתמחה, תודיע למועמד את נימוקיה בכתב.

הלשכה רשאית שלא לרשום אדם כמתמחה 'אם נתגלו עובדות שלאורן סבורה הלשכה שהמועמד אינו ראוי לשמש עורך דין', כאשר לא ברור כיצד נתגלו בכלל אותן עובדות. כמו כן אין צורך בהרשעה כלל, מספיקה כל תלונה בכדי להביא אדם לדיון בפני הלשכה. ביהמ"ש העליון יצר מעין מדרג, לפיו לעו"ד יש כבר זכות מוקנית של חופש העיסוק, ולכן להם נעניק את מירב ההגנות. כך, על אותו מעשה יש סיכוי שכלפי עו"ד תלונה תיגנז, אך כלפי אדם שעוד לא נרשם כעו"ד, עוד לא חלק מהלשכה – לא עוד אין אינטרס של חופש עיסוק, ולכן איתו אפשר להחמיר יותר מעו"ד. בעצם בין הכיסאות נופלים אנשים שכבר עשו התמחות ובחינות, אבל עוד לא נרשמו כעו"ד בלשכה. בעצם נוצר מדרג בין עו"ד, מתמחים שעומדים להתקבל ללשכה, וסטודנטים למשפטים שעומדים להתקבל להתמחות, כאשר בתוך המדרג מעמדם של אותם סטודנטים למשפטים שעומדים להתקבל להתמחות הוא הנמוך ביותר, כי אצלם חופש העיסוק כאינטרס הוא החלש ביותר. 
כללי המשפט המנהלי כאמור חלים על פעולות הלשכה, בין היתר סבירות ותום לב. הדוג' לכך - עת"מ 503/06 נעם פדרמן נ' לשכת עורכי הדין – הוועד המרכזי החליט לא לאשר לו את הקבלה להתמחות, שכן היה כנגדו כתב אישום ובו 23 אישומים, ובין היתר הסתה לגזענות, המרדה וכו'. במקרה של פדרמן הפעילה הלשכה את ס' 27, ולא אפשרה לא להתמחות. ההנחיה של ביהמ"ש העליון באותו מקרה הייתה שלא להתערב, אלא לאפשר ללשכה לסנן ולנפות כבר בתחנת הסף של הרישום להתמחות, אנשים שלא מתאימים ולא ראויים להיות עו"ד, כאשר ההיבט העיקרי הוא הגינות ויושר, שכן ע"פ ביהמ"ש העליון באותו מקרה, מטרת ס' 27 היא להגן על תדמית המקצוע, להגן על רמתו וטוהרו של מקצוע עריכת הדין לטובת הציבור. ההסתכלות על ס' 27 בפסיקת ביהמ"ש העליון, היא בעצם רק דרך המשקפיים של הגישה הציבורית. בסופו של דבר ביהמ"ש העליון אישר את החלטת הלשכה, שלא לאשר לפדרמן את ההתמחות. ביהמ"ש העליון מדבר על חזקת החפות שעדיין עומדת לפדרמן, שכן מדובר היה רק בכתב אישום, כאשר האיזון הוא בהחלטה שלא לאפשר לו להתמחות בשלב זה, עד שיתברר כתב האישום. על הלשכה לבדוק בין היתר אם העותר שינה את אורחותיו, כאשר ביהמ"ש העליון באותו מקרה נתן מעין פתרון זמני, דחייה לשעה. החלטת ביהמ"ש העליון במקרה זה נראה כי מקיימת את מטרות ס' 27, הרבה יותר קל שלא להכניס את אותו אדם לשערי המקצוע עכשיו, שכן אם היו מאפשרים לו להתמחות יכול והיה הופך לעו,ד עד שיתברר כתב האישום, ואז כבר הרבה יותר קשה להוציא אותו מהלשכה. 
2. שלב הבקשה להתקבל כחבר בלשכה – 
כאן המדובר באדם שכבר עשה התמחות ואולי גם בחינות לשכה, ורוצה להתקבל כחבר בלשכה. 
42.
אדם הכשיר להיות עורך דין והוא תושב ישראל ובגיר יהיה לעורך דין עם קבלתו כחבר הלשכה.מיום 15.1.2002תיקון מס' 28
ס"ח תשס"ב מס' 1823 מיום 15.1.2002 עמ' 96 (ה"ח 2982)

42.
אדם הכשיר להיות עורך דין והוא תושב ישראל ומלאו לו 23 שנים ובגיר יהיה לעורך דין עם קבלתו כחבר הלשכה.43.
שמותיהם של המועמדים לחברות בלשכה יתפרסמו בצורה שתיקבע בכללים, ותוך תקופה שתיקבע לכך בכללים רשאי כל אדם להגיש ללשכה התנגדות לקבלת המועמד.
44.
(א)
הלשכה רשאית, לאחר שנתנה למועמד הזדמנות לטעון טענותיו לפניה, שלא לקבלו כחבר הלשכה, על אף כשירותו –
(1)
אם המועמד הורשע בעבירה פלילית שיש בה, בנסיבות הענין, משום קלון, והלשכה סבורה שלאור הרשעה זו אין הוא ראוי לשמש עורך דין;
(2)
אם נתגלו עובדות אחרות – בין על ידי פסק דין של בית דין משמעתי או על ידי התנגדות שהוגשה לפי סעיף 43, ובין בדרך אחרת – והלשכה סבורה שלאור עובדות אלה אין המועמד ראוי לשמש עורך דין;
(3)
(נמחקה).


(ב)
החליטה הלשכה שלא לקבל מועמד כחבר הלשכה, תודיע לו את נימוקיה בכתב.

ס' 42 לחוק קובע את התנאים הפורמליים, ו – 44 את התנאים המהותיים. ס' 44 (א)2 דומה בניסוח לס' 27. 
מתמחה שעבר את הבחינות, ויש לו הרשעה משמעתית - 3092/05 לשכת עוה"ד נ' אגבריה – לאגבריה היו 2 הרשעות משמעתיות, אחת על התחזות כעו"ד בזמן ההתמחות, והשנייה על עיכוב כספי לקוחות, והלשכה סירבה לרשום אותו כעו"ד, על סמך ס' 44. ביהמ"ש העליון 'נקט במידת הרחמים' לדעת המרצה, וקבע כי ניתן לעכב לו את הרישיון ללא יותר מ – 11 חודש, כאשר בפועל כבר היה לו עיכוב של 3 שנים בגלל כל הדיונים. בעצם הוחלט כי די בעיכוב המצטבר של 4 שנים בכדי שיותר לו לשמש כעו"ד.

מה קורה אם לאדם יש הרשעה פלילית שהתיישנה או נמחקה?

פס"ד לואיס – אדם שבטעות מציין בתצהיר שצירף לבקשה להתמחות, כי הורשע בפלילים בארה"ב וגם בארץ, אבל העבירות האלה כבר התיישנו. ס' 19 לחוק המרשם הפלילי ותקנות השבים קובע, כי אין חובת גילוי לגבי עבירה שכבר התיישנה. לכן הייתה ביקורת כלפי התצהיר בנוסחו הקודם, אשר יצר את הרושם כי יש חובה לדווח גם על עבירות שהתיישנו. לטענת הלשכה עליה לדעת על עברו הפלילי של אדם, גם אם התיישן, אך במצב כיום אין על המועמדים חובה לגלות. היום קיימת החלטה של וועדת האתיקה הארצית (פריט 11 בסילבוס), לפיה זו לא עבירה משמעתית היום שלא לגלות על עבירה פלילית שהתיישנה. בפס"ד לואיס אם כן, הוא גילה את אותו מידע למרות שלא היה חייב. ביהמ"ש קובע כי הוא לא ידע שיש לו זכות לא לגלות, וכי אין חובה לגלות, וכי הלשכה לא יכולה לכן לקחת מידע זה בחשבון בקביעה אם לרשום אותו להתמחות. 

דנ"פ אל נסאסרה נ' לשכת עוה"ד – מקרה דומה לפס"ד לואיס, בו נקבע מהו ביודעין לעניין הזכות אם לגלות. פס"ד לואיס בעצם מסכם את הלכת אל נסאסרה.
התפיסה המרכזית לכל עניין ההתיישנות היא מצד אחד שיקום עבריינים, ומצד שני שמירה על כבוד המקצוע, הגנה על הציבור, הציפייה מעו"ד שיהיה אדם ישר והגון, שאין לו הרשעות פליליות, כאשר לפי פסיקת ביהמ"ש העליון, האינטרס של השיקום גובר. כך באגבריה הוא קיבל את הרישיון בסופו של דבר, גם אם עיכבו לו אותו, חשיבות לרהביליטציה. 
לדעת המרצה אי אפשר למנוע מהלשכה את המידע, יש לדעתה לאפשר ללשכה לקבל את המידע, והיא תחליט איך לפעול בכל מקרה. הפרשנות כפי שהיא היום בעצם לא מאפשרת ללשכה בכלל לשקול. 
פס"ד ג'ורג'י – צו שירות – הליך פלילי שמסתיים ללא הרשעה אלא עם צו לעבודות שירות/עבודות לתועלת הציבור. באותו מקרה לא הייתה חובה לדווח, אך הוא דיווח על כך בטופס לבקשה לעבודה נוספת. בדומה לדנ"פ אל נסאסרה, גם כאן נקבע כי כאשר מסר את המידע לא ידע שיש לו זכות לא למסור, לא ידע שמסירת המידע מכשירה ראיה שאחרת הלשכה לא יכולה להשתמש בה, ולכן קבעו שופטי הרוב כי לא מתקיים כאן ביודעין, ולכן יש לרשום אותו להתמחות באופן מיידי.
אם כן, בפס"ד אלו יש פרשנות טכנית של מהו ביודעין, כאשר זה רובד אחד, רובד משפטי, אך יחד עם זאת קיים רובד נוסף – תפיסת עולם שמסתתרת מאחורי הכלל המשפטי הספציפי – תפיסה של ביהמ"ש העליון, לפיה מאחורי ס' 44 עומד בעיקר נושא השיקום, עדיפות מלאה לנושא השיקום על פני הגנה על הציבור. יש לציין, כי ישנה ביקורת של הלשכה על תפיסה זו, כאשר לדעת הלשכה ביהמ"ש העליון מעניק משקל גבוה מדי לשיקום, על פני הגנה על הציבור שפונה לעוה"ד, הגנה על תדמית המקצוע. 

עד כאן דיברנו על פסיקת ביהמ"ש העליון שמחזקת את הפרופסיה, אך בנושא זה ישנו סלע מחלוקת, כאשר העליון מעניק משקל רב לעניין הרהביליטציה, ואילו הלשכה מנסה להיכנס לגדר התוספת הראשונה (של חוק המרשם הפלילי? – לא בטוחה), כאשר הכרה בלשכה ככזו, תאפשר לה להגיע לאותו מידע גם אם עוה"ד/המתמחים עצמם לא דיווחו. 

20.11.07

זכות הייצוג

1. ייחוד המקצוע – המאבק הפנימי והחיצוני

ייחוד המקצוע קבוע בס' 23 לחוק, שקובע פעולות שיוחדו רק לעו"ד.

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.
כאשר אדם מייצג אדם אחר:

1. אם זה על דרך העיסוק, לא משנה אם יש תמורה או לא – זו עביר פלילית.

2. אם זה באופן חד פעמי – בודקים אם יש או אין תמורה. 
לשכת עוה"ד מנהלת מלחמת חורמה בגופים שונים, מגישה תביעות אזרחיות ומוציאה צווי מניעה כנגדם – המדובר בגופים שמסייעים לאנשים מול גופים כמו ביטוח לאומי או קצין תגמולים וכו'. 

הפסיקה בעיקרון לא מקבלת את הפרשנות המצמצמת לפיה זו רשימה סגורה, אבל גם לא את הפרשנות המרחיבה של הלשכה, לפיה גם מילוי טפסים לדוג' זו פעילות משפטית, אלא הפסיקה היא באמצע. 

ד"ר נטע זיו במאמרה אומרת כי ב – 1986 כשהיו 30 עו"ד יהודים בישראל בלבד, הם התכנסו בנוגע לבעיה של השגת גבול המקצוע, כאשר הטיעונים זהים לאלה היום. אז היו אנשים שסייעו לאנשים למלא טפסים בטאבו. על הטיעונים אפשר להסתכל בשתי צורות - 

לפיה הגישה הציבורית – כשהלשכה פועלת מול הגופים האלה היא מגנה על הציבור, הציבור ראוי לעזרה מצד אנשים מקצועיים שלמדו, ולא מצד אלה שלא מוסמכים ועלולים לגרום נזקים, אי אפשר להפקיר את זכות הייצוג בידיים של אנשים לא מוסמכים. 
לפי הגישה הביקורתית – זהו מאבק על המונופול, והלשכה פועלת כנגד הגופים הללו בכדי לשמור על המונופול. עוה"ד לא מעוניינים שייכנסו מתחרים, כאשר עד שנות ה – 90 המתחרים היו בעיקר אנשים פרטיים (מתווכים לדוג'), ומאז שנות ה – 90 התפתחו חברות שונות, כמו פיצוי נמרץ, ארנונה ניהול נכסים (חברה שמטפלת בהשגות ארנונה, ייצוג בוועדות ערר וכו'), חברת בר-מדיקס וכו' – גופים כלכליים גדולים. 
המאבק שמנהלת הלשכה בגופים האלה מתנהל בשני מישורים:

1. המאבק החיצוני – הלשכה נגד הגופים משיגי גבול המקצוע, מאבק שמתנהל בביהמ"ש והזירה היא ס' 20.

2. המאבק הפנימי – בתוך המקצוע – הלשכה נגד עוה"ד שעובדים עם גופים אלה. אחת הסיבות לפריחת הגופים הללו בשנות ה – 90 היא הצפת המקצוע, כאשר הרבה עו"ד עומדים מאחורי אותם גופים (בד"כ גם הרבה עו"ד צעירים יעבדו בגופים כאלה). המאבק הזה בד"כ מתבצע בתביעות אזרחיות באמצעות ס' 20, 
ביהמ"ש בד"כ בודקים בהתאם לס' 20 מהו ייעוץ משפטי, ומהו מסמך בעל אופי משפטי – שאלות שונות לפי הגישה המצמצמת והמרחיבה, כאשר ביהמ"ש באמצע ומתעסקים בעיקר בפרשנויות, כאשר לדעת נטע זיו יש לטפל בצורה מערכתית בבעיה זו. לדוג' באנגליה כל עניין ההעברות בטאבו נקבע שיכול להיעשות באמצעות מתווכים בעלי וותק מסוים, כלומר לא רק עו"ד. אמנם פגעו כך בפרנסה הכי גדולה של עו"ד, אך מנגד זה מוזיל עלויות, מעניק אולי שירותים טובים יותר לצרכן, ולכן זה עבר גם בהסכמת עוה"ד עצמם, שלהם ניתנה בתמורה הקלה על הפרסומת (המחוקק ביטל את המגבלות על הפרסומת, כך שעוה"ד יכולים לשווק את עצמם בסכומים נמוכים יותר). 
לס' 20 ישנם חריגים בס' 21:

21.
הוראות סעיף 20 אינן פוגעות באלה:
(1)
סמכויותיהם של היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו;
(2)
ייצוג לפני בתי דין דתיים ולפני בתי דין צבאיים;
(3)
ייצוג לפני בית משפט, בית דין, גוף או אדם אחר שהייצוג לפניהם מוסדר בחיקוק, לרבות הוראות סעיף 236 לפקודת מס הכנסה;
(4)
סמכויות של סוכן פטנטים לפי פקודת הפטנטים  והמדגמים ולפי פקודת סימני המסחר, 1938;
(5)
זכותם של רואי חשבון למלא תפקידים שהותרו להם על פי דין;
(6)
ייצוג של ארגון עובדים או מעבידים או של חבר בהם על ידי נציגו של ארגון כזה, בבוררות לעניני עבודה או בקשר להסכם עבודה;
(7)
חיווי דעת משפטי על ידי אדם שנתבקש לכך על ידי עורך דין או על ידי רשות מרשויות המדינה;
(8)
ייצוג לפני בוררים כשאחד מבעלי הדין בבוררות הוא תושב חוץ או תאגיד הרשום בחוץ לארץ, על ידי תושב חוץ המוסמך לעריכת דין במדינה שהוא תושב בה.
המאבק החיצוני בגופים האלה, שמתנהל דרך פרשנות ס' 20 ו – 21, כולל גם את ס' 98 לחוק:
98.
לא יזדקק בית משפט לתביעת שכר בעד שירות שנתן מי שאינו עורך דין, במידה שהיה בו שירות שנתייחד לפי חוק זה לעורכי דין.
זהו בעצם ס' דיוני ששולל זכאות לשכר, ממי שמבקש שכר עבור פעולה שיוחדה לעו"ד. 
לעניין המאבק הפנימי – 

החל משנות ה – 90 כאמור שיתוף פעולה בין הגופים הללו לבין עו"ד – או שהם מעסיקים עו"ד (בד"כ עו"ד צעירים), או שהם מעסיקים עו"ד חיצוניים. הס' בראשון בו ניסו להשתמש במאבק הפנימי, הוא ס' 58 לחוק:

58.
עורך דין לא יעסוק במקצועו בשותפות עם אדם שאינו עורך דין, ולא ישתף אדם כזה בהכנסותיו – אם ברוטו ואם נטו – בתמורה לשירותים, סיוע או תועלת אחרת לעסקו.אולם רשאי עורך דין לשתף בהכנסותיו את בן הזוג, הצאצאים וההורים של שותפו, בהווה או בעבר, שנפטר בעודו חבר הלשכה ושל עורך דין שממנו רכש את עסקו.

ס' זה אוסר שותפות עם מי שאינו עו"ד בעצם, והלשכה ביקשה לתת פרשנות מרחיבה לס' זה. הפרשנות המצמצמת אומרת שהכוונה רק לשותפות עסקית, והלשכה טענה שהכוונה גם לעו"ד חיצוני – אם עוה"ד הוא שכיר של אותם גופים, או שהם מעבירים לעוה"ד תיקים והם מתחלקים בשכ"ט. המאבק החיצוני כאמור מתנהל בבימ"ש אזרחיים, כאשר המאבק הפנימי כמובן מתנהל בביה"ד המשמעתיים. למרות שהיינו מצפים לנטייה לגישה המרחיבה בביה"ד המשמעתיים, דווקא הייתה פסיקה סותרת לעניין גבולות ס' 58, וכך הלשכה מבינה שהפתרון של ס' זה הוא בעייתי. לכן מחוקקת הלשכה את ס' 11(ב):
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.

גוף שמעניק שירותים משפטיים – אסור להיות עו"ד חיצוני לגוף כזה או להיות מועסק ע"י גוף כזה. ס"ק ג' אומר שיש לבחון האם אותו גוף הוא למטרות רווח או לטובת הציבור כאשר אם זה למטרות רווח, אפשר להעמיד לדין משמעתי את אותם עו"ד. הרעיון הוא שברגע שעו"ד יפסיקו לעבוד עם גופים כאלה, לא יהיה להם יותר קיום. 
בג"צ פיצוי נמרץ – הייתה במקביל תביעה אזרחית, שם במחוזי עוסק ביהמ"ש בפרשנות ס' 20, והוא לא מקבל את הגישה לפיה זו רשימה סגורה אלא עושה בדיקה מהותית. ביהמ"ש לא מקבל את עמדת הלשכה לפיה עזרה במילוי טפסים לביטוח לאומי זה משהו שיפוטי, אך הגשת ערר מול הביטוח לאומי – זו כבר כן פעילות שיפוטית. 

פיצוי נמרץ הייתה חברה ששייכת למאבק החיצוני, והיא הגישה תביעה לביטול ס' 11(ב), למרות הכלל עצמה כלל לא מופנה אליה אלא אל עוה"ד, כאשר בעצם היא זו שנושאת את הדגל עבור עוה"ד, פועלת בשמם. העתירה דנה בשאלה האם ס' זה עומד בתנאי פסקת ההגבלה, כאשר לטענת טיפול נמרץ פוגע הכלל בחופש העיסוק. כמו כן פוגע הכלל גם בנגישות למשפט (אלו גופים יעילים וזולים), כמו גם באוטונומית הרצון של הלקוחות, בחירה אישית של הלקוחות, הם צריכים לבחור בעצמם. לעומת זאת טענה הלשכה כי לס' זה שתי מטרות ראויות – 

1. הכלל מונע עקיפה של כללי האתיקה – הגופים הללו לא כפופים לכללי האתיקה, וזה דבר שעלול לפגוע בלקוחות.

2. הכלל מונע ניגוד עניינים אצל עו"ד שמועסקים ע"י חברות כאלה – ברגע שיש מעסיק פרטי, הוא עלול ללחוץ עליו לפעול בדרך מסוימת, אולי אפילו כנגד אינטרס הלקוח.
פיצוי נמרץ ביקשה להסדיר את כל הטענות הללו, אמרה שהיא מוכנה לעמוד בפני ביקורת או להכפיף עצמה לכללי האתיקה, אך ביהמ"ש 'לא קונה את זה', וממהר לאמץ את שתי התכליות האלה. אין כלל גישה ביקורתית בפסה"ד, אלא בעיקר גישה ציבורית. פיצוי נמרץ טענה כי הכלל לא נועד לתכלית ראויה – הוא אמנם מתיימר להגן על תדמית המקצוע, אך הוא בעיקר מגן על המונופול, הכלל לא רק חוסם את אותם גופים אלא חוסם גם עו"ד צעירים, שומר על המונופול של עוה"ד הוותיקים. ביהמ"ש עם זאת כלל לא דן בטענה הביקורתית הזו, אלא כאמור מאמץ את שתי התכליות כאמור, וקובע שהן תכליות ראויות. 

לאחר מכן יש לבחון אם התכליות הן מידתיות, כאשר ביהמ"ש בודק את שלושת מבחני המשנה. ביהמ"ש אומר כי לכאורה ניתן היה להבטיח את קיום כללי האתיקה באותם גופים, אך אפשרות זו למרות שנראית אטרקטיבית, אינה ישימה. שוב אנו רואים יישום מלא של הגישה הציבורית ללא כל התרסה, אין בכלל מקום לגישה הביקורתית. בהמשך טענה כי גם לעו"ד במשרד עו"ד יש ניגוד עניינים, אך אין לה התייחסות. נאמר שלעו"ד במשרד אין אינטרסים כלכליים (לחצים כלכליים) אלא רק את אינטרס הלקוח, לעומת הגופים הללו שלהם יש אינטרסים כלכליים כאמור. 
בסופו של דבר ביהמ"ש משאיר את הכלל על כנו, ויותר מכך – אף מחזק את הכלל, ואומר שהפתרונות הקיימים אינם ישימים. 
הפתרון שמציעה נטע זיו שמצד אחד ישמור על המונופול לעו"ד ומצד שני ישמור על הנגישות למשפט הוא לעשות רגולציה לגופים האלה, בדומה לאנגליה – לבחור תחומים מסוימים בהם יאפשרו לעסוק גם למי שלא עו"ד, כאשר תהיה רגולציה/פיקוח שתבטיח את אותה הגנה לציבור. ביהמ"ש כאמור לא משנה את המצב, כאשר הש' בייניש בפסה"ד היא היחידה שמציגה שאלה, והיא האם הגיעה העת לשנות את התפיסה כפי שהיא, ולדעתה השינוי צריך להיות מערכתי. 
2. איסור שותפות עם מי שאינו עו"ד

פן נוסף של ייחוד המקצוע זה פעולת עו"ד עם בעלי מקצוע אחרים – לדוג' עו"ד בתחום דיני משפחה, שרוצה לעבוד יחד עם כלכלן שיעשה חלוקה של נכסים, עו"ס, מגשר וכו' – זה דבר שאסור. ס' 58 הוא מאוד ברור, ויש שורה של החלטות של וועדות האתיקה שכולן אוסרות שיתופי פעולה מסוג זה. בארה"ב (ובכלל בעולם) יש גישה היום שמתירה כבר שיתופי פעולה מסוימים. כמו כן, ס' 58 אוסר גם שותפויות בינלאומיות שבין עו"ד, כלומר בהגדרה זה צריך להיות עו"ד בישראל, כך שהס' מונע גלובליזציה של המקצוע (לדוג' למשרד בארץ אסור להיות שלוחה של עו"ד מחו"ל). 
מה הבעייתיות של משרד בו יש עו"ד יחד עם רואה חשבון? רואה החשבון כידוע לא כפוף לכללי האתיקה, וכך יכול להיווצר מצב של ניגוד עניינים. אין ספק שהשיקולים הצרכניים הם בעד שיתופי הפעולה, זה יוזיל עלויות ויגדיל את הנגישות למשפט, אך מבחינת הלשכה כאמור שיקולים של הגנה על הציבור וכו'. לדעת המרצה ישנם אמצעים הרבה יותר מוצלחים להשיג את אותן תכליות שהוצגו בבג"צ פיצוי נמרץ, כמו ההצעה של נטע זיו לדוג'. 
3. איסור טיפול באותו עניין כעו"ד ובעיסוק אחר

כללי לשכת עוה"ד (עיסוק אחר) – שתי מגבלות:

1. הפרדה של המשרד – כלל 4 לכללי האתיקה עוסק בייחודו של המשרד, אשר יכול לשמש אך ורק לעיסוק כעו"ד. הלקוח צריך לדעת שהוא בא לעו"ד, כבוד המקצוע – חייבת להיות הפרדה פיזית, גם אם עוה"ד הוא גם רואה חשבון, חייבים להיות לו שני משרדים שונים.

2. עו"ד העוסק בעיסוק אחר לא יטפל כעו"ד בעניין שטיפל בו באותו עיסוק. כך לדוג' עו"ד שהוא גם רופא, אסור לו לטפל בתביעה של מי שטיפל בו מבחינה רפואית. הרציונל הוא כמובן ניגוד עניינים אינהרנטי, כאשר לדוג' כרופא ירצה לטפל בבעיה ואילו כעו"ד האינטרס הוא שהבעיה תהיה יותר חמורה. לכן בעצם כללי האתיקה שעוסקים בעיסוק אחר הם כללים של ניגוד עניינים – הכללים אוסרים לא רק עבודה כעו"ד באותו עיסוק, אלא גם להיפך. כך, שכן כידוע כללי האתיקה חלים על כל תחומי חייו של עוה"ד, גם אם הוא לדוג' רופא או רואה חשבון. 
ס' 22 – כיוון שזכות הייצוג לא הייתה מעוגנת בשום זכות או חקיקה, העיגון שלה היה בעצם בחוק לשכת עוה"ד, שהוא חוק שמטרו להקים ארגון מקצועי. היום ישנה מספיק פסיקה שיוצרת עיגון לזכות הייצוג כזכות יסוד חוקתית, אשר כמובן כפופה לאיזונים ומגבלות. אחת המגבלות היא שאין ייצוג בבימ"ש לתביעות קטנות לדוג', בעבירות ביטחוניות מסוימות אפשר לקבוע דיון ללא עו"ד, ישנם הסדרים שונים בחוק השיפוט הצבאי, כלומר זו זכות יסוד חוקתית לא מושלמת. 
חשיבות זכות הייצוג:

1. נגישות למשפט – כדי שאפשר יהיה להגן על יתר הזכויות, חייבת שתהיה נגישות למשפט, אשר זכות הייצוג מבטיחה אותה. 

2. זכות הייצוג מבטיחה הליך הוגן, אם אין ייצוג לא יכול להיות הליך הוגן. 
3. זכות הייצוג מבטיחה צדק, שכן אם אחד מיוצג והשני לא – לא יכול להיות צדק. זכות הייצוג מקדמת את הצדק, או לכל הפחות את מראית פני הצדק (כך יאמרו המלעיזים בעצם). 
4. יעילות הדיון.
5. זכות הייצוג מבטיחה שוויון (ושוב – המלעיזים יגידו שלא שוויון אמיתי, כי אחד ישכור עו"ד יותר יקר וכך יותר טוב, ואחר לא).
6. זכות הייצוג תורמת לתחושה הסובייקטיבית של הלקוח, מביאה אותו להרגשה טובה שתוביל אותו לאמון במערכת המשפט – יש לו עו"ד שמייצג אותו ומשמש לו פה. 
חשוב לזכור שלזכות הייצוג מס' פנים, ואחד מהם הוא אוטונומיית הרצון החופשי של הלקוח, שיוכל לבחור עו"ד כרצונו. 

בג"צ האגודה לזכויות האזרח – האגודה כמו גם הלשכה הגישו בקשה לפסלות תקנה מתקנות בתי הסוהר, בטענה שהיא פוגעת בזכות הייצוג כזכות יסוד, ואין הסמכה לאותה פגיעה. 

דעת הרוב נתלית בנימוק פורמאלי ולא מתעסקת בגופה של התקנה – לדעתה חקיקת משנה שפוגעת בזכות חוקתית (זכות הייצוג), חייבת להיות לה הסמכה בחקיקה ראשית, ובעניין זה בפק' בתי הסוהר, והיות ולא הייתה הסמכה כזו, אותה תקנה היא פסולה. עם זאת, לדעת המרצה לאחר שניתנה הסמכה כזו (לאחר פסה"ד), עדיין קיימת תקנה שפוגעת בזכות הייצוג. 

דעת המיעוט (הש' חיות) קובעת, שהפגיעה בזכות הייצוג היא מידתית – זכות הייצוג נוגעת לשירות משפטי בלבד, ושיחה עם עו"ד על עבירה שנעברה כבר בעבר לא דורשת את זכות הייצוג בעצם. גם דעת המיעוט לוקה בחסר לדעת המרצה, שכן אם עו"ד רוצה להיפגש עם לקוח, אי אפשר על סמך חשד ממשי שלא לאפשר את אותה פגישה, כיצד אפשר לקבוע שידברו דווקא על עבירה שנעברה בעבר, וע"פ אילו מבחנים? 

כאן יש לזכור את עניין המדרון החלקלק, שעלול להביא לפגיעה קשה יותר בזכות הייצוג. 

כאשר מנהל בית הסוהר מונע מאסיר להיפגש עם עו"ד, הוא יכול להגיש עתירה מנהלית אמנם, אך גם זו הפחתה של זכות הייצוג – הופך את זכות הייצוג לשוות ערך לכל זכות אחרת של אסיר. ההחלטה האם למנוע את זכות הייצוג צריכה להיות מראש בידי שופט, ולא להיות חלק מאותן עתירות מנהליות שיכול להגיש אסיר, שבד"כ לוקח להן זמן להתברר וההליך יותר בעייתי. אם זכות הייצוג היא כ"כ חשובה, היא צריכה להיות בידי שופט ולא בידי מנהל בית הסוהר לדעת המרצה. 
לשכת עוה"ד הצטרפה לעתירה זו, כאשר מבחינת הגישה הציבורית יש אינטרס ציבורי להגן על זכות הייצוג (כפי שפירטנו לעניין חשיבות זכות הייצוג), ויחד איתה גם הגישה הביקורתית - זכות הייצוג מבטיחה פרנסה לעו"ד. 
הזכות לייצוג בפלילי

בפלילי אין המדובר בסתם זכות ייצוג, אלא המדובר בזכות לייצוג הולם. התיקון השישי לחוקה האמריקאית מדבר על הזכות לייצוג הולם, אשר מהווה גם עילה למשפט חוזר שם. הפסיקה שם קבעה כי הזכות לייצוג הולם היא זכות חוקתית, לפי שני מבחנים:

1. יש להוכיח שהייצוג היה בלתי הולם.

2. יש להוכיח את הנזק – קשר סיבתי בין הייצוג הלא הולם לתוצאה.

את המבחן הראשון קל להוכיח, אך את השני כמעט ואי אפשר להוכיח, ולכן רוב הבקשות האלו נדחות. 

חשוב לזכור שבפלילי המדינה כולה מול הנאשם, ולא רק שני נאשמים אחד מול השני, וכל מה שיש לאותו נאשם זה הסנגור שלו. בארה"ב יש כתיבה לפיה יש לקבוע כללי אתיקה שונים לסנגורים, כמו לדוג' לאפשר לסנגור לשקר או לאפשר להם לפעול ללא מגבלות מסוימות, כי רק זה יבטיח הליך הוגן. כמו כן חשוב לזכור שבארה"ב חייו של הנאשם לעיתים עומדים על הכף. 

בארץ – הזכות לייצוג הולם אינה מעוגנת בחוק אלא בפסיקת ביהמ"ש העליון. אחת העילות כידוע למשפט חוזר היא עיוות דין, כאשר במשפט של הרוצחים של דני כץ, הם טענו כי לא זכו לייצוג הולם כי זה היה המשפט הראשון של הסנגור שלהם. ביהמ"ש בארץ בד"כ לא ממהרים לקבל ערעור/להפוך החלטה בגלל טענה של ייצוג לא הולם, בעיקר בגלל המבחן הראשון – רוב הפעמים ביהמ"ש כלל לא רואה בדברים מסוימים ייצוג בלתי הולם, ולכן לרוב לא עובר בכלל למבחן השני של הקש"ס. 
בש"פ 3031/04 יושבייב נ' מ"י – הסנגור שייצג את הנאשם בערעור נטען שלא נתן ייצוג הולם, וביהמ"ש מגנה את עוה"ד שטוען כנגד אותו סנגור, כנגד עמיתו בעצם. לדעת ביהמ"ש הסנגור השני חייב לאמץ את עמדת הסנגור הראשון, למעט במצב של נסיבות קיצוניות ביותר, כך מצופה מסנגור בעצם. לפי הש' מצא הטלת דופי בשיקוליו של עוה"ד אינה ראויה, והוא קורא ללשכת עוה"ד לתת את דעתה בנושא. המדובר הרי בזכות הייצוג, ובשם אותה סולידריות מקצועית לא ניתן לפגוע בזכות הייצוג. ביהמ"ש העליון אומר שבעבר טענה כנגד מה שעשה עוה"ד הקודם כמעט ולא נטענה, ומבחינתו זה סתם יוצר מעין עומס על ביהמ"ש שלא היה קודם, אך מתעלמים מהמשמעות של טענה כזו – פגיעה בזכות הייצוג מביאה לפגיעה בהליך ההוגן ובצדק ככלל. כל המטרה של הערעור היא הרי למנוע הרשעת חפים, ומטרה זו מתפספסת את לא ניתן להטיל ספק בפעולת עוה"ד הראשון.
בהמשך לפסה"ד, ועדת האתיקה של לשכת עוה"ד דנה בעיקר בדרך, שבה על סנגור להתנער מטעות שעשה סנגור אחר, ובין היתר אומרת, כי באם עוה"ד גילה טעות שנעשתה בייצוג הלקוח – על ידיו או ע"י עו"ד אחר – חובה עליו לפעול. אם עוה"ד הקודם עשה את הטעות – עליו לפנות אל אותו עו"ד כדי להבין מה קרה שם בעצם, אסור לו לפנות ישירות אל אותו עו"ד על מנת להטיל בו דופי, ובכל מקרה עליו לפעול על מנת לתקן את אותה טעות. בכל מקרה, הלשכה אינה מקבלת את גישתו של הש' מצא, ומדגישה שמשמעות חובת הנאמנות היא דווקא לתקן טעויות שנעשו בייצוג. ביהמ"ש העליון מתמקד רק בתוצאות של טענות מסוג זה כלפיו, והלשכה מתעלמת מפסיקה זו ומדגישה כי זו אינה חריגה מכללי ההתנהגות שמחייבים עו"ד – זו אינה פגיעה בסולידאריות ובעמיתים למקצוע, אלא חובה ראשונה במעלה של עוה"ד לדאוג לאינטרס הלקוח. 

04.12.07

קבלת/הפסקת ייצוג

קבלת ייצוג
כאשר מחליטים באם לקבל ייצוג של לקוח, יש לבדוק מס' דברים:

1. ניגוד עניינים – קיימת חובה על עוה"ד לבדוק האם אין ניגוד עניינים, לבדוק שהוא יכול לייצג את אותו לקוח. זה הנושא הראשון שיש לבדוק. 
2. שכ"ט – לבדוק האם הלקוח מסוגל לעמוד בתעריפים שלך. 

3. האם זה בתחום המומחיות שלך? קיימת עלייה בתביעות רשלנות נגד עו"ד, וזה דבר שניתן למנוע מראש, כאשר לא לוקחים תיק שלא בתחום המומחיות שלך. כמו כן ניתן למנוע בזבוז זמן, כי תיק שלא בתחום ההתמחות ידרוש יותר עבודה.
4. ההיסטוריה של התיק והלקוח – יש לקוחות שמראש לא כדאי לקחת, לקוחות בעייתיים (קטי!!!!). יש לבחון את אופי הלקוח – האם בכלל אתה מסוגל לתקשר עם אותו לקוח, עבודת עוה"ד הרי דורשת יכולת גבוהה של יחסים בינאישיים.  
5. האם יש סיכוי לתיק – אם אין סיכוי אולי עדיף להגיד מראש, לא לפתח ציפיות אצל הלקוח, וגם מבחינת המוניטין – בד"כ עו"ד לא ירצה לקחת תיק שבו יפסיד (אא"כ זה תיק עקרוני או תיק בעל הד תקשורתי). 
6. בחינת אפשרויות הטיפול בתיק (לדוג' עו"ד שלא מתעסק בגישור לא ייקח תיק שדורש גישור). 
12.
עורך דין רשאי, לפי שיקול דעתו, שלא לקבל ענין לטיפולו; החליט עורך דין שלא לקבל ענין לטיפולו, יודיע על כך לפונה תוך זמן סביר.
כלל 12 לכללי האתיקה עוסק ברשות שקיימת לעו"ד שלא לקבל ייצוג, הכלל קובע כי עריכת דין היא מקצוע חופשי, ואין כל מגבלה, עו"ד רשאי שלא לקבל תיק לטיפולו, מרחב שק"ד רחב, כאשר העניין של ניגוד עניינים הוא כאמור חובה לבדוק.

החובה היחידה שמטיל כלל 12 על עו"ד, היא להודיע ללקוח מספיק זמן מראש, בכדי שיוכל למצוא עו"ד אחר. כלל 12 מאפשר לשקול את כל השיקולים הללו או שיקולים נוספים לפי רצון עוה"ד, שק"ד מוחלט. 
לאחר שנשקלו כלל השיקולים, ועוה"ד החליט לקבל את הייצוג, נשאלת השאלה מאיזה רגע אדם הופך להיות לקוח? מיהו לקוח?
עו"ד שבפורום באינטרנט עונה לשאלות גולשים, אולי באתר של אותו עו"ד – האם אלו שהוא ענה להם הם לקוחות שלו או לא?

בתביעות רשלנות נגד עו"ד, ברגע שאדם הוא לקוח, חובת הזהירות כלפיו היא הכי גבוהה, כאשר לצד שכנגד או כל אחד אחר חובת הזהירות פחותה. פ"ד לוי נ' שרמן עליו דיברנו – שם דובר על זה. 

בנושאים של ניגוד עניינים – כאשר עו"ד מייצג נגד מישהו באותו עניין שייצג אותו לפני כן (עו"ד של האישה בתביעת גירושים עובר לייצג את הבעל, תוך כדי ייצוג האישה). קיימים פס"ד רבים, בין היתר לוי נ' שרמן ופס"ד משמעתיים של ניגוד עניינים (פס"ד לעניין אגודת הדייר - בד"מ 69/97), כאשר בכולם מתעסקים בשאלה מתי נוצרים יחסי עו"ד לקוח.

בפס"ד לוי נ' שרמן קובע ביהמ"ש מס' מבחנים, שאף אחד מהם לא קונקלוסיבי, אלא אוסף מבחנים שאת כולם בודק ביהמ"ש:

1. ציפיות הלקוח – מבחן אובייקטיבי, לדוג' בפס"ד הגנת הדייר אומר הלקוח שהוא הרגיש שזה עוה"ד שלו, לא קיבלו זאת. 

2. האם נחתם הסכם שכ"ט – אחד המבחנים הכי ברורים שקיים. 
3. האם היה טיפול משפטי – האם עוה"ד הספיק לבצע פעולות משפטיות (בארה"ב פס"ד לגבי עו"ד שביצעו פעולות עסקיות אך לא משפטיות).
4. האם שולם כסף? יש לזכור שיכולים להיות לקוחות שמיוצגים פרו בונו, ועדיין נחשבים לקוחות.
5. האם הלקוח נפגש עם עוד עו"ד?
6. האם נערכה ישיבת עבודה בין עוה"ד הלקוח, בה פורטו דרישות הלקוח? (פס"ד לוי נ' שרמן).
7. האם ניתן ייפוי כוח חתום לבצע פעולות מסוימות. 
ע"א 6783/00 ערד נ' אבן – בתביעת רשלנות נשאלה השאלה האם היה לקוח או לא. שם ניתן לראות כיצד ביהמ"ש מפעיל את כל המבחנים הללו. 

ע"פ המבחנים הללו, עו"ד שעונה לשאלות גולשים באינטרנט, נראה כי אין יחסי עו"ד/לקוח, אף אחד מהמבחנים לא מתקיים. עקב מס' תביעות בנושא בארה"ב, כל האתרים הללו כוללים אזהרות שאומרות שזה לא נחשב ייעוץ משפטי וכו'. יש כאן עניין של מדיניות – בכדי שלא למנוע מעו"ד להתנדב במקומות כמו נעמ"ת וויצ"ו, בכדי לעודד אותם לתת ייעוץ בחינם, המדיניות היא שדברים כאלה לא יהוו יחסי עו"ד/לקוח. 
קיימים מקרים בהם לקוח פונה למס' משרדים, בכדי למנוע מהצד שכנגד לפנות לאותם משרדים (כאשר במצב כזה ניתן לפנות ללשכה בכדי לקבל היתר מיוחד לייצוג ע"י אותם משרדים). 

ייפוי כוח – 

ייפוי כוח הוא לא דבר הכרחי, כלומר יכולים להיווצר יחסי עו"ד/לקוח גם אם אין ייפוי כוח, ומעבר לכך – גם אם עו"ד לא הציג ייפוי כוח עדיין יש ייצוג תקף לעיתים. 
דנ"פ 2192/00 נוי נ' הש' אמינוף – סניגור ביקש להפסיק ייצוג במשפט פלילי, וטען שהיות ואין ייפוי כוח הוא לא חייב לקבל את אישור ביהמ"ש להפסקת הייצוג. פסה"ד שם סוקר את כל נושא הייפוי כוח, וקובע כי הדרישה שיהיה ייפוי כוח הוא דרישה דיונית בלבד, כאשר מספיק שעוה"ד הגיע לביהמ"ש וייצג את הלקוח, בכדי שייחשב עוה"ד שלו. שם נאמר כי "קיומו של ייפוי כוח בכתב אינו מהווה תנאי מהותי להקמת הייצוג, אלא אך אמצעי להוכחתו".

למה בכל זאת חשוב ייפוי הכוח? 
ייפוי הכוח קובע למעשה את גדרי עבודת עוה"ד. עו"ד שמטפל בהעברת דירה לדוג', עו"ד של המוכר – האם הוא מטפל גם בכל נושא המס שבח? תלוי בייפוי כוח. דוג' נוספת - טיפול בלקוח שעבר ת"ד – האם הטיפול בו כולל גם עבודה מול הביטוח הלאומי? ייפוי כוח כמובן יכול לעזור גם בענייני סכסוכי שכ"ט. 

ס' 3 לחוק השליחות – 

3.
(א)
השליחות מוקנית בהרשאה, שבכתב או שבעל-פה, מאת השולח לשלוח, או בהודעה עליה מאת השולח לצד השלישי, או על ידי התנהגות השולח כלפי אחד מהם.

(ב)
נדרש אדם להיזקק לפעולת שלוח, רשאי הוא שלא להכיר בשליחות כל עוד לא הוצגה לפניו הרשאה בכתב ולא נמסר לו העתק ממנה.
כידוע, חוק השליחות חל גם על עו"ד, וס' 3 בו קובע כי כתב הוא רק אחד מהדרכים ליצירת שליחות. 

ס' 5 לחוק השליחות (שמצוטט גם בפ"ד נוי), מדבר על גבולות היקף השליחות, וקובע כי באין הגבלה בהרשאה, תחול השליחות על כל פעולה הדרושה באופן סביר לביצוע תקין, כאשר יש רשימה של פעולות הדורשות הרשאה מפורשת. 
5.
(א)
השליחות חלה — באין הגבלה בהרשאה — על כל פעולה הדרושה באופן סביר לביצועו התקין של נושא השליחות, אולם אין היא חלה — באין הרשאה מפורשת לכך — על הליכים לפני בית משפט, בית דין או בורר, ולא על פשרה או ויתור או פעולה בלי תמורה.

(ב)
רשאי שלוח לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה באופן סביר לשמירה על עניני השולח בקשר לנושא השליחות, אף אם הפעולה חורגת מתחום ההרשאה.
ע"פ הס' הליכים בפני ביהמ"ש לדוג' דורשים הרשאה מפורשת. 

מגבלה נוספת – עו"ד לא יכול להסכים על הסכם פשרה או ויתור מבלי להתייעץ עם הלקוח (כך למרות שאין זה קבוע בכללי האתיקה או בחוק לשכת עוה"ד, חשוב לזכור שגם חוק השליחות חל על עו"ד). 

אותה הרשאה מפורשת – רצוי שתהיה בכתב. 

ס' 91 לחוק לשכת עוה"ד – 

91.
יפוי-כוח שניתן בישראל לעורך דין לפעול בתחום הפעולות שיש להן קשר לשירות המקצועי שנותן עורך דין ללקוח, לרבות קבלת כספים ודברים אחרים בשביל לקוחו בענין כזה, שחתימת הלקוח עליו אושרה בכתב על ידי עורך הדין, אינו טעון אישור אחר, על אף האמור בכל דין.

ס' זה הוא חריג לס' 20 לחוק הנוטריונים, אשר קובע כי כל ייפוי כוח מחייב אישור נוטריוני. כל ייפוי כוח מחייב אישור נוטריוני, חוץ מייפוי כוח לעו"ד (מתוך תפיסה בעצם שסומכים על עו"ד, שהם אנשים ישרים שלא יחתימו אנשים סתם, ובכדי למנוע סרבול בעצם). 

אם כן – בכדי למנוע ויכוחים לעניין יחסי עו"ד/לקוח הדרך הטובה ביותר היא לעגן זאת בכתב ע"י ייפוי כוח או הסכם שכ"ט. כמו כן – באם לא רוצים שייווצרו יחסים כאלה, גם אז כדאי לעגן בכתב, בדומה למה שעושים באתרי האינטרנט כאמור (לגבי האזהרות). 

לגבי דורש עצה – מונח שפיתחו ביה"ד של הלשכה – המדובר באדם שהוא לא לקוח אבל עוה"ד כן נתן לו עצה משפטית, מעין סטטוס ביניים. אמנם אין אף פס"ד ברשלנות שהגיש דורש עצה, אבל לדעת המרצה בתיקי רשלנות צריך להיות דבר כזה. בניגודי עניינים כן קיימים מקרים דומים של דורש עצה, ובסטטוס הזה נדון בנושא ניגוד עניינים. 
לרוב ביהמ"ש לא יסתפקו במצב ביניים של דורש עצה, אך מצד שני הפסיקה ברשלנות הרחיבה את הגדרת מיהו לקוח, כך שרוב המצבים של דורש עצה בד"כ יהפכו ללקוח. לכן כנראה שאין ממש צורך במונח של דורש עצה בפסיקה בנושא רשלנות, כאשר בפסיקה בנושא ניגוד עניינים יש שימוש במונח. בתחום הרפואה לעומת זאת קיים המונח של דורש עצה, גם בפסיקה לעניין רשלנות. 

הפסקת ייצוג

בהפסקת ייצוג קיימות שתי סיטואציות בהתאם לכלל 13 לכללי האתיקה, כאשר אנו דנים בהפסקת ייצוג בזמן שהתיק מתנהל (לפני שהסתיים התיק בעצם). 

13.
(א)
קיבל עורך דין ענין לטיפולו, אינו רשאי להפסיק את הטיפול בו אלא אם כן נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין לקוחו בנוגע לאופן הטיפול, או שנוצרה מניעה מבחינה חוקית או מבחינת האתיקה המקצועית, או בשל אי תשלום שכר טרחה והוצאות, או מחמת סיבה אחרת המצדיקה את הפסקת הטיפול.

(ב)
החליט עורך דין להפסיק טיפול בענין לפני סיומו, יתן, ללא דיחוי, הודעה על כך ללקוחו, וחובה עליו, במידת האפשר, להפסיק את הטיפול באופן שלא יפגע בעניניו של לקוחו.

(ג)
היה ענין תלוי ועומד לפני בית המשפט, לא יפסיק עורך דין לייצג את לקוחו אלא בכפוף להוראות כל חיקוק.
כלל 13 מבחין בין תיק שמתנהל בפני בימ"ש לבין תיק שלא. אם כן שתי סיטואציות:
1. הפסקת ייצוג כאשר התיק אינו מתנהל בבימ"ש (גם אם התיק עוד לא הגיע לבימ"ש, או תיק שכלל לא דורש בימ"ש כמו הסכם יחסי ממון או צוואה).

2. הפסקת ייצוג כאשר התיק מתנהל בבימ"ש. כאן שתי סיטואציות:
1. תיק שמתנהל בבימ"ש אזרחי.

2. תיק שמתנהל במישור הפלילי. 
כאשר התיק לא מתנהל בבימ"ש - ס' 13(א) מדבר על 4 סיטואציות בהן עוה"ד יכול להפסיק ייצוג:
א. נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין לקוחו בנוגע לאופן הטיפול - מקרה בו עו"ד ביקשה להפסיק ייצוג והלקוח הגיש תלונה ללשכה – היה מדובר בייצוג בבימ"ש, כאשר עוה"ד קיבלה אישור להפסקת הייצוג. זו דוג' לחילוקי דעות שמתירים לעו"ד להפסיק לייצג. אותה עו"ד חשבה שאין לה די חומר כדי להמשיך בהליכים, אין קייס, למרות שהייתה צריכה להגיע למסקנה זו מהתחלה. ביה"ד קובע כי לפי ס' 13 עוה"ד רשאית להפסיק את הייצוג בהסכמה או באישור ביה"ד. 
ב. נוצרה מניעה מבחינה חוקית או מבחינת האתיקה המקצועית – זהו מצב של ניגוד עניינים, לדוג' מצב בו עו"ד צריך להעיד בתיק, ואז הוא לא יכול לייצג בתיק (אא"כ הצד השני הוא זה שזימן אותו לעדות). 

ג. בשל אי תשלום שכר טרחה והוצאות – מצב בו הלקוח לא משלם שכ"ט.

ד. מחמת סיבה אחרת המצדיקה את הפסקת הטיפול – זהו ס' סל שאומר שכל עילה בעצם תתקבל. לדוג' מצב בו הלקוח ניתק קשר, נעלם, עזב את הארץ – זו עילה להפסקת הייצוג. 
כל אלה עילות שלא דורשות אישור בי"ד/בימ"ש/הלקוח להפסקת הייצוג, כאשר החובה היחידה על עוה"ד הוא הודעה מיידית ללקוח, וכן סיום הטיפול בלקוח באופן שהכי פחות יפגע בלקוח (חשוב לזכור שיש חובת נאמנות כלפי הלקוח, גם אם עומדים לעזוב אותו). 

כאשר התיק מתנהל בבימ"ש – ס' 13(ג) קובע כי עוה"ד שרוצה להפסיק ייצוג במצב כזה כפוף להוראות כל חיקוק, כאשר יש לפנות לתקנות סד"א או סד"פ בהתאם לסוג ההליך. 

תקנה 473 לתקנות סד"א קובעת כי אם הלקוח הוא זה שהחליט על הפסקת הייצוג, הוא צריך להודיע על כך לביהמ"ש ולצדדים שכנגד, וביהמ"ש מאשר את הפסקת הייצוג, כלומר זו לא הודעה סתם. יש להגיש בעצם בקשה לביהמ"ש, בין אם עוה"ד ובין אם הלקוח רוצה להפסיק את הייצוג. באזרחי לרוב ביהמ"ש לא מערים קשיים, וזה עניין די פרוצדוראלי, כמעט תמיד מאשרים את הפסקת הייצוג. 

קיימת מעין לקונה בכללי האתיקה, כאשר כללי האתיקה מתנערים כאשר הייצוג הוא בפני בימ"ש, אין פירוט עילות כמו במצב בו התיק לא מתנהל בפני בימ"ש. גם בכללי האתיקה האמריקאיים כמו גם האנגלים, קיים פירוט עילות. מצב של התפטרות רועשת בכללי האתיקה האמריקאיים, שמכתימה את הלקוח, לדוג' עו"ד שמפסיק לייצג מיד לאחר עדות הלקוח בבימ"ש. האם לעו"ד יש זכות להתפטר במצב כזה? הרי לא ניתן לכפות את שירות עוה"ד, זה מקצוע חופשי, אבל מצד שני זה מאותת לצד השני שיש איזו בעיה, מכתים את הלקוח כאמור. הרשעה משמעתית של עו"ד בת"א, שייצג לקוח בבימ"ש לענייני תעבורה, כאשר עוה"ד הפסיק את הייצוג והודיע לבימ"ש שלדעתו התביעה הציעה עסקת טיעון מצוינת והלקוח סירב לה. עוה"ד הורשע בהתנהגות שאינה הולמת בבי"ד משמעתי, כיוון שהוא פוגע מראש בלקוח, כאשר הוא מוסר את הסיבה להתפטרותו (אומר לש' בעצם שאמור לדון את אותו לקוח, שהלקוח רוצה לנהל סתם תיק בבימ"ש, כאילו שהוא מבזבז את זמן ביהמ"ש). 

בעיקרון בד"כ לעו"ד יש זכות להתפטר, כאשר עליו לדאוג כאמור שלא לפגוע בלקוח, כאשר מצב בו מסירת הסיבה תהווה פגיעה בלקוח, עדיף שלא למסור את הסיבה להתפטרות. 

הפסקת ייצוג במשפט פלילי: 

ס' 17 לחסד"פ קובע כי סניגור של הנאשם רשאי להפסיק לייצגו רק ברשות ביהמ"ש. ס' 18 שעוסק בהחלפת סניגור גם הוא דורש אישור ביהמ"ש. 

17.
(א)
סניגור שהנאשם העמיד לעצמו לא יפסיק לייצגו כל עוד נמשך המשפט או הערעור שלשמם הועמד, אלא ברשות בית המשפט; סניגור שמינהו בית המשפט לא יפסיק לייצג את הנאשם אלא ברשות בית המשפט.

(ב)
הרשה בית המשפט לסניגור להפסיק לייצג את הנאשם מחמת שלא שיתף פעולה עם סניגורו, רשאי בית המשפט, על אף האמור בסעיף 15, לא למנות לנאשם סניגור אחר אם ראה שאין בכך להועיל.
18.
העמיד הנאשם סניגור במקום סניגורו שמינה לו בית המשפט, או שהחליף סניגור שהעמיד, לא יסרב בית המשפט ליתן רשות לסניגור הקודם להפסיק לייצג את הנאשם, אלא אם ראה שחילוף הסניגורים מצריך דחיה בלתי סבירה של המשפט.
כאשר מדובר בפלילי, ביהמ"ש לא נוטים לתת אישור להפסקת ייצוג, כמעט ולא משחררים מייצוג. 

בהפסקת ייצוג בפלילי הנאשם הוא הראשון שנפגע, באם לדוג' הוא נמצא במעצר, ובכלל התמשכות ההליכים. מצד שני אולי החלפת סניגור תביא לייצוג טוב יותר, אם זה סניגור טוב יותר או סניגור פנוי יותר. בעצם מבחינת אינטרס הנאשם לא לגמרי ברור, לעיתים הוא ייפגע מהפסקת ייצוג ולעיתים ירוויח ממנה. יש פטרנליזם מסוים, כאשר לעיתים גם אם הלקוח מסכים ביהמ"ש לא מאשר הפסקת ייצוג. 
מבחינת האינטרס של ביהמ"ש – הפסקת ייצוג היא לא טובה, שכן היא מביאה להארכת המשפט, כאשר עו"ד חדש צריך ללמוד את התיק מחדש, פגיעה ביעילות ההליך. 

מבחינת האינטרס של עוה"ד – אם עוה"ד מגיש את הבקשה ברור שהוא מרוויח מהפסקת הייצוג. 

ביהמ"ש בד"כ בהחלטה אם להפסיק את הייצוג מסתכלים רק על האינטרס שלהם, ומתעלמים לחלוטין מהאינטרס של עוה"ד, כאשר הם יוצאים מתוך הנחה שלנאשם תמיד הפסקת ייצוג מזיקה. באחד מפסה"ד נאמר כי "הפסקת ייצוג בביהמ"ש אינה יכולה לשמש אמצעי להבטחת נוחיותו של עוה"ד". ביהמ"ש בעצם מנכסים לעצמם את האינטרס של הנאשם, ולדעת המרצה יש כאן כפיית חוזה אישי, כפיית מתן שירות אישי, כאשר אין כלל דיון בנושא זה (למרות שכאמור לעיתים הפסקת ייצוג יכולה להיטיב עם הנאשם), ויש פטרנליזם מצד ביהמ"ש כלפי הלקוח. 

בג"צ 4974/72 רובי נ' הש' סגלסון - המשפט נקבע להוכחות בכל יום במשך תק' ארוכה, כאשר הסניגורים הודיעו לביהמ"ש בהסכמת הלקוח שבמצב הזה שנוצר הם חייבים לסגור את המשרד, והם לא יכולים לטפל בלקוחות אחרים, וביהמ"ש לא מאשר את הפסקת הייצוג, שכן הפסקת ייצוג בביהמ"ש אינה יכולה לשמש אמצעי להבטחת נוחיותו של עוה"ד כאמור. חשוב לזכור שבפלילי הכול נשען על ייצוג אישי, ואי אפשר לשלוח עו"ד אחר מהמשרד שייצג. בג"צ מאשר את החלטת הש' סגלסון כמובן, עם אותה רטוריקה – יעילות הדיון, רציפות, טובת הנאשם וכו'.
בג"צ 4689/94 עו"ד דן אבי יצחק – עוה"ד החתים את הלקוח שייצג אותו רק בק"מ, כאשר בהוכחות ייכנס סניגור אחר. הש' צמח לא משחרר את עוה"ד מייצוג, מדבר על יעילות הדיון ולא נותן תוקף לייפוי הכוח. בערעור בבג"צ שוב מאשר בג"צ את החלטת הש', ולא משחרר מייצוג.
אם כן, סניגורים בפלילי צריכים לחשוב טוב לפני שהם לוקחים תיק, כי הם בעצם לא יוכלו להשתחרר ממנו, גם אם יש סכסוכי שכ"ט, ולכן בד"כ סניגור בפלילי עדיף לו לקחת את הכסף מראש, במזומן, כי לא יוכל להשתחרר מהתיק גם אם בהמשך עלה סכסוך שכ"ט. יש כאן פגיעה בוטה בחופש ההתקשרות לדעת המרצה, כשל עמוק במשפט הפלילי, כאשר אין ממש סיכוי לשנות, ביהמ"ש העליון חוזר שוב ושוב על אותה רטוריקה, ולכן סניגורים בכלל נמנעים מלהגיש בקשות להפסקת ייצוג בפלילי. 
מצב בו הלקוח לא מסכים להפסקת הייצוג – כידוע בפלילי יש ייצוג חובה, בשונה מהמשפט האזרחי. בחסד"פ נקבעה חובת ייצוג שלשמה הוקמה גם הסניגוריה. בעבר, עד ע"פ 7335/05 הסניגוריה הציבורית מחוז נצרת נ' מ"י, הייתה כפיית ייצוג כאשר גם אם נאשם היה מסרב לייצוג, עדיין היו מחייבים את הסניגור להמשיך לייצג. במקרה של מרוואן ברגותי שסירב לשתף פעולה עם הסניגור הציבורי, שלא הכיר כלל בסמכות ביהמ"ש, והסניגורים ביקשו שישחררו אותם מייצוג, וביהמ"ש העליון דחה את בקשתם. הגישה בעבר אומרת שחשוב שיהיה סניגור באולם, גם אם הוא לא מכיר את הנאשם או את קו ההגנה שלו, עדיין יכול לנסות להגן עליו. גם ועדת האתיקה הארצית בהחלטה שפורסמה בגיליון 10 דחתה את הבקשה, לא משנה אם יש שת"פ עם הנאשם, עדיין ממשיך את הייצוג, כפיית ייצוג כאמור. 

עם זאת חל שינוי בגישה זו, כאשר הגישה היום השתנתה בע"פ לעניין הסניגוריה הציבורית מחוז נצרת נ' מ"י, שם דובר על אוטובוס הפנויים/פנויות שעשה ת"ד עם הרוגים, כאשר הנהג הועמד לדין על הריגה, והועמד לו סניגור ציבורי, והוא דרש לייצג את עצמו. ועדת האתיקה הארצית סירבה להפסקת הייצוג, אך ביהמ"ש העליון הסכים לכך, ומאוחר יותר גם ועדת האתיקה אישרה את הפסקת הייצוג בהתאם להחלטת העליון, מתוך גישה חדשה הנותנת משקל רב לשיקול אינטרס הנאשם. ביהמ"ש העליון בעצם מאבחן את אותו מקרה מהמקרים האחרים שהיו עד אז, ובו מברר ביהמ"ש עם הנאשם ומגיע למסקנה שלא יהיה טעם במינוי סניגור חלופי. בעצם כאשר הנאשם הוא אדם שפוי, הגיוני, בר דעת שמופעל עליו מכבש של לחצים לעניין חשיבות הייצוג והוא עומד בסירובו, יש לכבד את רצונו, ולכן בעצם ביהמ"ש העליון באותו מקרה משחרר את הסניגור מייצוג, ומותיר את הנאשם ללא ייצוג (באותו מקרה אגב הנהג זוכה). 
הש' רובינשטיין אמנם מצטרף להחלטת הרוב, אך מסתייג ממנה שכן מפריע לו שהנאשם נמצא לבד באולם, מפריעה לו התמונה של נאשם לבד באולם. לכן הוא מציע למנות עו"ד כונן שיהיה באולם כל הזמן, שיפעל לטובת הנאשם אם צריך, לדוג' אם חקירה נגדית לא מתנהלת בהתאם לכללים אז יטען לטובתו. הצעה זו כמובן לא התקבלה, ובייניש אומרת על ההצעה שבאותן נסיבות כלל לא יהיה בה תועלת, ואף עלולה לסבך את המשיב באותו מקרה. ביהמ"ש בעצם מעמיד לנגד עיניו את האוטונומיה של הלקוח, וזו התפיסה נכון להיום. 
תיקון 49 לחסד"פ הוסיף את ס' 15(ב), שאומר שכאשר יש אפשרות שהתביעה תבקש מאסר כבר בשלב כתב האישום, חייב להיות סניגור מייצג. ביהמ"ש בעצם לא יכול לפסוק מאסר אם לא היה לנאשם סניגור, אלא אם הסניגור שוחרר לבקשת הנאשם. דבר זה בעצם מחייב את הפרקליטות למסור מעין הצהרת כוונות כבר בהתחלה. 
עד כאן הבחנו בין פלילי לאזרחי. מצב של הפסקת ייצוג בבימ"ש בגלל אי תשלום שכ"ט – בפלילי ואזרחי כאחד – אם התיק לא מתנהל בבימ"ש זו אחת מהעילות להפסקת הייצוג, אך אם התיק מתנהל בבימ"ש אזרחי או פלילי, בעבר ועדות האתיקה כמו גם ביהמ"ש העליון התנהלו ע"פ גישה לפיה סכסוך שכ"ט לא מהווה עילה להפסקת הייצוג. מאז פסה"ד בעניין בלטר גוט אלוני יש שינוי בגישה.  

רע"א 15/05 עו"ד בלטר נ' יגאל (משרד בלטר גוט אלוני) – ביהמ"ש יודע שהסיבה להפסקת הייצוג היא סכסוך שכ"ט, כאשר עוה"ד מגיש תביעה כנגד הלקוח לתשלום שכ"ט וביהמ"ש בערכאה הראשונה מחייב את עוה"ד להמשיך בייצוג למרות זאת. לאחר מכן ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה, ואומר שכעיקרון במצבים כאלה ישחררו מייצוג, כאשר רק אם ההליך הוא מאוד מתקדם והדחייה תפגע ביעילות הדיון אז לא ישחררו. כך, שכן לנגד עיניו של הש' עומד אינטרס הלקוח, כאשר במצב שכזה כבר אין יחסי אמון בין עוה"ד ללקוחו, וכמו כן שיקול נוסף הוא חוה"ח (תרופות), שקובע שסירוב לשחרר מייצוג את עוה"ד מהווה אכיפה של חוזה אישי. ביהמ"ש מדבר על משבר חזק ביחסי האמון, וההליך כלל עוד לא התחיל, כאשר בו זמנית יש תביעה של עוה"ד כנגד הלקוח לגבי שכה"ט. ההסתכלות הזו על נושא יחסי האמון ואי כפיית חוזה אישי חזרה מס' פעמים מאז פס"ד זה, כאשר הגישה היא שלא ניתן לכפות ייצוג כאמור. 

כיצד זה משפיע על פס"ד רובין ופס"ד דן אבי יצחק? האם יש להחיל גישה זו גם על ייצוג בפלילי לא רק בנושא שכ"ט? עניין זה אמנם לא נעשה עד עתה, אך לדעת המרצה אמור לחול אותו רציונל. 
11.12.07

צומת הנאמנויות של עורך הדין

קיימות שלוש נאמנויות שחלות על עו"ד:

1. הנאמנות ללקוח.
2. הנאמנות לביהמ"ש.
3. הנאמנות למקצוע.
לגישת ביהמ"ש העליון כפי שעלתה בפס"ד חנה, החובה כלפי ביהמ"ש היא במקום הראשון, החובה כלפי הלקוח היא במקום השני והחובה כלפי המקצוע היא בדרגת החשיבות הפחותה ביותר. ברור מדוע מקם ביהמ"ש העליון את החובות כך, אך יתרה מכך – לדעת ביהמ"ש אין כל התנגשות בין הנאמנויות השונות, לדעתו כאשר עו"ד מקיים אחר החובה כלפי ביהמ"ש, הוא בעצם מקיים גם את הנאמנות כלפי הלקוח וכלפי המקצוע. לדעת המרצה זו אינה הגישה הנכונה, כללי האתיקה בכלל בנויים על גישה אחרת – הגישה הנכונה – שלוש החובות הן במישור שווה, ואי אפשר לדרג אותן מבחינת החשיבות. החובות הללו כל הזמן מתנגשות, ועוה"ד נדרש כל הזמן לאיזונים. לדוג' באם בימ"ש דורש מעו"ד לדעת מה הלקוח אמר לו בזמן משפט, החובה כלפי הלקוח גוברת ולכן החיסיון גובר, כך שעוה"ד לא יצטרך לענות לביהמ"ש. לעומת זאת בכל מקרה אסור לשקר לביהמ"ש, כאשר במצבים בו עוה"ד רוצה/צריך לשקר, החובה כלפי ביהמ"ש גוברת. דוג' נוספת – דיון חשוב שאמור להתקיים והלקוח מצפה לו, ועוה"ד של הצד שכנגד מבקש לדחות את הדיון כי אמא שלו בדיוק נפטרה – כלל 26 קובע כי צריך להסכים לבקשות דחייה של חבר למקצוע, אא"כ ייגרם נזק משמעותי ללקוח (כלומר החובה כלפי המקצוע גוברת על החובה כלפי הלקוח). כך אנו רואים כי הכללים בנויים על אותו איזון בין שלושת החובות, כאשר המתח בין החובות הופך את עבודת עוה"ד למאוד רגישה. 
הגישה בפרקטיקה – הלקוח הוא הראשון במעלה. לדעת המרצה גם גישה זו שגויה, שכן שוב – החובות הן שוות, והאיזון ביניהן נדרש באופן תמידי. גישה זו קיימת בפרקטיקה כי מאוד קל לעבוד לפיה. 

ההתנגשות הזו מוכרת בכללי האתיקה המומלצים בארה"ב, כמו גם בכללים שלנו גם אם היא פחות מודגשת. הכללים שם מדברים על רצון עוה"ד להרוויח ולהתפרנס, ועל המתח שבין החובות, כאשר מטרת כללי האתיקה היא לאזן ולפתור את ההתנגשות. 

כלל 54 לכללי לשכת עוה"ד –   54.
במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט.
כאן כלל לא מופיע אינטרס המקצוע, החובה כלפי המקצוע, אלא רק החובה כלפי ביהמ"ש והלקוח, אך עם זאת לדעת המרצה הכללים שלנו בכל אופן בנויים על אותו איזון בין שלוש החובות. 

חובת הנאמנות ללקוח

כלל 54 לא עוזר בהבנת החובה כפי הלקוח, בהבנת התוכן שלה. 

כלל 2 גם הוא לא מסייע בידינו:

2.
עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס כבוד לבית המשפט.
על"ע 1747/91 ועד מחוז דרום נ' שמואל – פס"ד זה מצוטט תמיד בהקשר לחובת הנאמנות, שם נאמר על חבת הנאמנות כי היא "רוח אפו של המקצוע, היסוד עליו הוא בנוי..". חובת הנאמנות ללקוח היא בעצם נשמתו של המקצוע ע"פ ביהמ"ש, למרות שבעצם לא החוק ולא הכללים מגדירים מהי אותה חובה. 
ס' 8 לחוק השליחות:

8.
קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו:
(1)
יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות ויתן לו דין וחשבון על פעולותיו;
(2)
לא יהא שלוח של שליחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו;
(3)
לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו;
(4)
לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח;
(5)
לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר.
ס' זה בעצם מביא רשימה של חובות הכלולות בחובת הנאמנות, פירוט רב, למרות שחלק מהדברים כבר מופיעים בכללי האתיקה, אך כאן ברור יותר כי הם חלק מחובת הנאמנות כלפי הלקוח. עם זאת נראה כי החקיקה עדיין חסרה.
פס"ד ערד נ' אבן – ביהמ"ש פונה להוראות החוק אותן מנינו ומנסה להבין מה כוללת חובת הנאמנות. שם דובר על עו"ד שהחתים אדם (מר אבן) על החובות של הנושה, למרות שידע שהנושה לא יוכל להחזיר את הכספים כי כבר משכן את רוב נכסיו, ובסופו של דבר אותו אדם נאלץ לפרוע את כל החובות של הנושה. הנושה כמובן הוא פושט רגל ואי אפשר לקבל ממנו דבר, ולכן אותו אדם תבע את עוה"ד, בטענה כי עוה"ד היה גם עו"ד שלו ולא רק של הנושה. ביהמ"ש מפעיל את המבחנים השונים, וקובע שלצורך אותה עסקה הוא אכן היה לקוח של עוה"ד – היה ייפוי כוח לטובת עוה"ד, הוא עשה בשבילו פעולות משפטיות (רשם שעבודים עבורו) וכו'. הוא היה לקוחו ולכן לדעת ביהמ"ש הוא חייב כלפיו את חובת הנאמנות. הפרת חובת הנאמנות/זהירות מקימה בעצם רשלנות מצד עוה"ד, שכן חלה על עוה"ד חובת גילוי מלא כלפי הלקוח. בעצם היה על עוה"ד לגלות למר אבן, שהוא הולך לחתום ערבות על אדם שלא יוכל להחזיר את החובות, מה שיביא להתמוטטות כלכלית שלו. ברור שעוה"ד טען שלא ידע על מצבו הכלכלי של הנושה, וביהמ"ש קבע כי עוה"ד עצם עיניים, שכן הוא טיפל בענייניו של הנושה וידע שמכר את הדירה וכו', והיה עליו לבדוק לעומק את מצבו של הנושה. בעצם עוה"ד לא רצה להפסיד את העסקה ולכן עצם עיניים. כאן הייתה מעין התנגשות, כאשר אמנם מצד אחד הייתה חובת חיסיון של עוה"ד כלפי הנושה (פיינברג), אך מצד שני הייתה חובת גילוי כלפי מר אבן. ביהמ"ש לא דן בהתנגשות זו, כאשר אם היו דנים אולי היו אומרים שאם אלו לקוחות משותפים באותה עסקה, אז אין ביניהם חיסיון/סודיות וכך נפתרת ההתנגשות. 
בכדי להבין מה תוכן חובת הנאמנות, צריך לדעת המרצה להבין למה אנשים פונים לעו"ד. ברור כי עוה"ד יותר מקצועי בתחומו, מכיר את החוקים והם אולי לא, כמובן שלעו"ד יש חיסיון ולכן עם עו"ד אפשר לדבר, כי הוא לא יכול לגלות. למה אנשים מצפים מעו"ד? שישמש להם פה, שיציג את עניינם, שיהיה זמין, שיטפל בעניינם ולא יזניח, שיהיה בקי בחוק, שיפעל לפי מיטב האינטרסים של הלקוח, שיקשיב ללקוח. ברור כי אלו נראים כדברים טריוויאליים, אך קיימות תלונות רבות שמוגשות כנגד עו"ד על דברים כאלה דווקא. לדעת המרצה יחסי עו"ד לקוח בעצם מתחילים מהדברים הכי בסיסיים, כאשר במאמר לגבי עשרת הדיברות ביחסי עו"ד/לקוח מפורטים אותם דברים, וביניהם:

1. לא לתת ללקוח לחכות.

2. לעדכן את הלקוח, ולא לחכות שהוא יתקשר. בשביל הלקוח התיק הוא לפעמים כל העולם, למרות שבשביל עוה"ד הוא אולי רק תיק אחד מתוך עשרות. 
3. תענה לטלפונים. 
בעצם חובת הנאמנות מתחילה מהדברים הכי בסיסיים שאנשים מצפים וצריכים לקבל מעוה"ד. במחקר שנערך בארה"ב עלה כי הקורלציה לשביעות רצון מעו"ד לא הייתה בגלל ניצחון/הפסד בתיק, אלא דווקא בגלל יחס, הקשבה, זמינות, עדכונים שוטפים מצד עוה"ד. דווקא אותם עו"ד אמפטיים יותר, אכפתיים יותר – דווקא עליהם אנשים המליצו, ולאו דווקא אלו שניצחו בתיקים. 

פס"ד שמואל – לעו"ד שמואל הייתה חסרה איזו כתובת של אחת החייבות בכדי להגיש תביעה, ובמשך 5 שנים לא הגיש אותה, ולא עדכן את הלקוחה. את שכה"ט הוא לקח מראש, והלקוחה תובעת אותו על אותה הזנחה. ביהמ"ש העליון קובע כי החובה של עוה"ד הייתה לפנות אל הלקוחה, במיוחד בהתחשב בזה שגם עבר משרד במהלך אותן 5 שנים ולא עדכן את הלקוחה, ונקבע כי זו עבירה משמעתית. 

הלקוחות מצפים לאמפטיה מצד עוה"ד, לא רק שיהיה בקי בחוק אלא גם שיתייחס אליהם בעצם, מקצוע שכרוך בשירות אישי, כאשר בד"כ אנשים פונים לעו"ד בזמן של שעות קשות בחייהם, עו"ד שהוא מעין פסיכולוג. 

מי יותר דומיננטי ביחסי עו"ד/לקוח? 

מחקר שנערך בארה"ב על עו"ד – שלחו שחקנים לעו"ד, שהעמידו פנים שהם לקוחות, וגילו כי באותן פגישות עוה"ד דיברו הרבה יותר, עוה"ד בעצם נכנסו לדברי הלקוחות בממוצע כל 3 דק'. 94% ממקרי ההתערבות של עוה"ד היו ניסיונות לשלוט על נושא השיחה, ולכן באופן לא מפתיע עוה"ד לא עלו בעצם על הרבה מהבעיות המשפטיות של אותם "לקוחות". העובדה היא בעצם שיש נטייה חזקה מאוד של עו"ד להיות דומיננטים, חשיבה של 'הלקוח לא מבין כלום', גם כאשר מדובר בלקוחות עסקיים רואים דומיננטיות גבוהה יותר מצד עוה"ד. 
מה יכול לרסן את הנטייה הדומיננטית של עוה"ד? 

לחצים כלכליים – לחצי השוק – הרבה עו"ד למדו להקשיב ללקוח, כי הלקוחות יכולים להצביע ברגליים, לקחת את הכסף שלו לעו"ד אחר, שיודע להקשיב יותר טוב. דבר נוסף שמפחית את הדומיננטיות של עוה"ד הוא כללי האתיקה וכן המשטר המשפטי – דברים שגורמים לעו"ד לחשוב פעמיים, להסס, להביא לעו"ד מתונים יותר (כי הם יפחדו מתביעות רשלנות לדוג' וכו'). 
עד כאן זו הפרקטיקה, מה שקורה בפועל, אך המצב הרצוי הוא שונה – 

פעמים רבות האינטראקציה של עו"ד עם לקוחות הוא זה מה שיבדיל בינם לבין אחרים, יביא להצלחה גבוהה יותר שלהם, כאשר המצב הרצוי הוא מודל של שיתוף פעולה – יש לקוחות שהם דברנים ודומיננטיים ולכן צריך לעצור אותם, ויש לקוחות שצריך יותר לדובב. מודל שיתוף הפעולה בעצם מכבד את אוטונומיית הרצון של הלקוח – לא רק 'אני עו"ד ואני יודע הכול' ולא רק 'אתה משלם ולכן אני אעשה מה שאתה רוצה', אלא שילוב של שניהם, מודל ביניים שמפעיל דיאלוג בין עוה"ד ללקוח, מאמץ להקשיב אחד לשני. 

כללי האתיקה המומלצים בארה"ב בכלל 1.2 (שאומצו ע"י כ – 3/4 מהמדינות בארה"ב) להם, מציעים מודל לפיו עוה"ד כפוף לרצון הלקוח בכל הנוגע למטרות, הלקוח קובע את המטרות, ועוה"ד מחליט לגבי האמצעים להשגתם. לדעת המרצה לא בטוח שהמודל הזה נכון, לא בטוח שהלקוח תמיד יודע מה הוא רוצה, הרבה עו"ד לדיני משפחה נתקלים במצבים, בהם דווקא דרך הליך גירושין לקוחות מבינים כי הם כלל לא רוצים להתגרש, אלא לטפל ביחסים ולהמשיך בקשר. לעיתים האינטרס של הלקוח יכול להתנגש באינטרס של עוה"ד, כאשר לדוג' עו"ד ירצה למשוך תיק כי עוד שנה חברת הביטוח תציע יותר כסף, ואילו הלקוח רק רוצה לסיים את התיק, גם תמורת פחות כסף. כללי האתיקה בארה"ב מניחים כי ניתן לעשות הפרדה בין המטרה לאמצעים, אך לעיתים האמצעים ישפיעו על המטרה ולהיפך, מעין עירוב ביניהם, ולכן יש לחזור שוב למודל שיתוף הפעולה, שרק הוא יביא למיקסום האינטרסים של עוה"ד והלקוח, כאשר תמיד עומדת לעוה"ד הזכות להפסקת הייצוג, באם יש ביניהם חילוקי דעות בנוגע לאופן הטיפול. כלל 1.2 בארה"ב מציע לסכם מה כולל הטיפול כבר בפגישה הראשונה, להגדיר מראש במה בדיוק מטפל עוה"ד, להגדיר מראש את גבולות הייצוג, ולראות כי הכול מובן ללקוח בכדי למנוע סכסוכים עתידיים, וכן מציע הכלל לעוה"ד להסביר ללקוח שיש לעוה"ד שק"ד מקצועי, כלומר שהוא לא עושה כל מה שהלקוח מבקש אלא שהוא כפוף גם לכללי האתיקה, למוסר אישי וכו'. הכלל קובע גם כי ייצוג של לקוח, אין בו משום הזדהות עם עמדות הלקוח – דעות/התנהגות/עמדה פוליטית. בעצם הכלל אומר כי חובת הנאמנות לא כוללת הזדהות עם הלקוח, הצדקה של הלקוח, עוה"ד כאדם יכול לגנות את מה שעשה הלקוח, ובו זמנית לייצג אותו. 
האם עו"ד יכול לייצג לקוח אם הוא לא מאמין לו?

יש שיאמרו שזה עניין של בחירה, עוה"ד יכול לבחור אם להאמין או לא, עניין אינדיבידואלי. עם זאת ברור כי יש כאן בעייתיות גדולה, שמתחדדת לאור פרויקט החפות, בו בעצם הרבה אנשים שזוכו באותו פרויקט (ע"י בדיקות דנ"א),  עוה"ד שייצגו אותם הופתעו לאור הזיכוי. ברור כי אם עוה"ד לא מאמין ללקוח, יהיה לו קשה יותר לשים בצד את העמדה האישית שלו, כאשר כמובן המצב שונה באם עוה"ד יודע שהלקוח משקר (בשונה מ'לא מאמין לו'). 
פרופ' מונרו פרידמן מארה"ב כותב הרבה על תפקיד הסניגור בפלילי, שם לסניגור תפקיד מיוחד, ולכן הוא לא צריך להאמין ללקוח, אלא פשוט לייצג את הלקוח בצורה הטובה ביותר האפשרית. גם אם הלקוח בא ואומר לסניגור שרצח מישהו, הסניגור אף פעם לא באמת יודע אם זה נכון, ולכן העמדה הכי טובה לסניגור היא לשים בצד את כל האמונות והדעות שלו עצמו, ולשים לעצמו כמטרה לתת את הייצוג הטוב ביותר (כמובן בגבולות האתיקה וכו'). העמדה הזו עולה בעיקר בייצוג לקוחות לא פופולריים, כאשר חובת הנאמנות היא כ"כ חשובה כי היא למעשה מבטיחה את זכות הייצוג, וחובת הנאמנות צריכה להתקיים בלי כל קשר לדעות/עמדות/אמונות של עוה"ד עצמו. 

כלל 1.2 האמריקאי כאמור מנסה לקבוע איזשהם פרמטרים לחובת הנאמנות, כאשר מאחוריו עומדת השלילה של עמדת ה'אקדח להשכיר', חובת הנאמנות אסור לה שתביא את עוה"ד להיות אקדח להשכיר, אסור לחובת הנאמנות להוביל לתפיסה זו. 

אחד מארבעת המאפיינים של הפרקטיקה של עריכת דין הוא נייטרליות מוסרית, צדק פרוצדורלי, כאשר לאותם מאפיינים אסור שיהפכו להיות חלק מחובת הנאמנות ללקוח, אסור לעוה"ד לראות רק את האינטרסים של הלקוח לנגד עיניו, הוא לא יכול להיות נייטרלי מוסרי. עוה"ד למעשה עיוותו את הקונספט של חובת הנאמנות, וחושבים שעליהם לעשות הכול למען הלקוח, ואין זה נכון, אלא שעליהם לזכור שגם להם יש גבולות – יש איזון בין כלל האינטרסים כאמור. 

בארץ – בשאלה כ"כ מרכזית לעניין תוכן חובת הנאמנות, חוץ מס' החוק שמנינו אין למעשה שום דיון אמיתי בנושא. 

חובת הנאמנות בעצם פירושה אמון בין הלקוח לבין עוה"ד, אך מהו טיבו של אותו אמון? לא מדובר רק על אמון בין עו"ד ספציפי ללקוחו הספציפי, אלא אמון ככלל בין לקוחות לעו"ד. אנו מדברים כמובן על תדמית המקצוע כמשפיעה על אמון הציבור ולהיפך. בסוציולוגיה האבחנה המקובלת היא בין שלושה סוגים של אמון:
1. אמון המבוסס על זהות – אני מאמין באנשים שזהים לי, באותו מקצוע שלי לדוג'. 

2. אמון אישי – אמון שנוצר על בסיס התנסות אישית, התנסות קודמת (לדוג' אדם שקנה בחנות מסוימת ויצא מרוצה, ולכן יחזור לשם). 
3. אמון מוסדי – אני מאמין באדם מסוים, לא בגלל שהוא זהה לי או שיש לי התנסות קודמת איתו, אלא בגלל שיש לי אמון במוסד אליו הוא משתייך. הדוג' הקלאסית היא אמון במערכת ביהמ"ש – כאשר אדם נשפט בפני ש' מסוים, הוא מאמין לו כי יש לו אמון במערכת השפיטה.  בחברות הקדומות האמון היה יותר אישי, כאשר בעקבות המהפכה התעשייתית נולד המושג של אמון מוסדי, כאשר בחברה המודרנית האמון הוא בעיקר מוסדי. מדברים המון על אמון בצבא, אמון במערכת המשפט – האמון המוסדי ממנו נהנה הציבור. לדעת פרופ' אסא כשר למוסד יש חובה לחזק את האמון המוסדי, לשמור עליו. היעדר שקיפות, פרשות שחיתות וכו' – אלו דברים שמחלישים את האמון באמון המוסדי אם מתייחסים למערכת המשפט לדוג'. מחקר סטטיסטי שנעשה בחיפה מצא כי במהלך 7 השנים האחרונות, חלה ירידה מתמדת באמון הציבור במערכת המשפט. בהרבה מקרים האמון של הציבור בעו"ד הוא בעצם אמון מוסדי, אמון בפרופסיה של עו"ד, כאשר התפקיד של לשכת עוה"ד (או החובה לפי פרופ' אסא כשר) הוא לחזק את אותו אמון, ואלו כל הפעולות של שימור תדמית המקצוע עליהן דיברנו. אמון הציבור המוסדי הזה – כל עו"ד נהנה ממנו אך גם משפיע עליו בהתנהגותו, ולכן מערכת ביה"ד המשמעתיים תמיד מדברים על עו"ד שמכתימים את תדמית המקצוע. חובת הנאמנות ללקוח בעצם מתבססת על האמון המוסדי, אך גם מחזקת אותו. 
ייעוץ רחב יריעה – 

אנשים כידוע באים לעו"ד עם בעיה, לדוג' בעיה עסקית/משפחתית, כאשר ההסתכלות של עוה"ד לא יכולה להיות רק דרך ההיבט המשפטי, אלא גם דרך עיניו של הלקוח. לדוג' תביעה נגד מעסיק יכולה דווקא לפגוע בלקוח, באם מדובר במעסיק חזק שיכול למנוע מאותו לקוח לעבוד באותו ענף, יפגע בסיכויי ההעסקה שלו וכו', למרות שהוא יכול לזכות בתביעה נגדו, וזה בעצם ייעוץ רחב יריעה – עו"ד שלוקח גם שיקולים נוספים, לא רק משפטיים, לדוג' להמליץ לאותו לקוח ללכת לגישור עם המעסיק, בעיקר לטובת הלקוח, גם אם אותו עו"ד מפסיד את התיק. כך גם הפניה של הלקוח לרואה חשבון, או רכישת מקצוע נוסף כמו מנהל עסקים או חשבונאות, בכדי להיות מסוגל להעניק את אותו ייעוץ רחב יריעה.
דוג' נוספת – לקוח שרוצה להתגרש, כאשר השיחה לא עוסקת רק בצד המשפטי, אלא גם שיקולים פסיכולוגיים כמו השפעת הליך הגירושין על הילדים וכו', כאשר לקוחות מצפים מעו"ד להעלות את אותם שיקולים. כך גם בפרשת רמדיה – עוה"ד שליוו את הפרשה עבדו בצמוד לאנשים שעסקו ביחסי ציבור, כי הם הבינו שיש כאן עניין תקשורתי, עניין של יחסי ציבור שחייבים להתייחס אליו מעבר לפן המשפטי. ברור שעוה"ד עצמו לא יכול להפוך לאיש יחסי הציבור או לרואה חשבון של הלקוח, בעיקר מהבחינה המקצועית, אבל הוא כן צריך לפתוח את הפתח בשביל הלקוח, כאשר הלקוח צריך את ההפניה שלו, את ההכוונה שלו. 
היתרונות בייעוץ רחב יריעה: 
מבחינת עוה"ד ייעוץ כזה מביא לבניית מוניטין, כלי שיווקי מעולה, אך גם הופך את עוה"ד הללו לחשופים ליותר תביעות. 
היתרון ללקוח ברור, כאשר הוא נהנה מייעוץ כזה, ייעוץ כזה מביא להגנה יותר רחבה, וכן מכבד בצורה טובה יותר את האוטונומיה של רצון הלקוח עצמו. ייעוץ רחב יריעה בעצם חייב לקבל את אוטונומיית הרצון של הלקוח, ההחלטה הסופית היא בידי הלקוח, כאשר רוב הלקוחות מצפים לאוטונומיה כזו. 
מבחינת החברה – דיברנו על המשפטיזציה של החברה שמביאה להסתכלות רק מההיבט המשפטי, כאשר ייעוץ רחב יריעה מאזן את אותה משפטיזציה, מכניס היבטים נוספים (פסיכולוגית, כלכלית, עסקית וכו'), מעין תגובת נגד מול המשפטיזציה. 

פרשת אנרון - חברה שהיה זיוף שיטתי של המאזנים שלה, רשמה את ההפסדים כהלוואות וכו', וברגע שנחשף הזיוף החברה קרסה והרבה אנשים הפסידו המון כסף, כמאה אלף עובדים איבדו עבודה וכו'. באותו מצב החשבונאים ועו"ד בשיתוף פעולה הביאו להסתרת מצב כלכלי של הלקוח/החברה, כאשר מבחינת עוה"ד זה לא היה פלילי, כיוון שעוה"ד החיצוניים הגיעו לפשרה במישור האזרחי. עם זאת ברור כי הם שימשו כאקדח להשכיר עבור אותו לקוח. אם עוה"ד היו מסתכלים גם על האינטרסים האחרים ולא רק על אלו של החברה, אולי אפילו אינטרסים מוסריים, כאשר מבחינה מוסרית בעצם זו היה תרמית, אם היו מעלים את אותם שיקולים, ומכריחים את המנהלים של החברה להתעמת עם ההשלכות של מה שעשו, של אותו זיוף – אולי זה היה נגמר אחרת. ברור כי לעו"ד הכי נוח להתמקד בהיבט המשפטי, האינטרס האישי של עוה"ד מכתיב לו להתעלם, לעצום עיניים במקום להפסיד לקוח/תיק. זהו ייעוץ רחב יריעה שעו"ד עושים, כאשר הם נמנעים לעשות אותו במקרים מסוימים, כמו במקרה הזה. בעצם תחומים שמעלים שיקולי מוסר בעיקר, בהם נמנעים כאמור עוה"ד מלהפעיל ייעוץ רחב יריעה. לעיתים הפעלה של החוק יכולה להביא למצבים לא מוסריים, לדוג' חוק פשיטת הרגל לפיו אדם יכול להכריז על עצמו פושט רגל ולהתחמק מרוב החובות שלו, להמשיך לגור בבית שלו ולשלם 100 ₪ לחודש, ואילו הזוכה נזרק לרחוב כי הוא לא מקבל את הכסף שלו, לא יכול לפי דיני פשיטת רגל לגבות את חובו מאותו פושט רגל לכאורה. 

ברור כי במקרים רבים עו"ד נרתעים מהפעלת ייעוץ רחב יריעה, מעדיפים לתת רק ייעוץ עסקי/משפטי ולא שום דבר מעבר, כי לעיתים ייעוץ כזה יכול להביא לרתיעה מצד הלקוח, וכן אף אחד לא מבטיח שהמוסר של עוה"ד טוב מזה של הלקוח, לעיתים חשש להפסיד לקוחות, לקוח שרוצה רק ייעוץ משפטי, לעיתים עו"ד שנרתעים בכלל מעצם הרעיון של לקיחת שיקולים מוסריים, בכלל לא רוצים להיכנס לזה. העובדה שעוה"ד שותק מביאה לכך שאף אחד בעצם לא מעמת את הלקוח עם ההשלכות של פעולותיו המשפטיות, לקוחות לעיתים מבלבלים בין מה שמותר מבחינה חוקית לבין מה שמותר מבחינה מוסרית, לדוג' פינוי אישה שהתאלמנה יחד עם שבעת ילדיה מהבית, כאשר הפינוי עצמו מותר מבחינה חוקית, אך האם זה מוסרי? אולי אפשר לתת לה עוד זמן בכדי למצוא דיור חלופי וכו'. בעצם אף אחד לא לוקח אחריות מוסרית על מעשים מסוימים, כאשר לדעת עוה"ד האחריות היא על הלקוח, ולדעת הלקוח זה מותר מבחינה חוקית אז לא אכפת לו, זה לא אחריות שלו. 

18.12.07

גבולות חובת הנאמנות:

1. הפרה של  החוק – חובת הנאמנות אסור שתכלול הפרה של החוק, בכלל זה ג הדין המשמעתי. כלל 1.2 בכללי האתיקה המומלצים בארה"ב, בס' D, אומר שעו"ד רשאי לייעץ ללקוח לגבי עבירה שכבר התבצעה, אבל אסור לו לייעץ לגבי עבירה עתידית. בארץ אמנם אין ספק שזה אסור, אך אין איזשהו פירוט שיוצר את קו הגבול בדומה לארה"ב. 

באם הייעוץ ללקוח הוא ספק באשר לעבירה עתידית, כאשר זו שאלה המתעוררת בעיקר בתחום המיסים. כך לדוג' ייעוץ ללקוח בנוגע למקלטי מס, בדומה לפרשת אלי הורוביץ – מנכ"ל חברת טבע דאז, שנטען לגביה שהקימה חברות קש, כאשר הטענה של החברה הייתה הסתמכות על עצת עו"ד. לא ברור האם זו הפרה של חובת הנאמנות, אין הכרעה בעניין. לדעת המרצה כאשר ייעוץ המס לגיטימי אז גם התנהגות עוה"ד לגיטימית, בגבולות חובת הנאמנות. 
החלטה שפורסמה ב - 'עת ואתיקה', גיליון מס' 53 – עו"ד שייצג לקוחות מול רשויות המס, והתברר שהייתה טעות בחישוב לטובת הלקוח מצד רשויות המס, כאשר עוה"ד התלבט באם לדווח לרשויות המס, ואילו לקוחותיו התנגדו לדיווח זה. ביהמ"ש קבע כי כיוון שאין חובה בחוק לדווח על טעויות של מס הכנסה, על עוה"ד לד לדוג', לדבר עם הלקוח, להסביר ללקוחות כי יש התיישנות של 7 שנים בנוגע לטעויות כאלה, אך אם הלקוח החליט שלא לדווח אסור לעוה"ד לדווח בניגוד להחלטתם, אך הוא תמיד יכול לפרוש מייצוג אותו לקוח. לדעת ועדת האתיקה "רשאי עוה"ד להפסיק את ייצוג הלקוחות בהתאם להוראות כל דין". כך, בעצם אין כאן הפרה של החוק, ולכן עושים איזון בו חובת הנאמנות ללקוח גוברת, אך אם הנאמנות לאינטרס העצמי של עוה"ד חשובה יותר, לא מסוגל לעשות זאת מבחינה מוסרית, אזי הוא רשאי להתפטר. 

בהקשר הפלילי מראים בהרבה סרטים עו"ד שמייצגים נאשם שברור להם שהוא חף מפשע, אך המשטרה תפרה לו תיק, ואז הם בדילמה באם להפר את החוק בכדי להוכיח את חפותו – לדעת המרצה זה אולי יפה לסרטים, אך במציאות כללי האתיקה הם מאוד ברורים, ובכל מקרה אסור להפר את החוק, גם אם זה מעמיד את עוה"ד בדילמה רצינית, כיוון שהוא חלק ממערכת שלטון החוק, יש לו נאמנות, מחויבות לביהמ"ש/לחברה, ויתרה מכך – באם המטרה של הכללים היא לשמור על תדמית המקצוע, אז ברור שתדמית כזו לא מתיישבת עם הפרה של החוק. 
2. התנהגות שאינה הולמת עו"ד - בד"מ 79/80 הוועד המחוזי של לשכת עוה"ד נ' עו"ד פלוני – עוה"ד מייצג בנ"ז שלא מצליחים להשיג את כל הכסף בכדי לשלם את חובם. הוא נפגש עם קרובת משפחה (דודה) של האישה ומפעיל עליה לחץ בכדי שתסייע להם, נפגש איתה בבית שלה בשבת בבוקר, אומר לה שהאחיינית שלה לא תוכל לצאת מהארץ אם לא ישלמו, על גבול האיומים, וכמו כן פונה לבי"ד רבני, טוען נגדה ומסתמך על שמועה מסוימת. לכאורה עוה"ד הצליח להשיג את הכסף, החייבת שילמה כי הוא הלחיץ את הדודה, בעיקר בגלל העובדה שהוא עו"ד. עם זאת, לפי וועדת האתיקה ברור כי עוה"ד "פירש שלא כשורה את חובתו לפעול לטובת הלקוח בנאמנות ובמסירות", עוה"ד עבר עבירה לפי ס' 51(3) – התנהגות שאינה הולמת עו"ד (בין היתר הפנייה אליה בשבת, דיווח עליה בביד"ר, הפעלת לחץ וכו'). 
החלטה של וועדת האתיקה הארצית, בנוגע לחקירה נגדית של קורבן עבירת מין – רכזת במרכז סיוע לנפגעות עבירות מין מתלוננת על עו"ד, אשר במהלך החקירה מפנה אצבע אל הנחקרת, מפנה את תשומת ליבו של ביהמ"ש לעובדה כי כלל לא בכתה וכי לא נראה כי אכן חוותה טראומה. עוה"ד טען כי פעל במקצועיות, וכי הדגש של התביעה הייתה הטראומה שעברה המתלוננת ולכן מותר היה לו לפעול כך, כאשר וועדת האתיקה קבעה כי התנהגות עוה"ד לא חרגה מגבולות ההתנהגות שהולמת עוה"ד, קבעה שפעל במסגרת חובת הנאמנות. ברור שוועדת האתיקה לא משבחת את עוה"ד, אך זה חלק מהעניין, לעיתים עו"ד חייב לעשות דברים אולי לא נעימים, אך הם עדיין בגדר חובת הנאמנות. ברור שדברים כאלה יכולים להגיע גם לגדר עבירה פלילית, לדוג' הטרדת עד, כאשר אנו כרגע מסתכלים על כך מהכיוון האתי דווקא. 
פרשת הפגישה הלילית – עו"ד רם כספי מייצג חבר אגד (שלמה עמר) בשורה של עבירות פליליות מאוד חמורות, והוא מזמין למשרד של חבר שלו (יגאל ארנון) את אחד העדים שלו, ומפעיל עליו מכבש לחצים בכדי לשנות את הגרסה שלו בעדות. העד מגיש תלונה למשטרה כנגד עו"ד כספי ונגד עו"ד יגאל ארנון, בהטרדת עד ובשיבוש הליכי משפט. יגאל ארנון מזוכה, כי נקבע שלא היה בחדר בחלק מהזמן ולא ידע מה הולך להיות, למרות שזה היה במשרד שלו, ועו"ד כספי הורשע. בעבירה בה יש קלון כידוע, אפשר לתת עונש משמעתי, וביה"ד המשמעתי קבע כי זו עבירה שיש עימה קלון, והוא הושעה לחצי שנה. לדעת המרצה העובדה שעו"ד כספי נחשב עו"ד מצליח עד היום, למרות ההרשעה הזו, מהווה תעודת עניות לחברה שלנו. בעיקרון ע"פ כללי האתיקה עו"ד בזמן השעיה יכול לקבל היתר מהלשכה, להמשיך לעבוד במשרד שלו אך לא על תקן עו"ד. 
3. שיקול הדעת העצמאי שחייב להפעיל עוה"ד – כאשר עו"ד מפעיל את חובת הנאמנות, אין פירושה לעשות כל מה שהלקוח רוצה, אלא יש לו שק"ד עצמאי. עו"ד שמייצג זוכה לדוג', והלקוח הזוכה מוסר לעוה"ד מס' רכב, אומר לו שזה רכב של החייב, ועוה"ד פועל להטלת עיקול על הרכב. באם הרכב מתברר כרכב של אדם אחר – נקבע כי על עוה"ד להפעיל שק"ד עצמאי, ולבדוק אם אכן זה רכב של החייב. לשכת עוה"ד מעניקה בד"כ לעו"ד חסינות, כאשר באם עוה"ד הפעיל שק"ד עצמאי, אזי לא ייחשב רשלן. הפסיקה המנחה בעניין זה היא בפס"ד רויטמן נ' אדרת. 
ע"א 735/75 רויטמן נ' עו"ד אדרת – רויטמן הורשע בפלילי כאשר עו"ד אדרת ייצג אותו, והוא מגיש תביעה כנגד עוה"ד בטענה כי התרשל בייצוג ולכן הורשע. הוא טען כי הוא אמר לעוה"ד לשאול שאלות מסוימות את העדים לדוג', ועוה"ד לא עשה כן וכו'. "אין שום חובה מוטלת על סניגור לטעון שאלות אשר לקוחו מורה לו.. ואסור לו לדחות שיקול דעתו שלו מפני רצונותיו או הוראותיו של הלקוח". פסיקה זו בעצם מעניקה לעו"ד מעין חסינות, ולכן הניסיונות לתבוע עו"ד ברשלנות בכל הנוגע לניהול משפט, ברובם המכריע תביעות כאלה נדחות. כמובן שמכאן אנו מגיעים שוב למודל הרצוי, של שת"פ בין עוה"ד ללקוח, כאשר עוה"ד יסביר ללקוח את המניעים שלו לפעול שלא ע"פ הוראותיו של הלקוח, וכך יימנע מתביעות רשלנות. 
לדעת המרצה יש בעייתיות עם הפסיקה הזו, ויש להבין אותה בקונטקסט של הרצון לעצמאות של עו"ד, והרצון למנוע מעו"ד להפוך לשכיר חרב בידי הלקוחות. 
ZEAL - באנגלית יש מושג שמדבר על עריכת דין בלהט ובמסירות למען הלקוח, אבל בגבולות החוק. הסכנה הגדולה בהפיכת עו"ד לחרב להשכיר, היא הפגיעה בתדמית המקצוע. כמו כן, לקוח יכול מצד אחד לחשוב על עו"ד כחרב להשכיר כדבר שמועיל לו, אך צריך לזכור כי גם עוה"ד של הצד השני פועל כך, ולכן בטווח הארוך האינטרס של הלקוח הוא בעצם שעוה"ד לא יהיה חרב להשכיר. 
4. גבול זה עולה במצבים מאוד בעייתיים, כאשר רצון הלקוח נוגד את אינטרס הלקוח. לדוג' לקוח שעוה"ד יודע שאשתו אוהבת אותו ומטפלת בו, והוא מגיע לעוה"ד ואומר לו שהוא רוצה להוציא את אשתו מהצוואה, כי היא משגעת אותו כל הזמן שייקח את התרופות שלו וכו'. ברור שיש כאן עניין של תובנה אתית, כאשר הכלי הראשון יהיה שיחה עם הלקוח, על עוה"ד להסביר ללקוח שזה נוגד את האינטרס שלו. דוג' נוספת – לקוח שנהג תחת השפעת אלכוהול, וגרם לת"ד שבה נהרגה חברתו. הלקוח מתנגד לכל עסקת טיעון שמוצעת לו, גם אם היא מאוד מועילה לה, כאשר הלקוח רוצה ללכת לבימ"ש, למרות ששם יש סיכון לעונש חמור הרבה יותר. גם כאן רצון הלקוח מנוגד לאינטרס הלקוח, כאשר כאן אנו רואים באופן הכי חד את גבולות הנאמנות, את שאלת הנאמנויות הסותרות ואת עניין תדמית המקצוע. יש לציין, כי בעשור האחרון השיקול של אוטונומיית הלקוח הוא מאוד מרכזי. 
5. עצת עו"ד שהיא בניגוד לטובת הלקוח – ת.א. 1269/85 אמסלם נ' לוי – תיק נזיקין שבמהלכו מסתבר לש', שעוה"ד ייעץ ללקוח לא לעבוד במשך שנה, על מנת להגדיל את סיכוייו בתביעה הנזיקית. הש' קובע כי עצת עוה"ד הייתה בניגוד לטובת הלקוח, שכן אולי היא הייתה מועילה לתביעה ולעוה"ד עצמו (כידוע בנזיקין עובדים לפי תוצאה, שכ"ט ביחס לסכום התביעה), אך מבחינת הלקוח הדרך הטובה ביותר היא לחזור כמה שיותר מהר למעגל העבודה, ולכן ביהמ"ש מבקר את עוה"ד, אומר שכחלק מחובת הנאמנות על עוה"ד לראות לנגד עיניו לא רק את טובת הלקוח המיידית, מבחינת התביעה הנוכחית, אלא את טובת הלקוח במובנה הרחב. אם עוה"ד מסתכל על טובת הלקוח רק במובן הצר, הוא חורג מחובת הנאמנות ללקוח (ואולי אף אפשר לומר שבאותו מקרה חובת הנאמנות של עוה"ד לעצמו, גברה על חובת הנאמנות שלו כלפי הלקוח). 
6. מצב בו הייצוג המשפטי כרוך בטקטיקה מסוכנת/פעולה בעלת סיכון – כאן יש לבדוק שני דברים:
1. הלקוח הוא זה שמציע את הפעולה בעלת הסיכון - ת.א. 2184/99 שרון נ' עו"ד לייבוביץ – זוג צעיר שרוצה לקחת משכנתא על דירה, והבעלים דורש שישלמו לו את כל הכסף מראש, עוד לפני ההעברה בטאבו, עם רישום הערת אזהרה. עוה"ד מייעץ ללקוחות שלא לשלם הכול לפני ההעברה בטאבו, במיוחד כאשר באותו מצב זכויותיו של המוכר בדירה עדיין לא נרשמו, למרות שהציג חוזים והייתה לו ה"א. בנה"ז תבעו את עוה"ד בתביעת רשלנות, כאשר עוה"ד טען שייעץ להם כך, ואילו בנה"ז טוענים שלא ייעץ להם מספיק פעמים. הייתה שאלה עובדתית בקשר לייעוץ עצמו, אך מעבר לכך אומרת הש' חיון שגם אם עוה"ד כן ייעץ כך, עדיין היה על עוה"ד שלא לייצג אותם במצב כזה, כאשר עוה"ד רואה שהלקוח הולך לקחת סיכון גבוה, מעבר לאזהרה שעליו לתת ללקוח, עליו לפרוש מהייצוג ולא לייצג בתנאים שכאלה. זה פס"ד מחוזי, והוא אמנם לא הלכה אך הייתה עליו ביקורת רבה, שכן הרי ברור שהם יכלו לפעול כך באמצעות עו"ד אחר, ומעבר לכך – כיצד ניתן לקבוע מתי מדובר במצב מסוכן שמקים חובה על עוה"ד להתפטר, ומתי לא. בפרקטיקה יש שאומרים שהכלל הזה תחם את חובת הנאמנות יותר מדי, שכן חובת הנאמנות פירושה שכאשר הלקוח מעוניין לנקוט בפעולה שיש עימה סיכון, חובה על עוה"ד להסביר, לנמק ולנסות לשכנע, אך אם הלקוח החליט לנקוט באותה פעולה בכל זאת, חובת הנאמנות באתיקה הסתיימה. ברור שפסה"ד הזה פוגע באוטונומיית הרצון החופשי של הלקוח, כי כך לקוח שרוצה לנקוט בפעולה מסוכנת, לא יוכל למצוא עו"ד שייצג אותו, ואולי זה יותר גרוע כך. לפי הש' חיון שם "נראה לי כי כאשר פרקליט מייצג צד, במו"מ לקראת חתימתו של חוזה מכר, ובמהלך המו"מ הוא משוכנע כי הנוסח של החוזה שהתגבש.. כולל סיכונים בלתי סבירים מבחינת הלקוח, ושהוא אינו יכול לתמוך בלקוח מבחינה מקצועית, עליו להודיע ללקוח שהוא מנתק עצמו.. אם אכן ייחתם הנוסח האמור.. כל גישה אחרת מצד הפרקליט חוטאת בחובת הנאמנות..". לדעת המרצה זהו מבחן מאוד מעורפל, כאשר על עוה"ד להתפטר כאשר הוא חושב שאינו יכול לתמוך באותו נוסח מבחינה מקצועית. 
2. עוה"ד מציע את הפעולה בעלת הסיכון – פס"ד עו"ד גולדבליט נ' שבת – הלקוח הגיש בקשה לבימ"ש ותומך אותה בתצהיר, כאשר כידוע לאחר הגשת תצהיר על המצהיר להיחקר על התצהיר, ולכן עוה"ד לא מודיע ללקוח על הדיון. כך בעצם רצה עוה"ד לנסות להשיג פס"ד במעמד צד אחד, כאשר זו טקטיקה מסוכנת, כי מצד אחד הוא יכול להצליח ולקבל פס"ד במעמד צד אחד, אך מצד שני ביהמ"ש יכול לדחות את הבקשה לגמרי כיוון שלא נחקר על התצהיר. באותו מקרה אכן נדחתה הבקשה של הלקוח, ובתביעת הרשלנות כנגד עוה"ד הוא גם הוכיח שנגרם לו נזק בגלל אותה טקטיקה של עוה"ד. עוה"ד טוען שלא היה רשלן בכך שלא הודיע לו על הדיון, שפעל בתוך חובת הנאמנות שכן פעל בעצם לטובת הלקוח. ביהמ"ש שם קובע, כי משעה שבוחר עוה"ד טקטיקה חובה עליו להודיע על כך ללקוח ולהתייעץ עימו, חובה של עדכון שוטף של הלקוח כחלק מחובת הנאמנות. עוד קובע ביהמ"ש, כי עוה"ד חייב להודיע ללקוחו, באם ברצונו לנקוט בפעולות אשר יטילו על הלקוח הוצאות מיוחדות, או שעלולות לסבך את הלקוח מעבר לבעיות הקיימות, ולכן אותו עו"ד בעצם התרשל, סטה מחובת הנאמנות כלפי הלקוח. אמנם יש צורך בשק"ד עצמאי של עוה"ד, אך כאן הוא הגבול של שקה"ד, כאשר לעו"ד חובה להתייעץ בלקוח במצב כאמור. כאן המצב בעצם חמור יותר מפס"ד רויטמן, שכן זו פעולה שכרוכה בסיכונים מעבר לאלו שכבר קיימים. ביהמ"ש בפס"ד גולדבליט לא הסתמך על ס' 5 לחוק השליחות, ולדעת המרצה זה חבל, שכן לפי הס' לא צריך לקבל הסכמת הלקוח בכל דבר, כל פעולה שדרושה לצורך ניהול סביר של השליחות היא מותרת אם היא בגדר ההרשאה, אך השליחות לא חלה על פעולה שמסכנת את השליחות או חורגת מתחום השליחות. אמנם אם יש פעולה סבירה שלא הייתה צפויה, אזי רשאי השלוח לפעול לפיה גם מבלי להתייעץ עם השולח, אך כאן לא הפעולה הייתה צפויה, והיא העמידה את השליחות בסכנה, ועל כן ניתן היה לומר שהשליחות לא חלה ע"פ הס' כאמור. הלכה זו בעצם מסייגת את פס"ד רויטמן נ' אדרת – שק"ד עצמאי, אך לא בפעולות מסוכנות. 
האם חובת הנאמנות שונה בתחום הפלילי?

התפיסה של הכללים (גם בארץ וגם בארה"ב) היא שלא, כללים אחידים שחלים על כל עוה"ד. עם זאת קיימת גישה לפיה יש צורך בהתייחסות שונה אל סניגור בפלילי. כך לדוג' לדעת פרופ' פרידמן לסניגור פלילי מותר לתת לנאשם להעיד עדות שקר, וגם לדעת אלן דרשוביץ התייחסות שונה לסניגור פלילי. ראשית כיוון שבפלילי הסיכון הוא יותר גבוה, שנית – בפלילי אין איזון בין הצדדים, כאשר מצד אחד תמיד עומדת המדינה. לכך נוסף אחוז ההרשעות הגבוה, וכן האוריינטציה אצל ש' לטובת התביעה. כך לדעת דרשוביץ, למרות שמתירים לעו"ד לפעול קצת מחוץ לגבולות המותרים, בעצם מסייעים לשמירה על תקינות ההליך, ומחזקים את הדמוקרטיה ואת שלטון החוק (לנאשם בפלילי יש רק את עוה"ד שלו). 
עד כאן לגבי סניגור בפלילי, מה לגבי התביעה בפלילי? 

יש תפיסה לפיה מטרת הפרקליטות להשיג צדק ולא הרשעה, ולכן עליהם לסייע יותר לביהמ"ש ולסניגור, חובת הנאמנות שלהם היא לצדק, לאינטרס הציבורי, גם אם הצדק דורש לבטל כתב אישום. 

חובת הלקוח כלפי עוה"ד

1. חובת גילוי עובדות לעוה"ד - פס"ד כהן נ' אייזן – טענת רשלנות נ' עוה"ד. עוה"ד מתבקש להגיע לפינוי, ועורך הסכם פינוי עם האישה שגרה באותה דירה, ואז מתברר כי יש דייר נוסף שאמנם לא מתגורר בדירה, אך מופיע בחוזה. אותו עו"ד הסתמך על מה שהלקוחה אמרה לו, ולא בדק את החוזה עצמו, ולכן נגרם נזק ללקוח. בעצם עוה"ד חרג מסטנדרט ההתנהגות של עו"ד סביר, בכך שלא בדק את החוזה. עוה"ד טוען כי לא ידע על החוזה, ועל הלקוח היה ליידע אותו שיש חוזה. זהו פס"ד קלאסי, ובו קובע ביהמ"ש את המבחן, לפיו הלקוח חייב למסור לעוה"ד כל "אינפורמציה עובדתית, שכל אדם בעל תבונה רגילה היה מעריך שעליו למוסרה לעוה"ד". שם נקבע כי אמנם הייתה התרשלות של עוה"ד, אך היה גם אשם תורם של הלקוח. באותו מקרה האדם השני היה הבעל לשעבר של אותה אישה, ולא כ"כ ברור שהיה על הלקוח לחשוב שעליו ליידע את עוה"ד על כך. בעקבות פסה"ד הזה, בעיקר בתביעות רשלנות במקרקעין, התפתחה כתיבה בנוגע למידע שעל הלקוח לספק ומידע שעל עוה"ד לבדוק בעצמו. כך בתחום המקרקעין לדוג', ההנחה היא שהלקוח יכול למסור רק את הכתובת של המקרקעין, הפסיקה לא סומכת על לקוחות שידעו דברים כאלה, ולכן על עוה"ד לבצע בדיקות רבות במקרים כאלה. 
2. תום לב – ההתקשרות בין עוה"ד ללקוח היא התקשרות חוזית, ולכן כל דיני החוזים חלים, ובין היתר גם חובת תום הלב, איסור הטעיה וכו'. 
3. אחד החיובים הכי בולטים שנובע מחוה"ח הוא תשלום שכ"ט.
4. חובת הלקוח להחליט – ההחלטה הסופית היא תמיד בידי הלקוח, לעולם אסור לעוה"ד להחליט עבור הלקוח, שכן זו הפרה של אוטונומיית הרצון החופשי, וכן מבחינה פרקטית כך חוסכים תלונות ותביעות עתידיות. 
25.12.07

חובת הנאמנות כלפי ביהמ"ש – ס' 54 לחוק לשכת עוה"ד
כאשר מדברים על חובה זו, מדברים על 'נאמן בימ"ש' או 'officer of the court'. 

חיים כהן במאמרו מדבר על הביטוי "לעזור לביהמ"ש לעשות משפט" (ולא לעשות צדק, למרות שזה לקוח מהכללים האנגליים שדיברו על צדק). עוה"ד נתפסים יחד עם ביהמ"ש כמי שהתפקיד שלהם לעשות משפט, ובוודאי שלא להכשיל את ביהמ"ש בתפקיד שלו. התפיסה הזו לא כ"כ ברורה אם נסתכל על שיטות אחרות, לדוג' בצרפת שם יש יריבות בין ביהמ"ש לבין עוה"ד, ממש צד יריב לשופט. המדובר בחובה לא פשוטה בהתחשב בנאמנויות האחרות של עוה"ד, ומכאן השאלה לשם מה חובה כזו?  ראשית יש קשר לפרופסיה – מאפיין מס' 6 – מחויבות חברתית – אחד הביטויים למחויבות זו הוא בעצם דאגה לא רק לאינטרסים של עוה"ד עצמו ושל הלקוח, אלא חלק ממערכת שלמה שמטרתה לעשות משפט. שנית – השיטה האדברסרית מבוססת על התפיסה שיש שני צדדים ניצים, הש' כצופה מהצד, ומהריב ביניהם תצא האמת, השיטה מראש מבוססת על הצדדים ולא על הש' החוקר, כאשר שיטה אדברסרית לא יכולה לפעול אם עו"ד ישקרו או לא יפעילו חובות אחרות שלהם, שיטה זו מחייבת את עוה"ד לנאמנות זו. שלישית – חובה זו היא עוד ביטוי לחיזוק תדמית המקצוע, וכן העובדה שעוה"ד נתפסים כחלק מהמערכת המשפטית, נותנת להם ליהנות מהיוקרה שלה, גם לעו"ד יש תדמית יותר מכובדת, כאשר מחקרים בארה"ב מצאו כי כאשר חלה ירידה בתדמית ביהמ"ש, חלה ירידה מקבילה גם בתדמית עוה"ד. אם כן הפרופסיה של עוה"ד קשורה ושלובה בתוך מערכת המשפט. כמו כן חובה זו מקדמת את האינטרסים של עוה"ד, בכך שהיא משמשת להם חומת מגן אל מול הלקוחות, מציבה גבולות מסוימים בתוך יחסי עו"ד – לקוח, חובה זו מונעת מעוה"ד להיגרר לעבירות פליליות בשם הלקוח. 
מה טענות עוה"ד אל מול חובה זו? 

בהסתכלות צרה על אותה נק' זמן, החובה חוסמת את עוה"ד, למרות שבראייה הרחבה היא מקדמת את עוה"ד כאשר היא כאמור מעניקה להם חומת מגן בפני הלקוח, ומונעת מהם לעשות דברים מסוימים. כמו כן החוזק של חובה זו הוא בעצם אינטרס של מערכת המשפט, כי אם אנשים לא יפנו למערכת המשפט הם לא יפנו לעו"ד, עניין של אינטרס כלכלי של עוה"ד. 
בהשאלה מרולס שמדבר על 'מסך הבערות' – היינו מעדיפים לחיות בשיטת משפט שיש בה חובה כזו. ברור שביום שנבטל את השיטה האדברסרית, נצטרך לבטל גם את החובה הזו (כמו בצרפת כאמור, תיווצר יריבות בין עוה"ד לביהמ"ש). 

החובה כלפי ביהמ"ש לפי ס' 54 לחוק לשכת עוה"ד היא חובת המסגרת, אשר ממנה נגזרות שורה של חובות ספציפיות, שהראשונה ביניהן היא החובה כלפי ביהמ"ש ע"פ כלל 34. 

כלל 34 – 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.
הדוג' לעניין ההטעיה היא הגשת תקדים משפטי שעוה"ד יודע שכבר נהפך, ציטוט מפס"ד מבלי לצטט שזו דעת מיעוט, לשקר בבימ"ש כאשר אתה יודע שזה שקר וכו'.

יסודות עבירת ההטעיה (ע"פ מאמרה של המרצה "חובת עורך הדין לא להטעות את בית המשפט"):

1. ביודעין – זה היסוד הכי קשה להוכחה. הפרשנות ליסוד זה היא אותה פרשנות לפי חוק העונשין, כאשר ביודעין כולל גם עצימת עיניים. עצימת עיניים תהיה כשיש חשש ממשי רציונאלי ובדרגה גבוהה, שהאדם נמנע מלברר. בפס"ד ז'ק נ' אבן עוה"ד אמר שלא ידע כי לקוחו הוא כבר פושט רגל, וביהמ"ש אומר שהייתה לו ידיעה קונסטרוקטיבית, הוא עצם עיניים. לגבי טענה משפטית קיימת חזקה שעוה"ד יודע מבחינה משפטית, גם אם לא בדק אם אותה הלכה נהפכה לדוג', חזקה עובדתית מרשלנות ומיתר הפסיקה, שעו"ד חזקה עליו שהוא יודע את המצב המשפטי הנכון. העובדה שעו"ד יודע עובדה מסוימת, כבר לא מאפשרת לעוה"ד לשקר לגבי אותה עובדה בביהמ"ש, ולכן נוצרה פרקטיקה שלא לשאול את הלקוח, כי ברגע שעוה"ד יודע הוא מנוע מלטעון. לכן לדוג' עו"ד בפלילים בד"כ לא ישאלו את הלקוח יותר מדי, אומרים לו את כל מה שהם יודעים ורק אח"כ נותנים לו לדבר. פרקטיקה זו היא למעשה כשרה, למרות שהיא לא 'נוחה' מבחינה מוסרית, לא מעמידים בגינה למשפט.
2. טענה עובדתית או משפטית מהותית – בהנחה שהוכחנו ביודעין – לא דורשים מעו"ד להיות 'מלאך' מן הסתם, ויש מקום לטעויות, אבל באם מדובר בראיה זו תיחשב הטעיה. עובדה מהותית פירושה עובדה שיש לה ברגע האמירה אפשרות להשפיע על מהלך המשפט. כך עו"ד שמייצג בסכסוך עבודה ויודע שהעובדים הולכים להתפטר, ולא חושף עובדה זו (אם כמחדל בשתיקה ואם כשקר לגביה) – זו תיחשב הטעיה, שכן לעובדה זו יש השפעה ממשית על תוצאת המשפט. עם זאת, יש סוג של טענות לגביהן מתירים לעו"ד לשקר – לעו"ד מותר להכחיש טענות בכתב בהליך אזרחי, וכן מותר לו לכפור בעובדה בהליך פלילי כאשר מדובר בתחילת ההליך, שכן ע"פ תקנות סד"א וסד"פ זה מותר (בעצם מעין יישור קו עם התקנות, שכן זה לא הגיוני שלנאשם יהיה מותר להכחיש אבל ברגע שהוא לוקח עו"ד כבר אסור לו). 
3. הטעיה היא במעשה או מחדל – גם שתיקה של עו"ד במקומות מסוימים תיחשב הטעיה (בעצם באם עוה"ד יצר מצג שווא בפני ביהמ"ש אפילו בשתיקה). החובה כידוע נמשכת כל עוד לא נגמר ההליך, ומסתיימת יחד איתו. במצב בו עוה"ד מתחלף כאשר ההליך נמשך – זוהי שאלה שטרם הוכרעה. עם זאת לדעת המרצה זו אפשרות שעומדת בפני עוה"ד לסייע לביהמ"ש, כחלק מהחובה כלפי ביהמ"ש מהסיבות אותן מנינו בתחילת השיעור. 
באם לעוה"ד נודע כי הלקוח שלו או אחד מעדיו עומד לשקר – כיצד על עוה"ד לנהוג? 

ראשית יש את הפתרון לכל הדילמות האתיות – שיחה עם הלקוח, וניסיון להניא אותו מלשקר. 

באם השיחה עם הלקוח לא עזרה, יש אפשרות של התפטרות – זהו פיתרון שאולי טוב לעוה"ד, אבל לא בטוח שמסירה את הכתם מההליך – הוא עדיין ישקר בביהמ"ש (וכמובן שיכול להיות שביהמ"ש לא ישחרר את עוה"ד מייצוג). במשפט האנגלי התפטרות מסיימת את חובת עוה"ד. לעומת זאת, במשפט הישראלי והאמריקאי אם ההתפטרות לא תמנע את עדות השקר, על עוה"ד "לאיים" על הלקוח שידווח לביהמ"ש על עדות שקר עתידית זו, כיוון שיש על עוה"ד חובה להודיע לביהמ"ש על עדות שקר, כאשר זו בעצם המהות של חובת עוה"ד כלפי ביהמ"ש. חובה זו הוכרה במשפט הישראלי במס' חוו"ד שמופיעות במאמר. במשפט האמריקאי חובה זו של עוה"ד כלפי ביהמ"ש כתובה בכללי האתיקה, זו מהות החובה אפילו במחיר פגיעה בלקוח. 

פס"ד Nix V Whiteside – לקוח אומר לעוה"ד יום לפני עדות, שהוא חייב להעיד עדות מסוימת כי אם לא - יורשע. ברור שעוה"ד לא יכול להתפטר יום לפני עדות חשובה, ולכן עוה"ד מאיים על הלקוח שיודיע לביהמ"ש על עדות השקר, שכן יש לו חובה כלפי ביהמ"ש לדווח על כך. הלקוח לא משקר בעדותו ולכן מורשע, ואז הלקוח בעצם תובע את עוה"ד בטענה של ייצוג בלתי הולם, אומר שעוה"ד איים עליו ולכן הורשע כי לא היה יכול לשקר. ביהמ"ש דוחה את תביעתו, אומר לו שאין לו כל זכות לשקר, וכן כי כללי האתיקה של עוה"ד אכן מחייבים אותו לדווח. זוהי בעצם פסיקה של ביהמ"ש העליון האמריקאי, אשר העניקה גושפנקה לחובה זו. 
מצב בו עוה"ד גילה שהלקוח שיקר לביהמ"ש בתצהיר שהוגש – וועדת האתיקה מדברת על חובה שיש לעוה"ד לשוחח עם הלקוח, ובהסכמתו לפנות לביהמ"ש ולדווח לו. אם הלקוח יסרב לדיווח זה, על עוה"ד להתפטר מייצוג, ובכל מקרה על עוה"ד חובה לדווח על העניין לביהמ"ש. 

אם עוה"ד גילה שהלקוח כבר שיקר לביהמ"ש אם כן – על עוה"ד להתפטר וכן לדווח לביהמ"ש על השקר. 
דוג' נוספת – עוה"ד גילה שאחד העדים שלו שיקר בביהמ"ש – וועדת האתיקה קובעת כי לעוה"ד חובה לגלות על שקר זה, גם אם התפטר מייצוג.

פתרונות למצבים כאלה:

· הפתרון הנרטיבי – לתת ללקוח להעיד אבל לא לחקור אותו, לא לבסס את השקר ולא להשתמש באותה עדות לטובת הלקוח – פתרון זה נדחה כמובן. 
· לא לתת ללקוח להעיד – פתרון בעייתי כי לעיתים הצד השני יכול לזמן את הנאשם/העד להעיד – גם פתרון זה נדחה. 
· סניגורים בפלילי – יש תפיסה שאומרת שחובת הנאמנות בפלילי היא שונה, ומי שדוגל בתפיסה זו יטען כי יש לשחרר את הסניגור מכללי האתיקה, ולכן יטען כי על סניגור בפלילי לאפשר את עדות השקר. עמדה זו לא התקבלה בפסיקה או בוועדות האתיקה אלא רק אצל מס' מלומדים. 
אם כן גם במשפט הישראלי כמו באמריקאי, על עוה"ד להתפטר ויחד עם ההתפטרות עדיין קמה לו חובת גילוי. 

ע"פ הכלל בארה"ב, אם עדות שקר או ראיה שקרית כבר הוצגה לפני ביהמ"ש, על עוה"ד בסודיות לשוחח עם הלקוח ולנסות לשכנע אותו לתקן את המצב. אם זה נכשל על עוה"ד לנסות להתפטר מהייצוג, רק אם ההתפטרות תפתור את הבעיה. אם התפטרות לא תרפה את הפגם שנוצר בהליך, על עוה"ד לגלות לביהמ"ש על עדות השקר. הגילוי הזה לביהמ"ש נוגע לסוגיה נוספת באתיקה, והיא החיסיון שחל על יחסי עו"ד – לקוח, כאשר מצב כזה הוא חריג לחיסיון זה (מצב בו החיסיון לא חל כי החובה כלפי ביהמ"ש גוברת). 
חובות נוספות הנגזרות מהחובה כלפי ביהמ"ש לפי ס' 54:

בש"פ 196/97 מרטינז נ' מ"י – נאשם מובא בפני ביהמ"ש, והש' טועה ולא עושה הקראת כתב אישום, ולכן תוך 60 יום הוא יכול להשתחרר ממעצר. עוה"ד לא מציין בפני ביהמ"ש שלא הייתה הקראה, ואחרי 60 הוא מגיש בקשה לשחרור הנאשם ממעצר. הבקשה נדחית, ובערעור בעליון באמרת אגב אומרת הש' בייניש כי "במקרה זה, לאחר הקראת כתב האישום טעה ביהמ"ש בכך שלא ביקש ולא נרשמה תגובת מרטינז אלא רק תגובת הצד השני...נראה כי ניתן לצפות מעו"ד מנוסה אשר חוק לשכת עוה"ד מחייבו לעזור לביהמ"ש לעשות משפט.. אכן לא על הסניגור מוטלת החובה ליזום הקראת כתבי אישום.. עוה"ד הוא גם נאמן ביהמ"ש וראוי היה שלא יתעלם מחובתו שלפי ביהמ"ש..". בעצם ביהמ"ש חושב על האינטרס של עצמו, כאשר החובה כלפי ביהמ"ש היא הראשונה במעלה. פס"ד זה עורר ביקורת רבה מצד עוה"ד, כאשר הטענה הייתה שביהמ"ש הפריז באיזון שבין החובה ללקוח לבין החובה לביהמ"ש (ביהמ"ש טועה לטובת הלקוח, ואח"כ טוען שעל עוה"ד לדווח על כך!). 
רע"פ 4574/99 לגזיאל נ' מ"י – שלוש ערכאות - מצב בו הפרקליטות מאבדת את תיק החקירה, ואז אי אפשר להעמיד את הנאשם לדין. לסניגור היה צילום של תיק החקירה, והשאלה הייתה אם לאפשר לפרקליטות לקבל העתק של תיק החקירה, ואכן בעליון נקבע כי יש לאפשר זאת, וביהמ"ש חייב בעצם את עוה"ד למסור את ההעתק, כאשר קשרו את זה לחובה לעזור לביהמ"ש לעשות משפט (יצוין, כי במשפט מבוים שערכו עוה"ד בהמשך כביקורת על גישת ביהמ"ש זו, נקבע כי אין חובה כזו).
כלל 36 לכללי האתיקה:
36.
(א)
לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים, לרבות ערעור, אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים; נקרא עורך הדין להעיד מטעמו של אדם אחרי שהחל לייצגו - יחדל מן הייצוג.

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מסירת עדות כשעורך דין נקרא להעיד בידי בעל דין יריב, או בענין שהוא טכני או ברשות בית המשפט או ברשות הועד המחוזי.
כלל זה אוסר על עו"ד להעיד ולייצג באותו תיק, כאשר התפיסה היא שבתור עו"ד הוא נציג המשפט ומהימנותו לא מוטלת בספק, ואילו בתור עד על ביהמ"ש לפקפק במהימנותו בכדי להגיע למשפט צודק. 

לכלל זה 4 חריגים:

1. אם עוה"ד נקרא להעיד ע"י הצד השני – הוא יכול להעיד. 

2. עניין שהוא טכני – לדוג' לעניין האם הייתה המצאה לצד השני או לא. 
3. רשות ביהמ"ש.
4. רשות הוועד המחוזי. 
כלל 37 – 
37.
(א)
עורך דין רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו.

(ב)
לא יבוא עורך דין בדברים עם אדם העומד, לפי ידיעתו, להעיד במשפט מטעם הצד שכנגד, בענין הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד, ואם הוא מיוצג - בהסכמת בא כוחו.

(ג)
הוראות סעיף קטן (ב) לא יחולו כאשר עומד עורך הדין להזמין לעדות מטעם לקוחו (להלן - הלקוח), אדם שהוזמן להעיד מטעם צד אחר, אם נתקיים בו אחד מאלה:
(1)
העד הוא הלקוח, ואם הלקוח הוא תאגיד - יושב ראש הדירקטוריון, יושב ראש ההנהלה או המנהל הכללי מטעמו;
(2)
בית המשפט או הועד המחוזי או מי שהועד המחוזי הסמיכו לכך, נתן היתר, ורשאי המתיר לקבוע תנאים בהיתר;
(3)
במשפט אזרחי - העד פעל מטעמו של הלקוח בענין נושא המשפט.

המשפט הישראלי מחלק את העדים לעדים של הצד שלך ועדים של הצד היריב. כלל 37 קובע כי עם העדים שלך מותר לך להיפגש, אבל לא עם העדים של הצד השני. הכללים לעניין הכנת עדים הם מאוד חסרים, ורוב ההלכות נקבעו בפסיקה. הדברים שברורים: מותר לעו"ד להיפגש עם העד, מותר לו לתת לו את רשימת השאלות שהוא הולך לשאול אותו אבל לא את רשימת התשובות – הפסיקה קבעה כי אסור לשים דברים בפיו של העד. מותר לרענן את הזיכרון של העד באמצעות עדות במשטרה לדוג', אך אסור להפגיש מס' עדים יחד כי זה תיאום עדויות, שיכול לגבול גם בעבירה פלילית – אסור לעו"ד להפגיש עדים ביחד בכל מקרה. ע"פ כלל 35 מותר לשלם לעדים, לא רק לעדים מומחים – מבחינה אתית. עם זאת לפי כלל 35, תשלום שמותנה בתוצאות הוא אסור (לדוג' לשלם לעד רק בתנאי שננצח במשפט). דבר נוסף – מבחינה אתית מותר לשלם עבור ראיות (אפילו אם מבחינת דיני הראיות זה יכול לפגום בקבילות הראיה לעיתים). 
עם זאת ישנם דברים שמצויים בתחום האפור, לדוג' מצב של ייעוץ לעד לגבי ההשלכות של עדות מסוימת שלו. 

עדים של הצד שכנגד – במשפט הישראלי בשונה מהמשפט האנגלי והאמריקאי, יש איסור מגע עם העדים של הצד שכנגד – ס' 37. ברגע שעד זומן לעדות ע"י הצד השני, לעוה"ד אסור לשוחח עימו בעניין המשפט (כמובן שגם לכך ישנם חריגים). במצב כזה בעצם האתיקה יצרה מעין גדר, שפוגעת בחובה כלפי הלקוח יתר על המידה. בעצם עוה"ד לא יכול להתכונן כמו שצריך לעדות של הצד השני, לא מתאפשר לו לתת ללקוחו ייצוג נאות, וכך נפגעת חובת הנאמנות שלו כלפי הלקוח. כמו כן נפגעת פה הזכות של הנאשם להליך הוגן, וכן הנאמנות לאינטרס העצמי של עוה"ד, שכן הוא לא יכול להתכונן בדרך הטובה ביותר למשפט, ולכן דבר כזה יכול לפגוע במוניטין האישי שלו. 
סניגור שייצג נאשם שטען לאי שפיות, והפסיכיאטר שטיפל בנאשם היה ברשימת עדי התביעה, כך שהסניגור לא יכול להיפגש עימו – כאן עולה בבירור הפגיעה באינטרסים של הלקוח כמו גם של עוה"ד. 

לדעת המרצה האיסור הזה כשלעצמו, דווקא לא עוזר לביהמ"ש לעשות משפט, שכן אם המטרה היא לעשות משפט אז אדם נוסף שיכול להתרשם מהעד יכול רק להועיל. העובדה שעוה"ד עובדים במחשכים, עם ידיים קשורות, פוגעת בחובה שלהם כלפי הלקוח וכלפי עצמם, לא מאפשרת לנאשם ייצוג הוגן ובכלל הליך הוגן, ובסופו של דבר מביאה לפגיעה בחובה כלפי ביהמ"ש עצמה. 
הכלל הזה הוא תולדה של לחץ מצד הפרקליטות, כאשר לפני כשנתיים היה מהלך של וועדת הרביזיה בכללי האתיקה, לתקן את כלל 37 בדומה ליתר המדינות המתוקנות, שם העדים פתוחים לכולם בכפוף לחוק הפלילי כמובן. מהלך זה כמובן נכשל, כאשר ההתנגדות הייתה גם מצד סניגורים בעצמם, מלבד יתר הגורמים. מה שחשוב באותו מהלך זה שבמסגרתו, הודיעה הפרקליטות כי היא מוכנה לתת היתרים רבים יותר, לפגישות של סניגורים עם עדים של הצד שכנגד. יש לציין כי לכלל זה יש גם חריגים, בתוך הכלל עצמו. 
קיימות הגבלות על חופש הביטוי של עוה"ד, כאשר ההגבלה הכי חמורה היא כאשר עו"ד מדבר אל ש'/בפני ביהמ"ש, סטנדרטים מאוד חמורים בשטח זה, אשר נובעים מהחובה כלפי ביהמ"ש. ע"פ כלל 32:

32.
(א)
עורך דין ישמור, בעמידתו לפני בית המשפט, על יחס כבוד לבית המשפט, תוך הגנה על זכויות לקוחו בהגינות, במסירות ותוך שמירה על כבוד המקצוע.

(ב)
עורך דין יופיע בבית המשפט הופעה מכובדת ובמדי משפט הולמים, כפי שנקבעו בדין.
כלל זה שם דגש על סגנון הדיבור בעצם, הכלל לא מגביל את תוכן הטענות, ניתן לדוג' לטעון כנגד ש' או התנהלות ש', אלא הדגש הוא כאמור על הסגנון. קיימות החלטות רבות של וועדות האתיקה לעניין הגבולות בחופש הדיבור כאמור. 

------------------------------------------------------------------------------------

השלמת שיעור – יניב וייס:

1.8.08

ניגוד עניינים
לעו"ד יש את הכללים הכי מחמירים לגבי ניגוד עניינים. די בחשש סביר לניגוד עניינים על מנת להביא לפסילה. היבט נוסף של ההחמרה הוא שברגע שעו"ד אחד נגוע בניגוד עניינים, אזי כל המשרד נגוע. אפילו אם עו"ד עובר משרד יכול להיווצר מצב שהוא מדביק בניגוד עניינים את כל המשרד. 

ניגוד העניינים הוא נגזרת של חובת הנאמנות. ניגוד עניינים עוזר לחזק את תדמית המקצוע ואמון הציבור. 

ישנה בעצם פגיעה באוטונומיה/ברצון החופשי של הלקוח. בניגוד עניינים לא צריך להוכיח נזק. ברגע שעו"ד נכנס למצב של ניגוד עניינים לא צריך להוכיח שנוצר נזק. 

מס' כללים חשובים לעניין ניגוד עניינים (והחריגים להם):
1. כלל 14(א): עו"ד לא ייצג אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית, מכמה סיבות:

1. עניין אישי – למשל אם אשתו מייצגת את הצד השני. דוגמא נוספת: ברשימת העדים של הצד השני נמצאת אמא שלו. 
2. יחסים מתמשכים – למשל עו"ד שמייצג באופן קבוע את בנק לאומי. לקוח מגיע ורוצה לתבוע בנק אחר. לתביעה הזאת יכולה להיות השפעה על בנק לאומי. יש חשש שהוא לא באמת ירצה להצליח בתביעה נגד הבנק האחר. 
3. עומס עבודה – מעולם לא הועמד עו"ד לדין על עומס עבודה. 
4. עילת סל – מכל סיבה אחרת.
חריג: 14(ה): הסכם תיחום שירות: עו"ד יכול לתחום את השירות בתנאי שצמצום השירות הינו סביר בנסיבות העניין, ולא פוגע בחובת הנאמנות. נגיד אמא שלי היא העדה הכי חשובה, לא סביר לתחום אותה. אבל בדוגמא של בנקים זה מאוד נפוץ. למשל עו"ד של בנק בנושא של הוצל"פ, והוא עובד עם בנקים אחרים בנושאים אחרים. בתי הדין המשמעתיים קבעו שיש גם חובת גילוי.
2. כלל 14(ב): ייצוג צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין. למשל בעל ואישה בתוך גירושים, רופא ובית החולים בתביעת רשלנות וכו'.
חריג: 14(ד): הסכמה בכתב של הצדדים המנוגדים. נגיד עו"ד מכין חוזה שכירות, עצם החתימה על חוזה השכירות מהווה הסכמה. החריגים לא מטיילים בין הסעיפים. כל כלל רלוונטי לסעיף מסוים. 14(ד) ל-14(ב) ו-14(ב) ל- 14(א).
במשפט פלילי יש בעיה שעו"ד אחד ייצג כמה נאשמים. נדרשת הסכמה בכתב של הנאשמים. 
*עו"ד של קבלן לעולם לא יוכל לייצג את הקונה. פער הכוחות כל כך גדול שהלשכה קבעה כללים מיוחדים למקרה כזה. 

3. כלל 14(ג): בעניין שצד בו לקוח קבוע לא מייצגים את הצד האחר. למשל עו"ד של בנק לאומי. הוא לא יכול לייצג נגד בנק לאומי בשום עניין.
החריגים:
1. 14(ד): הסכמה. 
2. 14(ה): תיחום שירות. למשל עו"ד שמייצג את בנק לאומי בדיני עבודה, ובנק לאומי מאפשר לו לייצג נגדו בנושאים אחרים. 
בגלל שסעיף 14(א) הוא סעיף סל ישנם מקרים שהסכמה על פי סעיף 14(ג) לא עוזר. בגלל זה תמיד צריך לבדוק גם את כלל 14(א).

4. כלל 15: נגיד שעו"ד הכין הסכם מזונות בין בני זוג. כעבור שנה האישה מגיעה אליו ואומרת שההסכם לא כשר ושיגיש בקשה לבטלות המסמך. 
5. כלל 16: ייצוג נגד לקוח – מתחלק לשני סוגים: לקוח קבוע ולקוח חד פעמי.אם זה לקוח קבוע, אזי הסעיפים הרלוונטיים הם 14(ב) ו-14(ג), ולא מייצגים. אם זה לקוח לא קבוע אז צריך לבדוק. למשל: בד"מ 69/97- עורכת דין שייצגה רופא בחוזה עבודה אישי מול ביה"ח. היא מורשעת בעניין זה על בסיס של ניגוד עניינים. בהמ"ש העליון קבע פרשנות רחבה (קובלר נגד הוועד המחוזי: על”ה 6/88).
החריג: 6(ב): העו"ד הייתה יכולה לפנות לוועד המחוזי שישיב לה אם זה אותו עניין, ובלבד שההחלטה תינתן לפני שהתחיל הייצוג. 

6. כלל 17: עו"ד שמשמש כמגשר לא יכול אח"כ לשמש כעו"ד של אחד הצדדים.
7. כלל לשכת עו"ד (ייצוג בעסקאות בדירות).
8. כלל לשכת עו"ד (עיסוק אחר) 2003.
9. האם עו"ד יכול להעלות טענות משפטיות סותרות בתיקים שונים ? התשובה היא שאין עם זה בעיה.
10. עו"ד מייצג את א נ' ב והתיק עוד לא הסתיים. ב בא אליו בבקשה לייצג אותו בעניין אחר. אם התיק ממשיך להתנהל אי אפשר לקבל הסכמה בגלל 14(א). אם התיק לא מתנהל צריך לקבל הסכמה של שניהם. המרצה טוענת שבעצם לא צריך הסכמה וההחלטה של הוועדה מוטעית.
11. עו"ד שיוצר קשר רומנטי עם לקוחה במהלך הייצוג. ועדת האתיקה המקצועית קבעה החלטה שעליה עומד ערעור לפיה לא חייבים להפסיק את הייצוג, אלא אם כן יש ניצול.

------------------------------------------------------------------------------------

8.1.08

חובת הסודיות וחיסיון עו"ד-לקוח
סודיות תורמת לעקרון הצדק בטווח הארוך, כאשר החברה מרוויחה במניעת עבירות עתידיות. החיסיון גם משרת את האינטרסים של המקצוע, כאשר הוא נותן להם יתרון על פני פרופסיות אחרות, כמו למשל רואי חשבון. 

ההליך של הסרת חיסיון הוא אפשרי רק במצב של חיסיון יחסי (לדוג' אצל רופא או פסיכולוג), כאשר אצל עו"ד יש חיסיון מוחלט. לדעת המרצה אין סיבה אמיתית לחיסיון המוחלט, ומדובר פה בתוצאה של כוחה של הלשכה, בנוסף לסיבות היסטוריות. 

קשה לעו"ד לתפקד תחת חיסיון יחסי, ולכן יש צורך בחיסיון מוחלט. החיסיון פוגע בחובה להעיד ובגילוי האמת. מצד שני ישנם הרבה כללים שמונעים את גילוי האמת. השאלה היא שאלה של איזון, כאשר בשנים האחרונות ישנו כרסום בחיסיון עו"ד-לקוח. 

חיסיון עו"ד לקוח מעוגן בס' 48 לפק' הראיות, ומעניק פטור מהחובה להעיד: 

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. 
חובת הסודיות מעוגנת בכלל 19 לכללי האתיקה (בעצם כלל זה מטיל על עוה"ד חובה שלא לגלות):
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.
כמו כן, חיסיון עו"ד לקוח מופיע גם בס' 90 לחוק לשכת עוה"ד:
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.
אם כן, חיסיון עו"ד לקוח הוא לא רק בס' 48 לפק' הראיות, אלא גם בס' 90 לחוק לשכת עוה"ד כאמור, למרות שהמקור לחיסיון הוא ס' 48. ס' 48 יוצר את החיסיון, ואילו ס' 90 יוצר את החובה האתית לשמור על החיסיון. ס' 90 מנוסח ככלל אתי, אבל הוא איסור להפר את החיסיון (או חובה לשמור על החיסיון). עו"ד שהפר את החיסיון בעצם יועמד לדין ע" הלשכה על סמך ס' 90 ולא ס' 48. במשפט הישראלי מבחינה היסטורית, החיסיון היה פרי הפסיקה בתחילת קום המדינה, וכל הזמן היו ניסיונות לחוקק אותו. ב – 1952 הייתה הצעת חוק לחוקק את החיסיון, היא נדחתה מס' פעמים, ורק שנים מאוחר יותר נחקק החיסיון כחלק מחוק לשכת עוה"ד (ס' 90 כאמור), כאשר רק ב – 1968 נחקק החיסיון כחלק מפק' הראיות (פק' העדות דאז, בס' 48). כך, בגלל המצב התחיקתי, התרגלו לכך שס' 90 של חוק לשכת עוה"ד היווה חלק מדיני הראיות, למרות שמאוחר יותר כאמור כן נחקק החיסיון גם כחלק מדיני הראיות. יש לציין כי גם כאשר נחקק ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד, דאגו שלא יסתור את ס' 48, כאשר היום ביהמ"ש מפנים בעיקר לס' 48. 
במשפט האנגלי החיסיון מבחינה היסטורית קדם לחובת הסודיות, כאשר ב – 1966 נחקקה חובת הסודיות במשפט הישראלי. ברגע שנחקקה חובת הסודיות בארץ,  התחילה הלשכה והועדות השונות לערבב בין כל החובות, מעין ערבוביה, טשטוש שכמעט והוביל למחיקת חובת הסודיות. ע"פ המאמר של המרצה ("הגיעה השעה להיפרד", ס' 11 בסילבוס), אם רוצים לדעת אם חל חיסיון או סודיות, ההבחנה הכי בסיסית (מלבד סעיפי החוק) היא מול מי טוענים את הטענה של תקשורת חסויה, באיזה פורום בעצם נדרש עוה"ד לגילוי, כאשר:
1. כאשר עוה"ד נדרש לגילוי בהליך משפטי, חקירה או חיפוש, בעצם כל גוף חקירה רשמי (ובכלל זה גם גופים מנהליים) – הוא צריך לשמור על החיסיון (ס' 48). 
2. אם הגילוי נדרש כלפי כולי עלמא בכל מקום שהוא לא הליך משפטי, חקירה או חיפוש – על עוה"ד לשמור על הסודיות (כלל 19).

הסודיות היא הרבה יותר רחבה מחיסיון, כאשר כלל 19 בעצם תוחם את הגבולות. בגלל שחובת החיסיון יותר רחבה מהחיסיון, יכול להיות מצב שלא יהיה חיסיון, לדוג' מצב של זהות הלקוח עליו אין חיסיון אבל יש סודיות. ברגע שמשהו לא חסוי, אי אפשר לטעון לסודיות, כאשר אפשר לטעון רק את אחד מהם, בהתאם לפורום בו נדרש הגילוי כאמור. 
חיסיון לחוד וסודיות לחוד, כאשר הסיפא של ס' 19 מחדדת זאת – מדובר בשני דברים שונים לחלוטין. 

כלל 20 – חובת הסודיות היא החובה היחידה שמוטלת על עו"ד וגם על כל עובדי המשרד שלו, חובת סודיות שחלה על כל עובדי המשרד, כאשר אם אחד מעובדי המשרד הפר את החובה (לדוג' מזכירה), עוה"ד יועמד לדין משמעתי. אמנם זו הוראה דקלרטיבית בעיקר, אבל היא מחייבת את עוה"ד לנקוט באמצעי זהירות במשרד שלהם. לגבי חיסיון אין אמירה מפורשת כזו, אבל גם ס' 48 בעיקרון מחיל את החובה גם על העובדים. 
סודיות כאמור רחבה יותר מחיסיון. ישנם שני תנאים שצריכים להתקיים בכדי להכיר בחיסיון עו"ד-לקוח. התנאים להתקיימות חיסיון לפי ס' 48 אם כן:

1. דברים ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד ללקוח או מטעמו - בעצם המסמכים או הדברים חייבים להגיע אל עוה"ד מהלקוח או מטעמו, כלומר יש צורך בקיום יחסי עו"ד-לקוח. בפס"ד רובינשטיין נ' מפעלי טקסטיל בע"מ נקבע, כי הדברים שעוה"ד שמע הוא לא שמע כעו"ד אלא כחבר, זה שהחבר היה עו"ד לא מקים את אותו חיסיון, מדובר ביחסים בין חברים ולכן אין חיסיון. כאן נכנסים כל המבחנים שפירטנו לעניין יצירת עו"ד-לקוח. בעת ואתיקה, גיליון 18, יש דוג' לעניין מצב בו עו"ד קיבל בדואר חומר שקשור לתיק בו הוא מטפל, אך לא לקוחו העביר לו את החומר. המשטרה טענה כי אין חיסיון ולכן דרשה את גילוי אותו חומר. לשם כך פנתה המשטרה ללשכה בכדי שתכריע באם יש חיסיון, ונקבע כי היות והחומר הגיע אל עוה"ד דרך מקור אנונימי ולא דרך הלקוח, אזי אין עליו חיסיון ויש להעבירו למשטרה. 
2. קשר ענייני לשירות המקצועי שנותן עו"ד ללקוח – בתנאי זה עשו הכי הרבה שימוש בפסיקה בכדי לקבוע שאין חיסיון. כך לדוג' נקבע כי על שיחות בנוגע לעבירה עתידית לא יחול החיסיון, שכן אין לעבירה עתידית קשר ענייני לשירות המקצועי. הפסיקה העניקה פירוש רחב למושג "שירות מקצועי", מעבר להגדרת שירות מקצועי בס' 20 לחוק. הפסיקה קבעה כי המדובר במשהו הרבה יותר רחב, כל שירות שדרכו של עו"ד לתת ללקוחו. שירות נאמנות שמעניק עו"ד ללקוחו לדוג', נחשב כשירות מקצועי עליו יחול החיסיון (לכן אם אדם צריך נאמן עדיף יהיה לו ללכת לעו"ד דווקא). 
סודיות לעומת זאת, ע"פ כלל 19, יש רק תנאי אחד להתקיימותה – דברים או מסמכים שהוחלפו בן עו"ד ללקוח או מטעמו תוך כדי מילוי תפקידו (כאשר הפסיקה פירשה את "תוך כדי מילוי תפקידו" כהתקיימות יחסי עו"ד-לקוח). לכן בעצם סודיות חלה על הרבה יותר מידע מאשר חיסיון. 

ע"פ הסכמה אליה הגיע הלשכה עם המשטרה כמו גם עם הרשות לני"ע, ישנו מעין נוהל לא כתוב שבו נמסרת הודעה ללשכה לפני שהולך להיערך חיפוש במשרד של עו"ד, ואז נציג של הלשכה נוכח בזמן החיפוש, ומקפיד שמי שמחפש לא קורא שום מסמך חסוי. 
ס' 48 יוצר בעייתיות מסויימת, כאשר כל הכתיבה על החיסיון אומרת שאי אפשר לשאול את עוה"ד או את הלקוח, אבל הס' אומר ש"אין עוה"ד חייב למוסרם כראיה". בגלל ניסוח בעייתי זה יש ביקורת בפסיקה, כאשר הטענה היא שבס' מדובר בעוה"ד, אבל הלקוח כן חייב לגלות. אנשי הפרשנות המצמצמת – הפרקליטות והמשטרה – טוענים בעצם שרק עוה"ד לא חייב לגלות. 

שני תיקים שמתנהלים בימים אלו, ואליהם הצטרפה הלשכה כי מדובר בעניין עקרוני:

1. המשטרה עשתה חיפוש בבית של לקוח, מצאה אצלו בכספת פרוטוקולים של השיחות שלו עם עוה"ד שלו (אורנה לי). אין ספק שמבחינת המהות של השיחות, אלו שיחות חסויות, אבל הטענה היא שס' 48 חל על עוה"ד, עוה"ד לא חייב למסור את הפרוטוקולים כראיה, אבל הלקוח כן חייב, החיסיון לא חל לגביו. בימ"ש השלום קיבל את עמדת הלשכה באותו מקרה ופסק חיסיון רחב, גם על הלקוח בעצם. כאשר בתיק זה הוגש ערעור שעוד לא הוכרע כרגע. 

2. בתיק השני – המשטרה לקחה מחשב של הלקוח, ובו מצאה תרשומת של מיילים שבין עוה"ד ללקוח. ביהמ"ש המחוזי קיבל דווקא את עמדת הפרקליטות במקרה הזה (מה שסותר את התיק הקודם), כאשר נקבע כי עוה"ד לא חייב למסור זאת כראיה, אך היות ומדובר במחשב של הלקוח, על הלקוח למסור זאת כראיה. 

שני התיקים הללו כאמור מתנהלים כרגע, כאשר הפסיקה בשניהם סותרת, ולכן ככל הנראה העניין יגיע לביהמ"ש העליון לדעת המרצה. השאלה כרגע היא האם המדובר בחיסיון אישי או חפצי – או חיסיון אישי שדבק במסמך, כאשר לא משנה איפה נמצא אותו מסמך הוא עדיין חסוי, או שהחיסיון הוא חפצי, ורק מה ששייך פיזית לעוה"ד יחול עליו החיסיון, כאשר ההכרעה שנדרשת היא עקרונית. 
אם כן, לעניין ההבחנה בין הסודיות לחיסיון - לסודיות יש רק תנאי אחד לקיומה, וכן היא חלה רק על עוה"ד (ולא על הלקוח, כי זו חובה אתית. לכן כמובן שרק עוה"ד יכול לטעון לסודיות ולא הלקוח), ולעומת זאת לחיסיון שני תנאים כאמור, כאשר לא ברור אם הוא חל גם על הלקוח או לא. 

הנושא של חובות גילוי קבוע בס' 262 לחוק העונשין, אשר מטיל על כל אדם חובה לנקוט אמצעים סבירים כדי למנוע פשע (חל רק על פשע), כאשר אמצעים סבירים כוללים גם מסירת דיווח למשטרה. הלשכה קבעה בעת ואתיקה, גיליון 5, כי החובה לדווח על פשע עתידי, גוברת על חובת החיסיון המקצועי. באותו מקרה עו"ד ייצג לקוחות במכירת קרקע, וגילה כי ייפוי הכוח למכירת הקרקע היה מזויף (ניתן לאחר שמת הבעלים של הקרקע). בעת ואתיקה נקבע, כי עוה"ד חייב להתפטר, חייב ליידע את הלקוח על כך שהוא מתפטר וכן חייב לפנות למשטרה ולדווח. 
לעניין הבחנה שבין עוון לפשע - על עוון לא חייב לפנות למשטרה, אבל אם הם פונים אליך אז חייב לגלות. לעומת זאת על פשע חייב לפנות למשטרה מיוזמתו. 

קלינג במאמרו מתנגד להחלת ס' 262 על חובת הגילוי. 

החריגים או מתי אין חיסיון וסודיות? (שהרי אין חריגים שכן החיסיון הוא מוחלט)

1. ויתור של הלקוח – הויתור של הלקוח צריך להיות מפורש, שהלקוח מבין שהוא מוותר על החיסיון. מצב בו הויתור על החיסיון ניתן בטעות, לדוג' מצב בו מסמך נשלח בטעות לעוה"ד של הצד שכנגד – עמדת הלשכה היא שעוה"ד שמקבל את המסמך צריך מיד להפסיק לקרוא אותו, להשמיד אותו וכן להודיע לצד שכנגד שקיבל את אותו מסמך, ובכל מקרה אסור לו להשתמש באותו מסמך. מצב בו עוה"ד והלקוח מדברים בנוכחות צד שלישי – יש לבחון מי הצד השלישי. אם הנוכחות שלו כפויה, לדוג' שוטר בתא מעצר או שהצד השלישי הוא איש אמון של הלקוח, אז אין ויתור.  לעומת זאת אם הצד השלישי שמע במקרה את השיחה לדוג', אז אין חיסיון – ברגע שעוה"ד עושה עם לקוחו שיחה בנסיבות בהן אדם אחר יכול לשמוע, אזי יש בכך ויתור מצידו. אם עו"ד עורך שיחות עם כמה לקוחות במשותף, אין ביניהם חיסיון, לדוג' עו"ד שמייצג בעל ואישה – אין חיסיון בין שניהם (חשוב לזכור – בין לקוחות משותפים אין חיסיון!). 
2. עבירה עתידית – אין חיסיון לגבי עבירה עתידית (כפי שהרחבנו קודם). 
3. על"ה 17/86 פלונית – עוה"ד רצתה להעיד במשפט לגבי סכסוך על שכ"ט. לחריג הזה בעצם התנגדה הלשכה (בכלל הלשכה התנגדה לחריגים, מתוך אינטרסים של הלשכה). באותו פס"ד אימצו את החריג במשפט האמריקאי, שמרשה לעוה"ד להשתמש במידע חסוי בכל סכסוך שנוגע לייצוג הלקוח, לא רק לעניין שכ"ט. עם זאת, לפי ההלכה כיום בארץ רק בסכסוך מול הלקוח, לא יחול החיסיון, מתוך חשיבה לפיה עוה"ד צריך להגן על עצמו (בעצם אימוץ חלקי של החריג האמריקאי, רק לעניין סכסוך מול הלקוח). כמו כן באותו פס"ד נקבעו גם מס' מגבלות (יש לקרוא את המגבלות בפסה"ד בעצמנו!).
4. עו"ד שיודע שלקוח שיקר במשפט – עליו לגלות לביהמ"ש, כאשר החובה לביהמ"ש בעצם גוברת אפילו על החיסיון. אם כן, כאשר לקוח או עד מטעמו של הלקוח שיקר בביהמ"ש ועוה"ד יודע על כך, על עוה"ד להתפטר, ואם ההתפטרות לא פוטרת את הבעיה, חובה על עוה"ד לדווח על אותו שקר לביהמ"ש. 
5. כאשר החוק מטיל חובת גילוי, לא יחול החיסיון, לדוג' ס' 262 לחוק העונשין שכאמור מטיל חובת גילוי. ישנם מקרים בהם החוק מטיל חובת גילוי, אבל מעניק פטור מיוחד לעו"ד בגלל החיסיון, לדוג' חוק איסור הלבנת הון. 
חריג שלגביו עוד לא הוכרע – ס' 362(ב) לחוק העונשין, שמטיל חובת דיווח על התעללות בחסרי ישע. אותו ס' מטיל את חובת הדיווח על עובדים סוציאליים לדוג', אבל לא על עו"ד – רשימה סגורה של בעלי מקצועות עליהם חלה אותה חובה, ועוה"ד לא ביניהם. 

אם כן, בכל מקרה יש לבדוק לגופו של עניין אם החוק מחיל אותו על עו"ד או מעניק להם פטור. 
פרשת McClure - McClure v. Thompson, 323 F.3d (9th Cir. 2003):
אדם שהיה חשוד בחטיפתם של שני ילדים, והוא גילה לעורך דינו את מקום הימצאם של הילדים. היה ספק לעניין האם הילדים בכלל בחיים עדיין, לא ברור באיזה שלב הם נרצחו. עוה"ד לא שאל אותו אם הם בחיים, הוא משרטט לעוה"ד מפה גבי מיקום הילדים, ועוה"ד מוסר את המפה למזכירתו. המזכירה פונה למשטרה והמשטרה מוצאת באותו מיקום את הילדים מתים. הממצאים שנמצאו בזירת הרצח שימשו לצורך הרשעתו של הלקוח, ועוה"ד טען כי אסור להתבסס על הראיות שנמצאו בזירה, וכן אסור להסתמך על שיחת הטלפון שבין עוה"ד למזכירתו, ע"פ תורת פירות העץ המורעל במשפט האמריקאי, כאשר אם היה חיסיון באמת אסור להשתמש בכל אלה לצורך ההרשעה. בטענת הערעור של הלקוח, הוא טען כי עוה"ד שלו הפר את החיסיון, כאשר הוא צריך להוכיח בעצם שהיה ייצוג בלתי הולם וכן שהייצוג הבלתי הולם השפיע על התוצאה. לענייננו חשוב לראות רק האם הייתה הפרה של החיסיון או לא, כאשר בארה"ב אין חובת דיווח על פשע עתידי. דעת הרוב בעצם לא רצתה ללכת לכיוון של הפרת או אי הפרת החיסיון, לא קבעה שהיה ייצוג בלתי הולם, אלא קבעה כי הלקוח הסכים לגילוי – קבעה שבציור המפה על ידיו ובעצם בהתנהגות שלו, הביע הסכמה והבנה לכך שהוא מוותר על החיסיון (דעת המיעוט לעומת זאת קבעה כי כן היה פה ייצוג בלתי הולם וכי עוה"ד הפר את החיסיון). בארץ בכל מקרה יש את ס' 262 לחוק העונשין שמקים את חובת הגילוי, ולכן בעיה כזו לא תתעורר. 
עד כאן חיסיון וסודיות. מלבד החיסיון המקצועי, יש עוד שני סוגים של חיסיון, אשר לא מיוחדים לעו"ד בלבד, אבל עו"ד עושים בהם שימוש:
1. דברים ומסמכים שהוחלפו בזמן מו"מ ופשרה – 

מבחינת דיני הראיות - מטרת המשפט היא בעצם לעודד הגעה לפשרה, כאשר המשפט המקובל קבע שדברים ומסמכים שהוצגו בזמן מו"מ לא יהיו קבילים במשפט. החשיבות היא בעצם למהות המסמך – הפסיקה קבעה שעושים בדיקה מהותית של האם באמת נוהל מו"מ לפשרה. עניין זה חשוב מאוד היום לגבי הליכי גישור, מעין סודיות שעוטפת הליכי גישור,  שקבועה בחוק ביהמ"ש כמו גם בהוראת המשפט המקובל כאמור (בטענה כי גישור הוא בעצם מו"מ לפשרה). 

מבחינה אתית – עו"ד שהשתמש בדברים שהוצגו במהלך מו"מ, עובר בעצם עבירה אתית של התנהגות שאינה הולמת עו"ד. כך שכן, עוה"ד בעצם הורס לעצמו את הפרנסה, בכך שיגרום ללקוחות שלא להיפתח במהלך המו"מ, וכך יטרפד את הסיכויים לפשרה). 

2. חיסיון מסמכים שהוכנו לקראת משפט – 

מבחינת דיני הראיות – רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד – לפי פס"ד זה, מסמכים שהמטרה העיקרית (הדומיננטית) להכנתם הייתה הליך משפטי, אי אפשר להשתמש בהם (בעצם עליהם יחול החיסיון). באותו מקרה היה מסמך שהוכן ע"י ועדת בדיקה פנימית של ביה"ח, וביהמ"ש קבע כי על אותו מסמך לא יחול החיסיון, בגלל שנקבע שהוכן לקראת המשפט, מה שבעצם הביא לנפילת המנגנון של ועדות בדיקה פנימיות (ביקורת של המרצה על כך). בעיקרון, ברגע שעו"ד מעורב בהכנת מסמך, קל מאוד להוכיח שהמטרה הדומיננטית היא לצורך משפט, ולכן יש חיסיון (כך לעומת מסמך שהכין לדוג' רופא או וועדת רופאים, כמו בפס"ד גלעד). 
בקשר למבחן:

החומר לבחינה – כל מה שלמדנו מן הסתם..

חומר סגור, צריך להביא רק חוק, וסילבוס היא תחלק לנו. הגבלת מקום במבחן, קייסים קצרים ולא קייס אחד ארוך, יש לצטט או להפנות לס' חוק! חשוב מאוד, מורידה נק' אם לא מפנים לס' ספציפיים או לפסיקה ספציפית. במבחן יהיה לנו סילבוס, אם הקייס מזכיר פס"ד מסוים אז לכתוב את זה. חשוב מאוד – תובנה אתית – רוצה לראות איך אנחנו ניגשים לסוגיה שלא נלמדה בכיתה, מבחינת התובנה האתית. 
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