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· מבוא
בין אתיקה מקצועית לתורות מוסר כלליות
ככלל, תורת מוסר עוסקת בהכוונת התנהגות ומבקשת לברור דרך ראויה להתנהלות "טובה". בשונה מתורת מוסר כללית, אתיקה מקצועית נגזרת מן המקצוע הספציפי ומבקשת למצוא את הדרך הטובה ביותר להתנהל במקצוע (מוסר הנגזר ממילוי תפקיד). למעשה, לכל בעל מקצוע שתי מערכות מוסר מקבילות: תורת מוסר כללית מחד, ואתיקה מקצועית מאידך. לא מן הנמנע, כי עקרונות מוסריים פנים-מקצועיים עלולים לסתור עקרונות מוסר כלליים. 
מי הוא עורך הדין הטוב?

ברי, כי ניתן להגדיר "טוב" בכמה אופנים: מקצועיות, יושרה ועוד. האתיקה המקצועית תרה אחר זהותו של עורך הדין הטוב מבחינה מוסרית. ככלל, עורך הדין הטוב הוא זה שממלא אחר כללי האתיקה. 
לפי ס' 2 לכללי הלשכה, עו"ד נדרש בראש ובראשונה להיות נאמן ללקוח ורק לאחר מכן למקצוע עריכת הדין ולבית המשפט. עם זאת, על נאמנותו של עוה"ד ללקוחו להיות מלווה בהקפדה על הגינות, כבוד המקצוע ובית המשפט. 

שני אופנים לבחינת האתיקה המקצועית

ניתן לבחון את כללי האתיקה בשתי פריזמות:

1. אתיקה במובן צר - הוראות סטטוטוריות ופסיקתיות המסדירות את התנהלות עורכי הדין. ניתן לומר, כי המובן הצר דן בהיבטים הפרטניים של המקצוע (סיטואציות עמן יתמודד עורך דין בעבודתו). למעשה, מדובר בגישה תיאורית המבקשת לתחום את כללי האתיקה ותחולתם.
2. אתיקה במובן הרחב - המושפעת מתורות מוסר כלליות. ניתן לומר, כי מובנה הרחב של האתיקה דן בהיבטים הכלליים של מקצוע עריכת הדין, כלומר היחס שבין עורכי הדין ומקצוע עריכת הדין לחברה בה פועלים עורכי הדין.  למעשה, מדובר בגישה המבקשת לבקר את כללי האתיקה, תוך בירור פשרם המוסרי. 
למעשה, ניתן לקרוא את כללי לשכת עורכי הדין באופן ביקורתי ולהסיק, כי מטרתם להגן על עורכי הדין והלשכה. עם זאת, ניתן להציע קריאה אחרת בסעיפי חוק לשכת עורכי הדין לפי מטרת הכללים לסייע לחברה תוך אספקת שירות מקצועי ואיכותי. 
מקורותיהם המשפטיית של כללי האתיקה

חוק לשכת עורכי הדין - פרק ראשון של חוק זה הקים את הלשכה וקבע את סמכויותיה: פיקוח על מתמחים, קבלת חברים ללשכה, החלת הדין המשמעתי ביחס לחברי הלשכה. בפרק השלישי לחוק מוגדרים התחומים בהם רק עורכי-דין רשאים לעסוק. הפרק הרביעי קובע את תנאי ההכשרה המקצועית וההסמכה. הפרק החמישי דן בחברות בלשכה והוצאת חברים מן הלשכה. הפרק המרכזי לעניין האתיקה המקצועית הוא השישי - הכולל הוראות אתיות ספציפיות, כמו גם הוראות ביחס לדין המשמעתי וסדרי הדין המשמעתיים. פרק שביעי דן בשכר טרחה. 
ס' 109 לחוק הלשכה מסמיך את הלשכה לתקן את כללי לשכת עורכי הדין, בהם כללי אתיקה מקצועית: חובות עוה"ד, משרדו, סודיות, ניגוד עניינים, עוה"ד וביהמש, עוה"ד וחברים למקצוע; כמו כן, תיקנה הלשכה כללי הופעה בביהמש, פרסומות ושכר טרחה. 
 סעיפי סל
שניים הם סעיפי הסל, בהם תמיד ייעשה שימוש בדיונים המשמעתיים:

ס' 53 לחוק הלשכה - על עו"ד לשמור על כבוד המקצוע. 

ס' 61(3) -  עבירת משמעת היא כל מעשה או מחדל שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין. 

הליך משמעתי נגד עו"ד - ס' 71
משחפץ אדם להתלונן על תקינות פועלו של עו"ד, עליו להגיש תלונה לועדת האתיקה של הלשכה. היא זו שתחליט אם לפתוח בהליך משמעתי. במידה והחליטה הועדה לפתוח בהליך - הקובלנה תוגש לביה"ד המשמעתי המחוזי. על הכרעת ביהד המחוזי ניתן לערער בזכות לביהד הארצי. על הכרעת ביהד הארצי ניתן לערער בזכות לביהמש המחוזי בירושלים. על הכרעת ביהמש המחוזי בירושלים ניתן לערער ברשות לעליון.

· היקף תחולת כללי האתיקה
היש למוסדות המשמעת סמכות לדון במעשים של עו"ד שנעשו ללא קשר לתפקידו המקצועי?

פסד שפטל (עו"ד שפטל  קרא קריאות ובהן איחולי מוות לפעילים פוליטיים. הסעיפים בגינם הוגשה קובלנה נגד שפטל היתה מכח סעיפי הסל) - כעקרון, למוסדות המשמעת של הלשכה סמכות לדון גם במעשיהם הפרטיים של עוה"ד הנעשים ללא קשר למקצועם. זאת, תוך השענות על כמה נדבכים:

1. דין משמעתי מקום בו עו"ד הורשע בפלילים -  ס' 75 לפיו ניתן לפתוח בהליך משמעתי נגד עו"ד, במידה והורשע בעבירה פלילית שיש בה קלון, גם אם עבירתו אינה קשורה לתפקידו המקצועי (מכח הפרשנות שהוענקה לסעיף). הרציונאל שבעמדה זו הוא שמירת אמון הציבור במערכת המשפט.  
2. ס' 61 - ביהמש הבחין בין ס"ק 1 ו-2, לס"ק 3. לשיטת ביהמש - ס"ק 1-2 דנים בהכרח בפעילותו של עו"ד מתוקף תפקידו, בעוד שס"ק 3 חל על כל פעילותו של עוה"ד גם שלא במסגרת תפקידו המקצועי. זאת, תוך השענות על תכלית חוק הלשכה המנוייה בס' 1 לפיו מטרת החוק היא לשמור על איכות המקצוע בעיני הציבור. על כן, אין להבחין בין פעילותו של עו"ד מתוקף תפקידו לבין פעילותו מתוקף היותו אדם פרטי - שכן הציבור אינו מבחין בין שני הפרמטרים ובשל מעשהו של עו"ד יוטל רבב במקצוע כולו. 
עם זאת, הורה ביהמש, כי יש להחיל את כללי האתיקה על מעשיו של עו"ד שלא בתוקף תפקידו - בתנאי שיש במעשיו כדי לפגוע באמון הציבור במערכת המשפט. עוד הורה ביהמש, כי על מעשיו של עו"ד שנעשו במסגרת תפקידו, דוגמת התבטאויות בבתי המשפט, בכתבי הטענות וכד' - יש להקפיד יתר על המידה עם אותו עו"ד מבחינת כללי האתיקה, אך כשעורך הדין נוקט במעשים שלא מתוקף תפקידו, יקלו הערכאות המשמעתיות עם עורך הדין. 
בין אדם טוב לעורך דין טוב
צ'ארלס פרייד העלה שתי ביקורות כלפי ייצוג לקוחות ע"י עו"ד:
1. פגיעה בטובת הכלל - ייצוג לקוחות לפי יכולתם לשלם שכ"ט אינו בהכרח מוביל לשרת את אלה שבאמת נזקקים לשירותיו.
2. פגיעה באנשים ספציפיים - שמירה על אינטרס הלקוח עלול לפגוע באנשים אחרים, למשל - העלבת עדים, חקירות פולשניות וכד'. 
על שתי ביקורות אלו השיב פרייד בכך שיש לראות בעו"ד "חבר משפטי" אשר תפקידו לסייע לכל אדם להתמודד בתוך המערכת המשפטית. תפקידו של עוה"ד העושה ככל יכולתו להגן על לקוחו הוא תפקיד חברתי-מוסרי. לשיטתו, על כן, עו"ד טוב הוא בהכרח גם בן אדם טוב, שכן יש לעו"ד הצדקה מוסרית לסייע לזקוק לעזרתו המקצועית במצבים ייחודיים. 
שיעור 2 - יב חשון ה'תשע"א, 20.10.10

· מקצוע עריכת הדין
---------

· מקצוע עריכת הדין
מקצוע נולד
מבחינת המחקר הסוציולוגי, אין בנמצא הגדרה ברורה למונח: "מקצוע". עם זאת, ברי לכל, כי עריכת דין הינה "מקצוע". שני מרכיבי ה"מקצוענות" הם: עיסוק מבוסס ידע או מיומנות ורוח של שירות למען הציבור. במחקר הסוציולוגי רווחת הגישה הפונקציונאלית לפיה יש לאפיין מקצוע כמוסד חברתי חשוב משום שהמקצועות ממלאים פונקציה חברתית חשובה (תוך התעלמות, למעשה, מן הרווח האישי של אנשי המקצוע).

אמיל דירקהיים, שנמנה על הגישה הפונקציונאלית, ונוספים ראו במקצוע מוסד בעל חשיבות להתקדמות חברתית, טכנולוגית ומוסרית בחברה. לשיטתם, החברה אינה יכולה להתקיים ללא מקצועות. כך למשל, בארה"ב מילאו עורכי דין תפקידים מרכזיים באדמיניסטרציה הפדראלית.
מלבד הגישה הפונקציונאלית, גישה מסורתית נוספת, גישת התכונות, ביקשה לעמוד על מאפייניו של מוסד המקצוע כדי להבחינו מן ה"עיסוק". גישה זו סברה, כי לנוכח אפיון התכונות יהיה ניתן להבחין בין מקצוע לעיסוק. 

כנגד הגישה הפונקציונאלית הועלו כמה ביקורות:

3. היעדר עיגון אמפירי - הגדרות מוסד ה"מקצוע" אינן מעוגנות מבחינה אמפירית. כך למשל, כשבחנו את מקצוע הרפואה גילו, כי הרופאים אינם אלטרואיסטים, חשובה להם היוקרה והכבוד - ועל כן, המציאות היומ-יומית של אנשי המקצוע רחוקה מן התיאוריה שביקשה להציג הגישה הפונקציונאלית (שהדגישה את רכיב התרומה לחברה בהגדרת מוסד המקצוע).
4. יישום התפישה - אף שלשכת עורכי הדין מגדירה את עריכת הדין כמקצוע שבו אלמנט חזק של תרומה לציבור - הרי שאין היא מחייבת את חבריה לעסוק בפעילויות התנדבותיות לרווחת הציבור וכד'. 
5. אלמנט הידע - מקצוע מתבסס בהכרח על ידע. גילדות מקצועיות נוטות שלא לערב את הציבור הרחב בידע המקצועי המייחד את העוסקים במקצוע הספציפי. כך למשל, בארה"ב התפתחה "התנועה לאנגלית פשוטה" שחפצה להנגיש את השפה המשפטית לכלל הציבור. 
שלוש ביקורות אלה הובילו לפיתוחה של הגישה המודרנית המתייחסת למקצוענות כאל מוסד בעל כח בחברה. לארסון בספרה אינה מבררת מדוע הוגדר עיסוק מסויים כמקצוע, אלא תרה אחר התהליך שהפך עיסוק מסויים למקצוע. 
לשיטת לארסון, המקצוע היה מאז ומעולם. עם זאת, המאפיין את מוסד המקצוע בעידן המודרני הוא ההתאגדויות המקצועיות והמיסוד של המקצוע. הדבר נבע מן ההתפתחות הכלכלית והטכנולוגית במאה ה-19. המקצוע הביא עימו תנועה מעמדית המבוססת על ידע ומיומנות, ולא על רכוש ושייכות למשפחות אצולה. למעשה, ההשכלה היא ה"רכוש" המודרני. תהליך זה הוא שיצר את המונופול על הידע. תהליך זה כינתה לארסון: "הפרוייקט המקצועי".
גופי ידע אלה, האמונים על מתן שירות בו מעוניינים חלקים מן הציבור הובילו למעמד של גופים אלה למול המדינה. במידה והפרויקט המקצועי - נהנו גופי ידע אלה למונופול מקצועי. לרוב, פשר המונופול יעניק לגוף המקצועי סמכויות קבלה והדרת חברים למילייה המקצועי (גידור חברתי), קביעת נהלים פנימיים ועוד. 
מקצוע עריכת הדין

ברי, כי הפרוייקט המקצועי של עורכי הדין בישראל היה מוצלח, שכן הלשכה זכתה לסמכויות רחבות ומשמעותיות. בדין הישראל, 3 גורמים מרכזיים המעניקים ביטוי לפרוייקט מקצועי זה:
1. ייחוד המקצוע (ס' 20 לחוק) - הגדרת השירות אותו רשאי להעניק רק המוסמך כעו"ד.
2. כבוד המקצוע - דרישה מעו"ד להתנהג באופן ההולם את המקצוע, הוראות המגדירות כיצד משרד עו"ד צריך להראות ועוד.
3. דין משמעתי - קביעת נהלים פנימיים לענישת עו"ד.
3 מרכיבים אלה מבטאים את המונופול המקצועי של עורכי הדין. עולה אפוא, כי כללי האתיקה אינם רק כלי הרתעתי-פנימי, אלא ביטוי לאוטונומיה החברתית של מוסד עריכת הדין. 
בשני פסקי דין בולטת פעולת הלשכה לשם הגנה על ייחוד המקצוע (במקרים הללו, נאלצה הלשכה לפנות לבג"ץ, שכן מדובר בגופים שאינם חברים בלשכה):
פסד פיצוי נמרץ (עתירה נגד חוקתיותו של כלל 11ב לכללי האתיקה לפיו עו"ד מנוע מלייצג לקוח שהופנה אליו ע"י גוף הפועל למטרות רווח) - הסעיף על שני סעיפי המשנה שבו אמנם פוגעים בחופש העיסוק ובתועלת לציבור. עם זאת, מטרת הסעיף היא להגן על כבוד המקצוע ועל כן, תכליותיו של הסעיף הן ראויות: מניעת עקיפת כללי האתיקה ומניעת ניגוד עניינים - שעומדים בבסיס סעיפי המשנה של ס' 11ב. כמו"כ, ביהמש הדגיש, כי הסעיף מונע הפניית לקוחות ע"י גוף הפועל למטרות רווח המפרסם עצמו ברבים כמעניק שירותים משפטיים - ועל כן, אין מדובר בכל גוף באשר הוא, ומתוך כך הכלל שבס' 11ב הוא מידתי.
פסד לשכת עורכי הדין נ' פיצוי נמרץ והמרכז לטיפולים משפטיים (תביעה אזרחית על בסיס ס' 20 לחוק [ייחוד המקצוע] לפיו רק עורכי דין רשאים לבצע את הפעולות המנויות בסעיף לשם רווח) - ביהמש ציין, כי יש לבחון האם המונופול המוענק לגוף מקצועי מקדם תועלת חברתית. על כן, יש לפרש את היקף המונופול באופן מצמצם עד כמה שניתן. בניגוד לרטוריקה בה נקט ביהמש, כשניגש לפרש את ס' 20 קבע, כי ייחוד המקצוע הוא מוצדק, משום שכאשר אדם פועל בשם האחר - חב הוא חובת נאמנות ללקוחו, וכדי שיחוב אדם בחובת נאמנות עליו להיות כפוף לכללי האתיקה.
כמו"כ, הורה ביהמש, כי יש לפרש את הסעיף בצורה דווקנית - ועל כן כל שלא נאסר במסגרת הסעיף - מותר גם למי שאיננו עו"ד. זאת ועוד, הורה בית המשפט כי גוף שאיננו עו"ד רשאי לסייע לאדם למלא טפסים (אף אם בכותרת המסמך מצויינת המילה: "תביעה", כמקובל בטופסי ביטו"ל וכד').  כחלק ממגמת הפרשנות המצמצמת בה דוגל ביהמש ביחס לכללי האתיקה, הורה הורה כי חשיבות רבה יש בהפניית לקוחות לעו"ד (מחמת ההגבלות על פרסום עו"ד את מרכולתם המקצועית), ועל כן יש לדבוק בהגדרות ס' 11ב - לפיהן, רק גופים הפועלים למטרות רווח וגם מציגים עצמם כנותני ייעוץ משפטי מנועים מהפניית לקוחות לעו"ד, אך גופים אחרים - יכולים להפנות, ועו"ד שהופנה אליו לקוח מגוף שכזה רשאי לייצגו.
שירות נוסף בו דן ביהמש הוא פנייה בשם לקוחות שאינם מנויים בס' 22 לחוק - למעט פנייה לביטוח לאומי וקצין התגמולים במשרד הבטחון (משום שאלה גופים מעין-שיפוטיים) - רשאי גוף שאיננו עו"ד לפנות לשאר הגופים. 
בירור זכויותיו של הלקוח לנוכח אירועים שארעו לו - בניגוד לעמדת הלשכה, קבע ביהמש, כי מותר לגוף שאיננו עו"ד לייעץ לאדם אם כדאי לו לפנות לעו"ד אם לאו. משמע, גם גורם שאיננו עו"ד רשאי לסווג תחומים בין סוגיות משפטיות לשאינן משפטיות. 

לסיכום, הגם שהרטוריקה בה נקט ביהמש היא שיש לצמצם את המונופול של הלשכה, בפועל מוכן ביהמש להכנס בעובייה של הקורה ולבחון את כלל המרכיבים לעומקם. 

שיעור 3 - י"ט חשון ה'תשע"א, 27.10.10
· לשכת עורכי הדין
· הדין המשמעתי
------------

· לשכת עורכי הדין
הלשכה הוקמה מכח חוק הלשכה בשנת 1961. עד להקמתה נהג המצב המשפטי שהיה מקובל בימי המנדט. בפק' עורכי הדין 1922 הורה החוק האנגלי, כי הסמכת עו"ד תיעשה ע"י "זקן השופטים", הוא גם זה שהיה אמון על חקיקת כללים אתיים. ב-1938 נחקקה פק' המועצה המשפטית שבה 4 מתוך 6 חברים היו עו"ד, כל ששת חברי הועדה מונו ע"י הנציב העליון. למעשה, בשתי פקודות אלה נעדר יסוד האוטונומיה של עורכי הדין, שכן הרשויות השיפוטיות הן שמינו את עורכי הדין. מלבד גופים אלה, היו שני ארגונים וולונטריים (הסתדרות עו"ד יהודים, והסתדרות עו"ד ערבים) אשר החברות בהם היתה רשות ולא תנאי להסמכת עו"ד. 

רבע מעו"ד היהודיים היו חברים בהסתדרות עורכי הדין היהודיים. עם הקמת המדינה, חפצו עו"ד אלה לייסד את הלשכה כגוף אוטונומי לניהול ענייניהם של עורכי הדין בישראל. בשלב ראשון, דרשה ההסתדרות כי מינוי עורכי הדין יועבר לסמכות הסתדרות עורכי הדין. בקשתם נענתה, ומשכך הפכו חברי ההסתדרות למסמיכי עורכי הדין. מני אז, המועצה וההסתדרות פעלו להעברת חוק הלשכה. 

משהועבר החוק, בוטלה המועצה המשפטית. כמו"כ הורה החוק, כי כעורכי דין יוכרו רק חברי הלשכה. זרח ורהפטיג, יו"ר ועדת חוק חוקה ומשפט סבר, כי הקמת הלשכה והענקת הסמכויות לה הינה נחשון במדינת ישראל בסוגיית הכרה בגוף מקצועי-אוטונומי. כעקרון יסוד נקבע ,כי הלשכה תזכה לאוטונומייה מוחלטת בסוגיות שאינן משפיעות על הציבור הרחב, בעוד שבסוגיות שלהן השפעה על הציבור הרחב - אוטונומיית הלשכה תהא מצומצמת יותר. 
עלי זלצברגר במאמרו גרס, כי האוטונומייה שהוענקה ללשכה חריגה ביחס לתחומי מקצוע אחרים בישראל; כמו גם ביחס להסדרה המקצועית של עורכי הדין במדינות העולם. כך למשל, ברוב המדינות הדין המשמעתי אינו נתון לסמכות הלשכה וסמכויותיהן מקוצצות.
זלצברגר גרס, כי הצלחת עורכי הדין הישראליים להשיג אוטונומייה מקצועית כה רחבה נבעה משתי סיבות: ריבוי עורכי הדין במסדרונות הפוליטיקה הישראלית ומקבלי ההחלטות ובית המחוקקים; וכן - חוק הלשכה נחקק בתקופה בה ראו בלשכת עורכי הדין מוסד מדינתי. למעשה, הלשכה נהנתה מכך שהכנסת ובית המשפט העליון נטו להיטיב עם הלשכה במסגרת חוק הלשכה, בין אם מכח חקיקה או פרשנות לה. 

תורף טענתו של זלצברגר הוא, כי משנות ה-90' שונתה במעט המגמה בבית המשפט העליון. כך למשל, בעניין חוטר ישי ביהמש סבר, כי ראיון טלוויזיוני אודות תיק איננו בגדר פרסומת, בניגוד לעמדת הלשכה. סוגייה נוספת בה יצא ביהמש העליון נגד הלשכה והורה, כי יש לפרסם את שמו של עו"ד הנאשם בהליך משמעתי - במסגרת הליך המתנהל בעליון. יתר על כן, ביהמש בפסד גאנם הורה לבטל את כלל 27 לכללי הלשכה הישן, לפיו עו"ד אינו רשאי לקבל תיק לטיפולו אשר היה בטיפול עו"ד אחר קודם שקיבל לכך הסכמה מעורך הדין הראשון. בעקבות זאת תוקן כלל 27, כך שעו"ד המבקש לייצג לקוח המיוצג ע"י עו"ד אחר - רשאי לעשות כן ודי שיודיע לעורך הדין הראשון.
צימרמן מעירה, כי בניגוד לעמדתו של זלצברגר אין לראות בפסיקת ביהמש העליון שינוי מגמה, אלא שביהמש העליון מביע עמדות שונות ביחס ללשכה. כך למשל בפסד שטנגר (עו"ד עתר לבגץ כנגד החובה להיות חבר לשכה כדי לעסוק בעריכת דין בטענה, כי חובה זו סותרת את חופש העיסוק) - ביהמש הסכים, כי מודל רישוי כזה הנוהג בלשכת עורכי הדין פוגע בחופש העיסוק, אך פגיעה זו היא מידתית ולתכלית ראוייה. משמע, 40 שנה לאחר שנחקק חוק הלשכה - ביהמש אישרר את הרציונאלים העומדים בבסיסו. פסיקה זו עומדת בסתירה לעמדתו של זלצברגר, כי שונתה המגמה אל עבר הטחת ביקורת בלשכה מצד ביהמש העליון.

· הדין המשמעתי
מחקר שנערך זה מכבר העלה, כי עורכי הדין בעלי ותק של למעלה מ-15 שנים (המהווים 22% מכלל עורכי הדין) מבצעים עבירות משמעתיות יותר מאשר עו"ד צעירים. וכן הוסק, כי עורכות דין מבצעות פחות עבירות משמעת מעורכי דין זכריים.
שלבי הדין המשמעתי

משהוגשה תלונה נגד עו"ד, ייפתח נגדו הליך באמצעות קובלנה, במידה ונמצאו ראיות המצדיקות את התלונה. הרשאים להגיש קובלנה נגד עו"ד הם (ס' 63 לחוק) ועדת האתיקה הארצית/מחוזית היועמש או פרקליט המדינה. למעשה, היועמש והפרקליט אינם עוסקים בכך, כך שהלשכה היא האמונה על חקירת התלונה, העמדת עורך הדין לדין משמעתי וגזירת דינו. 
משהוגשה קובלנה נפתח הליך משמעתי בביה"ד המשמעתי המחוזי. ערעור ראשון בזכות לביה"ד המשמעתי הארצי. ערעור שני בזכות לביהמש המחוזי בירושלים. 
המאפיין העיקרי של ההליך המשמעתי הוא האוטונומייה לה זוכה הלשכה: גוף חוקר, מעמיד לדין וחורץ גורלות. זאת, באופן מובחן מן ההליך הפלילי-אזרחי, בה החקירה מתבצעת במשטרה וההיבט השיפוטי נתון לסמכות הפרקליטות ובתי המשפט. לאוטונומייה זו יתרון וחסרון: מחד, יתרון הוא לעורכי הדין שכן אוטונומייה זו מאפשרת להם עצמאות מחשבתית ואין הם יראים מפני הפגנת עמדות וייצוג נידונים שעמדתם רחוקה מעמדת השלטון המרכזי; מאידך - לאוטונומיה זו חסרון משמעותי בכל שהיא מביאה לפוליטיזציה פנימית בלשכה. 
מטרת הדין המשמעתי
פסד צלטנר (עו"ד הורשע בשורת עבירות מס. הלשכה ערערה על קלות העונש המשמעתי שהושת עליו בגין העבירות בהן הורשע) - בשונה מן ההליך הפלילי, ביסוד הדין המשמעתי שלושה רציונאלים:

6. הגנה על רמת המקצוע ולקוחות פוטנציאליים - הדרת עו"ד שאינם מתנהלים כראוי מן הפרקטיקה, כדי להגן על דורשי המקצוע.

7. להגן על האמון אותו רוכש הציבור למקצוע - 
8. עו"ד נתפש בעיני הציבור כפועל מכח שלטון החוק ועל כן, במידה ועבר עבירה פלילית פוגע הוא באופי המקצוע בעיני הציבור.
פסד חרמון (עו"ד הורשע ברצח, אך פרש מהלשכה מרצונו לפני ההרשעה. לאחר 13 שנים הוחלט להעמידו לדין ולהוציאו מן הלשכה למען יראו וייראו) - מכח פרשנות ס' 50 [הדין המשמעתי ימשיך לחול על הפורש מהלשכה בגין דברים שעשה קודם שפרש] ו-75 [היחס לעו"ד שהורשע בפלילים] הדין המשמעתי יכול לחול על אדם שפרש מהלשכה.

עוד הורה ביהמש כי אמות המידה המחייבות את הלשכה בעת שקילת הגשת קובלנה הן עקרונות המשפט הציבורי: חובת תום הלב, חובת התנהלות בסבירות, לפעול תוך פרק זמן סביר (מניעת שיהוי - בעניין חרמון, משחלפו 13 שנים ולא הוגשה קובלנה נגדו). בהחלת עקרונות המשפט הציבורי על הלשכה, כרסם ביהמש באוטונומיה של הלשכה. 

תיקון 32 לחוק הלשכה
הביקורת המרכזית כלפי ההליך המשמעתי היא כפולה: היעדר שקיפות ופוליטיזציה. התעוררה התחושה, כי חברי הועדות הנבחרים בבחירות מייצגים סיעות פוליטיות, ובשל כך החליטו אנשי משרד המשפטים לתקן את ההליך המשמעתי. שני ענפים של קשיים התעוררו ביחס להליך המשמעתי בלשכה:

א. סוגיות פרסונאליות - 
9. המטפלים בתלונות במחוזות: חברי ועדת האתיקה (=ועד המחוז, הנבחרים בבחירות בלשכה) הם המטפלים בתלונות. משרד המשפטים חפץ להוציא את הטיפול בתלונות מועדות האתיקה ולהעבירו לועדה חיצונית (ועדת קבילה) - שחבריה יהיו עו"ד עצמאיים שאינם משתתפים בבחירות. 
למעשה, התקבלה עמדת הלשכה לפיה הסמכות לדון בקובלנות נותרה בועדת האתיקה, אלא שמכח ס' 18ג הוקם מוסד הפרקליט שהינו גוף מקצועי המייעץ לועדת האתיקה אם להגיש קובלנה אם לאו, הגם שחוות דעתו של מוסד זה איננו מחייב את ועדת האתיקה.
10. זהות חברי ועדת האתיקה המחוזית והליך בחירתם - עד לרפורמה, זהות חברי ועדת האתיקה היתה זהה לחברי ועדת המחוז שנבחרו בבחירות הפנים-לשכתיות. משה"מ חפץ להקים ועדה שעל חבריה יימנו חברי ועדת מחוז, עורכי דין מן המגזר הציבורי ונציגי ציבור. זאת, בנסיון להפוך את ועדת האתיקה לגוף הטרוגני ופחות פוליטי. 
בתיקון 32 (ס' 18ב) נקבע, כי לפחות חצי מחברי ועדת האתיקה יהיו חברי ועדת המחוז, ואילו המחצית השנייה תורכב ממשפטנים שאינם חברי לשכה. 
11. הליך מינוי חברי ועדת האתיקה - בעבר לא היה הליך, אלא כל שנבחרו לועדת המחוז התמנו לועדת האתיקה. בתיקון נקבע, כי הלשכה היא הממנה, אלא שהמינוי כפוף לאישור "ועדת המינויים".
12. דייני ביה"ד המשמעתי - הדיינים כולם הם חברי לשכה. משה"מ ביקש לשלב נציג ציבור שאינו עו"ד בכל אחד מן ההרכבים (בדומה לביה"ד לדיני עבודה). הלשכה התנגדה, אך הסכימה שהדיונים בביה"ד המשמעתי יתנהלו בדלתיים פתוחות, וכך התקבל. 
13. מינוי דיינים לביה"ד המשמעתי - עד לרפורמה, היו נבחרים ע"י ועד המחוז - למעשה, מדובר היה במינויים פוליטיים. משה"מ הציע, כי הדיינים ימונו ע"י ועדת המינויים. ההצעה התקבלה. 
ועדת המינויים - גוף המוסדר בס' 18ד, בועדה חברים שבעה הממונים ע"י יו"ר ועדת המינויים (חייב להיות שופט בדימוס). ממנה יו"ר הועדה הוא שר המשפטים, תוך התייעצות עם מישהו. 
ב. פומביות הדיון (ס' 65א)
14. דלתיים סגורות - עד לרפורמה, הדיונים בועדות האתיקה התנהלו בדלתיים סגורות. ברפורמה נקבע, כי הדיונים יתנהלו בדלתיים פתוחות, אלא שבהתקיים עילות מסויימות רשאי יהיה ביה"ד לסגור דלתיים.

15. פרסום שם עורך הדין - ברפורמה נקבע, כי שם עורך הדין יפורסם משעת הגשת הקובלנה.

16. חובת פרסום פסקי הדין הניתנים בביה"ד המשמעתי - מן הרפורה ואילך חוייבה הלשכה להעמיד את פסקי הדין שנפסקו בבתי הדין המשמעתיים לעיון הציבור.

 מידת הצלחתה של הרפורמה
הרפורמה נועדה להביא לשקיפות והדרת הפוליטיזציה מהליכי המשמעת בלשכה. מחד, הרפורמה נכשלה, משום שלא היה בה כדי להביא לשקיפות ההליך. מאידך, הרפורמה קצרה כמה הצלחות - דוגמת פרסום פסקי הדין וניהול הדיונים בדלתיים פתוחות. כמו"כ, הרפורמה לא הטילה חובת דיווח על הלשכה בדבר הטיפול בתלונות, ולמעשה הטיפול בתלונות איננו שקוף כלל וכלל. 
שיעור 4 - כ"ו חשון ה'תשע"א, 3.11.10

· זכות הגישה לערכאות 
· נגישות למשפט ואתיקה מקצועית
---------

· זכות הגישה לערכאות
אופיה של זכות הגישה לערכאות
ביסוד הזכות לנגישות לצדק (הגישה לערכאות) עומדת זכותו של הפרט להביא את בעייתו בפני ביהמש ולזכות בסעד מאת ביהמש ללא אפליה. במשפט הישראלי, עוד קודם לחקיקת חוקי היסוד הכיר המשפט בזכות הגישה לערכאות כעולה מחוקים שונים המרמזים על כך: חוק החוזים האחידים שהורה, כי תניה המונעת פנייה לערכאות היא מקפחת ובטלה, הקמה של בתי משפט לתביעות קטנות ועוד. זאת ועוד, כעולה מפסד רסלר, זכות הגישה לערכאות הינה מאבני היסוד של השיטה הדמוקרטית.
משנחקקו חוקי היסוד הובעה עמדה, כי יש להכיר בזכות הנגישות לערכאות כזכות יסוד חוקתית. ביסוד העמדהה שני טיעונים:

1. הצדקות פוליטיות - זכות הגישה הכרחית לשם הגנת שאר הזכויות החוקתיות. יש המשווים את זכות הגישה לזכות להצביע. 

2. הצדקות חברתיות - המשפט הוא משאב ציבורי ועל כן יש לחלקו בין חלקי האוכלוסייה באופן שוויוני. 
התייחסות ביהמש למעמדה החוקתי של זכות הנגישות היתה הדרגתית. כך בפסד שמעון הורה ביהמש, כי יש לאמץ פרשנות המגדילה את נגישותו של האזרח למימוש זכויותיו - המעוגנת בזכות הנגישות לערכאות - משמע, טרם הוכרה הזכות כזכות חוקתית, אך הוכרה כזכות בעלת משקל בשיח המשפט הישראלי. בפסד לוין התייחס ביהמש לזכות הנגישות כזכות יסוד ועל כן אין להתנות עליה בהסכם בין צדדים. 

בפסד ארפל נחלקו הש' חשין וגולדברג. גולדברג סבר, כי יש לגזור זכות זו מח"י כבוד האדם, באמצעות 3 מודלים: נגזרת מן הזכות לכבוד / זכות קניינית / נגזרת מכל זכות אחרת המוגנת. מאידך, חשין סבר, כי זכות הגישה נגזרת מאופי המשטר הדמוקרטי ואינה נגזרת מחוקי היסוד.  עולה אפוא, כי שניהם הכירו במעמדה העליון של זכות הגישה לערכאות, אף אם מקורה הנורמטיבי נבדל לשתי השיטות.
היקפה של זכות הגישה לערכאות

ניתן להתייחס על זכות הגישה כמאפשרת פנייה לביהמש. מאידך, ניתן להתייחס אליה כזכות המתייחסת למהות ההליך, למשל, התנהלות ביהמש ביחס לבאים בשעריו באופן ניהול המשפט וכד'. כמו"כ, ניתן להתייחס להיקפה של הזכות כזכות המשתנה בין קבוצות חברתיות חזקות לקבוצות שוליות.
חסמים לנגישות למשפט
ניתן להבחין בין כמה סוגים של חסמים בפני מימוש זכות הגישה:
17. חסמים ישירים - מקור נורמטיבי מפורש מונע נגישות בסוגייה מסויימת, דוגמת התיישנות.
18. חסמים כלכליים - הגשת תביעה כרוכה בתשלומים שונים: אגרות לביהמש ומימון עו"ד. 
19. מכשולים גיאוגרפיים - המקומות בהם מרוכזים מרבית עורכי הדין במדינה אינם בהכרח המקומות בהם מצוי מירב הצורך בשירותים משפטיים. 
20. חסם של שפה - אנשים אינם בקיאים בשפה המשפטית.
21. חסם פסיכולוגי - יש שנפגשו עם מערכת המשפט בסיטואציות שליליות - עובדה הגורמת להם להרתע מן המשפט.
במאמרם של בלמ"זים העוסקים במשפט וחברה: "naming, blaming, claiming", עמדו הבלמזים על כך שפנייה לערכאות שיפוטיות כרוכה בשלושה שלבים: אפיון העוול, הפניית אצבע מאשימה כלפי גורם העוול והגשת תביעה נגד האדם שאמון על העוול. בקבוצות מסויימות, תהליך זה מקשה על הפנייה לערכאות.
לטענת יובל אלבשן, קבוצות חלשות בחברה מתקשות לממש את זכותן לנגישות משפטית משום שביהמש נוטה להגן על זכויות ליברליות, חירויות וכד' - וממעט הוא להכנס בעובי הקורה בעניינים בהם מעורבים סוגיות חברתיות או צדק חלוקתי. לגישתו, נגישות לצדק אינה מסתכמת רק בעצם הפנייה לביהמש - אלא במהותו של ההליך ובתוצאות אליהן מגיע ההליך השיפוטי. כלומר, העובדה שביהמש אינו מעניק סעדים לקבוצות חלשות בחברה - הרי שההליך המשפטי עצמו מציב בפני קבוצות חלשות מכשול מהותי בפני פנייה לערכאות. 
נגישות לצדק - מימוש הזכות בפרקטיקה המשפטית
בהתמודדות עם החסמים ניתן לזהות 3 גלים בהיסטוריה המשפטית:
1. רפורמות שנגעו במתן שירותים משפטיים למחוסרי אמצעים - 

2. תביעות קולקטיביות - איחוד פרטים בעלי בעיות זהות לקבוצה. בין היתר, באמצעות פיתוח כלי התביעה הייצוגית. 
3. השקעת משאבים בהפיכת ההליך המשפטי לנגיש יותר - למשל, הקמת מערכות סיוע בבתי המשפט לפונים ללא עורכי דין וכד', חינוך הציבור לזכויותיו המשפטיות. 
כיום מקובל לסייע בפתרון החסמים באמצעות עידוד לפנייה לייעוץ משפטי. עורכי הדין משרתים את לקוחותיהם ואת המערכת גם יחד, שכן מששני הצדדים מיוצגים - הרי שניתן להניח, כי מתקיים בין הצדדים מצב שוויוני התחלתי. 
· זכות לייצוג משפטי

ככל שהמערכת המשפטית מסתאבת והקושי של הציבור הכללי להסתדר עם המערכת ללא סיוע מקצועי ע"י עו"ד - נגזרת הזכות לייצוג מן הזכות לנגישות לצדק. כך למשל, בפסד עליון שניתן בארה"ב - הזכות להשמע בביהמש תהא חסרת משמעות אלמלא תוענק למתדיין הזכות שתשמענה טענותיו ע"י עו"ד. 
במחקר שנערך בישראל בשנת 2005, בכל 1 מ-3 תיקים אחד הצדדים לא היה מיוצג. ברי, כי הדבר מקשה על המערכת, הנאלצת להתמודד עם גורמים שאין להם נגישות למידע משפטי ולהליכים המשפטיים. 
ביהמש בישראל קבע, כי לזכות לייצוג 4 היבטים:
1. להיות מיוצג  - עו"ד רשאי לייצג אדם בפני כל רשות שהיא.

2. זכות של אדם לבחור את עורך הדין שלו - ס' 22 לחוק הלשכה.
3. הגנת מהות היחסים בין עורך הדין ללקוח - 
המשפט הישראלי מגן במיוחד על 3 ההיבטים הראשונים. המשפט הישראלי מחייב את המדינה שלא להתערב בשלושת מרביכים אלה.
4. נגישות הייצוג מבחינה כלכלית - הטלת החובה על המדינה לממן את ייצוגו של אדם. חובת המדינה לממן ייצוג מצוייה בעיקר במשפט הפלילי, ובכך באה לידי ביטוי העובדה, כי הזכות לייצוג איננה רק נגזרת מזכות הגישה לערכאות, אלא גם מן הזכות להליך הוגן. 
הזכאים לייצוג בהליך הפלילי - לפי חוק הסנגוריה הציבורית במעצר ימים, עצורים קטינים, ועצורים בהליכי חקירה זכאים לייצוג. כמו"כ הנאשם בעבירה שעונשה יותר מ-10 שנים, מי שהתביעה מבקשת להטיל עליו יותר משנת מאסר בפועל, נאשם קטין או בעל מוגבלות, נאשם חסר-אמצעים (לפי שני מבחנים: השתכרות שאינה עולה על 67% משכר ממוצע במשק ומבחן רכוש לפיו אסור שלאדם יהיה רכוש בר-מימוש שערכו למעלה מפי 3 מהשכר הממוצע) שהעונש עליה הוא 5 שנות מאסר או יותר וכל נאשם שביהמש החליט, כי יש למנות לו סניגור זכאים לייצוג.

זכאות לייצוג בהליכים אזרחיים - האגף לסיוע משפטי במשרד המשפטי שהוקם מכח חוק הסיוע המשפטי אמון על סיוע משפטי למעוטי-יכולת בנושאים מסויימים. הזכאות מותנית ב-3 תנאים מצטברים:
1. הסיוע נדרש בנושא שניתן בו סיוע - ענייני משפחה, זכויות מגורים, תביעות בעניינים כספיים (נזיקין), תביעות בענייני עבודה, סחר בבני אדם. למעשה, היקף הנושאים מקיף למדי, וע"כ עיקר הסינון ייעשה לפי הזכאות הכלכלית. 
2. זכאות כלכלית - בדומה להליך הפלילי (לפי שני מבחנים: השתכרות שאינה עולה על 67% משכר ממוצע במשק ומבחן רכוש לפיו אסור שלאדם יהיה רכוש בר-מימוש שערכו למעלה מפי 3 מהשכר הממוצע).
3. סיכוי לזכות בתביעה -  
חשוב להבחין, כי חוק הסיוע המשפטי קובע אימתי לאדם זכאות לפנות לאגף הסיוע, אך אין הוא קובע אימתי יהא הוא זכאי בייצוג ע"י עו"ד, בשונה מן הדין הפלילי בה החוק מזכה במינוי עו"ד. 

פסד בן שושן (בני זוג בהליך גירושין. הבעל הגיש בקשה לפירוק השותפות בדירה. הבעל היה מיוצג ע"י עו"ד שמונה מטעם לשכת הסיוע. האשה לא היתה מיוצגת) - בדיון בענייני משפחה - על ביהמש לנהוג בזהירות. חובה זו אינה מתקיימת כשקיים חוסר שוויון בין שני בני הזוג. לאור חוקי היסוד, גרס ביהמש כי יש לייחס חשיבות גבוהה לייצוג ע"י עו"ד בענייני משפחה. משמע, קיימות נסיבות בהן במשפט האזרחי קיימת זכות לייצוג - ובייחוד כשמדובר בענייני משפחה. 
· נגישות למשפט ואתיקה מקצועית
נטע זיו במאמרה קובעת, כי בין נגישות למשפט לאתיקה - קשר ב-3 מובנים:

1. בין ניגוד עניינים ונגישות לייצוג משפטי - בעקבות פס"ד הדן בקובלנה שהוגשה נגד עו"ד שסייע לצד במסגרת התנדבות משפטית ולאחר מכן ייצג את הצד שכנגדו בהליך המשפטי. למעשה, כלל 14 לכללי הלשכה האוסר על ניגוד עניינים משפיע על ייצוג צדדים הזקוקים לסיוע משפטי.
2. חובת עורכי הדין לספק שירותים משפטיים למעוטי-יכולת - החובה נגזרת מן המונופול שהוענק לעורכי הדין ולפרופסיות עריכת הדין. הלשכה מפעילה את תכנית "שכר מצווה" המעודדת עורכי דין לפעול פרו-בונו.
3. חובות שעורך הדין חב כלפי אנשים שאינם לקוחותיו - כללי האתיקה מהווים כלי-חלוקתי של המשאבים בחברה. טענה זו מרחיקת לכת, שכן ניתן לטעון, כי כללי האתיקה נועדו לכוון את התנהלות עורכי הדין - אך לא להשפיע על מהלכים חברתיים. במצבים בהם עו"ד מייצג לקוח מול צד חלש שאיננו מיוצג צריכה לחול על עורך הדין חובה מוגברת שלא לנצל את חולשת הצד החלש שכנגד. משמע, לשיטתה של זיו, כללי האתיקה אינם מטילים רק חובות על עורך הדין כלפי הלקוח, אלא לעתים גם מטילים הם חובה כלפי הצד שכנגד הלקוח.
שיעור 5 - ג כסלו ה'תשע"א, 10.11.10
· ראשיתה וסיומה של מערכת היחסים בין עוה"ד ללקוח
--------

· ראשיתה וסיומה של מערכת היחסים בין עוה"ד ללקוח
תחילת יחסי עו"ד-לקוח

כללי האתיקה אינם קובעים את המועד בו נוצרים יחסי עו"ד-לקוח. לנוכח זאת, פעמים רבות ביהמש הוא שיכריע אימתי נוצרו יחסים אלה. כך, בפסד לוי נ' שרמן קבע ביהמש שורת קריטריונים לשם כך: האם פנה הלקוח באופן מפורש לעו"ד בבקשה שייצגו, האם ייפה כחו, האם שילם שכ"ט והאם עוה"ד קיבל על עצמו באופן מפורש לייצג את הלקוח. יש להבהיר, כי רשימה זו מנחה ואיננה מחייבת, ההכרעה תהא של ביהמש, ובמוקדה - האם סיפק עוה"ד שירות מקצועי לפלוני.
בנוגע לתחילת היחסים מתבסס הדין הישראלי על אוטונומיית הלקוח לבחור מי ייצגו וכן אוטונומית עורכי הדין לבחור שלא לייצג פלוני. כך, מורה ס' 12 לכללי הלשכה, כי עו"ד רשאי שלא לקבל עניין לטיפולו, ושומה על עוה"ד ליידע את האדם תוך זמן סביר כי אין הוא מייצגו. בניגוד לשיטה זו, הכלל האנגלי מורה, כי במצבים מסויימים עו"ד הנמנה על קבוצת ה"באריסטרס" מחוייב  לקבל תיק שהעביר לטיפולו סוליסיטר. 
בכמה מקרים אסור לעו"ד לקבל על עצמו ייצוג לקוח: ניגוד עניינים (ס' 14 לכללי הלשכה); עוה"ד כורע תחת העומס וע"כ מנוע מלהעניק שירות איכותי (שם); תיק נגד לקוח (כלל 16); עוה"ד אמור להעיד לטובת הלקוח בתיק בו הלקוח מבקש את ייצוג עוה"ד (כלל 36) - במידה ובמהלך המשפט עולה צורך להעיד מצד עוה"ד עליו להמנע ממתן עדות, תצהיר כמוהו כמתן עדות. חשוב להבחין בין כללים 14 ו-16 החלים על כלל עורכי הדין במשרדו של עוה"ד המנוע מייצוג, בעוד שלפי כלל 36 ההגבלה היא פרטנית - רק על עוה"ד הספציפי ואינה חלה על כלל עורכי הדין במשרד.
ס' 23 לחוק הלשכה - סעיף אשר נחקק על רקע משפט אייכמן המורה, כי אדם רשאי לקחת לעצמו סנגור ממדינה אחרת (סנגור חוץ) במידה ומתקיימים התנאים: מבקש הייצוג איננו ישראלי, הוא נאשם בעבירה ע"פ החוק לעשיית דין בנאצים, דינה של העבירה בה הוא מואשם הוא מוות. חשוב להבחין, כי גם אם מתקיימים תנאים אלה - אין לו למבקש הייצוג זכות לסנגור חוץ, אלא זכות לבקש ייצוג ע"י סנגור חוץ. ההחלה מסורה לשה"מ לאחר שיתייעץ עם לשכת עורכי הדין.
פסד חג'זי (דן בנוסחו הקודם של הסעיף: אזרח זר הנאשם בישראל בעבירה שעונשה מוות. חג'זי היה ירדני שהסתנן לישראל לשם ביצוע פעולות טרור והועמד לדין בבי"ד צבאי. עונשה של העבירה בה הואשם היה מוות. חג'זי ביקש שעו"ד זר ייצגו, משום שחשש כי עו"ד ישראלי לא ייצגו כיאות) - אי מינוי סנגור המקובל על הנאשם עולה לכדי עיוות דין. שה"מ מינה עו"ד שאינו מקובל על הנאשם בבג"ץ הובעו 3 עמדות:
זוסמן - הרגשת הנאשם, כי עו"ד ישראלי לא ייצגו כיאות איננה משנה, אלא יש לבחון את טיב הייצוג לפי המבחן האובייקטיבי, על כן הסיק, כי עו"ד מספק שירות מקצועי וע"כ, אין חשש שתפגע מלאכת הייצוג; ויתקון - מעדיף את המבחן הסובייקטיבי. לשיטתו, חרף האפשרות כי עו"ד ישראלי ייצג פעיל טרור נאמנה - המוקד במשפט הפלילי הוא תחושתו הסובייקטיבית של הנאשם. ע"כ, אילו סבור הנאשם, כי עו"ד ישראלי לא ייצגו כיאות יש למנות לו עו"ד זר; ברנזון - עמדת ביניים. לשיטתו, עמדת הנאשם איננה המכריעה, אך יש להעניק לה מקום בקבלת ההכרעה בדבר מינוי. 

בד"נ שנערך הצטרף ברנזון לזוסמן ועל כן, ההלכה היא כי המבחן האובייקטיבי הוא הרלוונטי לייצוג עו"ד ואין להתחשב בעמדת הנאשם.

סיום הייצוג המשפטי
יש להבחין בין סיום היחסים קודם שהחל הייצוג לבין סיום היחסים לאחר שהחל הייצוג בביהמש. בשונה משליחות רגילה, אשר לפי ס' 14 לחוק השליחות מורה, כי השלוח או השולח רשאים לבטל את היחסים ביניהם וע"כ היה מקום שיחול כלל דומה גם ביחסי עו"ד-לקוח.  עם זאת, אין הדבר כך, שכן הלקוח יכול להחליט באופן חד-צדדי על הפסקת ייצוגו ע"י עוה"ד, בעוד שמכח כללי האתיקה מנוע עוה"ד להחליט על ניתוק היחסים באופן חד-צדדי. 
כלל 13 לכללי הלשכה מורה, כי במצבים הבאים רשאי עוה"ד להפסיק את היחסים המקצועיים ביניהם: חילוקי דעות בין עוה"ד והלקוח; הלקוח אינו משלם; נוצרה מניעה אתית/חוקית (נוצר מצב לגביו חלים אחד מהכללים המנויים בכלל 14,16,36); עילת סל - כל סיבה אחרת המצדיקה את סיום היחסים. 
כלל 13(ב) מורה, כי במידה וחל אחד התנאים המאפשרים לעוה"ד להפסיק את ייצוג הלקוח - הרי שחב הוא להפסיק את הייצוג בדרך שתפגע בלקוח באופן הפחות ביותר: הודעה בהקדם אפשרי, העברת כלל המסמכים וכד'. 
משהחל תהליך הייצוג בפני ביהמש נפגמת האוטונומייה של עוה"ד והלקוח בבחירת סיום את היחסים המקצועיים ביניהם, אלא נתונה ההחלטה לביהמש. זאת, משום שבמהלך ניהול ההליכים בביהמש נכנס לתמונה אינטרס ציבורי שלא להאריך הליכים ולהקשות על המערכת. כך, מורה כלל 13(ג), כי יש להבחין בין:
1. הליך אזרחי - תק' 473 לתקסדא מורה בסק א', כי במידה ולקוח מעוניין להחליף את בא כחו וכבר מצא עו"ד אחר - רשאי הוא לעשות זאת ללא אישור בימש, אך עליו ליידע את ביהמש והצדדים הנוספים בדבר שינוי המייצג. 
סק' ב מורה, כי עו"ד החפץ להפסיק את הייצוג רשאי לעשות כן באישור בימש, בלבד.
פסד בלטר (עו"ד טען, כי הלקוח הפסיק לשלם. המחוזי בו התנהל התיק לא אישר ועל כך הוגש ערעור לעליון) -  נקודת המוצא בשחרור עו"ד מייצוג בהליך אזרחי צריכה להיות שאין כופים על עו"ד לייצג אדם, וודאי בסיטואציה בה הלקוח אינו משלם למייצגו. כלומר, ביהמש הדגיש בפסיקה זו את הגנת האינטרס של עוה"ד. עם זאת, במידה והפסקת הייצוג תביא להתמשכות הליכים משמעותית - ייתכן ואינטרס הציבור יגבר. 
2. הליך פלילי - ס' 17 לחסדפ מורה, כי סניגור רשאי להפסיק ייצוגו של נאשם - באישור בימש. 
פסד רובין נ' השופט סגלסון (תאריכי הדיונים נקבעו לימים רצופים. עוה"ד הודיעו ללקוח שלא ייצגוהו, והלה פנה לביהמש והודיע שאין הם מייצגים. ביהמש סירב לכך באמצעות ס' 17. עורכי הדין עתרו לבגץ כנגד זאת) - ס' 17 גובר על זכותו של עוה"ד להפסיק ייצוג. על כן, משנטל עו"ד על עצמו לייצג נאשם חייב הוא לייצגו מראשית התיק ועד סופו. 
פסד דן אבי-יצחק (הסניגורים טענו, כי ייפוי הכח שניתן להם כוחו יפה רק לשלבי ההליך הראשוני - ואין הוא תקף בשלב שמיעת הראיות) - עו"ד שקיבל על עצמו לייצג נאשם חייב לייצגו בכל ההליך, ואין מקום ל"ייפוי כח חלקי". ביהמש הורה, כי אל לסניגורים להעדיף את שיקולי הנוחות שלהם על פני שיקולי הנוחות של לקוחותיהם - שהאינטרס הבסיסי שלהם הוא כי ההליך ינוהל ברציפות ובמהירות האפשרית, ולא להיפך. חשין, בדעת מיעוט סבר, כי ייפוי כח מוגבל כחו יפה. 
פסד פלדמן - אף שהדבר פחות מקובל בפרקטיקה, מכח ס' 125 לחסדפ יש לשמוע ראיות מדי יום והדבר נעשה לטובת ההליך והנאשם. אף ששמיעת הראיות בימים רצופים מקשה על עורכי הדין, אין הם אמורים ליטול על עצמם תיקים רבים מכדי יכולתם. 
פסד נוי נ' הש' אמינו (הנאשם אמר בביהמש כי עו"ד נוי , שלא נכח בדיון, הוא עורך דינו. עוה"ד הודיע לביהמש כי הוא לקח על עצמו את התיק בכפוף ללו"ז שמיעת הראיות. מועדי הראיות לא נקבעו לפי מועדים הנוחים לו. ביהמש לא קיבל עמדתו ועוה"ד טען, כי למעשה לא הפקיד בתיק ביהמש ייפוי כח) - ביהמש בחן את הקריטריונים ליצירת יחסי עו"ד לקוח: לפי דיני השליחות - יכולה היא להיווצר בהרשאת ע"פ, כתב או כל דרך אחרת - ולמעשה, אין צורך בייפוי כח בכתב. לפי ס' 13 לחסדפ לאדם שתי דרכים למנות סניגור: הנאשם הביע רצונו בכתב או שייפה את כחו של עורך הדין. ביהמש הורה, כי ייפוי הכח אינו חייב להיעשות בפורמט מחייב. 
פסד הסנגוריה הציבורית נ' מ"י (לנאשם בעבירת הריגה מונה סניגור ציבורי. הנאשם סירב לייצוג ציבורי ודרש שייצגו עו"ד מוביל. הוא אסר על הסניגורים הציבוריים לייצגו בפועל וביהמש לא שחררם מייצוג) - בסיטואציה שכזו יש לשחרר את הסניגור מייצוג, שכן חרף חשיבותה של הזכות לייצוג  - אין מקום לכפות על עו"ד לייצג לקוח שאינו חפץ בייצוג. פסיקה זו נשענה על ס' 17(ב) לחסדפ, לפיו במידה ובימש שחרר סניגור בשל אי-שיתוף פעולה מצד הלקוח, רשאי הוא, על אף ס' 15 (הקובע מתי חובה למנות סניגור), שלא למנות סניגור במידה ואין בכך טעם. 
פסד זה מבטא את ההבחנה אותה עורך ביהמש בין תיקים בהם הוא סבור שבין עוה"ד ללקוחו בעיה אמיתית בייצוג, לבין מקרים בהם הוא סבור, כי הבקשה לצאת מן הייצוג נובעת משיקולי נוחות בלבד. 
שיעור 6 - י כסלו ה'תשע"א, 17.11.10
· ייצוג לקוחות
---------

· ייצוג לקוחות
ס' 54 לחוק הלשכה מורה, כי על עורך הדין לפעול לטובת לקוחו בנאמנות ובמסירות. כלל 2 לכללי האתיקה שב על עקרון זה. ברי, כי עקרונות אלה כלליים ביותר ואין די בהם כדי להבהיר את אופיו של הייצוג הרצוי. למעשה, גם הפסיקה דלה ביחסה להיבטים מסויימים של מהות הייצוג. לנוכח זאת, יחסי עו"ד-לקוח יושפעו בהכרח מאופיו של עורך הדין, המקובל בשוק והדרישות המופנות לעורך הדין מלקוחו. לנוכח זאת, פותחו תיאוריות רבות בספרות אשר עיקרן נע מתפישות המעמידות את המקצוען במרכז לתפישות המעמידות את הלקוח במרכז. 
יחסי הכח בין עוה"ד ללקוחו

יחסי עו"ד-לקוח הם יחסי שליחות ייחודיים. כך, הגם שהלקוח הוא השולח ולו הסמכות להתחיל ולסיים את היחסים, הרי שכל עוד היחסים נמשכים ידו של הלקוח אינה על העליונה בהכרח. הדבר נובע מכך שעוה"ד הוא מקור הידע ובעל המיומנות; מכך שלקוחות נזקקים לשירותי עו"ד בנקודות בעייתיות בחייהם; וכן מכך שאופייה של המערכת המשפטית מעדיף בהכרח התנהלות מול עורכי דין. שלוש סיבות אלו מביאות לכך שעשוייה להתפתח התנהגות פטרנליסטית מצד עוה"ד כלפי לקוחו. ברי, כי יש להבחין בין לקוחות ועו"ד שונים. כך למשל, לקוחות תאגידיים או עתירי ממון עשויים להימצא בעמדת כח למול עורכי הדין. 

עולה אפוא, כי לגישה זו, שהינה הגישה המקובלת - עוה"ד הוא הצד הדומיננטי בעוד שהלקוח מצוי בעמדה פאסיבית, להוציא חריגים כלקוחות תאגידיים או מקרים בהם הלקוחות דרשו להיות מעורבים בעיצוב ניהול התיק.

מאידך, סארא ופלסטינר בחנו את מערכת היחסים שבין עורכי-דין ללקוחותיהם בהליכי גירושין והסיקו, כי מערכת היחסים בין עוה"ד ללקוח היא מערכת דינאמית, ואין לומר כי בכל מקרה עורך הדין הוא השולט בכיפה המקצועית, אלא בכל מקרה לגופו ייתכן ויתעוררו קשיים מצד עורך הדין וכן להיפך. לדעת צימרמן, הקושי בגישתם נעוץ בכך שהמפגש בין עורך הדין ללקוח הוא בסופו של יום מפגש משפטי, ועל כן לעוה"ד תמיד תהא עליונות. עם זאת, סבורה צימרמן, כי יש מקום להתייחס לתיאוריה זו ולקחת בחשבון, כי גם עורך הדין צפוי להתמודדות עם קשיים ואין במקצועיותו כדי לכסות על הכל.
פטרנליזם

מחד, ערכי הכרה בכבוד האדם מביאים אותנו למסקנה, כי אין לקבל החלטות עבור אחרים ללא התחשבות ברצונם. מאידך, בשירות מקצועי עסקינן ועל כן יש מקום לטעון, כי בספקטרום שכזה יש ממש בקבלת החלטות עבור אחר. למעשה, בכל מקצוע טבוע בסיס מסויים לפטרנליזם. 
יש שיטענו, כי אין בפטרנליזם המקצועי כל בעיה, שכן עצם הפנייה לעורך הדין מביעה בהוויתה את רצונו של הפונה, כי עורך הדין יקבל את ההחלטות עבורו. מאידך, יש מקום לטעון שאין כל הצדקה לקבלת החלטות עבור אחר מקום בו הלקוח איננו לוקה מנטלית. כמו"כ, גישה שלישית תציג עמדה לפיה קבלת החלטות ע"י עוה"ד עבור לקוחו הדבר תלויה בנסיבות כל מקרה לגופו. 

לובן מבחין בין 3 גורמים היכולים להכווין התנהגות של אדם: רצונות, ערכים ואינטרסים. לשיטתו, הגבלת רצונו של אדם לטובת הגשמת ערכיו של אותו אדם היא רצוייה ועל כן יש מקום להתנהלות פטרנליסטית מצד עורך הדין. מאידך, אין להגביל את ערכיו של האדם מקום שנעשה הדבר לשם השגת האינטרסים שלו - ובמקרה כזה אין מקום להתנהלות פטרנליסטית. צימרמן מעירה, כי גישה זו נאה מאד מבחינה תיאורטית, אלא שיישומה בפועל איננו אידיאלי בהכרח. 
Jones V. Barnes (לנאשם מונה סנגור. הפסיד בערכאה ראשונה. עו"ד הגיש ערעור והנאשם דרש שתטענה טענות מסויימות בערעור, והסנגור סירב לכך. בשל כך, הגיש הנאשם כת"ט עצמאי מלבד הערעור שהוגש ע"י עוה"ד.  הנאשם טען שייצוגו היה לא הוגן) - דעת הרוב בעליון הורתה שהגם שלאדם זכות לייצג עצמו - הרי שמשעה שמיוצג הוא ע"י עו"ד, אין לו זכות קנויה להתערב בטענות שעורך דינו טוען. כלומר, עוה"ד הוא שישקול את הטיעונים הרלוונטיים ויקבע מה ייטען. דעת הרוב מתמקדת בתוצאה. כלומר, הלקוח זכה לשירות המקצועי הטוב ביותר, וע"כ אין מקום לומר שהלקוח נפגע. לשיטת הרוב - במקרים מסויימים התעלמות עוה"ד מרצון הלקוח היא לגיטימית.

 מאידך, דעת המיעוט סברה, כי אין זה מוצדק לכפות על הנאשם בחירה בין היעדר ייצוג לייצוג ע"י עוה"ד שבמסגרתו הוא מוותר על זכותו להיות מעורב בהליך. גישת המיעוט אינה מעניקה משקל לתוצאה אלא מתמקדת בזכות הייצוג של הנאשם, וסוברת כי האינטרס של הנאשם הוא להיות שותף להליך ואין להסתפק בתוצאה בלבד. 
החוק הישראלי אינו קובע דבר בדבר חלוקת האחריות בקבלת ההחלטות. מאידך, קוד האתיקה האמריקני קובע, כי הלקוח צריך לקבל החלטות בדבר מטרות ההליך בעוד שעוה"ד אמור לקבל החלטות בדבר האמצעים למימוש המטרות. 
הפרת חובת הנאמנות

חשוב להבהיר, כי כללי האתיקה אינם דנים ברשלנות מקצועית. על כן, עו"ד שאינו פועל בנאמנות ובמסירות חשוף ל-3 מיני תביעות: תביעה בגין הפרת חוזה עליו מושתתים יחסי עו"ד-לקוח; תביעה נזיקית לפי מרכיבי עוולת הרשלנות שבפקנ"ז; תביעה משמעתית מצד הלשכה משמעתית מכח הפרת חובת נאמנות. עיקר הדיון בארץ בדבר רשלנות עו"ד נסוב אודות עילת הרשלנות הנזיקית.

בישראל, נפסק בעניין גולדבליט נ' שבת (תביעת רשלנות מקצועית שלקוח הגיש נגד עורך-דינו. עורך הדין טען, כי לא זימן את הלקוח לדיון ממניעים טקטיים שייטיבו עם הלקוח), כי על החלטה טקטית שנוקט עורך הדין חייב הוא ליידע ולהסביר ללקוח את השלכותיה. חשוב להבהיר, כי ביהמש לא הורה שעל עוה"ד להתייעץ עם לקוחו, אלא רק ליידעו. 
פסד ועד מחוז דרום נ' יוסף שמואל (לקוחה פנתה לעו"ד מבלי שהיתה לה את כתובת הנתבעת. הלקוחה אמרה לעוה"ד כי על אחריותה להעביר לו את כתובת הנתבעת. עוה"ד הסכים לקבל על עצמו את הטיפול בתיק וגבה את מלא שכר הטרחה. לאחר 5 שנים - הלקוחה לא מסרה את הכתובת ועוה"ד לא טיפל) - ביהמש גרס, כי קבל דמי שכ"ט מבלי לטפל בתיק משך 5 שנים עולה לכדי הפרת הכלל לפיו על עוה"ד לפעול בנאמנות ובמסירות. קשה לדלות מפסד זה קביעה כללית.
פסד פלוני (לקוחות פנו לעו"ד לשם עריכת הסכם מכירת דירה. עוה"ד ערך ההסכם אך לא בדק את הרישומים בפנקס והתברר למפרע כי על הנכס היתה רשומה משכנתא) - ביהמש הורה, כי עו"ד שהיה אמון על עריכת חוזה מכר דירה מבלי שבדק את המרשמים פעל שלא בנאמנות ומסירות והתרשל.

פסד לוי נ' שרמן (עו"ד ערך הסכם בין צדדים למכירת דירה) - ביהמש הגדיר את רכיבי חובת הזהירות המושתת על עוה"ד: ידיעת הדין בתחום בו הוא עוסק; עמידה בלו"ז נורמטיבי (דוגמת זמנים קבועים בסד"א); חובת הכנה להופעה בביהמש; אי מילוי אחר כללים דיוניים. יחד עם זאת, אחריות עוה"ד ביחס למלאכתו בביהמש היא מצומצמת ביותר, למשל: ביהמש לא יבקר עו"ד שלא שאל את העד שאלות שונות המיטיבות עם לקוחו. 
כמו"כ, הורה ביהמש כמה התנהלויות העולות לכדי התרשלות: בדיקת המסמכים ע"י עוה"ד המגישם, בדיקת המצב ברשם המקרקעין, חיוב הודעה ללקוח אודות מצב הדברים לאשורם (הסבר הוראות החוק, עו"ד חייב להסביר ללקוחו את משמעות המסמך עליו הוא חותם).

עולה אפוא, כי אגב הדיון במרכיבי הרשלנות המקצועית - ביהמש דן גם באפיונה של התנהלות מסורה ונאמנה. 
שיעור 7 - י"ז כסלו ה'תשע"א, 24.11.10

· חובות עוה"ד כלפי ביהמש
--------

· חובות עוה"ד כלפי ביהמש
הרציונאל להטיל על עוה"ד חובות כלפי ביהמש נגזר מתפישת שיטת המשפט האדוורסרית את עורך הדין כ"נאמן ביהמש" ומעין שותף לביהמש בהליך המשפטי. שהרי, בשיטה האדוורסרית מבוסס ההליך על האמון שיכול לתת ביהמש במוצג לו ע"י עוה"ד. 

חובות עוה"ד כלפי ביהמש מקורן בחקיקה ובדין המשמעתי. כך, הפרת החובה כלפי ביהמש עשויה להגמר בהטלת קנס או עונש משמעתי, ובמקרים קיצוניים תוביל הפרת החובה כלפי ביהמש להרשעת עוה"ד בפלילים. 

חובות כלליות של עוה"ד כלפי ביהמש

על עוה"ד מוטלות שתי חובות "כלליות":

1. ס' 54 לחוק הלשכה - חובה על עוה"ד לסייע לביהמש לעשות משפט. ככלל, חובה זו מורה לעוה"ד שלא להציב מכשולים בפני ביהמש. בהצעת החוק נאמר שעל עוה"ד לסייע לביהמש לעשות צדק, אלא שבנוסחו הסופי של הסעיף שונה ה"צדק" ל"משפט". יש הסוברים כי יש מקום להבחנה בין שני המושגים, מאידך יש הסבורים כי אין כל משמעות להחלפת הנוסחים. לדעת צימרמן החלפת הנוסח מעידה על רצון להקל בדרישה מעוה"ד - אין הם נדרשים לסייע לביהמש לעשות צדק, אלא להיות עזר בידם להגיע להכרעות שיפוטיות ראויות מבחינה משפטית.
פסיקה ​- החובה לסייע לביהמש תקפה גם מקום בו לביהמש נגישות למידע שלא מסרו עוה"ד. כך למשל, עו"ד לא יידע את ביהמש כי התיק הנדון נקבע לשני שופטים במקביל - עובדה שיכולה היתה להתברר מצד ביהמש, ואעפ"כ משום שלא יידע עוה"ד את השופט בדבר הכפילות הפר הוא את חובתו לסייע לביהמש לעשות משפט. 

פסיקה ב - עוה"ד שלא יידע את ביהמש בדבר סיום ייצוג לקוח הפר חובתו.

פסיקה ג - עו"ד התנגד לבקשת תיקון פסק דין שנפלה בו טעות קולמוס ובכך הפר חובתו. 

פסיקה ד - סניגור שסירב להעביר לפרקליטות חומר ראייתי נגד לקוחו שצילם ממסמכי הפרקליטות (שאיבדה את החומר)  הפר את חובתו כלפי ביהמש, שכן סניגור המנצל תקלות למניעת הגשת כת"א פוגע בהצלחת ביהמש לשפוט בסוגייה.

פסד שמואל (במהלך הליך שיוטי פנה סנגור לתביעה במכתב ובו הסכים להחזרת רכוש גנוב נשוא העבירה בתמורה למחיקת כתה"א. הלקוח זוכה. לאחר הזיכוי ביקש עוה"ד את השבת הרכוש של לקוחו מבלי שהציג מכתב זה לביהמש) - הסתרת חומר מביהמש המצוי ברשות התביעה עולה לכדי הפרת חובת עוה"ד לסייע לביהמש. צימרמן מעירה, כי מדובר בפסיקה חריגה המרחיבה מדי את חובת עוה"ד - ובייחוד לנוכח הנסיבות בהן המסמך שלא הוצג בביהמש היה ברשות התביעה.

פסד פלוני (עו"ד מונה כאפוטרופוס לחוסה, ערך את צוואתה ומינה עצמו בצוואה למנהל העזבון. הצוואה הובאה לאישור ביהמש, אך מן הצוואה לא ניתן היה ללמוד כי האישה חסויה ועוה"ד הוא האפוטרופוס שלה. ביהמש אישר את הצוואה) - בהסתרת עו"ד את היות לקוחתו חסויה ואת היותו האפוטרופוס שלה הפר עוה"ד את חובתו לסייע לביהמש לעשות משפט. 

בש"פ מרטינז - העליון מתח ביקורת על עו"ד שניצל תקלה בולטת בדיון הפלילי (אי הקראת כת"א, הגם שהנאשם הובא לאולם) וגרס כי יש בכך כדי להפר את חובתו לסייע לביהמש לעשות משפט. 
בפסיקה נקבע, כי אין סתירה בין חובת עוה"ד לביהמש לבין חובתו כלפי לקוחו, שכדברי הנשיא זמורה: הפוגע בעבודת ביהמש מזיק ללקוחו. זאת ועוד, נקבע, כי החובה לסייע לביהמש גוברת על חובת עוה"ד ללקוח, והיא המגדירה את גבולות חובת עוה"ד כלפי הלקוח. כלומר, כל פעולה הסותרת את חובת עוה"ד כלפי ביהמש אינה כלולה בחובת עוה"ד כלפי לקוחו. 
בארה"ב, מקובל להתייחס גם לאינטרס האישי של עוה"ד. עם זאת, בפסיקה בארץ ביהמש המעיט בחשיבותו של האינטרס האישי של עוה"ד (למשל, היבטים כלכליים בשורת הפסיקות בהן דנו מעלה בעניין הפסקת ייצוג) וביכר את עקרון היעילות שהינו ביטוי לאינטרס של ביהמש על פני האינטרס האישי של עוה"ד. 
מאידך, בפסיקות הדנות בהטלת הוצאות אישיות על עוה"ד העניק ביהמש מקום לאיטרס האישי של העו"ד תוך פרשנות סמכות ביהמש לפסוק הוצאות אישיות בצורה מצומצמת. קרי - במצבים אלה ניכרת העדפת האינטרס האישי של עוה"ד. 

כך, בפסד חנא (עו"ד חרג מהזמן שהוקצב לו להגיב לביהמש והתייצב לדיון ללא הלקוח, בניגוד להוראת השופטת) הורה העליון, כי משום שהטלת הוצאות אישיות היא סמכות טבועה יש להפעילה בצמצום תוך מתן הזדמנות לעוה"ד לטעון כנגד ההחלטה. ביהמש קבע 3 תנאים מצטברים להטלת הוצאות אישיות:

1. מעשה זדוני או חמור שנועד לגרום או גרם בפועל להכשלת ההליך או הסב נזק ממשי לעבודת ביהמש.

2. דברים שעוה"ד עשה החורגים ממסגרת ההליך. 
3. הוצאות אישיות כסנקציה אחרונה - כל עוד שבידי ביהמש אמצעים חלופיים להגן על מלאכת השיפוט יש לנקוט בהם.
עוד הורה ביהמש, כי במקרים קיצוניים ראוי להטיל סנקציה על עורך הדין ולא לגרום לכך שהלקוח ישלם על התנהלותו הקלוקלת של עורך דינו. תוך שצריך לזכור, כי עוה"ד איננו צד להליך הצופה אפשרות לפיה יישא הוצאות מחמת התנהלות התיק. הגם שביהמש קבע, כי הטלת הוצאות על עוה"ד תיעשה במשורה, כאקט קיצוני, בפסד ליסטר ביהמש הוטלו הוצאות על עו"ד בשל ריבוי בקשות דחייה.

מאידך, בבתי המשפט בארה"ב מקובל יותר להטיל סנקציות כספיות על עורכי הדין לנוכח הוראות סדרי הדין דהתם. מטרת המהלך היא להרתיע עורכי דין מלעשות שימוש בהליכים משפטיים שלא לצורך, רק כדי לפגוע בצד השני. ראוי לציין, כי הסנקציה הכספית אמורה להיות מאוזנת עם הנזק שגרם עוה"ד לצד שכנגדו. 
2. כלל 2 לכללי הלשכה - להפגין יחס של כבוד לביהמש. 
חובות ספציפיות של עוה"ד כלפי ביהמש
1. כלל 34 - חובה שלא להטעות את ביהמש. הסעיף קובע, כי שתי פעולות לא תיחשבנה כהטעיה: הליך פלילי - כפירה בעובדות בכתב אישום (בין אם הן נכונות ובין אם לאו); הליך אזרחי - הכחשת טענות התביעה במסגרת כתב הגנה. מאידך, הסעיף אוסר על הטעיה בשני מובנים: 

הטעיה משפטית - אסור לעו"ד להעלות טענה משפטית כאשר הוא יודע בפועל, כי איננה נכונה. כך למשל, אין להציג בפני ביהמש הלכה שיודע עוה"ד המציגה כי היא שונתה; אין להציג את החוק באופן שאינו משקף את המצב החוקי לאשורו. מאידך, עו"ד אינו מחוייב להציג בפני ביהמש את כלל האסמכתאות המשפטיות הנוגעות בסוגיה, כלומר אין הוא מחוייב להציג את העמדות המשפטיות השוללות את עמדתו. עם זאת, מן הראוי להציג בפני ביהמש גם את העמדות המשפטיות הסותרות את הגישה אותה מייצג עורך הדין. 

הטעיה עובדתית - עוה"ד אינו חייב למסור לביהמש את כל ידיעותיו בסוגייה הנדונה. יחד עם זאת, אסור לעוה"ד לשקר בביהמש (כלומר, אל לו לטעון טענה שיודע הוא כי איננה נכונה באופן מובהק). לצורך סע' זה נדרשת מודעות בפועל מצד עוה"ד לכך שדבריו אינו אמת. 

רמת הזהירות הנדרשת מעוה"ד לאמת את המידע שמוסר לביהמש נגזרת מחשיבות המידע, הגם שבאופן עקרוני אין דורשים מעוה"ד לבדוק כל פרט מן הגרסא הנמסרת על ידו בשם מרשו. עם זאת, בשורת פסיקות נקבע כי מקום בו מסר עוה"ד מידע חשוב לביהמש והתרשל הוא בכך שלא בדק אם המידע שמסר נכון אם לאו ניתן לחייבו הן מכח ס' 54 ובמקרים קיצוניים גם בהטעיה מכח כלל 34. 
עלול להיווצר קונפליקט מקום בו אמר הלקוח לעורך דינו כי עומד הוא לשקר. בספרות גישות שונות לטיפול בכך: המנעות מהעדת הלקוח, התפטרות מייצוג, גישה קיצונית סבורה כי על עוה"ד לאיים על מרשו שיאמר לביהמש שהוא משקר ואף יבצע זאת בפועל במידה והלקוח בחר לעלות לדוכן העדים. 

חשוב להבחין בין הדרישה מעוה"ד לבדוק את אמיתות דברי הלקוח לבין מצב בו יודע עוה"ד כי לקוחו משקר ועל כן מנוע הוא מלאמרם בביהמש, גם אם תולה הוא את הדברים בלקוחו. 
עם זאת, חשוב להדגיש, כי אין בהגבלות אלו כדי למנוע את ייצוגם של נאשמים שדבר אשמתם ידוע לעורך הדין, שכן ההטעייה שייכת רק באמירות מפורשות המטעות את ביהמש, בעוד שלרשות עוה"ד עומדים כלי בירור נוספים לשם ירידה לחקר האמת.

פסד אייזמן (עו"ד הורשע בעבירת שיבוש מהלכי משפט לפי חוק העונשין) - עו"ד אינו חייב לבחון את כל המידע שמוסר לו לקוחו, שכן זהו תפקידו העקרוני של ביהמש, אך מקום בו הוא מודע למידע שקרי שמסר לקוחו - אין הוא רשאי להסתיר זאת מביהמש.  צימרמן מעירה כי נסיבות מקרה זה היו חריגות וע"כ אין להסיק מכאן זליגה אוטומטית מן ההתנהלות האתית לעולם הפלילים.
2. כלל 37 - חובות עוה"ד ביחס לעדים. יש להבחין בין שני מצבים: 
1. מגע עם עדי מרשו של עוה"ד (ס' א) - מותר לעוה"ד לרענן את זכרונו של העד, אם כי הכללים אינם מגדירים רענון. מאידך, אסור לעוה"ד לתאם גרסאות בין כלל עדיו או להפגיש ביניהם. 
2. מגע עם עדי הצג שכנגד (ס' ב) - חל איסור גורף לדבר עימם. איסור זה מהווה מכשול משמעותי לסניגורים בהכנת התיק. 
פסד בלזר (עו"ד נפגש באישון ליל עם נחקר במשטרה) - משנחקר אדם במשטרה מטעם התביעה - אסור לעו"ד שכנגד לשוחח עימו. משמע, ביהמש הרחיב עד מאד את הגדרת העדים - גם לשלב טרום המשפט. 
שיעור 8 - ח טבת ה'תשע"א, 15.12.10
· חובות עוה"ד כלפי צד שלישי
· חובות עוה"ד כלפי הציבור
----------

· חובות עוה"ד כלפי צד שלישי
ס' 54 לחוק הלשכה וכלל 2 לכללי הלשכה אינם מתייחסים לצדדים שלישיים. דבר זה הוביל לגיבושה של גישה מסורתית לפיה חובות הנאמנות של עוה"ד אמורות להיות מופנות רק כלפי לקוחו, שכן ביניהם קשר חוזי המחייב את עוה"ד. בחלוף הזמנים , עם שינוי היחס לחובת עוה"ד כלפי לקוחו מבחינתה כחובה חוזית לספקטרום הרואה בחובה זו חובה נזיקית היה מקום להתייחס לחובות עוה"ד כלפי צד ג'.

החובות היחידות מהן ניתן לגזור נורמה אתית ביחס לצד שלישי מנויות בכללים 23 ו-33 לפיהם - עוה"ד נדרש להתייחס לצד שכנגדו בנימוס. אם כי, אין די ב"נימוס" כדי לבטא חובה אתית. עם זאת, הפסיקה סברה כי הטלת חובות נאמנות כלפי צד שלישי תיגזר מנסיבות כל מקרה לגופו ואין לנקוב בכלל עקרוני בסוגייה זו. ראוי לציין, כי החובה כלפי צד שלישי לעולם תהא חלשה מחובת עוה"ד כלפי לקוחו.
 זהותם של צדדים שלישיים
מקרה קלאסי לאפיון צד שלישי הוא מוטב השירות שהעניק עוה"ד ללקוח - למשל יורש בצוואה שערך עו"ד או כל מקרה של עריכת חוזה לטובת צד שלישי. 
המקרים הבעייתיים הם מקום בו הצד השלישי הוא הצד שכנגד - כלומר, יריבו של הלקוח אותו מייצג עוה"ד. בסיטואציה זו יש להבחין בין מצבים שונים:
22. הצד שכנגד מיוצג ע"י עו"ד - אין להטיל על עוה"ד חובות נאמנות כלפי צד שכנגד המיוצג. אם כי באמרת אגב הועלתה דעה לפיה בייצוג הצד שכנגד אין כדי לשלול חובות אתיות כלפיו.
23. עו"ד מייצג את שני הצדדים - פרוצדורה זו מקובלת למדי בעסקאות מקרקעין. עוה"ד חב כלפי כל אחד מהצדדים באופן שווה.
24. אחד הצדדים איננו מיוצג - החובה המרכזית המוטלת על עו"ד היא חובת היידוע, כלומר לייעץ לצד הבלתי מיוצג לשכור שירותי עו"ד. חובה זו מוחלת ע"י ביהמש, ואינה עולה במפורש מן הכללים האתיים הכלליים, למעט כללי הלשכה (ייצוג בעסקאות מכירה) המורים, כי לעו"ד המייצג חברה קבלנית אסור לייצג גם את הרוכש בעריכת הסכם המכירה. אם כי כללים אלה התירו את ייצוג הרוכש ע"י עוה"ד של החברה הקבלנית לשם רישום זכויות המקרקעין בדירה. 
פסד ארד - פנייה לעו"ד מקימה ציפייה לגיטימית לגילוי פרטים הכרחיים, ובהם מצבו הכלכלי של הצד השני לעסקה. ביהמש גזר חובת גילוי זו מחוק השליחות.

מקור נורמטיבי נוסף בו עשה שימוש ביהמש להחלת חובת הגילוי הוא החובה לנהוג בתו"ל במו"מ, מקום בו עוה"ד נוטל חלק במו"מ לקראת גיבושה של עסקה. כך למשל, הורה ביהמש בעניין קסטרו בו החיל ביהמש את חובת תוה"ל גם על שלוח המנהל מו"מ בשם שולחו. ברי, כי מן החובה הכללית לנהוג בתו"ל קמה חובה קונקרטית - היא חובת הגילוי. 
מקור שלישי לעיגון חובת היידוע נובע מעוולת הרשלנות. במסגרת החובה למנוע מאדם נזק -  קמה חובה שלא להסתיר מידע משמעותי מן הצד שכנגד.

הקושי המרכזי העולה מהטלת חובת היידוע על עוה"ד הוא התנגשותה עם חובת החסיון המושתת על עוה"ד ביחס ללקוחו, שכן מידע זה בהכרח הגיע לידיעתו מתוקף תפקידו כעורך דינו של לקוחו. הפתרון המוצע לקושי זה הוא בכך שחובת הגילוי נגזרת מחובתו העקרונית של לקוחו, שהינו צד לעסקה לגלות לצד שכנגדו את המידע הרלוונטי. 

פסד נחום (עו"ד ערך הסכמי הלוואה לטובת מלווים בשוק האפור. הלווים לא יוצגו ע"י עו"ד מטעמם) - בין השופטים נתגלעה מחלוקת בדבר היקף חובת עוה"ד כלפי צד ג': 
ריבלין הציג גישה מצמצמת וסבר, כי בין עוה"ד ללווים לא נוצרו יחסי עו"ד לקוח וע"כ נכנסה הסוגייה תחת כנפיה של חובת הנאמנות של עו"ד כלפי צד שלישי. לנוכח המקובל במשפט המשווה הסיק כי אחריות עו"ד כלפי צד ג' תחול מקום בו צד ג' הסתמך על עוה"ד מחמת כך שעוה"ד הציג לצד ג' מצג לפיו הוא פועל לטובתו. להצדקת הגישה המצמצמת הציג ריבלין נימוקים הנובעים משיקולי מדיניות: חיוב עו"ד לסייע לצד שכנגד פוגע באינטרס הלקוח של עוה"ד ובחובת הנאמנות כלפי לקוחו, כמו כן מקרה שכזה עלול להציב את עוה"ד בסיטואציה של ניגוד עניינים; עוד טען, כי הרחבת האחריות של עוה"ד תרבה התדיינויות משפטיות וכן תמנע את המצב הרצוי לפיו כל צד מיוצג ע"י עו"ד בפני עצמו. 

לעומתו, ברק הציג גישה שונה. לשיטתו, בנד"ד חלו יחסי עו"ד-לקוח, או לכה"פ יחסים קרובים המקימים חובת אמון וגילוי. בנסיבות הייחודיות של המקרה (קשיים כלכליים, הסכמי הלוואה תמוהים שהובילו אף למשכון דירת המגורים ולבסוף למכירתה למלווה). זאת ועוד, בדבר היקף חובת הזהירות כלפי צד ג' סבר ברק כי החובה רחבה יותר.
חשוב לציין, כי מקרה קונקרטי זה חריג הוא בנוף הפרקטיקה המשפטית בישראל. ואין זה תמוה, שכן לרוב - ביהמש אינו נוטה להרחיב יתר על המידה את חובותיו של עו"ד כלפי צד שלישי.  

פסד בלמז - יש בניגוד עניינים לגרום לחובת עו"ד כלפי צד ג'. במקרה זה העניק עוה"ד ייעוץ בהתנדבות ולאחר מכן נשכרו שירותיו לייצג כנגד אותו אדם בהליך המשפטי. נטע זיו ראתה בפסד זה ביטוי לכך שעוה"ד מחוייב לנהוג בהגינות כלפי צד ג' חלש. 

· חובת עוה"ד כלפי הציבור
יש הטוענים, כי ליטיגציה למטרות ציבוריות הינה תחום ייחודי וחריג וע"כ יש מקום לכללי אתיקה ייחודיים. עיקר הדיון בחובות עוה"ד כלפי הציבור נוגע בסוגיות בהן פועל עו"ד לקדם תיק תקדימי שנועד למטרה רחבה מזו של הלקוח המיוצג בו. במאמרה, נטע זיו מצביעה על כך שפרקטיקה ליטיגטורית זו מעוררת כמה קשיים:

25. זהות האינטרסים - במודל הרגיל של ייצוג ע"י עוה"ד מניחים אנו כי עוה"ד הוא נייטרלי ומייצג את לקוחו ותו לא. זאת, בניגוד לעו"ד המייצג בסוגיות ציבוריות אשר לרוב איננו נייטרלי אלא מערב במסגרת הדיון את האינטרסים אותם הוא מבקש לקדם בחברה. מצב מעין זה מעורר את השאלה המהותית: כלפי מי חובת הנאמנות של עוה"ד? כלפי הלקוח? כלפי האגודה המייצגת את הלקוח? עד כמה צריך עוה"ד להתחשב בקבוצה אליה משתייכים הלקוחות הפרטיים? המותר לעוה"ד להתנגד לפשרה? 
26. אחריות כלפי הקבוצה אליה משתייכים הלקוחות - קושי משמעותי נוסף הוא שיקוליה של הקבוצה אליה משתייכים הלקוחות שבאמצעות ייצוגם מבקשים הארגונים החברתיים לקדם תקדימים שהשלכתם תחול בהכרח על כלל בני הקבוצה - כלומר, חפצים הארגונים בפסיקות שהשלכותיהן תהיינה רחבות מעבר לאינטרסים של הלקוח הקונקרטי. 
במובן מסויים קושי זה קיים גם בתביעות ייצוגיות. עם זאת, בתביעות ייצוגיות החוק ייסד מנגנוני בקרה שנועדו לשמור על טובת חברי הקבוצה. כך, פרטים החפצים בכך רשאים להדיר עצמם מן הקבוצה התובעת וכן בוחן ביהמש את הסכמי הפשרה בתביעות ייצוגיות וקובע אם משרתים הסכמים אלה את טובת חברי הקבוצה. מנגנונים אלה אינם מצויים בתביעות ציבוריות-חברתיות.  

נטע זיו סבורה, כי במקרים שכאלה על עוה"ד להציג בפני הלקוחות את העובדה, כי עשויים להיות מעורבים בדיון שיקולים רחבים מאלה המשקפים את האינטרסים הקונקרטיים של הלקוחות הפרטיים. 

שיעור 9 - ט"ו טבת ה'תשע"א, 22.12.10
· ניגוד עניינים
---------

· ניגוד עניינים
לעו"ד אסור להמצא במצב של ניגוד עניינים, ואין הדבר נתון לשיקול דעתו. כמו"כ, אין בהיעדר כוונת זדון מצד עוה"ד כדי להשפיע על איסור זה. המדובר באיסור אובייקטיבי החל בכל סיטואציה בה נוטל חלק עו"ד. הכלל האוסר ניגוד עניינים צופה פני עתיד ומבקש למנוע מצבים שכאלה. לחובה זו שני מקורות:

1. חובת הנאמנות כלפי הלקוח מחייבת זו.

2. תדמית ציבורית - גם לו היה עוה"ד מסוגל להמצא במצב הנראה כניגוד עניינים ושהדבר לא ישפיע על פועלו - אין הדבר ראוי מבחינת תדמיתו הציבורית של עוה"ד. 
 עו"ד שהפר את החובה שלא להמצא בניגוד עניינים ייפסל מייצוג בסיטואציה שבה נוצר מצב זה. 
ניתן להציג 3 מקרים קלאסיים בהם מתעוררת בעיית ניגוד עניינים:
1. ייצוג משותף של מספר צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין -  כלל 14(ב) אוסר על ייצוג צדדים שאינה מתקיימת זהות אינטרסים ביניהם. 
מאידך, כלל 14(ד) מתיר לעו"ד לערוך הסכם לבקשת שני צדדים לו. אף שמותר הדבר, הוראה זו בעייתית שכן עשויה להתעורר סיטואציה בה לשני הצדדים אינטרסים מנוגדים, וע"כ על עוה"ד לנהוג במשנה זהירות - מפני שחב הוא חובת זהירות כלפי שני הצדדים. 
סיטואציה בה מקובל לדון בהקשר זה היא עריכת צוואה הדדית בפני עו"ד מקום בו מתגלה לעוה"ד שאחד הצדדים אינו מעוניין בצוואה שכזו, אלא נמשך אחר בן זוגו. צימרמן מעירה, כי למצב זה אין פתרון חד-משמעי, אלא מבטא הוא סיטואציה ממנה ניתן להסיק כי אף שהאינטרסים נראים זהים - אין הכרח כי המצב לאשורו אכן כך. בהנחיות הלשכה האמריקנית לעורכי הדין הורו, כי בפניית שני בני זוג ניתן להניח זהות אינטרסים.
ייצוג נאשמים בדין פלילי - ייתכנו מצבים בהם הייצוג המשותף ישרת את האינטרסים של הנאשמים, שכן עו"ד יחיד יוביל ל"יישור קו" בין הנאשמים ושיתוף פעולה ביניהם שייטיב עם כולם. ההלכה הפסוקה מורה, כי על עוה"ד לפעול שלא מתוך ניגוד עניינים, אך מקום בו הייצוג המשותף מעורר ניגוד עניינים - עליו להתפטר מייצוג אחד לפחות. לנוכח זאת,  עו"ד המייצג מספר נאשמים נדרש להתמודד עם כמה אתגרים:
1. מידע -  ברשות עוה"ד מידע מכלל הנאשמים. הדבר עלול להוביל ללחצים על נאשמים אחרים בתיק. 
2. עסקה - מקום בו התביעה מבקשת לחתום עסקת טיעון עם אחד הנאשמים מעוררת בהכרח את השלכת העסקה על שאר הנאשמים המיוצגים ע"י עוה"ד. 
פסד בשיר (עו"ד ייצג במשותף מספר נאשמים. אחד הנאשמים הורשע ברצח, האחרים בעבירה קלה יותר. המורשע ברצח טען, כי הייצוג המשותף גרע מהגנתו) - על עו"ד המייצג מספר נאשמים מוטלת החובה לבדוק אם בבסיס הגנתם מצוי אינטרס משותף, או שמא האינטרסים מתנגשים. הנסיבות בהן יוצדק משפט חוזר בגין טענת הגנה בלתי ראויה:
1. על הטוען להגנה בלתי ראויה להוכיח ניגוד אינטרסים.

2. עליו להוכיח, כי ניגוד האינטרסים גרע באופן משמעותי מהגנתו. 
2. ייצוג לקוח כנגד לקוח לשעבר או לקוח אחר -יש להבחין בין שתי סיטואציות:
1. ייצוג לקוח מזדמן נגד לקוח קבוע - כלל 14(ג) מורה, כי עו"ד לא ייצג לקוח מזדמן נגד לקוח קבוע, גם אם באותה סוגייה אין הוא מייצג את הלקוח הקבוע. לקוח קבוע הוא לקוח שעוה"ד נותן לו שירותים דרך קבע. משמע, ניגוד העניינים במקרה של לקוח קבוע אינו נגזר מתכני התיק - אלא מעצם זהות הצדדים בו. 
2. ייצוג נגד לקוח או לקוח לשעבר ב"אותו עניין" שעוה"ד טיפל באותו לקוח - כלל 16א(1) מורה, כי לעו"ד אסור לייצג נגד לקוח בסוגייה בה ייצג את אותו לקוח. בשונה מן ההוראה הקודמת - איסור זה איננו מוחלט, אלא תלוי בנושא שבבסיס התיק. 
פסד קובלר (עו"ד העניק שירות מקצועי למבוגר בסוגייה כספית למול פלוני. לאחר זמן מונו ללקוח אפוטרופסים וביקשו לבדוק בשנית את ה העברות הכספיות לאותו פלוני. פלוני שכר את שירותיו של עוה"ד שערך את הבירור הראשוני למבוגר) - יש לפרש את המונח: "אותו עניין" באופן מרחיב ולהחילו על אותם נושאים שבדרך הטבע ומידת ההיגיון קשורים. 
ס' 16א(2) - עו"ד מנוע מלייצג נגד לקוח בעניין לגביו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עוה"ד מאותו הלקוח (למשל, עו"ד שנחשף למצבו הכלכלי של לקוח במסגרת ייצוגו בתביעה עסקית מנוע מלייצג נגדו בתביעת מזונות, הנשענת בהכרח על ידע בדבר מצבו הכלכלי, אליו נחשף עוה"ד במסגרת ייצוגו העסקי).

3. ניגוד בין האינטרסים של הלקוח לאלה של עוה"ד -  ס' 14(א) דן במספר מצבים בהם ניגוד עניינים מביא לחוסר יכולת למלא את חובתו המקצועית של עוה"ד ועל כן אל לו לייצג או לקבל לקוח לייצוג: עניין אישי של עוה"ד (למשל, עוה"ד של הצד שכנגד חברו של עוה"ד, או שאחד העדים); לעוה"ד התחייבות כלפי אדם אחר; לעוה"ד חובת נאמנות כלפי אדם אחר; עומס עבודה; כל סיבה דומה אחרת. כלל 15 מונה סיטואציה נוספת: עו"ד שפעל לעריכת מסמך לא יוכל לייצג בתיק שיצריך לטעון כנגד אותו מסמך - סעיף זה מוסיף על ס' 14 בכך שמורה הוא, כי עוה"ד מנוע מקבלת התיק לטיפולו מעיקרא. 
משלוש סיטואציות אלה ניתן להסיק, כי שני תחומים עיקריים עומדים בבסיס סוגיית ניגוד העניינים: 
1. זהות הגורמים לניגוד העניינים -   ב. התכנים לגביהם מתרחש ניגוד עניינים - 
חריגים לניגוד עניינים
בכמה מקרים מתיר החוק מצבים הנראים כניגוד עניינים:

1. עריכת הסכם - ס' 14(ד) מורה, כי מותר לעו"ד לייצג שני צדדים בעריכת הסכם. 

2. הסכמה בכתב - עוד מורה ס' 14(ד), כי מותר לעו"ד לטפל בסוגייה ששני הצדדים הסכימו בכתב כי יטפל בה. 
היתר זה שבס' 14ד מתייחס לשני מצבים בלבד: ייצוג שני צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים (ס' 14ב) וייצוג נגד לקוח קבוע (לפי ס' 14(ג)). משמע, לא ניתן להתיר ייצוג בהסכמה או לשם עריכת הסכם בסיטואציה שנאסרה בכלל 14(א). קביעה זו מורה, כי עורכי דין אינם אמורים להמצא במצב של ניגוד עניינים - אף אם הלקוחות יסכימו להיווצרותה של סיטואציה מעין זו. 
תיחום השירות המקצועי - עוה"ד והלקוח יכולים להסכים ביניהם בדבר היקף התחומים בהם מייצג עוה"ד את הלקוח. קביעה ברורה שכזו מלכתחילה תסייע למנוע סיטואציות עתידיות של ניגוד עניינים בהן דן כלל 16.
ככלל, הפרקטיקה מכוונת לכך שהחובה לא לפעול בניגוד עניינים חלה על המוגדר כ"לקוח" ואיננה חלה לגבי פניית התייעצות שאינה מקימה יחסי עו"ד-לקוח. עם זאת, ביה"ד המשמעתי בוחן את היחסים בין עוה"ד לנעזר בו בכל סיטואציה בפני עצמה לפי נסיבותיה, אף שלא היה המיועץ "לקוח".  
תחולת איסור ניגוד עניינים על סביבת עוה"ד

כללי הלשכה אוסרים על עו"ד להמצא במצב של ניגוד עניינים ואינם משיתים חובה זו  על אנשי משרדו או בני משפחתו. זאת, בניגוד לסוגיות אחרות, כהתנהלות דירקטור או חסיון עו"ד-לקוח לגביהן דן החוק במעגלים הקרובים לעוה"ד. 

חרף זאת, פרשנותם הפרקטית של הכללים תוביל למסקנה, כי האיסורים חלים על סביבתו של עוה"ד. כך למשל, האיסור לייצג נגד אדם שקיבל לגביו מידע (ס' 16א(2)) מונע ממנו לדון עם עו"ד במשרדו הדנים בתיק. כמו"כ, עו"ד החברים באותו משרד לא ייצגו האחד נגד השני, כך שבפועל ניגוד העניינים משפיע על סביבתו של עוה"ד, אף שאין על כך הוראה מפורשת בכללים. כחלק מהניסיון להתמודד עם איסור ניגוד העניינים מקובל בפירמות גדולות להנהיג מידור בין החטיבות השונות. 
מתמחה שסייע לעו"ד בייצגו פלוני - חלים כלפיו כל איסורי ניגוד העניינים, שכן על מתמחה חלות הוראות האתיקה. 

כלל 30 מורה, כי במצב בו עו"ד מעבר תיק לטיפולו של עו"ד אחר רשאי הוא להסכים עם מקבל התיק שיקבל חלק משכר הטרחה. סיפא הסעיף מורה, כי במידה ועו"ד העביר את התיק מחמת ניגוד עניינים, מנוע הוא מקבלת חלק משכר הטרחה. 
שיעור 9 - כ"ג טבת ה'תשע"א, 29.12.10

· סודיות וחסיון
---------

· סודיות וחסיון
כעקרון, על עוה"ד לשמור בסוד כל מידע שנמסר לו מלקוחותיו במסגרת מילוי תפקידיו. לצד חובת הנאמנות, חובת הסודיות אף היא מעמודי התווך של האתיקה המקצועית. חשיבותה של הסודיות מתחזקת בכך שהחוק מעניק חסיון למידע שעבר בין הלקוח ועוה"ד. 

3 הוראות חוק שונות מתייחסות לחובת הסודיות והחסיון: 
27. ס' 48 לפק"ר - בעל החסיון הוא הלקוח ורשאי הוא לוותר על החסיון שבינו לעורך דינו. אלמלא כן, עוה"ד אינו חייב למסור דברים או מסמכים שהוחלפו ביניהם ולהם קשר לשירות המקצועי שעוה"ד מעניק. נדגיש, עו"ד אינו חייב - אך רשאי הוא לעשות כן. עוד יודגש, במידה והלקוח ויתר על החסיון עוה"ד חייב למסור את הדברים והמסמכים. עולה אפוא, כי אין מדובר באיסור על חשיפת מידע, על כן:
28. ס' 90 לחוק הלשכה - ס' 90 לחוק הלשכה קובע איסור אתי לפיו מסמכים ודברים שנמסרו לעו"ד במסגרת שירות מקצועי לא יימסרו על ידי עוה"ד בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש. משמע, בניגוד לדיני הראיות המעניקים פטור ממסירת ראיות, כללי האתיקה מטילים איסור על עוה"ד למסור מידע שהוחלף ביו ובין לקוחו. על פניו, הסעיף אינו מטיל איסור על העברת מידע לגורמים שאינם שיפוטיים/משטרתיים. על כן, מורה

29. כלל 19 לכללי הלשכה - כלל זה מורה, כי מידע שחלה עליו חובת סודיות לא יימסר ע"י עוה"ד לכל אדם או גורם. חובת הסודיות חלה על כל מידע שנמסר לעו"ד מהלקוח, בניגוד לחסיון החל רק על מידע שנמסר במסגרת שירות מקצועי. עם זאת, חובת הסודיות אינה פוטרת את עורך הדין מלהשיב על שאלות שאינן חוסות במסגרת החסיון ועל כן, במידה ונשאל עו"ד שאלה בדבר מידע שחלה לגביו חובת סודיות - חייב הוא להשיב. כך למשל, זהות הלקוחות אינן מידע חסוי אך הוא סודי - ועל כן, במידה ונשאל עו"ד על זהות לקוחותיו חייב הוא להשיב. 
הגם שהרציונאל הן בסודיות והן בחסיון שווה, שכן מטרת שניהם לסייע לשקיפות בין הלקוח לעורך דינו, יש להבחין בין שתי החובות במספר אופנים: האינטרס הנוגד בחובת הסודיות הוא חופש המידע בעוד שבחסיון הוא חשיפת האמת בפני ביהמש. מבחינה נורמטיבית, על חסיון חלים סעיפים 48 לפק"ר וס' 19 לכללי הלשכה, בעוד שחובת הסודיות היא חובה אתית בלבד. תחולת הכלל שונה אף היא בין שתי החובות: חסיון חל כלפי ביהמש ובתנאי שמדובר בדברים ו/או מסמכים שהוחלפו בין עורך הדין ללקוחו להם קשר ענייני לשירות המקצועי שנתן עוה"ד, בעוד שסודיות חלה ביחס לכל מידע שהובא לעורך הדין במסגרת מילוי תפקידו. העולה מכך שחובת הסודיות רחבה מחובת החסיון, אך עקרונות חובת הסודיות הן שתקבענה אם יימסר מידע בביהמש אם לאו. 
הבדלים נוספים בין שתי החובות הוא החריגים. כך למשל, במידה ולקוח מסר מידע חסוי לאדם שאיננו איש אמונו או עורך דינו - הרי שמשתמע, כי וויתר על החסיון, בעוד שכלל זה אינו רלוונטי ביחס למידע החוסה תחת חובת סודיות. כמו"כ, החסיון אמור לחול על עורך הדין ועובדי משרדו. מאידך, משום שהסודיות הינה כלל אתי אין אפשרות להחיל חובה זו על עובדי משרדו של עורך הדין שאינם כפופים לחובות האתיות, על כן מורה כלל 20, כי על עורך הדין להנחות את אנשי משרדו שלא לחשוף את המידע המובא לידיעתם.
מעמדו של החסיון

בשונה מחסיונות החלים בבעלי מקצוע אחרים, חסיון עו"ד-לקוח הוא מוחלט, על כן לביהמש אין כל שק"ד להורות על מסירת המידע. עם זאת, לביהמש שק"ד להורות אם על מסמך מסויים חל החסיון, אם לאו. 
פסד חקירות ליברמן (בחינת רף הראיות הנדרש לשם הסרת חסיון מקום בו עו"ד חשוד כשותף לדבר עבירה עם לקוחו) - יש להציג ראיות לכאורה כדי לבסס טענה בדבר שותפות לדבר עבירה בין עו"ד ללקוחו המצדיקה חשיפת ראיות החוסות תחת חסיון. בדומה, גם בנוגע לעבירות בטחון המדינה, רצח או סמים ניתן לעשות שימוש בהאזנות לשיחות בין עו"ד ללקוחו.
פסד קגנסקי (האם חסיון עו"ד-לקוח חל ביחס למסמכים שנמצאו בבית הנאשם, או שמא רק למסמכים שנמצאו ברשות עוה"ד) - אין משמעות למקום המצאם של המסמכים, אלא יש לבחנם מבחינה מהותית וע"כ במידה והמסמכים נובעים מיחסי עו"ד-לקוח הרי שחוסים הם תחת כנפי החסיון. עם זאת, למקום המצאם של המסמכים תהא נפקות בדבר מידת שייכותם של המסמכים לקשר המקצועי שבין עו"ד ללקוחו.  

הגם שחסיון עו"ד-לקוח הוא מוחלט, שני חריגים לו:
30. עבירה עתידית (פסד פלונית) - מידע שמסר לקוח לעורך דינו בדבר עבירה עתידית שהוא עומד לבצע אינו חוסה תחת החסיון, משום שאין מדובר במידע לגיטימי ביחסי עו"ד-לקוח. עוד הורה ביהמש, כי ראוי שעוה"ד יידע את הרשויות בדבר מידע זה שנמסר לו. אם כי אין פסיקה שיישמה הוראה זו. בארה"ב הוצע לחייב עו"ד ליידע את הרשויות בדבר עבירה עתידית של לקוחו או עבירות הפוגעות בציבור.
31. סכסוכים  בין עו"ד ללקוחו - סכסוכים יימצאו בשני הקשרים: שכר טרחה או תביעה נגד התנהלות עוה"ד (רשלנות נזיקית/תביעה משמעתית). כנפסק בפסד פלונית עורך הדין רשאי לחשוף את הפרטים שעליהם אמור לחול חסיון ככל שהגילוי רלוונטי לביסוס עמדתו/הגנתו. ביהמש סייג חריג זה במספר פרמטרים:
a. חשיפת מידע הכרחי - עוה"ד רשאי לחשוף מידע הכרחי לביסוס התביעה.
b. עוה"ד מנוע מחשיפת מידע היקפי - עוה"ד מנוע מחשיפת מידע שאיננו הכרחי.
c.  מיצוי הליכים - בטרם חשיפת הפרטים על עורך הדין לנסות ולהשיג את מבוקשו בדרך אחרת. חשוב לציין, כי אין ללקוח לאיים על לקוחו בחשיפת פרטים חסויים.
d. עו"ד מנוע מחשיפת מידע שמטרתו לערער את אמינות הלקוח.
פסד אילן אשד - מלבד כפיפות חשיפת המידע לסייגים הנ"ל, הורה ביהמש, כי גם במקום בו חשיפת מידע רלוונטית לתביעה, יש לאזן בין האינטרס עליו מבקש עורך הדין להגן למידת הפגיעה בלקוח מחמת חשיפת המידע. 

כלל 21
כלל זה מורה, כי לעו"ד אסור להשתמש בידיעה שהגיעה אליו מאת לקוחו במסגרת מילוי תפקידו. עם זאת, עוה"ד רשאי להשתמש במידע שנמסר לו במידה והמידע גלוי או שהיה יכול להשיגו בקלות. 
היקף איסור השימוש במידע - לשון הסעיף גורפת וע"כ אין תשובה חד-משמעית האם האיסור הוא להמנע ממידע כתחרות מול הלקוח או שמא גם במקום בו השימוש במידע לא ייצור תחרות מול הלקוח.

היתר שימוש - הסעיף אינו דן באפשרות לפיה הלקוח יאשר לעוה"ד לעשות שימוש במידע וע"כ אין תשובה חד משמעית בסוגייה. 
שיעור 10-11 - כ"ב טבת ה'תשע"א-ב שבט, 29.12.10-5.1.11

· שכר טרחה
---------------

· שכר טרחה
מן הראוי, כי בתחילת קשר מקצועי בין עו"ד ללקוח יערוך עוה"ד הסכם שכר טרחה ובו יסוכמו הפרטים הנוגעים בשכר הטרחה, היקפו ומועדי התשלום. הדבר מוצדק מן ההיבט האתי וחובת ההגינות כלפי הלקוח, אך גם מן ההיבט הפרקטי - שכן גביית שכ"ט קלה בהרבה לכשמצוי הסכם, כמו"כ ההסכם מפרט את השירות המצופה מעוה"ד. 
קביעת שכ"ט

ארבע דרכים לקביעת שכ"ט:
32. חישוב לפי שעות עבודה - קביעת שכר פר שעה. הגם שאין אינדיקציה ברורה להיקף שעות העבודה, מקובל למסור הערכה בדבר היקף השעות. שיטה זו מבוססת על אמון הלקוח בעורך דינו, שכן ללקוח אין כלים לאמוד את היקף השעות. ברי, כי עוה"ד עלול לנצל מודוס זה ולנהוג בחוסר יושרה. 
33. שכר מותנה בתוצאות - ס' 84 לחוק הלשכה מעגן שיטת תשלום זו. כמו"כ, מורה הס', כי שכר זה אסור בתיקים פליליים, אך מותר בכל שאר התיקים. בשיטה זו הסיכון לניהול התיק מושת על כתפי עוה"ד ולא על הלקוח. יתרונה של שיטה זו בהגברת הנגישות לייצוג משפטי וכמו"כ מסייעת למערכת המשפטית בסינון תיקים. זאת ועוד, יש הגורסים, כי שיטת תשלום זו מתמרצת את עורך הדין לפעול לטובת לקוחותיהם, שכן נוצרת זהות אינטרסים. מאידך, יש המתנגדים לשיטה זו שכן היא מעודדת ליטיגציית סרק העלולה להציף את המערכת. 
a. אופי החישוב - הסכום לפיו יחושב השכר המותנה תלוי בהסכמת הצדדים. לרוב, מדובר בסכום הזכייה. חשוב לוודא, כי השכר בגין תביעת נזקי גוף תיגזר מן הסכומים אותם יקבל הלקוח בפועל.
b. הוצאות משפט - הוצאות המשפט שייכות ללקוח ואינן באות בחשבון שכר הזכייה לחישוב שכר טרחה מותנה. אם כי ניתן להתנות על כך בחוזה.
c. מועד תשלום - במידה וסכום הזכייה מותנה בגבייה, יש לקבוע בהסכם את מועד התשלום: הזכייה, או התשלום בפועל. 
d. ס' 84(ב) - במקום בו מדובר בשכר טרחה מותנה רשאית הלשכה, לבקשת הלקוח, להתערב ולהחליט אם השכר ראוי או מופרז. במידה והלשכה סברה, כי השכר מופרז תקבע היא את האחוז שיקבל עוה"ד, אם כי אין מדובר בעבירה אתית. 
בכתיבה תיאורטית הסיקו, כי עו"ד המשתכר לפי שעה יעבוד יותר מן השעות האופטימטליות לתיק קונקרטי, בעוד שעו"ד המשתכר לי אחוזים מסך הזכייה יעבוד פחות מן השעות האופטימאליות. פלסינר סבר, כי הנחות אלו נכונות רק לגבי תיקים בשווי נמוך, בעוד שתיקים בשווי גבוה - גם לעוה"ד העובד בשכר מותנה לגיטימציה כלכלית להשקיע יותר שעות מן השעות האופטימאליות. 
שיטת השכר עלולה ליצור ניגוד עניינים בין עוה"ד ללקוח. זאת ועוד, שיטת השכר עלולה להשפיע על העצות שיעניק עוה"ד ללקוחו. למשל, עוה"ד המשתכר לפי שכר מותנה עלול לייעץ ללקוחו בהליך נזיקין (בו מקובלת מאד שיטת שכר זו) להציג מצג לפיו חומרת הנזק משמעותית מאופייה האובייקטיבי. כמו"כ, עלול להיווצר ניגוד עניינים מקום בו שיקולי עורך הדין הם כלכליים בעוד שיקוליו של הלקוח אינם כלכליים בלבד. 
34. שכר גלובאלי -  לרוב, עו"ד העובדים עם תאגידים גובים שכר גלובאלי חודשי/שנתי עבור השירותים המשפטיים. 
35. שכר אחוזי בעסקאות - מקובל לשלם לעוה"ד שכר לפי אחוז משווי העסקה שסייע בהשלמתה. 

היקף שכ"ט
הגם שלנוכח חופש החוזים היה מקום להתיר לעוה"ד ולקוחו להסכים בדבר כל היקף תשלום הוטלו על שכר הטרחה מגבלות שונות:

36. שכ"ט כספי (כלל 9(א)) - שכ"ט יינתן רק בתשלום כספי ולא בכל דרך אחרת. הרציונאל העיקרי הוא ליידע את הלקוח בשווי התשלום עבור השירות המקצועי. כמו"כ, התשלום הכספי מבקש לשמור על היחסים כיחסים מקצועיים ולמנוע עירוב תחומים.  בכלל 9(ג) הוצע כי עו"ד יזכו לקבלת שכ"ט גם שלא בדרך כספית, אך תקנה זו לא אושרה עד כה. 
37. הפרדה ברורה בין שכ"ט להוצאות (ס' 85 לחוק הלשכה) - לא ניתן להגיש חשבון אחיד על הכל, אלא יש להפריד בין שכ"ט להוצאות המשפט. הדבר נועד ליצור בהירות בדבר התשלום עבור השירות המקצועי. נבחין בין שני מינים של הוצאות: הוצאות משפט (ספציפיות לתיק הקונקרטי) והוצאות כלליות (הוצאות אחזרת משרד וכד' - את אלה ניתן לגלם בשכר הטרחה). 
38. סמכות הלשכה להתערב - מקום בו הלקוח טוען כי שכר מותנה מופרז (ס' 84(ב) לחוק); בפניית ביהמש ללשכה בבירור שכ"ט ראוי עבור שירותים מסויימים (ס' 89 לחוק). הגבלה זו שייכת רק בשכר מותנה, לא בשכר לפי ש"ע.
39. שכר מירבי - ס' 82 הסמיך את השר לקבוע שכר מירבי. בפועל, לא נהג הוא כן, וע"כ הלשכה הגדירה שלושה סוגי תיקים, שאינם מחייבים, אלא שבפרקטיקה נוהגים לפי המלצות אלה: תיקים בגין תביעות גוף, תיקי מזונות ותביעות לשכר עבודה.
מאידך, בשני מקרים קבע החוק הגבלת שכר. כך למשל ביחס לתביעה מכח הפלת"ד נקבעו 3 רמות: מקום בו התיק לא הגיע לדיון משפטי - השכר לא יעלה על 8%, בתיק שהסתיים בפשרה השכר לא יעלה על 11%, ובתיק שהוכרע בפסק דין - השכר לא יעלה על 13% (גם פסק דין על דרך הפשרה שמיה פס"ד לעניין זה). חוק נוסף הוא חוק לטיפול בתביעות ניצולי שואה בו הוגבל שכ"ט ל-15%. 
הגבלה זו שייכת רק בשכר מותנה, לא בשכר לפי ש"ע.
40. שכר מינימלי - בעבר הורה החוק כי עו"ד לא יוכל לגבות פחות מתעריף מינימלי - מתוך רצון לשמור על כבוד המקצוע. כיום, שונה החוק ותעריפי המינימום אינם מחייבים, אלא בגדר המלצה בלבד. התעריפים המומלצים רלוונטיים בהקשרים נוספים. כך למשל, לפי תק' 512(א) לתקסדא וכן לפי הוראות חוק ההוצלפ, ביהמש פוסק הוצאות משפט תוך התייחסות לתעריפי המינימום. כמו"כ הדבר מהווה אינדיקציה ללשכה בקביעת הפרזה בשכ"ט. 
41. קביעת שכ"ט ע"י ביהמש - במקרים מסויימים הסמכות לקביעת שכ"ט נתונה מלכתחילה לביהמש. מעורבות ביהמש בקביעת שכ"ט באה לידי ביטוי בשני מצבים: היעדר הסכם שכ"ט בין הצדדים ובמקרה בו היה הסכם אלא שההתרחשויות המציאותיות עשאוהו לא רלוונטי. בקביעת השכר נשען ביהמש, בעיקר, על ס' 46 לחוק החוזים המורה, כי שיעור תשלום לשירות שלא נקבע מראש ייקבע לפי הנסיבות. 
בקביעת השכר הראוי יישען ביהמש על כמה פרמטרים: היקף השעות שהושקעו בתיק, שוויו של התיק, המוניטין והמומחיות של עוה"ד וכן בשיטה המקובלת בשוק לגביית שכ"ט בשירותים אודותם ניטשת מחלוקת - בכפוף לראיות המוגשות לביהמש.

פסד יחיאל (ייצוג ללא הסכם שכ"ט בתיק שנמשך 12 שנים) - בהיעדר הסכם יש לאמוד את השכר הראוי לנוכח השירות שניתן לפי הפרמטרים מעלה. נטל ההוכחה הוא על עוה"ד, משום שאי-עריכת הסכם טרחה מהווה מעין מחדל. המחדל באי-עריכת הסכם שכ"ט ייזקף לרעת עוה"ד בחישוב שכר הטרחה. 
פסד ביניש (הסכם שכ"ט שלא צפה פני עתיד) - הסכם שכ"ט לפי שווי העסקה איננו שכר מותנה בתוצאות. עוד הורה ביהמש, כי החוזה בין עוה"ד ללקוחו איננו חוזה רגיל, שכן הלקוח רשאי לפטר את עורך הדין בכל עת. על כן, במקרה של סיום שירות בטרם עת - עוה"ד אינו אמור לקבל את שציפה לקבל אם העסקה היתה מגיעה לסיומה, אלא לקבל אך את הסכום לו זכאי בשל ההשקעה עד למועד סיום ההתקשרות. לנוכח זאת, מכח ס' 46 לחוה"ח יש לקבוע את השכר הראוי במקרה זה על סמך רשימת הקריטריונים מעלה.

פסד זה מעורר קושי, שכן לקוח עשוי לעשות שימוש בעו"ד שיקדמו בתיק מסויים ולקראת היישורת האחרונה יפטרו כדי להרוויח את שכר הטרחה. עם זאת, בתי המשפט בחנו כל הפסקת התקשרות בין לקוח לעוה"ד בכפוף לעקרונות תום הלב, ועל כן - לא אפשרו ללקוח ליהנות מן האפשרות הקמה מפסד ביניש מקום בו פיטורי עוה"ד נעשו ממניעים שאינם הוגנים.
42. התערבות ביהמש בגובה שכ"ט - בסכסוכים אודות שכ"ט בין עו"ד ולקוח מקום בו הסכם שכ"ט איננו ראוי, או שהתגלעה מחלוקת אודות ההסכם, ביהמש יתערב לעתים לנוכח עקרונות כלליים כתו"ל, חובות האמון בין עו"ד ללקוח ועוד.
פסד פרופ' יובל לוי (בהסכם נקבע שכ"ט לפי שעות. כשהגיע מועד התשלום הלקוח סירב לשלם מפני שמדובר היה בסכום גבור מאד) - ביהמש סבר, כי הסכם שכ"ט לפי שעות הוא בעייתי - שכן הלקוח נטול יכולת אמתית להעריך את היקף השעות הנדרש לטיפול במקרהו. לנוכח זאת, על התשלום להיות כפוף לעקרונות תום הלב והסבירות. על כן הורה ביהמש כי על שכר הטרחה להיות ביחס סביר לסכום אודותיו מתנהל התיק. 
פסד מייזליש (לעו"ד הסכם בלעדיות בהענקת שירותים משפטיים עם עירייה. במסגרתו נקבע, כי גם אם נשכרו שירותיו של עו"ד אחר - שומה על העירייה לשלם לו) - הסכם שכזה בטל מחמת עקרונות המשפט המנהלי (בהסכם בו אחד הצדדים הוא עירייה - על שה"פ לאשרו). עם זאת, הורה ביהמש באוביטר, כי בחוזה אודות שכ"ט מוטלת על עוה"ד חובת נאמנות מוגברת ועליו לנהוג בהוגנות ובסבירות בקביעת שכ"ט. 
במקרה של סכסוך אודות שכר טרחה יש להציג בפני ביהמש ראיות בדבר שכר הטרחה הראוי לגבייה.
פסיקת הוצאות
מקום בו ביהמש פסק הוצאות משפט - אמורות ההוצאות לכלול את שכר הטרחה ששילם אותו צד לעורך דינו. לפי נהלי בתיהמש - הצדדים רשאים להגיש את הסכם שכר הטרחה. עם זאת, ביהמש אינו חייב להסתמך על הסכם שכ"ט, אלא רשאי הוא להיעזר בכלים אחרים לפסיקת ההוצאות, בין היתר, בשכר המינימלי המומלץ בתקנות הלשכה.  
כלי תביעה בידי עוה"ד
כללי האתיקה מעניקים לעורכי הדין כלים להתמודד עם לקוחות שאינם משלמים שכ"ט כדבעי:

43. זכות העכבון (ס' 88 לחוק הלשכה) - עוה"ד רשאי לשמור בחזקתו דברים השייכים ללקוחו כדי להבטיח את תשלום שכ"ט. בהם: מסמך הקשור בשירות המקצועי ללקוח, נכסים מוחשיים וכספים שהופקדו אצל עוה"ד בנאמנות (למעט כספי פקדון, כספים שהופקדו אצל עוה"ד לשם אדם אחר וכספי מזונות אשה וקטינים). עוה"ד אינו רשאי לעשות שימוש בנכסים, אלא רק לעכבם לשם תשלום שכר הטרחה.
לזכות העכבון מגבלה -  על עוה"ד להגיש תביעה לשכ"ט תוך 3 חודשים. סיבת הדבר - שלא יעשה העו"ד דין לעצמו. בפסד וילצ'יק הורה ביהמש, כי מגבלת הזמן הינה דרישה מהותית. משלא התקיים תנאי זה אין לעוה"ד זכות עכבון עוד. 
זכות העכבון מעוררת מתח בין זכותו הכלכלית של עוה"ד לקבלת שכ"ט לבין חובת הנאמנות אותה חב עוה"ד ללקוחו. באוביטר הורה העליון, כי בסתירה גלויה בין חובת הנאמנות לזכות העכבון - חובת הנאמנות גוברת. 
זאת ועוד, הורה ביהמש ,כי את זכותה עכבון יש להפעיל בתו"ל. למשל, בחישוב שלושת החודשים. כמו"כ, כלל 40 מורה, כי על עוה"ד ליידע את לקוחו בדבר העיכוב.
44. הפסקת ייצוג - החוק קובע, כי אי-תשלום שכ"ט מזכה את עוה"ד להפסיק את ייצוג הלקוח. עם זאת, זכות זו כפופה לתנאים: הודעה מיידית ללקוח, הפסקת הייצוג באופן שתפגע בלקוח בצורה מינימלית וכן אישור בימש מקום בו התיק התחיל להיות נדון בביהמש. חשוב לציין, כי ביהמש לא יכפה על עו"ד לעבוד מקום בו לא שולם שכ"ט - למעט מקרים חריגים ביותר.
45. זכות הקיזוז - בפרקטיקה, מועברים הכספים ללקוח דרך עורך דינו. על כן, עוה"ד רשאי לקזז מן הכסף את שכר טרחתו, אם כי זכאי הוא לקזז רק אם הלקוח הסכים לכך במפורש בהסכם. כלל 40 מורה, כי על עוה"ד ליידע את לקוחו אודות הקיזוז.
46. הגשת תביעה נגד הלקוח - כדלעיל.
47. העברת תיק בין עורכי-דין (כלל 27) - בנוסחו הישן של הכלל, היה עורך הדין השני רשאי לקבל תיק רק בהסכמת עורך הדין הראשון. הדבר היווה אמצעי להבטחת תשלום שכ"ט. כיום, נוסח הכלל שונה ומורה הוא, כי עורך הדין השני רשאי לקבל את התיק לטיפולו ואין עוד צורך בהסכמת עוה"ד הראשון, אלא רק ביידועו. סיבת השינוי - פסיקת בגץ (פסד גאנם) לפיה הנוסח הישן פוגע בזכויות החוקתיות של עורכי דין ולקוחות. עולה אפוא, כי כלי עיקרי לגביית שכ"ט לא עמדה במבחן ביהמש.  
שיעור 12 - ז' שבט ה'תשע"א, 12.1.11
· פרסום שירותים מקצועיים ושידול
----------

· פרסום שירותים מקצועיים ושידול
בתחום הפרסום, הרגולציה מגבילה עוד יותר מאשר בתחום שכר הטרחה. עד לשנת 2000 חל איסור גורף על פרסום שירותים (בדומה למקצועות נוספים בישראל כרפואה וכד'). מני אז, תוקן החוק ואושרה פרסומת במגבלות מסויימות. נבחין בין:

48. פרסומת - פרסום מודעת פרסומת במדיה תקשורתית. 
49. פרסום - פרסום אודות מלאכת עוה"ד שלא באמצעות מודעה ספציפית, למשל באמצעות פרסום מאמר / ראיון תקשורתי בו הזדהה עוה"ד בתוארו המקצועי. 
עד לשנת 2000 הורה ס' 55 לחוק, כי עוה"ד מנוע מפרסומת, אלא אם כללי הלשכה יורו אחרת. בפועל, כללי הלשכה אסרו על פרסומת.  כך למשל בפסד בן מנשה הורה ביהמש על יישום גורף של האיסורים. נוהג זה היה מקובל גם בארה"ב עד לסוף שנות ה-70'. הנימוק העיקרי להגבלה הוא שמירה על כבוד המקצוע. נימוק נוסף שהוצע הוא מניעת תחרות (שכן, תחרות בין עורכי דין נתפשת כגורם המביא לזילות המקצוע). נימוק נוסף הוא שפרסום מעודד ליטיגציה - ברי כי מדובר בנימוק בעייתי, שהרי זכות הגישה לערכאות זוכה למעמד חוקתי. 
פסד רוט (פרסום שירותי רפואה) - עם שינוי העתים הציבור רואה פרסום שירותים באור שונה - ואין בפרסום כדי לגרום לזילות המקצוע. על כן, ערך כבוד המקצוע אינו אמור לגבור על זכות הציבור לדעת, חופש המידע וכד'. 

פסד Bates (ארה"ב. משרד עו"ד קטן העניק שירותים משפטיים בסכום נמוך. ביקש לפרסם שירותיו בציבור באמצעות פליירים) - חופש הביטוי גובר, בשני מובנים: לעו"ד חופש לפרסם שירותיו וכן, יש לעודד נגישות למידע - ועל כן יש לעודד נגישות ללקוחות למידע בדבר נותני שירות משפטי מקצועי. לנוכח זאת, הורה ביהמש, כי אין לאסור באופן גורף את הפרסום, אלא יש להתוות תנאים לפרסום: הגבלת פרסום מטעה וכד'. בפועל, ביהמש הורה לכל מדינה להתוות את גבולות הפרסום המותר. 

פסיקה זו התקבלה שלא בלב חפץ בלשכת עוה"ד האמריקנית. עד היום, הפרסום נתפש כאקט המביא לזילות המקצוע גם בקרב עורכי הדין, שכן רק אחוזים מינוריים מפרסמים שירותיהם בכלי התקשורת. 
הפרסום בישראל

ראשית שינוי המגמה בישראל ארעה בשינוי הכללים ב-86'. כך הורו הכללים החדשים, כי עו"ד רשאי לפרסם את תוארו ולהתראיין בתקשורת. כך, בפסד חוטר ישי הורה ביהמש, כי בבחינת הגבלת הפרסום יש לבחון את תכלית החקיקה המבקשת לאזן בין כבוד המקצוע לחופש הביטוי וזכות הציבור לדעת. לנוכח זאת נפסק, כי ראיון עו"ד בתקשורת וסקירת מצב משפטי איננה פרסומת אסורה. 

פסד בן מנשה (ראיון בדבר הצלחת עו"ד יוצאי עדות המזרח) - אף שבראיון יש משום פרסומת לפי הכללים, במקרה הקונקרטי, לא התקיים היסוד הנפשי מסוג "כוונה" הנדרש להרשעה בעבירת הפרסומת. פסד זה הוא חלק ממגמת ביהמש להקל בפרשנות האיסור בדבר פרסום שהחלה בפסד חוטר ישי. ראוי לציין, כי בשני פסקי הדין ראה ביהמש חשיבות ציבורית בפרסום. מני אז, לא הורשע אף לא עו"ד אחד בעבירת הפרסום. 

 תיקון חוק הסדרת פרסומות של בעלי מקצוע (תיקוני חקיקה)
החוק שינה את הסעיפים הרלוונטיים ביחס לכל מקצוע. כך הורה התיקון, כי לפי ס' 55 לחוק הלשכה האיסור לפרסם נותר בעינו, אלא שללשכה סמכות להורות בכללים דרכי פרסום מותרות. משמע, גם לאחר השינוי - אין לפרסם, אלא אם הלשכה התירה בחלקו השני של התיקון הגביל התיקון את הלשכה, כך שלא יהיה ניתן להכשיר פרסומת המטעה או פוגעת בציבור או פוגעת בכבוד המקצוע. 
בעקבות התיקון, פרסמה הלשכה את כללי לשכת עורכי הדין (פרסומת) בהם הורתה:

כלל 1 - לעו"ד מותר לציין את דבר היותו עו"ד. 

כלל 3 (הכלל המרכזי) - המקומות בהם ניתן לפרסם: בעיתונות הכתובה במדורים המוקצים לפרסומות עו"ד, במדריכי טלפון, בספרי מען, מדריכים מקצועיים, באינטרנט, שלט המשרד של עוה"ד, נייר המכתבים של עוה"ד. עוד הורה הסעיף, כי מותר לפרסם רק: שם עוה"ד, היותו עו"ד, היותו נוטריון, תארים אקדמיים, הכשרה כמגשר, כשירות לעסוק כעו"ד בחו"ל, שמות עוה"ד שעובדים איתו במשרד, הפרטים המזהים של המשרד, שמות שותפים שפרשו או נפטרו, תחומי העיסוק של המשרד, שעות קבלת קהל, השפות, מועד הסמכתו לעו"ד. אין לפרסם שמות לקוחות ושכר טרחה. 

פרסום באינטרנט (כלל 3(ה)) - הגבלות אחרות: אין להשתמש בבאנר או קול, אך מותר לעוה"ד לפרסם תמונה שלו ועוד.

פרסום תחום עיסוק - בעבר פרסמה הלשכה הגבלות, כיום לא ברור מה מותר ומה אסור לפרסם בדבר תחום העיסוק. 

החוק הקים וועדת ייעוץ אליה ניתן לפנות כדי להכשיר פרסומם של דברים לפני הפרסום בפועל. 
מתן מידע בכתב (פליירים וכד') - עו"ד מנוע מלפרסם את שירותיו בדיוור ישיר, אלא רק למבקש. 
החוק החדש מאפשר לצד ג' לפרסם מידע אודות עוה"ד. 
שידול

ס' 56 לחוק מורה, כי לעוה"ד אסור לשדל אדם לפנות אליו לקבלת שירות מקצועי. הרציונאל העיקרי שבבסיס איסור השידול הוא שמירה על הלקוחות, שהנטייה לשדלם מתעוררת לעתים רבות בהיותם נתונים בשעת מצוקה. על פניו, הדבר אומר דרשני. שכן, משמותר לעו"ד  לפרסם את שירותיו, הרי שאין הבדל מהותי בין פרסום לשידול. 
כלל 11(ב) - כלל המונע שידול ע"י צד ביניים. שכן, הכלל אוסר על חברה שאיננה משרד עו"ד להציג עצמה כמעניקת שירות משפטי. הדבר נובע גם מס' 58-59 לחוק האוסר על עו"ד לחלוק ברווחיו עם אנשי מקצוע שאינם עו"ד. 
על המבחן: 4 שאלות. אחת קייס, 3 שאלות חשיבה.

מייל המרצה: nouriti@yahoo.com
לקרוא:

2 - חלק ב' ברשימת הקריאה: larson professionalism(תדפיס בספריה); כל הפריטים שבעברית.
3 - חוק הלשכה: ס' 1-3; 61-64; 65א; 67-71;75;80 וחלק ג' ברשימת הקריאה. 
4 - פרק ד1: נגישות לצדק ונגישות לייצוג משפטי.

5  חובת הנאמנות כלפי ביהמש.
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