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המקצוע המשפטי: תיאוריה, פרקטיקה ואתיקה- ד"ר נטע זיו

סמסטר ב', תשס"ה

פתרון מועד א'

שאלה 1- 25 נק'

א'- 15 נק

הסוגיה: ניגוד עניינים – כלל 14.

·   יישום לכלל 14 (א). 
·   האם מדובר בייצוג באותו עניין? (כלל 14(ב)). ככל הנראה לא, על אף הגישה להרחיב את המושג באותו עניין כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקה של בית הדין המשמעתי וכן בפסק דין קובלר. 
יש לנתח את הרציונל של "באותו עניין" לאור הנסיבות של מקרה זה: אומנם מדובר בשני עניינים משפטיים הנובעים מאותה חלקת קרקע (ההרחבה) אולם בסוגיות שונות לחלוטין. 
·    יחד עם זאת, צריך לברר אם יכול להיות מצב שבו מידע אשר הגיע לידי עו"ד רביבי במהלך הייצוג בערר על המס הוא מידע שניתן לעשות בו שימוש לרעת הלקוח ואם כן, חל כלל 16. 
·   גם אם מדובר במצב בו מדובר באותו עניין הרי לפי כלל 14 (ד) ניתן היה לפנות אל היישוב ולקבל הסכמה בכתב, וזאת לא נעשה. 
·   בנוסף, יש לבחון אם ניתן כאן לפעול על פי כלל 14 (ה), של תחימת הייצוג. התחימה נעשית על מנת למנוע התנגשות עם ייצוג לקוח אחר. אולם התחימה צריכה לעמוד בשני תנאים – עליה להיעשות בכתב, וכן עליה להיות סבירה בנסיבות העניין. עניין הסבירות מתקשר חזרה לשאלה של מידע אשר יש לעורך הדין מן הייצוג הראשון שניתן יהיה לעשות בו שימוש בייצוג נגדו. כלומר, צריך לברר עד כמה העניינים הם באמת נפרדים או שיש ביניהם זיקה של ממש, כלשון כלל 16 , למידע שהתקבל מייצוג בעניין המס. 

ב'- 10 נק'

בעניין זה יש לדון בשלושת המישורים השונים שבהם ניתן לפעול כאשר מבקשים לתקוף את היותו של עו"ד במצב של ניגוד עניינים. 

1. בקשה לשופט אשר דן בתיק של בני הזוג למנוע את המשך הייצוג של בני הזוג כרמון בגלל שעורך הדין מצוי במצב של ניגוד עניינים או בגלל הפרת כלל 16.
2. הליך משמעתי – תלונה ללשכת עורכי הדין. 

3. הליך אזרחי – טענה כי עו"ד רביבי הפר את חובת הנאמנות שלו כלפי היישוב במהלך הייצוג בערר על היטל ההשבחה בגלל שהיה במצב של ניגוד עניינים. 
יש להזכיר את הכלל לפיו גם אם עו"ד מכניס את עצמו או נקלע למצב של ניגוד עניינים, עדיין הוא חב חובת נאמנות לשני לקוחותיו ואם הוא מפר אותה ניתן לתבוע אותו על נזקי הלקוח או מכוח חובותיו החוזיות או מכוח סע' 54 (+כלל 2) או מכוח רשלנות. 

שאלה 2- 20 נק'

· עם קום המדינה, עורכי-הדין ובית-המשפט היו בחזית אחידה, כיוון שהיה להם אינטרס משותף- ביסוס מעמדה של מערכת המשפט במדינה הבונה את מוסדותיה ובתקופה של ממשלה חזקה, ולנוכח אינטרסים אחרים שהיו חשובים יותר- בטחוניים למשל, ולנוכח איום מבחוץ של אנשים שרצו לראות בהם זרוע של המדינה. הן ביהמ"ש והן הפרופסיה המשפטית היו צריכים לבנות לעצמם מעמד, ולבסס הכרה ולגיטימציה ולכן נתנו גיבוי זה לזה, שיתוף פעולה, ולא התכתשו ביניהם או ביקרו האחד את השני. פיחות במעמדו של אחד הוא פיחות במעמדו של השני. (Neta Ziv).
זאת הסיבה שהלשכה וחבריה קיבלו יחס מועדף מבית-המשפט העליון. בתי-המשפט ובראשם בית-המשפט העליון פירשו את ההסדרה הסטטוטורית והאוטונומיה חסרת התקדים שקיבלה הלשכה באופן המיטיב עם הלשכה ועם עורכי-הדין- "קשר של משפטנים בישראל" (זלצברגר). (the bench and the bar)
א. ביהמ"ש העליון מיעט לנצל את סמכות ההתערבות שלו בפסיקות ביה"ד המשמעתי של הלשכה ובכך, לא רק שלא ניסה לפרש בצמצום את המונופול האוטונומי של הלשכה אלא אף חיזק אותו.  למעשה, הבקרה החיצונית היחידה שיש היא ביהמ"ש העליון, ובמשך שנים רבות ביהמ"ש נתן עצמאות רבה מאוד ללשכה ונטה להתערב מעט מאוד בעצמאות של מוסדותיה (בהחלטה שלא להעמיד לדין עו"ד, בהחלטה על עונש, בקביעת סטנדרט התנהגות, למשל בג"ץ ווליס). הנימוק של ביהמ"ש היה שיש אינטרס ציבורי- הלשכה היא הגוף המקצועי והיא יודעת הכי טוב כיצד על חבריה להתנהג. צריך לתת ללשכה את הכוח לשמור על הרמה המקצועית, כי כך הציבור יהיה מוגן. (גישה פונקציונלית). 
ב. הוא העניק יחס מועדף לעו"ד שעניינים אינדיבידואליים שלו באו לפניו- יחס מועדף בהשוואה להתייחסותו לאדם מן היישוב.
· במשך הזמן, ביהמ"ש הצליח לבסס את מעמדו וכוחו, ואז היחסים בין עורכי הדין לביהמ"ש השתנו. ב- 15 שנה האחרונות המגמה ביחס השתנתה- 
· דוגמאות: ביהמ"ש מרשה לעצמו להתערב בענייניה הפנימיים של הלשכה והחלטותיה, מבקר יותר את הלשכה ומתערב בהחלטות פרטיקולריות שלה. (למשל: פ"ד צלטנר: החמרת ענישה) ולעיתים אף פוסל כללים שלה (למשל כלל 27 בבג"צ גאנם) וכן מחיל על עורכי דין סטנדרטים של אחריות ציבורית (למשל דורנבאום). 
· המשוב עצמו:  גם הלשכה מצידה אינה חוששת לצאת נגד בית המשפט, מה שבעבר לא היתה מעיזה, והמשוב הוא דוגמה לכך, להתרחקות ולנכונות להתעמתות ההדדית בין הלשכה לביהמ"ש. 
מבחינת טיעון הלשכה: הגישה הפונקציונלית תגיד שלשכת עורכי הדין רואה את תפקידה כגוף בקרה על השופטים (המשוב שומר על רמת השירות ולכן משרת את האינטרס הציבורי), הגישה הביקורתית תאמר שמדובר במאבק כוח ביניהן וניסיון לצבור מעמד עצמאי. 
מבחינת טיעון השופטים: הגישה הפונקציונלית תאמר שפגיעה בכבוד מערכת המשפט תגרום לפגיעה במשפט אולם הגישה הביקורתית תאמר כי השופטים מנסים להגן על עצמם מפני ביקורת. 
· כחלק מהמגמה הזו, השופטים הולכים ומפתחים את עצמם כתת פרופסיה בתוך הפרופסיה המשפטית: כללי אתיקה נפרדים לשופטים שלא היו בעבר, מוסדות משלהם: המכון להשתלמות שופטים, ועידה לבחירת שופטים- אלו סימנים של פרופסיה, רואים את עצמם כתת-קבוצה. הן לשכת עורכי הדין והן השופטים הם כיום תת-פרופסיות של המקצוע המשפטי. 
שאלה 30-3 נק'
·   בשאלה זו יש לדון בסוגיה של אחריות עו"ד כלפי צדדים בלתי מיוצגים, אולם להבדיל מפסקי הדין שקראנו  בכיתה, כאן התביעה אינה מצד הצד הבלתי מיוצג אלא מצידו של הלקוח, הטוען כי עורך דינו הפר את חובתו כלפיו בכך שנקט בפעולה משפטית אשר לא הגנה עליו באופן מספק והגנה על הצד השלישי. 
·   יש לדון בשאלה אם בני הזוג כהן היו לקוחותיה של עו"ד דניאל, בהתאם לדרך בה נקטה הפסיקה בסוגיה זו (לוי נ' שרמן, ערד נ' אבן, דורנבאום). 
·   אם מגיעים למסקנה כי היו לקוחות, הרי שהיתה לעו"ד דניאל חובת נאמנות כלפיהם.
·   במקרה זה היא הכניסה עצמה למצב של ניגוד עניינים בין שני לקוחות, דבר האסור על פי כלל 14 (ב) (אם אין הסכמה מה שנראה שלא היתה כאן). מצב של ניגוד עניינים אומנם  אסור מבחינה אתית, אולם הוא אינו פוטר אותה מהחובה לפעול בנאמנות כלפי שני הלקוחות. 
·   לחלופין, אם בני הזוג אינם לקוחות, עדיין נותרת שאלה לגבי חובת עוה"ד כלפי צד בלתי מיוצג, ויש לציין בתשובה את המגמה בפסיקה המתבטאת בפסקי דין(אם כי באוביטר) לומר כי בנסיבות מסוימות קמה חובת זהירות כלפי צד בלתי מיוצג, וזאת בנגזר ממספר פרמטרים: מהות העיסקה, יחסי הכוח בין הצדדים, נסיבות חתימת ההסכם, הציפייה של הצדדים (כאן במפורש הלקוחות ענבי אמרו לה שהם לא רואים את כהן כמי שזכאים לחובת הנאמנות שלה, והשאלה היא איך זה משפיע על המצב). 
·   אם נגיע למסקנה כי יש חובת זהירות או נאמנות, עדיין יש לבחון אם היא מלאה אותה בדרך אשר פגעה כמה שפחות בלקוחות שלה ענבי. האם היתה יכולה לעשות דבר מה אשר היה מגן יותר על האינטרסים שלהם וגם לא מסכן יתר על המידה את כהן? להפנות אותם לעורך דין? להזהיר אותם כי לא כדאי שיחתמו על העיסקה בלי עו"ד? 
·   במקרה זה היא נתנה להם "פתח מילוט" בתוך ההסכם עצמו – האם זו דרך ראויה שבה ניתן להגן על צד בלתי מיוצג? התשובה לכך צריכה להיגזר מהדין המהותי: מה אנו מצפים ממי שמתחייב לרכוש מגרש? בדרך כלל עליו לבדוק את המצב במרשם המקרקעין (ויכול להיות שכהן עשו זאת כי הם לא באו בטענות על כך שיש משכנתא ועיקולים), אולם האם אנו מחילים אותה חובת זהירות גם על רישום הודעה בעירייה? לא ברור, וככל שמדובר בנוהג שיותר מצפים מלקוח כי יפעל על פיו, כך קטנה חובת הזהירות של עורך הדין כלפיו ולהפך. בנוסף, מכיוון שעל פי הדין המהותי, זיכרון דברים הוא הסכם מחייב, האם הדרך להגן על הצד הלא מיוצג היא בתוך ההסכם עצמו או שדי בכך שיוזהר כי מדובר בהתחייבות וכי כדאי לו להיות מיוצג. 
שאלה 4- 25 נק'

א'- 15 נק'

1. *יש להזכיר את כלל 11ב (א) – האם עו"ד נחשון מפר את תנאי הכלל?
* יש לראות אם מתקיימים התנאים הקבועים בו:  

"משפחדין" אינו עו"ד, שותפות או חברת עו"ד והוא בוודאי פועל למטרות רווח.
"ולמטרה זו מפרסם מתן שירותים משפטיים"- לא ברור האם "משפחדין" מפרסמת מתן שירותים משפטיים בצורה מובהקת או מפרסמת רק את השירותים הפיננסיים והטיפוליים. 

סעיף 11 ב(ב) לא חל כאן כי לא מדובר בעו"ד פנימי של משפחדין אלא במשרד עצמאי לפחות לכאורה (המשרד מצוי בסוף המסדרון. (ניתן היה גם לטעון אחרת ולנמק כמובן). 

*יש להזכיר את פסק דין פיצוי נמרץ.
יש להזכיר כאן גם את עניין איסור העיסוק במקצוע שאינו עריכת דין, שבוטל ומה שקיים היום זה רק איסור לעסוק באותו עניין או באותו אדם גם כעורך דין וגם בעיסוק הנוסף (כאן – פסיכולוג). 

2. סע' 20 – האם מדובר בהפרת סעיף 20? יישום התנאים שבסעיף. 
כמו כן יש להזכיר כי לא ניתן להעמיד לדין את "משפחדין" על הפרת הוראות בדבר איסור פרסום כי כללי האתיקה לא חלים עליהם ישירות.

3. סע' 58 לחוק לשכת עורכי הדין,האוסר על עורכי דין לעסוק בשותפות או להשתתף בהכנסות עם מי שאינו עורך דין. 
ב' - 10 נק'
בחלק זה היה צורך לעמוד על השיקולים השונים בהגבלות על עיסוקים מסוג זה, תוך הזכרה של גישות שונות למקצוע: 

·   הגישה הביקורתית תאמר שהכל כאן עניין של מניעת תחרות ושמירה על הבחנה בין עורכי דין ומי שאינם עורכי דין לצורך הגדרת טריטוריות והבחנות המשרתות את המקצוע עצמו. 
·   הגישה הפונקציונלית תאמר כי לעורכי דין יש כללים ברורים החלים עליהם (כמו סודיות, חובת נאמנות) שאסור שייעקפו על ידי בעלי מקצועות אחרים, כי יש צורך להגן על הלקוחות מפני מתן שירות קלוקל על ידי מי שאינו בעל הכשרה ומי שלא ניתן לפקח עליו. 
·   מנגד הטענה היא כי יש לקדם סוג כזה של שירות כי הוא נותן מענה טוב יותר ללקוחות כי באמת בחיים כדאי שיהיה קשר בין עורך הדין, היועץ הפיננסי והפסיכולוג; כי גם עורכי דין נותנים לעיתים קרובות שירות גרוע ללקוחות שלהם למרות קיומן של מסגרות ביקורת ומשמעת; וכי ניתן להגן על הלקוחות באמצעות רגולציה טובה יותר של שירות מסוג זה ולא על ידי איסור כולל שלו.  (Rhode).

