
שאלה 1 (א)– 5 נק'
התשובה לשאלה האם על עו"ד גבעוני חלה חובת התייצבות לחקירה, תושפע מהשאלה האם נושא החקירה, כולו או חלקו, כלול בחובת החיסיון שלו כלפי לקוחו (ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד, ס' 48 לפק' הראיות). לפי הנחיות היועמ"ש משנת 2006, זימון עו"ד לחקירה בעניינים הכלולים בחיסיון טעונה אישור פרקליטות המדינה. לעומת זאת, במידה והחקירה לא תיסוב סביב נושאים הנוגעים לחיסיון, די באישור פקד משטרה. בענייננו, לא ברור האם כל השאלות כולן יחסו בצל החיסיון (כפי שהיה במקרה אולמן – שם קבע ביהמ"ש כי לאור עובדה זה עוה"ד פטורה מהתייצבות לחקירה), או שמא מדובר גם בשאלות הנוגעות לנושאים שהם בגדר חריג לתחולת החיסיון (הלכת פלונית, ס'  262 לחוה"ע), ובמקרה כזה לא תהיה לעו"ד גבעוני עילה שלא להתייצב לחקירה. מכל מקום, יהיה עליו לבדוק, לפני התייצבותו, האם החקירה קיבלה את האישורים הדרושים, בהתאם להנחיות היועמ"ש.
שאלה 1 (ב) – 5 נק'

בפסיקה (פס"ד גוזלן) נקבע כי פרטים על אודות הגורם ששכר את שירותי עוה"ד עבור לקוח מסויים אינם כלולים בגדר החיסיון, וזאת מהטעם שהרחבה כזו של החיסיון אינה עולה בקנה אחד עם הרציונל העומד בבסיס החיסיון (לאפשר ללקוח למסור ללא חשש מידע לעורך-דינו כדי שיכול לייצג את ענייניו ביעילות המירבית). היות שהחיסיון מוקנה ללקוח, הרי שלפי עמדה זאת אין לראות במזמין השירות כ"לקוח".
שאלה 1 (ג) – 10 נק'
בכדי להשיב לשאלה האם על עו"ד גבעוני להשיב לשאלת החוקרים, יש לברר האם המידע שאותו מבקשת המשטרה להשיג (מידע על שיחה שהיתה לעוה"ד עם אחד החשודים לגבי מקום הימצאם של הילדים החטופים) נכלל בגדר החיסיון, אם לאו.

(א) ראשית, עולה השאלה האם ניתן לראות במידע הנ"ל כבעל "קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על-ידי עורך-הדין" (ס' 90). לעניין זה ניתן לטעון טענות לכאן ולכאן. במסגרת זו יש לבחון את האפשרות לתחולת הלכת פלונית, אשר קבעה כי החיסיון לא יחול על דברים המהווים, אף אם הדבר מתברר בדיעבד, חלק מתכנון עבירה עתידית. בהתאם לכך, ניתן לטעון כי העבירה של חטיפת הילדים בוצעה, אך במועד החלפת הדברים בין עוה"ד והלקוח היה ניתן עדיין למנוע ביצוע או השלמה של ביצוע עבירה עתידית בילדים (פגיעה בחייהם). לפי פרשנות כזו, הדברים על אודות הימצאות הילדים אינם כלולים בחיסיון, ולפיכך עוה"ד יוכל להשיב עליהם מבלי לעבור עבירה אתית (ס' 90, כלל 2).
(ב) חריג נוסף שבהתקיימו לא יחול החיסיון הוא במקרה שבו עוה"ד מגלה פרטים למשטרה במטרה למנוע קיומה של עבירה מסוג פשע, כפועל יוצא של העבירה של אי-מניעת פשע (ס' 262 לחוה"ע). לשכת עוה"ד קבעה בעניין זה כי ס' 262 גובר על חובות הסודיות והחיסיון, ובמקרה כזה אין לעו"ד שיקול דעת האם למסור את המידע למשטרה אלא הוא חייב לעשות כן. בארה"ב, נקבע מפורשות בכללי האתיקה המומלצים (ה-MRPC) כי עוה"ד פטור מחובת החיסיון במקרה של גילוי מידע שיכול למנוע מוות או פגיעה גופנית חמורה מצד הלקוח או אדם אחר. בשונה מהמצב בישראל, עוה"ד רשאי אך לא חייב לגלות את המידע במקרה כזה. בפסיקה הישראלית נקבע כי הידיעה המקימה את חובת הדיווח לפי ס' 262 צריכה להיות ידיעה של ממש (פס"ד הר-שפי) וכי לא די בחשד שאותו נמנעים מלברר ("עצימת עיניים"). בארה"ב, נקבע  בכללים המומלצים כי די בכך אם עוה"ד מעריך באופן סביר (reasonably believes) כי המידע שקיבל מהלקוח יכול מנוע למנוע מהלקוח ביצוע עבירה כאמור. 
בענייננו, נראה כי החריג של ס' 262 אינו חל, שכן הדווח למשטרה (ע"י מזכירתו של עוה"ד) כבר בוצע. ובנוסף לכך, לא ברור אם החשדות של עוה"ד עלו כדי "ידיעה של ממש". מאידך, ובהנחה שהדווח למשטרה על מקום הימצאם של הילדים אכן התבצע במסגרת החובה למניעת פשע, הרי שחובת הסודיות לא חלה מלכתחילה על אותו המידע. השאלה שעולה כאן היא האם ניתן לטעון, בהתאם לכך, שמידע זה אף לא  נכלל בגדר החיסיון.
שאלה 1 (ד) – 20 נק'

יש לבחון את סיכויי טענת כשל בייצוג בשני מישורים:
א. האם התקיים כשל בייצוג מצד עו"ד גבעוני

ב. האם התקיים כשל שכזה מצידה של עו"ד לבנת.
באשר לייצוג ע"י עו"ד גבעוני – ניתן לנסות ולטעון לכשל בייצוג בטענה של הפרת חובת הסודיות (הפנייה הטלפונית למשטרה) וכן חובת החיסיון (במידה ועו"ד גבעוני ענה לשאלות החוקרים לגבי תוכן השיחה על מקום הימצאם של הילדים). אם נגרוס כי הלכת פלונית חלה במקרה זה – הרי שלא חלה חובת חיסיון על עו"ד גבעוני ומכאן שאין בסיס לטענת כשל בייצוג. מעבר למכשול של היחס החשדני של בתיהמ"ש  בישראל לטענת כשל בייצוג, שמתקבלת לעתים נדירות, והמבחנים המחמירים שנקבעו בפסיקה (פס"ד בשיר, לעיל), יעמוד בפני הלקוח קושי נוסף, והוא שכנוע ביהמ"ש לפסול את הראיות שהושגו תוך כדי ההפרת של החובה האתית, בה בשעה שהלכת פירות העץ המורעל אינה מקובלת כיום בישראל.
בונוס של עד 2 נקודות ניתן לתלמידים שציינו את הדמיון של המקרה שלפנינו לעובדות פס"ד McClure, שם טענה דומה של כשל בייצוג בשל הפרת חובת הסודיות נדחתה.
באשר לייצוג ע"י עו"ד לבנת – כאן ניתן להעלות טענה של כשל בייצוג על בסיס טענה של פעולה בנסיבות של "ניגוד עניינים" עקב הייצוג המשותף של שני האחים, שהוביל לעסקת טיעון שיצרה הבחנה בין שני הלקוחות. הטענה תהיה כי הייצוג המשותף הוביל לעסקה פחות טובה עבור אליאב. ואולם, בדומה לדברי קדמי בבשיר, ניתן יהיה לטעון כי גרסאותיהם של שני הנאשמים לא התנגשו. אך מנגד, יטען עוה"ד כי לשני הנאשמים היו אינטרסים נפרדים (בשל התפקידים השונים שכל אחד מהם מילא בפרשת החטיפה).
כ"כ, יש לאבחן את ענייננו ממקרה בשיר, כאשר שם ההרשעה היתה ע"ס עדויות וראיות, ואילו כאן ההרשעה היתה במסגרת עסקת טיעון.

לאור המבחנים המחמירים שנקבעו בפס"ד בשיר, יהיה על עוה"ד להוכיח:
1. קיומו של ניגוד עניינים בפועל (לא די בחשש, כפי שקובע כלל 14 לכללי האתיקה).

2. ניגוד האינטרסים תרם בפועל לפגיעה חמורה בזכות הנאשם לייצוג הולם.
3. ניגוד העניינים תרם בפועל לתוצאה שאליה הגיע ביהמ"ש, כלומר, אלמלא ניגוד העניינים ביהמ"ש היה מגיע לתוצאה משפטית אחרת (מבחן התוצאה).

שאלה מס' 2(א) – 15 נק'
ניתן להסביר את הוראת ס' 12 לחוק המתווכים והאינטרסים שעומדים בבסיסה באמצעות הגישות הסוציולוגיות לניתוח פרופסיות – הגישה הפונקציונליסטית, מחד אחד, והגישות הביקורתיות, מצד שני. בתמצית, קיומה של ההוראה האוסרת על מתווכים לערוך מסמכים משפטיים כגון זכרון דברים יוסבר, מתוך נק' המבט של הגישה הפונקנציונליסטית, כנובע מתוך הרצון להגן על ציבור הלקוחות, באשר למתווכים אין את המיומנויות המקצועיות ואת מנגנוני הביקורת הפרופסיונליים שיש לעו"ד (בחינות הלשכה, פיקוח משמעתי). כל תכלית ההתארגנות הפרופסיונלית של עו"ד, לפי גישה זו, מונעת מתוך רצון לתת מענה הולם לצורך של הציבור בקבלת שירותים משפטיים באיכות טובה (מניע אלטרואיסטי), כאשר מטרה זו מושגת באמצעות עסקת חליפין בין המדינה והפרופסיה – פיתוח מומחיות ושקידה על רמת מקצועית גבוה, בתמורה למתן מונופול ואוטונומיה למוסדות הפרופסיה. מאידך, חסידי הגישות הביקורתיות יגרסו כי כל תכליתו של ס' 12 הוא הגנה על האינטרסים העצמיים של עוה"ד – שמירה על יוקרה, סטטוס מקצועי ורווחים כלכליים שמושגים על-ידי סגירות, הדרה של שחקנים אחרים (המתווכים, בענייננו), משפטיזציה והגדרה רחבה מהם מסמך או פעולה "משפטיים", תוך שכנוע הציבור כי רק עו"ד יכולים להעניק שירות מקצועי הולם ואיכותי בנושאים אלה. מכאן, שכניסת מתווכים לתחום עריכת זכ"ד, המוגדר כמסמך משפטי, תפגע ביוקרה ובסטטוס של המקצוע, ועשוייה להוות פתח לכרסום הולך וגדל במונופול של עו"ד על מתן שירותים משפטיים.
שאלה מס' 2 (ב) – 20 נק'

התקיפה החוקתית של הסעיף תעשה במתכונת דומה לזו של פסיקות בג"צ בפרשות שטנגר (מונופול הלשכה על מתן רישיונות) ופיצוי נמרץ (כלל 11). גם כאן, הטענה תהיה לפגיעה בחופש העיסוק (בענייננו - של המתווכים), בהתאם לחוק יסוד: חופש העיסוק, ובהמשך לכך, ישאלו השאלות הבאות, בהתאם לנוסח פסקת ההגבלה: האם הפגיעה הינה לתכלית  ראוייה; מבחן המידתיות. בהקשר הזה צריך היה לדון ולפרט האם תנאים אלה מתקיימים, והאם יתכנו אלטרנטיבות אחרות שיפגעו פגיעה פחותה בזכות זו, וכן מה הסיכוי שביהמ"ש יקבע שאלטרנטיבות כאלה קיימות (שאלת מתחם הסבירות, ועמדת המדינה בפס"ד שטנגר; סוגיית היפוך נטל הראייה – הוטלה על העותרים במקום על אלה המבקשים לשמר את ההסדר הפוגע בזכות היסוד).
לאור עמדות בג"צ, שאימץ, למעשה, עד כה את הגישה הפונקציונליסטית לניתוח מקצוע עריכת-הדין, יש להניח כי העתירה תידחה, וזאת בשים לב למערך הכוחות המורכב בין בימה"ש והלשכה. וזאת, בשונה מרוחות אחרות שמנשבות בערכאות נמוכות יותר, כדוגמת פסק הדין אלבז-רביבו של ביהמ"ש המחוזי בירושלים, שעשה שימוש ברטוריקה המזכירה את הגישות הביקורתיות, ואימץ עמדה ביקורתית כלפי מונופול הלשכה והאינטרסים שעומדים מאחוריו. 

שאלה מס' 3 (א)– 20 נק'
התביעה הרלבנטית היא תביעה נזיקית בעוולת הרשלנות, שבמסגרתה על התובעים להוכיח את יסודות העבירה: חובת זהירות מושגית וקונקרטית; הפרת חובת הזהירות; נזק+קש"ס.

1. האם קמה חובת זהירות של עוה"ד כלפי בני-הזוג ?

הפסיקה הכירה בקיום חובת זהירות עקרונית (מושגית) של עו"ד כלפי צד לא מיוצג (לוי נ' שרמן) – עליו לנהוג במיומנות וזהירות רבים יותר בהצגת העניין בכדי לא להכשיל את הצד האחר, אשר יש להניח כי סומך הוא על אמינותו, מיומנותו ויושרו של עוה"ד. יתר על כן, אף אם יקבע שבני-הזוג היו מיוצגים (לא סביר בענייננו), הרי שבמוסהפור נ' שוחט, קבע השופט שמגר בהע' אגב כי תיתכן אפשרות של קיום חובת זהירות של עו"ד גם כלפי צד מיוצג.
האם יש לראות בבני-הזוג כצד מיוצג ? הם אמנם קיבלו יעוץ, אך לפני שנושא עניין הויתור על ערבות חוק המכר והתשלומים עלה. לעניין זה, רלבנטיים כללי לשכת עוה"ד (ייצוג בעסקאות בדירות), ולפיהם עו"ד יכול לייצג קבלן וקונה רק בעניין ביצוע רישום הרכישה, ובעניין זה עליו לפעול תוך נאמנות לקונה ולרוכש גם יחד. לפי גישת ביהמ"ש בלוי נ' שרמן, ישנה חזקה ולפיה עוה"ד אינם נוהגים בניגוד לכללי האתיקה -  ולענייננו, פרשנות כזו מטה את הכף לעמדה כי בני-הזוג לא היו מיוצגים ע"י ריקנר במעמד החוזה. ואולם, נראה כי פרשנות זו של הסעיף נזנחה בהמשך (דורנבאום) וכי ביהמ"ש אינו פוסל את האפשרות כי נקשרו קשרי עו"ד-לקוח בין קונה ועורך-דינו של הקבלן אף לעניין עריכת החוזה.
לצורך  בחינת השאלה האם התקיימה חובת זהירות קונקרטית, יש להפעיל את מבחני השופט ברק בפס"ד דורנבאום, בשים לב לנסיבות המקרה: 

· בני הזוג לא היו מיוצגים בשלב שבו עלה נושא הויתור על הערבויות והגדלת התשלום הראשון.

· האם נתנו אמון מלא בעו"ד של הקבלן ? נראה שכן. כאשר התלבטו, הקבלן ביקש שיפגשו עם עורך-דינו, וכך קרה. בפגישה זו הם עברו איתו ביחד על החוזה והוא "הבהיר נקודות שלא היו ברורות להם" (אך נושא ערבות חוק המכר לא עלה מפורשות).
· קיומם של פערי כח אל מול קבלן המיוצג ע"י עו"ד, כשמולו זוג שאינו מיוצג.
לכך יש להוסיף את העובדה כי :
· מדובר בדירת מגורים.
· החובה בחוק המכר (דירות) לתת ערבות בנקאית היא חובה קוגנטית (דומה במידה מסויימת לדורנבאום – שם עוה"ד רקח מבנה משפטי מסויים כדי למנוע מהקונים זכויות קוגנטיות, שלא ניתן להתנות עליהם, הקבועות בחוק המשכון). 
לנוכח הנסיבות הללו, רבים הסיכויים כי ביהמ"ש יטיל חובה מוגברת על עו"ד ריקנר.

· יחד עם  זאת, עולה השאלה האם הימנעותם של בני-הזוג מלחזור ולהתייעץ עם אותו חבר-עו"ד לגבי הויתור על הערבות, פוטרת את עו"ד מחובת הזהירות או לכל הפחות מצמצמת את היקפה.
 ב. התרשלות – האם מעשיו של עוה"ד היו בבחינת הפרת חובת הזהירות ?
לנוכח הנסיבות – נראה כי התשובה לכך חיובית. על  עוה"ד היה לוודא לוודא שזכויות הקונים בחוזה מוגנות ולהבטיח את כספם, בהתאם לדרישות חוק מכר (דירות); היה עליו להבהיר להם את המשמעות של הויתור על ערבויות מכח חוק המכר והקדמת התשלומים. למצער, היה עליו להמליץ להם להיעזר בשירותי עו"ד  ולא לחתום על חוזה נטול ערבויות לפני שיתייעצו עם עו"ד בלתי תלוי. כמו כן, יתכן כי היה עליו ליידע את הקונים במצבו הכלכלי של הקבלן (לוי נ' שרמן).
ג. נזק + קש"ס – מתקיימים – הנזק הכספי של הסכומים ששולמו, שלא היה מתקיים אילמלא ההתרשלות. יתכן שייקבע קיומו של אשם תורם מסויים מצד בני-הזוג בהימנעותם להסתייע בייעוץ  של חברם עורך-הדין.
שאלה מס' 3 (ב) – 5 נק'
הסוגייה שעולה כאן נוגעת להפרת חובת הסודיות (כלל 19) וחובת הנאמנות כלפי הלקוח (כלל 2) והשאלה היא האם ישנה הצדקה לחרוג מחובות אלה לנוכח חובת הנאמנות כלפי ביהמ"ש (סעיף 54).

בענייננו, נראה שלא חלה על עוה"ד חובה לדווח  לדווח לביהמ"ש על ההפרה, וזאת מכיוון ש:
(1) אין מדובר במצב הנופל לגדר סעיף 262  לחוק העונשין  - כלומר, של מניעת עשייה או השלמה של מעשה פשע,  שכן הפרת תנאי הערובה כשלעצמה אינה מהווה פשע (החלטת הלשכה כי החובה מכח סעיף 262 גוברת על חובת הסודיות/ חיסיון במקרה של הפרת תנאי ערובה).

(2) כלל הנראה לא היה לעו"ד ריקנר מידע ספציפי על כוונתו של לקוחו לבצע ביצוע עבירה מסוג פשע במהלך תקופת הפרת תנאי הערובה.
המקצוע המשפטי: תיאוריה, פרקטיקה ואתיקה – ד"ר נטע זיו


סמסטר א'1, תשס"ח


פתרון מועד א'
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