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אתיקה מקצועית – שיעור 1                                                                                          26.02.04

למבחן (100% מהציון) – חקיקה + סיליבוס. (לקנות ספר חקיקה)

אתיקה = כללי ההתנהגות המחייבים עורך-דין.

כללי האתיקה המחייבים עו"ד בשיטה האדברסרית שונים מהשיטה הקונטיננטלית.

לעו"ד חובת נאמנות כלפי הלקוח מבחינת ניהול כספיו, אי-גילוי סודותיו וקידום מטרותיו. לעו"ד גם חובות לביהמ"ש – לעזור לנהל את המשפט. לעיתים חובותיו לביהמ"ש מתנגשות עם חובותיו ללקוח, בקורס נעסוק גם במתן פתרונות למצבים אלה. עו"ד הוא למעשה מתווך – מתווך בין האדם ובין המשפט. תפקידו – להשיג ללקוח את מטרותיו המשפטיות. מאידך – עו"ד הוא גם שגריר של המשפט – מלמד את הלקוח – מה מותר לו לבקש, מה אסור לו. 

דוג': ועדת האתיקה - אין פסול בעו"ד שמשתתף בתכנית רדיו ומייעץ באופן כללי ללקוחות, מבחינת 
הפרסום – אין עם זה בעייה. האם מותר לו לשדר בתחנת רדיו לא חוקית (כמו ערוץ 7) ? המעשה אינו התנהגות ראוייה – עו"ד אמור לייצג את החוק, לא ראוי שישדר בתחנת רדיו לא חוקית (מבחינה אתית, אין זו עבירה פלילית). יש אמנם שוויון בסיסי בין כל האזרחים – כולם חייבים לציית לחוק באופן שווה, אבל עו"ד, מעצם תפקידו – יש לו זכויות וחובות גדולות יותר מאשר אזרח רגיל. דוג': אדם מעיד עדות שקר. אם חברו יודע זאת – לא חייב לדווח. אם העו"ד שלו יודע זאת – הרי העו"ד משתתף בהליכים, וחייב לשמור על טוהר ההליכים – נדון בסוגייה זו, האם יש חובת דיווח. 

האתיקה לגבי עו"ד אינה רק עניין של מוסר – אלא היא עניין תפקודי, שעוזרת לעו"ד למלא את תפקידו ביעילות. 

דוג': בניו-יורק יש חוק המחייב אדם לגלות מקומה של גופה לרשויות. עו"ד שלקוחו גילה לו מקום הימצאה של גופה – מחד, מחוייב לציית לחוק ולגלות לרשויות את מקומה של הגופה, ומאידך מחוייב לחובת סודיות כלפי לקוחו. כאשר קרוב משפחה של ההרוגה (הגופה) פונה לעו"ד ומתחנן שיגלה לו איפה היא, התנהגות עו"ד שלא עוזר לו – אמנם אינה אנושית, אבל מבחינה משפטית (ואתית – חובת סודיות כלפי לקוח) – כך היה צריך לנהוג. מכאן ניתן ללמוד – שישנם מקרים שבהם האתיקה המקצועית של עו"ד תחייב אותו להתנהג בצורה שאינה אנושית, ונוגדת את הדרך בה היה מתנהג אדם רגיל באותו מצב. (זאת משום שהעו"ד קיבל על עצמו מערכת חובות נוספת, היא האתיקה כלפי הלקוח)

במקרה הנ"ל עו"ד נכנסו ביוזמתם למצב של ניגוד אינטרסים, משום שקיבלו את המידע ביוזמתם מן הנאשם לגבי מקום הימצאה של הגופה – אם היו מכלכלים את צעדיהם ביתר זהירות, לא מקבלים את אותו מידע ואומרים לתובע כי הם חושדים שהנאשם קשור לגופה, ומבררים האם יש אפשרות להציע לו עסקת-טיעון תמורת גילוי הגופה – לא היו נכנסים למצב של ניגוד אינטרסים, לא הייתה חלה עליהם חובת שמירת סודיות כלפי הלקוח, משום שלא היו עוד יודעים איפה הגופה. כנראה שעוה"ד במקרה זה לא היו מודעים לגודל הסערה הציבורית שתיווצר מן המקרה. 

חובות וזכויות אתיות של עו"ד בישראל – הם חלק מן החוק, הן לא רק חובות מוסריות. 

המקורות העיקריים: חוק לשכת עוה"ד (1961) + חקיקת-משנה: כללי האתיקה של לשכת עוה"ד (1986) – אלה אינם כללי האתיקה לגבי שופטים שכתב שמגר (הכללים של שמגר אינם מחייבים מבחינה משפטית, אבל כללים אלה – כן). סעיף 109 בחוק מסמיך את לשכת עוה"ד לקבוע את אותם כללים. ישנם כללים ספציפיים – אסור להיות במצב של 'ניגוד אינטרסים' – למשל, לייצג קבלן המוכר דירות וגם את רוכש הדירות. (כללי לשכת עוה"ד (ייצוג בעסקאות בדירות)). דוג' נוספת – כללי לשכת עוה"ד (פרסומת) (2001). הכללים הם מחייבים כמו כל חקיקת משנה – כפופים להסמכה בחוק הלשכה, מחוייבים לכללי המשפט המנהלי, מחוייבים לביקורת שיפוטית לחוקי היסוד (חופש העיסוק, כבוד האדם וחירותו). 

חוק לשכת עוה"ד – עוסק גם בהקמת הלשכה. הלשכה היא גוף שקיבל המון סמכויות עקב החוק, עד 1961 היו התארגנויות של עו"ד, אבל היו אלה ארגונים התנדבותיים. בארה"ב אין גוף דומה לזה. בישראל – כדי לייצג בבימ"ש יש להיות 'חבר הלשכה', ממנה מקבלים את רישיון עו"ד. רישיון עו"ד למעשה מקביל ל'חברות' בלשכה. יש אפשרות להשעות את עצמך ביוזמתך, כדי לא לשלם את האגרה ללשכה. 

בארה"ב – מקבלים את הרישיון מביהמ"ש, ברוב המדינות אין חובה להיות חבר בשום ארגון. 

בישראל – השם הנפוץ לעו"ד הוא ADVOCATE – "טוען". 

הלשכה בישראל קובעת את כללי האתיקה, את מבחני הלשכה וסף המעבר לקבלת רישיון עו"ד. ללשכה יש בתי"ד משל עצמה, היא שופטת בנוגע לכללי האתיקה, אך יש ערר לביהמ"ש העליון. 

הרעיון מאחורי חוק לשכת עוה"ד – ניסיון לתת לאנשי המקצוע עצמו לנהל את עצמם, ולקבוע לגבי עצמם את כל העניינים. ישנה ביקורת – שהלשכה מונעת מאינטרסים פרטיים, לטובת עוה"ד בלבד, ולא לוקחת בחשבון שיקולים רחבים יותר, של אינטרס הציבור. כיום ישנה הצעה קיצונית לחזור למצב הישן – לבטל את לשכת עוה"ד, ושמשרד המשפטים ייתן את הרישיון. 

פרק 6 בחוק – 'אתיקה מקצועית ושיפוט משמעת' – מוגדרים כללי אתיקה, והפרוצדורה כאשר ישנו שיפוט משמעתי. גם בפרקים אחרים בחוק, למשל, שעוסקים בכספים – שכר טרחה – ישנם כללים אתיים – סעיף 82 – עו"ד לא יגבה שכר טרחה מעבר למה שמותר. 61 – קובע שהפרת הוראה מסעיפים 53-60  או הוראות מדין אחר המטיל חיוב או איסור על עו"ד בנוגע לתפקידו - זו עבירה אתית. דוג' ל'דין אחר': 90 – "סוד מקצועי" - מסמכים שהוחלפו בין הצדדים (עו"ד ולקוח) – לא יגלה אותם לצד השני בהליך. סעיף 48 לפקודת הראיות – עו"ד אינו חייב לגלות מה שהלקוח אמר לו. הסעיף לא נוקט בלשון – 'אסור לו', אלא 'לא חייב'. סעיף 90 נוקט בלשון 'אסור לו', הוא מחמיר יותר. 61 (2) – הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו ע"פ סעיף 109 – גם הם 'עבירה אתית'. 61 (3) – כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין – גם הוא 'עבירת אתית' – זהו 'סעיף סל' שכולל הרבה מקרים. סעיפים 61 (1) (2) – עוסקים בעו"ד המתנהג כעו"ד. סעיף (3) – אינו מוגבל לפעילות המקצועית כעו"ד. עו"ד יכול לעבור עבירה כזו גם מחוץ לעבודתו. דוג': עו"ד ישדוד בנק. מעבר לעבירה הפלילית – זו התנהגות שאינה הולמת עו"ד, ונכנסת לסעיף 61 (3). 

ישנן דעות הסוברות כי המוסר האנושי מחייב את עוה"ד בכל מצב, גם אם זה נוגד את האתיקה המקצועית של לקדם את מטרות הלקוח. לדעת אנקר – זו דעה חריגה, משום שבמצב זה עו"ד יצטרך להסביר בכל פעם ללקוח מהו המוסר הפנימי שלו, ולהבהיר לו שבהתנגשות בין המוסר לאתיקה, המוסר יגבור – וזה 'לא לעניין'. דעה זו רווחת בדעות השמאל, הדוגלות בזכויות חברתיות. דוג': מקרה בו עו"ד טען טענה משפטית נכונה, אבל כזו שדואגת ומיטיבה עם חברת הביטוח, שהיא גוף גדול ועשיר, אך מחלישה את העניים. אנקר: עו"ד שקיבל לקוח ולא הבהיר לו מהו המוסר הפנימי שלו – מחוייב לפעול למען האינטרסים של הלקוח. זה יהיה לא הוגן, אם הוא יעדיף את המוסר הפנימי על פני החובה האתית. 

כללי האתיקה (הכלליים): פרק ד' הנוגע לפרסומת – מיותר, כי התקינו כללים חדשים (ספציפיים) לגבי פרסומת. 

גם בשיטה האדברסרית וגם בשיטה הקונטיננטלית ישנן חובות אתיות של עורכי הדין, אך הן שונות בכל שיטה. בשיטה האדסרברית – עו"ד ממלא תפקיד מרכזי בניהול המשפט, השופט פסיבי יותר. בשיטה הקונטיננטלית – במשפט פלילי- השופט הוא החוקר, אוסף העדויות. עוה"ד פסיביים יותר. אין חקירה נגדית, ואם יש- מטרתה להשלים את התמונה מבחינת עובדות. בשיטה האדברסרית – תפקיד החקירה הנגדית הוא להפריך את עדות העד. לכן, עדות שמיעה היא פסולה – משום שאין אפשרות לחקור את העד הראשי. 

השיטה המשפטית בישראל היא בעיקרה אדברסרית, מבוססת על המשפט האנגלי והאמריקאי, אך ישנן השפעות קונטיננטליות פה ושם. לכן, אם בחוקים אין פתרון לבעיות אתיות – נפנה ברוב הפעמים למשפט האנגלי/האמריקאי להשלמת לקונות, זאת גם משום שבארה"ב ישנה התייחסות רצינית ומקצועית לעניין האתיקה המקצועית. פרשת ווטרגייט: היה פסיכיאטר של אדם שכתב דברים נגד השלטון והנשיא. קבוצה של אנשים המקורבים לנשיא פרצה לכספת שלו, כדי לקבל מידע אודות אותו אדם. לאחר חקירה, הוכח כי הנשיא היה קשור לפריצה הנ"ל. עוה"ד בעניין זה העלימו ראיות ושיבשו את הליכי החקירה, כדי להעלים את הקשר של הנשיא, וישבו בבית-סוהר לאחר מכן, הפרשה ערערה את תדמית עוה"ד. עקב פרשה זו, נוסחו כללי אתיקה בארה"ב. 

מבנה מקצוע עוה"ד באנגליה שונה מארה"ב, בישראל – מקצוע עוה"ד דומה יותר לסגנון האמריקאי, לכן אנו מושפעים יותר מכללי האתיקה האמריקאים. באנגליה ישנה הפרדה בין SOLICITOR – עו"ד שמייעץ, עושה עבודה משרדית, לא מופיע בבתימ"ש. מופיע רק בערכאה נמוכה, על עבירות קלות. BARRISTER – עו"ד שמתדיין בבתימ"ש, 'טוען'. לקוח שרוצה עו"ד שייצג אותו בבימ"ש – לא פונה אליו ישירות, אלא פונה ל-SOLICITOR, שלומד את העניין, ומתווך בינו ובין BARRISTER, אם יש צורך. בישראל ובארה"ב – אין הפרדה כזו, כל עו"ד עושה את שני התפקידים, גם מייעץ וגם מייצג בבתימ"ש. לקוח שרוצה עו"ד שייצג 
אותו – פונה אליו ישירות. 

כלל 12 לכללי האתיקה – עו"ד רשאי שלא לקבל עניין לטיפולו, מכל סיבה שהיא: אין הסכמה על שכר טרחה, הוא לא אוהב את התיק. עו"ד יכול שלא לקבל תיק ע"פ שיקול דעתו המוחלט, לא חייב לספק תירוצים. כך גם הדין בארה"ב. 

באנגליה – הדין שונה. עו"ד חייב לקבל כל תיק שמופנה אליו. הדוג' הנפוצה היא של תחנת מוניות – נהג מונית חייב להסיע כל נוסע, וכן עו"ד חייב לקבל כל לקוח. כלל זה אינו מדויק- הכוונה היא 

ש- BARRISTER חייב לקבל כל תיק, וזאת משום שאיש מקצוע (SOLICITOR) מפנה אליו את התיק, ולא איש רגיל, כמו בישראל וארה"ב. אך למעשה SOLICITOR יכול לסרב לתיקים. 

למעשה – כל BARRISTER באנגליה מתמחה בתחום מסויים. ולכן כאשר ידוע ש- BARRISTER עוסק בתחום עבירות צווארון לבן ולא עוסק בסמים – מראש SOLICITOR לא יפנה אליו תיק הנוגע לסמים. אך בארץ ובארה"ב כאשר אדם פשוט פונה לעו"ד – הוא לא תמיד יודע את תחום התמחותו, איזה תיקים אוהב ואיזה לא – ולכן בגלל המבנה השונה של תפקיד עו"ד - יש זכות לעו"ד לסרב לטפל בתיק. אם היינו מטילים חובה על עו"ד בישראל לקבל כל תיק – זו חובה שלא ניתן לעמוד בה, זה נוגד את האינטרס הציבורי.  

האם רשלנות של עו"ד כלפי לקוח היא בהכרח עבירה אתית, שהיא למשל הפרת חובת נאמנות? ישנם פס"ד שעונים בחיוב, יש כאלה שעונים בשלילה. מה זה משנה? על רשלנות אפשר לקבל פיצוי, אבל על עבירה אתית אפשר לנקוט גם בדין משמעתי ולנקוט סנקציות נגד עוה"ד (למשל, השעייה). 

על"ע 1747/91 ועד מחוז הדרום של לשכת עוה"ד נ' יוסף שמואל– עו"ד קיבל שכר טירחה מלקוח כדי לתבוע שני נתבעים. הלקוח ידע כתובת של נתבע אחד, ואמר שישיג עבור עוה"ד את הכתובת של השני, אך לא השיג במשך 5 שנים את הכתובת. גם עוה"ד לא עשה כלום בנושא זה. בינתיים עברה תקופת ההתיישנות. הייתה כאן התרשלות. האם יש גם הפרת חובת נאמנות? ביהמ"ש – כן. על עוה"ד לשאול שוב את הלקוח, מה קורה עם העניין, ליידע אותו שההתיישנות עומדת להסתיים. עו"ד שיושב בחיבוק ידיים – מפר חובת נאמנות ללקוח. לא מספיק שהלקוח אמר שהוא יברר את הכתובת, על עוה"ד לבדוק איפה העניין עומד. 

*כלומר, על עו"ד חובות נוספות כלפי לקוחו לעומת בעל מקצוע אחר. 
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שכר-טרחה (=שכ"ט)
ברוב המקרים אין ניגוד אינטרסים בין עו"ד ללקוח, משום שהוא מייצג אותו ודואג לאינטרסים שלו. אך בנוגע לשכ"ט– יש כאן ניגוד אינטרסים - העו"ד רוצה כמה שיותר, הלקוח רוצה לשלם כמה שפחות. ויש כאן סכנה שעו"ד יחרוג מן המותר, וידרוש יותר ממה שמגיע לו. 

דרכים לגבות את שכר הטרחה – יש ניסיונות לקבוע דרכים מיוחדות להבטחת שכ"ט של עו"ד. 

זכות עיכוב = למשל, מוסכניק מעכב את רכבו של הלקוח עד שישלם לו. 

*סעיף 88 לחוק לשכת עוה"ד – עו"ד רשאי לעכב אצלו נכסים/מסמכים של הלקוח כדי להבטיח את תשלום שכ"ט, אבל לא לנצח – הוא חייב להגיש תביעה בנוגע לשכ"ט. סעיף זה יוצר ניגוד אינטרסים בין עו"ד ללקוח, משום שאם למשל הלקוח פיטר את עו"ד ולקח עו"ד אחר, ומבקש מעו"ד הראשון להעביר לשני את המסמכים – עו"ד הראשון רשאי לעכב את המסמכים, וזה נוגד את חובת הנאמנות ללקוח. 

בארה"ב – יש תנאים שבהם זכות העיכוב של עו"ד נסוגה מפני האינטרס של הלקוח. אצלנו גם יש התבטאויות כאלה, אבל אין פס"ד שקובעים זאת.

ע"פ סעיף 88, זכות העיכוב גוברת על חובת הנאמנות, אבל:

על"ע 18/85 עו"ד דוד מימון נ' הועד המחוזי של לשכת עוה"ד י-ם – בך – (באמרת אגב) כאשר זכות העיכוב נוגדת את חובת הנאמנות ללקוח, חובת הנאמנות גוברת. כלומר, זכות העיכוב היא אמצעי לגביית חוב אבל אינה אמצעי להפעלת לחץ על הלקוח כדי לשלול ממנו זכויות.

*כלל 27 לכללי האתיקה- עוסק במקרים בהם עו"ד מטפל בעניין למען לקוח, ובשלב מסויים הלקוח מפסיק את שירותיו, בין מסיבות ראויות – עו"ד לא מקדם את התיק כפי שנראה ללקוח, ובין מסיבות לא ראויות – הלקוח מנסה להתחמק מתשלום שכ"ט. הכלל אומר שעו"ד (השני) לא יקבל ביודעין עניין שהוא בטיפולו של עו"ד אחר (הראשון), אלא אם עו"ד הראשון הסכים לכך בכתב (הודעה לא מספיקה, נדרשת הסכמה). הדבר נותן כוח רב לעו"ד הראשון לסרב, אבל ממשיך הכלל ומסייג את זכות הסירוב – מותר לעו"ד הראשון לסרב רק אם יש לו דרישות כספיות מהלקוח (שכ"ט). אם הצדדים הגיעו לעמק השווה לגבי שכ"ט – עו"ד הראשון חייב להסכים להעביר את העניין. מטרת כלל זה – להבטיח שעו"ד הראשון (שפוטר) יקבל את שכ"ט.

כלל 27 בוטל ע"י ביהמ"ש העליון בבג"צ 4330/93 עו"ד פריד גאנם נ' ועד מחוז ת"א של לשכת עוה"ד, משום שהוא פוגע בחוק-יסוד: חופש העיסוק – של עו"ד השני, משום שמגיע אליו לקוח, והוא לא יכול לייצג אותו עד שיובטח שכ"ט של עו"ד הראשון, והפגיעה לא עומדת בתנאי המידתיות. וכמו כן, כלל זה פוגע בלקוח עצמו, משום שכלל בסיסי הוא שלקוח בוחר עו"ד לפי בחירתו, לפי רמת האמון שלו בו, וכלל זה מגביל את זכות הבחירה של הלקוח לעבור לעו"ד שני, עד שיבטיח את שכ"ט של עו"ד הראשון. כלל זה נותן כוח אדיר לעו"ד הראשון, משום שבשביל ההסכמה הוא צריך לקבל את שכ"ט שמגיע לו, ויתכן ודרישתו תהיה מופרזת, וזה ייאלץ את הלקוח להתפשר למרות שלטענתו שכ"ט מוגזם. לשכת עוה"ד לא הודתה בביהמ"ש העליון שמטרת כלל זה היא להבטיח את שכ"ט של עו"ד הראשון, וזאת משום ש: לשכת עוה"ד מוסמכת לקבוע כללי אתיקה, ויש בעיה, האם מותר לה לקבוע כללים בנוגע להבטחת שכ"ט, וכמו כן הלשכה סברה שעצם נימוק כלל בכך שיעדיף את אינטרס עו"ד הראשון (הבטחת שכ"ט) על פני אינטרס הלקוח – זה לא נשמע טוב בציבור, ולכן נימקו זאת שהכלל בא להסדיר את מערכת היחסים בין שני עוה"ד, הראשון והשני. ברק – אף אם זה הנימוק, זה לא מצדיק את הכלל. והוא מבוטל בשל חוסר מידתיות. כלל 27, שבא להבטיח את שכ"ט של עו"ד – במקרה של בעל עסק אחר (שאינו עו"ד) לעומת לקוח – כנראה שהכלל הזה היה תקף משפטית. בשל חובת הנאמנות במקצוע עריכת הדין, זהו מצב שבו יועדף אינטרס הלקוח (לייצוג הולם) על גבי אינטרס עו"ד (לגבות את שכ"ט), בשל אותה חובת נאמנות. לאחר ביטול כלל זה, הלשכה לא חוקקה כלל אחר, מה שמראה שהדאגה להבטחת שכ"ט של עו"ד הייתה מוגזמת, ולא מצדיקה כלל כזה. 

לא ניתן לצפות מראש, בכמה תיקים הלקוח באמת רוצה לפגוע באינטרסים הראויים של עו"ד, ובכמה תיקים עו"ד דורש דרישות מופרזות, לכן המצב לא מצדיק כלל גורף כזה. 

לאחר פס"ד זה, הקים ר' לשכת עוה"ד ועדה שתנסה להבטיח את שכ"ט של עו"ד בדרכים אחרות: 

פתרון שהציע אנקר (אבל לא התקבל) – עו"ד השני יודיע לראשון על כך שהוא מייצג את הלקוח, וכל כסף שיקבל עו"ד השני – הוא יפקיד בנאמנות עד שיתברר כמה מגיע לעו"ד הראשון. אם יש מחלוקת – זה יוכרע בבוררות של לשכת עו"ד. פתרון זה אינו פוגע בזכות הבחירה של הלקוח, ואינו פוגע בחופש העיסוק של עו"ד השני, ומבטיח את שכ"ט של עו"ד הראשון. אבל איך ידאג עו"ד השני לזכויותיו? יכול שלא לקבל את התיק (לא חייב), או יכול לגבות מראש את שכ"ט. 

ע"א 136/92 עו"ד עדיאל בייניש (בעלה של השופטת בייניש) נ' דניה סיבוב חברה לבניין בע"מ - 

הלקוח ביקש מעו"ד להפסיק את הייצוג בנוגע לעסקה מסויימת, אך עו"ד דרש ממנו את מלוא שכ"ט שהוסכם ביניהם. ביהמ"ש העליון- עו"ד לא יקבל את מלוא שכ"ט, משום שאז זה בעצם כופה על הלקוח להמשיך בעסקה שאינו מעוניין בה. הלקוח רשאי להפסיק את ההתקשרות עם עוה"ד בכל שלב, ויש להבטיח שכר ראוי (ולא מה שהוסכם על כל השירות) לעו"ד. כך יתבצע האיזון. 

איך נבדוק כמה מגיע לעו"ד הראשון, וכמה לעו"ד השני (כאשר לקוח מפטר עו"ד אחד ועובר לאחר)? לא רק ע"פ השעות שכ"א השקיע, אלא גם נבדוק לאיזה שלב הביא עו"ד הראשון את התיק, עד כמה קידם אותו. ונחלק את השכר הראוי לשניהם, ע"פ כמות ההשקעה. 

ד' לוין - אם לא נקבעה בהסכם בין הלקוח לעו"ד הוראה אחרת – נוסיף תנאי מכללא - ניתן לעו"ד את השכר הראוי (לפי מידת ההשקעה). 

מאז ביטול כלל 27 לא נמצא פתרון להבטחת שכ"ט של עו"ד הראשון, מה שמראה שהבעיה לא הייתה אמיתית.

ע"א 733/75 עו"ד מנחם מייזליש נ' עיריית קרית-שמונה - היה למייזליש הסכם עם עיריית קרית-שמונה, לפיו למייזליש תהיה בלעדיות בכל העניינים המשפטיים בעיר. כל צד שיפר את ההסכם ישלם לצד השני את נזקיו. אם מועצת העיר תפר את ההסכם, עו"ד מייזליש יקבל את שכ"ט כאילו עבד. היה מקרה שבו העבירו עניין לעו"ד אחר, מייזליש תבע את העירייה וביקש שכ"ט. ע"פ פקודת המועצות האיזוריות – כל הסכם שנעשה ע"י מועצה שמעניק מונופול (בלעדיות) למישהו – טעון אישור שר הפנים. שמגר – היה כאן הסכם מונופול, וזה לא עבר אישור שר הפנים, לכן ההסכם בטל. אך גם אם זה לא היה הסכם מונופול – זה חוזה בין עו"ד ללקוח, ומחובת הנאמנות נובעת חובת הראייה - על עו"ד להראות שתנאי החוזה סבירים והוגנים. כמו כן, על עו"ד חלה חובת גילוי, לגלות ללקוח את כל תנאי החוזה במפורש, לא להחתים אותו על חוזה בלי לגלות. והייתה כאן הטעייה (סעיף 15 לחוק החוזים) – אמנם לא הייתה כאן הטעייה אקטיבית, אבל מחובת הנאמנות נגזרת חובת הגילוי, ומי שלא מגלה – זו הטעייה. 

כאשר עו"ד מבצע הסכם בלתי הוגן או בלתי ראוי, ההסכם יבוטל אם עוה"ד לא יידע את הלקוח בכל תנאי החוזה. 

דוג': עו"ד מסכים עם לקוח ששכ"ט יהיה 50 אלף, בלי כל קשר לכמות העבודה שישקיע, בלי כל קשר לשאלה אם הלקוח יגיע לפשרה, בלי כל קשר אם הלקוח יפטר את עו"ד. הלקוח הגיע לפתרון הסכסוך כמה ימים לאחר חתימת ההסכם עם עוה"ד, עוה"ד לא עשה כלום בתיק, אך תבע את מלוא הסכום. ע"א (ת"א - מחוזי) 1191/00 רוזנבלט נ' עו"ד שאול דחבש: נתן לו את מלוא הסכום, לפי הלכת בייניש – אם לא נקבע בהסכם, יש תנאי מכללא שעו"ד יקבל שכר ראוי – אבל כאן נקבע בהסכם שהוא יקבל את מלוא הסכום, לכן אין תנאי מכללא. אנקר +ג' קלינג – זה פס"ד לא ראוי, נוגד את הלכת מייזליש ועדיאל בייניש (לא הוזכרו בפס"ד רוזנבלט).

קביעת שכ"ט מוגבלת לסבירות והוגנות, כדי לאפשר ללקוח חופש מירבי שלא להמשיך בתיק לפי ראות עיניו, לבחור עו"ד לפי ראות עיניו ורמת האמון בו. 

פרסום, פרסומת ושידול

בעבר היה אסור לעו"ד ולשאר בעלי מקצועות (למשל, רוא"ח) לפרסם את עצמם. החל משנות ה70- חלה מהפכה בתחום, התחילה בארה"ב, וכיום מותר לפרסם את עצמך בתנאים מסויימים. פרסום - עו"ד יכול לפרסם הודעה בעיתון, באינטרנט כדי לדאוג לעצמו ליותר עבודה. עניין זה מסודר ומוגבל בכללי האתיקה – באיזה אמצעי תקשורת מותר לפרסם, ומה מותר לפרסם. (פרסום ביוזמת עו"ד) אפשרות נוספת לפרסום – שיכתבו כתבה עליו בעיתון, בהקשר של ייצוג אדם מפורסם, דוג': כתבה בעיתון על גלעד שרון ומי מייצג אותו. (פרסום שלא ביוזמת עו"ד)

*בעבר היה איסור פרסום, התפיסה הייתה של שמירה על כבוד המקצוע- פרסום הופך את המקצוע למשהו מסחרי, מבזה את המקצוע, והמקצועות החופשיים (רופא, עו"ד) משרתים אינטרסים חברתיים והם לא רק 'מסחריים'. שיקול נוסף היה הפחד מפני הטעייה, אדם יפרסם ששירותיו טובים, ובעצם הם פחות טובים ממה שפורסם. כשמדובר במוצר שוק, כמו למשל מוצר חשמלי – קל לבדוק אם מדובר בהטעייה, ע"י בדיקת המוצר. כשמדובר בעריכת דין, קשה לדעת אם כאשר הפסדת תיק, זה בגלל עוה"ד, והאם עו"ד אחר היה פועל טוב יותר. העניין קשה להערכה. שיקול נוסף – לא רצו לעודד אנשים להגיש תביעות חסרות בסיס, והפרסום הרי מעודד ברמה מסויימת פנייה לעו"ד, והדבר יפר את היציבות החברתית. 

כיום – שיקולים אלה לא יכולים לעמוד יותר – לא הוכח שב30- שנה שהפרסום מותר, ישנן יותר הטעיות של עו"ד, וכמו כן תביעות נחשבות כדבר טוב, להגשמת זכויות חברתיות, לכן יש לעודד הגשת תביעות, והבעיה אינה ריבוי תביעות, אלא מיעוטן – אנשים לא מודעים לזכויות שלהם. 

בשנים האחרונות העיקרון של חופש העיסוק תפס חשיבות גבוהה, ולכן איסור פרסום יקשה על עו"ד חדשים ולא מוכרים למצוא פרנסה. כמו כן, עיקרון חופש הביטוי משני כיוונים – ח' הביטוי של עו"ד לפרסם עצמו, וזכות הציבור לשמוע את הפרסומת (חופש המידע). 

לכן, אין יותר איסור פרסום באופן גורף על עו"ד, והשאלה היא רק באילו תנאים מותר לפרסם ומה מותר לפרסם. בעבר האיגודים המקצועיים (כמו למשל לשכת עוה"ד) שלטו יותר, וקבעו כללים נוקשים לכניסה לארגון, ואיסור פרסום, כדי למנוע תחרות עד כמה שניתן, כיום הכללים גמישים יותר, הפרסום (שמעודד תחרות) מותר.

בעבר היה תעריף מינימלי, ומי שלוקח פחות – עובר עבירה אתית. החוק תוקן, וכיום התעריף המינימלי הוא בגדר המלצה בלבד, לא מחייב. 

כללי האתיקה הישנים (כלל 15)– לא ייזום עו"ד פרסומת לעצמו בנוגע לעיסוקו, ולא ייזום תחרות בלתי הוגנת בין עו"ד. (כללים אלה בוטלו)

ARIZONA .VS BATES – (ארה"ב) בייטס הקים קליניקה של עו"ד כדי לעזור לנזקקים, בשכ"ט מינימלי. פרסמו במקומונים ולוחות מודעות את קיומם, סוג השירות, ושכ"ט. (דוג': 'הסכם גירושין בלי צורך 
בהתדיינות = 200 דולר') לשכת עוה"ד העמידה לדין משמעתי את עוה"ד, זו עבירה אתית, פגיעה בכבוד המקצוע. הערכאות הנמוכות הרשיעו אותם, ביהמ"ש העליון זיכה אותם – האיסורים הישנים על פרסומת לא תופסים היום. יותר חשוב ליידע אנשים שהם יכולים  לקבל שירות משפטי בזול – בלי פרסום זה אף אדם מחוסר אמצעים לא יידע על קיומו. 

על"ע 4/75 עו"ד נפתלי בן מנשה (פלוני) נ' הועד המחוזי של לשכת עוה"ד בת"א – נפתלי הוביל מספר רב של בג"צים נ' ביה'ד הרבני בעניין של הכרה בנישואין אזרחיים, והכרה בגיור רפורמי. 

כתבת עיתון ידיעות הכינה כתבה על פעולותיו של נפתלי, וראיינה אותו במהלך הכתבה. לשכת עוה"ד העמידה אותו לדין משמעתי בשל פרסום עצמו כעוסק בעריכת דין. נפתלי טען שמטרתו הייתה להשתתף בדיון ציבורי, ליידע את הציבור על הקשיים, ולא לפרסם עצמו כעוסק במקצוע עריכת הדין. ולהיפך – אם הוא ינצח בבג"צים – לא יוכל לעסוק יותר בעריכת דין בתחום הזה, משום שנישואין אזרחיים יהיו מותרים. ביהמ"ש העליון לנדוי - כשמדובר ב'מטרה' – לאו דווקא מדובר בכוונה לפרסם עצמך, גם ידיעה מספיקה, על כך שאתה מפרסם עצמך כעוסק בעריכת דין. (יסוד נפשי, דיני עונשין). 

נפתלי – האינטרס הציבורי גובר כאן על איסור הפרסום. צריך שהציבור ידע מהם זכויותיו בתחום נישואין, וחשוב שעו"ד שמבין בעניין ידבר, ולא כתבת שיכולה לכתוב שטויות. ביהמ"ש העליון – חשוב שהציבור ידע, אבל לא באמצעות עו"ד שמפרסם עצמו. לכן, נפתלי הורשע. 

על"ע 13/86 עו"ד דרור חטר ישי נ' הועד המחוזי של לשכת עוה"ד בת"א -  דרור ייצג את ועד העובדים של אל-על בתביעות. רצה להחתים כמה שיותר עובדים על תצהיר שרצה להגיש לביהמ"ש העליון, פרסם עצמו בטלוויזיה לגבי פעילותו, במסגרת ראיון טלוויזיוני. 

ברק – מזכה את חטר-ישי. אנו לא עוסקים במחשבה פלילית. כאשר מדובר בנושא בעל חשיבות ציבורית, והטלוויזיה מראיינת את עוה"ד בעניין, חזקה שעוה"ד לא התכוון לפרסם עצמו לצורכי המקצוע. פסיקה זו למעשה ביטלה את פס"ד בן-מנשה, ברק ביסס את פסק-דינו על סמך פס"ד בייטס נ' אריזונה (ארה"ב). 

שני פס"ד אלה (בן-מנשה וחטר-ישי) לא עוסקים בפרסום ישיר של מודעות מטעם עו"ד, אלא עוסקים ב'פרסום עקיף' – עוה"ד מתפרסם דרך כתבה, או ריאיון (שלא ביוזמתו).   
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פס"ד בייטס (ארה"ב) עסק בפרסומת ישירה– עו"ד פרסמו פרסומת על הקליניקה ומה היא עושה.

פס"ד חוטר ישי- מדובר בפרסום עקיף, הייתה כתבה על השביתה ותוך כדי כך פרסומת לחוטר ישי, אך התוצאות דומות בשני המקרים. בתי המשפט העליונים של ארה"ב וישראל לא הדגישו את חופש העיסוק של עוה"ד לפרסם עצמם אלא את האינטרס של הציבור לקבל מידע ולקבל שירותים משפטיים, כלומר זכות הביטוי הפסיבית של הציבור.

פרסומת ישירה (מודעה) 

חוק לשכת עוה"ד – ס' 55 –פרסומת (שונה), וס' 56 (שידול)- בעבר, לפני שתוקן סעיף 55 גם הפרסומת וגם השידול היו אסורים ולכן ההבדל ביניהם לא שינה כלום. 

כיום, פרסומת מותרת בסייגים מסויימים – חוק הסדרת פרסומת של בעלי מקצוע (2000) – חוק זה ריכז את כל הסעיפים שאסרו פרסומת של כל בעלי המקצוע (רוא"ח, חוקרים פרטיים, מיילדות וכו'). כל סעיף בחוק דן בבעל מקצוע אחר וקובע באילו תנאים הפרסומת תהיה מותרת, כאשר אם מתקיים אחד מהתנאים המגבילים של הסעיף (למשל הטעיה, פגיעה בכבוד) הפרסומת תהיה אסורה. כך נקבע לגבי כל בעלי המקצועות פרט לעו"ד – החוק (ס' 55 החדש) נתן את הכוח לאסור/להתיר פרסומת, ללשכת עוה"ד, בכפוף לביקורת שיפוטית של בג"ץ. כלומר כל בעלי המקצועות רשאים לפרסם כל דבר כל עוד זה לא נוגד את הסייגים המפורטים בחוק ואילו עו"ד אינם רשאים לפרסם עצמם אלא פרט למה שהתירו לשכת עוה"ד. מכאן שנטל ההוכחה על עו"ד המפרסם – גדול יותר, להראות שהפרסומת מותרת. 

אבל שק"ד של הלשכה – אינו מוחלט- גם היא מנועה מלהתיר פרסומת שיש בה הטעייה או שפוגעת בכבוד המקצוע (סעיף 55(ב) לחוק הלישכה).

כללי לשכת עוה"ד (פרסומת) תשס"א- 2001

אלו כללים נפרדים מכללי האתיקה. סעיף 3(א) – קובע איפה מותר לפרסם – 1) עיתונות. 2) מדריכי טלפון. 3) ספרי מען. 4) מדריכים מקצועיים. 5)אינטרנט. 6) שלטי חוצות של המשרד (רדיו וטלוויזיה אסורים). 

3(א)(1)- מותר לפרסם בעיתון רק במקום מיוחד שהוקצה לפרסומת עו"ד- כלומר אסור לפזר את הפרסום בכל העיתון, חובה לרכז את הפרסומות במדור אחד. מה ההיגיון? למנוע את הרעיון "עו"ד מחפש לקוח" ולעזור ל"לקוח המחפש עו"ד"- כדי שאנשים לא ייתקלו באקראי במודעות פרסום עו"ד תוך כדי קריאת כתבה וכך בעצם ישוכנעו לפנות לעו"ד- רק מי שיחפש עו"ד בעיתון ימצא את זה. רעיון נוסף למנוע פרסום עו"ד במקומות שמבזים את המקצוע למשל לצד שירותי מין. דוגמא: עו"ד רצתה לפרסם את עצמה במקומון, והיא היתה עוה"ד היחידה באזור. היא שאלה את ועדת האתיקה האם תוכל לפרסם את עצמה במקומון (היות והיא היחידה אין מדור).

ועדת האתיקה לא אישרה לה, במקום לשאול אותם היא פשוט הייתה צריכה לכתוב כותרת "שירותים  משפטיים" ותחתיה פרסומת אחת, הרי החוק אינו מציין שכל העמוד צריך להיות מוקדש לעו"ד.

3(ב)- מה מותר לעו"ד לפרסם? את שמו, דבר היותו עו"ד, נוטריון, תארים, מגשר, תואר ממדינה זרה או רישיון עו"ד ממדינה זרה (בעבר היה אסור כיום מותר ע"מ לעודד תחרות), פירוט העובדים איתו, פרטי המשרד, שמות שותפיו (אף אם יצאו נפטרו או יצאו לגמלאות), שעות קבלה, שפות אותן דובר עוה"ד, מועד הסמכתו, תחום עיסוקו – הייתה התנגדות במשך שנים לפרסום  תחום העיסוק משום שבניגוד לרפואה, שם כל רופא מתמחה בתחום, עובר בחינות בנושא וההפרדה מובנית כחלק מן המקצוע, בעריכת דין אין ממש הפרדה, ולכן פחדו שפרסום תחום העיסוק ייצור תחושה שאנשים ייפנו לעו"ד רק בתחום העיסוק- כאילו עוה"ד מומחה רק בתחום הזה, ולא מבין בשאר התחומים, וזה לא כך. כמו כן כאשר עו"ד מפרסם שהוא "מתמחה" בתחום מסויים, נוצר רושם בציבור הרחב שעוה"ד "מומחה" בתחום – ואין לנו מנגנון לפקח האם הוא באמת מומחה, ברפואה יש מנגנון כזה. לבסוף הותר לפרסם "תחומי עיסוק" של עוה"ד, ולא "התמחות".  בעבר היה נסיון להגביל את הפרסום רק ל-4 תחומים אך כיום מותר לפרסם כמה תחומי עיסוק שרוצים, ו"תחומי עיסוק" לא מוגבלים להגדרות שהלשכה תקבע- מותר לקרוא לזה איך שרוצים. ונשאלת השאלה האם יש להסתפק במילה אחת/כמה מילים? או שמותר לספק עוד מידע ושזה יכנס לגדר "תחום עיסוק"? למשל היה עו"ד שפרסם מודעה ותחת תחום עיסוק הוא ציין שהוא עוסק במשפט גרמני ואנשים צאצאי יקים יוצאי גרמניה עשויים להיות זכאים לאזרחות גרמנית. ועדת האתיקה פסלה פרסומת זאת אפילו שיש כאן אינטרס של הציבור לדעת והמודעה שונתה לעוסק במשפט גרמני בלבד (לא ניסה לפנות לבג"ץ למרות הסיכויים שעתירתו הייתה מתקבלת). הגבלות הלשכה לגבי נושאי הפרסומות נוגדות את ח"י חופש העיסוק.

לאחר פס"ד בייטס (ארה"ב) פרסומת בארה"ב חייבת להיות עובדתית ואינה מטעה – ולכן אסור לפרסם את הצלחות המשרד (למשל שבעבר זכו בתיק ב-5 מיליון) משום שזה לא נותן את התמונה המלאה, את הכישלונות לא יפרסמו וחוץ מזה יכול להיות שעו"ד טוב יותר היה מוציא 10 מיליון. פס"ד חוטר ישי -ברק- אינטרס הציבור חייב את הפרסום, ולא היה שם דבר עצמי. 

ארה"ב- אמצעי נפוץ למניעת הריון היה התקן פנימי בתוך הרחם והתגלה שזה גורם לסרטן. היו הרבה תביעות בנושא, עו"ד פרסם הודעה בעיתון נשי "לכל הנשים שהשתמשו בהתקן כזה- זה גרם לנזק. יתכן ויש לכן זכויות ואתן יכולות לתבוע, ויתכן שתקופת ההתיישנות טרם עברה". פרסם טלפון חינם, ומי שישכור את שירותי משרדו לא יחוייב בשכר טרחה אלא אם יזכה. לשכת עוה"ד האמריקאית – העמידה אותו לדין, הפרסומת חורגת מן המותר, זו התחלה של ייעוץ משפטי. הורשע בערכאות הנמוכות וביהמ"ש העליון זיכה אותו: אין להגביל ח' ביטוי של איש מקצוע כאשר אין סכנת הטעייה, ויש אינטרס ציבורי שהנשים יתבעו. אין כאן סכנת הטעייה עוה"ד רק מרמז על האפשרות של התביעה ויש כאן אינטרס ציבורי אדיר – ללא המודעה, הנשים לא יתבעו. 

11(ב) לכללי האתיקה (הכלליים)- עו"ד לא יקבל לקוח שהופנה אליו מארגון ציבורי שפועל למען השגת מטרות משפטיות ומפרסם את עצמו. מטרת הכלל למנוע פרסום של עו"ד בצורה עקיפה.

דברים שאסור לפרסם

פרסומת ישירה – לעו"ד אסור לפרסם את שמות לקוחותיו, משני היבטים – הגנה על זכות הלקוח, אם הוא לא רוצה ששמו יפורסם. אם זו הייתה הבעיה היחידה – היה ניתן להשיג אישור מהלקוח, אך אסור לפרסם זאת גם בהסכמת הלקוח. למה היה צריך להתיר פרסום? כדי שאנשים יוכלו לדבר עם הלקוחות בעצמם ולהתרשם בנוגע לכישורי עו"ד. אז מדוע אסור לפרסם? ההיבט המקצועי למנוע הטעיות.

שכ"ט
אסור לפרסם. מצד אחד היה ראוי לפרסם, כדי לעודד תחרות שתביא להורדת מחירים מנגד איסור הפרסום בא לשמור על מחירים גבוהים (אין אף מדינה אנגלו סכסית שאוסרת פרסום שכ"ט) ובא לשמור על כבוד המקצוע. למנוע "מסחור" המקצוע. איסור פרסום שכ"ט שומר על אינטרס המקצועי ולא קשור לאינטרס הציבורי. יש כאלה שטוענים שפרסום מטיבו הוא מטעה – משום שכל תיק הוא שונה, וכמות ההשקעה שונה.

סעיף 3(ג) – פרסומת במדריכים מסווגים ובאינטרנט (בלבד) מתיחס לסעיפים (א)(4,5)- מותר לפרסם ספרים, מאמרים, משרות הוראה, תפקידים וחברות בלשכת עוה"ד. בשאר האמצעים (עיתונות, מדריכי טלפון) אסור לפרסם את הדברים האלה. 3(ה) – באתר האינטרנט אסור להוסיף לינקים לאתרים שאינם משפטיים ואסור לפרסם באתר לא משפטי לינק לפרסומת של עו"ד. ואסור לפרסם BANNER (=פרסומת) של אחרים.

אנקר- ההגבלות על תוכן הפרסום קשוחות מדי- יש להרחיב את "תחום העיסוק" ושיהיה מותר לפרסם שכ"ט לפחות במקרים שמדובר באחוזים.

לגבי משפט בינלאומי- כאשר עו"ד ישראלי מפרסם בחו"ל – איזה דין יחול? האם עוה"ד כפוף לכללי הלשכה לגבי פרסומת, או לכללים שבחו"ל? למשל בישראל אסור לפרסם את שמות הלקוחות, ובארה"ב כן. ואם עו"ד ישראלי מפרסם בארה"ב + שמות הלקוחות- זה יכול לתת לו עבודה עתידית גם בישראל. אנקר- ראוי להתיר זאת, הלשכה נלחמה בכך ורצתה להכפיף כל עו"ד ישראלי באשר הוא לכללי האתיקה הישראלית, אך לבסוף ויתרה- אין עדין הלכה בנושא.

החוק אינו אוסר על אנשים שאינם עו"ד לפרסם עו"ד, יש בעיה אם כך משום שהם אינם כפופים לחוקי לשכת עוה"ד. לגבי בעלי מקצועות אחרים ישנה חזקה שפרסומת כזו נעשתה בתיאום עם בעל המקצוע אותו פורסמו והוא צריך להוכיח ההיפך – אצל עו"ד אין סעיף כזה.

כלל 5 לכללי הפרסומת

אם לקוח/ לקוח פוטנציאלי פונים לעו"ד, מותר לו לפרט יותר ממה שמותר בסעיף 3. כל עוד זה עניינים עובדתיים, אבל אסורים דברי שבח עצמי. למשל הצלחת המשרד בשנה שעברה- זה עניין עובדתי אבל זה מערב גם דברי שבח- יש עם זה בעיה. האם הפנייה צריכה להיות בקשר למקרה ספציפי/תיק או פנייה כללית של "תן לי פרטים עליך"? לא ברור.

ההבדל בין פרסומת לשידול (ס' 56)

ארה"ב- שידול זה "אחד על אחד". דוגמא: עו"ד שבא לבקר פצוע בבי"ח ומשכנע אותו לקבל את התיק. שידול= מצב שיש בו פוטנציאל של ניצול לרעה, מצב שבו יתכן ושני הצדדים יגידו שנאמרו דברים אחרים לאחר השיחה. אך גם "אחד על אחד" כשמדובר בפרסומת בכתב – זה מותר- זו פרסומת ולא שידול, אין בזה לחץ אישי, תוכן הדברים עלה על הכתב- ולכן לא יהיו חילוקי דעות לגבי מה נאמר. יכולת הביקורת על זה דומה לביקורת על פרסומת בעיתון. 

בארץ-  אין פס"ד שעוסקים בהבחנה בין פרסומת לשידול. כל מודעה (בעיתון, באינטרנט, לא משנה איפה) שמזמינה עבודה = שידול. גם לעו"ד לכאורה אסור לשדל עו"ד, משום שאסור לשדל כל אדם, אבל כאן אין סכנה של ניצול לרעה, כי עוה"ד המשודל "מבין עניין" ולכן ועדת האתיקה מתירה זאת.
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קבלת עניין לטיפול של עורך-הדין והפסקת הטיפול בו (נושא 3 ברשימת הקריאה)

כלל 12 לכללי האתיקה (1986): לעו"ד מותר לסרב לקבל תיק לפי ראות עיניו, גם ללא סיבה. לכאורה אין סיבה שלא לקבל תיק, משום שזו הפרנסה שלו. סיבות אפשרויות לאי קבלת תיק יכולות להיות: חוסר עניין בתיק, חוסר התמחתות בנושא, אי הסכמה על שכר טרחה, או סתם 'לא רוצה' ללא סיבה. 

לכאורה זכות הבחירה של עו"ד היא דבר טוב, אבל זכות זו יכולה ליצור תדמית רעה – אם החוק היה מחייב את עוה"ד לקחת כל תיק, והוא היה מייצג פושע – תשובתו לציבור הייתה "ככה אני חייב", הדבר לא היה פוגע בתדמיתו. אבל אם הוא בוחר לייצג פושע, למשל, זה יוצר לו תדמית רעה בציבור. 

זכות בחירה זו של עוה"ד פוגעת גם בציבור – אנשים שצריכים שירותים משפטיים לא תמיד יקבלו אותם, אם התדמית של אותם אנשים רעה – עו"ד יהססו מלייצגם, כדי שלא יזהו את עוה"ד עם התדמית הרעה של אותם אנשים. קשה להסביר לציבור כי עו"ד שמייצג לקוח אינו מזדהה עם דיעותיו, אלא רק מייצג אותו משפטית, קשה לציבור לעשות את ההבחנה הזו – ולכן כאשר מייצגים מישהו, כנראה שיזהו אותך עם דעותיו, ויש לכך מחיר. כלל 12 – למרות שעו"ד יכול לסרב לקבל כל תיק ע"פ שיקול דעתו – עדיין מוטלת עליו חובה – להודיע ללקוח תוך זמן סביר, שהוא לא מעוניין לטפל בתיק. חובה זו לא קיימת על בעלי מקצוע אחרים – בעלי מקצוע אחרים יכולים להגיד: 'אני אשקול את זה', ולא לתת תשובה לעולם, לעו"ד אין זכות כזו, הוא חייב להודיע ללקוח תוך זמן סביר לאחר שאמר 'אני אשקול את זה'. 

אנקר ממליץ לא לנמק את הסירוב כאשר מסרבים לקבל תיק, משום שישנם תיקים בארה"ב בהם עו"ד סירב לקבל את התיק בטענה ש"אין לו קייס" – ולבסוף האדם זכה, ותבע את עוה"ד ברשלנות מקצועית, וזכה. כלומר – כאשר מסרבים, לא לתת 'ייעוץ משפטי' תוך כדי הסירוב, אל להגיד משהו בסגנון 'התיק קשה, לא שווה את המאמץ'. כאשר מסרבים לקבל את התיק, אין להניח כי אין לעוה"ד חובה כלשהי כלפי הלקוח – הרי כלל 12 מציב חובה כזו – להודיע תוך זמן סביר, ופסה"ד בארה"ב מטילים חובה נוספת. חובה נוספת (על אף הסירוב): סודות של הלקוח – גם כאשר עוה"ד טרם קיבל את התיק, כל מה שהלקוח יספר לו בפגישה הראשונה – חלה על עוה"ד חובת סודיות לגבי הדברים שנאמרו לו. גם אם יסרב לקבל את התיק בעתיד – הוא עדיין חב חובת סודיות ללקוח על הדברים שאמר לו. פס"ד גוזלן – חובת הסודיות מתחילה מהפגישה הראשונה בין עוה"ד ללקוח, גם טרם נוצרו יחסי עו"ד-לקוח. 

בג"צ 344/65 ו 30/66 חג'אזי נ' שר המשפטים – חג'אזי היה מסתנן לא"י כדי לבצע פיגועים. נתפס ונעצר, והעמידו אותו לדין על עבירה על תקנות ההגנה – העונש הוא עונש מוות. 

סעיף 20 לחוק לשכת עוה"ד (1961 – מונה פעולות שרק עו"ד יכול לעשות אותם (ולא שום בעל מקצוע 
אחר) – למשל, ייצוג אדם בבימ"ש. מיהו עו"ד? מי שחבר בלשכת עוה"ד. 

סעיף 23 לחוק לשכת עוה"ד – אדם שאינו אזרח ישראלי שהועמד לדין בעבירה שדינה מוות (למשל, אייכמן, דמינאיוק, חג'אזי) – יכול להיות מיוצג, אם הוא מבקש זאת – ע"י עו"ד זר שאינו ישראלי. הדבר טעון אישור שר המשפטים, והוא מתייעץ עם לשכת עוה"ד. בעבר הסעיף הנ"ל חל על כל עבירה שדינה מוות, לאחר פרשת חג'אזי החוק תוקן – וזה חל רק על עבירות נגד העם היהודי, השמדת עם. ולכן – מכיוון שעברו 60 שנה מאז השואה – הסעיף למעשה לא יחול יותר. 

חג'אזי ביקש להיות מיוצג ע"י עו"ד מאלג'יריה, שר המשפטים פנה ללשכת עוה"ד, והלשכה אמרה שלא תהיה בעיה לחג'אזי להיות מיוצג ע"י עו"ד ישראלי. והמליצה לדחות את בקשתו. 

ביהמ"ש העליון – מה קובע כאן לעניין סעיף 23? האם התחושה הסובייקטיבית של הנאשם – שהוא חש שלא יוכל לקבל ייצוג הולם ע"י עו"ד ישראלי? או בחינה אובייקטיבית של הדברים – לא התחושה שלו קובעת, אלא המציאות – נבחן האם עו"ד ישראלי יוכל לייצגו באופן הולם? ברוב דעות (2 נגד 1, זוסמן כתב את פסה"ד) נקבע כי המבחן האובייקטיבי הוא הקובע. 

פס"ד קוזו אוקומוטו (לאחר חג'אזי) – יפני שרצח 20 אנשים מקוסטה-ריקה בשדה התעופה. קיבל ייצוג מעו"ד ישראלי, ואף אחד לא טען שלא קיבל ייצוג הולם. 

אנקר – מחד, המבחן הסובייקטיבי ראוי מבחינה ציבורית, כדי לאפשר לנידון למוות להגן על עצמו כראוי, ושבחו'ל יחשבו שמערכת המשפט שלנו עושה צדק, ומאידך – המבחן האובייקטיבי ראוי מבחינת התדמית של מקצוע עריכת הדין – כי אם אנחנו נכריע ע"פ המבחן הסובייקטיבי – אנחנו בעצם מודים שעוה"ד לא מסוגלים לנתק את דעותיהם האישיות מהתיק הספציפי, ועושים להם 'חיים קלים'. מבחן אובייקטיבי – בעצם אומר שעוה"ד מסוגלים לייצג אנשים שהם לא מזדהים עם דעותיהם, וזה יוצר תדמית טובה למקצוע – אנקר – זה פס"ד ראוי, זו שעתו היפה של המקצוע, שעתה היפה של הלשכה. 

(*) עלי זלצברגר (אונ' חיפה) – "קשר המשפטנים הישראלי: על לשכת עורכי הדין בישראל ובעלי בריתה" – לדעתו פס"ד חג'אזי מייצג את גישת "הגילדה" של הלשכה, שרוצה לשמור לעצמה כמה שיותר תיקים, כמה שיותר עבודה. אנקר – לא חושב כך.

למרות הטענה שעו"ד יכול לנתק את דיעותיו מהתיק הספציפי – בפועל, טוען אנקר, כאשר אדם רוצה ייצוג למשל נגד ביה"ד הרבני – פונה לעו"ד חילוני, כאשר מתנחל רוצה הגנה פלילית – פונה להגנה מעו"ד שמזדהה עם הימין. ולכן – זה יוצר תדמית שהמשפט פוליטי, כמו בכנסת, והורס את התדמית של המשפט כעניין אובייקטיבי, שווה לכולם. תדמית זו קיימת גם לגבי שופטים מסויימים של ביהמ"ש העליון – הם נתפסים כ"פוליטיים". 

כלל 36 לכללי האתיקה: עו"ד לא ייצג אדם בתיק אם הוא עומד להעיד מטעמו באותו תיק. הסעיף לא אוסר על עו"ד לייצג אדם כאשר הוא יודע משהו על אותו תיק, ויכול (תיאורטית) להעיד מטעמו – רק כאשר הוא נקרא להעיד בפועל – חל האיסור לייצג. כאשר הצד שכנגד מזמין את עוה"ד להעיד – לא חל האיסור לייצג את הצד שלך. כאשר עו"ד החל לייצג לקוח ולאחר מכן רק התברר שהוא עומד להעיד מטעמו – הוא חייב להפסיק את הייצוג. למה? אנקר – הכלל הזה בא להדגיש את ההבחנה בין שני התפקידים: עו"ד ועד. עד מחוייב להעיד אמת, ולהזדהות עם עדותו, עם הטיעונים שלו. עו"ד – התפקיד שונה, לא חייב להזדהות עם הטיעונים שלו (מבחינה מצפונית/פוליטית), לא חייב להאמין בצדקת הטיעונים, הוא צריך רק לספק טיעונים משפטיים לטובת הלקוח. לא יעלה על הדעת שעו"ד יטען טיעונים שרק אם היה שופט – היה מקבל אותן, הוא טוען גם טענות שלא מאמין בהן, ולא היה מקבל אותן לו היה שופט. שאלה של שופט - "האם אתה מזדהה עם מה שאמרת?" – זו שאלה לגיטימית לשאול עד, לגבי עו"ד – השאלה אינה במקומה, על עוה"ד לענות: "זה לא משנה מה אני מאמין, השאלה מה אתה-השופט-מאמין". 

עו"ד לא חייב להזדהות עם שום דבר מלבד החוק. הוא רשאי, וזה אף תפקידו – לטעון טענות משפטיות למען ייצוג הצד שלו בצורה הטובה ביותר, אף אם לא מאמין בצדקת טענות אלו. ניתן לדמות את תפקיד עוה"ד לשחקן תיאטרון, הוא משחק במשחק "עשיית הצדק", גם אם לא מאמין בטענותיו, או לזונה (למרות שאנקר לא מקבל את זה) – עו"ד נותן שירות למי שבא אליו, ללא קשר לכלום – "מי שבא ברוך הבא". 

האינטרס הציבורי הוא לא ליצור זהות בין עו"ד ללקוח בעיני הציבור כאשר הוא מייצג אותו, ולכן, כאשר עו"ד מעיד למען לקוח – הזהות עימו גוברת, ולכן לא ראוי לאפשר לו גם לייצג אותו וגם להעיד בו זמנית. 

36 (ב) – הוראות סעיף 36 (א) לא יחולו כאשר עו"ד נקרא להעיד ע"י הצד השני (שאותו הוא לא מייצג) או בעניין שהוא טכני, או שזה ברשות ביהמ"ש או ברשות הועד המחוזי – כאשר עו"ד מעיד והוא אמור להפסיק את הייצוג – זה מעכב את המשפט, עד שימצאו עו"ד מחליף – ולכן סעיף 36 (ב) מאפשר חריג – מותר לביהמ"ש / לועד המרכזי של הלשכה להתיר במקרים חריגים לעו"ד לייצג את הלקוח וגם להעיד. "עניין טכני" = כאשר מדובר בעדות מרכזית של עוה"ד, שאמינותה / אי-אמינותה תכריע לגבי דברים מרכזיים במשפט – ראוי שלא יעיד וגם ייצג את הלקוח (כלל 36 אוסר זאת), זו עדות מהותית. כאשר מדובר בעדות "טכנית" שלא נוגעת לדברים מרכזיים – ראוי לאפשר לו להעיד וגם לייצג. 

עדות בתצהיר (בכתב) בלי לעלות על דוכן העדים – לא מעלה ולא מורידה, גם עו"ד שמגיש תצהיר בכתב לא יכול להעיד (בכתב) וגם לייצג את הלקוח. 

על"ע 17/86 עו"ד פלונית נ' לשכת עורכי הדין – (דוג' ל"עניין טכני") עורכת הדין ייצגה לקוח, ויום אחד הוגש הסכם פשרה לביהמ"ש – היא לא רצתה לקבל אותו, הוא לא טוב ללקוח שלה וגם לה (מבחינת שכ"ט). פנתה ללקוח שלה – אמר לה שהוא עומד לקבל עוד כסף 'מתחת לשולחן'. שכנעה את הלקוח לא לעשות זאת. באה לביהמ"ש במקומו, והגישה תצהיר בשם הלקוח שלה – שהוא לא מקבל את הפשרה. העמידו אותה לדין על הפרת כלל 36 – מעידה מטעם הלקוח וגם מייצגת אותו. אנקר ייצג אותה בביהמ"ש העליון וטען שמדובר בעדות טכנית שמבקשת דחייה עד שהלקוח יבוא לביהמ"ש, לא מדובר בעניין המרכזי של המשפט. 

הפסקת הטיפול/סיום הייצוג: כלל 13 לכללי האתיקה – חופש הפעולה שיש לעו"ד לגבי קבלת/ אי-קבלת תיק – לא קיים לגבי הפסקת טיפול בתיק. עו"ד רשאי להפסיק טיפול בתיק (בין אם עבודה משרדית, בין אם ייצוג במשפט) – אם נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין הלקוח בנוגע לאופן הטיפול בתיק, או בנוגע לשכ"ט. 13 (ג) – אם יש עניין תלוי ועומד בפני בימ"ש, עו"ד לא יפסיק את הייצוג של הלקוח, אלא בכפוף לכל הוראות חוק אחרות:

(*)בתחום האזרחי - תקנות סד"א – תקנה 473 – בעל דין שעו"ד מייצג אותו יכול להחליף אותו ע"פ רצונו בכל שלב, ללא אישור בימ"ש. אם לא מחליפים אותו, ורק מפטרים אותו – זה טעון אישור בימ"ש. עו"ד לא יכול לפרוש מרצונו, אלא רק באישור בימ"ש. 

(*)בתחום הפלילי - סעיף 17 לחסד"פ – סניגור לא יפסיק לייצג נאשם אלא ברשות בימ"ש. כלומר, בהבדל מן ההליך האזרחי – גם החלפת סניגור טעונה אישור בימ"ש (אבל אין סיבה בעולם שביהמ"ש לא יאשר זאת). 

בג"צ 4974/92 יעקב רובין נ' השופט סגלסון – כל העדים מעידים שנתנו ליאיר לוי שוחד. טרם עסקת הטיעון, הנאשם יאיר לוי מנסה לעכב את המשפט איכשהו – ומפטר את סנגוריו. עו"ד רובין טען שסעיף 17 לחסד"פ חל רק כאשר הסניגור מרצונו רוצה להפסיק את הייצוג – הסעיף אוסר זאת. כאשר הלקוח מפטר את עוה"ד מרצונו – זה לא חל, כי עוה"ד רוצה להמשיך. ביהמ"ש – לא מקבל טענה זו. סעיף 17 חל על כל פיטורי 
סניגור – בין אם מרצון הנאשם, בין אם מרצון הסניגור – וזאת כדי לא לאפשר לנאשם לעשות תרגיל טקטי כל פעם מחדש, וכשהמשפט מתנהל נגדו – יפטר סניגורים, כדי לעכב את המשפט, הרי סניגורים חדשים יצטרכו ללמוד את התיק מאפס, וזה יעכב את המשפט. כלומר – כל פיטורי סניגור ללא מציאת מחליף – בטלים.  

בג"צ 4689/94 עו"ד דן אבי-יצחק נ' השופט ד"ר יעקב צמח – דן אבי יצחק החתים את אריה דרעי על ייפוי כח מוגבל – דרעי לא ייפה את כוחו לייצגו בכל ההליכים של המשפט, אלא רק בהליכים הקדם-משפטיים עד לראיות. ביהמ"ש קבע שהמשפט ייערך 4 ימים בשבוע, אבי-יצחק רצה שזה ייערך 3 ימים בשבוע. אבי-יצחק רצה לפרוש לאור דרישה זו של ביהמ"ש ל4- ימים, ואמר שייפו את כוחו רק לקדם משפט. 

ביהמ"ש העליון (ברוב של 2 נגד 1) – אין ייפוי כח לחצי מן המשפט, רק לקדם משפט. ייפוי כח הוא לכל המשפט, אבי-יצחק לא יכול לפרוש ללא אישור בימ"ש. ניתן לתת לעו"ד ייפוי כח להליך ראשון ללא הערעור, שיבוא לאחר מכן. אבל לא ניתן לתת יפוי כח לחצי הליך. מדוע אפשר להפריד בין עו"ד בהליך ראשון לעו"ד בערעור? בד"כ עובר זמן רב, ניתן למצוא עו"ד חדש, זה לא יעכב את ההליך. כמו כן, לא ניתן לקבוע מראש שכ"ט לגבי הערעור, כי לא בטוח שיהיה ערעור. יתכן והלקוח ירצה להחליף את עוה"ד בערעור משום שהפסיד בערכאה הראשונה. ((בעבר פסק השופט ח' כהן שעו"ד חייב להמשיך עם הלקוח גם בערעור, ואסור לו לפרוש. פס"ד אבי-יצחק עשה את ההבחנה בין ערכאה ראשונה לערעור)). 

שני פסקי דין אלה מרחיקי לכת מבחינת החובות המוטלות על עו"ד, אבל אין ברירה – משום שאם ניתן לעו"ד כח לעזוב מתי שירצה / ללקוח כח לפטר עו"ד מתי שירצה – עוה"ד והלקוח ישלטו במשפט, בקצב בו הוא מתנהל, וזה מצב לא ראוי. 
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פרסומת

סעיף 3 ח' לכללי האתיקה (פרסומת) – ישנה ועדת ייעוץ, שתפקידה לתת עצות לעו"ד בענייני פרסומות. ישנו כלל שאומר שפרסום של עו"ד בעיתון חייב להיות במדור המוקצה לפרסומות של עו"ד – זה לא אומר שחייבים עמוד נפרד לכך, וכמו כן שתהיה רק פרסומת אחת תחת הכותרת "מדור מיוחד לעו"ד". אך הועדה הוסיפה כלל נוסף (שלא כתוב בחוק) – פרסום עו"ד לא יכול להיות בעמודים של חדשות או בעמודי הכלכלה, כדי שלא לשדל אנשי עסקים להשתמש בשירותי עו"ד שלא לצורך. אך החוק/הועדה לא אוסרת פרסום עו"ד ליד פרסומות של הומואים, זונות ועוד. לדעת אנקר, לא ברור למה אסרו דווקא חדשות/כלכלה, ונשאלת השאלה מה כוחה של ועדת הייעוץ, האם עצותיה מחייבות או לא. לכל הפחות יש לכך תוקף מוסרי. כאשר מעמידים לדין משמעתי עו"ד שפעל בניגוד לעצת ועדת הייעוץ, נשאלת השאלה לפי מה תפסוק ועדת האתיקה – לפי החוק, או שתתן משקל גם לפרשנות שנתנה ועדת הייעוץ? לדעת אנקר יש לתת לדעת ועדת הייעוץ משקל. 

חובת הנאמנות של עו"ד ללקוח - סודות הלקוח

גילוי סודות הלקוח היא העבירה החמורה ביותר (מבחינה ציבורית) שיכול עו"ד לעבור. המקצוע רואה צורך עצום ברכישת אמון הציבור, שכל מה שלקוח יספר לעו"ד יישמר בסוד. ללא אמון זה, לקוחות לא יגלו דברים. ההתייחסות לעבירה זו גם מבחינת ענישה, וגם מבחינת פרשנות החוק – קפדנית ביותר. פס"ד פלונית – מקרה שבו לשכת עוה"ד טעתה בפרשנות. יש להבחין בין חיסיון לבין חובת הסודיות של עו"ד ללקוח.

סעיף 48 לפקודת הראיות - חיסיון – שייך לדיני הראיות. כל אדם שיודע דברים הרלוונטים לניהול משפט, ומתבקש להגיע – חייב להעיד, אף אם זה לא נוח לו. בירור האמת אינו האינטרס החברתי היחיד, ולכן החוק מעניק חיסיון במקרים מסויימים – מקרים בהם אין חובה להעיד, בתנאים מסויימים. רופא-פציינט, עו"ד-לקוח, פסיכולוג-מטופל, וכו'. החיסיון אינו מוחלט, בכל מקרה השופט בוחן האם להתיר את העדות למען גילוי האמת, או להגן על החיסיון. הפסיקה הוסיפה חיסיון של עיתונאי, למרות שזה לא נזכר בחוק. דברים/מסמכים שהוחלפו בין לקוח לעו"ד ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שאותו עו"ד נותן – יש עליהם חיסיון – סעיף 48 לפקודת הראיות, שאלה זו לא קשורה לאתיקה המקצועית. לעו"ד מותר לתת עדות למרות סעיף החיסיון, גם אם עובר על סעיף זה – אין זו עבירה אתית.

סעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד (=חיסיון): דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לעו"ד ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שמעניק עוה"ד ללקוח - לא יגלה אותם עו"ד בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש. הסעיף מחמיר יותר מאשר הסעיף בפק' הראיות, שם ניתנת אפשרות לעו"ד לא לגלות, אך הוא יכול לגלות אם 
ירצה – כאן הסעיף אוסר על עוה"ד לגלות את סודות הלקוח בהליך משפטי, חקירה או חיפוש – אם עוה"ד מגלה – הוא עובר עבירה אתית.

סעיף 90 חל רק כאשר סעיף 48 לפק' הראיות חל, כלומר, רק מסמכים/חילופי דברים שיש עליהם חיסיון (יש להם קשר לשירות המקצועי, וכו') – חלה על עוה"ד חובה אתית שלא לגלות זאת. אם במקרה ספציפי שופט קובע שלא עומד לעוה"ד החיסיון (בגלל אי קיומם של תנאים) – לא חלה עליו חובה אתית שלא לגלות. 

סעיף 19 לכללי האתיקה המקצועית (=חובת סודיות) – עו"ד ישמור בסוד כל דבר שיובא לידיעתו מן הלקוח, אלא אם הלקוח ויתר על כך – כלל זה מרחיב יותר מסעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד – כאן אסור לגלות סודות בכל מקום ובכל זמן – לא רק בחקירה/חיפוש/משפט. כמו כן, חובת הסודיות שבסעיף זה לא חלה רק על דברים שקשורים לשירות המקצועי שנותן עוה"ד (כמו בסעיף 90) – אלא חלה על כל דבר שהגיע לידיעתו של עוה"ד במהלך ניהול תפקידו. כלומר, סעיף 19 לא מותאם לסעיף 48 שעוסק בחיסיון. סעיף 19 וחובת הסודיות לא חלים על הליך שנקבע בו שאין חיסיון. כלומר, אם עו"ד טוען לחיסיון וטענתו נדחית – הגילוי במשפט לא ייחשב עבירה אתית.

גם בארה"ב וגם אצלנו – החיסיון לא חל על המסמכים שנוגעים לשכר הטרחה – ולכן סעיף 48 לפק' הראיות וסעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד – לא חלים, אבל סעיף 19 יחול – על עוה"ד חלה חובה שלא לגלות כמה שכ"ט קיבל, למשל, לחברים שלו. (אם יישאל על כך במשפט, אין חיסיון והוא יחוייב לגלות) 

חיסיון וחובת הסודיות מתחילים ברגע שנוצרים יחסי עו"ד-לקוח, ונשארים לעד, גם לאחר מות הלקוח. אין סעיף התיישנות לגבי עבירות משמעת של עו"ד, וכמו כן אפשר להעמיד לדין עו"ד גם לאחר שפרש מתפקידו. ((אך אפשר לדחות אישום בעבירה משמעתית בשל "הגנה מן הצדק", אם הלשכה מתרשלת בהעמדה לדין)) 

לבעלי מקצוע נוספים כ:רב, כומר, חוקר פרטי – יש חובת סודיות מקצועית לשמור סודות, אבל אין להם סעיף "חיסיון". ההבחנה קשה יותר כשמדובר בעו"ד – כאשר קיים חיסיון או קיימת חובת סודיות – הם מוחלטים. 

במקום שבו הלקוח גילה את ה"סוד" לעוה"ד בפני אדם שלישי, והאדם השלישי לא מחוייב המציאות לצורך השירות המקצועי שיתן עוה"ד – אין על דברים אלה חיסיון. כאשר הלקוח לא מבין עברית, מביא מתורגמן – זה אדם חיוני, בלעדיו לא יתקיים השירות ולכן יחול חיסיון. אם הלקוח מביא סתם חבר שלו, שאינו חיוני לתהליך – אין על כך חיסיון. הרעיון – אם הלקוח לא הקפיד מספיק מטעמו לשמור על סודיות – המשפט לא יעזור לו. 

למה יש להבחין בין חובת סודיות וחיסיון? כלומר, כאשר אין חיסיון, למה שלא נגיד שאין חובת סודיות? כאשר עו"ד מחוייב להעיד משהו בבימ"ש, ונקבע שאין לו 'חיסיון' – הוא עדיין חייב חובת סודיות לגבי מה שהעיד – הוא לא יכול לאחר המשפט לגלות זאת לחברים שלו, למשל.

החיסיון חל בהליכי משפט, חקירה, חיפוש – הליכים בהם ממול חובת הסודיות יש אינטרס של גילוי האמת, ולכן ישנם מקרים בהם אינטרס גילוי האמת גובר על חובת הסודיות. כמובן שמדובר רק לגבי דברים שרלוונטים לבירור האמת, שיש בכוחה לשנות משהו במשפט. כשמדובר בדברים שהלקוח מגלה לעוה"ד, ואין הליך של בירור האמת (חקירה, חיפוש) – לא קיים שום אינטרס ציבורי/חברתי נגדי שמחייב לגלות את הסוד, לכן חובת הסודיות רחבה יותר. כלומר, עוה"ד מגלה מיוזמתו את סודות הלקוח, ולא מצווה על כך בתוך בימ"ש. כמו כן, כאשר עו"ד מגלה סודות לקוח במסגרת משפט – זה לא מערער את אמון הציבור בו, הציבור מבין שאינטרס בירור האמת הוא חשוב. אבל כאשר עו"ד מגלה סוד של לקוח ללא קשר להליך – זה מערער את אמון הציבור בעורכי הדין. כאשר מדובר בעניינים כספיים של של הלקוח – יש ללקוח אינטרס רב שדברים אלה יישמרו בסוד – ואין אינטרס נגדי לגלות זאת – ולכן חלה על כך חובת הסודיות.

פרוצדורה לגבי חיסיון - המקרה הפשוט ביותר הוא משפט – עוה"ד טוען לחיסיון כאשר מתבקש להעיד, והשופט הוא זה שיקבע אם החיסיון קיים או לא, ע"פ התנאים.  

פס"ד גוזלן - חובת הסודיות לא חלה רק כאשר נוצרים ממש יחסי עו"ד-לקוח בהגדרה, אלא מספיק שהשיחה בין השניים תחרוג משיחה ראשונית. מה קורה כאשר א' משלם לעו"ד בעבור ב' (למשל אבא בשביל בן) ? התשובה הראוייה הייתה ששניהם הם הלקוחות, וכל מה ששניהם יגידו לעו"ד – חלה על כך חובת סודיות. אבל מה שחשוב להדגיש פה הוא שב' (שלא שכר בפועל את עוה"ד) – הוא "לקוח", ולעו"ד יש חובת סודיות כלפיו. מצבים כגון אלה יכולים לגרום לניגוד אינטרסים, למשל כאשר בנק שוכר עו"ד בשביל לקוח שלו שנפטר – מחד עוה"ד יצטרך לנהל את חשבון העיזבון בבנק ששכר אותו, כדי שהבנק ירוויח הרבה כסף, ומאידך – למען הלקוח היה ראוי שיעביר את זה לבנק אחר, שבו פחות עמלות. 

על"ע 17/86 עו"ד פלונית נ' לשכת עוה"ד: למה "פלונית"? למרות שזוכתה, השופט בייסקי אישר לבקשת אנקר שלא לפרסם את שמה מחשש שזה יפגע בה- משום שהיא גילתה סודות של הלקוח, שהוא עובר עבירות על מס שבח-מקרקעין – למרות שלא הורשעה בעבירה משמעתית, חששה מפגיעה עתידית בפרנסה, שלקוחות יחששו לשכור אותה משום שגילתה סודות. 

פלונית ייצגה רב שקנה מקרקעין ממישהו שלא היה יכול לממן את מס שבח. הרב ביקש לתבוע את הצד השני על מיליון וחצי. שכ"ט של עוה"ד נקבע כאחוז מסויים מעל מיליון וחצי, שהרב יקבל. ביום אחד- מגיע עו"ד ומציג הסכם של הרב עם הצד השני על ביטול העסקה, וקבלת מיליון וחצי בלבד. גם מצד עוה"ד הדבר לא משתלם, משום שלא תקבל שום שכ"ט, וגם היא לא הבינה את הלקוח שלה, למה הוא מתפשר רק על סכום הקרן. עוה"ד שאלה אותו, והוא גילה לה שהוא מקבל עוד 6 מיליון שלא כתובים בהסכם, זו תרמית ועבירה על מס שבח. 

המוכר הפקיד בידי עוה"ד סכום כסף, והיא סירבה להחזיר לו (זכות העיכוב) משום שהיא טענה שהכסף הזה שייך ללקוח שלה שחייב לה כסף. המוכר תבע אותה, ועוה"ד גילתה במשפט את סודות הלקוח שלה (הקונה, הרב) – שהכסף הזה מיועד להסכם לא חוקי, לעבירות פליליות של מס שבח ותרמית כלפי עוה"ד. הגישה בארה"ב, קנדה, אנגליה, אוסטרליה – גילוי שנעשה ע"י לקוח לעו"ד, במקרה בו הלקוח מתכוון לבצע בעתיד עבירה פלילית – לא נהנה מחיסיון, משום שאין שום אינטרס להגן על סוד כזה, להיפך, יש אינטרס למנוע את העבירה. מטרת החיסיון היא לעודד גילוי סודות לעו"ד כדי שיעזרו לעו"ד לייצג את הלקוח מהבחינה המקצועית ביותר שאפשר. 

*החלטת הלשכה: עוה"ד, כדי לזכות בשכ"ט, עשתה מעשים חמורים של להעמיד את הלקוח שלה תחת חקירה. *ביהמ"ש העליון-בייסקי: בתיק זה אין צורך לדון ב"חובת הסודיות" אלא רק ב"חיסיון", משום שעוה"ד גילתה את הסודות בהליכים משפטיים. במקרה הזה, לא יהיה חיסיון על כך שהלקוח מגלה לעו"ד שהוא מתכוון לערוך הסכם בדוי – זה אינו דבר שקשור עניינית לשירות מקצועי של עוה"ד ללקוח (חלק מתנאי סעיף 90), המקצועיות מחייבת להיפך - הגינות ותום-לב, כל עוד עוה"ד יודע על התרמית. אין על כך חובת סודיות. כמובן שלא מדובר על עו"ד שמייצג לקוח שכבר ביצע עבירה בעבר – אין עם זה כל בעיה, ניתן לספק שירות מקצועי לגבי עבירה שכבר ניתנה, מדובר רק על עבירה עתידית שמתכנן הלקוח. 

-אך נשאלת השאלה – האם עוה"ד צריכה/חייבת לגלות למשטרה שהלקוח שלה מתכנן עבירה למשל, עבירה על סעיף 262 לחוק העונשין – 'אי מניעת פשע' – מתנגש במקרה כזה עם חובת הסודיות שבסעיף 19 לכללי האתיקה. אין לכך תשובה בפס"ד "פלונית" – משום שהוא עוסק רק ב"חיסיון" בהליך משפטי, ולא בחובת סודיות. 

חריגים לחיסיון

כוונה לבצע עבירה פלילית ע"י הלקוח, שמגלה זאת לעוה"ד – לא ניתן לטעון לחיסיון עו"ד. 

חריג נוסף: 

ישנם מקרים בהם הלקוח מסתכסך עם עוה"ד – למשל אומר שעוה"ד ייעץ לו משהו שהתברר כלא נכון משפטית, ולכן זו עבירה אתית/מקצועית – ואז עו"ד יטען שהוא חייב לגלות סודות שהלקוח אמר לו, שעל סמך אותם סודות הוא ייעץ לו. מצב דומה יווצר בנוגע לשכ"ט (ראו פס"ד פלונית). 

בארה"ב ובקנדה – גם בדיני הראיות וגם בכללי האתיקה – במקרים כאלה לא חל החיסיון ולא חלה חובת הסודיות. חריג זה אמנם לא קיים בחוק, אבל כמו המקרה עם האדם השלישי – הרעיון הוא שברגע שהלקוח לא שומר על סודיות מטעמו– אין חיסיון לעוה"ד. 

לסיכום – ל"חיסיון" יש שני חריגים, אבל אין לנו תשובה כרגע מהם החריגים (אם בכלל) ל"חובת הסודיות". 
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חובת הסודיות של עוה"ד ללקוח (כחלק מחובת הנאמנות)

חובת הסודיות רחבה יותר מ"חיסיון" – וישנו מידע שמעביר הלקוח לעוה"ד שלא מוגן כ"חיסיון", אבל עדיין מוגן בשל חובת הסודיות. 

חריגים לחיסיון

סכסוכים בין עוה"ד ללקוח: יכולים להיות בנוגע לשכ"ט (למשל, פס"ד פלונית), או כאשר עוה"ד מואשם בעבירה אתית/פלילית, והוא חייב לגלות מידע שהלקוח גילה לו, כדי להתגונן. 

עו"ד תמיד יטען שאינטרס הציבור בשמירה על החיסיון (ושהוא לא צריך לחשוף בבימ"ש מה שהלקוח גילה לו) גובר על אינטרס הציבור לבירור האמת, חוץ מהמצב שבו בירור האמת – הוא לטובת האינטרס הפרטי של עוה"ד. אנקר – יש כאן צביעות מסויימת. 

כשמדובר בסכסוך בין שני צדדים (א' וב'), הראיות הם של שני הצדדים, והחיסיון מגן על הדברים שבין א' ועו"ד שלו, ב' ועו"ד שלו. כשמדובר בסכסוך בין צד לעו"ד שלו, הראיות הם בין שני הצדדים, ולכן אם טוענים לחיסיון על כך – אין למעשה "קייס". 

תנאי לביטול החיסיון (ומתן אישור לעוה"ד לחשוף את סודות הלקוח) – שגילוי העובדות (הדברים בין עוה"ד ללקוח) הוא נחוץ כדי להגן כראוי על אינטרסיו של עוה"ד. כלומר – כאשר יש סכסוך בין הצדדים, אין אישור אוטומטי לעוה"ד לחשוף את כל סודות הלקוח – רק את הסודות הרלוונטיים להגנתו. 

כאשר יש סכסוך בין עו"ד ללקוח, ישנה אפשרות לצמצם את הפגיעה בלקוח ובשמירה על סודותיו- אפשר להכריע את העניין בבוררות, כך שסודות הלקוח יתגלו רק לבורר, שגם הוא חב חובת סודיות (במקום משפט רגיל). 

כאשר לקוח תובע את עוה"ד (עבירה פלילית, משמעתית), אם גילוי סודותיו של הלקוח נחוץ כדי להגן כראוי על עוה"ד – חל החריג לחיסיון, ומותר לעוה"ד להגן על עצמו תוך חשיפת סודות הלקוח (חריג ל"חיסיון" שפותח בפס"ד פלונית).

כאשר הלקוח לא מגיש תלונה, אלא רק מלכלך עליו (למשל, בעיתונות) – האם מותר לעוה"ד לחשוף סודותיו כדי לטהר את שמו (לא בהליך משפטי, אלא כעניין של רכילות) ? בארה"ב יש דעות לשני הצדדים, ובישראל – הנושא לא עלה, אך לדעת אנקר הנטייה היא לא לאשר לעוה"ד  לחשוף את סודות הלקוח, אלא רק במקרה של הגשת תלונה. 

דוג': עו"ד ייצג אדם שנתבע בתביעת אבהות. עוה"ד כתב כתב הגנה שכפר בקיום יחסים אי פעם עם האם. הילד נולד, האם העבירה אותו לאימוץ, הגבר שינה דעה, והתנגד בטענה שהוא האבא. שאלו אותו: למה שינית דעה? ענה: זה מה שעוה"ד אמר לי, לשקר. עוה"ד פנה בבקשה ללשכת האתיקה, שיאשרו לו לחשוף את הדברים שלו עם הלקוח קודם, שיוכיחו שהוא לא אמר ללקוח לשקר. אנקר בדעת מיעוט חשב שמותר לו לחשוף את הסודות, דעתו לא התקבלה – כי אז לא היה חריג לטענת החיסיון. חוץ מזה, דבר שהלקוח אמר לעוה"ד כדי שיטען בכתב הגנה – ספק אם זה בכלל "סוד". במקרה הנ"ל, הועדה סברה שגם אם דברי הלקוח נכונים (שעוה"ד אמר לו לשקר) – זו לא האשמה כה חמורה נגד עוה"ד (כמו למשל הליך פלילי) שמצדיקה חשיפת סודות הלקוח. 

**לסיכום – לא רק כאשר יש תלונה פורמלית (משמעתית, פלילית) נגד עוה"ד, יהיה מותר לו לחשוף את סודות הלקוח כדי לטהר את שמו, אלא גם כאשר יש מקרה חמור מספיק שמצדיק זאת, הדומה במהותו להליך פורמלי, אבל- כמובן, רק את הסודות הנחוצים על מנת להגן כראוי על עוה"ד. 

החובה לגלות לרשויות כוונת הלקוח לבצע עבירה פלילית לעומת חובת הסודיות ללקוח
כאן האינטרס הציבורי גובר, לאפשר לעוה"ד לגלות את סודות הלקוח, שבמקרה זה הם שהלקוח מתכוון לבצע עבירה פלילית, כדי למנוע את ביצוע העבירה. באנגליה: אם עוה"ד מגלה לרשויות את כוונת הלקוח – ואין ללקוח שום טענה כלפיו, לא על הפרת "חיסיון", לא על הפרת חובת הסודיות. אין חובה על עוה"ד באנגליה לגלות זאת, אין סעיף מקביל ל"אי מניעת פשע" (262 לחוק העונשין). בפועל – כמעט ועוה"ד האנגליים לא מגלים. 

ברוב המקרים, הלקוחות לא יגלו לעוה"ד כוונתם לבצע עבירות של אלימות, בגידה במדינה וכו' – שבמקרים כאלה, ברור לנו שחלה חובה על עוה"ד לגלות את המידע - אלא המקרים הנפוצים יותר הם עבירות כלכליות- העלמת מס, הלבנת הון וכו', כאן מוטל ספק אם חלה חובה לגלות. דבר נוסף שמוטל בספק היא ה"ידיעה" – מה קורה אם הוא "חושד", "נמנע מלברר"? 

עו"ד נוטים שלא לגלות סודות, ומתרצים זאת עם האינטרס הציבורי – אמון הציבור בעוה"ד יפחת אם הם יגלו את הסודות, אמנם תימנע עבירה אחת, אבל בעתיד – אף אחד לא יגלה סודות לעוה"ד. ע"פ אנקר – אם הם לא מגלים, ראוי שלפחות ינסו לשכנע את את הלקוח שלא לבצע את העבירה, ואם הלקוח לא מסכים – עליהם להתפטר. כך יש ניסיון למנוע את העבירה בלי לגלות את סודות הלקוח. בישראל – יש חובה על עוה"ד לגלות, מכח סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע. 

בארה"ב – יש ויכוח בנושא, אבל הדעה הרווחת היא לאסור את הגילוי, גם כאשר מדובר בכוונה לבצע עבירה פלילית, כדי שלקוחות לא יאבדו את האמון בעוה"ד, וימשיכו לגלות, ועוה"ד ישמרו את הסוד וינסו להניא את הלקוח מלבצע את העבירות, ובסה"כ – אכיפת החוק ומניעת העבירות יתבצעו טוב יותר מאשר אם היינו מתירים/מחייבים את עוה"ד לגלות. כללי האתיקה בארה"ב – הם לא בעלי תוקף משפטי, לשכת עוה"ד בארה"ב היא גוף וולונטרי שאין לו סמכות לחוקק (בניגוד לישראל). מה שמחייב עו"ד בארה"ב הם כללי אתיקה של המדינה שנתנה להם רישיון. 

חריגים: מותר (אבל לא חובה) לעו"ד אמריקאי לגלות כוונת הלקוח לבצע עבירה כאשר מדובר ברצח או פגיעה פיסית חמורה באדם. רוב המדינות אימצו המלצה זו של לשכת עוה"ד. אנקר: החריגים האלה אומצו כדי "להיראות יפה" בעיני הציבור, אבל מעטים המקרים בהם הלקוח מגלה זאת לעוה"ד. 

חריג נוסף (בארה"ב וגם בארץ) - בענייני ני"ע ישנה חובת גילוי, ולכן כאשר הלקוח רוצה לעבור על חוק שמחייב לגלות – מותר לעוה"ד לחשוף את סודות הלקוח. נחקק חוק בארה"ב המתיר לעו"ד לגלות את כוונת הלקוח לבצע עבירה שתגרום נזק כלכלי חמור.

הנטייה של שופטים היא לחייב את עוה"ד לגלות את סודות הלקוח אם זה נדרש, כדי שיהיו יותר ראיות במשפט ויהיה אפשר לברר טוב יותר את האמת. 

בארץ – סוגיית גילוי סודות הלקוח מורכבת יותר, בשל סעיף 262 לחוק העונשין. אם נאמץ את הגישה האנגלית – עו"ד יכול לגלות, סעיף 262 יחייב אותו לגלות. סעיף 262 מקורו מניגריה (מושבה אנגלית לשעבר). סעיף 262 מטיל חובה לנקוט אמצעים סבירים כדי למנוע את העבירה – בניגריה הלא מפותחת לא היו טלפונים, לכן "אמצעי סביר" לא היה דווקא לפנות למשטרה. כיום, עם שינוי המציאות, "אמצעי סביר" כוונתו לפנות למשטרה. עו"ד יכולים לטעון – לאור חובת הסודיות של המקצוע, "אמצעי סביר" הוא לנסות לשכנע את הלקוח שלא לבצע את העבירה, ולא לגלות לרשויות – כדי שלא לפגוע בחובת הסודיות. אנקר מטיל ספק אם טיעון כזה יתקבל. חוק העונשין – הוא חקיקה ראשית, כללי האתיקה שמטילים חובת סודיות – היא חקיקה משנית, ולכן בהתנגשות בין החוק הראשי למשני – הראשי גובר. בפס"ד פלונית אנו רואים את הבעיה: עוה"ד גילתה את כוונת הלקוח לבצע עבירה (בהתאם לסעיף 262), אך לשכת עוה"ד העמידה אותה לדין משמעתי על גילוי סודות הלקוח (אך היא זוכתה). 

דוג': פלוני ביצע עבירת מין ב"חסר ישע". סעיף 368 ד' לחוק העונשין מחייב את כל מי שיודע על כך - לגלות לרשויות את כל המידע הרלוונטי. אם יש עו"ד שמייצג אותו בהליך במטרה לזכותו – יש לו חיסיון וחובת סודיות על כל המידע שהלקוח ימסור לו, ולא הגיוני שגם על עוה"ד חלה החובה "לגלות לרשויות" את כל המידע שהוא יודע, הרי מטרתו הפוכה – לייצג את הלקוח בצורה נאמנה. 

בפועל, המצב בישראל דומה לאנגליה – למרות 262, עו"ד לא מגלים את הסודות, אך הם רשאים. 

ע"פ חוק זכויות החולה, אין לגלות מידע על מצבו הרפואי של החולה, אבל במצבים בהם גילוי המידע יכול להועיל לציבור – ישנה ועדה שתפקידה לקבוע אם המידע חיוני או לא. לגבי עו"ד – אין סעיף דומה לכך בחקיקה ראשית כמו אצל רופאים. רופאים – רובם עובדי מדינה, ולכן ידאגו לאינטרס הציבורי, עו"ד – רובם פרטיים. 

על"ע 17/86 פלונית: בייסקי – אם עו"ד חושד שלקוחו עומד לבצע עבירה (גם קלה מ"פשע") חלה עליו חובה (משפטית/ציבורית/מוסרית?) להתריע על כך, ולמנוע ממנו את העבירה. (אנקר – זה אוביטר חסר ביסוס משפטי)
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החובה לגלות לרשויות כוונת הלקוח לבצע עבירה מול חובת הסודיות 

המסקנה היא שכאשר עו"ד "יודע" – חלה עליו חובה לדווח לרשויות, אבל עו"ד כמובן לא אוהבים לחשוף את סודות הלקוח בשל חשש מפגיעה במקצוע שלהם – ולכן מצאו דרך להתחמק: הם טוענים שהם לא "יודעים" שהלקוחות שלהם עומדים לבצע עבירה, אלא "חושדים", "מאמינים" – וכו', יסוד נפשי חלש יותר מ"ידיעה". 

כלל 34 (א) לכללי האתיקה (כללי לשכת עורכי הדין-אתיקה מקצועית, 1986): לא יעלה עו"ד בכתב או בע"פ טענה עובדתית כשהוא "יודע" שאינה נכונה – משמע, לעו"ד אסור לשקר לביהמ"ש. שוב, מה פירוש "יודע"? 

34 (ב) – א' לא חל בהליך פלילי כאשר הנאשם מכחיש את האשמה (כלומר, גם אם עו"ד יודע שהלקוח שלו אשם, ביצע את העבירה, מותר לו להכחיש את ביצוע העבירה), או בכפירה בטענות בכתב הגנה בהליך אזרחי. כלומר – אסור לשקר ולטעון בכתב הגנה לעובדות אחרות מן המציאות, אבל מותר להגיד "מכחיש את הכל". 

*הרעיון מאחורי תפקיד עוה"ד – לתרגם את דברי הלקוח לשפה משפטית, לייצג את הלקוח בצורה הטובה ביותר ולנסות להשיג בשבילו את כל הזכויות שמגיעות לו ע"פ החוק – אבל החוק מציב גבול – כאשר מדובר בזכויות שאינן מגיעות ללקוח ע"פ החוק (למשל, כאשר הלקוח משקר - הוא ירה בעצמו אבל טוען שמישהו אחר ירה בו) – אסור לעוה"ד לטעון לטובת זכויות אלה, אם הוא "יודע" שהלקוח משקר. אם עוה"ד לא יודע אם קיימת זכות או לא (למשל- העובדות לא ברורות, פרשנות החוק לא ברורה) – זהו "שטח אפור", מותר לעוה"ד לטעון לטובת זכות ש"אולי" קיימת, אבל אם הוא יודע בוודאות שזכות אינה קיימת – אסור לו 

לטעון – כלל 34 (א) אוסר זאת.

דוג': כלל 34 (א) אוסר לכתוב בשם הלקוח כתב הגנה שקרי, במטרה "למשוך זמן", כדי לגרום לצד התובע להתפשר ולבקש פחות כסף (כי הוא לחוץ לקבל את הכסף כמה שיותר מהר).

דוג': לקוח מספר לעו"ד גירסה מסויימת – עו"ד לא "יודע" אם זו גירסה שקרית או נכונה, אם הלקוח לא אומר לו זאת, אך יש לו עובדות שמצביעות כי הלקוח משקר - איך נדע אם הוא "יודע" שהלקוח משקר או לא? זו בעיה. 

20 (ג) (1) לחוק העונשין – מי שחשד ונמנע מלברר – רואים אותו כ"ידע" (לצורך יסוד נפשי של 'מודעות' = 'עצימת עיניים') – האם עו"ד ש"חושד" שהלקוח משקר ונמנע מלברר זאת – בהיקש מסעיף זה, "יודע" שהלקוח משקר? עד כמה מוטלת על עוה"ד חובה לנסות ולברר האם הלקוח משקר או לא? 

()אנקר – עו"ד חייב לברר את כל העובדות לפני המשפט, גם מבחינת האתיקה המקצועית, כדי שלא יעמידו אותו לדין על שקר, וגם מבחינת חובת הנאמנות ללקוח – כאשר כל האמת תהיה בפני עוה"ד, הוא יוכל לייצג את לקוחו בצורה הטובה ביותר, ויוכל למנוע הפתעות רעות במהלך המשפט. לקוחות בד"כ לא מודעים להשלכות שיהיו אם הם ישקרו לביהמ"ש, ולכן על עוה"ד מוטלת החובה לברר אם הלקוח משקר או לא, כדי שלא יהיו "הפתעות" במהלך המשפט, למשל שהאמת תצא לאור וגירסת הלקוח תתברר כשקרית, ויוטלו עליו הוצאות.

-אם עוה"ד משתכנע שללקוח "אין קייס" – חלה עליו חובה להגיד לו זאת, כדי למנוע ממנו לשלם שכ"ט + אגרה + הוצאות צד שני (במקרה ויפסיד), אם לדעת עוה"ד אין סיכוי לנצח, אבל ברור שהלקוח הוא זה שיחליט לבסוף. 

דוג' אקטואלית – גלעד שרון נדרש להמציא מסמכים לביהמ"ש – אך הוא השמיד אותם, וגילה זאת לעוה"ד שלו. שרון לא גילה זאת לביהמ"ש אלא טען ל"זכות שתיקה" לגבי מסמכים, או ל"חיסיון מפני הפללה עצמית" לגבי חשיפת המסמכים ביודעו שהמסמכים לא קיימים, בתקווה שלא יידרש לחשוף אותם אי פעם, כי יזכה לחיסיון. לאחר שהפסיד את טענת החיסיון, גילה לביהמ"ש כי השמיד את הראיות – וגרם לכך שהתיק ייראה רע מאד בציבור, הדבר פגע באמינותו. 

אנקר – על עוה"ד במצב זה (בהנחה וידעו שהשמיד את המסמכים) לייעץ לשרון כך: הסיכויים לזכות בטענת החיסיון הם כך וכך, ועדיף לך לגלות שהמסמכים לא קיימים עכשיו, מאשר למשוך זמן שנה והבושה תהיה גדולה יותר. כלומר – עו"ד שטוען לזכות שתיקה/חיסיון ביודעו שהחפץ אינו קיים – עובר עבירה אתית על כלל 34 (א) – טוען טענה עובדתית/משפטית שאינה נכונה. 

ניתן לחלק את פעולות עוה"ד לשתיים: 

1.פעולות בין עו"ד ללקוח מחוץ להליכים – בעיקר ייעוץ משפטי, מה החוק אומר במצבים מסויימים, וכו'. ייעוץ זה יכול להיות גם לגבי הליכים משפטיים עתידיים – האם להגיש תביעה, האם להתפשר, וכו'. 

2.פעולות ייצוג בהליכים משפטיים, בעיקר בבימ"ש, או בפני רשות מנהלית וכו'. בפעולה זו יש בד"כ צד מנגד (חוץ מהליכים במעמד צד אחד). 

בפעולות מהסוג השני – ראוי יותר להתיר לעוה"ד "להשתולל" ולטעון טיעונים מוגזמים (אך לא שקריים),  כי המקסימום – הצד שכנגד יאזן את הטיעון בטיעון נגדי. אין כאן פגיעה באינטרס הציבור, מקסימום המשפט יתארך מעבר לצפוי. בהליך האדברסרי יש איזון פנימי. בהליך שאינו אדברסרי (הליך במעמד צד אחד, בג"ץ וכו') – חלה חובה מוגברת על עוה"ד לגלות את כל המידע, גם מידע שלא נוח לו, משום שאין צד שיאזן את טענותיו המוגזמות. לכן – בפעולות מהסוג הראשון, שלא מעורב בהם צד כנגד או שופט – אין צד שכנגד שיאזן את עוה"ד – ולכן מוטלת חובה גדולה יותר על עוה"ד לייעץ ללקוח מה האפשרויות החוקיות העומדות 

בפניו – ובמסגרת זאת, אם הלקוח משקר לעוה"ד ועוה"ד חושד בכך – מוטלת עליו חובה לברר זאת, אסור לו "לעצום עיניים". אך יש כאן בעיה – עוה"ד עובד הרי כדי ליצור אמון של הלקוח בו, ושאלות כמו 'אתה עומד לבצע עבירה?' – מערערות את האמון. לעוה"ד אין גם כלים משטרתיים לחקור האם הלקוח עומד לבצע עבירה או לא, המקסימום שהוא יכול לעשות הוא לשאול אותו. וגם אז – קשה להגדיר מהי "ידיעה" שהלקוח עומד לבצע עבירה, לעומת "חשד", "אמונה", וכו'.

כלל 20 לכללי האתיקה: עו"ד שמייצג לקוח וחב לו חובת סודיות – חייב לומר לכל שאר העובדים עימו (בין אם עו"ד, בין אם לא) – מתמחים, עו"ד אחרים, מומחים מקצועיים, וכו' – שגם הם חבים חובת סודיות ללקוח, במקרה ושומעים סודות שלו. אם אינו עושה כך – הוא עובר עבירה אתית, וניתן להעמיד אותו לדין. ע"פ לשון הכלל - חובת עוה"ד אינה לדאוג שהשאר ישמרו על הסודות, אלא רק להודיע להם על חובת הסודיות. מה פירוש "להודיע"? רק להגיד להם, או לנקוט בסנקציות כלפי מגלה הסודות? יש אפשרות לפטר את מי שגילה את הסודות, ואז הבאים אחריו – יפחדו, ולא יגלו את הסודות.

לגבי מי שהם עו"ד – חבים חובת סודיות מכח כלל 19 לכללי האתיקה, כלל 20 נוגע בעיקר לעובדים שאינם עו"ד. 

האם במסגרת כלל זה, ישנה חובה על עוה"ד לבנות את המשרד כך שחשיפת הסודות/התיקים תהיה כמה שיותר מינימלית? האם עו"ד שהעמיד את עובדיו על חובת הסודיות, עובד שלו גילה סוד, ולא ננקטה נגדו סנקציה – ואז בא עובד נוסף ומגלה סודות – ניתן לומר שעוה"ד לא נקט מספיק "אמצעי זהירות" (=סנקציות) כדי למנוע חשיפת סודות? אנקר- אין פסיקה שנוגעת לשאלות אלה, אבל לדעתו על עוה"ד חלה חובה לנקוט אמצעי זהירות כדי לשמור על סודיות כמה שיותר, ולאיים בסנקציות כלפי המפרים, ולנקוט בסנקציות במקרה של הפרה. הרי ברור שאם אומרים למישהו "אל תעשה" ולא מאיימים בסנקציה, הרושם המתקבל הוא שאין ממש איסור, וזה מפספס את תכלית כלל 20. 

כללי אתיקה נוספים: לעו"ד אסור לעבוד בשותפות מקצועית עם מי שאינו עו"ד, ואסור לו להעביר חלק משכ"ט שלו למי שאינו עו"ד. לצורך כך – גם עו"ד שאינו ישראלי, נחשב "לא עו"ד" ואסור לעבוד איתו בשותפות (סעיף 58 לחוק לשכת עוה"ד). משרד עו"ד – אסור שיעבדו בו גם אנשי מקצוע שאינם עו"ד, למשל רוא"ח (כלל 4 לכללי האתיקה).

כלל 21 לכללי האתיקה: עו"ד לא ישתמש בידיעה שהגיעה אליו מאת לקוחו במילוי תפקידו, ושלא היה יכול להשיגה במאמץ סביר בדרך אחרת. כלומר, אסור להשתמש במידע פנים, לשימוש שאינו לטובת הלקוח – הרי ברור שאם השימוש הוא לטובת הלקוח, לא רק שלא חל איסור על עוה"ד להשתמש – אלא חלה עליו חובה לעשות שימוש במידע זה לטובת הלקוח, זה חלק מהשירות המקצועי, מחובת הנאמנות. "שימוש" הוא לאו דווקא גילוי. 

סעיף דומה - חוק השליחות - 1965, סעיף 8 – אסור ל"שלוח" להשתמש בידיעות/נכס שה"שולח" הפקיד בידיו לטובתו האישית, וכל רווח שהוא יפיק מכך – חייב להחזיר לשולח. 

הדין לא פותר את השאלה – האם מותר לעוה"ד לעשות שימוש במידע של הלקוח (לטובת עוה"ד) כאשר הלקוח מאשר לו – האם זו עבירה אתית או לא? לכאורה כן, כי הדין אוסר שימוש ולא מאפשר הגנה של "הסכמת הלקוח". אנקר – סעיף 21 – כל תכליתו היא להגן על הלקוח, על סודותיו – ולכן לדעתו אם הלקוח מסכים לשימוש בסודותיו – ההיגיון אומר שזה מותר. מנגד, אם הסכמת לקוח תכשיר שימוש בסודותיו – זה יכול ליצור ניגוד אינטרסים בין עוה"ד ללקוח – עו"ד שיידע שהסכמת לקוח תאפשר לו להשתמש בסודותיו – יתכן ולא יגלה לו את כל האמת, או יכוון את הדברים כך שהלקוח יסכים לגלות לו את הסודות – ואז אולי לא ייצג אותו כמו שצריך. 

כלל 21 כנראה חל גם על ידיעות שאינן "סודיות". האם כלל 21 אוסר רק שימוש שפוגע בלקוח, או אוסר כל שימוש, גם כזה שלא פוגע בלקוח? שאלה שנויה במחלוקת.
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פרסומת / שידול
סעיף 56 לחוק לשכת עוה"ד – לעו"ד אסור לשדל כל אדם (לכאורה, גם עו"ד) למסור לידיו עבודה. שידול = מגע ישיר ולוחץ על לקוח. למרות ההיתרים בשנים האחרונות לעוה"ד לפרסם את עצמם, השידול עדיין 

אסור – כי השידול הוא "אחד על אחד", והפרסום הוא מול כל העולם. כמו כן השידול אסור משום ש"שידול" נתפס בד"כ כניצול מצב רגיש של אדם, למשל, נפגע בתאונת דרכים, שעו"ד בא לביה"ח לשכנע אותו למסור לידיו עבודה. 

דוג': מה קורה כאשר עו"ד צעיר שמתמחה בהוצל"פ סיים סטאז', ורוצה לשלוח מכתבים למשרדי עו"ד כדי שיציעו לו עבודה בהוצל"פ? הרי יש כאן 'שידול' של עו"ד. 

אנקר - איסור על שידול – מטרתו למנוע פגיעה בכבוד המקצוע, ולמנוע הטעיית לקוחות במצב רגיש. וכאשר עו"ד משדל עו"ד (ולא אדם רגיל) – הסכנות הללו לא מתקיימות, עו"ד שאותו משדלים מודע לסכנות הללו וידע להגן על עצמו כראוי. לכן עו"ד המשדל עו"ד – זה מותר. 

כמו כן – עו"ד לא מתמחים בכל התחומים. כאשר עו"ד מתמחה במשפט מסחרי, ולקוח שלו פתאום נאשם בפלילים – הוא לא רוצה להפסיד אותו, את שכ"ט – ולכן ראוי שהוא יוכל "לשדל" משרד אחר שמבין בפלילי, שהוא בקשרים איתו – שיעזרו בתיק הזה, ויתנו לו אחוזים מסויימים משכה"ט. אם "שידול" כזה 

מותר – זה עוזר גם לעוה"ד (יקבל כסף, לא יפסיד את הלקוח) וגם ללקוח – יקבל ייצוג הולם – ולכן אין שום אינטרס ציבורי למנוע "שידול" של עו"ד. 

עורך הדין בבית המשפט

ע"פ 236/88 איזמן נ' מ"י – עו"ד הואשם בהטעיית ביהמ"ש העליון בתצהיר. לקוח ביקש רישיון לפתוח מועדון לילה בנתניה. המשטרה סירבה לתת אישור, כי גילתה יש לו קשרים עם העולם התחתון. ערכו הסכם בין 4 שותפים לניהול המועדון. היה הסכם נוסף להלוואה פיקטיבית מפושע, והוא יקבל החזר הלוואה וריבית מרווחי המועדון – הסכם זה לא הוצג למשטרה. עו"ד איזמן הצהיר בבג"ץ שהפושע (שממנו נלקחה ההלוואה) לא קשור למועדון (עדות שקר). כשהמשטרה באה לחפש במשרדו של עוה"ד, הוא קרע את החוזה עם הפושע, אבל הדביקו אותו והאשימו אותו גם בשיבוש הליכי משפט בדרך של השמדת ראיות. – אין זה מתפקידו של עו"ד לשבש הליכי משפט, להשמיד ראיות, להגיש תצהיר שקרי – אף אם זה לטובת הלקוח. תפקיד עוה"ד להשיג עבור הלקוח את הטוב ביותר שמגיע לו ע"פ החוק. 

דוג': כאשר עו"ד עורכים הסדר מס ללקוח – אסור להסתיר הכנסות, אסור להמציא הוצאות, כדי להתחמק מתשלום מס. אבל מה קורה בהסדר 'גבולי'?

פרומדיקל – עסק של מכירת וקניית תרופות, הרוויחו, נגיד מיליון ש"ח. הם יצרו חברה זרה בחו"ל בבעלות של אותם אנשים – שנותנת שירותים, והיא מתווכת – ומקבלת עמלות מחברת פרומדיקל, ולכן – במקום מיליון ש"ח רווח לחברת פרומדיקל – אם העמלה היא 350 אלף – הרווח הוא 650 אלף, ואז עליהם לשלם פחות מס. החברה הזרה תשלם גם היא מס על העמלה – אבל ע"פ החוק הזר, שיתכן שמטיל פחות מיסים. 

במקרה כזה – האם זה חוקי? אנקר – אם אין הסתרת עובדות, ואפשר להציג בפני ביהמ"ש את כל העובדות הרלוונטיות, כלומר, שהחברה הזרה באמת פועלת בחו'ל, וכו' – וכל התהליך חוקי ע"פ חוקי מ"י – אין פסול בכך. אם זה דורש מצג שווא, למשל, החברה הזרה פועלת בישראל אבל צריך להסתיר זאת – זה לא חוקי. 

אם עו"ד יוצר הסכם/חוזה שהוא יכול לחשוף את כל האמת לגביו – זו אינה עבירה אתית. 

אם הוא צריך להסתיר עובדות לגבי ההסכם – זו עבירה אתית (וגם פלילית).

ע"פ 526/90 בלזר נ' מ"י – בלזר ועו"ד נוסף – ארנון, הואשמו בהטרדת עד. 

כלל 37 לכללי האתיקה: (א) – עו"ד רשאי לדבר עם עד שעשוי להעיד מטעם לקוחו. למה "עשוי" להעיד ולא "בטוח יעיד"? כי עד פוטנציאלי שעו"ד לא ידבר איתו, אין אפשרות לדעת אם רוצים שהוא יעיד, אם עדותו תהיה חיונית למשפט. זה כלל נדיר, כי הוא נותן זכות ולא מטיל איסור.

(ב) – לעו"ד אסור לדבר עם עד שעומד להעיד מטעם הצד שכנגד, בעניין הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד, או בהסכמת עוה"ד של הצד שכנגד (אם הצד שכנגד מיוצג). 

(א)-מטרת הסעיף היא לאפשר לעו"ד לשבת עם העדים שלו טרם המשפט, לרענן את זכרונם, לעבור איתם על העדויות. לא מדובר רק בישיבה פעם אחת, כדי לדעת מה תוכן עדותם – מותר לשבת איתם גם טרם המשפט. ע"פ 226/54 אלופי נ' היועמ"ש: עוה"ד נפגש עם כל העדים ביחד, כדי לתאם את הגרסאות, למנוע סתירות – זה פסול. 

ביהמ"ש העליון - פגישה של עו"ד עם כל הלקוחות יחד טרם המשפט – לא פוסלת את העדויות מבחינת דיני הראיות, אבל היא מחלישה את אמינותן. אנקר – כבר היה עדיף להעלות את העדים, ולקוות שיהיו סתירות קטנות ולא משמעותיות, ואז ביהמ"ש יתעלם מהן. 

אנקר - אי אפשר להעמיד לדין משמעתי (עבירה אתית) עו"ד שערך פגישה עם כל הלקוחות טרם המשפט, אם לא ברור מה היה בה – אבל אם ניתן להוכיח שבפגישה היה מאמץ רציני של תיאום עדויות תוך השמטת פרטים, שידול לשקר פה ושם – אז ניתן להעמיד לדין. 

דוג': עו"ד שואל עד אחד מה קרה, העד מספר לו. עוה"ד אומר לו שהוא נפגש עם עד אחר לפני שעה, שאמר לו אחרת – האם זה מותר? בארה"ב הדבר מותר, כדי לרענן את זכרונו של העד, לא משדלים אותו ממש לשקר. בישראל – ספק אם זה מותר, ואם כן – הגבול בין זה לבין תיאום עדויות (שהוא אסור) – דק עד מאד. ובכל מקרה – במשפט אזרחי אין כבר חקירה ראשית, העדות היא בתצהיר – שעוה"ד כתב אותו, שיפץ וניסח – ואז זו בעצם גירסה משופרת של עדות העד. 

אבל בביהמ"ש – מותר להגיד לעד שמעיד "זה אירע בשתיים" – "אתה בטוח? עד אחר אמר שזה היה 

בשלוש" – כי זה גלוי מול השופט והצד השני, וזה לרענון זכרונו של העד, אין סכנה לתאם עדויות בגלוי – ואם כן – השופט לא יאשר זאת. 

לעו"ד מותר לעבוד עם העד על העדות, ולומר לו להשמיט מידע מסויים, אם לא יישאל עליו, למקד אותו בדברים המרכזיים, וכו'. אבל אם יישאל עליו – לא ניתן לומר לו לא לענות. האם מותר לעו"ד לייעץ ללקוחו (הנאשם) לגרום לעד של הצד השני לשתוק, או לקשקש דברים שלא קשורים לעדות? (כי בעצמו אסור לו לפנות לעד של הצד השני, ע"פ כלל 37) אנקר טוען שאין זה מתפקידו של עוה"ד, כאשר עד נקרא להעיד – הוא חייב להעיד. 

דוג' מארה"ב – 60 עובדי מפעל הרסו מכונות דפוס – לא היה ברור מי עשה זאת. עו"ד אחד ייצג את כולם, ייעץ לכולם לשתוק, וכך המשטרה לעולם לא תדע מי עשה זאת. ביהמ"ש לערעורים קבע שהעצה הזו שנתן עוה"ד ללקוחות – כשרה. אנקר חולק על כך, לדעתו זה פסול מבחינה אתית. 

מתן מידע משפטי ללקוח, גם אם ניתן למטרות פסולות – הוא חוקי. למשל- לתת ללקוח רשימה של מדינות שאין לישראל איתן הסכם הסגרה. אין כאן עבירה אתית. אם מייעצים ללקוח איך להתחמק/לעבור על החוק – זה פסול. אם רק מספקים לו מידע שבכל מקרה היה יכול להשיג בדרך אחרת – זה מותר (אתית). 
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פס"ד אמריקאי: חקרו את ברונפמן שהיה בפשיטת רגל כדי לגלות נכסים שלו, כדי שהנושים יוכלו לפרוע אותם. ברונפמן היה מפיק סרטים, ותקופה מעטה לפני פשיטת הרגל עשה סרט בצרפת. שאלו אותו האם יש לו נכסים בצרפת (חשבון בנק) – הוא ענה שלחברה היה חשבון, ולא ענה ישירות לשאלה. כונס הנכסים בירר ומצא שגם לברונפמן היה חשבון אישי – העמידו אותו לדין על מתן עדות שקר – הורשע בערכאות הנמוכות, ובביהמ"ש העליון הוא זוכה (יוצג ע"י חברו של אנקר) משום שלא שיקר, הוא פשוט ענה תשובה שאיננה משיבה ישירות לשאלה. ביהמ"ש אמר שהפתרון במקרה כזה הוא לשאול את השאלה שוב. 

השאלה לענייננו היא – האם מותר לעו"ד של הלקוח לייעץ לו שלא לענות ישירות לשאלה, כלומר, לא לענות "כן" או "לא", אלא להתחמק? לדעת אנקר, למרות שתשובה מתחמקת אינה עבירה פלילית, מבחינה אתית – אסור לעוה"ד לייעץ כך ללקוח, כי חובת עוה"ד היא לעזור ללקוח להשיג את מה שמגיע לו ע"פ החוק, ולא את מה שלא מגיע לו. ישנה חובה להשיב לשאלות, אמנם לא יעמידו לדין משמעתי עו"ד שימליץ ללקוח להשיב תשובות מתחמקות, זו אינה עבירה אתית, אך לדעת אנקר ייעוץ כזה לא הולם את תפקיד עוה"ד, הוא אינו ראוי. 

סעיף 37 (ב) לכללי האתיקה: לעו"ד אסור לדבר עם אדם העומד להעיד מטעם הצד שכנגד, בדבר הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד או עו"ד שלו. 

מטרת הסעיף: למנוע השפעה רעה על העדים, למנוע מהם להעיד עדות שקר. אנקר – לא כל השפעה על עדים היא רעה, השפעה שלא גורמת לעד לשקר, אלא גורמת לו לספר עוד אמת, להיזכר – היא השפעה לגיטימית, אבל היא עדיין אסורה ע"פ הכלל – ולדעת אנקר זה לא הוגן כלפי הצד השני. בארה"ב אין כלל כזה, בישראל- ועדה לשינוי כללי האתיקה המליצה לבטל כלל זה, לשכת עוה"ד לא קיבלה את ההמלצה. גם אם הכלל היה מבוטל, עדיין היה ניתן להעמיד לדין פלילי על "הטרדת עד" (חוק העונשין).

סעיף זה נותן יתרון עצום לתביעה במשפט פלילי – ייצוג הנאשם מתחיל בד"כ רק לאחר הגשת כתב אישום, ולכן כל העדים שעומדים להעיד מטעם התביעה – אסור לסניגור לדבר איתם עד המשפט (אלא רק בחקירה הנגדית). לעיתים התביעה רושמת בכתב האישום עדים פיקטיביים שהיא לא מתכוונת להזמין, כדי למנוע מן ההגנה לדבר איתם טרם המשפט, ואז הסניגור מבקש מביהמ"ש למחוק את עד התביעה מן הרשימה, ולהזמין אותו בעצמו. 

"העומד להעיד" – כאשר מזמינים מומחה, אפשר לקבל ממנו חוות דעת בכתב בתור ראייה, ואין צורך להזמינו להעיד. אם הצד שכנגד רוצה לחקור אותו, הוא רשאי (ולא חייב) להזמינו לעדות. היה מקרה שבו עו"ד של הצד השני הלך לדבר עם המומחה, טען שהמומחה לא "עומד" להעיד אם הוא לא יזמן אותו, הוא "אולי" יעיד, ולכן מותר לו – אבל טענתו נדחתה והוא הורשע בעבירה אתית. לדעת אנקר זו פסיקה מוזרה, זה מותיר את הרושם שיש "בעלות" על עדים. 

כלל 34 (א) לכללי האתיקה: לא יעלה עו"ד בע"פ או בכתב טענה עובדתית / משפטית שאינה נכונה. מהי "טענה"? האם מדובר רק ב"טענה" שהופיעה בכתב התביעה / האישום, טענה שמופיעה בכתבי בית הדין? למשל, בכתב התביעה מופיעה טענה שההלוואה הייתה על 100 אלף ש"ח – אסור לו לטעון בכתב ההגנה שזה היה על סכום אחר אם הוא יודע שזה היה על 100 אלף. "יודע" – מה שהלקוח אמר לו. טענות בסיכום הדיון: למשל, עוה"ד יודע שהאור ברמזור היה אדום, אבל אף אחד לא העיד על זה – אסור לעוה"ד לסכם ולומר שאף אחד לא העיד שהאור היה אדום ולכן האור לא היה אדום – כי הוא יודע ההיפך. אבל מותר להגיד ש"הראיות לא הוכיחו את זה". כמו כן – בנושא טיעונים לעונש, אסור להעלות טענות שאינן נכונות, למשל – שלנאשם אין עבר פלילי (אבל יש לו). 

34 (ב) – סעיף א' לא מונע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי או כפירה בעובדה בהליך פלילי.

כתב טענות בהליך אזרחי – כתב ההגנה של הנתבע, וכתב התשובה של התובע כלפי כתב ההגנה – כלומר, גם אם עוה"ד של הנתבע יודע שהוא חייב 100 אלף ש"ח לתובע, וכך טענו בכתב התביעה – מותר לכתוב "מכחיש", אבל אסור לטעון טענה פוזיטיבית – למשל, "אני חייב 50 אלף" – כי זה כבר שקר, וכמו כן אסור להביא עדים שיתמכו באותו שקר – זו עדות שקר. 

אז למה מותר להכחיש? למה לא לחייב להודות באמת בכתב ההגנה? זה נועד להטיל את נטל ההוכחה והבאת הראיות על התובע, שיוכיח את תביעתו, וכמו כן – יש הרבה מקרים בהם הנתבע לא יודע את טענות התובע נכונות או לא, לכן מותר לו להכחיש. אבל הכלל מרחיב יותר – גם במקרים בהם הנתבע יודע שטענות התובע אמיתיות – מותר לו להכחיש בכתב טענות (אבל לא בעדות, ולא לטעון טענה פוזיטיבית כתוספת להכחשה). 

הליך פלילי – אין כתב הגנה, ההגנה היא תשובת הנאשם בע"פ – ושם מותר לו לכפור בעובדות, גם אם יודע שהם התקיימו בפועל – ומותר לעוה"ד שלו לייעץ לו לכפור בעובדות, גם אם יודע שהתקיימו, ואין זו עבירה אתית. אבל אסור לטעון שעובדות אחרות התקיימו, או להביא עדים שיעידו לטובת אותה כפירה בעובדות. 

34 (ב) המתיר כפירה בעובדות בהליך פלילי או אזרחי, לכאורה – משיג עבור הלקוח את מה שאינו מגיע לו ע"פ החוק, זה שימוש באמצעים פרוצדורליים כדי להשיג עבור הלקוח זכויות מהותיות שאינן מגיעות לו. מצד שני: כפירה בעובדות (למרות שאתה יודע שהתקיימו) – נועדה כדי לגרום לצד השני להוכיח את טענותיו, זו זכותך המהותית, שיוכיחו נגדך את הטענות, וכל עוד לא הוכיחו – התביעה תידחה. במשפט העברי העמדה מנוגדת לכלל 34 (ב) – בהליך אזרחי אסור להכחיש טענה עובדתית כאשר אתה יודע שהיא נכונה. בפלילי (במשפט העברי) אסור לנאשם להודות בעבירה, זה לא נחשב כראייה. 

במשפט אזרחי, כאשר אין לתובע שום עד, בלית ברירה – הוא יכול לזמן את הנתבע להעיד, ואז לנתבע אסור לשתוק, אסור לשקר, והוא חייב להגיד את האמת - אבל אם הכחיש קודם את כל טענות התובע בכתב ההגנה (כפי שמתיר לו 34 (ב)) – זה ייראה מוזר שפתאום הוא מעיד ההיפך (את האמת) – מה שמראה שכלל 34 (ב) מיושן וכבר לא מתאים לשיטה שלנו, אין היגיון בכלל הזה במישור האזרחי.

למרות שיש חובה להגיד את האמת (ע"פ כלל 34 (א)) – זה לא מונע מנתבעים/נאשמים להכחיש הכל (לפי כלל 34 (ב)) ולגרום לכך שהתובעים יוכיחו את תביעתם. ולדעת אנקר – במישור הפלילי, כלל 34 (ב) הוא כלל ראוי, כי התביעה לא יכולה לזמן את הנאשם למתן עדות, ולכן לא יווצר מצב שמצד אחד הוא הכחיש, ומצד שני הוא מעיד ההיפך – ולכן בהקשר הפלילי הכלל הזה ראוי, כדי לשמור על חזקת החפות של הנאשם עד שהתביעה תוכיח את טענותיה, משום הרעיון שהמדינה היא זו שחייבת להצדיק את רצונה להעניש את הנאשם, ולא הנאשם הוא זה שצריך להצדיק את התנהגותו ולהגיד שאין בסיס להרשעה. העברת נטל ההוכחה במקרים מסויימים על הנאשם פוגעת בחזקת החפות, ופוגעת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אבל הטענה של סתירת חוק היסוד טרם עלתה בארץ.
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עורך הדין בבית המשפט

סעיף 34 (ב) לכללי האתיקה מאפשר להכחיש טענות בהליך פלילי ואזרחי – לדעת אנקר - הכלל מוצדק בהליך פלילי, כדי לשמור על חזקת החפות של הנאשם, ולדרוש מן התביעה להוכיח את תביעתה. בהליך אזרחי, לדעת אנקר, הכלל הנ"ל לא מוצדק. 

סעיף 152 לחסד"פ – לנאשם יש זכות שתיקה, או זכות לכפור באשמה. יש הטוענים שכאשר הנאשם יודע שהוא אשם – ראוי שהוא ישתוק ולא ישקר. הכפירה באשמה נועדה רק כאשר הלקוח טוען שאינו אשם. לדעת אנקר – כאשר הנאשם אומר לעוה"ד שהוא לא אשם, ראוי שעוה"ד ייעץ לו לכפור באשמה. כאשר הנאשם אומר לעוה"ד שהוא אשם, ראוי שעוה"ד ייעץ לו לשתוק. אבל אם נגיע למצב כזה – שתיקה תהיה מקבילה להודאה באשמה. (כי בעצם שופטים יבינו שכאשר נאשם כופר הוא אינו אשם וכאשר הוא שותק הוא בעצם מודה באשמה אך אינו אומר זאת במפורש)

PALEY – איש דת אנגלי ופילוסוף במאה ה18-. כתב בנושא המוסר, מתי מותר ומתי אסור לשקר. הגדיר את המושג "שקר", הבחין בין שקר רגיל לשקר לבן וכו'. טען שכאשר נאשם טוען: "לא אשם" – זה בעצם אינו שקר, זה אינו מצג-שווא עובדתי, זו טענה משפטית שמשמעותה היא אמירה לתביעה: "תוכיחו את אשמתי". המשמעות של שקר היא מצג שווא עובדתי. 

*אנקר – גם בהליך פלילי וגם בהליך אזרחי, כאשר כופרים באשמה – זה אינו שקר בהגדרה, בהליך פלילי – יש הצדקה לדרוש מן התביעה להוכיח את תביעתה (בשל חזקת החפות), אבל בהליך אזרחי – אין הצדקה כזו, לכן ראוי שלא יהיה ניתן לכפור באשמה בהליך אזרחי. 

סעיף 54 לחוק לשכת עוה"ד– במילוי תפקידו עוה"ד יפעל לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לביהמ"ש לעשות משפט. 

לא נאמר שעל עוה"ד לעזור "לעשות צדק", או "לעזור לגלות את האמת", זה אינו תפקיד עוה"ד בשיטה האדברסרית – הרי לא הגיוני שבהליך פלילי שבו הסניגור יודע שהנאשם אשם – הצדק היה דורש שהוא יעזור להרשיע אותו, אבל תפקידו הפוך – לעזור לזכות אותו, לטעון לזכות שתיקה (שקיימת לנאשם), לפסול ראיות לא כשירות וכו' (אף אם הצדק דורש ההיפך).

"יפעל בנאמנות ובמסירות" – דוג': סניגור בהליך פלילי לא טען טענות סיכום בסוף ההליך, והנאשם הורשע. הסניגור טען שידע שהנאשם אשם, ולכן לא רצה לסכם. הנאשם החליף עו"ד, וביהמ"ש ביטל את ההרשעה בטענה שהסניגור הראשון לא ייצג את הנאשם ב"נאמנות ומסירות" – תפקידו לטעון עבורו, לסכם, וכו' – גם אם יודע שהנאשם אשם. 

לפעול בנאמנות ובמסירות עבור הלקוח – הכוונה היא לנסות להשיג עבור הלקוח את כל הזכויות המגיעות לו ע"פ החוק (בהליך פלילי, זכות שתיקה, אף אם יודע שהנאשם אשם), אבל לא לנסות להשיג יתרונות שהחוק לא מתיר.

יש סתירה מסויימת בין סעיף 54 לחוק (שאומר שעל עוה"ד לפעול למען הלקוח בצורה הטובה ביותר) לבין כלל 34 (א) לכללי האתיקה (שאומר שאסור לעוה"ד לשקר) – המסקנה היא שאסור לעוה"ד לשקר למען הלקוח, זו לא הכוונה ב"ייצוגו בצורה טובה". אבל נשאלת השאלה: אם עוה"ד יודע שללקוח יש עבר פלילי, והתביעה לא מעלה את זה – ברור שאסור לו לטעון: "אין לו עבר פלילי" (כי זה שקר, עבירה על כלל 34 (א)), אבל האם ראוי שהוא יעלה מיוזמתו את העובדה שללקוח יש עבר פלילי (כדי לעזור לביהמ"ש לעשות משפט) או שהוא אינו צריך להעלות עובדה זו (כדי לייצג את הלקוח בצורה נאמנה ולשמור על חובת הסודיות כלפיו?) הגישה הרווחת בעולם היא שעוה"ד לא יגלה מיוזמתו עניין זה, חובת הנאמנות ללקוח גוברת על החובה 'לעשות משפט'. 

כלל 2 לכללי האתיקה: עוה"ד ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס של כבוד לביהמ"ש. 

סעיף זה לא מטיל חובה על עוה"ד לעזור לביהמ"ש "לעשות משפט", כאן יש חובה פחותה. 

סעיף 54 לחוק - כאשר שני הצדדים טוענים את טענותיהם במרץ, ומייצגים את הצד שלהם בצורה הטובה ביותר – כך מונחות מול השופט כל הראיות והדברים הרלוונטיים, כך הוא יכול להכריע בצורה הטובה ביותר, ולכן ייצוג על הצד הטוב ביותר (ללא שקרים) – הוא "עזרה לביהמ"ש לעשות משפט", ע"פ השיטה האדברסרית. מותר אף להגזים בטענות פה ושם, כי הצד השני מיד יגיד זאת לשופט, והשופט ייקח זאת בחשבון. השופט בשיטה זו הוא נייטרלי ואובייקטיבי עד להצגת הסיכומים במשפט, אז הוא בוחר להאמין לצד אחד ולפסוק לפי זה. אין לדרוש מכל צד לטעון את הטענות שהצד שכנגד פספס, כדי 'לעשות משפט' – זה לא הגיוני. 

יש כלל בשיטה האדברסרית – כל עבודת ההכנה של עוה"ד טרם המשפט חסויה, הוא לא חייב לגלות לצד השני את מה שעשה, הצד השני יגלה זאת רק במשפט עצמו. הכלל הנ"ל נועד לתמרץ כל צד לעשות את עבודת ההכנה על הצד הטוב ביותר. לכן, שום צד לא חייב להעלות טענות שהצד השני היה יכול להעלות, ופספס. 

בש"פ 196/97 מרטינז נ' מ"י: כתב האישום במשפט פלילי לא הוקרא מול הנאשם, בטעות. הסניגור שם לב לכך, ולא העמיד את השופט על טעותו. אם אדם יושב במעצר מעל 60 יום והמשפט טרם התחיל – חובה לשחרר אותו. הסניגור בכוונה לא גילה לשופט את הטעות, ולאחר שעברו 60 יום – טען שצריך לשחרר אותו, כי בטרם הקראת כתב האישום – המשפט עוד לא החל. 

ביהמ"ש העליון קבע – אין מנוס מלשחרר אותו. בייניש – מתחה ביקורת על הסניגור שלא הזכיר לתביעה את אי-הקראת כתב האישום, ולמעשה לא עזר לביהמ"ש לעשות משפט (סעיף 54 לחוק). 

אנקר – זו ביקורת שאינה במקומה, אין זה תפקידו של הסניגור להשלים את מה שהתובע פספס, וזו אינה עבירה אתית על סעיף 54, כי אם זה יהיה תפקידו – זה מתמרץ להיות רשלן ולא לייצג את הצד שלך כמו שצריך, וזו אינה תכלית השיטה האדברסרית.

פס"ד קרמזין: עו"ד ביקש לעכב ביצוע של פס"ד כדי להגיש ערעור, אבל לאחר מכן לא הגיש ערעור, כי שמע שהלקוח התפשר. העמידו אותו לדין על עבירה על כלל 34 – שיקר לביהמ"ש. בערעור שלו לעליון – נתנו לו ליהנות מן הספק, אמרו שהוא לא טען שהוא כבר הגיש ערעור – בעבר, שזה שקר ברור, אלא הוא טען שיגיש ערעור בעתיד, ובאותו זמן באמת התכוון לכך. ואם המצב הוא כך – האם עוה"ד חייב לגשת שוב לביהמ"ש וליידע אותם שהוא מוותר על האפשרות להגיש ערעור – משום שצו עיכוב ביצוע פסה"ד עדיין עומד בעינו? האם זה נדרש מסעיף 54 לחוק הלשכה (לעזור לביהמ"ש לעשות משפט) – ביהמ"ש העליון ענה על כך 
בחיוב – עוה"ד קיבל צו מביהמ"ש, אם כבר אין הצדקה לאותו צו (כי הוא מוותר על הערעור) – הוא חייב ליידע את ביהמ"ש, זה נובע מסעיף 54. 

כאשר הנאשם משקר בעדותו במשפט – אם עוה"ד שלו יודע זאת מראש, יש עליו חובה לנסות ולמנוע ממנו לשקר, אבל אין לו זכות למנוע ממנו פיסית לעלות לדוכן העדים. לכן, אם הלקוח נחוש בדעתו לשקר, אין לעוה"ד הרבה מה לעשות נגד זה, אלא רק להמתין ולשמוע את תוכן העדות. אם הלקוח משקר, עוה"ד יכול להתפטר או לגלות לביהמ"ש שזה שקר או לשתוק.אך גם אם בוחר לשתוק, הוא לא יוכל להסתמך על עדות זו בסיכומיו – משום שאז יעבור על כלל 34 (א) – טענת טענה בידיעה שאינה נכונה.

בארה"ב נקט ה AMERICAN BAR ASSOCIATION עמדה שאם עוה"ד ניסה להניא את הלקוח מלתת עדות שקר ולא הצליח – הוא חייב לגלות זאת לביהמ"ש. עמדה זו מנוגדת לעמדתם לגבי כוונת הלקוח לבצע 
פשע – אז עוה"ד לא חייב לגלות זאת. למה? כי כאשר מדובר בכוונה לבצע עבירה, עוה"ד יכול לנתק את עצמו מן הלקוח, לבחור להתפטר, ויתכן שגם אין קשר ממשי בין העבירה ובין הייצוג שעוה"ד מעניק לו.אך כאשר מדובר בעדות, עוה"ד הוא זה שמעלה את הלקוח לדוכן העדים, שואל אותו שאלות – ולכן יש קשר הכרחי בין שקרי הלקוח לעוה"ד, ועל עוה"ד לנתק עצמו מן השקרים – בדרך של גילוי האמת לביהמ"ש. ארגון אחר – הTRIAL-LAWYERS – המייצגים בבתימ"ש – נקט עמדה הפוכה, טען שלא יתכן שעוה"ד ילך נגד הלקוח שלו, אסור לעוה"ד ליידע את ביהמ"ש על שקרי הלקוח. 
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6.מה יעשה עוה"ד כאשר הלקוח שלו מעיד עדות שקר?
בארה"ב – שופטים יכולים להיות חברים בלשכת עוה"ד. בישראל – ברגע שאדם מתמנה לשופט, חברותו בלשכת עוה"ד נפסקת, זאת כי קיים ניגוד אינטרסים בין השופטים לעוה"ד בישראל: ערעור על לשכת עוה"ד בענייני אתיקה – מגיע לביהמ"ש העליון. אם השופטים בביהמ"ש העליון יהיו חברים גם בלשכה, יווצר ניגוד אינטרסים. 

עוה"ד העוסקים בהתדיינות בארה"ב (LAWYERS TRIAL AMERICAN) שמבחינתם הבעיה היא פרקטית, בעיה של יום יום – קבעו שכאשר עוה"ד יודע שהלקוח שלו משקר – לא חלה עליו שום חובה לגלות זאת לשופט, כי אז הלקוחות ינהרו אל עוה"ד ה"פחות מוסריים" וזו תוצאה לא רצויה. חובתו של עוה"ד היא לנסות להניא את הלקוח מלתת עדות שקר, אבל אם הוא לא מצליח, והלקוח בכל זאת משקר – חלה על עוה"ד חובה לשתוק.

עוה"ד שאינם עוסקים בהתדיינות (ASSOCIATION BAR AMERICAN) שרצו לשפר את תדמית מקצוע עוה"ד לאחר פרשת ווטרגייט, ומבחינתם הבעיה היא תיאורטית – קבעו שכאשר עוה"ד יודע שהלקוח שלו משקר – חלה עליו חובה לגלות זאת לשופט. 

-כל מדינה בארה"ב קבעה לעצמה עמדה משל עצמה, עמדות ארגוני עוה"ד לא מחייבות. 

פס"ד אבו-חצירא: טענו שאבו-חצירא היה ביום מסויים באשקלון, הוא זייף תאריך בקבלה כדי לספק לעצמו אליבי, וביקש מעוה"ד להגיש בשמו את הקבלה כראיה. נקבע שהחיסיון ביחסי עו"ד-לקוח לא חלים על עניין כזה, כי בעצם הלקוח מבקש מעוה"ד לבצע עבירה (להגיש מסמך מזויף). עוה"ד קשור כאן בצורה הדוקה לשקר של הלקוח, כי הוא זה שביקש ממנו לעלות להעיד, ושואל אותו שאלות. הדרך היחידה לעוה"ד לנתק עצמו מן השקר – לגלות לשופט את השקר. 

אנקר- ראוי שעוה"ד יזהיר מראש את הלקוח, ויאמר לו שאם הוא מתכוון לשקר על דוכן העדות, לא תהיה לעוה"ד ברירה אלא לגלות זאת לשופט – זה ייצור ערך הרתעתי רב. 

WHITESIDE .V NIX (ארה"ב)– ניקס ישב בבית הסוהר על פשע מסויים, ובהיותו כלוא רצח מישהו בבית הסוהר. הוא טען להגנה עצמית, טען שהקורבן תקף אותו קודם. כשנפגש עוה"ד עם ניקס טרם המשפט – ניקס אמר לו שהוא מתכוון להוסיף בעדות שהוא ראה הבזק מסויים של מתכת ולכן חשב שזו סכין (כי שמע מאסירים אחרים שאפשר כך לצאת זכאי). כמובן שזה היה שקר, עוה"ד ידע זאת, והניא אותו מלהגיד זאת, איים לגלות זאת לשופט. ניקס עלה על דוכן העדות, השמיט את השקר והורשע בעבירה. בארה"ב (בניגוד לישראל) – גם אחרי כל הליכי הערעור ניתן לתקוף הרשעה בפלילים בצורה עקיפה, אם ההרשעה נוגדת זכויות חוקתיות מסויימות. 

ניקס טען שמה שעוה"ד שלו עשה, איים עליו שאם הוא ישקר, הוא יגלה זאת לביהמ"ש – זה פוגע בזכויות החוקתיות שלו לייצוג הולם. ביהמ"ש דחה את הטענה פה אחד, אין לאף אחד זכות חוקתית להעיד עדות שקר. מהבחינה האתית: 5/9 שופטים פסקו (וביניהם וורן ברגר נ' העליון) – כאשר הלקוח עומד להעיד עדות שקר, זו חובתו של עוה"ד לגלות זאת לביהמ"ש. 4/9 האחרים – טענו שקביעת כללי אתיקה אינה בסמכותו של ביהמ"ש העליון אלא בסמכות ארגוני עוה"ד, כללים כאלה יכולים להשתנות ממדינה למדינה בארה"ב. ((בישראל לביהמ"ש העליון יש סמכות לקבוע כללי אתיקה, רק אם מגיע אליו ערעור על ועדת האתיקה של לשכת עוה"ד))

(*)אם עוה"ד יגלה לשופט שהלקוח שיקר – מה נעשה אז? מה זה מועיל?

מה שעוה"ד מגלה לשופט – אין לזה בכלל משקל של עדות, השופט לא יכול לייחס לזה חשיבות, כי עוה"ד לא נחקר חקירה נגדית, זו אינה עדות כלל. אם הלקוח אומר: "מה פתאום? אני דובר אמת, עוה"ד שלי 
משקר" – השופט לא יכול לעשות שום דבר. אז במה זה מועיל? יש כאן פן הרתעתי, כדי להרתיע את הלקוח מלשקר שקר נוסף, וכמו כן – זה מנתק את עוה"ד מן השקר, וכך הוא ממלא את תפקידו על הצד הטוב ביותר. עניין נוסף: זה שעוה"ד מדגיש שהלקוח שיקר בנק' מסויימת, יכול לרמז ששאר העדות היא אמת (ולא הכל שקר). תפקיד עוה"ד הוא לדאוג שתגובת השופט והמושבעים לאמירת השקר תהיה פרופורציונלית, מידתית. אם נאמר למושבעים שהלקוח שיקר בפרט מסויים, זה יכול לערער את אמינותו בכלל, וזו תוצאה שאנו לא רוצים להשיג. לכן הדרך להדריך את המושבעים להתייחס לשקר בלי לערער את אמינותו של הנאשם – למשל, להדריך את הסניגור שישמיט את השקר בסיכומיו. וכמו כן – התובע לא יזכיר את עדות השקר. 

גם המחמירים ביותר – שאומרים שתפקיד עוה"ד הוא לגלות לשופט שהלקוח משקר, מגבילים זאת עד סוף המשפט. ברגע שהמשפט מסתיים, גם אם מתגלה לעוה"ד השקר, לא חלה עליו החובה. בארה"ב חלה חובה (בחלק מן המדינות) לגלות זאת לשופט (ולא למושבעים) – והשופט ישקול מה לעשות עם המידע הזה – לגלות אותו למושבעים, להפסיק את המשפט (MISTRIAL) ולמנות חבר מושבעים חדש, להתעלם וכו'. 

מחקרים מוכיחים שהיו הרבה מקרים בהם עוה"ד הודיע לשופט שהלקוח שלו משקר, ובכל המקרים – השופט לא העביר זאת למושבעים. אם היה מעביר זאת למושבעים – זו עילת ערעור, כי השופט העביר להם משהו שאינו "ראייה", זו אינה עדות. (אם עוה"ד משקר – כלומר, הלקוח דיבר אמת – לא ניתן להעמיד לדין את עוה"ד על מתן עדות שקר, כי זו כלל אינה עדות)

מטרת העברת המידע לשופט – כדי שיוכל להתחשב במידע זה, לווסת את המשפט, ולהתייעץ עם עורכי הדין, מה לעשות עם המידע הזה, וכדי לנתק את תפקיד עוה"ד מן השקר, ליצור תדמית ראויה לתפקיד עוה"ד. 

פס"ד אמריקאי: התנהל משפט בפני שופט (ללא מושבעים). בד"כ זו זכותו של הנאשם לבחור אם המשפט יתנהל בפני מושבעים או לא. הנאשם העיד בפני השופט, עוה"ד הלך לשופט ואמר לו שבנקודה מסויימת הלקוח העיד עדות שקר. השופט המשיך את המשפט והרשיע את הנאשם, לא ברור אם על סמך מה שעוה"ד אמר לו. הנאשם ערער וההרשעה בוטלה, היקף ההלכה לא ברור: לא ידוע אם השופט עשה שימוש במידע שעוה"ד נתן לו, אבל היה לפחות חשש ממשי שהוא לא יוכל להשתחרר מהמידע והוא שקלל אותו, עשה בו שימוש פסול – ולכן בוטלה ההרשעה. 

בישראל: המועצה המשפטית (לפני לשכת עוה"ד) הוציאה גיליון "הד המשפט" (1956):  נכתב שם שאין פתרון נוח לבעיה  הנ"ל – מחד, תפקידו של עוה"ד הוא לייצג את הלקוח ולדאוג לאינטרסים שלו, ומאידך – תפקידו הוא לעזור לשופט לעשות משפט.

ח' כהן (היועמ"ש באותה תקופה, 1957) – כתב תגובה לכך: "עו"ד הוא עוזרו של ביהמ"ש. כהן בהיכל הצדק. שליחותו היא ליידע את ביהמ"ש את הדין ואת העובדות כהווייתן, ולסייע לו לעשות צדק (ולא כמו הכלל כיום: לעשות משפט) ולהגיע למסקנות נכונות. הוא מפר חובתו אם הוא פועל במרמה, או מאפשר ללקוחותיו או לעדיו לעשות כן" (ח' כהן מתעלם לחלוטין מחובות עוה"ד ללקוח, מתייחס כאילו לעוה"ד יש חובות רק כלפי ביהמ"ש). 

אנקר חולק על כך: עו"ד הוא עוזרו של הלקוח, ובמסגרת כך יש לו מחויבויות כלפי ביהמ"ש. הוא לא עוזרו של ביהמ"ש. במשפט פלילי: שליחותו אינה ליידע את ביהמ"ש את העובדות אם הלקוח בוחר לשתוק. באזרחי: אם הלקוח מכחיש, אין זו שליחותו ליידע את ביהמ"ש. 

לימור זר-גוטמן: ההלכה בישראל (על סמך החוק והחלטת ועדת האתיקה לפני 20 שנה בתשובה לשאלה שנשאלה) מחייבת גילוי של עוה"ד לביהמ"ש שהלקוח משקר. לא היה מקרה בו עלתה השאלה הלכה למעשה, לדעת אנקר עו"ד בפועל לא עושים זאת, לא מגלים לשופט שהלקוח משקר. 

הדילמה הנ"ל מסובכת בישראל יותר מאשר בארה"ב, משום שאצלנו אין מושבעים, ואז אם עוה"ד מעביר את המידע לשופט – הוא לא יכול להשתחרר ממנו, זה יכול להטות את המשפט. לא ברור אם השופט רשאי לעשות שימוש במידע, לא ברור אם זו עילה לפסילת שופט, וכו'. בפועל: כאשר השקר קטן, עו"ד לא מגלים זאת לביהמ"ש – אבל אסור לו לבסס את סיכומיו על אותו השקר, כי זו טענה עובדתית שהוא יודע שאינה נכונה, עבירה על כלל 34 (א) לכללי האתיקה. 

כלל 34 (א) צר מאד – רק כאשר עוה"ד יודע שהטענה העובדתית היא שקרית, אסור לו לטעון אותה. אם הוא חושב/מעריך/עוצם עיניים – זה תחום אפור, כנראה שמותר לו לטעון, ואין זה תפקידו להפוך למעין "שופט" ולשקול את אמינות גירסת הלקוח – זהו תפקידו של ביהמ"ש. זה בעיקר כאשר לעוה"ד ולשופט יש את אותן ידיעות לגבי העדות, ושניהם יכולים לשפוט אותה בדרך דומה. כאשר לעוה"ד יש מידע חיצוני (שאין אותו לשופט) שמרמז שהעדות היא שקרית – כאן הדילמה קשה יותר, האם לגלות לשופט או לא. 

דוג' מארה"ב להבדל בין ידיעה לחשד: אדם עשה משלוחים עם משאית, אדם שני היה פקיד שאחראי על קבלת הסחורה. זה שעשה משלוחים לקח לעצמו עוד סחורות (בגניבה) והפקיד היה גר מול העבודה ולקח את הסחורה הביתה. הFBI עצרו את שניהם לאחר מעקב, וחקרו את שניהם בנפרד. הפקיד בהתחלה שיקר והכחיש, לאחר מכן הודה באשמה כי הסחורה נמצאה אצלו בבית. הנהג הכחיש, טען שזה נעשה בטעות. אנקר (שהיה עו"ד של המדינה) ניסה לחשוב מה יגיד הפקיד, וחשב שהוא יגיד שהוא חשב שהסחורה שייכת לחברו, הנהג, ורק כשעצרו אותו – נודע לו שחברו עבריין, אז הוא יכול לטעון שהוא לא משקר בשביל עצמו, אלא בשביל להגן על האינטרסים של חבר שלו. אם אחד מהם יודע שהשני הודה באשמה – הוא לא יוכל לטעון שהוא שיקר כדי להגן על חברו. רק אם הוא לא יודע זאת – הוא יוכל לטעון זאת. אנקר בדק זאת, וסוכן FBI אמר לו שהיה עימות בין שני החשודים והפקיד ידע שהנהג הודה באשמה – אם הפקיד יטען שהוא משקר כדי להגן על חברו – אנקר לא "יודע" שהפקיד משקר, אלא רק חושד בכך, כי דברי סוכן הFBI מוטלים בספק, לכן הוא בחר שלא להעלות את הפקיד על דוכן העדות. 

אגרנט – תפקידי התביעה וההגנה שונים לחלוטין. תפקיד התביעה אינו סתם להשיג הרשעה, אלא רק להשיג הרשעה שהצדק דורש אותה. במצב בו יש מספיק ראיות כדי להרשיעו, אבל התובע יודע שהנאשם זכאי – אין שום אינטרס להרשיע אדם חף מפשע ולכן ראוי (מבחינה אתית) שהוא יוותר על כתב האישום. דוג' לאי מילוי תפקיד הפרקליטות בצורה טובה: פרקליטה קיבלה חיסיון על דברים שאמר עד (טרם המשפט) שראה את הנאשם רוצח, והוא גם העיד במשפט. הסניגור ביקש לחשוף מה שאמר העד טרם המשפט, התובעת אמרה שאין לדברים אלה קשר למשפט, והתברר לא רק שיש לזה קשר הדוק – אלא שגם נאמרו שם דברים סותרים לעדותו במשפט. השופט הסתמך יתר על המידה על דברי התובעת ולא אפשר לסניגור לעיין בעדות זו, הנאשם הורשע. עד הערעור דברים אלה התגלו, והנאשם זוכה. הרעיון הוא שלמדינה (בתור התובעת) אין רצון לזכות במשפט, אלא רצון להרשיע אשמים. כלומר – על התביעה חלה חובה (אתית) לגלות את כל הראיות שיכולות לעזור לשני הצדדים (כולל הנאשם). על ההגנה לא חלה אותה חובה, אם הראיה פוגעת בנאשם, יש אפשרות שלא להעלות אותה במשפט. 

כלל 34 (א) לכללי האתיקה – לעו"ד אסור להעלות טענה עובדתית או משפטית שהוא יודע שאינה נכונה. למה הכוונה ב"טענה משפטית"?

מצב קיצוני – הקראת סעיף שאינו קיים בחוק וטענה שהוא קיים. הקראת סעיף שקיים בחוק תוך השמטת מילים עיקריות בו. דוג': בארה"ב מותר להמשיך בפס"ד פלילי ללא נוכחות הנאשם עד לגזר הדין. התביעה בארה"ב ציטטה בישראל את החוק האמריקאי: "מותר להמשיך בפס"ד פלילי ללא נוכחות הנאשם..." והשמיטה את המילים "עד לגזר הדין" – זו טענה משפטית שקרית. 

ציטוט הלכה של פס"ד (כאילו היא ההלכה היום) כאשר עוה"ד יודע שכבר יש הלכה חדשה ופסה"ד הראשון בוטל – זו טענה משפטית שקרית. דבר זה נפוץ בעיקר כאשר המשפט יוכרע בחסות דין זר, שם קל יותר לטעון שפס"ד זר הוא ההלכה בלי לציין שיש פס"ד זר חדש שמבטל אותו. מה קורה לגבי פס"ד שלא פורסם ולא יפורסם, אבל הוא סותר הלכה מסויימת שעוה"ד טוען לה, ועוה"ד מכיר אותו (כי היה בו, למשל)? זו כבר שאלה קשה יותר. 

הכלל בארה"ב ואנגליה הוא נוקשה – עו"ד חייב לגלות את כל המקורות המשפטיים, גם אם הם נגדו, אבל יכול לאבחן את המקרה שלו מאחרים וכו'. בישראל – אין כלל בכללי האתיקה לגבי זה, יש פסיקה של ביהמ"ש העליון שמחייבת לגלות, וכלל 34 (א) הוא המקסימום שהצליחו לחוקק. 
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כלל 34 (א) לכללי האתיקה: עו"ד לא יטען בע"פ או בכתב טענה משפטית שאינה נכונה.

בארה"ב ובאנגליה – עו"ד חייב להעלות את כל המקורות המשפטיים הרלוונטיים, גם אם אינם לטובתו, ואחרי זה הוא יכול לסייג את זה, לטעון שמשהו לא רלוונטי / לא נכון וכו'. 

בישראל – השאלה הזו לא ממש מעשית – כי אם בתור עו"ד אתה תסתיר פסיקה רלוונטית – הצד השני כנראה יעלה אותה, או שביהמ"ש עצמו יעלה אותה. 

ע"א 245/75 קרישר נ' מנהל מס שבח מקרקעין: מדובר בערעור על ועדת ערר לפי חוק מס שבח מקרקעין. ויתקון: מותח ביקורת על עוה"ד של מנהל מס שבח, שלא הביאו את כל התקדימים והפסיקה הרלוונטית, גם זו שנוגדת את עמדתם. (זאת טרם כלל 34 (א) – ביהמ"ש גוזר זאת ממהות התפקיד והקשר בינו ובין ביהמ"ש)

כאן הביקורת היא מיוחדת – כי כאשר זה נוגע לפסיקה של ביהמ"ש העליון – היא מתפרסמת ונגישה לכולם. אבל כאשר מדובר בהחלטות של ועדות מס שבח – החלטות אלה לא מתפרסמות, לעו"ד פרטיים אין נגישות להחלטות אלה, ולכן רק למנהל מס שבח יש אפשרות להעלותן. לכן זה יכול לגרום למצב שמס שבח יבחר מתי להביא את החלטות הועדות – רק כאשר הן נוחות לו. כאשר הן נגדו – לא יביא אותן. מצב זה נותן יתרון לא צודק לצד אחד (מס שבח) בשל כך שיש לו נגישות לחומר, נגישות שלא קיימת לצד השני. שיטת משפט אדברסרית חייבת ליצור נגישות שווה לכל הצדדים. 

מבחינה אתית: תפקיד עוה"ד של מס שבח הוא לחשוף את כל המידע הרלוונטי, בין לטובתו ובין לרעתו – כי רק לו יש נגישות למידע הזה. כאשר מדובר במצב שרק לצד אחד יש את המידע – הבעיה הופכת להיות מעשית, כי הסתרת המידע לא תגרום לכך שהצד השני או ביהמ"ש יעלה את הפסיקה החסרה (כי הם לא יודעים אותה). 

"כל הפסיקה הרלוונטית" - לא מדובר בעריכת מחקר מקיף בנושא, בכל העולם – אלא רק בפסיקה הנוגעת ישירות לעניין, ומחייבת את ביהמ"ש. (כלומר, אין צורך להביא פסיקה זרה או פסיקת בתימ"ש נמוכים, כי היא לא מחייבת)

הרציונל: תפקיד עוה"ד הוא להשיג עבור הלקוח את האינטרסים המשפטיים שמגיעים לו ע"פ החוק והפסיקה. אם הוא מתעלם מהפסיקה הרלוונטית ולא מביא אותה – הוא מנסה להשיג עבור הלקוח את מה שלא מגיע לו. אנקר – לא נראה שאפשר להעמיד לדין משמעתי עו"ד שלא מביא את כל הפסיקה הרלוונטית, זאת לא ממש "טענה משפטית שאינה נכונה" – אלא זה אי-גילוי כל האמת. זה אמנם לא ראוי, אבל זו לא בהכרח עבירה אתית על כלל 34 (א).

ההבדל בין טענות עובדתיות ומשפטיות: על עוה"ד לא חלה חובת גילוי כל העובדות לצד השני ולביהמ"ש – כי העובדות מגיעות מן הלקוח, ויש חובת סודיות על דברים אלה. אבל בנוגע לטענות משפטיות – זו נחלת הכלל ולכן אין על זה חובת סודיות. 

ניגוד אינטרסים (בעיקר כללים 14-16 לכללי האתיקה)

כלל 14 – דן במצבים בהם עו"ד מייצג שני לקוחות וביניהם יש ניגוד אינטרסים, או במצב בו יש ניגוד אינטרסים בין אינטרס עוה"ד ללקוח. 

אין כלל שאוסר על עו"ד להיות צד שכנגד, נגד לקוח עבר שלו – אבל כלל 16 מגביל את האפשרות הזו, אוסר שימוש במידע שהלקוח סיפק לו בעבר (כחלק מחובת הסודיות) וכו'. 

כללים 14-16 אוסרים ניגוד אינטרסים באופן כללי, מהם התפתחו כללים ספציפיים, למשל: 

כללי לשכת עוה"ד (ייצוג בעסקאות בדירות) – 1977 – אוסרים על עו"ד לייצג קבלן ורוכש דירות בו זמנית – לכאורה זה מיותר, כי כלל 14 שאוסר ניגוד אינטרסים כבר כולל את זה. הכלל הספציפי הנ"ל אוסר ייצוג גם בהסכמה, בעוד כלל 14 מתיר ייצוג בהסכמה. 

כלל 30 – שיתוף עורך דין בשכר טרחה – אם עו"ד מעביר עניין לטיפולו של עו"ד אחר כי הוא נמצא במצב של ניגוד אינטרסים לפי כלל 14 (או כללים ספציפיים שנובעים ממנו, כמו כללי ייצוג בעסקאות בדירות)– הוא לא יכול לקבל חלק משכר הטרחה. אבל כאשר הוא מעביר תיק כי הוא מנוע מלטפל בו בגלל כלל 16 – כלל 30 לא חל. אנקר – אין בזה היגיון. כלל 30 קובע שעו"ד שהעביר את התיק – לא יקבל שום שכ"ט – וזה מעודד לא להעביר את התיק. ומצד שני – ראוי שעוה"ד לא יקבל שום דבר, כי הוא צריך להתנתק לחלוטין מהתיק. 

14 (ב) – עו"ד לא ייצג שני צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין.

14 (א) – כלל מרחיב יותר מ(ב). גם אם אין כעת ניגוד אינטרסים, אבל אם יש חשש שיתפתח ניגוד אינטרסים בעתיד, ויש חשש שעוה"ד לא יוכל למלא את חובתו בצורה טובה בשל עומס עבודה, עניין אישי וכו' – אסור לו לייצג. הכלל אוסר ייצוג במקרה של חשש לניגוד אינטרסים בין עוה"ד ללקוח, ולא בין שני לקוחות. 

14 (ד) – על אף סעיפים (ב) ו(ג) מותר לעו"ד לטפל בעניין שיש בו ניגוד אינטרסים אם שני הצדדים הביעו הסכמה מדעת. הסעיף לא מתיר הסכמה לגבי סעיף (א) – כאשר אין עוד ניגוד אינטרסים בפועל ויש רק 
'חשש' – הסכמה לא יכולה להכשיר את זה. למה? כאשר יודעים בודאות שיש ניגוד אינטרסים, כל המידע נמצא אצל הלקוח והוא יכול להחליט בעצמו אם הוא עדיין רוצה את עוה"ד או לא. כאשר יש רק 'חשש' – אין מספיק מידע בידי הלקוח כדי לקבל החלטה נבונה, לכן הכלל אוסר ייצוג במקרה כזה.

דוג' לחשש לניגוד אינטרסים:

מקרה בו סניגור פרטי מייצג נאשם ברצח שאין לו כסף, והסכם שכה"ט ביניהם קובע שכל הזכויות על פרסום הסיפור יהיו של עוה"ד. יש כאן חשש לניגוד אינטרסים – יתכן ובמצב מסויים האינטרס של הנאשם יהיה לעשות עסקת טיעון, אבל האינטרס של עוה"ד הוא לנהל משפט עד סופו, כדי לקבל פרסום יום יומי. ה ASSOCIATION BAR AMERICAN אוסר לעשות הסכם כזה. ובארה"ב בכלל – החשש לניגוד אינטרסים כפוף למבחן הסבירות.

בקליפורניה היה הסכם כזה, והתובע ביקש לפסול את הסניגור בשל חשש לניגוד אינטרסים, בשל חשש שאם הנאשם יורשע, הוא יטען בערעור – היה לי עו"ד שפעל בניגוד אינטרסים. ביהמ"ש דחה את הבקשה הזו ואמר שצריך לפקח על כל החלטה של הסניגור, לראות אם היא לטובת הנאשם או לא. אבל אם הנאשם רוצה את הסניגור הזה – אסור לשלול ממנו את הזכות החוקתית הזו, להיות מיוצג ע"י עו"ד שהוא בחר בו. 

14 (ה) – עו"ד ולקוחו רשאים לתחום את השירות המקצועי כדי למנוע ניגוד אינטרסים. 

הסעיף הנ"ל (בניגוד ל(ד)) חל גם סעיף (א). ולכן, בכל מקרה, גם אם סעיף ד' לא חל על א' – גם סעיף ה' הוא סוג של הסכמה בין עוה"ד ללקוח. סעיף ד' לפי לשונו לא כפוף לשיקולי סבירות – עו"ד יכול לייצג גם את התובע וגם את הנתבע אם שניהם מסכימים – אבל לדעת אנקר צריך להוסיף את תנאי הסבירות בדרך של פרשנות. סעיף ה' דורש תנאי של סבירות במפורש. 

הרקע: סעיפים א' וה' היו הצעת חוק אחת (שהציע אנקר), ב' ג' וד' היו הצעה אחרת, הלשכה איחדה את שתי ההצעות, ושמה אותן בסדר כזה כי סעיפים א'-ג' הם איסורים, וסעיפים ד' וה' הם ההיתרים. 

14 (ב) – עו"ד לא ייצג צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין – משכיר ושוכר, מוכר וקונה, שותפים בחברה, שני נאשמים שכ"א מגלגל את האשמה על השני, בעל ואישה בתיק גירושין, וכו'. לא מדובר על אינטרסים מנוגדים בין עוה"ד והלקוח, אלא בין שני לקוחות. 

ע"פ 2130/95 פאטמה בשיר נ' מ"י: אישה צעירה השתתפה במקרה בו הדוד רצח את האישה הראשונה של האבא + שלושת בנותיה. פאטמה, שגרה כל שנותיה במאהל ולא הייתה בעיר - טענה להגנת "כורח" – אילצו אותה לעשות זאת. ביהמ"ש העליון לא קיבל זאת, הייתה יכולה לדווח זאת לרשויות שבעיר. אילו עו"ד אחד היה מייצג אותה (שטוענת שהדוד כפה אותה) וגם את הדוד – זה ניגוד אינטרסים בין שני הצדדים. 

במקרה הזה: עו"ד אחד ייצג אותה ואת שתי האחיות שלה שהורשעו בסעיף 262 (אי-מניעת פשע). היא טענה שזה ניגוד אינטרסים, אילו היו מייצגים רק אותה היו משיגים יותר עבורה – ביהמ"ש לא מצא ניגוד אינטרסים ודחה את הטענה. 

בתיק הזה לא הצליחו, אבל אפשר לטעון בתור נאשם בהליך פלילי שההגנה שלך נפגעה כי עוה"ד שלך מייצג לקוח אחר שיש בינך ובינו ניגוד אינטרסים. 

סעיף 14 ב' לא חל על שני נאשמים בהליך פלילי שאין ביניהם ניגוד אינטרסים – אם הסיפור שלהם זהה, שניהם טוענים לחוסר מחשבה פלילית / הגנה עצמית וכו' – עו"ד אחד יכול לייצג אותם. אבל כשמדובר במשפט פלילי, יש חשש שיתעורר ניגוד אינטרסים בעתיד (למשל: אחד מן הנאשמים יחתום על עסקת טיעון, יודה באשמה ויפליל את השני), ולכן כנראה שסעיף 14 א' יחול ויאסור על עו"ד אחד לייצג את שניהם. אם יקרה מצב כזה (עסקת טיעון) בפועל – כלל 16 יאסור על עוה"ד לייצג את שניהם, משום שייצוג אחד משמעו להעיד נגד השני, וכלל 16 אוסר לפעול נגד מישהו שפעלת למענו בעבר. אם סניגור מייצג שני נאשמים, הוא אפילו לא יכול להציע עסקת טיעון לאף אחד מן הצדדים, כי זה אוטומטית יפגע בצד השני (שגם אותו הוא מייצג). אנקר: אסור להגיד באופן גורף שחל איסור על סניגור לייצג שני נאשמים בהליך פלילי, יש לבדוק נסיבות כל מקרה לגופו. 

אם יש שני נאשמים שרוצים משפט, ושאף אחד מהם לא יגיע לעסקת טיעון ויפליל את השני – אולי כדאי להם לשכור אותו עו"ד, כי אז הוא לא יכול להציע לאף אחד מהם עסקת טיעון (כי הוא פוגע בשני), עוה"ד שלהם לא יכול להציע לתובע עסקת טיעון בשביל נאשם אחד (כי הוא פוגע בשני), והתובע לא יכול לפנות לאף אחד מן הלקוחות מאחורי גבו של עוה"ד (כי כלל 25 לכללי האתיקה אוסר זאת). אף אם האינטרסים בין הנאשמים מנוגדים – או שיש חשש שהם מנוגדים – אפשר לתחום את ייצוג הסניגור לשאלה מסויימת (סעיף 14 ה), למשל: "הולכים למשפט, לא חותמים על עסקת טיעון" – ואז הסכמה זו מכשירה את החשש לניגוד אינטרסים, אם הצמצום הזה הוא "סביר" ולא נוגד את חובת הנאמנות של עוה"ד לשני לקוחותיו. 

אנקר – ראוי שסעיף (ד) יכשיר ייצוג במקרה של חשש לניגוד אינטרסים (ע"פ סעיף א) – במקרה והלקוח מסכים. כי אם סעיף ד' לא יחול על א' – זה יגרום למצב שכל עו"ד יגיד לעצמו: "אין כאן חשש לניגוד אינטרסים" – וזה מצב לא רצוי. ראוי יותר שעוה"ד יודה בזה שיש חשש לניגוד אינטרסים, יסביר את הכל ללקוח ויבקש את הסכמתו לפי סעיף ד'. 

14 (ד) – סעיפים ב' וג' לא יחולו על עריכת הסכם ועל טיפול בעניין ששני הצדדים הסכימו לו. עריכת הסכם: למשל, בין מוכר וקונה דירה – זה לא מתמצה בתיאור הדירה, מועדי תשלום וכו' – יש גם ערבונות (להבטיח את קיום החוזה ללא התדיינות משפטית), ייפויי כח לעוה"ד, וכו' – הלקוחות לא מבינים בזה. תפקיד עוה"ד אינו כמו של "פקיד" – לחתום רק על החוזה, הוא חייב להוסיף עוד תנאים לחוזה כדי שיבטיחו את קיומו (כמו ערבונות). ולכן – זה יכול ליצור ניגוד אינטרסים בין שני הצדדים לחוזה – ולכן דרושה הסכמה שלהם, שאותו עו"ד יערוך עבור שניהם את החוזה. פתרון אפשרי הוא לדרוש מהצדדים שבמקרה של ויכוח ביניהם – עוה"ד שעשה עבורם את החוזה יהיה הבורר.  
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סעיף 14 (ב) לכללי האתיקה – עו"ד לא ייצג שני צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים. בעניין רכישת דירה, הצדדים שיכולים להיות בעלי אינטרסים מנוגדים הם הרוכש והקבלן. לשם כך הותקנו: 

כללי לשכת עורכי הדין (ייצוג בעסקאות בדירות)  - תשל"ז – 1977 (כללים ספציפיים שנובעים מסעיף 14 לכללי האתיקה):

סעיף 2 – בעסקה לרכישת דירה מאת קבלן, עו"ד לא יכול לייצג את הקבלן ואת הקונה בו זמנית, אלא בכפוף לסעיף 5.

סעיף 5 – עו"ד המייצג את הקבלן (כאמור בסעיף 2, במצב זה אסור לו לייצג את הקונה) רשאי לטפל ברישום הרכישה, וברישום זה הוא יפעל בנאמנות לקבלן ולרוכש גם יחד. 

סעיף 5 (ב) – עו"ד המייצג את הקבלן יכול לקבל מן הקונה שכר בעד הטיפול ברישום (אבל אסור לו לייצג אותו לפי סעיף 2).

הכללים מחלקים את העסקה לשניים: העסקה הכלכלית – רכישת נכס מהקבלן, כמה משלמים, מתי משלמים וכו' – בכל זה עוה"ד מייצג רק את הקבלן. הפן השני – רישום העסקה בטאבו – בחלק זה של העסקה עוה"ד יכול לייצג את שניהם, חב לשניהם נאמנות. 

עוה"ד של הקבלן חב חובת זהירות לרוכש בעניין הרישום, ואם מתרשל – חב לו בנזיקין. 

הפסיקה מרחיבה את חובת הזהירות וקובעת שעוה"ד של הקבלן חב חובת זהירות כלפי הרוכש לגבי כל ההיבטים בעסקה, לא רק כלפי הרישום. 

סעיף 3 – עו"ד לא יכול לקבל שום שכ"ט במישרין או בעקיפין מהרוכש, בעבור שירות שנתן לקבלן. 

סעיף 4 – עו"ד שמייצג את הקבלן כאמור בסעיף 2 (ולא מייצג את הרוכש) – חייב לציין בחוזה הרכישה (בין הקבלן לרוכש) שהוא לא מייצג את הרוכש באותה העסקה. כותרת סעיף 4 היא "חובת הודעה לרוכש" – אבל הסעיף לא מחייב להודיע לרוכש שעוה"ד של הקבלן לא מייצג אותו, אלא מחייב רק לרשום זאת בחוזה. אנקר טוען שיש עו"ד שמתרשלים ולא רושמים זאת בחוזה.

הכללים מפרידים בין העסקה הכלכלית (שבה אסור לעו"ד של הקבלן לייצג את הרוכש) לבין הרישום (שבו מותר לעו"ד של הקבלן לייצג את הרוכש) – אבל אדם פשוט (ללא השכלה משפטית) שרוכש דירה לא יבין את ההפרדה.  

לכן, ישנם מלומדים שטוענים שצריך לבטל את ההיתר לקבלן לייצג את הרוכש בעניין הרישום, שהוא לא יוכל לייצג אותו בכלל. 

סעיף 14 (ג) לכללי האתיקה: כאשר לעוה"ד יש "לקוח קבוע" – שהוא מייצג אותו באופן קבוע בכל מיני הליכים -  אסור לו לייצג צד אחר בהליך נגד הלקוח הקבוע, גם אם באותו ההליך הוא לא מייצג את הלקוח הקבוע. 

הזמן הקובע לעניין סעיף זה הוא ההווה – האיסור לא חל לגבי "לקוח קבוע" בעבר – אלא רק עכשיו. "לקוח קבוע" – זה לא אומר שעוה"ד מייצג אותו בכל העניינים המשפטיים (חוזים, דיני עבודה, פלילים), מספיק שהוא מייצג אותו ברובם.   

דוג': חברת ביטוח שמחלקת את תיקי הנזיקין שלה בין עשרה עו"ד קבועים – חברת הביטוח היא "לקוח קבוע" אצל כל עשרת עוה"ד. 

מה ההיגיון בסעיף 14 (ג)? כאשר עו"ד מייצג באופן קבוע לקוח מסויים, הוא לומד על דרכי הפעולה שלו, כל מיני סודות שלו, וכו' – ולכן הוא יודע טוב יותר איך לטעון נגד הלקוח הזה. אם זו הייתה הסיבה, היא גם איסור לייצג "לקוח קבוע" בעבר – ולהשתמש במידע הזה נגדו, אבל הכללים לא אוסרים זאת. 

הסיבה העיקרית לדעת אנקר היא החשש שהלקוח הנוכחי יפחד שעוה"ד לא ייצג אותו על הצד הטוב ביותר, כי זו בעצם הליכה נגד הלקוח הקבוע, דבר שיכול לערער את היחסים ביניהם בעתיד. 

ניתן להתגבר על סעיף 14 (ג) ולקבל הסכמה משניהם – ואז עוה"ד יכול ללכת נגד הלקוח הקבוע. 

דבר נוסף שכלל 14 (ג) אוסר – אם יש 5 תובעים, ואחד מהם הוא הלקוח הקבוע, אסור לעוה"ד לייצג שום תובע אחר. כלומר הסעיף לא אוסר רק ייצוג הצד שכנגד הלקוח הקבוע, אלא גם צד שהוא יחד עם הלקוח הקבוע. 

לעיתים יש הסכם RETAINER בין הלקוח ובין עוה"ד – תשלום חודשי קבוע תמורת שעות. במצב כזה ברור שהלקוח הוא "לקוח קבוע". אבל אין צורך בהסכם בין הצדדים כדי שהלקוח ייחשב כ"לקוח קבוע". 

דוג' למצב גבולי: עו"ד מתחיל שמייצג מישהו בפעם הראשונה, ולאחר הטיפול אותו צד אומר לו, שהוא ייצג אותו גם בעתיד – לקוח קבוע או לא?

כלל 15 (לכללי האתיקה): עו"ד שערך מסמך (חוזה, צוואה וכו') או שטיפל בעסקה – לא יטען נגד כשרות המסמך או העסקה, או לא ייצג צד שבאופן סביר יטען טענה כזו. דוג': עו"ד שעורך חוזה בין צדדים לא יטען בעתיד שהחוזה נוגד את תקנת הציבור. 

הרעיון: אין כאן ניגוד אינטרסים, אלא יש כאן מחויבות מקצועית של עוה"ד לעבודה שהוא עושה. יש רצון לשמור על כבוד/תדמית/אמינות המקצוע, שעוה"ד לא יעשה משהו ולאחר מכן יטען שהפעולה שעשה לא כשרה – עו"ד חייב לעמוד מאחורי העבודה שעשה. 

דוג': עו"ד ערך צוואה. האם הוא יכול לייצג לאחר מות המוריש את אחד היורשים שלא מופיע בצוואה, ולטעון שהצוואה לא כשרה כי המוריש לא היה שפוי/לא גמר בדעתו וכו'? זו לא טענה נגד המסמך, נגד סעיפיו וכו' – זו טענה נגד החובה לקיים אותו, ולכן לא ברור אם כלל 15 אוסר זאת. 

מקרה אחר: עו"ד מייצג צד אחד בחוזה, והצד השני מרמה אותו (ללא ידיעת עוה"ד). לאחר מכן, האם הוא יכול לטעון נגד כשרות המסמך, בגלל רמאות? כאן ברור יותר שהתשובה חיובית. 

כלל 16: אם עו"ד ייצג צד א' בעניין מסויים, זה לא פוסל בצורה גורפת שעוה"ד ייצג בעתיד את צד ב', נגד צד א'. אם עו"ד מייצג את א' לגבי מס הכנסה ומגלה מידע רב על רכושו, ולאחר מכן אשתו של א' מבקשת ממנו לייצג אותה בתיק הגירושין – הוא יכול לעשות שימוש במידע על רכושו של א' כנגדו בתיק הגירושין. כלל 16 (א) (2) בא לאסור מצב כזה, של שימוש במידע של לקוח כנגדו בעתיד. מצב אחר שכלל 16 (א) (1) אוסר – אסור לייצג צד ב' כנגד צד א', אם באותו עניין עוה"ד כבר ייצג את צד א'. במצב זה אין ניגוד אינטרסים, אלא יש רצון לשמור על כבוד המקצוע (בדומה לכלל 15), שעו"ד לא ייצג צד אחד, יחליף עמדות וייצג את הצד השני באותו נושא – זה לא נראה רציני. 

לסיכום – הכלל אוסר ייצוג צד נגדי באותו עניין שכבר ייצגת צד אחד, ואוסר ייצוג צד נגדי (גם לא באותו עניין) אם תוך ההליך הקודם השגת מידע רב שיכול לשמש לך כנגד אותו צד. 

ביהמ"ש נוטה לפרש את "אותו עניין" בהרחבה. 

לגבי כללים 15 ו16- - (בניגוד לכלל 14) הסכמת הלקוח לא מכשירה את הייצוג, כי האינטרס בכללים אלה הוא אינטרס ציבורי – לשמור על כבוד המקצוע, ופחות אינטרס פרטי – למנוע פגיעה בלקוח כזה או אחר. 

על"ע 6/88 זאב קובלר עו"ד נ' הועד המחוזי של לשכת עוה"ד בת"א – אדם מזדקן היה בעל חשבון בנק, ומישהו הוציא לו כסף ללא הסכמתו. הוא פנה לעו"ד קובלר, ביקש שיפנה למענו לבנק ויברר מה קורה שם. קובלר בירר זאת, ו25 אלף מארק (=20 אלף דולר) נמשכו מהבנק. בינתיים האיש הזדקן ובני המשפחה מינו עבורו אפוטרופוס (בתו). הבת פנתה לעו"ד אחר, כדי שיגיש תביעה נגד האדם שקיבל את הכספים מהבנק. עו"ד קובלר ייצג בהליך זה את האיש שקיבל את הכספים, נגד האיש המזדקן. קובלר טען שלא מדובר ב"אותו עניין" (כפי שכלל 16 אוסר), ביהמ"ש קבע שמדובר באותו עניין. אנקר טוען שקובלר היה צריך לטעון שהטיפול הראשוני שקובלר עשה אינו טיפול של עו"ד, אלא כל אדם היה יכול לעשות את הבירור הזה עם הבנק – ולכן זה לא מונע ממנו לטפל כעת בעניין נגד האיש המזדקן. 

דוג': עו"ד היה מנהל עיזבון (לא ייצג שום צד מן היורשים). לאחר מכן התגלה סכסוך בין היורשים. עלתה השאלה האם עוה"ד יכול לייצג צד כלשהו מן היורשים כעת. ועדת האתיקה אמרה שעוה"ד לא יכול לייצג שום צד. לא מדובר כאן במידע סודי שקיבל עוה"ד, אלא בטיפול ב"אותו עניין". עוה"ד טען שהוא לא טיפל "למען" אף לקוח, הוא ייצג את כולם. ועדת האתיקה דחתה טיעון זה.

דוג': עו"ד ייצג שלושה אחים בתביעה נגד כנסייה, בנוגע לבעלות על קרקע. שלושת האחים זכו, וכל אחד מהם הוא בעלים של שליש קרקע. אחד האחים ביקש לאחר מכן מעוה"ד לייצג אותו נגד שני אחיו, הוא טוען שהוא הבעלים של כל הקרקע. עוה"ד גירש אותו, אסור לו לייצג אותו נגד שני האחים ב"אותו עניין". אותו אח שכר עו"ד אחר (שאין לו כל בעיה אתית/מקצועית לייצג אותו נגד אחיו) – ועוה"ד הראשון שאל את ועדת האתיקה האם מותר לו לייצג את שני האחים הנותרים, נגד האח הראשון (כי זה "אותו עניין" וכלל 16 אוסר לו ללכת נגד אחד האחים). 

כלל 16 אוסר מעבר של עוה"ד מצד אחד לצד השני כדי למנוע פגיעה בכבוד המקצוע. אבל במקרה שלנו פה – עוה"ד נשאר באותו צד (שני האחים), ואחד האחים הוא זה שהחליף צד, לכן אם נתיר לעוה"ד לייצג את שני האחים – זה לא יפגע בכבוד המקצוע. אם לא נתיר לעוה"ד כאן לייצג את שני האחים – זה פוגע בשני האחים, לשכור עו"ד חדש שלא מבין כלום, שילמד מחדש את הנושא, יגבה מהם שכ"ט מחדש. אנקר חשב שראוי להתיר לו לייצג את שני האחים, אבל ועדת האתיקה לא קיבלה את דעתו. 

אנקר טוען שאם עו"ד מייצג צד אחד בניגוד לכללי האתיקה (למרות שזה תפקידה של הלשכה לפסול אותו) – לשופט יש סמכות לפסול את עוה"ד, אם זה פוגע קשות באינטרסים של הצד השני במשפט. 

סעיף 60 לחוק לשכת עוה"ד – עו"ד לא יעסוק בעיסוק אחר בנסיבות בהן יכול להיווצר ניגוד אינטרסים בין שני המקצועות. למשל – בתור מתווך בעסקת קרקעות – יש לו אינטרס שהעסקה תבוצע, כדי שיקבל את האחוזים שלו, ובתור עו"ד – יש לו אינטרס שהעסקה תבוצע רק אם היא כדאית ללקוח. יש כאן ניגוד אינטרסים. אין איסור להיות באופן כללי עו"ד ומתווך בענייני קרקעות, אבל יש איסור להיות שניהם באותה עסקה. סעיף 60 (ב) אומר שהלשכה תקבע כללים ספציפיים שיקבעו מהו ניגוד אינטרסים:  

כללי לשכת עוה"ד (עיסוק אחר) – 2003 – סעיף 1 (א) (1) – עו"ד העוסק בעיסוק אחר חוץ מעו"ד, לא יטפל במסגרת עיסוקו האחר בעניין שהוא מטפל בו או טיפל בו כעו"ד, ולא יטפל כעו"ד בעניין שטיפל בו או מטפל בו בעיסוקו האחר. כלל זה דומה מאד לכלל 16 (א) (1), האינטרס כאן הוא שמירה על כבוד המקצוע, ולא ניגוד אינטרסים.  
