ב"ה  ,  ד  אדר תשס"ד                         שיעור ראשון
אתיקה מקצועית

נדון גם בשיטת המשפט האדורסרית ואיך היא משפיעה על כללי אתיקה בארץ. כללי אתיקה זה כללי התנהגות מוסרית , שמחיבים עו"ד.

עו"ד הוא שליח מיוחד ויש לו חובת נאמנות ללקוחו , למשל בניהול כספיו ושמירת סודותיו . הוא לעיתים קו הגנה אחרון על הגנת זכויות הלקוח.  לכן החובה העיקרית זה ליצג בנאמנות וללא מורא. הוא צריך להסביר ללקוח מה החוק מתיר לו ומה הוא אוסר. יש עליו חובת חיסיון , הימנעות מניגוד ענינים, הגינות, מקצועיות וכו . הם גם משמשים כמתוכים בין עולם המעשה לעולם המשפט. לכן יש להם גם חובת נאמנות וזהירות לביהמ"ש. צריך להיזהר בין התנגשות בין חובה זו לביהמ"ש לחובה זו ללקוח.  אנו נעסוק בהתנגשויות אלו שקימות בגלל שעו"ד עומד בתוך, בין לקוח לביהמ"ש ומשקף לו את המשפט.  

יש עו"ד ששאל האם השתתפות שלו בתוכנית רדיו בתחנה לא חוקית שבה הוא עונה לשאלות משפטיות אסורה . הוא דאג לפרסומת, אבל את ועדת האתיקה הטריד עניין החוקיות .הם אמרו שפרסומת זה בסדר , אבל השתתפות בתחנה לא חוקית זו לא התנהגות ראויה של עו"ד, בהתחשב בתפקידו החברתי. 

על אזרח, אם הוא רואה עבירה במהלך המשפט , אין לו חובה לדוח , אבל לגבי עו"ד - הוא משתתף בהליך ,ולכן הוא צריך לנקוט צעדים כדי להבטיח את חוקיותו, אך נושא זה שנוי עדיין במחלוקת ביו עו"ד. 

היה מקרה בחו"ל בו במסגרת ניסיון לעסקת טיעון, לקוח הודה לעו"ד שלו שהוא רצח 2 נשים ואמר להם איפה הגופות. עו"ד ניסו להגיע לעסקת טיעון , אך התובע כעס ותבע את עו"ד בגלל שהוא אמר שהם היו צריכים לדוח על הגופות , כי יש חובה בריאותית וחובה להביא לקבורה , ולכן צריך להודיע על מציאת גופות. היה גם ענין שפנו לעו"ד וביקשו מידע , ולעו"ד היה מידע אבל לא נתן אותו. הויכוח הציבורי משקף את החומרה הלא אנושית של התנהגות עו"ד. יכול להיות שמבחינה משפטית הם צדקו שלא גילו , וכתב האישום אכן בוטל. זה כי היה אסור להם לגלות, ולכן חוקי גילוי מציאת גופות לא חלים כאן. הבעיה היא מוסרית ואנושית. הציבור מאוד התרעם על התנהגותם. זה מראה שלפעמים יש חובה להתנהג התנהגות לא הולמת כאדם , בגלל אתיקה מקצועית כעו"ד. זה מחיב לעשות דברים שונים מאשר מה שצריך לעשות כשלא מדובר עו"ד. זה מדגיש לנו את ההתנגשות שדיברנו עליה קודם. פה יש התנגשות של מוסר מול חובת נאמנות ללקוח. אם אותו אדם לא היה עו"ד, הוא היה צריך לתת את המידע שביקשו ממנו ולדוח על מציאת הגופות , בהתאם לחוק.  עו"ד היו צריכים לפנות לתובע לפני שהיה להם מידע ולשאול אם הוא מעונין בעסקת טיעון שתוציא מידע . אח"כ הם היו צריכים להציע לנאשם עיסקה , ולהגיד לו שבתמורה למידע , יקילו בעונשו. פה לא היה בעיה , כי הם קודם הציעו עסקת טיעון , בלי לדעת מה המידע שיש לו , ורק אחרי העסקה הוא היה מגלה להם. 

חובות וזכויות של עו"ד הם חלק מהמשפט . המקורות העיקרים שלנו הם חק לשכת עו"ד 1961, וכללי לשכת עו"ד אתיקה מקצועית -1986. יש בנוסף הרבה כללי אתיקה בנושאים מיוחדים. למשל הלשכה פרסמה גם חק עם כללים רק על יצוג בעסקאות דירות. יש גם כללי לשכת עו"ד(פרסומת )-2001. זה גם כלל נפרד,אך זה לא משנה את מעמדו – כל הכללים של הלשכה הם חקיקת משנה, והם מחיבים – לא להתבלבל עם כללי האתיקה של שמגר, שלא מחיבים.

חוק לשכת עו"ד -  חק זה מקים את הלשכה . הלשכה היא גוף שהוקם ע"י חק וקיבל הרבה סמכויות . זה הארגון הרשמי, והוא הוקם בשנת 61. הוא זה שנותן רישיון לעסוק בתחום. יש לה מערכת בי"ד משלה. בארה"ב ביהמ"ש הוא זה שנותן את הרישיון. בארץ, למי שהוא לא חבר בלשכה אין רשות לעסוק בעריכת דין. עם הקבלה ללשכה , מקבלים את הרישיון. הפרק השישי בחוק מענין אותנו. הוא נקרא : אתיקה מקצועית ושיפוט משמעת. הוא קובע כללי אתיקה והליכי משמעת פרוצדרלים.  יש הוראות איסור שהם כללי אתיקה , מחוץ לפרק שמכונה אתיקה . למשל בפרק על שכר טירחה יש הוראות אתיקה , כמו סעיף 82- קובע שכר מירבי . מי שלוקח יותר עובר על כללי אתיקה . ס. 84 אומר שאסור לקבל שכר על תוצאה במשפט פלילי – מי שלוקח עובר עבירה אתית.

ס.61 – מגדיר עבירת משמעת. יש 3 סוגים: 1. הפרת הוראה מסעיפים 53-60 – הוראות מהותיות של אתיקה מקצועית, או של דין אחר המטיל חיוב או איסור על עו"ד בקשר למקצוע. דוגמה לחיוב אחר כזה הוא ס. 82. עוד דוגמה ס. 90 שמדבר על חיסיון עו"ד לקוח, שהפרתו זה עבירה אתית. 

2. הפרת כללי אתיקה שנקבעו לפי ס. 109. סעיף זה מסמיך את הלשכה לפרסם כללי אתיקה. הפרת כללי אתיקה לפי ס. 109 זה זה  עבירה אתית משמעתית.

3. כל מעשה או  מחדל שלא הולם את מקצוע עריכת דין. זה סעיף סל. הוא לא מוגבל לפעילות מקצועית. עו"ד יכול לעבור עבירת משמעת גם מחוץ לעבודה – למשל אם עו"ד גנב, הוא לא הפר כלל אתיקה , אבל זה התנהגות לא הולמת וזה עבירה גם על מקרה גניבה וגם על סעיף זה.  

*להשלים סוף שיעור.

ב"ה , י"ז אדר תשס"ד               שיעור שני

חובת הנאמנות של עו"ד ללקוח באה לידי ביטוי בהרבה ביטוים , למשל שמירת סודיות, ניגודי אינטרסים – מיצגים 2 לקוחות עם אינטרסים מנוגדים . 

הקושי העיקרי של עו"ד עם חובת הנאמנות הוא כאשר יש ניגוד אינטרסים בין עו"ד ללקוח עצמו , למשל לענין שכר טירחה. עו"ד רשאי לקבל מקסימום שכר טירחה, ולקוח רוצה לשלם פחות. כבר במו"מ על שכר טירחה יש ניגוד אינטרסים , ואין מנוס מזה . יש סכנה שכאן עו"ד עלול לחרוג מהמותר ולפגוע בחובת הנאמנות. נעסוק בהיבט של 2. קביעת שכר טירחה , 1. ודרכים לגבותו. 

סעיף 88 לחוק לשכת עו"ד: ללקוח יש מסמכים וכספים שמסר לו הלקוח ושהוא עצמו יצר. סעיף זה אומר שכדי להבטחת שכר טרחתו וכספים שהוציא, עו"ד יכול לעכב אצלו כספים שהגיעו לו בהסכמת הלקוח . מה קורה כשהלקוח זקוק לנירות, למשל כשהלקוח פיטר אותו ורוצה לעבור לעו"ד אחר כי הוא חושב שהעו"ד לא טוב? יש ניגוד אינטרסים בין עו"ד שרוצה להנות מזכות עיכובו , לצורך חזק של הלקוח למסירת המסמכים. למרות שעו"ד מפוטר , לא נוצרות חובות נאמנות חדשים, אבל יש עדין חובת נאמנות על  מה שהיה עד אז , למשל על המסמכים. בארה"ב אומרים שיש תנאים בהם זכות העיכוב תמומש, ולפעמים היא תיסוג מפני אינטרס הלקוח.  בישראל אין ממש פסיקה בנושא , אבל יש התבטאויות כאלה. למשל יש מקרה שבו בך אמר באוביטר בפס"ד מימון שכאשר יש מצב בו זכות לעכבון עומדת בסתירה למילוי חובת נאמנות, צריך שעו"ד יתן יתרון לחובת הנאמנות. אנו רואים שזכות עיכבון היא לא אמצעי ללחץ על הלקוח כאשר הוא זקוק למסמכים , אלא יותר אמצעי לקבל כסף, במיוחד כשהלקוח לא זקוק למסמכים מיד.  זכות העיכבון היא לא מאוד חזקה.
סעיף 27 +28 לכללי האתיקה:  סעיף זה עוסק במקרים בהם עו"ד מטפל בעניני לקוח, ובמהלכם העו"ד מפוטר, מסיבות כשרות או לא. סעיף 27 , שבוטל , אמר שעו"ד לא יקבל ביודעין ענין שהוא בטיפול עו"ד אחר , בתנאים מסוימים, אא"כ העו"ד הראשון הסכים לכך בכתב. לראשון אסור למנוע את הסכמתו , אא"כ עוד לא הגיעו הוא ולקוחו לפיתרון בענין הסכסוך הכספי, ואז הוא רשאי לסרב. אם הגיעו לפתרון כספי , הוא חיב להסכים.
מטרת כלל זה היא כדי להבטיח לעו"ד הראשון את כספו. אלמלא כלל זה , לקוח היה יכול להפסיק עבוד עם עו"ד ראשון  ללכת לשני , ולא לשם לו אלא אם תהיה תביעה , וגם זה יקח זמן. כלל זה אומר שכל עוד לא נפתר הסכסוך הכספי , א"א שהלקוח יפנה לעו"ד אחר , כי זה תלוי בהסכמת הראשון , שרשאי בכזה מקרה לסרב.  האם כלל זה ראוי? הוא בוטל ע"י ביהמ"ש. זה כי יש ענין של חופש עיסוק של עו"ד שני , שרוצה לתת שירות ללקוח , ובנוסף יש ענין שיש פגיעה בלקוח , שזכאי לשירות עו"ד לפי בחירתו . צריך שיהיה לו אמון בעו"ד , ושהוא יבחר בו , וכאן למעשה אומרים לו שלא יוכל לקבל שירות של שני, במקרה של תביעה כספית. כל זה גם נותן כח כופה לעו"ד הראשון , כי הרי הלקוח צריך לשלם לעו"ד הראשון על תביעתו , ולא תמיד היא צודקת, כי לפעמים עו"ד באמת לא בסדר, ואז עו"ד יכל לכפות עליו לשלם. לכן ביהמ"ש ביטל את הכלל – כי הוא לא מידתי. הביטול זה ביטוי לכך שחובת נאמנות עשויה ליצור מצבים בהם עו"ד מחויב לדאוג לאינטרסי הלקוח יותר מדאגה לאינטרסים שלו.

הלשכה לא הסכימה להודות שכלל זה נועד רק כדי שעו"ד יקבל כסף. זה כי 1.אין סמכות ללשכה לפרסם כללים בנוגע לכסף, אלא רק לכללי אתיקה . 2. עוד בעיה זה שהלשכה חשבה שזה לא יראה טוב שלשכה קובעת כללים שמונעים מלקוחות  את מימוש זכותם ליצוג ע"י עו"ד מבחירתם, כדי להבטיח שכר טירחה על עו"ד. זה כי זה אומר שכאילו מעדיפים עו"ד על פני  לקוח  . כאשר כלל זה בוטל, הלשכה לא חוקקה עוד משהו , כדי לפתור את הבעיה . זה מוכיח שהיתה הפרזה בדאגה לעו"ד ואין הרבה מקרים שבהם יש ממש פגיעה אסורה בעו"ד כדי שיהיה צורך בכזה כלל. יש ענין שלפעמים לקוח פורש מסיבה ראויה ולפעמים לא, ולכן היתה בעיה בסעיף 27 , שלא הבחינה בין הסיבות. היתה ועדה למציאת כלל חלופי. עלתה הצעה שאמרה  שיחלקו את הכסף שעו"ד השני יקבל כתוצאה מסיום המשפט , ישימו אותו בקרן נאמנות , ויחלקו לפי כמה שכל עו"ד עשה , אך עוד אין כלל חדש בנושא.

יש את פס"ד ביניש שבו עו"ד ביקש מלוא שכר טירחה על עיסקה שלא הסתימה , ושם לא קיבלו זאת. זה כי אמרו שיש פה כפיה של עו"ד על הלקוח להמשיך איתו , כי העו"ד רוצה לקבל את כל שכר הטרחה.  יש תנאי מכללא שאורמ שלקוח יכול לנתק קשרים עם עו"ד בכל עת , בתנאי שיובטח שכר טירחה ראוי על השירות שכבר ניתן. זה מאזן בין זכות ליצוג לזכות לשכר טירחה. 

פס"ד מיזליש- מדובר על עו"ד שהיה לו הסכם עם עירית קרית שמונה . הוא אמר שהעיריה תימסר לו את כל העבודה המשפטית שלה. כל צד שיפר הסכם ישא במלוא נזקי הנפגע . אם העיריה תפר, היא תשלם שכר טירחה כאילו ביצע את העבודה . הסכם זה נשמע מוזר . היה מקרה שהועברה עבודה לעו"ד אחר ומיזליש תבע ודרש שכר טירחה . יש חוק שאומר שכל הסכם שמועצה עושה ,שנותנת תמישהו מונופול על איזה שירות  , טעון אישור של שר הפנים. שמגר אמר שזה הסכם מונופול, ולכן היה צריך הסכמה של השר. הם לא קיבלו , ולכן ההסכם לא תקף. הוא גם אומר שחובת נאמנות מחיבת שחוזה של התקשרות של עו"ד עם לקוח צריך להיות הוגן . אם יש בזה חריגה , צריך לגלות. הצגת תנאים כספים לא סבירים , כמו פה , כאילו זה מקובל , הם מטעים ,ולכן זה נפסל גם לפי חוק החוזים  הטעיה. 

בפ"סד רוזנבלט היה מקרה בו לקוח ועו"ד חתמו על הסכם שחר טירחה למשל ביום חמישי , בסוף אותו שבוע , הלקוח הגיע לפתרון סכסוך, הודיע ביום ראשון ללקוח , שעוד לא עשה משהו , על הפתרון , אבל עו"ד דרש את כל השכר . הוא תבע ואכן קיבל את הכל. בפס"ד ביניש אמרו שכל עוד אין משהו אחר , יש תנאי מכללא שאומר שאם אין הוראה מפורשת על כמה עו"ד יקבל, זה אומר שהוא יקבל שכר ראוי . הם לא מחשיבים מספיק את חובת הנאמנות. פס"ד זה נראה שגוי , וגם לא עומד למשל עם פס"ד מיזליש, ונראה שאם מקרה כזה יגיע לעליון , תהיה תוצאה שונה. קביעת שכר טירחה מוגבלת להוגנות , כדי לאפשר ללקוח חופש להחליט אם להמשיך בתיק והאם להחליף עו"ד . האיזון הראוי הוא ששכר יהיה ראוי בהתאם לעבודה שעו"ד  עשה . אם עו"ד עשה הסכם עם שכר טירחה לא ראוי , זה יבוטל בגלל הטעיה בחוזה , כי הרי הוא היה צריך להודיע על כזה דבר לא הוגן , כנאמר בפס"ד מיזליש. הלקוח סומך על עו"ד , ולכן הוא צריך להתנהג בהתאם. חובת הנאמנות יוצרת בעיה עוד יותר קשה על העו"ד ומחיבת אותו בהוגנות ונאמנות כלפי לקוחו , גם לגבי שכר טירחה . 

פרסומת של עו"ד

בשנות ה-70 היתה מהפכה בנושא . כיום כבר אין איסור בהיקף גדול , אלא היתר בהיקף מסוים. אנו נדבר על מה עמד מאחורי האיסור הישן , מדוע זה השתנה, ומהם העקרונות הראוים להתרת פרסומת לפי גישה זו . 

פרסום ופרסומת: עו"ד יכול לזכות בפרסום ב- 2 דרכים – לפרסם מודעה בתקשורת, ויש הגבלות על פרסום זה , או שיכתבו עליו מאמרים בתקשורת. 

למה בעבר היה פרסום אסור? כיום התפיסה השתנתה, אבל אז היה שיקול של :1.. כבוד המקצוע. היתה הרגשה שפרסום מבזה את המקצוע והופך אותו למשהו מדי מסחרי , והוא אמור להיות מעל זה . 

2. שיקול שני זה פחד מהטעיה. יש ענין שא"א לבדוק את האמינות של הפרסום. א"א לדעת אם הוא באמת טוב, או שעו"ד אחר היה יכול להיות יותר טוב. זה לא דברים שקלים למדידה. 

3. בעבר לא רצו לעודד הגשת תביעות , והיום זה כבר לא תקף. המשפט נתפס כיום כחרב, בעוד פעם הוא נתפס כמגן. 

4. יש גם ענין של חופש העיסוק, ואנשים חדשים שרוצים להיכנס לשוק ולהתבסס, רוצים להתפרסם, ורואים באיסורים פגיעה בחופש העיסוק.

5. חופש הביטוי – יש חופש לאזרח לקבל מידע שחשוב לו , ומניעת פרסום מידי מונע זאת, ויש חופש לאזרח להתבטא . 

6. יש שיקול שאותו מכחישים , שהוא אינטרס הגילדה. היא שולטת  בקבלת אנשים ובכמותם . כל ארגון מקצועי פועל גם כגילדה, שהאינטרס הכלכלי של בעלי המקצוע הוא למעט תחרות. זאת ע"י מיעוט האנשים שיכולים להיכנס אליה , ופיקוח על המחירים . פרסום זו דרך של תחרות. זה לא רצוי בגילדה כי היא מורידה מחירים. יש גם כלל בהרבה תחומים שנקרא תעריף מינימלי , שמי שלקח פחות  עבר עבירה משמעתית . הלשכה קבעה שפרסום תעריף מינימלי והעמדה לדין ע"כ זה לא עבירה לעו"ד, כדי למנוע תחרות בין אלה שיקחו פחות. אצלנו יש הוראה מסוימת , אבל היה לחץ ציבורי , והחוק תוקן, והתעריף המינימלי כבר לא מחיב, אלא מומלץ , ולא יעמידו אותו לדין אם הוא יקח פחות.

בכללי האתיקה הישנים , בסעיף 15, מדובר על איסור פרסומת או רכישת לקוחות בצורה לא הוגנתוהרציונל לשניהם זה למנוע תחרות. 
כיום יש שינוי . בארה"ב יש את פס"ד בייטס נגד אריזונה . בייטס היה עו"ד שהקים קליניקה של עו"ד שנתנה שירות בשכר טרחה מינימלי ופישוט התיקים. הם פרסמו את סוג השירות שלהם ושכר טרחה לכל  סוג שירות על לוחות מודעות. הם עסקו בעיקר בדברים שגרתים . לשכת עו"ד של מדינת אריזונה העמידה לדין את עו"ד של הקליניקה בגלל שפרסמו את עצמם כדי למשוך לקוחות.   בערכאות נמוכות הם הורשעו, אבל בעליון ביטלו אותה. הם אמרו למה בעבר היה אסור לפרסם, אבל כיום זה כבר לא תקף, למשל בגלל חופש ביטוי, ואינטרס ציבורי חשוב של אנשים שלא זוכים לשירות משפטי לדעת על השירות המשפטי והיכולת שלהם לקבל אותו בזול. 

בישראל יש פס"ד פלוני משנת  75, ופס"ד חוטר ישי מ-86. בפס"ד פלוני דובר על עו"ד שהוביל מהפכה לנישואים אזרחים בארץ. כתבת מידיעות הכינה כתבה על פעולותיו .  היא ראינה אותו ופרסמה את דבריו ואת תמונתו. הלשכה העמידה אותו לדין על כך שפעל במטרה לעשות פרסומת לעצמו כעוסק בעריכת דין. הוא טען שמטרתו רק היתה להודיע לציבור על פעולות אפשרויות בנוגע לנישואין אזרחים, שהציבור לא מודע להם. בעליון אמרו כנגד הטענה הראשונה , שמטרה זה לא רק מי שעושה זאת ממניעים אישים כדי לגרוף לקוחות, אלא מספיק שהיתה ודאות שזה יוביל לפרסום, בלי כונה לכך. טענה שניה של העו"ד היתה שהאינטרס הציבורי שכתבה זו משרתת גובר על האיסור, אבל בעליון אמרו שאינטרס הציבור לא גובר , והוא הורשע. 

פס"ד חוטר ישי – חוטר ישי יצג את ועד העובדים של אל על . הוא רצה להחתים הרבה עובדי על תצהיר לעליון , והיו הרבה בעיות עם אל על ,וזה הפך למשהו ציבורי ,ולכן היה צוות טלויזיה ליד משרדו , וראינו אותו. למרות שזה דומה לפסד פלוני , ברק כותב את פס"ד , ומזכה אותו. הוא אומר שלא מענין אותו מחשבה פלילית , אלא הנסיבות. פה יש רק חזקה לכאורה שהוא רצה לפרסם עצמו. פה בגלל שיש נושא ציבורי , זה סותר את החזקה שהוא עושה זאת למען פרסומו. ברק הביא את פס"ד ביטס כהוכחה לדבריו. זה היה בין פס"ד פלוני לפס"ד חוטר ישי , ולכן זה שינה את ההלכה, למרות שפלוני וחוטר ישי דומים. הלשכה אבל עדין לא שינתה את הכללים , אבל יהיה להם קושי לאכוף את הכללים. 

אסור פרסום ישיר , מותר פרסום עקיף. 

ב"ה , כ"ד ניסן תשס"ד               שיעור חמישי
המשך פרסומת- יצא לאחרונה עלון עם דברי יעוץ של ועדה לעו"ד לגבי פרסומם. אמרנו שצריך שפקסומת תהיה במדור המוקצה לפרסומת של עו"ד. אמרנו שלא צריך שיהיה דף נפרד לזה . ועדת היעוץ אכן אמרה שלא צריך דף שלם אלא אפילו רק מודעה אחת, אבל היא גם אמרה שהמדור המוקצה הזה לא יכול להיות בדף של חדשות וכלכלה . כנראה כדי למנוע מאנשי עסקים ומי שקורא חדשות לפנות לעו"ד כשהם לא צריכים. זה כן יכול להיות בדף של הודעות אחרות. לא ברור אם יש בנוסח החוק בסיס לענין של איסור פרסום בעמודי חדשות וכלכלה. 

יש שאלה – מה כוחה של ועדת היעוץ- האם עצותיה מחיבות או לא? האם למשל כשועדת משמעת דנה בעבירה כזו , האם היא מריכה לשקול מה שועדת היעוץ אמרה , או רק מה שהחוק אומר? לפני אנקר, צריך לתת לועדת היעוץ משקל. 

סודות הלקוח

לגלות סודות לקוח זו די העבירה הכי חמורה שעוד יכול לעשות. זה כי המקצוע רואה צורך עצום ברכישת אמון הציבור בעו"ד , שידעו שכל מה שהם אומרים יהיה סודי , אחרת הם לא יגלו לעו"ד דברים. לכן , אם הציבור יחשוב שעו"ד לא מקפידים על זה , הוא לא יאמין להם .  הענישה של הלשכה מאוד מחמירה בד"כ . בפס"ד פלוני אבל הלשכה טעתה בפסיקתה, למרות תקדימים נוגדים לה. 

לימור גוטמן במאמרה מדברת על הבחנה בין חיסיון לחובת סודיות. חיסיון זה משהו בדיני ראיות. כל אדם שיודע משהו רולנטי למשפט , ומוזמן להעיד, חיב למסור עדות. אצל עו"ד, בגלל שיש ענינים שכן צריך להגן עליהם , יש חיסיון , וזה אומר שאדם לא צריך למסור ראיה , בהתקים תנאים מסוימים. החיסיון הזה הוא יחסי – בכל מקרה השופט יחליט אם לשמור על החיסיון , או פה כדאי לגלות את הראיות ולהגיע לאמת. יש חיסיון על מסמכים ודברים שהוחלפו בין לקוח ועורך דינו , ובין אדם אחר מטעם הלקוח, ויש להם קשר עניני לראיות שעו"ד מתבקש לתת, ועו"ד לא צריך למסרם. אלמלא החיסיון, עו"ד חיב היה למסור דברים אלו, במשטרה או בביהמ"ש. זה נמצא בסעיף 48 בפקודת הראיות.  בחוק לשכת עו"ד, סעיף 90 , שם יש ניסוח דומה לגבי המבחן על מה יש חיסיון עו"ד לקוח , ושם יש ממש איסור למסור בהליך משפטי – "לא יגלה", אא"כ הלקוח ויתר. בפקודת הראיות עו"ד לא חיב לגלות, ובחוק לשכת עו"ד כתוב שלא יגלה , ואם הוא כן גילה אז הוא עבר עבירה משמעתית. 

לפי החוק והפקודה, נראה שאם עו"ד מגלה משהו שלא בהליך משפטי , זה בסדר. 

אם אין חיסיון , למשל אם זה לא מתאים למבחני הסעיף כמו קשר עניני , או שהלקוח ויתר על החיסיון , עו"ד  חייב למסור ראיה , ואין במסירה  איסור ע" סעיף 90, כי השופט קבע שזה מותר למסור.  

כללי האתיקה המקצועית – גם דנים בשמירת סודות. סעיף 19 אומר שעו"ד ישמור בסוד כל מה שהלקוח גילה לו . אין פה הגבלה להליך משפטי , זה בכל עת ,ובזה רחב יותר מהחיסיון . זה גם רחב יותר כי בחיסיון זה רק על דברים שיש להם קשר עניני לשירות, ופה זה רחב יותר  וחל על כל דבר שהובא לידיעת עו"ד, תוך כדי מילוי תפקידו, אפילו אם אין לזה קשר עניני. 

אין חיסיון על המערכת הפיננסית בין עו"ד ללקוח  למשל על שכר טירחה או שהלקוח נתן לעו"ד כסף כדי לבצע עיסקה . על חשבון זה אין חיסיון. זאת למרות שזה מידע שנודע לו תוך מילוי תפקידו . בכל מקרה , יש על זה חובת סודיות- סעיף 19. לכן , בביהמ"ש א"א לדבר על זה , כי חוסר חיסיון וההגעה לאמת גובר, אבל במשהו לא פורמלי ולא משפטי ,כמו סתם שיחה בין עו"ד לחבר ,חובת סודיות גוברת. 

*החיסיון והסודיות חל גם אחרי שהיחסים המשפטים מסתימים . אם העו"ד הפסיק להיות עו"ד – לפי סעיף 48 החיסיון ממשיך. היה את פס"ד חרמון של אדם שהורשע בעבירה וגם פרש מהלשכה מרצונו. אחריכ-20 שנה הלשכה נזכרה שלא הטילה עליו סנקציה. היא התחילה בהליכים נגדו כדי להוצאיו מהלשכה . הוא טען שהוא כבר יצא, וזה נדחה, הוא טען שאין הם סמכות כלפיו , וזה נדחה, טען התישנות , וזה נדחה כי אין התישנות על עבירות משמעת של עו"ד, ושללו ממנו אפשרות להיות עו"ד. בעליון ביטלו החלטה זו בגלל טענה של בגנה מהצדק- בגלל ההשהיה הכ"כ ארוכה שללו מהלשכה אפשרות להמשיך בהליכים נגדו. 

למה ההבדל הגדול בין החיסיון לסעיף 19 – חובת סודיות? יש עוד חיסיונות חלקים שלא  חיבים להכיר בהם תמיד, ויש גם מקרים עם רק חובת סודיות , למשל רב. ההבחנה בין חובת סודיות מקצועית לחיסיון זה ידוע . היא יותר קשה אצל עו"ד כי החיסיון מוחלט כשהוא קיים, וכנ"ל לגבי חובת הסודיות. מדוע יש דברים שהם לא חסוים , ועדין יש סודיות לגביהם?  יש מקרים בהם למשל עו"ד גילה משהו לאדם 3 בנוכחות הלקוח , והאדם ה-3 נחוץ, ופה יש חיסיון . אם אבל האדם ה-3 לא נחוץ, אין חיסיון, כי הלקוח לא הקפיד לשמור על הסודיות מספיק. לכן גם למשל העו"ד יכול לגלותמה שנאמר בשיחה עם האדם ה-3 הלא נחוץ. אבל עדין תהיה על זה חובת סודיות, והוא לא יוכל פתאום לגלות את זה לחברים למשל . מדוע א"א להגיד שאין לא חיסיון ולא חובת סודיות? מדוע יש סודיות כשאין חיסיון? 1. זה כי מנגד לחיסיון,יש ענין של בירור האמת או כאשר הידיעה לא רלונטית, ולכן לא תמיד יהיה חיסיון. אבל, גם אם אין חיסיון ,  עדיין צריך סודיות. זה כח לחובת סודיות אין אינטרס ציבורי – אין סיבה שיגלו אותה כאשר היא לא רלונטית ונקבע שאין חיסיון , אך מנגד יש ענין שאותם אנשים שעליהם מדובר לא ירצו שיגלו עליהם פרטים- זה פגיעה בפרטיות וכנראה גם בשם הטוב. לכן, גם כשיש דברים לא רלונטים בלי חסיון , עדיין יש חשיבות ללקוח שלא יגולו, ולכן יש סודיות. 

2. שוני בפרוצדורה -פרוצדורה לגבי חיסיון – בביהמ"ש השופט מחליט אם להשאיר חיסיון , בהקשר ספציפי, והוא יכול לצוות על עו"ד להשיב, ומובן לציבור שזה חשוב. לגבי חובת סודיות , עו"ד מגלה מיוזמתו מה הלקוח אמר לו , ולא היתה פה החלטה של ביהמ"ש , ובזה יש יותר סכנה לערעור אמון הציבור בעו"ד. 

בגלל 2 סיבות אלה, חובת הסודיות רחבה יותר. 

היה למשל מקרה על רופא למחלות מין שהיה צריך לתת רשימת לקוחות בגלל עבירות מס. נקבע שעל השמות של הלקוחות אין חיסיון , כי זה משהו פיננסי וכי בד"כ שם לקוח לא חסוי, אבל ברור שיש לגביהם חובת סודיות, והוא לא יכול לפרסם מחוץ לביהמ"ש את שמותיהם . עוד דוגמה זה מישהי שפונה לעו"ד שעוסק בגירושין כשעוד לא יודעים ע"כ, לעו"ד אסור לגלות מחוץ לביהמ"ש את שמה ולדבר ע"כ, כי יש חובת סודיות. 

חובת סודיות בעיקרון קמה כשיש יחסי עו"ד לקוח ,ולא קודם, אבל בכ"ז ראוי שעו"ד לא ידבר על מי שהוא לקוח פוטנציאלי שלו.  יש פס"ד כיום שאומר שיש חובת סודיות של עו"ד כלפי לקוח גם אם בסוף ההתיעצות לא נוצרו יחסי עוד לקוח , אבל היו איזה יחסי עו"ד לקוח מזערים באותה התיעצות ראשונית, ולכן יש חובת סודיות. 

בפס"ד גוזלן דובר על א' ששכר עו"ד ל-ב' . ביהמ"ש אמר שלעו"ד יש חובת נאמנות וסודיות רק כלפי ב' ולא כלפי א'. 

סעיף 19- אם שופט קובע שאין חיסיון ומורה לעו"ד להעיד- הוא לא עובר עבירה לפי סעיף 90 , באם הוא עובר עבירה לפי סעיף 19? לא . הגילוי במשפט לא נחשב עבירה אתית לפי סעיף 19.

פס"ד פלונית- היא זוכתה אך זה נשאר פלונית  כי אותה עו"ד לא רצתה ששמה יוזכר. שם היא גילתה סוד שגילה לה הלקוח. הלשכה הרשיעה אותה בסיכון הלקוח בחקירה , כדי לקבל שכר טירחה, אבל ביהמ"ש זיכה. היא יצגה רב בעסקה במקרקעין . הוא מכר רכוש לקבוצת קוניםוהם לא הצליחו לממן זאת והיה משפט. הוסכם שהשכר טירחה יהיה חלק מהרוחים . במשפט הגיע עו"ד אחר בשם לקוחה, והגיש מסמך חתום על ביטול העסקה , והחזר הקרקע למוכרים. במקרה כזה אין בכלל שכר טירחה. היא חושבת שהסכם זה לא הגיוני ללקוח כי הוא לא מרויח מזה . היא קיבלה הארכה לבירור והרב אמר לה שחלק מההסכם לא כתוב, והוא יקבל עוד כסף במזומן . מבחינתה זה תרמית כי היא פוחדת שהיא לא תקבל מזה כסף, וזה גם עבירה  פלילית, והיא אומרת לו שזה בעיתי. הוא אומר לה שהוא יבטל את זה , אבל לא עושה כך, וההסכם מאושר . היא גילתה את הסוד של הלקוח בתצהיר שלה נגדו. היא אמרה שהיא מבקשת כסף ע"ס ההסכם הנוסף שהיה על הכסף במזומן. על זה היא עמדה לדין. בלשכה הרשיעו אותה אבל בעליון זיכו. היא גילתה עבירות שהלקוח עשה , והפסיקה אומרת שגילוי שנעשה ע"י לקוח לעו"ד, כאשר עצם ההתיעצות והגילוי על כונה לעבירה פלילית לא נהנה מחיסיון. זה כי אין לזה שום אינטרס ציבורי . ביסקי אומר פה קודם שאי ענין של חובת סודיות, כי זה בתוך הליך משפטי . חל פה הליך 90 , שהוא מותאם לחיסיון , ואם אין חיסיון  , אין כלל 90. הוא גם אומר שהוא לא רוצה להרחיב את החיסיון  , ולמרות שהוא נרחב, ברור שכשלקוח מדבר לעו"ד על תכנית לרמות לשטונות מס , אין קשר עניני לשירות מקצועי של עו"ד ולקוח. שירות כזה הוא בדיוק ההיפך, ונועד לעזור ללקוח בדרכים חוקיות, לכן  החיסיון בכלל לא חל פה.  ביסקי לא אומר שעו"ד לא נותן שירות מקצועי כאשר הוא מיצג לקוח שמואשם בעבירה , אלא זה לא שירות מקצועי כאשר נותנים שירות שעומד לבצע עביר , ורוצה להיעזר בעו"ד כדי לבצע עבירה , ביודעין או לא ביודעין. 

אם למשל היא לא היתה נפגעת מהעסקה , ולא היתה לה סיבה לתבוע את הלקוח , והיא לא תבעה אותו , אבל יודעת על כונת הלקוח לרמות את השלטונות, הידיעה הזו לא חסויה . אם הוא ירמה ויזמינו אותה לעדות, היא תחויב למסור עדות, כי זה לא חסוי. האם כבר קודם, ברגע שהוא רימה ,ההיא היתה צריכה להודיע לשלטונות על ההסכם האמיתי בגלל אי מניעת פשע?אולי פה חלה חובת סודיות? פה יש אינטרס ציבורי בגילוי ההסכם , ולכן היא היתה צריכה לגלות. 

יש מקרים בהם לקוח מסתכסך עם עו"ד. למשל לקוח אומר שמשהו שעו"ד יעץ לו זה לא אתי. בחו"ל אמרו שבמקרים כאלו אין חובת סודיות וחיסיון. פה נטען שכמו שיש חריג לחיסיון של כונה פלילית של לקוח , צריך להכיר בחריג עבור מקרים בהם העו"ד נאלץ להשתמש בידיעה על הלקוח, כדי לממש את זכותו לשכר טרחתו.  אין גם סודיות כאשר עו"ד מיצג 2 לקוחות ואז הם תובעים אחד את השני , והעו"ד מוזמן להעיד, אין חיסיון . זה לא מופיע בחוק, אבל קים. 

ב"ה , א' אייר תשס"ד                                  שיעור 6

המשך חובת סודיות: כעת נבדוק 2 חריגים לחיסיון וישומם בענין הסודיות. 

1 סכסוכים בין עו"ד ללקוח. זה יכול להיות בענינים של שכר טירחה, שם עו"ד צריך לגלות סוד של לקוח כדי לקבל שכר טירחה, וכן מקרים בהם יש תלונה נגד עו"ד, והוא נאלץ לגלות סוד של לקוח כדי להתגונן.  יש ביקורת חריפה על החריגים האלה. הרי תמיד יש סכנה שחיסיון יפגע בגילוי האמת , ותמיד עו"ד אומרים שאינטרס ציבורי גובר על שמירת הסודיות, אבל כשמדובר בעו"ד שיש נגדו תונה או עלול לא לקבל כסף, שם הם עושים חריג,  ואינטרס גילוי האמת גובר פתאום. ביקורת זו נראית מוגזמת כי יש הבדל בין מקרה של סכסוך בין 2 אנשים ושעו"ד מיצג אחד מהם, ואז בא לקוח ומדבר עם עו"ד ומספר לו דברים אח"כ. . יש אמנם ראיות של שיחה זו , אבל עיקר הראיות זה מה קרה בין אלה שהסתכסכו , וזה כבר היה קודם.  יש הבדל בין זה למקרה של סכסוך בין עו"ד ללקוח , ושם הראיות זה מה שקרה בין עו"ד ללקוח , ואם זה חסוי , אז אין קייס, ולכן זה לא כ"כ צבוע. בכל זאת

 האינטרס לשמירת הסודיות גם מתבטא פה בכמה דברים . למשל, זה שהתנאי לביטול החיסיון זה שהגילוי נחוץ כדי להגן על עו"ד. א"א פשוט להגיד שבגלל שיש איזה סכסוך בין עו"ד ללקוח יגלו הכל. הגילוי צריך להיות נחוץ. השאלות יותר בעיתיות כאשר עו"ד רוצה לגלות סוד של לקוח כדי להגן על עצמו. פה כבר פחות ברור מה היקף החיסיון . יש ענין שאם הלקוח הגיש תלונה , והעו"ד עומד בסכנה של סנקציות, ואם גילוי הסוד נחוץ כדי להגן עליו מזה , אז החריג נחוץ. לא תמיד אבל הדברים כ"כ חתוכים. למשל אם הלקוח לא הגיש תלונה נגד עו"ד, אבל עו"ד  שמע שהלקוח מדבר עליו דברים שלילים. האם אז עו"ד יכול לפנות לאנשים ששמעו זאת שזה שקר, ולגלות את סוד הלקוח? זה כבר מרחיק לכת, ונראה שלא יותר. נראה שהמגמה היא באמת לצמצם חריגים- רק כשיש תלונה. 

 לפני כמה שנים , כשעוד החריגים היו פחות מפותחים ,היה מקרה שהאשימו עו"ד שאמר ללקוח שלו לשקר , ועו"ד רצה להגן על עצמו, ולכן גילה שהלקוח אמר לעו"ד לטעון זאת  בכתב הגנה , ואנקר טוען שלא ברור אם דבר כזה בכלל סוד. טענו לחריג ,אבל זה נדחה כי אז החריגים כאמור לא היו מפותחים. 

אנקר טוען שכדי שישתמשו בחריג צריך תלונה פורמלית או משהו ששוה לזה , ולא סתם משהו שלקוח טוען בביהמ"ש בדרך אגב במשפטו שלו כמו המקרה הנ"ל. 

2. החובה לגלות לרשויות כונות של הלקוח לבצע עבירה: במקרה זה האינטרס הציבורי ואינטרס גילוי האמת  גובר, ובגלל סעיף 262 אין חיסיון , ועו"ד יכול לגלות את מה שהלקוח אמר לו בנוגע לביצוע העבירה ולהעיד ע"כ אם יש משפט. באנגליה, במקרה כזה , אין חובת חיסיון , וגם אין חובת סודיות. שם אין את  סעיף 262 על אי מניעת פשע . לכן אם לקוח מגלה לעו"ד על כונתו לבצע עבירה , עו"ד לא חייב לגלות זאת. היה  ניתן לומר  באנגליה שלעו"ד יש תפקיד מיוחד , ושלצד זכויותיו , צריכה להיות חובה מיוחדת לגלות מה ששאר האנשים לא צריכים , אבל לא הציעו זאת. לכן יוצא שכמעט תמיד עו"ד שם לא מגלים כונה של לקוחם לבצע פשע. עו"ד יכול לשמוע על כונת לקוח לבצע עבירה במקרים כלכלים למשל. יש הרבה דברים שהם עבירות ואנשים לא לוקחים אותם ברצינות , וכשעו"ד מיצג מישהו הוא יכול לגלות למשל שללקוח יש הכנסות שהוא  לא רוצה לדווח עליהם .  יש לעו"ד בעיה אם לדוח על זה או לא . לפעמים יש מקרים שבהם עו"ד רוצה להתלונן, אבל הלקוח לא נותן לו כי הוא חושב שהוא יצא זכאי . אם לעו"ד יש רק רשות לגלות ולא חובה , כמו באנגליה אז עו"ד יגלו פחות. גם כי לפעמים לא ברור עד כמה המעשה חמור , ולפעמים לא מגלים כי לא רוצים שיגידו עליהם שהם גילו סודות של לקוחות ולא יפנו אליהם. פה גם האינטרס הציבורי לגילוי לא תמיד משמעותי, כי אז יותר לא יגלו לעו"ד דברים חשובים להבא. אולי עדיף לא לגלות, ולנסות לשכנע את הלקוח לא לעבור עבירה.   בארה"ב יש ויכוח גדול בנושא עוד מימי ווטרגייט. הויכוח היה האם להתיר את גילוי סוד הלקוח , או לאסור . שם הדעה המקובלת היא לאסור גילוי . באנגליה אין חובה , זה מותר ,ואף אחד לא מגלה, אבל בארה"ב זה יותר קיצוני , וממש לא מרשים לגלות.  הנימוקים זה שאם עו"ד יגלה, אז עכשיו הוא יגלה עבירה אחת, ולהבא יותר לקוחות לא יגלו לו על כוונותיהם בצע עוד עבירה . אז עו"ד למעשה יאבדו תפקיד חשוב שלהם , שזה לפקח על פעילות חוקית של בני אדם. זו אבל טענה אמפירית, ולא ברור אם איסור יעזור יותר למניעת פשע מאשר לגלות , אין מחקר בנושא. כללי האתיקה של הלשכה של עו"ד של ארה"ב היא לשכה וולנטרית, ולא משהו של המדינה , ולכן הכללים שלהם זה רק המלצה, והם לא מחיבים משפטית. מה שמחיב עו"ד זה הכללים שנמצאים באותה מדינה בארה"ב ששם הם עוסקים. אם אותה מדינה אימצה את הכללים של הלשכה , הם יהיו מחיבים, ואם יחליטו אחרת, אז כך עו"ד באותה מדינה ינהגו. בכל מקרה , העמדה הבסיסית בארה"ב זה שאסור .

חריגים לאיסור בארה"ב – היה ויכוח אם אסור בכל מקרה . אז הלשכה אימצה 2 חריגים שאומרים שמותר לגלות כאשר מדובר ברצח או פגיעה פיזית חמורה .  זה כאמור המלצה וולנטרית ולא מחיבת, אבל רוב המדינות דוקא אימצו את זה . 

בקיץ האחרון יש התפתחות בארה"ב והוסיפו חריג נוסף . יש תחום שבו קשה לדבר על איסור של עו"ד לגלות לרשויות, וזה תחום נירות ערך. התכלית של חוקים אלו זה חובת גילוי  ,ולכן קשה לאסור על גילוי כאן. לכן הוסף חריג שבתחום זה , שאומר שכאשר עלול להיות נזק כלכלי חמור, אפשר שעו"ד יגלה מה שהלקוח אמר לו בנושא .  עו"ד עדיין טוענים , גם בקשר לחריגים שנראים חשובים, שזה עדין לא טוב להגיד להם לגלול כי הלקוחות כאמור לא יבטחו בהם . המגמה של שופטים היא לכיון של גילוי. רוב החסיונות יחסים, ושופט הוא זה ששוקל האם כדאי לגלות או לא, ובד"כ הוא מחיב לגלות. זה כי אם יש גילוי אז יש יותר ראיות , ויותר אפשר לברר את האמת.  The truth is out there-chris carter"
בארץ, הבעיה מורכבת יותר בגלל סעיף 262 של אי מניעת פשע . אם נאמץ גישה אנגלית – רשות ולא חובה , זה לא פיתרון , בגלל הסעיף האמור , שלא נמצא באנגליה . לכן גם אם נגיד שיש רשות, היא תהפוך בגלל הסעיף לחובה.   בסעיף עצמו אין ממש חובת גילוי, אלא כתוב שצריך לנקוט באמצעים סבירים כדי למנוע פשע שיודעים שיקרה . מקור החוק הוא בכלל מניגריה ושם התכונו לא לגלות למשטרה , אלא שאותו אדם ינסה בעצמו באמצעים סבירים למנוע עבירה. החוק חוקק לפני 80 שנה , שאז היה קשה להודיע למשטרה. כיון שמאז שנחקק החוק  המציאות השתנתה, אמצעי סביר זה לגלות למשטרה . עו"ד יכולים לטעון שבגלל פגיעה במקצוע , לגלות לרשויות זה לא אמצעי סביר- פרשנות.

חוץ מפלונית, אין מקרים של עו"ד שגילתה לביהמ"ש כונה לעבירה פלילית של לקוח , ושם אפילו העמידו את העו"ד לדין על שגילתה את הסוד.  שם לא דרשו שתגלה זאת למשרדים  המטפילם בנושא. ועדת האתיקה כן מחיבת גילוי,למרות שהיא זאת שבאופן מוזר תבעה מלכתחילה את פלונית,  אבל בפועל לא עושים זאת ולא מעמידים לדין עו"ד שלא גילה.  מבחינת הדין היבש, 262 גובר על סעיף 19, אבל עדין כאמור יש מקום לפרשנות מה זה אמצעי סביר. 

אצל רופאים , שיקול דעת של לגלות על אידס, נתון לועדת אתיקה של רופאים , שאומרת לרופא אם לגלות או לא . אצל עו"ד איו פתרון פנימי כזה . 

פס"ד פלונית- יש משפט שביסקי אומר , בקשר לחיסיון על מה שלקוח אומר לעו"ד, שעו"ד אמור לעזור ללקוח מבחינה חוקית, אבל אם הוא יודע שהלקוח עומד לעשות משהו לא חוקי, מחובתו להתריע ולמנוע זאת ממנו. הוא לא אומר אבל מה מקור החובה. אם זה לפי ס. 262 אז זה פרשנות אחרת משנתנו לסעיף זה . גם הענין של להרתיע זה פרשנות אחרת ממה שנתנו ולא ברור איך צריך להרתיע. זה משפט מעומעם שלא ברור מאיפה הגיע. זה בקושי אוביטר. 
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עו"ד מסתדרים עם הבעיות הנ"ל ע"י התחמקות-  זה שהם אומרים שהם לא יודעים באמת על כונתו האמיתית של הלקוח שלהם לגבי זה שהוא רוצה לבצע עבירה . מה פירוש המילה "ידיעה"?

ס. 34 של כללי האתיקה- עו"ד לא יטען  טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה . הכונה שאסור לשקר ביודעין בביהמ"ש. זה חל רק כשיודעים שהטענה לא אמיתית. סעיף 34 ב אומר שסעיף א לא חל בהליך פלילי כאשר לקוח מכחיש את האשמה. 

יש בעיה עם הידיעה , כאשר למשל לקוח מספר לעו"ד גרסה מסוימת , ועו"ד לא יודע אם זו גירסה נכונה או שקרית. 

לגבי חוק העונשין – סעיף 20(ג)(ב)- מי שחושד ונמנע מלברר- נחשב כיודע- עצימת עינים. האם עו"ד שחושד שלקוחו משקר , אך לא מברר, נחשב כיודע? לא ברור. האם כאשר לקוח מוסר לעו"ד גרסה שלא נשמעת לו , הוא צריך לברר? עו"ד צריך בירור לא רק בגלל אתיקה , אלא גם בגלל חובת נאמנות ללקוח. זה כי אם לקוח בא וחושב שטענה שלו אפליו שהיא שקרית , תצליח , ועו"ד לא מודיע לו שזה בעיתי והשקר יכול להתגלות , יש פה פגיעה בחובת נאמנות. לכן צריך להגיד ללקוח שגרסתו חלשה ובעיתית, ואם צריך , להגיד לו לעזוב את הענין. אחרת אתה מסכן אותו בתשלומים למשל לו ולצד שכנגד, בתביעה על עדות שקר וכו. הלקוח לא רק רוצה עצה משפטית, אלא עצה פרקטית מה לעשות, וכשהוא אומר לו מה לעשות, הוא צריך לתת לא רק יעוץ משפטי , אלא בכלל מה לעשות. עו"ד צריך לקחת בחשבון זכויות משפטיות , בעיות שיכולות להיות, והסברים . ברור אבל שהלקוח זה שמחליט בסוף. 

אם למשל לקוח רוצה לשתוק יש לו בפלילי זכות שתיקה וזה בסדר. אם אבל ביהמ"ש הוציא צו לגילוי מסמכים, והלקוח סירב , פה כבר יש לעו"ד בעיה . אולי כדאי שהלקוח יטען שיש בחלק מהמסמכים חשד להפללה עצמית ולכן לסרב למסור חלק מהם, אבל זה קצת בעיתי. האם מותר עו"ד להגיש ללקוחו שהוא יכול לטעון טענה כזו , כאשר הוא יודע שיש עם זה בעיה, למשל אם הוא מראש יודע שהמסמכים נשרפו? זה בעיתי כי אפשר שהלקוח יואשם למשל בשיבוש הליכי משפט או ביזיון ביהמ"ש. היה עדיף להגיד מראש שהמסמכים נשרפו, ולא להגיש שיש חשש להפללה,ובסוף להגיד שבכלל הם לא קימים. זה גם פוגם באמינות של הלקוח ובסיכויו. פה ראוי שעו"ד יזהיר מראש את הלקוח על פגיעות אלה, ולהגיד לו שלכן כדאי לו להגיד מראש שאין לו אותם,ולא לעכב הענין במשך הרבה זמן ולהעלות את זה בסוף. 

יש שטוענים שעו"ד הם פה להשכיר, כדי שהלקוח יוכל לממש את זכויותיו. זה נראה אולי כמשהו בזוי , אך למעשה זה תפקיד חשוב. צריך אבל לדעת שיש לזה גבול – כי עו"ד לא יודע הרבה דברים לגבי מה באמת קרה , מה בדיוק הזכויות המשפטיות , מי צודק וכו . אבל, כשעו"ד בטוח שאין ללקוח זכות, לפי 34 א , א"א לטעון שכן יש . כאן למעשה הוא לא יכול להיות הפה של הלקוח , כי אין זכות ואסור לשקר.

יש ענינים נדירים  של טענה של הגנה מן הצדק שלא תפתח פתח משפטי של זכות – שאין ממש זכות, אבל כן מזכים. בד"כ אם יש הגנה מן הצדק, אז יש איזו זכות כתוצאה מכך. 

כשלא בטוחים אם יש טענה , למשל בגלל התישנות, אפשר לנסות להגיש , אם אכן חושבים שאולי הטענה מוצדקת כאשר זה אכן לא דבר ברור, ואין התישנות, אפילו אם זה מושך זמן בתביעה. 

יש בעיה כאשר מגישים כתב הגנה שקרי כדי למשוך זמן במקרה של תביעת חוב, כדי שיעלה יותר לצד השני והוא ירצה להתפשר. במקרה כזה לא עוזרים ללקוח להשיג זכות משפטית, כי אין לו זכות לשלם פחות , אלא פשוט לשלם חוב. 

עו"ד צריך להיזהר לא למשוך סתם זמן, אלא למלא את תפקידו ולדאוג לזכויות של לקוחו, בהנחה שיש לו כאלה  .  

אפשר לחלק את פעולות העו"ד ל-2:

1. פעולות בין לקוח לעו"ד- בעיקר יעוץ משפטי, למשל איך לנהל חברות מבחינה חוקית.

2. יצוג משפטי בהליכים בביהמ"ש. 

החלוקה לא הרמטית, כי יעוץ ללקוח יכול  להיות למשהו שעלול להתפתח לתביעה,אבל היא קימת.

כאשר מדובר ביצוג והידינות, בד"כ יש צד שכנגד. פה יש יותר סיבה להתיר לעו"ד לדבר יותר ולנקוט בגישה אדורסרית, כי אם משהו לא טוב , הצד שכנגד יתקן. זה גם לא טוב להגביל את עו"ד מלטעון טענות, ומקסימום אם זה מוגזם, השופט או הצד שכנגד ישים לב. לגבי שקר, זה ךא כדאי, כי הצד השני די יעלה על זה. בהליך אדורסרי , בהנחה שלשני הצדדים יש את כל המידע , מה שצד אחד לא יגלה בגלל שזה פוגע בו , הצד השני בטח יגלה, ופה חשוב העיתוי. 

בהליך לא אדורסרי , למשל תצהיר , יש חובה לעו"ד לגלות הכל , כי אין צד שכנגד שיכול לאזן. אם רוצים סעד מביהמ"ש, צריך להציג בפני הכל, אחרת מנסים להשיג ללקוח מה שלא מגיע לו. 

יש גם את סעיף 54 שמדבר על חובת עו"ד לעזור לביהמ"ש לעשות משמעת וצדק. 

כאשר מדובר על עצה ללקוח , אין פה את סעיף 54, כי אין בית משפט , אבל יש ענין שעו"ד צריך להסביר לו הכל , ולברר מה שצריך, אבל עם גבולות. אם יש סיבה להאמין שמשהו שהלקוח אומר או עושה זה לא חוקי, צריך לברר- לשאול ולבדוק, אחרת זה עצימת עינים, במיוחד אם אין אינטרס ציבורי נגדי לא לבדוק. 

הבעיה זה שקשה לעו"ד שצריך לרכוש אמון לקוח כדי שיגלה לו, ולכן הוא לא יכול בקלות לרמוז ללקוח שהוא חושד בו שהוא מבצע עבירה . לכן,אמנם יש חובה סבירה לעו"ד להתריע ללקוח כאשר הוא יודע בבטיחות על עבירה , ולברר יותר דברים כאשר יש חשד, לפני שיתן שירות, אבל צריך לדעת שזה לא קל , ויש מגבלות חמורות שמגבילות מאוד את עו"ד לגבי איך ומה אפשר לברר.  
סעיף 20 – מדבר על עו"ד , שצריך להגיד לכל  מי שעובד איתו במשרד, שהם גם חבים בחובת הסודיות- סעיף 19, אחרת יעבור עבירה משמעתית, גם אם מדובר במתמחה. אם עו"ד לא הזהיר את העובדים, אפשר להעמיד אותו לדין משמעתי ע"כ. אבל, אם כן עו"ד הזהיר , ובכ"ז מישהו שהוזהר הפר, זה ךלא אשמת עו"ד. כשמישהו גילה אחרי שהוזהר, אפשר לפטרו.  השאלה מה זה להזהיר – האם רק להגיד שאסור, או ליצור מערכת כבדה של סנקציות.  אולי כדאי לבנות את המשרד כך שכמה שפחות סודות יתגלו לאחרים, למשל להיזהר מאוד עם למי יש גישה לתיקים.  נראה שראוי שעו"ד יעשה יותר מרק לומר שאסור  , אלא ינקוט באמצעים סבירים כדי למנוע גילוי סודות לקוח ע"י עובדים .  ראוי גם שתהיה סנקציה למפר, אחרת מרוקנים את סעיף 20 מתוכן. 

*מבחינה אתית, אסור גם לעו"ד לעבוד עם מישהו שהוא לא עו"ד. גם מישהו שהוא למשל עו"ד בארה"ב, הוא לא עו"ד פה ולכן א"א לעבוד איתו כאן בשותפות. בנוסף, אסור גם שבמשרד עו"ד יהיה משרד בתחום . 

כלל 21: אסור שעו"ד ישתמש במידע שהגיע לו מלקוחו ולא יכל להשיגו לבד במאמץ סביר,לטובתו שלו. ברור שאם זה לטובת הלקוח – יש לו ממש חובה להשתמש בזה לטובת הלקוח. זה חלק מחובת הנאמנות והגילוי.  שימוש זה לאו דוקא גילוי .

זה דומה לענין שלוח – לפי חוק השליחות,סעיף 8,  אסור ששליח יעשה שימוש לטובתו ממשהו שהופקד בידו , לטובתו האישית, וכל רווח שיפיק מזה – חייב לחזור ללקוח. 

האם מותר לעשות שימוש במידע זה , אם הלקוח מסכים? לדעת ברק, זה בסדר, ונראה אכן שלא יהיה מי שיעמיד לדין עו"ד בכזה מקרה, אבל זה לא כתוב, אלא זה פרשנות.   

האם כלל 21 אוסר רק שימוש שפוגע בלקוח, או כל שימוש ? יש ע"כ מחלוקת. בארה"ב זה תלוי במדינה. 
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סעיף 56 לחוק הלשכה – איסור שידול. אסור שעו"ד ישדל עצמו או ע"י אחר, כל אדם, למסור לו עבודה מקצועית. יש בעיה עם שידול לעומת פרסומת , כי במקרה של שידול מדובר ביחסים של אחד על אחד –משהו יותר אישי ולוחץ מאשר פרסומת, וזה בד"כ גם במצבי לחץ- למשל כשאדם נפגע בתאונה ונמצא במצוקה, ומיד עו"ד כבר מחכה לו ומנסה לשדלו. זה לא הגון כלפי הלקוח וגם לא כלפי הלקוח הפוטנציאלי, כי קל אז ללחוץ עליו. החלטה כזו צריכה להתקבל בדעה יותר שקולה . לכן , למרות שהקלו בפרסומת , איסור שידול נשאר . 

יש שאלה מה הדין כאשר עו"ד רוצה להציע עצמו לעו"ד אחרים? היה עו"ד מתחיל שרצה לשלוח מכתב לכל עו"ד במדינה ולהציג עצמו , ולהציע להם להעביר לו תיקים שהסתימו ונשאר רק עניני הוצל"פ. הבעיה היתה האם זה פרסומת או שידול, כי לכאורה הוא משדל את עו"ד האחרים לשכור אותו . הוחלט שאין כאן סכנה , כי איסור שידול בא: 1.  בגלל חשש לפגיעה בכבוד המקצוע, ופה אין כזה.                   2 .עיקר האיסור זה כי מישהו משדל בד"כ הדיוט לחוץ, שלא יודע מה ערך ההבטחות וקל להטעותו, אבל עו"ד האחרים מבינים בנושא , והתכונות האלו לא מתקימות. עו"ד שאותו משדלים מודע לסכנות השידול, ויודע איך להתנהג בכזה מצב , לכן עו"ד המשדל עו"ד – זה מותר , לפחות לפי פרשנות המרצה. 

כמו כן , עו"ד הרי לא מתמחים בכל התחומים, ואם למשל מישהו מומחה במסחרי  , ובא לו לקוח עם פלילי ,ראוי שהוא יוכל "לשדל" עו"ד פלילי שהוא בקשרים איתו  שיעזור לו בתיק ,ויקבל אחוזים. שידול כזה למעשה עוזר גם לעו"ד, וגם ללקוח , שמקבל יצוג טוב. לכן אין פה אינטרס למנוע שידול. 

חזרה לנושא הקודם- דיברנו על עו"ד  בביהמ"ש. פס"ד בלזר ואיזמן – בשניהם עו"ד הואשמו וחלק הורשעו בעבירות פליליות. באיזמן דובר על הטעית ביהמ"ש העליון בתצהיר.  היה מקרה שהם לא קיבלו אישור להפעלת מועדון, והמשטרה חשבה שזה כיסוי למקום לעבירות פליליות. הוא עשה חוזה בין שותפים  למועדון ,שפושע יתן להם כסף, והמשטרה , גם בלי לדעת על זה , לא הסכימה לתת רישיון. עו"ד איזמן הצהיר ששום פושע לא קשור למועדון. פה ברור שההצהרה שקרית, אבל 
הבעיה פה קשורה לדיני מסים . כאשר עו"ד עושים ללקוח הסדר מס, כאשר עו"ד עזור ללקוח להתסיר ראיות זה אסור. הבעי כאשר עו"ד יוצר הסדר שהוא לגיטימי , והוא אומר שללקוח יש פחות הכנסות כי חלק מהם משולמות לאחר. 

פס"ד פרו מדיקל – המדינה טענה שהחברה הזו יצרה חברת קש בחו"ל, והיא מקבלת עמלות , ולכן הרוחים של החברה המקורית יורדים, והם משלמים מס לחברה במדינה הזרה , שם ספציפית אין הרבה מס . האם גם זה דומה לחוזים של איזמן? אין רע אם אין הסתרת עובדות. אם מציגים את כל העובדות , ועדיין אפשר להגיד שבגלל שהחברה בחו"ל היא לא חיבת מס לישראל , ואין עבירה על חוקי מ"י ,אז מילא. אבל אם כדי לשחרר לקוח ממס בישראל, עו"ד יוצר מצג שוא של , למשל חברה בחו"ל , כדי לא לשלפ מס.  לגבי פרו מדיקל ,התביעה טענה שהעיסקה עם אותה חברה בחו"ל היה מלאכותי , ולכן אפשר להתעלם ממנה מבחינת מס. ביהמ"ש אמר שפשוט רשויות המס יתעלמו מהחברה , ולכן פרומדיקל ישלמו מס. אם פרו מדיקל טוענת שזה לא מלאכותי, הם ידונו על זה . אבל בכל מקרה א"א להגיש כתב אישום, גם אם זה עיסקה מלאכותית, אלא רק לבקש יותר מס. 

פס"ד בלזר – בלזר ועו"ד נוסף  הואשמו בהטרדת עד. כלל 37 לכללי האתיקה מדבר על זה . 

37א'- עו"ד רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו – לאו דוקא יעיד, אלא עשוי להעיד. רק אחרי שמדברים איתו רואים אם כדאי שיעיד לטובת הלקוח. 37 ב' אומר שעו"ד לא יבוא בדברים עם אדם העומד , לפי ידיעתו, להעיד במשפט בעד הצד שכנגד, אלא אם הצד שכנגד מסכים- הצד עצמו אם אין לו עו"ד, ואם הצד שכנגד מיוצג- אז בהסכמת בא כוחו . בכלל, אסור לעו"ד לפנות ליריב שמיוצג ע"י עו"ד אחר , אלא דרך עורך דינו. זה כי הצד לא מספיק מבין , ויש סכנת הטעיה. 

יש בסעיפים אלה הרבה בעיות. 

 37 א' – מטרת הסעיף היא לאפשר לעו"ד לדבר עם עדיו קודם המשפט. נניח ומדובר במישהו שברור שהוא יעיד. אם למשל עו"ד לא דיבר ישירות עם העדים, אלא רק קיבלת דיווחים עליהם, וכשהמשפט מתקרב עו"ד רוצה לדבר איתם בעצמו ולהכינם. הפסיקה אומרת שמותר לשבת עם העדים כמה שעו"ד רוצה, כדי להכינם למשפט. זה למשל נאמר בפס"ד אלופי – מותר להיפגש עם העדים , לברר איתם דברים ולרענן את זכרונם. אם אבל עו"ד מפגיש את העדים ביחד , כאשר לכל אחד יש גירסה נפרדת,ואפשר להוכיח שיש תיאום גרסאות, זה עבירה על כללי אתיקה.  היו פס"ד בהם זה התעורר, כאשר גילו שהעדים נפגשו עם עו"ד כולם ביחד, וביקשו לפסול את העדות- מבחינת ראיות. ביהמ"ש העליון קבע שהפגישה לא פוסלת עדות- אין הוכחה לתיאום גרסאות ועדות שקר. מובן אבל שזה שנפגשו יחד ודיברו על העדות, זה מחליש את האמינות מאוד. אם העדות היא ממש עדות שקר, אז זה כבר עבירה על כללי אתיקה . האם אפשר לומר לעד שמה שהוא אומר לא תואם את מה ששאר העדים אומרים? בארה"ב זה מקובל. הבעיה היא בישראל, פה יותר מקפידים על זה , והגבול בין זה לתאום גרסאות מאוד דק. אם זה נאמר בגלוי בביהמ"ש- למשל להגיד לעד  על דוכן העדים שהעד הקודם אמר למשל שמשהו קרה בשעה אחת, והוא אומר שזה בשעה 2, האם הוא בטוח? זה מותר, כי השופט נוכח ויכול להפסיק , וגם יש דברים שהם לא מאוד עיקרים לעדות. זה פסול כאשר זה נעשה בסתר , ואז יש סכנה של תיאום גרסאות, ולא רק ריענון גרסאות, ואין שופט שיראה . אולי אבל יהיו מחמירים , שגם בביהמ"ש לא יקבגלו את זה , אבל למרצה נראה שזה כבר מדי . 

עו"ד לא צריך לשים דברים בפי העד, ואסור לו לגרום לעד לשנות עובדות,אלא לגרום לו לנסח דברים טוב, כדי שהשופט יקלוט יותר טוב את הדברים. אם עו"ד חושב שדברי העד שקרים, אז או שלא יעלה אותו , או שלא ישאל אותו דברים מסוימים. יש עו"ד שמנסחים את השאלה כך שהתשובה מגבילה את נושא העדות, כדי שהשאלה לא תפתח פתח לענין שעו"ד לא רוצה שיכנסו אליו. יתכן אבל שהצד שכנגד ישאל, ואז העד יהיה חייב להשיב לו . 

האם עו"ד יכול ליעץ לנאשם לא להודות בפומבי על למשל השמדת מסמכים- פרשת גלעד שרון? אפשר שעו"ד יגיד לו לטעון לזכות שתיקה . האם סניגור יכול להגיד לעד שיעלה על דוכן העדות אבל לסרב להעיד? סעיף 10 א ו-ב של דיני הראיות לא חל כאן, כי אין כאן עדות בביהמ"ש ואין מישהו שמנע עדות. האם זו עבירה אתית לעו"ד להגיד לנאשם לשתוק או לקשקש כדי שלא ישקר ? המרצה נוטה להגיד שזה לא תפקיד עו"ד. תפקידו זה ללמדו על החוק ומה מותר ואסור לעשות, אבל כאשר עד נדרש להעיד , הוא מחויב ע"פ החוק לעשות זאת. כאשר מדובר בעד שהוא לא נאשם, אין לו זכות שתיקה אלא זכות מהפלה עצמית, אבל אם אין סכנה להפללה של העד , זה לא כ"כ לגיטימי שעו"ד יגיד לעד לשתוק בגלל חשד להפללה, שלא קיים.  

היה מקרה בארה"ב של 60 עובדי דפוס ששבתו , ואחד מהם הרס מכונה. היתה תביעה נגד כולם, ועו"ד יעץ לכולם לשתוק , כי אז לא יכולו לדעת מי האשם. המרצה חושב שזה לא בסדר, אבל ביהמ"ש לערעורים בארה"ב אמר שזה עצ הלגיטימית של עו"ד.  

בארה"ב, אם לקוח בא לעו"ד אחרי שיש חקירה בעינינו , הוא עוד לא נעצר , אבל חושש מכתב אישום. הלקוח מבקש מעו"ד רשימת מדינות שאיתן אין לישראל הסכם הסגרה .  העו"ד מבין מה הסיבה . התשובה המקובלת היתה שפה עו"ד הוא כמו ספר משפטי – אומר לו מה חוק ההסגרה ,וזה גם דבר שאפשר לברר, והלקוח עושה מה שהוא רוצה עם המידע . גם בארץ, אם במקרה כזה של אחרי יעוץ על מדינות בלי הסכם הסגרה  , הלקוח  יעזוב את הארץ, למעשה זו לא עבירה פלילית כי עוד לא הוגש נגדו כתב אישום, ואין לו  איסור יציאה . ראוי שעו"ד ינתק עצמו כמה שיותר מלעזור להתחמקות לא חוקית של הלקוח, כי עזרה להתחמקות זה כבר לא קשור לחובה משפטית של עו"ד ללקוח . אם אבל הוא נותן לו מידע שניתן להשיגו , אפילו אם זה קצת קשה ,  אז עו"ד הוא כמו ספר משפטי , וזה כאמור בסדר. לדעת המרצה , לתת את רשימת המדינות זה קצת בעיתי , כי פה קשה להגיד שעו"ד לא יודע למה זה משמש , למרות שזו לא עבירה מקצועית ופלילית כי זה רק כמ ספר, אם הוא היה נותן . 
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המשך- דוגמה לענין חקירת עדים: השאלה המשפטית המהותית בתיק אמריקאי היתה: דובר בתיק של כונס נכסים במסגרת הליכי פשיטת רגל. פושט הרגל נחקר לשם איתרו נכסים. הוא – ברונפמן- היה מפיק סרטים והיתה תקופה לפני הפשיטה שהוא הפיק סרט בצרפת. הכונס שאל אותו , האם בתקופה שהיה בצרפת, האם היה לו חשבון בנק משלו . התשובה היתה שלחברה היה חשבון בנק. למעשה הוא לא השיב לשאלה. מהתשובה אבל משתמע שלא היה לו חשבון בנק. התברר בהמשך שהיה לו חשבון בנק אישי בצרפת, ואת פושט הרגל העמידו לדין על עדות שקר , והוא הורשע בערכאה הראשונה . בעליון הוא זוכה כי לא שיקר. אמנם לא השיב לשאלה. הפתרון הראוי לתשובה שלא משיבה לשאלה היא שאלה חוזרת וחקירה נוספת. 

האם עו"ד יכול  ליעץ ללקוח להשיב תשובה לא ענינית לחקירה ? לא . התשובה ברמה האתית משתלבת היטב עם השאלה הטקטית. גם מבחינה טקטית זה לא דבר שנרצה לעשות. זה כי אם החוקר הוא טוב הוא ישים לב לתשובה הלא עינינית וזה יגרום לעו"ד להיראות לא אמין. תשובה מתחמקת אינה הזכות המשפטית של הלקוח , ולכן אין זכות לעו"ד ליעץ כך ללקוח . הוא מיעץ רק מה שמגיע לו. אנקר לא חשוב שיעמידו לדין עו"ד שייעץ ללקוח לענות תשובה לא ענינית. זה לא מגיע לרמה של עבירה משמעתית. זה אותו עיקרון גם לגבי יעוץ עו"ד ללקוח לשתוק או לקשקש. 

סעיף 37.ב. -  מטרת הכלל היא למנוע השפעה. מה רע בהשפעה? רק כאשר אתה משפיע עליו לשקר. הסעיף נותן יתרון לתובע – הוא הצד שכנגד. מאחר שאם רוצים להתכונן כראוי למשפט צריך לדעת מה הצד שכנגד יאמר. בתיק פלילי אתה מקבל את כל המידע ואז אין צורך במגע עם עדים אבל במשפט האזרחי לא כך הדבר. 

בארה"ב, יש הליכים לפני משפט מעין משפטים. דבר נוסף לענין פלילי - קבלת הערות מהמשטרה – לעיתים חוקר המשפטרה לא דיקו , או לא היה אוביקטיבי ואתה רוצה לחקור את העד בעצמך. העובדה שזה בלתי אפשרי נותן יתרון עצום לתביעה . 

במשפט פלילי יש בעיה נוספת, בוחרים כתב אישום את שמות העדים , וטוענת ההגנה שיש בכתב האישום עדים שהתביעה אינה מתכונת להזמין. אז מפעם לפעם אתה מיצא פניה מטעם סניגור ביהמ"ש למחוק שם עד מכתב האישום וכיוצ"ב. זה לדעת אנקר , לא הוגן כלפי הצד העותר. בארה"ב אין כלל כנה ולו היו מציעים זאת – יטענו הסניגורים שזה נוגד זכות יסוד של הנאשם. 

מה פירוש "שעומד להעיד"? האם שי בכך ממד של ודאות? היה מקרה שבו נכלל בכתב התביה חוו"ד של מומחה , שהיא ראיה כשרה בפני עצמה ואין צןרך לזמן אותו לדעות. לנמעשה איננו יודעים אם מביא חוות הדעת יזמן את המומחה לעדות. היה מקרה שבו עו"ד דיבר עם מומחה כזה – והועמד לדין.לדעת המרצה זה תמוה – רק אם תדבר עם המומחה תדע אם לזמן אותו לחקירה אישית.

ס. 34 – אסור לעו"ד להעלות ביודעין טענה עובדתי או משפטית שאינה נכונה. 

מהי טענה עובדתית? יש טענה הכלולה בכתב האישום – אם ההלואה היתה ע סך 10 ש"ח, אבור לטעון שזה ע"ב 150 ש"ח. עו"ד עשוי לעשות דבר כזה כדי להלחיץ את התביעה – שלם 100 ש"ח , ארחת ננהל משפט על 150 . סוג שני של טענות אינן בכתב בית השין אלא טיעונים למסקנות מסוימות מהעובדות שהובררו בדיון. למשל , איש לא העיד שהנהג לא אותת , ועו"ד רוצה כעת לטעון שהוא אותת, אף שידוע לו שאין זה נכון. לפי המרצה, 2 סוגי הטענות הנ"ל אסורות כשאינן נכונות, הן בכתב התביעה והן בסיכום. . ודאי שאסור לטעון בשלב הטיעונים לעונש , כי לנאשם אין עבר פלילי כארש יש לו  ומאידך, עו"ד אינו צריך לנדב מידע . עו"ד יכול לומר שהראיות תומכות או לא תומכות באיזו טענה . 

ס"ק ב. בסעיף 34 אומר שס"ק א אינו חל על הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי או על כפירה באישום.כתב טענות  בהליך אזרחי =כתב הגנה או כתב תשובה של התובע . גם בכתב הגנה אסור להלות טענה שאינה נכונה , גם ההכחשה המותרת טובה רק לכתב ההגנה או התשובה , אך כמובן לא ניתן יהיה להביא עד שיאשר את ההכחשה אם אינה נכונה . 

לשם מה אם כן , מועילה הכחשה?כגון שהנתבע אינו יודע מה האמת, והואומר לו להוכיח. למעשה אבל הכלל יותר מרחיק לכת, ומתיר לנתבע גם להכחיש טענה שהוא יודע כי היא אמת. 

בארץ, נאשם אינו עונה באשם או לא אשם, אלא מגיב לעובדות הנטענות בכתב האישום. הוא יכול להודות בחלק אן בהכל, או לכפור בהל. השופט מחליט ע"פ העובדות שהנאשם הודה בהם , כיצד ימשך המשפט. 

האם ס"ק ב מוצדק? מדוע מותר להכחיש דבר שהוא אמת ? הרי גם כאן עו"ד מנסה להשיג עבור לקוחו דבר שאינו מגיע לו ! מה שמסבך עוד יותר את הבעיה הוא הערבוב בין פרוצדורה למהות: זכות השתיקה של נאשם למשל , היא זכות פרוצדורליתמחד ומהותית מאידך. ניתן לומר שעו"ד אמוחר לממש את זכויותיו המהותיות של הנאשם. בשנים האחרונות חל שינוי בשיטה , שמתבטא בין היתר  באיסור לטעון טענות חלופיות סותרות. סד"א השתנה , ו34 ב מבוסס על התפיסההישנה יותר. כשעו"ד מיעץ ללקוח להכחיש , לכאורה הוא מיעץ לו להתחמק , ולא לשם כל קיים מקצוע עו"ד, אלא כאמור לסיע במימוש זכויות. האבסורד הוא שאם הנתבע יכחיש , ואח"כ יצטרףך לעלות עד ע דוכן העדים, גם הוא יצטרף להודות באמת. נמצא שהוא סותר את דבריו הראשונים. 

במשפט פלילי, לכאורה המצב שונה. לווה חיב להחזיר את החוב, אך האם מי שביצע עבירה  פלילית חייב להיענש , והוא צריך להודות באמשה? ודאי שלא, ולכן לפי המרצה , עו"ד אינו צריך ליעץ לנאשם להודות . אדרבה , הסנקציה איננה נורמה משפטית שמחיבת  את האדם. 

לסיכום, 34 ב לפי המרצה מוצדק במשפט הפלילי אך חא כ"כ באזרחי . הדינים הפרוצדורלים האזחרים אינן אמרוים לאפשר יצירת מחלוקת חדשה  , ע"י טענה או הכחשה שקרית. 

 אמנם בד"כ חובת ההוכחה על התובע , אך יתכן שיהיו מקרים שבהן דוקא הנתבע ישא בנטל  השאלה התעוררה בפס"ד מסוים לגבי חברת ביטוח , והשופטים העלו שיקולי מדיניות שבגללם נחיב את החברה להוכיח טענותיה , אף שהיא הנתבעת.  קביעת נטל ההוכחה  היא לעיתים פונקציה של נוחות חברתית.  לעומת זאת , הטלת נטל טכנוע על נאשם במשפט פלילי היא פגיעה בחזקת החפות וסותרת לכאורה את ח"י כה"ו. לא ניתן למדינה להעניש אזרח כשהיא אינה יכולה להוכיח את אשמתו , ולא יתכן שתוגש תביעה בהסתמך ע"כ שהנאשם יודה בעצמו באשמה. השלטון צריך להצדיק את עצמו  בבואו להטיל סנקציה , ולא האזרח הוא שצריך להצדיק את עצמו – אם היה אסור לנאשם להכחיש טענות אמת , התובע לא היה צריך להשיג ראיות. 
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המשך הבדלה בין אזרחי לפלילי– לדעת אנקר, לפי החוק , בהליך פלילי ראוי שהלקוח יוכל להכחיש את אשמתו כדי לשמור על חזקת החפות של הנאשם, ולדרוש מהתביעה להוכיח אשמה. וגם שי ענין של זכות שתיקה .בהליך אזרחי, לדעת אנקר זה לא מוצדק להצדיק כזה טיעון פרוצדורלי. באזרחי שתיקה זה הודאה , ובפלילי לא. אין סיבה בפילילם שהנאשם יעשה את העבודה בשביל התביעה, ושי לו זכויות , כי אנו רוצים שהשלטון יוכיח  . באזרחי זה בין פרט ופרט ף ולא בין פרט ומדינה , ולכן שם אין הצדקה להכחשת אשמה וזכות שתיקה וכו .  

לפי אנקר , בתחום פלילי רצוי שיהיה מותר לאדם לכפור באשמה ושיהיה מותר לעו"ד להגיד לו שהוא יכול לכפור. הרבה לא מסכימים עם זה בגלל:1. אם אדם באמת אשם , טענת כפירה היא שקר , ואסור לעו"ד לשקר בביהמ"ש. 2. סעיף 152 לחסד"פ – דן בהקראת כתב אישום לנאשם .  אחד הברירות זה לשתוק. ברירה שניה זה לכפור בחלק ולהודות בחלק. אם החוק נותן לנאשם זאת, נאשם שהוא אשם יכול לשתוק, והתביעה תנסה להוכיח אשמה ,אבל לא לכפור. זה כי כפירה במצב של אשמה זה שקר. אם נגיד שאסור לעו"ד להגיד שיכפור אם הלקוח אשם ,אז במקרה שהלקוח יגיד שהוא זכאי, עו"ד יגיד לו לכפור , ואם הוא יגיד לו שהוא אשם, עו"ד צריך להגיד לו לשתוק. הבעיה ששתיקה משמשת כראיה טובה נגד הנאשם. בפלילי מחפשים את כמות הראיות להרשעה, ולכן שתיקה יכולה להכריע. 

פילי היה פילוסוף וכומר מלפני 200 שנה. הוא דיבר על פילוסופיה של המוסר. הוא דן גם בשקרים  . בעיקרון , אם מישהו אשם אומר שהוא לא אשם זה שקר , אבל זה לא הצגת מצב עובדתי של מציאות . לכם גם אם מבחינה לשונית זה שקר , במהותו זה לא שקר. שקר זה הצגת מצב עובדתי מוטעה . הנאשם לא עושה זאת אלא רק למעשה אומר שהצד שכנגד צריך להוכיח אשמה . בנוסף, בפלילי יש גם הצדקה שהנאשם יכפור והתביעה תוכיח, ולכן לדעת אנקר אין עם זה בעיה . אנקר אומר שהשופטים מדברים על כך שמטרת המשפט זה לברר את האמת , אך זה לא המטרה היחידה . הם מנסים להסטית את המשפט הפלילי ממצב שבו התביעה צריכה להוכיח אשמה , למצב שבו הנאשם צריך להודות, ולדעת אנקר זה לא ראוי . משפט פלילי זה לא רק בירור האמת, עובדה שיש גם זכות שתיקה . המטרה העיקרית של המפשט הפלילי היא לבחון את ראיות התביעה ולהגיע למסקנה . בפלילי שי ךנאשם זכות להרשיע רק כשיש מספיק ראיות, ולכן זה שעו"ד לא נותן ראיות בקלות על לקוחו ואומר לו לשתוק , שומר על זכויותיו של הלקוח. 

סעיף 54 לחוק לשכת עו"ד- עו"ד צריך לפעול בנאמנות ומסירות, ולסיע לביהמ"ש לעשית משפט - לא כתוב צדק. למרות שזה היה הניסוןח המקורי . זה כי במשפט האדורסי תפקיד העו"ד הוא לא לזעור להרשיע את לקוחו , אפילו אם הוא אשם, אלא לעזור ללקוחו לממש את זכויותיו . הוא לא אמור להגיד לשופט שהוא לא יכול להגן על לקוחו כי הוא אשם, כי זה הפרת חובת סודיות וזה פגיע בזכויות הלקוח במקום עזרה למששם. היה מקרה בארה"ב בו סניגור לא סיכם כי ידע שהנאשם אשם. הלקוח בערעור טען שלא יצגו אותו כראוי. ביהמ"ש קיבל את הערעור ואמר שעו"ד לא מילא את תפקידו כי לא יצג את הנאשם "במסירות ונאמנות" – תפקידו גם לטעון ולסכם עבורו , אפילו אם הוא יודע שהוא אשם .

אם עו"ד יודע למשל שיש עבר פלילי ללקוח , האם הוא אמור להגיד? הוא יעזור לביהמ"ש , אבל זה לא צודק ללקוח . כיום אומרים שעו"ד לא אמור להגיד לביהמ"ש על עבר פלילי. 

כלל 2 לכללי האתיקה – עו"ד ייצג את לקוחו בנאמנות ובמסירות , ללא מורא , תוך שמירה על הגינות, כבוד המקצוע, ויחס של כבוד לביהמ"ש. סעיף זה לא מטיל על עו"ד לעזור לביהמ"ש לעשות משפט . פה יש חובה פחותה. 

השיטה האדורסרית מבוססת על  2 דברים . 1. -בירור האמת- כאשר 2 הצדדים פועלים במרץ לשכנע את עמדתם ,ומציגים את טענתם, ולא מתרשלים,ולשופט יש את כל הטענות על 2 הצדדים והתגובות המידיות להם  , תוך כדי ניטרליות, והמערכת יוצאת נשכרת מהחלטה מושכלת כזו . 2. זה שומר על ניטרליות השופט עד לסוף המשפט , כי על כל טענה יש טענת נגד, ובסוף השופט שוקל את הכל ומחליט. 

*כלל שפוסל עדות שמיעה – זה כי אז אין אימות בין נאשם לעד  שטוען משהו על הנאשם. זה במקורו מאנגליה , שם רצו לתת לנאשם זכות להגן על עצמו . 

מבחינת חיסיון – יש גם חיסיון על מה שעו"ד מכין לקראת משפט , כדי שלא יהיה מצב שבו אחד יעבוד הרבה והשני לא. לכן גם לא כדאי להטיל על צד חובה לטעון טענות שצד שני החסיר. 

פס"ד מרטינז- שם התובעת עשתה טעות ולא הקריא כתב אישום , רק הסניגור שם לב אבל לא אמר שטעתה. אחרי תקופה של 60 יום הוא אמר שצריך לשחרר את הנאשם כי לא הקריאו עדיין כתב אישום ,והוחלט שאכן לא פעלו לפי החוק וצריך לשחררו. ביניש אבל ביקרה את הסניגור שלא אמר כלום על הטעות, תוך אזכור סעיף 54  - צריך לעזור לביהמ"ש, זאת למרות שלא הסניגור צריך לעזור לתביעה .

פס"ד קרומזין – עו"ד ביקש לעכב ביצוע של פס"ד כדי שהוא יוכל להגיש ערעור , אבל לאחר מכן לא הגיש , כי שמע שהלקוח התפשר. העמידו אותו לדין על 34 – שיקר לביהמ"ש. בערעור לעליון נתנו לו להינות מהספק, אמרו שהוא לא טען שהוא כבר הגיש ערעור בעבר , שזה שקר ברור , אלא  הוא טען שיהיה ערעור בעתיד , ואם המצב הוא כך האם עו"ד חיב לגשת לביהמ"ש ולהגיד שהוא לא מתכון להגיש ערעור? האם זה נדרש מסעיף 54- לעשות משפט? ביהמ"ש העליון ענה ע"כ בחיוב ואמר שהוא חייב להגיד להם שהוא מותר על הערעור אם קודם דרש עיכוב בגלל זה , כי זה במסגרת עשית משפט . כלומר, הוא לא הואשם בשקר מהספק , אבל כן הואשם בכך שלא עזר לעשית משפט. 

בעיה נוספת היא בעיה של מה קורה אם הנאשם משקר? אם עו"ד יודע מראש שהנאשם ישקר, צריך שיעשה מה שביכולתו למנוע, אך מה הוא יכול לעשות? הוא יכול להסביר לו למה זה אסור ,ומה הוא יעשה לו אם יעיד , אך א"א פיזית למנוע ממנו להעיד. השאלה היא לא כ"כ מה לעשות לפני שהוא מעיד , שזה יותר להתרות בו אך כאמור יש חוסר כלים מספיקים , אלא השאלה מה קורה אחרי שהעיד. אפשרות 1 היא להגיד לשופט שהוא בטוח שיש עדות שקר או להתפטר . אם הוא יפנה לשופט  הוא לא יכול להשתמש בעדות זו בסיכומיו בגלל סעיף 34 א – טענת עובדה בידיעה שהיא לא נכונה. ארגון אחד, מכובד יותר, בארה"ב אמר שעו"ד חייב לגלות שיש עדות שקר. מדוע את זה הוא צריך לגלות , אבל כוונה לבצע פשע הוא לא צריך? זה כי כשמדובר על לקוח שעומד לבצע פשע , עו"ד יכול להתפטר, אבל במקרה של עדות שקר, יש קשר בין הלקוח לעו"ד לגבי שאלות על המקרה  ,לכן יש קשר בין שקרי הלקוח לעו"ד, ולכן עו"ד צריך לגלות . ארגון שני בארה"ב דווקא אומר שאסור לו לגלות , בגלל חובת נאמנות ללקוח . 
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יש פער בין זויות ראיה של שופטים לזו של עו"ד, וניגוד אינטרסים ביניהם  , ולכן חברותם מפסיקה כאשר הם נהפכם לשופטים. לכן בישראל הם לא אלה שקובעים את כללי האתיקה ,אלא בי"ד עם עו"ד קובעים אותם . יש אבל ענין שהערעור על החלטת הלשכה  מגיעה לביהמ"ש העליון , ולכן לפעמים הם יכולים לקבוע מה יקרה לעו"ד בסוף, וזה בעיתי כאמור , בגלל זוית הראיה השונה . בארה"ב זה לא כך, ושופטים ממשיכים להיות חברים בשלכה. בארה"ב גם הומלץ  , ע"י הלשכה האמריקאית של עו"ד, כדי לשפר את תדמית עו"ד אחרי ווטרגיט, שאם עו"ד יודע שהלקוח משקר , חובה עליו לגלות זאת לשופט.

כך לכאורה הוא מתנתק מהשקר שהוא היה קשור אליו קודם. אם עו"ד אומר ללקוח מראש שאם הוא ישקר , הוא היה חיב לגלות את השקר לשופט, יש בזה ערך הרתעתי רב. הלקוח ידע שאם הוא ישקר – זה יפגע בו .  כך העו"ד יכול לשלוט בלקוח ולמנוע את השקר. הארגון השני בארה"ב התנגד לכזה דבר. הוא אמר שעו"ד יכול לנסות לשכנע אותו לא להעיד עדות שקר, אבל מי שכן העיד, עו"ד צריך לשתוק. זו המחלוקת בארה"ב בענין. באותה תקופה של המחלוקת היה את פס"ד ניקס נגד וויטסייד . ניקס הורשע ברצח של אסיר, וויטסייד הוא הסוהר. ניקס הודה שהרג , אבל אמר שזה הגנה עצמית יכ הקרבן תקף אותו , או לפחות הוא חשב כך. קצת לפני המשפט עו"ד נפגש איתו , ואז הלקוח הודה שזה לא ממש הגנה עצמית, והוא רוצה להגיד בעדות  , למרות שזה לא נכון, שהוא ראה הבזק שגרם לו לחשוב שיש לו כלי לתקיפה. הגנה עצמית ממש לא היתה , אלא חשש .עו"ד אומר לו שזה שקר, אבל הלקוח רצה להוסיף את הפרט הזה .  הוא אמר לו שהוא יפנה לשופט אם יגיד את זה בעדות. הנאשם חזר בו , והעיד את העדות המקורית, בלי ההבזק, והוא הורשע . גם אם הוא היה משקר, זה לא היה עוזר כי לא נמצא שם כלי מתכת . בארה"ב, לא כמו בישראל, יש אפשרות של תקיפה עקיפה של הרשעה בפלילים, אפילו שפס"ד הוא חלוט, אם טוענים שההרשעה פגומה מבחינה חוקתית. ניקס טען שמה שעו"ד שלו עשה – איום שאם ישקר , הוא יגלה זאת, פגע בזכויותיו החוקתיות ליצוג וסודיות של עו"ד.  ביהמ"ש העליון דחה זאת פה אחד, כי לא היתה לניקס זכות להעיד עדות שקר . לגבי הענין האתי , 5 מתוך 9 שופטים מתיחסים לזה מהבחינה האתית ואומרים שזה חובתו האתית של עו"ד , כאשר לקוח רוצה להעיד עדות שקר, להודיע לשופט, אם הוא לא מצליח להניאו מזה .  4 השופטים האחרים לא התנגדו לדעת הרב, אלא אמרו בצדק שזה לא בסמכותם לקבוע כללי אתיקה . זה גם ענין שמשתנה בכל מדינה שם , יש מדינות שמותר ויש מדינות שאסור , ולכן זה לא ענין של ביהמ"ש העליון לקבוע זאת, וגם אין לו סמכות לקבוע כאילו יש לזה הלכה. הם גם אמרו שגם אם זה היה במקום שהיה להם סמכות, זה ענין שהלשכה שם קובעת, ולא ביהמ"ש . זה בניגוד אלינו , כי לביהמ"ש העליון כאמור יכולה להיות סמכות בעיניני אתיקה . לא ברור מה הסיבה שבגללה רוצים שעו"ד יגלה את השקר לשופט , כי הרי בארה"ב המושבעים מחליטים, ולשופט אין סמכות להנחות את המושבעים בצורה כזו – לגלות שיש עדות שקר. אם הוא יגלה להן כזה דבר, זה בסיס לערעור כי שופט לא יכול להנחות מושבעים לגבי דברים שמקורותם לא בעדות. עו"ד הרי לא העיד, ולא היתה חקירה נגדית שלו ע"י הצד השני ,ולכן מה שהוא אמר זה בכלל לא עדות, ולכן זה מאוד בעיתי שהשופט יגיד מה שעו"ד אמר לא באופן  לא רשמי – לא בעדות, כי כאמור עו"ד לא עד. . 

מה התועלת שכן יש בזה שעו"ד אמור לגלות?  יש בזה ענין של פן הרתעתי, אך לא ברור כמה הוא יחזיק כי הלקוחות בסוף יבינו שכאמור השופט לא יכול לגלות זאת. יש גם ענין כאמור שזה מנתק את עו"ד מהשקר. ענין נוסף זה שאם עו"ד אומר שחלק מסוים בעדות זה שקר , זה נותן משקל לשאר העדות , כי זה מדשגיש ששאר העדות היא אמת.  צריך לדאוג שזה יהיה מידתי- שידעו עד כמה זה חשוב או לא חשוב ביחס לכלל העדות שיש בה שקר. אם נודיע למושבעים שהנאשם שיקר, זה יכול להרוס לגמרי את אמינותו. יש בעיה איך לשמור על המידתיות הזו . הרבה תלוי בקשר בין שקר לשאר העדות ועד כמה זה מראה שהוא אשם . בניקס יכלו להדגיש דברים אחרים מענין הכלי, ואת הכלי להגיד באופן לא מודגש  , ואז זה  יראה למושבעים שולי והם לא ממש יזכרו את זה , ולא יפסלו אותו לגמרי בגלל זה . אם זה משהו ממש חשוב שא"א להסתיר אותו, למשל אם הנאשם העיד שהיה באיזה מקום ולא במקום הפשע,  והתברר שהוא היה במקום אחר, אבל הסניגור לא מראה שיש פה שקר , זה כבר בעיתי . השופט לא יכול להגיד שיש פה שקר , אבל הוא יכול לעשות mistrial – הוא יכול להפסיק את ההליכים ולהמשיכם בפני שופט אחר. אנו רואים שבארה"ב , גם הארגון שמחיב גילוי, אומר שהחובה היא לגלות  לשופט – ולא למושבעים- והוא זה שמחליט מה לעשות עם זה הלאה  . הוא יכול להמשיך הלאה ולהתעלם, או להודיע  למושבעים ולעשות mistrial.  לא היה מקרה בו שופט הודיע למושבעים שיש עדות שקר, כי זה כאמור בסיס לערעור – המושבעים קיבלו מידע שלא מעוגן בראיות, וזה אסור. כל המטרה של הגילוי זה שעו"ד יתנתק מהשקר , ושהשופט  יתאם עם עורכי הדין מה לעשות הלאה . בד"כ מחליטים להתעלם מזה , ולא להתבסס על העדות. כך גם המושבעים הם לא מדי נגד הנאשם, כי הם לא יודעים ששיקר, וזה שומר על זכויותיו . בארה"ב היה מקרה שהיה משפט בלי מושבעים , אלא רק עם שופט כי אמרו שהוא יהיה יותר מקצועי  . בד"כ זכותו של הנאשם לבחור אם הוא רוצה מושבעים או לא. שם עו"ד פנה לשופט ואמר שיש עדות שקר בנושא מסוים . השופט המשיך והרשיע . היה ערעור ע"כ וההרשעה בוטלה, אך לא ברור אם זה בגלל שהיה שימוש פסול בידיעות שעו"ד העביר לו , כי הרי זה לא עדות, או שגם אם הוא לא עשה שימוש פסול , פשוט  היה קשה להאמין שהשופט יכל להשתחרר מהחשש משימוש פסול. זה המקרה היחיד שדבר כזה קרה , אולי כי שם  היה שופט ולא מושבעים .   

בארץ, היה שבועון משפטי ואגרנט אמר שם שיש חובה של עו"ד ללקוח, ומצד שני לביהמ"ש . בתגובה חיים כהן אמר לו שם שעו"ד הוא עוזר של הלקוח , ובמסגרת זה יש לו גם חובות לביהמ"ש, וצריך לתמרן. שליחותו זה להודיע לביהמ"ש את הדין והעובדות כהויתן . מה קורה אם הלקוח לא רוצה להעיד. ברור שעו"ד לא צריך להודיע זאת לביהמ"ש כי יש זכות ללקוח לשתוק. לכן הוא לא ממש חייב לבגיד את העובדות כהויתן. חיים כהן גם אמר שעו"ד צריך לעשות צדק – ולא משפט , ואחכ היה ע"כ מחלוקת ונאמר בחוק שהוא צריך לעשות משפט , וגם זה ניתן לפרשנויות. הוא גם צריך להגיע למסקנות נכונות, הוא מפר את חובתו אם הוא פועל במרמה , או נותן ללקוחותיו לעשות כן . הוא חושב שאין דילמה – אסור לו לפעול במרמה כלפי ביהמ"ש, והוא לא מזכיר חובה כלפי הלקוח. אנקר מתנגד לזה , כי כאמור יש לעו"ד גם הרבה חובות כלפי הלקוח , במיוחד בפלילים. 

יש החלטה של ועדת אתיקה , בתגובה לשאלה ששאלו אותה, שאמרה שעו"ד חיב לגלות שקר לשופט, ולכאורה זה ההלכה המחיבת, אך אין מקרה שבו היה כזה שאלה  . לא קרה שעו"ד בארץ אמר לשופט שלקוחו משקר. לכן לא ברור מה קורה אם שופט יודע את זה , ומה הוא עושה עם זה . כאשר השקר הוא בענין שולי , עו"ד אומרים שהנזק חמור מהתועלת, והם פשוט לא יבססו את סיכומיהם על זה . זה כי גם אם עו"ד לא חייב להודיע על שקר , בגלל סעיף 34 א אסור לעו"ד לטעון טענה עובדתית שררית. לכן גם אם נגיד שבעתיד הוא לא חייב להודיע על שקר , אסור לו לבסס את טיעוניו על השקר , כי זה כבר עבירה על 34א. יכול להיות שעו"ד בעצמם עושים את האבחנה , וכל עוד זה ענין שולי , הם פשוט נותנים לזה להישכח ולא מתבססים על זה . צריך אבל לשים לב ש34 חל רק כשעו"ד יודע שזה שקר , ולכן הכלל חייב להיות מוגבל. אם הוא רק חושב או חושש, זה תחום אפור , ונראה שאז אין לו חובה . 

שי בעיה כשאר מטילים ספק בגרסת הלקוח בגלל ידיעות חיצוניות, וזא מעלים מישהו להיעיד לא כשאנ יודע שהוא שקרי, אלא כי יש ראיות שמטילות ספק באמינות, שרק עו"ד יודע . 

