מבוא

האתיקה המקצועית באה לאפשר לשלב את התפקידים החברתיים של עורך דין (ייצוג), עם חובותיו האנושיות (כאדם). האתיקה המקצועית היא אתיקה של תיפקוד (שנגזרת מהתפקיד של בעל המקצוע) ויתכן שאופן הפעולה הרצוי יגזר מן האתיקה הכללית. חובה אנושית היא בין אדם לבין עצמו. עורך הדין, כבעל מקצוע מקבל על עצמו לתפקד למען אדם אחר. וברגע שפועלים עבור אדם אחר, יש התחייבויות גם כלפיו. 

עורכי דין, עומדים פעמים רבות בפני מקרים שבהם צריכים לפעול בניגוד לאינטרסים שלהם ובהתאם לאלו של הלקוח.

עורך דין חייב ללקוח שלו חובת נאמנות שבאה לידי ביטוי בהיבטים שונים. לדוגמא: סודיות. הסוד הוא של הלקוח, ועורך הדין אינו יכול לעשות שימוש במידע שנמסר לו. 
החוק העיקרי הדן בחובות עורך הדין הוא חוק לשכת עורכי הדין. הלשכה היא ארגון עצמאי, מנוהלת ומופעלת על ידי עורכי דין למען עורכי דין. היא הקובעת את כללי האתיקה המקצועיים (ואלו דורשים את אישור שר המשפטים). ההעמדה לדין (של עורכי דין) בעיקרה מנוהלת על ידי לשכת עורכי הדין (למעט מקרים חריגים (בהם גם פרקליט המדינה וגם היועה"ש יכולים להגיש תביעות)), והשפיטה נעשית על ידי נציגי הלשכה. (בעבר, לא הייתה קיימת לשכה, אלא מועצה ממשלתית והשפיטה נעשתה על ידי שופטים ואישי ציבור, והביקורת כיום היא שהלשכה איננה מתפקדת כראוי, ויש לחזור למצב הקודם). 

בישראל, צריך לקבל רשיון עריכת דין מהלשכה. (בארה"ב, בית המשפט הוא זה שנותן את הרישיון, וקיימים ארגונים שונים הפועלים באופן וולונטרי, ואין חובה להשתייך למי מהגופים הללו.)

בישראל, הלשכה מייצגת את כל עורכי הדין. כל אדם עם רשיון עריכת דין, מיוצג על ידי הלשכה. הלשכה קובעת גם את תנאי קבלת הרשיון. 

בחוק לשכת עורך הדין יש פרק הדן באתיקה מקצועית ושיפוט משמעתי. 

סעיף 54 - החובה כלפי הלקוח וכלפי בית המשפט  - במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט.
פס"ד עו"ד יוסף שמואל – עורך דין קיבל שכר טרחה מלקוח, על מנת שיגיש כתב תביעה לשני נתבעים. הלקוח ידע את הכתובת של אחד הנתבעים. הלקוח קיבל על עצמו לברר את הכתובת של הנתבע השני. בינתיים עברו שנים, והעורך דין לא שמע עוד מהלקוח. את עורך הדין העמידו לדין על כך שלא עשה כלום, והוא אף הורשע. הנימוק: עורך הדין היה צריך לכל הפחות ליצור קשר עם הלקוח ולשאול אותו אם הוא מעוניין להמשיך בתיק, ויתכן שהוא אף צריך היה להחזיר לו את שכר הטרחה ששולם לו. 

סעיף 109 – מסמיך את לשכת עורכי הדין להתקין ולפרסם כללי אתיקה. 

בעקבות סמכות זו, פרסמה הלשכה במהלך השנים כללי אתיקה שונים [נקרא "כללי לשכת עורכי הדין (...)"]. קיימים כללים מכל הקשת: ניגוד אינטרסים של עורכי דין, מדי בית משפט, אתיקה מקצועית ועוד. 

כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) – הם הקוד העיקרי של כללי האתיקה החלים על עורכי הדין. גם במסגרת כללים אלו קיים סעיף 2 שאומר – חובת עורך דין - עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס חם כבוד לבית המשפט.
בביצוע הנאמנות, עורך הדין אינו יכול להיטיב עם עצמו. 

שכר טרחה

פס"ד עו"ד מייזליש – 

עובדות: היה הסכם בלעדיות בין עורך הדין לבין עיריית קריית שמונה. ההסכם אמר שעם כל בעיה משפטית העירייה תהיה מחוייבת לפנות רק למשרדו של עורך דין זה. הצד המפר את החוזה, יהיה חייב לפצות את הצד השני. לדוגמא, אם העירייה תפנה עבודה לעורך דין אחר, היא תהיה מחוייבת לשלם למייזלש את שכר הטרחה המגיע לו אם היה מבצע הוא את העבודה. 

העירייה מסרה את העבודה לאדם אחר, ומייזלש תבע את שכר הטרחה שלו בהתאם לחוזה. 

עליון – העירייה לא חייבת לשלם לו, משום שפקודת העיריות קובעת, שאם העירייה נותנת מונפול למישהו, הסכם המונופול טעון אישור של שר הפנים. במקרה זה, לא התקבל אישור של שר הפנים, ולכן החוזה לא היה תקף. מייזלש מראש לא פנה לקבלת אישור שכזה, משום שידע שאין סיכוי רב שאכן ינתן לו האישור.  

האם עורך דין רשאי לערוך הסכם שכר טרחה שכזה?

אינטרס חשוב הוא החופש של כל אדם לבחור את עורך הדין שהוא רוצה בו. לפני כ- 6 שנים היו קיימים כללי אתיקה שסתרו עקרון זה, ובית המשפט העליון פסל אותם מטעמי חוסר סבירות. 

פס"ד ביניש-עדיאל נ' דניה סיבוס
עובדות: לקוח שכר עורך דין והשניים הגיעו להסכם על שכר הטרחה. במהלך התיק, ביקש הלקוח להפסיק את הייצוג. עו"ד רצה את מלוא שכר הטרחה שהובטח לו (הלקוח הוא זה שמבקש להפסיק את השירות, עורך הדין מוכן להמשיך בייצוג). הוא רוצה פיצויי קיום. 

עליון – דוחה את טענות עורך הדין. אם הלקוח חייב לשלם את מלוא שכר הטרחה גם עבור שירות שלא קיבל, משמע שמגבילים לו את חופש הבחירה. עורך הדין יכול במקרה זה לקבל שכר ראוי עבור השירות שכן נתן. 

לוין – זאת אף הגישה המקובלת בארה"ב. עורכי דין לא מקבלים פיצויי קיום. לא מה שהובטח, אלא מה שראוי. 

פס"ד רוזנבלט נ' דחבש 

עובדות: במקרה זה, עורך הדין קיבל את כל שכר הטרחה, משום שהיה תנאי בחוזה שאומר שגם את הלקוח יפסיק את קבלת השירות הוא יהיה חייב לשלם את התשלום.

זהו פסק דין חריג, משום שעורך הדין לא עשה דבר, ועדיין קיבל את מלוא שכר הטרחה, רק מפני שתנייה בחוזה חייבה זאת.

כעקרון, מייזליש הוא ההלכה. 

סעיף 88 לחוק לשכת עורך הדין – יוצר זכות עיכוב לעורך הדין בשני דברים (להבטיח שכר טרחה, והוצאות עורך דין):

1. כספי הלקוח שהגיעו לעורך הדין - להבטחת שכר טרחתו ולהבטחת החזרת הוצאות שהוציא, רשאי עורך דין לעכב תחת ידו כספי הלקוח שהגיעו לידו בהסכמת הלקוח עקב שירותו ללקוח, פרט לכספים שניתנו לו בפקדון או בתור נאמן וכל עוד הוא נאמן עליהם שלא לטובת לקוחו בלבד, ופרט לכספי מזונות לאשה ולקטינים.

2. נכסים ומסמכים של לקוחו שבאו לידו עקב שירותו ללקוח; 
התנאי: שעורך הדין יגיש תביעה על שכר טרחתו או הוצאותיו תוך שלושה חדשים מהיום שהלקוח דרש ממנו בכתב את מה שעוכב כאמור.
הבעייתיות היא עם עיכוב מסמכים: כאשר הלקוח צריך את המסמכים עבור עניין אחר, או עבור התביעה נגד עורך הדין או כל דבר אחר. קיים כאן ניגוד אינטרסים בין עורך הדין שרוצה להבטיח את שכר הטרחה שלו, ובין הלקוח שצריך את המסמכים עבור דבר אחר. 

פס"ד דוד מיימון נ' הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין
בך – כאשר נוצר מצב בו הזכות לעיכוב מסמכים עומדת בעליל בסתירה לחובת הנאמנות ללקוח, חובת הנאמנות היא זו שגוברת. 

עת ואתיקה 79, (2/05) ע"מ 3 – עלתה שאלה בפני ועדת האתיקה אם כאשר מייצגים אפוטרופוס, מייצגים גם את החסויים (כלומר, האנשים שהאפוטרופוס שלהם). ואם כן, כלפי מי חלה חובת הנאמנות. המגמה בלשכה כיום היא בעקבות השופט בך בפס"ד דוד מיימון.

פעמים רבות, באמצע הייצוג לקוח רוצה לפטר את עורך דינו ולקבל ייצוג על ידי עורך דין אחר. לפעמים בצדק, ולפעמים לא. עורך הדין כבר עשה עבודה רבה, אך הלקוח לא רוצה לשלם לו את מלוא שכר הטרחה (לדוגמא, 15%) ומעדיף לפנות לעורך דין אחר שיעשה עבודה פחותה עבור שכר נמוך יותר. כיצד מגנים על עורך הדין, אם לא ניתן להתנות על יכולת פיטורין?

סעיפים 27-28 לכללי האתיקה – עורך דין המקבל תיק מלקוח, ויודע שהלקוח מיוצג על ידי עורך דין אחר באותו עניין, אינו רשאי לקבל את התיק בלי הסכמת עורך הדין הראשון. מטרת הסעיף היא למנוע מלקוחות לעזוב עורכי דין באמצע הטיפול, מבלי להסדיר את שכר הטרחה. 

סעיפים אלו הם בעייתיים, משום שהם עלולים לאפשר לעורך דין לסחוט את הלקוח עבור שכר טרחה מופרז. זוהי פגיעה בזכויות הלקוח. 

פס"ד פריד גאנם – 

סעיף 27 לכללי הלשכה נועד להלחם עם תופעה של לקוח המבקש לפטר את עורך דינו סמוך להגעת פתרון בתיק שלו, לצורך פנייה לעורך דין אחר שיסיים אותו בעבור פחות שכר טרחה. הכלל קובע כי אסור לעורך הדין השני לקבל את התיק מהלקוח ללא הסכמת עורך הדין הראשון. הבעיה היא כי הלקוח "כבול" לעורך הדין הראשון, אף אם סיבת העזיבה מוצדקת, כגון התרשלות או חוסר שביעות רצון. 

בית המשפט – פסל את סעיף 27, מכיוון שהוא אינו עונה על מבחן הסבירות של המשפט המנהלי. לשכת עורכי הדין מינתה ועדה לבדיקת הנושא ומציאת תחליף לסעיף 27 אך מעולם לא הגיעה להחלטה. 

הטענה לפסילת הסעיפים הייתה חוסר סבירות, התקנות אכן נפסלו, ותוקנו מחדש עם סייגים. 

ההצעה של פרופ' אנקר – לאפשר ייצוג על ידי עורך דין אחר, ואת שכר הטרחה שהעורך דין השני קיבל הוא מחזיק כנאמן של עורך הדין הראשון, והשניים יתקזזו בהתאם (עורך הדין השני יקבע את שכר הטרחה בצורה שתאפשר קיזוז/שיפוי הוגן). 

זוהי דוגמא לכך שכאשר לשכת עורכי הדין מבקשת לערוך הסדרים כדי להגן על  עורכי הדין מפני רשעות של לקוחות, התפיסה המשפטית לפיה עורך הדין הוא נאמן של לקוחו,  משפיעה גם על הסדרים אלו.  אם ההסדר אינו סביר מבחינת האינטרסים של הלקוח, בית המשפט העליון יפסול אותו. 

עבירות משמעת – סעיף 61:
אלה עבירות משמעת: 

(1) הפרת הוראה מהוראות הסעיפים 53 עד 60 או של דין אחר המטיל חיוב או איסור על עורך דין בקשר למקצועו;

(2) הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו לפי סעיף 109; 
(3) כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין.
סעיף 88 – זכות עיכוב - אם לא עומדים בתנאי הסעיף כנראה שעוברים עבירת משמעת. 

סעיף 109 – מסמיך את לשכת עורכי הדין להתקין כללי אתיקה שונים. הפרה של כלל כזה או אחר היא עבירת משמעת. העובדה שמדובר בכללים, ולא חקיקה ראשית לא משנה.

61(3) – כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין. לדוגמא: עבירה פלילית. אם יש עמה קלון, אך לאו דווקא. לדוגמא: היה פסק דין בו העמידו לדין עורך דין שלא שילם דוחות חנייה רבים. עבירת המשמעת לא הייתה בגין חניה שלא כחוק, אלא בגין ה"צפצוף" על החוק. 

ההנחה היא שלבעל המקצוע יש יותר כלים לבחון התנהגות הולמת (ולכן גם מטילים עליו אחריות בגין התנהגות שאינה הולמת (בניגוד לאזרח הפשוט)). 

בניגוד לסעיפים קטנים (1) ו- (2) המדברים על תפקוד מקצועי, סעיף קטן (3) מדבר גם על התנהגויות שאין להן שום קשר לתפקוד המקצועי. 

פרסום פרסומת ושידול

סעיף 55 - הסדרת פרסומת
(1) עורך דין לא יעשה, במישרין או בעקיפין, פרסומת לעיסוקו אלא בהתאם לכללים שתתקין המועצה הארצית באישור שר המשפטים וועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת. 
(2) בכללים כאמור ייקבעו סוגים, צורות ודרכים של פרסומת המותרים לעורכי דין, ובלבד שלא יהיה בהם כדי להטעות את הציבור או לפגוע בו או משום פגיעה בכבוד המקצוע; כן ייקבעו באותם כללים מקרים וצורות שבהם רשאי או חייב עורך דין לציין את שמו ומקצועו. 

סעיף 56 - איסור שידול לשם השגת עבודה - לא ישדל עורך דין, בעצמו או על ידי אחר, כל אדם למסור לידיו עבודה מקצועית.
בעבר, הכלל המסורתי היה שגם פרסום וגם שידול אסורים (בארץ ובעולם). 

מדוע?

· המטרה הייתה לשמור על הכבוד של המקצוע – לא להביא את המקצוע לידי זילות. 

· יש הבדל בין לקוח שמחפש את עורך הדין, ובין עורך דין המחפש את הלקוח.
· הטעייה – הפרסומת עשויה להיות מטעה ושיקרית. טענת הנגד תאמר שפרסומת מטעה תעמוד לדין משמעתי, ואפשר לטפל בפוטנציה להטעות. 
· הבדלים בין עורכי דין – יכולת הפרסום (אמצעים כלכליים). גם לכך יש פתרון, משום שאפשר להתיר ולהגביל את היקף המודעה. 
· תחרות – יתכן שתחרות היא לגיטמית. 
· נסיון למנוע את תדמית המקצוע מלהפוך למסחרית – הן בעיני הצרכנים, והן בעיני עורכי הדין עצמם. 
· פרסומת על ידי עורכי דין מביאה לריבוי התדיינות – אם עורכי דין יפרסמו, אנשים יפנו יותר לעורכי דין. ריבוי התדיינות אינו דבר רצוי חברתית. אך גישה זו פחות רלוונטית כיום, משום שיש לכל אדם זכות ליומו בבית המשפט. יותר רלוונטי לחברה בה העשירים הם אלו שנתבעים (על ידי העניים), כיום חברה זו פחות רלוונטית משום שתביעות רבות מופנות כלפי חברות/חברות ביטוח ופחות על בסיס אישי. היום, התפיסה היא שהמשפט הוא הכלי של חסרי האמצעים, ואפילו אמצעי משווה בין שתי הקבוצות. הפרסום כיום הוא זה שמביא את מימוש המגמה. 
זכות הציבור, וחופש הביטוי הם המצדיקים לאפשר פרסומת. אם אוסרים על פרסום מידע, מונעים מהציבור את קבלת המידע. אם הפרסומת משרתת את האינטרס הציבורי, היא אינה אסורה, משום שהיא מספקת מידע לציבור אנשים שאחרת המידע הזה לא היה מגיע לידם (לדוגמא, בארצות הברית בשנות ה- 70 היה עורך דין שפרסם אפשרות לתבוע, במקרה של שימוש בהתקן תוך רחמי שגרם לאורך שנים זיהומים, עקרות, סרטן ואף מוות. בית המשפט זיכה אותו מהעבירה של פרסום אסור (שידול), אך הוא נתבע שוב על ידי לשכת עורכי הדין. בית המשפט העליון שוב דחה את הטענה של עבירה המשמעתית בשם השיקולים האמורים לעיל. עורך הדין הביא לידיעת הציבור את הסכנה שהייתה בשימוש במכשיר ואת האפשרות לתבוע.)

עם הזמן התפיסה השתנתה (בישראל פחות מאשר במדינות האחרות). 

השינוי חל בעקבות חקיקת חוק הסדרת פרסומת של בעלי מקצוע. חוק זה אינו נוגע רק לעורכי דין, אלא למספר בעלי מקצוע. כיום, אין איסור גורף על פרסומת. לשכת עורכי הדין לחמה נגד ההוראה בהצעת החוק וההוראה התקבלה בנוסח הבא:

1. עורך דין לא יעשה פרסומת (איסור גורף)

2. החריגים: מותר לפרסם את מה שאישרה הלשכה בתקנות או בכללים. אם הלשכה מתייחסת לפרסומת בצורה מצומצמת היא תיתן היתר מאוד מצומצם. 
בניגוד לבעלי המקצוע האחרים, עורכי דין לא יכולים לנקוט יוזמה.

בכללים המתירים, קבוע שהלשכה לא צריכה להתיר פרסומת שיש בה כדי להטעות וכדי לפגוע בכבוד המקצוע. (פירוש מרחיב של המונחים, מביא לצמצום מספר הפרסומות שאפשר לפרסם). 

הלשכה מונעת פרסום של שכר טרחה, על מנת שלא ירדו המחירים. 

כללי לשכת עורכי הדין (פרסומת):

סעיף 1 - ציון התואר - עורך דין רשאי לציין, בעל פה או בכתב, את דבר היותו עורך דין. – בעבר, כדי להתגבר על האיסור של ציון התואר היו כותבים "משפטן". 

צורה – איזו צורה תלבש מודעת הפרסום, איפה מותר לפרסם (עיתון, אינטרנט (ובאילו מגבלות)), 

סעיף 3 - פרסומת מותרת 

(1) פרסומת כמפורט להלן בלבד מותרת לעורך דין: 
(1) בעיתונות כתובה במדורים שיוקצו לפרסומת לעורכי דין, במגזינים וכתבי עת. – מטרת סעיף זה הייתה שעורכי דין לא יפרסמו באותם העמודים עם מודעות לא מכובדות, זולות ולא צנועות. אם העיתון מקצה את המקום ליד מודעות זולות אלו, עורך הדין אינו עובר עבירת התנהגות. 
מה קורה אם יש רק מודעה אחת? על פי הלשכה, אסור לפרסם. 

(2) במדריכי טלפון; (3) בספרי מען; (4) במדריכים מקצועיים מסווגים; (5) באינטרנט; (6) בשלט משרדו של עורך הדין, בנייר המכתבים המשרדי שלו, ובכל מסמך אחר היוצא ממשרדו. 

מהות - 
(2) פרסומת יכול שתכלול פרטים כמפורט להלן בלבד: 
(1) שם עורך הדין;  (2) דבר היותו עורך דין;  (3) אם הוא נוטריון - דבר היותו נוטריון; (4) תאריו האקדמיים או הכשרתו כמגשר; (5) תואר שדין אחר מסדיר את השימוש בו;  (6) כשירותו לעסוק בעריכת דין מחוץ לישראל;  (7) פירוט עורכי הדין העובדים עמו במשרדו, לרבות פרטים כאמור בסעיף קטן זה לגבי כל אחד מהם; (8) כל הפרטים הנוגעים למען המשרד ולדרכי התקשרות עם המשרד וכל שינוי בהם; לרבות כתובת אלקטרונית של המשרד וכתובת אתר האינטרנט שלו, אם קיים;  (9) שמות שותפים שיצאו לגמלאות ושמות שותפים שנפטרו; (10) תחומי עיסוקו של עורך הדין ושל משרדו – יש רשימה של לשכת עורכי הדין, מתוכה אפשר לבחור (לא להמציא שמות מפוצצים) ארבעה (במשרדים עם מספר עורכי דין, יש הקצבה של 4 לכל עורך דין, לא פר משרד); (11) שעות קבלת קהל;  (12) השפות אותן דובר עורך הדין;      (13) מועד הסמכתו לעורך דין. 

אסור לפרסם את שמות הלקוחות (גם אם הם מסכימים לפרסום שכזה) (הדבר עוזר בעיקר ללקוחות ממדינות זרות שלא מכירים את השוק המקומי).

פרסום שכר טרחה – בכל תיק נקבע שכר טרחה על פי המיוחדות של אותו התיק. הדבר נכון לגבי סוג מסויים של שירותים. אך יש גם שירותים אחרים, עבורם שכר הטרחה קבוע מראש באחוזים. לשכת עורכי הדין מפרסמת תעריף מינימלי מומלץ, עבור סוג העבודה שאפשר לקבוע מראש מה יהיה שכר הטרחה. לדוגמא: העברת בעלות על דירה בטאבו. העבודה המקצועית היא מינימלית ופשוטה. 

אם הכללים היו מתירים פרסום שכר טרחה, היה צריך לכלול גם האמירה שאסור לעורך הדין לקחת יותר (מהמפורסם). 

בארה"ב, הפסיקה קבעה שכבוד המקצוע מבחינת פרסום שכר טרחה, אינו מצדיק את הגבלת חופש הביטוי. 

פרסום בכלי התקשורת – טלוויזיה,רדיו -  הוא אסור, משום שהלשכה חושבת שזה לא מכובד. הטענה הנגדית היא שאנשים רבים אינם מעיינים בעיתונים, וכלי התקשורת (רדיו, טלוויזיה) הם האמצעי הנגיש ביותר אל הציבור. 

אינטרנט –
סעיף 3(ה) - פרסומת באינטרנט ... תובא בלא ליווי של מלל קולי; ניתן לעשות שימוש בתמונות ואיורים גרפיים שאינם פוגעים בכבוד המקצוע; ניתן לפרסם תמונות של עורך דין אך לא תמונות של לקוחותיו או עובדי משרדו שאינם עורכי דין; ניתן להוסיף קישורים (LINK) לאתרים של עורכי דין או ארגוני עורכי דין או אתרים מקצועיים משפטיים בלבד; אתר עורכי דין לא יכלול פסי פרסומת (BANNER) של אחרים ולא יהיה עורך הדין רשאי לפרסם באמצעות פסי פרסומת באתר של אחר. 

במה שונים עורכי הדין מהרופאים (לדוגמא)?

בניגוד לרופאים, אשר עוברים התמחות בתת-מקצועות הרפואה, עורכי הדין הם בדרך כלל "כלליים", ולכן אין (באמת) טעם בפרסומות, שתפרסם אותם כמומחים לנושא כזה או אחר.

הפרסומת הגדולה ביותר שנעשית עבור עורך דין, היא כאשר מדווח בעיתונות על המפעל המקצועי שלו (בתיקים שונים שמוסקרים על ידי העיתונאות), או כאשר עורכי דין מתראיינים בעיתונות. 

פס"ד פלוני נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין (1975) 

עובדות: עו"ד בן-מנשה היה עורך דין מפורסם שעסק בדיני הישות, והוא עסק באופנים לעקוף את סמכות בתי הדין הרבניים. עיתון "ידיעות אחרונות" החליט לערוך עליו כתבה. לשכת עורכי הדין העמידה אותו לדין על כך שעשה לעצמו פרסומת. הוא טען מנגד שהכתבה הספציפית הזו היא לא מה שגרם לכך שבאו בפניו יותר תיקים מבעבר. הוא הורשע גם על ידי הלשכה וגם על ידי בית המשפט העליון. טענת עורך הדין הייתה כפולה: (1) שכוונתו לא הייתה לפרסם את עצמו או את הפרקטיקה שלו, אלא לפרסם את המאבק שהוא ניהל נגד בתי הדין הרבניים. לנדאו – לא צריך כוונה ממשית, אם יודעים שזו תהיה התוצאה של המעשים של אדם (דומה לעצימת עיניים). (2) האינטרס הציבורי – היה אינטרס לציבור לדעת שהמאבק מתקיים. לנדאו – יש דרכים אחרות לקדם את האינטרס הציבורי. 

פס"ד עו"ד דרור חטר ישי נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין 

הרקע: השבתות חוזרות ונשנות של שדות התעופה. 

עובדות: עו"ד חטר ישי ייצג את וועד העובדים בשדה התעופה, ויצא לדבר בשמם מול התקשורת. בעקבות פס"ד פלוני, לשכת עורכי הדין העמידה אותו לדין, אך כעת פסק בית המשפט אחרת. 

ברק – רואה את התמונה אחרת לגמרי. הוא מסייג את פלוני לכך ששם הייתה מחשבה "פלילית" של עורך הדין (לעניין הכוונה). במקרה זה, הוא התייחס ליסוד העובדתי. הוא בוחן אם הפרסום שנעשה היה במסגרת סוג הפרסום שאסור. הוא קובע שלא. כמו כן, פסק הדין Arizona vs. Bates כבר היה קיים (ארה"ב) – ולכן פרסומות כבר התחילו להיות מותרות. 

בין שני פסקי הדין הייתה מהפכה בעניין זה בבית המשפט. 

פס"ד ציטרין נ' בית הדין המשמעתי של לשכת עורכי הדין
עובדות: הייתה כתבה על משפט שמתנהל, וניכר (על פי תוכן ההודעה) שהמקור של הכתבה הוא עורך הדין עצמו. מעמידים את עורך הדין לדין, על כך שהוא זה שיזם את הכתבה. היה צורך להוכיח זאת, ובשביל זה היה צריך שהעיתונאי יעיד שכך. העיתונאי טען לחסיון. 

שמגר – מקבל את הטענה לחסיון. ההנמקה: (1) החשיבות של החסיון העיתונאי עבור חופש הביטוי בכלל. (2) מפנה אל ההתפתחויות השונות בעולם לגבי פרסומת, ומדגיש את החשיבות הציבורית בפרסומת של עורכי דין. 

פס"ד ישראל נ' הוועד המחוזי של שלכת עורכי הדין
עובדות: הייתה סדרה של כתבות בעיתון, על כל מיני מקצועות, כשאחת מהן מדברת על הצלחתם הספציפית של עורכי דין יוצאי עדות המזרח. הכתבה הייתה כללית, ואף הזכירה שמות של עורכי דין ספציפיים. 

העליון – עד נקודה זו הכל היה בסדר. 

בהמשך הכתבה היה סקירת פרופילים של 4 עורכי דין שונים. 

העליון – זאת הייתה הפרה של כללי הפרסומת, אך לא הורשעו עורכי הדין, משום שהעיתון הבטיח לתת להם לעבור על הפרופילים, ולא נתנו להם בפועל לעשות זאת. 

בבחינת ארבעת פסקי הדין הללו, ניתן לראות שהכל שאלה של מידתיות. גם הזכרת עורכי דין מסויימים כשר, אך לשים דגש על עורכי דין מסויימים זה כבר אסור. כל שאלה של מידה, כמות והיקף. 

לגבי מודעות יזומות, יש כללים ברורים מראש. פרסום בעקבות פעילות הוא תחום אפור, בו הכל תלוי במידתיות. 

כיום, כאשר עורך דין יוזם כתבה שמפרסמת אותו, כיצד יכולה הלשכה להוכיח שהוא זה שיזם אותה? בדרך כלל לא ניתן להוכיח שעורך הדין יזם אותה, וגם לא קיימת חזקה שכזו (בניגוד לבעלי מקצוע אחרים). 

מה הדין כאשר לא עורך הדין מפרסם, אלא ארגון המעסיק עורכי דין?

פס"ד עו"ד פלוני נ' יושב ראש וחברי המועצה המשפטית (1960)

עובדות: מועצת הפועלים רוצה לתת שירות לחברי המועצה בתחום הקשור לעבודתם. מועצת הפועלים פרסמה מודעה לכל הפועלים, שמי שיש לו שאלות משפטיות שונות, כל יום חמישי אחרי הצהריים נמצא עורך דין (בלי להזכיר את שמו) במשרדי המועצה והוא ישמח להפגש עם כל מי שרוצה לבוא ולהפגש עימו. הוא יתן ייעוץ ראשוני חינם. במהלך הפגישה, עורך הדין מחווה את דעתו לגבי אפשרויות התביעה. לאחר חצי שעה, שהחווה את דעתו, אומר עורך הדין ללקוח הפונטיאלי, שאם הוא מעוניין הוא ימשיך לייצג אותו בתיק, ואם לא הוא יכול לפנות לעורכי דין אחרים. 

המועצה המשפטית – מדובר בעבירה אתית: זה פרסומת/שידול. עורך הדין נותן שירות חינם, כדי לקבל יתרון על פני אחרים. 

ברנזון – הפתרון על פיו, מועצת הפועלים צריכה לשכור את שירותיו של עורך הדין. הם ישלמו לו שכר על מנת שייתן ייעוץ משפטי "חינם" לפועלים. הבעייתיות בהצעה זו: עורך הדין יהיה חייב נאמנות למועצה, ולא לאדם לו הוא נותן את השירות. 

בפס"ד גוזלן
גולדברג - החסיון יחול על מקבל השירות בפועל, ולא על מזמין השירות (במקרה זה, על הפועל ולא על המועצה). 

סעיף 11ב - איסור מתן שירותים משפטיים במקרים מיוחדים – (א) עורך דין לא ייתן שירות משפטי ללקוח, שהפנה אליו גוף - שאינו עורך דין, שותפות של עורכי דין או חברת עורכי דין - הפועל למטרת רווח ולמטרה זו מפרסם ברבים מתן שירותים משפטיים.

שידול

שידול בחו"ל אסור. השאלה כעת היא: איפה עובר הגבול בין פרסומת לבין שידול? בישראל, הפרסומת איננה מותרת, ולכן שאלה זו פחות רלוונטית – כל דבר שאינו עומד בקריטריונים של כללי הפרסומת הוא אסור (ולא משנה אם בגלל שזה פרסומת או בגלל שזה שידול). 

מדוע שידול אסור?

· זה פוגע בכבוד המקצוע
· מניעת שיקול דעת עצמאי אמיתי
· אפשרות ההטעייה יותר ממשית – יש פחות אפשרות פיקוח (שידול אחד על אחד מזמין מחלוקות לאחר מעשה, על מה בדיוק הבטיח עורך הדין ללקוח)
· מדובר על איש מקצוע מול הדיוט
שאלת השידול עלתה בלשכת עורכי הדין, והיא החליטה שההוראה שעורך דין "לא ישדל כל אדם" אינו חלה על עורכי דין. השידול אסור את הדיוטות המשפט. 

לדעתו של פרופ' אנקר לעיתים שידול הוא נדרש ונחוץ, ולא ראוי לקבוע כל שידול כאסור מעיקרו, אלא לבחון כל מקרה לגופו. 

פרסום של תביעה ייצוגית (על מנת לברר אם יש מעוניינים נוספים שרוצים להצטרף לתביעה), לשכת עורכי הדין קבעה שמדובר בשידול (ולא פרסומת – הדבר תמוהה). האם באמת מדובר בשידול? פרופ' אנקר תוקף את הטענה שמדובר (באמת) בשידול. לפיו, יש להגדיר בדיוק מהו שידול, ומהי פרסומת, ואיפה עובר קו הגבול ביניהם. 

סיטואציה: עורך דין נמצא בקשר עם מתווך נדל"ן, שבפעם בחודש שולח לו רשימה של לקוחות שקנו דירות, ועורך הדין שולח להם מכתב על היותו עורך דין, תחום העיסוק שלו, וכיצד הוא יכול לעזור להם. האם מדובר בשידול? בארה"ב נקבע שלא מדובר בשידול, משום שהסיטואציה אינה עונה על מי מהטענות נגד שידול (לא פוגע בכבוד המקצוע וכו'). הפרסומת במקרה הזה היא לא באמת פרסומת (משום שאינה מתפרסמת ברבים) ואינה שידול, משום שלא מדובר באחד-על-אחד או הפעלת לחץ, אלא רק שליחת מכתב. 

המקרה נופל בין הכסאות, ולכן ניטה לשבץ את המקרה בתור פרסומת (כדי שיהיה אפשר להתיר) ולא בתור שידול. 

קבלת עניין לטיפול של עורך הדין והפסקת הטיפול בו

סעיף 12 - רשות שלא לקבל ענין לטיפול - עורך דין רשאי, לפי שיקול דעתו, שלא לקבל ענין לטיפולו; החליט עורך דין שלא לקבל עניין לטיפולו, יודיע על כך לפונה תוך זמן סביר. 
עורך דין לא חייב לקבל תיק של כל לקוח פוטנציאלי שפונה אליו – גם בלי סיבה מוצדקת (בארץ ובארה"ב, באנגליה, בריסטרים חייבים לקבל כל תיק שמופנה אליהם, למעט (1) אם התיק עוסק בתחום שעורך הדין אינו עוסק בו; (2) הלקוח לא מוכן לשלם את שכר הטרחה שלו.) 

התפקיד החברתי של עורך הדין הוא לייצג בני אדם, ולכן יתכן שרצוי היה שעורך הדין יהיה מחוייב לקחת כל תיק שבא לפניו (וכך לא יישא באחריות – החובה תתן יותר חופש). 

מה קורה אם יהיה לקוח שאף אחד לא ירצה לייצג אותו?

לשכת עורכי הדין צריכה לדאוג לייצוג של כל אחד שמעוניין בייצוג. 

סעיף 23 לחוק לשכת עורכי הדין - סניגור-חוץ במקרים מיוחדים -  אדם שאינו אזרח ישראלי והוא נאשם בעבירה שדינה מיתה לפי חוק למניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם, תש"י-1950, או לפי חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, תש"י-1950, או שמתנהלת נגדו חקירה בשל עבירה כזאת, רשאי למנות לעצמו, באישור שר המשפטים, סניגור שאינו עורך דין כמשמעותו בחוק זה, אם הוא מוסמך לעריכת דין בחוץ לארץ; שר המשפטים רשאי לאשר את המינוי בנסיבות מיוחדות ולאחר התייעצות עם המועצה הארצית של הלשכה; סניגור שמינויו אושר כאמור, דינו לענין זה כדין עורך דין כמשמעותו בחוק זה; שר המשפטים רשאי, בנסיבות מיוחדות, בהסכמת נשיא בית המשפט העליון, ומשהועמד הנאשם לדין - בהסכמת בית המשפט שלפניו הועמד לדין, לבטל אישור שניתן; בוטל האישור -בטל מינויו של הסניגור.
פס"ד חג'אזי – 

עובדות: חג'אזי הואשם במשפט, שגזר הדין שיכול היה להינתן לו הוא עונש מוות. הוא לא היה מעוניין בייצוג של ישראלי-יהודי. הוא הורשע פעמיים (בית דין צבאי, בית משפט עליון), ולא ניתן לו ייצוג זר. עורך דינו טען שנגרם לו עיוות דין, משום שלא ניתן לו ייצוג זר (למרות שעל פי חוק, היו צריכים לאפשר לו ייצוג זר). העניין התגלגל הלוך חזור מספר פעמיים בין בג"צ ובין בית הדין הצבאי. ההרשעה אושרה שוב ושוב. 

על פי סעיף 23, שר המשפטים הוא זה שקובע, אך הוא חייב להתייעץ עם לשכת עורכי הדין, כדי לברר אם יש מישהו שמוכן כלל לייצג את אותו אדם. 
האם יש עורך דין ישראלי שמוכן לייצג אותו בצורה טובה וראוייה. אם תשובה הלשכה תהיה שקיים עורך דין ישראלי שיכול לייצג (והיא גם תוכל להצביע על עורך דין ספציפי שיסכים לעשות זאת)), אז שר המשפטים יסרב לבקשת הנאשם לייצוג זר. 

בעקבות זאת הוגש הבג"צ (על ידי המדינה, בעקבות אישרור בית הדין הצבאי לייצוג זר של חג'אזי), ובג"צ קבע שלא מן הראוי למנות לו ייצוג זר. 

המחלוקת היא בין שתי גישות: האובייקטיבית וסובייקטיבית. 

המבחן הסובייקטיבי – מה שקובע אם שר המשפטים צריך לאשר את הייצוג הזר הוא רצונו של הנאשם. האם הנאשם חש שהוא לא יהיה מיוצג מספיק טוב על ידי עורך דין ישראלי. 

הקושי עם גישה זו, הוא שאין צורך באישור שר המשפטים, התייעצות עם הלשכה, או בנסיבות מיוחדות (שלושת התנאים של סעיף 23). כל פעם שנאשם ירצה ייצוג זר, הוא יהיה זכאי לו. הרעיון מאחורי תנאי הסעיף הוא למנוע את הפיכת המשפט למשפט פוליטי. הלשכה צריכה לראות אם עורך הדין הוא פוליטי, או מקצועי, ואם קיים הסיכון שעורך הדין יהפוך את המשפט לפוליטי. 

המבחן האובייקטיבי – לא תחושותיו של הנאשם הן הקובעות, אלא אם יש או אין אפשרות לייצג את הנאשם על ידי עורך דין ישראלי. יתכנו מקרים מיוחדים בהם יהיה מאוד קשה לעורך דין ישראלי לייצג נאשם כזה או אחר. 

דעת הרוב בפס"ד חג'אזי קובעת את המשפט האובייקטיבי בתור המבחן הקובע. 

השופט ויתקון (מיעוט) – בעד המבחן הסובייקטיבי. השאלה היא אם הנאשם מוכן להאמין שעורך דין ישראלי יהיה מסוגל להעמיד לו סניגוריה כמו עורך דין זר כלשהו. 

עריכת דין היא תפקיד: תפקיד של ייצוג בני אדם שלאו דווקא מסכימים איתם, או שדעותיהם אינן מקובלות. תפקיד עורך הדין הוא לשמש פה לטענות המשפטיות שיש בידי האנשים הללו (לדוגמא, רוצחים, שפלים ככל שיהיו). כל אחד צריך למלא את תפקידו. הוא צריך להשמיע את הטענות, והשופט ימלא לאחר מכן את תפקידו וירשיע/יזכה יפטור/יחייב. המערכת לא תצליח לתפקד כראוי, אם לא כל אחד ימלא את תפקידו כראוי. 

לעורך הדין יש חובת ייצוג. 

זוסמן – עורך הדין איננו מזדהה עם הלקוח שלו. עורך דין צריך לשמור על פער בינו לבין לקוחו. יכול להיות שהוא מזדהה עם החוק, עם המשפט והזכויות המשפטיות של לקוחו, אך לא עם מעשיו או הנאשם עצמו. לא עורך דין חוץ או עורך דין מקומי צריכים להזדהות עם מעשי הלקוח. עורך הדין אינו טוען לפי השקפתו הפרטית (פוליטית, חברתית, כלכלית וכו'), הוא רק טוען טענות משפטיות. 

מה ההשפעה של ההחלטה בעניין חג'אזי על המקצוע?

מבחינת העלאת רמת המקצועיות בישראל, קבלת טענתו של חג'אזי הייתה בגדרי the easy way out. חשוב לדאוג שהרמה בארץ תהיה כל כך גבוה, כך שגם המנוול הגדול ביותר יוכל לקבל ייצוג (לדעתו של פרופ' אנקר פסק הדין שהתקבל היה פסק הדין הנכון). 

סעיף 36 - כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית)
עורך דין כעד - 
(1) לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים, לרבות ערעור, אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים; נקרא עורך הדין להעיד מטעמו של אדם אחרי שהחל לייצגו - יחדל מן הייצוג. 
(2) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מסירת עדות כשעורך דין נקרא להעיד בידי בעל דין יריב, או בענין שהוא טכני או ברשות בית המשפט או ברשות הועד המחוזי.
עורך דין לא יכול לייצג צד, ולהיות גם העד של אותו הצד. 

כאשר עורך דין רואה שהוא יצטרך להיות עד במשפט שהוא מתבקש לייצג בו, אסור לו להיות העורך דין בתיק. הוא צריך לוותר על הייצוג, משום שאם לא יעיד את עצמו, הוא לא מביא את העד הטוב ביותר (מנוגד לכללי הראיות). אם יש מספיק עדים שיכולים להעיד מספיק טוב, ועדות העורך דין לא מוסיפה משמעותית, עורך הדין יכול לקבל עליו את התיק (ולא יעיד). 

כאשר עורך דין מקבל עליו ייצוג, תוך שהוא מניח שלא יקרא לעדות, ויש התפתחות בלתי צפויה שמחייבת מאוחר יותר את העדות שלו, הוא יהיה חייב לתת את העדות, ולהפסיק את הייצוג (ולהעבירו על אחר). (בכפוף לחריגים). 

סעיף קטן (ב) – החריגים לסעיף (א): הוראות סעיף (א) לא חלות כאשר עורך הדין נקרא להעיד לטובת הצד השני (בכפוף לשאלות חסיון שונות), או בעניין שהוא טכני או ברשות בית המשפט/הועד המחוזי. 

האיסור: חל גם על ערעורים. גם חוות דעת ותצהיר הם עדות. בישראל, מקפידים מאוד על כלל זה. 

מהו עניין טכני?

פס"ד פלונית – 

עורכת הדין ייצגה אדם שהגיש תביעה על עסקה במקרקעין. העסקה הייתה בין לקוחה, לבין עורך דין בנתניה. הלקוח חתם חוזה למכור את הנכס, והעסקה הסתבכה, משום שהרוכשים לא הצליחו לגייס את הכסף עבור מס רכישה. המוכר נאלץ לתבוע את הקונים. לעורכת הדין היה הסכם שהיא תקבל 15% שכר טרחה מעבר לסכום מסויים (שלא היה שנוי במחלוקת) ממס הפידיון. 

באחד מימי הדיונים הגיע עורך דין אחר, והציג הסכם פשרה בין התובע ובין הנתבע על מיליון וחצי לירות. עורכת הדין נדהמה: ראשית מהגעתו של עורך הדין, ושנית, על קיומו של הסכם פשרה, מבלי שהיא תדע על מה מדובר (בנוסף לכך שהסכם הפשרה היה אבסורדי). היא פנתה לרשמת בבקשה לתת לה הזדמנות לפנות ללקוח שלה ולברר במה קורה. 

עורכת הדין הולכת ללקוח, והוא מספר לה שבעצם קיבל במזומן עוד 6 מיליון לירות (מתחת לשולחן, כדי לא לשלם מס שבח). הבעיות העומדות בפני עורכת הדין: עבירה על מס שבח של המקרקעין, ובנוסף רימו אותה (משכר הטרחה שהגיע לה). 

עורכת הדין מודיעה ללקוח שהוא עובר על החוק, והוא טוען שיוותר על הסכם הפשרה.

שעתיים לפני שהיה צריך להופיע בפני בית המשפט, הודיע לה שהוא לא יגיע לפני בית המשפט (היה חולה). היא כותבת תצהיר על פגישתה הקודמת עם הלקוח, תוך שהיא אומרת שהוא לא עומד מאחורי הפשרה, וביקשה הארכה של עוד שבוע. הרשמת נותנת לה הארכה נוספת. 

שבוע מאוחר יותר, מודיע הלקוח שהוא עומד מאחורי הפשרה. 

עיקר התיק היה שזמן מה לאחר מכן, היא גילתה פעמיים שההסכם (הפרשה) היה הסכם בדוי, והלקוח קיבל בעצם 7.5 מיליון, ולא 1.5. העמידו אותה לדין על הפרת סודיות של הלקוח. 

בנוסף, העמידו אותה לדין לפי סעיף 36: היא גם ייצגה, וגם העידה לטובתו כדי לקבל הארכה של עוד שבוע. 

מנגד נטען, שעורך הדין לא יעיד על דברים השנויים במחלוקת. עדותה שלה הייתה טכנית גרידא, היא לא נגעה לעסקה אלא לאי-הגעתו של לקוחה לבית המשפט.

העליון זיכה את עורכת הדין (הן מההרשעה בלשכת עורכי הדין, והן מההרשעה במחוזי). 

דבר טכני הוא לדוגמא עדות המאשרת אותנטיות של מסמך. דברים שאינם שנויים במחלוקת, ואינם מליבת התביעה. 

מה עומד מאחורי הכלל?
לדעתו של פרופ' אנקר המטרה היא להפריד לחלוטין את שני התפקידים במערכת המשפטית: התפקיד של העורך דין והתפקיד של העד. 

אין מעיד עורך דין טוען, כלומר, אין מעיד מתוך האמונה הסובייקטיבית שלו. עד מערב בדברי עדותו את העמדות האישיות שלו (וכפי שראינו קודם, לא מן הראוי שעורך דין יערב את עמדותיו האישיות בדברים המקצועיים שהוא עושה). גם ההתייחסות לעדות (משקלה) נקבעת על פי האישיות המעידה (מהימנות). המשקל של טיעון הוא אובייקטיבי (למרות שלבית המשפט יש עורכי דין "פייבוריטים" בקרב עורכי הדין, עדיין הטענות המשפטיות הנטענות הן אובייקטיביות). עורך הדין לא מזדהה עם טענותיו המשפטיות. (בזאת המערכת המשפטית נבדלת מהמערכת הפוליטית (המונעת באופן כוחני יותר).)

זהו כלל המאפשר למקצוע לממש את היעוד החברתי שלו. 

קבלת רשות מבית המשפט/הועד המחוזי:

לפעמים, האיסור על עורך דין לייצג את הלקוח, מפני שהוא עומד להעיד גורם נזק רב גם ללקוח וגם לו. (לדוגמא, אם הלקוח השקיע כבר כסף רב, או העורך דין השקיע מאמץ רב) יש כאן איזון. כאשר העדות אינה כל כך מהותית, לבית המשפט וללשכת עורכי הדין יש שיקול דעת להתיר את העדות+ייצוג. 

לפני 1986 גם היה קיים הכלל בתוספת שמותר לעורך הדין להעיד ברשות הצד שכנגד. מה ההגיון? אם האינטרס הוא ציבורי (להבדיל בין התפקידים), הסכמתו של הצד שכנגד אינה רלוונטית. עם חקיקת החוק, הושמט ההיתר. 

קבלת עניין לטיפול
סעיף 12 - רשות שלא לקבל ענין לטיפול - עורך דין רשאי, לפי שיקול דעתו, שלא לקבל ענין לטיפולו; החליט עורך דין שלא לקבל עניין לטיפולו, יודיע על כך לפונה תוך זמן סביר.
הטעם של הכלל: שהלקוח ילך לחפש עורך דין אחר (לכן צריך להודיע תוך זמן סביר). 

מה אומרים כאשר מסרבים לקבל את התיק?

לא כדאי לדחות קייס בטענה שהטיעונים לא חזקים מספיק (אלא אם כן הדבר באמת נכון (ונאמר רק מטעמים של אי-נעימות לסרב מן הטעמים האמיתיים)), מפני שאז עורך הדין חשוף לתביעות רשלנות. 

בארה"ב, כדי להימנע מסיטואציות כאלו, עורך הדין בדרך כלל שולח מכתב "פרידה" ללקוח שסירב לקבל עליו את התיק. 


גם הפגישה הראשונה, כשטרם נוצרו היחסים בין עורך הדין ללקוח היא חלק מהיחסים בין עורך הדין ללקוח. 

הפסקת הטיפול

סעיף 13 - הפסקת טיפול - 
(1) קיבל עורך דין ענין לטיפולו, אינו רשאי להפסיק את הטיפול בו אלא אם כן נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין לקוחו בנוגע לאופן הטיפול, או שנוצרה מניעה מבחינה חוקית או מבחינת האתיקה המקצועית, או בשל אי תשלום שכר טרחה והוצאות, או מחמת סיבה אחרת המצדיקה את הפסקת הטיפול. 
(2) החליט עורך דין להפסיק טיפול בענין לפני סיומו, יתן, ללא דיחוי, הודעה על כך ללקוחו, וחובה עליו, במידת האפשר, להפסיק את הטיפול באופן שלא יפגע בעניניו של לקוחו. 
(3) היה ענין תלוי ועומד לפני בית המשפט, לא יפסיק עורך דין לייצג את לקוחו אלא בכפוף להוראות כל חיקוק.
לא מדובר ברשימה סגורה, אך העילה צריכה להצדיק את הפסקת הטיפול. את הטיפול יש להפסיק בדרך שאינה מזיקה ללקוח, אחרת אי אפשר להפסיק את הטיפול (גם אם, לדוגמא, לא משלם לו הלקוח שכר טרחה). 

סעיף 13(ג) – היה דבר עומד ותלוי בפני בית המשפט, לא יפסיק עורך הדין את הייצוג, אלא בכפוף לכל חוק. 

בית המשפט לא יתן רשות להפסיק טיפול באמצע במשפט, אלא אם כן יש עורך דין מחליף (וזאת כדי למנוע מצבים בהם העורך דין מתפטר על מנת "להרוויח זמן" במשפט כי הוא רואה שדברים לא הולכים טוב). דוגמא לכך היא פרשת יאיר לוי. 

פס"ד דן אבי יצחק נ' השופט ד"ר יעקב צמח 

עובדות: דן אבי יצחק קיבל יפויי כוח מדרעי לייצג אותו, אבל ייפוי הכוח היה מוגבל לייצוג בהליכים הקדם משפטיים (בלבד). כאשר הגיעו סיימו את ההליכים הקדם משפטיים והגיעו לתחילת המשפט, ובית המשפט רצה לקבוע את סדרי העבודה, הוא רצה לקבוע ישיבות ל-4 ימים בשבוע. סדר יום כזה היה לוקח זמן רב מעורך הדין, והוא היה מעוניין שישבו בישיבות רק 3 ימים בשבוע. ההרכב התעקש על 4, ודן אבי יצחק לא רצה להמשיךי לייצג את דרעי. עורך הדין אמר שיפויי הכוח כלל לא מסמיך אותו לייצג אותו במשפט (אלא רק בהליכים הקדם משפטיים). 

בית המשפט – לא ניתן לחלק את המשפט לחלקים. ברגע שהוא התחיל לייצג, הייצוג חל על כל חלקי המשפט. הנימוק הוא שאם היו מאפשרים, זה היה הורס את הסדר של ניהול המשפט, ונותן לעורך הדין (במקום לבית המשפט) את הכוח לנהל את המשפט. 

דינו של הערעור:

עורך דין ייצג אדם במשפט, והנאשם הורשע. מה מידת המחוייבות של עורך הדין לגבי הערעור?

פס"ד אגבריה נ' מדינת ישראל
עובדות: עורך הדין ייצג את הנשאם בערכאה הראשונה, והנאשם הורשע. הוגש ערעור על חומרת העונש, וכאשר התיק נקבע לשמיעה, עורך הדין לא התייצב, והשימוע נדחה למועד אחר. הסיבה שלא התייצב היה שהוא כלל לא ייצג את הנאשם בערעור. גם למועד החדש הוא לא התייצב, אלא שלח מכתב שטוען שכבר אינו מייצג את הנאשם. 

בית המשפט – חיים כהן – מותח ביקורת על עורך הדין, על כך שלא התייצב לדיון. לפי הוראות 15 לחסד"פ חובה על עורך דין להופיע לייצג את המערער, בין אם הגיש את הערעור באמצעות עורך דין או שהגיש אותו בעצמו. 

לדעתו של פרופ' אנקר חיים כהן שגה בקביעה זו. לפי הנוסח של החוק, הכוונה הייתה שיש חובה להמשיך עד סוף הערעור או עד סוף המשפט, לא אם עורך דין קיבל על עצמו ייצוג במשפט הוא חייב גם להמשיך לייצג בערעור. 

לשכת עורכי הדין לא הסכימה עם חיים כהן בעניין זה. לטענתה קביעתו שגוייה, ועורך דין מייצג במשפט לא חייב להמשיך גם בערעור (בהסתייגות לעניין הסניגור הציבורי שממונה על ידי בית המשפט). זאת גם משיקולים של קביעת שכר טרחה – כאשר מקבלים טיפול בתיק, שכר הטרחה נקבע בלי לדעת אם כן או לא יוגש ערעור, וגם אם כן, מה יהיה תוכנו ואם הלקוח יהיה מעוניין כלל בייצוג של אותו עורך הדין שוב. 

בשלב הראשון, אי אפשר לקבוע גם בשביל המשפט וגם בשביל הערעור (מבחינה הגיונית-פנימית). 

בנוסף, גם אם הלקוח צריך לחפש עורך דין חדש לערעור, הדבר אינו משבש את הסדר המשפטי (לא כך כאשר כבר נמצאים במשפט, ומחלקים אותו לחלקים שונים של ייצוג (לכן יש הגיון במה שנאמר בפס"ד דן אבי יצחק)). המשפט והערעור הם שני הליכים נפרדים. 

הסניגור הציבורי חייב לשכלל את הערעור (הוא אינו מקבל שכר טרחה מהלקוח, והוא ממונה על ידי בית המשפט).

האתיקה המקצועית, גם לעניין קבלת התיק והפסקת התיק, אינה שואלת שאלות של מוסר אלא של כללי התנהגות יומיומיים. הכללים נקבעים כדי לאפשר למערכת למלא את תפקידה החברתי. השאלה הציבורית היא מה הוא התפקיד. 

חובת הנאמנות של עורך הדין ללקוח – סודות הלקוח
סעיף 48 לפקודת הראיות – קובע את החסיון בין הלקוח לעורך הדין

(1) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין. 
(2) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין.
התנאים בסעיף קטן (א) הם מצטברים. 

מדוע יש צורך בהוראה כזו? משום שיש חובה למסור עדות בבית המשפט. הסעיף בה למנות את אחד המקרים בהם אדם לא חייב למסור עדות בבית המשפט. 

סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין - סוד מקצועי - דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
סעיף 90 נחקק כשנה לפני סעיף 48 של פקודת הראיות, והוא משלים את סעיף 48. הוא מטיל על עורך הדין איסור לגלות מידע הנהנה מחסיון. עבירה על האמור בסעיף היא עבירה מקצועית. (סעיף 48 אומר שעורך הדין לא חייב, וסעיף 90 אומר שאסור לו.) במקרה ועורך הדין מצווה על ידי בית המשפט למסור עדות שני הסעיפים לא יחולו (לאחר שטען לחסיון) ולא יעבור עורך הדין את העבירה (אם נפסק שהמידע לא נהנה מחסיון). 

סעיף 19 לכללי האתיקה - שמירת סודיות - עורך דין ישמור בסוד כל דבר שיובא לידיעתו בידי לקוח או מטעמו, תוך כדי מילוי תפקידיו, זולת אם הסכים הלקוח במפורש אחרת; הוראה זו אינה חלה על גילוי בהליך משפטי, חקירה או חיפוש שאינו חסוי על פי סעיף 90 לחוק.
בעוד שסעיפים 48 ו- 90 מדברים על החסיון, סעיף 19 בא ומשלים את התמונה: אי אפשר לגלות סודות של לקוח במסגרת חוץ-משפטית (רכילותית). 
יש ידיעות של עורך דין שנהנות מחסיון, ועליהם חלים סעיפים 48 ו-90. יש ידיעות שאין בהן עניין של חסיון, או יש הקשרים בהם לא יחול חסיון, ואז יחול סעיף 19. 

לדוגמא: פלוני הפקיד כסף בידי עורך דין מסויים (כנאמן שלו), על מערכת פיננסית זו לא חל חסיון (על פי חוק). זאת משום שלמערכת הפיננסית אין קשר ענייני לשירות שניתן על ידי עורך הדין ללקוח. אך לעורך הדין אסור לספר (במסגרת חברתית לדוגמא) על הפקדת כספים אלו. 

בכלל 19 אין איזכור של קשר ענייני. חובת הסודיות היא כללית ורחבה, החסיון הוא הרבה יותר מוגבל. 

זה הוא ההבדל בין חובת החסיון בין האתיקה: האתיקה מטילה חובה נוספת: גם מידע שאינו נהנה מחסיון, חייב עורך הדין לשמור אותו בסוד. חובת הסודיות היא מוחלטת, וכוללת גם את בני הזוג. 

חובת הסודיות היא מאוד חמורה ורצינית. הפרתה של חובה זו, מבחינת מקצועית, היא בין החמורות ביותר. כאשר עורכי דין מגלים סוד, הלשכה מתייחסת לכך בחומרה רבה. 

פס"ד פלונית
עובדות: לעורכת הדין הגיעה שכר טרחה של 15% על כל סכום שהיא מביאה מעל סכום כלשהו בעסקה. הלקוח מאחורי גבה הגיע לפשרה, במסגרתו הוא קיבל 6 מיליון לירות "מתחת לשולחן" (ההסכם האמיתי לא הוצג לבית המשפט). הלקוח רימה אותה, רימה את בית המשפט (הגיש הסכם פשרה בדוי לאישור) ורימה את מס מקרקעין. עורכת הדין גילתה את הסוד בשני הקשרים: היה לה פקדון שהופקד בידיה, והיא לא מסרה אותו ליעד שביקש הלקוח, אלא החזיקה אותו במסגרת זכות העכבון שלה. הגישו נגדה כתב תביעה בסדר דין מקוצר למסור כסף זה, והיא הגישה תצהיר תשובה בו טענה שהלקוח חייב לה כסף רב (שכר טרחה על ה- 6 מיליון) (בתצהיר היא בעצם גילתה את הסוד של הלקוח). בנוסף, לפי סעיף 88 המתיר עכבון, עורך הדין חייב להגיש תביעה תוך 3 חודשים לשכר הטרחה. בתביעה זו גילתה כמה באמת קיבל הלקוח. 

היא גילתה שהסכם הפשרה היה בדוי. 

החריגים לחסיון:

אין חסיון בהקשר של עבירה. מקום שלקוח זומם לבצע עבירה פלילית, ולשם ביצוע ומימוש העבירה הפלילית הוא מבקש שירות ועזרה מעורך הדין (בין אם בידיעתו של עורך הדין ובין אם לא בדבר העבירה) לא חל החסיון. (מה שקובע היא מטרת הלקוח, ולא ידיעת עורך הדין.)

את הסוד של הלקוח, גילתה עורכת הדין בהליך משפטי. מכאן, סעיף 48 הקובע חסיון בהליכים משפטיים לא חל (מדובר בגילוי כאשר מזימת הנאשם היא לבצע עבירה פלילית), סעיף 90 לא חל (משום שלא מדובר בדברים חסויים), וסעיף 19 לא חל (בגלל הסיפא – הוא אינו חל על הליך משפטי שאיננו חסוי). 

כאשר חוקקו את סעיף 48 התעוררה השאלה מה החריג שלו. במשפט המקובל קיים החריג הנ"ל. לכאורה ניתן לומר שקיים חסיון טוטאלי בלי חריגים (כלומר, מתבטל החריג של המשפט המקובל) – אך הדבר אינו סביר. 

ארנון – יש להתייחס לסעיפים 48 ו- 90 כעקרון מנחה בלבד (ולא כסוף פסוק). 

בייסקי (בפסק הדין) מוצא את החריג במילים "שירות מקצועי" – סיוע לעבירה אינו נכנס לגדרי השירות המקצועי. יש שירותים שמספיק עורכי דין לא יחשיבו כשירותים מקצועיים. שירותים מקצועיים הם יעוץ, ניסוח, ביצוע בדרכים חוקיות, בהגינות ובתום לב. 

שירות מקצועי יכול להתייחס גם לעבירות פליליות, אך זאת כאשר העבירה כבר בוצעה (בעבר), ולא כאשר הלקוח פונה לעורך הדין בבקשה לעזרה בביצוע העבירה. ואז השירות הוא ייצוג בהליכים פליליים. 

סעיף 19 הוא רחב יותר: כל דבר שיגיע לעורך הדין תוך כדי מילוי תפקידו, הוא צריך לשמור בסוד. 

האם יש מקרים שאינם חסויים, ושעורך הדין לא רק יכול לגלות אלא גם מחוייב לגלות?

בארה"ב סוגייה זו נדונה, בעיקר במקרים בהם לקוח מתייעץ עם עורך דין לגבי ביצוע עבירה (בעתיד). הפסיקה קבעה כי במקרה זה לא חל חסיון. 

ראשית, אסור לעורך דין לייעץ ללקוח כיצד לבצע עבירה, ואם הוא עושה זאת הוא הופך להיות שותף לעבירה. שנית, מן הראוי שעורך הדין ינסה למנוע מלקוחו לעבור על החוק. אם הוא מצליח להוריד את הלקוח מכוונתו הפלילית – מה טוב. 

שלישית, כאשר הלקוח "לא יורד" מכוונתו לבצע את העבירה, המידע כבר אינו חסוי. 

סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע – מקום שעורך הדין יודע על כוונתו של לקוח לבצע עבירת פשע, אפשר להעמיד אותו לדין על פי סעיף זה. (יודע – ידיעה בפועל, או חשד.)(שאלה היא, מה קורה בעבירות שאינן בגדר "פשע".)

באנגליה – לא קיימת חובת סודיות במקרים כאלו. עורך דין רשאי לגלות, אך לא חייב. הוא אינו חייב, משום שאף אחד לא חייב לדווח לרשויות על עבירות עתידיות (לא קיים סעיף דמוי 262).

בארה"ב – קיים ויכוח על נושא זה. המסקנה שהתקבלה הייתה שלעורך הדין אסור לגלות על כוונתו של לקוח לבצע עבירה. הטענה הייתה שעורכי דין יכולים להשפיע רבות על לקוחות שלהם (שלא לבצע עבירות פליליות), באותם מקרים שלא יצליחו, קיים חשש שלקוחות יפסיקו כלל לספר לעורכי דין על כוונותיהם ואז לא תהיה אפשרות למנוע עבירות מלכתחילה. רצו לשמור על אמון הציבור בעורכי הדין. גם כאן, יש יוצאים מהכלל: במקרים כל כך מזעזעים כגון רצח, פגיעות פיזיות חמורות ועוד, אז עורכי הדין רשאים לגלות מידע כזה. (חשוב לציין שבדרך כלל מידע אודות נושאים כאלו לא מגיע לעורכי דין (אלא לפסיכיאטר, פסיכולוג וכו'). חריג נוסף שנקבע לפני מספר שנים היה שיש חובת דיווח כאשר יש כוונה לעבור עבירה כלכלית שיהיו לה השלכות מרחיקות לכת על הציבור. (לדוגמא, פרשת אנרון.) אם בעבר, המגמה הייתה שלא לגלות, היום רשימת החריגים הורחבה. 

בישראל, לשכת עורכי הדין ייעצה לעורך דין לדווח למשטרה על כוונת לקוחו לבצע פשע. היא לא ראתה מקום לפרש את סעיף 262 ככזה שלא חל על עורכי דין. 

עת ואתיקה (79) – פברואר 2005 – עורך דין חיפש יורשים של קשיש שנפטר בפולין. הוא פרסם זאת בעיתונות, והגיע אליו אדם שטען שהוא הכיר את אותו אדם מפולין, ושיש לו בן מחוץ לנישואין החי בישראל. עורך הדין חשש שמדובר בשקר, והוא שכר חוקר פרטי שיברר זאת, ולא התבדה. 

עורך הדין פנה לוועדת האתיקה של לשכת עורכי הדין בשאלה אם מן הראוי שהוא יפנה למשטרה עם זה. הלשכה טענה שמשום שהיה זיוף, לא נוצרו יחסי עורך דין-לקוח בין השניים. לכן, למתחזה אין זכות חסיון. 

הלשכה הורתה לו למסור את המידע, הן למשטרה והן למי שהנוכל רצה לרמות. 

בישראל, מקובל לגלות. 

גם חובת החיסיון וגם חובת הסודיות לא יחולו, כאשר יש סכסוך בין עורך הדין ללקוח. בדרך כלל הסכסוכים סבים סביב: שכר טרחה ותביעה בנושא כלשהו בין השניים. 

על"ע 5160/04 אילן אשד, עו"ד

עובדות: עורך הדין הורשע בגילוי סודות הלקוח. עורך הדין טען שהגילוי היה מותר בעקבות מה שנאמר בפס"ד פלונית. 

בית המשפט – אישר את שנאמר בפלונית. הוא מבחין בין שני המקרים (במקרה זה והמקרה של פלונית). במקרה של פלונית לא היה מנוס מגילוי: שכר הטרחה היה תלוי באופן ישיר בגילוי כמה הלקוח קיבל (משום ששכר הטרחה היה אחוז מסכום זה). במקרה זה, עורך הדין גילה שלקוחתו עברה עבירות פליליות שונות. הוא גילה זאת כדי להצדיק את השכר הטרחה שהגיע לו, והיא טענה אחרת. הוא גילה את ביצוע העבירות, כדי לחזק את המהימנות שלו, ולהחליש את המהימנות שלה. הדבר לא היה קשור באופן ישיר לשכר הטרחה שהגיע לו. 

התנאי לגילוי הוא שהגילוי הוא חיוני. צריך לבדוק את טיב וחיוניות המידע. במקרה הנ"ל, לא הייתה שום חיוניות לגילוי. 

האם הפרה של כלל אתיקה הוא עילה לתביעה?

לפרופ' אנקר אין תשובה חד-משמעית בעניין זה. 

סעיף 20 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) – עורך דין צריך להעמיד גם את העובדים במשרד על חובת הסודיות שלהם (לא רק עורך הדין). יש מקרים בהם אין ברירה שמידע סופי יגיע לאותם אנשים (פקידויות, שליחויות, חקירות וכו'). טכנית, לאנשים אלו אין חובת סודיות כלפי הלקוח – כיצד מטפלים? מחייבים את עורך הדין להעמיד אותם על חובת הסודיות, ואם לא יעשה כן, ניתן יהיה לתבוע אותו. 

סעיף 21 – אי שימוש בידיעה מהלקוח - לא ישתמש עורך דין בידיעה שהגיעה אליו מאת לקוחו במילוי תפקידו, ואשר עורך הדין לא יכול היה לקבלה בדרך אחרת, במאמץ סביר.
עורך דין מקבל את הידיעות שהוא מקבל מתוך נאמנות ללקוח, ואסור לו לעשות שימוש (שיטיב עימו) במידע זה. 

באיזה סוג שימוש מדובר? האם מדובר בכל שימוש, או רק בשימוש שעלול לפגוע בלקוח. האם הסעיף בא להגן על הלקוח? 

בארה"ב קיימת  מחלוקת בעניין זה. יש מדינות שהכלל מוגבל לשימוש הפוגע בלקוח, ובחלק יש הגבלה לכל שימוש. בישראל, כל שימוש הוא אסור. השימוש עליו מדובר הוא שימוש אחר שאין הוא חלק מהמטלה המקצועית. כאשר ההגבלה היא כוללת, לא נותנים לעורך הדין שיקול דעת (לדוגמא – רק "קצת" פוגע בלקוח). מונעים אפשרות של "מדרון חלקלק". 

האם מותר לעורך הדין לעשות שימוש במידע שקיבל מהלקוח בהסכמת הלקוח?

כאשר מדובר על אינטרס של לקוח, לכאורה מן הראוי שאם הלקוח נותן הסכמתו עורך הדין יהיה יכול לעשות שימוש במידע. 

מהצד השני, חשוב לזכור לעורך דין יש יכולת השפעה על הלקוח, ויכול להיווצר מצב שעורך הדין ילחץ על לקוח באופן כזה שיגרום לו לתת הסכמה לדבר שאינו באמת מסכים לו. 

ברק – בהסכמת הלקוח/ בהסכמת השולח יהיה אפשר לעשות שימוש במידע. 

עורך דין בבית המשפט

שיטת המשפט בישראל היא השיטה האדוורסרית: שני צדדים יריבים, וכל צד רואה את תפקידו לקדם את האינטרסים שלו. ההכרעה מתקבלת על ידי שופט נייטרלי שצריך להשתכנע בטענתו של מי מהצדדים. 

היתרונות: כל הראיות הרלוונטיות נמצאות בידי השופט (שכן האינטרס של כל צד להציג בפני השופט את כל הראיות הרלוונטיות בעניינו). הנחה: כל הראיות הושגו במסגרת החוק. 

יש עניין רב להשאיר את השופט שצריך לנהל את המשפט, מחוץ לתמונה (תוך שמירה על עצמאות ואובייקטיביות) כך שלא יטה יותר לצד כזה או אחר. בפועל, לשופט קשה מאוד לשמור על האובייקטיביות שלו (משום שלאורך המשפט השופט צריך לקבל החלטות שונות (לפני שמגיעים להכרעה סופית)).

לא כך כאשר עורך דין נמצא בעמדה של ייעוץ. לא מדובר בסיטואציה אדוורסרית. אין יריב. 

יש פער בין הנורמות עליהם מדברים בתי המשפט ובין הנורמות על פיהן פועלים עורכי הדין. בין השאר בגלל שעורכי הדין לא מסכימים לנורמות אלו. 

סקירת הוראות החוק:

חוק לשכת עורכי הדין – 

סעיף 54 - החובה כלפי הלקוח וכלפי בית המשפט - במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט.
בהצעת החוק, ההצעה הייתה שעורך הדין יעזור לבית המשפט "לעשות צדק", אך הלשכה קמה נגד ניסוח זה. 

בין שתי חובות אלו קיימת מעין סתירה. בחו"ל, הניסוח הוא the attorney is an officer of the court. משמע, שעורך הדין חייב נאמנות גם כלפי בית המשפט. עורך הדין אינו רק אדם פרטי הפועל לטובת לקוחו. 

כללי לשכת עורכי הדין – 

סעיף 2 - חובת עורך דין - עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס של כבוד לבית המשפט.
ההבדל בין השניים: בכללים לא מוזכרת החובה לעזור לבית המשפט, אלא רק לשמור על כבודו של בית המשפט. העובדה שהכללים לא חזרו על אותה החובה, לא גורע ממנה (משום שחוק גובר על כללים). 

שופטים ייטו לאמץ פרשנות מרחיבה לחובה, בעוד שעורכי הדין ייטו לצמצם אותה. 

סעיף 32 - כבוד לבית המשפט 

(1) עורך דין ישמור, בעמידתו לפני בית המשפט, על יחס כבוד לבית המשפט, תוך הגנה על זכויות לקוחו בהגינות, במסירות ותוך שמירה על כבוד המקצוע. 
(2) עורך דין יופיע בבית המשפט הופעה מכובדת ובמדי משפט הולמים כפי שנקבעו בדין. 
סעיף 33 - כבוד הצד שכנגד - עורך דין יטען טענותיו לפני בית המשפט, בין בעל פה ובין בכתב, בדרך ארץ, תוך שמירה על כבוד הצד שכנגד ועל כבוד כל אדם אחר הקשור בהליך השיפוטי. 

על הפרת כלל זה מעלים עורכי דין רבים לדין משמעתי. 

סעיף 34 - איסור הטעיה 

(1) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעין שאינה נכונה. 
(2) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי. 
סעיף (ב) אינו אומר שהוראות סעיף (א) לא יחולו על כתב הגנה. מה שהוא אומר, שבכתב ההגנה ניתן להכחיש את הנאמר בכתב התביעה. בכתב הגנה לפעמים רוצים לעשות יותר מרק להכחיש, ובמקרה כזה, יחול שוב סעיף (א). בטיעונים הפוזיטיבים שמציגים, חייבים להיצמד לאמת. 

בנוסף, ניתן להכחיש רק בכתב הגנה. אסור להכחיש (לדוגמא) בעדות. 


במשפט פלילי, אין כתב הגנה. התגובה של הנאשם לכתב האישום נמסרת בעל פה. 

אין הבדל בגישה בין משפט פלילי ומשפט אזרחי, והכל הוא פונקציה של נטל ההוכחה. 

סעיף 35 - תשלום לעד - לא ישלם עורך דין, לא יציע לשלם ולא יתן יד לביצוע כל תשלום או תמורה אחרת לעד תמורת עדותו, אם תשלום זה מותנה בתוצאות המשפט. 
אם תשלום לעד יהיה תלוי בתוצאות המשפט, זה עלול להביא את העד להטות את העדות שלו. מדובר בעיקר במקרים של עדים מומחים, משום שאין עדות על עובדות קונקרטיות אלא על תיאוריות מדעיות, והחו"ד שיכולות להיות מוטות. העדות צריכה להיות אובייקטיבית ככל האפשר, ולכן אסור להתנות את התוצאות בתשלום. 

סעיף 38 - חקירה נגדית בהגינות - לא ישאל עורך דין, בחקירה נגדית, שאלות הנוגעות למהימנותו של עד, במטרה להטיל דופי באופיו, ואשר אין להן מבחינה אחרת, נגיעה לענין הנדון, אלא אם כן יש לחוקר יסוד סביר להאמין שהמשתמע מהשאלה הוא אמת או שיש לו בסיס נאות.

יש הגבלה למקרים של מהימנות, משום שחקירה נגדית אמורה לחקור לגבי דברים עובדתיים שנויים במחלוקת. כאשר יש חקירה בנוגע לאופיו של העד (בנוגע למהימנות), קיים חשש שעורך הדין "ייסחף" עם החקירה הנגדית. סעיף זה בא לקבוע שדברים צריכים להעשות בהגינות. אם לדברים יש בסיס, ולא לתת לעורך הדין לצאת ל"מסע דייג" אחר דופי באופיו של עד. 

אופרטיבית, אין משמעות לסעיף הזה. 

סעיף 37 – מגע עם עדים - 
(1) עורך דין רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו. 
(2) לא יבוא עורך דין בדברים עם אדם העומד, לפי ידיעתו, להעיד במשפט מטעם הצד שכנגד, בענין הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד, ואם הוא מיוצג - בהסכמת בא כוחו. 
(3) הוראות סעיף קטן (ב) לא יחולו כאשר עומד עורך הדין להזמין לעדות מטעם לקוחו (להלן - הלקוח) אדם שהוזמן להעיד מטעם צד אחר, אם נתקיים בו אחד מאלה: 
(1) העד הוא הלקוח, ואם הלקוח הוא תאגיד - יושב ראש הדירקטוריון, יושב ראש ההנהלה או המנהל הכללי מטעמו;

(2) בית המשפט או הועד המחוזי או מי שהועד המחוזי הסמיכו לכך, נתן היתר, ורשאי המתיר לקבוע תנאים בהיתר;
(3) במשפט אזרחי - העד פעל מטעמו של הלקוח בענין נושא המשפט.
בחינת הסעיף:

סעיף (א) – תפקידם של החוקרים/עורכי הדין לראות כיצד העדות מתפתחת לאורך הדרך (ולא רק את "הגרסא המעובדת/הגמורה" בזמן המשפט). על פי פרשנות הפסיקה של סעיף זה, לא כל דבר ניתן לעשות באותה פגישה (לדוגמא, להדיח לעדות שקר). 

לדוגמא: פס"ד אלופי – 

עובדות: יום לפני המשפט, כל העדים נפגשו יחד ועשו חזרה על עדותם. המטרה הייתה לתאם עדויות. הצד שכנגד טען שדבר זה פוסל את כל העדויות הללו (מבחינה ראייתית, ולא טענו בעניין האתיקה). 

בית המשפט – דחה טענה זו. הוא לא דחה את העדויות. הוא הסכים שההתנהגות פסולה מכל וכל, אך הדבר ישפיע לעניין המשקל ולא לעניין הקבילות. 

האם לעורך הדין מותר להראות לעד עדות קודמת שלו? הדברים לגיטימיים לכשעצמם, אך הם מתקרבים לגבול של התאמת עדותו לעדותו הקודמת. בפס"ד אלופי נאמר שלעורך הדין מותר להראות לעד עדות קודמת שלו, אך אסור לו לערוך תיאום בין כל העדים. 

מה הדין כאשר עושים יותר מהאמור הנ"ל? (לא מפגישים בין העדים, אך עושים יותר מ"רענון זכרון".)

קשה לקבוע איפה עובר הגבול. הדבר תלוי ביושר וביושרה של כל עורך דין, וההיכרות שלו עם העד. 

סעיף (ב) – מטרת הכלל: הפחד הוא שעורך הדין ילחץ על העד לשנות/לסלף את עדותו. את דברים אלו צריך לעשות בחקירה נגדית בבית המשפט, ולא באופן פרטי. מפן החשש שעורך הדין יעבור את הגבול, אוסרים את המפגש. 

בארה"ב לא קיים כלל כזה, ואם היו מחוקקים כלל כזה, סביר להניח שבית המשפט היה מבטל אותו בטענה שהוא נוגד את החוקה. זאת מפני שבעיקר במשפט פלילי, הדבר פוגע ביכולת להתגונן במשפט. הכלל נותן יתרון לצד שמגיע תחילה אל העד. זוהי פגיעה בלתי מידתית בזכות ההתגוננות של הנאשם. 

בישראל, ההגנה מקבלת את חומר החקירה לידיה במלואו, אך הדבר עדיין מקשה על פיתוח קו הגנה. 

בשנים האחרונות נעשה ניסיון לבטל סעיף זה. 

פס"ד אלטשוטלר – 

עובדות: העד היה רואה החשבון של הנאשם. בפועל סוכם שהוא יסיים את העדות הראשית שלו, והחקירה הנגדית לא תתנהל מיד אחר כך, אלא תדחה לפעם הבאה. הסניגור ביקש בקשה מיוחדת מבית המשפט להיפגש עם רואה החשבון על פי סעיף (ג). 

בית המשפט – היות והחקירה הנגדית לא תתקיים עד זמן רב לאחר החקירה הראשית, הוא יכול לראיין את העד. ברגע שאדם סיים את עדותו, ניתן להיפגש איתו. בית המשפט מדבר על הבעייתיות של הכלל, וחוסר השוויון שהוא יוצר. במקרה זה, הייתה סיבה מוצדקת לדחות את החקירה הנגדית, והתרת הפגישה עם הרו"ח. 

על אילו עדים מדובר? כל עד, גם עד שמסר תצהיר. 

"יודע שאדם עומד להעיד" – לפעמים המשפט נמצא בשלב כל כך מקדמי, שלא ברור אם אדם כן או לא הולך להעיד (או אם בכלל יתקיים משפט). לדעתו של פרופ' אנקר, המגמה צריכה להיות שבשלב מקדמי יאפשרו פגישה שכזו. הדגש צריך להיות במשפט הפלילי, בשלב ניהול החקירה, כאשר כלל לא ברור אם יוגש כתב אישום. (כדי לראות אילו כיוונים חוקרת המשטרה, איזה אינפורמציה נמסרה על ידי העדים למשטרה ועוד). 

פס"ד איזמן
עובדות: הייתה חקירה בקשר לתשלומים ששולמו על מנת להשתחרר ממילואים. עורכי הדין השונים נפגשו עם העד על מנת לראות מה הוא מסר למשטרה. כל עורכי הדין הללו הועמדו לדין והורשעו בגין הפעלת לחץ על העד. 

בערעור, חלק מעורכי הדין זוכו. 

שמגר – (באוביטר) האיסור האתי של עורכי דין, חל כאשר המשטרה פותחת בחקירה. 

פס"ד גלזר
עובדות: הוגשו לבית המשפט תצהירים כוזבים, על מנת לטשטש שותפות של אדם כלשהו במועדון לילה. עורכי הדין הועמדו לדין על עדות שקר והשמדת ראיות. 

בית המשפט – לא מדובר רק בעבירות אתיות, אלא ממש בעבירות פליליות. 

האם יכול עורך דין לייצג אדם במשפט פלילי, כאשר הוא יודע שהוא אשם?

כן. השאלה האמיתית היא מה מותר לעשות במסגרת אותו ייצוג? ניתן לטעון לעניין העונש. לא קיימת בעייה אתית עם כך. 

מה קורה כאשר יודעים שאדם אשם, למרות שהוא כופר באשמה? האם ניתן לייעץ לאותו אדם לכפור באשמה, ולנסות להוציא אותו זכאי?

בארה"ב לא קיימת בעיה עם זה. אחת מהזכויות של כל אדם הוא שיתנהל נגדו משפט. יש להעמיד את השלטון בבחינה, כך שהוא יצטרך להצדיק את עצמו. בעידן המודרני, זו גם אחת ההצדקות לזכות השתיקה. האזרח לא צריך להצדיק את עצמו, השלטון הוא זה שצריך להוכיח. זוהי ההצדקה לכפור באשמה, גם כאשר יודעים שאדם הוא אשם. זה הדבר המבסס את הדמוקרטיה. לכן, קיים אינטרס ציבורי שאדם יחייב את השלטון לעמוד למשפט. לא האמת היא הקובעת, אלא ההוכחות. 

ניסוח הדברים צריך להיות כזה, שלא יצור דעה אצל השופט שהדברים נאמרים רק כדי לצאת ידי חובה. 

כפירה לעומת שתיקה – שתיקתו של נאשם יכולה לשמש כנגדו. לעומת זאת, כפירה אינה יכולה לשמש נגד נאשם. עורך דין אינו יכול לייעץ לאדם לכפור (משום שזהו ייעוץ לשקר), ולכן ייעץ לו לשתוק. הדבר הוא בעצם אבסורד: משום שברגע שהוא שותק, השתיקה תשמש חיזוק ראייתי כנגדו. הנאשם שותק משום שעורך הדין לא יכול לייעץ לו לכפור. יש כאן בעייתיות. 

טיעון אינו ראיה. עדות לעומת זאת היא כן ראיה. לכן, ניתן לומר כי במשפט פלילי, שבטיעון ניתן לומר דברים שלא ניתן לומר בעדות (ולכן, אם רואים את הכפירה כטיעון (you plead not guilty), יהיה ניתן לכפור באשמה גם כאשר אשמים). 

האמת לא מעניינת את עורך הדין, מה שמעניין את עורך הדין הוא מה ניתן להוכיח. דוגמא יפה לכך ניתן לראות במשפט האנגלי, שם יש הפרדה בין עורך הדין המייצג בבית המשפט ועורך הדין שבא במגע עם הלקוח. בסיכום שמעביר ה- solicitor אל ה- barrister, הוא לעולם לא יציין אם הנאשם אשם/זכאי. הוא רק יעביר את מצב העובדות, והבריסטר על פי שנמסר לו ייצג את הנאשם בבית המשפט. המשפט יוכרע על פי מה שהוכח (ולא על פי מה שקרה באמת). 

הבעיה בישראל היא במשפט המהותי. היות ובארה"ב אסור להעיר על שתיקתו של הנאשם (כלומר, אין משקל ראייתי לשתיקתו של הנאשם), לחובת התביעה להוכחת אשמה מעבר לספק סביר, יש משמעות יותר חזקה. משום שהתביעה צריכה לשאת בכל הנטל, ואפילו שתיקת הנאשם אינה תורמת להרמת הנטל. גם כאשר יש ראיות לכאורה, יכול הנאשם לצאת זכאי, משום שהשופט/מושבעים יכולים להגיע למסקנה שהראיות מעוררות חשד, אך אין להם את המשקל הכבד של הוכחה מעבר לכל ספק סביר. הפרט אינו צריך להצדיק דבר, והשלטון הוא זה שצריך לשאת בנטל על מנת להצדיק הטלת סנקציות. 

בישראל, גם אם בתיאוריה הגישה הבסיסית דומה, הרבה מטושטש עקב העובדה שהנאשם השותק משלם על שתיקתו מחיר. שתיקתו יכולה לשמש חיזוק/סיוע לראיות שנגדו. 

יש הבדל גדול בין טיעון ובין עדות. 

בישראל, השופט הוא זה שמכריע, והוא עלול להכריע על יסוד שתיקת הנאשם – ומכאן שחובת ההוכחה הופכת להיות פחותה. אין פער של ממש בין הוכחה לכאורה לבין הוכחה מעבר לכל ספק סביר. 

מכאן גם החשיבות באנגליה וארה"ב של הייצוג הנאשם למרות שהוא אשם – עדיין קיים פער בין ההוכחה לכאורה ובין ההוכחה מעבר לספק סביר. 

יתכן שזאת גם הסיבה שיש הרבה מאוד עסקאות טיעון בישראל – עורך הדין יודע שהלקוח אשם, ואין את המרווח שבו יתכן והנאשם ייצא זכאי. 

משפט אזרחי:

בכתב התשובה, אם אין טענות נוספות, מותר (לשקר) ולהכחיש את הטעון בכתב התביעה. 

האם העובדה שעל צד אחד נטל ההוכחה מצדיקה את ההכחשה? הם מותר להכחיש כדי לחייב את הצד השני להוכיח, או האם צריך לטעון על פי האמת?

איזה עניין ציבורי משרתת ההכחשה? במשפט הפלילי, הכפירה משרתת מטרה ציבורית. לפי פרופ' אנקר אין הצדקה ציבורית לאפשר את ההכחשה במשפט האזרחי. אפשר לקבוע שכתב תביעה וכתב הגנה צריכים להיות בשבועה. 

כאשר עורך דין מכחיש ללא כל הצדקה, ניתן להעמיד אותו למשפט על כך.

כיום, אחרי הרפורמה בתקנות סדר הדין האזרחי, בכתב הגנה אסור לטעון טענות הגנה לחלופין. רק כשלא יודעים, אפשר להעלות טענות חלופיות. כאשר הצד יודע, הוא צריך להכחיש או לטעון את מה שהוא יודע, הוא אינו יכול לטעון לחלופין. 

סעיף 34(ב) משקף סדרי דין שאינם קיים עוד היום, אך עדיין קיימים מקרים רבים שעורכי דין מכחישים טענות (למרות שזה שקר). 

ניתן לומר, שמצב זה אינו כל כך נורא, משום שבמשפטים אזרחיים בדרך כלל אחרי כתבי תביעה והגנה יגיע קדם משפט. בשלב זה, סביר להניח שהשופט יתשאל את הנתבע בעניין ההכחשה שלו. קשה מאוד לנתבע ולעורך דין, בשלב קדם משפט לעמוד על נטל ההוכחה. 

לדעתו של פרופ' אנקר, למרות שסעיף זה אינו רלוונטי למשפטים אזרחיים, הנזק אינו נורא. פירוש הדבר, שהוא דוחה את מועד הדיון האמיתי במספר חודשים (עד קדם משפט). 
במשפט פלילי, הנאשם אינו חייב להעיד. במשפט אזרחי, הנתבע יכול להיקרא להעיד – ולכן אם הוא ישקר בשלב המקדמי, הדבר יתברר בשלב המשפט (בהנחה שלא יעיד עדות שקר, דבר אסור). 

זוהי גם העמדה של ההלכה העברית – על הטוען חל איסור לטעון טענות כוזבות. הוא חייב לומר את האמת. (בדיני ממונות) לעומת זאת, במשפט פלילי, הרשעה צריכה להתבסס על שני עדים, והודאת פיו של הנאשם אינה משמשת ראיה. 

אחד התפקידים של עורך הדין הוא לעזור ללקוח שעבר עבירה, לתקן את המעוות. האם בעזרה זו, עורך הדין חייב להגיד לו שהוא יצטרך לשלם את מלוא המחיר של המעוות שהוא עשה, או האם הוא רשאי לנסות לעזור לו לתקן את המעוות במחיר הנמוך ביותר?

עורך הדין והלקוח יחפשו את הדרך החוקית והיעילה לפעול: עורך דין יכול לנסות לתקן את ההתנהגות, אבל לאו דווקא לשלם את מלוא הסכום. (דבר זה נכון הן באזרחי, והן בהשאלה למשפט הפלילי) צריך לנדב לשלם את החוב האזרחי, אבל לא צריך ללכת למשטרה ולהציע לתקן את העוול החברתי (להיכנס מרצון למאסר, או לקבל קנס). 

כעקרון, כל תיקון בעבר יגלה דבר מה, ותפקידו של עורך הדין יהיה לעזור ללקוח לתקן את העבר במחיר המינימלי. 

באיזו מידה חייב עורך הדין לעזור לשופט לעשות משפט?

יתכן שעורך הדין ממלא תפקיד זה, בכך שהוא טוען לפניו, וכך חושף את השופט לאפשרויות שהוא לא חשב עליהן. האם במקרה שלעורך הדין של ההגנה יש עד שמחזק את ההגנה שלו יש לו חובה להודיע על כך למשטרה/תביעה? לא. כפי שהלקוח אינו חייב למסור מידע למשטרה (זכות השתיקה), והתביעה אינה רשאית להזמין את הנאשם כעד, כך גם אינו חייב עורך דינו לגלות דברים (משום שבכך הוא פוגע בחסיון המקצועי, חובת הסודיות, וזכות השתיקה של הלקוח). 

לעומת זאת, התביעה כן חייבת למסור חומר חקירה שהיא מקבלת. 

יש מקרים מסויימים בהם עורך הדין חייב לגלות עובדות:

· כאשר מוגש בג"ץ – בג"ץ מוציא צווים על-תנאי על בסיס תצהירים. לכן בתצהיר הכל צריך להיות גלוי. בג"ץ אינו הליך אדוורסרי. 
· פס"ד פלונית – עובדות: היה מדובר בעו"ד שהיה גם אפוטרופוס על חסויה. היה עזבון, והיה צריך למנות מנהל עזבון. עורך הדין ערך את הצוואה, ומינה את עצמו מנהל העזבון, והגיע לבית המשפט כדי לאשר את המינויו. עורך הדין הועמד לדין על בסיס ניגוד עניינים. העליון - ביטל את ההרשעה – לא תמיד יהיה זה ניגוד אינטרסים שאותו עורך דין ישמש גם אפוטרופוס וגם מנהל עזבון. אך כאשר עורך הדין הגיש בקשה למנות אותו כמנהל העזבון, הייתה עליו החובה לידע את בית המשפט שהוא גם האפוטרופוס שלה. בית המשפט יחליט לאור העובדה הזו אם לאשר את המינוי. העליון קבע שעורך הדין עבר עבירת אתיקה מקצועית בכך שלא יידע את בית המשפט בכך. 
· פס"ד קמזין – עובדות: עורך הדין ייצג אדם במשפט, האדם נמצא חייב וביקש לעכב את ביצוע פסק הדין עד הגשת הערעור. עורך הדין מעולם לא הגיש את הערעור. כאשר הועמד לדין על כך, הוא אמר שהוא לא התכוון לומר שהוגש כבר הערעור, אלא שהוא עומד להגיש את הערעור. הוא הסביר שלא הגיש את הערעור, משום שהצדדים הגיעו לפשרה. עליון​ – נתן לו להינות מהספק (שמא כשאמר את שאמר, דיבר בלשון עתיד). אבל – משהחליט עורך הדין לא להגיש ערעור, היה צריך להודיע על כך לבית המשפט. עורך הדין הוא זה שהוציא את הצו, ולכן הוא זה שאחראי להודיע לבית המשפט על שינוי הנסיבות. זאת משום שהמצב הקיים, קיים בעכבות הפניה שלו ולא של הצד השני. אם העובדות השתנו, מתפקידו להודיע על כך לבית המשפט. 
· פס"ד מרטינז – עובדות: שכחו להקריא בפני הנאשם את כתב האישום. הקראת כתב האישום נחשבת כתחילת המשפט. אם אדם עצור, ותוך 90 יום לא מתחיל המשפט שלו, צריך לשחרר אותו. עורך הדין דרש כעבור זמן זה את שחרור הנאשם. העליון – צריך לשחרר. בייניש – ביקרה את עורך הדין על כך שבאותו המעמד (בתחילת המשפט) לא הסב את תשומת ליבו של השופט לכך שלא הייתה הקראה. 
לדעתו של פרופ' אנקר – אם עורכי דין יחוייבו לעשות דברים כאלו, זה עלול לפגוע באמון שרוצים שהציבור ירכוש כלפי עורכי דין (שעורכי הדין נאמנים להם). הנזק למערכת במקרה זה (לדעת המרצה) אינו שווה לנטל שיש על השופט להיות מודע שהוא זה שיקפיד על עריכת הקראה. לעורך דין, אסור בהקשרים מסויים לעזור לבית המשפט, משום שזה פוגע באמינות הציבור. 

צריך להיות איזון בין חובות עורך הדין לגילוי ובין הנזק שגילוי כזה יכול לעשות באמינות הציבור בתפקיד עריכת הדין. 

הבעיה מתעוררת כאשר יש ראיות במשפטים אזרחיים, שעוזרות לצד שכנגד, ולא מגיעות אל הצד שכנגד (משום שלא ביקש, או שביקש ולא קיבל...). 

התובע:

מייצג את המדינה. המדינה מייצגת את כולם, לרבות הנאשם. לכן היא חייבת בהגינות. היא אינה יכולה לטעון שאינה חייבת בגילוי. 

התובע חייב גילוי של כל ראיה הידועה לו, העוזרת לנאשם. 

לעיתים, יש בידי התובע חומר חקירה שאינו נמצא בתיק המשטרה, ועל כן אינם מתגלים בהליך קדם-משפט. אם על פני הדברים נראה שהם נוטים לטובת הנאשם, יש לגלות אותם. 

לא תמיד מתקיימת דרישה זו. 

פס"ד אבו-סעדן
עובדות: הייתה תעודת חסיון על דברים שנאמרו על ידי עד שהיה במעצר. ההגנה רצתה לקבל את הפרוטוקלים של חלק מהחקירות של העד. הם ביקשו את החומר, והתובעת טענה שאין בחומר החקירה דבר למשפטו של הנאשם. השופט אישר את אי-מתן חומר החקירה. 

עליון – לא רק שיש קשר, אלא שמין הראוי היה לגלות את החומר להגנה (ביטלו את ההרשעה). 

סעיף 34 – לא יעלה עורך דין טענה עובדתית או משפטית שיודע שאינה נכונה.

לדוגמא, אדם המציג טיעון משפטי המתבסס על תקדים שכבר בוטל. 

בארה"ב ובאנגליה יש חובה אתית לעורכי דין לגלות לבית משפט את האסמכתאות המשפטיות הרלוונטיות לדבריו, גם אם הן נוגדות את העמדה המשפטית שלו. הרלוונטיות לאו דווקא נקבעת על פי הדברים המחייבים, ההגדרה היא רחבה יותר. הסיבות להסדר זה הן:

1. עובדות קובעות את ההחלטה רק למקרה הקונקרטי. בית המשפט עלול ליצור תקדים חדש, שישבש את כל המערכת המשפטית.

2. עובדות מתקבלות על ידי הלקוח, ויתכן שיש חובה לא לגלות את כל העובדות בפני בית המשפט. התקדימים ידועים לכל, הם נחלת הכלל, ולכן לא מדובר בזיקה פרטית יחודית ללקוח. 
3. תפקיד עורך הדין לא להשיג עבור הלקוח את מה שהוא מבקש, אלא את מה שמגיע לו על פי החוק (הדינאמי). 
בישראל, לא קיימת החובה הזו, אך לא ברור בדיוק מה החובה בישראל. 

בכללי האתיקה אין הוראה מיוחדת בעניין זה. 

פס"ד קרישר נ' מס שבח מקרקעין
ויתקון -
מצטרף לביקורת שהשמיעה ועדת הערר על שלא הביאו לידיעתו את כל האסמכתאות הנוגעות לעניין. הנגישות של המנהל והנגישות אל האזרח אל האסמכתאות במקרה זה היא שונה. במקרה זה דובר בהרבה החלטות של ועדות ערר שכאלו שלא מתפרסמות ברשומות. הנגישות של מס שבח להחלטות אלו הרבה יותר נגישה. 

השיטה האדוורסרית מבוססת על ההנחה שיש נגישות שווה לשני הצדדים, ולכן יש את ההנחה שעורך דין של צד אחד אינו צריך לתקן את הטעויות של הצד השני. כאשר אין נגישות שווה, קשה לטעון שצד א' לא חייב לאפשר גישה לצד ב'. 

לדעתו של פרופ' אנקר פסק הדין הזה נוגע למצב מיוחד, אך לא קובע קביעה כללית. 

עדות שקר במשפט

זוהי שאלה שנויה במחלוקת, בעיקר בארצות הברית. מדובר במצב בו עורך הדין יודע שלקוחו, או שעד במשפט עומד להעיד עדות שקר (בין אם באזרחי ובין אם בפלילי, כאשר בפלילי הבעיה חמורה יותר) – מה על עורך הדין לעשות?

שאלה זו עלתה בעיקר בארצות הברית, בתקופה של פרשת ווטרגייט. חשוב לזכור שכללי האתיקה בארה"ב נקבעים על ידי בית המשפט ברוב המדינות, ולא על ידי לשכה של עורכי דין (בדומה לישראל). (גם את תעודת עורכי הדין מקבלים מבית המשפט ולא מה- Barr.) 

בנוסף, ה- American Barr Association אינו הגוף היחידי שפועל. במקרה זה, ה- American Trial Lawyers Association (הגוף השני בגודלו) לא תמך לחייב את עורכי הדין לגלות (ה- Barr כן תמכו בהצעת חוק זו). 

כאשר מתייחסים לחוות הדעת של ארגוני עורכי הדין הללו, יש לקחת בחשבון את האינטרסים של כל אחת מהקבוצות. במקרה זה,  ה- Barr תמך, משום שזה לא פגע באינטרסים של עורכי הדין המשתייכים אליו, משום שרוב עורכי הדין הללו הם מהתחום האזרחי. הגוף השני לא תמך, משום שהם מרבים בייצוג במשפטים, והבינו שלהצעה שכזו יש כוח לפגוע רבות בעורכי הדין. זאת משום שחשיפת סודות הלקוח, אינו באמת אינטרס של עורכי דין. עורכי הדין האתיים שכן ייחשפו, יאבדו את לקוחותיהם. 

הברירה העומדת בפני עורכי הדין היא לנסות להניא ולשכנע את העד, לא להעיד עדות שקר. חשוב לזכור כי העובדה שנאשם מעיד עדות שקר, אינה בהכרח אומרת שהנאשם אשם.  לפעמים נאשם ישקר כדי לחזק את הקייס שלו, כאשר הוא חושש שלא יאמינו לו כאשר הוא יספר את כל האמת. 

דוגמאות לניסיונות שכנוע: הצגת חלופות, דיבור אל הגיון הנאשם, איום בהתפטרות (לא פתרון מעשי). בארה"ב עלתה ההצעה, שכאשר עורך דין יודע שהלקוח הולך להעיד עדות שקר, הוא יחקור בדרך אחרת מהרגיל (בדרך כלל עורכי דין מנסים להוביל את העדות, ולמקד אותה) – יעלה אותו לדוכן העדים ויגיד לו לספר את גרסתו (מבלי למקד אותו), הרציונאל מאחורי הצעה זו: זה היה ניסיון לנתק את הקשר בין עורך הדין ובין עדות השקר. 

בשנות ה-80', כתחליף לחקיקה, הייתה יוזמה של ה- Barr Association לגבש סטנדרטים מינימלים, לזכויות אדם בניהול תיקים פליליים. במסגרת יוזמה זו התקבלה ההמלצה שעורכי דין יתשאלו עדים באופן כללי, אך בפרקטיקה לא נהגו ככה. במסגרת יוזמה מקבילה, התקבלה ההמלצה לחייב את עורכי הדין להודיע לבית המשפט שהעד מעיד עדות שקר. 

פס"ד Nix vs. Whiteside
עובדות: ווייטסייד היה סוהר בכיר בכלא, ועל כן היה צד שכנגד בעתירות רבות של אסירים בדבר נגד פגיעה בזכויות חוקתיות שלהם. ניקס ישב בבית הסוהר על רצח (אחר), ובבית הסוהר הוא דקר למוות אסיר אחר. הוא הועמד לדין על הרצח בבית הסוהר. הוא קיבל עורך דין, וביחד הם התחילו להתכונן למשפט. כל הזמן טען ניקס שהוא הרג את הקורבן מתוך הגנה עצמית (טענה אפשרית, אך חלשה). בשלב מסויים, אמר ניקס לעורך הדין כי יש בכוונתו להעיד עדות שקר, בעניין הבזק שהוא ראה רגע לפני תקיפתו (היינו, חשב שיש לקורבן סכין). עורך הדין מנסה להניא אותו מזה. הוא אינו מצליח ומאיים שיגלה לשופט שמדובר בעדות שקר. ניקס החליט שלא להעיד עדות שקר. ניקס הורשע, ומאוחר יותר פתח בהליכים נגד הרשעה, וטען בין היתר שנשללו זכויותיו החוקתיות, ביניהם הזכות לייצוג הולם על ידי עורך דין (זאת משום שאיים שיספר לשופט על עדות השקר שלו). 

בית המשפט העליון – דחה פה אחד את הטענה. לא קיימת זכות קונסטיטוציונית להעיד עדות שקר. חמישה מתוך תשעת השופטים המשיכו וכתבו: חובת האתיקה של עורך הדין היא שאם נודע לו שהלקוח עומד להעיד עדות שקר, עליו לנסות ולתקן זאת, ובאין ברירה אחרת, לחשוף את עדות השקר בפני בית המשפט. 

סירוב ארבעת השופטים האחרים סירבו להצטרף לחלק הזה של פסק הדין, וטענתם הייתה שזה לא מתפקידם לטפל בעניין זה, אלא זו סמכות המדינות. בית המשפט העליון אינו מוסמך לקבוע כללי אתיקה לעורכי הדין במדינות השונות. 

לטובת העמדה המחייבת גילוי: עורך דין שאינו מונע עדות שקר הוא מעין שותף לאותם שקרים. עורך הדין צריך להתנתק משקרים אלו. 

נגד העמדה המחייבת גילוי: פרופ' פרידמן – עם כל הבעייתיות שבדבר, אין לו לעורך הדין אלא לשתוק, גם כאשר הלקוח שלו מעיד עדות שקר. זאת משום שעורך הדין מייצג נאשם במשפט פלילי, והדבר הראשון שעליו לעשות הוא לזכות באמונו. עורך הדין לעיתים הוא האדם היחיד שיש לצידו של הנאשם במערכת. לכן, אם עורך הדין יגלה לבית המשפט, הוא ידע ידיעה זו מהלקוח, והוא יפגע בהבטחתו ללקוחו של שמירת הסודיות והאמון. פגיעה בהבטחה זו, תביא לירידת אמון הציבור בעורכי הדין. זאת ועוד, לקוחות אלו יחפשו עורכי דין אחרים, פחות אתיים וישרים. 

היבט נוסף הוא שאיום עורך הדין לגלות את השקר, הביא את העד לא לשקר. אם העד היה מתעקש, הוא היה לומד לעורך הדין אוזלת יד בנושא זה. משמע – האיום עצמו בעל השפעה רבה. 

בישראל, הלשכה לא ניסתה להתמודד עם בעיה זו. 

ההבדל בין ישראל וארה"ב: בארצות הברית יש מושבעים, בישראל יש רק שופט. את ההודעה על עדות השקר, מוסר עורך הדין רק לשופט, ולא למושבעים. המושבעים לא ידעו שהעדות היא עדות שקר, אלא אם כן השופט יחליט להודיע להם על כך. השופט הוא זה שיחליט מה לעשות. במקרים בהם השקר הוא שולי וזניח, יתכן שלא יחשוף את המושבעים לעובדה זו (כדי לא ליצור אצלם דעה קדומה). יש שקרים פחות שוליים, אך אם בסיכומו, עורך הדין לא יתייחס אליהם, הם ישכחו (ולכן לא צריך לחשוף את המושבעים לכך). 

יש מחקר אמריקאי המגלה, שלא היה אף מקרה ששופט גילה למושבעים על דבר השקר. 

בארה"ב, היה מקרה בו נאשם ויתר על זכותו להתדיין מול מושבעים, שיקר בעדותו, עורך דינו סיפר זאת לשופט והשופט הרשיע אותו. מאוחר יותר ערער הנאשם, והרשעתו בוטלה. 

בארץ, על מנת שעורך הדין יודיע לשופט על השקר, והשופט יוכל להתייחס לכך, עורך הדין יצטרך להעיד. זאת משום שלמסקנות משפטיות ניתן להגיע רק על בסיס ראיות. משמע, על מנת שעמדתו של עורך הדין תהיה משהו שאפשר להתבסס עליו, הוא יצטרך להעיד נגד לקוחו. מצב דברים זה הוא בעייתי ביותר. הדבר יביא לפגיעה בנאשם, באמינות שלו, ישלול מהנאשם את הזכות לחקור נגדית את עורך הדין, יביא לבחינה את אמינות עורך הדין, ועוד. 

כאשר לקוח מפר צו של בית המשפט – מה על עורך הדין לעשות? 

לדוגמא, כאשר שופט מצווה על מאסר בית, והנאשם אינו מציית לצו. 

לשכת עורכי הדין קבעה שלא צריך לגלות.

לדעתו של פרופ' אנקר, במקרה כזה, צריך עורך הדין לגלות לבית המשפט. אם עורך דין לא מגלה, ונודע שידע, זה עלול לסבך אותו. חשוב לנתק את עורך הדין מהעבירה. זאת ועוד, לא קיים אינטרס ציבורי שלא לגלות. 

כאשר לקוח מוסר לעורך הדין ראיות במשפט על מנת שיסתיר אותן – מה על עורך הדין לעשות?

בארה"ב היה מקרה שכזה, ועורך הדין שהחזיק בראיות הללו הושעה. בעצם מדובר כאן בשיבוש הליכי משפט, על ידי העלמת ראיות. עורך הדין, כאשר הוא לוקח את הראיות, שם את עצמו בין הרשות החוקרת ובין הראיות. זהו הפן האתי של הבעיה. 

הפן של החיסיון: היה פס"ד אמריקאי, בו אדם הואשם בפריצה. עורך הדין שכר חוקר פרטי, וביקש ממנו לחפש ראיות חפציות, שעלולות לפגוע בנאשם. החוקר בדק, ומצא בפח האשפה תיק שנלקח מהבית, לא היה בו כסף, אך היו בו דברים אחרים (כרטיסי אשראי וכו'). החוקר העביר חומר זה לעורך הדין. עורך הדין יצר קשר עם התביעה, בבקשה למסור להם את התיק. עורך הדין הוזמן לחקירה, על מנת שיגיד להם היכן נמצא התיק. עורך הדין סירב למסור מידע זה מטעמים של חיסיון. 

בית המשפט – החיסיון לא חל. זאת משתי סיבות: ראשית, לשליח (החוקר) היה אסור לקחת את התיק. שנית, עם לקיחת החפץ, הוא ניתק את החפץ מנסיבות האירוע. עובדה זו הייתה יכולה לעזור בפנים שונות של החקירה. העובדה שהחפץ נמסר על ידי עורך הדין פגע בערך ההוכחתי של הראיה. לכן, על עורך הדין לתקן פגיעה זו. 

עצימת עיניים:

כיום, בתיקון לחוק, הטשטש הגבול בין עצימת עיניים, פזיזות, וחשד. 

האם כאשר מתייחסים לידיעת עורך הדין, עצימת עיניים נכללת בכך? (בעיקר עצימת עיניים קלאסית). לדעתו של פרופ' אנקר, בסוגיות אתיות, לא צריך להחיל את כלל עצימת העיניים. בעבר, היה כלל בארה"ב שאמר שאם עורך דין חושד בכך שלקוחו משקר, רשאי להתפטר מהייצוג. בקיץ האחרון כלל זה תוקן והוגבל למשפטים אזרחיים. 

הבעיה מחריפה מקום שיש לעורך הדין ידיעות שאין לשופט. אי אפשר למנוע מעורך דין לטעון כל עוד הוא לא יודע, ולכן הכלל של עצימת עיניים אינו חל. ידיעה היא ידיעה. 

בישראל, הנושא לעולם לא נבחן. 

ניגוד אינטרסים 
כללי לשכת עורכי הדין ​​–

סעיף 14 - ניגוד אינטרסים 
(1) לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל ענין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה אחרת. 
(2) לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו ענין. 
(3) בענין שצד בו לקוח קבוע של עורך הדין לא ייצג עורך דין צד אחר, גם אם באותו ענין אין עורך הדין מייצג את הלקוח הקבוע; לענין הוראה זו, "לקוח קבוע" - לקוח שעורך הדין נותן לו שירותים דרך קבע. 
(4) הוראות סעיפים קטנים (ב) ו-(ג) לא יחולו על עריכת הסכם ועל טיפול בענין שהצדדים הסכימו, בכתב, כי ייעשה בידי אותו עורך דין. 
(5) עורך דין ולקוחו רשאים להסכים, בכתב, לתחום את השירות המקצועי אשר יתן ערוך הדין ללקוח, כדי למנוע התנגשות עם ייצוג לקוח אחר או עם ענין או עם חובה אחרת של עורך הדין, בתנאי שצמצום השירות הינו סביר בנסיבות הענין ואינו פוגע בחובת הנאמנות של עורך הדין ללקוחותיו. 

סעיף 15 - טיעון נגד כשרות הסכם - עורך דין שערך מסמך או השתתף בעריכתו, או שטיפל בעסקה או שהשתתף בטיפול בה, לא יטען לאחר מכן נגד כשרות המסמך או העסקה, ולא ייצג אדם שעניינו מחייב, באופן סביר, טענה כאמור. 

סעיף 16 - איסור על טיפול נגד לקוח – 

(1) עורך דין לא יטפל נגד לקוח – 
(1) בענין או בקשר לענין שטיפל בו למען אותו לקוח; 
(2) בענין אליו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עורך הדין מאותו לקוח או מטעמו. 
(2) הועד המחוזי, או מי שהוא הסמיכו לכך, רשאי להחליט, לפי פניית עורך דין, כי מתן חוות דעת או קיום התייעצות גרידא, או פעולה במקרה פלוני, לא היה בהם משום טיפול בענין למען לקוח, או כי מידע מסויים אין לו זיקה של ממש לענין, או כי במידע שהתקבל כדי למנוע מעורך הדין לטפל בענין, ובלבד שהחלטה כאמור תינתן לפני שעורך הדין יקבך על עצמו את הטיפול בענין האמור.
סעיף 14 מדבר על ניגוד עניינים בו-זמנית. סעיפים 15 ו- 16 מדברים על ניגוד אינטרסים שנוצר במועד מאוחר יותר. 

יש אף כללים מיוחדים, שנושאם נושאים ספציפים של ניגוד אינטרסים. לדוגמא: עורך דין שמייצג קונה ומוכר. 

סעיף 30 - שיתוף עורך דין בשכר טירחה - עורך דין המעביר לטיפולו המקצועי של חברו לא יהיה זכאי לחלק בשכר הטרחה אלא אם כן הוסכם במפורש אחרת, ובלבד שאם נבצר מעורך הדין המעביר לטפל בענין בשל הוראות סעיף 14, אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעורך הדין המקבל את הענין לטיפולו.
בעבר, היה נהוג לקבל 1/3 משכר הטרחה. 

הכללים המיוחדים לא באו בשביל האיסור, הם באו בצד האיסור להתיר פעולה כזו או אחרת. האיסור עצמו נמצא כבר בכלל 14. הכללים המיוחדים הם פיתוח של סעיף 14. 

סעיף 14 – לדעתו של פרופ' אנקר כלל זה הוא פשרה של שני ניסוחים קודמים. 

14(ב) – אין בסעיף זה התייחסות לאפשרות של ייצוג של פלוני ואלמוני בשני עניינים שונים, אך עדיין קיים ביניהם ניגוד אינטרסים (בנושא אחר, שאינו קשור לייצוג). בנוסף, סעיף זה אינו מדבר על חשש לניגוד אינטרסים, או ניגוד אינטרסים עתידי שעלול להיווצר. לדוגמא: כאשר מייצגים שני נאשמים שהם שותפים לעבירה. בהווה לא קיים ניגוד אינטרסים, אך ניגוד שכזה עלול להיווצר בעתיד כאשר אחד ירצה להפליל את השני, כדי להקל את כובד הראיות נגדו, או רוצה לחתום עסקת טיעון עם התביעה. 

דוגמא לניגוד אינטרסים בנושאים שונים: עורך דין מייצג חלק מהתיקים של חברת ביטוח כלשהי. לקוח אחר שלו רוצה להגיש תביעה נגד אותה חברת ביטוח (תיק זה לא יועבר לעורך הדין). קיימת אפשרות שיווצר ניגוד אינטרסים. ראשית, לעורך הדין יש אינטרס לשמור על חברת הביטוח כלקוחה שלו, ואף ניגוד אינטרסים מצידו של הלקוח. 

14 (ג) – מדבר על מקרה של לקוחות קבועים.  

14 (א) – נבדל מ(ב) ו(ג). הוא מדבר על חשש. הוא סעיף יותר כוללני. אם (א) כולל את הכל, מה הצורך ב(ב) ו-(ג)?

14 (ד) – מאפשר לצדדים להסכים שעורך הדין ייצג את שניהם. מדבר על (ב) ו- (ג). מה לעניין (א)? 

14 (ה) – קרוב הרבה יותר ל-(א). 

לפני הועדה, היו שני ניסוחים, וסעיף 14 הוא פשרה על שני הניסוחים הללו. לכן קיימות זיקות בין הסעיפים הקטנים. 

סעיף 14(ב) מדבר על עניין מסויים (אחד). הסעיף אינו מגדיר מהו בדיוק "ניגוד אינטרסים", אך במקרה זה, הייצוג של שני הצדדים בו זמנית הוא באופן מובהק ניגוד אינטרסים. 

בהסכמתם שני הצדדים, הייצוג יתאפשר. ההסכמה צריכה להיות מדעת. עולה השאלה היא כמה צריך להסביר לצדדים את משמעות הדבר. 

בדרך כלל אין גם הצדקה מצד העורך דין לרצות לייצג את שני הצדדים (מבחינת שכר טרחה, שלא יהיה כפול, אלא בדרך כלל גבוה בחצי אחוז מהנהוג). 

אם עורך הדין מקבל עליו את הייצוג של שני הצדדים, חובת הנאמנות היא אותו הדבר כלפי כל אחד משניהם. 

הסכמת הלקוח:

בארצות הברית קיימת דוקטרינה שאומרת שהסכמה אינה יכולה להכשיר את הכל. במקרה שהייצוג הכפול הוא כל כך בלתי סביר, גם אם הצדדים הסכימו, הדבר לא יאושר. ביישום קונקרטי, כאשר הלקוח יותר מנוסה, השופט יטה לומר, שגם אם זה "מוזר", זה עדיין סביר. מדד הסבירות משתנה. 

בארצות הברית, שאלות אלו מתעוררות כשאלות פרוצדורליות בהליך עצמו. הפניה הראשונה של הצד השני בדרך כלל יהיה לפסול את עורך הדין של הצד הראשון (מתוקף סעיף 16). לעיתים טענה זו מתקבלת (על פי העובדות המיוחדות של המקרה). פעמים רבות קורה (יותר מהליכים של אתיקה, בבית המשפט עצמו) שצד אחד מנסה לפסול את עורך הדין של הצד השני. 

בישראל, פחות מנסים טקטיקה זו. 

הבעיה: בסעיף קטן (ד) אין הגבלה ל"סבירות". הסבירות בעצם נבחנת על פי השאלה אם התממש ניגוד האינטרסים. יתכן שגם אם התממש ניגוד האינטרסים, ההחלטה עדיין הייתה סבירה, אך יכול להיות שלא. כאשר בוחנים את האינטרסים השונים (הזכות למשפט הוגן בלי ניגוד אינטרסים, ומצד שני הזכות לניהול משפט על ידי עורך הדין שהוא בוחר בו) יש לערוך איזון ביניהם. 

לשכת עורכי הדין בארצות הברית קבעו שבהסכמת הלקוח ניתן לייצג בתנאי שההסכמה היא מודעת וסבירה. דוגמא להחלטה שאינה סבירה היא ייצוג במשפט פלילי, כאשר שכר הטרחה מושלם על ידי השווי הכלכלי של החשיפה של המשפט לעורך הדין (לדוגמא, אם מאוחר יותר הסיפור ימכר כסיפור הוליוודי, ויופק לסרט). 

בארה"ב אם אדם הורשע בעבירה, כאשר היה ניגוד אינטרסים של עורך הדין, ניתן להגיש ערעור ולבטל את ההרשעה בטענה שלא נוהל משפט הוגן. האינטרס של התביעה הוא שלא יהיה ניגוד אינטרסים שכזה, כדי להימנע בערעורים מסוג כזה. בית המשפט בקליפורניה במקרה כזה שעלה לפניו, פסק לטובת הנאשם, אך הזהיר את עורך הדין שהוא צריך לשים לב מקרוב בכל מקום שהוא רואה פוטנציאל של ניגוד אינטרסים. 

פס"ד באשיר –
פסק הדין הראשון שטוען להגנת כורח. בערעור טוענת אחת הנאשמות שהיה ניגוד אינטרסים לעניין הייצוג בינה ובין אחיותיה. 

בית המשפט – לא דחה את הטענה על הסף.

רוב הדיונים מתרכזים סביב שאלת ההסכמה – כמה היא סבירה, כמה היא התקבלה, כמה היא מודעת וכו'. 

סעיף קטן (ג) – לעורך דין יש לקוח קבוע, והוא צד לעניין מסויים, אך לא מקבל ייעוץ מעורך הדין בעניין זה. לאותו עורך דין פונה לקוח מזדמן. באותו עניין לא ניתן לייצג את הלקוח המזדמן נגד הלקוח הקבוע. 


הבעייתיות בייצוג שכזה: הפחד הוא שעורך הדין ייטיב איכשהו עם הלקוח הקבוע, משום שהאינטרס הגדול יותר הוא לשמור על יחסים טובים עם הלקוח הקבוע. לכן, הסכמת הלקוח המזדמן נדרשת על מנת לאפשר את הייצוג (משום שהוא זה שעלול להיות נפגע). 

גם הלקוח הקבוע עלול להיפגע. לדוגמא, כאשר הלקוח הקבוע הוא חברת ביטוח, ועורך הדין מכיר את מדיניות הפשרה שלה, נקודות התורפה שלה, איפה היא נוטה לוותר. במקרה כזה צריך גם את אישור חברת הביטוח (הלקוח הקבוע). 
האם זהו שיקול רציני? אם עורך הדין תובע חברת ביטוח כבר שנים רבות, סביר להניח שאת כל הדקויות לגבי חברת הביטוח הוא כבר יודע (גם בלי שתהיה לקוחה שלו) ולכן, יכול להיות ששיקול זה אינו מחוייב. 

מה קורה אם הלקוח הקבוע הפסיק להיות כזה זמן קצר לפני התיק האמור? סעיף 16 הוא שיחול: עורך הדין במהלך השנים קיבל מידע סודי. אך האם הסעיף באמת מתכוון לסוג כזה של מידע? לא מדובר במידע אישי, ופרטים ששימשו כראיה לטיפול מסויים, אלא מידע כללי. אין תשובה חד משמעית בנושא זה. 

אם סעיף 16 אוסר את הייצוג, אז אין צורך בסעיף 14(ג). בפרקטקיה, סעיף 14(ג) מוחל בעיקר כאשר מייצגים את הלקוח המזדמן נגד הלקוח הקבוע. 

בשני הסעיפים, עולה השאלה מדוע אסור הייצוג, אם סעיף 19 מדבר על חובת הסודיות, וסעיף 21 מדבר על אי שימוש בסוד. 

סעיף 14 ו- 16 לא מוגבלים לשימוש בבית המשפט. הם מדברים גם על משא ומתן. השימוש במידע, עלול להיות בהיסח דעת, ולאו דווקא במכוון, והפיקוח במקרה זה קשה מאוד. (לדוגמא, אדם מייצג לקוח שפותח חנות. אחרי שנה מגיע אליו לקוח שרוצה לפתוח חנות מתחרה. במקרה זה, במשא ומתן עם הבנק, בקביעת מחירים, ולעזור ללקוח השני בתחרות נגד הראשון, סביר שעורך הדין ישתמש במידע שיש בידיו (גם אם לא במכוון ובזדון) כדי לקדם את ענייניו של לקוחו. הדבר יוצר בעיה. )

הטקסט אומר "טיפול נגד לקוח בעניין או בקשר לעניין" – מה המשמעות של הביטוי? במקרה הנ"ל, לא מדובר בפעולת נגד של ממש. האם נזק לאינטרס הכלכלי של מישהו הוא פעולת נגד? האם עורך הדין מנוע לעשות כל דבר שיביא לנזק זה? 

מה הוא "אותו עניין"? – ניתן להרחיב ולצמצם את פרשנות. 

מכיוון שאין פיקוח, הסכנה גדולה מאוד. לדעתו של פרופ' אנקר צריך לאסור את הייצוג מטעמים אלו. זהו גם מצב הדברים כיום בארה"ב. 

"לקוח" – האם הלקוח הוא הסניף הספציפי (לדוגמא, IBM פתח-תקווה) או כל החברה ("חברת IBM"). כל עוד הייצוג הוא בעניין מסויים או ייצוג כללי של הסניף הלוקלי, הסעיף לא יחול. 

סעיף 14(א) – סעיף רחב יותר מ-(ב) ו-(ג). סעיפים אלו אינם מדברים על ניגוד האינטרסים בין העורך דין ובין הלקוח. ניגוד האינטרסים המרכזי בין השניים הוא עניין שכר הטרחה. יתכן שזו הסיבה שיש (בניגוד לעיסוקים אחרים) פיקוח יותר הדוק בנושא שכר הטרחה. (הסתירה היא בין חובת הנאמנות של עורך הדין ללקוח, ובין האינטרס האישי שלו.) ניגוד אינטרסים זה נדון בסעיף קטן (א). 

ישנם סוגים שונים של ניגוד אינטרסים לדוגמא:

· שכר הטרחה (בתיקים פלילים, יש איסור בחוק להתנות את שכר הטרחה בהצלחת המשפט). 
· עורך הדין הוא שותף בעסק בו הלקוח רוצה לקנות לו נתח. 
· שכר טרחה המשולם באמצעות הערך הכלכלי של הסיפור. 
לא כל ניגוד אינטרסים מונע את הייצוג. כל שהוא אומר הוא שיש צורך לקבל את הסכמת הלקוח בעניין. סעיף קטן (ד) מתייחס במפורש רק לסעיפים (ב) ו- (ג), והדבר מהווה בעיה. 

בחינת סעיף 14(א):

"לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל ענין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה אחרת."

המשפט הפלילי:

האם ההסכמה של הלקוח יכולה להכשיר ניגוד אינטרסים?

יש הסבורים, שתמיד אסור לעורך דין לייצג שני נאשמים במשפט פלילי, במיוחד במקרים שיש פוטנציאל שהם ירצו להעיד אחד נגד השני עם חלוף הזמן. (בארה"ב נהוג שעורך דין לא ייצג את שני הנאשמים, בישראל אין כללים בעניין זה מבחינת הלשכה.)

יש כאלו שלא פוסלים ייצוג זה על הסף. ואז, כאשר אחד מהלקוחות עוזב את עורך הדין על מנת שיוכלו להעיד כנגד השני, עורך הדין לא יכול עוד לייצג את הראשון (סעיף 16- מדובר ב"פעולה נגד"). 

כאשר קיים חשש לניגוד אינטרסים, יחול סעיף (א) – עורך הדין צריך להבהיר להם שקיים ניגוד אינטרסים (או פוטנציאל לניגוד אינטרסים). אם מניחים שהסכמה יכולה להכשיר (הנחה שכלל אינה ברורה), יש צורך בהסכמה מודעת. הוא צריך להבהיר להם, שכל אחד מהם יהיה מנוע להיטיב עם עצמו על ידי ההצעה להיות עד מדינה. 

קיימים מקרים, בהם החוק לא מכיר בהסמכת הלקוח, אך בית המשפט (ברק) כן הכיר בהסכמה זו מכוח דיני השליחות. במקרה זה, הבעיה חריפה יותר, משום שהסכמת הלקוח יכולה להכשיר את (ב) ו- (ג), וקשה להאמין שלא את (א). אך כל מבנה הסעיף (בכללותו) מפוזר ושגוי, ולכן לא ראוי לקרוא את זה באופן זה. 

סעיף 14(ה) – מנוסח על רקע (א) – "עורך דין ולקוחו רשאים להסכים, בכתב, לתחום את השירות המקצועי אשר יתן ערוך הדין ללקוח, כדי למנוע התנגשות עם ייצוג לקוח אחר או עם ענין או עם חובה אחרת של עורך הדין, בתנאי שצמצום השירות הינו סביר בנסיבות הענין ואינו פוגע בחובת הנאמנות של עורך הדין ללקוחותיו". 

הסעיף מנסח את המקרים של ניגוד האינטרסים. 

סעיף (ה) לעומת סעיף (ד) , דן בסבירות. סעיף קטן (ה) בוחן את הסבירות של הסכמת הלקוח על פי הנסיבות. 

משפט אזרחי:

סעיף 16 – 

שלושה אחים שכרו את שירותיו של עו"ד מסויים לתבוע נתבע. התביעה הייתה בעניין מקרקעין לא מוסדרים. הנתבע היה כנסייה, שישב פיזית על המקרקעין, והאחים טענו שהקרקע שלהם. הם זכו בתביעה, וכל אחד מהאחים קיבל חלק שווה בקרקע. 

הכנסייה הגישה ערעור. 

אחד האחים, אחרי המשפט, הגיע לעורך הדין, ואמר לו שהכל שייך לו (ולא לשאר אחים) וביקש ממנו להגיש תביעה נגד האחים בתביעה להכל. 

עורך הדין פנה לועדת האתיקה של הלשכה בשאלה אם מותר לו להמשיך בייצוג שני האחים נגד הראשון (הוא לא היה מעוניין לייצג את הטוען לקרקע במלואה). הוועדה קבעה כי הוא אינו יכול לייצג. 

האם יש הבדל אם היה מייצג את הלקוח שהחליף צדדים? (היינו אם היה מייצג את האח ה"סורר" או שני האחים השניים) כן. משום ששני האחים האחרים לא שינו את עמדתם. מתועררת כאן בעיה דומה של ייצוג שני נאשמים במשפט פלילי – עורך הדין יידרש לפעול נגד לקוח לשעבר שלו באותו העניין. ההבדל הוא שבמשפט הפלילי, שינוי המהלך הוא מאוד צפוי. במשפט האזרחי, שינוי שכזה אינו כל כך צפוי (משמע, הוא לא ידע שקיים סיכון שבסופו של דבר לא "יזכה" לייצג אף אחד (בדומה לעורך הדין שידע שזאת אופציה כאשר הסכים לייצג את שני הנאשמים). עורך הדין במקרקעין לא היה יכול לצפות שינוי טקטיקה שכזה. 

שיקול נוסף הוא כלכלי. עורך הדין בפלילים לקח על עצמו את הסיכון (כאשר הסכים) שיתכן ולא ייצג אף אחד בסוף, ולא יקבל שכר טרחה על כך. בעניין האזרחי, עורך הדין לא ידע שקיים סיכון כלכלי שכזה שלא יקבל כלום. אם הוא לא יוכל לייצג את שני האחים, המשמעות היא שהאחים לא ייזכו בייצוג של עורך הדין שלהם. (הפגיעה היא גם בהם (בניגוד לנאשמים שבוחרים לעזוב את עורך הדין). 

התוצאה של החלת סעיף 16 במקרה הזה, היה שאדם אחד משנה את גרסתו, מכביד על אחיו, גורם להם לבזבז את כספם על מציאת ייצוג חדש ועוד. הצדק הוא עם האינטרס היותר צודק. 

פרופ' אנקר טוען לקרוא את הסעיף בצמצום, וזאת בניגוד לוועדת האתיקה שקראה אותו בהרחבה.

** כאשר אדם מיוצג, אסור לעורך דין לפנות אליו ישירות. הוא חייב לפנות אל עורך הדין שלו. 

השלמה משרה ענבי:

מה ההגיון העומד מאחורי כלל 16 האוסר על עוד טיפול נגד לקוח לשעבר בקשר לאותו עניין?

כלל 14 וכל הכללים האחרים שמפרטים את כלל 14, הרציונל שמאחוריהם ברור: להיות במצב של ניגוד אינטרסים באותו רגע מונע מעורך דין לקיים במלואה את חובת הנאמנות שלו. כלל 16 הוא פחות ברור והוא מכסה שני מקרים. 

סעיף 16(א)(2) - עורך דין לא יטפל נגד לקוח... בענין אליו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עורך הדין מאותו לקוח או מטעמו.
אם קיבלת בייצוג הקודם מידע סודי שרלוונטי כעת, ברור למה לא ניתן לטפל בתיק נגדי. יש סכנה שאשתמש באותו מידע סודי כנגדי. האיסור לגלות את המידע הסודי שקיבלתי מהלקוח בעבר נמשך גם אם אני לא מייצג אותו. אין כאן הפסקה של חובת הנאמנות של עורך הדין. החובה לשמור על סודיות והאיסור לעשות שימוש בסודיות אינו נפסק גם אם אני עורך הדין של הלקוח. הסודיות תקפה לעולם ועד. אם אחרי 40 שנה יש תיק שאני רוצה להופיע בו נגד האדם, והמידע מהותי ושייך, אז אסור לי. 

האם חובת הנאמנות בדברים אחרים ממשיכה כנגמר הייצג? 

גם מקום שאין לעורך הדין מידע מהותי סודי וזה רק בקשר לאותו עניין, לא ניתן לטפל בתיק נגד הלקוח. 

בפס"ד ישן של בין המשפט העליון, עורך הדין ייצג בעל ואישה שהתגרשו בעניין החזקת ילדים. זה כולל גם זכויות ביקור. שנים לאחר מכן הבעל רצה לקחת את הילדים לטיול לחו'ל. האם פונה לבית המשפט ומבקשת ממנו לא להתיר לבעל לקחת את הילדים. הפתרון, לאפשר לו לקחת אותם זה לתת ערבות. אותו עורך דין שייצג בתחילה את האב, היום מייצג את האם. אין כאן ידיעות סודיות ולכן זה לא נכנס לגדרי סעיף קטן (2), אך עדיין זה אסור, כי זה קשור. 

מה ההגיון שעומד מאחורי ההחלטה? פרופ' אנקר לא בטוח שיש תשובה חד-משמעית. 

סעיף 15 – טיעון נגד כשרות הסכם - עורך דין שערך מסמך או השתתף בעריכתו, או שטיפל בעסקה או שהשתתף בטיפול בה, לא יטען לאחר מכן נגד כשרות המסמך או העסקה, ולא ייצג אדם שעניינו מחייב, באופן סביר, טענה כאמור.

"מסמך" – צוואה, חוזה וכו'. עו"ד מנוע מלטעון מאוחר יותר נגדר כשרות המסמך. הוא יכול לטעון לאחר מכן שהחוזה לא מחייב את לקוחו, זה לגיטימי כי אז הוא טוען איך לפרש את החוזה, והוא אף יכול לטעון שהצד שכנגד הפר את החוזה. לא ניתן לטעון כי החוזה איננו תקף. הגבול כאן לא ברור. לא ניתן לטעון שהחוזה לא תקף בשל העבודה שהוא סותר את תקנת הציבור. 

פרופ' אנקר – אם הייתה הטעייה יתכן וניתן לטעון שהחוזה אינו תקף. 

זה יכול להיות אותו לקוח – עורך הדין מייצג את פלוני בעריכת החוזה, ומאוחר יותר ממשיך לייצג את פלוני. מאוחר יותר פלוני רוצה להשתחרר מהחוזה, ועורך הדין יגיד לו שהוא יטען שהחוזה לא תקף. דבר זה אסור משום שעורך הדין טוען נגד החוזה שהוא השתתף בעריכתו. זה כך כיוון שזה נוגע לעובדה שערך את החוזה עורך דין. 

הרעיון הוא שעורך הדין צריך לעמוד מאחורי העבודה שעשה. עורך דין חייב נאמנות לעבודה שביצע. יש בזה משהו פגום שעורך דין יגיד שהעבודה שלו לא הייתה טובה. אסור לעורך דין לנסות לפגוע בעבודה שעשה, מדובר בחלק מהמקצועיות. פרופ אנקר – לטעון טענת טעות/הטעייה איננה אסורה לפי סעיף 15. 

על פי פרופ' אנקר רעיון זה קיים גם בכלל 16 – אסור לעורך דין בהווה לפעול נגד אותה תועלת שהשיג בעבר עבור לקוחו – נגד אותו קידום אינטרס אשר פעל למענו. 

במקרה זה מדובר בפגיעה לא רק בעבודה של עורך הדין אלא גם בלקוח הקודם, כיוון שמונעים ממנו להינו מהפירות שהשיגו אז (זו תועלת לגיטימית). אולי זה כרוך עם רעיון מקובל בישראל של שמירה על כבוד המקצוע/אמון הציבור בכבוד המקצוע. אולי זה גם מסביר את העדר ההתייחסות לנקודה זו בארצות הברית משום ששם שוללים את השיקול של פגיעה בתדמית המקצוע – בנושא של ניגוד אינטרסים. הטענה נגד כשרות/תוקף המסמך היא לגיטמית ומותרת בפי אחרים אך לא בפי עורך הדין של הלקוח. 

**  הגילוי הזה לבית המשפט אינו עוזר לבית המשפט כפי צריך לעשות לפי סעיף 54 לחוק, כי יותר טוב זה שעורך דין יפרוש מהתיק ועורך דין אחר יטען את זה. 

"עניין/בקשר לעניין  שטיפל בו למען אותו לקוח" – מהו אותו "עניין"? אם זה לא אותו עניין בדיוק, זה "בקשר לאותו עניין" (מרחיב את האיסור). פרשנות הלשכה ובית המשפט היא פרשנות מרחיבה

פס"ד קובלר – 

עובדות: מדובר באדם מבוגר מאוד, שכבר אינו שולט על ניהול ענייניו. הוא מקבל דו"חות מהבנק שלו, ופונה לעורך הדין שלו (קובלר) בטענה שיש לו הרושם שחסרים בחשבון כספים. הוא מעניק לעורך הדין ייפוי כוח לבדוק את החשבונות. עורך הדין מגלה שהוציאו מהחשבון כ-30 אלף מרקים. הוא מדווח ללקוחו. בינתיים מצב הלקוח מתדרדר וממונה לו אפוטרופוס – הבת שלו. הבת מגישה תביעה נגד האדם שקיבל את הכסף. היא שוכרת לשם כך עורך דין אחר. קובל מייצג את זה שקיבל את הכסף. מאוחר יותר הוא מועמד לדין לאור כלל 16. 

טענתו של קובלר היא כי כל שקיבל מהלקוח הוא ייפוי כוח, ושלא מדובר במידע סודי. המידע האמור מצוי אף בכתב התביעה. סעיף קטן (2) לטענתו, לא חל. 

בית המשפט העליון – המקרה נכנס בגדרי "בקשר לאותו עניין", משום שיש רצף בין הנושאים. אישר את ההרשעה של קובלר. 

סעיף 16(ב) - הועד המחוזי, או מי שהוא הסמיכו לכך, רשאי להחליט, לפי פניית עורך דין, כי מתן חוות דעת או קיום התייעצות גרידא, או פעולה במקרה פלוני, לא היה בהם משום טיפול בענין למען לקוח, או כי מידע מסויים אין לו זיקה של ממש לענין, או כי במידע שהתקבל כדי למנוע מעורך הדין לטפל בענין, ובלבד שהחלטה כאמור תינתן לפני שעורך הדין יקבך על עצמו את הטיפול בענין האמור.

פנייה לועד המחוזי לקבל החלטה שלהם אם כן ניתן לייצג או לא. לא הנאמר בצורה חד משמעית, אך ברור שניתן להציג שאלה האם זה אותו עניין/בקשר לאותו עניין. 

פרופ' אנקר – היה טוען טענה בדיון אם היה עורך הדין, כי הפעולה שעשה עורך הדין הייתה למען הלקוח כדי לבדוק את חשבון הבנק. האם זו פעולה שרק עורך הדין יכול היה לעשות? ברור שלא, ולכן לא מדובר בפגיעה שמיוחדת לעורך דין. זהו סעיף 20 לחוק. היינו, אכן טיפל בעניין אך זה לא טיפול של עורך דין אלא טיפול שכל אחד יכול לעשות. 

מתי אסור לעורך הדין לפעול נגד לקוח כשזה באותו עניין? כשהטיפול היה מוגבל רק לעורך דין. 

פרופ' אנקר מניח שהלקוח פנה לקובלר כדי שיבדוק/ידווח אם נעשה משהו בניגוד לדין, אם הופרה זכות, ואם יש תביעה נגד אחרים. לכן, בטוח שאם הייתה נטענת הטענה הקודמת היא הייתה נדחית על ידי בית המשפט – ברור שהלקוח שכר את עורך הדין כדי שיהיה עורך דין. הכללים חלים גם אם לא קיבלת שכר טרחה עבור הפעולה. 

סעיף 16(ב) - "טיפול" מופיע פעמיים – הווה ועבר. האם טיפול כולל התייעצות או מתן חוות דעת? כלומר כאשר לא עורכים חוזה, לא מנהלים משא ומתן ולא מייצגים בבית המשפט. אם דברים אלו היו נכנסים בגדר "טיפול", משמע שעורך דין מנוע מלטפל בנושאים נגד לקוח שהתייעץ עימו בעבר. אם דברים אלו אינם נכללים ב"טיפול" משמע שעורך הדין אינו מנוע, אלא אם כן הייעוץ כולל סודיות. 

כיום, ישראל במצב שיש הרבה עורכי דין בכל תחום התמחות, לכן יש עניין שעורך דין שנותן חוות דעת בנושא מסויים לא יפעל נגד אותו הלקוח בקשר לאותו עניין. מאידך, יכול להיות מקרה שיצדיק לאפשר את הייצוג. לכן, איסור גורף אינו נכון. על כן הדבר הושאר לשיקול דעתו של הועד המחוזי. 

השתתפות בשכר טרחה:

סעיף 30 – שיתוף עורך דין בשכר טירחה - עורך דין המעביר לטיפולו המקצועי של חברו לא יהיה זכאי לחלק בשכר הטרחה אלא אם כן הוסכם במפורש אחרת, ובלבד שאם נבצר מעורך הדין המעביר לטפל בענין בשל הוראות סעיף 14, אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעורך הדין המקבל את הענין לטיפולו. 
עורך דין יכול בהסכמת עורך הדין אליו עובר הדין להשתתף בשכר הטרחה המשולם לו. 

מדוע רק כלל 14 נכלל בסעיף? לא מדובר בסעיף היחיד העוסק בניגוד אינטרסים. אם אדם עובר על החוק, משום שהוא מנוע לטפל מתוקף סעיף 14, אסור לו להשתתף בשכר טרחה המשולם. אם אדם מנוע מתוקף סעיף 16, כלל 30 לא יאסור את ההשתתפות. 

מה הגיון ההפרדה? סעיף 14 מדבר בצורה כללית יותר, ואותם כללים מיוחדים מפרטים את כלל 14 לגבי ניגוד אינטרסים ספציפים. לכן, תמיד אפשר בדרך פרשנית לומר שסעיף 14 כולל כל מה שבא מתוך כלל 16. סעיף 16 אינו בא מתוך 14 והוא אינו מדבר על ניגוד אינטרסים בין שני לקוחות עכשווים. 

כללי לשכת עורכי הדין (ייצוג בעסקאות בדירות) – הכללים במסגרת תקנה זו, אסורים גם במסגרת סעיף 14. כלל זה מוסיף: (א) פירוט; (ב) מה שאסור על פי 14 ניתן להתיר בהסכמת הלקוח (סעיפים קטנים (ד)/(ה)).  הסכמת הלקוח אינה מתירה את הייצוג במקרים הללו. מה שנתפס בכללים האלה כהסכמה לא יכול להתיר, וזהו חידוש. 

כלל 16(2) – הרציונל בסעיף זה הוא שהלקוח לא יפגע. אם כל העניין הוא למנוע פגיעה בלקוח – הלקוח תמיד תמיד יכול לשחרר את עורך הדין מחובת הסודיות שלו. 

כלל 16(1) – הרציונל אינו סכנת הפגיעה באינטרס הלקוח, אלא פגיעה ברעיון הציבורי של פגיעה בעבודת עורך הדין. 

סעיף 2 – ייצוג אסור ברכישה - בעסקה לרכישת דירה מאת קבלן, לרבות רכישת זכויות בה, לא ייצג אותו עורך דין את הקבלן ואת הרוכש, אלא לפי הוראות סעיף 5.
מדבר על עסקה לרכישת דירה מאת קבלן בלבד. יש צורך בכללים מיוחדים, משום שמדובר בהסכם מאוד מורכב. מדובר לא רק במכירת דירה, ולכן ניגוד האינטרסים מחריף. 

סעיף 5 – הייצוג מותר ברישום - 
(1) עורך דין המייצג את הקבלן רשאי לטפל בביצוע רישום הרכישה ויפעל בענין זה תוך נאמנות לקבלן ולרוכש גם יחד. 
(2) עורך דין המייצג את הקבלן רשאי לקבל מן הרוכש את שכרו בעד הטיפול ברישום הרכישה.
כאשר מאחדים בין סעיף 2 וסעיף 5, עולה כי עורך דין אינו יכול לייצג את הקבלן/הקונה בקשר לעסקה, הוא יכול רק לייצגם בקשר לרישום הדירה. 

סעיף 3 - שכר שירות שניתן לקבלן - לא יקבל עורך דין מרוכש כאמור בסעיף 2, במישרין או בעקיפין, שכר בעד שירות שהוא נתן לקבלן. 

לא יגביל עורך הדין מראש שכר בעד שירות שניתן לקבלן. 

סעיף 4 - חובת הודעה לרוכש - עורך דין המייצג את הקבלן בעסקה כאמור בסעיף 2 חייב לציין בחוזה הרכישה כי אין הוא מייצג את הרוכש באותה עסקה.  

בחוזה צריך להיות כתוב במפורש שעורך דין המייצג את הקבלן איננו מייצג את הקונה. 

קיים פסק דין של העליון שקובע שעל עורך דין שלא כולל סעיפים אלו בהסכם, מוטלת חובה מוגברת. מתייחסים לעורך הדין כאילו ייצג גם את הקונה, ורשלנותו נמדדת לפי חובת נאמנות מורחבת גם על הרוכש. 

סעיף 5(א) – עורך דין רשאי לטפל בביצוע הרישום עבור שניהם. לשניהם במובן מסויים יש את אותו אינטרס, ועורך הדין חב חובת נאמנות לשניהם. 

סעיף 5(ב) – אסור לעורך דין שמייצג את הקבלן לקבל שכר טרחה מהרוכש עבור טיפול בעסקה. זה כפוף לסעיף קטן (ב) – היות ועורך הדין מבצע את הרישום עבור שני הצדדים, הוא חב חובת נאמנות לשניהם, והוא רשאי לקבל שכר עבור הרישום בטאבו. לכאורה, עליו לכתוב סעיף מפורש בחוזה המציין כי הוא (עורך הדין) מייצג את הקבלן לעניין את העסקה, ורק לעניין הרישום הוא מייצג הן את הקבלן והן את הקונה. 

הסיבה: הסכמים בין קבלנים ורוכשי דירות הם מרוכבים מאוד גם מבחינת הניסוח. לא נאמר בכללים שעורך הדין של הקבלן חייב להסביר לקונה שהוא מייצג אותו לעניין העסקה ושהוא חייב להסביר לו את ההבדל בין העסקה לרישום בטאבו. לכן סביר שהלקוח ההדיוט יחשוב שעורך הדין מייצג גם אותו ולא רק את הקבלן. 

עיסוק אחר:
בעבר, היה איסור על עורך דין לעסוק בעיסוק אחר, כשהמטרה העיקרית הייתה חשש מזילות המקצוע. הגבל זה בוטל. לפני כשנתיים תיקנו את סעיף 60 לחוק, ובמקום לבסס את האיסור על זלזול, ביססו אותו על ניגוד אינטרסים. לפעמים עיסוק אחר של עורך דין עלול ליצור ניגוד אינטרסים כשהוא פועל כעורך דין. דוגמאות לכך: עורך דין שהוא גם הפסיכולוג של מישהו; עורך דין שגם עוסק בתיווך (יוצר בעיות עם עמלת תיווך ושכר טרחה). 

ניגוד עניינים בפרסומת:

עמ"מ 2/60 – 

עובדות: עורך דין נשכר על ידי מועצת הפועלים. המוצעה פרסמה, כי כל יום חמישי מגיע עורך הדין מטעם המוצעה על מנת לפגוש בחינם את חברי המועצה. הוא ייתן ייעוץ ראשוני חינם. בתום יעוץ זה, אם עורך הדין טוען כי יש לפונה אליו קייס, הוא יציין בפני חבר המועצה כי הוא אינו חייב לשכור את שירותיו. הסדר זה היה נוח למועצה ממספר סיבות. ראשית, היא בחרה עורך דין שהיא בוטחת ומאמינה בו. לעובדים לא היה ניסיון רב עם עורכי דין. שנית, עורך הדין נתן ייעוץ ראשוני חינם, וזה טוב משום שאנשים חוששים מלגשת לעורך דין בכוחות עצמם. 

העליון – הייתה כאן פגיעה באיסור הפרסומת והשידור. בית המשפט קובע כי סידור זה נותן יתרון מסויים לאותו עורך דין, כי הוא עורך הדין היחיד שבפועל היה איתו מגע, וזה רק טבעי שאם אמר לאדם שיש לו קייס, אותו אדם יעדיף לשכור את שירותיו על פני שירותיו של אחר. יש בכך תחרות בלתי הוגנת. 

ברנזון – על המועצה להסדיר שעורך הדין לא יהיה עורך הדין של הפועל, אלא של המועצה. הוא יקבל שכרו מהמועצה ולא מהפועל, ואז אין עם זה בעיה. אם לקוחו הוא הפועל, מדובר בפרסום ושידול, אך אם המועצה היא הלקוח, המועצה היא זו שבחרה בעורך הדין, והיא זו שפרסמה את השירותים שהיא מעניקה לחבריה. 

פרופ' אנקר בביקורת טוען כי עורך הדין חייב נאמנות וסודיות לפועל ולא למועצה. ממה המועצה תשלם את שכר הטרחה של עורך הדין? היא תנקה סכום ממשכורת הפועל – משמע מדובר בפיקציה של בית המשפט. (בכל מקרה הפועל הוא זה שמשלם).  

בנוסף, כל עוד נוצרים יחסי עורך-דין –לקוח לא נוצר ניגוד אינטרסים בין המוצעה לפועל כי הוא מייצג את הפועל, אלא אם הפועל רוצה לתבוע את המוצעה. 

ב-1960 ברנזון אינו מעלה בדעתו שעלול להיווצר ניגוד אינטרסים שכזה. 

עוד טוען אנקר שכשיש הסדר משולש צריך תמיד לבדוק מי שולט בעורך הדין ואת מי עורך הדין אמור לשרת. עוד יש לבחון אם בין הלקוח ועורך הדין יש אינטרס אחד ששולט בעורך הדין, ואם לא אם קיים ניגוד אינטרסים של ממש. אם יש ניגוד אינטרסים, יש סיבה לפסול את הייצוג. 

ייצוג במספר מדינות:

עם ריבוי עורכי הדין בישראל, קיימת האפשרות של התנגשות קשה בין האינטרסים של המדינה ובין אלו של עורך הדין. בעבר, עורך דין היה עורך דין של אותה מדינה, ולא יותר מזה. עם הגלובליזציה של העולם, במיוחד עם הקמת האיחוד האירופאי התחילו להתעורר בעיות לעניין הייצוג המשפטי. כיצד עורך דין של מדינה אחת יכול לתת ייעוץ במדינה אחרת. 

הבעיה בישראל מתעוררת במספר מישורים – עורכי דין שפתחו משרדים בחו'ל (לדוגמא, בניו-יורק, שם החוק קובע שעורך דין יכול לתת שירות בניו יורק בנוגע למשפט הישראלי) – מה חל עליהם מבחינה האתיקה המקצועית? עמדת לשכת עורכי הדין הייתה שכללי האתיקה של לשכת עורכי הדין מלווים עורך דין ישראלי בכל מקום בעולם בו הוא נמצא. לדעתו של פרופ' אנקר קביעה זו נכונה כל עוד עורך הדין פועל כעורך דין ישראלי. אין הצדקה לכך שיחולו כללי האתיקה הישראלים אם לעורך הדין אין קשר עם ישראל/המשפט הישראלי. 

בנוסף, על פי כללי האתיקה לעורך דין אסור לחלוק את השכר הטרחה שלו עם מי שאיננו עורך דין (הבעיה מתעוררת כאשר מוקמים מספר סניפים של אותו המשרד במספר מקומות שונים). 

