פתרון בחינה אתיקה מקצועית

פרופ' אהרון אנקר

מועד א', תשס"ה

שאלה ראשונה:

עיקר השאלה הוא, האם מותר לעו"ד לחקור בחקירה נגדית עד כאשר עורך הדין יודע שהעד דובר אמת, אולם ניתן לערער את אמינותו. שאלה נוספת היא, האם שאלת חפותו או אשמתו של הלקוח משנה לעניין זה.

חלק א':

נקודות עיקריות לתשובה הן:

1. תיאור קצר של הרקע התיאורטי לחובות האתיות החלות על עו"ד בבית המשפט, ואשר מתנגשות במקרה זה. חובת הנאמנות והמסירות ללקוח, מול החובה לעזור לבית המשפט לעשות משפט. כאשר החובה לעשות "משפט" אינה זהה לחובה שאינה מוטלת על עו"ד – והיא לעזור בעשיית צדק.
2. עיקר הניתוח הוא בשאלה האם משפט פלילי מוכרע על סמך ראיות קבילות, אשר יש בהן כדי להוכיח את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר. כלומר: על פי האמת המשפטית ולא האמת העובדתית. אם כך, הרי שתפקידו של הסניגור הוא לערער את האמת המשפטית המוצגת על ידי התביעה, משמע, את ראיותיה. אם לא יעשה כן – ניתן לטעון שהוא מפר את חובת הנאמנות כלפי לקוחו. גישה זו מקובלת בארה"ב.
3. סעיף 34א' לכללי האתיקה קובע כי אסור לעו"ד להציג בפני בית המשפט טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה. בעניין זה:
1. לא היה מקום לדון בשאלת הידיעה. עולה בבירור מנתוני השאלה כי עורך הדין יודע שהעד דובר אמת, וכן לגבי חלק זה של השאלה יודע שהלקוח אשם (אם כי ספק אם לדבר יש משמעות – כפי שיובהר בהמשך).
2. האם חקירה נגדית שמטרתה ערעור אמינותו של עד שעדותו אמת שקולה להצגת טענה עובדתית שאינה נכונה? ניתן לטעון שלא, כל עוד נשמרים הגבולות בחקירה הנגדית, במובן זה שאין העורך דין בחקירתו את העד טוען טענות פוזיטיביות שקריות – התנהלות כזו הינה פסולה. אלא, שיכול עורך הדין להתנסח ולכוון את שאלותיו באופן שלא יעבור על הסעיף אולם יעורר ספק בעדותו של העד.
4. בהמשך לאמור לעיל, יש לפנות לסעיף 34ב', אשר מסייג את סעיף 34א' וקובע כי ניתן לכפור בעובדות חרף אמיתותן. הדבר מתקשר גם לכך שחובת ההוכחה במשפט פלילי מוטלת על התביעה. אין על הסניגור כל חובה לספק לתביעה ראיות לחובת לקוחו (ואין משמעות הדבר כי הוא פוגע בעשיית המשפט כל עוד אין הוא טוען טענות שקריות כמובן, או פועל באופן לא אתי אחר). להפך, מחובת הנאמנות ללקוחו נגזר תפקידו של הסניגור לפעול לערעור ראיות התביעה. במסגרת זו, ניתן לטעון כי מותר לסניגור לערער את עדותו של עד התביעה גם אם הוא דובר אמת (בכפוף למגבלות המתוארות לעיל).
בנוסף, מההיתר לכפור בעובדות אמת הקבוע בסעיף 34ב', ניתן להקיש ולטעון כי גם ערעור עדויות אמת הוא כשר.
5. יודגש, אין כל חובה על הסניגור לשכנע את הנאשם "להתוודות" בפני בית המשפט על ביצוע העבירה או כי העד דובר אמת. להפך, על הסניגור לייצג את לקוחו נאמנה ולסייע לו גם אם הוא כופר חרף היותו אשם. אם לא יעשה הסניגור כן, ויימנע מלחקור את העד חרף יכולתו לערער את אמינותו, ניתן לטעון כי הוא מפר את חובת הנאמנות כלפי לקוחו ועובר בכך עבירה אתית. בעניין זה חלים כמובן כללי הסודיות והחסיון.
יש לזכור כי השלב בו מתרחש האירועון שבשאלה הוא שלב ראיות התביעה, ומעבר לכך, במשפט פלילי יכול הנאשם להימנע מלהעיד.

שיטת המשפט שלנו היא אדוורסרית. משמע, כל צד מעלה את טענותיו ובית המשפט הוא הפוסק בהתאם לראיות שהובאו בפניו. גם בכך ניתן להיעזר כשלב נוסף בדרך למסקנה שהיא כי אין כל מגבלה אתית בעצם החקירה של עד שדובר אמת. כלומר: התביעה תעשה כל שביכולתה על מנת להביא בפני בית המשפט ראיות קבילות וטובות, והסניגור, מנגד, יעשה כל שביכולתו כדי לערער את ראיות התביעה. עוד ניתן לומר, כי בכך שעורך הדין יחקור את העד וינסה לערער את אמינותו, הוא מסייע לבית המשפט לעשות משפט, ולגלות את האמת המשפטית.

6. שאלת חפותו או אשמתו של הנאשם אינה משנה כלל ועיקר. וזאת מכמה טעמים:
1. ברור כי אין לעו"ד כל בעיה אתית לייצג נאשם שמודה בפניו כי ביצע את העבירה, הן לעניין כפירה באשמה והן לעניין טיעונים לעונש. כמובן שאסור לעורך הדין לפעול באופן שמפר את כלל 34 א' וכיוצ"ב, אולם במקביל – אסור לעו"ד לחשוף את העובדה כי לקוחו אשם בפני בית המשפט ועליו לעשות ככל יכולתו במסגרת זו על מנת לייצג את לקוחו נאמנה, ולהשתדל לזכותו.
2. בעניין זה יש להדגיש, כי אין המדובר במצב בו עורך הדין מנסה להשיג ללקוח זכויות שאינן מגיעות לו על פי חוק. ללקוח יש זכות להליך הוגן, ולייצוג הולם – ובכך העניין.

3. הבעיה האתית המתעוררת היא בחקירת עד שדובר אמת, בין אם הנאשם חף מפשע או אשם, אין בכך כדי לשנות את השאלה שקשורה אך ורק לעד. בשני המקרים חב עורך הדין ללקוחו אותה חובת נאמנות, ובשני המקרים עליו לחקור את העד תוך שמירה על כללי האתיקה.

7. שאלה נוספת שמתעוררת היא לאחר חקירת העד, אילו טיעונים יוכל הסניגור להעלות לאחר מכן, ובשלב הסיכומים בפרט? שכן הוא מוגבל, שוב, על ידי סעיף 34א'.
חלק ב':

בהתאם לאמור לעיל, התשובה לא תשתנה. בוודאי שלא ניתן לומר שעתה, לאור חפותו של הנאשם, חב עורך הדין חובת נאמנות כפולה ומכופלת כלפיו. חובת הנאמנות הייתה קיימת גם לפני כן, ובמידה זהה. בשני המקרים חייב עורך הדין לייצג את לקוחו על הצד הטוב ביותר, ובשני המקרים השאלה שמתעוררת היא האם דיני האתיקה מתירים את חקירתו של העד.

היו שהעלו דילמה נוספת והיא, כי לאור חפותו של הלקוח וההסבר שבפיו לעניין בריחתו מהמקום, ייתכן וחקירת העד תוך ערעור עדותו תיפגע במהימנות הלקוח לאחר מכן, אם יחליט להעיד ולמסור את גרסתו. גם זו דילמה. ההחלטה בה קשורה לאסטרטגיה בה יחליטו העו"ד ולקוחו לפעול.

שאלה שניה

חלק א':

השאלה המתעוררת בחלק זה היא של חשש לניגוד אינטרסים עתידי. אומנם, בשלב זה מגיעים שני השותפים אל יהודה במטרה משותפת – הגשת תביעות נגד חברת "חשמל" וחברת הביטוח. אולם, לאור העובדה שראובן ניסה לתקן את התקלה ולאחר ניסיונו ארעה ההתפוצצות שגרמה לנזק, ייתכן ובהמשך יועלו טענות כנגדו. במצב כזה, יוכל שמעון להיפרע גם מראובן (ואולי רק מראובן), ולכן אם יגיע המצב לכדי כך, יהיו מצויים השותפים בניגוד אינטרסים.

סעיף 14 א' הוא שעוסק במצבים כאלה. ולפיו אסור לעורך הדין לקחת על עצמו את הטיפול בשני השותפים אם עשוי להתעורר ביניהם בעתיד ניגוד אינטרסים.

אולם, בהתאם לסעיף 14 ה', יכולים השותפים להסכים בכל זאת לייצוג משותף, תוך תחימת הייצוג, באופן כזה שכל עוד מיוצגים הם במשותף על ידי יהודה, לא יועלו על ידם טענות אחד כנגד השני (יצוין כי גם ראובן יכול לעורר טענה נגד שמעון איש העסקים, על רכישה לא מוצלחת של המכונה). יש להדגיש, כי בתחימת הייצוג אין הצדדים מוותרים כליל על טענות וזכויות שלהם אחד כנגד השני. אלא, רק ככל שזה נוגע לייצוג המשותף. אם ישנו הצדדים בהמשך את דעתם וכן יחליטו להעלות טענות אחד כנגד השני, המשמעות היא שיהודה לא יוכל להמשיך ולייצגם, שכן ייצוגו היה תחום.

שתי שאלות נוספות שהיה מקום להיכנס אליהן:

1. איזה הסבר מחויב יהודה להעניק לראובן ושמעון בנוגע לניגוד האינטרסים אשר עשוי להתעורר ביניהם בעתיד? מהי רמת הפירוט? מחד – כמובן שקיימת חובה לתת הסבר אודות הניגוד אשר עלול להתעורר. מנגד – הסבר מפורט מדי עשוי להוביל לכך שראובן ושמעון יוותרו על שירותיו של יהודה – ואולי עדיף כך במצב כזה – שלא לייצג את שניהם במשותף. בפרט, מהו ההסבר שצריך יהודה לתת לשמעון בדבר האפשרות לצאת כנגד ראובן? (שכן אף אם שמעון עצמו אינו סבור שראובן התרשל, עדיין עשויות הנתבעות להעלות טענה כזו ושמעון עלול להפסיד חלק מתביעתו או את כולה).
בעניין זה יש לשאול האם יש להתייחס לראובן ושמעון כאל "הדיוטות" של ממש בכל הקשור לניגוד האינטרסים, או שמא נוכח הניסיון העסקי שיש לשניהם ניתן להניח שהם מבינים היטב את החשש הקיים לניגוד ביניהם, ולכן יש לכבד את רצונם להיות ב"אותו צד", ולפיכך גם ההסבר אינו צריך להיות ברמת פירוט גבוהה. בעניין זה יש לזכור גם את זכות הלקוח לבחור עורך דין כרצונו.
2. סעיף 14ה' דורש כי ההסכם לתחימת השירות יהיה סביר. האם ייצוג משותף אשר מונע משמעון אפשרות, במסגרת הייצוג, להעלות כלפי ראובן טענות בנוגע לתרומתו לנזק, הוא סביר?
הערה: היו מי שנכנסו לשאלה מה זהות התובעים? האם מדובר בשני השותפים או שחברת "אוכל" היא התובעת? ובהתאם ניתחו את שאלת ניגוד האינטרסים. ניתוח כזה כשלעצמו, כל עוד לא היה שגוי והועלו בו גם הנקודות המצוינות לעיל – לא הביא להפחתת נקודות.

חלק ב':

בחלק זה אין מדובר עוד בחשש לניגוד אינטרסים אלא החשש הוא מובנה. שתי החברות, מטבע הדברים, מצויות במצב של ניגוד אינטרסים נוכח התביעה שהוגשה נגדן, כאשר האינטרס של כל חברה הוא להטיל את האשמה על רעותה, ובכך להימנע מתשלום פיצויים לשותפים.

בעניין זה מטפל סעיף 14ב', אשר לפיו מנוע לוי מלקחת על עצמו את הייצוג של שתיהן. עם זאת, קובע סעיף 14ד' כי יכולות החברות במצב כזה להסכים על ייצוג משותף. 

בעניין זה, יש לציין, ומטבע הדברים, כי גם ייצוג לפי סעיף 14ד' תחום לטענות מסוימות. משמע: במסגרת הייצוג המשותף לא יעלו הצדדים טענות מנוגדות – והדבר ברור.

סעיף 14 ד' אומנם אינו דורש כי ההסבר יהיה סביר, על פי לשונו, אולם יש מקום לבחון גם הסכם מסוג זה בראי דרישת הסבירות. במקרה זה, ניתן להעלות טענה של חוסר סבירות לאור ניגוד האינטרסים הברור בין שתי החברות. מנגד, נוכח העובדה כי מדובר בשתי חברות, ולא בשני לקוחות בודדים שהינם "הדיוטות", נוכח הניסיון העסקי ובוודאי גם המשפטי שיש לחברות אלו, ניתן להניח כי בחירתן להיות מיוצגות במשותף היא מושכלת, ונובעת מאינטרסים שלהם.

חלק ג':

חלק זה מעורר שאלות המוסדרות בכלל 16.

לוי:

נוכח הנטען בכתבי ההגנה של שתי החברות, נראה כי, בשלב זה לפחות, הן מציגות חזית אחידה. לפיכך, אין כל מניעה שלוי ימשיך לייצגן. כמובן, שאם יתעורר בהמשך מצב של ניגוד אינטרסים בין שתי החברות, לא יוכל לוי להמשיך לייצג את שתיהן. במצב כזה, נשאלת השאלה האם יוכל להמשיך ולייצג אחת מהן. בהתאם לסעיף 16 (א) (1) ו – (2) נראה כי לא יוכל. אומנם, מדובר בשתי תביעות נפרדות, אך ניתן לחשוב על האפשרות שלוי יצטרך, לדוגמה, לחקור נציג של חברה אחת בעת שהוא מייצג את החברה השניה. חקירה כזו היא בהכרח חקירה נגדית (מאחר וזו חברה שכבר לא מיוצגת על ידו) ויש מקום לראות בחקירה נגדית ייצוג "נגד".


יהודה:

בשלב זה נוכח טענותיהן של החברות, ייתכן ניגוד אינטרסים בין השותפים. אם יחליטו ראובן ושמעון להמשיך עם טענותיהם ולהתגונן במשותף מפני האשמתו של ראובן – יכול יהודה להמשיך לייצגם. ייתכן והדבר דורש הסכם חדש נוכח ניגוד האינטרסים שהפך מחשש לממש.
במידה ויחליט שמעון כי הוא מבקש להיפרע מראובן, מנוע יהודה מהמשך הייצוג של שניהם, ובהתאם לסעיף 16(א( (1)-(2) מנוע מלייצג כל אחד מהם בנפרד.

יש מקום לדון בשאלה עד כמה צפוי היה ניגוד האינטרסים שהתעורר (לנוכח החלטת ועדת האתיקה של הלשכה במקרה בו ייצג עורך דין שלושה אחים באותו עניין, כאשר לימים תבע אחד האחים את השניים הנותרים בעניין זה, והשאלה שעמדה על הפרק הייתה יכולתו של עורך הדין להמשיך ולייצג את שני האחים הנתבעים), שכן ניתן להעלות טענה לפיה נוכח העובדה שבטענותיו של ראובן לא חל שינוי, מדוע שיצטרך לפנות לעורך דין חדש? עם זאת, עמדת הלשכה היא כי במצב כזה לא ניתן להמשיך בייצוג, מה גם שבמקרה זה ניגוד האינטרסים שהתעורר היה צפוי מלכתחילה.

