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מירי רודיך

מחברת קורס – אתיקה מקצועית – אהרון אנקר
מקורות האתיקה המקצועית:

ישנם המקורות הטקסטואליים, ויש מקורות פילוסופיים.
הטקסטים הבסיסיים הם חוק לשכת עורכי הדין וכללי האתיקה השונים שהלשכה פרסמה בתוקף הסמכות שניתנה לה לתקן תקנות בעניין.
מקורות פילוסופיים
מהו הרקע התרבותי והרעיוני למקצוע עריכת-הדין ולכללים הספציפיים?

יש כללי התנהגות של החברה הכללית, כמו לא לגנוב מן הזולת. המוסר היומיומי חופף בעניינים האלה לאתיקה המקצועית, אך אין חפיפה מוחלטת. כאשר מדובר בעורך-דין, לא מדובר בפעולה למען עצמך, אלא למען הזולת, וזה מכניס אותך למחויבויות מסוימות כלפי הלקוח (ולא רק כלפי עצמך, החברה הכללית והמוסר הרגיל). לדוגמא, חיסיון- עורך דין משוחרר מחובת מסירת עדות כנגד הלקוח וזה גם אסור לו, כי הוא מחויב לשמור בסוד את מה שהלקוח גילה לו. 

למה אין חפיפה מוחלטת בין המוסר היומיומי למוסר המקצועי? משום שאתיקה אינה מוסר של התנהגות יומיומית אלא מוסר של תפקיד והמוסר של עורכי-דין נגזר מהתפקיד שלהם- מהן המטלות המוטלות על עוה"ד ומהם האיסורים והחובות שיש לו שעוזרים לו לקדם את ייעודו. 
התפיסה הכללית של האתיקה המקצועית שלנו היא מאנגליה וארה"ב. זה לא רק בגלל המנדט הבריטי אלא מפני שיש תפיסות תרבותיות משותפות בינינו לבין אנגליה וארה"ב שלא קיימות באותה מידה בינינו לבין אירופה. התפיסה התרבותית האנגלו-סקסית היא חשדנית כלפי השלטון ודורשת שהשלטון יצדיק את עצמו כאשר הוא דורש משהו ונוקט עמדה מסוימת. אין חזקה שהשלטון צודק. הסיבה: זה מה שמקדם ומחזק את החרות. המשמעות של זה היא בג"ץ- אפשר להגיש תביעה כנגד השלטון. לאחר שניתן צו על תנאי כנגד המדינה, היא הפותחת בהצדקת עצמה, ולא העותר. זה מסביר למה במשפט האנגלוסקסי יש מושבעים- האזרחים צריכים להשתכנע שהשלטון צודק. המושבעים עומדים בין הפרט ובין השלטון. יש מושבעים גם בגרמניה ובשוודיה, אך הם מתפקדים באופן שונה לחלוטין- המושבעים יושבים יחד עם השופטים ודנים בתיק יחד עם השופטים. זה פוגע במידה רבה בעצמאותם של המושבעים. במדינת ישראל השופטים הם חלק מהשלטון ועד כמה הם יהיו עצמאים, זה כבר תלוי בהם. 

זה מה שמצדיק בעיני האנגלים, וגם האמריקאים, את היכולת של העורך-דין לייצג במשפט פלילי ולהכחיש את האשמה גם כאשר העורך-דין יודע שיש אשמה. הסיבה- השלטון הוא שצריך להוכיח ולהצדיק את ההרשעה. [כמובן שזה לא מצדיק זיוף מסמכים ושקר.] לכן עורכי-דין יכולים לעשות דבר שאחרים רואים אותו כלא מוסרי- לייצג אדם שהוא אשם במעשה עליו הוא מועמד לדין.

התפיסה החברתית הזו של חשדנות וסקפטיות כלפי השלטון, באה לידי ביטוי בתפקיד של עורכי-הדין והוא להגן על החירויות של האנשים בחברה. ככל שהתרבות רוצה להרבות את חיזוק החירויות, היא תשתמש יותר בשירותי עורכי-הדין. 
זו גם הסיבה שעדות שמיעה היא פסולה במשפט האנגלו-סקסי- א"א לנהל חקירה נגדית נגד העד ואי-אפשר לבחון את אמינותו (החשדנות כלפי השלטון לא יכולה לבוא על סיפוקה כי א"א לבדוק לעומק ומקרוב את העדויות כאשר אינטרסים של חירות עומדים על הפרק). גם במשפט העברי זה פסול ("עד מפי עד").

הבדל בין השיטה הישראלית לבין אנגליה: מבנה המקצוע- באנגליה יש שני סוגים של עורכי-דין (ומה שאחד עושה, השני לא, ההכשרה שונה והדרישות לקבלת רישיון שונות):

סוליסיטור ובריסטר: הסוליסיטר עובד במשרד. אדם שהוגש נגדו כתב אישום פלילי פונה לסוליסיטר, והוא הולך למשטרה ומעיין בתיק המשטרה. הוא מכין סיכום בכתב של התיק ומציג את התמונה הכללית לפני הבריסטר. הסוליסיטר בוחר את הבריסטר והוא זה שינהל את התיק.
בישראל זה לא כך- עורך-דין אחד נותן את כל השירות, גם ייעוץ וגם יצוג בבימ"ש. 

באנגליה יש כלל: אם סוליסיטר מפנה לבריסטר תיק, הבריסטר מקבל את התיק ולא דוחה אותו (אם זה בתחום שהוא מתמצא ועוסק בו). בישראל ובארה"ב אין כלל כזה. בכללי האתיקה שלנו נאמר שעורך-דין רשאי לקבל או לא לקבל כל תיק שמוצע לו, כפי שעולה על דעתו. יש לו חירות וחופש. היתרון שבשיטה שלנו היא החופש שזה נותן לעורכי-הדין. הבעיה בזה היא שבגלל שעורך-דין יכול לבחור את התיק, זה מזהה את העורך-דין עם התיק, בעוד שהוא אמור לייצג לא את עצמו אלא את הלקוח שלו. העמדה של עורך-הדין בבימ"ש נתפסת כעמדה הפרטית שלו. באנגליה הבריסטר נתפס על בסיס מקצועי ביותר. 

באנגליה מי שבוחר בבריסטר הוא לא הלקוח אלא הסוליסיטר, שהוא מפנה לבריסטר תיקים כדבר שבשגרה והוא יודע בדיוק מי מתאים לתיק הזה ומי לא מתאים. כך אוכלים את העוגה ומשאירים אותה שלמה- כלפי הציבור מראים שעורך-דין חייב לקבל את התיק, אך בפועל יש מערכת של סינון בין הלקוח לבין הבריסטר שייצג אותו. 
בארה"ב, שם המקצוע לא מחולק לשני סוגים, עורך-הדין גם לא מחויב לקבל את התיק.   

הבריסטר אומר שזה יהיה "מביך" אם הוא ייצג לקוח בעודו יודע שהוא אשם. בארה"ב ובישראל עורך-הדין רשאי ואפילו מחויב לייצג את הלקוח גם אם הוא יודע שהלקוח אשם. איך הגישה האנגלית מסתדרת עם היכולת של האדם לכפור באשמתו ולשתוק בלי להודות באשמה? הסוליסיטר כאשר הוא מכין את הסיכום שיעביר לבריסטר, יכול לדעת מפי הנאשם עצמו אם הוא אשם או זכאי, אך הוא יכתוב רק בהתאם להוכחות שבידו ובידי המשטרה ולכן רק יאמר משהו כמו "התביעה תתקשה להוכיח את הנקודות האלה". כך הבריסטר יכול לייצג אדם מבלי לדעת בכלל אם הוא נאשם או זכאי.                     

הבדל בין השיטה הישראלית לבין ארה"ב: לישכת עורכי-הדין. בישראל הרישיון והחברות בלישכה זה היינו הך. א"א להיות באחד בלי השני. א"א להיות עורך-דין בישראל בלי להיות חבר בלישכה.

בארה"ב זה לא כך. ב-48 מתוך 50 המדינות הרישיון ניתן לאדם על-ידי בית המשפט ולא על-ידי ארגון של עורכי הדין. החברות בארגון היא וולונטרית. ביהמ"ש ממנה בי"ד משמעתי לעורכי-דין. המשמעות היא שכללי האתיקה של ABA לא מחייבים את כל עורכי-הדין, אלא אם כן הם אומצו על-ידי חוקי המדינות, ובתי המשפט בכל מדינה.                                                        

דוגמא למשמעות של היות כמה ארגוני עורכי-דין מקבילים: נושא שנוי במחלוקת בארה"ב הוא- באיזה מידה עורך-דין צריך לגלות לשופט שעד מטעמו שיקר בעדות. בדרך כלל הבעיה קשורה לנאשם עצמו שמשקר לגבי אשמתו. ה-ABA נקט עמדה רחבה של חובה רחבה על עורך-דין לגלות. מעט מאד מהפרקטיקה של חברי ה-ABA היא הידיינות פלילית בבימ"ש, ואם כבר אז צווארון לבן (בד"כ הם נותנים יעוץ משפטי לחברות עסקיות). האינטרסים של חברי ה-ABA לא נפגעים אם מוטל כלל כזה. יש ארגון אחר שנקרא The American Trial Lawyers Association (מנהלים משפטים), והעמדה שלהם היא לא לגלות לשופט. החובה לגלות תקשה על עורכי-הדין המנהלים משפט, כי אם יגלה לשופט זה פוגע במוניטין שלו ולקוחות לא ירצו לבוא אליו. הכללים האתיים משקפים אינטרסים מסוימים של הקבוצה החברה בו וצריך לשים לב אחרי זה ולא ללכת שבי אחרי המלצות כלליות של לשכת עורכי-הדין. 
מקורות טקסטואליים
הטקסט בו האתיקה המקצועית באה לידי ביטוי הוא חוק לשכת עורכי-הדין 1961. החוק פותח בהקמת הלשכה ועוסק בתפקידיה ובחובות עורך-הדין (פרק המתחיל בסעיף 53 ועוסק בכללי האתיקה של עו"ד).

סעיף 53: "עו"ד ישמור על כבוד המקצוע  של עריכת דין ויימנע מלפגוע בכבוד המקצוע". זה נראה כסעיף כללי ומעורפל (ולכן אפשר להטיל ספק בחוקיות שלו), אך למרבה הפלא, כשמעמידים עו"ד לדין משמעתי על עבירה ספציפית, תמיד מוסיפים את הסעיף הזה.

סעיף 54: "במילוי תפקידיו יפעל עורך-דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית-המשפט לעשות משפט."יש חובת נאמנות של עו"ד וחלק ממנה הוא לפעול במסירות. היה ויכוח בכנסת לגבי הסיפא של הסעיף. הנוסח המקורי היה שעו"ד יעזור לבימ"ש לעשות צדק, אך עורכי-הדין התנגדו לכך.

הסעיף מטיל על העו"ד 2 חובות:

1. להיות נאמן ומסור ללקוח.

2. ליידע את ביהמ"ש על נתונים רלוונטיים שידיעתם נדרשת כדי שביהמ"ש יעשה משפט. 
יש סתירה בין 2 החובות- לביהמ"ש וללקוח.

המשפט כולל למשל את זכות השתיקה של נאשם או חשוד בעבירה. עו"ד מייעץ ללקוח לשתוק ולא להודות באשמה למרות שהוא אשם. זכויות אלו קיימות גם לאדם שהוא אשם בעבירה. כאשר עו"ד מייעץ ללקוח לשתוק האם הוא עוזר לביהמ"ש לעשות משפט? כאשר החובה היא לעשות משפט אז כל עו"ד פועל לפי הזכויות המשפטיות והחובות המשפטיות לעזור ללקוח, המשמעות היא שהוא עוזר לביהמ"ש לעשות משפט (לדעת אנקר). 

תמיד אסור לשקר- זו עבירה פלילית. כל עוד העו"ד עוזר ללקוח במסגרת המשפט, אז הוא עוזר לביהמ"ש לעשות משפט.

הלשכה והדין המשמעתי

לשכת עורכי-הדין ממונה על קבלת עורכי-דין ללשכה והענקת רישיון עריכת דין, על קביעת כללי האתיקה ואכיפת האתיקה המקצועית- יש ערכאות שונות של בית הדין המשמעתי (מהארצי אפשר לערער לעליון). מגישי הקובלנה (הקובלים) יכולים להיות סטטוטוריים (היועמ"ש) ולשכת עורכי-הדין יכולה למנות קובלים. הלקוח שנפגע מגיש תלונה ללשכה. הלשכה בודקת את זה (בוועדת האתיקה או מי שהלשכה ממנה), פונים לשמוע את הצד של עורך-הדין ומחליטים האם להגיש תביעה. הקובלנה מוגשת ע"י הקובל הממונה. עורך הדין המואשם יכול לייצג את עצמו ויכול להשתמש ביצוג של עו"ד אחר. 
מהן עבירות המשמעת?

סעיף 61 מגדיר:

1) "הפרת הוראה מהוראות סעיפים 53-60 (הפרק הקובע את חובות האתיקה) או של דין אחר המטיל חיוב, או איסור על עורך-דין בקשר למקצועו". קרי, יש עוד סעיפי חוק המטילים חובות התנהגות על העו"ד. לדוגמא: סעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד העוסק בסוד מקצועי- דברים ומסמכים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח ויש להם קשר מקצועי בין עו"ד ללקוח, אסור לגלות אלא אם כן הלקוח ויתר על חסינותם. לפי סעיף 48 לפקודת הראיות, העדות של עוה"ד היא כשרה, אך לפי סעיף 90 לחוק לשכת עורכי-הדין זה נחשב להפרת חובת הנאמנות של עו"ד ללקוח. 
2) "הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו לפי סעיף 109". סעיף 109 של לשכת עורכי הדין מסמיך את הלשכה לקבוע ולפרסם כללי אתיקה (וכל מיני כללים אחרים הנוגעים להוצאה לפועל של סמכויות הלשכה, למשל כללים לגבי ההתמחות, הבחינות ועוד). כללי האתיקה של הלשכה זקוקים לאישור שר המשפטים כדי שיהיה להם תוקף משפטי. יש כללים לגבי שכר טרחה מקסימאלי. שר המשפטים לא אישר מעולם את הכללים האלה (כנראה משום שזה פוגע בתחרות בין עורכי-הדין ובחופש שלהם לקבוע שכ"ט) ולכן אולי אין להם תוקף משפטי אך הם מהווים ראיה ל-מהו שכ"ט סביר בעיני הלשכה.

כללי האתיקה של הלשכה: כללי לשכת עורכי-הדין (אתיקה מקצועית) מדברים על יחסי עורך-דין לקוח, חיסיון ומידע שאינו חסוי אך הוא עדיין סוד של הלקוח וגם אותו אסור לגלות, ניגודי אינטרסים, עורך-דין בביהמ"ש (למשל שאסור לטעון טענה שידוע לעו"ד שהיא שקרית) ועוד. זהו קוד מינימאלי-כללי האתיקה המקצועית משלימים את מה שנאמר בחוק לשכת עורכי-הדין. יש כללי אתיקה שעוסקים בנושאים ספציפיים ומסוימים, למשל כללי לשכת עורכי-הדין (פרסומת) 2001, כללי לשכת עורכי הדין (יצוג בעסקאות בדירות) שמדברים באופן ספציפי על ניגודי אינטרסים כאשר לקוח מייצג קבלן וגם רוכש שזה אסור.

לא מספיק לעבור על הכללים הכלליים, צריך לבדוק האם יש כללים מיוחדים המדברים על הנושא הספציפי. הכללים הם חקיקה משנית, ואם הם סותרים את החוק אז הם יבוטלו. 

3) "כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת-הדין". שני הסעיפים הקודמים עוסקים בפעילות המקצועית של עורך-הדין. הסעיף הזה מדבר על מעשה או מחדל, אפילו בחיים האישיים של עורך-הדין, שאינו הולם את המקצוע (דומה להוראת סעיף 53- עורך-דין ישמור על כבוד המקצוע). לדוגמא- עורכי-דין שכתבו צ'קים ללא כיסוי הועמדו לדין על הסעיף הזה של מעשה שאינו הולם את המקצוע.
כלל 2 לכללי האתיקה המקצועית: חובת עורך הדין: "עורך-דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות על כבוד המקצוע ועל יחס כבוד לבית המשפט". יש הבדל בין זה לבין סעיף 53 לחוק לשכת עורכי הדין. הלשכה לא רואה את תפקיד עורך-הדין לגלות סודות לביהמ"ש ולכן נמנעת מלומר במסמכים שלה דברים שניתן לפרש אותם כאילו זוהי חובת עורך-הדין. מה שכן, הלשכה סוברת שצריך להתנהג בכבוד כלפי ביהמ"ש. 

עורך דין הועמד לדין משמעתי והורשע או זוכה, יש זכות לערער לביהמ"ש העליון. אם עורך-הדין זוכה והלשכה חושבת שהזיכוי אינו במקום (אם על בסיס אתי ואם בגלל העובדות), היא יכולה לערער לביהמ"ש העליון. זה פוגע בעצמאות של הלשכה. הלשכה היא אמנם המנסחת וקובעת את כללי האתיקה, אך בעניין פירוש הכללים, את המילה האחרונה יכול לומר רק ביהמ"ש העליון. סמכות הפרשנות היא חשובה מאד כי היא מכניסה תוכן בנוסח הכללי והמעורפל של הכללים. 
חובת הנאמנות של עורכי-דין

חובת נאמנות היא לא רק של עו"ד. נאמן מחויב לחוסה, שלוח נאמן למשלח. חובת הנאמנות משמעה, שכל מי שיש לו חובת נאמנות חייב לפעול לצורך מילוי הצרכים והאינטרסים (הלגיטימיים) של אותו אדם כלפיו יש לו חובת נאמנות, ולא לטובת האינטרס העצמי של הנאמן. 

לדוגמא: האינטרס של עורך-הדין הוא לגמור את התיק בפשרה, אולם לפעמים האינטרס של הלקוח הוא לקבל הכרעה בבימ"ש ואז יש ניגוד אינטרסים, והאינטרס של הלקוח גובר. 

דוגמא נוספת: לעו"ד יש זכות עיכבון- אם לקוח אינו משלם שכ"ט (או שהעו"ד חושש מזה) העו"ד יכול לעכב כספים ומסמכים של הלקוח שהגיעו אליו במהלך הייצוג (סעיף 88 לחוק לשכת עורכי-הדין). בארה"ב התעוררה שאלה- מה קורה כאשר הלקוח זקוק לאותם מסמכים לעניין אישי חשוב ועו"ד מעכב אותם? זה פוגע בלקוח הרבה יותר מאשר סתם עיכוב מסמכים. האם גם במצב כזה לעו"ד יש זכות עיכבון או שחובת הנאמנות שלו תגבר כאן? הפסיקה בארה"ב קבעה שחובת הנאמנות של העו"ד ללקוח גוברת על האינטרס העצמי של העו"ד בעיכבון. בכל מקום שעיכוב המסמך יפגע קשות בלקוח, עוה"ד אינו זכאי לעמוד על זכות העיכבון שלו. בישראל אין דין בעניין זה. יש פס"ד בביהמ"ש העליון בו השופט בך מבטא את תפיסתו שכאשר יש סתירה בעליל בין זכות העיכבון לאינטרס של הלקוח, עורך-הדין צריך לוותר על זוכת העיכבון שלו ולמסור את המסמך. אחר-כך היו פסקי דין שהטילו ספק בדברי בך ולכן אין לנו הלכה מסוימת בעניין הזה. הוקמה וועדה שתבדוק את הנושא ותמליץ על פיתרון, אך הוועדה לא הגיעה לפיתרון. 

חובת הנאמנות של עו"ד ללקוח בעניין שכ"ט: האינטרס של עורך-הדין הוא לקבל כמה שיותר, והאינטרס של הלקוח הוא לשלם כמה שפחות. אם היה מדובר במקצוע אחר, כוחות השוק היו קובעים את המחיר. אולם בעריכת-דין, בגלל שיש חובת נאמנות של עו"ד ללקוח, כוחות השוק לא פועלים במלוא תוקפם.

פס"ד מנחם מייזליש נ' עיריית קרית שמונה: העירייה שכרה את שירותי עו"ד מייזליש להיות עורך-הדין של כל ענייני העירייה. בחוזה ביניהם נאמר שהיא מוסרת לו את הטיפול הבלעדי בכל ענייניה מכל סוג שהוא שנעשים ע"י עורך-דין. בחוזה גם נכתב שכל צד שיפר את חובתו, יפצה את השני במלוא נזקיו. והיה והעירייה תפר (תיתן עניין כלשהו לטיפול עו"ד אחר) היא תשלם לעו"ד מייזליש פיצוי כאילו ביצע את העבודה. מייזליש תובע את העירייה שתיתן לו את הפיצוי כפי שנאמר בחוזה (מאחר שהעבירה עניין לטיפול עו"ד אחר). בפקודת העיריות יש הוראה לפיה כאשר העירייה נותנת מונופול לגוף כלשהו על אספקת מסמכים או שירות, צריך אישור של שר הפנים. ביהמ"ש שלל את תוקף ההסכם בגלל הסעיף הזה. מבחינה אתית, שמגר אומר: "בשולי הדברים (אוביטר) רואה אני להוסיף בשם הדרכת פרקליטים ולקוחותיהם כאחד, כי גם אלמלא מסקנתי בדבר היותו של החוזה מונופולי, לא הייתי מושיט סעד למערערים..." מדובר ביחסי אמון מיוחדים. כאשר העורך-דין מתקשר בקשר שיש לו בו תועלת, עליו החובה לבדוק שתנאי החוזה הם הוגנים וסבירים. זאת ועוד, על עורך הדין חלה בנסיבות האלה חובה לגילוי מרבי מראש ללקוח על כל הנתונים (שידע על מה הוא חותם). זה נחשב גם הטעיה- לא גילה ללקוח שהחוזה ותנאיו אינם סבירים. 

שאלות קיצוניות כאלה מתעוררות לעיתים רחוקות. יש שאלות שמתעוררות לעיתים קרובות יותר, למשל לשכור עו"ד ולפטר אותו לפני שהתחיל לבצע את העבודה. יש חוזה ואפשר לתבוע לפי סעיף ההפרה. את הפיצויים נחשב לפי הציפייה של עוה"ד להרוויח מן החוזה.

פס"ד עו"ד בייניש-עדיאל נ' דניה סיבוס חברה לבניין בע"מ: במהלך הטיפול בלקוח, הלקוח מחליט שהוא לא רוצה להמשיך בעיסקה ואומר ללקוח להפסיק לטפל בעניין. בייניש רוצה לקבל כפיצוי את מה שציפה להרוויח מליווי העיסקה. השופט דב לוין בעליון אומר שלא נותנים לעו"ד את רווח-הנטו שהיה מרוויח (לפי הציפייה שלו) אלא את השכר הראוי על עבודה כזו. המשמעות של חיוב לשלם פיצוי לפי המצופה, היא שלקוחות יחויבו להמשיך בעיסקה כושלת, מפני שממילא יצטרכו לשלם את מלוא הסכום לעו"ד. בחוזה בין עו"ד ללקוח יש לקרוא תנאי מכללא- לפיו רשאי הלקוח לנתק את הקשר עם עורך-הדין בכל שלב שירצה, ובתנאי שיובטח פיצוי ראוי לעורך-הדין (שיכול להיות אחרת מהשכר שננקב). כך נשמר האיזון בין האינטרס של הלקוח לאינטרס של עורך הדין. דיני החוזים לגבי הפרת חוזה רגיל שונים כאשר מדובר בעורך-דין, בגלל שהוא חייב נאמנות ללקוח (ולא יתכן שיקדם עיסקה שיש בה הפסדים ללקוח רק בגלל אינטרסים אגואיסטיים שלו).

יש פסיקה מאוחרת יותר:

פס"ד עו"ד גולדברג נ' אלי ארוך: עורך-הדין ביצע את כל העבודה ביושר ובנאמנות, ורק כאשר הגיעו לסוף העיסקה (שלב מכירת הדירות בו עורך-הדין אמור לקבל את עיקר שכרו), הלקוח פיטר את עורך-הדין ולקח עו"ד אחר שהסכים לבצע את העיסקה במחיר נמוך יותר. ביהמ"ש פסק שצריך לתת לעורך-הדין הראשון את מלוא הסכום שציפה לקבל, משום שהלכת בייניש-עדיאל (שנותנים את השכר המקובל ולא את הצפוי) תקפה רק כאשר הלקוח מתנהג בתום לב. 
לעניין התנאי מכללא הנמצא בחוזה לפי פס"ד עדיאל-בייניש: אם עורך-דין כותב במפורש שאין כאן תנאי מכללא, האם יש לזה תוקף? אולי, לפי פס"ד מייזליש, זה לא סביר והוגן שעורך-הדין יוכל לקשור את הלקוח אליו ע"י חיוב לשילום שכ"ט לא משנה מה יקרה (בעוד הלקוח רוצה להפסיק את ההעסקה בגלל שהעיסקה כושלת, הלקוח לא סומך על עורך-הדין ועוד).

אין דיון בנושא בביהמ"ש העליון. יש שני פסקי-דין במחוזי בהם הוענק לעורך-הדין מלוא שכר הטרחה שהוא תבע (אמרו בפירוש שאין תנאי מכללא ועורך-הדין כותב בפירוש מה יקרה אם הוא יפוטר באמצע העבודה). יתכן שזה היה בגלל שהלקוח היה חסר תום-לב.

העיקרון שהלקוח חופשי לבחור את עורך-הדין שהוא רוצה וסומך עליו, הוא עיקרון חשוב מאד בלשכת עורכי-הדין. אם ללקוח אין אמון בעורך-הדין אז עוה"ד לא יכול למלא את תפקידו, וזה יפגע בתדמית המקצוע ובאמון הציבור בו. 

הבעיה התעוררה בצורה מאד חריפה לגבי אחד מכללי האתיקה, כלל 27. הלשכה חששה מהבעיה שבמהלך טיפול של עו"ד, הלקוח ילך לעו"ד אחר לא מסיבות טובות וראויות אלא כדי לשלם שכ"ט נמוך יותר אצל העו"ד השני. לדוגמא: עו"ד מטפל בתביעת נזיקין והוא קרוב מאד להסכם עם חברת הביטוח ואמור לקבל 15% מכלל ההסכם. הלקוח מחליט ללכת לעו"ד אחר שלוקח פחות כסף (למשל 7% מההסכם) מפני שהוא לא צריך כבר להתאמץ כדי להגיע לסכום טוב, ואם עוה"ד הראשון ייתבע, אז זה ייקח הרבה שנים ואין מה לדאוג. הלשכה חששה ממצב כזה ולכן קבעה את כלל 27: "לא יקבל עו"ד ביודעין עניין שהוא בטיפול של עו"ד אחר, אלא אם כן עוה"ד האחר הסכים לכך בכתב. לא יסרב עוה"ד האחר (הראשון) לתת את הסכמתו אלא אם כן יש לו בקשר לעניין תביעות או דרישות כספיות כנגד הלקוח". הכלל הזה נועד להגן על האינטרס הכספי של עורך-הדין. הדרישות הכספיות של עורך-הדין הראשון יכולות להיות לגיטימיות ויכולות להיות לא טובות (דורש מהלקוח כסף רב כאשר הלקוח חושב שהטיפול בתיק לא היה טוב כל כך). בכל מקרה זה בסמכותו של עורך-הדין לסרב להסכים להעברת התיק כל עוד יש לו דרישות כספיות כלפי הלקוח. הכלל הזה גם יכול להגן על האינטרס של לקוח ישר כנגד עו"ד ערמומי. 

האם הכלל הזה פוגע בעיקרון חופש הבחירה של הלקוח (ועיקרון חופש העיסוק)?
בפס"ד פריד גאנם, ביהמ"ש קבע שזה פוגע בחופש של הלקוח, וביטל את כלל 27. השופט בייסקי אמר שהסעיף נועד להגן על האינטרס הכספי של העו"ד הראשון, וזה פוגע בלקוח שצורה שאינה מידתית ולכן הסעיף מבוטל. 

חיסיון וסודיות

יש לנו 2 הוראות חוק שדנות בנושא הזה וזה גרם בלבול לאנשים רבים שלא הבינו מה ההבדל בין 2 הסעיפים. יש כאן שני נושאים שונים ונפרדים (אם כי דומים): חיסיון ושמירה על סודיות.

סעיף 90 של חוק לשכת עורכי-הדין: "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, בלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם" (ביהמ"ש קבע עוד חריג- אם עורך-הדין לא נהנה מגילויים). לא נאמר כאן למי אסור לעורך-הדין לגלות. 

כללי לשכת האתיקה, כלל 19: "עורך-הדין ישמור בסוד כל דבר שהובא לידיעתו על-ידי לקוח או מטעמו תוך כדי מילוי תפקידו...". הסעיף הזה אומר שאסור לגלות לא רק דברים שעורך הדין מתבקש לגלות תוך כדי הליכים משפטיים (של גילוי וחקירה וכו'), אלא כל דבר. כלל 19 לא מוגבל להליך משפטי, וקובע באופן רחב ככל האפשר שעורך-הדין צריך לשמור בסוד מידע שקיבל, וברגע שגילה למישהו אחר (גם אם זה לאשתו או לחבריו) זה נחשב שהפר את כלל 19. הסעיף לא חל על עורך-הדין שמגלה לעורך-דין אחר במשרד שלו כדי לקבל סיוע ועזרה לביצוע ההגנה.
יש אם כן שני סעיפים שאחד צר ומוגבל (סעיף 90) ואחד רחב וכוללני (כלל 19).  
סעיף 90 עוסק בחיסיון: אדם מוזמן על-פי דין למסור עדות, אז אין לו ברירה. הוא חייב לבוא וחייב לדבר אמת. לכלל הזה יש חריגים והם נקראים חסיונות, שאדם לא חייב למסור עדות או חפץ שביהמ"ש מורה לו למסור. לדוגמא- אם זה עלול לפגוע בביטחון המדינה אז יש חיסיון. החיסיון אינו מוחלט, משום שאם המקרה עלול לפגוע בביטחון המדינה ביהמ"ש ישמע את טענות הצדדים ויערוך איזון בין הצדדים כדי שתישמר זכותו של הנאשם להליך הוגן. יש חיסיון לבעלי מקצוע שונים- רופאים, פסיכולוגיים, עובדים סוציאליים ועוד. החיסיון של בעלי מקצוע הוא רצוי כדי שהם יוכלו לתת את הטיפול והשירות באופן חופשי, מבלי שהנהנה יחשוש מלגלות את לבו בפני בעל המקצוע. אחד החסיונות הוא של עו"ד: סעיף 48 לפקודת הראיות:

"דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח ועורך-דין ויש להם קשר ענייני לשירות שעורך הדין התחייב לתת הלקוח, עורך הדין אינו חייב להעיד עליהם."

סעיף 90 לחוק לשכת עורכי-הדין מדבר על מקרה של הליך משפטי (וכן חיפוש או חקירה) דווקא משום שרק אז לאדם יש חובה לגלות את הידוע לו ולכן רק אז החיסיון חל. עורך-הדין משוחרר מהחובה הזו. סעיף 48 לפקודת הראיות אומר שעורך-דין לא חייב להעיד, וסעיף 90 הוא הצד השני של זה- מה שעורך-דין אינו חייב להעיד עליו, אסור לו להעיד (זו עבירה מקצועית-משמעתית אם העו"ד יעיד). סעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד קובע את התנהגות עורכי-הדין ואילו סעיף 48 לפקודת הראיות קובע עניינים הקשורים לראיות ועדויות ולכן לא יקבעו בו איסור לעורכי-הדין (וגם החוקים האלה לא נחקקו יחד). 

כלל 19 עוסק בסודות של לקוחות: ישנם הרבה מקרים בהם מפקידים אצל עורך-הדין סודות שלא חל עליהם חיסיון (כגון זהות הלקוח), ואולי צריך לגלות אותם בהליכי בימ"ש, אולם אין סיבה לגלות אותם לאף אחד, ולשם כך בא כלל 19 שאוסר לגלות סודות הקשורים ליחסים בין עורך-הדין ללקוח שהגיעו אל עורך-הדין אגב השירות שנתן.
יתכן שעורכי-דין ישראלים לא מקפידים על הסעיף הזה כראוי. 

לא כל מה שעורך-דין אומר יש עליו חיסיון. החיסיון קם רק כאשר יש זיקה מקצועית של עורך דין-לקוח, והלקוח מגלה דברים לעורך-הדין כדי שזה ייתן לו שירות מקצועי על בסיס אותם נתונים שגילה לו. זוהי אמירה שאינה לגמרי מדויקת, משום שיש חובת חיסיון גם טרם נוצרו יחסי עו"ד-לקוח, כאשר הלקוח בא לפגישת יעוץ ואפילו אם לא נוצרו בסופו של דבר יחסים מקצועיים ביניהם. אם זה לא היה כך אדם היה מפחד לבוא לעורך-הדין להתייעץ אם יש לו בכלל זכות והגנה. כך קבע השופט גולדברג- גם בשיחה הפרלימינארית שנועדה לבחון את האפשרות של היווצרות יחסים מקצועיים, יש חיסיון, ולא משנה אם בסופו של דבר נוצרו יחסים, שכן השיחה היתה על בסיס מקצועי. 
חובת הסודיות היא רחבה יותר מאשר חובת החיסיון. האם חלה חובת סודיות על כל דבר? לא, משום שהדברים לא נאמרים במסגרת יחסים מקצועיים או פוטנציאל לקיומם. אם מישהו יגלה מה שנאמר לו אז ספק אם יהיה אפשר להעמיד אותו לדין על כך, אך ההתנהגות הנכונה והראויה היא לא לספר ולא ללכת רכיל. אין בכך שום אינטרס ציבורי או חברתי, וזה יפגע בתדמית של עורך-הדין ושל המקצוע כולו. 

השוואה בין החיסיון לסודיות:

ראינו שחובת הסודיות רחבה יותר מהחיסיון כי החיסיון חל בהליך שיפוטי (וגם חקירה וחיפוש), וחובת הסודיות חלה בכל מיני מצבים. גם בנוסח החוק רואים שחובת הסודיות היא רחבה גם מבחינה מהותית- יש דברים שלגביהם אין חובת חיסיון אך יש חובת סודיות.

סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין מטיל חובת חיסיון (מקביל לסעיף 48 לפקודת הראיות): צריך להתקיים קשר ענייני בין תוכן הדברים שהוחלפו בין עורך-הדין לבין הלקוח ובין השירות המקצועי. לכן הזהות של הלקוח על פי רוב אינה חסויה משום שאינה קשורה באופן ענייני לשירות שנותן עורך-הדין. 

דוגמא נוספת- המערכת הפיננסית של עורך-הדין (קבלות שנשלחו ללקוח וכו') לא נהנית מחיסיון משום שזה לא משנה לעצם הייצוג והשירות.

כלל 19 לכללי האתיקה קובע את חובת הסודיות- כל דבר שנודע לעורך-הדין אודות הלקוח יש עליו חובת סודיות. כך, הזהות של הלקוח נכללת בחובת הסודיות, כלומר יצטרך להשיב בחקירתו כעד על זהות הלקוח, אך במסגרות אחרות יהיה אסור לו לגלות מיוזמתו מיהו הלקוח שלו. 

דוגמא יותר מסובכת: הבסיס לחיסיון הוא ההנחה שכאשר אדם מדבר עם עורך-דין בעניינים מקצועיים הוא מגלה אותם מתוך הנחה שעורך הדין לא ידבר עליהם עם אחרים ויפטפט עליהם (Confidentiality). זה מכתיב תוצאות מסוימות לגבי קיום החיסיון או אי-קיומו. כאשר לקוח מתייעץ עם עורך-דין בנוכחות אדם שלישי שנוכחותו אינה נדרשה לשם מתן השירות (לא מזכירה או מתמחה)- האם אז קיים חיסיון, שכן יתכן להבין את המצב כך שהלקוח מוותר על החיסיון? היה פס"ד לגבי רואה חשבון שהיה נוכח בפגישת יעוץ ועוה"ד חשב שאין חובת סודיות. ביהמ"ש פסק שזה כמו מתורגמן שעוזר לעו"ד להבין את העניינים הכספיים ולכן נוכחותו חשובה לשירות ויש פה חיסיון. כלומר, במקרים שנוכחותו של אדם שלישי איננה נחוצה לא יחול חיסיון. 

חובת החיסיון היא חמורה יותר משום שהיא עלולה לפגוע באינטרס של אדם אחר (העו"ד) להצגת ראיותיו בהליך משפטי. 

האם תחול חובת סודיות? יתכן שכן. האם יש אסמכתא חוקית לכך? בישראל זה לא מקובע בחוק. בארה"ב התעוררה השאלה בפני ארגון עורכי-הדין של ניו-יורק ונאמר שחובת הסודיות כן חלה.

בסעיף 90 יש חובת חיסיון בהליך משפטי, חקירה או חיפוש. יתכן מקרה בו עורך-הדין החוקר שואל את עורך-הדין העד מה אמר הלקוח, והעד טוען לחיסיון, ואז מעלים התנגדות כנגד החיסיון והשופט מכריע שהחיסיון לא יחול. האם עכשיו עורך-הדין צריך לגלות? כן, משום שהשופט הכריע על פי הדין שאין פה חיסיון. יש לפרש את סעיף 90 כך שהוא חל על דברים שהם חסויים, וברגע שביהמ"ש קבע שדבר מסוים לא נהנה מחיסיון, אז הוא לא נחשב לחסוי. 

כיצד יש לפרש את כלל 19? מי שמגלה בבימ"ש דבר שנקבע שאינו חסוי, האם יש כאן עבירה על חובת הסודיות? הכלל אומר שאינו חל על הליך בבימ"ש לפי סעיף 90, כלומר כאשר שופט קבע שהדברים אינם חסויים. סעיפי החוק מתואמים היטב כך שיכסו את כל המצבים בלי שתהיה סתירה ביניהם.

חריגים
לעיל הזכרנו חריג של ביטחון המדינה, או עניין רפואי שיש בו אינטרס ציבורי. חיסיון של בעל מקצוע הוא תמיד יחסי- צריך לעשות איזון בין האינטרס של מי שמעוניין בראיה (עד כמה ייפגע מאי-גילוייה) ובין האינטרס הציבורי שייפגע אם יבטלו את החיסיון. 

קביעת חיסיון היא בעלת שני שלבים: 

(1) האם המידע נהנה מחיסיון? 

(2) האם יש אינטרס שגובר על חובת החיסיון- הנזק לעשיית הצדק והמשפט אם לא נגלה את הראיה, יהיה חמור יותר מהנזק לאינטרס הציבורי אם כן נגלה את הראיה?

אצל עורכי-דין לא עושים את השלב השני. ברגע שעניין מסוים נקבע כחסוי, אז לא עושים איזון של אינטרסים. החיסיון של עורכי-דין הוא מוחלט. 

למה לעורך-דין יש חיסיון מוחלט בעוד אצל בעלי מקצוע אחרים החיסיון הוא יחסי (ויש אינטרסים ציבוריים שגוברים- אינטרס ציבורי, ואינטרס ביטחון המדינה)? 

בשיטת המשפט שלנו, במשפט הפלילי למשל, אדם שחשוד בעבירה הוא בעל מספר זכויות יסוד הנחשבות לחשובות מאד וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו חל עליהם. אחת הזכויות היא שלא להפליל את עצמו, יש לו זכות שתיקה. כיום יש גם זכות להגנה (סנגוריה ציבורית). אם לא היה חיסיון לא היה ניתן לקיים את שתי הזכויות הבסיסיות האלו- לא היה אפשר לגלות שום דבר לעורך-דין הסנגור משום שהוא חייב לגלות הכל לבימ"ש, ואז נפגעת הזכות להגנה, ואם העו"ד חייב לגלות אז נפגעת הזכות שלא להפליל את עצמך משום שיצרת מהסנגור עד נגדך. החיסיון חייב להיות מוחלט, אחרת הוא חסר משמעות. 

שני החריגים עלו לדיון בתיק של אנקר בעליון- פלונית נ' לשכת עורכי הדין:

א. אדם מבקש מעו"ד ייעוץ או שירות, כאשר הוא מתכוון לעשות שימוש באותו ייעוץ לצורך עשיית עבירה פלילית. אין חשיבות לשאלה האם עורך-הדין לא יודע שזו הכוונה של הלקוח. במקרה כזה לא יחול חיסיון. סיבה: יש אינטרס ציבורי שתהיה פעילות מסחרית תקינה ואנשים יוכלו לגלות לעורכי-דין את תוכניותיהם כדי שיוכלו לקבל יעוץ משפטי ויבצעו פעולות חוקיות. אולם אין אינטרס כזה מקום שאנשים רוצים לבצע עבירות על החוק ולכן לא יהיה על זה חיסיון. בעניין זה, פס"ד אבו-חצירא, ראש עיריית אשקלון הואשם בשוחד....(????)
פס"ד פלונית נ' לשכת עורכי-הדין: פלונית (עו"ד) ייצגה אדם שמכר חנות בנתניה, והיו צריכים לבטל את העיסקה. הלקוח תבע את הקונים לפיצוי. הסכם שכ"ט בינה לבין הלקוח היה 15% מכל סכום שתצליח לקבל מעל מיליון וחצי (שהוא הקרן ולא נחשב לרווח מהתיק). הצד השני הגיש לרשמת הסכם פשרה בין הצדדים על מיליון וחצי והמשמעות היא שעורכת הדין לא מקבלת שום שכר טרחה. ההסכם הובא לאישור ונתינת תוקף של פס"ד. עורכת הדין לא ידעה על ההסכם הזה, והיא פנתה ללקוח לשאול האם נחתם הסכם כזה (שהרי זה רע ללקוח), והלקוח ענה שהוא כבר קיבל במזומן מיליון וחצי. יש בזה עבירה פלילית- מרמים את ביהמ"ש במצג שווא, מרמים את רשות המיסים, ומרמים את עורכת-הדין שלא מקבלת שום שכ"ט עכשיו. עורכת-הדין אמרה ללקוח שזה לא בסדר והלקוח התחייב ששבוע לאחר מכן יצהיר בדיון שהוא לא חלק בעניין. הלקוח לא הגיע בטענה שהוא חולה, והיא ביקשה הארכה בשבוע. בפגישה הבאה הלקוח לא הגיע אך הובא תצהיר מטעמו שאמר שהוא נמצא מאחורי ההסכם הזה. עורכת-הדין מחזיקה אצלה את סכום שכ"ט שהיא היתה צריכה לקבל אילו היה מדווח על הסכום המלא שהתקבל. הוגשה נגדה תביעה בסדר דין מהיר. פלונית מגישה בקשה להתגונן הנתמכת בתצהיר ובו היא מגלה את מה שידוע לה על ההסכם וכך מנמקת את זכותה לעכב. ע"פ סעיף 88 זכות העיכוב מותנית בכך שעורך-הדין יגיש תביעה נגד הלקוח תוך שלושה חודשים. כך עשתה פלונית ובתביעה גם גילתה את הסוד של הלקוח, ולכן יש כאן לכאורה עבירה כפולה על החיסיון (בשני הליכים משפטיים- תצהיר וכ"ת). לשכת עורכי-הדין הרשיעה אותה בעבירה ובפסק נאמר שחובת החיסיון היא מאד רחבה.
בעליון, כתב את פס"ד השופט בייסקי, "האם ניתן לומר שדברים הנאמרים ללקוח בהסכם בדוי, תוך כוונה להונות את שלטונות המס, האם לדברים מסוג זה יש "קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על-ידי העורך-דין ללקוח" (סעיף 148 לפקודת הראיות)? הרי זה תתרי-דסתריי. עורך הדין תפקידו לתת ללקוח שירות חוקי...בהגינות ובתום לב. שירות מקצועי יכול שיהיה ביחס לעבירה פלילית, אך כאשר העבירה כבר בוצעה והעבריין מבקש מעורך-הדין שירות מקצועי בקשר לכך, כגון יצוג בהליכים פליליים נגדו..." זו לא אבחנה כ"כ קלה ופשוטה משום שיש עבירות שהן נמשכות זמן, וקשה לתת ייעוץ מבלי שזה יעזור בעבירה. אבל בגדול זוהי אבחנה נכונה יותר. כאשר פרופ' ארנון דן בחסיונות, ובמיוחד בחיסיון של עו"ד, הוא לא ראה לנכון לתלות את החריג במילים "שירות מקצועי", בניגוד לבייסקי. ארנון לא מסכים עם זה כי מבחינת עורך-הדין כל שירות היא מקצועי. לכן ארנון אומר שיש לפרש את סעיף 90 כקובע את העיקרון, הגרעין, ולא את הפרטים, אותם יש לגבש ולפתח לאור המשפט המקובל. 

בייסקי גם אומר שאם עורך-הדין נוכח כי הלקוח עשוי או עלול לבצע עבירה, חובתו היא להתריע על כך ולמנוע זאת ממנו, על-ידי שידווח למשטרה, אך קודם לכן יזהיר את הלקוח מפני המשמעות של מעשיו, והתוצאות שלהם ובין היתר שעורך-הדין יוכל להעיד נגדו משום שהדברים שנאמרו לא נכללים בחיסיון. 

ברוב המקרים כאשר לעורך-הדין נודע על כוונה פלילית, אנחנו לא נמצאים במצב של חיסיון, משום שעדיין לא התחילו בהליך משפטי והעבירה עדיין לא בוצעה. מה עושים אז? האם צריך לגלות למשטרה? המקרה נידון בארה"ב- פרשת WaterGate כאשר הנשיא ניקסון עבר עבירות פליליות- פריצה למשרד של פסיכיאטר כדי להוציא ראיות כנגד אדם כלשהו ע"מ להפליל אותו בטענה כוזבת של ביטחון המדינה, ועוד. רוב הצוות של ניקסון היו עורכי-דין והיה צריך לשקם את התדמית שלהם, וה-ABA עשה מאמץ עצום בעניין, בדיון מהי ההתנהגות הראויה במקרה כזה. 

נבדוק את הדין באנגליה: שם הדין הוא שכאשר עו"ד לומד שלקוח מתכוון לבצע עבירה, ראשית עליו לייעץ ללקוח ולעשות ככל שביכולתו כדי להביא את הלקוח לסגת מתוכניתו. אם לא מצליח, אז העו"ד יפסיק לייצג את הלקוח כדי שלא יהיה שותף לדבר עבירה. הדין האנגלי לא מחייב את עורכי-הדין להתריע בפני הרשויות (דינו כמו כל אדם אחר, שיכול להחליט לבד מה יעשה ואין עליו חובה חוקית בעניין). יתכן שהלקוחות האחרים לא יראו בעין רעה אם יגלה למשטרה דבר כזה. לרוב עורכי-הדין יודעים מראש על עבירות של צווארון לבן (ולא על רצח וכו'). 

נבדוק את הדין בישראל: יתכן שבישראל יש חובה לגלות למשטרה- סעיף 262 לחוק העונשין: "אי מניעת פשע"- זה המקור המשפטי היחיד בישראל המטיל חובה על כל אדם לנקוט אמצעים סבירים למנוע את הפשע. מקורו של הסעיף הזה הוא בניגריה בשנות ה-20. אז לא היו טלפונים והמרחק בין תחנות המשטרה היה רחוק. הבריטים חוקקו את הסעיף הזה כדי לחייב בני אדם בכפר מקומי לנקוט אמצעים בעצמם למנוע את הפשע (ולא לגלות למשטרה כי היא רחוקה ולא יכולה להגיע במהירות). הסעיף הזה התגלגל בין המושבות הבריטיות והגיע לארץ ישראל וכאן המציאות היא שונה לגמרי. האמצעי הסביר בישראל הוא להודיע למשטרה. 

אם כך, יש לנו בעיה עם הפסיקה של בייסקי: בייסקי לא מגביל את חובתו של עורך-הדין להתריע רק לפשעים. שנית, המחשבה הפלילית שהיא המהווה עבירה פלילית היא "ידיעה" וביהמ"ש העליון פסק שהמשמעות היא כי נדרשת ידיעה ממשית שלמה. בייסקי פוסק שיש חובה להתריע אם העורך דין חושב שהלקוח עשוי או עלול לבצע את העבירה. לא מדובר בידיעה בטוחה.  יתכן שסעיף 262 חל תחולה מוגבלת- רק על פשעים ורק מקום שעו"ד יודע בביטחון גמור שהלקוח יבצע את הפשע ולא רק כאשר יש חשש. לא ידוע על מקרה שעו"ד בישראל הודיע למשטרה שלקוח שלו עומד לבצע עבירה. 

בארה"ב נמצאה פשרה: עורך הדין יגלה על כוונת הלקוח רק בשני מקרים- כאשר הלקוח זומם לבצע רצח וכאשר הלקוח זומם לבצע חבלה חמורה. במקרים האלה יש חובת גילוי. ביתר המקרים אסור לעו"ד לגלות לרשויות. קבעו את שני החריגים האלה משום שאלו עבירות מאד חמורות ומשום שזה מסוג הדברים שאף פעם לא ייוודעו לעורך-דין מראש.

מאוחר יותר, לאחר כל מיני שערוריות גדולות בארה"ב, התברר שהחריגים האלו אינם מספיקים. בנוסף, בניירות ערך למשל, חובת הגילוי היא מלכתחילה על הלקוח ואין שום עניין אם כן שעורך הדין ישמור על סודיות. הכללים האמריקאים תוקנו בשנות ה-90 והוסיפו לחריגים גם מקרים של נזק כלכלי גדול מאד. ארגוני עורכי-הדין האמריקאיים נאבקים לשמור על כוחם להגן על סודיות, אך הם בסופו של דבר לא יכולים לטעון כלפי הציבור שלא נעים להם לגלות כדי להגן על האינטרס הציבורי. הם צריכים להמציא הסבר אחר, ולכן עורכי-הדין טוענים שהאינטרס הציבורי ישורת טוב יותר אם עורכי-הדין ישמרו סוד מאשר אם יגלו את הסוד. הם יכולים אולי למנוע עבירה אחת, אך האמון הכללי של לקוחות בעורכי-הדין ייפגע והם לא יגלו שום דבר לעורך-הדין ואז עו"ד יפסיד את ההזדמנות לנסות לשכנע את הלקוח שלא לבצע את העבירה. ברוב המכריע של המקרים עו"ד מצליחים הרי לשכנע את הלקוח לרדת מהתוכנית הפלילית שלו. 
זו טענה שקשה להוכיח אותה באופן אמפירי (מה נותן שירות טוב יותר ללקוח ולציבור) ואפשר להתווכח עליה. 

לסיכום: באנגליה אין חיסיון וחובת סודיות לגבי הדברים האלה. עו"ד רשאי לגלות אך אין עליו חובה לגלות. בישראל העמדה התיאורטית של הלשכה היא שאין חיסיון וחובת סודיות ולכן חל לגבי העניין סעיף 262, ועורך דין חייב לגלות, לכל הפחות כאשר זה פשע ויש ידיעה בטוחה. בפועל לא נתקלנו בתופעות שעו"ד מגלים, כי אלו עבירות קלות יותר (לא פשעים) ועורך-הדין לא יודע בביטחון שיש כוונה לבצע עבירה. בארה"ב אין חיסיון ואין חובת סודיות רק לגבי מספר חריגים (רשימה מוגבלת ומצומצמת). 

ב. כאשר יש סכסוך בין עורך-דין ללקוח, למשל: לגבי שכ"ט או כאשר הלקוח הגיש נגד עוה"ד תלונה בפני לשכת עורכי-הדין והעו"ד צריך להגן על עצמו. בפס"ד פלונית אנקר טען, שבמצבים כאלה לא חלה חובת סודיות או חיסיון, מבלי שהיה לו בסיס חוקי לטענתו, לכן אנקר הביא אסמכתאות מהדין האמריקאי והקנדי. כמובן שצריך לגלות רק דברים שהם רלוונטיים לסכסוך.
ביקורת על עורכי-הדין: מעדיפים את האינטרס שלהם ע"פ האינטרס של הלקוח, כאשר הלקוח תובע אותם, ומעדיפים את האינטרס של הלקוח כאשר העימות הוא בין הלקוח לצד שלישי. אנקר: זוהי ביקורת שאינה נכונה. 

בפס"ד פלונית אנקר טען כנגד דבריו של שמגר (שבחוק בישראל אין חריג לחיסיון כאשר יש סכסוך בין עו"ד ללקוח ולכן א"א להסתמך עליו): לא כל החריגים לחיסיון נמצאים בתוך החוק. החריג העיקרי, מקום שהלקוח זומם לבצע עבירה, אינו כתוב בחוק לשכת עורכי-הדין. אפשר לתלות את החריג במילות החוק "שירות מקצועי", ועבירה פלילית אינה שירות מקצועי. אבל יש עוד חריג שדיברנו עליו ואינו מבוסס בחוק- כאשר אדם שלישי נוכח בחדר (שאינו דרוש לפגישה בין עו"ד ללקוח) אז אין חיסיון על מה שנאמר בו, כי כנראה שלדובר לא אכפת שעוד אנשים יהיו בחדר ויקשיבו לדברים. הלקוח בעצם רוצה שעו"ד ישמור על חיסיון ביחס לאנשים אחרים אך לא ביחס אליו עצמו. ישנם עוד חריגים שלא כתובים בחוק ובנויים על אותו רציונאל. לדוגמא: כאשר שני שותפים שוכרים עו"ד ביחד יש חיסיון כלפי העולם אך לא כלפי הקבוצה הפנימית, ואם השותפים מסתכסכים ביניהם, עו"ד יכול להעיד כנגד אחד השותפים. במאבק בין שני השותפים אין חיסיון. בפס"ד פלונית השופטים השתכנעו בטענה של אנקר, אך הדברים נאמרו באוביטר וזו אינה הלכה פסוקה בפסק הדין.

[אוביטר: בימ"ש פוסק הלכה רק בנושא הנידון בפניו. כאשר השופטים כותבים דברים שאינם דרושים להכרעה, הם נחשבים לאוביטר ואינם הלכה מחייבת. ]

החיסיון חל על דברים שהלקוח גילה לעורך-דין ולא על דברים שהוא יודע שלא מפי הלקוח. אירוע שמתרחש למשל בנוכחות עורך-הדין, לא חל עליו חיסיון מפני שהוא לא משהו שהלקוח גילה לו. (למשל חתימת חוזה בנוכחות עו"ד, אין על זה חיסיון משום שהצד השלישי הוא לא הלקוח, והאירוע קרה בנוכחותו). 

פס"ד מסקונה: בעל ואישה, לאישה היתה מניית הזהב של החברה (מנייה הנותנת לה זכויות יתר, בין השאר למנות את המנכ"ל). במשך כמה שנים היא מינתה את בעלה להיות המנהל של החברה. היחסים בין הבעל לאישה התערערו ומאוחר יותר היא ביטלה את המינוי של בעלה ומינתה מישהו אחר. הבעל טוען שהרקע לפיטורין הוא אישי. הוא אומר שיש לה מניית זהב, היא צריכה להפעיל את המניה לטובת החברה ולא לטובת עצמה. הבעל שרצה להכפיש את שמו של המועמד החלופי לתפקידו שכר חברת חקירות לבדוק את האיש. המועמד הגיש תביעת דיבה נגד החוקר ונגד עו"ד של הבעל שהזמין את הדו"ח וקיבל את הדו"ח הלא-מחמיא על המועמד. במסגרת התביעה המועמד מבקש לקבל את הדו"ח. ביהמ"ש קבע שלעניין תביעת הדיבה- זה האירוע נשוא-התביעה וצריך לתת לו את הדו"ח. לעניין תביעת המנכ"ליות, אין לתת לו את הדו"ח. הרחבה של החיסיון- דוחות שהוכנו לצורך התביעה/הגנה נהנים גם הם מחיסיון (Work Product). הוציאו צו מיוחד כדי להגן- שישתמשו בדו"ח בתיק הדיבה ולא ישתמשו בו בתיק השני. 

מכאן אנו רואים שאירוע מסוים בין עו"ד ללקוח יכול להיות תחת חיסיון (אם זה לעניין אירוע התביעה) ויכול שלא לקבל חיסיון (כאשר מנסים להשתמש בה לצורך עניין אחר).
מה מונע מעו"ד להשתמש בכך כדי לסחוט את הלקוח? החיסיון בין עו"ד ללקוח לא יחול בהידיינות של עו"ד נגד הלקוח, רק כאשר "הסוד" הוא רלוונטי לעניין התביעה. אם עו"ד ינצל זאת לרעה, אפשר להעמיד אותו לדין. 

פס"ד אילן אשד: לעו"ד היתה תביעה נ' הלקוחה על שכר טרחה. הוא ידע מהלקוחה שהיה לה רקע פלילי. בתביעה נגדה כאשר היא העידה למה היא לא חייבת לו את שכר הטרחה שלטענתו היא חייבת לו, הוא חקר אותה על הרקע הפלילי שלה, וזה היה רלוונטי לטענתו בגלל עניין האמינות שלה. במשפט רגיל זה מותר משום שזה באמת מפחית מן האמינות של העד (חריג לכלל הזה- אסור לשופט לדעת שהנאשם ביצע עבירות קודמות כי זה עלול ליצור דעה שלילית נגד הנאשם). לשכת עורכי-הדין העמידה אותו למשפט על שגילה סוד של לקוחה שלא לצורך. ביה"ד הארצי לאתיקה מקצועית קיים את ההרשעה של וועדת האתיקה, וביהמ"ש העליון מאשר את ההרשעה- זה היה רלוונטי במידה מאד מזערית ולא כל כך קשורה לעניין השנוי במחלוקת. עוה"ד ניצל לרעה את הידע שלו. אנקר מבקר את שפת פסק הדין. שפת ביהמ"ש בתיק היא שפה של איזונים ושל שיקול דעת. אנקר רואה בפסק הדין צעד ראשון של ביהמ"ש העליון להפוך את החיסיון של עו"ד לעניין יחסי ולא לעניין מוחלט כפי שהוא כיום. מאז אמנם לא ננקט שום צעד בכיוון הזה אך שפת פסק הדין מאפשרת זאת. 

חסרחסרחסר
איסור להשתמש בסודות על מנת להרוויח (כלל 21)

ניגודי אינטרסים מסוימים יכולים להיות מותרים כאשר יש הסכמה של הלקוח. 

חסרחסר
חובת הייצוג והזכות שלא לקבל עניין לטיפול

כלל 12: רשות שלא לקבל עניין לטיפולו. "עו"ד רשאי על פי שיקול דעתו שלא לקבל עניין לטיפולו". לעורך-דין יש שיקול דעת והוא יכול לסרב מכל מיני סיבות (לא משתלם כספית, לא מאמין ללקוח ולא סומך עליו ועוד). 

באנגליה זה לא כך, כי מי שמפנה לבריסטר את התיקים הוא הסוליסיטר (בעל מקצוע, שיודע להתאים תיק לעו"ד). 

חרות כל כך גדולה יוצרת בעיות: אם עו"ד בחר לקבל תיק כלשהו זה כבר יוצר זהות בינו לבין התיק (עורכי-דין למשל נוטים לסרב לתיקי מאפיה כי לא רוצים להיות מזוהים עם המאפיה).

הכלל מורה לעורך-הדין להודיע ללקוח אם החליט שלא לקבל את הייצוג בדין (כדי שזכויותיו לא ייעלמו בחלוף הזמן מבלי שדאג להשיג לעצמו ייצוג חלופי).

לפעמים עורך-דין לא רוצה לקבל תיק אבל לא נעים לא לסרב ואז הוא אומר ללקוח הפוטנציאלי שבא להתייעץ איתו שאין לו סיכוי לנצח בתיק, וכעבור כמה שנים יש מקרה דומה ויש פסיקה שמשמעה שהלקוח היה יכול לתבוע ולנצח. כעת עורך-הדין נמצא בסכנה שהלקוח הפוטנציאלי ההוא יתבע אותו על רשלנות. עורך-הדין צריך להיות זהיר מאד במה שאומר ללקוח הן בזמן שמקבל את התיק (לא להעלות מידי את הציפיות של הלקוח) והן בזמן שמסרב לקבל את התיק, למרות שכלל 12 נותן לו חירות לבחור אם לקבל תיק כלשהו או לא. 

האם המקצוע כמקצוע יכול להתנער מייצוג של אדם כלשהו?

בתחום הפלילי רוצים שיהיה יצוג לכל אחד ואחד ולכן הקימו את הסנגוריה הציבורית, כדי להבטיח את זה. הסנגוריה היא גוף של משרד המשפטים בדיוק כמו הפרקליטות. כך מי שמייצג את הנאשם אינו מזוהה עם הנאשם אלא מייצג אותו מתוקף תפקידו כעו"ד עובד מדינה. 

פס"ד בעניין קוסי אקומוטו: אף אחד לא רצה לייצג את אקומוטו כי אף עו"ד לא רצה להיות מזוהה עם הרצח הנורא. ביהמ"ש פנה לעורך-דין ספציפי (רוט-לוי) והוא לא שש לזה. אז לא היתה סנגוריה של המדינה, ותעריף של סנגור שהיה ממונה ע"י בימ"ש היה נמוך מאד. רוט-לוי היה יכול להרשות זאת לעצמו. הוא הסכים לבקשת ביהמ"ש בתנאי שטרם שיהיה מינוי רשמי של ביהמ"ש, יפנה השופט ללשכת עורכי-הדין שתמליץ על רוט-לוי להיות עורך-הדין בתיק הזה. מדוע רוט-לוי רצה את זה? כך יהיה ברור לציבור שהמינוי אינו אישי, אלא הוא פה בתפקיד, כחלק מחובה מקצועית (לא מונה דרך פניה של הלקוח). 

הבעיה התעוררה גם בסכסוך שבו צד אחד היה גרמני (הטמפלרים מזכרון) בשנת 1948 והיה מאד קשה לנזירות של המנזר לקבל עורכי-דין בישראל שייצגו אותן. 

בסעיף 23 לחוק לשכת עורכי-הדין יש חריג לכלל שרק עורך-דין ישראלי יכול לייצג אדם בבימ"ש. החברות בלשכה היא המעניקה רישיון והיא ההופכת אדם לעו"ד בישראל. בסעיף 23 יש חריג והוא נחקק על רקע השואה. החריג הוא שכאשר מדובר באדם זר שאינו אזרח ישראל שמואשם בישראל "בעבירה שדינה מוות" (והכוונה לחוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם) מותר לו, בתנאים מסוימים, להיות מיוצג ע"י עורך-דין זר (חי במדינת מגוריו). זה בא לענות למצב כמו של דמניוק ואייכמן. יש שני תנאים לכך- 

1. באישור שר המשפטים, ו-

2. לאחר שהשר התייעץ עם לשכת עורכי-הדין.

פרשת חג'אזי: זוהי פרשת דרכים חשובה מאד בקשר לפיתוח מקצוע עריכת הדין בישראל. מבחינת החוק סעיף 20 לחוק לשכת עורכי הדין קובע את הפעולות שרק עורך-דין יכול לבצע אותן. אחת הפעולות היא לייצג אדם בבימ"ש.
באירופה, בעקבות האמנה האירופאית, עורכי-דין אינם מוגבלים לפעילות רק בארץ מוצאם (הארץ בה הוציאו את הרישיון). אחת הסיבות היא שלא למנוע מעבר סחורה ושירותים בין המדינות החברות בקהיליה האירופאית. המצב בישראל כיום הוא שרק עורך-דין ישראלי שהוא חבר בלשכה יכול לייצג בבית משפט בישראל (יש חריגים כמו במקרה אייכמן וכו'). 

סעיף 23 לחוק לשכת עורכי-הדין יוצר חריג לכלל הזה:
בתנאים מסוימים יכול אדם להיות מיוצג בבימ"ש ע"י עורך-דין זר (אדם שאינו חבר בלשכת עורכי-הדין הישראלית, אך יש לו רישיון לעסוק בעריכת דין בארץ מגוריו). בזמן חג'אזי נוסח החוק היה כך: כאשר הנאשם שהוא אזרח מדינה זרה הוא נאשם בישראל בעבירה שדינה מוות, בתנאים מסוימים הוא יכול להיות מיוצג ע"י עו"ד זר. החוק קובע שצריך אישור של שר המשפטים, ושאותו עו"ד זר מוסמך לעסוק במקצוע במדינה אחרת. שר המשפטים רשאי לאשר את המינוי, בנסיבות מיוחדות (החוק לא מפרט אותן וזה חלק מהבעיה בפרשת חג'אזי), ובטרם יחליט אם לתת את האישור או לא עליו להתייעץ עם המועצה הארצית של לשכת עורכי-הדין. לשכת עורכי-הדין מבטאת איזושהי עמדה מקצועית שצריך להתחשב בה. סנגור זר שמינוי אושר כאמור, דינו הוא כדין עורך-דין ישראלי- יש לו את כל הסמכויות, הזכויות והחובות.   

מהן הנסיבות המיוחדות? מהם השיקולים ששר המשפטים צריך לשקול? מדוע הוא פונה ללשכת עורכי-הדין?
חג'אזי היה תושב ירדן שהסתנן לארץ כדי לבצע פה פיגועים. הוא נתפס והורשע בעבירה על תקנות החירום, שהעובר עליהן דינו מיתה. הוא פונה לשר המשפטים בבקשה שימונה לצורך ייצוגו עורך-דין זר. עורך הדין הישראלי עזר לו לחפש ובסופו של דבר מצאו עורך-דין זר תושב אלג'יריה שהיה מוכן לקבל על עצמו את הייצוג. שר המשפטים סירב לתת את האישור. בערעור בפני בית הדין הצבאי לערעורים, הסנגור הישראלי מעלה טענה שפגעו בזכותו של הנאשם להיות מיוצג ע"י עו"ד זר ולכן כל ההליך כולו בטל. יש לאפשר לו למנות עו"ד זר ולנהל את המשפט מחדש. ביה"ד הצבאי לערעורים מקבל את הטענה ומבטל את ההרשעה. אז חג'אזי שוב פונה לשר המשפטים בבקשה לאישור, ושר המשפטים שוב מסרב. חגא'זי מגיש בג"ץ לחייב את שר המשפטים לתת את האישור. השאלה היא- מהו קנה המידה על פיו שר המשפטים אמור להחליט האם לתת את האישור או לא? מהן "הנסיבות המיוחדות" הרלוונטיות? מה השר צריך לשאול את הלשכה וע"פ אילו שיקולים הלשכה צריכה לייעץ לשר האם לתת אישור או לא?

חג'אזי טוען שעו"ד ישראלי לא יוכל לייצג אותו בנאמנות משום שהרי לפי כתב האישום הוא בא לפגוע בישראל ובישראלים. בפס"ד כינו טענה זו "גישה סובייקטיבית"- לפי הטענה הזו מה שמכריע כאן היא גישתו הסובייקטיבית של חג'אזי- הוא חושש שעו"ד ישראלי לא יוכל לייצג אותו בנאמנות, ולכן יש למנות לו עו"ד זר. "נסיבה מיוחדת" היא מה שחג'אזי חושב. שר המשפטים צריך להתייעץ עם לשכת עורכי-הדין לא בשאלה מה חג'אזי מאמין (זה לא הגיוני שהלשכה תייעץ בזה), אלא למשל בנוגע לאישיות של העורך-דין הזר שרוצים למנות אותו (אולי עו"ד הזר הוא כל כך אנטי-ישראלי שהוא יהפוך את המשפט לפוליטי במקום לדיון משפטי).

שר המשפטים טוען שהשאלה שקובעת היא האם עו"ד ישראלי יכול אכן לייצג אותו בנאמנות, מבחינה אובייקטיבית. "נסיבה מיוחדת" היא שהשר חושב שאין עו"ד ישראלי שיוכל לייצג את הנאשם נאמנה. שר המשפטים צריך להתייעץ עם הלשכה בשאלה, נוסף על אישור עו"ד הזר, האם יש עורך-דין ישראלי שיכול לייצג אותו בנאמנות (התייעצות מקצועית- לגבי הגישה המקצועית).

היו שתי עתירות לבג"ץ, שתיהן לפני זוסמן, ויתקון וברנזון. בעתירה הראשונה, זוסמן הלך לפי הגישה האובייקטיבית: הגישה אינה מה חושב חג'אזי, אלא האם עו"ד ישראלי יכול לייצג בנאמנות או שזה יהיה קשה לו מידי (לפי דעת השר). השופט ויתקון נקט בגישה יותר סובייקטיבית- הצדק צריך לא רק להיעשות אלא גם להיראות. המשפט הישראלי, שירשיע את הנאשם ואולי גם יוציא אותו להורג, צריך שיהיה מקובל בעולם, שאנו פעלנו עימו לא כמדינה שרירותית שתפסה עבריין זר והפלתה אותו לרעה, אלא ע"פ שלטון חוק ומשפט. השופט ברנזון נטה לגישה האובייקטיבית אך הצטרף לדעת ויתקון משום שהיות וביה"ד הצבאי לערעורים כבר פסק שצריך להתחיל את המשפט מחדש (גם אם פסק כך בטעות), זוהי נסיבה מיוחדת ששר המשפטים היה צריך לשקול אותה. הוא קבע שצריך להחזיר את התיק לשר כדי שישקול שנית (והפעם השר יאשר). אבל שר המשפטים לא שיתף פעולה והוא נשאר בדעה שאין לאשר יצוג עו"ד זר לחג'אזי (למרות הנסיבות המיוחדות שהראה ברנזון). לכן התיק חזר לבג"ץ, ואז ויתקון וזוסמן נשארו בדעתם, ואילו ברנזון כעס על שר המשפטים שלא שיתף איתו פעולה, אך אמר שזה סמכותו וזכותו של שר המשפטים להחליט כפי שהחליט, ועו"ד הישראלי ניהל את התיק היטב בערעור הראשון ולכן יש להשאיר את קביעת השר על כנה. חג'אזי יוצג ע"י עו"ד ישראלי בהליכים הישראלים.

זוסמן: עו"ד לא חייב להזדהות עם הלקוח שהוא מייצג וזה לא צריך להפריע לעשיית הצדק. הוא לא מזדהה עם האיש שהוא מייצג אלא רק עם הזכויות המשפטיות שלו, ותפקידו הוא שהמשפט יתנהל על פי דין, ולטעון כל מה שאפשר לטעון בשביל הלקוח. 

בעקבות פרשת חג'אזי ופרשת איקימוטו היו התפתחויות מאד חשובות במקצוע: המקצוע הגיע לרמה גבוהה מאד של מקצועיות, כאשר המקצוע ככלל הבין מהי חובתו ומהו תפקידו (לספק ייצוג לכל מי שצריך ומעוניין בכך). 

בעקבות פרשת חג'אזי שאלו את שר המשפטים- האם המבחן הוא אכן אובייקטיבי? מי ייהנה מייצוג של עו"ד זר? השר ענה- תיקים שמקורם בשואה, שאז הגיוני שיאשר יצוג זר (הוא אמר זאת לפני דמניוק). 

סעיף 23 תוקן- "והוא הורשע בעונש מוות לפי החוק של מניעת פשע של השמדת עם וחוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם". המשמעות היא שאם אנו תופסים מחבל, בכלל לא יחול עליו סעיף 23, ולא תתעורר שאלה של ייצוג זר. 

מאמר של עלי זלצברגר מכיל ביקורת חריפה מאד הלשכה. הנושא שהוא דן בו בעיקר זה הגישה "הגילדאית" של הלשכה- 

המקצוע צריך לדאוג לטובת הציבור (נאמנות ללקוח ולציבור). הגילדה דואגת לעצמה ושומרת על האינטרסים של עצמה. זה בא לידי ביטוי למשל בפרסומת: גילדות אסרו פרסומת כי היא מביאה להורדת מחירים, והגילדה מעוניינת לשמור על רמה גבוהה של מחירים ועל מספר אנשים מועט בתוך הגילדה, כך שיש לכל אחד מחבריה יותר עבודה. 

הוא רואה את עמדת השר ולשכת עורכי-הדין בחג'אזי כעמדה המונעת ע"י השקפה גילדאית- להגן על המקצוע, שלא יבוא עו"ד מבחוץ וכל העבודה תישאר בידי חברי הגילדה.

יהיו מקרים בהם עו"ד אינו רשאי לקחת על עצמו תיק משפטי- כאשר יש ניגוד אינטרסים. לא נדבר על זה היום. אבל זה חשוב לדיון שלנו בגלל תפיסה מסוימת בנושא.

כלל 36: "עורך דין כעד". הכלל אוסר על עו"ד במצבים מסוימים לקבל על עצמו תיק: 

(1) אם העו"ד רואה שהוא אמור לשמש כעד בהליך משפטי בתיק שבו הוא מתבקש לייצג, אסור לו לקחת את עצמו את הייצוג. אם מלכתחילה עו"ד לא היה אמור להעיד, כי היה עד ראשי אחר, ובמהלך המשפט הוא נעלם ולא יכול להעיד וכעת העו"ד צריך להעיד במשפט, אז הוא צריך להפסיק את הייצוג.
(2) אם הצד שכנגד קורא לעו"ד להעיד, אז מותר לו לייצג כי כתוב "מטעם אותו אדם" (שהוא עומד לייצג). סעיף (א) לא יחול גם כשמדובר בעניין טכני או אם זה ברשות ביהמ"ש או הוועד המחוזי.

כלל 36 היה קיים גם לפני שנת 1986 (עת נחקקו הכללים החדשים), ושם היה כתוב שזה בסדר אם ביהמ"ש נתן אישור או היריב. ביטלו את זה כי זה לא עניין של הסכמת היריב אלא של מראית עין- איך המקצוע נראה. 

חסרחסרחסר
לדעת אנקר לסעיף הזה יש רציונאל נכון והגיוני: חשוב לשמור על ההבדל בין תפקידיו של העד ושל עורך-הדין.

עו"ד לא אמור להזדהות עם הלקוח שלו ועם הטיעונים שהוא טוען בשביל הלקוח. מי שצריך לקבוע אם הטענות נכונות ומשכנעות או לא הוא השופט ולא עו"ד. אצל עד זה אחרת- אם העד לא מזדהה עם מה שהוא אומר אז זה נחשב שהוא עבר עבירה פלילית- עדות שקר. לכן אישיות העד היא אחד הגורמים שמשפיעים על האמון שנותנים השופטים בעדות שלו (למשל מותר בחקירה נגדית להראות את העבר הפלילי של העד, אבל לא של הנאשם). זה חשוב שהציבור לא יתייחס לעורכי-דין כעדים, וידע שהם ממלאים תפקיד אחר, שונה לחלוטין מהעד- תפקיד של טוען ("של פה"). העובדה שמשלמים לנו לא מעלה ולא מורידה למשקל הטיעונים וצדקתם (דבר בו צריך להכריע השופט), ואילו זה שמשלמים לעד על עדותו משפיעה בהחלט על נאמנותו. לא ראוי שעורך-דין יחבוש את שני הכובעים באותו משפט, כי דברי העדות מתערבבים עם דברי הטיעון וקשה להפריד אותם ולא להתייחס לטיעון כעדות ולעדות כטיעון.

כאשר עו"ד נמצא בניגוד אינטרסים עם הלקוח, לא רק הוא מנוע מלייצג את הלקוח ולטפל בענייניו אלא כל שאר עורכי-הדין במשרד שלו מנועים גם כן. אבל כאשר יש עו"ד צריך לשמש גם כעד, זה אפשרי שעו"ד אחר מאותו משרד ייצג את הלקוח, כי זה לא מפריע להפרדה בין דברי העדות לדברי הטיעון. אם התקבל אישור של ביהמ"ש או הוועד המחוזי, אז אפשר לייצג (אבל לא יכולים לתת אישור כאשר יש ניגוד אינטרסים כי ניגוד אינטרסים מסכן את חובת הנאמנות). מסקנה- לא מדובר כאן (בנושא של עו"ד כעד וכמייצג) בבעיה של ניגוד אינטרסים אלא בעניין ציבורי. זה מסביר מדוע סעיף (א) לא חל גם בעניין של עדות טכנית- יש בעיה של בלבול בין התפקידים כאשר האמינות שלו כעד הופכת להיות משהו מרכזי במשפט (ואז בולטים שני תפקידיו- כעד וכעו"ד וזה יביא לבלבול מושגים). אבל אם העו"ד צריך לאשר עניין טכני בלבד (למשל אישור חתימה כדי להגיש מסמך כלשהו, כאשר זה רק עניין טכני) אז האמינות של עו"ד לא נמצאת בכלל בתמונה ולכן זה מותר.

פס"ד פלונית: בקשה לדחיה בהליך ביניים בו פלונית גיבתה את בקשתה בתצהיר שהלקוח חולה. זה לא מעמיד לדיון את האמינות של עו"ד. נטען שיש פה הפרה של כלל 36. אנקר טען את הטענה הזו (שזה לא עניין של אמינות אלא עניין טכני) בעליון, והצד השני החליט לוותר על ההרשעה הזו. 

אם הציבור מבין שעורך-הדין איננו מזדהה עם הלקוח, ואפילו לא מזדהה עם הטיעונים שלו, אז הציבור יבין שמדובר בהליך משפטי ולא בהליך חברתי או פוליטי, שבו ההיגיון ולא הכוח הם הקובעים (תפקיד העו"ד להציג צד אחד של ההיגיון).

העניין שעו"ד אמור להיות רק "פה" לטענות ולא מזוהה איתן, מלמד אותנו על תפקידו החברתי של העו"ד- שלא ייווצר מצב שצדדים שאינם אהודים על הציבור לא יזכו לייצוג עו"ד. 

הפסקת טיפול בלקוח

סיבה- לקוח לא משלם, לקוח עושה משהו לא חוקי.

חסרחסרחסר
כלל 13 לכללי האתיקה: צריך לדאוג שהדרך בה עו"ד מפסיק את הייצוג לא תפגע בלקוח, במידת האפשר. למשל להודיע ללקוח מראש על הפסקת הייצוג ולא בשניה לפני שאמורה להתקיים ישיבה חשובה. 
פס"ד בגרמניה- נפסק שלעורך-דין אסור להפסיק ייצוג בבת אחת, בדיוק לפני הכניסה למשפט, אך בגלל שעורך-הדין לא ידע זאת (זו היתה הלכה חדשה) זו היתה אי-ידיעת הדין שלא ניתן למונעה באופן סביר. 
סעיף (ג) לכלל 13: "היה ענין תלוי ועומד לפני בית המשפט, לא יפסיק עורך דין לייצג את לקוחו  אלא בכפוף להוראות כל חיקוק". ההלכה מגרמניה אצלנו כתובה במפורש בחוק. 

הוראות חיקוק לדוגמא: תקנה 473 לתקסד"א מאפשרת החלפת עורך-דין ואם רוצים להפסיק לגמרי את הטיפול חייבים את הסכמת ביהמ"ש להפסקת הטיפול. בחסד"פ (סעיף 17) צריך אישור בימ"ש להחלפת עורך-הדין באמצע המשפט. הסיבה לכך היא שההחלפה עלולה לשבש את הליכי המשפט, וזה חזק במיוחד בתחום הפלילי. 
פס"ד באוטנר: לא שולם שכ"ט לעורך-הדין, וביהמ"ש קבע שא"א לחייב אותו להמשיך ולייצג את הלקוח. שיקול נוסף הוא שלב ההחלפה בייצוג- אם ההליך עדיין בראשיתו הנטייה היא לאפשר לפרקליט להפסיק את הייצוג (עוד לא השקיע הרבה בתיק), והנזק לביהמ"ש הוא קטן. אם כבר נשמעו העדים והגיעו לשלב הסיכומים והושקע זמן שיפוטי רב, ביהמ"ש על פי רוב לא יאפשר להפסיק את הייצוג. 

פס"ד יעקב רובין נ' כבוד השופט סגלסון: ח"כ יאיר לוי (ש"ס) ואשתו הועמדו לדין על גניבה מכספי המפלגה. עורכי-הדין של הסנגוריה, ככל שההליכים התקדמו, הבינו שאין סיכוי להצליח, וגם ידעו שאין סיכוי שבימ"ש יאשר את התפטרותם. מה שעשו הוא שיאיר לוי פיטר את שני עורכי-הדין. אם הלקוח מפטר את עורך-הדין שלו ע"פ החוק אין צורך באישור ביהמ"ש, ואז לרוב ביהמ"ש ייעתר לבקשה לדחות את המשפט עד שיימצאו עורכי-דין אחרים, או שימשיכו בניהול המשפט (ללא יצוג בינתיים). זה לא כ"כ נוח לנהל משפט ללא עורכי-דין מייצגים ולכן ככל הנראה בימ"ש יסכים לדחות את המשפט. השופט סגלסון הורה לעורכי-הדין להמשיך בטיפול בתיק. עורכי-הדין טענו שאין להם ייפוי כוח וכן שזה יכפה על הלקוח יצוג שאינו רוצה. בימ"ש אמר שסעיף 17 לחסד"פ חל גם כאשר הלקוח הוא המפטר את עורך הדין (ולא העו"ד מתפטר בעצמו). "התרגיל" של עורכי-הדין ויאיר לוי לא הצליח ובסוף הם סיימו את ההליך בעסקת טיעון. 
פס"ד עו"ד דן אבי-יצחק: תיק דרעי. באמצע התיק נכנס ליצוג עו"ד אבי-יצחק. בשלב הראשון היה צריך ללמוד את התיק. בכל מקרה כאשר הוא נכנס ליצוג התיק עוד היה רחוק מדיון בבימ"ש (הרבה מסמכים, בקשות וכו'). עבר זמן והתקרבו לתחילת המשפט עצמו. השופטים נפגשו עם עורכי-הדין כדי לקבוע איך יתנהל המשפט. הם אמרו לעורכי-הדין שהם רוצים לשמוע הוכחות 4 ימים בשבוע. זה קשה מאד לעורכי-דין שיש להם משרד ותיקים אחרים. עו"ד אבי-יצחק אמר שזה לא מתאים לו והוא רוצה להפסיק את הטיפול. השופטים לא הסכימו. אבי-יצחק אמר שיפוי הכוח שלו הוא עד תחילת המשפט, ולא עד בכלל והוא לא מחויב לשלב הבא, ואין לו ייפוי כוח ללב הדיון עצמו. השופטים אמרו שא"א לפצל את ייפוי הכוח לחלק מהמשפט. א"א להיות עם רגל אחת בפנים ורגל אחת בחוץ. מי שקיבל ייפוי כוח לפתוח את המשפט לא יכול להפסיק את הטיפול באמצע ללא רשות של בימ"ש. זה יותר מרחיק לכת מפס"ד רובין משום שכאן עורך-הדין בכלל לא התחיל את הדיון עצמו בבימ"ש. אבי-יצחק הגיש בג"ץ והפסיד בו. ביהמ"ש העליון רוצה ליצור מצב שבו לשופטים יש שליטה בניהול המשפט ולא לעורך-הדין. 

האם פירוש הדבר שכאשר עורך-דין מטפל בחלק מהתיק הוא תקוע שם לכל אורך המשפט?
נזכור את הסיפור של OJ Simpson: ל-OJ היה עורך-דין שהיה אחראי לניהול כל התיק, ולו אסור להתפטר אבל לעורכי-הדין האחרים- מותר. 

עו"ד ייצג בערכאה ראשונה, הלשכה קבעה שאינו מחויב להמשיך ולייצג בערעור (בניגוד למה שחשב השופט חיים כהן), משום שאלו שני הליכים נפרדים. סיבות: 

א. הנאשם שהורשע אולי רוצה להחליף את הייצוג שלו לעורך-דין טוב יותר. 

ב. א"א לסכם מראש את כל מה שדורש סיכום גם לגבי הערעור כשעוד לא יודעים מה יהיו תוצאות המשפט הראשוני (למשל לגבי שכ"ט שבפלילי משלמים אותו מראש). 

ג. בניגוד לקדם-משפט ומשפט, בין המשפט לערעור יהיה ללקוח זמן למצוא עורך-דין חדש שייצג אותו בערעור (זוהי מציאות שונה, הליך חדש). 
פרסום ופרסומת

מקובל להפריד בין שני המונחים:

פרסומת – אקטיבי. אדם מפרסם לטובת עצמו מודעה (בעיתון, שלט חוצות וכו').

פרסום – אדם זוכה לפרסום, לא מפני שהוא יזם את פרסומו אלא מפני שמישהו אחר (לרוב עיתונאי) פרסם כתבה על אירוע משפטי ושמו הוכנס לכתבה (ותמונתו). 

בעבר היו הרבה הגבלות על הפרסום, למשל בפנאלים בטלוויזיה על נושאים משפטיים היה אסור להגיד את שמו של עורך-הדין כי זה מביא לו פרסום ולכן עשו "תרגיל" וקראו לו משפטן. מזה אנו מבינים שאין ממש באיסור ואפשר לעקוף אותו בכל מיני דרכים טכניות. עם הזמן שונו הכללים והחוק וכיום אפשר לציין מתחת לשמו של הדובר שהוא עורך-דין. 

חוק לשכת עורכי-הדין: סעיף 55-56. בעבר היה כתוב שעורך-דין לא יעשה פרסומת לעיסוקו כעורך דין, היום החוק תוקן ונאמר בו משהו אחר: 55(א) "עורך דין לא יעשה, במישרין או בעקיפין, פרסומת לעיסוקו אלא בהתאם לכללים שתתקין המועצה הארצית". כיום האיסור אינו גורף, אלא רק על עשיית פרסומת שאינה בהתאם לכללים.
סעיף 55(ב) מופנה למנסח הכללים ואומר מהו קנה המידה על-פיהם אפשר לקבוע פרסומת מותרת או אסורה: "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".

יש שלושה קריטריונים לפרסומות אסורות- מטעות את הציבור, פוגעות בציבור או פוגעות בכבוד המקצוע. כל מה שלא הותר לפי הכללים, הוא אסור. 

פגיעה בכבוד המקצוע: יכול להיות שהכוונה לפרסומת שמביאה לזילות כבוד המקצוע. בישראל, בניגוד לכל יתר המדינות האנגלו-סקסיות עדיין אסור לעורך-דין לפרסם את שכר הטרחה שלו, בטענה שזה פוגע בכבוד המקצוע. 

סעיף 56 קובע: "לא ישדל עורך דין, בעצמו או על ידי אחר, כל אדם למסור לידיו עבודה מקצועית". האיסור על שידול הוא בתוקף גם בארצות בהן יש גישה מרחיבה להיתר לפרסם.

כאשר הלשכה מעמידה עו"ד לדין על פרסומת על פי רוב הוא מואשם גם בשידול. שידול זה ביחסים הבין-אישיים (אחד על אחד) ולכן לדעת אנקר שני הסעיפים מעוררים שני היבטים שונים של אותו נושא ועל כן צריך להפריד ביניהם (כמו שעושים בלשכה האמריקאית). 
עניין הפרסומת מוסדר בכללים, כפי שמורה החוק. חוק לשכת עורכי-הדין נחקק בשנת 2000 והלשכה היתה צריכה לפרסם כללים תוך 6 חודשים. עבר הזמן הראוי והלשכה עדיין לא הגישה לשר המשפטים שום כללים כי הלשכה לא רצתה לפרסם כללים לגבי פרסום משום שפרסומות מביאות לתחרות שמביאה להורדת מחירים. הלשכה נתנה כללים לפרסום בעיתון ואמרה שבינתיים יאשרו אותם ובהמשך היא תפרסם כללים לגבי פרסום ברדיו וטלוויזיה ולכן השר אישר את הכללים שנתנה, אך הלשכה לא פרסמה עוד כללים לגבי אמצעי תקשורת אחרים ולכן עד היום זה אסור. 

אין שום כלל מתיר לגבי נושא הפרסום, והוא התפתח רק באמצעות הפסיקה (החקיקה רק מצמצמת אותו). כיום המצב הוא שעניין הפרסום הוא פרוץ לחלוטין, קרי זה מותר שאחרים יפרסמו אותך העו"ד. 

בכל מקצוע חופשי בעבר היה איסור פרסום מתוך תפיסה שהלקוח מגיע אל בעל המקצוע בעקבות הצורך שלו ובעקבות בירור אישי לגבי בעל המקצוע. 

באנגליה למשל, במאה ה-19 טענו שפרסומת גורמת נזק חברתי כי היא מעוררת הידיינות. כיום אנחנו חושבים שהידיינות היא דווקא דבר חיובי, אנחנו רוצים ליידע את הציבור על זכויותיו. כיום ביהמ"ש לא נועד להגן על השכבות החזקות בחברה ועל האינטרסים שלהם, אלא לאפשר לאנשים הפשוטים לתבוע את הגנת זכויותיהם. 

רק במחצית השניה של המאה ה-20 התחיל שינוי בגישה לגבי פרסום ופרסומת של עורכי-דין. השינוי התחיל בארה"ב. בפס"ד Bates v. Arizona (1977) היה מקרה של מספר עורכי-דין שהחליטו שהם רוצים לעסוק בפרקטיקה בשכונה פשוטה ורגילה ולא לייצג חברות גדולות. הם פתחו משרד בתוך שכונת מגורים וקבעו שכר טרחה מינימאלי ע"י זה שקיבלו תיקים שהיו די סטנדרטיים. הם עדיין לא הצליחו להרוויח ולכן הגיעו למסקנה שכדאי לפרסם את עצמם. הם הדפיסו מודעות והפיצו אותן בשכונה. הגישו נגדם תביעה והם הגיעו לביהמ"ש העליון ושם הם זכו. הבסיס לעתירה היה חופש העיסוק, חופש הביטוי שלי כעורך-דין (לבטא את עצמי ולגלות ללקוחות שלי במה אני מטפל ומהו שכר הטרחה שלי לתיק סטנדרטי) וחופש הביטוי כזכות הציבור המעוניין לקבל ממני מידע. 
פס"ד המדגים את ההבדל בין פרסום מותר לפרסום אסור:
פס"ד אמריקאי משנות ה-60-70: התקן תוך רחמי היה אמצעי למניעת היריון שבחלוף השנים התברר שעורר כל מיני בעיות- דימום, עקרות וסרטן צוואר הרחם. היו תביעות רבות נגד החברות שייצרו את ההתקנים. כעבור שנים עורך-דין פרסם את עצמו במגזין נשים, ובמודעה תמונה של ההתקן, וטקסט האומר שיתכן ויש לך האישה תביעה כנגד החברה, ויתכן שלמרות שעבר זמן רב, התביעה הפוטנציאלית טרם התיישנה, כדאי לברר משום שיש אנשים שתבעו וזכו בפיצויים מהחברה היצרנית. בהודעה ניתן מספר של טלפון גוביינא, אין שכר טרחה על הפגישה הראשונה, ויותר מזה, הלקוחה תתחייב בשכר טרחה רק אם יתברר שיש לה תביעה, והיא תזכה בה, ואז העו"ד יקבל אחוז מסוים מהתביעה. לשכת עורכי-הדין באותו מקום אמרה שזו מודעה שמאד מפתה להגיש תביעה דרך עורך-הדין שפרסם אותה. עורך-הדין הורשע בדין ולאחר גלגולים רבים התיק הגיע לביהמ"ש העליון הפדראלי ובערעור ביטלו את ההרשעה: אין שירות גדול יותר מאשר המודעה הזו, לציבור הנשים הרלוונטי, ההודעה היתה מכובדת התמונה היתה חשובה ותרמה למידע המועבר לקהל היעד. ההוכחה הניצחת לחשיבות האינטרס הציבורי במודעה, היתה שבעקבות המודעה עוה"ד קיבל 370 פניות מנשים שונים, ומתוכן יותר ממחצית התבררו כתביעות מוצדקות (מספקות בסיס להגשת תביעה עם פוטנציאל גדול להצליח). 

יש כאן הודעה מכובדת, אין בה אמירה אישית על עורך-הדין המפרסם, מזמינה ציבור לפנות אל עו"ד ולגלות לו פרטים ועל סמך המידע הזה יוכל לבדוק אם יש מקום להגיש תביעה. היה פרט אחד שביהמ"ש העליון אמר שהיה לא ראוי במודעה: לא היה כתוב שעורך-הדין יחייב את הלקוח בהוצאות אם יפסיד. מותר לקבוע שכר טרחה (הכולל הוצאות משפט) תלוי בתוצאות (בישראל זה נכון למעט בתיק פלילי). אך אסור לעורך-דין לשלם בעצמו הוצאות (כגון אגרות וכו') עבור הלקוח. בעבר החמירו עד כדי כך, שאסרו אפילו אם מיד עורך-הדין מקבל חזרה מהלקוח. האתיקה לא רוצה שעורך-הדין ישקיע כסף בתיק, כי כך הוא ירכוש אינטרס בתיק- לא רק להרוויח שכר טרחה אלא גם לקבל בחזרה כסף שהשקיע בתיק. 

המודעה הזו שירתה אינטרס ציבורי- לעודד הידיינות ראויה- בני אדם יכולים לדעת את הזכויות המשפטיות שלהם ולאפשר להם לממש את הזכויות האלה באמצעות הידיינות בבימ"ש. עורך-הדין רתם את האינטרס הציבורי ובעזרתו גם פרסם את עצמו אך אין במודעה שום דבר שקרי. 

בישראל: עו"ד דן אסן פירסם מודעה ב"הארץ" לגבי מעבר חופשי של בעלי אזרחות אירופאית בתוך אירופה. חוקקו חוק (בעקבות השואה) שצאצאי תושבי גרמניה לשעבר שהם עצמם לא גרים בגרמניה ואינם בעלי אזרחות גרמנית יכולים היום לקבל אזרחות גרמנית ודרכון גרמני. הרבה ישראלים קפצו על המציאה ורצו אפשרות לדרכון שני. במודעה הוא כתב לצאצאי הייקים שהם זכאים לדרכון גרמני וגם לזכויות נוספות (בעקבות החוק הגרמני החדש) ושייפנו אליו למשרד לצורך טיפול בעניין. לשכת עורכי-הדין הפעילה עליו המון לחץ. לא העמידו אותו לדין אך איימו בכך. אסן נכנע ללחץ ושינה את לשון המודעה למשהו סתמי יותר (שבמשרד יש מחלקה העוסקת בחוק הגרמני). זה עניין עם מידע שהוא פחות פרובלמאטי מהמקרה האמריקאי (יתכן שאין תביעה, יתכן שיש התיישנות וכו') והלשכה בכל זאת התנגדה בתוקף. לדעת אנקר אסן צודק ובמקרה הזה הפרסומת שירתה את האינטרס הציבורי והשירות לעורך-הדין הוא משני- היות ונקט יוזמה הוא מקבל את הלקוחות. אך אין כאן שום שיבוח עצמי (השבחה עצמית).
הרציונאלים לאיסור פרסומת בישראל ובחו"ל: 

1. כאשר מדובר בעורך-דין הסכנה היא גדולה שהמודעה תהיה שקרית כי אין קני-מידה אובייקטיביים שאפשר להחיל כביקורת על המודעה (על מקרר למשל אפשר להגיד "אורך חיים ממוצע- 10 שנים" או "חסכוני בחשמל"- אלו עובדות אובייקטיביות). בפס"ד Bates ביהמ"ש העליון אמר שאולי יש הבדל בין עורכי-דין לבעלי מקצוע אחרים, אך זה לא יכול להוות בסיס לאיסור גורף נגד עורכי-דין, וצריך להיות מידתיים כי יש סוגי פרסום שמאד מועילים לציבור. כאשר שינו את כללי האתיקה בארה"ב בעקבות פסק-הדין, הכללים שה-ABA המליץ עליהם אסרו לכלול במודעות מידע שלא ניתן לברר ולבדוק באופן אובייקטיבי. לדוגמא: מודעה שאומרת "רק לפני שבוע, משרדנו קיבל פסק-דין בתיק מסוים של 3 מיליון דולר". זו עובדה שאפשר לבדוק בפועל, אבל המודעה היא עדיין בעייתית, כי א"א לדעת האם הסכום הזה נחשב להצלחה או לכישלון (למשל אם התביעה היתה ל-6 מיליון דולר). 
2. יש טענה שפרסומת מכרסמת בתדמית המקצועית של המקצוע. כלומר, בתדמית העצמית של העורך-דין (כלפי עצמו וכלפי מעשיו). לא רק זה, אלא פוגע בכבוד המקצוע- בתדמית לא רק בעיני בעלי המקצוע עצמם אלא גם בעיני הציבור. יש בזה שני עניינים: זילות המקצוע (פרסום באמצעים שאינם ראויים), ואופי מסחרי מידי למקצוע (המקצוע לא נמדד רק על בסיס מסחרי, אלא יש בזה גם פאן אנושי של סיוע לזולת וקידום זכויות אדם- חובת נאמנות ללקוח). התשובה לטענה הזו היא שתלוי מה מפרסמים ואיך מפרסמים (כך אמרו בפס"ד Bates). אף אחד לא מסתיר את העובדה שעורך-הדין מתפרנס מהמקצוע השאלה האם הדגש בפרסומת היא הפאן המסחרי או העברת מידע לכלל הציבור (כמו במודעה על ההתקן התוך-רחמי). פרסום שכר טרחה הוא לא ראוי. טענה נגד האיסור לפרסם שכר טרחה- התנהגות מונופוליסטית של גילדה- שלא לעורר תחרות בין עורכי הדין ולאפשר להם לקחת שכר טרחה גבוה.

כלל 11(ב): אם יש אגודות ציבוריות שאינן למטרת רווח ויש להן עורכי-דין המטפלים בתיקים שלהן, מותר להם לפרסם, כי הם לא מפרסמים את עורכי-הדין עצמם אלא משרתים את האינטרס הציבורי של העמדת מידע לרשות הציבור ודאגה לזכויות הציבור (כמו נעמ"ת, או זכויות הצרכן). אגודות שהינן למטרת רווח ומפרסמות פעילות משפטית שהן מבצעות, זה אסור משום שזה נעשה למטרת רווח .
פסיקה ישראלית:

פס"ד 4/75 פלוני נ' לשכת עורכי-הדין: פלוני הוא עורך-דין בשם בן מנשה. הקריירה שלו היא בתחום תיקים בענייני אישות נגד הממסד הרבני. במוסף שבת של ידיעות היתה כתבה גדולה על עבודתו, הרקע שלו, המניעים שלו וכו'. הכתבה מבוססת על תחקיר וגם על ריאיון איתו. בשנת 1975 הכל היה אסור- לא רק פרסומת (מודעות) אלא גם פרסום (הזכרת השם בתקשורת בהקשר לעבודתו המקצועית, יש חזקה שהיא נעשתה לשם השגת פרסומת). הוא הורשע בלשכה וטען בפני ביהמ"ש מספר טענות: 1. המודעה מביאה מידע חשוב לציבור. ביהמ"ש עונה שאין צורך להזכיר את שמו של עורך-הדין עצמו. 2. המטרה לא היתה להביא ליותר עבודה אלא לשרת את האינטרס הציבורי. ביהמ"ש ענה שהמטרה הסובייקטיבית של פלוני לא משנה. הכלל הקובע הוא "ידיעה כמוה ככוונה" (סעיף 19 לחוק העונשין). ביהמ"ש הרשיע את בן-מנשה.

פס"ד עו"ד דרור חוטר-ישי נגד וועד המחוז (1988): בשנות ה-80 היו המון שביתות בשדה התעופה. חוטר-ישי ייצג את וועדי העובדים שהיו מעורבים בנושאים האלה. הממשלה פנתה לביהמ"ש וקיבלה צו ריתוק נגד השביתה. עו"ד ישב עם ראשי הוועדות כדי לטכס עצה לגבי הצעד הבא (לכבד את הצו או לא, לבקש לבטלם וכו'). המצב הזה כמובן זכה לפרסום גדול מאד בעיתונות. כאשר יצא מחדר הישיבות הוא התראיין לעיתונות. לשכת עורכי-הדין מעמידה אותו לדין על בסיס פסק הדין הראשון (בן-מנשה). יש הבדל אחד גדול: פסק הדין הראשון הוא לפני Bates ובפסק הדין השני זה כבר אחרי שניתן פסק הדין האמריקאי. 
ביהמ"ש העליון: בפס"ד פלוני עסקנו בעיקר במחשבה הפלילית- האם היתה לו כוונה להשיג את פרנסה. במקרה של חוטר-ישי יש לבדוק האם המעשה הוא פלילי או לא- המעשה נועד לשרת אינטרס ציבורי- ליידע את הציבור מה קורה עם המאבק בשדה התעופה. 

ברק מבחין שכאן מדובר בריאיון ענייני על נושא אקטואלי בעל עניין רב לציבור, רלוונטי לאותו לילה ממש, הפרטים שנמסרו היו ענייניים ולא היה בהם משום "השבחה עצמית", ולכן יש לבטל את ההרשעה של חוטר-ישי. 
אנקר: אם פס"ד בן-מנשה היה מתרחש מאוחר יותר, אולי בכלל לא היו מעמידים אותו לדין ובוודאי שלא היו מצליחים להרשיע אותו ולקיים את ההרשעה בעליון.
פס"ד 5648/93 ערעור לשכת עורכי-הדין נ' פלוני: כתבה באחד העיתונים על עורכי-דין צעירים ממוצא של עדות המזרח, ואגב הכתבה הוזכרו שמות של כמה מהם וצילומים של ארבעה מהם. ביהמ"ש העליון זיכה את כל ארבעת עורכי-הדין מהרשעתם בלישכה. זה בסדר שבכתבה יש אזכור של שמות עורכי דין. זה לא פרסום אלא יותר בגדר "טיפול בנושא חברתי". פרסום התמונות והדגשת ארבעת עורכי-הדין הוא אסור. אך הראיות הוכיחו שעורכי-הדין, כאשר הסכימו לריאיון קיבלו את הסכמת העיתון שיוכלו לצנזר את הכתבה לפני שתתפרסם כדי שלא תהיה בה הפרה של כללי האתיקה, והעיתון לא קיים את הבטחתו, ולא העביר את הכתבה לעיונם. בנוסף, הצילומים לא נעשו במיוחד לצורך הכתבה אלא היו מהארכיון. 

אין עוד פסקי דין שעוסקים בשאלה הזו. יש מחוזות בארץ, כמו ירושלים, שהחליטו לא להעמיד יותר עורכי-דין לדין על פרסום. כיום הכל מתנהל באמצעות יחצ"נים ופרסומאים ואפשר לגלגל עליהם את האחריות לפרסום ולטעות. 

החיסיון של עיתונאי בישראל, מקורו בהחלטה בקשר לניסיון של לשכת עורכי-הדין להעמיד לדין עורך-דין על שזכה לפרסום בעקבות פס"ד בו זכה, ונכתבה עליו כתבה ע"י עיתונאי ציטרין. הלשכה שאלה את העיתונאי מאיפה המידע שלו, והוא סרב למסור את המידע שעורך-הדין הוא שהיה המקור לכתבה. רצו לכפות על ציטרין להעיד מי היה המקור שלו (ולהעיד נגד עורך-הדין). הוא סרב בטענה של חיסיון. אין חיסיון מסוג זה בפקודת הראיות לגבי עיתונאי. הלשכה קנסה את ציטרין, והקנס טעון אישור של נשיא ביהמ"ש העליון וכך זה הגיע לדיון שם, ושמגר שהיה אז הנשיא, כתב פסק דין מאד ארוך בעל שני היבטים: 

1. דיני ראיות, והאם להכיר בחיסיון עבור כתב עיתונאי (חיסיון שמוכר בארה"ב, אנגליה וכו' כחיסיון יחסי הכפוף לשיקולי בימ"ש. מטרה- חופש ביטוי, אינטרס ציבורי שעיתונים יחקרו אישי ציבור וכו'). שמגר קבע שיש חיסיון כזה ולבימ"ש יש שיקול דעת ליצור חסיונות חדשים. 

2. דיון על נושא הפרסום והפרסומת של עורכי-דין, והוא שהביא לישראל את ההתפתחויות בתחום בארה"ב ובאנגליה. זה נתן תנופה לשינוי החוק. ביהמ"ש ביטל את הקנס על ציטרין. אנקר: זה לא כל כך נורא אם עורך-דין ייהנה מאיזשהו פרסום משום שממילא בעידן המודרני יש פרסום גדול יותר לעניינים ציבוריים.

השינוי בחוק משנת 2000 לגבי הסדרת פרסומת של בעלי מקצוע, מתייחס לחוקים שונים בהם יש איסור על בעל מקצוע לפרסם את הידוע לו (מיילדות, ווטרינרים, רופאי שיניים, עורכי-דין ועוד). יש זהות כמעט מלאה בין ההיתר לעורכי-דין ולבעלי מקצוע אחרים. ישנם שני הבדלים חשובים: 1. לגבי עורכי-דין אין חזקה שאם נעשה פרסום אז עורך-הדין לא מנע זאת (בניגוד לבעלי המקצוע האחרים). סיבה- יש אינטרס לעורכי-דין שלא תהיה כזו חזקה. 

2. לעורכי-דין מותר לפרסם אך ורק במקום ואת המידע שהכללים התירו (כללים מיוחדים בנושאי פרסומת, סעיף 63(א) ו-(ב)). ההנחיה ללשכה היא לאסור פרסומת שיש בה הטעיית הציבור או פגיעה בכבוד המקצוע. אם זה לא כך, אז צריך להתיר את הפרסום. אך בפועל זה לא כך, ויש הגבלות חמורות מאד על מה מותר לפרסם. בתיאוריה, אפשר לפנות לביהמ"ש לאחר הפרת הכלל ולטעון שבפרסומת אין הטעיית הציבור או פגיעה בכבוד המקצוע. זהו סיכון כי אלו קני-מידה מאד כלליים, וא"א לדעת מראש אם הטענה תצליח או לא. 

לא כתוב במפורש בכללים שאסור לפרסם שכר טרחה, אך זה לא ברשימת הדברים המותרים, ולכן אסור לפרסם זאת. הלשכה תטען שהם אסרו את זה כי יש בזה סיכון של הטעיית הציבור ופגיעה בכבוד המקצוע- הופך את המקצוע למסחרי.

לגבי מקצועות אחרים הניסוח הוא שונה לחלוטין: "לא יעשה... פרסומת שיש בה כדי להטעות או שיש בה פגיעה בכבוד המקצוע", האיסור לא נובע מכך שהלשכה לא התירה את הדבר אלא בגלל שהפרסומת פוגעת בכבוד המקצוע. מי שצריך להוכיח שהפרסומת אינה ראויה הוא מי שמעמיד את בעל המקצוע לדין. לגבי רופא נאמר לא לפרסם דבר שהוא בניגוד לתקנות (כלומר הכל מותר חוץ ממה שנאסר במפורש). אצל עורכי-דין נאמר לא לפרסם דבר שהוא לא בהתאם לתקנות (כלומר הכל אסור חוץ ממה שהותר במפורש). זה הבדל עצום!! זו המדינה היחידה בעולם (למיטב ידיעתו של אנקר) שבה עורכי-דין הצליחו במאבקם למנוע פרסום, למרות השינוי שנעשה בחוק. מדוע זה כך? כי לעורכי-הדין יש ארגון חזק ופעיל האמון על האתיקה המקצועית, הוא האוכף אותה ודואג לה, ולכן השאיר את האתיקה המקצועית של עורכי-דין לקביעה של הלשכה.

כל האבחנה בין פרסום לפרסומת באה לעקוף את האיסורים הדרקוניים בסעיף 55 המקורי. אולם אין סיבה שלא יהיה אפשר להחיל את החריגים על פרסום, גם על פרסומת. כיום המילה "פרסומת" בחוק כוללת גם את פרסום, אך יש כללים שונים לפרסום ולפרסומת.

החוק אמנם לא מבחין בין פרסום לפרסומת אך החוק (גם הישן וגם החדש) התכוון לשני סוגים אלה של התפרסמות. בחוק הישן ברור שהכוונה לשני הסוגים כי שניהם היו אסורים (מודעת פרסום, וכתבה על אודות עו"ד- כפי שראינו בפסקי הדין). האבחנה בין פרסום לפרסומת נעשתה ע"י עורכי-הדין עצמם. בשנות ה-80 המקצוע התחיל לחשוב שוב על כל הנושא של פרסומת (בעקבות פסקי הדין בארה"ב וההתפתחויות שם ובאנגליה).

ההתפתחות היא- שפרסום הותר כמעט לחלוטין. פס"ד בן מנשה אינו תקדים תקף כיום (בפס"ד על הכתבה על ארבעת עורכי-הדין הצעירים ממוצא ספרדי, ביהמ"ש אמר שזה מותר, ורק שעורך-הדין לא צריך לפרסם את תמונתו, אך אם התמונה כבר קיימת בארכיון העיתון, אז זה בסדר). 

לגבי מקצועות אחרים, יש בחוק חזקה שאם התפרסם פרסום בלתי חוקי לגבי מקצוע מסוים, אז חזקה עליו שבעל המקצוע הוא המקור, ועליו להוכיח שלא כן היא. רק לגבי עורכי-דין לא קיימת החזקה הזו (ומי שרוצה להיות נבל ברשות התורה, יכול ליזום כתבות, כפי שעושים משרדי היחצ"נות של עורכי-הדין, ולטעון שזה לא הם היוזמים).

ובכל זאת אנו רואים שהמגבלות המוטלות על עורכי-הדין לגבי פרסומת הינן חמורות יותר מאשר מקצועות אחרים- אסור להם כל דבר שלא הותר בפירוש. הכללים עצמם הם מאד מצומצמים. 

יש כללים מיוחדים אצל עורכי-הדין לגבי פרסומת (תשס"א). 

סעיף 1: מותר לעורך-הדין לציין בפרסומת שהוא עורך-דין. 

סעיף 3 (ב)- מה מותר לכלול במודעה- וכל היתר אסור.

סעיף 3(א)- באיזו במה מותר לפרסם- לא בכל עיתון ולא בכל מקום בעיתון.
מותר לפרסם "בעיתונות כתובה (לא מודעה על לוח מודעות), במדורים שיוקצו לפרסומת לעורכי-דין". לא בכל מקום בעיתון אלא רק במדור מסוים. לא בדף השער( עורכי-דין לא יכולים לשלם יותר כדי לפרסם עצמם בעמוד השער. כל עורכי-הדין מתפרסמים יחד, וכך מנוטרלת רמה כלשהי של תחרות בין עורכי-הדין. 

הובאה סוגיה לפני וועדת האתיקה של הלשכה לגבי מישהי שרצתה לפרסם את עצמה כעורכת דין במקומון של המושב שלה, ואמרה שיעשו מדור מיוחד בשבילה של פרסום לעורכי דין. הלשכה החליטה שמאחר שהיא תהיה עורכת-הדין היחידה המפרסמת במקומון, אז זה נחשב שהיא מפרסמת שלא במדור ולכן אסרו עליה לפרסם. אנקר: זה חמור מידי. 
סיבה נוספת למדור מיוחד לפרסומת של עורכי-דין: כדי שלא יפרסמו בעמודים האחרונים של העיתון שיש שם מודעות על עניינים מיניים או זולים (לא לפגוע בכבוד המקצוע). יש לשים לב שבסעיף אין הוראה איפה להעמיד את המדור בעיתון. 

סיבה אחרת לדעת אנקר- כדי שהמודעה תגיע רק למי שמחפש עורך-דין, ורק הוא יגיע למדור. זה חלק מהתפיסה של עורכי-דין שהלקוח צריך לבוא אליהם ולא הם מחזרים אחרי הלקוח.
יש עוד רשימה של מקומות בהם עורך-דין יכול לפרסם. 
הפרסומת יכולה לכלול: שם עורך-הדין, היותו נוטריון, תאריו האקדמיים, כשירותו לעסוק בעריכת דין מחוץ לישראל. יש ויכוח גדול בלשכה- באו הרבה עורכי-דין מחו"ל והתיישבו בארץ. היה להם רישיון מחוץ לישראל ורצו לציין את העובדה הזו בפרסומת שלהם. הלשכה אסרה זאת, אפילו לכתוב על נייר המשרדים של המשרד. לעורך-דין מותר להגיד מהם תחומי העיסוק שלו אך אסור לו לטעון למומחיות בעניין כלשהו, שזה בעצם הבדל דק מאד. אבל לטעון טענה של מומחיות זה מעיד על הרמה שלך- עניין סובייקטיבי.

רופא לעומת עורך-דין, לא יכול לטעון למומחיות מסוימת בעניין כלשהו אם לא עבר הליך של התמחות (בי"ח, היצמדות לרופא מסוים ולימוד תחום מסוים). זה מסביר למה רופאים רשאים לפרסם מומחיות (אפשר להעריך אותה אובייקטיבית) ולמה הם רוצים לעשות זאת- המומחיות שלהם היא בעלת תוכן- ביצוע ניתוחים מסוג מסוים למשל. עורכי-דין נמנעים מלפרסם מומחיות בתחום אחד בלבד, בגלל חשש להפסיד לקוחות פוטנציאלים בתחומים אחרים, שבהם אינם מתמחים. בישראל אין ביקורת מקצועית על המומחיות של עורכי-דין ולכן לא מאפשרים לפרסם מומחיות בתחום כלשהו. 
זה הרקע להתנגדות הנחרצת לציין תחומי עיסוק, שהיתה בעבר. כיום זה כבר מותר להגיד במה עורך-הדין מתעסק- ציון עובדה שעשויה להיות חשובה ללקוח. 

השפות שעורך-הדין דובר: במדינה שקולטת עליה, זה חשוב מאד שעורך-הדין יוכל לציין את השפות שהוא דובר.

כעת, לאחר כל הרשימה של הדברים המותרים שראינו, כבר לא כ"כ ברור לנו שאסור לפרסם את המודעה על ההתקן התוך-רחמי, או מה שפרסם עו"ד דן אסן.

סעיף 3(ב)(10): "תחום עיסוק"- מה המשמעות של הביטוי הזה? עד כמה מותר להרחיב כדי להסביר ללקוח במה עוסק עורך-הדין ולמה זה רלוונטי בשבילו (למשל להגיד שעורך דין עוסק במשפט בינלאומי, או להגיד שהוא עוסק בדרכונים גרמנים בעקבות החוק החדש לצאצאים של ניצולי שואה)? עמדה הלשכה היא שזה אסור אך לדעת אנקר, ביהמ"ש פתוח להרשות דברים שהם בעלי עניין לגיטימי לציבור. 
סעיף 11ב(א) לכללי האתיקה (אתיקה מקצועית): אם נעמ"ת מפרסמת מודעה, ומישהו פונה אליהם ואז הם מפנים לעורך-דין מקצועי, אז מותר לעורך-דין לקבל את התיק למרות שהגיע דרך פרסומת שאינה שלך, כי נעמ"ת אינו ארגון למטרות רווח. אסור לעורך-דין לקבל תיק שהופנה אליו ע"י ארגון אחר, שהתיק הגיע אליו בעקבות פרסום של אותו ארגון, כאשר זהו ארגון למטרות רווח. הסעיפים האלה הם כדי למנוע פרסום עקיף ע"י עורך-דין (ע"י שארגון אחר, הפועל למטרת רווח מפרסם, ומפנה את התיק לעורך הדין). 

הצעה של אנקר לעניין הכללים לגבי פרסום: הלשכה תארגן פרויקט לפיו כל עו"ד המעוניין בדבר יוכל לפרסם עצמו בספר שתוציא הלשכה, ושם יהיה מידע על עורך-הדין (מהסוג שראינו לעיל וגם להגיד תחומי עיסוק ותעריפים, ואח"כ אנקר ירד מעניין התעריפים). לגבי תחומי העיסוק- כל עורך-דין יוכל לציין שני תחומי עיסוק מתוך רשימה שהלשכה תפרסם (כדי שעורכי-דין לא ימציאו שמות מפוצצים לדברים פשוטים). מי שרוצה לפרסם תחום עיסוק שאינו ברשימה יקבל לכך רשות מהלשכה. בסוף הספר יהיה מפתח לפי תחומי עיסוק. 

חסרחסרחסר
הלשכה סירבה, כי היא מיועדת לפרסם מידע לעורכי-הדין ולא ללקוחות.  

חסרחסרחסר
בסופו של דבר, בכללים משנת 2000, אין הגבלה מספרית ואין הגבלה לרשימה כלשהי שהלשכה תפרסם. כעת יש פתח לטעון ש"תחומי עיסוק" אינם רק הכותרת (2 מילים שמשמעותיות בעיקר לעורכי-דין) אלא גם להרחיב מעט ולהסביר מהו תחום העיסוק בצורה הברורה לכל אדם. 

סעיף 3(ג) מוסיף עוד פרטים שמותר לכלול בפרסום, אך לא לגבי כל פרסום, אלא רק לפי (א)(4)- מדריכים מקצועיים (מדור מסווג לעורכי-דין), או לפי סעיף (א)(5) פרסום באינטרנט: מורה שיכללו גם ספרים ומאמרים על אודות מחקר משפטי, חברות בארגונים משפטיים וכו'. לגבי מדריך מקצועי, זה הגיוני משום שזה מידע שבאמת רלוונטי יותר לעורכי-הדין. לא ברור למה באינטרנט גם מותר לפרסם את כל הדברים האלה. 

סעיף 3(ד)- הפרסום לא יעלה על שמינית העמוד בעיתון- כדי שגם מי שיש לו כסף לא יפרסם יותר (שלא ייתן יתרון לעורך-דין אחד על פני אחר רק בגלל שיש לו כסף).  לדעת אנקר- זה לא רלוונטי ללקוח אם אתה מפרסם בעמוד שלם או שמינית עמוד, גם ככה א"א לפרסם כל מיני דברים ולכן זה נאסר.

סעיף3(ה): אחד הדברים להם הלשכה מתנגדת בכל תוקף הוא לפרסם שמות של לקוחות (הסעיף מתיר לפרסם תכונות של לקוחות אך לא שמות). הרעיון הוא לא לפגוע בפרטיות של הלקוח. 

אנקר: הטעם האמיתי הוא שלא ידעו עד כמה עו"ד מסוים הוא טוב רק לפי הלקוחות שיש לו. סיבה אחרת- לא לפרסם ללא הסכמת הלקוח. זוהי סיבה לא מספקת, כי עובדה שהסעיף לא מדבר על העניין הזה. בארה"ב זה מותר, כל עוד ניתנה הסכמת הלקוח.

בארה"ב יש ספר של רשימת עורכי הדין עם מעט פרטים על כל אחד, ובסוף כל אחד יכול לפרסם את עצמו במודעה קטנה (Martindale-Hubbel). במודעה הזו עורכי-הדין מפרסמים גם את הלקוחות, כמובן בהסכמתם. בסוף הספר יש עורכי-דין מחו"ל, כלומר גם מישראל שפרסמו רשימת לקוחות שלהם. בשנות ה-80 זה היה אסור בארץ, והלשכה החליטה "להתלבש" על המשרדים הגדולים שפרסמו שם את עצמם ורשימת לקוחותיהם. זה מעורר כמה שאלות:

האם הכללים הם טריטוריאליים וחלים רק בישראל ולא על עורך-דין ישראלי בחו"ל? הלשכה נקטה בעמדה שהכללים הם של מוסר, והוא מלווה אותך בכל העולם ולא מוגבל לטריטוריה מסוימת. 

אנקר: אולי זה לא כל כך ראוי- אולי עורך-דין שמפרסם בחו"ל רשאי לפרסם את המידע הנחוץ והמקובל שם בדיוק כמו כל עורכי-הדין המקומיים, כי הרי איתם הוא מתחרה, וכמו שכל דין הוא טריטוריאלי, כך צריך להיות גם עם כללי האתיקה. 
אנקר: רשימת לקוחות במרטינדייל-הבל מאפשר ללקוחות פוטנציאלים לדעת למי לפנות, אם הם מארצות זרות ואין להם קשר לישראל, אך הם צריכים עורך דין ישראלי. אם הם רואים שם של לקוח שמוכר להם אז הם יכולים דרכו לברר על עורך-הדין. 

בסופו של דבר הרצוג-פוקס-נאמן נכנעו מיד ומשרדים אחרים החליטו להילחם עם הלשכה, והלשכה בסוף נכנעה כי ראתה שהיא לא יכולה לשלוט בזה. 
פרסום באינטרנט: ניתן להוסיף קישורים לאתרים של עורכי-דין או לאתרים מקצועיים משפטיים בלבד. אם פרסומת לעורך-דין נותנת קישור לאתר שאינו משפטי, לפי לשכת עורכי-הדין זה אסור. 

סעיף 3(ז): אם עורך דין מפרסם איזושהי מודעה אז הוא צריך לשמור אותה למשך 3 שנים בתיק מסוים, כדי שיהיה אפשר לראות ולעקוב אחריו. 

שידול

בחוק לשכת עורכי-הדין, סעיף 56: "לא ישדל עורך-דין בעצמו או על ידי אחר כל אדם למסור לידיו עבודה מקצועית". אנקר היה חבר בוועדת האתיקה בשנות ה-80. פנה אליהם אז עורך-דין בשאלה הבאה: הוא סיום התמחות (שאז ארכה שנתיים) ובה עבד בעיקר בהוצאה לפועל וצבר הרבה ניסיון בתחום הזה. זהו תחום מאד טכני שהרבה עורכי-דין לא מתמחים בו ולא רוצים לטפל בו. הוא רצה לשלוח מכתב לכל עורכי-הדין בישראל (אז היו 6,000) בו הוא מפרט את הניסיון המקצועי המפורט שלו (כמובן בהסכמת המשרד בו התמחה ועבד), למי ניתן להתקשר כדי לקבל חוות דעת מקצועית עליו, ובו הוא מציע להעביר אליו את תיקי ההוצל"פ וחלוקה מסוימת של השכר. הוא לא רצה לפרסם לציבור אלא רק לעורכי-הדין. סיבות: הצורך הזה מתעורר רק בסוף ההליך המשפטי, ובאותו זמן היה אסור לפרסם בציבור הכללי.

הבעיה בזה מבחינה חוקית היא "שידול" של עורכי-דין. 

חשיבות העובדה שהמבחן מופנה רק לעורכי-דין: רוב הציבור לא מבין מה הקטע של עורך-דין מיוחד להוצל"פ, אך עורכי-דין יכולים להבין ולהעריך את זה. זה לא פוגע בכבוד המקצוע כי זה לא בפומבי אלא רק לקהילת עורכי-הדין. אין כאן הפעלת לחץ על עורך-הדין המקבל את המכתב. אם הוא רוצה יותר מידע הוא יכול לפנות לעורך-הדין הממליץ שכתוב במכתב. הלשכה רצתה להתיר, אך בכללים נאמר שאסור לשדל "כל אדם". הלשכה פרשנה- הכוונה מאחורי המילה "אדם" היא להדיוט (שהיה עלול להיות נפגע באמצעות השידול הזה) ועורך דין לא נחשב "אדם".

בהמשך לשכת עורכי-הדין התירה עוד פרסומים שהיו מיועדים רק לעורכי-דין, כי אין בזה חשש של פרסום והטעיה של הדיוט, וזה פניה בכתב ולא נחשב לפרסומת- יש מחלוקת איך לסווג פניה בכתב. 

בארה"ב זה חשוב במיוחד משום ששם פרסומת מותרת באופן רחב ושידול אסור באופן רחב, ולכן לסיווג יש משמעות מעשית. הבעיה התעוררה בארה"ב בהקשר הבא: משרד עורכי דין מקומי שעסק בנדל"ן טיפח קשר עם מתווכים מקומיים. ההסדר ביניהם הוא שהמתווכים ישלחו רשימה מעודכנת של לקוחות שלהם שרצו למכור או לקנות בית בשבוע האחרון. עורכי-הדין שלחו מכתב לכל הלקוחות שנמצאים ברשימה. במכתב הם בירכו את הלקוח על הצעד שהוא עומד לעשות, איחלו לו הצלחה, פירטו את תחומי המשפט בהם הם עוסקים (בדיקת בעלות, משכנתא וכו') ואמרו מהו האחוז שהם לוקחים. ארגון עורכי-הדין טען שזה שידול אסור- מכתב המופנה לאנשים מסוימים (אמנם זה לא בע"פ, ולכמות די גדולה של אנשים 30-40 של שבוע). ביהמ"ש קבע שזה פרסומת ולא שידול, והיא מותרת. שידול אסור משום שהפניה לאדם פרטי בד"כ מלווה בלחץ כלפיו, ואילו כאן מדובר במכתב, שאפשר לקרוא איפה שרוצים ולזרוק אם לא רוצים. סיבה נוספת- בשידול אחד על אחד קשה לדעת מה בדיוק נאמר שם. א"א לבדוק ולבקר את מה שנאמר (ולכן בפרסומת עורך-הדין צריך לשמור את נוסח הפרסומת). במקרה הזה הסיבה לא מתממשת משום שמדובר במכתב כתוב. 

בעיה נוספת- אנשים נבהלים לקבל מכתב מעורך-דין שאינו העו"ד שלהם כי חושבים שאולי מישהו תובע אותם. הפיתרון לבעיה- לכתוב על המעטפה שמדובר בחומר פרסומי. 
נניח שהאגודה לזכויות האזרח מחפשת איזשהו תיק הנוגע לזכויות הפרט. האגודה מפרסמת מודעות המעודדות את הציבור לפנות אליהם בנושא. עורכי-הדין נפגשים עם הפונים ומבקשים להגיש תביעה בשמם. הפונים לא כל כך רוצים להיות מעורבים בהליך משפטי. בסופו של דבר, עורכי הדין משכנעים אותם שיש אינטרס ציבורי והם מסכימים. האם יש כאן בעיה של שידול?

סעיף 11ב לא חל במקרה הזה כי האגודה היא לא למטרות רווח, ולכן אין בעיה של פרסום ע"י הפניה. גם הפרסומת לא בעייתית כי היא בשם המועצה. יתכן שזה בעייתי כי עורכי-הדין הם שיזמו את הפרסומת. שאלת משנה היא האם זו פרסומת אסורה על מנת לקבל עבודה. 

הבעיה המרכזית היא שזה לכאורה שידול- הפגישות עם העותר הפוטנציאלי בהן עורכי-הדין שכנעו אותו ליפות את כוחם להגיש עתירה.

בשידול יהיו מקרים בהם נתיר את השידול, למשל כשעו"ד משדל עורך-דין אחר. וועדת האתיקה קבעה שהחוק (סעיף 56 האוסר שידול) לא נועד למקרה שכזה. 

האם אנחנו רוצים שבמקרה הזה יהיה מותר לשדל?
אינטרס ציבורי חזק: כמו שאמרנו שיתכן שנתיר פרסומת כאשר יש אינטרס ציבורי ברור בפרסום המידע. יש לעשות איזון אינטרסים. אמנם חוקי היסוד החדשים הם מאוחרים לחוק לשכת עורכי הדין אך אפשר להשתמש בהם על דרך של פרשנות (כמו עם עניין גנימאת). האינטרס הציבורי הוא שמירה על זכויות הפרט. דווקא השכבה באוכלוסיה שנפגעת, היא שכבה חלשה שקשה להגיע אליהם והם גם מהססים לפעול לבד. הרבה פעמים יהיה צורך שתהיה פעולה אקטיבית של איתור ושכנוע כדי שנגיע לעתירה. 

בארה"ב הנושא התעורר בעניין השחורים בדרום ונושא החינוך הנפרד. ביהמ"ש העליון האמריקאי קבע שיש מקרים בהם צריך להתיר שידול- מקום שאין ברירה וזה נחוץ כדי למנוע גזענות.

בישראל: 

מועצת הפועלים בחדרה מעוניינת לספק שירותי עריכת-דין לפועלים בכל הנוגע לעבודתם (לזכויות המשפטיות הקשורות לעבודה כגון פנסיה, ביטוח לאומי ועוד). המועצה מפרסמת מודעה המודיעה שבכל יום חמישי אחרי הצהריים ישב עו"ד מסוים בלשכת המועצה וכל מי שרוצה לקבל יעוץ יכול להירשם ולקבל אצלו פגישת יעוץ חינם. הפגישה לא מחייבת את הפונה ללכת דווקא לעורך-דין המייעץ אלא יכול ללכת לכל עורך-דין אחר שירצה- לא נוצרת מחויבות. ההסדר מאפשר פגישה ראשונית חינם ומימוש הזכויות. ההסדר היה נוח ועבד היטב. 

אגב בירור קובלנה אחרת, התברר שעורך-הדין עובד כך עם מועצת הפועלים ובעקבות זה הלשכה הגישה נגדו קובלנה שניה, על פרסומת ושידול. התיק הגיע לעליון. 

השופט ברנזון הוא שכתב את פסק הדין (הוא היה עורך-הדין של מועצות הפועלים, ואומרים שהוא התמנה כדי שיהיה מישהו בעליון מעולם הסתדרות העובדים): ברנזון קבע שההסדר ראוי אך הדרך בה נעשה היא "שידול" ולכן הוא אסור על פי חוק. ברנזון חשב שזה עד כדי כך רצוי שהוא הציע בפסק הדין למועצת הפועלים דרך חילופית להגיע לאותה תוצאה- במקום שעורך-הדין יהיה של הפועל התובע, הלקוח יהיה המועצה. אז זה לא נחשב שהוא משדל את הלקוח, משום שהפונה הוא אחד העובדים והוא לא משדל את הפועל להעסיק אותו כעורך-דינו, אלא משדל אותו ליפות את כוחו לייצג אותו אך המועצה היא הנותנת לו את המשכורת, כלומר היא הנותנת את העבודה. אנקר- בעיות שההצעה מעוררת: 

1. ברור שהמועצה תגבה את שכ"ט מהפועל התובע (כלומר יש יחסים של מתן שירות בין עוה"ד ללקוח). 

2. מי שמיפה את כוחו של עורך-הדין הוא לא הלקוח שלו (המועצה היא הלקוח ומייפה הכוח הוא הפועל).
3. למי חובת הנאמנות, לפועל או למועצה. מי יחליט על הפסקת הייצוג, המועצה או העובד? זה אבסורד. מבחינה פורמאלית אולי ניתן להגיד שהמועצה היא הלקוח אך מבחינת כל החובות של עורך-הדין הוא מחויב ללקוח. ככל הנראה ברנזון כלל לא העלה על דעתו שייווצר ניגוד אינטרסים בין המועצה לבין פועל מסוים (אך זה כן קרה שנים רבות מאוחר יותר). בישראל לא ברור למי מופנית נאמנות מועצת הפועלים (לפוליטיקה ואינטרסים אישיים או לפועלים עצמם).

האיגוד רוצה להיות בטוח שמדובר בעורכי-דין טובים ומוכשרים. חלק מהבעיה בפרסומת הוא שהלקוח לא יודע הרבה על עורך-הדין. לאיגוד יש הצטברות מידע על תיקים מעין אלה ולכן ירצה להעסיק עורך-דין טוב ובעל ניסיון, ואפשר לסמוך על האיגוד שיעסיק עורך-דין טוב ומתאים.

במשך שנים רבות מועצות פועלים היו עובדות לפי העצה של ברנזון. מועצת פועלים כיום יכולה לפרסם כמה שרוצה ולהפנות את התיקים לאיזה עורכי-דין שתרצה (כי היא ארגון שלא למטרות רווח?). הבעיה היא אם עורך-דין מעורב בזה בדרך שיכולה להיחשב לשידול. כל עוד הלקוח מחליט מה שהוא רוצה, זה בסדר (גם אם המועצה ממליצה על מישהו מסוים). הבעיה בישראל היא שלא תמיד אנו מאמינים ביושרה של מועצת הפועלים, כי לעיתים יש לה אינטרס פוליטי, משפחתי וכו', שלא מוצא לגמרי מהתמונה באופן מוחלט וברור. לכן אנקר טוען שהפיתרון שמציע ברנזון אינו טוב. 

פס"ד גוזלן: בפסק הדין אין עניין של אתיקה מקצועית אלא של דיני ראיות. א' שילם שכ"ט כדי שעו"ד ייצג את ב. השופט גולדברג: הלקוח האמיתי הוא מי ששילם את שכ"ט, אלא שחובת הנאמנות של עורך-הדין חלה כלפי מי שהוא מייצג. 

פרסום התעריף של עורך-הדין, אסור:
לשכת עורכי-הדין מנמקת בכמה הנמקות (שלדעת אנקר אינן ממשיות):

1. יש פה פוטנציאל לרמאות, למשל יפרסמו מחיר מסוים ובסוף הטיפול יגידו שהמקרה הזה הוא מיוחד ולכן צריך לשלם יותר. ברור שזו לא טענה כי אפשר לחייב את עורך-הדין שיגבה אך ורק לפי התעריף שקבע, ואם הוא רואה שהתיק מורכב ומצריך שכ"ט גבוה יותר, יודיע מיד בהתחלה ללקוח, ויאפשר לו לבחור אם להמשיך בטיפול או להפסיק. 
2. א"א לקבוע שכ"ט מראש משום שכל תיק מיוחד במינו ושונה מעניין אחר. זה כמובן לא נכון כי יש תיקים שהם בדיוק אותו הדבר. עד לפני כמה שנים לשכת עורכי-הדין פרסמה תעריף מינימאלי (רק בתחילת שנות ה-90 קבעו שהתעריף המינימאלי הוא מומלץ אך אינו חובה), ועורכי-הדין היו חייבים לפעול על פיו. עורך-דין שגבה שכר נמוך יותר עבר עבירה מקצועית והיה אפשר להעמיד אותו לדין. התעריף נקבע לפי פעולות סטנדרטיות, למשל העברת בעלות בדירה בטאבו היתה 1.5% מסכום הדירה. אם היה אפשר לקבוע דבר כזה, אז ודאי שזה אומר שאפשר לקבוע תעריף אחיד לכמה מקרים. 

חסרחסרחסר
קובץ תקנות מה-30.11.08: כתוב בכלל 27 "עורך דין שקיבל עניין לטיפולו וידוע לו כי אותו עניין מטופל ע"י עו"ד אחר, ימסור לעו"ד האחר בלא דיחוי הודעה ולפיה העניין הועבר לטיפולו ויוודא את מסירת ההודעה".

הכלל הזה לא פותר את הבעיה של לקוח שמנסה לרמות: עו"ד הראשון השקיע בטיפול והלקוח רוצה לצאת עם שכ"ט נמוך ולכן עובר לקראת הסוף לעו"ד שני, כשבידו התיק שהכין העו"ד הראשון, ולעו"ד השני לא נשארה כמעט עבודה. החוק לא מטפל בבעיה הזו ויש בפסיקה פס"ד אחד בעניין (פס"ד בייניש עדיאל, שדיברנו עליו). 

חסרחסרחסר
החלטה של הוועדה המרכזית לססטיטיקה לעניין החיסיון:

משרד עורכי-דין פונה ללשכת האתיקה. הם קיבלו פניה ממס הכנסה ורצו כמה תשובות לשאלות על הסכם מניות, וביניהן:

האם הצדדים העבירו את המניות בנוכחות עורכי הדין? האם חתמו על השטר בנוכחות עורכי הדין? עורכי הדין התלבטו האם מותר להם לגלות מה שידוע להם. 

הלשכה אומרת, שאם השטר הופקד בידי רשם המניות, אז החיסיון הוסר כי השטר כבר פורסם. אם השטר נחתם בידי אדם שאינו הלקוח, אז אין בכלל חיסיון. אם מדובר במסמך שנעשה כלפי הלקוח בלבד (אין צד שלישי נוכח) בקשר ענייני לשירות המקצועי, כי אז הוא חסוי. 

חסרחסרחסר
עורך-הדין בבית-המשפט
פרק י' של כללי האתיקה: סעיף 32-38

יכול להיות שעורך הדין יעשה פעולות עבור הלקוח שהן פליליות.
פס"ד אייזנמן: נטען שהיו דברים שקריים בתצהיר של עו"ד בבג"ץ. נפתחה נגדו חקירה, החוקרים הגיעו למשרד, ולפני שהם נכנסו הוא קרע מסמכים מסוימים וניסה להסתיר אותם. העמידו אותו לדין על עבירת שיבוש הליכי משפט, נגיעה במסמכים המהווים ראיות (אלו עבירות פליליות). אייזנמן טען שהוא לכל היותר הפר את כללי האתיקה. 

פס"ד גלזר: עו"ד שרגא גלזר יצא זכאי בעליון. כאשר מתחילה מלחמה מגייסים למילואים הרבה נהגים של אגד כדי להסיע את החיילים. לכן אגד סובלת פעמים רבות מגיוס מילואים. היה רופא שאגד שיחדו כדי לפטור נהגים משירות מילואים, עלו על זה, ולאחר שהרופא נתן כבר עדות היתה עימו פגישה לילית וששת עורכי-הדין שהיו בה הועמדו לדין בגין הפעלת לחץ על עד כדי שישנה את גרסתו. יגאל ארנון זוכה כי הוא קם ויצא באמצע הפגישה. הוא חשב שהפגישה היא תמימה וכאשר התברר לו שהאיש כבר מסר עדות אז הוא קם ויצא.

[היה נוכח שם גם עורך-הדין שייצג את הצד שכנגד, והוא היה מושעה באותה תקופה ולכן וודאי שהוא לא יכול להופיע בבימ"ש, אך מתעלמים מההשעיה כאשר מדובר בפגישות עם הלקוח ועם הצד השני במו"מ למען הלקוח. כיום יש מגמה לאכוף את זה בצורה יותר רצינית אך עדיין זה די חלש ולא מצליחים למנוע את זה]

עורך-דין בלי רישיון: חסרחסרחסר. 

כלל 37: מגע עם עדים: (א) "עו"ד רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו". למה צריך להגיד דבר כזה? זה לא ברור? לא, כי יש חשש שעו"ד ילמד את העד מה לומר ואיך לעמוד בחקירה נגדית, וזה יכול להיחשב הדחה של העד. לעומת זאת, אם לא נרשה זאת, העו"ד לא יודע מראש מה ייאמר בביהמ"ש ואז לא יכול לתת הערכה של מה שיקרה בביהמ"ש ומה הסיכוי של התיק. זה גם עוזר לאשש או לסתור את הגרסה של הלקוח, שיש לו נטייה טבעית לזכור יותר את העובדות שעובדות לטובתו (ולפעמים הוא משקר בכוונה). לאחר שעורך-הדין שמע עוד גרסאות הוא יכול להחליט איך לפעול בתיק- ללכת לבימ"ש להגיש כל מיני בקשות וכו'. לפעמים צריך עוד עדים בנוסף על הלקוח, גם אם הוא דובר אמת, כי יתכן שהוא לא יעשה רושם טוב כל כך בחקירה נגדית. זה חלק מהעניין של מערכת אדברסרית, שעורך הדין עושה את המקסימום כדי לייצג את הלקוח על הצד הטוב ביותר, ולצורך כך צריך לשמוע את כל הסיפור. 

אם עו"ד יודע בברור שהלקוח משקר, אסור לו להעלות את העד לדוכן העדים. לפעמים יש לו רק חשד שהעד משקר, אז העו"ד לא יכול למנוע את העדות אך יכול לייעץ ללקוח שלא לתת לעד הזה להעיד. לצורך כך עורך-הדין צריך לדעת מה העד עומד להגיד. 

פס"ד מלפני הרבה שנים: חבר קיבוץ עזב את הקיבוץ והגיש תביעה נגד הקיבוץ. היו מספר חברי קיבוץ שהיו אמורים להעיד במשפט. בערב שלפני עשו קומזיץ והחברים שוחחו על העדות שימסרו למחרת. הם דיברו על זה כדי לתאם עדות (שלא ייווצרו סתירות ביניהם. לא התכוונו לשקר). בד"כ כאשר יש מספר עדים לצד אחד יש קצת סתירות ביניהם (והצד שכנגד תמיד מנסה להציג אותן כדי לערער את האמינות של העדים). השופט יצטרך להחליט האם הסתירות הן שוליות ולא מעידות על כנותם ואמינותם של העדים, או שהסתירות הן לגבי דברים מהותיים יותר וזה פוגע באמינותם של העדים.

עורך-הדין של הצד שכנגד הצליח להוציא מהעדים את עובדת המפגש ביניהם. עורך-הדין טען בפני השופט שזה כבר פוסל את כל העדויות האלה משום שהן מתואמות. הוא דרש למחוק אותן, ואז ודאי שהתובע יזכה כי אין שום עדות להגנה. השופט אמר שזה לא פוסל את העדות אלא פוגע במידה רבה באמינות של העדים. הקיבוץ בכל זאת זכה, והתובע ערער לביהמ"ש העליון. גם שם טענתו נדחתה- תיאום העדות הוא בוודאי אסור ובלתי ראוי, אך הוא לא פוסל אותה אלא רק פוגע באמינותה. ההשלכה לעניין עורך-הדין: אסור לעורך-דין להפגיש מספר עדים ביחד כדי לתאם את העדות שלהם. 

פס"ד אלופי: מותר להראות לעד את הודעתו במשטרה (לרענן את זכרונו) אך אין להראות לו את הודעתם של עדים אחרים. אין לתאם בין עדויות לא במישרין ולא בעקיפין. 

כלל 37(ב): מגע של עו"ד עם עד של הצד שכנגד. "בעניין הקשור לעדותו"- אם אני רוצה לבוא במגע עם העד שלא בעניין המשפט הספציפי, זה מותר. האיסור הוא רק בקשר לעדות הצפויה ממנו במשפט. חשוב להגיד את זה בפירוש כי עד תקופת ברק הפרשנות של החוק בישראל היתה מאד דווקנית ומילולית. 
נגיד שעד שלי סיים חקירה ראשית ועכשיו יש חקירה נגדית ובאמצעה הפסקה. בעבר הקפידו מאד שהעורך-דין לא יבוא במגע עם העד כדי שלא ידריך אותו (כי חקירה נגדית אמורה להיות עימות בין החוקר לעד כדי לבדוק את האמינות שלו). לדעת אנקר כיום כבר לא כל כך מקפידים על זה.
"אלא בהסכמת הצד שכגנד"- הסיכוי שהצד שכנגד יסכים הוא קטן מאד. 
"ואם הוא מיוצג – בהסכמת בא כוחו". כאשר יש ייצוג של הצד שכנגד, אסור לעו"ד לבוא במגע עם הצד השני אלא רק דרך בא כוחו. זה נועד להגן על מימוש הזכות של היריב להיות מיוצג ע"י עו"ד, ואם הוא אכן מיוצג, אז אתה העו"ד צריך לכבד את זה ולא לעקוף את העו"ד המייצג של הצד שכנגד וליצור קשר, ואולי להפעיל לחץ בלתי הוגן, על הצד שכנגד. 

מאחורי האיסור של כלל 37(ב), עומד הרציונאל שלא ינסה העו"ד להשפיע על העד של הצד שכנגד. 

בהליך פלילי הראשונה שיוצרת קשר עם העדים היא המשטרה. היא לוחצת על העדים ואין לה שום מגבלות ממשיות. לוחצים על העד עד שהוא מביא את העדות שרוצים לשמוע ממנו ורק אז מתחילים לרשום אותה. הרבה פעמים העדות מוצאת מן העד בלחץ. אסור לסנגור לבוא במגע עם העד הזה כדי לבדוק את עדותו. הפעם הראשונה שהעו"ד פוגש את העד היא בדוכן העדות. 

בארה"ב הכלל הזה היה נפסל על המקום, בגלל הזכות של הנאשם להליך הוגן (ניתן יתרון גדול למשטרה וזה מגביל את האפשרות להתכונן למשפט). בישראל יש גם כן ביקורת חמורה מאד על הכלל הזה. מצד אחד רוצים למנוע מציאות של לחץ על עדים לפני המשפט. למנוע לא רק את הלחץ עצמו אלא גם את התדמית הציבורית שהעו"ד לוחץ על העד. מצד שני זה פוגע באפשרות של הנאשם להתכונן למשפט.

הכלל הזה הוא מלפני שנת 1992 (חוקי היסוד), ולכן קשה מאד לפסול אותו על סמך חו"י כבוה"א. לפני 4-5 שנים היה מאמץ גדול לשנות ולתקן את הכלל הזה כדי שהוא יהיה יותר מאוזן. לפני שנה המאמץ נכשל והמועצה הארצית של עו"ד החליטה להשאיר את הכלל כמו שהוא. רוב חברי המועצה הארצית של הלשכה לא מעוניינים במשפט פלילי כי זה לא נוגע לעבודה שלהם וללקוחות שלהם. בארה"ב קרה שכללים מסוימים אומצו ע"י עו"ד אזרחיים כדי להוסיף כבוד למשפט ולמקצוע וכו', אך הם לא חשו על בשרם את הבעייתיות של הכללים במשפט הפלילי. 

כלל 37(ג): אפשר להזמין את אותו אדם להעיד בשביל התביעה וגם בשביל ההגנה ואז לעו"ד מותר להיות אותו בקשר. הסעיף מגביל את האנשים שיכולים להיות עדים "כפולים" שכאלה.

ע"פ החוק כתב האישום אמור לכלול רשימה של העדים. מידי פעם יש סנגורים שמתלוננים שהתביעה לא מתכוונת להזמין את כל העדים שברשימה, והם מופיעים שם רק כדי למנוע מהסנגור להיפגש עם אותם העדים. לעיתים ביהמ"ש נותן צו כדי לברר עם התביעה האם היא מתכוונת להזמין כל עד, ואם יש מישהו שהיא לא מתכננת להזמין אז מצווה למחוק אותו מהרשימה. 

סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין: "יפעל לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות ויעזור לביהמ"ש לעשות משפט." ברור שהכוונה לתפקיד העו"ד בייצוג הלקוח שלו במשפט והופעתו בבימ"ש. בעבר זה היה עיקר התפקיד של עורכי-דין (והם קראו לעצמם Advocates) אך היום רוב עורכי-הדין לא עוסקים בזה. לא כתוב שעל העו"ד לעזור לביהמ"ש לעשות צדק. אלא לעשות משפט, כלומר לעזור להוציא לפועל את המשפט, כך שהפסיקה תהיה על פי המשפט (ואם התוצאה היא שגויה זה יכול להיות בגלל טעות בדיני ראיות). אנו מוצאים בספרות דיון רב שמבוסס על הנחות אחרות. 

נקודת המוצא של הדיון בספרות היא שעל עו"ד מוטלות שתי חובות ויש סתירה ביניהם- לפעול לטובת הלקוח, ומנגד לעזור לביהמ"ש לעשות משפט. הדילמה של העו"ד, לפי הדיון התיאורטי היא להתאים את שתי החובות האלה, או לקבוע מה מהן תגבר. למשל חשין חושב שהחובה של העו"ד לביהמ"ש גוברת על חובתו ללקוח. 

איך ניישב את הגישה שיש לעו"ד חובה "לעזור לביהמ"ש לעשות משפט", אם הגישה האדברסרית? האם כחובה עצמאית לעזור לביהמ"ש למלא את מטרתו- לעשות אמת, או כחלק מחובתו לייצג את הלקוח בנאמנות? יש ביטוי באנגלית שעו"ד הוא Officer of the Court, פקיד של ביהמ"ש, נאמן של ביהמ"ש. 

כלל 34 לכללי האתיקה אומר: אסור לעו"ד להטעות את ביהמ"ש. "לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעו  שאינה נכונה". למה שזה יהיה האינטרס של העו"ד? זה כנראה בגלל רצון של הלקוח. העו"ד עלול לשקר, להביא עדי שקר ועוד. יש דברים שלגביהם אפשר להתווכח האם יש בהם הטעיה או לא. כשדיברנו על כלל 36, דיברנו על האופי של המקצוע, שהעו"ד לא טוען רק מה שהוא מאמין בו, אלא כל מיני טענות שהוא חושב שיכולות לשכנע את השופט. למשל, העובדה שאני חושד במישהו שהוא עד שקר, אינה סיבה שלא להעלותו על דוכן העדות. הצד שכנגד הוא שאמור לשכנע את השופט שהעד הוא דובר שקר (אם אני יודע בביטחון שהוא משקר, אז זה אסור כמובן). ברק רואה את מטרת ביהמ"ש לגלות את האמת, וזה הביא למהפכה עצומה בדיני הראיות בישראל- רובם התבטלו וביהמ"ש שומע את כל הראיות ומחליט איזה משקל לתת לכל אחת. זו גישה שאינה מקובלת ביתר ארצות המשפט המקובל.
בפס"ד יששכרוב ביהמ"ש פסק בניגוד למה שהיתה הדעה המקובלת בישראל במשך שנים רבות, שיש לו סמכות והוא יפעיל אותה לפסול ראיה על סמך העובדה שהראיה הושגה שלא כדין (ולא בגלל שהיא איננה אמינה). הנאשם לא הוזהר מראש שהוא יכול להיפגש עם עו"ד לפני שייחקר ולכן הוא לא ביקש את האפשרות הזו. הכלל הזה קיים בארה"ב במשך 60-70 שנה. מנגד במשך שנים רבות היה באנגליה כלל הפוך, שלא פוסלים ראיה רק בגלל הדרך בה הושגה. אנחנו פעלנו לפי הכלל האנגלי. עם הזמן שונה הכלל הזה באנגליה כי היא חלק מהקהיליה האירופאית וניתן לערער על פסקי דין אנגלים בפני ביהמ"ש האירופאי לזכויות האדם. זה הביא לכך שעם הזמן הפכנו להיות בעמדה הפוכה מיתר המדינות (ארה"ב, אנגליה ואירופה), ולכן עם הזמן גם אנחנו הצטרפנו לדעה הזו, ובמיוחד בפס"ד יששכרוב.

בארה"ב הטעם לכלל הוא להרתיע את המשטרה מלפגוע בזכויות נאשמים.

בקנדה הטעם הוא שלא לפגוע בכבוד החוק ובכבוד ביהמ"ש, כי אחרת (אם הפגיעה קורת באופן יומיומי) זה ייחשב שביהמ"ש נותן גושפנקא להפרת החוק בכך שהוא מקבל את הראיה.

בפס"ד יששכרוב השופטת בייניש אומרת שאנחנו קרובים יותר לגישה הקנדית. 

בייניש מביאה את האימרה של ברק, תוך הפניה למקומות מסוימים בהם הוא אמר את הדברים- תכלית המשפט (ובמיוחד המשפט הפלילי) היא לגלות את האמת. היא מצטרפת לדעה הזו, אך אומרת אבל יש חוקים שמונעים מביהמ"ש להגיע לאמת, למשל דיני החיסיון (כלומר היא מסתייגת מדבריו המוחלטים של ברק). התכלית של דיני החיסיון היא להגן על הפרטיות של בני אדם, וזה יבוא על חשבון הצורך לחתור לאמת בביהמ"ש. בייניש מסיקה מזה שאמנם תכלית המשפט היא לגלות את האמת, אך היא מוצאת לפועל בכפוף לערכים ואינטרסים חברתיים אחרים הבאים לידי ביטוי בכל מיני חוקים ודינים. זוהי אינה תכלית מוחלטת. בייניש אומרת כי באותו אופן אפשר להכפיף את התכלית של הגעה לאמת לערך של משטרה הנוהגת לפי החוק. 
אנקר: יש עוד חוקים שגוברים על התכלית של הגעה לאמת, כמו זכותו של אדם שלא להפליל את עצמו, וכפועל יוצא מכך- זכות השתיקה. יש לזכות הזו הרבה רציונאליים, וביניהם שזה פוגע בזכות לחירות של כל אדם (השלטון יכריח אדם להגיד את כל העבירות שביצע כל השנה). לכן גם נטל הגשת התביעה חל על המדינה (רק אם יש ראיה שמפלילה אותי בעבירה אז יוכלו להאשים אותי בה). כל הזכויות האלה של הנתבעים והנאשמים מצמצמות ומגבילות את יכולתו של ביהמ"ש לגלות את האמת, מפני שגילוי האמת הוא ערך יסודי אך אינו עומד לבדו.

זה אחד המאפיינים של השיטה האדברסרית- עו"ד מייצג את הנאשם ואת האינטרסים המשפטיים שלו ולא את האינטרסים של ביהמ"ש, כי הזכות של הנאשם היא שלא להיות מורשע אלא ע"פ ראיות כשרות וקבילות ע"פ החוק. 

פס"ד מרטינז: התביעה עשתה שגיאה, וגם השופט. הזמינו את הנאשם מהמעצר לביהמ"ש, התחילו לדון במעצר עד תום ההליכים, והשופט שכח להקריא בפני הנאשם את כתב האישום. נכנסו מיד לסוגיה עצמו. הסנגור, שמיד תפס מה קרה כאן, לא העמיד את השופט על הטעות, כי לפי חסד"פ אם אדם נמצא במעצר תקופה מסוימת (אולי 30 יום?|) ועדיין לא התחיל משפטו, אז חובה לשחרר אותו. עו"ד של הנאשם יודע שהקראת כתב האישום נחשבת לפתיחת המשפט, ומאחר שלא הוקרא כתב האישום הוא חשב שכדאי לחכות כמה ימים, וכך עשה ואז דרש את שחרורו. כולם היו מופתעים אך גילו שהוא צודק, ולכן שחררו את הנאשם. 

האם עוה"ד פעל כשורה כאשר לא העמיד את ביהמ"ש על טעותו ולא עזר לביהמ"ש לעשות משפט? אם עו"ד יהיה מחויב להודיע לשופט על כל שגיאה שהוא עשה, אז הוא יפגע בייצוג הנאמן והמסור של הלקוח. אם תמיד יזהיר את השופט זה יפגע במוניטין שלו ובאמון הלקוחות שלו. אולי תפקיד השופט הוא לגלות את הטעויות של עצמו, ומי שאמור לעזור לו בכך הוא התובע. האינטרס הציבורי לא ייפגע כי יש מי שיכול להתריע על טעויות פרוצדוראליות שביהמ"ש עשה. זו דעתו של אנקר. זו לא דעתה של בייניש שכתבה את פסק הדין.
בייניש בפסק דינה מותחת ביקורת על הסנגור, שלא פעל לפי סעיף 54 לחוק לשכת עורכי-הדין. 

מקרה לדוגמה (שקרה באמת בארה"ב): לאדם היתה חברה להפקת סרטים והוא פשט את הרגל. חלק חשוב מההליך הוא עדות בשבועה של פושט הרגל ומנהלי החברה כדי לבדוק מהם הנכסים שיש לחברה. שאלו את בעלי החברה האם בזמן ששהה בצרפת לצורך הפקת הסרט היה לו חשבון בנק בצרפת (רצו לבדוק האם יש כספים בחשבון והאם נמשכו ממנו שלא כדין). הוא השיב "לחברה היה חשבון בנק והוא נסגר במועד כך וכך". הרושם של החוקר היה שלו עצמו לא היה חשבון אלא רק לחברה. אולם הנשאל בעצם לא ענה על השאלה ששאלו אותו. מאוחר יותר גילו שלו אישית כן היה חשבון והעמידו אותו לדין על עדות שקר (בגלל תשובתו המתחמקת ממנה השתמעו הדברים האלה). התיק הזה הגיע לביהמ"ש העליון הפדראלי של ארה"ב. אותו אדם טען שהוא לא שיקר. ביהמ"ש קבע שיש לבטל את ההרשעה וקיבל את הטענה- כשיש עדות שקר והאדם מתחמק מלהשיב לשאלה, התפקיד של החוקר הוא לא לדרוש שיעמידו אותו לדין מאוחר יותר, אלא לשאול את השאלה שוב ולברר את התשובה טוב יותר (ללחוץ עליו שיענה תשובה לעניין). 

האם עו"ד שמייעץ ללקוח לענות תשובה מתחמקת פועל בניגוד לכללי האתיקה?

אנקר: כן בגלל שעוה"ד מייעץ ללקוח להטעות את ביהמ"ש, וזה שונה מאשר כשזה יוזמה אישית של הלקוח. תפקידו של עו"ד אינו להגיד ללקוח איך להטעות את ביהמ"ש. החובה היא לייצג את האינטרסים הלגיטימיים והחוקיים של הלקוח. לפי החוק היבש זו אמנם לא עבירה פלילית, אך לפי הגישה המוסרית זה גם כן דבר בלתי ראוי. אנחנו לא רוצים שהציבור (וכלל עורכי-הדין) יראה את תפקיד עורך-הדין לייעץ כיצד להטעות. לא כדאי לייעץ זאת גם מסיבות פרקטיות- אם החוקר הוא טוב אז האמת תתגלה, ואז יתברר שעוה"ד ייעץ זאת ללקוח (יגיד שאמר חצי אמת בגלל שכך אמר לו עורך-הדין שלו). אכן בכותרת של כלל 34 נאמר "איסור הטעיה"- זה אמנם לא חלק מהחוק אך זה מראה על כוונת הכלל. 
ברק הביע בעבר ביקורת על השיטה האדברסרית, וזה מעניין במיוחד לאור ספרו משנת 2005. 

ברק בספרו "שופט בחברה דמוקרטית" (עמ' 42) כותב: "ההליך האדברסרי נועד להציג בפני השופט, בלא שתידרש מעורבות שלו, אפשרויות שונות אשר יתכן שלא היה מודע להם. הפרקליטים חושפים בפניו ומציגים לו את האפשרויות השונות הטמונות במצב הנתון". מי שמצדיק את השיטה האדברסרית מצדיק אותה בשני טיעונים: 

1. כאשר פועלים לפי השיטה האדברסרית העול לפתח את הטיעונים ולהביא את הראיות מוטל על הצדדים שכל אחד מהם מיוצג ע"י עו"ד. ביהמ"ש הוא פסיבי. בשיטה האירופאית ביהמ"ש הוא מאד אקטיבי ויש ארצות בהן הוא מנהל את החקירה, ומנהל אקטיבי של המשפט. יש סכנה גדולה בשיטה האינקוויזטורית- איך השופט ייקח על עצמו את היוזמה לנהל את המשפט מבלי שייצור לעצמו כבר דעה לגבי הנאשם ונטייה לצד זה או אחר. הראש שלו כבר לא פתוח לגמרי, הוא החליט איזה עדים להזמין ואיזה לא, מה אמת ומה שקר. בכלל לא עולה על דעתו לבדוק ולחקור היבטים מסוימים של האירוע. בשיטה האדברסרית עורכי-הדין הם המנהלים את החקירה והצגת הראיות, הם המחליטים איזה עדים יובאו, ואיזה כיוון תקבל עדותם. בכך הם חושפים ומגלים בפני השופט אפשרויות שונות. התובע מראה לו קבוצה של אפשרויות שנוחה לו, והסנגור עושה בדיוק אותו דבר.

2. גילוי האמת: כששופט מנהל את הדיון, מזמין את העדים ושומע את עדותם, זה גורם לכך שהוא יודע הרבה מאד על התיק וזה פוגם בניטרליות ובאובייקטיביות שלו, או שהוא לא יודע הרבה על התיק וזה מונע ממנו לנהל חקירה נגדית אפקטיבית. החקירה הנגדית האנגלו-סקסית נועדה לא רק להוציא ממנו עוד פרטים אלא בעיקר כדי לערער את האמינות של העד. במשפט העברי, עדות שא"א לחקור אותה חקירה נגדית (כגון עדות שמיעה), אין לה כל תוקף. 
השיטה האדברסרית שמה דגש רב על תפקיד עורך-הדין לפתח את הראיות והעדויות ובמיוחד לנהל את החקירה הנגדית שהיא הבוחנת את אמינות הראיות. זה נכון לא רק לגבי עובדות אלא גם לגבי טענות משפטיות.

השיטה האדברסרית, לדעתה, בוחנת יותר מקרוב את האמת העובדתית מאשר אם שומעים עדים ולא בוחנים את עדותם והשופט מכריע מבלי לשמוע טיעון רציני מצד עורכי-הדין. השיטה האדברסרית טוענת שהיא מביאה ליותר אמת מאשר כל שיטה אחרת. להטעות שופט לא יכול להיות חלק מהתהליך של ברור האמת, ולכן לא יתכן שנצדיק עו"ד שייעץ ללקוח להטעות את ביהמ"ש. אנקר מפרש את לשון הסעיף "לעזור לביהמ"ש לעשות משפט", כחובה של העו"ד לדאוג לזכויות המשפטיות והפרוצדוראליות של הלקוח. לעו"ד יש איסור להטעות, והרציונאל הוא שזה פוגע ביכולת של ביהמ"ש למלא את ייעודו, שהוא לגלות את האמת. 

אם עו"ד יודע בוודאות שהלקוח שלו אשם, אך אין ראיה לכאורה מתוך מה שהשיגה המשטרה, או שיש ראיה אך אפשר לטעון לה חיסיון, העו"ד לא מחויב להודות באשמת הלקוח. לא ניתן להרשיע אדם בעבירה שלא בהתאם למשפט, והחובה של העו"ד היא לפעול לטובת הלקוח שלו. השיטה האדברסרית טוענת שהיא מממשת את החוקיות של פסק הדין ושל הליך המשפט, בצורה הטובה ביותר. העו"ד אמנם צריך לטעון כל טענה הגיונית ואפשרית, אך יש לזה גבולות, כמו למשל האיסור להטעות (כלל 34). 

יש מקרים בהם עוה"ד מחויב לא רק שלא להטעות, אלא לגלות ממש דברים לביהמ"ש. זה דווקא בהליכים שאינם אדברסריים, כמו למשל בפניה לבג"ץ לבקשה לצו על תנאי. בבג"ץ אין הליך של בירור העובדות. מסתמכים על התצהירים ומבררים שאלה משפטית.

בפסק הדין בג"ץ מנזר סנט וינסנט דה פאול, נאמר שעו"ד חייב לגלות את כל העובדות בהליך שהוא אקספרטי (כלומר יש בו רק צד אחד). 

פס"ד על"ע 2156/93 פלוני נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין בתל-אביב: העו"ד היה אפוטרופוס של חסויה ומינה את עצמו בצוואה שכתב לה כמנהל העיזבון. הוא הורשע בביה"ד המקצועי בעבירה של ניגוד אינטרסים. ביהמ"ש העליון ביטל את ההרשעה (זה ראוי כדי לחסוך בעלויות), אך כדי לברר את העניין צריך לפנות לביהמ"ש שימנה את האפוטרופוס כמנהל העיזבון. ביהמ"ש העליון אומר שהעו"ד היה חייב לגלות למחוזי, כאשר פנה לקבל את אישורו להיות מנהל העיזבון, שהוא גם האפוטרופוס של החסויה. ביהמ"ש לא הרשיע אותו באי-גילוי כי הוא לא הואשם בעבירה הזו, ולא מרשיעים אדם בעבירה שלא הורשע בה. אנו רואים כאן עוד דוגמה למקרה בו אתה חייב לידע את ביהמ"ש על עובדות המצביעות על פוטנציאל של ניגוד אינטרסים. 

אין הבחנה בין הטעיה פוזיטיבית לבין מצב בו לא מגלים את האמת. אך אנו יודעים שחצי אמת במקרים מסוימים כמוה כשקר. 
פס"ד על"ע 975/96 קרמזין נ' לשכת עורכי הדין – ועד מחוז תל-אביב: קרמזין ייצג אדם והפסיד, וביקש לעכב את ביצוע פסק הדין משום שהוא מגיש ערעור. התברר אח"כ שהוא לא הגיש ערעור. הוא הסביר מדוע לא הגיש את הערעור- שמע מהלקוח שהגיע להסדר פשרה עם התובע והתיק נגמר ולכן אין סיבה להגיש ערעור. אם כך למה לא הודיע? ביהמ"ש העליון אמר שנאפשר לו ליהנות מן הספק, שכאשר כתב שהוא הגיש ערעור הוא רצה לומר שבכוונתו להגיש ערעור בעתיד. אם הבקשה שלו נענתה מהנימוק של הגשת ערעור ואז לא הגיש את הערעור היה עליו להודיע לביהמ"ש על ההחלטה שלא להגיש ערעור. הוא עבר גם על סעיף 2 של כללי האתיקה (אנקר לא מבין את זה), וגם על סעיף 34 לכללים- עוה"ד הגיש מצג לביהמ"ש לפיו יש לאפשר עיכוב ביצוע, ואז המצג הזה נפסק, ואפילו אם זה מסיבות ענייניות, יש לעדכן את ביהמ"ש בשינוי המצג והמצב. 
מקובל באנגליה, ארה"ב וישראל, שיש הבדל מסוים בין עורך-דין שמייצג צד, לבין איש הפרקליטות, קרי התובע. על איש הפרקליטות מוטלת חובה כבדה יותר- לא רק שלא להטעות אלא גם לגלות דברים לביהמ"ש.

פס"ד גרינוולד: גרינוולד הואשם בעבירה של הוצאת דיבה על קסטנר. אגרנט כתב פסק דין של 200 עמוד. "לא נעלם ממני, ואני מטעים זאת רק לשם מניעת אי-ההבנה, שלא הרי תפקידם של היועץ המשפטי ותפקידיו במשפט הפלילי כהרי תפקידו של הפרקליט המייצג בו את הנאשם. באשר עניינם של הראשונים (התובע) אינו להשיג סתם הרשעה, אלא הרשעה שמידת הצדק תובעת אותה. באנגליה למשל, קורה לעיתים רחוקות שבא כוח הקטגוריה יתנגד לשאלות המוצגות ע"י ההגנה... (רק מקום שזה מאד עקרוני וחשוב לדעתו). אכן אינני מזלזל כלל וכלל בגישה זו שנוקטים היועץ המשפטי ועוזריו...". אגרנט אומר (בשם הפסיקה האמריקאית והאנגלית) שהסנגור מייצג אדם ספציפי ואין לו צורך ורצון לדאוג לאינטרס הציבורי. אם הוא רואה ראיה לא כשרה הוא מתנגד, הוא דואג לזכויות המשפטיות של הנאשם. מאידך, התובע מייצג את הציבור ואת האינטרס הציבורי שהוא לא שהציבור יזכה בכל משפט, או שהציבור יזכה בכל משפט שבו מן הראוי שהוא יזכה. הציבור מעוניין באינטרסים שהם מעבר לאינטרסים המשפטיים היבשים. הציבור מעוניין גם בצדק, שלא תתקבל הרשעה שאיננה צודקת. לכן נציג הציבור מפעיל הרבה שיקול דעת מתי להגיש כתב אישום ומתי לא לעשות זאת, מתי לבקש עונש מאסר, מתי לבקש הרשעה או להסתפק בצו ללא הרשעה, ועוד. התובע אינו דורש את המקסימום שהוא יכול לדרוש כי הוא שוקל אינטרסים רחבים יותר. האינטרס של המדינה והציבור שהמשפט יעשה לפי הצדק. 

לדעת אנקר, כאשר בך היה היועמ"ש אז נקטו בגישה הזו, אך בשנים מאוחרות יותר זה השתנה. בשנות ה-90 חלה ירידה בהקפדה על זכויות הנאשם (התחילו להסתיר ראיות מהסנגוריה).

מקרה שקרה לאנקר בהיותו בפרקליטות בניו יורק: שני אנשים הואשמו בעבירה- נהג משאית ואחד העובדים קשרו קשר לגנוב סחורה מן המשאית. הנהג הודה מיד כשנעצר שהוא גנב. השותף הכחיש שיש בדירתו חבילות שאינן שייכות לו. לאחר חיפוש בדירה גילו את החבילות והיתה ראיה ברורה שהוא שיקר. אנקר חשב שהשותף יטען שהוא שיקר כאשר טען שאין אצלו חבילות כדי להגן על החבר שלו, וידע שהחבילות גנובות רק כאשר השוטרים אמרו לו, אך הוא לא שותף לגניבה. 

אם הוא ידע שהחבר שלו הודה בעבירה, אז הטענה אינה רלוונטית. אך אם המצב לא כך, אז יתכן שטענתו תתקבל. אנקר שאל את המשטרה האם השותף ידע שהנהג הודה מיד ונענה בשלילה. מאוחר יותר המשטרה נזכרה שבשלב מסוים כן התגלה לשותף שהנהג הודה בעבירה. אנקר לא האמין לסוכן, כי הוא הביע עמדה אחרת רק כאשר התברר לו עד כמה זה חשוב. האם אנקר צריך להעלות אותו על דוכן העדים? העו"ד צריך לפעול לפי הגירסה של הלקוח שלו כל עוד הוא לא יודע שהגירסה היא שקרית. התברר לו שבכלל אסור למשטרה לעמת בין שני הנאשמים. הוא החליט בסוף שלא להעלות את השוטר להעיד, כי לא רצה שהשופט יכריע האם להרשיע או לא על בסיס מידע חלקי ולכן לא הביא את העדות של השוטר בכלל.

לאנקר היה קל להכריע כי הוא הקטגור. אך כאשר מדובר בסנגור זה דילמה קשה יותר, כי רוצים להתייחס לכל פתח של אפשרות להציל את הנאשם. רוב הסנגורים היו מעלים את העד על דוכן העדות, למרות שיש לי מידע רב יותר מאשר לשופט לגבי קבלת העדות. 
כלל 38: חקירה נגדית והגינות- לא לשאול שאלות שאינן רלוונטיות מבחינה משפטית ודיני ראיות, רק כדי לפגוע במהימנות העד.  

כלל 33: כבוד הצד שכנגד. יש הרבה תיקים של קובלנות נגד עורכי דין בפני וועדות אתיקה ובתי דין משמעתיים על הפרת הכלל הזה. עורכי-דין, בלהט הויכוח בביהמ"ש, במקום לשלוט בעצמם, משתלחים בעד וביריב ומתנהגים בצורה מבישה, צועקים, קוראים בשמות ("שקרן"). מיד הצד שכנגד מתלונן ומעמידים לדין על התנהגות בלתי הולמת של עורכי-דין, ובמיוחד על התנהגות בעת ניהול המשפט. עורכי-דין מאבדים את השליטה והם חייבים לדעת לשלוט בעצמם ולא להתפרץ. 
כלל 32: כבוד ביהמ"ש.צריך לנהוג בכבוד תוך הגנה על זכויות הלקוח במסירות, ושמירה על כבוד המקצוע. אנו לא רואים אזכור של מה שנאמר בסעיף 54 לחוק לשכת עורכי-הדין- לעזור לביהמ"ש לעשות משפט. כלל 2, שהוא רחב יותר, יש בו את אותו החסר. מכך אפשר ללמוד שהלשכה לא מקבלת את הגישה של החוק (של השופטים ושל המחוקק). 

זה מחדד את הצורך למצוא פירוש מתקבל על הדעת לסעיף 54 (ולא לפי איך שבייניש פירשה שצריך לעזור לביהמ"ש לעזות צדק, שכן זו מטרת המשפט). יש מחלוקת עצומה סביב הנושאים האלה, והחוק הרי לא מפרש את עצמו (ובמיוחד העמימות של סעיף 54). עורכי-הדין בשטח נוהגים לפי דעת הלשכה, כי הלשכה משקפת את דעת המקצוע. אנקר: במחלוקת הזו המקצוע הוא הצודק ולא ביהמ"ש. 

כלל 34: (א) אסור לטעון טענה עובדתית או משפטית, כאשר יודעים בבירור שהיא איננה נכונה. בהמשך נברר מהי הידיעה הדרושה. 

34(ב): "האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או  כפירה בעובדה בהליך פלילי". מהו היקף הסעיף? הכחשה בכתב הטענות, קרי הנתבע, שהוא המכחיש, בד"כ יכול להכחיש את אשמתו בכתב הטענות. בסעיף (ב) אין בסיס מובן מאליו שמתיר להעלות לדוכן העדים עד שקר, שיתמוך בהכחשה. אם אני מקבל בקשה להודות בעובדות ובמסמכים מסוימים (באותנטיות שלהם וכו'), אסור להכחיש אם ידוע לי שההכחשה היא שקרית. כלומר סעיף (ב) הוא מאד צר ומצומצם- מותר להכחיש רק בכתב טענות. זה אותו דבר לגבי הליך פלילי (הסיפא של הסעיף)- מותר להכחיש רק ב"כפירה בעובדה בהליך פלילי"- סעיף 152 לחסד"פ. לנאשם יש אפשרות לכפור בעובדות הנטענות בכתב האישום לאחר שמוקרא לו כתב האישום. כלל 34(ב) אומר שמותר לכפור גם אם ידוע שהנאשם כן עשה את העבירה, אך רק בשלב שבו ניתן לכפור (לאחר הקראת כתב האישום). 
הייתכן שאנו מתירים לעו"ד לשקר לביהמ"ש? בארה"ב ובאנגליה, ואצל עורכי-הדין בישראל זה לא נחשב לשקר, כי זה לא מצג עובדתי. בכתב התביעה יש מצגים עובדתיים (וכן בכתב ההגנה), ואילו טענה של כפירה באשמה היא לא עניין עובדתי (לא מכחישים עובדות אלא מכחישים אשמה). זוהי טענה משפטית, והתובע הוא שצריך להוכיח את האשמה כי חובת ההוכחה המשפטית היא על התובע. כאשר התובע מרים את נטל ההוכחה הוא יכול להביא כל מיני ראיות ועדים. התובע לא יכול להעלות על דוכן העדות את הנאשם. זה לא נאמר בחוק בשום מקום (וגם בארה"ב, זו ההלכה אך לא נאמר בחוק). 
יש להבחין בין זכות שתיקה והפללה עצמית:

יש לאדם זכות שתיקה והיא לא לענות דבר. יש זכות שניה והיא מצומצמת יותר- לא להפליל את עצמך. יש עדים שהם ככל העדים ולכן אין להם זכות שתיקה. אך אם תשובה לשאלה מסוימת עלולה להפליל את העד אז הוא רשאי לסרב להשיב לשאלה. לרוב העדים בישראל יש זכות שלא להפליל את עצמם. היחיד בארץ שיש לו זכות שתיקה הוא הנאשם (סעיף 162 לחסד"פ). 

הפסיקה בישראל הרחיבה את זכות השתיקה לעוד מקרה אחד. לעד שמעיד במשטרה יש זכות שלא להפליל את עצמו, אך אין לו זכות שתיקה. זכות השתיקה קיימת כל עוד האיש הנחקר במשטרה הוא על תקן עד. אך אם הוא המטרה של החקירה (הוא הפך מסתם עד להיות החשוד בעבירה) אז דינו כמו הנאשם בעבירה. זאת משום שבשלב מאוחר יותר, אם יוגש נגדו כתב אישום, תהיה לו זכות שתיקה, ולכן כבר בחקירה המשטרתית עומדת לו הזכות הזו. 
מקובל אצלנו שהכפירה בעובדות אינה מצב עובדתי שאפשר להגיד לגביו אם הוא שקר או אמת, אלא זה טיעון משפטי שהחשיבות הפרוצדוראלית שלו היא לחייב את התביעה להוכיח את האשמה. גם מבחינה מילולית זה לא שקר. המשמעות המילולית היא ההקשר של מה שנאמר וזה נאמר בהקשר משפטי ולא עובדתי. ההרשעה חייבת להיות באמצעות הוכחות שהן כשרות ע"פ הדין וכל עוד אין מספיק ראיות אז הנאשם כמובן לא חייב להודות. אם הוא עדיין מרגיש שלא בנוח להגיד שהוא לא אשם בזמן שהוא יודע שהוא כן, הוא יכול להחליט לשתוק במקום לכפור. הבעיה בזה היא שזה מאותת לשופט שהנתבע הוא אשם והוא רק רוצה עכשיו שהתביעה תוכיח את זה טכנית-פרוצדוראלית (שתיקה כהודאה). 

הבעיה בישראל היא בסעיף 162 לחסד"פ (תשובת הנאשם לאישום), אנו רואים שהסעיף הוסיף בארץ דבר שאינו נהוג ומקובל בארה"ב ובאנגליה- תגובת השתיקה. 

הבעיה בישראל היא שאם הנאשם לא עולה על דוכן העדות, לא מגבה את כפירתו בעדות שלו, אז השתיקה שלו עלול לחזק את הראיות נגדו, וכך הנאשם יצא אשם בכל מקרה. אבל אם זה שקר, אסור לנאשם לעלות על דוכן העדות ולגבות את הכפירה, משום שיש בזה עבירה פלילית (עדות שקר) ואתית (מותר להכחיש רק בכפירה, לא בעדות). לכן המשמעות היא שהכפירה מותרת, גם אם הנאשם ועורך-דינו יודעים שזה לא נכון. זו הסיבה שהרבה עורכי-דין מבקשים מהלקוחות החדשים שלהם לא לגלות אם הם אשמים או לא, וכך הלקוח יוכל לכפור מבלי שעורך-הדין ידע אם הוא משקר או לא, ומבחינתו הוא מרגיש בסדר. 
אם לא היתה אפשרות לכפור באשמה אז לא היינו מגיעים לעיסקאות טיעון, כי אנשים היו תמיד מחויבים להודות באשמתם ואז לא היה מקום לעשות מו"מ עימם על כך. 
שאלה ממבחן: אם סנגור יודע שעד אומר אמת חסרחסרחסר
באנגליה מותר לשופט במצבים מסוימים להסב את תשומת לב המושבעים, ולמר להם: היה מתבקש שהנאשם יסביר ואתם יכולים להתייחס לכך. וזה מגביל את זכות השתיקה של הנאשם. לשתיקת הנאשם בארה"ב אין שום משקל. בארה"ב אם יש ספק סביר אז לא מרשיעים, ואילו בישראל מספר התיקים שמזכים בהם על בסיס ספק סביר הוא מועט. מה שקובע במשפט פלילי הוא הראיות (ולא האמת). ולכן עו"ד טוען טענותיו העובדתיות בתחום המשפט הפלילי. הטענות מופנות למשקל ולטיב הראיות. ברור שעורכי דין בסיכומיהם גם ימשיכו לומר שהנתבע אינו אשם, ומתכוונים בכך שהראיות לא הצליחו להוכיח את אשמתו מעבר לספק סביר. שהרי ללקוח יש זכות שתיקה ומה שעו"ד ידוע הוא חסוי, ולכן גם בשלב הסיכומים עו"ד אף פעם לא יגיד שהראיות לא מוכיחות אלא רק שהנאשם אינו אשם (ניסוחים חזקים יותר כדי שלא יתפרש מהם שהוא מודה באשמת הלקוח שלו). 

כל חברה ליברלית שואפת לחירות ומחזקת את השאיפה לחירות בעזרת הזכויות הללו. אין חברה מערבית שאינה מעניקה זכויות בסיסיות כאלה לעדים ולנאשמים. אלה לא זכויות רק פרוצדוראליות. יש להן חשיבות מהותית עצמאית. במשפט האזרחי אין זה כך- הזכויות אינן בעלות משמעות חוקתית אלא נועדו לבירור האמת. 

כלל 34(ב) מתייחס לא רק להליך פלילי אלא גם להליך אזרחי. אנקר ניסח את הפרק הזה, והביא הרבה סעיפים שהוועדה דחתה את רובם. הוא רצה להבהיר מה מותר ומה אסור לעו"ד בהידיינות אך הוועדה לא רצתה שזה יהיה כל כך ברור. כאשר אנקר ניסח את סעיף 34, הוא לא רצה לכלול גם הליך אזרחי. הסיבה לכך- נטל השכנוע מוטל על התובע בהליך פלילי וזה עניין קונסטיטוציוני (זכות בסיסית). בהליך אזרחי נטל ההוכחה אמנם מוטל על התובע, אך זה רלוונטי רק כאשר יש מחלוקת עובדתית. בתחום האזרחי אסור ליצור מחלוקת ע"י כפירה במקום שבו העובדות ברורות. אולם הלשכה אמרה שזה לחמם ופרנסתם של עורכי-דין ולכן לא קיבלה את דעתו של אנקר. במשפט העברי אסור לכפור רק כדי להעביר את נטל ההוכחה, וחייבים לטעון ע"פ האמת. רק לאחר שטיעוני הצדדים הביאו אותנו לאיזושהי מחלוקת עובדתית אז קובעים איך לחלק את נטל ההוכחה (למשל "המוציא מחברו עליו הראיה"). 
במשפט הפלילי יש חובה משפטית, מוסרית, חברתית שלא לעבור עבירה. משנעברה העבירה אין שום חובה להיענש. התנאי לענישה היא הוכחת האשמה. לעומת זאת, החובות האזרחיות לרוב לא נובעות מפסק הדין אלא מהעובדות (אם לוויתי כסף ולא החזרתי יש לי חובה להחזיר את החוב). כשיש מחלוקת לגיטימית אז יש עניין בהתערבות ביהמ"ש. במשפט אזרחי נטל ההוכחה הוא פעמים רבות לפי השאלה- למי קל יותר להוכיח.

בעבר היו משחקים בסד"א של טעינת טענות חלופיות שסותרות אחת את השניה. בשנות ה-90 היתה מהפכה בתחום ויותר א"א לעשות זאת ושופט אף עלול לפסוק הוצאות כבדות על מי שמתנהג כך. 

כללי האתיקה צריכים להיות כאלה שלא יעמידו את עוה"ד הישר בעמדת נחיתות לעומת עו"ד הרמאי. 

כלל 34(א): "טענה עובדתית או משפטית". מהי טענה משפטית שאינה נכונה? הרי כל חוק אפשר לפרש לשני כיוונים. זוהי אמירה פשטנית.

דוגמה: אני מייצגת נתבע בתיק אזרחי והוא בא אלי עם סיפור שמישהו דורש ממנו פיצוי על משהו ומאיים להגיש נגדו תביעה. אני אומרת לו שהיום החוק הוא לצידו, אבל יש מאמרים בספרות שמציעים לתקן או לשנות את החוק. אני לא יודעת האם החוק ישתנה או לא, ואם זה יקרה לפני או אחרי שיסתיים התיק שלו. אני מציעה לו כרגע להכחיש את העובדות, וגם אם זה נכון, זה לא יוצר עילה בנזיקין. המשפט מנוהל, קביעת העדויות הסתיימה, והגיע שלב הסיכומים (הדיון המשפטי). התובע טען את כל טענותיו העובדות והמשפטיות, ומודה שלפי הפסיקה הקיימת כבר שנים רבות, אין עילה נזיקית, אך הספרות טוענת שיש מקום להכיר בעילה הזו. כעת תורי לסכם (כהגנה). פתאום מתברר לי שהשתנתה ההלכה, ואני היחידה שיודעת את זה (התובע לא שמע על השינוי). האם אני חייבת לטעון לפי מה שהתגלה לי? ואם אעשה אחרת, האם זו טענה משפטית שקרית? או שאני יכולה להמשיך לטעון כפי שטענתי עד כה?

זוהי דילמה אתית, ולדעת אנקר יש לי חובה לטעון לפי מה שהתגלה לי, אחרת זו טענה משפטית שקרית, כי אני מסתמכת על הלכה שכבר אינה בתוקף ואינה נכונה. 

תיק שאנקר טיפל בו, והבעיה מתגלה בו ביתר חריפות:
ישראלי עזב את הארץ לניו-יורק ועסק בסחר בסמים. הוא נתפס שם והועמד למשפט. הוא הורשע בדין. בארה"ב יש גישה מאד ליברלית לשחרור בערבות. הנאשם שחרור בערבות, ואחרי שהורשע ונקבע תאריך לביצוע גזר הדין, התגלה שהוא עזב את ארה"ב וחזר לישראל. ביקשו מהשופט לגזור את העונש בהיעדרו. השופט פסק עונש מקסימום. פנו בארץ לשר המשפטים שיכתוב צו לביצוע העונש פה בארץ (שישב בכלא כאן). השר נתן את הצו המבוקש. הנאשם פנה לעו"ד ישראלי שהעלה את הטענה בבג"ץ שפס"ד האמריקאי היה חסר תוקף כי הוטל בהיעדרו, ולפי החוק האמריקאי אסור להטיל פס"ד על אדם בהיעדרו. המשפט המדינתי, של מדינת ניו-יורק למשל, אומר שאם נאשם ברח באמצע המשפט, ניתן להמשיך את המשפט בהיעדרו ועד בכלל גזר הדין. אולם בדין הפדראלי אם מתחילים את המשפט בנוכחות הנאשם והוא אינו מתייצב להמשך המשפט ניתן להמשיך את המשפט בהיעדרו עד להכרעת הדין (אך לא עד גזר הדין), שכן אין טעם לגזור עליו דין אם א"א לבצע אותו. (זה כנראה כלל שנקבע לפני שהיה שיתוף פעולה בין מדינות באופן שיינתן פס"ד במדינה אחת אך העונש יבוצע במדינה אחרת). הנאשם נשפט בבימ"ש פדראלי ולכן אין תוקף לפסק הדין. נעשה כאן בעצם ניסיון לבלבל את שר המשפטים הישראלי לחשוב שניתן פס"ד מדינתי ולא פדראלי. עוה"ד הגיש עתירה לבג"ץ. התקבלה חו"ד ממשרד המשפטים האמריקאי: הובא פס"ד של ביהמ"ש העליון שאישר פרוצדורה כמו בדין המדינתי, מבלי להבהיר לביהמ"ש הישראלי שפסק הדין נדון בעליון האמריקאי לפי החוק המדינתי ועל פס"ד מדינתי (של מדינת ג'ורג'יה). ציטטו גם את החוק הפדראלי אך השמיטו 3 מילים- "עד להכרעת הדין" (וכך לא התברר שאפשר להמשיך רק עד הכרעת הדין ולא עד גזר הדין). 
אנקר: זוהי דוגמה מובהקת לטענה משפטית שקרית. 
האם עו"ד חייב להציג בפני בימ"ש אסמכתאות משפטיות קובעות ומחייבות, גם אם אותן אסמכתאות נוגדות את העמדה של עוה"ד? ראינו שלגבי עובדות, בין בפלילי או באזרחי, עו"ד לא חייב להביא ראיות שנוגדות את הטענות שלו. מה לגבי טיעונים משפטיים?

בארה"ב ובאנגליה הדין הוא, וזה חלק מהאתיקה המקצועית של עורכי-דין, שעו"ד חייב להביא בפני בימ"ש אסמכתאות משפטיות מחייבות (ולא למשל פס"ד של מדינה אחרת, שאינה מחייבת במדינה עצמה) גם אם הן נוגדות את העמדה שלו.

אנקר כתב את הסעיף הזה בכללי האתיקה שניסח כמו שהיה בארה"ב ובאנגליה. יש לעו"ד מרחב בעניין העובדות, אך לעניין החוק, מדובר בתקדים שמחייב את כל העולם. ההלכה המשפטית אינה עניין של מחלוקת אדברסרית אלא היא מחייבת וזה לא נכון להתעלם מקביעת הדין של ביהמ"ש העליון. הסעיף שאנקר ניסח, נידחה.
פס"ד בנימין קרישר נ' מס שבח מקרקעין: ויתקון אומר: ביקורת על המחוזי ועל המשיב שלא הביא את כל האסמכתאות הרלוונטיות. הביקורת היא דווקא על המשיב בגלל שהוא המשיב, ולכאורה נטל ההוכחה צריך להיות חזק יותר על הרשות הציבורית. לדעת אנקר זוהי לא סיבה נכונה???. באמת יש בעיה נוספת: יש פסקי דין לטובת מס שבח, ויש פסקי דין לטובת הנישום שהנישום עצמו לא מביא. האם עוה"ד של הנישום היה רשלן? יתכן. אך למען האמת יש לוועדה למס שבח (המורכבת גם משופטי המחוזי) יותר נגישות לפסקי הדין, כי לא כל ההחלטות שלה מתפרסמות (היום אולי זה שונה, בעידן האינטרנט, אך בעבר רק פסקי דין בודדים היו מפורסמים). לכלל עורכי-הדין אין נגישות לתיקים האלה. מס שבח הוא המופיע בכל תיק ותיק, וכל פסיקה מועברת לגוף מרכזי במס שבח ויש שם תיקיה המרכזת את כל פסקי הדין.

המציאות היא שהועדות של מס שבח הן ספורות: חיפה, י-ם וכו' 4-5 ועדות. מס שבח יודע שיש למשל 3 פסקי דין לרעתו בעניין זה ו-2 לטובתו. הוא יכול להביא רק את 2 פסקי הדין שלטובתו והרי זה מציג תמונה שאינה מדויקת. אז קשה לזרוק סיסמאות באשר ל"שיטה האדברסרית" כאשר אין נגישות שווה לשני הצדדים. למס שבח יש הרבה יותר נגישות למידע גם אם מדובר בעו"ד שמתמחה בנושא. איפה עובר הגבול? לדעת אנקר כאשר יש חוסר שוויון בנגישות למידע זהו סוג של גבול. זוהי שאלה מאוד גדולה- מתי אי אמירה נחשבת להטעיה? 
ישנו פס"ד של דורנר ששינה הלכה קודמת. לעבירת הריגה היה צורך ביסוד נפשי של פזיזות-רבתי בעבר. ופס"ד של דורנר ביטל זאת. דורנר בפסק הדין העלתה השערה שמא האדם פשוט איבד שליטה. זוהי דוגמא לשופט שחורג לחלוטין ממסגרת הטיעון העובדתי. אנקר חושב שזה לגיטימי כל עוד השופט אומר זאת לצדדים מראש לצדדים.  

"לא יטען עו"ד טענה שאינה נכונה"- 

בדוגמא שהבאנו לעיל, שעסקה בסוכן ה-FBI האמריקאי, אנקר אמר שחשד אך א"א לומר שידע. מתי מגיעים למצב של ידיעה? למשל כאשר יש מסמכים. במשפט הפלילי ישנו כלל "עצימת עיניים". מתייחסים אליך במשפט הישראלי כאילו ידעת. בד"כ "ביודעין" מתפרש גם- במקום שחשדת ונמנעת מלברר. האם כלל 34 כולל גם כלל של עצימת עיניים? אפשר לומר זאת בשתי דרכים:

האחת, אם יש לנאשם גרסה, לעורך הדין אין ברירה. הוא אינו יכול לסנן, עליו להביא את גרסת הנאשם לפני ביהמ"ש.
והשניה,אם כבר חשדת ונמנעת מלברר- המשפט הפלילי תופס אותך כאילו ידעת. אז עורך הדין יודע? עליו לשאול את לקוחו.
שני נימוקים אלה הם נפרדים וכל אחד מהם מספיק כשלעצמו. בארץ אין פתרון למקרה בו עורך הדין יודע שהוא משקר.
פס"ד אמריקאי רלוונטי: הנאשם הורשע והגיש ערעור. הסניגור במשפט הראשון לא סיכם. שאלו אותו למה לא עשה זאת, והוא אמר שזה בגלל שהנאשם אכן אשם והראיות חזקות נגדו. הנאשם פנה לעו"ד אחר בשביל הערעור והעילה לערעור היא שעו"ד הראשון לא סיכם את הטיעונים. ביהמ"ש קיבל את הערעור שכן תמיד יש משהו שאפשר לומר- העובדה שהסיכויים גבוהים שהשופט ידחה את הטענות אינה סיבה שלא להגיד דבר! התפקיד של עו"ד אינו לנצח במשפט אלא לייצג את הלקוח בצורה הטובה ביותר (להבטיח שהמשפט יתנהל כדין, לומר מה שניתן בשביל הלקוח, ולפתח טיעונים משפטיים). לכן אם העו"ד לא מסכם זו עילה לביטול ההרשעה.
פס"ד הדין הזה ממחיש היטב את הרעיון של מה ראוי לעשות כאשר יודעים שהלקוח אשם.

מה עושה העו"ד כשהלקוח רוצה לשקר?

פס"ד אמריקאי: Nix v.Whiteside: הנאשם ישב בבית סוהר במאסר עולם על רצח. שם הוא הרג אסיר אחר. הוא הואשם בעבירה שניה של רצח (יכול להיות שיש לזה משמעות בשביל שחרור מוקדם וכו'). לעו"ד הוא מספר שזה היה בגלל הגנה עצמית (תקף אותו במקלחת ופעל מתוך הגנה עצמית). השאלה בעצם היא האם יאמינו לעד או לא. לפני המשפט, כשהעו"ד נפגש מאוחר יותר עם הלקוח, הוא רצה להוסיף לסיפור שלו: הוא חשב שלאסיר השני היה סכין ושהוא רצה לתקוף אותו בסכין. כשהאסיר השני בא מולו הוא ראה הבזק (האור היכה במתכת). העו"ד אמר לו שלא מצאו סכין בזירת הרצח, ולכן ספק אם יאמינו לגרסה של האסיר. האסיר אמר שזו לא האמת אך הוא חושב שזה יועיל לא לצאת זכאי (ידע שזה עזר במקרים קודמים). העו"ד אמר לאסיר שהוא לא יכול לתמוך בגרסה כזו שהוא יודע בבירור שהיא שקרית (מבחינת האסיר זו עבירה פלילית ומבחינת העו"ד זו עבירה אתית). העו"ד אמר לו שאם יעיד כך, לא תהיה לעו"ד ברירה כי אם להודיע לשופט שזה שקר. הנאשם נסוג מהרעיון להעיד כך. הוא הורשע במשפט ואז ערער בטענה שאם העו"ד היה מאפשר לו להגיד את הגרסה השניה, אז הוא היה יכול לצאת זכאי. כל 9 השופטים דחו את הטענה פה אחד. לאסיר יש זכות חוקתית להיות מיוצג ע"י עו"ד אך אין זכות קונסטיטוציונית שהעו"ד ייצג אותו תוך מתן עדות שקר. 

עו"ד עשה ככל שהיה יכול, ואולי אפילו יותר ממה שהיה ראוי, כדי למנוע את הלקוח מלשקר. מה העו"ד יעשה כאשר הלקוח מעיד בפועל עדות שקר? או שהוא הפתיע את העו"ד (אמר עדות שקרית ולא מה שהעו"ד ציפה לשמוע), או שהוא הודיע לעו"ד מראש על כוונתו, העו"ד ניסה להניא אותו והוא הסכים שלא להעיד שקר, אך בסוף הוא כן מעיד עדות שקר. מה יעשה העו"ד כאשר הלקוח יתעקש לשקר? א"א למנוע מהלקוח להעיד. אפשר לפני או אחרי להודיע לשופט שזו עדות שקר. האם הוא חייב ע"פ דין לעשות זאת או שזה אסור לעו"ד? הנושא היה בדיון עצום בארה"ב.

כללי האתיקה של ה-ABA (אחד מהאיגודים המובילים של עורכי-הדין האמריקאיים) קובעים שעו"ד שנתקל במצב כזה של לקוח ששיקר בעדותו (או כל עד שהוא), ינקוט העו"ד באמצעים סבירים כדי לנטרל את האפקט של עדות השקר. הכלל לא אומר במפורש שצריך להודיע לשופט. בדברי ההסבר נאמר שאם כל האמצעים האחרים נכשלים, אז צריך גם להודיע לשופט. הארגון השני של עו"ד האמריקאיים הוא The American Trial Lawyers Association (עוסקים בעיקר בייצוג בבימ"ש). הם התייחסו לאותה בעיה ואמרו בכללי האתיקה המומלצים על ידם שהעו"ד צריך לשתוק ואסור לו להגיד לשופט. ההנמקות לכך: 
1. בעקבות מאמר שפרסם פרידמן, פרופ' למשפטים בארה"ב, נטען שעו"ד אמור לעזור ללקוח עד כמה שיכול ולייצג את הלקוח. כדי שהוא יעשה זאת בצורה הכי טובה מבחינה משפטית, עליו לשכנע את הלקוח שכל מה שהוא אומר לעו"ד הוא סודי ב-100% כדי שייתן בו אמון ולא יחשוב שהעו"ד מייצג את השלטון. הדרך הטובה ביותר היא להבטיח ללקוח שהכל יישמר אצל העו"ד, אחרת הלקוח לא יגלה את כל הנתונים. אסור לעו"ד להפר את ההבטחה של הנאמנות ללקוח, אחרת כלל הציבור וכלל הנאשמים לא יאמינו לעורכי-הדין ולא יגלו להם דברים. 

2. זה גורם ללחץ גדול על עו"ד אם הוא מחויב לגלות לשופט, ורוב עורכי-הדין לא יוכלו לחיות אם הגזירה הזו שחייבים לגלות. זה יפגע בסיכויים של העו"ד לקבל עוד לקוחות. עורכי-דין צריכים להיות מעשיים וזה לא פרקטי ומעשי לדרוש מעורכי-הדין לגלות לשופט שהלקוח שלהם שיקר. 

לסיכום: המצב בארה"ב הוא שכללי האתיקה בארה"ב הן בגדר המלצות, ויש מדינות שאימצו את הכללים של ה-ABA ויש מדינות שאימצו את הכללים השניים. 

המצב בישראל:

לא דנו בזה בפסיקה. הנושא עלה ב-1956 בכתב עת של התאגדות עורכי-הדין. עו"ד חתם על מאמר שכתב בשם טלגניוס (לא העז להשתמש בשמו האמיתי). הוא כתב על הדילמה הזו של האתיקה (עו"ד שהלקוח שלו העיד עדות שקר, ונשאל מה עליו לעשות. זה קושיה קשה כי אולי השופט עכשיו יערער באמינות הטענה כולה, למשל בעצם הטענה שמדובר בהגנה עצמית, ולא רק לעניין ההבזק והסכין). 

חיים כהן כותב תגובה לאחר שבועיים ובה הוא אומר שהתוצאה היא ברורה וחד-משמעית: "עו"ד הוא עוזרו של ביהמ"ש, כהן בהיכל הצדק. שליחותו הרמה היא להודיע לביהמ"ש את הדין ואת העובדות כהוויתן". אנקר: חובתו של העו"ד היא להודיע את הדין אך ללקוח יש זכות שתיקה. עוה"ד לא מחויב להודיע את העובדות כהוויתן כאשר יש ללקוח זכות שתיקה, וזכות שלא להפליל את עצמו. 
הנושא עלה לאחרונה רק לפני מספר שנים ב"עיוני משפט" במאמר של לימור זר-גוטמן: חובה של עו"ד לגלות אם הלקוח שיקר בעדותו. כותבת המאמר לא מפרטת על מה היא מבססת את האמירה הזו. יש למעשה ויכוח ומחלוקת קשה בין שתי אסכולות. 

באסכולה הראשונה אנו מוצאים שופטים ויועמ"ש (שרוצים שעוה"ד יגלה לשופט את האמת). באסכולה השניה יש עורכי-דין. אנחנו לא יודעים על מצב שבו עו"ד הודיע לשופט שהלקוח שלו שיקר. זה מלמד שגישת המקצוע היא כמו של פרופ' פרידמן האמריקאי. בדין הישראלי אין הכרעה לכאן או לכאן. 

נניח שהדעה בארה"ב היא שצריך לגלות לשופט, ונניח שהיינו מאמצים את הדעה הזו בישראל. האם יש איזשהו הבדל רלוונטי בין ארה"ב לישראל שרלוונטי לנושא הזה?

בארה"ב השופט לא קובע את הממצאים והעובדות. יש מושבעים וזה תפקידם. השופט לא קובע למי מאמינים גם אם עוה"ד מודיע לו שהלקוח שיקר (זו קביעה של המושבעים). השופט הוא מנהל את המשפט וכשהוא לומד שהנאשם שיקר הוא יכול להחליט מה לעשות עכשיו. הוא יכול להגיד לסנגור שהוא לא מודיע למושבעים כי זה יפגע בנאשם יותר מידי, אך העו"ד כשהוא מסכם, שלא ישתמש בעובדה הזו ולא יזכיר אותה. השופט יכול לחלופין להחליט שמפסיקים את המשפט ומתחילים אותו מחדש בפני חבר מושבעים אחר.

מישהו חקר ומצא שבאף מקרה בו העו"ד הודיע לשופט שהנאשם שיקר, השופט לא גילה את זה למושבעים. כל פעם מצאו פיתרון אחר להתמודד עם השקר הזה. בישראל א"א לצאת מהבעיה בצורה כזו בגלל שהשופט הוא מי שמכריע במשפט ואם הוא יודע שהנאשם שיקר אז זה כבר משפיע את ההשפעה המזיקה על הנאשם.

יש פס"ד אחד אמריקאי בו הנאשם ויתר על זכותו להישפט לפני מושבעים. הוא שיקר לפני דוכן העדים, ועוה"ד גילה לשופט את השקר. השופט הרשיע את הנאשם וההרשעה בוטלה כי לא היו מושבעים. לדעת אנקר ברור שהידיעה של השופט השפיעה על החלטתו להרשיע את הנאשם. 
אם שופט בישראל החליט להרשיע נאשם בגלל שעוה"ד גילה לו שהנאשם שיקר, אז יבטלו את ההרשעה שלו משום שהוא פוסק על פי מידע שקיבל שלא מן העדים או מהראיות שקיבל במשפט. 

כלל 34: אם עו"ד יודע שהטענה אינה נכונה אז אסור לו לטעון אותה. ולכן אם העד העיד עדות שקר, אז חובת עוה"ד שלא להזכיר את העדות השקרית הזו בסיכומים (בין אם בכתב ובין אם בע"פ). 

אנקר: זה בעייתי שהשופט יצטרך להחליט אם להרשיע ביודעו שהלקוח שיקר. זה מבטל את כל הצורך בראיות ומעביר את הכל לעניין המשקל שלהן. זה מהלך שברק הוביל והוא בעצם מבטל את החוק ואת כל דיני הראיות. זה מגוחך ולא יתכן שהכל יהיה בשיקול דעת של השופט. 
ניגוד אינטרסים

כללים 14-16 דנים בנושא הזה. 

כלל 14 דן במצב בו עוה"ד מנסה להתמודד עם שני אינטרסים מתנגשים, למשל שני לקוחות שיש ניגוד ביניהם. (דוגמה קיצונית- יצוג התובע וגם הנתבע). ניגוד אינטרסים בין עוה"ד ללקוח ועוד. 

הכלל מדבר גם על מצב שבו במשפט אני מייצג אדם ספציפי ויש לי גם לקוח קבוע, שהוא מעורב במשפט אך אני לא מייצג אותו במשפט הזה. זה גם יוצר מצב של ניגוד אינטרסים, במיוחד אם יש יריבות בין הלקוח העכשווי לקבוע: יכול להיות שלא אמלא את חובת הנאמנות ללקוח העכשווי כי לא ארצה לפגוע ביחסי עם הלקוח הקבוע.

בנוסף יש כללים מיוחדים שעוסקים בניגוד אינטרסים בהקשרים ספציפיים: כמו למשל דירקטור בחברה ציבורית, חברי גופים נבחרים או ממונים, יצוג בעיסקאות בדירות ועוד. אלה מצבים מיוחדים ולכן יש לגביהם כללים מיוחדים.

כלל 30 לכללי האתיקה הרגילים אומר שאם עו"ד א מעביר תיק לעו"ד ב, והם מסכמים שעו"ד א יקבל חלק משכ"ט שיתקבל מהתיק, הכללים מסכימים לכך ובלבד שלא נבצר מעו"ד המעביר לטפל בתיק בגלל מצב של כלל 14 (ניגוד אינטרסים). אם אני לא לוקח את התיק בגלל שיש לי ניגוד אינטרסים מסוג של כלל 14, ולכן אני מעביר את התיק לעו"ד אחר שאין לו ניגוד אינטרסים, במקרה כזה אסור לקבל חלק משכר הטרחה. אחרת, זה לא אתי ולא מוסרי שהעו"ד שמבחינה אתית אסור לו לטפל בתיק, ירוויח מהעברתו. מבחינה כלכלית זה דווקא הפוך- אם היה מותר לקבל חלק מהשכ"ט אז זה יהווה תמריץ להעביר תיק לאחר ולהימנע מניגוד אינטרסים. 

הסיפא של כלל 30: לא נאמר מה עושים אם העו"ד מנוע מלטפל בתיק בגלל ניגוד אינטרסים שלא מופיע בסעיף 14 (למשל סעיף 16 או אחד מהכללים המיוחדים). למה הכלל הזה לא חל על כל ניגודי אינטרסים? לא ברור. זה ניסוח מאד מוזר ובעייתי. יתכן שהתשובה היא שלא התכוונו לכלל 14 בלבד אלא לסעיף העיקרי המבטא את הבעייתיות של ניגוד אינטרסים. זוהי פרשנות מאד תכליתית ולא בטוח שאפשר לפרש כך.

פס"ד קליפורניה: נאשם הואשם ברצח על רקע אלימות. הנאשם היה מחוסר אמצעים אז מינו לו עו"ד ע"י הסנגוריה הציבורית. הנאשם לא רצה להיות מיוצג ע"י הסנגוריה הציבורית, כי סנגור כזה יחפש פיתרון קל כמו עיסקת טיעון. הוא רצה להילחם עד הסוף אך לא היה לו כסף. הנאשם דיבר עם עו"ד פרטי שהציע לו פיתרון שכזה- היה לנאשם נכס אחד והוא הערך השיווקי של הספר שהוא יכתוב לאחר שכל המשפט יתנהל. העו"ד אמר שאת הכסף הזה הוא יקבל כשכ"ט [בישראל אל ניתן לעשות זאת כך כי שכ"ט צריך לשלם בכסף, אבל את זה אפשר לפתור ע"י שמסכימים לתת את הכסף שיתקבל מהפרסום ולא את זכות הפרסום].

התובע לא אהב את ההסדר הזה כי הוא חשש שאם יהיה כאן ניגוד אינטרסים ממשי בין עוה"ד ללקוח שלו אז ביהמ"ש ירשיע את הנאשם ואז בערעור הנאשם יגיד שעוה"ד דאג לעצמו יותר מאשר ללקוחו (כלומר שעוה"ד היה נגוע בניגוד אינטרסים) ויבטלו את ההרשעה. 
בישראל לאחרונה ניתן פס"ד שביטל הרשעה בטענה של ניגוד אינטרסים (נראה בהמשך).
בפס"ד באשיר לא דחו את הטענה מראש אך בסוף קבעו שניגוד האינטרסים לא השפיע בצורה ממשית על ההרשעה.

כללי האתיקה המומלצים ע"י ה-ABA כוללים סעיף מפורש האומר שעו"ד לא יקבל על עצמו תיק בתמורה לזכויות פרסום בשל החשש של ניגוד אינטרסים.

ביהמ"ש בקליפורניה דחה את טענת התובע וקבע שיש לאפשר לעו"ד של הנאשם לנהל את המשפט. ביהמ"ש לערעורים אמר שאולי זה בעייתי אך יש לאפשר את הייצוג הזה בכל זאת, מפני שזה מה שהנאשם רוצה.

מה היו השיקולים שגברו על החשש הכבד של ניגוד אינטרסים? 

1. זכות הייצוג של הנאשם- זה העו"ד שהנאשם רוצה. הסבירו לו מהו ניגוד האינטרסים הפוטנציאלי והוא עדיין העדיף את עורך-הדין הזה. זו זכותו של אדם להיות מיוצג ע"י עו"ד שהוא רוצה בו. 

כלל 27 היתנה את הייצוג החדש בהסכמת עורך-הדין הראשון, בוטל, כי זה פוגע באופן לא מידתי ביכולתו של אדם להיות מיוצג ע"י עורך-הדין שהוא בחר בו. זהו ערך בעל מעמד תחוקתי. 

2. ביהמ"ש הגיע למסקנה שיש פה ניגוד אינטרסים פוטנציאלי (שאולי עוה"ד יעדיף את הערך הסנסציוני של המשפט על פני יצוג ראוי). יתכן שהניגוד אינטרסים הזה בכלל לא יתעורר בפועל. ביהמ"ש הטיל על השופט שידון בתיק לפקח מקרוב כדי להבטיח שלא יתעורר ניגוד אינטרסים, ואם כך יקרה, על השופט לפעול במשפט בצורה שתיטיב עם הנאשם כך שניגוד האינטרסים לא יפעל לרעתו. אם כך יעשה ביהמ"ש, אז הנאשם לא יוכל לטעון בערעור שהתוצאה היתה לא טובה בגלל ניגוד אינטרסים, משום שביהמ"ש המחוזי פיקח על המשפט. אבל זה לא סוג את העניין. אם הנאשם יוכל להוכיח שביהמ"ש לא פיקח כראוי, זה יוכל להוות בסיס לביטול ההרשעה בערעור. 

פס"ד זה יכול להמחיש את הדבר הבא: אפשר להחמיר בניגוד אינטרסים ובחשש לניגוד אינטרסים, אך ככל שאנו מחמירים בעניין אנו פוגעים בזכותו של הנאשם שרוצה להיות מיוצג דווקא ע"י עורך-הדין הזה. ובנוסף, אם שני אנשים רוצים להיות מיוצגים ע"י אותו עו"ד, תוך ניגוד אינטרסים כדי לחסוך הוצאות ושכ"ט. ולכן תמיד צריך איזשהו איזון של השיקולים. 
כלל 14(ב): "לא ייצג עו"ד צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין". "צדדים" זה לא בהכרח רק תובע ונתבע או שני נתבעים ושני תובעים. לא כתוב כאן צדדים במשפט. זה יכול להיות גם בניהול מו"מ, במתן חוו"ד משפטית ועוד. זה כאילו כתוב "שני גורמים". הסעיף בכלל לא מדבר על ניגוד אינטרסים בין עו"ד ובין הצד, אלא הניגוד אינטרסים קיים בין שני הצדדים. בכל ייצוג יכול להיות ניגוד אינטרסים בין העו"ד ללקוח, למשל על שכ"ט. הסעיף לא מלמד ומסביר מהם "אינטרסים מנוגדים" ומהו "אותו עניין". 

כלל 14(ג): "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." שוב אנו לא רואים הגדרה ברורה לצד ולעניין. הסעיף כן מסביר ומגדיר
"לקוח קבוע". מי שהוא נותן לו שירותים דרך קבע. זה לא אומר שזה עוה"ד היחיד שלו. 
לדוגמא: חברת הראל היא לקוח קבוע שלי, ואז אסור לי לייצג צד אחר במשפט שבו הראל היא צד למשפט זה גם אם אני לא מייצג את הראל בתיק הזה. זה יכול להיות שהראל והצד האחר (למשל "אליהו") הם באותו צד (שניהם נתבעים למשל), אך היות והראל הוא לקוח קבוע שלי, אסור לי לייצג את אליהו. 

אם התביעה היא נגד הראל אז זה אסור כי יש לי מידע פנים על הצד שכנגד. אם זה היה הרציונאל אז: 

1. למה אסרו לייצג גם כאשר זה שני גורמים שנמצאים באותו צד של המתרס? 

2. למה זה אסור כשמדובר בעניין שבו אני בכלל לא מתעסק ואז אין לי שום מידע סודי ממנו שרלוונטי לתיק?
3. למה יש בעיה רק כאשר זה לקוח קבוע, ולא בכל מקרה שבו יש לי לקוח ואז יש תביעה נגדו? הרי יכול להיות שאני מייצג אדם דרך קבע ואין לי שום ידיעות סודיות, ויכול להיות שאייצג אדם פעם אחת ויהיו לי הרבה ידיעות סודיות שהוא גילה לי. סעיף 16 מתייחס לבעיה הזו, אז כנראה שסעיף 14(ג) מתייחס למשהו אחר.

יכול להיות שהרציונאל הוא שאני לא אייצג היטב את אליהו (הלקוח המזדמן) כדי לא להפסיד את הלקוח הקבוע. 

סעיף 14(ד): ניתן לייצג במצב של ניגוד אינטרסים מסוג סעיפים (ב) ו-(ג) אם יש הסכמה של הלקוח. הסעיף לא אומר מיהו הצד שצריך לתת את הסכמתו. זה תלוי בשאלה מי לדעתך, עוה"ד, הוא הצד שעלול להיפגע מן הייצוג. התשובה הפרקטית היא שצריך לקבל את הסכמת שני הגורמים. לדעת אנקר הסעיף לא מנוסח היטב, וזה גם לא מסביר מדוע א"א שאותו עו"ד ייצג שני גורמים שנמצאים באותו צד של המתרס. 

זה לא תמיד רע להיות מיוצג ע"י עו"ד שעובד גם אצל הצד שכנגד- לפעמים זה נותן פיתרון טוב יותר כי אז אין יריבות אלא ניסיון לעזור לפתור את הבעיה בצורה יפה (במיוחד אם יש לך קשרים אישיים עם אותו עוה"ד). 

כנראה שהמילה "לייצג" משמעה לטפל בעניין ולאו דווקא ביצוג מול אחרים.

14(ד): "הוראות סעיפים קטנים (ב) ו-(ג) לא יחולו על עריכת הסכם ועל טיפול בענין שהצדדים הסכימו, בכתב, כי ייעשה בידי אותו עורך דין". עריכת הסכם כגון לצורך רכישת דירה וכו', וזה בתנאי שהצדדים מסכימים בכתב שאותו עו"ד יטפל בעניין עבור שניהם. 
עוה"ד צריך לגלות לצדדים על ניגוד האינטרסים כדי שההסכמה שלהם תהיה מדעת (אולי הם בכלל לא מודעים לבעיה של ניגוד אינטרסים). הוא גם צריך לגלות שהוא עוה"ד הקבוע של אחד מהצדדים. 

אני צריך לערוך הסכם באופן שהוא לא רק עונה על מה שהם אומרים ומכתיבים לי, אלא גם להשתמש בידע שלי כעו"ד כדי להכניס בהסכם דברים שהאדם הפשוט לא יודע עליהם (כגון בטחונות).
מבחינה מילולית סעיף 14(ד) חל רק על (ב) ו-(ג). 

היה מקרה בו עוה"ד לא רשם הערת אזהרה (הצדים לא ביקשו זאת ממנו). ביהמ"ש אמר לעו"ד שזה חלק מחובתו של עוה"ד לרשום הערת אזהרה. הצדדים לא יודעים את זה בעצמם.

סעיף 14(א) מרחיב מאד את האיסור של ניגוד אינטרסים, הרבה מעבר למה שמפורט בסעיפים © ו-(ג), עד כדי כך שזה נראה שהם מיותרים. 
"לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל עניין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה  אחרת".
השוואה ליתר הסעיף:
1. סעיף (ב) ו-(ג) מדברים על ייצוג בעניין מסוים ואילו סעיף (א) מדבר באופן כללי.

2. סעיף (א) מסביר מהו ניגוד אינטרסים- יש חשש שלא יוכל למלא את חובת הנאמנות שלו. 

3. סעיף (ב) מדבר על מקום שקיים ביניהם ניגוד אינטרסים, ואילו סעיף (א) מרחיב את זה לחשש לניגוד אינטרסים. 
"חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר"- לאו דווקא צד אחר אלא למשל בעל מניות בחברה.

סעיף (א) הוא רחב יותר, מתייחס לכל מיני מקרים של ניגוד אינטרסים, גם לניגוד פוטנציאלי, ולאו דווקא בין צדדים באותו עניין אלא בכל מקום בו יש חשש שלא יוכל למלא את חובת הנאמנות.

דוגמאות:

שני נתבעים בעניין מסוים, ושניהם רוצים שאני אייצג אותם במשותף, ויש חשש לניהול אינטרסים.

תיק אזרחי שהיה בארה"ב: שני אנשים פונים לעו"ד ורוצים שהוא ייצג אותם בתביעה נגד חברת אוטובוסים. אחד היה הנהג והשני היה הנוסע ברכב. היתה התנגשות בין הרכב הפרטי לאוטובוס. התביעה היתה בגין רשלנות (אז עדיין היתה חובה להוכיח רשלנות בתאונת דרכים). עורך-הדין אמור לשאול לצדדים איך התנהג הנהג של הרכב הפרטי. זה חשוב לנהג הרכב כי אולי הוא יפסיד את התביעה בגלל רשלנות תורמת. זה חשוב לנוסע כי אולי הוא יוכל לתבוע גם את הנהג של הרכב. עוה"ד לא שאל את השאלה הזו ולא הסביר ללקוחותיו את ההתפתחות האפשרית בעקבות סוגיית הרשלנות התורמת. זו בעיה של ניגוד אינטרסים גם כאשר אנו מדברים על אותו צד לתביעה. ככל הנראה העו"ד לא עשה את זה ביודעין.

דוגמא פלילית: עו"ד מייצג שני נאשמים ברצח, שניהם טוענים שהם חפים מפשע (טוענים את אותה הגרסה). אחד מהם הופך לעד מדינה. אם אותו עו"ד מייצג את שניהם אז הוא לא יכול לתת שירות מלא לאף אחד מהם כי חובת הנאמנות האמיתית מחייבת שאני אבוא בשם אחד מהם לפרקליטות ואבקש עיסקת טיעון בה א' יהפוך לעד מדינה כנגד ב'. 

פס"ד אמג'ד דענא נ' חוסיין דענא: שני האחים דענא יוצגו ע"י עו"ד. הוא הגיע לעיסקת טיעון עם התביעה. עוה"ד שכנע אותם שאחד מהם יקבל עליו את ההודאה ברצח (עונשו מאסר עולם) והשני יודה בסיוע לרצח (ואז עונשו יהיה פחות) וכך עשו. לאחר זמן אחד האחים ביקש לחזור בו מהודאתו ברצח בגלל שהייצוג שלו היה בלתי ראוי- עוה"ד לחץ עליו להודות ברצח ולא פעל במלוא חובת הנאמנות כלפיו. ביהמ"ש העליון ביטל את ההודאה ובעקבות זאת כמובן את ההרשעה והחזיר את התיק לניהול משפט נגד האח "הרוצח". זו היתה הפעם הראשונה שביהמ"ש ביטל הרשעה בפלילים (ועוד בהודאה) על סמך ניגוד אינטרסים.

בפס"ד באשיר גם העלו את הטענה של ניגוד אינטרסים אך הכריעו שכאן ניגוד האינטרסים לא השפיע על תוצאת המשפט ולכן אישרו את ההרשעה של באשיר. 

במקרה של דילמת אסיר, בו שני הצדדים מסכמים שלא להודות וכך לא יוכלו להרשיע אותם בעבירה. איך אפשר לחייב את האסיר לעמוד בדיבורו ולא לנהל מו"מ עם התובע מאחורי הגב של הנאשם השני? איך מונעים את המרוץ לתובע? יש דרך אחת לעשות זאת שהיא טובה- ייצוג משותף של שני הנאשמים. עוה"ד יכול לעשות את כל הפעולות של הייצוג בשביל שני הצדדים אך לא ללכת לתובע כדי להשיג עיסקת טיעון. עוה"ד מסביר לצדדים את בעיית ניגוד האינטרסים והם אומרים שהם מודעים לה ובדיוק בשביל זה הם רוצים יצוג משותף, והם פונים אליו תוך דרישה שלא יפנה להשגת עיסקת טיעון בשביל אף אחד מן הצדדים. האם זה מותר?

סעיף 14(ד) האומר שמותר לייצג בניגוד אינטרסים אם יש הסכמה. אך הסעיף מתייחס לניגוד אינטרסים שאסור ב(ב) וב-(ג). האם התוצאה חייבת להיות שכאשר יש ניגוד אינטרסים בין שני צדדים אז אפשר להכשיר את זה בהסכמה, אך כאשר אין חשש או שהוא רק פוטנציאלי אז א"א להכשיר את הייצוג ע"י הסכמה?

אנקר הוציא פרסום בו טען שיש בעיה בניסוח של הסעיף. מישהו ענה לו שכאשר יש רק חשש לניגוד אינטרסים הלקוח לא כ"כ מודע לו ולכן צריך להגן עליו יותר (כי הלקוח נוטה יותר לוותר על הייצוג הנפרד). 

פיתרון אחד הוא לומר שמכוח ההיגיון ההסכמה מתייחסת גם לסעיף 14(א).

כנראה זה קרה בגלל תקלה טכנית בחקיקה בלי ששמו לב לכך שהוסיפו סעיף בהתחלה (אנקר הוא שהציע להוסיף את סעיף 14(א)) ולכן היה צריך לשנות בהתאם את סעיף 14(ד).
סעיף 14(ה): יש בסעיף הזה תנאי של סבירות שלא מופיע ב-14(ד): 

"עורך דין ולקוחו רשאים להסכים, בכתב, לתחום את השירות המקצועי אשר יתן עורך 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."
לשון הסעיף נראית כמתאימה גם לסעיף (א)- וזה משום שאנקר ניסח גם את הסעיף הזה.

נחזור לדוגמה של דילמת האסיר: האם שני הלקוחות יכולים לתת לעו"ד הנחיה לייצג את שניהם וכדי שלא יווצר ניגוד אינטרסים ביניהם, הם מורים לו לא לברר את האפשרות של עיסקת טיעון (או שאחד ישמש עד מדינה)? סעיף 14(ה) אומר שמותר להורות לעו"ד שהשירות שלו תחום לעניין מסוים- "לתחום את השירות המקצועי" (ולא להתפרש גם לעבר בדיקת עיסקת טיעון). זה נראה לכאורה כפיתרון אלגנטי, המכשיר את ההסכמה. זה כמובן בתנאי שהתיחום הינו "סביר בנסיבות העניין". 

יש סדרה של כללים ספציפיים שמקבילים לכלל 14, וכל אחד מהם עוסקים בבעיה של ניגוד אינטרסים בהקשר קונקרטי מסוים ויש הנחיות ברורות לאותם המקרים. זה מחריף את הבעיה בין כלל 30 לכלל 14.

אחת הבעיות הקשות בישראל היא של קבלנים שבונים פרוייקט גדול ועוה"ד שמייצג את הקבלן נראה ללקוח כמייצג גם אותו (כי שכ"ט שהקבלן משלם לעו"ד מגולגל ללקוח וזה נאמר בחוזה) ולכן הלקוח חושב שזה גם עוה"ד שלו. זו אחת הדוגמאות הטובות לניגוד אינטרסים חזק מאד, כי בחוזים האלה יש כל מיני תניות שהן לטובת הקבלן במובהק, והלקוח שרוכש את הדירה לא מבין את ההשלכות של התניות הללו.

ניסו להתמודד עם הבעיה בכללי לשכת עורכי-הדין (ייצוג בעיסקאות בדירות):

סעיף 2 אומר שאסור לייצג את הקבלן וגם את הלקוח. 

סעיף 5- מותר לעו"ד לייצג את שני הצדדים רק לעניין אחד- רישום הדירה בטאבו. ברישום עוה"ד חייב נאמנות לשני הצדדים, גם לקבלן וגם לעו"ד. 

סעיף 3: לא יקבל שכ"ט לכל עניין מהרוכש אלא רק לעניין סעיף 5 שראינו לעיל. 

אם כן, אסור לייצג גם את הרוכש בעניין העסקי. מותר לי לייצג את הקבלן וגם את הרוכש בעניין הרישום, והיות שזה המצב מותר לקבל את שכ"ט מן הרוכש לעניין הרישום. 
איך הרוכש ידע שהייצוג הוא רק לעניין הרישום בטאבו?
סעיף  4: בחוזה צריך שיהיה סעיף שאומר שלעניין הרכישה עוה"ד לא מייצג גם את הלקוח. 

האם זה פותר את הבעיה?
החוזים בין קבלן לרוכש הם מאד ארוכים וכתובים צפופים וקטנים, ורוכש הדיוט לרוב לא קורא את החוזה ולא שם לב לסעיף ההודעה שמוחבא בין כל יתר הסעיפים. עוה"ד לא מחויב להגיד לו את ההסבר בע"פ, ומספיק שהוא מכליל סעיף כזה בהסכם. הכללים האלה מגנים בעיקר על עוה"ד. 

מאמר של יהודית כהן (בסילבוס) מעלה ביקורת חריפה על הכללים האלה- מן הראוי שקבלן לא יגלגל את זה על הרוכש (את עלות עוה"ד) ואם הוא כבר רוצה אז שיגלם את זה בכל המחיר אך שלא ייתן לרוכש הרגשה שכבר יש לו ייצוג של עו"ד. 

כלל 15 לכללי האתיקה הכלליים: "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".
אני מייצג את פלוני וערכנו מסמך (צוואה למשל) והאינטרס של פלוני דורש בשלב מאוחר יותר שיטענו למענו שהמסמך אינו תקף בשל פגם בחוזה (למשל נוגד את תקנת הציבור). הכלל דורש שעו"ד אחר יטען את זה ולא אני (למרות שאין כאן ניגוד אינטרסים ואולי אני רוצה לטעון למענו). למה מונעים ממני לטעון טענה נגד הסכם שאני כתבתי?

מפני שאם עו"ד יטען נגד העבודה המקצועית שלו זה פוגם במקצוע כולו ובתדמית שלו. אם עשיתי משהו יש לי חובת נאמנות לא רק כלפי אותו אדם אלא גם כלפי המקצוע.

כלל 16: כלל זה עוסק בעניין אחר- "עו"ד לא יטפל נגד לקוח"- לא כתוב לייצג אלא לטפל.

(1): "בעניין או בקשר לעניין שטיפל בו למען אותו לקוח". למשל אני אתמול ייצגתי לקוח בבימ"ש או עשיתי עבורו פעולה אחרת, טיפלתי שמשהו עבורו, אז אסור לי לטפל נגדו באותו עניין (אפילו אם לא ראיתי אותו מאז).
(2): "בעניין אליו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עו"ד מאותו לקוח או מטעמו". אני טיפלתי בעניין כלשהו למען לקוח לפני זמן מה, אסור לי לטפל באותו עניין נגדו אם מכוח הטיפול הראשון קיבלתי ממנו מידע שיש לו זיקה של ממש לטיפול השני שהיה נגדו. אסור לי הרי לעשות שימוש במידע שקיבלתי ואם יש זיקה אז יש סכנה שאי אעשה שימוש במידע נגדו. כלומר יש כאן 2 סיבות שונות ונפרדות (לא מצטרפות):  1. זה אותו עניין או קשור אליו. אם העסקה התפוצצה אז אני לא יכול לייצג את א' נגד ב' או להיפך.  2. זה אותו עניין של ההסכם שאני ערכתי בשביל א' ולכן אני לא יכול לייצג את ב' נגדו במשפט. 

פס"ד 1/55: זוג התגרש וכל העניינים הוסדרו במחוזי למעט זכויות הביקור של האב אצל הבת (שהתגוררה אצל האם). במחוזי האב והאם התדיינו על זכויות ביקור של האב ועו"ד פלוני ייצג אותו באותם הליכים. שנים רבות מאוחר יותר אחד מבני הזוג רצה לקחת את הבת לחו"ל. הצד השני חשש מחטיפת הילדה והלך למחוזי לבקש צו איסור יציאה מהארץ (כמובן שבסוף יתירו את הנסיעה אבל יהיו בטחונות) ועו"ד שייצג בראשונה את האב מייצג כעת את האם. העמידו את עוה"ד לדין על הסעיף הזה (הנוסח הקודם של סעיף 16). עוה"ד טען 2 טענות:

1. כשייצגתי את האב לא קיבלתי ממנו שום מידע סודי שאני עלול לעשות בו שימוש היום. ביהמ"ש דחה את הטענה משום שלא טענו שהוא מפר את הסודיות (סעיף 2).
2. זה לא אותו עניין- אז ייצג את האב בנוגע לזכות ביקור. כיום מייצג את האם בנוגע לנסיעת הילדה לחו"ל. ביהמ"ש עונה- זה לא אותו עניין אך יש קשר הדוק- הרי אם הוא ייקח את הילדה ולא יחזיר אותה אז תיפגע זכות הביקור או ההחזקה של הילדה. יש זיקה מסוימת בין העניינים. 

דוגמא ל-16(2): הסעיף לא בנוי על זיקה בין העניינים. יכול להיות שיהיו שני עניינים שונים לגמרי אך יש חשיבות כלשהי לזיקה.

דוגמא- יש בעל ואישה ועוה"ד מייצג את הבעל בכל מיני עניינים עסקיים. הבעל והאישה החליטו להתגרש, והאישה פונה לעוה"ד של הבעל שייצג אותה. אין קשר ענייני אך בייצוג הראשון עוה"ד קיבל מהבעל מידע לגבי היקף הרכוש, וזה מאד רלוונטי לטיפול בעניין השני של האישה נגד הבעל. 

יש 2 סיבות משפטיות המונעות מעו"ד לטפל היום נגד לקוח שטיפל בו בעבר: או שזה קשור לאותו עניין או שיש מידע סודי שקיבל מהמקרה הראשון ועלול להשפיע על טיפולו במקרה השני. 

מעבר לכך, אולי אסור לעו"ד להיות במצב שבו מישהו חושד בו שעלול להשתמש במידע. כלומר מחמירים בעניינים הללו כדי שהציבור יהיה בטוח שאין מקום לחשוד בעוה"ד.

אפשר ללמוד את זה גם ממקור נוסף- האם עוה"ד במקרה של הילדה יכול לומר שהאב שייצג בעבר מסכים שכעת עוה"ד ייצג את האם?

בסעיף 15-16 אין אזכור לכך שהסכמה יכולה להועיל. אם היינו חוששים רק מפגיעה קונקרטית בלקוח אז היינו מתירים בהסכמה. אבל המטרה היא לשמור על תדמית המקצוע בעיני הציבור (כמו שאסרו שעו"ד יציג וגם יעיד באותו תיק בגלל החשש לנזק לתדמית בעיני הציבור).

עו"ד ייצג 3 אחים נגד X. X היתה כנסיה ששלטה במקרקעין. 3 האחים טענו שה משפחה ותיקה והקרקע בבעלותם והם זכו בתביעה. יש להם עו"ד פלוני. אחרי מתן פסק הדין בא אח א' לעוה"ד ואמר לו שהקרקע שייכת לו לבד ולא עם 2 אחיו האחרים. הוא ביקש מעוה"ד שייצג אותו. האם עוה"ד רשאי לטפל בעניין? לא (כי זה אותו עניין והוא פועל כנגד מי שייצג בעבר). 

א הלך לעו"ד אחר- עו"ד אלמוני. עכשיו עולה שאלה- האם עו"ד פלוני יכול להמשיך ולייצג את ב ו-ג כנגד א? ע"פ מה שכתוב בחוק זה בקשר לאותו עניין אז זה אסור. 

אנקר: זה מותר כי הטענה של עוה"ד היא שהקרקע שייכת ל-3 האחים וזו אותה הטענה שטען בהתחלה, לא שינה את טענתו. אם עוה"ד יהיה מנוע מלייצג יגרם נזק ל-ב ו-ג, כי עו"ד חדש יצטרך ללמוד את כל החומר מחדש ויגבה הרבה כסף. במקרה כזה אין פגיעה בתדמית של עוה"ד בעיני הציבור. המרצה לא הצליח לשכנע בעמדתו את וועדת האתיקה.

בפס"ד דומה בארה"ב הוגשה תביעה נגד העירייה ע"י 2 קבוצות שונות של מיעוטים בטענה של אפליה ואותו עו"ד ייצג את 2 הקבוצות. במהלך המשפט אחת הקבוצות עברה להיות בצד של העירייה וביהמ"ש התיר לעו"ד להמשיך לייצג את הקבוצה שנותרה נגד העירייה.

פס"ד קוגלר: קוגלר הוא עו"ד שהיו לו הרבה תיקים של אתיקה מקצועית. אדם זקן שהיה לו קשה להתנייד וללכת לבנק ביקש מקוגלר עזרה משום שחשב שיש מישהו שמוציא כסף מהחשבון שלו ללא הסכמתו. הסתבר שאכן הזקן צדק. לאחר זמן מצבו של הזקן הידרדר ובתו מונתה כאפוטרופוס עליו. היא לא שכרה את קוגלר אלא אדם אחר והם הגיעו לבימ"ש בתביעה בה קוגלר ייצג את הנתבעת. הפעולה שעשה עבור הזקן (קרי הטיפול הראשון) לא היתה בתוקף תפקידו כעו"ד, אם כי זה בוודאי באותו עניין. אנקר: זו טענה לא נכונה משום שכשפנו לעו"ד זה היה על מנת שימשיך ברצף הטיפול (הדברים הראשונים שעו"ד עושה הם תמיד דברים שאדם פרטי יכול לעשות).

"עו"ד לא יטפל נגד לקוח"- מה המשמעות? ראינו טיפול נגד לקוח בהליכים משפטיים, אך האם לטפל זה רק ביצוג בבימ"ש כשאני מייצג את היריב כנתבע? האם טיפול נגד הלקוח יכול להיות גם בתחרות כלכלית? למשל טיפלתי בעניין של אדם א' שרצה לפתוח עסק ולאחר זמן מגיע ב' ואני עוזר לו לברר את אותם פרטים ולפתוח עסק דומה בדיוק ליד החנות של א'. יש לי מידע על העלויות של א שיכול להיות לטובת מי שמתחרה בו. האם זה מותר? אין לזה תשובה. צריך להבין את הרציונאל מאחורי הכללים. 

המבחן: חומר סגור. מותר להביא חקיקה וסילבוס. יש לשים לב שבכללים כלל 27 חודש לפני חודש.

3 שאלות. הגבלת מקום.

בד"כ יש מה לומר לשני הכיוונים, שיקולים ענייניים, אתיקה, רציונאליים. הפירוש של החוק הוא תכליתי ולא מילולי פורמאלי ולכן יש לכל תשובה שני צדדים. המרצה בעד שנכריע. ההכרעה מעידה על כוח השיפוט- דבר חיוני עבור עוה"ד. הכרעה דורשת הנמקה (משפטית או עניינית). 
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