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אתיקה/פרופ' אהרון אנקר
שיעור 1 
מבוא 
כללי האתיקה של עורכי דין באירופה מול כללי האתיקה בארה"ב
כללי האתיקה של עורכי דין באירופה שונים בתחומים רבים מכללי האתיקה בארה"ב.  
שיטת ההתדיינות שונה, ולכן כללי האתיקה שונים. בארה"ב השיטה היא השיטה האדברסרית, התפקיד שעו"ד ממלא במשפט הרבה יותר משמעותי מאשר ממלא עו"ד בשיטה האירופית.

האתיקה איננה מוסר כללי. אין מדובר על מוסר של אדם סתם, אלא מוסר של אדם שממלא תפקיד מקצועי מסוים. חובות האתיקה נגזרים מהחובות המוטלים על עוה"ד. מדינות שונות מטילות חובות שונות על בעלי תפקידים, ולכן יש גם חובות אתיקה שונות.

הבדל שני נוסף בין ארצות אנגלוסכסיות לעומת אירופה - עו"ד בישראל נמצא במרכז היחסים בין השלטון והפרט, הן בעניין הכלכלי, הן בעניין האישי או הציבורי. במדינות האירופאיות, השלטון ממלא את התפקיד הזה, והוא הרבה יותר אקטיבי. במדינות המשפט המקובל, עוה"ד ממלא תפקיד יותר אקטיבי, ויש לזה השלכות על סמכויות פרסום, היחס לפרסום מקצועי יהיה שונה.

בעבר היה אסור על עו"ד לפרסם את עצמו. מדוע זה השתנה?  אחת הסיבות לדעת המרצה היה השינוי בתפיסת התפקיד של עוה"ד. בעבר עו"ד נתפס כגורם פאסיבי, אולם כיום הוא נתפס כגורם אקטיבי, שיכול ואמור ליזום עתירות והמרצות.

בעבר, גופים ציבוריים כן פרסמו את פועלם (ללא ציון שם עוה"ד), מאחר שהיה להם תפקיד ציבורי. אולם, כיום שגם עו"ד פרטיים מבצעים פעילות אקטיבית - התירו גם להם לפרסם.

האתיקה נגזרת מתפקיד. ככל שנגדיר את התפקיד באופן שונה - כך נגזור את כללי האתיקה.

תפיסות העולם המרכזיות בישראל שאובות מאירופה וארה"ב. אולם, ישנם הבדלים משמעותיים בין ישראל לאנגליה.

הבדל ראשון - בישראל מי שמקבל רישיון יכול להופיע בבית משפט, להשיא עצות, לנסח חוזים וכו'.   באנגליה יש חלוקה בין מה שנקרא Solicitor לבין Barrister. ה- Solicitor מבצע פעילות משרדית, 
וה- Barrister מייצג בבית משפט. יש מצב שגם Solicitor ייצג, אבל בתיקים הגדולים והמשמעותיים יופיעו Barristers.  ויש גם Barristers שהתמחו בדיני מיסים.

כאשר כנגד אדם מוגש כתב אישום, האדם לא פונה Barrister, אלא ל- Solicitor.  ה- Solicitor בוחן ולומד את התיק, כותב סיכום של התיק ומעביר את זה ל- Barrister, שיבחן אם הוא מוכן לקבל את התיק. לעיתים, אין קשר ישיר בין ה "לקוח" ל- Barrister שלו עד למפגש בבית המשפט.

מה יודע ה- Barrister על התיק הפלילי?  רק מה שה- Solicitor סיפר לו. אם הלקוח הודה באשמה בפני ה- Solicitor, ה- Barrister לא מודע לנקודה זו. וכך, נחסכת מבחינתו הדילמה 'האם לייצג אדם שביצע את האשמה'. ה- Barrister בוחן את התיק באופן אובייקטיבי. אם הראיות חלשות - אין צורך להטריד את ה- Barrister בשאלת ביצוע העבירה ע"י הנאשם.

אנחנו בישראל לא יכולים לשחק את המשחק הזה משום שאצלנו אין חלוקה כזו. מרגע שעורך הדין יודע את מידת האשמה של הלקוח שלו, זה מגביל אותו. אסור לו לשקר או לטעון טענה שקרית בבית המשפט. ההבדל במקצוע בישראל-ארה"ב לעומת אנגליה, מעלה שאלות אתיות. בארה"ב יש כתיבה מדעית ענפה בעניין שבאנגליה מתחמקים מדיון בו.

הבדל נוסף, בישראל קיים ארגון של לשכת עורכי דין בעוד שבארה"ב, לא קיים ארגון כזה. ישנם ארגונים שמאגדים עורכים דין בארה"ב, אולם הם ארגונים וולונטריים. בישראל, חברות בלשכה מכתיבה את היותך בעל רישיון. החברות בלשכת עורכי הדין היא חובה - מדובר בגילדה.

לפי חוק לשכת עורכי הדין, כללי האתיקה נקבעים ע"י הלשכה (אמנם זה טעון את אישור שר המשפטים, והכנסת יכולה לחוקק חוקים משלה, אולם זה נוגד את הגישה של עצמאות הלשכה. לא אחת כאשר יש מחלוקת בין לשכת עוה"ד לבין השר - הלשכה גוברת). כללי האתיקה נקבעים ע"י הלשכה והם אחידים לכולם. בארה"ב, אין גוף שאדם חייב להיות מאוגד תחתיו כדי לעסוק במקצוע (למעט במדינת ויסקונסין).

כאשר מדברים על ה- American BAR Association,  (BAR - הכוונה לדלפק המפריד בין השופט לעוה"ד) - לרוב, חברים בו שותפים במשרדים פרטיים, ורובם לא ראו משפט פלילי מימיהם. ה-BAR האמריקאי אינו קובע את כללים, אלא ממליץ.

מנגד, ישנו ארגון אחר, The American TRIAL Association - הם מנהלים משפטים בפועל, והם מעלים המלצות נוגדות לכללי אתיקה.    

קיימות מחלוקות גדולות בין שני הארגונים הנ"ל. ואף אחד מהארגונים האלה לא קובע את החוק.   בסמכויות הארגונים הוולונטריים האלה היא להמליץ. אז מי קובע? בארה"ב קיימים 51 רשויות ממשלתיות, וכל אחת ואחת רשאית להחליט על כללי אתיקה משלהם. אמנם, הרקע הוא דומה ולכן רוב הכללים דומים בין המדינות, אולם ישנן נקודות לא מעטות שלגביהן יש חקיקה שונה בין מדינה למדינה.

למשל, מה יעשה עו"ד שהלקוח שלו עולה לדוכן העדים ומשקר, האם עליו לגלות או לא?   בישראל כותבים על זה מאמרים, בארה"ב יש עמדה ל- BAR ויש עמדה ל- TRIAL. החוק נקבע באופן שונה בכל מדינה ומדינה.

כאשר אומרים לנו שהדין בארה"ב הוא כך, או שה- BAR קבעו את הדין באופן אחר - עלינו לדעת שזה לא מדויק בכלל.
המקורות הספרותיים שלנו בישראל:

לא נדבר על חוקים כלליים כמו חוק יסוד: חופש העיסוק, אלא על חוקים ספציפיים לעורכי דין, ובראשם חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961. בשנה האחרונה היו תיקונים רבים לחוק. השינוי הכי משמעותי היא הרשות שניתנת לעורכי דין זרים לפתוח משרדים בישראל ולנהל תיקים ולבצע עסקאות ולייעץ בכל מה שנוגע לדין זר (לא לייצג בבית משפט).

מעט על החוק: חוק לשכת עוה"ד פותח עם הקמת הלשכה והגדרת תפקידי הלשכה.  כיום קיים ויכוח על עניין זה,  יש המבקשים לעגן בחוק כי הלשכה תנהל תוכנית של 'פרו בונו' (שכר מצווה).   

בחוק יש פרק של כשירות להיות עו"ד (מסדיר את הלימודים בפקולטה מוכרת ובהתמחות וכו').

יש פרק על ייחוד המקצוע, שמטרתו למנוע תחרות בין עורכי הדין לבין בעלי מקצועות אחרים.

הזכרנו את הנקודה של עורכי דין זרים, שינהלו פרקטיקה של ייעוץ וייצוג במו"מ (ללא הופעה בבית משפט), אולם יש מצב שבו עו"ד זר (עו"ד בעל רישיון ממדינה אחרת) יכול להופיע בבית משפט - תיקים על השואה. מי שמוגש נגדו כתב אישום על פשעי שואה, הוא יכול למנות לעצמו עו"ד זר, בכפוף לאישור של גורם כזה או אחר. בעבר התירו גם לאדם שהסתנן לארץ במטרה לפגע, הוא ביקש למנות לעצמו עו"ד זר.  מאז שונה החוק וניתן יהיה למנות עו"ד זר רק בכתבי אישום בגין עבירות של השמדת עם.

הפרק של אתיקה מקצועית מתחיל בס' 53, וממשיך עד ס' 80.   כאשר חלקים רבים מתוכו הם סדרי הדין. אנחנו נתמקד במספר סעיפים מצומצם.
ס' 53- עורך דין ישמור על כבוד המקצוע של עריכת דין ויימנע מכל דבר העלול לפגוע בכבוד המקצוע.
בכל הטענות שמפנים כלפי עו"ד, מצרפים טענה של 'פגיעה בכבוד המקצוע'.   

ס' 54: - "במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט".
עו"ד לא יכול לייצג שני צדדים הנוגעים בדבר, משום שחלה עליו חובה לייצג בנאמנות את הלקוח שלו. מה הכוונה באמירה שעו"ד חייב לעזור לבית המשפט לעשות משפט? מה קורה כאשר זה מתנגש עם האינטרס של הלקוח?  הנוסח המקורי בהצעת החוק היה כתוב: "...ויעזור לבית המשפט לעשות משפט צדק".    
אם אני פועל במסגרת המשפט, מייצג את הזכויות המשפטיות של הלקוח שלי, אולי בכך אני ביצעתי את חובתי לסייע לבית המשפט לעשות משפט. מאידך, אולי חובת הנאמנות ללקוח, אין משמעותה לספק ללקוח כל שהוא מבקש. יתכן וחובת הנאמנות של עו"ד ללקוח היא עד הפגיעה בבית המשפט, ואז אני מקיים את חובתי ללקוח ואת חובתי לבית המפשט.

יש ויכוחים רבים לגבי משמעות הסעיף הזה בין לשכת עורכי הדין לבין השופטים. הלשכה מבקשת לפרש את הסיפא בצמצום, והשופטים מבקשים לפרש את הסיפא בהרחבה, וזה נובע מהאינטרסים השונים של כל אחד מהגופים.

בסעיף ישנה הנחה סמויה שעורך הדין מופיע בבית המשפט, בעוד רוב העשייה של עו"ד רבים אינה מגיעה כדי הופעה בבית משפט, אלא הוא עוסק בייעוץ וכו'.   מה חובת הנאמנות של עו"ד ללקוח כאשר הוא אינו מופיע בבית משפט?  האם אז קיימת חובת נאמנות שונה?

הסעיף מייצג חובת נאמנות שהייתה מתאימה ללפני 40 שנה, אז הפעילות המסחרית לא הייתה מפותחת כל כך, ואילו כיום במרכז הפעילות עומד הייעוץ המסחרי.
חוק האתיקה לעומת כללי האתיקה:

החוק הוא חוק של הכנסת, והוא מסמיך את לשכת עורכי הדין לקבוע כללים. בכללי לשכת עורכי הדין יש פרק העוסק בפרסומת, או בעו"ד המייצגים קבלנים וכו'.  ויש שם כללים הנוגעים לכל עורכי הדין.       כלל 2 אומר:

פרק ב': הוראת יסוד
2.
עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס כבוד לבית המשפט.
כלל זה כולל את מה שאמור בסעיף 53 ו- 54, מוסיף את היעדר המורא, חובת שמירה על ההגינות ומתן יחס של כבוד לבית המשפט.

בחוק המקורי נאמר שיש לנהוג בנאמנות ובמסירות, אבל לא מוזכר העניין שיש לסייע לבית המשפט, וזה נובע מהמחלוקת שצוינה לעיל בין הלשכה לשופטים.

ס' 55 מסדיר את פרסום עורך הדין.

ס' 61 לחוק לשכת עורכי הדין מגדיר עבורנו מהי עבירת משמעת.

61.
אלה עבירות משמעת:
(1)
הפרת הוראה מהוראות הסעיפים 53 עד 60 או של דין אחר המטיל חיוב או איסור על עורך דין בקשר למקצועו;
(2)
הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו לפי סעיף 109;
(3)
כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין.

מיום 23.2.2010

תיקון מס' 33
ס"ח תשס"ט מס' 2203 מיום 23.7.2009 עמ' 165 (ה"ח 436)

(2)
הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו לפי סעיף 109 או לפי סעיף 98יג(3);
הפרת הוראה מהוראות החוק. למשל, ס' 90 לחוק לשכת עורכי הדין, הוא הס' הנגדי לס' 48 לפקודת הראיות. בפקודת הראיות יש סעיפים המעניקים חיסיון ליחסי עו"ד-לקוח.  משמעות החיסיון הוא שעו"ד איננו חייב להעיד בנושאים מסוימים.  מה יקרה אם עו"ד יחליט להעיד? מבחינת פקודת הראיות, זה תלוי ברצונו של עורך הדין. מבחינת חוק לשכת עורכי הדין, אסור לעו"ד להעיד. עו"ד שיפר את ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד, יעיד בבית משפט בניגוד לחיסיון של הלקוח שלו - עבר עבירת משמעת.

הפרת כלל גם היא מהווה עבירת משמעת. וכן, מעשה של התנהגות בלתי הולמת (בדומה לקצינים בצבא או במשטרה).

כללי האתיקה המופיעים בס' 53-60 עוסקים בניהול פרקטיקה מקצועית. כללי האתיקה חלים רק על עו"ד. הסעיף השלישי מרחיב לכל מעשה אחר. למשל, עו"ד שהורשע בעבירה פלילית עם קלון, זו גם עבירת משמעת, וניתן יהיה להטיל עליו סנקציה משמעתית בנוסף להרשעה הפלילית.

לשכת עורכי הדין מוסמכת לקבוע את הכללים, והיא עושה כן לגבי דברים נרחבים (כולל לגבי מדי הופעה).  וכן, יש כללים לגבי דירקטורים בחברה ציבורית, העסקת טוען רבני וכו'.

נרחיב מעט לגבי כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו-1986:

הכללים מדברים על קבלת לקוח, הפסקת הטיפול בלקוח, ניגוד אינטרסים, חובת סודיות (מוסיף על מה שלמדנו מס' 90 לחוק וס' 48 לפקודת הראיות), יחסים עם עו"ד אחרים, העלאת טענות שהעו"ד יודע שהיא איננה נכונה, ניהול כספים וכו'.

תיאור מקרה: באחד מהערים במדינת ניו יורק התגלתה גופה של צעירה שנרצחה. נעצר אדם שנחשד בביצוע המעשה, לא היה לו כסף לעו"ד ומונה לו עו"ד מטעם המדינה. עוה"ד ראו את תפקידם העיקרי להציל את הלקוח שלהם מעונש המוות המרחף עליו, פחות התמקדו בהוצאת הנאשם כזכאי.

זמן מה לפני אירוע הרצח, נעלמו שתי נשים נוספות בצפון ניו יורק, ועלה החשד שגם הם נרצחו, ועלה החשד שהוא קשור גם למקרים ההם.  אולם, לא היו ראיות שקשרו אותו לאותם מקרים (וגם לא היו גופות של אותם נשים). עורכי הדין חשבו שאם יוכלו להשיג ממנו מידע על היעלמות שתי הנשים, הם יוכלו להשתמש במידע הזה כדי להגיע לעסקה ביחס לפרשיית הרצח הנוכחית. עורכי הדין לא שיתפו את התובע הכללי בתוכניתם, וניסו לדבר עם הלקוח.  כל מה שהלקוח יגלה לעורכי הדין - חסוי לחלוטין.  בתחילה סירב לגלות להם מידע כלשהו, ובסוף התרצה וסיפר להם כי עינה ורצח את שתי הנשים הנ"ל.   (אין זה מוכיח שהוא ביצע את המעשים, רק אומר שהוא אמר משהו, יתכן בשביל להשיג הקלה כלשהי).   

עורכי הדין הלכו למקום שהוא אמר בהודאתו ומצאו את הגופות כפי שסיפר. לאחר מכן, הם רמזו לתובע הכללי, שבתמורה להקלה בפרשיית הרצח, הם מוכנים לתת לו מידע על פרשיית היעלמות שתי הנשים.    אולם, התובע הכללי הגיב באופן אחר לחלוטין. הוא זעם על רצונם "לסחור" בגופות שתי הנשים, במטרה להשיג הקלה לאדם שרצח שלוש נשים!  הוא יצא עם זה לציבור ועשה מזה סקנדל גדול. ויותר מזה, הוא הגיש נגד עורכי הדין כתב אישום. יש שני חוקים המחייבים גילוי מידע אודות גילוי גופה (מטעמי בריאות - מניעת זיהום ומחלות) ועילה של שיבוש הליכי משפט.

בית המשפט המקומי זיכה את עורכי הדין מכוח זה שעמדה להם זכות החיסיון, אולם הויכוח הציבורי לא שקט.  היה פער אדיר בין תגובת הציבור הפשוט לתגובת בית המשפט אודות החובה של עורכי הדין.
ממקרה זה ניתן להפיק שני לקחים: 

1. לעורך דין יש חובות שונות מחובות האדם הפשוט מן הרחוב.    

2. במקום להיכנס לפוזיציה שעורכי הדין נכנסו אליה, היה עליהם לפנות לתובע הכללי, להציע את האפשרות התיאורטית ולסכם על עסקה כללית, בהנחה ונצליח להשיג מידע כלשהו ממנו.
1.
חובת הנאמנות והמסירות של עורך-הדין כלפי הלקוח

כל שליח חב בחובת נאמנות כלפי המשלח. במקרים רבים עו"ד הוא גם שליח, וחלים עליו חובות של חוק השליחות. מנהל בחברה חייב בחובת נאמנות לבעלי החברה. חובת השלוח לדאוג לרווחת הנהנה.  כאשר יש צורך בהכרעה בפעולה כלשהי, עלינו לבחור באינטרס של השולחים, ולא באינטרס האישי.  יתכן שפעולה תהיה לרווחת השולחים, ונגד האינטרס האישי.  בין אם מדובר ביחסים מול גוף שלטוני או גורם פרטי אחר, ובין אם מדובר על מתן ייעוץ.

במקרים רבים, עו"ד מוצא את עצמו במצב של ניגוד אינטרסים, והוא חייב לפתור את זה ע"י פרישה מייצוג של צד אחד או אף פרישה מייצוג של שני הצדדים. במקרים רבים יש פתרון אחר שנועד למנוע או לבטל את ניגוד האינטרסים.

כדי להמחיש את ניגוד האינטרסים, נתחיל בדיון בניגוד אינטרסים המובנה ביותר ביחסים בין עו"ד-לקוח, והוא שכר הטרחה. קביעת שכר הטרחה היא תוצר של משא ומתן.  אולם, גם אז קיימות הגבלות שלא קיימות בתחומים אחרים.

זה נובע מפערי מידע (העו"ד יודע להעריך יותר את המצב המשפטי ואת סיכויי הזכייה), ונובע גם מפער ביחסי הכוחות - לא אחת מדובר בלקוח שנמצא במצוקה, והוא מקווה שעוה"ד יחלץ אותו מהתסבוכת אליה נקלע.

שכר טרחה יכול להשתנות בין מקרה למקרה, תלוי בפרטים הספציפיים של המקרה. יש לקבוע גבולות כלליים. יתכן ששכ"ט ייקבע באופן גלובאלי ויתכן שהוא ייקבע לפי שכר לשעה. יתכן שהמחיר לשעה יהיה הוגן, אולם כמות השעות שתהיה בתיק עלולה להוציא את ההסדר מגבולות הסביר.

כאשר יש חוזה בין שני צדדים, אם צד א' מפר את החוזה, צד ב' יכול לדרוש את ביטול החוזה ולתבוע פיצויים שיימדדו לפי הציפייה (הרווחים שצד ב' היה צפוי לקבל). מה קורה כאשר מדובר על יחסים בין עו"ד ולקוח ? אם לקוח לא משלם שכ"ט, האם עו"ד יכול לומר ללקוח שהוא מפסיק לייצג אותו ?

יש פס"ד מפורסם בגרמניה בעניין אי ידיעת הדין, עו"ד נפגש עם הלקוח לפני המשפט, וסירב להיכנס לדיון אם הלקוח לא ישלם לו. עוה"ד הועמד לדין פלילי בגין סחיטה.

עו"ד שמבקש לפרוש מייצוג, צריך לקבל הסכמה של בית המשפט - לא דבר כל כך קל ופשוט, הוא חייב להודיע ללקוח מראש וכו'. לא מדובר על שוק חופשי לחלוטין, יש לבצע התאמות מסוימות.

יתרה מזאת, הלקוח רשאי לפטר את עוה"ד שלו בכל אימת שירצה.
פ"ד בייניש עדיאל
בעלה של הנשיאה בייניש הוא בעל משרד עו"ד, וטוען שעו"ד יכול לתבוע את מלוא שכר הטרחה מלקוח שהחליט לפטר את עורך דינו. השופט דב לוין אומר שאין היגיון בטענה זו.  למשל, אם יש עסקה לקניית בית וסוכם על אחוז וחצי שכ"ט. אם העסקה לא עולה יפה או שהעסקה נופלת, לא נוכל לקבל את הגישה הנ"ל, שעו"ד יקבל את מלוא הציפייה שלו. משום שאנחנו בעצם גוזרים על הלקוח להמשיך בעסקה כושלת.

ועוד, איך יימדדו את שכר הטרחה שמגיע לעו"ד עבור הפעילות שהוא ביצע ? יביאו גורם חיצוני שיעריך את העבודה שבוצעה בפועל, ולפי זה ייגזר שכר הטרחה.  השופט דב לוין אף מגדיל ואומר שישנו תנאי מכללא בהסכם בין הלקוח לעו"ד, שמאפשר ללקוח להפסיק את הייצוג בכל עת.

בשנים האחרונות, התחילה תופעה הפוכה של לקוחות שמבקשים לפגוע בעורכי הדין, תוך ניצול פרצה.   סיכמו על עסקה לבניית בניינים וסיכמו על שכ"ט. כאשר העסקה מתקדמת ועולה יפה, ממש לפני שמגיע מועד התשלום לעורך הדין, הלקוח לוחץ על העו"ד שיוריד את שכר הטרחה. הלקוח אומר לעו"ד, תוריד בשכר הטרחה, או שאני אלך לעו"ד אחר, שיקבל עבודה יחסית מוגמרת ופשוטה, ויגבה פחות. ואילו, אתה לא תקבל את מלוא שכר הטרחה שלך ממילא.

כאן יש הבדל עצום מהעובדות בפ"ד בייניש עדיאל - במקרה השני בוצעה עבודה רבה ע"י העו"ד, ואינטרס העזיבה של הלקוח היה שונה.  
לסיכום, הדבר תלוי הרבה בשיקול הדעת של בית המשפט. במצב אחר רגיל, בית המשפט היה מעניק פיצויי ציפייה לצד המופר.
פ"ד מייזליש
מדובר על הסכם בין עו"ד מייזליש ועיריית קריית שמונה, לפיו העירייה התחייבה למסור לעו"ד את כל העבודה המשפטית שיש לה, ללא כל חריג, והיא תשלם לו שכ"ט בהתאם.  בהסכם שכ"ט נקבע שאם העירייה תמסור טיפול משפטי כלשהו לעו"ד אחר ותשלם שכ"ט לעוה"ד האחר, היא תשלם גם שכ"ט לעו"ד מייזליש.

בשלב כלשהו, העירייה הפנתה עבודה לעו"ד אחר, ועו"ד מייזליש תובע את העירייה לפי שכר הטרחה שמגיע לו מכוח ההסכם (ולא מכוח העבודה). השופט שמגר מבטל את ההסכם לא מכוח אתיקה מקצועית, אלא משום שהסכם המגביל מתן שירות לעירייה ע"י בעל שירות אחר, חייב לקבל אישור של שר הפנים, ואישור כזה לא ניתן.

שמגר מוסיף בשולי הדברים: "לשם הדרכת פרקליטים... כי גם אלמלא מסקנתי לגבי אופיו של החוזה כחוזה מונופולי לא הייתי רואה להושיט סעד למערערים. יחסי עו"ד לקוח מקימים יחסי אמון מיוחדים....   חובת הראיה כי תנאי החוזה הוגנים וסבירים היא על עורך הדין.  זאת ועוד, על עו"ד החובה לגילוי מירבי של כל תנאי החוזה. הצגת תנאי חוזה בלתי סבירים כתנאים מקובלים בין פרקליט ולקוחו, יש בהם משום הטעיה (סעיף 15 לחוק החוזים)."

בפ"ד בייניש עדיאל אמרנו שהעו"ד לא יקבל את מלוא הציפייה, בכפוף לחריגים של פגיעה בעו"ד ע"י הלקוח. יש פסקה נוספת בדברי השופט דב לוין. הוא אומר ש "אם לא הוסכם אחרת, יש לפרש כי קיים תנאי מכללא שלקוח יכול להפסיק את הייצוג בכל עת...".

מה קורה אם עו"ד בייניש יכלול להבא בהסכם הטרחה תנייה מפורשת שבה הם מסכימים כי יהיה מגיע לו מלוא ציפייתו לשכר הטרחה, גם אם הלקוח יפסיק את הייצוג באמצע? האם אין סתירה בין פסיקת שמגר בפס"ד מייזליש לבין פסיקת לוין בפס"ד בייניש?

לכאורה יש סתירה בין פסקי הדין. המעניין הוא שבפסקי דין מאוחרים יותר (מופיעים בסילבוס) בערכאות נמוכות, יש מספר פסקי דין שבהם פעלו לפי המשתמע בפסיקת השופט לוין בפס"ד בייניש עדיאל, למרות שזה סתר את פסיקת שמגר בפס"ד מייזליש נ' עיריית קריית שמונה.  כנראה אף אחד מעורכי הדין שכנגד, לא טען מכוח פסיקת שמגר בפס"ד מייזליש, ובתי המשפט לא התייחסו לשאלת יישוב הסתירה בין פסקי הדין.

השופט קלינג כתב ספר על אתיקה מקצועית של עורכי דין. בספרו הוא אומר שהסכם כנ"ל נוגד את האמור בפס"ד מייזליש, ונראה לו כי הסכם כזה איננו בר תוקף.   

דבר נוסף ביחס לשכר הטרחה, חשוב לעורך הדין מה יהיה שכר הטרחה שיסוכם מול הלקוח, אלא גם היכולת של עורך הדין לגבות את השכר המגיע לו.  בחוק אנו מכירים זכות עיכבון המוקנית לבעל מקצוע שביצע עבודה עבור לקוח, וטרם קיבל את כספו.

ס' 88 לחוק לשכת עורכי הדין:

"להבטחת שכר טרחתו ולהבטחת החזרת הוצאות שהוציא, רשאי עורך דין לעכב תחת ידו כספי הלקוח שהגיעו לידו בהסכמת הלקוח עקב שירותו ללקוח, פרט לכספים שניתנו לו בפקדון או בתור נאמן וכל עוד הוא נאמן עליהם שלא לטובת לקוחו בלבד, ופרט לכספי מזונות לאשה ולקטינים, וכן רשאי הוא לעכב נכסים ומסמכים של לקוחו שבאו לידיו עקב שירותו ללקוח; ובלבד שהגיש תביעה על שכר טרחתו או הוצאותיו תוך שלושה חדשים מיום שהלקוח דרש ממנו בכתב את מה שעוכב כאמור".
הסעיף קובע כי העו"ד יכול לעכב ברשותו כספים ומסמכים שברשותו, כדי לגבות את שכר הטרחה שלו. עיכבון זה איננו אפשרי אם הכסף מוחזק ע"י העו"ד בנאמנות או כפיקדון (לטובת צד ג') - כי אז החזקת הכסף ע"י העו"ד היא לטובת צד ג' ולא לטובת הלקוח, זה כבר לא כספו של הלקוח.  וכן, העו"ד חייב להגיש תביעה על שכר הטרחה שלו תוך 3 חודשים.  אם לא הוגש כתב התביעה תוך 3 חודשים - העו"ד חייב לשחרר את המעוכב.

עו"ד יכול לעכב גם מסמכים, מה קורה אם הלקוח צריך את המסמך בדחיפות?  עד איפה מגיעה חובת הנאמנות ללקוח? האם רק לתיק הספציפי שבו אני מייצג אותו או גם לגבי תיקים אחרים שבהם מעורב הלקוח (ולהם המסמך הזה דרוש)?  העניין הזה מצוי במחלוקת גם בארה"ב.
פ"ד עו"ד דוד מיימון
ההתייחסות לשאלה הנ"ל בפסיקה בישראל הייתה תמיד באוביטר.   השופט בך אמר כי כאשר ישנה סתירה בין חובת הנאמנות שללקוח לבין גביית שכ"ט, ראוי שתגבר חובת הנאמנות.   

המרצה מבקר את היעדר הניסיון הפרקטי של השופט בך, הוא מעולם לא ייצג לקוח פרטי, ולכן לא ער לקשיים בגביית שכר טרחה, והוא רואה את העניין מהבחינה הציבורית.
פ"ד קראכר  (בסילבוס- אחרי מיימון)

השופטת דורנר, שגם היא פעלה בתחום הציבורי, כותבת באוביטר כי זכות העיכוב מוקנית לעו"ד חרף חובת הנאמנות של עו"ד ללקוחו.  האם היא חולקת על בך?  לא ברור, משום שזה נאמר באוביטר.

מטרת החלק האחרון הייתה להראות שדבר שהוא פשוט כל כך כאשר מדובר במוסכניק, אינו כל כך פשוט ביחסי עו"ד-לקוח. יש למצוא פתרון נקודתי בכל מקרה (למשל, לפדות את המסמך בכסף שיעוכב במקום המסמך - במידה ויש כספים נזילים וכו').

הדעה הרווחת בחקיקה האמריקאית בנוגע לעיכבון מדבר על כך שעו"ד יכול לעכב רק מסמכים שהוא עצמו יצר עבור הלקוח, ולא לגבי מסמכים שהוא קיבל מן הלקוח (מה שהגיע מהלקוח - חייב לחזור ללקוח).

בשיעור הבא נקיים דיון בכלל אתיקה 27.

 "עורך דין שקיבל עניין לטיפולו וידוע לו כי אותו עניין מטופל על ידי עורך דין אחר, ימסור לעורך הדין האחר, בלא דיחוי, הודעה ולפיה העניין הועבר לטיפולו ויוודא את מסירת ההודעה".

האם הפתרון שניתן בכלל הוא ראוי או שהוא מוגזם ?

בס' 28 שבוטל היה כתוב כי עוה"ד לא יקבל על עצמו ייצוג של לקוח שייוצג ע"י עו"ד אחר בתחילה, ללא קבלת הסכמה של עוה"ד הראשון. עוה"ד הראשון לא יסרב למסור את הסכמתו, אלא אם יש לו סכסוך עם הלקוח ביחס לשכר הטרחה.  רק אז הוא רשאי לעכב את הסכמתו.  

דבר זה נותן לעו"ד הראשון קלף ללחוץ על הלקוח ולדרוש ממנו שכ"ט מופרז, מאידך יהיו לקוחות שינצלו את זה, ויבקשו לעזוב את העו"ד שלהם מבלי לשלם.  בגדול, מטרת הסעיף הייתה להגן על שכר הטרחה של עוה"ד הראשון.

הנושא הבא בסילבוס הוא פרסום.  ככלל, הקורס יהיה לפי סדר הסילבוס.
26/10/09

שיעור 2

בג"צ פריד גאנם
מעורר את הבעיות עליהם דנו בשיעור הקודם. דן בכלל 27 – "לא יקבל עורך דין, ביודעין, ענין שהוא בטיפולו של עורך דין אחר אלא אם כן עורך הדין האחר הסכים לכך בכתב, ולא יסרב עורך הדין האחר ליתן הסכמתו כאמור אלא אם כן יש לו בקשר לאותו ענין תביעות או דרישות כספיות מאת הלקוח שעדיין לא נתמלאו"
אם יש עו"ד אחד שמטפל בעניין מסוים ומישהו רוצה להעביר את הטיפול לעו"ד אחר – השני לא יקבל את העניין הנמצא בטיפול הראשון, אא"כ עו"ד הראשון הסכים לכך בכתב. מכאן שלעו"ד הראשון יש וטו. האם מותר לו להיות שרירותי? לא, אם הוא סתם כועס על הלקוח שהוא רוצה להעביר את הטיפול לעו"ד אחר, זו לא עילה לסרב אבל אם יש לו תביעות כספיות כנגד הלקוח, זה עילה. יש פרוצדורות שונות שמובילות לפתרון (כגון בוררות).  

הבעיה – ישנה שליטה מלאה לעו"ד הראשון, עד כדי כך שהוא יכול להיות מאד שרירותי ולדרש כסף רב גם על מה שלא מגיע לו או על מה שיש מחלוקת שמגיע לו ולכוף את הלקוח לשלם כי אחרת הלקוח לא יוכל להעביר את תיקו.

הסיבה להיווצרות כלל זה היא שלעיתים טענות עו"ד יהיו כשרות – כגון הדוג' שראינו בהם הלקוח ניסה להעביר את התיק לעו"ד אחר כדי ליהנות משכ"ט מופחת לאחר שעו"ד הראשון השקיע מלאכה מרובה והשני לאור זאת, לא יצטרך להשקיע מאמץ רב ולכן גם שכה"ט יהיה קטן יותר. 

לעיתים הכלל מגן על האינטרס הראוי של העו"ד הראשון אך לעיתים העו"ד דורש דרישות מוגזמות. לעיתים עוה"ד הראשון לא מייצג את הלקוח בצורה טובה, הלקוח לא מרוצה, אין לו אמון בעו"ד ומונעים ממנו להחליף עו"ד. עד שבית משפט יסיים את הטיפול או שהבוררות תסתיים, הלקוח לא מתקדם בתביעה העיקרית שלו – לכן כלל זה פותר את בעיית העו"ד אך לא את בעיית הלקוח ואפילו מגביר אותה.

הייתה ביקורת חריפה במשך שנים על כלל זה. השאלה הינה כיצד ניתן לתקוף חוקיות כלל זה.

האם ניתן לטעון שכלל זה היה "חריגה מסמכות"? מי חוקק כלל זה? הלשכה ולא הכנסת. זו חקיקת משנה שחייבת לעמוד בתנאים מסוימים. 
טענות נגד תקפות הכלל:

1. פוגעת בחופש העיסוק של העו"ד השני – חופש העיסוק שלו מחייב שלקוח שרוצה למסור לו עבודה, יוכל לעשות זאת.
2. פוגעת בזכות לייצוג משפטי הולם של הלקוח - בג"צ גאנם. 
בג"צ גאנם
הלשכה לא טענה שמטרת הכלל הינה להגן על עו"ד הראשון כדי שלא יעבירו ממנו תיקים אפילו שידוע  שזו המטרה. הם לא טענו זאת כי כך הם מכריזים שהם חוקקו כלל שמעדיף את האינטרס הפרטי של העו"ד על פני האינטרסים של הלקוחות. והרי לפי חובת הנאמנות, על העו"ד להעדיף את טובת הלקוח אפילו כשזה בא על חשבונו (זהו כלל גילדאי שדואג לאינטרס של הגילדה ולא של הציבור). לכן הלשכה טענה שהכלל נועד למנוע את אי הסדרים שייווצרו אם לקוח יעביר את עניינו מתיק לתיק – יהיה בלאגן כי עוה"ד הראשון לא ידע שהעניין עבר, גם הוא יופיע בביה"ד וכו'. 
השופטים אכן התחיסו לכך שתכלית הכלל היא להסדיר יחסים בין עו"ד שהיא ראויה אך האמצעי לא – פוגע בחופש העיסוק וברצון הלקוח לעבור לעו"ד אחר משום שאין לו אמון בעו"ד הראשון. בשיטה אדברסרית האמון בעו"ד חשוב מאד לאור התפקיד המרכזי של עו"ד. לכן כדי שהכלל יהיה מידתי, יש להודיע לעו"ד הראשון שהעניין עבר לעו"ד השני. כך אכן נקבע בכלל 27 החדש. בג"ץ ביטל את כלל 27 והלשכה קבעה 27 חדש שמחייב את עו"ד השני להודיע לראשון שהוא קיבל את התיק וזאת כדי למנוע אי בהירות.
ש"ט – הסכימה עם ברק אולם קבעה כי התכלית היא הסדרת יחסים בין עו"ד, אך למעשה זה עוסק בהבטחת שכ"ט ויחסים בין עו"ד ללקוח ולכן לא השקיעה מאמץ בהבנת האינטרסים של עו"ד.
בך – ציטט מפ"ד קודם שהוא עצמו כתב, פ"ד מימון, שם כתב שכאשר זכות העיכבון מתייחסת במישרין לחובת הנאמנות ללקוח, יתכן שחובת הנאמנות תגבר על זכות העו"ד לעכב את הניירות כדי להבטיח שכ"ט – אותו הדבר פוסק כאן.

חשיבות פ"ד הינו שיש בג"צ שמכיר באינטרסים של הלקוח ושהתנהגות עו"ד חייבת להיות בהתאם לחובת הנאמנות ללקוח והגנה על זכויותיו – לבחור בעו"ד שרוצה שיטפל בעניין ולפטר עו"ד שאין לו אמון בו.

סוגית שכר הטרחה מדגימה בצורה החדה ביותר את ההתנגשות עם הלקוח כי גם במצב זה צריך לעיתים לדאוג יותר ללקוח, אפילו על חשבון הפרנסה. 

חובת הנאמנות מתבטאת בין השאר בשמירה על קשר רציף עם הלקוח:
פ"ד עו"ד שמואל
לקוח רוצה לתבוע שני אנשים. בנוגע לנתבע הראשון מסר הלקוח לעו"ד את כל פרטיו כדי שיוכל לזהותו ולמסור לו את כתב התביעה. בנוגע לנתבע השני, אמר הלקוח שיברר את הפרטים וימסור. עבר זמן מה והלקוח לא העביר לו את הפרטים – גם כעבור 5 שנים. גם עו"ד לא עשה דבר.

הלשכה קבעה כי עוה"ד לא פעל כשורה, הוא אמנם לא היה צריך לעבוד במשך זמן זה על התיק אך הוא כן היה צריך להזכיר ללקוח שהוא צריך להגיד לו את הפרטים של הנתבע השני.

פ"ד ממחיש את מחויבותו של עוה"ד כלפי הלקוח.

2. 
פרסום, פרסומת ושידול
נתחיל בסקירה של העבר כדי שנוכל להבין מה שקורה היום.

הוראת החוק הרלוונטית הראשונה הינה ס' 55 דאז לחוק לשכת עו"ד – עו"ד לא יעשה לעצמו פרסומת כעוסק במקצוע עריכת דין. המקרים והצורות בהם רשאי העו"ד לפרסם את שמו יפורטו בכללים.

איך עו"ד עושה לעצמו פרסומת? בראש ובראשונה מציין באמצעי הפרסומת את העובדה שהוא עו"ד. אם לא ציין זאת, אולי ניתן לטעון שזה לא פרסומת להיותו עו"ד. לכן המשך הס' אומר שהמקרים בהם רשאי או חייב לציין שהוא עו"ד, יפורטו בכללים. 

הכללים בחוק הישן:

כלל 15 – לא יזום עו"ד אחת הפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותם, לא ישתתף בהן ביודעים ולא ייתן להן את הסכמתו:

1. פעולה שמטרתה פרסומת לעצמו כעוסק בעריכת דין.
2. שיש בהם תחרות בלתי הוגנת לחבריו.
3. רכישת לקוחות בדרך שאינה הולמת את כבוד המקצוע.
אלה קטגוריות לא ברורות אולם, כלל 16 – קובע חזקה: במצבים מסוימים קמה חזקה שעו"ד עשה את המעשה במטרה לפרסם את עצמו כעוסק בעריכת דין. למשל: השתתף בתוכנית רדיו/טלוויזיה המיוחדת לנושאים משפטיים. אסור היה לציין את העובדה כי המשתתף הוא עו"ד, מותר היה להופיע.

המרצה - השאלה הינה, מי יותר ראוי להשתתף בתוכנית טלוויזיה או רדיו בתכנית שעוסקת בנושא משפטי מאשר עו"ד??

אכן, אם הזמן חל שינוי בכל התפיסה הקיצונית כנגד פרסומת. סימן לכך הינו שכבר בשנות ה-80 הופיעו עו"ד בתכוניות בנושאים משפטיים ואמנם לא היה כתוב שהמשתתף עו"ד אלא משפטן או פרופ' למשפטים. אותו היגיון לאסור לציין את העובדה שמדובר בעו"ד עומד גם מאחורי ציון העובדה שמדובר במשפטן אולם התנהגות זו התפשטה והלשכה השלימה עם זה. לדעת המרצה זה סימן שהכלל עצמו נרקב מבפנים – אין לו גיבוי ותוקף מוסרי. זה סימן שדברים עומדים להשתנות.

ערעור לשכת עו"ד 4/75 פלוני נ' לשכת עו"ד.
פ"ד מוביל בתק' זו.

פלוני הוא עו"ד בשם בן מנשה, ידוע ומפורסם באותה תק'. הוביל כמה מאבקים בדיני אישות נגד הממסד הדתי. (המקרה הגדול ביותר היה בנוגע להלן זיידמן, גויה שרצתה להתחתן עם יהודי. הרבנות סירבה להשיאם והיה מאבק ציבורי. בן מנשה הביא בג"צ וכנראה שביה"ד הרבני הבין שיפסיד בבג"ץ ולכן גיירו אותה ברגע האחרון והשיאו אותם. גם את המהלך של גירושי מקסיקו הוביל בן מנשה – מקרים בהם הרבנות סירבה להשיא את מי שהתגרש בחו"ל.)

לאחר תיק זיידמן, ראיינו את בן מנשה בשביל המוסף לעיתון של שבת. שם תיארו את הרקע של בן מנשה. בראיון תיאר בן מנשה בצורה מפורטת מאד את הפתרונות שהוא איתר כדי לפתור בעיות של זוגות שלא יכולים להתחתן ברבנות. 
העמידו את בן מנשה לדין על כך שהשתתף בראיון בעיתון במטרה לעשות פרסומת לעצמו כמי שעוסק בעריכת דין. בן מנשה טען מס' טענות כאשר העיקרית הייתה שמטרתו לא הייתה לפרסם עצמו כמי שעוסק בערכית דין אלא לתקן את הרושם שהוא אנטי דתי ושנית, רצה לקדם את המאבק הציבורי. הוא טען שלא קיבל שום תיק בשל המאמר ומטרתו לא הייתה לפרסם עצמו.

השופט לנדוי:

1. יש להפריד בין המאבק הציבורי לפרסום – בעידן שלנו, לאחר 30 שנה, המאבק הציבורי מתרחש בדרכים שונות, הדברים מתנהלים במשולב. המאבק הציבורי היום מתנהל בכמה מישורים ואחד מהם הוא באמת בביהמ"ש. אבל אז בשנות השבעים זה לא היה כך. בן מנשה עומד על טיעונו שמטרתו לא הייתה לפרסם עצמו.
2. ידיעה כמוה ככוונה - טיעון של הלשכה שהתקבל ע"י ביהמ"ש. כאשר החוק אומר במטרה לפרסם עצמו – לא צריך כוונה סובייקטיבית לפרסם עצמו אלא די שיודע בוודאות שהתוצאה תהיה שהוא יפרסם עצמו כמי שעוסק בעריכת דין. 
לנדוי סגר כמעט הרמטית את הסיכוי להתפרסם וזו הגישה ששלטה בישראל ובעולם באותה תקופה.

בשנת 77' החל השינוי.
הרציונאל לעמדה הנחרצת נגד פרסומת  (זו הייתה עמדה לא רק בקשר לעו"ד אלא בכל המקצועות החופשיים באותה תקופה).

פרסומת לשירות מקצועי בעייתית יותר מאשר פרסום מכשיר כלשהו, אך עדיין זה לא מצדיק פסילה מוחלטת של הפרסומות, אולי הגבלות שונות.
הנימוקים לאיסור הפרסומת:

· אחד הנימוקים להתנגדות לפרסומות הינו מניעת תחרות שכן תחרות מורידה מחירים. הלשכה כמובן לא טענה זאת ברבים אלא אמרה שתחרות מורידה איכות. אך זה לא נכון – תחרות יכולה דווקא לשפר איכות! 
· פגיעה בכבוד המקצוע – עושה את המקצוע יותר מידי מסחרי. רוצים להציג תמונה שיש במקצוע שליחות ציבורית ולכן רוצים להחליש את ההיבט של הפרנסה. השאלה הינה האם זה מצדיק לאסור כל צורה של פרסומת או שיש לעשות התאמות שונות. 
· פרסומת תוביל לריבוי תביעות – זה פגיעה בסדר החברתי בו אין הרבה תביעות. זה היה מקובל כאשר הנתבעים הפוט' היו העשירים – בני מעמד האצולה ובעלי הקרקעות. למעשה זה היה כדי להגן על הממסד. היום התפיסה הפוכה – התביעות יחזירו את הסדר הציבורי וכך יקדמו את השוויון, החופש והחירות בחברה. התפיסה הציבורית היום שונה ולכן גם הנימוק הזה נגד פרסומת אינו מקובל. 
בשנות ה-70 החל השינוי. בתחילה בדיונים הציבוריים. 

היו מספר פ"ד בארה"ב שהביאו למהפכה מלאה בנושא.

BATES v. ARIZONA
פ"ד החשוב ביותר. 

BATES הוא עו"ד במדינת אריזונה (המדינה תבעה אותו כי האכיפה של הכללים בארה"ב אינה ע"י ארגון מסוים אלא ע"י המדינה) שהועמד לדין. בייטס, יחד עם עו"ד נוספים פתח קליניקה משפטית. קליניקה – משום שמדובר במשרד קטן ולא משרד מסחרי גדול. המשרד שלהם טיפל בעניינים סטנדרטיים בשביל לקוחות חסרי אמצעים רבים. עם הזמן גילו העו"ד שהקליניקה שהם מנהלים לא יכולה לשרוד ולמלא את מטרתה ללא פרסום. לכן הדפיסו פליירים עם מידע, דוג' למקרים ושכ"ט שהם גובים בשביל תיקים פשוטים. הם הפיצו את הפליירים ברחבי השכונה. 
העמידו אותם לדין על כך. האינטרס היה של ארגון עו"ד בשל הפרת כללי האתיקה וכן של עו"ד שגובים שכר גבוה – חשש להורדת מחירים.

ביהמ"ש העליון של ארה"ב מבטל את ההרשעה ומנמק זאת על בסיס חופש הביטוי משני סוגים:

1. חופש ביטוי אקטיבי – חופש הביטוי של עו"ד לבטא עצמו, אא"כ יש פגיעה. ביהמ"ש עבר על הנימוקים שהובאו ומתח עליהם ביקורת.
2. חופש ביטוי פאסיבי - של נגישות למידע – חופש הביטוי של הלקוחות הפוטנציאלים. זכות גישה לערכאות הינה זכות בסיסית. חופש הביטוי מפס"ד קודמים – פורש ככולל נגישות למידע. היה בארה"ב הסדר כובל שקבע שרוקח לא רשאי למכור תרופות מסוימות במחיר פחות מהמחיר שנקבע ע"י היצרן. היה רוקח שפרסם מחירים נמוכים יותר והעמידו אותו לדין על איסור הפרסום. הוא זכה בביהמ"ש העליון ע"ב זכות הציבור לקבל מידע על המחירים הנכונים והראויים של תרופות אלה.
בארץ, בשנת 1986, היה מקרה שני של עו"ד שהועמד לדין על עשיית פרסומת לעצמו:

בתק' זו הייתה אי ידיעה האם שדה התעופה ייפתח או לא בשל שביתות רבות.

עו"ד דרור חוטר ישי ייצג את וועדי העובדים בשדה התעופה ששבתו. רשות שדות התעופה פנתה לביה"ד לעבודה שהוציא צו שאוסר את השביתה. ראשי וועד העובדים התכנסו לישיבה במשרדו של עו"ד דרור חוטר ישי כדי להחליט כיצד לפעול – האם לציית/לסרב/לפנות לבג"ץ וכו'. הטלוויזיה הייתה מלאה בכל העניין ומחוץ למשרדו של חוטר ישי חיכו עיתונאים ועטו עליו כאשר יצא מהמשרד כדי לדעת מה הוחלט. עו"ד חוטר ישי מסר את ההודעה הרשמית שהכינו ושידרו זאת בחדשות הלילה. 

לשכת עו"ד העמידה לדין את עו"ד דרור חוטר ישי על פרסומת – פרסם עצמו כעוסק בעריכת דין בתוכנית טלוויזיה שעוסקת בעניינים משפטיים. הוא הואשם בעבירה, ע"ס התקדים המשפטי של בן מנשה.

חוטר ישי הגיש ערעור לביהמ"ש העליון. 

ברק – ביטל את ההרשעה וזיכה את חוטר ישי: בתיק של בן מנשה, עסקו בעיקר ביסוד הנפשי. פה עיקר הדיון הינו ביסוד ההתנהגותי. הכללים קובעים שציון היותך עו"ד בתוכנית שעוסקת בנושא משפטי מהווה לכאורה התנהגות שמטרתה עשיית פרסומת לעצמך כעוסק בעריכת דין. זו חזקה שניתנת לסתירה. במצב זה עו"ד לא עושה פרסומת לעצמו אלא ממלא את תפקידו הציבורי – מיידע את הציבור במה שמתרחש ומה השיקולים – זה מידע ענייני שחשוב לציבור ולכן הוא לא פוגע בכבוד המקצוע אלא להיפך, שומר על כבודו. עו"ד לא משבח את עצמו אלא מוסר מידע.
ברק לא הזכיר פ"ד ישראלים נוספים שקשורים לעניין אך כן הזכיר את פ"ד בייטס שכן פ"ד זה, שנפסק 9 שנים לפני פ"ד חוטר ישי, הוביל למהפכה שטרם הגיעה לישראל.

זה מוביל לשינוי בישראל בסוף המאה ה-20:

פ"ד ציטרין
ציטרין הוא עיתונאי המתמחה בעניינים משפטיים. ציטרין טען לחיסיון משפטי וביהמ"ש הכיר בחיסיון יחסי.

במקרה זה, עו"ד ניהל משפט בעניין מסוים וציטרין כתב כתבה על המשפט. היה די ברור ממי קיבל ציטרין את המידע - מעורך הדין. העמידו את עו"ד על עשיית פרסומת לעצמו שכן ידע שציטרין הוא עיתונאי. הבעיה הייתה להוכיח שעו"ד הוא אכן המקור, אפילו שזה לא מתקבל על הדעת.

לשכת עו"ד הוציאה הזמנה לציטרין להעיד (יש לה סמכות לחייב עד להעיד), הוא סירב ולכן קנסו אותו. זה הוביל את ציטרין לתבוע והוא טען שיש לו חיסיון ולכן סירובו היה מוצדק. ביהמ"ש העליון קיבל טענה זו וכתב פ"ד ארוך שעסק בעיקר בשני נושאים:

1. חופש הביטוי – חופש העיתונאות וחשיבותו בשמירה על היושר הציבורי. חופש זה כולל מתן חיסיון יחסי (שכן יש מקרים בהם חיוני לקבל את העדות שכן ייתכן שהעיתונאי מנצל לרעה את החיסיון).
2. פרסומת – שמגר מביא את כל השינויים שחלו בארצות שונות שעדיין לא הגיעו לישראל אך מן הראוי להביאם. במקרה זה קובע שהנזק לציבור מהכרה בחיסיון (הפרסומת לכאורה) אינו ממשי שהרי הוא רק מחזק את חופש הביטוי של העיתונאי להביא מידע לציבור. 
ציטרין ודרור חוטר ישי הובילו לשינוי גדול בתפיסה אודות הפרסומות.
התיקון לחוק שנעשה ב-2000, לא נגע לעו"ד בלבד אלא גם למקצועות נוספים, נחקק חוק הסדרת הפרסומת של בעלי מקצוע. כל ס' בחוק עוסק במקצוע אחר.

ס' 2 – מחליף את ס' 55 של חוק לשכת עו"ד –  (א)"עורך דין לא יעשה, במישרין או בעקיפין, פרסומת לעיסוקו אלא בהתאם לכללים שתתקין המועצה הארצית באישור שר המשפטים וועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת"
אין הסדר ממשי בס' זה שכן הוא מעביר את הכדור ללשכה. אם הלשכה בעד פרסומת, היא תעשה כללים מסוימים ואם היא מתנגדת, היא תעשה כללים שונים לחלוטין. אין כל הסדר מהותי בס' זה, הלשכה עדיין קובעת הכל. אם חוששים שהלשכה תתיר יותר מידי, ס"ק ב' אוסר: "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".
בהשוואה לסעיפים אחרים בחוק הסדרת הפרסומת, כגון ס' 3 שעוסק ברופאים: "רופא מורשה לא יעשה במישרין או בעקיפין פרסומת לעסקו שיש בה כדי להטעות.. או שיש בה סתירה ..." הס' שונה לחלוטין מהס' שעוסק בעו"ד. אצל עו"ד נאמר שאין לפרסם דבר בניגוד לכללי האתיקה – או מותר לפרסם מה שכללי האתיקה מתירים – התפקיד הועבר ללשכת עו"ד. יש הגבלות שונות של שקר וכו'. לגבי רופאים נאמר ההיפך – הכל מותר, למעט פגיעה ומה שנאסר בכללים. גם הגוף שקובע את הכללים שונה – זה איש ציבור ולא גוף עם אינטרס מקצועי כמו לשכת עו"ד. לשכת עו"ד הינה הארגון המקצועי היחיד שזכה להטבה זו בחוק הסדרת פרסומת. זהו מאבק גדול של הלשכה לשמור את הסכמות של מה מותר ואסור בידיה ולא רק במקרים מסוימים. 

יש ללשכת עו"ד כללים המתייחסים לנושאים מסוימים, בנוגע לפרסומת שלא מוזכרת, היות ולא מותר – זה אסור. הלשכה לא צריכה לאסור אלא רק להתיר ומה שלא מתירה – אסור. 
הכללים היו אמורים להתפרסם לאחר חצי שנה מפרסום החוק. עברה חצי שנה והלשכה לא פרסמה את הכללים. שר המשפטים דאז – ביילין לחץ על הלשכה והיא פרסמה כללים. ביילין לא היה מרוצה מהכללים שהיו צרים. למשל לא הייתה כלל התייחסות לפרסומת ברדיו ובטלוויזיה ולכן זה אסור. ביילין לחם וסירב לאשר את הכללים. הלשכה הייתה מרוצה מכך כי אם אין כללים – הכל אסור. בסוף הלשכה הבטיחה לפרסם השלמה לכללים בנוגע לרדיו ולטלוויזיה אך זה לא נעשה עד היום. כאן רואים את כוחה של הלשכה. 
ס' 56 לחוק לשכת עו"ד – "לא ישדל עורך דין, בעצמו או על ידי אחר, כל אדם למסור לידיו עבודה מקצועית" – ס' זה לא תוקן ולא שונה. ניתן לשדל אדם יחיד – וזה לא פרסום. 
מה היחס בין 55 ל-56? האם יש דברים שמותרים ע"פ 55 אך אסורים לפי 56 ולהיפך – האם יש דברים אסורים לפי 55 אך מותרים לפי 56?

בארה"ב, במקום בו מותרת פרסומת – שידול עדיין אסור. נדון בהבדלים בהמשך. בישראל אין התאמה והלשכה מוציאה פ"ד מוזרים בשל חוסר ההתאמה.

בפועל ס' 55 עוסק בפרסום מודעות שיש בהן פרסומת. אולם הבעיות בקשר לדרור חוטר ישי ובן מנשה לא נוגעות לפרסום מודעות בעיתונים שונים. אלא היה מדובר בעיתונאי שכתב/שידר כתבה אודות פעילות העו"ד והכתבה הביאה לאותו עו"ד פרסום.

בשנות ה-80 החלו להבחין בין פרסום לפרסומת:

פרסומת – עו"ד מפרסם מודעה מיוזמתו. מותרת רק ע"י הכללים הנוקשים של הלשכה. 
פרסום – ידיעה בציבור, הפרסום שעו"ד נהנה ממנו עקב דברים שנאמרו ע"י אחרים לא בצורה של מודעות אלא בצורה של כתבות. פרסום אינו דבר יזום ע"י פרסום מודעה אלא טובת הנאה עקב מאמר שפרסם אחר אודות העו"ד.

המצב הוא שמאז דרור חוטר ישי אין פ"ד בו הורשע עו"ד בעשיית פרסומת לעצמו בשל שיתוף פעולה עם מישהו שכתב עליו. בכל המקרים שעלו בביהמ"ש העליון, קבע ביהמ"ש שהיה אינטרס ציבורי בכתבה. 
האיסורים התופסים היום מבחינה פרקטית הינם איסורים על מודעות. הלשכה משלימה עם הדברים המקובלים בחברה. 

כללי הפרסומת

הכללים הנוגעים לפרסומת לא מופיעים בכללי האתיקה הכלליים, אלא בכללים נפרדם הנקראים: כללי לשכת עורכי הדין (פרסומת) התש"ס.

כלל 1 – "עורך דין רשאי לציין, בעל פה או בכתב, את דבר היותו עורך דין" – בכל מקום. למשל עו"ד מתראיין לתוכנית רדיו/טלוויזיה בשל תחביב מסוים שיש לו, לא קשור כלל להיותו עו"ד אך מציגים אותו כעו"ד. דהיינו, במקום לא רלוונטי, מותר לציין את עובדת היותו עו"ד. 

במקרה בו אדם גר בבית ובו גם המשרד שלו עם כניסה נפרדת, מותר להציג שלט שמכוון למשרד עם השם והציון שמדובר בעו"ד. הכלל שצריך להנחות הוא שמותר לעשות דברים שיעזרו ללקוח למצוא את העו"ד אך אסור לעשות דברים שיעזרו לעו"ד למצוא את הלקוח. לכן להציב שלט במקום ציבורי שמכוון למשרד, אסור – זה לא בשביל מי שמחפש את העו"ד. 

אם מציבים מחוץ לבית שלט גדול מאד, באותיות קידוש לבנה עם השם והציון שמדובר בעו"ד – זה תקין? מותר להציב שם שלט ואין הגבלה על גודל השלט והאותיות. ועדת האתיקה (יש ועדת ייעוץ מיוחדת לעו"ד לגבי ענייני פרסומת) קבעה שאין שום כלל מגביל על גודל השלט והאותיות אך יש כלל ס' אחר – ס' 53 - שמירת כבוד המקצוע – אף אחד לא מעמיד שלט בגודל כזה. לדוג' הביאו שבנוגע למודעות בעיתונים, יש הגבלה על גודל המודעה – לא ניתן לפרסם דף שלם אלא עד שמינית הדף. גודל גדול מידי צורם ופוגע. לדעת המרצה, שמבקר את כללי הלשכה בנושא, זו דווקא החלטה ראויה. 
כלל 3 – מחולק לתת כללים ובעיקר חשוב לנו א ו-ב. 3(א) – עניינו במקום שמותר לפרסם – מקום:

(א)
פרסומת כמפורט להלן בלבד מותרת לעורך דין:
(1)
בעיתונות כתובה במדורים שיוקצו לפרסומת לעורכי דין, במגזינים וכתבי עת;
(2)
במדריכי טלפון;
(3)
בספרי מען;
(4)
במדריכים מקצועיים מסווגים;
(5)
באינטרנט;
(6)
בשלט משרדו של עורך הדין, בנייר המכתבים המשרדי שלו, ובכל מסמך אחר היוצא ממשרדו.
 (ב) – מה מותר לכלול במודעה זו – תוכן:
פרסומת יכול שתכלול פרטים כמפורט להלן בלבד:
(1)
שם עורך הדין;
(2)
דבר היותו עורך דין;
(3)
אם הוא נוטריון - דבר היותו נוטריון;
(4)
תאריו האקדמיים או הכשרתו כמגשר;
(5)
תואר שדין אחר מסדיר את השימוש בו;
(6)
כשירותו לעסוק בעריכת דין מחוץ לישראל;
(7)
פירוט עורכי הדין העובדים עמו במשרדו, לרבות פרטים כאמור בסעיף קטן זה לגבי כל אחד מהם;
(8)
כל הפרטים הנוגעים למען המשרד ולדרכי התקשרות עם המשרד וכל שינוי בהם; לרבות כתובת אלקטרונית של המשרד וכתובת אתר האינטרנט שלו, אם קיים;
(9)
שמות שותפים ועורכי דין שכירים שפרשו לגמלאות ושמות שותפים ועורכי דין שכירים שנפטרו, ובלבד ששמותיהם הופיעו על נייר המכתבים בעת שפרשו או נפטרו, לפי הענין;
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(9)
שמות שותפים שיצאו לגמלאות ושמות שותפים שנפטרו;
(10)
תחומי עיסוקו של עורך הדין ושל משרדו;
(11)
שעות קבלת קהל;
(12)
השפות אותן דובר עורך הדין;
(13)
מועד הסמכתו לעורך דין
עיתונות כתובה – עיתונים שונים – ברור. אך יש מחלוקת לגבי סוגים שונים של פרסומים: למשל דפים שמופצים בבתי כנסת בשבתות. לעיתים יש שם פרסומת לעו"ד. האם זה עיתונות? זה לא עיתונות במובן של פק' העיתונות אך האם לכך הכוונה כאן? ולמה דווקא לעיתונות מתייחסים הרי יש פרסומות במקומות נוספים ורבים. מה ההבדל מבחינת צורת ומקום הפרסומת? אחרי פרסומות במקומות שונים לא ניתן לעקוב אך פרסומות בעיתונים יותר מסודרות וניתן לעקוב אחריהן מבחינת אכיפה. 
מותר לפרסם בעיתונים רק במקום שיוחד לעו"ד – זאת כדי לשמור על כבוד המקצוע. לדעת המרצה הסיבה לכך הינה למנוע רדיפה אחר לקוחות ואחרי פרסום של כתבה שאותה מנצלים בשל האטרקטיביות שלה. אך זה לא היה המניע, אלא שלא תהיה סמוכה למודעות של בעלי מקצוע אחרים.
מדריכי טלפון – הייתה לאחרונה החלטה שזה כולל גם מדריכים בארה"ב.

3(ב) - מקום הפרסום – לא מוגבל לארץ.

מדריכים מקצועיים מסווגים – לאחרונה הלשכה התירה פרסום במדריך מקצועי מסוים. בשנות ה-80 היה מאבק בין המשרדים הגדולים ללשכת עוה"ד. היה ספר מסוים שהתפרסם רק בארה"ב, היום יש לו גם מהדורה ישראלית. זהו מדריך מסווג של עו"ד – כל עו"ד בקליפורניה מופיע שם ויש עליו מידע: כגון היכן למד וממתי יש לו רישיון. בחלק השני של הספר, יש מודעות פרסום של כל מי שרוצה לפרסם את משרדו. 
02/11/09

שיעור 3 

סיכום של הסוגיה משבוע שעבר אודות פרסום:

בכלל 3א לכללי האתיקה ראינו שיש תחת סעיף זה: עיתונות, מדריך מקצועי (דוגמה מארה"ב: השימוש והיעילות של המדריך הכולל את שם העו"ד קורות חייו התמחותו וכו'). הבעיה בישראל אודות פרסום הייתה סביב פרסום שמות הלקוחות של המשרד. הייתה מחלוקת בין עורכי הדין לבין הלשכה ביחס לפרסום זה. חלק מעורכי הדין הסכימו להתקפל מפני דרישת הלשכה, חלק התנגדו בתוקף.  בסופו של עניין, הלשכה ויתרה על דרישתה כאשר היה מדובר על פרסומת בארה"ב.

מדוע יש עניין לפרסם את הלקוחות של עורך הדין? כמובן שיש בזה מימד של פרסום וכבוד לעו"ד.  וכן, יתכן שיהיה סיוע לחלק מהלקוחות (אם אני יודע שעו"ד בקליפורניה מטפל בג'נרל מוטורס, ולי יש עו"ד בארקנסו שהוא נציג GM, אני יכול לבקש שיברר לי על העו"ד ההוא וכו') - אם כי זה סיוע לפלח דק בלבד. יש קשרים, זה תורם ללקוחות החדשים.
היום, קיים איסור חריף של הלשכה לפרסם את שמות הלקוחות בפרסומות בארץ (יש אבחנה ברורה בין מה שמותר למשרד לפרסם באתר האינטרנט שלו לבין פרסומת שתהיה בעיתון- ס' 3(ה)).
מדוע הלשכה מתנגדת אם זה עוזר לעורכי הדין?  
הלשכה מתנגדת לכל מה שייצור תחרות בין עורכי הדין, משום שזה יפגע ברמת המחירים וכו'.  {כאשר אנחנו מדברים על פרסום שם לקוחות, יתכן שתעלה שאלה של חיסיון. החיסיון אינו חל על עניין זה - אולי חובת הסודיות שייכת, אבל החיסיון וודאי לא שייך  כך או כך, ניתן לבקש את רשות הלקוח לפני הפרסום, מאחר והבעלים של החיסיון הוא הלקוח, הוא יכול לוותר עליו}.

האינטרסים העומדים בבסיס הפרסומת עם אזכור שמות הלקוחות הם הרצון לפאר את עורך הדין, אבל לא במחיר יצירת תחרות בין המשרדים הגדולים והקטנים. זה לא שווה לכל – המשרדים הגדולים מייצגים לקוחות גדולים מאד, ואילו העו"ד המצוי אינו כן, הוא לא יכול להתפאר בכך. ומתוך נימוק של שוויון, אולי, זה אסור.

התמונה המצטיירת בעיני המרצה היא שמה שמניע את הלשכה בעניין הפרסום והפרסומת הוא הרצון לפאר את העו"ד – לומר על עצמו דברים שירשימו, ולא במחיר של תחרות שבעיני הלשכה היא חדה מדי ולכן אינה הוגנת. אם כי "אני מצליח יותר ממך" – אינה תחרות בלתי הוגנת.

בשבוע שעבר עשינו הבחנה בין פרסומת שמציגה את הישגי עוה"ד (תואר שני, התמחות בעבירות צווארון לבן וכו'), לבין פרסומות שבאות להציע שירות ללקוחות (בייטס נ' אריזונה – מידע חשוב ללקוח אודות המחירים הנוחים). יש לבחון איזה אינטרס אנחנו משרתים יותר בפרסומת, האם את האינטרס של עוה"ד או של הלקוח. בד"כ הלשכה רואה את ההיתר לפרסום כבא לחזק את האינטרס של עו"ד ולא של הלקוח. לכן כל עוד התחרות אינה קשה מתירים.
שאלה משפטית – איזה דין חל על פרסומת של עו"ד ישראלי בפרסומת בארה"ב? האם כללי האתיקה הישראלים חלים על כך?

דוג' 1 - מרטין דייל היה מדריך מקצועי מסווג שהיה נפוץ בארה"ב, ואח"כ הגיע לישראל. אם עו"ד ישראלי פרסם במדריך הזה בארה"ב, האם הוא עבר על כללי האתיקה בישראל?  
דוג' 2 - יש עיתון "ישראל שלנו" שיוצא לאור גם בחו"ל, הוא יוצא על ידי ישראלים (סטודנטים ויורדים) עיתון למען הקהילה היהודית בחו"ל בו יש חדשות ומודעות בקשר לארץ. עוד לפני שהותרה הפרסומת בישראל עו"ד ישראלים פרסמו עצמם בעיתון זה.

דוג' 3 - ישנם משרדים ישראלים שיש להם שלוחה בחו"ל, עו"ד כאלו פרסמו שם מודעות על נושאים שמעניינים ישראלים באמריקה – green card , מעבר בין ארצות, זכויות וחובות, וכדומה. אינטרסים משפטיים אמריקאים של ישראלים בחו"ל. עו"ד כאלו מותרים בפרסום עצמם בחו"ל כי הם גם עו"ד בחו"ל. אך לפי כללי האתיקה הישראלית אסור להם והם הרי עו"ד גם בישראל – אז איזה דין יחול עליהם במצב כזה?

השאלה נוגעת לעורכי דין שהוסמכו בישראל, עברו לארה"ב והוסמכו גם שם (ועוסקת בתקופה שבה התירו פרסום בארה"ב ועדיין לא התירו בישראל). איזה מערכת דיני אתיקה חלה על אותם עורכי דין?   על פניו, כללי האתיקה הינם דינים טריטוריאליים, אין תחולה לדיני האתיקה של הלשכה בישראל בחו"ל.  זה לא עניין אישי (אגרנט: זה לא כמו התורה) שאדם לוקח איתו לכל מקום.

יש מערכת משפטית שנקראת "משפט בין לאומי פרטי", משפט זה קובע איזה דין חל במקרים בהם יש חוקים שונים – למשל הצדדים לת.ד. הם בני מקום מסוים, והתאונה התרחשה במקום אחר וכו'.

מה ההיגיון שעו"ד המתפקד בניו-יורק ינהל את הפרקטיקה שלו לפי הדינים הישראליים??? – עניינים של חובת הסודיות כלפי הלקוח, או האיסור לגנוב ממנו זה ודאי אותו הדבר, אך לגבי הפרסום מה הסיבה שעו"ד שהוא בנוסף גם עו"ד בישראל יהיה אסור בפרסום כאשר חבריו בחו"ל מותרים = מה ההיגיון???? – בכל מקרה:

עמדת הלשכה היא תקיפה שעו"ד נושא עימו את תורת ישראל ואת כללי האתיקה של ישראל!

עמדת זו מבוטאת בס' 62.

ס' 61 מגדיר מהי עבירת משמעת: 
אלה עבירות משמעת:
(1)
הפרת הוראה מהוראות הסעיפים 53 עד 60 או של דין אחר המטיל חיוב או איסור על עורך דין בקשר למקצועו;
(2)
הפרת כללי האתיקה המקצועית שנקבעו לפי סעיף 109;
(3)
כל מעשה או מחדל אחר שאינו הולם את מקצוע עריכת הדין.

ס' 62 - על עבירת משמעת, אף אם נעברה בחוץ לארץ, יתן עורך דין את הדין לפני בתי הדין המשמעתיים של הלשכה.
מה ההיגיון פה?

בחוק העונשין יש הבחנה ברורה בין סמכות שיפוט לבין הדין שיחול. 
סמכות שיפוט - עוסקת בעניינים שבהם יכול בית משפט מקומי או זר לדון במקרה (האם בית משפט ישראלי הוא המקום הנכון לדון בו בתביעה חוזית בין גרמני לשוודי על חוזה שנערך בדנמרק - לבית משפט ישראלי אין סמכות שיפוט).   אחרי שקבענו שיש סמכות לבית המשפט לדון, נבחן איזה דין צריך לחול (גם אם בימ"ש יכול לשפוט בארץ הדין עשוי להיות דין חו"ל, ולהפך ביהמ"ש בחו"ל ידון לפי הדין בארץ).
ס' 62 לחוק לעוה"ד אינו עוסק בדין החל, אלא עוסק רק בסמכות השיפוט.  יתכן שיהיה אפשר לשפוט אותך בארץ, אולם לא בטוח שהדיון ייערך על פי הדין הישראלי. יש מקום לעו"ד לטעון שהדין החל צריך להיות הדין הזר.

כזכור, הכללים אודות פרסומת של עורכי דין היא שונה מפרסום בשאר המגזרים, מה שלא הותר בכללי הלשכה לעניין פרסומת - אסורים (בניגוד לשאר התחומים, שמה שלא נאסר - מותר).

סעיף 3(ב) מגדיר מה מותר לכלול בהודעת פרסומת:

3.
(ב)
פרסומת יכול שתכלול פרטים כמפורט להלן בלבד:
(1)
שם עורך הדין;
(2)
דבר היותו עורך דין;
(3)
אם הוא נוטריון - דבר היותו נוטריון;
(4)
תאריו האקדמיים או הכשרתו כמגשר;
(5)
תואר שדין אחר מסדיר את השימוש בו;
(6)
כשירותו לעסוק בעריכת דין מחוץ לישראל;
(7)
פירוט עורכי הדין העובדים עמו במשרדו, לרבות פרטים כאמור בסעיף קטן זה לגבי כל אחד מהם;
(8)
כל הפרטים הנוגעים למען המשרד ולדרכי התקשרות עם המשרד וכל שינוי בהם; לרבות כתובת אלקטרונית של המשרד וכתובת אתר האינטרנט שלו, אם קיים;
(9)
שמות שותפים ועורכי דין שכירים שפרשו לגמלאות ושמות שותפים ועורכי דין שכירים שנפטרו, ובלבד ששמותיהם הופיעו על נייר המכתבים בעת שפרשו או נפטרו, לפי הענין;
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 (10)
תחומי עיסוקו של עורך הדין ושל משרדו;
(11)
שעות קבלת קהל;
(12)
השפות אותן דובר עורך הדין;
(13)
מועד הסמכתו לעורך דין.
ניתן לראות כי ההגדרות ברובן טכניות, ולא מתירות פרסום רב. בשנות השמונים היה מאבק גדול לגבי הכללת במה שמותר לגבי הפרסום על גבי נייר המשרד. האם עו"ד שלמד בארה"ב ועלה לישראל ופתח משרד או שעובד במשרד ורוצה לציין לא רק שהוא עו"ד אלא גם בעל רישיון בניו-יורק. בחו"ל הדבר מקובל – אדם חוזר לארצו לאחר שהוציא רישיון במדינה אחרת = זה חשוב ללקוח לדעת את העובדה הזו.

מה הייתה הסיבה לסרב? – כי לעו"ד זה יש יתרון בלתי הוגן על פני עו"ד אחר בארץ.

בסופו של דבר הלשכה אישרה זאת לאחר מאבק של 10 שנים.
נתמקד בס"ק 10: תחומי עיסוקו של עו"ד ומשרדו.    

הרקע ההיסטורי: בשנות ה- 80 עלתה הצעה שהלשכה תוציא לאור ספר, שכל עו"ד יוכל לפרסם בו, ובספר הזה ייכללו כל מיני פרטים (שכיום מופיעים בסעיף 3(ב), לרבות תחומי עיסוק). ההצעה המקורית הייתה שעו"ד יוכל לפרסם שהוא עוסק בפרקטיקה כללית, או שני תחומי עיסוק ספציפיים. הרעיון היה שהלשכה תפרסם כ- 20 תחומי עיסוק מוגדרים והרעיון היה שעו"ד לא יאמץ שם מפוצץ לתחום עיסוק כלשהו, ועוה"ד יוכלו לבחור שניים מתחומי העיסוק המוגדרים. בסוף הכרך יהיה מפתח של עוה"ד העוסקים בתחום ספציפי וכו'. (ואם עו"ד היה רוצה לפרסם תחום שאינו מופיע ברשימה, היה יכול לפנות ללשכה ולבקש אישור מיוחד וכו').

מה היתרון?  מקלים על הלקוח, שלא נתקל עד לאותו יום בעו"ד, לאתר עו"ד שעוסק בתחום שהוא צריך בקלות, ולראות את התארים שיש לעו"ד, את הוותק וכו'. (בהצעה המקורית של שנות ה- 80 הייתה הצעה שייכלל גם פירוט של שכ"ט, אך הצעה זו נדחתה).

ההצעה התקבלה, אך נעשה מעט מאוד כדי לקדם אותה...  אפשרו לעו"ד לפרסם את תחומי העיסוק שלו בפרסומות (לפני שנת 2000), קידמו אותו בסופו של דבר אך לא באופן שהוצע – עו"ד פרסם את תחומי העיסוק אך לא באותו אופן. הלשכה קיבלה החלטה (לפני 2000, לפני כללים אלו) שיוכלו לפרסם 4 תחומים (ולא רק 2 כהצעת המרצה). המרצה חשב שיותר משניים זה כבר פרקטיקה כללית. הלשכה חשבה 4 שכך עו"ד יוכל להציג עצמו טוב יותר בפני הציבור.

ההבדל בין הגישות – המרצה: רוצה לאפשר מידע ללקוח; אם עו"ד עוסק בכל כך הרבה תחומים זה אומר שהוא לא מספיק מומחה תחום מסוים. הלשכה: חושבת על טובת עו"ד.

השאלה הראשונה שהתעוררה היתה לגבי משרדים – למשל 4 עו"ד – כמה יוכלו לפרסם? – 4/16 – והתשובה של הלשכה: 16. 4 לכל אחד. זה הופך את המידע להרבה פחות משמעותי ללקוח. זה אומר שאותו משרד מפרסם דברים שעוסק בהם מעט מאד.

כללי האתיקה החדשים קבעו – שאין הגבלה כלל, ההגבלה לא משמעותית כאשר יש משרד של עו"ד רבים. בסופו של דבר, בחוק העוסק בפרסומת, בוטלה ההגבלה ל- 4 תחומי עיסוק.

שאלה אחרת שעלתה הייתה לגבי תחום עיסוק: : כבר אין רשימה סגורה של הלשכה, אפשר לרשום מה שרוצים בתנאי שזה לא יהיה שיקרי. לא היו הרבה מקרים שהגבלות אלו עמדו במבחן – אך היה מקרה אחד זמן קצר לאחר מכן בעניינו של עו"ד דן אסן, שהיה לו משרד שטיפל בין השאר במשפט גרמני (פיצויים, שואה, מסחרי וכו'). עו"ד דן אסן פרסם מודעה בעיתונים שבה הוא הציג את המשרד, ובמודעה היה כתוב: "הינך צאצא של ייקים?  דע לך שיתכן שאתה זכאי לקבל דרכון אירופאי"  (אז בדיוק נחקק חוק חדש בגרמניה שאמר שצאצאיו של מי שהיה אזרח גרמניה בשנת 1933, יכולים לדרוש ולקבל דרכון). לשכת עורכי הדין קמה נגדו והתחילה ללחוץ עליו שישנה את המודעה, או שיעמידו אותו לדין.

למה קפצה הלשכה? הרי לכאורה יש כאן פרסום של תחום עיסוק, המותר לפי כללי סעיף 3.  בסופו של דבר, עו"ד אסן התקפל, על אף שהיה לו סיכוי טוב לנצח.

על רקע זה יש פס"ד אמריקאי שעורר בעיות דומות. בארה"ב, כמעט הכל מותר. כללי האתיקה המומלצים ע"י ארגון ה- ABA אומרים שמותר לפרסם כל דבר, למעט שקרים או שיבוח עצמי או דברים שאין דרך לבדוק אותם באופן אובייקטיבי. אפילו משהו עובדתי שאין לו משמעות מיוחדת לתמונה הכללית: לא יפרסם שקיבל השנה בשלושה תיקים למעלה ממיליון דולר – גם אם זה לא שיקרי זה לא רלוונטי: אולי התיק היה 100 מיליון. כך שזה לא אומר דבר בלי שיודעים פרטים נוספים.

על רקע זה פרסם עו"ד מודעה כזו בבמה מסוימת. בארה"ב יש בטאון "לה ז'ורנל" לנשים, זה "פאנסי", נייר משובח... כתבות על ענייני לבוש ועוד. אפשר היה לקנות זאת בסופרמרקט בשנות ה 60-70, אחד האמצעים הפופולאריים למניעת היריון היה התקן תוך רחמי (עדיין לא היו גלולות). הפסיקו להשתמש בהתקן זה, לאחר שהיו מספר מקרים בהם נגרם נזק בלתי הפיך (לא ניתן היה להרות לעולם).  במקרים אחרים ההתקן גרם לסרטן וכו'. באופן טבעי, הוגשו תביעות רבות נגד החברות שייצרו את ההתקן הזה, והיה צריך לארגן מנגנון מיוחד כדי לנהל את התביעות האלה.

עם הזמן, התברר שהיו נשים שסבלו מהמחלות, אך לא קישרו בין המחלה להתקן.  עו"ד בארה"ב פרסם בעיתון יוקרתי שמופנה לנשים הודעה בצירוף צילום של התקן מסוים לגביו הייתה תביעה. תוכן המודעה: "אם השתמשת בהתקן תוך רחמי ואת סובלת מסרטן וכו', יתכן שזה נגרם מההתקן, ויתכן שיש לך זכות תביעה כנגד החברה שייצרה את ההתקן" (יתכן שעברו שנים רבות, אך מרוץ ההתיישנות מתחיל רק מרגע שנודע לך על זכויותיך, או שהייתה אמור לדעת עליהם באופן סביר).

ארגון עוה"ד העמיד או אותו עו"ד לדין על פרסומת אסורה, מאחר והוא העניק סיוע משפטי במודעה, והרשיע אותו. ארגון עוה"ד תבע את אותו עו"ד אחרי פ"ד בייטס (שם אמר בית המשפט העליון 'לא מותר לפרסם הכל, אלא יש אינטרסים מסוימים שבגינם ניתן להגביל את הפרסום' - אם הפרסום לא צנוע, מסחרי, פוגע בכבוד המקצוע וכו' ), אבל טענותיהם נדחו ע"י ביהמ"ש העליון של אריזונה בשל זכות הביטוי של העו"ד להתבטא, וזכות הנשים לקבל את המידע וכו'.  בית המשפט בבואו לבחון את הפרסומת, האם היא משרתת את אינטרס הלקוח או אינטרס העו"ד, הוא נתן משקל מיוחד לכמות התיקים שנפתחו בעקבות נשים שלא הכירו את זכותן לתבוע ולקבל פיצויים. הפרט שהכי שכנע את בית המשפט לזכות את עוה"ד הייתה התועלת שהביאה הפרסומת לציבור הנשים, האינטרס הציבורי הוא זה שניצח: בדקו כמה תיקים הביאה המודעה הזו. כמה תיקים הוגשו על ידו והביאו להצלחה.
הנתונים היו מרשימים! הגיעו אליו כמה מאות פניות, אחוז ניכר של נשים אלו – הצליחו להוכיח את הקשר הנסיבתי, לא פגה תקופת ההתיישנות, לא הייתה מחלה חמורה,... – הסתיימו בתביעות ובתביעות מצליחות.

מכאן שהיו נשים רבות שלא היו מגישות תביעה אלמלא אותה מודעה!

אם אתה טוען שפרסומת מרבה תביעות זה טוב? – טוב. אך אם זה רע – יש פה דבר שלילי.

תלוי מה הגישה. 

כאן הגישה היא שהפנייה לתושב לממש זכותו לפיצוי – היא דבר חיובי.

בפס"ד בייטס אמרו שלא מותר הכל, יש להגביל את זכות הפרסומת – כאן טענו שזה יותר בומבסטי, מבטיח יותר מדי, לא צנוע, יותר מדי מסחרי, פוגע בכבוד המקצוע – ביהמ"ש העליון דחה כל טענות אלו.

עו"ד לא עושים מספיק שימוש בהיתר לפרסם את תחומי העיסוק שלהם – אם עו"ד עוסק במשהו שונה מהרגיל, חדש, על הגבול של חדשנות משפטית – יתכן מאד שאפילו בישראל במסגרת פרשנות מרחיבה של תחום עיסוק תוכל לפרסם זאת!

חשוב להיזהר ולא להבטיח דברים שלא ניתן להבטיח (אחת הטענות בפס"ד).

נעמוד על עניין נוסף בס' 3(ב)  - מה הדין לגבי פרסום שכ"ט?

אסור לפרסם שכ"ט – למה? כי זה לא הותר בתוך אותם 13 פרטים מותרים. הסיבה נעוצה בכך שזה יוריד את המחירים. בפרסומת אין התייחסות לציון שכר הטרחה. 

הטענה הראשית שמושמעת נגד ההיתר לפרסם את שכר הטרחה, מאחר ולא מדובר בסכומים קבועים אלא תלויים בנסיבות. התשובה הנגדית היא שיש הרבה דברים שהם קבועים (כמו עריכת הסכם למכירת דירה, רישום הערת אזהרה וסיום ההליכים בטאבו - יש סטנדרט קבוע, למעט מקרים חריגים). 
סיבה נוספת לסירוב הלשכה להתיר ציון שכ"ט היא שתהיה פגיעה בתחרות. אבל מה רע בתחרות מבחינה ציבורית???

כללי האתיקה באים לשרת את האינטרסים של עו"ד או להגן על הציבור?

טענה נוספת היא שציון שכ"ט פוגע בכבוד המקצוע. המקצוע הוא משהו מסחרי ותחרותי בעקבות זאת. הרי נכנסים למקצוע כדי להתפרנס אז מה הטענה.
אולם היה טיעון נוסף: הורדת רמת הטיפול.  בעבר היו תקנות שהסדירו את שכר הטרחה המינימאלי לכל פעולה, ומי שגבה פחות ממנו - עבר עבירה משמעתית (אילו היה מדובר בהתאגדות של בנקים וקביעת עמלות מינימום - היה מדובר בעבירה פלילית והסדר כובל). בשלב מאוחר יותר הפכו את שכר הטרחה להמלצה. מה הייתה הטענה של עוה"ד לקבע את התעריף המינימאלי?  הטענה הייתה שהתחרות תהיה פרועה כל כך, עד שהמחירים יונחתו לרמה כל כך נמוכה, שלא יהיה כדאי לעו"ד לתת שירות, עו"ד אחרים שכן יסכימו לעבוד במחירי הנמוך לא ישקיעו ברמת השירות שלהם, תיפגע הנאמנות של עוה"ד ללקוחות וכו', והנפגעים העיקריים יהיו הלקוחות. הטענה בבסיסה נועדה לשמור על הכיס ועל שכר הטרחה של עוה"ד, ולא באמת מייצגים חשש אמיתי לחובת הנאמנות של עוה"ד...  המרצה מבקר טיעון זה ואומר כי הוא 'מריח לא טוב'.      
המשך כלל 3:

ס' 3(ד) -  מכיל הגבלות טכניות על גודל העמוד, כדי להגביל את התחרות (משרד קטן לא יכול לעמוד בתקציב הפרסום של משרד גדול). כדי שזה יהיה מקור אינפורמציה ללקוח המחפש עו"ד ולא חיפוש של עו"ד אחר הלקוח. זה לא מכבד את המקצוע.
ס' 3(ה) - עוסק בפרסומים המותרים באינטרנט. מותר לשים קישור באתר העוסק בתחום קשור לתחום העיסוק של המשרד. בפרסום באינטרנט מותר לפרסם תמונה של העו"ד.     

בכל סוגי הפרסומות, למעט פרסומת באינטרנט, אסור לשים תמונות (כנראה לא סמכו על העו"ד שיעשו את זה בטוב טעם). בפרסומת של העו"ד בז'ורנל נשים הייתה תמונה של ההתקן התוך רחמי, וזה אכן חשוב לפרסם את התמונה כי אישה בשנות השמונים שרואה פרסום, והיה לה התקן בשנות השישים – לא תזכור שם של התקן, אך תמונה עשויה לעורר את הזיכרון ולכן במקרה ספציפי זה היה מותר. נראה שהאיסור נוגע לפרסום תמונות לא רלוונטיות - תמונה של עו"ד לא רלוונטית, אך של מכשיר או מקרה רלוונטי זה משהו אחר. בכל מקרה באתר האינטרנט מותר תמונות , אפילו של עו"ד. אסור תמונות של לקוחות – אפילו בהסכמתם. אסור תמונות של עובדים אחרים במשרד, אלא של עו"ד.
בחו"ל עלתה השאלה: מה יעשה אדם לא פוטוגני – רוצה לשכור שחקן, כמו בכל הפרסומות בטלויזיה. רוצה שחקן שישחק אותו – האם זה הוכרע?  לא ידוע. אך בישראל זה אסור.

יש חובה לשמור עותק מהפרסומת למשך 3 שנים (ס' 3(ז)), יש גם וועדת ייעוץ האמורה לסייע לעו"ד בהתלבטותו, האם פרסום מסוים הוא מותר או אסור. לקרוא את סעיפים – ו-ח לבד: שמירת עותקים של הפרסום, ועדת ייעוץ למותר ולאסור (המגמה שלה להחמיר).
גבולות הפרסום:

עסקנו בהשוואת פס"ד מנשה ועו"ד חוטר ישי – ההבדל לפי המרצה: ההבדל הוא במועד, 11 שנים הפרש, הציבור וביהמ"ש הושפעו מהמתרחש בחו"ל ולכן היחס לפרסום השתנה.

מה הגבולות – פרקטית אין גבולות.

יש החלטה של לשכת עוה"ד שעו"ד רשאי למסור מידע לעיתונאי על אודות הדברים שהוא מטפל בהם (וגם על עצמו, אם זה רלוונטי לכתבה) ואף מותר לעו"ד לשכור יחצ"ן וכו' (ציתרין, כתב מאמר על תיק שעו"ד ניהל, לפי הכללים היה אסור לפרסם זאת. והיה קשה להוכיח שהמקור הוא עו"ד – אך היום מותר למסור מידע לעיתונאי).
בחוק המסדיר את הפרסומות עמדנו על הבדל אחד משמעותי בין עו"ד לבין שאר התחומים (מה שלא הותר בכללים- נאסר, ביטוי לכוח הקיים ללשכת לעוה"ד בניגוד לשאר הגופים האחרים).  כעת נראה הבדל נוסף:

חוק הסדרת פרסומת של בעלי מקצוע, כל סעיף עוסק בבעל מקצוע אחר. סעיף 3 עוסק ברופאים.  
ס"ק (ד) - לא ייעשה אדם פרסום ....  אשר אילו עשה רופא, היה אסור לפי הכללים...

לרופא מותר לפרסם כל דבר שלא נוגד את הכללים (למעט שקרם ודברים שאסורים לפי הכללים).  לאדם אסור לפרסם דבר שהיה אסור לרופא לפרסם (דוד שלי רופא מעולה וכו') – מה שאסור לרופא לפרסם על עצמו, אסור לאחר לפרסם אודותיו.
ס"ק (ה) - רופא מורשה שאדם אחר עושה פרסומת למענו (יחצן), חייב לעשות ככל יכולתו באופן סביר, למנוע מאותו אדם לפעול בניגוד להוראות ס"ק ד.

ס"ק (ו) - הפר אדם את הוראת ס"ק (ד), קמה חזקה שאותו רופא הפר את חובתו לפי ס"ק (ה) למנוע ממנו את הפרסום, ועליו להזים את החזקה (על הרופא להוכיח כי לא ידע על הפרסום, או כי עשה ככל יכולתו כדי למנוע זאת).

אילו היה סעיף כזה לגבי עו"ד, הפסיקה בפ"ד ציטרין הייתה שונה – שכן הייתה חזקה על עורך הדין שהיה צריך להפריך. בציטרין לא ניתן היה להוכיח כי עוה"ד הוא זה שהעביר את המידע לעיתונאי.  אם הייתה קמה חזקה בחוק שהמידע שהגיע לעיתונאי - הגיע מעוה"ד, עורך הדין חייב היה להזים את החשדות נגדו.

היינו מצפים שיהיו קיימים סעיפים האומרים: "אדם שיפרסם דברים אודות עו"ד, לא יפרסם דברים שאסור היה לעו"ד לפרסם בעצמו. עו"ד שיודע שעיתונאי עומד לפרסם פרסום שהיה אסור לו לפרסם בעצמו, צריך לעשות ככל יכולתו באופן סביר כדי למנוע זאת.  אם פרסם אדם פרסום כאמור, חזקה על עוה"ד שלא עשה די כדי למנוע את הפרסום".

למה אין סעיפים כאלה? כנראה שללשכה לא היה איכפת שעורכי דין יפרסמו באמצעות מאמרים בעיתונות ויחצ"נים את פועלם, לא איכפת להם אפילו שעו"ד יפנו לעיתונאים בעצמם. זה מתיישב עם המציאות הקיימת היום (שני מחוזות הודיעו ברבים כי לא יעמידו עו"ד על כתבות שנכתבו עליהם, ולשכות רבות אחרות לא מעמידות לדין כבר שנים רבות).

המרצה מבקר את היחס הלא פרופורציוני בין הקפדנות על האיסור לעשות פרסומת באופן עצמי, לבין הסלחנות על פרסום כתבות. יתכן שיש עניין לפרסם את עוה"ד, אבל לא רוצים שיעשו את זה באופן עצמי (כאילו שאם מי שדואג לקדם את שמך יהיה יחצ"ן ולא אתה, זה שונה).  במודעות - המידע מאוד מוגבל.  בכתבות - הרבה דברים מותרים.  כנראה שבשל כך מתירים לפרסם באינטרנט דברים שלא מפרסמים בעיתונות (הלקוח הגיע לאתר משום שהוא מחפש מידע עליו, הלקוח תר אחר העו"ד, ולא ההפך).  אולם, ס"ק (ה) אוסר שימוש ב BANNERS או ב- POP-UP !!! זה שוב מימוש הרציונאל של "לקוח מחפש עורך דין" ולא "עורך דין מחפש לקוח" – הוא נכנס לאתר שלי.
פרסומת לעומת שידול

דיברנו על כך שס' 55 שאסר פרסום - שונה, אבל ס' 56 שאסר שידול - לא שונה.   
עולה השאלה מה ההבדל בין פרסומת לבין שידול?  מתי דבר נחשב לפרסומת (ואז מותר), ומתי דבר נחשב שידול (ואז יהיה אסור)!? באנגליה, האיסור לפרסום ולשידול הוא גורף, ואז אין בעיה כזו.

מקרה בארה"ב: עו"ד התקשר עם מתווך וביקש ממנו להעביר אליו רשימה של לקוחות המבקשים לרכוש/למכור את ביתם. משרד עוה"ד היה שולח מייד מכתב לקונים/מוכרים ומציע להם את שירותיו, בצירוף שכ"ט וכו'. העמידו את המשרד הזה לדין על שידול. מדוע זה לא פרסומת? כאן אנו עוסקים בשידול, מאחר ויש כאן קהל ייעד מאוד ספציפי. פלח אוכלוסיה ממוקד האמור לצרוך את הסיוע. פרסומת היא כללית לכל קוראי העיתון באשר הם. כאן נשלחים מכתבים לאנשים ממוקדים.
עכשיו נשאל, למה בכלל אסור לשדל?  הרי פרסומת הותרה.
היו מקרים ותופעות בארה"ב בהם עו"ד "רדפו" אחרי אמבולנסים והציעו את שירותיהם לנפגעים. מה רע בזה? למה זה פחות טוב מעיתון?

1. כי זה מלחיץ, זה לא רק מוסיף אינפורמציה. ההגעה האישית של עו"ד מלחיצה ולוחצת.

2. זה הרבה פעמים מגיע בשעה של טראומה מהמקרה עצמו.

3. הביקורת – בפרסומת יש אמצעי, יש לשמור אותן. אך בשידול אין מה לשמור. העו"ד מבטיח הבטחות, זה לא קורה, הלקוח רוצה לתבוע אותו ואין לו בסיס לתביעה!

דווקא העובדה שמדובר בפנייה פרסונאלית, אישית לאדם מסוים (או לקבוצה של אנשים אבל מפולחים) יוצרת לחץ אצל הלקוח, אולי אף מבטיחה תוצאות עוד לפני שהעו"ד בדק את התיק. לפי זה מה דינם של המכתבים של הנרשמים אצל המתווך המקומי? זה דומה יותר לפרסומת: אפשר לשמור זאת, אין לחץ אישי, אין בעיה שאתה מעורר מחלוקת – אתה מציע שירות אמיתי. אין פה פניה בעת משבר וטראומה. אלו דברים ניטראליים. ואכן בארה"ב הכריעו שזה קרוב יותר לפרסומת מאשר שידול.

אפשר לטעון במקרה שלנו, אפשר לחייב את העו"ד לשמור את מכתב הפנייה ללקוח, אין כאן עידוד להתדיינות יתר וכו'. 
הייתה נקודה נוספת שהעלה ארגון עוה"ד שכאשר אדם מקבל מכתב מעו"ד ישנו חשש (כמו שקיים כאשר מקבלים מכתב ממס הכנסה), פתרו את זה ע"י חותמת חיצונית על המעטפה שהבהירה שמדובר בפרסומת.

בישראל, בהרבה מקרים בהם עו"ד עוברים על הכללים בפרסומות, הלשכה אינה רק מעמידה אותם לדין על פרסום אסור, אלא גם מאשימה אותו בגין שידול. לא ברור למה.
בשנות השבעים המקרה הראשון בנושא: עו"ד היה מתמחה אצל עו"ד אחר, ובמסגרת ההתמחות שלו עסק הרבה בהוצל"פ. לאחר ההתמחות נשאר באותו משרד מספר שנים ועסק בתחום ההוצל"פ.  העו"ד שלנו פתח משרד משלו, והוא מעוניין לשלוח מכתב לכל עוה"ד בישראל (אז היו 5,000 עו"ד ולא 50,000...) ולהציג את עצמו כקבלן גבייה למשרדים אחרים. אני מציע עצמי שכאשר אתה זוכה בתיק ואינך רוצה לעסוק בעצמך בהוצל"פ תעביר את התיק אליי. לפי הסכם שנסכים נחלק את השכ"ט. זה לפני שנת 2000 שהתיר פרסומת.   
מישהו פנה לוועדת האתיקה בשאלה האם זה מותר - מבחינת הטעמים שציינו לעיל - אין כאן מימד של לחץ, הוא פונה לעו"ד, ניתן לברר עליו המלצות וכו'.

אולם, ס' 56 אוסר שידול לכל אדם. האינטרס הציבורי הוא דווקא לעודד טיפול בגבייה ע"י אנשים המתמחים בכך וכו'.   הפרשנות המשפטית כדי לאפשר את זה היא לומר שכאשר אומרים שאסור לשדל כל אדם, אין הכוונה לפנייה לעורכי דין. הפסיקה בבית המשפט הייתה שעו"ד אינו אדם...  מהות האיסור נעלמה, ולכן האיסור לא תקף, ודבר זה מותר. רצוי לקבל אישור מראש לכך, אבל בעיקרון דבר זה מותר.

למשל, אדם הופיע מטעם המשטרה כתובע (לא צריך להיות עו"ד כאשר אתה תובע מטעם המשטרה).  לימים למד משפטים ואח"כ פתח משרד במטרה לייצג נאשמים שנקלעים לבתי משפט לתעבורה וכו'.  איך ישיג לקוחות?  פנה למשרדים אחרים, הציג את הרקע שלו והציע את שירותיו לייצג לקוחות (זה רלוונטי לכולם)- אותו אדם ביקש את רשות הוועדה, ואכן קיבל..
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שיעור 4

נתחיל עם השאלה הזו שאינה עיקר אך תוביל לדיון הרלוונטי:

האם אדם שאיננו עו"ד פותח עסק של עריכת דין והוא אומר "אני אינני עו"ד, לא אוכל להופיע בפני ביהמ"ש ולא אוכל לייעץ משפטית, שום דבר שיכול עו"ד לבצע. אז אני לא אעבור על החוק, לא אעשה אותם. אך מצד שני אינני מוגבל לפי כללי האתיקה. אוכל לפרסם משרד עו"ד, אראיין את הבאים ואחליט מי העו"ד הרלוונטי אותו אשכור לשם כך. כך אפנה את הלקוחות לעו"ד מסוימים שהם יבצעו את העבודה. הלקוח ישלם לי את שכ"ט שאקבע. עו"ד הם יהיו השכירים שלי..."

אותו אדם לא עוסק באופן אישי בעריכת דין, לא מוגבל ולא כפוף לאתיקה המקצועית ולכן יכול לפרסם את בית העסק שלו. הוא הגורף את הרווחים.

תשובה: 

לכאורה לא עבר שום עבירה. הוא רק מתווך, הוא עוסק בתיווך לעו"ד. הבעיה היא שאכן לכאורה אין כזה איסור אלא אם נאמר שהוא הבעלים של העסק – "בעל המאה הוא בעל הדעה" הוא השולט, המכתיב הקובע... ( הוא העוסק בעריכת דין באמצעות עו"ד. נראה שא"א לעשות קונסטרוקציה שכזו. (המבצע על ידי אחר, אותו אחר הוא כלי בידיו אז הוא אשם. אך פה הם אינם "כלי" בידיו).

תיווך לעו"ד אינו אסור. יתרה מזו. יש פ"ד שניתן בשנות ה – 90' כמו עוד פס"ד לא הגיוניים שניתנו בשנים אלו גם בפס"ד זה הייתה ביקורת על איסור הפרסומת שטרם הותר.

פ"ד פרופורציה
ביהמ"ש העליון הגדיר את עיסוקה של פרופורציה כמתווכת לרופאים ולא כעוסקת ברפואה.

פ"ד זה דל בעובדות. פרופורציה מפרסמת טיפולים פלסטיים – מגיעים לנציגי החברה והיא מפנה לרופא מתאים וגובה דמי תיווך. ע"י כך עקפו את איסורי הפרסומת שחלים על רופאים וביהמ"ש העליון קבע שזה תקין – המכון נתן שירות תיווך לרפואה ולא באמת עוסק ברפואה. לדעת המרצה זה מעוות – הרי ברור שזה נועד לעקוף את איסור הפרסום.

האם גם לגבי עו"ד גוף תיווך כזה יהיה תקין?

כעת השאלה מה לגבי עו"ד? בואו נקים גם גוף תיווך לעו"ד ואותו נפרסם! כדי למנוע את עקיפת החוק והאתיקה המקצועית, חוקקו בכללי האתיקה כלל 11ב: 

איסור מתן שירותים משפטיים במקרים מיוחדים (תיקון: תשנ"ח)

 (א) עורך דין לא ייתן שירות משפטי ללקוח, שהפנה אליו גוף - שאינו עורך דין, שותפות של עורכי דין או חברת עורכי דין - הפועל למטרת רווח ולמטרה זו מפרסם  ברבים מתן שירותים משפטיים.
גוף כלכלי כזה לא יכול להיות קיים – אלא אם הוא ארגון התנדבותי (האגודה למען זכויות האזרח, למען הנשים, מועצת הצרכנות – גופים ציבוריים למען הלקוח שלא בתשלום). 

לפי כלל זה, במידה ותקום חברה לתווך ולהמליץ על עו"ד ותגבה על כך כסף, היא אינה חוקית. צריכים להתקיים הכללים הבאים:

1. החברה אינה עוסקת בעריכת דין.
2. החברה מפרסמת שירותי עו"ד.
3. החברה עובדת למטרות רווח.
אם כך, אסור לעו"ד לחלוק את שכ"ט עם אדם שאיננו עו"ד אשר הפנה אליו לקוח. אם פלוני שהפנה את התיק הוא עו"ד – אז מותר לחלוק את הכסף יחד (למה הפנה? כי עסוק, לא עוסק בתחום הספציפי הזה...).

אך אם איננו עו"ד אסור לחלוק עימו – למה? כי אם אפשר לעסוק איתו הוא יפעל בניגוד לכללי האתיקה ואני ייהנה מזה. לכן כלל 11(ב) מרחיב זאת למצב המודרני.

כמו שאסור לי לחלוק את שכ"ט אסור גם לקבל את אותו לקוח שהופנה אליי!!!!!!!!!!!!!!!!!!

לכן מקובל שעו"ד עושים שותפות רק עם עו"ד – עו"ד שעוסק בתחום הבנייה לא עוסק בשותפות מבחינה כלכלית אלא פועלים בשיתוף עם גוף הבניה וכדומה גם לעניין רו"ח או כל משרד אחר שיש בו מספר בעלי מקצוע.

אם אני שכיר של אדם שאינו עו"ד – למשל עו"ד של בנק לאומי. הצוות המשפטי של הבנק.

ס"ק ב – מותר לתת שירות לבנק הלאומי בלבד:
 (ב) עורך דין המועסק על ידי מי שאינו עורך דין, שותפות של עורכי דין או חברת עורכי דין (להלן - המעסיק) לא ייתן שירות משפטי למי שאינו מעסיקו אם המעסיק פועל למטרת רווח וגובה תמורה בעד אותו שירות משפטי.
לפי ס' זה אם בנק לאומי למשל מפרסם שירותים וא' הוא עו"ד של הבנק, מותר לו לתת שירותים מקצועיים למעסיקו – לבנק. אבל אסור לו לתת שירות למי שאינה מעסיקו (למי שהוא לא הבנק).

נניח והבנק מפרסם שהוא נותן שירות של ניהול עזבונות. עו"ד של הבנק יערכו עבור הלקוח צוואה והבנק ידאג לנהל את העיזבון בהתאם להוראות בצוואה. עו"ד של הבנק יערכו את הצוואה.

האם פרסום זה מותר?

עו"ד חייב בנאמנות ללקוח שבא לכתוב את הצוואה. הבנק הוא המפרסם והשירות לא ניתן למעסיק אלא למעסיק שלישי. אולם התנאי שהבנק מקבל תמורה עבור השירות המקצועי לא מתקיים – הבנק לא גובה כסף עבור עריכת הצוואה ולכן תנאי זה לא מתקיים. למעשה הבנק מבטיח צוואה בחינם. זה מה שהבנק טען – אנו לא גובים תמורה עבור השירות המקצועי – עריכת הצוואה – שניתן ללקוח. הרווח של הבנק יהיה כאשר הוא ינהל את העיזבון ויקבל מה שמגיע לו תמורת ניהול העיזבון. אולם אלה לא שירותים משפטיים – לא רק עו"ד יכול לנהל עיזבון, כל אדם יכול לעשות זאת.

אם עו"ד עושה פעולה משפטית פה היא בשביל הבנק ולא בשביל הלקוח כי הבנק הוא מנהל העיזבון.

אולם, ישנה בעיה אחרת: שידול. אך לא מתייחסים לזה כשידול.
יש גם בעיה של ניגוד אינטרסים – האינטרס של הבנק הוא לגבות עמלה גבוהה עד כמה שאפשר. עו"ד מייצג את הבנק ולכן לא ינסה להפחית את העמלה. כאשר עו"ד של בנק לאומי קובע שבנק לאומי יהיה מנהל העיזבון הוא לא ינהל מו"מ לטובת הלקוח. הלקוח לא יודע מה יהיה כשיגיע היום של ניהול העיזבון מבחינת העמלות וכו'. עו"ד המשוחרר מקשר עובד מעביד עם הבנק יכול גם להשוות בין בנקים שונים – מה שאין כן העו"ד של הבנק!!!
אמנם בעית הפרסומת  והבעיות של ס' 11 נפטרו באופן טכני אולם ניגוד האינטרסים הינו עצום. 

פ"ד משנת 60' – ערעור לשכת עו"ד 

מועצת הפועלים בחדרה החליטה שכחלק מהשירותים שהיא רוצה לתת לחברים במועצה, היא תעניק שירות משפטי מוזל. כמו כן רוצה לתת הזדמנות להתייעצות ראשונית חינם עם עו"ד (זהו דבר חשוב מאד, אנשים חוששים לפנות לעו"ד בהתחלה לבדוק אם יש להם בכלל תיק – כי לאחר חצי שעה יגלו שאין תיק ושחייבים כסף).
נקבע שכל יום שלישי אח"ץ יישב עו"ד ויקבל חברים של המועצה לפי התור. בתום ההתיעצות הראשונית, אומר עו"ד לחבר המועצה, האם יש לו תביעה או לא. תפקידו במסגרת מועצת הפועלים הסתיים ואם הוא רוצה להמשיך הוא יכול לקבוע איתו פגישה או עם עו"ד אחרים באזור שעוסקים בתחום. הוא יכול לבחור במי שהוא רוצה. 

לפי הכללים הישנים פרסומת אסורה. עו"ד אומר שהוא לא עושה פרסומת לעצמו

ביהמ"ש העליון – השופט ברנזון (היה יועמ"ש של הסתדרות העובדים בישראל) – מנמק בנימוקים לא ברורים שהתקבלו אז כאשר לא חשבו על עניין הפרסומת לעומק – זהו פתח לפרסום עסקי ופותח פתח לפרסום ושידול. אפילו שאומר שיש עוד עו"ד, הנטייה הטבעית של אדם שכבר נפגש איתו תהיה למסור לו את התיק ולא לעו"ד אחר. ביהמ"ש העליון פוסל זאת. אסור לעו"ד להיות חלק מהסגר כזה כי זה נותן לו יתרון ופותח פתח לשידול. לדעת המרצה הנימוק לא מספק.
בעיה זו התעוררה בארה"ב בשנות ה-80. איגודים מקצועיים שונים רצו לתת לחבריהם ביטוח משפטי. השאלה הינה מהו סוג הביטוח, מיהם עו"ד שיוכלו לתת את השירות המשפטי שיוכלו לקבל הפניות ולהיות מעובדי האיגוד? כל עו"ד – כל מי שרוצה. 
איגוד הפועלים לא רצה רשימה פתוח של עו"ד. מדוע? משום שחלק מהשירות של האיגוד הינו שהאיגוד ממליץ על עו"ד ע"ס ניסיונו של כל החברים שיש להם תיקים – הוא יודע מיהם עו"ד האמינים והטובים. אולם רשימה סגורה נוגדת את איסורי הפרסומת כל לא כל אחד יכול להצטרף. רשימה פתוחה לא נוגדת. התוצאה לבסוף היתה רשימות סגורות – זה היה תנאי פרקטי לרמת השירות לטובת העובדים. אצלנו בישראל 20 שנה קודם לכן נקבע אחרת. וזה לא עלה מאז פעם שנייה.
ברנזון רוצה לחפש דרך כן לתת את השירות משום שמטרתו ראויה. היינו חושבים שאולי ברנזון ימליץ על רוטציה של עו"ד אך הוא לא עשה זאת כי כנראה הבין שחשוב להסתדרות לבחור בעצמה את עו"ד. הפתרון של ברנזון – מועצת הפועלים תשלם לעו"ד, המועצה תהיה הלקוח. כך עו"ד לא משדל את הלקוח כי כבר קיבל שכר מהלקוח "האמיתי" – ממועצת הפועלים. כך אין יחסים של עו"ד ולקוח בין העו"ד לפועל. 

אולם גם עם פתרון זה יש בעיות – יש ניגוד אינטרסים בין פועל אינדוודואלי לבין מועצת הפועלים. כנראה שלפני 50 שנה ברנזון לא העלה על דעתו ניגוד אינטרסים בין הפועל היחיד להסתדרות. היום אנו יודעים שיש בעיות.

כמו כן, הלקוח האמיתי הוא הפועל ולא ההסתדרות. נניח שהפועל מפקיד בידי העו"ד סודות, לפי כללי האתיקה אם מועצת הפועלים היא הלקוח ואפילו שלא היא הפקידה בידו סודות היא יכולה להגיד לעו"ד שיגלה לה את סודות הפועל!! 
פ"ד גוזלן
עניין פלילי שקבע הלכה: דוד שילם לעו"ד שכר כדי שייצג את האחיין שלו. ביהמ"ש קבע כי חובת הנאמנות היא כלפי הנהנה מהשירות – האחיין. הוא זה שנהנה גם מהחיסיון. החובה היא כלפי הלקוח ולא כלפי מי שמשלם שכ"ט. 

אדרבא, מתעוררת בעיה: אם אחד משלם ואחר מקבל שירות מתעוררת בעיה. זה קורה כאשר העו"ד מייצג ילד וההורים הם המשלמים...

ההורים הם שמשלמים את שכ"ט ובלעדיהם לילד לה היה ייצוג משפטי – זו בעיה.
פ"ד אדם
בקשר לבעלי דירות, שכ"ד מוגן. הנושאים מתעוררים בהקשר של אירגונים כמו מועצת הצרכנות, מועצת ישראל היפה, נעמ"ת, האגודה למען זכויות האזרח ועוד. עורכי הדין מקבלים את שכרם מארגונים אלו והם אמורים לשרת לקוחות אנדבדואלים. בד"כ אין בעיה כי יש הזדהות בין הארגון ההתנדבותי שמקדם את עניין הצרכן שמקדם עניינם.

אך לעיתים יש ניגוד – מבחינת הלקוח הוא מוכן להתפשר בשביל לזכות בכספו, והמועצה רוצה להמשיך את התיק כדי ליצור תקדים. ואם מדובר בסכום נמוך אף עו"ד אחר לא ייצגו.

מאמר של המרצה, המבוסס על אותו פס"ד משנות השישים לעייל – 

כאילו המועצה היא הלקוח ולא הפועל. הפתרון שלו: כאשר יש ארגונים המייצגים אינטרסים ציבוריים לפחות מבחינת הפרסומת (לפי כללי העבר) הפרסומת היא לארגון ולא לעו"ד ספציפיים. במיוחד כשהארגון הוא לא למטרת רווח.

להשלים:
שאלה: לאור אותה החלטה של מועצת הפועלים – האם אני יכול לפרסם בעצמי בהודעה כי חצי שעה ראשונה חינם?

תשובה: לשכת עו"ד קובעת שזה אסור שהרי זה לא הותר. ואצל עו"ד כל מה שלא הותר אסור. לכאורה זה מותר, אם אני לא גובה על כך מה רע בזה?

הרע הוא בתוספת תחרות שהרי לא כל עו"ד מוכן לעשות זאת. אדרבא, זה הטוב שבזה!!! כי הפחד של הלקוח הוא שהוא לא יודע עם מה הוא ייצא, האם יש עניין בזה או שאין... אם הלקוח יידע שההתייעצות הראשונית היא חינם הוא יבוא. זה יוסיף לעו"ד "ביזנס" וזה יקל על הציבור.

עו"ד שלא רוצה לפרסם – שלא יפרסם. למה לאסור על מי שרוצה???

ההתנגדות של הלשכה ושל עו"ד היא קשה ותקיפה.

וכרגע זה אסור.

3.
קבלת עניין לטיפול של עורך-הדין והפסקת הטיפול בו
12. רשות שלא לקבל ענין לטיפול

 עורך דין רשאי, לפי שיקול דעתו שלא לקבל ענין לטיפולו; החליט עורך דין שלא לקבל ענין לטיפולו, יודיע על כך לפונה תוך זמן סביר
כאן זהו היתר ולא איסור.

זה נשמע לכאורה כמובן מאליו. א"א לכפות על אדם לעבוד עבורך (חוץ ממונית שחייבת לקחת אותך לאן שאתה רוצה...).

פה זה שונה כי יש עו"ד שמומחה בקניין ורוצה ממנו הלקוח ייצוג בפלילי, וגם בתחום שאני כן עוסק בו אני לא רוצה לייצג מקרה זה – למה? אולי הלקוח לא נראה לו, התיק לא נראה רווחי, ואולי מסיבות אחרות.

מקרה שקרה – ערבי שהגיע עם תיק בנושא פריצה (לא נושא לאומני) למשרד יהודי בארה"ב. והמשרד סירב לקבלו. 

אך לפי כללי האתיקה של אז ושל היום, המשרד פעל במסגרת ההרשאה שניתנת לו. המשרד רשאי לא לקבל תיק – אף שמלקוחות אחרים הוא מקבל תיקים בנושא זה, פה לא רצה את הלקוח הספציפי.

אם עו"ד מחליט לא לקבל את העניין לטיפולך אתה צריך להודיע לו תוך זמן סביר – פייר.

כך גם בארה"ב עו"ד לא חייב לקבל תיק לטיפולו.

כלל שונה קיים באנגליה (למרות שאנו יותר דומים להם) – המקצוע באנגליה מחולק לשניים (סוליסיטר - עבודה משרדית, בריסטר - ניהול התיקים) – כאשר אדם זקוק לשירות מקצועי של "בריסטר" בתחום פלילי הוא פונה ל"סוליסיטר", זה מקבל את המידע, את הפרטים של האשמה. הוא הולך למשטרה מעתיק את תיק החקירה של המשטרה... הוא מתייעץ עם הלקוח, שואל לגבי עדים, גירסתו וכו'. אז הסוליסיטר מכין תקציר/ סיכום של התיק. מעביר לבריסטר, הוא חייב לקבל את התיק!!! אם מתקיימים שני תנאים: (א) אם התיק הוא בתחום בו עוסק הבריסטר (צווארון לבן – פריצה)  (ב) שהלקוח מוכן לשלם את השכ"ט. 

שם הפקיד קובע את השכ"ט ולא הבריסטר עצמו. 

הכלל הסטנדרטי הוא כזה שהוא חייב לקחת את התיק – אך הוא יכול לברוח מזה אם יקבע שכ"ט גבוה!
לכן בתיאוריה זו ביקורת נכונה. ובתיאוריה ניתן לפקח ע"י בדיקת השכ"ט בשאר התיקים – עו"ד באנגליה הוא כמו מונית (הראשון אליו נכנסו חייב לקחת...).

בהיבט הראשוני אנו בוחנים זאת מעיני עו"ד – עדיף לנו להיות חופשיים. לכן עדיף לנו כנהוג בשיטה האמריקאית או הישראלית.

אך האם יש היבט המנמק זאת גם לטובת הציבור וגם לטובת עו"ד לטובת השיטה האנגלית?

תשובה: יש פה בעיה מבחינת עו"ד, כאשר יש תיק שאף אחד לא רוצה לקחת. אותו המשרד שלא רצה לקבל את התיק של הערבי היה בגלל הפחד לשם רע בקרב הציבור ("אתה מייצג ערבים...") – כל מי שמייצג קבוצות לא אהודות הוא בבעיה.

לעו"ד יש רשות בחירה אז הייצוג של עו"ד כל תיק הוא מרצונו. בתיק סטנדרטי איני צריך להסביר למה לקחתי את התיק. אך כאשר מדובר באדם או אינטרס לא אהוד עליי לנמק את בחירתי – אם יש לי זכות בחירה אז העובדה שאני מייצג אדם מסוים היא פרי בחירה שלי – יזהו אותי עם תיק זה.

אם אין לי ברירה, אם אני חייב לקבל את התיק – מפני שאני עוסק בתיקים כאלה. כמו בשיטה האנגלית: אז אם שואלים למה אני מייצג ערבי, התשובה היא שאין לי ברירה! זה תחום העיסוק שלי. כך לעו"ד אין בעיה עם זה: זה לא אני, זה החוק שמחייב אותי.

בישראל וארה"ב יש מצב שעו"ד לא רוצה לקבל תיקים שבהם מייצגים אינטרסים לא אהודים בחברה. 

ולא רק זו, אם אקח את התיק, אצטרך גם לתרץ וגם אזוהה בציבור כמי שייצג/ מייצג "כאלה וכאלה"... – עלול לסבול מזה.

העו"ד יסבול וגם האינטרס המסוים יסבול – לא רוצים חברה בה אנשים וגופים לא יזכו לייצוג ( גם האינטרס הפרטי של העו"ד וגם האינטרס הציבורי עלולים להיפגע.

בשיטה האנגלית יש יתרון: העו"ד לא מזוהה עם תיקיו. בשיטה הישראלית והאמריקאית העו"ד מזוהה עם לקוחותיו ותיקיו. (בפלילים זו באסה..).

אנו רוצים שהעו"ד לא יזוהה עם הלקוח כרמאי/ רוצח/ אנס – אלא אני מייצגו נאמנה כי כל אחד זכאי להגנה.

מה הסיבה להבדל, בין השאר, אם היה בישראל חובה לקבל את התיק כמו באנגליה, מי היה קובע מי העו"ד – הלקוח. באנגליה מי קובע מי יהיה העו"ד? – הסוליסיטר, הלקוח הוא שחקן חד פעמי. הסוליסיטר הוא אדם שעובד עם קבוצה של מספר בריסטרים, הוא יודע מה העדפותיהם, מה תחום העיסוק, השכ"ט... – כך שהכלל הוא שאתה חייב, אך אתה בכל זאת שולט בייצוג, כי הסוליסיטר לא יפנה לעו"ד שאינו רוצה בתחום מסוים. כך הגישה האנגלית אוכלת את העוגה ומשאירה אותה שלמה: חייב לקבל, לא מזוהה עם הלקוחות. אך בפועל עדיין הדברים לא מחייבים עד כדי כך.

זה לא היה בישראל רק כלפי ערבים, אך הבעיה קיימת גם כלפי אוכלוסיות אחרות – בחוברות הפרקליט יש דיון לגבי זכרון יעקב שם היו אדמות בבעלות מנזר שהיה מזוהה עם הטמפלרים (גרמנים דתיים) אלו זוהו עם הנאצים – בקם המדינה הם היו מעורבים במספר סכסוכי אדמות והיו עו"ד שלא רצו לייצגם, ועל המייצגים הייתה ביקורת.

וזו בעיה – אם יש להם זכויות ואדמות מה נוכל לעשות בתחום המשפטי שצריך להיות שווה לכולם?

עצה פרקטית: לא כדאי לנמק ללקוח מדוע אינך מקבל את התיק – למשל: אומר ללקוח שאין קייס. ולבסוף לאחר 10 שנים מגלים שהייתה עילה. העו"ד יתבע על כך בגין רשלנות.

חוק לשכת עו"ד ס' 20 - קובע דברים שרק עו"ד רשאי לעשות – למשל ייצוג בביהמ"ש. לכן מי שאיננו עו"ד בישראל, אך עו"ד במקום אחר בעולם איננו יכול להופיע בבימ"ש ישראלי.

ס' 22 אומר שאדם רשאי להיות מיוצג על ידי עו"ד בפני רשויות – מיהו עו"ד? – חבר בלשכת עו"ד הישראלית בלבד.

ס' 23 יוצר חריג – יש מצב מסוים בו עו"ד זר רשאי להופיע בביהמ"ש בישראל:

המקורי, לפני התיקון – אדם שאינו אזרח ישראלי (הלקוח הוא זר) והוא נאשם בעבירה שדינה מיתה או שמתנהלת נגדו חקירה בשל עבירה כזו (התוספת של התיקון: סייג לגבי נאצים) רשאי למנות לעצמו באישור שר המשפטים סנגור שאינו עו"ד במשמעותו לפי חוק זה בתנאי שהוא אכן עו"ד (לא ישראלי, אך בחו"ל).

חיג'אזי הסתנן לארץ, נתפס, הואשם בעבירות נגד בטחון המדינה (תקנות הביטחון האנגליות) – העונש היה מוות. אם כן הוא אזרח זר (אלג'ריה) והוא רוצה למנות לעצמו עו"ד שאיננו חבר לשכת עו"ד הישראלית. הוא מבקש אישור של שר המשפטים לאשר המינוי. שר המשפטים רשאי לאשר המינוי בנסיבות מיוחדות ולאחר התייעצות עם המועצה הארצית של הלשכה... (ההמשך לא חשוב לנו).

לאחר חוו"ד שלהם שר המשפטים רשאי לאשר או שלא.

אחד התנאים הוא נסיבות מיוחדות – 1. מהן נסיבות מיוחדות?   2. השאלה בתיק של חיג'אזי – שר המשפטים לא נתן אישור לחיג'אזי לפי המלצת לשכת עו"ד כיוון שבישראל יש מספיק עו"ד שייצגו אותו נאמנה. חיג'אזי טען שמבחינת הלשכה יש מספיק עו"ד שיעשו זאת. אך מנקודת מבטו אין את אותו האמון בעו"ד ישראליים. וחשוב שייוצג לא רק אובייקטיבית אלא גם סובייקטיבית.

וזו הייתה טענת הטמפלרים שנים קודם לכן.

שר המשפטים דחה את עמדת חיג'אזי, מינו לו עו"ד ישראלי. המשפט התנהל בפני בימ"ש צבאי. במחוזי הוא הורשע בעבירה לאחר שקיבלו את המלצת השר להיות מיוצג ע"י ישראלי. בי"ד הצבאי לערעורים ביטל הרשעת חג'אזי לא בגלל הראיות – כי המבחן הוא סובייקטיבי (עיניו של הלקוח) ולא אובייקטיבי (עיניה של הלשכה).

בבג"ץ היו 3 דעות –
1) זוסמן - כפי שאמר השר, ולכן אינו חייב לאשר, כי אין נסיבות מיוחדות.
2) ויתקון – קיבל את עמדת חיג'אזי, היה על השר לקבל זאת. הלשכה הייתה צריכה לבדוק את כישוריו של העו"ד החיצוני – האם הוא יכול לייצג.
3) היות ובתיק המסוים הזה ביה"ד הצבאי לערעורים וקיבל את עמדת חיג'אזי מן הראוי שהשר יעיין מחדש בתיק. כאשר הוא המליץ זאת הוא התכוון שישנו את ההחלטה. אך השר סירב לשנות את ההחלטה. זה חזר לבג"ץ בשנית – השניים הראשונים לא שינו דעתם. השופט השלישי לא עשה זאת, אלא הצטרף לזוסמן:

קובע המבחן האובייקטיבי! מספיק שהשר והלשכה חושבים שהעו"ד מתאים.

מבחינת האינטרס המשפטי לטווח ארוך של האינטרס הציבורי והמקצוע – מה לדעתנו מקדם יותר את האינטרס הציבורי בישראל? הגישה הסובייקטיבית או האובייקטיבית? איזו משתי העמדות מקדמת את התפישה הציבורית והמקצועית שכל אחד יזכה לייצוג.

תשובה: הסובייקטיבי מסיר את האחריות. אך אומר שעו"ד שלנו לא טובים מספיק. יש לנו עו"ד שלא מסוגלים למלא משימה זו. אם עו"ד שלנו כן מסוגלים לעשות זאת. זה טוב וחשוב למקצוע.

לאחר פס"ד זה שינו את החוק והגבילו את החוק – תנאי שלישי: לא רק תושב זר, נחשד בעבירה שדינה מיתה אלא מותר לו לקבל ייצוג זר העבירה היא רק בפרשת הנאצים. אך בעבירות אחרות בשום אופן אין לו זכות לייצוג זר!!! זה כבר לא מבחן אובייקטיבי – כך שייוצג אף אם אין בישראל עו"ד שמתאימים!!!! – כי המסר הוא שתמיד יש בישראל מי שמתאים לייצגו.

קוזו-אוקומוטו – הגיע עם מחבלים אחרים לשדה תעופה ובמזוודתם היו כלי נשק, רצחו 26 אנשים באולם ההמתנה (רובם צליינים מקוסטה ריקה). חיפשו עו"ד בשבילו (הואשם ברצח). הוא אזרח זר, אך זו לא עבירה שדינה מוות. אם כן יש למצוא לו עו"ד – פנו לעו"ד הבכירים עם הניסיון בתחום הפלילי. האחד הסכים לייצגו בשני תנאים: מינוי מטעם בימ"ש ולא מטעם המחבל ( כדי שלא יזוהה עם האדם. התנאי השני, ביהמ"ש יפנה ללשכת עו"ד והיא תמליץ עליו – ואם יש המלצה, ומינוי של ביהמ"ש מסכים.

היום, בכל תיק זה פועל כך. גם עם הנאצים (שפטל).

התפישה המקצועית הזו העלתה את קרנו של המקצוע – עו"ד יכולים לייצג בלי להיות מזוהים.

לאחרונה נכתבה ביקורת על פס"ד חיג'אזי – ע"י פרופ' אלי זלצברג:  

הייתה לו ביקורת רבה. המרצה רואה בעין יפה את החלטת הלשכה: מוכנים לייצג כל נאשם. הוא רואה זאת כך: הלשכה לא מוכנה להוציא מתחת ידה אף לא תיק אחד.

  36. עורך דין כעד

 (א) לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים, לרבות ערעור, אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים; נקרא עורך הדין להעיד מטעמו של  אדם אחרי שהחל לייצגו - יחדל מן הייצוג.

 (ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מסירת עדות כשעורך דין נקרא להעיד בידי בעל דין יריב, או בענין שהוא טכני או ברשות בית המשפט או ברשות הועד המחוזי.

מצבים של ניגוד אינטרסים אסורים על עו"ד – אסור לו לקחת תיק בו יש ניגוד כלשהו: בין הלקוח החדש לאחר ישן, ניגוד בינו וביני.. עו"ד חופשי לא לקבל, אך לא חופשי לקבל מה שרוצה. למשל: מה שסותר אינטרס אחר.

כלל 36 מנותק במקומו מהסעיפים הקודמים שראינו – 

לא מדובר בייעוץ או מו"מ.

עו"ד שומע את הלקוח, אך כדי לנהל זאת בהצלחה מבין שעליך להצליח רק אם תעיד למענו. אם זה כך אסור לך לייצגו. אם אתה עתיד להיות עד שלו, אסור לך להיות גם עו"ד – אם טיפלתי לאדם במו"מ, המו"מ נכשל. הוא רוצה לתבוע על כישלון העסקה, העדר תו"ל... – יש לו טענות של ממש אך בגלל שאני ניהלתי את המו"מ, כדי לבסס את הטענה עליי להעיד (אולי עו"ד נמצא יותר מהלקוח במו"מ) ולכן אסור לייצג!

הסיפא של הסעיף: נניח למשל, אדם רוצה שאייצגו, אני לא רואה צורך להעיד במשפט כי יש 2 עדים אחרים שאיני מוסיף מאומה על דבריהם. הם העדים ואני המייצג. אך לא עלינו, עד שהמשפט מתנהל, ומסתיים, שני עדים אלו הולכים לעולמם.

בעת קבלת התיק הייתי רשאי, אך כעת אין ברירה – אני חייב להפסיק לייצג.

ההבדל בין הרישא והסיפא – מתי התעוררתי כעו"ד לבעיה, לפני הייצוג או במהלך המשפט.

סעיף קטן ב: זה לכאורה כלול ברישא, אך ליתר ביטחון כללו שוב.

גם מקום שאני צריך להעיד, במצבים מסוימים מותר לי להעיד – עניינים טכניים, רשות ביהמ"ש, ועד המחוזי של הלשכה.

מה ההיגיון מאחורי כלל זה? זה לא ניגוד אינטרסים קלאסי.

תשובה: יש חשש לשקר של העו"ד. אז למה לא לאסור להעיד ולהתיר ייצוג? כי העדות חשובה יותר.

מאמר של המרצה משנות ה-70' בנושא זה (בסילבוס, לא ארוך 5-7 עמ') – 

התגובות בארץ היו מעטות, השופט קלין, אשר חולק על המרצה. בארה"ב היו יותר תגובות, היו כאלו ששיבחו את המאמר (קרן אור חדשה) והיו שאמרו שאלו שטויות והבל.

בזה נדון בשיעור הבא.
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כלל 36 – עו"ד כעד
אסור לעו"ד למלא 2 תפקידים בבת אחת, גם כמייצג צד בהליך וגם כנקרא להעיד למענו.

אם העו"ד צופה שיקרא להעיד לטובת צד כלשהו, לא ייקח עליו את הייצוג.

אם לא צפה מראש אך במהלך המשפט התרחש דבר שחייב אותו להעיד למען אותו לקוח – שיפסיק לייצגו.

השאלה - 

מה עומד מאחורי הכלל? 

אולי זה ייתן אמינות יתר/ יפגע באמינותו... – נימוקי העבר בספרות, אך אלו לא מספקים אותנו לגבי אתיקה מקצועית. אז מה אם תיפגע האמינות!

ניגודי אינטרסים: הלקוח יכול לוותר אם הוא מודע לניגוד האינטרסים. אם כך מה שהוזכר שמא יפגע באמינותו – אז הלקוח יכול לומר שהוא רוצה, וזה מותר בהסכמת הלקוח.

המרצה הציע רציונאל אחר לגמרי:

יש כאן שני תפקידים וטיב מהות התפקידים הללו שונה לחלוטין: התפקיד של עד שונה במהותו מתפקיד של עו"ד ויש עניין מקצועי וציבורי לשמור על ההבדל בין שני תפקידים אלה.

עד בא להעיד בביהמ"ש ונניח שהעד בליבו אומר לעצמו שלפי מיטב זכרונו הוא לא מאמין שעדותו מדויקת ונכונה. האם הוא יכול להעיד בכזה מצב? לא הוא לא יכול!! העדות של עד כוללת את אמונו מאחורי הדברים שהוא מספר. אם עד מספר דברים שלא מאמין בהם הוא פשוט משקר. המבחן של האמת שבעדות הוא לא רק התיאור האובייקטיבי של האירוע אלא מה שהעד עצמו מאמין גם אם בסוף עדותו תהיה נכונה.

פעם עדים היו לא בשביל לברר את האמת אלא לתת כוח, תומכים בצדדים. אך כיום העדים מוסרים אינפורמציה והערך של עדותם תלוי באמונתם הסובייקטיבית במה שהם אומרים ובאמון שאנו מייחסים להם.

עו"ד חייב להאמין בטענות שהוא מעלה? לא! זה חלק מהמקצוע והתפקיד לטעון. לטעון זה לא להעיד. זה לא קשור לאמונה הסובייקטיבית שלו. טיעון אינו נמדד לפי המקור, לטענה יש אותו משקל בכל מקרה ולא משנה מי מעלה את הטענה לפני ביהמ"ש. 
לעומת זאת, עדות נמדדת לפי מהימנות אישית ולכן כל החוקים של חקירה נגדים עומדים בזה. מותר לחקור עד בנוגע לאינטרס שלו. זה רלוונטי להערכת המשקל של העדות. אם העד הוא עבריין מפוקפק של עבירות מהימנות כמובן שבחקירה נגדית אתה מעלה ומגלה דברים אלה כי הם יפגעו במשקל והאמינות של עדותו. המשקל של הטיעון לא נמדד לפי האדם שמאחוריו אלא האם הטענה משכנעת יותר או פחות.
זאת גם הסיבה שעו"ד יכול לייצג גם את התובע ובמקרה אחר גם את הנתבע - לוקח את הראשון שבא אליך בלי קשר לתוכן. זאת משום שלא תפקידך להאמין בלקוח שלך אלא לייצג בדרך האפשרית הטובה ביותר את האינטרסים של הלקוח. לכן אין שום סיבה לכך שעו"ד דתי גיש בג"ץ נגד ביה"ד הרבני ואין שום סיבה שעו"ד לא ייצג את ביה"ד הרבני נגד עתירה זו. כי עו"ד הוא שחקן (רכש). שחקן בהצגה, במחזה אינו שקרן כשהוא אומר שהוא "המלך"...
עד ועו"ד זה הבדל בין חץ וקשת ורובה קשת. הכוח של הקשת תלוי בכוח של מי שמושך את הקשת. רובה קשת תלוי במכשיר בין אם אדם חזק או חלש לוחץ על ההדק. משקל של עדות נקבע עפ"י ההערכה האישית לעד ועו"ד אין אנו רוצים שהשופט יתייחס לטענותיו לפי משקלו. אם העו"ד צעיר ולא מנוסה זה לא אמור לשנות אם הטענה שלו טובה יותר או פחות.
1. חשוב לנו שהציבור יידע להבחין בין תפקיד העד ותפקיד העו"ד - אנו רוצים שהציבור ייחס משקל ענייני אובייקטיבי לטיעונים של עו"ד ולא יושפעו מזהותם.

2. אם אנו מצליחים להביא לכך שטיעון משפטי או עובדתי יתקבל על בסיס אובייקטיבי, אנו נזהרים מלזהות את עו"ד עם הלקוח. אנו רוצים שעו"ד יזוהה עם תפקידו ולא עם הלקוח עצמו, אחרת חלק מהאנשים לא היו זוכים לייצוג.. וזאת בניגוד לעדות שנשקלת ומיוחסת ומזוהה עם האדם העד. אחת הבעיות הקשות בישראל היא שתמיד מי שמייצג את הטוענים נגד בד"ר זה עו"ד חילוני וההפך ואז משפטים אלה מקבלים צביון פוליטי ולא משפטי.
הסיבה לכלל הזה הוא ששני התפקידים שונים במהותם ואם עו"ד ממלא את שני התפקידים באותו תיק זה היה מבלבל בין תפקידיו השונים. יש לבודד את שני התפקידים כדי שהעו"ד, הציבור והשופט יבינו שכשעו"ד טוען הוא לאו דווקא מאמין בעצמו בטיעוניו זה בסדר. אך כעד זה מאוד לא לגיטימי.

זה עוד היבט של האתיקה המקצועית שמאפשר לעד לייצג כל אדם.
4 תפקידים / נימוקים לתפקיד עו"ד: 
1. שהציבור ייחס משקל ענייני אובייקטיבי לטיעונים של עו"ד ולא יושפעו מדברים אחרים.

2. שהציבור ידע להבחין בין תפקידים ואם נוכל להצליח בכך שטיעון של עו"ד בבימ"ש יתקבל ויימדד על בסיס סובייקטיבי אנו נזהה עו"ד עם הלקוח אבל אנו לא רוצים זאת, אנו רוצים שהעו"ד יזוהה עם התפקיד שלו.

3. כדי שעו"ד יוכל לייצג כל אחד מהצדדים הוא צריך להיות מזוהה עם כושר הטיעון שלו, התפקיד ולא עם הלקוח עצמו.

4. לשמור על האובייקטיביות של עו"ד.
פרטי הכלל:

עו"ד גם אם העיד במשפט והוגש ערעור – לא יכול לייצג בערעור, אף אם עדותו הייתה בכתב (גם אם זו רק חוות דעת) ולא בע"פ מול ביהמ"ש.

האם עו"ד המנוע מלייצגו יכול להיות מעורב בתיק מאחורי הקלעים? 

אסור להיות מעורב מאחורי הקלעים כאשר יש בעיה של ניגוד עניינים. למשל: ראובן ושמעון הם הצדדים. אני מייצג את ראובן, שמעון מבקש ייצוג בתיק אחר באותו עניין. אני מנוע לייצגו כי יש לי מחויבות לקדם ענייניו של ראובן. יש פה פגיעה בחובת הנאמנות. זה לא רק פוסל אותי מלייצג במשפט אלא אף עזרה מאחורי הקלעים!!! אין לעזור לשמעון כלל.

האם במקרה של ערעור מותר לעזור בהכנת תיק הערעור, בלי לייצגו?

התשובה כאן היא:כן. אין פה ניגוד אינטרסים בין הצדדים. כאן המטרה לשמור על השוני בין ייצוג ועדות. ואם אינני מייצג מותר לעזור.

גם הגשת תצהיר או חוות דעת של ממוחה הופכת עו"ד לעד והוא לא יכול לייצג, לרבות בערעור (תצהיר = עדות)
ניתן להציע ללקוח עו"ד טוב שייצג אותו והעו"ד שהעיד לא ייצג ממש אלא רק יסייע להכין את התיק יחד עם העו"ד השני. מפני שהכלל לא בנוי על ניגוד אינטרסים עם הצד השני אלא לשם שמירה בתודעה את ההבדל בתפקיד העו"ד בכל אחד מהכובעים שהוא חובש.

ההסתייגות - אם מדובר במקרה של ניגוד אינטרסים ממש (כלל 14, 16 – כללים שאוסרים על עו"ד לייצג), למשל שעו"ד מייצג בתיק של ראובן ושמעון יריבו של ראובן רוצה שאותו עו"ד ייצגו כשיש ניגוד אינטרסים ברור בין השניים, אזי העו"ד מנוע אף מנתינת סיוע משפטי גם מאחורי הקלעים לשמעון. בניגוד למצב שעו"ד מעיד במשפט כשאין ניגוד אינטרסים, במקרה של ניגוד אינטרסים ההגבלה גדולה יותר ולא ניתן לתת סיוע אפילו אם העו"ד הוא לא המייצג הרשמי בתיק.

*כאשר יש ניגוד אינטרסים, שכללים 14 ו16 אוסרים על עו"ד לייצג. בדרך כלל לא רק עו"ד שהוא אישית בעל ניגוד האינטרסים אלא גם כל עו"ד במשרד שלו מנועים. הפסילה מתפשטת גם על שותפים ושכירים במשרד. זה לא ניגוד אינטרסים מהותי, אלא בגלל הסכנה שהציבור לא יבין ולא יתפוס את השוני בין התפקידים. כך עו"ד יהיה עד, ועו"ד שני מאותו משרד ייצגו.
*אם אני עד במשפט אז עו"ד שותף שלי כן יכול לייצג את המועמד לדין כיוון שזה לא יוצר בלבול בתפקידים ואין גם ניגוד אינטרסים.

החריגים

ס' 36(א) – לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים, לרבות ערעור, אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים; נקרא עורך הדין להעיד מטעמו של  אדם אחרי שהחל לייצגו - יחדל מן הייצוג.
ס' 36(ב) – החריג: הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מסירת עדות כשעורך דין נקרא להעיד בידי בעל דין יריב, או בענין שהוא טכני או ברשות בית המשפט או ברשות הועד המחוזי.

מה זה עניין טכני?

פ"ד פלונית
עיקר פ"ד זה עוסק בחובה לשמור סודות של הלקוח. פלונית היא עו"ד שגילתה סוד של הלקוח על הסכם פשרה שקרי בין הצדדים שנערך מאחורי גבה. ההסכם היה עבירה פלילית. היא הורשעה בלשכת עו"ד במספר עבירות: 2 של גילוי סוד לקוח, 1 של אי החזרת רכוש ללקוח, 1 על כלל 36.

עד אז היא ייצגה את עצמה מול הלשכה וזו הייתה טעות, היא צריכה עו"ד אחר ועדיף שזה יהיה איש מהאקדמיה כיוון שזה עושה רושם טוב..המרצה ייצג אותה והיה בטוח שהם יזכו.

לעניין כלל 36- המשפט היה בשלב שלא כל הראיות הוגשו. יום אחד זה היה ביומן של הרשם לתזכורת. היא באה והרעיון הוא שזה ידחה בעוד חודש חודשיים עד שיתפנה שופט לשמיעת עדויות. ובא עו"ד של הצד שכנגד ומגיש הסכם חתום בין שני הצדדים על סכום גדול. היא מופתעת מכך, לא מבינה מה קרה, ומבקשת מהרשמת אורכה של שבוע (כי פעם ראשונה שרואה הסכם זה) כדי להתייעץ עם הלקוח. 
היא רצה ללקוח ושאלה מה העניין, ומסבירה לו שזו פשרה מאוד לא טובה בשבילו כי המחלוקת הייתה על סכומים גבוהים הרבה יותר.. הלקוח אומר לה אל תדאגי כי מתחת לשולחן הוא מקבל את ההפרש. היא מסבירה לו שזו עבירה פלילית וזה גם פוגע בה, והלקוח מוכן להתנער מההסכם. נקבע שלאחר שבוע כך הלקוח יציג את הדברים בביהמ"ש, והוא לא הופיע כעבור שבוע. אז על המקום היא מכינה תצהיר שהלקוח אמר לה שהוא מתנער מההסכם והוא פשוט לא יכל להגיע לביהמ"ש כדי להגיד זאת. היא מקבלת ארכה נוספת, ולאחר שבוע בא עו"ד אחר של הלקוח שמאשר את ההסכם!

מאוחר יותר כשהיא גילתה את האמת על התיק והעמידו אותה לדין על גילוי סודות לקוח הוסיפו גם את העבירה על כלל 36. 
בעליון אנקר טען מספר טענות: מדובר בתצהיר של עו"ד בהליך ביניים ששם לא דנים במהות המשפט כדי לקבל הארכה של שבוע על דברים שאמר הלקוח, כלומר, אין בתצהיר שום דבר שנוגע למחלוקת במשפט עצמו או משהו שנוגע למהות המשפט, זה עניין פרוצדוראלי טכני לחלוטין. זה לא מערב את האמינות של עו"ד בדברים השנויים במחלוקת במשפט - כשהדברים טכניים ולא נוגעים למהות התיק אין חשש לערבוב התפקידים של עו"ד.

בייסקי פנה לעו"ד שייצג את לשכת עו"ד וביקש שיוותרו על ס' זה באישום. עו"ד ביקש להחליט עד סוף הדיון וכשהוא ראה שזה לא עבד הוא ויתר על העניין. דבר זה הוביל לפסיקת הוצאות וזה קצת דפק את פלונית..

עניין טכני לא חייב תמיד להיות על עניין ביניים ויש דברים נוספים: לפעמים למשל עו"ד צריך להעיד על זהות מסמך אפילו שהוא לא שנוי במחלוקת אך יש דרישה טכנית של זיהוי באמצעות עד שהמסמך אותנטי (לא התוכן אלא המסמך עצמו). זה לא מערב את האמינות של עו"ד בשאלות המהותיות במשפט.

חריג נוסף שהיה בס' 36 הקודם - כללי האתיקה לפני 1986 אמרו שיש חריג נוסף שנמחק בגרסה החדשה: "בהסכמת הצד שכנגד". התפיסה הישנה של ניגוד אינטרסים הובילה לאופי החקיקה הזה - אם הצד השני מסכים למה להתעקש? כיום ההצדקה שונה ולכן החריג כבר לא מופיע בתוך הכלל.

השיטה האדוורסרית - זה חשוב כדי ששני הצדדים יוכלו לטעון את הטענות שלהם באופן חופשי לחלוטין. יש גם רעיון שכל עוד לא שמעת את שני הצדדים אין לך ראייה מספיק עמוקה של הדברים.
מדרש שמואל (על פרקי אבות)– 

"ידוע שהויכוח בין הצדדים ההופכיים בעיון ובלימוד הוא סיבת יציאת הדבר לאור. והיוודע האמת והתבררו בזולת שום ספק ולכן הספקות וההערות והקושיות הן אור גדול בהשגת המבוקש. והדבר הזה נעלם מעיני המלעיגים. הם מלעיגים על דברי חז"ל: אם כל הסנהדרין מחליטים על מיתה כאיש אחד – לא ממתים. (למה? כי אף אחד לא טען לטובתו במהלך המשפט, אם מישהו טען אך כולם השתכנעו שהוא אשם אפשר להורגו) אם הרוב ממתים והמיעוט מזכין מומת. הטעם בשם הרמב"ם... א"א שיצא הדבר לאור וכולם יפלו בטעות"

הפסקת הטיפול – כלל 13
כלל 13 (א) - קיבל עורך דין ענין לטיפולו, אינו רשאי להפסיק את הטיפול בו אלא אם כן נתגלעו חילוקי דעות בינו ובין לקוחו בנוגע לאופן הטיפול, או שנוצרה מניעה מבחינה חוקית או מבחינת האתיקה המקצועית, או בשל אי תשלום שכר טרחה והוצאות,  או מחמת סיבה אחרת המצדיקה את הפסקת הטיפול
סעיף זה מונה את הסיבות להפסקת הטיפול.

כלל 13(ב) - החליט עורך דין להפסיק טיפול בענין לפני סיומו, יתן, ללא דיחוי, הודעה על כך ללקוחו, וחובה עליו, במידת האפשר, להפסיק את הטיפול באופן שלא יפגע  בעניניו של לקוחו
בסעיף זה ישנו הגבלה, סייג: ייתן ללא דיחוי הודעה על ההפסקה. למשל: עו"ד יכול להפסיק ייצוג של עו"ד שלא שילם שכ"ט. אבל שלא יעשה זאת ברגע האחרון (ערב לפני מו"מ חשוב....).

דבר כזה עלול לפגוע בעניין הלקוח שעלול להפגע ממו"מ ללא עו"ד. היה עליו לעשות זאת זמן מה מראש כדי שיוכל להתמודד עם הפיטורין (לשלם שכ"ט או לחלופין לשכור עו"ד חדש עד לפגישה החשובה).

כלל 13 (ג) - היה ענין תלוי ועומד לפני בית המשפט, לא יפסיק עורך דין לייצג את לקוחו  אלא בכפוף להוראות כל חיקוק.

יש הוראות בחוק אשר לפיהן אחרי שהוגש ייפוי כוח, ועו"ד מסוים הוא המייצג בתיק, הוא לא יוכל להפסיק ייצוג כאשר התחיל הליך בפני בימ"ש. זה יותר נוקשה בהליך פלילי ופחות בהליך אזרחי, אבל כך או כך נדרש אישור בימ"ש. בפלילי סע' 17 לחסד"פ, באזרחי תקנה 473. מדוע? כי כאשר המשפט כבר מתנהל, ועו"ד מתפטר, זה עלול לפגוע באינטרס ציבורי של המשך וסיום המשפט. 

פ"ד ברטר  

אזרחי, מכיל פירוט של השיקולים שבימ"ש ישקול, אם להתיר לעו"ד להשתחרר: למשל אם המשפט טרם החל - שיקול לקולא לטובת עו"ד, התקדם – זה לרעתו. לקראת סופו  - גם לטובת העו"ד כיעיקר הראיות כבר נשמעו. 

הבעיות שהתעוררו התעוררו בעיקר בנוגע למשפטים פליליים, כי בהם האינטרס הציבורי שהמשפט יגיע לסיומו הוא חזק מאוד – רוצים שיזוכה או יורשע הנאשם. בנוסף לכך, במשפט פלילי קיים החשש או החשד שמא הלקוח יעשה כל מיני מניפולציות. לקוח שרואה שהמשפט מתנהל לרעתו יתחמן זאת כך כדי שעו"ד שלו לא ירצה להמשיך, אם הוא יתפטר יבקש אורכה מבימ"ש עד שימצא עו"ד חדש וידחה את הקץ. לכן מפקידים בידי השופט שליטה להחליט. לכל היותר ייצג את עצמו.

הבעיות הכרוכות במשפט פלילי עלו במספר הקשרים:

ראשית: פ"ד  רובין 

יאיר לוי, ש"סניק שהועמד לדין בעבירות פליליות (גניבה וכו'), יחד עם אשתו. יוצגו על ידי שני עו"ד ותיקים בישראל, רובין ביניהם. המשפט היה רע מאוד מבחינתם והיה ברור שיורשעו בדין. ככל שהתקרבו לסוף המשפט, לוי ואשתו ידעו שאם עוה"ד ירצו להתפטר בימ"ש לא ייתן להם בשלב מתקדם זה של המשפט, ולכן כדי לעקוף זאת הם פיטרו את עוה"ד שלהם – על כך אין הגבלה. אם עו"ד מפוטר, זה לא עניין של רשות בימ"ש, הוא לא יכול להמשיך לייצג אותם. זו הייתה כוונת התרגיל. 

השופט בערכאה הראשונה קבע כי הכלל שעו"ד לא יכול להפסיק את הטיפול בלי רשות בימ"ש חל גם כאשר הלקוח הוא שמפטר אותו, גם אז בימ"ש צריך להסכים לסיום הייצוג ובימ"ש לא מסכים. לכן עוה"ד ממשיכים לייצג אותו. 

ויינשטין ורובין (עורכי הדין) עתרו לבג"צ שאישר את החלטת הערכאה הראשונה. מדוע? כי אחרת, אם בכך עקפנו את הצורך בהסכמת בימ"ש, כל נאשם שרואה שהמשפט מתקדם לרעתו יעשה תרגיל כזה! כך יידחה סיום המשפט בחודשים ושנים. אפשר היה לכאורה לומר שימשיכו בלי עו"ד אבל בימ"ש מנסה להימנע ממצבים כאלה. 

פ"ד דרעי
הוא כבר נדרש לתרגיל אחר... משפט דרעי לקח הרבה שנים עד שניהול המשפט ממש התחיל. מה העסיק את בימ"ש טרום המשפט? כל מיני הליכים וטיעונים של קדם משפט, שלקחו זמן רב. בשלב ראשון של דיונים אלה, דרעי היה מיוצג על ידי דן אבי-יצחק.

התחילו במועד המשפט וההרכב קבע שהמשפט ינוהל מיום ליום, ארבעה ימים בשבוע (כך כתוב בחוק אבל לא תמיד מתנהל כך). זה נותן עוד כמה ימים להתכונן לשבוע הבא... עוה"ד לא הסכים לכך, זה הורס את כל הטקטיקה שלו, אבל מי הוא שלא יסכים? 

דן אבי יצחק הוא הפתיע את כולם  והכין מראש – יפוי כוח לייצג אותו בהליכים המוקדמים של המשפט ולא במשפט עצמו. עד אז אף אחד לא קרא את ייפוי הכוח... גם זה סימן להיותו עו"ד מעולה: דרעי ייפה את כוחו לייצג אותו בהליכים המוקדמים של המשפט. טענתו: אין לי ייפוי כוח לנהל את המשפט עצמו. אם שעות הדיון נוחות ומתאימות לי, אקבל על עצמי את הייצוג, אבל אם בימ"ש מתעקש שהמשפט יתנהל 4 ימים בשבוע, למרות שדרעי מבקש ממני לא אקבל על עצמי את הייצוג. בימ"ש משיב לו שאין דבר כזה, אם אתה בפנים אתה בפנים, אתה לא יכול לקבל ייפוי כוח שאתה בפנים לחודשיים ואחר כך נראה. אם קיבלת על עצמך לייצג בחלק מהמשפט, אתה בפנים עד הסוף אא"כ בימ"ש יתיר לך לצאת. לכן ייפוי כוח מוגבל אינו משנה כלום מבחינה משפטית. עורך הדין נאלץ להישאר בתיק ולייצג אותו גם במשפט עצמו, שהתנהל 4 ימים בשבוע, עד שלאט לאט הצליח להשתחרר מהתיק ע"י עו"ד אחר שמילא את מקומו, בהתחלה חלקית ואח"כ באופן מלא. 

החלטת בימ"ש מאוד בעייתית ולכן דן אבי-יצחק פנה לבג"צ. בניגוד ליאיר לוי, אין פה תרגיל של הלקוח. ייתכן שהלקוח (דרעי) לא היה מעוניין בי כעו"ד מעבר לניהול הליכי טרום-משפט! 

בג"צ: מצטערים, אתה נשאר בתיק. חשין הסתייג בדעת מיעוט. הסיבה לדעת הרוב ברורה כי ההפך בעייתי יותר: אם ניתן לעו"ד כוח, סמכות ואפשרות לקבל ייפוי כוח רק לקדם משפט, אזי במקום ששופט או הרכב ישלוט ויקבע כיצד מנוהל המשפט, עוה"ד יוכל לאכוף דעתו על השופטים ולא כך צריך להיות. 

תיק OJ סימפסון
מקרה דומה ולא דומה. היה עו"ד אחד שייצג את OJ אבל עניינים מסוימים בתיק טופלו על ידי עו"ד מסוימים ומיוחדים, למשל כאשר היו ראיות מ-DNA, אחד המומחים הגדולים לעניין זה שחקר חקירה נגדית את העדים המומחים בעניין, שאלות חוקתיות טופלו ע"י עו"ד אחר... אפשר להביא עו"ד שונים שיטפלו בעניינים מסוימים כל עוד יש עו"ד שממלא תפקיד אחראי ונשאר לכל התיק.
תיק קצב 
עוה"ד לא רצו שיטפלו בתיק ארבעה ימים בשבוע אבל כבר לא נשארו תרגילים... קצב לא יכול לפטר אותם לפי יאיר לוי, ייפוי כוח מוגבל לא יעבוד בגלל דן אבי-יצחק, וכעת העלו טענה חדשה: לא שזה פוגע בעו"ד אלא בלקוח עצמו, לא נוכל לתת לו שירות משפטי כמו שמגיע לו אם נצטרך לנהל את המשפט יום ליום, 4 ימים בשבוע. יש לנו אחריות כלפי לקוחות אחרים וכו'. גם טענה זו נדחתה ע"י העליון.

[אגב, בארה"ב, היות ויש מושבעים, בהכרח משפט מתנהל מיום ליום. עוה"ד הפליליים מתמודדים עם זה בלי בעיה ולכן הטענה לא משכנעת].

לכן, כאמור, יש הרבה יותר גמישות בתחום הפלילי (שם יש נוקשות מסיבות ברורות, האינטרס הציבורי חזק הרבה יותר).

4.
חובת הנאמנות של עורך-הדין כלפי הלקוח – שמירת הסודות של הלקוח
עו"ד חייב לשמור על סודות הלקוח: יש חיסיון עו"ד – לקוח.
3 הוראות חוק שעניינין שמירת סודות הלקוח:

1. ס' 48 לפק' הראיות.
2. ס' 90 לחוק לשכת עו"ד.
3. כלל 19 לכללי האתיקה של לשכת עו"ד.

מדוע צריכים הוראות רבות ולא ניתן להגיד את הדברים בהוראה אחת?

יתכן שניתן אולם כל הוראה דנה בהיבט אחר של חובת הסודיות:

ס' 48 (א) לפק' הראיות – "דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין"
ס' זה נמצא בפרק שעניינו החסיונות השונים (חיסיון עו"ד, עו"ס, רופא, חיסיון שלא קשרו לבעלי מקצוע, למשל אם גילוי הראיה פוגע בבטחון המדינה או באינטרס ציבורי).
כל עוד הלקוח לא ויתר על החיסיון, ויש לדברים קשר ענייני לשירות המקצועי שהלקוח ביקש שעו"ד ייתן לו, יש חיסיון. החיסיון מתבטא בכך שעו"ד לא חייב למסור דברים אלה כראיה אם יוזמן כעד. כל אדם כן חייב למסור עדות, החיסיון מוציא מהכלל מצבים בהם בני אדם מסוימים לא חייבים. 

מנוסח הס' משתמע שאם העו"ד רוצה הוא יכול, אך הוא לא חייב. זו חלק מפק' הראיות ולכן לא מתעניינת באתיקה המקצועית אלא רק בענייני החיסיון ולכן אם אדם חייב, עו"ד לא.

אילו הייתה זו ההוראה היחידה בנוגע לשמירת סודות, ניתן היה לטעון שאם עו"ד רוצה, מותר לו. לכן בא ס' 90 של חוק לשכת עו"ד – "דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם"

חוק זה מסדיר את חובות האתיקה ולא את דיני הראיות ואוסר על העו"ד לגלות את סודות הלקוח. הניסוח מואד דומה – התנאים של האחד הינם התנאים של השני. ההוראה ה-1 קבעה שהוא לא חייב, ההוראה הנוכחית קובעת ממש שאסור.
איפה אסור לעו"ד לגלות? בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש. מכאן ניתן להבין שבשיחה חברתית סתם, מותר לעו"ד לגלות את סודות הלקוח. 

ס' זה נועד רק לחזק את החיסיון, אין לו עניין בראיות שאינן חסויות. כמו כן, אין לו עניין לגילויים שאינם במסגרת הליכים משפטיים, שם חייבים למסור עדות וס' 90 אומר שלא רק שאתה משוחרר מלמסור עדות, אתה חייב לא לעשות כן. לכן גם התיאום הלשוני בין 48 ל-90 כי שניהם משלימים את החיסיון.
מחוץ למסגרות אלה (משטרה, חקירה, חיפוש, בימ"ש וכו') אין עניין של חיסיון משום שדיני הראיות לא חלים. במסיבת חברים למשל, אין היזדקקות לחיסיון. 

לכן בא כלל 19 – "עורך דין ישמור בסוד כל דבר שיובא לידיעתו בידי לקוח או מטעמו, תוך כדי מילוי תפקידיו, זולת אם הסכים הלקוח במפורש אחרת; הוראה זו אינה חלה על גילוי בהליך המשפטי, חקירה או חיפוש שאינו חסוי על פי סעיף 90 לחוק"
הרבה יותר רחב מכלל 90 לעניין החיסיון:

"ישמור בסוד" – זה לא רק בהליך כלשהו, זה כולל גם גילוי סתם בין חברים.  אם עו"ד גילה במסיבה, לא עבר על סע' 90 אבל כן על סע' 19 ואין הבדל מבחינת החומרה. זו אחת העבירות הכי חמורות, ומשתווה אולי לגניבה מלקוח. גניבה ברור שהיא בעייתית אבל לאנשים סתם מותר לרכל, לעו"ד לא – אם הלקוח לא יכול להיות סמוך ובטוח שמה שאמר לעו"ד הוא סודי, לא יגלה לעו"ד את סודותיו!

היבט אחר בו 19 רחב יותר: לעניין החיסיון דובר על דברים שהוחלפו בין עו"ד ללקוח, וכאן מדובר על כל דבר שהובא לידיעתו. ייתכן שזה קרה מבלי ש"הוחלפו". 

היבט נוסף בו 19 רחב יותר: "כל דבר שיובא לידיעתו בידי הלקוח או מטעמו" – החיסיון חל רק על דברים שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי. אולם כלל זה תופס דברים נוספים, שלא נתפסים ע"י החיסיון. למשל, לשכה"ט למשל אין קשר ענייני לחיסיון – העובדה שהלקוח מפקיד בידי סכום מסוים של כסף כדי למשל לבצע עסקאות בארץ בנדל"ן (הוא תושב חוץ ולכן לוקח עו"ד שיטפל בענייניו) לא נחשב כקשור בקשר ענייני לחיסיון. קשר ענייני = המידע שהלקוח גילה לעו"ד אודות האירוע (תביעה או מו"מ צפוי) כדי לאפשר לעו"ד לנהל את ענייניו לגבי אותו אירוע. לכן, אם בימ"ש או בחקירה משפטית ירצו לדעת כמה כסף נתן הלקוח, כנראה שזה לא יהיה חסוי ועוה"ד יאלץ לענות – החסיון של ס' 48 ו-90 לא חל עליהם. הלשכה אמנם תגיד לא להשיב אלא עד שבימ"ש יצווה כך כדי שזה יראה טוב בעיני הציבור אך זה עניין פרצדוראלי. לפי כלל זה חובת הסודיות רחבה יותר כי אסור לעוה"ד לגלות לחבריו סתם כך כמה הפקיד בידיו הלקוח. פה המבחן אינו קשר ענייני אלא האם זה התגלה לו תו"כ מילוי תפקידו. חובת הסודיות תופסת דברים שאינם נתפסים על ידי החיסיון.
דוג':

החיסיון חל רק במקום שעוה"ד והלקוח התעייצו בפרטיות – רק כאשר המפגש היה בין עוה"ד והלקוח/לקוחות. החיסיון יחול גם אם היה אדם נוסף שהיה נוכח ושמע את הסודות בתנאי שנוכחותו הייתה דרושה כדי לאפשר לעוה"ד לתת את השירות ללקוח (למשל אם זקוקים למתורגמן). 
אולם אם הלקוח בא עם חבר שאין לו כל זיקה לעניין, זה יפסול את החיסיון – כך נקבע בפ"ד רובינשטיין: החיסיון נפסל משום שהשיחה בין עוה"ד ללקוח הייתה בנוכחות אדם שלישי.

חירות לפיד – היה קיבוצניק מהגליל העליון ובנוסף הוא פיתח תוכנית של שיקום עבריינים. התוכנית הצליחה והתפתחה לחילוץ עבריינים בחו"ל. הוא היה נוסע לחו"ל ופעמים רבות הצליח לשכנע את השופט בחו"ל לשחרר את הישראלי בתנאי שהוא ייכנס לתוכנית השיקום שלו. הוא הקפיד מאד כי אמינות התוכנית הייתה תלויה בזה. 
היה מקרה שהמרצה טיפל יחד איתו בתיק בארה"ב. לאחר מכן הוא פנה למרצה לטפל בתיק נוסף: בתיק זה היה מדבר בשני לקוחות חרדיים תושבי בני ברק שיש להם בן דוד רופא בניו יורק. רופא זה הואשם ברצח אשתו ונתפס ע"י המשטרה כאשר הוא ניסה לברוח עם המאהבת שלו. הוא ישב בכלא השמור ביותר בניו יורק בגין הרצח. קרובי הנאשם מבני ברק פנו לחירות לפיד בתקווה שיצליחו לשכנע שהם יחזירו את קרבם בתשובה ויטפלו בו וכך אולי יצליחו לשחררו. חירות לפיד, המרצה ושני החרדים נפגשו. חירות לפיד הביא עימו את הבן שלו (הוא הרי גר בצפון וניצל את ההזדמנות שאביו נסע לת"א והצטרף אליו). המרצה פתח ואמר לחרדים שהם הלקוחות, חירות לפיד הוא האיש שיבצע את התוכנית (הוא בעל המוניטין וכו') לכן כולם חייבים להיות. אולם אם הבן יישאר כאשר השיחה תתנהל והלקוחות יגלו כל מיני דברים, שום דבר לא ייהנה מהחיסיון. הם צריכים להחליט אם אכפת להם שהוא יישאר או לא. החרדים אמרו שלא אכפת להם, ובצדק לדעת המרצה כי זה לא היה רלוונטי – לא היה חשש שיגיע לערכאות.
ס' 48 ו-90 לא חלים כי נוכח אדם שלישי. מכאן עולה השאלה האם היה מותר למרצה לפרסם את הסיפור. לפי כלל 19 זה אסור. אולם אולי חובת הסודיות נופלת כאשר חובת החיסיון נופלת? בארה"ב הכריעו כי חובת הסודויות קיימת בכל מקרה אולם בארץ זה לא ברור. 
האם מותר לו למחרת לעמוד בבני ברק עם שלט שמפרט מה שעלה בשיחה? מובן שלא. מה שמונע זאת הוא סע' 19. גם ההיגיון אומר כך. אבל זה לא טריוויאלי להחיל את סע' 19 בגלל שקיים צד שלישי בחדר, וייתכן שאותו רציונאל שמסיר חיסיון במצב כזה חל גם לגבי חובת סודיות ומבטל אותה. המרצה סובר אחרת, עלינו להיות יותר רגישים לויתור על חובת סודיות כי בניגוד לחיסיון, אין אינטרס ציבורי שאנשים ירכלו על לקוחות שלהם...  מה האינטרס החברתי לגלות את הדברים בצומת סואן בבני ברק? אין לכך אסמכתא בארץ, איך שומרים גם על החיסיון ולא רק על חובת הסודיות (בארה"ב יש. זה הוצג לוועדת האתיקה בניו יורק, ותשובתה הייתה שאסור – גם אם החיסיון נופל, חובת הסודיות נשארת).

מבחינת דיני הראיות, מהו היקף הכלל של "אדם שקשור לתיק ונותן שירות"? במקרה בו בא לקוח עם בן/בת זוגו לעוה"ד כי הוא זקוק להיוועץ עימו כדי לקבל החלטה, האם מאבדים את החיסיון בשל נוכחות בן הזוג? גם כאן, התשובה בספרות הישראלית לא ברורה. לדעת המרצה, ראוי להרחיב את החיסיון על כך. הפתרון הטוב ביותר הינו להפוך את בן הזוג ללקוח. 

מה הרציונאל לשלול את החיסיון כאשר יש אדם שלישי? משום שכנראה אם הלקוח גילה סודות בנוכחות אדם שלישי, סימן שלא אכפת לו לשמור על הסודיות. אולם רצינואל זה יכול להוביל למסקנה שגם לא אכפת לו שעוה"ד יגלה את הסודות לחברים. לכן לדעת המרצה נימוק זה לא מספק. 
הנימוק הנכון להבדל לדעת המרצה הינו שבחיסיון מקפידים לצמצם כי הצד השני יכול להיפגע אולם למה לצמצם כאשר מדובר בגילוי לחברים? שם האינטרס הפוך – מדוע לצמצם? זה רק יפגע בלקוח ולכן לא מצמצמים. אכן, אף עו"ד שמכבד עצמו ודואג למוניטין שלו לא יגלה סודות, שום עוה"ד לא רוצה ששמו יהיה כמי שמגלה את סודות לקוחותיו.
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שיעור 6

דוג' נוספת למקרה שאינו נתפס בחיסיון אך חובת הסודיות כן חלה:

עובדת היות אדם לקוח של עו"ד, ברוב המקרים אינה חסויה. אם כך האם זה ראוי שעו"ד יבוא לחבריו ויספר להם שפלוני שכר את שירותיו? אמנם זה לא חסוי אך חובת הסודיות כן חלה ולכן זה לא ראוי. חובת הסודיות רחבה יותר מהחיסיון.

כמו כן, אם בפלילים עסקינן במידה והעו"ד יגיד שהוא שכר את שרותיו זה אומר שהוא חשוד בפלילים. 

מה בנוגע לעובדי המשרד שאינם עו"ד? הם לא עו"ד ולא כפופים לחובות האתיקה המקצועית.  גם על סטו' שעובד במשרד עו"ד לא חלה חובת הסודיות. אולם אם יתנהג סטו' כזה בצורה לא ראויה, כאשר הוא יגיש בקשה ללשכת עו"ד להתמחות הם יוכלו לעקב אותו בשל התנהגותו בעבר. 
כלל 20 מסדיר את עניין הסודיות שכל העובדים לשמור וקובע כי: 
  20. שמירת סודיות בידי העובדים

 עורך דין יעמיד את העובדים בשירותו על חובתם לשמור על סודיות הענינים המגיעים  לידיעתם במהלך עבודתם.

העובדים עצמם לא חייבים בסודיות, מבחינת חוקי האתיקה. אולי מבחינה חוזית או מוסרית אך לא ניתן לאכוף זאת באמצעות חוקי האתיקה.

"להעמיד אותם" – כנראה שלא די בהטפת מוסר אלא כולל גם סנקציות ואולי אף לפטר את מי שלא מקפיד. הבעיה הינה למשל בעובדי ניקיון שאינו עובד ישירות של העו"ד אלא של החברה שמעסיקה עובדי ניקיון בכל הבניין אך יש גבול עד כמה הסעיף מכסה את כלל המקרים. העובדים שכפופים לאתיקה מחויבים לשמור על כך שהעובדים שלא מחוייבים גם ישמרו על הסודיות. ייתכן שעו"ד שהתרשל ולא שמר, יועמד לדין. המרצה מציין שהוא לא מכיר כזה מקרה אך לפי כלל 20 נראה שניתן להעמיד לדין.
חריגים לחובת החיסיון וחובת הסודיות
החריגים אינם כתובים בחוק וזו בעיה, נדון בכך בהמשך.

חריג א' - החריג הנפוץ ביותר הינו כאשר לקוח מתייעץ עם עו"ד למטרת ביצוע עבירה פלילית. כאשר לקוח מתייעץ כדי לדעת האם מה שהוא רוצה לעשות מותר או אסור לפי חוק וכוונתו הינה לקיים את מצוות החוק, זה לא חורג מחובת החיסיון משום שזו התייעצות לגיטימית – מותר או אסור וכוונת הלקוח אינה לעבור על החוק. אולם, ישנם מקרים בהם לקוח מתייעץ או מבקש שירות מעו"ד כאשר הייעוץ/השירות יעזרו לו לעבור עבירה וזו מטרתו בעת בקשת השירות/ייעוץ.

דוג' – המרצה מספר שכאשר עבד בפרקליטות ארה"ב היה משפט ובו היו מס' נאשמים שהונו את הציבור בהקשר של עסקאות במניות וחברות נפט. התברר כי הקמת החברה המסוימת נועדה לשמש ככלי לביצוע עבירה. הם פנו לעו"ד שיקים עבורם חברה. עו"ד לא ידע שמטרתם פלילית (זה אינו מקרה בו העו"ד מנוול גם הוא) וזו נקודה חשובה: לא נדרש שעוה"ד מודע להיות הכוונה פלילית כדי שהחריג יחול. הוכח שהחברה שימשה למטרה פלילית ושנועדה לכך מלכתחילה. הזמינו את עו"ד שיעיד מיהו האדם שפנה אליו להקים את החברה. הסנגור מייד טען לחיסיון. 

הפרקליטות טענה שאין כאן חיסיון משום ש:
1. לרוב שם הלקוח אינו חסוי כלל.

2. גם אם חל חיסיון, הוא נופל משום שההתייעצות עם עו"ד נועדה לשרת מטרה פלילית.

השופט אכן פסק שעל עוה"ד להשיב על השאלה מיהו הלקוח שפנה אליו והנאשמים הורשעו.

יש לציין שלמרות שזהו החריג הקלאסי, הוא היה רדום שנים רבות והשימוש בו הולך וגובר ב-2 דורות האחרונים. 

יש לזכור שהחריג חל בין אם עוה"ד ידע על מטרת הפניה ובין אם לאו.  מדוע? הנהנה מהחיסיון הינו הלקוח, רוצים לעודד אותו לפנות לעו"ד ולחשוף את כל העובדות כדי לקבל חוו"ד ראויה. כל זאת נעשה כדי לכוון את הלקוח לפעול כחוק. אם הלקוח יסתיר עובדות, ייתכן והעו"ד ייתן ייעוץ לא טוב ולכן רוצים לאפשר ללקוח לחשוף את כלל העובדות. האנטרס החברתי הינו שפעולות עוה"ד יהיו תקפות ואפקטיביות ולכן יש אינטרס ציבורי רב לעודד את הלקוח לגלות את כלל העובדות. מקדמים אינטרס זה ע"י החיסיון. אולם, כאשר לקוח זומם לבצע עבירה פלילית – ההיפך! אין כל עניין להעניק לו חיסיון ולעזור לו במשימתו העבריינית כי הוא הרי פוגע באינטרס הציבורי.
לרוב השאלה המשפטית מתעוררת פרקטית כאשר הלקוח מואשם באותה עבירה כי אז חוקרים ומעמידים אותו לדין ובודקים האם המידע חסוי – זה תלוי אם כבר בעת הפנייה לעו"ד הייתה כוונה פלילית. בדוגמא לעיל, הלקוח הקים חברה לבצע באמצעותה תרמית כלפי ציבור המשקיעים. אחרי כמה שנים הסתבר שרימה את הציבור, הוא הועמד לדין ובאותו משפט הביאו ראיה שלכאורה נהנתה מחיסיון, אבל החריג חל, כאמור: בעת ביצוע ההתייעצות, כבר אז זמם לבצע את העבירה. לא הכרחי שכך יהיה, כך קורה מבחינה מעשית. תיאורטית זה יכול להתעורר גם בסיטואציות אחרות: למשל המשטרה חוקרת בנושא מסוים ורוצה להביא עו"ד כעד לגבי לקוח שלו שאינו הנאשם עצמו אך קשור לחקירה. גם אם אין מדובר בנאשם עצמו, והפניה של הלקוח אודותיו רוצים שהעו"ד יעיד הייתה למטרה פלילית, החיסיון לא חל.
החריג חל גם לגבי עבירות עתידיות – למשל, אדם ביצע את התרמית אתמול ועו"ד אחד הקים את החברה. לאחר מכן פנה לעו"ד אחר, הפעם פליליסט, מודה בפניו שאשם בעבירה ומבקש שייצגו. מה שהוא אומר לעו"ד השני יהיה חסוי כי הוא מבקש שירות לגיטימי – בניגוד לשירות של העו"ד הראשון: עזרה בהקמת חברה שתרמה את הציבור. זה לא לגיטימי לסייע בהקמת חברה שתהיה בעתיד כלי לתרמית הציבור, אבל גם מי שעבר עבירה בעבר יש לו זכות להיות מיוצג ע"י עו"ד ולהילחם על חפותו. נראה הבחנה זו בהמשך בדברי השופט בייסקי בפ"ד פלונית.
החיסיון: חל על דברים שגילה הלקוח לעו"ד.

חריג: כאשר הדברים נמסרו לשם ביצוע עבירה פלילית החיסיון לא יחול.

נניח שלא מדובר בעבירה פלילית. הלקוח מתכוון לנצל לרעה את הייעוץ של עוה"ד ולרמות מישהו אך זה לא עבירה פלילית. למשל בוצעה עוולה אזרחית של תרמית אשר לשמה קיבל הלקוח שירות מעו"ד שלא ידע על כוונת המרמה. האם הדברים חסוים?
בישראל – החיסיון אינו חל כאשר ההתייעצות נועדה לקדם מזימה עבריינית פלילית. אולם לא נתקל המרצה במקרה בו הלקוח מעוניין לעשות עוולה שאינה עבריינית למשל גרם הפרת חוזה. אין התייחסות לשאלת העוולה. המרצה מתאר לעצמו שבמידה ויובר לביהמ"ש תיק בו הייתה הייעצות למטרת עוולה גם שם ביהמ"ש יקבע שלא חל חיסיון שכן אין כל אינטרס לעודד אדם לבצע עוולות – אותה הנמקה שבשמה פוסלים את החיסיון במקרים פליליים חלה גם במקרה של עוולה. כמו כן הטוען לכך שהחיסיון לא חל יכול להביא אסמכתאות רבות ממקרים בארה"ב, ששם מקובל לומר שהחיסיון אינו חל כאשר ההתייצות נועדה לקדם מזימה פלילית או עוולה. 
מה קורה במקרה בו עו"ד מייעץ ללקוח להפר חוזה? האם יש הבדל בין עו"ד שמייעץ ללקוח לבצע עוולה אזרחית של תרמית לבין ייעוץ להפר חוזה (ייתכן שבעוולות אחרות יש מקום להבחין וכן להחיל את החסיון)? יש הבדל: האם ניתן להצדיק מהבחינה החברתית מוסרית משפטית מרמה? לא. הפרת חוזה, כן ניתן להצדיק. לעיתים הפתרון הכי טוב למקרה מסוים הינו הפרת חוזה ותשלום פיצויים. למשל אם תנאי השוק השתנו מאוד כך שהלקוח יפסיד הון בהמשך ביצוע החוזה, עדיף לו לשלם את הפיצוי.
החיסיון משרת אינטרס ציבורי ולכן החיסיון לא חל כאשר הלקוח מתכוון לבצע עבירה כי אין כאן כל אינטרס ציבורי. ההיגיון שעומד מאחורי הכללים מביא להרחבה לא רק בפלילים אלא גם בעוולות שונות. לפחות עוולות מסוימות, אבל גם ההרחבה מוגבלת. זהו ניתוח של גבולות הלגיטימיות של ייעוץ ללקוח. ברור שלגיטימי לייעץ ללקוח להפר חוזה. ברור שלא לגיטימי לייעץ ללקוח לבצע עבירה. לדעת המרצה, באותה מידה אין לגיטימיות לייעץ ללקוח לרמות באופן שאינו פלילי. 

חובת הסודיות הינה לשמור על סודות הלקוח. לשמור בסוד לפני כולם, לרבות בני הזוג. 
פ"ד פלונית בו דנו בשיעור הקודם (עוה"ד שהואשמה בהפרת כללי האתיקה, בניהם הפרת חובת סודיות כלפי הלקוח). המרצה ייצג אותה והיא זוכתה בעליון. במהלך הכנת הערעור המרצה נפגש איתה בביתו והמרצה נתן לה לקרוא את הסיכומים כי היא עו"ד. היא לא רצתה להגיש אותם כדי להפתיע את הלקוח בלשכה. אולם המרצה לא הסכים כי אם רק בדיעבד יזוכו זה יראה פחות טוב לעומת זה שא יגישו סיכומים – לא יבואו כמטהרים שרץ אלא הלשכה תבוא בעמדת התגוננות. בערעור בעליון כאשר עלה נציג לשכת עוה"ד ביהמ"ש תקף אותו ולחץ עליו לוותר משום שהם טעו – מכאן שלעיתים כדאי להגיש סיכומים גם כאשר לא חייבים: זה נותן ייתרון ומעמיד את הצד שכנגד בעמדת התגוננות (אתיקה זה בין פלילי לאזרחי, אז לא חייבו הגשת סיכומים). 
להזכיר: פלונית ייצגה רוכש בעסקת נדל"ן. הרוכש שילם סכום מסוים למוכר ומאוחר יותר העסקה לא יצאה לפועל בשל בעיות שהמוכר לא שילם מס שבח מקרקעין שהיה חייב לשלם ובעיות נוספות שהתעוררו בהמל ביצוע העסקה. הרוכש, הלקוח שלה, הגיש תביעה נגד המוכר על הנזקים שנגרמו לו. הסכם שכה"ט היה שאם היא מצליחה להחזיר לו את הקרן שהוא שילם, היא לא תקבל שכ"ט אך מה שהיא תשיג עבורו מעל הקרן, היא תקבל שכ"ט של 15%. בעת שהמשפט התנהל הלקוח הגיע מאחורי גבה להסכמה עם המוכר, הנתבע. לפי ההסכם, יחזירו לו את הכסף ויבטלו את הערת האזהרה. היות וזה אותו סכום ששולם ואין כל רווח הקונה שהוא המוכר כעת, לא חייב במס. אולם הוסכם תחת השולחן ישלמו לו עוד 6 מיליון. כמובן שהלקוח מרוויח אולם ישנה הונאה של מס שבח כי אם היה כתוב בחוזה 6 מיליון היה צריך לשלם על כך מס שבח. גם עוה"ד מפסידה מכך. בסופו של דבר ביהמ"ש אישר את ההסכם כי לא ידעו שהוא שקרי.
פלונית גילתה ברבים פעמיים את הסוד שההסכם האימיתי היה על 7.5 מיליון. פעם ראשונה: היא החזיקה ב-200 אלף ₪ והיא נתבעה בסדר דין מקוצר להחזיר אותם. בסד"מ צריך לבקש רשות להתגונן ע"י תצהיר. בתצהיר זה היא גילתה את האמת וטענה שמגיע לה 900 אלף ולכן יש לה זכות עיכבון על ה-200 כי מגיע לה עוד כסף. כאשר זכות העיכבון חלה, העו"ד חייב להגיש את תביעתו תוך 3 ח'. כאשר עברו 3 ח' היא אכן הגיעה לביהמ"ש המחוזי תביעה בגין 900 אלף ₪ שלטענה מגיעים לה כאשר הבסיס לתביעה הינו שההסכם האמיתי היה על 7.5 מיליון ולכן מגיע לה 900. זו הייתה הפעם השנייה בה גילתה את הסוד. הלשכה האשימה אותה בגין כך בהפרת חיסיון – ס' 90 וגם בגין הפרת כלל 19 של כללי האתיקה – חובת הסודיות.

המרצה טען בבימה"ש שאין כאן חיסיון בכלל משום שזה נתפס בחריג משום שכל ההסכם הכתוב הינו הסכם עברייני וכאשר הוא גילה לה מהו ההסכם האימיתי זה היה לשם ביצוע עבירת תרמית ולכן החריג של החסיון חל. היו מקרים בעבר בהם קבעו שחובת החיסיון לא חלה בשל הכוונה לבצע עבירה פלילית: היו כמה פס"ד בעניין זה בישראל, על החריג לחיסיון מקום שהלקוח זומם לבצע עבירה. למשל, אבו חצירה, ראש עיריית אשקלון שהואשם בקבלת שוחד וביקש מעוה"ד שלו להגיש קבלה ממלון בטבריה כדי להוכיח שהיה שם ולכן לא יכול היה לקבל את השוחד. התברר שהקבלה הייתה מזוייפת. כאשר הקבלה הביאה ראיות אלה, הסניגור טען לחיסיון. אולם ביהמ"ש קבע כי לא יכול להיות שיחול כאן חיסיון כי זה לשם ביצוע עבירה פלילית. 

כנראה שהלשכה לא הפנימה זאת בפרשת פלונית ובכ"ז הופתעו כאשר טען המרצה שהחיסיון לא חל. בכל מקרה, ביהמ"ש העליון קיבל את הטענה.

הלשכה טוענת שאפילו אם זו עבירה פלילית אסור היה להפר את החיסיון ולגלות את הסוד ושחובת החיסיון רחבה מאד. השופט בייסקי עונה: "אין בדעתי להרחיב את ההתייחסות למרחב תחום החיסיון המחייב בין עו"ד ללקוחו, ויוצא אני מההנחה כי הוא נרחב למדי, אך הניתן לגרוס כי דברים הנאמרים ע"י לקוח בקשר להגשת הסכם בדוי ולא נכון לאישור של בימ"ש, תוך מטרה להונות את שלטונות המס, יש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עו"ד ללקוח? הרי זה תרתי דסתרי! שירות מקצועי של עו"ד ללקוח הוא ההפך מזה, הוא נועד להגיש ללקוח מיטב הייעוץ... בדרכים חוקיות, במקצועיות, בהגינות ובתום לב". כשהלקוח מבקש מעו"ד לעשות פעולה כשרה וחוקית או לשם ייעוץ כזה, זה שירות מקצועי. כשהלקוח מבקש להגיש הסכם בדוי שנועד לרמות את מס שבח מקרקעין, זה ההפך הגמור משירות מקצועי. 

הבעיה הייתה חדה מאוד בעניין הטיעון השני שטען המרצה, שיופרט להלן. שמגר במיוחד הוטרד מכך שהחריגים לא מופיעים בחוק. מילא באנגליה, שהפסיקה יצרה את החיסיון ואת החריגים. אצלנו החיסיון הוא בחקיקה פוזיטיבית, ואין בה את החריגים! ארנון הציע להתייחס לס' 48 לפקודת הראיות שקובע את העיקרון של החיסיון, ומשאיר את הפיתוח שלו ושל חריגיו ל-common law. "אין עוה"ד חייב להעיד עליהם", לפי הסע'. מה דינו של הלקוח? האם עליו להעיד מה אמר לעוה"ד שלו? יש פעמים בהן זה יכול להיות רלוונטי. האם יעלה על הדעת שהעצה שעוה"ד נתן ללקוח לא תיהנה מחיסיון בכלל? כמובן שבכפוף לחריגים. רק הלקוח יכול לוותר על החיסיון והוא נתפס כבעל החיסיון. היה מקרה בו לקוח קיבל חוו"ד מעו"ד, חסויה לכל הדעות. המשטרה ערכה חיפוש בביתו ובמשרדו וגילתה אצלו את חוות הדעת. בבימ"ש, התביעה והמשטרה טענו שזה לא נהנה מהחיסיון, לא בגלל החריג של עבירה פלילית אלא בגלל שזה היה במשרד הלקוח ולא במשרד עוה"ד. בימ"ש לא קיבל את זה, זה חל גם על הלקוח. חוות הדעת הכתובה חסויה בין אם נתפסה במשרד עוה"ד ובין אם נתפסה במשרד הלקוח. לכן יש משהו במה שארנון אומר. 

בייסקי רצה לבסס את החריג על לשון החוק ממש (ולא על common law), המדבר על קשר ענייני לשירות המקצועי שעו"ד נותן. פה אין שירות מקצועי. לפי הרעיון של שירות מקצועי, גם הייעוץ ללקוח לרמות מישהו לא עונה על זה. 

בייסקי נימק זאת מ-2 סיבות:

1. ברחל בתך הקטנה – פירט מה לא ייעשה.

2. מבסס את הדברים בתוך סעיף 48,90 ללשכת עו"ד.
בנוסף, הוא אומר: "שירות מקצועי של עו"ד יכול להתייחס לעבירות פליליות, אך זאת כאשר העבירה כבר בוצעה והעבריין מבקש מעוה"ד שירות מקצועי בקשר לכך כגון ייצוג בהליכים פליליים שננקטו נגדו".

שירות מקצועי כן יכול להתייחס לעבירות פליליות אך זאת כאשר העבירה כבר בוצעה. אחרי שהלקוח ביצע עבירה, יש דברים כשרים וראויים שעוה"ד יכול לבצע עבורו – למשל לייצגו. 
דוג' נוספת, מקרה שאין בגינו פסיקה בארץ:

אדם בא לעו"ד ואמר לו שהגיש לפני מס' שנים דוחות שנתיים למס הכנסה וכעת יש לו ספק האם הם היו מדוייקים והוא מעוניין לבדוק אותם מחדש ואם הוא חייב יותר מס, ישלם. מובן מאליו שבכוונה השמיט הכנסות, כיום יש לו המון כסף והוא רוצה לתקן מה שעשה, כי זו עבירה פלילית. אם ישלם כעת מה שלא שילם אז, זו עדיין עבירה פלילית אבל ייתכן שלפי שק"ד התביעה לא יעמידו אותו לדין כי תיקן זאת באופן וולנטרי. היות והוא לא ידע בוודאות שלא יעמידו אותו לדין היה לו תנאי: הוא לא מוכן להיחשף בפני רשויות המס אלא רק לשלם. 
עוה"ד שכר שירות של רו"ח שבדק את הדוחות והגיע למסקנה שהוא חייב סכום מסויים + ריבית ואולי קנס מסוים. עוה"ד קיבל את הסכום מהלקוח בצורת המחאה, הפקיד בחשבון הנאמנות שלו, משך את הכסף ושלח מכתב למס הכנסה בצירוף עם הצ'ק. הוא כתב שלקוח שלו גילה שהוא חייב סכום למס הכנסה ולכן שולח את הכסף. הוא כמובן מצפה שמס הכנסה ישאלו מיהו הלקוח. הוא עונה שהוא לא יכול לגלות. 
מס הכנסה פנה לביהמ"ש שצריך להכריע האם החיסיון חל או לא. כמו שאמרנו, בד"כ שם הלקוח אינו חסוי. אולם השאלה הינה האם מבחינת האיטנרס הציבורי יש לאפשר חיסיון זה? מחד גיסא, הייתה פה תרמית, עבירה ואולי הוא מחזיר רק חלק מהכסף. מאידך גיסא, אולי זו הדרך היחידה בה יכול עו"ד לעזור לאדם שיכול לתקן את מעשיו כי אם הוא יגיד ללקוח שהוא יהיה חייב לגלות את זהותו אם מס הכנסה ישאל, הלקוח לא יחזיר כלל. ישנה מחלוקת בגין כך בפסיקה. 

מקרה נוסף:

ביהמ"ש העליון הפדראלי נתקל בשאלה הבאה: בשנות ה-70 בארה"ב גילו שחברות בינ"ל אמריקאיות שילמו שוחד מחוץ לארה"ב כדי לקבל חוזים. עסקאות רבות לא התבססו על ייתרון תחרותי אלא על שוחד. האינטרס הכלכלי האמריקאי היה שהחברות יתבססו על בסיס כלכלי תחרותי ולא על שוחד. השאלה הייתה האם תשלום שוחד לשר ביפן למשל זו עבירה אמריקאית, כיום זה ברור. בכל מקרה קבעו שני כללים:
1. כמו שהוצאות בלתי חוקיות לא מוכרות במס הכנסה, גם ההוצאות הבלתי חוקיות בחו"ל לא ניתנות לניכוי מההכנסה. אם כך, החברה צריכה ליצור רזרבות להוצאות מסופקות – שיש ספק לגבי כשרותן.

2. יש לגלות זאת לרשות לני"ע כי זה עלול להשפיע על המאזן וערך המניה. 
חברה מסוימת הייתה בבעיה זו ולכן פנתה לעו"ד שלה וביקשה לערוך תחקיר במשרדי החברה בכל העולם – איזה תשלומים היו חוקיים ואלה לא. עוה"ד חששו שיערכו מחקר כזה ולאחר שהדו"ח יהיה מוכן, רשויות המס יבקשו עותק של הדו"ח. השאלה הינה האם הדו"ח יהיה חסוי. בסופו של דבר ביהמ"ש העליון קבע שהדו"ח חסוי. מה שעומד מאחורי פסה"ד הינו שהיעוץ במקרה זה היה כדי לעזור לחברה לתקן את מה שעשו בעבר. אם הדו"ח לא יהיה חסוי, אף חברה לא תרצה לעשות תחקיר כזה. בכל מקרה החיסיון לא מונע ממס הכנסה לערוך תחקיר משלה אבל למה לתת למס הכנסה ליהנות מהתחקיר שהם עשו כדי לתקן את דרכם? הלקוח רוצה לתקן את העבר אבל לא רוצה שהרשויות ידעו במי מדובר, כדאי לאשר את החיסיון כי אחרת הוא לא יתקן...
מה קורה כשהלקוח אומר לעו"ד מלכתחילה שהוא עומד לבצע עבירה? מה עושה עוה"ד? כמובן שעליו לא לספק שירות לשם כך. 
ייתכן שבהתחלה עוה"ד לא ידע, המשיך לייעץ לו ובמהלך הדברים ראה דברים מפוקפקים עד ששאל את הלקוח ואמר לו שזו עבירה פלילית ובכ"ז הלקוח רוצה להמשיך במעשיו. אין חיסיון במצב כזה, אם תיפתח חקירה על מעללי הלקוח, והמשטרה תזמין את עוה"ד להעיד בחקירה הזו, או אם יוגש כתב אישום נגד הלקוח והתביעה תזמין את עוה"ד להעיד במשפט, הוא יחויב להעיד כי אין חיסיון. 
אבל נניח שרשויות החקירה עוד לא יודעות דבר על הפעילות הפלילית של הלקוח, אבל היא טרם הסתיימה והוא ממשיך בביצוע העבירה. השאלה המתעוררת היא אם העו"ד חייב לגלות לרשויות את המתרחש. 
אפשרות אחת שהוא רשאי לגלות לרשויות, השנייה שהוא חייב לגלות (כמו שאין חיסיון אין גם חובת סודיות) והשלישית היא שאסור לו לגלות –  אם חובת הסודיות נשארת. אם נופלת חובת הסודיות – מותר לגלות, ואולי אפילו חייב לגלות.

בארה"ב, הנושא לא הוכרע סופית, יש הכרעות לכאן ולכאן. בין השאר מפני שיש הסדרים שונים בין מדינה למדינה. באנגליה הדין הוא שבמצב כזה לא רק שאין חיסיון, גם אין חובת סודיות ולכן עו"ד רשאי לגלות לרשויות את כוונת הלקוח לבצע עבירה. רשאי משמע אינו חייב. 
מבחינה פרקטית, למה שיעשה את זה? או נשאל כך: מתי עו"ד יגלה לרשויות את כוונת לקוחו לבצע עבירה פלילית? באיזה סוג עבירה? למשל הדוגמא המובהקת והחמורה של רצח. אם לעו"ד נודע שהלקוח שלו מתכוון לרצוח את ראש הממשלה. "לא תעמוד על דם רעך", ברור שמוסרית הוא חייב. הבעיה עם הדוגמא הזו: איך ייוודע לעו"ד מראש על כוונת הלקוח שלו לבצע רצח? לאיזה עו"ד ייוודע דבר כזה ובאיזו מציאות? העבירות שכן נודעות מראש לעוה"ד הם למשל בענייני מיסים, כלכליים ככלל. אולי גם מעבר על תקנות בטיחות. לכן למרות שהוא רשאי, הסיכוי שיעשה זאת קטן. הבעיה כפולה: יפסיד את הלקוח אבל לא רק אותו, גם לקוחות פוטנציאליים כי ייצא לו שם של מגלה לרשויות. אגב, עו"ד פלונית רצתה שפסק הדין יהיה ללא שם, היא חוששת מאיבוד לקוחות למרות שיצאה זכאית בדין. שנית, ברוב המקרים, מבחינה מעשית, זה לא ייוודע להם.

נניח שבישראל אימצנו את הגישה האנגלית: כמו שאין חיסיון אין גם חובת סודיות ולכן עו"ד רשאי לגלות את סוד הלקוח. הבעיה המתעוררת בישראל היא שאי אפשר להסתפק בכך. אם הוא רשאי לגלות, משמע הוא לא חייב... מה הדין? עוה"ד חייב לגלות מכוח אי מניעת פשע, סע' 262 לחוק העונשין – "מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או השלמתו דינו – דינו מאסר שנתיים ימים". 
לא כתוב שחובה להודיע לרשויות אלא שיש לנקוט באמצעים סבירים כדי למנוע. הסעיף הגיע במקור מצפון ניגריה, המנדט הבריטי. זה לא התקבל באנגליה אבל זה כן התקבל בצפון ניגריה, משם עבר למזרח אפריקה, קפריסין וישראל. בצפון ניגריה לפני 90 שנה, מדובר בארץ גדולה, מאות קילומטרים בין תחנת משטרה אחת לאחרת. אמצעים סבירים למניעת ביצוע פשע הכוונה הייתה לא להודיע לרשויות, כי זה לא היה אפשרי בשל המרחקים, אלא להתערב פיזית ולמנוע את העבירה. סבירים – שאתה לא חייב לסכן את חייך בשביל זה וכו'. כאמור, זה התגלגל. הגודל של קפריסין הרבה יותר קטן, ובוודאי ישראל. כעת אין בעיות תקשורת ואין בעיה להודיע לרשויות. מהם אמצעים סבירים כיום ובארצנו? הודעה לרשויות. הפיתרון אצלנו הוא כזה, ועל כך נידונה מרגלית הר-שפי. משמע, אצלנו הרשאי הופך לחייב לפי 262. "רשאי" משחרר מהאיסור האתי, נותרה החובה הפלילית שמעוגנת ב-262. 

נחזור לפ"ד פלונית: "שירות מקצועי של עו"ד ללקוח הוא ההפך מזה... ואם נוכח עורך הדין כי הלקוח ביוזמתו עשוי או עלול לסטות קו זה (=לעבור עבירה) חובתו להתריע על כך (להודיע לרשויות. צעד ראשון היא להתרות בלקוח אבל אם זה לא עוזר, עליו להתריע בפני הרשויות) ולמנוע זאת ממנו. 

הבעיות/ אי הדיוקים עם המשפט הזה של השופט בייסקי:
1. עשוי או עלול – לא מדובר על חשש, סכנה ואפשרות. אם בייסקי מתבסס על 262 (זה המקור היחיד האפשרי כאסמכתא לחובה על עורך הדין), שם מדובר על עו"ד שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה, לא כי הוא עלול או עשוי... בייסקי ניסח את החובה בצורה הרבה יותר רחבה

2. על איזה סוג עבירה חל 262? על פשע. בייסקי לא ציין זאת ולא סייג לפשעים! 
שתי אפשרויות ליישוב: כתב ולא דייק, או שכלל לא התבסס על 262. ייתכן שבייסקי מבסס את החובה להודיע לרשויות על נורמה ראויה לעו"ד, שתפקידם לייצג את החוק בפני הלקוחות. עוה"ד הוא המתווך בין החוק ובין האזרח, וכחלק מכך יש אינטרס ציבורי להטיל עליו חובה להודיע לרשויות. אם זו כוונת בייסקי, זה מאוד חמור. הכנסת לא הטילה חובה כזו על עוה"ד, וגם לא הלשכה. בית המשפט שאינו מייצג את כלל הציבור ו/או את כלל עוה"ד, אלא אינטרסים מסוימים, יטיל חובה כזו בשם אינטרס כלשהו?! אפילו כשזה עשוי או עלול בלבד? לדעת המרצה זה קיצוני ומרחיק לכת מדי. יש החלטות של לשכת עו"ד שזו חובה, החלטות ועדות האתיקה של הלשכה כן מתבססות על 262. אך אלו החלטות של הועדה לא לאחר מעשה, אלא עו"ד ששאל לפני כן.

המרצה לא שמע על עו"ד שיידע את הרשויות, למה? מהסיבות שמנינו קודם לכן.

אנגליה – רשות, לא חובה.
ישראל – חובה, לפי בייסקי אך בפועל כנראה לא מקיימים. יש גם החלטות של לשכת עוה"ד, לפחות כשמדובר בפשע. הן מתבססות על 262 (יותר מצומצם). אלה החלטות של וועדת האתיקה לא לאחר מעשה אלא לפני מעשה, עו"ד שאל אם חייב או לא ואמרו לו שכן. עוד לא שמענו על מקרה בו עו"ד מיידע את הרשויות, מאותה סביה שפלונית רצתה שזה יהיה בעילום שם (חשש לאבד לקוחות). 

בארה"ב היה ויכוח כ-20 שנה בנושא. ראשית, עוה"ד לא יכול לגלות לרשויות ולהישאר עו"ד (איבוד לקוחות). זה לא מספיק, לפחות מבחינה ציבורית. ולכן שנית: בסה"כ עו"ד ממלאים חובתם למנוע מלקוחות לבצע עבירה ע"י הייעוץ שלהם. לרוב, הלקוח לא יעשה משהו שעו"ד יגיד לו שזו עבירה פלילית. מקום שהלקוח זומם בכל מקרה לעבור עבירה פלילית, הוא לא מתייעץ לגבי זה עם עוה"ד או מגלה לו (הדוגמא של הקמת החברה בתרמית, לא אמר לעו"ד שהיא נועדה לשמש ככלי לתרמית, הוא רק אמר שהוא רוצה להקים חברה להשקעה) 
טוען עוה"ד: אם אני חייב לגלות, לקוחות לא יגלו לנו, גם לא במקרים קיצוניים. אם לא נהיה חייבים לגלות, הלקוחות יגלו את כל העובדות הרלוונטיות ואז נייעץ להם שזה אסור, וסביר שיחפשו דרך אחרת. לעו"ד יש השפעה מיוחדת שאין לאחרים, בגלל הייעוץ המשפטי המקצועי שהם נותנים ללקוחות. זו ההזדמנות הנכונה והראויה להשפיע על הלקוח, לא ע"י גילוי לרשויות אלא ע"י התראה בלקוח ולא התרעה ברבים. לא בטוח שהטענה נכונה, עד כמה עו"ד מצליחים למנוע עבירות שאחרת לא היו מונעים? לא ניתן לעשות לכך מחקר אמפירי... התוצאה הייתה שיש מדינות שהרשו, יש מדינות שאסרו ויש מעט מדינות שאף חייבו. בארה"ב אין סע' מקביל ל-262 ובכ"ז יש מדינות בהן עו"ד חייב לגלות כדי למנוע פשע (למרות שאזרח פשוט לא, כי הוא בצומת רגיש בין החוק ללקוח). 
העמדה המומלצת ע"י ארגון עוה"ד האמריקאי AMERICAN BAR ACCOSIATION בארה"ב כיום היא: מקום שנודע לעו"ד על כוונת הלקוח לבצע עבירה רצח או חבלה חמורה למישהו, הוא רשאי להודיע (הארגון לא מדבר על חובה). 
כפי שאמרנו, מבחינה מעשית מידע כזה לא מגיע לעו"ד. אסור לעו"ד לגלות לרשויות למעט במקרים של כוונה לבצע רצח או חבלה חמורה. 
עם הזמן, יצרו בהמלצת הארגון חריג נוסף: מותר לעו"ד לגלות סוד של הלקוח מקום שכוונת הלקוח לגרום נזק כלכלי רב לציבור. לא ברור מה זה נזק כלכלי, מה זה רב ומה זה לציבור, לא ברור כמה זה מחייב. 
ההתפתחות השלישית הייתה חוק הוקסלי – יועץ משפטי של חברה ציבורית שיודע על עשייה בלתי חוקית בחברה חייב להודיע לממונה על אותה יחידה/ מחלקה בחברה שמבצע עבירות פליליות (לא לרשויות). אם הממונה לא עושה דבר, על עוה"ד לטפס מעלה בחברה. בסופו של דבר, עליו לדווח לדירקטוריון החברה. חוק זה לא מחייב את עוה"ד לגלות לרשויות אלא בתוך החברה, אבל האחריות היא של הדירקטוריון לטפל בזה. מדובר בחברה ציבורית, וזו כפופה לרשות לני"ע. בין שאר החובות יש עליה חובות גילוי!!! היא חייבת לגלות לציבור באמצעות הרשות לני"ע.
באנגליה יש רשות, יש פה ושם חוקים שמחייבים כל אדם לגלות לרשויות ובכלל זאת עו"ד. 

בישראל יש את 262 שהוא גורף ומחייב תמיד, וכן פס"ד פלונית של בייסקי שעוד יותר גורף ומרחיב. 

בארה"ב – תלוי באיזה מדינה מדובר.

הלשכה נוקטת עמדה שעו"ד חייב לגלות לרשויות. לא עלו מקרים ממש בהם עו"ד מגלים לרשויות. 

חריג ב' 

גם לו אין רמז בחוק. 
פס"ד של ביה"ד המשמעתי שצוטט על ידי בייסקי בפס"ד של העליון: "מעשים אלה של הנאשמת נראים בעינינו כחמורים ביותר. כדי לזכות בשכ"ט לא היססה להאשים את מרשה בחקירות של מס הכנסה ומס שבח וכך ערערה את היסודות בין הלקוח לעו"ד". סדר עדיפויות לקוי של הלשכה – הביקורת נמתחת על כך שגילתה כדי להרוויח את שכר הטרחה. אולי באמת יותר לעו"ד לגלות סוד במקום שזה רלוונטי כאשר הלקוח לא משלם לו את שכ"ט.

בארה"ב ובקנדה, יש חריג שני גם לחיסיון בדיני הראיות וגם לחובת הסודיות באתיקה, לפיו מקום שיש סכסוך בין עוה"ד והלקוח (שכר טרחה; לקוח שמגיש תלונה נגד עו"ד על רשלנות מקצועית או משהו אחר, שעוה"ד פעל בניגוד לחובת הנאמנות שלו כלפי הלקוח) – עו"ד רשאי לגלות סודות של הלקוח אם גילוי הסוד נחוץ כדי לאפשר לו להגן על האינטרס שלו. אם מדובר על סכסוך בשכ"ט ועו"ד לא יכול להוכיח את שהגיע לו אלא על ידי גילוי הסוד, כמו בפלונית, מותר לו. 
דוג' נוספת: הלקוח מואשם בעבירה פלילית שהעיד שקר ואומר שכך אמר לו עוה"ד להעיד. פונים לעו"ד והוא עונה שהלקוח אמר לו שזו האמת. לפי חובת הסודיות, אסור לו להגיד מה אמר לו הלקוח אבל אחרת לא יוכל להתגונן מפני ההאשמה כלפיו של הסתה לשקר! מותר לגלות רק במקום בו זה חיוני. 

המרצה טען בפס"ד פלונית שיש להכיר בחריג זה גם בישראל, בניגוד לעמדת הלשכה ההיסטורית. כאן שמגר אמר שזה לא כתוב בחוק. ייתכן שראוי לאמץ מה שיש שם אבל שם זה כתוב בחוק. 
המרצה טען בתגובה כמה טענות:

· החוק קובע עיקרון ללא פרטים.
· ביחסים הפנימיים בין עו"ד ללקוח יש סודיות. כשלקוח מגלה לעו"ד סודות, הוא מעוניין לשמור על הסוד מפני העולם החיצוני ולא מפני עוה"ד. למדנו שכאשר נוכח אדם שלישי, אין חיסיון. מה הדין בין שותפים? שני שותפים באים לעו"ד לכונן שותפות ולהתייעץ לגבי ניהולה. אחד מהם מגלה לעו"ד סוד, מה דין החיסיון? מאוחר יותר התנהל משפט בין שני השותפים, השותפות התפרקה. האם אחד יכול לבקש מעו"ד להעיד על מה שנאמר? כן, אין חיסיון בין השותפים לבין עצמם, הסוד הוא כלפי שאר העולם! כך גם אמר המרצה לשמגר: הנחה היא ששותפים מעוניינים לשמור סודות כלפי חוץ ולא בינם לבין עצמם וכך גם פה. ללקוח אין כוונה לשמור על סודות מפני עוה"ד. מקום שעוה"ד חייב לגלות את הסוד כדי להגן על עצמו מן הראוי שיותר לו. שמגר "עיקם את האף". הטענה של החריג הראשון התקבלה פה אחד, הטענה הנוכחית גם כן התקבלה פה אחד. 
כיום זה הדין בישראל גם לעניין החיסיון וגם לעניין חובת הסודיות: אין חיסיון כשהסכסוך הוא בין הלקוח לעו"ד והגילוי נדרש כדי לאפשר לעו"ד להגן על עמדתו, אין עדים אחרים שיוכלו לסייע פה. כך גם לגבי סכסוך על שכ"ט. 
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שיעור 7
כאשר עו"ד מעוניין לתבוע את שכ"ט שלו עליו להוכיח ולהסביר כיצד נקבע השכר. זה נקבע בד"כ לפי גודל ההחזר – אחוזים. לפיכך עו"ד חייב לגלות את מה שנקבע בהסכם וכך מפר את חובת הסודיות.

ביקורת: כאשר מדובר בסכסוך בין א' ל-ב', עו"ד אינו צד לסכסוך, אז יש לשמור על החיסיון בקפדנות. זאת למרות שמאד יתכן שאילו היה עו"ד או הלקוח מעיד על תוכן הדברים התוצאה הייתה משתנה. דהיינו מובן ששמירה קפדנית על החיסיון עלולה לגרום לאי צדק כיוון שהופכת ראיה ללא רלוונטית. אז יש מי שאומר שהחיסיון חשוב גם כשיש אי צדק, אלא עד שזה נוגד את אינטרס עו"ד ( יש פה צביעות במקצוע, כאשר יש אי צדק לזולת יש לשמור על חיסיון, וכאשר זה פוגע בעו"ד מוותרים על החיסיון!
היה פעם מקרה שוועדת אתיקה של לשכת עו"ד אמרה שאפילו כאשר זה עלול לפגוע בעו"ד, אין להפר את החיסיון. דהיינו החיסיון תופס גם במקום ששמירה קפדנית על החיסיון תפגע בעו"ד – גם אם הוא עלול להיפגע אין להפר את החיסיון.

פס"ד פלונית הפך גישה זו = קבע שחריג לחיסיון. מותר לעו"ד לגלות סוד הלקוח במקום שהוא נדרש במסגרת סכסוך כאשר זה פוגע בעו"ד.
המרצה לא מסכים עם טענה זו.

כאשר מדובר בחיסיון/ סודיות, כשהלקוח בא לעו"ד, הוא מצפה לחיסיון מטעם עו"ד כלפי העולם, כלפי כל אדם אחר בעולם, הוא איננו מצפה לחיסיון בינו לבין עו"ד, הוא מצפה לחובת נאמנות כלפיו, דהיינו, אין ציפייה של סודיות ביניהם. זה דומה ליחסים בין 2 שותפים הבאים לעו"ד. אלו מגלים לעו"ד סודות, מה דין החיסיון? – יש חיסיון כאשר אחד השותפים תובע אדם חיצוני, בינם לבין עצמם אין חיסיון.

ההנחה היא שבין אדם לבין שותפו אין שמירת סודות ולכן אין חיסיון, החיסיון הוא בין השותפות לעולם החיצוני. לכן ההלכה היא ברורה גם בארה"ב וגם בישראל = שני שותפים המגלים לעו"ד סודות, וכאשר השותפות מתפרקת, יש סכסוך בין השותפים, העו"ד יכול להעיד מה גילו לו בפגישה עם השותפים, כי ההנחה היא שלא התכוונו לשמור סוד בין השותפים.

זו הנקודה הראשונה נגד הביקורת.

נקודה שנייה של המרצה נגד הביקורת – ניקח אירוע שיוצר סכסוך (למשל תאונת דרכים). יש תובע ויש נתבע – 

אחד השותפים תובע את השני (הפוגע), לפני שהם הולכים לעו"ד, לכל אחד הוכחות לתמיכה בעמדותיו (עד, ראיה נסיבתית,...) והבנתו את האירוע. אילו היינו הולכים עכשיו לביהמ"ש בלי עו"ד – התובע היה מביא ראיות, הנתבע ... וביהמ"ש היה מכריע. אלא ששניהם שוכרים עו"ד, כי א"א בלי, כל אחד מגלה לעו"ד את גרסתו.

מה אנו אומרים לגבי החיסיון? – כל מה שהיה בין העו"ד והלקוח הוא חסוי! 

החסיון אומר ש – כאשר אתה הולך לעו"ד אתה לא יוצר נגדך עוד עד. הראיות נשארו בדיוק אותו הדבר כפי שהן היו לפני ששכרת עו"ד. השיטה האדוורסרית לא משנה את המצב שנוצר בעת האירוע (העו"ד לא הופך לעד).
נגיד שיש אירוע שיוצר סכסוך בין שותפים, עוד לפני שפונים לעו"ד יש ראיות שתומכות בכל אחד מה, אם היו הולכים לביהמ"ש בלי עו"ד ביהמ"ש היה מכריע לפי הראיות. ואז השותפים שוכרים עו"ד ומגלים להם. כל מה שהיה בין עו"ד והלקוח חסוי. זה לא משנה כלום במציאות, כי כאשר אתה הולך לעו"ד שייעץ לך אתה לא יוצר נגדך עוד עד אלא הראיות נשארות בדיוק אותן ראיות. החיסיון לא משנה את המצב שנוצר בעת האירוע. 

אולם השאלה הינה האם תיאור זה נכון לגבי מה שקרה בפלונית. יש שם אירוע – עסקה שלא בוצעה ופיצויים בגין כך. עו"ד פלונית מייצגת את התובע בעניין זה. נושא העדות של פלונית, הגילוי שהיא מגלה בכתב תביעתה אינו האירוע בתביעתה אלא האירוע בתביעתה הינו היחסים בינה לבין הלקוח שלה. אם נחיל את החיסיון בין העו"ד ללקוח, המצב משתנה לרעת העו"ד. זאת משום שלא ניתן להעיד על האירוע שלה. לכן לדעת המרצה החריג צדק וראוי.

כך גם לגבי המקרה השני – מותר לגלות כדי לבסס את הגנת העו"ד שם הסכסוך הוא לגבי אירוע הייצוג עצמו ולא לגבי האירוע המקורי אך החיסיון מוצדק שכן ללא החיסיון העו"ד לא יוכל להגן על עצמו.

{לדעת המרצה התיק של פלונית משמש דוג' לתיק בו העו"ד יכול להביא לשינוי הדיון – לטעון טענות חדשות בביהמ"ש שלא נטענו עף פעם בישראל. כמעט שלא היו סוגיות שעוסקות בסכסוכים בין עו"ד ללקוח. העו"ד הישראלי המצוי בקושי מכיר את הפסיקה הישראלית לעומקה, שלא לדבר על הפסיקה הזרה. אולם כאשר בודקים מה קורה מחץ לישראל מגלים שניתן להביא רעיונות חדשים לחלוטין לביהמ"ש. כך עשה המרצה במקרה של פלונית ולא רק שהוא עזר לה אלא הוא גרם לפסיקת הלכה חדשה בישראל, הלכה שטובה לכלל עוה"ד}.
פ"ד אשד (כדאי לקרוא)

מקרה בו עוה"ד הסתמך על פלונית והפר את הסודיות אך לא התקבלה הטענה – גם לאחר פלונית יש גבולות להיתר הגילוי.

עוה"ד הועמד לדין על גילוי סודות הלקוח. ללקוח היה רקע פלילי. היה הליך של בוררות בין הלקוח לעוה"ד לגבי שכה"ט. היו סתירות בעדויות בין הלקוח לעוה"ד ועוה"ד גילה לבורר את הרקע הפלילי של הלקוח. העמידו אותו לדין על כך שלא היה חייב לגלול זאת כלל כדי לזכות בסכסוך אודות שכה"ט. ביה"ד המשמעתי הרשיע את עוה"ד ובעליון טען עוה"ד שהרקע הפלילי כן רלוונטי כי זה משפיע על אמינות הלקוח. ההרשעה אושרה בסופו של דבר בעליון.

הכלל הבסיסי הינו שמותר להפר את הסודיות אולם רק כאשר לא ניתן לנהל את התביעה ללא מידע זה (ולא במקום שהגילוי רחוק ולא מרכזי – כמו המקרה של האמינות) מבחן הנחיצות לא מספיק.

עד כה עסקנו במקרים בהם לקוח מגיש תלונה נגד עוה"ד – תלונה למשטרה/תובע את עוה"ד בטענה שהיה רשלן ועוה"ד צריך לגלות פרטים כדי להוכיח שלא היה רשלן. אולם, מה קורה כאשר הלקוח לא מגיש תלונה אבל משמיע דברים נגד עוה"ד (בין חברים/בבימ"ש וכו')
למשל, היה מקרה שעסק באימוץ ילד, האם הסכימה לכך. האב, שלא היה נשוי לאם, לא הסכים לאימוץ. בחקירה נגדית של האב, שלפו תביעת אבהות שהאם תבעה את זה שטוען להיות האב ע"מ שיתמוך בילד. בכתב ההגנה של האב בתביעת הראשונה, היה כתוב שהוא לא האב! מכאן שהוא סותר עצמו – פעם הכחיש שהוא האב והיום הוא טוען ההיפך – שקרן. האב השיב שזה מה שעורך דינו אמר לו לטעון. עוה"ד שייצג אותו במשפט הראשון פנה לוועדת האתיקה ע"מ לקבל אישור מביהמ"ש לומר שהוא אף פעם לא אמר לו להכחיש את אבהותו אם היא שקרית, אלא אמר לו רק להגיד אמת. זהו סיפור לפני 25 שנה – הרבה לפני פלונית. בוועדת העתיקה דנו בשאלה האם מותר לעוה"ד לגלות לשופט שלא אמר זאת. היו שאמרו שברור שאסור – אסור לגלות גם אם זה עוזר. אולם היו שאמרו שאם הלקוח היה מגיש תלונה, אולי היה מותר לעו"ד לגלות שהוא לא אמר ללקוח לשקר. אולם הלקוח רק העיד בביהמ"ש ולא הגיש תלונה, לכן הנזק שנגרם לעוה"ד אינו נזק של ממש, לא תלונה שהוא נאלץ להתגונן מפניה. דעת הרוב הייתה לא לאשר את הגילוי.
מתעוררת שאלה ששנויה במחלוקת בארה"ב – מתי מותר לעוה"ד לגלות סוד של הלקוח כדי להגן על עצמו, האם רק כאשר הלקוח הגיש תלונה ועוה"ד חייב להגן על עצמו, או שמא גם במקום בו הלקוח מותח ביקורת על עוה"ד בציבור או בפני שופט ועוה"ד חש צורך להגן על עצמו?

אין הכרעה ברורה, כנראה שכיום הדעה בישראל הינה שלא ניתן לגלות כאשר לא הוגשה תלונה. אולי הדעה תשתנה וכאשר יוכפש שמו של עוה"ד כן ייתנו לו להגן על עצמו ע"י גילוי סודות הלקוח.

תביעת דיבה אינה מהווה פתרון משום שהיא מסוכנת ולא סבירה – התביעה לא מנקה את השם ותוצאת התביעה תגיע זמן רב לאחר הגשתה וזה לא עוזר לטיהור השם. בסופו של דבר תביעת דיבה יכולה להזיק יותר מאשר להועיל.
כלל 21 – להשלים -  היבט נוסף של עניין הסודיות: אי שימוש בידיעה מהלקוח

 "לא ישתמש עורך דין בידיעה שהגיעה אליו מאת לקוחו במילוי תפקידו, ואשר עורך  הדין לא יכול היה לקבלה בדרך אחרת, במאמץ סביר"
ניתן לקבל מידע ולשמור אותו בסוד אך עדיין לעבור עבירה, באמצעות שימוש במידע זה. עוה"ד כמו כל נאמן אחר מקבל ידיעות מלקוחות בנאמנות, כלומר הוא מקבל את המידע כדי שיעשה בהם שימוש לטובת הלקוח בלבד. עוה"ד קיבל את הידיעות בנאמנות ולכן אסור לך לעשות בהם שימוש נגד הלקוח. אם אני מקבל מידע מלקוח אך לא במסגרת התפקיד אזי הכללים האלה לא חלים. נניח שעו"ד הולך עם לקוח לסרט..
אם מדובר בידיעה שידועה ברבים ורשומה במקומות נגישים לציבור, זה לא משנה שעוה"ד קיבל את המידע מהלקוח כי יכול היה להשיג אותם בכל מקרה – זה לא דברים שמקבלים בנאמנות מהלקוח. אולם אם מדובר בסוד שהלקוח הפקיד בידי העו"ד מותר להשתמש בזה אך ורק לטובת הלקוח, כדי למלא את תפקיד העו"ד. המבחן הוא המאמץ הסביר להשגת המידע.
מתעוררת שאלה – כאשר לקוח מגלה סודות לעוה"ד האם עוה"ד שימש כיועץ משפטי או פיננסי? ישנם מקרים בהם ביהמ"ש הכריעו שמדובר בייעוץ פיננסי ולא משפטי ולכן אין חיסיון. למשל, איש עסקים משוויץ שרצה לקנות שטח גדול באזור הרצלייה. הפגישה עם עו"ד לא נועדה לבדוק את הצדדים המשפטיים של העסקה. אלא את הכדאיות הכלכלית של העסקה. זה עו"ד שהיה ידוע כמבין בעסקאות מסוג זה. במשרדו תמיד היה שותף זוטר שנתן את חוות הדעת המשפטית לעסקאות, ראש המשרד הנ"ל היה אחראי רק לצד הכלכלי. אם המסקנה של הפגישה הייתה שהעסקה כדאית, והקונה היה רוכש קרקע זו – המטפל בתיק היה המשרד הנ"ל. וזו דוגמה למצב מעורפל בו לא ברור מתי הדברים התקבלו "המילוי תפקידו" כעורך דין. המגמה בפסיקה הינה שאם מדובר בייעוץ פיננסי שניתן אגב ייעוץ משפטי, יחול חיסיון. אולם אם מדובר בייעוץ פיננסי בלבד – החיסיון לא יחול. גם כאן יש לבדוק האם מותר או לא לעשות שימוש במידע, תלוי כיצד הוא ניתן. אם אתה לא רוצה להסתכן יש פתרונות שונים ואחד מהם הוא התייעצות בועדת האתיקה. אך זהו לא הפתרון הרצוי, נראה את הפתרון הרצוי בהמשך.
האם כל שימוש אסור, למעט מילוי התפקיד עצמו, או רק שימוש מטעם עוה"ד שפוגע או עשוי לפגוע  בלקוח? 
למשל, לקוח ניגש לעוה"ד ומספר לו על חברת בנייה שבבעלותו שרוצה לרכוש חלקת אדמה גדולה בהוד השרון (שמחולקת לחלקות רבות). נניח שרוב החלקות שייכת לאותו אדם אך חלק לא. ערך הקרקע יעלה אם תתבצע העסקה ולכן עו"ד קונה את חלקה שלא שייכת לאדם ממנו רוצה הלקוח לקנות במחיר סביר תוך ידיעה שמחיר הקרקע יעלה בעתיד בשל העסקה שהלקוח שלו מתכנן. המוכרים כמובן לא יודעים על העסקה. בסופו של דבר הוא יממש את הרווח ע"י מכירה ללקוח  שלו! (ולכן לא יעשה זאת בשמו). כאן השימוש במידע שקיבל העו"ד בנאמנות מהלקוח פוגע בלקוח כי בסופו של דבר הלקוח יצטרך לשלם יותר. 
אולם מה אם עוה"ד רוצה לקנות קרקעות מחוץ לשטח המדובר שכן הוא מבין שאם בשטח המדובר יבנו משהו יפה, לא רק שערך המגרשים האלה יעלה אלא גם ערך המגרשים הצמודים. כך הוא לא פוגע בלקוח אך הוא עושה שימוש בידעה שקיבל מהלקוח, לא לפגוע בו אלא להיטיב עם עצמו. לדעת המרצה, עוה"ד נאמן והוא צריך למלא את הנאמנות וכל מה שהוא עושה הוא צריך לעשות לטובת הלקוח ולא לטובתו גם אם הוא לא פוגע בלקוח. מאידך גיסא, ניתן לטעון שאם הלקוח לא נפגע אין בעיה לעשות שימוש בידיעה. אולם, בס' כתוב "לא ישתמש בידיעה" – ניתן לפרש שהכוונה לא ישתמש כלל בידיעה. 
שאלה זו שנויה במחלוקת בארה"ב: ה American BAR Association  חיבר שני קודי אתיקה. אחד חובר בסוף שנות ה-60. לאחר מכן הייתה פרשה שבעקבותיה עשו כללי אתיקה חדשים כדי לשפר את שם עוה"ד. אחד השינויים בין הקודים הינו שבקוד אחד היה כתוב "לא יעשה שימוש" ואילו בגרסה אחרת כתוב "לא יעשה שימוש לרעת הלקוח". 
האם מותר לעוה"ד לעשות שימוש בידיעות שקיבל מהלקוח בהסכמת הלקוח?

למשל, בסיפור לעיל, עוה"ד שואל את הלקוח האם הוא מסכים שהוא יקנה חלקות סמוכות.
במידה והתכלית הינה לא לפגוע בלקוח – הלקוח הינו הבעלים של המידע ולכן הוא יכול לוותר עליו. כך גם בניגוד אינטרסים.
מאידך גיסא, במקום שהלקוח יכול לוותר, זה כתוב במפורש. למשל, כלל 19: "...זולת אם הסכים הלקוח במפורש אחרת". כאן זה לא כתוב, אז אולי אסור? 

זו שאלה לא טריוויאלית, יש דברים מסוימים שהלקוח לא יכול להסכים להם ובמקומות אחרים מתירים זאת במפורש. 
כמו כן (טיעון נוסף, שאינו טכני), כאשר מדובר בנאמנויות אולי יש מקום לשמור היטב על ההבדלים – שהנאמן והנהנה יהיו בעלי אינטרסים שונים לחלוטין ולא לאפשר שימוש גם כאשר הלקוח מסכים. 
באופן דומה בד"כ אסור לעו"ד לרכוש חלק מהתביעה מהלקוח. נניח שעו"ד רוצה "להשקיע" בתביעה מסוימת, אוסרים עליו לרכוש חלק בתביעה כיוון שזה שותל אינטרס של עוה"ד לזכות בתביעה בכל מחיר והוא כבר לא אובייקטיבי. זה מונע ממנו להיות ניטראלי לגבי חובות האתיקה ולגבי הטובה של הלקוח בלבד. 
החריג הידוע לכלל זה הינו ההיתר לזכייה באחוזים מניצחון בתביעה, כפי שהיה בפ"ד פלונית – מקרה בו שכה"ט תלוי בתוצאות. יש ארצות שמחמירות גם במקרה זה – עו"ד מקבל שכ"ט לפי המאמץ ואסור לקבל שכ"ט לפי התוצאות. אצלנו זה מותר רק בתביעה אזרחית כי התביעה יוצרת את הפירות מהם ישלם הלקוח את שכה"ט. אם זה לא יהיה כך, אדם עני לא יוכל לקבל שירותים כי אין לו איך לשלם לעוה"ד, אלא מכספי התביעה. מצב זה עשוי להיות בעייתי במיוחד במקרה ששווה וניתן להגיע לפשרה עוד בטרם עריכת המשפט. עוה"ד מעדיף פשרה כי זה דורש ממנו פחות עבודה וכסף בטוח ולעומתו הלקוח מעדיף להגיע לסכום האופטימאלי שהוא יכול להשיג מהתביעה. זה דורש נאמנות רבה מצד עוה"ד. 

אם הכלל יהיה שיש שכר בכל מקרה, ללא קשר לתוצאות התביעה, יהיו הרבה פחות תביעות – אולי זה טוב ואולי לא.
מה קורה בחוקים אחרים?

ס' 8 לחוק השליחות – קובע את חובות הנאמנות של שלוח: קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו...

חוק השליחות היום מוגבל יותר (זו הגרסה החדשה, פעם זה היה רחב יותר). ההוראה הינה שהשלוח לא ישתמש במידע מהשולח לרעת השולח. הלקוח יכול להסכים לשימוש.

המרצה סובר שהנוסח הזה מאוד פרובלמאטי.

ס' 13 לחוק הנאמנות – א, ב ס"ק 5
כעיקרון נאמן לא יכול להפיק הנאה מנכסי הנאמנות. ביהמ"ש רשאי לאשר הפקת הנאה במקרה שזה טוב לנאמנות.

בכללי האתיקה זה קצת יותר בעייתי – פרשנות מרחיבה של האיסור, ופרשנות המאפשרת קבלת אישור.

5. 
עורך הדין בבית המשפט
בניגוד לכל הנושאים בהם עסקנו והיו מחלוקות שונות, בסוגית עוה"ד המופיע בביהמ"ש המחלוקות הינם לרוב בין עוה"ד לביהמ"ש ולא מחלוקות בין עוה"ד לבין עצמם ובין שופטים לבין עצמם. עד עכשיו היו דברים רוויים מחלוקות לגבי הדין הרצוי (למשל לגבי הדין של שכ"ט והרשות לפרסמו). יש כללים שהם אינם חד משמעיים ונתונים לשאלות פרשניות בין שופטים שונים ובין עוה"ד לבין עצמם. לעומת זאת כשאנו באים לסוגיה של עו"ד המופיע בביהמ"ש כאן המחלוקות לרוב מתבקעות בין עו"ד לביהמ"ש. הצדדים למחלוקת הם השונים.  
שני הצדדים למחלוקת הינם עוה"ד וביהמ"ש וזאת משום שלצדדים אינטרסים שונים: ביהמ"ש רוצה להטיל על עוה"ד חובות שיעזרו לו לעשות משפט, קרי לפסוק גם את העובדות כהווייתן, לפי האמת (ניתן היה גם לפסוק שהכוונה עובדות לפי שיוצאות מדיני הראיות אך ההערכה העצמית של השופט הינה שתפקידו לעשות צדק לפסוק לפי האמת). לכן השופט רוצה שעוה"ד יהיה גלוי ויאמר את כל האמת. 
עוה"ד – יש לו מאחורי צווארו את הלקוח ואם הוא יגלה משהו לשופט, הלקוח מייד יגיד שהוא פוגע בו. לא קל לעוה"ד להסביר שיש מצבים בהם הוא חייב גילוי לשופט והדבר עלול לפגוע בפרנסתו. ולכן יש לשופטים ולעורכי הדין אינטרסים שונים.
גם כאשר עוה"ד חייב להיות גלוי לביהמ"ש לפי החוק, הוא לא רוצה לעשות זאת משום שהלקוח מצפה ממנו שישתוק ולא יבואו אליו לקוחות בעתיד (דנו בכך בהקשר של חובת הגילוי). 

בתוך המערכת מובנים אינטרסים סותרים – לכן בשיעורים הקרובים נראה מחלוקות שופטים מול עו"ד לגבי האתיקה של העו"ד המופיע בביהמ"ש. פעם נתמוך בצד זה ופעם בצד אחר.
הגישות השונות מתפצלות לפי האינטרסים השונים של כל צד. 

להמחשה: בארה"ב יש 3 קבוצות: שופטים, עוה"ד המתדיינים לפני השופטים, עו"ד שאינם עוסקים כלל בליטיגציה.

כאן התפקיד משפיע על העמדות המהותיות של הצדדים – נראה זאת במהלך הדברים.

האתיקה המקצועית היא שמכריעה כמובן ולא מה שהשופטים רוצים. הבעיה הינה בערעור: עו"ד שהורשע בעבירת אתיקה עותר לביהמ"ש וכן גם הלשכה יכולה לעתור. יוצא שביהמ"ש הוא המכריע בסופו של דבר ולביהמ"ש יש תפיסה שונה של התפקיד החברתי והציבורי של עוה"ד מאשר ללשכה.

פ"ד בלזר + איזמן
הנושא לא היה האתיקה אלא עבירות פליליות ממש – עוה"ד הואשמו בכך שעברו עבירות פליליות ממש:

איזמן: בידוי + השמדת ראיות.

בלזר: אנשים מסוימים באגד הואשמו בניתנת שוחד כדי לשחרר נהגים מסוימים ממילואים. היה מישהו מאגד שהיה בחקירה במשטרה ומסר עדות. כאשר זה נודע לאגד הם שכרו עו"ד בכירים וחשובים בישראל. עו"ד אלה הזמינו את האדם שהעיד ושכנעו אותו לשנות את גרסתו. האם הואשמו בהטרדת עד משום שניסו לשנות את גרסתו. כל עוה"ד הורשעו אך ביהמ"ש העליון ביטל את הרשעת של עו"ד: יגאל ארנון שטען שלא ידע שמדובר בפגישה עם עד שנוגע לתיק והוא יצא כאשר העד נכנס. בנוסף הוא טען, שהעונש של המחוזי הינו 30,000 ₪ קנס והרי אין לו בעיה לשם סכום כזה... סימן שגם הש' שהאשים אותו לא חשב שהוא באמת אשם. עוה"ד השני היה בלזר.
אחת הטענות הבסיסיות בשני התיקים הייתה שאולי עברו על כללי האתיקה אך לא עברו עבירה פלילית. ביהמ"ש העליון דחה טענה זו. 
זה טוב להיזהר מעבירות אתיקה, אך ודאי לא לשכוח שיש גבול של פלילים! יש גבול בין אתי לפלילי שגם אותו אין לחצות.
כלל 37  - מגע עם עדים
(א) עורך דין רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו.
(ב) לא יבוא עורך דין בדברים עם אדם העומד, לפי ידיעתו, להעיד במשפט מטעם הצד שכנגד, בענין הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד, ואם הוא מיוצג - בהסכמת בא  כוחו.

 (ג) הוראות סעיף קטן (ב) לא יחולו כאשר עומד עורך הדין להזמין לעדות מטעם לקוחו (להלן - הלקוח) אדם שהוזמן להעיד מטעם צד אחד, אם נתקיים בו אחד מאלה:

 (1) העד הוא הלקוח, ואם הלקוח הוא תאגיד - יושב ראש הדירקטוריון, יושב ראש  ההנהלה או המנהל הכללי מטעמו;

 (2) בית המשפט או הועד המחוזי או מי שהועד המחוזי הסמיכו לכך, נתן היתר,  ורשאי המתיר לקבוע תנאים בהיתר;

 (3) במשפט אזרחי - העד פעל מטעמו של הלקוח בענין נושא המשפט.

מטבע הדברים עו"ד שמופיע בביהמ"ש בא במגע עם עדים. בא הסעיף ואומר שמותר לעו"ד לבוא במגע עם עדים שהולכים להעיד לטובת לקוחו. יש שיטות משפט בהן זה אסור! בניגוד לכך, קובע הכלל כי עו"ד לא יכול לבוא במגע עם עדים של הצד שכנגד.

זה כ"כ ברור משיטת המשפט שלנו שמותר לעוה"ד להיפגש עם העדים שזה כאילו מיותר לומר שעו"ד רשאי לבוא במגע עם עד מטעם לקוחו. אולם זה לא באמת מיותר כי יש שיטות משפט בהם זה אסור, מה שאצלנו נראה ברור וטבעי. אדרבא, אצלנו, עו"ד שלא יראיין עדים לפני עדותם לטובת הלקוח, אולי ניתן להעמיד אותו לדין על כך שפגע בחובת הנאמנות ללקוח – שכן חובת הנאמנות כוללת את החובה להכין את התיק כראוי. 

המרצה מספר על מקרה שכאשר היה תובע היה נאשם, נהג משאית שהעביר סחורה בניו יורק. בעת נהיגת המשאית היא הייתה פתוחה והאשימו אותו בגניבה. בין העדים הזמין המרצה את מנהל העבודה משום שהיה חייב להוכיח שהמצרכים היו על המשאית ואח"כ היו חסרים, אחרת לא יוכיח שהנהג גנב. מנהל העבודה היה העד להעיד שזה שטר המטען וכל מה שמופיע בו היה על המשאית. שבוע לפני המשפט קיבל המרצה טל' ממנהל עבודה. הנאשם פנה אל מנהל העבודה ואמר לו שהוא רוצה שהוא יעיד עדות אופי (בישראל לא מקובל להעיד עדות אופי לפני גזר הדין אולם בארה"ב התביעה לא יכולה לפתוח ולהביא עדים שיעידו עדות אופי רעה אך הנאשם יכול להביא עדים על אופי טוב ואז התביעה יכולה להביא עדים הפוכים). 

המרצה הסביר למנהל מהי עדות אופי – עליו להעיד על תכונות שקשורות למשפט. במקרה הזה עליו להעיד מה אומרים בני האדם על היושר של הנאשם. המנהל אמר שאומרים שהוא גנב וזה טוב לתביעה. 
במשפט, לאחר החקירה הנגדית של הסנגור, הוא החל לשאול אותו על עדות אופי. וזה היה לרעתו משום שאמר ששמע שאומרים שהוא גנב. הנאשם כמובן הורשע. 

מכאן אנו למדים שעוה"ד חייב לשוחח עם העד קודם ולראיין אותו. אם הסנגור היה מראיין את המנהל, הוא לא היה שואל את השאלות של עדות האופי.

יש שיטות משפט בהן אסור לעו"ד לבוא במגע עם עד – כדי שלא ישפיע עליו להעיד עדות שקר (למשל: גרמניה).

יש היום ויכוח גדול בנושא זה – בטריבונלים בינ"ל. כאשר מדובר על פשעים נגד האנושות (סרביה, קרואטיה,....) יש אנשים המואשמים בפשעים נגד האנושות שרצחו, עודדו אינוס...

האם אנו רוצים שהעדים יעלו על דוכן העדות בלי השפעה של עו"ד או שלא?

הפרוצדורה הרוסית שונה מזו האמריקאית – צריך היה להגיע לעמק שווה במשפט משותף. 

זה לא מיותר מעוד סיבה: עלול היה להשתמע שאם מותר לבוא במגע עם עד – היינו חושבים שכל עד, ולכן הוסיפו שזה דווקא עד מהצד שלו.

בסעיף ב: אוסרים עדים של הצד שכנגד.

מה נובע מזה? – בשבוע הבא
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הערת אגב לגבי עדים – אצלנו בישראל לא ברור למה מוותרים על כל אינטרס בשם היעילות כביכול. במשפטים אזרחיים היום לא קורה כמעט שעד מעיד עדות ראשית בביהמ"ש אלא היא מוגשת כתצהיר ואז העד מוזמן לחקירה נגדית. לדעת המרצה זה יותר חמור ממצב שעו"ד מכין את העד להעיד, כיוון שעוה"ד הוא זה שמכין את התצהיר ויוצא שהוא עלול לשים לו מילים בפה וזה פחות ספונטני מאשר לזמן עד להעיד עדות ראשית אפילו אם זה אחרי פגישה עם עוה"ד שזימן אותו. זה בניגוד לאותן שיטות אירופאיות שלא מאפשרות לעוה"ד להיפגש עם העדים. אצלנו עוה"ד חייב להיפגש עם העדים כי זה חלק מהשירות. 

האם עוה"ד רק שומע את מה שהעד עומד להגיד או שמא זה יותר מכך? בפועל העו"ד מרענן את זכרונו של העד ולא ממש רק שומע מה שהעד עומד להגיד. במידה מסוימת עוה"ד יוצר את העדות ע"י שאלות הדגדוג שמרעננות את זכרונו של העד. כשזה נעשה בביהמ"ש בנוכחות השופט זה אחרת כי הוא ערני לכך ושוקל עם עצמו את המידע הזה שמתקבל לאחר רענון זיכרון. יש מקרים שזה לא רק רענון זיכרון אלא יותר מכך והשופט יכול לראות את זה בניגוד למקרה שזה קורה בלשכת עוה"ד. רק המוסריות של עוה"ד עצמו היא שתקבע אם עוה"ד ממש מכניס לעד מה להגיד.

הפסיקה היא ברובה לא במסגרת של אתיקה אלא במסגרת דיני הראיות.

ישנו פ"ד ישן מאוד של ביהמ"ש העליון. בערב שלפני שמיעת העדויות בביהמ"ש חברי הקיבוץ נפגשו בקיבוץ על הדשא ושוחחו ביניהם כדי להביא לתיאום עמדות. כאשר למחרת הם העידו בביהמ"ש בחקירה נגדית עוה"ד של התובע גילה את העובדה שהם תיאמו אמש עדויות. עוה"ד של התובע ביקש מביהמ"ש לפסול את כל הראיות שהתקבלו כיוון שהעדויות האלו פסולות והן לא אותנטיות מהזיכרון אלא הן מתואמות. השופט לא פסל את העדות אך קבע שאמינות העדויות נפגעת באופן ממשי. הערעור לעליון נדחה.

תיאום עדויות אינה פוסלת את העדויות אלא פוגעת באמינות ומשקל העדויות.

מכאן ניתן לגזור שעוה"ד יכול להיפגש עם העד ולשוחח עימו ולשאול אותו מה הוא זוכר, יכול לרענן את זכרונו אך יש גבול – להביא לתיאום עדויות אסור לעוה"ד.

פ"ד גבריאלי
הייתה טענה שעוה"ד חצה את הקווים וביהמ"ש אמר שאין איסור לראיין עדים כהכנה למשפט אבל אין לתאם עדויות. האם מותר להראות לעד עדות מוקדמת שלו?
פ"ד אלופי
ביהמ"ש הרחיק לכת עוד קצת. מותר להראות לעד את העתק עדותו במשטרה. וכאשר מוגש נגד הנאשם כתב אישום ההגנה זכאית לקבל את כל תיק החקירה, ובתוך תיק זה יש גם את התיעוד של דברי העדים כשהם נחקרו במשטרה. זה חשוב כדי להתכונן ויש את כל הנושא של אמרת חוץ. ביהמ"ש קבע שמותר להראות לעד את העדות שלו במשטרה כדי למשל לרענן את זכרונו אבל אין למסור לו את העדות של עדים אחרים במשטרה כי זה כבר מביא לתיאום.

אם העד לא זוכר משהו, עו"ד יכול לשאול: "אתה בטוח"?
אם ההתרשמות האמיתית של עוה"ד של העד היא שהוא טועה לגבי פרט זה או אחר (לא מתוך כוונה להדיח לעדות שקר אלא ע"מ להגיע לחקר האמת) האם מותר לו לנסות להטיל ספקות בעד ולומר לו כל מיני דברים בניסיון לברר את האמת? ההבחנה בין תיאום גרסאות לרענון זיכרון היא רחוקה מלהיות חד משמעית. אולי בשל כך שיטות אחרות לא מאפשרות מפגש עם עדים לפני המשפט. 

לפי המרצה, יש להסתמך על היושר. אם לא זוכר אין מה לעשות. כאן אתה יוצר יתרון מסוים לעו"ד שאינו ישר כי זה נעשה בחדרי חדרים. 

לא ניתן לתפוס עו"ד שאינו ישר כי זה קורה בחדרי חדרים. חלק מבעיות של אתיקה מקצועית של עו"ד היא לא להציב כללים שלא ניתן לאכוף כי הם רק מלכודת לעוה"ד הטוב והישר והעו"ד הרמאי לא יקיים את הכללים וזה יוצר חוסר שוויון. בייחוד שועדות האתיקה לא מעמידות לדין כשזה מצב של מילה נגד מילה של עו"ד - לקוח.

כלל 37(ב) - אסור לעו"ד להיפגש עם העדים של הצד שכנגד: לא יבוא עורך דין בדברים עם אדם העומד, לפי ידיעתו, להעיד במשפט מטעם הצד שכנגד, בענין הקשור לעדותו, אלא בהסכמת הצד שכנגד, ואם הוא מיוצג - בהסכמת בא  כוחו.

כאן מדובר בעד שעומד להעיד נגד הלקוח שלך. רשימת העדים במשפט פלילי כוללת בכוונה עדים רבים - בכדי למנוע מעוה"ד של הנתבע גישה אליהם. הסנגורים התנגדו, ויש מקרים בהם התביעה נלחצה ומחקה כל מיני עדים. 

אסור לבוא בדברים עם עד של הצד שכנגד בעניין הקשור לעדותו. זה הבסיס.

"בעניין הקשור לעדותו" – אם מדובר בעניין אחר שלא קשור לעדות אין בעיה, נניח אם העו"ד קשור לעד בעניין אחר אין בעיה שהוא ידבר איתו על זה. הגבול הוא עניין מעשי ופרקטי שצריך לבחון עם השכל הישר. 

מותר לבוא בדברים עם העד אם זה בהסכמתו ובהסכמת עוה"ד שלו (לא עוה"ד של הצד שכנגד אלא עוה"ד של העד עצמו).

הביקורת על הכלל

במקרים מסוימים כלל מעורר בעיות קשות לעוה"ד הסנגור במשפט הפלילי. מי שנפגש ראשון עם העדים היא המשטרה, והם לא פועלים כעו"ד, הם חוקרים בחשאיות. עוה"ד לא יכול לראיין את העדים בכלל על מה שקרה במשטרה או בכלל אלא רק בחקירה נגדית בביהמ"ש. ואולי המשטרה גרמה לעדים לשנות את עמדתם בדרכים שונות. עוה"ד מקבל את הגרסה המשופצת של העד לאחר חקירת המשטרה בלי שמץ של מושג מה היה עד שתיעדו את הדברים בסוף החקירה במשטרה. איך אפשר לנהל משפט ככה? זה פוגע בצורה קיצונית ביכולת של אדם להגן על עצמו. 
בארה"ב אין כלל כזה, שם יגידו שזה נוגד את החוק והזכות להליך הוגן. 
בישראל כלל זה הוא פרי תקופה שלא היינו רגישים לזכויות הנאשם וההגנה עליו, אז היה חשד שעו"ד שייפגש עם עדי התביעה יסיח אותם מהעדות. כיום זו עבירה פלילית – פ"ד בלזר. בגלל החשש הזה יש לנו כלל שאוסר על עו"ד לבוא בדברים עם עד של הצד שכנגד. מספיק שאתה בא במגע עם עד כדי לעבור עבירה מקצועית ואם אתה ממש משפיע על העד זה כבר עבירה פלילית.

שיטה כזו הינה בעייתית במיוחד במשפט הפלילי שבו יש את הנושא הרגיש של זכויות נאשמים.

בישראל ניסו במשך שנים רבות לבטל את הכלל הזה ולפני שנתיים בערך המאמץ לבטל הגיע לשיא וזה נפל במועצה הארצית של לשכת עוה"ד. עוה"ד שמעוניינים בכלל זה הינם אותם עו"ד ליטיגטורים שמנהלים תיקים בבתי משפט. רוב עוה"ד בישראל אינם ליטיגטורים אלא מייעצים ועורכים מסמכים ולכן כלל זה לא ממש נוגע להם. אותם אנשים שמופיעים בבימ"ש במשפטים אזרחיים גם לא מוטרדים מדי מכלל זה כי אין את הנושא של חקירה במשטרה ואין להם עניין לבוא בדברים עם הצד השני כי הם ממילא יסרבו לשתף פעולה. הבעיה האמיתית היא של עוה"ד מהמשפט הפלילי שהם ליטיגטורים ובמועצה אין הרבה עו"ד כאלה ולכן קל להבין מדוע ההצעה נפלה. המרצה סובר שיכול להיות שההצבעה מסיבות אלה הייתה אינטרסנטית ולא אובייקטיבית.

אם מגזימים באיסורים ויוצרים איסורים שהם גדרות למעשים בלתי ראויים זה יביא לנזק וסכנה למערכת. כמו שמירת נגיעה, ראה הספר בניחוח חדש של זאב שרון. הרב סתיו כתב מאמר על כל הנושא של עשיית סייג לתורה והגבולות של זה ועומד על הסכנה בכך. בכל מקרה, זה הכלל והוא נשמר.

באותו מפגש לילי עלתה השאלה איך הרשו לעצמם עוה"ד לבוא במגע עם עד, עוד לא הוגש כתב אישום ועו"ד טענו שאם אין כתב אישום עדיין אין משפט ואולי אפילו לא יהיה משפט. שמגר כתב שפרשנות מאוד מרחיבה לכלל היא שגם כאשר מדובר בחקירה במשטרה שזה עוד לא מוביל למשפט זה אסור כי הוא אולי יעיד במשפט.

עורכי הדין בפ"ד בלזר אמרו - לא הוגש כתב אישום אז יכולנו להיפגש עם העד לפני. שמגר: אסור לבוא עם העד כי אתה יודע שהוא עשוי להעיד בעתיד, גם אם לא יעיד בהכרח בפועל. זו פרשנות מרחיבה מאוד של הכלל, אך המרצה מבין את דעה זו.    

* בעניינים אלה חובות האתיקה של הפרקליטות שונות מאלה של הסנגור. הפרקליטות מייצגת את האינטרס הציבורי וראייתה אמורה להיות רחבה יותר ולא אדברסרית מאה אחוז ולכן טריקים שהיא תעשה אינם ראויים. ברק התייחס לזה בפ"ד גרינבלד. 
יכול עוה"ד לפנות לעוה"ד של התביעה ולבקש הסכמתו להיפגש עם העד. 
ס"ק ב' חל גם על עד שמוסר תצהיר בלבד.

ס"ק ג'- לא נעסוק בכך, יש  הוראות מיוחדות לעניין זה. 

עניין אחר: לא פעם שואלים עו"ד 'איך אתה יכול לייצג אדם שאתה יודע שהוא אשם?' המדובר הוא שהלקוח הודה בפני העו"ד.

אביגדור פלדמן אמר פעם שהוא אף פעם לא שאל את השאלה הזו, וחטף ביקורת על כך (משום שלא ניתן להגן על אדם, ללא ידיעת הגרסה המלאה).

הלקוח יכול לענות את אחת התשובות הבאות:

1. לא היו הדברים מעולם - הלקוח כופר באשמה. אף אם כנגד הלקוח יש ראיות מסבכות קשות, ועדיין הלקוח טוען שהוא לא קשור למקרה - העו"ד צריך לייצג את הלקוח בכל זאת, גם כשהוא לא מאמין ללקוח. העו"ד אינו מזדהה עם מעשה הלקוח, אלא עם זכויות הלקוח.
יש מקרים בהם עו"ד ימליץ ללקוח לחתום על עסקת טיעון (במטרה לקבל עונש מופחת) והלקוח יסרב.  העו"ד יהיה חייב להמשיך בתיק לפי רצון הלקוח. הסנגור אינו אחראי על האמת. כמובן שאסור לו לשקר ביודעין (סעיף 34), אבל אם הלקוח כופר - עליו לייצג את הלקוח.
2. הלקוח מודה שהוא אשם - העו"ד לא טען בסיכומים, והלקוח באמת הורשע על סמך ראיות. בערעור, טען עו"ד אחר להיעדר ייצוג ראוי, ובית המשפט אכן קיבל את הערעור. העו"ד לא מעמיד את האמת או האמינות שלו כשהוא טוען, אלא הוא צריך לטעון ככל יכולתו לטובת הלקוח, ובית המשפט יכריע לגבי אשמתו.
כאשר מגיע לקוח לעו"ד, העו"ד מקבל את חומר החקירה מהתביעה, בוחן אותו ומגיע למסקנה כי אין מספיק ראיות לכאורה כדי להרים את נטל האשמה.  אח"כ הוא נפגש עם הלקוח, שמודה באשמה. מה צריך העו"ד לעשות !?  להמשיך לייצג את הנאשם.   

הקביעה אם נאשם יורשע, ייעשה על בסיס הראיות בלבד. לזכות הנאשם עומדת זכות השתיקה במשטרה, וזכות שלא להעיד בבית משפט. העו"ד לא יעיד כנגד הלקוח מאחר וקיים חיסיון. העו"ד לא מעיד עדות שקר, מאחר והוא לא אומר שהנאשם עשה או לא עשה את המעשה. העו"ד טוען שאין ראיות מספיקות להרשעה. טענה זו היא אמת לאמיתה. אם אין ראיות - זו עובדה ברורה.

מקרה אחר (היפותטי): נדיר שהתביעה מגישה כתב אישום מבלי שיש לה הוכחה לכאורה לאשמת הנאשם.  המקרה הוא שהמשטרה חוקרת, יש הוכחות לכאורה, עדים, והתביעה מגישה כתב אישום על סמך אותם עדים. עד המשפט, נפטרו העדים.  התביעה איבדה את העדויות החזקות שלה.  מה ייעץ עו"ד ללקוחו? אל תודה בשום דבר, אין לתביעה שום קייס.

בזמן שהוגש כתב האישום, היו לתביעה ראיות לכאורה. בזמן המשפט - אין את העדים האלה. מה יעשה הסנגור? יטען שאין לתביעה קייס, אין ראיות מספיקות להרשעה, ובית המשפט יקבל את הטענה הזו.

כל שיטות המשפט מחייבות כי הרשעה של אדם תתקבל על בסיס הראיות בלבד. חלק גדול מן המשפט יוקדש לדיון אודות הראיות הנסיבתיות. תפקיד הסנגור הוא לשכנע את בית המשפט שהראיות לא מספיקות כדי להרשיע.

באותה מידה, יתכן מצב שיש ראיות קשות כנגד הנאשם, ותפקיד הסנגור יהיה להחליש את הראיות האלה. לטעון שהאמינות של עד זה נמוכה משום שהוא סוחב קופת שרצים מאחוריו, לעד אחר יש אינטרס שדווקא הנאשם יהיה זה שיורשע, לעד אחר יש בעיות בזיכרון וכו'...

השופט אמור להכריע על בסיס משקל הראיות. העו"ד צריך לטעון כנגד הראיות הקיימות.

הטיעון הוא לא טיעון פורמאלי בלבד, אלא מאחוריו עומדים טיעונים מהותיים. בכל שיטות המשפט, ההרשעה מתקבלת על ידי שופט (או מושבעים) על סמך הראיות שהובאו בפניו. אילולא מצב זה, מי היה מכריע בשאלת ההרשעה!? הפקידים?  המשטרה?  ועל סמך מה?  על סמך אינטואיציה?

שיקול נוסף חשוב של השיטה האדברסרית, עדיין ישנה שאלה אודות היקף התפקיד של עוה"ד.  האם עליו להיות תקיף, שואל שאלות, טוען טענות ומנסה להשפיע? הסברה היא שטענות העו"ד ייגרמו לשופט לחשוב. הנטייה האינטואיטיבית של השופט היא לנטות אחר הראיות שהובאו בפניו. יש צורך בגורם שיערער את תוקף הראיות.

פעם המרצה היה תובע והפסיד בתיק זה שהיה הראשון שהוא ניהל. התיק היה ברור לו, הוא חשב מייד שהנאשם אשם.  שני גברים מבוגרים גרו בדירה ביחד. אחד מהם קיבל קצבת זקנה מהביטוח הלאומי, והיה מאוד חולה. זמן מה לאחר שחזר מאשפוז ממושך, הוא עבר על הדואר שהגיע לביתו, ומצא את השיק של הביטוח הלאומי. מבירור שערך ביטוח לאומי, עולה כי השיק הופקד לחשבונו של השותף (זויפה חתימתו והוא הופקד בחשבון השותף). התחילה חקירה פלילית וניתנה חוות דעת גרפולוגית שאמרה שכתב היד שמסב את השיק הוא של השותף.

העובדות היו שמקבל השיק לא קיבל תמורה לשיק. השיק הוסב והופקד לחשבון השותף, הכתב על השיק (ההסבה) הוא של השותף.

במשפט הנאשם כפר בעובדה שהוא זייף את השיק. הוא סיפר סיפורים כאלה ואחרים אודות יחסי המגורים שלהם ביחד, על זה שהוא היה מתאמץ עבור השותף החולה וכו'.  הוא טען כי המומחה טועה.

המושבעים זיכו את הנאשם. הם שוכנעו שהנאשם זייף את השיק וגם היו משוכנעים כי הוא זה שהפקיד את השיק לחשבון שלו.  אז למה זיכו!?  אלא שהם סברו שהנאשם פעל מתוך תחושה שהכסף הזה מגיע לו. לאור הכספים שהוא הוציא על השותף החולה שלו, הוא רק ניסה להחזיר לעצמו את מה שמגיע לו.

התביעה טענה שנעשה זיוף, הוא לא רצה להחזיר את השיק לביטוח הלאומי, וניצל את ההזדמנות לקחת את הכסף לכיסו, במצב שבו היחיד שיכול להתלונן הוא השותף שממילא עומד למות. בסופו של דבר, הנאשם זוכה, על אף שהיה כאן סעד עצמי שלא כדין.   

המרצה הביא את הסיפור הזה כדי להראות שגם אם יש מקרה שנראה סגור, עדיין צריך שיהיה סנגור שיטען לטובת הנאשם. מי שיחליט אם הטענה הזו היא חזקה או חלשה יהיה בית המשפט. תפקיד הסנגור זה לטעון את הטענות שיש.

מצד שני עולה שאלה אחרת, מה גבולות הייצוג? מה אסור לסנגור לעשות כדי לזכות את לקוחו.  

ס' 34 של הכללים – איסור הטעיה - לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה.
עו"ד לא יכול להעלות טענה משפטית שהוא יודע שהיא לא נכונה. אסור לשקר לביהמ"ש.

המרצה נתקל בשקר של משרד המשפטים האמריקאי שהוגש לעליון בישראל כאשר נאשם טען שההרשעה האמריקאית היא חסרת תוקף ומשרד המשפטים האמריקאי טען שההרשעה היא בעלת תוקף.

שני השקרים של משרד המשפטים האמריקאי:

1. הוא הביא את הס' הרלוונטי מסדרי הדין הפלילי (תקנות) בסיכומים שלו תוך השמטת 3 מילים מהותיות לסעיף.

2. פחות קיצוני וחמור. הוא הביא פ"ד של ביהמ"ש העליון ציטוט שתמך בעמדה שלהם כאשר זה היה פ"ד של ביהמ"ש העליון בערעור לא פדראלי אלא במערכת של המדינה ג'ורג'יה. תקנות הפדראליות הכתיבו דין אחר ולכן זה סילוף.
הבאת אסמכתא, חוק או פס"ד כשלידיעתך זה בוטל, לא רלוונטי – טענות משפטיות שקריות ובעוד ביודעין אסורות.

כלל 34 אומר שאסור להעלות טענה עובדתית שהוא יודע שהיא לא נכונה. אז מה זה לטעון טענה עובדתית שאינה נכונה? למשל כתב תביעה בו אתה טוען דברים שאתה יודע שהמצאת וזה לא נכון.

כתב תביעה במדינות המשפט המקובל איננו תצהיר. העו"ד חותם כעו"ד ולא על האמיתות של הדברים האמורים שם. אם מתברר במשפט שזה לא נכון פשוט מפסידים את התביעה. העו"ד אפילו לא צריך לתמוך את כתב התביעה בתצהיר מלבד דינים מסוימים לפיהם צריך לתמוך כתב טענות בתצהיר כמו בסד"מ. ולכן לשקר בכתב תביעה זו לא עבירה פלילית. כללי האתיקה לעומת זאת לא מאפשרים זאת.

רק כאשר אתה יודע שמדובר בשקר זה עבירה, העבירה דורשת ידיעה. אתה לא נותן את הדין על עובדה שחשבת שהיא אמת. הבעיה היא מה פירוש ידיעה? מה צריך לדעת עו"ד כדי שידע שמדובר בשקר? האם זה כולל עצימת עיניים?
במשפט הפלילי ס' 20(ג)(1) לחוק העונשין, קובע שמי שחשד ולא בירר רואים שהוא כאילו ידע. ידיעה כוללת גם חשד שלא בורר.

המשפט מנסה להבחין בין מסקנות לעובדות וידיעות. ידיעה זה ממש קליטה בחוש ולא מסקנה. במשפט הפלילי ידיעה מתפרשת בצורה הרבה יותר רחבה.

אדם שקיבל רכב בקליפורניה ממישהו שהוא סוחר סמים וקיבל הוראות להעביר חבילה בתא מוסתר ולחזור. עצרו אותו בגבול והאשימו אותו בייבוא סמים. הוא טען שהוא לא ידע שיש שם סמים. המשפט אומר שאם חשדת שזה למטרת סמים למה קיבלת את המשימה? לפי המשפט הפלילי עצימת עיניים כזו נחשבת "ידיעה".

בכללי האתיקה מהי ידיעה - "ביודעו"?

נניח עו"ד מקבל תיק מלקוח ושואל את הלקוח מה גרסתו. העו"ד לא חושב שהסיפור כל כך אמין אך ברור שהוא לא יגיד את זה ללקוח אז הוא אומר ללקוח שהשופט כנראה לא יאמין לזה והלקוח אומר שהוא נשבע שזה האמת. בכזה מקרה עוה"ד יודע שהטענה של הלקוח שלו שקרית?

המרצה סובר שזה לא יכול להיות שבאתיקה זה יהיה כמו במשפט הפלילי.

יש מאמר של מישהו מאוני' סטנפורד שטען שעו"ד לא אמור להכריע במקרה ולכן לא כל פעם שיש לעו"ד ספק אם מדובר בשקר הוא לא יטען טענה. לפי זה רק במקרה שעו"ד רואה שיש סיכוי ממש טוב לתביעה הוא יכול לקחת אותה ואחרת אסור לו, אז מי ייצג לקוחות כאלה?

יודע=יודע, בכללי האתיקה ידיעה מתפרשת על הדרך המצמצמת.

עו"ד יכול לדעת במידה והלקוח מספר לו את האמת שהוא משקר, או שיש הוכחה נצחית של העובדות נגד הלקוח (הלקוח אומר: באקדח אין הדק, ואתה רואה את האקדח ויש בו הדק) - העובדות מוכיחות באופן חד משמעי בהטענה היא שקרית ( ולא במצב בו הן רק מחלישות את הטענה של הלקוח). 

יודע- פירוש מצומצם, אך יש מקרי גבול. 
14/12/09
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התשובה לשאלה "איך אתה יכול לייצג פושע כזה" היא תמיד someone has to do it, מישהו חייב לעשות את זה – זו חובת המקצוע. 

לאחרונה התקבלה החלטה של בימ"ש בפלורידה המחייבת שופטים, אבל בארה"ב שופט הוא גם עו"ד. השאלה העולה היא מה דינו של שופט שהוא חבר בפייסבוק, ורשומים עו"ד מסוימים כחברים שלו? ציוו על השופט למחוק את החברים שהם עו"ד כי זה משאיר רושם, מישהו עלול לפרש זאת כאילו לעו"ד המסוים יש נגישות מיוחדת לאותו שופט, אם תפנה לאותו עו"ד זה יקדם אותך יותר... זו מעין פרסומת לעו"ד, סוג של המלצה עליו, בכל הנוגע לשופט, וזה גם לא מצלצל טוב מבחינת השופטים. 

בשבוע שעבר דיברנו על עו"ד המופיע בבימ"ש, הבעיות שעולות במיוחד בהקשר הפלילי, סע' 54.

ניקח שלושה מקרים כדוגמאות בשאלה ונדון בהם, לבחינת גבולות המותר והאסור לעו"ד (מבלי לפתור/לפטור כך דוגמאות אחרות), ביחס לחובת עו"ד כלפי בימ"ש, הלקוח וכו'.

שתי דוגמאות הראשונות הן מהסילבוס, והשלישית מתוך תיק בארה"ב שמהווה בסיס למחלוקת גדולה בין עו"ד.

1. הדוגמא הראשונה: פ"ד מרטינז
לקוח/ נאשם בשם מרטינז נעצר בגין עבירה כלשהי והוגש נגדו כתב אישום, היה במעצר. הוא יוצג ע"י עו"ד מסוים. הגיעו לבימ"ש, ובימ"ש קבע שיהיה נתון במעצר עד תום ההליכים. באותו מעמד, שכחו להקריא את כתב האישום, הדבר הראשון מבחינה פרוצדוראלית-טכנית שהיה צריך ונכון לעשות, יחד עם קבלת תגובת הנאשם. לו היו עושים זאת, היה כופר בעובדות האמורות ואז היו דנים במעצר והשופט היה קובע מעצר עד תום ההליכים כפי שעשה. מיד ניגשו לשאלת השחרור ונקבע מעצר עד תום הליכים. מה ההשלכה הפרוצדוראלית של אי הקראת כתב אישום? זה אומר שהמשפט טרם התחיל, הקראת כתב האישום היא תחילת המשפט. מה ההשלכה של עובדה זו שהמשפט טרם החל? בחוק יש מועדים/ זמנים מסוימים, שאם אדם נמצא במעצר ומשפטו לא התחיל תוך 90 יום, יש לשחררו. זה לא אומר שהוא זכאי... זכותו של נאשם שהמשפט לא יידחה יתר על המידה ויתנהל בזמנים סבירים. סעיף עוקב אומר כי אם המשפט התחיל במועד הנדרש ולא הסתיים תוך שנה, למשל, יש לשחררו גם כן. בכל אופן, לענייננו, טכנית המשפט לא התחיל. התובע והשופט לא שמו לב לזה, אבל הסנגור כן, ושתק. עברו 90 יום, והסנגור הגיש פנייה לבימ"ש לשחרר את הנאשם, כנדרש בחוק. 
הוגש ערעור לבימ"ש העליון על סוגיית השחרור עצמה בלבד. העליון (השופטת בייניש) מרים ידיו – מה לעשות, צודק – אם לא הקריאו את כתב האישום לא החל המשפט, ולכן יש לשחררו אחרי התקופה הזו. אך היא מוסיפה וזה מה שחשוב לענייננו: התנהגות הסנגור. היא מותחת ביקורת על מעשיו, הוא היה חייב מבחינה אתית מקצועית לומר לשופט שישב בערכאה דלמטה כי יש להקריא את כתב האישום באותו מועד. מכוח מה חייב היה הסנגור, לדעתה, להפנות את תשומת לב השופט? מכוח ס' 54 לחוק לשכת עוה"ד, עליו לסייע לבימ"ש לעשות משפט (במקביל לחובת הנאמנות ללקוח). 

ביקורת: עו"ד צריך לסייע לבימ"ש לעשות משפט, זה לא בהכרח קשור לשאלה אם יישב בבית סוהר או לא. זה לא בהכרח סותר שביהמ"ש יעשה משפט כיוון שהשחרור הזה לא מכריע לגופו של עניין אלא רק מאפשר לנאשם להיות קצת בבית לפני המשפט ולא מזכה אותו בדין.

לדעת המרצה, אפשר להבין שיש מצבים מסוימים שבהם הסנגור או עו"ד פרטי שמייצג אדם יש לו יתרון של ידיעה, יש בידיו מידע שאינו ציבורי ופומבי שאין לאחרים, ובגין כך יש מקום להטיל עליו חובה כלשהי כלפי בימ"ש והמערכת כולה, אבל זה קשה לומר לעו"ד המייצג אינטרס פרטי (של הנאשם) להודיע לבימ"ש ובכך לפגוע בלקוח שלו. 
ראשית זה קשה מבחינת עוה"ד הפרטי, לא טוב מבחינת לקוחות פוטנציאליים (פס"ד פלונית – זוכתה ולא רצתה שייקרא על שמה, כי גם אם היה מותר לה לגלות את סודו של הלקוח, היא לא מקבלת קרדיט אצל לקוחות עתידיים למרות שלא עברה עבירה אתית!). זה עדיין לא אומר שאין מקום להטיל עליו חובות, במיוחד כשהוא במקום אסטרטגי כשהוא יכול לפתור את הבעיה. אבל פה לא מדובר על כך, זה קרה באולם בימ"ש, כולם יודעים או יכולים היו לדעת... החובה העיקרית והראשונית להקראת כתב האישום היא על השופט! האינטרס הוא של התובע! כולם היו שם ויכלו לדעת, לו שמו לב לכך. למה ליצור בעיה לעו"ד סנגור כשהוא אינו במצב מיוחד שיכול לפתור את הבעיה? מצבו אינו שונה מאחרים, רק שהוא שם לב והם לא.  
אם היה מדובר רק על אינטרס היחיד של העו"ד, ניחא. אבל זה מעבר לכך. מה גם שאינטרס של עו"ד, במצטבר, זה האינטרס של המקצוע. יש גם עניין של אמון הציבור. אם עו"ד היה צריך להסב תשומת לב השופט לעניין, מה היה הציבור הזקוק לעו"ד חושב עליו? היה סובר שעו"ד לא נאמנים ללקוחות אלא מחויבים לאינטרסים של צדק כלליים וציבוריים וכו'. יש מצבים בהם ראוי להטיל עליו דווקא את החובה, אבל יש מצבים אחרים בהם לא – כמו בענייננו. אפשר וצריך היה לצפות מהתובע והשופט לשים לב, אם הם פישלו – למה שהסנגור דווקא ישלם על הטעות שלהם, במחיר אישי שלו? זה שוב מצביע על בעיה שהזכרנו כמה פעמים: ניגודי האינטרסים בין עוה"ד לבין ביהמ"ש. לעו"ד יש אינטרס פרטי-אישי-מקצועי, אולי אף ציבורי, לא לפגוע בלקוח (יש גורמים אחרים שיכולים לפתור הבעיה באותה מידה). האינטרס של בימ"ש הוא שיידע את כל העובדות הרלוונטיות ושמישהו ידאג לתקן אותו... גם אם זה הסנגור. זהו ניגוד אינטרסים מובנה בין הצדדים (מעבר לניגוד הברור בין תובע לסנגור). בייניש אמרה מה שאמרה, עו"ד כלל לא שמעו על פסק הדין הזה ומי ששמע מתנגד.

נניח מחר יועמד עו"ד לדין בעבירת אתיקה מקצועית מפני שלא תיקן את הטעות, חזר על התנהגות עוה"ד בפס"ד מרטינז – נניח שגם יזכו אותו, למי המילה האחרונה? לבימ"ש המחוזי בירושלים (בעבר היה לעליון, תיקון של השנה האחרונה). נציג הלשכה לא היה מגיש קובלנה על דבר כזה אבל יש גם קובלים ציבוריים... 

זה מקרה זניח, המחלוקת בין בימ"ש ללשכה לא תהיה סביב אירוע כזה, אבל הוא ממחיש את הבעייתיות ואת ניגוד האינטרסים בין השחקנים השונים במערכת. 
2. הדוגמה השנייה: פ"ד קרמזין
עו"ד ייצג אדם שהורשע בדין, גזר הדין היה תקופה מסוימת של מאסר. הוא ביקש מהשופט לעכב את ביצוע גזר הדין, שהנאשם לא ייכנס מיד לכלא, כי הוגש ערעור. בפועל, הוא לא הגיש ערעור למרות שכך כתב. מבחינת אתיקה מקצועית זהו שקר מובהק. הוא טען בבימ"ש שזו פליטת קולמוס, כתבתי "הגשנו" כי כוונתנו הייתה מיד להגיש... עד שהשופט יחליט בדבר, זה כבר יהיה "הוגש". בימ"ש נתן לו ליהנות מהספק, שהתכוון ל"עומדים להגיש", אבל הוא אף פעם לא הגיש! בתגובה ענה "חשבנו להגיש אבל התחרטנו". במרטינז זה היה אוביטר, כי הערעור היה על השאלה המשפטית אם לשחרר אותו או לא, ואילו כאן התיק כולו על אתיקה. ביהמ"ש העליון קבע שגם אם ניתן לו ליהנות מהספק שהתכוון למעשה לומר שהם מתכוונים להגיש ערעור, היות וקיבל החלטה של עיכוב ביצוע על סמך הכוונה להגיש ערעור, משהתחרט – היה מחובתו לומר לשופט שהוחלט לא להגיש ערעור, ולכן אינם עומדים בתנאים שהיו הבסיס להחלטה לעיכוב ביצוע גזר הדין. אם היה אומר זאת לשופט, למעשה היה פוגע בלקוח שלו – הנאשם המורשע היה נכנס מייד לבית הכלא, אבל בצדק. העיכוב התקבל על סמך מצב/ מצג מסוים, משאינו תקף – יש להודיע לבימ"ש. זה סביר מאוד, לדעת המרצה. 
6. 
מה יעשה עו"ד כאשר הלקוח שלו מעיד עדות שקר?
3. הדוגמה השלישית: פ"ד ברונסון (לא בסילבוס)
ברונסון הוא מפיק/ במאי סרטים בהוליווד, פעם אחת הפיק סרט בצרפת. לשם ההפקה הקים חברה נפרדת ומיוחדת. הרווחים או ההפסדים יהיו שלה, וזה לא ישפיע על שאר הפעילויות שלו. הסרט לא הצליח, היו הוצאות והפסדים עד כדי הליכי פירוק, אולי גם פשיטת רגל שלו. כונס הנכסים מנסה לאתר כמה שיותר נכסים כדי שישמשו לתשלום חובות לנושים. היות והיה בצרפת בעת בימוי הסרט, כונס הנכסים חקר אותו גם על נכסיו בצרפת. החקירה הזו התנהלה בשבועה, אינה באולם בימ"ש אלא במשרד הכונס, אבל זה קשור לבימ"ש. עדות שקר בהליך כזה היא עבירה פלילית לא פחות מעדות שקר באולם בימ"ש. כונס הנכסים שאל את ברונסון האם בתקופה הרלוונטית שהוגדרה היה לו חשבון בנק בצרפת. ברונסון השיב שלחברה היה חשבון בנק בצרפת. משתמע מהתשובה, שלו עצמו לא היה, אבל הוא לא אמר זאת במפורש. החקירות נמשכו, ואיתרו שהיה לו חשבון בנק אישי בצרפת. העמידו אותו לדין על עבירה של מתן עדות שקר. הוא הורשע בדין. טענתו בערעור: הוא לא שיקר! תשובתו הייתה מתחכמת ולא עניינית, שלא ממין השאלה. הפיתרון לתשובה כזו היא "תשאל שוב פעם". היה מקום לשאול באופן ישיר אם לברונסון עצמו היה חשבון. בימ"ש העליון קיבל בפה אחד את הטענה. ניסוח פסק הדין: הפיתרון למקרה של תשובה שאינה ממין השאלה הוא חקירה קשה ועניינית יותר, ממוקדת, כך שהנחקר ישיב לשאלה הנשאלת במישרין. 
המרצה מסכים עם פסק הדין. במסגרת פגישה של המרצה עם עוה"ד, שאל אותו: נניח שברונסון היה מיוצג על ידיך אז, כשנחקר על ידי כונס הנכסים. עו"ד אומר תמיד לא לנדב מידע, לענות על מה שנשאל אבל לא יותר מכך. עוה"ד מתרגל עם ברונסון את התחקיר, ושוב ברונסון עונה "לחברה היה חשבון". נניח שעוה"ד אכן אומר לו לענות ככה. מובן שאחרי שהשיב כך והועמד לדין, מותר לעו"ד לטעון למענו שזו לא עדות שקר, אך האם מלכתחילה, מבחינה אתית, מותר לייעץ לו להשיב תשובה מתחמקת שאינה ממין השאלה ולנסות כך את מזלו? האם זה מתפקידו של עו"ד לייעץ ללקוח לנסות להתחמק מהשבת תשובות לשאלות שכבר נשאל לגביהן? אולי זהו הפירוש של "לסייע לבימ"ש לעשות משפט", לייעץ ללקוחות שישיבו תשובות לעניין ולהימנע ממשחקים מילוליים מתחכמים. הרי גם לעו"ד יש מחויבות כלשהי לאמת. 

כלל 34ב – האמור בסע' א' (שעו"ד לא יטען טענה שאינה נכונה) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי או כפירה בעובדה בהליך פלילי. 

לא כתוב "אין בו כדי למנוע הכחשה בעדות". במקרה דנן, מדובר על עדות ולא על כתב טענות, האם זה אותו דבר? האם הסעיף תופס גם לגבי עדות? האם לעו"ד מותר לייעץ לו להתחמק? זו לא השאלה אם אני יושבת שם בחקירה, כעו"ד, ורואה אותו מתחמק בפועל, שם סביר שלא אקום ואתעקש שיענה במדויק... תפקידי כעו"ד לייעץ לו מה הוא חייב לעשות על פי דין. אם הוא מתחמק זו אולי לא עבירה פלילית, אבל לפי חוקי הראיות הוא חייב לענות תשובה עניינית ואם אני מייעצת לו להתחמק, זה מנוגד לדין הזה... 

גם המרצה וגם העו"ד ההוא הסכימו ביניהם שלא היו מייעצים כך ללקוח – לא רק מסיבות אתיות אלא גם מסיבות טקטיות, כי הלקוח יכול לומר שעוה"ד ייעץ לו להתחמק... שם טוב לא ייצא לעו"ד מזה...

בארה"ב, הצד האתי שבתיק ברונסון הפך עם השנים להיות נושא חם, ויכוח אדיר במקצוע – בין עו"ד לבין עצמם. יש עו"ד שחושבים שמותר לו לייעץ להתחמק כל עוד לא מייעצים לו לשקר, ואחרים סוברים שלא, זה לא תפקידו של עוה"ד לנסות להטעות את בימ"ש אלא להצביע על חולשת הראיות. 

אסור לתביעה לזמן את הנאשם להעיד, זו הכרעה בלעדית של ההגנה. לכן הנאשם יכול לטעון בכתב הטענות כי הוא כופר באשמה, והוא אף פעם לא יהיה עד, לא יצטרך להעיד ולהכחיש. מותר לו להכחיש את אשמתו בכת הטענות, אבל אם כן יעלה להעיד אינו יכול להכחיש כי אז הוא נושא עדות שקר. אז פשוט ההגנה לא מזמנת אותו כעד...

[במשפט פלילי, אין להרשיע אדם ללא הוכחת אשמה. זה מעבר לנטל ההוכחה, המוטל על התובע. הייתה הצעה שכל השופטים בהרכב צריכים להיות משוכנעים שהנאשם אשם, ברגע שיש לאחד מהם ספק סביר אי אפשר להתעלם מכך, בהיותו שופט מקצועי, וזה הופך להיות ספק סביר נקודה.] 
· לייעץ לאדם להעיד שקר – וודאי לא. 
· לייעץ לאדם להתחמק מתשובה אמיתית – מחלוקת. 
המרצה נוטה לחשוב שזה לא מותר, זה אינו תפקיד עוה"ד, אלא תפקידו הוא לעזור ללקוח לממש את זכויותיו המשפטיות, וזה לא חלק מזכויותיו המשפטיות...  
אתה מייצג נאשם שמואשם במקרה של פגע וברח. איתרו את הרכב, וכתב האישום מוגש נגד פלוני (שנהג ברכב, פגע בהולך רגל והביא למותו) שהוא האחיין של בעלת הרכב. מה מותר ומה אסור בהקשר זה?

נניח שיש לנו עד שעבר במקום, שמזהה את הנאשם כמי שנהג ברכב שפגע בהולך הרגל וברח מהמקום. הוא אומר שהנהג יצא מהרכב והוא זיהה אותו. נניח גם שעוה"ד יודע שהלקוח שלו הוא האשם, הוא עשה בדיוק מה שאמר העד. לילה גשום, ערפל, ראות לקויה. העד עמד במרחק של 20 מטר מהמקום. האם מותר לעו"ד, בחקירה נגדית, לשאול את הדברים האלה – האם נכון שהיה לילה גשום, ערפל, עמדת ממרחק, וודאי התכרבלת במעיל וכו', במטרה לערער את אמינות העד (לא שרוצים להטיל דופי בו, הוא לא שקרן, אבל תנאי הראות לא טובים מספיק כדי שיוכל להעיד בביטחון נגד הלקוח)? כאשר הוא יודע שכל מילה שהוא אומר נכונה? 

דוגמא זו עסקה בתנאים החיצוניים של האירוע, תנאי ראות לקויים שאמורים להחליש את משקל עדותו כדי לעורר ספק סביר. לפי הדיון בכיתה זה מותר, והמרצה מסכים.

יש אמרה בגמרא שבדיני נפשות מסיעים את העדים מעניין לעניין – המטרה לבחון אם כשמנסים לבלבל אותם הם איתנים בעדותם, אם יתבלבלו בקלות – משקל עדותם נחלש.

האם מותר בחקירה נגדית לנסות לבלבל את העד? הוא אדם זקן, הוא עצמו מבולבל, לא תמיד רואה דברים במדויק, שוכח דברים.. בניגוד לנאמר לעיל, לא מדובר על דברים חיצוניים אלא תנאים אישיים שלו שמנסים באמצעותם לערער את משקל עדותו ואת אמינותו. האם זה שונה? כנראה שלא. 

נניח שלא מדובר בעד זקן ומבולבל... אבל לעד יש עבר פלילי. בדיני ראיות תמיד מותר לחקור עד בחקירה נגדית על הרשעות קודמות, השאלה איזה הרשעות. נאשם לא, אבל עד כן. עוה"ד יודע שהוא דובר אמת אבל בכל זאת מותר לו להזכיר הרשעות קודמות. יש אמת משפטית המבוססת על ראיות והיא הקובעת. כך מותר לערער ראיות כי לא מחפשים את האמת האמיתית אלא את האמת שניתן להוכיח ע"י ראיות ולכן הגיוני שמותר לערער את משקל הראיות.

מה כאשר מדובר בעד מדינה? יש לו אינטרס. אני יודע שעדותו אמת. האם מותר לי לומר שעד המדינה מדבר מתוך אינטרס אישי? אפילו החוק מבקש סיוע ולכן ככל הנראה כן.

נחזור לדודה – האם מותר לעו"ד להביא את הדודה להעיד אמת, כי מפתח הרכב נמצא כל הזמן תלוי במוסך? המטרה והתכלית של שאלה כזו היא להצביע על כך שכל אחד יכול לקחת את הרכב (אפילו ששוב, עוה"ד יודע שהנאשם הוא זה שנסע..., המטרה לעורר ספק סביר שזה אכן היה הנאשם). האמת האובייקטיבית מעוררת ספק. בעצם מבקשים מהשופט להסיק מסקנה מוטעית מעובדות שהן אמת.
סיכום עד כה:

1. מותר לערער לגבי תנאים חיצוניים.
2. מותר לערער על יכולות העד.
3. מותר להזכיר הרשעות קודמות של עד.
ניתן לומר, כמעט פה אחד, שמותר לעו"ד לעשות זאת.
4. הצגת עובדות שהן אמת למרות שיודעים שהנאשם פשע (הסיפור עם הדודה לעיל) – יש מחלוקת.
נניח שעוה"ד אומר לדודה להגיד שהמפתחות תמיד היו תלויים שם. התובע ישאל אם האחיין הוא זה שלקח, הדודה תגיד שהיא לא יודעת – זה כבר שקר. מה על עוה"ד לעשות? עוה"ד אמר לה לא להעיד בעניין הזה, אבל התובע הוא ששאל זאת... הסנגור היה צריך לצפות את השאלה ולא להעלותה מלכתחילה. נניח שלא צפה, הוא יודע שהיא משקרת. מה עליו לעשות עכשיו? האם חובה להגיד שהיא משקרת? האם מותר להשתמש בעדותה בסיכומים? האם מותר להיבנות מהשקר שלה? לשאלה זו יש תשובה בכללי האתיקה – סע' 34 א אומר במפורש שאסור לעו"ד לטעון טענה שהוא יודע שאינה נכונה. מה מותר, לפי 34ב? מותר לעו"ד לכפור. האם מותר לסכם שקר? לא, מותר רק לכפור. סע' 152 לחסד"פ – כפירה בכתב האישום, אחת מהתשובות האפשרויות של הנאשם לכתב האישום. סיכום התיק זה כבר לא כפירה אלא נחשב לטיעון, ואסור לטעון שקר! אין בכך צל של ספק. האם עוה"ד חייב לעשות יותר מאשר להתעלם? לא ברור לי, מותר וצריך להתעלם? על פי כללי האתיקה המומלצים על ידי ה- American bar association על עוה"ד לנקוט צעדים כדי לאיין ולנטרל את עדות השקר. מהם הצעדים? יש מספר צעדים כאלה. אם אף אחד מהם לא מצליח, על פי הכללים האלה – מעבר לכך שאסור לו להיבנות מכך ולהסתמך עליה, עליו להודיע לבימ"ש. 

ארגון עוה"ד אומר שאסור לו להסתמך על זה ועליו לנסות לאיין אבל אין חובה להודיע לשופט. זו מחלוקת ארוכת שנים. יש מדינות שאוסרות על עוה"ד לגלות לשופט, אחרות מחייבות...

בישראל אין בכלל דיון בשאלה...
פ"ד Nix v. Whiteside
פסק דין של בימ"ש פדראלי העליון לפני שנים. עמדת American trial lawyers association שאומרת לא לגלות לשופט התקבלה על פי המלצה של פרופ' ידוע בארה"ב בשם פרידמן.
ב-1966 פרידמן היה סנגור ציבורי, ונתן הרצאה – ערב מטעם ה-bar association בוושינגטון. אין ספק שאם אתה אומר לשופט שהעד שיקר בעדותו, אזי כמובן אתה פוגע באופן חזק מאוד בנאשם. זה לא רק שאומרים לשופט להתעלם מהעדות הזו, זה גם מביא את השופט להסיק את המסקנה שהנאשם אכן אשם, זה הורס את כל האמינות של הנאשם ועדיו. התוצאה של גילוי לשופט על השקר היא מעבר לשקר הספציפי הזה. במציאות ייתכן שהדודה העידה אמת ורק בנקודה הזו שיקרה, זה לא מלמד על כל העדות שלה, אבל ההשלכה של גילוי כזה היא רחבה מאוד, מדי. לכן טען פרידמן שאסור לגלות לשופט, בלתי נמנע שזה יפגע בנאשם מעבר למתקבל על הדעת. בנוסף יש עוד בעיה: מניין יודע עוה"ד את העובדות האמיתיות, שמדובר בפרט שקרי? מהנאשם! יש חיסיון. אכן מן הראוי שהחיסיון לא יחול כשמדובר בעדות, כי אחרת זה עשוי להביא לזיכוי, אבל הרי שיטת ההתדיינות שלנו היא כזו שחייבים להוציא מהנאשם את כל המידע האפשרי, אם לא יידע אם הוא זכאי או נאשם איך יגן עליו? ייתכן שפרט מסוים שלא גילה היא יכול לסייע לו.. עו"ד לא יודע מראש מה יועיל ומה לא. פרידמן טען כי במאזן הדברים אין לגלות. זה היה שנוי במחלוקת, עוד לפני ההמלצה של ה-bar association. ההרצאה היוותה את תחילת הדיון בשאלה. שמע את ההרצאה שופט לערעורים בוושינגטון שמאוד כעס על פרידמן, היה בדעה שחייבים להודיע לשופט. לפי פרידמן השופט הזה אף יזם הליכים בארגון ה-bar association לשלול מפרידמן את הרישיון שלו. כמובן שלא יעלה על הדעת, חופש אקדמי וכו'. השופט טען שלא יזם הליך כזה. לא משנה.. שנים לאחר מכן, פרידמן הוא פרופ' למשפטים ודיקן באוניברסיטה, תחומו הוא אתיקה מקצועית, מעלה במאמר את תוכן ההרצאה. השופט המסוים הזה עלה לבימ"ש העליון הפדראלי, ואחרי כמה שנים אף מתמנה לנשיאו. הוא טרח לציין שהוא לא פתח בהליכים כאלה נ' פרידמן. בשנות ה-70 הגיע לבימ"ש העליון הפדראלי תיק ניקס הנ"ל. וייטסייד הופיע בהרבה תיקים – הוא היה ראש בית הסוהר באחד מבתי הסוהר החשובים בארה"ב, עתירות של אסיר נ' סוהר. הנאשם העלה את הטענה הבאה: הוא היה מואשם ברצח, שבוצע בבית סוהר. הוא כבר ישב וריצה מעצר על עניין אחר, בבית סוהר "רציני". לפי התביעה, רצח את אחד האסירים האחרים. מונה לו סנגור והוא ענה שמדובר בהגנה עצמית. הוא חשש שהאסיר השני בא לתקוף אותו עם סכין, שנפלה. זמן מה לפני המשפט עוה"ד נפגש שוב עם הנאשם שאומר לו כעת כי הוא עומד להעיד שראה במקלחת בידו של הנרצח משהו בוהק, וחשד שיש לו סכין ביד בגלל אותה הבזקה. אולי לא היה לו שום דבר... הסנגור שואל מאיפה הגרסא הזו, והנאשם עונה: שמעתי שהיה משפט לפני כמה חודשים ממקום אחר, הנאשם טען כך וזיכו אותו. הסנגור אומר שהוא לא יכול לעלות להעיד אם זו לא אמת. אם תעיד ככה, לא תהיה לי ברירה אלא לומר לשופט שהקטע הזה בעדותו הוא שקר, והוא יודע זאת מהנאשם עצמו. אז הנאשם נמנע מלהוסיף לגרסתו את הפרט הזה. מסר את גרסתו המקורית והורשע בעבירה. אחרי כמה שנים הגיש עתירה – נשללה ממני זכות הייצוג על ידי עו"ד כי עוה"ד שלי איים לפגוע בחיסיון ובחובת הסודיות שלו כלפיי ולספר לשופט, אם אעיד כפי שרציתי, שזו עדות שקר. זה פוגע בזכויות הקונסטיטוציוניות שלי. ללא קושי, בימ"ש העליון דחה פה אחד את העתירה הזו וקבע שאין לו זכות קונסטיטוציונית להעיד עדות שקר...! חמישה מתוך תשעה שופטים המשיכו והתייחסו גם לשאלה האתית שעולה בתיק, מה שלא בדיוק בסמכות בימ"ש פדראליים כי אתיקה מקצועית בארה"ב נקבעת ע"י הרשויות המקומיות במדינות השונות. בראש ההרכב ישב אותו שופט שהתנצח עם פרידמן. כעת הגיעה לידיו ההזדמנות לתקוף מהבמה הכי גבוהה ומכובדת את פרופ' פרידמן. כתב פ"ד ארוך לפיו אין מנוס מכך שעוה"ד, אם יודע מראש, חייב למנוע מהנאשם (בשבוע הבא) להעיד עדות שקר, ואם לא הצליח בכך או לא ידע מראש אבל נודע לו בדיעבד שזו עדות שקר – הוא חייב לגלות לשופט/ בימ"ש. הוא ניצל את מעמדו ומקומו להחזיר לפרידמן אבל לקטע הזה של פסק הדין אין תוקף כי זה לא בסמכות ביהמ"ש העליון לקבוע מה יהיו חובות האתיקה של עו"ד במדינה מסוימת. בכל אופן, יש עמדה מקובלת הגם שהיא שנויה במחלוקת, לפיה עוה"ד חייב להודיע לשופט מקום שהנאשם העיד עדות שקר. מנגד, כאמור, יש מדינות אחרות שקובעות את ההפך. עוה"ד חייב לעשות כל שבידו כדי למנוע השפעה של עדות השקר על המשפט, לכל הפחות לא להסתמך על זה בסיכומים, אבל לא צריך להרחיק עד כדי גילוי לשופט.

נניח שאני סנגורית, הלקוח אומר שאין דבר בכתב האישום הזה, כלל לא היה שם, יש לו עדי אליבי שהיה במקום אחר. בבדיקה מול העדים עולה שהוא היה עימם באותו ערב, כך הם טוענים. אני מנסה למצוא פריצות וסתירות, העדות עומדת בחקירה נגדית. יש לי חשדות אבל אני לא יודעת שזה שקר, ומעלה אותם על דוכן העדות (לא משנה אם גם הנאשם עולה להעיד או לא). לאחר שמיעת העדויות, מחר עומדים לסכם. הלקוח כעת מודה ש"סידרנו אותם", הכול היה שקר. או שאני לומדת זאת בדרך אחרת, ערב הסיכומים. במדינה בארה"ב שחייבים להודיע לשופט, זה הדין. אבל במדינה בה אתה לא חייב להודיע לשופט, ובישראל – נניח לעת עתה שלא חייבים (הספרות אומרת שכן חייבים להודיע, המרצה חולק על הספרות) – מה עושים? האם לא לבנות על כך בסיכום? אם כן, מה אעשה בסיכום? אם כל העדים אומרים כך – על מה אתבסס? 

גם הפיתרון של לא להיבנות על השקר בסיכומים הוא פיתרון חלקי כי יהיו תיקים, כמו הנ"ל, בהם הוא לא יעזור – עד הרגע האחרון כל ההגנה הייתה בנויה על אליבי! מה עושים?
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שיעור 10

המשך – מה יעשה עוה"ד כאשר הלקוח שלו מעיד עדות שקר?

עד מטעם הלקוח, או הלקוח עצמו, עומד להעיד, ונודע לעוה"ד מראש שהעדות המדוברת תהיה שקרית. מה יכול עוה"ד לעשות? מה עליו לעשות? 
מוסכם וודאי כי עליו לנסות ולמנוע זאת, עליו לנסות ולהניא את העד או הלקוח מלהעיד שקר, אבל מה עליו לעשות כדי להניאו? במדינות בהן אם הנאשם או העד מעיד שקר, עוה"ד חייב לגלות זאת לשופט כמו בפ"ד (באנגלית) משיעור שעבר – עוה"ד יכול לומר לנאשם כך: אם תעיד שקר, לא תהיה לי ברירה אלא להודיע לשופט שזה שקר, ומה הועלת בעדותך? זהו לחץ חזק מאוד שעוה"ד יכול להפעיל על הנאשם לסגת מכוונתו להעיד שקר, וזה בדיוק מה שקרה – ניקס טען שבכך עוה"ד חרג מסמכויותיו ולא זכה לייצוג ראוי, וזה נדחה ע"י ביהמ"ש העליון.

הבעיה היא שלא בכל מדינה נקבע כי על עוה"ד להודיע לשופט על השקר. יש מדינות בהן על עוה"ד לעשות כל שביכולתו אבל זה לא מגיע עד להודעה לשופט. עוד לא הכללנו בדיון את ישראל – שלא חייבים לגלות לשופט, אז איזה כוח יש בידי עוה"ד כדי למנוע ממנו? נניח שאינו מאיים בגילוי לשופט, מה יעשה כדי למנוע מהנאשם או העד לשקר, מעבר לניסיון לשכנע (למשל להגיד לו שזה דווקא יחליש את הקייס שלו ולא יחזק...)? 

יש אפשרות שעוה"ד לא יזמין אותו (הנאשם או העד) למסור עדות בבימ"ש, היות והוא יודע שהעדות תהיה שקרית – להימנע מהעדת העד. כמו במשפט אזרחי וגם בפלילי, תובעים לא יעלו על הדוכן עד שיעיד שקר, כך גם הסנגור במשפט פלילי. האם הסנגור יכול למנוע מהנאשם להעיד במשפט, ואפילו אם זו הטענה כי עדותו תהיה שקר אם הנאשם רוצה לנסות לנכות את שמו?
בארה"ב, זכות הנאשם להעיד במשפט נחשבת לבסיסית מאוד, זו ההזדמנות היחידה שלו להציג את גרסתו בפני בימ"ש שיכריע בגורלו, לא יעלה על הדעת למנוע ממנו להעיד. כשנאשם מעיד במשפט פלילי אסור לתובע לחקור אותו על הרשעות קודמות, סע' מפורש בחסד"פ. סע' זה מבוסס על סע' בחוק באנגליה, שנחקק ב-1899. עד אז, במשפט הפלילי האנגלי/ סד"פ האנגלי, הנאשם היה פסול מלהעיד!! היחיד שיודע את האמת היה מנוע מלמסור גרסתו. לא שיש לו זכות שתיקה, אין לו זכות להעיד! הסיבה לכך הייתה ברורה: כמו שהוא היחיד שיודע את האמת, יש לו את האינטרס הכי חזק לשקר. קשה להעריך את עדותו, החשש שמדובר בעדות שקרית מאוד גדול וזה היה הרציונאל לפסילת הנאשם מלהעיד. במהלך המאה ה-19 הגיעו למסקנה שזה חמור מדי. השופט או המושבעים, קובעי העובדות, ייקחו בחשבון את המניע לשקר אבל אין למנוע ממנו להעיד ויש לשמוע מה בפיו. החוק שונה ב-1899, ונקבע כי מעתה ואילך נאשם כשר להעיד, ייחקר בחקירה נגדית כמו כל עד אחר, למעט לעניין הרשעות קודמות כי זה פוגע בו יותר מדי, יוצר סכנה שירשיעו לא בגלל שלא מאמינים לו אלא בגלל once a criminal, always a criminal.

בארה"ב, החוק שונה בפסיקה. עוד במאה ה-19, הפסיקה האמריקאית קבעה כי פסילת הנאשם מלהעיד סותרת את החוקה, לא יעלה על הדעת שנמנע ממנו למסור גרסתו כשהוא עומד בסכנת הרשעה וענישה חמורה.

אנגליה – חקיקה, ארה"ב – פסיקה ( שונתה הלכת המשפט המקובל ונקבעה זכות יסודית של הנאשם להעיד.

נחזור לענייננו – האפשרות שהועלתה כנראה אינה ראויה. כיום זה לא מהווה פיתרון.

פיתרון אחר שהועלה, שמתקבל על דעת רבים כפיתרון לא אלגנטי אבל הכי טוב במסגרת האפשר: כשעו"ד יודע שהנאשם שלו עומד להעיד שקר, ייתן לו להעיד – כי אין לו ברירה – אבל במקום לנהל את החקירה הראשית בדרך הרגילה, שאלה-תשובה, שאלות מאוד ממוקדות וסגורות, שכאילו מזמינים ממנו את עדות השקר – לתת לו לנהל מונולוג, נרטיב. 
הבעייתיות עם זה: זה כבר יוצר חשד אצל השופט, הוא יבין מה קרה – שמדובר בעדות שקר והעו"ד יודע את זה. 

אם כן פיתרון הנרטיב הוא עוד פיתרון, לא כ"כ מוצלח, אבל יש לו יתרון מסוים על פני גילוי לשופט שמדובר בעדות שקר. אחת הבעיות עם הפיתרון האחרון, והיא קשה שאין לזלזל בה, היא שקודם כל קשה לעו"ד שרוצה שלקוחות יבואו אליו ושלא ייווצר לו שם של "מלשן" – לגלות לשופט שלקוחו מעיד עדות שקר. אם ינהל את החקירה בצורה שהשופט יבין, עדיין לקוחות פוטנציאליים לא יבינו וזה עדיף... אבל מעבר לאינטרס של עוה"ד הבודד, יש אינטרס של המקצוע – הטלה על המקצוע את החובה לגלות את זה לשופט פוגע באמון שרוחש הציבור לעו"ד, לא יגלו להם סודות אם יועברו לעו"ד. למערכת שרוצה להתנהל בצורה הטובה ביותר אין אינטרס לפגוע באמון הציבור שהוא רוחש לעו"ד, אדרבא, המערכת מעוניינת ובונה על האמון הזה... חובת גילוי לשופט פוגעת בזה המון, לקוחות לא יגלו לעורכי הדין וכו'. השיקולים הם לכאן ולכאן, אינם טהורים לכיוון אחד. 

אין בארה"ב פיתרון אידיאלי, גם הנרטיב אינו כזה. עם זאת פיתרון זה זכה להרבה יותר תמיכה מכל פיתרון אחר.

נעבור לשלב של אחר מעשה – העד אכן העיד עדות שקר ואנו במדינה המחייבת עו"ד לגלות לשופט אודות השקר. (המדיניות בישראל למשל היא שעל עוה"ד לגלות לשופט את השקר. המרצה לא מכיר עו"ד שאכן עושים זאת).
נניח שאנו באמריקה. עוה"ד פונה לשופט ואומר לו שעד כמה שידוע לו מה שהנאשם אמר הוא שקר. עוה"ד עשה את המוטל עליו. מה יעשה השופט? אפשרות אחת הינה שיפנה למושבעים ויגיד להם שהעדות שקרית ולכן עליהם להתעלם ממנה. הבעיה הינה שזו אינה ראיה מה שעוה"ד אומר לשופט! השופט יכול להורות למושבעים להאמין או לא להאמין לראיה ע"ס דברים שאין להם מעמד של עדות? לא. תנאי מוקדם להיכנס לגדר העדות הינו לעלות על דוכן העדים ולהיחקר תחת אזהרה. אם עוה"ד ישקר זו אינה עדות שקר משום שהוא אינו עד! לא ניתן לקבוע בתיק ממצאים עובדתיים ע"ס דברים שעו"ד אומר לשופט והם אינם בגדר עדות. מה שעוה"ד אומר זה לא בגדר הוכחות. 
עוה"ד גם לא יכול לעלות להעיד כי הוא מייצג את הלקוח! יהיה עליו להתפטר אחרת זה ניגוד אינטרסים. אין פה חיסיון כי וודאי אין חיסיון על עדות שקר (למדנו: כשעו"ד זומם לבצע עבירה, ובכלל זאת עדות שקר – אין על כך חיסיון), מבחינת דיני חיסיון עו"ד יכול להעיד, אבל הבעיה היא שאם יעלה על הדוכן ויעיד שעדות הנאשם היא שקרית – מה יקרה הלאה? הנאשם יאמר שלא שיקר. מחלוקת בעדויות בין לקוח לעו"ד שלו – לא ניתן לנהל כך משפטים. גם אם יגלה לשופט – מה הלאה, מה יעשה עם המידע?

השופטים לא מעבירים את המידע הלאה למושבעים מכל מיני סיבות. יש האומרים "מה אתה רוצה ממני? שאני אעבוד במקום המושבעים?, שהתובע יטען שזה שקר והמושבעים יחליטו למי מאמינים". אחרים אומרים: על פי החוקה, המשפט צריך להתנהל על ידי מושבעים, הם קובעים ממצאים עובדתיים ויש לטעון בפניהם. אחרים כלל לא רוצים להיכנס לנושא. להעביר למושבעים זה לא פיתרון מתקבל על הדעת בארה"ב.
מה בכ"ז יכול השופט לעשות?

1.  במקרה קיצוני כמו למשל שכל ההגנה מתבססת על אליבי שהיה שקרי, השופט יכול לפסוק שיש להפסיק את המשפט כי הוא נגוע בשקר ולא ניתן להמשיך כך ולכן נפתח אותו מחדש בפני חבר מושבעים אחר. הבעיה הינה שזה יחזור על עצמו במשפט הבא אולם יש לכך פתרונות. בכל מקרה  השופטים לא אוהבים פתרון זה משום שזה בזבוז זמן הן של המושבעים והן של השופט – כל מה שהיה יורד לטמיון וחוזר על עצמו. רק במקרים קיצוניים השופטים עושים זאת.
2. עוה"ד (התובע והסנגור) והשופט יכולים לסכם בניהם מה ידון ומה לא ידון בסיכומים. גם אם עוה"ד לא יגלה לשופט את השקר, ברגע שעוה"ד יודע שהעדות שקרית הוא לא יבסס את התיק על עדות זו. התובע ועוה"ד ישתדלו לא להתייחס לנקודה זו ויתנו לה לשקוע. כמובן שזה לא אפשרי כאשר כל ההגנה מבוססת על 3 עדי אליבי שבדיעבד מסתבר שזו עדות שקר. אך במקרים רבים גם אחרי שעוה"ד מגלה לשופט, הוא אומר להמשיך ולא אומר דבר. ניקס למשל שיקר לגבי אותו 'הבזק' שהוא טוען שראה. יכול להיות שלא האמינו לו אך יכול להיות שלגבי שאר הדברים הוא דובר אמת. הסכנה של הגילוי למושבעים על השקר יכולה להיות מעבר למה שמגיע לו. יכול להיות שהוא שיקר לגבי משהו מסוים אך כל השאר אמת. החשש שמא נאשמים רבים יצאו זכאים מפני שלא גילו למושבעים על השקר מוגזם. 
לכן גם במדינות בהם מחייבים את עוה"ד לגלות לשופט על השקר של הנאשם, השופטים נוטים שלא לגלות על כך לחבר המושבעים.
במהל הקורס ראינו גישה שגורסת שחשוב שעוה"ד לא יערב את אמינותו בתיק. למשל שעוה"ד לא יעיד למען האדם אותו הוא מייצג וזאת כדי לא לטשטש את הגבולות. יש ללכת עפ"י משקל אובייקטיבי ולא ע"ב אמון. 
היה עו"ד באנגליה שטען שעד כמה שהוא יודע, מה שעדיו אמרו הוא אמת... ערבב את הידיעה ואת אמונתו הפרטית באמינות של העדים... מתחו עליו ביקורת חריפה בגין כך, לעו"ד אסור לעשות זאת. בארה"ב, אם תובע יעשה זאת בסיכומיו – יעשו מייד הפסק משפט. היה מישהו שאמר "אני יודע", תפס עצמו באמצע וישב. הסנגור ביקש לפתוח בפני מושבעים אחרים. רואים את זה באופן חמור מאוד. זה פוגע באופן חזק מאוד במעמדם של עו"ד, בתפקידם ובהתייחסות הציבור אליו. עו"ד אינם עדים, אינם חשופים לביקורת, שיפוט והערכה כמותם – הם טוענים בלבד. 

מה המצב בישראל?

פה יותר חמור, שם השופט מסנן בין עוה"ד למושבעים, פה אין מסננת כזו, השופט הוא המושבעים... הוא שקובע את הממצאים העובדתיים בעצמו! זו נקודה חשובה מאוד. 

נחזור 50 שנה אחורה: ב-1956 פרסם עו"ד מאמר ב"הד המשפט", כתב עת שיצא לאור מטעם לשכת עוה"ד (אז עוד לא הייתה לשכה... ארגון). "דילמה של אתיקה" – נידונה הנקודה לעיל: עו"ד העלה לדוכן העדים את לקוחו ורק אח"כ נודע לו שהעיד עדות שקר. מה יעשה? הדילמה הוצגה לאור חובת הסודיות והנאמנות ללקוח, החובה כלפי בימ"ש וכו'. הוא ביקש מעו"ד אחרים שיגיבו לדילמה הזו. אחד מהמגיבים, חיים כהן (אז היועמ"ש ושר המשפטים), כתב: "עורך דין הוא עוזרו של בימ"ש (סע' 54), כהן בהיכל הצדק, שליחותו הרמה היא להודיע... את הדין ואת העובדות כהווייתן". כאילו אין חובת סודיות כלפי לקוח כלל... כאילו אין לנאשם זכות שתיקה ולא להפליל עצמו, כאילו אין על התביעה חובת שכנוע מעבר לספק סביר... "ולסייע לו לעשות צדק ולהגיע למסקנות נכונות" – זה תפקידו של עוה"ד? מסקנות נכונות על פי המשפט מילא אבל לא על פי העובדות. 

בייניש בפס"ד יששכרוב – היא מצטטת את ברק שאמר לדבריה כי "מטרת המשפט היא לברר את האמת" – זה לא נכון. זה אולי נכון במשפט אזרחי, אך לא בפלילי שם נקבעת אשמה רק בהוכחה מעבר לספק סביר. מפאת כבודו של ברק, בייניש אומרת "זה נכון אבל" – הטכניקה היא בצורה משפטית, בכללים של דיני ראיות וסדר דין, דהיינו מטרת ניהול משפט פלילי איננה בירור האמת נקודה, אלא בירור האמת היוצאת מתוך הכלים המשפטיים הנוהגים במשפט פלילי. דבר אחד הוא לפסול ראייה כשהיא חלשה ומפוקפקת באמינותה, אבל לפסול מקום שהיא מאוד אמינה ומשכנעת רק כי הושגה בדרך לא כשרה – פותח פתח לחטוא לאמת. משמע יש שיקולים אחרים, לא רק בירור האמת, כגון סודיות, שמירה על ביטחון המדינה וכו'. 
בישראל יש, כנראה, חובה לגלות את השקר לשופט, אבל יש לשים לב – אצלנו השופט הוא כמו המושבעים בארה"ב, אין להסיק מארה"ב לגבינו – אם שם יש חובת גילוי לשופט מן הראוי שגם פה יהיה, כי אצלנו השופט ממלא תפקיד שונה לחלוטין, הוא קובע את הממצאים! בארה"ב, מגלים לשופט שבד"כ לא מגלה את זה למושבעים, קובעי הממצאים!

קיים פ"ד אמריקאי אחד ויחיד בו התנהל משפט פלילי לפני שופט בלי מושבעים, הנאשם תמיד יכול לוותר על זכותו להתדיין בפני מושבעים. במקרים פשוטים השופטים מעודדים זאת. סנגור יעדיף זאת במקרים בהם התיק מסעיר את הרוח הציבורית. בכל אופן, הנאשם עלה להעיד וכנראה שהעיד שקר להגנתו. עוה"ד גילה לשופט. כאן זה כבר דומה למצב בישראל – השופט הוא שקבע את הממצאים והעובדות. הנאשם הורשע, ובערעור ההרשעה בוטלה – נקבע שלא היה צריך לגלות לשופט.

הסקת מסקנה מחיים כהן או מלימור, שמקישה לארה"ב, היא אינה מתבקשת – יש הבדל עצום בין המערכות, אצלנו השופט הוא המושבעים, שם מגלים לשופט ולא למושבעים.

בקונטיננט לא עולה דיון בזה. 

אנגליה: לא אומרים שעו"ד לא יטען טענה שהוא יודע שאינה נכונה, אלא: זה יהיה מביך לטעון טענה שאתה יודע שאיננה נכונה, אתה לא תעשה דבר כזה... המרצה שאל סוליסיטר: זכותו של נאשם לא להפליל עצמו ולכפור באשמה גם אם אשם, כי חובת ההוכחה על התביעה. ענה: אנו לא יודעים אף פעם, כי יש פיצול בין סנגור לסוליסיטר. הסנגור יודע. אם הנאשם אשם והראיות שלו חלשות – הסנגור לא יגלה לסוליסטר, רק מה ניתן להוכיח. אצלנו אין פיצול תפקידים לכן או שעו"ד אומר "אני לא רוצה לדעת וכך אין לי דילמות" אבל אז אולי הנאשם לא סיפר משהו שטוב לו ומקדם אותו בתיק, או שעו"ד אומר: תגלה לי את הכול, אבל אז עולות בעיות ודילמות. 

עדות שקר שנודעת לתובע

עד עתה דיברנו על הסנגור. התובע חי "חיים טובים". 

ההבדל בין איש הפרקליטות/ תובע לסנגור: מידת האדוורסריות של הסנגור גדולה וחריפה יותר מזו של התובע/ הפרקליט המייצג את המדינה והשלטון. בישראל זה בא לידי ביטוי בעמוד ורבע שכתב השופט אגרנט בפ"ד גרינוולד: פרשת קסטנר, יהודי הונגריה, אייכמן וכו'. אגרנט מדבר בעמ' 2056 לפס"ד על חד הצדדיות של הסנגור, הוא מצטט מספר שכתב השופט פרנקפרוטר: התפקיד שלו אינו להגדיל את האופק האינטלקטואלי של בימ"ש/ מושבעים, המשימה שלו היא לפתות, לתפוס את המוח של מי שהוא מנסה לשכנע למטרה ולתוצאה סופית מסוימת שקבע מראש, לא לחקור ולבחון את השביל לאמת.  אגרנט אומר שייתכן שהניסוח הזה מעט קיצוני, לא נוח לו עם הניסוח, אבל בעיקרון יש אמת בדברים. אגרנט ממשיך ומדבר על התובע, כשהוא מתאר את השיטה האדוורסרית: "לא נעלם ממני.... שלא הרי תפקידם של היועמ"ש ונציגיו במשפט פלילי כהרי תפקידו של הפרקליט המייצג בו את הנאשם" – התובע והסנגור לא זהים בתפקידם – "באשר עניינם של הראשונים (התובע) אינו להשיג סתם הרשעה כי אם הרשעה שמידת הצדק תובעת אותה (למשל לתובע יש סמכות שחובה עליו להפעילה – לא להעמיד אדם לדין גם אם יש ראיות ברורות שהוא אשם, אם האינטרס הציבורי לא מחייב זאת. אחת העילות לא להעמיד אדם לדין למרות שהוא אשם, הוא העדר אינטרס ציבורי. זו חובת הפרקליט לא להעמידו לדין במצב כזה. שלא לדבר על כך שאם התובע יודע שהנאשם אינו אשם אבל יש הוכחות שאומרות שהוא אשם – אסור לו להעמידו לדין. אם הסנגור יודע שהוא אשם אבל אין ראיות מרשיעות דיין – יטען שאינו אשם, תובע לא יעשה את ההפך...). הוא נותן דוגמא קלה וחריפה: באנגליה למשל קורה לעיתים רחוקות שהתובע יתנגד לשאלות המוצגות לעדים מטעם ההגנה, ועושה כן רק בשעה שאינו סבור שיהיה בכך משום בזבוז זמן או הסחת דעת השופטים מנקודות חשובות... אינני מזלזל בערך ההגינות הכרוך בגישה זו... היועמ"ש ונציגיו, פרקליטי המדינה וכו' – יש להם תפקיד שונה ואחר מזה של הסנגור. 

אותו רעיון מצוי גם בכמה פס"ד בארה"ב: פרקליט המחוז הפדראלי הוא אינו הנציג של צד רגיל/ מצוי למחלוקת, אלא של הריבון, שחובתו לשלוט בצורה אובייקטיבית וניטראלית מחייבת לא פחות מאשר לשלוט בכלל, ושהאינטרס שלו (של הממשל), בהליך פלילי, אינו לזכות בתיק, אלא שהצדק ייעשה. זה בא לידי ביטוי בדברים קונקרטיים, למשל: עו"ד יודע פרט המלמד על אשמת הנאשם, אין זאת מחובתו או מתפקידו לגלות לתובע (סודיות, חיסיון, זכות הלקוח לכפור באשמה וכו'). עם זאת, אם התובע יודע נתון כלשהו, יודע על ראיה כלשהי שהיא לטובת ההגנה – חובה עליו לגלות זאת להגנה/ לסנגור. יש מס' פס"ד בבימ"ש העליון שלנו בהם בוטלה הרשעת נאשם מפני שהתובע לא מילא אחר חובתו זו (זה נובע מהפער המובנה בין המדינה לנאשם, הצד החזק מול הצד החלש). 
סנגור שיודע פרט שמפליל את הלקוח שלו - האם עליו לגלות את זה לסנגור? בוודאי שלא!  לעו"ד יש חובת נאמנות ללקוח וכו'.  לעומת זאת, כאשר הסנגור יודע על ראיה מזכה, חובתו של התובע לגלות את הראיה לסנגור. פ"ד אבו סעדה, שר המשטרה הוציא צו חיסיון לראיה שהייתה יכולה לסייע לנאשם.  השופט שאל את התובע אם יש שם ראיה שמסייעת לנאשם (המרצה מעיר כי על השופט היה לבחון את הראיה בעצמו).  אולם, לאחר שהוא שאל את התובע, היה עליו לומר את האמת. אולם התובעת שיקרה.  לאחר מספר שנים, התברר כי המידע היה יכול להועיל לנאשם, ובית המשפט העליון ביטל את ההרשעה.

להערכת המרצה, חל כרסום במשך השנים בפרקליטות בישראל בנוגע לנושא. עדיין מדקלמים את הדברים, אבל לפני 30 ו-40 שנה הקו הזה אכן הנחה את הפרקליטות בצורה חזקה יותר מאשר כיום, מצב בו יש יותר ויותר מקרים בהם הפרקליטות לא מתנהגת על פי כללים אלה שנהגו באנגליה, ארה"ב וישראל. לא ברור מה גרם לכך, אולי השינוי חל כאשר בך עזב את הפרקליטות.

כשהמרצה היה בפרקליטות הוא ניהל תיק נגד 2 נאשמים שדן בגניבה של סחורות. הנאשם הראשון היה נהג משאית והשני היה מנהל מחלקת משלוחים של בית עסק מסוים. הנהג היה גונב סחורות מהמשאית והיה מוסר אותן לשותף שלו. אף אחד לא שם לב שחסרה חבילה... הוא האחראי על המשלוחים וזה בטל בשישים. אם היו מגלים אמרו שזה בטעות. לאחר כמה שבועות והרבה משלוחים שלא הגיעו ליעדם – התברר שכולם היו במשאית אותו נהג, FBI עקב אחריו וגילה את הנאשם בגניבה (פשע). עצרו את שניהם. הנהג מייד הודה באשמה, לא היה צורך לנהל נגדו משפט.. הנאשם השני, מנהל מחלקת המשלוחים, שיקר ונתפס בשקרו. המרצה התכונן למשפט והיו לו ראיות שאחת מהן הייתה השקר של הנאשם. הוא הניח שהסנגור בסיכומיו יגיד שהנאשם שיקר אך רק כדי לחפות על הנהג השותף, הוא בכלל חשב כל הזמן שלא מדובר בסחורה גנובה. השאלה העובדתית הופכת להיות אם הוא יודע שהשותף הודה מיד כי אם הוא יודע אין מה לחפות על השותף וזו טענה טובה כנגד הנאשם. המרצה שאל את הסוכנים אם הנאשם יודע על ההודאה באשמה והם ענו שהוא לא יודע. למחרת המרצה קיבל טלפון מהסוכן שאמר שהוא חשב על זה והוא נזכר שהנאשם כן ידע על ההודאה. המרצה השאיר לסוכן השלישי שכשהוא חוזר שייפגש איתו ואז הוא שאל אותו את אותה שאלה והוא אמר שאין סיכוי שהנאשם ידע על ההודאה כי הפרידו מיד בין שני הנאשמים ואז המרצה גילה שהסוכן השני שיקר. האם המרצה יעלה אותו לדוכן העדות? הבעיה היא שאם המרצה יעלה אותו לדוכן העדות הוא לא יגלה לשופט את המידע הנוסף שקיבל מהסוכן השלישי.. והוא יודע שזה שקר המידע שקיבל מהסוכן השני.. אז הוא החליט לא להעלות אותו.

מה אם מדובר בצד השני? מה עושה סנגור? אסור לו לטעון טענה עובדתית שאינה נכונה, האם הוא יודע? האם 99% זה מספיק? לתובע קל יותר להכריע לא להעלותו לדוכן מאשר לסנגור (כמו המקרה של המרצה). סביר שגם אז לא היה מעלה אותו אבל אז ההתלבטות הייתה הרבה יותר קשה. 

סעיף 34א – איסור הטעיה

לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה
טענה עובדתית או משפטית – עד עתה דיברנו על טענות עובדתיות וכעת נדון במשפטיות. 

מהי טענה משפטית שעו"ד יודע שאינו נכונה? לדוגמא, ציטוט פס"ד או סעיף בחוק תוך השמטה של המילים החשובות והמכריעות (שלא משרתות אותו), כך שמתקבלת משמעות שונה לחלוטין. 

נעורר שאלות פחות קיצוניות (לא ברור איפה הגבול): פרקליט אזרחי/ פלילי מביא בסיכומיו פס"ד שתומך בעמדתו. נניח שמדובר בתביעה בדיני ממונות, הויכוח היא אם קיימת עילה כזו או לא. הנתבע מביא 3-4 פס"ד של העליון בהם נאמר שאין עילה כזו. התובע מנסה לטעון כי מדובר בפס"ד ישנים, הגישה השתנתה. כך היה למשל לגבי סוגיית השנים האבודות. השופט אומר: בינתיים מה שמחייב הוא מה שבימ"ש העליון כתב, אבל אפשר לעשות זאת מתוך אהדה לעמדת התובע... אם יפסוק נגדו, התובע יערער וינסה להביא לשינוי בעליון. כך ראוי שיתנהלו הדברים. נניח כעת פרט נוסף: אתמול בימ"ש נתן פס"ד חדש בו ביטל את התקדימים ההם ושינה את ההלכה כך שכעת יש עילה כזו. ב"כ התובע לא יודע על כך, עבד על הסיכומים. הסנגור יודע על פסק הדין החדש שמשנה את התמונה לחלוטין. עוה"ד של הנתבע לא מגלה זאת לשופט. האם אפשר לומר עליו שהפר את האמור בסע' 34א, כי טען טענה משפטית שידע שאיננה נכונה? 

נניח ופס"ד חדש הוא לפני שנה. האם אני יכולה להתבסס על פס"ד מלפני 5 ו-8 שנים וכלל לא להזכיר פס"ד מלפני שנה שביטל את האחרים או סייג אותם? למעשה זו הצגת תמונה לא מדויקת של המציאות בישראל, כל אחד יביא מה שטוב לו. זה לא מתיישב עם 34א. ברור שאי אפשר בכלל להתעלם מפסיקה שלא מתיישבת עם העמדה שלי.

אם יש 5 פס"ד, 4 מהם תומכים בעמדתי – לא ניתן להתעלם מהחמישי. כן צריך להעלות ולאבחן, אולי, אבל אחרת זה לשקר לגבי מצב משפטי. 

ניקח מקרה נוסף: באנגליה ובארה"ב יש כלל (הם לא פחות אדוורסרים מאיתנו) לפיו עו"ד חייב לגלות לבימ"ש אסמכתאות משפטיות מחייבות (סעיפים בחוק, פסקי דין שרלוונטיים לשיטת המשפט. פס"ד ישראלי אינו אסמכתא מחייבת במשפט אמריקאי...) גם אם הן נוגדות את העמדה שלו, ואולי יש לומר דווקא אם הן נוגדות. הכלל הזה רלוונטי גם לגבי משפט פלילי – סנגור לא יגלה שהנאשם הודה בפניו שהוא אשם, אבל אם יש אסמכתא מחייבת שלא משרתת אותו, חייב לגלותה.

האם יש הבדל לעניין מה שדנו בו בשבועיים האחרונים בין טיעון עובדתי למשפטי? האם אותם כללים צריכים לחול? האם יש סיבה טובה שיהיה שוני ביניהם?  

בארה"ב ואנגליה יש חובת גילוי גדולה יותר לגבי חובת גילוי. מדוע להגיד שאין חובת גילוי על עובדות? לא להפליל עצמו אם זה פלילי, וככלל – חובת סודיות של הלקוח. מאיפה הידע שעוה"ד שוקל אם לגלות לשופט או לא? מהלקוח, ישירות או אגב ייצוגו ובדיקת התיק. חובת הסודיות חלה. היא לא חלה לגבי אסמכתאות שעוה"ד מגלה בספריה...

תמיד יש בעיה של חובת סודיות כאשר מדובר בעובדות. בעניינים משפטיים סודיות לא עולה כלל. העובדות יכולות להשפיע על התיק הספציפי בלבד, לא על תיקים באופן כללי, בניגוד לאסמכתאות משפטיות שרלוונטיות לכל התיקים – קביעת הדין שחל בכל המקרים. 

טיעון משפטי שונה לחלוטין מעובדתי:

1. בעובדתי יש פתח לא לגלות כי יש חובת סודיות, ייתכנו מצבים בהם יהיה שיקול נגדי. בטיעון משפטי אין בכלל חובת סודיות.
2. אם לא מגלים עובדה, ייגרם עיוות דין בתיק מסוים, אבל אם לא מגלים משהו משפטי ייווצר תקדים שאולי הוא שגוי והוא מחייב כלפי כולי עלמא.
בארה"ב חובת הגילוי על ידע משפטי היא אפילו גבוהה יותר לגבי טענות משפטיות לעומת טענות עובדתיות. זאת מפני שיש חובת סודיות לגבי נתונים עובדתיים מסוימים אך אין בעיה של סודיות כשמדובר בעניינים משפטיים, כי המידע לא מגיע בכלל מהלקוח. 

כמו כן, לעובדות אין השפעה על תיקים עתידיים אך במקרה של טענה משפטית יש נגיעה לתקדים משפטי והדין שיפסוק ביהמ"ש חל על כולנו ולכן יש אינטרס גילוי מוגבר.

המרצה ניסה ב- 1986 להציע לוועדה (פרק י') שורת כללים, לרבות כלל שהיה מבוסס על הגישה האנגלו-סקסית שחובת עו"ד לגלות אסמכתאות משפטיות (ואח"כ יטען לאבחן וכו'). זה ירד. מה שכן עבר מבין המלצות המרצה הוא סע' 34, אומץ יותר ממה שהמליץ.

פ"ד בנימין קרישר נ' מנהל מס שבח מקרקעין (1975).
פ"ד של העליון בישראל שנוגע לחובת תשלום מס שבח מקרקעין.
קרישר הוא נדלניסט בסביבות נתניה. קרישר ערער על חיוב במס. מערערים על החלטת מס שבח מקרקעין שחייב אותו בעסקה מסוימת בפני ועדה ציבורית של ביהמ"ש המחוזי שתפקידה לדון במקרים כאלה. קרישר פנה לאותה וועדה וטען מה שטען, הוועדה דחתה את הטענות ואז הוגש ערעור לעליון. העליון דחה בקלות את הערעור בפ"ד של 2 עמודים של השופט מני. 
השופט ויתקון (השני בהרכב) מסכים עם השופט מני. ובהמשך: ברצוני גם להצטרף לדברי הביקורת הקשים שהשמיעה הוועדה המלומדת על ב"כ בעלי הדין (עוה"ד) ובעיקר על נציג המשיב (שהוא מס שבח), על שלא הביאו לפניה את כל האסמכתאות הנוגעות לעניין. גם אנו הערנו לא פעם על התעלמות זו מצד פרקליטים מתקדימים ודברי פסיקה. 

ניתן לטעון שעניינו של פס"ד הוא רשות ציבורית, אולי זו דוגמא נוספת להבדל בין עו"ד פרטי לציבורי. בדיוק כמו שהפרקליטות אינה מעוניינת בהרשעת אדם חף מפשע, למרות הראיות נגדו, היא גם אינה מעוניינת בגביית מס שאינו מגיע למדינה. היא מייצגת את האינטרס של כלל הציבור לרבות האינטרס החוקי של אותו נישום.

יש היבט נוסף מיוחד כאן: לא ברור מה המצב כיום, 35 שנה מאוחר יותר, כשהנגישות רבה יותר. ב-1975, המצב ככה"נ היה כזה: יש הרבה החלטות של שופטי מחוז בתחומים פליליים שלא מתפרסמים בפד"י האמריקאי (של העליון והפדראלי לערעורים – כולן מתפרסמות, של שופטי מחוז – לא כולם). אם יש חידוש משפטי בהחלטת שופט המחוז – מפרסמים. כי החלטות שופטי מחוז בד"כ תלויות בעובדות המיוחדות של המקרה ולא קובעות תקדימים. אנשי הפרקליטות מעוניינים גם בהחלטות כאלה, ואספו אותם. לא הייתה נגישות ואפשרות לעבור בצורה רוחבית על נושא מסוים. חלק לטובת מס שבח וחלק נגדו. נניח שהשאלה המשפטית שהתעוררה בקרישר – יש עליה 4 החלטות של וועדות ערר ממחוזות שונים. שתיים תומכות בעמדת מס שבח ושתיים בעמדת קרישר הנישום. הנישום לא יודע על אף אחת מהן כי זה לא מתפרסם. אנשי מס שבח יודעים. מה יעשה עו"ד של מס שבח? יביא את כל ה-4 או רק אלה שתומכים בעמדתו? לפי 34א, עליו להביא הכול (או יתעלם לחלוטין). 

לא ניתן לנהל גישה אדוורסרית כשאין נגישות זהה לשני הצדדים. 

קרישר קובע חובה כללית של עו"ד כמו באנגליה וארה"ב להביא לידיעת ביהמ"ש את כל האסמכתאות בעניין.

מאידך גיסא, יש שני נתונים בקרישר שמאפשרים לייחס לו פרשנות מצמצמת יותר:

1. הביקורת הייתה בעיקרה לנציג הציבור (למרות שאין לכך יותר מידי התייחסות בפ"ד).
2. היה מדובר בתחום בו הפסיקה אינה מתפרסמת ולכן יש נגישות עדיפה לנציג הציבור על פני זו של הנישום ועורך דינו ולכן יש שם כללי אתיקה אחרים מאלה של השיטה אדברסרית.
שוב נראה למרצה כי הגישה האמריקאית והאנגלית היא נכונה, וגם אם הצעת הבסיס שלו לא התקבלה, יהיו מקרים בהם אם אינך מגלה אסמכתא מסוימת שנוגדת את האינטרס שלך, זה הופך את הטיעון שלך לשקרי כי אם אותה אסמכתא במפורש מסייגת או משנה את המשמעות של פס"ד שאתה כן סומך עליו – יש בזה משהו שקרי, עוברים על 34א. 

יש בארה"ב פ"ד בו נאשם הואשם בשני כתבי אישום, באחד הורשע ובשני זוכה. על פי ההיגיון, יש סתירה. היו מקרים בארה"ב בהם סנגור טען בערעור לבטל את ההרשעה של האישום האחד כי פסק הדין סותר את עצמו, סתירה פנימית. בימ"ש דחו את הטענה: ייתכן מאוד שהמושבעים לקחו לעצמם סמכות של רחמים, הם חשבו שהוא אשם אבל אין טעם להרשיעו בשתי העבירות הכרוכות זו בזו ודי להרשיעו באחת וייענש עליה. לכן גם אם לא היה ראוי לעשות זאת, זה לא אומר שפסק הדין חסר היגיון.

למרצה היה תיק בו הנאשם ויתר על זכותו להתדיין בפני מושבעים. הועמד לדין על שני פרטי אישום: עבירת קשר עם מישהו אחר לשדוד בנק, ועבירה מהותית: מטרת הקשר, שדידת הבנק. שופט המחוזי זיכה אותם מהקשר והרשיע אותם בשוד. המרצה חשש שהסנגור יאמר שפס"ד על המושבעים לעיל לא חלים כאן, כי שם אנו לא מצפים לפס"ד על טהרת ההיגיון, הם מפעילים מידה של רחמנות אבל שופט חייב לפסוק לפי ההיגיון ואם פסק פס"ד שסותר עצמו זה לא תקף. הסנגור לא העלה את הטענה הזו, אבל המרצה הבין שמדובר על שופטים אינטליגנטיים... לא רצה שמישהו יעלה את הטענה ויזכה כך את הנאשם. לכן הוסיף את הטענה בסיכומיו, למרות שלא נטענה ע"י הסנגור. המשיך וטען כי פס"ד לא סותר עצמו, כי כל הקשר היה שילכו לשדוד בנק וזה מה שעשו, אולי השופט חשב שכדי להרשיע בקשר נדרשה גם התארגנות כלשהי, מעבר לאמירה ולביצוע. פסק הדין אישר את ההרשעה תוך שהוא משבח את אנקר על הגינותו הנאצלת...

*בפעם אחרת אנקר חטף על הראש על זה החלביות שלו.
28/12/09
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עד עתה עסקנו בהקשר של המשפט הפלילי. 

מה נאמר בכללים לגבי המשפט האזרחי, והאם זה ראוי? המרצה רומז שלא...

כלל 34 – איסור ההטעיה בהקשר של המשפט האזרחי
(א) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעו  שאינה נכונה – עד עתה התרכזנו בס' זה.
(ב) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או  כפירה בעובדה בהליך פלילי.

נתמקד בס"ק ב:

למילה כפירה ישנה משמעות טכנית. במשפט הפלילי כפירה מוזכרת בהקשר של תשובת הנאשם לכתב האישום. הוא יכול לשתוק והוא יכול לכפור בטענות. הטענה המשפטית שהנאשם טוען בעת הקראת כתב האישום מכונת כפירה. הכלל לא מונע מעוה"ד לכפור בעובדה בשם הנאשם. הביטוי 'כפירה' מתייחס לתגובת הנאשם לכתב האישום. כאשר הכלל אומר שהוא לא חל על כפירה זה על כפירה בלבד ולא מעבר. זהו הבסיס הטכני למה שדיברנו בשיעורים הקודמים: הטיעונים בעל פה בסיכומים למשל – סע' קטן ב' לא חל עליהם, ועוה"ד מוגבל לפי סע' קטן א'.
"האמור בסעיף קטן א' אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי" – הכוונה הינה לכתב ההגנה בעיקר. כאשר מישהו מגיש כתב תביעה, ס"ק ב' לא חל עליו. 34(א) חל על כתב התביעה ולכן אסור לעוה"ד לטעון בכתב התביעה טענות עובדתיות שהוא יודע שהן אינן נכונות – זה ברור כשמש ואין חולק על כך. 'הכחשה' מצויה בד"כ בכתב ההגנה. בכתב ההגנה הנאשם לעיתים טוען טענות פוזיטיביות ולא רק מגיב ומכחיש ועליהן חל 34(א). 34(ב) חל אך ורק על הכחשה ולא מעבר!! 
לגבי כתב תשובה של התובע – אם יש שם הכחשה זה גם הכחשה בהליך אזרחי אז גם שם מותר להכחיש. 
בכל מקרה אין לס' 34(ב) תחולה בקשר לסיכומים, הבאת עדים ולטענות עובדתיות במהלך המשפט – עליהם חל 34(א). ההכחשה מקבילה לכפירה במשפט הפלילי ורק עליה חל 34(ב).

מדוע מתירים לעוה"ד לטעון טענה שאינה נכונה בכתבי הטענות שלו או להכחיש טענה שהוא יודע שההכחשה אינה נכונה? משמע שהטענה העובדתית אינה נכונה אז למה מתירים זאת?
התשובה המקובלת היה שנטל ההוכחה מוטל על הצד שכנגד ולכן הנתבע רשאי להכחיש ועל הצד השני להוכיח. אולם תשובה זו אינה מספקת. 

המרצה מביא דוג': בא אדם לעו"ד ומתייעץ איתו. מספר לו שהוא לווה כסף וזמן הפירעון עבר ועכשיו תובעים ממנו את הכסף. מה עליו לעשות? עוה"ד שואל האם יש לו טענת הגנה כלשהי שבגללה הוא פטור מלהחזיר את הכסף והלקוח עונה שלא. כמו כן אין לו חוב נגדי שניתן לקזז כנגד ההלוואה. אז עוה"ד שואל מה הוא רוצה ממנו. הלקוח עונה שהוא רוצה שעוה"ד יענה לו מה לעשות. התשובה היחידה מבחינת הדין ללקוח הינה שעליו לשלם. הלקוח אומר שבעצם לא היה אף עד ולכן הוא לא יוכל להוכיח את ההלוואה. לפי הדין, עוה"ד צריך להגיד לו שהוא עדיין צריך לשלם. כמו כן זה לא נכון שאין עדים, הלווה והמלווה הם העדים והמלווה יכול להעלות את הלווה להעיד וכאן אסור לשקר שכן ההכחשה חלה רק על כתב ההגנה. 

במשפט האזרחי, עד שאנו מגיעים לבית המשפט עולה השאלה מה זכויות וחובות הלקוח, לא הדיוניות מבחינת ההליכים המשפטיים, אלא בהקשר של המשפט המהותי. האם זה נכון גם לגבי ההליך הפלילי? אם ניגש לקוח לעו"ד ואומר לו שהוא ביצע בעבר עבירה, הוא לא צריך לעשות כלום. אם יאשימו אותו ברצח יהיה משפט ושם הוא יכול לשתוק או לכפור. אולם כל עוד לא מגישים נגדו כתב אישום הוא לא צריך לעשות כלום. ברוב המקרים הפליליים אין חובה לעשות דבר. במשפט האזרחי הדבר שונה – אם ביצעתי עסקה, קמה לי חובה משפטית עכשווית לבצע ולקיים את חלקי. במשפט פלילי הנאשם יכול לכפור באשמה כי חובת ההוכחה חלה על התביעה ואם אין באפשרות התביעה להוכיח את אשמתו, הוא יצא זכאי (הדוגמא של המרצה שנהג ברכב ואשתו לא יכלה להעיד נגדו. כיום הפרוצדורה היא שמנהלים משפט נגד בעל הרכב, ובמשפט הזה עצמו הוא מעיד שלא הוא נהג אלא אחר, וזה יהווה ראיה במשפט נגד הנהג. עד התיקון אשתו לא יכלה להעיד נגדו כי מדובר בבעל ואישה, מה גם שמדובר בעדות שמועה. החוק הוסיף חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה וקבע שזה כשר בתביעה נגד הנהג... כיום התרגיל שלו לא יעבוד).
אם היה מדובר במשפט פלילי, לקוח עבר באור אדום אבל אי אפשר להוכיח זאת – אין שום חובה לעשות דבר, החובה היא לא לעבור את העבירה מלכתחילה אבל אם כבר עברתי את העבירה, בכוונה או לא, כעת כשמעמידים אדם לדין אין עליו שום חובות, החובות כולן על התביעה. במשפט אזרחי, הרבה פעמים זה לא כך. בדוגמא של ההלוואה: חובתי לפרוע את ההלוואה אינה תלויה במשפט אלא נובעת מכך שקיבלתי הלוואה... יש לי חובה כיום לפרוע אותה וזה לא תלוי בתוצאות המשפט. גם אם הלווה לא יכול להעיד, זה לא משנה את חובתי לפרוע. עו"ד שמייעץ לי מבחינה משפטית מה זכויותיי וחובותיי יגיד לי שזו חובתי. גם אם לא יוכל להוכיח זאת בבימ"ש, החובה לא משתנה, ושנית הוא יוכל להוכיח כי הוא תמיד יוכל להזמין אותך להעיד... אם הלקוח אומר שיעיד שקר, לעו"ד אסור להעלות אותו לדוכן העדים... 
מדוע השוני הזה בין פלילי לאזרחי? לא רק ההיבט הטכני שבפלילי אין חובות ובאזרחי יש, יש סיבה נוספת. מדוע מתירים לאדם לכפור במשפט פלילי למרות שהוא אשם? האם העובדה שבפלילי נטל השכנוע מוטל על התביעה ובאזרחי הנטל מוטל על התובע, האם זה אותו דין או שעדיין יש הבדל עצום מבחינת הרציונאל מאחוריהם? 

במשפט האזרחי הדין הינו המוציא מחברו אך האם זה נכון גם לגבי ההליך הפלילי?
נטל השכנוע של התביעה במשפט הפלילי אינה "המוציא מחברו עליו הראיה" בלבד. אם יש חוק או פ"ד שמטיל על הנאשם נטל שכנוע במשפט הפלילי, מייד עולה שאלה משפטית-חוקתית של חזקת החפות. זה מנוגד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. טיב השאלה הינה האם זה מידתי ולתכלית ראויה. יש דוג' בהן זה יעבור למשל באחריות קפידה. המרצה משער שאם יקבעו עברת רצח שדי שהתביעה תוכיח שהרגת ועל הנאשם להוכיח שלא הרג בכוונת תחילה, ביהמ"ש יחליט שזה חוק פסול משום שנוגד את חזקת החפות ואינו מידתי.
במשפט האזרחי – פעמים רבות הנטל הינו על הנתבע, בודקים למי יותר נוח להוכיח, מי נגיש יותר לראיות וכו'.
בתחום הפלילי מדובר על יחסים בין השלטון לפרט. חזקת החפות קיימת לא רק מפני החזקה שרוב הציבור כשר. אלא אנו לא רוצים ליצור מציאות משפטית בה קל לשלטון להטיל סנקציות על אזרחיו. חזקת החפות היא רק אחד מהכללים המאפשרים מימוש של רעיון זה. כדי להטיל סנקציות צריך להוכיח, ולא רק ב-50% אלא מעבר לספק סביר. מיקום נטל השכנוע בפלילים או חריגה מהכלל לפיו הנטל מוטל על התביעה – תמיד מעוררת מיד שאלה קונסטיטוציונית.
לעומת זאת, במשפט האזרחי נדיר יותר שיהיה טיעון חוקתי לגבי מיקום נטל ההוכחה. יש פ"ד שמפרשים את חוק הגנת הדייר כמטיל את חובת השכנוע על הנתבע, המחזיק בנכס, שיוכיח שיש לו זכות להמשיך להחזיק בו, למשל אם הדייר המקורי נפטר ושהה שם 6 חודשים... ראשית מפני שלטוען לזכות הגנת הדיור קל יותר להוכיח זאת, ושנית מכיוון שיש פה פגיעה בזכויות הבעלות של הבעלים. בעבר הייתה מגמה חברתית הפוכה להגן על דיירים. המגמה משתנה לפי המדיניות הציבורית הנוכחית. 

בשני התחומים השאלה הינה מי נושא בנטל ההוכחה אולם נטל ההוכחה במשפט הפלילי משקף רעיונות שונים לחלוטין.
נחזור לשאלה - מה ההיגיון החברתי לאפשר לעו"ד לטעון טענה או להכחיש הכחשה עובדתית שאינה נכונה? מהי זכותו לפגוע בתובע אפילו שהוא יודע שעובדתית תביעת התובע נכונה? 
הדין העברי מפריד בין אתיקה של התדיינות אזרחית לבין אתיקה של התדיינות פלילית, אבל כיום מזה מתפרנסים הרבה עו"ד.. האמת היא שאולי זה לא כל כך נורא. האם כלל 34ב מתיישב עם הרפורמה בסדרי הדין האזרחיים? בסוף ה-80 ותחילת ה-90 היו שינויים למשל אסור לטעון הכחשה גורפת אלא להתייחס לכל סע' בנפרד. האם כללי האתיקה משקפים את רוח הרפורמה הזו? לדעת המרצה, אם כיום ירצו לחוקק מחדש את כללי האתיקה האלה יצטרכו לשאול את השאלה הזו. כאשר מדובר בפלילים זה לא שקר, יש מדיניות ציבורית לאפשר לנאשם לכפור, אנו מעוניינים להכביד על השלטון ביחסיו מול הפרט, אבל באזרחי לא כך. אין שום סיבה להעדיף צד מסוים על פני צד אחר. 
כאמור, עו"ד כן פועלים כך. השאלה היא לא איך אפשר לייצג נאשם כשהוא אשם אלא איך עו"ד יכול לייצג נתבע תוך הכחשה אפילו שהוא יודע שהוא חייב כסף? זה לא ראוי. לכך המרצה לא מוצא שום הצדקה, מבחינת הגישה הראויה (למרות שבכללים זה כן מותר). הגישה המקובלת אצל עוה"ד מבוססת על גישה ישנה של ה- common law שלא קיימת יותר. זו אינה גישה מודרנית. נכון שמותר להכחיש לפי כללי הסד"א אולם אנו דנים ברציונאל שעומד בבסיס הדברים. על פי דיני הרפורמה בסד"א יש הגבלות לגבי הכחשות, בעוד שהגישה המשתקפת מכללי האתיקה היא שונה. כל הקורס אמרנו שתפקיד העוה"ד הינו לממש את זכויותיו המשפטיות של הלקוח אז מה עושה העוה"ד כאשר הוא עוזר ללקוח להתחמק מתשלום? הוא לא עוזר לו לממש זכות משפטית! 
למעשה זה מה שאמר בייסקי בפ"ד פלונית בהקשר אחר . הוא אמר שתפקיד העו"ד אינו לייעץ ללקח לשקר. זה לא שאין לעו"ד תפקיד משפטי ראוי בתחום הפלילי, אבל כשעבירה כבר נעברה, לעו"ד יש תפקיד כלפי הלקוח: לייצג אותו, לייעץ לו במו"מ עם התביעה, לדאוג שיוגשו ראיות כשרות וכו'...אין הצדק לכך מעבר ל"רצון להתפרנס". 

ההבחנה של המרצה בהקשר שונה שווה להצדקה של בייסקי. 

המרצה לא מוצא שום הצדק ציבורי להכחשה שהוא יודע שאינה נכונה. יש הצדקה לכפירה בפלילים בניגוד לאמת, מפני שזו חובת התביעה, אנו מעוניינים – משיקולים של חזקת החפות וכו' – להטיל על התביעה את החובה להוכיח. כל זה לא שייך בדיני ממונות. 

אולי אפשר לסבול ולחיות עם זה שעו"ד יכחיש משהו במשפט אזרחי ביודעו שזה לא נכון, לאור העובדה שאורך חייו של ה"הסדר" הזה הוא קצר יחסית, בין כתב ההגנה לקדם המשפט בלבד.

המרצה לא טוען טענה גורפת שמה שאמר לעיל הוא תמיד נכון במשפט אזרחי, שהרי יש הרבה פעמים במשפט האזרחי שטענות הצדדים אינן עובדתיות נקודתיות, לפעמים יש גם טענות של גובה הנזק. 
עו"ד מייצג נתבע, למשל בי"ח. התובע תובע 3 מיליון ₪. התביעה מבוססת על רשלנות – עוה"ד מכחיש את הרשלנות. זו לא עובדה כמו "לוויתי ממנו כסף", מדובר פה על יישום משפט לעובדות, יש מקום לטעון על מידת הסבירות וכו'. שלא לדבר על החלק השני של התביעה, גובה הפיצויים – מי אומר שמגיע לו 3 מיליון, אולי רק חצי? במידה והפיצויים מבוססים על הוצאות שהוא הוציא ועוה"ד מכיר אותם, אסור לו להכחיש וגם אין טעם שיכחיש, אבל במידה ומדובר על עוגמת נפש, אובדן כושר עבודה וכו' – וודאי שמותר שכל צד יביא טענות שונות, וגם יכחיש... טענות עובדתיות כאלה אינן "בניגוד לידיעתו" כי תמיד יש סיכוי שהוא צודק... יש פה מקום להתדיין ולטעון, ולכן גם להכחיש... 

במשך השיעורים האחרונים דיברנו על עו"ד בבית המשפט. אין לנו כללים בנוגע לאמת/ שקר וכו' שדנים בשאלה מה מותר ואסור לעו"ד לעשות מחוץ לבימ"ש, למשל במו"מ – לכריתת חוזה, לעשיית שותפות או לפרשה לאחר שהוגש כתב תביעה (או לפני). האם מותר לעו"ד לשקר במו"מ לכריתת חוזה? הלקוח וודאי לא יכול לשקר, זו יכולה להיות עילה לביטול החוזה או אפילו עניין פלילי. ברור שעו"ד לא יכול לעבור עבירה פלילית ולהוציא דבר במרמה, אבל לא כל דבר עולה כדי מרמה... מה לגבי "סתם" שקר? בארה"ב כללי האתיקה המומלצים של ה-bar association מכילים פרק על מו"מ. יש מו"מ על פשרה – התובע תובע על חצי מיליון, עוה"ד של הנתבע בודק ומציע להתפשר – כמה אתה מוכן לשלם, הלקוח לא מוכן לשלם יותר מ-100,000. עוה"ד אומר שאם התיק יילך למשפט יש סיכוי שיפסיד ואז ישלם בערך 350,000. בסוף הלקוח מוכן לשלם 200,000 ולסגור בפשרה. עוה"ד נפגש עם עוה"ד של התובע שדורש 400,000. עוה"ד אומר שהנתבע לא מוכן לשים יותר מ-100,000. האם מותר לו להגיד זאת? זה שקר כי הלקוח הסכים לתת 200... אבל זה טיבו של מו"מ (לשמור קלפים בסוד – זה עדיין לא לשקר...) ולכן מותר, אם הוא יגלה את האמת – בטוח זה יסתכם על יותר מ-200.  
נציג את השאלה אחרת, ללא עו"ד בתמונה: א' אמר לב' שיש לו תביעה נגדו והוא רוצה פיצוי של חצי מיליון. ב' מוכן לפשרה – בלב ליבו הוא מוכן לשים 200,000 אבל במו"מ הוא אומר שהמקסימום הוא 150,000. מתפשרים על 200,000. האם ניתן לפתוח מחדש את הפשרה הזו בטענה שהוא ניהל מו"מ שלא בתו"ל כי שיקר? שוב, התשובה שלילית כי זה טיבו של מו"מ – בין לפשרה ובין בהקשרים אחרים. 

Puffing – לנפח. זה עוד נחשב לגיטימי. מה שמותר ללקוח מותר לעו"ד. מה שאסור ללקוח, למשל שיקר לגבי בדיקה של consumer reports – אסור גם לעו"ד. 

אחד המבחנים הוא האם הדבר מותר ללקוח. עוה"ד מייצג לקוח. האם עובדה זו נותנת לו זכויות לעשות דברים שללקוח אסור? וודאי שלא! אולי זה מטיל אפילו חובות יתרות, אולי ללקוח מותר אבל לעו"ד כבעל מקצוע שצריך לשמור על כבוד ומוניטין המקצוע לא יכול לעשות... זהו אחד מקני המידה שאנו כעו"ד יכולים להשתמש בו. אם זה מותר ללקוח, עדיין יש מקום לשאלה אולי בכל זאת יש מקום לאסור את זה על עו"ד. זה לא מכובד וכו'.

אם עו"ד יעשה דברים שאסור לעשות במהלך ניהול מו"מ בגין איזה סע' יועמד לדין? הרי אין סע' בכללי האתיקה המתייחס לנושא. הסע' הוא סע' 61(3) לחוק לשכת עוה"ד – עבירת משמעת.
7.
ניגוד אינטרסים

מהו העיקרון שעומד מאחורי האיסור שחל על עוה"ד להיות במצב של ניגוד אינטרסים?

לפני שנבחן זאת נבדוק מה הרעיון שעומד מאחורי ניגוד האינטרסים. 
העיקרון שעומד מאחורי האיסור הינו חובת הנאמנות בין עוה"ד ללקוח. ניגוד אינטרסים זה מצב שיש חובת נאמנות לפלוני ואינך יכול לעמוד בחובה זו או שקשה לך לקיים אותה. זאת משום שיש חובה ללקוח נוסף למשל ויש סתירה בין 2 חובות הנאמנות. למשל מצב קיצוני בו עו"ד מייצג הן את התובע והן את הנתבע.

זה לא רק מפני שיש חובות נוגדות אלא יש מצבים בהם יהיה קשה לעו"ד למלא אחר חובת הנאמנות ללקוח. לא חייב להיות מצב של ניגוד בולט שטמון בייצוג תובע ונתבע. יכול להיות ניגוד במצבי ביניים בין לקוחות שונים או ניגוד בין העו"ד עצמו ללקוח.

דוג' (שכבר הזכרנו) - עו"ד ישראלי היה בעל אינטרס בחברה שהוקמה בארה"ב (בעלים של 15%) ע"י קבוצה של משקיעים. החברה הוקמה כדי לשווק בישראל דירות. לקוח ישראלי פנה לעוה"ד וביקש ממנו שידאג שהחברה תמכור לו דירה. הבעיה מבחינת ניגוד האינטרסים הינה שהלקוח מעוניין במחיר הנמוך ביותר, בביטחונות שונים, משכנתא וכו' ועל העו"ד שמייצג אותו במכירת הדירה לדאוג לכך שהוא ייהנה מהתנאים הטובים ביותר. אולם כאחד הבעלים בחברה העו"ד מעוניין ליהנות מהרווחים של החברה וככל שהחברה מרוויחה יותר, הוא מרוויח יותר ולכן כבעל אינטרס בחברה הוא מעוניין שהמחיר יהיה גבוה יותר. 
זהו ניגוד אינטרסים  – מצבים שמונעים לחלוטין או שיוצרים בעיות במילוי חובת הנאמנות.

כלל 14(א) - לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל עניין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה  אחרת.

לפי הס', מספיק שקיים חשש שעוה"ד לא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפי הלקוח בשל עניין אישי של העו"ד או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה.
יש שאומרים בואו נחמיר עם עוה"ד בתחום זה. כל חשש נאסור על עו"ד לייצג. זה קשה מאוד לאכוף זאת כי לעו"ד יש אינטרס לקחת הרבה תיקים. באיזה אינטרס עלולה גישה זו לפגוע?
זכות הייצוג של הלקוח שבחר בעוה"ד. יש ללקוחות זכות להיות מיוצגים ע"י עוה"ד שבחרו בהם. כבר עמדנו על כך שלא ניתן להעביר תיקים מעו"ד אחד לשני בקלות – כלל 26 או 27 שאמר שעו"ד לא יכול לקבל תיק מעו"ד אחר מבלי שהראשון הסכים... בימ"ש קבע שזה לא תקף, בין היתר כי זה פוגע בזכות הלקוח לבחור מי ייצג אותו. ככל שאנו נחמיר מעבר למידה הסבירה על עוה"ד שלא יוכלו לקחת עניין בשל חשש ואפילו רחוק מאד של ניגוד אינטרסים, אנו נחמיר יותר גם על הלקוחות שרוצים להיות מיוצגים על ידם.
מהו הפתרון האופטימאלי לבעיה?

במידה מסוימת, לאפשר לעוה"ד גם כאשר יש חשש לניגוד אינטרסים שזה לא יפסול אותו אוטומטית אלא לדרוש הסכמה מדעת של הלקוח לייצוג למרות הניגוד. אבל חובה על עוה"ד להסביר ללקוח את הבעיה במלואה.
דהיינו, בדוג' לעיל יש להסביר ללקוח שעוה"ד הינו בעל מניות בחברה ולכן יש לו אינטרס שהמחיר יהיה גבוה יותר וכו'. יכול להיות שהלקוח יהיה מעוניין שייצוגו בכל מקרה בשל המומחיות של עוה"ד בתחום. שלדעתו גוברת על ניגוד האינטרסים.
פ"ד אמריקאי שמדגים את רעיון ניגוד האינטרסים בצורה טובה:
נאשם הואשם בעבירות רצח. הרצח היה ע"ר התעללות ע"ר מיני. כמובן שהתקשרות "חגגה" הכי הרבה על חשבון המקרה. הנאשם, כמו בתיקים רבים כאלה, היה מחוסר אמצעים ולכן ביהמ"ש מינה לו סנגור ציבורי. הנאשם לא היה מעוניין בייצוג ע"י הסנגוריה הציבורית שכן הוא חשב שהם לא מסורים ללקוח, מעוניינים לגמור את התיק מהר, לעשות עסקת טיעון וכו'. הוא רצה עו"ד פרטי בעל אינטרס חזק לזכות בתיק. אין לו כסף אך יש לו זכויות יוצרים בסיפור לאחר שהמשפט יסתיים והוא יכול למכור אותן. שכה"ט של העו"ד יהיה זכויות היוצרים. ניתן לתקשורת לחגוג – כמה שיותר פרסום, יותר טוב כי מאוחר יותר, אחרי שהמשפט יסתיים, יש לו זכות יוצרים על הסיפור, הוא ימכור אותה למישהו ויוכל לשלם לעו"ד הפרטי שישכור. הנאשם חתם על הסכם עם עוה"ד. 
בעיית ניגוד האינטרסים – עוה"ד בטוח ירצה להגיע למשפט כדי לזכות ביותר פרסום. עוה"ד ירצה סיפור עסיסי ככל שניתן, משפט ולא פשרה כדי לזכות ביותר פרסום. בנוסף, יש בקליפורניה עונש מוות. כדי להציל את הלקוח מעונש המוות עוה"ד יכול לטעון לאי שפיות. אם המשפט יתנהל כשורה, יתגלו כל פרטי הסיפור המבחילים ועוה"ד מעוניין בזה כי ככל שיתרכזו בפרטים אלה זה יעלה את ערך זכויות היוצרים ושכה"ט שלו יעלה. יכול להיות שמבחינת חובתו ללקוח עליו לטעון מלכתחילה שלא ניתן להעמיד אותו לדין אך ניגוד האינטרסים יגרמו לו לא לעשות זאת. ייתכן שאינטרס העו"ד הוא שפרטים מזוויעים יידונו בבימ"ש ואילו הלקוח מעדיף שלא. הם יכולים להשפיע באופן שלילי מאוד נגד הנאשם, אם כי הם יעלו את ערך זכויות היוצרים... יש פוטנציה לניגוד אינטרסים. 

אינטרס התובע להציג את ניגוד האינטרסים – יכול להיות שהוא יזכה במשפט ואז הנאשם יביא עוה"ד  אחר בערעור שיטען שהנאשם לא זכה בייצוג הולם במשפט בשל ניגוד אינטרסים ולכן יש לבטל את ההרשעה. 

בארץ – ביהמ"ש העליון כתב דברים חריפים נגד עוה"ד שטענו טענה כזו. לדעת המרצה ביהמ"ש העליון מגזים כי הוא לא רוצה להיכנס לשאלות אלה. ממחקר שנערך מתברר שלא מעלים טענה זו במקרים רבים בערעור ובמרבית המקרים הטענה הייתה מאד מבוססת. העובדה שהטענה נדחתה לגופה לא אומרת דבר. כאשר הטענה לא הייתה מבוססת זה היה מובן מייד. כיום מעלים את הטענה בישראל. 
בנוסף, היו 2 פ"ד בארה"ב ובישראל 1 בהם ביהמ"ש העליון ביטל הרשעה מהנימוק שניגוד האינטרסים היה כה חריף כך שהנאשם לא זכה לייצוג הולם. העובדה שיש רק 2 פ"ד בארה"ב לא אומרת דבר משום שרוב פ"ד מתנהלים במדינות ולא בביהמ"ש הפדראליים. כדי להגיע לביהמ"ש הפדראלי יש לטעון שההרשעה נוגדת את החוקה וזה קשה מאד שכן ניגוד העניינים צריך להיות חריף עד מאד כדי לטעון זאת.

השאלה הינה האם התובע יכול בכלל להתערב ולעורר את תשומת לבו של ביהמ"ש לניגוד האינטרסים? עוה"ד של הנאשם יטען שעל התובע לפנות ללשכה משום שזה עניין של אתיקה מקצועית, מה הקשר לביהמ"ש? 

אולם יש תשובה לטענה זו. עצם העובדה שיש לנאשם זכויות חוקתיות למשפט הוגן ושיש בסיס לבטל הרשעה כאשר הנאשם לא היה מיוצג כדבעי הופך את העניין לעניין של סדר דין ולא רק של אתיקה. שכן מה ההיגיון לנהל משפט באמצעות עו"ד שיש לו ניגוד אינטרסים שאם יושג זיכוי הוא תקף ואת ההרשעה ניתן לבטל בערעור בשל ניגוד האינטרסים?
נחזור למקרה - ביהמ"ש בקליפורניה לא פסל את עוה"ד, התובע ערער לערכאת הערעור שאישרה את ההחלטה לאפשר לעוה"ד לייצג את הנאשם למרות ניגוד האינטרסים. הנימוק לאישור הינו שהלקוח מסכים לייצוג זה, גם בימ"ש העמיד אותו על הבעייתיות, והוא בכ"ז בחר בו – זכותו החוקתית להיות מיוצג ע"י מי שבחר בו.
אולם כל מה שהלקוח יסכים אליו יהיה כשר?

לא. כאשר יש ניגוד חריף וקיצוני הסכמת הלקוח לא תעזור. מותר להמשיך בייצוג באישור הלקוח כל עוד הסכמת הלקוח סבירה.

הסכמת הלקוח צריכה להיות סבירה. במקרה שלנו מדובר בפלילי. כיצד קובעים מהו הסביר בפלילי? אלה חייו שעומדים על הפרק וזה רצונו. כדי לדאוג לכך שעוה"ד לא יקבל החלטות מנוגדות על ביהמ"ש להיות ער ולפקח על כך שכאשר יש ניגוד אינטרסים עוה"ד יבחר בהחלטה שטובה ללקוח שכן חייו עומדים על הפרק. זהו מקרה קיצוני בו ביהמ"ש מעדיף בתחום הפלילי את זכותו של הנאשם לבחור בעוה"ד על פני זכות הנאשם להיות מיוצג ע"י עו"ד שנקי מניגוד אינטרסים. בין השאר משום שביהמ"ש יכול לפקח על ההחלטות.
המרצה הביא מקרה זה בגלל הקיצוניות שלו. ביהמ"ש מעדיף בתחום הפלילי את זכותו של הנאשם לבחור את עוה"ד שלו על פני זכותו של נאשם להיות מיוצג ללא ניגוד אינטרסים.

האיזון מתבצע באמצעות הפיקוח.

השאלה עשויה להתעורר כמובן גם בתחום האזרחי. בארה"ב השאלה התעוררה רבות בתחום האזרחי, בישראל פחות.

מקרה בארץ – עו"ד מייצג אדם בתביעת פיצויים כנגד חברת ביטוח. חברות הביטוח מיוצגות בבדיקת התיק ומו"מ ע"י עו"ד שכירים שלהם. אם התיק מגיע למשפט ובמיוחד אם המשפט מורכב, הם שוכרים עו"ד מהשוק שייצג את חברת הביטוח. הלקוח פנה אל עו"ד שמייצג את חברת הביטוח, אמנם לא בתיק זה אך באופן כללי. 
הבעיה של ניגוד האינטרסים הינה שעוה"ד מעוניין לקיים יחסים תקינים עם חברת הביטוח ולכן יכול להיות שהוא לא ייצג את התובע בתיק המסוים הזה במלוא המסירות והנאמנות מפני שהוא לא רוצה לזכות יותר מידי לטובתו. חברת הביטוח נותנת לו תיקים רבים ולא תיק אחד שנותן הלקוח ולכן יש לו אינטרס לטובת חברת הביטוח על פני הלקוח.
ביהמ"ש פסק שזהו מצב שצריך להסביר ללקוח את ניגוד האינטרסים. אם היה מסביר ללקוח שהוא מייצג את החברה ב-30 תיקים בשנה והלקוח בכל מקרה היה מעדיף שייצג אותו, זה היה מתקבל. אם הלקוח מסכים, אין בעיה – זו הסכמה סבירה. אנו רואים שאותן בעיות עשויות להתעורר במשפט האזרחי.
בארה"ב, הייתה תקופה לפני כמה עשורים, כאשר היה מדובר בתיקים גדולים ובתחומים מוגדרים למשל הגבלים עסקיים (יכול להיות פלילי אך גם אזרחי), לא רק שהשוק של עו"ד בתחום היה מוגבל, זה התחלק לכל ענף. עו"ד שטיפלו בהגבלים עסקיים בחברות של סרטים לא טיפלו בתחומים אחרים ולכן היו מקרים רבים בהם עו"ד ייצג צדדים לסכסוך בתיקים שונים. 
כאמור, היו מקרים רבים בהם עו"ד ייצג בתיק מסוים את הנתבע ובתיק אחר רצה לייצג את התובע נגד אותו נתבע שהיה לקוח שלו, ואותו נתבע טוען שעוה"ד למד ממנו כל כך הרבה על טיב העסק, שלא יהיה זה הגון כלפיי. בשנות ה-60, הרבה תיקים פתחו כתב תביעה ועוד לפני כתב ההגנה הגישו בקשה לפסול עוה"ד של התובע בגלל ניגוד אינטרסים.
בישראל לא ברור שבימ"ש יתערב בתחומים אלה, עוד לא היה מקרה קיצוני מספיק.  הבעיה כאן היא הפגיעה בצד שכנגד, בנתבע. השופט מחויב שיהיה משפט צדק לשני הצדדים. בתחום הפלילי בימ"ש דן בכך, באזרחי לא ברור. 

הסעיפים שנוגעים לניגוד עניינים: 14(א), 15, 16.
ס' 14(א) - לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל עניין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה  אחרת.
בד"כ אפשר לומר ש-14 מדבר על ייצוג של שני לקוחות שיש ביניהם ניגוד עניינים או ניגוד עניינים בין הלקוח לעו"ד שיש לו אינטרס אישי. הלקוח יכול להסכים לניגוד עניינים זה.
ס' 16 - זה בד"כ עניין כזה: פעם ייצגתי לקוח, היום אני מתבקשת לייצג אדם אחר נגד אותו לקוח-עבר שלי. אין כיום ניגוד אינטרסים אבל יש חשש/ שתי בעיות: האחת, אולי מדובר באותו עניין וזה לא נראה טוב. השנייה, אם יש קשר בין המקרה אז ועכשיו, אולי קיבלתי כעו"ד מידע סודי מהלקוח אז שהיום אשתמש נגדו (הדוגמא של הגבלים עסקיים בארה"ב). 
ב-14 הלקוח יכול להסכים בחלק מהמקרים, ב-16 הלקוח לא יכול להסכים או לפחות אין סעיף על הסכמה. 

בעיה נוספת: כלל 30
עו"ד מעביר תיק לעו"ד אחר, בהסכמה ביניהם הם יכולים לחלוק בשכ"ט, המקובל בארץ הוא 1/3 למעביר התיק. 

הסיפא של ס' 14: ובלבד שאם נבצר מעוה"ד המעביר לטפל בעניין בשל הוראות ס' 14 (ניגוד עניינים) – אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעוה"ד המקבל את העניין לטיפולו. 
ס' 14 אוסר על עו"ד לקבל את הייצוג. לכן אין לו ברירה אלא להעביר לעו"ד אחר. במקרה כזה, קובע כלל 30 שאסור לו לקבל אחוזים משכר הטרחה. מה עומד מאחורי הקביעה? כלכלנים אומרים על הסעיף שמדובר בתמריץ שלילי. הרי החוק צריך להיות מעוניין שבמקום בו יש ניגוד אינטרסים לעו"ד שמונע ממנו לקחת את התיק, לתמרץ אותו לפעול על פי החוק כלומר להעביר לעו"ד אחר בלי ניגוד אינטרסים! אם יוכל לקבל 1/3 על שכר טרחה, הוא לא יטפל בתיק אבל יקבל אחוזים משכ"ט. במקום לתמרץ את עוה"ד המעביר להעביר, זה מתמרץ אותו לא להעביר... אם יוכל לקבל את ה-1/3 ייתכן שיסתפק בכך, אם לא יוכל לקבל את זה – ינסה לשכנע את הלקוח להסכים לניגוד העניינים... 
שנית, איך יוכיחו? נניח שיש ניגוד אינטרסים לפי 16 – מותר לו לקבל 1/3 כי לא כתוב אחרת, 30 מגביל רק לניגוד אינטרסים מכוח סע' 14. יש סעיפים וכללים אחרים לגבי ניגוד אינטרסים, אחד המקומות הוא בין עו"ד של הקבלן והרוכש. הרוכש חייב להיות מיוצג ע"י עוה"ד של הקבלן. חוקקו כללים מיוחדים נגד ניגוד האינטרסים הזה ("כללי ניגוד עניינים – ייצוג בעסקאות נדירות"). הבעיה היא אותה בעיה: ניגוד אינטרסים בין לקוח אחד (קבלן) ללקוח אחר (רוכש). אם לא היה כלל מיוחד, 14 היה חל... 30 חל רק על 14. אולי ניתן לומר ש-14 בא להדגים בלבד, הוא הסע' העיקרי שעוסק בניגוד עניינים וניתן להשליך ממנו לכל ניגוד עניינים. פרשנות יצרנית... לא בטוח שתתקבל. 
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שיעור 12

כלל 30: "עורך דין המעביר עניין לטיפולו המקצועי של חברו לא יהיה זכאי לחלק בשכר הטרחה אלא אם כן הוסכם במפורש אחרת, ובלבד שאם נבצר מעורך הדין המעביר לטפל בענין בשל הוראות סעיף 14, אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעורך הדין המקבל את הענין לטיפולו". 
עו"ד א' מחליט לא לקבל עניין של לקוח לטיפולו. אבל כדי לשרת את הלקוח הזה הוא אומר לו שהוא יעביר את התיק לעו"ד ב' בהסכמת הלקוח. אנחנו לומדים מכלל 30 שבאופן עקרוני עו"ד שלא מטפל בתיק- עו"ד א' - יכול לקבל חלק מהשכ"ט, וזאת למרות שהיחסים הם בין הלקוח לעו"ד ב'. הכלל מנוסח בצורה הפוכה - הוא אומר שעו"ד לא יחלוק בשכ"ט, אא"כ הוסכם במפורש - אבל רואים שיש אפשרות שיחלוק, אם ההסכמה היא בין 2 העו"ד. 
הדבר מעורר 2 שאלות:

1. למה יש לעו"ד זכות לקבל חלק מהשכ"ט בכלל? הרי הוא לא עשה שום עבודה? ברור שזה דמי תיווך (והסכום המקובל פה הוא שליש), אבל זה עו"ד ולא מתווך. 

2. האם הלקוח יודע על כך? יתכן שהוא לא מנוסה עם עו"ד ולא יודע. דהיינו, העו"ד אליו הוא פנה מקבל חלק מהשכ"ט בלי לעשות שום דבר ובלי שהלקוח ידע. 
את השליש הזה משלם טכנית העו"ד הנעבר - משלם שליש מתוך ה100,000 שהלקוח אמור לתת לו. אבל בפועל ברור שהעו"ד הנעבר לא ירצה להפסיד שליש מהשכ"ט הראוי, אלא גובה מהלקוח את ה-100,000 ועוד שליש מעבר להם- 150,000 (הוא לוקח שליש מלבר - שליש מבחוץ - הוא יוריד שליש מ-150 וזה 50, ואז ישאר לו 100 כמו שצריך). זה מעורר שאלות של לגטימיות, במיוחד כשאנחנו מניחים שלקוח שלא מתמצה לא יודע מכך, ומניח שכשהעו"ד הנעבר אומר לו שיעלה לו 150, הוא חושב שזה מסתמא המחיר המקובל. הוא הלך לעו"ד, לא למתווך. 

המרצה זוכר מקרה בו הבנק חייב מלווה בריביות מאוד גבוהות, והעסק נכנס לפשיטת רגל. אחרי כמה שנים הם חשבו לתבוע את הבנק על ריבית יתר. התובעים פנו למרצה בשאלה בנושא, והמרצה אמר לה שיש תביעות כאלה, והוא גם מכיר עו"ד מסוים שרק לאחרונה סיים תיק כזה בהצלחה. היא הסכימה שהוא יתקשר אליו, והעו"ד אכן היה מעוניין. העו"ד שאל את המרצה האם הוא רוצה את השליש. המרצה לא רצה כי אלה חברים שלו, והוא יודע שהשליש הזה יבוא ממנה. אבל ברור שהעו"ד שאל אותו, כי אם המרצה היה רוצה את השליש, הוא היה לוקח מהלקוח 50% יותר. 

בארה"ב אחד התנאים להסדר הינו שעוה"ד יודיע ללקוח שהוא מקבל חלק משכה"ט. לא צריך לומר לו כמה, כי ההנחה היא שכשהלקוח ירצה לדעת יותר פרטים הוא ישאל את העו"ד, אבל לפחות שידע. 

יש גם מקומות בהם אסור לעוה"ד להעביר את התיק לעו"ד אחר ולקבל חלק משהכ"ט אא"כ הוא מקבל על עצמו אחריות מקצועית כלשהי כלפי הלקוח. האחריות המקצועית יכולה להתבטא בפיקוח על עוה"ד השני. אולם זה קשה כי עו"ד ב' לא יסכים שיפקחו אליו. מעבר לכך, אם עו"ד א' לא קיבל את התיק בשל ניגוד אינטרסים מה יועיל הפיקוח? ניגוד האינטרסים עדיין קיים אז איך הוא יכול לפקח? ההיגיון שבכך הינו שאם עו"ד א' עושה חלק מהעבודה מגיע לו שכ"ט על כך. כמובן שיכולים לעשות טריקים, לעשות משהו מזערי ולקבל על כך שכ"ט. המרצה לא יודע כמה ההמלצה של ההודעה ללקוח ממומשת בפועל ומודיעים ללקוח.
בארץ לא צריך להודיע דבר ללקוח. 

חידוש בכלל 30 לעומת העבר – היפוך היוצרות – היפוך ההנחה. לפני השינוי, עו"ד המעביר היה זכאי לשליש אא"כ סוכם אחרת. לפי הכללים של היום, המעביר אינו זכאי להשתתף בשכה"ט אלא אם סוכם. צריך לסכם במפורש את הזכות.

סיכום הנקודה:

זו הפעם השנייה בה אנו רואים עד כמה כללי האתיקה של המקצוע מסתירים מהלקוחות את העובדות האמיתיות ושומרים על סודיות בעניין שכה"ט. בפעם הראשונה נתקלנו בכך בנושא הפרסומת שם הלשכה נלחמה לא להתיר פרסום של שכה"ט. זאת משום שהלשכה הבינה שפרסום שכה"ט יוריד אותו. הלשכה שמרה על האינטרס של גילדת עוה"ד ולא של הציבור.  

גם כאן, כאשר לא מגלים ללקוח אודות שכה"ט שמגיע לעוה"ד א' שומרים על האינטרס הגילדאי. העניין הוא שעוה"ד מתפרנסים שלא בהצדקה, בלי שהלקוחות ידעו ושלא בתמורה לשירותים מקצועיים.

נקודה שנייה בנוגע לכלל 30 - הסיפא
עקרונית מהרישא של כלל 30 למדנו שמותר לעו"ד להשתתף בשכה"ט של העו"ד אליו העביר את התיק ובלבד שאם נבצר מעוה"ד המעביר לטפל בעניין בשל הוראות ס' 14 (ניגוד אינטרסים). אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעוה"ד המקבל את העניין לטיפולו. מכאן שאם עו"ד א' לא קיבל את התיק בשל ניגוד אינטרסים, הוא לא רשאי לקבל שכ"ט בגין העברת התיק. מה ההיגיון בכך?

אולי בגלל שיש ניגוד אינטרסים, אסור להרוויח דבר מהתיק. אבל מה ההיגיון, מדוע אסור לקבל את דמי התיווך? המרצה לא יודע מה ההיגיון ולא מבין למה הדבר אסור בגלל זה.
מאוד מתקבל על הדעת לטעון שבמיוחד כאשר מדובר בניגוד אינטרסים, עו"ד זקוק לתמריץ להעביר את הטיפול לעו"ד אחר - וזה השתתפות בשכ"ט. כי אחרת הוא יפר את הכללים של ניגוד אינטרסים. אם נשווה בין הכלל של שמירת סודות הלקוח ולא לפעול בניגוד אינטרסים נגלה שעוה"ד מקיימים יותר את הכלל של סודיות משום שזה משתלם להם. עו"ד לא רוצה שייוצר לו שם של מגלה סודות וכן פעמים רבות זה נותן לעו"ד יותר חופש פעולה, במיוחד בתחום הפלילי. לעומת זאת, אם עו"ד מקפיד לקיים את כללי ניגוד האינטרסים התוצאה תהיה שיהיו לו פחות תיקים. ברור שהאיסור על ניגוד אינטרסים אינו זוכה לשמירה כמו או אפילו בהשוואה לאיסור של גילוי סודות הלקוח. לכן מתקבל על הדעת לטעון שבמיוחד כאשר מדובר על ניגוד אינטרסים העו"ד זקוק לתמריץ ע"מ להעביר את התיק לעו"ד אחר. ומהו התמריץ הכי טוב? שכה"ט כמובן. אולם הכלל אוסר זאת.
בנוסף, אחד הסוגים של ניגוד אינטרסים זה עומס יתר והרי אסור במקרה זה לקבל חלק משכה"ט. אכן הכלכלנים אומרים שכלל זה מהווה תמריץ שלילי משום שעוה"ד כן ייקחו תיקים במצב של עומס משום שהם לא יקבלו חלק משכה"ט אם הם יעבירו את התיק. הכלל מהווה תמריץ לקחת תיקים גם כאשר המשרד עמוס ובסוף הלקוחות ייפגעו מכך.
לא נאמר בכלל 30 שנאסר בשל ניגוד אינטרסים אלא בשל האמור בכלל 14. כלל 14 הוא רק אחד הכללים העוסקים בניגוד אינטרסים. גם כלל 16 עוסק בסוג של ניגוד אינטרסים. יש ניגודי אינטרסים רבים שמטופלים בכללים מיוחדים – למשל ניגוד האינטרסים בין הקבלן לעוה"ד שמייצג את הלקוחות. הקבלן כן היה רוצה שעו"ד שלו ייצג את הרוכש כי הוא מעוניין שתהיה עקביות ברישומים בטאבו אולם יש בכך ניגוד אינטרסים עצום – מחיר, רמת הבניה, תיקונים, פשלות בבניה וכו'. קבעו כללים מיוחדים לטפל בניגוד אינטרסים זה משום שההסדר בכלל 14 כללי וסתמי ויש צורך בהסדר מיוחד. לכן חוקקו את כללי לשכת עוה"ד – ייצוג בעסקאות דירות.
אם נקרא את ס' 30 בצורה דווקנית – עו"ד שמעביר תיק לעו"ד אחר בשל הכללים הספציפיים ולא בשל כלל 14, הוא כן יכול לקבל כלל שכ"ט. אא"כ נגיד שכלל 14 מייצג ניגוד אינטרסים בכלליות שהרי אם לא היו הכללים המיוחדים, כלל 14 היה אוסר על עוה"ד של הקבלן לייצג את הרוכש בשל ניגוד אינטרסים. אמנם אפשר לעשות את זה, אבל הפרשנות התכליתית הזו מעלה קשיים לגבי ניסוח כלל 30- למה בכ"ז נכתב שם רק "כלל 14". 
המרצה יראה דוג' מנושא שהיה אסור בעבר כאיסור נפרד ועצמאי, ועם הזמן הפך להיות חלק מהנושא של ניגוד אינטרסים. יש נושא של "עיסוק אחר" -  הגבלות מסוימות על יכולת עוה"ד לעסוק בעיסוקים אחרים. בחוק הישן הייתה רשימה ובה סוגים מסוימים של עיסוקים שהיו אסורים באיסור מוחלט וכל השאר היה אסור, אא"כ קיבלו אישור מלשכת עוה"ד. הרציונאל שעמד מאחורי האיסור הינו שהיו דברים שסברו שלא מכובד שעוה"ד יעסקו בהם. למשל תיווך במקרקעין. שינו זאת בתשס"ב בס' 60(א) לחוק לשכת עוה"ד – עורך דין לא יעסוק בעיסוק אחר בנסיבות שבהן עלול היווצר ניגוד ענינים בין עיסוקו כעורך דין לבין העיסוק האחר. (הדוג' המובהקת הינה עו"ד שהוא גם מתווך – הוא לא יכול לייצג לקוח לו הוא גם תיווך). היום מחקו את הרעיון שיש דברים לא מכובדים. יש ס' אחר שאומר שיש לכבד את כבוד המקצוע ולכן אין צורך בפירוט. הדגש עכשיו הוא שאסור לעו"ד לעסוק בעיסוק אחר, כשהעיסוק האחר עלול ליצור ניגוד אינטרסים.
ס' 60(ב) - בלי לפגוע בכלליות האמור בסעיף קטן (א), תקבע המועצה הארצית, באישור שר המשפטים ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, בכללים, נסיבות שיראו אותן כנסיבות שבהן עלול להיווצר ניגוד ענינים כאמור בסעיף קטן (א).

אכן ישנם כללי לשכה (עיסוק אחר) מ-2003. ס' 1(א)(1) שם: "עו"ד העוסק בעיסוק אחר, לא יטפל במסגרת העיסוק האחר, בעניין שהוא מטפל או טיפל בו במסגרת העיסוק כעו"ד, ולא יטפל בתור עו"ד בעניין שהוא מטפל או טיפל בו בעיסוק האחר". הדוג' היא תיווך. אם א' מטפל בתיווך בעסקה בין ראובן לשמעון, הוא מקבל 2% מכל צד. אם א' מייצג את אחד מהצדדים, עפ"י הכלל הזה אסור לו לעשות זאת, כי יש ניגוד אינטרסים. כמתווך הוא מאוד מעוניין שיחתם החוזה. כעו"ד יש לו חובת נאמנות כלפי אחד הצדדים - להתעקש לעמוד על זכויותיו ולא להסכים לכל דבר. 
לסיכום, יש לנו ס' 60 בחוק שמדבר על ניגוד אינטרסים, ושוב - אם הפניתי תיק לעו"ד אחר בגלל ניגוד אינטרסים בס' זה, עולה השאלה אם אני מנוע מלקבל חלק מהשכ"ט או לא, עקב הניסוח של כלל 30. זו שאלה של פרשנות החוק. מי שירצה לטעון טענה כלכלית יאמר שיש לתמרץ עו"ד להעביר חלק מהשכ"ט ולכן יש לפרש את כלל 30 בצמצום - שהוא כולל רק את כלל 14 והשאר מותר.
כלל 14 

14(ב) – לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו ענין
נפתח בס"ק ב' משום שס"ק א' הינו חידוש משנת 86 שהרחיב את האיסור.

ס"ק ב' מוגבל וצר – מדבר על אינטרסים מנוגדים ולא עוסק כלל בחשש לניגוד אינטרסים. בנוסף, ישנה שאלה מהו אותו עניין. כמו כן, ס"ק ב' לא חל על ניגוד עניינים בין לקוחות שונים כי הניגוד צריך להיות באותו עניין. 

כדי שהס' יחול צריך שיהיה:

1. ניגוד עניינים.

2. באותו עניין.

אם יש נ"א בין 2 לקוחות שלי ב-2 עניינים שונים ונפרדים, זה לא נכנס לס'. נראה שזה יחול רק על עו"ד שמייצג הן את התובע והן את הנתבע.. אבל יכול להיות גם שיהיה ניגוד אינטרסים בין שני תובעים. מתי? כאשר למשל אירעה תאונה וא' ו-ב' נפגעו. אם למשל א' וב' הם עובדים ונפצעו מאותו דבר ותובעים חב' ביטוח. א' היה זה שטיפל ישירות באותו דבר, וב' עבד תחתיו, ויתכן שא' בעצמו התרשל, ויקזזו מא' את הפיצוי שיקבל. במצב הזה אם יקזזו את הרשלנות הזו משניהם, אז ב' יפסיד חלק מהפיצוי למרות שהגיע לו פיצוי מלא.

דוג' נוספת - שני נאשמים מואשמים במפשט פלילי. הקייס לא סגור וייתכן שאחד מהם ייצא זכאי. שני הנאשמים כופרים באשמה, האם יש ניגוד עניינים בניהם? לכאורה כרגע אין ניגוד אינטרסים ולכן ס"ק ב' לא יחול. שניהם טוענים טענות שמתיישבות אחת עם השנייה וזה כל מה שמעניין את עוה"ד. במשפט הדברים יכולים להתפתח באופן שונה מהטיעונים של א' ו-ב' ויהיו יותר ראיות נגד אחד מהם ואז התביעה תציע לעוה"ד לעשות עסקה ובתמורה א' יקבל הקלה על חשבון ב', ברור שיש ניגוד. במקרה כזה יש חשש לניגוד אינטרסים – הוא עלול להתפתח בעתיד. אולם ס"ק ב' מדבר על ניגוד ממשי ולא על חשש. לכן:
ס"ק א' מרחיב את ב' – 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
הכלל הזה מרחיב את ס"ק(ב), ואולי (ב) מיותר לאורו - מדבר על חשש לניגוד אינטרסים. א' מדבר לא רק על ניגוד אינטרסים ממש אלא גם על חשש לניגוד. ישנו חשש שעוה"ד לא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפי אחד הלקוחות. החובה המקצועית של עוה"ד הינה גם לפנות באופן עצמאי ולבקש עסקת טיעון עבור א' ולכן ישנו חשש לניגוד. מספיק חשש שהעו"ד לא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפי הלקוח- במקרה שראינו זה יכול להיות למשל שאם הוא יעזור לא' לבחון את האפשרות של עסקת טיעון, זה פוגע בחובתו כלפי ב'.
הפרקטיקה בישראל טרם הגיע למצב בו עוה"ד יימנעו מלייצג את שני הנאשמים במקרה זה. ע"פ הגרסה שלהם אין ניגוד אינטרסים. בעבר, כאשר רק ס"ק ב' ו-ג' היו קיימים אכן יכלו עוה"ד לטעון שכרגע אין ניגוד ולכן ניתן לייצג את שניהם. אולם כיום קשה לטעון זאת משום שלפי ס"ק א' אכן קיים חשש. יכול להית שלפי חובת הנאמנות של עוה"ד הוא חייב לפנות לתובע ולהציע עסקת טיעון אך הוא לא יעשה זאת כי זה יפגע ב-ב'. אם זה מחובתו לעשות זאת, יש ניגוד אינטרסים ממש.
לא ברור היכן עובר הגבול בין ס"ק א' ו-ב'.  אם מחובת הנאמנות של עו"ד לבדוק אם יש יותר ראיות נגד א', וליזום בעצמו עסקת טיעון כדי לעזור לב', זה כבר ניגוד אינטרסים עכשווי - לכן לא בטוח שזה רק חשש. א"א לדבר על נ"א אך ורק כשיש התנגשות ממשית בין הצדדים. הדוג' בה דנו הינה דוג' לכך שלא ניתן לדבר על ניגוד אינטרסים רק במקום בו יש התנגשות פרונטאלית וזאת משום שמחובת עוה"ד להיות אקטיבי ולא רק להיות פאסיבי. עליו ליזום טיעונים, פשרות וכו'. עסקת טיעון זה סוג של פשרה. אם עוה"ד לא יכול לחפש את האפשרויות הגלומות בתיק שלו כי זה ינגוד את אחד הצדדים בתיק אולי זה ממש ניגוד אינטרסים כבר ולא רק חשש.

נושא אחר – נניח שבאים לעוה"ד שני אנשים ואומרים לו שהגיעו לעמק שווה – אחד מעוניין לקנות מהשני את הדירה ורוצים שעוה"ד יעשה את ההסכם לשניהם. הסדר זה מותר אם הצדדים מסכימים – וההסכמה צריכה להיות מדעת. כמעט אין בעיה בעסקה זו כי אם זה נכס שרשום בטאבו כל הדברים ברורים וישנם חוזים סטנדרטיים. הדבר היחידי שנתון לדיון הינו מועד התשלום אך ניתן לסדר זאת. ישנה פסיקה שאומרת שמחובת העו"ד לא רק להיות מעין לבלר. עוה"ד יודע שהסכם כזה צריך לכלול בטחונות מסוימים למשל ולכן הוא לא יכול לומר שהם רק ביקשו הסכם מכירה ולא בטחונות. עוה"ד צריך להגן על שני הצדדים. אם יש משהו שמפריע ויגרום לכך שאם יעשה צעד מסוים זה יפגע באחד הצדדים, זה בעייתי. בכל מקרה על עוה"ד לכתוב בהסכם את כל הדברים החיוניים. הפסיקה אומרת שבמקום בו עוה"ד מייצג צדדים בהסכמה ויש ניגוד אינטרסים עליו לעשות מעבר ולשרת אותם באמת ולא רק מה שהלקוחות אמרו לעשות. עליו לבצע את העבודה המושלמת שעו"ד סביר היה עושה. 

מקרה נוסף – באים לעו"ד 2 לקוחות, עוה"ד בודק את העניין ומגיע למסקנה שהתיק חזק עבור אחד מהלקוחות ויכול להיות שניתן לסדר עסקת טיעון ל-א'. העו"ד לא רוצה לייצג את שניהם בגלל ההבדל בראיות והחשש לניגוד אינטרסים. הלקוחות אומרים שבדיוק בשל זאת פנו לעוה"ד – הם לא מעוניינים בעסקת טיעון. אחד החששות כאשר יש שני נאשמים יחדיו הינו המרוץ לתובע – מי יסגור ראשון עסקת טיעון. אולם זאת בדיוק הם רוצים למנוע. יש סיכוי ששניהם יצאו זכאים והם לא מעוניינים לוותר על כך. הם דווקא רוצים שעו"ד אחד ייצג את שניהם כי הוא לא יוכל ליזום פניה לתובע ולבקש עסקת טיעון. ואם התובע ירצה ליזום עסקת טיעון, עוה"ד יצטרך להודיע מייד לשני הנאשמים על כך ואם אז אחד מהם ירצה ללכת לעסקת טיעון, הם יתפצלו וילכו לעו"ד שונים. אולם פנייה לעו"ד אחד תגרום לכך שלא ייוצר מצב שאחד ירוויח על חשבון השני.

השאלה היא האם זה לא פוגע בחובת הנאמנות של העו"ד כלפי הלקוח שיש נגדו פחות ראיות, וזה בסדר אם הוא הסכים לכך? הרי יוצא שהעו"ד עושה למען הלקוח דברים שהם בניגוד לטובתו. אם 2 הלקוחות אומרים שלמרות שלאחד מהם יותר טוב לנהל עסקת טיעון אך הם לא רוצים בכך, השאלה היא אם ההסכמה יכולה להכשיר את הייצוג המשותף. המגמה היום היא יותר ויותר לא לעשות כן. לדעת המרצה אנחנו באמצע תהליך של שינוי בנושאים האלה - שדווקא אין לייצג 2 נאשמים. נאמר בארה"ב שעו"ד לא ייצגו 2 נאשמים בתיק פלילי אחד כאשר יש חשש שיתעורר עניין של עסקת טיעון אחת נגד השני. זה לא מקובל על כולם אלא זו המגמה היום בארץ. המרצה שואל מה צריך להיות מבחינת האתיקה כאשר העו"ד מסביר את כל זה ללקוח והלקוח אומר שזו בדיוק הסיבה שהוא רוצה שיהיה להם עו"ד אחד - כדי שלא יחששו שאחד מהם ירוץ להעיד נגד השני. אז יש לשאול אם יש אינטרס ציבורי למנוע דבר כזה - עד כמה המערכת צריכה להתנהל באופן אינדוידואלי ולדאוג לכל אחד לחוד. זו לא שאלה קלה. הפרקטיקה היא כן להתיר את זה, אבל יש כאלה שסוברים שזה נוגד את האינטרס הציבורי, כי לדעתם האינטרס הציבורי הוא להרשיע. זו לא הגישה של המרצה - שיש לעודד הרשעות בצורה כזו. הנטייה של המרצה היא שזה כשר, אך הוא משאיר את זה בתור שאלה. 

ס"ק 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.
יש לעו"ד לקוח קבוע – חברת ביטוח. מה פירוש לקוח קבוע? לפי הסיפא – לקוח שעוה"ד נותן לו שירותים דרך קבע. הגדרה זו לא מבהירה במיוחד אולם ניתן ללמוד ממנה מס' דברים. לקוח קבוע – המשמעות אינה שעו"ד הינו עוה"ד היחיד של הלקוח. למשל בדוג' של השיעור הקודם – לכל חברת ביטח יש מס' עו"ד להם היא מעבירה תיקים. זה לא חייב להיות שעוה"ד הוא עוה"ד היחיד של חברת הביטוח וכן לא חייב להיות שחברת הביטוח היא הלקוחה היחידה של עוה"ד. 
'ריטיינר' - מצב בו שכה"ט משולם בקבלנות – עוה"ד מתחייב לתת ללקוח מספר שעות מסוים בחודש והלקוח מתחייב לשכר מסוים. יכול להיות שיש פחות עבודה ואז עוה"ד הרוויח. אם יש יותר עבודה, הלקוח ישלם עבור תוספת העבודה. היתרון עבור הלקוח הינה שהוא מקבל הטבה מסוימת בשכה"ט ועבור עוה"ד הינו שיש לו הכנסה קבועה. לא צריך הסכם כזה כדי שלקוח יוגדר כלקוח קבוע. אם יש הסדר, ברור שהלקוח הוא לקח קבוע אך גם בהיעדר הסכם כזה, אם בפועל עוה"ד מקבל תיקים בדרך קבע מלקוח הוא גם ייחשב כלקוח קבוע. 
הכלל אומר שאם יש בתיק לקוח קבוע ועוה"ד לא מייצג אותו אלא לקוח אחר, אסור לו לעשות זאת כאשר אחד הצדדים באותה תביעה הוא לקוח קבוע. הסעיף לא מבחין בין מקרה בו עוה"ד רוצה לייצג את הלקוח שאינו קבוע כנגד הלקוח הקבוע ובין מקרה בו הלקוח הקבוע והלקוח שאינו קבוע נמצאים באותו צד נגד צד שלישי. לציין שהסעיף לא עוסק במקרה בו עסק העו"ד בעבר אלא בתיק חדש שיש בו לקוח קבוע. 
החוק אוסר על עוה"ד לייצג לקוח שאינו קבוע שתובע יחד עם לקוח קבוע צד אחר, אפילו ששניהם באותו צד ולא בצדדים מנוגדים. זה נשמע מרחיק לכת אולם ניתן לעשות זאת אם הלקוח שאינו קבוע יסכים לייצוג. 
כנראה שהרציונל של הס' הוא שתהיה לי נטיה להיטיב על הלקוח הקבוע, כי אני לא רוצה לקלקל את היחסים איתו. זה נשמע די מרחיק לכת, אבל שוב- אפשר לפתור את זה בהסכמה. אם הצד השני מסכים שאייצג אותו נגד הלקוח הקבוע- אז אפשר. לגבי האיסור כשמדובר בצד שנמצא בצד של הלקוח הקבוע, אולי זו טעות בניסוח, או שגם פה יש חשש שבסוף אדאג יותר ללקוח הקבוע.

הכלל יוצר בעיה פוטנציאלית: המרצה מספר על מקרה שאירע לו בשנות ה-50. הוא היה ביפן ויצר קשר עם מס' עו"ד ביפן. בשנות ה-80 הכיר המרצה איש עסקים בארץ שסיפר שלו על תביעה כנגד אחד הבנקים היפנים. הוא  אמר שהוא מיוצג ע"י עו"ד יפני וישנם בעיות תקשורת איתו ויש לו הרגשה שעו"ד היפני נגד הזרים ולא כ"כ מעוניין לעזור בתביעה כנגד הבנק. המרצה אמר לו שהוא מכיר עו"ד ביפן יהודי ואולי הוא יכול לייצגו כי ולא יהיו בעיות תקשורת. המרצה שלח מכתב לעוה"ד היהודי שביפן וסיפר לו את המקרה ושאל אותו אם הוא מסכים לייצגו. עוה"ד היהודי מטוקיו השיב שהוא לא יכול לייצג את החבר כי הבנק הוא לקוח קבוע שלו – רואים שיש להם אותם כללים כמו אצלנו.
יוצא שמי שיש לו עניינים משפטיים רבים יכול 'לשרוף' את עוה"ד הטובים בתחום ע"י כך שיפזר בניהם תיקים. חברת ביטוח יכולה לפזר תיקים בין 20 עוה"ד המוכשרים ביותר בתחום וכך לכסות עצמה. וכך מס' חברות ביטוח יכולות 'לשרוף' 100 עו"ד טובים והלקוחות הלא קבועים נשארים עם עוה"ד הפחות טובים. המרצה מצא פ"ד אחד בו נטען שעו"ד מסוים הוא פסול, וביהמ"ש אמר שאכן העו"ד פסול כי זה לקוח קבוע. פסה"ד מזכיר שיש סכנה שיהיה תאגיד שינצל את החשש הזה לרעה, ואם היו מוכיחים להם שמישהו מנצל את החשש הזה לרעה, הם לא היו פוסלים את הייצוג. אז יש לדעת שיש בעיה בפוטנציה, אך היא לא בעיה בפועל. 

למרצה הגיעה חב' מארה"ב עם שאלה משפטית לפי החוק של מיניסוטה והוא נתן להם חוו"ד. זמן קצר לאחר מכן הם פנו אליו שוב - הם מתחילים לפעול בארץ ולשת"פ עם חב' ישראלית חדשה - שיפוץ של כלי רכב צבאיים. לשם כך הם צריכים להסכם ו-2 הצדדים רצו שהמרצה יכין את החוזה. עפ"י החוק יש ניגוד אינטרסים והוא לא היה יכול, אך לפי ס' 14(ד) אם הם מסכימים מדעת אז אפשר. אז המרצה הסביר להם שאם הוא מייצג את שניהם הוא יצטרך לפעול לטובת 2 הצדדים ולא יוכל להיטיב עם אחד הצדדים בלבד. הם הסכימו. הם רצו עו"ד משותף כדי לחסוך ולחלוק בשכ"ט. מאוחר יותר היוזמה המשותפת התפוצצה - היה ביניהם סכסוך והגיעו לתביעה משפטית. האם מותר למרצה לייצג אחד מהם נגד השני? השאלה הראשונה היא האם החב' ממיניסוטה היא לקוח קבוע, כי היא ביקשה ממנו גם פעם חוו"ד. המרצה לא חושב שהיא נחשבת לקוח קבוע. התשובה היא שהוא לא יכול, והסיבה לכך היא בכלל 16: (א) עורך דין לא יטפל נגד לקוח -(1) בענין או בקשר לענין שטיפל בו למען אותו לקוח; התביעה המשפטית כאן היא סביב החוזה, וזה אותו עניין שהמרצה טיפל בו בדיוק. המרצה מזכיר עניין זה עכשיו, כי עד כה הבאנו הרבה דוג' לניגוד אינטרסים - שלפעמים מותר להיות בניגוד אינטרסים בהסכמת הלקוח, אבל אם אותו עניין מתפוצץ ו-2 הצדדים יצטרכו עו"ד, העו"ד שייצג את שניהם בהסכמה לא יוכל לייצג אף אחד מהם. יש עו"ד שאמר למרצה שהוא מסכים לייצג 2 צדדים רק בתנאי שבהסכם שבו הם מוכנים לייצוג המשותף למרות הנ"א, יוסיפו סעיף בו כתוב שבמקרה שיש אח"כ סכסוך ביניהם - הם לא ילכו לבימ"ש אלא ילכו לבורר- והבורר יהיה הוא - אותו עו"ד. ככה הוא לא מפסיד אותם כלקוחות עתידיים בגלל שייצג את שניהם יחד בהתחלה. 

עניין ההסכמה

איפה נאמר בחוק שהלקוחות יכולים להסכים למה שעקרונית אסור לעו"ד?- כלל 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. הס' הזה אומר שבדברים מסוימים - עריכת הסכם או עניין אחר ששני הצדדים מסכימים בכתב (וההסכמה צריכה להיות מודעת) - העו"ד יכול לייצג. אבל (ד) חל רק לגבי (ב) ו-(ג), ולא לגבי (א). אין הגיון בכך. אם יש רק חשש לניגוד אינטרסים (כמו בס"ק (א)), אך זה לא חשש שקשור ללקוח קבוע (בזה מטפל ס"ק (ד)), אפילו בהסכמת הלקוח עו"ד לא יכול לייצג, אבל אם יש ניגוד אינטרסים ממש (כמו בס"ק (ב)) - אז ההסכמה כן תועיל. אין בזה שום הגיון. 

כלל 14(ה): 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.
 כלל זה הוא כלל נוסף שמדבר על הסכמת לקוח. מדוע יש 2 סעיפי משנה בכלל 14 שדנים בהכשרת הייצוג בהסכמת הלקוח? אם יש מצב של חשש לניגוד אינטרסים כמו בדוג' של עסקת טיעון עתידית - אז אולי לא ניתן להסכים לייצוג משותף ע"י ס"ק (ד), אבל אולי אפשר דרך (ה) - שני הלקוחות מסכימים עם העו"ד לתחום את השירות - הם לא ירשו לו לייצג אותם בניהול מו"מ למשל, התחימה היא כדי שלא ייווצר ניגוד אינטרסים ביניהם. התנאי הוא שצמצום השירות הוא סביר בנסיבות העניין. בס"ק (ה) בניגוד ל(ד) יש דרישה של סבירות - זה כמו בארה"ב.  זה יכול לפתור את בעיית ההסכמה עבור ס"ק (א), שס"ק (ד) לא פותר. 

המרצה מנסה להבין איך יכול להיות שהחוק מחולק ככה: ס"ק (ב), (ג), (ד) היו קיימים לפני 86'. ס"ק (א), (ה) חוברו ב-86'. המרצה ניסח את ס' (א), (ה) והתכוון שהם יכסו את הכל. (א) כולל את (ב), (ג) ולא צריך אותם. (ה) מייתר את (ד). הם רחבים יותר. 
11/01/10

שיעור 13

נדגיש דבר שהזכרנו בשבוע שעבר – במקרים שעו"ד מייצג שני צדדים ויש ניגוד אינטרסים אך הוא עושה זאת ברשות הצדדים, לעו"ד יש חובת נאמנות לשניהם ולדאוג לאינטרסים של שניהם מעבר למה שהם הזכירו לפניו.

יש שורה של פ"ד שמדגישים היבטים שונים של זה.

הבעיות קורות לפעמים כאשר יש לעוה"ד ששניהם בוחרים בו רקע של יחסים עם אחד מהם. הם הרי באים לעו"ד שאינו חדש לגמרי לשניהם אלא הוא בד"כ היה בקשר קודם עם אחד מהם. 

יש להודיע לצד השני על קשר קודם עם הלקוח הראשון.

יש לקרוא את פסקי הדין השונים..

בישראל יש שני פסקי דין בנוגע לצד המשפטי של ניגוד אינטרסים ולא לצד האתי, לייצוג שני נאשמים בתיק פלילי שיש להם ניגוד אינטרסים. ייתכן מאוד שבגלל ניגוד האינטרסים, אחד הנאשמים לא יזכה לייצוג הולם. זה חמור בוודאי כשמדובר על משפט פלילי, בעבירה חמורה – כשאחד יורשע בעבירה כאשר לא הוצג באופן מיטבי בגלל ניגוד אינטרסים.

באחד מפס"ד בימ"ש העליון דחה את הטענה לפיה הנאשמת לא זכתה להגנה ראויה, ואילו בפס"ד השני – בימ"ש קיבל את הטענה.
פ"ד בשיר
ההגנה של הנאשמת הייתה "כורח". 
היה מדובר במשפחה בדואית, לאב היו שתי נשים. הוא גר במאהל בנגב עם האישה השנייה, היא אם הנאשמת, ובמאהל בגליל גרה אשתו האחרת. היה סכסוך בין האבא ובין האישה הראשונה שגרה בצפון סביב קצבת הביטוח הלאומי (היא סירבה להעבירה לבעל), ובאחד מביקוריו בגליל הוא סיכם עם אחיו שלאחר שיעזוב, האח ירצח את האישה. הוא הורה לבת לעזור לדוד לרצוח את האישה, ואכן למחרת היא נרצחה על ידם בנוכחות שתי האחיות הנוספות.
לפי גרסת הנאשמת, האב ציווה עליה לשתף פעולה ולעזור לדוד לרצוח את האישה, ואיים עליה שאם לא תעזור לו, ירצח גם אותה.
מחוזי והעליון – דחו את הגנת הכורח כשהנימוק העיקרי הוא שבין האיום לרצח עצמו, הייתה לבת הזדמנות לפנות למשטרה ולבקש את עזרתה. ולכן לא נאלצה באמת להיכנע לאיומי הדוד/ האב, שלא היו חמורים כל כך
המרצה - פסק הדין מאוד החמיר עם הנאשמת. הם היו גרים בהרים בגליל, על פי הראיות – בכל חייה ירדה מהמאהל לעיר רק פעם אחת, מי ערב שזכרה את הדרך לשם, שיכולה הייתה לברוח ולהגיע לעיר, למצוא את המשטרה, שהיו מאמינים לה, שלא הייתה נתפסת על ידי הדוד וכו'? 

הטענה השנייה והרלוונטית יותר לנו - היא שעוה"ד שייצג אותה ייצג גם את האחיות, והיה גם ניגוד אינטרסים בינה לבין האחיות. לכן היא לא זכתה לייצוג הוגן, יש לבטל את ההרשעה ולנהל משפט מחדש. 
עליון - דחה גם את הטענה הזו: גם אם היה ניגוד אינטרסים, וכנראה היה, לא הוכח שהוא השפיע איכשהו על תוצאות המשפט, מפני שטענתה היא טענת כורח – נדחתה מנימוקים אחרים וללא קשר לניגוד האינטרסים.
המרצה - גם פה החמיר בימ"ש עם הנאשמת ולא בדין. ללא ניגוד אינטרסים, ייתכן מאוד שכל חקירה נגדית של האחיות שהעידו נגדה הייתה אחרת לגמרי. האחיות הדגישו את מעורבותה העמוקה ברצח בעוד שהן רק עמדו מן הצד. ייתכן גם שאם היה עו"ד שמייצג רק אותה, היה מביא ראיות במהלך המשפט כדי לבסס את טענת הכורח שלה וההיבט העובדתי שלה.
בימ"ש החמיר מאוד בשני המישורים בפסק הדין.
ההלכה לעניין ניגוד אינטרסים היא: כאשר אדם טוען שנשלל ממנו משפט הוגן בשל ניגוד אינטרסים, עליו להראות שלולא ניגוד האינטרסים, התוצאה הייתה שונה, או לפחות יש אפשרות של ממש שכך היה. 
קשה מאוד להוכיח את זה. זו הלכה שמקשה מאוד על נאשם, וזו הביקורת על פסק הדין. הגישה של ביהמ"ש העליון היא מאוד מחמירה והוא נימק זאת בחומרת עבירת הרצח, אך האמת היא שנימוק זה פועל לשני הכיוונים כי גם העונש מאוד חמור. בקיצור, המרצה לא מסכים עם פסק הדין לחלוטין.

פ"ד אמג'ד דענא
מדובר בשני אחים, ושוב מקרה רצח. התביעה הייתה מוכנה לעשות עסקת טיעון: שאחד מהם יודה ברצח והאחר בהריגה. התביעה תקבל הרשעה בהריגה אם האחר יודה ברצח. 
המרצה אומר שיש פה בעיה עם האתיקה המקצועית של התובע.. כל אחד צריך לעשות עסקה ביחס לעובדות המתאימות אליו, בלי לקשור בין המקרים. זה כאילו שהתביעה רוצה "לנצח" לפחות לגבי אחד מהמקרים.
שני האחים היו מיוצגים ע"י עו"ד אחד, שפעל יחד עם המשפחה לשכנע את האח האחד (אמג'ד) שיקבל על עצמו את הרצח כדי שאחיו (שאולי צעיר ממנו) יודה ויורשע בהריגה בלבד. אין ניגוד אינטרסים גדול מזה, כשהתביעה יוצרת את התלות בין שני הנאשמים!! עוה"ד אכן פעל לשכנע את האחד. 
בימ"ש העליון ביטל את הרשעת הנאשם בעבירת הרצח בגלל ניגוד האינטרסים שהיה בינו לבין האח, ועוה"ד שלו פעל שלא בטובת הנאשם ומתוך חובת נאמנות כלפיו אלא לטובת כלל המשפחה או האח השני. 
לדעת המרצה זה ברור כל כך, שהוא כלל לא מבין כיצד התביעה עושה/ מציעה דבר כזה.

לתביעה יש מחויבות יתר, יותר מאשר סנגור, היא לא מייצגת אדם מסוים עם אינטרס אישי אלא את הכלל/ הציבור ומערכת עשית הצדק, זה מקובל בארה"ב ואנגליה ולפי הספרות גם בישראל – הרושם של המרצה שבשנים האחרונות חלה ירידה קיצונית בתפיסה זו מטעם התביעה והמקרה הנוכחי הוא דוגמא לה, כיצד תובע מציע הצעה כזו?? על אחת כמה וכמה אם מדובר בסנגור אחד המייצג את שני הנאשמים. התובע חייב לראות שיש פה ניגוד אינטרסים, כיצד העלה על דעתו הצעה כזו?

הפסיקה הישראלית די עוקבת אחרי הפסיקה האמריקאית בנושא זה ואכן לא פשוט לבטל הרשעה מכוח טענה של ניגוד אינטרסים גם בישראל וגם בארה"ב. לאחר שכבר התנהל המשפט, העליון לא אוהב לשנות את התוצאות. גישתו היא אולי שהיה צריך לדאוג לכך מלכתחילה ולא בדיעבד. אולי בימ"ש חושש מ"תכסיס": נאשמים יקבלו על עצמם עו"ד אחד שייצג את שניהם, אם יצליחו מעולה ואם לא, יטענו שהיה ניגוד אינטרסים. הפיתרון לבעיה הזו, אם היא אכן בעיה (זו טענה היפותטית) הוא בבימ"ש המחוזי (כמו בפס"ד מקליפורניה של עוה"ד ששכ"ט שלו היה אחוזים מזכויות היוצרים, שהשופט בחן מקרוב את עניין ניגוד האינטרסים) – שופט המחוזי לא היה אמור לקבל את ההודאה. במקרה זה ניתן לפתור את הבעיה עוד לפני המשפט. אבל הבעיה היא שבמציאות יש לחץ אדיר על השופטים לסיים תיקים. יש עסקת טיעון – שני נאשמים בבת אחת – שופט שנתון ללחץ כזה אולי יעדיף לאשר את זה ולסיים עם הסיפור, אבל לא בשביל זה מונה! הוא חייב לבדוק את זה. המרצה לא מבין את התובע שהציע וגם לא את השופט שקיבל... האם לא ראו שיש פה ניגוד אינטרסים? בערעור כבר לא ניתן היה להתעלם ממה שקרה ולכן ביטלו את ההרשעה. 

כללי לשכת עוה"ד – ייצוג בעסקאות בדירות

אם יש עו"ד אחד שמייצג קבלן אחד בכמה עסקאות – בעבר היה מקובל שאותו עו"ד ייצג גם את הרוכש וזו עוד דוגמא לניגוד אינטרסים חמור. כיום יש כללים שמסדירים את זה, אבל גם אחריהם יש הרבה ביקורת על מה שקורה בשטח ועל הכללים עצמם.
כללי לשכת עוה"ד (ייצוג בעסקאות ודירות) תשל"ז 1977 (הם קודמים לכללים הכלליים מ-1986)

ס' 2 - ייצוג אסור ברכישה – בעסקה לרכישת דירה מאת קבלן, לרבות רכישת זכויות בה, לא ייצג אותו עו"ד את הקבלן ואת הרוכש (אלא לפי הוראות סע' 5). 

ס' 5(א) - עוה"ד המייצג את הקבלן רשאי לטפל בביצוע רישום הרכישה ויפעל בעניין זה תוך ייצוג האינטרסים של הקבלן והרוכש גם יחד.

את עסקת הרכישה ניתן לפצל לשניים:

1. המכירה מול הרכישה – חוזה, מועדי תשלום, עלויות, חובות הצדדים וכו'. לעניין עסקת הרכישה, סע' 2 אומר שאסור לעו"ד המייצג את הקבלן לייצג גם את הרוכש. אבל יש היבט שני לעסקה, לאחר שבוצעה:
2. רישום העסקה (טאבו וכו') – בהקשר זה, מותר שעו"ד יטפל בעניין עבור שני הצדדים אבל מתוך טובת שניהם וחובת נאמנות לשניהם. הרישום בטאבו הוא לכאורה האינטרס המשותף של שניהם ולכן מותר לעו"ד לייצג את שניהם לעניין הרישום. עוה"ד חייב חובת נאמנות לשניהם. 
ס' 3 - לא יקבל עו"ד מרוכש.. שכר בעד שירות שהוא נותן לקבלן. ס' 2 אומר שאסור לעו"ד לייצג את הרוכש בעסקת הרכישה. ס' 3 אומר שאסור לקבל מהרוכש שכ"ט עבור שירות שעוה"ד נתן לקבלן, לא רק שאסור לתת שירות לרוכש, אסור גם לקבל ממנו שכר.
ס' 5(ב) - אם עוה"ד מייצג הן את הקבלן והן את הרוכש ברישום העסקה, הוא רשאי לקבל מהרוכש את שכרו בעד הטיפול ברישום הרכישה. בעניין זה, הוא מייצג את שניהם. 

ס' 2, 3 ו-5 ביחד מלמדים כי בעניין העסקה אין לייצג את הרוכש, אסור לקבל שכ"ט מהרוכש עבור שירות לקבלן; בעניין הרישום מותר לייצג את שניהם תוך חובת נאמנות לשניהם ומותר לקבל שכ"ט מהרוכש עבור הרישום.

מה הבעיה?

מה הרוכש יודע על כל ההסדר המורכב לפיו עוה"ד שלפניו ואומר לו מה זכויותיו וחובותיו, וגם אומר לו שישלם לו שכ"ט – הוא לא יודע שעוה"ד לא מייצג אותו... הוא לא מבין בעניינים אלה, הוא חושב שאם הוא משלם לו, אז הוא עוה"ד שלו! ולא רק עבור הרישום. הדיוט לא מבין שהוא לא עוה"ד שלו ולא מייצג את ענייניו... יהיו הדיוטות שלא יבינו שיש פה בעיה של ניגוד אינטרסים, שעוה"ד שמולו לא מייצג אותו ואינו בעל חובת נאמנות כלפיו אלא מייצג רק את הקבלן למעט עניין הרישום. לכן בא ס' 4 וקובע חובת הודעה לרוכש.
ס' 4 - חובת הודעה לרוכש – עוה"ד צריך להודיע לרוכש שהוא מייצג רק את הקבלן בעסקת הרכישה. בס' עצמו לא כתוב על חובת הודעה לרוכש, בניגוד לכותרת של הסעיף, אלא "חייב לציין בחוזה הרכישה כי אינו מייצג את הרוכש". מדוע הפער בין הכותרת לבין תוכן הס'? בחוזה של רכישת דירה מקבלן אי אפשר למצוא כלום, סעיפים ארוכים מלאים ב"ו/או", הסכם ארוך מאוד בשפה משפטית סבוכה ואין אפילו חובה להפנות את תשומת לב הרוכש לסעיף המסוים. כל הסיכויים הם שהרוכש לא יידע שקיים דבר כזה, שהוא לא מיוצג ע"י עוה"ד – אין חובה ליידעו ואף לא חובה מינימאלית להפנותו לס'.

בהסדר זה יש "הרבה מן הבלוף", הוא יצר הרבה בעיות ולאחרונה נכתב מאמר ב"הפרקליט" על הנושא (יהודית קורן). 

שוב, למה לא לכתוב בס' על החובה להודיע לרוכש ולהחתים אותו ספציפית על הס' המסוים? למה הפער בין הכותרת לתוכן? יש על כך ביקורת אבל בינתיים זה המצב. תמיד אפשר למתוח על זה ביקורת כלא מידתי כמו שראינו לגבי כללים 28-29 שהפסיקה ביטלה אותם מפני שלא היו מידתיים. 

ס' 15 לכללי לשכת עוה"ד – טיעון נגד כשרות הסכם 
עורך דין שערך מסמך או השתתף בעריכתו, או שטיפל בעסקה או שהשתתף בטיפול בה, לא יטען לאחר מכן נגד כשרות המסמך או העסקה, ולא ייצג אדם שעניינו מחייב, באופן סביר, טענה כאמור.
סעיף מוזר על פניו נראה שאין לו כל עניין לניגוד אינטרסים.
נניח שעו"ד שמייצג אתX  ערך חוזה, לא מדובר על ניגוד אינטרסים בחתימת החוזה בין X ל-Y. X מחפש דרך להשתחרר מהחוזה. אם Y הפר הפרה יסודית או פגם כמו עושק, אפשר להוציא את X מהחוזה, וכך גם אם חל שינוי קיצוני בנסיבות (סיכול).  אם לא היו שום נסיבות כאלה, ייתכן שניתן לטעון כי החוזה לא היה כשר מלכתחילה בגלל ניגוד לתקנת הציבור. 
ס' 15 אומר שעוה"ד של X לא יכול לטעון את הטענה הזו. עו"ד אחר כן יוכל, אבל עוה"ד המקורי ערך את החוזה והשתתף בגיבוש העסקה, ולכן מנוע מלטעון את הטענה הזו המבטלת את תוקף ההסכם (יש שאלה פרשנית מהי טענה נגד ההסכם, באופן כללי מדובר על טענה נגד כשרות המסמך), לפי כלל 15. 

הרציונאל פה אינו ניגוד אינטרסים כפי שעסקנו בו עד כה (ניגוד אינטרסים כאשר עו"ד אחד מייצג שני צדדים). הבעיה היא אחרת. עוה"ד ייצג, בהתחלה ועכשיו, רק את X. בנוסף זו טענה חוקית לגיטימית עבור X, והראיה – כל עו"ד אחר יכול לטעון אותה, למעט מי שערך את ההסכם שמנוע מלטעון אותה. 

אגב, אם העו"ד מעביר את זה לעו"ד אחר שיטען את הטענה הזו, הוא יכול לקבל שליש משכר הטרחה כי זה לא סע' 14 ואפילו לא הרציונאל בבסיסו. 

הניגוד אינטרסים מתבטא בכך שכשאנו מדברים על חובת נאמנות, עוה"ד מעבר לחובת הנאמנות לאדם יש לו גם חובת נאמנות לעבודה שלו. זה לא נשמע ראוי שאדם יגיד שערך חוזה שאינו חוקי או לא תקף כי זה נוגד את תקנת הציבור. חובת נאמנות לטיב העבודה. זה לא אומר שכל מה שעוה"ד עושה הוא מושלם, אבל לא מפיו נשמע זאת אלא מעו"ד אחר. זה יהיה דומה לעו"ד שמגיש ערעור וטוען שההתנהלות שלו בערכאה דלמטה הייתה בניגוד אינטרסים או לא תקינה וכו'.
כלל 16 – איסור על טיפול נגד לקוח
16.
(א)
עורך דין לא יטפל נגד לקוח –
(1)
בענין או בקשר לענין שטיפל בו למען אותו לקוח;
(2)
בענין אליו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עורך הדין מאותו לקוח או מטעמו.

(ב)
הועד המחוזי, או מי שהוא הסמיכו לכך, רשאי להחליט, לפי פניית עורך דין, כי מתן חוות דעת או קיום התייעצות גרידא, או פעולה במקרה פלוני, לא היה בהם משום טיפול בענין למען לקוח, או כי מידע מסויים אין לו זיקה של ממש לענין, או כי אין במידע שהתקבל כדי למנוע מעורך הדין לטפל בענין, ובלבד שהחלטה כאמור תינתן לפני שעורך הדין יקבל על עצמו את הטיפול בענין האמור.
משהו מעין זה עומד גם ביסוד כלל 16, שעולה לדיון הרבה מאוד פעמים. יש תיקים רבים של הרשעת עו"ד בעבירות אתיקה מכוח סע' 16 הרבה יותר מסע' 14. אולי כי ב-16 אין את המוצא של הסכמת הלקוח. ואולי בגלל שניגודי האינטרסים יותר ברורים ב-16 מאשר ב-14.

יש פה שני תנאים עצמאיים, שאינם מצטברים, כל אחד מהם הוא בסיס נפרד לאסור על עו"ד לטפל בלקוח – עו"ד לא יכול לטפל נגד לקוח בשני תנאים שהם בסיס לאיסור:
1. בעניין או בקשר לעניין שטיפל בו לאותו לקוח – ס' 16(א)(1) - אם טיפלתי בעניין מסוים לטובת לקוח, אסור לי כיום לטפל בעניין או בהקשרו (הרחבה) נגד אותו לקוח. 
דוג': עו"ד ייצג שתי חברות, אמריקאית וישראלית, בעריכת חוזה. עבודה משותפת ביניהן לשיקום כלי רכב של צה"ל. שנה לאחר מכן פרץ סכסוך בנוגע לאותה עבודה משותפת שההסכם נגע אליה. לפי כלל 16, אסור לעו"ד לטפל נגד החברה האמריקאית כי טיפל למענה בקשר לאותה הסכם, וכך גם לגבי החברה הישראלית. שתי החברות היו לקוחות בעריכת וחתימת ההסכם. 
2. בעניין אליו יש זיקה של ממש למידע שקיבל עוה"ד מאותו לקוח או מטעמו – ס' 16(א)(2) - ייתכן שמדובר על עניינים שונים לחלוטין אבל יש ביניהם שיתוף מידע. בטיפול הראשון עוה"ד ייצג את א' בעניין מסוים, קיבל ממנו מידע שעליו לשמור בסודיות ובנאמנות עבורו, וכעת הוא אמור לייצג את ב' נגד א', לא מדובר באותו עניין אבל למידע ההוא יש זיקה של ממש לעניין הנוכחי. זה מתעורר הרבה בדיני אישות משתי סיבות: יש קשר של מידע והם נמשכים לעיתים שנים רבות. נניח למשל כי עוה"ד מטפל בעסקיו של הבעל ויודע הרבה אודותיו – הרווחיות, הערך הפוטנציאלי, הצפי לגדול וכו'. בינתיים נפרדות דרכי הבעל והאישה, האישה מבקשת מעוה"ד לייצג אותה בהליכי הגירושין, שגם חלוקת הרכוש כרוכה בהם. קשה לומר שמדובר באותו עניין, הוא ייצג את הבעל בהקשר עסקי מסחרי ופה מדובר על תיק גירושין, אבל יש לו מידע שקיבל בייצוג הבעל בהתחלה, ולמידע זה יש זיקה של ממש לטיפול שלו היום בתיק הגירושים מטעם האישה, כי כעת יידע להתעקש ולטעון כמה באמת שווה העסק. 
ב-16(2) מובנת סיבת האיסור, כי יש מידע שאסור להשתמש בו אבל ב-16(1) לא מדובר במידע, מהי הסיבה לאסור? 
נניח הדוגמא של החברות לעיל. לא היה שום מידע סודי, מדוע למנוע מעוה"ד לייצג את החברה האחרת כאשר ייצג בעבר את אינטרס החברה המנוגדת באותו עניין? 

כדי להבטיח את אמון הציבור במקצוע, אומרים לעו"ד – זה לא שאסור לך לפעול נגד מי שהיה פעם לקוח שלך, אבל אם זה היה בנוגע לאותו עניין, אסור לך כיום להפוך צד ולפעול נגדו, כי אנו רוצים לשמור על אמון הציבור בכך שעו"ד לא מחליפים צד. 

יש כמה פסקי דין בסילבוס בהקשר זה. 

פס"ד פלוני (?) זה בסילבוס והמרצה חושב שזה הגיוני שהוא לא זוכר מה השם שלו.

פס"ד יחסית ישן.
גט בהסכמה, ביה"ד הרבני הסדיר את החזקת הבת אצל האם אך לא את זכויות הביקור של האב והשאיר זאת להסדרת המחוזי. עוה"ד ייצג את הבעל בבית המשפט המחוזי ששם נקבעו זכויות הביקור שלו. כמה שנים לאחר מכן, הורי האם רצו לקחת את הילדה לטיול באירופה. האב חושש שלא יחזירו אותה לארץ ולכן באמצעות עו"ד אחר פונה לבימ"ש מחוזי בבקשה לצו האוסר על נסיעת הסבים עם הנכדה לחו"ל. בסופו של דבר זה הוסדר ע"י מתן ערבויות. 
בא העו"ד שייצג את האב בהתחלה לעניין הביקורים ומייצג את האם ואת הסבים לעניין החופשה (או הפוך. המרצה לא זוכר.) מעמידים את עוה"ד לדין בלשכת עוה"ד על הסע' הקודם של 16, שלא כלל אז 16(2) אלא רק הקביל לסע' 16א(1). 
להגנתו טען מספר טענות: ראשית, זה לא אותו עניין – סידורי ביקור מול נסיעות לחו"ל. הטענה לא התקבלה מפני שההליך הנוגע לנסיעות לחו"ל מטרתו לאפשר לאב לממש את זכויות הביקור שלו, אם זה לא אותו עניין ממש זה וודאי קשור אליו... 
עוה"ד טען טענה שנייה שהיא עובדתית כנראה נכונה: כאשר ייצגתי את האב בביהמ"ש המחוזי לפני כמה שנים בנוגע לזכויות הביקור, לא קיבלתי ממנו שום מידע סודי או אחר שאני עלול לנצל כעת. בימ"ש העליון השיב כי הטענה מבוססת עובדתית אך לא משפטית, כי הכלל שמקביל כיום ל-16(1), וכיום אנו רואים זאת במפורש, אינו מבוסס על ניצול לרעה של מידע סודי (בשביל זה יש לנו היום את 16(2)!) 16(1) שהיה אז הסעיף היחיד אינו מבוסס על חשש לניצול לרעה של מידע סודי אלא על עניין אחר – אם ייצגת פלוני בעניין מסוים אסור לך להופיע נגדו באותו עניין, ללא קשר למידע. עצם הייצוג מונע ממך לפעול נגדו. אם יש רציונאל לעניין זה, וזה לא הוזכר במפורש, הוא לדעת המרצה שאתה כאילו עובד נגד העבודה שלך... עושה רושם שלילי על הציבור שעו"ד יכולים בקלות כזו לעבור מצד לצד. 

סיפור נוסף של המרצה: 
שלושה אחים שיוצגו כולם ע"י עו"ד אחד (אין ניגוד אינטרסים ביניהם) תובעים את א'. א' היא כנסיה שהייתה לה החזקה והיא טענה לבעלות במגרש מסוים בירושלים. קרקע שאינה מוסדרת. נדרשת הוכחת הבעלות, מחייב לחזור עשרות שנים אחורה. הקרקע הייתה בהחזקת הכנסייה ושלושת האחים טוענים לבעלות, קיבלו את זה בירושה. 
האחים זכו, הכנסייה מגישה ערעור על פסק הדין. עוה"ד מספר כי אחד האחים פנה אליו, ואמר לו שכעת מששמע את כל הראיות וההוכחות, לדעתו הוא הבעלים היחיד של הקרקע ולשני אחיו אין שום אינטרס חוקי במקרקעין האלה. הוא מבקש מעוה"ד ליזום הליך כלשהו להעביר את בעלות הקרקע אליו. עוה"ד סירב. אותו אח הלך לעו"ד אחר, שלא טיפל בעניין ואין לו בעיה אתית לייצג את האח נגד שני האחים. 
השאלה היא אם עוה"ד המקורי יכול להמשיך ולייצג את האחים האחרים, הרי בכך הוא פועל נגד האח השלישי שכעת נמצא במצב מנוגד לאחרים. על פי כללי האתיקה (הישנים) - לכאורה אסור לו לייצג את האחים האחרים. הוא אמנם לא משנה צד, מי ששינה את הצד כעת הוא אחד הלקוחות שיצר חזית יריבה מול שני הלקוחות האחרים. 

מבחינת פרשנות תכליתית: אם הרציונאל של 16(1) הוא שהציבור לא יחשוד בעו"ד שהם מחליפים צד בקלות, זה לא המקרה פה! שנית, אם פוסלים את עוה"ד ההוא מלהמשיך ולייצג את האחים האחרים, הם צריכים לחפש עו"ד חדש. הוא יצטרך ללמוד את זה מחדש, ומי ישלם לו על זה? בוודאי לא יעשה זאת בחינם. האחים הקודמים יצטרכו לשלם על זה בגלל שינוי החזית של האח השלישי...
המרצה סבר כי יש להעניק לעו"ד היתר מיוחד, אולם הוא לא הצליח לשכנע את שאר וועדת האתיקה, שהלכה לפי מה שהחוק הכתיב.
פ"ד מארה"ב שלא קשור לאתיקה אלא לסדרי דין אך השיקולים דומים
שתי קבוצות של עובדי העירייה תבעו את העירייה ושתיהן טענו להפליה. הנשים אמר שגברים מקבלים שכר גבוה יותר ומקבלים קידומים מהר יותר. כך טענו גם קבוצת שחורים. במהלך התביעה העירייה השיגה פשרה עם אחת הקבוצות, הנשים. הנשים הפסיקו להיות תובעות אך הן לא יצאו לחלוטין מהתביעה כי כעת השחורים טוענים שההסדר שהנשים קיבלו מפלה אותם. קבוצת הנשים עברה ממעמד של תובעים למעמד של נתבעת. עו"ד אחד ייצג את שתי הקבוצות ועלתה שאלה האם הוא יכול להמשיך לייצג את השחורים נגד העירייה והנשים. ביהמ"ש אמר שעוה"ד יכול להמשיך לייצג את השחורים מפני שעוה"ד לא שינה צד אלא הקבוצה.
פ"ד לשכת עוה"ד נ' זאב קובלר
אדם מזדקן וכבר לא יכול לטפל בענייניו הפיננסיים, פונה לקובלר ואומר לו כי לפי הדו"חות מהבנק יש לו רושם שסכום ניכר של כסף חסר מהחשבון. נותן לקובלר ייפוי כוח לפנות למענו למנהל הבנק ולבדוק את החשבון. קובלר עושה כן וחוזר אל הלקוח ואומר לו שצדק, מישהו משך מהחשבון. זמן מה לאחר מכן, מונה אפוטרופוס – ביתו – לאותו לקוח, והיא שוכרת עו"ד אחר שיגיש תביעה בשמו נגד אותו אדם שקיבל את הכסף שיחזיר אותו. קובלר מייצג את הנתבע. לא נאמר בפ"ד דבר וחצי דבר על מידע מיוחד שקובלר קיבל מהאיש. קובלר טוען כי המידע שקובלר קיבל הוא מידע רגיל, ואין שום מידע סודי שנודע לו וכו'. אך בימ"ש אומר שזה מקרה מובהק של 16(1) ולכן לא יוכל לייצג באותו עניין את הנתבע. 

המרצה מציין כי לו היה מייצג את קובלר היה מעלה את הטענה הבאה, אם כי היה מצפה שידחו אותה: ראשית - הסוגיה הזו מעוררת שאלה שלא נגענו בה – מיהו הלקוח? בד"כ זה ברור אך לפעמים יש ארגונים מייצגים, למשל יש ארגון של בעלי דירות בשכ"ד מוגן. נניח שעו"ד מייצג את הארגון – מי הלקוח? הארגון או גם בעלי הדירות? האם הוא מנוע מלייצג אדם נגד אחד מבעלי הדירות בקשר לעניין שטיפל בו למען הארגון? האם זה אותו לקוח או לקוחות שונים? המרצה היה אומר, בהקשרנו, שבירור החשבון אינו עבודה המוגבלת לעו"ד. ס' 20 מפרט מה רק עו"ד יכול לעשות, בירור מצב חשבון אינו אחד מהם. האב יכול היה לתת לביתו ייפוי כוח לבדוק את העניין או לכל אחד אחר. קובלר יכול היה לטעון שהפעולה הראשונה שלו לא הייתה כעו"ד. אולי יש לפרש את ס' 16 כך: מקום שטיפלתי בעבר למען לקוח כעו"ד למענו, ולא בתפקיד שכל אחד אחר יכול היה לעשות גם כן.

מדוע שהטענה תידחה? כי קובלר אכן טיפל כעו"ד, עובדתית. האיש לא פנה לאחותו או לבת אלא לעו"ד דווקא כי הוא מנוסה ויבדוק את העניין לעומק, אם קרה משהו שמבסס תביעה משפטית. לכן המרצה מצפה שבימ"ש היה דוחה את הטענה.

ייתכן שיש פעולות שאדם עושה, שהוא במקרה עו"ד, אבל הפעולה רחוקה כל כך מתפקידיו השגרתיים של עו"ד שאולי יש מקום להעלות את הטענה. אבל במקרה הנוכחי, ברור שהפנייה הייתה לקובלר דווקא מכוח תפקידו. אולי יש לומר כי אם אתה עו"ד, לא משנה באיזה כובע טיפלת בעניין – גם אם לא כעו"ד – אסור לך לטפל נגד אותו צד באותו עניין.
"יטפל" – מהו טיפול של עו"ד נגד לקוח?
לא כתוב לא ייצג אלא לא יטפל, בעניין שטיפל... למה הכוונה?

כל הדוגמאות עד כה היו לגבי ייצוג בבימ"ש או במו"מ, ייצוג קלאסי של לקוח ע"י עו"ד. אבל ה"נגד" יכול להיות יותר מעורפל: למשל, עו"ד שעושה דברים שיש בהם לפגוע כלכלית בלקוח שלו לשעבר (עלה בבחינה). 
א' ייצג אדם שפתח חנות להשכרת סרטי וידאו. טיפל בקבלת הרישיונות, ערך את החוזה מול הספקים, הסכם שכירת החנות וכו'. לאחר כמה שנים, בא לעו"ד אדם אחר לחלוטין שרוצה לפתוח חנות להשכרת וידאו במרחק של 200 מטר. האם מותר לעו"ד לייצג אותו? הוא לא פועל נגד הלקוח לשעבר במובן הרגיל של "ראובן נ' שמעון"... מדובר באנשים וחנויות שונים, זה לא אותו עניין ולכן זה לא 16(1), נניח. אבל יש בעיה עם 16(2) – הוא יודע מה העלויות של בעל החנות הראשון, מה המחירים שהוא גובה וכו'. כשהוא יבוא לייצג את השני, בניהול מו"מ על שכירת חנות למשל הוא ינסה לקבל עבורו תנאים טובים יותר... כך יוכל להתחרות בראשון בהצלחה. עוה"ד מנצל את המידע שקיבל. האם זה "לפעול בניגוד ללקוח הראשון"? מידע יש, אבל אולי זה לא לפעול נגד לקוח כי "נגד" נתפס כ"ראובן נ' שמעון", אולי. האם כשאני עושה פעולה לטובת מישהו אחר תוך ניצול מידע שקיבל בצורה שעלולה לפגוע בלקוח הקודם, נחשב גם כן ל"פעולה נגד"? לא נאמר "לא ייצג נגד" אלא "לא יטפל נגד". זו שאלת פרשנות.
האם לזה התכוון הס' או למשהו צר יותר?

כשלמדנו את כלל 20 לגבי שימוש במידע היה כתוב שניתן להשתמש במידע אם יש דרך להגיע אליו בדרך אחרת באופן סביר ולא מהלקוח, אך זה לא כתוב כאן ולכן לא ניתן להשתמש בכלי זה.

השאלה של המרצה נועדה כדי לברר אם לטפל נגד חייב להיות מו"מ ישיר בין שני צדדים מנוגדי אינטרסים באותו עניין או שמדובר במשהו רחב יותר. זו שאלה של פרשנות.

נקודה לסיכום נושא ניגוד אינטרסים

עסקנו בנושא של פרסום ודיברנו על תיק שבו ברנזון היה שופט. היה שם הסדר שמועצת הפועלים ארגנה כדי לאפשר הספקת שירותים משפטיים לחברי מועצת הפועלים בענייני עבודה. היא שכרה עו"ד שהיה מקבל פניות של חברי המועצה ואומר להם אם יש להם או אין להם קייס.

ברנזון הציע פתרון לבעיה: שלא הפועל ישלם לעו"ד את שכ"ט אלא מועצת הפועלים תשלם ואז מועצת הפועלים תהיה הלקוח.

ברנזון לא העלה על דעתו מצב בו יהיו מקרים בהם יהיה ניגוד אינטרסים בין מועצת הפועלים לפועל. אולם, כאשר מפעלים נסגרים ויש צמצומים ומפטרים עובדים, יש ויכוח את מי מפטרים ויכול לעלות ניגוד אינטרסים עצום.

דיברנו גם על מקרה שהבנק עורך צוואה בחינם באמצעות עו"ד של הבנק. לכאורה חובת הנאמנות היא לבנק אך מי שמקבל את השירות בפועל זה X הלקוח של הבנק ונוצרים ניגודי אינטרסים. נכסי העיזבון יופקדו בבנק שעוה"ד עובד אצלו וברור שיש אינטרסים נוגדים על עמלות למשל וכו'. הבנק הוא הלקוח, אולם המידע שמגיע לעו"ד מגיע מהלקוח. ייתכן מצב בו יהיה ניגוד אינטרסים בין הלקוח לבנק (כספי העיזבון יופקדו בבנק הספציפי ולא תהיה התמחרות כנגד בנקים אחרים, בחירת האפוטרופוס עשויה להיות הבנק, למרות שללקוח עדיף שאחד הילדים יהיה אפוטרופוס שלא ייגבה ממנו עמלות).     אז גם דיברנו על בעיות של ניגוד אינטרסים בהקשרים אחרים.
מקרה אחר הוא כשעו"ד של המועצה לצרכנות מייצגים אנשים בכל מיני עניינים כשהמועצה רוצה תקדים והאנשים הפרטיים רוצים את הכסף שלהם. גם פה עולה ניגוד אינטרסים.

הבעיה הזו מתעוררת בצורה פשוטה, אתה מייצג נער שעבר עבירה ומי שמשלם את שכ"ט זה ההורים גם זה יוצר ניגוד אינטרסים, חובת הנאמנות היא לנער אך ההורים הם שמשלמים. זה לא טיפול לטובת הנער ליצור חיץ בינו לבין ההורים אך לעיתים זה כן חשוב שעו"ד יעשה זאת לעניין חובת הנאמנות.

בפ"ד גוזלן ביהמ"ש אומר שחובת הנאמנות היא ללקוח ולא למי שמשלם. זה משמיט את הקרקע תחת הפתרון שברנזון הציע.

שאלות של ניגוד אינטרסים מעלות פעמים רבות שאלות בנוגע לזהות הלקוח (האם עו"ד שמייצג את IBM ישראל יכול לתבוע בשם לקוח אם חברת IBM העולמית?). מקרה בו עו"ד מייצג את בנק לאומי בעניין של יחסי העבודה אל מול וועד העובדים.  האם העו"ד יכול לייצג לקוח בתביעה כנגד בנק לאומי?   
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שיעור 14

ישנם איסורים שנועדו לחזק את עצמאות עוה"ד
בצרפת ישנו כלל אשר לפיו עו"ד לא יכול להיות שכיר. בארץ כלל זה לא קיים – לכל החברות הגדולות, הבנקים וכו' יש עו"ד שכיר שמועסק אצלם. בצרפת עו"ד צריך להיות עצמאי לחלוטין, מוסדות שונים יכולים להיות לקוחות אך לא מעסיקים. הרעיון הינו שזה נותן למעסיקים יותר מידי שליטה ופעמים רבות על עוה"ד להפעיל שק"ד עצמאי ולהתנגד למה שהלקוח רוצה ואם הוא יהיה שכיר זה קשה יותר להתנגד, אין מספיק עצמאות. 
השאלה הינה האם זה פרקטי. נניח שעוה"ד עצמאי אך 95% מעסקיו הוא מקבל מאותו מוסד – האם הוא יותר עצמאי משכיר של המוסד? לא בטוח לכן בארצות אנגלוסקסיות אחרות אין כלל כזה. עוה"ד יכול להיות שכיר של הלקוח.

למשל לבנק יש עו"ד שכיר, הלקוח של עוה"ד הינו הבנק. כעת מתחילות להתעורר בעיות שונות - עליהם דיברנו במהלך הקורס – כאשר הוא מתבקש לתת שירות לא לבנק אלא ללקוח של הבנק. ישנן בעיות מפני שאם עוה"ד הינו שכיר של הבנק והוא נותן שירות ללקוח אחר, הבנק נמצא בין עוה"ד ללקוח ושולט בעו"ד. זה כמו הסיפור על אדם שאינו עו"ד שפותח משרד עו"ד ומפני שהוא אינו עו"ד הוא מעסיק עו"ד שרק הם נותנים שירות משפטי ללקוחות. הם מקבלים מבעל המשרד משכורת. זה אסור לחלוטין משום שמי ששולט בעוה"ד אינו הלקוח אלא בעל המשרד. זה לא יחסים רגילים בין עו"ד ללקוח. הלקוח אינו מכתיב לעוה"ד מה לעשות אלא ההדיוט – הבנק/בעל המשרד הם השולטים. הדיוט זה אינו כפוף לכללי האתיקה ואם הוא יורה לעו"ד לעשות דבר מנוגד לכללי האתיקה לא ניתן להעמידו לדין משום שהוא לא כפוף להם. זוהי עבירה פלילית במידה ומעסיקים כך עו"ד. 
במקרה של הבנק שהציע ללקוחותיו את שירות עוה"ד לכתוב צוואות – זה גם אסור. אנו דנו בהיבט של ניגוד אינטרסים אך למעשה זו גם עבירה פלילית של הבנק לפי המרצה כי הבנק עוסק בעריכת דין באמצעות עוה"ד שלו. זה לא שונה מפלוני שאינו עו"ד שפותח משרד עו"ד. ההבדל היחיד שיכול להיות בין הדוגמא הזו לבין פוני שפותח משרד עו"ד הוא שאצל הבנק זו פעילות יחסית זניחה ביחס לשאר הפעילות שלו. השאלה לא עולה בפרקטיקה כי מי יתמודד מול הבנקים? המרצה לא יודע למה אף אחד לא מעלה שאלות אלה, גם ברנזון שדן בתיק ההוא לא היה ער לבעיה זו.
גם בארץ - עורכי דין אינם יכולים להיות שותפים עם אנשים שאינם עו"ד
לא רוצים ליצור מצב שמי שאינו עו"ד יעשה את הדברים שלעוה"ד אסור לעשות. אסור לעו"ד לחלוק בהוצ' והכנסות עם מי שאינו עו"ד. משרד עו"ד חייב להחיל רק עו"ד שותפים. למשרד יש שכירים אך אסור שעוה"ד יהיו שותפים/שכירים של הדיוטות.
בעבר הרחוק אף אחד לא ערער על הנושא כי אף אחד לא חשב שמשרד עו"ד יהיה שותף עם מישהו אחר. בעידן המודרני החלו להרהר, לעיתים עו"ד נותן שירות ללקוח הרבה יותר מורכב. הלקוח זקוק לא רק לייעוץ בצד המשפטי של העסקה אלא בצד הכלכלי, הנדסי וכו'. מבחינת אינטרס הלקוח ושל עוה"ד אולי כיום זה הגיוני לארגן שותפויות שיהיו בה עו"ד, מהנדסים, כלכלנים, מומחי נדל"ן וכו'. השאלות החלו להתעורר במחצית השנייה של המרה ה-20 משום שהכלכלה השתנתה. החלו לחשוב שאולי איסורים אלה יותר תיאורטיים מאשר מעשיים ואולי הם מונעים שירות טוב לציבור ולעוה"ד. הרי איסור זה לא חל על רוב בעלי המקצועות האחרים – מהנדס יכול להיות שותף של כלכלן אז מדוע עו"ד לא?
התשובה הינה שייווצר מצב של שותפות כאשר חלק מהשותפים לא יהיו כפופים לכללי האתיקה של עוה"ד. יש לכך פתרונות – הם לא יהיו כפופים אך עוה"ד כן. אם השותף שאינו עוה"ד ידרוש לעשות דברים שאסור לעוה"ד לעשות עוה"ד יפרשו או לא ייתנו לזה לקרות.

אט, אט חל כרסום בתוקף של הכלל שאסור לעו"ד להיות שותפים עם מי שלא עו"ד. יש מדינות שכן מותר בהן כיום. בארה"ב עורכים ניסיון במספר מדינות. בישראל עדיין אין הד לכל השינויים האלה.

השותפות הכי טבעית של משרד עו"ד עם מי שאינו עו"ד הינה עם עו"ד זר (אם שמים בצד שותפות עם רו"ח שגם היא טבעית ביותר). כיום עסקים רבים המתנהלים בישראל אינם ישראליים טהורים אלא יש בהם היבט עם ארץ נוספת. לעסקה יש השלכות בדינים של המדינות הזרות (חוזים, פלילי, פיקוח על ני"ע וכו'). העסקים הפכו להיות בינ"ל – הבעיה נוצרת בשל התפתחות המסחר. פעם עו"ד היה משהו מקומי אבל עם ההתפתחות הכלכלית שהעסקים הפכו להיות בינ"ל, גם העסקים הקטנים, תנועת בנ"א ותנועת ההון מקבלים אופי בינ"ל והלקוח מעוניין לקבל שירות וייעוץ גם לגבי מדינות זרות. ניתן, וכך היה במשך שנים רבות, להתייעץ עם שני עו"ד – כל אחד נותן ייעוץ למשפט המוכר לו. זה לא יעיל ולכן עדיף ששני עוה"ד ייפגשו ולכן עדיף כבר שתהיה שותפות בין עוה"ד הישראלי לזר, כל אחד ייתן ייעוץ בתחומו. 
אכן בשנה האחרונה ישנו תיקון גדול לחוק לשכת עוה"ד – ס' 98א עד 98יג. כיום נוסף על עו"ד ישראלי ישנו מושג של עו"ד זר בישראל. ס' אלה אמורים להיכנס לתוקף בעוד מס' חודשים כאשר יפורסמו כללים ליישום. כיום משרד עו"ד מארץ זרה יכול לפתוח משרד בארץ ולתת שירות ללקוחות ישראליים בנוגע למשפט האמריקאי. בנוסף, המשרד הזר יכול להעסיק עו"ד ישראלי שייתן שירות ללקוחות לגבי המשפט הישראלי. בסופו של דבר הם יכולים לתת שירות מלא לישראליים. גם משרד ישראלי יכול להעסיק עו"ד זר.
ס' 58 - עורך דין לא יעסוק במקצועו בשותפות עם אדם שאינו עורך דין, ולא ישתף אדם כזה בהכנסותיו – אם ברוטו ואם נטו – בתמורה לשירותים, סיוע או תועלת אחרת לעסקו.אולם רשאי עורך דין לשתף בהכנסותיו את בן הזוג, הצאצאים וההורים של שותפו, בהווה או בעבר, שנפטר בעודו חבר הלשכה ושל עורך דין שממנו רכש את עסקו

כיום, לאחר השינוי שאינו נכנס לתוקף, כתוב עם אדם שאינו עו"ד או עם אדם שאינו עו"ד זר. עדיין אסור להיות שותף על בעל מקצוע אחר אך עם עו"ד זר מותר. 
שאלה: עו"ד אמריקאי שיש לו לקוח ישראלי, מגיע לישראל ונפגש עם הלקוח הישראלי. ברור שחלה על עוה"ד חובת הנאמנות וניגוד אינטרסים למרות שלא ברור מה יהיה עם ניגוד אינטרסים בין לקוח ישראלי לאמריקאי. השאלה התעוררה בעיקר בספרי הפרסומת בארה"ב – פרסמו דברים שבארץ אסרים (למשל שמות של לקוחות). לשכת עוה"ד נאבקה, חלק וויתרו וחלק לא. הבעיה מתעוררת בעיקר לגבי עו"ד ישראליים בחו"ל. כיום עמדת הלשכה הינה שלעניין פרסומת בארה"ב (שם נותנים שירות הן ביחס למשפט אמריקאי והן ישראלי) ביחס למשפט האמריקאי הם יכולים לפרסם לפי הכללים של ארה"ב שהם הרבה יותר מתירים מהכללים הישראליים בעניין.
שאלה ממבחן בעבר: מה קורה עם משרד בניו יורק שמפרסם ב'ישראל שלנו' (עיתון שמתפרסם שם בעברית) מודעה המיועדת לישראלים חוזרים לארץ? הם מפרסמים שהם נותנים שירות בנוגע להסדר העניינים בחו"ל לקראת החזרה לארץ (בעיות מס, ביטוח לאומי וכו'). באותה מידה הם מציעים גם שירותים לעזור בקליטה בארץ. אולי לפי ההחלטה של ועדת האתיקה יש להפריד בין השירותים שניתנים שם לבין השירותים לקליטה בארץ. למרצה זה לא נראה הגיוני להפריד. לדעת המרצה יש לאפשר הפרסום שכולל שירותים גם שם וגם בארץ ואין להפריד. 
זוהי דוג' לנסיגה – מותר לעו"ד ישראלי ואמריקאי לפרסם באמריקה לפי כללי האתיקה האמריקאים אולם רק ביחס לשירות האמריקאי!! בשאלה לעיל, הפרסומת כללה גם שירות ישראלי! כאן ההבדל.
שאלה בבחינה בעבר בנוגע לניגוד אינטרסים – בני זוג ערכו צוואה משותפות, הבעל משאיר לאשה והאשה לבעל. לאחר 10 שנים הם עדיין חיים והבעל פונה לעוה"ד ואומר שהוא רוצה חלק מסוים מהנכסים שישאיר למישהו אחר ולא לאשתו. האם מותר לעוה"ד לעשות זאת? לפי ס' 16 כנראה שלא. אבל הוא גם אמר לעו"ד לא לגלות לאשתו. האם הוא חייב חובת נאמנות נמשכת לאישה? עו"ד יגיד "למה כן? עשיתי את שלי! ערכתי שתי צוואות זהות וזהו". אחרי כמה שנים שינו את חוק הירושה כדי למנוע את התעוררות הבעיה הזו. 

הבחינה:

· מותר להכניס סילבוס וחקיקה בלבד.
· מעבר לידיעת החומר יש לדעת מה עומד מאחורי הדברים וכיצד ליישמם. צריך ליישם לפי ההיגיון ולא רק לפי הנוסח המילולי של החוק או הפסיקה. להתייחס לעובדות הקונקרטיות של כל מקרה. השאלה הראשונה הינה איזה דין רלוונטי. השנייה הינה האם הדין הרגיל אכן חל במקרה זה? אולי לא, אולי מקרה זה שונה?? צריך לבדוק האם החוק נועד ליישום פשטני במקרה הספציפי. הכלי היחידי לדעת הינו הבנת תכלית הכלל. האם החלת הכלל תגשים את התכלית או תפספס אותה.
· ידיעת הכלל הרלוונטי ובחירתו הינה השלב הראשון בבחינה. השלב הבא הינו יישום והתאמת הכלל על המקרה הקונקרטי. אולם יש לזכור שהבחירה לא חד משמעית, תמיד יש מקום לדיון לכאן ולכאן. מחד גיסא שזה הס' הרלוונטי ועל פניו הוא המחייב/מונע וכו'. השאלה הינה האם זה חל על המקרה ולהסביר. אולי הכלל לא חל אלא חל חריג מתוך הכלל/חריג מתוך פרשנות/חריג מכלל אחר. מאידך גיסא ניתן להחליט שכלל זה לא רלוונטי ואולי כלל אחר כן. למשל המקרה בשיעור שעבר, מקרה בו הצד ולא עוה"ד הוא שהחליף צד (כלל 16) – ולכן אולי הכלל לא חל במקרה זה (כי זה מכביד על היריב, פוגע באינטרס של העו"ד והרי לא עשה דבר רע וכו'). אם תכלית הכלל היא להגן על המקצוע מפני תפיסת הציבור כי עו"ד מפרים את חובת נאמנות שלהם ומחליפים צד לכל המרבה במחיר – זה לא רלוונטי במקרה הזה. 
· כל דבר חייב להיות מנומק! 
· במבחן 3 קייסים. יש מקום מוגבל של 5 עמ' סה"כ (2 עמ', 2 עמ', 1 עמ'). 
· משפט משווה: מה שנפסק בארה"ב או באנגליה לא מחייב פה, כמובן, אבל זה יכול ללמד, להשפיע ולהעשיר את הדיון. לכן להזכיר במבחן כשזה רלוונטי.
חובת עורך דין





החובה כלפי הלקוח וכלפי בית המשפט





שמירת כבוד המקצוע





עבירות משמעת





(תיקון מס' 33) תשס"ט-2009





זכות עיכוב


(תיקון מס' 5) 


תשכ"ח-1967





קבלת עניין שבטיפולו של אחר


כללים תשס"ט-2008
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