מבוא

האתיקה המקצועית עוסקת בחובות ובזכויות החלות על עו"ד, היינו מה מותר ומה אסור לו לעשות. תחום האתיקה המקצועית משותף לכל עורכי הדין.

הנושאים עליהם נעמוד בקורס;

· סקירה כללית של המקצוע

· חובת הנאמנות של עו"ד כלפי לקוחותיו (ניגודי אינטרסים וכד')

· מה קורה כאשר הלקוח הינו גוף מאוגד? (למי חייבים את חובת הנאמנות והסודיות)

· חובתו של עורך הדין כלפי בית המשפט, ובמיוחד מה קורה כאשר יש התנגשות בין חובה זו לבין החובה כלפי הלקוח.

· נושא של פרסומת- הותר לעורך הדין לפרסם לאחרונה וההיבטים החוקתיים של העניין.

· הנושא של שכר טרחה.

בעבר כאשר לבעיה מסוימת לא היה פתרון במשפט הישראלי פנו למשפט האנגלי, וכיום הנטייה היא לפנות למשפט האמריקאי.

סקירה כללית של המקצוע

מהן זכויותיו של עורך הדין, היינו מה מותר לעורך דין לעשות שאסור לאף אחד אחר לעשות?

חוק לשכת עורכי הדין דן בעניין זה- סעיף 20 מונה את הפעולות שרק עורך דין רשאי לעשות אותן;

ראשית, ייצוג אדם אחר בפני בית המשפט, בתי דין וכל גוף אחר בעל סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית.

שנית, ייצוג אדם בפני רשויות מנהליות (בחוק יש רשימה של בעלי תפקידים מנהליים: הוצאה לפועל, טאבו, רשמים למיניהם, פקיד שומה, מנהל מס שבח).

שלישית, עריכת הסכמים בעלי אופי משפטי וניהול מו"מ לקרת כריתת חוזה. ההוראה הזו לא ברורה לחלוטין.

רביעית, ייעוץ וחוות דעת משפטיות.

 ישנם מספר סייגים:

1. הריישא של סעיף 20 קובע : "הפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותן דרך עיסוק, או בתמורה אף שלא דרך עיסוק, אלא עורך דין;" היינו, אם אדם רוצה להתייעץ עם אדם אחר לא בתמורה ולא דרך עיסוק זה מותר.

2. הסייג היותר חשוב מופיע בסעיף 21 הקובע: "הוראות סעיף 20 אינן פוגעות באלה:                                                                                                                                  (1) סמכויותיהם של היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו- אלה אינם כפופים לאיסורים הללו. (מתמחים בפרקליטות רשאים לעשות דברים שאחרים אינם יכולים לעשות) חזקה על היועץ המשפטי שהוא בוחר את עובדיו בקפידה.



       (2) ייצוג בפני בתי דין דתיים וצבאיים- מדובר בהתמחויות מיוחדות שלאו דווקא לעורך דין יש אותם.







     (3) ייצוג בפני כל גוף שהוא, כאשר הוא מוסדר בחיקוק. יש חוקים מסוימים המסמיכים בעלי מקצוע אחרים להופיע בפני גופים מסוימים (למשל, רוא"ח יכול להופיע בפני פקיד השומה).








     (7) חיווי דעת משפטי על ידי אדם שנתבקש לכך על ידי עורך דין או על ידי רשות מרשויות המדינה. חוות דעת שניתנת לעורך דין אינה חייבת להינתן על ידי עורך דין אחר. למשל, מתמחה שנותן חוות דעת לעו"ד).

שאלה: מה קורה כאשר אדם שאינו עורך דין עושה את הפעולות הללו המנויות בסעיף    20 ?

תשובה: החוק מונה גם סנקציה פלילית וגם אזרחית;

פלילית:  סעיף 96 לחוק- השגת גבול למקצוע- הדין הוא קנס. יש להבחין בין השגת גבול למקצוע לבין התחזות לעורך דין שהיא עבירה הגובלת ברמייה והעונש הוא עונש מאסר על פי סעיף 97 לחוק.


אזרחית:  סעיף 98 לחוק- מי שהשיג את גבול המקצוע אינו רשאי להגיש תביעה על שכר.

יש אנשים אשר לגביהם הסנקציה האזרחית לא כל כך יעילה ואלו הם מתווכי המקרקעין. מתווך מקרקעין בד"כ מחתים את לקוחו על זיכרון דברים וכמובן שמדובר כאן בהשגת גבול למקצוע כי מדובר במסמך משפטי. זה בד"כ לא מפריע למתווך שהוא לא יקבל שכר תמורת הפעולה הזו ולכן הכניסו בחוק מתווכי מקרקעין סנקציה נוספת- סעיף 12 הקובע כי מתווך שעורך או מסייע לערוך מסמך בעל אופי משפטי, אינו זכאי לקבל דמי תיווך בגין אותה עסקה.

שאלה: איך אדם הופך להיות עורך דין?

תשובה: כשאדם מצטרף ללשכת עורכי הדין הוא הופך להיות עורך דין. 

נובע מכך שלשכת עורכי הדין היא המחליטה מי יהיה עורך דין ומי לא. מכאן עולות שתי שאלות עיקריות:

1. מדוע שאדם יהיה זקוק לרשיון כדי להיות עורך דין?

2. מדוע הלשכה היא שמעניקה את הרשיון?

התשובה לשאלה הראשונה- הדעה הרווחת היא כי המדינה חייבת להבטיח רמת שירות מינימלית. אך, האם בזה שהמדינה דורשת רשיון היא אכן מבטיחה רמת שירות מינימלית? התשובה היא לא, מכיוון שכיום המשפט כל כך מסובך כאשר אין אדם אחד שיכול להיות מומחה בכל התחומים. עורך דין הפועל מחוץ לתחום התמחותו זה על גבול רשלנות פושעת. יש כאלה שמציעים שיהיה לעורך דין רשיון ספציפי לתחום התמחות מסוים. החוק לא קיבל הצעה זו והוא נותן לעורך הדין רשיון כללי לעסוק בכל תחומי המשפט. 

באנגליה, למשל, יש הפרדה מסוימת כאשר הופעה בבית משפט דורשת התמחות מסוימת.

המצב המשפטי הקיים בארץ- עו"ד מקבל רשיון לעסוק בכל תחומי המשפט.

באשר לשאלה השנייה, יש כאן בעיה של ניגוד אינטרסים כאשר הלשכה היא שמעניקה את הרשיונות לעורכי הדין. בלשכה פועלים עורכי דין שהאינטרס שלהם הוא להגביל את התחרות. לכן, יש כל מיני האשמות של הכשלה מכוונת. 

עצם העובדה שהטענות הללו עולות מעוררת את השאלה, מדוע עורכי הדין הם אלו שיבחרו מי יתחרו בהם?! עורכי הדין הם היחידים שיש להם שליטה כמעט מוחלטת בעניין זה. ישנן הצעות להפוך את הלשכה לגוף וולונטרי, שעדיין נותרו בגדר הצעות. 

אם כן, הלשכה היא המחליטה מי יהיו עורכי דין במדינה. תפקידה השני של הלשכה הוא התפקיד המשמעתי- הלשכה מפקחת על המשמעת של עורכי הדין. חשוב מאוד שעורכי הדין יהיו כפופים לכללי משמעת קפדנים, אנו מצפים מעורך הדין שיהיה אמין יותר משאר הציבור. הלשכה היא הדומיננטית בכל התחום של השירות המשמעתי; היא המחוקקת, התובעת והשופטת. היא קובעת מהם הכללים החלים על עורך הדין, בכפוף לביקורת מנהלית של שר המשפטים. הלשכה היא שמגישה תלונה על עבירה על כללי האתיקה, ואם הלשכה מסרבת להגיש תלונה, היועץ המשפטי יכול לתבוע, אך מצב זה הוא מצב נדיר. 

על פסק הדין של בית הדין יש ערעור לבית הדין הארצי ואף לעליון, אך זה נדיר שמקרים יגיעו לעליון.

מדוע הלשכה היא המחוקקת, השופטת? האם אין כאן מתן סמכות גורפת מדי ללשכה? האם יש ניגוד אינטרסים בין תפקיד הלשכה כמחוקקת לבין תפקידה כשופטת? 

היו תלונות רבות באשר לסוגיות דלהלן, אך השאלה האם זה ראוי נשארת בצריך עיון.

חובת הנאמנות של עורך הדין כלפי לקוחותיו

כללי האתיקה המקצועית, תשמ"ו- 1986 – כללים שהוצאו ע"י הלשכה עצמה בחתימת שר המשפטים. 

שאלה: מהי חובתו הראשונה של עורך הדין כלפי לקוחו?

סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין- במילוי תפקידיו יפעל עורך הדין בנאמנות ובמסירות.

על עורך הדין מוטלת החובה לפעול במלוא המרץ ובמיטב כוחותיו כדי לקדם את האינטרסים של הלקוח. 

ישנם מקרים שבהם עורך הדין איננו מסוגל או שקשה לו לפעול לטובת הלקוח. למשל, כאשר יש ניגוד בין אינטרס הלקוח לבין אינטרס עורך הדין. מקרה נוסף הוא כאשר יש אינטרסים שונים בין שני לקוחותיו של עורך הדין.

העניין הזה מוסדר בכללים הקובעים מה מותר ומה אסור ומתי אסור לייצג לקוח זה או אחר.

 כלל 14 לכללי האתיקה – "ניגוד אינטרסים". הכלל מחולק לחמישה סעיפי משנה:

א. לא ייצג עורך דין לקוח ולא 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.

המבחן הוא אובייקטיבי: "קיים חשש". די בכך שיש חשש, אין צורך להוכיח שעורך הדין פעל בניגוד לאינטרס הלקוח. 

מהם המקרים שבהם החוק מעלה חשד שעורך הדין לא יפעל לטובת הלקוח?

1. עניין אישי. ישנם דברים שבולט שנכנסים לעניין אישי. ישנם דברים שהם יותר רחוקים מלהוות עניין אישי. נניח שבן הזוג של עורך הדין מייצג את הצד השני, האם יש כאן ניגוד אינטרסים? 

דוגמא: נניח ששכר הטרחה של עורך הדין תלוי בביצוע העיסקה- אחוזים מאותה עיסקה. נניח שעורך הדין בודק את העיסקה ומוצא שאינה טובה ללקוח. מבחינת עורך הדין- עדיף לו שתתבצע עיסקה ולכן ברור שבמקרה כזה קיים ניגוד אינטרסים. עורך הדין חייב להעדיף את אינטרס הלקוח על האינטרסים שלו. 

דוגמא נוספת: נניח שאחד העדים של הצד השני הוא חבר של עורך הדין. האם זה יכול לגרום מצב של ניגוד עניינים? 

בוודאי שקיים כאן חשש, ובמיוחד לאור העובדה שעורך הדין צריך לחקור את העד חקירה שכנגד (סביר שהוא לא ישאל שאלות מביכות, לא יטען שהעד משקר וכו'). 

שאלה: מה קורה אם לעורך הדין אין אינטרס אישי בעניין עצמו, אבל הלכה משפטית שעשויה לצאת מכל הפרשה עלולה להשפיע עליו? 

למשל, אם יש לי מגרש שיש עליו צו הפקעה ובמשפט אחר עלי לטעון טענה שאם תתקבל הדבר יקל על השלטונות במימוש ההפקעה. האם יש בכך ניגוד אינטרסים?

לכאורה , יש כאן ניגוד אינטרסים כי יתכן ואחשוב על נימוק אחר שיביא לזכייתי במשפט.

אם זה ישפיע על עורך הדין מבחינה מהותית, אז יש בעיה של ניגוד אינטרסים.

· עורך דין יכול לפנות לבית המשפט בבקשה להשתחרר מייצוג הלקוח מפאת ניגוד אינטרסים. ויתרה מכך, בית המשפט מיוזמתו יכול לשחרר את עורך הדין מייצוג הלקוח.

2. התחייבות כלפי אחר. אם יש חשש שעורך הדין לא יוכל למלא תפקידיו כראוי בגלל התחייבות כלפי אנשים אחרים, אסור לו לייצג את אותו לקוח. 

מדובר בהתחייבות או חובת נאמנות כלפי אחר . זה יכול להכניס את עורך הדין לניגוד עניינים. בד"כ הכוונה היא ללקוחות אחרים. כאשר יש פעולה שעוזרת ללקוח אחד ומזיקה לאחר, עורך הדין צריך לשקול האם לעשות את הפעולה. זהו מצב של ניגוד אינטרסים.

כאשר יש מצב של ניגוד אינטרסים, אסור לעורך הדין לייצג את שני הלקוחות. עליו להודיע ללקוחותיו שלא ניתן לטפל בתיק בגלל ניגוד עניינים. 

העניין מסתבך כאשר יש טענות משפטיות;

נניח שיש שני לקוחות שונים שעורך הדין מנהל עבורם תיקים שונים. מה שמחבר ביניהם אלו הטענות המשפטיות. בכל בית משפט עורך הדין טוען טענה אחרת; בבית משפט אחד הוא טוען שההלכה היא כזו ובתיק השני לגבי אותה טענה הוא טוען שההלכה היא שונה.

שאלה: האם יש כאן בעיה של ניגוד אינטרסים? 

לכאורה, אם כל הקשר בין המשפטים הוא משפטי גרידא, ניתן לטעון שאין כאן בעיה כזו אבל, גם כאשר מדובר בטענה משפטית טהורה, כאשר תתקבל בתיק אחד היא תזיק ללקוח בתיק האחר, ולכן, יש כאן בעיה של ניגוד אינטרסים.

הסעיף אומר שאסור לעורך הדין להיות במצב של ניגוד אינטרסים כזה. אם לא תהיה לו ברירה, עליו אכן לייצג נאמנה את הלקוח, אבל הסעיף אומר שעורך הדין צריך להימנע ממצב כזה.

גם לטעון טענות סותרות בפני אותו שופט זה בעייתי ואף כאשר פסיקה אחת תהווה תקדים בקשר לצד השני. זה מכניס את עורך הדין לבעיה של ניגוד אינטרסים.

3. עומס עבודה. כיצד יש כאן בעיה של ניגוד אינטרסים? 

לעורך הדין יש מספר שעות מוגבל, ואם עורך הדין עמוס בעבודה הוא לא יוכל להשקיע את כל מרצו לכל אחד מלקוחותיו, וכאשר נותנים עדיפות ללקוח מסויים על פני האחרים, מתעוררת בעיית ניגוד אינטרסים. 

למשל, במקרה של עו"ד דן אבי יצחק במשפט של דרעי, כאשר היו ארבע ישיבות בשבוע, הוא טען שהוא עמוס בעבודה, אך בית המשפט קבע שעומס עבודה זו אינה סיבה לדחיית התיק.

סעיף 30 לכללי לשכת עורכי הדין- שיתוף עורך דין בשכר טרחה

מה קורה כאשר עורך הדין מעביר תיק מסויים לעורך דין אחר? מה ההסדרים הכספיים בין עורכי הדין? 

בעבר, נקבע בכללים שעורך הדין המעביר מקבל שליש. כיום, הכלל הוא ע"פ הסעיף: עורך הדין המעביר לא זכאי כלל לשכר טרחה. אבל, הכלל אינו קוגנטי- "אלא אם הוסכם במפורש אחרת". בהמשך הסעיף נקבע:" ובלבד שאם נבצר מעורך הדין המעביר לטפל בעניין בשל הוראות סעיף 14, אסור לו לקבל תשלום כלשהו מעורך הדין המקבל את העניין לטיפולו " . 

שאלה: מדוע נקבע כך? 

עדיין נשאר במקרה כזה ניגוד אינטרסים, העברת התיק אינה פותרת את הבעיה משום שכעת עדיין יש לעורך הדין אינטרס כלכלי באותו לקוח, ולכן, כאשר מועבר התיר במקרה כזה על עורך הדין להתנתק לגמרי מהתיק.

סעיף 14 כולל בחובו גם עומס עבודה. הרי זה טבעי שכאשר יש לעורך הדין עומס הוא מעביר את התיק וזה המקרה הטיפוסי של העברת התיק. בכל זאת סעיף 30 אומר שאסור במקרה כזה לקבל חלק משכר הטרחה. בפועל עורכי הדין לא פועלים ע"פ הוראה זו. 

4. סיבה אחרת. מה יכולה להיות סיבה אחרת? 

קשה לחשוב על מצב שבו אין עניין אישי, אין מחויבות כלפי אחר ויש מספיק זמן. 

אולי יכול להיכנס כאן עניין של חוסר מומחיות, אך לא ברור אם זה בדיוק ניגוד אינטרסים.

לסיכום: אם עורך הדין עומד במצב שהוא צריך לשקול אינטרס שלו מול אינטרס לקוח, אסור לו לקחת את התיק.

סעיף 14(ב): "לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין". 

שאלה: מה מוסיף לנו הסעיף הזה על החלק הראשון של הסעיף?

מדובר כאן ב"אותו עניין", זה יותר ספציפי אך לכאורה זה יכול להיכנס לגדר סעיף 14(א) ולכאורה סעיף 14(ב) מיותר.

בסעיף 14(ב) לא כתוב "קיים חשש". ע"פ הסעיף מספיק שיש אינטרסים מנוגדים ואין צורך בחשש לניגוד אינטרסים. 

דוגמא: נניח ששניים באים לעורך הדין על מנת לערוך חוזה והכל מוסכם ביניהם. באותה עיסקה יש ללקוחות אינטרסים מנוגדים. במקרה כזה לא קיים שום חשש לניגוד עניינים מצד עורך הדין. לכאורה, עורך הדין יכול לבצע את העיסקה ללא בעיות. 

במקרה כזה יחול סעיף 14(ב) ולא יחול סעיף 14(א).

קיים הבדל חשוב בין שני הסעיפים; ההבדל מופיע בסעיף 14(ד): "הוראות סעיפים קטנים (ב) ו- (ג) לא יחולו על עריכת הסכם ועל טיפול בעניין שהצדדים הסכימו, בכתב, כי יעשה בידי אותו עורך דין. 

הסעיף מסיר את האיסור של סעיף 14(ב) , כלומר מדובר בסעיף דיספוזיטיבי. סעיף 14(א) הוא סעיף קוגנטי, לא ניתן להתנות עליו. 

נניח שחל סעיף 14(ב) ועורך הדין קיבל את הסכמת הצדדים לטפל בעניין, האם זה משחרר אותו מהחובה הקבועה בסעיף 14(א)?

הרי זה ברור שעורך הדין במצב כזה עדיין כפוף לסעיף 14(א).

שאלה: קורה כאשר עורך הדין רוצה לייצג שני נאשמים המואשמים באותו כתב אישום?

האם יש כאן בעיה של ניגוד אינטרסים?

קיימות שתי גישות לסוגייה זו: 
· כל עוד הנאשמים מציבים קו הגנה משותף אזי אין ניגוד אינטרסים, אלא אינטרס משותף שתורם להגנתם כאשר הם מיוצגים ע"י אותו עורך דין. יש האומרים שזה אפילו תורם. ברור שאם במהלך העניינים מתעוררת סתירה ברורה בין עמדות הצדדים, לא יתכן שעורך הדין ייצג את שניהם, כאמור בסעיף 14(ב).

· באופן תיאורטי זה נכון שכל עוד הם עומדים בקו משותף אין ניגוד אינטרסים, אבל האפשרות של ניגוד אינטרסים בין הנאשמים הוא חשש כל כך שכיח, מהותי ודינמי שעדיף מלכתחילה לא להיכנס למצב שכזה (סעיף 14(א)).

דוגמא: נניח שקיימים שני נאשמים. לאחד עבר נקי ולשני עבר פלילי. העבר של הנאשם רלוונטי לצורך הארכת מעצר. נניח שאותו עורך דין מייצג את שניהם- לגבי השני הוא ידגיש שיש לו עבר נקי והדבר יבליט את העובדה שלראשון אין עבר נקי. גם במהלך המשפט הדבר יכול להתעורר; התביעה יכולה לעשות עסקת טיעון עם השני ולהפוך אותו לעד מדינה כנגד הראשון. במצב כגון זה, עורך הדין צריך להתפטר. ולכן, ע"פ הגישה השניה דלעיל, מלכתחילה עורך הדין לא צריך להיכנס לבעיה כזו.

סוגייה זו הגיעה לפסיקה – בפס"ד בשיר 

 עובדות: המערערת, גב' בשיר, גרה יחד עם משפחתה הקרובה במאהל בגליל (אחיותיה, אביה, אשתו של אביה ושלושת ילדיה וקרובי משפחה נוספים). אביה ואמה החורגת הסתכסכו, ולכן אביה החליט לשים קץ לחייה של אשתו. הוא זימן את אחיו ובנותיו ואמר להם להרוג את אשתו וגם איים על הבנות אם לא יעשו כן. 

האב היה מחוץ לאזור, הדוד לקח מוט עץ וניסה להורגה תוך כדי קריאה לבנות לעזרה. המערערת לקחה מוט עץ והרביצה לקורבן. הדוד החל להרביץ לשלושת ילדיה של הקורבן והורה למערערת להורגם גם כן. אחיותיה של המערערת לא השתתפו ברצח בצורה פעילה כמוה, אלא רק זרקו אבנים לעבר ארבעת הקורבנות. לאחר מכן, הורה הדוד למערערת לשרוף את המקום והם דיווחו למשטרה שבמקום אירעה שריפה. המשטרה עצרה את כל המעורבים והגישה נגדם כתב אישום.

האב והדוד הואשמו בנפרד, ושלושת האחיות הואשמו בכתב אישום אחד בחשד לרצח. שלושת הבנות יוצגו על ידי אותו עורך דין. 

לבסוף, המערערת הואשמה בארבעה מקרי רצח והוטלו עליה ארבעה מאסרי עולם. אחיותיה הורשעו בעבירות קלות יותר, כי לא היה ברור מה מידת  תרומתם לרצח. הן הורשעו בניסיון לרצח וישבו בכלא פחות משש שנים. 

גב' בשיר ערערה על הרשעתה, ולחילופין על גזר הדין, כאשר היא העלתה טענות מהותיות וטענות דיוניות;

הטענות המהותיות: לא היה מקום להרשיעה ברצח לאור האיומים על חייה ומצבה הפסיכולוגי.

הטענות הדיוניות: הזכויות הדיוניות שלה נפגעו מכיוון שיוצגה על ידי אותו עורך דין שייצג את אחיותיה. עורך הדין היה במצב של ניגוד אינטרסים ולכן לא הגן עליה כשורה. (סעיף 14(א)- בניגוד אינטרסים אסור לעורך דין לייצג את הנאשמים אפילו אם יש הסכמה מצדם).

באילו נקודות המערערת טענה שזכויותיה נפגעו?

ראשית, עורך הדין שלה לא חקר אותה חקירה ראשית ראויה, כדי לא לפגוע באחיותיה.

שנית, אחיותיה לא נחקרו בחקירה שכנגד מטעמה להראות את מצבה במשפחה.

שלישית, הסניגור לא ניסה להוכיח שלא היה הבדל מהותי בין חלקה במעשה לבין חלקם של אחיותיה במעשה. 

על כן, ביקשה המערערת לבטל את ההרשעה עקב הפגיעה בזכויותיה ולהחזיר את העניין לבית המשפט המחוזי.

השופט קדמי: " ייצוג משותף של מספר נאשמים מלווה בדרך הטבע בסיכון של ניגוד אינטרסים. עם זאת, אין בעצם קיומו של הסיכון האמור כדי למנוע באופן גורף ייצוג של מספר נאשמים ע"י סניגור אחד. חובתו של הסניגור לבחון היטב אם בבסיס הגנתו של מרשיו עומד אינטרס משותף, או שמא, לנאשמים השונים אינטרסים שונים המתנגשים אלה באה".

בדבריו אלה אימץ השופט את הגישה הראשונה לפיה עורך הדין יכול לייצג את כל הנאשמים בתנאי שיש להם קו משותף, אך אם במהלך העניינים יש התנגשות, עורך הדין צריך לפרוש מהייצוג.

יישום: באותו מקרה הנאשמות לא ניסו להפיל את התיק אחת על השניה, אלא כולן ניסו להעביר את האחריות לאב ולדוד. 

מכיוון שכולן נקטו באותו קו, היה אפשר למצוא את כולן זכאיות וניתן היה להפחית לכולן את האחריות. לא היה מצב של הרשעת האחת על חשבון השנייה. בנוסף, אמר השופט, גם אם יש ניגוד אינטרסים, יש פסיקה אמריקאית שאומרת כי גם כאשר יש ניגוד אינטרסים, אין כאן מקום לבטל את ההרשעה, אלא אם נגרם נזק בפועל מאותו ניגוד אינטרסים. 

שאלה: האם נגרם נזק בפועל במקרה דנן?

לגבי טענתה הראשונה, השופט אמר שאי אפשר להוכיח שהדברים הללו נבעו כתוצאה מניגוד אינטרסים, דברים אלו הם חלק מטקטיקה של עורך דין. במקרים כאלו לא ניתן לייחס את הימנעותו של עורך הדין לדברים אלו כניגוד אינטרסים. 

השופט אמר כי טענה של התרשלות מצד עורך הדין היא טענה אחרת.

מפסק הדין יוצא, כי רק אם ניתן להוכיח כי היה ניגוד אינטרסים והחלטתו של עורך הדין לפעול כפי שפעל נובע מניגוד עניינים ומרצונו להגן על הנאשם השני- רק במקרה כזה ניתן לבטל את ההרשעה. לכן, דחה השופט את טענותיה הדיוניות של המערערת.

לעניין הטענות המהותיות; השופט קדמי דחה אותן: "במקום לעשות מאמץ לעזוב את המקום, או לפחות להסתפק בסיוע למראית עין בלבד, השלימה ביעילות את מעשה ההמתה שהחל בו הדוד". 

ביקורת על פסק הדין:

ברור כי היה כאן מצב של ניגוד אינטרסים, השופט בעצמו הודה כי מידת המעורבות של אחיותיה של המערערת היתה פחותה מזו שלה. פסק הדין מדגיש את העובדה כי ניגוד אינטרסים  יכול להתעורר במהלך המשפט, למרות שלדעת השופט לא היה כאן ניגוד אינטרסים.

פס"ד אמריקאי- Cuyler v. Sullivan
זהו פסק הדין עליו הסתמך השופט קדמי בקובעו כי במידה ולא נגרם נזק, אפילו אם היה ניגוד עניינים, לא ניתן לבטל את ההרשעה. 

רקע: דובר בנאשם שלא עלה על דוכן העדים במשפטו והורשע בעבירה בה נאשם.

הנאשם לא עלה על דוכן העדות מכיוון שהיתה מחלוקת בינו לבין עורך דינו לעניין העלתו לדוכן העדים. 

עורך הדין טען כי הנאשם לא רצה להעיד, ואילו הנאשם טען כי עורך הדין לא רצה לתת לו להעיד כי הוא ייצג נאשמים נוספים במשפט ולא רצה לחשוף את קו הגנתו של הראשון.

בית המשפט העליון: עורך הדין היה נתון במצב של ניגוד אינטרסים, אבל, אם ההחלטה לא להעיד היתה של הנאשם אזי הדבר לא מאפשר ביטול הרשעה. אך, אם הנאשם לא העיד בגלל עורך דינו, אזי יש כאן נזק ויש לבטל את ההרשעה. בית המשפט העליון החזיר את המקרה למחוזי על מנת שיקבע מה היה המניע שגרם לנאשם לא להעיד.

השוואה בין פס"ד Cuyler v. Sullivan  עליו הסתמך השופט קדמי לבין פס"ד בשיר:

בפס"ד בשיר כל ההחלטות היו של עורך דינה, השאלה היחידה היתה מה היו מניעיו.

בפס"ד  Cuyler v. Sullivan, היה ברור שאם מדובר ביוזמתו של עורך הדין, וכי הוא נתון במצב של ניגוד אינטרסים, ניתן לבטל את ההרשעה.

ביקורת: על מנת ליישם את פסק הדין האמריקאי על פסק דין בשיר היו צריכים לומר שעורך הדין היה במצב של  ניגוד אינטרסים והוא החליט על דרך פעולתו, ולא היה מקום לשאול מה היו מניעיו של עורך הדין. בנוסף, בפסק הדין האמריקאי בית המשפט החזיר את התיק למחוזי על מנת שיחליט מה היה המניע ואילו בפסק דין בשיר, השופט קדמי החליט מה היה המניע של עורך הדין מבלי לשמוע אותו כלל.

פסק הדין האמריקאי לא דן בעורך הדין עצמו והאם עבר עבירה אתית לפי סעיף 14, אלא בשאלה האם ניתן לבטל את ההרשעה. ולכן, יש הטוענים שפסק דין זה לא שייך לדיני האתיקה. 

על פניו נראה כי ישנם מקרים בהם, בין אם נגרם נזק ובין אם לאו, עדיין עורך הדין לא היה צריך לייצג את הלקוח במקרה כזה. 

על עורך הדין לבחון כל מקרה לגופו ולבדוק אם לא מדובר במצב של ניגוד אינטרסים.

השופט קדמי אימץ גישה מאוד מצמצמת לפיה רק במקרה כי ברור שיש התנגשות בין הצדדים, יהיה מדובר במצב של ניגוד אינטרסים בו אסור לעורך הדין לייצג את הצדדים. 

במשפט האזרחי לא קיים פסק דין בנוגע למקרה של ניגוד אינטרסים. 

סעיף 14(ג): "בעניין שצד בו לקוח קבוע של עורך הדין, לא ייצג עורך הדין צד אחר, גם אם באותו עניין אין עורך הדין מייצג את הלקוח הקבוע; לעניין הוראה זו, "לקוח קבוע" – לקוח שעורך הדין נותן לו שירותים דרך קבע.

מדובר במצב בו יש לעורך הדין לקוח קבוע ויש לו לקוח מזדמן שרוצה שעורך הדין ייצג אותו כנגד הלקוח הקבוע, כאשר במקרה הספציפי הלקוח הקבוע מיוצג ע"י עורך דין אחר.

הסעיף קובע שבמקרה כגון דא, לא יוכל עורך הדין לייצג לקוח מזדמן כאשר הלקוח הקבוע מעורב. הסיבה לכך היא פשוטה; עורך הדין ירצה לשמור על יחסים תקינים עם הלקוח הקבוע ולכן לא יוכל לייצג נאמנה את הלקוח המזדמן. בנוסף, יכול הלקוח הקבוע לטעון כי עורך הדין מכיר את ענייניו וזה עלול לפגוע בו למול הלקוח המזדמן.

בהתאם לסעיף 14(א), גם הסכמה של שני הצדדים לא תועיל. 

שאלה: באילו מקרים הסכמת שני הצדדים כן תועיל?

נניח שעורך הדין מייצג קבלן שמוכר דירות. האם עורך הדין יכול לייצג את הרוכש בעיסקה זו? במקרה כזה יש ניגוד אינטרסים ולא ניתן לנסח חוזה שיתאים גם ללקוח הקבוע- הקבלן וגם ללקוח המזדמן- הרוכש. אולם, יש מקרים שניתן יהיה לייצג את שני הלקוחות, למשל, כאשר צריך לרשום את  הדירה על שם הרוכש בטאבו, במקרה כזה שני הצדדים מעונינים ברישום הדירה ויש להם אינטרס משותף ולכן עורך הדין יכול לייצג את שניהם. 

סעיף 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".

כלומר, הסעיף מאפשר לעורך הדין וללקוחו לתחום את השירות ולקבוע שעורך הדין מייצג אותו רק בתחום מסויים כדי למנוע ניגוד אינטרסים. למשל, בדוגמא הקודמת עורך הדין יגביל את הייצוג ללקוח המזדמן רק לרישום בטאבו. 

השופט קלינג נתן דוגמא לסעיף 14(ה): נניח שעורך הדין מייצג בנק למשכנתאות בקשר לגביית חובות והוא קובע עם הבנק לתחום את השירות רק לעניין של תביעת חובות, ולכן אם יכנס לקוח לבנק עורך הדין יוכל לייצג אותו. 

שאלה: האם אכן אין בעיה במקרה כזה?

לדעת המרצה, סעיף 14(ה) אינו סעיף שנפרד מכל החובות המוטלות על עורך הדין. לדעתו, כאשר מדובר בלקוח קבוע, למרות תיחום השירות עדיין מתעוררת בעיה של ניגוד אינטרסים משום שעדיין קיים חשש שעורך הדין ידאג יותר לאינטרס של לקוחו הקבוע.

סעיף 16 – איסור על טיפול נגד לקוח

מדבר בעיקר על מחויבותו של עורך דין כלפי לקוח לשעבר. אמנם הסעיף לא מזכיר לקוח לשעבר, אך זה פחות או יותר הסוגייה.

עורך הדין לא יטפל נגד לקוח:  מדובר בחוזים חלופיים.

·  בעניין או בקשר לעניין בו טיפל למען אותו לקוח.

· זיקה של ממש למידע שקיבל עורך הדין מהלקוח.

אם זה אותו עניין אסור לעורך הדין לטפל בלקוח, גם אם אין זיקה של ממש.

חלופה 2: כאשר יש זיקה של ממש למידע גם אם זה לא אותו עניין.

מדובר בלקוח שלעבר ולא בלקוח נוכחי משום שבקשר ללקוח נוכחי יש כבר את סעיף 14. לכן, עיקר העניין של סעיף 16 זה לגבי לקוח לשעבר.

השאלה העולה מהסעיף: מה זה אותו עניין ומתי רואים שיש זיקה של ממש למידע?

ישנם מקרים ברורים שלא מעלים קושי; אם מייצגים לקוח בבית משפט ברור שלא ניתן לייצג את יריבו בערעור על פסק הדין.

הדברים מסתבכים כאשר אנו מגיעים למקרים פחות ברורים, ויש לבדוק מהו קו הגבול.

פסק דין קובלר:

פסק הדין המנחה בעניין. דובר בעורך דין שקיבל על עצמו לבדוק חשבון בנק מטעם הלקוח. בבדיקה של עורך הדין הסתבר שהיתה משיכה של סכום מסויים והלקוח הוא שמשך אותו והכסף הגיע לשכן ע"י הלקוח. לאחר מכן, הלקוח הוכרז כפסול דין והנאמן שלו הגיש תביעה נגד השכן להחזיר לו את הכסף. עורך הדין קובלר ייצג באותו משפט את השכן.

עלתה השאלה, האם מדובר באותו עניין? האם בדיקת חשבון הבנק יש בו קשר לתביעה לאחר מכן?

יש עובדה משותפת- העובדה שהכסף יצא מאותו חשבון הבנק, השאלה- האם יש די בכך כדי שזה יחשב לאותו עניין? 

פסק הדין ניתן ע"פ הכללים הישנים, לפני שהותקנו הכללים החדשים. בכללים הישנים היתה רק החלופה הראשונה של "אותו עניין". 

בית המשפט העליון אמר שכאשר הכללים משתמשים במונח של אותו עניין, יש לפרש את המילה "עניין" בצורה רחבה.

לא מדובר בשאלה טכנית אלא בשאלה תכליתית.

בית המשפט אמר שיש כאן קשר מהותי בין הדברים מכיוון שהמידע שקיבל עורך הדין כאשר בדק את החשבון הוא מידע על הלקוח, מה מצבו, איך התנהל החשבון והדברים הללו יכולים להיות מנוצלים ע"י השכן בתביעה.

יש כאן קשר למידע, המידע שהתקבל יכול לשמש את השכן. כל דבר שיכול להשפיע על העניין השני ניתן לראותו כמשהו שנמצא באותו עניין.

לאחר פסק הדין הוסיפו לכללים את החלופה השניה: זיקה של ממש למידע. ניתן לטעון שפסק הדין כיום אינו רלוונטי כי הוא ביטא את מה שהופיע בסעיף כיום והיתה שם מעין חקיקה שיפוטית. מצד שני ניתן לומר שפסק הדין עדיין רלוונטי להיום משום שבכל מקרה בית המשפט רואה את המונח "עניין" כרחב מאוד.

יש פסקי דין של בתי הדין המשמעתיים בלשכה שעוסקים בשאלה מה  המחויבות של עורך הדין כלפי לקוח לשעבר. שני פסקי דין עוסקים בסוגייה דומה;

עורך דין שטיפל בשני לקוחות ובעקבות פיצוץ ביניהם הוא ייצג אחד נגד השני.

בד"א 15/84 פלוני: 
מצב של שני צדדים לחוזה מכר של דירת מגורים. עורך הדין ייצג את שני הצדדים. הבעיות התחילו כאשר המוכר סרב לפנות את הדירה . עורך הדין כתב לו מכתב בו אמר לו שבמעשיו הוא מפר את החוזה וייעץ לו לקיים את החוזה כדי להימנע מנזקים שיגרמו לו אם יפר את החוזה. המוכר פנה לעורך דין אחר. עורך הדין השני כתב מכתב לראשון והשיב על טענותיו. במכתב תגובה האשים עורך הדין הראשון את המוכר בניסיון להתחמק מחובותיו החוזיות, ולאחר מכן שלח מכתב שלישי בשמו של הקונה בו הוא דרש מהמוכר לפנות את הדירה ולשלם את הפיצויים המוסכמים בחוזה בגין ההפרה.

עורך הדין הראשון הואשם בעבירה ע"פ סעיף 16 בכך שפעל נגד לקוח. 

האם יש פה פעולה נגד לקוח ואם כן מתי? 

בית הדין הארצי קבע שהמכתב השלישי הוא הבעייתי מאחר ובו עורך הדין פנה בשם הקונה, וכאן הוא בעצם ייצג את הקונה נגד המוכר ולכן מדובר כאן בפעולה נגד לקוח ובגינו האשימו את עורך הדין. 

לדעת המרצה המכתב השני הוא גבולי. במכתב הראשון, בית הדין הסביר שכאשר עורך דין רואה שלקוחו עומד להפר חוזה, מתפקידו של עורך הדין להזהירו על ההשלכות למעשהו. במכתב השני זה מעט בעייתי לדעת המרצה, כי לא מצפים מעורך הדין שיגיד ללקוח שלו שהוא מנסה "להתחמק" מהחוזה. עורך דין שפועל לטובת לקוחו לא ינהג כך. בית הדין לא קבע שהמכתב השני היה נגד הלקוח, בנימוק שעורך הדין פנה ללקוח בשמו לא בשם הקונה.

במכתב השלישי, די ברור שמדובר בנקיטת עמדה נגד הלקוח.

בד"מ 69/82 פלוני

לעורך הדין היה לקוח קבוע והלקוח הזה השכיר נכס מקרקעין למישהו באותה עיסקה של השכרת המקרקעין, עורך הדין ייצג את המשכיר והשוכר.

בתום תקופת השכירות הגיע המועד לפנות את המושכר, השוכר סירב ועורך הדין הגיש תביעת פינוי בשמו של המשכיר נגד השוכר. האם מדובר כאן באותו עניין?

לכאורה, נראה שמדובר כאן באותו עניין. בית הדין חשב אחרת וקבע שלא מדובר באותו עניין.

 בית הדין נימק ב 8 נימוקים מדוע לא מדובר באותו עניין;

1. השתתפות חד- פעמית בשכר טרחה אינה הופכת אדם ללקוח.

2. חוזה השכירות פג תוקפו.

3. הלקוח כבר היה מיוצג ע"י עורך דין אחר.

4. עורך הדין לא ניצל מידע שקיבל מהלקוח.

5. לקוח מפסיק להיות לקוח קבוע כאשר עורך הדין מפסיק לתת לו שירותים.

6. אין טעם לשלוח לקוח קבוע לעורך דין אחר.- כאשר יש לעורך הדין לקוח קבוע ויש לו ויכוח עם שוכר שלו והוא מעוניין לפנות את השוכר, ובמקרה עורך הדין יצג גם את השוכר באותו מקרקעין. אין טעם לדרוש מעורך הדין לשלוח לקוח קבוע שלו לעורך דין אחר. הנכס של עורכי הדין הם הלקוחות הקבועים שלו וחלילה שייצא פסק דין שיורה לעורך הדין לשלוח את לקוחותיו הקבועים.

7. עילת התביעה היא החזקה שלא כדין ולא עילה חוזית. מדובר בשני עניינים שונים; יש סוגיה חוזית של חתימת החוזה. יכול להיות שאחרי שפג תוקף החוזה האדם ממשיך להחזיק בנכס, התביעה היא לא בעילה חוזית אלא מדובר בעילה של החזקת מקרקעין שלא כדין. לכאורה יש כאן טענה סבירה.

8. כל עורך דין אחר היה מעיין בחוזה ומנסח כתב תביעה דומה. דהיינו, אם היו הולכים לעורך דין אחר, הוא היה בודק את החוזה ומנסח בערך אותה תביעה. כלומר, כל עורך דין אחר היה פועל באותה דרך. זה גם נימוק לא רלוונטי כי הסעיף דורש שעורך הדין הראשון לא יטפל בעניין.

שאלה: מה אפשר להסיק מן הנימוקים הללו?

בית הדין יצא מנקודת הנחה שלא ניתן להורות לעורך הדין שהוא צריך לוותר על לקוח קבוע ועל סמך ההנחה הזו נוסחו יתר הנימוקים.

היתה גם דעת מיעוט בפסק הדין שהצטרפה לתוצאה הסופית אך לא מאותם נימוקים; הטענה היתה שמלכתחילה עורך הדין היה צריך לייצג את הלקוח הקבוע אך לא לייצג גם את הצד השני, אלא לשלוח את הצד השני שאינו לקוח של עורך דין לעורך דין אחר.

האינטרס של הלשכה כגוף מקצועי במקרה הזה גבר על אינטרס הלשכה לפקח על מעשיו של עורך הדין מבחינה מקצועית. 

סעיף 16(ב) – סייג:

כאשר עורך דין נותן רק חוות דעת או ייעוץ ולאחר מכן רוצה לפעול נגד אותו אדם באותו עניין, לכאורה עורך הדין מוגבל מלפעול נגד הלקוח באותו עניין.

הסעיף אומר שאם מדובר בהתייעצות או חוות דעת בלבד, אותו עורך דין יכול לפנות לוועד המחוזי ולבקש היתר לפעול נגד הלקוח באותו עניין. הועד יכול לאשר זאת בתנאי שלא קיבל מידע שיכול להזיק ללקוח.

אחת הסיבות לסעיף זה היא למנוע תופעה שאותו לקוח יפנה לכל המשרדים הגדולים העוסקים באותו תחום וע"י התייעצות עמם ימנע מהם מלייצג מישהו אחר נגדו. 

השאלה היא מהם הקריטריונים שהועד המרכזי משתמש בהם?

אין לנו דרך לדעת את הקריטריונים הללו וסומכים על שיקול דעתו של הועד.

חובת הסודיות שעורך הדין חייב ללקוח והחסיון 

שהחוק מעניק

חובת הסודיות:

המקור הנורמטיבי שעורך הדין חייב ללקוח הוא תנאי מכללא בחוזה שביניהם.

החובה הזו, יש לה עיגון בכללי האתיקה – סעיף 19 – עורך דין ישמור בסוד כל דבר שיבוא לידי מפי הלקוח.

מה שנותן את התוקף העיקרי לחובת הסודיות הוא החיסיון.

חסיון: גם כאשר החוק מחייב אדם למסור מידע, במקרה הזה אל תמסור את המידע.

שאלה: מדוע החוק ראה לנכון לתת הגנה למערכת היחסים בין עורך הדין ללקוח?

תשובה: המטרה העיקרית של ההליך המשפטי היא גילוי האמת. אחד הדברים הללו תורמים לדימוי השלילי שיש לעורך הדין בקרב הציבור כאשר עורך הדין יודע שהלקוח שלו אשם אך לא מגלה זאת.

אנשים מראש לא יודעים את כל ההשלכות המשפטיות של מעשיהם. כדי להגיע להשלכות המשפטיות עורך הדין צריך לשמוע מהלקוח כל מה שקרה. אם הלקוח יחשוב שעורך הדין יספר את מה שהוא סיפר לו הוא יחשוש לספר לעורך הדין אלא אם כן עורך הדין יבטיח לו שמה שהוא מספר לו לא יצא ממנו.

לכן, מטרת החיסיון היא לאפשר ללקוח לספר לעורך הדין כל מה שקרה על מנת שעורך הדין ייעץ לו וייצג אותו. כל זה יוביל בסופו של דבר לגילוי האמת.

המקורות הסטאטוטורים לחסיון מופיעים גם בסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין וגם בסעיף 48 לפקודת הראיות.  שניהם מדברים על חסיון של עורכי הדין, ניסוח הסעיפים מעט שונה אך במהותם אינם שונים.

סעיף 90: "דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עורך דין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם".

התנאים:

1. דברים ומסמכים – מה הכוונה? לכאורה משתמע שעורך דין נהנה מחסינות דיפלומטית כלשהי. אך הכוונה אינה להעניק לעורך הדין חסינות דיפלומטית. המשמעות היא למה שהלקוח סיפר לעורך הדין בע"פ או בכתב.

כשמדובר בנכס לא מדובר בדבר/מסמך. אם לקוח מראה לעורך הדין אקדח זה לא חסוי. 

(מה שהוא מספר לי; מסמך שקשור למה שהוא מספר לי. )

אם לקוח מראה משהו לעורך דין אין לגביו חסיון.

לא ניתן ליצור חסיון, אם פעם משהו לא היה חסוי לא ניתן להפוך אותו כעת לחסוי. המטרה של החסיון היא שהלקוח יספר לעורך הדין אך לא שיעביר לו חפצים.

כלומר, מה שעורך הדין יודע מחוץ למה שלקוחו סיפר לו – על זה לא יחול החסיון. מה שעורך הדין ראה במו עיניו מחוץ למה שהלקוח סיפר לו זה לא חסוי. לכן יש להבחין בין מה שהלקוח מספר לעורך הדין לבין דברים שהם מחוץ למערכת היחסים הזו.

בארה"ב עלתה השאלה האם מראהו הפיזי של הלקוח הוא חסוי. (האם ירד לו דם, האם הוא היה נסער) הנטייה היא להגיד שזה לא חסוי, מראהו הפיזי של הלקוח אינו משהו שהלקוח מספר לעורך הדין אלא משהו שעורך הדין ראה במו עיניו.

נניח שעורך הדין מבקש מהלקוח להביא לו רשימה של אנשים שהיו נוכחים באירוע.

האם הרשימה חסויה?

רשימת מוזמנים שהיתה קיימת קודם ברור שאינה חסויה אך אם עורך הדין הוא שמבקש לערוך את הרשימה שלא היתה קיימת לפני כן, רשימה כזאת תהיה חסויה.

כאשר הלקוח עולה לדוכן העדים ושואלים אותו מי נכח באירוע – זה לא חסוי אך אם שואלים אותו מי היה כלול ברשימה שמסרת לעורך הדין – זה יהיה חסוי.

השיחה עם עורך הדין חסויה.

כלומר, עובדות הבסיס אינן חסויות, העובדה שהוא סיפר זאת לעורך הדין – עובדה זו חסויה. ובנוסף תוכן השיחה עם עורך הדין חסויה. עורך הדין לא יודע שום דבר חוץ ממה שלקוחו סיפר לו. הלקוח יודע דברים ממקורות אחרים.

גם מה שעורך הדין אמר ללקוח זה חסוי – החסיון הוא דו כיווני.

מבחינתו של עורך הדין החסיון אינו נותן לו חסינות בקשר לביצוע עבירות הקשורות למה שקיבל מהלקוח. אם עורך הדין קיבל מהלקוח משהו שאסור לו להחזיק כמו למשל סמים עורך הדין עובר עבירה.

2. שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין- זה דו סטרי.

מדובר בעורך דין שפועל בכשרותו כעורך דין. אם מבקשים מעורך דין ייעוץ שאינו קשור להיותו עורך דין , החסיון לא יחול.

מה קורה אם אדם חושב שהוא פונה לעורך דין (האדם טעה לחשוב שמדובר בעורך דין), האם יחול כאן מבחן סובייקטיבי או אובייקטיבי?

בארה"ב המבחן הוא סובייקטיבי- אם חשבת בתום לב שהוא עורך דין- החסיון יחול.

בסעיף שלנו, לכאורה, מדובר במבחן אובייקטיבי. מבחינת הדין הרצוי, עדיף להחיל מבחן סובייקטיבי ולפרש את הסעיף ככולל גם "אדם שחשבת בתום לב שהוא עורך דין". אין פסיקה בעניין זה, זו דעת המרצה. 

חשוב! רק מה שנאמר לעורך הדין על ידי הלקוח ולא משהו שנמסר לו ע"י מישהו שאינו הלקוח.  

כאשר הלקוח מספר לעורך הדין את שארע- זה חסוי. אם הלקוח מביא בפגישה אדם נוסף- מה שאותו אדם אחר סיפר לעורך הדין זה לא חסוי. 

נניח שעורך הדין שולח את לקוחו לדבר עם עד מסויים ולאחר מכן לספר לעורך הדין את גרסתו. אם ישאלו את עורך הדין מה סיפר לך הלקוח על שיחתו עם העד- זה חסוי. 

אם ישאלו את הלקוח מה סיפרת לעורך הדין- זה חסוי. אך, אם ישאלו את הלקוח מה סיפר לך העד- זה לא חסוי.

סעיף 48 לפקודת הראיות – "דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראייה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון..." 

בסעיף זה יש תוספת לעומת סעיף 90: "אדם אחר מטעם הלקוח". 

מתעוררת השאלה: האם החסיון בפקודת הראיות רחב יותר באופן שנכלול בו גם מה שסיפר לעורך הדין צד ג' מטעם הלקוח?

נראה למרצה כי התשובה היא שלילית ואין ללמוד הרבה ממילים אלה. 

הדין האנגלי אומר כי מה שקיבלתי מהלקוח הוא חסוי וגם מה שקיבלתי מטעם הלקוח זה חסוי, זאת כאשר מקור המידע הוא הלקוח. לא מדובר במשהו שצד ג' סיפר לעורך הדין והלקוח הביא אותו, אלא מדובר נניח במקרה שצד ג' הביא לעורך הדין מידע מהלקוח.

לכן, לדעת המרצה זו גם המשמעות של פקודת הראיות.

הסייפא של סעיף 48: "והוא הדין ועובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין.

3. ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח- כאן מתעוררות כמה שאלות מעניינות;

- האם זהותו של הלקוח חסויה?
הכלל: זהותו של הלקוח אינה חסויה. הסיבה היא שבד"כ זהותו של אדם אינה קשורה לשירות שעורך הדין נותן לו.

כלל זה בא לידי ביטוי בפס"ד French :
דובר בלקוח ששילם לעורך הדין בכסף מזויף. הדבר התגלה ושאלו את עורך הדין: " מי נתן לך את הכסף? מה שמו של הלקוח? " עורך הדין אמר – זה חסוי. 

בית המשפט קבע שאין כאן חסיון. זהותו של לקוח אינה חסויה.

חריג: פס"ד Dalessio : 

דובר בתאונת דרכים שבה נהרג אדם והנהג ברח מהמקום. המשטרה חיפשה אחר הנהג. 

הנהג ביוזמתו הגיע לעורך הדין ואמר לו כי הוא הנהג, וביקש ממנו שיפנה לפרקליטות לנסח עמם עסקת טיעון מבלי לגלות את זהותו. הפרקליטות ביקשה מעורך הדין לגלות את זהות הלקוח. בינתיים, משפחת הנרצח הגישה תביעה אזרחית נגד פלוני- הנהג וביקשה מעורך הדין לומר להם את שמו של לקוחו. עורך הדין סרב לספר בטענת חסיון.

כאן בית המשפט קבע שהשם כן חסוי.

שאלה: מה ההבדל בין המקרים ומדוע חרגו מהכלל?

קיימים שלושה נימוקים/ סיבות מדוע בפסק הדין השני השם של הלקוח היה חסוי:

1. בדלסיו- השם נמסר לעורך הדין מתוך הנחה או תוך הוראה מפורשת לא להעבירו הלאה. השם נמסר תמורת הבטחת סודיות. 

2. במקרה של דלסיו גילוי השם של הלקוח, יש בו כדי להפליל את הלקוח באותה עבירה שבגינה הוא פנה לעורך הדין. לא נעניק חסיון לאנשים הרוצים לשלם בכסף מזויף, כמו במקרה של פרנץ'. 

3. החוליה האחרונה – בדרך כלל מה שאדם מספר לעורך הדין הוא חסוי. במקרה של דלסיו תוכן הדברים היה ידוע לכל, המשטרה ידעה על תוכן הדברים, אך גילוי שמו של הלקוח מקשר בין הלקוח לבין מה שאמר לעורך דינו, היינו, זו החוליה המקשרת את הלקוח לעבירה. 

מבין שלושת הנימוקים, הנימוק הראשון נחשב כחלש מבין השלושה. המקור הנורמטיבי של החסיון הוא בדין, לא ניתן ליצור חסיון בהסכם. 

בישראל, אין פסיקה ישירה העוסקת בנושא אך ישנם מספר פסקי דין מהם ניתן ללמוד על עמדת בית המשפט בישראל:

פסק דין ישמחוביץ נ' ברוך

דובר ברופא שתחום מומחיותו היה העקרות והאימפוטנציה.

פקיד השומה תפס את ספריו של הרופא וחשש להעלמת הכנסות. הרופא טען שהספרים הם סודיים ויש חסיון רפואי. פקיד השומה טען כי אינו מתעניין בטיפולים, אלא, רוצה לדעת את שמו של הפציינט וכמה שילם. 

הרופא טען שגם זה חסוי; ראשית, משום התחום המיוחד בו הוא עוסק, אנשים יוצאים מנקודת הנחה שגם שמם ישמר בסוד. 

טענה נוספת היתה כי גילוי השם כבר יגלה בשל מה הפציינט פנה אליו כי הוא מתעסק בתחום מאוד מצומצם.

בבית המשפט העליון השאלה היתה, האם שמות החולים חסויים? 

לעניין הטענה הראשונה של הרופא – בית המשפט אמר כי לא ניתן ליצור חסיון בהסכם. 

השופט זוסמן: "מוכן אני להניח כי ייתכנו מקרים מיוחדים בהם תהא גם זהותו של חולה בגדר סוד חסוי, אם כי אני מטיל ספק בדבר אם אומנם מחייב עיסוקו של העותר הרחבה שכזו של הגנת החסיון. העותר משמש כרופא בכיר במחלקת נשים ויולדות בבית חולים, ובתור שכזה אינו עוסק רק באותם עניינים אינטימיים החייבים טיפול חשאי. לידות אינן בגדר סוד ומסופק אני אם העובדה שפלונית נזקקה לעצת בעותר כמוה כגילוי שביצע בה הזרעה מלאכותית או כיו"ב טיפול מיוחד".

סעיף 49 לפקודת הראיות העוסק בחסיון של רופא הוא מסוייג והסעיף אומר שניתן להסיר את החסיון, אם הצורך לגלות את הראייה עולה על הצורך שלא לגלותה.

השופט קהאן: השם אינו חסוי משום שכל אחד יכול לראות את אותו אדם נכנס לרופא.

פס"ד גוזלן:

דובר במקרה פלילי. דובר באדם שהעסיק מישהו אחר להצית את המכולת של המתחרה שלו. למזמין קראו שבו, למצית בפועל קראו קדוש, וביניהם עו"ד גוזלן.

שבו אמר כי במידה וקדוש ייתפס הוא ידאג לו לייצוג משפטי. קדוש נתפס ושבו העסיק את עו"ד גוזלן לייצג את קדוש.

לבסוף, קדוש והפרקליטות הגיעו לעסקת טיעון במסגרתה הפך קדוש לעד מדינה והיה עליו להעיד נגד שבו.

הוגש כתב אישום נגד שבו והזמינו את עורכת דין גוזלן כעדה מטעם המדינה.

עורכת הדין טענה כי שמו של מי שפנה אליה הוא חסוי. 

בית המשפט העליון קבע כי שבו לא היה הלקוח אלא קדוש היה הלקוח. יתירה מזאת, שבו לא סיפר לעורכת הדין שום דבר מפליל לגביו באופן אישי, אלא העסיק אותה להגן על מישהו אחר.

איך בית המשפט ידע מה אמר שבו לעורכת הדין? למרצה אין תשובה לשאלה זו.

בית המשפט הסתמך על פס"ד מקליפורניה שם נקבע:
בית המשפט עשה את ההבחנה; האם שמו של המזמין חסוי או לא?

הדעות נחלקו אך ורק בשאלה העובדתית האם המזמין היה גם הלקוח.

חלק מהשופטים אמרו: המזמין היה גם הלקוח ולכן שמו היה חסוי. שאר השופטים אמרו כי המזמין לא היה הלקוח והוא רק הזמין את השירות עבור אחר ולכן שמו לא היה חסוי.

לכאורה, משתמע ששמו של לקוח כן חסוי.

בית המשפט לא אמר זאת במפורש כי השאלה הזו לא עלתה במפורש.

כאן גילוי השם של הלקוח יכול לקשור אותו לעבירה, לכן, ניתן לטעון לנימוק של החוליה האחרונה ולטעון לחסיון של השם.

פס"ד מחוזי- פייאראייזן נ' גזית ( המ' 2153/93)
מקרה שבו עורך דין החזיק במניות בנאמנות. אדם מסוים טען כי הוא הנהנה. עורך הדין טען כי אותו אדם איננו הנהנה והוא מחזיק במניות עבור אדם אחר. 

השאלה היתה: נאמן עבור מי?

עורך הדין טען לחסיון.

בית המשפט המחוזי בתל- אביב אמר כי השם של הלקוח אינו חסוי. 

כנראה שפסק הדין מבטא את הכלל לפיו השם אינו חסוי ובפסקי דין אחרים יכולים להיות מקרים חריגים בהם השם יהיה חסוי. האם ניתן להתבסס על הכללים האמריקאים?

כנראה שיש רמזים בישראל שהכללים אכן חלים. 

- הכתובת של הלקוח:

האם הכתובת של הלקוח חסויה?

הכלל בארה"ב- הכתובת אינה חסויה אלא אם כן ישנן נסיבות מיוחדות בהן הכתובת תהיה חסויה.

היה מקרה בארה"ב בו פנה הלקוח לעורך הדין כדי להתייעץ עמו לגבי ההשלכות המשפטיות של שינוי כתובת. כאן החליטו כי הכתובת חסויה משום שמסירת הכתובת היתה חלק אינטגרלי מהשירות המשפטי שקיבל.

בניו זילנד- הכתובת כן חסויה.

בישראל- אין התייחסות בפסיקה לשאלה של כתובת אבל היו מספר מקרים בהם עורכי הדין פנו לועדת האתיקה של הלשכה ושאלו האם כתובת של לקוח חסויה.

ועדת האתיקה החליטה כי הכתובת אכן חסויה. (לקביעה זו אין שום תוקף משפטי). כרגע, נכון להיום זו ההמלצה של ועדת האתיקה.

בהמשך לקביעה זו, חזרו עורכי הדין ושאלו: כאשר אני מגיש כתב תביעה/ כתב הגנה, על פי התקנות עליי לציין את הכתובת של התובע/ הנתבע ואם זה חסוי, מה עלי לעשות?

ועדת האתיקה אמרה שיש חסיון כל עוד אין חובה בחוק או בדין למסור את הכתובת. 

ההחלטה הזו מעט אבסורדית ויש בה מספר בעיות; 

כאשר יש חובה על פי דין יש צורך בחסיון וכאשר אין חובה על פי דין אין צורך בחסיון ומספיקה חובת הסודיות. הגדרתו של חסיון היא אי גילוי במקום שיש חובה לגלות ע"פ דין.

הפתרון: התקנות אומרות שאם אתה רוצה להגיש כתב תביעה/ כתב הגנה חייב להיחשף.

אם אתה לא רוצה להיחשף אל תגיש כתב תביעה/ כתב הגנה.

כאשר הלקוח אומר לעורך הדין: תגיש תביעה על יסוד מה שסיפרתי לכן הוא מוותר בזאת על החסיון.

מה קורה כאשר הלקוח מספר לעורך הדין על עבירה פלילית שהוא עומד לבצע?

פס"ד המנחה: פס"ד פלונית

מדובר בעורכת דין שייצגה לקוח בהתדיינות בקשר לעסקת מקרקעין. בשלב מסויים שני הצדדים הגיעו להסדר מאחורי גבה של עורכת הדין. היא חשבה שמנסים לרמות את הלקוח שלה, ביקשה מבית המשפט לעכב את אישור הפשרה. היא פנתה ללקוחה ושאלה אותו מדוע הסכים להסכם שכזה?

הלקוח אמר שמדובר בהסכם למראית עין ויועבר כסף מתחת לשולחן. זה למעשה כדי לרמות את שלטונות מס שבח.

הסיפור הטריד את מנוחתה של עורכת הדין; ראשית, לא שילמו לה ושנית, שכר הטרחה שלה היה תלוי בסכום שיתקבל. 

היא הגישה תביעה לתשלום שכר טרחה ופירטה את השיחה עמו, היינו שהסכום שכתוב בהסכם אינו הסכום האמיתי.

היא הואשמה בעבירה אתית של הפרת חובת הסודיות.

פקידי השומה נוהגים לעיין בכתבי בית המשפט כדי לבדוק אם מדובר ברמייה של שלטונות המס – מאמר מוסגר.

השאלה הגיעה לעליון, האם מדובר בהפרת חובת הסודיות?

בית המשפט העליון חזר לסעיף 90 שם מוסדר החסיון. בית המשפט בדק על מה חלה הסודיות; הדברים חסויים כאשר יש להם קשר ענייני לשירותים שנותן עורך הדין ללקוח.

כאשר לקוח מספר לעורך הדין שהוא עומד לבצע עבירה פלילית, זה לא קשור לשירות שעורך הדין נותן.

אילו הלקוח היה אומר: כבר הגשתי דו"ח כוזב למס שבח – שם יהיה חסיון.

בית המשפט עשה הבחנה בין עבירות שכבר ביצעו לגביהן יש חסיון לבין עבירות עתידיות- עליהם אין חסיון כי אינם חלק מהשירות שעורך הדין אמור לתת.

העבירה הפלילית כאן היא הדיווח הכוזב למס שבח שטרם בוצע ולכן אין חסיון. חשוב לשים לב לעובדה שבית המשפט לא התייחס לחומרת העבירה; כל עבירה עתידית נכנסת כאן וכנראה שלא יחול חסיון. יתירה מזאת, ישנם מקרים בהם עורך הדין חייב לדווח אם הלקוח מספר לו, כאשר מדובר בעבירות מסוג פשע. (קיימת עבירה של אי מניעת פשע). אם עורך הדין משכנע את הלקוח לא לבצע את העבירה אז זה בסדר, אך, אם הוא לא מצליח, הוא חייב לדווח על העבירה.

הגשת דו"ח כוזב למס שבח מהווה עבירה מסוג פשע.

דוגמא נוספת שמבליטה את ההבדל בין עבירות עתידיות לבין עבירות שלא בוצעו עדיין:

פס"ד פלוני

דובר בעורך דין שהמשטרה חשדה בו שהוא מייעץ ללקוחות שלו בקשר לעבירות עתידיות. המשטרה פנתה לבית המשפט וביקשה רשות להאזין לשיחות הטלפון שלו. בית המשפט סירב לבקשה. מדוע?

בית המשפט אמר: אם אתה יכול לשכנע אותי שכל שיחותיו הטלפוניות קשורות לאותן עבירות עתידיות אז תינתן רשות, אך אם עורך הדין גם נותן ייעוץ ללקוחות לגבי עבירות שבוצעו בעבר- על זה חל החסיון ואין דרך להפריד בין הדברים, לכן לא ניתן אישור.

דוגמאות נוספות:

 נניח שלקוח פונה לעורך דין ואומר לו שהוא רוצה להנפיק מניות בבורסה, יש לו מידע רלוונטי בקשר לחברה והוא לא יכניס את המידע הנ"ל לתשקיף. 

האם המידע הזה חסוי? 

אי הכללת פרט מהותי בתשקיף הוא עבירה ואף מדובר בעבירה עתידית, ולכן, לא יחול החסיון ויכול להיות שעורך הדין היה צריך למנוע מהלקוח מלעשות כן, או לדווח לרשויות.

 נניח שהלקוח פונה לעורך הדין ואומר לו שהוא יוציא תשקיף. יש פרט מסויים שהלקוח לא רוצה לגלות והוא מתייעץ עם עורך הדין האם הוא חייב לגלות ומה יקרה לו אם לא יגלה. כאן יש חסיון כי הלקוח רוצה בעצם להימנע מעבירה, ותפקידו של עורך הדין לומר ללקוח מה מותר ומה אסור ומה התוצאות היכולות לנבוע ממעשיו.

כעבור זמן נניח שפורסם התשקיף. עורך הדין לא רואה זכר לאותו פרט בתשקיף. האם חל חסיון על מה שסיפר הלקוח לעורך הדין? 

זה לא מתפקידו של עורך הדין "לעקוב" אחרי הלקוח. העצה שנתן עורך הדין ללקוח היתה קשורה לשירות המקצועי שנתן עורך הדין ללקוח. העובדה שהלקוח פעל בניגוד לעצת עורך הדין אינה מענייניו של עורך הדין ולכן החסיון חל.

ברור שאם הלקוח מנסה לערב את עורך הדין לביצוע עבירה, הדבר לא יהיה חסוי.

פסק דין שאמר את הדברים הללו מפורשות: 

פס"ד אבו חצירא 

הנאשם הואשם בביצוע עבירה. על מנת לבסס את הגנתו הוא זייף קבלה, פנה למתמחה של עורך הדין וביקש ממנו להכניס את הקבלה לתיק. 

האשימו את אבו חצירא בהדחה לעדות שקר. המתמחה היה העד המרכזי של התביעה. (מתמחה ועורך דין זה היינו הך). 

הנאשם טען לחסיון של המתמחה. 

בית המשפט קבע שאין חסיון. אם אדם מנסה להפוך את עורך הדין לשותף לעבירה, ברור שזה לא חלק מהשירות המקצועי שעורך הדין צריך לתת. 

פס"ד אמריקאי- U.S.V. Hodge&Zweig
דובר באדם בשם סנדינו שייחד עם שותפים הורשע בעבירה של סחר בסמים.

מס הכנסה נכנס לתמונה ופתחו בחקירה על עבירות מס. הם פנו לעורכי הדין של סנדינו ושות' וביקשו מהם לומר כמה שכר טרחה שולם מאדון סנדינו עבור עצמו ועבור שותפיו.

עורכי הדין טענו לחסיון. השאלה היתה האם יש חסיון על מידע זה? 

בית המשפט אמר: ראשית, בד"כ שמו של לקוח והסדרי שכר טרחה אינם חסויים – זה הכלל. מתי יכולים להיות חסויים? כאשר גילוי השם וגילוי הסדרי שכר טרחה יכולים להפליל את הלקוח בגין אותה עבירה שבגללה פנו לעורך הדין.

לכן, האם יש בגילוי המידע הנ"ל להפליל את הלקוחות במקרה דנן? 

לגבי סנדינו עצמו – העובדה ששילם לעורך הדין כסף לא יכולה להפלילו.

לגבי השותפים שכבר הורשעו- האם יש סכנה שהם יופללו מהמידע הנ"ל? 

התשובה היא לא, משום שהם כבר הורשעו.

הבעיה היא שיכול להיות שסנדינו שילם שכר טרחה עבור שותפים אחרים שלא נמצאו ע"י המשטרה. לגבי אנשים אלה, אם יתגלה שסנדינו שילם עבורם שכר טרחה זה עלול להפליל אותם. לכן, בית המשפט עשה הבחנה: מי שכבר הורשע – אין לגביו חסיון, ואותם אלה שטרם הורשעו או טרם זוהו – לגביהם, לכאורה, יש חסיון כי יש סיכוי שהגילוי יפליל אותם. אבל, לכאורה סנדינו שילם עבורם את שכר הטרחה כי מדובר כאן בחלק מהקשר הפלילי. כנראה, שסנדינו, כחלק מתנאי העבודה שמעניק לעובדיו הוא גם נוהג לממן להם שכר טרחת עורך דין במידה והדבר יידרש. כלומר, העסקת עורך הדין היתה חלק מביצוע ההסכם הפלילי, ולכן הפניה לעורך הדין אינה חסויה.

פניה לעורך דין במסגרת ביצוע קשר פלילי אינה נהנית מחסיון. יתירה מזאת, אין זה חשוב אם עורך הדין ידע כי העסקתו הינה חלק מהקשר הפלילי. אין צורך להוכיח שעורך הדין היה שותף לעבירה הפלילית. לכאורה, זה המצב כאן ותשלום שכר הטרחה היה חלק מביצוע הקשר הפלילי ולכן, שמות הלקוחות והעובדה שסנדינו שילם עבורם שכר טרחה אינם חסויים.

פסק הדין מעלה סוגיות רבות:

 חסיון בד"כ אינו מוגבל בזמן. פעם חסוי תמיד חסוי (אלא אם כן מוותרים על החסיון )

הלקוח חל גם כאשר הלקוח מת.

 לגבי השותפים – אחרי שכבר הורשעו החסיון הוסר.

 לגבי השם- גם כאשר השם כן חסוי עדיין מידת החסיון היא נמוכה יחסית, אין חסיון מוחלט. ברגע שהסייגים למתן חסיון אינם קיימים , החסיון יוסר. (הכלל הוא ששם אינו חסוי). חסיון של שם תלוי באותם נימוקים והצדקות לנתינתו, ברגע שהנימוקים אינם קיימים לא יהיה חסיון.

 בפס"ד אבו חצירא: לקוח שמנסה לערב את עורך הדין שלו בביצוע עבירה, הניסיון הזה אינו חסוי. בפסק הדין האמריקאי הרחיבו את העניין הזה וטענו שלא רק כאשר רוצים להפוך את עורך הדין לשותף לא יחול החסיון, אלא, גם כאשר עורך הדין פועל בתום לב מוחלט ומאחורי הקלעים יש קשר פלילי כלשהו, לא יחול החסיון.
 העובדות של פסק הדין האמריקאי דומות לעובדות של פסק דין גוזלן. ההבדל החשוב הוא         שבמקרה הזה חיפשו את זהות הלקוח, בגוזלן חיפשו את זהות המזמין.

ובכל זאת בגוזלן לא העלו את הסוגייה הזו שמדובר כאן בקשר פלילי. יכול להיות שבית המשפט הישראלי לא אימץ את הכלל אך זה בגדר השערה, זה לא נאמר במפורש בפסק הדין. בגוזלן היה צמצום דרסטי של החסיון בכל הנוגע לשמות בייחוד כאשר הדבר נעשה במסגרת הסדר או קשר פלילי.

בפס"ד האמריקאי לא דובר על תוכנם של הדברים שהועברו בין עורך הדין ללקוח. דובר רק על עצם הפנייה ועצם התשלום. לא נראה שניתן להרחיב את פסק הדין גם לתוכן הדברים שהוחלפו בין הלקוח לעורך הדין. כאן מדובר בשירות מקצועי.

תוכן הדברים עדיין חסוי גם אם הקשר עצמו נוצר כתוצאה מביצוע הקשר הפלילי.

ויתור על חסיון

סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין:

הלקוח יכול לוותר על החסיון- ואם הוא מוותר החסיון לא קיים. 

מכאן רואים שהחסיון שייך ללקוח ובא להגן עליו ולאפשר לו לגלות דברים לעורך הדין.

לעורך הדין אין מעמד אישי בעניין, כאשר עורך הדין טוען לחסיון- הוא טוען את טענת הלקוח. אין הגבלה לגבי הויתור; יכול להיות מראש או בדיעבד, במפורש או במשתמע. 

ולכן, המקרים בהם הלקוח מוותר במפורש על החסיון הם המקרים הפשוטים.

המקרים הקשים הם כאשר מתוך התנהגותו של הלקוח משתמע ויתור על החסיון. מתי יש מקרים כאלה? 

דוגמאות:

 כאשר הלקוח מוסר דברים לעורך הדין ובמקום נוכח אדם אחר. יש לכך סייג: "איש   סודו" – אם האדם הנמצא בחדר הוא איש סודו של הלקוח, נוכחותו אינה פוגעת בחסיון. מונח זה אינו מוגדר בחוק. הביטוי הופיע בפס"ד רובינשטיין 
באותו מקרה היה מצב של משא ומתן בין שני אנשים כאשר עורך דינו של אחד מהם 

היה נוכח במשא ומתן. 

השאלה היתה האם הושג הסכם כי הצד השני נזמין את עורך דינו של הראשון כעד. העלו טענה של חסיון. בית המשפט קבע שאין כאן חסיון ובנוסף אמר שנוכחותו של אדם אחר שאיננו איש סודו של הלקוח פוגעת בחסיון. יריב- ברור שאינו איש סודו של הלקוח ולכן אין חסיון. משום שב' היה בחדר השיחה לא היתה חסויה. אם מדובר ב"איש סוד" החסיון יחול. בית המשפט לא הגדיר במפורש מיהו איש סוד.

 כאשר לקוח, ביוזמתו, מגלה את תוכן השיחה, בכך הוא מוותר על החסיון. 

(ויתור על סודיות חייב להיות במפורש לעומת ויתור על חסיון שיכול להיות במשתמע סודיות- אינה מונעת מעורך הדין להעיד).

מה קורה אם הלקוח מספר לאיש סודו? כנראה שזה לא פוגע בחסיון. התנהגות כזו לא מראה על ויתור החסיון. אם הלקוח סיפר לאדם שאינו רגיל לספר לו סודותיו, כאן יש ויתור על החסיון.

 כאשר הלקוח מספר משהו לעורך דינו על מנת שזה יעביר את זה הלאה לצד ג'. כלומר, הדברים לא נאמרו לאוזניו של עורך הדין בלבד. 

 מה קורה כאשר יש לעורך הדין שני לקוחות משותפים? האם יש חסיון? לעיתים מדובר באיש סוד, אך לעיתים מדובר בשני יריבים הפונים לעורך דין אחד.

הכלל: פס"ד גרומט 

כאשר יש לקוחות משותפים, בין הלקוחות לבין עצמם אין חסיון. הלקוח האחד מוותר כלפי הלקוח השני המשותף על החסיון. וכלפי שאר העולם- יש חסיון. שני הצדדים מותרים על החסיון, בהתנהגותם, אחד נגד השני, אבל כלפי צדדים שלישיים אין ויתור ויש חסיון. השאלה כאן היא מי מזמין את עורך הדין להעיד; אם אחד הלקוחות רוצה שעורך הדין יעיד כנגד הלקוח השני זה אפשרי ואין חסיון. אם אדם שלישי יבקש מעורך הדין להעיד- כאן יש חסיון. 

שאלה נוספת שעולה, מה קורה בהתדיינות בין עורך דין לבין לקוח? למשל, לקוח תובע את עורך דינו בגין רשלנות, או עורך הדין תובע את הלקוח בגין שכר טרחה. האם החסיון חל? היה זכר לכך בפס"ד פלונית- בית המשפט לא הכריע בעניין משום שממילא השיחה לא היתה חסויה.

הכללים בארה"ב:

 עורך הדין חייב לעשות כל מאמץ סביר לסיים את העניין מחוץ לכותלי בית המשפט. 

 אסור לגלות מעבר למה שנדרש באופן ספציפי לאותה תביעה.

 אסור להשתמש באפשרות שהסודות יחשפו כנשק או כקלף מיקוח נגד הלקוח.

אין הכרעה בישראל. יש שיקולים לכאן ולכאן בסוגייה הזו. כאשר לקוח תובע את עורך דינו, זה המקרה הפשוט כי ניתן לומר שיש כאן ויתור במשתמע על החסיון. כאשר עורך הדין תובע את הלקוח, זה יותר מסובך; מחד גיסא, עורך הדין עלול להשתמש בעובדה שהלקוח לא רוצה שסודותיו יתגלו כסיבה לדרוש שכר טרחה מוגזם. מאידך גיסא, ברור כי לא רצוי מצב שבו עורך הדין לא יכול לתבוע את הלקוח והלקוח ישתמש בכך כנשק לא לשלם.

הכללים בארה"ב ניסו לתמרן בין הקשיים הללו, בישראל אין הכרעה. לדעת המרצה, סביר להניח שאם העניין יגיע להכרעה יאמצו את הכללים האמריקאים.

חשוב להבחין בין חסיון עורך דין – לקוח לבין חסיון אחר שדומה לחסיון זה אך גם מאוד שונה. זה החסיון החל על הכנות לקראת משפט.
אין חקיקה בעניין, אך הפסיקה קבעה שכאשר אדם מתכונן לקראת תביעה, ההכנות חסויות. 

המקור בישראל- פס"ד גואנשיר נ' חברת החשמל
בית המשפט אמר: "מקום שאדם הוצרך לתבוע או להתגונן מפני תביעה, מן ההכרח הוא לאפשר לו לאסוף באין מפריע את החומר הדרוש לשם ניהול המשפט ולהביאו בפני פרקליטו ללא חשש שדבריו יתגלו ליריבו. חסיון של מסמך שנולד לצורך הליכים משפטיים דוחה זכותו של בעל דין שכנגד לגילוי תוכנו של המסמך ולעיון בו".

שאלה: מה ההבדל החסיון הזה לבין החסיון שדיברנו עליו עד כה?

החסיון מכוח סעיף 90 הינו חסיון מהותי, בעוד החסיון על הכנת התיק הינו חסיון דיוני.

האם יכול להיות מצב בו לא חל החסיון המהותי וחל החסיון הדיוני? למשל, האם החסיון הדיוני דורש קיומו של עורך דין?

כל מסמך שהוכן לקראת התיק, לאו דווקא ע"י עורך הדין. יכול להיות שגם אדם פרטי מתכונן לקראת משפט- על כל אלה חל החסיון הדיוני.

החסיון המהותי חל רק על מה שלקוח סיפר לעורך דינו. אם עורך הדין עושה עבודה עצמאית זה לא נכנס בגדר החסיון המהותי, אך זה כן יכנס בגדרו של החסיון הדיוני. היינו, החסיון הדיוני יותר רחב. הביטוי האמריקאי לחסיון דיוני: THE WORK PRODUCT OF THE LAWYER .

מצד שני, מידת ההגנה הניתנת לחסיון הדיוני הרבה יותר נמוכה. יש לבדוק על מה החסיון הדיוני בדיוק חל, ובהמשך לכך, נניח שמשהו כן מוגן ע"י החסיון הדיוני, איזו הגנה מספק חסיון זה?

השאלה הראשונה עולה באופן ספציפי כאשר ישנן כמה מטרות בגינן המסמך הוכן. למשל, גם לצורכי משפט וגם לצרכים אחרים. האם החסיון יחול? 

הכלל משנת 1968 – פס"ד זינגר 

דובר בחברת ביטוח שאחד ממבוטחיה הודיע על גניבת יהלומים. חברת הביטוח מינתה רואה חשבון על מנת לבדוק את הספרים העסקיים של המבוטח. רואה החשבון טען שספרי הלקוח לא היו מסודרים ולא ניתן לדעת מהם במפורש כמה יהלומים היו ביום הגניבה. חברת הביטוח סירבה לשלם והמבוטח הגיש תביעה. במסגרת גילוי המסמכים ביקש התובע לראות את חוות דעתו של רואה החשבון. חברת הביטוח טענה לחסיון- מדובר בהכנות לקראת משפט. 

בית המשפט אמר שיש כאן חסיון משני נימוקים כאשר האחד מתבסס על המשפט האנגלי והשני על המשפט האמריקאי: 

הנימוק מהמשפט האנגלי: היו כאן שתי מטרות: אחת לצורכי משפט והשניה לצורכי חברת הביטוח. ברוב המקרים מדובר בחלק מהפעילות העסקית הרגילה של חברת הביטוח. מאידך, קיימת צפייה שאולי דבר כזה יכול להגיע לבית המשפט. כאשר ישנן כמה מטרות להכנת המסמך, די בכך שאחת המטרות היתה הכנה לקראת משפט כדי שהחסיון יחול.

הנימוק מהמשפט האמריקאי: במקרים גבוליים בודקים את מידת הנזק שיגרם לצד הדורש את הגילוי אם המסמך לא יתגלה. מדובר כאן בחוות דעת של רואה חשבון לגבי ספריו של המבוטח. המבוטח יצטרך להביא חוות דעת משלו בכל מקרה, על כן לא יגרם לו נזק כל כך גדול אם יקבע כי המסמך הזה חסוי. היינו, ע"פ הכלל האמריקאי אם הצד השני יכול להסתדר בלי המסמך- יוכר החסיון. אם המסמך דרוש לו לניהול המשפט – יוסר החסיון.

פס"ד הדסה עין כרם נ' גלעד (1995)

אדם ניסה להתאבד, הצליחו להובילו לבית החולים שם הצילו את חייו. הוא הצליח להתחמק וקפץ למותו מהקומה השמינית בבית החולים. בית החולים מינה ועדת חקירה לבדיקת העניין. המשפחה הגישה תביעה נגד בית החולים, כאשר במסגרתה ביקשו לחשוף את דו"ח ועדת החקירה. 

בית החולים טען – מדובר במסמך שהוכן , בין היתר, לקראת הליכים משפטיים צפויים. ע"י שימוש בהלכת זינגר די בכך להענקת החסיון. 

בית המשפט העליון- השופט ברק  - ראשית, לגבי הלכת זינגר, לא די בכך שאחת המטרות היא הצפי לקראת ההליכים המשפטיים, אלא, המטרה הזו צריכה להיות המטרה העיקרית.

שנית, כאשר אדם נמצא בבית החולים והצוות מטפל בו, אין לו דרך לדעת מה עשו לו, אלא אם יש לו גישה למסמכי בית החולים. לכן, אם אין גישה לאותם מסמכים , אין דרך לדעת מה ארע.

הנימוק הראשון מבטא שינוי בגישה מפס"ד זינגר, אך הנימוק השני נשמר והיישום שלו שונה בכל אחד מהמקרים. פסק הדין מבטא את ההלכה המחייבת נכון להיום.

יש כאלה התומכים בפסק הדין ויש כאלה המתנגדים לו; 

התומכים טוענים: לשם מה דרוש החסיון הדיוני ומדוע הפסיקה הכירה בו? התשובה היא על מנת לאפשר לאנשים להתכונן לקראת משפט, לאסוף ראיות ללא חשש שהם עובדים למען הצד השני. השיטה האדוורסרית מבוססת על כך שכל צד עושה ככל יכולתו להביא את כל ראיותיו לבית המשפט והתמונה הכוללת תהיה בפני השופט. אם יתעורר חשש  שהדברים יגיעו לצד השני, יכול להיות שלא כל הראיות הדרושות יגיעו לבית המשפט. זה תקף כאשר ההכנה לקראת המשפט היתה המטרה העיקרית. 

המתנגדים טוענים:  גם במצב שהמטרה העיקרית היא הניהול הפנימי של העסק, עדיין העובדה שהמסמך יכול להיחשף לצד השני יכולה לגרום לתמריץ לא לערוך את הדו"ח אף לצרכים פנימיים. 

שאלה: החסיון המהותי הוא חסיון ללא סייגים. מה לגבי החסיון הדיוני? שני פסקי הדין דלעיל עסקו בשלב של גילוי מסמכים. מה קורה בשלבים המאוחרים יותר של המשפט? האם המסמך ממשיך להיות חסוי? 

פס"ד ה.ל.ס. בע"מ נ' כור מתכת בע"מ
דובר בתביעה נגד חברת ביטוח. במהלך המשפט התובע הזמין את השמאי, שהכין דו"ח לבקשת חברת הביטוח, כעד ודרש ממנו להציג את המסמך בבית המשפט.

חברת הביטוח טענה לחסיון- מסמך לקראת הליכים משפטיים.

בית המשפט העליון אמר כי החסיון הדיוני תופס רק בשלב של גילוי מסמכים. 

הגבלה נוספת על החסיון הדיוני עולה מתוך פס"ד מוסקונה נ' מאור 
בפרשה זו דובר בסכסוך בתוך חברה משפחתית. אחד מבעלי המניות מינה לחברה מנהל מטעמו והצד השני רצה לפסול את אותו מנהל מלכהן בחברה. הוא פנה לעו"ד מוסקונה וביקש ממנו לפעול לפסילת המינוי. עו"ד מוסקונה פנה למודיעין האזרחי וביקש ממנו לחקור את אותו מנהל. חקרו את העניין והכינו דו"ח לא מחמיא במיוחד לאותו מנהל. המנהל שמע על כך והגיש תביעה נגד עורך הדין ונגד המודיעין האזרחי בגין לשון הרע.

במסגרת גילוי המסמכים ביקש המנהל לראות את הדו"ח. 

האם מדובר במסמך שהוכן לקראת הליכים משפטיים? ללא ספק שכן. לכאורה, יש כאן חסיון. אבל, בית המשפט אמר שהחסיון חל רק באותם הליכים משפטיים שלקראתם הכינו את הדו"ח. היינו, בתביעת הדיבה החסיון אינו תופס. החסיון יתפוס רק במסגרת תביעה שמגישים כדי לפסול את מינוי המנהל. 

עלתה השאלה, אם הדו"ח נחשף כבר במשפט הראשון, ברור שהוא יהיה חשוף במשפט השני.

בית המשפט אמר: אני מתנה את הגילוי בהתחייבות התובע שלא יעביר את הדו"ח לאף אחד אחר. 

לסיכום, אם הגענו למסקנה כי מסמך נהנה מחסיון דיוני: 

 החסיון תופס רק בשלב של גילוי מסמכים. 

 ולצורך אותו משפט שבגללו הכינו אותו ולא בשום משפט אחר.

שאלה: מה קורה כאשר החסיון עומד מול כוחו של פקיד השומה לקבל לידיו מסמכים?

סעיפים 235א- 235ד לפקודת מס הכנסה:

הסעיפים אומרים שכאשר פקיד השומה מבקש מסמך מסוים, עורך הדין חייב למסור את המסמך לפקיד השומה. לכאורה- ביטול החסיון.

יש לכך סייג:

אלא אם עורך הדין טוען שהמסמך הוא חסוי.

ישנה הגדרה למסמך חסוי- " מסמך שיש בו סוד מקצועי" = חילופי דברים בין לקוח לבין עורך דין שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, בין שהדברים נאמרו בע"פ ובין שהועלו על הכתב, לרבות רשימות שערך עורך הדין לשימושו הוא, ובלבד שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי.

הסעיף הזה דומה לחסיון המהותי- סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין. השוני היחיד- "רשימות שערך עורך הדין לשימושו הוא". לא ברור מה בדיוק הכוונה.

מה קורה כאשר טוענים שמדובר במסמך חסוי?

עורך הדין רשאי לשימו במעטפה ולא להראותו לפקיד השומה והעביר אותו לבית המשפט. ואז צריך תוך 7 ימים לבקש מבית המשפט להחליט שאכן מדובר במסמך חסוי. בית המשפט יכול לראות את המסמך לצורך החלטתו;

אם בית המשפט מחליט שהמסמך חסוי- מחזירו לעורך הדין.

אם מחליט שאינו חסוי- מעבירו לפקיד השומה.

ההחלטה של בית המשפט המחוזי היא סופית ולא ניתן לתקןף אותה. לכן, אין לנו הגדרה מדוייקת לסוד מקצועי.

פס"ד סניורה
תפסו אצל עורך הדין חומר שהוכן על ידי מנהל חשבונות לבקשת עורך הדין. עורך הדין ייצג את הנישום בפני שלטונות המס.

תפסו את החומר של מנהל החשבונות, ובית המשפט היה צריך להחליט אם מדובר במסמך סודי.

בית המשפט המחוזי אמר שכוונת סעיף 235א היא אותם דברים שחסויים מכוח סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין. לכן, קבע כי מדובר במסמך שהוכן לצורך הכנה למשפט ולכן הוא חסוי.

בית המשפט כאן ערבב בין החסיון המהותי- לפי סעיף 90, לבין החסיון הדיוני מכוח הפסיקה שחל על מסמכים שהוכנו לקרת משפט. 

ניתן לומר שהמילים "לרבות רשומות שערך עורך הדין" הן מעבר לסעיף 90.

חברה כלקוח

עד כה כשדיברנו על הלקוח, היה מדובר באדם יחיד. 

דברים אלה יכולים להסתבך גם לגבי חובת הסודיות וגם לגבי חובת הנאמנות כשהלקוח איננו יחיד אלא חברה או כל גוף מאוגד אחר. 

כאשר החברה היא הלקוח לא תמיד ברור כלפי מי בחברה אני חב את החובות הללו במיוחד כאשר יש מתח בין גורמים מסוימים בחברה, מי בתוך החברה הוא הכתובת שלי.

בישראל אין שום התייחסות לסוגייה חשובה זו. כאשר שאלה זו תעלה, סביר להניח שבית המשפט יפנו למשפט בארה"ב.

עניין הסודיות: 

פסק דין מנחה – UPJOHN – 

אפג'אן היא חברה שעוסקת בייצור ושיווק תרופות בארה"ב ובשאר העולם. בשלב מסויים, רואי החשבון של החברה גילו שחברות הבת בחו"ל כנראה נוהגות לשלם שוחד לפקידי ממשל במדינות בהן הן פועלות. החברה החליטה לבדוק את הדברים. שלחו מכתבים למנהלי כל סניפי החברה ואמרו שיש ראיות על תופעה כזאת והם בודקים אותה לעומק. ועל כן, יש להעביר כל מידע שיש להם לעו"ד שלהם- ליועץ המשפטי של החברה ולראות בזה דבר סודי לחלוטין.

החברה הודיעה לבורסה בארה"ב על תשלומים בעייתיים של הסניפים בחו"ל. על כן, מס הכנסה נכנס לתמונה ופתחו בחקירה מהם אותם תשלומים בעייתיים. פנו לחברה וביקשו ממנה את כל הדוחו"ת הפנימיים של הסניפים מהמדינות החיצוניות. 

החברה טענה לחסיון. מדובר על דברים שנמסרו ממנה לעורך הדין.

פקיד השומה טען שאין כאן חסיון. מדוע? החסיון חל על דברים ומסמכים שנמסרו ע"י הלקוח. פקיד השומה טוען שעורך הדין לא קיבל את הדברים/ דוחו"ת מהחברה, אלא, מעובדי החברה/ עובדי הלקוח. פקיד השומה טען שמקור המידע לא מהלקוח, אלא מעובד הלקוח , על כן אין כאן חסיון.

בית המשפט לערעורים – אימץ את תורת האורגנים. החברה היא ההנהלה הבכירה- האורגנים. אילו המנכ"ל היה מדווח ישירות לעורך הדין – יש חסיון. עובדים זוטרים אינם החברה. ולכן בית המשפט קבע שהדוחו"ת אינם חסויים, הם התקבלו מהעובדים הזוטרים.

החברה הגישה ערעור לבית המשפט העליון הפדרלי.

בית המשפט העליון- עשה הבחנה בין לקוח שהוא יחיד לבין לקוח שהוא חברה; 

כאשר הלקוח הוא יחיד, המידע הרלוונטי בד"כ נמצא אצלו. הוא זה שאמור להעביר את המידע לעורך הדין, הוא זה שאמור לקבל את העצה מעורך הדין ולפעול ע"פ עצתו.

כאשר מדובר בחברה, מי שצריך לקבל את העצה ולפעול על פיה היא הנהלת החברה, אך, בחלק גדול מהמקרים המידע הרלוונטי לא נמצא בידי ההנהלה הבכירה. אין בידיה המידע הרלוונטי. כיצד עורך הדין יוכל לחוות את דעתו מהעובדות? הוא חייב לקבל את המידע מהעובדים של החברה.

כדי לאפשר לעורך הדין לפעול כראוי ולייעץ לחברה, חיוני שעורך הדין יקבל את המידע מכל העובדים והגורמים של החברה שיש להם את המידע הרלוונטי.

על כן, כאשר אנו עוסקים בחברה, כל עובד ועובד שמוסר מידע לעורך הדין (לא משנה באיזה עמדה הוא) רואים זאת כדבר שהתקבל מהחברה. כל העובדים נחשבים חלק מהחברה ועל כן החסיון חל.

שאלה: מכאן עולה שמה שעובר בין העובד למנכ"ל זה כמו מה שהעובד סיפר בעצמו?

מבחינת עורך הדין לא משנה ממי המידע הגיע. לגבי התכתובת בין העובד למנכ"ל אין חסיון. התכתובת בין העובד לעורך הדין- חסיון.

בית המשפט העליון הדגיש דבר נוסף- על העובדות עצמן אין חסיון. דהיינו, אם פקיד השומה רוצה לחקור את העובדים עצמם – אין חסיון. העובד לא יכול לטעון לחסיון כיוון שסיפר את הדברים לעורך הדין שלו. אם לפקיד השומה סמכות לחקור אותם, העובדים חייבים לענות לו. השאלה היחידה שהוא לא יכול לשאול – מה רשמת בדו"ח.

ההלכה המנחה: יש להבחין בין לקוח שהוא יחיד לבין לקוח שהוא חברה.
יחיד- רק מה שהוא סיפר לעורך הדין חסוי. 

בחברה – כל מי שעובד בחברה וסיפר לעורך הדין – חסוי.

שאלה: האם ההבחנה הזו מוצדקת?

דוגמא: לא' יש מכולת. בתור בעל מכולת מה שהוא מספר לעורך הדין שלו חסוי.

אם א' מבקש מהעובד לספר דבר מה לעורך הדין- האם זה חסוי ? לא.  מדובר בעובדים. אותו בעל מכולת במקום לנהל את עסקו כעסק של יחיד הוא מקים חברה בע"מ.

אם בעל המכולת מבקש מהעובד לספר דבר מה לעורך הדין- האם זה חסוי ? כן. מדובר בחברה.

זו ההלכה היוצאת מפסק הדין UPJOHN  .

מבחינה רציונלית הבחנה זו די רופפת. מדוע עשו הבחנה בין יחיד לחברה? ייתכן ובדרך כלל עסקים של חברות יותר מורכבים מעסקים של יחידים.

לדעת המרצה הסיבה טכנית לחלוטין. אנו שואלים מיהו הלקוח; 

כאשר מדובר ביחיד- הלקוח הוא אדם. הטבע מגדיר את אישיותו. התשובה היא חד משמעית.

כאשר אנו עוסקים בחברה, מי שקובע את גבולותיו של אישיות החברה הוא הדין ולכן בית המשפט יכול להגדיר את החברה לצרכים שונים. לבית המשפט הרבה יותר גמישות מבחינה טכנית להגדיר מהו הלקוח.

כאן, מבחינת הרציונל של תכלית החוק ראוי להגיד שכל העובדים נחשבים כחברה ולכן יש חסיון.

שאלה: מה קורה כאשר יש עימות בתוך החברה? מי הלקוח במקרה זה?

פס"ד MEEHAMV.HOPPS  (פסק דין מקליפורניה):  

מודבר בחברה שנכנסה לקשיים כלכליים ומונה לה כונס נכסים. תחת הנהגתו של כונס הנכסים, החברה הגישה תביעה נכס מי שהיה עד אותו רגע יו"ר דירקטוריון החברה, בטענה שהוא ניהל את החברה לטובתו האישית. עורך הדין של החברה ייצג את החברה. 

יו"ר דירקטוריון לשעבר העלה מספר טענות מקדמיות:  

 לעורך הדין אסור לייצג את החברה כנגדו, כיוון שהוא גם כן היה לקוחו ולכן אינו יכול לפעול כנגדו.  סעיף 16 – אסור לפעול כנגד לקוח לשעבר.

 אסור לעורך הדין להשתמש או להעביר לחברה את מה שאני (יו"ר דירקטוריון לשעבר) סיפר לו.

הטענה הראשונה לא התקבלה, בית המשפט דחה אותה- עורך הדין לא ייצג את יו"ר הדרקטוריון באופן אישי, אלא, את החברה כלומר הדרקטוריון איננו הלקוח של עורך הדין. 

הטענה השניה לא התקבלה. בית המשפט דחה אותה כיוון שמה שסיפר, סיפר לעו"ד אחר; לא סיפרת את הדברים לעורך דין שלך, אלא לעורך דין של החברה.

בית המשפט הכיר באופן מוחלט את העיקרון של האישיות הנפרדת של החברה. 

למרות שמי שמייצג את החברה הוא יו"ר הדרקטוריון, הלקוח הוא החברה ולא יו"ר הדירקטוריון.

שאלה: האם יש סתירה בין פס"ד UPJOHN לפס"ד MEEHAM ?

ב- UPJOHN  כל עובד הוא חלק מהחברה.

ב- MEEHAM רק החברה היא הלקוח. ואפילו העובד הכי בכיר איננו. 

אין סתירה בין פסקי הדין, בשניהם נאמר שרק החברה היא הלקוח. שום עובד איננו לקוח.

כל עובד ועובד הוא למעשה חלק מהחברה. ולכן, כאשר הוא מספר לעורך הדין את העובדות, הוא שומע אותם מהחברה. מה שהיו"ר אומר לעורך הדין הוא חסוי מבחינתה של החברה. אך, מבחינת היו"ר הוא לא אומר את הדברים לעורך הדין שלו. עו"ד מייצג את החברה. 

אין סתירה בין פסקי הדין- בשני פסקי הדין רק החברה היא הלקוח. לעובדים של החברה אין מעמד של לקוח כלפי עורך הדין של החברה. מה שהעובדים סיפרו לעורך הדין זה כמו מה שהחברה סיפרה ועל כן יש חסיון כלפי החברה, אך, אין חסיון כלפי העובד באופן אישי.

יש לסייג את ההלכה של MEEHAM, כיוון שיש פסיקה בארה"ב שאומרת שההלכה הזו לא חלה על חברת מעטים (חברת בעלת  מעט בעלי מניות – חברה קטנה שאיננה נסחרת בבורסה). 

כשמדובר בחברה בעלת מספר קטן של בעלי מניות – עורך הדין חייב בחובת הסודיות/ נאמנות כלפי בעלי המניות. כיוון שבמקרה כזה קשה לעשות הפרדה, על כן יש חובת נאמנות כלפיהם (קשה להפריד בין האינטרסים של המנהלים לאינטרסים של בעלי המניות). 

פס"ד WEINTRAUB – הרשות לניירות ערך נ' ווינטראוב. 

החברה נכנסה לקשיים פיננסיים עד פשיטת רגל ומונה לה מפרק. במקביל, הרשות לנ"ע פתחה בחקירה נגד החברה. הם הזמינו את עורך הדין של החברה ושאלו אותו לגבי עסקאות שהחברה היתה מעורבת בהם. ווינטראוב טען לחסיון. 

המפרק ויתר על החסיון- הוא טען שהחברה מוותרת על החסיון.

שאלה: האם המפרק יכול לוותר על החסיון מטעמה של החברה? 

האישיות של החברה נשמרת גם בחילופי שליטה.  

בית המשפט אמר שמה שהחברה סיפרה לעורך הדין אכן חסוי וזה מוסכם על כולם. למי שייך החסיון? לחברה. מי רשאי לוותר על החסיון? החברה. מי מדבר בשמה של החברה? כעת המפרק. באופן עקרוני אם המפרק מוותר על החסיון, החברה בעצם מוותרת על החסיון. 

שאלה: האם המפרק באמת פעל בשם החברה? המנהלים הקודמים טענו שהמפרק לא רק מיצג את החברה, אלא הוא מייצג גם את הנושים של החברה וחב גם להם נאמנות. על כן, כיצד יוכל לוותר על החסיון של החברה? האם זה מצב של ניגוד אינטרסים? הרי זה מצב של נאמנות כפולה. 

בית המשפט אמר שיש לעשות איזון בין האינטרסים;

המפרק חייב לאזן בין האינטרסים של החברה לבין האינטרסים של הנושים ולהגיע למסקנה. בית המשפט קבע כאן שהיה איזון ראוי.

ההחלטה הראשונית היא בידי המפרק. אם מישהו חושב שפעל שלא כדין, הוא יכול לתקוף החלטה זו, כמו כל החלטה של מפרק/ מנהל. אך ההחלטה שייכת למפרק לאחר שאיזן בין האינטרסים והוא מוותר על החסיון.

בפסק הדין אנו רואים ששוב העליון מכבד באופן מוחלט את האישיות המשפטית הנפרדת של החברה. לא משנה מי מחליט בשם החברה, מה שקובע הינו שלחברה יש חסיון וזכותה לוותר עליו. במקרה זה דובר על פירוק, אך אותו דין יחול לגבי השתלטות. החברה שהשתלטה תוכל לוותר על החסיון ולמנהלים הקודמים אין זכות כלפי החברה.

בתי המשפט מקפידים על האישיות המשפטית הנפרדת של החברה. היא הלקוח של עורך הדין. עורך הדין חב את חובותיו; הסודיות והנאמנות- לחברה עצמה. החברה היא שיכולה לוותר על החסיון.

מצד שני, מבחינתו של עורך הדין, כאשר הוא מדבר עם מישהו מהחברה, מבחינתו הוא מדבר עם "החברה". מבחינתו זה נציג החברה וכל מה שהוא מספר לו זה חסוי.

אך לאותו נציג אין שום זכויות כלפי עורך הדין, מכיוון שהחברה היא אישיות משפטית ערטילאית. יש להבחין בין אישיות החברה לבין אישיותו של הנציג שלה. החברה חייבת לפעול באמצעות אנשים. החובות שחייב עורך הדין הן כלפי אותו אדם שדיבר עמו. לכן, עורך הדין יכול לייצג את החברה מול אחד מעובדיה.

פס"ד E.F HUTTON .V. BROWN    (פס"ד מטקסס):

מדובר בחברת ברוקרים. אדון בראון הוא אחד מסגני הנשיא של אותה חברה. מתוקף תפקידו, הוא אישר הלוואה לאחד מלקוחות החברה לצורך רכישת מניות, כאשר המניות היו אמורות לשמש כבטוחה לאותה הלוואה. 

לאחר שבוצעה ההלוואה והמניות נרכשו, עלה החשד אצל הרשות לניירות ערך לסחר בלתי חוקי באותן מניות והם פתחו בחקירה.

הם הזמינו את אדון בראון לתשאול לגבי המסחר באותה מניה. אדון בראון דיבר עם היועצים המשפטיים של החברה לשם הכנתו לחקירה, ואלו התלוו אליו לחקירה עצמה. לאחר מכן, שווי המניות ירד פלאים, החברה הפסידה הרבה כסף ולכן פיטרו את מר בראון והגישו נגדו תביעת נזיקין. מי שייצג את החברה בתביעה היו אותם עורכי דין שהזכרנו קודם. 

מר בראון טען 2 טענות מקדמיות;

 אסור לעורכי הדין הללו לייצג את החברה נגדי, הם היו עורכי הדין שלי, בהתאם לסעיף 16 – אסור לעורך הדין לפעול נגד לקוח לשעבר.

 טענת חסיון- יש לאסור עליהם להעביר לחברה את המידע שהוא באופן אישי מסר להם.

בית המשפט אמר:

באשר לטענה הראשונה, מכיוון שמדובר ביועצים משפטיים של החברה, בד"כ הלקוח הוא החברה ואותו אדם הוא נציג של החברה ולא לקוח אישי, אך במקרה דנן היתה בעיה אחרת; כאשר אדם הולך להיחקר או להעיד בפני גוף שיפוטי/ מעין שיפוטי, רשאי להניח לעורך הדין שהולך עמו, לצידו באותו מעמד, מייצג אותו באופן אישי.החברה טענה שהוא הופיע שם מתוקף תפקידו בחברה, כנציג של החברה. 

בית המשפט דחה טענה זו ואמר שבמקרה כזה אותו אדם באופן אישי היה חשוף לעונשים אם היו מגיעים למסקנה שהוא היה מעורב באופן אישי, הוא יכול להגיע אף למאסר.

יכולים להיות מקרים בהם עורך הדין יוכל להפוך להיות עורך דין של עובד מהחברה 

באופן אישי. 

בית המשפט פסל את עורך הדין וקבע שאינו יכול לייצג את העובד מול החברה.

באשר לטענה השניה, טענת החסיון , בית המשפט אמר שאין כאן חסיון ואפשר להעביר את המידע לחברה. 

בית המשפט נימק את החלטתו בשלושה נימוקים; שני הנימוקים הראשונים בעייתיים מאוד והנימוק השלישי היה סביר.

1. סגן הנשיא, הנתבע, ממילא היה חייב להעביר את המידע שברשותו לחברה. לעובד יש חובת דיווח לחברה ועורכי הדין "עזרו" לו בכך. הוא לא יכול להתלונן כאשר עורכי דין עוזרים לו לעשות מה שחובה עליו לעשות בכל מקרה.

2. המידע הגיע לאדון בראון מתוקף תפקידו בחברה. ולכן, מכוח דיני השליחות, ידיעותיו של השלוח נחשבות כידיעות של השולח. מדובר בידיעה קונסטרוקטיבית של החברה ולכן עורכי הדין סיפרו לחברה מה שכבר ידעה מבחינה משפטית. 

הנימוקים הללו מאוד בעייתיים; נניח שעובד בחברה פונה לעורך דין חיצוני משלו, לו הוא מספר מה עשה בחברה. האם יעלה על הדעת שעורך הדין ירוץ לספר לחברה?!  החסיון נועד דווקא לאותם מקרים בהם אני לא מעונין לספר. בית המשפט ניסה למצוא דרך להכשיר זאת ולכן הנימוקים מאוד בעייתיים.

3. כאשר אותו עובד דיבר עם עורך הדין, הוא חשב שמדובר בעורך דין שלו, אבל העובד ידע שמדובר בעורך הדין של החברה, ולכן, מראש ידע שאותם דברים יועברו הלאה לחברה. ולכן, יש כאן ויתור מראש על החסיון לפחות כלפי החברה. זה דומה למקרה כאשר יש לקוחות משותפים, בינם לבין עצמם אין חסיון וכאן העובד והחברה הם לקוחות משותפים ולכן בינן לבין עצמם אין חסיון.

מה שעולה מתוך פסק הדין: על אף העובדה שמדובר בעורך דין של החברה, יכולים להיות מקרים שהוא ישמש גם עורך דין של עובד של החברה באופן אישי. מי שרוצה להימנע ממצבים כאלה עליו להבהיר לעובד מראש שהוא מייצג את החברה.

בארה"ב מחייבים את עורך הדין במצבים כאלה להזהיר את העובד שהוא לא מייצג אותו אלא רק את החברה .(אין חסיון , מה שתאמר לי יעבור לחברה וכו').

ראינו שכאשר העובד מספר לי משהו ואני מגלה שהעובד עשה משהו פלילי או אזרחי נגד החברה, יש על עורך הדין חובת דיווח לחברה. כאשר מדובר בעובד זוטר אין בעיה, מעבירים את העניין למנכ"ל. הבעיות הופכות להיות קשות יותר כאשר מדובר באדם בעל תפקיד בכיר בחברה, למשל, כאשר מדובר במנכ"ל של החברה. 

עדיין יש פתרון- פונים לדירקטוריון של החברה ומדווחים לו. 

המקרה הקשה יותר – כאשר הבעיה היא בדירקטוריון, הדירקטורים עצמם מרמים את החברה. מה ניתן לעשות במקרה כזה? יש בעיה לדווח לבעלי מניות כי יש לעורך הדין חובת סודיות , החברה היא הלקוח שלי. מי שמדבר בשם החברה זה הדירקטוריון. מבחינת חובת הסודיות, אסור לי לדבר עם אף אחד חוץ מהחברה. אם עורך הדין פונה למשהו אחר זה מהווה הפרה של חובת הסודיות. 

כאשר מדובר בחברה ציבורית, בעלי המניות הם הציבור ולכן אם עורך הדין יגלה לציבור, גם השלטונות ידעו מן העניין הזה ולכן יש כאן בעיה של הפרת חובת הסודיות.

מאידך גיסא, אם עורך הדין לא מספר, אומנם הוא שומר על חובת הסודיות, אך הוא מפר את חובת הנאמנות כלפי החברה. עורכי הדין במצב כזה מעדיפים לשמור על סודיות, אם אתם רוצים תתבעו את רואי החשבון להם חובה כלפי בעלי המניות, וכך עשו. 

עלתה הצעה לחייב עורך דין במצב כזה לדווח לרשות לנ"ע. ההצעה לא כל כך מתקדמת אך יש כאן דילמה רצינית מה לעשות במקרים כאלה; 

 יש הטוענים, יש לפנות לדירקטוריון ולומר להם שמה שהם עושים זה לא בסדר ואז תמשיך בעבודתך.

 לעומתם, אחרים טוענים שאתה לא יכול להמשיך לייצג את החברה במצב כזה, כאשר אתה יודע שמרמים את החברה. מדובר ב"התפטרות שקטה". תפקיד עורך הדין לא להיות במצב בו הוא מייצג לקוח והוא יודע שמרמים אותו.
גישה אחרת קיצונית אומרת שגם אי אפשר להמשיך לעבוד במצב כזה. 

מדובר כאן ב"התפטרות רועשת"- היינו, להתפטר ולגלות לציבור על המרמה. כאן חובת הנאמנות גוברת על חובת הסודיות.

ראינו כאן מקרים בהם הלקוח הוא החברה; הבעיה היא שיש הרבה גורמים בחברה להם אינטרסים מנוגדים – בעלי המניות לבין הדירקטורים.

מקרה אחר בו יש ניגוד אינטרסים בים בעלי המניות לבין הדירקטורים זה במצב של תביעה נגזרת;  בעלי המניות חושדים בדירקטורים שהפרו חובותיהם, החוק מאפשר לבעלי המניות לתבוע את המנהלים בשם החברה.

התביעה היא: בעלי המניות נ' מנהל החברה.

החברה כאן היא נתבעת פורמלית, ומהותית היא התובעת. 

בעלי המניות מגישים את התביעה והם רוצים לדעת מה קרה . במקרה כזה פונים לעורך הדין ומבקשים ממנו לגלות מה קרה ולהציג מסמכים . עורך הדין והחברה יטענו שיש כאן חסיון. ההנהלה הקיימת עדיין "שולטת" בחברה והיא טוענת לחסיון.

שאלה: האם בעל המניות יכול לקבל את המידע הזה בטענה שהוא כאן מייצג את החברה?

העניין נדון רבות בפסיקה בארה"ב; 

פס"ד המנחה- פס"ד GARNER (בית המשפט לערעורים) . 

ההלכה אומרת שיש מקרים בהם בית המשפט אכן יכול להורות לעורך הדין לגלות את מה שהוא יודע לבעלי המניות התובעים. במקרה כזה, בעלי המניות צריכים להראות שיש כאן סיבה טובה לכך (GOOD CAUSE ). 

בתי המשפט קבעו קריטריונים לסיבה טובה; למשל, יש ראיות לכאורה שהטענה מבוססת- להראות שהמידע הזה חשוב בשביל התובעים לשם ניהול התביעה והוכחתה. בודקים גם את מידת הנזק שיגרם לחברה אם המידע ייחשף והאם הוא שקול כנגד התועלת בחשיפת המידע. בודקים כאן את השיקולים הנוגדים ועורכים איזון.

על פס"ד GARNER יש ביקורת רבה בספרות; 

-עיקר הביקורת היתה שפסק הדין עלול בעתיד למנוע גילוי מלא בין החברה לבין עורך דינה. אם המנהלים בחברה יודעים מראש שמה שהם אומרים לעורך הדין יכול להיות שייחשף, הם יהיו פחות גלויים כלפי עורך הדין. החסיון נועד לאפשר גילוי מלא לעורך הדין.

-גם אם במקרים מסוימים אנו רוצים לאפשר לבעלי מניות לקבל את המידע הזה צריכים לקבוע מראש כללים יותר ברורים מתי לגלות את המידע, יש להגדיר את המקרים הקיצוניים. אם לא עושים זאת כאילו אומרים שאין חסיון כלל.

חובותיו של עורך הדין כלפי בית המשפט

מה מעמדו של עורך הדין בבית המשפט?

הדבר מוסדר בחוק בסעיף 54; החלק הרלוונטי:  .."ויעזור לבית המשפט לעשות משפט".

מאמר מוסגר: בהצעת החוק היה כתוב: "יעזור לבית המשפט לעשות צדק" וזה לא התקבל כי נטען שעורכי הדין לא עושים צדק אלא משפט.

עורך הדין עוזר לבית המשפט להגיע לתוצאה הנכונה. 

הביטוי הנפוץ למעמד זה:   OFFICER OF THE COURT        .

זה לא בדיוק פקיד ולא קצין אלא מדובר על מי שפועל בשם בית המשפט, קשה לתרגם ביטוי זה. 

בתקנות סד"א – מי רשאי להמציא כתב בי- דין?  או עובד בית המשפט או עורך דין. עורך דין נתפס כמשהו שעובד מטעם בית המשפט, הוא נחשב כ"אמון" על בית המשפט.

מה חובות עורך הדין כלפי השופט באולם בית המשפט?

הסעיף לא מפרט זאת.

כללי האתיקה- הכללים מפרטים קצת יותר מה עורך דין אמור לעשות כדי לעזור לבית המשפט. סעיף 34 לכללים נותן תוכן לדרישה הזו או למעמד הזה של "עוזר לבית המשפט". הכותרת של הסעיף: "איסור הטעייה"- "לא יעלה עו"ד בין בע"פ ובין בכתב טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה". זה מחייב את עורך הדין לא להטעות את בית המשפט.

פס"ד איזמן

הרקע: החלטתה של המשטרה לסגור מועדון לילה בנתניה בטענה שבעלי המקום הם עבריינים והמקום משמש לביצוע עבירות פליליות. כדי להתחמק מהסגירה, בעלי המקום מצאו אנשי קש, כאילו מכרו להם את המועדון ו"הבעלים החדשים" פנו למשטרה וביקשו רשיון לפתוח את המקום. מי שערך את החוזים והיה חלק מהסיפור היה עורך דין איזמן. המשטרה הגיעה למסקנה שמדובר באנשי קש וסירבו להתיר פתיחת המקום. הבעלים החדשים הגישו עתירה לבג"צ באמצעות עו"ד איזמן. בעתירה טענו שהם הבעלים האמיתיים ואין להם קשר לבעלים הקודמים. המשטרה הצליחה לשכנע את בית המשפט שמדובר באנשי קש ולכן העתירה נדחתה, אך בעקבותיה הוגש נגד עורך דין איזמן כתב אישום פלילי על שיבוש הליכי בית המשפט. 

עורך הדין טען שהוא ייצג את לקוחותיו והוא לא שימש צד לעניין. 

בית המשפט טען שכאשר הוא מגיע לבית המשפט הוא לא רק מייצג את הלקוח אלא תפקידו גם לעזור לבית המשפט ואסור לו להציג דברים כוזבים בפני בית המשפט. אם יעשה זאת אין זו רק עבירה אתית אלא כמו במקרה זה יכול לגלוש לתביעה פלילית.

האם עורך הדין צריך לחתום בערבות אישית שכל מה שאומר זה נכון?

לא רק שעורך הדין לא נותן ערבות אישית, אלא, ברוב המקרים בית המשפט לא רוצה לשמוע זאת שעורך הדין טוען שהוא בטוח שמה שאומר זה נכון.

סעיף 36: "לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם".  

הצד השני כן יכול לזמן את עורך הדין , אך הוא לא יכול להעיד לטובת הלקוח. האמינות של עורך הדין לא חשובה, כאשר עורך הדין אומר משהו לבית המשפט הוא לא שם את אמינותו על הכף. אותו עורך  דין מנסה לשכנע את בית המשפט בצדקת דבריו, כל עוד זה לא גובל בהטעיה מפורשת. 

סעיף 34 אומר: אסור לעורך הדין להטעות את בית המשפט.

סעיף 36 אומר: אסור לעורך הדין לשים את אמינותו על הכף.

שאלה: האם יש סתירה בין הסעיפים? ואם כן, איך ניישב את הסתירה?

סעיף 36: אנו לא רוצים מצב שבו עורך הדין יצטרך לשים את אמינותו  על הכף, עורך הדין צריך להיות ניטרלי וכך הוא עוזר לבית המשפט.

לעומת זאת, לפי סעיף 34, עורך הדין "חותם" על מה שאומר. 

ההבדל הוא שסעיף 36 אומר כי אסור לעורך הדין להיות במצב בו הוא מצהיר שמה שהוא אומר הוא נכון. סעיף 34 לא מחייב את עורך הדין להצהיר כי מה שהוא אומר הוא נכון, אלא, מחייב אותו לומר כי אין לו ידיעה פרטית שהגרסה אינה נכונה. 

דהיינו, עורך הדין חייב להצהיר לפני בית המשפט: הגרסה שאני מעלה אותה בפני בית המשפט היא אפשרית, יתכן שהיא נכונה ויתכן שלא, אך עורך הדין אינו יודע בפרוש כי הגרסה אינה נכונה.

יישוב הסתירה: אסור לעורך הדין לשים את אמינותו על הכף, אך מצד שני, אסור לו להעלות גרסה כאשר הוא יודע שאינה נכונה.

מתעוררת השאלה, איך עורך הדין יכול לייצג אדם כאשר הוא יודע שהוא אשם, למשל בפלילים?

סעיף 34 ממשיך ואומר: "האמור בסעיף (א) אין בו למנוע הכחשה בכתב טענות או כפירה בהליך פלילי".

כאשר עורך הדין אומר: אני מכחיש את האשמה, הכוונה אינה כי מה שכתוב בכתב האישום אינו נכון. הכחשה אומרת: אני לא מוכן להודות שזה נכון ונטל ההוכחה על הצד השני. היינו, הוא לא מוכן לשחרר את הצד השני מנטל ההוכחה.

לא מדובר כאן בהטעיה, אלא זו טענה משפטית טהורה שמשמעותה השארת נטל ההוכחה.

מה אסור לעשות? אסור להעלות טענה של אליבי כי עורך הדין יודע שהנאשם כן היה במקום, למשל. זו כבר טענה פוזיטיבית, ואם עורך הדין יודע שהגרסה הזו אינה נכונה- זה כבר הטעייה. בהכחשה אין טענה פוזיטיבית.

שאלה: נניח שעורך הדין יודע שהלקוח שלו אשם, הוא כפר בכתב האישום, האם מותר לו להעלות ראייה כאשר עורך הדין יודע שאינה נכונה?

תשובה: גם אם העד אינו משקר מבחינתו, אסור לעורך הדין להעלות גרסה פוזיטיבית בניגוד לכתב האישום, כאשר הוא יודע שמה שכתוב בכתב האישום זה נכון.

אם עורך הדין יודע שלקוחו לחץ על ההדק, הוא לא יכול להעלות עד שחושב שראה מישהו אחר לוחץ על ההדק, גם אם העד אינו משקר, מבחינתו, והוא באמת חושב כך.

זה בעצם הטעייה של בית המשפט ואסור לנסות לשכנע את בית המשפט בגרסה שקרית.

כאשר עורך הדין מביא עדים, אסור לו להביא עד שיש בו לתמוך בגרסה הלא נכונה. 

מהצד השני;  נניח שעורך הדין חוקר חקירה נגדית את עדי התביעה כאשר הוא יודע שמה שהם אומרים זה נכון, הוא יכול לנסות לערער את האמינות של העד ולהוציא אותו כשקרן, למרות שכאן הוא דובר אמת.

עורך הדין יכול גם להראות כי לאותו עד יש אינטרס במשפט ולכן אין לשמוע את עדותו.

דוגמא: אם עורך הדין יודע כי לקוחו לבש חולצה לבנה, הוא לא יכול לשאול את העד: יכול להיות שהחולצה היתה צהובה, משום שהוא יודע שזה לא נכון.

אם רוצים לשלול את העובדה שמדובר בחולצה לבנה ניתן לשאול אותו: האם אתה עיוור צבעים? וזה בעצם מערער את אמינות העד, ולכן יכול להיות שהחולצה היתה לבנה, אך העד הנ"ל לא כשיר להעיד על כך. 

בסעיף 34 כתוב, לא רק שאסור להעלות טענה עובדתית, אלא גם אסור להעלות טענה משפטית אם עורך הדין יודע כי אינה נכונה.

שאלה: מהי טענה משפטית שאינה נכונה? שופט אחד יכול לקבל את הטענה ושופט אחר יכול לדחות אותה.

תשובה: אסור לעורך הדין לצטט מסעיף מסוים בצורה לא מדויקת או מפסק דין, או למשל לטעון שדעת מיעוט היתה דעת רוב. אסור לצטט חוק שלא היה בתוקף באותו יום. לא מדובר על פרשנות של סעיף הנתונה לשיקול דעת.

באנגליה ובארה"ב יש כלל האומר שלא רק שאסור להביא אסמכתאות לא מדויקות, אלא זה גם מטיל עליי חובה פוזיטיבית; אם עורך הדין מכיר חקיקה או פסיקה הרלוונטית לעניין, חייבים להביא אותה גם אם הם בניגוד לעמדתו. ניתן לנסות לשכנע את משפט שלא לפסוק בהתאם לפסיקה/ חקיקה.

פס"ד קרישר נ' מנהל מס שבח

השאלה היתה: כאשר יש התנגשות בין שני סעיפים בחוק מס שבח, איזה סעיף גובר?

ועדת הערר קבעה מה שקבעה. זה הגיע לעליון. השופט ויתקון מצא פסק דין של העליון בו יש כבר הכרעה באותה סוגייה. הוא פסק לפי אותו פסק דין. לאחר מכן, מתח השופט ביקורת על עורכי הדין של הצדדים ואמר כי הם היו צריכים להביא בפניו את פסק הדין ולא להשאיר לשופט מלאכה זו. הביקורת היתה לגבי רשלנות של שני הצדדים. עורך הדין של קרישר אומר: אני לא הבאתי את פסק הדין כי הוא נוגד את עמדתי.

בית המשפט אמר בדברי אוביטר כי היה על עורך הדין להביא את פסק הדין. יש כאן מעין נקיטת עמדה של בית המשפט כי יש להביא את פסק הדין, בכל מקרה, גם אם הוא נוגד את עמדתך. זו שאלה שעדיין לא נפתרה בישראל. המצב המשפטי עדיין לא ברור.

לאחרונה, בית המשפט המחוזי קבע כי יש להביא אסמכתאות גם אם הן נוגדות את העמדה. גם אם נקבל עמדה זאת, עדיין עולות מספר שאלות, בין היתר,

מדוע מחייבים את עורך הדין להביא בפני בית המשפט משהו שאינו לטובתו?!

אם יש ראייה שאינה פועלת לטובתי, אני לא חייב להביאה- במשפט אזרחי.

במשפט פלילי התביעה צריכה להביא ראיות שגם תומכות בנאשם , כי תפקידה הוא להגיע לחקר האמת ולא להאשים אנשים חפים מפשע.

מדוע המצב שונה לגבי אסמכתאות משפטיות? כאן השופט יכול להגיע בעצמו לאסמכתאות אלה ומדוע הוא נזקק לעזרתו של עורך הדין?!

לגבי ראייה- בית המשפט צריך את עורך הדין שיציג בפניו את הראיות, וכאן לא מחייבים את עורך הדין להביא ראייה שאינה פועלת לטובתו.

העניין הזה- מקורו בכך שלא כל החומר במשפטים ניתן להשגה בקלות. יש הרבה פסיקה שלא לכל אחד יש גישה אליה. (דיונים סגורים, דיוני ועדות וכד')

הדבר מקנה יתרון למדינה שיש לה גישה לכל הפסיקה הזו. לכן, יש טענה האומרת שלאותו גוף יש גישה לכל הפסיקה והיא תביא את הפסיקה שעוזרת לה, ולא תביא את הפסיקה העוזרת לצד השני, שאינו יכול לאתרה. לכן, יש להביא את כל הפסיקה.

תשובה אפשרית נוספת, הכלל הזה מקורו בעבר, לפני עידן המחשוב, שלא הכל היה נגיש ופתוח, וכיום ניתן למצוא כמעט הכל והכל נגיש.

לסיכום, המצב בסוגייה זו אינו ברור.

הערה נוספת: גם אם נגיע למסקנה שאכן יש חובה להביא את כל האסמכתאות הרלוונטיות, איך נדע מה זה רלוונטי? איך נדע מתי הדבר רלוונטי ומתי לא? זה סובייקטיבי.

באותן מדינות שיש חובה, כאמור, בד"כ היא מפורשת בצמצום. בד"כ אומרים כי יש להביא פסיקה כאשר מאוד ברור שמדובר בפסיקה רלוונטית לעניין. 

השאלה הקשה היא, מה קורה כאשר החובה לא להטעות את בית המשפט מתנגשת עם החובה של עורך הדין כלפי הלקוח?

דוגמא קלאסית- כאשר הלקוח מצהיר בפני עורך הדין שהוא רוצה להעיד עדות שקר ואז לעורך הדין יש קושי; מצד אחד, אסור לעורך הדין להעלות את העדות, ומד שני, יש חסיון. הפתרון הפשוט לעורך הדין זה להתפטר, אבל, אם הדבר קורה במהלך המשפט ועורך הדין כבר החל לייצג את הלקוח, כדי להשתחרר מהתיק יש צורך באישור בית המשפט, ובית המשפט דורש עילה כדי לשחרר את עורך הדין.

סוגייה זאת מתחילה להסתבך כאשר האיסור שלא להטעות את בית המשפט מתנגש עם חובת עורך הדין כלפי לקוחו, חובת הסודיות. 

הדילמה הקשה העומדת בפני עורך הדין- מה קורה כאשר עורך הדין יודע שהלקוח עומד להעיד עדות שקר?

מצד אחד, אם הוא מעלה את הלקוח הוא מטעה את בית המשפט. מצד שני, אם יגלה לבית המשפט הוא מפר את חובת הסודיות כלפי הלקוח. אם החשש עולה בשלב מספיק מוקדם בהליכים, יכול להיות שעורך הדין יפרוש מבלי שהדבר יגרום לו להתלבטות מוסרית.

או במצב שבו הדבר מתגלה לפני שהעניין מגיע לבית המשפט, עורך הדין יכול "לצאת מהתמונה". כאשר הדיון הגיע לבית המשפט, כדי להשתחרר עורך הדין צריך רשות מבית המשפט כדי להשתחרר מהתיק.

אם עורך הדין רוצה להשתחרר בית המשפט מבקש נימוקים מיוחדים.

כאשר עורך הדין מגיע למצב בו הדין כבר קבוע ובית המשפט לא ישחרר את עורך הדין ללא נימוקים הסיבה האמיתית לשחרור – אם עורך הדין יגלה אותה זה יהיה הפרה של חובת הסודיות. לכן מה עורך הדין יעשה במצב כזה.

יש כאן דילמה מוסרית מאוד קשה. בישראל אין פסיקה מפורשת בעניין.

שני פסקי דין של בית המשפט האמריקאי;

פס"ד WILCOX .V. JOHNSON
מצב של אדם שהואשם באונס. הוא טען טענת אליבי (לא הייתי שם). הוא הביא עדים שתמכו בגרסתו אך למרות זאת הורשע. הוגש ערעור וההרשעה בוטלה מנסיבות טכניות והחזירו את התיק למשפט חוזר במחוזי. מונתה לו סניגורית חדשה שלא האמינה לאליבי שלו, ולכן היא הלכה לפי הקו השני של " הסכמת המתלוננת". 

היא חקרה שכנגד את עדי הראייה בניסיון לתמוך בגישתה. לאחר פרשת התביעה, היא החליטה לגלות ללקוחה מה הקו שלה. היא לא הסכימה להעלות את לקוחה לעדות כי היא לא האמינה שלא עשה זאת. הדיון הזה עם הלקוח נעשה בפני המושבעים. השופט הוציא את המושבעים והנאשם מהאולם ושאל את עורך הדין מה קרה, והיא אמרה שהיא לא מוכנה לאפשר ללקוחה להעיד עדות שקר.

לאחר מכן חזרה עורכת הדין לנאשם וסיפרה לו שהשופט אמר, שאם הנאשם רוצה להעיד הוא יצטרך לייצג את עצמו. לנוכח הדברים הללו, הנאשם הסכים לא להעיד והורשע בשנית. על ההרשעה הגיש הנאשם שוב ערעור.

בית המשפט לערעורים ביטל את ההרשעה; לנאשם במשפט פלילי שתי זכויות יסוד:

1. להעיד להגנתו.

2. להיות מיוצג.

עורכת הדין העמידה אותו במצב שבו הוא צריך לבחור בין שתי הזכויות וברגע שהיא הכריחה אותו לוותר על אחת הזכויות, הוא לא מקבל משפט הוגן, ולכן ההרשעה בוטלה.

פס"ד NIX V. WHITESIDE 
פסק דין של בית המשפט העליון.

מדובר בסיפור של רצח. הסיפור היה שהנאשם הלך לביתו של סוחר סמים, וביניהם התפתח ויכוח. סוחר הסמים הושיט את ידיו מאחורי כרית שהיתה על הספה שבה ישב. הנאשם חשב שהוא עומד לשלוף אקדח ולכן קפץ עליו ודקר אותו למוות. הוא נאשם ברצח, סיפר את הסיפור לעורך דינו. עורך הדין טען שיש כאן הגנה שלטעות במצב דברים – הגנה עצמית. 

לאחר מכן, סמוך לפני פתיחת המשפט, בפגישה נוספת ביניהם, שינה הנאשם את גרסתו וטען שראה משהו ממתכת מאחורי הכרית. עורך הדין לא הבין מדוע הוא משנה את גרסתו, והנאשם אמר: אם אני לא אומר שראיתי משהו, זה אבוד!

עורך הדין אמר לו שהוא לא יכול לתת לו להעיד עדות שקר, ואם יאמר על דוכן העדים שראה משהו ממתכת, עורך הדין יאמר לשופט שזה שקר.

הנאשם התקפל העיד כפי שאמר לו עורך דינו. עורך הדין ניסה לשכנע את בית המשפט שיכול להיות שהיה שם אקדח . על אף המאמצים הללו הנאשם הורשע.

הוא ערער על ההרשעה. בית המשפט לערעורים הלך בעקבות ההלכה הקודמת לעיל, עורך הדין העמיד בפני הנאשם את הברירה בין הזכות להעיד כפי שהוא רוצה ובין הזכות להיות מיוצג תוך שמירה על סודיות. זה מצב בלתי אפשרי ולכן ההרשעה מתבטלת. 

על ההחלטה הזו יגישו ערעור לבית המשפט העליון. 

בית המשפט הפך את ההלכה ואישר את ההרשעה.

בית המשפט אמר: נכון, לנאשם יש זכות בסיסית להעיד להגנתו, אבל, יש לו זכות להעיד רק אמת ואין לו זכות להעיד עדות שקר. אם עורך הדין אומר לו שהוא צריך לוותר על זכותו להעיד עדות שקר כדי לשמור על זכות הסודיות, אין כאן שום פגיעה בזכויות הנאשם. אם הנאשם רוצה להעיד עדות שקר, עורך הדין יכול לוותר על חובת הסודיות.

שאלה: האם יש סתירה בין שני פסקי הדין הללו?

כנראה ששני פסקי הדין מתיישבים אחד עם השני ואפשר להבחין ביניהם רק מבחינה עובדתית; הדבר תלוי בשאלה עד כמה בטוח עורך הדין שהלקוח עומד לשקר; 

במקרה הראשון, עורכת הדין לא האמינה לו. בית המשפט אמר: עורך הדין לא צריך להאמין ללקוח, זה לא תפקידו. תפקיד עורך הדין להביא את גרסתו של הלקוח בפני בית המשפט והוא שיחליט אם להאמין לו .

במקרה השני, עורך הדין ידע שהלקוח עומד לשקר ולא סתם לא האמין לו. במקרה שיש ידיעה אסור לעורך הדין לתת ללקוח להעיד.

השאלה העולה, מה רמת הביטחון הדרושה? עד כמה עורך הדין צריך להיות בטוח שהלקוח משקר? איזו דרגת שכנוע צריכה לחול על עורך הדין? האם מעבר לכל ספק סביר?

יש כאלה שאומרים שדרגת השכנוע צריכה להיות מאוד גבוהה, עורך הדין צריך להיות משוכנע מעבר לרמה הפלילית שמרשיעים אדם. יש מדינות בהן נאמר שאם רוצים להטיל על אדם עונש מוות יש צורך בדרגת שכנוע מעבר לדרגת השכנוע הרגילה במשפט פלילי. 

אם נאמר, שעורך דין כדי לאפשר ללקוח להעיד צריך שיהיה בליבו ספק סביר כדי לאפשר לו להעיד, אז אנו אומרים לנאשם שהוא צריך לעבור שני מכשולים; 

1. עליך לעורר בלב עורך הדין ספק סביר.

2. עליך לטעת ספק סביר בלב השופטים.

זו דרישה לא הוגנת לומר ללקוח לשכנע שני אנשים שיש ספק סביר.

יש על פסק הדין הנ"ל ביקורת מאוד נוקבת במיוחד מעורכי דין הפועלים בשטח הטוענים שזה פסק דין בלתי אפשרי ליישום. לטענתם, זה לא תפקידו של עורך הדין לשפוט את הלקוח ולעורך הדין יכול להיות ספק שאולי בכל זאת הלקוח דובר אמת ולהיתלות בספק הזה שמציל אותו מהדילמה שבין החובה שלו כלפי הלקוח לבין החובה שלו כלפי בית המשפט. (מדובר ב"ספק מציל"). 

במקרה של WHITESIDE עורך הדין חשב שלקוחו משקר כי לקראת המשפט הוא שינה את גרסתו. יכול להיות שהלקוח בתום לב שינה את דעתו או נזכר בדבר ששכח קודם. יכול להיות שבתום לב שכנע עצמו שמה שהוא טוען אכן היה . גם יכול להיות שהוא כיום ממציא גרסה שקרית ומאידך יכול להיות שהגרסה הראשונית היתה שקרית.

זה תפקידו של השופט להכריע בין הגרסאות ולהחליט האם הלקוח משקר או לא. לכן, גם כאשר הלקוח משנה את גרסתו, עורך הדין לא יכול להיות בטוח שהגרסה השנייה היא הגרסה השקרית.

במקרה של WHITESIDE יכול להיות שעורך הדין לא היה צריך לשאול את לקוחו מדוע הוא משנה את גרסתו. עורך הדין צריך להאמין ללקוחו ולא לגרום לו לשקר, אולי לתת לו הזדמנות לעזור לו לאשש את הגרסה החדשה ולא לצאת מנקודת הנחה שהלקוח משקר.

שאלה: מה קורה אם הלקוח אומר לעורך הדין ישירות: "אני משקר!"

יש האומרים שגם כאן "הספק המציל" כל כך חזק, כאשר יכול להיות שהדברים הללו שהלקוח אומר כעת הם שקר. 

מהסיבות שפורטו לעיל יש ביקורת נוקבת על פס"ד WHITESIDE.

כמה מהשופטים אמרו שמדובר כאן לא במשפט אתי אלא בערעור פלילי, דהיינו אנו לא קבענו היום איך עורך הדין צריך לפעול, כלומר, במקרה דנן לא קבעו איך עורך הדין צריך לפעול מעתה והלאה, אלא מה היו תוצאות מעשיו כלפי הנאשם.

נניח שמותר לעורך הדין לאיים בחובת הסודיות. האם מותר לו בפועל לבצע את האיום, דהיינו, לקום בשלב מסוים ולטעון שהלקוח משקר?

יש כל מיני ספיקות לגבי פסק הדין גם בפסק הדין עצמו.

ולכן, מה צריך עורך דין לעשות במצב כאשר לקוחו עומד להעיד עדות שקר?

יכול להיות שעורך הדין ישתמש ב"ספק המציל" וזה יציל אותו מהדילמה, ויכול להיות שלא.

ישנן כמה גישות:

1. הגישה המחמירה- קודם כל חובת עורך הדין היא כלפי בית המשפט. אם הלקוח משקר- תגלה. בתי המשפט מעדיפים גישה זו, עורכי הדין לא כל כך.

2. הגישה המקילה- החובה כלפי הלקוח עדיפה. קודם כל יש לשמור על החובות כלפי הלקוח. בתי המשפט לא אוהבים גישה זו. "הספק המציל" בא לשרת גישה זו- עורך הדין לעולם לא יכול להיות בטוח שהלקוח משקר.

3. גישת ביניים- אם הלקוח רוצה לשקר, עורך הדין לא יכול לעזור לו. מאידך, עורך הדין לא יכול לגלות. ולכן, ניתן להעמיד את הלקוח על דוכן העדים ולא לכוון אותו בשאלות, אלא לשאול אותו שאלות כלליות ולתת ללקוח לספר. ברור כאן שבסיכומים שלו, עורך הדין לא יכול להשתמש בעדות הלקוח. יוצא מכאן, שעורך הדין מפר את חובתו כלפי הלקוח כי לא מגן עליו בדרך הכי טובה שאפשר, ומצד שני, מטעה את בית המשפט. כאן ההפרה של החובות היא הפרה מינורית ולא מוחלטת. 

פרופ' אחד בארה"ב אמר שעורך הדין נמצא כאן בפני טרילמה:
ראשית, עורך הדין לא רוצה להטעות את בית המשפט.

שנית, לשמור על סודיות.

שלישית, דורשים מעורך הדין לדעת את הכל. מהסיבה הזו מעניקים לעורך הדין חסיון שמטרתו לאפשר ללקוח לספר לעורך הדין את הכל.

שלושת הדברים הללו בלתי אפשריים ביחד.

יש מדינות להן פתרון סטאטוטורי מפורש בעניין:

למשל, בקנדה אומרים שעורך דין, בכל מקרה, אסור להטעות את בית המשפט. זו גישה מחמירה עם ניואנס נוסף- עורך הדין צריך לומר זאת ללקוח מראש. היינו, עורך הדין יאמר ללקוח: ספר לי הכל, אבל, אם אתה מעלה בבית המשפט גרסה אחרת, אני חייב לגלות לבית המשפט שזה שקר. כאן בעצם עורך הדין אומר ללקוח שיש דברים שהוא לא רוצה לדעת, אומרים ללקוח לסנן את דבריו.

זו גישה בעייתית; מטרת החסיון היא לגלות לעורך הדין הכל כי הלקוח מראש לא יודע מה ההשלכות המשפטיות של מעשיו. כאן "הספק המציל" פחות משמעותי.

באנגליה יש שני סוגי עורכי דין:

1. SOLICITER.

2. BARRISTER.

(1) פועל מחוץ לבית המשפט; ייעוץ, חוזים , חוות דעת וכד'.

(2) פועל בתוך בית המשפט; מייצג את הלקוח בבית המשפט.

בעצם הלקוח פונה ל(1) וזה פונה ל(2). ולכן 1 מסנן ל- 2 את הדברים, ולכן, לא מתעוררת בעייה, או שניתן לטעון כי מתעוררת פחות. זאת משום שעורך הדין הפועל בבית המשפט, מלכתחילה יודע מה שעליו לדעת ומה שנמסר לו ע"י 1.

                 למבחן:

 פרקים 5 ו- 6 לא יהיו במבחן.

 חובות כלפי הלקוח וכלפי בית המשפט ובעיקר האיסור להטעות את בית המשפט. 

 חובות כלפי לקוח; חובת נאמנות וחובת סודיות

 במבחן חשוב היישום.

 פסקי דין שלא דיברנו עליהם- אין צורך למבחן.          
PAGE  
5

