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 כפל נאמנות של עורכי דין בייצוג - רב שיח בכתב

חובת עורך הדין כלפי לקוח, כפל לקוחות - כפל נאמנות?
רב-שיח בכתב

" אמון מלא בין עורך-דין ללקוחו הוא נשמת אפו 

של מקצוע עריכת הדין…"1.
מבוא

מאת: אברהם סהר*
1. הבעיה

"אסור לעורך הדין להימצא במצב של ניגוד"
. אמרה זאת נתפסת כמובנת מאליה, ואין קושי לפעול לאורה כשעורך הדין פועל כשלוחו של נתבע בודד. אולם כאשר בצד אחד של המתרס עומדים מספר נתבעים, וכולם מיוצגים על ידי עורך דין אחד, עלולה להתעורר בעיה. לבעיות ולמתחים שעלולים להיווצר במצב זה, ביקשנו אך לא מצאנו מענה בספרות המשפטית בישראל. לפיכך ראינו לנכון לבדוק את הנושא בדרך של החלפת דעות וניסיון, תוך שיתוף רעיונותיהם של העוסקים בתחום. 

לרוב אין סימטרייה בין הצדדים בדיון שעניינו רשלנות בטיפול רפואי. התובע הוא אחד, ובין שהוא עומד בעצמו או שהוא מלווה או מיוצג על ידי אפוטרופוס, למעט חריגים נדירים, קיימת ביניהם אחדות אינטרסים, ורק טבעי כי הייצוג מסור בידי עורך דין אחד. לעומת זאת הנתבעים הם מקבץ פחות הומוגני. לרוב כוללת קבוצת הנתבעים את: א. הרופא/ים
 המטפל/ים, לו/הם מיוחס המעשה/המחדל הרשלני, ב. בית החולים או המוסד הרפואי האחר, בעל המוסד-שולחו של הרופא, ג.  מעסיק-העל - קופת החולים או משרד הבריאות, בעלי בית החולים או המוסד הרפואי האחר, ובמקרה האחרון נתבעת גם ד. מדינת ישראל. קבוצת הנתבעים מבוטחת על ידי גוף מבטח אחד, אותו מייצג עורך דין אחד. ואולי החשוב מכל - בכתב התביעה אין המבטח מוזכר, למרות העובדה כי הוא הבוחר את עורך הדין, מתוך קבוצה מצומצמת של משרדי עורכי דין שאותו מבטח הוא לקוח קבוע שלהם, כאשר עורך הדין פועל בתיאום מלא עמו, ומלוא שכר טרחת עורך הדין על המבטח 
.

חוסר האחידות של קבוצת הנתבעים נובע משונות האינטרסים של מרכיביה
. הבעייתיות של ייצוג משותף של גופים בעלי אינטרסים שונים, שכולם נמצאים בצד אחד של המתרס - בצד הנתבע - הוא נושאו של רב-שיח (בכתב) זה. כאמור, בעיה זאת אינה קימת בצד התובע/ים, אם כי גם בצד זה, מתוך אופי ההסדרים בין עורך הדין ללקוח, עלולים להיווצר מצבים המאפשרים, ואף יש בהם כדי לגרום, לניגוד עניינים בין השניים.
2.  המצב הביטוחי

כל עוסק ברפואה בישראל מבוטח בביטוח מקצועי. הרופאים המועסקים על ידי המדינה מבוטחים על חשבונה, כחלק מהסכם העבודה בין המדינה לארגון רופאי המדינה, בקרן הביטוח הממשלתית המנוהלת על ידי ענבל חברה לביטוח בע"מ. הרופאים עובדי קופת חולים הכללית, וקופות חולים אחרות מבוטחים, אף הם על חשבון המעסיקים, כחלק מהסכמי העבודה שנעשו עם ארגוני הרופאים, באמצעות סוכנות ביטוח פרטית. רופאים הפועלים במסגרת פרטית בלבד, או המועסקים על ידי קופות החולים במשרה חלקית, מבוטחים אישית באמצעות אותה סוכנות ביטוח עצמה
. ה. מ. הדסה גם היא נושאת בהוצאות ביטוח הרופאים המועסקים על ידה מכוח הסכם העבודה, והייתה עד לאחרונה קשורה ב-MPS, שהיא עמותת ביטוח הדדי של רופאים הפועלת בבריטניה. בזמן האחרון נמסר ביטוח זה לידי חברת כלל ביטוח בע"מ.

נושא נוסף בגינו מבוטח כל רופא שכיר בהסכם הקיבוצי הוא ייצוג בתביעות בדיון משמעתי. כאן כמובן הרופא נתבע כפרט יחיד, כאשר התובע הוא נציגו של (שר) משרד הבריאות
. למלין או לבא כוחו, אשר התנהגות הרופא מיוחסת כלפיו והמהווה את נושא הדיון, אין מעמד בהליך. המצב כאן שונה, בראש וראשונה כי בדיון כזה לא מעורבים הסדרים או אינטרסים ממוניים, לפחות לא ישירות. הסיכון הוא למוניטין של הרופא-הנתבע, וסיכון זכותו להחזיק ברישיון לעסוק ברפואה. הנתבע עומד כאן לבדו, אך גם כאן עורך הדין, בא כוחו, מקבל את שכר טרחתו מידי המבטח 
.

לא נעסוק כאן במצב בו רופא נתבע בפלילים על מעשה/מחדל בעבודתו.
3. הפן החוקי - חוזי

לא רבים העיסוקים, או אם תרצו לומר המקצועות, בהם קיימים כללי אתיקה מוגדרים, ונדירים המקצועות בהם לכללי האתיקה יש מעמד סטטוטורי. חובתו של עורך הדין כלפי לקוחו מובעת בכלל הענייני הראשון של רשימת כללי האתיקה
:

"עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס חם כבוד לבית המשפט"
.
מחוקק המשנה, צפה אפשרות של ניגוד  במקרה בו עורך דין אחד מיצג יותר מלקוח אחד. כדי למנוע התנהגות שעלול להיות בה חשש לניגוד , קבעו הכללים סייגים שעיקרם 
:

"(א) לא ייצג עורך דין לקוח, לא יקבל על עצמו לייצגו ולא ימשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בשל ענין אישי שלו, או בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר או … 

"(ב) לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו ענין. 

"(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.

"(ד) הוראות סעיפים קטנים (ב) ו-(ג) לא יחולו על עריכת הסכם ועל טיפול בענין שהצדדים הסכימו, בכתב, כי ייעשה בידי אותו עורך דין. 

"(ה) …"
מכאן כי אבן הבוחן לנאמנות עורך הדין כלפי לקוחו, שביטויה בכלל מס' 2, היא השמירה על האינטרסים של הלקוח ושלו בלבד. אמצעי הזהירות שבכלל מס' 14 כוונו למקרה של ייצוג של יותר מלקוח אחד, אולם כאשר הצדדים נמצאים משני עברי המתרס. כללי המשנה 14(א) ו14-(ד) מדברים על ייצוג דו-צדדי בנושאים חוזיים. פתח מילוט זה מאפשר "טיפול בענין שהצדדים הסכימו, בכתב, כי ייעשה בידי אותו עורך דין". בענייננו, אמנם כל המשתתפים נמצאים בצד אחד, וכולם קשורים זה בזה בהסכמים, אך נראה כי בקרב רבים מן המשתתפים, ובעיקר בקרב הרופאים, חסרה המודעות לבעייתיות, ולהשפעת הבדלי הכוח בין השותפים, ובעיקר הכוח שבידי המבטח, ששמו כלל אינו מופיע בין הנתבעים 
.

אין ספק כי רשאי עורך דין אחד לייצג בעניין אחד, יותר מבעל דין אחד, הנמצאים בצד אחד, למרות שהאינטרסים שלהם אינם בהכרח זהים, כל עוד הסכימו בעלי הדין - השולחים - לייצוג המשותף מתוך הבנת הטמון במצב זה. ייצוג משותף אפשרי חרף שוני באינטרסים, אך מתוך קיום אינטרס, שבמאזן הכולל גובר על השוֹנּות - הרופא הנתבע מוותר על חלק ממשאלותיו ועושה את עורך דין הממונה על ידי המבטח גם לשליחו, ובתמורה הוא קונה ביטחון כי אף אם יימצא חייב בדין, הוא עצמו לא יינזק כספית, ויהיה גם פטור מתשלום שכר טרחת עורך דינו. כל זה מותר כל זמן שההסכמה עומדת באמות המידה המקובלות בתורת החוזים - שהיא "הסכמה מדעת". והרי ברורה חלוקת הכוח בין הנתבעים-"השותפים", והשפעתה הבדל זה על פעולת עורך הדין המשותף - האם נאמנותו של עורך הדין ניתנת לכל "שותף" במידה שווה (ראויה? נכונה? צודקת?).

זאת ואף זאת - הרופא הנתבע מבוטח באמצעות הסכם העבודה עם מעסיקו. ההסכם הוא הסכם קיבוצי, ואין ספק כי הוא עומד באמות המידה של הדין. הרופא המבוטח, על פי הסכם זה אינו רשאי, ועל פי רוב אין בידו, לבחור בעורך הדין שייצגו בתביעה נגדו, אשר המבטח מעמיד לו. הסדר זה מעוגן בהסכם העבודה - בהסכמה חוזית - חוזה שכולו, כאמור, אושר כדין. אולם האין בהסכם קיבוצי זה גם גוון של חוזה אחיד שנכלל בו הסדר כובל? ובמקרה הנדיר בו עומד הרופא על רצונו להיות על ידי עורך דין שנבחר על ידו, הוא עלול להידרש לא רק לשאת בשכר טרחת אותו עורך דין, אלא גם בתשלום הפיצויים, אם יימצא חייב.

ויש גם פנים נוספות ליחסי רופא-מבוטח לעורך דין-מייצג, פרט לייצוג בתביעות ברשלנות רפואית, שאומנם עולות במקרים נדירים, אך גם בהם עלולים להיווצר כשלים וספקות באשר להיות "האמון מלא".

בשיתוף חשיבה והחלפת דעות זה אנו מבקשים להבהיר כיצד השוני באינטרסים שבין המעורבים בהליכים, אם בכלל, מתבטא בהתנהגות עורכי הדין המייצגים את הצדדים, ואת התוצאות האפשריות של יחסים אלה. ואם יש, או עלול להיווצר, חשש כי הייצוג המשותף עלול לפגוע באינטרסים של מי מהצדדים, ואם כן באיזו דרך.

ננסה לבחון במספר מצבים כגון:

· האם יש למי מן "השותפים" להגנה, לבד מן המבטח, אפשרות להשפיע על בחירת עורך הדין, בהליכים במישור השונים

· השפעת כפל השולחים על הייצוג בהליך המשמעתי

· התחשבות בהעדפת הנקבל בבחירת עורך דינו

· התחשבות עורך הדין בדעת הרופא-הנקבל על דרך ניהול ההגנה

· התחשבות עורך הדין בדעת הרופא הנקבל על בחירת העדים, ובעיקר המומחים

· בתביעה אזרחית ברשלנות, השפעת ריבוי השולחים על הייצוג של הרופא הנתבע 

· על שיתוף הפעולה בין הרופא הנתבע לעורך הדין

· על שיתוף הפעולה בין הרופא לעורך הדין כשאין הרופא נתבע אישית

· על התחשבות עורך הדין בשיקולי הרופא-הנתבע על דרך ניהול ההגנה

· עורך הדין ומשאלות הרופא-הנתבע  בעניין עדים מומחים מטעם ההגנה

· התנהלות עורך הדין במקרה של חילוקי דעות בין הרופא-הנתבע לשולחיו האחרים 

על  אלה ואחרים יביעו המשתתפים את דעותיהם.
עורכי דין בסבך ניגוד ענינים
מאת: ד"ר גבריאל קלינג*

מהותו של ניגוד ענינים

על עורך דין נאסר להימצא בניגוד ענינים. אין האיסור מכוון למניעת פעולות של עורך הדין שתפגענה בלקוחו מחמת ניגוד הענינים שבו מצוי עורך הדין. על עורך דין להימנע מהיקלע למצב, שבו יעמוד בפני ניגוד עניינים.
 הפועל למען ענינו של אחר, חייב להימנע מניגוד בין ענינו של אותו אחר לבין ענינו שלו עצמו או ענין אחר כלשהו.
 האיסור לפעול כאשר קיים חשש לניגוד עניינים נגזר מהעיקרון של חובת הנאמנות.
 אמון מלא בין עורך דין ללקוחו הוא נשמת אפו של מקצוע עריכת הדין, וקשה להעלות על הדעת, כיצד ניתן לקיים בלעדיו יחסי עורך דין ולקוח.
 לכן קשה להשלים עם כך שיש תחומי עיסוק נרחבים שבהם נתונים עורכי דין בניגוד ענינים, בין אם ניגוד הענינים מובנה בהסדרי הייצוג ובדרך הטיפול, בין אם עורך הדין מייצג את הנפגע ובין אם הוא פועל בשמו של המזיק.

ניגוד ענינים בטיפול בתביעות על נזקי גוף

אין תחום בעריכת דין שחושף את העוסקים בו לניגוד ענינים כמו ייצוג בעלי דין בתביעות לפיצוי על נזקי גוף. הדיון כאן יתרכז בייצוג בתביעות לפיצוי על נזק שנגרם בטיפול רפואי. ניגוד הענינים מאפיין הן את מערכת היחסים של עורך הדין המייצג את התובע והן את עורך הדין של הנתבעים.מירב התביעות מוגשות בקשר לטיפול שניתן בבתי חולים או במרפאות של קופות החולים. במקרים אלה מוגשות התביעות נגד הרופא ונגד המוסד שבמסגרתו ניתן הטיפול. על אלה נוסף המבטח. המבטח איננו נמנה על הנתבעים בבית המשפט, אולם הוא ניצב מאחורי הנתבעים. לכל הנתבעים ולמבטח ענין בדחיתה של התביעה. אולם כל אחד מהם מטעם שונה. ענינו היחיד של המבטח הוא הפן הכספי ותכליתו להמינע מתשלום פיצויים. הרופא הנתבע מעוניין בעיקר במניעת פגיעה במוניטין שלו. המוסד הנתבע מעונין הן בשמירת המוניטין שלו ושל הרופא המועסק על ידו, והן בפן הכספי.

עורך דין שמונה למבוטח על ידי המבטח 

כאשר מוגשת תביעה על טיפול רשלני  מפנה המבטח את הרופא או את המוסד הנתבע לעורך דין שיטפל בעניינו של המבוטח על חשבונו של המבטח. המבוטח נדרש לחתום על ייפוי כוח לאותו עורך דין, אלא ששכרו של עורך הדין משולם על ידי המבטח. זיקתו של עורך הדין למבטח חזקה לאין ערוך מזו למבוטח, שהוא בבחינת לקוח מזדמן. 

השוני בענינו של כל אחד מהנתבעים בהליך נובע מהסדרי הביטוח של אחריות לנזק רפואי. בישראל נושאים המוסדות המעסיקים את הרופאים במירב העלות של הביטוח. כתוצאה מכך לא רק שהרופא אינו משתתף בתשלום הפיצויים, אלא שהפיצוי על ידי המבטח אינו גורר עמו העלאה של פרמיית הביטוח שבה ישא הרופא. לכן בדרך כלל לא תהיינה על הרופא השלכות כספיות לחיובו בתשלום פיצויים כי אלה ישולמו על ידי המבטח. עניינו העיקרי של הרופא הוא כי שמו לא ייפגע. הדרך להשגת יעד זה מוליכה  בדרך כלל להסדר פשרה שאינו זוכה לפומבי הניתן לפסק דין הקובע את אחריותו של הרופא לנזק שנגרם לתובע. מצד שני יש והרופא אינו מעוניין בפשרה, אשר לתחושתו, משתמעת ממנה הודאה באשמתו.
השאלה הבסיסית היא על פי הוראותיו של מי חייב עורך הדין לפעול: אלה של המבטח או של המבוטח. שאלה זו שזורה בשאלה מרחיקת לכת יותר והיא מי הוא בנסיבות אלה לקוחו של עורך הדין. מכך ייגזר גם מענה לשאלה אם חובת הסודיות שחלה על עורך הדין כלפי לקוחו תמנע ממנו למסור למבטח מידע על העניין שבו הוא מטפל? נראה שחובת הנאמנות של עורך הדין היא ללקוח אותו הוא מייצג, ולא למבטח.
 
ככלל, עורך דין יפעל בהתאם להוראות לקוחו תוך דאגה לטובתו, ועליו להתעלם מהוראות הניתנות לו על ידי מי שמשלם תמורת השירות או מי שהמליץ ללקוח לפנות אליו.
 נראה שהמבחן בכל המקרים שנדונו ובשכמותם יהיה על עניינו של מי מגן עורך הדין במישרין, ואותו אדם ייחשב כלקוח לצורך כל עניני האתיקה.
 מבחן זה אינו נקי מקשיים. הן עורך דין המגן על רופא בתביעה שהוגשה נגדו מגן גם על עניינו הכספי של המבטח. לכן יש להוסיף סייג, שלפיו מדובר במי שעורך הדין מטפל בעניינו הישיר, להבדיל מעניינו המשני של המבטח.
גישה אחרת תאפשר לראות את השניים כלקוחות של עורך הדין, כל עוד מדובר בהתייצבותם יחד כלפי כל העולם. לכן, כלפי צדדים שלישיים ייראו השניים כאחד.
 אבל ביניהם לבין עצמם עלולה להתעורר בכל עצמתה השאלה מי ייחשב כלקוח וכלפי מי יחוב עורך הדין את חובותיו של עורך דין ללקוחו. כדי לקבוע מי הוא הלקוח, שכלפיו חב עורך הדין בחובות האתיות, ניתן להיעזר בתכליתם של הכללים שנקבעו. כך אם המבוטח יביא לידיעת עורך דין, המייצג את שניהם, עובדה שאינה ידועה למבטח, ואשר עלולה לאיין את תוקפה של פוליסת הביטוח, אסור יהיה לעורך הדין להעביר מידע זה למבטח.
 החסיון  נקבע כדי לאפשר ללקוח שיח חפשי עם עורך הדין. תכלית זו תיפגע, אם המבוטח יצטרך לחשוש שכל שיאמר לעורך הדין  עלול להימסר למבטח. 
עורך דינו של התובע 
ניגוד ענינים במישור אחר מתעורר במערכת היחסים שבין התובע על נזקי גוף לבין עורך דינו. 

עורך דין רשאי להתנות עם לקוחו, בהליכים שאינם פליליים, כי שכר טרחתו ישולם על פי התוצאות,
 ומקובל הוא כי שכר טרחתם של עורכי דין המיצגים תובעים על נזקי גוף מותנה בתוצאות. לכאורה, הסכם על שכר המותנה בתוצאות יוצר זהות אינטרסים בין עורך הדין ללקוחו. אלא שאין זה כך. 

חובת הנאמנות של עורך הדין ללקוחו
 אינה מתבטאת אך ורק בפעולה לקבלת פיצויים בסכום מירבי, אלא היא מטילה על עורך הדין לפעול לטובתו של הלקוח. טובתו של הלקוח אינה מתבטאת רק בקבלת פיצוי בסכום מרבי,  וחובתו של עורך הדין כלפי לקוחו היא לתת לו את הייעוץ שיביא לו את מירב התועלת. בעניין אחד, שבא בפני בבית המשפט, אמרתי:

"עורך דין, המייעץ לאדם שנפגע בגופו, והתובע פיצויים, חייב להדריכו בדרך הטובה ביותר עבורו. רווחתו של אדם אינה נמדדת אך ורק ברווחיו בהליך המשפטי. לאדם שמסוגל לחזור לחיי עבודה ומתנזר מכך במשך שנים, שבהן מתנהל משפטו, נגרם נזק בלתי הפיך. יש חשש כי בעקבות אותן שנות בטלה יתקשה לחזור ולהשתלב בחיי עבודה. חיי בטלה מכבידים עליו ועל משפחתו, לא רק מבחינה כלכלית. לכן, הייתי מצפה שעורך דין שלא השיא למרשו עצה פסולה - כי יימנע מעבודה כל עוד לא הסתיים המשפט - יכחיש דברים אלה בבית המשפט. משלא עשה כן, יש בכך משום חיזוק לראיות שאכן כך יעץ עורך הדין. עורך דין שכך נוהג מועל בחובתו כלפי הציבור שזיכה את עורך הדין במעמד מיוחד. יחד עם חובתו של עורך הדין להביא לכך שמרשו יקבל את הפיצוי הראוי על הנזק שנגרם לו, חובתו של עורך הדין היא למנוע את הגדלת הנזק במטרה אחת ויחידה להעשיר את כיסו של הלקוח על חשבונו של ציבור המבוטחים. בא כוחו של התובע לא מצא לנכון להכחיש ולסתור את ההאשמות שהועלו כלפיו."
 

הייעוץ לנפגע להימנע מחזור לעבודה נועד למנוע פגיעה בסכומי הפיצויים, שהנפגע יוכל לקבל כפיצוי על אובדן כושר השתכרותו. יש חשש כי עורך הדין חפץ למנוע פגיעה גם בשכרו הנגזר מסכום הפיצויים. 

סוגיה דומה היא התקשרות  אלמנה, שבעלה נפטר כתוצאה ממעשה נזיקין, עם בן זוג חדש. זכותה לקבל פיצוי על אובדן התמיכה הכלכלית של בעלה המנוח עלולה להיפגע עקב נישואין מחדש או אפילו עקב קיומו של קשר עם בן זוג שלא במסגרת נישואין. ייעוץ לאלמנה שלא להינשא עד תום המשפט עלול לגרום לה נזק בלתי הפיך: מטבע הדברים, ההליכים בבית המשפט נמשכים זמן רב, והשנים החולפות מפחיתות את סיכויי האלמנה לשקם את חייה, וזאת בלי תת את הדעת על עצם השנים החולפות,  שהופכות להיות אבודות מבחינת חיי האלמנה.
  עורך דין חייב להעמיד את לקוחו על ההשלכות שתהיינה לנישואין מחדש או לשיבה לעבודה. אולם חובתו היא לייעץ ללקוח על סמך ניסיונו, כמי שמטפל בנפגעי גוף, לעשות מאמץ עילאי לשקם את חייו בכל המישורים, כי הנזק שייגרם תוך המתנה לתוצאות המשפט לא יהיה ניתן לפיצוי בכסף, אשר יתקבל בסופו של דבר.

לנפגעי גוף רבים עורך הדין הוא המדריך והמכוון היחיד שלהם בכל אורחות החיים, במצב החדש והבלתי מוכר שאליו נקלעו. מפיו של עורך הדין למד הלקוח על אפשרויות השיקום, על שירותי עזר, על מכשירי עזר וכיוצא באלה.
 עורך הדין הוא זה שצריך להדריך את הלקוח באשר לזכויותיו כלפי המוסד לביטוח לאומי. בייעוץ זה נקלע עורך הדין לניגוד עניינים. הפנייה למוסד לביטוח לאומי עלולה להביא להפחתת סכום הפיצויים בשל ניכוי שוויין של הקצבאות מסכום הפיצויים. כתוצאה מהאמור, יש שעורך דין מייעץ ללקוח הזכאי לקצבה מהמוסד לביטוח לאומי, לא לתבעה או לדחות את המועד לתביעתה. אמנם, יש שייעוץ כזה פועל לטובת הלקוח, אולם קיים חשש לניגוד עניינים. מול ההשלכות החיוביות, שעשויות להיות להימנעות מטיפול בזכויות הנפגע במוסד לביטוח לאומי על התביעה בנזיקין, ניצבים היתרונות שבהסדר הזכויות במוסד לביטוח לאומי: הכרה מהירה יחסית בזכויות  וטיפול שיקומי. יש חשש שאלה אינם לנגד עיניו של עורך הדין, שיונע בייעוצו על ידי השאיפה להגדיל ככל האפשר את הפיצויים בנזיקין, כששכרו מהווה אחוז מסכומים אלה. כאמור, מדובר רק בחשש לניגוד עניינים. אך כל האיסורים הנובעים מניגוד עניינים, מקורם בחשש לקיומו, ולא בקביעה, כי אכן ניגוד העניינים היטה את עורך הדין מדרכו. 
ניגוד ענינים בפשרה

זיקתו של עורך הדין לגורלה של התביעה שבטיפולו עלולה ליצור חשש לניגוד עניינים מסוג אחר. חלק בלתי נפרד מטיפולו של עורך הדין בתביעה של הנפגע בגופו הוא החתירה להסדר פשרה. אין כלי שלאורו ניתן לבחון את "נכונותה" של הפשרה. ההחלטה להמליץ בפני לקוח על הסדר פשרה מוצע מתקבלת לאחר שקלול של שיקולים רבים: סיכויי התביעה, משך הזמן הצפוי לסיומה, השופט שבפניו מתבררת התביעה, ההשלכות שיש לניהול המשפט על אורח חייו של הנפגע ומצבו הכלכלי. אסור שעם שיקולים אלה יימנה גם רצונו של עורך הדין לקבל את שכרו המותנה בתוצאות. עורך הדין עלול למצוא עצמו ללא כל שכר אם התביעה לפיצוי על רשלנות רפואית תידחה. יש חשש שעורך הדין יונע להתפשר כדי שיקבל את שכר הטרחה בעיתוי הנוח לו. כן יש חשש שעורך הדין ימליץ על פשרה במועד שבו, לדעתו, התשואה על שעות עבודה נוספות שתושקענה בהכנת הההתדינות בבית המשפט לא תצדיק  השקעה נוספת כזאת. גם אם אין הדברים קורים בפועל, הרי עצם החשש לאותו ניגוד עניינים, די בו כדי למנוע היקלעות לאותו מצב.

סיכום

התמונה המצטיירת ברשימה זו אינה מתימרת לשקף את התנהגותם של עורכי הדין. האמור נועד להצביע על חששות המובנים בשיטה הקיימת והמלווים את ההליכים הכרוכים בפיצויו של הנפגע על ידי טיפול רפואי. יתכן שעצם התוייתם של חששות אלה  תביא לכך שלא יתממשו.

מהרהוריו של רופא מבוטח 

מאת: דוד ויס*
אקדים ואומר כי דברי ברב-שיח זה נאמרים מנקודת מבטו של רופא  המבוטח בביטוח מקצועי בישראל, ומטבע הדברים אתייחס רק לאותם היבטים, הקשורים לביטוח זה, מנקודת ראותו של הרופא-המבוטח. במבוא הוצגו השאלות העולות לאור הסדרי הביטוח המקצועי של הרופאים בישראל. חלק מבעיות אלה עלולות, ולא רק בכוח, אלא לדאבוננו גם במציאות, לפעול לרעת הרופאים המבוטחים. אשתדל להציגן אחת לאחת:**
בעיית הבעיות טמונה בעובדה כי לרופאים, העובדים בכל אחת ממסגרות הרפואה הציבוריות, אין למעשה השפעה על בחירת חברת הביטוח המבטחת אותם ו/או על תנאי הפוליסה וסוגי הכיסוי הביטוחי הכלולים בה. הסיבה לכך היא כי הגוף המבטח את הרופאים הוא המעביד, והוא הנושא בתשלומי הביטוח במלואם או לפחות ברובם. משכך, המעביד הוא הקובע את תנאי הפוליסה, ואף את הנסיבות והתנאים של הפעלתה. עובדה זאת מסבירה גם את המצב בו למוסדות רפואה שונים, יש תנאי הסדרי ביטוח שונים, אף עם אותו מבטח עצמו.

ההסתדרות הרפואית בישראל - הארגון המקצועי היציג של רופאי ישראל - לא הגדירה, למיטב ידיעתי, את הדרישות האופטימאליות (ולא כל שכן את המקסימאליות - ומדוע לא את אלה?) של התניות בפוליסות ביטוח מקצועי של הרופאים. משכך, לא נעשה אף ניסיון מצד ההסתדרות הרפואית להיות צד, ולהשתתף בהליכים לקביעת תנאי הביטוח המקצועי. ההסתדרות הרפואית למעשה נתנה לגופים המעסיקים יד חופשית בקביעת תנאי הביטוח במסגרת הסכמי העבודה הקיבוציים, כאשר ברור הכוח היחסי של שני הצדדים להסכמי העבודה. 

בחלק ממוסדות הרפואה, תלויה הפעלת פוליסת הביטוח המקצועי ביחס לרופא המועסק במוסד, בהסכמת המוסד. הביטוח הוא של המוסד, והרופאים הם מעין מבוטחי משנה באמצעותו. במקרה בו קיים, אף לכאורה, ניגוד אינטרסים בין הרופא לבין מעבידו, בנושא של רשלנות רפואית או אחר,  תיתכן אפשרות כי המעביד - המוסד הרפואי - יכול להורות לחברת הביטוח שלא להפעיל את הפוליסה ביחס לאותו רופא בקשר לאותו אירוע.

יש מוסדות בהן כולל הביטוח ייצוג של הרופא בסכסוך בין הרופא למעבידו, ובהליכים משמעתיים פנים-מוסדיים נגד הרופא. תיתכן אפשרות, כי בתואנות מתואנות שונות יכול המעביד למנוע את ייצוג הרופא על ידי עורך דין מטעם חברת הביטוח. תיתכן גם "השפעה" עקיפה על המבטח, בשל חשש להפסד עתידי של הלקוח - המוסד הרפואי. ההשפעה העקיפה עלולה להימשך ולהיות מופעלת גם על הפרקליט המייצג את הרופא, שמינויו ושכר טרחתו באים מידי חברת הביטוח. קשיים אלה עלולים לפגוע גם בתביעת רופא נגד מעבידו בבתי הדין לעבודה.

שיקולים כלכליים של חברת הביטוח עלולים להשפיע על החלטות בדבר פתיחת הליכי ערעור ו/או זימון עדים וחוות דעת מומחים וכיו"ב, שכולם כרוכים בעלויות משמעותיות. 
לא הרופא אלא חברת הביטוח בוחרת את עורך הדין שייצג אותו בכל הליך המתנהל נגדו,  ויהא זה הליך פלילי או אזרחי בגין רשלנות רפואית, הליך משמעתי פנים-מוסדי, בוועדות בדיקה תוך וחוץ מוסדיות, וועדות בדיקה וועדות קובלנה במשרד הבריאות, וועדת בדיקה של הלשכה האתית של ההסתדרות הרפואית בישראל. את הפרקליט המייצג את הרופא בוחרת עבורו חברת הביטוח, מתוך מאגר עורכי הדין הקשורים עמה בהסכמי העסקה בעלי משמעות כספית. מכאן כי ייתכן מצב בו לאותו פרקליט המייצג את הרופא, ובו-זמנית ובעקיפין את חברת הביטוח, יש חובת נאמנות כפולה: האחת כלפי לקוחו - הרופא -  אך בו זמנית, ובאותה מידה חלה על הפרקליט חובת נאמנות ו/או ציות להוראות מעסיקתו - חברת הביטוח. בעיה אפשרית זו, אף לכאורה, של נאמנות כפולה עלולה ליצור מצבים מתנגשים, ולעיתים בלתי אפשריים, בין הרופא לבין פרקליטו. במקרה שאירע ופורסם בתקשורת, הרופא נתבע בנזיקין, אך היה משוכנע בצדקתו הרפואית. להוכחת חפותו נדרשו הליכי משפטי ממושכים, שהיו כרוכים בהוצאות כספיות מרובות. משיקולי חיסכון ביקשה חברת הביטוח להגיע להסדר פשרה. בניגוד לרצונו, וחרף בקשתו לשמור על המוניטין המקצועי שלו, לא הייתה בידי הרופא אפשרות ממשית להתנגד להצעת הפשרה. אי קבלת ההסדר המוצע על ידי חברת הביטוח, או דרישה להמשכת ההליכים לצורך הוכחת צדקתו, אפשריים במקרה כזה רק תוך מימון עצמי של המשך ההליכים - מצב שרוב הרופאים השכירים אינם יכולים לעמוד בו. 

גישה זאת של חברות הביטוח מקשה מאד על הרופא המבוטח בחירה של עורך דין כבקשתו, בעיקר במקרה שעורך הדין הרצוי אינו נמנה על הפועלים במסגרת של הסכם עם אותו מבטח.

תביעות בגין לשון הרע של רופא נגד אדם אחר ובעיקר נגד רופא עמית מוכרות למרות נדירותן. הסדרי הביטוח המקצועי של הרופאים מוחלים על תביעות מסוג זה. לפחות בחלק מן הפוליסות בה התניה קיימת, חייב הרופא לעבור מספר משוכות בטרם יקבל סיוע משפטי בהגשת תביעת לשון הרע על ידו. המשוכה הראשונה היא הסכמת חברת הביטוח להגשת התביעה, והשנייה, שאף היא קיימת בחוזה הביטוח, היא אישור ההסתדרות הרפואית להגשת התביעה. קשה שבעתיים הגשת תביעה נגד עמית המבוטח באותה חברת ביטוח, שכן המבטח יצטרך לממן הן את התביעה והן את ההגנה, לרבות הפיצויים שייפסקו על ידי בית המשפט, אם יימצא חייב. הצורך בקבלות הסכמות אלה מעמיד את עורך הדין, מייצגו של התובע, בפני שאלות הכרוכות באפשרות של ניגוד עניינים. דומני, כי הרופא  החפץ בטיהור שמו, עלול להיפגע במצב זה.                                                                             
קושי נוסף עלול להתגלות בתהליכי בחירת המומחים המוזמים לערוך חוות-דעת מקצועית. המומחים נבחרים על ידי המבטח, ולרוב, הם אלה המועדפים על עורך הדין. בחירת המומחים, נקבעת כמובן על פי כישוריהם, אך עלות שכר הטרחה, בגין חוות-הדעת והעדות שלאחריה, מהווה שיקול שאינו מבוטל.  כך, שלא נדיר המקרה בו תימנע מרופא נתבע לקבל להגנתו חוות-דעת מומחה, אשר למיטב הערכתו כישוריו הם המתאימים ביותר למקרה, אם אינו "משתייך" למאגר המוסכם של נותני חוות-הדעת של חברות הביטוח.  הפרקליט מצדו, שאינו בקי ברזי הרפואה, מוגבל או שותף בבחירת המומחים המקובלים על ידי חברות הביטוח.  
במקרים לא מעטים טבוע ניגוד עניינים במערכת היחסים בין הרופא למעסיקו, כאשר האינטרס העיקרי של הראשון הוא להוכיח את חפותו, אף אם הדבר כרוך, במקרים המצדיקים זאת, בצורך להטלת האשם על כתף המוסד. והרי השניים - הרופא והמוסד - מבוטחים על ידי אותה חברת ביטוח.  הייתכן כי פרקליט אחד יכול לייצג נאמנה הן את הרופא והן את מעבידו נוכח ניגוד אינטרסים כזה? ואם תוך ההליך המשפטי נחשפים ניגודי האינטרסים בין הרופא למעסיקיו, האם יוכל הרופא, במקרה כזה, לקבל מחברת הביטוח פרקליט נפרד, שיאבק במעסיקו, כאשר אותה חברת ביטוח עצמה משלמת את שכר טרחת עורכי הדין של שני הצדדים? ובמקרה דומה - האם יכול רופא נתבע לנסות לגלגל את האשם על עמית בין אם גם השני נתבע או לאו? לשון אחר - האם חברת ביטוח תאשר ותאפשר שליחת הודעת צד ג' של רופא נתבע אל המוסד הרפואי שבו הוא מועסק, או אל עמית שהיה שותף באותה פעולה נשוא התביעה. וכיצד יגיב ויפעל אותו פרקליט כאשר לקוחו-הרופא יפנה אליו בעניין בבקשה כזו שלעיל? כיצד תוכל להתבטא חובת נאמנותו ללקוח? ומי הלקוח שחובת הנאמנות כלפיו תהיה הדומיננטית?   
שאלות אלו, מעסיקות בוודאי את הרופאים שנתנסו בתביעה בעבר, אך כיוון ש"לא לעולם חוסן" או "שלי זה לא יקרה" נכחדו - הלכה למעשה - מחיי היום-יום, הרי שאלות אלו והרהורים שבצידן, צריכות לנקר עמוק במוחם של כלל הרופאים ובארגוניהם.  
ניגודי אינטרסים אפשריים בתביעות  רשלנות רפואית בין פרקליט ללקוחו
מאת: יונתן דייויס *
הערות מקדימות

להבדיל ממערכת היחסים בין פרקליט המייצג נתבעים בתביעה לרשלנות רפואית, בה יכולים להתעורר מצבים של ניגוד עניינים בין הרופא הנתבע ובין המוסד הרפואי בו הוא עובד ובין שניהם או כ"א בנפרד בין המבטח מטעמים שונים, הרי מלאכתו של עורך דין המייצג תובע הוא נקי לכאורה מניגודי האינטרסים הנ"ל. אלא שהמציאות שונה באשר בכל תביעת רשלנות רפואית בה יש ריבוי גורמים בין בפועל ובין בכוח יש חשש לניגודי אינטרסים בין הפרקליט ובין הלקוח. ניגודי אינטרסים אלה משתרעים לעיתים גם מעבר למועד סיום הטיפול בתיק.

ברשימה זו נעמוד על שלושה סוגים של ניגודי אינטרסים אפשריים בין פרקליט ללקוחו:

1) מצבים בהם עלול הפרקליט  להיקלע לניגוד ענינים בהם ישקול שיקולים הזרים לאינטרס של הלקוח.

2) מצבים בהם נוצר ניגוד בין נאמנות של הפרקליט המייצג ללקוח על רקע זכותו לשכר טרחה.
3) מצבים בהם נוצר ניגוד  בין הפרקליט ולקוחותיו על רקע סירובם לקבל המלצה להגיע להסדר פשרה ולמעשה נכפה על הפרקליט לנהל התביעה עליה המליץ.
המצבים הנ"ל הם לחם חוקם של פרקליטים המייצגים תובעים בתביעות רשלנות רפואית, והם נאלצים להתמודד עימם כעניין שבשגרה. יחד עם זאת, רק במקרים בודדים מגיעים המקרים להתדיינות או הכרעה שיפוטית בבית המשפט. ברוב המקרים מסתדרים הצדדים בינם ובין עצמם או שהסכסוך מוכרע בבוררות. בד"כ מקובל בהסכמי שכר טרחה להכניס סעיף בוררות מכאן שלמרות ריבוי המקרים של ניגוד  פוטנציאלי הרי מדובר בתורה שבעל פה וקיימים מעט מאוד פסקי דין שהכריעו בסכסוכים הנובעים מניגוד האינטרסים הנ"ל.

ייחודן של תביעות רשלנות רפואית, הוא בין היתר בהסדר שכר טרחה בין פרקליט ללקוח השונה במהותו מהסדרים אחרים. להבדיל מחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים תשל"ה-1975 (להלן - חוק הפלת"ד) שם מוסדר נושא שכר טרחה עו"ד בחוק הפלת"ד, בתביעות רשלנות רפואית אין הסדר חוקי ואף לא המלצה בכללי לשכת עורכי הדין. מקובל שהלקוח מתחייב לשלם שכר טרחה עו"ד לפרקליט באחוזים מהתוצאה, כלומר שכר טרחה המותנה בתוצאות
. הסדר זה, יש בו משתנים רבים, ואמנם קיימים בשוק  הסדרי שכר טרחה שונים בשים לב למשתנים הרבים המשפיעים על ההסדר הספציפי בין הפרקליט והלקוח. מצב זה הוא פוטנציאל לניגודי אינטרסים בין הפרקליט והלקוח בשים לב לכך, שהסכם שכר טרחה נחתם בין הצדדים בתחילת הדרך, ומסע התביעה עד לסיומה בערעור נמשך שנים רבות.

בעקבות ביטול כלל 27 לכללי לשכת עורכי הדין
, על פיו רשאי היה פרקליט לעכב תחת ידו את התיקים שבטיפולו עד שיובטח שכרו ע" הפרקליט הנעבר, רבו המקרים של סכסוכים בין פרקליט ללקוח על רקע ניגודי  פוטנציאליים. טול למשל את הדוגמא שבה בשלבים מתקדמים של המשפט, לקראת סיומו, מבקש הלקוח להעביר את הטיפול לעו"ד אחר לאחר שרוב העבודה נעשתה. הפרקליט המעביר שטיפל בתיק זכאי לשכר טרחה בהתאם לתוצאות והעבודה שנעשתה בתיק. גם הפרקליט הנעבר זכאי לשכר טרחה בהתאם להסדר עימו הגיע עם הלקוח. לעומת זאת האינטרס של הלקוח הוא לשלם כמה שפחות שכר טרחה, ולמצער לעו"ד אחד ולא לשניהם. על אלה יש להוסיף את אלמנט חוסר הודאות בו מצויים הצדדים באשר לתוצאות המשפט.

ניגוד עניינים בין פרקליט ללקוח בתביעות בהן מעורב המל"ל

בתביעות רשלנות רפואית מהווים תגמולי המוסד לביטוח לאומי (להלן - המל"ל)  מרכיב מרכזי בחישוב הנזק. התובע זכאי למלוא הפיצויים לפי מידת הנזק שהוכיח. יחד עם זאת אף שהמל"ל אינו צד לתביעה הרי במשולש היחסים ניזוק - מזיק - מל"ל רשאי המוסד לחזור ולתבוע את המזיק ששילם פיצויים לפי חוק הפלת"ד או פקודת הנזיקין. זכות זו קמה מכח סע' 328 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב] המקימה למל"ל זכות חזרה למזיק. על רקע זה התפתחה הלכה פסוקה לפיה הנפגע אינו רשאי לוותר על הגמלה שהוא זכאי לקבלה לפי חוק הביטוח הלאומי ומכאן נגזרת גם  ההלכה הפסוקה בדבר החובה לנכות את גמלאות המל"ל מתביעת הנזיקין של הניזוק.  

ההלכה הפסוקה האוסרת על הנפגע לוותר על גמלאות המוסד לביטוח לאומי יצרה פרקטיקה לפיה תגמולי המל"ל המשולמים לניזוק בתביעת נזיקין ואלה אשר עתידיים להשתלם לו מנוכים דרך קבע מסכום הפיצויים לו זכאי הנפגע.

יחד עם זאת השתרשה פרקטיקה לפיה עו"ד אינו זכאי לשכר טרחה על תגמולי המל"ל אותם מנכים בפועל מהפיצויים אלא אם הוסדר אחרת בין הצדדים
. הרציונל לכך הוא שעורך הדין לא ייצג את התובע בתביעה לביטוח הלאומי ואלה הגיעו ללקוח ללא עמלו של הפרקליט המייצג ששרותיו נשכרו אך לתביעת הנזיקין
. המדובר בנתח רציני, לעיתים מכריע, מסכום הפיצויים. יש לזכור שסכום תגמולי המל"ל ברוב המקרים הוא בבחינת נעלם עד לשלבים מאוחרים של התביעה. כך עלול להיווצר מצב בו עוה"ד עמל על התיק בשם הלקוח, מצליח להוכיח את שאלת האחריות, אך שבאים לחשב את הנזק מסתבר שתגמולי המל"ל מהווים נתח ניכר מסכום הפיצויים עד כדי בליעתם.

מה יעשה עו"ד שבהסכם שכר טרחה אותו ניסח ושהלקוח חתם עליו אין שום התייחסות לאפשרות זו? נתון זה עלול להשפיע על שק"ד הפרקליט בניהול התביעה, במשא ומתן לפשרה תוך שהוא שוקל את האינטרס שלו תחת האינטרס של הלקוח. במצב זה עלול עוה"ד להיקלע לניגוד .

הפתרון מצוי בהסדר החוזי שבין הפרקליט והלקוח
. חובת הנאמנות של הפרקליט כלפי הלקוח מחייבת אותו לשקול רק שיקולים שהם לטובת הלקוח, יחד עם זאת אין מניעה כי הפרקליט יגלה ללקוח את דעתו, במסגרת חובת הגילוי הנגזרת מחובת הנאמנות, אודות הקושי שהוא עלול להיקלע אליו ולהציע דרכים לפתרון בהסדר שכר טרחה משלים.

מצבים בהם נוצר ניגוד עניינים בין נאמנות של עורך הדין ללקוח וזכותו לשכר טרחה

ניתן לומר שרוב המקרים של ניגודי האינטרסים בין עורך הדין והלקוח הם על רקע שכר טירחה. בתביעות נזיקין בכלל וברשלנות רפואית בפרט קיים אלמנט של חוסר ודאות רב, ומערכת היחסים עו"ד - לקוח, מתפתחת על רקע זה כאשר שאלת סיכויי התביעה אינם ידועים, וחסרים נתונים רבים אשר יאפשרו לעורך הדין לכלכל את צעדיו ואת תוחלת התביעה. חוסר הודאות משתרע מבחינת הזמן על כל שלבי מערכת היחסים למן החתימה על יפויי כוח לעוה"ד עד שלביו המתקדמים של המשפט.

על רקע זה נקל להבין את הפוטנציאל לניגודי אינטרסים אפשריים בין הצדדים. נציג מספר דוגמאות.
הסכם שכר טרחה מוגדל תמורת מימון הוצאות משפט

תקנות סדר הדין האזרחי תשמ"ד-1984 (להלן - תקנות סד"א) מחייבות לצרף חוות דעת רפואית בכל עניין שברפואה. בתביעה לרשלנות רפואית על התובע לצרף חוות דעת לעניין האחריות הקשר הסיבתי והנזק בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה. כדי לממן את הגשת התביעה זקוק תובע בכוח להוצאה של אלפי שקלים וגם אז אין כל ערובה להצלחת התביעה.

בשנים האחרונות נוצרה פרקטיקה לפיה מבקשים הלקוחות להקטין את סיכוני השקעתם באמצעות משא ומתן עם הפרקליט הפוטנציאלי בקשר לגובה שכר טרחה והוצאות המשפט הכוללות גם את מימון חוות הדעת. כבר בשלב זה מוצא עצמו הפרקליט המייצג אשר מסכים להצעת הלקוח לממן את הוצאות המשפט על חשבונו במצב של ניגוד ענינים. סעיף 10 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) תשמ"ו - 1986 (להלן כללי לשכת עורכי הדין) אוסר על מתן ערבות
 ללקוח ואילו סעיף 35 אוסר על עוה"ד לשלם תשלום כלשהו מכיסו לעד במשפט כאשר שכר הטירחה מותנה בתוצאות
.

יוצא שלכאורה מימון הלקוח ע"י עוה"ד אסור על פי כללי האתיקה. יחד עם זאת אין מגבלה על גובה שכר הטרחה המותנה, ומשכך, כאשר הלקוח מבקש כי עורך הדין יממן את שכר טרחה המומחים (ורק אלה, להבדיל מיתר הוצאות המשפט כגון האגרה) ניתן באותם מקרים מתאימים להחיל את ההסדר הקבוע בסעיפים 44 לכללי האתיקה
. אולם במקרה כזה נוטל על עצמו עורך הדין סיכון, שהכספים שהוציא לא יוחזרו לו אם התביעה תדחה או תיבלע בתגמולי המל"ל, או אפילו סיכון של מימון האגרה אם התביעה הוגשה לבית המשפט המחוזי, וסכום פסק הדין או הפשרה נמוך מ - 1,500,000 ₪ שהם 60%  מסכום סמכות בית המשפט המחוזי כאמור בתקנות האגרות.

הסדר כאמור מצמיח קשיים נוספים במקרים בהם כתבי הקבלה והשחרור לא נוסחו כך שהם מבהירים כי תגמולי המל"ל הובאו בחשבון הפיצויים ונוכו מהפיצויים והמוסד לביטוח לאומי דורש מהלקוח החזר של תגמולי המל"ל בהתאם לסעיף 329 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח חדש]. במקרה כזה עשוי עורך הדין להידרש לתשלום אם לא מילא את אחריותו המקצועית. 

מקרה בעייתי נוסף הוא בעקבות ערעור שהגיש המזיק מחויב הלקוח להחזיר חלק מהפיצויים שנפסקו לו. במקרה כזה מחוייב הפרקליט להשיב חלק משכר טרחה שקיבל לאחר שהערעור של המזיק - כולו או חלקו - התקבל אף שעמל וטרח עבור הלקוח בשלב הערעור וכן מימן  את הוצאות הלקוח.

שכר טרחת עו"ד במקרים שבהם הפיצויים לעתיד נפסקים על דרך התשלום העיתי

דוגמא נוספת לניגוד אינטרסים פוטנציאלי הוא במקרה שבו נפסק שהפיצויים יהיו על דרך התשלום העיתי ואין התייחסות בהסכם שכר הטירחה לאפשרות זו. כידוע ההסכם בין הפרקליט והלקוח אינו קשור להכרעת בית המשפט בקשר לשכר טרחה שנפסק ללקוח בפסק הדין או בפשרה.

תשלום עתי משמעותו כי התובע מקבל את הפיצויים בצורה של פיצוי לשיעורין במקום בתשלום חד פעמי. בד"כ נהוג להוסיף לתשלום הפיצויים שכר טרחה עו"ד הנגזר מההסדר בין הצדדים, אולם במקרה של תשלום עתי שכר טרחה המהוון עולה לאין שיעור על התשלום העיתי ולפיכך בהעדר הסכם ספציפי מוצא עצמו עורך הדין קשור ללקוח עד אחרית ימיו של הלקוח 

כאשר בית המשפט פוסק כי הפיצויים יהיו על דרך התשלום העיתי הוא מתייחס בד"כ לנושא שכר טרחה, ובמקרה כזה רשאי עורך הדין להחליט אם שכר הטירחה שנפסק מקובל עליו או שמא הוא רוצה להגיע להסדר שונה עם הלקוח. הקושי מתעורר כאשר אין הסדר בין הצדדים לעניין שכר טרחה עו"ד בנוסף לתשלום העתי או שעוה"ד מגיע להסדר עם הצד שכנגד ששכר הטירחה ישולם לו ישירות ע"י הנתבעת בידיעת או בלי ידיעת הלקוח. במקרה כזה עלול עורך הדין להיקלע לניגוד עניינים מהותי עם הלקוח.

בת.א. 2288/00 (מחוזי י-ם) רטיג אלעד ואח' נ' מ"י (לא פורסם) התבררה תביעה לרשלנות רפואית. הצדדים הגיעו להסדר בשאלת האחריות וכן הסכימו כי הפיצויים לעתיד ישולמו על דרך תשלום עתי, ואילו שכר טרחה עוה"ד ישולם ישירות לעוה"ד ע"י הנתבעת. בין עוה"ד והלקוחות היה הסכם שכר טרחה לפיו שכר טרחה במקרה של פשרה יעמוד על שיעור של 17% בתוספת מע"מ. עורך הדין לא יידע את הלקוחות על ההסכם עם הנתבעת לפיו שכר טרחה ששולם לו ישירות עמד על שיעור של 20% בתוספת מע"מ. בכך חטא פעמיים, גבה שכר טרחה עו"ד בשיעור גבוה יותר משהוסכם עם הלקוחות וכן פעל תוך ניגוד ענינים כאשר העדיף את האינטרס האישי שלו על פני הלקוחות
. בית המשפט נתן תוקף של פסק דין להסדר הפשרה בין הצדדים, אישר שהפשרה היא לטובת התובע הקטין ולא התייחס כלל למערכת היחסים בין הפרקליט המייצג והלקוחות.

בת.א (שלום ת"א) יעקב רחמן ואח' נ' פרופ' דן מור ואח' (טרם פורסם) התבררה שאלת זכותם של עוה"ד לגבות שכר טרחה עו"ד לפי השיעור שנקבע בהסכם שכר טרחה ביניהם מקום שבית המשפט פסק חלק מהפיצויים על דרך התשלום העיתי.

עורכי הדין הנתבעים ייצגו את התובעים בתביעת רשלנות רפואית נגד קופת חולים. על פי הסכם שכר הטרחה בין עוה"ד והלקוח נקבע  כי עוה"ד היו זכאים לשכר טרחה של 20%  בתוספת מע"מ מהסכום הכולל של הפיצויים שהתקבלו על פי פסק הדין. 

בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה לרשלנות רפואית ופסק לתובעים פיצויים על הנזק המיוחד והנזק הכללי. בהתאם לכך עוה"ד גבו שכר טרחה עו"ד בשיעור  20% בתוספת מע"מ מסה"כ הפיצויים שנפסקו. 

שני הצדדים הגישו ערעורים לבית המשפט העליון, אשר הותיר את עיקרי פסק הדין המחוזי על מכונם, אך לעניין הפסד כושר ההשתכרות והוצאות האשפוז קבע כי סכום הפיצוי החד-פעמי יומר בתשלומים עתיים (חודשיים). תשלומים אלה מכסים את הוצאות האשפוז החודשיות ומהווים פיצוי חודשי לאובדן יכולת ההשתכרות.  

משהתבררה פסיקת בית המשפט העליון הגישו הלקוחות תביעה, לבית משפט השלום, להשבת שכר הטרחה שגבו המבקשים לפי ההסכם המקורי (בשיעור 20% + מע"מ). לשיטתם, המרת הפיצוי המהוון, בגין הפסד כושר השתכרות והוצאות אשפוז, לפיצוי בתשלומים עתיים, משליכה גם על שיטת תשלום שכר הטרחה לעורכי הדין. לפי שהסכם שכר הטרחה הוא ל-"20%... מהסכום הכולל של הפיצויים שיתקבלו...". לפיכך אין לעורכי הדין זכות לקבל את שכר הטרחה בתשלום אחד מהוון אלא בשיעור היחסי המוסכם מכל תקבול עתי. 

 בית משפט השלום קיבל את התביעה וחייב את המבקשים להשיב למשיבים את תשלומי שכר הטרחה העודפים (סך 380,000 ₪ לערך). כן חויבו המבקשים בתשלום שכר טרחת עורך הדין של המשיבים ובהחזר הוצאות מסוימות.

זכותו של עו"ד לשכר טרחה  חרף ניגוד עניינים בינו ובין הלקוח 

מקרה נוסף של ניגוד עניינים מובנה בין פרקליט ללקוחה התברר בת.א. (ב"ש) 2742/04 עו"ד גדעון פנר נ' חגית בן יאיר ים ואח' (לא פורסם). התובע העסיק את בעלה המנוח של הלקוחה כעו"ד במשרדו. המנוח נהרג בתאונת דרכים, והתובע נחלץ לסייע לאלמנה וליתומות וייצג אותן בתביעת הנזיקין על פי חוק הפלת"ד. בסמוך לאחר הגשת התביעה ביקשה האלמנה להעביר הטיפול לעו"ד אחר, לאחר שחל קרע ביחסים בינה ובין התובע. התובע התנה את העברת התיק בהתחייבות של הלקוחה ועוה"ד הנעבר לשלם לו שכר טרחה בשיעור שליש משכר טרחה עוה"ד שייפסק בסופו של דבר. עוה"ד הנעבר החתים מצידו את הלקוחה על הסכם שכר טרחה בלתי תלוי בהתקשרות הקודמת של הלקוחה עם התובע.

לימים הוזמן התובע להעיד במשפט (כמעסיקו לשעבר של המנוח) וכך נוצר ניגוד ענינים בינו ובין הלקוחה כעולה מהאמור בסעיף 30 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) תשמ"ו - 1986
 . הלקוחה סירבה לשלם לתובע את שכרו והתובע תבע הן את הלקוחה והן את עוה"ד הנעבר לשלם לו שכר טרחה על פי התחייבויותיהם, חרף ניגוד הענינים המהותי השולל את זכאותו. הצדדים הגיעו להסדר פשרה ולפיכך ניתן רק להעריך כיצד היה מכריע בית המשפט במקרה זה.

ניגוד עניינים בין הפרקליט ולקוחותיו על רקע סירובם לקבל המלצותיו להסדר פשרה

ברוב רובם של המקרים מאמצים הלקוחות את המלצת פרקליטם להתפשר, אולם ישנם מצבים בהם מסרבים הלקוחות להגיע להסדר פשרה בין שההצעה  היא תוצר של משא ומתן בין הצדדים או הצעת בית משפט. ברשימה זו לא נעמוד על הסיבות להתנגדות, שהם נושא למחקר סוציולוגי בפני עצמו, נסתפק באמירה, שהרבה תלוי בפרקליט המייצג ובדרך הצגת הדברים ללקוח. במצבים אלה ניתן לזהות 3 סוגי מקרים בהם עלול עורך הדין בקשיים עד כדי ניגוד עניינים.

· מקרים בהם הלקוח מסרב בתוקף לקבל המלצת ב"כ להגיע להסדר ובכך כופה על פרקליטו להתדיין בניגוד לעצתו.

· מקרים בהם קיים חוסר הסכמה בין הלקוחות ובין עצמם באופן המעמיד את עוה"ד במצב של ניגוד ענינים מאחר וכל החלטה שלו תהיה בניגוד להסכמת הלקוח.
· מקרים בהם עורך הדין מגיע להסדר עם הצד שכנגד מבלי לקבל הסכמת הלקוחות מראש ומוצא עצמו במצב של ניגוד ענינים לאור סירובם להתפשר.
סירוב הלקוחות לקבל המלצת הפרקליט המייצג להתפשר

סעיף 2 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) קובע כי עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס כבוד לבית המשפט.
מהוראה זו נגזרות חובות נוספות המחייבות את עורך הדין כגון חובת הגילוי והחובה שלא לשקול שיקולים זרים, כגון השיקול להימנע  מלשקול שיקולים תועלתיים לעורך הדין.

לעיתים למרות שעוה"ד ממלא בדווקנות את חובותיו הנ"ל וסבור כי הצעת הפשרה המתרקמת בין הצדדים היא לטובת הלקוח, הוא מוצא שהלקוח מתעקש ומסרב לקבל את ההמלצה להגיע להסדר.

בסיטואציה כזו ניתן להעלות על הדעת מספר תרחישים. האחד, שעוה"ד יפעל על פי הוראות הלקוח ויודיע לצד שכנגד כי הלקוח אינו מסכים להתפשר והמשפט ימשיך להתנהל כאילו לא נוהל משא ומתן. תרחיש זה מתקיים ברוב המקרים בהם מסרב הלקוח להתפשר.

תרחיש שני, הוא במקרה שבו הלקוח מתעקש לדחות את הצעת הפשרה, ואילו עורך הדין , סבור שהפשרה טובה ללקוח ודחייתה פירושה שבסופו של דבר עלול התובע עם תוצאה גרועה מההצעה ובמקרה הרע עלולה התביעה להדחות. במצב זה עומדת בפני עוה"ד ברירה לפעול לפי סעיף 13 לכללים ולהפסיק הטיפול בתיק ולהעביר הטיפול לעו"ד אחר
.

חוסר הסכמה בין הלקוחות המשפיע על מערכת היחסים פרקליט - לקוחות

אמנם עורך הדין חב נאמנות ומסירות ללקוחותיו ללא סייג, ואסור לו להימצא במצב של ניגוד עניינים עם הלקוח, אך כאשר עורך הדין מייצג מספר לקוחות  באותו עניין, ובין הלקוחות ובין עצמם יש חוסר הסכמה עלול עורך הדין להיקלע לניגוד עניינים בעל כורחו. סיטואציה זו קיימת בתביעות רשלנות רפואית כאשר הלקוח הוא קטין ועורך הדין חב נאמנות להוריו. 

ניגוד עניינים כזה התרחש בת"א (י-ם) 769/94 שלי שפירא נ' הסתדרות מדיצינית הדסה (לא פורסם). בתיק זה הוגשה תובענה על-ידי קטינה, בשל טענות לרשלנות רפואית במהלך לידתה. התביעה הוגשה באמצעות אימה האפוטרופסית הטבעית. לאחר שהתיק תלוי ועומד שנים אחדות, הגיעו הצדדים להסכם של פשרה, הפרקליטים המייצגים את הצדדים דרשו, שגם ההורים, כאפוטרופוסים, יחתמו על הסדר הפשרה. האם הסכימה לעשות כן ואילו האב התנגד. האב טען כי התובענה הוגשה שלא בידיעתו וקיימות עובדות עליהן הוא יודע והיכולות לשפר את הסיכויים בתיק. בני הזוג חיו בנפרד, והקטינה מצויה דה-פקטו ברשות האם. הוכח שהאב ידע למעשה על ההליכים המשפטיים, אולם לא נקט בפנייה כלשהי, אם לבית המשפט המוסמך עפ"י חוק הכשרות המשפטית, לעניין האפוטרופסות, ואם לבית משפט המחוזי בו התנהלה התביעה כדי להצטרף כצד להליך. 

כידוע, הסדר פשרה אשר קטין צד לו טעון אישור של בית המשפט (תקנה 35 לתקנות סדר הדין האזרחי,  תשמ"ד - 1984). בתביעה של קטין שומה על בית המשפט לראות לנגד עיניו את טובת הקטין, כפי המבחן שעל האפוטרופסים לנקוט בו, שהרי טובת הילד הינו עיקרון יסוד, המנחה בפתרון סכסוכים בתחום דיני המשפחה והאפוטרופסות (השוו:ב ע"א 2266/93 פלונים נ' אלמוני פ"ד מט(1) 221, 249). 
בתובענה הנ"ל העלו הנתבעים טענות, אשר אם היו מתקבלות יכולות להוביל לדחיית התובענה. לפיכך במכלול הנסיבות קבע בית המשפט המחוזי (כב' השופט מ. גל), שהפשרה מאזנת היטב בין הסיכונים לבין הסיכויים והיא סבירה ופועלת לטובת הקטינה. 

יחד עם זאת משעמד האב על התנגדותו, קבע בית המשפט כי אינו מוסמך לדון בסכסוך בין ההורים ובין עצמם. בהעדר הסכמה של ההורים להליך הפשרה, סירב בית המשפט המחוזי לאשר את הסכם הפשרה שהובא לפניו.

יצוין שבמקרה זה יוצג האב ע"י עו"ד נפרד ולכן עוה"ד של הקטינה לא נקלע למצב של ניגוד עניינים, אך אם הייצוג הוא של ההורים במשותף, ועוה"ד נקלע לניגוד אינטרסים עליו להתפטר מייצוג אחד הצדדים תוך נקיטת עמדה איזה מן האינטרסים הוא מייצג על מנת שהצד האחר יוכל להיות מיוצג אף הוא
. 

את מערכת היחסים בין פרקליט ולקוח ניתן להשוות למערכת יחסים בין בעל ואישה. כל עוד היחסים תקינים הם פועלים כיחידה אחת למען האינטרס המשותף, אולם משעה שמתגלה ביניהם סכסוך, שוב אין תוקף להסכם ביניהם. דברים אלה נכונים גם ובעיקר כאשר מייצג עורך הדין אינטרסים נוגדים.

מקרים בהם עורך הדין מגיע להסדר עם הצד שכנגד והלקוח  חוזר בו מההסכמה

שגרת עבודתו של עורך הדין הוא ניהול משא ומתן עם ב"כ הצד שכנגד. בדרך כלל מקבל הלקוח את המלצת פרקליטו ובכפוף להסכמת הלקוח מתחייב בשמו ורשאי במסגרת יחסי השליחות לחתום על הסכם פשרה בשמו. המקרים הקשים הם כאשר למרות ההרשאה שניתנה לעורך הדין מתחרט הלקוח וחוזר בו מהסכמתו המקורית. במקרים יותר קשים בהם מעורב ענינו של קטין, ודרוש אישור של בית המשפט להסדר הפשרה ספק יש משקל לסירובם של הלקוחות (ההורים) אם בית המשפט ימצא כי הפשרה היא לטובת הקטין
. 
כאשר ב"כ הצדדים מנהלים משא ומתן לפשרה בשם בעלי הדין ישנה ציפייה שאם הם מגיעים להסכמה ביניהם הרי שמתגבש הסכם על פי דיני החוזים. הפרקטיקה מלמדת שכל עוד אין אישור להסכם מצד הלקוחות והסכם הפשרה לא חתום הרי אין זוקפים את הסירוב או החזרה מההסכמה לחובת הלקוח. מצב זה נכון לעיתים גם אם הייתה התכתבות בין הצדדים אשר משתמעת ממנה גמירות דעת לכאורה, ואחד הצדדים רואה בהם הסכם מחייב, האחר - גישושים, שלא הובילו להתקשרות מחייבת
.  
השאלה היא בד"כ האם יכול בית המשפט לתת תוקף של פסק דין להסכם הנטען לפי בקשה של אחד מבעלי הדין, ומהם התנאים לכך? שאלה זו התבררה בע"א (ירושלים) 3309/02 לוי יעל נ' ציון חב' לביטוח בע"מ ואח' (טרם פורסם).

התובעת נפגעה המערערת בתאונת דרכים. והגישה נגד המשיבות תביעה כספית לפי חוק הפלת"ד. בעוד התיק תלוי ועומד, ניהלו הצדדים משא ומתן לסיומו בדרך של פשרה. ב"כ המערערת שלח לב"כ המשיבות מכתב בו ציין את האפשרות לסיום התיק בפשרה. בתשובה למכתב שלח ב"כ הנתבעות טיוטת הסכם פשרה לפיו לתובעת ישולמו פיצויים "נוסף על התשלומים התכופים אשר שולמו לה, ובתורת סילוק סופי מלא ומוחלט של כל תביעותיה של התובעת הפסדיה ונזקיה, מכל מין וסוג, ומכל עילה שהיא, בעבר, בהווה ובעתיד...".

משהתמהמהה התשובה, פנה בא כוח הנתבעת לבא כוח התובעת, וזה הודיע לו כי התובעת "חזרה בה מהסכמתה לפשרה". 

בתגובה לכך פנו הנתבעות לבית המשפט וביקשו לאכוף על התובעת את הסכם הפשרה. בית משפט השלום קבע שמכתבו של ב"כ התובעת הוא הצעה, והסכם הפשרה - קיבול לפי ההצעה. בכך סיים בית המשפט את התביעה. 

התובעת הגישה ערעור על פסק הדין לבית המשפט המחוזי. שם נחלקו דעות השופטים ובסופו של דבר התקבל  הערעור מן הטעם שהקיבול שנעשה על ידי המשיבות אינו תואם את ההצעה, וכן שהסכם הפשרה לא היה חתום. נקבע שלשם אישור הסכם פשרה  נדרש, על פי תקנה 161 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד - 1984, שיוצג בפני בית המשפט נוסח מוסכם של הסכם הפשרה ותינתן הסכמת בעלי הדין למתן תוקף להסכם כפסק דין, דרישות שלא התקיימו במקרה זה. 

במקרה זה נוכח ההתפתחויות שפורטו נאלץ ב"כ התובעת להתפטר מהייצוג, ואומנם התובעת יוצגה בהמשך ע"י עורך דין אחר.

בת.א (י-ם) 3198/01 פלונים נ' אלמונים (לא פורסם), התבררה תביעה לרשלנות רפואית נגד 3 גופים אשר טיפלו בתובעת. אחד הגופים (להלן: הנתבעת) ניהל משא ומתן לפשרה עם ב"כ התובעת, ושלח לו טיוטת הסכם פשרה, לפיו נקבע בין היתר, כי ב"כ התובעת נוטל את הייצוג של הנתבעת, במקרה ויוגשו הליכי צד שלישי נגד הנתבעת שהתפשרה. משסירבו התובעים לחתום על הסכם הפשרה, הגישה הנתבעת לבית המשפט בקשה לאכוף את הסכם הפשרה. 

בסופו של דבר, שונה נוסח הסכם הפשרה והצדדים הגיעו להסדר ללא הכרעת בית המשפט בסוגיה, אולם מהמקרה עולה שב"כ הנתבעת ניסה לאכוף על התובעת הסכם פסול, שהוא בבחינת הדחה לדבר עבירה אתית של כלל 14 ב' לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשנ"א-1961, הקובע כי עורך דין לא ייצג צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין, שהרי לא יעלה על הדעת שב"כ התובעת ייצג את הנתבעת בהליכי צד ג' עימה היה לו יריבות עד מועד הכם הפשרה.

ההסדר המוצע לא היה ראוי או אתי גם מן הטעם שב"כ התובעים לא יוכל למלא את חובתו כלפי לקוחותיו לפעול לטובתם במסירות ובנאמנות, כפי שהוא מחויב לעשות כן, מכוח סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין תשנ"א-1961 ומכוח הוראת היסוד הקבועה בכלל 2 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) תשמ"ו- 1986.

בתביעות רשלנות רפואית בהם מעורב ענינו של קטין ניתן לעשות אנלוגיה למע' היחסים על פי חוק יחסי ממון תשל"ג - 1973 המחייב אישור בית משפט של ההסכם.

בע"א 4/80 מונק נ' מונק פ"ד לו (3) 421 קובע בית המשפט העליון (כב' השופט ג. בך) כי

"בגלל היחסים המיוחדים, העדינים והמורכבים, הקיימים בין בעל לאישה, קבע המחוקק, כי אין תוקף להסכם ממון ביניהם, אלא אם כן משתכנעת ערכאה שיפוטית, שההסכם נעשה מתוך רצון חופשי, ללא לחץ, וששני הצדדים הבינו בדיוק במה המדובר ומהן התוצאות האפשריות של חתימתם על אותו הסכם, לפיכך, התוקף להסכם ממון בין בני-זוג יינתן רק על יסוד הסכמה, המובעת במעמד הדיון בבקשת האישור ובבהירות הראויה".
נראה שהלכה זו תקפה למצבים הנ"ל שהודגמו וביתר שאת בכל מקרה שבו מעורב ענינו של קטין.

סוף דבר

המקרים שהצגנו לעיל מלמדים על הקושי בו עומד הפרקליט המייצג לקוח בתחילת הטיפול בתיק כאשר אינו יכול לצפות את תהפוכות התיק. עורכי הדין המייצגים תובעים בתביעות רשלנות מהלכים על חבל דק במערכת היחסים שלהם עם הלקוחות. 

מצבים אלה מלמדים עד כמה שברירה מערכת היחסים בין הפרקליט והלקוח. לפיכך, כדי לא להיקלע לניגודי אינטרסים כאמור ראוי להסדיר את היחסים מראש. המכשיר הראוי להסדיר מערכת יחסים זו הוא הסכם שכר טרחה עו"ד בין הצדדים שאמור לכסות את כל האפשרויות ובכך ימנע המצבים של ניגודי עניינים.
ניגוד עניינים בייצוג תביעות רשלנות רפואית - דף עמדה 

מאת: אבי לוטן, דליה לוטן ואיילת ברעם *

תביעות הרשלנות הרפואית בישראל מהוות חלק ניכר מכלל תביעות הרשלנות המקצועית. 
בתביעות אלה עומדים מן הצד האחד התובע או מספר תובעים (לדוגמא - קטין והוריו), ומנגד מספר נתבעים - הרופא, המוסד הרפואי בו מועסק הרופא, משרד הבריאות או קופת חולים כמעסיק העל, וחברת הביטוח. בעוד שלתובע או לתובעים יש אינטרס אחד וזהה, הרי שלנתבעים אינטרסים שונים זה מזה ולעיתים אף מנוגדים זה מזה. 

האינטרסים של הרופא לעומת האינטרסים של המעסיקים והאינטרסים של חברת הביטוח
 

נושא אחד בו באים לידי ביטוי הבדלי האינטרסים בין הרופא המבוטח לבין חברת הביטוח הוא עניין הפרסום. האינטרס של הרופא הוא למנוע כל פרסום. עצם העובדה ששמו של רופא פלוני ישתרבב לפרסום בעניין של תביעת רשלנות רפואית מהווה פגיעה קשה במוניטין שלו, קל וחומר כאשר מדובר ברופא העוסק בפרקטיקה פרטית. לכן, לרופא יש אינטרס שכל תביעה תוסדר בפשרה עוד לפני הגשת כתב תביעה בבית המשפט
. לעומתו, חברת הביטוח כמעט אדישה לפן הפרסומי. הפרסום שנחשב מזיק בעיני חברת הביטוח הוא במקרה של תביעה "שהצליחה" (פשרה גבוהה או פס"ד גבוה המעודדים "תיאבון" לתביעות חדשות). משכך, מבחינת חברת הביטוח, החשש מפני פרסום אינו מהווה שיקול משמעותי בשאלה אם לסיים את הסכסוך בפשרה
. פער זה בנכונות להתפשר מביא גם לכך שהליכי גישור בנושא רשלנות רפואית הינם, במקרים רבים, לא אפקטיביים, כאשר הרופא וחברת הביטוח מגיעים לגישור כ"צד" אחד.      

מול מארג אינטרסים שונים אלה, ניצב עורך הדין שתפקידו לייצג את כל הנתבעים כקבוצה אחת. בד בבד מחוייב עורך הדין לקדם את האינטרסים של כל נתבע בנפרד ושאלה אם קיימת אפשרות לנהוג כך.
חובותיו של עורך הדין המייצג  

כאמור, לכל אחד מן הנתבעים בתביעת רשלנות רפואית אינטרסים שונים, שעשויים להיות מנוגדים זה לזה, ונראה כי עורך דין הלוקח על עצמו את מלאכת הייצוג של כל הנתבעים דן עצמו לכישלון בלתי נמנע, ודן את כל אחד מהנתבעים לקבלת ייעוץ משפטי חלקי ולקוי. 
החובה הראשונה המוטלת על עורך הדין, כחלק מחובת הנאמנות, היא לפעול למען האינטרסים של לקוחו, ועולה השאלה כיצד, אם בכלל, יכול עורך הדין, המייצג מספר נתבעים רב באותו הליך, לפעול בעת ובעונה אחת למען מספר אינטרסים מנוגדים?
החובה הבסיסית לייצג את הלקוח "בנאמנות" משמעה, בין היתר, החובה לעשות כן באופן משוחרר מכל שיקול ואינטרס זר או ניגוד עניינים הכרוך באותו ייצוג. 
מסיבה זו דאג המחוקק לכלול בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשכ"ו-1986 (להלן: "כללי האתיקה") וכן בחוק לשכת עורכי הדין, הוראות שונות שנועדו למנוע, מלכתחילה, מעורך דין למצוא עצמו במצב בו קיים חשש להיווצרות ניגוד עניינים, במתכוון או שלא במתכוון
.  
האיסור הבסיסי החל על עורך דין להימצא במצב של ניגוד עניינים מוסדר במסגרת כלל 14(א) לכללי האתיקה, הקובע כי: 
"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, בשל עומס עבודה או בשל סיבה דומה אחרת".
על פי עקרון זה על עורך הדין נאסר לייצג לקוח במצב בו קיים ולו רק חשש, שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית. לענייננו רלבנטי אותו חלק בסעיף העוסק ב"חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר".

ומהו אותו חשש אסור לניגוד עניינים, אליו מכוונים כללי לשכת עורכי הדין?

בית המשפט פסק בהקשר זה כי לא די בחשש תיאורטי בדבר ניגוד עניינים ואף לא בחשש סובייקטיבי של מאן דהו, אלא יש צורך באפשרות ממשית לניגוד עניינים. מאידך גיסא, אין צורך להשתכנע כי הלכה למעשה נוצר ניגוד עניינים כאמור, ודי בכך שמבחינת הנתונים האובייקטיבים, ועל סמך שיקולים המבוססים על ניסיון החיים והשכל הישר, עלול עורך הדין, להגיע למצב של ניגוד עניינים
.      
לאור האפשרות לפגיעה קשה באינטרס הלקוח במצב של ניגוד עניינים, הביע המחוקק דעתו במפורש כי יש למנוע כל מצב של ניגוד עניינים וקבע כללים ספציפיים בכל הקשור לאיסור ייצוג במצב של ניגוד עניינים. כך, למשל, קובע כלל 14(ב) כי "לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין". הבעייתיות, אותה ביקש המחוקק למנוע בקובעו את כלל 14(ב), עולה כבר בשלבים הראשונים בייצוג, בהם מתעוררת השאלה בדבר גיבוש אסטרטגיה לניהול התביעה.

הדוגמא הבנאלית בהקשר כלל 14(ב) הינה ייצוג בעת ובעונה אחת של תובע ונתבע. לא יעלה על הדעת כי תובע ונתבע באותו הליך ייוצגו שניהם ע"י אותו עורך דין, באשר האינטרסים שלהם סותרים לחלוטין.

לכאורה, ייצוג כלל הנתבעים בתביעת רשלנות רפואית אינו אסור הואיל ולכולם אינטרס זהה ומשותף - דחיית התביעה. ואולם, חרף קיומו של אינטרס משותף זה, בתביעות רשלנות רפואית, כאמור, לכל אחד מן הנתבעים אינטרסים אישיים, הייחודיים לו והעומדים בסתירה לאלה של הנתבעים האחרים.

הקושי העקרוני בייצוג הנתבעים בתביעת רשלנות רפואית ע"י עורך דין משותף

קיימות אינספור דוגמאות למקרים בהם עורך הדין המייצג את הנתבעים בתביעת רשלנות רפואית נדרש לקבל החלטות שלהן השלכות על האינטרסים של כל אחד מן הנתבעים. החלטה שמשרתת אינטרס של הרופא, תפגע לעיתים בזה של מעסיקו או של חברת הביטוח.

בבחירה בין התדיינות ארוכה בבית משפט במטרה להוכיח העדר אחריות או בהסדר פשרה מהיר ושקט מחוץ לכותלי בית המשפט, נמצא חילוקי דעות בקרב הנתבעים אשר להם אינטרסים מנוגדים. בבוא עורך הדין לייצג את שניהם, איזה אינטרס עליו להעדיף?
גם במקרה בו כלל הנתבעים מעוניינים לסיום העניין בפשרה (למשל בשל סיכויי הצלחה קלושים) עולה שאלת סכום הפשרה המכסימאלי. הרופא אדיש לפן הממוני שכן הסכום לא ישולם מכיסו, ולעומת זאת חברת הביטוח לא תהא נכונה להתפשר בכל מחיר וגם במקרה של תביעה שסיכוייה להדחות קלושים, ולא תהסס לנהל את התיק בבית המשפט אם עומדת על הפרק הצעת פשרה גבוהה. מהו סכום הפשרה עליו ימליץ עוה"ד במקרה כזה ?

אם עורך הדין המייצג את כל הנתבעים ייקח בחשבון את האינטרסים של מניעת פרסום (דהיינו יסבור שיש מקום לשלם יותר, מאשר על פי משיקולים משפטים טהורים, למניעת פרסום), הוא יימצא חוטא כלפי חברת הביטוח, ואם יתעלם מהם - חוטא הוא כלפי לקוחותיו האחרים.

בעיות אחרות עשויות להתעורר ביחס לדרך ניהול ההגנה, במקרה בו לא הושג הסדר פשרה. השאלות העולות נוגעות להשפעת הנתבעים השונים על ניהול ההגנה. לדוגמא, מהי מידת התחשבות עורך הדין בדעת הרופא הנתבע על דרך ניהול ההגנה? מהי מידת ההתחשבות בדעת הרופא הנתבע בבחירת עדים, ובבחירת מומחים? עורך הדין מחויב לעשות שימוש במידע שקיבל בניהול התיק לטובת לקוחו. אולם מה החובה המוטלת על עורך הדין כאשר מגיע לידיו מידע שיכול לסייע לחלק מהנתבעים ומאידך עלול לפגוע בקו ההגנה של נתבעים אחרים?
בעיות אלה קשות במיוחד במקרים בהם קיים עד אשר יכול להוכיח בבית המשפט כי הרופא עצמו לא התרשל ועשה את מלאכתו נאמנה במסגרת התנאים שהוקצו לו ע"י המוסד הרפואי, אך עם זאת המוסד הרפואי אשר לא סיפק את כל הכלים הנדרשים בזמן, התרשל ובכך גרם לנזק הנטען. במקרה כזה עולה השאלה האם עורך הדין יכול להביא בפני בית המשפט עדות כזאת?
עניין אחר הראוי לדיון הוא בשאלת היריבות בין חברת הביטוח לבין הרופא, המצויים בצדדים המנוגדים של חוזה הביטוח. 

עורך הדין והיחסים החוזיים בין הרופא לחברת הביטוח

פוליסת הביטוח בפני תביעות ברשלנות מקצועית הנה חוזה, וככל חוזה - יש בה רק מה שיש בה. ביום יום נתקלים במקרים רבים של אנשים שהמלים "יש לי ביטוח" היו בעיניהם זהות לביטוי "לי לא יכול לקרות דבר". "אני מבוטח" = "לעולם לא אשלם מכיסי אגורה", להבנתם. אך לדאבון הלב - הבנה זאת אינה נכונה!!! "מבוטחים" רבים שילמו מכיסם, ואף סכומים נכבדים.

כיצד יתכן כדבר הזה, שאני, שיש לי ביטוח, אשלם מכיסי? וזאת הדרך:

"יש לי ביטוח" פירושו שביני לבין אחר, חברת הביטוח, קיים חוזה מסויים בו התחייבה חברת הביטוח, בתנאים מסוימים, לשלם במקום המבוטח סכומים מסוימים, במסגרת תביעות מסוימות. לא "בכל תנאי" לא "כל סכום" לא ב"בכל תביעה". הכל בהתאם לתנאים שנקבעו בחוזה - בפוליסה.

לא פעם מתעוררת שאלה של פרשנות תנאים מסוימים בפוליסה. במקרים קיצוניים של תביעות רשלנות רפואית עולה השאלה האם יש כיסוי ביטוחי בעניין מסוים. כאן - לרופא ולחברת הביטוח אינטרסים מנוגדים לחלוטין. בהתנגשות אינטרסים זאת מוצא עצמו עורך דין במצב בלתי אפשרי.

כיצד על עורך הדין לנהוג במצב בו התברר במהלך המשפט כי לרופא אין במקרה דנן כיסוי ביטוחי, כגון במקרה בו מתגלה כי הרופא לא ציין פרט מהותי? האם להצביע על כך ובכך לפגוע בייצוג הרופא או שמא להעלים עין ואז לפגוע בייצוג חברת הביטוח?

כאשר עולה מצד חברת הביטוח טענה כי התביעה אינה מכוסה בפוליסה אבל הרופא יכול להעלות טענות נגד הפוליסה ובכך "לסבך" את חברת הביטוח ולחייבה לכסות את התביעה, כיצד ינהג עורך הדין? האם יטען טענות נגד חברת הביטוח או יתעלם מהן? האם נדרש מעורך הדין לגלות טענות אלה לרופא או שמא אפשר כי יסתירן ממנו?

בעיה זו מחריפה במצב בו עורך הדין המייצג את הנתבעים היה מעורב בניסוח הפוליסה של חברת הביטוח וכעת, בייצוג הנתבעים, האינטרס של הרופא מחייב לטעון כי בפוליסה נפל פגם חוקי כגון  תנאי מקפח בחוזה אחיד, או התניה אסורה על פי חוק חוזה הביטוח. 

כלל 15 לכללי האתיקה אוסר על עורך הדין לעשות כן, מונע ממנו לטעון נגד כשרות מסמך שאותו ערך ולייצג אדם שעניינו מחייב טענה כזו. 

לפיכך, במקרה כזה אם לחלק מקבוצת הנתבעים יש טענה נגד הפוליסה, אותה ערך עורך הדין המייצג אותם, הרי גם לו רצה לפעול לטובת האינטרס של נתבעים אלו ולטעון כנגד הפוליסה, הוא מנוע מלעשות כן.

המתח שבין הרופא לבין חברת הביטוח כמי שנמצאים משני צדי מתרס חוזה הביטוח, הצמיח, בשנים האחרונות, תופעה מעניינת של "כיסוי חלקי" במובן זה שחלק מהתביעה מכוסה ואילו חלק אחר - אינו מבוטח. מדובר בתופעה בעייתית במיוחד שכן קשה לחשוב על פתרון כלשהוא לבעיה זאת במסגרת המצב דהיום. מדובר על העדר כיסוי מפני טענות חוזיות בתביעה.

העדר כיסוי ביטוחי כאשר התביעה מבוססת על טענה של הפרת חוזה כלפי התובע

כשמתרחשת "תוצאה רפואית שלילית" והחולה מחליט לתבוע, יבקש עורך הדין מטעמו לבסס את התביעה באופן המקסימלי. עורך דין זה יבסס את תביעתו על עילות תביעה רבות ככל האפשר. הוא ידרוש פיצויים בטענה שהרופא לא נהג כפי שרופא סביר וזהיר היה נוהג בנסיבות העניין -   בעילת רשלנות, הוא יטען שהרופא ביצע פעולה רפואית בלי לקבל את הסכמתו המלאה והמודעת של החולה - בעילת תקיפה, וכן יטען שהרופא התחייב לתוצאה מסויימת ואילו התוצאה לה התחייב הרופא לא התקיימה - עילת הפרת חוזה
.

פוליסת הביטוח אחריות מקצועית מכסה, בדרך כלל, תביעות ברשלנות, וביחס לרופאים, גם בפני תביעות בעילת התקיפה. אולם פוליסות ביטוח אחריות מקצועית אינן מכסות, על-פי-רוב, הפרות של התחייבות חוזיות, והדבר סביר והגיוני.

ואולם הגבלה זאת של הכיסוי הביטוחי יוצרת מצב בעייתי שבו הרופא, ככל איש מקצוע, מבוטח בפני חלק מהתביעה בלבד. במלים אחרות - אם בית המשפט מחליט שהרופא התרשל - חברת הביטוח תשלם. אם בית המשפט מחליט שהרופא לא התרשל כלל אך הפר את התחייבותו החוזית - חברת הביטוח לא תשלם ולו אגורה אחת ומלוא הפיצוי יוטל על הרופא
.

מצב זה מהווה מקור לקשיים, והאינטרסים הם מגוונים וקשים לזיהוי. בתביעה שהיקפה הכספי גדול מאד, עשוי האינטרס של הרופא להיות כי בית המשפט יעדיף הכרעה של רשלנות, למרות שיש עמה פרסום שלילי, אך נמנעת צרה כספית גבוהה. לעומת זאת, אם מדובר בתביעה בהיקף כספי קטן יחסית, עשוי הרופא להעדיף הכרעה לפיה הוא הפר חוזה. הוא אמנם ישא בפיצוי אך הפרסום לא יהיה קשה. במקרה האחרון האינטרס של הרופא יכול להיות ללחוץ לפשרה תוך שהוא משלם את הפיצוי, מתוך הבנה שממילא זאת תוצאה של העדר כיסוי ביטוחי. מאידך, האינטרס של חברת הביטוח יהיה, תמיד, כי בית המשפט יכריע שלא הייתה רשלנות כי אם הפרת חוזה בלבד.

עורך הדין נמצא בתווך - הוא שולט במידה רבה על חלקו בהליך המשפטי. הוא מכין את העדים לעדותם, מנסח את תצהירי העדות שלהם, מנסח את הסיכומים, מתנגד לשאלות של הצד השני ועוד. אך כיצד ינהג עורך דין כאשר פעולה מסויימת שלו יכולה להועיל להגנה מפני רשלנות אך לחשוף את הרופא לטענה של הפרת חוזה
?

כאשר עולה הצעה לסיים את התיק בפשרה - כיצד ינהג עורך הדין כלפי לקוחותיו? איך ימליץ להם לחלק ביניהם את סכום הפשרה? איך יסביר הוא לרופא, אשר בקיאותו המשפטית נופלת בהרבה מזאת של חברת הביטוח, כי למרות שהוא מבוטח, עליו "להכניס את היד לכיס"? כיצד יסביר לו שעליו לשלם חלק כי הוא עלול לשלם את הכול, אם טענת חברת הביטוח לפיה אין כיסוי לעילת התביעה החוזית תתקבל
?

הנה כי כן, סוגיה זאת של "העדר כיסוי ביטוחי לעילה החוזית" מדגימה היטב את העוצמה של ניגוד העניינים בו עלול עורך הדין למצוא עצמו
.

המצב הביטוחי בישראל

בעיית ניגוד העניינים, כפי שהוצגה לעיל, מחריפה לאור המצב הביטוחי הקיים כיום ברפואה בישראל.   

הרוב המוחלט של הרופאים המועסקים כיום בישראל, מבוטחים, במסגרת הסכמי עבודה שנעשו עם ארגוניהם, בחברת ביטוח אחת. עורכי דין אשר מודעים לכוח התעסוקה הרב המצוי בחברות ביטוח אלה מחזרים, על פתחיהן בבקשה להימנות בקרב עורכי הדין המועסקים על ידם. 

לרוב, חברת הביטוח הינה מקור הפרנסה היחיד של אותם עורכי דין נבחרים.

במצב דברים זה בו עורכי הדין, המייצגים את כל קבוצת הנתבעים, חפצים להמשיך לעבוד עבור חברת הביטוח, ושאר הנתבעים אינם נושאים אפילו בשכר טרחתם במקרה הספציפי, עלולים עורכי הדין, לנטות באופן בלתי מודע, לקידום האינטרסים של חברת הביטוח, שהיא הלקוחה הקבועה.

לאור קושי דומה קבע המחוקק בכללי לשכת עורכי הדין (ייצוג בעסקאות בדירות), תשל"ז-1977, כי לעורך דין המייצג קבלן אסור לייצג את רוכש הדירה. נשאלת השאלה מדוע בתחום הנדל"ן המחוקק הביע דעתו בצורה חד משמעית שאינה משתמעת לשתי פנים על בעיתיות זו בייצוג, ובתחום ביטוח האחריות מילא פיו מים?

בעיה זו מחמירה אף יותר נוכח העובדה כי בהסכמי הביטוח המקצועי, הרופאים, למעשה, מחויבים להיות מיוצגים על ידי עורך הדין של חברת הביטוח.

דהינו, לא די בכך שאוכלוסיית הרופאים בישראל איננה מודעת לבעייתיות החריפה הקיימת בייצוגם בתביעות רשלנות רפואית, כפי שהובהר לעיל, אלא שבעיתיות זאת היא תולדה של הסכמים בהם התקשרו הרופאים עצמם.  

בעיה זו אינה יחודית לרופאים. היא משותפת לכל בעלי המקצועות החופשיים להם ביטוח אחריות מקצועית, לרבות מהנדסים ועורכי-דין
. אולם, העובדה שהבעיה משותפת למגזרים נוספים -  אין בה משום נחמה. 
היש פתרון?  

ראשית, עצם המודעות לבעיה הינה חצי פתרון כשלעצמה. שנית, ראוי שהרופא יהיה מעורב יותר בדרך הייצוג וייגלה עניין בכל עת וביחס לכל החלטה שצריך לקבל את עורך הדין המייצג אותו ואת חברת הביטוח, בדבר האפשרות של ניגוד עניינים. כאשר הרופא מציג לעורך הדין באופן ברור את השאלה האם בהחלטה מסוימת יש ניגוד עניינים, ייאלץ עורך הדין להתמודד עם סוגיה זו ולהעמיד את הרופא על ניגוד העניינים, וזאת מתוך הנחה שקשה יותר להטעות באופו אקטיבי מאשר לשתוק. ולבסוף, הדרך האולטימטיבית היא לשכור ייעוץ של עורך דין בנפרד מהייצוג על ידי חברת הביטוח, על מנת שילווה את הרופא וידאג כי האינטרסים שלו יבואו לידי ביטוי הולם בהליך
, 
.   

פרקליט מייצג רופא ומוסד רפואי בתביעת רשלנות רפואית -

דואליות אפשרית ?
מאת: דפנה רוזן-זינגר *

תביעות רשלנות רפואית, מוגשות לא אחת, על ידי תובעים כאשר הנתבע הוא, מלבד המוסד הרפואי ובעליו, גם הרופא שהיה אחראי על הטיפול באותו חולה, כבעל דין נפרד. אם נשווה את העניין לתחום המסחרי למשל - דומה הדבר למקרה בו נתבעת חברה - וכן נתבעים גם נושאי משרה שבה, כאחראים באופן אישי. אמנם, הכיסוי הביטוחי, היינו - "הכיס המממן" שישא בתשלום הפיצויים, חד הוא, ברם, ההחלטות בדבר האופן הראוי לנהל ההגנה דינן שתתקבלנה באופן משותף על ידי המוסד הרפואי והרופא, יחדיו.*****
לא אחת, קיימים קשיים של ממש במתן ייצוג משותף. הרופא המעורב - רואה לנגד עיניו את הפגיעה האפשרית בשמו הטוב מחד - את הסיכון שבקביעה כי התרשל באם תהא במסגרת פסק דין, ומאידך מבקש למצות עד תום את זכותו להוכיח חפותו באם סבור כי התביעה נטולת בסיס כנגדו. בעוד - שהמוסד הרפואי בו מועסק הנתבע או האחראי עליו, רואה לעתים לנגד עיניו את השיקול המערכתי - הכלכלי, ולא דווקא המקצועי גרידא, כמנחה אותו. הקשיים בייצוג המשותף מתבטאים גם בעניינים הבאים, למשל : 

א.
אינטרס שונה של שני הנתבעים עלול לבוא לידי ביטוי, כאשר, למשל, מוקמת וועדת בדיקה מטעם משרד הבריאות, לבדיקת האירוע והרופא המעורב מסתכן בהליך משמעתי, שתוצאותיו עלולות להשליך על עתידו המקצועי. במקרה כזה יחשוש אותו רופא ליתן גרסא מפורטת לאירועים במסגרת ההליך האזרחי,מחשש שמא תפליל אותו בהליך המשמעתי. במקרה כזה, יעדיף אולי, שלא ליתן גרסתו באחד מההליכים עד לתום האחר, או אז - ירצה לעיתים בהתגבשות פשרה בהליך האזרחי על מנת להימנע מחשיפה לסיכון שכזה.

ב.
הרופא המעורב חש שהמערכת - כממסד פעלה באופן שגוי ברם הוא כרופא פעל על פי מיטב השיקול הרפואי ולא יכול היה למנוע את התוצאה הסופית, כך שניהול ההליך מבחינתו עד תום נראה רצוי, ברם אין הדבר כך מבחינת המוסד הרפואי.

ג.
הרופא המעורב חש אחראי לתוצאה הטרגית ולמצב הניזוק הגם שאינו סבור כי יש פגם בטיפול הרפואי שניתן, למול המוסד הרפואי ששוקל שיקולים כלכליים בעיקר במסגרת קניית סיכון מול סיכויי ההגנה.

כמובן שהניסיון מראה שקיימות סיטואציות רבות שונות ומגוונות בהן ייצוג משותף של שני הגופים הינו, בלשון המעטה "עדין", ועורך הדין נדרש למידה לא מעטה של שיקול דעת הן בהעברת הדיווחים על מהלך הדיונים והן בהעברת האינפורמציה בתוך הגוף המיוצג לאחר שנאסף. 
הרגישות מקבלת משנה תוקף שעה שמעורב מבטח חיצוני, אשר שיקוליו לעתים שונים הן משיקולי בית החולים המעורב, והן משיקולי הרופא עצמו. לעתים קיים קושי של ממש ל"אחד" את הייצוג באופן ששלושת הלקוחות יהיו שלמים עם ההחלטות שמתקבלות. יוצא אפוא כי הפרקליט הממונה נזקק לעתים ל"הלך בין הטיפות" כאשר עסקינן בייצוג "דואלי" או "משולש" שכזה, כאשר השיקול הדומיננטי, יהא תמיד, מניעת קבלת יתרון משני לתובע אשר ייהנה או מהפרדת הייצוג, או מטענות סותרות של הנתבע הרופא למול טענות המוסד.

במאמר מוסגר נציין כי תובע אשר מנהל תביעתו כנגד שני נתבעים אלו, אינו מודע לעתים, ליתרון שנגרם לנתבע בעצם צירוף הרופא המעורב כנתבע באופן אישי. רופא שכזה - משתף פעולה עם פרקליטי ההגנה ומאפשר להם לקבל את המידע החיוני להם או כל סיוע נדרש. בעוד - שכאשר המוסד עצמו נתבע ללא מעורבות רופא זה או אחר כבעל דין - קבלת שיתוף הפעולה מצד המעורבים, הינה הליך קשה יותר. מהיבט זה לעתים, הייצוג המשותף דווקא מסייע להגנה בהדיפת התביעה, בקבלת עמדה ברורה מהנתבעים, תצהירים, וכד'. 

קיימות מספר נקודות ציון במהלכו של משפט בהן נתקל הפרקליט באופן מוחשי בקושי בייצוג הכפול. נקודות אלו הן בעיקר :

· השלב בו נדרשים הצדדים להביע עמדתם בנוגע לניהול משא ומתן. לעתים המוסד יגלה גמישות ורצון להתפשר, למול הרופא הסבור כי המדובר בתבוסתנות לשמה, נטולת כל בסיס רפואי - או להיפך: רופא החש כי פעל בניגוד למקובל וחפץ להימנע מקבלת הכרעה, בעוד שהמוסד הרפואי סבור כי מיצוי ההליך, הגם שיסתכן בקבלת פסק דין, לא תביא לפסיקת סכום גבוה מהסכום המוצע במסגרת פשרה, כך למשל יכולה גם שאלת הפרסום בין של פסק הדין ובין של הפשרה - לשמש כגורם בעל משקל באופן בו מתייחסים הצדדים להליך.
· השלב בו אמורים הצדדים להגיש ראיות לבית המשפט או להשמיע עדים. לא אחת - הגם שהרופא המעורב חש כי אינו אחראי, הוא אינו חפץ להעיד בבית המשפט בעניין נשוא המחלוקת  או למשל, פרש כבר מבית החולים ואינו עובד בו עוד - כך שאינו חש כמי שנזקק להגן על בית החולים או המערכת - גם אם נתבע באופן אישי. עניין זה למשל - איננו מיוחד דווקא למקרים בהם רופא נתבע כבעל דין בנפרד, אלא רלוונטי גם במקרים בהם רק המוסד הרפואי נתבע - אך נדרש להוכיח הגנתו באמצעות הרופאים שטיפלו באותה עת בניזוק - ואלו נמנעים מלשתף פעולה מסיבה זו או אחרת. 
· מקרים נוספים למשל הינה מעורבות רופא באירוע כמי שטיפל באופן פרטי בלקוח ברם אותו טיפול נמשך גם במסגרת הציבורית כאשר אותו לקוח - הגיע לאשפוז בבית החולים. לא אחת קורים מקרים אלו במהלך הריונות ולידות של מטפלות או אז שכיחה יותר האפשרית להישנות מקרים אלו. במקרה שכזה, שאלת הייצוג המשותף נחזית כבעייתית גם לאור השתתפות מבטח נוסף. במקרה שכזה, נדרש שיתוף פעולה מהדרגה הגבוהה ביותר שכן הפרדה בין כובעו של הרופא כמטפל בפרקטיקה הפרטית למול כובעו כמטפל בבית החולים וה"חלוקה" בין "מחדליו" כאן או כאן - נחזית מלאכותית ואף בלתי אפשרית.
ניתן להרחיב הדיון עוד למחוזות רחוקים ושונים בשאלות העולות בנוגע למתן ייצוג משותף, ברם ללא כל ספק - הצלחת הייצוג המשותף מותנית בזהות הפרקליט המייצג, ביכולתו לשלב בין הגורמים והאינטרסים השונים, הגם שלעתים יהיו מנוגדים, באופן שלכל המיוצגים תינתן הגנה נאותה, שתשרת את עמדת הנתבעים כולם. 

הניסיון מוכיח כך גם על הפסיקה כי נדירים עד מאד המקרים בהם ייצוג כאמור אכן הופרד או כי המחלוקות בין המוסד לרופא היו כאלו שלא ניתן היה לישב ביניהם. המקרים הבודדים בהם אירע פיצול בייצוג, היו דווקא מקרים בהם הוכחשה אחריות שילוחית למעשה פלוני של רופא, גם לאור קביעות, לעיתים שגויות, בפסקי דין שונים בדבר חובת מוסד כלשהו לנקוט בצעדים שונים כאחראי "מיניסטריאלי" על רופא, להבדיל מאחריותו במקרה "כמעסיק", או אז אכן נדרש ייצוג נפרד הגם שהכיס המשלם עדיין יהא בסופו של יום אותו כיס עצמו.

ייצוג רופא הנתבע ברשלנות רפואית ע"י עו"ד מטעם מבטחו 

מאת: רם נועם* 

במרבית המקרים שבהם מוגשות תביעות רשלנות נגד רופאים, מיוצגים הרופאים על ידי  עורכי דין הממונים על ידי חברות הביטוח, שהתחייבו לכסות את הרופאים מפני תביעות מסוג זה.******
עו"ד כאמור מגיש לבית המשפט יפויי-כוח מטעם הרופא הנתבע, אך בפועל פועל לפי הוראות החברה המבטחת. 

כלל מס' 2 של כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), התשמ"ו- 1986 (להלן - "כללי האתיקה") מחייב עו"ד לייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות וגו'. 

נשאלת השאלה, מי הוא לקוחו של עוה"ד לעניין זה - הרופא אשר אותו הוא מייצג בבית המשפט? או שמא חברת הבטוח המשלמת שכרו ואשר תישא בתוצאות המשפט? או שמא שניהם? 

כל עוד יש תמימות דעים בין הרופא הנתבע לבין החברה המבטחת לגבי הדרך הרצויה לניהול ההגנה, אין עוה"ד המטפל בהגנה נתקל בקושי. הקושי מתעורר כאשר עוה"ד מקבל הוראות סותרות מהרופא ומהחברה המבטחת.

כך למשל נתקל הח"מ, המטפל בתביעות כאלה, לעיתים קרובות, בדרישה של הרופא הנתבע להיאבק בכל דרך לטיהור שמו והוכחת חפותו. המשמעות הינה ניהול ההוכחות והגשת סיכומים, בניסיון לשכנע את בית המשפט שלא הייתה כל רשלנות מצד הרופא הנתבע וכי התביעה הינה חסרת בסיס ובלתי מוצדקת לחלוטין. מאידך, מבקשת החברה המבטחת לנהל מו"מ מהיר לפשרה ולסיים את ההתדיינות בתשלום פיצוי נמוך ככל האפשר ותוך הימנעות מעלויות גבוהות של ניהול המשפט.

כלל 14(א) של כללי האתיקה אוסר על עו"ד לייצג לקוח, או להמשיך בייצוגו, אם קיים חשש שלא יוכל למלא את חובתו המקצועית כלפיו, בין היתר, בשל התחייבות או חובת נאמנות שיש לו כלפי אחר. כלל 14 (ב) אוסר על עו"ד לקבל על עצמו לייצג צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין. 

למי חב עוה"ד נאמנות? כנראה שלשני הגורמים: הרופא והמבטחת.

כיצד צריך עוה"ד לנהוג במקרה האמור? 

אם חובת הנאמנות של עוה"ד לרופא הנתבע גוברת - עליו  לנהל את התיק עד תום, גם אם הדבר יהיה כרוך בהוצאות גבוהות לחברת הבטוח וגם תוך נטילת סיכון שבסופו של דבר המשפט יסתיים דווקא בכישלון הנתבע ובחיובו בפיצויים גבוהים. אם חובתו כלפי המבטחת גוברת - על עוה"ד לפעול לפי הוראותיה ולהתמקד בניסיון לצמצם את ההוצאות ככל האפשר ולהתפשר במהירות, בסכום צנוע ככל האפשר.

כידוע, שמו הטוב של הרופא והמוניטין שלו הינם "מנכסיו" החשובים ביותר וכל פגיעה בהם עלולה לגרום לרופא נזק קשה.

מאידך, מי שנושא בתוצאות הכספיות של התביעה נגד הרופא הינו המבטח ויש לו אינטרס לגיטימי לניהול ההגנה, באופן שיצמצם את סיכונו הכספי.

הח"מ סבור, כי כאן צריכים לבוא לידי ביטוי הכישורים המקצועיים של עוה"ד. על עוה"ד  להפעיל את שיקול דעתו המקצועי, על סמך הידע והניסיון שלו ולעשות הערכה זהירה ונטולת פניות, של  סיכויי הנתבע לזכות, אם ינוהל המשפט עד תומו ומנגד מה הסיכוי לסיים את התיק בפשרה נוחה. אם סבור עוה"ד, שלנתבע סיכויים נמוכים בלבד לזכות במשפט, הרי שמבחינה מקצועית אין כל טעם בניהול מאבק עיקש חסר תוחלת ועליו לנסות לשכנע את הרופא להסכים לנהל מו"מ לפשרה ולהסביר לו שזה למעשה גם האינטרס שלו, שכן לצד הסיכוי להסרת הכתם שדבק בשמו עם הגשת התביעה, קיים סיכון שיינתן נגדו פס"ד שיקבע את רשלנותו בצורה סופית ורשמית. כך יינזק שמו הטוב באופן חמור יותר.

היה והנתבע עומד על כך שהמשפט ינוהל עד תום, ניתן לומר שזו זכותו שהדיון ינוהל כך, אך ייתכן שזו זכותה של חברת הביטוח להתנער מכיסוי התביעה. במקרה זה על הרופא לממן מכיסו את ההגנה, בין בעזרת עוה"ד שהחל בטיפול מטעם המבטחת ובין בעזרת עו"ד אחר שימנה. אך יהיה עליו לקחת את הסיכון שאם יפסיד במשפט - יהיה עליו לשלם מכיסו את הפיצוי.

כאן יש לבחון את ההסכם בין הרופא לחברת הבטוח. יש מבטחים המסדירים מצב זה במפורש בתנאי ההסכם, וקובעים כי לחברת הביטוח הזכות לנהל ההגנה לפי שקול דעתה הבלעדי. יש ומוסכם מראש כי תהיה התחשבות ברצונו של הרופא בניהול ההגנה. 

הח"מ נתקל במצב שבו בית המשפט "המליץ בחום" לרופא להתפשר בסכום מסוים. הח"מ סבר שהפשרה סבירה ושהסיכוי לשכנע את השופט לדחות את התביעה נמוך. הרופא סירב בכל תוקף ודרש ניהול ההוכחות. החברה המבטחת סירבה להמשיך לנהל התיק. הרופא הציע שהסכום  שהחברה הסכימה לשלם - יינתן לו והוא יפנה לעו"ד משלו וייאבק בתביעה. המבטחת סירבה וטענה שלא חלה עליה חובה כזאת. בסופו של דבר הסכים הרופא לפשרה.

כדי להקטין את החשש של רופאים מפגיעה בשמם הטוב עקב הסכמה לשלם פיצויים בפשרה, מקובל להדגיש בהסדר הפשרה, שמדובר בהסדר לפנים משורת הדין ומבלי להכיר בחבות משפטית כלשהי. 

שנית - ניתן, במסגרת הפשרה, לגרום לדחיית התביעה ולקבוע חובת סודיות על הפשרה. 

מי שמעיין בתיק בית המשפט יראה רק פס"ד הדוחה את התביעה נגד הרופא ולא יידע דבר על תשלום פיצוי הפשרה. כך לא תהיה כל פגיעה בשמו הטוב. כמו כן, ניתן לדרוש שמירה על סודיות במסגרת הסכם הפשרה.                 

יש הטוענים שהסדר כזה אינו ראוי והוא פוגע  בזכות הציבור לדעת. אולם הח"מ איננו סבור שטענה זו מוצדקת, שכן מדובר בהסדר אזרחי כספי, בין תובע לנתבע, ואין לציבור זכות לדעת את פרטיו. וזאת להבדיל מהליכי משמעת נגד רופאים או הליכים פליליים - אשר בהם יש לציבור אינטרס לגיטימי לדעת את התוצאות.

מנגד, נתקל הח"מ ברופאים, החוששים מאוד מעמידה בחקירה נגדית בבית המשפט, כמו גם ממתן פס"ד שייקבע את רשלנותם ומפעילים לחץ כבד להתפשר בכל מחיר. בחלק מהמקרים סבר הח"מ, כי לנתבע יש סיכוי טוב שהתביעה תידחה, או שהתובע עמד על קבלת סכומים מוגזמים ועל כן לא ראה מקום לפשרה. המבטחת דרשה שהמשפט ינוהל עד תומו. נראה כי גם במקרה כזה זכותו של הרופא להימנע מאי הנעימות של המשך המשפט. אך במקרה כזה ניתן לומר כי הוגן לדרוש ממנו שהפשרה תשולם מכיסו.

הח"מ נתקל במקרה שבו הודגמה באופן מיוחד הבעייתיות של חילוקי דעות בין הרופא למבטחו. וזהו סיפור המעשה: 

רופא הסכים לפשרה רק בתנאי שהתביעה תידחה בבית המשפט והתובע יתחייב בהסכם לא לגלות לאיש את דבר הפשרה. לאחר דחיית התביעה אך בטרם בוצע התשלום, פורסם דבר הפשרה בכלי התקשורת. מאחר ובתיק בית המשפט לא צוין דבר מלבד דחיית התביעה, הסיק הרופא, כי התובע הפר את הסכם הסודיות וטען כי נגרם לו נזק כבד. הרופא דרש מהח"מ לא לבצע את התשלום, בטענה להפרה יסודית שגרמה לו נזק בשיעור העולה על סכום הפיצוי. החברה המבטחת רצתה לסיים את הפרשה ודרשה מעוה"ד שיעביר לתובע  את הכסף שכבר נמסר לו לצורך התשלום. המבטחת הודיעה לרופא, שעליו לתבוע בעצמו את התובע על נזקיו בנפרד, ע"י עו"ד שימומן על ידו. בלית ברירה פנה הח"מ לקבלת חוו"ד מועדת האתיקה של לשכת עוה"ד. 

ועדת האתיקה של לשכת עוה"ד, שנדרשה לעניין, קבעה שיש למלא את הוראת הרופא ולא להעביר את הכסף לידי התובע. יחד עם זאת קבעה הוועדה, כי על הח"מ להחזיר את הכסף למבטחת, אשר תוכל להעביר את כספי הפיצוי ישירות לתובע. אם היא  רוצה בכך.

לדעת הח"מ, בעוד החלק הראשון של חווה"ד הוועדה מוצדק, הרי טעתה הוועדה בחלק השני, שכן המבטח פועל גם הוא בשירות המבוטח ואם זה איננו מעוניין בביצוע התשלום, יש לכבד רצונו. עם זאת, על הרופא לקחת את הסיכון שבסופו של דבר יהיה עליו לשלם מכיסו את הפיצויים, אם בית המשפט יחייבו לעשות זאת. 

החלטת הועדה, בחלקה השני, נכונה לדעת הח"מ רק במקרה שהמבטחת הייתה צד ישיר להסכם הפשרה. אם היא צד להסכם המחייב אותה ישירות בתשלום הפיצוי לתובע, זכותה לפעול על פי ההסכם, אם היא סבורה שאין הצדקה משפטית להימנע מביצועו.

במקרה האמור המבטחת לא העבירה את הכסף לתובע, שכן לא הייתה לה מחויבות ישירה לתובע. הח"מ התפטר מייצוג הרופא לנוכח חלוקי הדעות שנתגלעו. הרופא שכר עו"ד משלו, שמתמודד עם ההליכים המשפטיים שהחלו בעקבות אי ביצוע התשלום. טרם ניתנה הכרעה משפטית בעניין זה.

לסיכום: 

עורך דין המייצג רופא מטעם מבטח, חב חובת נאמנות הן לרופא והן למבטח. הוא יכול לפעול בניהול ההגנה מפני תביעת אחריות מקצועית בעצה אחת עם הרופא והמבטח. היה ונתגלעו חילוקי דעות מהותיים בין הרופא למבטח לגבי ניהול ההגנה - נראה שעל עוה"ד להתפטר מהייצוג, ועומדת לרופא הזכות להמשיך לנהל את ההגנה כראות עיניו. אך מנגד יש למבטח זכות להתנער מכיסוי התביעה וממימון ההגנה. 

מן הראוי להסדיר מראש ובצורה מפורשת, בהסכם בין הרופא למבטח, כיצד יש לנהוג במקרים של חלוקי דעות כאמור.  

ייצוג רופא בהליכי משמעת על ידי עורך דין מטעם מבטחו 

מאת: ערן קייזמן *
פקודת הרופאים (נוסח חדש) התשל"ז-1976 מאפשרת לשר הבריאות לנקוט באמצעי משמעת חמורים כנגד רופא אשר גילה חוסר יכולת או רשלנות חמורה במילוי תפקידו כרופא.*******
הליכי משמעת שתוצאתם נקיטת אמצעים עונשיים כנגד הרופא הינם פן נוסף של  מעשה הרשלנות הרפואית. אולם, בעוד שבתביעות הרשלנות הרפואית לא צפוי הרופא, בסופו של דבר, לנזק ממשי, מעבר לפגיעה בשמו המקצועי, הרי שבהליכי המשמעת הוא צפוי, בנוסף לפגיעה החמורה בשמו המקצועי, גם לפגיעה ברישיון העיסוק ברפואה שבידו, פגיעה שעשויה להביא בעקבותיה נזק כלכלי, שהוא לעיתים בלתי הפיך.

חברות הביטוח המבטחות רופאים בביטוח אחריות מקצועית מעניקות גם הגנה משפטית בפני הליכי המשמעת, ובמרבית המקרים ייצג את הרופא בהליכים אלו עו"ד שממנה חברת הביטוח.

בשנים האחרונות הפכו הליכי המשמעת בסיס עליו מנסים עורכי הדין המייצגים תובעים ברשלנות רפואית להעמיד את תביעתם, כאשר ממצאי הטריבונל המשמעתי משמשים במקרים רבים כחומר ראייתי במשפט האזרחי.

במקרים אלו של הליכי משמעת עולה שאלת ניגוד האינטרסים בין טובת הרופא לבין טובת חברת הביטוח במלוא חריפותה. להלן, על מנת לסבר את האוזן, מספר דוגמאות הלקוחות משגרת ניהול תיקים במשור המשמעתי.

הליכי משמעת הינם הליכים מעין-פלילים במהותם ולעיתים נערכים במסגרתם מהלכים המכונים "עסקות טיעון", בהן בתמורה להודאה בפרטי האישום נגזר על הנאשם עונש קל.

מבחינת הרופא עסקת טיעון כזו יכולה להיות ההבדל בין התליית רישיונו הרפואי לפרק זמן של חצי שנה לבין עונש של נזיפה או התלית הרישיון לחודש אחד בלבד.

מבחינת חברת הביטוח הודאתו של הרופא בפרטי הרשלנות עשויה לסלול את הדרך להודאה באחריות במסגרת ההליכים האזרחיים, דבר שיקשה על עורכי דינה לנהל משא ומתן הוגן לפשרה, או אפילו הפסד במשפט, דבר שעלול להיות כרוך כמובן בתשלום פיצויים בשיעור ניכר.

יש מקרים של רשלנות רפואית בהם טובת הרופא מחייבת הליך קצר, במסגרתו מודה הרופא באשמתו ועושה שימוש בהודאתו כנימוק לענישה קלה. גם במקרים אלו עשויה לשמש ההודאה כלי בידי עורכי דינם של התובעים, והפגיעה באינטרס חברת הביטוח ברור.  

לעיתים מחייבת טקטיקת ההגנה השלכת האשמה מן הרופא הבודד אל רופאים נוספים, או מה שמשמעותי יותר, תליית האשמה בהנהלות המוסדות הרפואיים. נקיטת דרך זאת עשויה להעמיד את חברת הביטוח בעימות עם מי גופים אשר, בסופו של דבר, חשובים לה קשרים כלכליים עמם, שהרי על קשרים כאלה מתבססת חברת הביטוח.

מן הצד השני, העובדה שעורך הדין בא מטעם חברת הביטוח, מעוררת חשש מובן אצל הרופאים, פן האינטרסים שלהם עצמם לא יזכו למעמד בכורה.

המצבים שתוארו לעיל, אכן מעמידים את עורך הדין הפועל במישור המשמעתי במצב לא קל, האינטרסים לא תמיד גלויים, ועל עורך הדין להיות ערני ולהעמיד בכל מחיר את טובת הרופא- לקוחו הישיר, מול עיניו. 

בייצוג בהליכי משמעת אין כל אפשרות לנאמנות כפולה, הנאמנות היחידה היא טובת הרופא ועל עורך הדין לפעול בשיתוף פעולה מלא עמו מבלי להתחשב באינטרסים של חברת הביטוח.

עורך דין המייצג בהליכי משמעת החש בניסיון מצד החברה המבטחת להשפיע על אופן ניהול התיק, צריך להדוף ניסיון זה בכל כוחו או להתפטר מייצוג בתיק.

כמי שמרבה לייצג רופאים בהליכי משמעת, אני חש חובה לציין שמעולם לא נתקלתי במצב בו חברת הביטוח דרשה ממני לשנות באופן כלשהו את קו ההגנה בו נקטתי. לזכותה של חברת הביטוח עמה אני מרבה לעבוד יאמר - חופש הפעולה שניתן לי הינו מוחלט ומעולם לא נדרשתי לעמוד בדילמה אותה ציינתי לעיל.
* 	אברהם סהר, M.D., LL.B..


� 	כבוד השופט י' מלץ בעל"ע 1/88 הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין בישראל נ' עו"ד פלוני, פ"ד מב (4) 477, 479.


� 	ג' קלינג, אתיקה בעריכת דין, ההוצאה לאור של לשכת ערכי הדין, תשס"א-2001, עמ' 163.


� 	לכל אורך רב-השיח, במקום שנכתב רופא, הכוונה גם למטפל, מאחד ממקצועות הבריאות האחרים, בין אם גבר או אישה, למעט הבדלים ייחודיים לקבוצות מסוימות. 


� 	מהיבט זה יש ניגוד למצב הקיים בתביעות על פי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975 (בעיקר סעיפים 2, 4 ו-18 לחוק) - בכותרת כתב התביעה נרשם ראובן נ' שמעון ו"בטח" חברת ביטוח בע"מ. אולם בהיעדר יסוד האשם - סעיף 2(ג) - אין חשיבות לזהות הנהג שהיה מעורב בתאונה, לעיתים שמו אף אינו מוזכר, והדיון מתנהל בין התובע למבטח.


� 	את הבדלי האינטרסים בין "השותפים"-הנתבעים אפשר לראות כדלקמן:


האינטרסים של הנתבע מעסיק-העל (קופת החולים, משרד הבריאות)


	תשלום פיצוי מזערי ככל הניתן,


	עלות נמוכה של ההליך, (שני גורמים המשפיעים על פרמיית הביטוח)


	אדישות עד העדפת התמשכות התהליך,


	התייחסות מועטה לפגיעה במוניטין ולפן הרגשי.


האינטרסים של הנתבע המעסיק הישיר (הנהלת המרפאות, הנהלת בית החולים)


	אדישות לפן הממוני,


	עניין בנושא המוניטין ובפן הרגשי רק בשלבים מוקדמים.


האינטרסים של הרופא-הנתבע


	הוכחת חפות מרשלנות, שמירה על הכבוד האיש והמקצועי - המוניטין,


	תיקון הפגיעה הרגשית שבעצם התביעה,


	בחלק מן המקרים שמירה על המוניטין מנימוקים כלכליים,


	אדישות לפן הממוני, הן לעלות ההליך והן לגובה הפיצוי.


האינטרסים של המבטח


	מזעור כלל ההוצאות,


	עניין עסקי בלבד,


	עניין בהתמשכות ההליך, מסיבות ממוניות.


	א. סהר, רשלנות רפואית - יישוב הסכסוך בדרכים חלופיות - הצעת מודל - חלק א', רפואה ומשפט 28, מאי  2003, 22, 31.


� 	לצורך הדיון כאן לא ראינו צורך להיכנס לפירוט נוסף של הסדרי הסכמי הביטוח, על אף חשיבותם.


� 	מסלול דיון זה קיים למרות הביקורת שנמתחה עליו על ידי בית המשפט העליון. עיקר הביקורת הוא על עירוב התחומים - הפה המחליט על הגשת הקבילה, ממנה את הגוף המעין-שיפוטי ובידו גם שיקול הדעת לקבלה, לשנותה או לדחותה. לפירוט ר' ר' השופט (כתוארו אז) א. ברק בר"ע 1412/94 ה.מ. הדסה נ' עפרה גלעד, פ"ד מט (2) 517, 526, וכן ר' הנשיא מ. שמגר בע"א 3786/90  ד"ר ברון נ' שר הבריאות, פ"ד מו (1) 661, 675. הרחבה בנושא אפשר לקרוא במאמר של השופט ד. לוין ז"ל: טריבונלים שיפוטיים במדינת ישראל, אבוקה, תשכ"ט 72.


� 	במידה מסוימת הסדרי ביטוח קבוצתי אלה, בעיקר לאור עלות החלופה של התקשרות אישית, יש בהם גוון של חוזה אחיד. נראה כי מותר לנסות להגן על השותף הבודד בתוך ההסכם הקבוצתי הרחב, באמצעים דומים לאלה שבדיני חוזים אחידים.


� 	כלל מס' 2 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), התשמ"ו-1986 (להלן - כללי האתיקה).


	כללים אלה הותקנו על ידי המועצה הארצית של לשכת עורכי הדין בתוקף סמכותה לפי סעיף 109 לחוק לשכת עורכי הדין, התשכ"א-1961.


� 	כלל מס' 2 לכללי האתיקה.


� 	כלל מס' 14 לכללי האתיקה.


� 	מה גם שמצב כזה יש בו דמיון למצב בפניו מזהיר, ועליו אוסר כלל מס' 14(ג) לכללי האתיקה.


*	שופט (בדימוס) בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו.


1	כלל 24 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו - 1986.


� 	בג"ץ 595/89 שמעון נ' הממונה על מחוז הדרום, פ"ד מ"ד(1) 409


� 	בד"א 55/94 הועד המחוזי בירושלים נ' עו"ד פלוני, פדי"ם תשנ"ו 113, 116.


� 	על"ע  /79 1747, 2097, 4722, 5082 ועד מחוז הדרום נ' עו"ד שמואל, פ"ד מ"ו (4) 397, 402.


�   המבטח יכול להתנות עם המבוטח כי תהיה למבטח גישה למידע שבידי עורך הדין, בהקשר לטיפול בעניינו של הלקוח. שאלה אחרת שעשויה להתעורר היא אם המבטח הוא לקוחו של עורך הדין, על אף שלא ייפה את כוחו מפני שהוא המבטח אינו צד להליך בבית המשפט. לענין זה שאינו נושא רשימה זו ניתן ללמוד מבג"ץ 744/97 גוזלן נ' השופט אמינוף, פ"ד נ"א (1) 356, 361.


�  	DR 5 - 107 :ABA Model Code                                                   


"A lawyer shall not permit a person who recommends, employs, or pays him to render legal services for another to direct or regulate his professional judgment in rendering such legal services. "  


�   קושי זה אינו מתעורר כאשר עורך הדין מתמנה על ידי הסניגוריה הציבורית או על ידי לשכת הסיוע המשפטי, באשר טיפולו של עורך הדין לא נועד להגן על עניין כלשהו של המממן, זולת עניינו של הנאשם או הנזקק לסיוע המשפטי.


� 	סוגיה דומה התעוררה באשר לחסיון מידע הנמסר לעורך דין על ידי שניים שבעניינם המשותף טיפל עורך הדין. ע"א 442/81 אונה גרומט נ' יוסף סרוסי, פ"ד ל"ו (4) 214, 221; בר" ע (ב"ש) 615/81 נתן אקב נ' יעקב בוזגלו, פ"מ תשמ"ג (א) 221, 224 .


� 	בנסיבות אלה נראה שעורך הדין לא יוכל להמשיך ולייצג את שני בעלי הדין, בשל ניגוד העניינים שבין שני המיוצגים. לאור המידע שקיבל מהמבוטח לא יוכל לייצג את המבטח, לאור כלל 16(א) (2) לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו-1986. ספק אם יוכל להמשיך ולייצג את המבוטח בהליך שבו מעורב המבטח, בהיות זה האחרון לקוח קבוע: כלל 14(ג) לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו-1986.  ניתן להתגבר על קושי זה אם המבטח יתנהעם המבוטח כי תהיה למבטח גישה למידע שבידי עורך הדין, בהקשר לטיפול בעניינו של הלקוח.


� 	סעיף 84 לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א - 1961.


� 	סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א - 1961.


� 	ת"א (ת"א) 1269/85 אמסלם נ' לוי, פ"מ תשנ"ג (1) 232, 250.


� 	על רקע זה נאמרו בת"א (ת"א) 668/87 לסרי נ' עזבון לסרי (ניתן ב- 8.11.94  ולא פורסם), פסקה 37, דברים בשבחו של עורך דין שייצג את האלמנה, אשר יעץ לה להעדיף את שיקום חייה עם בן זוג חדש תחת להמתין כעשר שנים לתוצאות ההליכים בבית המשפט.


� 	לניסיון להתמודד עם הבעיה במסגרת אחרת, ראה הצעת חוק סיוע לנפגעי תאונות דרכים ולבני משפחתם, תשס"א - 2000.


� 	בארצות הברית גרם החשש לניגוד עניינים לאיסור על שכר מותנה בהליכים שבין בני זוג. החשש היה שעורך דין יהיה במצב של ניגוד עניינים, כאשר שכרו יהיה מותנה ברכוש אשר יגיע לידי בן הזוג, שאותו הוא מייצג, בעוד שהאינטרס של לקוחו יהיה להגיע להסדר שיחזיר את שלום הביתABA Model Rules of Professional Conduct DR 1.5 (d) (1).


* ד"ר דוד ויס - מומחה ביילוד ובגינקולוגיה.


* 	עו"ד יונתן דייויס - עורך ראשי של כתב העת רפואה ומשפט, ויו"ר הוועדה לרפואה ומשפט בלשכת עורכי הדין בישראל. 


  עו"ד י. דייויס מייצג תובעים ומתמחה בתביעות רשלנות רפואית. � HYPERLINK "http://www.med-law.co.il" ��www.med-law.co.il�.


� 	תקנה 9(ב) לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) תשמ"ו – 1986.


� 	ר' בג"צ 4330/93 פריד גאנם ואח' נ' ועד מחוז תל אביב של לשכת עוכי הדין פ"ד נ (4) 221.


�  הצדדים רשאים להתנות על הסדר זה ולהסכים כי שכר הטרחה ייגזר מסכום הפיצויים הכולל לרבות תגמולי המל"ל.


� ר' פסק דינו של כב' השופט קובי ורדי בת.א. (שלום ת"א) 165145/02 אופירה (אלונה) מוגרבי (קטינה) נ' עו"ד ליפא ליאור (טרם פורסם).


�  ע"א (ת"א) 2717/00 אבי לוטן נ' עזבון המנוח חיים ועקנין ז"ל ואח' (טרם פורסם).


�  "לא יערוב עורך דין ערבות אישית בענין הנמצא בטיפולו, גם אם אין במתן הערבות טובת הנאה חומרית; ואולם אין בהוראה זו כדי לאסור על עורך דין לקבל אחריות אישית להוצאות עדים או להוצאות משפט אחרות".


� 	"לא ישלם עורך דין, לא יציע לשלם ולא יתן יד לביצוע כל תשלום או תמורה אחרת לעד תמורת עדותו, אם תשלום זה מותנה בתוצאות המשפט".


� 	סעיף 44 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה המקצועית)  קובע: "לא ילווה עורך דין כספים ללקוח כדי לשלם הוצאות הכרוכות במתן שירות מקצועי ללקוח; ואולם אין בהוראה זו כדי למנוע מעורך דין לשלם עבור הלקוח את ההוצאות האמורות, או להתחייב לשלמן, ובלבד שעורך הדין ינקוט אמצעים לגביית הכספים מאת הלקוח, תוך זמן סביר לאחר ששילם את ההוצאות"


�  ר' תקנה 6 לתקנות בית המשפט (אגרות) תשמ"ז - 1987.


�  סעיף 14 לכללי האתיקה המקצועית קובע: 


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


(ב)	לא ייצג עורך דין צדדים בעלי אינטרסים מנוגדים באותו ענין".


� 	סעיף 30 לכללים קובע: "עורך דין המעביר ענין 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".


� סע' 13 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) קובע  


     "(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".


� 	אולם עליו להתגבר על הוראות סעיף 16 (א)(1) לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית) לפיו "עורך דין לא יטפל נגד לקוח בענין או בקשר לענין שטיפל בו למען אותו לקוח".


� 	אישור בית המשפט להסכם פשרה כשמדובר בקטין הינו תנאי מוקדם והכרחי לתוקפו של חוזה, האישור מביא לשכלול החוזה. הסכם הפשרה נתון לביקורת רחבה של בית המשפט, אשר רשאי לשקול שיקולים רחבים ולהתערב בתוכן המוצע.	�ראה: תמש 21021/96 יעל שילה נ' גדעון שילה, פ"ד נו (4) 12.


�	כדברי השופט אוקון בע"א 3309/02 (י-ם) לוי יעל נ' ציון חברה לביטוח בע"מ (טרם פורסם) "יכולה להוצר הזדמנות לשחרור משלב הכריתה, אם יש לכך הצדקה, המצויה בהסברי בית המשפט, שכן לעיתים הפניה לבית המשפט יכולה ליצור הזדמנות לבעלי הדין להימלך בדעתם כל עוד לא ניתן האישור (השוו : ע"א 456/01 כץ נ' עמותת אלכסנדרוני, דינים עליון נ"ט 251)".


* 	אלי לוטן, עו"ד - שותף במשרד עורכי-דין הררי - לוטן,  המתמחה בדיני נזיקין, רשלנות רפואית ודיני ביטוח, ומגשר בעניינים שבדיני ביטוח.


     דליה לוטן, עו"ד - עוסקת בדיני ביטוח,  בעבר בייצוג חברות ביטוח, וכיום בעיקר בייצוג מבוטחים.


     איילת ברעם, מתמחה - במשרד עורכי דין הררי- לוטן ותלמידת תואר שני במשפטים באוניברסיטת בר אילן.


� 	על האינטרסים של הנתבעים השונים ראה גם א. סהר, רשלנות רפואית - יישוב הסכסוך בדרכים חלופיות - הצעת מודל - חלק א',  רפואה ומשפט 28, מאי 2003, 22, 31.


�	לעתים מעוניין הרופא דווקא בניהול המשפט בבחינת דרך לטיהור השם (ראה במובאה בה"ש 1 לעיל).


�	אגב, עניין זה נכון גם בהתייחס לבעלי מקצועות חופשיים אחרים. וכך לדוגמא, לא פעם, עורכי דין העומדים בפני תביעת רשלנות מקצועית משלמים מכיסם חלק מסכום הפשרה, מעבר לסכום אותו מוכנה לשלם חברת הביטוח כשמבחינת עורך הדין מדובר בתשלום שמטרתו מניעת פרסום שלילי ותו לא.


�	ראה עט ואתיקה גליון מס' 62 ו- 63.


�	בג"צ 531/79 סיעת הליכוד בעירית פתח תקוה נ' מועצת עירית פתח תקוה, פ"ד לד(2), 566.


�	איננו נכנסים כאן לשאלה האם התביעה מוצדקת, נכונה או סבירה. כך יכולה להיות מועלית טענה כי הרופא נהג כרופא סביר במגבלות הידע הרפואי הקיים (כטענת הגנה בעילת הרשלנות), כי הרופא נתן את כל ההסברים הרלבנטיים וכי גם לו נתן עוד הסברים לא היה הדבר משנה את החלטת החולה (כטענת הגנה מפני התביעה בעילת התקיפה) וכי התחיבות לתוצאה מסויימת לא ניתנה ואף לא סביר שהייתה ניתנת שכן מדובר במדע הרפואה שאינו יכול, על-פי-רוב, להבטיח תוצאה מסויימת (כטענת הגנה מפני התביעה בעילה של הפרת חוזה).


�	שאלה מעניינת היא מה יקרה אם בית המשפט יחליט כי הרופא התרשל ובכך הפר גם את התחיבותו החוזית? בעניין דומה פסק לאחרונה בית המשפט כי מדובר למעשה בטענת רשלנות רגילה המכוסה בפוליסה ת"א (ראשון לציון) 7151/01 דורי נ' איילון חברה לביטוח בע"מ - פסק דינו של כב' השופט אורנשטיין מיום 8.7.2004.


�	וכידוע, על-פי העיקרון שעמד עליו עמנואל קאנט בספרו המטאפיזיקה של המידות, כאשר יש לנו שני עקרונות - בהכרח ייווצר מצב שבו יתנגשו הם זה בזה. כפי שהדבר נכון לגבי עקרונות נכון הוא גם לגבי אינטרסים. כשקיימים שני אינטרסים - צפוי להתרחש המצב בו מתנגשים הם ויש להעדיף האחד על השני.


�	והרי הרופא רואה עצמו "שותף" לצרה של חברת הביטוח ואת עורך הדין כנציגו שלו בעוד שבהקשר הזה הרופא וחברת הביטוח נמצאים משני צידי המתרס.


�	עניין מסתבך עוד. אי נעימות אישית והחשש מפני האשמות של הרופא (מוצדקות או לא) עלולים להביא את עורך הדין להמנע מהמלצה להתפשר ("יותר קל לנהל את התיק ושבית המשפט יחייב את הרופא בתשלום מאשר להיות זה שממליץ על כך").


�	כמובן שעורכי דין זוכים להיות מלווים בייעוץ משפטי "עצמי" שלו אין זוכים בעלי המקצועות האחרים.


�	אמנם, מדובר בהוצאה כספית לא מבוטלת אך הדרך הנכונה להתייחס לעלות זאת היא כמו לביטוח - משלמים כדי לחסוך הוצאה הרבה יותר גדולה בהמשך. אין בדברים אלה משום המלצה להיות מיוצגים ע"י עו"ד אחר מזה הממונה ע"י חברת הביטוח (משום שאז עלולה חברת הביטוח לנסות להשתחרר מחובת התשלום בתירוץ של אי שיתוף פעולה או הכשלת ההגנה למרות שטענה כזאת תתקשה לעמוד במבחן משפטי) אלא להיות מלווה בייעוץ משפטי צמוד ורצוף ביחסים מול חברת הביטוח.


�	בשל גורמים רבים עליהם עמדנו לעיל, הפתרון לא  יכול לבוא מצדו של עורך הדין ואף לא מצדה של חברת הביטוח. משכך, רופא שלא יפתור בעיה זאת עבור עצמו, מוותר על כל פתרון שהוא ובעצם, מסכים עם קיומו של מצב בעייתי כפי שתואר לעיל.


* 	דפנה רוזן-זינגר - עו"ד, היא פרקליטה העוסקת מזה שנים בהגנה בפני תביעות ברשלנות רפואית.


* עו"ד רם נועם עומד בראש משרד המתמחה בייצוג נתבעים.


*   	ערן קייזמן, עו"ד - הינו עורך דין פרטי המתמחה בהליכי משמעת של סגל רפואי.
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