סיכום המאמר:
גרמניותו הנסתרת של ביהמ"ש העליון בישראל \ עלי זלצברג ופניה עוז-זלצברג

אוריה שוחט

מבוא

המאמר בא לספר את סיפורה הקולקטיבי של קבוצת אנשים שנולדו או התחנכו בגרמניה בשנים הסוערות של רפובליקת ויימאר
, באו ארצה בשנות השלושים עם עליית הנאציזם , ומצאו עצמם ממלאים תפקיד מרכזי בפתוחה של מערכת המשפט בישראל,ובמיוחד בניתוב דרכו של בית המשפט העליון  בישראל.

בעשורים האחרונים עוברת מדינת ישראל תהליך שניתן לכנותו 'משפטיזציה'. בתי המשפט וה'משפט' כמושג הופכים למוסדות פוליטיים וחברתיים מן החשובים בארץ.מעל לכל מזדקר ביהמ"ש העליון כאחת מהרשויות הדומיננטיות של המשטר הישראלי . רשויות שיפוטיות נמצאות על פי רוב במצב של חולשה אינהרנטית וניתן היה לצפות שבארץ במצב של העדר חוקה כתובה המבטיחה עצמאות של הרשות השופת ושופטיה , יהיה בית המשפט העליון שברירי אף יותר מאשר במקומות אחרים . מסתבר שאין הדבר כך , הרשויות המחוקקת והמבצעת האצילו במהלך השנים עוד ועוד סמכויות על בית המשפט וחזקו את עצמאותו המבנית . במאמר זה אין מבקשים המחברים להציע פתרון מקיף לחידת מעמדה האיתן של הרשות השופת בישראל , אך הם סבורים שהצצה בהסטוריה של המשפט הישראלי בכלל ובפרק היקי שלה בפרט עשויה לספק רמזים מעניינים למחקר בסוגיה זו. המאמר מחולק לשישה חלקים:
1) נתונים ביוגרפים על השופטים היקים.

2) התחקות אחר עברן הגרמני של הנפשות הפועלות.  
3) בחינת השפעתם על תורת המשפט הישראלית וזאת בשלשה רבדים: 
       בדיקה סטטיסטית של איזכורים ומובאות של מקורות משפט ותרבות גרמנים.
4) ניתוח של אחד מפסקי הדין המפורסמים מאותה תקופה : ירדור.
5)  בחינה של מספר טביעות אצבע נסתרות של התרבות והחינוך הגרמנים על עולמה הלשוני והקונספטואלי של תורת המשפט הישראלי.
6) צ'ופר: תובנה נוספת העשויה לשפוך אור על מעמדו של ביהמ"ש העליון בישראל.
1.השופטים ה"גרמניים" של ביהמ"ש העליון בישראל.

בערים הגדולות בגרמניה כגון ברלין ופרנקפורט היו ערב עלייתו של היטלר לשלטון מעל ל40% עורכי הדין יהודים. רבים מהם עלו לארץ בשנות השלושים אך מתוכם נטשו רבים את מקצועם מסיבות שונות. מספר השופטים והמשפטנים היהודים במערכת  המשפט  המנדטורית היה זעום ורובם פנו לפרקטיקה פרטית. מצב זה השתנה כמובן עם הקמתה של המדינה היהודית. בין הנמנים על גרעינה הקשה של מערכת המשפט המתהווה של המדינה שבדרך נוכל למצוא שורה ארוכה (ומסודרת מן הסתם) של יקים וביניהם שר המשפטים הראשון פנחס רוזן , אורי ידין  -ראש מחלקת החקיקה במשרד המשפטים וחיים הרמן כהן פרקליט המדינה הראשון שלימים נעשה היועמ"ש לממשלה, שר המשפטים ואף חבש את מושבי בית המשפט העליון. גם שמו של מבקר המדינה הראשון זיגפריד מוזס מסגיר את מוצאו. בערוב ימיו הודה רוזן שהעדיף את מינויים של יקים למשרות משפטיות בשל היותם "הגונים ושומרי חוק". 
 אך החשוב והרלוונטי לעניננו הוא מינויו של משה זימרה לנשיא הראשון של ביהמ"ש העליון. לצידו , בהרכב הראשון של ביהמ"ש העליון, ישב מנחם דונקלבלום –יקה גם הוא, ואליהם חברו שני בוגרי חינוך משפטי אמריקאי : אולשן וחשין the 1st . חתם את ההרכב הרב שמחה אסף נטול ההשכלה המשפטית הפורמלית. מפתח יחס המינויים בין בוגרי שתי שיטות המשפט,הגרמנית והאנגלו-אמריקנית  נשמר פחות או יותר במשך השנים ובשלשת העשורים הבאים מונו שופטים בוגרי חינוך משפטי גרמני רבים:

ב1950 מונה משה זילברג –תואר דוקטור מאוניברסיטת פרנקפורט דמיין.

בין חמשת המינויים הבאים נמצא שלשה יקים: ויתקון, לנדוי וזוסמן ובשנות השישים העליזות מונו שניים נוספים: חיים כהן ובנימין לוי. שנות השבעים נשאו על כנפיהן אל מגרש הרוסים את בן ציון שרשבסקי, שלמה אשר ומנחם אלון. 
סטטיסטיקות:

מתוך 25 השופטים שמונו לביהמ"ש העליון בשלושת העשורים הראשונים של המדינה היו 36% ילידי גרמניה לעומת 40% ילידי מזרח אירופה 8% ילידי אנגליה וארה"ב ו16% צברים. את השכלתם המשפטית רכשו 36% מהשופטים באוניברסיטאות גרמניות (אין חפיפה מלאה בין שני שלושים ושישת האחוזים) היוצא מן הדברים הוא שיוצאי גרמניה היוו את קבוצת המוצא הגדולה ביותר מבין שופטי ביהמ"ש העליון.  
2. שנות החניכה בווימאר

א. רפובליקת ויימאר והמשפטנים היהודים.

  חלק זה של המאמר מתמקד בשבעת השופטים היקים הראשונים ממשה זמורה ועד חיים כהן. למעט זמורה, שהיה בן הדור הקודם, מושאי המחקר היו היו סטונדטים בתופת רפובליקת ויימאר. כולם, כולל זמורה, חוו כאנשים צעירים לפחות חלק מן השנים הסוערות של הרפובליקה.

מספר מאפיינים משותפים שנמצאו אצל נושאי המחקר:

*לא נמצא יחס ישר או הפוך בין עוצמת הזהות היהודית לבין זו הגרמנית. 

*רובם (להוציא את זמורה ולנדוי) גדלו בבתים לאו דווקא ציונים.  

*למעט לנדוי למדו כולם ביותר מאוניברסיטה אחת. נוהג זה מקורו ברצון ללמוד אצל מיטב המרצים בכל מוסד. בראש האוניברסיטאות עמדו: ברלין, פרנקפורט על המיין, מינכן, פרייבורג, המבורג ועוד.
אלו אלמנטים בהשכלה המשפטית הפורמלית  שרכשו ואלו אלמנטים במציאות הפוליטית והתרבותית הרחבה של הרפובליקה עצבו במיוחד את השקפת העולם של שופטי ביהמ"ש שלנו לעתיד לבא?

המימסד המשפטי והאקדמי של אותם ימים היווה שילוב מעניין של יציבות ומסורת עם תסיסה ואי נחת. 

הורותה של הרפובליקה עצמה( שאימצה חוקה סוציאל דמוקרטית) היתה בהסכם ורסאי שנכפה על גרמניה . משום כך נטו משפטנים לזלזל בתוקפה ובחוקיה של הרפובליקה. המחברים מביאים מספר דוגמאות לכך:

*שופטים, עורכי דין, ואנשי אקדמיה התבטאו בפומבי בלזול ובגנותה של הרפובליקה. 

*בתי המשפט  הקלו בעונשם של קיצונים ימנים והכבידו בעונשם של סוציאליסטים וקומוניסטים.

*פרשת נאוויאסקי (Nawiasky)  : הנס נאוויאסקי שהיה פרופסור למשפט בין לאומי במינכן והעז לומר שאמנת ורסאי חוקית, הפך למטרה להאשמות והפגנות מצד נציונאל-סוציאליסטים וסטודנטים שדרשו את הדחתו . המרצה מצא את עצמו בודד ולא זכה לגיבוי של ממש מאת עמיתיו האקדמאים. מקרה זה מובא תכופות כדוגמא מרכזית לתמונת המצב השלת באותה תקופה:  משפטנים בעמדות שונות מחוץ ובתוך האקדמיה תומכים בימין האנטי דמוקרטי ומשתיקים קולות ליבראלים ותומכי הרפובליקה.

ניתן היה לצפות ש'בגידת המשפטנים' תשפיע רבות על המשפטנים היהודים הצעירים שהתחנכו בצילה אך תמונה זו לוקה בחסר. משפטנים חשובים רבים וביניהם יהודים תמכו דווקא בשמאל. כמו כן, העמדה העוינת נגד חוקת הרפובליקה לא הורחבה לכדי חזית התנגדות משפטית אחידה. עולם המשפט היה רוגע ושלו וספק תחושה של המשכיות.
 המחברים מצאו את עצמם מופתעים מהתייחסותם של השופטים אל אותה תקופה. למרות שחזו בקריסתה של הרפובליקה ועליית הנאצים לשלטון, הנימה העולה מהתייחסויותיהם   היא נימה של התרפקות וזכרונות נעימים של חיים נוחים ללא גילויי אנטישמיות מעיקים באקדמיה. כך השופט כהן:

"אין זה נכון שרפובליקת ווימאר היתש 'שנואה' עלינו. נהפוך הוא: רובנו ככולנו היינו היינו פטריוטים די נלהבים של הרפובליקה , וחסידים גדולים של חוקתה ..".

עדות זו מצטרפת לעדויותיהם של שופטים אחרים מושאי מחקר זה על פיהן שנות הלימודים ההן לא הותירו בהם שום חותם טראומתי והיו יפות ונעימות.
 את טביעת האצבעות הויימארית הלכו החוקרים לחפש בסגנון האקדמי ובקוריקולום של המוסדות בהם למדו מיסדיו היקים של ביהמ"ש העליון.

מה היה ומה לא היה בפקולטאות למשפטים של שם ואז שעיצבו את שופטינו העתידיים?

ב.שמרנות ,א-פוליטיות, פורמליזם וערכים.
רוב הפקולטות למשפטים בגרמניה באותם שנים היו מעוזים של שמרנות וזאת מכמה סיבות:

1) מעמדן העתיק והמכובד של המקצוע מבין הפקולטאות באוניברסיטה. 

2) ב1900 נכנס לתוקפו הקוד האזרחי- הBGB . תאריך עגול זה מסמל את סופו של המאבק בין המסורות הגרמנית והרומית. המאבקים ,התסיסה וההפריה ההדדית בין שתי השיטות השתוללו מאז המאה ה-16 ועתה הגיעו לסיומן בניצחונה של המסורת הרומית. כמו כן נרגעו גם הויכוחים בין משפטני ה'טבע' מחד גיסא לבין אנשי האסכולה ההסטורית ותלמידיהם למחצה הפוזטיביסטים  מאידך. הBGB היווה ניצחון לפוזטיביזם  ולפורמליזם המשפטי. כך שזמורה וחבריו מצאו את עולם המשפט הגרמני בשנות העשרים כשהוא מגובש ויציב. 
3) הפרופסורים בדור הקודם הפגינו דומיננטיות יתירה בשדה הפוליטי ובעיצוב דמותה המשפטית של גרמניה המאוחדת. דווקא הצלחה זו הביאה לדחיקתם של האקדמאים מהשיח הציבורי וכוחם רוסן בחוק בתי המשפט בשנת 1879 שעקרו פורמליזציה ופיקוח הממשלה על ההשכלה המשפטית.
בד בבד עם עלית הפורמליזם במשפט הגרמני התחזקה באוניברסיטאות גם הפיקציה של "מדע המשפט" שהפך את יישומו של המשפט למיומנות טכנית גרידא.  הממסד המשפטי האקדמי תפס את המשפט כצריך להתפתח בצורה טבעית מתוך העם ודחה רעיונות חוקתיים מערביים ליברליים או סוצייאליסטיים שמצאו ביטוי בחוקת ויימאר. כתוצאה מכך נדחו מדעי החברה החדשים מהפקולטות למשפטים. האחרונות דבקו בפורמאליזם עיקש וגרמו להתדלדלות העושר האינטלקטואלי ולדעיכת הזיקה המסורתית שבין עולם המשפט לתרבות רחבה ולתחומי מחשבה אחרים כמו פילוסופיה ותאולוגיה. כתוצאה מכך לא עמדו בתי הספר למשפטים בפרץ ונפלו שדודים בפני האידאולוגיה הנאצית. את האווירה האינטלקטואלית שאפשרה את הסחף המהיר לנאציזם תאר ויתקון כ:"לגאליזם חסר תוכן מוסרי" שפשה בגרמניה לצד "השמירה הקפדנית על החוק".
 אך הכישלון הויימארי לא גרם להכפשת הפורמליזם בעיני מייסדי ביהמ"ש העליון. בית המשפט אימץ גישה מורכבת: מצד אחד פורמליזם מוצהר והתמחות בפרוצדורה, ומאידך דגש על גמישות מחשבה ופרשנות יוצרת, ממלכתיות נלהבת לצד רגישויות לחרויות הפרט.    
3. השפעת גרמניה על על פסיקות בית המשפט העליון- בחינה סטטיסטית.
רובד ראשון:בדיקה סטטיסטית של הפניות

בחינת ההפניות למקורות משפטיים ותרבותיים גרמניים מראה שמספרם זעום- כ55 סה"כ.                ממצאים אלה נתמכים במחקרים דומים המצביעים על מגמה של הרחקת המשפט הישראלי המתגבש מזה הגרמני, לפחות באופן מוצהר. יורם שחר, שגילה במחקרו כי אורי ידין פעל לטשטש עקבות גרמניים בחקיקה, מסביר שהדברים נעשו מתוך חשש כפול: הרתיעה הצפויה מייבוא גרמני באשר הוא וההתנגדות שיעוררו עקרונות שמקורם בשפה ובמערכת משפטית הנגישה למעטים בלבד. בשני העשורים האחרונים התמתנה מגמה זו ואנו עדים ליותר ויותר הפניות למקורות גרמניים.

4.רובד שני: בחינת פרשת ירדור-על הפרק עמדה שאלת פסילתה של "רשימת הסוציאליסטים" שהתנגדו לדמותה הצינוית של המדינה. כהן בדעת מיעוט פורמליסטית סובר שהחוק לא מסמיך את הועדה לפסול רשימה משיקולים שאינם פרוצדורלים אך בהתייחסו לחוק הראוי הוא מפנה לחוקת הרפובליקה הגרמנית המאפשרת פסילה של מפלגות בתורת דמוקרטיה לוחמת.הנשיא אגרנט בהשפעת החוקה האמריקאית מאשר את פסילת הרשימה. אליו מצטרף זוסמן שבפעם הראשונה בביהמ"ש בישראל עושה שימוש במשפט הטבעי. גם הוא נסמך על חוקתה של הרפובליקה הגרמנית רק שהוא מצטט את אלו שהכירו בקיומו של חוק עליון הקודם אפילו לחוקת המדינה.
 אין ספק שהכישלון הויימארי עיצב את השקפת עולמם של שופטי ביהמ"ש העליון על תפקיד הרשות השופטת במדינה דמוקרטית אך יש לשים אן לב לטרנספורמציה מרתקת: הגנת הדמוקרטיה התחלפה לשופטי ביהמ"ש באופן חד וחלק, בלתי מודע או לפחות בלתי מוצהר, בהגנת הציונות.
 מאוחר יותר כותב לנדוי ,כשהוא מפיק את לקחי הכישלון בגרמניה, על חשיבות תפקידה של המערכת המשפטית בהגבה הולמת על תביעות דיבה. הדברים נכתבו במסגרת פסק דין שניתן בתביעת דיבה של חברת החשמל נגד עיתון הארץ. 

5.רובד שלישי ליברליזם 'מדינת חוק' ו'ציבור נאור'.

בגרמניה החל להתפתח ליברליזם קולקטביסטי ולאומני אשר ביקש להדגיש את המחויבויות האזרחיות המשותפות והיה שונה מהותית מחברו האמריקאי שנטווה סביב זכויות אזרחיות. ליברליזם זה לא הכליל עניינים וזכויות שעמדו בסתירה לאינטרס הלאומי כגון חופש המחשבה והבעת הדעה. כך זילברג בראיון עיתונאי בשנת 1973:"מהותה של הדמוקרטיה היא שאזרח לא מקבל צווים, אלא מטיל על עצמו עול מצוות" עוד מדבר זילבר על חובתו של המשפט לחדור ,כשצריך, לרשות הפרט.

הנאורות (Bildung ) היתה תנועה שלטת בגרמניה שעודדה פיתוח עיצוב נפש וחינוך מעמיקים ביחס האדם לעצמו ולחברה שסביבו. תנועה זו היוותה קרקע פוריה להשקפת עולם הומניסטית וליברלית מתונה שרווחה בקרב חלק נכבד מהיהודים. החלק השני ביקר עמדות אלה ופנה למחוזות הנהליזם והמשיחיות. שוכני ביהמ"ש העליון נמנו עם האסכולה הראשונה והביאו עימם בציקלונם את עקרונות הנאורות לארץ. 

"מדינת החוק" (Rechtsstaaat) הוא מושג שהיום מוכר בגירסתו ה"נקיה" לאחר שהוסרו ממנו שרידים של אידאולוגיה שמרנית נוצרית ותפיסה לגליסטית נוקשה אותן שירת. המושג אפשר לייצג את טובת העם בלא להעניק לו ריבונות נטולת רסן. אך המושג אפשר גם להתחמק מהיבטים מוסריים וחוץ משפטיים של המדינה והחברה ומרעיונות סוציליסטים ודמוקרטים. למובנים אלה אין שריד בכתבי ביהמ"ש ,אולם נמצא ביטוי למושג דומה ורחב יותר :הKulturstaat מדינה בעלת "תרבות גבוהה" עשירה. (מעניין במיוחד הוא תיאורו של חיים כהן את ההואי הסטודנטיאלי בגרמניה של אותם ימים. על פי תיאורו לימודי המשפטים לא חייבו נוכחות שיטתית בקורסים ודי היה ללמוד לבחינות ולעמוד בהם. להרצאות הלכת על פי רצונך וטעמך. כהן עצמו הסתפק בשלושה סמסטרים ואת זמנו הקדיש להרצאות בתחומים אחרים ולהצגות תיאטרון) כך עולה כי התרבות הגרמנית הכללית היתה מוכרת לשוכני ביהמ"ש לפני ולפנים. 

הדוגמא השניה לעניין זה היא הפילוסופיה של הקידמה והנאורות אותם אימצו השופטים בביהמ"ש העליון ואת התפקיד שנטלו על עצמם בייצוג "דעת הציבור המתקדם" הרוצה להשתייך ל"משפחת העמים הנאורים" ולחלוק את "ערכי הציוויליזציה" הנתונה בתהליך של התקדמות אך שרויה בצילם המאיים של ספיקות פרימיטיוויזם ודת (ויתקון). באותה שנה תבע לנדוי מן השופט "להיות פרשן נאמן להשקפות המקובלות על הציבור הנאור, שבתוכו הוא יושב". מושגים אלה הם חלק משיח הנאורות שרווח בגרמניה באותם ימים ואומץ בחום ע"י השופטים בארץ. השופטים לא נפגשו בצעירותם עם מעוזי המודרניזם ולכן גם לא נחשפו ובטח שלא אמצו את הביקורת שמתח על הנאורות.

6. במקום סיכום- בשנות העיצוב של המדינה נכרתה ברית  בין השופטים האנגלו-אמריקאים לבין עמיתיהם היקים כמשקל נגד לתרבות הפוליטית של מפא"י. ברית זו היוותה את אחד הגורמים המרכזיים לכך שבארץ התפתחה מערכת משפט עצמאית בעלת סגנון שונה משאר הרשויות.
� המושג 'רפובליקת ויימאר'  מתייחס לתקופה השלטונית שבין נובמבר 1918 לאחר מלחמת העולם הראשונה לבין 30 ביונאר 1933 עת עליית הנאציזם. במסרגת כינונה נוסחה חוקה המכריזה על גרמניה כרפובליקה פדרלית הדוגלת בליברליזם ובזכויות אזרח דמוקרטיות. זכות כינונה של הרפובליקה צומח מחוזה ורסאי שנחתם בין גרמניה לבין מדינות ההסכמה עם סיום מלחה"ע הראשונה והיווה בעצם הסכם כניעה שנכפה על גרמניה והשפיל אותה.התקופה התאפיינה באוירה אנטי דמוקרטית של רציחות פוליטיות בין השמאל הקומוניסטי והימין הלאומני ובכאוס חברתי וכלכלי.קיצה של הרפובליקה בא כשעלה היטלר לשלטון מתוך המערכת הפוליטין הדמוקרטית של הרפובליקה  ואט אט הפך אותה לדיקטטורה.





