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    17.12.03
דיברנו על מבחנים לפסלות שופט.

המרצה ניסה להראות שהנשיא ברק הביא 2 מבחנים שנמצאים באי הלימה זה עם זה.

פסקה 3 – מבחן כפול הדורש דעה קדומה + היעדר יכולת.

פסקה 4 – רק דעה קדומה.

הבעיה של מערכת המשפט שלנו שכל עוד אין אמירה ברורה מהו שופט סביר, זה לא אומר מה ראוי לעשות.

האם ראוי ששופט יכריע בעניין פסלות של שופט אחר ?  מי ישמור על השומרים ?
לדעת המרצה זה לא ראוי ששופט ישפוט שופט.
עילות אפשריות לפסלות שופט

לא תמיד יפסלו, אך יש משפחות של עילות.

1) היכרות קודמת של השופט עם בעל דין או עוה"ד.
2) שופט שטיפל בעבר כעו"ד בעניינו של פלוני שנמצא לפניו כעת כבעל דין.
3) היכרות בין שופט לבעל דין כתוצאה מהליכים קודמים שהתנהלו בפני אותו שופט.
למשל טענה שכבר נשפטתי לפני אותו שופט כמה פעמים, וקיבלתי כל פעם לשלם אותו הסכום. 20 פסקי דין כאלה. אז אני טוען שהשופט "מכור", ומבקש שיפסול את עצמו. 
דעה אחת אומרת שזו הטלת מום בשופט פוטנציאלי, ואין לה הצדקה, גם אם יש זהות בין פסקי הדין שהוא נתן.

ע"פ 1478/97 מד"י נ' חן – הוגש נגד חן כתב אישום לשלום בגין גניבה, זיוף מסמכים וקבלת דבר במרמה. בתחילת הדיון חן ביקש שהשופטת תפסול עצמה כי הוא כבר נשפט לפניה בנסיבות אחרות מספר פעמים, וריבוי הופעותיו בפניה עשוי ליצור את הרושם שמדובר בנאשם סדרתי, והיא עלולה להטות דעתה נגדו.

השופטת דחתה את הטענות, אך הורתה להעביר את התיק לשופט אחר, לא בגלל סיבה זו אלא בגלל שינוי בימים והשעות שהיא עובדת, וזה מונע ממנה לשמוע את ההוכחות בשלב זה.

זה הגיע לשופט חדש, וגם את השופט החדש הוא ביקש לפסול מאותם נימוקים. השופט האחר קיבך את הבקשה ופסל את עצמו.

המדינה ערערה על החלטת השופטת.
נקבע בערעור עליון: קיומה של היכרות קודמת בין מתדיין לשופט אינה צריכה ליצור אצל השופט הממוצע כל נטייה לחומרה או לקולא, ואין בה כדי להצביע על אפשרות ממשית למשוא פנים.

כמו"כ נפסק, שתחושתו הסוב' של המתדיין לפיה הופעותיו הקודמות בפני ביהמ"ש יוצרות חשש ממשי למשוא פנים אינה מהווה כשלעצמה עילה לפסלות שופט.
בימ"ש קובע כאן שמשפחה זו של עילות פסלות אינה עילה לפסילה.
4) כששופט מתבטא באופן אומלל.
דברים שנותנים משחק לא טוב.
האם שופט שמנסה להביא לפשרה ותוך כדי כך מחווה דעתו על סיכויי התביעה ?

לא. הדבר נקבע ברע"א 287/88 סינגל נ' סלימה. 

אבל כששופט לא רק מתערב אלא כבר אומר לצדדים מה לרשום כדי לזכות בתביעה, זה מהווה עילה לפסילה.

למשל כששופט הביא עילה שלא הועלתה ופסק לפיה. זו לא הייתה עילה לפסילה, אך זו עילה לערעור. לכן יש מקום בעתיד גם לראות בכך עילה לפסילה.

השופט מיוזמתו אומר שהם יכולים לתבוע בשל עוגמת נפש, ואישר להם לתקן את כתב התביעה. זה כבר מעבר להבעת דעה, ויש לפסול את השופט. השופט ממש מחליף את העו"ד, וזה כבר מוגזם.

5) בעל דין מאיים באופן ישיר או עקיף על שופט. (פיסית – באמירה בוטה)
ברור שבמקרה זה השופט ייפסל. 
ע"פ 1867/01 מיארה נ' מ"י – ניסו לפסול 3 שופטים (מותב) כי בשלב מסוים של המשפט הודיע קצין הביטחון של ביהמ"ש שיש בידו ידיעה לפיה המערערים מתכוונים לפגוע בשופט גלעדי באופן אישי.
קצין הביטחון ביקש משאר שופטי המותב שישקלו שנית האם לבקר בזירת העבירה, ביקור אותו ניסו המערערים למנוע.

כשהקב"ט הודיע זאת, המערערים לא ידעו שהם מאיימים. זה נודע להם דרך פרסום של ידיעות אחרונות תחת הכותרת שעבריינים הוציאו חוזה על שופט. ע"ס ידיעה זו ביקשו המערערים מהשופטים לפסול עצמם, שמא האיום לפגוע בהם יגרום בהם תחושה שתשפיע עליהם במהלך המשפט.

השופטים דחו את בקשת הפסילה, ועל החלטתם הוגש ערעור.

ברק דן בערעור ואמר:

לאחר שעיינתי בחומר שלפני ושמעתי טענות הצדדים, נחה דעתי כי דין הערעור להידחות. אכן הסיטואציה חריגה. ביהמ"ש ברגיל לא מצוי בעימות עם מי מהצדדים. העובדה כי הובא בפני השופט מידע על איומים כנגדו אינה יוצרת עילת פסלות, אבל במקרים חריגים במיוחד, בנסיבות חריגות במיוחד, יהא באיום על שופט כדי להוות עילת פסלות.
6) כשמתבצע דיון שלא בנוכחות צד לדיון.
אם לאחר שצד עזב את הדיון השופט המשיך לדון בעניין – האם הצד שכנגדו התקבלה ההחלטה יכול לבקש פסילת שופט ?

ביהמ"ש אמר: כוונותיי טהורות, מניעיי כשרים, רציתי רק לפתור את הסכסוך בתוך המשפחה, וכמה צווים שנתתי לא עשה עוול.

השופט ברק בע"א 7840/96 פלוני נ' אלמוני אמר כך:

מה שחשוב זה שנפגעה זכותם של מתדיינים להיות נוכחים כדי שיהיה בידיהם או בידי באי כוחם לתת הסבר. עיקרון יסוד זה חל במשפט פלילי ואזרחי, ובנסיבות האמורות לא די בכך שהשופטת פעלה מתוך כוונות כשרות לפתור את הסכסוך. היה עליה לפעול גם מתוך שמירה על עקרונות היסוד המבטיחים עשיית דין צדק. משלא נשמרה זכות זו של המערער, זה מחייב את פסילתה של השופטת.
יש חריג לכך. שיחה סתמית עם צד בלשכה אינה מביאה לפסילה. מותר לשופט לשוחח עם צד או עוה"ד שלו.

7) מצב בו ביהמ"ש מחליט סדרה של הצעות והחלטות נגד צד המעוררות חשש ממשי למשוא פנים. (להלן: חמל"פ).
ע"א 5796/97 פניציה מפעלי זכוכית נ' רונן – השופטת דחתה את בקשת פליציה לפסילת ביהמ"ש. היו כמה דברים בדרך. ביהמ"ש הציע פשרה, הציע פיצוי מסוים, בדיון ההוכחה שוב הוצעו פיצויים ע"י המערערת כפשרה. המערערת סירבה ובקשה לפסלות שופט בטענה שמרגע שסירבה לפשרה, השופטת הפכה לעויינת, ומאותו רגע כל ההחלטות של השופטת היו נגדה. היו איזו 10 החלטות כאלו.
ביהמ"ש דחה את בקשת הפסילה, והמשיך לדון עוד בטרם הוגש הערעור על ההחלטה (אפשרי עד הכרעה בערעור).

השופטת אמרה לעו"ד של פליציה שהמשך הנוכחות שלו בבימ"ש מהווה פגיעה בביהמ"ש, והיא בכתה בפניו.

היא סירבה לקבל את ההתנצלות, והודיע לאחד מעוה"ד שלא יוכל להופיע בפניה עוד. כל הטענות הללו עוגנו בתצהיר של פליציה.

הנשיא ברק:

בנסיבות שהי ונכון לעכשיו אני לא רואה כל עילה לפסלות. אין בטענות המערערת כדי לבסס קיומו של חמל"פ.

אבל עולה השאלה, האם עקב כל הבכי והבלאגן שמסביב לא מתקיים חמל"פ. אכן אין נסיבותיו של המקרה נפוצות. אין ספק כי ביהמ"ש הביע מורת רוח מבקשת הפסילה עצמה. לא שוכנעתי כי מורת רוח זו הקימה בנסיבות המקרה דנן חמל"פ מצידה של השופטת.  

עד כאן בפן הסובייקטיבי. ברק מצדיק עצמו גם במישור האובייקטיבי בכך שבנסיבות המקרה השופט הסביר גם לא היה נמנע מחמל"פ. מדובר בשופט סביר, אך בנסיבות קונקרטיות.
וכך ברק דוחה את בקשת הפסילה.
המרצה אומר שצריך קודם לנתח מנקודת המבט של השופט הסביר, ואז להשליך על אותו מקרה.
ברור למרצה שזו קביעה סובייקטיבית לחלוטין, ורק אח"כ ברק מנסה לעגן אותה במישור האוב'.

7) חשיפה לראיות.
יש פסיקה ברורה של פסלות במקרה זה – ע"פ 9571/01 פלוני נ' מ"י.
8) שופט בעל נגיעה אישית או חפצית.

בשנות ה-50 כשעלתה הסוגיה באיזה בג"ץ נאמר שנגיעה אישית או חפצית היא פסלות אוטומטית.
בע"פ 1988/94 בראון נ' מ"י אמר השופט זמיר באמרת אגב, שהפסלות אינה אוטומטית.

פרשת זפט – מה קורה כששופט מתבקש לפסול עצמו כי אחיו הוא מנכ"ל באחת החברות שבאות להתדיין אצלו ?

זפט לא פסל עצמו, ובערעור לעליון הנשיא ברק לא פסל את השופט זפט.

כמה מילים אסטרטגיות מתי צדדים מבקשים לפסול ומתי לא:

1. כשיש ניסיון להחליף את המותב: כך אפשר לחזור על חקירת עדים, לתקן טעויות מחקירה קודמת, שופט נוח יותר ועוד איסטנציות.
2. להשיג דחייה בהמשך המשפט. (לא צעד שנעשה בתו"ל). למשל להחזיק חודש קריטי עד שצד ייכנס לפשיטת רגל.
3. להזהיר את השופט כי מעכשיו ההחלטות שלו הולכות להיבחן בזכוכית מגדלת.
4. ניסיון להטריד את השופט – צעד נקמני. ואם אפשר אז שזה גם יתפרסם בעיתון.
כללי אתיקה שיפוטית והמעמד שלהם

הפרשת אלי הורוביץ נ' מ"י נקבע שכללי האתיקה השיפוטית אינם מחייבים.
אומרים כללי האתיקה:

· לא יגור שופט מפני איש, לא יושפע מדעת קהל ומרצון למצוא חן בעיני הכלל ובעיני היחיד.

· אינ' משפחתיים חברתיים כלכליים ופוליטיים לא ישפיעו על החלטותיו.

· לא ינצל מעמדו להשפיע על ענייניו או על ענייני אחרים.

· לא ישמש לזכות אותו בלה בלה בלה...

· שופט לא יושב בדין במשפט בו יש לו קירבה קירבה משפחתית או חברתית לבעל דין, לפרקליט המופיע בתיק או לעד מרכזי, או טיפול קודם בעניין נשוא הדיון לפני מינוי כשופט. אלה יכולים ליצור מראית לחמל"פ.
· לא לקבל על עצמו עיסוקים אחרים, רק לצרכי ציבור.
נציבת תלונות השופטים – שטרסברג כהן, מקבלת הרבה תלונות על שופטים. זה תהליך ראשון של בניית מערכת של בקרה על שופטים. יש הצעת חוק בנושא.
רשלנות של שופט

ברע"א 2315/00 פרידמן נ' מ"י של השופט זיילר (לא פורסם) זיילר קבע שבנסיבות מיוחדות אפשר יהיה שהשופט ימצא אחראי בנזיקין, אולם מחמת ס' החסינות שלו – ס' 8 לפקנ"ז, מי שישלם את הנזק שגרם השופט יהיה מדינת ישראל באחריות שילוחית.
המרצה הפך את הבעיה הנזיקית לבעיה חוזית, וזה מוביל אותנו לנושא הבא:
פשרה מטעם בימ"ש לפי ס' 79א לחוק בימ"ש

כאשר שופט מסכים לפשרה מכוח סעיף זה בתנאיו שלו, זה המקום היחיד שיכול להינתן פס"ד לא מנומק – לפי פרשנות מסוימת של הסעיף הזה. משהו מהסוג של: "מצאתי שהפסק הטוב שיהיה הוא שא' ישלם לב' 1000 ₪". וזהו. לא יותר.
79א. פשרה
(א) בית משפט הדן בענין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בענין שלפניו, כולו או   מקצתו, בדרך של פשרה. 

במשפט הישראלי יש 7 דרכי פשרה. אחת מהן היא פשרה מטעם ביהמ"ש עפ"י ס' זה.

היא אומרת שיש מצבים בהם הצדדים לא מסכימים ביניהם כמעט על כלום, והם מבקשים מהשופט שיכריע על דרך הפשרה. עולה שאלה חשובה בפס"ד מעוז:

האם כאשר ביהמ"ש פוסק על דרך הפשרה הוא יכול לפסוק לצד אחד את כל מבוקשו, ולא לתת כלום לצד השני, 
כלומר לפסוק גם את הקצוות ?

בימ"ש יכול להכריע מה שהוא רוצה על דרך הפשרה. גם בקצוות.

מה מקורו של ס' 79א ?

לפני שנים רבות היה ניסוי מעניין בפלת"ד.

ס' 4(ג) לפלת"ד אומר:

ג) בית המשפט רשאי ליתן פסק דין על דרך הפשרה לעניין זכותו של נפגע לפיצוי לפי חוק זה, אם בעלי הדין הסכימו לתת לבית המשפט סמכות כאמור; פסק הדין יהיה ניתן לערעור ככל פסק דין אחר.
וזה נפתח פרוצדורלית לכל העניינים השונים, כל בימ"ש רשאי לפסוק על דרך הפשרה אם בעלי הדין נתנו לו סמכות לעשות זאת.

הסטנדרט הוא בלי להציב לשופט גבולות. 
כששופט צריך להכריע לפי 79א בין 40,000 ל-80,000, הוא מכריע על 62,786. ככה גם לצדדים אין מושג איך הוא הגיע לזה, ואין חשש למשוא פנים. זו הפרקטיקה.

היכן הוכרע שפשרה = דין ?  כלומר שפשרה זה גם הקצוות ?

בע"א 1639/97 אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה – הייתה תקלה גדולה מאוד. שופטים פני אגיאפוליס המשיכו להתייחס למילה פשרה כמשמעה – גבול פתוח לא סגור. אחרת אין טעם בפשרה.
מה שקרה שם זה, שיש בירושלים מתחם קרוב לבית ראש הממשלה. הטרסנטה. הוא שווה הרבה כסף. חברה קיבלה אופציה לרכוש את המתחם הזה. מכיוון שלא היה מספיק כסף היא הלכה לחברות נוספות וביחד הם רצו לקנות את המתחם. החברות הנוספות שילמו את המיסים הדרושים. אגיאפוליס שהייתה בעלת האופציה לא עשתה את חלקה. הקסטודיה כתבה לה שהיא מחלטת את 2 המיליון שהיא נתנה לחשבון, ואין לה יותר אופציה, כי 2 המליון ניתנו עבור האופציה, לא הקניה. החברות האחרות מילאו התחייבויותיהן בחוזה. אגיאפוליס לא.
וברגע שבוטל הסכם האופציה זה חל גם לגבי החברות הזרות האחרות. ואנשים הפסידו כסף.

אז אגיאפוליס רוצה את הכסף בחזרה, כי היא לא מימשה את האופציה.

אגיאפוליס רצתה לראות אם  תוכל לגייס את הכסף לרכישה, ולכן "קנתה" את האופציה.

2 הצדדים ידעו שמגיע כסף חזרה לאגיאפוליס.

אז הם ביקשו מביהמ"ש יפסוק כמה יחזור לאגיאפוליס, ולא חשבו שיינתן פס"ד על דרך הפשרה שלא מחזיר לאגיאפוליס דבר, כפי שפסק המחוזי.

2 הצדדים יודעים שהייתה להם כוונה אחרת, אך זה לא נרשם ואין עדויות. ואז צד אחד לכלך ואמר: "אני יודע שמגיע לך משהו, אבל ככה נפסק. זבש"ך."
העליון היה צריך לדון בשאלה האם אפשר שהמחוזי לא יצור פשרה אמיתית.

הש' אילן קבע שפשרה פירושה הכל. גם כלום וגם הכל. לא רק כל דבר שבאמצע. ברק הסכים איתו.
האם זה צודק ?
לדעת המרצה זה לא צודק. הנימוקים במאמר שלו. מי שקרא יכול להשתכנע.

