דיין ודיון 5-1-05

הרא"ש יוצא כנגד תפיסה רווחת שנבנית על דברי רש"י כאילו הדיין מהפך בזכותו של זה שבררו. הראש מסביר שזוהי סברת בעל הדין שנותן אמון בדיין שבירר לו אבל לא מנקודת מבטו של הדיין. יחד עם זאת , הראש גם כן מכיר באמפטיה שיש בין הדיין לבעל הדין שברר. 

הבנת הרא"ש - הדיינים בזבל"א דיינים לכל דבר ומחויבים 

שו"ת פנים מאירות ממשיך בעמדת הראש בהכפפת דייני זבל"א לכללי דיון רגילים. מתאר מנהג שקיים בפרקטיקה. שכל דיין מסדר טענותיו עם בעל הדין שבחר בו ומתחייב לשכר הדיין לפי תוצאות המשפט . הוא רואה את זה כשערוריה שפוגעת קשה בדין הצדק. הפנים מאירות מבאר את דיינות זבל"א : יש מחלוקת במשנה אם יכול צד לפסול את הדיין שבחר הצד שכנגד. דעה א' – יכול לפסול. ב' – רק אם מוכיח שיש ביניהם קירבה. לא ברור מתי אפשר להעמיד בי"ד כזה האם בכל מקרה או רק כשאין בית דין קבוע? מהמחלוקת בין ר' מאיר לחכמים – אם הדיין קרוב או פסול יכול למנוע את המינוי גם לדעת חכמים ניתן לפסול – מכאן מסיק שות פנים מאירות שמדובר בדיינים לכל דבר ש"תורת דיינים עליהם". 

הטור פסק להלכה כדעת הראש ומכאן מסיק פ"מ שאם הדיין מטעה חברו לקבל סברתו למרות שמסופק זה מטה את הדין ובוודאי שמי שמקבל תשלום לפי תוצאות לא יכול לדון דין אמת. 

פוסק ג"כ שאסור לברר את הטענות מראש עם הדיין . זהו שוחד גמור והטיה של הדין . קובע ששכר הבוררים צריך להיות קצוב מן הקהל. 

השופט אלוני - מוסד הבוררות הוא כישלון. הבוררים ללא הכשרה . בית המשפט מתייחס לבוררות כפשרה למרות שבמהותה יכולה להיות דין אלטרנטיבי. במשפט העברי בוררות בוודאי איננה פשרה. אין זכות ערעור על פסק בורר. שילה, מחקרי משפט ח' : שילוב בוררות במנגנון השיפוט , טוען שהסיבה העיקרית שלא פונים לבוררות היא שלבורר אין מוניטין והוא אינו מוכר. גם הוצאות גבוהות יותר. הצעתו – לעגן את הליכי הבוררות בהליכי השיפוט הרגילים .

חוק בתי המשפט מאפשר לעניין תביעות קטנות ששופט יכהן כבורר ומחיל את הוראות חוק הבוררות . מעבר לכך היום ישנה סתירה בין מעמד שופט למעמד בורר. 

סיני מציע שמערכת בתי המשפט תאפשר לבחור במסלול בוררות שבו יוכלו לבחור דן יחיד או זבל"א . אז תמנע הבעיה של חוסר אמון בבורר ועלויות גבוהות של הליך הבוררות. מציע גם לאפשר בחירה של השופט. 

המ' 386/60 הצדדים סיכמו שעוה"ד שלהם יבררו ביניהם והסמיכו אותם למנות עו"ד שלישי שיאפשר הכרעה במקרה של אי הסכמה. אחד הצדדים הביא למינוי עו"ד שלישי כדי להציל את לקוחו. פסק דינו של השופט זוסמן – אין מניעה שבורר בזבל"א יהיה אוהב קרוב של אחד הצדדים ובלבד שהצד יודע על הקירבה . לא כל כך מדויק כי ישנן גישות אחרות אבל זו דעה שקיימת. 

השופט חריש לוקח את דברי השופט חיים כהן למקום אחר. לא רק שאין פסול בנטיה לטובת צד אלא שזה תפקידו של הבורר ליצג את מי שבחרו. קובע שבוררות זבל"א שונה מהותית ואין בה בעיה של משוא פנים. דברי השופט חריש סותרים את הגישה המקובלת בהלכה. דברי ערוך השולחן חריגים ורק מחזקים מנהג קיים.  התפיסה של חריש כאילו דייני הזבל"א כפופים לכללים אחרים לחלוטין ומחויבים לצד שבחרם ולא לדין היא קיצונית ואפילו מוטעית. 

סמדר אונטולוגי בספרה "חוק הבוררות" מתנגדת לעמדות השופטים זוסמן, כהן, חריש. מבחינה בין הבוררות במשפט הישראלי ובמשפט העברי. לדעתה במשפט העברי הבוררות היא ועדה פריטטית שמוקמת לישב הדורים בין בעלי מחלוקת "לייצר הסכם" ולא לפסוק בעניינם ואילו הבוררות הישראלית היא פסיקה אלטרנטיבית. הגוף איננו שיפוטי אלא גוף שנועד להביא את הצדדים להסכמה. (יכול להיות שגם היא ניזונה מדברי חריש המשבשים דברי חיים כהן וכו') 
