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אוניברסיטת בר-אילן

דרכים חלופיות לישוב סכסוכים: גישור, בוררות ועוד...

פרופ' מיכל אלברשטין 

תשע"ב, סמסטר א', מועד א'
משך הבחינה: שעתיים וחצי.

ניתן להשתמש בכל חומר עזר כתוב.

מגבלת מקום: חלק ראשון – שאלה א' – במסגרת השורות הנתונות. בחר/י שלוש מתוך ארבע שאלות                   
חלק שני -  עד עמוד אחד. בחר/י אחת מתוך שתי שאלות
נא לכתוב בצד אחד בלבד של הדף, בכתב יד ברור ובעט. 

חלק ראשון (60%)

בחר/י שלוש מתוך ארבע השאלות הבאות:
ברע"א 4416/09 גבאי אדריכלות ובנין ערים בע"מ נגד א. רובין אדריכלים בע"מ מדובר היה בפירוק שותפות אשר במסגרתה הוסכם בין הצדדים כי אם לא יצלח הגישור יכריע המגשר בין הצדדים כבורר. משלא צלח הגישור הכריע הבורר בהתאם להסכמות החלקיות שהשיגו הצדדים בגישור. הטענה של גבאי אדריכלות הייתה כי מדובר במידע חסוי אשר קשור בתהליך הגישור וכי השימוש בו פוסל את פסק הבוררות.
(1)מהו ההליך בו השתמשו הצדדים? בהנחה שטענת המבקשת היא כי הבורר טעה בכך שפעל בניגוד לסע' 79ג(ד) לחוק בתי המשפט והפר את החיסיון בגישור מה משמעותה של הטעות מבחינת חוק הבוררות והתיקונים האחרונים שלו? הסבר/י הרציונל מאחורי תיקונים אלה. (20%)
נראה כי הצדדים בחרו כאן בהליך המזכיר med-arb גישור-בוררות, מאחר שמראש קבעו כי המגשר יחליף את כובעו ויהפוך לבורר. בהליך שכזה הבורר אמור להחליט מבלי להסתמך על הסכמות שנעשו בגישור אלא למעשה לשמוע את הטיעונים של הצדדים בהליך שונה בעיקרו מהליך הגישור. במקרה זה ככל הנראה היה מדובר בהחלטה המסתמכת על הגישור. בהנחה שהייתה כאן הפרה של החיסיון, אף אם הייתה טעות שבדין (לאור חובת החסיון הקבועה בסע 79ג), הרי שללא ציון מפורש כי יש זכות ערעור בפני בורר או ערעור ברשות בפני בית משפט, אין טעות זו יכולה לשמש עילה לפסילת הבוררות. הרציונל מאחורי התיקונים הוא לעודד צדדים לבטוח בהליך הבוררות ככזה שיש בקרה עליו ובכך להפחית את הסיכון הרב שמייחסים לו.
(2) בפסק הדין אומר השופט דנציגר את הדברים הבאים:

"אמנם, נכונה היא טענת המבקשת כי על פי סעיף 79ג(ד) לחוק בתי המשפט, דברים שנמסרו בהליך הגישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי, ובכלל כך נכללים אף מסמכים שהוכנו במסגרת הליך הגישור וכן הצהרות הצדדים אשר נמסרו במהלכו הרציונאל העומד ביסוד כלל זה הוא עידוד פשרות ומניעת התדיינויות ממושכות בין כתלי בית המשפט והרצון לעודד ולחזק קיומן של מסגרות חלופיות ליישוב סכסוכים בין בעלי דין .. פרשנות המאפשרת הצגת מסמכים אלו עלולה לחתור תחת הרציונאל של חיזוק ועידוד מסגרות חלופיות ליישוב סכסוכים, משום שהצדדים עלולים לחשוש כי הצהרות, המצגים וויתוריהם כלפי הצד השני עלולים לשמש ראיה כנגדם בהליך משפטי. בכך, עלולים הסיכויים להשגת פשרה בין הצדדים להיפגע ... עם זאת, חיסיון זה על מסמכי הגישור הוא דיספוזיטיבי ועל כן ניתן הוא לויתור בהסכמת שני הצדדים להליך הגישור ... בענייננו, ניתן ללמוד מפסק הבוררות כי הצדדים ויתרו על החיסיון על הפרוטוקולים, וזאת משעה שצירפו אותם לכתבי הטענות השונים אשר הוגשו והונחו בפני הבורר".
אפיינ/י את הקטע האמור מבחינת הפורמליזם המשפטי ופונקציות המשפט (20%)
בסך הכל מבחינת רוב הפרמטרים מדובר בסגנון פורמליסטי. הפניה לרציונל שמאחורי החוק חורגת מפורמליזם במובן של פרמטר 3 – פניה לעיקרי מדיניות. בשם עקרון זה מכריע השופט וקובע כי העדרה או קיומה של חובת החיסיון ייקבע בהתאם לתכליתה שהיא לעודד פשרות. במקרה זה כשהצדדים במשתמע הסכימו לוותר על החיסיון – ניתוח עובדתי בסגנון פורמליסטי – הרי שאין להכיר בו. מבחינת פונקציות המשפט מדובר בפונקציית ישוב סכסוכים במובן של המחלוקת בין גבאי אדריכלות ורובין אדריכלים. מאחר שמדובר בפסיקה של בית משפט העליון קיים גם היבט מתאם ומכוון במובן של התקדים העוסק במעמד החיסיון בגישור במצב כמו בהליך ההיברידי בו מתואר. מבחינת חינוך יש כאן חיזוק של הפן הפרטי של הגישור כמשא ומתן יעיל לפשרה. פחות מודגש כאן ההיבט הערכי ואף הציבורי של הליך זה. 
מזווית של פונקציות המשפט על פי רז,המשפט מבצע מניעה ועידוד של התנהגות  (פונקציה ישירה). זאת לאור אופיו התקדימי של פסק הדין אשר מסדיר נורמה שעד עכשיו לא הייתה ברורה (unregulated norm)
אספקת אפשרות להסדרים פרטיים בין יחידים ( פונקציה ישירה) – הצדדים יצרו הסכם גישור-בוררות פרטי ללא התערבות בית המשפט. בית המשפט מחזק את תחום ההליכים האלטרנטיביים כהסדרה פרטית.

קביעת פרוצדורות ליצירת חוקים ולשינויים והתאמת החוק במציאות ( פונקציה לא ישירה), 
בפסק הדין למעשה נקבע כלל עבור בית המשפט אשר מורה לו באיזה מצב תוכר הסרת חסיון עבור הליך גישור.
 (3) אלו שיקולים תומכים באי הכרה בחיסיון במקרה זה? האם יש שיקולים נוספים בעד צמצום חובת הסודיות במסגרת של תופעת ההתמסדות? הסבר/י(20%)
כאן ניתן להתחיל בשיקולים אותם מביא בית המשפט בפסק הדין בעניין ההסכמה המשתמעת של הצדדים ובדבר החשיבות של פלורליזם הליכי. ניתן להמשיך בהתייחס לנייר העמדה שהוצג בכנס הסדרת ישוב סכסוכים בישראל ולהסביר את הצורך בצמצום הסודיות בהליכים חלופיים.
(4) כיצד הייתם מתאימים לצדדים הליך במקרה שהיו מגיעים אליכם לייעוץ לפני הגשת בקשת רשות ערעור לבית משפט העליון (ניתן להוסיף הנחות עובדתיות במידת הצורך)?  
צריך לבחון את שתי השאלות: מה המטרות שחשובות לכל צד?

מה מונע ממנו להתפשר?

ולעבור לפי הטבלה של סנדר (חגי, אנא יישם)

חלק שני (40%)

בכנס הסדרת מערכות לישוב סכסוכים בישראל אשר נערך בשבוע שעבר באוניברסיטת בר אילן התייחסה ד"ר טליה פישר לשתי לוגיקות שונות המאפיינות את עולם הADR. האחת מציעה "מודל שוקי" (מבוסס על השוק) והשנייה מודל קהילתי. לפי דבריה:

"לכל מודל אינטראקציה שונה עם המודל הציבורי של המשפט... במודל השוקי תפישת היחסים בין בני אדם היא מאוד רזה והמשפט הוא מוצר צריכה המייצר גם נורמות ציבוריות והמכוון לשרת את צרכי החברה.. במודל הקהילתי תפיסת היחסים בין הפרטים היא עבה וכוללת היסטוריה ונורמות משותפות. לפי מודל זה ההליך החלופי הוא מוסרי, מקומי, ומשקף ערכים של הקהילה... במודל השוקי חשובה זכות היציאה.. במודל הקהילתי חשובה השמעת קול."
בחר/י אחת מתוך שתי השאלות הבאות:
1. כיצד משתלבת האבחנה שעושה פישר עם המודלים השונים של הגישור, ועד כמה  מהווה תנועת הADR שילוב בין הלוגיקות האמורות?(40%)
המודל של סכום חיובי מוצג כמודל שוקי לפחות על ידי המודל המאוחר יותר, זה הטרנספורמטיבי, הקורא לו סיפור הסיפוק. יחד עם זאת, המודל הטרנספורמטיבי אינו בוחר בסיפור הצדק החברתי, שכנראה מקביל למודל הקהילתי שעליו מדברת פישר. במקום זה הטרנספורמציה מדגישה סולידאריות ואמפתיה, אך כל זאת בתוך הקשר אינדיוידואליסטי יחסי. המודל הנרטיבי מפרק בכלל את מושג הקהילה בהניחו סובייקטים בעלי ריבוי זהויות אשר מתכוננים מחדש בכל מהלך גישורי. במסגרת זאת התבוננות על הלוגיקות תירא סטריאוטיפית ולא מדויקת.

2. כיצד מתקשרת טענתה לביקורות אשר הופנו כלפי תנועת הADR בשנות השמונים ומה לדעתך יהיה יחס הלוגיקות השונות לתופעת ההתמסדות? (40%)
הטענה כנגד המודל השוקי אפיינה את המתנגדים לתנועה מכיוון המשפט. המודל הקהילתי הקשור לפלורליזם משפטי אפיין פחות תקופה זו והנטייה הייתה בה להתנגד לגישור מטעמים של ערכי צדק מוחלט, ראו אוון פיס. הביקורת מכיוון אנשי מדעי החברה וההתייחסות אל הסכסוך כמבנה חברתי יצרו דימוי של סכסוכים כקשורים בהפנמה של נורמות חברתיות וקידום של naming. במסגרת זו טיפול נכון בסכסוכים נעשה באמצעות התייחסות לשלבי התפתחותם וכי אין לייחס להם גודש תוך התמקדות ברמה השטחית של מה מגיע לבית המשפט. כך מתקשרת הבנת הסכסוכים לשלוב מורכב של נורמות המגיעות מלמעלה מול משטרי זכויות שוני הנהוגים בקהילות פלורליסטיות.

בהצלחה!!
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