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המדריך השלם לביטול פסק לפי ס' 24: חלוקת 10 העילות לטכניות\מהותיות; ביה"מ יכול שלא לבטל הפסק ולהשיבו לבורר עם הוראות תיקון(ס' 25); ס' 26-ביה"מ רשאי שלא לבטל פסק גם אם עמד באחת העילות- אם לא נגרם עיוות דין;  הגדרת עיוות דין;
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	פירוט העילות שהתקיימותן בהכרח מעיד על עיוות דין שנפל בפסק-ייתור הוכחת קיום עיוות דין; גישה לפיה-אם התקיימה עילת ביטול ולא הערת עליה במהלך הבוררות- אתה מנוע מלטענה בדיעבד;
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	פירוט העילות בס' 24: 1.לא היה הסכם בוררות בר תוקף מלכתחילה; 2.הבורר נתמנה שלא כדין; 3.הבורר פעל ללא סמכות או שחרג מסמכותו; 4.לא ניתנה לבע"ד הזדמנות לטעון טיעוניו\ראיותיו; 
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	5.הבורר לא הכריע באחד הנושאים שנתמנה להכריע בהם; 6.הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לנמק פסקו, והוא לא עשה כן; 7.הותנה בהסכם שהבורר יפסוק לפי הדין המהותי\פרוצדורלי\פסיקה והבורר לא עשה כן; 
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	8.הפסק ניתן לאחר שחלפה התקופה לנתינתו; 9.הפסק מנוגד לתקנת הציבור; 10.קיימת עילה שלפיה ביה"מ היה מבטל פס"ד סופי שאין עליו ערעור;

האם רשאי הבורר להגן על פסקו בהליך ביטול הפסק?- האם יזומן כעד או יבוא מטעמו
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6.11.05

רקע:

במהלך השנים התעוררו הספקות בקרב אנשי המשפט האם הערכאה השיפוטית הראויה היא אכן המתאימה ביותר לפתור סכסוכים בין בעלי הדין מבחינת מתן שירות נכון ויעיל.

גם מצד בעלי הדין התעוררו שאלות האם שופטים הם מומחים לדון בטיבם של סכסוכים שהם מיוחדים במינם ולא סכסוכים רגילים המצריכים איזשהו רקע/ מומחיות (רפואה, מחשבים וכו'), לכן הקימו את מוסד הבוררות, שם בהבדל מביהמ"ש, הצדדים בוחרים לעצמם את השופט (בורר), שתפקידו הוא להכריע בסכסוך שבין הצדדים. בצד הבוררות עם השנים התגבשה הדעה שגם מוסד זה אינו יעיל מספיק והנטייה המודרנית שמצאה ביטוי בשנים האחרונות היא לחפש מוסדות חלופיים לפתרון סכסוכים. הADR ההכרעות האלטרנטיביות בענייני סכסוכים) שהתפתח בעיקר בארה"ב הוקם כדי למצוא מוצא כאשר קצרה גם יד הבוררות מלהושיע את בעלי הדין, כך נוסד מוסד חדש שהוא הגישור אשר בשונה מביהמ"ש והבוררים למיניהם המגשר אינו מכריע בסכסוך אלא אך מתווך בין הצדדים ומנסה בכושרו התיווכי לבדוק יחד עימם את העובדות ומציע דרכים שהן לא תמיד משפטיות לשם פתרון הסכסוך.  

בוררות – כאשר שני בני אדם או יותר ממנים מרצונם ובהסכמתם אדם אחר כדי שיכריע בסכסוך שביניהם. בחוק הבוררות מ1968 מוצאים את הגדרתו ומהותו של מוסד הבוררות. 

הסכם בוררות – ס' 1 של חוק הבוררות, הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלה בין צדדים להסכם או שעשוי להתגלות ביניהם בעתיד בין אם נקוב בהסדר שם הבורר ובין אם לאו.

יתרונות הבוררות:

1. מדובר בהסכם שבין הצדדים, בהבדל מביהמ"ש בו בעל דין נצרך לדיון המשפטי בעל כורחו, בבוררות ללא הסכם שבין הצדדים הבוררות עצמה לא תיכנס לתוקף.

2. הצדדים בוחרים לעצמם את השופט (הבורר), אם בא לפניך נושא בעניין מיוחד אתה בוחר לעצמך את אותו מומחה לנושא ומעמיד אותו כשופט לסכסוך המסוים הזה.
3. ביהמ"ש בד"כ כבול בסדרי דין ובדיני ראיות, יש שגרה מסוימת בה נעשה הבירור של ההליך המשפטי, כאשר מפנים את הנושא לבורר אנו רשאים להתנות על דרך ניהולה של הבוררות ולא זו בלבד, אלא שהמחוקק קבע תוספת לחוק הבוררות שקובעת את התנאים לניהול הבוררות בהיעדר הסכם שבין הצדדים, שם נאמר שהבורר אינו קשור לא לסדרי הדין ולא לדיני הראיות – אם נרצה לחייב אותו לכך עלינו לקבוע זאת במפורש בהסכם הבוררות ובהיעדר הוראה מפורשת כזו הבורר לא חייב להיצמד לפרוצדורות.   
4. הבוררות בהבדל מהדיון בביהמ"ש מתנהלת שלא ברשות הרבים, ביהמ"ש לעומת זאת חייב לנהל דיוניו בדלתיים פתוחות למעט מקרים מיוחדים. 
5. הבוררות אמורה להתנהל באופן יעיל מהיר וזול, כשהצדדים בוחרים לעצמם בורר רצוי שיבחרו באחד שלא עסוק יתר על המידה ושיודע את מלאכתו.
6. מחיר הבוררות מתחלק בין שני הצדדים מלכתחילה, בעוד בהגשת תביעה אגרת ביהמ"ש מוטלת על התובע בלבד, זהו יתרון בסימן שאלה במובן זה שבעוד ואגרת ביהמ"ש היא יחסית זולה משום הרצון לתת נגישות לכל אדם לנקוט בהליכים משפטיים, הוצאות על בורר מקצועי ומומחה תגדלנה מעבר לאגרת ביהמ"ש. 
7. את הכרעת הבורר בסיום הליך הבוררות ניתן לממש דוגמת פס"ד של ביהמ"ש, זאת כמובן לאחר שביהמ"ש נותן אישורו לפסק הבורר. כך שהתוצאה הסופית שמפיקים מפסק הבורר היא בעצם קבלת פס"ד שערכו כפס"ד של בימ"ש.
חסרונות הבוררות:
1. הבוררות שאמורה להיות מהירה יעילה וזולה אינה כזו. בפס"ד 540/80 אמר ביהמ"ש מתברר פעמים רבות כי הדרך הקצרה לפתור סכסוך באמצעות בוררות הופכת לדרך חתחתים ומהלך מייגע, דהיינו, גם כאן לא פס כשרונו של בעל דין שרוצה להעמיד מכשולים בפני מוסד הבוררות שאכן זו לא תתבצע.

2. עלות – בוררות הדורשת מומחיות מיוחדת עלותה עלולה להיות מאוד ניכרת, חיסרון זה עם זאת אינו חיסרון שצריך להימנות כיוון שאם מדובר בבוררות מיוחדת מדובר בבעלי דין מאוד מיוחדים ולכן יש להניח שהם עשירים והוצאת הבוררות זניחה כנגד תוצאות הבוררות. 
3. פסק הבורר לא ניתן לערעור בפני ביהמ"ש, אם הבורר טעה בדין או בעובדה טעותו אינה מהווה נימוק לערעור על פסקו. ס' 24 לחוק הבוררות קובע עשרה נימוקים שבגינם ניתן להשיג על פסק הבורר:
א. לא היה הסכם בוררות בר תוקף. 
ב. הפסק ניתן ע"י בורר שלא נתמנה כדין. 
ג. הבורר פעל ללא סמכות/ חרג מהסמכויות הנתונות לו לפי ההסכם, נימוק דומה לנימוק הראשון, או שההסכם כולו אינו תקף או שרק בחלקו אינו תקף ומשום כך הבורר חרג מסמכותו.
ד. לא נתנה לבעל דין הזדמנות נאותה לטעון את טענותיו, יש כללים בסדרי דין וראיות שמוגדרים ככללי צדק טבעי ואחד מהם קובע שאין מצב שלא יתנו לאחד מבעלי הדין לטעון את טענותיו/ להציג ראיותיו, אם הבורר עשה כן זהו נימוק לביטול.
ה. הבורר לא הכריע באחד העניינים שנמסרו להכרעתו, שוב נחשב כחריגה מסמכות.
ו. בורר לא נתן נימוקים לפסק למרות שהוסכם על כך בהסכם הבוררות, מכאן אנו למדים שבעוד שבימ"ש לא יכול לתת פסק ללא נימוקים, הבורר לא חייב לנמק את הפסק. זוהי הוראה שבאה להקל על הבורר במלאכתו אבל כאמור אם נקבע בהסכם שחובה עליו לנמק פסקו והוא לא עשה כן יבוטל פסה"ד.
ז. הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין והבורר לא עשה כן, העליון קבע שהפרשנות הנכונה להוראה היא שזהו מקרה בו הבורר לא טעה ביישום הדין, אלא שהוא התעלם מהדין. גם אם הצדדים חייבו את הבורר לפסוק עפ"י הדין המהותי, אם הוא טעה בדין המהותי אין זו עילה לביטול פסקו, לעומת זאת אם הבורר התעלם מהדין המהותי זוהי עילה להתעלם מהפסק.
ח. הפסק ניתן לאחר שעברה התקופה המותרת לנתינתו – כיוון שהמחוקק רצה בדיון מהיר הוא קבע מועד של עד חצי שנה למתן הפסק (כמובן שהצדדים יכולים להתנות על המועד).
ט. תוכן הפסק מנוגד לתקנת הציבור, פסק הבורר הוא בעצם גיבוש ההסכם שבין הצדדים שלא יכולים להגיע להסכמה לבדם, כך שחל חוק החוזים וחוזה מנוגד לתקנת הציבור הוא בטל. 
י. קיימת עילה לפיה היה בימ"ש מבטל פס"ד סופי שאין עליו ערעור עוד: כשמתגלות ראיות חדשות לאחר מתן פסק הבורר שלא יכל בעל הדין להציגם טרם לכן וטיב הראיות הוא להביא לשינוי התוצאה אליה הגיע הבורר, בימ"ש בודק מחדש את נכונות פסקו וכך גם יהא הדין אצל הבורר.   
בכל העילות מוצאים את הקו המשותף שלא טעות של הבורר היא זו שתביא לפסק וזאת מתוך רצון ביהמ"ש להביא לקיומו של פסק הבורר ולחזק אותו, עד כדי כך שבס' 26(א)
 נקבע שגם אם הוכחה אחת מעשר העילות עדיין בימ"ש יכול להעמיד את פסק הבורר בתוקף.
· רע"א 5991/2002 עופרה גוירצמן נ' רות פריד  - העליון אמר שיכולת ההשפעה של הצדדים על עיצוב תוכן הבוררות על סמכויותיו של הבורר ועל האופי הדיוני של הבירור ואף שחרורו מכללי הדין המהותי סדרי הדין וכללי הראיות אינם מייתרים את הצורך בפיקוח שיפוטי על הבוררות שבא להבטיח את התקינות וטוהר ההליכים של הבוררות, לאור הצהרה זו היינו מצפים שביהמ"ש ירצה להתערב אך בהמשך נאמר שעם זאת התערבות ביהמ"ש בפסק הבוררות תהיה צרה ומוגבלת לעשרת העילות שאותן יש ליישם בזהירות במגמה לתת תוקף לפסק הבוררות ולא לבטלו, ביהמ"ש הבוחן את פסק הבוררות אינו בוחן אותו כערכאת ערעור ואין הוא צריך לבדוק אם הבורר צדק או שגה זאת במיוחד מקום בו שוחרר הבורר מסדרי הדין והראיות. מדיניות שיפוטית ראויה תחזק את פסק הבוררות ותגביל את התערבות ביהמ"ש. העליון בעצם אומר שינסה לעולם להעמיד את פסק הבוררות על כנו ואת עילות הביטול יפרש בצמצום ודווקנות וגם אם נגיע למסקנה שעילה מסוימת נתבררה כי אז עומד לנו הצלה בסעיף שאומר שבהיעדר עיוות דין אין לבטל את הפסק אפילו אם הוכחה אחת העילות.

גישור/ פישור – 

בהיעדר הסכם לא ניתן לכפות גישור, המגשר יכול שיבחר ע"י הצדדים ויכול שיוצע ע"י גורם שלישי. המגשר תפקידו אינו להכריע בסכסוך שבין הצדדים, משום כך גם התוצאה שאליה יגיע אינה תוצאה של פסק/ הכרעה המקבלת אישור בימ"ש ולהיות ממומשת בצו הוצל"פ. המגשר אך ורק מתווך, מציע הצעות אינו מקיים דיון. אם הצדדים קיבלו את ההצעה, כי אז הביא המגשר את הצדדים ליצירת הסכם שלאחר מכן יכול לקבל תוקף פס"ד של בימ"ש. הבורר לא שואל את הצדדים אם הם מסכימים לפסק שלו הוא זה שמכריע, המגשר לעומת זאת זקוק להסכמת הצדדים כדי שהצעתו תקבל מעמד של פסק. היתרון הגדול בגישור שהצדדים לא נכנסים למסגרת פורמאלית. המגשר אינו כפוף לדין המהותי אלא הוא אפילו אינו חייב לנהוג לפי כללי הצדק הטבעיים. במקרים רבים נמצא שהמגשר מזמין את אחד הצדדים לשמוע טענותיו מבלי שהצד השני יהיה נוכח כיוון שהוא הרי לא נותן פסק, לכן אין עליו הגבלות כלשהן. 

חיסרון גדול בגישור הוא שהצדדים יכולים לאחר תהליך ארוך לצאת ללא שום תועלת למרות המשאבים של כסף וזמן שהושקעו.  

( פירוק הגדרת "הסכם בוררות":

1. מדובר בהסכם, שנידון לפי חוק החוזים רק לאחר הצעה וקיבול ייוצר הסכם.

2. הסכם צריך להיעשות בכתב, האם דרישת הכתב היא מהותית או ראייתית? 
הדרישה נקבעה עפ"י הפסיקה לדרישה מהותית ולא ראייתית בלבד. 
3. למסור לבוררות.   
4. סכסוך שנתגלה בין הצדדים להסכם/ עשוי להתגלע ביניהם בעתיד. בבוררות הכוונה היא שמתמנה אדם ליישב בדרך של הכרעה, סכסוך שבין הצדדים בין אם הסכסוך קיים ובין אם הוא יתברר בעתיד. בהסכמים רבים צדדים כותבים שכל חילוקי דעות עתידיים בקשר לאותו הסכם ימסרו לבוררות.
5. בין שנקוב בהסכם שמו של הבורר ובין אם לאו – בד"כ הצדדים קובעים מראש מי יהיה הבורר, ברוב המקרים נמצא בהסכמים עליהם חתומים הצדדים שבמקרה של סכסוך או חילוקי דעות אלה ימסרו להכרעת בורר מסוים, אז דרך מינויו של הבורר תיעשה לאחר פרוץ הסכסוך. מקרה בו לא נקבע מי הבורר, הצדדים ישבו בינם לבין עצמם ויסכימו מי הבורר שידון אם הם לא מגיעים להסכמה ביהמ"ש ימנה את הבורר. סוג נוסף של הסכמים בו הצדדים לא קובעים את זהות הבורר וגם לא קובעים את האנונימיות של זהות הבורר אלא מטילים את התפקיד של מינוי הבורר ביד צד ג', למשל בחלק גדול מההסכמים המנוסחים ע"י עורכי הדין שמכילים סעיף בוררות נקבע שהבורר יתמנה ע"י ראש לשכת עורכי הדין לדוג'... אם אותו צד ג' נמנע ביהמ"ש הוא זה שיקבע את הבורר. 
 (מאפייני ההסכם - כשמדברים על הסכם צריך ליישם עליו את כל התנאים שחוק החוזים קובע בדבר עריכת הסכם שבין הצדדים, הצדדים להסכם צריכים להיות בעלי כשירות משפטית, צריך להיות הצעה וקיבול, יש ליישם עליו את ס' 12 לחוק החוזים תו"ל בעת מו"מ והסעיף הנרדף לו 39 קיום חוזה בתו"ל. הפרת חובת תוה"ל באחד מהשלבים יכולה להביא לביטול ההסכם וזאת ללא כל התחשבות באיזה שלב נמצאת הבוררות, אם למשל יוכח שבעל דין אחד חתם על הסכם בוררות כתוצאה מתרמית גם אם הצדדים פנו בינתיים לבורר הפרת חובת תוה"ל תביא לביטול ההסכם ואז אין לבורר יותר מה לעשות. 

( פרשנות ההסכם – גם היא נעשית לפי חוק החוזים, בשלב הראשון קביעת אומד דעת הצדדים כפי שעולה מניסוח ההסכם, בשלב השני נלמד כוונת הצדדים מכורח נסיבות חיצוניות להסכם. אם החוזה ניתן למס' פירושים יש להעדיף הפירוש המקיים על הפירוש המבטל. בס' 25(ג) הדן בהסכם בו יש ביטויים שיש לפרשם על סמך הנושא בו דן החוזה. בד"כ מיישמים את הכלל שההסכם צריך להתפרש מתוכו ולא ע"י ראיות חיצוניות אלא אם כן קיימים ספקות או דו משמעות לגבי הוראה מסוימת ואז ניתן יהא להביא ראיות כדי לקבוע את הכוונה האמיתית של הצדדים.











13.11.05

(מהו הסכם הבוררות-את ההגדרה להסכם הבוררות ראינו בס' 1 לחוק : 

"הסכם בוררות" - הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע בין צדדים להסכם או שעשוי להתגלע ביניהם בעתיד, בין שנקוב בהסכם שמו של בורר ובין אם לאו;
בראש ובראשונה צריך לזכור שהבורר שואף כוחו מהסכם הבוררות, בלעדיו אין האדם שמתיימר להיות בורר מוסמך למלא תפקידו כבורר, וכאשר הסכם הבוררות מוגבל- למשל שהבורר ידון בסכסוך ספציפי, אזי הבורר יכול לדון רק לסכסוך שהצדדים קיבלו עליהם אותו כבורר.

(הסכם הבוררות : כל אותם הוראות שחלות על הסכמים, חוזים, יחולו על הסכם הבוררות בכפוף לשינויים המתחייבים מהחוק, אולם בכלליות זה כפוף לדיני החוזים [להלן:חוה"ח]. אם חוה"ח קובע בטלותו של חוזה עקב כך שפוגע בתקנת הציבור אותו הדין יחול בהסכם בוררות.

-אם הסכם  הבוררות ייסוב על סכסוך בין 2 גנבים לגבי חלוקת שלל הגניבה, ביהמ"ש לא יאכוף הסכם זה, כך גם ביהמ"ש לא יאכוף הסכם כזה שנעשה ע"י בורר שמונה בכדי לחלק את השלל – ההסכם ותוצאותיו בטלים.

ע"פ סעיף 1 לחוק, הגדרת הסכם הבוררות: "הסכם בוררות" - הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע בין צדדים להסכם-ייתכן וההסכם הוא ספציפי לסוג הסכסוך שיתעורר [סכסוך כספי- במקום לפנות לביהמ"ש הצדדים קובעים שילכו לבורר] ההסכם יכול שיהא אף מסוג אחר- מזמין וקבלן בהסכם בנייה שביניהם עושים סעיף בוררות לפיו כל סכסוך יוכרע ע"י בורר – מהנדס פלוני. מדובר על מצבים בהם הסכסוך עדיין לא נולד אבל הקדימו תרופה למכה, אם יש סכסוך- הרי שקבעו מראש מי יהא הבורר. אין הגבלה לכתוב בהסכם שפנייה לבורר תהא כראיית הנולד[מלכתחילה נקוב שם הבורר] או עם פרוץ הסכסוך-פנייה בהווה.

יסוד חיוני להסכם הבוררות- דבר הסכסוך. בורר אמור לדון במחלוקת שבין הצדדים, מחלוקת סכסוכית ועל זה צריך לתת פסק.

אם ישנה מחלוקת על שוויו של נכס מסוים וברצוננו לקבל הערכה של שמאי, קשה לומר שאכן יש כאן סכסוך שיוכרע ע"י הבורר ואותו שמאי שמונה אינו הבורר, אלא מכריע בדבר ערכו האמיתי של הנכס שהועבר אליו להערכה. אבל, אם לא מבקשים חוו"ד אלא במסגרת דיון שבמחלוקת אחד טוען שערך הנכס הוא – 100 אלף ₪ ושני טוען- 200 אלף ₪ יש צורך להכריע מהו הערך האמיתי של הנכס, ישנו סכסוך, ההסכם שיקבע את מסירת המחלוקת לפלוני-הסכם בוררות. כך שייתכן ומצב ספציפי יהפוך את השמאי לבורר. 

( דרישת הכתב בהסכם הבוררות :עולה השאלה האם דרישת הכתב הינה דרישה ראייתית או קונסטרוקטיבית
? 

המסקנה מהפסיקה: הסכם הבוררות הכתוב בו דרוש לשם קיומו של ההליך. דרישה קיומית ולא הוכחתית, אבל חרף דרישת הכתב המהותית שהחוק מציג, חוק הבוררות עבר תופעה הזהה לס' 8 בחוק המקרקעין לפיו "עסקה במקרקעין דרושה רישום" – דרישה קיומית שבלעדיה אין תוקף. אלא, שביהמ"ש ראה שמדובר בגזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה והגמיש אותה – יש תנאים שניתן למלא אף בהעדר רישום,כאלו נבעו מהחוק, וכאשר יש יסוד כתוב נוכל להשלימו בע"פ. כך נקטו בבוררות-אף אם הכתוב לא מלא, כל עוד היסוד הגרעיני קיים-יושלם ע"פ היסודות בע"פ.

*קיימת תוספת לחוק הבוררות המיושמת כל עוד הצדדים לא סוטים ממנה במפורש – ואם התנו עליה הצדדים אזי לא תחול התוספת עליהם.[ ר' סעיף 2 לחוק
] 

(מה קורה בהעדר רישום-ע"פ ס' 8 לחוק המקרקעין: אין תוקף להתחייבות, העברת מקרקעין בע"פ אינה תקפה, בכפוף לעקרון תוה"ל. 

בבוררות: יש הוראה מפורשת בחוק- הסכם בע"פ אינו נפסל בשל כך שחסר בו הכתב, יכול שיהא הסכם בע"פ אבל אז הוראות חוק הבוררות לא יחולו על הסכם שכזה.

אם י ש הסכם בוררות כתוב, ע"פ החוק בהינתן הפסק מגישים אותו לאישור ביהמ"ש, ועם קבלת האישור ניתן לפנות עימו להוצל"פ בכדי לממשו- בהעדר רישום להסכם הבוררות כל זה לא יקרה! כמו-כן אם ישנו הסכם כתוב, עומדות 10 עילות לתקוף את פסק הבורר, כאשר ההסכם אינו בכתב א"א להשתמש ב- 10 עילות אלו, כך שנוצר מצב של ייתור ס' 24 לחוק.

התוצאה תהא –אם יש הסכם בכתב והבורר נתן פסק פונים לביהמ"ש ע"ס הפסק . בבוררות גורם חיצוני מחליט בדבר סכסוך בין צדדים שלא בא על פתרונו-הפסק של הבורר. בהעדר כתב המצב שונה: הבורר בא במקום הצדדים, הפסק הוא למעשה יצירת הסכם הבוררות[שלא היה קיים בכתב] אך אינו פסק-אין כתב,והתביעה היא בשביל לאכוף את ההסכם שעתה יצר הבורר,תביעה בשם ההסכם. או לחילופין דורשים פיצויים בדבר קיומו של ההסכם.

כך שנוצר לנו חסרון: בעוד כאשר ישנו פסק [מצב בו יש הסכם כתוב מלכתחילה] הבורר יוצר הליך מקוצר בו נותן פסק שאותו ביהמ"ש מאשר וניתן לממשו בהוצל"פ, אם תובעים את ההסכם[מצב בו אין כתב מלכתחילה]  למעשה יש דרך חתחתים – יש צורך להוכיח קיומו של הסכם. כל צד יוכל להיעזר בעילות של חוה"ח ע"מ להפריך את קיומו של החוזה, דבר שלא קיים במצב שיש כתב, בו יש 10 עילות תקיפה מצומצמות.

( ס' 39 לחוק : אין בהוראות חוק זה כדי למנוע הגשת תובענה לבית המשפט על פי הזכויות והחיובים שנקבעו בפסק בוררות לפי חוק זה או בהכרעה שניתנה על יסוד הסכם בעל-פה.
מסעיף זה עולה שמכירים בהסכם שנוצר בע"פ אבל אזי הדרך לאכיפה, הינה דרך אחרת. אף במצב שניתן פ"ד [כאשר ישנו הסכם ברור בכתב] יש דרך חלופית : תביעה על יסוד של תובענה, על יסוד ההסכם שעשה הבורר, לא דורשים את אישור הפסק אלא את עילת הפסק. לא פונים בבקשה לאשר אלא יוצרים הליך שונה : מתחילים הליך של תובענה שבה לצדדים עומדות כל עילות התקיפה הרגילות [כגון אלו של חוה"ח]. המצב החלופי הזה, פנייה בדרך של תובענה כאשר ישנו רישום, נובעת מכך שבאם יאושר הפסק של הבורר עומדת לאחד הצדדים עילת ביטול מכוח ס' 24, מה שלא יקרה אם יפנו על דרך של תובענה.[תקיפתו של עילת הפסק].

( חתימת הצדדים: בדרישת הכתב ישנו מרכיב נוסף- חתימת הצדדים. כשם שנפסק בהלכה הכללית בחוה"ח  שחתימת צד לחוזה אינה מחויבת וניתן להשיג הסכמה של צד לחוזה בהתנהגות. כך, שהחתימה כשלעצמה אינה הכרחית אבל ראוי כי תובא בפני ביהמ"ש הואיל ומעידה על גמירות דעת. כך גם בבוררות- חתימה של בעל הדין על הסכם הבוררות, אינה הכרחית כדי שביהמ"ש יאמין שיש הסכם בוררות. ברגע שיש הסכם בוררות כתוב אין העדר חתימה מעכבת. כיוון שהחוק [ס' 1] מדבר על סכסוך שהתגלה בין הצדדים צריך לבחון את כושרם של הצדדים ע"פ הדין הכללי. כאשר הדין הכללי טוען שקטין אינו יכול להתחייב בחוזה, כך גם קטין שחתם על הסכם בוררות גורם להסכם להיות חסר כל תוקף . [אין תוקף מכוח הדין הכללי, ר' חוק הכשרות]

· ע"א 4803/02 רם וויט נ' מנג'מנט, פד"י נז(1) 100, ביהמ"ש העליון נתן סימנים שמאפיינים את אותו הליך שחוק הבוררות חל עליו , הסימנים הינם :
1.יש לדרוש את קיומו של הסכם הבוררות בכתב-בהעדר כתב ההסכם בע"פ מחייב, אבל החוק לא חל.

2. קיומו של סכסוך בין הצדדים- הסכם בכתב וקיומו של סכסוך יכולים להביא לידי מוסד שאינו דווקא בוררות[ כיצד נדע שהצדדים רוצים בוררות ולא גישור/פישור?].

3. סמכות בידי הבורר להטיל חיוב כספי [וגם חיובים אחרים], קיומה של סמכות הבורר לגבות ראיות ולנהל דיון בעל אופי משפטי.

4.ייצוגם של הצדדים ע"י עו"ד- ע"פ המרצה, זו רק אפשרות הואיל וצד יכול לייצג את עצמו ואין זה מניעה מלהחיל את החוק וכיוצ"ב.

(הלכות נוספות שנקבעו בפה"ד: ביהמ"ש קבע שלצורך פירוש הסכם הבוררות וכדי לרדת לעומק הצדדים אפשר להיעזר בהתנהגות לאחר המעשה [אחרי יצירת ההסכם]. בנוסף הצדדים יכולים להרחיב את סמכות הבורר מעבר לכתוב בהסכם.  
הלכה זו מרחיבה ונועזת. אם סברנו שעל ההסכם להיות בכתב ובהעדר הכתב אין הסכם- ביהמ"ש עתה אומר שבהתנהגות אפשר לפרש את ההסכם כמחולל דברים שאין בהכרח מקורם בכתב. ישנו צורך גרעיני-בסיסי בכתב והיתר יוספו ע"י הבורר ע"ס ראיות בע"פ,ראיות הנובעות מהתנהגות הצדדים. כשם שהשימוש במושג הסכם בוררות /מינוי בורר מלמד על כוונת הצדדים ביהמש"ע אומר כי המילים הללו כשלעצמם אינן מעידות על טיב ההליך.אם השתמשו במושג בורר, זה יטיב את ההכרה בהליך, ואין זה מחויב. בהקשר זה עמדנו על הסכם הבוררות הנובע מס' 1 לחוק- הבורר יונק סמכותו מההסכם שבין הצדדים, בהעדר הסכם אין בוררות, ואם נקבעו עניינים לסמכות הבורר – הבורר כפוף להם.

 (עולה השאלה: מי המוסמך לקבוע שיש בכלל הסכם בוררות? האם הגורם המוסמך הוא הבורר או שמא הקביעה הזו לפיה יש הסכם אם לאו מסורה לביהמ"ש? בעקבות פ"ד ותיק מאוד שניתן ע"י הש' זוסמן, כתב מאוחר יותר זוסמן בספרו על דיני הבוררות את הדברים הבאים:

האמרה שאין בורר מוסמך להחליט בעצמו על סמכותו אין משמעה שאין הבורר יכול להחליט בדברים שהם בסמכותו, בעלי הדין יכולים להרשות לבורר לפסוק גם בדברים אלו[קיום הסכם הבוררות] ואז ישנו שטר בוררות בדבר סמכותו, וביהמ"ש יראה בו ככל שטר בוררות, ובהעדר שטר- הבורר יכול לקבוע את העובדות שמהן נובעת סמכותו אך אין הוא המכריע, וביהמ"ש יכריע על כך בהתאם לראיות שיובאו בפניו.

 ( בעקבות ברע"א 130/71 משיח נ' רביע, פד"י כה(2) 572,סמכות שיפוט הבורר נובעת מהסכם הבוררות בעל תוקף. אם ישלול הבורר את הסכם הבוררות נובע שלא היה מוסמך לכך, שכן בהעדר סמכות אינו יכול לדון ולא להכריע[אף לא לשלילה]. הבורר אינו מוסמך לקבוע סופית בשאלה האם קיים הסכם בוררות או לא, כי עצם הסמכות נובעת מההסכם ואם יש תנאי מקדים לפעילותו, כיצד יכריע בדבר?
ואם יש מחלוקת אם בכלל ישנו הסכם- בורר יכול להחליט, אם לאו, השאלה תוכרע ע"י ביהמ"ש [פרוצדורה שנלמד בהמשך].

( הש' זוסמן בספרו ממשיך ואומר שייתכנו מצבים בהם לא צריך להעביר את ההכרעה בנדון לביהמ"ש כאשר:

1. הצדדים קובעים במפורש בהסכם שהבורר יכול לפסוק בעניין האם בכלל ישנו הסכם- מרחיבים את סמכות הבורר שיכול להכריע אף בעצם סמכותו.

2. אף אם הצדדים לא קבעו במפורש בהסכם הוראה שכזו, הבורר יכול לקבוע עובדות מסוימות לרבות קיומו וסמכותו, ההחלטה הסופית נתונה לביהמ"ש, וביהמ"ש ייעזר בתשתית שקבע הבורר ואז יחליט האם הבורר מוסמך-ע"ס אותן עובדות.  
· ע"א 491/86 גאולים מושב עובדים נ' צדוק
, פד"י לא(3)625,במקרה זה עלתה השאלה מה קורה במצב בו הצדדים חתמו על הסכם בוררות- מה תוקף ההסכם, מה קורה במקרה שצד להסכם מפר אותו, האם בורר מנוע מלדון במקרה שכזה???? 
ביהמ"ש קבע שכאשר הצדדים חתמו ביניהם על הסכם הבוררות הצד להסכם אינו יכול לחזור בו מההסכם וחייב לקבל את ההידיינות. אולם יש שוני מהסכם רגיל. בעוד בהסכם רגיל ביהמ"ש לרוב במקרה של הפרה מעניק סעד של אכיפה, וכאשר זה אינו אפשרי פוסק פיצויים, בהסכם בוררות שהופר הסעד היחיד הינו אכיפה, עד כדי מצב שהבורר ידון בהעדר הצד המפר, מה שלרוב יביא לפסק כנגדו. 

(הצדדים להסכם : בראש ובראשונה, הצדדים הם צדדים שחתמו על ההסכם והביעו רצון להיות צד בהסכם כזה, יש לזכור שלבורר אין סמכות לפסוק למישהו שאינו צד הסכם ולא הפקיד ההכרעה בידי הבורר [אלא רק הצדדים להסכם] . אולם, לא תמיד אדם שהוא צד להסכם בשעה שנחתם, אפשר להשיג שאותו צד להסכם ע"ס התנהגות, פעמים שאין להסיק מאומה מההתנהגות ואין אף חתימה על הסכם הבוררות ועדיין זה מחייב אותו. דבר זה נכון כאשר החוק מכתיב במפורש את קיום הבוררות אף בהעדר הסכם כתוב בין הצדדים. 

למשל- תקנון של חברה הקובע שסכסוך בין חברה לבעלי המניות יוכרע ע"י בורר – אף אם בעלי המניות לא חתמו על הסכם, ומשעה שקנו המנייה הפכו לצד להסכם. כך גם בתקנון של אגודה שיתופית.

שאלה שעלתה בפסיקה: האם ניתן לראות אדם כאלו הוא צד להסכם בוררות [לא בנסיבות שבו חתם על ההסכם או שהסכמתו מוסקת בדרך אחרת] אלא כתוצאה מידיעה בלבד? האם ידיעה כי בין שניים שישנו הסכם בוררות מהווה כניסתו של השלישי להסכם?

שאלה זו עלתה בעניינו של ערב שיודע שבין החייב לנושה קיים הסכם הבוררות, האם עצם ידיעתו בדבר קיומו של הסכם בוררות בין 2 צדדים אחרים מחייבת אותו או לא. בפ"ד של ביהמ"ש המחוזי נקבע שעצם הידיעה מספקת, הסיבה לכך שהזיקה העמוקה בין הערב לחייב שמה את הערב בנעלי החייב ומכך חייב הוא בהסכם.

-פרופ' אוטולנגי בספרה "ספר היסוד בעניין הבוררות" סבורה ההפך, הידיעה בלבד אינה מספקת בשביל לקשור בין היודע לצדדים האחרים הקשורים בהסכם הבוררות- המרצה מסכים לדעה זו,רובין רוצה שאדם יכנס להסכם מתוך רצון, מכוונה ולא דיי בידיעה.

לעניין הצדדים להסכם הבוררות יש לפנות לס' 4 לחוק :
הסכם בוררות וסמכותו של בורר על פיו כוחם יפה גם לגבי חליפיהם של הצדדים להסכם, וסמכותו של בורר על פי הסכם בוררות מוקנית גם לבורר חליף, והכל כשאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם.
חוק הבוררות אינו מגדיר מיהו "החליף" בדר"כ ע"פ הפסיקה מקובל לחשוב ש"החליף" הוא הנכנס בנעלי מעביר הזכות, כך למשל- הקונה נכנס במקום המוכר, וע"כ הקונה הינו החליף, הקונה מקבל עם הרכישה את חובותיו וזכויותיו של המוכר לרבות הסכם הבוררות. כך גם נהנה ונאמן. אם מגיעים למסקנה שבעל הדין הוא החליף של החתום על ההסכם אזי ההסכם מחייב את החליף אף שהוא לא היה צד להסכם או חתם עליו.

הסכם הבוררות יכול להיחתם בין כל הצדדים לסכסוך ויכול שיערך רק עם חלק מהצדדים. האם במקרה שכזה לגבי אלו שלא חתמו על ההסכם א"א לאכופו עליהם?

בעניין זה מתערב ס' 5 לחוק: 

(א) הוגשה תובענה לבית משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה, יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם, ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך. 
(ב) בקשה לעיכוב הליכים יכול שתוגש בכתב ההגנה או בדרך אחרת, אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של עניין התובענה. 
(ג) בית המשפט רשאי שלא לעכב את ההליכים אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות.  

לפי סעיף זה כאשר הצדדים חתמו על הסכם בוררות [אף בהעדר פעולת החתימה הממשית] ובעל הדין בניגוד להסכם פונה בהליך לביהמ"ש, יכול בעל הדין האחר-שהוא צד להסכם,לבקש מביהמ"ש לעכב את ההליכים ע"מ שהנושא ידון בבוררות. 

מדוע "עיכוב ההליכים" ולא דחיית התביעה בשל חוסר סמכות?

שום הסכם אינו יכול להתנות על כך שצד לא יוכל לפנות לביהמ"ש, פנייה לביהמ"ש זו זכות חוקתית שאין להתנות עליה- מנוגד לזכויות יסוד וע"כ בטל , מנוגד לתקנת הציבור. ועל כן חוק הבוררות אינו אומר שביהמ"ש אינו מוסמך מלדון אלא כיוון שביהמ"ש מכבד הסכמים בין הצדדים ירצה לכבד את הסכם הבוררות. הניסוח של ס' 5 אומר שביהמ"ש יעכב באת ההליך ולא שולל את התביעה(העברת העניין לבוררות (קבלת פסק הבוררות( הגשת הפסק לאישור ביהמ"ש.

ביהמ"ש יכול למנוע את העיכוב ולדון בעצמו בתובענה.

אם יש קבוצה שחלק ממנה חתמו על ההסכם וחלק ממנה נמנע, אזי ביהמ"ש לא יוכל לכפות על אותו חלק שנמנע מלחתום על ההסכם, מלפנות לביהמ"ש. הבוררות הינה פרי הסכמה בלבד, אולם ביהמ"ש יוכל לומר שכאשר 3 מתוך 5 חתמו על ההסכם ובשל כך דורשים עיכוב, ביהמ"ש לא ייתן לזה יד:

1. מצב זה יוצר הדיינות כפולה, אלו שחתמו על ההסכם יידינו בפני הבורר והיתר בפני ביהמ"ש.

2. ייתכן והבורר יפסוק X כלפי אותם השלושה בעוד ביהמ"ש יפסוק Y כלפי אלו שממולו.
(
ביהמ"ש ירצה שכולם יופיעו ויישפטו מולו.

ס' 5 נותן לביהמ"ש סמכות לעכב את ההליך בשל כך שיש מעונינים לפנות לבוררות. ע"י העיכוב ביהמ"ש מחייב את מי שפנה אליו לפנות לבוררות. 

ס"ק (ג)- ביהמ"ש יכול לראות עניין בלדון בעניין ולא להורות על העיכוב עקב הנסיבות שהוזכרו לעיל.

( מהם תנאיי הבוררות? מקודם אמרנו שלחוק הבוררות ישנה תוספת- מתייחסת לסעיף 2 של החוק: רואים הסכם בוררות כמכיל את ההוראות שבתוספת ככל שהן נוגעות לעניין, והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם.
כאשר הצדדים מבקשים שהוראת התוספת לא תחול על ההסכם, יש לומר זאת במפורש, חרף העובדה שזה יכול להיות במשתמע. זאת הואיל ואם זה במשתמע יש קושי להוכיח, ובשתיקה נראה כאלו הצדדים קיבלו עליהם את התוספת. התוספת מכילה עניינים מהותיים  ופרוצדורליים: 

· עניינים מהותיים: הרכב הבוררות- דיון מול בורר יחיד (פלוני) בהעדר הוראה אחרת, התוספת מכתיבה את כמות הבוררים, התנהגות במצב בו מס' הבוררים זוגי.וכן, הפסק מתקבל ברוב דעות.

· עניינים פרוצדורליים: יו"ר הבוררות רשאי לקבוע מקום הישיבות ומועדם, הבורר יכול לכפות על הצדדים להמציא מסמכים      

בדר"כ הסכמי הבוררות קובעים בורר יחידי כאשר הבורר מוסמך לדון בסכסוך ספציפי או בכל סכסוך אפשרי שעולה, יכול להיקבע בגוף ההסכם זהותו של הבורר או הפנייה לבעל תפקיד [במקרה של סכסוך מי שהעומד בראש לשכת עוה"ד מחוז ת"א ימנה את הבורר]. כאשר הבוררות אינה בפני בורר יחידי היא קרויה "בוררות זבל"א" – זה בורר לו אחד- כל צד בוחר לו בורר. ע"פ האמור בתוספת אף הבוררים יכולים להחליט על מינוי בורר שלישי. אין חובה למנות בורר שלישי ואפשר לקבל פסק אף ממס' זוגי של בוררים. יכול שיקבע בהסכם שאם השניים לא מגיעים להכרעה אזי יפנו עם הסכסוך לבורר 3 , עולה השאלה מה מעמדו של הבורר ה- 3?

( גורם  נוסף שהצדדים יכולים להתנות עליו בהסכם הוא מועד קבלת הפסק- סעיף ט"ו לתוספת:
על הבורר לתת את פסק הבוררות תוך שלושה חדשים מהיום שהתחיל לדון בסכסוך, או שנדרש להתחיל לדון בו על ידי הודעה בכתב של בעל-דין, הכל לפי המוקדם יותר, אולם רשאי הבורר להאריך את התקופה עד לשלושה חדשים נוספים.
על הבורר לתת את הפסק תוך 3 חוד' מרגע שהחל לדון, הדבר נובע מכך שהפנייה לבוררות הינה מכך שההליך מהיר, שאם "יימרח" הדומה יהיה דומה להליך המבוצע בין כתלי ביהמ"ש.

אם הבורר מתקשה-יוכל לקבל הארכה נוספת של עוד 3 חוד' [סה"כ עד חצי שנה משעה שהחל לדון].

לפיכך, הצדדים יכולים להתנות על מועד קבלת הפסק- הארכתו של המועד.

בפועל: 
א. הצדדים קובעים מראש שהפסק יגיע במועד שנראה לבורר.

או: 
ב. בסמוך לתום חצי השנה הקבועים בתקנון, הבורר יכול לדרוש הארכה בהסכמת הצדדים מבלי לקבוע מועד . 









20.11.05

חזרה על השיעור הקודם:

(סמכותו של הבורר נשענת ומוגבלת בהסכם שבין הצדדים. 

· בפ"ד חדש יחסית הדבר מודגם בצורה מוצלחת ת"א (ת"א) 42454/03 חן נ' קוסבור,ביהמ"ש פסק כי כאשר הבורר מוסמך לדון בתובענה מכוח הסכם בוררות שבין הצדדים הוא לא יוכל לדון בתובענה כנגד אשר לא הוזכרה בהסכם הבוררות. הבורר לא יכול להרחיב סמכותו לתביעה שכנגד אף שזו תתכן כקרובה לתביעה העיקרית אך משעה שלא הוסמך כאן, לא יוכל להרחיב את סמכותו.
(כאשר הצדדים עורכים הסכם בוררות הם למעשה אף קובעים את גבול סמכותו של הבורר. גבולות אלו נקבעים בדר"כ ע"פ נושא הסכסוך שבעלי הדין מבקשים להביא להכרעתו. 

(גורם חשוב נוסף שנקבע בהסכם הבוררות: זהותו של הבורר. הבורר יכול שיהא יחידי. הבורר יכול להינקב בשמו בהסכם או לחילופין, קובעים שבעל תפקיד מסוים הוא שיקבע את זהותו של הבורר. אפשרות נוספת הינה שביהמ"ש יקבע את זהותו של הבורר.

( בוררות יכולה להיות זבל"א [=זה בורר לו אחד], משמע כל צד נוקב בשמו של בורר מטעמו. אין מניעה שהליך הבוררות יהא בפורום של שני בוררים ובחילוקי דעות יכולים לפנות לבורר שלישי. ומכאן עולה התהייה הלא פתורה- מה מעמדו של הבורר השלישי, האם מעמדו הוא כבורר נוסף או שמא הוא הבורר המכריע?

(גורם הזמן- הצדדים יכולים להתנות על מסגרת של זמן בו הבורר צריך לתת את פסקו. ע"פ התוספת לחוק הבוררות, אשר מהווה כהסכם בהעדר התנאה אחרת, בס' ט"ו לתוספת נאמר שעל הבורר לתת פסקו תוך 3 חודשים משעה שהחל לדון ויכול להאריך תקופה זו בעוד 3 חודשים, כך שכעקרון הפסק צריך להינתן עד חצי שנה. ברוב הבוררויות דהיום נותנים יד חופשית לבורר להאריך את המועד כראות עיניו. אולם עצם החופש הזה מעלה בעיה, אנו פונים לבורר מתוך מגמה להתייעל, להגיע להכרעה ומהר ובשונה מפ"ד שלוקח לו זמן רב להתקבל על הפסק להתקבל בפרק זמן מהיר יחסית שאלמלא כך מאבד מכוחו....

- יכולה לעלות שאלה: בהנחה שהצדדים נתנו יד חופשית לבורר לתת פ"ד במועד שנראה לו, האם באמת תקופה זו אינה מוגבלת בזמן? יתרה מכך, מה קורה במצב שהפסק ניתן אחרי 10 שנים- האם ניתן לאוכפו בכלל???

מחד, הצדדים התירו לבורר את הארכת הדיון ולא הקציבו אותו בזמן. ומאידך, הבורר לא באמת יכול להתבסס על העדויות ששמע או הראיות שהובאו לתשומת ליבו, הזמן שחלף למעשה פגם במוסד הבוררות.

הדעות חלוקות בפסיקה לגבי האכיפה, ואם הפסק בוטל האם עדיין אפשר לתבוע בשל אותו סכסוך או שמא בכלל יש התיישנות.

*** סוף החזרה על השיעור האחרון ****

(בהסכם הבוררות שבין הצדדים הללו יקבעו את הדין לפיו יפסוק הבורר. הצדדים יכולים לומר שהדין יהא הדין הישראלי [הן מבחינת הפרוצדורה והן מבחינת המהות], או לחילופין שיחול דין זר. בהעדר התנאה מפורשת קובע סעיף יד' לתוספת: הבורר יפעל בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה של הסכסוך ויפסוק לפי מיטב שפיטתו על פי החומר שבפניו; הבורר לא יהיה קשור בדין המהותי, בדיני הראיות או בסדרי-הדין הנוהגים בבתי-המשפט.
על הבורר לפסוק על בסיס הבנתו והוא אינו כפוף לנוהג המתקיים בביהמ"ש. למרות שהתוספת קובעת [בהעדר כל התנאה אחרת] שהבורר אינו כפוף בסדרי הדין והראיות של מערכת המשפט, בפועל הללו באים לידי שימוש מצדו של הבורר, מה גם שלעיתים קרובות הבורר הינו עו"ד. דוג': הבורר מחייב הגשת כתב הגנה, כתב תביעה, מי שמוציא מחברו-חייב לספק ראייה לכך, שלב של סיכומים בסוף ההליך.

· הראיות: חרף הפטור שיש לבורר לגבי תחולת דיני הראיות, על הבורר ליישם את כללי הצדק הטבעיים של דיני הראיות, כך שלא יסרב לצד שרוצה להביא ראיות מטעמו או לחילופין, לא יוכל למנוע חקירה נגדית של עד שהוצא ע"י אחד הצדדים, שכן הללו למעשה הם כללי הצדק. 

· ידוע שדיני הראיות פוסלים עדות שמיעה אולם אין זה כך בהליך הבוררות הואיל והבורר אינו כפוף לדיני הראיות ועל-כן יכול לקבל עדות זו.  כך גם לגבי עדות סבירה אשר הינה פסולה מכוח דיני הראיות אולם קבילה בהליך הבוררות, כל עוד הבורר לא חורג מכללי הצדק הטבעי.
( גורם נוסף המצוי בהסכם: הנמקת הפסק.הצדדים יכולים להסכים שעל הבורר לנמק את פסקו, בעדר התנאה שכזו הבורר לא צריך לנמק. ואכן, רוב הדעות נוטות לכך [הדעות בפסיקה] קובעות שטוב שיעשה הבורר אם לא ינמק את הפסק, שאם ינמק את דבריו יכול לפתוח פתח, הן בגודלו של מחט והן בגודלו של אולם,לתקוף את פסק הבוררות. דעה שונה הביע השופט שטרוזמן בספרו על דיני הבוררות, לפיו לא יתכן והבורר לא ינמק את פסקו. הצדדים מצפים לדעת את הלך מחשבתו של הבורר, לדעת שהפסק אינו שרירותי, שנבע מתכלית כלשהי, רוצים לדעת מדוע קיבל או דחה את התביעה. אולם לנו בפועל חשובה הדעה הרווחת בפסיקה( אם הצדדים לא מחייבים את הבורר לנמק אזי אינו חייב לנמק! הפסיקה ממשיכה ואומרת שכאשר הצדדים התנו על כך שעל הבורר לנמק עדיין הנימוק לא צריך להיות רחב כמו זה של ביהמ"ש המופיע בפ"ד.  

· ה"פ 1213/03 שירון נ' נאות השרון: המחוזי קבע שכאשר צדדים מתנים שעל הבורר לנמק את פסקו, הנמקתו יכול שתהא מצומצמת בצורה משמעותית מזו של ביהמ"ש. ההנמקה צריכה להעיד שהבורר דן בכל הנושאים, התייחס לטענות הצדדים ולציין את הנימוקים שהובילו להחלטתו. 
( יש הסכמי בוררות המתאפיינים בצביון מיוחד. הסכמי בוררות אלו מכילים בקרבם את התנאי הקרוי ע"ש הפ"ד  Scott v.Evry  . התנאה מקובלת בהסכמי ביטוח ומנוסחת בלשון זו או הדומה לזו: תנאי המוקדם לכל זכות תביעה ע"ס פוליסת הביטוח הינו שיושג קודם לכן פסק בוררים ביחס לגובה סכום האומדן/נזק בגינו קיימת הפלוגתא.
המשמעות של הכללת תנאי כזה בפוליסת הביטוח : פסק הבורר הופך להיות עילת תביעה בשמה פועל התובע. מבלי שיושג פסק בוררים לגבי סכום הנזק חסר לתובע אחד מיסודות תביעתו, לכן במקרה של הסכם מסוג כזה מחייבים  את התובע להדיין בבוררות ולקבל פסק.

(  ע"פ ס' 5 לחוק הבוררות:

 (א) הוגשה תובענה לבית-משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה, יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם, ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך. 

 (ג) בית המשפט רשאי שלא לעכב את ההליכים אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות.
ע"פ סעיף 5 גם כאשר בעלי הדין חתמו על בוררות לביהמ"ש יש שק"ד לא לעכב  את הדיון ולא לחייב לדון בפני בורר, אולם כאשר ההסכם מכיל את העילה לעיל - Scott v.Evry, אז ביהמ"ש חרף כל טעם לא יוכל למנוע את העיכוב, שכן לתובע חסרה עילה, חסר יסוד. דבר אשר  יוביל למחיקת התביעה. במקרה שכזה נחלץ סעיף 7 לטובת התובע :

(1) נקבע בהסכם בין הצדדים שהתחלת הליכי בוררות או סיומם תוך תקופה פלונית יהיו תנאי מוקדם למימושה של זכות שביניהם ונתגלע סכסוך בין הצדדים, רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן, להאריך את התקופה, אף אם עברה, בתנאים שימצא לנכון. 
 בא התובע לביהמ"ש ותובע ע"ס הסכם הפוליסה [עם העילה לעיל] ולא פנה עדיין לבוררות, ביהמ"ש יכולה להאריך את התקופה( טענה פרוצדורלית.

(2) החליט בית המשפט שסכסוך לא יידון בבוררות, אם לפי סעיף 5 או 6 ואם לפי סעיף 12(ב), בטלה כל תניה בהסכם בין הצדדים שעל פיה יהיו התחלת הליכי בוררות או סיומם תנאי מוקדם למימושה של זכות שביניהם. 
ס"ק זה מציג טענה מהותית( אם  ביהמ"ש מחליט שיש טעם מיוחד שלא לדון בבוררות התנאה של Scott  בטלה. ביהמ"ש מוצא כאן הוראה אפשרית להתגבר על התנאה(הצדדים יכולים להדיין בביהמ"ש אחד מול השני!

 (מהו הדין כאשר הסכם הבוררות אינו שלם –התוספת מכילה תניות שבהעדר התייחסות מהצדדים תחול על ההסכם.

מכיוון שהסכם הבוררות דינו ככל הסכם, אפשרי לעניין השלמת החוזה ופרשנותו לשוב לעקרונות הכללים של דיני החוזים [להלן: חוה"ח]. ע"פ סעיף 26 לחוה"ח: פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה- לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים.  (  השלמת פרטים חסרים להסכם.

הפסיקה פיתחה כללים מסוג אחר, יש תנאים שיכללו בהסכם הבוררות מכללא, ע"פ פרשנות ביהמ"ש את התנהגות הצדדים. פיתוח נוסף לתנאי מכללא-אפשר לקבוע כללים בבוררות פרי התנהגות הצדדים שיובילו לטענת השתק. ההתנהגות מכוונת שיחולו תנאים מסוימים אף כשלא קבעו זאת, הצד מנגד מושתק ולא יכול לטעון כנגד זה.

( דרישת הכתב בהסכם הבוררות הינה דרישה מהותית- ר' שיעור הקודם דיון בכך.

(שינוי  הסכם בוררות: כאשר הצדדים מבקשים להוכיח שינוי בהסכם הבוררות, נניח שהצדדים הסכימו שהבורר יפסוק בשני סכסוכים והדבר הועלה על גבי כתב, לאחר מכן הסכימו שהבורר יוכל לדון רק בסכסוך אחד- פרי הסכמה שבע"פ, עולה השאלה האם ההסכם שבע"פ,המאוחר הוא המחייב או שמא ההסכם בכתב הוא המחייב?

· ע"א 4928/92 עזרא נ' המועצה המקומית תל מונד, פ"ד לז(5) 94,שם נחלקו דעות השופטים לגבי שאלה זו. דורנר סברה שהסכמה בע"פ אינה יכולה לשנות את ההסכם בכתב, בעוד גולדברג סבר: "גם אם דורש החוק שההסכם יהא בכתב שינוי ההסכם לא חייב להיות בכתב ויכול שיהא בהסכמה מפורשת של הצדדים לאחר מכן  או מכללא". על השינוי יצטרכו להביא ראיות אבל אין בכך בעיה מהותית. הפסיקה הולכת ע"פ גישתו של גולדברג –די בהבאת ראיות על השינוי בע"פ כך שלא יהיו כפופים הצדדים יותר להסכם הכתוב. המרצה רואה בגישתו של גולדברג כנכונה ביותר.  
( ס' 80 לפרוצדורה העות'ומנית: יש להוכיח על-ידי כתב כל מיני התחייבויות והסכמים שנהוג לקבוע במסמכים וכן תביעות הנוגעות לשותפות, מוכסנות והלוואה העולות על אלף גרוש. טענה או תביעה נגד מסמך בכתב בנוגע לדברים האמורים לעיל, אף אם אינו עולה על אלף גרוש, צריך להוכיח במסמך בכתב או על ידי הודאתו או בפנקסו של הנתבע. 
סעיף 80 פורש שדרישת הכתב בא להעיד על כל שנעשה עד להיווצרות ההסכם בין הצדדים . כל מה שקרה לאחר חתימת ההסכם בכתב ניתן להוכיח בע"פ. סעיף זה משליך גולדברג לעניין שינוי של הסכם בוררות כתוב, בו השינוי בוצע בע"פ, כך כל שינוי בהסכם הבוררות לאחר חתימתו ניתן להוכיחו בע"פ.

(לא כל עניין ולא כל סכסוך יכולים להיות נושא לבוררות בין הצדדים. אם רואים הסכם בוררות ככל הסכם אחר אשר בשל תכונה זו מפנה אותנו לחוק השורר על כל ההסכמים –חוה"ח, עלינו לבדוק בכפוף לחוה"ח, האם צדדים יכולים לעשות כל הסכם?

חוק החוזים מעניק חופש כמעט בלתי מוגבל לצדדים, חופש ההתקשרות כל זאת בכפוף לסייג- ס' 30 לחוה"ח:

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור-בטל.

לכאורה, הסכם הבוררות כפוף לסעיף 30 לחוה"ח, אולם ראה המחוקק את חשיבות העניין וחומרתה עד שייחד לה הוראה מיוחדת בס' 3 לחוק הבוררות:אין תוקף להסכם בוררות בעניין שאינו יכול לשמש נושא להסכם בין הצדדים.
הוראה זו כשלעצמה נראית מאוד מיותרת, דבר ברור מאליו אולם עקב החומרה שבדבר ראה המחוקק לייחד לכך הוראה מיוחדת. יחד עם זאת גם כאשר ההסכם הינו בלתי חוקי/בלתי מוסרי/נוגד את תקנת הציבור וכולל סעיף של בוררות צריך לתת כעיקרון תוקף לאותו הסעיף. גם  בהסכם אשר הינו בלתי חוקי ייתכן ויהיו בו עניינים אשר הבורר יכול לדון בהם, עצם העובדה שההסכם נגוע במעט אי חוקיות אינו מבטל אוטומטית את הסדר הבוררות.

( רע"א 6233/02 אקסטל נ' קלמה: הפגם שבהסכם בשל האי חוקיות לא יגרור מאליו את ביטול הבוררות שבהסכם .
( ע"א עיריית נתניה נ' נצ"ב, פ"ד מ(3) 29: ביהמ"ש קבע שהבורר מוסמך לדון אם אי החוקיות נעשתה ע"י צד אחד בלבד, והצד השני נותר תמים וכפי שבחוה"ח הצד התמים יכול לזכות בסעד חרף אי החוקיות כך נקטו בהסכמי הבוררות.
( נטיית ביהמ"ש לנסות ולהעביר עד כמה שניתן הכרעות לדיוני בוררות הואיל: 

* רצון לקיים את הסכם הצדדים               * הפחתת העומס ביהמ"ש.

ביהמ"ש חיפשו דרכים כדי לקיים הסכמי בוררות הגם כאשר הוא נגוע באי החוקיות [או לחילופין נוגד את תקנת הציבור], אפיק אחד היה בכך שבימ"ש אומר שסוגיה פלילית לא תדון ע"י הבורר, שכן בורר לא יכול להטיל עונש. המדיניות השיפוטית קובעת כי רק ע"י ערכאה שיפוטי של המדינה  ניתן להטיל עונש, אין מושג של עונש פרטי, אלא שיש עבירות פליליות הטומנות בתוכן פן אזרחי, לדוג':

( חוק איסור לשון הרע- יש לו מחד היבט פלילי ומאידך פן אזרחי. 

(תקיפה – תקיפה מחד הינה עבירה פלילית ומאידך עוולה אזרחית.

הבורר אינו מוסמך לדון בעבירה הפלילית אלא בהיבט הכספי שנבע מהעבירה, הבורר לא מטיל עונש על העבירה אולם יוכל להטיל עונש כספי שנבע מביצוע העבירה. רק התוצאה האזרחית נתונה לשק"ד הבורר.

(כאשר 2 גנבים יעשו הסכם לגבי חלוקת שלל הגניבה, אין מדובר על תוצאה אזרחית אלא ל מימוש העבירה הפלילית ( הבורר לא מוסמך לדון.

( מהי תקנת הציבור שאותה סותר הסכם הבוררות? בדר"כ כאשר מדברים על הסכם בוררות הנוגד את תקנת הציבור ובשל כך בטל, מדובר על נושא/ סוגייה שהבורר רוצה להעביר לשיפוטו אולם אותו נושא הינו קוגנטי ולא דיספוזיטיבי- דין המחייב על הצדדים לנקוט בדרך ספציפית.

(שכירות מוגנת: ס' 131 לחוק הגנת הדייר קובע כי זכותו של דייר מוגן שלא יפנו אותו מדירתו אלא אם התקיימו אחת העילות הנקובות בסעיף. הפסיקה קבעה שהוראה זו של אי-פינוי דייר מוגן הינה קוגנטית כך שצדדים לא יכולים להסכים שדייר מוגן יתפנה מדירתו עבור שנתיים( החוק רוצה להגן על דייר מוגן ולא מאפשר לדייר להסכים אחרת. הוראות קוגנטיות בדר"כ מופיעות במערכות יחסים בין צדדים שאינם שווים. במקרה שלפנינו בעל הבית מוחזק כגובר על הדייר החלש, וע"כ כל הסכם פינוי בניגוד לס' 131 לח' הגנת הדייר,נוגד את תקנת הציבור וע"כ בטל.

עלתה השאלה – האם אפשר להעביר להחלטתו של בורר את עניין פינויו של דיר מוגן מדירתו?

(ע"א 173/54 שטרן נ' רוזנברג, פ"ד ח(1) 226 :ביהמ"ש עונה על השאלה לעיל בשלילה. ע"פ הש' זוסמן, המחוקק מגן על הדייר המוגן עי"כ שנטל מביהמ"ש את הסמכות לצוות על הפינוי אא"כ התקיימה אחת מן העילות הנקובות בחוק, כיוון שעיקר ההגנה היא בהכרת ביהמ"ש , אין תקנת הציבור מרשה לצדדים להעמיד בורר ולהשתחרר מכבלי ביהמ"ש, ההגנה שמורה לדייר בין אם רוצה בכך ובין אם לאו.
(ראה בעניין גם פ"ד 207/82 כהן נ' בלומברג, פ"ד לט(1) 146.
אם המחוקק מטיל הגבלה על ביהמ"ש /מחייב את ביהמ"ש לפסוק ע"פ דין מסוים ואינו מתיר לצדדים להסכים ביניהם אחרת מאשר אותו דין כופה אז העניין לא יוכל להגיע לידי בורר שיפסוק בעניין.

מכאן עולה השאלה :ע"פ ס' 131 לח' הגנת הדייר אפשר לפנות דייר ע"ס התקיימות אחת העילות אזי אולי נמנה בורר שיפסוק ע"ב אותן העילות כשם שביהמ"ש מוסמך לדון באותן העילות?

· הכרעה ברורה לא קיימת במקרה דנן, אבל צריך לקחת בחשבון שבורר יכול ועלול לטעות בדין. כידוע, טעותו של בורר בדין אינה מהווה עילה לביטול הפסק. הפסק יוכל להתבטל במצב בו לא אירעה טעות בהחלת הדין אלא הבורר החליט להתעלם ממנו. אם מעבירים את ההכרעה  לבורר ומניחים שבורר עלול לטעות בדין אשר א"א לרפא ממנה אז החטאנו את מטרת המחוקק להגן על הדייר שס' 131 לחוק הגנת הדייר. הדבר שונה משופט רגיל, אפשר לערער כאשר שופט טועה בדין לערכאה עליונה . לכן, כנראה שלא נוכל להעביר לידי הכרעת הבורר את הסוגייה אף אם נוכל להכפיפו לעילות הנקובות בסעיף.

 (בע"א 128/88 נחמני נ' פרץ פ"ד מט(1) 475- במקרה דנן פרצה מחלוקת בין דיירים מוגנים, זכותו של מי להחזיק במושכר. ברור שאם ביהמ"ש פוסק לטובתו של א', אזי ב' איבד זכותו אף אם אכן טען לדיירות מוגנת. הסוגייה לא נשלטת ע"פ חוק הגנת הדייר – ס' 131 לא חל , שכן סעיף זה מתייחס ליריבות בין בעל הבית לדייר המוגן[וע"כ ההוראה קוגנטית]. בעוד במקרה דנן, היריבות היא בין 2 דיירים קוגנטיים,שווי מעמד, אין הוראה קוגנטית ולכן אין מניעה מלהעבירו לבוררות.
( יחסי עובד-מעביד:  לעובד הוקנו זכויות מכוח החוק שאינן ניתנות לביטול, זכויות אלו כיוון שהינן קוגנטיות, מחייבות את ביהמ"ש אף כאשר קיים הסכם אחר בין הצדדים עקב פערי הכוחות. כוחו של המעביד רב על זה של עובדו. העובד לדוג' לא יכול להתנות בהסכם שמוותר על החופשה השנתית מפאת הקביעה הנעוצה בחוק לעניין זה- יש בלאי אנושי, רוצים לתקן זאת ובשל כך החוק קבע כי לכל עובד מגיע חופשה שנתית. קיום היחסים בין עובד ומעביד מתוקף היותם קוגנטיים אינם ניתנים להתנאה וכן אינם מסורים לבורר.

הסטטוס הזה של קיום יחסי עובד ומעביד ניתן להכרעה וקביעה של ביה"ד לעבודה,הוא היחידי שקובע בתחום ועקה סמכותו הבלעדית אין למוסד הבוררות יד בדבר. אולם אם יש סכסוך כספי בין העובד למעבידו, האם המעביד שילם מלוא סכום החופשה השנתית של עובדו אם לאו ( יכול להיפתר ע"י הבורר, החוק קובע את הזכות הקוגנטיבית אולם  הבורר יכול להכריע בדבר היקפה.

(פ"ד דיין נ' ביה"ד לעבודה, פ"ד לה(3) 820: השופט ברק כשהוא בדן במערכות היחסים עובד-מעביד טוען שכאשר מטרת הפנייה לבוררות יש בכדי להכשיל מגמה חקיקתית המוטלת בליבו של החוק, הנושא אזי לא יוכרע בבוררות, ואם הבוררות אין בה כדי להכשיל את החוק אין בעיה בלפנות אליה. המגמה הזו יפה, אולם לא ידוע מתי הדבר בא להכשיל ומתי לאו. ברק בא בהצהרות אך לא מנמק אותן, כך שאין כאן שום הבחנה ברורה.
רובין- כאשר החוק כופה הסדר מסוים( א"א לפנות לבורר, ולהפך.

( דוג' נוספת לתקנת הציבור: ה"פ(י-ם) 2264/03 עמותת ישועות יוסף נ' עמותת הנחל: נקבע שתוכן פסקו של בורר נוגד את תקנת הציבור, שכן הפסק הינו פוגע בהסכם קודם שנחתם בין הצדדים ובשל כך מהווה הפרת אמון( בשל ההפרה, פסקו של ה בורר, בטל.
יש כאן למעשה הרחבה של המושג "תקנת הציבור". הבורר לא יכול לתת פסק המפר הסכם קודם שבין הצדדים.

( סוגיות נוספות שלא יוכרעו בבוררות: כל אימת שפסק הבורר מתיימר ליצר פ"ד  in-rem, פסק לכולא דעלמא- לא ניתן להעביר סוגיה שכזו לבוררות, כך גם לגבי מעמד אישי.

· האם בורר יכול להכריע האם צדדים נשואים/גרושים? כאן הדיון אינו עוסק במזונות, עניין ממוני, אלא הצהרה הנוגעת לכל העולם, שכן כל העולם צריך להכיר בגירושין [ניתן להינשא עתה לבנה"ז שסיימו נישואיהם או לחילופין להכריז על הללו כנשואים]. כך הוא גם הדין כאשר צדדים רוצים להביא לבוררות הכרעה לגבי בעלות בקרקע. קביעת הבורר תשפיע על כל העולם, וחרף העובדה שמע' ביהמ"ש עושה הכל בכדי לכבד את פסקו של הבורר, כאשר השפעתו הינה לכולא דעלמא- אין לו את היכולת להכריע.
· רע"א 340/94 חב' חלקה נ' בסאם, פ"ד נ(1) 636, השופט אור קבע שיש פסקים מעין חפציים, מעין in-rem   שלא מחייבים את כל העולם אלא רק את בעלי הדין. כל מה שיש לצדדים לאחר הפסק הוא חוזה מכר תקף, חוזה שהינו יצירת הצדדים. הצדדים רשאים לקבוע ביניהם בדבר מכירת הקרקע וזה שהללו פנו לבורר לא הופרו את הוראת ס' 3 לחוק . כך, שגם במכר מקרקעין מדובר בפ"ד שהינו פרסונאלי ולא in-rem . כל מה שהבורר אומר האם למעשה יש הסכם מכר אם לאו, הצהרתו לא מחייבת צד ג'.
( נושאים נוספים שלא יועברו לידי הבורר:

· קניין רוחני, כל הכרעה  בעניין רוחני של פלומי, הכרה בפטנט מחייבת את כל העולם ולכן אינה מסורה לבורר- in-rem.

· פירוק חברה, לא פועלת רק כלפי בעלי המניות אלא אף כלפי שרשרות של נושים- in-rem .
· אגודות שיתופיות: מתוקף פק' אגודות שיתופיות הסכסוך מועבר לידי רשם האגודות השיתופיות, יש הליכים מיוחדים שלא כפופים להסכמת הצדדים וא"א שיועברו לבורר אף כשיש הסכמה לכך.
27.11.05
בשיעור היום נעסוק בהליכים בעלי קווי דמיון להליכי מוסד הבוררות אך עדיין שונים הם ממנו, אף שינוי מהותי.

( הוראות חוק ביהמ"ש [נוסח משולב] –
( ס' 79א: פשרה.
(1) בית משפט הדן בענין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בענין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה. 
(2)  אין באמור בסעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו של בית המשפט להציע לבעלי הדין הסדר פשרה או לתת, לבקשת בעלי הדין, תוקף של פסק דין להסדר פשרה שעשו ביניהם. 

ביהמ"ש ע"פ הסכמת הצדדים יכול להכריע כפשרה. מדובר על הליך שאינו הליך רגיל שלפיו נוהג ביהמ"ש [שמיעת טענות,הוכחת ראיות, מחליט ופוסק] אלא פסיקה המחייבת את בעלי הדין היא פסיקה שעניינה פשרה. פשרה זו לא חייב שתהא מנומקת, אין מדובר בפ"ד. לפיכך, ערעור על החלטה שהינה פשרה הוא חסר סיכוי [-אם אין נימוק כיצד יוכלו אותו בערעור?]. יש לנו כאן הליך של פישור, אבל לא שנעשה ע"י הצדדים, ולא ע"י אדם שנבחר מטעמם, אלא פרי הסכמת הצדדים שהוליד החלטה [פ"ד] של פישור שניתן להוציאו אל הפועל.

( ס' 79 ב': בוררות 

(1) בית משפט הדן בעניין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, להעביר עניין שלפניו, כולו או מקצתו, לבוררות, וכן רשאי הוא, בהסכמתם, להגדיר את תנאי הבוררות. 
(2) (ב) בעלי הדין, באישור בית המשפט, ימנו את הבורר; לא באו בעלי הדין לידי הסכמה על הבורר, רשאי בית המשפט למנותו מתוך רשימה שהגישו לו בעלי הדין, או לפי בחירתו - באין רשימה כזו. (ג) הוראות חוק הבוררות, התשכ"ח-1968, יחולו על בוררות לפי סעיף זה; אולם "בית המשפט" שבסעיף 1 לחוק האמור יהיה בית המשפט שהעביר את העניין לבוררות. 
סעיף זה מציג דוגמא נוספת להליך שאינו הליך שיפוטי רגיל- הליך הבוררות. סעיף זה לא עוסק בהליך הבוררות כפי שדן בו חוק הבוררות אלא כאן מתכוונים להליך שאינו שיפוטי פרי הסכמת הצדדים. הבוררות מקורה בהסכם שנעשה בין הצדדים, בין אם עשו אותו ביניהם ובין אם הסמיכו את ביהמ"ש להעביר את התיק לבוררות ולקבוע תנאים לכך.  

( ס' 79ג'- מוסד הגישור.
(1) בסעיף זה, "גישור" - הליך שבו נועד מגשר עם בעלי הדין, כדי להביאם לידי הסכמה ליישוב הסכסוך, מבלי שיש בידו סמכות להכריע בו. 
- מדובר על יישוב הסכסוך מבלי שהמגשר [בשונה מהשופט או הבורר] סמכות להכריע בסכסוך.

"הסדר גישור" - הסכם בין בעלי הדין על יישוב סכסוך שביניהם שהושג בסיומו של הליך גישור;

"מגשר" - מי שתפקידו לסייע בידי בעלי הדין להגיע להסכמה על יישוב סכסוך שביניהם בהליך גישור בדרך של ניהול משא ומתן חופשי; 
-המגשר=מתווך, המגשר משדך בין הצדדים, אולם השדכן הזה חסר סמכות משפטית לקבוע דבר מה.  

(2) בית המשפט רשאי, בהסכמת בעלי הדין, להעביר תובענה לגישור.
-בעוד שבהליך שיפוטי הצדדים נמצאים בעל כורחם בביהמ"ש, בהליך הגישור יש צורך לקבל את הסכמת 2 הצדדים בכדי להעביר את התיק לגישור.

סמכויות המגשר:

(3) בהליך הגישור רשאי מגשר להיוועד עם בעלי הדין, יחד או לחוד, ועם כל מי שקשור לסכסוך; ורשאי הוא להיפגש עם בעל דין, בהסכמתו, בלי עורך דינו. 
- בהליך שיפוטי אם השופט נפגש רק עם אחד מבעלי הדין, הדבר יוביל לפסלותו של השופט. על השופט לשמוע הכל במעמד שני הצדדים. בנוסף, השופט אינו יכול לפנות לאחד מבעלי הדין ישירות אלא הכל דרך העו"ד, כל המו"מ חייב לעבור דרך העו"ד. וכן, השופט בהליך שיפוטי רגיל אינו יכול להיוועד עם כל הנוגעים לסכסוך [-עדים לדוג'] אלא שהשופט שומע את מה שהובא בפניו וקיימים חריגים בהם יכול לזמן עדים, אבל הכל נעשה בפני בעלי הדין, מה שבגישור לא חייב שיהא. 

(4) דברים שנמסרו במסגרת הליך גישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי.
-ההליך האזרחי בביהמ"ש נעשה בדלתיים פתוחות בעוד הגישור חסוי מפני זרים, כל הנאמר במסגרת הגישור אינו יכול לשמש ראייה אם התיק ישוב לביהמ"ש. כאשר המגשר מציע הצעה לנתבע- אין ההצעה תשמש ראייה בביהמ"ש.

המרצה לא מבין מדוע החיסיון המוענק הינו רק לגבי הליך אזרחי, מדוע ההגבלה לא חלה בכל הליך שיפוטי?[ לדוג', מדוע החיסיון לא יעמוד בהליך פלילי? אם התגלה מרמה במהלך הגישור מדוע זה יכול להוות ראייה?!] 

(5) העביר בית המשפט עניין לגישור, יעכב את ההליכים שלפניו לתקופה שיקבע, ורשאי הוא להאריך את התקופה בהסכמת בעלי הדין. 
- אנו מוצאים הוראה דומה לכך בסעיף 5 לחוק הבוררות שגם הוא מדבר על עיכוב ההליכים.

(6) לא הגיעו בעלי הדין להסדר גישור עד תום התקופה האמורה בסעיף קטן (ה), יחודשו ההליכים בבית המשפט; אולם רשאי בית המשפט, על-פי בקשה של המגשר או של בעל דין, לחדשם בכל עת לפני תום התקופה האמורה. 
-בהפניית הנושא לגישור בעלי הדין אינם נפסדים מזכויותיהם הדיוניות, הגישור אינו בא במקום התביעה. גישור שהצליח יכול להביא לידי סיום הדיון בביהמ"ש, ואם כשל-ההליך ימשיך כרגיל בביהמ"ש.

(7) הגיעו בעלי הדין להסדר גישור, יודיע על כך המגשר לבית המשפט, ובית המשפט יהיה רשאי ליתן להסדר תוקף של פסק דין. 
· כאן ישנה הבחנה בין גישור לבוררות: פסק הבוררות מגיע לאישור בביהמ"ש כנגד בקשת האישור שמבקש הזוכה ע"פ פסק הבורר יכול המפסיד לבקש את ביטול הפסק. בגישור אין דבר שכזה, אלא ביהמ"ש רשאי לתת תוקף של פ"ד להסדר. 

· עולה השאלה: מה יהא הדין בשעה שבעלי הדין הגיעו להסכמה וצד אחד רוצה לחזור בו? האם ננהג כמו בכל חוזה [-חיפוש סעד ע"פ חוה"ח] או שתוגש תובענה נפרדת על פסה"ד או שבמהלך ההסדר תוגש התובענה- הפסיקה לא נותנת לכך מענה. 
ההסכם

הואיל ומדובר 

נחפש כלי אחר-כמו בבוררות




בהסדר חוזי

[רובין].




-חוה"ח



· כיצד תוקפים הסדר במקרה שבו המגשר הוליך את אחד הצדדים שולל? – בגישור אין את העילות המופיעות בחוק הבוררות  לביטול הפסק/הסדר.

(ח) הגיעו צדדים לסכסוך להסכמה על יישוב הסכסוך שביניהם בגישור שנערך לפי חוק זה, רשאי בית המשפט המוסמך לדון בתובענה נושא הסכסוך לתת להסדר הגישור שהושג ביניהם תוקף של פסק דין, אף אם לא הוגשה תובענה באותו סכסוך. 
· יש כאן סדר דין מקוצר, אם מגיעים להסדר גישור מתוקף חוק זה, גם אם לא הוגשה תובענה לפני הליך הגישור, עדיין פתוחה בפני בעלי הדין הדרך לביהמ"ש בכדי לתת תוקף של פ"ד להסדר, אין צורך בהגשת תובענה בשביל כך.
ע"פ ס' 79ד' רשאי שר משפטים לקבוע תקנות לעניין בוררות וגישור. בשנת 1993 תוקנו תקנות ביהמ"ש (גישור) .

(תקנות ביהמ"ש (גישור), 1993:

תקנה 3- העברת עניין למגשר

(א) הצעת בית משפט הדן, לבעלי הדין, להעביר עניין שלפניו, כולו או מקצתו, לגישור, יכול שתיעשה בכל שלב של הדיון. 

(ב) בית המשפט יסביר לבעלי הדין כי דברים שיימסרו במסגרת הליך הגישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי, וכי אי הסכמתם להעברת העניין לגישור או הפסקת הגישור לא ישפיעו על תוצאות הדיון בבית המשפט. 

(ג) הסכימו בעלי הדין להעביר את העניין לגישור ולמנות מגשר, יודיעו לבית המשפט מיהו המגשר וימסרו לבית המשפט כתב הסכמה ממנו. 

(ד) לא הגיעו בעלי הדין לידי הסכמה על מינוי מגשר, רשאי בית המשפט לבחור מגשר מתוך רשימת המגשרים כמשמעותה בתקנה 2 לתקנות בתי המשפט (מינוי מגשר), התשנ"ו-1996. 

(ה) הסכים המגשר לקבל את המינוי לפי תקנת משנה (ד), ימסור לבית המשפט את כתב הסכמתו.

(ו) אישר בית המשפט את העברת העניין לגישור, יראו את ההסכם בנוסח שבתוספת (להלן - ההסכם המצוי), כהסכם בין בעלי הדין ובינם לבין המגשר, זולת אם הסכימו ביניהם, בכתב, אחרת. 
· תוספת זו הינה חשובה מאוד. לא זו בלבד שמה שיאמר במהלך הגישור לא יגיע לאוזני השופט וכן, עצם העובדה שצד סירב לפנות לגישור מצבו המשפטי לא יהפוך לנחות יותר אלא גם השופט לא יראה אותך בעין רעה.

· אנו מוצאים גם כן תוספת של הסכם מצוי בין בעלי הדין למגשר. לתוספת זו יש תוקף של הסכם, אולם מה קורה בשעה שבעל הדין מפר אותו ולא מגלה את המידע כפי שנדרש ממנו בהסכם המצוי, מהו הסעד שלו זכאי הצד הנפגע? תוספת זו בחלקה הצהרתית מאשר יוצרת תנאים להסכם משפטי מחייב, לא ברור האם עומדת לה עילת תביעה בהפרת אחד מסעיפי ההסכם המצוי, שכן כל ההליך נובע מרצונם של הצדדים.
תקנה 5- חובות המגשר 

(א) במילוי תפקידו ינהג המגשר בהגינות, בתום לב וללא משוא פנים.

 (ב) המגשר יסרב לקבל מינוי לפי תקנה 3 אם -

(1) היה בינו לבין אחד מבעלי הדין קשר מקצועי או אישי קודם, זולת אם הודיע על כך לבעלי הדין האחרים והם נתנו את הסכמתם למינויו בכתב; (2) הוא עלול, לדעתו, להימצא, במישרין או בעקיפין, במצב של ניגוד עניינים בין תפקידו כמגשר ובין ענין אחר; נתגלה החשש לניגוד העניינים במהלך הגישור, יפסיק המגשר את הגישור, ויודיע לבית המשפט כי אינו יכול להמשיך לשמש כמגשר. 

(ג) המגשר יעמיד את בעלי הדין על הצורך להתחשב בעניינו של קטין או פסול דין הקשור לסכסוך.

(ד) המגשר לא ישתמש בכל מידע שנמסר לו במהלך הגישור, שלא יכול היה לקבלו בדרך אחרת במאמץ סביר, לכל מטרה זולת הגישור. 

(ה) המגשר לא יגלה כל מידע שנמסר לו במהלך הגישור למי שאינו צד לגישור.

(ו) מסר בעל דין מידע למגשר תוך דרישה לשומרו בסוד, ישמור המגשר על סודיות המידע כלפי כל בעל דין אחר, אלא אם כן ויתר מוסר המידע על הסודיות. 

(ז) המגשר לא ייעץ לבעלי הדין בעניין מקצועי שאינו בתחום התמחותו ולא ייתן חוות דעת מקצועית על שאלה שבמומחיות שהתעוררה במהלך הגישור, אף אם היא בתחום התמחותו. 

(8) המגשר לא יהיה צד להסדר הגישור, ולא יוטלו עליו בהסדר הגישור חובות ולא יוקנו לו זכויות, בין במישרין בין בעקיפין, ואולם לאחר הפסקת הגישור רשאים בעלי הדין להסכים שהמגשר ייתן חוות דעת על הסכסוך או יתמנה לבורר בסכסוך. 
בתקנה זו מפורטים חובות המגשר וצורת התנהגותו הראויה בהליך. החוק והתקנות יוצרים מגשר אובייקטיבי, נטרלי, חסר צד לסכסוך, לא מקבל טובות הנאה.

(לסיכום ההוראות [חוק+תקנות] : תוצאת הגישור אינה הכרעה בסכסוך. תוצאת הגישור היא הצעה לצדדים לסיים את הסכסוך כפי שתהווה המגשר. באם יסכימו( יעבירו את ההסדר לביהמ"ש ע"מ לקבל תוקף של פ"ד (הוצאה לפועל של אותו הסדר ממש כמו פ"ד רגיל של ביהמ"ש. הגישור יכול להיערך אם הוגשה תביעה ואף אם לא הוגשה והצדדים עשו הסדר גישור( אפשר לבקש מביהמ"ש לתת לזה תוקף של פ"ד. הגישור, בדומה לבוררות, מבוסס על הסכמת הצדדים, זהו אינו הליך מחייב אלא הליך שמאפשר לפתור סכסוך בצורה שאינה משפטית.

(יתרונות וחסרונות בהליך הגישור

יתרונות:

1. המגשר בהליך הגישור אינו מוגבל בהבדל מההליך שנעשה בביהמ"ש [וכמוהו הבורר] להציע סעד המוכר בדין. 
לדוג', הסגת גבול השכן: ע"פ ביהמ"ש/בורר(סילוק יד: עזיבת השטח/פיצוי כספי/שניהם. המגשר אינו חייב להיות כפוף לסעדים אלו ויכול להציע: עזיבת השטח+התנצלות, כאשר ההתנצלות כלל לא מוכרת כסעד במשפט. 

 (הש' אדלר בבי"ד לעבודה לא רוצה ולא מעוניין לכפות על הצדדים ואף לא לחזק צד אחד ע"ח השני  וע"כ מפנה את הצדדים לסכסוך לגישור. הסכסוך נדחה עד לגישור ורק אם לא יגיעו להסכמה בגישור יפסוק. 
2. הליך הגישור הינו חסוי, ובזה למעשה טמון היתרון. הואיל ובהליך חסוי אין הציבור מעורב ולכן ניתן לחשוף מידע רב יותר ולהגיע לרמת כנות גבוהה.
3. הצדדים נפגשים למו"מ פתוח ביניהם עם אדם נטרלי ואובייקטיבי שיעזור להם להגיע לתוצאות זהו יתרון שלא מצוי ביהמ"ש/בורר. מכאן עולה השאלה- האם כדי ליצור מפגש בין הצדדים כדי שינהלו מו"מ צריך את המגשר? האם לא די בכך שהצדדים [המיוצגים ע"י עורך דין] ינהלו מו"מ? ע"פ המרצה, החוכמה לא הושתלה רק במוחו של המגשר ולכן צריך לבדוק גם רעיון שכזה. 
4. הקרע בין בעלי הדין פחות מודגש בגישור שם האווירה יותר ידידותית.
( הצדדים יכולים לבחור לעצמם מגשר, עדיף כי יבחרו במגשר מקצועי, בקיא בנושא הסכסוך-כמו בבוררות.

חסרונות:

1. חוסר הכרעה. אי מתן סמכות למגשר להכריע בסכסוך- "הכל דיבורים", שכן אם מגיעים להסכמה יש הסדר ואם לאו, הכל למעשה הופך להיות לבזבוז של זמן וממון כי לא הגענו לשום תוצאה. ההליך אינו מעשי מספיק בשביל להגיע לתוצאות.

2. החוק והתקנות לא קובעים מנגנון מפורט דיו לפיקוח על המגשר, וכן לא נקבעו הוראות כיצד ניתן לתקוף את ההליך באם יש עילה טובה לכך.בעוד שבביהמ"ש יש אפשרות לערער,פסילת שופט. ובוררות ניתן לתקוף את הפסק דרך העילות הנקובות בס' 24, מה שלא קיים לגבי גישור.ע"פ המרצה יש צורך בהוראות ברורות בגישור לעניין  סיכול פסק הגישור.בנוסף, בגישור ישנו חסר לגבי התנהגות של מגשר שאינה כראוי, מה קורה לגבי הסדר שאחד הצדדים חזר ממנו [שאף בטרם אושר והפך למעין פ"ד יש לו תוקף מהפן החוזי]....
(מוסד הדומה למוסד הגישור – מוסד ההכרעה הנייטרלית הבלתי מחייבת
בהבדל מהליך הגישור שבו קיים סכסוך בין הצדדים, והצדדים רוצים לפתורו ע"י מו"מ חופשי בסיועו של המגשר, במצב שבו דורשים הכרעה נייטרלית בלתי מחייבת, זהו מצב בו צד א' או שני הצדדים רוצים חוו"ד של מומחה נייטרלי שיאמוד את סיכוייהם בנושא שבו הם מבקשים להביא את הסכסוך לכלל הכרעה [הן בבוררות והן ע"י הליך שיפוטי רגיל]. לדוג': התובע חושב שיש לו עילת תביעה כנגד הנתבע בגין הפרת ההסכם, הוא יכול לשכור את שירותיו של עו"ד ולפנות לביהמ"ש, אבל לא בטוח שאכן יזכה. הנתבע, לא ברור אם הגנתו דיי חזקה ע"מ שתעמוד לו , לכן במצב שכזה שאין הצדדים בטוחים בעמדתם ובסיכוייהם פונים לבקיא בסוגייה בכדי לבקש את חוו"ד דעתו לגבי סיכוי התביעה מחד, וסיכוי הגנה מאידך. בעקבות אותה חוו"ד המומחה יכול להציע אחד משניים:

(שינוי עילת התביעה, שינוי הסעד שאותו דורשים – לתובע

(שינוי קו ההגנה, להתפשר על הסעד- לנתבע

אין הכרעה בסכסוך , אולם ע"פ חווה"ד אפשר להגיע למצב שנמנע מדיונים מיותרים בביהמ"ש.  

כיצד מבדילים בין מוסד הבוררות לבין מוסדות הקרובים לכך?

(ראשית כל, חשוב לבדוק [אבל זה לא מכריע] באיזה מושג השתמשו בעלי הדין כאשר הללו רוצים להעביר את הסכסוך להליך חוץ מביהמ"ש. אם הגדירו את ההסכם כבוררות( ביהמ"ש יכול לצאת מתוך הנחה שהצדדים בשימוש במונח "בוררות" הביעו את כוונתם האמיתית וההליך שאליו מתכוונים הוא הבוררות. השימוש במונח הינו סימן בלבד אשר השפעתו אינה מוחלטת, יש פעמים שהצדדים מתכוונים להליך שאינו בוררות והשתמשו במונח לשם ההליך ולנציגו כבוררות.

(בפסה"ד שמן נ' חברת תבלין בע"מ
-השופט שמגר מנה יסודות שונים שיש בקיומם כדי לשכנע את ביהמ"ש שאכן היה בכוונת הצדדים למנות בורר:

אמרו הצדדים שכוונתם למנות בורר- סימן מובהק שאינו מכריע, אולם מה קורה בשעה שהצדדים לא הצהירו בגלוי על כוונה זו? [במקרה דנן, היה קושי לאמוד את כוונת הצדדים] לפיכך נותן לנו שמגר סימנים שיעידו על רצון לפנות לבוררות, והם:

קיומו של סכסוך בין הצדדים- בהעדר סכסוך א"א לומר שהצדדים רצו להעביר סוגייה לבוררות.[ע"פ ס' 1 לחוק הבוררות: קיומו של סכסוך הינו תנאי לקביעה שמדובר בהסכם בוררות]. בפ"ד ישן איסקוף נ' מפעלים כימיים הביע השופט זוסמן את דעתו לגבי מה צריך שיהא הסכסוך שקיומו הינו תנאי ליצירת הסכם הבוררות. אם הצדדים ממנים מישהו שידון במחלוקות ביניהם- בעבר [עד למינוי הבורר] אזי כוונתם היא לבוררות. אם כוונתם הייתה למנות מישהו שיכריע במחלוקת עתידית, הוא אינו בגדר בורר אלא מומחה, נותן חוו"ד. חילוקי דעת לגבי העתיד( מינוי שאינו בוררות.

דעתו של זוסמן לאור ס' 1 לחוק הבוררות: דעתו של זוסמן אינה רלוונטית. אף אם מונה אדם לסכסוך שיתגלע בעתיד המינוי יכול שיהא של בורר ולא של מומחה, קו"ח אם מדובר על סכסוך שמקורו בעבר. אולם, בפ"ד איסקו מוסיף זוסמן- גם כאשר קיים סכסוך בין הצדדים, סכסוך שמקורו בעבר, אין וודאות שההסכם הוא הסכם בוררות. הואיל וייתכן והמינוי הנקוב בהסכם יכול שיהא לברור חשבונית- סיפוק מידע לעניין הסכסוך. הצדדים קבעו שרו"ח יתמנה בשעת הסכסוך, מה יהא תפקידו: מכריע ופוסק  או  אוסף נתונים ?

( ע"א 609/93 מרום שירותי תעופה בע"מ נ' רשות שדות התעופה, פד"י מח(5)381. במקרה דנן התייחס השופט חשין להבחנתו של זוסמן לעניין עבר ועתיד. לסברתו של חשין הקריטריון של עבר/עתיד אין בו כדי להכריע בין מינוי בורר לבין מיני שהינו "מעין בורר".
כך שהסימנים לפיהם יוכרע שמדובר בהסכם בוררות:

· שימוש במושג "בוררות"

· קיומו של סכסוך
· המכשירים שהועמדו לרשות זה שמונה ע"י הצדדים
· האם בידיו סמכויות בדומה לאלו המצויים בידי ביהמ"ש- הזמנת עדים,קבלת ראיות( אם כן הצדדים התכוונו לבורר, בהעדר כלים אלו לא מדובר כלל על בוררות.
· הסמכות לקבוע חבות- אם הצדדים קבעו שהבורר יהא מוסמך לקבוע חיובו של אחד וזיכויו של האחר, זהו דבר מובהק לקיומו של בורר. 
· האם הצדדים בהסכם ביניהם התנו שניתן להשתמש בייצוג ע"י עו"ד- פעולה שכזו מצביעה על סכסוך משפטי, מעין משפטי( בוררות.
· האם הצדדים הסמיכו את הבורר לדון בסכסוך שביניהם כולו או שהגבילו אותו להכרעה בנקודה מסוימת בסכסוך? זהו סימן שאינו חד משמעי,הצדדים יכולים להיות מסוכסכים בהיקף גדול מאוד ורק נקודה מסוימת בסכסוך יעבירו לבורר, אך עדיין מדובר בבוררות רגילה, היקף הנושא שבו דן הבורר אינה בהכרח מצביעה על סוג ההליך.
( ע"א 3115/93 יעקב נ' מנהל מס שבח מקרקעין חיפה, פד"י נ(4) 549. במקרה דנן, השופט מצא טען אחרת.מפאת החשיבות של זכות גישה לערכאות מתבקשת המסקנה כי לצורך הוכחת הכוונה להתקשר בהסכם הבוררות יש צורך בראיות ברורות. משמע, הצד הטוען לקיומו של הסכם בוררות ומכוח זה מונח מהסכסוך להגיע לביהמ"ש עליו מוטל נטל ההוכחה להראות שמדובר בהסכם בוררות( דרך ראיות ברורות ומשכנעות, ואם לא יצליח, מי שטוען כי אין הסכם ידו על העליונה.  
מוסדות הקרובים למוסד הבוררות אך אינם כך:

1. צדדים ממנים מומחה שיתן חוו"ד, לדוג' שמאי מקרקעין שתפקידו להעריך נזקים. תפקידם של אלו להעריך את הנושא מכוח סמכותם, המומחה פועל בכפוף לידיעותיו ומסקנתו אינה מחייבת. זו הערכה בלבד והצדדים רשאים לתקוף את הכרעת המומחה במיוחד אם שמרו את זכות הפניה לערכאות בכדי להשיג על חוו"ד דעתו של המומחה.
לעומת זאת, הצדדים יכולים לומר שהכרעתו של המעריך הינו מוחלטת וסופית. כאשר הצדדים קובעים דבר זה, אזי נמנע מהם היכולת לתקוף את החלטתו בביהמ"ש. למינוי/הסכם שכזה ניתן לקרוא "מעין בוררות", או ע"פ לשון הפסיקה- "פוסק". ההבדל בין בורר לפוסק היא בדבר סופיות החלטתו של המכריע בסכסוך. את דבר הבורר ניתן לתקוף בכפוף לס' 24 בחוק הבוררות, לעומתו את דברי הפוסק כלל לא ניתן לתקוף. בפסיקה נאמר שהכרעתו של הפוסק הינה סופית, אולם כאשר ישנה חריגה בוטה מכללי הצדק הטבעי או מרמה, השפעה בלתי הוגנת מצד הפוסק רק אז ניתן לתקוף את דבריו [ר' פ"ד שמן נ' חברת תבלין בע"מ, ע"א 782/88 מסד נ' הסוכנות היהודית, פ"ד מה(5) 625].

2.  ערכאת השיפוט הפנימי- משפט חברים, ביה"ד למשמעת- מוסד השיפוט הפנימי מצוי באגודות שיתופיות- חברות אגד/דן, או עמותות-התאחדות הכדורגל,כדורסל או במקומות עבודה ציבוריים שאינם נמנים עם הרשויות-חברת חשמל. מוסד זה יכול שיוקם מכוח הסכם שבין הצדדים ולעיתים באגודות שיתופיות-מכוח הוראת המחוקק. במקומות בהם קיים טריבונל מסוג זה תפקידיו הינם:
1. בין אם שמו בי"ד למשמעת, טריבונל שיפוטי,בוררות- יכול להתעסק בבוררות. שכן פסק של בורר נובע מהסכם הצדדים. בחברת אגד, ההסכם הינו התקנון, כל חבר מקבל את התנאים הנקובים בו לרבות הפנייה לבוררות.

2. כאשר מדברים על הפן המשמעתי, אין מדובר בפתרון סכסוך שהתגלע בין הצדדים אלא במעשים שנעשו במסגרת הגוף שאינם הולמים את מקום העבודה. מקום העבודה שבו עובד המבצע מבקש לנקוט בסנקציה כנגדו בגין אי מילוי חובותיו, ניתן לראות בזה כסכסוך אולם לא זה שהבוררות עוסקת בו.
(כאשר מדברים על בוררות במסגרת גופים אלו, אזי פסקי המוסד ידונו בכפוף לחוק הבוררות . לעניין טריבונל משמעתי-שיפוטי החוק לא חל והוא כפוף לתקנון/נוהג ע"פ כללי הצדק הטבעי- צריך להדמות לסד"פ שחל בביהמ"ש.

4.12.05

(פקיעת שטר/הסכם הבוררות

עד כה דיברנו על קיומו של הסכם הבוררות, עתה נדון על הגעתו לסיום, האם בכלל מצב זה אפשרי שיתרחש. ע"פ סעיף 1 לחוק הבוררות המגדיר את הסכם הבוררות, אנו יודעים כי הסכם הבוררות דינו כהסכם, וכיוון שכך עלינו להסיק שחוה"ח חל גם על הסכם הבוררות, וכאשר זה הגיע לקיצו אנו רוצים לדעת האם מצב זה בכלל אפשרי, האם סמכות הבורר יכולה להגיע לקיצה?

 (מתי מגיע ההסכם לכלל סיומו, מתי ההסכם פג תוקף?

* התשובה הפשוטה ביותר לכך: בשעה שההסכם הגיע לידי מימוש. מרגע שהבורר פסק את פסקו אין לנו עניין יותר בהסכם כיוון שהוא התממש. יכול להיות שיוותר לנו עניין בהסכם כאשר רוצים לתקוף את הפסק עקב חריגה מסמכותו של הבורר, הבורר דן בעניין שלא הוסמך לו. פרט לעילת התקיפה, בשעת המימוש פג תוקפו של הסכם.

* ע"פ חוק הבוררות אין שום הוראה לגבי פקיעתו/ביטולו של הסכם הבוררות, מן הסתם הניח המחוקק שממילא דין ההסכם כשאר הסכמים ולכן יש ליישם את ההוראות הכלליות בדבר ההסכם. כאשר בודקים מהן ההוראות הישימות למקרה שלנו- ביטול הסכם בוררות ( ההסכם יבוטל בשם אותן עילות המביאות לביטולו של כל הסכם. בעבר, בתקופה שבה היה את פקודת הבוררות היה בו סעיף [סעיף 3 לפק' הבוררות] לפיו לא ניתן לבטל את הסכם הבוררות אלא בהסכם ביהמ"ש/הסכמת הצדדים. הוראה זו לא קיימת היום אולם הרציונאל שמאחורי הוראה זו הוא: היום ביטול ההסכם ע"י רצון הצדדים תקף! שכן כל ההסכם יכול להתבטל מרצונם החופשי של הצדדים, לכן הסכם הבוררות יתבטל אם זהו רצונם. אין נפקא מינה אם הבורר התחיל במלאכתו או שלא התחיל בה. אם לבורר אין מסמך המעגן את סמכותו לדון בעניין, אין לו בפועל מה לעשות ( סמכותו של בורר צומחת מן ההסכם אבל אין לו שום זכויות בשל כך, לכן הצדדים יכולים ואף רשאים לבטל את כשרותו לדון. 

לא רק שהצדדים יכולים להביא לביטולו של ההסכם, הצדדים יכולים לגרום לביטולו של הפסק. משמע, אם הצדדים קבעו ביניהם שפסק הבורר בטל הרי זה בטל, הפסק הוא ברצון הצדדים, ברצונם מקבלים וברצונם מבטלים.

* הבעייתיות: מה קורה כאשר צד אחד להסכם מנסה להביא לביטולו של ההסכם- אין כאן רצון משותף של הצדדים,אלא חד צדדי, מה עושים?

ברע"א 130/71 משיח נ' רביע, פד"י כה(2) 572, אמר השופט זוסמן:בריא ונעלה מעל ספק שהודעתו של צד אחד אין בידה להפקיע קשר חוזי אא"כ הצד שמנגד הסכים לכך.

מקור זה אינו מביא לפתרון הבעיה- מה ההשלכות של ניסיון חד צדדי להביא לסיומו של ההסכם? 

אנו מודעים לכך שחוה"ח (תרופות בשל הפרת חוזה) מקנה סעדים שונים לצד המקיים מול הצד המפר, האם ניישם במקרה דנן את חוה"ח(תרופות) שחל לגבי כל החוזים/הסכמים או שמא הסכם הבוררות הוא הסכם נבדל ?

לדוג': שני צדדים מבקשים להעביר נושא לבוררות והותנה ביניהם שהבורר ידון בסכסוך רק לאחר ששני הצדדים יפקידו סכום מסוים בידיו של נאמן שיבטיח את מימושו של הפסק, הללו חתמו על ההסכם. בפועל, אחד הצדדים לא הפקיד את סכום הכסף שעליו התחייב. האם יש זכות למקיים לטעון שאם כך אין בוררות או שמא, הבוררות תמשיך למרות שצד אחד לא מילא אחר התחייבויותיו שהוטלו עליו במסגרת הבוררות?

בע"א 491/76 גאולים מושב עובדים נ' צדוק, נחלקו הדעות לגבי ביטול ההסכם באופן חד צדדי. בן פורת[מיעוט]- חוה"ח (תרופות)חל על כל הסכמי הבוררות לאור כל החל בדיני החוזים, והרי הסכם בוררות-חוזה הוא.גם לאחר שהחל הליך הבוררות מעמדו נותר כהסכם, כמו כל ההסכמים האחרים. לפיכך, ניתן לבטל את הסכם הבוררות באם קיימת הפרה יסודית או לחילופין באם נתנה הודעה מתאימה בדבר הפרה שאינה יסודית. אשר{ייצג את דעת הרוב שאליה הצטרף שמגר}-חוה"ח חל על ההסכם עד לשלב תחילת הליכי הבוררות. משעה שהתחיל הבוררות חל על הסכם חוק הבוררות גרידא, לכן המשך הבוררות הינו תלוי ברצון הצדדים ולא ניתן לבטל את ההסכם ע"פ רצון חד צדדי בלבד. השופט אשר ממשיך וקובע, שהסעד המתאים להפרת הסכם הבוררות אינו תשלום פיצויים בגין ההפרה אלא אכיפה של ההסכם, ביצוע בעין של ההסכם והמשכו. מהרגע בו הבורר נכנס לתפקידו אין לדבר על הסכם הבוררות, שכן ההסכם בפועל הינו( העברת הסכסוך לבורר, כך שההסכם בוצע בשעה שמונה בורר ואין לנו כלל הפרה של הסכם. שכן כל מה שהצדדים התחייבו לגביו תם! צד הרוצה בשלב זה להסתלק מהבוררות צריך לקבל את הסכמת הצד השני/ביהמ"ש[-אם יש עילה, ניתן לפנות לביהמ"ש]. מן הרגע שהבוררות נתכוננה היא חיה את חייה העצמאיים וכפופה לחוק מיוחד-חוק הבוררות ומתנתקת מחוה"ח. מי שהחל לכהן כבורר מוסמך הוא להמשיך ולדון אף אם צד חוזר בו.

בפ"ד דנן הסכמה ומחלוקת המשולבים יחד בין הדעות השונות. 

ההסכמה: כל זמן שהבוררות לא החלה( אפשר להשתמש בחוה"ח[תרופות] הן להפרה יסודית והן להפרה לא יסודית.

המחלוקת: מה קורה כאשר הבוררות החלה. 



פרופ' אוטלנגי בספרה על דיני הבוררות,מהדורה 4 -2005, מסכימה עם דעת הרוב וקובעת כי חזרה מההסכמה לבוררות יכול להתקבל בכפוף להסכמת הצד השני או הסכמת ביהמ"ש. פרופ' אוטלנגי מסתמכת על פ"ד חדיש יותר מביהמ"ש המחוזי בחיפה- ת"א 00 / 1121 חזי שקלים נ' איטח יעקב [פדאור (לא פורסם) 01 (3) 167].

· בפ"ד אחר בביהמ"ש המחוזי [י-ם] נקבע: במקרה דנן דובר על  הסכם להפקדה הדדית של סכום אשר מהווה תנאי מוקדם לבוררות. כאן קבע השופט גל בביהמ"ש המחוזי בי-ם שההלכה הינה- דעת המיעוט של בן פורת בפ"ד גאולים, לטענתו ביטול הסכם הבוררות בשל הפרה יכול אם כן להיות רק בנסיבות בהן ההפרה קשורה ישירות להסכמה להדיין בבוררות כחיוב שלוב.למשל, כאשר בהסכם מותנה כי פלוני ישלם לאלמוני תשלום מסוים ויבצע חיובים נוספים ובמקביל הצדדים יפנו לבוררות לברר את המחלוקות ביניהם. בנסיבות כאלה כי אז יתכן ואי מילוי אחר ההתחייבויות יכולות להקנות לפלוני אפשרויות לבטל את הסכם הבוררות. 

מצבים נוספים שעומדים בפנינו כאשר רוצים לדעת האם ההסכם בתוקף או שכבר פקע

נסיבות שונות לקביעת פקיעותו של ההסכם:

1. חלף המועד לקבלת פסק הבוררות: ע"פ התוספת לחוק הבוררות בהעדר התנאה אחרת הבורר צריך לתת את הפסק תוך 3 חוד' את פרק זמן זה יכול להאריך בעוד 3 חוד' [סה"כ- 6 חוד']. אולם, הצדדים יכולים להתנות על כך. בין אם תחול התוספת ובין אם הצדדים התנאו ביניהם אחרת- חלוף מועד קבלת הפסק מפקיעים את ההסכם.
בסעיף טו' לתוספת נקבע : על הבורר לתת את פסק-הבוררות תוך שלושה חדשים מהיום שהתחיל לדון בסכסוך, או שנדרש להתחיל לדון בו על ידי הודעה בכתב של בעל-דין, הכל לפי המוקדם יותר, אולם רשאי הבורר להאריך את התקופה עד לשלושה חדשים נוספים .

מה פירוש הדבר שהבורר החל לדון/מתי יודעים שההליך כשלעצמו התחיל?

ברע"א 6171/99 ת.ס תעשיות סיליקט בע"מ נ' רותם אמפרט נגב בע"מ, פד"י נה(1)327, פסק העליון כי ישיבת קדם בוררות מהווה את תחילת הדיון כל זאת אם נדונו בה עניינים חשובים הקשורים לבוררות [כגון-הבאת ראיות, כתבי הגנה/תביעה] ואם מדובר בישיבת תזכורת אין זה נכלל בגדר העניינים המהותיים, ואין הבורר בקיום ישיבה שכזו התחיל בהליך. 

כך שחלוף הזמן (מפקיע את ההסכם.

פסיקה נוספת בעניין זה: 
המרצה 7/50 יורקוביץ נ' ביה"ס מקווה ישראל, פד"י ד' 233.






המרצה 170/99 שולקיס נ' משכיל, פסקים מחוזיים ב' 364.

(יש לתת את הדעת שחלוף הזמן לקבלת הפסק מהווה עילה ע"פ ס' 24 (8) לביטול הפסק. 

(ביהמ"ש יכול להסיק מהתנהגותם של הצדדים שלמרות שפורמאלית חלף המועד לקבלת הפסק, עדיין מהתנהגותם עולה לפחות מכללא שהסמיכו את הבורר להמשיך ולדון.

לדוג'- חלפו 3 חוד', הבורר מזמין את הצדדים. צד א' מביא ראיות וצד ב' לא מוחה. התנהגות זו יוצרת השתק לפיו חלוף הזמן לא גורם לפקיעת ההסכם. 

( אם חלף פרק הזמן ופקע ההסכם, ההסכם פקע רק לאותו נושא בהסכם- אם הבורר הוסמך לדון במס' נושאים, עצם העובדה שהמועד חלף לגבי ההכרעה בדבר פלוני לא מפקיע את כל ההסכם אלא את הדיון לגבי אותו פלוני, והבורר ימשיך וידון בשאר העניינים שהוסמך שמועד פקיעתם עדיין לא הגיע.

2. עניינו של בורר ספציפי. שני הצדדים קבעו בהסכם ביניהם שבעניינם ידון בורר ספציפי ואין בלתו. אין הדבר שקבעו שגוף ימנה אותו או שיהא פלוני אלא ביקשו להדגיש שהבורר אשר שמו נקוב בהסכם הוא ולא אחר שידון בעניינם. כאשר אותו אדם שהוא ואין בלתו לא מעוניין/יכול לכהן כבורר אזי ההסכם פוקע.
ברע"א 125/68 שכב נ' שכב, פד"י כג(1)16 נקבע כי לא נקיבת שמו של בורר בהסכם תביא במקרה שהבורר מסרב/לא יכול לכהן לפקיעת ההסכם. ביהמ"ש צריך שיהא משוכנע שהצדדים התכוונו לבורר הזה בלבד מתוקף אישיותו המיוחדת לסכסוך, ידיעתו המקדימה של שני הצדדים וכו'.

אם הבורר הוא עו"ד( ביהמ"ש ימנה עו"ד אחר לדון [ע"פ רובין יש 30 אלף עו"ד בארץ, אז אין בעיה....].

אם מדובר בעו"ד שמכיר את 2 הצדדים כבר פרק זמן ממושך, הדריך אותם בעבר וכו'( ההסכם פקע.

3. הצדדים הסכימו למסור הסכסוך לבוררות אבל התובע על אף קיומו של הסכם בוררות פנה בתובענה לביהמ"ש. 
ע"פ ס' 5 לחוק הבוררות- עיכוב הליכים בביהמ"ש, ע"פ סעיף זה בשעה שיש הסכם בוררות והתמלאו תנאים  וצד פנה לביהמ"ש, ביהמ"ש רשאי לעכב את הדיון בתביעה. דבר זה גורם לפונה בתובענה בביהמ"ש להזדקק להסכם הבוררות, מעין כפייה, ביצוע בעין של ההסכם. סעיף 5 אינו מחייב את ביהמ"ש לעכב את הדיון בתביעה אלא מעניק מרחב של שק"ד לעשות כן, ואכן ישנם מצבים בהם ביהמ"ש יחליט שלא לעכב את התביעה – במקרה שכזה סמכותו של ביהמ"ש עדיפה, כך שביהמ"ש בוחר בשביל של אי עיכוב התביעה הסכם הבוררות פוקע- ר' בעניין זה המרצה 1126/63 יגרמן נ' פלקוב, פסקים מחוזיים לט 321.

4. ניתן פ"ד של בוררות ע"י בורר שנתמנה לתפקידו מכוח ההסכם שבין הצדדים והפסק בוטל ע"י ביהמ"ש, במקרה דנן אפשר היה תיאורטית לסבור משבוטל פסקו של הבורר הזה ימונה בורר שידון בסכסוך מכוח אותו הסכם, אולם ביהמ"ש העליון סבר אחרת. בע"א 638/77 סאלח נ' דגן, פד"י לא(1) 656, ביהמ"ש העליון קבע שאם ביהמ"ש ביטל את פסק הבורר לא ניתן למנות בורר אחר תחתיו אפילו אם בקש זאת אחד הצדדים. ברור, שאם ההסכם מכיל מספר נושאים ופסקו של הבורר בוטל לעניין אחד אין הבורר מנוע מלהמשיך ולדון בשאר העניינים, והבוררות בטלה רק לאותו עניין מצומצם.
5. נטישת הליכי הבוררות- המקרה הזה מצא את הסדרו בפסיקה האנגלית. צד בבוררות שלא נקט בשום אקט או שבהתנהגותם גרם לצד השני להאמין שבתביעה נגדו ננטשה יראו בכך משום הסכמה מכללא לראות את הסכם כמבוטל. אותו הדין יחל גם כאשר הפסקה ממושכת בהליכי הבוררות. 
( בהמרצת פתיחה (ת"א)173/93 חב' ליפשיר נ' אגודת ישראל, פסקים מחוזיים תשנ"ד 212, בפס"ד של המחוזי שדן בסוגיה דנא אמר ביהמ"ש: "המבקשים קפאו על שמריהם ובמשך תקופה ארוכה שנמשכה שנים רבות  עד להגשת הבקשה הנדונה נמנעו מלפנות לביהמ"ש בתביעה כלשהי אם לחילופי הבורר, הארכת מועד הבוררות וכו' משום כך ראה ביהמ"ש את הסכם הבוררות כאלו פקע". 
( בת"א (חי') 95/92 וישנציקי נ' תמר, פסקים מחוזיים תשנ"ד(3)82, הוגש כתב אישום כעבור 10 חודשים לאחר מועד שנקבע לכך על ידי הצדדים בישיבה עם הבורר בנסיבות אלו טען הנתבע שיש לראות בהתנהגות התובע ובאיחור הרב שבו הגיש תביעתו כנטישה של הבוררות ולכן ההסכם פקע, התובע טען מאידך, שבהסכם הייתה תנייה שהתובע יחליט בכל זמן שיראה לנכון מבלי מגבלה ואין מעבר הזמן צריך להשפיע.  השופט בתיק החליט שההסכם לא פקע עקב התנהגות הצדדים – גם אם המדיינים משחררים את הבורר מהחובה לדון ולפסוק בוררות במגבלה של זמן גם אז אין זה אומר שהבורר או הצדדים צריכים ליישב בחוסר מעש מבחינת "שב ואל תעשה". מבחינת חוסר הזמן, הזנחה וסחבת בנסיבות מסוימות עלולות להשים קץ לבוררות ולפגום בסמכות הבורר.
( ה"פ 6386/94  חג'ג' נ' מוגרבי, התובע לא הגיש פרטים נוספים שהיו צרכים להיכלל בתביעתו וזאת בתקופה של חודשיים מאז שהבורר החליט על כך, הוא לא נימק את האיחור ולא ביקש מהבורר את ארכת המועד. ביהמ"ש אמר שהתנהגות התובע על רקע כוונת הצדדים שבהסכם המקורי, תומכת בנטישת התביעה ועל כן ניתן לראות את הבוררות כתמה גם מבחינה זו – ביהמ"ש מתייחסים בקפדנות לכך שצד מסוים לא ממלא אחר החלטות הבורר ומסיקים מכך שמדובר בנטישת הבוררות ומשום כך להגיע למסקנה שההסכם הגיע לתומו. 
( ע"א 2650/95 מרכז ציון חב' לפיתוח בניין בע"מ נ' כידון, פד"י נ(5) 466.  במקרה דנן ביהמ"ש פסק כי כאשר מדובר בהליך בוררות אשר הופסק בעודו באיבו או שננטש ע"י הצדדים בטרם תמו הישיבות, ניתן אזי להגיע למסקנה לפיה ע"ב התנהגות הצדדים פקע ההסכם אף בהעדר הצהרה פורמלית בגין זה. הפסיקה האנגלית שהנחתה את ביהמ"ש לפיה התנהגות הצדדים הנוטשים את ההסכם מביאה לפקיעתו- חלחלה לדין אצלנו.
( מה יהא הדין כאשר יש לנו הסכם אשר מכיל תניית בוררות וההסכם בוטל, מה גורלה של אותה תנייה בהסכם? 

· בע"א 2/49 רותה נ' סולל בונה, אמר השופט: הנני חושב כי לא שמו לב במידה מספקת לסעיף הבוררות בחוזה השונה מיתר הסעיפים. שאר הסעיפים הם התחייבות של צד כלפי השני מה שאין בסעיף תניית הבוררות –אינו טומן בחובו התחייבות, אולם זה לא עומד בקו אחד עם דעת הרוב בפ"ד של גאולים, מפני שזו קובעת במפורש שהסכם הבוררות הוא הסכם המטיל התחייבות על הצדדים לפנות לבוררות ומחייב אותם שלא לתבוע בביהמ"ש כך שא"א לומר שסעיף הבוררות לא מטיל התחייבות על הצדדים. 
· מה גורלה של הסכם המכיל תנית בוררות וההסכם כשלעצמו אינו תקף, מה אזי עולה בגורל התניה? 
בפ"ד ישן ע"א 5/56 נקבע שפגם שנפל בחוזה הכולל לא יפגום בהכרה בסעיף הבוררות שקיים באותו ההסכם, כיוון שפעמים רבות סעיף הבוררות שבהסכם דווקא מיועד למצב שרוצים להעביר להכרעת הבורר את המחלוקת לגבי ההסכם הכולל בו יש סעיף בוררות, אנו רוצים שהבורר יכריע אם יש הסכם, ועצם ביטול ההסכם אינו מבטל את התניה. 

בהקשר זה חשוב לומר, אם יש מחלוקת בדבר תוקפו של ההסכם שמחיל סעיף בוררות כי אז לא ניתן לפנות לבורר כדי שיחליט בשאלה האם מוסמך הוא לדון אם לאו, עלינו לפתור שאלה מקדמית-האם המסמך שמקנה סמכות הוא בכלל תקף?! 

הלכה פסוקה הינה כי אין הבורר מכריע בדבר סמכותו אא"כ הצדדים התנו זאת במפורש –
ב"ש [חי'] 4872/98 מנשה נ' גרין, תקדין מחוזי 99(1)2594, במקרה דנן דנו בעניין ההפרדה שבין תוקפו של ההסכם הכללי לבין סעיף הבוררות שבו, ביהמ"ש קבע כי אנו נעשה שימוש בדוקטרינת ה"עפרון הכחול", ר"ל- מבחינים בין סעיפי החוזה הפסולים וסעיפי החוזה שיוותרו עומדים בעיניהם  חוץ מהפסלות. על סעיף בוררות בהסכם שכזה אפשר לומר שהינו ניטראלי
 (לא מקנה זכויות או מטיל חיובים  אלא קובע מנגנון ולכן אינו פסול כשלעצמו אא"כ הפנייה לבוררות נגועה באי חוקיות-כגון, חלוקת שלל של פורצים. ברגיל, אף כשהחוזה אינו חוקי, אי החוקיות אינה נדבקת לתניה, כך שפסלות ההסכם אינה מהווה השפעה על התניה. דבר זה אינו מבטיח שהבורר ימשיך וידון, אולם אם הוא ימצא דרך לעקוף את אי החוקיות, יהא מוסמך לדון.  

עיכוב הליכים ביהמ"ש בשל הסכם בוררות:

לעולם בוררות לא יכולה להתחרות,סמכות הבורר לא יכולה להשיג את גבול סמכותו של ביהמ"ש, א"א ע"י סעיף הבוררות למנוע מבעל דין לפנות לביהמ"ש, כיוון שיש אינטרס מובהק למחוקק,לציבור שההליכים יוצאו מחוץ לכותלי ביהמ"ש ויוכרעו ע"י מוסדות חיצוניים, לכן המחוקק נקט במעין פשרה ( א"א למנוע מכוח הסכם פניה לערכאות אבל לביהמ"ש סמכות למנוע מבעל דין שהוא צד לבוררות להמשיך בהליכים דווקא בביהמ"ש. האדם זכאי לפתוח הליך בביהמ"ש, אולם זכאות זו [בשעה שיש הסכם בוררות] יכולה לגרום לאדם להמשיך בבוררות ולא בתובענה ביהמ"ש.

ס' 5 לחוק: עיכוב הליכים בבית המשפט 

(א) הוגשה תובענה לבית משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה, יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם, ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך. 

(ב) בקשה לעיכוב הליכים יכול שתוגש בכתב ההגנה או בדרך אחרת, אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של עניין התובענה. 

(ג) בית המשפט רשאי שלא לעכב את ההליכים אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות.
(מניתוח סעיף זה עולה: מדובר בהסכמה למסור סכסוך לבוררות, התובע פנה בתובענה לביהמ"ש- הדבר מותר לו, שכן פניה לערכאות זו זכות חוקתית,קוגנטית שאין להתנות עליה. ביהמ"ש תמיד מוסמך לדון בתובענה אולם ניתן לפנות אליו בדרישה לעכב את ההליך ע"מ שהסכסוך יתברר בפורום של בוררות כפי שהסכימו הצדדים בהסכם.  הפניה לביהמ"ש יכול שתעשה בכתב או בכל אמצעי אחר, אולם הפניה לעיכוב מוגבלת בזמן [ס"ק (ב)]. 

סמכותו של ביהמ"ש מתוקף סעיף 5 אינה סמכות המובנת מאליה אלא מלווה בתנאים שונים [הורחבו בפרקטיקה ע"י הפסיקה] וגם כאשר מוצא ביהמ"ש לנכון להשתמש בכוחו עדיין יכול שיידרש לטעם מיוחד שיגרום לו לדון בסכסוך על פני הבורר. 

ביהמ"ש
 לעניין סעיף 5 ( ביהמ"ש המחוזי, אולם אין זה באופן בלעדי, ולא תמיד נפנה למחוזי בשביל לבקש עיכוב. אלא, אותו בימ"ש שבפניו הוגשה התובענה ע"י אחד הצדדים יוכל לתת את העיכוב/לדון בבקשה. 

11.12.05

(התנאים שסעיף 5 מכיל ע"מ להשיג את עיכוב ההליכים בביהמ"ש

סמכותו של הבורר מעוגנת בהסכם שנערך בין הצדדים,דין ההסכם כדין שאר הסכמים- אם שני הצדדים לא חפצים בקיום, ההסכם בטל ומכאן שגורעים מסמכות של הבורר לדון ובשל כך הבורר משוחרר מתפקידו אולם כיצד נוכל לקיים הסכם אם אחד הצדדים לא חפץ בקיומו? מה הסעד שעומד לצד שכנגד "התמים"? 

זה לא מקרה שניתן לתבוע אכיפה, כי אז מונעים מאחד הצדדים לפנות לביהמ"ש – מחייב את הצדדים לא להזדקק להליך בביהמ"ש.

גם א"א לתבוע פיצויים- איזה נזק בפועל נגרם, חוץ משכירת עו"ד אין שום נזק מהותי שנגרם.

לעניין זה נועד ס' 5-  עיכוב הליכים בבית המשפט 

(א) הוגשה תובענה לבית משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה, יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם, ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך. 
ביהמ"ש מקבל את הסמכות לא להגיד כי הוא איננו מוסמך לדון, גם אותו הסכסוך שהוגש לבוררות יכול שיוגש לביהמ"ש [תובענה] אבל ביהמ"ש מוסמך לעכב את הדיון בתובענה- התביעה אינה נמחקת או נדחית עקב חוסר סמכות אלא אתנחתא, ביהמ"ש לא דן ונותן את המקום לבורר ואם יש פסק של בורר ביהמ"ש לא יתערב בו שכן אזי מדובר במעשה בי"ד ( ואז יש את הליכים של אישור פסק הבורר,ביטול וכד' [נדבר בהמשך] 

פירוק סעיף 5 לגורמיו:

( סעיף זה נכנס לתוקף רק שיש הליך המתרחש ביהמ"ש.אם לא פותחים את הליך בביהמ"ש במקביל  לבוררות, אין  לביהמ"ש במה להתערב. 

1. יש צורך בהסכמה למסור את הסכסוך לבוררות, על הסכמה זו להיות בכתב, הואיל וע"פ סעיף ההגדרות [ס' 1 לחוק] מדובר על הסכם בוררות הנעשה בכתב, וכן יש צורך בהסכמת הצדדים .
בע"א 534/66 שיפמן נ' הקיני, פד"י כ(4)126, דובר על טיוטת הסכם בוררות היה כתב [ענה על הדרישה המופיעה בס' 1] אולם זה היה בשלב המקדמי, ביהמ"ש קבע שלא יוכל לתת סעד של עיכוב הליכים מפני שע"פ סעיף הגדרות- הסעיף כשלעצמו לא נעשה, הכתב היה בשלב הראשוני ולא המהותי, לכן אין לנו בפועל כתב ואין העיכוב נכנס לתוקף. לפיכך, בהסכם בוררות שנעשה בע"פ א"א להפעיל את סעיף 5 ולכן הדרך לפניה  לביהמ"ש שידון בתובענה פתוחה( אפשר כעיקרון לתבוע פיצויים בגין הפרת ההסכם אולם אין בכך תועלת של ממש כי הנזק אינו מוחשי אלא נלווה [שכירת שרותו של עו"ד].

 2. סכסוך שהוסכם למסורו לבוררות- דבר זה טעון לפירוש.

* קיומו של סכסוך –ס' 5 לא יחול כאשר אין סכסוך תלוי ועומד.

* יש להבהיר לביהמ"ש שהתובענה שהוגשה עוסקת באותו פן לסכסוך שעליו הסכימו הצדדים להעביר לבוררות, ייתכן ובהסכם קבעו הצדדים באילו סכסוכים ידונו בפני הבורר ובאותו סכסוך שצד הביא בפני ביהמ"ש כלל אינו קשור להסכם, לכן יש להראות במקרה דנן כי אותו מרכיב אכן הוסכם עליו שבורר יכריע בו כי אם לא נראה זאת הרי שמלכתחילה לבורר לא הייתה סמכות מלדון ואז אין משמעות לסעיף 5. 

בע"א [ת"א] 502/80 רמיר חברה קבלנית נ' עיריית פ"ת, פסקים מחוזים יא (2)116. במקרה דנן נאמר: יש לראות כל סכסוך וסכסוך כעומד בפני עצמו ורק סכסוך שהוסכם להעבירו לבוררות ניתן להעבירו לבורר, העובדה שהתמנה בורר שדן בין כה וכה בסכוכים שבין הצדדים לעניינים אחרים אינה משנה.

בה"פ [חי'] 2812/66 סלומון נ' ברק פסקים מחוזים נד' 362, הוגשה תביעה לביהמ"ש בגין חוב. הנתבע הודה בחוב, כיוון שהודה הנתבע בחוב, אין עוד סכסוך בין הצדדים ובהעדר הסכסוך ביהמ"ש לא יכול היה לעכב את ההליך עקב הסכמת הצדדים שהסכסוך יועבר לבורר, שכן מעבירים סכסוך ולא עניין להחלטת הבורר כך שע"י הודאה בעניין אין בפועל סכסוך-אין תוקף לס' 5.

בע"א 231/60 דגן נ' קרמר פד"י יא 1649 ביהמ"ש קבע שלא יהא מוכן לעכב הליך ולהעבירו להחלטת הבורר כאשר בעל הדין שדרש זאת טען בפני ביהמ"ש טענה סתמית בלבד בשביל להשיג את העיכוב, לפיו יש מקום לבדוק את הסכסוך בידי הבורר אולם לא פירט את מהות הסכסוך, כך שבשביל השגת העיכוב יש לפרט את מהות הסכסוך לפרטים ולא לטעון בכלליות.

3."וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה". מה בדיוק הכוונה? האם מדובר אך ורק בבקשה,קריאה המופנית לביהמ"ש מצידו של על הדין שהוא צד לבוררות או שמא הפירוש הנכון הוא ע"פ מה שידוע לנו מכוח ס' 4, סמכותו של בורר יפה גם כלפי חליפי הצדדים להסכם, האם בקשה לעיכוב הליכים יכול שתעשה רק ע"י בעל הדין-הצד המקורי להסכם או שמא נאמר כי חלה הוראת ס' 4  – שלבעל הדין יש חליף וזכויותיו/חובותיו של הבעל המקורי מועברים לחליף? לא ברורה הפרשנות  שיש לתת כאן. 

פרופ' אוטלנגי מעלה את האפשרות שבסעיף ההגדרות של החוק תהא הגדרה מיהו צד להסכם בו יכללו את החליף בהגדרה של צד להסכם ואז נפתרת הבעיה המופיעה בס' 5 אבל אין זה כיום ולכן אנו נשארים עם תהייה . רובין: מכיוון שהמציאות המשפטית בביהמ"ש לנסות לקיים הסכמי בוררות ולאפשר לצדדים להימנע מהצורך לפנות לערכאות ולהידיין בפני הבורר לתועלת של כולם [ביהמ"ש/הצדדים] ולכן באם השאלה תעלה, ביהמ"ש יאמר שהמחוקק התכוון לצד לבוררות-לרבות החליף. 
4.  "יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם" :ההוראה הזו הינה הוראה מנדטורית, הוראה של ציווי. ממנה ניתן לכאורה ללמוד שבמקרים שכאלו אין לביהמ"ש שק"ד שלא לעכב, אלא  שאת התנאי הזה  יש ללמוד בכפוף לס"ק (ג) של ס' 5– ביהמ"ש רשאי שלא לעכב אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך  לא ידון בבוררות, ז"א ישנו ציווי בעל חריג המבוסס על טעם מיוחד שנדון בו בהמשך.

5.מתי ביהמ"ש יעכב?ראינו את כל התנאים הללו אבל ניתן לומר כי העיקר למעשה חסר. 

העיקר- "...ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך". 
יש לבדוק את הגורם הזה מבחינה ראייתית: המבקש לעכב את ההליך הוא זה שצריך לשכנע את ביהמ"ש, עליו מונח נטל ההוכחה, לשכנע את ביהמ"ש שהיה מוכן לעשות את כל דרוש לקיום הבוררות ולהמשיכה ועדיין מוכן לכך. ר"ל, בשעה הגשת הבקשה יש לצד המבקש נכונות לקיים את הבוררות, שהרי בשעת חתימת ההסכם יצר הסדר ספציפי בשביל זה, ולכן נבדוק בשעת הגשת הבקשה האם הוא עדיין מעוניין בבוררות. 

הנתבע הדורש את העיכוב צריך להביא מצידו  ראייה פוזיטיבית המצדיקה את העובדה שמוכן להמשיך בבוררות. בדר"כ הנתבע מוכיח רצון זה ע"י צירוף של תצהיר בזמן הגשת הבקשה, בו מציין כי היה מוכן להמשיך בהליך ורצון זה עדיין קיים בו.  

כיצד ניתן לסתור הצהרה זו של הנתבע? על הצד שכנגד להביא ראיות בדבר התנהגותו של הנתבע. 

לדוג': בהסכם הבוררות קבעו הצדדים שיש למנות בורר ולא נקבו בשמו, ע"פ החוק במקרה דנן- אם קבעו שהסכסוך ידון ע"י בורר ולא נקבו בשמו, אותו צד שרוצה בבוררות מציע שמות אופציונאליים לצד שכנגד, אם אותו צד לא מגיב- הוכחה כי הצד שכנגד  אינו ממש מעוניין בבוררות. דוג' נוספת, הנתבע המבקש את עיכוב ההליכים הגיש תביעה לביהמ"ש בעניין בעל זיקה לבוררות- עובדה נוספת המראה כי אינו ממש מעוניין בבוררות, כל זאת מנק' הנחה שגם נושא זה יכול שהיה נידון במסגרת הבוררות, או אם הנתבע נוקט בצדדים שונים כדי לעכב את הבורר, להוות מכשול להליך [בשעה שהבוררות עומדת] וכל בקשתו הינה למשוך את ההליך- כל אלו מראות על אי נכונות צד להיות צד לבוררות. 

סעיף 5(ב): בקשה לעיכוב הליכים יכול שתוגש בכתב ההגנה או בדרך אחרת, אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של עניין התובענה. 

גם כאן המחוקק קבע 2 דרכים שבהן יכול הנתבע לכלול את בקשתו לעיכוב הליכים. הראשונה, הרגילה, בקשת עיכוב ההליכים, בהבדל מבקשה המתנהלת ע" סד"א שאמורה להיות בכתב, המחוקק בחוק הבוררות לא דרש את אותה הפרוצדורה והבקשה לעיכוב הליכים תהא על דרך המרצה. אין בפועל הבדל פרוצדוראלי אולם להמרצה נוסח מיוחד. בין אם הולכים ע"פ סד"א ובין אם נלך ע"פ המרצה מתוקף החוק עדיין יש צורך בתצהיר המצורף לבקשה המגבה את העובדות שעליהן נסמכת הבקשה במיוחד את העובדה שמוכן להמשיך ולהידיין . הדרך השנייה שמציע המחוקק בסעיף, בקשה לעיכוב שתופיע בכתב ההגנה. הנתבע ידרוש בכתב ההגנה לעכב את ההליכים, אבל אליה וקוץ בה, זאת הואיל:

*לכתב ההגנה אין מצרפים תצהיר-לכן יש צורך בקיומו של הליך מיוחד שבמסגרתו הנתבע יצטרך לשכנע שאכן מעוניין הוא בהמשך הליך הבוררות [הרי אמרנו שנטל  ההוכחה מוטל עליו], ביהמ"ש יצטרך לבצע הליך של קדם-משפט ע"מ לתמוך בבקשה.

*יש להגיש כתב הגנה לגוף התביעה, ואז למעשה מגלים את תוכן ההגנה.

לעומת זאת הדרך העדיפה: בקשה לעיכוב הליכים + בקשה נוספת לביהמ"ש להארכת מועד הגשת כתב ההגנה [עד שיחליט לגבי בקשת העיכוב], כך שתוכן ההגנה לא נחשפת לצד שכנגד. 

יעכב את ההליכים- ממילא לא צריך להגיש כתב הגנה

אם לא יעכב- ביהמ"ש נתן מועד מאוחר יותר להגשת כתב ההגנה.

- אם כוללים את הבקשה לעיכוב בכתב ההגנה יש צורך להגיש כתב הגנה ואז למעשה מגלים את הקלפים שלי, ואם פונים על דרך המרצה לעיכוב-אין גילוי של קלפים, אולם אם  לא נגיש בקשה להארכת מועד הגשת כתב ההגנה ביהמ"ש יכול לעכב/לא לעכב את ההליכים  ובינתיים יכול לחלוף הזמן להגשת כתב ההגנה ואז התובע יכול לקבל פ"ד בהעדר כל הגנה לצד שכנגד ולכן ע"פ רובין יש לשלב בין השניים, מה גם שזו הפרקטיקה דהיום.

כאשר ההידיינות היא בפני ביהמ"ש לתביעות קטנות אפשר לפנות בבקשה בע"פ לביהמ"ש בשביל עיכוב ההליכים, אבל בכפוף לס' 5 (ב)- אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של עניין התובענה. 

עד מתי אפשר לטעון לעיכוב ההליכים? אם ביהמ"ש מזמין אותו לישיבת תזכורת, קביעת תאריך למשפט, אין זה לגופה של העילה. אולם אם זה קדם משפט שמשליך על ההליכים, יכולות ליפול החלטות לעניין ההליכים שביהמ"ש ידון בהם כי אז נגיש בקשה לפני המועד של הטענה לגופה של העילה. לא הגיש את הבקשה לפני שדנו לגופה של העילה פקעה זכותו להגיש את בקשת העיכוב.מותר להגיש את הבקשה עד שדנים בגוף הסכסוך, לכן את בקשת העיכוב ניתן להגיש במהלך הישיבות הלא קשורות לדיון בתובענה [קביעת מועד לדיון וכו'] אולם אם נקבע קדם משפט שמשפיע על ההליך הדיון בתובענה הרי שחלף הזמן להגשת בקשת העיכוב. 

בע"א 308/85 שטרית נ' כפר שמואל  מושב עובדים של העובד הציוני להתיישבות חקלאית שיתופית בע"מ,

פד"י מא(1)742,ביהמ"ש קבע שלא ניתן להרשות תיקון לבקשה להתגונן [דובר על סדר דין מקוצר בה לנתבע אין זכות להתגונן וצריך לבקש רשות להתגונן] תוך כדי הוספת עתירה לעיכוב הליכים כאשר בקשה זו לא נכללה בבקשה המקורית, זאת הואיל שבבקשה לרשות להגנה דורשים דברים הקשורים לגוף התובענה וע"כ צריך שתכיל הכול לרבות בקשת עיכוב [כך גם בכתב הגנה, יש לדרוש בקשה לעיכוב, פספס, איחר את המועד]. אבל ביהמ"ש יכול שירשה לתקן את כתב ההגנה כך שיכלול בקשת עיכוב אם העובדות התגלו לנתבע בשלב מאוחר יותר. 

לדוג', א' עשה הסכם עם  ב' בו סעיף בוררות. ב' מכר זכותו לג', ג' הוא החליף [זכויותיו/חובותיו של ב' מכוח הסכם עם א' עברו לג'] ג' לא ידע שבהסכם מופיע תניית בוררות, סעיף הבוררות לא נכלל בהסכם אלא נקבע בהסכם נספח שלא נמסר לג'. [העובדה שקיים הסכם בוררות בהנחה שג' החליף יכול לפנות לעיכוב הליכים], ג' ידע על קיומה של התניה רק לאחר הגשת כתב ההגנה, כתוצאה משאלון שהפנה לתובע, במקרה שכזה, ביהמ"ש יכול לאפשר לג' לתקן את כתב הגנתו ולכלול את בקשת העיכוב בכתב ההגנה המתוקן או שיעשה כן בבקשה נפרדת לעיכוב הליכים. 

ס' 5 (ג') : בית המשפט רשאי שלא לעכב את ההליכים אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות.

אנו למדים מכך שעל מנת שביהמ"ש לא יעכב את ההליכים הוא זקוק ל"טעם מיוחד" באם הנתבע יעמוד בתנאים שאותם מכתיב ס' 5 יזכה בעיכוב. שק"ד שכזה המבוסס על טעם מיוחד אינו עומד לרשות ביהמ"ש כאשר הוא מעכב הליכים מכוח הוראה שבחוק. לדוג'- סכסוך לגבי היטל השבחה, סכסוך של אגודה שיתופית במקרים כאלו נקבע כי אין לביהמ"ש שק"ד וצריך להפנות את הצדדים יש לבוררות. ברור שביהמ"ש יעכב רק כאשר יש מה לעכב, כל עוד לא תמו ההליכים בפני הבורר הרי שיש מה לעכב, ואם כבר ניתן פסק הבורר הרי שמדובר במעשה בי"ד שביהמ"ש לא יכול לעכבו אלא נוכל להשתמש בס' 24 לחוק ולתקופו, קבלת הפסק מביאה לסיום ההליכים. 

טעם מיוחד שביהמ"ש מוצא ע"מ שלא לעכב את ההליכים שבפניו:  

1. כאשר הנתבע,מבקש העיכוב, כופר בסמכותו של הבורר לדון בסכסוך- התובע פתח בהליכים מול הבורר, הנתבע מצידו טוען שהבורר כלל לא מוסמך לדון. בביהמ"ש, הנתבע יטען לקיומה של עילת הבוררות ומבקש עיכוב את ההליך, טובל ושרץ בידו, טען שהבורר לא מסומך לדון ובביהמ"ש אומר שהם לא  מוסמכים ומבקש עיכוב, הכיצד?!, ביהמ"ש לא ידון בעניינו. דבר דומה יכול ויקרה, במצב שביהמ"ש משתכנע שהבורר לא יכול לדון בצורה אובייקטיבית בסכסוך עקב כך הוא מזוהה עם אחד הצדדים. לדוג', כאשר הבוררות מתנהלת בפני גוף שהינו איגוד מקצועי שהבורר מתמנה ע"י הגוף וצריך להכריע בסכסוך בין החבר לאיגוד, הבורר שייך לבעל דין שבעניינו צריך להכריע. מקרה זה קרה ב- המרצה [ת"א] 4069/57 קופראטיב עובדי סיגריות לוד נ' גוטריך, שם ביהמ"ש המחוזי סירב לעכב את ההליכים. 

אבל בדר"כ ביהמ"ש לא יקבל טענה זו שהבורר מזוהה יתר על המידה עם צד לעניין כאשר מדובר על גוף ציבורי,מפני שהחבר בהצטרפותו לאותו הגוף ידע מראש שהבורר יהא מאותו הגוף וידיעה זו שקולה להסכמה להידיין בפניו של אותו הבורר. כך למשל בע"א 523/67 ד"ר ק' ולנט רונבלום נ' קופ"ח ההסתדרות הכללית , פד"י כב(1) 353, ביהמ"ש לא מצא כל פגם בכך שועדת הברור של קופ"ח שהינה צד לסכסוך והידיינות תדון בעניינה של רופאה שפוטרה מקופ"ח. 

החלטה מעניינת התקבלה ע"י ביה"ד לעבודה - הסתדרות האחים והאחיות בישראל, פד"ע ד' 85 המקרה היה שהיה קושי גדול ביותר למצוא בורר שיהא מוכן לקבל על עצמו את האחריות והאומץ לפסוק כנגד המדינה וכנגד קופ"ח תוך חיובם בסכומים ניכרים ביותר ומאידך, לפסוק כנגד העובדים שהינו הצד שכנגד בסכסוך שמספר העובדים שיכלו להיפגע מפסק הבורר היה עצום ורב ביה"ד הארצי אמר שלא מוצאים בורר שיש לו אומץ לפסוק כנגד המדינה און כנגד העובדים אמר שהוא ביה"ד יפסוק בעצמו שרק לו האומץ, זה מקרה מוזר ע" רובין, כי אין מצב שלא מוצאים בורר פשוט כנראה כאן לא התאמצו חזק מספיק. 

2. מצבים שבהם עקב ניסוחו של הסכם הבוררות יש ערפול ואי בהירות באשר הפעלת ההסכם ויישמו – 

בת"א[ת"א] 231/51 ליבנסקי פסקים מחוזיים ג' 343, נקבע בהסכם שנעשה בין שותפים לעסק שכל צד ימנה בורר, ביהמ"ש כאשר העניין הגיע אליו הביע דעתו שלא ברור לו מה פירוש התנייה בהסכם שכל צד ימנה בורר האם הכוונה בהסכם שכ"א מהשותפים החתומים על הסכם ימנה לו בורר, ואז מגיעים לריבוי בוררים בעניין או שהכוונה שכל צד לסכסוך ימנה לו בורר ובשל העובדה של חוסר הבהירות נדחתה הבקשה לעיכוב ההליכים. במקרה אחר, ע"א 35/49 נוסבאום נ' שטיינר, פד"י ה 37, היו מעורבים בהסכם יסודות זרים, יסודות של משפט זר לא היה ברור מן הסכם איזה חוק הבוררים אמורים להחיל ,לא היה ברור היכן תתקיים הבוררות ובשל הערפול ביהמ"ש דחה את הבקשה לעיכוב ההליכים.

3. כאשר נשוא הבוררות מעלה לעניין בעל חשיבות ציבורית, ר"ל יכול שפסק הבורר  יתשפיע מעבר לחשיבות ההכרעה שבין הצדדים שמופיעים בפניו - בע"א 550/75 מורלי נ' בגון פד"י ל(2) 309, דובר בתביעה שהוגשה כנגד קבלן. ודעת המיעוט הייתה שביהמ"ש אינו ערוך לעכב את ההליכים בתובענה הזו מפני שפסק הבורר הזה פרט להכרעתו בין הצדדים תשפיע אף בהקשר לשאר רוכשי דירות בסכסוכיהם מול הקבלנים, השפעה רחבה יותר ולכן לא רצו בעיכוב,רצו שביהמ"ש ידון בעניין מפאת שכיחותו, אולם זו רק דעת מיעוט שאינה מחייבת.

4. סחבת בניהול: מדובר על שני מצבים אפשריים: 

*סחבת בניהול מו"מ בין הצדדים לעניין העברת הסכסוך לבוררות, הצדדים מתווכחים ביניהם על זהות הבורר וכו', והדבר נמשך זמן ממושך.

*סחבת בבוררות עצמה. ביהמ"ש יבדוק מי האחראי לסחבת במקרה זה, אם הוא ימצא שהאחראי הינו הנתבע אז ביהמ"ש ידחה את בקשתו לעיכוב ע"מ "שחוטא לא יצא נשכר" אבל אם האשם הינו  התובע אז הדבר יכול להוות שיקול לביהמ"ש שהנושא לא יעבור לבוררות.

5.תרמית או העלאת כל אשמה אחרת שיש בה כדי להכתים את השם הטוב- כך למשל אם הנתבע בכתב הגנתו מאשים את התובע בתרמית ומבקש יחד עם זאת בכתב ההגנה לממש אפשרות שעומדת לרשותו מתוקף ס' 5 שהסכסוך יועבר לבורר כי הוסכם שסכסוך בדבר תרמית ידון בפני הבורר, הכלל אזי הוא שמי שמואשם בביהמ"ש במרמה זכאי ששמו יטוהר באותו הליך. התובע הואשם במרמה בפומבי, בביהמ"ש, זכאי ששמו יטוהר באותו הפורום. ההליכים בפני הבורר ההליכים בדלתיים סגורות בניגוד לביהמ"ש הדלתיים פתוחות ולכן מי שהואשם בפורום פתוח זכאי לטהר את שמו באותו סוג פורום.כאשר הוגשה התביעה והנתבע מואשם במרמה והיה הנתבע מבקש את העברת ההליך לידי הכרעת הבורר אין שום סיבה שנעביר את ההכרעה לבורר, הבורר שמואשם במרמה יכול לומר שבגלל שהואשם בפומבי רוצה לנקות עצמו בפומבי אבל אם בעצמו אומר שנוח לו ללכת לבוררות, ביהמ"ש ייעתר לבקשתו.

6. כאשר ביהמ"ש משתכנע כשניהול הבוררות יהא בלתי יעיל- כך אם ביהמ"ש השתכנע שבסופו של יום אף אם בוררים יתנו החלטתם זו תהא חסרת תוקף מעשי מחייב, חסרים כשירות לתת סעד שיחייב את הצדדים, זו עילה מספקת שלא להעביר עניין לבוררות, מקרה אחר, המרצה (ת"א) 1816/55 גרין נ' טבע פסקים מחוזיים יג' 266. דובר על מקרה שהצדדים מינו 3 בוררים וקבעו שפסק הבוררות צריך שינתן פה אחד, הסיכוי לקבלת פסק פה אחד במקרה שכזה ממש קלוש ואז ג"כ הדבר יכול להוות שיקול לביהמ"ש כאשר הוא מגיע למסקנה שהסיכוי לקבל פסק הוא קלוש ולכן לא יעכב את ההליכים. 

(מקרה שבו ביהמ"ש לא יראה בו משום "טעם מיוחד"-מקרה שבו יטענו שהליך הבוררות גורם להוצאות רבות לצדדים- ביהמ"ש דוחה את הטענה ואומר שאין זה מעניינו בבואו לשקול את עיכוב ההליכים. 

( הטעם המיוחד שבמיוחדים שאותו ביהמ"ש צריך לשקול בבואו להחליט האם לעכב את ההליך אם לאו-

הטעם הזה עניינו-פיצול הדיונים. כאשר מדובר במס' נתבעים ויש הסכם בין התובע למס' נתבעים אולם רק לגבי חלק מהנתבעים יש בהסכם לגביהם סעיף בוררות, או מקרה בו התובע מגיש נגד הנתבע תביעה בגין הסכם שאין בו סעיף בוררות והנתבע רוצה  לשולח הודעה צד ג' לצד השלישי שעימו יש לו סעיף בוררות.

הבעיה- אם ביהמ"ש יקבע שבאותם הסכמים שיש סעיף בוררות הבורר יכריע ובאלו שאין סעיף בוררות ביהמ"ש בעצמו ידון או בדוג' השנייה, התובע(נתבע, ביהמ"ש ידון ובין הנתבע(צד ג' יחליט הבורר ואז יכול להיות מצב שביהמ"ש ימצא את הנתבע אשם והבורר ימצא דווקא את צד ג' אשם כך שלמעשה נוצר בפנינו מצב של פסיקות סותרות.מצד שני, כנגד השיקול של פסיקות סותרות עומד השיקול של כיבוד ההסכם, אם הצדדים התנו ביניהם שההכרעה תועבר לבורר ביהמ"ש צריך לכבד את ההסכם, חופש החוזים, פה ביהמ"ש נקרע בין שני שיקולים השווים בחשיבותם המשפטית. כדי להכריע בין שיקולים אלו קבע העליון מבחן דו שלבי  בע"א 985/93 אלרינה אינווסמנט קופריישן נ' ברקי בטה פד"י מח(1) 397 .ביהמ"ש במקרה דנן אמר, שביהמ"ש ידון בשלב א' בשאלת הנחיצות הדיונית, האם מי שצורף לתובענה הוא מי שאינו צד להסכם הבוררות  ולמעשה כל מה שהתובע עשה ע"מ לצרפו לתובענה הוא להשתמש בצירוף הזה  ע"מ להתחמק מדיון בפני הבורר, ביהמ"ש צריך לבדוק האם צירוף כל הנתבעים [שאין לגביהם תניית בוררות] נעשה בת"ל. בשלב ב'  על ביהמ"ש לבדוק נחיצות מהותית- האם קיומו של הליך אחד ביהמ"ש כנגד הנתבעים כולם הינו  חיוני כ"כ כדי שהתובע יזכה בסעד אפקטיבי ולכן יש צורך באחידות הדיון ולא לפצלו ע"פ הנתבעים השונים.

האם אחרי שבדקנו את הנחיצות הדיונית הצירוף היה אמיתי וכן ,ובבדיקת הנחציות המהותית גילינו שהתובע יכול להיכנס למצב בו מחד ע"פ ביהמ"ש יזכה לסעד ומאידך אצל הבורר יוכרע כי איננו זכאי לסעד, מצב שימנע מהתובע סעד. לכן במצב שייתכן וישללו מהתובע סעד תקנת הציבור מונעת מאיתנו לפצל את הדיון,אלא להעבירו במלואו כמקשה אחת לדיון בפני ביהמ"ש. אבל יש פ"ד שמביעים דעה אחרת, ע"א 95/58 וינבלום נ' צדר ואח', פד"י יב(2)1514 ,ע"א 20/70 אמיר חברה להספקה נ' מ.צ.ק בע"מ, פד"י כד(1) 692 ביהמ"ש אומר שעיכוב הליכים במצב שכזה מהווים שלילה מבעל הדין את מה שהסכים לו בחוזה והרי ההסכמה הייתה על פניה לבוררות, ביהמ"ש אמור לכבד את הקבוע בהסכם אלא בנסיבות יוצאות דופן שביהמ"ש לא יראה נכון לעכב את הדיון, אבל פ"ד אלרינה הוא החדיש ביותר ולכן רובין מניח שזו הדעה שתשרור בעליון אף בימינו אנו.

כאשר מדובר במס' עניינים ,סכסוך בין הצדדים שעל חלקם אין תניית בוררות ואותם עניינים מבחינה דיונית ניתנים להפרדה ביהמ"ש לא יעכב את הדיון. בע"א 335/70 מטלקס בע"מ נ' וונדרלי ושות' [חברה שווצרית], פד"י כד(2) 807, אמר השופט ברנזון:" כי נוחיות  הדיון אין פירוש הדבר נוחיות צד אחד בלבד, אלא יש לאזן את האינטרסים של שני הצדדים מתוך הנחה מוקדמת שיש לעשות ככל שניתן לכבד את רצון הצדדים לבוררות ולא להכשילו". 

לסיכום נושא העיכוב, בפ"ד של העליון, הביע שמגר את דעתו שביהמ"ש שנותן צו עיכוב יכול להתנותו בתנאים אותם תנאים שע"פ דעת ביהמ"ש יבטיחו את מימוש הסכם ויבטיחו את קיומה של הבוררות. 

Scott v.Evry  ( : תנאי מוקדם להגשת התביעה הוא שבורר יאמוד את הנזק, פסק הבוררות שקובע את הנזק הוא חלק מעילת התביעה של התובע ובהעדר הפסק אין לתובע כל עילה. כאן ביהמ"ש כשמוגשת לו בקשה ע"י הנתבע שטוען שאין פסק בורר, אינו מעכב את התובענה כי העיכוב מלמד שהתובענה הוגשה כדין בעוד כאן זו הוגשה כשאינה שלמה בכלל.בתיאוריה ביהמ"ש היה צריך למחוק את התביעה מפאת חוסר עילה אבל ס' 7 אומר שביהמ"ש יכול לעכב את ההליכים- להאריך לצדדים את המועד כדי שיפנו לבורר ואם בוחר שלא לעכב את ההליכים פירוש הדבר כי התנייה כשלעצמה בטלה, כך שעוקפים את התניית Scott v.Evry  .

כך שע"פ ס' 7 ניתן לפנות לשני מישורים 

ס' 6 לחוק: עיכוב הליכים על פי אמנה בין-לאומית 

הוגשה תובענה לבית משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וחלה על הבוררות אמנה בין-לאומית שישראל צד לה והאמנה קובעת הוראות בעניין עיכוב הליכים, ישתמש בית המשפט בסמכותו לפי סעיף 5 בהתאם לאותן הוראות ובכפוף להן.
יש 2 סוגי אמנות שישראל חתומה עליהם :

· פרוטוקול ג'נבה בדבר סעיפי בוררות

· אמנת ניו יורק בדבר הכרתם ואכיפתם של פסקי בוררות חוץ .
סעיף 6 מקנה סמכות לביהמ"ש לעכב הליכים כאשר חלה אמנת ניו יורק או פרוטוקול ג'נבה, הרחבת סמכותו של ביהמ"ש.  

18.12.05

מיהו הבורר?


אלו הן 5 הוראות החוק המתייחסות למיהות הבורר ולהליכים הקשורים לאישיותו של הבורר. 

ס' 8: מינוי בורר על ידי בית המשפט 

(א) נתגלע סכסוך בעניין שהוסכם למסרו לבוררות ולא נתמנה בורר לפי ההסכם, רשאי בית המשפט, על פי בקשת בעל-דין, למנות את הבורר; בית המשפט רשאי לעשות כן בין שהבורר צריך היה להתמנות על ידי בעלי-הדין או אחד מהם, ובין שצריך היה להתמנות על ידי הבוררים שנתמנו או על ידי צד שלישי. 

(ב) לא ימנה בית המשפט בורר כאמור בסעיף קטן (א), אלא לאחר שהמבקש נתן לבעל-דינו הודעה בכתב כאמור להלן ולא נענה תוך שבעה ימים מהיום שנמסרה ההודעה: 

(1) נקבע בהסכם הבוררות שכל צד ימנה בורר, ינקוב המבקש בהודעה את שם הבורר שמינה וידרוש מבעל-הדין למנות בורר מצידו; 

(2) בכל מקרה אחר יציע המבקש בהודעה בורר וידרוש מבעל-הדין להסכים למינויו. 

(ג) נקבע בהסכם הבוררות שכל צד ימנה בורר, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שמינה בורר, למנות אותו בורר, או אדם אחר, כבורר יחיד.  

אפשרות 1: המקרה הרגיל, 2 הצדדים ממנים לעצמם בורר שידון בסכסוך. מינוי שכזה את הבורר יכול שיהא מינוי בטרם התגלע הסכסוך [-מינוי הבורר נובע מההסכם עצמו]. הצדדים קבעו בהסכם שבמצב של חילוקי דעות פלוני יהא הבורר או  כאשר ישנו סכסוך עומד יסכימו הצדדים על מינוי  בורר.

אפשרות 2:  הצדדים אינם קובעים את מיהותו של הבורר לא מראש ולא בדיעבד[מצב שיש כבר סכסוך] אלא שמיהותו של הבורר יקבע ע"י צד ג'. לדוג', בכל חילוקי הדעות יכריע הבורר שימונה ע"י יו"ר ארגון המהנדסים בארץ. או שהצדדים אומרים שהבורר ימונה ע"י ביהמ"ש, דבר שהחוק מכיר בו כשלעצמו.

אפשרות 3: כאשר אחד מהצדדים מצטרף מכוח הסכם קיים/תקנון קיים לארגון שע"פ התקנון העמיד לעצמו מוסד של בוררות שידון בסכסוך בין חבר ( ארגון , או בסכסוכים הפנימיים בין החברים. לדוג', מי שרוכש מנייה באגד מודע לעובדה שבתקנון של חב' אגד יש תניית בוררות וכל המצטרף לחברה הופך להיות צד לתנייה, זו בוררות שלא ניתנת לבחירה ע"י בעל הדין המצטרף. 

החופש החוזי, חירותם של הצדדים לערוך כל חוזה כל עוד שאינו נוגד את תקנת הציבור הוא המקנה להם את היכולת להחליט האם הבורר ידון כיחידי או שמא מס' הבורר/ים יהיו יותר מאחד. ניתן להחליט שמס' הבוררים יהא זוגי, או אי זוגי. כאשר הצדדים קובעים שהמס' יהא זוגי ( בוררות זבל"א, כל צד מעמיד לו בורר. אם שני הבוררים מסכימים לתוצאת הפסק-אין כל בעיה ויש מעשה בי"ד, הבעיה מתעוררת במצב ששני הבוררים לא מסכימים על החלטת הפסק, ואז יש צורך בבורר 3 שמעמדו יכול שיהא אחד משניים : 

· הבורר ה-3 מהווה תוספת על הבוררים הקיימים , כך שיש לנו 3 בוררים שווי מעמד. במצב שכזה יתכן וכאשר הבורר ה-3 יביע דעתו שני הבוררים הראשונים ידחו אותה, ובמקום המחלוקת שעמדה ביניהם יגיעו להסכמה בסכסוך. 

· הבורר ה-3 הינו על תקן של "הבורר מכריע", בשעה של חילוקי הדעות בין שני הבוררים הראשונים בא הבורר ה-3 ודעתו שלו היא הקובעת. במצב שכזה לא משנה מה הצדדים החליטו, הבורר השלישי מכריע ולא משנה מה.
עולה השאלה- כאשר מתמנה בורר מכריע , מה יהא אזי מעמדם של הבוררים האחרים, האם הם מפסיקים במלאכתם או שמא ממשיכים לדון בצידו כשלו שמורה המילה האחרונה???

ס' 9 לחוק:  מינוי בורר יחיד על ידי בית המשפט 

נתמנה בורר נוסף או בורר מכריע, בין על פי הסכם הבוררות ובין על ידי בית המשפט, רשאי בית המשפט, על פי בקשת בעל-דין ועל אף האמור בהסכם הבוררות, למנות אותו בורר כבורר יחיד, אם ראה טעם מיוחד לכך למען קיום הבוררות או סיומה.
כאשר מדובר במינוי  בורר שלישי וביהמ"ש רואה שכתוצאה מכך הבוררות עלולה להתעכב יותר ממצב שבו היו רק שני בוררים, ביהמ"ש ע"פ שק"ד  יכול למנותו כבורר יחידי לדון. ובשעה שהוא הופך לבורר יחידי שוב אין שאלה מעין זו מתעוררת,ולכן ע"פ סעיף זה אם ביהמ"ש מינה את הבורר השלישי כיחידי,מכריע, אז השאר יוצאים מהתמונה.   

ס' 10 - מעמד בורר שנתמנה על ידי בית המשפט 
בורר או בורר יחיד שנתמנה על ידי בית המשפט, דינו כדין בורר שנתמנה על ידי צדדים להסכם בוררות.
עולה השאלה מה הטעם בהוראה זו? הצורך נבע מכך שהיינו סוברים שבורר שמונה ע"י ביהמ"ש ולא מרצון הצדדים לא היה כפוף לתניות שעשו ביניהם הצדדים.ולכן  החוק פה אומר שדין הבורר שמונה ע"י ביהמ"ש כדין בורר שמונה ע"י הצדדים, ואם לדוג' הצדדים התנו בניגוד לתוספת שאין חובה לנמק את הפסק  שיש צורך לנמק את הפסק, אזי הבורר שביהמ"ש מינה כפוף להוראה זו, ולכן יה א עליו לנמק את הפסק.

בחזרה לס' 8 לעניין הפרוצדורה-

כאשר החוזה בין הצדדים מדבר על כך שהסכסוך ידון  בבוררות אבל הצדדים לא מינו בורר לפי ההסכם, ישנם מס' אפשרויות מדוע הצדדים לא מינו עדיין בורר ולא פתחו בהליך הבוררות:

1. הצדדים לא קבעו בהסכם מי יהיה הבורר.

2. הצדדים לא הגיעו להסכמה על אישיות הבורר.
3. כאשר הצדדים קבעו בהסכם שהבורר יתמנה ע"י גוף שלישי יכול להיות מצב בו הצדדים לא פנו לאותו גוף שלישי/ שהגוף השלישי על אף פנייה אליו לא מינה את הבורר. 
מכוח סעיף זה ביהמ"ש קונה לו סמכות והינו רשאי למנות בורר ע"פ רצון הצדדים. ס' 8 מעלה את כל האפשרויות של אי מינוי בורר שבעטיו ביהמ"ש מוסמך לפעול בהקשר לאותו מינוי, ולצורך הזה יש צורך בהליכים פרוצדוראליים מוקדמים:

( המינוי מותנה בכך שהמבקש נתן לבעל הדין הודעה בכתב ולא נענה להודעה בכתב תוך 7 ימים ! 

ההודעה נחלקת למצבים השונים שבהם בורר לא מונה:

1. נקבע בהסכם שכל צד ימנה בורר ס' 8 ב(1): בבוררות זבל"א, צד א' העמיד לו בורר והצד השני עדיין לא, במצב שכזה צד א' יפנה בכתב לצד שכנגד ע"מ שזה יאמר מהו מצבו באותו עניין. 

2. לגבי שאר המצבים שאין כל צד בוחר לו בורר, ס' 8 (ב)(2)- התפקיד הופך לקל יותר, יש למנות בורר מתוקף ההסכם, צד מציע את פלוני כבורר לאישורו של הצד השני, הצד שכנגד יכול להסכים ( הולכים לפי ההסכם. 

באם לא מסכים( ביהמ"ש ימנה בורר ע"פ רצון בעל הדין ( הודעה בכתב, המתנה של 7 ימים,כניסה לתיאורים השונים המופיעים בס' 8.

מי יכול לכהן כבורר?

התשובה לכאורה פשוטה, מי שהצדדים החליטו עליו יכול לכהן כבורר. עולה התהייה, האם הצדדים יכולים להחליט על כל אדם כבורר או שמא מחפשים אדם בעל כישורים מסוימים? 

חוק הבוררות והפקודה שקדמה לו לרבות החוקים במדינות השונות [אנגליה/ארה"ב/מדינות הקונטיננט] אינן קובעות הנחיות מה צריך שיהיו כישורי הבורר ותכונותיו. לכן אם נאמר שהבורר יכול שיהא סוחר בהמות [בעל כושר ראייה מצומצם] אזי הצדדים יכולים למנות להם אדם שכזה.  בפסיקה מנדאטורית מצאנו מצב בו הצדדים מינו כבורר אדם אנאלפבית שחתם על הפסק בטביעת אצבעו [שהרי לא ידע קרוא וכתוב] וביהמ"ש אישר את פסקו.

אנו רואים הבדל מהותי בין בחירתו של הבורר מול הליך בחירתו של שופט. שופט ע"פ חוק השופטים צריך שיהא בעל כשרון ותכונות מסוימות כגון:חבר בלשכת עו"ד לפרק זמן מסוים-דבר שהינו תלוי ערכאה, משפטן מובהק, ס' 11א' לכללי השפיטה מציין תכונות הנדרשות מהמועמד לשפיטה: יכולת הבעה בכתב, יעילות וכושר ביצוע, מזג שיפוטי ( ע"פ רובין אין זה וודאי שתכונות אלו מצויות אצל כל השופטים שלנו. 

הש' זוסמן בספרו על דיני הבוררות הביע דעתו לעניין זה וסבר, שאף שהמחוקק לא קבע תנאי כשרות לכהונתו של בורר הוא יצא מכלל הנחה שניתן לבטוח בבעלי הדין שלא יבחרו בבורר שאינו ראוי( בורר ראוי הינו בעל יושר אישי ושהצדדים בחרו בבורר המתאים לדון בסכסוך, ר"ל כל בורר שחסר יושר אישי ואינו בעל ידיעות ומעלות לדון בעניין הסכסוך אינו ראוי לכהן כבורר.

דוג': בסכסוך על פטנט ( יבחרו במהנדס שזה עיסוקו ולא אדם חסר ידע בעניין

         סכסוך בין קבלן לרוכשי דירות( מהנדס בניין, ארכיטקט

         נושא משפטי מובהק( עו"ד, שופט בדימוס.

(יש מס' פ"ד שביהמ"ש העליון אמר בצורה שאינה מחייבת [שהרי המחוקק בעצמו לא עשה כן] "כל אדם הניחן בהגיון ישר ואובייקטיביות יכול להתמנות כבורר", "מצפים שהבורר יהא בעל הבנה בתחום שצריך להכריע בו"[הש' פרוקצ'ה] . פרופ' אוטלנגי בספרה מוסיפה שהבורר אינו צריך להיות בעל ידע משפטי.

אולם כל זה בגדר הנחיות ולא דין. מכל מקום, כאשר הצדדים הסכימו על אישיות הבורר הם ודאי ידעו למה הבורר מסוגל [מהן ידיעותיו ובמה לוקה בחסר] ולא תשמע יותר מאוחר הטענה שהבורר התמנה שלא כדין ע"י אחד הצדדים. באם בחרו בבורר שאינו יודע קרוא וכתוב ביהמ"ש מכבד החלטה זו ואם ינסו מאוחר יותר לתקוף את הבורר על רקע עובדה זו – ביהמ"ש לא ייתן לכך יד. 

אם ביהמ"ש היה מודע לכך שהבורר הוא בעל כישורים, הבורר הוצג כבעל כישורים וידיעות בנושא מסוים שבה עוסקת המחלוקת ובשל עובדה זו הסכים צד לכהונתו של אותו בורר אולם אין זה בפועל, הרי שיש בפנינו מצג שווא לעניין ידיעותיו של הבורר( סיבה לפסילתו של הבורר ולהעברתו מתפקידו.

האם אפשר לבחור שופט מכהן כבורר?

ס' 11 לחוק השפיטה: ייחוד הכהונה

שופט לא יעסוק בעיסוק נוסף ולא ימלא תפקיד ציבורי, אלא לפי חוק או בהסכמת נשיא בית המשפט העליון ושר המשפטים. 

בתיאוריה, ניתן למנות שופט פעיל כבורר אבל לצורך פעולתו כבורר הוא יזדקק להסכמתם של נשיא ביהמ"ש העליון ושר המשפטים,דבר שלא נראה שיקבל בפועל.

הדבר נובע מהעובדה שהשופט צריך לעסוק פרט לתפקידים ציבוריים[ועדות חקירה וכיו"ב] גם בעבודה המשפטית שלו ואין להעמיס עליו תפקידי לוואי שאינם צורך ציבורי חיוני. 

בנוסף, פסק הבורר צריך את אישור ביהמ"ש, הצד שנפגע מהפסק יכול לתקופו בעילות המופיעות בסעיף 24, קיימים מצבים שבגין זאת הבורר צריך לתת עדות בביהמ"ש [כגון שתוקפים את הפסק בטענה שהבורר לא נתן הזדמנות להבאת ראיות ע"י אחד הצדדים והשני טוען שכן נתנה לתובע הזדמנות] ביהמ"ש ירצה לשמוע את דעתו של הבורר. מה אזי יהא המצב כאשר הבורר הוא שופט מכהן? הרי שעד מוזמן לביהמ"ש הוא נתון לחקירה נגדית ואם השופט[העד] ייתפס לסתירות או שיכשל במסירת העובדות אזי השופט שדן בתיק יצטרך לקבוע את מהימנותו של העד המעיד. אם השופט יראה בו כמוסר דברי אמת( תצא טענה ששופטים לא יוצאים אחד כנגד השני ולכן א"א להסתמך על דבר שופט. ואם השופט ימצא את דברי העד כלא נכונים ( השופט[העד] לא יוכל להמשיך לעבוד, נפגעה היושרה שלו.

לעומת זאת בס' 65 לחוק ביהמ"ש הדן בתביעות קטנות: בוררות

(א) הוגשה תביעה לבית משפט לתביעות קטנות, רשאי שופט בית המשפט, בהסכמת בעלי הדין, לדון בתביעה כבורר או להעבירה לבורר אחר שהסכים לדון בה בלי לקבל שכר מן הצדדים. 

(ב) הוראות חוק הבוררות, התשכ"ח-1968, למעט סעיפים 23 עד 29 ו-31 עד 35, יחולו על בוררות לפי סעיף זה, ככל שהן נוגעות לעניין, אולם - (1) כל מקום שנאמר בו "בית המשפט" ייקרא כאילו נאמר בו "שופט בית משפט לתביעות קטנות";

(2) דין פסק בורר לפי סעיף זה, פרט לערעור, כדין פסק דין של בית משפט לתביעות קטנות.

(ג) אין סעיף זה גורע מהסכם בוררות שבין הצדדים.

לכאורה הבעיה שאנו דנים בה יכולה לעלות גם לגבי שופט המכהן בערכאה של תביעות קטנות. אלא שההוראה הזו קובעת שסעיפים 23-29 לחוק הבוררות אינה חלה בבוררות שכזו כאשר הבורר הינו שופט של תביעות קטנות, ודין פסק של בורר כזה כדין פ"ד שיצאה מערכאה של תביעות קטנות. כך שהמחוקק מנע את האפשרות לתקוף את הבורר במהלכים שיכולים לפגוע בתדמית השופט ע"י שאמרו שפסק הבורר = פ"ד של ביהמ"ש לתביעות קטנות, וערעור על הפסק זה ערעור על הפ"ד.

האם המחוקק לא יכול היה ליצור דין כזה גם לגבי שופטים מערכאות אחרות? 

בתיאוריה לא אמורה להיות הבחנה, אבל כנראה כיוון שהמחוקק נתן את האפשרות לבעלי הדין בתביעות קטנות להסכים שהשופט יכהן כבורר וזאת כדי להקל על ההליכים בתביעה קטנה שבבוררות הפרוצדורה הרבה יותר קלה ולכן ע"מ להקל עליהם הלכו עוד צעד ואמרו שהבורר יכול להיות שופט של תביעות קטנות. מה שלא ניתן בהליכים אחרים – שופט בתביעות קטנות הפך במובן זה יוצא דופן.
המחוקק מצפה שהבורר אכן יהיה ניחן בהבנה מקצועית של נושא הסכסוך אבל המחוקק לא חייב את הצדדים למנות בורר בעל הבנה שכזו, לכן אולי עקב חוסר החיוב  נקבע בתוספת לחוק הבוררות, סעיף יב':

הייתה הכרעת הסכסוך כרוכה בעניין הטעון מומחיות, רשאי הבורר, בכל שלב משלבי הדיון ולאחר שנתן לבעלי-הדין הזדמנות נאותה לטעון טענותיהם, להורות על מסירת העניין לחוות-דעתו של מומחה שימנה; עותק מחוות-הדעת של המומחה יימסר לבעלי-הדין והם רשאים להתנגד לה ולדרוש את חקירת המומחה כאילו היה עד מטעם הבורר; הבורר רשאי שלא לשמוע עדויות של מומחים אחרים לעניין שהוא מסר למומחה, אם הודיע על כך מראש לבעלי-הדין ולא התנגדו. –מדובר בתוספת לחוק שצדדים יכולים להתנות עליה ובעטיו של הדבר לא תחול.

המחוקק היה ער לעובדה שהבורר לא יהא מומחה בנושא הסכסוך ולכן אפשר לו את לקבל חוו"ד חיצונית של מומחה, דבר זה אינו מחייב את הבורר אבל יכול לשקולה, הצדדים רואים בחוו"ד זו כעדות אשר ניתן להכפיפה לחקירת הצדדים. סעיף יב' כאמור הינו בגדר רשות ולא דבר שמחייב, הצדדים יכולים למנות כבורר אדם שאינו בקיא ואף יכולים לכובלו ולהתנות ע"כ שלא יוכל לקבל חוו"ד חיצוניות, כך שעליו להכריע ע"פ שק"ד בלבד.

(האם הבורר שאינו בקיא בסכסוך ו/או שנאסר עליו ע"י הצדדים בהסכם מפורש לפנות למומחה בנושא יכול להשתמש בידיעותיו האישיות?
לדוג': בורר אשר צריך להכריע בסכום פיצוי שמגיע לתובע עקב הנזק שגרם לו בת.ד שאחראי לה הנתבע, הבורר ראשית צריך להכריע האם הנתבע אחראי שאם לאו אין בכלל על מה לדבר בכל הנוגע לפיצוי, אולם מה יקרה כאשר הבורר בעצמו היה עד לתאונה ויודע שהנתבע אחראי-האם ישתמש בידיעה זו לצורך דיון בסכסוך?

אם היינו מדברים על שופט- על שופט נאסר להשתמש בידיעותיו אישיות אלא רק בידיעה שיפוטית הנכללת בגדר מצבים המפורסמים שלא מצריכים ראייה, דברים שהינם בגדר נחלת הכלל, אם כולם יודעים אזי גם השופט יודע, כגון אירוע שהתרחש במועד מסוים. כאן מדברים למעשה בעובדות קיימות שאינן שנויות במחלוקת ולא בדעות ואותן השופט יכול ליישם. אבל לעניין ידיעה אישית, הדבר נאסר לחלוטין. 

בע"א "מדור" חברה לבניין ופיננסים בע"מ נ' א.ביק פד"י ה(1) 792, עלתה השאלה האם סכסוך לעניין עבודת נגרות שלשופט היה ידע אישי בנגרות, האם לשופט מותר להשתמש בידע זה כדי לקבוע אחריות או חוסר אחריות של הנתבע?

דעת כל השופטים-השופט לא יכול להשתמש בידע מקצועי-אישי של הנגרות כדי להכריע ממצא על פיו.

רוב השופטים סברו- מותר לשופט להשתמש בידע-אישי מקצועי של הנגרות ע"מ להכריע במהימנות הגרסאות של בעלי הדין,לא לקבוע עובדות בשטח-האם הנגרות הייתה תקינה אם לאו, אלא מכוח ידיעותיו מכריע של מי גרסא אמינה יותר. 

דעת המיעוט-לשופט אסור באופן מוחלט להשתמש בכל ידיעה אישית-מקצועית.

הלכה זו עומדת גם לעניינו של הבורר- בורר יכול להשתמש בידיעותיו ע"מ להכריע במהימנות הגרסאות שהובאו לפניו. בפסיקה מאוחרת יותר קבע העליון שבורר יכול להשתמש בידע המקצועי שלו לא רק במסגרת הכרעה בגרסאות אלא אף בקביעה בדבר הממצאים שהובאו בפניו. קביעה מרחיבה זו- אמרו שטוב יעשה הבורר אם יביא לידיעת הצדדים  את האפשרות שיכריע ע"ב הידע המקצועי שלו כך שיוכלו הצדדים להביא ראיות לעניין הדברים שבהם מפעיל הבורר סמכותו. 

כאשר ביהמ"ש מתבקש למנות בורר, מרחב המינוי הינו רחב ביותר. הוא יכול למנות בורר שהינו איש מקצוע או משפטן ויש להניח שביהמ"ש יקבע את מיהותו של הבורר ע"ב טיב הסכסוך,בשאלות משפטיות-משפטן, שאלות מקצועיות שאינן משפטיות-איש מקצוע מתאים.

ס' 12 לחוק הבוררות- מינוי בורר חליף 
(א) נתפנתה כהונתו של בורר, אם עקב התפטרותו או פטירתו ואם עקב העברתו מתפקידו, יחולו הוראות הסעיפים 8עד 10 על מינויו של בורר חליף, והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מהסכם הבוררות. 
(ב) הועבר בורר מתפקידו, רשאי בית המשפט, במקום למנות בורר חליף, להחליט שהסכסוך שהוא נושא הבוררות לא יידון בבוררות, אם ראה טעם מיוחד לכך.
סעיף זה מדבר על מצב שבו התפנתה משרתו של הבורר ואז פונים לביהמ"ש במטרה שימנה בורר חדש במקום זה שמקומו  עתה התפנה. לכאורה יש לו בורר א' שעומד לנסוע לחו"ל ולכן לא יוכל להמשיך לדון בסכסוך  ומתפטר [א"א לתת צו אכיפה לבורר שימשיך במלאכתו] ואז פונים לביהמ"ש בבקשה למנות בורר חליף, כעקרון הדבר אמור להיות דבר של מה כך, פעולה קלה, אלא שס' 12 מוסיף " והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מהסכם הבוררות". כוונה אחרת המשתמעת מההסכם יכול שתהא בין במפורשות ובין אם משתמעת שהצדדים התכוונו לבורר מסוים שידון בסכסוך, לדוג'- המינוי לא נעשה מפאת ידיעותיו,השכלתו אלא מפני שבקיא בפעילות הצדדים –הוא ולא רו"ח אחר. כאן כאשר ברור מפורשות/מכללא שהצדדים בחרו בורר הוא ואין בלתו אזי לא ניתן למנות בורר חליף, וכשמתפטר הבורר הדיון יועבר להכרעתו של ביהמ"ש.

-נטל ההוכחה לשכנע את ביהמ"ש שאכן הצדדים התכוונו והסכימו על בורר ספציפי ואין בלתו מוטל על מי שטוען טענה זו, אם ישנו ספק- הספק יפעל כנגד טוען הטענה.

(האם ניתן לתקוף את הבורר בטענה שכישוריו לא מתאימים לדיון בבוררות, כאשר הצדדים החליטו על מינויו של בורר שידעו מלכתחילה על כישוריו ואין מצג שווא לגביהם-  

ביהמ"ש יגיד לצד התוקף באמצעות טענה זו את החלטתו של הבורר שהיה לו ידע מוקדם והסכמתו למינויו של הבורר מחייבת אותו. המצב יהא שונה אילו היה מדובר במצג שווא מצדו של הבורר. 

ס' 11 העברת בורר מתפקידו:

עם זאת, יכול להיווצר מצב שלא מדובר על תכונותיו האישיות של הבורר אלא מתברר שהבורר לא מתאים לנהל בוררות, לא משום שהטעו את הצדדים לגבי אישיותו,ידיעותיו אלא לא מתאים לדון מפני שמושך את הדיון לאורך זמן והרי כל מטרת הליך הזה –לסיים את הסכסוך במהירות האפשרית בצורה יעילה בשונה מההליכים המתנהלים בביהמ"ש, הבורר דנן לא מצליח לעמוד במשימה ,מושך אותו וע"כ ס' 11(2):
"התנהגותו של הבורר במהלך הבוררות גורמת לעינוי דין;"- עצם העובדה שהבורר את ההליך גורם לעינוי הדין וכן ל אחד מהצדדים נגרם לו עינוי דין בכך שהסכסוך לא נפתר במהירות וביעילות.

ס' 11 מעלה אפשרויות נוספות מתי ניתן להעביר בורר מתפקידו- 
בית המשפט רשאי להעביר בורר מתפקידו באחד המקרים האלה: 

(1) נתגלה שהבורר אינו ראוי לאמון הצדדים; 

(2) התנהגותו של הבורר במהלך הבוררות גורמת לעינוי דין; - ר' דיון לעיל.

(3) נבצר מהבורר למלא את תפקידו.- אם הבורר חלה לאורך זמן או שעליו לנסוע לחו"ל לתקופה ממושכת,או שנתמנה לתפקיד שלא מרשה לו להמשיך במלאכתו[כגון-התמנה לשופט] –ביהמ"ש יעבירו מתפקידו .


                                חזרנו למצב של סעיף 8 – מינוי בורר ע"י ביהמ"ש.

המונח "נבצר" לא קיבל התייחסות ישירה בחוק ובפורש בחקיקה אחרת, חוק ביהמ"ש- פעולה המונעת מבעל תפקיד למלא את תפקידו במשך זמן משמעותי. ישנו הבדל רב אם הבורר נסע לסקי לבין העובדה שנסע לשנת שבתון בחו"ל [-פרק זמן ממושך] . יש להבחין בין שפעת ( מחלה ממארת, בעוד הראשונה לא תשפיע על הבורר הרי שאם הבורר חולה במחלה ממארת ביהמ"ש יחליפו.

ס' 11(1): ע"פ רובין מדובר בניסוח בלתי מוצלח. לכאורה ניתן להעלות את האפשרות שאפשר להעביר בורר מתפקידו אם לא ראוי לאמונם של כל בעלי הדין. אלא שמדובר במצב כמעט בלתי אפשרי, הלא אם הבורר נראה בעיני התובע שהוא לא ראוי לאמון יש להניח שדווקא הנתבע ישליך יהבו על בורר כזה. דוג' כאשר מדברים על חוסר ההזדמנות לתת לבעל דין להביא ראיותיו, או שהבורר נפגש ביחידות עם אחד הצדדים (מה שאסור), סיבה זו בוודאי גוררת אי אמון אצל הצד הנפגע (התובע), אבל הנתבע לעומת זאת יתמוך בו וירצה בו. לכן הפירוש שיש לתת לס' זה הוא שהאמון בבורר נפגם ע"י אחד או יותר מבעלי הדין בבוררות ואין לדרוש את הסכמת כל הצדדים לכך שהאמון שלהם בבורר נפגם – ע"פ הפסיקה.  

הבורר צריך להפגין אי תלות, לדון באובייקטיביות ולהימנע מכל אינטרס אישי או כל עניין שיש לו עם בעל הדין או  שניהם. אותם כללי צדק טבעי שקובעים שבעל התפקיד שיפוטי צריך להביא מקום לבעלי הדין לטעון ולהצדיק טענותיהם ולתת פורום זהה לשניהם ולא לקבל עדות במעמד של צד אחד בלבד חל אף על הבורר. לעניין ס' 11(1) יש להזכיר במקביל את ס' 30 - אחריות הבורר 

בורר שהסכים למינויו חייב לנהוג כלפי בעלי-הדין בנאמנות; מעל הבורר באמון שניתן בו, זכאי הנפגע, נוסף על כל תרופה לפי חוק זה, לפיצויים הניתנים בשל הפרת חוזה.  ( הסעד: פנייה לביהמ"ש בדרישה להחלפת הבורר.

סעיף זה מטיל על הבורר לפעול בנאמנות כלפי בעל הדין- אי תלות ואובייקטיביות, צדק טבעי וכו', הפגיעה תגרור פנייה לביהמ"ש והחלפתו של הבורר. בנוסף לכך, זכאי הנתבע לפיצויים הניתנים בהפרת חוזה שכן יש חוזה להעביר סכסוך שבו ידון פלוני, הבורר הוא צד לחוזה ואם אינו פועל בנאמנות ( הפרת חוזה.

(איזה פיצוי אפשר לדרוש? שכר טרחה של עו"ד, הוצאות הזמנת עדים, הדיון נמשך פרק זמן ממושך עקב הצורך בהחלפתו של הבורר....מדובר בכסף קטן. כך שסעיף 30 למעשה בא להרתיע את הבורר והסעד האמיתי- החלפתו של הבורר!

( לבורר אסור שיהא קשר עם אחד הצדדים, קשר אסור זה צריך שיהא במובן המהותי ולא הפורמאלי. באם נוכיח קשר מהותי תעמוד לנו עילה להחלפת הבורר ע"פ ס' 11. במקרה אחד, הבורר היה רו"ח שכיהן עם אחד הצדדים בועדה של אגודת רו"ח שבה ישבו עוד 20-30 רו"ח נוספים. במקרה אחר דובר עו"ד שרץ ברשימה משותפת עם אחד הצדדים לבוררות, לבחירות של לשכת עוה"ד( לא קשר מהותי בין הבורר לצד/צדדים לבוררות(אין זה הצדקה להחלפת הבורר.

בורר שמביע דעתו במהלך הבוררות, גם שופט מביע דעתו מביע דעתו במשפט ( אין בסיס לעילה הרי אין הבעת הדעה עומדת בהחלטתו של השופט,כך גם הבורר. אולם, אם הבורר יביע דעה שבה מגלה נטייה לפסיקה למען אחד הצדדים( עילה להחלפת הבורר.

(בוררות זבל"א- מה מעמדם של הבוררים שכל צד ממנה????

האם נחשבים אלו או ממשיכים להיחשב כנציגיהם של הצדדים שמינו אותם כבוררים [לדוג',כל צד ממנה את העו"ד שלו כבורר] האם לאחר המינוי ממשיכים לייצג את על הדין שבחר בו או משעה שמונו עליהם לנתק כל קשר עם הצד הממנה ולא יוכל להמשיך ולייצגו והופך בכל להיות בורר בלתי תלוי?

המ' 386/60 מפעלי זיפזיף סוכריר נ' חיים רוזנברג, פד"י טו(3) 2499- השאלה עלתה לגבי מעמדו של בורר מכריע , במקרה דנן נחלקו דעות השופטים: 

זוסמן [מיעוט]:ברגע שיש בורר מכריע אזי סמכות ההכרעה מסורה לו ואין יותר מעמד לבוררים שהצדדים העמידו, אזי הבוררים שמונו ע"י הצדדים יכולים להמשיך ולהיות דה-פקטו נציגי הצדדים.

כהן+לנדוי [דעת הרוב]:גם כאשר מתמנה בורר מכריע, הבוררים שמונו ע"י הצדדים אינם מאבדים מתפקידם כבוררים ואסור להם לייצג את הצדדים ועליהם להמשיך ולכהן כבוררים בלתי תלויים.

בפ"ד חדיש יותר- רע"א 6999/96 מכשירנות חדרה בע"מ נ' פרץ רויכמן ו-3 אח', פד"י נב(2) 752, ביהמ"ש העליון אמר שנכון הדבר כי משנתמנה בורר מכריע ההכרעה ניטלה מידי הבוררים שמונו ע"י הצדדים והם יכולים בשל עובדה זו להשתחרר מתפקידם, שהרי אין להם בפועל עוד מה לעשות! באם הם משתחררים מתפקידם הם יכולים לחזור ולייצג את הצדדים . אולם אם הם ממשיכים בתפקידם אף כשיש בורר מכריע, הללו אינם יכולים לייצג את הצדדים ועליהם לדון בסכסוך באובייקטיביות וחוסר תלות.

פרופ' אוטלנגי: אם לאחר שהבורר המכריע נכנס לתפקידו פקע מינויים של הבוררים האחרים, הללו חופשיים לייצג את הצדדים והבורר המכריע יפסוק. 

רובין: הדבר לא ממש מדויק, המינוי של הבוררים הראשונים אינו פוקע, הללו יכולים להפסיק לכהן ואין טעם כי ימשיכו לכהן וכל זמן שממשיכים ומחזיקים במינוי חייבים באותה אי תלות ואובייקטיביות.  

8.1.06

תחולת התוספת לחוק הבוררות:

בהיעדר הסכם בין הצדדים שמבטל/ משנה את הוראות התוספת חלה התוספת לחוק הבוררות שקובעת מס' עניינים הניתנים לסמכותו של הבורר ועניינם סדרי הבוררות. בד"כ ניתן לומר שלמרות שהתוספת הזו קובעת שהבורר אינו קשור לא לדין המהותי ולא לדיני הראיות או סדרי הדין הנוהגים בביהמ"ש, הרי ביהמ"ש חזרו וקבעו לא פעם שטוב לבורר שינהג לפי סדרי הדין והראיות שנוהגים בד"כ בערכאות השיפוטיות כדי שבסופו של דבר פסק הבורר לא יתקל במכשול הטיעון שהבורר לא נהג בהתאם לכללי הצדק הטבעי.

המרצה מסייג הנחיה זו ואומר שסדרי הדין והראיות לא מחייבים את הבורר, הלא לא בכדי קבעה פסקה יד' לתוספת
 שהם אינם מחייבים את הבורר לכן הקביעה שבורר צריך לנהוג לפי כללי הצדק הטבעי מכוונת לכך שהבורר צריך לנהוג בשוויון כלפי בעלי הדין שלפניו, שישמע את הטענות והראיות בנוכחות שני הצדדים ושיקפיד על כללי פרוצדורה מינימאליים (המוציא מחברו עליו הראייה לדוג').

מקום הבוררות:

מקום בירור הסכסוך יכול שיקבע ע"י הצדדים, תושבי ת"א יכולים לומר שהבוררות תהא בת"א ואף לציין מיקומו של רח' ומספרו לצורך זה.

כאשר ההסכם לא מציין (  פסקה ד' לתוספת: יושב-ראש הבוררות רשאי לקבוע את מקום ישיבות הבוררות ומועדיהן ולהחליט בכל דבר הכרוך בסדרי ישיבות הבוררות. 
-הצדדים נותנים את הסמכות בהעדר הסכם לבורר להחליט החלטות פרוצדוראליות שכאלו.

(מועדי הבוררות והליך קדם בוררות:

הבורר יכול לקבוע מועדים שרירותיים לקיום הבוררות וטוב שיתאמם עם בעלי הדין. לעיתים, הבורר מקיים הליך של קדם בוררות כמו קדם משפט בהליך אזרחי בו קובע שופט את השאלות השנויות במחלוקת-מהן הפלגותות , נקבעים סדרי הדין, קובעים על מי מוטל נטל השכנוע[נטל הראייה]- כך ראוי שינהג אף הבורר. הבורר יקבע עם עו"ד של הצדדים האם יש להגיש כתבי טענות, הבורר יכול לאמץ את הנוהג המקובל בביהמ"ש בדבר הגשת כתב הגנה וכתב תביעה. הבורר יכול לאמץ סדר דין אחר שמקובל לאחרונה במערכת ביהמ"ש- ביהמ"ש קובע כי יוגשו כתבי טענות +תצהירים ע"י כל צד. קיימת גם חלופה שלישית, הואיל ובכתבי הטענות בעל הדין לא חייב לטעון את האמת, נתבע יכול להכחיש טענה אף כשהיא ראויה ונכונה מפני שהפרוצדורה נותנת לו את ההזדמנות להתכחש לטענה ואז למעשה על הצד השני להוכיח את טענתו. במקום להגיש כתבי טענות הבורר יכול להחליט שהללו יוגשו על דרך התצהיר –ובו יטענו רק את מה שאמת,כל למעשה הבוררות לא מתעכבת וחוסכת זמן מהצד השני להוכיח טענתו, לא מן הנמנע שבישיבות אלו הבורר ינסה להציע הסדר פשרה. נושא זה הינו רגיש, מה היא למעשה סמכותו של הבורר? האם להכריע בסכסוך ולהכריע בו או שמא החלטתו יכול שתהא מבוססת על הסכם פשרה שבין הצדדים [ברור לכל שבורר לא יכול לאכוף פשרה אם לא הוסמך לכך בהסכם]? ע"פ רובין, בין כך ובין כך הבורר יכול להציע הסכם פשרה שיאושר ע"י הצדדים.

באם הבורר לא מצליח לכוון את הפלוגתא לעבר הסכם פשרה, עליו לצמצם את השאלות שעומדות בין הצדדים ולהשאיר לדיון רק את השאלות והמחלוקות האמיתיות. 

כאשר מגישים כתבי טענות, הבורר ג"כ יכול לנהוג בהתאם לכללים הנהוגים בערכאה בהליך האזרחי-אם  התובע הגיש כתב תביעה אפשר שיוגש כתב הגנה ע"י הנתבע או שיבקש את דחייתה של העילה ע"ס חוסר עילה, הנתבע יכול שיטען להתיישנות העילה או למעשה בי"ד [-הדבר נפסק והוחלט בערכאה אחרת/בוררות] א"א לדון עוד בעילה. 

( טענת חוסר סמכותו של הבורר לדון:

טענה זו סוברת כי הבורר אינו מוסמך לדון בשאלה בדבר קיום סמכותו. את ההכרעה בשאלת סמכותו של הבורר יכולה להיפסק ע"י ביהמ"ש בלבד, אא"כ הצדדים במפורש בהסכם קבעו שהבורר יכול להחליט בדבר סמכותו. בהעדר הסכמה שכזו, העברת הנושא לביהמ"ש( אבעיה .

הבורר משקבע את ישיבות הבוררות צריך להיות נוכח בכל ישיבה וישיבה, א"א לתאר ישיבה שבה אין בורר אלא חליף, הדבר לא הגיוני. כאשר יש מס' בוררים מכהנים, על כולם להיות נוכחים. בעלי הדין חייבים להיות מוזמנים לכל ישיבה וישיבה של הבוררות. א"א לקיים הליך בוררות בהעדר בעל דין, אלא אם על הדין הוזמן כהלכה ולא הופיע. ז"א, על הנוכחות להיות מלאה אא"כ הודיע לאחד מבעלי הדין כהלכה והוא לא הגיע.

ס' 15(א) לחוק: בעל-דין שהוזמן כדין לישיבה פלונית ולא התייצב, רשאי הבורר באותה ישיבה לדון בסכסוך בהעדרו; בעל-דין שנדרש לטעון טענותיו במועד שנקבע לכך ולא עשה כן, רשאי הבורר לפסוק בסכסוך בהעדרו. 
כאשר בעל הדין אינו מקבל הזמנה והבורר מתכוון לתת פסק בהעדרו( עילה לביטול הפסק.

באם צד לא קיבל הזמנה(חטאו של הבורר( עילה לביטול הפסק ואין כל צורך בשכנועו של הבורר לבטל את פסקו.

בעל הדין יכול שיהא מיוצג ע"י עו"ד בפני כל רשות לרבות בהליך הבוררות, ישנו חריג לכלל: תביעה שהוגשה לביהמ"ש לתביעות קטנות וזו העבירה לבוררות, אין הצדדים רשאים לייצוג ע"י עו"ד. הרציונאל-כשם שאין ייצוג בערכאה זו כך לא תהא בבוררות. ייתכן ונמצא בתקנונים של אגודות,חברות סעיף בוררות ובעצם הצטרפות אליהם מהווה הסכמה להוראות התקנון כולו לרבות סעיף הבוררות בו נקבע שבסכסוך בין חבר(אגודה/חבר אחר הללו לא יכולים להיות מיוצגים ע"י עו"ד. עולה השאלה, האם הוראה שכזו תהא תקפה?

ב-ע"א 468/89 בלע קידרון (קינדרמן), עו"ד נ' בורסת היהלומים הישראלית בע"מ מה (5) 177,קבע השופט שמגר שהוראה שכזו תקפה היא. אגודה/חברה יכול  שתקבע שחבר יוצרך להופיע לבדו בהליך הבוררות ולא יוכל למנות עו"ד מטעמו. ע"פ רובין: נדמה כי לאחר חקיקת ח"י:כבוד האדם ייתכן ודעת העליון תשתנה,ייתכן וזכותו היסודית של האדם לייצוג ע"י עו"ד תגבר על הוראת תקנון.

ישיבות הבוררות נערכות ב"דלתיים סגורות" לא פתוחות לקהל הרחב ומי שיכול להיות נוכח בהן הם:בעלי הדין ועו"ד מטעמם , ונראה שע"פ חוק להגנת הפרטיות גם כאשר פסק הדין מגיע לרשותו של צד ג' הוא אינו מסוגל לעשות בו כל שימוש, הפסק בא להחליט בדבר פלוגתא שבין הצדדים עצמם ואין לו כל השפעה ושימוש ע"י צד שלישי. אולם, בפועל אין כל פסיקה לעניין השימוש בפסק ע"י צד ג', כך שהכול הוא בגדר כי "נראה הדבר..." ( הפסק תקף לצדדים בלבד אף כשעבר הליך אישור ע"י ביהמ"ש. 

(סמכותו של הבורר לזמן עדים: 

בידי ביהמ"ש הסמכות והכוח לזמן עדים, לכפות את הופעתם ולנקוט בסנקציה כנגד מי שהוזמן כהלכה אך לא הופיע בפניו בפועל, ומה בדבר סמכויותיו של הבורר לעניין זה?

ע"פ ס' 13 לחוק: הזמנת עדים

(א) לבורר נתונה בבוררות אותה סמכות להזמין עדים למתן עדות או להמצאת מסמכים כפי שהיא נתונה לבית-המשפט בתובענה שהוגשה לפניו, והוא רשאי לפסוק להם שכר והוצאות. 

(ב) עד המעיד בבוררות, חובותיו וחסיונותיו יהיו כשל עד המעיד בבית המשפט.

(ג) עד שהוזמן על ידי בורר, רשאי בית-המשפט, על פי בקשת העד, לבטל את ההזמנה, אם ראה שהיא באה תוך שימוש לרעה בהליכי הבוררות. 

לכאורה הסעיף הזה מביא לנו תשובה, אך הדבר הוא בגדר לכאורה. לבורר יש סמכות לזמן עדים אולם מה יקרה בשעה שהעד לא יופיע חרף הזמנה? –העיקרון חסר מן הספר, אין שום מענה לגבי מצב זה. יש צורך בכוח כפייה בידי הבורר, אפשר לומר שאם המחוקק האציל בס' 13 את סמכות לבורר לזמן עדים אזי בנוסף טמון בסעיף זה גם היכולת להטיל סנקציה על מי שלא הגיע .אולם כנראה ואין זו התשובה האמיתית. שכן ס' 16 לחוק קובע- סמכויות-עזר של בית המשפט

(א) בעניינים הבאים נתונות לבית-המשפט לגבי בוררות הסמכויות למתן סעד הנתונות לו לגבי תובענה שהוגשה לפניו:

(1) הזמנת עדים, פסיקת שכרם והוצאותיהם;

(2) נקיטת אמצעי כפיה וענישה כלפי עד שלא נענה להזמנה של הבורר או של בית-המשפט, או שסירב להעיד;

(3) גביית עדות מיד או מחוץ לתחום השיפוט;

(4) תחליף המצאה של הודעות או מסמכים לבעלי-הדין;

(5) עיקול נכסים, עיכוב יציאה מן הארץ, ערובה להמצאת נכסים, מינוי כונס-נכסים, צו עשה וצו לא תעשה.
כך שיש לפרש ולומר- בעוד שבורר מוסמך להזמין עדים סמכות זו חסרת שיניים, א"א לכפות הופעה או לנקוט סנקציה ע"מ לגרום לעד להופיע בפני בוררות או להשיב על שאלות הבורר ואם חפצים בכך אזי יש לפנות לביהמ"ש שיטיל את הסנקציה הואיל וסמכות הבורר חסרה.

הרציונאל- הבורר לא חייב להיות משפטן, הבורר יכול להיות אנאלפבית ולתת בידי בורר שכזה יכולת כפייה, סמכות להעניש בגין אי הופעה, זו סמכות נרחבת מידי וע"כ ביהמ"ש השאירה בידיו.

( מדוע סעיף 16(א)(1) קונה לביהמ"ש סמכות בדברים  שהם בהחלט תחת סמכויותיו של הבורר, שכן ע"פ ס' 13(א) הבורר יכול לזמן עדים, מדוע יש כפילות? התשובה לכך הינה, שהחוק בא לומר שאם הבורר לא נעתר לבקשת בעל דין מסוים להזמין עד פלוני, שמורה בידי בעל הדין התרופה לפנות לביהמ"ש והוא יזמן עבורו. 

בורר טוב יעשה אם ינהג ע"פ כללי הפרוצדורה והראיות היסודיים הנהוגים בביהמ"ש, כאשר מוגשם כתבי טענות ותור הבאת הראיות מגיע- מי שהנטל עליו מתחיל בהבאת הראיות, העדים נחקרים [חקירה ראשית(משנית(חוזרת] לבורר בדומה לשופט סמכות לזמן עדים מיוזמתו, אבל כפי שכבר נאמר בפסיקה ששופט בשיטה האדוורסרית לא ישים עצמו במקום בעלי הדין ולא יזמן עדים, כך גם ראוי שהבורר ינהג וחרף הסמכות לא יזמן עדים, אולם הבורר יכול לשאול שאלות ולחקור את העדים שהובאו בפניו.

אבל, יש נקודת שוני מהותי בין הבורר לשופט לעניין סדרי הדין והראיות- פסקה יב' לתוספת:

הייתה הכרעת הסכסוך כרוכה בעניין הטעון מומחיות, רשאי הבורר, בכל שלב משלבי הדיון ולאחר שנתן לבעלי-הדין הזדמנות נאותה לטעון טענותיהם, להורות על מסירת העניין לחוות-דעתו של מומחה שימנה; עותק מחוות-הדעת של המומחה יימסר לבעלי-הדין והם רשאים להתנגד לה ולדרוש את חקירת המומחה כאילו היה עד מטעם הבורר; הבורר רשאי שלא לשמוע עדויות של מומחים אחרים לעניין שהוא מסר למומחה, אם הודיע על כך מראש לבעלי-הדין ולא התנגדו. 

בערכאה שיפוטית כללית [שיטה אדוורסרית] ביהמ"ש לא ממנה מומחה מטעמו ואלו מובאים ע"י בעלי הדין, כ"א והמומחה שלו. באם ישנה מחלוקת בין הדעות ימנה ביהמ"ש מומחה מטעמו, קיימים חריגים לעניין כמו דיני המשפחה שביהמ"ש במישרין ממנה מומחה מטעמו. אצל הבורר, שייתכן וחסר מומחיות דרושה בשונה מהשופט יכול למנות מומחה בראשית העניין-ואינו דורש את הסכמת בעלי  הדין אלא נותן מקום לשמוע טענות בנושא. 
( פסקה ח' לתוספת: הבורר רשאי להורות לבעלי-הדין להשיב לשאלונים, לגלות ולהמציא מסמכים ולעשות כל דבר אחר הכרוך בניהול הבוררות, כפי שרשאי היה לעשות בית-המשפט בתובענה שהוגשה לפניו. – בשלבים המוקדמים של ניהול הבוררות  בדומה להליך המתנהל בביהמ"ש אפשר לבקש עיון במסמכים,הצגת שאלונים וכיו"ב.

(גם בפני הבורר על העדים להעיד לאחר שהוזהרו לומר את האמת בלבד שאלמלא האזהרה לא תעמוד כנגדם שום סנקציה באם לא יאמרו האמת וע"כ על הבורר להזהיר את העדים. באם לא הזהירם( בפ"ד פ' דרנל נגד בנג'מן הרש קבע ביהמ"ש הואיל והצדדים לא התנגדו שהעדים יעידו בלי אזהרתם אין הבוררות נפגמת אבל חובת האזהרה משמעותית אשר הצדדים לא יכולים  לוותר עליה וזו דרישה מהותית של המחוקק שהעד יאמר את האמת ואין הצדדים יכולים להתנות שעד לא יאמר האמת,זו דרישה מהותית שלא ניתנת לביטול.

( הפרוטוקול:לא בחוק ולא בתוספת קיימת דרישה לניהול פרוטוקול אבל ע"פ פסיקת ביהמ"ש נקבע כי טוב יעשה בורר אם ינהל פרוטוקול אף לא יהא מלא ושירשמו בו רק ראשי הדברים ע"מ שאם הדבר יגיע לביהמ"ש יוכל ביהמ"ש לדעת מה נעשה בבוררות, הדבר מעיד ומשקף על טבעה של הבוררות שנעשתה. באם הבורר ניהל פרוטוקול( צריך לאפשר לצדדים לעיין בו, אא"כ רשם הבורר בו הערות לעצמו,ואז לא יחשפו. כל עוד הפרוטוקול משקף את ההליך גרידא ראוי שיעמוד לרשות עיון הצדדים.

( תק' הבוררות : פסקה טו' לתוספת:  
על הבורר לתת את פסק-הבוררות תוך שלושה חדשים מהיום שהתחיל לדון בסכסוך, או שנדרש להתחיל לדון בו על ידי הודעה בכתב של בעל-דין, הכול לפי המוקדם יותר, אולם רשאי הבורר להאריך את התקופה עד לשלושה חדשים נוספים. 

כיוון שהוראה זו הינה חלק מהתוספת לחוק על הצדדים יכולת להתנות עליה, כך שהבורר לא יהא מוגבל בזמן. ישנו פ"ד שבעוסק בבוררות שנמשכה שנים עד אשר ביהמ"ש התערב ואמר שהדבר פוגע בכל תשתית הבוררות-יצירת הליך יעיל ומהיר, ביטל את ההליך ומתן הפסק אף כאשר הצדדים לא הגבילו את הבורר בזמן. וכול עוד הצדדים לא התנו אחרת-ביהמ"ש מכבד את קיומה של הפסקה.

- מה הכוונה "מהיום שהתחיל לדון בסכסוך"? 2 אפשרויות פרשניות:

א. מהיום שהבורר קבע איזשהן החלטות בנוגע לניהול הסכסוך ב. היום בו החל לשמוע את בעלי הדין .

( עד כמה מוסמך ביהמ"ש להתערב בהליכי הבוררות וניהולם ?

ע"פ ס' 16 לחוק
 לביהמ"ש סמכויות בהליך הבוררות, ביהמ"ש יכול לזמן עדים,לנקוט אמצעי כפיה וענישה לעד שלא נענה להזמנה, גביית עדות, תחליפי המצאה של הודעות ומסמכים של בעלי הדין והטלת סנקציות כגון:עיקול,עיכוב יציאה מן הארץ וכו'. לביהמ"ש יש סמכויות נרחבות בהקשר למתן סעדים שונים שעניינם ניהול תקין של הליכי הבוררות. מקובל לחשוב שס' 16 לעניין סמכויות ביהמ"ש בהליך הבוררות אינו מהווה רשימה סגורה של הסמכויות אלא יותר מהווה הדגמות למה שביהמ"ש יכול לעשות ויכול בפועל לנהוג בצורה רחבה יותר מהנקוב בלשון הסעיף. ביהמ"ש יכול לקבוע מתוקף סמכותו  הכללית הרשומה בסעיף שהבורר לא יוכל לקבל ראייה מסוימת או שצריך לנקוט בהליך מסוים, כאשר הנטייה היא להתערב עד כמה שפחות בהליך ( שהרי כל ההסכם הינו פרי רצון הצדדים ורק במקרים קיצוניים כשישנו צורך ביהמ"ש יתערב.

האם הסמכויות הללו שהינן בבחינת סעדים זמניים [סעדי ביניים] המוכרים מתקנות הסד"א עומדות אף לרשות הבורר, ר"ל- האם בעל דין יכול לבקש מהבורר צו לעיקול נכסים/בקשת עיכוב יציאתו של בעל דין מחוץ לגבולות השיפוט?

ס' 75 לחוק ביהמ"ש
  מקנה לביהמ"ש בדיון בהליכים אזרחיים סמכות לתת סעדי ביניים מסוגים שונים-עיקול,כינוס נכסים,עיכוב, ס' 16 בחוק הבוררות מקנה לביהמ"ש סמכות זו – האם אין בכך בכדי להכביד על ניהול הבוררות? כאשר ישנו הליך בוררות תלוי ועומד וישנו חשש שבעל דין יעזוב את הארץ עצם הפנייה לביהמ"ש גורמת לסרבול ההליך.- זו לא תשובה האם יש לבורר סמכות אם לאו.

פסקה יז' לחוק:  הבורר רשאי לתת פסק הצהרתי, צו עשה או לא תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר שבית המשפט מוסמך לתתו, וכן רשאי הוא לתת פסק ביניים המכריע בנושא הבוררות חלקים חלקים.
הסיפא- "פסק ביניים"- פשוטו כמשמעו, לא סעד זמני אלא החלטה סופית כיוון שהחלטה זו אינה משתרעת על כל מישור המחלוקת היא מוגדרת כפסק ביניים. נניח שהבורר מרגיש שהוא יכול לתת החלטה סופית לגבי אחת מהעילות שתבע בעל הדין אזי הבורר מביא פסק ביניים על אותה עילה, ויתר העילות עומדות להכרעה בפני הבורר-זו לא השאלה הרלוונטית שהעלנו לדיון. בפסקה זו נאמר "וכל סעד אחר..."- סעדי ביניים כלולים באמירה זו ומכאן שיש לנו תשובה לכאורית לעניין סמכותו של הבורר לסעדי ביניים. עתה אנו צריכים לסלק מכשול אחד מדרכנו-כזכור אנו מדברים על תוספת, זו נכנסת לכלל פעולה כאשר הצדדים לא מתנים אחרת, תוספת שאינה מחויבת והצדדים יכולים להחליט שהפסקה לא תחול בהליך שעומד ביניהם .

בע"א 603/80 אסטבלישמנט נאהאל נ' הולידיי אינס אינק,פ"ד לה(3), 393-השופט לנדוי הביע דעתו שהבורר אינו מוסמך להעניק סעדי ביניים . השופט לנדוי הגיע לדעה זו ע"י השוואת לשון החוק(לשון הצעת החוק. בה"ח – בורר רשאי לתת פ"ד הצהרתי,צו עשה,צו לא תעשה, צו הצהרתי, צו ביצוע בעין,צווים זמניים וכל צו אחר שביהמ"ש מוסמך לתת. המחוקק השמיט את סמכות הבורר לעניין מתן הצווים הזמניים מהחוק( זו אינה השמטה סתמית אלא שיש לומר שאין כוחו של הבורר יפה לעניין סעד זמני  (פרשנות מצמצמת. ומאידך, פס' יז' מדברת על כל סעד אחר שביהמ"ש מוסמך לתת, ומכאן נראה כי הביטוי "סעד אחר"-לרבות סעד זמני שיש לבורר כוח להעניק  (פרשנות מרחיבה.

הפרשנות המרחיבה מציבה בפנינו בעיה: בפרשנות המרחיבה תורמת יעילות ומעשיות להליכי הבוררת - מניעת סרבול ההליך ע"י פנייה לביהמ"ש, אולם ישנו קושי בפרשנות המרחיבה קבוע בס' 16, סעיף זה בא במקום סעיף 13. סעיף 13-הזמנת עדים ע"י הבורר וסעיף 16 סמכויות ביהמ"ש בהליך הבוררות. הסעדים הזמניים נקובים אך ורק בסע' 16 כך שלמדים שלבורר סמכות להזמין עדים וסמכות זו מקבילה אצל ביהמ"ש. אולם סעיף 16 מציין גם סמכות ייחודית  לביהמ"ש לעניין הסעדים מה שאין בידי הבורר. כך שרק לביהמ"ש למרות הכול היכולת להעניק סעדים זמניים.

ב- ה"פ (ת"א) שלפרד נ' בלו את צור חברה לבניין, פסקים מחוזיים תשנ"ד (1),479: השופט וינוגרד בביהמ"ש המחוזי הביע דעתו  שלבורר אין סמכות לתת צווים זמניים, נימוקו- סעדים זמניים זה עניין רגיש ביותר. הסמכות לתת סעד זמני נותנת את היכולת לבורר להחליט ע"ס חומר לכאורי וע"מ להחליט ע"ס חומר לכאורי[תצהירים ללא חקירת עדים זו פרוצדורה שנעשית במסורה] ,יש צורך שיישב איש מקצוע, הבורר לא תמיד מקצועי ולכן מסוכן להקנות לו סמכות זו.

רובין: מעמדי בסימן שאלה את ההנמקה הזו! כי אם נותנים לבורר סמכות להחליט החלטה סופית במחלוקת הרי היא חשובה יותר מהחלטה בדבר סעד זמני, כובד המשימה שעל הבורר כבדה יותר מסעד ביניים.

צו מניעה זמני פשוט יותר מצו מניעה סופי, ולכן לא רובין בטוח פרשנות המצמצמת. 
ישנה הנמקה אחת, הנמקת ברזל לטובת הפרשנות המצמצמת וכנגד המרחיבה, מה שעומד לאישור בפני ביהמ"ש, וכאשר ניתן האישור ע"י ביהמ"ש פסק הבורר כמוהו כפ"ד של ביהמ"ש לעניין ההוצל"פ, הוא אך ורק הפסק הסופי. החלטות ביניים של הבורר אינן ניתנות לאישור לפני ביהמ"ש, ע"פ ס' 23:אישור פסק בוררות 

(א) בית המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לאשר פסק בוררות; אושר הפסק - דינו לכל דבר, פרט לערעור, כדין פסק-דין של בית המשפט.
 "פסק בוררות" החלטה שמסיימת את הליך וקובעת את זכויותיהם/חובותיהם של בעלי הדין וסעד זמני אינו ניתן לאישור, ואם לא ניתן לאשרו אזי כיצד נבטיח שבעל הדין שכנגדו ניתנת ההחלטה אכן יציית לה, הרי אין יכולת לערב את ההוצל"פ- מכאן שזהו נימוק חזק התומך בגישה המצמצמת.
אבל גם כאן פרופ' אוטלנגי והש' ביין[מחוזי-חיפה] מנסים לסדוק את הנמקה הזו ולומר שהבורר יכול לתת סעד ביניים. הש' ביין- הפ' לוי נ' שער, פדאור(3) 412- הצדדים יכולים להסמיך במפורש את הבורר להעניק סעד זמני, בזה אין הקניית סמכות לביהמ"ש שהוא יכול לאשר רק סעד סופי, ואם הם הסמיכו סביר להניח שיכבדו את הפסק. כך שבימ"ש לא יקיים את כל הדיון מחדש אם מגיע צו ביניים או לא אלא יצא מתוך הנחה שההסכמה של בעל הדין + צו הביניים של הבורר מעניקה את הסמכות לביהמ"ש לתת כעת צו.
הבורר יכול להחליט שאם בעל הדין אינו ממלא את צו הביניים תביעתו תידחה והגנתו תימחק, כתוצאה מזה יינתן פסק על יסוד כתב התביעה בלבד או שהבורר יכול להחליט שאי מילוי הצו תגרור אחריה תשלום פיצוי לתובע, אותו פיצוי גם הוא החלטת ביניים שאותה יאשר ביהמ"ש במסגרת הפסק הסופי. בסופו של דבר אין הכרעה בדבר סמכות הבורר לתת צווי ביניים אבל הפרשנות המצמצמת לדעת המרצה היא הנכונה ולכן הבורר לא מוסמך לתת צו ביניים. אנחנו יכולים לקצר את הדרך. בהליך של צו ביניים במובן זה שבמקום לפנות לבימ"ש משום שהבורר לא מוסמך, אם הצדדים הסמיכו את הבורר יש דרך פשוטה. אם לא הסמיכו, יכול בעל הדין לבקש את הצו, הבורר אמנם לא יוכל להעניקו אך הוא יוכל להביע דעתו לגבי הבקשה וסביר להניח שבימ"ש בדונו בבקשה יתחשב בדעת הבורר ואם אין סיבה לסטות ממנה יפעל לפיה. 

ס' 16 נוהגים לפרש כמעניק סמכויות לביהמ"ש לא רק כרשימה סגורה אלא כסמכות כללית לביהמ"ש לניהול הבוררות-הזמנת עדים,קבילות ראייה- ר' ה"פ (תל-אביב) 10176/99 פז חברת נפט בע"מ נ' ארט-בי [חברה בפירוק], תק-מח 99(2), 387.
(מוסד האבעיה, הסמכות בהעברת נושא לביהמ"ש – ס' טז' לתוספת.

ס' טז' לתוספת: הבורר רשאי להביא שאלה משפטית המתעוררת במהלך הבוררות או את פסק הבוררות, כולו או מקצתו, לפני בית המשפט בדרך אבעיה לשם מתן חוות-דעת.
(חשוב לזכור שמדובר בהוראה בתוספת אשר אפשר להתנות על כך, ואז יכולת זו למעשה תישלל מן הבורר. באם הצדדים לא התנו על כך הוראה מקנה סמכות לבורר ולא לבעלי הדין לפנות לביהמ"ש ולומר לו במילים לא משפטיות שיש לו קושי בבוררות ושיביע דעתו מה על הבורר לעשות.  

(יש לזכור שסמכות זו היא בשאלה משפטית שעלתה במהלך הבוררות. נניח שהצדים התנו שהבורר צריך לנהוג ע"פ כללי הראיות[לא העניקו לו פטור ע"פ התוספת] ועלתה שאלה האם בנושא ספציפי חייבים בעדות בכתב או שמא די להביא עדות בע"פ [לדוג' סכסוך הנוגע לסע' 8 בחוק המקרקעין-עסקה במקרקעין נחוצה ברישום]. בורר אשר אינו משפטן לא יוכל לענות על שאלה זו ( פונה לביהמ"ש ומבקש על דרך אבעיה שביהמ"ש ימציא לו תשובה כיצד עליו לנהוג.

דוגמאות נוספות: ( הבורר טוען לגילוי מסמכים וצד טוען לחיסיון מסמכים, הבורר לא מבין כלום על חיסיון( פנייה לביהמ"ש.

 ( עולה טענה כנגד סמכותו של הבורר, הבורר לא מכריע בדבר סמכותו( פונה לביהמ"ש בתהייה האם מוסמך לדון בסכסוך אם לאו.

ישנם 2 סוגי אבעיות: -הבעיית עצה: בורר פונה לביהמ"ש ומבקש דעתו של ביהמ"ש לעניין ניהול הבוררות.

                                   -הבורר רשאי לביא את פסק הבוררות בדרך אבעיה- לשם כך על הבורר לקבוע את כל העובדות אשר הובאו בפניו, הבורר שומע את כל הראיות, הוא מחליט למעשה הכול פרט לשורה התחתונה, הבורר לא מרגיש בטחון מה יהא הפסק לאור הנטען בפניו ומעביר את הנושא לידי ביהמ"ש- טיוטת הפסק ללא תשובה, ומבקש מביהמ"ש לאור כל מה שהחליט שיקבע מה תהא התוצאה הסופית. הבורר למעשה מכין את כל הנושא פרט לשורה התחתונה.

מה התוקף של החלטת ביהמ"ש באבעיית עצה ואבעיית הפסק ע"פ פס' ט"ז?

כאשר ביהמ"ש נותן דעתו באבעיית עצה, האם ביהמ"ש מעניק חוו"ד או שמא מדובר בהחלטה מוסמכת? הנפקות לכך שאם מדברים על חוו"ד הבורר אינו מחויב – אם ביהמ"ש  נותן חוו"ד לעניין אבעיית  הפסק מה המשמעות לכך לעניין אישורו של הפסק, האם מעמדו הופך להיות של פ"ד של ביהמ"ש ולא חוו"ד ואז אין באמת צורך באישור או שמא נשארים בגדר חוו"ד( פסק הבורר(אישור ע"י ביהמ"ש( התקיפה תהא ע"פ הנקוב בחוק.

שאלה זו לא נפתרה. קיים פ"ד שלא מתייחס לשאלה זו במישרין ועוסק בסע' 27 לח' מס ערך מוסף- ע"פ החוק רשויות המע"מ יכולות לפנות לביהמ"ש על דרך הדומה לאבעיה. ביהמ"ש בדעת רוב הלך בעקבות פ"ד ישן של הש' זוסמן לפיו כאשר בורר פונה על דרך אבעיה לביהמ"ש,ביהמ"ש נותן לו אך ורק חוו"ד והחלטתו אינה מחייבת, אי לכך ביהמ"ש אינו מחליט אלא מייעץ דבר שגורם לכך שא"א לבקש רשות ערעור שזו אפשרית רק פסיקת ביהמ"ש ולא על חוו"ד. כך שבפועל הבורר יכול להחליט האם מקבל או לא את החוו"ד, אבל עצם העובדה שפנה לביהמ"ש מעיד על כוונת הבורר לקבל את ההחלטה, שאם לאו מה הטעם לפנות? יחד עם השקפת הפסיקה, ברק בפסיקה לעיל[לעניין ח' מע"מ] אמר בדעת מיעוט- שאם פונים לביהמ"ש ומבקשים את חוו"ד בסכסוך שביהמ"ש מוסמך לדון בו אז חייבים למעשה לפעול ע"פ חוו"ד ( ביהמ"ש אינו בבחינת עו"ד המייעץ ללקוח, והלקוח יכול לברור האם ילך ע"פ דעת העו"ד אם לאו, ביהמ"ש הינו מוסד שקיבל סמכות לקבוע את הדין בשעה שקבע חייבים לנהוג על פיו.

גם לעניין אבעיית הפסק פס' ט"ז מדברת על קבלת חוו"ד וגם כאן ניתן לשאול האם אחרי שביהמ"ש נותן חוו"ד והבורר פוסק ע"פ חוו"ד האם זה פסקו של הבורר ( תקיפה ע"פ העילות הנקובות בחוק[יש צורך באישור ביהמ"ש ע"מ לאשר את הפסק] ואם פסק ע"פ ביהמ"ש (פ"ד של ביהמ"ש(תקיפה על דרך ערעור רגיל.

פרופ' אוטולנגי- גם באבעיית הפסק, פסק הבוררות לא הופך זאת לפ"ד אלא ההליך נותר הליך בוררות שאר ניתן לתקופו על דרך החוק.   

התערבות נוספת של ביהמ"ש- סוף הליכי הבוררות כאשר ביהמ"ש מוצא כי נפל פגם בהליכי הבוררות ס' 25 [החזרת הפסק לבורר] ו-26(ב) [סייגים לביטול הפסק] מקנים סמכות לביהמ"ש( להחזיר את הפסק לבורר ויראה לו כי נפל פסול והבורר כפוף להוראת ביהמ"ש.   

15.1.06

פסק הבורר – 

ס' 20 –צורת פסק בוררות 

פסק הבוררות יהיה בכתב וייחתם על ידי הבורר בציון תאריך החתימה; בבוררות לפני בוררים אחדים, די בחתימת רובם אם צוין בפסק ששאר הבוררים אינם יכולים או אינם רוצים לחתום עליו.
אנו רואים השוואה מעניינת בין הסכם הבוררות שצריך להיות בכתב לבין פסק הבוררות שצריך להיות בכתב, אין ס' 20 מונע מלתת פסק בורר בע"פ, אבל על מנת שניתן יהא להשתמש באותם הליכים שחוק הבוררות מדבר עליהם לגבי פסק בורר, הוא חייב להיות בכתב. דהיינו אם אני רוצה לתקוף את פסק הבורר ופסק הבורר ניתן בע"פ ולא בכתב אז אני לא יכול לתקוף אותו באותו הליך שס' 24 קובע. אני גם לא יכול לבצע אותו, לכן הדרך בפני היא להגיש תביעה לבימ"ש על יסוד הפסק, שהרי מהות הפסק היא ששני הצדדים הסכימו שבמקום בו אינם יכולים להגיע להסכם הם נותנים את הסמכות לערוך את ההסכם עבור שניהם ע"י אדם שלישי. לכן דין הפסק שאינו בכתב כדין הסכם אחר ואם אתה רוצה בתור הזוכה בפסק שבע"פ להגיש תביעת אכיפה בשל ההסכם תגיש תביעה לביהמ"ש.

(פס"ד של בימ"ש מחייב את בעלי הדין רק לאחר שנחתם ע"י השופט והושמע לצדדים, אז לפעמים הצדדים מוותרים על השמעה בע"פ ומסתפקים בכך שהפסק נשלח, אבל בהיעדר הסכמה צריך להשמיע את הפסק שניתן לאחר שהשופט שישב בדין חתם עליו. לעומת זאת פסק הבורר אינו צריך להיות מושמע לצדדים, כתוב שהוא יהיה בכתב ואז כמובן צריך להמציא אותו לצדדים אבל לא צריך להשמיעו לצדדים, צריך לחתום עליו ותאריך החתימה חשוב בשביל שנדע האם חלף המועד לתקיפת אותו הפסק. כאשר יש מס' בוררים קובעת ההוראה כי די בחתימת רוב הבוררים אבל צריך לציין את העובדה שהבורר שחתימתו אינה מתנוססת על הפסק לא יכול היה או לא רוצה לחתום על הפסק.

( מה צריך להיות טיב פסק הבוררות?

הוא צריך להביא לכלל סיום את כל העניינים שהובאו להכרעת הבורר, אם הבורר לא דן בעניין מסוים שהובא להכרעתו, זו יכולה לשמש עילה לתקיפת פסק הבורר. לא תמיד ביהמ"ש יורה לבטל את פסק הבורר משום שהבורר לא הכריע בעניין מסוים שבא להכרעתו, ביהמ"ש יכול לאשר את הפסק גם ללא אותה הכרעה, אבל יש להניח שאם הבורר לא דן בעניין מסוים אשר בא לדון בו, אז ביהמ"ש בבואו לדון בשאלה אם יש לבטל הפסק בשל כך או לא, הוא לא יבטלו וגם לא יאשרו אלא יחזירו לבורר על מנת שידון בעניין החסר.

הפסק צריך לכלול הכרעות כאשר הפסק של הבורר כולל המלצות או חוות דעת של הבורר, הרי אין זה בבחינת פסק.

פס"ד אנגלי – הבורר המליץ לצדדים לפעול בכיוון מסוים, ביהמ"ש קבע שהמלצה כזו שאינה קובעת כל ממצא באשר לחובות או זכויות הצדדים, היא בבחינת עצה טובה ולכן עצה כזו אינה יכולה להוות פסק בוררות. 

הפסק שניתן ע"י הבורר, האם צריך הוא להיות בהיר וסופי, או שמא הוא יכול להותיר עניינים מעורפלים?

ע"א 177/83 סבן נ' אגודת קיבוץ מרים, פד"י לח(4) 78. – השופטת נתניהו קובעת כי מבחנו של הפסק באם הוא מסיים כליל את מכלול העניינים שהיו תלויים ועומדים בפני הבורר אם לאו, באם לאו אזי ביהמ"ש יחזיר את הפסק לבורר להשלמת העניין שלא דן בו. 

פסק הבורר יכול להיות משני סוגים:

1. פסק סופי – 

2. פסק חלקי – 
כאשר הבורר דן בעילה מסוימת מתוך מכלול העילות שהובאו הוא יכול לתת כבר בעילות מסוימות שהובאו לפניו כבר פסק חלקי, דהיינו פסק ביניים שדן בצורה מלאה באחת או יותר מן העילות שהובאו להכרעת הבורר. 

פסק הבורר מהווה מעשה בי"ד, דהיינו כשהבורר פוסק בעניין מסוים הרי לא ניתן לחדש את התהליכים המשפטיים הן בפני בורר אחר והן בפני בימ"ש באותם עניינים בהם פסק הבורר, זאת מתוך העיקרון מעשה בי"ד שנחלק לשני סוגים: 

( הסוג האחד מדבר על השתק העילה - כאשר עילה נידונה והוקראה אצל הבורר לגופו של עניין אחרי שניתנה לבעלי הדין ההזדמנות לטעון טענותיהם ולהביא ראיותיהם, שוב לא ניתן להגיש תביעה בגין אותה עילה שהוכרעה בידי הבורר בהליך שני.

 (הסוג השני מדבר על השתק פלוגתא –על מצב בו הבורר הכריע לא בעילה אלא בפלוגתא בשאלה שהייתה שנויה במחלוקת בין הצדדים, שהרי עילת תביעה יכולה לכלול בחובה מס' רב של שאלות השנויות במחלוקת במסגרת אותה עילה, אם הבורר החליט בנק' מסוימת לגבי פלוגתא והכרעתו לגבי הפלוגתא הייתה חיונית להליך שהתקיים בפניו, שוב לא ניתן לחדש בהליך נוסף את הדיון באותה שאלה שנויה במחלוקת שהבורר כבר החליט עליה. 

 (נק' נוספת שיש להזכיר באשר לעקרון של מעשה בי"ד – כשבהליך השני מבקש בעל הדין שהיה צד לדיון הראשון לחדש דיון בעניין שהוכרע כבר בהליך הראשון כנגד בעל הדין השני שגם הוא היה צד להליך הראשון גם אז יש השתק, אבל כאשר הצדדים אינם זהים אז השתק מחמת מעשה בי"ד לא יחול כלפי בעל דין שלא היה צד לדיון הראשון. 

(האם הבורר רשאי להשתמש בידיעותיו המקצועיות באשר להכרעותיו בבוררות? 

אצל שופט חל הכלל של הידיעה השיפוטית, דהיינו שמותר לו להשתמש אך ורק בידיעות שהן מפורסמות שאינן צריכות ראיה ואסור לו להשתמש בידיעות האישיות שלו לצורך הכרעה באותה מחלוקת שבאה בפניו. בע"א 91/50 "מדור" חב' לבניין ופיננסים בע"מ נ' א. ביק, פד"י ה(1) 792. – כאן נקבע שלצורך הכרעה בסכסוך השופט לא יכול להשתמש בידיעותיו האישיות אבל לצורך הקביעה מי מהעדים/ המומחים מהימן יותר,למי להאמין, בעניין זה מותר לשופט להשתמש בידיעתו האישית. 

הבורר: גם אם הייתה נטייה ליישם הלכה זו לגבי בורר, היא איבדה מטעמה בצורה ניכרת בכך שפסקי דין לא התייחסו לשאלה התיאורטית האם בורר יכול להשתמש בידיעותיו המקצועיות או שלא, אבל פסקי הדין הכשירו לא מעט מקרים בהם נבחר הבורר דווקא משום ידיעותיו האישיות ומכיוון שכך פסקו שפסקו על אף שיושמו בו ידיעותיו האישיות תקף. 

לדוג': שני שותפים מסוכסכים ממנים בתור בורר את רוה"ח של השותפות כי הוא הרי בקיא במה שמתרחש בשותפות, דהיינו יש לו ידע אישי במחלוקת בין הצדדים, כשהפסק הגיע לעליון אמרו שהשתמש בידע האישי, העליון טען כי כאן פ"ד מדור נ' ביק לא יחול כי הבורר נבחר בגלל הידע שיש לו במחלוקת, לכן ההבחנה צריכה להיות בין מקרה בו הבורר נבחר לתפקידו כבורר סתם[ פלוני הנבחר בשל אישיותו הישרה], לבין בורר שנבחר בשל ידיעותיו המיוחדות – במקרה השני לא נבוא בטרוניה כלפי בורר שיישם ידיעותיו האישיות שהרי על דעת זו הוא נבחר ע"י הצדדים.

סיכום ביניים: בורר הנבחר בשל ידיעותיו, כמו רו"ח של שותפות( לא נקבל טענה בביהמ"ש שהבורר הפעיל ידע אישי וע"כ הפסק בטל, שבשל נק' זו ממש נבחר לכהונתו.

בורר "סתם/פלוני" , נבחר בשל היושרה( פ"ד מדור נ' ביק, אין החלה של ידיעות אישיות, אלא רק בשביל לקבוע מהימנות עדים ומומחים.
( לפי התוספת,פסקה יב', הבורר יכול למנות מומחה שיסייע לו בפסיקת המחלוקת שבין הצדדים, מבחינה זו שונה הוא מביהמ"ש שבד"כ מקבל חוות דעת מומחים של הצדדים ואילו כאן הבורר יכול ליזום את מינוי המומחה מבלי להיזקק לחוות דעת של הצדדים.

( האם הבורר כבול בסדרי הדין והראיות? 

לפי התוספת ס' יד – הבורר יפעל בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה של הסכסוך ויפסוק לפי מיטב שפיטתו על פי החומר שבפניו; הבורר לא יהיה קשור בדין המהותי, בדיני הראיות או בסדרי הדין הנוהגים בבתי המשפט.
הבורר לא קשור בדין המהותי או בדיני הראיות והפרוצדורה, אבל זאת כמובן כל עוד הצדדים לא קבעו אחרת. הצדדים יכולים לקבוע שהבורר יהא קשור לדין המהותי, הפרוצדורה או אחד מהם. ברוב המקרים בהם לא הולכים לפי פסקה יד',ומעניקים פטור מהדין הפרוצדוראלי הצדדים מכפיפים את הבורר לדין המהותי, אבל הכול נתון בידיהם. 

הפסיקה באופן עקבי קבעה כי טוב יעשה הבורר אם ינהל את הדיון שבפניו לפי סדר הדין ועפ"י דיני הראיות הנהוגים בביהמ"ש. טוב יהא אם הדיון ידמה לדיון בבימ"ש, לעומת זאת יש מעיקרי הצדק הטבעי שאם בורר יסטה מהם פסקו יבוטל, כך למשל הבורר חייב להתיר לצדדים להביא את ראיותיהם, הבורר לא יכול למנוע מהם להזמין עדים, הוא חייב לשמוע את טענות שני הצדדים, הבורר לא יכול להפלות בין צד אחד לשני והבורר לא יכול לקיים דיון במעמד צד אחד בלי שצד אחר שותף לאותו דיון. כמובן שגם כאן למרות שמדובר בכללי צדק טבעי הצדדים יכולים להתנות על כך ולקבוע לדוג' שהבורר יהא מוסמך להיפגש רק עם צד אחד ולשמוע טענותיו מבלי נוכחות הצד השני (כמו בהליך גישור). 

לגבי הדין המהותי – אפשר לייחס לתוצאה של פסקי הדין הללו פליאה, הם קבעו שגם כאשר הבורר נדרש לפסוק לפי הדין המהותי ולא פסק לפיו, עדיין אין פירושו של דבר כי פסקו צריך להתבטל. הפסיקה הבחינה בין המקרים בהם בורר לא פסק לפי הדין המהותי משום טעות בדין, לבין מקרה בו הבורר התעלם מהדין האמיתי ורק במקרה השני, לא של טעות אלא של התעלמות קבע העליון כי דינו של פסק כזה להיות מבוטל. 

( קיימות הוראות סטטוטוריות מסוימות אשר מחילות עצמן גם על בוררים, למשל ס' 1 לחוק פסיקת ריבית והפרשי הצמדה, מסמיך רשות שיפוטית לפסוק ריבית והפרשי הצמדה כקבוע בהוראות החוק ורשות שיפוטית מוגדרת בחוק הזה ככוללת בורר. כאשר המחוקק מביע את דעתו שבחוק מסוים הבורר צריך לפסוק על פי החוק כי אז לא ניתן לומר שהצדדים יכולים להתנות על חוק כזה משום שהמחוקק רצה דווקא בתוצאה שכתובה באותו חוק. 

חוק ההתיישנות – כאשר תביעה מתיישנת, כי אז צריך ביהמ"ש שלא להיזקק לאותה תביעה, גם כאן המחוקק בהגדרתו "בימ"ש", קובע שהמדובר הוא בכל רשות שיפוטית לרבות בורר. משכך הצדדים לא יוכלו להתנות על כך. אם הבורר יתעלם מחוק ההתיישנות וידון בתביעה על אף קיומה של טענת התיישנות פסקו להתבטל, אבל אם השופט יבוא ויגיד שהוא ער לחוק ההתיישנות אבל נראה לי שבמקרה זה התביעה לא התיישנה מטעם מסוים ומסתבר שהבורר טעה בדין ההתיישנות  , כי אז קרוב לוודאי שטעות כזו לא תבטל את פסק הבוררות.

( כאשר יש לפנינו בורר אחד, לא תתעורר השאלה של רוב או מיעוט, אבל אנו יודעים כבר שהצדדים הלוא יכולים לבחור לעצמם מס' בוררות (זבל"א), הכל לפי ההסכם בין הצדדים או לפי קביעת ביהמ"ש. 

מה אם יש יותר מבורר אחד ויש מחלוקת בין הבוררים?

פסקה ה' בתוספת – החלטות הבוררים ופסק הבוררות יתקבלו ברוב דעות; באין רוב לפסק הבוררות הסופי, תכריע דעתו של היושב-ראש; בורר שנשאר במיעוט רשאי להביע דעתו החולקת בפסק הבוררות. 
פיסקה זו קובעת שפסק הבוררות יתקבל ברוב דעות, גם כאן הצדדים יכולים להתנות על התוספת ולקבוע שרק פסק שיתקבל פה אחד על דעת כל הבוררים יחייב את הצדדים לדוג'. כאשר אין רוב לפסק הבוררות הסופי לפי הסיפא בפסקה ה', תכריע דעתו של היו"ר וגם על זה ניתן להתנות. יכול להיות מס' זוגי של בוררים וכשאין הכרעה ימנו את הבורר השלישי שיכריע. כאשר הבורר הנוסף הוא בורר מכריע פירוש הדבר שהוא בא במקום שני הבוררים האחרים אז ברור שדעתו במקרה כזה היא הקובעת כי כבר אין משמעות לבוררים האחרים שבכלל אמורים לצאת מהתמונה.

יש קושי בפסקה ה' – מה יהיה במקרה בו לא מדברים על פסק סופי אלא על החלטת ביניים? מה אם בורר אחד קובע שראיה קבילה והשני קובע שאינה והבורר השלישי קובע שהראיה צריכה להיות בכתב ולא בע"פ? יש לנו שלוש דעות מה תהיה התוצאה של מחלוקת כזו בין הבוררים? אין לנו מענה בפסקה ה', צריך אולי להניח שהדברים הם מקל וחומר, דהיינו אם אתה קובע שבמחלוקת בין בוררים לגבי הפסק הסופי תכריע דעת היו"ר אזי שמקל וחומר כאשר המדובר לא בפסק הסופי אלא כשמדובר בהחלטת ביניים גם כאן צריכה להכריע דעת היו"ר, אבל תשובה ברורה לכך אין לנו בפסקה ה' והצדדים גם יכולים להתנות עליה. 

( מה יהא הדין באשר להנמקת הפסק? אנחנו יודעים שפס"ד של בימ"ש חייב להיות מנומק, השופט חייב להתייחס לעובדות שהובאו בפניו לקבוע מה האמון שהוא נותן בעדויות, הוא חייב להתייחס לטענות המשפטיות בפניו, דהיינו הנמקה מלאה של פתרון המחלוקת בפסה"ד. לגבי בורר בכל חוק הבוררות, אנחנו לא מוצאים הוראה כלשהי שמחייבת את הבורר לנמק את הפסק, למה זה? שופט צריך לנמק כדי שערכאה שנייה תוכל לבדוק את ההחלטה בערכאה הנמוכה. הנשיא ברק אומר שכל מי שהתנסה בכתיבה יודע שדבר אחד הוא רעיון ודבר אחר הוא העברת רעיון לתוצאה, אז יכול להיות שבמהלך השקילה של שופט עולים במוחו רעיונות שונים אך כשהוא צריך לכתוב את התוצאה השיקול שלו יהיה שיקול אחר לכן חובה עליו לנמק כיצד הגיע לתוצאה אליה הגיע. 

ס' 24(6) הטענות שניתן לטעון לגבי ביטול הפסק –הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לתת נימוקים לפסק והבורר לא עשה כן;
אם הוסכם שהבורר צריך לתת נימוק לפסק ולא עשה זאת, זו תשמש עילת ביטול רק אם הצדדים התנו מראש שהוא חייב לתת נימוקים. לכן אם הוא לא נימק את הפסק למרות שהצדדים הסכימו אז יוכל ביהמ"ש לבטל את פסקו. אם ביהמ"ש יחזיר את הפסק לבורר על מנת שייתן נימוקים הבורר כבר קבע את התוצאה אז יש להניח שבמקרה כזה אחרי שקבע את התוצאה הוא ינמק באופן שיכוון להחלטה הזו לכן זה עניין בעייתי, אך הייתה פסיקה שקבעה שאפשר להחזיר זאת לבורר.

אבל מה אם הצדדים לא קבעו שהוא צריך לנמק? על כך יש מחלוקות ופסיקת העליון דווקא נטתה חסד לאותו בורר שלא נימק את הפסק:

ע"א 255/59 תעשיות שעם נ' י' אלרואי,פד"י יד(1)177  – זוסמן אומר שבורר נהנה מזכות גדולה שאין לשופט, חוק הבוררות פטר אותו מלתת נימוקים להחלטתו ואם הוציא פסק אילם, דהיינו פסק שאין בו נימוקים אלא תוצאה בלבד הרי הוא משובח, מדוע? כי ביהמ"ש עושים הכול כדי לתת תוקף לפסק הבורר ועל מנת להבטיח את סופיות פסקו של הבורר מוטב שלא ייתן נימוקים משייתן נימוקים ויאשפר לבעל הדין הנפגע לנסות לבטל את הפסק בהסתמכו על נימוקי הבורר. 

פס"ד נוסף ציין שככל שבורר ממעט בהנמקות הרי זה משובח ואם מרבה הוא בהנמקה הוא חושף פסקו להשגות של בעל הדין הנפגע ולא רצוי שמי שבחר להתדיין בבוררות ולא בביהמ"ש ילך אח"כ לבימ"ש במטרה לבטל את פסק הבורר.

השופט שטרוזמן מהמחוזי לעומת זאת אומר שהנמקת פסק הבורר אינה רק חזרה על טענות אלא ההנמקה היא הסבר מפורט ממנה ניתן ללמוד מדוע הבורר הגיע למסקנה מסוימת. אם למשל הצדדים חייבו את הבורר לדון לפי הדין המהותי, אז רק אם הבורר ינמק את הפסק אנו נראה האם הוא פסק לפי הדין המהותי או שלפי ההנמקה ניתן לקבוע אם התעלם, אך אם לא נימק אזי שבכלל לא ניתן לקבוע מה היה יחס הבורר לדין המהותי אשר הצדדים חייבו את הבורר לפעול לפיו. לכן רצוי למנוע מצב של חוסר הנמקה כיוון שהדבר עלול להעלות חשש שהבורר פסק בשרירות לב תוך התעלמות מטענות הצדדים וכמובן כיוון שהדבר מונע מביהמ"ש בבואו לדון אם לאשר את הפסק או לבטלו כל מכשיר לבדיקת הפסק שהבורר פסק.  

מכל מקום גם אלה שידרשו מהבורר לנמק את פסקו, אינם דורשים מהבורר למלא בהנמקת הפסק את התפקיד שממלא השופט בהנמקה, הנמקת השופט צריכה להיות מלאה בהתייחסות למכלול, הבורר יכול לתת הנמקה הרבה יותר קצרה לפחות. 

מועד מתן הפסק – פסקה טו: על הבורר לתת את פסק הבוררות תוך שלושה חדשים מהיום שהתחיל לדון בסכסוך, או שנדרש להתחיל לדון בו על ידי הודעה בכתב של בעל-דין, הכול לפי המוקדם יותר, אולם רשאי הבורר להאריך את התקופה עד לשלושה חדשים נוספים.
הוראה זו ניתנת להתנאה בין הצדדים. בחלק גדול מהבוררויות הצדדים מסכימים מראש שלא תהא הגבלת זמן על פסק הבורר, אך בהיעדר תחול התוספת 3+3.

( ס' 19 של החוק נותן סמכות לביהמ"ש להאריך תקופות לפעולות הבורר: הארכת תקופות לפעולות הבורר:
(א) נקבעה בהסכם הבוררות או בחוק זה תקופה למתן פסק הבוררות או לפעולה אחרת של הבורר, רשאי בית המשפט, על פי בקשה של בעל-דין או של הבורר, להאריך את התקופה מדי פעם לתקופה שיקבע, אף אם עברה התקופה הקודמת. 

(ב) בחישוב תקופה כאמור בסעיף קטן (א) לא יבוא במנין הזמן שבו עוכב מהלך הבוררות לפי סעיף 18 או לפי סעיף 33.
כאשר הצדדים לא התנו מאומה ביניהם אזי  הבורר חייב לפי התוספת לתת פסקו לא יאוחר משישה חודשים מיום תחילת הבוררות והבורר נותן פסקו בסוף כעבור שנה, גם אי מתן הפסק במועד מהווה עילה לביטול הפסק, אבל בד"כ כאשר העילה לביטול הפסק הינה חלוף התקופה בלבד, ביהמ"ש יעשה שימוש בסמכותו ויאריך את התקופה. ס' 19 קובע שביהמ"ש יכול להאריך את התקופה למפרע, דהיינו גם אם הבורר נתן את הפסק לאחר שהתקופה חלפה והפסק ניתן בתקופה שכבר הבורר כבר לא יכול היה לפעול ביהמ"ש יכול להאריך את התקופה למפרע.

הצדדים בהתנהגותם יכולים גם כן להכשיר את הארכת התקופה במידה וחלפו שישה חודשים והבורר הזמין את הצדדים לישיבה בחודש השביעי, למרות שהתקופה חלפה – והצדדים לא מעלים את הטענה שהתקופה חלפה כי אז הדבר יראה כהסכמה מכללא להארכת התקופה של הבוררות. 

( ס' 22 – תיקון פסק בוררות 

(א) הבורר רשאי, על פי פניית בעל-דין ולאחר שניתנה לבעלי-הדין האחרים הזדמנות נאותה לטעון טענותיהם, לתקן או להשלים את פסק הבוררות, אם היה לקוי באחד מאלה: 

(1) נפלה בפסק טעות סופר, פליטת קולמוס, השמטה, טעות בתיאור אדם או נכס, בתאריך, במספר, בחישוב וכיוצא באלה; 

(2) הפסק לקוי בענין שאינו נוגע לגוף הסכסוך; 

(3) אין בפסק הוראה בדבר תשלום ריבית; 

(4) אין בפסק הוראה בדבר הוצאות הצדדים, לרבות שכר טרחת עורך-דין.
מאפשר לבורר הגם שכבר נתן את פסקו ומבחינה זו הוא סיים את תפקידו, לערוך תיקונים מסוימים בפסק הבוררות: הוא רשאי לפי פניית בעל דין ולאחר שניתנה לבעלי הדין האחרים הזדמנות נאותה לטעון טענותיהם (צדק טבעי), לתקן/ להשלים את הפסק אם היה לקוי:

1. בטעות סופר/ השמטה/ טעות בתיאור אדם או נכס/ תאריך/ מס' /חישוב וכו'... 

2. הפסק לקוי בעניין שאינו נוגע בגוף הסכסוך – הבורר סיים את תאריך הפסק ב1.1.06, אך כתב בטעות 1.1.06, זו טעות שנוגעת לתאריך הפסק.

גם כאן כשבימ"ש דן בביטול פסק הבורר אם הוא סבור שיש טעות בפסק הוא יכול להחזיר את הפסק לבורר על מנת שיתקנו. 

(ניתן הפסק ע"י הבורר, מה יעשה בעל הדין עם המסמך? פסק הבורר ניתן ליישום ע"י הגשתו ללשכת ההוצ"ל לשם ביצועו רק לאחר שהוא מקבל אישור בימ"ש. ס' 23 קובע
, ביהמ"ש רשאי לפי בקשת בעל דין לאשר פסק בוררות, אושר הפסק פרט לערעור (כיוון שיש הליך ערעור מיוחד על פסק בורר), דינו כדין פס"ד של בימ"ש.

כמובן שהדרך שחוק הבוררות קובע שהיא דרך אישור הפסק, היא הדרך היעילה והמעשית ביותר עבור אותו בעל דין שמבקש לממש וליישם את הפסק. אבל כפי שהזכרנו קודם, יכול להיות שמטעם זה או אחר, לא ניתן לאשר את הפסק, כי אז יש דרך אלטרנטיבית שעומדת בפני בעל הדין והיא להגיש תביעה על יסוד הפסק. ס' 39 – שמירת זכויות וחיובים 

אין בהוראות חוק זה כדי למנוע הגשת תובענה לבית המשפט על פי הזכויות והחיובים שנקבעו בפסק בוררות לפי חוק זה או בהכרעה שניתנה על יסוד הסכם בעל-פה.
אתה לא חייב ללכת בדרך שמכתיב חוק הבוררות, דהיינו להגיש בקשה לאישור הפסק, אלא אתה יכול להגיש תביעה על יסוד עילת הפסק שהלוא הוא הסכם שנערך ע"י מי שהצדדים הסמיכו אותו לערוך את ההסכם עבורם. זה בד"כ נעשה כשהפסק ניתן בע"פ או שיכול להיות טעם אחר שבגינו זה שזכה בפסק מניח שאם יגיש בקשה לאישורו הפסק לא יאושר ולכן הוא ילך בדרך הארוכה ויתבע על יסוד מה שנקבע בפסק דהיינו אם הבורר קבע שא' צריך לשלם לי אלף ₪ אני אלך ואתבע את האלף ₪ האלה בבימ"ש כאילו שהוא הפר את החיוב.

(מיהו ביהמ"ש שיכול לאשר את הפסק? בס' 1 נקבע: "בית המשפט", חוץ מן האמור בסעיפים 5ו-6 (סעד עיכוב הליכים), - בית המשפט המחוזי. אז לכאורה כאשר אנו מבקשים לאשר את הפסק יש לנו אך ורק ערכאה אחת שמוסמכת לאשרו וזהו ביהמ"ש המחוזי, אבל ההוראה הזו סויגה בהוראות חוק אחרות:

ס' 79(ג) לחוק בתיהמ"ש קובע כי אם ביהמ"ש העביר את הסכסוך בהסכמת הצדדים להכרעתו של בורר כי אז ביהמ"ש המעביר גם אם הוא אינו בימ"ש המחוזי הוא שיהא מוסמך לדון בכל נושא שקשור לבוררות לרבות אישור הפסק. הוראה דומה נמצאת בס' 28 לחוק בתיה"ד לעבודה, אם הוא מעביר סכסוך להכרעת בורר, מי שיהא מוסמך לאשר את הסכסוך יהא רק אותו בי"ד לעבודה שהחליט על ההעברה לבורר, כנ"ל גם לגבי בתיה"ד לענייני משפחה.

 (הבקשה לאישור הפסק נעשית לפי טופס קבוע שנמצא בחוק הבוררות, בנספח והוא אומר שעל מנת שביהמ"ש לא יאשר את פסק הבוררות, חייב המתנגד להגיש בקשת ביטול, על יסוד אחת העילות בס' 24, בקשת ביטול זו צריכה להיות מוגשת לפי ס' 27 של החוק תוך 45 ימים, ביהמ"ש רשאי להאריך את תקופת ה45 יום מטעמים מיוחדים, בהתאם למה שקבוע בטופס 15 ימים מיום שבו הוגשה הבקשה לאישור הפסק, דהיינו בפני המתנגד יש שני מועדים:

1. מועד ארוך – אם לא הוגשה בקשה לאישור כי אז המתנגד יכול להגיש בקשה לביטול 45 יום מיום שהפסק הומצא.

2. מועד קצר – משהוגשה כבר הבקשה עומד למתנגד רק 15 יום מהיום בו הוגשה הבקשה לאישור.
וכל זאת לפי המועד המוקדם יותר.

כאשר הוגשה בקשה לאישור הפסק ולא הוגשה בקשה לביטולו, כי אז יאשר ביהמ"ש את הפסק מבלי לשמוע כלל את הצדדים, לעומת זאת אם מוגשת בקשה לביטול הפסק במועד כי אז ביהמ"ש ישמע את הצדדים שיוכלו גם להביא ראיות לטענותיהם. הבקשה לביטול הפסק מוגשת בהבדל מכל בקשה אחרת בכתב לפי תקנות הדיון, בדרך של המרצה (כל בקשה צריכה להיות מוגשת בדרך המרצה, דהיינו יש לה נוסח מיוחד יש לכך גם טופס מתאים).  

26.1.06 

(ס' 23 לחוק : אישור פסק בוררות 

(א) בית המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לאשר פסק בוררות; אושר הפסק - דינו לכל דבר, פרט לערעור, כדין פסק-דין של בית המשפט. 

(ב) לא ייזקק בית המשפט להתנגדות לאישור פסק בוררות אלא בדרך בקשה לביטולו.
(הבקשה לאישור הפסק- ע"פ תקנות סדרי דין בענייני בוררות נקבע כי הבקשה לאישור תהא מוגשת ע"י טופס שהתקנות קבעו את ניסוחו, כרגיל בכתבי הטענות.

(אם לא הוגשה בקשה לביטול ע"פ ס' 24 ביהמ"ש יוכל לאשר פסק מבלי לשמוע את הצדדים. לדבר אין רק נפקות טכנית. באם לא תהא התנגדות תוך 15 יום או בכפוף לס' 27 -45 יום לא ישמעו את הצדדים. מכך לכאורה עולה סתירה! בעוד התקנות מדברות על 15 יום, החוק מדבר על 45 יום לטיעון לבטלותו של הפסק ומכאן שהתקנה הינה אולטרא וירוס-חותרת תחת החוק. אלא שמדובר בשני מצבים שונים. 

באם לא מוגשת בקשה לאישור ואתה יוזם התנגדות( סעיף 27, 45 יום בשביל להתנגד.

באם הוגשה כבר הבקשה לאישור ורק אח"כ ישנה בקשה לביטול, המועד מתקצר( 15 יום בלבד. הכול לפי המוקדם ביניהם.

ייתכן ואדם ממתין אחרי מתן הפסק 15 יום ורק אז מוגשת בקשה לאישור הפסק, אזי מאותה נק' עומדת לרשות בעלי הדין 15 יום להתנגד. כך שיש לשים לב למועד שממנו מתחילים את מניין הימים.

  (ס' 23 קובע שפסק בורר שמאושר ע"י ביהמ"ש כמוהו כפס"ד של בימ"ש, לעניין הערעור מדובר בהחלטה והחלטה צריכה רשות כדי לערער עליה והיא אינה עניין של זכות, זאת לפי ס' 38
.

 (ביהמ"ש שמאשר את הפסק הוא לעולם ביהמ"ש המחוזי, אבל צריך לזכור את תחולתו של סע' 79(ג) לחוק ביהמ"ש שבאם חל הערכאה המפנה היא המאשרת וכן ההוראה מקבילה לגבי בימ"ש למשפחה ובי"ד לעבודה, שאם פסק הבוררות הועבר דרכם לבוררות אז פסק הבורר יאושר אצלם בלבד. זו בקשת רשות ערעור ולא ערעור בזכות שצד לבוררות מוסמך להגיש לפי ס' 38 לעולם אשר תהיה לפני ביהמ"ש העליון.

(כאשר מוגשת בקשה לאישור פסק ולא מוגשת התנגדות לו, ביהמ"ש יאשר את פסק הבוררות כפי שנאמר בס' 23- "רשאי", זה לא עניין של שק"ד של בימ"ש אלא הוא מאשר.

(זו דרך אחת בה הזוכה בפסק יקבל החלטת בימ"ש על מנת שיוכל לבצע את הפסק, בלעדי האישור אי אפשר לגשת ללשכת ההוצל"פ כדי לבצע את הפסק, אבל יכול לעמוד בפני מי שמבקש ליהנות מפרי הפסק דרך אלטרנטיבית: הגשת תביעה לביהמ"ש על יסוד הפסק.

פסק הבורר שיסודו בהסכם שבין הצדדים מהווה למעשה גם הוא הסכם שכן הסכם הבוררות אומר שאנחנו רוצים שצד ג' יקבע עבורנו את ההסכם, כיוון שזה הסכם אתה יכול לתבוע על יסוד עילת הפסק, דהיינו כאשר הפסק זיכה אותי בזכות וחייב את השני בחובה אני פונה בתביעה לבימ"ש על יסוד ההסכם שהוא חוזה זו בקשה לאכיפת החוזה, לדוג': מקום בו הסכם הבוררות נעשה בע"פ – אז חוק הבוררות לא יחול עליהם ולכן התביעה היא מכוח חוק החוזים, זאת הואיל ודרישת הכתב בהסכם הינה מהותית.ביהמ"ש יטען שלחוק אין כל תכולה אבל הסכם בע"פ תקף מכוח חוה"ח ואז אפשר לומר שרוצים לממש את הזכות שהוקנתה מהבוררות לאחד מבעלי הדין.

( התיישנות לעניין זה הינה 7 שנים ממתן הפסק ואישורו.

(בתביעה על יסוד פסק הבורר צריכים להתמלא מס' תנאים כדי שביהמ"ש אכן ייתן לי את הסעד המבוקש:

(צריך להיות הסכם בוררות שהלא כל סמכות הבורר נובעת מהסכם הבוררות.

(צריך להיות סכסוך בין הצדדים שבהתאם אליו ניתן הפסק - הכרעה.

(ההכרעה ניתנה בצורת פסק של בורר.
(הבורר מונה כדין- ע"פ רצון הצדדים
(אותו צד שנגדו ניתן הפסק מסרב לבצע אותו.

(ביטול הפסק:ביטול הפסק יעשה לפי הוראות ס' 24 – הס' מונה 10 עילות לביטול פסק הבורר. 

חלק מהעילות אפשר להגדירן כעילות מהותיות לדוג' אי הסכם בוררות בר תוקף/ הבורר לא נתמנה כדין/ פעל ללא סמכות, חלק אחר של העילות לביטול ניתן להגדירן כעילות טכניות המתייחסות לניהול הבוררות, לדוג' הפסק ניתן לאחר המועד/ הבורר היה צריך לתת נימוקים ולא נתן. למסגרת העילות המהותיות אפשר להוסיף גם את שתי העילות האחרונות – פסק מנוגד לתקנת הציבור, קיימת עילה שבעטיה היה בימ"ש מבטל פסק דין שאין עליו ערעור. 

בעניין העילות לביטול הפסק יש שתי הסתייגויות של ממש אשר החוק מדבר עליהן:

1. ס' 25 – קובע שביהמ"ש יכול להחזיר לבורר פסק בוררות, עם הוראות –מקרה בו בימ"ש מוצא לדוג' שהנמקת הבורר לא הייתה הנמקה ראויה ולפי ההסכם שבין הצדדים הבורר היה אמור לנמק את פסקו. זוהי אחת מעילות הביטול, האם בשל כך בימ"ש יבטל את הפסק, לאו דווקא ס' 25 מציע דרך אלטרנטיבית של החזרת הפסק לבורר.כך שחרף שעומדת עילת ביטול,ביהמ"ש רואה לנכון להשיב את הפסק לתיקון אצל הבורר ע"מ להוציא את הפסק אל הפועל. 

2. ס' 26 – ביהמ"ש רשאי לדחות בקשת ביטול על אף קיום אחת העילות של ס' 24 אם היה סבור שלא נגרם עיוות דין (ס' 26(ב) הוא טכניקת העיפרון כחול שבימ"ש מפעיל על פסק הבוררות הסופי), דהיינו גם כאשר הוכחתי שקיימת עילת ביטול לפי ס' 24 עדיין אין הדבר מהווה סוף פסוק כי ביהמ"ש יכול בנסיבות מסוימות להחליט שעילת ביטול אכן קיימת, אבל כיוון שלא נגרם עיוות דין בפסק הבורר למבקש הביטול, הוא דוחה את בקשת הביטול. הוראה מקבילה לא מוצאים בשום מקום אחר בעניינים אזרחיים, אבל מוצאים הוראה מאוד דומה לזו בהוראות סד"פ ביהמ"ש יכול לדחות ערעור אם הוא מוצא שלא נגרם עיוות דין למערער, גם אם זה מערער על סמך עילה לביטול. 
(מה זה עיוות דין? זו הגדרה עמומה ומעורפלת, באנגליה במאה ה-18 וה-19 אמרו שהצדק נמדד לפי אורך רגלו של הצ'נסלור, בזה התכוונו שהצדק אינו קבוע במסגרת פורמאלית אלא מקום בו השופט חושב לנכון שהצדק לטובת אחד הצדדים. כשאנו מדברים על עיוות דין האם אנו יכולים להגדיר את המושג הזה? לא, אבל נוכל לומר שעיוות דין הוא חלק מהתחושה של השופט, יש דברים שהם טבועים בחוש המומחיות של המשפטן, עיוות דין הוא חלק מהדברים הטבועים בתבונתו של השופט שדן בעניין,ר"ל הצדק הינו האינטואיציה של השופט באותו מקרה שלפניו. 
(בדו"ח הועדה המייעצת שהמליצה על חקיקת חוק הבוררות נאמר כי לא כל טענה פורמאלית ואפילו היא נכללת ברשימת העילות בס' 24 תביא בהכרח לידי ביטול הפסק אם ביהמ"ש לא סבור שנגרם עוול לבעל הדין, הוראה דומה נקבעה בסד"פ. הועדה מדברת על "לא כל טענה פורמאלית", ביהמ"ש יאמר שהטענה שבעטיה מבקשים את ביטול הפסק כיוון שהיא פורמאלית אני לא מקבל אותה ומבטל את הפסק או שעיוות דין הוא מעבר לטענות פורמאליות.
(בפסקי דין ע"א 3439/90 - ד.ד.ד. בניה עבודות עפר נ' המועצה האזורית , רע"א 2876/97 - בנק חקלאות לישראל בע"מ על נ' משמרת-מושב עובדים להתיישבות חקלאית :אמרה השופטת נתניהו כי שאלת עיוות דין מתייחסת בד"כ להליך הבוררות עצמו, צד שהופיע טען והביא ראיותיו הנטייה לקבוע שלא נגרם לו עיוות דין אפילו יש בידו עילת ביטול מוכרת. דהיינו עיוות דין הוא מה שקורה בהליך הבוררות עצמו, אבל אם ההליך התנהל כהלכה אפשר להסיק מכך שלא נגרם עיוות דין לבעל הדין. עיוות דין יכול להתייחס גם לתוצאות הבוררות, מבחינת התוצאות אכן נגרם כאן עיוות דין למועצה, הפעלת תיקון מס' 8 למפרע (חוק פסיקת ריבית), הביאה כמעט להכפלת החוב, ההפרש בין הריבית שהבורר היה רשאי לפסוק לזו שפסק מגיע להפרש של 3 מליון ₪, התוצאה של פסיקת הבורר הביאה למצב בו המבקש צריך לפרש הפרש ממשי של סכום עתק – אפשר לבוא ולומר שהדבר מסיר את הערפול ממושג עיוות הדין, זה יגרם כתוצאה מפגיעה בהליכי הבוררות עצמם/ אם התוצאה אליה הגיע הבורר היא קיצונית ומרחיקת לכת שהשכל הישר לא מוכן להשלים איתה. –כך שעיוות דין כאן הינו : *התוצאה המקוממת שאליה הגיע הבורר או פגיעה בהליך עצמו.

(צריך להדגיש שנושא של עיוות דין הוא אינו עילה לביטול הפסק, העילות הן אלה הקבועות בס' 24, לא יכול בעל דין לבוא לבימ"ש ולבקש ביטול הפסק בשל עיוות דין, זה יילקח בחשבון רק לאחר שבימ"ש קובע שקיימת עילה ראויה לביטול הפסק ואז הוא קובע לגבי מבקש הביטול שלמרות קיום העילה בגלל שלא נגרם לך עיוות דין אני אבטל את הפסק. 

(נק' נוספת, ראייתית – כאשר אני מבקש את ביטול פסק הבורר אני המבקש צריך לשכנע את ביהמ"ש שאכן עילת ביטול כזו קיימת, נניח בטענה שהבורר לא מונה כדין אני צריך להביא בפני ביהמ"ש את הראיות שהבורר לא מונה כדין, נטל ההוכחה עלי.

(שאלת אי גרימת עיוות הדין, מי צריך לשכנע את ביהמ"ש שלא היה עיוות דין? הצד שכנגד, אחרי שהצד המבקש שכנע את ביהמ"ש באחת העילות אני צריך לשכנע את בימ"ש שלא נגרם עיוות דין כדי שיוכל להשתמש בס' 26, על מנת שהפסק לטובתי לא יבוטל. 

ת"א (ב"ש) 418/90 עמל הנגב נ' המועצה המקומית ירוחם – החוק משתמש במושג זה לחיזוק פסק הבורר ולא לביטולו, אם טענת עיוות הדין מבוססת על טעות בפסק הבורר/ על אי התאמתו לחוק אין הדבר עיוות דין אלא זו תוצאה של מסירת הסכסוך לשק"ד של הבורר שהחוק קובע שאת החלטתו צריך לקבל. הכוונה בעיוות דין אינה לטעות של בורר כי גם אם הבורר טעה ביהמ"ש יאשר את פסקו בעיוות דין כאן מדובר על משהו מרחיק לכת מאשר טעות סתם של הבורר. 

פ"ד לונג השקעות נ' מערכות רפואיות – במקרה שלפנינו אכן קיים עיוות דין, הכוונה לתוצאה השוללת מהמבקשת כל תמורה בגין זכויותיה במקרקעין, צודקת המבקשת בטיעוניה כי סכום הפיצויים בו חויבה אינו עומד בשום יחס להפרת החוזה על ידיה ולתמורה בגין העברת הזכויות לצד השני. המסקנה היא שמדובר בתחושה של בימ"ש כי הצדק נפגם כאן ולפי תחושה זו בשילוב עם עילת ביטול מסוימת הפסק יבוטל. 

(באיזו מידה הסוגיה הזו של עיוות דין אכן מתאימה לעילות ביטול מסוימות?

אם מדברים על כך שבורר פסק לאחר הזמן, ניתן לומר שזה לא בסדר אבל אי אפשר לומר שהפסק שניתן בחריגת הזמן לא התנהל כהלכה או שהעובדה שנפסק לאחר המועד גורמת לעיוות דין, אלא אם כן מדובר במקרים חריגים של איחור פסיקה של 10 שנים. לצד העילות הללו שניתן לכנותן עילות טכניות שבאות להסדיר את הליכי הבוררות אשר יש אפשרות לרפא את הפגם בהן, מוצאים  את העילות המהותיות שבהן יהא קשה ליישב את המושג אי עיוות דין לגבי העילה עצמה: העילה הראשונה לפיה לא קיים הסכם בוררות – אם בעל הדין משכנע את ביהמ"ש שהסכם בוררות לא קיים וביהמ"ש מפעיל את ס' 26 כיוון שלא נגרם עיוות דין, האם זה יתכן? ר"ל,האם אכן ביהמ"ש יממש את ס' 26 מפאת אי עיוות דין?ביהמ"ש ע"י כך אומר שלמרות שלא היה הסכם בדחותי את הבקשה לביטול אני קובע שהסכם כזה אכן היה קיים. סע' אשר לא מבחין בין העילות המהותיות לעילות הטכניות, דהיינו שבמקרה כזה מה שבימ"ש עושה בדחותו את הבקשה לביטול, זה לקבוע כי יש הסכם בין הצדדים. 

- התשובה לעניין זה היא שיש עילות שהן כשלעצמן מבטאות מצב של עיוות דין, כאשר אנו אומרים שאין הסכם בין הצדדים או כאשר אנו אומרים שהבורר נתן פסק למרות שבכלל לא מונה ע"י הצדדים, בעילה עצמה כבר טבוע מראש עיוות דין. מכאן נובע שהפיתרון הוא שלגבי עילות מסוימות שקבועות בס' 24 ביהמ"ש לא צריך לקבל ראיות באשר לעיוות הדין כי עיוות הדין טבוע בעצמה של אותה עילת ביטול, מהן עילות הביטול הללו על זה יכולות להיות הדעות חלוקות, לגבי עילות 1,2,3 אין ספק כי מדובר בעיוות, לגבי עילה 4 אפשר לחלוק וכן יכלול את עילה 8 ועילה 9
.

(יכולה להיות גם גישה אחרת לעניין, שאכן ביהמ"ש גם באותן עילות מהותיות, ביהמ"ש יכול בכל זאת להתחשב בנושא של עיוות דין, ביהמ"ש יכול לנקוט בגישה שנכון שלא היה הסכם בכתב, אבל כיוון שהכול נעשה כהלכה ולא נגרם עיוות דין לא נבטל ואז יתכן מאוד שעל הגישה הזו אנו צריכים להלביש את עקרון המניעות – יש לך אמנם עילה טובה לביטול פסק הבורר (ההסכם היה בע"פ), אבל אתה מנוע מלטעון אותה כי התנהגת כאילו הכול נעשה כהלכה,אם הבורר חרג מסמכותו מדוע לא פנה הטוען לביהמ"ש והתנהג כרגיל? לכן באם אתה המשיך להתנהג כרגיל אזי אתה מושתק מלטעון כעת כנגד זה. 

אין תשובה חותכת  בפסיקה האם חלק מהעילות עיוות הדין טבוע בעילות ולכן אם שכנעת את בימ"ש אז הוא יבטל את הפסק בהתקיים העילה, או שמא הגישה השנייה היא הנכונה לפיה גם על אותן טענות מהותיות לא טבוע עיוות דין,ועיוות הדין הינה טענה נספחת להתקיימות העילה? 

( ע"א 816/88 - המועצה האזורית מעלה-יוסף נ' תישרא בע"מ-השופט גולדברג אומר שאף אם נאמר שס' 26(א) לא חל על שלוש העילות הראשונות בס' 24 או ששלוש העילות והעילה האחרונה בסעיף 24 צריכות לזכות ביחס מיוחד, לפי דבריו ניתן לומר שיש לו נטייה מסוימת לעילה שס' 26(א) לא לחול על שלוש העילות הראשונות בס' 24 לרבות העילה של ס' 24(8).

(הפ' (ת"א) שטיין נ' לוי – השופט וינוגרד אומר שעקרון עיוות הדין יחול על כל עילות ס' 24 אך לגבי העילות שלפנינו מן הראוי לעשות הבחנות מיוחדות: פרופ' אוטולנגי אומרת כי לגבי העילה הראשונה בהופעה מול הבורר אין כדי להכשיר את הפגם אפילו אם לא נגרם עיוות דין, כך גם בעילה של חריגה  מסמכות לפי 24(3) – לא תמיד יהיה ניתן לרפא את הפגם לפי השתק/ מניעות.

(בפ"ד של ביהמ"ש המחוזי בת"א – חריש אומר ככל שעילת הביטול קלה יותר יש מקום לדקדק יותר בשאלה אם היה או לא עיוות דין, וככל שעילת הביטול חמורה יותר כגון פסק המנוגד לתקנת הציבור, נעשה עיוות הדין ברור ממילא עד שהוא כרוח כאילו בעילת הביטול עצמה ונעשה חופף לה. מקום שהפסק מנוגד לתקנת הציבור אין צורך לחקור אם היה עיוות דין הפגיעה בת' הציבור היא היא עיוות דין. חריש אזי מקבל את הגישה הראשונה לפיה חלק מהעילות הוכחתן= הוכחת עיוות הדין משום שהן חופפות ועיוות הדין טמון בהן.

(רע"א 300/89 - ולקו חברה לבניין ועבודות נ' החברה לפיתוח חוף אילת- שמגר: הצטברותן של שלוש עילות הביטול (במקרה ההוא), עולה כדי עיוות דין למשיבה, זו גישה שונה, כאשר יש יותר מעילת ביטול אחת ועילות הביטול מצטברות ההצטברות שלהן היא שמביאה למסקנה שקיים עיוות דין. עילת הביטול של חריגת בורר מסמכותו שהיא כשלעצמה עילה חמורה אשר יתכן שדי בה בלבד כדי להביא לביטול הפסק. 

29.01.06
נק' חזרה :

ע"פ ס' 39 לחוק- שמירת זכויות וחיובים 

אין בהוראות חוק זה כדי למנוע הגשת תובענה לבית המשפט על פי הזכויות והחיובים שנקבעו בפסק בוררות לפי חוק זה או בהכרעה שניתנה על יסוד הסכם בעל-פה.
(סעיף זה מדגיש בפנינו את האלטרנטיבה לא לתבוע במישור של עילת הפסק אלא מימוש החלופה-תביעה של יסוד הפסק.

(ביטול הפסק :

ס' 28 קובע: בקשת ביטול ואישור הפסק 

הוגשה בקשת ביטול והיא נדחתה, יאשר בית המשפט את פסק הבוררות, אף אם לא הוגשה בקשה לאישורו; דחה בית המשפט את בקשת הביטול בחלקה או שהשלים או תיקן את פסק הבוררות עקב הדיון בבקשה, יאשר את הפסק במידה שלא בוטל או כפי שהושלם או תוקן.
ישנם 2 חלופות שחרף קיומה של עילת ביטול מתוקף סעיף 24 ביהמ"ש לא יבטל את הפסק:

(כאשר מגישים בקשה לביטול הפסק, ביהמ"ש אינו מחויב לקבל את בקשת הביטול אף כשזו הוכחה בפניו אלא שקיימת הוראה שבאם לא הוכח עיוות דין, אזי חרף העילה שהוכחה ביהמ"ש יכול לפי שק"ד שלא לבטל את הפסק.  

( משהוכחה עילת הביטול ביהמ"ש יכול מיוזמתו או ע"י החזרת הפסק לבורר לתקן או להשלים את הפסק. 

( כל זאת מתוך ההשקפה שיש לעשות הכול כדי להוציא לפועל את הפסק. 

 (ביטול הפסק- ס' 24 לחוק הבוררות מציג  רשימת עילות סגורה שאין להוסיף עליה אף לא ע"י פסיקת ביהמ"ש.

· בין העילות השונות לביטול הפסק יש עילות מהותיות [-חריגת הבורר מסמכותו] ויש עילות טכניות[-פסק שלא ניתן במועדו/ נימוק חסר או נימוק לא מלא].

להלן פירוט העילות המופיעות בסעיף 24 :

1. לא היה בפני הבורר הסכם בר תוקף – איך יכול בורר לדון אם לא היה הסכם בר תוקף?
(הבורר שאינו משפטן סבור שהסכם בע"פ דינו כהסכם כתוב ועל יסוד ההסכם בע"פ דן בבוררות, כיוון שהחוק דורש שההסכם יהיה בכתב ההסכם שנעשה בע"פ חסר כל תוקף משפטי כאשר הוא נעשה בע"פ.  

( קיים הסכם בוררות הצדדים שמופיעים לדיון חתומים עליו ומתברר בדיעבד שחתימתו של צד מסוים זויפה, או שמי שהגיע לדיון אינו האדם הנכון [-כגון : שני דוד לוי]

2. הפסק ניתן ע"י בורר שלא נתמנה כדין – המינוי של בורר שלא כדין יכול להיעשות אם כתוצאה ממעשה הצדדים או כתוצאה ממינוי שנעשה ע"י ביהמ"ש. לדוג'- ההסכם קובע כי הבורר יתמנה ע"י ראש לשכת עו"הד וזה לא היה כך,פנו ליו"ר האינג'ינרים. וכן מצב בו ההסכם חייב למנות בורר מומחה מסוים וביהמ"ש בטעות מינה בורר שאינו מומחה ולכן הבורר נתמנה שלא כדין.
3. הבורר פעל ללא סמכות או שחרג מהסמכויות הנתונות לו לפי ההסכם – מה ההבחנה בין בורר שפעל ללא סמכות לבין בורר שחרג מהסמכויות? פרופ' אוטלנגי מנסה לישב את שני המונחים הללו: ההבחנה צריכה להיות בין חריגה מסמכות בעניין עובדתי לבין חריגה בעניין משפטי, כאשר הבורר פוסק בעניין שלא נמסר לו להכרעה, כי אז נאמר שזו חריגה עובדתית מסמכות, לעומת זאת כשבורר פוסק בעניין שאינו מוסמך לדון בו בבורר למרות שהצדדים הסכימו לכך (ענייני קביעת מעמד אישי לדוג'
), תהא זו חריגה מסמכות בנושא משפטי, הפסיקה שמפרשת את החוק קבעה שבורר כלל לא רשאי לדון בעניין זה. כאשר יש חריגה מהסכם הבוררות אנו לוקחים את ההסכם ורואים מהם העניינים בהם מוסמך לדון הבורר, הכול לפי תוכן ההסכם, אז אם הוא דן באיזשהו סכסוך שבכלל לא נמסר לו תהא זו חריגה עובדתית מהסמכות שניתנה לו לפי הסכם הבוררות. לעומת זאת בחריגה משפטית כאשר הוא דן בנושא של מעמד אישי/ פלילי אז נאמר שהפועל פעל ללא סמכות בכלל.  
4. לא ניתנה לבעל הדין הזדמנות נאותה לטעון טענותיו או להביא ראיותיו – צריך לבדוק את תקינות ההליכים בפני הבורר, חוסר ההזדמנות להביא ראיות/ לטעון טענות, יכול לעלות מתוך החומר הכתוב, למשל בעל דין שיצביע על החלטת בורר בבוררות למנוע ממנו להביא את פלוני למרות שברור שמדובר בעד רלוונטי. אם זה לא משתקף מהכתוב אז אותה בקשה לביטול שמוגשת בדרך המרצה צריכה להתלוות בתצהיר שיצהיר מהן העובדות ותכלול את כל העובדות בכדי ליצור תשתית עובדתית אשר תצליח לשכנע את ביהמ"ש כי לא ניתנה לך הזדמנות להביא ראיות וטענות. ברור שאם בעל דין מנוע לחלוטין להביא עדים או לטעון טענותיו (עילה מתוקף סע' 24, אבל מה קורה במצב בו מנעו מבעל דין להביא עד אחד או לטעון טענה אחת בלבד? 
המבחן יהא מבחן של מידתיות באיזו מידה אותה שאלה שאותו בעל דין רצה לשאול תשפיע מהותית על אותו תהליך, באיזו מידה שאותו עד שהוא רצה להביא הייתה משפיעה על מצבו המשפטי. אם בעל הדין שאל שאלות רבות וזו שנמנעה ממנו אחת לא העיבה על המתווה המשפטי שרוצה להציג,וכן אם יש לו 5 עדים והבורר ירשה לו להביא רק 4 כי בכך די, אזי נאמר שלפי עקרון המידתיות אם בורר סטה סטייה לא מהותית מדיני הראיות אז לא נאמר שבמקרה כזה ביהמ"ש יבטל את הפסק וגם אם כן, עדיין תמיד עומדת לו אפשרות לקבוע שלא נגרם עיוות דין ובשל כך הוא לא יבטל את הפסק. ניתן לומר שאותו חוסר במתן אפשרות להבאת ראיות/לטעון הינו חלק מכללי הצדק הטבעי- ואם זה היה מביא לביטול פס"ד של ביהמ"ש כך היה הדבר מבוטל בפני בורר. אותו הדין יחול גם בעניינים אחרים שניתן לקבוע שהבורר סטה מכללי הצדק הטבעי, נפגש עם צד אחד ביחידות, שכן בהעדר תנייה אחרת כל מפגש עם הבורר חייב להיות במעמד שני הצדדים,או שפנה הבורר למומחה מבלי ליידע את בעלי הדין ומבלי לתת להם הזדמנות לתחקרו(פגיעה בצדק הטבעי(עילה לביטול הפסק ע"י ביהמ"ש.   
5. הבורר לא הכריע באחד הנושאים שהגיעו להכרעתו – כיוון שיש את העילה הזו איזה מקום יש להבחנה של אוטולגי לגבי חוסר סמכות משפטית ועובדתית? נכון, יש אולי במידה מסוימת כפילות במקרה הזה ואתה יכול לבוא ולהסתמך גם על עילת הביטול הראשונה וגם על החמישית. בעניין זה יכולה להתעורר שאלה כאשר העניין המסוים  הובא להכרעת בורר והבורר לא פסק לגביו, כיצד נפרש את שתיקת הבורר? האם פירוש שתיקתו מעידה כי לא הכריע בעניין שנמסר להכרעתו או שמא שתיקתו צריכה להתפרש כהחלטה שלילית של הבורר [דחיית התביעה]?אין מדע מדויק כיצד נפרש את שתיקתו של הבורר אבל צריך לקבוע את עמדת הבורר בנושא שתיקתו לפי תוכן הפסק מצד אחד שממנו ניתן ללמוד ולו בעקיפין או מכללא שהשתיקה הזו פירושה החלטה שלילית, או אם לא נוכל ללמוד זאת מתוך הפסק עצמו אולי נלמד זאת מנסיבות העניין שלא כתובות בפסק. 
6. הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לתת נימוקים לפסק והבורר לא עשה כן– בשום מקום בחוק הבוררות או בתוספת לא נאמר שהבורר חייב לנמק. כאשר הצדדים לא קובעים כי הבורר חייב לנמק, אז לכאורה התשובה המתבקשת היא שהבורר פטור מלנמק. הזכרנו בהקשר זה שיש השקפות שמופיעות בפסיקה וגם בספרו של  שטרוזמן כי לא יתכן מצב שהבורר לא ינמק נימוק כלשהו את הפסק, שכן אם צדדים בחרו בורר אז הם רוצים גם לדעת איך בורר הגיע לתוצאה ואם חסר נימוק הבורר עשוי להגיע לתוצאה מתוך שרירות לב. לעומת זאת פסיקת ביהמ"ש העליון סוברת בניגוד לשטרוזמן שככל שהפסק יותר קצר/ נעדר נימוקים תוצאתו תהיה שיאושר ע"י ביהמ"ש ולא ניתן לצד שמבקש ביטול בוררות לבטלו בהיעדר פסק לאור ההנחה היסודית שנרצה לקיים את הפסק. מכל מקום גם כאשר בעלי הדין בהסכם שביניהם מחייבים את הבורר לנמק את פסקו, קבעה הפסיקה שהנימוקים של הבורר לא צריכים להיות אותם נימוקים מרחיבים של בימ"ש הוא יכול לנמק בתמציתיות זאת משום שהוא בניגוד לבימ"ש לא כפוף לערעור, אצלו יש רק אישור ובקשה לביטול אין ערעור שבוחן את הפסק לגופו. 
7. הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין והבורר לא עשה כן – בלי הדין יכולים לפנות לביהמ"ש אם רוצים פסיקה ע"פ הדין,אולם מפאת הרצון להליך יעיל,זריז,מקצועי והרצון לדון בדלתיים סגורות פנו לבוררות.  כאשר צדדים מתנים ביניהם שהבורר צריך לפסוק לפי הדין והבורר לא עשה זאת, מה יהיה דינו של פסק הבורר? כאשר הוא לא פועל לפי ההסכם ולא פוסק לפי דין, אפשר אף לבוא ולומר שהוא חרג מהסמכויות, הסמכות שניתנה לו היא לפסוק לפי הדין ואם לא עשה זאת חרג מסמכותו כך שיש הקבלה בין שתי עילות אלה.התוצאה-ניתן להיתקל במכשול מסוים, מה תהיה התוצאה של "לא פסק ע"פ דין?", לאו דווקא הדין המהותי אלא דין יפורש כאן כמכיל את כל מע' החוקים והתקנות[לרבות הפרוצדורה].
( בורר התבקש לפסוק בדיני עבודה לפי הדין, הבורר שאב את פרשנות אותו הסכם עבודה שהיה לפניו מחוק העונשין, ביהמ"ש אומר – לא! כשאנו דנים בענייני עבודה הפרשנות שהבורר צריך לאמץ וליישם היא לגבי דיני עבודה והוא ביטל פסקו, אבל זה רק עניין צדדי., 

( נטל ההוכחה – האם זה שמבקש ביטול מחמת העילה הזו צריך להוכיח מה הדין המהותי קובע בנושא או שמא הוא צריך גם להוכיח מה הייתה הסטייה של הבורר מהדין המהותי? בעילה הזו, אתה בעצם דורש שהפסק יהיה מנומק משום שאם אין הנמקה לפסק לא תדע בד"כ אם הבורר פסק לפי הדין, או שסטה ממנו. 
העליון בפס"ד מועצה מקומית שלומי –אם הצדדים לא התנו במפורש שהבורר לא חייב לנמק את הפסק הוא לא חייב לעשות זאת. 
המרצה 1271/77 סולב נ' טל – השופט חריש: אם לא תאמר כן, הרי יפתח ע"י עילת הביטול שבס' 24(7), פרצה בחומת חוק הבוררות, לא זו בלבד שנמצא כותבים מחדש את העילה גם נמצא שמרחיבים אותה, דין טעותו של הבורר בחוק כדין כל טעות בשיקול דעת בהבנת העניין בשקילת ראיות וקביעת מהימנות טעויות שאין עליהן תקנה. גם כאשר הצדדים מחייבים בורר לדון לפי הדין והבורר פעל באופן שונה ממה שנקבע בדין, מדובר במצב בו הבורר טעה, כיוון שלפי חוק הבוררות בהבדל מהפ"ד טעות בפסק אינה עילה לביטול, גם טעות זו של הבורר היא טעות בשק"ד  ועל יסוד טעות זו לא ניתן לבטל את הפסק. כאשר ביהמ"ש חזרו וקבעו שטעות של בורר בדין המהותי גם אם הוא מחויב לפי ההסכם לפסוק לפי הדין טעות אינה מהווה עילה לפי ס' 24(7)הדבר נבע מהנימוק לפיו משהסמיכו הצדדים אדם מסוים להכריע בעניינם הם הסמיכו אותו לטוב ולרע, דהיינו שהם גם הסמיכו אותו לטעות. לעומת זאת כאשר הבורר הוסמך לפי ההסכם שבין הצדדים לפסוק לפי הדין אך הוא התעלם מהדין, לא טעה אז זו עילה לבטל את פסקו. 
ע"א 318/85 - דן כוכבי נ' גזית קונסליום השקעות ופיתוח -בן פורת אומרת אף אם טעה בורר בדבר ההלכה או בשיקול הדעת אין בכך כדי לבטל פסקו אלא אם כן הוא התעלם מפסה"ד אז תהא זו עילה לביטול הפסק.
ע"א 388/81 - תימורים נ' משתלות וייצמן סול כהנא בע"מ – הש' שיינבוים אמר כשמחליטים הצדדים ללכת לבורר הם מקבלים את שיקול דעתו ולכן אף אם טעה בשיקול דעת אין בכך כדי לבטל הכרעתו שכן הצדדים קיבלו אותו עליהם.

רע"א 113/87 נתיבי איילון נ' שטנג ובניו בע"מ– הש' אור קובע כי אם הצדדים נטלו על עצמם סיכון שהבורר עלול לטעות כשם שבורר שהוסמך לפסוק שלא לפי הדין המהותי ופסקו עלול להיות מוטעה, לא יבטלו פסקו, כך גם במקרה בו הצדדים חייבו את הבורר בהסכם הבוררות שביניהם לפסוק לפי הדין כי אז הבורר צריך לפסוק לפי הדין אבל מותר לו לטעות בדין כיוון שהטעות של הבורר היא סיכון שהצדדים נוטלים על עצמם בעת מינויו. אבל כאשר הבורר מתעלם מהדין המהותי כי אז הוא לא מקיים את החובה, כשהוא פונה לדין המהותי וטועה הוא מקיים את החובה שהטילו עליו הצדדים ולכן במקרה כזה אין דין פסקו להתבטל-חלק מהסיכון הטמון במינויו. 
רובין:אם הצדדים בוחרים בבורר בגלל שהוא שופט בדימוס ומשפטן אנחנו לא נותנים לו רשות לטעות בדין, אנו רוצים שיפעל לפי הדין לכן ניתן לומר שכאשר הבורר טועה בדין אם נפתח פתח לקבל עילה כזו נפתח פתח לתקיפות רבות של הפסקים. אם הצדדים לא הסכימו הבעיה לא מתעוררת. אם הם הסכימו והבורר לא עשה כן מחמת טעות אין זו עילה לביטול, אם הוא לא עשה כן מחמת התעלמות מהדין אזי שזו עילה לביטול. כמובן שאם הבורר לא נימק יהיה קשה להוכיח זאת וננסה למצוא דרכים אחרות להוכיח זאת.  
8. הפסק ניתן לאחר שחלפה התקופה לנתינתו – לפי התוספת יש תק' של 3+3, נזכיר ס' 26(ג), ההוראה שמבוססת בס' מבטאת את עקרון המניעות, אתה לא יכול לבוא בטענה שהזמן למתן הפסק חלף לאחר שאתה רואה שפסק הוא לרעתך, אם אתה סבור שהזמן הוא אלמנט מכריע כי אז אתה צריך לבוא ולהודיע לבורר לפני מתן הפסק שהזמן לפסק חלף, כמובן שבימ"ש יכול להאריך את מועד מתן הפסק וגם לעשות זאת למפרע[סע' 19]. 
מה אם הפסק ניתן יום לאחר התאריך שנקבע בהסכם, ולא הספקתי לשלוח לבורר את ההודעה בכתב לפי ס' 26(ג). אין הכרעה בנדון,ניתן לחשוב שבמקרה כזה בימ"ש פשוט יאריך את מועד מתן הפסק לפי סמכותו בס' 19. 
9. הפסק מנוגד לתקנת הציבור – קשה להגדיר מהי "תקנת הציבור",נדמה למרצה שניתן לומר שביהמ"ש יבטל הסכמים והלוא הפסק גם הוא הסכם כאשר המדובר בו הוא בצד חזק לעומת צד חלש. ביחסים שבין מוכר דירה לרוכש דירה, נניח – מצב בו אחד חזק והשני חלש כי אז הדבר עומד בניגוד לתקנת הציבור. למשל אם בהסכם בין מוכר דירה לרוכשה יש הוראה המעניקה למוכר הדירה פטור בנושא ליקויים בדירה ויש לנו הוראת חוק שמחייבת את המוכר לתקן, והבורר בא ואומר שהוא פוסק לטובת הקבלן ומכשיר את תניית הפטור, בין אם חייבנו אותו לפעול לפי הדין המהותי ובין אם לא חייבנו אותו, אבל יש ס' חוק קוגנטי בחוק שלא מוכן לכך, אז יאמר ביהמ"ש שהפסק מנוגד לת' הציבור. השימוש בעילה זו היה מצומצם, אבל נראה למרצה שאם תמומש העילה ביהמ"ש אכן יבטל את הפסק.
10. קיימת עילה שלפיה ביהמ"ש היה מבטל פס"ד סופי שאין עליו ערעור – גם עילה זו כקודמתה הינה עילה שאינה מוכללת לעניין מוגדר מסוים, בדומה לתק' הציבור אפשר להכניס הרבה דברים אבל כשמדברים על עילה 10, האמת היא שזו עילה ששאובה מדיני הראיות. בדיני הראיות ישנם כללים די מגובשים, מתי ניתן לקיים מעין משפט חוזר בהליך אזרחי. דיני הראיות קובעים שבשני מקרים בימ"ש מוסמך לבטל פס"ד סופי:
 א) כאשר פסה"ד הושג בתרמית – אז בימ"ש לא ירצה לתת ידו להנצחת התרמית. 

 ב) כאשר בעל הדין הנפגע מצליח להשיג ראיות שלא היה בכוחו להשיגן קודם לכן ולהציגן בשלב המתאים לביהמ"ש ולאותן ראיות יש הכוח להביא לשינוי מהותי בתוצאת פסה"ד.
( בעליון – כאשר נידון עניינו של נפקד הטענה הייתה שאותו נפקד הוא בעל נכס מסוים וביהמ"ש פסק שאכן ההוכחות הצביעו שהנכס עדיין בבעלות אותו נפקד, לאחר מתן פסה"ד שלח האפוטרופוס לנכסי נפקדים הודעה לבימ"ש כי במקרה נתגלו מסמכים שונים המצביעים על כך שמטעמו של אותו נפקד הנכס הזה נמכר, כיוון שזו הייתה ראיה חדשה ומכיוון שבעל הדין לא יכול היה להשיג אותה במועד, החזיר ביהמ"ש העליון את כל ההליך לדיון מחדש( כך ננהג גם בבוררות. 
(מה מעמדו של הבורר בבקשה לביטול פסקו? 

בד"כ הלוא צריך יהא לומר שבורר שמחויב בניטרליות ואובייקטיביות לא צריך לבוא לבימ"ש ולצדד לטובת הצד שהפסק ניתן לטובתו כנגד הצד שמבקש את ביטול הפסק. לכן נקבע בפסיקה כי הגם שכל אדם כשר להעיד לפי ס' 2 לפק' הראיות, אין להזמין בורר לבימ"ש כדי שינמק את פסקו. אם יש נימוקים לפסק בזה ישתמש השופט, אם אין אז אין. אי אפשר להזמין בורר כדי שינמק מעבר למה שלא נימק בפסק. מעבר לשאלה מה היו נימוקי הבורר למתן הפסק, יכול שתתעורר השאלה, האם התקיימו הליכים כדין בפני הבורר? הלוא דיברנו זה עתה על כך שמקום בו בורר לא נתן לצדדים מקום לטעון טענותיהם ולהביא ראיותיהם, כאשר לא ניתן להוכיח את ההליך העובדתי ע"י ראיות אחרות כי אז יוזמן הבורר לעדות והוא כפוף לחקירה נגדית ע"י הצדדים שזהו הליך לא רצוי עבור הבורר. 

המקרה הנוסף הוא מקרה בו אחד הצדדים מטיל דופי בהתנהגות הבורר, כאשר מבקשים להטיל דופי אישי בבורר,טענות בדבר התנהלותו המקצועית – נניח שהבורר באופן קבוע דיבר עם צד אחד או שהיה בעל דעה קדומה, בורר שלקח שוחד – במקרה כזה ביהמ"ש אם אין ראיות אחרות כדי להוכיח את הפגם בהתנהגות הבורר מוסמך להזמינו. אבל, האם הבורר יכול ליזום את הופעתו בפני ביהמ"ש כדי לסלק את החשדות לגביו? 

ישנו פ"ד בו מונתה שופטת בדימוס[הדסה] ואז ביקשו לבטל את פסקה בשל התנהגות שלה, ביהמ"ש ניסה לחפות על התנהגותה וקבע כי גם אם הייתה התנהגות לקויה מצידה היא לא מהווה עילה, הבוררת הרגישה שמאשימים אותה בהתנהגות שאינה הולמת והיא רצתה לנקות שמה. 

ברע"א 311/96 דנהואס נ' טל – שטרסברג כהן הסכימה לדעה שאם בקשת הביטול היא על התנהגות לא ראויה של הבורר, מן הראוי לאפשר לבורר להצטרף כצד להליך למרות שצירופו לא יהא כבעל דין פורמאלי אלא יש לאפשר לבורר הנחקר להביא ראיותיו ולהשמיע טענותיו ומותר לבקש ממנו להביא את כל מסמכי הבוררות, זה מקנה מעמד מעשי לבורר להצטרף לבוררות. 

באותו עניין ביהמ"ש המחוזי לא הסכים להזמין את הבורר ואמר כי לא מצא לראוי להיענות לבקשה כי בחקירתו מעל הדוכן יש כדי לפגוע במעמד מוסד הבוררות הדברים יתבררו רק לפי הראיות, על כך אמר העליון שמשהתגלתה לאחר שמיעת הראיות תמונה בה מאשימים בורר, יש בה היה מקום לאפשר לבורר לומר דברו בטרם יאמרו עליו דברים קשים שאין הוא יכול להתגונן מפניהם, מה גם שהדברים לא משפיעים רק על ניקיון כפיו אלא גם על תוקף הפסק. הבורר יכול לפנות לבימ"ש ולבקש להזמין אותו על מנת שיוכל לטעון את טענותיו ולנקות שמו.

פס"ד מחוזי – כשהעניין נידון בפני הרשם הוא אומר שטבעי כי מי שנפגע יגיש תביעה נגדית, דהיינו בפני הבורר אם נראה בפסה"ד הזה כקובע הלכה שתי דרכים פעולה :

1. הקצרה והיעילה, להיות מוזמן ע"י הצדדים או ליזום את ההזמנה שלו לביהמ"ש על מנת שיוכל לשכנע את ביהמ"ש שהתנהגותו הייתה נאותה. 

2. הארוכה והמורכבת,לבקש בתביעה על פס"ד הצהרתי לבטל אותו חלק של פסק של ביהמ"ש שמאשים אותו וזאת בדיעבד.

(בין כה וכה יוזמתו של הבורר באחת היוזמות לא מביאה לביטול הפסק, בימ"ש קובע ביטול פסק רק אם הוא מחליט שיש עילה או לא, כל מה שהפסיקה משיגה זה אפשרות לנקות שמו. 

בפרקטיקה: יישום דעת הרוב





אשר+שמגר: ההסכם בוצע, אין בפועל מה להפר. לכן אין מקום לחוה"ח[תרופות] אלא רק חוק הבוררות! לכן, יש להמשיך בהליך הבוררות עד למיצויו או עד לקבלת רשות מביהמ"ש להפסקת ההליך.





בן פורת: ממשיכים ומפעילים את חוה"ח [תרופות]





עיכוב ההליכים, על הצדדים לפנות לבורר





לא מעכבים, התנייה למעשה בטלה [ע"י החלטת ביהמ"ש].








סעיפי החוק הרלוונטיים : ס' 8(א),(ב),(ג), ס' 9, ס' 10 , ס' 11, ס' 12








�סעיף 26 לחוק: סייגים לביטול הפסק -(א) בית המשפט רשאי לדחות בקשת ביטול על אף קיומה של אחת העילות האמורות בסעיף 24, אם היה סבור שלא נגרם עיוות דין.


�  קונסטרוקטיבי: הכתב הוא זה שיוצר את ההסכם ובהעדרו –אין הסכם בוררות


� סעיף 2 לחוק: הוראות מכללא - רואים הסכם בוררות כמכיל את ההוראות שבתוספת ככל שהן נוגעות לעניין, והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם.


� ע"א 491/76 גאולים מושב עובדים להתיישבות חקלאית שיתופית בע"מ נ' ידידיה צדוק, פד"י לא(3) 625








� ע"א 241/81 שמן נ' חברת תבלין בע"מ, פד"י לט(1) 561.


� כך חוזרים למעשה לפסיקתו של שופט העליון - בע"א 2/49 רותה נ' סולל בונה,לפי דברי השופט בפ"ד דנן סעיף הבוררות בחוזה השונה מיתר הסעיפים בו . בעוד שאר הסעיפים הם התחייבות של צד כלפי השני  סעיף תניית הבוררות –אינו טומן בחובו התחייבות, אלא רק קובע מנגנון ולכן אי חוקיות החוזה אינו מכתים את התנייה.


� ביהמ"ש ע"פ סעיף 1 לחוק- הגדרות: "בית המשפט", חוץ מן האמור בסעיפים 5ו-6 - בית המשפט המחוזי, ר"ל, שבמקרה של עיכוב ניתן לפנות לערכאה בה הוגשה התובענה- לרבות ביהמ"ש השלום.


� פסקה יד לחוק: הבורר יפעל בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה של הסכסוך ויפסוק לפי מיטב שפיטתו על פי החומר שבפניו; הבורר לא יהיה קשור בדין המהותי, בדיני הראיות או בסדרי-הדין הנוהגים בבתי-המשפט.











� הסעיף מפורט לעיל


� סעיף 75 לחוק ביהמ"ש [נוסח משולב]:סמכות כללית לתת סעד-כל בית משפט הדן בעניין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו.


�  ס' 23 אישור פסק בוררות -(א) בית המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לאשר פסק בוררות; אושר הפסק - דינו לכל דבר, פרט לערעור, כדין פסק-דין של בית המשפט


� 38. ערעור - החלטה של בית המשפט לפי חוק זה ניתנת לערעור ברשות לפי סעיף 19(ב) לחוק בתי המשפט, תשי"ז-1957; החלטה של רשם לפי חוק זה ניתנת לערעור לפי סעיף 8(ב) ו-(ד) לפקודת הרשמים, 1936.


� העילות בסעיף 24:(1) לא היה הסכם בוררות בר-תוקף; 


(2) הפסק ניתן על ידי בורר שלא נתמנה כדין; 


(3) הבורר פעל ללא סמכות או שחרג מהסמכויות הנתונות לו לפי הסכם הבוררות; 


(4) לא ניתנה לבעל-דין הזדמנות נאותה לטעון טענותיו או להביא ראיותיו;


(8) הפסק ניתן לאחר שעברה התקופה לנתינתו;


(9) תכנו של הפסק מנוגד לתקנת הציבור;


� כל עניין שהינו בגדר in-rem, השפעה אשר הינה לכולא דעלמא אין לבורר כל סמכות לדון, ובהם דיני מעמד אישי.
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