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מהם ההסכמים בהם הצדדים לא יכולים להעביר את הדיון להחלטת בורר?

לדוגמא- שני גנבים שפורצים ביחד והם רבים על חלוקת השלל, האם הם יכולים לבוא בפני בורר? לא מפני שזה נוגד את ת. הציבור. ניתן לקבוע שהליך פלילי לא ידון בבוררות. אולם אין זה מדוייק:

אנו יכולים לחשוב על תהליכים פליליים שיוכרעו בפני בורר. למשל אדם שתקף אחר. זה גם אזרחי כי הנפגע יכול לבקש סעד של פיצוי מבימ"ש. 

דוגמא נוספת- לשון הרע היא עבירה פלילית אבל גם יכולה להיות אזרחית. 

כל אימת שההליך הפלילי יכול להיות נושא לתובענה אזרחית או סעד אזרחי, את החלק האזרחי של התהליך ניתן להביא לידי בורר. 

דוגמא אחרת- השגת גבול: גם פלילית וגם נזיקית. את החלק האזרחי בעוולה זו ניתן להביא לידי בורר. הבורר יכול להחליט על פיצוי. 

תקנת הציבור= תקנה זו היא מעין "סוס לא מרוסן" כל שופט יכול להחליט על דעתו מהי התקנה. הפסיקה לימדה אותנו כי יש סוגים שונים של עניינים בתקנה שהבורר לא יכול לברור. בחוקים שונים אנו מוצאים הוראות קוגנטיות לא ניתן להעביר לבורר כי זה נוגד את ת. הציבור. ההוראה היא קוגנטית כי היא באה להטיב עם סוג של אנשים. למשל חוק שבה להטיב עם העובד, העובד אינו יכול לוותר על זכות מחוק זה. 

למה הבורר לא יכול לדון בהוראה קוגנטית?

הבורר לא מחויב לדין המהותי, אבל הוא גם אינו כפוף לכללי הפרוצדורה ואנו מביאים לפניו תיקים בנושא. 

הבורר רשאי לטעות, ואם הוא טועה בדין המהותי הוא פועל בניגוד לרצון המחוקק. וטעות של בורר איננה עילה לביטול הפסק והתוצאה תהיה שהבורר לא יישם את הדין הקוגנטי ולא תוגשם מטרת המחוקק. 

בנושא של שכירות מוגנת- נקבע בס' 31 לחוק הגנת הדייר כי רק העילות שבס' מהוות עילת פינוי נ' הדייר. כלומר הדייר איננו יכול לוותר על זכ' לדיירות מוגנת. מכיון שזו הוראה שמחייבת את הצדדים והם אינם יכולים להוסיף עילת פינוי, מכאן שהם לא יכולים להעביר את העניין לבורר.


פס"ד שטרן נ' רוזנברג:

זוסמן- המחוקק מגן על הדייר ע"י שנטל מבימ"ש את הסמכות להורות על פינו מחוץ להוראות בחוק. לכן לא נוטלים לבורר זכ' מעל לבימ"ש כדי לעוקפו. 

פס"ד דיין נ' בי"ד ארצי לעבודה:

פס"ד שמתייחס ליחסי עובד מעביד. אמר ברק כי אם מפנים את הנושא לבוררות כדי להכשיל מגמה חקיקתית שעומדת ביסוד החוק, אזי לא צריך להתיר בוררות. אולם אין מניעה להעביר לבורר מתי שאין כוונה להכשיל את מטרות החוק.

רובין- לא למדנו מכך כלום. נראה כי הכוונה הייתה לומר כי בימ"ש צריך לבדוק את מטרת המחוקק- האם הוא רצה להגן על סוג של אנשים או עניינים שתכלית החוק מלמדת שלא ניתן להתנות על רצון המחוקק (כלומר קוגנטי) אזי לא נעביר לבוררות. 

הסמכות לקבוע את יחסי עובד מעביד נתונה רק בידי בי"ד לעבודה. מכאן שלא ניתן להעביר להכרעת בורר. אם מדובר על שכרו של העובד- עניין מהותי שנתון להחלטת הצדדים וע"כ יכול לבוא בפני בורר. 

יכולה להתעורר שאלה נוספת: שהמחוקק קובע שכר מינימום האם ניתן להעביר זאת לבורר? לא. מכיון שהוראה זו קוגנטית. 

פס"ד נחמני נ' פרץ:

מחלוקת בין דיירים מוגנים- מי זכאי להחזיק במושכר? המחלוקת לא הייתה בעצם קביעת הזכ' לדיירות מוגנת, אלא למי מבין הדיירים יש זכ' לדיירות מוגנת?

ולכן ניתן להעביר זאת להכרעת בורר. 

פס"ד עמותת ישועות יוסף נ' עמותת הנחל:

קבע בימ"ש שאת המושג ת.הציבור לא צריך לייחד רק לעניין חוק קוגנטי/ דיספוזיטיבי. אלא עצם ההסכמה להעביר להכרעה לבורר מהווה סתירה להסכם אחר שבין הצדדים. קבע בימ"ש אם עושים הסכם שני שמפר הסכם ראשון, שההסכם השני נגע לעניין העברת הנושא לבוררות, בימ"ש קבע כי זה נכלל בת. הציבור. 

2 סוגיות נוספות שלא ניתן להביא בפני בורר- הבעלות במקרקעין וענייני המעמד האישי. הבורר לא יכול להחליט על גירושין? בגלל שהחלטה בנושא בעלות במקרקעין כפי שגם הוחלט על המעמד האישי זה פעולות שעובדות כולי עלמא כלומר ההשלכות הן ציבוריות. כאשר בימ"ש מחליט בעניין מזונות זה עניין מהותי שלא נמצא בסמכות בלעדית של בימ"ש ולכן אין בעיה להביא בפני בורר. בנושא של החזקת הילדים- לא ניתן להביא בפני בורר . הכלל הוא שבימ"ש תמיד יפסוק בהחזקת הילדים בהתחשב בטובתו של הילד. סמכות זו ניתנה רק לבימ"ש כי הוא היחיד שיקבע את טובת הילד ולכן לא יבוא לבוררות. (פס"ד אוקסן הנדלר נ' אוקסן הנדלר)

בפס"ד חב' חלקה נ' בסן:

הסתייגות שנרשמה בעליון בנושא בעלות במקרקעין. הש' אור מצא דרך כדי להעביר את המחלוקת בעניין בעלות במקרקעין להכרעת בורר: יש מקרים שהם לא פסקי חפצא (כולי עלמא) אלא הם מקרים מעין חפציים. אפילו שהם עוסקים בבעלות במקרקעין, תוצאת המקרה היא רק בין הצדדים. למשל סכסוך פרטי בין הקבלן לרוכש הדירה, הבורר נניח יקבע כי הרוכש אכן רכש את הדירה- האם זה פועל כולי עלמא?! זה רק מעין כולי עלמא כי צד ג' יכול לערער על הרישום. 

נושאים נוספים שהם לבר בוררות: קניין רוחני כמו פטנטים וזכ' יוצר, הכרעה של בימ"ש פועלת כלפי כל העולם. פירוק חברה- בימ"ש מחוזי שמחליט על פירוק זה כולי עלמא. והבוררות באגודות שיתופיות. ישנם הליכי בוררות מיוחדים שלא תלויים ברצון הצדדים. 

הליכים בעלי זיקה למוסד הבוררות:

מוסד הגישור: החסרון והיתרון של מוסד זה הם אחד- שהוא אינו הליך משפטי אלא הוא ניסיון לקרב עמדות ללא פורמליות. כאשר הגישור כולו חסוי, כלומר נותנים הזדמנות לצדדים לדבר ללא חשש. והחסרון הוא שזה ניסיון בלבד שאין לו שום תוצאה פורמלית. בניגוד לפסקו של הבורר שלאחר אישור של בימ"ש הוא כמו פסיקה של בימ"ש. 

מוסד השיפוט הפנימי- יש בהם סימנים של בוררות. מוסד זה הוא משפט בין "חברים" הוא קיים בתוך ארגון שדן את חבריו. הוא איננו חלק ממע' המ'. מוסד זה הגיע כתוצאה מתקנון של אותו גוף, כאשר התקנון הוא הסכם שבין החברים. למשל חוק של לשכת עו"ד. שעו"ד מתייצבים בפני ועדת משמעת. המטרה של אותה מע' שיפוט פנימית היא לקבוע האם נעברה עבירה ע"י מי שכפוף לאותה המע'. אם נעברה יקבעו גם איזה עונש. כמובן שהעונשים מוגבלים .למשל אי קידום בדרגה או שלילת פיצויי פיטורין. מטרת ערכאה זו היא לא לפתור סכסוך שבין החבר לארגון אליו הוא שייך , כמו בבוררות, אלא לדון בהפרת המשמעת ע"י החבר. לפעמים התקנון יכול לקבוע שהאורגן השיפוטי של אותו גוף מוסמך כבורר.                                   

התערבות בימ"ש במוסד זה היא מאד מצומצמת. הנטיה היא שלא להתערב בשלטון העצמי של הגוף שנבנה ע"י ההסכם שבין החברים. 

בימ"ש נטה להתערב במוסד השיפוט העצמי:

1. כאשר הם חרגו מכללי הצדק הטבעי. למשל- שמעו רק צד אחד.

2.  כאשר האמצעי שננקט ע"י בי"ד המשמעתי היה בלתי סביר לחלוטין. למשל- 
לעובד שהתחצף קבעו שלא יקבל פיצויים. 

מוסדות שקרובים למוסד הבוררות-

צריכים למצוא מבחן שיקבע מתי הצדדים התכוונו למנות בורר שיכריע בסכסוך ומתי המינוי שלהם שנעשה בהסכם, לא הייתה בכוונתו להביא את ההכרעה ע"י בורר. למשל שהצדדים ממנים צד ג' שיעריך את שווי הנכס. האם הם התכוונו למנותו כבורר או לא? 

סימנים למבחן האם התכוונו הצדדים למנות בורר-שנקבעו ע"י הפסיקה:

1. המבחן הפשוט- באיזה מונח הצדדים השתמשו? אם כתוב בהסכם- בורר. אזי מניחים כי הם אכן התכוונו למה שכתבו. אך הפסיקה קבעה שהשימוש במונח בורר איננו סוף פסוק. השימוש במילה זו תלויה בהקשר.   
2. בפס"ד שמן תעשיות בע"מ נ' חב' תבלין: שמגר הציע מס' מבחנים:           המושג בורר מעיד לכאורה, ואם לא השתמשו במילה זו עדיין ניתן לקבוע בוררות-                                                                                                             1- מה הסמכות שמפקידים הצדדים בידי פלוני. האם זה לקבוע את חבות של צד זה או אחר. כי אז מדובר בבורר.                                                                          2-איזה כלים הועמדו לרשות פלוני- גביית ראיות, שמיעת עדים יקנו לו מעמד בורר. ככל שהסמכויות דומות לאלו של בימ"ש הכוונה הייתה לבורר. למשל שמאי שבודק ערך אין הכרח שהתכוונו לבורר.                                             3- האם הצדדים הסכימו שבהליכים עם פלוני הם יוצגו בידי עו"ד.   
   פס"ד יסאקוב נ' מפעלים כימיים ופס"ד מרום נ' רשות שדות התעופה.

בשני פס"ד אלו התבטאו גישות שונות של העליון ביחס לאחד הסימנים שנועד לקבוע אם מדובר בהליכי בוררות.

 פס"ד יסאקוב- זוסמן אמר כי המבחן תלוי במועד של ההתייחסות לסכסוך. אם הצדדים התכונו למנות פלוני ביחס לסכסוך שכבר נתגלע בינהם (כלומר לסכסוך שבעבר), הכוונה למנות בורר. ואם התכוונו למנות אדם שימנע מהם חילוקי דעות שבעתיד, הם לא התכוונו שפלוני יהיה בורר. 

פרופסור אמר על דעת זוסמן כי היא יפה רק לפני חוק הבוררות.                                                                                           גם חשין בפס"ד מרום-  הקריטריון שבין עבר לעתיד אין בו כדי לעמוד כמבחן לבורר.                                                                                                                       

מצא בפס"ד יעקב נ' מנהל מס שבח מקרקעין- המבחן העקרי  הוא האם כוונה משותפת של הצדדים שיצרו מנגנון הכרעה מוסכם ע"פ ההסכם והנסיבות, הייתה להגביל את יכולתם לפנות לערכאות הכרעות אחרות.  

בסופו של דבר צריכים להשתמש בכל המבחנים כדי לקבוע האם כוונת הצדדים הייתה למנות את פלוני לבוררות. 

ישנם הרבה הסכמים שהצדדים מעבירים חילוקי דעות בינהם לגורם פלוני שאיננו בורר. כאשר הם ממנים שמאי או מעריך, ותוצאתם איננה מחייבת את הצדדים, וזאת אפילו אם השמאי מונה ע"י בימ"ש. לעומת זאת יכול להיות שהצדדים יקבעו כי חוו"ד השמאי היא סופית ומחייבת. האם נגיד כי בכך הוא הפך לבורר? לא. החלטת הבורר איננה סופית. לכן הפסיקה קראה להסכם כזה מינוי למעין פוסק. 

גם במקרה זה העליון קבע שהחלטת מעין פוסק, ניתנת לתקיפה מסוימת בלבד: כאשר המעין פוסק חרג מכללי הצדק הטבעיים. פס"ד וינשטיין נ' קדימה מעין פוסק צריך להיות נייטרלי, ניתן לתקוף את שיקוליו אם הושפע בצורה בלתי הוגנת או מרמה. 

היה גם ניסיון לקבוע כי ניתן לתקוף גם טעות ממשית של מעין פוסק- זה חריג ובמחוזי בלבד- פס"ד בסד נ' הסוכנות היהודית. 
