שיעור 2                                                                                             24/10/04

ס' 2 לחוק: המחוקק בחוק הבוררות רצה להקל על הצדדים בניסוח ההסכם וע"כ קבע תוספת לחוק אשר כוללת את כל אותן הוראות אשר אמורות להיכלל בהסכם אם הצדדים לא סיכמו אחרת בין אם מפורש או מכללא. הוראות לגבי מספר הבוררים, לגבי ההכרעה (אם יש מס' בלתי זוגי), סמכות הבורר לחייב בעל דין, להמציא מסמכים, חובת הבורר לברור בנוכחות הצדדים., סמכות הבורר למנות מומחה, זמן נתינת הפסק.                                                                                           בנוסף יש 2 הוראות מהותיות: 

· ס' י"ד: התוספת תחול רק אם אין הסכם שקובע אחרת. ס' זה פוטר את הבורר מכללים פרוצדוראליים ומהותיים שנהוגים בבימ"ש. אפילו הצדדים הסכימו ע"פ הדין המהותי, הבורר יכול להתעלם. 
· ס' ט"ז: דיני הבוררות שמתייחסים לס' זה עושים הבחנה בין הווית העצה לפסק. בשני מקרים עם תוצאות שונות, הבורר מביא בעיה משפטית שהתעוררה אצלו או את פסקו כדי לקבל חוו"ד של בימ"ש. 
· ס' י"ז: הבורר רשאי לתת פסק הצהרתי, ביצוע בעין או כל סעד שיכול  לתת בימ"ש. השאלה היא באיזה מידה ניתן לאכוף את צווי הבורר משום שפסק הבורר מובא לאישור בימ"ש, אחרי האישור הוא שווה לפס"ד של בימ"ש. אבל צו ביניים מתעוררת השאלה. 
לצדדים יש חירות לכתוב מה שרוצים בהסכם בכפוף לחוק החוזים. 

תנאי הסכם הבוררות:

1. הצדדים אמורים להגדיר בו את מהות הסכסוך. הגדרתו יכולה להתבטא בניסוחים שונים: 

יכולה להיות הגדרה שצופה פני עתיד- כל הסכסוכים מההסכם יפתרו אצל בורר. ואז צריך לבדוק האם הסכסוך אכן קשור להסכם. 

מהות הסכסוך גם יכולה להיות מוגדרת כך: חובותיו של הקבלן בנושא פיתוח השטח שעליו ממוקמת הדירה יובא להכרעת בורר. הצדדים יכולים למקד נושא שיוכרע אצל בורר. 

בהסכם לא קיים ס' בוררות והתעורר סכסוך אז או שיסכימו בדיעבד להעביר לבורר או לבימ"ש.

2. נושא נוסף שאמור להיכלל בהסכם: זהות הבורר.

הצדדים יכולים להתנות שהבורר יהיה פלוני. למשל אם שני הצדדים סומכים על אותו עו"ד. 

הצדדים יכולים להחליט שהבורר יתמנה ע"י נושא תפקיד למשל ע"י ראש לשכת עו"ד או יו"ר ארגון הארכיטקטים. 

או שהצדדים לא קובעים את זהות הבורר ובבוא הסכסוך הם אמורים להסכים על מי יהיה הבורר. כאשר הצדדים לא הגיעו- קובע ס' 8 ובתוספת ס' א- יהיה בורר יחיד אם לא החליטו יותר, במספר זוגי יבחרו הבוררים הנבחרים עוד בורר אלא אם סוכם שיהיה מס' זוגי של בוררים. בוררות זבל"א- זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד= במקרה ויש יותר מבורר אחד. בדר"כ שמדברים על זבל"א זה כאשר ממנים הצדדים כל אחד את עורך דינו. מה דינם של עו"ד אלו? האם הם אמורים לייצג את בעלי הדין שיצגו אותם בעבר או שברגע שמונו לבוררים הם צריכים לנתק את זיקתם לצד שלהם. 

3. עיתוי מתן הפסק: 

הצדדים יכולים לקבוע פרק זמן מסוים למתן הפסק. קשה להגביל כי לא יודעים את משך הזמן הנצרך לדיון ולבירור. ולכן ברוב המקרים הצדדים קובעים שהפסק יינתן ללא הגבלת זמן או שבמשך הדיון הבורר יגיד לצדדים שלא יגבילו אותו והם צריכים להסכים. 

בתוספת ס' ט"ו- הבורר צריך לתת את הפסק תוך 3 חודשים אבל רשאי להאריך לחצי שנה. 

שאלה שיכולה להתעורר: אם הצדדים לא מגבילים את מועד הפסק האם אפשרי שהפסק יינתן אחרי סיום ההליכים אחרי פרק זמן ארוך? שאלה נוספת: מה דינו של פסק שניתן המועד הסביר מתום ההליכים אך רב זמן לאחר םרוץ הסכסוך? והרי הבוררות נועדה לקצר הליכים. 

קרה מקרה שהבוררות נמשכה כ10 שנים והפסק ניתן שנה וחצי אחרי הסיכומים, בימ"ש מחוזי אישר את הפסק. אך יש פס"ד שאומרים שאם הבוררות נמשכת יותר מדי זמן זה כבר לא יעיל וצריך ל הפסיק את הליך הב'. 

4. הצדדים יכולים להתייחס לדין שיחול על הסכסוך. ולקבוע בינהם האם הבורר חייב או לא חייב לנמק את הפסק. אם לא חייבו הנמקה כי אז הבורר פטור מלנמקו. 

ישנה הנחיה כללית שנקבעה בפס"ד של העליון: שטוב יעשה הבורר אם לא ינמק את פסקו. הבורר איננו בימ"ש, הצדדים בחרו בבורר, הם נתנו לו סמכויות וממילא טעות של הבורר לא מהווה עילה לביטול הפסק. 

לעומת הפסיקה, דעתו של הש' שטורזמן: ראוי שהבורר ינמק את הפסק כי הצדדים רוצים לדעת איך הוא הגיע לתוצאה מסוימת.  אך הפסיקה קובעת וללא חובת הנמקה הבורר פטור. 

גם שיש חובת הנמקה, חובה זו אינו שווה לחובת ההנמקה של בימ"ש(ע"פ תקנות סד"א). חובת ההנמקה של הבורר היא מצומצמת ודי שהיא תוכיח כי הבורר דן בכל הנושאים, נתן דעתו לטענות הצדדים וגם מהם הנימוקים שהוליכו אותו לתוצאתו. 

ישנו הסכם ב' מיוחד: הסכם ב' הכולל תנייה מסוג סקוט נ' אייברי: 

זו בדר"כ תניה שמופיעה בס' בוררות שנכללים בפוליסות ביטוח של מבטחים/ מבוטחים.התניה: תנאי מוגדר על תביעה על סמך הפוליסה הזו הוא שיושג פסק בוררים על אומדן הנזק שעליו קיים הסכסוך. 

המיוחד בתניה זו שהפסק של הבורר לגבי אומדן הנזק, הופך להיות אחד מיסודות התביעה. חובה על התובע להצטייד בפסק בוררות כדי שיכול להגיש תביעה לבימ"ש, ובהעדרו חב' הביטוח תזכה לקבל את הסעד שהתביעה תמחק על הסף כי אין לו עילת תביעה. 

בימ"ש ככל שהם אוהבים את הנושא של העברה לבוררות כי זה מקל עליהם, כך הם סולדים משלילת סמכותם. לכן קובע ס' 5 לחוק בימ"ש רק מעכב את התביעה ולא פוסלה. אי אפשר בשום הסכם לשלול את זכ' הגישה לבימ"ש זוהי זכ' חוקתית שלא ניתן להתנות עליה. 

הצדדים ע"י התניה שוללים את הסמכות של בימ"ש. ברגע שהתנו בינהם שקבלת פסק הבורר לגבי גובה הנזק, הוא חלק מיסודות העילה, בהעדר עילה או פסק הבורר אין תביעה. 

למרות זאת בימ"ש כיבד את התניה הזו למרות שנטען שהיא מנוגדת לתקנת הציבור כי בימ"ש כיבד את ח. החוזים ושהצדדים יקבעו מה תיהיה העילה. כך נקבע בפס"ד היועמ"ש נ' חב' לביטוח. 

יש פוליסות ביטוח יותר מתוחכמות שלא ר ק קובעות את התניה אלא הם ע"פ ניסוחן מותירות את הליך הבחירה לחב' הביטוח. כלומר האם לבחור בהליך בוררות או לא- נתון לש"ד של חב' הביטוח. הניסוח: כל חילוקי דעות על פוליסה זו ימסרו אם החברה תדרוש זאת לידי בורר. לפי ניסוח זה לתובע אין כל תרופה אם החב' מחליטה לא לפנות לבורר. 

בפס"ד רמד בע"מ נ' ווסטצייסר:

בימ"ש החליט שקיומו של פסק בוררות ע"פ התניה של סקוט, הוא תנאי מוקדם לזכ' התביעה של המבוטח רק אם חב' הביטוח בחרה באופציה של בוררות. אם היא לא דרשה בוררות וזו בשל כך לא תיערך, פסק הבוררות אינו יכול להיות תנאי מוקדם למימושה של התביעה. כל פירוש אחר נותן לחב' הביטוח יתרון בלתי הוגן ובטל ע"פ חוק החוזים. 

בחוק הבוררות עצמו מוצאים מענה לבעיה זו: ס' 7 סעד נ' הפקעת זכ'. 

ס' א קובע שאם נקבע בין הצדדים תניית סקוט רשאי בימ"ש אם ראה שמן הצדק להאריך את התק'. 

ס'ב- החליט בימ"ש שסכסוך לא ידון בבוררות, בטלה כל תניה מנוסח סקוט. 

כלומר כאשר מופיעה תניית סקוט בפוליסת ביטוח רשאי בימ"ש לעכב תהליכים ואז תניית הבוררות בטלה. 

התנאי של סקוט בדר"כ מלווה בתניה שמקצרת את תק' ההתיישנות: אם חב' הביטוח תדחה איזה תביעה של המבוטח והאחרון לא ינקוט בהליכים משפטיים תוך שנה, התביעה מבוטלת לחלוטין. 

ס' 19 לחוק ההתיישנות שמתיר את קיצור תק' זו, דורש שתניה כזו תופיע במסמך נפרד ובכתב כדי להראות שזה נחתם מתוך צומת לב. אבל בפס"ד חתמי נוייץ נ' לב:

פסק העליון שאין צורך שתניה כזו תופיע במסמך נפרד אבל תופיע בנפרד מהפוליסה. שיופיע בס' נפרד מסעיפי הפוליסה ושהמבוטח יחתום על ס' זה. 

השלמת ההסכם בחוסר:

כאשר הסכם הבוררות אינו שלם קיימת התוספת שמשלימה את ההסכם. כיון שהסכם הב' דינו כהסכם רגיל, מותר לנו לפנות גם לחוק החוזים. ס'26- פרטים שלא נקבעו בחוזה יהיו ע"פ נוהג הצדדים או הנוהג המקובל בחוזים שכאלו. כלומר ניתן להשלים ע"י חוק החוזים הכללי תנאים להסכם. 

והפסיקה קבעה עוד השלמה: התנהגותם של הצדדים. בין אם שתיקתו או מחאתו. ואז הוא מושתק לטעון בניגוד להתנהגותו. 

סמכותו של הבורר כאמור מבוססת על ההסכם. כאשר ההסכם קובע כי הבורר יכול לדון בסכסוך מסוים. האם הבורר יכול לדון בסכסוך אחר בין 2 הצדדים? 

התשובה שלא כי כל סמכות הבורר נשאבת מהסכמת הצדדים. 

מסקנה נוספת: כאשר הבורר לא מוסמך לדון בעניין מסוים אבל בעל דין לא מחה האם בעל הדין מושתק במקרה שהבורר כן פסק? התשובה היא שכן כי ניתן לקבוע ע"פ התנהגות הצדדים ולהרחיב בכך את סמכות הבורר למרות שמלכתחילה לא ניתנה לו הסמכות. 

הסכם הבוררות כאמור צריך להיות בכתב והדרישה היא מהותית. הכתב לא חייב להיות בלעדי, גם אם חסרות הוראות מסוימות ניתן להשלימם ע"י הוראות מהחוק. למשל אם הסכם הבוררות לא כולל כמה בוררים או מועד הפסק, או כפיפות לדין המהותי- יש השלמות לכך בתוספת. 

מה הדין כאשר הצדדים מבקשים להוכיח שינוי בהסכם הב'?

אחד הצדדים מבקש להוכיח שלאחר החתימה הסכימו הצדדים לשנות את סמכות הבורר. האם שינוי זה צריך להיות בכתב או ניתן להוכחה ע"י ראיות בע"פ?

בדיני הראיות נפסק לעניין ס' 80 שדורש הוראה בכתב, שההסכם משקף את רצון הצדדים עד לחתימתו. שינוי לאחר ההסכם לא צריך להיעשות בכתב. ס' 80 מדבר בסוגיה הראייתית וס' 2 מתעסק בסוגייה המהותית. 

דורנר: שינוי שנעשה בהסכם הב' מחויב להיעשות בכתב ולא ניתן להוכיחו ע"י ראיות בע"פ.

גולדברג: שינוי ההסכם לא חייב בכתב, יכול ויהיה בהסכמה מפורשת או מכללא. 

הדעה הרווחת היא של גולדברג. אם אמרנו שבימ"ש היה מוכן להסיק מסקנות מהתנהגות הצדדים אז ברור שאין הסכם בכתב. כלומר בימ"ש הכשיר את התנהגות הצדדים גם לגבי שינוי ולא רק לעניין הסכם נוסף. 

מכיון שהסכם ב' כפוף לתנאי חוק החוזים אז גם ס' 30 יחול על הסכם ב': חוזה שמטרתו אינה חוקית לא מוסרית או סותרת ת.הציבור הוא חוזה בטל. 

לכאורה די בס' זה כדי לבטל הסכם ב' בעייתי. אבל כיון שמתעסקים עם חוק מיוחד, המחוקק הדגיש בס' 3: אין תוקף להסכם ב' בעניין שאינו יכול לשמש כנושא בין הצדדים. למרות השוני בניסוח לדעת רובין לא צריך לתת לכך חשיבות. ההלכה: גם אם חוזה בלתי חוקי ס' הבוררות שבו לא נפסל. אם חוזה בלתי חוקי ומעבירים לבוררות יש לדון בו. אם הבורר יחליט כי הנושא לא חוקי הוא יבטלו.

פס"ד אקסטל נ' קלמה ופס"ד ע. נתניה נ' נצ"ב: קבע העליון כי גם אם קיים נושא של אי חוקיות, אבל אי החוקיות נעשתה ע"י צד אחד בלבד, הבורר יהיה מוסמך לדון בכך ולא מחמת ההשקפה שהחוטא לא צריך להיות נשכר. 

המקרים שהם מחוץ לסמכות הבורר:

יש מס' מקרים שניתן למיינם כמקרים שע"פ מהותם לא ניתנים לבוא לידי הכרעת הבורר. ויש מקרים שבהם ת. הציבור היא שלא מתירה לבורר להכריע. 

