שיעור 7                                                                                                28/11/04

מי הוא הבורר וכישוריו:

יש לכך הוראות בחוק ובתוספת. את הגדרת הבורר ניתן למצוא בס'1 לחוק: 
"בורר" - בורר שנתמנה בהסכם בוררות או על פיו, לרבות בורר מכריע ובורר חליף; 
הבורר יכול להתמנות ע"פ הסכם הבוררות וגם ניתן לקבוע את דמות הבורר הספציפי בהסכם. יכול להיות שהצדדים יסכימו כי בכל חילוקי הדעות ידון בורר, ללא לקבוע מיהו אך מותירים את ההכרעה בדבר זהות הבורר לאדם או גוף שלישי שאיננו מהצדדים להסכם. 

פס"ד ברטקס נ' סיל: הצדדים הסכימו שהבורר יתמנה ע"י ראש לשכת עו"ד. 

פס"ד ויצ"ו נ' בכר: הצדדים הסכימו שהבורר יקבע ע"פ יו"ר לשכת רו"ח. 

ניתן למצוא חוזים שמסמיכים יו"רים של גופים שונים. ישנה דעה שאומרת כי אם הצדדים הסכימו שקביעת זהות הבורר תהיה ע"י צד שלישי, ואותו בורר לא סיים את מילוי תפקידו, הצדדים אמורים לפנות לאותו גורם שלישי שימנה בורר חליף, ורק אם הגורם יסרב לבחור, הם יפנו לבימ"ש. 

יכולות להיות לצדדים כנגד הבורר שנבחר ע"י מי שהוסמך לבחור את הבורר. האם הצדדים יכולים להעלות טענה על הצד שבוחר את הבורר ע"מ לפסול אותו? 

פס"ד גבע הכרמל נ' גולבויים: 

נטענה טענה נ' רשם האגודות המשותפות- הוא לא יכול למנות בורר אובייקטיבי לסכסוך בין צד לאגודה שיתופית. בימ"ש דחה את הטענה וקבע כי נניח כי רשם האגודות ממלא את תפקידו ולא ניתן לטעון שס' מינויו הוא תנאי מקפח. 

כלומר עמדת בימ"ש היא דחייה של טענות כנגד הגורם הממנה, אלא אם בעל דין מביא ראיות של ממש. 

ההוראות הרלוונטיות למינוי בורר:

ס' -1 נותן את ההגדרה לזהות הבורר. מהגדרה זו ניתן ללמוד כי הדבר נתון להסכם שבין הצדדים.

ס' 9- חוק הבוררות מעדיף שהבורר שהצדדים מסכימים עליו יהיה בורר יחיד.  

התוספת- בס' א קובעת כי הבוררות תיהיה ע"פ גורם יחיד אם לא נקבע אחרת ע"י הצדדים. 

היתרונות במינוי בורר יחיד:

1. כאשר הצדדים ממנים בורר יחיד הם חוסכים בממון. 

2. יעילות וחיסכון בזמן- א. החיסכון בזמן נוצר כי לא צריך לקבוע מועדי דיון עם בוררים שונים. ב. הכרעת בורר יחיד תינתן בפרק זמן קצר יותר- לא צריך להסכים עם אחרים.
3.  מינויו של בורר יחיד מונע חילוקי דעות לגבי הפסק. בבוררות של יותר מאחד יהיו חילוקי דעות בים הבוררים. 
חסרונות במינוי בורר יחיד:

1. הסיכוי שהמומחיות והידע המקצועי בסוגיה שעומדת להכרעה תהיה קיימת יותר אצל שני בוררים או יותר מאשר אצל בורר יחיד. 

2. אצל מס' בוררים קיימת אפשרות של הזנה הדדית ע"י חילופי דעות. בנושא ההכרעה בורר יחיד לא יכול להתייעץ. 
באיזה מידה מותר לבורר להסתמך על ידיעותיו המקצועיות? 

הבורר או הבוררים אינם חייבים להיות מומחים בסוגיה שעומדת להכרעה. הבורר איננו חייב להיות משפטן. הוא גם איננו חייב להיות מומחה בנושאי הבוררות עצמם. 

כאשר הצדדים בוחרים בורר, האם יהיה מותר לבורר להסתמך על ידיעותיו המקצועיות לצורך ההכרעה? מדובר בידיעות פרטיות ולא במסגרת החומר שהובא לפניו ע"י הצדדים. 

סוגיה זו נידונה בראשית שנות ה50-

פס"ד מדור נ' ביק:

עלתה השאלה באיזה מידה מותר לשופט או בורר, להסתמך על ידיעתו האישית כדי לפסוק בסוגיית הבוררות שלפניו. 

שופט יכול להסתמך על ידיעתו השיפוטית אבל לא על ידיעתו האישית. 

הידיעה השיפוטית- כוללת את הדברים המפורסמים שאינם צריכים ראיה, כלומר ידע כללי כמו חוקי פיזיקה מקובלים או תאריכים היסטוריים. 

הידיעה הפרטית- ידיעת השפוט משום שהיה עד להתרחשות או שהשופט הוא מומחה בתחום. למשל בפס"ד מדור לשופט הייתה מומחיות בענייני נגרות. 

בפס"ד  ד' הרוב הייתה שהש' או הבורר אינם יכולים להשתמש בידיעה הפרטית לצורך הכרעה אלא יכול הוא להשתמש בידיעה הפרטית כדי לקבוע איזה ראיות הוא מעדיף, למי מהעדים הוא מאמין. כדי לקבוע מהי האמת אסור לו להשתמש בידיעה הפרטית אך לקבוע מי מדבר אמת הוא יכול. 

ד' המיעוט סברה כי בכל מקרה אסור לש' או לבורר להשתמש בידיעה הפרטית. 

פס"ד מושקוביץ נ' שפירא:

בימ"ש קבע כי כאשר ההליך נקבע פני בורר מקצועי בתחום המחלוקת, מותר לבורר להכריע בשאלה שבתחום מומחיותו. ניתן להגיד כי זה סותר את  שנקבע בפס"ד מדור. האבחנה של פס"ד מדור היא קשה ליישום. 

כאשר לבורר יש ידע מקצועי ובמיוחד כאשר  הבורר נבחר משום ידיעותיו המקצועיות, כי אז הבורר יכול להפעיל את הידע שלו כדי להכריע בחילוקי הדעות. 

בורר שהיה עד להתרחשות הסוגיה. הצדדים ניהלו עסק משותף ונחלקו בדעותיהם. לצורך ההחלטה מי חייב למי כסף ומהו סכ' החוב, הם מינו את רו"ח של העסק. 

רו"ח הוא לא רק מומחה בחשבונות הוא גם מומחה באותו עסק. היה לו ידע אישי שאיננו נסמך את המומחיות שלו. 

בימ"ש דחה את הטענה כי רו"ח פסול כי הוא הפעיל את הידע האישי. הרי הצדדים בחרו אותו כי הוא הכיר אישית את נושא המחלוקת. ולכן אינם יכולים לדרוש את פסילתו. 

סיכום:

בד"כ בורר סתם שלא נבחר בגלל איזו מומחיות שלו. למשל בסוגיה של פטנטים שבוחרים עו"ד או ש' בדימוס, הבורר לא יכול ליישם ידע פרטי שלו, כי אין לו. משנבחר הבורר בשל היותו מומחה לנושא המחלוקת יכול הוא להפעיל את הידע המקצועי שלו ויש יגידו שרק בתחום מי אומר את האמת. ומתי שבורר נבחר לא רק בגלל מומחיותו אלא גם בגלל הידע האישי שלו על המחלוקת הוא יכול להשתמש בו בכל נושא (גם למהות העניין וגם לקבוע מי אומר את האמת).  

החוק לא מונע מהצדדים להסכים על מינוי של יותר מבורר אחד. אם בודקים את דרך המינוי של בוררי זבל"ה הם מאד דומים למינוי בורר יחיד:

· הם יכולים לקבוע מראש שכשהתגלע סכסוך הבוררים יהיו פלוני ואלמוני מכל מד.

· או שכל אחד ימנה בורר בעתיד מבלי לקבוע מראש.
· להשאיר את מינוי הבוררים בידי צד שלישי. 
פס"ד בן דיין נ' גינוסר ופס"ד נחמני נ' פרץ. 

ס' 8 לחוק הבוררות- 

ס' זה מתיר את הסמכות לבימ"ש למנות בורר בהתקיים תנאים מסוימים:

ס' 8א- אם לא נתמנה בורר לפי הסכם, רשאי בימ"ש ע"פ בקשת בעל דין למנות בורר. בימ"ש רשאי לעשות בין שהבורר צריך להתמנות ע"י בעלי הדין או אחד מהם ובין שהיה צריך להתמנות ע"י בוררים ובין ע"י צד שלישי.

ס'8ב- בימ"ש לא ימנה בורר אלא לאחר שהמבקש נתן לבעל דין השני הודעה בכתב ולא נענה תוך 7 ימים מיום שנמסרה ההודעה. 

(1)- נקבע בהסכם הבוררות שכל צד ימנה בורר, בהודעה צריך המבקש לכתוב את שם הבורר שהוא מציע. ולדרוש שהצד השני יציע בורר מטעמו. 

(2)- בכל מקרה אחר, כאשר הבוררות איננה זבל"ה, יציע המבקש להסכים למינוי שהוא מציע. 

ס' 8ג- אם ישנה בוררות זבל"ה רשאי בימ"ש למנות את אחד הבוררים לבורר יחיד. 

יש פתרון בחוק שנותן את התרופה למצב שבעל דין מבקש למנות בורר והצד השני איננו מוכן לכך, בין אם הוא סירב במפורש ובין אם לא הסכים למכתב ששלח לו האחר תוך 7 ימים. 

תכונותיו של הבורר ע"פ החוק:

ס'12- נתפנה מקום של בורר בגלל פטירתו או העברתו מתפקיד יחולו הוראות על חליף אלא אם משתמע אחר מההסכם.

ס'12ב- הועבר בורר מתפקידו רשאי בימ"ש להחליט שהסכסוך לא ידון בבוררות אם ראה טעם מיוחד לכך.

 ס' 12 מזכיר את העברת הבורר מתפקידו אנו חוזרים לס' 11 שמונה

 3 מקרים שמעבירים בורר מתפקיד:

1. התגלה שהבורר אינו ראוי לאמון שני הצדדים. כלומר חוסר האמון צריך להיות משותף לשני הצדדים. למשל כאשר סברו הצדדים שהבורר הוא מומחה בסוגיה אבל מתגלה כי הוא אינו כזה.  

2. התנהגותו של הבורר גורמת לעינוי דין. למשל שהוא גורם לסחבת. 
3. נבצר מהבורר למלא את תפקידו. 
ייתכן שחלק מנסיבות ס' 11 יכללו בעילות ביטול של פסק הבוררות המופיעות בס' 24. יכול להיות שבנסיבות מסוימות ניתן לכלול התנהגות של בורר כעילה לביטול הפסק. אבל ס' 11 מדבר על העברת בורר מתפקידו לפני הפסק. ס' 24 מדבר על ביטול הפסק אחרי שהבורר כבר פסק. בדר"כ הנסיבות להעברה מתפקיד בס'11 אינן זהות לעילות הביטול של ס' 24.

כאשר מתגלה עובדה שיש בה כדי לבסס את העברת הבורר מתפקידו, צריך להגיש בקשה מיד עם התגלות העובדה. אם לא יעשו כן בימ"ש יקבע כי הצד שלא פעל מושתק להעלות את הטענה. 

ס' 10- 

בורר שנתמנה ע"י בימ"ש, דינו כבורר שנתמנה ע"י הצדדים להסכם. 

הוראה זו חשובה משום:

1. הצדדים יכולים לטעון שבימ"ש צריך לשלם שכרו כי לא הם מינו אותו.
2. אצל בורר התמנה ע"י הצדדים ואין הוראות אלא בדבר מינויו תחול התוספת. הצדדים יכלו לטעון כי התוספת לא תחול כי המינוי נעשה ע"י בימ"ש. אם הבורר לא מתמנה מכוח הסכם התוספת לא תחול. 
התוספת קובעת הוראות שונות לגבי זהותו של הבורר- 

ס' ב- בבוררות לפני מס' זוגי של בוררים, בוררות הזבל"ה, ימנו הבוררים ע"פ דרישת אחד מהם בורר נוסף. והוא יהיה יו"ר הבוררות. 

*בהגדרת בורר ע"פ ס'1- לרבות בורר מכריע או בורר חליף-

שיש בוררות זבל"ה, הצדדים קובעים בהסכם מה יקרה כאשר הבוררים לא יצליחו להגיע להכרעה בינהם. ואז תניה זו יכולה להיות מנוסחת בצורות שונות- שהצדדים כתבו במפורש שבמידה והם לא מגיעים להכרעה, שלישי ספציפי יתמנה בתור בורר. הם יכולים להחליט שהסמכות למנות בורר שלישי תהיה נתונה לבוררים עצמם. הבורר השלישי יכול להתמנות ע"י גוף חיצוני. 

מה הדין לגבי בורר שלישי, האם הוא בורר נוסף על השנים, הבורר המכריע, או שהוא במקום הבוררים הקודמים?

ע"פ הוראות התוספת ס' ב, לפחות במקרה שהבורר השלישי נוסף לפי דרישת אחד הבוררים, הוא יהיה בורר שלישי ולא מכריע ובטח לא מחליף. 

כאשר מצטרף בורר נוסף יש למעשה מי שמכריע אם יהיו חילוקי דעות בין הבוררים שנתמנו ע"י זבל"ה. ניתן לומר שבדר"כ הבורר הנוסף יהיה המכריע. אך יהיו מקרים בהם הבורר הנוסף לא מגיע להכרעה. הוא לא יוצר רוב דעות ע"י הכרעתו אלא יוצר דעה שלישית. יכול להיות גם מצב שהבורר השלישי יישאר במיעוט. 

מצב זה נפתר בס' ה לתוספת- החלטת הבוררים והפסק יתקבלו ברוב דעות.

באין רוב לפסק הסופי, תכריע דעת היו"ר. 

2 ליקויים בהוראה-

1. ס' ה מתייחס באין רוב לפסק הסופי, אך לא מתייחס לשאלה שבמהלך הבוררות, למשל קבלת ראיה מסוימת. 

2. הוראה זו היא חלק מהתוספת. אם הצדדים מסכימים אחרת אין פתרון. למשל אם הצדדים קובעים שבפסק הסופי בין 3 בוררים צריכים הסכמה של 2 לפחות, אין הסכמה, הפירוש שהבוררות מסתיימת ללא פסק. 

