בס"ד                                                                                                                                ‏02/11/2003

דיני בוררות – 

שעור מספר 1

הבוררות היא מוסד חלופי לערכאות השפוטיות. וכמוסד חלופי, הבוררות נצבה בודדה  עד שקם מוסד חדש אחר שמוגדר "גישור". 

בוררות וגישור הם דומים בעיקרון שהם באים להוציא את הסכסוך מטריבונלים שפוטיים, ולהפקידם בידי טריבונליים לא שפוטיים. אין זה אומר שמוסד בוררות לא כפוף לכללים משפטיים (צד בורר, מיהו בורר, תפקיד בימ"ש כמפקח וכיוצ"ב). 

מוסד הבוררות אינו מוסד חדש שהמחוקק ישראלי המציאו אלא הוא היה קיים בזמן המג'לה.  מה אמרת המג'לה? (אנו מביאים את המג'לה לא מפני שהיא מחייבת, אלא מפני שעיקרון המחוקק העבר מזכיר את היום)
מהי בוררות? כאשר 2 בעלי דין ממנים אדם כרצונם לשופט עליהם לדון עליהם ולישב את דבר ריבם ותביעתם, אדם זה קרוי בורר. 
נשווה זאת לחוק הבוררות- הסכם בוררות- הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע או שעשוי להתגלע ביניהם בעתיד בין שנקוב שם הבורר ובין אם לאו .

דמיון בהגדרה ניתן למצוא ביתר שאת בפק' בוררות מנדטורויות שנחקקה ב-1926.
מכל מקום החוק כיום הוא חוק הבוררות מ-1968 ותקנות הבוררות. 

יתרונות בוררות- 
א. פסק בוררות שאושר ע"י בימ"ש, כמוהו כפס"ד של בימ"ש וניתן להוצל"פ. ולכן למרות שלא נזקקת לערכאה שפוטית אתה מקבל עקב הליך הבוררות את אותו תוצר כמו בערכאה שפוטית. 
ב. להשלים – קשה לבטל פסק בורר


ג. בבוררות אנו בוחרים לעצמנו את השופט. ובד"כ ראוי שהצדדים יבחרו לעצמם את אותו ש' שיהיה בקיא באותה סוגיה שעומדת לדיון לפניו. בד"כ כאשר אנו באים לדיון בבימ"ש - השופט שאנו באים לפניו הוא שופט מקרי.  בנוסף לעיתים יש סכסוכים מקצועיים שהשופט לא מבין בהם. למשל סכסוך בענייני תרופות. השופט בבימ" לרוב מאמץ חוו"ד מומחה. המרצה מציע לא ללכת סחור סחור וישר למנות בורר מקצועי שמבין  בתחום. 
ד. הבוררות אינה פתוחה לציבור. ואם למשל הסוגיה דנה בסוד מסחרי אז בידי בימ"ש אין אמצעי לסגור את דלתות בימ"ש. סגירת דלתות בימ"ש נעשית ע"פ עילות ספציפיות שמצויות בחוק בוררות, ובעילות אלו לא מצויה עילת סוד מסחרי. ואילו בהליך הבוררות הסכסוך נדון בין הצדדים, ולציבור הרחב אין זכות גישה  כמו שיש בבימ"ש. 
בבימ"ש משתרר תור ארוך. עד שאדם ממש את זכותו, ותיקו נשמע בפני בימ"ש יכול לעבוד שנים. ואילו אצל בורר ניתן מראש לבחור בורר שיהיה פנוי לדון בסוגיה.  יתרה מזאת בהעדר הסכם אחר בין הצדדים החוק קובע את המועד – 6 חודשים למתן הפסק (זהו הליך מהיר מאוד).
חסרונות בוררות- 
1. העלות של בוררות היא בד"כ יקרה במידה משמעותית מהעלות של בימ"ש. עיקרון העל של שיטה משפטית קובע שלכל אדם יש זכות גישה לבימ"ש. מתוך עיקרון זה אתה חייב לומר שמימושה של זכות זו צריך להיות שווה לכל נפש. ולכן אגרת בימ"ש היא לא כ"כ גבוהה. ולעומת זאת כאשר אדם ממנה בורר, ביחוד שזה בורר מקצועי – ברור ששכרו יקר מהאגרה של בימ"ש.  יש הקלה מסויימת בעניין שכר הבורר מתחלק בין הדיונים של הצדדים וכל צד נושא במחצית הסכום. אולם עדיין הליך הבוררות עדיין יקר. 
2. א"א לערער על פסק בורר. בכפוף לעילות ס' 24 לחוק הבוררות, נראה כי פסק הבורר הוא סופי. כאמור הבוררות נדונה ע"י בני תמותה ויכול ויש טעות. אולם בפועל יוצא מצב שיש ערכאה שיפוטית של בוררות שכביכול אינה טועה. בעלי דין חוששים מהאפשרות שלא יכולים לערער על פסק בורר. 
ולכן ניתן להבין מדוע הבוררות לא זכתה להצלחה רבה
הבורר מוצא את משענתו בהסכם הבוררות. כלומר הבורר מתמנה מרצונם של הצדדים ע"פ הסכם שהם מגיעים אליו.  ההסכם הבוררות הזה שבין הצדדים זהו הסכם לכל דבר ועניין והוא נדון לפי חוק החוזים. יש לנו מציע, ניצע, מפגש רצונות בין צדדים – וכשיש מפגש בין הצעה לקבול נאמר שנכרת חוזה בין צדדים להעביר את הסכסוך לבוררות. מכיוון שחוזה בוררות כמוהו כחוזה אחר כי אז כל הכללים מדיני החוזים יחולו גם על הסכמים שמטרתם למסור סכסוך מסויים להכרעת הבורר. ולכן לא יפלא שבהסכם בוררות שנוגד את תקנת ציבור יחשב כמו כל חוזה אחר בלתי חוקי, ועל תוצאות. למשל הסכם בין 2 גנבים להעביר לבוררות את ההכרעה  להעביר סכסוך לגנב 3 – זה הסכם בלתי חוקי , ובימ"ש לא יתן להסכם הבוררות תוקף.

ס' 1 לחוק בוררות – מגדיר מהו הסכם בוררות : "הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע או שעשוי להתגלע ביניהם בעתיד בין שנקוב שם הבורר ובין אם לאו"
א. מהותית 
– טיבו של הסכם בוררות צריך להתייחס לסכסוך שקיים בין הצדדים. בין אם הסכסוך קיים ובין אם מדובר בסכסוך בעתיד. בהעדר סכסוך אין בוררות.  כאשר 2 צדדים מוסרים לשמאי ומבקשים ממנו חוו"ד מה ערכו של נכס. אין סכסוך בין הצדדים.ץ הם בקשו חוו"ד של מומחה. ולכן המומחה לא יחשב כבורר – גם כשהוא מחליט מה ערכו של נכס. אולם כאשר בע"ד א' אומר שערך נכס הוא 100 ובע"ד שני  אומר שזה 200 ואני מבקש ממומחה להכריע – הרי מומחה הופך להיות בורר – והכרעתו תקבל את צביון פסק בורר. 

- חוק בוררות דורש שהסכם בוררות יערך בכתב . מה פרוש הדבר? בהעדר הסכם כתוב קרי כאשר אנו מדברים על הסכמים בע"פ (למשל א' מסכים עם ב' שההכרעה בסכסוך ביניהם תמסר לידי פלוני, ואף יכולים לומר שפלוני יהיה הבורר). מה פרוש דבר שצדדים לא מלאו אחר דרישת המהותית של כתב? הו"ח בוררות לא יחולו. האם בשל עובדה זו ההסכם נגרע? לא.  אלא שאם חוק הבוררות אומר שפסק בורר שיסודו בהסכם בכתב בין הצדדים ניתן לאשור בבימ"ש ואז תוקפו כתוקף פס"ד וניתן לפנות להוצל"פ. אז פסק בורר שמקורו בהסכם בע"פ – דין זה לא יחול עליו. וכן – עילות ס' 24 לביטול פסק בורר לא יחולו על הסכם בע"פ זה. 
תוצאה של הסכם בע"פ – כשם שחוזה אחר מחייב את הצדדים על זכויותיו וחובותיו כאן ההסכם היה שפלוני יכריע. ואני יכול להגיש תביעה שבורר על סמך הסכם בע"פ קבע שמגיע לי 1000 ₪. וזו עילת תביעה לתבוע ממנו 1000 ₪. אלא שזה לא יהעיה הליך מקוצר של אשור פסק. אלא  זה יהיה הליך של תביעה כמו כל הסכם אחר. 
גם כאשר המחוקק קבע שדרישת הכתב היא דרישה מהותית ולא ראייתית,  בימ"ש לא היו מוכנים להרחיק לכת ולומר שכתב צריך לכסות את כל צדדיו ופניו של המסוכם בין הצדדים. כלומר- גם אם יש ליקוי מסויים בכתובים , אבל העיקר קיים כי אז ההסכם ממלא אחר הדרישות המהותיות של הכתב.  כך למשל- 
התעוררה שאלה האם בהסכם כזה דרושה חתימת הצדדים. נכון כשחתימת הצדדים קיימת יקל עלינו להכריע שהצדדים הגיעו להסכם ביניהם והכתב ממלא רצונם של הצדדים. ואילו כאשר חתימה נעדרת יש צורך להביא ראיות שזה הסכם של צדדים, ונעשה מתוך גמ"ד, ושצדדים מתכוונים לתוצאות.
פס"ד משיח נ' רביע – גם בהעדר חתימה (כשיש הסכם כתוב) ניתן לשכנע את בימ"ש שמדובר בהסכם בכתב ושחוק הבוררות יחול עליו.
בע"א פרנקו נ' ברונקס – (לפני חוק בוררות) – אותה הלכה
מועצה מקומית יסוד מעלה- העלו על צדדים על כתב הסכם בוררות, אין צורך שיחתמו וניתן להוכיח הסכמתם גם ע"י עדות חיצונית.

כאשר אנו מדברים על יסוד נוסף בהגדרה אנו מוצאים שההגדרה מדברת שנתגלע בין הצדדים להסכם. מכיוון שאנו נדונים ע"פ דיני החוזים הכלליים ברור שגם צדדים להסכם נבחנים ע"פ דינים כלליים. אז אם צד להסכם הוא קטין או פסול דין, וחוק כשרות משפטית לא מאפשר לצדדים אלו להגיע להסכם – זה יהיה נכון גם כשאנו מדברים על הסכם בוררות. 

הסכם בוררות יכול להיות הסכם שכתוב במסמך אחד (2 צדדים נתכנסו והחליטו שמעבירים את ההחלטה לידי בורר, וחתמו/לא על מסמך).  הסכם בוררות לא חייב להיות במסמך מיוחד שנועד לצורך הבוררות, אלא הוא יכול להיות קבוע בהסכם שדן בעניינים מהותיים שבין הצדדים. קבלן המוכר דירה ורוכש שרוכש דירה, יכול להכיל מספר עמודים.  בסוף ההסכם יכולים הצדדים לומר שכל סכסוך שיתגלע יבוא  לידי מישהו מסויים. או שמישהו מסויים יקבע מי יהיה הבורר. בהעדר הסכמה של בימ"ש יש סמכות לבימ"ש למנות בורר. הסכם בוררות כזה יכול להיות גם לא במסמך אחד, אלא גם עקב חילופי מכתבים בין צדדים. אם מסמכים נפרדים משקפים עובדה שהצדדים החליטו על מינוי בורר – הדבר כשר כדין. 


כיוון שהבורר נשען ושואב את כוחו מהסכם הבוררות כי אז – יכולה  להתעורר שאלה שגוררת בעייתיות: 
מי יחליט האם קיים הסכם בוררות ? עד עתה דנו בסוגיה בהנחה שיש הסכם. אולם נניח שהשאלה בדבר קיום הסכם שקובע שהסכסוך יעבור לבורר. – מי מחליט על שאלה זו?
בימ"ש מכריע, ולא הבורר. הסיבה לכך היא -  הבורר שואב כוחו מהסכם הבוררות אז ע"מ שיהיה לו כוח הוא צמריך קודם להכריע האם יש הסכם. ובשאלה מקדמית זו הבורר לא מכריע. אם אין עדיין סמכות כבורר אז איך יכריע כבורר. הפסיקה גם קבעה שצדדים יכולים להעניק לצדדים את הסמכות להחליט האם קיים הסכם בוררות. מרצה- יש בכך כשל לוגי. אולם פסיקה קבעה שצדדים יכולים להתנות ביניהם האם קיים הסכם בוררות – זה מי ששמו ננקב בהסכם. אם תכריע בשלילה אין המשך – ואין בורר. אם תכריע בבורר – אז תוכל להמשיך בבוררות.
לעומת זאת בהעדר הסכמה מפורשת/מכללא שיכולה להלמד מכוונת הצדדים אי מנוס אלא להביא את ההכרעה לבימ"ש שיחליט האם קיים הסכם בוררות. ובימ"ש יכריע בשאלה כמו כל חוזה.

(בורר במצב המתואר לעיל יכול להגיע למספר תוצאות: 
א. הבורר לא השתכנע שהוא צד מוסמך. ובימ"ש יקבע מי הצד שיקבע האם קיים הסכם בימ"ש או בורר. לרוב בימ"ש לא יעמיס על עצמו עבודה ויאמר שסמכות לבורר. ב. יש לבורר  במכות אך אין הסכם. ג. יש הסכם ואני ממשיך לדון בהסכם- וילך צד שחושב שבורר לא מוסמך/אין הסכם  פונה לבימ"ש. כך שמבחינה זו קיים פיקוח צמוד לבימ"ש)


ש' אשר קובע ש צד בהסכם בוררות  לא יכול לבטל הסכם בוררות, והאדם חייב לקבל על עצמו את ההתדיינות. 
בס"ד                     ‏09/11/2003

מי הם הצדדים להסכם הבוררות? בראש ובראשונה הם הצדדים שחתמו על הסכם הבוררות והביעו את רצונם להיות צד לו. יש לזכור שלבורר אין סמכות לפסוק למישהו שלא צד להסכם, והוא לא הפקיד את סמכות ההכרעה של בורר ביחס אליו.
אדם יכול להיות צד להסכם הבוררות כתוצאה מכך שהחוק מחייב אותו להיות צד להסכם הגם שהוא אינו חתום על אותו הסכם. אמרנו שחתימה לא מעידה מבחינה ראייתית על כך שההסכם ניצר. כאן אנו מדברים על צד שחוק מחייב אותו להיות צד להסכם הבוררות.  כך למשל בס' 17 לחוק החב' – תקנון של חב' הוא כדין חוזה שבין חב' לבין בעלי מניותיה. לאמור שמכוח החוק החבר בעל המניה הופך להיות צד לתקנון שהוא ההסכם בינו לבין החב', ובתקנון זה שיכלל בו ס' הבוררות הוא יחייב בעל מניות. הסדר דומה יש לגבי תקנון של אגודה שתופית, התקנון הכולל ס' בוררות מחייב חבר אגודה שתופית. 
יכולים להיות תקנונים פרטיים- כמו למשל תקנון אגד - שאם יכלול ס' בוררות חבר אגד הוא יחייבו.

שאלה שהתעוררה ואין עליה תשובה מוחלטת – מה דינו של אדם שמנסים למסגרו במסגרת הבוררות כתוצאה מידיעה בלבד? כאשר הוא לא צד להסכם.  המקרה קרה בעניינו של ערב – ערב היודע שבין חייב לנושה קיים הסכם בוררות – האם הסכם הבוררות מחייב אותו ע"פ ידיעתו בלבד? 

בפס"ד מחזוי אחד – בה"פ מפעלי הבורנגרנר נ' בן נון – התשובה היה בחיוב. 
ואילו פרופסור אונטלוגי – מזכירה בעמ' 39 את דעתה שע"פ ידיעה בלבד שאדם אינה מספיקה כדי להכפיף אותו להכרעתו של בורר ע"פ הסכם שהוא אותו אדם אינו צד לו. 
ס' 4 לחוק הבוררות דן במצב נוסף – בענייניו של החליף : "הסכם בוררות בסמכותו של בורר ע"פ כוחם יפה .. בסמכותו ע"פ הסכם בוררות ...." מיהו החליף לצורך הסכם הבוררות? אין הגדרה מדוייקת.  בהתאם לפסיקה מקובל לחשוב על חליפים – כיורש כחליף המוריש, של נהנה/נאמנן שכחליף של הנהנה, מקבל משכון כחליפו של ממשכן, קונה כחליף מוכר – כל אלה למרות שלא חתמו על הסכם הבוררות הם מחייבים אותם.

כאשר הסכם הבוררות נערך בין חלק מהצדדים ואילו חלק אחר של הצדדים לסכסוך – אינו קשור להסכם הבוררות קרי אינו צד בו, כי אז תוצאה מתבקשת ממצב זה תהיה שאותם צדדים אשר קשורים בהסכם הבוררות ידונו בפני בורר ויקבלו את הכרעתו. ואילו צדדים שלא קשורים להסכם הבוררות – סכסוכם יפתר ע"י בימ"ש. אולם זה לא תוצאה רצויה, שכן: 
א. מדובר בהליכים שונים עם דיני פרוצדורה וראיות שונים 
ב. אם אנו באותו סכסוך נמצאים ב2 ערכאות שפוטיות כאשר יכולה להנתן סתירה בין 2 הערכאות  - ואין שום ערכאה שפוטית שיכולה לישב במקרה של סתירה.  תוצאה זו תמנע ע"פ ס' 5 לחוק – כשאר בימ"ש יתן צול עכוב הליכים בפני הבורר.   כשר בימ"ש מעכב הליכים בבימ"ש מטבע דברים סכסוך עובר לבורר. אולם אנו מדברים על מצב הפוך –שצדדים לא חלק מהסכם הבוררות – בימ"ש במקרה זה יאמר שמכיוון שיש חשש לסתירה  - כל סכסוך צריך לחהיות לדון בבימ"ש – זה מצב הפוך לכוב הליכים בו דן ס' 5. 

תנאי הסכם הבוררות הם התנאים הנקבעים ע"י הצדדים להסכם. הצדדדים יכולים למסור לבוררות סכסוך קיים, או סכסוך מעותד. כל סכסוכים שנתגלו במשך זמן יוכרעו לבורר.. צדדים יכולים להגדיר סכסוכים בצורה כללית וספציפית. חוק הבוררות בא לעזרת הצדדים ע"י כך שהוא קבע תוספת לחוק הבוררות אשר היא מכתיבה לצדדים תנאים מסויימים גם אם התנאים לא הוסכמו ע"י הצדדים. היא קובעת לגבי – מספר הבוררים,יו"ר בוררים, רוב מיעוט וכיוצ"ב. תוספת זו – דוגמת הסכם מצוי שאנו מוצאים בחוק בתים משותפים כאן גם אנו מוצאים הסכם מצוי שצדדים יכולים להתנער ממנו עי הסכמה אחרת מפורשת או מכללא. אולם אם לא  עשו כן הסכם מצוי זה מחייב  את הצדדים. 
התנאים בהסכם (לפי סדר חשיבות) – 
א. מגדירים מהו סכסוך 
ב. מי הוא הבורר  - הצדדים צריכים להגיר את אישיות הבורר. 

ג. מספר הבוררים – האם בוררות בפני בורר יחיד/שלושה, 
ד. להגדיר פרוצדורה. בוררות זבלה – מי יבחר בורר שלישי האם הוא יבחר ע"י הצדדים. כאשר יהיו חילוקי דעות בין צדדים. או שמא הבוררים יבחרו מי יהיה בורר שלישי. 
- מה מעמדו של בורר שלישי- האם הוא יבוא במקום 2 הבוררים (לאחר ש2 לא הגיעו להסכמה) או שמא הבורר השלישי יהיה בורר מכריע במקרה חילוקי דעות – גם זה נתון להסכמת צדדים. בהעדר הסכמה נמצא פתרון בהסכם או בפסיקה.

ה. גורם נוסף עליו ניתן להתנות – הוא מועד למתן פסק. בהעדר התנאה קובע פסק בוררות שפסק ינתן תוך 3 חודשים מיום מועד דיון כאשר בורר יכול להאריך זאת ל-3 חודשים נוספים. והצדדים יכולים להתנות אחרת. הצדדים – בין מראש, ובין שפרק זמן של 3 אוזל – קובעים שבורות תמשך ללא הגבלת זמן. ואז בורר יכול לתת פסקו יותר מ-3/6 חודש שנקבעו בחוק. שאלה שהתעוררה, אולם טרם ניתן פסק דין לגביה – כמה זמן בורר יכול לקיים דיון בבוררות? גם כאשר צדדים קובעים שבוררות תמשך ללא הגבלת זמן – האם בוררות יכולה להשתרע גם ע"פ שנים רבות?
במקרה שנדון כיום בבימ"ש הבוררות נמשכה 10 שנים. האם בימ"ש יהיה מוכן לאפשר הליך כה ארוך. וזה ביחוד לאור מטרה העל של בוררות – להביא את הצדדים להכרעה מהירה ויעלה של הצדדים (להבדיל מבימ"ש).

ו. הצדדים יכולים להתנות את מהות הדין שלפיו הבורר יפסוק או יכולים לשחרר כליל את הבורר מלפסוק ע"פ הדין. התוספת לחוק הבוררות שהיא ההסכם המצוי – קובעת בס' י"ד -  בהעדר התנאה מפורשת הבורר לא צריך לפסוק ע"פ דין כלשהו.  
ז. הצדדים יכולים להתנות עליהם ובהעדר התנאה תחייב תוספת –שבורר יכול לנמק את הפסק. התוספת משחררת את הבורר ממתן הנמקה. קימת  חילוקי דעות בנושא זה : בין פסיקה למלומדים:
הפסיקה –ככל שבורר לא ינמק פסק, או לחילופין נימוקיו יהיו קצרים מוד הרי זה  משובח שכן עמדת הפסיקה היא שהליך בוררות צריך להיות הליך סופי ולא צריך לבחון.  
לעומת זאת דעת מלומדים – ש' שטרוזלמן : אין זה יתכן, הצדדים שהפקידו את ההכרעה בסכסוך בידי בורר צריכים לדעת את הלך המחשבה של הבורר. 
בהתנגשות –דעת פסיקה על עליונה – כך שבורר אינו מנק – ע"פ ש' זוסמן "הרי זה משובח".

הסכמי בוררות שהם בעלי צביון מיוחד – והם הסכמי בוררות שכוללים התניה של  SCOTT V. AVERY – תניה זו שהיא תניה שהופיעה בפס"ד זה  היא מקובלת בפוליסות של ביטוח שכוללות בד"כ סעיף בוררות בין הצדדים. ותניה זו מנוסחת בלשון זו: "תנאי מקודם לכל זכות תביעה הוא תובענה משפטית ע"ס פוליסת ביטוח זו הינו שיושג קודם לכן פסק בוררים ביחס לגובה סכום האובדן או הנזק בגינו קיימת הפלוגתה": 
היינו פוליסת ביטוח (הסכם בין חב' ביטוח למבוטח) קובעת שחלק מעילת תביעתו של מבוטח כנגד מבטח היא שיש בידו פסק בוררים שקובע את גובה סכום האובדן או הנזק. פסק הבורר לא מתייחס לשאלת האחריות. אם פסק בורר יקבע שאין נזק/אובדן – אין מה להמשיך. אם יקבע שיש נזק –קיימת זכות תביעה. 

תניה זו שוללת את סמכותו של בימ"ש שכן היא מחייבת את המבוטח ללכת להליך של בוררות ע"מ ליצור עילת תביעה שבימ"ש יוכל לדון בה. אע"פ כן בימ"ש הכיר בתוקפה שלתניה כזו. וכאשר תניה כזו מובאת, או מוגש תביעה של מבוטח ע"ס פוליסת ביטוח שכוללת תניה כזו – כי אז בימ"ש חייב לעכב הליכים, וחייבים לפנות לבורר ע"מ שבורר יצור עילת תביעה למבוטח או שבימ"ש ידחה את הדיון כי העילה עדיין לא בשלה. 
חוק בוררות ניסה ליצור פתרון לשאלה זו והוא קבע  בסעיף 7 ב- "החליט בימ"ש שסכסוך לא ידון בבוררות .... בטלה כל תניה בהסכם בין צדדים שע"פ יהיו... תנאי מוקדם למימושה לזכות שביניהם" זהו פתרון חלקי, והם מיוחדים לחוזי ביטוח ובד"כ לא מוצאים דוגמת בהסכמי בוררות אחרים.
כאשר הסכם הבוררות אינו שלם – קיימת ע"פ חוק הבוררות התוספת שהיא מכתיבה לצדדים את כל אותם תנאים שהם לא התייחסו אליהם. אולם אנויכולים כיוון שהסכם בוררות הוא ככל הסכם – ללכת לעקרונות חוזים כללים ולשאול עצמנו מה יאמרחוק חוזים כללי בהתייחסו לחוזה לא מושלם?

ס' 26 לחוק החוזים – "פרטים שלא נקבעו בחוזה או עכ,פ יהיו ע"פ נוהג בין צדדים,.... נוהג מקובל...." זהו מנגנון השלמה שחוק חוזים כללי מכתיבו. ובהיות הסכם בוררות הסכם לכל דבר ועניין ניתן לפנות לחוק חוזים כללי להשלמת הסכם.

הפסקיה פתחה את הכללים מכללא שניתן להסיק שכן משתמעים מהתנהגות הצדדים. וכן ניתן להסיק הוראות מהסכם בוררות עקב החלת דוק' השתק על בע"ד בחוזה – שבע"ד מנוע מלטעון לאי קיום – למשל התנהגותו ששנתה לרעה את מצב הצד שכנגד. 

אולם משעה שקבענו שהסכם הבוררות צריך להיות בכתב, ומעת שאנחנו אומרים שאת כתב זה ניתן להשלים ע"י הוראות סטטוריות שנקבעו בפס"ד – השאלה שאנו צריכים לשאול את עצמנו היא מה המצב לגבי ראיות חיצוניות?

ס' 80 לחוק הספר העותמאני- כאשר נערך הסכם בכתב הפסיקה, בהבדל מחקיקה, הגמישה את הסוגיה ואמרה שגם אם דרישת בכתב היא מהותית ניתן להשלים את ההסכם הכתוב ע"י תוספות שונות שהוסכמו בע"פ בין הצדדים.  בעניין זה נפלה מחלוקת בין שופטי העליון- 

מה הדין כאשר הצדדים מבקשים/צד אחד להוכיח שינוי בהסכם הבוררות, האם את השינוי זה יש להעלות על הכתב כדי שיהיה לו תוקף או שמא ניתן להוכיח שינוי זה ע"י ראיות בע"פ?  רע"א עזרא ואחרים נגד מועצה מקומית תלמונד
דורנר – הסכמה בע"פ אינה יכולה לשנות הסכם בכתב. 

ואילו ש' גולדברג פסק – "גם אם דורש חוק שהסכם בוררות יהיה בכתב, אין שינוי ההסכם צריך שיהיה בכתב, ושינוי הסכם יכול ויהיה בהסכמה מפורשת של צדדים שנעשתה לאחר מכן ואפשר ששינוי יהיה מכללא". 

הפסיקה נטתה ללכת לפי גישת גולדברג, ולפי מרצה זו שיטה נכונה. שכן כל מטרת ס' 80 הייתה שעד להסכמת צדדים בכתב, צדדים קבעו כתב כדי לפתור את המחלוקות שהיו עד אותה עת. ואילו השינוי שנעשה בשלב מאוחר יותר ברור שאינו חלק מהסכם בין הצדדים אלא הסכמה יותר מאוחרת ואין הסכמה המחייבת דווקא את הכתב. 


עד כה דברנו מה התניות שניתן למצוא בהסכם הבוררות  - עתה נדון בסייגים להסכם בוררות:
חופש חוזים שנמצא בחוק חוזים כללי לא מגביל את הצדדים בעריכת הסכם כלשהו אלא ע"פ הו"ח ס' 30 לחוק החוזים "חוזה שמטרתו אינה חוקית, לא מוסרית או סותרת את ת"צ – היא חוזה בטל" לכאורה די לנו בהוראה זו. שכן אם הסכם בוררות דינו ככל הסכם אנו יודעים מה המצב. אולם חוק הבוררות לא הסתפק בכך – וקבע ס' 3 לחוק בוררות
"אין תוקף להסכם בוררות בעניין שאינו יכול לשמש הסכם בין הצדדים "
קרי  כל אימת שחוק חוזים כללי יאמר שחוזה בלתי חוקי, לא מוסרי, סותר תקנת ציבור הוא בטל – ולכן הסכם בוררות שכולל זה הוא בטל. ויש לישם את ההגדרה של מה זה בלתי מוסרי/חוקי/סותר ת"צ יש ללמוד מחוק חוזים כללי.

אולם מתוך נטיה של בימ"ש להעביר נושאים שונים על הבורר, בכל זאת בימ"ש היו מוכנים להכשיר נושאים שלבוררות שגם אם היינו מדייקים ע"פ ס' 30 היינו אומרים שא"א לדון בו. כך למשל הליך פלילי אינו יכול להיות נשוא להסכם. כאשר אנו רוצים להביא לבורר את הסכם בין 2 גנבים שחולקים בינן לבין עצמם על חלוקת השלל לבורר – דבר זה ב"ח, ונוגד את ת"צ שמישהו יכריע בנושא זה שכן "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". הסכם זה הוא ב"ח ולכן הוא בטל. אולם לעומת זאת הפסיקה הייתה מוכן להכיר בהחלטות של בורר ביחס לנושאים כמו של תקיפה (עבירה פלילית), הוצאת לשון רע (עבירה פלילית). מדוע? לנושאים אלו יש גם היבט אזרחי. כאן הבורר לא נדרש להכריע בסוגיה איזה עונש יש להטיל על התוקף. בימ"ש נדרש להכריע איזה פיצוי יש להעניק לקורבן (מתלונן). כך גם בהוצאת שם רע – בורר ידון בהליך אזרחי – ולכן בימ"ש הסכימו להכיר בנושאים אלו כחלק מהסכמי בוררות שניתן להעבירו להכרעת הבורר.
 

פטנט אחר כדי להגיע לבוררות , וע"מ לעקוף את הסייג החוקי – מתייחס אל עילת התביעה כמבוססת על עילה קניינית (בעלות) , מבלי לקבוע איזשהו איזכור של נושא פלילי שקשור בדבר. למשל קיימת עבירה של השגת גבול פלילית. ניתן להגדיר את הסכסוך כבקשה מאת בורר האם נעברה עבירה פלילית  של השגת גבול. או שניתן להגדיר שבורר יקבע האם נפגעה זכות בעלות . מקובל לאמר שבורר לא יכול להכריע בעניין פלילי , אבל כן יחליט בעניין הגדרת זכות בעלות – וע"ס זה הבורר יכול לפסוק פיצויים.

הנושאים שלעיל ניתן לכלול תחת כותרת של ב"ח, בלתי מוסרי. אולם מה פרוש ת"צ?
מה יהיו מקרים שבשל ת"צ שמעורבת בהם אנו לא יכולים להביאם להכרעה של בורר? יש שורה של חוקים קוגנטיים – קרי חוקים מחייבים שאותם אתה לא יכל למסור לרצונהם והסכמתם של הצדדים. יש לזכור שבורר שואב כוחו מהסכמת צדדים. ואם צדדים לא יכולים להסכים ממילא אין הם יכולים להסמיך בורר. דוגמאות לגבי מצבים כגון אלו:
 שכירות מוגנת -  אחת מהזכויות שחוק הגנת דייר קובע – היא הזכות של דייר מוגן  שאין לפנותו מהדירה שמוחזקת בידו אלא ע"פ אחת העילות המפורטות בחוק – בס' 131 לחוק הגנת הדייר. האם יש מקום להפנות את מסירת הדייר להכרעה של בורר? ש' זוסמן שטר נ' רוזנבר
"המחוקק מגן על הדייר ע"י כך שנטל מבימ"ש את הסמכות לצוות על פינוי אא"כ ניתקיימה אחת העילות שבחוק  כיוון שכל הגבלה... אין תקנת ציבור מרשה לציבור להשתחרר מכבלים שהוטלו ע"י בימ"ש. הגנת חוק ניתנת לדייר בין אם רוצה אולא. ואין הצדדים רשאים להתנות על קביעותיו.. אין הצדדים יכולים להוציא מבימ"ש ...."

אנו למדים שבכל מקרה בו מחוקק מטיל הגבלה על בימ"ש לפסוק ע"פ דין מסויים א"א לתת זו להכרעה של בורר שיפסוק בניגוד לחוק. אולם זוסמן אומר שאם בורר יצווה על פינוי לא כמו שחוק קובע תוכשל כוונת המחוקק. אז נשאל עצמנו שאלה – אנו רוצים להכריע  בורר את השאלה בקשר לדייר מוגן רק בתנאי שבורר יפסוק ע,ס העילות שבורר מכירן. האם במקרה זה – שאנו מתבקשים להעביר סוגיה של דייר מוגן – שחוק מתיר – האם מותר לנו או לא?

רובין נוטה לשלול זאת. מראש אמרנו שבורר לא קשור לדין המהותי. אנו כובלים אותו לדין המהותי. אולם גם אם הבורר טועה בדין המהותי טעותו אינהעילה לביטול פסקוץ וגם אם חייבנו את הבורר לפסוק  ע"פ אחת עילות בחוק – עדיין לא קבענו שבורר יפסוק ולא יטעה. ולכן כיוון שבורר רשאי לטעות בדין המהותי, וא"א לחייבו שלא לטעות . וטעות איננה מהווה עילה לבטול פסק. וע"י זה יצרנו דרך להמלט מחוק שמחייב אותנו למסור את הסכסוך דווקא  לבימ"ש.

לעומת דוגמא זו מחלוקת ש קיימת בין דיירים מוגנים בינם לעצמם – 

זכותו של מי להחזיק במושכר שפרושה פיני שותפו ממושכר? סוגיה זו אינה נשלטת ע"פ חוקי הגנת הדייר. וכאן יכולים הצדדים להגיע להסכם ומסור סוגיה זו להכרעה של בורר. ע"א נחמני נ' פרץ 

קבוצה שניה של עניינים שלא ניתנים להכרעה של בורר – זה מערכת יחסים שקיימת בין העובד למעביד, והמושתת על זכויותיו של העובד שהוקנו לו מטעם החוק, ושגם הם אינם ניתנים לביטול. הסטטוס האם פלוני הוא עובד לש מעביד או לא -  לא ניתן להביאה להכרעה של בורר. סטטוס זה חייב לקבוע בי"ד לעבודה. ולכן את שאלת סטטוס לאיכול בורר לקבוע. אולם משנקבע סטטוס זה של אדם, ניתן להעביר להכרעת בורר את הזכויות שנובעות עקב סטטוס זה – למשל גובה שכר עבודתו של העובד. בשאלה כספית זו יכול בורר להכריע.

בהקשר זה נשאלת השאלה – האם ניתן להעביר להכרעת בורר האם יכול מעביד לשלם פחות משכר מינימום שנקבע בחוק? לא החוק נועד להגנת העובד, וא"א להתנות עליו. ההסכם בין צדדים הוא קביעת תנאים ואז גם תנאי זה א"א לקבוע. ש' ברק בג"ץ  דיין נ' בי"ד ארצי לעבודה – כשדן במערכת יחסים בין עובד למעביד – אם יש בהפניה נושא לבוררות כדי להכשיל מגמה חקיקתית העומדת ביסוד החוק אזי הנושא לא יכול להיות מוכר בבורות. אולם אם הפניה לבוררות לא מכשילה את מטרת החוק – אין מניעה להעבירה לבוררות. 
אין אנו מבינים את דבריו – מתי זה מכשיל ומתי לא? התשובה:
כאשר חוק נועד להגנה של עובד, והעובד אינו יכול לוותר עליו – קרי החוק קוגנטי – אז א"א להתנות ולהעביר לבורר שיפעל על התנאות של הצדדים, ולא ע"פ חוק מחייב. 

2 נושאים נוספים שא"א להעבירם להתנאה על בוררות מנקודת מבט אחרת - ,
בעלות במקרקעין, מעמד אישי.   כאשר אנו מדברים בפסקים או בהחלטות שתוצאתם INREM (פועל כנגד כל העולם, ולא מחייב רק צדדים) כי אז הכרעה זו שתוקפה כלפי כל עולם לא יכולה להמסר לבורר. שכן הבורר רק פוסק בסכסוך של צדדים בפניו שהסכימו למסור את ההחלטה להכרעתו. הסמכות שלו היא בערבון מוגבל – שצדדים הסכימו לו. אולם כאשר אנו מבקשים להסיק החלטה שתחייב גם מי שאינו צד להסכם הבוררות – כי אז ההכרעה צריכה להיות נתונה לבימ"ש. למשל כשבימ"ש מכריע בסוגיה בעלות במקרקעין –תוצאת ההכרעה של  בימ"ש 
(הבעלות נרשמת במרשם מקרקעין)   מחייבת את העולם כולו. 

כנ"ל במעמד אישי – כשבי"ד יכריז שצדדים נשואים/גרושים – יש משמעות לעולם כולו- שכן החלטת בי"ד  פירושה שההחלטה פועלת כלפי ציבור כולו והיא לא רק תקפה כלפי מתדיינים בינם לעצמם.

נושא החזקת הילדים – הכלל המשפטי קובע שרצונם של הצדדים אינם מחייבים את בימ"ש. בימ"ש תמיד ידרוש את טובת הילד. ההסכם בין צדדים לא מחייב את בימ"ש אז איך צדדים יכולים למסור את ההכרעה לבורר? הרי כוח בורר הוא מכוח הסכמת צדדים... ולכן א"א להעביר נושא כזה להכרעת הבורר ה"פ (ים) אוסנלדר נ' אוקסנדלר
נושאים שא"א להעביר להרעה של בורר את הסכסוך :
א. קניין רוחני – הכרעה על זכויות יוצרים פועלת אינרם על העולם
ב. פירוק חברה  . שכן פירוק חב' אינו רק של חב ובעלי מניותיה אלא פירוק זה תוקפו יפה לכל נושים.  (שותפות כן ניתן להעביר לבוררות בהסכמה).

ג. בוררות באגודות שתופיות – פקודת אגודות שתופיות קובעת הליכי בוררות מיוחדות – שאינן תלויות בהסכמת צדדים , אלא רשם אגודת שתופיות קובע מי יהיה הבורר בסכסוך בין צדדים ורשם האגודות השתופיות משמש כמעין ערכאת על הכרעת הבורר.

בס"ד                                                                                                                                ‏16/11/2003

יש מספר מוסדות שדומים לבוררות, ושונים ממנה. כמו למשל מוסד של מעין בורר, שמאי, פוסק, ובעיקר המוסד היותר נפוץ – מוסד הגישור. 


איך מגדירים הליך גישור? שם כולל למגוון הליכים שעיקרון משותף להם שצד ג' שאינו בעל סמכות הכרעה מקבל מצדדים לסכסוך הסכמה לניהול הליך של ברור הסכסוך ביניהם. 


למה מגוון הליכים? למרות תפיסה שקיימת הגישור אינו אסכולה אחת. המודל הפרגמטי (פישרGETTING TO YES )- שלט בארץ. בואו נמצא פתרון שיענה על מירב צרכים של צדדים, מודל טרנספורמטיבי – העצמה והכרה של הצדדים. זהןו מודל טיפול, שבא מהתפתחות פנימי ומטבעו ישם בסכסוכי משפחה. 
מודל מדעי- תורת משחקים. מודל פרשני- מפגש בין זהויות, מפגש בין נרטיבים שונים- למשל סכסוך פלשתינאי  - ישראלי. 

צד ג'- סכסוך אינו מו"מ ישיר בין צדדים. יש חשיבות למגשר, צד ג' . לעניין זה יש סמכות אדירה – שזה לא תיווך של עו"ד/צדדים, אלא תיווך בין מגשר. ההבדל בין גישור לבורר – שמגשר אין בעל סמכות הכרעה. המגשר  יכול להציע הצעות.  הוא צריך הסכמה בין צדדים.

צדדים– זה  לא בין 2, אלא זה כל צדדים שמעורבים. בגישור בהבדל במשפט – הוא שגישו ר מתנהל בין מי שחל לחדר של אלו המנויים בכתבי טענות. ובלבד שיוכל לייצג את הצד. נניח אבא תובע – אז הבן שיכול לבוא במקומו. בסכסוכי משפחה- יש להתייחס לילד.

לסכסוך - היום ניתן לנהל גישור לפני שהוגשה תביעה. בעבר רק אם היה תיקבע בימ"ש ניתן היה לקיים גישור. כיום ניתן ליצור הסכם – ואותו יש להגיש לקבלת תוקף של פס"ד.

הסכמה- כיום הליך הגישור הוא וולנטרי. מה שנעשה בחדר מבחינת הצדים הוא גם רצוני. ניתן להפסיק את הליך הגישור גם בתוך החדר הצדדים עצמם. 

הליך הגישור ההסכמה היא לניהול הליך – אין אתה מחוייב לתוצאה, אין מחוייבות להגיע להסדר גישור, זה חלק מהליך וולנטריות.

יש שאלה האם להפוך גישור מוולנטרי להכרחי. בארה"ב בנושאים מסויימים – למשל אחזקת ילדים בקליפורניה – ישיבת גישור ראשונה היא חובה, וצדדים לא רואים שופט.  יש ועדה בישראל שדנה כיום בשאלה - האם לקיים גישור חובה בענייני משפחה?

2 דברים שמייחדים הליך גישור: 

א. חיסיון- אין רישום פרוטוקול. א"א להעיד מגשר. הסכמות ביניים נותרות בחדר עד שצדדים מסכימים לגלות. יש פס"ד לפיו ש' נםסל מלכהן בתיק ששורבב הסכם ביניים של גישור. שכן הרעיון שתהיה הדברות אמיתית, ומו"מ אמיתי. מאידך כעו"ד יש חשש לגלות את כל הקלפים.

האם הצדדים מכוח החשיבות של הסכמה ביניהם יכולים לוותר על חיסיון- לשאלה זו בימ"ש לא נדרש עד כה. לא בטוח שזה אפשרי כי יסוד חיסיון קבוע בחוק. 

ב. גישור – זה מודרני. זה לא סולחה או פשרה. 

 גישור זה מקום שאנו מנסים לנהל תקשורת עניינית לפתור עניין לגופו של עניין וזה לא אמור לעודד צדדים לחצי חצי, אלא גישור  זה הליך שיש מאחוריו בסיס תאורטי נרחב שיש מאחוריו תפיסת עולם ולכן הוא לא דומה להליכים שיש בכל מיני עדות. בעבר יש טענה שהועלה נגד גישור – שהגישור מחזיר אחורה כי פונים לסגן שבט. אולם גישור שאנו מתכוונים קיים בארצות מערביות.

יחוד הליך הגישור = 
א. חסוי 
ב. כלי נהדר בגישור – בגישור המגשר מוזמן/יכול /צריךך לנהל פגישות נפרדות עם כל צד. חלק מניהול נכון של הליך הגישור הוא לנהל פגישה עם כל צד. וזה אחד הדברים שמניעים הליך קדימה. כי כשאתה יושב לבד עם צד , הצד נמנע מלומר דברים שהיה אומר בפורום כולל, יש הבנה נכונה יותר של צדדים.  זה אחד צדדים המניעים את הליך גישור וזה לא קיים במשפט או בוררות. ג. פתרון גישור הוא יצרתי ומגוון . אנו לא מוגבלים לפתרון בימ"ש. וזה דבר אדיר – זה כוח של הגישור. הפרט מרגיש שהוא שליט על תוצאה. הוא לא בא לפורום שצד ג' שולט. הפתרון מגוון ולא של זכויות או כסף. 
דוגמא: היה גישור של חברה וקיבוץ.  לקיבוץ לא היה כסף. התברר שענפי משק – היו צימרים.ץ כך שסודר שלק מחוב יהיה במזומן. וחלק שכל עובדי חברה קבלו סופ"ש בקיבוץ. ו-2 צדדים יצאו נשכרים. 

תפקיד עו"ד- בעולם הגישור יש מספר אסכולות:
א. מה שצריך ללמוד זה את הכלים הגישוריים. על מגשר להיות טלבורסה. ולבוא מתחום שונה (למשל חינוך). וזה בעיה. 
ב. לא נכון – מגשר צריך להבין על מה מדובר ורצוי שיבין מה קורה כאן. 
מרצה – צריך לקורא כתבי טענות, ולקרוא נושא שמבינים בו. למעט בענייני משפחה פ- מגשר רק צריך תואר ראשון + 5 שנות ניסיון בכל תחום (גם גינון). 
מרצה קבלה תיק לגישור מחברה כי בימ"ש שלח לארכיטקט . ותיק דן בחוק תכנו ובניה – אין זה חוק קל, וכשיושב מגשר שלא משפטן זה בעייתי. לשכת עו"ד – פעלה שמגשר יהיה משפטן. ארגון מגשרים- התנגד.
פתרון- גישור בקו בשניים. או שבגישורי משפחה יבוא משהו מתחום טפולי. אולם בגישור של לקויי בניה חשוב שיהיה מישהו שמבין.

בהליך גישור לא צריך עו"ד. הם לא צריכים לבוא ולעיתים שולחים קליינטים בלי יצוג. זה עניין של סגנונות גישור. המרצה בעד ליצור ברית עם עו"ד. ויש להעזר בהם כדי לבנות פתרון נכון.  יש שמתנגדים שעו"ד יהיו בגישור – שכן הם הסכם שכ"ט היה על יצוג בבימ"ש. אולם מרצה דוגלת בשימוש של עו"ד . ועל עו"ד לדעת לקבל את מגשר ואישיותו.  מגשר טוב לא נכנס בין עו"ד ללקוח. 

שלבי הליך הגישור – הליך גישור קלאסי ע"פ מקל מדול אומרת : שניים יושבים בספריה ורבים עם לסגור חלון אחד קר ואחד חם. בוררות לא תעזור. משפט לא יעזור. הפתרון -  לפתוח חלון בחדר השני גם יש אוויר וגם דפים לא עוברים. 
שלבי הליך גישור הכוונה למודל פרגמטי, שמאופיין בסכסוכי חברות (המודל הטרנספורמטיבי – מאפיין סכסוכי משפחה): 
א. החלק הצר – הכנה לגישור שיחת הבהרה של הצדדים. אנשים שלא התנסו בגישור שואלים למה צריך זאת. 
ב. אח"כ – יש נושא שנקרא פתיחה. מגשר צריך להסביר לצדדים מה עושים. 
ג. הסכם בין בעלי דין למגשרים.  הסכם סטנדרטי שמעגן מה שמסביר לצדדים בע"פ – בכתב. 
ד. אם נגיע לחלק רחב של מעוייין – זה בעצם הצגת סכסוך בין צדדים.  יש מגשרים שקוראים כתבי טענות, ויש שלא. אולם גם אם כן מבקשים – המגשרים נוהגים לבקש מצדדים לספר את הנרטיב שלהם. זה סכסוך מעבר לרגשי. 
שיח של זכויות זה בבימ"ש . אולם זה לא מה שבן אדם רוצה. ולכן הספור של הצדדים עוזר לנו להתמקד במה מניע אותנו באמת. 
ה. החלק הכי רחב  במעויין – זיהוי צדדים ואינטרסים.  כשישראל אמרה בהסכם שלום במצרים שהיא לא יכולה לפנות בסיס צבאי. בגישור בוחנים מה האנטרס מאחורי העמדה. מה שעמד- זה בטחון, שלא נותקף בלי עמדה. אם נמצא פתרון שיענה על האנטרס למשל נקים בסיס אמריקאי – אז אנו מחפשים בגישור פרגמטי את האינטרס שמאחורי. להפריד אנשים מבעיה. לעשות סכסוך בין אינטרסי – ולא בינאישי.   – ואילו מערכת משפט לא בנויה נרטיבית על זה. 
ו. יצירת אופציות לפתרון 
ז. סכום וניסוח הסדר.  
מרצה – ראתה הסכמים שאינם עו"ד.  ואומרת שגם הסכם צריך לדעת לכתוב.  יש להעזר בעו"ד, וביכולתם לנסח.

המרצה מביאה ספור של גישור  – גישור בדיני עבודה של אחת מחברות תבעה והייתה לה נציגות בישראל. היה צריך לבוא נציג מחו"ל. ולפני מלחמת מפרץ הנציג לא היה מוכן לבוא.  הנציג בא רק פעם אחת ליום אחד לישיבת גישור. מחד- צריך לבוא עם תוצאות .  מאידך – מדובר על עובד. הגיעו להסכמה בגישור. אולם החברה פחדה מריבוי תביעות ולא רוצה תקדים. הסדר הגישור 

אמר שתובע מוחק תביעתו נגד נתבעת. אולם בין עו"ד נוסח הסכם מלא. החברה נהנתה – מחוסר תקדים, חוסר פומביות, חיסיון. העובד – נהנה מהסעד . 

מצב בפועל - 
א. מנ"ת – מנהל ניתוב תיקים. זה קיים בכל בימ"ש וחלק מתיקי מנ"ת זה לקבל תביעות ולשלוח תביעות. כיום יש גישור פנימי בבימ"ש. 
כיצד מגיע תיק לגישור?  - 
א. מנ"ת שלח תיק לגישור 
ב. חב' שהיו מרוצות ממשגר מסויים או מההליך הן יכולות ע"פ תקנות גישור מגשר מסויים כמו שבוחר בורר. 
ג. או עו"ד שהתנסו עם מגשר מקצועי יכול להמליץ על מגשר.  המגשר לא יכול להכריע ולכן לא נחשב כאילו לטובתך. וכן ניתן 2 מגשרים.

מי הכוחות בשוק? בתחילה השוק הוצף.  אולם כיום מרכז ארצי לגישור (הוקם ע"י משרד משפטים), וכן שוק – גרמו ליצוב בגישור. במסגרת התכנית מנסים לגרום להתמקצעות כך שמגשרים יקבלו את יסודות הגישור. של הבנה של נושאר ישוב הסכסוך. יש כיום מוסד ארצי של גישור של לשכת עו"ד – הוא לא כ"כ פעיל.  והקימו בבר אילן מרכז גישור בקמפוס , זהו מרכז אקדמי.

(- אין פרק זמן להליך גישור. הנורמה – הליך גישור לוקח 3 שעות.  אולם אין לפי הדין.)

חוקים ותקנות – ללמוד לבד. 


חסרונות גישור - 
א. פגיעה בפרנסה. 
ב. נושא של הטרדה מינית. יש חוק ואם אין תקדימים אין לו תוכן. אם לא נראה מי נענש על מה אז זה  יהיה בדיחה. אנו רוצים תוכן. מה נורמה זו אומרת – מה מותר/מה אסור. אם אתה לא בבימ"ש אנו לא קוראים אח"כ את הפד"י. כדי לדעת מה זה תום לב במו"מ – יש כיום חובת גילוי על מוכר. בימ"ש יצק תוכן. מבחינה חברתית גישור מונע תקדימים שהם חיוניים למערכת. 
(יש כיום ניצנים של גישור פלילי.  במקרים שרוצים שקורבן יקח אחריות). 
ג. אין מנגנון פיקוח של מגשרים. רק כיום יש כללי אתיקה. עו"ד מגשר – כללי אתיקה מה חל. יש בעיה מומחיות . בעיית בקרב עמי אני יושב קרי ניצול לרעה של הליך גישור. 
כיום זה כרוך הגישור בתשלום נוסף. אם סיימת בהסדר – אז מקבל אגרת בימ"ש חזרה פרט לאגרת קלדנות. אם לא – לא מקבל אגרה בחזרה, משלם פעמים. 
זה לא מתאים למי שמחפש צו מיידי או זמני. 



יתרונות גישור - 
1. בהטרדה מינית – שכל צד שני זה שאת מופקרת זה לא נעים.  נותנים לאשה את האפשרות לבוא בתנאים סימפטיים ולפרוק מה שקרה. ולמצוא פתרון מול הבוס שלה. רוב מתלוננות לפי מחקרים פוטרו מעבודה.  ברגע שמערבים בגישור את המנהל ניתן למצוא פתרון שהוא הוגן.  יש כאן יופי וכוח לחיסיון.
2. זה זול 
3. זה מהיר. 
4. יעיל – מרגיז שתיק נתקע במשפט. 
5. ניהול דיאלוג. הגישור הוא כלי חברתי לניהול סכסוכים. גם אם לא לישוב. יש לנו חברה רווית שסעים. ואולי תקבל מענה. מבחינה חברתית ברק אמר שזה אור חיים. 
6. שליטה על תוצאה.
7. אופציות פתרון מגוונות
8. רצון אישי, נושא הסכמה שזה בא ממך. הוכח ממחקרים כשאדם מסכים על משהו, וזה בא ממנו הוא מקיים את זה. – מרצה נדהמה שאנשים לא מקיימים פס"ד. 
9. גישור הוא ישוב של סכסוך , ולא רק פתרון זמני. זה לא נקודתי זה נותן מענה גדול. 
10. גם אם גישור לא מסתיים בהסדר אז הוא מקדם את התיק. אתה מדבר עם צד שני – וזו גם הגישה של השופטים. 
11. גישור מאפשר שתוף פעולה. יש סכסוכים עסקיים בין צדדים. עם גישור- ניתן להמשיך הלאה, לוחצים את היד. ואילו בבימ"ש – לרוב זה לא קורה. 
12. מבחינת מעכת – הפחתת עומס. 
13. מבחינה חברתית תרבות של חיים משותפים.  יסודות רעיוניים של גישור מצויים בדת היהודית . לפי המשפט עברי פשרה עדיפה על כוח הדין. 

האם הסדר גישור יכול להיות מנוגד לדין קיים ?  לא – לגבי זכויות קוגנטיות. מה קורה אם בהסכמה צדדים מוכנים לותר על זכויות קוגנטיות. מרצה – כיום המצב בשטח שווה בדיקה.

כשמגישים הסכם של גישור לבימ"ש– האם בימ"ש חותמת גומי או שמא הוא צריך להתערב?  מה פקוח משפטי. נניח צדדים בהסכם גישור – ויתרו על זכויות קוגנטיות – איך על השופט לנהוג?  מה תפקיד בימ"ש?  מרצה - מערכת המשפט בחוקים שלה ממסדת נושא של גישור, קובעת מערכת של מנ"ת ולא יודעת אחריות שלה, למה היא מסכימה ולמה לא. 

עקרונית מגשר צריך להיות רשום בתעודת מגשרים (יש רשימה עם חותמת מד"י). דא עקא- שבימ"ש מעבירים תיקים למגשרים.
בנוסף –שופטים הם מגשרים. יש בעיה רצינית – שופט אמון על דרך מחשבה מצויינת אולם היא רחוקה ממהותה מתפקיד מגשר. שופט קובע, מכריע. עמותת מגשרי ישראל – אמרה שנושא לא פשוט הבוררות דומה לשפיטה, ולשופט קשה לנהל הליך גישור.  לשופט יש מחשבה אחרת של זכויות (במשפט) ולא של צרכים. 


הליך של קדם משפט – האם יכול להיות שופט מגשר? יש שופטים שאומרים שהם מגשרים? האם זה מסתדר אם ס' 97? האם מגשר או מפשר? האם עקרונות גישור יכולים לחלחל לבימ"ש? ביחוד שבימ"ש לא חדר גישור? סטיב אדלר נשיא בי"ד לעבודה מעיד על עצמו שהוא שופט מגשר.   הבעיה יש מעין גישבור. 
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בס"ד   ‏23/11/2003

היום נייחד את דיבורינו ב-2 נושאים:

1. הליכים שאינם הליכי בוררות. שאולי הליך הגישור הפך למובהק מביניהם. 

2. ביטול הסכם בוררות ופקיעתו. 


בנוסף להליך הגישור – המייחד אותו מהליך הבוררות – שהוא איננו הליך שמביא בסופו של דיון בפני מגשר להחלטה כלשהיא. בעוד שבבוררות יש את פסק בורר. ואותם הליכים נועדו לאשר פסק בורר ולהוצל"פ. אנו מוצאים בגישור הליכים אחרים שאינם הליכי בוררות אולם בדומה לבורות ובשונה מגישור הם מביאים לכלל הכרעה בעלת תוקף מלא או חלקי לפי מקרים. מדוע נוצרו מוסדות אלו? למה יש להמציא מוסדות אחרים – אם יש לנו את מוסד הבוררות? מרצה – נדמה לו שהתנהלות הצדדים למצוא מוסדות אלטרנטיביים לבוררות, שבסופם יש הכרעה כלשהיא , ושאינם זהים לבוררות – היה נעוץ בעובדה שבוררות הוא הליך שאתה מתחיל עמו – ומסיים עמו. אפשרות הערעור בפני בימ"ש היא רחוקה. בעיקר נכונים הדברים כאשר העילה של טעות של בורר בטלה מהעולם. היא הייתה קיימת בפקודת בוררות מנדטורית, אולם היא עברה מעולם בחוק בוררות.
מוסד שדומה לגישור – ושונה משאר מוסדות שנתאר – מוסד הכרעה ניטראלית בלתי מחייבת. המטרה במוסד זה היא להביא את 2 צדדים בפני מומחה לדבר. כאשר המומחה ישמע צדדים, יאזין לטענותיהם. ולבסוף – הוא יתן הכרעה של מצב סיכונים וסיכויים של בעלי דין שעומדים בפניו.  המעריך ניטראלי לא פוסק פסק- אלא מקנה עצה (אם צדדים ירצו יאמצה ואם לא – לא יאמצוה(). יש כאן מסנן להליכים מיותרים שאין להביאם בפני בימ"ש. 

מוסדות שקרובים לבורר מבחינת כוח ההכרעה שיש למוסדות – 

השאלה שבימ"ש ידרש לבחון תהיה בד"כ- האם הצדדים התכוונו למנות בורר? האם זהו פירוש ההסכם בין צדדים – העברת סכסוך לבוררות? אם כתוב בהסכם שהסכסוך יוכרע ע"י בורר- אז אני מניח – שזה יכול להיות סימן מובהק שזו כוונת צדדים. אולם יש פס"ד שהשימוש במושג בורר, הוא איננו שימוש שיכול להכריע הכף לחלוטין – שכן לעיתים צדדים משתמשים במוסד בורר – אולם לא מתכוונים לפתור את הסכסוך ע"י הליכי בוררות המוסדרים בחוק בוררות. יכול והם מתכוונים לבורר שלא ע"פ חוק בוררות.

ע"א שמן תעשיות בע"מ נ' חברת תבלין
נשיא שמגר מנה יסודות שונים שיש בהם כדי לשכנע את בימ"ש שאכן מדובר על כוונת צדדים למנות בורר. הוא אמר בצורה שלילית – שלא שימוש במושג בורות יכול להניע את בימ"ש במקרים מסוימים שצדדים לא התכוונו להליכים פורמאליים של חוק בוררות. אלא הוא אמר זאת להיפך: כשצדדים לא אומרים במפורש השם מתכוונים להביא סכסוך להכרעת בורר – עדיין זה יכול להניע את בימ"ש שזו הייתה כוונת צדדים. במילים אחרות מונח בוררות לא מחייב סופי . ראו בהקשר זה 

לובוס נ' רלוקס ש' לנדוי עמ' 153. 

הסימנים לפיהם נפסוק שכוונת צדדים להעביר את הסכסוך להכרעת בורר: בפס"ד שמן נשיא שמגר מפנה לס' 1 לחוק בוררות : 1. בימ"ש צריך להחליט האם קיים סכסוך בין צדדים. לפי הגדרת חוק קיומו של סכסוך מהווה סימן בדוק שמכריע בסכסוך יהיה בורר שינהג ע"פ חוק בוררות. 
בפס"ד ישראקוב נ' מפעלים כימיים – ממלא מקום ש' זוסמן:

2באין סכסוך – אין המדובר בבוררות. אולם הוא הוסיף – שגם אם קיים סכסוך . עדיין אין פירוש דבר שהסכם הוא הסכם בוררות. שכן מינוי יכול לברר חשבונות, להבהיר עובדות אחרות שצדדים יכלכלו צעדיהם. קרי צדדים אמרו שלצורך חילוקי דעות אנו רוצים מישהו שיתן עצה איך לנהל חשבונות (בלי להכריע). ש' זוסמן הציע מבחן אחר לכדי לקבוע בוררות - 
מבחן זה מבוסס: על מועד ההתייחסות לסכסוך – קרי האם הצדדים רואים את הבורר כבעל תפקיד שנועד להכריע בסכסוכים ביניהם שפרצו בעבר. ואילו מי שאינו בורר – אלא מומחה הוא מונה ע"י צדדים כדי למנוע מראש יצירת חילוקי דעות בעתיד. 

פרופסור תולנגי- אינה מסכימה למבחן זה. מרצה – אמת שבפס"ד ישרקוב נפסק אחרי חוק בוררות. אולם אם נקרא שוב ס' 1 "מהו מהסכם בוררות" קשה לקבל דברים – אם אנו מדברים מראש שהסכם בוררות יכול להיות זה שיביא לכלל הכרעה על סכסוכים בעתיד. אז קשה לקבל מבחן זוסמן – מינוי בורר: עבר, מינוי מומחה – עתיד.

בעניין זה אמר ש' חשין הבן בדבר ע"א מירון שרותי תעופה נ' רשות תעופה
"ואני אומר שיתכן דעה אחרת חביבה אליו. וקריטריון עבר עתיד אין בה כדי להכריע בין בורר למעין בורר".
סיכום הסימנים לשאלה האם מדובר בבוררות- ה:
1. שימוש במונח פורמאלי בוררות (לא תמיד מכריע)
2. ההבדל בין עבר (מינוי בורר) לעתיד (מינוי מעין מומחה)

3. מה הכלים שהועמדו לרשות זה שאמור להכריע בסכסוך האם הועמדו לרשותו כלים רחבים – כמו כלי לגבות ראיות. להזמין עדים – ואז אנו אומרים שאלו הם כלים המצויים בידי בימ"ש, אם אנו מפקידים זאת בידי מישהו שלא בימ"ש, אנו רוצים לדמותו לתפקיד ש' קרי בדרך אלימינציה – מי שדומה לש' + צדדים לא רוצצים ללכת לבימ"ש – זה בורר.
4. סמכות לקבוע חבות – כאשר הצדים קובעים בהסכם ביניהם שהמטרה להביא את ההכרעה בידי פלוני היא כדי שפלוני יקבע את חיובו של צד זה. או את זיכויו של צד אחר כי אז אנו יודעים שכוונת צדדים הייתה אכן למנות בורר. לעומת זאת – לפי דוגמא של ש' זוסמן: ההסכם בין צדדים קובע שממנים את פלוני כדי שיקבע את נכונות הסכומים הוא מוגבל לאיזו שהיא בדיקה במסגרת צרה. לא להטיל חיוב, אלא לבדוק מספרים- ההנחה לא רצו להופכו לבורר בין צדדים
5. יצוג ע"י עו"ד- זה אינדיקציה להחלטה שמדובר בכוונת צדדים להביא צדדים לבוררות, ולא למוסד שאינו בוררות.

6. אם הופקדה בידי מכריע סמכות להחליט בכל עניינים או שמא תחמו נושא הכרעתו בנקודה מסוימת בלבד יעקב נ' מנהל מס שבח מקרקעין ש' מצא – 

המבחן המשפטי העיקרי לאבחנה בין הסכמי בוררות לבין מנגנוני הכרעה מוסכמים אחרים נעוץ בשאלה אם כוונתם המשותפת של צדדים שיצרו מנגנון הכרעה מוסכם כפי שהיא נלמדת מחוזה שלהם או מנסיבות היתה להגביל את יכולתם לפנות לערכאות לבירור סכסוך ביניהם בדומה להגבלות המוטלות בחוק בבוררות. זאת ועוד מחשיבות הגעה לערכאות מתבקשת המסקנה כי הוכחת כוונה להתקשר בבוררות –יש צורך בראיות ברורות. ולא – נסיק שלא נחתם הסכם בוררות" קרי בכל מקרה ובו לא הצליח צד שטוען לבוררות להביא ראיות משכנעות . קרי נטל הוכחה עליו שמדובר בהסכם בורות. תוצאה – זה לא הסכם בוררות. מרצה – לא בטוח אם ש' מצא לא הרחיק לכת שאמר שצריך ראיות משכנעות שמדובר בהסכם בוררות. למרצה נראה שגם אם צד מביא ראיות לכאורה שזה הסכם בוררות. 

מה מוסדות שהומצאו ע"י צדדים שאינם בורר?
1. שמאי מעריך – תפקיד השמאי להעריך את נשוא הסכסוך ע"פ מומחיותו. הוא מתבקש לעשות זאת ע"י צד אחד. או צדדים כולם. והוא עושה זאת ע"פ ידיעותיו וניסיונו המקצועי. גם כאשר שמאי מגיע למסקנה מסוימת היא לא מחייבת צדדים. זו הערכה בלבד. ולכן צדדים יכולים לתקוף את הכרעת שמאי ביחוד אם שמרו לעצמם את הזכות לתקוף את הכרעת שמאי בפני בימ"ש.
פס"ד מקל נ' קור מהווה דוגמא למצב בו צדדים בהסכם הגיעו להסדר/הבנה שהם יקבלו את הכרעת השמאי כהכרעה סופית ומחלטת. אז כמובן אנו נמצאים במצב עוד יותר קיצוני ממצב שחוק בוררות מסדיר אותו  שכן חוק בוררות מאפשר השגה. אולם כאשר צדדים מגיעים למסקנה שהכרעת שמאי תהיה סופית ומוחלטת הם נועלים את הדרך לפנות לבימ"ש ע"מ לערער או להשיג על החלטת שמאי.
יש 2 סוגים: א. שמאי מעריך שנותן חוו"ד שאינה סופית או מכרעת. בימ"ש לא חייב להשתכנע ממנה. ב. שמאי שמתמנה שצדדים מחליטים שלא ניתן להשיג על מסקנותיו. ואז הפסיקה נוהגת להגדיר מומחה כזה שלא ניתן לתקוף את מסקנותיו במושג מעין בורר .  בפסיקה אנגלית: ההבדל בין בורר למי שצדדים כינו מעין בורר לא ניתן להגדרה מדויקת אלא זה תלוי בטיב עניין שניתן להכרעה ובטעמה של המסירה. מעין בורר  מבחנו הוא – האם צדדים הסכימו שהחלטתו תהיה סופית ומחייבת את הצדדים.  כיון שחוק בוררות לא חל על בורר, הכרעתו של בורר אינה סופית וכפופה לאישור בימ"ש אחר וכך צדדים החליטו ביניהם. השאלה אלו כללים יחולו על אותו מעין בורר. חוק בוררות לא חל עליו-הוא לא בורר. 
פס"ד קובעים שעל מעין בורר חלים כללי צדק טבעי. ראו בהקשר זה פס"ד רושטיין נ' בי"ד למשמעת.
פס"ד מאוחר יותר של ש' רוטלוי במחוזי ת"א ניתן לתקוף החלטת מעין בורר ב- 2 עילות: 
א. חריגה מכללי צדק טבעי- למשל מעין בורר שמע רק צד אחד. טענות – בורר אפשר רק לצד להביא ראיות, ועל שני אסר.
ב. קיומה של טעות ממשית על דבר שהיה חייב לקחת בחשבון.
בפס"ד קודם של ש' אגרנט וינשטיין נ' קדימה "מעין בורר צריך להיות ניטראלי ובכך דומה לבורר. ניתן לתקוף את שיקולי אם מקורם במרמה או שקולים לא הוגנים. .. ובהיותו  לא תלוי כדי -שיקבע מה סכום שיש לשלם". מרצה =
אם ניקח מכלול טעמים שניתן לתקוף את החלטת מעין בורר, שהיא בהעדר תנאים היא סופית:
1. חריגה מכללי צדק טבעי
2. טעות ממשית- מרצה מפקפק בטעם ש' רוטלוי
3. מרמה – פס"ד וינשטיין
4. השפעה בלתי הוגנת . עילות 3/4 זה תחת חריגה מכללי צדק טבעי. ולכן נימוק 1 הוא טעם מספיק כדי לפסול החלטת מעין בורר. ואולי גם נימוק 2 שמעין בורר טעות משית בחומר שהובא לפניו. ניתן למצוא בפסיקה גם מונחים אחרים כמו "פוסק". נראה למרצה שפסיקה התכוונה למעמד מעין בורר שהחלטתו מעין סופית. הוא לא בורר שלחוק בוררות. אלא בדומה  למעין בורר – ניתן להשיג על החלטתו של פגיעה בעיקרי צדק טבעי.
מונח נוסף "מומחה" מטעם בימ"ש או בורר. החלטת מומחה לא מחייבת צדדים, בימ"ש או בורר יחליטו לגבי מהימנותה.



ביטול הסכם בוררות –
1.  ס' 1 מדבר על כך שבוררות מקורה בהסכם בין צדדים, ולכן ברור שאם אין הסכם בין צדדים – לא מתמנה בורר. כך שמי שחוב שנתמנה לא רשאי לדון בסכסוך בין צדדים. אבל העובדה שמקור מינוי בורר להכריע בסכסוך בין צדדים הוא עניינו של הסכם, הדבר מלמד שאם צדדים מגיעים להסדר שהסכם למינוי בורר בטל – אז פקע הסדר בוררות. – קרי רצון צדדים לבטל הסכם בוררות – באופן הדדי. בר"ע משיח נ' רביע ש' זוסמן
"בריאו נעלה מכל ספק שהודאתו של צד אחד אין בכוחה להפקיע קשר חוזי אא"כ צד שכנגד מסכים לכך". מרצה – עניין זה אינו כה פשוט. ע"א  מושב גאולים נ' צדוק 

עלתה שאלה- מה דין כאשר 2 צדדים לא מגיעים להסכם ביניהם לבטל את הסכם הבוררות. אלא כאשר צדדים אינם מסכימים הדדית לבטל את ההסכם- האם צד אחד יכול לבטל את ההסכם?  האם יש ללכת לחוק חוזים תרופות ולראות מה דין שצד מבטל הסכם? 
אם לצד אין עילה לבטל הסכם – לפי חוק חוזים התרופה הרגילה בהפרת הסכם היא אכיפתו אז יש להניח שבפעולה חד צדדית של צד, ללא עילה – בימ"ש יאכוף עליו לקיים את הסכם הבוררות. פירוש הדבר: הוא חייב להופיע לבוררות. אחרת מסתכן שינתן פס"ד בוררות ללא שמיעת טענותיו. אולם סכון שנוטל על עצמו בכך שמחרים בורר – הוא סיכון גדול. 
כאשר במצב אחר – בעל דין מבטל את הסכם הבוררות  בשל הפרה יסודית של צד אחר (לא של הסכם בוררות, אלא של הסכם שכולל הסכם בוררות בתוכו). למשל קבלן ומוכר עשו חוזה מכר דירה. קיים הסכם בוררות. המוכר לא העביר חזקה לידי רוכש דירה – זו הפרה יסודית. ולכן רוכש מבטל את ההסכם, ומודיע  על בטול הסכם מכר וכן מבטל את סעיף הבוררות. מה הדין?
פס"ד גאולים:
ש' בן פורת – חוק חוזים תרופות חל על הסכמי בוררות לכל אורך שלבי קיום חוזה. אפילו התחילה בוררות בין צדדים. לכן אם קיימת הפרה יסודית מותר לצד לבטל הסכם, וע"י כך צד יכול לבטל את הסכם בוררות.
לעומת זאת –  אשר ושמגר : חוק חוזים יחול על הסכם בוררות – עד שלב לפני תחילת בוררות. אולם ברגע שהתחילו הליכי בורות יחול חוק בוררות ולא יחול חוק חוזים תרופות. מן הרגע שהבורר נכנס לתפקידו "אין עוד לדבר על אפשרות הפרת הסכם בוררות, כי אותו הסכם בוצע במלואה". ברגע שהבאתי הכרעה לבוררות – מימשתי הסכם בוררות. "צד רוצה להסתלק מהסכם בוררות חייב לקבל הסכמת חברו או רשות בימ"ש. מרגע שבוררות כוונה – חי חוק בוררות, ולא חוק חוזים. מרגע שהחל לכהן כבורר – גם אם אחד צדדים ירצה לבטל שטר בוררים ברגע שהחל בוררות – אין מה לבטל".
יש לדון בשאלה – האם הסכם בוטל או לא. אם הלכת רוב נכונה  - א"א לבטל סמכות בורר משהחל לדון. 

מרצה דעתו כמו רוב, מרגע שהחלה בוררות – הסכם בוררות מומש – ואז אין מה לבטלו כי הוא כבר בוצע – ולכן מרצה מסכים עם דעת רוב.

לסכום- כשבוררות לא התחילה חל חוק תרופות. המחלוקת בין ש' מתחילה כשמתחיל הליך הבוררות : א. בן פורת – חוק חוזים תרופות מממשיך לחול ב. דעת רוב – חל חוק בוררות.


2. טעם פורמאלי לפקיעת הסכם בוררות – חלף מועד למתן פסק. צדדים יכולים לקבוע את המועד שבו אמור בורר לתת פסק. ואם לא נתן פסק במועד כי אז פקע הסכם בוררות. אם צדדים לא קבעו במפורש את מועד מתן פסק בוררות – לפי סעיף ט"ו לתוספת 
"על בורר לתת פסקו תוך 3 חודש מיום שהחל לדון בעניין או תוך 3 חודש מיום שנדרש  מאחד צדדים לדון בעניין. כשתחול בהעדר הסכם בין צדדים –בורר יכול להאריך את פסקו ל-3 חודשים נוספים". כשאר מועד למתן פסק חלף – והוא לא הוארך ע"י צדי או בורר (לפי סמכותו בתוספת) ולא ע"י בימ"ש כי אז פקע הסכם הבוררות. וכן פסק שניתן ע"י בורר. יש לקחת בחשבון שיהיו מקרים כשבימ"ש בא לבטל  פסק בורר שניתן אחרי מועד שלא כדין –יאמר שצד שמבקש את ביטול פסק מנוע מלהעלות את הטענה כי למשל – בין סיום ראיות למתן פסק הוא פנה לבורר אחרי חלוף זמן. 3 חודש תמו, ו-3 חודשים שהאריכו עברו – פסק לא ניתן תוך ששת חודש לא אחר שנה. אולן בין 6 חוד לשנה פנה צד לבורר ובקש ממנו להראות ראיה תוספת – ע"י התנהגותו הוא מושתק לערער על חלוף זמן של בורר.


3. טעם שני הוא שנעוץ – במיהו הבורר : צדדים בהסכם ביניהם יכולים להתנות שבורר מסויים ידון בסכסוך כאשר בימ"ש יפרש שצדדים התכוונו רק לבורר זה ולא לבורר אחר. וצדדים יכולים להתנות בהסכם ביניהם שבורר מסויים ידון בנושא אבל בימ"ש יפרש זאת לאוו דווקא בורר מסויים זה אלא כל בורר שכישוריו מתאימים. 
מרצה לא מדבר על מקרה בו צדדים מינו בורר סתם. נניח שראש לשכת עו"ד ימנו בורר – זה בורר בעלמא ולאוו דווקא בורר עם מיהו מסויימת. נניח שצדדים קבעו שרו"ח של חברה יהיו בורר – כי הוא בקיא בעסקי חבקה. ולכן יש להניח שהכוונה רק לרו"ח – ואם לא יכול למלא תפקידו או לא רוצה – כי אז פקע הסכם בוררות. כאשר בימ"ש יפרש זאת לא כבורר מסויים (הוא ולא אחר) אלא כבורר שמתאים בהכשרתו לאותו בורר לו התכוונו צדדים – יש לבימ"ש סמכות למנות בורר לחליף. 
4. טעם 3 לפקיעת הסכם בוררות- בימ"ש אינו מוכן לעכב את התביעה. הסבר – כאשר קיים בהסכם סעיף בוררות. וצד פונה לבימ"ש, למרות קיום סעיף בוררות יכול בימ"ש לפי ס' 5 לחוק בוררות לעכב דיון שלפניו ולהפנות צדדים להליך בוררות.  אבל כאשר בימ"ש אינו מוכן לעכב דיון בהליך משפטי למרות קיום סעיף בוררות וממשיך לדון בהליך שלפניו – מכאן שהסכם בוררות פקע כי בימ"ש דחה אץ הליך בוררות, שכן בימ"ש קבע שהוא זה שימשיך לדון בתביעה. 
5. פסק בורר מבוטל ע"י בימ"ש. הצדדים בהסכם ביניהם החליטו  שסכסוכי דעות יוכרעו ע"י בורר, הם רבעו מי יהיה בורר, בורר פסק פסקו – בימ"ש מחליט מאחד טעמים מס' 24 לבטל פסק בורר. יש סמכות לבימ"ש להחזיר פסק לבורר, ואז בורר שפסק הוחזר אליו ימשיך לדון בנשוא לפי הוראות של בימ"ש – לתיקון או שינוי. אולם במקרה שבימ"ש בטל כליל את  פסק בורר – האם אז עומדת לבעל דין שמעוניין בכך הזכות לבקש מינוי אחר – או שמא תאמר שכאשר צדדים היו בהליכי בוררות – וזה בוטל ע"י בימ"ש- אזי אין מקום לכפות על צד שני להתדיין בפני בורר. 

ראו בעניין זה ע"א סלאח נ' אגן – הליכי בוררות מיצו עצמם ולא ניתן להחזיר צדדים שוב פעם כדי להתדיין בפני בורר אחר
6. עילה נוספת – פסיקה אנגלית לפי פרופסור תולגי- כנראה יאומץ ע"י בימ"ש ישראליים  (למרות שלא התעורר בפסיקה מקומית) צד שלא עשה דבר בהליכי בורות במשך תקופה ממושכת . למשל יש בוררות ללא הגבלת זמן. הבורר מחליט שתובע צריך להביא את ראיותיו. וגם בורר לא עושה מאומה. התנהגותו של אותו בעל דין יכולה להראות בעיני בעל דין שכנגד כמי שרוצה להתדיין בבוררות ננטש על ידו. לא מדובר רק בהתנהגות בשתיקה , אלא בפרוש הוטל עליו לעשות הליכים מסוימים אולם הוא לא עושה אותם התנהגותו מלמדת שלא רוצה בהלכי בוררות או שנטש את הליכי בוררות. – גם זו יכולה לשמש עילה לפקיעת הסכם בוררות. 

האם חוזה הבוררות פוקע  בשל כך שההסכם בין צדדים כולו, פקע בין הצדדים? בפס"ד זכיק נ' ברנר עליון קבע – פגם שנפל בחוזה כללי שכולל את סעיף בוררות, לא יפסול בהכרח את סעיף הבוררות. כי מטרת סעיף בוררות היא להגיע להכרעה בחילוקי דעות שאולי הפגם הוא ביטוי לאחד מהם.. כאשר החוזה הופר וקיימת תביעה לביצוע או אכיפת החוזה אין הדבר מביא אוטומאטית לביטול הסכם הבוררות , ובורר יצטרך להחליט בסכסוך שעולה בין צדדים. יש להזכיר בעניין זה את עיקרון "עיפרון כחול" בהסכם יכולים להיות חלקים שממשיכים להיות שתוקפם- הגם שבאותו הסכם קיימים חלקים שיש לפסלם. בד"כ – עיקרון עיפרון כחול ישאיר בתוקף את הסכם בוררות, גם אם יפסול חלקים אחרים למשל הנגועים בבלתי חוקיות. 

כאשר קיימת מחלוקת לגבי עצם תוקפו של הסכם – אותו הסכם המכיל סעיף בוררות בין צדדים – כי אז לא ניתן לפנות לבורר ע,מ שיכריע בסכסוך בין צדדים. שהרי אותו הסכם שכולל גם סעיף בוררות שנוי במחלוקת, אז אם קיים ספק אז קיים ספק לגבי תוקף סמכות בורר- במקרה זה בימ"ש יחליט האם ההסכם תקף? אם כן – יוכר תוקף סעיף בוררות ובורר יוכל להכריע בסכסוך – או ההפך.
 אולם יתכן מצב שצדדים יקבעו בהסכם בוררות שכלול בהסכם כללי- שבורר גם מוסמך לקבוע בדבר סמכות (צדדים יכולים להתנות במפורש שבורר יכול לפסוק לרבות סעיף בוררות שכלול בו).  – במקרה זה גם עצם תוקף ההסכם יבוא להכרעת בורר. אם ההסכם תקף - הוא יכול להמשיך לדון כבורר, או שהסכם בטל – ולכן יפסיק לדון.  

בס"ד                                                                                                                                ‏30/11/2003

עד היום דנו בהסכם הבוררות. ומתוך שכך דנו גם בפקיעת הסכם הבוררות.
היום ניחד את הדבור לנושא- כיצד בימ"ש מבטיח שאכן הסכם הבוררות ימומש הלכה למעשה. ולא שמי שחותם על הסכם הבוררות יוכל להתנער ממנו?
חזרה  על 2 דברים:

1. הסכם בוררות כמוהו ככל הסכם אחר . אך כיוון שהסכם הבוררות דן בשרותים אישיים שבוררר מעניק לצדדים לאחר שנבחר על ידם, א"א לכפות על בורר לקיים בוררות בעל כורחו, ברצותו – יקיים את הבוררות. וכשלא וצה – לא קיים. גם אם כבר התחיל בבורות ואז יכול שהוא מועל בתפקידו אך זה בהוראה אחרת בחוק בוררות שדנה במה דינו של בורר שמועל.

2. כידוע בימ"ש איננו מוכן להפקיד בידי הצדדים התנאה על סמכות בימ"ש. אני לא יכול בהסכם שצדדים ימנעו לפנות לבימ"ש, זו תקנה שסותרת ת"צ ולכן בטלה.

3. מה יהיה הדין כאשר אחד הצדדים לא רוצה לקיים את ההסכם? 
היה הסכם בוררות שקובע שחילוקי דעות יובאו בפני בוררות. יש לתובע עילת תביעה, והוא רוצה לממשה, אלא שהוא לא רוצה להביאה בפני הבורר, אלא בבימ"ש. 


חוק בוררות בס' 5 לחוק מונה את התנאים אשר קיומם המצטבר מאפשר לבימ"ש לתת צו עכוב הליכים בתובענה שהוגשה לפניו.  
תנאים בס' 5:
1. הוגשה תובענה לבימ"ש בסכסוך – אנו נמצאים במצב מעשי מסויים. תובענה הוגשה לבימ"ש. 
2. בסכסוך שהוסכם למוסרו לבוררות  את זה אנו צריכים לשוות לנגד עינינו. מדובר בהסכם בכתב, שאינו נוגד את תקנת ציבור וכיוצ"ב (לגבי תוכן הסכם בוררות )
3. בעל דין שהוא צד להסכם - כאן ניתן להיתקל בקושי: מה הדין אם בעל דין לא קיים, אלא קיים חליפו? אם הפרוש צריך להיות דווקני מי שיכול לבקש עכוב הליכים הוא בעל דין שהוא צד להסכם בוררות, ולא חליפו.
אולם אם לא נלך לפי פרוש מילולית, אלא לפי פרשנות תכלית: אם אכן מדובר בחליפו של בעל דין, מדוע הוא לא יוכל לבקש? אם החליף בא במקומו של מי שחתום בהסכם בוררות, והוא לא חתום עליו. למשל -
עשיתי הסכם בוררות על בעלות על מכונית.  המוכר ואני מסוכסכים על בעלותה של מכונית. אני רוצה להביא עניין  לבורר. מוכר מכר לבינתיים מכונית לקונה. לקונה אין זכויות גדולות מאשר למוכר. השאלה – האם קונה במקרה זה קשור בהסכם בוררות? או שמא בהסכם בוררות יהיה קשור רק מי שחתום על הסכם. הוא יכול לחייב קונה במה שקשור לנכס, אולם לא יכול לחייב את הקונה בצורת התדיינות משפטית?
אין הכרעה במחלוקת
4. לבימ"ש יש סמכות לעכב הליכים. בימ"ש לא דוחה/מוחק תובענה. אלא תובענה נשארת תלויה בבימ"ש. מדוע? לעולם לבימ"ש יש סמכות לטפל בחילוקי דעות וסכסוכים שנמסרו לבוררות. אולם כיוון שצדדים הגיעו להסכם שבסכסוך ידון בורר, ובימ"ש מכבד את ההסכמים – לכן הוא מעכב את הדיון. לו בימ"ש היה בדעה שבשל הסכם בוררות הוא משולל סמכות – אז היה מוחק תובענה מחוסר סמכות. מוחק תובענה מחוסר סמכות פרוש הדבר- תביעה אינה קיימת.
עכוב תובענה – תביעה קימת אך בימ"ש מדיר ידו. ההדרה יכולה להיות קבועה.  קרי בימ"ש יאמר לצדדים שהם יגיעו להליך בוררות ויסיימו אותו בפסק בורר. ואם תרצו לתקוף תעשו זאת ע"פ דרכים שבחוק.
 או הדרת אראי – בימ"ש לא יטפל בתביעה אך יכול להיות נסיבות שבימ"ש  יחדש את הדיון בתובענה. 
5. בקשת עיכוב הליכים היא אינה טקטית , היא איננה תכסיס כדי שבימ"ש לא ידון בתובענה המוגשת לפניו. אלא צריכה זו להיות בקשה כנה ואמיתית. לכן בא תנאי זה שאומר – שמי שמגיש את הבקשה קרי  הנתבע (תובע גילה דעתו שלא רוצה בוררות אלא בימ"ש) שהוא מוכן לקיים בוררות, ועודנו מוכן. בלי נכונות נתבע יראו שבקשה אינה מוגשת בתום לב – ואז בימ"ש ידחה את הבקשה. 


הסכם בכתב – ע"א שיפמן נ' קיני
עובדות – נערכה טיוטת הסכם בוררות בלבד. 
עליון פסק – אם לא נערך הסכם ממש כי אז בימ"ש לא מוסמך להעניק צו עכוב הליכים.

מרצה - למדנו שהסכם לא חיב להיות חתום ע"י צדדים. קרי הסכם בוררות יכול להיות בכתב גם בהעדר חתימה. על בימ"ש להחליט האומנם קיים הסכם בוררות שבין הצדדים?
מרצה מדגיש – בימ"ש איננו במתן צו עכוב שולל מעצמו את הסמכות, הוא לא נותןתוקף בדבר שלילת סמכות מבימ"ש. סמכותו מבימ:"ש לעולם נותרת. אלא הוא צו מחסום (זמני/קבוע) להמשך הליךשפוטי בפני שופט. 

לגבי נושא אם מוסכם למסור נושא מסויים לבוררות או לא – זו שאלה שבד"כ לא יהיה בורר מוסמך להחליטה בעצמו. אלא אם צדדים התנו במפורש בהסכם בוררות שבורר יהיה מוסמך לקבוע את דבר סמכותו שלו.

ש' זוסמן בספרו על דיני בוררות: "דבר גדול שבורר פוסק על עובדות וחוק חל עליהם. ואין בימ"ש מעביר את החלטת בורר תחת בורקרותו. אולם עובדות שעומדות להכרעה – שאלת סמכותו של בורר .. כי באין חוזה אין לו סמכות. מצד שני אם פסוק בורר שחוזה בטל ממילא אין שטר בוררים בנמצא. מהיכן שואב כוחו הבורר את סמכותו?.."לאמור בהעדר התנאה מפורשת כזו של צדדים מי שאמור לפסוק האם סכסוך נמצא במכות בורר- הוא בימ"ש. אם שאלה טרומית זו ניצבת בפני בימ"ש הוא יצטרך לפסוק בה טרם לפני שיתן החלטה על צו עכוב. הוא יתן צו עכוב – כשמחליט שסמכות בידי בורר. 

בנושא תובענה שמוגשת לבימ"ש בעניין שצדדים הסכימו למוסרו לבוררות – בע"א רמיר חברה קסלית נ' עירית פ"ת (פסקים מחוזיים)

קבע בימ"ש : "יש לראות כל סכסוך וסכסוך כעומד בפני עצמו. ורק סכסוך שהוסכם למסרו לבוררות – ניתן להעבירו לבוררות... איננה משנה" להמחשת דברים אלו 
יש לראות ה"פ  סלומון נגד ברק
עובדות - הוגשה תובענה לבימ"ש בגין חוב. בימ"ש פסק שאין הצדקה לעכב את ההליכים משום שנתבע הודה בחוב ואין סכסוך בין צדדים. בהעדר סכסוך – לא מקויים תנאי של סעיף שמדובר בהסכם לגבי סכסוך שהוסכם למוסרו לבוררות. ואם אין סכסוך – אין מקום לעכב את ההליכים.  בימ"ש סרב להוציא צו עכוב כי הודה בחוב. השאלה שנשאלה – אם אין מחלוקת – אין סכסוך – אם כך למה הוגשה תביעה לבימ"ש?
כדי לכפות עליו תשלום אני צריך פס"ד שאם אינו פורע אותו אני פונה להוצל"פ.. אם יש סכסוך –הייתי מביאלבוררר והייתי מאשר פסק ופונה להוצל"פ. אולם אין סכסוך – אז איני יכול לפנות לבורר, ולכן אני פונה לבימ"ש. 

מבקש העכוב – השאלה: האם ניתן להרחיב זאת לא רק לגבי בעל דין אלא לגבי חליפו. פרופסור אונתולוגי מעלה אפשרות לפתרון הבעיה בכך שבסעיף הגדרות שבחוק בוררות יוסיפו מונח צד להסכם, ויכללו בהגדרת צד להסכם גם את החליף. בהעדר פתרון זה – כיוון שכל חוק בוררות נועד לחסוך הליכים בפני בימ"ש, ועד כמה שניתן להוציא סכסוכים למוסדות שפוט פרטיים ולא ציבוריים – אם זו מגמת חוק, יש להשתמש בפרשנות תכליתית ויש להרחיב את בעל דין שהוא צד להסכם גם לחליפים.

נכונות לקיים בוררות – נכונות זו צריכה להיות מבוססת על זה המבקש את העכוב (נתבע), עליו נטל הוכחה לשכנע את בימ"ש שהוא  היה מוכן, ועודנו מוכן ומזומן לקיים את הליכי השפוט בפני הבורר. אין די בכך שמבקש העכוב יצביע על העדר ראיה שהוא לא סרב לקיים את הבוררות. כלומר לא די בראיה שלילית כזו (שאי פעם סרבתי) אלא יש צורך בראיה פוזיטיבית שהוא הסכים להלכי בוררות. בין אם נקט בצעד ממשי לקיים הליכים, ובין אם הוא קבל הודעה מצד שני – ובמענה הוא הראה במפורש את רצונו לקיים את הליך הבוררות. 

העדר הנכונות לקיים את הבוררות יכול שיהיה מוכח ע"י דברים מפורשים שנתבע יאמר או יכתוב. נניח הוא קבל הודעה מתובע לקיים הליכים ונתבע ענה לו  במכתב סרוב.

זה יכולה להיות ע"י התנהגות – נתבע לא השיב בסירוב לבקשת תובע, אלא סירובו נלמד עקב התנהגותו בדרך שלילה

הסירוב יכול גם להתבטא – תובע הגיש תביעה נגד נתבע, ונתבע כלל תביעה שכנגד בכ"ת – וע"י כך הוא גילה את רצונו שאינו רוצה לפתור סכסוך  בפני הבורר. 

בקשה לעכוב הליכים מוגשת בד"כ – בדרך המרצה , כאשר אם קיים בלב מבקש ספק אם בקשה תתקבל והוא לא רוצה להחמיץ בקשה להגנתו הוא יגיש בקשה לעיכוב הליכים ובמקביל מועד להארכה להגשת כתב הגנתו. התקנות שתקנו דרך על דיון המרצה לא התייחסו לענין בוררות. היום תקנות דיון אומרים שמשהו שאין לו צורה מיוחדת – זה בכתב. כאן בקשה מוגשת בדרך המרצה, וזה צריך להיות מוגש עם תצהיר אשר יאשר עובדות שתומכות בבקשה קרי שקיים הסכם, סכסוך ידון בבורוות, ובעיקר- עובדות שמבססות את הנכונות של נתבע לקיים את ההליך המשפט בפני הבורר.

אבל את בקשה זו לעכוב ניתן גם להגיש בכ"ה, ואין צורך להגיש בקשה מיוחדת בשל כך. יחד עם זאת עם מגיש בכ"ה שלא מוגש עם תצהיר יש בעיה פרוצדוראלית איך תשכנע בימ"ש, כשנטל הוכחה עליך איך אתה מוכן לקיים בוררות?

בהקשר זה מתעוררות שאלה – אם מישהו כולל בכ"ה תביעה שכנגד, אז מגלה רצונו שאין הוא רוצה בבוררות. יש לסייג זאת – כידוע תביעה שכנגד לפחות זו שמוגשת למחוזי איננה חייבת על אותן עובדות של תביעה עיקרית. (בשלום תביעה שכנגד נובעת מאותן נסיבות). אם הגישו נגדי תביעה שהוסכם למסרו לבוררות במחוזי. ואני כולל בכ"ה נושא ב' שלא מוסכם למוסרו לבוררות. המסקנה – שאיני רוצה למסור כל הליך לבורר – אין לה על מה לסמוך. 

מועד הגשת הבקשה – הוא ככל המוקדם ולא יאוחר מיום בו טען המבקש לגוף ענין התובענה.  גוף עניין תובענה בהבדל ממה שהיה בפקודת – הכוונה להליך כ"ה בבימ"ש. עד אותו מועד עד כ"ה וכלל- ניתן להגיש בקשה לעיכוב הליכים. 

העובדה שהגשתי בקשה לעיכוב הלכים לא מחייבת מסקנה שבימ"ש יעתר לבקשה. אלא ס' 5 מקנה שק"ד לבימ"ש  כיצד בימ"ש מפעיל את שק"ד? מתי למעשה בימ"ש יאמר שאע"פ שקיים הסכם בכתב לבוררות, בימ"ש לא יעתר לבקשת עכוב?
נימוקים:

1. בימ"ש מגיע למסקנה שקים חוסר היגיון באכיפת בוררות. כך למשל אם בימ"ש משוכנע שמוסד הבורר הוא מזוהה עם אחד הצדדים. ולא קיים סכוי או קיים סכוי קלוש שהוא יוכל להשתחרר מהזדהותו עם אחד הצדדים. בימ"ש במקרה זה סרב לעכב את הליכים
קופראטיב עובדי סיגריות לוד נ' קופרייך  פסקים מחוזיים

לעומת זאת כאשר עניין אחר הגיע לעליון
ד"ר רוזנבלום נ' הסתדרות כללית -  בימ"ש עליון לא מצא שום  פגם בכך שועדת בירור של קופ"ח תדון בתיבעה של רופאה שפוטרה מקופ,ח. כך שיש פס"ד סותרים בעניין זה.
שקול אחר מוצאים בפסיקת בי"ד ארצי לעבודה – פד"ע הסתדרות אחים ואחיות בישראל –

היה קושי למצוא בורר שיהיה מוכן לקבל אחריות לפסוק נגד מדינה וקופ"ח בסכומים גבוהים. לחליופין לפסוק נגד ציבורגול של עובדים שיכולים להפגע מפסק בורר. וזו סיבה שבימ"ש  לא עכב הלכים.
2. אי בהירות בהסכם בוררות – בימ"ש מגיע למסקנה שעקב ניסוח הסכם יוצרת אי בהריות לגבי  הפעלתו, זה יכול היות נימוק כדי  לא לעכב את ההליכים.  בעניין מסויים שהגיע לבימ"ש נאמר שכל צד ימנהה בורר. מדובר היה בהסכם בין שותפים. וניסוח זה הביא לאי בהירות האם כוונה בניסוח זה שכל אחד משותפים ימנה בורר? או שמא רק צדדים לסכסוך ימנו בורר?

בשל אי בוררות זה בימ"ש לא הסכים להעניק צו עכטב הליכים.

האבם בימ"ש יכו ל הביא שקול שהעברת סכסוך לבורר – פרושה בטול פומביות. ביד לעבודה במקרה אלד פסק כיוון שסכסוך אישי בין מעבי ד לעובד מעמי דלדיון את כלל מערכת יחסים שבין עובדים ומעבידים שנמנים עם אותו סוג, וכיוון שדבר מעלה שאלות משפטיות סבוכות מן הראוי שלא לעכב את ההלכים. 
לגבי נימוק א' – מדובר בסכסוך אינדבדואלי, אך תוצאות יכולות להיות אינרם. מרצה שלם. אולם מרצה לא מסכים עם נימוק שהז מעלה שאלות משפטיות חמורות – יש לבחור לדעת מרצה בבורר טוב. ואם סבור לא משפטן ניתן לצרף יועץ. אך לדעת מרצה צירוף 2 נימוקים הובילו להכרעה זו.

4. סחבת – א. בין אם נגרמה סחבת  לפני שמגיעים לבורר, וב. בין אם היא נגרמה תוך כדי קיום ההליך. יוכל להניע בימ"ש במקרה א'- לא להניע  הליכים . ובמקרה ב' – כן להניע הליכים בבימ"ש שכן אחד נימוקים חשובים להוציא הליך מבימ"ש לבוררות – זה יעול דיון. אם לא משיגים תוצאה זו – למה להמשיך?

5. תרמית – כאשר יש בהלכים כדי להכתים את השם הטוב של הנתבע, כי אז בימ"ש יטה להעתר בחיוב מתוך כך שבימ"ש יסכים עם התובע שהוא מבקש לנקות את שמו וניקוי שם זה יכול להעשות בפומבי בבימ"ש. ולא בהליך סגור בפני הבורר. 
6. כאשר מוגשת תביעה, ונתבע מואשם בתביעה במרמה, והוא מעוניין להעביר את הנשוא לבוררות, כי אז לא תהיה שום מניעה להעתר לבקשה. שכן אם רצה לנקות שם בפומבי – הייתה הזדמנות לא להגיש בקשת עכוב.ץ אולם מאחר והגיש בקשת עכוב – אז גילה דעתו שאין בעיה שענין יהיה בבורורת. 

6. כאשר בבימ"ש נראה כי ניהול הבוררות יהיה בלתי יעיל. אם למשל מועלית טענה כי לבסוף קיום הליך בפני בורר ל יביא לפב"ד כי אין סמכות. סכסוך שנוגד אץ ץקנת ציבור – גם אם בורררים ידונו ויציאו פסק, הפסק יהיה של חוסר סמכות – אם ככה למה להמתין לסוףף הדיון ? אלא אומרים יש דרך מקוצרת לבקש את עכוב הליכם ובימ"ש במקרה זה לא יעכב הליך אלאידון בסכסוך בעצמו כי סכסוך לא נצא בסמכותו של הבורר

7. פיצול הדיונים – יש לנו תובע שתובע מספר נתסעים. אם חלקם יש לו הסכם בוררות. אם חלק אחר איןלו הסכם בורררות. אלו שיש להם הסכם בוררות – אומרים למה שנלך להסכם בוררוץת, יכול ובורר יפסוק א' , ובימ"ש יפסוק ב' לגבי נתבעים שאין הסכם בוררות. וראוי שפסק יהיה אחדי לכולם. כאן לבימ"ש יש קושי – התנגשות: פיצול דיונים (תוצאה – יכול להנתן פסק סותר) לבין כיבוד הסכמים מצד אחר. כדי להכריע במאבק בין 2 שקולים צריך בימ"ש לקיים מבחן דו שלבי שנפסק בפס"ד אלרינה אינסטמנט קונפרייישן נ'  התה המפיסט 

1. קודם כל בימ"ש בוחן את שאלת – נחיצות דיונית: קרי האם צורף לתביעה בעל דין שאיננו צד להסכם הבוררות וצירוף שלו הוא צירוף אמיתי. או שמא צירוף שלו היה טקטיקה בפני תובע רצה להתחמק שדיון ידון אצל בורר.
2. נחיצות מהותית בקיום הליך אחד כנגד נתבעים כולם – קרי: האם הליך שהתקיים בימ"ש חייב להתקיים כמקשה אחת ע"מ שיהיה בפני תובע סעד אפקטיבי, או שמא סעד של תובע יהיה אפקטיבי גם אם דיון יהיה מפוצל 
כנגד פסיקה כי הדיון יערך בצורה מאוחדת בבימ"ש, משום שפיצול הדיון יכול להביא לתוצאות משונות: כמו פסקים שונים (בורר מול בימ"ש). קיימת פסיקה  של עליון 
אמיר חב' להספקה נ' פ.צ.ק
עיכוב הלכים ומניעת הליכים לבוררות  היא  מהווה שלילה מבע"ד את מה שהוסכם בחוזה בינו לבין תובע. ודבר יכול להעשות רק בנסיבות מיוחדות.
ע"א אוניקו רויטמן נ' שמשון 

התעוררה שאלה – במקרה של הודעת שליחת צד ג' ע"י נתבע לצד ג',
כאשר בין 2 קיים הסכם בוררות.  נקבע כלל- 
הצורך בפיצול דיון אינו מצדיק הפקעת הסכם בוררות. קרי – הדיון בהודעת צד ג' – תדון אצל בורר. הדיון בתביעה – נדון בבימ"ש. זה יכול להביא לתוצאה מוזרה – תובע יזכה בתביעה כנגד נתבע בבימ"ש. ואילו בתביעה כלפי צד ג' – בורר יפסוק שצד ג' לא חייב לנתבע. ואילו זה היה נדון בבימ"ש – בימ"ש היה מחליט שצד ג' חייב לנתבע.

הוצאות מיוחדות של עכוב הליכים (למשל בורר יושב בחו"ל, ע"מ לקיים בוררות בחו"ל- זה לא נימוק לעכב) – אינו מהווה שקול. אבל בימ"ש בר"ע חביבי עוספיה
בימ"ש – יכול להתנות תנאים כאשר הוא מצווה על עכוב. ועל כך חזר בע"א מורלי נ' גגון
נושא שקשור לסעיף 5 אך לא זהה- הוא נושא של תניה מסוג SCOTT V AVERY :

זו תניה שבד"כ מופיעה בהסכמי ביטוח והיא אומרת: 
"תנאי מוקדם לכל זכות תביעה או תובענה משפטית ע"ס פוליסה זו הוא שיושג תחילה פסק בוררים, ביחס לגובה סכום של אובדן און נזק שעליו קיימת פלוגתא" תניה מסוג זה גורמת לכך  שפסק הבורר הופך להיות חלק או יסוד מיסודות עילת התביעה אשר עומדת להיות מוגשת בבימ"ש. בימ"ש מאז ומתמיד מסרבים לפרש הסכם בוררות כשולל מהם את סמכות שפוט. אולם תניה מסוג סקוט גורמת למעשה אם לא להלכה – לשלילת סמכות של בימ"ש. כי תניה אומרת שלשם קיום עילה שבימ"ש יהיה מוסמך לדון בה צריך תובע תחילה לשהיג פסק בורר. אם אין בידו פסק וברר- אין סמכות לבימ"ש לדון בתביעתו. כאשר קיימת תניהת סקוט בימ"ש היו מוכנים  להכיר בתניה זו מתוך כך שפרוש שנתנו  - תניה זו אינה שוללת את סמכות בימ"ש. אלא היא קובעת שהסכם בין צדדדים להוסיך לעילה קיימת יסוד נוספף – הוא הסכם כשר. תוצאה – בהעד פסק בורר בימ"A לא מוסמך לדון , כי צדדים הסכימו להוסיף נניחיסוד 6 (פסק בורר) ובימA מצווה לכבד את ההבסכם בין צדדים. ועקב כך לפסוק שהוא לא יכול לדון בתביעה.  מבחינה תאורטית - 
במקרה של תנית סקוט שפרושה שפסק בורר מהווה אחד מיסודות של תובע, ובהעדר לו – אין תביעה. מה פרוש אין עילה? שבימ"ש ימחוק את התביעה. אולם מבחינה מעשית בימ"ש לא היה דוחה תביעה כזו אלא מעכב הליכים בתביעה כזו  עד שתובע אכן ישיג את פסק הבורר. ומשהשיג פסק בורר- בימ"ש יכול להמשיך תביעה.
חברות ביטוח שכללו תנית סקוט – בכך שנסחו תניה קצונית" כל חלוקי דעות שיתעוררו בקשר לפוליסה זו ימסרו אם חב' ביטוח תמסור זאת להכרעת בורר"
פרוש הדבר: אם חברת ביטוח תחליט שהיא לא מגישה את העניין להכרעת בורר. פרוש הדבר שלתובע אין פסק בורר. ולפי סקוט אין לו עילת תביעה.ץ וע"י כך ניסו חב' ביטוח לשלול את זכות תביעה של מבוטח לחלוטין.

ע"א  רמד בע"מ נ' חב' ווסט צייסר
עליון – קיומו של פסק הבורר הוא תנאי מוקדם למימושה של זכות תביעה  של מבוטח. רק אם חברת ביטוח בחרה באופציה של בוררות. אם חב' ביטח לא דרשה לקיים את הבוררות – וע"פ ניסוח תניה זו זה שק"ד –ממילא פסק בורר לא יכול להוות תנאי למימוש זכו תביעה. 
כל פרוש אחר היה מעניק יתרון לא הוגן לחב' ביטוח – היה מנוגד לתקנת צביור ולכן הוא בטל.

חוק בוררות מתגבר על מחסום להגשת תביעה מכוח תניה זו – בהוראה שקבע בס' 7ב:

"החליט בימ"ש שסכסוך לא ידון בוררות.. בטלה כל תניה בהסכם שע"פ יהיו תחילת הלכי בוררות או סיומם תנאי מוקדם שע"פ ... לזכות שביניהם"
כאן יש התערבות סטטורית בהתקשרות החוזית שבין הצדדים. להשלמת תנית סקוט יש לומר שתניה זו ע"פ פוליסת ביטוח רגילה מלווה בתניה שמקצרת את תקופת התיישנות. כך למשל:
"אם חברת ביטח תדחה תביעה של מבוטח, ומבוטח לא ינקט הליכים 12 חודש יחשב שנתבע ויתר, ותביעה תחשב מבוטלת לחלוטין" תניה כזו כאשר היא כלולה בפוליסה נוגדת ס' 17 לחוק התישנות שדורש שהסכמה לקיצור תקופת התישנות יערך במסמך מיוחד בכתב,מיוחד שיערך בנפרד ע"י צדדים.

בע"א לויץ נ' לב

פסק עליון – אין צורך שתניה כזו תבוא במסמך נפרד, אלא די שהיא תבוא בהוראה נפרדת אפילו אם היא כלולה במסמך רגיל. גם בנושא זה של התישנות רצמה חוק בוררות להקל 
ס' 7 א 
קבע הסכם בין צדדים ש..... יהיו תנאי מוקדם למימושה זכות שביניהם ונתגלה סכסוך בין צדדים רשאי בימ"ש אם ראה שמן צדק לעשות כן להאריך תקופה אף אם עברה בתנאים שימצא לנכון"

כלומר בימ"ש קבל עקב ס' 7א את סמכות להאריך את מועדים שנקבעו בהסכם בין צדדים. למרות שאנו יודעים שסמכות להאריך מועדים – זה מועדים שנקבעו בחוק. גם כאן יש התערבות בחופש התקשרות שנמצא בידי צדדים. כאשר בימ"ש יאריך את התקופה בין צדדים. 

בס"ד  ‏14/12/2003

המשך מיהות הבורר – 

בנושא הבורר יש לתת דעתנו להוראת ס' 30 של חוק : בורר שהסכים למינוי צריך לנהוג לבעלי דין ...." סעיף זה שדוגמתו לא מצאנו בפקודת בוררות מנדטורית, יכול להצביע על עובדה שמחוקק דורש מבורר לפעול בבוררות. כוונת בורר שבורר לא יהיה נאמן לפי חוק נאמנות אלא נאמנות פרושה מתוך ישרות, אובייקטיביות. קרי את נושא חוסר משוא פנים מצד הבורר אנו יכולים  למצוא בס' 30 של חוק בוררות. הגם שנושא חוסר נושא זה קרי פסיקה אובייקטיבית זו דלינו קודם בפקודת בוררות.  
אובייקיטביות הברר עוד ניתן לצפת עליה מ-2 כיונים :

1. כיוון סוביקטיבי – של צדדים.  
כיוון סובייקטיבי- 
כיון שבורר מתמנה בד"כ ע"י צדים, וצדדים בד"כ בוחרים לעצמם בורר. הם יכולים לבחור בורר, כשהם ידעו , שבורר זה לא יכול להיות ניחן בדעה אובייקטיבית לחלוטין. למשל – אם 2 צדדים מחליטים לבחור לבורר את עו"ד של אחד הצדדים. אז מראש – הצד השני שאין לו קשר לעו"ד, אבל בהסכימו למינוי הבורר – הוא מוותר על טענה זו.

2. כיוון אובייקטיבי- האם התקיימה אעצל בורר זה אפשרות ממשית למשוא פנים? גם כאשר אנו מדברים על פסילת שופט במשוא פנים בימ"ש שואל עצמו האם קיימת – אפשרות ממשית למשוא פנים כך לגבי בורר.


לגבי היבט אובייקטיבי בימ"ש קבלח דעת אונתןולגוי – המבחן הוא מבחן אדם סביר קרי הם קימת מבחינת אדם סביר אפשרות למשוא פנים מצד בורר. ואין צורך להביא ראיות שבפועל הבורר נטה לטובת צד מסויים.
בורר כזה בהעדר הסכמת צד נפגע, לא יכול לכהן כבורר. בין אם יש לו אינטרס ישיר בתוצאות בוררות ובין אם יש לו אינטרס עקיף. אינטרס ישיר – בורר מחזיק מניות בחברה שהיא צד לבוררות, וע"י פסיקה שלו יכולות לגרום לשינוי באחזקות מניות. אינטרס עקיף – לבורר יש היכרות. אולם משוא פנים זה ניתן לויתור ע"י הצדדים. כאשר בעל דין אחדש יודע מראש על מערכת יחסים הקיימת בין הבורר לבין הצד שכנגד, כי אז הוא מסכים ולא יוכל להעלות את הטענה. ואילו כאשר בעל דין לא יודע על קשר זה – כי אז טענה זו שבורר פסול מחשש למשוא פנים – אכן קיימת. 

בה"פ (מחוזי ת"א) שגיא נ' רודיטי – ש' גרסטל:

"צדק אמור גם לה ראות ולא רק להעשות. ובוררות כמו בדיון בפני בימ"ש אל לו לבורר אול למימטעמו להיות קשור לאחד צדדים. בוודאי כאשר קשר זה לא התגלה. אם התגלה- ולא אמר דבר – ויתר על טענתו"

כאשר אנו מדברים על קשר עם אחד צדדים, אנו מדברים על קשר מהותי ולא פורמאלי, אם עו"ד מכהן כבורר- זה קשר מהותי. ואילו במקרה אחר ש' גרסטל בה"פ (ת"א) סגל נ ' שרוני
דחתה בקשה להעביר בורר מתפקידו אך ורק משום שאותו בורר שהיה רו"ח במקצועו כיהן יחד עם אחד הצדדים בועדה של רו"ח. זה לא נחשב לקשר מהותי עם אותו בעל דין שדינו לפסול את הבורר. כנ"ל לגבי עו"ד שהתמודד ברשימה משותפת עם עו"ד שהיה בעל שליטה עם חברה שהייתה צד לבוררות. זה עניין רחוק ע"א פלינדור נ' פולידור.

בהקשר זה ס' 17 לכללי לשכת  עו"ד – לא ייצג עו"ד אדם בעניין שדן בו כש' או כבורר. אבל כללי לשכת עו"ד (כללי אתיקה) לא מדברים על מצב הפוך. קרי אין איסור על עו"ד שיצג אחד צדדים לכהן בסכסוך בתור בורר. בתנאי שיודיע מראש שהוא קשור עם אחד הצדדים. 

לעומת זאת כאשר קשר הופך להיות במהלך הדברים – כי אז מן הראוי שעו"ד כזה יפסול את עצמו. יש להבחין בין קשר לכתחילה שקיים – שאז מספיק להודיע מלכתחילה ואז מספיקה הסכמה מפורשת או מכללא. קשר שנוצר ללא זיקה.

לבין קשר שנוצר כזיקה להליכי הבוררות- קרי 2 צדדים הסתכסכו ואז צד אחד אמר לעו"ד שיהיה בורר.

להשלים - 
בורר שמשמיע את דעתו תוך כדי ניהול הבוררות – על דעתו שנוטה לטובת אחד הצדדים, מצביע כמובן על חוסר האוביקטיביות שלו, דבר זה עלול להביא לפסילת אותו בורר. יש להבחין בין מקרה בו בורר מביע את דעתו שהוא נוטה לטובת אחד צדדים.ץ או שבורר דן בקול רם על תוצאות שונות של בוררות. אם בורר אומר שמע ראיות ואומר שיפסוק לטובת א' כנגד ב' – זה יוביל לפסילת בורר. אולם אם בורר יאמר שהאם יקבל ראיות מסויימות – אז יפסוק לטובת א'. זה כפוף לטובת תנאי מסויים ולכן אין בעיה. 

האם כוונה לפסוק או להבהיר (באחרון אין רע בכך)

בורר לא יכול להפגש עם אחד צדים בלי נוכחות צד שכנגד, או לשמוע טענות צד א' בלי נוכחות צד ב'. יחד עם זאת חשוב לזכור האם דבר נעשה בהסכמת בעל דין שכנגד או לא. 2 צדדים יכולים להסכים שבורר יפגש עם כל אחד בנפרד.  כל דרך דיונית זו היא לגיטימית. 

שאלה נוספת: מה המצב בוררות זבל"ה (זה בורר לו אחד, כל אחד מצדדים ממנה לו בורר מטעמו) – מה דינם של בוררים האם הם נחשבים לנציגיהם של צדדים ולכן כל אמות מידה אוביקטיביות חוסר משוא פנים , אין ליחס להם. כי הם ממשיכים במסגרת מינוי תפקידם  לשמש נציגיהם של הצדדים  ששלחו אותם. או שמא יש לומר נציגו שלבע"ד (בד"כ עו"ד) מי שמונה להיות בורר הוא מפסיק להיות נציגו של בעל דין וחלים עליו כללי בוררים לכל דבר ועניין.
ש' זוסמן לא דן ישירות בסוגיה זו – אלא דן בשאלה מה הדין כשאר מתמנה בורר שלישי – 

בורר שלישי יכול להתמנות בנוסף לבוררים הקיימים, או יכול להתמנות במקומם כבורר מכריע, או שהופך להיות בורר יחיד – ו2 בוררים קודמים מסתלקים.

לגבי אפשרות אחרונה – אם בורר מכריע מתמנה במקום בוריים קודמים – אין בעיה שיהפכו להיות פרקליטי הצדדים. לעומת זאת כאשר אנו מדברים על בורר שלישי או בורר נוסף – אז יכולה להתעורר בעיה מה דין בוררים שנתמנו ע"י צדדים.

ש' זוסמן הביע את דעתו ה"פ מפעלי אכזיב זיו נ' רוזנברג
ברגע שצדדים או בוררים מינו בורר מכריע למרות שהם עצמם לא הפסיקו לכהן כבוררים דה יורה, הם ממשיכים להיות נציגיהם של צדדיים דה פקטו. אז נכון שם בוררים עדיים כורה עליהם, אולם הם יכולים לשמש בפועל כנציגי צדדים

ואילו ש' לנדוי – למרות מינוי בורר מכריע, הבוררים שמונו ע"י צדדים צריכים לשקוד על גישה אובייקטיבית לנושא הסכסוך.

פס"ד מחוזי מאוחר ת"א פדואה נ' קק"ל
בימ"ש קבע כי אין לפסול בורר בבוררות זבל"ה רק מפני שהוא מגלה משוא פנים לצד שמינה אותו. ,

לעומת זאת פרופסור אונתולוגי – בוררי זבל"ה צריכים לנהוג באובייקטיביות כל עוד לא מונה בורר מכריע. – זה בערך אותו כיוון של פס"ד מחוזי.

נעשה סדר – כאשר בוררים הם בוררי זבל"ה , וכל אחד מינה את עו"ד כבורר, והדרישות אוביקטיביות – של חוסר מ"פ, וחוסר דעה קדומה יחולו עליהם.

אם נדבר על מצב קיצוני אחר – שהתמנה בורר מכריע או במקומם – התשובה תהיה כאשר יש בורר מכריע או יחיד במקומם הם יכולים להמשיך לכהן כנציגים של צדדים.

מה המצב שממנים בורר שלישי ? לא מכריע אלא בנוסף – שכן לא הגיע לאחידות דעים : האם הם יכולים לנהוג כנציגי צדדים או לא לנהוג כבוררים?

בעקבות פסיקה זו מה יכול להיות הלך רוח אם נושא כזה התעורר- 

יש 3 תוצאות :

בורר אחד אומר – נתבע פטור לחלוטין, שני – תובע זכאי לכל. שלישי – באמצע. מה פסק בוררות? אין. מרצה נוטה למחשבה שאם מדובר בורר שלישי שאיננו בורר שא במקום בוררים ראשונים או שהוא בורר מכריע שממילא דעתו תקבע בהעדר הסכמה – הם לא יכולים להמשיך להיות נציגי צדדים, אלא הם צריכים להיות בוררים לכל דבר ועניין. 

ס' 30 – בורר הוא נאמן של הצדדים, מעל הבורר באמון ... זכאי נפגע לפיצוי... " הסיפא מעוררת בעיה : לפיצויים הניתנים בשל הפרת חוזה. מטרת ס' 30 ברורה – להוסיף עילת תביעה. ס' 8 לפקודת נזיקין נותן פטור גם לש' וגם לבורר מעילת הרשלנות.  לעומת זאת ס' 30 מוסיף עילה – ואומר שבורר שהפר אמון – יש לך עילה המוגדרת כהפרת אמון מצד בורר, ואתה זכאי גם לפיצויים בגין הפרת הסכם נאמנות זה.

מה פיצויים שאדרוש?
אובדן  ימי עבודה, איסוף ראיות מחדש. אך זהו כסף קטן.  

על עצם הפרת נאמנות אין לצד נפגע עילת תביעה. בורר לא נענש. למרות שיכולנו לחשוב שזה סביר שבורר ישלם פיצוי על הפרת הנאמנות. 

- יש להוכיח שאני זכאי פיצוי, וזה כאשר נגרם לי נזק . "חיב לנהוג כלפי דין בנאמנות" נקצין דןגמא – בורר קבל שוחד מא' ופסק לטובתו, או בורר קבל שוחד מא' ופסק לרעתו מה הדין? זה שנתן שחד אמר הוא הפר אמון, לקח שוחד, נגרם לי נזק ?

ניהול הבוררות, סדרי דין, ודיני ראיות והתערבות בימ"ש בניהול ראיות: 

יש לזכור – הבוררות היא תוצאה של הסכם בין הצדדים. משההסכם הזה לא יאמר ולא כלום תחול התוספת לחוק בוררות, שמסדירה בו"ח מסוימות שבה גם סדרי דין, ודרך ניהול בורות. היא גם קובעת שבהעדר ראיה לסתור לא יחולו סדרי דין בבימ"ש. למרות הו"ח זו – עליון חזר ואמר שבורר טוב ינהג לאור סדרי דין וראיות במשפט כדי לא לקדם טענה שבורר פעל בניגוד לכללי צדק טבעי. עקרונות של דסרי דין, שיון בין צדדים, שמיעת טענות בנוכחות 2 – אלו עקרונות צדק טבעי שכדאי שבורר ילמד מסדרי הדין הקיימים בבימ"ש. 

מקום הדיון בבורות ומועדיה – אלו הם עניינים שנקבעים או יכולים להיקבע בהסכם.  כאשר הסכם בין צדדים לא כולל 2 – אין הם נקבעים ע"י בורר. אולם טוב שבורר יקבע זאת עם בעלי הדין.
כתבי טענות – בורר יכול ללכת ע"פ קבוע בסדרי דין שתובע יגיש כ"ת, נתבע יגיש כ"ה, לתובע יש זכות תשובה ע" כ"ה. ואז תובע אמץ מועדים של תקנות סדרי דין או לא.

בורר יכול לקבוע אחרת – שצדדים יגישו כתבי טענות אולם שאלו יתמכו בתצהיר. או ע"מ ליעל עוד יותר – הוא יכול לקבוע שכתבי טענות יהיו תצהירים. מה מרוויחים?

בכתבי טענות אין חובה לאמר את האמת. כתבי טענות אינם תצהיר. וניתן לטעון טענות לא נכונות. ולהעביר נטל הוכחה. לעומת זאת – תצהיר חייב להיות אמת. כי אחרת על אי אמת ניתן להענש על 7 שנות מאסר. כמוהו כדין עדות בבימ"ש, וכך מצמצמים פלוגתאות. רגע שבעל דין חייב לומר אמת. או בעל דין חייב להמציא טענות אמיתיות – אז זה מצטמצם.
שנית- יעול הדיון הוא שכל מי שמסר עדות בצורת תצהיר, וגם מצרפים תצהירי עדיו – אז חוסכים חקירה ראשית, וישר עוברים לחקירה נגדית. 

כאשר בורר מקבל את כ"ת – אם נטענת טענה מצד נתבע שכ"ת לא מגלה עילת תביעה – ברור שבור יכול לפסוק בשאלה זו. כאשר יש טענה בכ"ה – של מעשה בי"ד (עניין נפסק בעבר , ולכן אין לפסוק בו פעם נוספת) – התוספת חלה ובורר פטור מסדרי דין ודיני ראיות. מה מהות טענה של מעשה בי"ד?

זו טענה מהותית. אז אם לא נעלה טענה זו נראה שבורר כן יפסוק. ויוצא שאני מותר על טעון מהותי. מעשה בי"ד אומר שגם כלפי מתדיין שלא צריך שידונו אותו פעמיים בגין אותה עילה, וגם כלפי ש' שלא יצטרך לדון בעניין שנפסק (שכן זה בא על תביעות אחרות שיכול לדון, וכן חשש לפסיקות סותרות – לכן לא דנים פעמיים בגין אותה עילה). 

אם זו רק טענה ראייתית ובורר פטור מדיני ראיות – ולכן בורר יכול לא לקבל טענת מעשה בי"ד?

בשני מקרים מהותית או ראייתית – בורר פטור מסדרי דין ודיני ראיות. ולכן בור כן יוכל לדון בעניין פעם נוספת. יש בעיה – אולם אין פתרון.

בעיה נוספת  חוסר סמכות – בורר בד"כ לא רשאי לדון בעניין סמכות (אא"כ צדדים הסמיכו אותו לדון  בשאלת סמכותו) אלא עליו להעביר להכרעת בימ"ש. 

כמובן שבורר חיבב להיות נוכח בזמן הדיון. כאשר אנו מדברים על בוררות של מספר בוררים אז חובת ההמצאות היא של כל בוררים. ולא יתכן מצב שבוררים לא יופיעולדיון ואח"כ השתתפו במתן פסק, בהליך שהתקיים לפני אבל לא בפניהם.

נוכחות צדדים – כל בעלי דין חייבים להיות מוזמנים לישיבית הבוררות. כדי לקיים ישיבת בוררות בהעדר בעל דין, אא"כ בעל דין הוזמן כהלכה והחליט לא להגיע – אז בורר יכול לדון בהעדרו.

נושא יצוד של עו"ד – כל בעל דין יכול להיות מיוצג ע"י בורר בפני עו"ד, חריג לכלל- זה – תביעה שהוגשה לבימ"ש לתביעות קטנות, שאח"כ הועברה לבוררות – כאשראין זכות יצג בפני בימ"ש בתביעות קטנות כזהו מצב כאשר תביעה הועברה להכרעת בורר מבימ"ש לתביעות קטנות. לעומת זאתת יש בתקנונים של חב' מסויימות הוראה שאוסרת על החבר להיות מיוצג ע"י עו"ד.  האם הוראה זו תקפה או שמא סעיף כזה בתקנון הוא פסול?

מרצה- אפשר להיות נוטה לדעה גם אם אנו מצאים פסיקה לפני חקיקת חוקי יסוד, ובעיקר חוק יסוד כבוד אדם, כי ניתן למצוא פסיקה שמכשירה תנאי זה של חוסר יצוכ=ג ע"י עו"ד. אז לאור ח"י לא צריך להיות ספק שהוראה כזו לא תכובד ע"י בימ"ש. 

לבורר –  אין אפשרות להפגש עם צד א' בהעדר צד ב'. מדובר בבעלי דין. אולם בורר גם לא יכול להפגש עם עדיו של צד א' בהעדר צד ב'. ואזון שבורר יעשה אם בורר נפגש עם צד א' או עדיו בעדר צד ב' ואח"כ יפגש עם צד ב' או עם עדי צד ב' ללא נוכחות צד א' – איזון כזה לא ירפא את הפגם. 

וזה בתנאי ואין הסכמה בין צדדים.

במהלך הדיון צריך להרשות לבעלי דין או ב"כ לחקור את העדים כאשר בד"כ הליכי חקירה יהיו הליכים שאנו מכירים מדיני ראיות כללים – עד אם אין תצהיר יחקר ב- 3 חקירות. ואם עד נתן תצהיר אז הוא במקום חקירה ראשית ויגשו ישר לחקירה שכנגד.

מה סמכות הבורר להזמין עדים, ומה סמכותו לכפות ולהעניש עד שסרב להזמנה?

ס' 13 לחוק הבוררות- לבורר נתונה בבורות אותה סמכות.. כפי שהיא נתנה לבימ"ש בתובענה שהוגשה בפניו והוא רשאי לפסוק בפניו שכר והוצאות.. חסיונות..
לכאורה סעיף ברור ויש סמכויות כמו בימ"ש- אם יש סמכות להזמין עד לבימ"ש אז גם לבורר יש אותה סמכות, כנ"ל לגבי סנקציה של קנס. אולם קושי מתעורר בס' 16-

בעניינים הבאים נתונה סמכות לבימ"ש .. הזמנת עדים פסיקת שכרם והוצאותיהם..."

אם כך מה יחס בין הו"ח ס' 16, ס' 13- מי מוסמך?
בורר מוציא הזמנה לעד, אולם העד לא נענה – אז פונים לבימ"ש. מכאן ס' 13 מלמד שסמכות בורר היא ריקה מתוכן. אין לבורר סמכויות. 

מרצה- מה שמחוקק בס' 13 עשה הוא נתן כבוד לבורר שהשווה אותו לבימ"ש. אולם כשמנע ממנו לאכוף הזמנה או עד – הוא פגע בסמכות בורר. 

יכול להיות שהמחוקק במכוון השאיר סמכות כפיה  להופיע ואכיפה להעיד בפני בימ"ש.  בורר לא התמצא, ולכן עדיף שבשאלות עדינות של אכיפת הופעה, או אכיפה להעיד יפסוק בימ"ש ולא בורר.

סדר העדויות – בהעדר התנאה מפורשת שכופה על בורר ללכת ע"פ סדר דין –זה נקבע ע"פ בורר. אם צדדים לא חייבו אותו ללכת לפי סדר הקבוע בסדרי דין.

הזמנת עד ביוזמת בורר – גם כאן דעה רווחת: בורר ינהג כש' כאשר אנו מדברים על שיטת דיון אדברסרית לא ראוי שבורר יזמין מיוזמתו את העדים אלא יניח זאת ליוזמת צדדים.

בנקודה אחת מהותית משתנה תפקיד הבורר לעומת שופט -  פסקה י"ב של תוספת "הייתה הכרעת סכסוך כרוכה בעניין מומחיות רשאי בורר בכל שלב, ולאחר שנתנה הזמנות לבע"ד לטעון טענותיהם, למסור עניין למומחה.... " כאן בורר מקבל סמכות לקבוע  לעצמו את המומחה הבלבדי שיתן את חוו"ד. בעוד שבד"כ בדיון רגיל הנערך בבימ"ש (לא פלת"ד) – כל צד מביא מומחה, וכשבימ"ש לא יודע מה להעדיף – בימ"ש ימנה מומחה מטעמו. 

כאן כתוב שבורר רשאי לא לשמוע עדויות קרי הוא שלל מצדדים אפשרות להביא מומחה מטעמם. 

פרוטוקול –לא חוק ולא תוספת מחיבים עריכת פרוטוקול. אבל טוב יעשה בורר אם ינהל פרוטוקול כזה. הפרטוטוקול לא חייב להיות מלא, אלא בורר יכול לכתוב בו את עיקרם של עדויות ועיקרי טענות הצדדים. 

בפני בורר- העדים צריכים להעיד באזהרה, בורר מזהירים לאמר את האמת. פס"ד שהגיע לעליון בזמן ששבועה נהגה (ולא חובת אזהרה) התעוררה שאלה – מה דין פסק בורר כאשר בורר לא השביע עדים דרנע נ' הירש
בימ"ש – חובת ההשבעה (כיום חובת אזהרה) היא חובה מהותית. אולם אם צד שכנגד לא מחה בדבר חוסר השבועה כי אז נראה כי הוא מסכים והוא לא יכול למחות מאוחר יותר. ניתן להעלות מחשבות אחרות – חובת אזהרה היא חובה לכפות על עד שיאמר אמת, האם זה תלוי בהסכמת בעל דין??? ניתן לבקר את פס"ד של ש' בכור

לגבי תקופת הבוררות – בהעדר התנאה אחרת פסק בורר צריך להנתן תוך פרק זמן של 3 חודשים. כאשר בורר יכול להאירך תקפה של יותר מ- 3 חודשים. 

ממתי סופרים את החודשים?

מהיום שבו הל הבורר לדון. מהו יום זה?
2 פרושים:
1. יום שהתקיימה ישיבת בוררות ראשונה

2. יום שבורר החל לשמוע בוררות. יכול וישבה ראשונה היא פורמאלית לקבוע את מועדי הבוררות. האם יעלה על דעת שישיבה פורמאלית – זה היום שבו החל הבורר לדון?
אין פסיקה סופית מה היום. 

כיוון שבד"כ בוררות נמשכת מעבר ל- 3 חודשים ראשונים, שבהם בורר יכול להאריך את סמכותו לתת את הפסק מסמיכים צדדים מראש שבוררות תהיה ללא הגבלת זמן קרי בורר בן חורין לתת את פסקו לי שק"ד, במועד שימצא למתאים.

השאלה – מקרה שמונח על שולחן ש' בבימ"ש בים לקבוע האם פסק בורר שניתן אחרי 10 שנים, יש לקיימו או לבטלו?

כאשר בפרק זמן זה של 10 שנים בורר עשה ניסיונות להביא צדדים לגדר פשרה. אולם עבר פרק זמן של 10 שנים מיום בורר החל לדון , ליום שנתן פסק בורר. 

פס"ד קובעים שבוררות צריכה להיות קצרה יעילה, ולא להדמות להליכים בבימ"ש – האם אין זה מתנגש בעיקרון? אולי ת"צ לא מאפשרת לנו להשאיר פס"ד כזה?

עד כמה בימ"ש מוסמך להתערב שבהליכי בוררות?

ס' 16 לחוק בוררות – בימ"ש מוסמך לא רק להזמין עדים אלא סמכויות רחבות – הזמנת עדים, אמצעי אכיפה לגבי הזמנת עדים או חיובם להעיד,  קביעת עדות אל אתר (עד חולה, או עומד לעזוב ארץ – ניתן לגבות עדות לא במסגרת הליך רגיל. או עד מחוץ לתחום שפוט – לבימ"ש יש סמכות להורות שיגבה עדות בחו"ל) , מינוי כונס נכסים, צו עשה, צו לא תעשה 
(ב) בקשה למתן סעד...

בידי בימ"ש קנויה סמכות לתת את כל אותם הסעדים הזמניים שאנו מכירים מסד"א. האם הבורר מוסמך להעניק את אותם סעדי ביניים?
לגבי עדים –  יש ספק. 

תוספת – סעיף י"ז "בורר רשאי לתת פס"ד הצהרתי, צו עשה/לא תעשה, צו ביצוע בעין, וכל צו אחר שבימ"ש מוסמך לתיתן... וכן רשאי לתת פסק ביניים מכריע חלקים חלקים". לגבי סיפא אין בעיה כשם שבימ"ש יכול להעניק פס"ד חלקי כך גם בורר- בין אם בתובענה יש עילות שונות וחלק מכריע בורר עכשיו ואח"כ יכריע. וכן אם יש דיון לגבי אחריות ונזק. ובורר דן קודם באחריות.

הבעיה האמיתית שתיווצר – למרות ס' יז שחל בהעדר הסכם בין צדדים –הס' קובע : בורר רשאי לתת פס"ד הצהרתי, צו ביצוע בעין וכיוצ"ב – אלו סעדים סופיים, ולא סעדים זמניים!!

"וכל סעד אחר שבימ"ש מוסמך לתיתו" אם נפרש מילות הו"ח כפשוטן אז בורר יכול לתת כל סעד זמני שבימ"ש מוסמך לתת. ואז לפי פסקה י"ז בורר יכול להעניק כל סעדים – אז מה  ערבותא ס' 16 שמעניק סמכות לבימ"ש? יתרה – אני נמצא בבוררות כדי ללכת לבימ"ש ולקבל סעד זמני אני צריך ללכת לבימ"ש- תהיה כפילות כי הולך לבימ"ש, ולבורר – אולם זה לא מסתדר עם כך שבוררות אמורה להיות יעילה וקצרה.

 "וכל סעד אחר " לא הקבילו זאת דווקא לסעד  סופי אחר. 
בס"ד     ‏28/12/2003

התערבות בימ"ש בניהול הבוררות- 

ס' 13  לחוק – מול ס' 16 המדבר על סמכויות בימ"ש- השאלה המתעוררת: אם אכן יש לבורר סמכות להזמין עדים – למה לפנות לבימ"ש ? כל סוגיה הרי מנהל בפני בורר למה שלפתע אפנה לבימ"ש??
תשובה לבורר  יש סמכות להביא עדים. אבל לבורר אין סמכות אכיפה לגבי עד – כאשר אני מבקש לאכוף אין לי ברירה אלא לפנות לבימ"ש ע"מ שיזמין עד. ואם עד לא נענה – אז עד  ניתן לאכוף הזמנתו בקנס או מאסר לפי חוק בימ"ש או פקודת ביזיון. כנ"ל לגבי כפית העד להשיב – לבימ"ש נתונה סנקציה להכריח את העד להשיב. 


סעדי ביניים – מטרתו של סעד זמני נועדה כדי לשמור על המשך קיומה של אותה מערכת נסיבות שסוררת בעת הגשת תובענה או בעת הגשת בקשה לסעד זמני. שאם לא כן עלול הנתבע לנקוט בצעדים שונים אשר עלולים לסכל את התובענה . לבימ"ש יש סמכות להעניק סעדים זמניים – השאלה: מה דינו של הבורר?

ס' 75 לחוק בימ"ש- מקנה לבימ"ש את הסמכות בדיון אזרחי לתת צווי ביניים מסוגים שונים – כמו למשל: צו מניעה זמני, צו עכוב יציאה מארץ וכיוצ"ב. מה דינו של בורר -?

פסקה יז לתוספת (תוספת= הסכם מצוי שבהעדר הוראה לסתור מחייב את הצדדים ס' 2 ) הבורר רשאי לתת פסק הצהרתי, צו עשה ולא תעשה צו ביצוע בעין וכל צו אחר שבימ"ש מוסמך לתיתו, וכן רשאי לתת...
יש להבחין בראש ובראשונה במונח פסק ביניים למונח סעד זמני. כאשר הבורר מעניק פסק ביניים פרוש הדבר שהוא החליט באופן סופי בכל מה שמתייחס  לז' צדדים הנוגעים לנשוא . למשל אם פסק כולל עילות שונות ובורר יכול להחליט מיד או לראשונה בעילה אחת, הוא יכול בקשר לאותה עילה לתת סעד ביניים. לעומת זאת סעד זמני אינו הכרעה סופית באשר לזכויות הצדדים המתייחסות לנשוא סעד ביניים, אלא מטרתו לשמור על קיים קרי לשמור על נסיבות שלא שתשתנינה.
כאשר אנו מדברים על פסק ביניים פסקה י"ז – "בורר מוסמך לתיתו.. חלקים חלקים "– קרי בורר מפריד בין העילות , נותן פסק – והפסק הופך להיות סופי. אולם מה בקשר לסעדי ביניים?
כאשר אנו משוים את ההוראה הזו לה"ח – ה"ח נוסחה בצורה שונה: בורר מוסמך לתת... צוי ביניים.. וכל סעד אחר שבימ"ש מוסמך לתיתו" לדעת פרשנות מצמצמת את סמכות בורר: כאשר אנו משוים את ה"ח לנוסח סופי אנו רואים שמחוקק השמיט את סמכות בורר להעניק סעדים זמנים או סעדי ביניים – קרי בורר לא מוסמך לתת – ולכן יש לפנות לבימ"ש ע"מ לקבלו
לעומת זאת קיימת פרשנות מרחיבה לגבי פרשנות בורר – פסקה יז "וכל סעד אחר שבימ"ש מוסמך לתיתו" ולכן לפי פרשנות מרחיבה – אז בורר מוסמך להעניק סעדים אלו. 

עמדת פסיקה – הפסיקה דעתה לא מוחלטת :

ה"פ (ת"א)  שלפרד נ' בלו את צור
נשיא וינגורד – לבורר אין סמכות לפסוק סעדים זמניים. ההנמקה מיוחדת: הסמכות לפסוק צוי ביניים היא רגישה ביותר ומצריכה יכולת לקבל הכרעות ע"ס חומר לכאורי הייני כאשר אתה מבקש סעד זמני בימ"ש לא קובע סופית את הז' אלא הוא פוסק להעניק סעד סופי ע"ס – ראיות לכאורה. ולכן בימ"ש צריך להתבסס על חומר לכאורה – ואז בורר שאומנותו לא חייבת להיות האומנות המשפטית. ביחוד בידי בורר לא מקצוע לא ניתן להעניק סמכות להעניק סעד – קרי אם חומר שניתן לו הוא מספיק כדי להעניק לו את אותו סעד.

מרצה- נימוק זה לא מתיחס להוראת דין, אלא ביחס לכשירות הבורר. וניתן להציב סימן שאלה הנמקה זו..

לעומת זאת לפרשנות המצמצמת יש הנמקה שלפי דעת מרצה – היא הנמקת ברזל שקשה להתמודד עמה : מנמקי פרשנות מצמת מסתמכים על עובדה שלבסוף החלטות הבורר שניתנות לאישור וכתוצאה מזה לאכיפה, הן רק החלטות סופיות.  ס' 23 : בימ"ש רשאי ע"פ בקשת דין לאשר פסק בוררות, ושאר פסק.. דינו כדין פס"ד של בימ"ש" קרי נאמר בפרוש שהליך אישור מתיחס אך ורק לפסק בורר. פסק יכול להיות מלא או חלקי. אבל הליך אשור ותוצאה המתבקשת ממנו- שדין פסק בורר אחרי אשור יהיה כמו פס"ד בימ"ש – מתייחס אך ורק להליך פסק ולא להליך החלטה אחרת.

החלטה אחרת אפילו תהא חשובה ביותר – למשל בורר רוצה להחליט על מתן צו זמני – הליך זה לא ניתן לאשור קרי – הוא לא ניתן לאכיפה. אם אין פס"ד אז לא ניתן ללכת להוצל"פ ע"מ לבקש ממנה לאכוף את פס"ד.  ואז התוצאה מנימוק זה –

בורר לא יכול להחליט על מתן סעדים זמניים. 
לכן העצה שמיעצים לבעל דין – לא לפנות לבורר בבקשת סעד זמני אלא לפנות ישירות לבימ"ש. 

פרופסור אונתולוגי – המשתייכת לאסכולה מרחיבה – גם היא מסכימה שקיימת בעיה לגבי אכיפת צוי ביניים של בורר "גם אם נכיר בסמכות בורר  להוציא צוים בדבר סעדים זמניים. ברור שתתעוררנה בעיות אם צו לא יקיים צו בורר. האם ניתן לבקש מבימ"ש שיאשר פסק? דומה שלא... לכן אין דרך בה יוכל בימ"ש לאשר צו זה של בורר. ומבלי אישור לא ניתן יהיה לכפות את ביצועו.

תוצאה מתבקשת- צדדים יכולים להסמיך בורר להוציא צוים זמניים.  אם הצדדים יסמיכו בורר להוציא צוים זמנים, וצדדים יכבדו את צו הבורר – אז הכל שפיר. אולם אם אחד צדדים לא ירצה לקיים את צו בורר (בד"כ נתבע) – אז יש בעיה כי תובע לא יוכל לפנות לבימ"ש לאשר את הצו להוצל"פ. קרי ניתן להסמיך בורר להעניק את הצו רק אם צדדים מרצונם הטוב יקיים את הצו.
מרצה- 

ניתן לחשוב על רעיון אחר: 
צדדים הסכימו בורר לתת צו זמני, ויש לנו קושי באכיפתו. האם בור יכול לומר אני נותן צו זמני ובמידה וצד לא יקיים אותו – אני מקבל את התביעה נגדו. 


דברים שאמר ש' ויין ה"פ לוי נ' שער – האם מוסמך בורר להוציא צו ביניים? סמכות זו נתונה בידו. לא יתכן שבורר יהיה משולל סמכות להבטיח סטטוס קוו... נכון שס' 16 נותן ביד בימ"ש סמכות להוציא צוי ביניים – אולי זה לא יחודי לפי ס' 16 ד. מטרת חוק בורות היתה ליצור מנגנון אלטרנטיבי לבימ"ש – שיקל על עומס בימ"ש + שהליך יהיה זריז. 2 מטרות אלו יסוכלו".

מרצה – הוא לא דן בעיקר. אם הסמכנו בורר לתת צו ביניים ונרצה לאוכפו – לא נצטרך לפנות לבימ"ש????  

למרות הכל עצם סמכות הבורר לתת החלטות ביניים גם כאשר אלו לא תהינה אכיפות יהיה בדבר משום תועלת רבה. לא רק לגבי מקרה שצדדים מרצונם יכבדו החלטת בורר. מרצה לא תולה תקוות גדולות ברצון טוב של צדדים. 

מה בכל זאת משכנע במסירת סמכות זו לבורר- גם בהנחה שפרשנות מצומצמת נכונה וסמכות היא תיאורטית בלבד?

ראשית כאשר עניין נדון בפני בורר – ולאחר מכן בשל העדר סמכותו לאכוף את החלטת ביניים. אני אצטרך ממילא לבוא לבימ"ש – אני אבוא לבימ"ש לא רק עם חומר מוכן אלא גם אם החלטה. נכון שבימ"ש  לא חייב לסמוך את החלטת הבורר. אולם אם בורר עשה דיון טוב – אז בימ"ש ע"מ לאפשר סמכויות לבורר – יכבד את החלטת הבורר. 
ניצן להסתכל על זה מנקודת מבט אחרת –
נתנו דוגמא קיצונית שמי שלא קיים פסק בינים – נקיים נגדו פסק. אולם פסק ביניים זו החלטה זמנית ולא שקלנו הכל לגוף העניין. אולם יתכן ולבורר ש אפשרויות אחרות ע"מ להביא לכבוד ההחלטה. 

בפסק בורר שנדון בבית דין לעבודה – קופ"ח כללית נ' מרים סלע
שם נדונה חוקת הסתדרות שקבעה – חבר שלא ימלא אחר פס"ד או צו של רשות שפוט שהיא מוסד בוררות- יחשב במפר החלטה וצפוי להתבע לדין משמעתי.

מרצה – זה פטנט לא קיצוני , אלא סנקציה לא סופית ומכרעת – למישהו שלא ממלא סעד זמני.  זו דרך לתת לבורר שיניים מסויימות. 

מכאן לסוגיה אחרת – הקשורה להתערבות בימ"ש- ס' ט"ז של תוספת:
הבורר רשאי להביא שאלה משפטית המתעוררת במהלך פסק בוררות או פסק בוררות בפני בימ"ש בדרך אבעיה לשם מתן חוו"ד

כיוון שזו הוראה הנמצאת בתוספת וצדדים יכולים להתנות עליה לכן יכולים להתנות על סמכות הבורר להפנות אבעיה לבימ"ש. יש לשים לב – שאותה אבעיה צריכה להיות בשאלה משפטית. אבעיות שבורר מוסמך מכוח ס' טז להביא לבימ"ש מתחלקות ל-2 סוגים:

1. אבעית עצה

2. אבעית הפסק
כאשר הבורר מביא אבעיה לבימ"ש היא אבעית עצה – הבורר מבקש מבימ"ש שיורה לו מה יהיה הדין בשאלה שהוא מפנה לבימ"ש. למשל – בורר אינו מוסמך להחליט בשאלת עצם סמכותו לשמש כבורר. צד א'- טוען לסמכות בורר. צד ב' – טוען לחוסר סמכות. זהו מקרה טפוסי שבורר יפנה לאבעיה – מה הדין – האם אני מוסמך לכהן כבורר או לא?

יכולים להיות גם מקרים אחרים:

לאוו דוקא סמכות – למשל קבילות ראיות או באיזו מידה הבורר צריך להחליט על גילוי מסמכים האם גילוי רחב או מצומצם?

יש לזכור הבורר לא יכול להעסיק את בימ"ש בכל עניין שבא לפניו. אבל כאשר מגיעים לשאלות משפטיו עקרוניות או שיש להן השלכה על נשוא סכסוך טוב יעשה בורר – אם יפנה לבימ"ש לקבל את חוו"ד. 

מה כתוב בהוראה " הוא מפנה בשאלהמשפטית כדי לקבל חוו"ד בימ"ש – מה פרוש- האם בורר חייב לקבל חו"ד בימ"ש?

ה"פ קאופמן נ' אפשטיין
זוסמן – לגבי אבעית עצה: התיעצות שבורר מקיים עם בימ"ש כדי לקבל ממנו הדרכה כיצד עליו לנהוג – יכול וזה לא ישפיע על חוו"ד. ונמצאה חווד בימ"ש מיותרת – קרי ש' זוסמן מתיחס לחוו"ד כפושטה זו אבעית עצה מבימ"ש. 

דעת ש' זוסמן לא התקבלה  - כי דעת רוב בפס"ד ר"ע מנהל מכס נ' ג'ועבה
התעוררה שאלה באשר לחוק מס ערך מוסף שגם שם קיים מוס דומה של אבעיה –ש רות מע"מ יכולות לפנות למחוזי ע"מ לקבל ממנו חוו"ד בשאלה משפטית ס' 27 ה לחוק מע"מ

ד. רוב- אע"פ שבימ"ש מחוזי כנה את חוו"ד החלטה אלא לכן לפי ס' 127 ה משמעות עצה – וחסרה כוח מחייב .. שהיא מסימני היכר לש החלטה שפוטית. בלא החלטה שפוטית אין ערעור לא בזכות ולא ברשות... בימ"ש מחוזי רק יעץ והדריך..

קרי ד. רוב קבעה כשאתה מבקש עצה מבימ"ש – בימ"ש אומר שזו עצה.  בימ"ש במטריה שונה אבל דומה לסוגיה שלנו החליט שחוו"ד היא בבחינת עצה ול החלטה מכאן מסקנה שכיוון שמדובר בעצה – לא ניתן להגיש ערעור. ערעור מוגש על החלטה ולא על עצה. אם נלך לפי ד. רוב – בהנחה שמטריה דומה למע"מ – אז יש לומר שזה מה שש' זוסמן קבע בפס"ד ראשון וזו הלכה של היום. 

ש' ברק – מיעוט :

מי שפונה לבימ"ש לקבל חוו"ד בסכסוך מסווים הנתון לסמכות בימ"ש – חיב לפעול ע"פ. בימ"ש אינו עו"ד. בימ"ש הוא מוסד שמדינה הטילה עליו סמכות לקבוע את הדין על בעלי דין. משנקבע דין חייבים לנהוג ע"פ הצדדים.

· מרצה: יתכן שדעת זוסמן שהיום ע"פ רוב – תדחה בפני דעת הנשיא ברק – שהוא כיום קובע בעליון... 
אלי ניתן להבין ברק בדרך אחרת- ברק אומר הסכסוך לא נתון לסכסוך בימ"ש אלא לבורר " מי שפונה לבימ"ש לקבל חוו"ד בסכסוך מסווים הנתון לסמכות בימ"ש "– הבורר לפי הסכם בין צדדים פונה לשאול חוו"ד. לא הסמכנו בורר לקבל הלכת בימ"ש אלא את חוו"ד. 

מרצה מבחינה מעשית – מקרה לא מעשי בורר אם יפנה לשאול עצת בימ"ש, העצה היא זו שמדריכה את הבורר בפועל. 
אבעית הפסק  שונה מאבעית עצה – במובן זה שכאן נסתיימו כל ההליכים בבוררות. צדדים הביאו ראיותיהם, טענוטענות, הגישו סכומיהם. הבורר קבע ע"ס ראיות הצדדים את כל ממצאים עובדתיים. אבל הוא נתקללאחר קביעת כל ממצאים עובדתים בסוגיה משפטית. האם מצאים עובדתים למסקנה שהסכם הופר ע"י נתבע או שמובילים למסקנה שהסכם לא הופר ע"י נתבע. קרי חסרה שורעה אחרונה של הכרעה משפטית ולא עובדתית. ולפי ס' טז- "כולו ומקצתו" הוא מביא פסק כפי שהוא קבע בהעדר שורה אחרונהמשפטית מחייבת לפני בימ"ש כדי שבימ"ש יכריע בנושא. 
בורר שבחר לפנות לבימ"ש בדרך של אבעית פסק צריך שיענה  או יעמוד ב- 2 כללים: א. לקבוע את כל ממצאים עובדתיים כדי לאפשר לש' להכריע בשאלות משפטיות. ב. פסק בורר צריך להיות מנוסח ששאלות משפטיות שהובאו בפניו יחד עם ממצאים עובדתיים – שהם יהוו פסק שיכריע באופן סופי את המחלוקת.  
כאשר בורר לא קובע ממצאים עובדתים בצורה מספקת – אז יכולה להתקים אפשרות שבימ"ש לא יתן הכרעה משפטית בהעדר ממצאים עובדתיים.ף או שבימ"ש ירצה להחזיר פסק לבורר ע"מ שהוא ימלא את החסר וישלים את השלמות הדרושות.
מה דינה של אבעית הפסק? 

האם היא נחשבת להיות פסק בורר או היא נחשבת להיות פסק של בימ"ש?
שאלה זו יכולה ללבוש 2 פנים: פן אחד- אם המדובר בפסק של בורר, כי אז הוא צריך אשור של בימ"ש לצורך אכיפתו ס' 23. אם מדובר בפס"ד של בימ"ש אין צורך באשורו 

פן שני- לשאלת התקיפה של פסק כזה – אם מדובר בפסק בורר: כי אז נדע שלא ניתן לערערעל פסק בורר. אלא ניתן לתקוף אותו בנימוקים שונים אולם לא לערער עליו. ואילו פסק בימ"ש דרך נכונה לערער היא להגיש עררעור לערכאה גבוהה- וגם כאן יכול להיות שוני בתאור 2 מצבים.

פרו' אונתוגלי- הכרעת בימ"ש באבעית פסק המובא בפניו איננה הופכת את פסק בוררות לפס"ד של בימ"ש ולכן גם כאשר מדובר באבעית פסק – פסק נשאר פסק בורר ולא של בימ"ש –ולכן תקיפה תהיה בדרך ביטל ולא ערעור – ובכל מקרה יהיה צורך באשור בימ"ש ע"מ שפסק יהיה אכיף בלשכת הוצאה לפועל. 

ס' 26 של החוק – "בימ"ש רשאי לדחות בקשת בטול על אף קיום עילות ס' 24 אם סבור כי לא נגרם עיוות דין.. " האפשרות נוספת של התערבות בימ"ש בהליכי בוררות – היא בסוף דיון כשמגשת בקשה לאשור פסק- ומתברר שנפל פגם. יכול בימ"ש להחזיר פסק לבורר ע"מ שבורר ידון בהליך שהוחזר בפניו בהתאם להוראות שהוא יקבל מבימ"ש. מה שק"ד בימ"ש כשהוא בא לתת הוראות לבורר שיתקן או ישלים את ההוראות?,
יש לצאת מנקודת הנחה שבימ"ש שדן בבקשה לבטול על פסק הוא לא בימ"ש היושב בערעור – והוא לא צריך לדון בשאלה הבורר צדק בקביעות עובדתיות ומשפטיות. ביחוד הוא לא יצטרך לעשות זאת כשלפי תוספת בורר משוכנע מדיני ראיות  ופרוצדורה. בימ"ש דן בתקינות בסיסית של הליך בוררות – האם בורר פעל בתחום סמכותו? שמר על כללי צדק טבעי? פעל בניגוד לכללי צדק טבעי? למשל כלל צדק טבעי- יש לתת ל2 צדדים הזדמנות נאותה להשלים את טענותיהם. בהנחה ובורר לא הסכים לשמוע ראיה מסוימת – בימ"ש יכול להגיע למסקנה שראיה לא רלבנטית –ואז תוצאה – אשור פסק בורר. אולם אם בימ"ש מחליט שראיה יכולה לשנות – האם בימ"ש יבטל הליך כולו או שבימ"ש יחזיר זאת לבורר שישמע את הראיה ואז הבורר יחליט אם לשנות את הפסק או להותיר אותו על כנו?
במקרה נוסף ר"ע בית חרושת ממור
עובדות – בקש בע"ד גילוי מסמך פלוני. בורר החליט שיכול להחליט ע"פ חומר שלפניו, וסרב להעניק צו לגילוי. במקרה זה בימ"ש הצדיק את הבורר. אולם בהנחה שבימ"ש השתכנע, ובעל דין נפגע ע"י כך לא צריכה להיות בעיה להחזיר פסק לבורר, ולהעניק לבורר הזמנות נוספת שהסתכל האם ישאיר פסק בורר על כנו או ישנה אותו. 
מה דינו של פסק בורר- שאינו מנומק?
כאשר בימ"ש בדעה ( – מרצה מקרה זה לא שכיח) שראוי שבורר יתן הנמקות לפסק שלו, ובורר לא נתן הנמקותיו – גם זה יכול להיות מקרה מתאים שבימ"ש יחזיר פסק לבורר- ע"מ שבורר ישלים אותו במתן נימוקים.  מעשית – זה לא פתרון מומלץ, כי בורר כבר סמן את ההחלטה ויעניק נימוקים שיתמכו בפסק שלו.

מתן עדות ע"י הבורר – מבחינת דיני ראיות הבורר הוא בורר שכשר ככל אדם למסור עדות בבימ"ש. ראייתית אין איסור על העדתו של הבורר. מבחינתם של דיני ראיות לבורר אין חיסיון. הבורר- הואעד כשר אחרי שקבענו זאת – שאלה נוספת –האם לבורר יש חיסיון?

מרצה- אין חיסיון בפק' . אולם פסיקת עליון המתייחסת להעדת בוררר- היא עקבית:

הבורר איננו עד כשר. קרי עדות בורר לא תהיה קבילה כדי שיפרש את הפסק שניתן על ידו. 
ע"א  מד"י נ' לוי ח' כהן-

אין עדותו של בורר כשרה או קבילה לפרש את פסקו , להוסיף עליו או לגרוע ממנו או לסתור את הכתוב בו. 

דברים דומים בפס"ד ע"א – רשות נמלים נ' שרותי נמל מאוחדים 

עיקרון 1- בורר בלתי כשר או עדות לא קבילה כדי לפרש את פסק בורר. ספק בורר לא ברור – אן התבטל או שיזמינו בורר. אולם בורר לא יעיד.

עיקרון 2- הזמנת בורר להעיד וחקירתו של בורר בבימ"ש במיוחד כשמדובר בחקירה שכנגד אינה יאה לבורר שממלא תפקיד מעין שפוטי, כאשר בורר שעולה לדוכן עדים ונחקר חקירה נגדית עלול לקבל ציון באשר למהימנותן. ואז בדיקת מהימנות בורר – עלולה לפגום במוסד הבוררות.

יכולה להתעורר שאלה מענינת –

בורר פסק אשר פסק, מזמינים אותו להעיד – בימ"ש קובע שבורר לא מהימן אולם אין פגןם בהליך בוררות:? מה דין פסק בוררות – האם נשאר על כנו או יבוטל (כי איך צדדים יכולים לסמוך)

מתי בכ"ז ניתן להזמין בורר להעיד?

לא לגבי פסק. אלא לגבי תקינות הליכי הבוררות.  נניח שאני רוצה לשכנע בימ"ש שבורר לא העניק לי הזדמנות לטעון טענותי, או שבורר החליט מבלי לעיין בבקשה שהחלטתי. נכון שאם יש ראיות אחרות להוכיח דבר בימ"ש יאמר – ננסה להמנע מהעדת בורר, או צד ב'- יוכל לסתור רק בהעדת בורר. כי אז בימ"ש במקרים יוצאים דופן יאשפר את העדת הבורר.

פסק בורר – מספר הוראות בחוק ובתוספת:

ס' 20 לחוק – פסק בוררות יהיה בכתב ויחתם ע"י בורר בציון תאירך וחתימה. בבורות של כמה- די  בחתימה אחת..."

א.כשם שהסכם בוררות צריך להיות כתוב – כך גם פסק בוררות צריך להיות בכתב אין זה אומר שפסק בורר בע"פ לא מחיב. אלא הוא מחיב מצד הסכמי שבו – צדדים הסכימו שאדם שלישי יתן במקומם הכרעה בסכסוך. אולם אז לא אוכל לנקוט בהליכים שחוק מקנה רק לפסק כתוב. אבל אני יכול לתבוע על הפרת ההסכם.    אולם לצורך חוק בוררות – פסק בורר צריך להיות בכתב. 

ב. פסק בורר- יחתם ע"י בורר בציון תאריך חתימה. כאשר  אנו מדברים על  פס"ד של בימ"ש – מתי הוא מחיב? אחרי שהוא יושמע ע"י צדדים ומחייב. יש הליך שמוע של פסק לפני בעלי דין. אולם אצל בורר זה לא כך – אלא כדי שפסק יחייב – הוא צריך להיות חתום ע"י בורר. + תאריך כדי שאם יבקשו אשור או בטול פסק נדע מתי פסק נחתם ונשלח לצדדים. 
ג. פסקו של הבורר  צריך להביא את הליכי הבוררות לסיומם ומכאן שבורר חייב להכריע בכל עניינים שנמסרו להכרעתו משום שאם בורר לא הכריע בענין מסוים – כי אז יכולה להיות זו עילה לביטול פסק – בין אם זה בשלמותו או בחלקו בלבד. הפסק צריך לכלול הכרעה קונקרטית. אבל צריכה להיות זו הכרעה.

בפס"ד אנגלי LOCK AND VLLMY
נקבע ע"י בימ"ש אנגלי שפסק שכלל המלצה לפעול בכיוון מסוים – איננו פסק שמכריע בזכויותיהם של הצדדים ולכן – זה  בבחינה עצה טובה לצדדים. אולם לא פסק בוררות.

ע"א  מד"עי נ' לוי עליון אמץ החלטה זו שבעניין פס"ד לוק- שפסק שממליץ ולא מכריע בסכסוך או זכויות צדדים לא מהווה פסק בוררות. 

לגבע שאלה באיזו מידה פסק בהיר וסופי אם לאו אמרה ש' נתניהו סבם נ' אגודת קיבוץ גליל ים
מבחנו שלפסק- האם הוא מסיים כלילי או האם נותר נושא שבורר טרם אמר מילה אחרונה. במקרה שני יתכן מאוד שבורר לא השלים מלאכתו ואז יחזירו פסק בורר ע"מ שיכריע בסוגיה שנותרה להכרעתו. 
פסקו של בורר יכול להיות פסק סופי ויכול להיות – כפסק ביניים. פסק ביניים= לא צו ביניים, אלא מדובר בפס"ד חלקי – דוגמת בימ"ש שנותן פס"ד חלקי והוא יכול להכריע בעילה אחת ולהותיר עילות אחרות להכרעה יותר מאוחרת. 

