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בסד


בס"ד

דיני בוררות – רובין / 99-566

פתרון מועד א' תשס"ה – ציון 85 (עילום שם)

1. א. כיוון שההליכים נפתחים בביהמ"ש בפני ראובן שתי אפשרויות פעולה:

I. לתבוע את חברת "הבונים" ולשלוח הודעת צד ג' לחברת "עתיד טוב".

II. לתבוע את חברת "הבונים" וחברת "עתיד טוב" כל אחד לחוד.


אם ראובן יבחר לתבוע את חברת "הבונים", בכל אחת משתי הדרכים, הרי שהחברה תוכל להגיש בקשה לדחיית ההליכים, לפי ס' 5(א) לחוק הבוררות, היא תוכל להגיש את הבקשה במסגרת כתב ההגנה שהיא מגישה או בדרך של המרצה אם היא בוחרת בדרך של המרצה עליה לוודא כי ההמרצה תוגש מיד לאחר פתיחת התביעה נגדה. החברה תראה שהיא לא עשתה דבר להכשיל את הבוררות, וכן לא היתה שום פנייה של ראובן אליה למנות בורר. החברה גם תראה שהיא מוכנה לעשות את הדרוש ע"מ שהנושא יועבר להכרעת בורר. חברת הביטוח "עתיד טוב" רלוונטי לגביה באיזו דרך יבחר ראובן לתבוע אותה אם יבחר בדרך הראשונה, היינו: שליחת הודעת צד ג', הרי שאם ביהמ"ש ייעתר לבקשה, הבורר לא יוכל לדון בתביעה נ' חברת הביטוח, שכן היא לא צד להסכם הבוררות – היא יכולה להעלות את ס' 5(ג) לחוק הבוררות וכן ראובן ולומר כי ביהמ"ש נזקק לש"ד ולפסוק כי פיצול הדיון אינו מוצדק. חברת "הבונים" יכולה לטעון כי בנוגע להפרת החוזה בסוגיית מועד הסיום יכול ביהמ"ש לדון, אך בנוגע לסוגיות האחרות יכול הבורר לדון אם ראובן יבחר בדרך השנייה, היינו: לתבוע כל אחת לחוד, לחברת הביטוח לא תהיינה השגות, לעניות דעתי.


ב. אם ינקטו הליכים בבוררות – ראובן לא יוכל לנהל שום דיון נגד חברת הביטוח, אלא רק נגד חברת "הבונים", שכן הבורר שואב סמכותו לדון בסכסוך בין הצדדים להסכם הבוררות ולא בנוגע לצד ג' שאינו מחוייב בהסכם. ראשית, חברת "הבונים" יכולה לטעון כי הצדדים לא התכוונו למנות בורר, אלא בכוונתם היה להיעזר באדם שיפתור את הסוגיה כשם שמינו את המהנדס שיפתור אי אילו שאלות בנוגע לעבודות הבנייה. בפסיקה קובע כי השימוש במושג "בורר"  אינו בהכרח מעיד על בורר כפי שמוגדר בחוק. אם נלך לפי מבחנו של השופט זוסמן – הרי שמדובר בסכסוך עתידי ולפיכך אין הכוונה למנות בורר, אך עם חקיקתו של חוק הבוררות נוטים יותר למבחנו של שמגר ובודקים מהם הכלים שהועמדו לרשות הבורר, האם יש לו סמכות לקבוע חבות, האם יוצגו הצדדים ע"י עו"ד.במקרה דנן מדובר על חברה, שסביר להניח שעו"ד ניסח את ההסכם, וקשה לומר כי לא ידע מהו "בורר" לפי תוכן – היה משתמש במילה אחרת אם לא היה מתכוון למנות בורר, החברה יכולה לטעון כמו-כן, כי לבורר אין סמכות לדון בתובענה שכן מדובר בסוגיה הנוגעת לעבודות הבנייה ולא סוגיה הנוגעת להכרעתו של הבורר. כמובן שהטענה קלושה, החברה יכולה גם לטעון כי מדובר בנושא ששייך לתחום המקרקעין כיוון שזוהי זכות inrem ותקפה כלפי כולי עלמא אין זה ראוי להביא את ההכרעה לידי הבורר.

3. 

דרישת הכתב בהסכם הבוררות.



דרישת הכתב בסעיף 1 לחוק הבוררות הינה דרישה מהותית, היינו דיני בוררות יחולו רק כשההסכם בין הצדדים הנוגע לבוררות העלה על הכתב. ההסכם בין שני הצדדים שנעשה בכתב, אינו חייב להיות הסכם מושלם, כלומר: אף אם חסרים בו פרטים, ביהמ"ש יתייחס אליו כהסכם תקף, וימלא אותו בתוכן ע"י הסקת מסקנות מהתנהגות הצדדים, ס' 26 לחוה"ח (נוהג מקובל בין צדדים לחוזה), תנאים מכללא והתוספת לחוק הבוררות.



אין צורך בחתימות הצדדים על ההסכם – אמנם הן יכולות להעיד על גמירת דעת ומפגש רצונות בין הצדדים לחוזה, אך ניתן ללמוד על אלו גם בהעדר חתימה בדרכים שונות.



בפס"ד ויט נ' מנצ'מנט ביהמ"ש קבע כי לצורך פירושו של הסכם בוררות ניתן להעזר בהתנהגות הצדדים לאחר מעשה, ובהתנהגותם, הצדדים אף יכולים להרחיב את סמכותו של הבורר מעבר לסמכותו שהוגדרה בהסכם ביניהם.



הסכם בוררות יכול להופיע כמסמך אחד המכיל את ההסכמות בין הצדדים, ויכול הוא גם להתבטא בחילופי מכתבים בין הצדדים, הוראה(?) בהסכם אחרי שעוסק בעניינים אחרים (לדוג': הסכם ביטוח שכולל תניית בוררות). ההסכם יכול להיווצר אף בהליך משפטי, הסכמה בפני ביהמ"ש להעביר את הנושא לבוררות, ביהמ"ש מנהל פרוטוקול, ופרוטוקול זה מהווה אף הוא הסכם מחייב. המסקנה היא, אם כן, כי אין דרישה להסכם אחד פורמאלי.



דינו של הסכם בוררות שנערך בעל-פה הוא כי לא יחולו עליו סעיפי חוק הבוררות, וכדי לתבוע סעדים בגינו צריך להגיש תביעה לביצוע ההסכם בביהמ"ש במסגרת הדינים הכלליים. לא יהיה ניתן להגישו לאישור ביהמ"ש אם החוזה, הסכם הבוררות, נערך בע"פ.


ד. חברת הביטוח יכולה לטעון כי לבורר אין סמכות לפסוק במחלוקת שבינה ובין ראובן, כיוון שהבורר שואב את סמכותו מהסכם הבוררות שנערך בין הצדדים, ואין לו סמכות לפסוק בעניינו של צד ג' שלא היה צד להסכם. יכולה לעלות השאלה האם חברת הביטוח ידעה על תניית הבוררות בין חברת הבנייה לבין ראובן, ואם ידעה על כך מה דינה? השאלה התעוררה בפסיקה בנוגע לערב, והדעות נחלקו בין ביהמ"ש המחוזי שנוטה לדיעה כי הידיעה מספיקה על מנת להפוך אותו לצד להסכם, לבין פרופ' טרפולגי שחולקת על דעתם זו. הבורר לא יוכל לדון בדבר סמכותו, אלא ביהמ"ש (אלא אחרון הצדדים העידו לו את הסמכות – במקרה שלנו לפי ההסכם לא ניכר כי העניקו לו סמכות לדון בסמכותו שלו).


ה. בהסכם בין ראובן לבין חברת "הבונים" נאמר במפורש כי הבורר יתמנה ע"י עו"ד של חברת "הבונים". ראובן היה יכול להתנגד עוד בהסכם להתנייה, אך בחר שלא לעשות כן. כמו-כן, בבש"א גבע הכרמל נ' גולבוים באה לידי ביטוי עמדת ביהמ"ש כי כל טענה שיש נגד הגורם הממנה צריכה להתבסס על פניות של ממש, ואם היא לא מוכחת הרי שדינה להידחות. אם ראובן יראה לדוג', כי הבורר שנתמנה הוא בעל מניות בחברה או עו"ד של החברה הרי שיכול וטענתו תתקבל, אך לא ניתן על סמך טענה בעלמא של חוסר אובייקטיביות מצד הגורם הממנה לבטל את הפסק. אם הטענה היא כלפי הגורם הממנה בלבד, שהוא לוקה בחוסר אובייקטיביות, הרי שניתן לטעון כי עצם התנהגותו של ראובן – המשיך בתהליכים ללא שום טענה, גורמת לו  להשתק והוא לא יכול כעת להעלות את הטענה.


ג. המגמה של ביהמ"ש היא לקיים חוזים ולא להביא להפרתם, לכן לדעתי גם בעניין אי העמידה בזמנים מצד הקבלן יש להתדיין בפני בורר. בפסיקה נקבע כי בין נתבע לתובע שמתדיינים בביהמ"ש, יש לנתבע אפשרות לשלוח הודעת צד ג' לחברה בה הוא מבוטח, אך אם חברת הביטוח רוצה לאכוף תניית בוררות שקיימת ביניהם היא יכולה לעשות זאת ופיצול דיון לא יכשיל את דרכה לשם, על אחת כמה וכמה המקרה שלנו. כמו כן לא מדובר בסוגייה קניינית, אלא הוסכם וברור כי הצדדים התכוונו למנות בורר. אין חשש ממש לאי אובייקטיביות מצד הבורר. כמו כן מבחינת המבחן הדו שלבי בפס"ד המפריס, אין נחיצות דיונית או מהותית לאחד את הדיון בביהמ"ש . בנוגע לכך שרשום "נפלו חילוקי דיעות" – לא מפורט מהם חילוקי הדיעות, אך אם חילוקי הדיעות נסובים על זכויות קנייניות מובהקות אולי התשובה שלי הייתה משתנה והייתי מעדיפה שהנושאים יידונו בביהמ"ש, ואולי אף כל המחלוקות כולן כדי למנוע את פיצול הדיון משל אותה נחיצות מהותית. 

