דרכים ליישוב סכסוכים – מפגש 3 – 2.11.04
סיכום מיפוי שחקנים – קישור למפת הקורס

מערכות לפתרון בעיות ולניהול סכסוכים – הקמת ה- ADR. 

בשיעור שעבר הסתיים חלק ההקדמה ביחס לשחקני הקורס.

החלק הראשון של הקורס יוקדש לתנועה לישוב סכסוכים. נעסוק בפרגמטיסטים, ונעסוק בהתנגדות לגישור.

פחות נתעסק באיכות התנגדות למשפט ובגישה לצדק.

לא נעסוק בכשלים ואסטרטגיות.

בחלק השני נראה מודלים מתפתחים בתוך הגישור. זו תיאוריה שלא קשורה לאף שחקן באופן מלא. 

דיברנו על שני תאריכים – ועידת פאונד (1976) ופרסום הספר סיכום חיובי (1981).

מה קרה בשנים אלה למערכת המשפט?

המשפט זכה לביקורת בתקופות קודמות. זו לא פעם ראשונה. זה היה גם בחילת המאה. גם המשפט עצמו הוא חדש בתחום של ישוב סכסוכים כי פעם היו הולכים לסמכות רוחנית אחרת. כך שגם זה תחום חדש שבצידה חברה שממשיכה לעסוק בסכסוכים וביחסים בקהילה. כך שה-ADR בא על רקע חוסר שביעות רצון בציבור ממערכת המשפט המודרנית – מהאדמ' של הצדק.

היתה ביקורת על בתי המשפט בכך שהם לא מצליחים לטפל בסכסוכים , מחנכים צדדים להיות תחרותיים ולהאשים את החברה בכל הפגעים שהם יכולים לטפל בעצמם. 

בתקופה זו יש זלזול במערכת המשפט ומשתמשים בביטויים כמו מחלה, הרעלה וכו'. התנועה חשבה שצריך להתרפא מהנהירה לבית המשפט ומכך שהמשפט משתלט על כל תחום. הדימוי העיקרי הוא מחלה וגם הפתרון יהיה ביחס לרפואה.

השאלה היא האם זה נכון והאם זה שיקף את המציאות.  
על רקע זה התכנסה ועידת פאונד שבאה על רקע ועידה קודמת שכינס הדיקן של בית הספר למשפטים בהרווארד בשנת 1907 כותרת ועידה זו היתה אותה כותרת – חוסר שביעות רצון פופולארי מהאדמ' של הצדק. ב- 1907 היו רפורמות במשפט. אך ב- 76 הטענות עדיין נשארו בתוקף. ב- 1907 נעשו רפורמות  כמו בימ"ש לנוער וכו', אך ב- 76 יש תחושה שצריך משהו חדש . 

המשפט הוצג לראשונה כמשהו שצריך לתת מענה כמו תרופה – לאו דווקא להכריע אלא לתת מענה לבעיה לצדדים. 

מענה שמתגלה לכך הוא ביהמ"ש מרובה הדלתות כפי שמציע פרופ' סנדר. בא נחליף את התפיסה ונראה את המערכת כמערכת מנהלית שמסווגת את הבעיות לפי המהות שלהם ומתאימה את ההליך המתאים. 

יש בהצעה של סנדר מסגור מחדש שאומר שהקונטקסט של הסכסוך הוא לא משפט ומערכת חוקים אלא מו"מ . אנשים נפגשים אחד עם השני ויש להם סכסוך. 

בתוך הטבלה של סנדר מובלטת גם ההיררכיה החדשה כך שביהמ"ש לא יעמוד בראש הטבלה כי הוא לא המומחה לטפל בסכסוכים. מה שיעמוד בראש הוא הגישור. 

האבחנה הראשונה היא בין וולונטרי ללא וולונטרי. 
בית המשפט עפ"י הטבלה - 

המשפט הוא הליך לא וולונטרי כי הנתבע מחויב לבוא. 
ההחלטה בבימ"ש היא מחייבת עם אפשרות של ערעור. 

הצד השלישי – השופט הוא תמיד כפוי על הצדדים אין לו בד"כ מומחיות בתחום המדובר. המומחיות שלו היא בחוק.
דרגת הפורמאליות – כל ההליך הוא פורמלי ובדרך מאוד מסודרת.

ההכרעה היא בדרך של החלה החוק  והפורמאליות היא גם בהכרעה.

הטבע של ההליך הוא אפשרות לכל צד להציג טענות וראיות. השפיטה לא חופרת עמוק- שני הצדדים מעלים את הטיעונים וזה מה שעומד בפני ביהמ"ש. ביהמ"ש לא חופר בטענות ומחפש דברים נסתרים והוא גם לא מוסמך לזה. אין כאן הנחה שהמפגש בין הצדדים יוליד משהו חדש. 

הגישור מניח הרציונאליות היא לא החיצונית – לא צד אחר יכריע מי צודק אלא הצדדים יצרו רציונאליות של המפגש. 

שפיטה היא הכרעה עפ"י עקרונות בין צדדים הטוענים טיעונים רציונאליים.

תוצאה – ההכרעה המשפטית חייבת להיות רציונאלית ולכן היא מבוססת על עקרונות ולפי כללים להכרעה בין הצדדים. שפיטה היא לא רק בבימ"ש אלא גם הורה כלפי הילדים.  ההחלטה צריכה להיות מנומקת.
השפיטה הוא הליך ציבורי ביותר  ולא פרטי.

בוררות

הבוררות היא אחות של השפיטה אך יש בה צדדים של חוזה. הצדדים בחרו את השופט. 

הליך זה הוא וולונטרי, אך הבחירה מסתימת בבחירת הבורר ובפרוצדורה אך במהלך ההליך אין להם שליטה.

הבורר הוא מחייב.

יש אפשרות לבקר הליך זה בעילות מאוד מצומצמות.

הצד השלישי – בד"כ הוא מומחה בתחום המדובר והוא נבחר ע"י הצדדים. 

דרגת הפורמאליות – יש פחות משפיטה וזה תלוי במה שהצדדים קובעים. לפי הסכם הבוררות שנקבע בין הצדדים.

טבע ההליך נשאר כמו בפסיקה – הבאת טיעונים רציונאליים שעל פיהם יקבע ההכרעה.

התוצאה – הצדדים יכולים להסכים שההכרעה תינתן בלי נימוקים.   

יתרון הבוררות זה מהירות ההליך. 

הבוררות היא אלטרנטיבה די עלובה כי היא לא ממש שונה. יש לה אותה קונספציה. היא לא דיאלוגית ולא מתקרבת לגישור. 

הגישור – 

הגישור הוא מו"מ מוסדר, בו מתערב צד ג' 

הליך זה הוא וולונטרי

אם יש הסכם הוא מחייב כחוזה. עד היום לא הוגש הסכם כזה לביהמ"ש לאישור על אף שזה אפשרי. הגישור מהליך של מו"מ ומהליך פרטי הופך להיות הליך שיש לו גושפנקה ציבורית כי זה יוצר למעשה פסק דין על ידי הצדדים. 

הצד השלישי הוא נבחר על ידי הצדדים. הוא בד"כ מומחה של ההליך ולאו דווקא של הנושא הספציפי.  הוא מאפשר לצדדים ולא מכריע. 

הפורמאליות – בד"כ לא פורמלי ולא מובנה. בפועל בד"כ יש מבנה להליך ולא עוברים שלבים באמצע. 

טבע ההליך – יש חשיפה מלאה של מידע, המו"מ הוא משתף ולכן רק נרוויח מיותר מידע שיש לנו. ההצגה של הטיעונים הוא לפי הסדר שנקבע ע"י הצדדים. 

התוצאה-  הסכם שבאופן הדדי הצדדים חיברו אותו והוא פרטי . 

מו"מ – מפגש בין צדדים בלי מעורבות של צד ג'

זהו תחום וולונטרי והוא פרטי לגמרי. 

אם יש הסכם – זה חוזה לכל דבר.

אין צד ג'

הוא לא חייב להיות פורמאלי

הצגת טיעונים ללא סדר קבוע.

ניתן לראות עד כמה טבלה זו מאדירה את הכוח של ההסכם בין הצדדים ומציגה את הגישור כעדיפה על השיפוט  והבוררות. 

אחד המבקרים של סנדר  - AUSTIN SARAT – אומר שהגישור והתמיכה בגישור זו חגיגה מחדש של פורמליזם במשפט. הוא אומר שסנדר מציג את הגישור כמועדף על השפיטה בדיוק כמו שבסוף המאה  ה- 19 הציגו את החוזה כעדיף על הנזיקין. סנדר נותן לנו אשליה שיש תחום של גישור שלא מוגבל ע"י כללים.  למעשה גם בגישור יש פערי כוח ומניפולציות ויש גם פורמליזם. 
החזון של סנדר לא בא לידי מימוש מלא כי בפועל רוב ההתמסדות של ה- ADR היה שילוב של מערכות אלטרנטיביות, של גישור ובוררות ושמירה על המרכז שהיא השפיטה. המערכת קיבלה אליה הליכים אך לא עברה שינוי מהותי.

הליך נוסף שישנו הוא – הערכה מוקדמת של מומחה ניטרלי – ENE – EARLY NEUTRAL EVALUATION  זה במקרה בו צד מנסה לברר את הסיכוי שלו ואז לפי זה להגיע להסכם. זו דרך יעילה לפתרון סכסוכים.  
יש גם פתרון של מומחה נטרלי שמעריך רק נקודה מסוימת בתוך המערכת.

בארה"ב יש כל מיני הליכים שבאים לעקוף את חובת המושבעים. 

אומבודסמן – נציב קבילות – הוא גם מיישב סכסוכים בין צדדים – זה נמצא במוסדות רשמיים בד"כ. הפסיקה שלו וולנטרית, לא מחייבת, הוא נבחר ע"י המוסד. 

הדלתות בבימ"ש מרובה דלתות צריכים להיות ערוצים שאליו יופנו הסכסוכים ע"י פקיד חכם שידע להפנות את הצדדים למה שמתאים לו. 

מאמר של סנדר – FITTING THE FORUM TO THE FUSS. 

הרעיון הוא שאותו פקיד ישאל את הלקוח מה המטרות שלו מה הוא רוצה להשיג וכו'. עפ"י זה הוא ידע לאן להפנות. 

בבימ"ש זה השפיטה הופכת לדלת וירטואלית כי ברוב המקרים יפנו אותם לדלת אחרת , כי בד"כ חשוב להם הזמן, צריכים להישמע , לשמור על סודיות, לשמור על יחסים עם הצד השני. 

ברוב המקרים ההליך המתאים יהיה הגישור כי הוא בא לענות על הרבה יותר היבטים. 

התהליך שהתחיל ב- ADR לא נשאר רק כקריאה חיצונית. גם המשפט באותה תקופה  הופך ליותר ויותר ניהולי ומתמקד ביעילות ולכזה שבו השופטים לומדים לנהל תיקים ונמדדים לפי ההספק שלהם. כך ששינויים אלה קורים במקביל. לכן המערכת המשפטית מקבלת את ה-ADR כי זה יעזור לנקות את השולחן מהתיקים. 

כך שזו לא בהכרח מלחמה אלא שתי מערכות שמתפתחות במקביל ויש בינהם השפעה הדדית ובסופה של המאה אפשר להצביע על שינוי רעיוני ומבני מסויים שבו ההנחה של ריבוי הליכים או ניהול תיקים ע"י הפניה למקומות אחרים נעשה מובן מאליו בשל הרצון לפתרון מעשי. 

