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מבוא

קורס זה שכותרתו: "דרכים אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים" יוצא מתוך נקודת ההנחה על פיה מודל הגישור הפרגמטי המקובל והנוהג כיום בישראל, אינו מתאים ל"תרבות הישראלית" או ל"אופי" הישראלי (כך לפחות אליבא לשיטתה של  קפליוק). מדוע? 

כידוע לנו מלימוד קודם, מודל הגישור הפרגמטי הנו מודל שעוצב וטופח באוניברסיטת Harvard  שבארה"ב, וסיבת אי התאמתו לישראל כאמור לעיל, נעוצה בעובדה שהמנטליות הנוהגת במקומותינו שונה מזו האמריקאית באשר היא לוחמנית, כוחנית ומניפולטיבית. ברי כי תרבות זו אינה עולה בקנה אחד עם מודל שכל תכליתו הבאת הצדדים הניצים למצב, או לפיתרון מסוג win win.  

הנושאים בהם יעסוק הקורס

על בסיס הנחת מוצא זו תדונה בקורס קשת הנושאים הבאה: 

1. 
בחינה דקדקנית של תקנות הגישור והחלופות האחרות (דוגמת בוררות) על סעיפיהם השונים 
כפי שמוצעים למתדיין, בחוק הישראלי. 

2. 
עיון ובחינה של הכשרונות/דרישות הסף השונות הנדרשות ממגשר על מנת להירשם ב"פנקס 
המגשרים" כמגשר מוסמך. 

3. 
הפניות "אמת" של תיקים להליך גישור ע"י בית משפט ובחינה האם הפניה זו מתבצעת על פי 
קריטריונים מוגדרים, הגיוניים ולא פחות חשוב: האם ההפנייה כאמור נעשית עפ"י חוק. 

4. 
סוגיות אתיות בגישור. 

5. 
יישוב סכסוכים באינטרנט. 

6. 
גישור פלילי – "צדק מאחה". 

בוררות וגישור

חוק הבוררות

20. צורת פסק בוררות
פסק-הבוררות יהיה בכתב וייחתם על ידי הבורר בציון תאריך החתימה; בבוררות לפני בוררים אחדים, די בחתימת רובם אם צויין בפסק ששאר הבוררים אינם יכולים או אינם רוצים לחתום עליו.

21. דין פסק בוררות

בכפוף לסעיפים 24 עד 28 ובאין כוונה אחרת משתמעת מהסכם-הבוררות, מחייב פסק-בוררות את בעלי-הדין וחליפיהם כמעשה בית-דין.

22. תיקון פסק בוררות

(א) הבורר רשאי, על פי פניית בעל-דין ולאחר שניתנה לבעלי-הדין האחרים הזדמנות נאותה לטעון טענותיהם, לתקן או להשלים את פסק-הבוררות, אם היה לקוי באחד מאלה:

(1) נפלה בפסק טעות-סופר, פליטת-קולמוס, השמטה, טעות בתיאור אדם או נכס, בתאריך, במספר, בחישוב וכיוצא באלה;

(2) הפסק לקוי בענין שאינו נוגע לגוף הסכסוך;

(3) אין בפסק הוראה בדבר תשלום ריבית;

(4) אין בפסק הוראה בדבר הוצאות הצדדים, לרבות שכר טרחת עורך-דין.

(ב) לא ייזקק הבורר לפנייה לפי סעיף-קטן (א)(3) או (4) שהובאה לפניו כעבור שלושים יום מיום מתן פסק-הבוררות, אם ניתן בפני הפונה, או מהיום שנמסר לפונה העתק הפסק, אם ניתן שלא בפניו.

(ג) הבורר יחליט בפנייה לפי סעיף זה תוך שלושים יום מהיום שנמסרה לבעלי-הדין האחרים הודעה עליה.

(ד) ליקויים כאמור בסעיף-קטן (א)(1) או (2) רשאי בית-המשפט לתקנם תוך כדי דיון בבקשה לאישור הפסק או לביטולו, אף אם לא היתה פנייה לבורר או שהיתה פנייה והבורר לא החליט בה.

23. אישור פסק בוררות

(א) בית-המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לאשר פסק-בוררות; 

אושר הפסק-דינו לכל דבר, פרט לערעור, כדין פסק-דין של בית-המשפט.

(ב) לא ייזקק בית-המשפט להתנגדות לאישור פסק-הבוררות אלא בדרך בקשה לביטולו.

24. ביטול פסק בוררות

בית-המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין (בחוק זה - בקשת-ביטול),

לבטל פסק-בוררות, כולו או חלקו, להשלימו, לתקנו או להחזירו לבורר, מאחת העילות האלה:

(1) לא היה הסכם-בוררות בר-תוקף;

(2) הפסק ניתן על ידי בורר שלא נתמנה כדין;

(3) הבורר פעל ללא-סמכות או שחרג מהסמכויות הנתונות לו לפי הסכם-הבוררות;

(4) לא ניתנה לבעל-דין הזדמנות נאותה לטעון טענותיו או להביא ראיותיו;

(5) הבורר לא הכריע באחד הענינים שנמסרו להכרעתו;

(6) הותנה בהסכם-הבוררות שעל הבורר לתת נימוקים לפסק והבורר לא עשה כן;

(7) הותנה בהסכם-הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין והבורר לא עשה כן;

(8) הפסק ניתן לאחר שעברה התקופה לנתינתו;

(9) תכנו של הפסק מנוגד לתקנת הציבור;

(10) קיימת עילה שעל פיה היה בית-משפט מבטל פסק-דין סופי שאין עליו ערעור עוד.

25. החזרת הפסק לבורר

החליט בית המשפט להחזיר לבורר פסק בוררות, יפסוק הבורר תוך תקופה של שלושה חדשים מיום ההחלטה, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת.
בוררות – מהי?

בוררות הנה הכרעה בסכסוך על דרך הליך של שפיטה. המדובר בצד שלישי,  ניטראלי,  המכריע בסכסוך בין הצדדים ועבורם. 

עפ"י חוק הבוררות (סעיף 21) משניתן פסק בבוררות הרי שהדבר מהווה מעשה בית דין לגבי הצדדים. עפ"י סעיף 23 הצדדים פונים לבית המשפט לאישור הפסק, וזה האחרון רשאי לבטל את הפסק אך ורק בהתקיים אחת או יותר מעשר עילות קבועות, מוגדרות ומפורשות בחוק. 

חשוב לזכור עוד כי אין יכולת ערעור על פסק בוררות.

משאושר פסק בוררות, דינו לכל דבר ועניין .(פרט ליכולת ביאורו) כשל פסק דין שניתן ע"י שופט בהליך שיפוטי רגיל. 

העברת הליך משפטי לבוררות – האינטרסים והמניעים שבבסיס ההעברה – הליך רצוי?

פסיקת בית המשפט המפרשת את חוק הבוררות וחוק הגישור (דרכים אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים), על אף שהיא מנסה לכבד את אוטונומיית הצדדים ואת רצונם "להעצמה", מוטה על פי רוב מתוך הרצון להקל על העומס במערכת בתי המשפט. 

לדעת  קפליוק, המוטיב הבולט של הליך הבוררות / גישור כיום בישראל הוא ברצון "לטאטא" תיקים "לחסל" תיקים, במהירות ולהביא לניהול יעיל יותר שלהם. זהו המוטיב הבולט בעוד ששאר היתרונות של הגישור (כגון: העצמת הצדדים) נדחקים לקרן זווית. 

לדידה של  קפליוק,  זהו הליך שאינו ראוי ואינו מיטיב לא עם מערכת המשפט בכלל ולא עם הצדדים בפרט. 

עיקרו של הקורס שלפנינו יתמקד בניסיון להבין ולבחון את התהליך המתואר לעיל הן ביחס להליך הבוררות והן ביחס להליך הגישור (לסוגיו השונים).

כאמור לעיל החלנו בסקירה של הליך הבררות. אם כן באיזה סוג של בוררות עסקינן? אנו נמצאים במצב דברים בו צד שלישי מכריע עבור הצדדים בסכסוך. פסקו אינו ניתן לערעור אלא ניתן לאישור (ומקבל תוקף של פסק דין) והמתנגד לו – יכול לבקש לבטל אותו באחת מ-10 עילות המנויות בחוק הבוררות - סע' 24 לחוק. 

כזכור, לפי סע' 26 לחוק בית המשפט רשאי שלא לבטל פסק בוררות אף אם קיימת עילה לביטולו אם לא נגרם עיוות דין. 

26. סייגים לביטול הפסק
(א) בית המשפט רשאי לדחות בקשת ביטול על אף קיומה של אחת העילות האמורות בסעיף 24, אם היה סבור שלא נגרם עיוות-דין.

(ב) לא יבטל בית המשפט את פסק הבוררות שלו, אם ניתן לבטלו בחלקו, להשלימו, לתקנו או להחזירו לבורר.

(ג) לא תישמע טענה של בעל-דין שפסק הבוררות ניתן שלא במועדו, אלא אם שמר לעצמו, בהודעה בכתב לבורר לפני מתן הפסק, את הזכות לטעון טענה זו.

משמעות ההוראה כי קיימת עילה אך לבית המשפט סמכות להשאיר את הפסק על כנו. זוהי אגב, הוראה יחודית ביחס לחוקי בוררות אחרים בעולם. 

בכך למעשה, מבטא ביה"מ את רצונו שלא לכבד את אוטונומיית הצדדים אלא משקל הכובד / הדגש מוטה לצון לאותה "הקטנת העומס" עליה דיברנו לעיל. יש לזכור עוד, כי כשחוקק חוק הבררות המטרה העיקרית שהמחוקק שיווה לנגד עיניו לא הייתה נעוצה ברצון להפחתת העומס או כמתן ריפוי להליך המשפטי אלא כמתן דרך חלופית אמיתית שתיתן לצדדים יכולת לבטא את רצונם. 

זו הסיבה אגב, כי עילות הביטול שכן נקבעו בחוק כולן נוגעות בד"כ להליך גופא (כשרות הצדדים, תוקף ההסכם, חריגת הבורר מסמכות, נימוק פסק הבוררות  וכו'). 

אגב, מעניין לשים לב עוד כי עלותה הכספית של בקשת ביטול הנה פי 3 מבקשת אישור פסק בוררות – אם כך התפיסה העקבית שהמערכת משדרת לצדדים היא "בחרתם בהליך הבוררות. תישארו איתו. נכון שיש עילת ביטול אך לא נגרם עיוות דין ולכן עדיף למערכת כמערכת להשאיר את ההליך על כנו". לשון אחר: כאילו ביה"מ "מעניש" את הצדדים על בחירתם בהליך כזה. 

אגב ביטוי זה  של המערכת חי בדיסוננס עם העובדה כי החוק הישראלי בניגוד לחוקים אחרים מתיר לביה"מ סמכות רחבה מאוד להתערב בפסק הבורר, סמכות שאינה קיימת בחוקים מקבילים אחרים בעולם.

בוררויות  מיוחדות ובוררות מכוח אמנה 

כאמור לעיל, מפרט  חוק הבוררות את הדרכים והפרטים הנוגעים להליך הבוררות ה"קלאסי" גופא. 

עם זאת מעבר לבוררות מכוח הסכם בוררות שבין הצדדים מוכרות לנו גם בוררויות "מיוחדות" דוגמת : בוררות עפ"י או מכוח תקנון של אגודה (כך לדוגמא: סעיף 15 לחוק ליישוב סכסוכי עבודה הקובע כי יש למסור לבוררות כל סכסוך עבודה שלפי הסכם קיבוצי צריך למסור אותו לבוררות , בוררות מכוח חוקים אחרים ובוררות מכוח אמנה. 

להלן יורחב נושא אחרון זה - בוררות מכוח אמנה בינלאומית. 

בוררות מכוח אמנה

דיני הסחר הבין לאומי ופתרון סכסוכים הנגזרים ממנו הוא אחד מתחומי המשפט המורכבים והמתפתחים ביותר. 
הקטגוריות המסורתיות של המשפט הבינלאומי,"פרטי" לעומת "פומבי", מתחילות לפנות מקומן למשטר בין לאומי אמיתי של טרנזקציות מסחריות ופתרון הסכסוכים הקשורים בהם.  

משפטנים על פי רוב חושבים על עסקאות מסחריות בהקשרי הסכסוכים העתידיים הנובעים מהם, אם בכח ואם בפועל. תודות לאמנת ניו-יורק (בדבר הכרה בפסקי בוררות זרים ואכיפתם) ובמידה פחותה תודות ל- CISG (אמנת וינה, הנמצאת בהליכי חקיקה בישראל ועתידה להחליף את חוק המכר [מכר טובין בין-לאומי]וחוק המכר [עשיית חוזים למכר בין-לאומי]), צדדים לסחר בין לאומי עומדים בפני מערכת של דיני סחר מהותיים ודיני בוררות מפותחים, המתפתחת על בסיס כמעט יומי.
עשיית הבוררות הבינ"ל כמנגנון יישוב הסכסוכים המרכזי בסחר בינ"ל הנה חלק מתהליכי הגלובליזציה וניתן לראותה כ"הפרטה" של יישוב סכסוכים.
חשוב להדגיש כי באספקלריה חברתית ופוליטית זהו תהליך בעייתי, הצופן בחובו סיכונים לא מעטים. לחברה יש אינטרס לנהל ולפקח על מנגנוני יישוב הסכסוכים, במיוחד במקרים המערבים אינטרסים של צדדים שלישיים (המקרה הפרדיגמטי הוא סכסוכים המערבים עילות של הגבלים עסקיים ותחרות בלתי הוגנת). "חלוקת העבודה" בין פורומים פרטיים ובין בתי-משפט קוראת לשיח מדיניות, הן בהקשר המקומי והן בהקשר הבינלאומי.
מובן שהבוררות הנו הליך הסכמי. הצדדים צריכים להסכים בינהם על מנת לפנות לבוררות, ומשהסכימו חל עליהם חוק הבוררות. בסחר הבינ"ל,  כאמור לעיל קיימות אמנות להגנה על השקעות שנועדו להסדיר את מערכת היחסים המשפטית בין משקיע ממדינה א' ובין משקיע או משקיעים ממדינה ב'. 

אמנות אלו הנן בליטרליות והן מזכירות וקובעות כללים לגבי קשת רחבה של מקרים במסחר בין מדינות  לרבות המקרים בהן שרכוש מולאם, מופקע ע"י המדינה, וכו'. 

ככלל, בכל אמנה מסוג זה קבוע סעיף המתייחס ליישוב סכסוכים.

פעמים, קובעות אמנות אלו כי לפני שפונים להליכים אלטרנטיביים של פתרון סכסוכים הצד הנפגע צריך למצות את זכויותיו בפני ביה"מ של המדינה המשקיעה או לפחות לנסות לעשות כן. אמנות אלו קובעות עוד מנגנון ההכרעה ביחסים שבין שתי המדינות כאמור. 

אגב, חשוב לציין כי מרגע שהמדינה הנה צד לאמנה (דהיינו חתמה על גביה) היא מבטאת בכך את התחייבותה החד צדדית לקיים בוררות מול משקיע ממדינה ב' אם הוא דורש זאת. יש כאן מעין הצעה א-פריורית שניתן לנסחה כך: אני (המדינה) מביעה בזאת את נכונותי להידון עם כל משקיע (עתידי) בבוררות מתי שזה האחרון יבוא בפניי. לשון אחר: אני (המדינה) מחוייבת מראש להסכים לכך. 

יש לשים לב היטב! אין בכך משום הסכמה בין שני צדדים, אלא זוהי "הסכמה הצהרתית" הניתנת מראש!

"אמנת וושינגטון" ומרכז ה-ISCID
בשנת 1998 נחתמה אמנה בשם "אמנת וושינגטון" שעניינה הסדר סכסוכי השקעות. מכוח אמנה זו הוקם גם גוף שתפקידו להכריע בין משקיעים והקרוי בשם: ISCID – International Center for Settlements of Investments Disputes". 

על אמנה זו חתמו אגב, עד היום למעלה מ-130 אמנות (יש לשים לב לא לבלבל עם "אמנת ניו יורק" - לעיל). 

מרכז זה של ISCID, מקיים הן הליכי בוררות והן הליכי פישור וגישור.

הבוררויות הנערכות במרכז זה הנן ייחודיות בכמה מובנים: 

א) 
ראשית הבוררים הדנים במסגרת זו הם משפטנים מעולים. הבוררויות /גישורים מנוהלים אפוא 
בידי אנשי מקצוע ולא על ידי  laymens, שנית - פסק הבוררות שניתן במסגרתם ניתן לביטול 
בפני ביה"מ. 

ב) 
זאת ועוד, במרכז זה פועלת גם וועדת ערעורים אליה ניתן להפנות את הערעור על פסק הבורר, 
ברם משניתן הפסק התוקף שלו זהה לפסק של ביה"מ מדינתי והמדינה מחוייבת גם באכיפתו. 

מהן הדרכים שעל פיהן ניתן לקבוע בוררות? 

להלן נתמקד בבוררות מכוח הסכם – קרי: סע' 1 ו-2 לחוק הבוררות. 

1. הגדרות (תיקון: תשל"ד)
לענין חוק זה -

"הסכם בוררות" - הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע בין צדדים להסכם או שעשוי להתגלע ביניהם בעתיד, בין שנקוב בהסכם שמו של בורר ובין אם לאו;

"בורר" - בורר שנתמנה בהסכם בוררות או על פיו, לרבות בורר מכריע ובורר-חליף;

"פסק בוררות" - פסק שניתן על ידי בורר, לרבות פסק-ביניים;

"פסק בוררות-חוץ" - פסק בוררות שניתן מחוץ לישראל;

"בית המשפט", חוץ מן האמור בסעיפים 5 ו-6 - בית המשפט המחוזי.

פרק ב': הסכם בוררות

2. הוראות מכללא
רואים הסכם בוררות כמכיל את ההוראות שבתוספת ככל שהן נוגעות לענין, והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם.

הסכם בוררות – הנו הסכם בכתב הנמסר לבורר וזאת לשם יישוב סכסוך קיים או סכסוך עתידי. יש לשים לב לעובדה כי החוק מחייב הימצאו של הסכם כתוב. באם הצדדים לא הסכימו בינהם על הסכם כתוב, הליך הבוררות יכול ויתקיים וחוק הבוררות לא יחול. המשמעות היא כי לא ניתן היא לאשר במתכונת כזו את פסק הבוררות. לחלופין ניתן לאמץ את הסכם הבוררות האחיד המוצע ע"י החוק גופא (סעיף 2 לחוק)  

תכליות חוק הבוררות

ככלל, כשאנו דנים בבוררות מדברים אנו על ארבע תכליות עיקריות אותן באה הבוררות לממש: 

 1. 
מימושה של יעילות דיונית – הצדדים יכולים לסכם בינהם את אופן סדרי הדין בהליך כך 
לדוגמא: האם פסק הבורר יהא מנומק אם לאו (ברירת המחדל אגב בחוק היא כי הבורר אינו 
מנמק את הפסק והסיבה לכך היא המקור, קרי: החוק האנגלי. הרציונאל בבסיס החוק האנגלי 
שפטר את הבורר מחובת הנמקה נבע מן הרצון להסיר עד כמה שניתן את פיקוח ביה"מ על 
הבורר), כיצד יתנהלו סדרי הבאת הראיות וכו'.

2. 
מימושה של תכלית מהותית – הכרעה לגופו של עניין. בעוד שבית המשפט קשור במשפט 
המדינה הרי שהבורר פטור מן הצורך להכריע על פי הדין המהותי. התכלית המהותית הנה 
ברורה: הצדדים דורשים החלטה/הכרעה שונה מזו שבית המשפט היה מגיע אליה. כך לדוגמא 
יכולים הצדדים להחליט כי הבורר יכריע על סמך: "הצדק והיושר", "דין הסוחרים" ועוד ועוד 
דרכים שבית המשפט "הקלאסי" מנוע מהן. 

3. 
מימושה של תכלית חברתית – בבסיס תכלית זו ניצבת המטרה לסיום הסכסוך בין הצדדים 
והבאת המחלוקת לידי פיתרון בדרך "אחרת", "שונה".  תכלית זו פחות אדברסרית מן ההליך 
השיפוטי. הווי אומר: על אף  שהבורר אמנם מכריע באמצעות פסק במחלוקת שבין הצדדים הרי 
שהאופן שבו הדבר נעשה הנו פחות "פורמאלי" (אווירה נעימה יותר, ישיבה לא 
פורמאלית 
בפני הבורר וכו'). 

4. 
מימושה של תכלית מוסדית – הרצון להקל על העומס על בית המשפט. במוקד תכלית זו 
(בשונה מן התכלית הראשונה) נמצאת "החברה", "המדינה" והרצון להקל על העומס שבבסיס 
השיטה.  

"עיכוב הליכים" – בחינת מימושן של תכליות חוק הבוררות 

להלן נבחן האם סעיף "עיכוב ההליכים" (סעיף 5 לחוק הבוררות) קרי האפשרות המוקנית לבעל דין לפנות לאפיק בוררות כאשר קיימת תניית בוררות בין הצדדים,  אכן משרת את אותן ארבע תכליות שנמנו לעיל. 

5. עיכוב הליכים בבית המשפט
(א) הוגשה תובענה לבית-משפט בסכסוך שהוסכם למסרו לבוררות וביקש בעל-דין שהוא צד להסכם הבוררות לעכב את ההליכים בתובענה, יעכב בית המשפט את ההליכים בין הצדדים להסכם, ובלבד שהמבקש היה מוכן לעשות כל הדרוש לקיום הבוררות ולהמשכה ועדיין הוא מוכן לכך.

(ב) בקשה לעיכוב הליכים יכול שתוגש בכתב הגנה או בדרך אחרת, אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של ענין התובענה.

(ג) בית המשפט רשאי שלא לעכב את ההליכים אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות.

רקע היסטורי : בשנת 1965 הוקמה וועדה בראשות השופט ברנזון שמטרתה הייתה לייעץ בעניין חקיקת חוק בוררות חדש. 

בשנת תשכ"ו, 1967 שנתיים לאחר שנתכנסה - הוציאה וועדה זו דו"ח על פיו: 


"לא זו בלבד שהמדינה מעוניינת... אלא גם  האזרח מעוניין להעברת סכסוכיו לבוררות.... 
מקובל כי הבוררות מהירה יותר... בעלי דין מעדיפים את הליך הבוררות מכמה סיבות:.... 
התקוה שהדיון יהא מהיר ללא שיעבוד לפרוצדורה ודיני ראיות, אי יצירת משקעי לב בין 
בעלי הדין ומקל עליהם להגיע לידי פשרה במטרה להחזרת יחסי המסחר בינהם עד תומם..... 
קיימים כמובן טעמים נוספים להעדפת בוררות.. ברור אפוא שהגמישות שבניהול הבוררות יש 
בה למשוך אליה אוהדים נוספים".

לשון אחר:  לא זו בלבד שהמדינה מעוניינת בהליך הבוררות אלא גם לאזרח יש אינטרס גדול בדבר. 

הוועדה המייעצת בדו"ח שלה מיטיבה אפוא לבטא את כל ארבע התכליות עליהן הרחבנו לעיל. 

הוועדה קובעת עוד כי הבוררות הנה:


 "אמצעי נוח יעיל וחסכוני ליישוב סכסוכים מחוץ לבית המשפט ולהקל על ידי כך את העומס 
שמעל בתי המשפט". 

בדבריה אלו שוב מבטאת הוועדה בדבריה את אותן ארבע תכליות המנויות לעיל. 
חוק הבוררות 

חוק הבוררות במתכונתו הנוכחית מביא לידי ביטוי את שלושת התכליות הבאות :

א) 
התכלית הדיונית

ב) 
התכלית המהותית 

ג) 
התכלית המוסדית.

לדעת  קפליוק, שחרור הבורר מכבלי הדין המהותי הנה בבחינת טעות. זאת הואיל והצדדים בד"כ מחפשים סוג של יציבות וודאות בהכרעות שיפוטיות אפי' בכאלה המנהלים ע"י בורר ובצורה "פורמאלית" פחות מזו הנהוגה בבית המשפט. 

נדייק מעט, ונסביר להלן את ביקרתה של  קפליוק: 

עפ"י חוק הבוררות הדבר נתון לבחירת הצדדים האם להכפיף  את הבורר לדין המהותי אם לאו. הדיון העיקרי נסוב סביב השאלה מהי ברירת המחדל הרצוייה? כלומר: האם ברירת המחדל צריכה להיות ניתוקו של הבורר מן הדין המהותי (המסורת האנגלית אגב הייתה כי ברירת המחדל היא על פיה הבורר כפוף לדון המהותי) אם שמא לא. 

לדעת  קפליוק, עצם העובדה שלא נערכה כבילה כזו לעניין "ברירת המחדל" ולא חייבה את הבורר כברירת מחדל לדון עפ"י הדין המהותי,  היא היא הטעות, "הפספוס" שבחוק.  קפליוק סוברת כי מעמד הבוררות עת נחקק החוק בשנת 1968 היה נמוך וההתייחסות אליו הייתה כשל הליך "נוסף", "זניח" "אפשרי". לדידה, לו רצו אז להעצים את מוסד הבוררות ולהאדירו היו צריכים דווקא להכפיף את הבורר לדין המהותי כברירת מחדל ולא להשאיר את העניין להכרעת הצדדים. 

בכך (לשיטתה) היה קונה לו מוסד הבוררות אמון כמוסד המשדר ערכים של יציבות וודאות ולא עוד סוג של הליך שנחזה בעיני רבים כפיתרון של "כיבוי שריפות" לבעיית העומס בבתי המשפט. 

מהו מנגנון "עיכוב ההליכים" המצוי החוק הבוררות? כלים ומצבים להפעלתו

סעיף 5 (א) לחוק הבוררות: סעיף זה קובע כי הכלל הראשי על פיו בית המשפט יעכב את ההליכים אם קיים הסכם בוררות בין הצדדים אולם יש לו גם שיקול דעת וסמכות במקרים של "טעמים מיוחדים" שלא לעכב את ההליכים אם ראה שהדבר יש בו כדי לפגוע בהליך/צדק. 

עצם העובדה כי המחוקק הישראלי התיר לביה"מ שלא לעכב הליכים בעוד שבמדינות אחרות אגב (כגון באנגליה ובצרפת וכו'), מחוייב הוא לעשות כן, יש בכך לומר דרשני (!).

המשמעות הנגזרת מכך היא כי המחוקק הישראלי מבטא בכך בעצם  את סלידתו משלילת ה"חופש" או מ"מרווח של שיקול דעת" של בתי המשפט בישראל, ורואה באותו "חופש" ו"מרווח לשיקול דעת" של הערכאות כערך עליון שיש להגן ולשמור עליו מכל משמר.  

מהן אותן טעמים מיוחדים (סעיף 5 (ג) לחוק הבוררות) שבגינם לא יעכב בית המשפט את הליכים על אף היותו הסכם בוררות תקף בין הצדדים? להלן רשימה חלקית (ולא סגורה כמובן): 

1. 
כאשר הנתבע כופר בסמכות ההליכים. 

2. 
כאשר הסכם הבוררות אינו ברור דיו – ההסכם אינו ברור, קשה ליישום, לדוגמא: הצדדים 
קבעו מנגנון בוררות לא ידוע, או קבעו מנגנון בוררות שהנו בלתי ניתן ליישום מעשי.

3. 
עניין בעל חשיבות ציבורית – אם הסכסוך הוא בעל חשיבות ציבורית,  ביה"מ יעדיף (על פי 
רוב) שלא לכבד 
את אוטונומיות הרצון של הצדדים אלא לדאוג לכך שהסכסוך יוכרע 
במסגרתו, בהליך שיפוטי "קלאסי".   


כך לדוגמא: ע"א 
6513/90 מועצת פועלי פ"ת נ' שמשון חברה לצמיגים, שם הייתה בקשה 
לעיכוב 
הליכים כדי להעביר סכסוך לבוררות  בפני רשות השיפוט של ההסתדרות. 
ביה"מ דחה את הבקשה לעיכוב הליכים קבע: כי: "אין להתעלם מהאינטרסים של שאר 
הנושים...." לדידו של ביה"מ יש במקרה זה חשיבות ציבורית כי העניין יוכרע בבית משפט 
ולא 
בבוררות. 

4. "סחבת" ו"מריחת" הליכים – ביה"מ בשל סחבת קיימת יסרב לעיכוב הליכים (שיקול דיוני 
המפנה את הצדדים לבית המשפט). 

5. פיצול הדיון
פס"ד המנחה בעניין עיכוב הליכים כתוצאה מהסכם בוררות – פס"ד כלל אינווסטמנט


פס"ד המרכזי בסוגיה זו הוא אלרינה אינווסטמנט (חשוב!!!) בע"א 985/93 אלרינה אינווסטמנט נ' ברק, מח (1), 397 בפסק דין זה נקבע כך: 


דעת הרוב (השופט גולדברג) – זה קבע מבחן דו שלבי: ראשית – יש לבדוק את הנחיצות 
הדיונית, קרי: האם צורף לתובענה משהו שאינו צד להסכם הבוררות צירוף של אמת (האם 
הצירוף  הנו "אמיתי", בכנות או באופן מלאכותי). בשלב השני תיבדק הנחיצות המהותית של 
קיום הליך אחד בבית המשפט כנגד כל הנתבעים כולם,קרי: האם הדבר חיוני כי בידי התובע 
תהיה הזדמנות לזכות בסעד אפקטיבי. במידה וקיים חשש כי פיצול הדיון יותיר את התובע ללא 
סעד, משום שבשני ההליכים יקבעו ממצאים סותרים אזי תקנת הציבור שלא תגרם למתדיין עוול 
וכפועל יוצא מחייבת שלא לפצל את הדיון.  


השופט חשין (דעת מיעוט) – מבחן צפיית הסיכון מראש – במקרה זה פטרו הצדדים את הבורר 
מכפיפות לדין המהותי. במקרה כזה באם לא יעוכבו ההליכים, מחוייב זה האחרון להכריע עפ"י 
הדין המהותי. במקרה כזה יקבלו הצדדים תוצאה הפוכה מזו שציפו ורצו לה עת ערכו את הסכם 
הבוררות – זהו שינוי מטריאלי במצב המשפטי של הצדדים המתדיינים. במקרה כזה הצדדים 
לקחו בחשבון מראש את אפשרות צירופם של בעלי דין, ומראש הסכימו כי הבורר לא יהיה 
כפוף לדין המהותי. השופט חשין מאמץ אפוא את התכלית האמיתית של הבוררות: הכרעה שלא 
על דרך הדין המהותי. ובלשונו הציורית של השופט חשין: "החלת משפט פרטי על הליכי 
בוררות להבדיל ממשפט המדינה  החל בבית המשפט הנו שיקול מכריע... המורה לעבר עיכוב 
ההליכים". 

6. העלתה של טענת תרמית 

מדיניות בית המשפט הוא כי מי שמועלית נגדו טענת תרמית זכאי לכך כי שמו "ינוקה" מאותה ערכאה. עם זאת אין הלכה הקובעת כי תקנת הציבור קובעת כי באופן אוטומטי כל טענת מרמה תידון בבית המשפט. הטענה היא כי הצד שכלפיו מושמעת טענת התרמית הוא זה שרשאי לדרוש כי הסכסוך יתברר בבית המשפט ולא בבוררות, ברם אם הוא מוכן לבוררות, הצד שטוען למרמה לא יכול לפכות עליו להתדיין בבית המשפט. 

חשוב לזכור! ברגע שבית המשפט מוצא לנכון שלא לעכב הליכים הרי שהוא מתעלם מפן חשוב מאוד בהגדרת הסכסוך וקובע דבר שיכול להיות מנוגד לרצון הצדדים, הכוונה היא כיצד ובאיזה אופן יוכרע הדיון. מרגע שבית המשפט השאיר את הדיון במסגרת בית המשפט הרי שהוא כופה על הצדדים את הדין המהותי "הר כגיגית", בין אם רצונם בכך ובין אם לאו.

לעובדה זו השלכות עצומות בקשת רחבה מאוד של נושאים. נדגים זאת באמצעות נושא אחד שעניינו: פיצול דיון. לשם כך נעזר. 
כזכור סעיף 5 מסמיך את בית המשפט לעכב הליכים בגין קיומו של הסכם בוררות. ככלל, בית המשפט מעכב את ההליכים (ברירת המחדל) ומטעמים מיוחדים רשאי בית המשפט שלא לעכב את ההליכים ולנהל את הדיון בפניו. מצאנו כי במקרה שבו בית המשפט בוחר לקיים  את הדיון בפניו עקרון אוטונומיית הצדדים נדחה מפני עקרונות אחרים. 

אמנם הכלל כאמור הוא כי בית המשפט יעכב הליכים ברם כמו את החריגים לכלל גדולה הרבה יותר ונוגסת נתח גדול יותר בעיקרון אוטונומיית הצדדים יותר מכל חוק מערבי אחר. כאשר בוחנים אנו את פסיקת בתי המשפט בישראל בנושא של עיכוב הליכים, ניתן לאפיין קטגוריות שונות שבגינן לא יעכב בית משפט את ההליכים, ואלו הם: 

א. 
קטגוריה הנוגעת להסכם הבוררות – בקטגוריה זו כלולים טעמים שמצדיקים לטעמו של בית 
המשפט סירוב לעכב הליכים, משום שהם מעוררים קשיים בקיום הבוררות באופן כזה שלא ניתן 
לבצע את הסכם הבוררות. למשל: אם ההסכם לא בהיר מספיק (לא ברור) ו/או כאשר הוא סותר 
הוראות שבחוזה, או לדוגמא: כשהצדדים בוחרים בורר X וזה מסרב לקבל את המינוי (אין 
בעצם כל אפשרות ל"הפעיל" את ההסכם), או לדוגמא: כאשר מתגלה כי קיים קשר/אינטרס 
אישי בין הבורר לאחד הצדדים. 

ב. 
קטגוריה של "יעילות דיונית" – קטגוריה זו כוללת את כל הטעמים שמבחינת בית המשפט 
גוברים על הצורך לכבד הסכמים, ופוגעים באחת מכליות הבוררות שהיא להביא ליישוב הסכסוך 
בדרך מהירה/יעילה/נוחה/זולה וכו', לדוגמא: סחבת בדיוני הבוררות, פיצול דיונים (קיומם של 
שני הליכים במקביל: דיון בבית המשפט + בוררות. מצב כזה מתעורר אגב כשההליך בבית 
המשפט הוא בין מספר בעלי דין שרק מקצתם קשורים בהסכם הבוררות, או כשהסכם הבוררות 
לא חל על כל עילות התביעה. אגב במקרים כאלה מתעוררת השאלה האם ראוי כי בית המשפט 
בעניין. 

לסיכום: כאשר בוחנים אנו את טעמיו המיוחדים של בית המשפט אנו נוכחים לדעת כי גישת בית המשפט אינה תואמת את תכליות חוק הבוררות (שנגזרו כזכור משני מקורות: 1) הוועדה המייעצת, 2) הצעת החוק): לדידה של  קפליוק בית המשפט נוטל לעצמו חירות יתר לעיכוב הליכים, ובשל כך התכלית המהותית  נפגמת. לשון אחר: בית המשפט אינו רואה את הייחודיות של הליך הבוררות כהליך נחוץ והכרחי לעומת התדיינות רגילה. 
טקטיקות ל/ב ניהול מו"מ

פעמים רבות נתפסים מנהלי מו"מ לתבניות מוגדרות אחידות. לדוגמא: ניהול מו"מ אינטגרטיבי. למנהל בד"כ חשוב להגדיר לפי איזה תבנית הוא עובד, הדבר מקנה לו שליטה על ההליך. בעשותו כן הוא מצהיר כלפי עצמו והצדדים: "אני מנהל מו"מ אינטגרטיבי" המשמעות לגביו: אני עובד בתבניות קבועות. 

לדעת  קפליוק, הצהרות כאלה הם יסוד ושורש כל רע: הדבר מוביל לקיבעון מחשבתי אדיר, מה גם שבפועל הדברים "עובדים" /"מתנהלים" לא אחת באופן אחר מאותה סכמה "מתוכננת". 

לדידה של  קפליוק הבחירה מראש ב"אסטרטגיה מנצחת אחת" הנה טעות חמורה. כל מצב או סכסוך יש לו מאפינים משלו, וכל מצב מצריך התמודדות אחרת שונה משל רעותה: כל מצב גם מצריך התמודדות עם רגשות, חרדות וקבלת העובדה כי אין מנהלי מו"מ זהים או דומים ועל כן יש להתאים את עצמנו לאותם הבדלים – זהו הסוד של מנהל מו"מ טוב: "לא ללכת שבי אחר נוסחאות". 

הליכת שבי אחרי סגנון אחד של ניהול מו"מ אינו נכון לא כדרך הוראה ולא כדרך ביצוע. 

בכולנו חבויים היכולות להיות מנהלי מו"מ מצליחים. ללא קשר למיומנויות אלו, אנו יכולים לשפר את ביצוענו בניהול מו"מ אם נזהה נכונה את נקודות החוזק והחולשה אצלנו אל מול הצד/ים האחר/ים. 

נדבכי המו"מ

על פי Richard Shell (Bargaining for Advantage)  

1. 
סגנון

2. 
מטרות 

3. 
סטנדרטים ונורמות 

4. 
מערכת היחסים בין המצדדים

5. 
האינטרסים של הצד השני

6. 
מנוף

תרגיל בדימוי סגנונות ניהול מו"מ

דמו לעצמכם כי אתם יחיד בתוך קבוצה של זרים זה לזה בת עשרה אנשים. כל עשרת האנשים יושבים סביב שולחן עגול ולפתע נכנס מישהו לחדר ומציע פרס של 5,000 ₪ לכל אחד משני האנשים הראשונים שיכולים לשכנע את מי שיושב מולם בשולחן העגול לקום מהכיסא ללכת מסביב לשולחן ולעמוד מאחורי הכיסא שלו. שני האנשים הראשונים שעושים זאת מקבלים 5,000 ₪ כל אחד מן הנוכחים האחרים לא מקבלים כלום. 

המחשבה הראשונה (אינטואיטיבית) – להציע לאדם השני כסף, או לומר לו אתה תעמוד מאחורי הכיסא שלי ואני אעמוד מאחורי הכיסא שלך, אפשרות שלישית הנה לא לעשות דבר (לצפות שמשהו יקרה או שמישהו אחר יעשה משהו) 

הבחירה באופציית פעולה הראשונה מבטאת סגנון פשרני, ההצעה מהשנייה מבטאת סגנון גישורי קלאסי, ההצעה השלישית מבטאת סגנון ניהול מו"מ וותרני. 

חשוב מאוד להדגיש כי אין סגנון אחד, לעיתים יש סגנון מועדף ע"י מאן דהוא ולעיתים ינהל את המו"מ בצורה אחרת. רוב הנושאים ונותנים טועים לחשוב (ועקב כך נכנסים למלכודת) כי הנושא ונותן עמם מתנהג וחושב כמוהם גם בהיבט הסגנון. זוהי טעות! יש לבחון בזהירות רבה באמצעות בחינת תגובותיו של הנושא ונותן כדי לעמוד על סגנונו ה"אמיתי".  לדוגמא הבדל שבין נושא ונותן "מסתגר" "תחרותי" לעומת נושא ונותן פתוח הרוצה בשיתוף פעולה. על הנושא ונותן מן הסוג השני להיזהר מאוד שלא למסור אינפורמציה יתרה מדי. 

נדבכי המשא ומתן

נדבך ראשון במו"מ: סגנון 

זהה את הסגנון שלך.

בשנת 1973 הוציאו לאור/פרסמו Meltzer & Schrag  מעין מדריך לניהול מו"מ תחרותי בו הציעו כדלקמן: 

1. 
כשאפשר וכשהדבר ביכולתך – התעקש כי הפגישה תתקים במשרדך או בסביבה הנוחה לך. 
המטרה אינה להביא לאווירה הרמונית. 

2. 
כשהמו"מ הנו מורכב מבחינה מספרית או מבחינת הנציגים שיגיעו יש לדאוג כי מספרם לא יקטן 
ממספר הנציגים של הצד שכנגד או יעלה עליו אפילו. 

3. 
יש לבחון את לוח הזמנים ולהתייחס אליו בחשיבות עליונה. 

4. 
יש לבחון האם הצד השני מעוניין בהסדר "מהיר". אם הוא כזה יש לנסות למשוך אותו קצת 
(אבל גם כאן, לא יתר על המידה). 

5. 
התבצר בעמדתך! התבצרות בעמדה היא אמנם סיכון כי הצד השני יכול לדחות את הצעתך 
אולם הם ממליצים לדבוק בה בעיקר בשלבים הראשונים של המו"מ בהם הסיכוי כי המו"מ 
"יפוצץ" 
 הנו קטן יותר. התבצרות בשלבים האחרונים של המו"מ יכולה להוביל פיצוץ ביתר 
קלות מאשר בתחילתו. 

6. 
היכנסות למו"מ כשבצידה תנאי מקודם – הנה יתרון. 

7. 
מי מציע ראשון במו"מ? איך מתחילים את המו"מ?  מלצר ושרג ממליצים להימנע מלהיות זה 
שמציע ראשון, זאת הואיל ופעולה כאמור,  מאפשרת לצד השני לשאוב אינפורמציה על 
עמדותיך ולמקם אותו בעמדת כוח גבוהה יותר. עדיף לגרום למבוכה בצד השני כדי שהוא יהיה 
זה שיציע את ההצעה הראשונה. 

8. 
את הדרישות החשובות שלנו, הקריטיות עבורנו, יש להציע בתחילת המו"מ. לדידם של מלצר 
ושרג במהלך המו"מ קימות שתי תקופות של "ירח דבש" בהן נטייתו של הצד השני להסכים 
גבוהה יותר: בתחילת המו"מ ובסיומו. ועל כן יש להציב את הדרישות החשובות בהתחלה. לא 
נתחיל עם דרישה שתקבל אישור מיידי. 

9. 
דאג לכך כי את הוויתור הראשון או את ההתפשרות הראשונה ייעשה הצד האחר – זאת 
הואיל והדבר לא יגרום לך להרגיש "חייב" אלא "חזק" דווקא (!) – זה נותן לך יתרון 
פסיכולוגי: אםויתרו לי פעם אחת – יוותרו גם פעם נוספת. 

10. 
אם אתה עו"ד – אמור כי אין לך סמכות והדבר תלוי בבדיקה/ות שעליך לערוך. כמו כן לברר 
בצד השני האם הנושאים ונותנים הם הרי סמכא לקבל החלטות. 

11. 
הוסף דרישות במו"מ. בד"כ המודל הרגיל הוא שאנו דורשים משהו ו"יורדים" בהיררכיית 
הדרישות. פעל  אפוא להיפך!

12. 
התנהג לעיתים באופן בלתי רציונאלי – לדוגמא: צעק, התעצבן וכיו"ב. פעולות כאמור הנן 
מסוכנות אבל לעיתים פועלות באופן מוצלח להפחדת הצד השני. 

13. 
אם יש יותר מנציג אחד יש להשתמש בטכניקת "האיש הטוב והאיש הרע". 

14. 
התבסס על נורמות שתומכות בצד השני. 

15. 
נסח אתה את טיוטת ההסכם. הניסוח הראשון צריך להיות שלך. אל תיתן למגשר לנסח נסה 
אתה כעו"ד לנסח את ה-Draft הראשון בעצמך. (זהו הבסיס לעתיד לבוא). 

נדבך שני במו"מ: מטרות

עד כאן דנו בנדבך הראשון של המו"מ: סגנון (מו"מ תחרותי). 

מכאן נעבור לנדבך השני של המו"מ: מטרות. לשם כך נעזר בדפי התרגיל (מו"מ בין מוכר בשוק עתיקות לקונה). 

ניתוח התרגיל: 

לקונה היה קו אדום אחד של 800 יורו (מעליו – הקונה "הולך" / "שובר את המו"מ") אבל קוי שאיפה שונים. למוכר היה קו אחד – 560 יורו. 

מחקרים מראים כי ככל שקו השאיפה של הקונה גבוה יותר – כך הוא ישיג יותר. 

ההסבר לתופעה הזו מבחינה פסיכולוגית היא כי הציפייה אם לא משיגים – גורמת לאכזבה , אולם השאיפה – גורמת לאכזבה "פחותה".  

כאמור לעיל מנינו שישה מרכיבים/נדבכים למו"מ: 

המרכיב הראשון – סגנון המו"מ – דברנו על כך שאין טעם לנהל מו"מ בסגנון שאינו מתאים, וכי אין אדם המנהל מו"מ רק בסגנון אחד. 

המרכיב השני – מטרות וציפיות בו נדון להלן: 

בשיעור הקודם תרגלנו מכירה ורכישה של רהיט עתיק בשוק כאשר הכתה חולקה לשלוש קבוצות. בכל קבוצה קונה הנכס קיבל "קו שאיפה" בגובה אחר. התוצאות שהיו (שבחלקם תאמו מחקרים) הראו שככל שהשאיפה שלי גבוהה יותר כך ההישג שאני משיג במו"מ הנו גבוה יותר. לשון אחר: קיים מתאם בין קו השאיפה לתוצאה המתקבלת במו"מ. 

מכאן שאם אנו רוצים להפוך למנהלי מו"מ יעילים אנו צריכים לדעת לאן אנו רוצים ללכת ואיך הולכים לאותו מקום / באיזו דרך, לשון אחר: עלינו לדעת מהן השאיפות שלנו ובאיזו דרך אנו בוחרים לנתב כדי להשיג את אותן שאיפות. חשוב מאוד להגדיר "עוגנים", "קו אדום" לפעולה. השאיפה צריכה להיות בורה. ריצ'ארד של קובע כי השאיפה צריכה להיות מוגדרת וברורה. עם זאת ברור כי השאיפה אינה בהכרח גם הציפייה שלי ולא תמיד קיימת חפיפה בין השניים. 

Richard Shell (Bargaining for Advantage)  

Richard Shell מציב/קובע בספרו  4 תנאים לקביעת המטרות בניהול מו"מ:

1. 
חשוב בדיוק מה אתה רוצה. מהן המטרות אותן אתה רוצה לממש. 

2. 
שווה לנגד עינך מטרה אופטימית שאפתנית, אבל מוצדקת. אל תציע או תציג הצעה בלתי 
יישומית או בלתי 
הגיונית. אין טעם בזריקת  רעיונות לא הגיוניים או לא ישימים לחלל האוויר – 
עשייה כאמור מציגה את עושה כמנהל מו"מ כושל. שאיפותך צריכות להיות אופטימיות. 


מדוע אם כן כי על אף שמומלץ לבחור במטרה שאפתנית הנטייה הטבעית שלנו היא לבחור 
מטרה "צנועה" ו"קלה להשגה" ?


א. 
כלל שהמטרה שאפתנית פחות יש סיכוי שנכשל פחות ולכן אנו מרגישים יותר מוגנים 

או בטוחים. 


ב. 
היעדר מידע – לעיתים קרובות אין לנו מספיק מידע על מנת לראות את מלוא 


הפוטנציאל למימוש רווח.


ג. 
בני אדם לא רוצים להציב לעצמם מטרות שאפניות משום שהצד האחר רוצה להשיג 

מטרות באופן נחרץ יותר מאתנו. 

3. 
היה ברור. חשוב באופן ברור.

4. 
היה מחוייב למטרה. אם אפשר – כתוב אותה, דון בה עם אדם אחר. מחוייבות זו בשלב המו"מ 
תיתן מנוף או כוח מתוך אמונה כי כך נכון וכך נחוץ. 


כיצד נהפוך למחוייבים לתהליך? א) יש לוודא כי השאיפה מוצדקת וכי היא מגובה בטיעונים 
מוצקים. ב) לדמיין מה יקרה ברגע שנשיג את המטרה, ג) באמצעות כתיבת המטרה – הכתיבה 
יוצרת מחוייבות. 

נדבך שלישי: היצמדות לסטנדרטים ולנורמות

כעת נעבור לדון במרכיב/נדבך השלישי: היצמדות לסטנדרטים ולנורמות 

היצמדות לנורמות ולסטנדרטים הם צורך טבעי של מנהלי מו"מ. שימוש מושכל בהם ישפר את המו"מ והדבר ייעשה כאשר הצד שכנגד יראה את הנורמות שעליהם אנו מסתמכים כנורמות מחייבות.

אחד העקרונות החשובים הנוגעים לפן זה נקרא עיקרון העקביות. על פי עיקרון זה מנהלי  מו"מ מנסים להימנע ממצבים שהם לא עקביים או לא תואמים נורמות או סטנדרטים שהם מאמינים בהם. לכן הדרך היעילה ביותר לנהל מו"מ הנה לצפות או לנסות לאתר את הנורמות ואת הסטנדרטים המועדפים על הצד האחר ולנסח את ההצעה שלנו תוך שימוש באותן נורמות. הדבר שונה מקריטריון "אובייקטיבי" שלא מניח בהכרח כי הצד השני אכן מאמין ותומך בו. 

דוגמא: אני מנהל מחלקה בחברה ויש הוראה של המנכ"ל לקצץ 10% מהעובדים במחלקה. האפשרויות: לבוא למנכ"ל ולומר לו – הדבר בלתי אפשרי – המחלקה תתפרק. אולם עלי לבדוק מהן הנורמות שהבוס שלי מאמין בהם – כך לדוגמא אם הדרישה לקיצוץ נובעת מנורמה של "יעילות" – הרי שאני יכול להציע לו הצעות אחרות שלא מחייבות קיצוץ בכוח אדם ושתפשרנה את היעילות בדרכים אחרות. אני מדבר אליו למעשה ב"שפה" וב"טרמינולוגיה" שלו. לא בהכרח שהוא יקבל את ההצעה אבל יהיה לו יותר קל להיות קשוב אליה. 

בהקשר זה יש לשים לב ל"מלכודות של סטנדרטים": לדוגמא מכירת חברה. צד בא ואומר בו נסתמך על מחירי מכירות חברה בסטנדרט דומה. לכאורה ההצעה נראית הוגנת, אולם Shell מזהיר אותנו ואומר לנו בדוק את המידע בעצמך. אל תסכים לסטנדרט מבלי שביררת וודאת, והגדרת אותו בעצמך. לעיתים הסטנדרט הוא מניפולציה, שכן מהו "סטנדרט מכירת חברה מקובל"? מהו "מחיר הוגן"? מהו"מחיר מחירון"? על איזו תקופה? באלו פרמטרים? 

בהקשר זה של סטנדרטים עולה נקודה נוספת: מה הדין במקרה שהצד שאנו מנהלים איתו מו"מ מחזיק בסטנדרטים מנוגדים? Shell מציע כי במקרה מעין זה יש למצוא צד שלישי שלא ינהל את המו"מ במקומנו אלא יתמוך בנורמות שלנו. לדוגמא: קהל. 

מהטמא גנדי ניהל מו"מ בדרא"פ בעניין זכותם של ההודים לנסוע ברכבת במחלקה הראשונה. הסטנדרט של גנדי הייה כי מי שלבוש טוב ומתנהג כיאות זכאי ליסוע במחלקה ראשונה ברכבת בעוד החוק הדרא"פ קבע כי הודים יסעו אך ורק במחלקה השלישית. 

לפני נסיעתו כתב גנדי למנהל תחנת הרכבת והודיע לו כי הוא מתעדת להגיע ביום שלמחרת ולנסוע במחלקה הראשונה. גנדי, בכוונה תחילה,לא הותיר לו שהות מספקת להשיב לו בשלילה ואכן הגיע לתחנה ביום שלמחרת וגולל את סיפורו בפני מנהל התחנה. זה האחרון, (שלמזלו של גנדי לא היה ממוצא דרא"פ) אישר לו את העלייה לרכבת. 

גנדי עלה לרכבת ונכנס לתאו של אדם אנגלי במחלקה הראשונה. כשהגיע מבקר הכרטיסים הציג זה בפניו את הכרטיס והמבקר דרש כי יעבוד למחלקה השלישית על פי דרישת החוק. המבקר סירב בתוקף. אז קם האנגלי והסכים לנורמות שהציג גנדי. תגובת המבקר: אם אתה רוצה לנסוע עם ההודי – מבחינתי אין שום בעייה. 

דוגמא זו ממחישה את יתרונות נוכחות צד שלישי (נוכחות קהל, כאמור) כאשר הסטנדרטים של הצדדים למו"מ – מנוגדים באופן קיצוני זה לזה. 

המרכיב/נדבך  הרביעי במו"מ: מערכת היחסים

כאשר אנו מדברים על "מערכת יחסים" במו"מ אחד הכללים החשובים הוא להיות אמין. אחת הדרכים ליצירת אמון במו"מ הנה מבוססת על נורמות ההדדיות, כך שאני אהיה חייב או ארגיש צורך לגמול למישהו בשל המעשים שלו. כמו כן יש ליידע את הצד השני ברגע שהוא מתנהג כלפינו בחוסר הגינות. 

כשאנו מדברים על מערכות יחסים יש כמה "מלכודות" שיש וכדאי להיזהר מהם:

א) 
היזהר מלתת אמון  באופן מהיר מדי בצד השני. 

ב) 
היזהר ממלכודות של הדדיות. 

ג) 
היזהר ממשא ומתן עם חברים (שהוא על פי רוב קשה ביותר ומשאיר טעם רע). 

המרכיב/נדבך החמישי במו"מ: בחינת האינטרסים של הצד האחר
סוגייה זו נדונה בהרחבה בשיעורים אחרים ולא נרחיב בה. המטרה כזכור היא למצוא אינטרסים משותפים ולראות כיצד המטרה שלי תשרת את האינטרסים של הצד האחר, לחפש אופציות שהעלות שלהם לגבינו לא גבוהה ותשרת בו בעת את האינטרסים של הצד האחר. 

המרכיב/נדבך הששי במו"מ: המנוף

זהו לדידה של  קפליוק המרכיב החשוב ביותר במו"מ: אם יש לי צורך או רצון (ככל שאני רוצה יותר את הבר) המנוף שלי קטן והמנוף של הצד השני גדל – יש לשים לב רצון מוגבר אינו כוח. ככל שאני רוצה יותר אני מעניק יותר כוח דווקא לצד שכנגד. 

המנוף הוא דינאמי ומשתנה במהלך המו"מ. אחד הדברים החשובים ביותר הוא לזהות אצל מי המנוף נמצא גבוה יותר. כך לדוגמא אם אני רוכש רכב מחברת השכרה ואני יודע שהמוכר כבר מכר באותו יום רכב אחד אזי הצורך שלו למכור היום כבר קטן יותר והמנוף שלו קטן יותר. לעומת זאת אם הייתי מגיע ביום שבו לא בוצעה כל מכירה וכן לא בוצעה כל מכירה גם בחמשת הימים שקדמו לאותו יום – המנוף שלו (של המוכר) היה גבוה יותר. כדי לזהות את מיקום המנוף כאמור יש צורך באיסוף מידע מוקדם.

ככל שאני מגדיל את ה-BATNA  שלי (החלופה) המנוף שלי גדל. 

קיימים שלושה סוגים של מנופים: 

א) 
מנוף חיובי – אני רוצה משהו – גורם כאמור למנוף של הצד השני לגדול. 

ב) 
מנוף שלילי – קיים כשמנהל מו"מ מצליח להפחיד את הצד האחר שאם לא יסכים לצד האחר 
ההפסד שלו יהיה גדול. 

ג) 
מנוף נורמטיבי – מנוף הנובע מעיקרון העקביות ומהותו: רצון האנשים להיראות עקביים 

והוגנים. 

קיימות שלוש תפישות מוטעות לגבי המנוף: 

א) 
מנוף = כוח. לא נכון!מנוף אינו שווה לכוח ואינו מהווה חלופה לו. 

ב) 
המנוף תלוי בעובדות. לא נכון! המנוף תלוי בתפישת הצד השני את המצב. 

ג) 
המנוף הוא קבוע. לא נכון! המנוף הוא דינאמי ומשתנה בהתאם להתקדמות המו"מ. 
כזכור דיברנו על רכיבי המו"מ ובינהם: בחינת האינטרסים של הצד האחר (רכיב זה לא נדון בהרחבה באופן מכוון הואיל ונלמד בקורסים אחרים) הסתמכות על נורמות וסטדנטרטים, מערכת היחסים בין הצדדים (הדדיות), ורכיב המנוף.

כזכור עוד דיברנו על מנוף חיובי, שלילי ונורמטיבי. 

ניהול מו"מ בפועל (הלכה למעשה)

מכאן ואילך נעבור לניהול המו"מ בפועל, לביצוע שלביו השונים הלכה למעשה. 

כאשר בוחנים אנו  את תהליך המו"מ ניתן לומר כי הוא עובר מעין ארבעה שלבים עד גיבושו של הסדר. משל למה הדבר דומה? אנו נוסעים ברכבנו ומתקרבים לצומת. כאשר אנו מבחינים ברכב הבא מולנו – אנו מאיטים, מסתכלים על הנהג השני מנסים ליצור עמו קשר עין, מציעים (על פי רוב) או מקבלים הצעה מהנהג השני, - כך גם במו"מ: 

1. 
שלב ראשון – שלב ההכנה (במשל: האטת הרכב). 

2. 
שלב שני – שלב חילופי המידע (ההסתכלות על הנהג השני, יצירת קשר העין עמו). 

3. 
שלב שלישי – שלב ההצעה (במשל: חיווי באמצעות תנועת יד לנהג השני). 

4. 
שלב רביעי – שלב המחוייבות – קיבול ההצעה (במשל: ביצוע הנסיעה עם הרכב על פי ההצעה 
הלכה למעשה)

 תהליך המו"מ כאמור, מורכב מאותם ארבעה שלבים: 

1. 
שלב ההכנה / שלב בחירת האסטרטגיה- בשלב זה אנו בוחנים ראשית את המצב העובדתי 
הקיים ("האטת הרכב") המטקה היא לבנות תוכנית פעולה למצב שאנו נתונים בו. ריצ'ארד 
של 
מחלק חלוקה גסה וקובע כי המצב בו המו"מ נמצא תלוי בשני רכיבים עיקריים: 


 א) החשיבות שכל אחד מהצדדים מקנה או נותן למערכת היחסים בין הצדדים,


 ב) איך אנחנו או הצד האחר "תופסים" את הקונפליקט, באיזה מידה אנו רוצים את אותם 
משאבים (כסף, חלוקה של רכוש וכו'). 


על מנת להמחיש את אותם רכיבים שירטט של מעין סכמה שתקבל עלינו בבחירת סוג המו"מ / 
האסטרטגיה  שתתאים לנו לכל מקרה ומקרה. להבדיל מפישר ומיור, של אינו מחייב נקיטת דרך 
פעולה מסויימת אלא החלוקה הסכמתית שלו והנגזרות- הן בבחינת הצעה בלבד.
להלן טבלה שתסייע לנו בהבנת מרכיבי הציפייה והתפיסה לעניין אופן ניהול המו"מ:

	תפיסה נמוכה (חשיבות נמוכה לעניין הנושאים שאנו דנים בהם)
	תפיסה גבוהה (חשיבות גבוהה לעניין הנושאים שאנו דנים בהם) 
	כיצד אנו תופסים את הקונפליקט 

--------------------------------

מהי הציפייה שלנו לגבי מערכת היחסים העתידית 

	דוגמא: נישואים (מערכת היחסים בין הצדדים חשובה יותר מהנושאים עצמם שעליהם נסוב  המו"מ, כגון: מיקום נייר הטואלט בבית המשותף של הזוג הנשוי...)

האסטרטגיה הרצויה: אסטרטגיה שיתופית, פשרנית
	דוגמא: מיזם משותף, שותפות, מערכת יחסים עסקית ארוכת טווח  

סוג המו"מ:  איזון

האסטרטגיה הרצויה: אסטרטגיה שיתופית, מו"מ אינטגרטיבי. 


	צפייה גבוהה

	דוגמא: כניסת צומת לרכב (עיין בדוגמא לעיל) – הנושא הנדון: מי יכנס ראשון לצומת. זה לא נושא מספיק חשוב שאני אאבק עליו בכל כוחי.  

האסטרטגיה הרצויה: 


	דוגמא: מכר דירה, מכר  מכונית 

האסטרטגיה הרצויה:

פשרנית, שיתופית
	צפייה נמוכה 


2. 
שלב חילופי המידע – שלב חילופי המידע הנו שלב קריטי ועשוי להכריע את גורל המו"מ. 
בדוגמא של קניית הרכב ע"י  קפליוק, ניסתה היא להשיג אינפורמציה בצורה מתוחכמת: 
שאלה שאלות שלכאורה לא קשורות (כמה רכבים מוכר בחודש? כמה מכר כבר עד היום?, 
באופן זה  ביררה למעשה עד כמה המוכר "לחוץ". כמו כן מציעה  קפליוק שלא לנדב מידע 
בוודאי לא מידע קריטי (בכך שונה היא מגישתם של יורי ופישר). כתחליף היא מציעה את 
שיטת השיקוף – 
כלומר לפנות לצד השני ולומר לו: אם אני מבין אותך הרי ש...כך וכך... 
ומכאן לשאוב מידע נוסף. 

3.
שלב המיקוח / שלב ההצעות – אם יש לי הבנה טובה של המו"מ אין בעייה להציע ראשון. 
נהפוך הוא, בכך גלום יתרון- הדבר מאיין את הציפיות של הצד השני, אני הוא זה שקובע את 
הרף. כאמור דיברנו על כך כי ההצעה צריכה להיות אופטימית (הצעה מגוחכת אינה בבחינת 
ניהול מו"מ "חכם").


מה לגבי וויתורים במו"מ (חלוקתי)? ניתן לוותר על לא יותר מדי, קפליוק מזהירה מפני הדדיות 
בוויתורים לא תמיד הם ראויים. 

4. 
עריכת הסכם ויצירת מחוייבות בין הצדדים. - אלו הם כאמור ארבעת שלבי המו"מ. את ששת 
רכיבי  המו"מ שמנינו בהרצאות הקודמות ניתן לשבל למעשה בכל שלב, וכל שלב צריך לתת 
להם ביטוי.  לדעת  קפליוק המודל הזה שהוצג לעיל (המודל המורכב) הוא הוא המודל הטוב 
ביותר לניהול מו"מ זאת משום שהוא שואב לתוכו אסטרטגיות מתוך עצמו והאסטרטגיות הנן 
דינאמיות – אנו כל הזמן בודקים מה קורה עם הצד השני ומתאימים את ניהול המו"מ למטרות 
ולציפיות שלנו. 

מחקרים שונים שנערכו לעניין ניהול מו"מ

מחקרים הראו אגב כי נשים מנהלות מו"מ  בדרך שונה לחלוטין מגברים. 

במחקר שנערך בהרווארד התגלה כי גברים מנהלים מו"מ תוך שימוש במניפולציות ובטקטיות לא אתיות יותר מאשר נשים (על ההבדל עצמו – להלן) זאת על אף ששתי הקבוצות ניהולו מו"מ שהוגדר כ"תחרותי". 

באותו מחקר, נתבקשו שתי הקבוצות  לכתוב יומן ולציין מתי הם משקרים לצד שכנגד. התברר כי השקרים שהשתמשו  בהם נשים נועדו יותר להגן על אחרים או לגרום לאחרים להרגיש טוב בעוד שהשקרים של קבוצת  הגברים נועדו על מנת לגרום להרגשה עצמית טובה שלהם או להיראות טוב יותר לעומת הצד השני. 

כמו כן נערכו מחקרים על תפיסה של גברים/נשים: איך כל מגדר מנהל מו"מ. בעבר הונח אוטומטית כי נשים מנהלות מו"מ טוב פחות מגברים. הנשים נתפסו כ"רכות" "מתחשבות" והסברה הייתה כי זה הופך אותן למנהלות מו"מ מוצלחות פחות מגברים.  במחקר זה נערכה סימולציה של מו"מ בין עו"ד-קבלן ובין שוכר / קונה דירה. 

מה שנבדק במחקר הוא איך חשו מנהלי המו"מ לגבי האופן הו ניהלו הם עצמם את המו"מ. המדד היה מבחן התוצאה. הסתבר כי בקבוצות הנשים, התחושה העצמית שלהם היא כי הם ניהלו את המו"מ פחות טוב ממה שבעצם קרה בפועל, בעוד שהגברים לא חשו בצורה דומה. 

באותו המחקר אגב קבוצת הגברים היתה פחות נכונה לקבל ביקורת על האופן בו ניהלו את המו"מ. 

Sandra Farber – Under confident women Over confident men, Yale LR (1999), 271 
המסקנה היא כי תפיסת הנשים את עצמם היא של כזו שהם מנהלות מו"מ פחות טוב מגברים (כאמור התוצאות – מבחן התוצאה הייתה דווקא זהה בין הגברים לנשים). 

עוד התגלה במחקר, כי בעוד שגברים נוטים לשייך את ההצלחה במו"מ ליכולת שלהם, לנשים יש נטייה לייחס את ההצלחה הזאת – למזל ומקריות. 
מחקר נוסף:

Waston Carol – Gender vs. Power as predictor of negotiation behavior and outcome

יישוב סכסוכים באינטרנט

נושא זה ייבחן את הרשת (WWW) ככלי ליישוב סכסוכים. 

אחד מיתרונות האינטרנט הוא האופי חוצה הגבולות של הרשת. אופי העסקאות באינטרנט הנו לאומי ובינלאומי: כל לדוגמא: רכישת מוצר באמזון, הגולש מושבו בישראל, השרת נמצא בשוודיה. במקרה של סכסוך משפטי שטח השיפוט הגיאוגרפי הוא מאוד אמורפי – לאיזה בית משפט מוקנית סמכות מקומית? ידוע לנו כי רעיון הריבונית הטריטוריאלית, קרי: ריבונות על נכסים ואנשים שבמסגרת תחום השיפוט יפה לנכסים ולעסקאות ממשיות, אך מה הדין באינטרנט – בעיסקה וירטואלית שכזו?  לשון אחר:  ביישום כללי הסמכות הרגילים על עסקאות שאינטרנט נובע מכך שהאינטרנט משמש חלל אחד. שני חוקרים בשם Johnson  ו-Post הציעו להתייחס לאינטרנט כ"חלל אחד" – קרי מקום שבו בתי המשפט לא יוכלו כלל להתערב, מעין הצהרת עצמאות לאינטרנט ויצירת מערכת ריבונית עצמאית של שיפוט אינטרנטי. בפועל מה שקרה הוא כי בתי המשפט האמריקאיים רכשו לעצמם אט אט סמכויות שיפוט על עסקאות באינטרנט בין אם ע"י בחינת מיקום השרת או בהתייחס לנגישות המידע: כלומר בתי המשפט טענו כך: הואיל והשרת ו/או מקום הקיבול של המידע נמצא תחת סמכות השיפוט שלי – הרי שדי לי בכך כדי לקנות סמכות לדון בעסקאות אינטרנטיות. 

את תנועת ה- ADR אנו מכירים היטב. העולם הוירטואלי הציע את ה-ODR שמהותו: שימוש ברשת ובמשאביה ככלי ליישוב סכסוכים. ה-ADR הוציא סכסוכים לזירת הכרעות אחרת מביה"מ, ה-ODR הרחיק את זירת הסכסוך מבית המשפט כברת דרך נוספת. מדוע? סכסוך קלאסי התנהל בד"כ במקום פיזי. ה-ADR הוציא את הסכסוך והעביר את מיקומו הפיזי למיקום אחר, ואילו ה-ODR הלך כברת דרך נוספת ושינה את המיקום הפיזי של יישוב הסכסוך למיקום וירטואלי. 

מהי המהות של   ה-ODR. האם מדובר רק בטרנספוזיציה של ה-ADR לרשת, או שמא מדובר בפיתוח חדשני עצמאי בעל מהות שונה. 

	אתר Square Trade מציע גישור ברשת בסכסוכים הנוגעים לעסקאות שנעשו באינטרנט

	Square Trade Online Dispute Resolution Service (להלן: "Square Trade") הינו גוף המאפשר לצדדים מסוכסכים ליישב ביניהם סכסוכים הנוגעים לעסקאות שנעשו ברשת בשלוש דרכים: מו"מ, גישור ובוררות. ההליכים נעשים כולם באמצעות הרשת, כך שלמיקומם הגיאוגרפי של הצדדים אין השפעה על קיומם.
ישנם גופים החברים ב- Square Trade והנושאים את החותם שלה. החותם משמש מעין "תו איכות" ומטרתו להצביע על כך שחבר הנושא אותו מעוניין בבניית אמון בין הצדדים העורכים עסקאות באתר שלו, ומעודד יישוב סכסוכים הנוגעים לאותן עסקאות בסביבה ניטראלית, אמינה ויעילה.

צד לעסקה, שנערכה ברשת, שמצא עצמו נפגע, יכול לפתוח תיק באתר של Square Trade באמצעות לחיצה על האייקון "file a case". הוא יתבקש למלא טופס ובו מידע הנוגע לצדדים ולסכסוך. לאחר פתיחת ה"תיק" Square Trade פונה לצד השני באמצעות דואר אלקטרוני ומעבירה אליו את המידע הרלוונטי אודות הסכסוך. ה"תיק", נמצא על דף ספציפי באתר של Square Trade, אולם הוא אינו נגיש לכלל הציבור. לצדדים נמסרת סיסמא המשמשת אותם כדי להיכנס לדף שלהם. בשלב ראשון הם מנסים לפתור את הסכסוך באמצעות מו"מ, תוך שימוש באמצעי המו"מ האוטומטיים שלSquare Trade. המו"מ נעשה ללא כל תשלום. Square Trade מציינת שכ- 60% מהתיקים מסתיימים בשלב המו"מ.

אם הצדדים אינם מצליחים לפתור את הסכסוך באמצעות המו"מ, הם יכולים לבקש מינויו של מגשר, שנבחר מתוך מאגר של כ- 200 מגשרים מקצועיים ומיומנים. לגבי סכסוכים מסחריים מורכבים או כאלה שנוגעים לעסקאות גדולות, ל- Square Trade מאגר של בוררים ומגשרים בעלי שם, ביניהם עורכי-דין, שופטים ומרצים, בעלי ניסיון רב כמגשרים או כבוררים בעולם הלא וירטואלי. כל המגשרים והבוררים של Square Trade עוברים השתלמות ביישוב סכסוכים ברשת ובהליך ניהול התיקים שלה. הגישור מתנהל בדף הספציפי המיועד לסכסוך בין הצדדים והכניסה אליו אפשרית עם סיסמא בלבד. המגשר רשאי להעביר כל מידע שיקבל מצד אחד לצד האחר, אלא אם מוסר המידע יבקש ממנו לא לעשות זאת. אם הצדדים מבקשים ממנו, רשאי המגשר להציע הצעה ליישוב הסכסוך.

מרבית הסכסוכים שיושבו באמצעות Square Trade נגעו לעסקאות שנבעו ממכירות פומביות באמצעות אתרים ברשת וממסחר אלקטרוני. ממידע שנמסר לנו, מאז הקמתו בחודש פברואר 2000, נוהלו באתר של Square Trade כ- 30,000 תיקים.

עלות הגישור במקרה של סכסוך הינה 20$ בעסקה ששווייה אינו עולה על 1,000$, ו- 20$ בתוספת של 0.5% משווי העסקה עד לגובה מקסימלי של 2,500$ בעסקה ששווייה עולה על 1000$. בסכסוכים הנוגעים לעסקאות באתרים מסוימים, לדוגמא אתר המכירות הפומביות ברשת e-bay עלות הגישור היא 15$.

מידע נוסף אודות Square Trade ניתן למצוא באתר http://www.squaretrade.com


 השלמה 

רישום שם מתחם באינטרנט

לעיל דיברנו על המנגנון שהקים Icannבנושא שמות מתחם באינטרנט. עוד היזכרנו את כללי המדיניות שIcann הוציא בשנת 1999, ועל כך שכל מי שרושם שם מתחם למעשה מאמץ את כללי המדיניות של Icann שסעיף 4 שלהם קובע מנגנון כפול לפתרון סכסוכים בין רושם שם המתחם ובין מי שטוען שזכות שלו נפגעה עקב רישום שם המתחם ברשת.

עוד הזכרנו כי בעת הבקשה לרישום שם המתחם, מבקש הרישום מציג מצג (מצהיר למעשה) שרישום שם המתחם לא נעשה למטרות בלתי חוקיות שלמיטב ידיעתו הוא אינו מפר זכויות של צדדים שלישיים ושהוא לא יעשה שימוש בשם המתחם תוך הפרה של החוק החל. 

 Icannכאמור קבע שלושה כללים/תנאים (מצטברים) אלו המגדירים את המצבים שבהתקיימם יופעל המנגנון ליישוב סכסוכים במקרה של רישום שם מתחם באינטרנט: 

הכלל/התנאי הראשון: מי שרושם את שם המתחם (הבעלים של שם המתחם) מתחייב למעשה להשתתף בתוך אותו הליך כפוי מקום שצד שלישי טוען, ששם המתחם דומה או זהה באופן מטעה לסימן מסחרי או לסימן שיש לו זכות עליו, לטענתו. 

תנאי שני: כי לבעלים (של שם המתחם) אין אינטרס או זכויות לגיטימיות לשם המתחם. 

התנאי השלישי: נעשה שימוש בחוסר תום לב בשם המתחם. הכללים גם קובעים מהו רישום שם מתחם שלא בתום לב (להלן) ומהם הראיות המצביעות על אותו "חוסר תום לב מתבקש": 


1. 
חוסר תום לב קיים, כאשר שם המתחם נרשם למטרות של מכירה, השכרה או העברה 

למתלונן שהוא הבעלים הרשום של סימן המסחר או סימן השירות. זה אגב נעשה 


בשנים הראשונות של האינטרנט שאז אנשים רשמו שמות של אתרים כדי למכור אותם 

לחברות גדולות. 


2.
שווי מכירת שם המתחם אינו סביר ביחס למחיר אותו שילם האדם שרשם את שם 


המתחם.


3. 
חוסר תום לב קיים מקום בו רישום שם המתחם נעשה רק כדי למנוע מן הבעלים 


לרשום שם דומה או זהה.

 
4. 
חוסר תום לב קיים מקום בו רישום שם המתחם נעשה רק כדי להפריע או להזיק לעסק 

מתחרה. 


5.  
חוסר תום לב קיים כאשר רישום שם המתחם נעשה במטרה למשוך משתמשים באתר 

למטרות מסחריות. 

הפרוצדורה – כיצד מוגשת תלונה לעניין רישום שם מתחם ומהם הליכי הבירור הננקטים:

הבעלים גילה שסימן מסחרי שלו נעשה בו שימוש לרישום שם המתחם. המתלונן רשאי להגיש תלונה נגד הבעלים של שם המתחם. המתלונן יכול לבחור ע"י אחד מארבעת הגופים שנבחרו ע"י Icann כדי להכריע בסכסוך/בתלונה: 

א.
 המרכז לבוררות ולגישור של האיגוד לקניין רוחני WIPO 

ב. 
National Arbitration Forum / NAF שהינה חברה אמריקאית שיסודה במינסוטה. 

ג.
Cpr Institute for dispute resolution שמקום מושבו בניו-יורק. 

ד. 
Asian Domain Name Dispute Resolution Center שמקום מושבו בהונג קונג ובביג'ין. 

ה. 
עד ינואר 2002 היה קיים ארגון נוסף ששמו: E-resolution שמקום מושבו במונטריאול אולם 
זה כאמור הפסיק לשמש כמוסד בוררות מתאריך זה ואילך. 

לכל אחד מהמוסדות הלוו יש כללים שהם נוספים לשלושה הראשונים הם עוסקים בתנאים משלימים: הנחיות בדבר המסמכים שצריך להגיש למכריעים, והדרך בה יש להעבירם, שכר המכריעים בסכסוך  וכיו"ב. כיצד מתבצע ההליך? 

1. על חברי הפאנל להכריע ללא משוא פנים 

2. עליהם להכריע בתוך 14 יום 

3. החלטתם חייבת להיות מנומקת.
התרופות שבסמכות הפאנל ליתן למתלונן: 

1. 
להורות על ביטול רישום שם המתחם 

2. 
להורות על העברת שם המתחם למתלונן או שינוי שלו. 

חושב להדגיש הפאנל אינו רשאי לפסוק תרופות אחרות מאלו. 

ביצוע ההחלטה נעשה ע"י הגוף שרשם את שם המתחם. והביצוע נעשה עשרה ימים לאחר שההחלטה ניתנה. באותה תקופה, במשך עשרת הימים הללו, הבעלים של שם המתחם שההחלטה ניתנה לרעתו יכול לפנות לבית משפט מוסמך כדי שיכריע הוא בסכסוך. במקרה כזה ביצוע ההחלטה מעוכב עד למתן החלטה בבית המשפט. 

חוקר בשם מייקל גייסט מאוניברסיטה אטוואה כתב מאמר בשם fair.com למאמר זה נכתבה תגובה ולתגובה הוא עצמו הוציא מאמר נוסף שקרוי  ‘fundamental.com במאמר זה הוא בחן סטטיסטית את אחוזי ההצלחה של המוסדות השונים והוא גילה שאחוזי ההצלחה ב-NAF וב-WIPO של המתלונן גדולים (83%) בהרבה מגוף מס' 5 –   68% - (E-resolution. פרסום התוצאות הביא לכך כי לא פנו עוד ל-e-resolution. 

סיבה נוספת למיעוט הפניות ל-E-resolution נעוצה כנראה בעבודה שבעוד שבשני הגופים הראשונים שמנינו לעיל היו חברים עורכי דין ופרופסורים לקניין רוחני דבר שהיטיב עם מומחיות הגוף בנושאים של סכסוכים הנוגעים לאינטרנט או לרשת, הרי שב-E-resolution (גוף  מס' 5) היה הפאנל מורכב מפרופסורים ומרצים למשפט אזרחי בלבד. 

כנגד מחקר זה נתקף בטענה כי הוא אינו אקדמי מספיק, נטען עוד כי לא נעשתה אבחנה בין המקרים בהם הייתה הגנה לבעלים אם לאו. במאמר התגובה שלו כבר הבחין החוקר בין שני המצבים (קיומה של הגנה והעדרה) וגם במאמר התגובה התוצאה הייתה כי הפער בין הגופים עמד על 20%. אט אט נחלש כוחו של גוף מס' 5 (E-resolution) עד שזה נכנס להליכי פירוק, וכאמור מחודש ינואר 2002 כבר אינו פעיל.

יישוב סכסוכים באינטרנט - סיכום: 

סקרנו את שלושת המוסדות שנוצרו בשנת 1996

בחנו את שני סוגי המו"מ המו"מ האוטומטי באמצעות תוכנה (בה ניתן להציע הצעות) לרבות תוכנת Smart Settle. 

ראינו כי קיימים מוסדות רבים ברשת המציעים בוררות ושאלנו האם הם מוסדות ייחודיים לאינטרנט? או שמא הם רק עושות שימוש ברשת להצעת מרכולתן. 

דנו בשאלה של מקום המושב לעניין יישוב סכסוכים באינטרנט: האם האינטרנט הוא בגדר "חלל" (ואז יש בעייה לגבי מקום המושב) או האם הוא מהווה מקום מושב פיזי. 

התייחסנו גם בקצרה לנושא גישור ברשת – להלן נרחיב מעט יותר בעניין זה. 

גישור ברשת 

כשבית המשפט מפנה לגישור ברשת האם הרשת מהווה כלי עבודה או כלי פתרון מהותי? האם שכל הליך בגישור נעשה ברשת האם הוא מבוצע ב"סייבר ספייס" או שהאינטרנט מהווה רק מעין "פקס" או אמצעי טכני? התשובה היא שהגישור ברשת הנו גישור אמצעי בלבד – חוק בתי המשפט מדבר על גישור בישראל. מלשון החוק יש לדייק (סעיף 79ג): "בישראל" ולא ב"חלל וירטואלי". 

אגב, יש לזכור כי סעיף 79ג חל מקום שבית המשפט  הוא זה שמפנה אותם לגישור אולם מקום בו הצדדים עצמם בוחרים בפיתרון של גישור,אזי במקרה כזה לא חלות תקנות הגישור והצדדים חופשיים לפעול כרצונם לרבות יישוב סכסוך באופן מהותי באינטרנט. 

אגב, סעיף 79גח  שתוקן מדבר על מצב שבו הצדדים הגיעו לסיכום לעניין הגישור בינם לבין עצמם. במקרה כגון זה קובע הסעיף כי ביה"מ יכול ליתן תוקף של פסק דין. נשאלת השאלה האם התיבה: "הליך הגישור לפי חוק זה" האמור בסעיף 79גח מתייחס רק להליך גישור שהוא במסגרת החוק (קרי ואז לא כולל גישור מהותי באמצעות האינטרנט) או שמא הוא כולל גם "גישורי רשת" שהצדדים הסכימו עליהם בינהם. 

כבר הזכרנו לעיל כי סעיף 79ג ותקנות בתי המשפט – גישור חלים רק במקום שמדובר בגישור שביה"מ הוא שהפנה את הצדדים אליו. נכון הוא כי יש הוראה ספציפית בחוק המאפשרת לאשר הסדר גישור (מתן תוקף של פסק דין) בגישור שהצדדים ניהלו "לפי חוק זה" כלומר הליך שנוהל מכוח החוק אך לא נוהל מתוקף הפנייה של ביה"מ). 

חוק כאמור קובע הוראה ספציפית אחת להליכי גישור שהם לא מכוח הפנייה של ביה"מ והוראה זו נובעת לאישורו של הסדר גישור ומתן תוקף לו של פס"ד במקרה של הליך שנערך "לפי חוק זה". 

מהו אם כן הליך גישור שנערך "לפי חוק זה"? לכאורה, משמעו: הליך שנערך מכוח הפנייה של ביה"מ. אך עם זאת ההנחה היא שמדובר בניסוח כושל והכוונה הייתה להליך שהתקיים במתכונת של הליך גישור. לשון אחר: הליך גישור שתואם את סעיף 79ג ואת תקנות ביה"מ (גישור). 

סודיות וחסיון בהליכי גישור 

נהוג לומר כי יש חוק בתי המשפט קובע חיסון גורף על מרבית ההליכים. 

ראשית דבר כדאי שנבחין בין סודיות וחיסיון: 

סודיות

סודיות מהווה בעצם חריג לעקרון הפומביות. מטרת הסודיות היא למנוע גילוי של מידע סודי בפני צדדים שלישיים. בתקנות בתי המשפט (גישור) קיימות הוראות הנוגעות לסודיות, כך לדוגמא תקנה 5 (ה) קובעת כי המגשר לא יגלה כל מידע שנמסר לו במהלך הגישור, למי שאינו צד לגישור. 

תקנה 5 (ו) שאם בעל דין מסר למגשר מידע כשהוא דורש ממנו לשמור את המידע הזה בסוד, המגשר ישמור על סודיות המידע כלפי כל בעל דין אחר אלא אם כן ויתר מוסר המידע על הסודיות. באלו מקרים אנו נזקקים להוראה זו? – בפגישות האישיות. 

בפרקטיקה אגב, המגשר מראש מודיע שהמידע שיימסר לו הוא חסוי, כלומר אין צורך בדרישת בעל דין כי המידע שהוא עצמו ימסור למגשר יישאר חסוי – בפועל אם כן הפרקטיקה מחמירה על לשון ההוראה. 

בסעיף 2 להסכם המצוי המצורף כתוספת לחוק הגישור נקבע כי הצדדים לא ימסרו לבית המשפט דברים נאמרו בגישור ו/או למסור מידע או מסמכים שהוחלפו במהלך הגישור. 

ההתחייבות היא רק על ידי בעלי הדין ולא למגשר. ודוק! ההתחייבות היא לא למסור לביה"מ מידע, ואין סודיות על מידע שיועבר בהליך שאינו משפטי, לדוגמת בוררות. זאת ועוד, אין קביעה בהוראה מה קורה עם הוראה זו מופרת על מי מהצדדים. 

חיסיון

החיסון הוא חריג לעיקרון הגילוי בהליך משפטי ותכליתו למנוע מהמידע החסוי מלבוא בפני בית המשפט.  

כאשר מידע הוא חסוי הוא הופך ללא קביל במובן זה שאי אפשר להביא אותו בפני בית משפט ו/או לעשות בו שימוש בהליך המשפטי. אך כל זאת רק לכאורה, אם מידע הוא חסוי יש לגביו פטור מהחובה למסור אותו לבית המשפט או לגוף חוקר עפ"י חוק. אין משמעות כי מידע כזה הוא בלתי קביל בביה"מ.לשון אחר: אי-קבילות נועדה למנוע את ביה"מ מלבסס מסקנה על ממצא מסויים. החיסיון ל –מעבר לכך נועד למנוע את הצגת המידע בפני כולם. 

הוראת אי קבילות לא חוסמת שימוש במידע בבית המשפט. היא רק חוסמת את הבאתו כ"ראייה" בעניין מסויים. 

סעיף 79ג(ד): "דברים שמסרו בהליך גישור לא ישמשו ראייה בהליך משפטי אזרחי". הסעיף מנוסח ככלל של אי קבילות ולא ככלל שקובע חיסיון. האם מטרת המחוקק היתה קביעת הוראת אי קבילות או מטרתו הייתה לקבוע חיסיון אלא שהניסוח יצא מעט "קלוקל"?  נראה כי סעיף זה דומה במהותו לסעיף 48 לחיסיון בפקודת הראיות שבין בעלי מקצוע חייבים בחיסון כלפי הלקוח על פיהם אסור להם למסור מידע שנמסר או שנודע להם במהלך הטיפול או השירות שהם נותנים אלא בהסכמת הלקוח או מטופל. הפסיקה פרישה חיסיון זה כחיסיון יחסי (לעניין בעלי המקצועות בלבד) למעט במקרה של מערכת יחסים בין עו"ד ללקוח (וגם כהן דת).  

בחיסיון יחסי בי"המ רשאי להסיר את החיסון במקרה שגילה שהצורך להסיר את החיסון כדי לגלות את הראייה עדיף על העניין שלא לגלות. בפקודת הבוררות רשימת החסיונות אינה סגורה ובית המשפט הוסיף חסיונות נוספים על החסיונות המפורטים בחוק: חסיון עיתונאי, חסיון "מבלי לפגוע בזכויות" (כדי שחיסון "מלי לפגוע בזכויות"  יתקיים צריכים להתקיים שני תנאים: א) נעשה במו"מ לשם השגת פשרה, ב) השימוש בו צריך להיעשות לשם הוכחת בעל דין – חסיון זה אינו שייך לעורך המסמך או למקבל המסמך אלא זהו חיסיון שחל על המסמך הספציפי עצמו) וכו'. 

סעיף 79ג(ד) – חיסון יחסי או הוראת אי קבילות?

סעיף זה כאמור מנוסח ככלל של אי קבילות ראייתית. באשר על כן הצדדים יכולים להפוך את הראייה לקבילה אם הם מסכימים על כך, או מקום שבו צד אחד מגיש את הראייה וצד שני לא מתנגד להצגתה. הואיל ובעלי הדין רשאים להתנות על דיני הראיות הם יכולים להסכים בינהם על כך. מכאן אתה למד כי ביה"מ לא יכול לקבל ראייה בלתי קבילה. 

נמצאנו למדים כך: 

אילו הכלל היה מנוסח כחיסון יחסי ביה"מ יכול היה לעשות שימוש בסמכות שלו ולהורות על גילוי הראייה משום שעשיית הצדק גוברת על הצורך בשמירה על החיסיון. ברם הואיל והכלל מנוסח כ"אי קבילות" הרי שרק לצדדים יש כוח להגיש את הראייה כקבילה ולביה"מ אין את הכוח החוקי להכשיר את הראייה. טענתה של  קפליוק היא כי אמנם הכלל נוסח ככלל של "אי קבילות" אולם לדידה המחוקק טעה והכוונה הייתה לנסח את הכלל ככלל של "חיסיון" בדומה לחסיונות של פקודת הראיות. זאת היא מסיקה מהקשר הדברים, לפי ניסוח הסעיף וכו'. 

החוק קובע עוד כי דברים שנמסרו בהליך הגישור לא ישמשו ראייה בהליך משפטי אזרחי. אי הקבילות אינה חלה אפוא בהליכים אחרים: דוגמת הליך פלילי, משמעתי ואף הליך בוררות. לצורך השוואה – סעיף 52 לפקודת הראיות קובע כי הוראות פרק זה יחולו על מסירת ראיות בפני בית משפט ובפני בית דין וכן מסירת ראיות בפני רשות גוף או אדם המוסמכים לגבות ראיות. זוהי הלכה רחבה יותר מזו המופיעה בסעיף 79. 

שני פסקי דין אמריקאים קבעו בתחום זה שתי הלכות עיקריות חשובות: 

בשנת 1989 (Macaluso) נדונה שאלה האם בעלי הדין הגיעו להסכם אם לאו. בעלי הדן ביקשו להזמין את המגשר כדי שזה יעיד אם אכן נערך הסכם בינהם אם לאו. הערכאה הראשונה קבעה לזמן את המגשר ומוסד הגישור ביקש לבטל את הזימון. ביה"מ קיבל את הבקשה והכריע בשאלה אם נערך הסכם אם לאו – עפ"י מהימנות בעלי הדין. על כך הוגש ערעור. 

הערעור נסוב על השאלה האם ביה"מ רשאי לבטל זימון של מגשר לתת עדות למידע שהוא חיוני לבירור מחלוקת עובדתית אך ורק מן הטעמים של הגנה על מוסד הגישור. ביה"מ קבע כי האינטרס הציבורי שבשמירת הניטראליות של המגשר גובר על העיקרון של גילוי האמת – דהיינו: המגשר לא צריך לבוא ולהעיד. 

פסק דין נוסף משנת 1999 (Olam) צפון קרוליינה – שם כתב התביעה התייחס להסכם גישור שהיה קיים בין הצדדים. גב' Olam  לא עמדה בהתחייבותה על פי ההסכם  ועל כך נתבעה. 

היא מצידה הגישה תביעה שכנגד וטענה כי הסכם הגישור לא מחוייב אותה כיון שנחתם תחת השפעה בלתי הוגנת (לדידה בעצם היה לחץ ולא הייתה הסכמה אמיתית שלה לחתום עליו). בעלי הדין ביקשו לזמן את המגשר כדי שזה יעיד מה היה מצבה הנפשי בעת החתימה על ההסכם. בית המשפט קבע כי שאין לחייב את המגשר להעיד על ההליך באופן כללי זאת משום שהדבר עלול לפגוע בניטרליות שלו ובאמון שהצדדים נותנים בו. אולם, במקרה הספציפי הזה קבע ביה"מ כי האינטרס של עשיית הצדק גובר על שמירת הניטראליות של המגשר ולכן הזמין את המגשר על בסיס הנימוקים הבאים: 

1. שני בעלי הדין בעצם הסכימו לזמן את המגשר לתת עדות 

2. הצורך בכיבוד הסכמים הוא אינטרס חברתי שיש להגן עליו. 

3. עדות המגשר היא העדות האובייקטיבית היחידה שקיימת באותו המקרה. 

השאלות שמקרה זה מעלה לעניין החוק הישראלי הנן אפוא: 

1. האם בעלי הדין יכולים לזמן את המגשר 

2. האם בעל המקצוע הוא בעל החיסון או שמא בעל החיסיון הוא מקבל השירות  - האם עלינו להעניק למגשר מעמד מיוחד כדי שהוא יהיה בעל החיסון. 

3. בהנחה שמדובר בחיסון, ובהנחה כי המגשר נהג בחוסר ניטראליות או שהתגלה שיש לו אינטרס קודם בסכסוך או נגיעה לאחד הצדדים – האם בתביעה כזו צריך לחול חיסיון או לא? 

סכסוך בין המגשר לצדדים על גובה שכה"ט 

בפס"ד  הלוויג נ' אלרואי, דובר על אלרואי שמונה כמפשר ע"י בית הדין לעבודה ונקבע לו שכ"ט של 200 דולר לשעה. אחרי תקופת זמן המפשר הודיעו לביה"מ כי הוא מפסיק את ההליך כי לדעתו אין סיכוי שהצדדים יגיעו לסיכום. הוא הגיש שכ"ט וצד אחד שילם ו הלוייג לא שילם.  עו"ד אלרואי ביקש לחייב את הלוויג לשלם וזה האחרון ערער על חייבו הנ"ל. בית הדין הארצי קבע כי עקרון הסודיות הוא אבן יסוד בהליך הפישור ולכן אין מקום להעיד את המפשר בעניין שנוגע למהות הגישור אבל ייתכנו חריגים לכך, במקרים של עבירות פליליות. ולדידו של בית הדין הארצי החיסון הוא נחוץ כי הוא מעודד הוגנות ניטראליות ומגן על הפישור ועל המפשר. עוד הוא ציין את סעיף 9 להסכם המצוי על פיו הודעת המפשר על שכר טרחתו ועל ההוצאות בעין במהלך המשפט. 
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