בוררות עסקית בינלאומית לתואר שני – עו"ד דפנה קפליוק – תשס"ד

מאת נגה רחמני , 25/06/04 - 30/07/04
[המבחן בחומר סגור – כ-20 שאלות, במבחן בוחרת 4 + 1 חדשה שמחברת. אין צורך לנקוב מספרי סעיפים של חוק וכד']

נוכח נפילת גבולות גיאוגרפיים ומעבר קל של סחורות ואנשים,שרותים וכספים ממדינה למדינה. התפתחות הגלובליזציה!

הקורס יאפשר ללמוד דרך לפתור סכסוכים בעסקאות בינלאומיות.

נלמד מה האפשרויות העומדות בין צדדים מסוכסכים, האופציות שבפניהן.

במהלך כל הקורס ילווה אותנו מבנה של סיכסוך לדוגמא, בין 3 צדדים. בכל שעור נפתח את המורכבות של הקורס.

אנו שותפים בקרן הון-סיכון ישראלית שהשקיעה בחברת סטארט אפ ישראלית, החב' פיתחה המצאה הנוגעת לתהליך ייחודי להפקת מיצים מפירות אורגנים. החברה התקשרה עם יזם אנגלי שמעונין בפיתוח הנושא, ועם חב' ממשלתית ברומניה .

נערך הסכם למיזם משותף, בין חב' ישראלית, יזם אנגלי, חברה רומנית.

חב' ישראלית מספקת ידע, היזם האנגלי מספק את המימון והרומנים מספקים את הקרקע , המפעל והאוכמניות האורגניות שמהן יופקו המיצים.

החב' הרומנית השיגה את כל האישורים להקמת המפעל.

ההסכם נחתם ברומניה. המפעל ברומניה. 

השאלה היא כמובן לפי איזה דין יוכרע סיכסוך בין השותפים?

ישראלים יטענו על היזם שלא סיפק מימון דרוש, או שהאוכמניות לא אורגניות וכד'

היזם טוען שהכל בלוף, ההמצאה אינה המצאה ויש חב' בשוויץ שמייצרת מיצים אורגניים בדרך מהירה ויעילה יותר ובהתאם זולה יותר!! הרומנים טוענים שלא קיבלו את הכספים ל"הסדרת העניינים"  - לפי איזה דין נפעל ?

שאלת הדין המהותי – נדון בה בשבוע הבא.

יש שאלה של "שיפוט" – איזה סמכות שיפוטית לאיזה בית משפט.

כח המיקוח הוא שייקבע. לרוב "בעל המאה הוא בעל הדעה".

אפשרויות לפתרון סיכסוך

1) בוררות

2) גישור
3) מו"מ
4) תביעה בבית משפט
מו"מ=> דו-שיח ישיר בין צדדים ללא צד ג' ניטראלי, להגעה להבנות

בבוררות הטאקטיקה היא הכי חשובה !

גישור

הליך בו צד ג' מסייע לצדדים להגיע להסכמה לפתרון הסיכסוך מבלי שיש בידיו 

הסמכות להכירע בו או לכפות עליהם פתרון כלשהו. באמצעות גישה בה יביא כל צד להבין את האינטרסים שלו אולי ימצאו פתרון.

גישור הינו הליך "הסכמי" – רק מכח הסכם בין הצדדים, בסעיף 79ג' לחוק בתי משפט.

צדדים רשאים להסכים על פניה לגישור, אין דרך לכפות עליהם הסכמה שכזו.

בהתאם – אם לאחד הצדדים לא נראה הליך הגישור – הוא יכול להפסיק אותו.

סעיף 79 ג' הסדיר את הגישור שנערך בעקבות הפנייה של בית המשפט את הצדדים אליו. מנ"ת –מחלקה לניתוב תיקים בבית משפט בוחן האם התיק ראוי להליך גישור. אם כן הם שולחים טופס לצדדים "מבדיקה שערכנו ... הנכם מופנים להליך גישור בפני... אם אינכם מעונינים ..יש להודע למנ"ת.."

הדבר מקל על בתי משפט ומסייע להביא צדדים להסכמה בדרכי נעם.

בתום הליך גישור הצדדים מגיעים להסכם שנערך כחוזה אשר מוגש לבית משפט שיתן תוקף פס"ד כך שיאפשר לאכוף אותו (בהוצל"פ וכד').

הליך גישור יכול להתקיים – ע"י בית משפט, אצל משרד עו"ד, מוסד לגישור.

האווירה נינוחה בגישור.

יש הוראה 79ג(ד) – דברים שנמסרו במסגרת הליך גישור לא ישמשו ראייה בהליך אזרחי.זו הוראת חסיון.

סעיף 79ג חל רק כאשר הליך הגישור הינו תוצאה של הפנייה של בית משפט. דהיינו שהוגשה תובענה ובי"מ הפנה לגישור. הצדדים יכולים להסכים על זהות המגשר וכן להסכים מלכתחילה לפנות לגישור, אולם הם צריכים לפנות לבי"מ כדי לחסות בצילו.

עד לתיקון 30 משנת 2001 לחוק בתי משפט, רק הסדרי גישור שהושגו בהליך גישור שמקורו היה בהפניית בי"מ יכלו לקבל תוקף של פס"ד. הסדר גישור שמקורו בהליך גישור שלא מכח בית משפט לא יכל לקבל תוקף פס"ד בדרך הפשוטה, אלא היה צורך בהגשת תובענה שנקראת "המרצת פתיחה" שבה התבקש בית המשפט להצהיר ולתת תוקף של פס"ד להליך הגישור.

בעקבות תיקון 30 לחוק, בסעיף 79ג(ח) –בית משפט רשאי לתת תוקף של פס"ד להסדר גישור שניתן בהליך גישור שאינו מכח הפניית בית משפט אבל על ההליך להתנהל לפי הוראות החוק הנוגעות לגישור. 

אם במהלך גישור הוצגו ראיות והוא הופסק באמצע, האם ניתן להביאן לדיון משפטי – האם 79ג(ד) = זה תלוי בפרשנות לסעיף זה.

בעיקרון דברים שנמסרו בהליך גישור לא ישמשו בהליך משפטי. זאת מדין אי כבילות הראייה.

פקודת' הראיות מעניקה חסיון למשל עו"ד-לקוח. החיסיון הינו של הלקוח.

בהוראת סעיף 79ג(ד) לא ברור של מי החיסיון. ניסוח הסעיף אינו טוב ונדרשת פרשנות בית המשפט.  

הרעיון הוא להגן על מוסד הגישור, לכן ראוי לתת חיסיון לכל הדיון.

טאקטית – אם לצד יש מסמכים מרשיעים ולא נחים, הוא ילך לגישור יציג אותם בפניהם ויקבל חיסיון..!!

אם הצדדים הופנו לגישור ע"י בית משפט וההליך נפסק, והלכו לנסות לבוררות – דברים שנמסרו לגישור כן יכולים להיות מוגשים לבורר !! המגבלה היא רק על הליך שיפוטי אזרחי= בית משפט.

מרחב החיסיון = אילו ראוי שיקבעו כחסויים? נראה שכונת המחוקק הייתה לדברים שהוכנו עבור הגישור ובמסגרתו. לא מסמכים שיש להם נגישות או מסמכים שהי בין הצדדים בהיסטוריה. 

טיעון -לא ראוי שהוראת 79ג תחול על גישור שלא דרך בית משפט, ויזכו לה רק הליכים שמקורם בהפנייה בבית משפט. – הרעיון שתהא דרך לפתרון סיכסוך עם בטחון על חיסיון מכח החוק. אחת ההוראות הינה לגבי דברים שנמסרו בהליך גישור ושלא היו נמסרים בהליך בבית משפט !! הפסיקה –בענייני משפחה שופט עציוני קבע במקרה בו זוג עמד להתגרש, חברים שלהם ע"ד ניסו להביאם לידי הסכמה ליישוב הסכסוך. הם לא הגיעו להסכמה ואחד הצדדים ביקש להעיד את אותם חברים שניסו לעזור בבית משפט לגבי דברים שנאמרו ונמסרו באותה מסגרת. לא דובר בהליך מכח בית משפט !!

החברים שימשו כמגשרים – ולא גישור פורמאלי !!

בית המשפט התייחס לכך כ"הליך גישור חברי" . 

לא חל חסיון עו"ד לקוח, הם לא היו בפרקטיקה של עו"ד.

בית משפט נדרש לשאלה האם יש לראות קיומה שלהוראת חיסיון בהליך גישור חברי שמקורו בהסכמת הצדדים ולא בהפניית בית משפט ??

נקבע כי הוראת סעיף 79ג(ד) לא חלה, שכן היא רק מכח בית משפט. יחד עם זה נקבע כי הוראות החיסיון שבפ' הראיות אינן בגדר רשימה סגורה עו"ד לקוח, מטפל-מטופל). גם הפסיקה קבעה במקרים מסוימים חיסיון . למשל עיתונאי ומקור-מידע שלו. 

במקרה שלנו יש לאקונה בחוק ואין הסדרת חיסיון להליך גישור שלא בהסדרת בית משפט, ולכן בית המשפט קבע קיום חיסיון חדש "חיסיון בהליך גישור חברי שהתנהל ע"פ החוק". 

חיסיון מגן גם על המגשר – שלא ניתן להעיד אותו + חיזוק מעמד הגישור !!

ניתן להשתמש בגישור גם כטאקטיקה שלילית, למשוך זמן בדיון. ההליך לא יקר.

בית משפט המפנה את הצדדים לגישור – מקפיא את ההליכים לפניו ! וכך נמשכים הדברים.

יש חיסיון נוסף רלוונטי. כאשר מציינים "מבלי לפגוע בזכויות". הפסיקה התיחסה לחיסיון שבמסגרתו דברים שנמסרו במסגרת מו"מ, והמשמשים כהודעת בעל-דין לא ישמשו כראיה בהליך המשפטי. 

שאלה- בהליך הגישור למקרה שלנו = היכן יתקיים?? הליך גישור ישראלי חלות הוראות חוק בתי משפט והחיסיון. הליך מחוץ לישראל יש לבחון האם יש הוראות המסדירות חוק כזה, ולא ידוע מה קורה ברומניה.

הגישור ייחשב מקומי.

הצדדים הגיעו להסדר בבוררות – האם ניתן לערער? על פס"ד שניתן מתוקף  הסדר בין הצדדים לא ניתן לערער עליו. 

הליך גישור בסיכסוך בינלאומי – לא טוב כ"כ,מסיבות:

1) יש בעיה באכיפה ,אף של הסכם שיושג בארצות שונות 

2) צריך לדעת מה הוראות חוק מקומיות ,בכל ארץ

3) מה יקרה אם הצדדים לא יגיעו להסכמה וההליך ייעצר?

4) עלויות ניהול התדיינויות.

5) סכנה שההליך ייעצר וכל השקעת הזמן והבאת חוו"ד וכד'.

תובענה בבית משפט:

בדוגמא שלנו – הישראלי רוצה לתבוע את האנגלי והרומני.

סביר שהוא יבדוק איזה דין מכל הארצות מיטיב עם יזם .

צריך "זיקה" של בית המשפט לסיכוך = מקום בו נחתם החוזה, מקום מושב אחד הצדדים, מקום המפעל וכד'

במקרה שלנו יש סכסוך בין צדדים משתי שיטות משפט שונות. הצד הרומני בא מצד משפט רומאנו-גרמנית. (שיטה אינקויזטורית) למול השיטה הישראלית שהיא יותר אנגלוסקסית.

כשידונו בבורות כל צד מגיע עם מטען של שיטת משפט שונה בה ההליכים מתנהלים אחרת. 

בשיטה הישראלית , שיטה אדברסארית – השופט יותר פסיבי ובאי-כח הצדדים מנהלים את הראיות וחיקור עדים.  יש לצרף כל המסמכים והראיות שהצדדים יסתמכו עליהם כבר בעת הגשת התצהיר/מסמכים. לבעל הדין הנגדי שי זכות לעיין במסמכי הצד השני. החובה היא לגלות גם מסמכים שאינם נוחים – את הכל!

בארה"ב יש הליך שונה, הליך יקר של "גילוי" Discovery" הליך מנוהל ע"י עו"ד של הצדדים שרשאים לזמן את בעלי הדין וצדדים שלישיים שיש להם קשר, ולדרוש לגלות מסמכים כשגילוי המסמכים רחב ומכיל יותר מאשר את נושא התובענה !

ניתן לדרוש כמעט כל מסמך ! ניתן מאידך להתנגד דרך בית משפט.

בשיטה האינקוויזיטורית כל צד טוען את נסיבות עובדתיות שמבקש להביא לבית משפט, צריך לצרף עוד בעת הגשת כתב הטענות את כל המסמכים עליהם מתבסס+ רשימת מסמכים שמצויים לטענתו אצל בעל דינו אותם הוא מבקש שבית המשפט יורה על גילויין, וכן רשימת עדים מטעמו. אין צורך לגלות מסמך שמזיק, אלא אם בית משפט מורה לעשות כן !

בישראל לאחר הגשת טענות, מביא כל צד את ראיותיו ועדיו. עד המופיע הוא "של צד מסויים". נערכת חקירה ראשית בה אסור לשאול שאלות מדריכות אלא פתוחות.

לאחר מכן נערכת חקירה נגדית מפורטת ואז רשאי הצד שהביאו ל"חקירה חוזרת" בה ניתן לשאול שאלות הקשורות לנגדית בלבד. מסמכים מוגשים באמצעות עד. מכתב למשל באמצעות הכותב או הנמען.

בשיטה האינקוויזיטורית – השופט אוסף את הראיות. העדים הם "של בית המשפט" ולא של הצדדים, השופט מנהל חקירה, גם לצדדים יש אפשרות לחקור באופן מצומצם.

בעל דין לסכסוך לא מופיע "עד" אלא כצד לסכסוך.

עד יכול להיות רק מי שלא צד לסכסוך.

המומחה ממונה על ידי בית המשפט.

פסיקת הוצאות= בישראל/אנגליה, הצד שמפסיד משלם הוצאות של הצד שזכה לפי הגובה שיקבע בית המשפט.

בארה"ב הכלל – כל צד משלם הוצאותיו.

יש לבחון בכל מדינה בה יש לאכוף את פס"ד האם היא אוכפת פסק בוררות !!

בארץ יש חוק "אכיפת פסקי חוץ" . אין אמנה בין-לאומית בדבר אכיפת פס"ד. יש אמנת לוגאנו בשוק האירופאי לגבי פס"ד עסקיים.

אמנת ניו-ורק בדבר אכיפתם של פס"ד בוררות חוץ, המאפשרת אכיפה קלה ויעילה של פסקי בוררות חוץ בכל אחת מהמדינות שיצטרפו לאמנה, והצטרפו אליה מעל 130 מדינות. 

וזו אחת הסיבות העיקריות שבגללה הליך הבוררות כל כך משגשג

בוררות = הליך בו צד ג' ניטראלי מכריע בסיכסוך בין הצדדים על דרך של מתן פסק בוררות.

בסוף מו"מ מגיעים לסעיף בוררות וכד' , הצדדים עייפים ונוטים לדלג...

יש לזכור כי אם יטופל הדבר כאשר הצדדים ביריבות, יהא זה קשה פי כמה להגיע להבנות על דרך הפתרון.

תרגיל כיתה = כל 3 יחברו סעיף בוררות להסכם.

בוררות:

· כל סיכסוך ,בין מי מהצדדים, העלול לנבוע מהסכם זה יופנה להכרעה בפני בורר מוסכם?
· כולל סיכסוך אזרחי, פלילי?

· באיזו ארץ? = בישראל, לפי חוק ישראלי אך לא נוגד חוק אנגלי או חוק רומני.
· זהות הבורר ? גוף הבוררים הישראלי יציע אדם להסכמת הצדדים. (מעדיף איש עסקים)
· דן יחיד ? = דן יחיד 
· לפי איזה חוק ?
· כפוף דיני הבוררות ?
· דיני ראיות ?- כפוף
· יתנהל פרוטוקול ?
· אישורי מסירה והודעות?
· צריך לנמק ? - 
· יכולת אכיפה ?
· יכולת ערעור = 
· מי משלם = 40 – ליוזם ההדיינות , 40- לאשם – 20 לשלישי. בעייתי 
· יש חשיבות ל"תרבות עסקית" = הן בבינלאומי והן בתוך ישראל. יש תרבויות יקיות נוקשות, יש תרבות רוסית, יש תרבות מזרחית, יש ערב רב בישראל וזה יכול להשפיע. בבינלאומי הבורר מביא עימו אסכולת משפט בצד תרבות בין-אישית, האם חשוב הפורמליזים (הגרמני) או יש חשיבות דווקנית להסכם גם אם לא אנושי/סביר (האמריקאי)...
קיים מוסד לבוררות בינלאומית – שתפקידו לגשר בין הצדדים 

בישראל פועל גוף כזה לצד "לשכת המסחר" רק מה שהצדדיים לא הסכימו- יחליט עבורם המוסד. 

הצדדים יכולים להסמיך את המוסד להחליט על מצבים שלא חזו אתם, בסיכסוך עתידי.

פס"ד צרפתי DUTCO 1992 – בבוררות שנערכה ב- ICC , תובעת 1 ו- 2 נתבעות.

נשאל האם 2 הנתבעות יכולות למנות 2 בוררים, 1 לכל אחת או שיש למנות בורר 1 כולל.

ה- ICC קבע שיש למנות רק בורר אחד, ואם הנתבעות לא ימנו בורר מטעמן ה-ICC ימנה בורר אחד מטעמן + אב המותב = יו"ר הבוררות.

בסיכסוך בינלאומי מקובל למנות 3 – 1 לכל צד + אב המותב.

2 הנתבעות פנו לבית המשפט הצרפתי אשר שינה וקבע כי מכח תקנות הציבור, הן רשאיות למנות בורר לכל חברה, אי אפשר לפגוע בזכויות דיוניות של כל צד ללא הסכמה מראש.

בעקבות הנ"ל ה- ICC שינה את כלליו, וכיום אם יש תובעיחם במאוחד או נתבעים במאחד הם ימנו בורר אחד לכל הנתבעים/תובעים.

==

איך בוחרים מוסד בוררות? 

מוסדות מוכרים ושניתן לסמוך עליהם – 

מוסד ה- ICC : International court of Arbitration of the International Chamber of Commerce

המוסד יושב בפריז, אך לא מחייב למיקום או שפת הבוררות.

משנת 1998 כללים חדשים, המסדירים כל פרוצדורות – איך ימונה בורר, אימתי יועבר מתפקידו, איך תנוהל הבוררות....

על חלק מהתנאים ניתן לשנות לבקשת הצדדים. למשל – חוזה הבוררות ניתן להתאמה כל עוד לא עומדים בניגוד לעקרונות ה- ICC.

ניתן אף לבחור בורר שלא מהרשימה שלהם.

יש תשלום כללי ל- ICC עבור שרותיו ובנוסף תשלום לבורר.

המוסד מציע בוררים מארצות רבות, עם רזומה מלא שלהם

המוסד מתאים את הבורר לתחום הסיכסוך

מאפשר לבחור מבין פורמטים של ההסדרים שכבר נבנו על ידו

יש כללים די ברורים לכל הפרוצדורות

כללי ה- ICC – שהיו"ר, לא יהא בעל אזרחות של מדינה שאינה של אחד מהצדדים !

ל- ICC יש בית-דין, בעל תפקידים מיוחדים:

>בודק את פסק הבורר, שלא נפלו בו טעויות סופר

>שהבורר ענה על כל השאלות שבמחלוקת

> האם הבורר חרג מסמכותו

> האם התנהל לפי הפרוצדורה

> לקבוע את שכר הבורר, מתוך טווח השכר שקיים בכללי ה- ICC.

    השכר מושפע מהסכום שבמחלוקת בצד עד כמה הבורר היה חרוץ, מספר הישיבות וכד'.

בית הדין בודק ענינים נוספים שימנעו מהצדדים להגיע לבית משפט.

בבית הדין יש חברים מכ- 50 מדינות, שכולן חברות בלשכת המסחר המקומית.

מוסד LCIA:

London court of int. Arbitration – נולד 1892

יש כללים חדשים מ- 1998 , אין חובה שהבוררות תתקיים באנגליה

יש הוצאות אדמיניסטרטיביות – דמי רישום של 1,500 סטרלינג.

שכר הבוררים מושפע מ"זמן משך הבוררות" -נקבע לפי שעה או "יום עבודה" 800-2,000 סטרלינג

יכול והבורר מוממחה וידרוש שכר גבוה יותר

מוסד AAA = American Arbitration Association

עוסק בעיקר בבוררות פנים אמריקאית

מוסד – CIETAC 
china international economic & trade Arbitration chamber
גוף שיש להשתמש בו בפעילות עם חברה סינית 

מוסד לבוררות עסקית שליד לשכת המסחר בישראל

מוסד ישראלי לסיכסוך פנימי

לא כל כך פעיל

==

לגבי התרגיל שערכנו=>

נהוג להגדיר "לכל סיכסוכים הקשורים או הנובעים מהסכם זה.."

לא כדאי להגביל רק לתחום אחד מהעסקה, או על תביעות חוזיות או נזיקיות.

הצדדים לבוררות =הם באופן טבעי הצדדים לחוזה.

יכול ורק 2 מתוך 3 יכולים ללכת לבוררות. פסק הבורר חל ויחול רק על הצדדים לבוררות ! ולא ישפיע על הצד ה-3 שלא ניגש/הצטרף לבוררות.

מעת הגשת פסק בורר לבית משפט, הוא מקבל תוקף פס"ד וניתן לאכיפה גם בהוצל"פ.

בהליך בוררות לא ניתן להפסיק/לצאת באמצע !! לעומת גישור- שכן ניתן.

שאלת "כמה בוררים"

בורר דן יחיד  

עדיף>

· זמינות, קביעת מועד לדיון
· עלויות זולות
· פשוט – לא חולק על עצמו
שלילי=

· סכנה אם נפלת על בורר לא מוצלח
·  חשש אם יהא משוא פנים
· חשש אם לא יודע/מכיר כל הנושאים
בבוררויות בינלאומיות מקובל 3 אנשים – 1 לכל צד + יו"ר.

"מושב בוררות" = (המושב המשפטי של הבוררות)

לא מחייב היכן יתנהלו הענינים בפעל, אלא מצביע על איזו מדינה וחוקיה יקבעו לבוררות. 

זה מחיל את חוקי המדינה, ודיני הבוררות שלה + יכולת הערעור וכד' של המדינה יחולו !! וניתן לערער רק במדינת המושב.

הדין הפרוצדוראלי של המדינה יחול על הבוררות, לא הדין המהותי !!

ניתן בפועל לקיים את הישיבות במיקום גיאוגרפי נוח .

היררכיה בוררות: (בסתירה הולכים לפי הרמה הגבוהה)

1. אמנות בינלאומיות – מעטפת 
2. דיני מושב הבוררות
3. כללי מוסד לבוררות (אם נבחר מוסד)
4. רצון הצדדים

אם המושב= אנגליה. 

לתת תוקף פס"ד = > רק בארץ המושב !

1] אפשרות לאכוף על ידי כך שנלך לבית משפט אנגלי ולבקש שיאשר אותו כפס"ד וללכת 

    להוצל"פ באנגליה.

2] אם צריך ורוצים לאכוף פס"ד אנגלי בישראל למשל, הולכים לבית משפט ישראלי 

    שיאשרר זאת ואז להוצל"פ בישראל ומבקשים לאכוף פס"ד זר.

3] יש אפשרות לקחת פסק בוררות, אף אם לא נהפך לפס"ד, ללכת לבית משפט מקומי –מכח אמנת ניו-יורק. האמנה בדבר בכרתם ואכיפתם של פסקי בוררות חוץ (ניו-יורק 10/6/58) 

חוקי הפנמת פסקי בוררות יותר משוכללים – וכדאי ללכת לפי אופציה אחרונה.

כשבאים לבחור "מדינת מושב"

1] יש חשיבות לבחון דין פרוצדוראלי של מדינת מושב !! זה מהותי מאד להליך הבוררות !

2] יש לבדוק שהמדינה חתומה על אמנת ניו-יורק. 
   יש מידינות שחתמו ב"סייג ההדדיות " שלא יאכפו פסק בוררות של מדינות שהמושב 

   שלהם במדינה שלא נמנית על האמנה.

3] מדינות שחוקים שלהן נותנים חופש מלא לצדדים (בלגיה, שוויץ, צרפת..)

    מאידך זו לא שיטת משפט כשלנו- אלא אינקויזטורית.

פס"ד אנגלי HISCOX – 1992 – בוררות מקומית אנגלית, 2 צדדים אנגליים – הבורר נסע לחופשה בצרפת, כתב אתו בצרפת וחתם עליו בצרפת.

השאלה שעלתה – מה "מושב הבוררות" ??

בית משפט אנגלי פסק כי המושב הינו בצרפת !! מהטעם הטכני שהוא נכתב בצרפת.

חוק הבוררות האנגלי משנת 1996 – קובע כי בוררות שמושבה באנגליה, פסק הבורר יראו כנכתב באנגליה, ללא קשר היכן נכתב/נחתם וכד'.

במשפט הישראלי – נראה שקובע המושב ולא איפה נכתב.

ההסכם בין הצדדים לא מחייב את הבורר !!

הבורר יכול לדחות את המנוי ותנאים. ואז יש להחליף בורר.

סעיף 30 לחוק הבוררות בישראל – בורר חייב חובת נאמנות לצדדים.

אף בורר סביר לא יקבל על עצמו חובות יותר ממה שחוקי מדינת המושב מכתיבה.

לכן אין טעם לנסות להכתיב לו מחוייבות גדולה יותר.

לגבי חובת נימוק=

אם נותנים חופש מלא, ללא כבילה לדין מהותי, אין מקום לדרוש נימוק.

אם לפי דין מהותי ניתן לדרוש הנמקה אף אם אין יכולת לערער. לצדדים חשוב לדעת מדוע זכו או לא בבוררות.

אפשר לכבול לדין מסחרי נוהג, "דין הסוחרים"

בתעלת למאנש- נקבע שהבורר יבחן בכל שאלה את הדין האנגלי, ואח"כ דין צרפתי – אם חופפים אז יחליט בהתאם. אם הדינים מתנגשים יחולו הדינים הבינלאומיים בסוגיה שנדונה. 

נמשיך עם הדוגמא שנתנו.

דבר ראשון לפני שמנסחים הסכם בוררות – יש להחליט מהו סוג הבוררות שרוצים לפנות אליו?

ישנם 2 סוגי בוררות:

א) בוררות מוסדית

ב) בוררות שאינה מוסדית (בוררות אד-הוק)

בוררות שאינה מוסדית = בוררות שהצדדים קובעים את הדרך שתנוהל, את סדרי הדין , מתווים מסגרת. אין מסגרת אחידה שמחילים על עצמם. הכל נעשה בין הצדדים בשיטת "עשה זאת בעצמך".  אם יש קושי בבוררות, רק בית משפט יכול לסייע ורק הוא מוסמך בכל הנוגע לבוררות. בית המשפט של מושב הבוררות.

הבוררות כפופה לחוק הבוררות של מושב הבוררות.

ברור שלא ניתן לקבוע הסדרים הנוגדים את חוק הבררות של המושב.

למשל – אם נקבע כי לבית המשפט בישראל לא יהא סמכות לדון בבוררות להסכם שמושבו בת"א – אזי הסעיף לא חוקי !!

בוררות שכזו מאד נפוצה בישראל, מנוהלים על ידי בורר שהצדדים בחרו ולא מאורגנות/מוסדרות על ידי מוסד בוררות כלשהו.

זה שונה לעומת מוסדות גישור רבים הקיימים בארץ.

בוררות בנושא ספורט (סעף 11 לחוק הספורט) קובע שסכסוכים הנוגעים לאגודה או ספורטאים וכד' תהא באמצעות בוררות. זו בוררות שקבועה בחוק והיא כפויה על הסקטור.

הבוררות העסקית הינה בוררות מבחירה של הצדדים.

מושב הבוררות = המקום שנקבע בהסכם הבוררות או בהסכמת הצדדים לאחר מכן, או שהבורר קבע אותו, כ"מושב המשפטי" של הבוררות. 

כל הסכם בוררות חייב לעמוד בדרישות החוק המקומי.

בוררות מוסדית = מתנהלת בחסותו של מוסד . לא בניהולו !!

את הבוררות מנהל בורר שהמוסד או הצדדים ממנים

לכל מוסד יש "כללי בוררות" שהם כאילו מאומצים אל תוך הסכם הבוררות של הצדדים. הכללים מסדירים סוגיות שונות שנוגעות ל: מספר הבוררים, דרך מינוי, הפרוצדורה, שכ"ט של הבורר.

יש סוגים שונים של מוסדות, חייבים לדעת מהו הרקורד/מוניטין של המוסד, האם הרבה פסקי בוררות שיצאו ממוסד זה בוטלו ??  מוסד חדש יש בעיה להשתמש בו.

יש מספר מוסדות בעלי שם.

בסיכסוכים ישראליים על נושא מקומי, ניטה כמובן להשתמש במוסד מקומי, כמו "המוסד לבוררות עסקית שעל יד לשכת המסחר".

יש מוסדות מקומיים בעולם. בקהיר יש מוסד אזורי.

לשכת המסחר הבינלאומית ICC – הקימה ב- 1923 את בית הדין הבינלאומי לבוררות 
זה נקרא בית דין למרות שה- ICC עצמו לא מנהל בוררויות!! בוררויות מתנהלות תחת חסותו. בורר תחת ה- ICC אינו עובד של ה-ICC. 

ל- ICC יש כללי בוררות משנת 1998 . 

מזכירות המוסד- הם אלו שמעבירים את המסמכים בין הצדדים, מתאמים אם יש צורך בין הבורר לצדדים ודואגים שמבחינה פרוצדוראלית של פיקוח-על שההליך אכן מתקיים.

הבורר עצמאי ומנהל את הבוררות ללא התערבות של המזכירות.

יש שכר רישום למוסד, להוצאות אדמיניסטרטיביות.

דמי הרישום  נגזרים כאחוז מהתביעות הכוללות, דהיינו בתביעה שכנגד מחברים הסכומים שנתבעים על ידי 2 הצדדים. הוצאות אלו משולמות בחלקים שווים על ידי הצדדים.

במהלך הבוררות צריכות להשתלם , לאחר שהבורר נותן פסק הוא יכול להורות שהמפסיד ישלם את ההוצאות לזוכה. אם 1 הצדדים מסרב לשלם , כדי שהבוררות לא תתקע, צד השני יכול לשלם את החלק של הצד השני ובהינתן הפסק הבורר יקח זאת בחשבון ויורה על תשלום ההוצאות.

אם צד לא מופיע הבורר מתריע ויכול לפסוק בהעדרו !!

פסק הבורר נחשב "מעשה בית דין" וניתן ללכת לאכוף הפסק דרך בית משפט והוצל"פ.

ל-ICC יש בית דין. סעיף 1 לכללי ה- ICC, מגדיר מיהו בית הדין. 

סעיף 1.2 קובע במפורש שבית הדין לא מכריע בסיכסוכים. שתפקידו הוא להבטיח את יישומן של כללי הבוררות של המוסד. יש 50 חברים שממונים על ידי לשכות מסחר בארצות שונות. 

בארץ סעיף 11 לחוק הבוררות נותן לבית משפט כח להסיר בורר מתפקידו עקב חוסר אובייקטיביות שנתגלתה וכד'. בגישור אם מתגלית בעיה של קשר אישי/עסקי וכד' צד שרואה עצמו נפגע יכול פשוט לעזוב את ההליך.

ב-ICC צד המרגיש נפגע מניגוד אינטרסים וכד' פונה לבית הדין אשר יחליט אם להעביר את הבורר מתפקידו (סעיף 11 ). בית הדין משמש במקרה זה כתחליף לבית משפט. 

יש אלמנטים שרק בית משפט של מדינת מושב משפטי רשאי לתת ולא בית-הדין שלה- ICC  כמו : אישור פסק בוררות כדי שיקבל תוקף של פס"ד, צווי ביניים, סעדי עיקול וכד'.

דין הבוררות שיחול הוא דין המושב המשפטי, ופסק הבוררות ייוחס למדינה זו. בית המשפט שיהא מוסמך לבטל את הפסק הוא רק בית משפט של המשב !!

אמנת ניו-יורק תאפשר לפנות למעל 130 מדינות כדי שיאכפו את פסק הבוררות.

דוגמא מהמרצה= פסק בוררות משוויץ, הוגשה בקשה בשוויץ דחה את הבקשה ונתן תןקף של פס"ד. במקביל מכח אמנת ניו יורק הוגשה בישראל בקשה לאכוף את הפסק. עו"ד ישראלי הביא את הפסיקה של בית משפט בשוויץ לבית המשפט בישראל אשר נאלץ לאשרר את פס"ד של שוויץ

נשווה בין חוק הבוררות הישראלי לחוק הבוררות של ה-ICC.

לא השוואה בין שני חוקים אלא השוואה בין חוק שהריבון יוצר לבין כללים שאותם קבע גוף פרטי.

אין אנלוגיה אחד לאחד.

יש הרבה מקרים בהם הכללים מחליפים את ההוראות של החוק המקומי.

כשבוחרים בבוררות ב-ICC אני מאמצת לתוך ההסכם את כללי הבוררות, והם כפופים לחוק הבוררות של מושב הבוררות.

בישראל נוטים יותר להתערב יחסית למדינות אחרות בבוררות.

בית הדין של ה-ICC הוא לא בימ"ש. תפקידו לא ליישב סכסוכים אלא להבטיח את יישומן של כללי הבוררות של ה-ICC.

בסעיף 62(2) לכללים-ביה"ד רשאי להחליט אם על פניו קיים הסכם בוררות, מקום שאחד הצדדים טוען טענות באשר לתוקפו, לקיומו או לתחולתו של הסכם הבוררות.

הבדיקה לא ממש לעומק.

טענה בדבר העדר תוקפו של הסכם בוררות-רק הבורר נותן.

ההכרעה בשאלה היא לא של ביה"ד(הוא רק מאפשר את תחילת התהליך-על פניו) אלא של הבורר.

פיקוח מאוחר יותר של בימ"ש של המושב.

כל הכרעה של הבורר נתון לפיקוח של בית המשפט של המושב.

בישראל-מקום שנטען שהבורר לא מוסמך לדון בסכסוך ההלכה היא שהבורר לא מוסמך להכריע בדבר סמכותו אלא אם הצדדים הסמיכו אותו מפורשות לכך.

אם לא קבענו בהסכם הבוררות:"הבורר יהיה מוסמך להכריע בכל טענה באשר לתקפו ו/או לתחולתו של הסכם הבוררות" – מי שמוסמך להכריע בשאלה הוא רק בית המשפט.

כללי ה-ICC מאומצים לתוך הסכם הבוררות.

בארץ ישנה התערבות של בימ"ש שבמקומות אחרים לא קיימת (אנגליה, צרפת וכו').

מדוע נעדיף להימנע מבימ"ש?

1. עלויות

2. זמן
3. שיקול דעת מסחרי
4. סכסוכים בין מדינות שונות-נרצה להסדיר את הסוגיות במסגרת הבוררות שבחרנו ולא במדינה ששנינו לא מכירים את חוקיה בהכרח.

ביה"ד של ה-ICC יאשר מינוי של בורר שהצדדים מינו או שימנה במקומם אם הם לא מינו.

חשוב לשים לב בזמן עריכת הסכם בוררות לדברים הבאים:

* מספר הבוררים *כשירות הבורר *אזרחות הבורר

מס' הבוררים:תוספת לחוק הבוררות

אם לא פרטנו בהסכם הבוררות את הדברים הכלולים בתוספת-התוספת תחול על הסכם הבוררות.

פסקה א' לתוספת – הבוררות תהיה בפני בורר יחיד אם לא נקבע מס' בוררים גדול יותר.

אפשר שיהיה מס' זוגי של בוררים. לרוב נקבע מס' אי-זוגי.

פסקה ב' לתוספת-בבוררות בפני מס' זוגי של בוררים הם ימנו יו"ר.

פסקה ה' לתוספת-אם אין רוב דעות-החלטת היו"ר קובעת הדרישה למנות יו"ר יכולה לבוא תוך כדי הבוררות-דבר שיכול לעכב את התהליך.

פסקה ו' לתוספת-"יבוא הוא במקום הבוררים האחרים".

הוא זה שיכריע-הבוררים האחרים מפנים את מקומם.(במקור מאנגל).

אמנת וושינגטון-עסקה בבוררויות בנושאי השקעה של תשתיות.

[במקרה של הימשכות הדיונים (למשל 3 שנות דיונים) ואחד הבוררים מחליט לעזוב-יתר הבוררים יכולים להכריע בלעדיו.]
בהסכם בוררות רצוי לא להסכים על שני בוררים למרות שזה מפתה.[בשביל מה לשלם גם עבור בורר שלישי?]-בעיה עם שני בוררים.

בורר אחד-ברירת המחדל בארץ.

ב-ICC – ס' 8 (1) – הסכסוך יוכרע ע"י בורר אחד או ע"י 3 בוררים. אין אפשרות למס' זוגי של בוררים.


   ס' 8 (2) – אם הצדדים לא הסכימו על מס' הבוררים ביה"ד ימנה בורר אלא אם ייראה לביה"ד שהסכסוך מצריך 3 בוררים.

-סכסוך מורכב משפטית, סכומים גדולים, צדדים משיטות משפט שונות-לרוב יהיו 3 בוררים.

הבעיה ב-3 בוררים-1. עלויות גבוהות יותר 2. זמן 3. קושי בתיאום מועדים.

יתרונות ב-3 בוררים-1. הכרעה יותר ברורה 2. הכרעה יותר אובייקטיבית.

כשאני בוחרת בורר חשוב שהוא יכיר את שיטת המשפט שלי, שלא יהיה חבר שלי.

-בורר שממונה במסגרת בוררות של ICC צריך להצהיר הצהרת עצמאות מהצדדים המתדיינים.

החובה שחלה על הבורר כלולה בסעיף 7(2) לכללים (ICC) מבטיחה את העצמאות והאובייקטיביות הראשוניים.

בישראל אין חובה כזו-הוא לא חייב להצהיר שהוא עצמאי ולא תלוי בצדדים. הוא מתחייב לנהוג בנאמנות.

אין הצהרה מפורשת לאי תלות לצד מהצדדים.

[מנו את התפקידים של ביה"ד של ה-ICC ? שאלה למבחן]

בארץ

לא ניתן לתבוע בורר בגין עוולת רשלנות.

ס' 8 לפקנ"ז מגן על שופטים וכאלה שנושאים תפקיד שיפוטי כמו בורר מפני תביעה בדיני הנזיקין.

אפשר לתבוע-הפרת אמונים-הפרת חוזה.

אפשר גם לתבוע על הפרת חובה חקוקה-יש לו חובה כלפיי.

הסעד-פיצויים.

ס' 30 – כמעט ולא תבעו בגין סעיף זה בארץ.

ה-ICC.

במקרה של 3 בוררים התובע ימנה בורר אחד, הנתבע ימנה אחד וביה"ד ימנה את השלישי (סעיף 8(4) לכללים).

כל מינוי של צד מחוייב באישור של ביה"ד.

כל בורר שממונה ע"י ה-ICC צריך למלא הצהרת נאמנות.

נחזור לדוגמא שלנו-

האנגלי הישראלי והרומני.

איזה בוררות נרצה? נבחן את שתי האפשרויות?

1. בוררות לא מוסדית בישראל.

2. בוררות מוסדית של ה-ICC.

בישראל-בורר אחד *ניתן להסכים על הבורר *ניתן לתת לבימ"ש לבחור או *למנות גוף ממנה. (יו"ר לשכת רו"ח-ימנה את הבורר).

אם אין הסכמה ס' (8) מסמיך את בימ"ש למנות בורר.

האם ניתן לקבוע שנשיא בימ"ש העליון ימנה בוררים? לא.

רק החוק נותן סמכויות לשופט.

הצדדים לא יכולים לקבוע את גדר סמכויותיו של בימ"ש.

דוגמא-בחרנו את עו"ד א.כהן לשמש בורר. הוא אינו יכול לשמש כבורר (יצא מדעתו). אם שנינו רוצים בבוררות אז נמנה בורר אחר. אך אם אני רוצה בבוררות והצד השני רוצה רק את א.כהן.

לא מומלץ לנקוב שם של בורר בהסכם הבוררות.

אי אפשר לדעת באם הבורר יהיה בקשר עם אחד הצדיים, או מתי יפרוץ הסכסוך, האם הבורר ירצה להיות בורר וכו'.

אפשר לקבוע קריטריונים מסויימים לבורר:

1. הגבלה על אזרחות – אזרח מדינה מסויימת או אזרחות לא מהמדינה.

2. בעל השכלה-משפטית, כלכלית, טכנית.
אפשר להתאים את הבורר לסכסוך מה שלא ניתן בבימ"ש.

3 צדדים לסכסוך-כמה בוררים נרצה?

אחד-זול, מהיר.

3 בוררים-כל צד בוחר בורר. אין יו"ר.

מה תפקיד היו"ר?

מצפים ממנו שיהיה יותר פעיל, שיכתוב את פס"ד, הוא המכובד.

טכני:ס' ד' לתוספת-יכול לקבוע את המועדים והמקום.

מהותי:ס' ה' לתוספת-באין רוב להכרעה-דעת היו"ר תכריע.

ס' 10 ל-ICC – ריבוי צדדים.

במקרה שיש צדדים מרובים בין כתובעים ובין כנתבעים התובעים במאוחד והנתבעים במאוחד כל אחד ימנו בורר ובהעדר הסכמה בין הבורר של עצמם ביה"ד של ה-ICC הוא שימנה את הבורר.

בישראל יש את בימ"ש.

אם לא בחרנו במס' בוררים-אחד.

אם בחרנו ב-3 בוררים: התובעים במאוחד, הנתבעים במאוחד ובימ"ש ממנה בורר שלישי והוא היו"ר.

בהעדר הסכמה ביהמ"ש רשאי למנות את הבורר.

ביה"ד של ה-ICC עושה את התפקיד שבית המשפט עושה בבוררות לא מוסדית.

אך בכללי ה-ICC יש כללים ברורים לכל סוגי המקרים.

ואילו החוק לא אומר הרבה (בארץ) ואז נפנה לפסיקה.

ה-ICC נותן פתרונות שבארץ נצטרך את בימ"ש עבורם.

אזרחות הבורר
אם נבחר בורר אחד-לא ראוי שהיה אזרח של אחת המדינות.

ס' 9 (5) לכללי ה-ICC- הבורר היחיד או יו"ר הבוררות יהיו בעלי אזרחות שונה מאזרחות הצדדים. אולם בנסיבות מתאימות מקום שהצדדים לא מתנגדים לכך ביה"ד רשאי למנות בורר שהוא אזרח של אחת המדינות.

במקרה שלנו – אפשר למנות בורר משווייץ.

שווייץ ידועה בבוררות נייטראלית. קוסמופוליטים ואובייקטיבים.

שיטת המשפט בשווייץ-קונטיננטלית.

גם המשפט הרומני בא מהשיטה הזו – חוסר איזון.

איך נמתן את האיזון?

נקבע שהשופט השוויצרי יכריע לפי גדין שהוא לא מהשיטה הקונטיננטלית.

בוררים נוספים-ארה"ב.

כעיקרון-כחוק. אפשר בורר אמריקאי.

מדינות אפשריות-ספרד, שווייץ, שוודיה, אוסטריה :נחשבות נייטראליות.

איך ממנה ה-ICC את הבורר היו"ר?

ביה"ד יפנה בד"כ לוועדה לאומית של לשכת המסחר במקום שבו בד"כ נקבע מושב הבוררות כדי שאותה ועדה לאומית תציע בורר שימונה להרכב הבוררות (כיו"ר).

ה-ICC יפנה ללשכת המסחר יש ישראל ויבקש המלצה לבורר.

יש רשת של נציגויות בכל אחת מהמדינות והם אלה שיכולים להמליץ לוועדה על היו"ר.

אין רשימה של ה-ICC. יש בוררים שביה"ד ממנה. יש שתקנים חוזרים. הם לא בוררים של ה-ICC, הם לא עובדים של ה-ICC.

הצדדים יכולים להגיע להסכמה על בורר שמעולם לא עבד עם ה-ICC, והוא יהיה כפוף להצהרה ל-ICC.

ה-ICC צריך לאשר את המינוי.

מושב הבוררות

מושב הבוררות הוא המושב המשפטי של הבוררות.

לא מחויב שדיוני הבוררות יתנהלו בהכרח במושב. הבוררות מקושרת לשיטת המשפט של המושב.

חוק הבוררות של המושב הוא החוק שחל על הבוררות.

יש הבחנה בין סוגיות פרוצדורליות (מסגרת הבוררות, צדדים טכניים, כפופים לחוק הבוררות-דין מושב הבוררות) לסוגיות מהותיות (פרשנות החוזה, יכולות להיות מוסדרות ע"י חוק שהוא שונה מחוק (החוזים) של מושב הבוררות).

כדאי מאוד לקבוע את זה מראש.

מושב פרוצדורלי-מושב הבוררות-החוק שלנו לא מתייחס בכלל לשאלה. בוררות שמתנהלת בישראל-החוק בישראל חל עליהם.

כללי ה-ICC-איך יקבע המושב?

ס' 14 (1) לכללים-מושב הבוררות יקבע ע"י ביה"ד של ה-ICC אלא אם המושב הוסכם ע"י הצדדים.

הצדדים רשאים לקבוע מושב לבוררות וזה מאוד מומלץ.

אם לא קבעו ביה"ד יבדוק את הצדדים, הסכסוך ואז יקבע את מושב הבוררות.

למה חשוב לקבוע את מושב הבוררות?

1. אני רוצה ששיטת המשפט תהיה מוכרת לי.

2. אני צריכה לדעת מה קובע דין הבוררות באותו מושב שאני רוצה לבחור-האם חוק הבוררות מכבד את אוטונומיית הרצון של הצדדים ומונע התערבות מיותרת של בימ"ש. האם זה חוק שמקנה לבימ"ש תפקידי סיוע לבוררות או האם זה חוק שמאפשר לבימ"ש להתערב בבוררות יתר על המידה.

לא קובעים מושב בוררות לפני שיודעים מה אומר החוק במדינה!

מדינות שניטה לבחור-

אנגליה-מדינה שקרובה לנו, חוק בוררות חדש ומפורט. חוק בוררות טוב-אוטונומיית הצדדים נשמרת. בימ"ש לא נוטה להתערב בתהליכי הבוררות-מאפשר לצדדים להסתייע בו אם רוצים. החוק מאוד מורכב ועם זה נוח.

צרפת-חוק מאוד ליברלי. כלול בקוד הפרוצדורה האזרחית החדש. הוראות הבוררות מחולקות ל-2 חלקים-הוראות שנוגעות לבוררות מקומית ובינלאומית.

הקריטריון למקומי או בינלאומי-מהות העסקה. האם מהות החוזה היא בעלת אופי בינלאומי או מקומי. נבדוק העברת כספים בין מדינות, ביצוע פעולות  במדינות זרות וכו'.

הצד האנגלי מעביר כסף לישראל והפעילות ברומניה-בוררות בינלאומית.

ההוראות בצרפת מאוד מקלות כלפי בוררות.

הפיקוח מינימלי.

אך יחד עם זאת, כשצריך סיוע ביהמ"ש פונים לביהמ"ש הצרפתי.

ההוראות מ-1981-ישן יחסית.

צרפת הייתה המדינה הראשונה שאמצה חוקי בוררות מאוד ליברלים.

לצד ישראלי לא כ"כ נעים להתדיין בבימ"ש בצרפת.

שווייץ- לשווייץ 2 מערכות שונות של חוקים : בוררות מקומית ובוררות בינלאומית.

בוררות מקומית

מוסדרת ע"י אמנה של 26 המחוזות בשווייץ.

האמנה גובשה כי היו המון חוקי בוררות. בנושאים פרוצדורלים לכל מחוז סמכות להסדיר ענייניו באופן עצמאי.

האמנה מאפשרת התערבות גדולה של בימ"ש בבוררות ואפשרות לבטל את הפסק בעילות רחבות מאוד.

ההערות שנוגעות לבוררות בינלאומית מוסדרות בחוק למשפט בינלאומי פרטי משנת 1087.

ההוראות האלה חלות על בוררות בינלאומית.

אם בעת עריכת הסכם הבוררות אחד מהצדדים לא היה תושב של שווייץ או שלא התגורר בה.

הקריטריון הוא קריטריון של מושב-תושבות הצדדים.

הבוררות הבינלאומית בשווייץ מאופיינת ע"י התערבות מינימלית של בימ"ש בבוררות.

ניתן לפנות לבימ"ש שיבטל הסכם בוררות. בשווייץ יכולים הצדדים להסכים על ויתור על האפשרות לפנות לבימ"ש לביטול הפסק.

סופיות מהירה לפסק הבוררות-ייחודי לשווייץ. גם בבלגיה.

בלגיה

נמצאת במרכז האיחוד האירופי, רצתה ליצור חוק בוררות אטרקטיבי.

ב1985 חוקקה חוק שבו נכתב-בבוררות בינלאומית שבה אף לא אחד מהצדדים הוא אזרח בלגי אין אפשרות לפנות לבימ"ש כדי לבטל את הפסק.

הניסיון למשוך גרר תוצאה הפוכה! חשש גדול מלדון שם.

13 שנה אח"כ שונה החוק והשווה למצב בשווייץ.

הצדדים רשאים לוותר על הזכות לפנות לבימ"ש.

בבוררות בינלאומית לרוב הביצוע מיידי. לא רצים לבימ"ש לאשר-כמו בארץ.

חוק לדוגמא-אומץ ב-95 ע"י הועדה למשפט בינלאומי פרטי (UNCITRAL).

הועדה המליצה למדינות החברות לאמץ לחוק החקיקה הפנימית שלהן את החוק לדוגמא של ה- UNCITRAL.

זהו חוק שנוסח ע"י מומחים מעשרות מדינות שישבו יחד כמה שנים שגיבשו נוסח שניסה לשלב שיתוף של שיטות המשפט ממדינות שונות בנושא בוררות.

החוק ליברלי מאוד. לא עוסק בכל הנושאים.

ברגע שמכירים את החוק הזה אפשר לפנות למדינות שאימצו אותו ולקבל וודאות משפטית, הומוגניות.

רוסיה, הודו, קנדה, סינגפור, קפריסין ועוד.

ישראל חושבת כעת לאמץ את החוק.

זה לא אמנה. זה נוסח לדוגמא שמדינה יכולה לאמץ כלשונות או בשינויים (36 סעיפים בחוק).

מה החיסכון באימוץ חוק כללי כזה לשיטת המשפט שלך?

1. כללי מדיי

2. אני לא יותר אטרקטיבית מבחינת חוק הבוררות.

זו הסיבה שאנגליה לא אימצה את החוק ויצאה עם החוק שלה.

כנ"ל בלגיה.

החוק לדוגמא גובש כדי לסייע למדינות שאין להן חוקים כאלה(מדינות מתפתחות). קשה למדינות כמו אנגליה לקבל את החוק.

כשבוחרים במושב צריך לדעת מהו חוק הבוררות של אותו מושב, האם הוא ליברלי, האם ניתן לפנות לבימ"ש לערעור, האם יש מגבלות על בוררים שלא מתאים לנו.

קפריסין

חוק אטרקטיבי, קרוב לישראל, שיטת משפט בריטית.

פסק בוררות שניתן-נחשב כפסק דין שניתן במושב הבוררות.

הבורר נותן פסק בוררות-פסקו ייחשב כפסק שניתן במדינת המושב. רק בימ"ש של המושב רשאי לבטל את הפסק.

בימ"ש של מדינה אחרת יכול לסרב לאכוף אותו אך לא יכול לבטל אותו.

בישראל-אישור (ס/ 23)-יקבל תוקף של פס"ד.

אם קבענו מושב והסכם הבוררות לא מפרט את מס' הבוררים, לפי איזה דין, בוררות מוסדית או לא וכו'.

חוק הבוררות של המושב יקבע!

חשוב לדעת את חוק הבוררות של המושב לפני ניסוח הסכם הבוררות.

הקביעה של מושב בוררות חשובה מאוד משום שפסק הבוררות נחשב כפסק שניתן באותה מדינה.

אני מבקשת לאכוף את הפסק במדינה של הנתבע.

באמצעות מה נאכוף? אמנת ניו-יורק.

אמנה שמאפשרת למדינות שהצטרפו אליה לסייג את תכולת האמנה באחד משני סייגים:

1. סייג ההדדיות-המדינה מתחייבת לאכוף פסקי בוררות שניתנו רק במדינה שהצטרפה לאמנה.

2. סייג של מסחריות-המדינה מתחייבת לאכוף רק פסקי בוררות שנחשבים ע"פ דיניה כמסחריים.

ישראל לא סייגה את תחולת האמנה, בסייג ההדדיות.

ישראל מחויבת לאכוף כל פסק בוררות בין אם ניתן במדינה שהצטרפה או שלא הצטרפה לאמנת ניו-יורק.

האמנה לא חלה על אזרחים של מדינות שהצטרפו לאמנה, אלא למדינת המושב.

מדינות שלא הצטרפו לאמנת ניו-יורק?

עד 02 המדינה החשובה ביותר הייתה ברזיל (כיום הצטרפה).

עד היום-אתיופיה, אפגניסטן, עירק.

3 דרכים לאכיפת פס"ד-

1. בעזרת אמנת ניו-יורק.

2. במקרה ואי אפשר-נפנה לבימ"ש שייתן תוקף של פס"ד במדינת המושב, ואז כפס"ד נבקש לאכוף אותו (אכיפת פסקי חוץ-בארץ מ-59').

3. אפשר לפנות לבימ"ש (באתיופיה) ולהגיש תביעה על יסוד פס' הבוררות. דרך לא מומלצת אך אפשרית.

השוואה בין כללי הבוררות של לשכת המסחר הבינלאומי לישראלי, לעיתים מחליפים הוראות של חוק הבוררות שחל במושב הבוררות.

דוגמא למשל = מספר הבוררים. תוספת לחוק הבוררות קובעת בורר אחד, וכללי ICC קובעים 1 או 3 בכפוף למורכבות הסיכסוך.

אוטונומיית הרצון של הצדדים, קובעת איך תתנהל הבוררות, באיזו דרך מה סדרי הבוררות, באיזו דרך יהא הבורר מוסמך להכריע בסכסוך וכד'

בהעדר הסכמה אנו פונים , בישראל להוראות התוספת, ובוררות מוסדית לכללי הבוררות של אותו מוסד. הדוגמא שנצמדים אליה הם כללי ה- ICC.

יש כללים ב- ICC שניתן להתנות עליהם, שאינם מהותיות ועקרוניות  במובן שלא ניתן לצדדים לשנות. לכן מספר הבוררים, שפת ניהול הבוררות, האם יהא כפוף לדיני ראיות האם חייב לנמק – דברים כאלו ניתנים לצדדים לעצב ולהסדיר בניהם.

אסור שהדבר יהא נוגד את כללי הבוררות של המוסד, כגון – לגבי בי"ד של ה- ICC ,

לא יכולים לקבוע שבית הדין של ה- ICC יאשר את פס"ד, או שהם מוותרים על הוצאות ה- ICC, או שהם אלו שיקבעו את שכ"ט הבורר.

((דוגמא לשאלה למבחן – מהן הפונקציות של בית הדין של ה-ICC?, או איזו פונקציות של בית המשפט בחוק הבוררות לוקח על עצמו ביה"ד של ICC??))

צריך לוודא שמה שהצדדים קובעים בניהם לא סותר וכפוף לכללי המוסד שצריכים להיות כפופים לחוק ארץ המושב. הוראות קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהם.

יש ארצות שהחוק מתיר רק לעו"ד מקומיים לפעול בתחומה !!

או שיש חוק על גיל מינימאלי של עו"ד !!

הוראות החוק של מושב הבוררות חזקים וגוברים – ואם סיכמו אחרת הסכם הבוררות בטל !

יש לבדוק גם האם סוג המחלוקת היא כזו שהחוק במושב מתיר להעבירו לבוררות.

בית הדין של ICC בודק תחילה האם יש הסכם בוררות

בית משפט שצריך לאשר פסק בוררות, בודק את חוקיות הבוררות

בישראל אין הסמכה בחוק לבורר לקבוע האם הסכם הבוררות חוקי אם לא, ולכן בסוף בית המשפט יבחן זאת.

בפסיקה הישראלית יש 2 גישות- האם ראוי לפנות מייד לבית משפט שיחליט האם הסכם הבוררות תקף או ראוי להמתין עד שהבורר יתן קביעתו ואז לתבוע ביטול שכן הבורר חרג. האם להזדקק לבית המשפט לפני או במהלך הבוררות או להמתין עד הסוף?  השופט שמגר , פס"ד וולקו – בחן את האפשרויות וקבע כי עדיף לו לצד להמתין עד למתן פסק בוררות ולראות אם התוצאה מיטיבה עימו ואז לשקול צעדי באם ירצה לתבוע ביטול הפסק או לא. מצב זה יוביל לכך שתחסוכנה מבית משפט פניות חפוזות וחסרות ביסוס.

המסר הוא "אל תבזבזו את זמני..." אין כאן כיבוד רצון הצדדים להימנע מלהגיע לבית משפט, הצדדים מבזבזים זמן וכסף.

פס"ד אלדרדשטי, נקבע כי עדיף שהשאלה תוכרע מוקדם ככל האפשר. 

יש 2 אפשרויות לפנות לבית משפט במהלך הבוררות

צד אחד פנה ומבקש סיוע צו-הצהרתי שהבורר חסר סמכות או צו-מניעה מהבורר להמשיך ולדון בסיכסוך, או על בטלות ההסכם. לבית משפט ישראלי יש סמכות טבועה לתת צווים שכאלו. מכח סעיף 75 לחוק בתי משפט, הוא יכול להתערב בהליך.

אפשרות נוספת, כירושה מהחוק האנגלי – הבורר במהלך הבוררות רשאי להביא בפני בית משפט שאלה משפטית שמתעוררת, ובית משפט חווה דעתו בנדון.

הבורר רשאי לפנות ולשאול האם בית משפט סבור כי הבורר מוסמך לדון בבוררות, האם הסכם הבוררות תקף...כל שאלה משפטית.

יש שאלה האם חוות הדעת מחייבת ?! 

פרוצדורה זו נקראת "הבעייה" לפי סעיף טז לחוק.

בישראל בית המשפט המחוזי מוסמך לדון בעניני בוררות, מכח סעיף 1 חוק הבוררות. למעט במקרים שבהם סכסוך נדון כבר בבי משפט ובהסכמת הצדדים הם מופנים לבוררות, אזי בית המשפט המוסמך יהא בית המשפט שהפנה את הצדדיים לבוררות (סעיף 79 ב)

בוררות ICC שארץ המשב היא ישראל – מה חל לגביה?? האם הצדדים יכולים לפנות לבית משפט שיכריע האם הבורר מוסמך או לא לדון בסכסוך?

ננתח לפי = רצון הצדדים, כללי בוררות מוסכמת, דין המושב.

בחוק הישראלי ניתן בפניה של צד בבקשה שיחליט בשאלת סמכות הבורר. פניה של הבורר לבית משפט על ידי הפניית שאלה משפטית לחוו"ד.

כללי הבוררות = מסמיכים בסעיף 6(2) את הבורר להכריע בדבר סמכותו.

מה קובע?

צדדים לא יכולים לשלול את סמכות בית משפט לדון בסיכסוך שלהם.

פניה של הבורר קבועה בתוספת, דהיינו – ניתן להתנות עליה !! מכך סעיף 2 "רואים הסכם בוררות כמחיל הוראות התוספת אם אין הסכמה אחרת המשתמעת מההסכם"

לכן מכח כללי ה- ICC שנכנסים אוטומטית לחלק מההסכם – הכלל של ICC גבר על הוראת התוספת.

לכן= הבורר לא יפנה לבית משפט אלא יכריע בה, לפי כללי הבוררות. כללי הבוררות מחליפים את התוספת לחוק הבוררות.

מאידך הוראה קוגנטית – הוראת חוק שלא כתוב שניתן להתנות – גוברות על הוראות כללי ה- ICC .

דוגמא נוספת= חוק הבוררות, מסמיך את בית המשפט למנות בורר. סעיפים 8,9 לחוק הבררות. סעיף 8א'- נתגלה סיכסוך בענין שהוסכם להפנות לבוררות ולא נתמנה בורר, רשאי בית משפט למנות את הבורר. בין שהבורר היה צריך להתמנות על ידי בעלי הדין או אחד מהם, ובין על ידי הבוררים שהתמנו או על ידי צד שלישי. => לכאורה משמע שגם אם צד ג' הוא מוסד ICC.

למשל אם כל צד ממנה בורר והשלישי ממונה על ידי ICC.

אם צד מסרב למנות בורר – פונים ל-ICC שימנה בורר.

אם ICC לא ימנה בורר (לא סביר אך שלם דוגמא) אם סבור שהסכם הבוררות לא תקף.צד אחד יכול לפנות לבית משפט – בית משפט לא ימנה בורר כאשר המוסד עצמו ICC לא מוכן לקבל את ההסכם. 

סעיפים 79 א-ב-ג הוכנסו בשנת 72 כדרכים אלטרנטיביים לפתרון סכסוך. 79ב' סמכות בית משפט להפנות צדדים לבוררות בהסכמתם ואז ביה"מ המוסמך לבוררות יהא זה שהפנה את הצדדים.

> בוררות לא מוסדית בישראל – הוראות התוספת לחוק חלים אלא אם יש הסכמה אחרת 

                      בהסכם בין הצדדים.

>אם הוסכם על בורות מוסדית ICC – יש לבחון הוראות החוק למול כללי בוררות ICC 

                      באילו מקרים בית הדין של ICC ממלא תפקידים שבבוררות לא מוסדית 

                      בית המשפט היה ממלא.

> בוררות ICC באנגליה – נבחון כללי ICC למול חוק אנגלי רלוונטי.

הפנייה למוסד בוררות חייבת להיות בהסכמה של שני הצדדים. אחרת מוסד בוררות לא יכנס לפעול.

סעיף 18 בחוק הבוררות, הגשת בקשה לבית משפט אין בה כדי לעכב את מהלך הבררות אלא אם הורה על כך הבורר.

בוררות מוסדית או לא?

ראינו עד כמה מושב הבוררות חשוב – יש לוודא שמדינת המושב חתומה על אמנת ניו-יורק + יש חוק בוררות פתוח ורחב שלא מתערב בהליכי בוררות ונותן אוטונומיה לרצון הצדדים.

מושב הבוררות הוא  הגורם לקשר המשפטי בין הבוררות לשיטת המשפט . פסק בוררות רואים שניתן במושב רואים אותו כפסק של המושב – משמע שרק בית המשפט של ארץ המושב יכול לבטל אותו !!

יש לבחור "מושב" נוח.

מדינות אירופה – צרפת, שוויץ, אנגליה, קפריסין, 

ארה"ב – יש להזהר מניו-יורק. כללי הפרוצדורה של המושב חלים ! בורר אמריקאי מוסמך לתת פיצויים עונשיים ! יש הליך גילוי מסמכים מאד רחב שם.

הבורר שצריך הכריע – לפי אלו חוקים וכללים ? יהא רצוי שהצדדים יקבעו את הדין הכללים שעל פיהם יפעל הבורר? האם יהא כפוף לחוק הישראלי? 

האם הייתה רשלנות ...?? הפרת חוזה..?

לאיזה דין הבורר כפוף?

יש הבחנה בין דין מהותי לדין פרוצדורלי !!

לפי המושב יהא הדין הפרוצדוראלי והדין המהותי יכולים לקבוע הצדדים !

הדין המהותי הוא החל לגבי מהות הסיכסוך.

ניתן לקיים בוררות בישראל (מושב ישראלי) ולקבוע שיחול לגביה החוק האנגלי !! 

חוק הבוררות הישראלי חל, אך הבורר צריך לקבוע לפי חוק החוזים האנגלי !

פסק הבוררות יהא "ישראלי" ורק בית משפט ישראלי יכול לבטלו.

אם הצדדים לא הסכימו/התייחסו לדין המהותי?

בוררות לא מוסדית בישראל למשל, ולא נקבע איזה דין – חוק הבוררות פסקה יד לתוספת => הבורר יפעל בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה של הסיכסוך ויפסוק לפי מיטב שפיטתו על פי החומר שבפניו.

הבורר לא יהא קשור בדין המהותי בדיני הראיות או בסדרי הדין הנוהגים בבתי המשפט."

ברירת המחדל בחוק הישראלי – הבורר פטור מהחלת דין מהותי. מכריע על פי מיטב שפיטתו !! "מה שבא לו " !!!!

באנגליה וצרפת הבורר כפוף לדין המהותי אלא אם שיחררו אותו מכך !

האם יש  "תקדימים" בבוררות = לא !

ב-ICC , שבמושב בישראל, סעיף 17 לכללים- "הצדדים רשאים להסכים על כללי המשפט שהבורר יחיל אתם לגופו של הסכסוך, בהעדר הסכמה הבורר יחיל את כללי המשפט שהוא קובע כראויים. בכל מקרה הבורר יקח בחשבון את הוראות החוזה (העיקרי) ואת הנוהג המסחרי הרלונטי."

בהמשך – "הבורר יכריע לפי עקרונות של יושר עם הצדדים הסכימו שיכריע בדרך זו" עקרונות של יושר זה לפי תחושת צדק והגינות ולא לפי דין מהותי.

שאלה לדוגמא= השווו בין כללי הוראות ICC לחוק.

הסכמת הצדדים גוברת על הכל !

הבורר יכריע ב- ICC לפי כללי משפט הרואה אותם ראויים? מהם כללי משפט – האם זה דין מדינה או רחב יותר כמו עקרונות משפטיים החלים במגזר מסוים כדיני סוחרי ימאות וכד'? 

"כללי משפט" – מושג רחב יותר מאשר דין של מדינה כל שהיא ! ז"א, בהעדר הסכמה בין הצדדים, הבורר הוא שיקבע על פי אילו כללי משפט יוכרע הסכסוך ! 

הבורר לפי כללי ICC לא יכול להחליט שאינו כבול לכללי משפט כלשהם ולקבוע לפי החלטות ליבו – לא !! רק אם הצדדים הסמיכו אותו במפורש !

זה שונה מהחוק הישראלי שברירת המחדל היא שחרור הבורר מדין מהותי !!

בורר ICC יכול להחליט שבסכסוך שלנו, מכיוון שאינו יודע מהי שיטת המשפט שיש לה הזיקה הקרובה לסכסוך עצמו, הוא יבדוק בכל שיטת משפט את ההתייחסות לכל שאלה – הן בדין הרומני, בדין הישראלי או האנגלי. אם ההתייחסות דומה הוא יחיל אותה, ואם יש שוני הוא יכול לפנות לדין הבינלאומי המסחרי . שיטה שכזו תאריך את הבוררות ותייקר אותה,ש כן כל צד יצטרך להביא מומחה משפט לשיטת ארצו שייטען מה העדיפות של שיטה זו על ארץ אחרת. 

הבורר יכול לקבוע כי מאחר והפעילות הכלכלית היא ברומניה , הוא הולך באופן עקבי אחר הדין הרומני.

בישראל – שחקקו את חוק הבוררות – המטרה הייתה לפתוח להליך שפתוח לכל וכל אחד יכול להיות בורר, לאו דווקא משפטן.

"כללי משפט" לא חייבים להיות חוק, יכולים להיות נוהג מסחרי במגזר מסויים.

הנטייה של מוסדות הבוררות הינה ליצור יותר מסגרת משפטית, שגם אם לא להצמד לחוק מוגדר, הרי להיצמד ל" rules of law ". באנגליה וצרפת הבורר כפוף לפי דין מהותי. 

אם בורר בישראל טעה טעות משפטית, אם בית משפט היה טועה בה ניתן היה לערער. צד אחד מבקש לפי 24(7) אחת מעילות ביטול פסק בוררות" הותנה בהסכם שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין, והבורר לא עשה כן"  - השאלה אם טעה האם זה בגדר לא עשה כן ? 

הבעייה שטעות אינה עילה לביטול הבוררות !! הבעייה של הצדדים !

פרוש סעיף זה נעשה באופן מצומצם, כך שהעילה לביטול קיימת רק במקום שהבורר הוכפף לדין המהותי ולא התייחס אליו בפועל !! אולם אם כן התייחס אך טעה בפרושו, זו לא עילה לביטול הפסק!

אם מדובר בהכרעה בלתי חוקית, שמנוגדת להוראות חוק כל-שהן, ודאי נשיתן לתבוע ביטול פסק הבוררות- לפי 24(9) – מנוגד לתקנת הציבור ! דהיינו שהבורר סותר הוראות קוגנטיות.

אם לדוגמא- הבורר פסק ולא נימק. איך יודעים אם החיל את החוק?

אין חובת הנמקה – זו ברירת המחדל בישראל.

לפני חוק הבוררות, הבורר היה כפוף לדין המהותי אלא הצדדים הסמיכו אחרת- הפוך מהמצב כיום. באנגליה בית המשפט הייתה סמכות לבטל פסק וגם בישראל, לפי פקודת הבוררות 1926 שהייתה בתוקף עד לחקיקת חוק בוררות 1968. בית המשפט יכול היה לבטל את הפסק בין היתר באחת מ-2 עילות , שאחת מהן היא "טעות גלויה על פני הפסק" טעות משפטית או עובדתית !. בוררים שלא רצו שפסק הבוררות יותקף, נהגו לתת פסק בוררות לא מנומק ואז אי אפשר לתקוף בטענה של טעות משפטית, ולפסק הבוררות הם צרפו מסמך סודי שלא היה חלק מהפסק ושהחיל את הנימוקים לפסק.

הצדדים היו יכולים בהסכם שלהם לחייב את הבורר ליתן גם נימוקים, אם לא עשו כן היה חופש בידו.

בחוק הבוררות החדש אין חובת הנמקה. יחד עם זאת אם הצדדים מסמיכים את הבורר להכריע וקובעים שעליו לנמק את הפסק, מקום שלא נימק את הפסק, קמה עילת ביטול לפי סעיף 24(6) לחוק שקובע שהותנה בפסק הבורר לתת נימוקים והבורר לא עשה כן.

לבית המשפט יש סמכות לא רק לבטל, אלא גם לתקן או להשלים (בעצמו) אותו וכן להחזיר אתו לבורר להשלמות/תיקון. המגמה היא כמובן להחזיר לבורר ולא להתערב בית המשפט עצמו בפסק.

<< פסק בוררות שמנוגד לסעיף מהותי בחוק , סעיף קוגנטי, הפסק יהא בטל. בוררות בענין קבלנים והבורר פסק נגד חוק של בניה, תב"ע וכד' פסק הבוררות בטל>>

עניינים הנוגעים ל"סטטוס" – מעמד אישי, כגרוש וכד'. אם יש מדינות שניתן להכריע בבוררות בנדון. בית משפט ישראלי לא יתן לאכוף פסק שכזה שכן הא נגד החוק ותקנת הציבור בישראל.

דהיינו – גם אם נקבע כי המושב בישראל אך לפי דין מהותי הוא אנגלי, ופסק הבוררות נוגד חוק ישראלי מהותי – הפסק לא תקף !!

שפת הבוררות=

בישראל אין בחוק התייחסות לשפה.

סעיף 16 לכללי ICC – בהעדר הסכמת הצדדים – הבורר יקבע את שפת הבוררות תוך שלוקח בחשבון את הנסיבות הרלוונטיות, ובכללן שפת החוזה.

אם עושים חוזים במספר שפות טוב לקבוע כי החוזה באנגלית הינו הקובע.

יכול ובשפות שונות יש אינטרפטציה שונה למילים/מונחים.

בבוררויות גדולות בינלאומיות – צריך מתרגמים סימולטנים. אלו עלויות נוספות.

בחוזה של הדוגמא- אחד הצדדים חברה ממשלתית ברומניה. יש חוזים בהם גופי המדינה לא רשאים להתדיין בבוררות ! יש לשים לב ! בהרבה מדינות אפריקאיות.

במצב זה הגוף שעימו עורכים את העסקה הוא ממשלתי, הוא חותם על הסכם בוררות אבל לא ניתן לממש זאת ! ואז הם טוענים שלא כשירים משפטית להתדיין בבוררות.

אם מושב הבוררות בארץ של אותו גוף – הבוררות לא חוקית.

אם מושב הבוררות מחוץ לאותה מדינה, יטען כי אותו גוף ממשלתי פעל שלא בתום לב, הם ידעו על מגבלת הבוררות שלהם כעת מתנערים ממחויבותם. הנוהג בבוררות בינלאומית הא שלא לקבל טענה שכזו ולהמשיך בבוררות !! הבורר יטען כי אתו צד נתן מצג שהוא מוסמך להתדיין בבוררות בחותמו על סעיף בוררות והצד השני הסתמך על כך. החוק השווצרי מתייחס לסוגיה זו וקובע כי לא תתקבל טענה של מדינה או גוף שלה שחתמו על הסכם בוררות שלא היו מוסמכים/כשירם לכך על פי החוקים שחלים עליהם.

הבורר טען שיש לו סמכות והטענה לאי כשירות לא עומדת, וניתן פסק. אם באים לאכוף באותה מדינה של הגוף הממשלתי – הם לא יאכפו את הפסק שנוגד חוק שלהם/ תקנת הציבור שלהם . לכן צריך לוודא שיש לאותו גוף נכסים בארצות אחרות ושם מכח אמנת ניו-יורק לבחון בקשה לאכיפה בארץ החתומה על האמנה ושיש בה נכס לגוף הממשלתי.

מרכיב ראשון = האם רוצים בוררות מוסדית או לא?

מוסדית – מהם כללים, אסור שיהיו נוגדים את דין המושב.

שיקולים בעד ונגד בוררות מוסדית:

בעד:

1] כללים ברורים וידועים. מסגרת קבועה וברורה לניהול הבוררות. צדדים ממדינות    

ותרבויות שונות שלעיתים קשה לארגן יחד – לשים אותם תחת גג אחד במסגרת מוסדית מאפשר ניהול יעיל יותר של הליך הבוררות.

ה-ICC ממנה בוררים, לבית דין יש סמכויות מוגדרות.

המסגרת נוחה, נותנת בטחון שהסכסוך יוסדר בדרך מאורגנת וממוסדת.

2] פותר צדדים מהתדיינויות באיזו דרך לנהל את הבוררות. מאידך זה מגביל אותם קצת.

3] יוקרה של מוסד – מוסד יוקרתי מוסיף במידה לוודאות שפסק הבוררות יהא פסק טוב. 

בית הדין של ICC יש לו פונקציה ייחודית שהוא עובר על פסק הבררות ובוחן האם נוהל כראוי והפסק מספק

4] יש בכללי הבוררות הרבה סוגיות, שמקום שהצדדים לא קובעים – קובעים הכללים.

5] בית הדין של ICC ממלא פונקציות שונות שבבוררות לא מוסדית ממלא בית משפט. 

     בבוררות בינלאומית מטרת הצדדים להימנע ככל שאפשר מפניה לבית משפט. הבוררות 

    המוסדית עונה על השאיפה הזו טוב יותר.

6] סודיות – הבוררות אמורה להיות סודית. אין הכרח בנדון. אי אפשר לאכוף סודיות. 

נספח מספר 1 לכללי ICC, הקובע את כללים שחלים על בית הדין של ICC= כלל מס 6 אור כי "עבודת בית הדין היא סודית במהותה, כל מי שעובד במסגרת בית הדין מחוייב לכללי הסודיות הללו".

> מי שלא מנוסה, עדיף לפנות לבוררות מוסדית. בבוררות לא מוסדית בכל שאלה יש לפנות לדין המושב ויש לפנות בכל עימות לבית משפט !

חסרונות של בוררות מוסדית

1] עלות – הן למוסד והן לשכ"ט בורר.

2] זמן – פרק זמן בו בית הדין עושה את הבחינה שלו יכול להיות של מספר חודשים !!

3] הנתבע, לרוב ירצה למזמז את הדיון ושיהא במקום מעורפל

4] מדינות אפריקאיות מעלות שלמרות שמוסדות הבוררות הן בינלאומיים, לא של מדינה 

    מסויימת, עדיין יכולה להשתמע לגביהן איזו זיקה למדינה שבה הם יושבים. ICC 

    "צרפתי". לכן מדינות שהיו קלוניות של צרפת ימנעו מללכת ל- ICC. 

במצב כזה שבו צדדים לבוררות בינלאומית לא מעוננים לפנות לבוררות מוסדית, הם 

יכולים לבוררות לא מוסדית, ולצורך זה כדי להקל עליהם הם יכולים לאמץ כללים    

שפותחו על ידי הוועדה למשפט מסחרי בינלאומי של האו"ם, UNCINTRAL , שניסחה    

ש- 1976 כללי בוררות ל"בוררות שאינה מוסדית", ובמקרים שאחד מהצדדים הוא מדינה   

שאינה מעונינת בבוררות מוסדית- נקבעת בוררות לא מוסדית לפי כללים אלו. הכללים 

קובעים מסגרת לקיום בוררות שלא מסגרת מוסדית, עם זאת הכללים מאד מפורטים  

ומאפשרים לצדדים לבחור בגוף שייקרא "גוף ממנה" שיבצע תפקיד דומה שממלאים גופי 

הניהול של מוסדות, כגון – למנות בוררים ולהעבירם מתפקידם. אם הצדדים לא מסכימים על גוף ממנה שכזה, (יכול להיות עו"ד פרופסור וכד') ימנה אותו המזכיר של בית הדין הקבוע לבוררויות בהאג.

זו מסגרת של בוררות ללא הוצאות ללא מוסד אך עם גוף ממנה.

יש מוסדות רבים שהסכימו להיות גוף ממנה שכזה.

יכול להיות בוררות לא מוסדית ושה-ICC יתפקד כגוף ממנה, והוא ימלא פונקציה מאד מצומצמת.

נערוך חזרה כוללת על החומר שלמדנו.

 הקורס נועד לבחון את היתרונות והקשיים והחסרונות, בפתרון סכסוכים מסחריים בדרכים שונות.

בחנו מספר אפשרויות= 

1 }} מו"מ בין הצדדים

יתרונות – 

1] שמירה על מערכת יחסים של הצדדים

2] עיצוב הפתרון לפי רצון הצדדים

3] חסכון בעלויות

4] סודיות – הסדרה פרטית של הצדדים ללא ערוב גורם חיצוני

5] סיכוי גבוה שהסיכום יכובד ולא תידרש אכיפה, שכן הגיעו בהסכמה לפתרון

    לא בכל סכסוך יישובו ניתן ליישב בהסכמה.

2 }}  גישור.

גישור הוסדר בארץ בחקיקה (חוק בתי המשפט) כדרך חלופית לפתרון סכסוכים, מהות ההליך היא שצד ג' ניטראלי מנסה להביא את הצדדים לידי הסכמה ליישב את הסכסוך בניהם מבלי שיש בידי סמכות להכריע בסכסוך ! 

ההליך הוא רצוני בדומה למו"מ. אי אפשר לכפות על הצדדים לקיים אותו.

ניתן להפסיק את ההליך בכל שלב שהוא. 

גם המגשר יכול להפסיק את ההליך אם למשל הא סבור שאין סיכוי שהצדדי יגעו להסכמה, או שיש חשש שההסדר יגיעו אליו עלול לפגוע בפסול-דין או קטין, או אם צד עושה שימוש לרעה בהליך והמגשר סבור שהצד אחר מנוצל על ידי זאת.

חל חסיון על הליך הגישור. סעיף 79ג' (ד) בניסוח ההוראה שקובעת חסיון יש בעיה/קושי. לא ברור על מי חל החסיון, על מה חל החסיון ובאיזה מצב הוא חל, והאם בכלל חל חסיון או לא !

> בהליך הגישור, צד יכול לנצל את הוראת החיסיון – צד יכול להיכנס להליך גישור ולנסות לדלות מידע במהלך ההליך להחליט להפסק את ההליך מתי שכבר אין לו ענין ולעשות שימוש  (גם אם לא ישיר אלא על ידי הצגת מסמכים שנחשפו בגישור) במידע במסגרת הליך משפטי רגיל לאחר מכן. צד שכזה יכול להעלות שאלות בחקירה את הצד השני כך שיאלץ להודות בקיום עובדות וכד' שלא היה ניתן לדעת על קיומם ללא הליך הגישור.

במסגרת הליכי גישור נהוג לקיים פגישות נפרדות של המגשר עם כל צד, כך שלא כל צד שומע כל מה שהצד השני אומר. הנחת הייסוד היא שהמגשר לא יעביר מידע שנמסר לו לצד האחר.

המגשר צריך לחתום על הסכם שנובע מתקנות בהן טבוע אלמנט הסודיות. אין "הסכם סודיות" רגיל שעל המגשר לחתום

הסדר הסופי של הגישור שהצדדים מגיעים אליו יכול להיות מוגש לבית משפט וזה רשאי לתת לו תוקף של פס"ד, ובדרך זו ניתן לאכוף בהוצל"פ את ההסדר שהצדדים הגיעו אליו בגישור.

הליך הגישור בארץ לא תפש תאוצה, למרות שיש אלפי מגשרים שהוסמכו לכך. 

הקושי בהליך הגישור הוא החשש מניצול לרעה של אחד הצדדים את ההליך והאפשרות של כל צד לנטוש את ההליך כאשר יראה שזה לא לטובתו.

לכן כשעורכים הסכם עסקי , אין שום יתרון בהכנסת סעיף שבו הצדדים מסכימים להפנות סכסוך לגישור. זה תלוי בהסכמה ותמיד ניתן להציע זאת.

אין יתרון בכבילת הצדדים להליך גישור מקדמי לפני בוררות או בית משפט.

חוק בתי משפט חל על הליכי גישור שמתקיימים בישראל בעקבות הפנייה של בית משפט , את הצדדים לגישור. כדי לחסות בצילו של החוק ובצילן של תקנות "בתי המשפט (גישור)" צריכים לפתוח בתובענה בבית המשפט ולבקש מהשופט הפנייה לגישור.

גם בהליך של גישור מרצון שאינו במסגרת הפנייה של בית המשפט, ביהמ"ש רשאי לתת תוקף של פס"ד להסדר שהצדדים הגיעו אליו בסיומו של הליך גישור אם ההליך התנהל לפי חוק זה. יש קושי בהגדרה של "לפי חוק זה" שכן ההליך לפי החוק מדבר על הפנייה של בית משפט.

הפסיקה החילה את חובת החיסיון על הליכי גישור שלא היו תוצאה של הפניית בית המשפט. הפסיקה הרחיבה את ההגנות שהחוק מעניק להליכי גישור מכח הפניית בית המשפט גם להליכי גישור שמקורם אינו בהפניה של בית משפט.

לא דנו בגישור במדינות אחרות ולא עסקנו בסוגיות שנובעות מהליכי גישור בינלאומיים.

צריך לבדוק אם מעוניינים בהליך גישור – האם המדינה שבה רוצים לקיים את ההליך מכירה בהליך שכזה, האם רק מכח הפנייה של בית משפט או גם בהליכים רצוניים ללא בית משפט, והחשוב- האם אותה מדינה יכולה/מאפשרת לצדדים לפנות לבית המשפט בסיומו של הליך גישור ולבקש לתת תוקף של פס"ד להסדר והסכם שהגיעו אליו. הדבר חשוב מאד לצרכי אכיפה באותה מדינה שבה ניתן הפסק וגם במדינות אחרות שבהן לנתבע יש נכסים והזוכה מעונין לממש את פס"ד.  נצטרך לבדוק במדינה בה רוצים לאכוף הפס"ד האם היא אוכפת פסקי דין שניתנו במדינה שבה התנהל הליך הגישור.

אם אותה מדינה לא אוכפת פסקי דין כאלו – ניתן לקחת את הסדר הגישור , שהינו הסכם, ולהגיש תביעה במדינה בה יש נכסים למפסיד בהסדר ואז ניתן לקבל פסיקה רגילה מקומית של אותה מדינה ובאמצעות פס"ד זה לגשת להוצל"פ וכד'.

נטען בכתה שיש דיסונאנס – הצדדים ביקשו להימנע מללכת לבית משפט ולא לתת פומביות, ולבסוף לוקחים הסכם שהוא תוצאה של גישור ומבקשים מבית משפט לאשר אותו!!?? 

המערכת המשפטית יש לה ענין לתת חיזוק למערכת הגישור, ושיפנו פחות לבתי משפט ואז הוא מעמיד שרות זה של אישור הסכמים של גישור.

3}} פנייה לבית משפט = התדיינות משפטית.

צדדים ישראליים שערכו חוזה ביחס לרכוש בישראל ההתדיינות בבית משפט ישראלי נשמעת הגיונית ויכולה להיות כלי טוב  לפתרון.

צעד זה יכול להערך הרבה זמן + יש עלות כספית של אגרה ושכ"ט

מאידך מקבלים פס"ד שניתן מייד לאכוף ברשויות

בצדדים ממדינות שונות, שלכל אחת שיטת משפט שונה וייחודית – יש בעייה.

אם אנו בעלי כח מיקוח החזק במו"מ, ננסה להגיע לסעיף שיפוט בחוזה של בתי משפט ישראליים. לעיתים חוסר ידע של הצד האחר של המשמעויות של פנייה לחוק אחר ושיטת משפט אחרת מביאה אותו להסכים להסדר פתרון סכסוך בארץ זרה ובעייתית.

החיסרון בהתדיינות בבית משפט ישראלי הוא באכיפה בארץ של הצד השני- השאלה אם המדינה אוכפת פס"ד של ישראל אצלה. (לבוררות יש יתרון של הסכם ניו-יורק, ועדיין יש לוודא שהארץ השנייה חתומה על הסכם זה)

4 }} בוררות

הליך בו צד ג' ניטראלי מכריע בסכסוך בין הצדדים על דרך של מתן פסק בוררות שמחייב את הצדדים , ושמהוה "מעשה בית דין" בינהם.

נקודה ראשונה וחשובה = לקבע על אילו סכסוכים בקשר לחוזה יחול סעיף בוררות. האם על הכל? ניתן רק על תחומים מסויימים, ניתן לקבוע שבתחומים הנדסיים בוררות אחת ובענינים כספיים אחרת.

נקודות מרכזיות להשוואה בין התדיינות משפטית ובוררות:

	בוררות
	בית משפט
	

	הצדדים בוחרים בבורר

הם מקימים את סמכותו
	הדיין הוא בית משפט, 

גוף של הריבון במדינה , 
הצדדים אינם בוחרים בו
	יישותו של הדיין

	הליך מהיר יותר
	הליך שיכול להיות ארוך
	מהירות

	שכר בורר לפי שעה/יום + עלות ניהול למוסד הבוררות
	משלמים רק אגרה, לא שכר לפי שעה ואורך הדיון
	עלות

	הליך פרטי שאינו מתנהל לעיני כל
	הליך פומבי ולרוב פתוח לקהל
	פומביות

	רגילים לראות שהצדדים מחוייבים בו בסודיות, למרות שאין חובת סודיות חוקית
הליך פרטי, צדדים שאינם קשורים לא יכולים לבוא ולהשתתף בו ולהאזין לדיונים
	יש חסיון רק בין עו"ד ללקוח אולם אין סודיות לדיוני בית משפט בנושאים מסחריים רגילים
	סודיות

	הצדדים יכולים למצוא פורום נייטראלי לפתרון הסכסוך.

הבוררים אינם נציגים של הריבון , אנשים פרטיים ולכן לא מחוייבים בחובת נאמנות למדינה שממנה הם באים.
	בסיכסוכים יש נטייה לזהות את בית המשפט שבו מתקיים ההליך עם אותו צד שהוא מאותה מדינה. דהיינו בית משפט גרמני ייטה לפסוק לצד הגרמני ולא לטובת הצד הזר. זה לבטח נכון במדינות אפריקאיות או דרום אמריקה..
	נייטראליות לכאורה של בית משפט

	נוכח קיומה של אמנת ניו-יורק (שהצטרפו אליה מעל 130 מדינות) מחוייבת המדינה (בתי המשפט) המתקשרת לעכב את ההליכים שבפניה, במקום שיש הסכם בוררות בין הצדדים. דהיינו שמוגשת תובענה לבית משפט במדינה א' החתומה על הסכם ניו-יורק ואחד הצדדים פונה ומבקש להפסיק ושלא לדון עקב קיום סעיף בוררות, בית המשפט יימנע מלדון.

יש מדינות שסייגו את תחולת האמנה ב"סייג ההדדיות" שלפיו תחול האמנה רק מקום שמדובר בבוררות שהמושב הוא במדינה שהצטרפה לאמנה. סייג 2 הגבלת תחולת האמנה לסכסוכים שנחשבים מסחריים לפי אותה מדינה.

סייג ההדדיות= 

אם נקבע מושב במדינה החתומה על האמנה. פונים לבית משפט במדינה א' שסייגה את סייג ההדדיות בשל קיום הסכם בוררות שמורה על קיום בוררות במדינה X. בית המשפט יעכב הדיון.

הבורר לא יכול לאחד תיקים/דיונים לתוך הליך אחד, גם אם במקרה שניהם  מובאים בפניו, אם הם לא באותו הסכם בוררות.
	אפשרי שיתקיימו במקביל שני הליכים בפני בתי משפט במדינות שונות מבלי שבית משפט אחד יסכים להפסיק את הדיון שבפניו נוכח קיום של הליך משפטי אחר ומקביל במדינה אחרת.

בישראל מקובל לעכב ההליכים במקרה כזה ולאפשר לבית משפט בחו"ל לדון בסכסוך. אך זה לא בהכרח מקובל בארצות אחרות.

אפשרי שיהיו דיונים מקבילים במדינות שונות עם החלטות שונות שיכולות להיות סותרות.

 בית המשפט (בארץ) רשאי לאחד שני הליכים שמתנהלים בפניו גם אם מתנהלים בפני צדדים שונים, לפי שיקול דעתו.
	איחוד דיון בסיכסוך של אותם צדדים

דיונים מקבילים

	אכיפה יעילה ומהירה בכל 130+ מדינות שהצטרפו לאמנת ניו-יורק שמאפשרת אכיפה יעילה ומהירה במדינות שהצטרפו פרט למדינות האיחוד האירופי לא קיימת אמנה מולטיליטראלית שמאפשרת אכיפה יעילה של פסקי דין של בית משפט.
	
	אכיפה

	סמכות הבורר מוגדרת על ידי הצדדים שיכולים לעצב אותה כך שהבורר יהא משוחרר מן הדין המהותי, מסדרי הדין, מדיני הראיות , חובת הנמקה. 

תופרים לעצמם מסגרת הטובה והיעילה בעיניהם ליישוב הסיכסוך.
	הצדדים לא יכולים להתנות אלא נכנסים לסד קבוע בחוק


	הדיין וסמכויותיו


סוגיית ההדדיות  

במשפט הבינלאומי, באופן רגיל שמדינות חותמות או מצטרפות לאמנה מקובל שהחובות והזכויות שלמוקנות באמנה , מוקנות באפן הדדי לכל אחת מהמדינות המצטרפות. 

אמנת ניו-יורק הינה חריגה , במובן זה משום שמטילה על המדינה המצטרפת חובות שלא מוגבלות בתנאי של הדדיות , ושהגבלה תחול רק מקום שהמדינה שהצטרפה לאמנה קבעה את הסייג באופן מפורש.

אם מדינת ישראל הצטרפה לאמנת ניו-יורק, לא משנה מה מושב הבוררות באיזו מדינה בחו"ל מתקיימת הבוררות. האם במדינה שהצטרפה לאמנה או במדינה שלא הצטרפה לאמנה. בתי משפט חייבים להחיל את האמנה מקום שהתנאים מתקיימים. 

ז"א שבית משפט ישראלי חייב לעכב הליכים בבוררות שהמושב הינו מחוץ לישראל, בין אם המשב נמצא במדינה שהצטרפה לאמנת ניו יורק ובים אם במדינה שלא הצטרפה. בית המשפט יהא מחויב לאכוף פסקי בוררות שניתנו בכל מדינה שהיא בעולם , בין אם הצטרפה ובין אם לא הצטרפה. לכן לצורך החלת אמנת ניו-יורק בבית משפט ישראל לא משנה אם מדינת המושב הצטרפה או לא.

הואיל וישראל לא סייגה את האמנה ב"סייג ההדדיות" חלה אמנת ניו-יורק לגבי כל בוררות שמושבה מחוץ לישראל.

מדינה שסייגה את תחולת האמנה בסייג ההדדיות, תחיל את אמנת ניו-יורק רק לגבי בוררויות שמושבן במדינה שהצטרפה לאמנה כמוהן. (צרפת)

שאלה= האם מסתכלים על זהות הצדדים, אזרחות הצדדים שהתקשרו בהסכם כדי לראות 

           תחולת אמנת ניו-יורק או על מושב הבוררות?? 

התשובה – רק על מושב הבוררות ! לא מעניין מאיזו מדינה באו הצדדים.

הבדיקה היא של "מושב הבוררות". אם מדינת המושב הצטרפה, אזי גם מדינה שסייגה את סייג ההדדיות מחוייבת להפסיק ולמנוע הליך משפטי בה.

אם הסכם בוררות קובע מושב באפנגינסטן, שלא הצטרפה לאמנת ניו-יורק. 

מוגשת תובענה בישראל – שלא סייגה את האמנה. על ישראל חובה לעצור הליכים שכן ישראל לא סייגה עצמה בהדדיות. 

אולם אם תוגש תביעה בצרפת שכן סייגה בהדדיות – שם לא חייב בית משפט לעצור ההליך שכן אפנגינסטן לא חתומה ואין הדדיות למול צרפת.

החלטות שעל הצדדים לקבל לקראת הליך בוררות:

A ] בהליך בוררות יש להחליט האם ללכת לבוררות מוסדית או "בוררות לא מוסדית"

"לא מוסדית" מתנהלת בין הצדדים על ידי בורר, ואין מוסד שמסדיר את הדרך בה היא מתנהלת, אין כללים של מוסד שחלים על הבוררות. בוררות כזו , כמו כל בוררות אחרת כפופה לרצון הצדדים ולהסכמה שלהם.

מסגרת הבוררות נקבעת ראשית על ידי הצדדים, אך הסכמה זו לא יכולה לסתור את הוראות "דין המושב".

צדדים לא יכולים להסכים לקיים בוררות בסיכסוך שדין המושב קובע שהוא לא ניתן להכריע בו בבוררות. הסכם בנושא שכזה לא תקף

הסכם שנערך על ידי מי שאין לו כשרות משפטית לערוך הסכם שכזה לא תקף (נכון גם למוסדי). המוסדית מוסיפה נדבך נוסף בבין רצון הצדדים לבין  דין המושב והוא "כללי הבוררות" של אותו מוסד.

יש 3 נדבכים  =

1] רצון הצדדים – לא יכולה להיות סותרת לכללי הבוררות

2] כללי הבוררות – לא יכולים לסתור הוראות דין המושב

3] דין המושב

זו היררכיה נורמטיבית שהצדדים מחוייבים לה.

מומלץ לפנות לבוררות מוסדית בסכסוכים עסקיים בינלאומיים בעיקר אם אין בעייה כספית, כיוון שהמוסד נותן מסגרת נוחה לניהול הבוררות ומגביר את הוודאות של הצדדים שההליך אכן יתקיים וכשורה.

זה חשוב עוד יותר אם מושב הבוררות אינו בישראל, שאז רצוי להיכנס בצילו של מוסד מוכר. במדינה זרה נעדיף מוסד בוררות כיוון שמוסד הבוררות והגופים הקשורים לו ממלאים תפקידים אחדים שבבוררות לא מוסדית בית המשפט של מושב הבוררות ממלא, ולא נרצה להגיע לבית משפט זר.
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בוררות מוסדית מגשימה את השאיפה של הצדדים להימנע מלהזדקק לבית משפט של מדינה זרה.

מוסד הבוררות מצמצם את הזיקה שקיימת בין הבוררות ובין בתי המשפט של מושב הבוררות, משום שהוא ממלא תפקידים אחדים שבית המשפט של המושב היה ממלא בבוררות רגילה

אפשרי ב"לא מוסדית" לאמץ כללים שיחולו על הבוררות.

אזכרנו שקיימים כללי בוררות לבוררות שאינה מוסדית שנוסחו ע"י הוועדה למשפט בינלאומי פרטי UNCINTRAL כללים 1976, וניתן לאמץ להסכם הבוררות כך יהא מסגרת נוחה לניהול ההליך.

במקרה של אימוץ כללים אלו נקבע גוף או אדם שקרוי "הגוף הממנה" שהוא יהא אחראי למנות בוררים, להעביר בורר מתפקידו, להחליט בסוגיות של שכר. גם גוף כזה ממלא תפקיד של בית המשפט היה ממלא ב"לא מוסדית".

יש 2 דרכים – מוסדית או "לא מוסדית", כשבלא מוסדית ניתן לשפר הוודאות, לאמץ כללי האו"ם . 

בישראל בחוק מאומצת התוספת לחוק הבוררות אל תוך הסכם הבוררות כ"ברירת מחדל", אלא אם יש הסכמה אחרת של הצדדים בהסכם הבוררות.

התוספת ענינה ב"בוררות לא מוסדית" ונקבע שם הליכים למספר הבוררים, הדרך בה הבורר יכריע.

התוספת נקבעה בחוק ונכנסת אוטומטית להסכם בישראל ואילו כללי האו"ם הם ברירה להחלטת הצדדים באם להחיל אותם.

B ] החלטה שנייה לאחר "מוסדית או לא מוסדית" = מושב הבוררות.

"מושב הבוררות" יוצר את הזיקה המשפטית, בין הבוררות לבתי המשפט של המדינה שבה נקבע המושב כמו גם בין הבוררות לחוק הבוררות המקומי .

מושב הבוררות – הוא מקום פורמאלי של הבוררות. אין זה מחייב שכל הדיונים יתקיימו בתחום המושב. כל הדיונים יכולים להתקיים בארץ אחרת, אך פסק הבוררות ייחשב כ"פסק שניתן במדינת המושב".

בית המשפט שמוסמך לגבי הבוררות למשל, בבוררות לא מוסדית – למינוי בוררים, הוא בית המשפט של המושב !

בית המשפט של מושב הבוררות הוא בית המשפט היחידי שיכול לאשר פסק בוררות ולתת לו תוקף של פסק-דין, או לבטל פסק בוררות, או אם שיטת המשפט מתירה זאת- לדון בערעור על פסק הבוררות.

בישראל, אין ערעור על פסק בוררות, בית המשפט יכול רק לבטל את הפסק, לתקן להחזירו לבורר או לשנות. לא נכנס לשאלות משפטיות מהותיות. יכול לתקן טעות חישוב וכד' !!

במדינות אחרות, אנגליה למשל, בית המשפט רשאי לדון בערעור על שאלות משפטיות שעולות מפסק בוררות, גם מוסמך לבטל את הפסק. יש לו סמכות לדון לגופו של הסכסוך במהות !

אפשר לבטל פסק אימתי שמתקיימת אחת מעילות ביטול שבחוק (סעיף 24 לחוק).

אם לא מפרטים בהסכם הבוררות עניינים שונים, למשל- מספר בוררים או הדין המהותי שיחול או חובת הנמקה וכד' נושאים אלו ייקבעו בבוררות לא מוסדית על פי חוק הבוררות של המושב.

ובבוררות מוסדית – קודם נפנה ל"כללי הבוררות" של המוסד, נבחן האם יש פתרון שהכללים נותנים ומהו ואז נבדוק אם אין סתירה בין הכללים לדין המושב.

מושב הבוררות חשוב משום שפסק הבוררות הוא של המושב ומזוהה עימו ולצורכי אכיפה של הפסק בארצות אחרות- נוודא שמושב הבוררות הינו במדינה שהצטרפה לאמנת ניו-יורק , זה נחוץ נוכח "סייג ההדדיות" שחלק מהמדינות שהצטרפו לאמנה החילו אותו.

דוגמא- בהסכם בין צדדים, נקבע "מושב הבוררות" אך לא איזה דין מהותי יחול. בבוררות "מוסדית" נלך קודם לכללי מוסד לבדוק מה לנהוג , ובבוררות "לא מוסדית" נפנה לחוק.

לדוגמא, בוררות בישראל כ"מושב" בסכסוך מורכב מאד=

א) אם בוררות מוסדית של  ICC . ולא נקבע מספר בוררים=> ראשית פונים לכללי ICC 

     שקובעים כי במקרים מורכבים ימונו 3 בוררים.

ב) אם בחרנו בבוררות לא מוסדית בסכסוך מורכב – בחוק הבוררות ברירת המחדל היא 

    בורר יחיד.

אם יש סתירה בין כללי המוסד לדין/חוק המושב – החוק גובר !!

דין המושב גובר בכל מקרה – הן על הסכמות והן על כללי מוסד !!

אם יש נקודה לא מוסדרת בכללי מוסד – פונים לכללי החוק.

C }}לאחר שקבעו הצדדים את ה"מושב" עליהם לקבוע ביחס לבורר= 

1. מספר בוררים

2. כשירות

3. מומחיות

4. אזרחות

לא כדאי לנקוב בשם ספציפי של בורר , אלא אם ההסכם נערך לאחר שהסכסוך פרץ. יש חשש אם הבורר ימות, אם לא יהא מעונין, אין לו זמן, יהא לו נגיעה או ענין אישי עם אחד הצדדים וכד'

כשקבענו בוררות לא מסודית, חשוב לדין בדרך מינו הבורר. 

אם לא נקבע גוף שממנה את הבוררים בית המשפט של המושב יידרש למנות בהיעדר הסכמה, לכן יש צורך למצוא אדם או מוסד (כגון יו"ר לשכת עו"ד...)

במוסדית המוסד ממלא פונקציה של מינוי הבוררים אם אין הסכמה של הצדדים על זהות הבורר. מומלץ בשלב עריכת חוזה, אז לקבוע, שכן מערכת היחסים בין הצדדים היא בשיא הטוב והידידות.

הסכם הבוררות יכול להיות סעיף בחוזה העסקי או בנספח והסכם נפרד.

בשני המקרים מדובר בחוזה.

במקרה של רב צדדים –בICC  התובעים במאוחד קובעים בורר והנתבעים במאוחד קובעים בורר. בלא מוסדית- בהעדר הסכמה פונים לבית משפט.

הדין המהותי שחל על החוזה = נקודה שלא קבועה בהסכם הבוררות עצמו אלא בסעיף אחר בהסכם/חוזה. 

הכוונה על פי איזה דין, איזו דרך משפטית, יכריע הבורר? האם יהא כפוף לדין של מדינה (חוק חוזים מסוים) או האם פטור מדין מהותי ויוכל להכריע לפי שיקול דעתו/ ראות עיניו. 

לא מדובר על דין המושב שעוסק בשאלות פרוצדוראליות – הוא שקובע מה הדין המהותי אם הצדדים לא הסכימו עליו.

בישראל בתוספת לחוק, משוחרר הבורר מן הדין המהותי. 

ז"א שאם לא נקבע במפורש שהדין שיחול על החוזה הוא למשל "חוק החוזים הישראלי" הבורר פטור מהחלת אותם חוקים ויכריע לפי מיטב שפיטתו.

אם לא נקבע דין הבוררות ופונים לבוררות מוסדית נפנה ל"כללי הבוררות" ונבחן מה נקבע בם ביחס לדין המהותי. 

ב-ICC נקבע שבהעדר הסכמת הצדדים הבורר יחיל את כללי המשפט שהוא רואה לנכון.

ברירת מחדל של ICC הבורר יקבע אילו כללים משפטיים הוא מחיל וכללים אלו יכולים להיות דין של מדינה מסויימת, נוהג מסחרי רלוונטי, עקרונות של יושר ומה שנראה לו.

חשוב מאד לדעת מה קובע הדין המהותי שבוחרים בו, ורצוי לא להשאיר את הבחירה לבורר.

מוסדות הבוררות נוהגים להציע לצדדים סעיף בוררות סטנדרטי שאותו יכולים לאמץ לחוזה בניהם מבלי שיידרשו למיומנויות מיוחדות של ניסוח. 

ה- ICC מציע סעיף שאומר- כל הסכסוכים הנובעים או הקשורים בהסדר/חוזה זה יוסדרו סופית בבוררות בכפוף לכללי הבוררות של ה- ICC , על ידי בורר אחד או יותר שימונו בהתאם לכללים"

למעשה יש בכך מניעה מאחד מהיתרונות המיוחדים לבוררות של יכולת לעצב את דרך הסדרת הבוררות, מאידך כללי ה- ICC  הם טובים ונוחים.

=====================

הסכם בוררות צריך להיות תקף .

תוקפו נוגע ל- 

1) כשרות הצדדים להתקשר בהסכם

2) לנושא שהצדדים הסכימו עליו שיוכרע בבוררות
אם ערכנו הסכם ונקב כי מושב הבוררות בישראל והבוררות אינה מוסדית, והתחילה הבוררות- במהלכה טוען צד א' שהסכם הבוררות בטל משום שהבורר לא מוסמך לדון בו.

1. ניתן לפנות לבית המשפט כדי שיכריע במהלך הבוררות בשאלה שכזו ויתן פס"ד הצהרתי שהסכם הבוררות בטל או שייתן צו מניעה נגד הבורר שיורה לו להימנע מלהמשיך ולדון בהסכם, 

2. אפשרות שנייה שמעוגנת בתוספת , שהבורר יפנה לבית המשפט ויביא בפניו בעיה משפטית לחוות דעתו ( "הבעיה") ובמסגרת זו בית המשפט יתן חוות דעתו באשר לתוקפו של הסכם הבוררות

3. הצד שטוען לחוסר סמכות של הבורר ימחה על כך בפני הבורר וימשיך להשתתף בהליכי הבוררות תחת מחאה, ימתין עד קבלת הפסק ואז ישקול אם מעונין לפנות לבית משפט בבקשה שיבטל את הפסק בעילה שההסכם הבוררות לא תקף או בעילה שלחוסר סמכות של הבורר.

בבוררות ICC מקום שנטענת טענה שהסכם הבוררות בטל, ראשית לפני שהבוררות מתחילה בשלב שמוגשת רק הבקשה לפתוח בהליכי בררות במוסד, יכול בית הדין של ה- ICC לקבוע אם על פניו הוא סבור שיש הסכם תקף או לא. אם סבור שכן תקף הטענה שההסכם בטל או שהבורר לא מוסמך תועלה אך ורק בפני הבורר אשר יכריע בה וייעשה זאת על דרך של פסק. במצב כזה אם צד לא מרוצה מהכרעת הבורר הוא יפנה לבית משפט בבקשה לבטל את הפסק.

אם נשווה בין מצב בישראל בבוררות לא מוסדית לבוררות מוסדית ICC= בבוררות ICC נמנעת התערבות בית המשפט במהלך הבוררות והיא מצטמצמת לשלב של אחרי הפסק.

בישראל התערבות בית המשפט במהלך הבוררות – אפשרית.
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