הפקולטה למשפטים-אוניברסיטת בר-אילן

פתרון בחינה בניהול מו"מ וגישור- מועד א תשס"ב - ד"ר אורנה דויטש

הסעיפים הרלוונטים שרצוי לאזכרם  בפתרון הבחינה. 

{מקסימום נקודות  ציון שניתן לצבור בשלב זה הוא 40 נקודות.(בבחינה רוב הנקודות שמועלות ומתאימות לחלק זה יסומנו ב-וי.)}

"ניר מגיש תביעה נגד גיל לאכיפת הסכם עבודה ,וביה"ד לעבודה מפנה את הנושא לגישור" התייחסות לכך שמדובר בתביעה ששייכת לתחום של יחסי עבודה והמשמעות של שימור מערכת יחסים והפונטציאל להרחבתה.

סעיף 79ג לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד –1984 ,סעיף (ב)

שאלת הסכמת הצדדים להעביר את התובענה לגישור.תקנות בתי המשפט (גישור),התשנ"ג -1993 ,סעיף 3 –העברת ענין למגשר:..".הצעת  בהמ"ש יכול שתיעשה בכל שלב של הדיון "..  מסירת כתב הסכמה מצד המגשר לבה"מש,הצדדים אמורים להודיע על זהות המגשר בהסכמה..

בארוע מונה  מגשר ע"י בית הדין האזורי אשר בקיא בהלכות תורה ומצוות , עקב היכרות מוקדמת עימו כנציג ציבור בהרכבי בית הדין לעבודה.

סעיף 79 ד(א)  לחוק בתי המשפט ,קובע כי שר המשפטים ראשי להסדיר בתקנות ..סעיף(2א) "הכשירות ,הכישורים והנסיון הנדרשים ממגשר  המבקש להיכלל ברשימת המגשרים כאמור בפסקה (2ב),לרבות השכלה והכשרה בגישור. "ואכן ,בתקנות בתי המשפט (מינוי מגשר) ,התשנ"ו -1996  סעיף3א

נקבעו התנאים והכישורים.תקנה 5 לתקנות אלו –"מינוי מגשר" כי אם הסכימו להצעת בהמ"ש להעביר עניין לגישור ולא הסכימו על זהותו ,רשאי בהמ"ש לבחור מגשר מתוך הרשימה, סעיף 3(ד) "רשאי בהמ"ש לבחור מגשר מתוך רשימת המגשרים"... 
תקנות בתי המשפט (גישור),התשנ"ג -1993  סעיף 5- חובות המגשר סעיף (ב)(2).."מצב של ניגוד עניינים בין תפקידו כמגשר ובין ענין אחר"..  מה המשמעות של החזרת התיק לבהמ"ש ותפקידו של שלמה כנציג ציבור בבית הדין לעבודה. סעיף 3(ד) "רשאי בהמ"ש לבחור מגשר מתוך רשימת המגשרים"...סעיף 4 לתקנות –"עיכוב הליכים"יודיע לו בה"ד על עיכוב ההליכים בתיק לתקופה שנקבעה.

סעיף 3(ו)בתוספת לתקנות בתי המשפט (גישור) ישנו" ההסכם המצוי בין בעלי הדין והמגשר" אשר יחול,במידה והצדדים לא ערכו ביניהם הסכם אחר.

סעיף 6 לתקנות הגישור "תחילת הגישור" שלמה צריך להסביר לצדדים את מהות הגישור..ואת פרטי ההסכם המופיע בתוספת..",את חובתם לנהוג במהלך הגישור בהגינות ובתו"ל ,את העובדה כי הם רשאים להתייעץ בכל שלב עם מי שיבקשו וכן האפשרות להפסיק בכל שלב את הגישור ולשוב להתדיין בביה"ד.תקנה 7 "שכר טרחה הוצאות ופקדון"

סעיף 11 להסכם המצוי"הליך הגישור יתנהל לפי נהלים אלה"המגשר יקבע את המקום והמועד לכל ישיבה ,את סידרי הגישור וכו' .התייחסות למקום בו מבצע שלמה את הגישור (גישור המתנהל תחת כנפיו של בה"מש).

"מציע שלמה כי הצדדים יחשבו על פשרה"

סעיף 12 להסכם המצוי –"המגשר רשאי להציע לבעלי הדין פתרונות" אולם היה עליו תחילה לבקש מהצדדים להשמיע את טענותיהם ,פגישות נפרדות לפי תקנה 6 (2)לתקנות הגישור.

"ולכן הוא מבקש לצאת ולהתקשר עם עורך הדין שלו"סעיף 3 להסכם המצוי.

סעיף  5 לתקנות הגישור "חובות המגשר" סעיף (ז) "המגשר לא ייעץ לבעלי הדין בעניין מקצועי שאינו בתחום התמחותו ולא ייתן חוו"ד"  פגיעה באובייקטיביות ובנטרלייות של המגשר.  סעיף 1.הגדרות "מגשר" ..."להגיע להסדר גישור מתוך ניהול משא ומתן חופשי,מבלי שיש בידו סמכות להכריע בו."סעיף 5 (ח)לתקנות הגישור –מגשר לא יהיה צד להסדר הגישור ואסור שיהיה לו אינטרס אם הצדדים יגיעו להסדר.   
סעיף 8 "הפסקת הגישור"(א)"בעל דין רשאי להפסיק את הגישור בכל עת.."  סעיף(ד)אם הופסקו ההליכים יורה בהמ"ש על חידוש הדיון בפניו.

"שלמה רושם על ההפניה לגישור.."
סעיף (ג)"מגשר לא ימסור את נימוקיו ולא יחווה דעתו.." עא"ח 1018/02  מפעלי אלקטרודות זיקה בע"מ נגד יהודית יעקובוביץ,בביה"ד הארצי לעבודה.

 סעיף 79 .ג .(ד) וסעיף 3"העברת עניין למגשר"(ב)דברים שיימסרו במסגרת הליך הגישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי.."עיקרון החיסיון והסודיות של ההליך.

עילות תביעה כנגד המגשר:סעיף 5 להסכם המצוי ,סעיף5  לתקנות הגישור

"חובות המגשר"לנהוג בהגינות ,בתום לב וללא משוא פנים.

במידה ונחתם הסכם לבסוף ניתן לנסות ולבטלו ע"י דיני חוזים,תביעה נזיקית,הפרת חובה חקוקה,עוולת הרשלנות.

ניתוח  מתודת הליך הגישור:

{מקסימום נקודות ציון  שניתן  לצבור בשלב זה 40 נקודות.(בבחינה  רוב הנקודות  שמועלות ע"י הסטודנט ומתאימות  לחלק זה יסומנו ב- + (פלוס)  או   ב - -(מינוס)).}

התייחסות לכך שמדובר בתביעה ששייכת לתחום של יחסי עבודה  והמשמעות של שימור מערכת יחסים והפונטציאל להרחבתם."הגדלת העוגה"במובן של הכנסת אלמנטים נוספים לסכסוך במטרה להגיע להסדר הרצוי. 

השוואה בין משא ומתן תחרותי לגישור. גישור  במה הוא שונה ונבדל מהליך של "פשרה "או הליך של "בוררות",ומגשר במה הוא שונה  משופט .

שלבי הליך הגישור : הכנה לגישור (לדוגמא סידור מקום המפגש-האם ראוי לקיים דיון באולם הנמצא בבה"ד לעבודה)    פתיחת הגישור,הצגת הסכסוך ע"י הצדדים,זיהוי וחשיפת נושאי הסכסוך,יצירת אופציות לפתרון,סיכום וניסוח הסכם פיתרון.  

קריאת כתבי הטענות בפני הצדדים ,האם יש לראות בכך התנהגות פסולה של המגשר.

תפקיד המגשר: נייטרליות,המנעות מהצגת עמדה חד צדדית וניתוק עצמי מן הסכסוך,בדיקת פערי כוח בין הצדדים, על המגשר לוודא כי במהלך הגישור חשיפת המידע תהיה הדדית ומדורגת ,ע"מ לא לתת יתרון לצד חזק על פני הצד החלש.

המגשר היה צריך לאפשר במה לדעותיהם של הצדדים ולהמנע מללחוץ עליהם להגיע להסכם ,המנעות מלהביע את דעתו האישית של  המגשר, יצירת תקשורת ואמון בין הצדדים על מנת שיוכלו לעבוד במשותף(לא נעשה במקרה דנן),קבלת חילוקי דעות כחלק הכרחי ממערכת היחסים ,ומודעות לכך שהגישור יכול  ולא יסתיים בהסכם.!

יתרונות הגישור במישור האישי ,במישור הכלכלי ובמישור החברתי.  

הפרדה בין האנשים לבין הבעיה ,התמקדות באינטרסים ולא בעמדות,אופציות לפתרון,קרטריונים אוביקטיבים . 

"הגדלת העוגה"   והגעה למצב של זכייה משותפת  ( "WIN-WIN  ").

סיכויי ביצוע חוזה טובים ושימור היחסים בין הצדדים.

לבסוף,20 הנקודות הנוספות ,יינתנו בהתאם להתרשמותו של הבודק מרמת הבחינה:

הכוללת בין היתר  שימת דגש על מידת הבנתו ויכולת יישומו של החומר הנלמד.ציונם של הדגשים הנכונים  ,הבנת התהליכים ,ושימוש במושגים המתאימים לתאר נכונה את ייחודו של ההליך.

בהצלחה.
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