אורנה דויטש – הענק המתעורר (המס' שבסוגריים הם העמודים בספר)

הקדמה:

הליך הפישור מושתת כל כולו על הסכמת הצדדים ויסודו רצוני – דבר זה מחזק את האוטונומיה האישית של הצדדים, בניגוד להליך השיפוטי שבו גוף שלטוני פותר לצדדים הסכסוך.

יעילות ההליך היא שהוא אינו מתמקד בזיהוי הזכויות המשפטיות של הצדים אלא בזיהוי האינטרסים שלהם, וכמו כן מאפשר פתרון יעיל ומהיר של הסכסוך.

פרק 1 – אפיונו של הליך הפישור:

אין בסמכות המפשר להכריע בין הצדדים ובכך הוא נבדל מבורר או מגוף בעל סמכת שיפוטית. הצדדים המתדיינים הם שיקבעו את הנורמה שתחול בתום הסכסוך ולא המפשר.

בישראל הותקנו תקנות מכוח תיקון בחוק בהמ"ש (נוסח משולב) תקנות בהמ"ש (גישור), תשנ"ג – 1993. הליך הפישור מקל על העומס בבתי המשפט.

הליך הפישור – יתרונות וחסרונותיו: (31)

יתרונות ההליך:


1. כל צד יכול להציג טיעוניו בלא מגבלות מקדמיות (כמו דיני ראיות וכו')

2. ההליך הוא על דעת הצדדים לכל אורכו ותוצאותיו ומרצונם החופשי, ויכולים הם לפרוש ממנו בכל שלב. ההנחה היא כי הליך רצוני המותנה כולו בהסכמת הצדדים יביא עמו את הפתרון המיטבי שהרי נטיית הצדדים לממש פתרונות מוסכמים גובהה מנכונותם לבצע פעולות שנכפו עליהם. מדובר בהיבט חשוב בעיקר בתחום המעמד האישי שבו הצדדים מצויים בקשר נמשך ביניהם וכן בתחום יחסי העבודה.
3. ההליך מהיר וזול יחסית לחלופותיו. עלותו הגבוהה של ההליך השיפוטי והסחבת הרבה בדיונים הן גורם חשוב בעידוד ליישב סכסוכים באמצעות הפישור.
4. הליך זה מאפשר יצירת דרכי קישור חדשות בין הצדדים למרות קשיי התקשורת השוררים ביניהם בשל הסכסוך והמטען הרגשי הטמון בו.
5. זהו הליך חסוי ובכך מונע לעתים חשיפה בלתי רצויה.
6. מאפשר יצירת פתרונות גמישים יותר שאינם מנותבים רק לסיום הסכסוך הנתון, כך אפשר לעצב פתרונות בעלי עמידות גבוהה יותר.
חסרונות:
1. כשקיימים פערי כוחות, עלול המפשר להפעיל לחץ על החוליה החלשה מתוך להיטות להגיע להסדר.

2. העדר הכפייה עלול להביא לחוסר יעילות של ההליך.
3. המפשרים אינם מוכשרים תמיד מספיק (כמו טיפול במשברים משפחתיים, כלכליים וכו'), כמו כן עלול המפשר, בניגוד לשופט, ליישם את דעותיו הקדומות בהליך זה.
4. יש הטוענים שהליך הפישור אמנם יעיל יותר וחוסך זמן, אך אינו מביא תמיד לתוצאה הצודקת.
5. ההליך בניגוד לבהמ"ש חותר לכך שהצדדים ימתנו את רגשותיהם השליליים – בעייתי כיון שחלק חשוב מתפקידו של ההליך השיפוטי הוא דווקא תאפשר לצדדים לבטא את רגשותיהם.

סיכום: יתרונותיו של ההליך עולים על חסרונותיו. להליך הפישור יתרון בעיקר ביחסים מתמשכים בין הצדדים שמעורבים בהם מרכיבים אישיים מובהקים. שכן הכרעה שיפוטית במצבים כאלו אינה אפקטיבית דיה וצריך רצון טוב של הצדדים. פתרון מוסכם עשוי להתממש יותר מפתרון כפוי.

עורכי דין כמפשרים (48): רשאים לשמש כמפשרים. על עו"ד לסגל קו מחשבה שונה מהדרך המקובלת ולהבין כי תפקידם אינו לזכות בתיק, אלא לסייע ללקוח בגיבוש תפיסה חדשה באשר לדרך בה יש לפתור סכסוכים. עו"ד מלווה פתרון הבעיה במקום לנהל אותה.

פרק 2 – תורת המוסר וחובות המפשר: מופיע בפירוט בספר.

פרק 3 – אחריות המפשר עפ"י תקנות הפישור – אופי האחריות ותרופות כנגד המפשר (68)

ההסכם המצוי שבתוספת לתקנות הגישור כולל כצדדים אליו גם את הצדדים לפישור וגם את המגשר עצמו. 

התקנות עצמן חלות רק כשמגיעים לפישור באמצעות בהמ"ש. לתקנות אין תחולה אלא במסגרת כאמור.

מה הסנקציות הנובעות כתוצאה מהפרתן חובותיו של המגשר ?


1. סנקציה דיונית – לא יעילה כי מאפשרת כעקרון להחליף המפשר, והרי גם ככה הצדדים יכולים להפסיק ההליך כרצונם ולהחלטי על התחלת הליך חדש עם מפשר חדש.

2. עילה חוזית – התקנות מחייבות כריתת חוזה בין הצדדים למגשר, בהעדר הסכם שהוחלט על ידם (רשאים הם לקבוע אחד כזה כאמור בתקנה 3(ו) לתקנות הגישור) הרי שיחול ההסכם המצוי.
ההסכם המצוי כולל את חובותיו ואחריותו של המפשר. הצדדים אינם יכולים לקבוע בהסכם אחר על הרחבת חובותיו מעבר לאלו שמופיעות במצוי אלא בהסכמתו שכן גם הוא צד לחוזה.
בגין הפרת החבות שבהסכמים תקום נגד המפשר תביעה בדיני חוזים ויחולו התרופות בחוק החוזים – תרופות. כמו כן חות על המפשר חובת תו"ל (39) מכוח היות ההסכם חוזה.

3. עילות בנזיקין – הפרת תקנות הפישור מצד המפשר (כמו הגינות, תו"ל וללא משוא פנים) כוללות 2 עוולות:
א. הפרת חובה חקוקה  - התקנות מטילות חובה ישירה על המפשר, חובה שנועדה להגן על הצדדים לפישור. קיימת מחלוקת בנושא (האם התקנות נודעו לשלול העילה בנזיקין כיוון שמדובר בהליך דיוני ?) מכל מקום הדעה הרווחת היא כי אפשר ניתן להשתמש בעילת הפרת חובה חקוקה.
ב. רשלנות – התקנות משמשים כמדד לסטנדרט התנהגות סבירה מצד המפשר.

4. חסינות - סעיף 5 להסכם המצוי מקנה חסינות מסוימת למפשר. חסינות זו מצומצמת ומתייחסת רק לפטור בתוצאות הפישור, אך לא נוגעת להפרת חובותיו של הפשר ביחס לאופן ניהול הפישור. זאת בניגוד לתקנה 5 לתקנות שאינה גורעת מאחריותו של המפשר להליך ניהול הפישור.
שאלה מרכזית שעולה היא – האם אחריות המפשר היא לדאוג כי ההסכם שיושג (=תוצאות הפישור) יהיה הוגן ? הדעה המצמצמת טוענת כי החובה היא רק להגיע להסדר הוגן ואינה חלה על הפרת חובות אחרות. הדעה המרחיבה תטען כי סעיף 6 למצוי הדורש תו"ל חולש על כל ההליך ותעמוד לו כל עוד הפעולות נעשו בתו"ל. במידה ויפר תו"ל, הרי שיהיה אחראי מכוח ס' 6 להסכם המצוי. (75)
לדעת דויטש יש להעדיף פרשנות מצמצמת השוללת חסינות רחבה למפשר. ס' 6 לדעתה קובע חובה כללית ונפרדת בנוסף לזו שבתקנות, והיא החובה לנהוג בתו"ל. משמעות תו"ל בהקשרנו לדעת דויטש - כוללת מאפיינים אוב' וסוב' - לא מספיק שלא הייתה למפשר כוונת זדון, אלא יש להחיל אמת מידה אוב' בהתחשב בנתוניו.

5. עבירה על כללי האתיקה של לשכת עו"ד – כשמדובר בעו"ד ייתכן והפרת חובה על פי תקנות הפישור תהווה גם הפרה של כללי האתיקה הקובעים חובה באותו עניין (כמו איסור ניגוד אינטרסים, חובת סודיות וכו').
פרק 4 – מקורות האחריות מחוץ לתקנות הפישור (78):

עד כה דנו באחריות מכוח סעיפי התקנון וההסכם המצוי. כעת נדון במצב בו הגישור לא נעשה במסגרת ההליך השיפוטי.

1. אחריות בנזיקין – 
א. רשלנות – יש לבצע בדיקה דו שלבית: 1. האם מוטלת על המזיק חובת זהירות (מושגית + קונקרטית)      2. מציאת התרשלות = חריגה מסטנדרט התנהגות האדם הסביר.
יישום: הצדק היחסי מחייב כעניין טיפוסי כללי הטלת חות זהירות. המפשר חב חובת זהירות כלפי הצדדים לגישור להם הוא נותן שרות וכן גם כלפי צדדים ג' הקשורים לצדדים המקוריים.
לעניין הרשלנות – קיים קושי מעשי להטיל אחריות בנזיקין על מפשר שכן קשה להוכיח נזק שכם השאלה מה היו יכולות להיות תוצאותיו של הליך משפטי בהשוואה לתוצאות שהושגו בפישור היא שאלה שקשה מאוד לתת לה תשובה ברמה וודאית. עם זאת לעיתים יהיה הדבר אפשרי.
ב. הפרת חובה חקוקה – עוולה זו קיימת כשמדובר בהפרת כללי האתיקה של לשכת עו"ד (אם המפשר הוא עו"ד).

2. חובה חוזית – קיים בהכרח חוזה שקושר בין המפשר לצדדים. חוזה שכזה מטיל התחייבויות כלשהן על המפשר. כשחוזה שותק לגבי פרטיו נאמר כי חל הדין שחל לעניין התקשרות עם בעלי מקצוע אחרים = המפשר מתחייב כלפי הצדדים לנהוג בזהירות סבירה ועפ"י אמות מידה שאינן נופלות מאלו של מפשר סביר.

3. חובת אמון – יש הסבורים שהחובה היא לנהוג בהגינות בלבד, לעומת זאת אחרים טוענים שקיימת גם חובת אמון (חובה זו מניחה כי קיימת קרבה מיוחדת, נסיבתית או כללית בין הצדדים). התקנות אינן מציינות את קיומה של חובת אמון, אלא רק את קיומה של חובת ההגינות. לכאורה אצלנו יש מקום להטיל ח.אמון על מפשרים כיוון שבידיו כוח חשוב, הוא עמל על בניית אמון של הצדדים בו בכדי להגיע לפתרון – כלומר יוצר אמון אישי כלפיו. הצדדים סומכים על שק"ד שיפעל באופן אובייקטיבי, סומכים על מקצועיותו. אם נראה במפשר כ"נציג" הצדדים הרי שהוא בגדר שלוח, ועל שלוח מוטלת ח.אמון מכוח דיני השליחות.

4. אתיקה מקצועית – אין כיום חוק אתי שחל על מפשרים. ברוב המקרים המפשר הוא עו"ד, אם כן, הרי שהפרת כללי אתיקה יטילו עליו אחריות מכוח הפרת חובה חקוקה.

לגבי עו"ד (90) - קיים עליו איסור רחב שלא לטפל בעניינים שלא נוגעים לפישור כאשר הדבר עשוי לעורר תהיות באשר לאובייקטיביות שלו. האיסור הוא חלק מאיסור רחב המחייב את המפשר לנהוג בנייטרליות.

אין ספק שלנוכח הבעייתיות הטמונה בידי המפשר בקיומה של חובת אמון של המפשר כלפי שני הצדדים בפישור, מן הראוי להטיל עליו חובה ליידע את הצדדים על כך שאינו מייצג אף אחד מהם בהליך אלא פועל כצד ניטרלי חיצוני וכי הוא לא יוכל לייצג איש מהם בעתיד בהליכים אחרים (גם עם הצד השני מסכים).לגבי שירותים מקצועיים לבעלי הדין לאחר הפישור בעניין הנוגע לסכסוך  - ניתן, אך בהסכמת בעלי הדין האחרים.

פרק 5 –חובות המתייחסות לתוצאות ההליך: (100)

חובות המפשר לתוצאות ההליך מתייחסות ל - 3 היבטים שונים: 
א. חובות בנוגע להגינות ההסדר.     ב. חובות הנוגעות ליעילות ההסדר.     ג. חובות בנוגע לחוקיות ההסדר.

המפשר אינו חייב להצליח בהשגת הסדר בין הצדדים, אלא רק לסייע בהשגתו, כשעצם השגתו אינו באחריותו.

שאלה עיקרית שעולה היא: האם מפשר חייב לדאוג להגינות ההליך ? נניח שההסדר אינו הוגן כלפי אחד הצדדים/שניהם/כלפי הציבור – האם רשאי לסייע בעריכת הסכם כזה ?  (לדוג' צד אחד יותר משכיל מהשני וההסדר נוטה לכיוון הצד המשכיל וכו'). לעיתים הסכם שאינו הוגן עשוי להתבטל מכוח דיני החוזים (עושק/סותר תקנת הציבור/פגיעה בטובת הקטין/טעות/הטעיה), אך מה לגבי המפשר שעזר להשיג הסדר כזה ? האם צריך לפצות ?

הגינות או יעילות ? פישור מול בימ"ש (102) – הליך הפישור הוא רצוני בניגוד לביהמ"ש שם זהו הליך כפוי ועל כן ניתן לומר כי חובת המפשר לדאוג להגינות הפתרון היא נמוכה מזו המוטלת על שופט. לעניין היעילות – הצדדים פונים לפישור מטעמי יעילות, תוך שאיפה לחסכון בזמן המוקדש להתדיינות משפטית ועל כן יש לכאורה לייחס לגורם היעילות בפישור משקל גובה יותר מאשר בהקשר המשפטי.

חובת המפשר לדאוג להגינות ההסדר – הוויכוח הרעיוני (103):

תפיסה הגורסת כי תפקיד המפשר הוא לתאם בין הצדדים ולשמש רק כמתרגם תחתור לתשובה המפחית מאחריותו של המפשר לתוצאות ההסדר ומטילה עליו אחריות רק במקרים קיצוניים. רצון הצדדים הוא המכריע (נימוקים: 1. מה נחשב להוגן הוא סובייקטיבי. מי שם את המפשר להכריע בשאלות מסוג זה ? הגינות בהשוואה למה ?       2. זה ייפגע בניטרליות של המפשר.      3. הטלת חובה על המפשר לשמש צנזור להסכם תיצור קשיים מעשיים בלתי סבירים) . לעומת זאת , תפיסה הרואה במפשר כגורם אקטיבי בפתרון הסכסוך תגביר את מידת אחריותו להגינות תוצאות הפישור (נימוקים נוספים: 1. אם לא נטיל חובת הגינות על המפשר לגבי תוצאות ההסכם זה יאפשר לצד החזק בהליך לנצל את החלש.        2. יש להטיל ח.הגינות גם כלפי צדדים ג' שאינם מיוצגים בהליך ועלולים להיפגע).

מכל מקום, קיימים מקרים כלשהם שבהם מוטלת חובה על המפשר לדאוג להגינות ההסדר, וזה כשמדובר בחוסר הגינות קיצוני או בפגיעה בצד ג' חסר ישע כגון בקטין.

סיכום הדיון לעניין הוגנות המפשר ביחס להגינות ההסדר (109): לדעת המרצה אין להטיל אחריות על המפשר לעניין תוצאות הגישור אלא במצבים של חוסר הגינות ברור וקיצוני. בהנחה שחוסר ההגינות בהסדר לא מגיע לכך, אין מקום להטיל שיפוט מוסרי על המפשר. כאשר יש עושק חריף וברור של אחד הצדדים יש מקום להטיל עליו אחריות, אך אין זה ראוי להטיל אחריות משפטית על המפשר עקב פגיעתו האפשרית של ההסכם באיכות הסביבה, אלא רק לפגיעה בערכים בעלי חשיבות עליונה בשיפוט מוסרי.

זכאותו של המפשר להפסיק ההליך כשהתוצאה עשויה להיות בלתי הוגנת : סעיף 8(ב)(5) לתקנות הפישור קובעות כי המפשר רשאי להפסיק את הפישור אם ההסכם שאליו הצדדים רוצים להגיע הוא בלתי הוגן. השאלה החשובה היא האם המפשר חייב להתפטר בנסיבות שנוצרו ? או שמא רק רשאי ?
במצבים הקיצוניים שמצדיקים הטלת אחריות על המפשר ביחס להגינות תוצאות ההליך האחריות תוטל בעיקר דרך עוולת הרשלנות וכן דרך חובת תו"ל שבחוזים.

התעלמות המפשר באותם מקרים קיצונים של הסדר לא הוגן תחשב כחוסר תו"ל מצדו (ס' 6 להסכם המצוי) להגיע ליישוב הסכסוך מתוך מו"מ חופשי של הצדדים. אם מתברר שההסכם הוא בלתי הוגן בעליל ניתן להניח שהמפשר לא סייע לצדדים להגיע להסכם מתוך מו"מ חופשי ועל כן הפר את הוראת סעיף 6 למצוי.

חובת המפשר לדאוג ליעילות ההסדר (114): שאלה נוספת – האם מוטלת על המפשר אחריות כלשהי למקסם ההנאה שיפיקו הצדדים מההסדר ? האם תוטל עליו אחריות במידה ואין זה ההסכם היעיל ביותר שהצדדים יכלו להשיג  ? (117) – ההסכמה היא כי המפשר צריך לקדם היעד של מיקסום הרווח אך ברור שאין עליו אחריות מוחלטת בנושא, עם זאת על במידה ולמפשר מידע בנוגע לאלטרנטיבות שעשויות להצמיח רווחים גדולים יותר – עליו להעמיד הברירות לפני הצדדים ולהמליץ להם לבחור בדרך הטובה ביותר שתמקסם את רווחיהם של שני הצדדים.

אי חוקיות ההסדר במישור הפלילי (119) – כמו לדוג הונאת רשויות המס או צד ג'. אסור למפשר לשתף פעולה ביצירת הסדר בלתי חוקי ועליו לנהל הפישור על בסיס נתונים אמיתיים שלא יהיה בהם כדי להונות צד ג'. אם מדובר בהסכם שעתיד להיעשות חובה עליו לדווח עליו לרשויות אחרת יבצע עבירה של אי מניעת פשע" חובה זו גוברת על חובת החיסיון הכללית המוטלת עליו. על הסכמים בלתי חוקיים המתגלים לו תוך כדי גישור אין הוא חייב לדווח.

פרק 6 -  כשירות המפשר והתאמת הסכסוך לפישור (120):


תנאי כשרות – קיום לא קובעים תנאי כשרות פורמאליים כתנאי להיות מפשר (כמו שלא נקבעו לבוררות). הטלת דרישה כוללת בחוק להכשרה פורמאלית כתנאי לכהן כמפשר אינה סבירה כיוון שקיימים סוגי פישור בתחומים שונים ולא ניתן להגדיר בחקיקה הולמת את המצבים שבהם הפישור יחייב הכשרה בהשוואה למצבים אחרים. אמת המידה היחידה הבאה בחשבון היא זו המבחינה בין מצבים שבהם הצדיים הגיעו לפישור בעקבות הליך משפטי לבין מצבים אחרים כיוון שכשבהמ"ש ממנה את המפשר הוא יכול לכוון את המינוי על פי תנאי הכשרה שונים, למרות שהתקנות אינן קובעות זאת.


מלומדים הציעו על תכונות נדרשות: (124-125)
1. רגישות וכושר הקשבה.
2. כושר שיפוט ואינטואיציה – הצדדים לא תמיד חושפים את ענייניהם האמיתיים, על המפשר לנסות להבין באמצעותו רגישותו טוב יותר את הצדדים.
3. סמכותיות ויכולות ניהולית – אין בסמכותו לקבל החלטות, לכן עליו לנהוג בסמכותיות כך שהצדדים יחשוש בידו המכוונת.
4. הגינות אישית.
5. עצמאות מחשבתית ומוסדית – עליו להיות נקי ממחויבות מוקדמות, חומריות או מחשבתיות.
6. יצירתיות – הצעת פתרונות חדשים שהצדדים לא חשבו עליהם.
7. גישה חיובית וגמישות – לא לשדר ייאוש. שידור אופטימיות הוא מפתח להצלחת ההליך.
8. יכולת לשאול – לא להציג אמירות שיש בהן משום נקיטת עמדה אלא להציע דרכים אפשר' לפתרון וזאת עי העלאת שאלות שנועדו לברר שאיפות הצדדים ולהביא אותם לשקילה מחודשת של עמדותיהם.
9. אמפתיה – מדובר בבנ"א בנושאים טעונים רגשית.חשו הומור ואמפתיה עשויים ליצור אווירה חברתית מתאימה ולסייע להגעה להסכם.

האם על המפשר להיות בעל כישורים בתחום הספציפי של הפישור או באפון כללי בעל כישורים לנהל הליכי פישור ? (125)  ראוי לדעת המרצה להטיל עליו חובה להבנה מסוימת, אף אם מוגבלת לפחות בתחום אותו הוא מנהל (תחומים שונים – משפחה, עסקי וכו' מצריכים ידע שונה). לכאורה, המפשר אינו מכריע בסכסוך ולכן ניתן לטעון כי אינו זקוק להבנה בתחום הספציפי (נלמד מק"ו משופט שמכריע ואינו צריך להיות מומחה בתחום הדיון) מנגד – שופט מקבל ראיות אשר מסייעות לו להבין הסכסוך.

דעה קדומה וניגוד עניינים מחמת אינטרס עצמי של המפשר – (128): המפשר חב חובת אמון כלפי הצדדים. במובן מסוים מצוי המפשר בניגוד אינטרסים טבוע כתוצאה מהחובה ל- 2 הצדדים, אך הדין קובע שניגוד זה אינו מפריע לחוקיות ההליך, שכן הוא פועל לטובת האינטרס המשותף של הצדדים. אך מה קורה שקיים ניגוד עניינים בים אינטרס עצמי של המפשר לשל צד אחד או שני הצדדים לפישור ? אם נקבל הגישה כי המפשר חב חובת אמון הרי שאסור לו להימצא בניגוד עניינים שכזה. אך גם אם נדחה ח.האמון, הרי שההימנעות מניגוד אינטרסים היא חלק מחובת ההגינות שמוטלת עליו.

תקנות הפישור אוסרות על ניגוד עניינים (נ"ע) תקנה 5(ב) אוסרת לקבל המינוי בשני מצבים. ההוראה השניה שקובעת שאם לדעתו הוא עשוי להימצא בנ"ע עליו להפסיק את הפישור היא בעייתי כיוון שהוא אינו אובייקטיבי, ולא הוא אמור להכריע בשאלה האם הוא מצוי בנ"ע אלא הדין.

ראוי לאמץ את התקנות כחלק מהחובות שיוטלו עפ"י דין על מפשרים גם אם הפישור לא מתקיים בעקבות הליך בבהמ"ש.

בתקנות ביצעו הפרדה בין מצב בו המפשר היה בעל קשר אישי עם אחד הצדדים אך אינו מוי בנ"ע ואז צריך הסכמת הצד השני לגישור, לבין מצב בו הוא נתון בנ"ע בפועל ואז גם הסכמה לא תועיל.

סנקציה בגין ניגוד עניינים ודעה קדומה – המרצה מציעה כי עצם כניסת מפשר להליך כשהוא במצב של נ"ע מהווה הפרת החובה האמורה – חובה המקימה כנגדו חובה בפיצויים בגין הנזק שנגרם לנפגע.

פרק 7 – חובות המוטלות על מפשר לעניין ניהולו של ההליך (142):

חובת ההגינות וחובת הנייטרליות.

ס' 5(א) לתקנון קובע כי "במילוי תפקידו ינהג המפשר בהגינות, בתו"ל וללא משוא פנים".

החובה לנייטרליות משתקפת בתקנה 5(ח) כי המפשר לא יהיה צד להסדר..."

החובה לנהוג בנייטרליות ובאובייקט' היא יסוד מוסד להתנהגותו של המפשר, אלא שעולה השאלה מה מהותה המדויקת של נייטרליות בהקשר לפישור ?  שאלה זו מעוררת מבוכה בולטת, יש שפירשו זאת כהתנהגות בה המפשר אינו מושפע מאישיותם של הצדדים מהאינטראקציה שנוצרת במהלך הפישור = המפשר מתנהג באופן שאינו מוביל להעדפת צד כלשהו. בעוד שאחרים פרשו זאת כשהיחס הוא נטול פניות. אין מחלוקת אבל כי הרטוריקה המקובלת רואה את הנייטרליות וחוסר הפניות של המפשר כאבן יסוד בהצלחתו של המפשר. על הנייטרליות להראות ולא רק להיעשות. מפשר הנוטה לטובת אחד הצדדים ייתפס כיריב בעיני הצד השני ולא כמסייע להסכם. יש למתק המפשר מתלות כלכלית בתוצאות הפישור וזאת ע"י תשלום מראש שיושלם.

יסודות חיוניים לתפישתם הצדדים בדבר הגינות ההליך (148):
1. על הצדדים להרגיש שביכולתם להשפיע על התוצאות ואיכות ההליך לקראת פתרון.

2. על המשפר לנהוג באופן מכובד, להיות קשוב לצדדים, לכבד האינטרסים והזכויות שלהם ולהבין שכל צד שואף להכרה ולהערכה.

3. חוסר יושר מצד המפשר יפגע בשביעות רצונם של הצדים מההליך.

4. האופן בו נהג המפשר במקרים דומים הוא אמת מידה חשובה להערכת הגינות ההליך.

חובת קונקרטיות שונות המוטלות על המפשר, בבסיסן הן נגזרות מהחובה הכללית לנהוג בהגינות ובאובייקטיביות:


איסור לפגוע ברצוניות ההליך (148):
פגיעה ברצון הצצגים תחשב לחוסר הגינות. אסור למפשר לאיים בסנקציות על צד מסויים אם יפרוש מההליך או לא יקבל הצעת המפשר. על המפשר לשמש זרזאך עליו להמנע מלחץ פסול.

תקנות הפישור דואגות לסלק גורם לחץ מסוים מצד המפשר כאשר הן קובעות שאסור למפשר לקבוע את שכרו על יסוד תוצאות הפישור הוא לא יכול להוות צד להסגר. 


פגישה עם צדדים בנפרד (164) -  טכניקה זו מאפשרת למפשר להבין היטב בלי המחיצות הקיימות בפגישה של שניהם, את עמדת אותו צד, רגישותו, ואת הקווים האדומים דלו במו"מ. המידע נשאר חסוי. טכניקה זו נועדה לקדם את המו"מ. 
יש התנגדויות לטכניקה : 1. פוגע ברעיון של עבודה משותפת לשם מציאת פתרון.  2. פוגע במראית עין של הניטרליות של המפשר.  3. פיתוח חוסר אמון של הצד שמחכה בחוץ.

התומכים: 1. חיזוק יסוד השוויון – הצד החלש יכול לספר דברים שהוא חושש לומר בנוכחות הצד השני.  2. הבנת מניעי הצדדים.
יש לשים לב כי התקנה אינה מצריכה את הסכמת 2 הצדדים לפגישות נפרדות אלא רק מצריכה יידוע שלהם לאפשרות הזאת. כמוכן התקנות אינן אוסרות מתן ייעוץ לבעלי הדין באותן פגישות נפרדות. על 2 אלו קיימת ביקורת.

חובת סודיות וחיסיון (167) – חובתו לשמור על סודיות נובעת מדיני האמון וכן מטעמי ההגינות (הצדדים מניחים שהמידע לא יעבוד הלאה) המטרה: לאפשר לצדדים להתבטא בחופשיות ולהביע את מניעיהם הסובייקטים והסמויים.

ההוראות העוסקות בחובת הסודיות הן: 5(ד) + 5(ה) + 5(ו) בתקנות. 

חיסיון – החיסיון נקבע רק לגבי הליכים אזרחיים ולא פליליים.

חובה להפסיק את ההליך (175) – על המפשר מוטלת אחריות וחובה לנהוג בהגינות לגבי הליכי הדיון. מה הדין כאשר המפשר מגיע למסקנה שהמשכו של ההליך הוא לטובת צד אחד בלבד ועלול לפגוע בצד השני ? האם עליו להפסיק את ההליך ? המרצה מציעה להשאיר זאת לשקול דעתו של המפשר ולא להטיל עליו חובה בנדון. 

ומה לגבי הליך שאינו יעיל ? האם עליו להפסיקו ? הדעה המקובלת היא שמוטל על הפשר החובה להימנע מניהולו של הליך סרק.

מתן ייעוץ לאחד הצדדים (180)  – חל בעיקר לעניין עו"ד. האם במתן חוות דעת באשר למצב המשפטי, יש משום חשש לניגוד אינטרסים ? ברור שכאשר המפשר מתאר את המצב המשפטי כנוטה לכיוון אחד הצדדים גם אם התיאור הוא נכון יש בכך כדי להחליש את מעמדו של הצד האחר במו"מ. הצד אשר את מצבו המשפטי תאר המפשר כנחות יותר יראה את המפשר כמי שנקט עמדה בלתי אובייקטיבית בסכסוך. מצד שני יכולה להיות תועלת בכך שהמפשר יוכל למסור לצדדים חוות דעת אובייקטיבית על אודות המצב המשפטי ולקדם בכך את תהליך הגישור. קיימת דעה כי יש למסור את הערכה המשפטית רק בהמשך הדיון ולא בתחילתו וזאת כדי עודד לצדדים להגיע לפתרון הוגן ולא לפתרון התואם את הערכתם לגבע הכרעה בתיק. ניתן לראות בהעלאת סיכויי ההצלחה בתיק גם כהפעלת לחץ בלתי הוגן על הצד שסיכויים פחותים.

התקנה – ס 5(ז) דווקא מאפשרת לעו"ד לתת ייעוץ בתחום התמחותו, אך היא באה להבטיח שהייעוץ יהיה אמין.

פרק 8 – חסינות המפשר מפני אחריות אזרחית (188):

תקנות הפישור הפוטרות את המגשר מאחריות ביחס לתוצאות הפישור אינן מקנות לו חסינות גורפת כלשהי, שכן כל תכליתם הם לקבוע שאין על המפשר חובה לוודא שההסכם שיושג הוא הוגן. תקנות הפישור ובתוכן החסינות חלות רק כשההליך התחיל בבהמ"ש ולכן יש לבדוק האם ניתן להחיל עניין זה גם מעבר לתקנות.

האם יש להעניק חסינות למפשר ? בכל מקרה אין להעניק למפשרים חסינות מפני תביעות בגין הפרת אמון. 
נימוקים מדוע אין/יש להעניק חסינות רחבה למפשר: 
1. לשופט קיימת חסינות בשל ההכרעה שהוא נוטל ולשמה זקוק לעצמאות שיפוטית מה שאינו קיים במפשר שאינו מכריע. אלא שאמנם פורמאלית אין למפשר כוח הכרעה, אך למעשה נתון לו כוח להשפיע על גורל הסכסוך (כך הצדדים רואים אותו כבעל כוח, ואף עשויים לזהותו כבמעמד של בורר) 
2. הצדדים רוצים לשכנע בצדקתם ומסתכלים על המפשר כמעין מצפן בהערכת הצדק שבעמדת כל אחד מהם.מפשר נכון יתעל היסודות הרגשיים לכיוון של מסגרת לדיון שבמסגרתה יגיעו להכרעה.     
3. המפשר מצליח ברוב המקרים להביא להכרעה מכוח פעילותו שלו והשקפתו – לכן אין זה מופרך להטיל עליו להיות נטול עניינם נוגדים.

הדעה המקובלת היא שאין להקנות למפשרים חסינות הדומה לזו של שופטים או בוררים. כך גם המרצה טוענת, הגם שהיא מודעת לזה כי קיימת מידה של הכרעה בפעולת המפשר הגם שאין לו סמכות פורמאלית לכך. יש לשאוף לדעתה לצמצום של חסינות המפשר ואין ללמוד על חסינותו מהיקש לחסינותו של הבורר.

גם טענות בכך שחסיון מוחלט יעודד התנהגות אקטיבית מצד המפשר ויגרום לו ליטול יוזמה למציאת פתרונות יצירתיים תוך שהוא יודע שאינו נתון לתביעה כנגדו נשללה ע"י המרצה.

טענה נוספת היא כי תחום הפישור הוא חדש יחסית ולכן יש לעודדו באמצעות הקניית חסיון. המרצה טוענת כי המחיר שמשלם הציבור בחסינות הוא גבוה, קשה להניח שלא יימצאו מפשרים בגין הפחד מפני תביעות במקרי רשלנות.

חסינות המפשר – הדין הקיים (198) – קיימת לו חסינות כשפעל בתו"ל.

לגבי הליך פישור שאינו מתנהל מכוח תקנות הפישור, אין מניעה ליישם את הדין הראוי תוף שלילת חסינותו של המפשר, ובהעדר תחולה לתקנות הפישור הרי שיחולו הכללים הרגילים בדבר אחריות.

הרחבת החסינות בהסכם – ככל הנראה עקרון תקנת הציבור בס' 30 לחוק החוזים לא יאפשר זאת.

פרק 9 – הליך הפישור – אסטרטגיה וטקטיקה:

3 יעדים בסיסיים שניצבים בפני המפשר:

1. יעד מיידי – להוביל את הצדדים לפתרון הסכסוך הקונקרטי שבעטיו הגיעו לפישור.

2. יעד ארוך טווח ביחסי הצדדים – בניית מערכת יחסים בין הצדדים אשר תמנע סכסוכים בעתיד. שינוי גישתם של הצדדים האחד כלפי רעהו כך שכל אחד מהם יבין את נק' המבט של האחר ואת השקפתו על הנושא שבמחלוקת. יעד זה חשוב במיוחד ביחסים נמשכים שבהם על הצדדים להמשיך ולחיות זה עם זה כגון ביחסים עסקיים נמשכים, יחסי עבודה, משפחה וכו'.
3. יעד ארוך טווח ברמה חברתית כוללת – בניית כישורים חברתיים חדשים של בנ"א, חיזוק הדימוי העצמי שלהם והערכת יכולתם לפתור בעצמם קשיים מבלי להזדקק לגורמים מבחוץ, חיזוק דרכי שלום במו"מ בין בנ"א ועוד.
החובה המוטלת על הפשר לדעת המרצה כולל את 3 היעדים גם יחד.
מקצועיות המפשר (204):

יש שטוענים כי לא רצוי שהמפשר יהיה מקצוען בתחום שאותו הוא מנהל כיוון שאז הצדדים יטו להפקיד בידיו את המפתח לפתרון הסכסוך במקום לפתור זאת בעצמם בדרכי שלום.
על המפשר לפתח כישורים נתחום הפסיכולוגיה, מדעי החברה ומדעי הניהול.
אופן ניהול הפישור (205):

על המפשר ליצור תחילה את המסגרת ההולמות לדיון ולבנות יחד עם הצדדים את הכללים שיחולו על ההליך. על הצדדים להבין כי הצלחת ההליך תלויה בהם ולהבין כי הם אינם חייבים להגיע להסדר כוי חוסר הסכמה לא ייזקף לרעתם אם העניין יחזור בסוף לבהמ"ש.
המפשר חייב עפ"י חוק לתת הסבר נאות לצדדים על מהות ההליך. העקרונות המחייבים הסבר הם: קיומו של חסיון לחילופי הדברים הנאמרים במהלך ההליך, סדרי הדין בהליך, הסיבות לקיום ישיבות נפרדות עם כל צד, החסיון שחל על הדברים שנאמרים למפשר באותן פגישות נפרדות, חובת הנייטרליות החלה עליו, זכותו של כל צד להפסיק ההליך בכל שלב, זכותו של כל צד להיות מיוצג ע"י עו"ד.
עריכת חוזה פישור (207):

1. החוזה קובע תכנים חשובים כמו נושא הסודיות, חסינות אפשרית, נושאי הפגישה הנפרדת. חשוב שנושאים אלו יהיו מוסדרים.

2. חתימה על החוזה נותנת לצדדים תחושה כי מדובר בחוזה בעל משמעות פורמאלית אשר יש לו נפקות משפטית.
3. הגדרת התחייבות המפשר יכולה להשפיע על ביטוח אחריותו המקצועית.


עולב השאלה האם בהסכם כזה רשאי המפשר לקבוע כי קיימת לו חסינו תמלאה על כל מעשיו ? המרצה סבורה כי ראוי שהמפשר ימנע מקביעת סעיף כזה גם אם הוא בעל תוקף כיון שהוא חב חובת אמון כלפי הצדדים ואם יקבע ס' כזה הוא למעשה פוגע בתשתית האמון שהם רוכשים לו שכם הוא מנתק עצמו מאחריות להליך ומבניה משותפת של יחסים מתוקנים בין הצדדים. הצדדים צריכים לחוש שטובתם ולא טובתו האישית עומדת בראש מעייניו.
מקום עריכת  הפגישות והצגת הדברים (208) – יש לנהל הפגישות במקום נייטרלי, לדאוג שהצדדים לא ישבו סמוך מדיי (למנוע עימות) אך לא רחוק מדיי (תחושת ריחוק). המפשר צריך לתת לכל צד לטעון טענותיו בזמן קצוב, ולמנוע מהם לריב ולהטיח דברים אחד נגד השני, עם זאת קיים דווקא ערך לשחרור קיטור שכן כך הוא יכול לקבל תמונה על אישיותם ורגישויותיהם, ואך לזהות בעיה עמוקה יותר. יש לשמור על איזון בין הצדדים ולאפשר להם להתבטא.
השגת ההסדר – עקרונות יסוד טקטיים (209):
המפשר צריך לזהות את מקורות הסכסוך ולהתאים הטקטיקה לסכסוך הקונקרטי.

קיימים 5 סוגים של מקורות לסכסוך:

1. סכסוכי אינטרסים – כשלא קיים פער אינפורמטיבי מובהק בין הצדדים אלא שכל צד מנסה למקסם את רווחיו מהמצב ולהגיע לסיום הסכסוך באמצעות הסדר קורב לעמדתו. על המגשר לזהות את הקווים האדומים של כל צד ולנסות לקרב בין הצדדים שכהוא מבהיר לכל צד שהאנטרס שלו עלולים להיפגע אם לא יהיה הסכם.

2. סכסוכי אינפורמציה – פערים בין הצדדים לעניין העובדות הרלוונטיות. המפשר צריך לסגור פערים אלה אם באמצעות תיקון תפיסות מוטעות או השלמת אינפורמציה חסרה.
3. סכסוכי יחסים – קיים שבר ברמה הבין אישית שבין הצדיים (צד אחד חזק ונוקט אמצעים משפילים נגד הצד השני) המפשר צרי ך להפעיל כישורים מתחום הפסיכולוגיה, לפרק המתחים, להוביל לשינוי בסיסי ביחסי הצדדים ובתפיסתם זה את זו.
4. סכסוכים מבניים – מחמת ריחוק גאוגרפי, בעיות זמן, פער חברתי וכו קשה לצדדים להגיע להידברות מועילה. המפשר צריך ליצור המסגרת הטכנית שתאפשר תקשורת בין הצדדים.
5. סכסוכים ערכיים – סכסוכים שנובעים מפערים אידיאולוגיים שבין הצדדים, אמונות שונות, פערים תרבותיים, וכו'. המפשר תצריך לעקוף הבדלים יסודיים אלו ע"י ניתוק הסכסוך מההקשר הערכי. לא ניתן לצפות שהצדדים ישנו את עמדתם היסודית שהרי זו ציפייה מהם לשנות את אישיותם.

כלומר היתרון של הליך הפישור הוא בכך שהמפשר יכול לתפור פתרון לסכסוך נתון ולהתאים ההליך לצדדים במקום שהצדדים יתאימו עצמם להליך.


הצדדים עצמם צרכים להגיע לפתרון (211):

עדיך שהמפשר ימנע מלהעלות הצעות משלו. תפקידו הוא לספק לצדדים מידע על פתרונות אפשריים, המשמעויות המשפטיות של ההצעות שהועלו לדיון וכו'.


יצירת הבנה והקשבה בין הצדדים (212):
לגרום לצדדים לדבר ולהבין שקיימים אינטרסים לגיטימיים לשניהם. עידוד הקשבה תוך יצירת דינמיקה של שיחה. וזאת עי סיכום עמדותיו של כל צד על מהות הסכסוך ועל הצד שכנגד וניסוח מחדש של עמדות הצדדים.
אין על המפשר להיחפז בהצעת פתרון: 
1. פתרון בראיה ראשונה עשוי להתגלות כבלתי מוצלח ובלתי עמיד לאורך זמן אם יתגלו עובדות חדשות.
2. עלול לפגוע באוטונומית הצדדים.
3. בעל דין שהפתרון לא יראה לו מקובל בעיניו עשוי לראות את המפשר כלא ניטרלי ואז ייפגע האמון שלו בו.

הימנעות משימוש ערכי בשאלה מי צודק (213):
כל צד מגיע כשהוא משוכנע בצדקתו. 
אסור למפשר לקבוע מי צודק וזאת מכמה סיבות:  א. פגיעה בנייטרליות שלו.    ב. זוהי הכרעה סובייקטיבית של המפשר ללא ביקורת חיצונית.   ג. שיפוט מוקדם מדיי לפני שנפרשה מסכת העובדות יוביל למסקנה לא נכונה.    
ד. צד שמרגיש שהמפשר נוטה לכיוונו עשוי להקשיח עמדותיו ולסכל בכך את הצלחת הפישור.

טקטיקות אפשריות (214):

קודם כל זיהוי מקורותיו של הסכסוך. קיימות טקטיקות אותן על המפשר להטמיע, לעבור הכשרה לגביהן ולעבוד לפיהן במהלך הפישור. ניתן לחלק הטקטיקות הנוספות לכמה קב':

1. טקטיקות מבניות – יצירת מסגרת פיזית ורגשית לניהול ההליך.הבהרת ההליך לצדדים, הסדרת סדר ומקום הדיון וכו'. עליו לדאוג שהדיון יהיה ממוקד ולא יתפרש לשאלות שאינן ניתנות לפתרון, ולדואג לשנות את ציפיות הצדדים מההליך תוך הובלתם לתבונה אחרת לגבי מהות ההליך.

2. טקטיקות המיועדות להגברת האמון ושיתוף פעולה  – שכנוע הצדדים שהמפשר אינו נוקט עמדה בסכסוך וזאת תוך יצירת סמכותיות מצדו. יש גם לפתח קשר סביר בין בצדדים לפישור, על ידי שכנוע כל צד בתו"ל של הצד האחר, הדגשת הרווחים שכל צד יכול להשיג מפתרון אפשרי, הדגשת נק' משותפות וכו'.
3. טקטיקות לשליטה ברגשות – להקטין נק' החיכוך ולהרפות המתח. לאפשר הוצאת קיטור אך באופן מבוקר.הפעלת הומור והפגנת אופטימיות.
4. טקטיקות לאיסוף מידע וקידום פתרון – הכרת האינטרסים האמיתיים של הצדדים, הבנת הערכים המניעים אותם והחלופות שבידי כל צד. סיוע לצדדים ליצור סדר עדיפויות ביחס לאינטרסים שלהם, הצגת טענותיו של צד אחד בפני הצד השני, מיקוד הדיונים בעתיד ולא בעבר, הצבעה על הבעיה שבחוסר פתרון וכו'.
אחת הטקטיקות החשובות בהקשר הגלומה באותה "נטילת אחריות" ע"י המפשר היא שהמפשר מסייע לצדדים להימנע מתחושה של הפסד, כשמהפשר הוא זה שמציע את הפתרון אף צד לא מרגיש כי הפסיד בכך שנאלץ ללכת לקראת הצד השני.
בנוגע לפגישות נפרדות - מצד אחד זה נותן תחושה של פגיעה בנייטרליות, מצד שני קיימים יתרונות בולטים - הצדדים מספרים באופן גלוי על שאיפותיהם מההליך, ועל צורכיהם האמיתיים. המפשר עולה על קווים אדומים של כל צד.

5. הפעלת לחץ לגיטימי - יש להימנע מלחץ לא לגיטימי על הצדדים כחלק מהצורך לשמור על רצוניותו של ההליך. אך יש לעיתים להפעיל לחץ לגיטימי כדי להגיע לתוצאות וזאת ע"י הכתבת המועדים והקצב של הדיונים, מועדי גג לביצוע פעולות, הצבעה על כך שעמדות הצדדים לא ריאליות וכי עדיף להגיע להסכם מאשר בכלל לא. שמירה על קו איזון שבין לחץ מועיל ולגיטימי ללחץ אחר טמון בשכנוע הצדדים באובייקטיביות המוחלטת של המפשר.

אישיותו של המפשר ואימון מפשרים (217):

המפשר חייב לגלות רגישות רבה ולאפשר לצדדים לפרוק את רגשותיהם מבלי להביא לפיצוץ הדיון. עליו להיות סמכותי אך גם לא לקומם הצדדים נגדו ונגד ההליך.


תוכניות אימון בתחום הפישור צריכות לאמן את המפשר ללמד ולהפנים הנושאים הבאים:

1. הגדת מטרות ההליך והדרך להשגתן

2. שיקול ערכי של התוצאות האפשריות של פישור, הגדרת היחס בין יעילות לצדק והערכת המשקל היחסי שיש 
    לתת לתכליות הפישור השונות.

3. לימוד שיטות לניהול מו"מ.

4. לימוד שיטות לתקשורת בים הצדדים.

5. תיאור קשיים טיפוסיים בניהול הליך הפישור והדרכים להתגבר עליהם.

6. דרכים להכנת התיק לפישור, לפתיחתו ולסיומו.


אימון המפשר הוא היבט חשוב. תורת הפישור היא תורה בפני עצמה ושונה מהדרכים להסדרת סכסוכים בעולם המשפט. תורת הפישור דורשת תבונה רבה מצד המפשר, הבנת האדם, אחריות וסמכותיות הנובעות מאישיותו ולא מסמכות פורמאלית כלשהי שהופקדה בידיו.

עריכת הסכם בתום הפישור (219):

אין מניעה שהמפשר יעזור לצדדים להכין הסכם בסיום ההליך. כאשר המפשר אינו משפטן מתעוררת בעיה בכל הנוגע להיבטים המשפטיים של ההסכם. 


בעיות מסוימות דורשות את תשומת ליבו של המפשר בהקשר זה:

1. לנוכח חוסר הפורמליות של ההליך, הצדדים עלולים להניח שההסכם לא מחייב כל עוד לא קיבל תוקף של פס"ד. יש להבהיר להם שלא כך הדבר.

2. בעיה דומה מתעוררת כשהמפשר עורך זכ"ד. יש להסביר לצדדים את משמעותו מסמך זה וההקפדה בניסוחו.

3 . כאשר מפשר מנסח ההסכם הצדדים יטו לקבל הנוסח ביתר קלות כיוון שסומכים על הנייטרליות שלו ועל שק"ד. על המפשר לנסח החוזה באופן שיבטא בשלמות את כוונת הצדדים, ובצורה בהירה ומופשרת שלא תותיר מקום רב לפרשנות.

