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  לא על הבוררות לבדה ולא על הגישור לבדו

הצעה לאימוצו של הגישבור כמענה המתגבר על חולשותיו 

  של מוסד הבוררות בישראל

  מאת

  *דפנה לביא

  ]אריכמדס ["תנו לי נקודת משע� ואני	 את העול�"

 ובהצעה 20081–ט"התשס,  לחוק הבוררות2 'רשימה זו עוסקת בביקורת על תיקו� מס

אלו שקדמו לתיקו� : בר טיפול בחולשותיו של מוסד הבוררות באר�לתפיסה שונה בד

  .ואלו שנוצרו בעקבותיו) והובילו לחקיקתו(

כמענה המתגבר על חולשותיו של מוסד הבוררות הכושל באר� ערב התיקו� לחוק בחר 

כדוגמת שני מסלולי , דיוניי��פרוצדורליי�� מחוקק התיקו� באימוצ� של פתרונות פני�

כפתרו� משלי� . פסק הבוררות וכדוגמת חובת הנמקת הפסק שעל הבוררהערעור על 

,  מציעה רשימה זו לאמ� אל חוק הבוררות באר�2 'לצעד שפתח בו מחוקק תיקו� מס

את אחד מ� המודלי� לבוררות , )וכל עוד לא התנו עליה הצדדי�(כבררת מחדל 

  . )med-arb(הגישבור : המוכרי� בעול�

 ליישובאות� חלופות , )�ADR )Alternative Dispute Resolutionמדרכי ה, הגישבור

אשר מעצ� טיבו , מורכב בראשיתו מהלי� גישור, סכסוכי� מחו� לכותלי בית המשפט

 –מתו� שתי התובנות הנדונות במאמר . העלה על נס את האוטונומיה של הצדדי�

 השורשי הייתה ועודנה הכשל" אוטונומיה האישית של הצדדי�" בפגיעהכי , האחת

כי לעתי� נדרשת נקודת משע� חיצונית כדי , והשנייה, והמרכזי של מוסד הבוררות באר�

 מציעה רשימה זו את הגישבור כמזור אמתי לחולשותיו של מוסד –להרי� מוסד כושל 

  .הבוררות באר� וכפתרו� העולה בקנה אחד ע� שתי התובנות שלעיל

‡Â·Ó .‡ ."‰„·Ï ˙Â¯¯Â·‰ ÏÚ ‡Ï" .1 . אינהרנטיי� במוסד הבוררות ערב התיקו� כשלי�

 לחוק 2' כשליו של תיקו� מס. 3;  לחוק ומשפט משווה2' תיקו� מס. 2; לחוק

 
ר פר� סגל ממשרד המשפטי� על "נו� ולד�ר חמי ב�"תודתי נתונה לד". שערי משפט"מכללת , ר"ד  *

כתב כמו כ� תודתי והערכתי הרבה לחברי מערכת . הנכונות לקרוא את המאמר ולהעיר את הערותיה�

המקצועית , ובמיוחד לעורכת נגה בליקשטיי� ולעור� עמית זק על עבודת� הנפלאה, ÈËÙ˘ÓÌהעת 

  .והמסורה

 .2186ח "ס, 2008–ט"סתשה, )2' תיקו� מס( חוק הבוררות  1
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; האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור. Â„·Ï ¯Â˘È‚‰ ÏÚ ‡Ï" .1". ·; והשלכותיו

ÏÚ Ì‡ ÈÎ ". ‚; חסרונותיה ומוגבלותה של האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור .2

·˘È‚‰¯Â" –Ô˜Â˙Ó‰Â Ô˘È‰ ˙Â¯¯Â·‰ ˜ÂÁ Ï˘ ÂÈ˙Â˘ÏÂÁÏ ¯ÂÊÓÎ ¯Â·˘È‚‰ ÍÈÏ‰  .

 2 'אופני ריפויו את חולשותיו של תיקו� מס. 2; התפתחותו ומישורי תחולתו, מהותו .1

יתרונותיו בצד חסרונותיו ודרכי ההתמודדות . 3;  הנקודה הארכימדית–לחוק הבוררות 

  .‡È¯Á˙ „·¯; עמ�

  מבוא

 'תיקו� מס": להל� (2008–ט"התשס, )2 'תיקו� מס( חוק הבוררות  נחקק2008בנובמבר 

 הוספת� של שני מסלולי ערעור  היו2' תיקו� מס בי� חידושיו של 2)."התיקו�" או "2

חולשתו של מוסד . חדשי� על פסק הבוררות בצד חובת הנמקה דיספוזיטיבית של הפסק

 בוררויות �650 ראי� כי רק כהבוררות באר� ערב התיקו� באה לידי ביטוי בנתוני� המ

 3. מיליו� תיקי� הנפתחי� מדי שנה בבתי המשפט1.3מתקיימות בשנה בישראל לעומת 

 2 'טר� תיקו� מס) "החוק" או "חוק הבוררות": להל� (19684–ח"התשכ, חוק הבוררות
 הבוררות את הלי�דרקוני וכפייני וכאחד מ� הגורמי� המרחיקי� מ, נתפס כאנכרוניסטי

רשימה זו דנה בראשיתה בחולשותיו של חוק הבוררות . לקוחות הפוטנציאליציבור ה

  . ובשאלה א� ניסיו� זה צלח, 2 ' בניסיו� לתק� אות� במסגרת תיקו� מס,2 'ערב תיקו� מס

השורש המרכזי המשות	 לכשליו של חוק הבוררות ערב התיקו� וא	 לאחריו היה 

צדדי� ובשלילה הכמעט מוחלטת מה� ועודנו פגיעה באוטונומיית הרצו� החופשי של ה

 לא 2 'מאחר שכפי שיובהר בהמש� הרשימה תיקו� מס. של שליטה על ההלי� ותוצאתו

קיצור של  ("גישבור"רשימה זו מציעה את ה, היה פתרו� ראוי לטיפול בשורש זה

כפתרו� משלי� לזה ) mediation-arbitration קיצור של med-arb:  ובלעז"בוררות� גישור"

 מחוקק התיקו� וכמענה ה� לחולשותיו של התיקו� החדש וה� לאלו שקדמו לו שקבע
צובר תאוצה והכרה בעול� כאחד מ� ,  החדשניות�ADRמדרכי ה, הגישבור. והובילו אליו

בשל היותו מורכב בראשיתו מהלי� . המודלי� השימושיי� והראויי� של מוסד הבוררות

הוא עשוי לחזק , ונומיה של הצדדי�אשר מעצ� טיבו מעלה על נס את האוט, גישור

לפיכ� א� יאומ� . למוסד הבוררות בישראל" טיפול שורש"אוטונומיה זו ובכ� להעניק 

 
  .ב29, א21' ס, ש�  2

יצוי� כי נתוני� ). Â¯¯Â·· ˘„Á ˜ÙÂ‡–¯ÂÚ¯Ú ˙‡Î¯Ú ÌÚ ˙Â¯¯Â· È�È„  1–2) 2009˙ ישראל שמעוני   3

הנערכות שלא על פי " פורמליות�א"� בחשבו� בוררויות י ואינ� מביא2007ס לשנת אלו נבדקו ביח

וה� מובאי� כא� א� כדי לסבר את האוז� בכל הנוגע , לפיכ� אי� בה� כדי מדד מדויק. חוק הבוררות

  .ליחס הכללי שבי� השימוש במוסד הבוררות לבי� הפנייה למערכת בתי המשפט

  .535ח "ס, 1968–ח"תשכה, חוק הבוררות  4
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עשוי הגישבור להנביט את התקווה לחיזוק מוסד הבוררות ולהשבת , כחלק ממוסד זה

  . ציבור לקוחותיו תו� הפחתה ניכרת בעומס המוטל על כתפי בתי המשפט

 בפתרונות הישני� 2 ' המחוקק בחר בתיקו� מס5. גמור–אומרי� לו המתחיל במצווה 
נדמה . הוספת מסלולי ערעור וחובת הנמקת הפסק: והמוכרי� מתו� המערכת השיפוטית

אינו ,  להלי� הדיוני‰ÂÈÙÂÏÁ˙מ� הדרכי� , כי דווקא תיקו� לחוק שנושאו הוא בוררות

  � דיוניי�� ˙ÍÂל פתרונותיכול להיות של� או מתקד� דיו רק באמצעות אימוצ� ש

. דיוניי� כדוגמת הגישבור�Ï·¯ חדשניי� וADRאדוורסריי� ובלא בחינה של פתרונות 

רשימה זו מציעה את . מוסד כושל" להני	"לעתי� נדרשת נקודת משע� ארכימדית כדי 

  . ואת הגישבור כתוצר של ההישענות עליה, הגישור כנקודת משע� שכזו

ד� בכשליו של חוק הראשו� הפרק . ס	 על פרק המבואפרקי� נושלושה ברשימה זו 

 מתו� מבט של משפט משווה ובכשליו של תיקו� 2 'בתיקו� מס, הבוררות ערב התיקו�

 פגיעה באוטונומיית –בנוס	 מציג פרק זה את השורש המרכזי המשות	 לכשלי� אלו . זה
כיב המעצי� את ר, בודק א� הגישורהשני הפרק . הרצו� החופשי של הצדדי�

בסו	 הפרק ניתנת . עשוי להיות פתרו� חלופי למוסד הבוררות, האוטונומיה של הצדדי�

מציע לאמ� את הלי� השלישי הפרק . תשובה שלילית בשל חסרונותיה של אוטונומיה זו

הגישבור אל חוק הבוררות כבררת מחדל א� הצדדי� לא קבעו אחרת וכמענה המתגבר 

יתרונותיו ומישורי , התפתחותו,  שהוא ד� במהותותו�, 2 'על חולשותיו של תיקו� מס

כמו ג� בחסרונותיו ובדרכי התמודדות אפשריות , תחולתו של הלי� הגישבור בעול�

  . ואחרית דברהוא סיכו�החלק האחרו� . עמ� באר� ובעול�

  "לא על הבוררות לבדה". א

  כשלי� אינהרנטיי� במוסד הבוררות ערב התיקו	 לחוק . 1

חוק . בישראל מוסדר ברובו בחוק הבוררות ובתקנות הנלוות אליונושא הבוררות 

הבוררות נועד לאפשר לצדדי� לסכסו� להסכי� ביניה� כי בורר שה� בוחרי� או 
יפסוק במחלוקת שנתגלעה ביניה� , לחלופי� נבחר על ידי גור� מקצועי אובייקטיבי

כו של הלי� זה  במהל6".מעי� שיפוטי"לאחר שהצדדי� קיימו בפניו הלי� המוגדר 

בכ� . אמורי� הצדדי� להציג בפני הבורר את טענותיה� ולהביא בפניו את ראיותיה�

העניק המחוקק לצדדי� את האוטונומיה בבחירת דר� הכרעה מחייבת בסכסו� שלא 

במסגרת יתרונותיו של הלי� הבוררות הנטייה היא לציי� את . באמצעות בתי המשפט

 
  .ד סעי� סימ� תקפה , אורח חיי�,רו�עלח� שו  5

וכ� ,  לחוק הבוררות1 עי�בס" פסק בוררות"ראו הגדרת . הלי� הבוררות מסתיי� בפסק של הבורר  6

 . לחוק21 עי�ראו ס
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 להלי� הדיוני שבבית המשפט ואת המסגרת ואהבהשו, יחסיתהמהירות התנהלותו 

מנגנו� הבוררות , בנוס	. יתר לצדדי�� המאפשרת גמישות ונוחות7,הבלתי פורמלית שלו

מאפשר לצדדי� לבחור בורר בעל תחומי התמחות או ידע ספציפיי� אשר יסייעו בידיו 
י� והכל, לדו� בסכסו� שבפניו שעה שהתמחות� של השופטי� בבתי המשפט מוגבלת

שמוסד הבוררות בישראל , דא עקא. המקצועיי� העומדי� לרשות� באופ� אישי מעטי�

או לקוחותיו (ציבור לקוחותיו ". פשט את הרגל" לחוק כמעט 2' ערב תיקו� מס

כאשר בשנה בוררויות  �650 כשהנתוני� מדברי� על כ" הצביע ברגליי�) "הפוטנציאליי�

 �ה לכל הגופי� הממשלתיי� כי המדינה לא נוספת הנחיית היוע� המשפטי לממשלעל כ

  8.תפנה סכסוכי� להלי� הבוררות

 כשלי� מרכזיי� שהיו מנת חלקו של חוק הבוררות פראפשר להצביע על מס

אפשר להצביע א	 על שורש . ערב התיקו� לחוק) והפרשנות שניתנה לו על ידי הפסיקה(

כפי שנראה , של הצדדי�משות	 לכשלי� אלו והוא פגיעה באוטונומיית הרצו� החופשי 
  .להל�

)‡(ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡· ‰ÚÈ‚Ù   
 �ADRיעד שרבות מדרכי ה) ועודנה(הגברת האוטונומיה האישית של הצדדי� הייתה 

 אוטונומיית הרצו� הפרטי היא ער� יסוד בשיטת המשפט ומעוגנת כהגנה 9.חיזרו אחריו

 
בדיני , הבורר לא יהא קשור בדי� המהותי"ד לתוספת לחוק הבוררות קובעת כי "כ� לדוגמה הוראה י  7

 ".דרי הדי� הנוהגי� בבתי המשפטהראיות או בס
 Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 6.1204 ,2‰" העברת סכסו� שהמדינה צד לו לבוררות" ראו  8

ש� מנחה היוע� המשפטי לממשלה דאז , ))ג"התשס (‰�ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ: להל� ()ג"התשס(

וררות מאחר אליקי� רובינשטיי� את כל הגופי� הממשלתיי� שלא להפנות סכסוכי� להלי� הב

,  לחוק2 'ע� זאת לאחר תיקו� מס. שאפשר לערער על החלטת הבורר בנסיבות מצומצמות ביותר

 �פורסמה באמצעי התקשורת הידיעה שהיוע� המשפטי לממשלה מפרס� הנחיה , 12.10.2009בתארי

חדשה שלפיה יש לזנוח את הגישה המסתייגת באופ� גור� מאפשרות של יישוב סכסוכי� שהמדינה 

‰�ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ " יישוב של סכסוכי� שהמדינה צד לה� בבוררות: " ראו.ד לה� בהליכי בוררותצ

 ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰6.1205 ,1) וכי מכא� ולהבא הנחת המוצא תהא כי המדינה : "ש� נקבע() ע"תשה

ג� , במקרי� המתאימי�, כלי לגיטימי וראוי, לצד מנגנוני יישוב סכסוכי� נוספי�, רואה בבוררות

  . )"ב סכסוכי� של המדינהליישו

9  � .Jacqueline Mראו . בהלי� הגישור למשל האוטונומיה של הצדדי� היא מעקרונות היסוד של ההלי

Nolan-Haley, Court Mediation and the Search for Justice Through Law, 74 WASH. U.L. 

REV. 47, 49 (1996)) להל� :Nolan-Haley, Court Mediation( ;המשפט השיתופי בהלי �

בא לידי ביטוי הפ� באוטונומיה של הצדדי� אשר מחזיר לצדדי� עצמ� ) �Collaborative Lawה(

ראו . על תוצאותיו ועל המשא ומת� המתנהל במסגרתו, את השליטה ההלי�) להבדיל מעורכי דינ�(

John Lande & Gregg Herman, Fitting the Forum to the Family Fuss: Choosing Mediation, 

Collaborative Law, or Cooperative Law for Negotiating Divorce Cases, 42 FAMILY 

COURT REVIEW 280, 281 (2004): “a civilized process, produce outcomes meeting the 
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וזה הוא עיקרו� חוקתי  חופש הצדדי� לקבוע את תוכ� הח10.החוקתית על כבוד האד�

 בהלי� 11.הנות� ביטוי לאוטונומיה זו, שנגזר מהעיקרו� בדבר כבוד האד� וחירותו

. הבוררות האוטונומיה של הצדדי� באה לידי ביטוי בעצ� הישענותו על יסוד ההסכמה
עצ� הבחירה במנגנו� חלופי לבית המשפט לש� יישוב הסכסו� היא במהותה ביטוי של 

ית של צדדי� בבחירת ההלי� המתאי� לה� ליישוב המחלוקות האוטונומיה האיש

הסכ� הבוררות הוא . הסכמת הצדדי� היא מקור חיותה של הבוררות, זאת ועוד. שביניה�

 ורק המחלוקות ,מתמנה הבוררמכוחו מכוחו היא קמה ו. של הבוררותמקור החיי� 

12.המפורטות בו תהיינה נושא להכרעות הבורר
באה לביטוי אשר , הסכמת הצדדי� 

את היקפה של סמכות , תוחמת א	 את מרווח פעולתו של הבורר, בהסכ� הבוררות

את מידת כפיפותו לדי� מהותי ופרוצדורלי , את זהותו של הבורר, ההכרעה הנמסרת לידיו

  13.ועוד כהנה

שדווקא מוסד הבוררות נתפס ערב התיקו� לחוק כאחת מ� החלופות , דא עקא
במוב� הזה " כפיינית "14.א� לא הכפיינית שבה�,  אחרותADRהכפייניות לעומת דרכי 

 
needs of both parties, minimize costs, and increase clients’ control, privacy, and 

compliance with agreements” .ה �מציינת ) �Early Neutral Evaluationה (�ENEג� בהלי

) בהשוואה להלי� השיפוטי(הספרות את הפ� של החזרת השליטה לצדדי� על ההלי� ועל תוצאותיו 

 Jordan Leigh Santeramo, Early Neutral Evaluation in Divorce Cases, 42 FAMILYראו 

COURT REVIEW 321, 330 (2004).  

  ).1996 (231, 221) 4(ד נ"פ, ‡·Ì‡�‚ 'Ï˙ ÊÂÁÓ „ÚÂ�ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ·È � �4330/93 "בג  10

  ).1994 (426פרשנות חוקתית  – כר� ג ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק   11

 [...]הוא כתוכנית לבניית בני� הסכ� הבוררות : "וראו ש�). Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ 21) 2001˙אורי שטרוזמ�   12

 עלולה –חריגה מהמוסכ� [...]  אסורה ועלולה להיפסל –ריגה בבניה מהתוכנית המאושרת כל ח

וראו ". לבטל את פסק הבורר ועל ההשקעה של בעלי הדי� בהלי� הבוררות עלולה לרדת לטמיו�

אי� , שבאי� הסכ� בוררות, מכא� ברור: ")1971 (574, 572) 2( כהד"פ, ¯·ÁÈ˘Ó 'ÚÈ � 130/71ע "בר

סמכות השיפוט של בורר פגה עקב , ואפילו היה הסכ� בוררות והוא בוטל,  לדו� בסכסו�בורר רשאי

  ".הביטול

יתר ). ד"התשס (84, 83 א ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó"  הסמכות להכריע בשאלת הסמכות–בוררות "מאיר שמגר   13

אחת התאוריות המרכזיות המסבירה את מהותו המשפטית של מוסד הבוררות היא התאוריה , על כ�

אוטונומיית הרצו� החופשי של הצדדי� תופסת מקו� מרכזי בהבנת מהותו , על פי תאוריה זו. זיתהחו

שכ� הבסיס לקיומה של הבוררות הוא הסכמותיה� של הצדדי� , המשפטית של מוסד הבוררות

הדר� שבה תתנהל הבוררות , מיהות הבורר, הסכמותיה� בעניי� פנייה לבוררות(בהסכ� הבוררות 

ומקור� של הסכמות אלו הוא באוטונומיה , )ריורית למלא אחר פסק הבוררותוהסכמת� האפ

לתפיסה חדשה בדבר גבולות ההתערבות השיפוטית "וראו דפנה קפליוק . החופשית של הצדדי�

  ).2008 (6ש " ה,590, 589לח ÌÈËÙ˘Ó " בפסק בורר

לש ישר אשר קדקודו כמשו, המסתיי� בפסק, הכפייני, א� הנטייה היא לתאר את ההלי� השיפוטי  14

ואת הלי� הבוררות בצורה דומה אלא , העליו� הוא השופט ואילו קדקודיו התחתוני� ה� הצדדי�

אשר את , הלי� הגישור מתואר כמשולש הפו�, הרי שלהבדיל, שאת הקדקוד העליו� מאייש הבורר
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שהיא אינה משאירה במה רחבה דייה לאוטונומיה האישית של הצדדי� ולעתי� א	 

) פסק הבוררות(ראש לכול היא מסתיימת בפסק . שוללת אותה בעקיפי� או במוצהר

. סכמה המסתיימות בפסק להבדיל מבהסכ� או בה�ADRולעומת זאת מעטות ה� דרכי ה
� ולא 15.כבר בכ� ננגס חלק נכבד מ� האוטונומיה של הצדדי� בעיצוב תוצאתו של ההלי

 לחוק סופיותו הכמעט מוחלטת של הפסק התבטאה בכ� 2 'אלא שעד תיקו� מס, עוד

משעה שנכנסו הצדדי� למסגרת , יתר על כ�. שלא נית� בידי הצדדי� הכוח לערער עליו

מרגע זה הופקע ההלי� , יות לפי המוסכ� ביניה�הבוררות והעניקו לבורר את הסמכו

הצדדי� אוטונומיי� להחליט על הסכ� . מידיה� ועמו האוטונומיה שלה� בקשר אליו

שוב אי� ה� רשאי� להפסיק את , בר� מרגע שהבורר נכנס לתפקידו, הבוררות ותנאיו

היא  ההשלכה על האוטונומיה של הצדדי� לבוררות 16.ההלי� או להסתלק מ� הבוררות

הבוררות מגבילה את האוטונומיה של הצדדי� כש� שחוזה מגביל את . ברורה

כשה� צריכי� לפעול בכפיפות לאותו חוזה שעל פיו התחייבו , פעולותיה� העתידיות
,  לא זו א	 זו17.מרצונ� החופשי תו� הפעלה ברורה של האוטונומיה האישית שלה�

כלל הוראות המרחיבות את , 2 '� מסאשר היה קיי� בחוק הבוררות ערב תיקו, המנגנו�

אות� כשלי� . ‰‡ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰ ÔÂ·˘Á ÏÚ ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ˙È˘È‰סמכותו וכוחו של הבורר 

כפיפותו של הבורר לדי� מהותי והיעדרה של חובת �כדוגמת אי, אשר יפורטו להל�

היעדר שליטת הצדדי�  היו חלק ממנגנו� זה ומהגדלת 18,וררהנמקה של הפסק על ידי הב

לחוק  24הוסיפה הפסיקה את פרשנותה המצמצמת לסעי	 , וא� לא די בכ�. אהעל התוצ

כשל נוס	 אשר  ("הלכת טעות גלויה על פני הפסק"על עילות הביטול שבו ואת הבוררות 

ג� ,  וחסמה כמעט הרמטית לצדדי� את אפשרות הביטול של פסק הבוררות19)יידו� להל�

 לא די בכ� שמרגע שנבחר הבורר והחלה :ובמילי� אחרות. כאשר הדי� והצדק היו לצד�

 
ולל ההסכ� כ, מהותית בתיק�המחליטי� כל החלטה עקרונית(קדקודיו העליוני� מאיישי� הצדדי� 

הנטול כל סמכות הכרעה או החלטה מהותית (ואילו את קדקודו התחתו� מאייש המגשר ) שבסופו

) ז"התשס( Ó‚¯˘ –˙‰ Ù˜È ¯Â˘È‚‰ ˙ÁÏˆ‰Ï Á˙ÙÓ‰Â „9–10‰א יבלוראו להרחבה דפנה ). בתיק

  ).‰Ó‚˘¯לביא : להל�(

  .1.בפרק להל� וראו . להבדיל למשל מהלי� הגישור  15

, ˆ„Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ ÌÈÏÂ‡‚"� Ó '˜Â 491/76א "וכפי שנקבע בע  16

מ� הרגע שהבוררות נתכוננה היא חיה את חייה העצמאיי� והיא ): "1977 (635, 625) 3(ד לא"פ

משהחל הבורר לכה� על . ולא לחוקי החוזי�, הוא חוק הבוררות, כפופה לחוק מיוחד

הבוררי� �לבטל את שטראפילו ירצה אחד הצדדי� , ררותהוא מוסמ� להמשי� בבו, הבוררי��שטר�פי

 ".מסיבה כלשהי
ירידתה ועלייתה של הבטחת "כדוגמת ההתחייבות לתת מתנה או הבטחת נישואי� ראו נילי כה�   17

 ).2007 (28, 27יא ‰ËÙ˘Ó " נישואי�
  .פרק זה�תתב) ג(סעי� ראו להל�   18

  .פרק זה�תתב) ד(סעי� ראו להל�   19
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 ולא די בהכפפת� 20,הבוררות מופקע הכוח מידי הצדדי� בניהול הסכסו� כראות עיניה�

אלא שהאפשרות לתקו	 הכרעה זו ולהיזקק לפורו� אחר ליישוב , להכרעת הבורר

לא מ� הנמנע שכל הללו . הסכסו� ערב התיקו� לחוק הייתה קלושה עד בלתי אפשרית
אשר בחרו להדיר ,  מ� הצדדי�מוחלטתתחושה של הפקעת שליטה כמעט תרמו ל

�פגיעה באוטונומיה של הצדדי� אינה אפוא , מאמר זהב כפי שייטע� 21.רגליה� מ� ההלי

כי א� המכנה המשות	 של רבי� מכשליו של חוק הבוררות ערב , כשל נוס	 גרידא

  . התיקו� לחוק וכפי שיפורט להל�

)·(˙ÈÈˆÙÂ‡ Ï˘ ‰¯„ÚÈ‰  ˙Â¯¯Â·‰ ˜ÒÙ ÏÚ ÈËÂÙÈ˘‰ ÁÂ˜ÈÙ‰ ÌÂˆÓˆÂ ¯ÂÚ¯Ú‰   

חשש� של בעלי די� מפנייה לבוררות בגלל חוסר האפשרות לערער על 

חשש זה מרחיק בעלי די� מיישוב . פסק הבורר איננו חשש מבוטל
  22.מחלוקותיה� בבוררות וגור� לפיחות במעמדה

 היה נעו� בעובדה כי 2 'חסרונו המרכזי של הלי� הבוררות עד לחקיקתו של תיקו� מס

נדמה , הנית� בסיומו של ההלי�, פסקו של הבורר. הלי� הבוררות אינו נתו� לערעור

חוק הבוררות במתכונתו הקודמת . אשר כמעט אי אפשר להוציאו, "מסמר בלי ראש"�ל

כמשמעו של ערעור , לא אפשר לצדדי� לערער על פסק הבוררות) 2 'לפני תיקו� מס(

אלא העניק לצדדי� את האפשרות לפעול באחת משתי , משפטבפני ערכאות בתי ה

 פנייה לבורר לתק� את פסק הבוררות או להשלימו כאשר נפלה ,‰‡Á˙: הדרכי� האלה

 �טעות סופר בפסקו או כאשר הפסק לקוי בעניי� אשר אינו נוגע לסכסו� נושא הלי

הוצאות , יתאו כאשר קיי� חסר בהוראות פסק הבוררות לעניי� פסיקת ריב, הבוררות
פנייה לבית המשפט בבקשה לביטול , ‰˘�ÈÈ‰ 23.או שכר טרחה לעורכי דינ�/הצדדי� ו

פסק הבוררות כאשר עילות הביטול מצומצמות לרשימה סגורה של עילות אשר פורטו 

 לחוק הבוררות ואשר פורשו באופ� דווקני ומצמצ� מאוד על ידי פסיקת בתי 24בסעי	 

 
 או הלי� )Collaborative Law(משפט שיתופי ,  אחרות כדוגמת הלי� הגישורADRבשונה מדרכי   20

אשר מותירי� בידי הצדדי� את חופש הבחירה וההחלטה , )ENE" (הערכת מקרה מקדמית"

  .מתחילתו של ההלי� ועד לסיומו

שלפיה� פנייה של הממשלה לבוררות צריכה , 8ש "לעיל ה, )ג"תשסה (‰�ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁראו   21

 ראוי – האחד: נימוקו של היוע� המשפטי לממשלה נשע� על שני אדני�. להיעשות במשורה

 העילות המצומצמות – והשני, שהמדינה תנהל הליכי� משפטיי� לפי סדרי די� ודיני ראיות אחידי�

אות� כשלי� : ובמילי� אחרות, יתני� לערעורלביטול פסק בוררות והעובדה שפסקי בוררות אינ� נ

 של היוע� המשפטי אלה ותלהנחי. אשר הוצגו לעיל כאימננטיי� לחוק הבוררות ערב התיקו�

שכ� בעל די� מהגדולי� במדינה מדיר רגליו במכוו� מהלי� הבוררות בשל , לממשלה משמעות רבה

  .הכשלי� של מוסד זה ערב התיקו� לחוק

  .244' בעמ ,12ש "לעיל ה, Â·‰ ¯ÙÒ˙Â¯¯ שטרוזמ�  22

 . לחוק הבוררות22' ס  23
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 שכזו לבית המשפט אפשרה את ביטולו של פסק  פנייה24.המשפט במרוצת השני�

) להבדיל מתוכנו של פסק הבוררות (הבוררות·‰ÍÈÏ הבוררות כשחלו פגמי� מהותיי� 

המגמה העולה .  פסק הבוררות קיצוני עד כי הוא נוגד את תקנת הציבורÔÎÂ˙˘Îאו 
 צמצו� 25.מפסיקתו של בית המשפט היא הימנעות קיצונית מהתערבות בפסק הבורר

לחוק הקובע כי א	 ) א(26תערבות השיפוטית בפסק הבורר בא לידי ביטוי ג� בסעי	 הה

בית המשפט רשאי שלא לבטל את הפסק א� הוא סבור שלא נגר� , א� קמה עילת ביטול

  .עיוות די�

לאור הפרשנות שניתנה לו על ידי בתי בייחוד  ,2 'חוק הבוררות לפני תיקו� מס, א� כ�

התפיסה אשר עלתה . לערער באופ� כלשהו על פסק הבוררות לא אפשר לצדדי� ,המשפט

בות מתו� פסיקותיו של בית המשפט ופרשנותו את חוק הבוררות הייתה כי יש לחזק יבעק

אי� להתייחס אליו או לאפשר לו לשמש מבוא או פרוזדור לערכאות ו, את מוסד הבוררות

המחוקק . ק הבוררותולפיכ� אי� בית המשפט יושב כערכאת ערעור על פס, הדיוניות
�וכי בעלי הדי� לא , כי פסק הבורר יהיה סו	 פסוק, כ� חזרה והסבירה הפסיקה, שוא	 לכ

סופיות "הרציונל היה של . ימצאו בו עילה לבוא לבית המשפט ולקעקע את יסודותיו

, ואילו פסק הבוררות הסופי נתפס כהול� יפה את המגמה שביסוד הלי� הבוררות, "הדיו�

מצ� ככל האפשר התערבות שיפוטית בפסקי בוררות כדי שההלי� יצדיק את המבקשת לצ

התקוות שתלו בו כמכשיר יעיל לסיו� מהיר ויעיל של סכסוכי� ולהקלת העומס הניכר 

 
לא היה הסכ� ) 1"(: העילות לביטולו של פסק בוררות ה� אלה,  לחוק הבוררות24 עי�על פי ס  24

מכות או הבורר פעל ללא ס) 3(; הפסק נית� על ידי בורר שלא נתמנה כדי�) 2(; תוק��בוררות בר

די� במהל� הבוררות הזדמנות �לא ניתנה לבעל) 4(; שחרג מ� הסמכויות הנתונות לו בהסכ� הבוררות

הבורר לא הכריע באחד הענייני� שנמסרו ) 5(; נאותה לטעו� את טענותיו או להביא ראיותיו

) 7(; הותנה בהסכ� הבוררות שעל הבורר לתת נימוקי� לפסק והבורר לא עשה כ�) 6(; להכרעתו

פסק נית� לאחר ה) 8(; הותנה בהסכ� הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתא� לדי� והבורר לא עשה כ�

קיימת עילה שעל פיה ) 10(; פסק מנוגד לתקנת הציבורה תוכנו של) 9(;  התקופה לנתינתושעברה

 ."היה בית משפט מבטל פסק די� סופי שאי� עליו ערעור עוד
). 1990 (776, 771) 2(ד מד"פ, ˘È�· È�Ï·˜ ÈÂÏÚ· Ô"� Ó '„ÂÓÁ Â·‡ ÈÓÒ ˙‡ ÈÓ .‡ 821/88א "ראו ע  25

) 6(ד נז"פ, ÈÏ‡ÈÏÓ‚' Ú· ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ ÌÈÓÈ˘‚Ó"Ó � 3680/00א "וכ� ראו רע

כי תחו� ההתערבות השיפוטי בפסק בורר מוגבל ומתוח� , מושכלות יסוד ה�): "2003 (616, 605

·ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ ÔÓ˘ Ô  6889/02א " רע;"ש לפרש� בצמצו� רבלעילות ביטול מוגדרות של הפסק שי

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï"� Ó 'È‚¯Â˘) הרי ההלכה היא): "[...] 6.10.2002,  בנבופורס� ,

כשהנטיה הברורה היא להמנע ככל , שיש לפרש עילות אלה על דר� הצמצו� ובצורה דווקנית ביותר

. ÈÒ ‰È�„·Ú· ‰ÈÈ�·Ï ‰¯·Á ÒÂ"� Ó 'Ò.Ú 823/87א "או עכ� ר". האפשר מהתערבות בפסק הבוררות

Ú· Ï‚�È¯"Ó ,113/87א " רע;)1989 (612, 605) 4(ד מב"פ Ú· ÔÂÏÈÈ‡ È·È˙� ˙¯·Á"� Ó ' ‰„Â‰È

Ú· ÂÈ�·Â ‚�‡Ë˘"Ó ,עניי� : להל�) (1991 (517, 511) 5(ד מה"פÔÂÏÈÈ‡ È·È˙�(;2237/03א " רע 

˙ÂÚ˜˘‰Â ÔÈ�· ÈÏÚÂ˘ ÌÈ¯Ù‡ Ú·"� Ó 'ˆÚÂÓ‰„�ÂÓ Ï˙ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ ,546–545, 542, 529) 4(ד נט"פ 

)2005.(  
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 האפשרות לערער על פסק הבוררות נשללה מ� הצדדי� ג� א� 26.הרוב� על בתי המשפט

 חשבונאית או אפילו טעות ,מהותית, עובדתית, נפלה בפסק הבוררות טעות משפטית

 בידיה� של הבוררי� ולא אפשרה לה� "שבויי�"עובדה זו הותירה את הצדדי� . סופר
 כמה פסקי די� בולטי� 27.לתק� טעויות בפסק ג� במקרי� שבה� היה ברור כי הפסק שגוי

אשר התפרסמו בשני� האחרונות הבליטו את האבסורד שבחסינותו הכמעט מוחלטת של 

 שבמסגרתו ÍÂ¯‡ 'ÏÏÎ,28 �מפורס� שבה� היה פסק הבוררות בעניי� ה. פסק הבורר

מבלי שתהיה לה ) (!ח "ש מיליו� �95 חויבה האחרונה לשל� לתובע סכו� של כ

  . האפשרות לערער על קביעה זו

ג� בספרות המלומדי� נשמעה הדעה כי פיקוח שיפוטי על פסק הבורר מוסי	 

וכי , ציבור בהלי� הבוררות בבית המשפטלתחושת הצדק של הצדדי� ומגביר את אמו� ה

במוב� זה שפסק הבוררות הוא סו	 פסוק ואינו כפו	 לביקורת , הלי� בוררות סופי

 ואמנ� מצב הדברי� הקיי� יצר אצל 29.עלול להרתיע צדדי� מפנייה לבוררות, שיפוטית
יכר וע� השני� הל� והצטמצ� באופ� נ, מתדייני� פוטנציאליי� רתיעה ממנגנו� הבוררות

 מה שהוביל ג� לעומס ניכר על המערכת 30,מספר� של הסכסוכי� במסלול הבוררות

  . המשפטית

מבט משווה מגלה כי ג� בעול� היעדרה של אפשרות ערעור על פסק הבוררות היא 

�מחקר אחד בח� את הסיבות שבגינ� "קפליוק מציינת כי . גור� המרתיע צדדי� מההלי

שהיעדר האפשרות ,  מהנחקרי� ציינו54%. ררותעורכי די� מסחריי� לא פוני� לבו

 עוד היא מציינת כי 31".לערער על פסק הבורר הוא הגור� המרתיע אות� מפניה לבוררות

במחקר נוס	 נשאלו עורכי די� בדרו� קליפורניה על נטיית� להסכי� להפנות את "

 הרוב המכריע של: משמעיות�המחקר הציג תוצאות חד. ההכרעה במחלוקת לבוררות
וזאת בשל היעדרה של ערכאת ערעור , עורכי הדי� מעדי	 התדיינות משפטית מבוררות

 
  ).2005 (966–963 כר� ב  „Â¯¯Â·–Ï‰Â�Â ÔÈ˙ סמדר אוטולנגי   26

 .פרק זה�תתב) ד(סעי� ראו להל� " הלכת טעות גלויה על פני הפסק"הרחבה לעניי�   27
א "רעעניי� : להל� ()13.8.2007, פורס� בנבו (ÍÂ¯‡ 'Ú· ÏÂ‰È� ÌÈÒ��ÈÙ ÏÏÎ"Ó � 2203/07א "רע  28

� ÍÂ¯‡ 'ÏÏÎ .(4936/06א "ראו ג� בש � ÍÂ¯‡ 'Ú· ÏÂ‰È� ÌÈÈÒ��ÈÙ ÏÏÎ"Ó) פורס� בנבו ,

 שליש – מיליו� שקל 9.2אלי ארו� יקבל : פסק הבורר בוטל"ארויה � עמית ב�וכ� ראו). 25.9.2006

 .The Marker 2.2.2009 www.themarker.com/law/1.524557" יועבר לעורכי הדי�
  . 610' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק  29

  .2' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  30

 David B. Lipsky & Ronald L. Seeber, In Searchלהרחבה ראו . 605' בע, 13ש "קפליוק לעיל ה  31

of Control: The Corporate Embrace of ADR, 1 U. PA. J. LAB. & EMP. L. 133 (1998).  
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חוסר היכולת לתק� הכרעת בורר שגויה מרתיעה ,  במילי� אחרות32".על פסקי בוררות

  33.צדדי� מפנייה לבוררות

)‚( ‰˜Ó�‰ ˙·ÂÁ Ï˘ ‰¯„ÚÈ‰   

חוק ערב היעדרה של חובת הנמקתו של פסק הבוררות נתפסה ככשל מרכזי נוס	 ב

 לתק� , בי� השאר, נועד2 'ותיקו� מס, התיקו� וכפגיעה בהגשמתה של זכות יסוד במשפט

  34 .פג� זה

ד בתוספת הראשונה לחוק הבוררות את "טר� השינוי בחוק הבוררות פטרה הוראה י

הוראות התוספת חלו ,  לחוק הבוררות2לפי סעי	 . הבורר מהחובה לנמק את פסקו

ולכ� באופ� אוטומטי וא� הצדדי� לא קבעו אחרת , די� אחרתבמקרה שבו לא קבעו הצד

 ניסו בעלי 2 'לפני תיקו� מס. היה הבורר פטור מחובת ההנמקה, בהסכ� הבוררות שלה�

די� שהפסידו בהלי� הבוררות לבטל את פסק הבוררות בעילות שונות כאשר לא הבינו 
המשפט בבקשה לבטל הדבר גר� לריבוי פניות לבית . את הבסיס להכרעתו של הבורר

ומטבע הדברי� להחלשתו של מוסד הבוררות ולהרחקת צדדי� , את פסק הבוררות

�עילה ) 2 'ועודנו לאחר תיקו� מס(אמנ� היעדרה של הנמקה היה . פוטנציאליי� מההלי

לביטול פסק בורר א� הותנה בהסכ� הבוררות שעל הבורר לתת נימוקי� לפסק והבורר 

, כמעמדה טר� התיקו� לחוק, מעמדה של ההנמקה אלא שחולשת 35.לא עשה כ�

התגלתה ה� בחיובה כאמור קביעה מפורשת על ידי הצדדי� בהסכ� הבוררות וה� 

כמו ג� לשאר עילות הביטול (בפרשנות המצומצמת שנת� בית המשפט לעילת ביטול זו 

ל בית המשפט לא התייחס לעילת ביטול זו כאל עילת ביטו).  לחוק הבוררות24של סעי	 

פסיקתו של ,  אדרבה36.קרי כזו המצדיקה במקרי� רבי� את ביטולו של הפסק, של ממש
  ): כתיאורו את הפסק הבלתי מנומק ("הפסק האיל�"בית המשפט א	 שיבחה את 

 
 Rebecca Callahan, Arbitraion v. Litigation: The Right toלהרחבה ראו . 13ש "לעיל ה, קפליוק  32

Appeal and Other Misperceptions Fueling the Preference for a Judicial Forum, Bepress 

Legal Series 3, 35–39 (Apr. 7, 2006) http://law.bepress.com/expresso/eps/1248.  

  .13ש "לעיל ה, קפליוק  33

מהדי� המהותי ומהנמקת [...] בפרשת ארו� פטרו הצדדי� את הבורר  ".2' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  34

כולל הפרשי   [...]91,781,058בפסקו חייב הבורר את הנתבעי� לשל� לתובעי� ס� של . הפסק

, שנפסק ללא הנמקה וללא הסבר, סכו� עתק לכל הדעות. ח" ש100,000ט בס� "הצמדה וריבית ושכ

העדפתי ללא סייג את עדויות ':  את השתלשלות האירועי� ובו המשפט הבאפרט לעמוד המתאר

פסק ). 298' בעמ, ש�" ('[...]ו בעיני מגמתיות ובלתי אמינות יהתובעי� על פני עדויות הנתבעי� שה

  .בוררות זה מדגי� בעיניי את האבסורד הקיי� בהיעדרה של חובת הנמקה

 .לחוק הבוררות) 6(24' ס  35
לת תביעה לבעלי הדי� לחיוב הבורר בהשבת הוצאותיה� המבוזבזות בבוררות וא� מקימה עי  36

א "עראו . עדרו של פסק בוררות כדי�ישהתקיימה בפניו ובפיצויי� על הנזקי� שנגרמו לה� מה

1325/92 � ¯˜ÏÂ˜ 'ÌÈÚÂ�ÙÂ‡ ËÓÏÂÙÈ„ )1985 (Ú·"Ó, ד מז"פ)ש� נקבע כי , )1993 (97, 89) 3
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החוק פטר אותו מלית� : בורר נהנה מזכות גדולה אשר לא ניתנה לשופט

ו מגלה אלא אשר אינ, "איל�" וא� הוציא הבורר פסק ,נימוקי� להחלטתו

  37. הרי זה משובח,את התוצאה של שיקוליו

 לתקנה שאי אפשר, אפילו האפשרות של טעות שיטעה הבורר בפסקו, פלאלמרבה ה

  : בית המשפט המשי� וקבע, האדרב .שבחי�מה הפחיתהלא , הנמקהשל  העדריהשל ב

נטל במו ידיו , כאילו הוא שופט ולא בורר, בורר שהוציא פסק מנומק[...] 

מתגלית טעותו על  – שא� טעה, הדי� הרבה מיתרונות הבוררות� בעלי� מ

   38. והרי זו עילה לביטול פסקו,פני הדברי�

נדמה כי אי אפשר להמעיט בחשיבותה של חובת ההנמקה בתרומתה לאיכותה של 

  : תוצאת פסק הבוררות

. כל מי שהתנסה בכתיבה יודע זאת. חובת ההנמקה חשובה היא במיוחד

 דבר אחר הוא העברתו של . רעיו� המשתלט על המחשבהדבר אחד הוא

 �הרעיו� בכור ההיתו� של ההתמודדות האינטלקטואלית המבקשת לתמו

רבי� ה� הרעיונות אשר הצור� לנמק� הביא .  תו� מודעות לתוצאותיו,בו

חובת .  שכ� היה בה� א� הדר חיצוני שלא נית� היה לבססו,לחדלונ�

 המפעיל שיקול ,י� בפניה� חייב שופטההנמקה היא מהחשובי� שבאתגר

   39. לעמוד,דעת

שאי� עיסוקו דר� קבע בבוררויות והוא חסר [...]  קל וחומר בבורר ,א� כ� בשופט"
ג� כדי "ההנמקה  מצד הבורר חיונית 40."מיומנות בהערכת עדויות ובניתוח עובדות

 
 את ביטול הפסק ת המשפטאינו מחייב לדעת בי  של הנמקה כהלכהעדרהיעדרה של הנמקה או היה

 לפי הנחיות בית כנדרש" של� במבנהו ובתוכנו, על מנת שיכתוב פסק חדש"אלא את השבתו לבורר 

כי בשעתו לא ער� הבורר את [...] : "על א� החשש שעלול להתעורר בלב הצדדי�וזאת . המשפט

א� זאת לא פסל החוק את �על. בדיעבד, 'חללי�'ת הוכי עתה ישלי� א, מחשבתו באופ� מסודר

 כי ידה של יעילות הדיו� בבוררות ,ובכ� גילה המחוקק את דעתו, האפשרות להחזרת הפסק לבורר

גוברת על תחושת אי הנוחות של , הדורשת רק השלמה מצדו, וחזקת כשרות פעולתו של הבורר

  ).ש� ("הצדדי�

 לפסק דינו של 1 'פס, 191, 177) 1(ד יד"פ ,‡ÌÚ˘ ˙ÂÈ˘Ú˙"„Â„ "˙Â˘Â '�' ÈÚÂ¯Ï  255/59א "ע  37

 ).1960(השופט זוסמ� 
ממשי� בית המשפט )  לחוק2 'אמנ� עוד בטר� נחקק תיקו� מס(ג� בפסיקות מ� הזמ� האחרו� . ש�  38

ÙÂÒ '˘.È.ˆ. Á¯ � 5462/08א "ראו רע. נימוק הפסק�אשר אינו רואה פסול עקרוני באי, באותו הקו

 ÔÈÈ�·Ï ‰¯·ÁÚ·"Ó ,15.9.2008,  בנבופורס�( לפסק דינו של השופט דנציגר 12' ספ.(  

  ).ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 46) 1987אהר� ברק   39

באופ� " בורר" לחוק הבוררות מגדיר 1 עי�ס. 222' בעמ, 12ש "לעיל ה, Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ˙ שטרוזמ�  40

ההגדרה אינה ". לרבות בורר מכריע ובורר חלי�, � בוררות או על פיובורר שנתמנה בהסכ: "הבא
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כתיבת . י הבורר לפני הסקת המסקנות ופסיקת הדי�"להבטיח את שינו� הראיות ע

ברישומי העדויות , שהוצגו כראיות, הנימוקי� מחייבת עיו� חוזר ונשנה במסמכי�

ההנמקה חשש מלבו ואילו מ� הזווית של הצדדי� מסירה  41".ובסיכומיה� של בעלי הדי�
 .של בעל הדי� שמא פסק הבורר את פסקו ללא לימוד חוזר של כל הראיות והטענות

ק היא מהמעלה הראשונה לצור� אפשרות הפיקוח מלבד זאת חיוניותה של הנמקת הפס

 42,כאמור לעיל, אפשרות בחינתו של הפסק על ידי ערכאת ערעור. השיפוטי על הפסק

. מוסיפה לתחושת הצדק של הצדדי� ומגבירה את אמו� הציבור בהלי� הבוררות

אפשרות הפיקוח השיפוטי על הפסק מקבלת משנה חשיבות כשמדובר בבורר בלתי 

לא תיתכ� בלא , ע� כל חשיבותה, אפשרות זו. � עיסוקו דר� קבע בבוררויותמיומ� שאי

  .הנמקת הבורר את פסקו

כשל מוסד , נדמה כי בכל הנוגע לחובת ההנמקה וע� כל חשיבותה המתוארת

הבוררות ערב התיקו� לחוק בהגדילו את מרחב פעולתו של הבורר על חשבו� שליטת� 
  .כאמור,  כל ההשלכות הנלוות לכ�בצד) והבנתה(של הצדדי� על התוצאה 

)„(˜ÒÙ‰ È�Ù ÏÚ ‰ÈÂÏ‚ ˙ÂÚË   
, אשר קדמה לחוק הבוררות, 1926בתקופתה של פקודת הבוררות המנדטורית משנת 

פסקו בתי המשפט כי אחת העילות לביטול פסק בורר היא טעות בולטת על פני פסק 

ש בעילה זו נשללה אפשרות השימו, משהחלי	 חוק הבוררות את הפקודה. הבוררות

,  שתיגר� מעילה זו"סופיות הדיו�"והרציונל שמאחורי שלילה זו היה החשש מפגיעה ב

 
מסיי� את ) ולהבדיל מ� המגשר(הבורר כמו ג� השופט . תוחמת את גבולות הנכנסי� בשערי המקצוע

במישרי� או , לעתי� א� משפיעה. החלטתו היא מחייבת ולעתי� א� חורצת גורלות. ההלי� בפסק

 מותנה בהשכלה ע� זאת בעוד מינוי לכהונת שופט. די� שלישיי�על זכויותיה� של צד, בעקיפי�

 1 עי�כפי שעולה מס, מיהותו של בורר נקבעת, משפטית ובעבודה משפטית בעריכת די� או באקדמיה

, לרמת הכשרתו, המחוקק שותק בכל הנוגע לכישוריו. לחוק הבוררות על ידי הצדדי� בלבד

חוק . יה להבטיח ר� מינימאלי של הכרעה ראויהאשר עשוי ה, לאישיותו או לכל פרמטר אחר

החוק אינו מחייב את הבורר להיות בעל השכלה . הבוררות אינו מתייחס לכישורי הבורר וסגולותיו

הכל פתוח . לא קיימי� מבחני כניסה למקצוע או קורסי הכשרה) !(וא� אי� הכרח שידע קרוא וכתוב

� קרובות למחיר הכבד אשר ה� עלולי� לשל� לבחירת� של הצדדי� ולעתי, ופרו� לשוק החופשי

�  .עקב כ

נאמר , על יתרונה של ההנמקה להסרת כל חשש מפני משוא פני� ושיקולי� זרי� של הבורר.  ש�ראו  41

 לאור �רק הנמקת ההכרעה שתשק� את שיקוליו של הבורר ותוציא אות: " המחוזית המשפטבבי

' Ú· ÚÏÒÂ ¯ÙÚ"� Ó 2228/80) א"תמחוזי (א "ת (" [...]ה להפיג חשש זהיהיא העשוי, מחביוני לבו

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, 1980(דינו של השופט חריש   לפסק4' ספ ,144, 143 )2(מדמ "פ((. 
  .פרק זה�תתב) ב(סעי� ראו לעיל   42




  לא על הבוררות לבדה ולא על הגישור לבדו  ב"עתש מב משפטי

601  

 � בהמש� לרציונל זה הצטרפה 43. הרחקת ציבור המתדייני� מ� ההלי�–וכפועל יוצא מכ

אשר העניקה הגנה לפסק בוררות , "הלכת טעות גלויה על פני הפסק"הפסיקה לקו זה ע� 

כפי שנפסק וחזר ונפסק על ידי בית המשפט . גלויה על פני הפסקג� כשמצויה בו טעות 
אפילו טעות של בורר בדי� המהותי הנראית לכל משפט� המעיי� בפסק המנומק : �העליו

איננה ניתנת )  הדי� המהותי ולנמק את פסקועל פישחויב לדו� ולפסוק (של הבורר 

בסעי	 , וק הבוררות עיג� בית המשפט חזר והבהיר כי ח44.על ידי בית המשפטלביטול 

וכי צד המבקש לבטל את פסק הבוררות , עשר עילות ביטול המהוות רשימה סגורה, 24

של בורר אינה כלולה , ולו גלויה, טעות. יכול לעשות זאת רק על ידי אחת מעילות הסעי	

במסגרת הכללית של פרשנות מצמצמת שנתנה הפסיקה . ברשימת העילות שבסעי	

 לחוק באה לידי ביטוי ביתר שאת הפרשנות המצמצמת 24ל סעי	 לעילות הביטול ש

לפי עילה זו בית המשפט רשאי לבטל פסק בוררות . שניתנה לעילת הביטול השביעית

 45".הותנה בהסכ� הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתא� לדי� והבורר לא עשה כ�"כאשר 
� של הבורר מ� הדי� בפסיקות חוזרות ונשנות קבע בית המשפט כי רק התעלמות ביודעי

אול� טעות של הבורר . מקימה לצדדי� עילה זו ועשויה להביא לביטול הפסק מכוחה

 המחוקק ראה לנכו� שלא לאפשר לבית 46.בהחלת הדי� אי� בה כדי להקי� עילת ביטול זו

הרציונל הוא כי אי� בית המשפט . חמורה ככל שתהיה, המשפט לבטל טעות של בורר

אי� בית המשפט , ולפיכ� ג� א� טעה הבורר בפסקו, יבת הפסקמחלי	 את הבורר בכת

 
ח "ה, 2007–ח"התשס, )ערעור על פסק בוררות) (2 'תיקו� מס(דברי ההסבר להצעת חוק הבוררות   43

  ).  או הצעת החוק)2' תיקו� מס(ררות הצעת חוק הבו: להל� (191

רק א� התעל� . דעת אי� בכ� כדי לבטל את הכרעתו� הלכה או בשיקול א� א� טעה הבורר בדבר"  44

תהא עילה , פי הדי��הבוררי� כי יפסוק על הג� שהותנה בשטר, כליל מהדי� המהותי ולא פעל על פיו

 ‚ÂÎ� È·Î 'ÁÂ˙ÈÙÂ ˙ÂÚ˜˘‰ ÌÂÈÏÈÒ�Â˜ ˙ÈÊ 318/85א "ע ("לחוק) 7(24 י�לבטלות הפסק בהתא� לסע

Ú·"Ó ,שבדונו בפסק [...] "; ))1988(פורת � לפסק דינה של השופטת ב�7' ספ ,279, 265 )3(ד מב"פ

 –˜È¯˙  1512/92א "רע( " משי� עצמו ערכאת ערעור על פסיקת הבוררבית המשפטבוררות אי� 

Ú· ˙Ó„˜˙Ó ‰È�·Ï ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á"� Ó '¯Ê� ,לפסק דינו של השופט מצא 5' ספ ,532 ,529) 5(ד מז"פ 

בית שבגדר הדיו� בבקשה לביטול פסק בוררות אי� [...] "הכלל הוא . ))˜È¯˙עניי� : להל�) (1993(

 לפסק דינו 11' ספ ,536' בעמ, ש� (" נזקק להשגות ערעוריות על צדקת הכרעתו של הבוררהמשפט

  .)של השופט מצא

 .לחוק הבוררות) 7(24' ס  45
אשר לגביו , טעויות בפירוש הדי� וביישומו מצד בורר: "516' בעמ, 25ש "לעיל ה, ˙�ÔÂÏÈÈ‡ È·Èעניי�   46

אי� בה� כדי להוות עילה לביטול הפסק על יסוד סעי� , הותנה בהסכ� הבוררות שיפסוק בהתא� לדי�

‰˘¯ÈÒ˜Ë"ÊÎ¯Ó‰ "Ú·"� Ó ' ÔÂ  794/02א "רע; 44ש " הלעיל,  È·ÎÂÎעניי� וכ� ראו". לחוק) 7(24

Ú· ÈÒ˜Ë È˙Â¯È˘"Ó ,5653/02א " רע;)29.1.2002, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט טירקל 4' ספ 

Ú· ÈÁ¯ÊÓ ˙Â‡�"� Ó 'ÙÂ˜ ,3.7.2002,  בנבופורס�( לפסק דינו של השופט טירקל 2' ספ.(  
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 העולה מפרשנותו של בית המשפט את 47.משי� עצמו כערכאת ערעור על פסק הבורר

כי בורר יכול להפעיל את שיקול דעתו באורח לא שקול ולהוציא הוא לחוק ) 7(24סעי	 

א	 על פי . טלו שלא יהיה אפשר לב–מתחת ידיו פסק מוטעה המנוגד לדי� ולהלכה 
תחת החלפתה (שפרשנות זו נשענת על הרציונל של השארת שיקול הדעת בידי הבורר 

יש בה ביטוי מובהק להגדלת , וכ� על הרציונל של סופיות הדיו�) בזו של בית המשפט

כוחו וסמכותו של הבורר על חשבו� האוטונומיה החופשית ויכולת השליטה של הצדדי� 

�  .להלי

שכ� , ו של בית המשפט לא הביאו להיזקקות רבה להלי� הבוררותואמנ� קביעות אל

, ואכ�. בעקבותיה� נתפס הלי� הבוררות כמאפשר טעויות מהותיות שאינ� ניתנות לתיקו�

 בהתייחסה 48.בספרות המלומדי� נמתחה ביקורת על קביעות אלו של בית המשפט

  :להלכת טעות גלויה על פני הפסק טענה אוטולנגי

ערי יש בה רק כדי לפגוע בהנחלת הבוררות כאמצעי חלופי לצ, פסיקה זו
ביודע� כי בתי המשפט , אנשי� יחששו לפנות לדר� זו. לפתרו� סכסוכי�

  49.ג� במקו� בו מ� הראוי היה כי יתערבו, יימנעו מלתת סעד

 כמה מקרי� שבה� שופטי� אשר נתבקשו לבטל פסק 50ג� שטרוזמ� מביא בספרו

בולטת על פני הפסק מצאו את ידיה� כבולות בשל הלכת בוררות בשל טעות גלויה ו

ביותר כדי " יצירתיות"טעות גלויה על פני הפסק ולפיכ� נאלצו לחפש דרכי� מאולצות ו

  :באמרו, שטרוזמ� מסכ�. לא להשאירו על כנו

 טעות הבורר היתה גלויה וברורה –בכל אחד מהמקרי� המתוארי� לעיל 
   ÎÏ‰‰Â ÔÈ„‰ ÈÂ�È˘Ï ˜ÚÂÊ.51‰ויות וחוסר ההשלמה של השופטי� ע� הטע

השופט גל סבר שיש קשר . ג� שופטי� שוני� בבית המשפט המחוזי הצטרפו לביקורת זו

הדוק בי� סמכות בית המשפט להתערב בפסק הבוררות ולבטלו בשל טעות גלויה על פניו 

 בפסק דינו הוא מציע להשיב את עילת הביטול של טעות על. לבי� חיזוק מוסד הבוררות

לא יפרוש "עד שלא תושב עילת הביטול , לדבריו. פני הפסק שהייתה קיימת קוד� לחוק

 
 פורס�(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ11' ספ, �ÁÂ‡Ó ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜ '‚'Á„˙ � 7765/07א "רע  47

 ). 6.11.2007, בנבו
; )1992 (240–239, 231–230, 227 מ Ù‰˜ËÈÏ¯" הרהורי� וערעורי� על פסק בורר" שטרוזמ� וריא  48

' מ נ"נתיבי איילו� בע'  חב113/87א "בעקבות רע(שפסק בניגוד לדי� , ביטול פסק בורר"אלחנ� קליר 

על בורר שחויב לפסוק " ד� גיורא ;)1993 (211, 208 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù)" מ"יהודה שטאנג ובניו בע

יהודה שטאנג ' מ נ" נתיבי איילו� בערת חב113/87א "בעקבות רע(בהתא� לדי� המהותי ולא עשה כ� 

  ).1993 (279 יח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ)" מ"ובניו בע

 .1077' בעמ, 26 ש"לעיל ה, אוטולנגי  49
  .246–245' בעמ, 12ש "לעיל ה ,Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ˙ שטרוזמ�  50

  .)ל" ד– ההדגשה שלי( 246' בעמ, ש�  51
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 השופטת וסרקרוג 52".מוסד הבוררות כנפיי� ולא ישתרש היטב בכל מגזרי החברה

 וטענה כי החזרתה של עילת "הלכת טעות גלויה על פני הפסק"הביעה את דעתה נגד 

  53.לי� הבוררותהביטול עשויה לעודד פנייה של מתדייני� לה
על . "הלכת טעות גלויה על פני הפסק" הכיר בנזקיה של 2 'ג� מחוקק תיקו� מס

ג� הכרתי , לפי דעתי והכרתי, זה אחת הסיבות"הלכה זו אמר אחד מיוזמי החקיקה כי 

בדוק א� א בהמש� רשימה זו 54".בוררותהשממעטי� ללכת למסלול של , המקצועית

  55.ק התיקו� די לתיקונו של כשל זהכפועל יוצא מתובנה זו עשה מחוק

)‰(¯¯Â·‰ ˙ÂÏÒÙ   
אחד ההיבטי� הדרקוניי� והכפייניי� של חוק הבוררות ערב התיקו� בא לידי ביטוי 

כוונתי למבחני� הקשיחי� שקבעה הפסיקה לפסילתו של בורר . בנושא פסלות הבורר

רר יהיו נקבע בפסיקה כי מקרי הפסילה של בו. בצד ר	 הפסילה הגבוה שה� מציבי�
, מגמה זו עולה בקנה אחד ע� התכלית החקיקתית של חוק הבוררות"וכי , חריגי� ביותר

, על מנת לשמור על יציבותו של מוסד זה. בהפניית סכסוכי� להכרעה עניינית ומהירה

ש גוזר על עצמו איפוק ואי� הוא מתערב על נקלה בהליכי� המתנהלי� בפני "ביהמ

תו� ) (! לפסלות בורר גבוה מזה המוצב לפסלות שופט הר	 שהציבה הפסיקה 56".בורר

כבודו להג� עליו ועל ,  הצור� לשמור על מעמד הבוררהדגשה וחזרה על הרציונל בדבר

פגיעה מפני ו) 'התנהגות בלתי הולמת וכו, של משוא פני�(מפני הטחת האשמת שווא בו 

יקה זו של בתי פס 57.או שנפגע ממנה,  בעל די� החושש מפסיקתועל ידיבשמו הטוב 

   :שלפיה, המשפט הולידה את הביקורת

 
Ú· ÌÈÏ˘Â¯È ÔÈÈ�·Ï ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á ıÈ˘ÙÈÏ ÚË� Ô˙� ˙¯·Á"� Ó '¯.‡. Ó 271/97) ��מחוזי י(פ "ה  52

Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó"Ó, 3.8.1998, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט גל 20' ספ .( 
 Ú· ˜¯Â˘ ÌÈÁ‡"� Ó ' Ì¯– È¯·Â˘Â ÔÈ�· ˙ÂÈÒ„�‰ ˙Â„Â·ÚÏ ‰¯·Á 011260/99) 'מחוזי חי(א "בש  53

Ú· ÌÈÏ‚"Ó, 17.4.2000, פורס� בנבו( לפסק דינה של השופטת וסרקרוג 24' ספ.(  

דברי חבר הכנסת גדעו�  (3, �17הכנסת ה,  חוק ומשפט,חוקהה של ועדת 313' מספרוטוקול ישיבה   54

  ).313' מספרוטוקול ישיבה : להל�) (16.10.2007) (סער

 .לה�הצמוד  והטקסט 183–178ש "הוכ� להל�  ,3.פרק א�בתת) ג( סעי� ראו להל�  55
אליעז �ל השופטת שטרנברגפסק דינה ש, Ô‡�Ù( � 'Ô‡�Ù(˜ÔÂÙ  103994/98) א"תמחוזי (א "בשראו   56

: כ�סיכמה את ההלכות המשפטיות בנושא זה אליעז �השופטת שטרנברג). 12.7.1998,  בנבופורס�(

. המציב ר� גבוה בפני הטוע� טענה זו, המבח� שקבעה הפסיקה למשוא פני� הינו מבח� אובייקטיבי"

להבדיל מקיומו של חשש ,  למשוא פני�Real Likelihood – עליו להצביע כי קיימת אפשרות ממשית

כגו� מידע שיש בו כדי להטיל צל כבד על כשירות ,  המדובר במקרי� חריגי� ביותר[...] סביר גרידא

 מחשש לניגוד אינטרסי� ומשוא התפקיד מתבקש להעבירו מובית המשפטהבורר לשמש בתפקידו 

  . [...]" הכרוכי� מטבע� זה בזה, פני�

רבה הנדרשת ממנו בעת בירורה של האשמה כזו כאשר היא העילה  ציי� את הזהירות הבית המשפט  57

, ‰Ú· ÌÈ�ÂÈ�Á "� Ó 'Ï‡¯˘È· ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â„˙Ò.¯.¯ 1651/99א "ברע. לבקשה לפסילת הבורר
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מטרת המשפט איננה רק ההגנה על מוסד הבוררות וכבוד הבורר אלא ג� 

 שהרי בוררות ללא בורר הגו� וללא ,ובעיקר הבטחת הגינותו של הבורר

 על התנהגותו תפגע במוסד הבוררות יותר בית המשפטפיקוח יעיל של 
 ,בבעל הדי�, כמוב�, ותפגע,  בוררי�מבקשות בלתי מבוססות לפסילת

58.י הבורר"שחיפש אמת ומשפט צדק בבוררות ונתקל בעיוות� ע
  

 �האפשרות להביא לפסילתו של הבורר משמרת משהו מ� השליטה של הצדדי� על ההלי

פרשנות מצמצמת לאפשרות פעולה זו .  שבינ� לבי� הבוררותהכוחיחסי ותורמת לאיזו� 

חלק מיסוד , זאת ועוד. פוגעת במפגיע בשליטה זו) די הפסיקהכפי שניתנה כאמור על י(

 בא לידי ביטוי 59,המבססת את האוטונומיה של הצדדי� בהלי� כאמור לעיל, ההסכמה

אפשרות הפסילה שלו משלימה ומחזקת . ג� ביכולת בחירת� של הצדדי� את הבורר

ר הוג� והגו� ולפסול  לבחור בבור‰‡È˙Óשכ� היא מביאה לידי ביטוי את רצונ� , יכולת זו
צמצו� אופציית הפסילה באמצעות הצבת� של מבחני� . אותו א� יתברר כי אינו כזה

  .באוטונומיה זו, ולו בעקיפי�, קשיחי� כאמור פוגעת

טר� (הדברי� א	 מחריפי� כשפעמי� רבות הצדדי� אינ� בוחרי� בבורר ישירות 

 המשמר ÌÂÓÈ�ÈÓ ידיה� היא  ולפיכ� אפשרות הפסילה שלו על60,)פתיחתה של הבוררות

 באמצעות מבחני פסילה –שלילתה של אפשרות זו . את יסוד ההסכמה בנקודה זו

על " שוללת בפועל את יסוד ההסכמה ומשאירה את האוטונומיה של הצדדי� –קשיחי� 

  .בלבד" הנייר

)Â(ÈË¯Ù ˜„ˆ Ï˘ Â˙ÂÏÚ   
עניי� ובשכבות  בכלל היא כי הוא פוגע ב"צדק פרטי"אחת הטענות הנשמעות נגד 

 עלותו של הלי� הבוררות 61.בהגדילו את הוצאות הצדדי� הנזקקי� למימונו, החלשות

עלויות הצדדי� : " כפי שמציינת קפליוק62.בפרט נתפסת כאחד מחסרונותיו של מוסד זה

עשויות לעתי� להיות גבוהות מ� העלויות הכרוכות בניהול ההלי� , הכרוכות בניהולה

 
בית טירקל את הערת ופט אימ� הש) 16.5.1999,  בנבופורס�(  לפסק דינו של השופט טירקל4' ספ

לפיה הפגיעה בכבוד הבורר וה בלתי מבוססת לפסילת בורר  המחוזי לעור� הדי� שהגיש בקשהמשפט

 .)!( נעוצה בעצ� הגשת הבקשה
  .116' בעמ, 12ש "לעיל ה, Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ˙ שטרוזמ�  58

  . והטקסט הצמוד לה�13–12ש "ראו לעיל ה  59

  .לה�הצמוד  והטקסט 129–128ש "ראו להל� ה  60

61  Richard C. Reuben, Public Justice: Toward a State Action Theory of Alternative Dispute 

Resolution, 85 CAL. L. REV. 577, 584, 585 (1997). טירשלבא ראו ג� מיכל �¯Â˘È‚‰ ˙¯Â˙ 113 

)2007(; Larry R. Spain, Alternative Dispute Resolution for the Poor: Is it an Alternative?, 

70 N.D. L. REV. 269, 273–274 (1994).  

  .20' בעמ, 12ש "לעיל ה, Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ˙ שטרוזמ�  62
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היא שהמערכת הציבורית מסבסדת חלק מעלויות ההלי� המשפטי הסיבה לכ�  .השיפוטי

הצדדי� נושאי� בכל העלויות הכרוכות . ואי� היא מסבסדת את עלויות הלי� הבוררות

בשכר הבורר ובהוצאותיו וה� א	 עשויי� לשאת בהוצאות , בניהול הלי� הבוררות
כח היעדרה של אל נו",  זאת ועוד63".הכרוכות בשכירת חדרי ישיבות ושירותי משרד

 א� בשל התנהלות –ההלי� עלול להימש� שני� רבות , מסגרת ממוסדת לניהול הבוררות

 ממחקר שנעשה בעול� עולה כי אחת הסיבות 64".הבורר או בשל התנהלות מי מהצדדי�

 עצ� 65.פניית� של עורכי די� מסחריי� לבוררות היא העלויות הגבוהות של ההלי�� לאי

בית המשפט לש� יישוב הסכסו� היא במהותה ביטוי של הבחירה במנגנו� חלופי ל

 משהופכת עלותה של הבוררות אופצייה זו 66.כאמור, האוטונומיה האישית של הצדדי�

 רק בעקיפי� מתקיימת פגיעה באוטונומיה ובחופש אהרי של, לבלתי זמינה לצדדי�

  67.הבחירה שלה�

מיה של הצדדי� עוברת לסיכו� חלק זה של הפרק אפשר לראות כיצד פגיעה באוטונו
פגיעה , לשו� אחרת. כחוט השני בי� כשליו של חוק הבוררות ערב התיקו� לחוק

היא השורש האמתי של כישלונו של מוסד הבוררות ערב � באוטונומיה של הצדדי� היא

אפשר לראות את הגילוי החיצוני של , אשר פורטו לעיל, ובכשלי� האחרי�, התיקו�

  .שורש זה

 את האוטונומיה של ÊÁÏ˜אשר ציפתה , דווקא הפסיקה, ה האירוניהויצוי� כי למרב

 של אוטונומיה ÏÁ‰Ï˘˙‰) בפרשנותה לחוק הבוררות(תרמה , הצדדי� במוסד הבוררות

�ה� הביקורת שנשמעה על . זו ולהברחתו של ציבור המתדייני� הפוטנציאליי� מ� ההלי

 
 .601' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק  63
המונע על ידי , אחד החששות שהועלו בספרות המלומדי� הוא בדבר נטייתו של בורר, בנוס�. ש�  64

 Henry S. Noyes, If You (Re)Build It, Theyראו . להארי� את מש� ההלי� בבוררות, תמרי� כלכלי

Will Come: Contract to Remake the Rules of Litigation in Arbitration's Image, 30 HARV. 

J.L. & PUB. POL'Y 579, 588 (2007).  

, 31ש "לעיל ה, Lipsky & Seeberראו .  ממשתתפי המחקר אשר הצביעו על סיבה זו�14.8%מדובר ב  65

  .149' בעמ

  .12ש "ההצמוד לראו לעיל הטקסט   66

המקטלגת את הבוררות כמעי� , מטענה זו) או למצער להסתייג חלקית(ע� זאת ברי כי אפשר להסתייג   67

). באופ� יחסי(משו� שלעתי� הבוררות עשויה להיות החלופה הזולה יותר , לעשירי�" צדק פרטי"

 לאומי פרטי כשמדינת השיפוט היא מדינה�כאשר היא משמשת להכרעת סכסו� בי�: וכדוגמה

לעומת זאת ברי כי חוק הבוררות בישראל לא נועד בעיקרו רק לשימוש . שהעלות בה גבוהה יותר

לכלול בחוזה שבי� ) וא� מקובל(לאומיי� וג� באחרוני� בהחלט ייתכ� � במקרה של סכסוכי� בי�

או באמצעות אחת מ� (הצדדי� תניה המפנה את הצדדי� במקרה של סכסו� לישוב הסכסו� בבוררות 

במקרי� אלו אי� מובטח כלל כי הבוררות תשמש . במדינה הזרה)  החלופיות ליישוב סכסוכי�הדרכי�

לפיכ� הביקורות הרבות על עלותו של הלי� הבוררות ומחירו של צדק פרטי . החלופה הזולה יותר

  . בעינ� עומדות–) 62, 61ש "ההנזכרות לעיל ב, וראו קביעות המלומדי� מהאר� ומהעול�(
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הלכת " אשר נשמעו על  וה� הביקורות68פרשנותה המצמצמת של הפסיקה לפסלות בורר

: במילי� אחרות. מי במפורש ומי במרומז,  טוענות זאת69"טעות גלויה על פני הפסק

ברובד ההצהרתי ביטא בית המשפט בפסיקותיו את האמונה כי צמצו� התערבותו 
השיפוטית בפסק הבוררות יחזק את מעמדו של פסק הבוררות ואת בחירותיה� האמתיות 

שהרי הצדדי� בחרו ,  ביטוי בהסכ� הבוררות שביניה�של הצדדי� כפי שבאו לידי

˙Â¯¯Â·· ובבורר כצינור להכרעת סכסוכיה� ËÙ˘Ó‰ ˙È·· ‡ÏÂ.70בית : לשו� אחרת 

‰‡ÊÁÈ  ‰ÈÓÂ�ÂËÂ˜ ‡˙המשפט האמי� כי צמצו� התערבותו השיפוטית בפסק הבוררות 
˙ÂÈ˙Ó‡‰ Ì‰È˙Â¯ÈÁ· ˜ÂÊÈÁÏ ÌÂ¯˙È ÈÎ ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ˙È˙Ó‡‰ .ענת וכפי שטו, דא עקא

  71:הביקורת על פסיקותיו

שהגישה המצמצמת את ההתערבות השיפוטית בפסק הבורר אינה [...] 

 ˘ÈÈÓÂ�ÂËÂ‡ ÔÂˆ¯‰ Ï˙מחזקת את מוסד הבוררות ואינה מסייעת בכיבוד 
ÌÈ„„ˆ‰;זו 	פוגעת בה� ומחבלת בציפיותיה� באשר –  ולא זו א 	היא א 

   .לתוצאת הפסק

כוללת כמובא , כאמור בציטוט שלעיל, "יתהגישה המצמצמת את ההתערבות השיפוט"

ה� את פרשנותו המצמצמת לעילות , "הלכת טעות גלויה על פני הפסק"לעיל ה� את 

ה� את שבחיו להיעדרה של חובת ההנמקה וה� את המבחני� ,  לחוק24הביטול שבסעי	 

הללו אמנ� תרמו לצמצו� ההתערבות . הקשיחי� שהוא קבע לפסלותו של בורר

א� ג� הוסיפו בפועל על כשליו של מוסד זה ערב התיקו� , מוסד הבוררותהשיפוטית ב

  .לחוק והעמידו את הצדדי� מול שוקת שבורה תו� אבד� האוטונומיה האמתית שלה�

 
  . והטקסט הצמוד לה�59–58ש "ראו לעיל ה  68

" הצדקת המדיניות"כמו כ� קפליוק מציינת במאמרה את . לה�הצמוד  והטקסט 54–49ש "ראו לעיל ה  69

שתו המצמצמת לעילות ביטול פסק כאחת מ� ההצדקות שבה� השתמש בית המשפט כדי לבסס את גי

, אחת משתי מטרותיה של הצדקת המדיניות היא. הבורר בכלל ולעילת הביטול השביעית בפרט

צמצו� , כ� טוענת קפליוק, לדעת בית המשפט.  ‰¯ˆÈÓÂ�ÂËÂ‡ „Â·ÈÎÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ÔÂ˙, כדבריה

רות האמתיות ההתערבות השיפוטית בפסק הבוררות יחזק את מעמדו של פסק הבוררות ואת הבחי

   .596' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק. של הצדדי�

א� על פי שהדברי� אינ� עולי� במפורש ) 2005 (10, 1) 5(ד נט"פ, ÔÓˆ¯ÈÂ‚ '„È¯Ù � 5991/02א "רע  70

ערבותו כמפקח על נראה כי הרציונל בבסיס פרשנותו המצמצמת של בית המשפט להת, מפסק הדי�

 �פסקי הבוררות מבוססת על הקשר בי� חופש הבחירה של הצדדי� למסור לבורר את ההכרעה בסכסו

בית המשפט קובע . לבי� תוצאת הפסק) קרי אותו ביטוי לאוטונומיית הרצו� החופשי שלה�(שלה� 

עליה� משו� כ� , כי צדדי� הפוני� לבוררות סומכי� על הבורר שיכריע את ההכרעה הראויה

יש בצמצו� : במילי� אחרות) (!להשלי� ע� פסיקתו ג� א� טעה או נת� פסיקה שאינה מוצדקת

  .התערבותו החיצונית של בית המשפט א� שמירה על האוטונומיה האמתית שלה�

 .)ל" ד–ההדגשה שלי ( 597' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק  71
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בעקבות ביקורת זו מכילה ספרות המלומדי� ערב התיקו� הצעה המבקשת להרחיב 

רכזיי� של החוק ערב את האוטונומיה של הצדדי� בניסיו� לתק� את אחד מכשליו המ

‰‡Â·ÈÎ·  Ï˘ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ„אשר מעידה על עצמה כי היא רואה ,  מציעת ההצעה72.התיקו�
ÌÈ„„ˆ‰�המונחית על ידי " מציגה הצעה 73, את העיקרו� הבסיסי החולש על ההלי

, לדבריה,  והיא מציעה הצעה זוÂ·ÈÎ ˙ÈÈÓÂ�ÂËÂ‡ ÔÂˆ¯‰ Ï˘ ÌÈ„„ˆ‰"74„העיקרו� בדבר 

יעלה את קרנה של הבוררות בעיני הציבור ויהפו� אותה לחלופה מתו� תקווה שאימוצה 

  75.ראויה ושמישה ליישוב סכסוכי�

לאור זאת . 2' עקרו� הבסיס של הצעה זו אומ� על ידי המחוקק בתיקו� מס, ואמנ�

 להעניק טיפול הול� לכשל של 2' האומנ� השכיל מחוקק תיקו� מס: נשאלת השאלה

אשר חלש כאמור על מוסד הבוררות ערב התיקו� ובא , פגיעה באוטונומיה של הצדדי�

  ? לידי ביטוי ה� בחוק וה� בפסיקה שפירשה אותו

 להל� גובפרק , היא שלילית, לצערי, בפסקאות הבאות אטע� כי התשובה לשאלה זו
  .אציע את הגישבור כפתרו� חלופי ומשלי�

   לחוק ומשפט משווה2' תיקו	 מס. 2

)‡(¯ÂÚ¯Ú ÈÏÂÏÒÓ ˙ÙÒÂ‰   
 ‰‡ÓÓÏ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ˘ ‡˙ ביקש לאז� בי� הענקת אפשרות לצדדי� 76,כהצהרתו, 2 '� מסתיקו

Ì‰Ï˘ להבטיח כי לא ייגרמו בפסק � תו� צמצו� המעורבות של בית המשפט לבי� הצור

לש� כ� העניק התיקו� לחוק לצדדי� . הדי� טעות או עיוות די� אשר אינ� ניתני� לתיקו�

ואשר מטרתו היא , לערעור על פסק הבוררותלהסכ� הבוררות מנגנו� מוגדר מראש 
�מנגנו� . לצמצ� את מרווח הטעות של הבורר כאשר הטעות ממשית ונוגעת לגו	 הסכסו

א לחוק 21כמובא בסעי	 ,  ערעור בפני בורר–האחת : הערעור מורכב משתי חלופות

ק ב לחו29כמובא בסעי	 , ואילו השנייה היא ערעור ברשות בפני בית המשפט, הבוררות

הוא להגשי� את מטרותיו של , המבקש את ביטויו בתיקו� זה, רצו� המחוקק. הבוררות

להגביר את השימוש במוסד הבוררות על ידי הקטנת חשש� של הצדדי� , הלי� הבוררות

 
ונה להצעתה של קפליוק להרחבת רכיב ההסכמה של הצדדי� בהלי� ולהחילו ג� על מידת הכו  72

  . 616–612'  בעמ,ש�, ההתערבות השיפוטית בפסק הבורר

  .591'  בעמ,ש�  73

  .)ל" ד–ההדגשה שלי ( 608'  בעמ,ש�  74

 .592'  בעמ,ש�  75
) ו� ונעמי בלומנטלא�של חברי הכנסת רוני בר ( המקוריתדברי ההסבר של הצעת החוק הפרטית  76

לאז� בי� מת� : "[...] לתיקו� חוק הבוררות מצייני� כי המטרה העומדת ביסוד ההסדר המוצע היא

להכרעה סופית בסכסו� במסגרת הבוררות ותו� , האפשרות לצדדי� לממש את האוטונומיה שלה�

". י� בבוררותלבי� הצור� להבטיח שלא יגרמו טעות או עיוות ד, צמצו� מעורבותו של בית המשפט

  . 3998/פ, 2005–ו"התשס, ) ערעור על פסק בוררות–תיקו� (ראו דברי ההסבר להצעת חוק הבוררות 
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והכול תו� הבאה למיצוי מלא של היתרונות הגלומי� בו לרבות הקלת העומס על , וינפמ

  .בתי המשפט

במסגרת  –החלופות הללו מותנית בהסכמת הצדדי� מראש כל אחת משתי , ויודגש
ללא הסכמה שכזו תמשכנה . שיהיה אפשר לערער על פסק הבוררות –הסכ� הבוררות 

  .לחול הוראות החוק כפי שהיו ערב התיקו�

 ¯ÂÚ¯ÚÏ ‰�Â˘‡¯‰ ‰ÙÂÏÁ‰–¯¯Â· È�Ù· ¯ÂÚ¯Ú  – 	א לחוק 21 נקבעה כאמור בסעי

אי� לקבוע בהסכ� הבוררות כי יהיה אפשר לערער הקובע כי צדדי� יהיו רש, הבוררות

במקרה שכזה מטיל חוק הבוררות על הבורר . על פסק הבוררות בפני בורר מוסכ�

 מוסי	 וקובע כי משבחרו 2 ' תיקו� מס77.הראשו� חובת נימוק קוגנטית לנמק את פסקו

ה� לא יוכלו להגיש לבית המשפט בקשה לביטול פסק , הצדדי� במסלול ערעור זה

) אשר היה קיי� ג� ערב תיקו� החוק,  לחוק הבוררות24המסלול של סעי	 (הבוררות 

אלא מחמת היותו של הפסק נוגד את תקנת הציבור או מקו� שבו נוצרו נסיבות המקימות 
 24השימוש במסלול של סעי	 :  קרי78.עילה לביטול פסק די� חלוט של בית המשפט

 עצ� קיומ� 79.בשתי העילות האחרונות שבולחוק הבוררות נסגר בפניה� למעט השימוש 

, עד כי בהתקיימ� נפגעי� כללי הצדק הטבעי, של כל אחת מ� העילות הללו הוא כה חמור

 למרות הסכמתו לערעור על –ולכ� צד החש כי נפגע בהלי� הבוררות הראשו� רשאי 

עור בחירה במסלול ער, בנוס	 . לפנות לבית המשפט בבקשה לביטולו–הפסק בפני בורר 

זה מונעת מהצדדי� את האפשרות להגשת בקשת רשות ערעור על פסק הבוררות לבית 

בסעי	  (2 'קרי האפשרות להשתמש במסלול הערעור השני המוצע בתיקו� מס, המשפט

 תוספת שנייה לחוק 2 ' כמו כ� כלל המחוקק בתיקו� מס80).כאמור, ב לחוק הבוררות29

תוספת זו מסדירה את כללי הדיו� בפני הבורר  81.הבוררות הרלוונטית למסלול ערעור זה
כ� למשל נקבעה בתוספת זו החובה לתעד בפרוטוקול את דיוני הבוררות שבפני . הנוס	

 84 ערעור שכנגד83, נקבעו המועדי� להגשת ערעור ותשובה לערעור82,הבורר הראשו�

 והכרעתו,  נקבע כי הבורר הנוס	 אינו רשאי לשמוע עדי�85.ולמת� החלטה בערעור

 
 .לחוק הבוררות) 1(א21' ס  77
 .לחוק הבוררות) 1)(ג(א21' ס  78
 .לחוק הבוררות) 10(24' וס) 9(24' ס  79
 .לחוק הבוררות) 2)(ג(א21' ס  80
  .לחוק הבוררות) 2)(א(א21' ס  81

  .א לתוספת השנייה לחוק הבוררותהוראה   82

  .הוראה ב לתוספת השנייה לחוק הבוררות  83

 .הוראה ג לתוספת השנייה לחוק הבוררות  84
  .הוראה ה לתוספת השנייה לחוק הבוררות  85
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 וכי הבורר בערעור חייב 86,תסתמ� על הראיות וכתבי הטענות שהיו בפני הבורר הראשו�

   87.לנמק את פסיקתו

 ¯ÂÚ¯ÚÏ ‰ÈÈ�˘‰ ‰ÙÂÏÁ‰–ËÙ˘Ó ˙È· È�Ù· ˙Â˘¯· ¯ÂÚ¯Ú  – באה לידי ביטוי 
סעי	 זה קובע כי צדדי� . 2 'אשר התווס	 א	 הוא בתיקו� מס, ב לחוק הבוררות29בסעי	 

� להסכי� מראש שפסק הבוררות יהיה נית� לערעור בפני בית להסכ� בוררות רשאי

הסכימו הצדדי� .  רשות בית המשפט להגשת ערעור שכזהלקבלתבכפו	 , המשפט

, הבוררות בפני הבורר תתועד בפרוטוקול: יחולו ההוראות הקוגנטיות האלה, כאמור

 ויהיה אפשר , על הבורר לפסוק על פי הדי� המהותי88,הבורר יהיה חייב לנמק את פסקו

אשר יש בה כדי , לערער על פסק הבוררות רק במקרה של טעות יסודית ביישו� הדי�

 ג� בחירה במסלול ערעור זה סותמת את הגולל על שימוש בסעי	 89.לגרו� לעיוות די�

 קרי לא יהיה אפשר להגיש בקשה לביטול פסק הבוררות על פי 90, לחוק הבוררות24

� זאת בית המשפט שבערעור מוסמ� לדו� ג� בטענות  ע91.העילות הקבועות בסעי	 זה
  92.לביטול פסק הבוררות לפי עילות אלה

)·(‰˜Ó�‰ ˙·ÂÁ ˙ÙÒÂ‰   
  . חובת ההנמקה של פסק הבוררותל נוגע 2 'שיפור נוס	 אשר בא לידי ביטוי בתיקו� מס

התיקו� .  חל מפנה במעמדה ובחשיבותה של הנמקת פסק הבוררות2 'בתיקו� מס

אול� במסלול  (93הנמקה קוגנטית בשני מסלולי הערעור שהתווספו לתיקו�הוסי	 חובת 

,  לתוספת הראשונה1 נתווספה על ידי התיקו� חובת הנמקה בהוראה טו94הבוררות הרגיל

כמו (ואפשר להתנות עליה א� הסכימו על כ� הצדדי� במפורש , וחובה זו אינה קוגנטית

בשל הוספתה  – עתה בררת המחדל 95.))כאמור, ג� על שאר הוראות התוספת הראשונה
היא כי הבורר ינמק את פסקו כל עוד הצדדי� לא התנו אחרת  –של הוראה זו שבתוספת 

שהוסי	 כאמור , נוס	 על שתי הוראות ההנמקה הקוגנטיות(בהסכ� הבוררות שביניה� 

  ).לבוחרי� במסלולי הערעור החדשי�, 2 'תיקו� מס

 
 .הוראה ד לתוספת השנייה לחוק הבוררות  86
  .הוראה ו לתוספת השנייה לחוק הבוררות  87

  .לחוק הבוררות) ב(ב29' ס  88

 .לחוק הבוררות) א(ב29' ס  89
, להבדיל מבחירה במסלול הערעור הראשו�, כולל שתי האחרונות, על כל עילות הביטול שבו  90

 � .24המותירה בידי הצדדי� את אפשרות ביטול הפסק על סמ� שתי העילות האחרונות שבסעי
  .לחוק הבוררות) ג(ב29' ס  91

 .לחוק הבוררות) ג(ב29' ס  92
 .וק הבוררותלח) ב(ב29' וס) 1)(א(א21' ס  93
  .2 ' צדדי� שלא בחרו א� באחד ממסלולי הערעור שמקנה תיקו� מסעבור, קרי  94

 . לחוק הבוררות2' ס  95
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)‚(‰ÂÂ˘Ó ËÙ˘Ó   
בהרכבי� (תשתיתו מבוססת על עקרונות דומי� . נו ניצב בחלל ריק לחוק אי2' תיקו� מס

בחירתו של המחוקק הישראלי . אשר אומצו במדינות שונות בעול�) כאלו ואחרי�
 באופציית הערעור ולא בעילה של טעות בדי� נועדה להתאי� את דיני 2' בתיקו� מס

יקוח השיפוטי על הבוררות בישראל לדיני בוררות במדינות אחרות המסדירי� את הפ

  96.תוכנו של הפסק באמצעות ערעור ולא באמצעות עילה של טעות בדי�

˙È¯·‰ ˙Âˆ¯‡· ה( למשל חוק הבוררות הפדרלי �“FAA” – The Federal Arbitration 

Act(97 ונועד במקורו להסדיר את הסכמי הבוררות שהיו נפוצי� 1925 חוקק בשנת 

 חוק זה מנסה ליצור קוד לבוררות 98.ותהתעשייה והימא, בתקופה ההיא בתחו� המסחר

החוק דומה מאוד לחוק הבוררות הישראלי . שיהיה אחיד בכל מדינות ארצות הברית

המאפשרות את , הוא מאגד עילות ביטול מצומצמות .2 'במתכונתו שלפני תיקו� מס

עילות אלו אינ� כוללות את העילה של טעות משפטית או . ביטולו של פסק הבוררות
  99:ואלו ה�. חלת הדי�טעות בה

 .הפסק הושג במעשה שחיתות או רמייה  .1
 .או שחיתות מצד הבורר/קיימת העדפה ברורה של אחד הצדדי� ו  2
 .הבורר לא אפשר לצד להציג ראיה או לדחות את הדיו� חר	 קיומה של סיבה ראויה  .3
 .הבורר חרג מסמכותו  .4

לתק� את פסק הבוררות , חוק ל11לאור סעי	 , לבית המשפט מוקנית סמכות, בנוס	

טעות בתיאור אד� או חפ� או רכוש המופיע בפסק , מחמת טעויות מתמטיות

 כ� מוסמ� בית המשפט לתק� פסק בוררות מקו� שהבורר פסק בעניי� שלא 100.הבוררות

 לחוק 16 סעי	 101.הוגש לו אלא א� עניי� זה אינו משפיע על זכויות הצדדי� בהחלטתו
סעי	 זה מאפשר לצדדי� לפנות לערכאה משפטית ". ערעור"הבוררות הפדרלי נקרא 

ענייני� הנוגעי� לאופי הדיוני של : בענייני� טכניי� בלבד הנוגעי� להסכ� הבוררות

 �תיקו� פסק בורר בענייני� , בקשות שונות, השהיות הליכי�, צירו	 צדדי�(ההלי

ו מאפשר לצדדי� חוק הבוררות הפדרלי אינ. ולא לאופיו המהותי של ההלי�) טכניי�

 המעניי� הוא כי על א	 הביקורת המושמעת 102.לקבוע בהסכ� ערכאת ערעור ברשות

 
  .87ש " ה,612' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק  96

97  The Federal Arbitration Act, 9 U.S.C. §§ 1–16 (1925)) להל� :FAA.(  

98  FAA, § 1.  

99  FAA, §10(a).  

100  FAA, §11(a).  

101  FAA, §11(b).  

 Drew M. Gulley, The Enhanced Arbitration Appealלהרחבה ולביקורת על כ� ראו  102

Amendment: A Proposal to Save American Jurisprudence From Arbitration, Modeled on 

The English Arbitration Act of 1996, 36 HOFSTRA L. REV. 1095, 1101–1102, 1124 (2008).  
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נחקק (בכתבי המלומדי� על חוק הבוררות הפדרלי ועל א	 היותו חוק אנרכוניסטי למדי 

חוק הבוררות הפדרלי לא תוק� בנושאי� , ) שנה לפני חוק הבוררות הישראלי�40כ

רו חִצי ביקורת רבי� כדוגמת היעדר חובת הנמקת פסק בהשאי, מאז נחקק, עקרוניי�
. הבוררות כמו ג� היעדר האפשרות לערער על פסק בורר כאשר נפלה בו טעות יסודית

הובאו בחשבו� ואומצו , אשר מושמעי� על החוק האמריקאי, נדמה כי אות� חצי ביקורת

  .2 'דווקא על ידי המחוקק הישראלי בתיקו� מס

מדינת ב  הרלוונטיותבתקנות. רצות הברית שונה מעטהחקיקה המדינתית בא

 דולרי� �50,000  נקבע כי כל סכסו� אזרחי הנסב על סכו� הנמו� מ למשלפנסילבניה

 104, על כל פסק בוררות שכזה קיימת זכות ערעור לבית המשפט103.יועבר לבוררות

  ע� זאת יש לשי� לב כי במדינת105.והמחוקק אינו מחייב את הבורר בהנמקת פסקו

ייתכ� כי ראוי לאבח� זאת . ולכ� ערו� הערעור חיוני, פנסילבניה מדובר בבוררות חובה

במקרה האחרו� אפשר לטעו� כי . ממודל שבו פוני� הצדדי� אל ההלי� מתו� בחירה
 �ההגנה על האוטונומיה של הצדדי� תומכת דווקא בהעדפת הער� של סופיות הדיו� תו

התקנות והחוקי� של המדינה  ורק קיימת בקוב�במדינת ניו י. הגבלת זכות� לערעור

 המחוקק 106.אפשרות לערער על פסק בוררות בנושא דמי אבטלה לפני פורו� בוררי�

   107.אינו מטיל חובה על הבורר למת� פסק בוררות מנומק

‰ÈÏ‚�‡·כמו כ� רשאי� הצדדי� . אפשר לערער על פסק הבורר בשאלה משפטית 

להסיר ענייני� שאינ� , להבהירו, פסק הבוררותלהסכי� כי הבורר מוסמ� לתק� את 

 לחוק הבוררות הבריטי קובע מחד כי 58 סעי	 108.ברורי� או להוציא פסק בוררות נוס	

אשר נית� על ידי הבורר , פסק בוררות, כל עוד לא הוסכ� אחרת על ידי הצדדי� לבוררות

 קובע הסעי	 כי מאיד�. הוא סופי ומחייב את הצדדי� וחליפיה�, על פי הסכ� הבוררות
אי� בכ� כדי להשפיע על זכותו של אד� לתקו	 את הפסק באמצעות הלי� ערעור או 

 הסעי	 קובע כי לצדדי� קיימת זכות 109".בהתא� להוראות פרק זה"בחינה מחודשת או 

 הסכמה על זכות ערעור כנקבע בהסכ� הבוררות –האחת : ערעור באחת משתי דרכי�

 69סעי	 . ת זכות הערעור על פי הוראות חוק הבוררות הפעל–והשנייה , שבי� הצדדי�

לחוק הבוררות האנגלי מסדיר באופ� מיוחד את זכות הערעור לפי חוק הבוררות ואת 

 
103  42 PA. CONS. STAT. §7361(b) (1982).  

104  42 PA. CONS. STAT. §7361(d) (1982).  

105  42 PA. CONS. STAT. §7310(a) (1982) –את הדברי� הבאי� � : קובע בכל הנוגע לפסק הבוררות א

“The award of the arbitrators shall be in writing and signed by the arbitrators joining in the 

award. The arbitrators shall deliver a copy of the award to each party personally or by 

registered or certified mail, or as prescribed in the agreement to arbitrate”.  

106  N.Y. COMP. CODES R. & REGS. tit. 12, §303.9 (2011).  

107  N.Y. COMP. CODES R. & REGS. tit. 12, §303.9(f) (2011). 
108  Arbitration Act, 1996, c. 23 (Eng.).  

109  Arbitration Act, 1996, c. 58 (Eng.).  
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, בי� השאר קובע הסעי	 כי א� לא הוסכ� אחרת בי� הצדדי�. סדרי הדי� הנוגעי� אליה

לערער , הבוררותבכפו	 להודעה לצדדי� האחרי� ולטריבונל , רשאי צד להלי� בוררות

אפשר לומר כי בכל הנוגע למימוש זכות . על שאלה משפטית העולה מפסק הבוררות
אלא . הערעור לבית המשפט החוק האנגלי מציב מסכת של תנאי� סבוכה וקשה לעמידה

נגישה , בעלי הדי� עצמ� רשאי� לייסד בהסכמה ערכאת ערעור הסכמית, שלפי החוק

 לחוק הבוררות האנגלי קובע שבעלי 57סעי	 .  המשפטוזמינה יותר מזו של מערכת בתי

הדי� רשאי� להסכי� באשר לסמכויות הבורר לתק� את פסק הבוררות או להוציא מתחת 

אפשר להשלי� את פסק הבוררות א� הועלתה טענה , בנוס	. ידיו פסק בוררות נוס	

נגלי א	  לחוק הבוררות הא68סעי	 . בהליכי הבוררות א� פסק הבוררות מתעל� ממנה

ובי� היתר , סדרי� של ממש� מסדיר את האפשרות לתקו	 את פסק הבוררות בטענה לאי

לחוק הבוררות . סטייה מהסכ� הבוררות והשגת פסק הבוררות במרמה, חריגה מסמכות

 אשר הסדיר את אפשרות 1979,110 קד� חוק הבוררות משנת 1996האנגלי משנת 
ותו הטבועה של בית המשפט לבטל את החוק ביטל את סמכ. הערעור על פסק הבוררות

פסק הבורר בעילה של טעות משפטית או עובדתית גלויה על פניו וקבע במקומה זכות 

 ברשות בית –ובהיעדר הסכמה , ערעור בהסכמה על שאלות משפטיות שעולות מ� הפסק

 מכא� שחוק הבוררות 112. הסדר זה אומ� א	 בחוק הבוררות האנגלי הנוכחי111.המשפט

 להסכי� על האפשרות לערער על פסק ·‡ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ÔÂˆ¯‰ ˙ÈÈÓÂ�ÂËÂכיר האנגלי מ

 הוא מכיר בסמכותו של בית המשפט –ובהיעדר הסכמה שלה� , הבורר בשאלה משפטית

לחוק ) 4(52הרי שסעי	 , אשר לחובת הנמקת הפסק. לדו� בערעור ברשות על הפסק

 113.בורר לנמק את פסקואת חובת ה, כבררת מחדל,  קובע1996הבוררות האנגלי משנת 

כמו כ� ערעור על פסק הבורר כפו	 לתנאי שהצדדי� לא פטרו את הבורר מהנמקת 
  114.הפסק

 את זכות הערעור על פסק 1991משנת הקנדי  לחוק הבוררות 45 מסדיר סעי	 ·˜�„‰

 סעי	 זה הוא קוגנטי והוא יוצר קשת רחבה של מקרי� שבה� עשוי 115.הבוררות

הסעי	 קובע כי א	 א� הסכ� . י בית משפט על פסק הבוררותלהתקיי� הלי� ערעור בפנ

הצדדי� רשאי� להגיש ערעור ברשות לבית המשפט בשאלה , הבוררות שותק בנדו�

 חשיבות –האחד : תינת� בשני תנאי� מצטברי�, כ� נקבע בסעי	, הרשות. משפטית

ור עשויה  ההכרעה בערע–והשני , הענייני� בבוררות לצדדי� מצדיקה מת� זכות ערעור

היה והסכ� הבוררות , זאת ועוד. להשפיע השפעה ניכרת על זכויותיה� של הצדדי�

 
110  Arbitration Act, 1979, c. 43 (Eng.).   

111  Arbitration Act, 1979, c. 1(3) (Eng.). 
112  Arbitration Act, 1996, c. 69(2) (Eng.).  

113  Arbitration Act, 1996, c. 52(4) (Eng.).  

114  Arbitration Act, 1996, c. 69(1) (Eng.).  

115  Arbitration Act, 1991, R.S.O. 1991, c. 17 s. 45 (Can.).  
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תעמוד זכות זו , מעניק זכות ערעור לבית המשפט על פסק הבוררות בשאלה משפטית

בנוס	 רשאי� הצדדי� לקבוע בהסכ� . לבעלי הדי� בלא הצור� לעמידה בתנאי� מיוחדי�

ררות לבית המשפט על שאלה שבעובדה או על הבוררות ערעור בזכות על פסק הבו

סמכות , כ�. הנובעת מפסק הבוררות, שאלה המערבת שאלה שבעובדה ושאלה משפטית

והיא אינה מוגבלת לשאלות ,  רחבה מזו של בית המשפט האנגליבקנדהבית המשפט 

היא חולשת א	 על שאלות שבעובדה א� קבעו זאת הצדדי� בהסכ� . משפטיות בלבד

הסדר נוס	 נקבע בחוק הקנדי בכל הנוגע לסמכותו של בית המשפט לבטל את . הבוררות

 לחוק הבוררות 38 כמו כ� חובת הנמקת פסק הבורר מופיעה בסעי	 116.פסק הבוררות

   117.הקנדי

˙Ù¯ˆ· מסדיר את סמכות בית המשפט 1980 הקוד החדש לפרוצדורה אזרחית משנת 

 120, לפסקי בוררות בבוררות מקומית בכל הנוגע119.ולדו� בערעור עליו 118לבטל את הפסק

 –האחת :  חלופותסמכויות הפיקוח של בית המשפט על פסק הבוררות מעוגנות בשתי

הראשונה קבועה .  במסגרת בקשה לביטולו–והשנייה , במסגרת ערעור על פסק הבורר

והיא חולשת ה� על שאלות , כבררת מחדל בבוררות שהבורר כפו	 בה לדי� המהותי

 הקוד מתיר לצדדי� לוותר בהסכמה על זכות 121.על שאלות שבעובדהמשפטיות וה� 

,  זאת ועוד122.ובמקרה שכזה נותרת בידי בית המשפט הסמכות לבטל את הפסק, הערעור

סמכות בית המשפט הצרפתי לבטל את פסק הבוררות קבועה כבררת מחדל בבוררות 

הסמי� בהסכמה אלא שהצדדי� רשאי� ל, שהבורר מכריע בה שלא בכפו	 לדי� המהותי

במסגרת ערעור זה מכריע בית המשפט שלא . את בית המשפט לדו� בערעור על הפסק

חובת הנמקת פסק הבורר ,  בנוס	123).כפי שהכריע הבורראלא (בכפו	 לדי� המדינה 

, פסק הבוררות יציי� בקצרה את טענות הצדדי�, לפי סעי	 זה.  לקוד1471מעוגנת בסעי	 

  . לפסיקת�)הבוררי�או  (טענות אלו ואת הנמקת הבורראת הבסיסי� שעליה� נשענו 

 
116  Arbitration Act, 1991, R.S.O. 1991, c. 17 s. 46(1) (Can.) .המשפטי  להרחבה בדבר המצב

  .420–399' בעמ, 3 ש"לעיל ה, בארצות נוספות כדוגמת אוסטרליה ראו שמעוניבסוגיית הערעור 

117  Arbitration Act, 1991, R.S.O. 1991, c. 17 s. 38(1) (Can.) :“An award shall be made in 

writing and, except in the case of an award made onconsent, shall state the reasons on 

which it is based”.  

118  NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE [N.C.P.C.] art. 1484 (Fr.).  

119  NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE [N.C.P.C.] art. 1482 (Fr.).  

 NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE: המוגדרת ב, לאומית�להבדיל מבוררות בי�  120

[N.C.P.C.] art. 1492 (Fr.) .  

121  NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE [N.C.P.C.] art. 1482 (Fr.).  

122  NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE [ [N.C.P.C.] art. 1484 (Fr.).  

123  NOUVEAU CODE DE PROCE´DURE CIVILE [ [N.C.P.C.] art. 1483 (Fr.). 
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‰¯Â‡ÎÏהצטרפה מדינת ישראל למדינות העול� 2 ' ע� חקיקתו של תיקו� מס 

  .המערבי שבה� מתקיימי� הליכי בוררות ע� ביקורת פרטית ומוסדית על מוסד הבוררות

  .הפסקה הבאה תבח� להל� קביעה זו

  ו לחוק והשלכותי2' כשליו של תיקו	 מס. 3

א� אמנ� יצלח ניסיו� .  מבטא ניסיו� לרוויזיה מהותית במוסד הבוררות באר�2 'תיקו� מס

אול� כ� או כ� בינתיי� אי אפשר .  ימי� יגידו–זה וישיב אליו מתדייני� פוטנציאליי� 

  .להתעל� מחולשותיו של תיקו� זה

� של יתרונותיו העיקריי, 2 'כפי שמתואר בדברי ההסבר להצעת החוק לתיקו� מס

האפשרות לסיימו : "ה� אלה) לעומת ההלי� השיפוטי שבבית המשפט(הלי� הבוררות 

לבחור ; לנהלו תו� שמירה על פרטיות הצדדי� ובמקו� נוח לה�; במהירות רבה יותר
˘ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰  Ï‰וכ� , אד� בעל מומחיות בנושא הסכסו� האמו� על הצדדי� כבורר

ÌÈ„„ˆ‰�, לטענתי וכפי שאנסה להראות להל�, א עקא ד124". לקבוע את אופ� ניהול ההלי

או (אובדי� לבוררות ) 2 'לאור תיקו� מס(ע� הוספת מסלולי הערעור על פסק הבוררות 

מה , והנפגע המרכזי הוא רכיב האוטונומיה של הצדדי�, יתרונותיה אלו) למצער נחלשי�

וכאמור אחד מ� ,  הכשל המרכזי של החוק ערב תיקונו125,כמובא לעיל, שהיה

  126.הרציונליי� המרכזיי� שבבסיס התיקו�

)‡(ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ˙È˘È‡‰ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰   
 לחוק נעוצה לטענתי בדר� טיפולו ברכיב 2 'חולשתו המרכזית של תיקו� מס

 היה הגברתה של 2 'אחד מיעדיו המוצהרי� של תיקו� מס. "האוטונומיה של הצדדי�"

וכדברי מי שהיה . נמקהאוטונומיה זו באמצעות הוספת מסלולי הערעור וחובת הה

  127:מיוזמיו של התיקו�

, 2008–ט"התשס, )2' תיקו� מס(תכליתו של התיקו� לחוק הבוררות 

וקביעת מסלול ערעור בפני בורר אמורה להפיח רוח חיי� במוסד 

.  והביטחו� בעול� העסקי�‰‡ÈÓÂ�ÂËÂ‰, הבוררות ולקד� את הוודאות

י בורר היא ברמה ההסכמה השוררת בי� הצדדי� בהלי� הערעור בפנ

ÊÁ˙Ó ÍÎ·Â˜˙ גבוהה מההסכמה השוררת בהלי� בוררות רגיל 
ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ˙È˘È‡‰ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰ . �רמת ההסכמה הגבוהה נובעת מהצור

, שהצדדי� יסכימו בעת ניסוח הסכ� בוררות ע� ערכאת ערעור בפני בורר

 
  .)ל" ד–הדגשה שלי () 2' תיקו� מס(הצעת חוק הבוררות   124

  .1.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   125

  .2.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   126

  .)ל" ד–ההדגשה שלי ( 256–255' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  127
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זהות הבורר : כגו�, על פרטי� רבי� ונושאי� רחבי� מהסכ� בוררות רגיל

תיעוד הישיבות והתניות על , קיו� הפגישות,  הבוררי� בערעוראו

  .התוספת הראשונה והשנייה א� רוצי� בכ� הצדדי�

 ההבטחה להגברת האוטונומיה 2' האומנ� הושגה בעקבות תיקו� מס: נשאלת השאלה

  ? האישית של הצדדי�

נאי בת. ובכ� חולשתו העיקרית של התיקו�, לדעתי התשובה לשאלה זו היא שלילית

השוק הקיימי� ובמרבית� של המקרי� קשה לומר כי אמנ� קיימת הסכמה אמתית 

, אשר ההסכמה עליה�, וחופשית בי� צדדי� על אות� פרטי� המתוארי� בציטוט דלעיל

במקרי� רבי� מאוד . מחזקת את האוטונומיה האישית של הצדדי�, כנטע� בציטוט הזה

אשר , הצד החזק. ניה� בקשרי� עסקיי�קיימי� פערי כוחות בי� צדדי� המתקשרי� בי

המכוני� (מוסי	 באחת מתניות ההסכ� , לרוב הוא ג� המנסח של הסכ� ההתקשרות
קרי תניה המחייבת את הצדדי� לפנות להלי� , תניית בוררות) "סעיפי האותיות הקטנות"

המעוניי� בהתקשרות , הצד החלש. הבוררות במקרה של סכסו� המתגלע בי� הצדדי�

אשר הופכת את החוזה , להסכי� לתניה זו) על כורחו(נאל� , חוזה ע� הצד החזקמושא ה

אשר כאמור נוסחה על ידי הצד ,  במקרי� רבי� כוללת תניה זו128".הסכ� בוררות"כולו ל

) חובת ההנמקה�או אי(חובת ההנמקה , ג� פרטי� בכל הנוגע למיהותו של הבורר, החזק

הותי ופרוצדורלי ועוד כהנה וכהנה התניות על כפיפותו לדי� מ� כפיפותו או אי, שעליו

לכ� מרחב התמרו� של הצד . ככל אשר הצד החזק מוצא לנוחותו, התוספת הראשונה

התיקו� החדש לא עשה . הוא מטבע הדברי� קט� ביותר) המעוניי� בהתקשרות(החלש 

�, הוספת מסלולי הערעור בצד חובת ההנמקה שבתיקו� אינ� התרופה. דבר כדי לטפל בכ
כעת משהוספו מסלולי הערעור החדשי� האופציונליי� , שכ� מה ימנע מ� הצד החזק

 129?או להתנות על חובת ההנמקה שהוספה בתיקו� החדש/להתנות ג� עליה� ו, לחוק

דווקא מסלולי הערעור החדשי� עלולי� לנגוס נגיסה נוספת , לטעמי ולמרבה האירוניה

מחברי , עניי� זה דבריו של יהושע שופמ�ויפי� ל. באוטונומיה האישית של הצד החלש

  2:130 'אשר ישב על המדוכה בעניי� הצעת החוק לתיקו� מס, חוק ומשפט, חוקההועדת 

 
הסכ� בוררות יכול להיות הסכ� שנושאו .  לחוק הבוררות1 עי�בס" הסכ� בוררות"כהגדרתו של   128

ויכול שיהא זה סעי� , בוררות במקרה של מחלוקת קיימת או עתידית בי� הצדדי�היחיד הוא הפניה ל

ÙÒ¯  וראו שטרוזמ�, "הסכ� בוררות"ג� האחרו� נחשב . כללי שנחת� בי� הצדדי�) חוזה(בתו� הסכ� 

˙Â¯¯Â·‰ ,22' בעמ ,12ש "לעיל ה. 
  )ב(2.פרק אשונה לחוק הבוררות וראו לעיל  לתוספת הרא1הוראה טו  129

ובהמש� יהושע . )ל" ד–ההדגשה שלי ( 13–12' בעמ, 54ש "לעיל ה, 313' מספרוטוקול ישיבה   130

אבל הוא לא הדוגמה המתאימה משו� ,  זה פועל יפהICCבמוסד לבוררות כמו : "שופמ� אומר

החוק עוסק בבחירת הצדדי� והחשש שעשוי . ברי� על מוסדות בוררות ממוסדי�שאנחנו מד

 בבחירה של הצדדי� לא לכול� בהכרח יש שוויו� בהיק� המידע שברשות� וביכולת –להתעורר 
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, אילו היינו בעול� אידיאלי. הוא הסכי�? מה הוא רוצה: אפשר להגיד

מעמד שנכנסי� להסכ� �כשאנו רואי� לנגד עינינו שני אנשי עסקי� שווי

אבל [...] אומרי� שערכאת הערעור היא המוסד וכותבי� סעי	 בוררות ו
‰¯ÂÈ‰Ï ‰ÎÈ¯ˆ ¯ÂÚ¯Ú‰ ˙‡Î¯Ú˘ ˙Ú·Â˜ ‡Ï ‰Úˆ‰‰ È˙ . העול� לא כזה

˙ÓÈÈÂÒÓ ‰¯˘Î‰ ÈÏÚ·Â ÌÈÒÂ�Ó ÌÈ˘�‡ Ï˘ ‰‡Î¯Ú .הצדדי� , יותר מזה

. רוצי� בוררות בי� מבוטח ובי� חברת ביטוח. מעמד�אינ� בהכרח שווי

 [...] ה� לא שווי מעמד. הסכ�בעת פריטת ה? מתי מחליטי� על בוררות
¯ÂÚ¯Ú‰ ˙‡Î¯Ú ÈÓ Ú„ÂÈ ‡Ï È�‡ . Ô‰ ¯Á· ˙Â¯˘˜˙‰· ˜ÊÁ‰ „ˆ‰˘ ÔÎ˙ÈÈ

Â˙ÂÁÂ� ÈÙÏ ¯ÂÚ¯Ú‰ ˙‡Î¯Ú ˙‡Â ‰�Â˘‡¯‰ ‰‡Î¯Ú‰ ˙‡ . כאשר נועלי�

בוודאי , וג� לא צרי� להיות פתרו�, � איננו פתרו�"בג, לחלוטי� את הדלת

זה בעצ� אומר שאי� לצד . י� אינו קי24ואז כל סעי	 , לא לפי הדי� הקיי�

   .המפסיד אופציה

א 21המובא בסעי	 , מסלול הערעור הראשו� של התיקו� החדש: ובמילי� אחרות

 בהיותו ערעור בפני בורר נועד מלכתחילה להיות מסלול פנימי בתו� הבוררות 131,לחוק

  דא עקא שתיקו� זה עשוי לאיי� את מעט הכוח132.תחת ביסוסו על פנייה לבית המשפט

בחסמו בפניו את כל אפשרויות הגישה , שעמד לרשות הצד החלש ערב התיקו� לחוק

לתיקו� ) ג(א21 לאור סעי	 133שכ� כאמור. לבית המשפט לצור� השגה על פסק הבוררות

לא יוכלו עוד הצדדי� לפנות לבית המשפט בבקשה , משנבחר מסלול ערעור זה, החדש

או בבקשת רשות ערעור על הפסק  134 לחוק24לביטול הפסק מכוח העילות שבסעי	 

בהנחה שהצד החזק יקבע ה� את מיהותו . ב לחוק29מכוח מסלול הערעור השני שבסעי	 
ככל אשר (וה� את תנאי שפיטתו ) אשר ישב כערכאת ערעור, הראשו� והשני(של הבורר 

לצאת וידיו על "עשוי הצד החלש ) מאפשרות הוראות התוספת הראשונה והשנייה

) כדבריו של שופמ� לעיל ("נוח לו"החזק יוכל כעת לבחור בבורר ה הצד 135".ראשו

 
 לכ� יש צור� לעשות לא מעט כוונו� עדי� בהצעה. לקבוע את הערכאה הראשונה ואת ערכאת הערעור

 ).14' בעמ, ש�" (צוא פתרו� לקשיי� הללונדמה לי שחייבי� למ[...] 
  .2.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   131
ראו דברי ההסבר להצעת . והכול כדי לתרו� לסופיות ההתדיינויות ולהורדת העומס מעל בתי המשפט  132

  ).2 'תיקו� מס(חוק הבוררות 

  .2.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   133

 . לחוק) 1)(ג(א21כאמור בסעי� ) 10(�24ו) 9(24 –למעט שתי עילות הביטול האחרונות   134
כפי , )א לחוק21שבסעי� (ראו ג� עמדת לשכת עורכי הדי� והתייחסותה למסלול הערעור בפני בורר   135

' בעמ, 54ש "לעיל ה, 313' מסמרדכי מירוני מתו� פרוטוקול ישיבה ' שבאה לביטוי מפיו של פרופ

בעוד שבהצעת החוק כתוב שא� בוחרי� במסלול הזה יש ויתור על עילות הביטול בחוק : "[...] 10

כאשר פסק הבוררות , הלשכה רוצה שג� במקרה זה. לשכת עורכי הדי� אינה מסכימה לכ�, הבוררות
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 –ÌÈÈÓÚÙ ונמצאנו פוגעי� , ה� את הבורר הראשו� וה� את הבורר השני(!) פעמיי�

‡˜ÂÂ„Â ˙ÂÚˆÓ‡· ÒÓ ÔÂ˜È˙ '2 – באוטונומיה האמתית של הצד החלש בנוגע למיהותו 

 לא הגביל את 2' יקו� מסשת) וכפי שמציי� ג� שופמ� בדבריו לעיל(מאחר . של הבורר
הרי שלא , למינימו� שנות ניסיו� או להכשרה מסוימת) כמו ג� את הראשו�(הבורר השני 

ברור כי אפשר לסמו� על פסיקתו כי תוכל לתק� עיוות תוכני אפשרי בפסיקתו של הבורר 

לטובת הצד החזק אשר בחר ) ההכרה� אפילו בתת(או הטיה אפשרית כלשהי /הראשו� ו

ה שיפוטית המורכבת משופטי� בעלי ניסיו� והכשרה מקצועית היא אופצייה ערכא. בו

 בחר בבורר ·‡Ó˙אשר במקרי� רבי� כאמור לא , אמתית וראויה יותר בשביל הצד החלש

שאופצייה זו נסגרה בפניו בשל סעי	 , דא עקא. הראשו� ומעוני� לתקו	 כעת את פסיקתו

   .שבתיקו� החדש) ג(א21

: יותר בקטגוריה רחבה ושכיחה של הסכמי בוררות מצויי�הדברי� בולטי� עוד 

הסתדרות , עמותה,  בתקנות של אגודה שיתופיתי� בוררות הנכללמיהסכבמקרי� של 
תאגידי� ומוסדות , התאחדות בעלי מקצוע מסוי� וכיוצא באלו התאגדויות, עובדי�

מתו להסכ� משמעה הסכ, ב"עמותה וכיו, הצטרפותו של חבר לאותה אגודהעצ� . שוני�

ÈÎ  א	 על פי שאי� זה מ� הנמנע  כל חבר בה�תמחייבוהיא  ,הבוררות הכלול בתקנות
‡Ï ÌÏÂÚÓ ÂÏ‡ ÌÈ�Â�˜˙· ÔÈÈÚ !)( הרואי� בהתאגדות את הצד , ג� כא� כוחות השוק

ואת ) א� בכלל(את מסלולי הערעור עליה , עלולי� לקבוע את תנאי הבוררות, החזק

חזקי� אפשר למצוא ג� בבוררות חובה הנכפית על יחסי רכיבי� פטרנליסטיי� . תנאיה�

מתו� כוונה להג� על צדדי� חלשי� שאי� מאחוריה� ארגו� , מכוח חוקי עבודה, עבודה

�ה� על פי חוק האגודות השיתופיות וה� על פי ,  הוא הדי� באגודות שיתופיות136.תומ

ות לרש� האגודות כשעל פי חוקי� והחלטות אלו מוענק, החלטות מינהל מקרקעי ישראל
הוא הדי� ג� . מכוח הדי�, ובה� סמכות של בורר כפוי, השיתופיות סמכויות גורפות

  . בבוררויות הנכפות על צדדי� במסגרת חוזי� אחידי�

המשות	 לכל המקרי� הללו הוא שהאוטונומיה האישית של הצד החלש במקרי� 

ק היה הצד החלש יכול א לחו21אלא שעד חקיקתו של סעי	 . אלו היא רק למראית עי�

א� ,  לחוק24לפחות לתקו	 את הפסק דר� פנייה לבית המשפט באמצעות שימוש בסעי	 

  .שבתיקו� החדש לא יוכל עוד הצד החלש להיעזר בפתרו� זה) ג(א21לפי סעי	 

 
ות ג� הפסק הזה יהיה כפו� לעיל, דהיינו באותו המסלול, או פסק בערעור, יהפו� להיות סופי

  ".הביטול

 מברירת מחדל חוזית להסדרה –איפיו� ההסדרה המשפטית לגבי פיטורי עובד "ראו גיא מונדלק   136

הסדרי� "וכ� רות ב� ישראל ) 1999 (864–862, 819 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ומה שביניה�, קוגנטית

 ).1987 (488, 457 יב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" קיבוציי�
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א בנקודה זו אפשר למצוא בדבריו של דניאל 21חיזוק נוס	 לביקורת על סעי	 

בהתייחסו להצעת , �17 חוק ומשפט של הכנסת ה, חוקההר ועדת "פרידמ� בפנייתו ליו

  2:137 'החוק לתיקו� מס

אול� אני מעדי	 פתרו� , הרעיו� הבסיסי עליו מושתתת ההצעה נראה לי

�˘‰ÂÚ¯Ú¯ יוכלו להסכי� בשטר הבוררות , שלפיו א� הצדדי� חפצי� בכ
ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·Ï ‰È‰È ¯¯Â· ˜ÒÙ ÏÚ . �היתרו� בדר� זו נעו� בכ

Ï‡˘ Ì‚ ˙ÎÒÁ�Â˙ צור� להקי� ערכאת ערעור של בוררי� שנחס� ה
ÌÈ¯¯Â·‰ Ï˘ ¯ÂÚ¯Ú‰ ˙‡Î¯Ú ÏÚ ËÙ˘Ó‰ ˙È· Ï˘ ‰¯˜·‰.  

 יחסי ביחסי ˘ÔÂÈÂÂמצויה ג� בסיטואציה של ) ג(א21הבעייתיות שבסעי	 , לטעמי, ואמנ�

שכ� א� , קרי כאשר אי� פערי כוחות בולטי� בי� הצדדי�, הכוחות בי� צדדי� לבוררות

 הוא החזרת מעט שליטה לצדדי� על תוצאת 2 'המרכזי שמאחורי תיקו� מסהרעיו� 
ההלי� תו� חיזוק האוטונומיה האישית שלה� באמצעות פתיחת הפתח לפיקוח חיצוני 

 ÈÓÈ�Ùכיצד בפועל נתרמי� כל הללו בהשארת אופציית הערעור כמסלול , על פסק הבורר

ÍÂ˙·א� אי אפשר , הבורר שבערעורהכרעת ומה לי הכרעת הבורר הראשו� ?  הבוררות

   ËÙ˘Ó ˙È· È�Ù·?138קרי , ·ıÂÁלהשיג עליה� 

 ערעור ברשות בפני – 2 'ע� זאת ג� מסלול הערעור השני שהציב מחוקק תיקו� מס

כא� , ואדרבה.  אינו נות� מענה לבעיה–) ב לחוק הבוררות29סעי	  (139בית משפט

ומטבע , במסלול זה. צדדי�בולטת עוד יותר הפגיעה ברכיב האוטונומיה האישית של ה

להבדיל מערעור בפני . האוטונומיה האישית של הצדדי� מוגבלת אפריורית, הדברי�

. במסלול זה הצדדי� אינ� בוחרי� את ערכאת הערעור, א21שאותו מעניק סעי	 , בורר
להבדיל ממודלי� . על הפסק·¯˘Â˙  בחר את המודל של ערעור 2 'תיקו� מס, זאת ועוד

ג� בבחירתו זו של , הקיימי� בעול�,  על הפסק·ÂÎÊ˙אחרי� כדוגמת ערעור אופציונליי� 

שכ� הצדדי� אינ� יכולי� , מחוקק התיקו� ננגסת האוטונומיה האישית של הצדדי�

הדבר אינו בידיה� אלא בידי בית ועל מת� רשות ערעור ) בהסכ� הבוררות(להסכי� 

, שות ערעור על פסק הדי� לערכאה אשר בידיה הופקדה הסמכות להר140.המשפט בלבד

הגשת . נתו� ג� שיקול הדעת א� לאפשר לבעל הדי� לערער על פסק הבוררות א� לאו

". בגלגול ראשו�"ב לחוק היא בקשת רשות ערעור 29בקשת רשות ערעור מכוח סעי	 

 
חוק ומשפט של הכנסת , ר ועדת החוקה"יו, ששו��� ב�למנח, שר המשפטי�,  מדניאל פרידמ�מכתב  137

  .)ל" ד–ההדגשה שלי (" ערעור על בוררות: " שכותרתו)29.11.2007 (�17ה

138   �ברי כי אופציית הערעור בפני בית משפט . א לחוק הבוררות21הביקורת מופנית כאמור כלפי סעי

 �  .ב לחוק הבוררות29קיימת לפי סעי

   .2.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   139

ברי כי מחוקק התיקו� בחר בכ� מתו� שיקולי� של יעילות דיונית ורצו� להפחתת העומס על בתי   140

  .המשפט
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Ï�ÂÈ˘�¯Ë�È‡ Ô‡Ò המבחני� באשר למת� רשות ערעור בגלגול ראשו� נקבעו בעניי� 
„ËÈÓÈÏ.141אי� , דעת בענייני� שבסדרי די�� כאשר מדובר בשיקול "[...]  ש� נקבע כי

אלא א� כ� ההחלטה הנדונה נוגדת את הדי� או גורמת , משפט שלערעור מתערב�בית
 143.ב לחוק הבוררות29 מבחני� אלו דומי� למבחני� שנקבעו בסעי	 142".די�� לעיוות

 א� נתקיימו בבואו לפסוק א� להעניק את הרשות המבוקשת יבדוק אפוא בית המשפט

התנו ,  הצדדי� הסכימו בכתב שתינת� אפשרות לבקש ערעור144:התנאי� שהסעי	 מציב

והותנה כי , ישיבות הבוררות תועדו באמצעות פרוטוקול, שעל הבורר לפסוק על פי הדי�

או אז יפסוק בית , א� הבוררות התנהלה על פי תנאי� אלה. הבורר ינמק את פסקו

ת טעות יסודית ביישו� הדי� אשר יש בה כדי לגרו� המשפט א� נפלה בפסק הבוררו

בעידודו של המחוקק תלויי� אפוא הצדדי� בשיקול דעתו הרחב של בית . לעיוות די�

אלא שכבר , ולא זו בלבד. המשפט בהכרעה א� להעניק לה� רשות ערעור א� לאו

) מת��  איאו( לחוק הדעה כי בבואו לשקול את מת� 2 'נשמעה מפי יוזמי חקיקת תיקו� מס
יש להקשיח את המבחני� ולשקול את אלה המצדיקי� ", רשות הערעור על פסק הבוררות

אשר ישב כערכאת ערעור על פסק די� , רשות לערער על החלטתו של בית משפט מחוזי

 ביסוד עמדה זו עומדת הטענה כי 145".או על החלטה אחרת של בית משפט השלו�

נובעת מאופיו של מוסד הבוררות "ר עמידה בתנאי� נוקשי� לקבלת רשות ערעו

,  הסכמת הצדדי� לשי� ק� לסכסו� בהכרעה יעילה מהירה– 2 'ומתיישבת ע� תיקו� מס

והכרעה ראויה על פי הדי� , תו� הפחתת העומס המוטל על בית המשפט מחד גיסא

 È˘È‡‰ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰ ˙¯·‚‰ Ï˘ Ï�ÂÈˆ¯‰ ÏÚ ‰ÓÂ˙ : נשאלת השאלה146".מאיד� גיסא
ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ?‰ÒÓ ÔÂ˜È˙ Ï˘ ‡ˆÂÓ‰ ˙„Â˜� ÂÊ ‰˙ÈÈ‰ ‡Ï Ì‡' 2? הא� לא היה חסרונו 

של זה אחד מ� הגורמי� המרכזיי� לגסיסתו של מוסד הבוררות ) או חסרונו החלקי(
האי� זה ברור ! ? בעצמ�2 'כפי שטענו יוזמי חקיקת תיקו� מס, באר� ערב התיקו� לחוק

ו� תו� הפחתת העומס על בתי סופיות הדי, כי באיזו� שבי� הער� של הכרעה מהירה

ככל , של הצדדי� על התוצאה מאיד�) והאוטונומיה(המשפט מחד מול הגברת השליטה 

ר שבי� מהירות יהלוא אי אפשר להתעל� מהיחס היש! ?שיגבר הראשו� כ� יקט� השני

היעילות והאפקטיביות פוגמות . הדיו� ויעילותו לבי� מגבלת הערעור על פסק הבוררות

והלא בכ� בדיוק כשל . לשלוט על התוצאה) של הצדדי�(טונומיה ובאפשרות באו, ברצו�

בהציבו איזו� שגוי בי� השניי� תו� מת� משקל עוד	 למהירות  – 2 'החוק טר� תיקו� מס

ועל כ� שיל� מוסד הבוררות , ההכרעה וסופיותה על חשבו� האוטונומיה של הצדדי�

 
 ). 1990 (206) 2(ד מד" פ,ËÈÓÈÏ Ï�ÂÈ˘�¯Ë�È‡ Ô‡Ò 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 266/88א "רע  141
 .210' בעמ, ש�  142
 .15ש " ה,347' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  143
 . לחוק הבוררות)ב(ב29' ס  144
  .348' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  145

  .ש�  146



  ב"תשע מב משפטי
  דפנה לביא

620  

, לאור ניסיו� העבר, הא� לא היה ראוי. באר� מחיר כבד בהיוותרו כמעט בלא משתמשי�

לתת משקל רב יותר לער� של האוטונומיה של הצדדי� ולו על חשבו� מהירות ההכרעה 

  ! ?וסופיותה

הייתה יכולה ) 2 ' אומצה על ידי תיקו� מסÏ‡ואשר (אחת האפשרויות לכ� , ואמנ�

החוק  הוועדה שדנה בהצעת 147. על פסק הבוררות·ÂÎÊ˙להיות הצבת מסלול ערעור 

 פסלה אופצייה זו מחשש לריבוי הגשת ערעורי� ולהצפת בתי המשפט 2 'לתיקו� מס

�להיעדרה של זכות הערעור על פסק הבוררות יש .  ג� על כ� נתונה ביקורתי148.עקב כ

 בית 149,זכות הערעור על פסקו של שופט מעוגנת בחוק. משמעות מהותית מרחיקת לכת

 ויש א	 מי 150,"כיב מהותי של שפיטה הוגנתמר"המשפט העליו� כינה אותה בפסיקתו 

אי� , להבדיל מבבית המשפט, הא� בבוררות: ואנו שואלי�. שהגדיר אותה כזכות חוקתית

נחרצי� גורלות של נכסי� וממונות של בעלי די� המחזיקי� בה� וטועני� לזכויות 

 טשופשלעומת פסיקתו של , למרבה האבסורד, אלא שהיוצא מכ�, ולא רק זאת? עליה�

שעליה יש זכות )  לכהונתו מותנה בהשכלה משפטית ובעבודה משפטיתאשר מינויו(

  (!)  אי� זכות כזו– �151דאשר עשוי להיות כל א, תו של בוררהרי שעל פסיק, ערעור

אשר דנה בהצעת , חוק ומשפט, במכתבו של אורי שטרוזמ� לוועדת חוקה, ואכ�

  152:נאמר, 2 'החוק לתיקו� מס

בפני בית משפט שלו� ,  ערעור בפני בית המשפטÊ˙ÂÎשיש להקנות ] ...[

בפני ד� יחיד , או כל קריטריו� אחר, ובית משפט מחוזי לפי סכו� הפסק

ובלבד שיידע הבורר שעי� בית המשפט פקוחה על , כפי שייקבע, או הרכב

 ËÙ˘Ó‰ ˙È·· ¯¯Â·‰ ˙ÂÈÂÚËÓ ËÏÙÓ ÂÏ ˘È˘ ÔÈ„ ÏÚ· Ú„ÈÈÂפסיקתו 

 יפתחו התיקי� בבית –  בפני בית המשפטÂÚ¯Ú ˙ÂÎÊ¯כאשר תהיה ] ...[

  .המשפט כי הצדדי� לא יחששו לפנות לבוררות

 ערעור לצדדי�  ÂÎÊ˙ג� לפי חוק הבוררות האנגלי קיימת, וכפי שראינו לעיל, זאת ועוד

בעקבות תיקו� זה לחוק , 2003 ועל פי הערכת מומחי� משנת 153,על פסיקת הבורר

 
' בעמ, 13ש "לעיל ה, קפליוק:  ערעור על פסיקת הבוררÂÎÊ˙ראו הצעתה של קפליוק להקניית   147

612–616 . 
 .8' בעמ, 54ש "לעיל ה ,313' מסבה פרוטוקול ישי  148
 .1123ח "ס, 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 52 ,41' ס  149
 ).1988 (361, 353) 1(ד מב"פ, Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï· �'‡¯‚ �87/85 "בג  150
  .1.פרק א�בתת) ה(עי� סלביקורת על כ� ראו לעיל   151

חוק , היועצת המשפטית של ועדת החוקה, תמי סלע' לגב, שופט בדימוס, מאורי שטרוזמ�מכתב   152

 –ההדגשה שלי ([") מכתבו של אורי שטרוזמ�: "להל� ()מכתב ללא תארי� (�17ומשפט של הכנסת ה

  .)ל"ד
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ביקורת ,  זאת ועוד154."רת בוררויות עולמיתבי" ל הפכה לונדו�1996האנגלי משנת 

מלומדי� שנשמעה על החוק האמריקאי נגעה בדיוק בנקודה זו וקראה לאמ� לחוק 

 של החוק 1996כדוגמת התיקו� משנת , האמריקאי את זכות הערעור על פסיקת הבורר

  155.האנגלי

 על פסק ·ÂÎÊ˙אינני מתעלמת מ� הביקורת הקיימת בעול� על מודל הערעור 

ביקורת זו אמנ� מתמקדת בפגיעה הדרמטית שתהיה מנת חלקו של עקרו� . וררותהב

פרוזדור הכניסה לאול� " ובחשש כי באופ� מעשי יהפו� הלי� הבוררות ל"סופיות הדיו�"

 בנוס	 טוענת ביקורת זו כי הליכי הערעור יאריכו את זמ� הבוררות וא	 ."בית המשפט

 ועדיי� לטעמי באיזו� שבי� העדפת 156.ת בכ�יגדילו באופ� ניכר את ההוצאות הכרוכו

סופיות הדיו� לבי� ציפיות הצדדי� שפסק הבוררות לא יהיה שגוי באופ� שיפגע פגיעה 

יש להעדי	 את זכויותיה� הלגיטימיות והחוקתיות של הצדדי� , קיצונית בזכויותיה�

 הלי� הנטישה ההמונית את. הניסיו� הישראלי מוכיח זאת 157.לערער על פסק הבוררות

באה כאמור על רקע תחושת , 2 'טר� תיקו� מס, הבוררות והפיכתו של מוסד זה לכושל

מותיר� ע� החלטה כפויה אשר , צדדי� מול הלי� דרקוני וכפייניחוסר האוני� של 

הפקעת האוטונומיה ). וזאת ג� א� הדי� או הצדק עומדי� לצד�(שאינה ניתנת לשינוי 

ו של צד חסר אוני� נוכח החלטה שאי� בידיו כל האישית באה לביטוי כאמור בהיות

רכיב האוטונומיה האישית של הצדדי� היה למעשה עקב . אפשרות לשלוט על תוצאתה

 
 108ש "וראו לעיל ה, לבדאמנ� בהיעדר הסכמת שני הצדדי� זכות הערעור מוגבלת לשני מצבי� ב  153

  .1106' בעמ, 102ש "לעיל ה, Gulley כמו כ� ראו. לההצמוד והטקסט 

154  “Additionally, a 2003 survey by International Financial Services revealed that ‘(m)ore 

international and commercial arbitrations take place in London than in any other city in the 

world’. Commercial parties, despite the desire for finality, still desire correct decisions and 

good law”. 1137' בעמ, ש� .  

155  “The limited Arbitral appeal in England is, for most purposes, exactly what United States 

arbitration needs”.1133' בעמ,  ש� .  

156  “The argument against expanded appeal therefore assumes that court review will 

dramatically increase the time and expense of the dispute, along with the burgeoning court 

docket [...] The opportunity for judicial review, it is argued, will destroy the benefit of 

finality” .1136–1135'  בעמ,ש� .  

 The drafters“: �1996חשיבה זו עולה בקנה אחד ע� הנאמר בטיוטת הצעת חוק הבוררות האנגלי מ  157

of the [Arbitration Act 1996] rightly rejected [...] foreclosing the option of appeals, an 

approach that harshly implies an irrebuttable presumption that parties to arbitration assume 

the risk that their arbitral awards might contain substantive errors. Such a presumption is 

not founded on any empirical evidence that arbitrating parties inevitably prefer finality to 

the right of appeal; neither is it necessarily supported by the legitimate expectation of the 

parties”.ש� .  
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על רקע זה נבטה הציפייה הגדולה מ� . 2 'אכילס של החוק ערב חקיקתו של תיקו� מס

  . זבה גודל האכ�כגודל הציפייה כ, לצערי. הטיפול בו ע� חקיקתו של אותו התיקו�

)·(˙·ÂÁ )? (‰˜Ó�‰‰  
 הוא כאמור בהוספת חובת ההנמקה 2 'אחד השיפורי� הנטעני� המיוחסי� לתיקו� מס

דא עקא שעיו� מדוקדק בתיקו� החדש מגלה כי ג� כא� לא עשה  158.של הבורר את פסקו

  .המחוקק די בתיקונו

ירה עצ� הבח.  חובת ההנמקה היא דיספוזיטיבית2 'ג� לאחר תיקו� מס: ראש לכול

היא ) אשר בה� אמנ� חובת ההנמקה היא קוגנטית(באחד משני מסלולי הערעור 

ש� ודאי , ואילו באשר לצדדי� אשר לא בחרו באחד ממסלולי הערעור. דיספוזיטיבית

שהרי כאמור חובת ההנמקה באשר לצדדי� שכאלו . חובת ההנמקה היא דיספוזיטיבית

).  לחוק2לאור סעי	 (דדי� להתנות שעליה יכולי� צ, מצויה בתוספת הראשונה לחוק

, יוצא שג� לאחר התיקו� לחוק עדיי� נותרת פרצה רחבה לפסקי בוררות בלתי מנומקי�

יש לזכור כי מקרי� .  את הצדדי� בפני שוקת שבורההמציבי�, ומכא� א	 בלתי מבוססי�
 רבי� עשויי� להיכנס לקטגוריה זו בשל קיומ� של הסכמי בוררות רבי� בדמות תניות

התאחדות בעלי מקצוע , הסתדרות עובדי�, עמותה, בתו� תקנוני� של אגודות שיתופיות

אשר המצטר	 אליה� נתפס ברשת� של הסכמי� אלו א	 מבלי שעיי� , ומהוכדמסוי� 

, לא מ� הנמנע כי בנסח צד חזק. כ� ג� על פי כוחות השוק. בה� או א	 ידע על קיומ�

יתנה א	 , � ובשללו את שני מסלולי הערעוראת הסכ� ההתקשרות בי� הצדדי, כמקובל

ההוראה המוסיפה את חובת ההנמקה לפי תיקו� ( שבתוספת הראשונה 1על הוראה טו

 במקרה שכזה לא יוכל הצד 159.וא	 יקבע את מיהותו של הבורר המועד	 על ידיו) 2 'מס

 אשר עמדה לרשותו טר� 160,לחוק) 6(24החלש א	 להיזקק לעילת הביטול אשר בסעי	 

  2.161 'קיקת תיקו� מסח
ג� בשביל הצדדי� אשר לא התנו על חובת ההנמקה שבתוספת הראשונה וג� , שנית

ב לא 29א או 21בשביל כאלו אשר מצויי� בתו� גדריה של חובת ההנמקה שבסעיפי� 

 
  .2.פרק א� בתת) א(סעי� וראו לעיל   158

, לעתי�, אדרבה. עת שלפיה הצד החזק ייטה בהכרח לעשות כ� לרמוז על הנחה מובליואי� בכוונת  159

אשר , דווקא לצד החזק האינטרס בפסק די� מנומק, 28ש "לעיל ה, ÍÂ¯‡ 'ÏÏÎ �א "רעוכדוגמת עניי� 

 של הצד החזק  היא שבידיויטענת). כמו ג� של ההלי� כולו(יגביר את אופיו הצודק של הפסק 

הלי� מהיר יותר שאינו , תו� שימוש בכוחו, ולפיכ� א� אמנ� יעדי�, על בחירה זו" לשלוט באמת"

לא תהיה בידי הצד , )שבה� הוא בחר את הבוררבמקרי� ובייחוד (מנומק ושאי� אפשרות ערעור עליו 

שותו טר� החלש הבחירה האמתית להניאו מכ� או למצער להשתמש בעילת הביטול אשר עמדה לר

  . לחוק2 'חקיקתו של תיקו� מס

 ".הותנה בהסכ� הבוררות שעל הבורר לתת נימוקי� לפסק והבורר לא עשה כ�"ילת הביטול שלפיה ע  160 
שכ� ה� התנו , אלא שהיא אינה רלוונטית לצדדי� במקרה המתואר, העילה אמנ� כתובה עלי חוק  161

  .עליה בהסכ� שביניה�
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אלו עדיי� עשויי� לצאת וחצי תאוות� ביד� בכל הנוגע לחובת .  די2 'עשה תיקו� מס

)) 6(24סעי	 (ובה זו וה� עילת הביטול הרלוונטית שמכוחה זאת מאחר שה� ח. ההנמקה

אשר להיק	 חובת ההנמקה נקבע כי די בכ� . פורשו בפסיקה באופ� מצמצ� ודווקני
שהפסק ינומק באופ� שיהיה אפשר לגלות ממנו כי לא נעלמו מעיניו של הבורר הנושאי� 

צויה התייחסות עניינית כי מ, כי לא נשתכחו מלבו טענות הצדדי�, שעמדו לפניו להכרעה

 נקבע בפסיקה 162.שהביאו לתוצאות הפסק, לפחות בתמצית, לכל אלה וכ� טעמי�

במקו� שבו "הרי , כי א	 א� חייב הבורר לנמק את פסקו) 2 'והדבר לא שונה בתיקו� מס(

   163". אי� בכ� כדי להיות לרוע� לפסק הבוררותנימק הבורר את החלטתו במידת הצמצו�

המעוגנת כאמור (א שבאשר לעילת הביטול של היעדר הנמקת הפסק ולא זו בלבד אל

הרי שבית המשפט אינו נוהג לבטל את פסק הבוררות הבלתי מנומק , )לחוק) 6(24בסעי	 

בשל התקיימותה של עילת ביטול זו אלא מחזירו אל הבורר לתקנו על ידי הוספת נימוקו 

ת כי היה ראוי שחובת ההנמקה א	 על פי שהביקורת על הלכה זו טוענ 164.רטרואקטיבית
 וכ� כי היה ראוי שהתקיימותה של עילת הביטול של היעדר הנמקה 165,תהיה רחבה יותר

תביא לביטולו של פסק הבוררות הלא מנומק תחת החזרתו אל ) 6(24המצויה בסעי	 

.  התעל� המחוקק מ� הדברי�2 'בתיקו� מס, הבורר להשלמת נימוקיו רטרואקטיבית

 תשתנה פרשנותו של בית המשפט לחובת ההנמקה 2 ' בעקבות תיקו� מסההנחה אפוא כי

והוא ישנה מ� ההלכה הנזכרת לעיל בדבר גבולותיה המצומצמי� של חובת ההנמקה או 

 
  .299–297' בעמ, 3 ש"לעיל ה, מעונילסיכו� הפסיקה בנדו� ראו ש  162

  .)14.1.2003, פורס� בנבו (È¯˜ 'È˜Ò·Â˜ËÈÂˆ¯ � 4226/02א "רע  163
  .36ש " לעיל ה,˜ÏÂ˜¯עניי�  ורא  164

ראוי כי הנמקה תהיה מבוססת לא רק על בקיאות משפטית כי : "299'  בעמ,3 ש"לעיל ה, ראו שמעוני  165

חשוב כי הנימוק יהא ברור ויפרוש לפני הצדדי� את קווי . א� ג� על חשיבה עסקית והסכמית

באופ� זה פסק . דר� מסמכי� ועדי� ועד הסיכומי�, החל מהגשת כתב התביעה: חשיבתו של הבורר

פסק בוררות שאינו ראוי הוא פגו� בעיננו שכ� .  ומהיר יותר לביצועהבוררות יעמוד אית� ויהא נכו�

 אי� הוא מספק את אחד – ובוודאי כאשר מדובר בענייני� כבדי משקל –במבח� המציאות 

שטרוזמ� קובע ". ודאות באשר להכרעה ולא רק כלפי תוצאותיה: האינטרסי� החשובי� של הצדדי�

ה� ,  הדי�העדויות והמוצגי� כדי להפיס את דעת� של בעלי של 'מיכני'אי� די בפירוט "בספרו כי 

להנמקה יש תועלת .  את נימוקיו לתוצאה שאליה הגיע,צריכי� להבי� את הל� המחשבה של הבורר

 אלא ג� )ג� אינו משלי� ע� הפסדו (לא רק בתחו� ההבנה האפשרית של בעל הדי� את פסיקת הבורר

ההנמקה מאפשרת לבעלי . רשת לפי הפסק על דיוקהתרומה מעשית להעמדת התוצאה הסופית הנד

לא , לבדוק א� לא הושמטו נתוני�, י הבורר"הדי� לעקוב אחרי החישובי� והחשבונות שנעשו ע

�, וא� לא השתבשו המספרי� אגב כתיבה או הקלדה, נרשמו זיכויי� במקו� המיועד לחיובי� ולהיפ

לבחו� א� לא נשמט בשעת כתיבה או צדדי� ה יוכלו  כ� כמו].[.. '8'� נראתה כ'3'כ� שהספרה 

 במקו� 'הנתבע'הקלדה של הפסק תיאורו המלא והנכו� של החייב וכתוצאה מכ� חוייב בתשלו� 

 22 י� לפי סעבית המשפטי הבורר או "כל אלה השמטות ותיקוני� הניתני� לתיקו� ע. 'שכנגד�הנתבע'

, 12ש "לעיל ה, Â¯¯Â·‰ ¯ÙÒ˙ רוזמ�שט" (תונצח הטעות,  מפורטתבהעדר הנמקה. לחוק הבוררות

  ).224–223' בעמ
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 אינה 166יבטל פסק בורר שלא נומק ולא יחזירו אל הבורר לתקנו על ידי הוספת נימוקו

ה� ( לפרשנותו המצמצמת כעת יוכל בית המשפט להיצמד, אדרבה. מחויבת המציאות

 אמנ� התייחס 2 'שכ� תיקו� מס, ביתר שאת) לחובת ההנמקה ה� לעילת הביטול מכוחה
לחובת ההנמקה א� התעל� מ� הביקורת המצויה על )  לתוספת הראשונה1הוראה טו(

באיזו� שבי� , אדרבה. הפרשנות שניתנה לה ולעילת הביטול המיוחסת לה בפסיקה

הניתנת דווקא על ידי , )ונותיה הבולטי� הנטעני� של הבוררותמיתר(מהירות הההכרעה 

לאחר , לבי� יתרונות פסק הבוררות המנומק עלול בית המשפט כעת,  מנומק‰·È˙Ïהפסק 

ולעילת הביטול (להיצמד ביתר שאת לפרשנותו המצמצמת לחובת ההנמקה , 2 'תיקו� מס

 2 'על ידי מחוקק תיקו� מסכדי שלא להפר לגמרי את האיזו� אשר הוסט קמעא ) שמכוחה

  167.בעצ� החלתה של חובה זו

)‚(˜ÒÙ‰ È�Ù ÏÚ ‰ÈÂÏ‚ ˙ÂÚË   

לא נית� , ואפילו טעות משמעותית, שבמקרה של טעות, נותרה בעיה

לפי דעתי , זה אחת הסיבות. 24לפי סעי	  זה לא בגדר העילות, לתק�

  168.של בוררות שממעטי� ללכת למסלול, ג� הכרתי המקצועית, והכרתי

כאמור , כת טעות גלויה על פני הפסק הייתה אחת הסיבות אשר בעטייה נמנעו צדדי�הל

 2 ' לכאורה בא תיקו� מס169.מלבחור בהלי� הבוררות כדר� ליישוב סכסוכיה�, לעיל

ערעור ברשות בפני בית (שהרי מעצ� הוספת מסלול הערעור השני , וטיפל בבעיה

לממש מסלול זה א� נפלה בפסק אשר קובע מפורשות כי הצדדי� יכולי� , )המשפט

 גילה 170,"טעות יסודית ביישו� הדי� אשר יש בה כדי לגרו� לעוות די�"הבוררות 
ראשית . ולא כ�. "הלכת טעות גלויה על פני הפסק" ·ÏÂËÈהמחוקק את דעתו בדבר 

 אי� כל 2 'לצדדי� אשר לא בחרו באחד ממסלולי הערעור החדשי� של תיקו� מס

הוא הדי� בצדדי� אשר . "הלכת טעות גלויה על פני הפסק"יחס להתייחסות או שינוי ב

אול� ג� ). א לחוק21הקבוע בסעי	 ( ערעור בפני בורר –בחרו במסלול הערעור הראשו� 

על קביעתו כאמור , ב29צדדי� אשר בחרו במסלול הערעור השני ונכנסי� אפוא לסעי	 

 
 לתוספת 1הוספת סעי� טו: "299–298' בעמ, 3 ש"לעיל ה, ראו שמעוני. כפי שמאמי� ישראל שמעוני  166

עשויה לגרו� למצב שבו א� ההחלטה שהבורר נת� היא , סקובדבר חובתו של הבורר לנמק את פ

. אלא יבטל את פסק הבוררות, בית המשפט לא ידרוש מהבורר לתק� את החלטתו, נעדרת הנמקה

תכלית תיקו� החוק וכוונת המחוקק לייעל את הלי� הבוררות ולמנוע את העומס המוטל על , לגישתנו

  ".הותיתמחייבות שחובת ההנמקה תהיה מ, בית המשפט

  . לתוספת הראשונה לחוק הבוררות1ב לחוק הבוררות והוראה טו29 ,א21' ס  167

  ).דברי חבר הכנסת גדעו� סער (3' בעמ, 54ש "לעיל ה, 313' מספרוטוקול ישיבה   168

  .1.פרק א�בתת) ד(סעי� ראו לעיל   169

  .לחוק הבוררות) א(ב29 'ס  170
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. ותו של בית המשפט למונח זהי� כפופי� לפרשניעד, "טעות יסודית ביישו� הדי�"בדבר 

מה שוודאי ישפיע על פרשנותו של בית המשפט למונח זה ה� מילות המחוקק הצמודות 

 גילה את דעתו 2 'המחוקק בתיקו� מס". אשר יש בה כדי לגרו� לעוות די�"אליו 
כאשר מתגלית טעות , ב לחוק29מפורשות שהביקורת על פסק הבוררות לפי סעי	 

היא מצומצמת בהשוואה לביקורת על , � שהינה גלויה על פני הפסקיסודית ביישו� הדי

בית המשפט אינו רשאי להתערב בפסק : "וכפי שמדגיש שמעוני. פסק די� בערעור רגיל

עד , מתו� הפסק והמסמכי� בתיק, חמורה וגלויה לעי�, הבורר אלא א� כ� הטעות יסודית

אלא יש לבדוק א� נפלה בפסק , אי� להיתפס לספק טעות. כדי תוצאה של עיוות הדי�

.  עיוות די� הוא אפוא תנאי הכרחי לפי לשו� הסעי	171".הבורר טעות ברורה ומהותית

וטעה הבורר ביישו� הדי� המהותי , אפילו הסכימו הצדדי� כי הבורר יפסוק על פי הדי�

 אי� די בכ� א� לא נגר� עיוות די� על מנת לבוא בשערי", או הפרוצדורלי טעות יסודית/ו

עיוות די� משמעו הכרעה מעוותת ובלתי שקולה המקפחת בעל די� ". ערכאת הערעור
 נקבע בהקשר אחר כי המבח� לקיומו של עיוות די� הוא ¯ÔÓ„Â בפרשת 172.וגורמת עוול

ב כבר 29 והתחלתה של ביקורת על כ� בכל הנוגע לסעי	 173,מבח� אובייקטיבי

צמת שניתנה עד כה על ידי א� אנו צפויי� לפרשנות המצמ,  כ� או כ�174.נשמעת

מתו� ההנחה (לחוק הבוררות ) א(26המופיע ג� בסעי	 , "עיוות הדי�"הפסיקה למונח 

החוזר שוב באותו החוק ולאור תכלית , שבית המשפט ילמד גזרה שווה מ� המונח

כי אז אי אפשר לצפות למקרי� רבי� , )ב�29  ו26החקיקה המשותפת לשני הסעיפי� 

  . "אשר יש בה כדי לגרו� לעוות די�, טעות יסודית בישו� הדי�"ה שבה� ייקבע כי נגרמ

 אי אפשר לצפות לצמצו� ממשי או מספק 2 'ג� לאחר תיקו� מס: ובמילי� אחרות

  .בפועל של הלכת טעות גלויה על פני הפסק

)„(¯¯Â·‰ ˙ÂÏÒÙ   
� במקרי� שבה( נוגעת לא רק לאופ� טיפולו 2 'אחת מחולשותיו הבולטות של תיקו� מס

בכל הנוגע לר	 הגבוה שהציבה הפסיקה באשר . אלא ג� למחדליו) הוא מציע טיפול

 מ� הביקורת שנשמעה תו� התעלמות ,לפסלותו של בורר לא שינה מחוקק התיקו� דבר

 עילת פסלות פסק הבוררות בשל פסלות הבורר 175.על מצב הדברי� ערב התיקו� לחוק

 
זהו ההבדל בגישתו של בית המשפט כשהוא מפעיל סמכות "( 353' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  171

  . )")appellate jurisdiction( להבדיל מסמכות ערעורית )supervision jurisdiction(ביקורתית 

 .355' בעמ, ש�  172
 ).2002 (46, 25 )5(ד נו"פ, ÔÓ„Â¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 446/01פ "ע  173
 .356' בעמ, 3 ש"לעיל ה, שמעוני  174
  .1.פרק א�בתת) ה(סעי� ראו לעיל   175
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 ' המחוקק לא ביצע בתיקו� מס176.בוררותלחוק ה) 10(24נדונה רבות בפסיקה דר� סעי	 

העוסק בי� השאר בפסלות בורר ,  לחוק הבוררות11כמו ג� בסעי	 ,  כל שינוי בעילה זו2

 על כנו את אחד ההיבטי� 2 'בכ� השאיר מחוקק תיקו� מס. בטר� נת� את פסקו
  .הדרקוניי� של החוק ואת הבעייתיות שהייתה קיימת בו ערב התיקו�

, המקוב� לעיל כי רכיב אוטונומיית הרצו� החופשי של הצדדי�לסיכו� עולה מ� 

ה� ,  לחוק2' לא טופל כראוי בתיקו� מס, שהיה בעייתי בחוק הבוררות ערב התיקו� לחוק

היעדר , בצורתו הישירה וה� בגילוייו האחרי� בדמות הלכת טעות גלויה על פני הפסק

שנמנו , ב" די� מהותי וכיוהפטור משיפוט על פי, פסלותו של הבורר, חובת ההנמקה

: קרי, לכ� מתבקשת השאלה מדוע לא להמיר את מוסד הבוררות במוסד הגישור. לעיל

מדוע לא להמיר מוסד אשר בו רכיב האוטונומיה של הצדדי� כשל במוסד הבנוי כל כולו 

  . להל� יעסוק בשאלה זובפרק ? על העצמתו של רכיב זה

)‰( Â˙ÂÈÙÂÒÂ ÔÂÈ„‰ ˙ÂÏÈÚÈ –˙ÂÎÏ˘‰ ÔÂ˜È˙‰ Ï˘ ˙ÂÈÏÈÏ˘‰ ÂÈ  
ולעתי�  (2' מלבד הכשלי� שנמנו לעיל כמתקיימי� בהלי� הבוררות ג� לאחר תיקו� מס

או למצער מהשלכותיו (אי אפשר להתעל� א	 מהשלכותיו ) כאמור א	 מחריפי� בגללו

אלו . מהירותו וסופיותו, יעילותו, של תיקו� זה בכל הנוגע לעלות הדיו�) הפוטנציאליות

� היו מהרציונלי� שבסיס חקיקתו של התיקו� כמו ג� מהרציונלי� שבבסיס האחרוני

 עלול שלא לקד� אות� וא	 2' ע� זאת נדמה כי תיקו� מס. מוסד הבוררות בכללותו

  . לפגוע בה�

וכי יש המש� להתדיינויות בשל , "סו	 פסוק"העובדה כי פסק הבוררות אינו , ראשית

לא די . מייקרת את השימוש במוסד זה, 2 'סהוספת שני מסלולי הערעור שבתיקו� מ
ולעתי� ג� יחסית להלי� (שעלותו של הלי� הבוררות גבוהה יחסית להלי� הגישור 

הדברי� .  כעת תוכפל עלותו בשל הההיזקקות הכפולה לשתי הערכאות177,)השיפוטי

 
 11 עי�למעשה ס. והעילה איננה ייחודית לפסלות בורר, "סל"לחוק הבוררות הוא עילת ) 10(24 עי�ס  176

ע� זאת הפסיקה . ר מתפקידולבקשות של צד להעברת בור" קלאסי"לחוק הבוררות הוא הסעי� ה

לאחר שכבר נת� את (כעילה לפסלות בורר ולביטול פסקו רטרואקטיבית ) 10(24 עי�השתמשה בס

או לא היה יכול (במקרי� שבה� צד אשר ראה עצמו נפגע מהתנהגות הבורר לא השתמש ) פסקו

ות נגד הבורר או שכ� אז לא היו בידיו די ראי, ררות לחוק הבוררות במהל� הבו11עי� בס) להשתמש

‡107/84Ú· ËÈÏÈ‡ "� Ó ' Â˜Ïא "ראו לדוגמה ע. לחלופי� כשראיות שכאלו התגלו א� בדיעבד

Ú· ˙È�ÎÓ Â¯Ë˜Ï‡ ˙˘Â¯Á"Ó ,4974/01א " רע;)1988 (298) 1(ד מב"פ � È˜Ò�ÏÙ˜ 'ÏÈÒ„ÏÂ‚ Ú·"Ó ,

˘Ú· ‰È�· ÈÏÚÙÓ ·È·‡ ÈÎ„¯Ó"� Ó ' ÌÈ„·ÂÚ ÔÂÎÈ 527/07) א"מחוזי ת(פ " ה;)2002 (859) 3(ד נו"פ

Ú·"Ó) 4.9.2008, פורס� בנבו .(  

 כמו כ� לעומת ההלי� השיפוטי .1.פרק א�בתת) ו(סעי� להסתייגות אפשרית לקביעה זו ראו לעיל   177

עשוי הלי� הבוררות לשמש האופצייה הזולה כאשר מדובר בתיקי� סבוכי� וארוכי� הכוללי� דיוני 

,  כאשר מדובר בסכסו� על סכו� כס� שאינו גדולאול�. ספור מסמכי� וראיות�הוכחות רבי� ואי�

לדוגמה סכסו� על סכו� כס� שאינו עולה על תקרת המקסימו� להתדיינות בבית המשפט לתביעות 
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. א לחוק21מחריפי� ביתר שאת בכל הנוגע למסלול הערעור הראשו� הקבוע בסעי	 

במכתבו של אורי שטרוזמ� אל ועדת . פני בורר נוס	 מייקר מאוד את ההלי�ערעור ב

  178 :נכתב, אשר דנה בהצעת חוק הבוררות, חוקה חוק ומשפטה

תהיה זכות מוקנית , ולא בפני בית משפט, זכות ערעור בפני בוררי�

כי לא די בכ� , ולא לציבור הרחב של המתדייני�, לעשירי� בלבד

בבית המשפט נושא (צאות היקרות של הבוררות שהמתדייני� נושאי� בהו

ה� יאלצו לשאת ג� בהוצאות ערכאת הערעור של , )בהוצאות רק התובע

כאשר צד אחד אינו , לא תהיה לכ� הסכמה של שני הצדדי�. הבוררי�

  .המשמעות תהיה שזכות הערעור למעשה אינה ישימה. בעל יכולת

לו לצדדי� פוטנציאליי� כשזהו ייקורו של המוסד ודאי מחליש את כוח המשיכה ש

  .2 'כמוב� ההפ� מכוונת� של מתקני תיקו� מס
 ניהול ההלי� תו� שמירה על – 179מיוחס להלי� הבוררות הג� היתרו� השני, שנית

ע� הוספתה של ) או למצער נחלש מאוד(מאוי�  –) ובמקו� הנוח לה�(פרטיות הצדדי� 

אחד ממוקדי המשיכה של מוסד ). קב לחו29סעי	 (אופציית הערעור בפני בית המשפט 

להבדיל , הבוררות ללקוחות עסקיי� וחברות מסחריות הוא התנהלות� של דיוני הבוררות

ג� ענייני� הנוגעי� לסכסוכי� . בדלתיי� סגורות והרחק מעי� הציבור, מההלי� השיפוטי

, על סודות מסחריי� או מידע רגיש אחר אשר חשיפתו עלולה לגרו� נזק למי מהצדדי�

ברגע . אשר הלי� הבוררות טומ� בחובו, עשויי� ליהנות מיתרו� הפרטיות והדיסקרטיות

המתנהל כידוע בדלתיי� , שקמה האופצייה של ערעור על הפסק בפני בית המשפט

ולכ� ג� כא� אופציית הערעור , נסגרת הדלת על מוסד הבוררות בענייני� אלו, פתוחות
  .כזה הצדדי� לא יבחרו בהבמקרה ש. שהעניק המחוקק איננה ישימה

סופיות הדיו� ומבעיית החרפת העומס על באי אפשר להתעל� ג� מאבד� היתרו� ש

העובדה שהמחוקק חס� . אשר הוספת מסלולי הערעור עלולה לתרו� לה, בתי המשפט

 –הרציונל הוא . את אופציית הערעור נשענה על רציונל מסוי�, 2 'עד לתיקו� מס, בחוק

 180,בחזרה שוב ושוב על הלכת טעות גלויה על פני הפסק, � ג� הפסיקהכ. סופיות הדיו�

וג� אות� יש ,  לחוק ה� רשימה סגורה24על הקביעה כי עשר העילות הקבועות בסעי	 

ועל כ� שהמחוקק בחר במודע שלא לאפשר לבית , לפרש בצורה דווקנית ומצמצמת

 
תשלו� שכר לבורר יהיה גבוה בהרבה מ� האגרה המינימלית שתשול� לבית המשפט , קטנות

  .לתביעות קטנות

 .152ש "לעיל ה, מכתבו של אורי שטרוזמ�  178
 ).2' תיקו� מס(הצעת חוק הבוררות   179
  . והטקסט הנלווה לה�46–44ש "ראו לעיל ה  180
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י� מ� הרציונל הקובע כל אלה נובע. חמורה ככל שתהיה, המשפט לבטל טעות של בורר

   181.כי מוסד הבוררות אינו אמור לשמש פרוזדור או מבוא אל בית המשפט

אינו עומד בחלל ריק ואינו , החוזר שוב ושוב בפסיקותיו של בית המשפט, רציונל זה
כי א� שימש כאחד מ� הרציונלי� המרכזיי� שגרמו לביסוסה של , ייחודי להלי� הבוררות

 אחת הינואשר הלי� הבוררות , בעול�) רנטיבות להלי� הדיוניאות� אלט( �ADRתנועת ה

 היה �ADR אחד הרעיונות המרכזיי� שעמדו בבסיס התגבשותה של תנועת ה. מדרכיה

 182. לערכאה הדיונית לש� הפחתת העומס מעל כתפי המערכת השיפוטיתÂÙÂÏÁ˙הקמת 

 ולא תחנה  לבית המשפטÙÂÏÁ‰אמור לשמש , �ADRכאחת מדרכי ה, ג� הלי� הבוררות

 ג� א� צודק מחוקק התיקו� בהנחתו כי היעדר� של מסלולי ערעור הוביל 183.בדר� אליו

 
 נאמר כי החוק נועד לתרו� 70, 64ח " ה,1967–ז"התשכ, דברי ההסבר להצעת חוק הבוררותב  181

וכפי . "בית המשפטמחו� לכתלי מהיר וחסכוני ליישוב סכסוכי� , אמצעי נוח"ליישו� הבוררות כ

' ÈÚÈ� ‰È�˙� ˙È¯ 275/83א "בעבנושא מוסד הבוררות מטרת החקיקה את  הנשיא שמגר שמסביר

"ÛÁÒ "Ú· ÁÂ˙Ù ˙Â„Â·ÚÏ ˙ÈÏ‡¯˘È ‰¯·Á"Ó ,לגרו� המטרה היא  "):1986 (247, 235 )3(ד מ"פ

. "על כל הכרו� בכ� ללא היזדקקות למערכת משפטית ,לדי� צדק בי� הצדדי� בצורה מהירה ויעילה

 להתערבאפשרות המת� : "518–517' בעמ, 25ש "לעיל ה, �˙ÔÂÏÈÈ‡ È·È בעניי�  אורופטהשכ� ג� 

 לערכאת ערעור על בית המשפטכמוה כהפיכת , כל אימת שלא יגלה פני� כהלכה בדי�, בפסק בורר

אשר את פתרונ� הסופי ימצאו , ת אינה אלא שלב בהליכי� בי� הצדדי� שהבוררו,ונמצא, פסק הבורר

  ."בבית המשפט

בחינת הנטיה "ניב ור� לחמ� �וכ� ראו משה בר. 27 'בעמ, 61 ש"לעיל ה, ˙Â˘È‚‰ ˙¯Â¯� טירשלבא  182

, 209 ב Â ËÙ˘ÓÌÈ˜ÒÚ" בהיבטי� של זמ� והסדרה) ס"חי(לפנות לחלופות ליישוב סכסוכי� 

214–215) 2005.( 
 להלי� השיפוטי חוזר לאור� È‡ÓˆÚ ‰·ÈË�¯ËÏ‡Î˙למעשה אותו רציונל של מיסוד הלי� הבוררות   183

כל הדר� בפסיקותיו של בית המשפט העליו� הנוגעות למוסד הבוררות ולפרשנות המטריה 

וררות ומעמד הבורר בית המשפט שב ומדגיש את הצור� בחיזוק מוסד הב. החקיקתית הרלוונטית לו

לחוק ) ג(5כ� הפרשנות שניתנה בפסיקה לסעי� . כדי שיוכל לשמש חלופה איתנה להלי� השיפוטי

א� ראה טע� מיוחד בבית המשפט שלא לעכב את ההליכי� המאפשר לבית המשפט , הבוררות

א את השולל מבעל די� את זכותו החוזית להבי, נקבע כי טע� מיוחד. שהסכסו� לא יידו� בבוררות

ÈÓÚ " ‰˜ÙÒ‰Ï ‰¯·Á¯ "20/70א "עראו . צרי� להיות היוצא מהכלל, ההכרעה במחלוקת לבוררות

Ú· Ï‡¯˘È· ÌÈ¯ÎÈ‡‰ ˙Â„Á‡˙‰ Ï˘"� Ó 'Ó.ˆ.˜ .Ú·"Ó ,ג� . )1970 (695, 692) 1(ד כד"פ �כ

הפרשנות הרחבה שניתנה על ידי בית המשפט להסכ� הבוררות כדי לקיימו ולקיי� את הבוררות 

. Ú· ‰ÈÈ�·Ï ‰¯·Á ÒÂ˜ÈÒ ‰È�„"� Ó 'Ò.Ú 823/87א "ע( להיזקק לשירותי ההלי� השיפוטי מכוחו בלא

Ú· Ï‚�È¯"Ó, ג� סעיפי� ;))1988( לפסק דינו של השופט לוי� 11' ספ ,614–613, 605) 4(ד מב"פ � כ

או לתנאי מעכב להגשת בקשה , א� חלפה, בחוק הבוררות עצמו הנוגעי� להארכת תקופת הבוררות

 כ� ג� ;)לחוק הבוררות) א(19' ס( של פסק הבוררות אשר נית� לאחר שחל� המועד לנתינתו לביטולו

וכי  ,בית המשפט בהקשר של הבהרת הפסק סופי יותר מפסק די� של הבוררותפסק באשר לקביעה כי 

‡ÔÂ·È˘Á ' ÌÈÁ � 1383/97) 'חימחוזי (ע "וכפי שנקבע בר (אפשרות חזרה לבורר בשאלות הבהרהאי� 

È˙È˘,היא ג� הקביעה של חוק ;))1.9.1998, פורס� בנבו (השופט רזילפסק דינו של  7 ' פס � כ

 או שאיננו נית� עוד על ידי בית המשפטשאושר (מעמדו המשפטי של פסק הבוררות הבוררות בדבר 
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ובכ� שלח אות� אל בי� כותלי בית המשפט , צדדי� רבי� לפסול את אופציית הבוררות

עדיי� נשאלת השאלה א� הוספת מסלולי ערעור לא , והגביר את העומס על זה האחרו�

הא� בלהיטותו לפתור בעיה אחת לא יצר מחוקק , לומרכ. תתרו� א	 היא לעומס זה
  ?  בעיה אחרת2 'תיקו� מס

אשר יגביר את ) או למצער נוס	(מ� המקוב� לעיל עולה כי נדרש פתרו� אחר 

האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הבוררות ובכ� יתרו� ממילא להגברת השימוש במוסד 

. תי המשפט לא יאחרו מהגיעוכ� התוצאות של בחירה בו והפחתת העומס מעל ב, זה

 להל� יציג את הגישבור כפתרו� גופרק ,  להל� יפסול את הגישור כפתרו� שכזהבפרק 

  .המוצע

  "לא על הגישור לבדו". ב

  האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור. 1

הגישור הוא הלי� וולונטרי המאפשר לצדדי� ניצי� ליישב את הסכסו� ביניה� באמצעות 

 האוטונומיה של 184.אשר אינו מוסמ� להכריע בסכסו� ביניה�) רמגש(צד שלישי 

בהלי� הבוררות : הצדדי� בהלי� הגישור רחבה לאי� ערו� מזו אשר בהלי� הבוררות

, הבורר והחל ההלי�  ולו רק משו� שמשנבחר185,אוטונומיה זו מוגבלת מאוד כאמור

זאת הלי� הגישור  ולעומת 186,מופקע הכוח מ� הצדדי� לנהל את סכסוכ� כראות עיניה�

בהותירו בידי הצדדי� את חופש הבחירה וההחלטה , במהותו מושתת על אוטונומיה זו
ההבדל הראשוני הבולט בי� :  לשו� אחרת187.מתחילתו של ההלי� ועד לסיומו

 
מחייב את בעלי הדי� ו ·ÚÓÔÈ„ ˙È˘‰ המהווה , בית המשפטהוא כפסק די� סופי של ש) לביטול

לחוק ) ב(26 עי�ובס )א(26 עי�כ� ג� עוגני ההצלה המצויי� בס, ) לחוק הבוררות23 'ס (וחליפיה�

וכ� כמוב� ג� הפרשנות המצמצמת . לאחת מעילות הביטול" נכנס"הבוררות עבור פסק בוררות ה

,  לחוק הבוררות24 עי�המנויות בס, שניתנה על ידי בית המשפט לעשר עילות ביטול פסק הבוררות

 93' בעמ, 36ש "לעיל ה, ˜ÏÂ˜¯ראו למשל עניי� (יעה כי ה� מהוות רשימה סגורה ובכלל זה ג� הקב

Ú· ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÙÂ˙È˘ ·˘ÂÓ ÌÈ¯ÂÓÈ˙"� Ó ' ‡�‰Î ÏÂÒ ÔÓˆÈÈÂ ˙ÂÏ˙˘Ó 388/81א "עאו 

Ú·"Ó ,חלטת הבורר ולא בהליכי� לביטול אילו ישבתי בערעור על ה: ")1982 (258, 253 )4(ד לו"פ

דא . הייתי מסכי� ללא היסוס לקבלת הערעור מטעמיו של חברי הנכבד הנשיא, די� של בורר�פסק

 לחוק הבוררות צומצמו עילות הביטול כנגד פסק בוררות לעומת הדי� 24 י�שע� חקיקת סע, עקא

 )."ית חיצוניתקתית הייתה לשריי� אותו מפני התערבות שיפוטיכשהמטרה התח, הקוד�
 .לחוק בתי המשפט) א(ג79 עי�בס" גישור"ראו הגדרת   184
  .1.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   185

  .)Â˘ÈÙ¯דויטש : להל�) (Â˘ÈÙ–¯¯ÂÚ˙Ó‰ ˜�Ú‰  15) 1998¯ ראו ג� אורנה דויטש   186

על  "דויטש: להל�) (2002 (47 ג ˘ËÙ˘Ó È¯Ú"  בהלי� הגישור'הסכמה מדעת'על "אורנה דויטש   187

  .)"'כמה מדעתהס'
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האוטונומיה של הצדדי� בגישור לבי� זו שבבוררות הוא שבגישור משתרעת אוטונומיה 

קרי ההסכמה להסדר מהותי בתו� התהלי� ועיצובו על , ”Outcome Consent“�זו ג� על ה

קרי על ,  בלבד”Participation Consent“�ואילו בבוררות תחולתה היא על ה, ידי הצדדי�
היסוד ,  למעשה188.להבדיל מתוצאתו) ומסגרתו(עצ� ההשתתפות בהלי� וקביעת תכניו 

". ההסדר מרצו�"וד החשוב ביותר של הלי� הגישור הוא האוטונומיה של הצדדי� או יס

כל החלטה מהותית בהלי� . אי� כל כוח אכיפה, להבדיל משופט או בורר, בידי המגשר

בי� השאר בוחרי� הצדדי� את עצ� ההשתתפות בהלי� . היא בידיה� של הצדדי� בלבד

במהל� ההלי� רשאי� הצדדי� להציג את . ובידיה� א	 החופש לפרוש ממנו בכל עת

תוצר , וכמוב�. ה� אינ� כפופי� לדי� מהותי או פרוצדורליו, טיעוניה� בלא מגבלות

�ג� הוא פרי יצירת� ובחירותיה� והוא ביטוי ברור , קרי הסכ� או הסדר הגישור, התהלי

  .למימושה של אוטונומיה זו

בספרות האמריקאית מקובלת הגישה כי הגישור נשע� בראש ובראשונה על , ואכ�
 המשא ומת� הגישורי 189.העצמית של הצדדי�רעיו� האוטונומיה האישית וההגדרה 

נתפס כמאפשר לצדדי� לממש את האוטונומיה האישית שלה� ולהגשי� את האינטרס 

שלה� לשליטה על עתיד� באמצעות הפעלת הרצו� הפרטי ללא הכרעה של גור� 

בכ� מקד� הגישור את ההגנה על הער� החוקתי של ",  כפי שכתבה דויטש190.חיצוני

ימוש האוטונומיה האישית של הצדדי� באמצעות פתרו� סכסוכי�  מ191".חירות האד�

דר� הלי� הגישור נתפס אפוא כתור� ה� להעצמת כישוריה� החברתיי� של הצדדי� וה� 

 ג� חקיקת הגישור בארצות הברית מבטאת את 192.למער� היחסי� בחברה בכללותה

 של )self determination(" ההכרעה העצמית"ו" האוטונומיה האישית"ההכרה ברעיו� 

  193.הצדדי� כיסוד מרכזי בהלי� הגישור

 
 Jacqueline M. Nolan-Haley, Informed Consent in:ההבחנה מבוססת על המאמר הזה  188

Mediation: A Guiding Principle for Truly Educated Decisionmaking, 74 NOTRE DAME L. 

REV. 775, 819–820 (1999).  

189  Lon L. Fuller, Mediation – Its Forms and Functions, 44 S. CAL. L. REV. 305, 315 (1971); 

ROBERT A. A. BARUCH BUSH & JOSEPH P. FOLGER, THE PROMISE OF MEDIATION: 

RESPONDING TO CONFLICT THROUGH EMPOWERMENT AND RECOGNITON 11–12 (1994) .

  .90' בעמ, 9ש "לעיל ה,  Nolan-Haley, Court Mediation ראו ג�

190  Fuller ,189ש "לעיל ה .  

  . 50' בעמ, 187ש "לעיל ה, "'הסכמה מדעת'על  "דויטש  191

 Robertולהרחבה ראו ג� , 189ש "לעיל ה, BUSH & FOLGERהבסיס לחשיבה זו מצוי בספר� של   192

A. Baruch Bush & Sally Ganong Pope, Changing the Quality of Conflict Interaction: The 

Principles and Practice of Transformative Mediation, 3 PEPP. DISP. RESOL. L.J. 67 (2002); 

מוכר אל –הצעה לאימוצו של מודל חדש,  הפ� העיוני והמעשי–גישור טרנספורמטיבי "דפנה לביא 

  ").גישור טרנספורמטיבי"לביא : להל�) (2009 (131 ה ˘ËÙ˘Ó È¯Ú" השיח הקיי� באר�

   .AAA, ABA & ACR, MODEL STANDARDS OF CONDUCT FOR MEDIATORS, §1 (2005) ראו  193
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ויצוי� כי הישענות על האוטונומיה של הצדדי� כבסיס להלי� אינה רק תוצר של 

מודל גישור : "לשו� אחרת. קיימי� כא� ג� שיקולי יעילות. ערכית� מחשבה דוגמתית

 ראויה יותר לא רק דר�, א� כ�, המבליט את כיבוד האוטונומיה האישית של הצדדי� הוא
� 194".לטיפול בסכסו� אלא ג� דר� יעילה יותר במונחי� של יעילות לטווח בינוני וארו

סביר יותר ', אמיתי'הסכ� שהושג מתו� רצו� חופשי "הטענה שנשמעה בספרות היא כי 

שיפור הכישורי� החברתיי� ,  זאת ועוד195".שיכובד מאשר הסכ� שלא הושג בדר� זו

 ואולי א	 באופ� מניעת� את הסלמתה של –בתו� סכסו� של צדדי� בדר� התנהלות� 

 עשוי לעתי� קרובות למנוע את –מערכת היחסי� והתגבשותה לכדי סכסו� פוטנציאלי 

   196).ובכ� ג� לתרו� להפחתת העומס מעל בתי המשפט(ההתדיינות המשפטית הבאה 

דלי� ויצוי� כי מידת האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור אמנ� משתנה לפי מו

�מידת האוטונומיה האישית של הצדדי� בגישור על פי המודל . שוני� של ההלי

היא כמעט ) ”assigned autonomy model“  או”informative model“(האינפורמטיבי 
תפקידו של המגשר הוא לסייע לצדדי� ביצירת תקשורת ובחילופי מידע . מוחלטת

 reflective“ או ”deliberative model“(ג� גישור בשיטת המודל הרפלקטיבי . ביניה�

autonomy model” (, מממש את האוטונומיה האישית של הצדדי� באופ� רחב 	שכ� נוס

הוא מסייע לה� ג� , על תפקידו של המגשר לסייע בהעצמה האישית של הצדדי�

  מנגד קיימי� מודלי� של גישור שבה�197.בשיפוט ערכי של הפתרונות ושל המידע

 או ”directive-style mediation“(כמו במודל הפטרנליסטי , אישית מוגבלתהאוטונומיה ה

“dictated autonomy model”( ,באופ� אדנותי �תו� סינו� , שבו מנהל המגשר את ההלי

, )”instrumental model“ (ישגור של מידע המוחל	 בהלי� וכמו במודל האינסטרומנטל

 להפעיל אמצעי שליטה למציאת ותפקידו, המגשר גבוהה שבו רמת השליטה של
או יעילי� בשביל הצדדי� על יסוד המידע הנאס	 על ידיו מ� /פתרונות צודקי� ו

 "גישור מערי�" חלוקה אחרת המקובלת בשיח המלומדי� מבדילה בי� 198.המשתתפי�

(evaluative mediation) �גישור מסייע"/"גישור מאפשר" לבי" )facilitative mediation( .

המערי� תומ� בהתערבות דומיננטית של המגשר בהלי� על חשבו� האוטונומיה הגישור 

ולש� כ� , ואילו הגישור המאפשר מדגיש את האוטונומיה של הצדדי�, של הצדדי�

 "גישור הסכמי" חלוקה נוספת מבחינה בי� 199.מצמצ� את כר פעולתו של המגשר

 
  .51' בעמ, 187ש "לעיל ה ,"'הסכמה מדעת'על  "דויטש  194

 .ש�  195
  .ש�  196

 . 50' בעמ, ש�  197
  .49בעמ , ש�  198

הסכ� על ה, עמדותיה� של הצדדי�על , סכסו�ה עלהמגשר להביע דעה עשוי  "גישור מערי�"ב  199

 במקרהלהערי� את סיכוייו של כל צד , כל עניי� מקצועי או ערכי או אחרעל המתגבש או 

 Randolph וורא. לעצב ולהציג פתרונות משלו, המשפט תלי ביתויגיע אל בי� כהקונפליקט ש
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בת האוטונומיה של הגישור הטרנספורמטיבי רואה בהרח: "גישור טרנספורמטיבי"ל

קרי לטרנספורמציה שלה� כמזור , מקור להעצמת� ולהכרה בה) מוחלטבאופ� (הצדדי� 

  200."כאב הקונפליקט"תי והיחיד למהא
�גישור " והמכונה לעתי� 201בישראל המודל הרווח הוא זה המכוו� פתרו� סכסו

ג� רחבה א� ) ביחס למודלי� מסוימי�(מידת האוטונומיה של הצדדי� מוגבלת  ."הסכמי

 קרי שימת דגש 202,מחד המטרה המוצהרת שלו היא השגת הסכ� .ביחס למודלי� אחרי�

 �מאיד� הגדרת . הבניה או ההעצמה של הצדדי� במהלכוהבתוצאה ופחות על תהלי

להסדר גישור מי שתפקידו לסייע בידי בעלי די� להגיע "מציבה את המגשר כ, המגשר

.מתו� ניהול משא ומת� חופשי ולצדו ,  המגשר נתפס כמסייע בלבד, כלומר203"

אפשר אפוא לומר כי מעצ� הגדרה זו . מאוזכרי� ג� יסוד ההסכמה והמשא ומת� החופשי

על חשבו� האוטונומיה של (השאיר המחוקק את הבחירה במידת האקטיביות של המגשר 

  .בידי כל מגשר על פי השקפת עולמו ואישיותו) הצדדי�
� שבו האוטונומיה של הצדדי� נמצאת בשיא ביחס הלי� הגישור הוא מנגנו, לסיכו�

א	 על פי שאוטונומיה זו עשויה כאמור . לכל מנגנו� אחר ובפרט ביחס להלי� הבוררות

�היא באה לידי ביטוי , להתרחב או להיות מוצרת על פי מודל כזה או אחר של ההלי

�י� הקשורי� ולמעט עניינ, בשליטתו של הפרט ללא מצרי� על כל מרכיב ממרכיבי ההלי

 �הוא אינו מוגבל בחופש האישי ) המסורה למגשר מכוח החוק(במסגרת ניהול ההלי

  .שלו

  

  

 
Lowry, To Evaluate or not – That is Not the Question!, 38 FAMILY AND CONCILIATION 

COURT REVIEW 48 (2000).המגשר נתפס כצד שלישי ניטרלי מסייע / המאפשרבגישור,  לעומתו

כל תפקידו הוא בהענקת סיוע לצדדי� בפישוט ו,  הערכותיו לגביהבכל הנוגע לתוצאה או להבעת

 התקשורת תהמגשר המאפשר מאמי� כי תפקידו מתמצה בתרומה להבהר. עמדות המשא ומת� שלה�

 ,Leonard L. Riskinוראו .  שיוכלו להחליט בעצמ� כיצד לנהוגה כדישבי� הצדדי� ולשיפור

Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the 

Perplexed, 1 HARV. NEGOT. L. REV. 7, 44–46 (1996) . ראו ג� לביא¯˘‚Ó‰ ,14ש "לעיל ה ,

  . 175–164 'בעמ

200  Bush & Pope , 192ש "לעיל ה, "גישור טרנספורמטיבי"לביא ; 192ש "לעיל ה .  

 WILLIAM URY & ROGER FISHER, GETTING TO YES: NEGOTIATINGהמבוסס על גישת� של   201

AGREEMENT WITHOUT GIVING IN (1981) .ר פישר וויליא� יורי 'רוג: ובתרגומוÈ·ÂÈÁ ÌÂÎÈÒ – 

¯˙ÂÂÏ ÈÏ· ˙˙ÏÂ ˙‡˘Ï 17– 95) 1983 .(  

202  �הלי� שבו נועד "גישור מוגדר כ) א(ג79 עי�בס. החתירה להסכ� מצויה כבר בהגדרתו של ההלי

  .)ל" ד–ההדגשה שלי ( "ÓÎÒ‰ ÍÂÒÎÒ‰ ·Â˘ÈÈÏ‰כדי להביא� לידי , מגשר ע� בעלי הדי�

   .5539ת "ק, 1993–ג"תשנה, )ישורג(לתקנות בתי המשפט  1' ס  203




  לא על הבוררות לבדה ולא על הגישור לבדו  ב"עתש מב משפטי

633  

  חסרונותיה ומוגבלותה של האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור. 2

הרי , על א	 רוחב יריעתה וחשיבותה של האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור
  .  אינה נקייה מביקורתהכרה במרכזיותהשה

ראש לכול הכירה ספרות המלומדי� במוגבלותה ובחולשתה של אוטונומיה זו 

ואכ� קטגוריה של פערי כוחות גדולי� בי� הצדדי� נתפסת . בקטגוריות מקרי� מסוימות

במצב של ,  ואכ�204.על ידי חלק מ� המלומדי� כבעייתית בהתאמתה להלי� הגישור

י בחולשה מיוחדת בשל ליקוי כאשר צד לדוגמה מצו, חוסר כשירות מצד אחד הצדדי�

המשבשי� את , או שהוא מצוי בהשפעה נרקוטית או אלכוהוליז�, מחלת נפש, שכלי

 השתתפות בגישור דורשת 205.הדעה הרווחת טוענת לחוסר התאמה לגישור, שיקול דעתו

כשהללו נעדרי� אי . מודעות והסכמה, דהיינו כושר בחירה והחלטה, מידה של כשירות

ולפיכ� גדר הספק במקרי� אלו הוא בדבר , "אוטונומיה של צד"אפשר לדבר על 
ג� מצבי� של . התאמתו של הלי� כדוגמת הגישור המבוסס כל כולו על אוטונומיה זו

כי א� מפערי� עמוקי� אחרי� בי� " פתולוגי"היעדר כשירות אשר אינה נובעת ממצב 

חינת התאמת� לגישור נתוני� בסימ� שאלה מב, כדוגמת תרבותיי� או כלכליי�, הצדדי�

השיח בספרות המלומדי� מצביע על . בשל פגיעת� באוטונומיה החופשית של הצדדי�

 דווקא בהלי� אשר מעלה על נס את האוטונומיה של –סיכוני� ברורי� לצד החלש 

בייחוד בהלי� אשר מעמיד את הצדדי� במרכז ומעניק לה� את ,  כאמור206.הצדדי�

ש� באות לידי ביטוי מוגבלויות , י� על ידי פרקליטי�וכשאינ� בהכרח מיוצג, "במה"ה

חולשה , מעמד, פערי גיל, כדוגמת כושר ביטוי פגו�, או מוגבלויות יחסיות של צד

מוגבלויותיו של , זאת ועוד. ב"הנובעת אינהרנטית ממערכת היחסי� ע� הצד השני וכיו
ובלתי פורמלי של  "צדק פרטי"צד חלש באות לידי ביטוי ביתר שאת דווקא בהלי� של 

מקו� שבו הוא חשו	 ) להבדיל מ� ההלי� השיפוטי הרשמי שבבית המשפט(משא ומת� 

 
 )ז"תשסה (136–132, 117 א ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó" ?האמנ� אוקסימורו�: אלימות וגישור"דפנה לביא   204

  ").אלימות וגישור"לביא : להל�(

  .129' בעמ, ש�  205

מערכת יחסי� שבה נשלל הרצו� החופשי של מי מהצדדי� אינה מערכת יחסי� המתאימה להידו�   206

ששני , הגישור מתאי� למצב" :)È¯„Ò‰ÏÂ ¯Â˘È‚Ï ÍÈ¯„Ó‰ÔÈ˘Â¯È 65) 2001 ‚ זיידלסוז� וראו . בגישור

 ,J. Kelly וראו ג� ."הצדדי� חופשיי� לבטא את עצמ� ולקבל החלטות משוחררות מלח� ומאיומי�

Power Imbalance in Divorce and Interpersonal Mediation: Assessment and Intervention, 

13 MEDIATION QUARTERLY 85 (1995); Laura Nader, Controlling Processes in the Practice 

of Law: Hierarchy and Pacification in the Movement to Re-Form Dispute Ideology, 9 OHIO 

ST. J. ON DISP. RESOL. 1 (1993) . וכ� ראוLarry R. Spain, Alternative Dispute Resolution for 

the Poor: Is it an Alternative?, 70 N.D. L. REV. 269, 273–274 (1994).  



  ב"תשע מב משפטי
  דפנה לביא

634  

 בהיותו הלי� הנער� בי� דלתיי� סגורות מתנהל 207.ביותר למניפולציות של הצד שכנגד

הלי� הגישור ללא הגנותיה של המערכת המשפטית וללא ההבטחה לצדק ולהגינות 

אשר אמור לתפקד כצד , המגשר,  זאת ועוד208.יק לצרכניהאשר עשויה היא להענ, דיונית
כל סיוע . מוגבל עד מאוד ביכולתו לסייע לצד החלש או לצאת להגנתו, שלישי ניטרלי

ומכא� חריגה מגבולות , פגיעה בניטרליות, שכזה עלול להתפרש כנקיטת עמדה

 כ� את  ובייחוד בהלי� המעצי� את האוטונומיה של הצדדי� ותוח� לצור�209,התפקיד

 מחד ולטפל בניטרליותהטענה היא כי המגשר לא יוכל להחזיק . סמכויותיו של המגשר

 
 ,Trina Grillo, The Mediation Alternative: Process Dangers for Womenוראו . וה� של המגשר  207

100 YALE L.J. 1545, 1560, 1568 (1991) .Grillo  של הגישור "החוק הבלתי פורמאלי"מציינת כי 

עשוי להיחשב בלתי , רסריוונעשה בהלי� האדכפי ש, אשמה וזכויות, גור� לכ� כי דיו� בעקרונות

 לעודד את הצדדי� להחלי� כדיהמגשר נוקט סנקציות בלתי פורמליות . נטי וא� גור� מפריעוורל

 מגשר יטה את ,לדוגמה. זכויות וערכי� ברטוריקה של התפשרות ומערכת יחסי�, רטוריקה של אש�

הפגיעה בנשי� היא . סוק בצידוקי� מוסריי�וו� של רציונליזציה ופשרה ויסיט אות� מעייהצדדי� לכ

תכליתיות וחלוקה , פרגמטיז�, העדפת רציונליזציה" (בשפה הגברית"החשיבה בהיותה של ה� 

ריב לההתייחסות אל הקונפליקט כבהיותה של וה� ) אחריות ורגשות, אשמה, עסקית על פני מוסריות

גברית (י� כי א� נקודות התייחסות שונות אישי סובייקטיבי אשר אי� בו טוב או רע אובייקטיבי��בי

אלא שלמעשה קיימת לעתי� אמת אובייקטיבית שהחוק מכיר בה כמעניקה זכויות ). מול נשית

ש "לעיל ה, "'הסכמה מדעת'על  "וכ� ראו דויטש ).1568, 1560' מ בע,ש� (שהיונקודות זכות לא

187.  

 ,Owen M. Fissוראו . ד המתנגדי� הידועי� להלי� הגישור בספרות האמריקאית הוא אוו� פיסאח  208

Against Settlement, 93 YALE L.J. 1073 (1984). גישור אינו " אלברשטי� מסבירה כי פיס טוע� כי

�  נוכחי� ג� בהלית אפילו א� נניח כי פערי כוחו]... [מתאי� למצבי� של פערי כוחות בי� צדדי�

בעוד הגישור מניח אות� כחלק , הנטייה של השפיטה היא להילח� בה� ולאז� אות�, השפיטה

דאגה זו קשורה בחשש שתמיכה בגישור כהלי� דומיננטי תעכב את . אינטגרלי של מצב המשא ומת�

 החשש הוא שבעוד המשפט מתבונ� ]... [התפתחות ההגנה על קבוצות חלשות דר� פסיקה תקדימית

יפעל הגישור מלמטה בדגש בלתי מאוז� על יעילות ,  לתרו� לצדק חברתי וחלוקתי כוללממעל ומנסה

 �ושיקולי שוק ויפגע בתהליכי� החברתיי� הרחבי� שאות� רצה לקד� בית המשפט העליו� תו

תודעה משפטית ורב , בי� זכויות: התנגדות לגישור"מיכל אלברשטי� " (שימור הסטטוס קוו

  .))"התנגדות לגישור " אלברשטי�:להל�) (2008( 387–385, 373ד  כËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" תרבותיות

 אשר אינו נוקט עמדה לטובת צד , ובלתי תלוי�ÈÏ¯ËÈעל המגשר לשמש במסגרת תפקידו צד שלישי   209

" מייצג " ואינוצד זה או אחרב האשמות מטיח אינו ,אינו מביע הזדהות ע� צד זה או אחר, זה או אחר

 אפיו� מרכזי וחשוב בתפקידו ואחד המגשר היאניטרליות  .דדי�במהל� הגישור איש מ� הצ

 את ובעקבות זאתהיא המאפשרת את בניית האמו� של כל צד בו . המפתחות להצלחתו בהלי�מ

חד  אפשר להגדירה כא.רצונותיו וחולשותיו,  להיחשפות באשר לאינטרסי� האמתיי� שלותוהסכמ

 .Karen Aוראו . ש מיהות תפקידו של המגשר וכיורדת לשורמעקרונות היסוד בהלי� הגישור

Zerhusen, Reflection on the Role of the Neutral Lawyer: The Lawyer as Mediator, 81 KY 

L.J. 1165, 1169–1170 (1992–1993) . לתקנות בתי ) ח(5 בתקנהבאר� החובה לניטרליות משתקפת

  .)ישורג(המשפט 
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בשמרו על חובת הניטרליות יתרו� . תיק של פערי כוחות בי� הצדדי� מאיד� בראויכ

אציע ,  להל�ג בפרק 210.את תרומתו להנצחת� של פערי הכוחות, שלא ברצו�, המגשר

   211.של פג� זהאת הלי� הגישבור כאמצעי לריפויו 
מוגבלותה של האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור עשויה לבוא לידי ביטוי ג� 

 �בהיבטי� אחרי� אשר אינ� תלויי� בקטגוריות מקרי� ספציפיות אלא מאפייני� את הלי

קיימי� כמה היבטי� שלפיה� אפשר לייחס למנגנו� הגישור תכונות . הגישור בכללותו

  .  של חופש זהÏ‡Èˆ�ËÂÙ˙È‰ד או למצער הגבלתו של הגבלת החופש של היחי

המופעל על ידיו על הצדדי� " לח�"היבט אחד שכזה הוא כוחו של המגשר ומידת ה

כוחו של המגשר הוא סוגיה מורכבת . להשגת הסכ� או לקבלת פתרו� כזה או אחר

מאופ� , הואיל והאוטונומיה של הצדדי� מושפעת מאוד מזהותו ומאישיותו, במיוחד

המגשר יש מקרי� ש ".הולו את ההלי� ומהמטרות שהוא מציב לעצמו במסגרת הגישורני

   212."מכפייהרחוקה   החזקה אינה והשפעתו,יפורמאלהוא בעל כוח בלתי 
ספרות המלומדי� באר� ובעול� מכירה בתופעה של הפעלת לח� על הצדדי� מצד 

מכרסמת  ברי כי השפעה זו על הצדדי� מצד מגשר 213.מגשר ומתריעה מפניה

�שכ� האוטונומיה נשענת בראש ובראשונה על גיבוש עמדת� , באוטונומיה שלה� בהלי

החותר , ולו א	 מצד מגשר, להבדיל מכפייה ישירה או עקיפה, "אמתי"מתו� רצו� חופשי 

  214.להסכמה

 
210  Kerry Loomis, Domestic Violence and Mediation: A Tragic Combination for Victims in 

California Family Court, 35 CAL. W. L. REV. 355, 362–363 (1999): “Second, the goal of a 

mediator is to reach an agreement while remaining impartial and neutral, and therefore, he 

is unable to significantly counteract the imbalance of power”.  

  . 306–305ש "ראו להל� בטקסט המפנה לה  211

אלרואי מוסי� וטוע� . )1993 (327, 311 א ‰ËÙ˘Ó"  אפשר ג� אחרת–יישוב סכסוכי� "יור� אלרואי   212

הדבר הוא כ� א� משו� אישיותו החזקה של . 'מגשר בעל שרירי�'ב "בארהמה שמכונה "כי זהו 

ר בפעילותו כמגשר בי� ישראל 'דוגמה מובהקת לכ� היה קיסינג. א� בשל מעמדו המיוחדהמגשר או 

בפעולת הגישור , דוגמה אחרת היא מזכיר המדינה בייקר. הכיפורי��למצרי� בסו� מלחמת יו�

, ג� אלה ה� מגשרי�.  של מדינות המזרח התיכו� והפלשתינאי�'הוועידה האזורית'שהביאה לכינוס 

  ".  שבהסכ� המושג אינה מלאה'רצוניות'א� כי מידת ה

להרחבה בנושא הכוח והשפעתו . 98, 61' בעמ, 9ש "לעיל ה, Nolan-Haley, Court Mediationראו   213

  ).Â˘È‚· ‰ÚÙ˘‰Â ÁÂÎ ˙ÏÚÙ‰–˙ÈÓÂ˘ÈÈ ‰˜È˙‡Â ‰˜ÈË˜¯Ù ) 2007¯ על הצדדי� ראו עומר שפירא 

 האיסור על הפעלת לח� על הצדדי� מצד מגשר אינו מופיע במפורש בתקנות בתי המשפט אמנ�  214

המגדירה , )גישור( לתקנות בתי המשפט 1בתקנה " מגשר"א� אפשר להסיקו מעצ� הגדרת , )גישור(

, הדבר נובע א� מחובת תו� הלב. È˘ÙÂÁמגשר כמי שנועד לסייע לצדדי� להגיע להסכ� מתו� רצו� 

לתקנות בתי ) א(5תקנה (ר והמחייבת אותו לכבד את הרצו� החופשי של הצדדי� החלה על המגש

  .))גישור(המשפט 



  ב"תשע מב משפטי
  דפנה לביא

636  

כוחו של המגשר עלול א	 לשמש אותו בהפעלת מניפולציות מגוונות על הצדדי� 

בי� השאר הכוונה למניפולציות מידע כדוגמת ).  הסכ�ולאו דווקא כלח� להשגת(

 הפגישות הנפרדות מסייעות לצדדי� 215.(caucuses)השימוש בכלי של פגישות נפרדות 
. בחופשיות ולמגשר לברר מידע אשר צד לא יהי� למסור בנוכחות הצד שכנגד" להיפתח"

אלא שבעקבות שימוש בפגישות הנפרדות הופ� המגשר לבעל הכוח באשר 

�המסנ� והשופט בשאלת העברתה , לאינפורמציה ולזרימתה בי� הצדדי� בהיותו המתוו

ואמנ� הביקורת שהוטחה בפגישות . אל הצד השני) עצ� העברתה ואופ� העברתה(

הנפרדות טוענת לפגיעה באוטונומיה של ההלי� דווקא באמצעות� ולסכנה שבהפעלה 

  :מניפולטיבית של כלי זה מצד המגשר

נומיה האישית וחיזוק ההיחברות מחייבי� דיו� ישיר ומלא העצמת האוטו

כתוצאה ,  בתהלי� האינפורמטיבי'חללי�'מבלי שיווצרו , בי� הצדדי�
הפגישות הנפרדות פוגעות אפוא בהסכמה . ידי המגשר� מסינו� המידע על

פגיעה זו בעייתית במיוחד כאשר המגשר פועל באופ� מניפולטיבי . מדעת

ג� במחיר הפגיעה , כ� בתו� הגישור כיעד מרכזיומעמיד את השגת ההס

  216.באוטונומיה האישית של הצדדי�

  217.הלי� הגישבור אשר יוצע להל� עשוי לפתור קושי זה

היבט אחר בהלי� הגישור אשר מייצר ביקורת הטוענת לפגיעה באוטונומיה של 

 " חובהגישור" – או כפי שהוא מכונה לעתי� "גישור מנדטורי"הצדדי� הוא ההיבט של 

 א	 על פי שהמחוקק בישראל אימ� בשני� האחרונות אל תקנות 218."גישור כפוי"או 

ודווקא ,  יש לזכור כי מודל זה אינו נקי מספקות219, מודל שכזהÔÈÚÓסדר הדי� האזרחי 
  יש מי שהגדיר את מוסד הגישור המנדטורי . מההיבט של עקרו� האוטונומיה של הצדדי�

 
 .165–164' בעמ, 186ש "לעיל ה, Â˘ÈÙ¯דויטש   215
  .61' בעמ, 187ש "לעיל ה, "'הסכמה מדעת'על  "דויטש  216

  .291–290ש "ראו להל� הטקסט המפנה לה  217

 court” או ”court connected mediation“ או ”mandated/mandatory mediation“מה שמכונה   218

annexed mediation” , השתתפות בפגישת גישור �הכוונה לדג� גישור שבו נכפית על הצדדי� א

 .Roselle Lוראו . ובה להימנע מפרישה מ� ההלי�אי� גורסי� כי תוטל על הצדדי� הח. ראשונה

Wissler, Court Connected Mediation in General Civil Cases: What we Know from 

Empirical Research, 17 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 641 (2002); Roselle L. Wissler, The 

Effects of Mandatory Mediation: Empirical Research on the Experience of Small Claims 

and Common Pleas Courts, 33 WILLIAMETTE L. REV. 565 (1997).  

 אשר הוס� בה� לתקנות 6620ת "ק, 2007–ח"התשס, )הוראת שעה(ראו תקנות סדר הדי� האזרחי   219

) א(ב99תקנה ". ת לבחינת האפשרות ליישוב התובענה בגישור"פגישת מהו: "1הכלליות פרק ז

לרבות בדר� של , לא ידו� בית המשפט או רש� בתובענה, הסתיימה הגשת כתבי הטענות"קובעת כי 

  ".ת"אלא לאחר שהתקיימה פגישת מהו, ניהול קד� משפט
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 ואמנ� כפיית ההשתתפות בהלי� נראית על פני הדברי� Contradiction in Terms”.220“�כ

שהרי . המבוסס על עקרו� הרצוניות וחופש הבחירה, סותרת אינהרנטית את הלי� הגישור

הרי שהיא כוללת , א� אמנ� האוטונומיה האישית של הצדדי� עומדת ביסודו של הגישור
 ועל א	 221, הטרוגניתהספרות בנדו� היא. ג� את הזכות להימנע מהשתתפות בהלי� זה

 אי אפשר להתעל� מ� הביקורת שהוא 222,אימוצו של המודל במקומות שוני� בעול�

  .מ� הפ� הזה של פגיעה באוטונומיה של הצדדי�, מייצר

מ� המקוב� לעיל עולה כי ג� בהלי� הגישור האוטונומיה של הצדדי� מייצרת 

א� נוסי	 על . י� הבוררותביקורת לא מועטה א	 על פי שאוטונומיה זו רחבה מזו שבהל

 ובנוס	 את העובדה האמפירית כי כמו 223,כ� את הביקורת הכללית על הלי� הגישור

 נדמה כי 224,הלי� הבוררות ג� הלי� הגישור אינו הלי� פופולרי באר� ליישוב סכסוכי�

  . הגישבור–דו� בו אבפרק הבא . נדרש פתרו� שלישי

זור לחולשותיו של  הלי� הגישבור כמ– " א� על הגישבוריכ". ג
  חוק הבוררות היש� והמתוק�

 בפתחו את שני מסלולי הערעור החדשי� ובהשיתו את חובת 225,כמובא בפרק ב לעיל

הער� של : איזו� בי� שני ערכי�, לכאורה, 2 'ההנמקה על פסק הבורר ביצע תיקו� מס

 
220  Mary Pat Treuthart, In Harm's Way? Family Mediation and the Role of the Attorney 

Advocate, 23 GOLDEN GATE U. L. REV. 717, 777 (1993).  

 Carrie Menkel-Meadow, For and Against Settlement: Uses and Abuses of theראו למשל   221

Mandatory Settlement Conference, 33 UCLA L. REV. 485 (1985); Craig A. McEwen, 

Nancy H. Rogers & Richard J. Maiman, Bring in the Lawyers: Challenging the Dominant 

Approaches to Ensuring Fairness in Divorce Mediation, 79 MINN. L. REV. 1317 (1995).  

222  Dorcas Quek, Mandatory Mediation: An Oxymoron? Examining the Feasibility of 

Implementing A Court-Mandated Mediation Program, 11 CARDOZO J. CONFLICT RESOL. 

479 (2010); Jason Schatz, Imposing Mandatory Mediation of Public Employment Disputes 

in New Jersey to Ameliorate an Impending Fiscal Crisis, 57 RUTGERS L. REV. 1111 

(2005).  

כדוגמת , "האוטונומיה של הצדדי�"כוונתי לביקורת על הגישור אשר אינה נוגעת דווקא ברכיב   223

הביקורת המדגישה את ההיבט הדכאני שבגישור וכ� ביקורות ,  על הפרטת הצדק שבגישורהביקורת

  .208ש "לעיל ה, "התנגדות לגישור "להרחבה ראו אלברשטי�. פמיניסטיות כנגד הגישור

  .246–244, 239–238, 234–231, 228' מ בע,182ש "לעיל ה, ניב ולחמ��ראו בר  224

  .�לההצמוד  והטקסט 146–145ש "הלעיל לה� וכ� הצמוד  והטקסט 77–76ש "ראו לעיל ה  225



  ב"תשע מב משפטי
  דפנה לביא

638  

 והער� של האוטונומיה האישית של הצדדי�, סופיות הדיו� ומהירות ההכרעה מחד

�  226.המגל� את הרצו� החופשי והיכולת לשלוט על תוצאת ההלי� מאיד

הבה נניח כי נקודת האיזו� נבחנה היטב לאחר שהובאו בחשבו� נקודות איזו� 
 או ערעור בזכות על 227המגולמות בפתרונות אופציונליי� אחרי� כדוגמת בוררות חובה

 עוד 228.ות אחרות בעול�פסק הבוררות ומתו� השוואה לבחירותיה� ולאיזוניה� של מדינ

נניח כי מחוקק התיקו� האמי� באמת ובתמי� כי בתיקונו זה הוא משנה את מער� האיזו� 

 ובכ� הוא מטפל בכשל 229 הער� של האוטונומיה של הצדדי�–לטובתו של הער� השני 

קרי . Ù˘¯‰ע� זאת תוצאתו של איזו� זה היא .  של החוק ערב תיקונו230המרכזי כאמור

¯Â˙ÈÂהאוטונומיה של " וה� "סופיות הדיו�"ה� .  כל אחד משני הערכי� הדדי של

 הוא דווקא הער� 231,כפי שהובא לעיל, "המפסיד הגדול"ו,  נסוגי� זה מפני זה"הצדדי�

קרי , נשאלת השאלה א� אי� פתרונות אחרי� ראויי� יותר. של האוטונומיה של הצדדי�

 ה� מציעי� תוצאה Ù˘¯‰ אשר תחת להציע win-win(,232(פתרונות של רווח לכול 
פתרו� שכזה לו . "הגישבור"ושמו , לטעמי קיי� פתרו� שכזה. ÌÈÏÂÎÈ ÏÂÎ‰ Áˆ�Ïשלפיה 

היה מקד� ה� את הער� של האוטונומיה של הצדדי� , 2 'אומ� על ידי מחוקק תיקו� מס

שכ� החלק של , וה� את הער� של סופיות הדיו� מבלי שהללו ייאלצו לוותר זה לזה

, )האוטונומיה של הצדדי�(מקד� את הער� הראשו� , קרי הגישור, שבור שבגי"גיש"ה

והכול כפי ). סופיות הדיו�(מקד� את הער� השני , קרי הבוררות, "בור"ואילו החלק של ה

  .שיפורט בהמש� פרק זה

 בי� שני ערכי� ÈÓÈ�Ù היא בבצעו איזו� 2 'חולשתו המרכזית של תיקו� מס, לטעמי

לעתי� נדרשת .  מוסד הבוררות·˙ÍÂהמצויי� ) ומיה של הצדדי�סופיות הדיו� והאוטונ(

בסיפורי הברו� מינכהאוז� יכול רק . מוסד כושל" להרי�"נקודה ארכימדית חיצונית כדי 
תנו לי נקודת משע� וארי� ".  ראשו שלולהרי� עצמו על ידי משיכה בשערותאד� 

את מוסד " להרי�"נדמה כי ג� כדי . טע� ארכימדס, "באמצעותה את כדור האר�

ואי� להסתפק באיזו� פנימי בי� , הבוררות הכושל באר� יש צור� בנקודה חיצונית שכזו

 
  ).2 'תיקו� מס(דברי ההסבר להצעת חוק הבוררות   226

 ).ד יעקב פרידגוט"דברי עו (7' בעמ, 54ש "יל הלע, 313' מספרוטוקול ישיבה   227
  .2.פרק ב�בתת) ג(סעי� וראו לעיל   228

229  �בעניי� הביקורת של , 3.פרק א�בתת) א(סעי� וראו לעיל . א� על פי שאני מפקפקת בהצלחת המהל

  ".האוטונומיה של הצדדי� " בטיפולו בער�2 'מאמר זה על חולשתו של תיקו� מס

 . 1.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   230
  . 3.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   231

הכוונה לפתרונות אינטגרטיביי� המשלבי� את האינטרסי� של שני ) win-win(במונח רווח לכול   232

 המאפייני� משחק סכו� אפס שבו עוגת המשאבי� ”win-lose“הצדדי� להבדיל מפתרונות של 

' בעמ, 212ש "לעיל ה, וראו אלרואי. מוגבלת וזכייתו של האחד היא לעול� על חשבונו של השני

 המאפיי� את ”win-lose“פתרו� של רווח לכול מאפיי� את הגישור להבדיל מפתרו� של . 316–315

  .הפשרה או את ההלי� השיפוטי
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הער� של האוטונומיה האישית של הצדדי� . ערכיו הפנימיי� של מוסד הבוררות לבדו

ÍÂ˙·˘הבוררות כשל �בנטש� את " הצביעו ברגליי�" צדדי� לסכסו� 233.כאמור,  הלי

� היא בכ� שהוא חוזר בדיוק מרבי על טעותו של קודמו 2 'ו� מסחולשתו של תיק. ההלי
הוא מאז� בי� ער� האוטונומיה של ): טר� התיקו�, �1968מחוקק חוק הבוררות מ(

 . סופיות הדיו� ומהירות ההכרעה– ˘·˙ÂÎÂ הלי� הבוררות ע� ער� אחר ˘·˙ÍÂהצדדי� 

אוטונומיה האישית של ג� א� נניח כי הוא מסיט את נקודת האיזו� לטובתו של ער� ה

רשימה זו .  של הבוררות‰ÌÈÈÓÈ�Ùקרי בי� ערכיה , ‡ÈÓÈ�Ù ÔÂÊÈהוא עדיי� מבצע , הצדדי�

האיזו� המתבקש . הגישור:  נקודה ארכימדית–מבקשת להציע נקודה משע� אחרת 

או ליתר דיוק בי� הער� של , להיעשות הוא אפוא בי� ערכי הגישור לבי� ערכי הבוררות

לבי� )  למוסד הבוררותıÂÁÓקרי (‰‚ÒÂÓ·˘  ¯Â˘È„האישית של הצדדי� האוטונומיה 

האוטונומיה האישית של . הער� של סופיות הדיו� ומהירות ההכרעה שבמוסד הבוררות

 מדובר 234,כפי שהובא לעיל. הצדדי� בהלי� הגישור חזקה לאי� ערו� מזו שבבוררות
בחירה והכרעה בסכסו� המקנה חופש על העצמה אישית , מעצ� טיבו, נויבהלי� הב

לו נקט מחוקק תיקו� . ‰‡ÂÈÏ‚¯Ï ¯� ‡È‰ ÌÈ„„ˆ‰ Ï˘ ˙È˘È‡‰ ‰ÈÓÂ�ÂËÂואשר הער� של 

האוטונומיה של ( ע� ער� ÈÓÈ�Ù תחת איזו� È�ÂˆÈÁהיה מבצע איזו� ,  איזו� שכזה2 'מס

 של האיזו� ˙Â˙‡ˆÂ, כפי שנראה להל�. אשר כשל בתוככי הלי� הבוררות) הצדדי�

 שכזה עשויה האוטונומיה È�ÂˆÈÁבאמצעות איזו� .  כא� היא הגישבורהחיצוני המוצע

הפג� המרכזי : ובמילי� אחרות. האישית של הצדדי� לקבל חיזוק אמתי בהלי� הבוררות

בלא איזו� שכזה נותר חוק . אשר בשלו ננטש מוסד הבוררות באר� עשוי להירפא

דרקוני וכפייני ,  של הצדדי�מוחלש בכל הנוגע לאוטונומיה) ג� לאחר התיקו�(הבוררות 

  .כשהיה

  התפתחותו ומישורי תחולתו, מהותו. 1

 -mediationקיצור של , med-arb: ובלעז(בוררות � גישבור הוא איחוד המילי� גישור
arbitration .(היברידי �המשלב גישור ע� , שלבי ליישוב סכסוכי��דו, מדובר בהלי

אשר כל הצדדי� הסכימו , ניטרלי, אחדהגישבור הקלאסי מתנהל על ידי אד� . בוררות

�יחבוש את כובע , ורק א� הגישור לא יצלח, שהוא יגשר בי� הצדדי� לסכסו� ואחר כ

בכל ) מחייב(הבורר ויערו� בוררות בי� הצדדי� תו� שהוא נות� בסופה פסק בוררות 

 מטרתו של הגישבור היא 235.אות� סוגיות שלא באו על פתרונ� בהלי� הגישור שקד�
הגישבור מנסה לחבר את . ר את היתרונות של הגישור ושל הבוררות בפורו� אחדלחב

 
  .1.פרק א�בתת) א(סעי�  ראו לעיל לעיל  233

  .1.פרק ב�תתראו לעיל   234

 235 John Blankenship, Developing your ADR attitude: Med-Arb, a template for Adaptive ADR, 

42 TENNESSEE BAR JOURNAL 28 (2006).  
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של ) הכרעה סופית ("סופיות הדיו�" של הגישור ע� רכיב )consensuality( "הסכמתיות"ה

בהסכמת� לגישבור מבטאי� הצדדי� את הסכמת� מראש לנסות להגיע . הבוררות

או צלחה חלקית כי (א� זו לא צלחה  ו– שלב הגישור –להסכ� וולונטרי בשלב הראשו� 
,  לקבל על עצמ� בשלב השני את פסיקת המגשבר–) ענייני� אחרי� נותרו במחלוקת

ושני , שלב הגישור מתרחש כאמור לפני שלב הבוררות. אשר תחייב אות� כפסק בוררות

או " גישור ע� שריר" יש המכני� את הגישבור 236.השלבי� מופרדי� זה מזה באופ� ברור

לאחת , לדעת מלומדי� שוני�, מאחר שהוא מתגבר על מה שנחשב" ור ע� נשיכהגיש"

חוסר הסמכות של המגשר בכפיית הכרעה : החולשות המרכזיות של הלי� הגישור

הרי שזה נבחר על ידי הצדדי� ועורכי הדי� ,  אשר למגשבר237.מחייבת על הצדדי�

ברי כי . ות וכ� בנושא הסכסו�עליו להיות בעל ניסיו� בניהול גישור וניהול בורר. שלה�

, בנוס	. רוחשי� לו אמו� רב) ועורכי דינ�(תפקיד מורכב זה מחייב אד� אשר הצדדי� 

טר� תחילתו של ההלי� על המגשבר להתריע בפני הצדדי� על הסיכוני� הכרוכי� 
ועל ) או לפסילתו(בשימוש בהלי� ולהחתימ� על ויתור על הזכות להחלפת מגשבר 

הסכ� הגישבור כולל ג� את כללי היסוד של ההלי� ואת . ר על פסיקתוהאפשרות לערעו

  .פירוט הסוגיות שיידונו בו

הגישבור הופיע כתגובה לצור� ביישוב סכסוכי עבודה באמצעות בוררות חובה תחת 

 בראשית המאה העשרי� התקיימו שתי 238.האמצעי של שביתות והשבתות של מפעלי�

ר "שיטת היו" –השיטה הראשונה . י אד� ניטרלישיטות עיקריות לקבלת החלטות ביד

מתוו� בעל "השיטה כללה .  במפעל בשיקגו1911 התפתחה בשנת – "הבלתי תלוי

 התפתחה – "שיטת הבורר" –השיטה השנייה .  לנתינת החלטה סופית ומחייבת"סמכות

בעקבות המחאה הוקמה מועצה .  בעקבות מחאת העובדי� בתעשיית הפח�1903בשנת 
, א� לא הצליחה המועצה. קידה היה לטפל במחאות העובדי� ולפשר ביניה�אשר תפ

ובה ערכה , שיטת הבורר הייתה במהותה שיטה משפטית. הועבר הסכסו� לבורר ניטרלי

  239.המועצה שימוע רשמי ולאחריו העבירה את כל הראיות לידי בורר

עול� שורשיו הרעיוניי� של הגישבור טמוני� אי ש� קוד� למלחמת ה, למעשה

ואת המבנה הרשמי ה� קיבלו בעקבות ההתקפה על פרל הרבור בדצמבר , השנייה

 פקידי העבודה והתעשייה התכנסו כדי להכי� המלצה לנשיא רוזוולט בדבר 1941.240

הקבוצה המליצה על מניעת . שיטה המבטיחה יציבות במקו� העבודה התעשייתי

 המלצותיה הקי� הנשיא רוזוולט בעקבות. שביתות על ידי יישוב הסכסוכי� בדרכי שלו�

 
  .30–29' בעמ, ש�  236

  ).ש�(של המגשר " שריר"חוסר ה, כלומר  237

  .32' בעמ, ש�  238

239  Barry C. Bartel, Med-Arb as Distinct Method of Dispute Resolution: History, Analysis, and 

Potential, 27 WILLAMETTE L. REV. 661, 669 (1991) .  

240  Blankenship ,32' בעמ, 235ש "לעיל ה.  
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אשר , )�NWLB – National War Labor Boardה(את הוועד הלאומי לעובדי מלחמה 

, הרוש� שנוצר. הקמתו הייתה צעד חשוב בפיתוח הבוררות בזירת סכסוכי העבודה

מועצת המנהלי� השתמשה , להפ�. אינו מדויק, כאילו הנהיג הוועד בוררות מחייבת
ל המכו� ליחסי עבודה "מנכ. והבוררות הייתה וולונטרית,  גישורבעיקר בשיטות של

אלה ששימשו אז כבוררי� שמו יתר : "וביטוח לאומי באוניברסיטת ניו יורק דאז הצהיר

הבורר . 'נכו� מבחינה משפטית'מאשר על פתרו� ' צודק'או ' הוג�'דגש על קבלת פתרו� 

של שני הצדדי� מאשר ' חבר'לקח על עצמו את תפקיד המגשר והיה יותר בבחינת 

א� , "גישבור" את תהלי� הבוררות שהנהיג הוועד אפשר לכנות ביתר דיוק 241".'שופט'

�המפתחי� , וה� קייגל'ס� וג. �1970 נטבע רק ב"גישבור"המונח . אי� הוא מכונה כ

 כאמור כדי ליישב שביתת אחיות �1970 השתמשו בו לראשונה ב, הראשוני� של הלי� זה

מעביד –ההסכ� שהתקבל קיד� יציבות ביחסי עובד.  בס� פרנציסקובבית חולי�

במודל של קייגל ויתרו הצדדי� על זכות ההשבתה והתחייבו לקבל את . בתעשייה
בכ� ניתנה סמכות למגשבר להגיע להסכ� א� הצדדי� נכשלו בהשגת . הפשרה הסופית

   242.הסכ� לבד�

בזירת סכסוכי : רכזיותאפשר לומר כי עד כה התפתח הגישבור בארבע זירות מ

הסכסוכי�   ובזירת�243יתאגידיה �סכסוכיהבזירת , לאומית�בזירת הבוררות הבי�, העבודה

 מכיוו� שהוא ,דובזירת סכסוכי העבודה הגישבור מפותח מא. המשפחתיי� והצוואות

: ובמילי� אחרות. ויתורי�משווה את כוח� של ההנהלה והעובדי� באמצעות פשרות �

הכוונה היא . )quid pro quo( "דבר תחת דבר"תה של דינמיקה בש� על רקע התפתחו

 המסתיי� בבוררות מחייבת )grievances(שההנהלה מסכימה לספק הלי� לתביעות 

)binding arbitration( ,בזירת . ואילו הפועלי� מוותרי� על הזכות לשבות או להשבית
ת� סכסוכי אינטרסי� סכסוכי העבודה מצא הגישבור את הצלחתו דווקא ביישוב או

 ע� זאת יצוי� כי הגישבור טר� 244.חוזיי� בתחומי� שבה� שביתה מוגבלת או אסורה

ויש הסבורי� כי אי� הוא מתאי� לשימוש , קנה לו שביתה בכל זירת סכסוכי העבודה

מאחר שלעובדי� בסקטור ) בדומה לציבורי(בזירת סכסוכי עבודה בסקטור הפרטי 

ולפיכ� אי� להנהלה אינטרס להגביל את כוחה ולהיכנס , הפרטי קשה להתאגד ולשבות

   245.כפי שמצרי� הלי� הגישבור, לבוררות כובלת

בסכסוכי� מסחריי� . לאומית קנה לו הגישבור הצלחה רבה�ג� בזירה הבי�

אשר מתגברת טוב , תרבותיי� מועדפת שיטה משולבת בת שני שלבי� כגו� הגישבור� בי�

ד פערי התרבויות חוס� הגישבור זמ� וכס	 ומשמר את מלב. יותר על פערי התרבויות

 
  .33–32' בעמ, ש�  241

  .ש�  242

  .32' בעמ, ש�  243

  .33'  בעמ,ש�  244

  .32' בעמ, ש�  245
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 ויצוי� כי על 246.לאומיי�� החשובי� כל כ� ביחסי� הבי�, היחסי� העסקיי� והחברתיי�

לאומיי� המלומדי� מדגישי� את � א	 הצלחתו של הגישבור בפתרו� סכסוכי� בי�

, כזההחשיבות שבבדיקה א� משטר הבוררות המוסדי של אותה התרבות מרשה שילוב ש
 247.שכ� הרשאה לשילוב שכזה תלויה בתרבות ובהתפתחות המשפטית של המדינות

משתמשות בצורות שונות של גישבור , גרמניה ושוויי�, כדוגמת סי�, מדינות שונות

סי� והונג קונג א	 חוקקו חוקי בוררות , מדינות כדוגמת ברזיל. לאומיי�� בסכסוכי� בי�

חד שזכה לפרסו� עולמי עקב השימוש  מקרה א248.הכוללי� סעיפי� של גישבור

בסכסו� מסוב� זה בנושא זכויות . �Fujitsu לIBMהמוצלח בו בגישבור היה הסכסו� בי� 

שני הבוררי� שמונו על ידי הצדדי� בתו� , אשר הקי	 מאות מיליוני דולרי�, יוצרי�

פורו� של שלושה בוררי� ניהלו ע� הצדדי� גישור ולאחריו השתמשו בכמה שיטות 

, לדעת מלומדי�. ובסופ� בא הסכסו� על פתרונו,  ליישוב הסכסו�ADRשניות של חד

בשמשו כלי יעיל לזיהוי ולבירור , מקרה זה ממחיש את הפוטנציאל הגלו� בגישבור
ובכ� תור� לצמצו� הסוגיות שבמחלוקת ולחיסכו� במשאבי� של , עובדות שבמחלוקת

תיחותו של הצד השלישי הניטרלי  עוד ממחיש סכסו� זה את החשיבות בפ249.זמ� וכס	

בזירת סכסוכי . לכל האפשרויות לעיצוב האפקטיבי ביותר של ההלי� בשביל הצדדי�

לחשיבות היחסי� . התאגידי� הוכיח עצמו הגישבור כיעיל בסוגי� מסוימי� של סכסוכי�

. החברתיי� והעסקיי� בזירה זו השלכה ישירה על בחירת המנגנו� לישוב הסכסוכי�

ייתה כי כדי למקס� את רווחי התאגידי� יש לפתור את הסכסו� המתגלע באופ� ההכרה ה

 ADRסקר של הרגלי . שבו יוכלו הצדדי� להמשי� ולעבוד בכפיפה אחת בצורה תקינה

 40. ראה את חשיבותו של הגישבור בסקטור זהה 1997 שנער� בשנת "על� תאגידי"בקרב 

 ג� בסכסוכי הפני� של 250. גישבוראחוזי� ממשתתפי הסקר השיבו כי השתתפו בהליכי
 השילוב של 251.נמצא הגישבור מתאי�, כדוגמת קונפליקטי� בי� בעלי המניות, תאגידי�

נמצא בעל יתרונות , שמעניק הגישבור, אספקטי� שיתופיי� של הסכמה ע� סופיות הדיו�

י� הוא יוצר תמריצ, נטע� כי הגישבור מונע את הפגיעה בתאגיד. רבי� לסכסוכי תאגידי�

  252.לנהוג ביצירתיות ולפתח אמו� זה בזה, לצדדי� לנקוט פחות עוינות

 
246  Carlos De Vera, Arbitrarion Harmony: ‘Med-Arb’ and the Confluence of Culture and Rule 

of Law in the Resolution of International Commercial Disputes in China, 18 COLUM. J. 

ASIAN L. 149, 154 (2004).  

  .150' בעמ, ש�  247

248  Blankenship ,32' בעמ, 235ש "עיל הל.  

  .ש�  249

  .ש�  250

 .ש�  251
  .ש�  252
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 ניכרת התחלה של התפתחות –משפחתיי� �  בזירת הסכסוכי� הבי�–בתחו� אחר 

של ההלי� השיפוטי להענקת , לטענת מלומדי� רבי�, הגישבור על רקע חוסר ההתאמה

" שבריריי�"י יחסי� פתרו� ראוי משו� אופיי� של הסכסוכי� כמרובי רגשות וטעונ
מערכת המשפט נתפסת על ידי מומחי� . ומשו� שלרוב מדובר בסכסוכי� ארוכי� ויקרי�

 הגישבור נתפס כראוי 253.רבי� כמסלימה את הסכסו� וכתורמת לעוינות ארוכת טווח

להבדיל (מתבצע בדלתיי� סגורות , בסכסוכי� כגו� דא מאחר שהוא חסכוני בזמ� ובכס	

של ) תחת פירוקה והסלמתה(ומתאי� לנושאי� רגישי� בעודדו בנייתה ) מ� ההלי� הדיוני

הוא בהיותו ) המקיי� א	 הוא יתרונות אלו(ערכו המוס	 על הלי� גישור . מערכת היחסי�

) משפחתיי�� זירת הסכסוכי� הבי�(אמנ� בזירה זו . תור� לסופיות הדיו� וההכרעה

עמיק בספרות המקצועית בנוגע וטר� התבצע מחקר מ, הגישבור עדיי� מצוי בחיתוליו

  254.אלא שכבר נשמעי� הקולות כאמור בדבר יתרונותיו הנטעני�, להחלתו

על א	 התפתחותו האטית יחסית של הלי� הגישבור , לטענת מלומדי� שוני�
והסקטורי� הצרי� שבה� הוא משמש אי� קטגוריות רבות שה� טאבו מוחלט ואוטומטי 

לא תלויה בנסיבות ובצדדי� המעורבי� בסכסו� השאלה א� הוא מתאי� או . מבחינתו

 ודרכיה ובשל �ADRלא מ� הנמנע להניח כי בשל מגמת התפתחות תנועת ה. מסוי�

ג� הלי� הגישבור , נטיית� ההולכת וגדלה של בתי המשפט להפנות סכסוכי� לכיוונה

כאמצעי אפקטיבי ומועד	 ליישוב , ביתר שאת, יצבור תאוצה וימצא את דרכו

255.סכסוכי�
  

   – לחוק הבוררות 2 'אופני ריפויו את חולשותיו של תיקו	 מס. 2

  הנקודה הארכימדית

עשוי לתת מענה המתגבר על , א� יאומ� על ידי המחוקק הישראלי, הלי� הגישבור

 חלק זה של הפרק 256.אכפי שנמנו לעיל בפרק , 2 'חולשותיו ולחסרונותיו של תיקו� מס

  . טענה זו, להל�, יפרט

 להוסי	 לתוספת הראשונה אשר בחוק הבוררות הקיי� הוראה שכותרתה הצעתי היא

כדוגמת שאר (אשר תהיה לבררת המחדל כל עוד הצדדי� לא התנו עליה , "גישבור" –

שנתגלע בי� , כל סכסו�" ואשר תורה כי 257)הוראות התוספת הראשונה הניתנות להתניה

 
253  Yolanda Vorys, The Best of Both Worlds: The Use of Med-Arb for Resolving Will Disputes, 

22 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 871, 871–872 (2007).  

  .874–873' בעמ, ש�  254

255  Blankenship ,33' בעמ, 235ש "לעיל ה.  

  .3.פרק א�תתראו לעיל   256

257   �רואי� הסכ� בוררות כמכיל את ההוראות שבתוספת הראשונה " לחוק הבוררות המורה כי 2ראו סעי

  ".והוא כשאי� כוונה אחרת משתמעת מ� ההסכ�, ככל שה� נוגעות לעני�
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 יטופל על ידי הלי� 258,לחוק 1כמשמעו בסעי	 ' הסכ� הבוררות'הצדדי� ואשר חל עליו 

. אשר לא נכללו בהסדר הגישור, באות� נושאי�, גישור ורק לאחריו על ידי הלי� בוררות

התוצאה תהיה כי ". המגשר ישמש ג� כבורר אלא א� כ� הסכימו הצדדי� על בורר אחר
על מסלולי הערעור , צדדי� אשר התנו על סעי	 זה יישארו במסגרת הרגילה של החוק

אול� צדדי� אשר לא התנו על סעי	 זה בררת המחדל . 2 'של תיקו� מסהחדשי� 

 תוצאה זו עשויה לטעמי לרפא רבות מחולשותיו של 259.מבחינת� תהא הלי� גישבור

  260.והכול כמפורט להל�,  אשר נמנו לעיל2 'תיקו� מס

הכשל המרכזי אשר הוצג לעיל כמצוי במוסד הבוררות כפי שהיה קיי� ערב התיקו� 

‰‡ÈÓÂ�ÂËÂ‰ קשור ברכיב ,  לחוק2 'ונשאר בעינו ג� לאחר תיקו� מס, וררותלחוק הב
Ï˘ ˙È˘È‡‰ ÌÈ„„ˆ‰.261 האוטונומיה של הצדדי� היא 262, לעילבכאמור בפרק , בגישור 

א� לא (מיסודותיו החשובי� , היא הציר המרכזי שסביבו סובב ההלי�, רבה ורחבת פני�

לעומת זאת . בטחה שגלומה בונתפסת כסוד הצלחתו וקשורה בה, )החשובה שבה�

 
הסכ� בכתב למסור לבוררות סכסו� שנתגלע בי� " : לחוק הבוררות1 עי�מוגדר בס" הסכ� בוררות"  258

 ".בי� שנקוב בהסכ� שמו של בורר ובי� א� לאו, צדדי� להסכ� או שעשוי להתגלע ביניה� בעתיד
259  �אמנ� ג� כיו� . היתרו� הטמו� באימוצו של הגישבור כבררת מחדל הוא בהעלאת המודעות להלי

 הצדדי� החליטו על שבה� י�במקר(ת התחלה של שימוש במודל כזה או אחר של הגישבור ניכר

„‚Ô  730/01) ��מחוזי י(פ "וראו ה) (ואי� מדובר על יזמה של בית המשפטעל דעת� מודל הגישבור 

� 'Ô‚„) על פרקטיקה כה צרה של , ))30.04.2002, פורס� בנבו �אלא שלא ברור כי אפשר לסמו

כפי ,  כמנו� להגברת השימוש בהלי� בצורה מוסדרת ומושכלתבגישבור, ספורדי, ישימוש אד הוק

לסגור פרצות אתיות פוטנציאליות , עיגו� ההלי� בחקיקה עשוי להסדירו כמודל מחושב. שהיה ראוי

 לחוק הבוררות ניסה לכאורה מחוקק 2' ג� בתיקו� מס, ואמנ�. ולהגביר את השיח האקדמי בנדו�

באמצו עלי חוק את מסלול הערעור בפני בורר ובכ� שלא הסתפק בקיומו של : ומההתיקו� ניסיו� ד

להביא , כדבריו, ניסה מחוקק התיקו�, אשר היה אופציונלי לצדדי� ג� בלא עיגונו עלי ספר, מסלול זה

 �אלא שתוכנה של הצעה זו ). א להצעת החוק21 עי�וראו דברי ההסבר על ס(להגברת השימוש בהלי

מותיר את הצדדי� במסלול הפוגע לטענתי פגיעה אנושה ) צעה לאימו� הגישבורלהבדיל מהה(

ביקורתי לעיל וראו , אשר הובילה מלכתחילה לנטישתו ההמונית של מוסד זה(באוטונומיה שלה� 

 �לפיכ� לא מ� הנמנע להניח כי הצעה זו של מחוקק התיקו� לא תשיג את . )3.פרק א�בתת) א(בסעי

 .מטרתה האמורה
לאחר הפסקת הגישור רשאי� בעלי "[...] שלפיה , )גישור(לתקנות בתי המשפט ) ח(5דגש כי תקנה ויו  260

�. אינה עוסקת בגישבור, "הדי� להסכי� שהמגשר ית� חוות דעת על הסכסו� או יתמנה לבורר בסכסו

 �המוגדר , להבדיל מההלי� מושא מאמר זה,  לכל דבר‚Â˘È¯שכ� התקנה דנה בהלי� שהחל כהלי

נדמה ג� כי מתקי� התקנה לא ראה מול עיניו את הלי� . ורית עוד טר� תחילתו כהלי� גישבוראפרי

ולו משו� שהלי� הגישבור קיבל , )בהתקינו את התקנה במתכונתה הקיימת(הגישבור ופסל אותו 

והכרה מואצת רק בעשור האחרו� ולא היה יכול לעמוד מול עיניו של מתקי� התקנה " דחיפה"בעול� 

 .תקנתהבשנת ה
  .3.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   261

 .1.פרק ב� תתראו לעיל  262
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.  החלה של האוטונומיה האישית בצורה מוגבלת יותר263הבוררות מאפשרת כאמור

ולא , מוגבלות זו הייתה עקב האכילס של חוק הבוררות בישראל ערב תיקונו ותרמה

 לא 2 'תיקו� מס, מאחר שכפי שהובא לעיל. להברחת ציבור לקוחותיו הפוטנציאלי, בכדי
 היא אפוא י הצעת264,) א	 תר� להחרפתהיולטענת(בלשו� המעטה , ואיי� מוגבלות ז

לאמ� את מוסד הגישבור אל תו� חוק הבוררות כדי להשלי� את חסריו ולרפא את 

הפוסק את , לא עוד ריכוז הכוח בידי צד שלישי מכריע. על תיקונו, חולשותיו של החוק

�לפסוק את  "ÓÁ˙ÎÏÌ‰È„È· ‰ÏÈכי א� העצמת הצדדי� והענקת הכוח , פסקו בתו� ההלי

משיחלי	 מודל הגישבור את : לשו� אחרת). באמצעות הסדר הגישור שבסופו" (פסק�

 בחלק של –תתחזק האוטונומיה של הצדדי� ברישה של ההלי� , מודל הבוררות הקיי�

 אוטונומיה חזקה מזו אשר בבוררות 265,מעצ� מהותו כאמור,  אשר יביא עמו–הגישור 

  . לבדה

הוא קט� , קרי אל הבוררות, וי שהצדדי� ימשיכו אל הסיפה של הגישבורהסיכ: ויצוי�
יחסית לאור נתוני� אמפיריי� מ� העול� המצביעי� על שביעות רצו� גבוהה יחסית 

�וא	 במקרי� , מהלי� הגישור ועל שיעור גבוה של הגעה להסדרי גישור משהחלו בהלי

  266.שבה� דובר לכתחילה בגישור מנדטורי

ג� (ה ג� לביקורת שהובאה לעיל בדבר חולשתו של מוסד הבוררות בכ� קיי� מענ

וא	 מחזק (המותיר בידי הצד החזק את אפשרות הבחירה האמתית בבורר , )לאחר התיקו�

 
  .3.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   263

  .ש�  264

  . 1.פרק ב�תתעל חוסנה של האוטונומיה של הצדדי� בהלי� הגישור ראו לעיל   265

 C. A. McEwen & R. J. Maiman, Small Claims Mediation in Maine: An Empiricalראו   266

Assessment, 33 ME. L. REV. (1981) 237.כ� ראו  S. Eaton, Mandatory Mediation and 

 .L .ARVH 103 ,Guidelines for Ensuring Fair and Effective Processes: Summary Jury Trial

REV. 1086 (1990); Lynn A. Kerbeshian, ADR: To Be Or...?, 70 N.D. L. REV. 381, 390 

(1994): “Reported settlement rates achieved in mediation vary greatly. Conservative 

estimates for settlement in all types of mediation range between 20% and 80% with a 

median rate of 60% [...] Mandatory farm mediation programs produce comparable 

settlement rates and have been judged successful [...] Generally, court programs settle from 

one-half to three-quarters of the cases referred to mediation” .  המרכז הישראלי ראו בישראל

‰ÌÎÒÓ ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„– ˙Â�Ë˜ ˙ÂÚÈ·˙Ï ËÙ˘Ó ˙È·· ˙Â�ÈÈ„˙‰Ï ‰ÙÂÏÁÎ ¯Â˘È‚ : ‰Î¯Ú לגישור 

Ïˆ‰ Ï˘ ˙È�Â˘‡¯Ë˜ÈÈÂ¯Ù‰ ˙Á )ועדה לבחינת דרכי� להגברת השימוש  וכ� ראו .)1998, לא פורס�

ח הנשע� על מחקרי� שנעשו בעול� בנושא וד ()ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„ 1 ,41) 2006בגישור בבתי המשפט 

כי למרות , מצייני�' גישור חובה'מגשרי� בבתי משפט בה� פועלת תוכנית של ): "גישור מנדטורי

י� בתחילת הגישור כי הגיעו רק משו� שחויבו לעשות כ� וכי אי� בכוונת� שבעלי די� רבי� מצהיר

, 235ש "לעיל ה, Blankenshipוכ� ראו  ".במקרי� רבי� אי� הדבר מונע מה� להגיע להסכ�, להתפשר

  .34' בעמ
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להבדיל מהלי� , )השלב הראשו� בגישבור( שהרי בהלי� הגישור 267).כמובא לעיל, אותה

ולא ) ר הגישור שבסופובאמצעות הסד" (שמכריעי� את פסק�"הצדדי� ה� , הבוררות

א� (ממילא קט� כוחו של הצד השלישי וממילא רב הרבה פחות ). המגשר(הצד השלישי 
 .כוחו של הצד החזק בבחירתו בצד שלישי זה) בכלל

ÂÚË ‰ÈÂÏ‚  È�Ù ÏÚ˙ וÓ�‰‰ ˙·ÂÁ268˜‰ – 2 'ג� שני הכשלי� האחרי� של תיקו� מס
˜ÒÙ‰269 – המודל . ור לפי המודל המוצעאו למצער יצטמצמו א� יאומ� הגישב, יאוינו

. אינו הכרחי כלל, בדמות פסק הבוררות, שכ� שלב ההכרעה בו, המוצע עוק	 אות�

 עולה כאמור כי במקרי� רבי� מסתיי� הגישבור כבר בשלב 270ממחקרי� בעול� ובאר�

). וכ� הוא הדבר ג� בגישור מנדטורי(הגישור בדמותו של הסדר גישור בי� הצדדי� 

שאלות כדוגמת חובת ההנמקה שלו או טעות גלויה על פניו אינ� ) רותבור(בהיעדר פסק 

בדמות אימוצו של מוסד (במוב� הזה היחס בי� הפתרו� המוצע כא� . רלוונטיות כלל

דומה ליחס שבי� פתרו� , 2 'לבי� הפתרו� שבו בחר מחוקק תיקו� מס) הגישבור כאמור
È˙ÚÈ�Ó למחלה לבי� טיפול È·ÈË˜‡Â¯Ë¯ ברי כי א� אפשר ).  שכבר פרצהקרי לאחר( בה

הרי שיש לכ� עדיפות על , או למצער למנוע חלקית את התפרצות המחלה, למנוע מראש

הוספת מסלולי ערעור וחובת הנמקה היא . פני טיפול מאוחר לאחר שהנזק כבר אירע

או המכיל טעות גלויה /לא מנומק ו,  לנזק של פסק בוררות דרקוני2 'פתרונו של תיקו� מס

לפחות באות� נושאי� ,  פסק שכזהÚ�ÓÈ ˘‡¯Óלעומת זאת פתרו� הגישבור . ותיתומה

תחת בניית בית , במילי� אחרות. שעליה� יגיעו הצדדי� להסכמה בדמות הסכ� גישור

כדי לפנות במהירות את הפצועי� הפוטנציאליי� (חולי� בסמו� לחור שנפער בגשר 

  ...� את החור מלכתחילהההצעה היא לסתו) הרבי� אשר עומדי� ליפול בחור

 ולכשל Ó�‰‰ ˙·ÂÁ˜‰ לכשל של �È·ÈËÓ¯Âע� זאת מאחר שהגישבור אינו נות� פתרו� 
,  כאמורÈ˙ÚÈ�Ó כשלי� אלו ומציע פתרו� Û˜ÂÚאלא א� , ‚ÂÚË ˜ÒÙ‰ È�Ù ÏÚ ‰ÈÂÏ˙של 

אלא (הרי שבכל אות� מקרי� שבה� לא תצלח המניעה וההלי� לא יסתיי� בהסדר גישור 

 2 'של תיקו� מס, מצד הפסיקה, כי אז יישומו כהלכה, )שלב הבוררותימשי� אל עבר 

עשוי ) לרבות הרציונלי� שהנחו אותו בנוגע לטיפול בשני הכשלי� הללו (271לחוק

ניסיונו של מחוקק התיקו� להתמודד ע� הכשל של : לשו� אחרת. להיות פתרו� הול�

. בוטל א� כי אינו של�חובת ההנמקה וע� הכשל של טעות גלויה על פני הפסק אינו מ

 
  . והטקסט הצמוד לה�136–130ש "ראו לעיל ה  267

  .3.פרק א�בתת) ב(סעי� עיל ראו ל  268

  .3.פרק א� בתת) ג(וכ� סעי� , 1.פרק א�בתת) ד(סעי� ראו לעיל   269

  .לההצמוד  והטקסט 266ש "ראו לעיל ה  270

אשר עלולה להינת� לו ולצמצ� את אופ� טיפולו בשני , להבדיל מפרשנות שיפוטית בלתי ראויה  271

) ג( וכ� סעי� 3.פרק א�בתת) ב(סעי� , 1.פרק א�בתת) ה(סעי� וראו דיו� לעיל . � האמורי�הכשלי

 . 3.פרק א�בתת
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, בצד יישו� פרשני ראוי של התיקו� עצמו, אימו� הגישבור כבררת מחדל וכהשלמה שלו

  .עשויי� לטעמי לקד� שלמות זו

ÂÏÒÙ˙  הכשל של – לחוק 2'  פתרו� הגישבור עוק	 ג� את הכשל האחר של תיקו� מס
¯¯Â·‰.272לישי הוא  מאחר ששאלת פסלותו של הצד השלישי רלוונטית רק כשהצד הש

ÚÈ¯ÎÓ‰) כדוגמת שופט או בורר( ,�, ומאחר שהסיכוי לכ� בהלי� הגישבור הוא נמו

ויצוי� כי בכל הנוגע . הרי שברוב המקרי� מלכתחילה יאוי� כשל זה 273,כאמור לעיל

שכ� בניגוד לכשלי� , החשיבות באימוצו של מודל הגישבור גדולה במיוחד, לכשל זה

 ומשלי�) ÒÙ‰ È�Ù ÏÚ ‰ÈÂÏ‚ ˙ÂÚË˜ ו·˙ ‰‰�ÂÁ‰˜Ó(האחרי� שאות� עוק	 הגישבור 

 כל התייחסות 274הרי שבכל הנוגע לכשל של פסלות הבורר אי� כאמור, 2' את תיקו� מס

ולפיכ� אימוצו של מודל הגישבור כמוצע כא� עשוי להיות בבחינת , מצד מחוקק התיקו�

  275. של כשל זה"עצתו היחידה"

נדונו לעיל בהקשר של כשליו של המוסד עלותו של הלי� הבוררות ויוקר השימוש בו 
יתרה .  לחוק2 ' וג� כאחת מהשלכותיו השליליות של תיקו� מס276ערב התיקו� לחוק

�הביקורת שנשמעה לעיל בהקשר זה טוענת להחרפת הבעייתיות ובמיוחד לאור , מכ

 277.ובייחוד בכל הנוגע למסלול הערעור הראשו� של ערעור בפני בורר, 2 'תיקו� מס

, ראשית:  מודל הגישבור המוצע עשוי לתת מענה לבעייתיות זו מכמה סיבותנדמה כי

ממחקרי� עולה כי הלי� הגישבור אינו ממשי� לרוב אל שלב הבוררות , כמצוי� לעיל

 מחקרי� אחרי� מעלי� כי הלי� הגישור הוא זול 278.והוא מסתיי� עוד בשלב הגישור

 
  .1.פרק א�בתת) ה(סעי� ראו לעיל   272

ראו . הוא גדול) עוד בטר� הגעתו לשלב הבוררות(שכ� הסיכוי לסיומו של הגישבור בשלב הגישור   273

  .266ש "לעיל ה

 .3.פרק א�בתת) ד(סעי� ראו   274
 בואילו בכל אות� המקרי� אשר בה� לא יסתיי� הגישבור בשלב הגישור אלא ימשי� אל עבר של  275

כא� אי� מנוס מלהציע את השתנות הפסיקה בכוו� של ריכו� מבחני הפסילה לבורר במטרה , הבוררות

� 8וביחוד לסעי� ) כמפורט להל�(' מסמ� הגישבור' ללשמר את האוטונומיה של הצדדי� והכל בכפו

בא� (הצהרה מצד הצדדי� כי המגשבר הביא לידיעת� את חסרונותיו של ההלי� ובכלל� "שבו 

בהכרה או (יושפע , בהכריעו את פסק הבוררות, הסיכו� שהמגשבר): המגשר והבורר ה� אותו אד�

, או במהל� הפגישות הנפרדות שבו/ור ואשר קיבל בשלב הגיש, מאינפורמציה סודית) בתת ההכרה

חשפו בפני ) או מי מה�(אשר הצדדי� , כמו ג� האפשרות שפסק הבוררות יושפע מאינפורמציה

ש "הלהל� ראו . "'טהור'המגשבר בשלב הגישור ואשר לא היו חושפי� בפני בורר בהלי� בוררות 

 .צמוד להוהטקסט ה 323
  .1.פרק א�בתת) ו(סעי� ראו לעיל   276

  . 3.פרק א�בתת) א(סעי� ראו לעיל   277
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 כבר בכ� מציע פתרו� הגישבור 279.מהלי� הבוררות) מה שמשפיע ג� על עלותו(ומהיר 

ג� בהנחה שהלי� הגישבור ממשי� אל עבר שלב , מלבד זאת. יתרו� לעומת המצב הקיי�

כי הוא חוס� זמ� , לאור ממצאי� מ� השטח, עדיי� טועני� התומכי� בגישבור, הבוררות
ה� משו� שמדובר באותו אד� (וכס	 ביחס להליכי גישור ובוררות עצמאיי� מופרדי� 

וג� )  ה� מגשר וה� בורר ה� בשל הרצ	 שבי� שני ההליכי� הנדוני� כהמש�המשמש

תוצאתו מהירה יחסית ) וביחס ליתרונות הייחודיי� שהוא מעניק במתכונתו זו(כשלעצמו 

   280. הוג�–והמחיר שלו נדרשי� הצדדי� 

 היא פגיעה בער� של 281,כפי שנמנתה לעיל, 2 'של תיקו� מס השלכה שלילית נוספת

בצד הגברה פוטנציאלית של העומס ) בשל הוספתה של אופציית הערעור(הדיו� סופיות 

כפי שעושה מסלול הערעור , הוספה של מסלול ערעור לבית המשפט. על בתי המשפט

פותחת את הפתח להיזקקות לבתי המשפט ובכ� פוגעת ,  לחוק2 'השני של תיקו� מס

. של המערכת המשפטית, ממילאהקיי� , בער� של סופיות הדיו� וכ� מוסיפה על העומס
, היא פגיעה בפרטיות� של הצדדי�, כמובא לעיל, השלכה שלילית נוספת של התיקו�

להבדיל מהתנהלות , )כפי שהוסי	 מסלול הערעור השני(שכ� ערעור בפני בית המשפט 

אימו� הגישבור לפי המודל המוצע כא� עשוי . מתקיי� בדלתיי� פתוחות, בהלי� בוררות

, אחד היתרונות הבולטי� המיוחסי� להלי� הגישבור, ראשית.  השלכות אלולרפא שלוש

הכוונה ). בצד מהירותו ויעילותו( סופיות הדיו� קידו�הוא דווקא  282,כפי שנראה להל�

להבדיל , בדמות פסק הבוררות של המגשבר,  הנית� בסופוÒÙ˜לסופיות במוב� של 

ÌÎÒ‰Ó ,הגישור �, הוספת עומס על בתי המשפט מאוי�הסיכו� ל, שנית. המסיי� את הלי

שכ� ההלי� מסתיי� בכל מקרה בי� הצדדי� למגשבר ובלא היזקקות לבית משפט כלל 

וא� , שיעברו אל שלב הבוררות, ולמעט באות� סוגיות אשר לא יסתיימו בשלב הגישור(
, הלי� הגישבור,  ושלישית.)הצדדי� בחרו באחד ממסלולי הערעור שבתיקו� לחוק

  .מתנהל בפרטיות ובדלתיי� סגורות, �ADR ר דרכי הכדוגמת שא

פרק זה טוע� בראשיתו לחולשתו של האיזו� שביצע מחוקק התיקו� בי� שני , ויצוי�

‰‡Ï˘ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ והער� של ) ומהירות ההכרעה (ÔÂÈ„‰ ˙ÂÈÙÂÒהער� של : הערכי�
ÌÈ„„ˆ‰ .הדדי בי� קרי לוויתור , "פשרה"איזו� זה הוביל לפתרו� של , כפי שצוי� לעיל

לסיכו� פרק זה וכסגירת מעגל אציי� כי . בעיקר בער� השני" נגיסה"שני ערכי� אלו ול

, עשוי לטעמי להיות פתרו� של רווח לכול, המוצע בפרק זה, פתרו� של אימו� הגישבור

 
279  Kerbeshian ,392' בעמ, 266ש "לעיל ה ;G. Adams & N. Bussin, Alternative Dispute 

Resolution and the Canadian Court: A Time for Change, ADR L.J. 243, 249 (1994).  

280  David C. Elliott, Med/Arb: Fraught with Danger or Ripe with Opportunity?, 34 ALA. L. 

REV. 163, 164 (1995).  
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פתרו� אינטגרטיבי המשלב שני ערכי� אלו יחדיו במלוא� ואינו מחייב נגיסה  קרי

  . מסיבית במי מה�

נשע� ה� על הלי� הגישור בראשיתו וה� על , כשמו, הגישבור, � מפורטות יותרבמילי
המעלה על נס את האוטונומיה של , באמצעות החלת הגישור. הבוררות באחריתו

ואילו הער� של סופיות הדיו� מתממש בהסדר , ")ננגס"ולא (מתעצ� ער� זה , הצדדי�

ה� כשלו הצדדי� מהשגתו של הגישור שבסופו של ההלי� או בפסק הבורר במקרי� שב

שבה� לא הבשיל הגישור לכדי הסדר (רק במקרי� שכאלו , לפי הצעתי. הסדר כאמור

לשו� ). על האיזו� שהוא מבצע בי� שני הערכי�( לחוק הבוררות 2' יחול תיקו� מס) גישור

קרי רק באות� במקרי� , "בדיעבד" א� כפתרו� של 2' אימוצו של תיקו� מס: אחרת

תוביל לכ� שה� הער� של ,  הצדדי� מהשגת הסדר גישור בהלי� הגישבורשבה� כשלו

יקבלו את מלוא המקו� , האוטונומיה של הצדדי� וה� הער� של סופיות הדיו� יועצמו

  .הראוי לה� ולא ייאלצו להיסוג זה מפני זה במעי� תוצר של פשרה
ידי אימוצו של רכיב האוטונומיה האישית של הצדדי� על (ויודגש כי העצמה שכזו 

 283תביא ג� לטיפול בכשל מהותי אחר אשר צוי� בראש פרק זה) של הלי� הגישבור

. ÈÂ‡¯ È�ÂˆÈÁ ÔÂÊÈ‡Ó להבדיל ÔÂÊÈ‡ ÈÂ‚˘ ÈÓÈ�Ù הכשל של – 2 'כמצוי בבסיס תיקו� מס

כדי להחזיר את האוטונומיה האישית של הצדדי� אל ההלי� וכדי להגביר את , לטעמי

 "משפטיי�� פני�" או "בוררותיי�� פני�" די במנגנוני� לא, מידת שליטת� על התוצאה

כפי שאמנ� עושה תיקו� , כדוגמת חובת הנמקה דיספוזיטיבית או הוספת מסלולי ערעור

כדי לחזק את האוטונומיה האישית שלה� ולבצע מהפ� אמתי במוסד .  לחוק2 'מס

כדוגמת (סק� הצדדי� לקבל הזדמנות להיות הפוסקי� של פ על, שכשל ביסודו, הבוררות

הוספת מסלולי ערעור בצד חובת הנמקה ה� טיפול ). ההזדמנות שמעניק הלי� הגישור
ÈÓÈ�Ù �È˙„Â˜� . לעתי� אי� די בטיפולÈ˙„Â˜� ÍÂ˙·כפייני ודרקוני בבסיסו �ה� לא .  הלי

החסרה כל כ� , ישנו את מהותו ולא יחדירו אליו את האוטונומיה האישית של הצדדי�

קרי ממנגנו� , נראה כי בהחדרת רכיבי� מבחו�.  לגסיסתו המתמשכתואשר חסרונה הוביל

מתחזקת , שבו רכיב האוטונומיה האישית של הצדדי� חזק ופעיל יותר, )הגישור(אחר 

  . התקווה להביא לשינוי מהותי

  � מערכתי�תו�, פנימי הוא פתרו� 2 'הפתרו� שבו בחר מחוקק תיקו� מס, זאת ועוד

 היא פתרו� השיי� למרחב ÒÙ‰ ˙˜Ó�‰ ˙·ÂÁ˜ בצד Ú¯Ú¯Âהוספת מסלולי . משפטי

È�ÂÈ„‰ �È¯Ò¯ÂÂ„‡ . שהוא אחת מ� הדרכי� ) בוררות(ניסיו� להציל מוסד˙ÂÈ·ÈË�¯ËÏ‡‰ 

‰ÍÈÏ‰Ï ˙ÂÙÂÏÁ ראוי היה כי יאמ� פתרונות ועקרונות מתחו� , אדוורסרי� להלי� הדיוני
È�ÂÈ„‰הגישבור �, דיוני� רו� אדוורסריולא פת (�ADRהשיי� לקשת דרכי ה,  וכדוגמת הלי

נדמה כי הדברי� מחריפי� לאור העובדה כי יסודות דרקוניי� כפייניי� אשר ). כאמור

במהות� ה� לח� חוקו של ההלי� השיפוטי היו נחלתו של מוסד הבוררות ערב התיקו� 

וע� התיקו� החדש הייתה ציפייה כאמור כי ירכ� יסודות אלו כדי להחזיר אל , לחוק
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 להלי� השיפוטי ‡ÂÈ·ÈË�¯ËÏ˙אימו� תובנות .  הלקוחות הפוטנציאליהמוסד את ציבור

אחת ואמנ� . בפרט היו עשויי� לספק את הריכו� המתבקש" גישוריות"בכלל ותובנות 

 בכלל ולהלי� הגישור �ADRאשר הובילו לפיתוחה של תנועת ה(מ� התובנות הללו 
 אינו מבטיח איכות חיי� השימוש המוגבר והמוגז� בהליכי בית המשפט הייתה כי) בפרט

לאוטוריטה , באופ� אינטנסיבי, זקוקהאינה וכי חברה משופרת , ראויה מבחינה חברתית

רעיונות אלו . חיצונית כדי לקיי� תהליכי� חברתיי� תקיני� כדוגמת יישוב� של סכסוכי�

 ומהלי� השפיטה סוגי� מסוימי� של ËÙ˘Ó‰ ˙È·Ó ‡ÈˆÂ‰Ïהובילו למחשבה כי יש 

המשות	 לכל ו,  להתמודדותÌÈ¯Á‡ıÂÁ �ÌÈÈ˙Î¯ÚÓלספק לצדדי� כלי� סכסוכי� ו

 גישבור משאיר בידי ÁÂÎ ÌÓˆÚ ÌÈ„„ˆ‰ È„È· ‰ËÏÁ‰‰.284הכלי� הללו הוא השארת 

ג� א� לא יושג הסדר גישור לכל , הצדדי� לפחות משהו מ� השליטה על ההלי� ותוצאתו

מחדל בתור סעי	 הפתרו� של אימו� הגישבור כבררת . נושאי המחלוקת שביניה�

בתוספת הראשונה לחוק הבוררות הישראלי עשוי אפוא לתרו� במוב� הזה לרציות 
כדוגמת הלי� ,  כפייני ודרקוני יחסיתADRג� צדדי� אשר בחרו בהלי� . החברתית

 להתנסות בקבלת אחריות על סכסוכ� שלה� ועל עיצוב 285ייאלצו בדר� זו, הבוררות

 'אשר בו בחר המחוקק בתיקו� מס, פתרו� כדוגמת זהלעומת זאת אימו� של . פתרונותיו

מאבד פוטנציאל זה ומנציח את היזקקות הפרט , )בדמות הוספת� של מסלולי ערעור (2

לש� יישוב סכסוכיו ) שופט בית משפט או בורר חיצוני נוס	(לאוטוריטה חיצונית 

  .ועיצוב תוצאותיה�

דדי� בהלי� הבוררות ובשל בשל חסרונה של האוטונומיה של הצ: וא� ישאל השואל

 �שאבד "חוסנה בהלי� הגישור כאמור מדוע אפוא לא להכריז על הלי� הבוררות כהלי

שהוא אחד מ�  (·‚Â·˘È¯" להסתפק" במקו� ‰‚Â˘È¯ ולהמירו בהלי� "עליו כלח
התשובה היא כי ג� הלי� הגישור הוא ? כמוצע ברשימה זו) המודלי� של הבוררות

 לבדו הוא ‰‚Â˘È¯ על פני ‰‚Â·˘È¯יתרונו של  286.עיל לב כמובא בפרק, בעייתי

הנוגע לאוטונומיה של  חסרונו של הגישור בכל, כפי שהובא ש�. בעייתיות זו" עקפו"ב

, כאמור. הצדדי� בא לידי ביטוי בעיקר במקרי� של פערי כוחות בולטי� בי� הצדדי�

בהקי� של הלי� במקרי� שכאלו הדינמיקה שבי� הצדדי� נתפסת כאחד מחסרונותיו המו

של הצד החלש להסכ� נתונה בספק " הסכמתו"כיוו� שהיא מייצרת חשש כי , הגישור

הכפו	 , ובנוס	 משו� שהמגשר, בשל החשש כי לא נבעה מאוטונומיה אישית אמתית

 287.מנוע מלנקוט עמדה או מלסייע לצד זה, לחובת הניטרליות והאובייקטיביות שעליו

 
 שמוני� שנות היסטוריה כבסיס לשינוי בהגדרת תפקיד� של בית �ADRגישור ו" מירוני רדכימ  284

  .)ט"התשנ (ËÙÂ˘‰ ˙Â˘¯‰ 29 ,32˙" המשפט והשופט

על  לחוק הבוררות המאפשר להתנות 2 עי�וראו ס. אלא א� כ� קבעו אחרת בהסכ� הבוררות שביניה�  285

  . הוראות התוספת הראשונה

  .2.פרק ב�תתראו לעיל   286

  .204ש "לעיל ה, "אלימות וגישור"ראו לביא   287
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	 על פי שלא תמיד אפשר לסלק את חוסר האיזו� שבי� א. הגישבור עשוי לרפא פג� זה

הרי שבגישבור לצד החלש קיימת אופצייה נוספת תחת , הכוחות בהלי� לחלוטי�

הידיעה כי בהיעדר הסכמה תועבר סמכות ההכרעה לידי המגשבר . היכנעות להסכ�
יה האופצי, )ולהבדיל מהלי� הגישור(בנוס	 . עשויה לתרו� לכ�) פסק בוררות(כפוסק 

 עשויה ‰ÈÒÙ˜‰של התערבות המגשבר כצד שלישי חיצוני להלי� אשר בידו יכולת 

 זאת 288.מלהיות הגור� הדומיננטי המשפיע על התוצאה הסופית) או כוח(למנוע חולשה 

 בחירה –בהקשר של יחסי חולשה וכוח לגישבור יתרו� נוס	 על פני הלי� הגישור , ועוד

" חלש"להיתפס כ) או עור� דינו/ו( אחד הצדדי� מראש בהלי� זה מאיינת את הסיכו� של

בהציעו את הלי� הגישור או בהציעו משא ומת� תחת פנייה לערכאות ע� התגלע 

�  289.הסכסו

 בכל הנוגע לאוטונומיה של הצדדי� 290החיסרו� המרכזי השני אשר נמנה לעיל

לולי� אשר ע, או למניפולציות מצדו/בהלי� הגישור נוגע ללח� פוטנציאלי מצד מגשר ו
של מגשר להשגת ) הנמרצת מדי(להיות מנת חלק� של הצדדי� בהלי� מתו� חתירתו 

ג� כא� . ברי כי לח� שכזה עלול כאמור לחבל באוטונומיית הרצו� החופשי שלה�. הסכ�

שכ� הסיכו� של הפעלת לח� מעי� זה מצוי במיוחד , עשוי הגישבור להיות הפתרו�

ת ההסכ� כיעד המרכזי של ההלי� ואת סגירת המעמידי� את השג, במודלי� של גישור

א� כשלו ,  בהלי� הגישור291.התיקי� כאמצעי להפחתת העומס הדיוני מעל בית המשפט

לעומת . חוזרי� הצדדי� אל בי� כותלי בית המשפט, הצדדי� בהשגת הסדר גישור בסופו

כי שכ� המגשבר יודע , זאת בהלי� הגישבור מצטמצ� מאוד הסיכו� להפעלת לח� שכזה

עוברי� הצדדי� אל החלק " גישורי"ג� במקרה של היעדר הסכ� בסופו של החלק ה

ידיעה .  פסק הבורר–וש� הוא עצמו עתיד לסגור את התיק באמצעות פסקו , "בוררותי"ה
זו תמת� אפוא את הדח	 שלו ללחו� את הצדדי� להסדר גישור כדי לסגור את התיק ויהי 

  . מה

 292נומיה של הצדדי� בהלי� הגישור המנדטוריג� החיסרו� האחר הנוגע לאוטו

באמצעות אימו� הגישבור באופ� שהוא מוצע " להתרפא"עשוי , המקובל בעול�

 
288  Vorys ,882' בעמ, 253ש "לעיל ה.  

289  Gerald F. Phillips, Same-Neutral Med-Arb: What Does The Future Hold?, 60 J. DISP. 

RESOL. 24, 26 (2005).  

  . והטקסט הצמוד לה�217–212ש "וראו לעיל ה  290

פגיעה זו בעייתית במיוחד כאשר  : "[...]61' בעמ, 187ש "לעיל ה, "'הסכמה מדעת'על  "ראו דויטש  291

ג� במחיר , באופ� מניפולטיבי ומעמיד את השגת ההסכ� בתו� הגישור כיעד המרכזיהמגשר פועל 

פעילות מניפולטיבית היא סיכו� מתמיד במציאות שבה . פגיעה באוטונומיה האישית של הצדדי�

כל עוד . 'סגירת תיקי�' של 'מטבע קשה' המתבטאי� ב'הישגי�'המגשר מצוי תחת לח� להשגת 

 ".סיכו� זה איננו מבוטל, המשפט�עי להקלת העומס על בתיהליכי גישור משמשי� אמצ
 224–218ש "ראו לעיל ה". אוקסימורו�"המודל של גישור מנדטורי הוא לטענת המבקרי� מעי�   292

  .לה�הצמוד והטקסט 
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הרי , וכל עוד לא התנו עליה הצדדי�, א� יאומ� האחרו� כבררת מחדל. ברשימה זו

יוכלו להתנות על אימוצו ואז ) ובשלב הגישור שבתוכו(שצדדי� שלא יהיו מעונייני� בו 

בכ� יאוי� רכיב הכפייה המצוי ). לפי חוק הבוררות(חול בעניינ� הלי� בוררות רגיל י
  . במודל המנדטורי ויינת� מענה ג� לחיסרו� האמור293לטענת המבקרי�

 יתרונותיו בצד חסרונותיו ודרכי ההתמודדות עמ�. 3

צד שיח המלומדי� בעול� בעניינו של הגישבור מצביע על יתרונות אינהרנטיי� להלי� ב

כמוצע ברשימה , על המחוקק הישראלי להביא זאת בחשבו� א� יבחר. חסרונות נטעני�

  . לאמצו עלי חוק, זו

 � אופיו ההיברידי המכיל גישור ובוררות ג� –המעניי� הוא כי אותו מאפיי� של ההלי

בעוד היברידיות זו מוצגת .  משמש ה� את התומכי� בהלי� וה� את המתנגדי� אליו–יחד 
טוענת הביקורת לכשל מהותי בעצ� שילוב� , ומכי� כיתרונו המרכזי של ההלי�בידי הת

של גישור ובוררות לכדי הלי� אחד ובאיבוד היתרונות היחסיי� של כל אחד מהליכי� 

הביקורת טוענת כי שילוב זה יוצר בעיות . אלו כשלעצמו בעת ביצוע האינטגרציה ביניה�

  .מעשיות ואתיות כאחד

)‡(ÙÂÒÂ Â˙ÂÏÈÚÈ ˙ÂÈÏ¯ËÈ�· ‰ÚÈ‚Ù ˙ÓÂÚÏ ÔÂÈ„‰ Ï˘ Â˙ÂÈ  
 –היות המגשבר בעל תפקיד כפול . היעילות נתפסת כאחד מיתרונות הגישבור הבולטי�

שכ� כאשר ת� ,  הופ� את ההלי� ליעיל מהלי� גישור ובוררות נפרדי�–מגשר ובורר 

קרי (המגשבר אינו נדרש להתחיל מ� התחלה , הלי� הגישור ומתבצע המעבר לבוררות
 294. עוד על שולח� הדיוני�ות עול� שנפתרו בגישור אינסוגיותוכמו כ� , )נקודת האפסמ

ועל א	 (יעילותו של הגישבור נובעת א	 מתו� התובנה כי לעתי� , לעומת הגישור לבדו

וכישלונו עלול לעכב השגת הסדר , עלול הלי� הגישור להיכשל) קיומ� של כוונות טובות

ואמנ� בהקשר זה יתרונו הגדול של הגישבור . ת עלותומועיל בסכסו� מסחרי ולייקר א

שכ� אז כדי . בולט כשמדובר בבוררות המתמקדת ביחסי המסחר העתידיי� של הצדדי�

 �למצוא פתרו� הול� בשביל הצדדי� עשוי המגשבר להשתמש בשלב הבוררות של ההלי

הבנה . ראשר הושגה בהלי� הגישו, בהבנתו את מער� היחסי� והאינטרסי� של הצדדי�

ייתכ� כי אפשר , זאת ועוד. זו תשמש אותו במת� פסק בוררות הול� וראוי בשביל�

בניגוד לגישור . להצביע א	 על סופיות הדיו� כעל היתרו� המרכזי של הלי� הגישבור
ג� ההסכ� שאליו . מבטיח החלטה סופית, בדומה לבוררות, הלי� הגישבור, "טהור"ה

. ישור שבהלי� מחייב ונית� לאכיפה על ידי החוקמגיעי� הצדדי� בסופו של שלב הג

 
 .ש�  293
294  De Vera ,156' בעמ, 246ש "לעיל ה.  
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הידיעה הוודאית כי הסכסו� יסתיי� היא רווחית לאי� ערו� מבחינת הצדדי� ומבחינת 

�    295.ההלי

ה� (מייצרת כפילות תפקידו של המגשבר , ע� זאת כש� שהיא תורמת ליעילות כאמור
 .ÈÏ¯ËÈ�· ˙ÈÏ‡Èˆ�ËÂÙ ‰ÚÈ‚ÙÏ¯·˘‚Ó‰ Ï˘ ˙Âביקורת הטוענת ) כמגשר וה� כבורר

. החיסיו� הוא מאשיותיו הבסיסיות של ההלי�) להבדיל מגישבור" (טהור"בגישור ה

קיימי� חיקוקי� המסדירי� את התנהגות המגשרי� וא	 מטילי� מגבלות חמורות במידע 

על הבורר לבסס את פסק , מנגד 296.שהתגלה במהל� ההלי� ושימוש בו מחוצה לו

לעומת זאת . באופ� כללי נתפסות כרלוונטיות לפסיקתוהבוררות א� ורק על עובדות אשר 

הכוונה בי� השאר למידע סודי לא . בגישבור נחש	 המגשבר למידע מגוו� בשלב הגישור

אשר אינ� נחשפי� בהלי� בוררות , רק על התיק אלא ג� בדבר האינטרסי� של הצדדי�

ונטי מהבחינה אינו רלו"אשר , אישי או כזה, רגשי, וכדוגמת מידע אינטימי, רגיל

 כמו ג� מידע חסוי שנמסר למגשבר בשלב הגישור בפגישות הפרטיות 297,"המשפטית
 הג� שאי� בעיה בכ� מבחינת המגשר בגישור 298.שלא בנוכחות הצד השני) �caucuses ה(

הרי שבגישבור ההיחשפות לחלק זה של , )אשר אינו מסתיי� בפסק" (טהור"ה

פי צד אחד ולהשפיע לרעה על תוצאות אינפורמציה עלולה להטות את המגשבר כל

�כל ) ההכרה� ביודעי� או בתת" (לחסו�" מאחר שאי� לצפות כי המגשבר יוכל 299ההלי

החשש הוא אפוא כי המגשבר לא יוכל להישאר . מידע קריטי שנמסר בשלב הגישור

ניטרלי בשלב קבלת ההחלטות והכרעת פסקו בשלב הבוררות לאחר שיש בידו מידע מ� 

תשובת ". טהורה" אשר לעול� לא היה נחש	 בבוררות – שלב הגישור –י השלב המקדמ

" חלש"עלולה להשפיע רק על מגשבר " מחלישה"תומכי הגישבור היא כי אינפורמציה 

מידע חסוי שנחש	 בהלי� הגישור . מקצועי או מנוסה דיו, דהיינו שאינו מיומ�, ממילא
בבוררות שאינה חלק (פט או בורר אינו מסוכ� בבוררות יותר מאשר בסיטואציה שבה שו

 300.צריכי� להתעל� מראיה ששמעו א� קבעו לאחר מכ� כי היא איננה קבילה) מגישבור

 
295  Blankenship ,35–34' בעמ, 235ש "עיל הל.  

296  De Vera ,158' בעמ, 246ש "לעיל ה.  

  . ש�  297

298  Blankenship ,35' בעמ, 235ש "לעיל ה.  

ולפיכ� אינו יכול להפרי� את , צד השני איננו יודע מה נאמר בפגישות הנפרדותה, זאת ועוד  299

ראו . דבר זה נחשב להפרה חמורה במונחי� של צדק והגינות ההלי�. האינפורמציה בשלב הבוררות

Edna Sussman, Developing an effective Med-Arb/Arb-Med Process, 2 NEW YORK DISPUTE 

RESOLUTION LAWYER 71 (2009).  

וכי הראיה לא תהא בעלת משקל בהחלטת� ,  להתעל� ממנהת יכולנתפסי� כבעלישופט או בורר   300

'  בעמ,235ש "לעיל ה, Blankenshipוראו ג� . 896–895' בעמ, 253ש "לעיל ה, Vorysוראו . הסופית

ראו , מחקרית�ה� אינטואיטיבית וה� אמפירית, א� על פי שאפשר להתווכח ע� חזקה זו. 36–35

 Jerome Frank, The Judging Process and the Judge’s Personality, in: רו� פרנק'מחקריו של ג

LAW AND THE MODERN MIND 100 (1930); JEROME FRANK, COURT ON TRIAL-MYTH AND 
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אלו יבחרו . אפשר להשאיר את חופש הבחירה במגשבר בידי הצדדי� ועורכי דינ�, בנוס	

ולא (מקצועי ובעל כישורי� וניסיו� בהפעלת כוחו כהלכה , במגשבר אמי� בעיניה�

  . )לרעה
וביד� , יש לזכור כי הצדדי� רשאי� לעצב את ההלי� לפי ראות עיניה�, זאת ועוד

בי� . להפעיל אמצעי הגנה או מודלי� שוני� של גישבור כדי לטפל בסוגיית הסודיות

כשבכל (השאר רשאי� הצדדי� לבחור במודל של גישבור המפריד בי� המגשר לבורר 

 same-neutral“ עני� כי המודל שלתומכי הגישבור טו). תפקיד משמש אד� אחר

med-arb” )אי� הכרח שהמגשר יהיה ג� . אינו מחויב המציאות) גישבור של מגשבר אחד

 opt-out“�כדוגמת ה, הצדדי� עשויי� להחליט על מודל גישבור שונה. הבורר בתיק

med-arb”) 	שלפיו בסיו� שלב הגישור ולפני שלב הבוררות , )גישבור של מגשבר מתחל

ג� בכ� עשויי� להיות מאויני� רבי� מ� . י כל צד לבקש שאד� שונה יתמנה לבורררשא

  301.החששות והדילמות האתיות הנוגעי� לסוגית הניטרליות של המגשר

)·(Â˙Â�È‚‰· ‰ÚÈ‚Ù ˙ÓÂÚÏ ÍÈÏ‰‰ ˙Â˘ÈÓ‚   
�ויש המאמיני� כי הגישבור , יתרו� הגמישות הוא אחד מיתרונותיו הבולטי� של ההלי

 הלי� הגישבור נחשב 302. הקיימי� כיו��ADRמיש ביותר מכל הליכי ההוא ההלי� הג

אפילו . חזרה לגישור וחוזר חלילה, לגמיש מאחר שהוא מאפשר מעבר מגישור לבוררות

בשלב הבוררות רשאי הבורר לחזור לתפקידו בתור מגשר לש� טיפול בנושאי� 

 השילוב 303.משות	והכול לפי מודל הגישבור שבו בוחרי� הצדדי� מראש ב. ספציפיי�

 
REALITY IN AMERICAN JUSTICE (1949) . חופש , שיקול דעת עובדתי"מנשה דורו� כ� ראו

הא� "צבי �יששכר רוז�  וכ� ראו;)1996( 83מג ‰ËÈÏ˜¯Ù " ההוכחה ותיזות בדבר מקצועיות השפיטה

 50–49 ,49 ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  כינו� דמות השופט בראי כללי הפסלות–? השופטי� ה� כבני אד�

, השופט המקצועי. מקצועיות השופט היא אחת ממושכלות היסוד של השיח המשפטי "):2005(

הנו חלק , העומד מעל המחלוקות והמוכשר לחל� את האמת בכל סיטואציה, הניטרלי והאובייקטיבי

שיוצר ומפי� בית המשפט כדי לבסס את הלגיטימיות של הכרעותיו ) או אולי המיתוס(מ� האתוס 

ממגשבר יותר ) או לצפות(לטענת תומכי הגישבור אי� ראוי לדרוש ,  עדיי�."בורולרכוש את אמו� הצי

  .משדורשי� משופט

, הטוענת כי כשהמגשר והבורר אינ� איש אחד, ע� זאת על מודל מפריד זה קיימת ביקורת אחרת  301

הטענה . הדבר משפיע לרעה על שני השלבי� ה� מצד התנהלות הצדדי� וה� מצד התנהלות המגשר

כי במודל זה הצדדי� היו עויני� יותר והציעו פחות אלטרנטיבות חדשות לטיפול במחלוקת וא� היא 

  .895–894' בעמ, 253ש "לעיל ה, Vorysראו . המגשר היה פעיל פחות ומעורב פחות

302  Phillips ,הגישבור. 24'  בעמ,289ש "לעיל ה �  .ברי ג� כי מודל שכזה עלול לייקר את הלי

303  Blankenship ,לבחירת� של �� נתויג� תכיפות המעברי� הללו עתוי .33'  בעמ,235ש "לעיל ה 

 This is an interesting process in which there is an“: וראו ש�. קיימות אופציות שונות. הצדדי�

opportunity to conduct a separate mediation during an ongoing arbitration. It is possible for 

the mediation to occur at any time during the arbitration, i.e., between the hearings, and on 
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של בוררות וגישור מאפשר לצדדי� לעצב תהלי� ייחודי לנסיבות הסכסו� שלה� ולבחור 

בנוס	 באה גמישותו של ההלי� לידי ביטוי ג� בקשת . מגשבר ניטרלי ראוי לפי רצונ�

קשת . בהיותו מורכב בראשיתו מגישור, הפתרונות הרחבה שהוא עשוי להעניק לצדדי�
  304. להיות מנת חלק� בהלי� הבוררות לבדוזו רחבה מזו שעשויה

ÚÈ‚ÙÏ‰ דווקא בהקשר זה אחת הביקורות שנשמעה בספרות המלומדי� טוענת 
ÍÈÏ‰‰ ˙Â�È‚‰· ˙ÈÏ‡Èˆ�ËÂÙ , ראיות �שכ� בבוררות אמור הבורר להכריע רק על סמ

כ� יכול כל צד לקרוא תיגר על ראיות . שהוצגו בשימועי� שבה� נכחו שני הצדדי�

בגישבור עשויות להיחש	 בפני הבורר ראיות בשלב הפגישות . די הצד השנישהוצגו על י

אי� הזדמנות לקרוא תיגר , אשר לא נכח בה�, כשלצד השני, )�caucusesה(הנפרדות 

קיומה  המבקרי� סבורי� כי עצ�. א	 אי� לו דר� לדעת על עצ� קיומ�, ויתרה מזאת, עליה�

כשהמגשבר שוקל  305.סיסיות להלי� נאותשל אפשרות שכזו סותרת את אחת הדרישות הב

לעדות שקר להשפיע לכאורה הוא מאפשר , מידע זה במסגרת פסיקתו בהלי� הבוררות
כללי הקבילות וההגנות הפרוצדורליות העומדות לצדדי� : במילי� אחרות. על פסיקתו

כדוגמת ההלי� השיפוטי או אפילו הגנות חלקיות (בהליכי� המבוססי� על פסק 

שויי� לאמ� בהלי� הבוררות על א	 הפטור הבסיסי מדי� מהותי ופרוצדורלי שהצדדי� ע

. אינ� עומדי� לה� בשל אופיו הייחודי של הלי� הגישבור) הקיי� בהלי� הבוררות

תקינות בכתשובה טועני� תומכי הגישבור כי החששות הטועני� לפגיעה אינהרנטית 

 ההגנות הפרוצדורליות הרגילות אמנ�. שלא לומר מופרכי�, הלי� הגישבור ה� מופרזי�

אינ� עומדות לצדדי� אלא שאת מקומ� של הללו תופסות הגנות אחרות כדוגמת גילוי 

 �, ותפקידו של המגשבר) על חולשותיו(מלא ואפריורי לצדדי� בדבר אופיו של ההלי

עיצוב נכו� של ההלי� כדי שיתאי� לבחירת� של , או ויתור מצד�/הסכמה מדעת ו
אמי� , במגשבר ניטרלי) שלה� ושל עורכי דינ�(יבות המסוימות ובחירת� הצדדי� ולנס

 
more than one occasion. The ability to mediate at different times, on more than one 

occasion or not at all, makes this med-arb format extremely flexible and creative, 

especially, if the same neutral is used throughout, though the parties are obviously free to 

use a separate neutral to mediate by having a mediator ‘on call’, so to speak”.  על �נוס

, כמובא בציטוט לעיל, ·Â¯¯Â·‰ ÍÏ‰Ó· ÔÓÊ ÏÎ˙אפשרות המעבר בגישבור מבוררות חזרה לגישור 

 (!)קיימי� מלומדי� אשר אינ� שוללי� את אופציית החזרה לגישור ג� בשלב מת� פסק הבוררות

מדגי� מקרה אחד שבו לאחר שלא , לס שבקליפורניה'בלוס אנגהפועל כמגשבר , רלד פיליפס'ג

ולאחר שפסק כבורר בדבר הענקת צו , הצליח לגשר סכסו� עד לסיומו התחיל את שלב הבוררות

. מניעה קבוע לתובע חזר שוב וסייע לצדדי� כמגשר במהל� הלי� גישור בכל הנוגע לתנאיו של הצו

  .הצדדי� היו שבעי רצו� בעליל מ� התוצאה

304  Phillips ,25'  בעמ,289ש "לעיל ה.  

305  Blankenship ,36' בעמ, 235ש "לעיל ה.  
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ג� א� אי� כא� בהכרח הגנה של מאת ,  לטענת התומכי� בהלי�306.ובעל כישורי�

�עדיי� יש בכ� כדי לצמצ� את הסכנות צמצו� ניכר כמו ג� , האחוזי� לתקינות ההלי

י� אשר היתרונות שבו להמחיש את זכות� של הצדדי� להגדרה עצמית ולבחירה בהל
  .עולי� בהרבה על סכנותיו הנטענות

)‚(‰ÈÈÙÎ ˙ÓÂÚÏ ¯„Ò‰Ï ıÈ¯Ó˙   
יתרו� נוס	 שמייחסת ספרות המלומדי� להלי� הגישבור הוא היותו תמרי� בשביל 

 יש תומכי� המאמיני� כי סמכותו של המגשבר מקטינה למעשה את 307.הצדדי� להסדר

אחרי שלב הגישור שבהלי� שבה� הוא " פתוחי�"הסיכו� להישארות� של נושאי� 

נוכחותו של המגשבר והאיו� של פסק : במילי� אחרות. יצטר� לפסוק בכובעו כבורר

 השפעה 308.בוררות יוצרי� תמרי� עצו� לצדדי� ליישב בהצלחה את בעיותיה� בגישור

. חיובית נוספת נודעת לגישבור ג� על התנהלות� של הצדדי� במהל� שלב הגישור
� להשגת הסכ� יוצר הגישבור ג� תמרי� לצדדי� לנהוג בכנות ובהגינות מלבד התמרי

ה� יאבדו את השליטה , בשלב הגישור בידיעה שא� ייכשלו בהשגת הסדר בסופו

ישיר משמשת תמרי� לצדדי� להתייחס " כוח"יש א	 הטועני� שהפעלת  309.בתוצאה

   310.מגשבריתר לשלב הגישור ולשת	 פעולה מתו� תקווה להרשי� את ה� ברצינות

¯È�ÈÈÙÎ ·ÈÎ מתעוררת הביקורת על ההלי� בהצביעה על , ודווקא בנקודה זו, ע� זאת
ÍÈÏ‰· הטענה היא כי נתינת הסמכות למת� פסק כפוי . של המגשבר" כוחו" שהוא תוצר

כמו ג� היכולת לאיי� בהפסקת הלי� , בידי אותו אד� המנסה ג� לגשר בי� הצדדי�

, )דדי� אינ� מתקדמי� בו ולצור� מעבר לשלב הבוררותלדוגמה א� הצ(הגישור בכל עת 

המבקרי� טועני� כי שילוב זה עלול להוביל לכפיית דעתו של . מעניקה לו כוח רב
וכי תוצאתו הסופית של שלב הגישור עלולה להיות מאולצת , המגשבר על הצדדי�

טענה  ה311.כמו ג� בשביעות רצונ� האמתית) שלה� ושל ההלי�(ולפגוע בוולונטריות 

�וכי ההסכמות , היא למעשה כי רכיב הכפייה שבהלי� הגישבור הוא פג� אימננטי בהלי

שאליה� מגיעי� הצדדי� בשלב הגישור ה� תוצר של לח� מצד המגשבר ולפיכ� אינ� 

 על פי תשובה אחת שנשמעה כנגד חיסרו� 312.להיות וולונטריות, מעצ� הגדרת�, יכולות

 
ע� זאת ההצעה לאמ� את הלי� הגישבור אל תו� החוק כבררת מחדל טומנת בחובה א� את יישו�   306

  ).עד כמה שאפשר לקבוע אות� באופ� גנרי(האלו ההגנות 

307  Blankenship ,35' בעמ, 235ש "לעיל ה.  

   .זה פרק�תתב) ד(סעי�  ראו ג� להל�. 34'  בעמ,ש�  308

  .35'  בעמ,ש�  309

310  Sherry Landry, Med-Arb: Mediation with a Bite and an Effective ADR Model, DEFENSE 

COUNSEL JOURNAL 263, 265–266 (1996).  

311  Bartel ,679' בעמ, 239ש "לעיל ה.   

312  Blankenship ,36' בעמ, 235ש "לעיל ה.  
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,  על הליכי גישבור כי מרבית� של המגשברי�זה עולה ממחקרי� אמפיריי� שנעשו

ה� ריכזו את טקטיקות .  באופ� מיוחד בשלב הגישור)directive(לא היו מנחי� , שנצפו

 ולאכמאמ� של הרגע האחרו� להצלת גישור נכשל , הלח� שלה� בסופ� של המפגשי�
  313.כמדיניות של הנחיה כוחנית

מה של כפייה בהלי� � מידתתשובה אחרת שנשמעה כנגד טענת הכפייה היא כי 

היא יכולה א	 להועיל כל עוד אי� קיימת כפייה , אדרבה. הגישבור אינה בהכרח שלילית

כל עוד הצדדי� מביני� את הלי� הגישבור :  במילי� אחרות314.לשימוש בהלי� הגישבור

וכל עוד ה� בוחרי� באופ� וולונטרי להעניק למגשבר את , ומודעי� למאפייני� שלו

וה� , חסרונותיו הפוטנציאליי� של ההלי� עשויי� להיעל�, חס לתפקידו זההכוח המיו

שיש למגשבר עשויי� לעודד " שרירי�"יש הטועני� כי ה. עשויי� א	 להפו� ליתרונותיו

גישור יעיל ופורה יותר דווקא משו� שהצדדי� מודעי� לכוחו ולאפשרות שהוא ישתמש 

הידע שלה� בדבר , כלומר 315.�בכוח זה א� לא יגיעו ה� עצמ� לפתרו� הסכסו
של המגשבר עשוי להשפיע לחיוב על הפרודוקטיביות שלה� בשלב הגישור " שריריו"

�  . של ההלי

)„( ÍÈÏ‰· ÌÈ„„ˆ‰ ˙ÂÏ‰�˙‰ ÔÙÂ‡   
המבקרי� טועני� כי בשלב . בו טענה אחרת נגד הגישבור נוגעת לאופ� התנהלות הצדדי�

וזאת , "טהור"� אותו בהלי� גישור הגישור יחששו הצדדי� לחשו	 מידע שהיו חושפי

הדורש , ההנחה היא כי לעומת הגישור. בשל הלי� הבוררות המאיי� ברקע העתידי

הבונה את ההלי� על , לעומת המגשר". חישוביות"הלי� הבוררות דורש , פתיחות וכנות

העדפותיה� והרקע , האינטרסי� שלה�, כוונותיה� האמתיות, סמ� פתיחות� של הצדדי�
הטענה היא כי בהיות .  ביניה�ÂÒÙÏ˜ אמור – בניגוד גמור –הבורר ,  שלה�העסקי

הצדדי� מודעי� לכוחו השיפוטי של המגשבר ומתו� חשש� שמא בשלב השיפוט הוא 

ה� יימנעו משיתו	 פעולה יעיל בשלב , ישתמש נגד� במידע שה� חשפו בשלב הגישור

וכי , שש זה אי� בסיס אמפירי כנגד טענה זו טועני� תומכי הגישבור כי לח316.הגישור

 317.קיי� מחקר אמפירי המצביע דווקא על פתיחות� של צדדי� בהלי� הגישבור, אדרבה

 
313  Vorys ,895' בעמ, 253ש "לעיל ה.  

314  Blankenship ,וכ� ראו . 36' בעמ, 235ש "לעיל הBartel ,239ש "לעיל ה .  

315  Vorys ,ראו ג� . 895' בעמ, 253ש "לעיל הBlankenship,מידה של לח� " :36' בעמ, 235ש " לעיל ה

ובוחרי� מרצונ� , בהלי� הגישבור היא פרודוקטיבית כל עוד הצדדי� מביני� את ההלי� ומאפייניו

אז החסרונות �או. כלולי� בתפקידו זההחופשי לתת בידי המגשבר את הסמכות והכוח ה

  .)ל" ד–התרגו� שלי (" הפוטנציאליי� של ההלי� אינ� מגבלות אלא יתרונות

316  Blankenship ,37–36' בעמ, 235ש "לעיל ה.  

 Neil B. McGillicuddy et al., Third-Party Intervention: A Fieldלהרחבה ראו . 37' בעמ, ש�  317

Experiment Comparing Three Different Models, 53 JOURNAL OF PERSONALTY AND 

SOCIAL PSYCHOLOGY 104, 110 (1987).  



  ב"תשע מב משפטי
  דפנה לביא

658  

ביקורת אחרת הנוגעת בהתנהלות הצדדי� בגישבור חוששת א	 מהתנהלות מניפולטיבית 

הטענה היא כי א� אחד הצדדי� חפ� לסיי� את שלב הגישור ולעבור אל שלב . מצד�

עלול לכפות זאת על הצד השני באמצעות חוסר שיתו	 פעולה מצדו הבוררות הוא 
אפשר לנקוט " טהור"אמנ� ג� בגישור ה. בניהול המשא ומת� שבשלב הגישור

�אלא שהמחקרי� מראי� כי הסיכוי שמניפולציה , מניפולציה זו כדי לסיי� את ההלי

 תומכי 318".טהור"שכזו תתרחש גבוה בהלי� הגישבור יותר מאשר בהלי� בגישור ה

הגישבור מתמודדי� ע� טענות אלה באמירה כי אופיו הוולונטרי של ההלי� והבחירה 

�נותני� אמו� במגשבר ומתכווני� , של הצדדי� בו מלמדי� כי הצדדי� מכירי� את ההלי

פוגע ) ושאר אסטרטגיות מניפולטיביות(וכי ה� מביני� כי חוסר יושר , לשת	 עמו פעולה

א� תשובה זו אינה . יות� אסטרטגיות הפוגעות בהלי� עצמובה, בראש ובראשונה בה�

עשויי� הצדדי� לכלול בהסכ� הגישבור , והחשש ממניפולציות עודנו קיי�, מספקת

שביניה� תניה שלפיה על כל צד לחשו	 בפני הצד השני ובפני המגשר את כל המידע 
  . הרלוונטי ולהימנע מאסטרטגיה של דיסאינפורמציה ודומותיה

תרונות שהוצע בשיח המלומדי� כפתרו� כללי לביקורת על הלי� הגישבור אחד הפ

על , טר� הגישבור, וכמענה לרבי� מ� החסרונות המיוחסי� לו הוא חתימת� של הצדדי�

. מסמ� מידע בדבר הסיכוני� והדילמות האתיות הכרוכי� בהלי� היברידי שכזה

הצדדי� אשר חותמי� . ה מכיל מסמ� מידע שכז�ADR Practice Guideבקליפורניה ה

עליו טר� תחילתו של הגישבור מצהירי� כי הובא לידיעת� שהמגשבר עלול להיות 

  :מושפע ממידע סודי אשר הובא לידיעתו בשלב הגישור וכ�

The parties understand that this process will likely cause the arbitrator to 

receive information that might not otherwise have been received as 

evidence in the arbitration and to receive information confidentially 

from each of the parties that may not be disclosed to the other side.319 

כמו כ� מתחייבי� הצדדי� במסמ� זה שלא לתבוע את המגשבר או לתקו	 את תוצאת 

  .  סיכוני� אלוהגישבור על בסיס

 "גישבור"באופ� ספציפי למחוקק הישראלי הצעתי היא כי נוס	 על הוספת הוראת 

,  אשר תהיה לבררת המחדל כל עוד הצדדי� לא התנו עליה320,לתוספת הראשונה כאמור

יחתמו צדדי� להסכ� בוררות אשר הגיעו אל הבורר ע� התגלעות המחלוקת ביניה� על 

סכמת� והסכמת הבורר לשמש בתחילה מגשר ולפעול על ובו תעוג� ה, "מסמ� גישבור"
�וכפי , נוסח של מסמ� כזה. פי עקרונות הגישבור שנמנו לעיל ואשר יעוגנו באותו המסמ

ואשר תהיה (עשוי להיות מעוג� בתוספת שלישית שתתווס	 לחוק הבוררות , שיובא להל�

 
  .ש�  318

319  Phillips ,27' בעמ, 289ש "לעיל ה.  

  .לה�הצמוד  והטקסט 260–258ש "ראו לעיל ה  320
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ביא מסמ� שכזה או בכל דר� אחרת אשר יבחר בה המחוקק לה) כמוב� ניתנת להתנאה

ויצוי� שחשיבותו של מסמ� זה היא בהבטחתו . לידיעת� ולבחירת� של הצדדי� והבורר

הרי זה רק לאחר שהובאו לידיעת� כל , כי א� הצדדי� מעונייני� בהלי� הגישבור
וכי ה� הבינו , הסיכוני� והדילמות האתיות אשר עלולי� להתעורר בהלי� היברידי שכזה

 חשיבות נוספת למסמ� זה 321.דעת� ואת הסכמת� המושכלתאות� ונתנו עליה� את 

ה� הסדר הגישור וה� פסק (היא בהגנה על המגשבר ועל תוצאת הגישבור העתידית 

שכ� הצדדי� חותמי� בו ג� על ויתור להגשת תביעה עתידית נגד ). הבוררות שבסופו

ועל )  לבלמעט כמתחייב מחובתו לנהוג בניטרליות ובתו�(המגשבר ולהגבלת אחריותו 

על הסדר הגישור ופסק הבוררות (כל ניסיו� לתקיפה עתידית של תוצאת הגישבור 

  . במסגרת חיזוק המגמה של סופיות הדיו�) שבסופו

לשינויי� ולעיצוב לפי צורכיה� , ואשר נית� להתנאה (322מסמ� הגישבור המוצע כא�

   :אמור אפוא להכיל את העיקרי� האלה) של הצדדי� בכל מקרה נתו�
יש לנקוב (הסכמת� של הצדדי� להשתמש בהלי� הגישבור ובשירותיו של מגשבר   .1

 .לש� יישוב הסכסו� שביניה�, שאותו בחרו, )בשמו
2.  �אשר יסייע בידי , הגדרת תפקידו של המגשבר כמגשר בשלב הראשו� של ההלי

הצדדי� להגיע להסדר גישור לש� יישוב המחלוקת שביניה� ובלא שיש בידו 

למת� הכרעה או החלטה מחייבת כלשהי בנושאי� , שלב הגישורב, סמכות

 . שבמחלוקת בי� בעלי הדי�
בלתי , הצהרה מצד המגשבר בדבר התחייבותו לנהוג בתו� לב ובדבר היותו ניטרלי  .3

 .תלוי במי מהצדדי� ואינו בעל עניי� במחלוקת
בצד , צדדי�איננו פרקליטו של מי מה, הבהרה כי המגשבר הוא צד שלישי ניטרלי  .4

התחייבות מצדו שלא לתת בעתיד שירותי� מקצועיי� או ייעו� משפטי לבעלי הדי� 

 .בכל עניי� הקשור לסכסו� נושא הגישבור
הבהרה כי כל עניי� שבמחלוקת שבי� הצדדי� ואשר לא ימצא את פתרונו במסגרת   .5

תו אשר הכרע)  לעיל1 המצוי� בשמו בסעי	(הסדר הגישור יועבר לידי המגשבר 

 .תהיה מחייבת וניתנת לאכיפה
 באחריות לכל מעשה או מחדל הנוגעי� בהלי� הגישבור או מנשיאהפטור למגשבר   .6

 .למעט חובתו לנהוג בהלי� בתו� לב, נובעי� ממנו
הצהרה מצד הצדדי� כי לא תישמע מצד� ) בהנחה כי המגשר והבורר ה� אותו אד�(  .7

) או פסק הבוררות/הסדר הגישור ו(שבור בעתיד כל טענה או תביעה נגד תוצרי הגי
 .או המגשבר הנוגעי� בעובדה כי המגשר שימש ג� בורר

 
, "'הסכמה מדעת'על  "באשר להלי� הגישור ראו דויטש" הסכמה מדעת"לרעיו� דומה באשר לאימו�   321

 . 59–57' בעמ, 187ש "לעיל ה
  .24' בעמ, 289ש "לעיל ה, Phillipsלמודל דומה ראו   322
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הצהרה מצד הצדדי� כי המגשבר הביא לידיעת� את חסרונותיו של ההלי� ובכלל�   .8

, בהכריעו את פסק הבוררות, הסיכו� שהמגשבר): א� המגשר והבורר ה� אותו אד�(

או /ינפורמציה סודית אשר קיבל בשלב הגישור ומא) במודע או שלא במודע(יושפע 
כמו ג� האפשרות שפסק הבוררות יושפע מאינפורמציה , בפגישות הנפרדות שבו

חשפו בפני המגשבר בשלב הגישור ואשר לא היו חושפי� ) או מי מה�(אשר הצדדי� 

 ". טהור"בפני בורר בהלי� בוררות 
כי דינ� וכי ה� חופשיי� להיווע� הצהרה מצד הצדדי� כי ה� מיוצגי� על ידי עור  .9

�וכי המגשבר הביא לידיעת� כי ה� רשאי� לבחור בשני , בה� בכל שלב של ההלי

אנשי� שוני� לשמש מגשר ובורר א� ייוותרו נושאי� במחלוקת מחו� להסדר 

 .הגישור בתו� שלב הגישור
 2' ו� מסובכלל זה לתיק, 1968–ח"התשכ, הבהרה כי הצדדי� כפופי� לחוק הבוררות .10

 .שבו
כאמור כל חסרונות הגישבור קשורי� זה לזה וה� כול� וריאציות , לסיכו� חלק זה

אותו צד שלישי ניטרלי מסיר את כובע המגשר בסיומו של שלב : של השורש האחד

הפתרו� לחששות או לדילמות , לטענת תומכי הגישבור. הגישור וחובש את כובע הבורר

קיימא �אינו טמו� בדחייה כוללת של הגישבור כהלי� בר ,האתיות שמצב זה עלול לייצר

במילי� . אלא בשימוש מושכל בהתאמה ובגמישות מצד� של הצדדי� ועורכי דינ�

הנחת היסוד היא כי הצדדי� צריכי� להיות חופשיי� לעצב את ההלי� באופ� : אחרות

, ת מקודשתוכי זכות� להגדרה עצמית היא שצריכה להיו, שיספק את צורכיה� הייחודיי�

 מזמי� באופ� 323,לטענת תומכיו, הלי� הגישבור. להבדיל מהליכי� ומתבניות נוקשות

בסיוע (א� הצדדי� . והוא ערו� להיות קשוב לצורכי המשתמשי� בו, בולט יצירתיות
עתיר , ה� עשויי� לגלות כי הוא גמיש, יעצבו את ההלי� באופ� יצירתי) עורכי דינ�

כ� למשל ייתכנו מודלי� .  א	 חששותיה� הראשוניי�הזדמנויות וראוי לשימוש על

אשר נדו� לעיל , ”opt-out med-arb“ וכדוגמת המודל של 324,שוני� להלי� הגישבור

 325.ואשר עשוי להקהות את עוקצ� של מרבית מ� הביקורות שהושמעו לעיל על הגישבור

העשויי� הגנה נוספת העומדת לצדדי� היא בדמות מגשברי� מקצועיי� ובעלי ניסיו� 

. לסייע לצדדי� בבחירת מודל הגישבור שינטרל בשביל� את מרב הסיכוני� והחששות

כמו כ� אפשר לעג� בהסכ� הגישבור המקדמי שבי� הצדדי� תניות שונות אשר יפיגו את 

הסכמה מודעת מראש של , ובנוס	. חששותיה� הספציפיי� של צדדי� במקרה נתו�

סיכוניו ותפקידיה� ,  לאחר שהובהרו לה� אופיואשר ניתנה, הצדדי� להלי� על תוצריו

 
323  Blankenship ,40' בעמ, 235ש "לעיל ה.  

  .32–30' בעמ, למודלי� שוני� של גישבור ראו ש�  324

או חשש� של , או היעדר ניטרליות מצדו, כמו הטענה לכפייה או להפעלת כוח יתר מצד המגשר  325

ישור בשל הידיעה כי אותו אד� ניטרלי ישמש ג� הצדדי� לגילויי פתיחות ושיתו� פעולה בשלב הג

  .לההצמוד  והטקסט 301ש "ע� זאת על ההתנגדות למודל זה ראו לעיל ה. בורר בתו� שלב הגישור
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היא לטענת תומכיו מענה הבא להתגבר על החסרונות השוני� , של כל הנוגעי� בו

  . ומעניקה הגנה ראויה לצדדי�) כפי שנמנו לעיל(המיוחסי� לו 

  :�Lawrence וBrewerוכפי שמסכמי� 

In our view, when consenting adults make such judgments with an 

informed understanding of the advantages and the possible 

disadvantages of the medarb process, they should be free to contract for 

the dispute resolution process that seems best to them.326 

  אחרית דבר

כוח הכבידה נחלש עטי� התברר שבמצב שבו . א לבעיה"בשנות השישי� נקלעה נאס

לאחר חודשי� ארוכי� שבה� הושקעו . ששלחו על סיפונ� של מעבורות החלל לא פעלו

העט . עבודה ומיליוני דולרי� הצליחו האמריקאי� לייצר עט המסוגל לכתוב בכל מצב

ע� סיומה של המלחמה . א"נשלח ע� האסטרונאוטי� בכל שיגוריה� והיה לגאוות נאס

א קבוצה של קוסמונאוטי� "רית לברית המועצות אירחו ראשי נאסהקרה בי� ארצות הב

שדבר קיומו לא היה ידוע , בסיור הציגו האמריקאי� בפני האורחי� את העט. סובייטי�

אבל הסובייטי� צחקקו וסיפרו , א חיכו לשמוע קריאות התפעלות"ראשי נאס. בעול�

אלא , ת השיגור הראשונהשג� סוכנות החלל הסובייטית נקלעה לבעיה דומה כבר במשימ

החליטו , שבמקו� לשלוח ע� צוות החלל עטי� ולהשקיע זמ� וכס	 בפיתוח� של אלה
  .עפרונות... לשלוח בשיגורי� הבאי�

. ומציאת פתרונות" מחו� לקופסה"במקרי� רבי� קיבעו� מחשבתי מונע חשיבה 

ליו של חוק  ניסה מחוקק התיקו� לתת מענה לכש�1968 לחוק הבוררות מ2 'בתיקו� מס

דרקוני וכפייני אשר אחת מחולשותיו המרכזיות היה בשלילת האוטונומיה , אנכרוניסטי

האישית של הצדדי� על ידי שלילה כמעט טוטלית מה� של שליטה על ההלי� ועל 

דא עקא שהפתרונות .  הרחקת ציבור לקוחותיו הפוטנציאליי�–תוצאתו וכתוצר ישיר 

גמת הוספת מסלולי ערעור על פסק הבוררות כמו ג� כדו, 2 'שהציע מחוקק תיקו� מס

דיוניי� , מערכתיי�� תו�, מוכרי�": מתו� הקופסה"ה� פתרונות , חובת הנמקת הפסק

 להלי� הדיוני ÈÙÂÏÁ˙שהיא דר� , וזאת א	 על פי שה� מיועדי� לבוררות, ואדוורסריי�
  . שבבית המשפט

 
326  Thomas J. Brewer & Lawrence R. Mills, Combining Mediation and Arbitration, 54 J. DISP. 

RESOL. 32, 33–34 (1999).  
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הרי� מוסד כושל יש צור�  לעתי� כדי ל327".אי� חבוש מתיר עצמו מבית האסורי�"

כנקודה הארכימדית , ברשימה זו הוצעו הגישור. חיצונית, בנקודת משע� ארכימדית

לא על : לשו� אחרת.  כתוצר של הישענות עליה–והגישבור , להרמת מוסד הבוררות
  .כי א� על הגישבור, הבוררות לבדה ולא על הגישור לבדו

 2' ל חוק הבוררות ערב תיקו� מסהוצגו כשליו ש, בחלקה הראשו� של רשימה זו

תוכנה של הביקורת שהוצגה כא� הוא כי , בתמצית. לחוק בצד חולשותיו של תיקו� זה

קרי פגיעה באוטונומיית הרצו� החופשי , הכשל המרכזי אשר היה קיי� בחוק ערב התיקו�

� הוצג הלי ,בחלקה השני של רשימה זו. נשאר בעינו ג� לאחר התיקו� לחוק, של הצדדי�

כמחזיר לצדדי� , הגישבור כמענה אפשרי לחולשותיו של החוק בטר� התיקו� ולאחריו

 שבו וכמקד� ג� את סופיות "הגישורי"את האוטונומיה והשליטה על ההלי� בשל החלק 

  .  שבו"בוררותי"הדיו� בשל החלק ה

  . כפתרו� משלי� וחיוני לצעד שפתח בו המחוקק בתיקונו–ובתמצית 
יתרונותיו ומישורי תחולתו של , התפתחותו, מהותו, � הגישבורבצד הצגתו של הלי

אחת . ההלי� בעול� הוצגו ברשימה זו ג� חסרונותיו ודרכי התמודדות פוטנציאליות עמ�

שג� א� אינה מהווה , )להלי� על תוצריו, של הצדדי�(מה� היא הסכמה מודעת מראש 

�בה כדי לצמצ� את סכנותיו עדיי� יש , בהכרח הגנה של מאת האחוזי� לתקינות ההלי

צמצו� רב ולהמחיש את זכות� של הצדדי� להגדרה עצמית ולפיתוחה של האוטונומיה 

כפי , האישית שלה� באמצעות בחירה בהלי� גמיש ונתו� לעיצוב אשר היתרונות שבו

  . עולי� בהרבה על חסרונותיו, הנראה

יה� של הגישור לא רק את יתרונות, כדברי מבקריו, הלי� הגישבור אמנ� מצר	

א	 על פי כ� כבר לימדה אותנו התאוריה ההוליסטית . והבוררות אלא ג� את חסרונותיה�
  . מס� כל חלקיוÂÈ˙¯כי השל� הוא תמיד 

�בי� שיאומ� הגישבור על ידי המחוקק ובי� שיאומ� מענה אחר המתגבר , כ� או כ

נותר אלא לקוות כי לא ,  לחוק2 'על תיקו� מס, על חולשותיו של מוסד הבוררות באר�

  ... שנה עד לחקיקתו של התיקו� הבא40לא ניאל� ג� הפע� להמתי� 

 
  .ב"ע, ברכות ה, בבלי  327




