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                                        פתרון בחינה בקורס "מרחב ישוב סכסוכים" מועד ב'  2014ד"ר ארנה רבינוביץ-עיני
חלק א'
 )1התוכנית למערכת פנימית ל ישוב סכסוכים במסגרת בתי חולים וקופות החולים במקרים של רשלנות רפואית יכולה
לכלול מספר הליכים לישוב סכסוכים ,אם בנפרד ואם במשולב יחד ,כאשר הבולטים והמתאימים מביניהם בהתחשב
ברציונלים שפורטו בשאלה הם:
גישור טרנספורמטיבי ,גישור נרטי בי ,בוררות ,גישור מאפשר ,מו"מ אינטגרטיבי ,עריכת דין שיתופית וצדק מאחה -יש
מקום להתייחס לשלושה מהם ,לפרט יתרונותיו וחסרונותיו של כל הליך בהתחשב בעו בדה כי המדובר במקרים של
רשלנות רפואית ,תוך התייחסות לספרות הרלבנטית.
היה מקום להתייחס לשאלה אלו הליכים מתאימים יותר בהתחשב ברציונלים שפורטו שאלה -אלו הליכים שמים את
המעוול ברשלנות רפואית ,את הניזוק/הנפגע  ,את הנפגעים הישירים והעקיפים הנוספים ,לרבות ספקי הבריאות,
הצוות הרפואי ,בית החולים ,קופת החולים ,מערכת הבריאות כולה ,משפחתו של הני זוק ואף מטופלים עתידיים –
במרכז ,וזאת מתוך הבנה כי אין המדובר "רק" בסכסוך ,אשר יתכן ואף לא יבשיל לתביעה משפטית ,כי אם מערכת
יחסים ארוכת טווח שיש חשיבות עליונה לשמרה ולטפחה .ישנה חשיבות לשמר ולטפח את יחסי האמון בין המטפל
במובן הצר והרחב לבין המטופל במובן הצר והרחב .הליכים שיאפשרו הקשבה ערה ,שמיעת קולם של כל הצדדים,
הכרה ,העצמה ,הגדלת העוגה ,אולי הבעת התנצלות ואף הפקת לקחים ומזעור הנזקים.
מאחר ושלושת הה ליכים (טרנס' ,נרטיבי וצדק מאחה) אינם רואים בחתירה להסכם כאחת ממטרותיהם ,יתכן ויש
מקום לעשות שימוש בגישור פרגמטי (מעריך או מאפשר) או מו"מ אינטגרטיבי בשלב מסוים של ההליכים לעיל כדי
להביא להגדלת העוגה ,מציאת פתרון תפור מידות ,פיצוי הוגן ,סביר ומוסכם על הצדדים ,אשר יאפשר לניזוק לקבל
טיפול רפואי הולם בהתאם לצרכיו ,עזרת צד ג' בשכר לתקופה מוסכמת ,החזר ההוצאות הנובעות מהרשלנות ,הפסדי
שכר שנגרמו ו/או יגרמו עקב הרשלנות ועוד .השימוש בהליכים הנ"ל וביחוד (טרנס' ,נרטיבי וצדק מאחה) עשויים
להוביל את הצדדים להבנה כי אין הכרח שהפיצוי יהיה רק כספי-חומרי או רק לטובת הניזוק ,כי אם הקמת מערך
לטובת הקהילה ,לטובת מטופלים החולים באותה מחלה/הנדרשים לטיפול דומה ,ואף ההבנה כי יש צורך בהקמת
מערך רפואי שונה ,יש צורך בקיום התייעצויות במקרים מורכבים עם גורמים שונים ,יש צורך בה שתלמויות של צוות
רפואי ,יש צורך בעדכון מחלקות בעלות מומחיות שונה בקשר עם חולים ספציפיים ועוד -וזאת במסגרת הפקת לקחים
ומזעור נזקים.
היה מקום להתייחס בתשובה ל חלק מ החסרונות ו/או החשש העיקרי במקרים של מערכת פנימית לישוב סכסוכים
בעלי הממון ובעלי הידע) לבין המטופל
במקרים ש ל רשלנות רפואית -פערי הכוחות שבין ספקי שירותי הבריאות (
הניזוק ושחקנים חוזרים.
היה מקום להפנות לספרות רלבנטית כגון ,מונק ווינסלד (גישור נרטיבי) ,בוש ופולג'ר (גישור טרנספורמטיבי) ; ריסקין(
גישור מעריך/מאפשר); יורי ופישר (מו"מ אינטגרטיבי); און פיס ,ג'ודית רזנ יק ודוויד לובן (ביקורת כנגד הפרטת הצדק
יתכן הקבלה
וחשיבותו של ביהמ"ש) ,ריצ'רד דלגרדו (ביקורת כנגד גישור במקרים של קב' מוחלשות ומיעוטים – ת
למטופלים חולים ובני משפחותיהם).
כל הליך לישוב סכסוכים שהוצע לתוכנית התקבל ובלבד שפורט ונומק באופן היגיוני תוך התייחסות לרציונל המרכזי
שפורט בשאלה.
 )2מגשרים פרגמטיים כלשונה של פרופ' אלברשטיין ,הנעים על ספקטרום שבין מגשר מעריך צר ורחב לבין מגשר מאפשר
צר ורחב (ריסקין) -מקדמים את הקריטריון לפיו מידת ההצלחה נמדדת בהתאם למספר הגישורים שהסתיימו בהסכם.
יש לפרט אודות המטריצה של ריסקין ,סוגי המגשרים ,מידת מעורבותם בהליך ובתוצאותיו.
נדמה כי השימוש במאגר המגשרים בהנהלת בתי המשפט הנ"ל ,אינו עומד בקנה אחד עם הרציונל העומד בבסיס
המערכת הפנימית לישוב סכסוכים כאמור .יחד עם זאת ,כאמור בתשובה א' ,יתכן ויהיה צורך במגשר פרגמטי לצורך
סיוע בהגעה להסכם וגם כאן יש לשקול בכובד ראש האם הדבר נדרש ואת העיתוי הנכון לכך.
יש להפנות לספרות :פרופ' אלברשטיין ו לאונרד ריסקין.
)3
א) תומכי הרעיון מייחלים למו"מ קולברטיבי  /משתף מבוסס אינטרסים וצרכים ,המתבטא ,בין היתר ,בשיתוף מידע,
שמיעת קולם של הצדדים ,הכרה ,הבנה ו העצמה .כל הצדדים ,המלווים על ידי עורכי דין ,פועלים יחד במטרה להביא
לפתרון תפור למקרה ,המעצים את הצדדים ,המתחשב לא רק בנפגעים הישירים ובתמונה הצרה כי אם בנפגעים
העקיפים ובתוצאות הסכסוך .במו"מ קולברטיבי עשויים עורכי הדין ,אשר עברו הכשרה מתאימה ,להיעזר אף
במומחים כגון עוזרת סוציאלית ,פסיכולוגית ,מומחה בתחום הכלכלה וכו' ,על מנת ליתן מענה לכל האספקטים
המועלים בקונפליקט לכל אחד מהצדדים הישירים והעקיפים .כחלק מחסרונותיו של מו"מ זה -העובדה שמספר
עורכי הדין בעלי הכשרה מתאימה הינם מעטים ,בעיית השחקן החוזר ,עלויות גבוהות ,אשר מלכתחילה מגבילות את
המשתתפים במו"מ וכן החשש שצד מסוים ינצל לרעה את הגילוי הנרחב ושיתוף המידע .עצם החתימה על הסכם לפיו
במידה והמו"מ יכשל ,עוה"ד לא יוכלו ליצג את הצדדים בביהמ"ש וכן תחול תק' צינון ,נועדו לא רק להתגבר על
חסרונותיו של ההליך ,כי אם להבטיח את הצלחתו.
היה מקום לפרט את ארבע ת העקרונות במודל
התקבלה גם תשובה כי המדובר במו"מ אינטגרטיבי .במקרה כזה
כל ביקורת,
המשא ומתן האינטגרטיבי של יורי ופישר -יתרונותיו וחסרונותיו לרבות ביקורת תוך הפניה לספרות.
המהווה כשל או הטיה תתקבל.
היה מקום להפנות לספרות רלבנטית בהתאם לקונטקסט כגון לקס וסביניוס.
* התקבלה אף תשובה כי המדובר במו"מ מבוסס "סכום אפס" בכפוף לנימוקים רלוונטים.
ב) הסכם זה מבקש להתגבר על מספר קשיים בניהול מו"מ או גישור במערכת פנימית לישוב סכסוכים -בעיית
הנציג ( כשל או נתק תקשורתי הבנתי בי ן עוה"ד לבין לקוחו ,המובילים לכך שעוה"ד ,קרי נציגו של הניזוק ,אינו
מבטא למעשה את רצונותיו וצרכיו של לקוחו .העדר תמריץ לעוה"ד לשוב לניהול הליך אדברסרי בכותלי בית
המשפט); פערי כוחות -שצדדים חזקים לניהול מו"מ ,במיוחד אם מיוצגים ע"י עו"ד ובוודאי שחקנים חוזרים לא
ינצלו זאת כדי לבצע מחטפים והסכמים בזויים ומקפחים את הצד החלש ; שימוש במידע שהתגלה במהלך ההליך
או בהבעת התנצלות לצורכי ניהול התביעה בכותלי ביהמ"ש  -סודיות הלוקה בחסר ( ד"ר לימור זר-גוטמן "הבטחת
סודיות במסגרת הליך הגישור") .יש מקום להפנות למאמרן של לימור זר-גוטמן וקרני פרלמן באשר לתפקידו של
עורך הדין החדש וכן למאמרו של ג'ין סטרלינג.
)4
* הקשיים העולים מהצעות אלו :העדר הסכמה מלאה ,העדר לגיטימיות (חשש מקריסת המשולש של שפירו) ,מערכת
שאיננה מתבססת על זכויות משפטיות ,חשש מניצול פערי כוחות ,חשש משחקנים חוזרים ,העדר יכולת ערעור או
ערעור מצומצם פוגע בפיקוח ובבקרה ,העדר בהירות וודאיות בהעדר מע' כללים וחוקים ברורה וידועה מראש .ניתן
לעשות השוואה לתניות בוררות ב חוזים אחידים.
יש להפנות לאון פיס ,ג'ודית רזניק ודוויד לובן (ביקורת כנגד הפרטת הצדק וחשיבותו של ביהמ"ש) ,מרטין שפירו,
קארי מנקל-מדו.
התקבלה ובלבד שה יתה מנומקת ,לדוגמא מימון משותף של
* כל תשובה באשר לזהות הגורמים הנושאים בעלויות
ספקי הבריאות באמצעות חב' הביטוח (אם באופן חלקי ואם באופן מלא) והמטופל בשילוב משרד הבריאות ,משרד
המשפטים ומשרד האוצר .חלק מ הקשיים שמעלה סוגיית העלויות בכלל ושכ"ט המגשר/הבורר בפרט -פערי
הכוחות ,שחקן חוזר  ,משוא פנים וניגוד עניינים.
חלק ב'-
מו"מ אינטגרטיבי של יורי ופישר -בספרם  ,Getting to Yesיורי ופישר מפרטים את המודל לניהול מו"מ אינטגרטיבי
בו הצדדים חותרים להגיע להסכם ,אשר נותן מענה לאינטרסים של הצדדים ,על פני מו"מ תחרותי וחלוקתי .מודל זה
מבוסס על ארבעה עקרונות )1 :הפרדת האנשים מהבעיה – ההכרה שמולנו עומד אדם עם רגשות שמגיע למו"מ עם
 )2התמקדות
עולמו הפנימי ועלינו לשים עצמנו במקומו ואף לעשות מחוות כלפיו וזאת מבלי לוותר על רצונותינו.
באינטרסים ולא בעמדות ,בין היתר ,ע"י תקשורת באמצעות שאלת שאלות פתוחות ,הקשבה ערה הן ע"י מלל והן ע"י
זיהוי שפת הגוף ,עדכון ואיסוף מידע ושמיעת קולו של כל אחד מהצדדים )3 .יצירת אפשרויות של רווח הדדי -ע"י
סיעור מוחות ,סביבה פחות שיפוטית ,הגדלת העוגה ע"י השהיית המחשבה על חלוקתה של העוגה ,יצירתיות ,שליטה
של הצדדים על ההליך ועל תוצאותיו ושמיעת קולו של כל אחד מהצדדים )4 .מקום שבו האינטרסים מתנגשים ,בוחנים
קריטריונים אוב' כגון שווי שוק ,הערכת מומחה וכו'.
שושן צחור -היה מקום להתי יחס לג ישור המאפשר הרחב כפי שעלה מהסרט ,העושה שימוש בכלים אינטגרטיביים-
ת ראותם ,משקף את
במסגרתו המגשר מסביר את ההליך ומטרותיו ,מאפשר לצדדים לספר את סיפורם מנקוד
דבריהם ,מציג שאלות פתוחות ,מנסה להגיע למהות הסכסוך ,מברר את האינטרסים והצרכים של כל אחד מהצדדים
וע"י התערבות מינימלית ,אם בכלל ,של המגשר ,הצדדים מגיעים להסכם ,המותאם לצרכיהם ואשר הוצע על ידם.
"כוח" -סקוט יוז עוסק ב פערי הכוחות ,העשויים להשפיע על המודלים השונים של הגישור ומחלק אותם לחמישה
סוגים של כח -כוח פיזי ,כח רגשי-סינטימנטלי ,כח כלכלי ,כח הליכי ו כח אינטלקטואלי .כל אחד מאלה ע שוי להשפיע
באופן משמעותי על הליך הגישור ותוצאותיו ,ביחוד כאשר המדובר במקרים של אלימות במשפחה .לטענתו במקרה
כזה ,במידה ונעשית פניה לגישור יש צורך במגשר משפטן ובנוסף מגשר בעל הכשרה טיפולית ,על מנת למזער את
השפעת פערי הכוחות.
בתי משפט פותרי בעיות -נוסדו על מנת ליתן פיתרון עומק ורחב יריעה ,אשר ההליכים הפורמאליים בבימה"ש לא
הצליחו להתמודד ,לרבות מקרים של התמכרויות לסמים ואלכוהול ,עבירות רכוש וכו'.ביהמ"ש מפקחים על התהליך,
מעודדים את עובר העבירה או הפוגע בתהליך ,מלווים אותו אנשי מקצוע והכל במטרה ליתן מענה כולל לבעיות
המובילות לביצוע עבירה ספציפית ,שיקום בקהילה והפחתת הרדציביזם.
גישור נרטיבי -ג'רלד מונק וג'ון וינסלד ,יוצאים כנגד הגישור המעריך והמאפשר (הגישור הפרגמטי כפי שמכנה אותם
פרופ' אלברשטיין) ,אשר חותרים במהותם להגיע ל פתרון הסכסוך ע"י הגעה ל הסכם .לדעתם ,התהליך שעושים
הצדדים לסכסוך חשוב יותר מהשאלה האם יגיעו לידי הסכם .המגשר הינו דומיננטי ותפקידו לערער את הנרטיב שכל
צד הגיע עמו .ישנו דגש על הכנת הצדדים ,העלאה ותיעוד המתרחש בגישור על הכתב ,הצפת רגשות לצורך פירושם כדי
שנוכל להבינם על מנת להציע נרטיב אחר חדש .המגשר יבקש "לפרק" את הנרטיב של כל אחד מהצדדים ולהגיע למצב
בו יבנה נרטיב משותף.
צדק מאחה– גישה המתייחסת באופן שונה לפוגע ,הנפגע והעבירה מאשר המשפט הפלילי הפורמאלי .גישה זו מסתכלת
ומאמינה ביכולת להחזיר את האדם
בצורה שיוויונית והומאנית על האדם ,על החוזקות המשפחתיות והקהילתיות
בעיקר הפוגע בפן הפלילי לקב' נורמטיבית .בצדק מאחה אנו שואלים שלוש שאלות :האחת ,מי הם הנפגעים? הצדדים
הישירים לסכסוך ,ילדיהם ,משפחותיהם  ,שכנים ,חברי קהילה וכו' .השאלה השניה ,מהם הצרכים של הנפגעים ?
הצורך בהכרה ,הצורך בביטחון ,קבלת יחס מכבד ,שליטה בהליך ,שיקום מע' יחסים ,השפעה על התוצאות ופיצוי ,אם
חומרי ואם סימבולי ע"י התנצלות .השלי שית ,מי אחראי על איחוי הפגיעות? צדק מאחה מוצא את ביטויו בפן הפלילי
במודלים שונים :גישור פוגע-נפגע ,היוועד ות ומעגל ,הכוללים מפגש של הפוגע והנפגע בפורומים השונים .בהעדר
הסכמה מצד הפוגע והנפגע ובהעדר נכונות של הפוגע להודות במעשיו וליטול אחריות ,לא יתקיים המפגש .בארץ בעיקר
נעשה שימוש בצדק מאחה בקרב עבירות נוער קלות יחסית.
גישור קהילתי -גישור שצמח בארה"ב בשנות ה 60-70 -מתוך רצון להעצים קהילות מוחלשות דרך מתן כלים לפתרון
בעיות בעצמם ,בהתאם לנורמות הפנימיות של הקהילה .לאורך השנים רבו הביקורות שהעמידו בשאלה עד כמה
הקהילות הללו הן אותנטיות ואם אין כאן הלכה למעשה התרחבות של היקף השליטה המדינתית דרך גישור של
סכסוכים שאינם משפטיים .גישור קהילתי כשם זה המתנה ל בעכו ,מתבסס בעיקר על גישור מאפשר ועל צדק מאחה
כבסיס לקיום מערכות יחסים תקינות ארוכות טווח וכמניעה להתפתחות סכסוכים עתידיים.
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