משפט ציבורי – הרצאה 6
פס"ד גניס:
המדינה החליטה לתת מענק לכל הרוכשים דירה חדשה או מרחיבים דירה בירושלים והמדינה החליטה לבטל את המענק הזה למפרע.

הטענה היא שהביטול פוגע בזכות הקניין, ביהמ"ש סבור כי אכן ישנה פגיעה בזכות לקניין.

השופט חשין אומר שצריך לקרוא את הביטול בדרך כזאת המצמצמת אותו רק למי שלא הסתמך על החוק ולכן מי שהסתמך יקבל ומי שלא הסתמך לא יקבל. 

כנגד זה טענו ריבלין ומצא כי לא ניתן לקרוא את הסעיף הזה ככה וזה יהיה בחזקת חקיקה שיפוטית. כנגד טיעון זה אומר חשין שכאשר ביהמ"ש מבטל חוק בסתירה לחוקה זה עדיין חקיקה שיפוטית, כאשר מבטלים חוק אבל מחליטים שיש לו תקופת זמן שהוא עדיין בתוקף זה גם חקיקה שיפוטית. 

ישנו הבדל כאשר החקיקה היא בעלת אופי שלילי או בעלת אופי חיובי, חקיקה שלילית אומרת מה לא וחקיקה חיובית אומרת מה כן. ביהמ"ש יכול לבצע חקיקה שלילית אבל לא יכול לבצע חקיקה חיובית.
בנוסף טען חשין שהוא פועל על פי עקרון ידוע שנקרא עקרון העיפרון הכחול (הפרדה בין הסעיפים התקינים לנגועים בחוק/הסדר), הבעיה היא שבמקרה הנוכחי לא ניתן להפריד את החלקים הנגועים מהתקינים בחוק בגלל הקושי להפריד את הבעיה בתוך הסעיף.

השופט ברק עושה מאמץ מאוד מפורט להציע כלל פרשנות ספציפי ולהוכיח שאפשר לעשות את ההפרדה הזאת בתוך הסעיף באמצעות העיפרון הכחול אבל הוא לא מצטרף לעמדה הגלויה והבוטה כביכול של חשין.

ריבלין בפס"ד זה טוען כי אם בין שתי האפשרויות לבטל חוק ולפרש חוק בצורה המתיישבת עם החוקה אבל הפרשנות רחוקה ממה שכתוב בחוק האפשרות הראשונה עדיפה. לטענתו אם ביהמ"ש מפרש את החוק בדר שהיא לא אפשרית הוא בעצם חוטא לתפקיד שלו כשופט ועובר ללבוש את כובע המחוקק והוא לא מכריז בעצם כי הייתה בעיה וסתירה בין החוק לחוקה. במידה וביהמ"ש היה עושה את התיקון הזה לא היה נוצר ההד הציבורי שמלווה פסילת חוק והדבר לא יכנס לתודעת המחוקק לחקיקות הבאות. 

זכויות אזרח במשפט הפרטי
המודל של מדינה עבר כמה שינויים גדולים במהלך שתי המאות האחרונות:

מודל שומר הלילה – המדינה צריכה רק לספק ביטחון, לצורך כך צריך שיהיו צבא, משטרה, בתי משפט ומערכת גביית מיסים. במדינה ממודל זה רוב תחומי החיים נמצאים במעגל שהוא מעבר לתחום השליטה של המדינה. הטענה הזאת נתמכת ע"י שני רעיונות חשובים, הראשון אומרת שהתערבות המדינה מעבר לזה היא לא ראויה כי פוגעת בערך האוטונומיה, הטענה השנייה טוענת שלא כדאי שהמדינה תעשה מפני שהיא תפגע בכלכלה, תפיסת היד הנעלמה. כבר בשלב הזה למדינה יש סמכויות והיא מהווה גורם מאיים ולכן יש חשיבות לגיבוש וניסוח של מערכת כללים ונורמות מה למדינה אסור לעשות, מגילת זכויות האדם והאזרח.
המציאות לימדה שמדינת שומר הלילה לא עובדת כמו שצריך, שהיד הנעלמה אמנם מגדילה את העוגה אבל לא מחלקת את העוגה בצורה טובה יותר וישנם פערים חברתיים גדולים וגדלים. מציאות זו הפכה לבלתי נסבלת והיה צורך בשינוי ונוצרה ההבנה שצריך לשנות את הדגם וצריך שהמדינה תתערב הרבה יותר.

מדינת רווחה – המדינה קובעת סטנדרטים ומחייבת עמידה בהם והיא גם הופכת להיות ספקית של שירותים. לצורך ביצוע המטלות הללו היא צריכה כוח אדם ולשם כך היא צריכה עוד כסף ולכן היא דוחפת את היד אל הכיס של האזרח. המדינה הופכת באופן פרדוקסאלי למקור עושר. מציאות זו הינה חדשה לגמרי והיא נולדת בסוף המאה ה-19 ונכנסת בתחילת המאה ה-20, יש מדינות שאפשר ממש להצביע על נק' המעבר וישנן מדינות אשר זחלו אל תוך מודל מדינת הרווחה. ברור כי כאשר ישנה מדינת רווחה מגילת זכויות האזרח היא כבר איננה מספיקה ולכן נוצר כל תחום המשפט המנהלי, ישנו המשפט המנהלי הכללי וישנם גם ענפים ספציפיים. מצד אחד המשפט המנהלי מטיל חובות מוגברים וחדשים על המדינה ומצד שני הוא כולל בתוכו זכויות יתר אשר ניתנות למדינה. 

1. ישנה טענה האומרת כי מערכת זכויות האדם היא נכונה רק במשפט הציבורי ואין היא נכונה במשפט הפרטי אבל אפשר לערער עליה ממספר כיוונים:
2. הזכויות האלה מוענקות בגלל ההשפעה של הכוח, למדינה יש הרבה כוח ואנחנו צריכים להגן על הקטנים והחלשים מפני הכוח והעוצמה של המדינה. במקרה כזה אומרים שישנם בנוסף למדינה עוד גופים גדולים וחזקים ולכן צריכים להגביל גם את כוחם ולהחיל את אותו הדין של זכויות האדם. זכויות האדם צריכות להיות רלוונטיים בכל מע' יחסים בה יש חוסר שוויון קיצוני.
3. צריך להסתכל על זכויות האדם לא רק כעל מכשיר אלא כעל סוג של טובין שלכל אחד יש. הזכות היא לא זכות כלפי השלטון אלא זכות כלפי כל מי שרוצה לפגוע בה ולכן לא ברור למה מגנים על זכויות אלה מפני המדינה אבל לא מפני תאגידים או אנשים אחרים.
4. ההפרטה מחזקת מאוד מוקדי כוח פרטיים, עם מכירת הנכסים והשירותים של המדינה מתחזקות 10-20 משפחות פרטיות גדולות בישראל אשר מחזיקות בידיהן כוח ועוצמה אדירים וטענה זו מחזקת את הטענה הראשונה.
דבר שני שניתן לומר לגבי ההפרטה הוא שבעקבות ההפרטה ישנו שינוי בנושא אספקת השירותים שהיא נהגה לספק בעבר. חלק מהשירותים המדינה מפסיקה לספק לחלוטין וחלק היא מוציאה למיקור חוץ לדוגמא בתי ספר פרטיים. הדבר מחייב רגולציה ופיקוח הרבה יותר גדולים. ככל שאנחנו תופסים את השירותים האלה בעלי אופי ציבורי, שבהם הגוף הפרטי משמש כשליח או תחליף למדינה אנחנו אומרים שבעצם הגוף הזה מבחינה פונקציונאלית הוא המדינה ולכן צריך לדרוש הרחבה של זכויות האדם אל מעבר למשפט הציבורי.


איך מחילים את זכויות האדם למערכות יחסים בין פרטים?
1. הזזת קו הגבול – הרחבת החלוקה בין מדינה לפרט. רק המדינה חייבת לכבד זכויות אדם אבל להגדרת המדינה נכנסים גופים נוספים אשר למרות שבאופן פורמאלי הם מתאגדים ופועלים כגורם פרטי הם מתנהגים כמדינה וזכויות האדם מוחלים גם עליהם.
2. ביטול או טשטוש של הגבול – החובה לכבד זכויות חלה לא רק ביחס למדינה אלא חלה גם ביחס לפרטים. את ביטול הגבול אפשר להציג במספר מודלים אפשריים
1. מודל תחולה ישירה – דין אחד למדינה ולפרט. האזרח יכול לתבוע את המדינה על הפרת הזכות ויכול גם לתבוע גורם פרטי בגין הפרת הזכות, ישנה תחולה ישירה של זכויות האדם.

2. מודל של תחולה עקיפה – הערכים של הגנה ושמירה על זכויות רלוונטיים לא רק במערכת יחסים בין הפרט למדינה אלא גם במערכת יחסים הפרטיות. אבל הן לא מוחלות באופן ישיר על המשפט הפרטי אלא מחלחלות אליו כדרך הפריזמה הקיימת בתחום המשפט הפרטי. לדוגמא חוק החוזים קובע שכריתת חוזה צריכה להתקיים בתום לב, הדרישה לנהוג בתום לב הוא אבסטרקטי וצריך למלא אותו ואם נאמר שאנחנו מחילים את זכויות האזרח בתוך ההגדרה האבסטרקטית של תום לב. 
פס"ד מיקרודף נגד ח' חשמל:
חברת חשמל זקוקה לשירותי ארכיב והיא מתקשרת בחוזה לשירותי ארכיב ללא מכרז. בסוגיה זו עלו כמה שאלות:

1. איזה בית משפט ידון בזה? אם זה ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"ץ מחילים את המשפט הציבורי ואם זה ביהמ"ש המחוזי אז מחילים את המשפט הפרטי. ברק אומר שאין כך הדבר ומוריד את התיק לביהמ"ש המחוזי.

2. איזה דין יחילו בתיק? ע"פ ברק מצד אחד חברת חשמל היא חברה המתאגדת בתחום המשפט הפרטי אבל מצד שני לחברת חשמל יש כמה תכונות (סמכויות שלטוניות, מונופול, שירות חיוני) שבגינן יש מקום להתייחס אליה כאל גוף שלטוני או כאל תאגיד סטטוטורי (למרות שהיא לא) ולכן גם חברת החשמל הייתה צריכה להתחשב בזכות השוויון.
לכאורה לחברת החשמל יש עוד מאפיין אחד שאפשר להתייחס אליו, החברה היא חברה ממשלתית ולכן אפשר להתייחס אליה כאל המדינה.

ברק לא מתחשב במאפיין הזה בגלל ומבסס את פס"ד שלו על התכונות שציינו קודם וקובע תקדים ואם בעתיד תהיה חברה שאיננה חברה ממשלתית בעלת מאפיינים דומים הוא עדיין יוכל להחיל עליה את החובות לכיבוד זכויות אדם.

