משפט ציבורי – 6 12.9.08
פס"ד גניס  (פסקה 37)-  החלטה על ביטול למפרע של מענק לזכאים בגין קניית דירה או הרחבת דירה בירושלים. בתקופה מסוימת החוק פעל והיו אנשים שקנו דירה והחוק בוטל למפרע והם לא קיבלו את הכסף. הטענה של העותרים על פגיעה בזכות הקניין. ביהמ"ש סבור שיש פגיעה בזכות הקניין. חשין מציע לקרוא את הביטול באופן כזה שהוא חל רק על מי שלא הסתמך על החוק. – יש אנשים שקנו דירה בירושלים בלי לקחת בחשבון את החוק – קשה להבחין, נניח שניתן לדעת וחשין טוען שרק מי שידע יקבל את הכסף. כנגד זה טוענים חבריו להרכב (מצא וריבלין) – זו חקיקה שיפוטית מפני שאת הפירוש לא ניתן לעגן בתוך הסעיף. אי אפשר לעשות את ההפרדה הזו. חשין עונה 2 תשובות: 1. כשמבטלים חוק בטענה שהחוק עומד בסתירה להוראות חוקה – זה גם חיקוק, כשאומרים שיש פסול בחוק וטוענים שהחוק בוטל מתאריך מסוים – זה גם הוראות חקיקה (חקיקה שלילית). ניתן לענות לחשין – פה אין רק ביטול של סעיף אלא הכנסה של סעיף אחר. זו חקיקה בעלת אופי חיובי. 2. חשין פועל לפי עקרון העיפרון הכחול מסמן את החלקים התקינים ואת החלקים הנגועים – אני יכול לעשות הפרדה בתוך הסעיף בין החלק הנגוע לחלק התקין. בד"כ עיפרון כחול רלוונטי כאשר לשון החוק מאפשרת הפרדה.במקרה שלנו אי אפשר מבחינה לשונית לעשות את ההפרדה ולכן מושג העיפרון הכחול לא רלוונטי כאן. ברק מצטרף לתשובה השניה של חשין ביחס לעיפרון הכחול – ברק מציע כלל פרשנות ספציפי ולאורו להסביר שאפשר לעשות את ההפרדה בסעיף. ריבלין טוען שהסמכות לחוקק שמורה לרשות המחוקק וביהמ"ש מפרש חוקים ומפקח על חוקיותם, לביהמ"ש יש אפשרות לפסול את החוק או לפרש אותו בצורה שלא עולה עם עקרונות החוקה – אפשרות זאת היא החמורה ביותר. הטענה היא שחשין מועל בתפקידו ופועל כמחוקק בהכרזתו על אי חוקיות של חוק ולא בשל סתירה לחוקה – הוא פוסל בגלל התכולה אחורה ומשדר מסר למערכת הפוליטית.

מה התוצאות של המסקנה שחוק עומד בסתירה?

1. לא תמיד אי עמידה בדרישות פיסקת ההגבלה ופוגע בזכות היא עילה לפסול את החוק, לפי עיקרון הבטלות היחסית. – פס"ד אגודה לזכויות אזרח
2. ביהמ"ש לא פוסל אלא מציע פרשנות לא אפשרית אבל המשמעות היא זהה – הפרשנות שלו לא עולה עם רוח החוק המקורית. – פס"ד גניס.
זכויות אדם במשפט הפרטי
הדגם של מדינה עבר שינויים ב 200 השנים האחרונות בשלבים הבאים:

1. מדינה שומרת לילה – המדינה מספקת רק בטחון כלפי חוץ ופנים, יש צורך בצבא,משטרה, מערכת שיפוט ואכיפה וגביית מסים. רב תחומי החיים נמצאים מחוף למעגל הפיקוח והשליטה של המדינה (חברה, משק, תרבות,רוח). הטענה נתמכת על ידי 2 רעיונות חשובים בסרם החשיבה הליברלי: א. התערבות נוספת מצד המדינה היא לא ראויה כי היא פוגעת בערך החרות – אוטונומיה. ב. התערבות נוספת לא כדאית – תפיסת היד הנעלמה, אם המדינה מתערבת בחיי הכלכלה – התוצאה היא שלילית, צריך לתת למשק להתנהל באופן חופשי – העוגה תגדל ותביא תועלת לכולם. כבר בשלב הזה למדינה יש סמכויות (שיטור וכיו"ב) ולכן יש חשיבות לניסוח וגיבוש מערכת כללים ונרומות שקובעת מה למדינה מותר לעשות. שמירה על שיווי משקל בין זכויות האזרח לכללים של מה מותר למדינה לעשות – מעין מגילת זכויות אזרח. המציאות הראתה שעקרון היד הנעלמה לא פעל – עוני מחפיר, ניצול, חלוקה לא הוגנת של העוגה. כל מיני כיווני חשיבה רדיקליים יצאו מזה ושינוי הדגם צריך להתבטא במעורבות גדולה של יותר המדינה.
2. מדינת רווחה – קובעת סטנדרטים במערכות יחסיפ פרטיות ומפקחת על קיום הסטנדרטים, מספקת שירותים רבים – מעין רשת בטחון. מדינה רגולטורית וספקית של שירותים. לצורך מטרות אלו המדינה זקוקה לכ"א ולכן היא מעסיקה חלק גדול מכח העבודה. המדינה מכניסה יותר עמוק את היד לתוך כיס האזרחים. המדינה היא המעסיק הגדול ביותר ולספקית השירותים הגדולה ביותר, היא הופכת להיות מקור לעושר. זו מציאות חדשה שנולדת בסוף המאה ה -19 ונכנסת לפעולה במאה ה -20. מדינה ישראל כבר קמה בעידן של מדינת רווחה. במערכת כזו אי אפשר להסתפק רק בדגם המשפט החוקתי עם הגנה על זכויות אדם. אלא נולדת דיסיפלינה חדשה של משפט מנהלי שעוסק בקביעת הכללים לגבי דרך הפעלת הסמכות- איל יש סמכות האם ניתן להעביר אותה ולהאציל, איך מפעילים אותה – ההליך המנהלי.  נולד שלטון מנהלי, תכנון ובנייה – ענפים של המפשט המנהלי. המשפט המנהלי כולל זכויות יתר שניתנות למדינה וחובות שחלים על המדינה. המשפט הציבורי חל במערכת היחסים בין הפרט והמדינה. במשפט פרטי כל אלו לא נחוצים – המדינה צריכה לנמק מדוע מועמד לא נבחר לתפקיד מסוים ואסור לה לאפלות על רקע גזעני לדוגמא אבל אדם פרטי מותר לו כי זה עסק פרטי – זו הטענה הבסיסית.
על הטענה הזו: מערכת זכויות אדם לא רלוונטית במערכת יחסים בין אנשים פרטיים אלא רק במערכת יחסים בין הפרט למדינה ניתן לערער מכמה כיוונים.
1. מהי הסיבה שבגלל מעניקים את הזכויות? בגלל הסכנה שלמדינה יש כח גדול, אבל במקביל למדינה יש עוד גופים (כרישים) בעלי כח ועצמה שיכולים לפגוע בחלש יש היגיון לעשות אותו שימוש בזכויות והגנות כלפי מוקדי הכח האחרים. אותו דין – גזירה שווה בין הגופים האלה לבין המדינה. בכל מערכת יחסים עם חוסר שיוויון של כח ועצמה.
2. צריך להסתכל על מערכת הזכויות וההגנות כסוג של טובים שלכל אחד ואחד יש – משפט הטבע. טובין טבעיים. זכויות האדם אינם כלים – אינסטרומנטים. זה לא משנה אם השלטון פוגע בכבוד שלי או מישהו אחר פוגע בשיוויון שלי. ולכן זכויותל אדם צריכות להיאכף גם במערכות יחסים בין פרטים.
3. מבחינת התפתחות הדברים בעולם יש עוד שלב של תנועה חוזרת של המטוטלת לכיון הפרטה: ההפרטה מחזקת מאוד מוקדי כח פרטיים. (בד"כ בידיהם של שכבה מאוד צרה) – זה מחזק את הטיעון הראשון שהסכנה קיימת גם מצד מוקדי כח פרטיים. חלק מהפונקציות השלטוניות נשמרות – שמירה על סטנדרטים ופיקוח עליהם והשינוי הדרמטי בהפרטה הוא בנושא אספקת השירותים – בחלק מהם היא פשוט מפסיקה ובחלק מהמקרים היא מפריטה בנושא של מיקור חוץ – ספק משנה בשם המדינה.  זה מחייב רגולציה מאוד ברורה. השירותים האלה שהם בעלי אופן ציבורי והגוף הפרטי הוא שליח /תחליף של המדינה. הגוף הזה מבחינה פונקציונלית הוא המדינה ויש מקום להחיל את הדין של המדינה – הרחבה של תחולת זכויות אדם אל מעבר למסגרת יחסי פרט ומדינה.
איך עושים את זה? מרחיבים את תחולת זכויות האזרח. אפשר ללכת ב 2 דרכים:

1. הזזת קו הגבול – מזיזים את הגבול בין מדינה ופרט. כל מיני גופים שמכל מיני בחינות הם בדין של מדינה. רק המדינה מחויבת לכבד זכויות אדם והשאלה היא מה זאת המדינה – גם גופים בעלי מאפיינים מסוימים. גופים שהם בעצם לא גורם פרטי אלא פועלים כשליח המדינה. המשפט החוקתי חל על המדינה אבל יש גמישות בהגדרה של שלטון.
2. ביטול/טשטוש של הגבול – החובה לכבד זכויות חלה לא רק על המדינה אלא גם על גורמים פרטיים וגורמים עסקיים פרטיים – הגבול מבוטל.
a. מודל של תחולה ישירה – דין אחד למדינה ולפרט. התחולה היא ישירה משתמשים בזכות כעילת התביעה באותו אופן כלפי המדינה וכלפי אנשים פרטיים. ביטול מוחלט של הגבול
b. מודל של תחולה עקיפה – הערכים הללו של הגנה ושמירה על זכויות רלוונטים לא רק במערכת יחסים בין הפרט והמדינה אלא גם במערכת יחסים בין פרטיים אבל הם לא חלים ישירות במשפט הפרטי אלא מחלחלים דרך צינורות הכלה או בפריזמה של המפשט הפרטי .דוגמא: דרישת תום לב בכריתת חוזים היא אבסרקטית וצריך למלא אותה ואם הצד השני נהג לאור הנחות לא שיוויוניות הוא נהג בדרך שהיא לא תמת לב – אי אפשר לטעון שהוא פעל בצורה לא שיוויונית. הכל נמצא תחת הפריזמה של דיני חוזים – תחולה עקיפה. הערכים התחוקתיים מחלחלים ומוכלים במערכת יחסים פרטיות במסגרת מערכת עקרונות המשפט הפרטי. 
נדגים באמצעות כמה פס"ד את האפשרויות – בישראל לא קיימת האופציה הראשונה של תחולה ישירה. רק הזזת גבול או תחולה עקיפה קיים בישראל.

פס"ד מיקרודף נגד חב' חשמל – שימוש במזעור של מידע וארכיב, חב' חשמל זקוקה לשירותים אלה והיא מתקשרת בחוזה ללא שיצאה למכרז.  1. איזה ביהמ"ש ידון בזה – אם זה ביהמ"ש עליון בשבטו כבג"צ מכילים את זה במשפט ציבורי, אם זה ביהמ"ש מחוזי – משפט פרטי. ברק העביר את זה לביהמ"ש מחוזי. 2. איזה דין נחיל עליהם? – איזה נורמות ביהמ"ש המחוזי יחיל? ברק טוען מצד אחד חב' חשמל מתאגדת בתחום המשפט הפרטי מצד שני לחב' חשמל יש כמה תכונות שבגינן יש להתייחס עליהם כתאגיד שלטוני – סטטוטורי. יש לה סמכויות שלטוניות (קביעת תעריפים וגבייתם שמעוגן בחוק), יש לנ מונופול והיא נותנת שירות חיוני.  בגלל המאפיינים האלה מתייחסים לחברת חשמל לא כגוף פרטי אלא כשלטון ולכן גם חברת חשמל היתה צריכה לנהוג בשיוויון. לכאורה לחברת חשמל יש מאפיין נוסף – חברה ממשלתית בבעלות המדינה ומכיוון שכל אפשר להתעלם מכל שאר השיקולים. ולכן אפשר לעשות הרמת מסך ולהתייחס אליה כחלק מהמדינה. ברק לא מתייחס לטיעון הזה ומבסס את פס"ד על הנתונים הנ"ל על מנת ליצור תקדים במקום הזה לחברות אחרות שהן לא בבעלות ממשלתיתצ אבל עונות על הקריטריונים הנ"ל.

לקרוא כבוד האדם וזכויות חברתיות 2.3,2.4
