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השלמה משיעור שעבר:
ניתן למצות את ורסאי – לוקחים את האויב של אתמול ושמים עקב על צווארו, בעוד שניתן למצות את שומאן - לוקחים את האויב של אתמול ומחבקים אותו בחיבוק כזה שהתוצאה היא אותה תוצאה, אך ההרגשה שונה לגמרי. זה לא היה אינטוטאיטיבי, זו הייתה פריצת דרך.

איך לומדים על השוק המשותף? מספקים מבוא היסטורי, מבוא פוליטי (האזרחות) ומבוא כלכלי (ד"ר קנאור). לאחר מכן לומדים את המוסדות ותהליך קבלת ההחלטות, שכן צריך להבין את המערכת המוסדית על מנת לפרש את חומריה בקונטקסט המתאים. לאחר מכן לומדים את בתי המשפט, סדר הדין האזרחי ולאחר מכן את המשפט הסובסטנטיבי. בקורס זה זאת לא תהיה הדרך. 
המשך הדיון באמנת שומן:
ראינו את הפונקציונאליזם של שומן, את הצעד אחר צעד, והסולידאריות דה-פקטו, ושני הממדים (שירות אירופי ושירות צרפת), את הצד הסימובלי והצד הפרקטי.
ההצהרה מכריזה כי תיצור רשות עליונה שתפקח על הפחם והפלדה – whose decisions will be binding in France & Germany. 
מהי המילה החדישה ביותר במשפט זה?

In – כאשר מועצת הביטחון לוקחת החלטה, היא מחייבת את המדינות. החלטות של הרשות העליונה מחייבות בתוך המדינה, כאילו ההחלטה יצאה מרשויות המדינה עצמה. זהו הנרטיב, והוא יכול לתת זכויות וחובות לאזרחים. 
הדבר לא קורה ב-WTO, למשל, שכן משפט השוק הוא המשפט, והמדינות לא חייבות לשנות את חוקיהן. זהו חדשני וללא תקדים. גוף בינ"ל מתקין תקנות שייהפכו להיות חוק המדינה. ברשות העליונה הנציגים שנשלחו ע"י המדינה אינם נציגי המדינות, והם גם חותמים שבשום מקרה הם לא יקבלו הוראות ממדינתו. המדינות מצידן מתחייבות לא לנסות להשפיע על אנשים אלו. זהו גוף עצמאי פוליטי, שלוקח החלטות שמתקיימות בתוך המדינה.
מהי הקונספטואליזציה של הנרטיב?
ברמה האבסטרקטית הדבר מגלם ממשל – governance. מועצת הביטחון אינה בענייני ממשל, אלא בענייני יישוב הדורים וכיו"ב. הרשות העליונה היא ממשל. אמנם, ב-1952 תחום הרשות העליונה הוא מאד צר – פחם ופלדה, אך עדיין הוא ממשל. זהו לא שיתוף פעולה, אלא גוף המתנהג כממשל. 
קונספט זה מצטרף לשינוי התרבות הפוליטית (החידוש השלישי באמנת שומן). המדינות מוכנות להפקיע מרצונן את שליטתן בנושא חשוב, ולתת לגוף אחר להחליט עבורם. 
ב-1991 נכרתה אמנת מאסטריכט, ולאחריה פקפקו רבים על כך שיהיה איחוד מוניטארי, שכן המדיניות המוניטארית היא הכלי החשוב ביותר של מדינה להראות את ריבונותה בשעות שלום. למעשה, האיחוד המוניטארי נעשה עוד לפני שהוא אמור היה להיכנס לתוקף, והסיבה שהוא הצליח הוא שינוי התרבות הפוליטית.
ביחסים בין המדינות, דעתו של המרצה היא שהמהפך ביחב"ל שתוכנית שומאן מגלמת שווה בערכה למהפך ביחסים התוך-מדינתיים של המהפכה הצרפתית. זהו שינוי פרדיגמה כללי. 

לאחר תוכנית שומאן שש מדינות יצאו לדרך, וב-1954 היה מי שהציע איחוד אירופי אמיתי, והוצעה קהיליית ההגנה האירופאית והקהיליה הפוליטית האירופאית, שנכשלו. זאת כי הם שכחו את העקרונות שטוו לפני מספר שנים, של ההדרגתיות והצורך בשוני התרבות הפוליטי.
ב-1957 נחתמה אמנת רומא שהקימה את קהיליית האטום ואת הקהילייה הכלכלית האירופאית (EEC) שהיא לב העניין. היא נכנסה לתוקף ב-1 לינואר 1958.

התהליך הראשון שמתרחש עליו נדבר הוא התרחבות. ב-1973 מצטרפות בריטניה, אירלנד ודנמרק. לאחר מכן מצטרפת יוון. לאחר מכן ספרד ופורטוגל. לאחר מכן (1991) אוסטריה, שוודיה ופינלנד. לפני שנתיים הצטרפו עוד 10, והשנה הצטרפו רומניה ובולגריה. זהו הגוף הכלכלי הגדול והעשיר בעולם, בן 27 מדינות. 

ארה"ב היא כלכלה מפותחת יותר משל אירופה (תל"ג יותר גדול וכו'), אלא שזו מעין מכונית של שישה צילינדרים, שכולם עובדים. כך, אפשר להמשיך ולייעל. באירופה זו מעין מכונית של שישה צילינדרים, שרק ארבעה עובדים, כך שהפוטנציאל הוא ענק.
בד"כ התרחבות באה על חשבון העמקה. למרבה הפלא, זה לא קרה. השוק העמיק בין השאר לאיחוד מוניטארי שלם. שלוש קהילות אלה בשנות השישים קבעו מוסדות משותפים, ובאמנת מאסטריכט הם התאחדו לקהילה אחת – האיחוד האירופי, שהוא די מרשים בסמכויותיו וביכולותיו. 
השלב הבא היה הניסיון להקים חוקה. הטכנולוגיה המוסדית של 15 לא התאימה ל-25 או 27 (התרחבות תוך שנים מועטות), ולכן הציעו לעשות את השינויים במסגרת חוקה. מה שהוצג בתור חוקה לאירופה למעשה לא הייתה חוקה, אומר המרצה. קראו לה כך אך מאפייניה היו של אמנת רפורמה במסווה של חוקה. אזרחי צרפת והולנד (בחוכמתם, אומר המרצה) דחו אותה, אך היא הייתה נחוצה כאמנת רפורמה. כך, לקחו את האמנה הזו, הורידו את המילה חוקה, והציגו אותה בתור אמנת הרפורמה שהיא. הקונפליקט בו הם נתקלו היה אצל אזרחים שחשבו שמנסים להכניס להם דרך החלון מה שלא הצליחו להכניס דרך הדלת. עכשיו, המוסדות האירופים לא יכולים לומר שמדובר בעצם באמנה, והם מנסים להציג זאת כשני דברים שונים.
חשוב להבין, ההסתכלות על אמנת רפורמה ועל חוקה היא שונה, כיוון שיש ציפיות שונות מהן.

האזרחות:

כאשר נשאו ונתנו על אמנת מאסטריכט, שהיא אמנה פורצת דרך (המדיניות המוניטארית וייסוד האזרחות), הבולטים בדיון היו הספרדים, שראש ממשלתם גונזלס הבין את הבעיה באיחוד המוניטארי. לכן הוא הכניס את האזרחות (כדי שיקבלו), והיא נכנסה ברגע האחרון. Nationals of the States are Union Citizens. 
המעניין הוא שאין חובות לאזרחות זו, אלא רק זכויות. אמנם ברוב מדינות המערב פוחתות החובות של האזרחים, אך בפרויקט זה אין בכלל חובות. מהן הזכויות?
1. הזכות לגור בכל מקום שהאזרח רוצה בשוק. ברוב המדינות מותר רק לעובדים לעשות זאת. כך, נראה שזו זכות רחבה מאד. אלא, שזכות זו היא בהתאם למגבלות של האמנה, האומרות שאין זכות סתם כך לגור בכל מדינה בשוק, מעצם היות האדם אזרח האיחוד. צריך לעבוד במדינה זו למשל. מגבלות האמנה הן שמותר לגור כל עוד האזרח עובד בתור unit of production. כך, מה שיד אחת נתנה, יד אחרת לוקחת, מעין אשליה.
2. הזכות להגיש עתירה לנציב זכויות הציבור. למעשה, כל אדם שחי באזור מסוים יכול להגיש בקשה לנציב זכויות הציבור. 
3. הזכות להגנה דיפלומטית של שאר המדינות החברות במדינה בה אין נציגות דיפלומטית למדינת הלאום של האזרח. זוהי, אומר המרצה, בדיחה. ראשית, זו זכות של המשפט הבינ"ל, לא של האיחוד האירופי להעניק. אם מדינה לא מכירה בקונסול של מדינה אחרת כמייצג, אין דבר שהאיחוד האירופי יכול לעשות בקשר לזה. שנית, מדינות ללא נציגות במדינות אחרות לא חיכו לאמנת מאסטריכט על מנת להסדיר את ענייניהן.
4. הזכות לאזרח המתגורר במדינה חברה אחרת להצביע בבחירות למועצת העיר או בבחירות לפרלמנט האירופאי. אין אבל את הזכות להצביע לבחירות האמיתיות לפרלמנט של המדינה בה גרים. בנוסף, אחוזי ההצבעה לשני אלו הינם נמוכים עד מאד, כך שממילא כמעט אף אחד לא מממש בזכות זו.
כך, בהחלט נראה שחיפשו בזריזות זכויות לכתוב באמנה. נניח שזכויות אלה היו אמיתיות וממשיות, ולא אשליה – מדוע צריך את האזרחות? למה לא לכתוב אלו הזכויות של אזרחי המדינות החברות? אמר ראש הממשלה הספרדי במשא ומתן - מושג האזרחות חשוב בפני עצמו, שכן הוא יגרום לאזרחי המדינות להרגיש קשר יותר חזק לאיחוד.
לדעת המרצה זוהי טעות פרוידיאנית. המדינה שייכת לאזרחיה, ולא האזרחים שייכים למדינה. זהו פשיזם לומר שהאזרחים שייכים למדינה, שכן הדבר החשוב ביותר באזרחות במדינה היא כוח לאזרחים. באמנת מאסטריכט מכרו זכויות, לא נתנו אותן. כמטאפורה אפשר לומר שבעלי החברה נפגשו, וראו שבעלי המניות לא מרוצים, אז הם חילקו להם דיבידנדים. באותה צורה לאזרח הרומי היו זכויות, אך לא הייתה להם כל מילה באשר אליהן.

במובן יותר עמוק, הופכים את האזרח לצרכן של תוצאה פוליטית. פעם בארבע שנים אולי אפשר לתת לו לבחור בין שתי אופציות זהות. מושג האזרחות באיחוד שטחי עד מאד. זהו רידוד של המחשבה הפוליטית. 
זכויות, הגנה וכיו"ב הן אטומיזציה, משחק סכום אפס, כנגד החברה. לא תמיד חברה בעלת יותר זכויות היא חברה יותר מתוקנת. ישנן זכויות מתנגשות ואיזון ערכי. כך, הכל היה יחסי ציבור שלא הצליחו. לסעיף האזרחות היה האפקט ההפוך לתקוותיו של גונזלס. האזרחים הופחדו וחשבו שהשוק האירופי משתלט להם גם על זהותם הלאומית, על אזרחותם. 
כך, האמנות לאחר אמנת מאסטריכט – אמסטרדם וניצה (לפיה הולכים), מדגישות כי האזרחות של האיחוד איננו מחליף את אזרחות המדינות, אלא רק בא בנוסף. מדוע לא לבטל מושג זה?
מבחינת תיאוריה פוליטית מושג האזרחות הוא פריזמה לאינטגרציה הפוליטית של אירופה. האזרחות בכל זאת לא הייתה מיותרת, אלא להיפך – היא חיונית. 
האיחוד התחיל בפחם ופלדה, אך בזמן הזה ההיקף של פעילות האיחוד הוא ענק: סחר החוץ של אירופה (EC), הגנת הסביבה, הגנת הצרכן, מדיניות מוניטארית, נתחים גדולים בחינוך. כך, זו הרחבה לא רק ל-27 מדינות, גם תחומי השוק גדלו בצורה מדהימה. בנוסף, זהו לא שת"פ בין המדינות, אלא ממשל. רוב החקיקה הסוציאלית באירופה בשנים אלו מגיעה ממוסדות השוק.
כולנו בני המהפכה הצרפתית, ואנו לא מוכנים לחיות במשטר בו יש לגוף מסוים הכוח לכפות נורמות, כשהמקור איננו דמוקרטי. אין דמוקרטיות מושלמות, אך סמכות בספירה הפומבית חייבת לגיטימציה דמוקרטית. ישנן דרכים רבות ליצור לגיטימציה שכזאת (מודלים שונים של דמוקרטיה), אך תמיד ברור שהיא חיונית. 

ישנה דרישה מקדמית ללגיטימציה הדמוקרטית, שתמיד חסרה בתיאוריות הדמוקרטיות. בכל דמוקרטיה ישנה סמכות לרוב לכפות את המיעוט. הרוב יכול להיות גזעני, רשע, טיפש וכיו"ב, אך עדיין למיעוט חובה מוסרית לקיים את החלטותיו. כלל זה קיים רק במסגרת העם, הדמוס. אם נגיד מחר לדנים למשל שהם מצורפים לגרמניה, מדינה דמוקרטית לכל דבר, כאשר הם מקבלים את כל הזכויות, הם לא יקבלו זאת, ואם יחייבו אותם, הם יראו זאת ככיבוש. כך, ללא עם אין דמוקרטיה, וזהו לא משפט סמנטי אלא אונטולוגי. הדמוקרטיה מבוססת על העם, וזוהי לא הנחה מובנת מאליה. הבעיה של אירופה, אם רוצים שתהיה דמוקרטית (ויש לה את כל הסמכויות הדורשות את הלגיטימציה הדמוקרטית), חייבים דמוס אירופאי.
עמ' 8 למקראה – המבוא לאמנת רומא, המבטא בצורה המזוקקת את התלוס (המטרה) של האיחוד האירופאי. 
המילה החשובה ביותר היא peoples, עמים ולא עם אחד. לא כמו ארה"ב ולא כמו קנדה. לא מדובר בעם אחד בעל סמכות אחת, כשהקונגרס משקף את דעת העם. גם בחלומם העמוק ביותר (שכן זהו הפתיח, התלוס), עדיין לא רוצים לאבד את הזהות הלאומית בתהליך האינטגרציה. המטרה היא לא להיהפך לעם אירופאי. זהו דבר ענק כיוון שאמפירית ניסיון שכזה אף פעם לא צלח. כל מה שהתחיל כקונפדרציה או הפך לפדרציה או שהתפרק. מבחינה סובסטנטיבית יש רצון לאינטגרציה ברמה של פדרציה, וגם לשמור על הזהות הלאומית של כל מדינה באיחוד. (במובנים מסוימים האינטגרציה באירופה חזקה אפילו יותר מאשר בארה"ב).
אם, כפי שאמרנו, צריך דמוס, הדבר מתנגש עם התלוס של מדינות נפרדות עם זהויות נפרדות. לכאורה, אם כך, הדמוס הוא חיוני, אך גם בלתי אפשרי – צריך לוותר או על הזהויות הנפרדות או על הלגיטימציה הדמוקרטית.
למעשה, לא כך הדבר. אזרחות היא הביטוי המשפטי ל-peoplehood. נתמקד ברמת היחיד, בזהות. כששואלים אדם מיהו הוא אוטומטית מזהה עצמו בזהותו הלאומית (ישראלי, קנדי, צרפתי). כך, אין זהות מונוליתית, היא מורכבת מרכיבים שונים, בעלי משקל סגולי שונה.אדם יכול להיות גם ישראלי, גם גבר, גם יהודי, גם אוהב מוצרט, והכל במקביל. הקונטקסט הוא המכתיב לעתים מהו הפן החשוב יותר. מלומד סקוטי דניאל מקורמיק אמר פעם – כשהוא בארה"ב הוא מרגיש אירופאי, כשהוא באירופה הוא מרגיש בריטי, וכשהוא בבריטניה הוא מרגיש סקוטי. כך, הבחירה בין הדמוס לתלוס אינה קיימת. סימולטאנית אדם יכול להיות אירופאי, בריטי וסקוטי. לא חייבים לוותר על הדמוס הלאומי בשביל להיות דמוס אירופאי. 
מהו הדבר שגורם למקורמיק להרגיש סקוטי בבריטניה? הרגלי אכילה, מוזיקה, מבטא ודיבור. כשהוא נמצא בסקוטלנד ואוכל כמו שהוא רגיל, שומע את המבטא סביבו, נותן להיסטוריה משמעות מסוימת, ההיסטוריה הפרטית, מיקום גיאורגפי (נוף, מזג אוויר), השירה, הספרות – הוא מרגיש בבית.
מהי הבעיה של מודל זה ביחס לבעיה האירופאית, מהי הקונספטואליזציה של נרטיב זה? אומר המרצה, הצורה בה הוא מרגיש אירופאי ובה הוא מרגיש בריטי משתמשת באותם מרכיבים אמוציונאליים, בעלי ארוס (affect). ההרגשה של בית היא הכמיהה הפנימית של בני האדם לביטחון, לרחם. ההבדל הוא באינטנסיביות. הכי הוא מרגיש בבית בסקוטלנד, עם זאת כאשר הוא נמצא באלסקה – אירופה כבר מרגישה כמו בית. האמפיריקה מלמדת אותנו שאנשים מרגישים שייכות לשתי קבוצות ייחוס. כאשר משתמשים בשני מרכיבים לזהות זה הופך למשחק סכום אפס. ב-1870 לא היה באמת איחוד גרמניה, אבל ההיסטוריה גרמה לכך ש-50 שנים אח"כ ההבדל בין הפרוסים לגרמנים הפך לעניין של מנהגים יותר מאשר עניין של זהות. אין אפשרות בה כאשר שני מרכיבי זהות שווים, זה לא משחק סכום אפס, כיוון שהנפש וזהות האדם תמיד חותרת לקבוע מה יותר, וברגע שלזהות אחת יתרון על האחרת, היא משתלטת לחלוטין. 
באירופה – אם הזהות הלאומית תהיה חזקה, היא לא תיתן לגיטימציה לדמוס האירופאי. אם הדמוס לא עבה אין לגיטימציה מספקת לציות. אם הדמוס האירופאי הופך לחזק ועבה, מאבדים את התלוס והופכים את ההבדלים בין המדינות למנהגים, כלא משמעותיים בזהות. (דוג' נוספות: ערבי בישראל, תושב חבל קוויבק בקנדה).
חשוב להבין, האמירה שמדובר במשחק סכום אפס היא אמפירית, והמודל מתבסס על אמיתותה. 

נציג מודל אחר – variable geometry – 
המשל: צרפתי בעל זהות צרפתית חזקה, קתולי אדוק (במובן החיובי של המילה). שני פנים לזהותו. למעשה, הוא משתייך לשני דמוי (כי הדמוס אינו רק לאומי), ושניהם עבים, שכן שניהם חשובים עבורו. הוא נוסע לביקור כתייר בארה"ב, שם הוא מרגיש צרפתי מאד. הוא נכנס לכנסיה, שם נמצאים קתולים-אמריקאיים. כאשר הוא עובר חוויה דתית עמם (communion) הוא מרגיש זהה לאדם שלצידו, למרות שהם אמריקאים. גם העובדה שהוא קתולי לא באה על חשבון העובדה שהוא צרפתי. כשהוא יוצא מהכנסייה הוא עדיין מרגיש צרפתי בארה"ב. זה כך מכיוון שהמרכיבים של היותו צרפתי וקתולי הינם מגנוס שונה. הצרפתיות שלו היא ארוס אמוציונאלי, והקתוליות שלו היא כחלק מקהילה של אמונה. 
הנמשל: לא במכוון, אך סעיף האזרחות, לפחות בשפה האנגלית, ישנה התנסחות מעניינת: nationals of the member states are citizens of Europe – יכולה ללמד אותנו שישנן שתי השתייכויות שונות. ההשתייכות הלאומית נשארת אמוציונאלית, כפי שדיברנו. ההשתייכות לאירופה היא מסוג שונה, community of values, קצת דומה לקתוליות, לא אמוציונאלית. הדבר לא אומר שלא תהיה לאדם מחויבות גדולה לערכים – אדם יכול לאהוב את מולדתו, ואדם יכול לאהוב את ערכיו, ולפעמים יכולה להיות התנגשות בין שני סוגי הפטריוטיזם – הערכי והרגשי.
מבחינתנו יש יתרון למודל זה, שכן הוא אינו משחק סכום אפס. הדמוס האירופאי יכול להיות מבוסס על ערכים, בעוד הדמוס הלאומי יכול להיות מבוסס על הרגש. כאשר שאלנו מה גורם למקורמיק להיות סקוטי לא אמרנו ערכים, כי כנראה ערכיו דומים לערכים של בריטניה, אירופה וכיו"ב. 
כל ראשי המדינות בפרלמנט האירופאי מדברים תמיד על זכויות אדם, דמוקרטיה ושלטון החוק. לא אלו הערכים המאחדים את אירופה. נורבגיה ושווייץ לא רצו להצטרף לאיחוד המשותף (שווייץ במעומעם, אך נורבגיה בגלוי – האם לא הזדהו עם הערכים האמורים לעיל?) – אלו ערכים הן דחו?
מהם הערכים המייחדים את האינטגרציה האירופאית?
"האחר" יוצר את הזהות שלנו. הזהות שלי ייחודית כיוון שאדם אחר אינו כמוני. הזהות הלאומית ייחודית כיוון שלאומים שונים זה מזה, ישנם אחרים. האמירה שישנו "אחר" היא אינה קביעה מוסרית, אלא נדרשת אונטולוגית. אלא, שבמציאות החברתית להגדרת "אחר" ישנן שלוש פאזות. הראשונה, היא שלילית אל מול החיוביות של החברה הקובעת. השנייה היא המהפכה הנוצרית, כתורה מדינית. הנצרות באה ואומרת שלא אכפת לה מין האדם או דתו – כולם מקובלים. כולם יכולים להיות נוצרים. מחד מקבלים את החירות של האחר להתנהג כרצונו (יגור איפה שירצה, יאכל מה שירצה, גבר/אשה וכיו"ב), מצד שני הוא חייב להיות נוצרי. השלישית היא אירופה המוכנה לקבל את האחר באחרותו. אמרנו קודם שללא דמוס אין דמוקרטיה. המעניין הוא שהקהילה האירופאית דורשת נאמנות קונסטיטוציונית (אם הרשות העליונה אמרה שכך חייבים להתנהג, המדינות חייבות לציית, לא רק משפטית, גם קונסטיטוציוני), כך שלכאורה על אחת כמה וכמה צריך דמוס. למעשה, הקהילה האירופית אומרת שמבחינת זהות האדם יכול להתנהג איך שירצה, אך מבחינת ערכים, שיקבל את מרות הקהילייה. נורבגיה לא רצתה להיות בשוק כיוון שהיא לא קיבלה את העובדה שמישהו לא נורבגי יכתיב לה כיצד לנהוג. המשמעות הערכית לכך היא לימוד סבלנות קונסטיטוציונית. בתחום סמכות האיחוד, האדם מוכן לציית ולקבל מרות, גם של ממשל שאינו שייך ללאום שלו.
הציביליזציה אינה משמעה לבטל את הארוס של האדם, אלא לגבור עליו, למתן אותו, למסד אותו. התבנית האירופאית הזו היא ציביזילטורית, היא מחנכת את האדם. בו בזמן הלאומיות נשמרת והיא חשובה, אבל אדם מקבל את האחר ואת מרותו עליו (ולא בז לו). ציביליזציה זו אינה רק ברמה המדינית. היא הופכת ומשנה את התרבות הפוליטית, בצורה ההופכת ומשנה את התרבות. היא עוזרת לקבל את האחר. ז'אן מונה אמר שלא מאחדים מדינות, אלא מקרבים אנשים, ולא דרך ישו כמו הנצרות, אלא למרות הלאומיות השונה. לכן התלוס הזה איננו רק בשביל ההיבריס, ואיננו רק בשביל תוצרי התרבות והעושר התרבותי, אלא בגלל האפקט הציבילטורי. בגלל החינוך היומיומי ברמה המדינתית איך חיים עם האחר תוך קבלת האחרות. זה הופך להיות הנדבך החשוב ביותר בתרבות הפוליטית שהאינטגרציה האירופאית מנסה לקדם. 
ישנה אפשרות בחירה. אירופה תצטרך לצקת תוכן במושג האזרחות. ראינו שני מודלים לאזרחות וזהות אירופאית. מקבלי ההחלטות יכולים לקבל כיוון זה או אחר. בחוקה שנדחתה היה המנון, דגל וכו', הדוחפים למודל של מקורמיק. דחייתה דוחפת לכיוון המודל השני. אפשר לראות לפי התנהגות הקהילייה לאיזה מודל הם הולכים.
ישנו גם מודל שלישי, שהוא שכלול קונספטואלי של השני, ולדעת המרצה הוא הכי ריאליסטי. קביעה אמפירית – כאשר צרפתי אומר שהוא צרפתי, ושואלים אותו במה מתבטאת עובדה זו. תשובתו תהיה שחלק מלהיות צרפתי זה להיות אירופאי. הדבר לא נכון באנגליה למשל. במשחק הפוליטי בגרמניה, צרפת, איטליה וכו' (הותיקות) – אין אופציה להיות לאומי בלי להיות אירופאית. האירופאיות הופכת לחלק אינטגראלי מהזהות הלאומית, וזהו מודל שונה.
בהמשך נלמד מה משמעות האזרחות האירופאית אליבא ביהמ"ש. לחשוב איזה סוג של אזרחות משתקפת באמירות ביהמ"ש, והיא שונה לחלוטין מהמתואר בשיעור (ביהמ"ש הוא בתקופת האבן, אומר המרצה, למרות שהוא חושב שהוא מאד פרוגרסיבי).








שע' 3 – איריס
6-11-2007

מהי משמעות האזרחות האירופאית לפי פסקי הדין אותם קראנו? איזו זכות נוספת לתושבי האיחוד מעצם אזרחותם?

שוויון בין החברים לא נקבע בשל האזרחות, אלא הרבה יותר מוקדם – ב-1957. גם לא זכויות סוציאליות, שכן הן ניתנות מעצם מעמד של עובדים בכל מדינה חברה. 

הזכות הנוספת היא הזכות לתושבות, לעבור למדינה חברה ולהתיישב בה – movement and residence. עד האזרחות זכות זו הייתה שמורה רק לעובדים. כל זאת בהתחשב במגבלות מסוימות שהמדינות קובעות וכיו"ב.

בתחילה הקהילה מבוססת על חופש התנועה של עובדים. בתחילת הדרך ביהמ"ש של הקהילה פירש את המונח עובד בצורה מאד רחבה. למשל: תייר הוא עובד. כאשר הקהילה רואה שהולכת להתקבל זכות האזרחות, אך לפני שהיא באמת התקבלה (1990-1992) היא מרחיבה את הזכות לתנועה גם לסטודנטים ובסופו של דבר גם לכל אחד. הם אמנם עשו זאת לאור מושג האזרחות, אך למעשה אי אפשר היה לדעת האם תיכנס אמנת מסטריכט לתוקף ותכניס את מושג האזרחות או לא, כך שלא האזרחות הכניסה את ההרחבה הזו (למרות שההרחבה מבוססת על האזרחות). 

האם לאחר שלושת פסקי הדין שקראנו ניתן לומר שלאזרח האיחוד יש זכות לנוע ולהתיישב בכל מדינה חברה בה הוא רוצה?

פסה"ד הראשון עליו מדברים הוא פס"ד מרטינז סאלה (פסקה 32 לפסה"ד), שהכניס את מושג האזרחות לפסיקת פסה"ד. 

פס"ד גרז'לצ'יק – גרז'לצ'יק אזרח צרפתי, למד בבלגיה. בשלוש השנים הראשונות ללימודיו הוא גם עבד, וקיים את עצמו. בשנה הרביעית הוא הפסיק לעבוד וביקש את הטבת "מינמקס". בהתחלה מאשרים לו את ההטבה, ולאחר מכן מפסיקים אותה, מכיוון שהוא אינו בלגי.

שתי הפסקות הראשונות להחלטה אינן רלוונטיות, שכן הן מדברות על תקנה משנת 1968. פסקה 29 מתחילה את המהפכה במילים "though not a worker within the meaning of regulation". למעשה, זהו לא חידוש של ממש, בהתחשב בהרחבה עליה דיברנו קודם, אך עדיין ביהמ"ש מדבר על זכויות של אזרחים בעוד בעבר דובר על זכויות של עובדים. למעשה, פסקאות 29-33 הן החשובות ביותר בפס"ד זה.

ובכ"ז, זכות האזרחות הזו היא לא כ"כ גדולה גם בפסקאות אלו. בסוף פסקה 32 נאמר כי הזכות של האזרח לא להיות מופלה תהיה רק אם ההטבה שניתנת או לא ניתנת היא במסגרת חוקי הקהילה. אם מדובר בהטבת בריאות ובריאות לא נכנסת לתחום האמנה – אי אפשר לטעון לאפליה. ומהי המטריה? למעשה מה שרלוונטי הוא רק חופש תנועה של עובדים. כך, מדובר על הזכות לאי אפליה רק במה שהמדינות הסכימו להעביר למשפט הקהילה, ולא לדבר מעבר לכך. אזרחות קשורה רק למה שניתן למשפט הקהילה ע"י המדינות, וכך גם איסור אפליה (והשאלה היא האם זכות האזרחות היא דבר מה שנותנות המדינות לקהילה מעבר למטריה הקיימת כבר בקהילה). מכיוון שהמטריה הרלוונטית היחידה כאן היא זכויות העובדים, נאלצים להרחיב את פרשנות מונח העובד. כך, הזכות הפכה ליותר מצומצמת. אותו גרז'לצ'יק כן נבנה מהעובדה שהאמנה הרחיבה את הזכויות לסטודנטים. 

כך, חגיגית האזרחות היא חשובה כי הוא משמש תקדים לאחר מכן, אך עדיין ניתן היה להסתדר בלעדיו בפס"ד זה.

גרז'לצ'יק התחיל בתביעת המינמקס מהערכאות השיפוטיות בבלגיה. ביהמ"ש הבלגי שואל שאלות את ביהמ"ש של הקהילה אודות פרשנות משפט הקהילה. אלו שאלות ששואל ביהמ"ש הלאומי את ביהמ"ש של הקהילה. ביהמ"ש של הקהילה נותן תשובות יחסית תיאורטיות לשאלות אלו. בסופו של דבר התיק חזר לביהמ"ש הבלגי. על פניו נראה מפסיקת ביהמ"ש של הקהילה כי השלטונות הבלגים יטו לתת ל גרז'לצ'יק את המינימקס. למעשה, לא כך הדבר.

ביהמ"ש אומר כי ניתן להתנות את הזכות לתושבות בתנאים כגון לא ליפול כנטל כלכלי. גרז'לצ'יק היה צריך להוכיח כי הוא לא יפול כנטל כלכלי על המדינה (מעין זכות אזרחות לעשירים). כך, נטל ההוכחה מוטל על המבקש את זכות התושבות. יכולה מדינה להתנות את הבקשה במסמכים וכיו"ב למרות הנאמר בס' 40. מפסקה 44 נראה כי הרמז ששולח ביהמ"ש הוא שהמדינות יכולות לקבוע שגרז'לצ'יק לא ממלא את התנאים, ושהוא נופל כנטל כלכלי על המדינה, וכך גם ביהמ"ש הלאומי הבין זאת. אמנם, אפשר להגיע למסקנה הפוכה אם קוראים את פסה"ד בדגשים שונים, אך אם זו המסקנה שביהמ"ש היה רוצה לקדם הוא היה עושה זאת בבירור, כפי שעשה בפסה"ד הבא.

פסה"ד לא נתן הרבה לאותו עותר, והתוצאה הייתה אותו דבר גם לפני זכות האזרחות. אלא, שהוא מכין את הדרך לזכות אזרחות יותר רצינית. הוא מתחיל בהצהרות. 

מערכת היחסים בין ביהמ"ש של הקהילה לבין ביהמ"ש הלאומי: ביהמ"ש של הקהילה מפרש את חוקי הקהילה במצב מסוים, ולא מביע דעה לגבי חוק כזה או אחר של מדינה חברה. ביהמ"ש הלאומי מפרש את חוקי המדינה לאור פרשנות ביהמ"ש של הקהילה את חוקי הקהילה. 

פס"ד באומבסט – אזרח הקהילה נשוי למישהי שאינה אזרחית הקהילה, ויש להם ילדים. הוא הולך לעבוד במקום אחר. כאשר הוא מפסיק לעבוד או כאשר הם מתגרשים מתעוררת בעיית האזרחות של בני הזוג. 

השאלה היא מהן זכויותיהם של הילדים. הקהילה רצתה לדאוג לחיי עבודה תקינים של העובד, ולכן קבעה מעמד מיוחד גם לילדיו. כדי לעודד אנשים לעבור בין המדינות, נתנו להם את הזכות לקחת את המשפחה. מה שמדברים עליו, אם כך, הוא פועלי הייצור של הקהילה. כל החקיקה הסוציאלית בקהילה היא לא מטעמים סוציאליים, אלא כדי לדרבן אנשים לחפש עבודה במקומות אחרים. עוטפים זאת בין השאר בס' 8 לאמנה האירופאית לזכויות האדם, היא הזכות למשפחה. זהו לא באמת פס"ד לטובת בני הזוג, שכן היא נבנית אך מזכותם של הילדים. ניתן היה לכתוב פס"ד אודות זכויותיה של האישה, או טובת הילד, אלא נותנים פס"ד בו נותנים את הכוח לאב. הזכות שלה תלויה בכושר שלו לעבוד וביכולת שלו לעבוד. זו לא באמת קהילה המחבקת את הזרים שבה, אלא מעודדת את העובדים שלה לנוע, ולוקחת בחשבון את משפחתו. אותה זרה תישאר בקהילה כל עוד יש לה ילדים עד גיל 18. פחדו של ביהמ"ש הוא מנישואים פיקטיביים, אך הוא יכול היה להעביר את הנטל. לא לומר שלכל אחד יש זכות, אלא לומר שאם יוכיח שהנישואים הם רציניים במצבים בהם חושדים שיכול להיות שמדובר בנישואים פיקטיביים – אזי תינתן האזרחות. 

מהו חידושו של פסה"ד? הוא לוקח עוד צעד אחד לכיוון הזכות לאזרחות. הוא לא מוותר על הנטל להוכיח כי האזרח לא ייפול כנטל כלכלי. הוא ניתק את זכות התושבות מן העבודה, אך עדיין התנה זאת באי היותו כנטל. מהו החידוש, אם כן?

בפסקה 92 ביהמ"ש אומר כי מידתיות ופרופורציונאליות חשובות, ומיישם על המקרה הרלוונטי, שם הוא מעביר את נטל ההוכחה לגבי הנטל הכלכלי למדינות. זה לא אומר שלא יזרקו את אותו אזרח מן המדינה, אך מצבו של האזרח הרבה יותר טוב. זה שיקול של קירוב העמים בין אירופה, גם אם הוא לא מנותק לחלוטין משיקולים כלכליים באירופה.

פס"ד קולינס – אזרח אמריקאי ואירי החי כל חייו בארה"ב, ועבד פעם באנגליה, מחפש עבודה באנגליה ורוצה לממש זכויות של מחפש עבודה בקהילה. הקשר שלו לקהילה האירופאית כיוון שהוא אזרח אירי וכיוון שהוא מחפש עבודה בקהילה. ישנן זכויות גם למחפשי עבודה, אך הוא לא באמת קשור לקהילה. הוא בעצם אזרח אמריקאי, והאזרחות האירית לא רלוונטית כאשר אין קשר לקהילה (של חיים בקהילה). א"א לקחת את העובדה שהוא היה פעם עובד ולפרש אותה כקשר לקהילה. כרגע אין לו קשר מספק לקהילה. אם הוא היה מגיע לאחר עשרת החודשים בפעם האחרונה שהוא עבד, הוא היה מקבל מעמד של מחפש עבודה בקהילה. 
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קריאה: מ-unit 1 (רומי) – 2 – עמ' 97-105. באתר של ויילר.

מוסדות הקהילה:

אומרת המרצה, הצלחת הקהילה היא בזכות המבנה המוסדי שהם הקימו באמנת רומא, למרות שכנראה הם לא ידעו כמה הוא מוצלח כאשר ייסדו את המבנה הזה. רק לאחר שמבינים את המוסדות הללו ניתן לדבר על הלב, הוא החלק הכלכלי בשוק.

אנו מכירים את המוסדות הלאומיים והבין-לאומיים, ומבנה הקהילה מאד שונה - על לאומית.

חלוקת התפקידים באופן בו מתייחסים האחד לשני היא מאד דינאמית. האיזונים והבלמים בין הרשויות השונות בקהילה היו מסודרים בצורה אחת כאשר הוקמו, ובצורה שונה כיום. באותה מידה, גם בעוד חמש שנים הם יהיו שונים. המוסדות הם אותם מוסדות, אך היחס ביניהם משתנה.

המוסדות שהוקמו על ידי אמנת רומא:
הנציבות (commission)

המועצה (the council of ministers)

הפרלמנט (בעבר – assembly, כיום – parliament).

ביהמ"ש (ECJ – European Court of Justice).

בהמשך נכנסו גם Court of auditors והבנק המרכזי (החשוב מביניהם). לא נדבר עליהם, אבל כדאי לדעת שהם קיימים.

הנציבות – commission:

יושבת בבריסל, כיום היא מונה 27 נציבים (DG - director general) – לכל מדינה יש נציב אחד. אם אמנת ליסבון תיכנס לתוקף, יורידו את מספר הנציבים, כך שלשני שליש מן המדינות יהיו נציבים, וכל X שנים יתחלפו בין המדינות. כך, יש מדינות שלא יהיו חלק בקבלת ההחלטות – זו החלטה די משמעותית. 

מיהם הנציבים? אלו פקידים בכירים. אלו לא אנשים נבחרים, אלא ממונים. זהו הדבר הקרוב ביותר לממשלה של הקהילה. לנציבות יש נשיא, והם מחלקים את כל הסמכויות שהעבירו המדינות לקהילה לאורך השנים ביניהם. יש נציב הממונה על חקלאות, יש נציב הממונה על יחסי חוץ, תחבורה וכיו"ב. 

את המינוי מאשרות המדינות (לאחר אישור הפרלמנט, ובדיקת נשיא הנציבות) – כולן מאשרות את כל הנציבים. 

מה תפקידה של הנציבות? הדבר החשוב ביותר שהנציבות עושה היא הצעת הצעות חקיקה. הדרך בה הקהילה מתקדמת ומתפתחת קשורה לכמות החקיקה שהיא עושה. ככל שהיא מחוקקת יותר, היא מתקדמת יותר. אם הנציבות תציע הצעות רבות בנושא מסוים, הנושא ייכנס יותר לקהילה, ויצא יותר מסמכות המדינות. למעשה, ברגע שהקהילה התחילה לחוקק בנושא מסוים, היא מוציאה את סמכויות המדינות, והן לא יכולות לחוקק עוד בנושא זה. 

מתחת לכל נציב ישנה מערכת שלמה של פקידים, העוזרים לו, שם ישנה חלוקה לפי המדינות. ההצעה מתחילה, אם כך, למטה. היא מגיעה עד לנציב, המחליט האם לשים את ההצעה על שולחן הנציבות. הם מצביעים חשאית, וההצעה צריכה להתקבל ברוב רגיל. כאשר היא עוברת, היא הופכת להיות הצעת חוק של הקהילה. 

ההצעה חשובה עד מאד, כי אם תתקבל היא תהווה חוק אשר יחייב את כל המדינות, גם אלו שלא היו מעורבות בתהליך. הצבעת רוב אינה קיימת במוסדות בינלאומיים רגילים, ולכן אפשר להתחיל לראות צביון של ארגון על לאומי. כאשר מדינה מצטרפת לארגון בינלאומי היא יודעת שהיא יכולה להציב וטו אם לא מוצא חן בעיניה, ופה אפילו בעתיד המדינה תהיה מחויבת לדבר מה שלא הייתה קשורה אליו.

הנציבים, לפי האמנה, צריכים לשקול את טובת הקהילה, ולא את טובת המדינות. מרגע שהם מגיעים לנציבות, הנציבים מתחילים לחשוב רק על אינטרס הקהילה. הנציבים לא משתחררים לגמרי מהאינטרס הלאומי שלהם, אך הם לא משתמשים בו. הם כן משתמשים בידע שלהם על המדינות כדי לומר לנציבים אחרים שאולי כדאי לנסח את ההצעה אחרת כיוון שלמדינה יהיה קשה לקבל את ההצעה כפי שהיא (לנסח קצת אחרת כדי שהנוסח יעבור לאחר מכן). למרות זאת, אם הנציבים חושבים שההצעה היא אינטרס הקהילה – הוא יצביע לטובתה. 

מה הכוונה – אינטרס המדינות מול אינטרס הקהילה? הרי קידום הקהילה הוא גם קידום המדינות, שכן הן הצטרפו מתוך אינטרס משותף. הדבר נכון בטווח הארוך, אך לא כך לטווח הקצר. לכן לפעמים ישנה התנגשות אינטרסים. 

לנציבות יש מונופול על הצעות החוק – היא הגוף היחידי שיכול להציע הצעות חוק, כך שהיא מחליטה באיזה קצב הקהילה תתקדם, מה יהיה בסמכות הקהילה. 

תפקידיה הנוספים של הנציבות – רשות מבצעת. ברגע שהצעת החוק הופכת לחוק, הנציבות מפקחת על ביצועו. החוק מחייב את כל מדינות הקהילה, והן מבצעות את החוק. אם החוק מסדיר גביית מכס, המבצעות הן המדינות, והנציבות מפקחת על כך ואוכפת זאת. מהו תפקיד הפיקוח והאכיפה? התרעה, ולאחר מכן תביעה בביהמ"ש האירופאי. 

כמה הפרות כאלו יש? אין הרבה הפרות, בזכות פסקי הדין של ביהמ"ש של הקהילה. רמת הציות למשפט הקהילה שווה למשפט הציות למשפט הלאומי. 

מועצת השרים:
הצעת החוק מגיעה לשולחן מועצת השרים. מספר האנשים בה כמספר המדינות – 27. היא גוף אד-הוק. כל נושא עליו רוצים לחוקק, מתכנסים השרים באותו נושא של כל אחת מן המדינות ומצביעים בנושא (הרשות המבצעת של המדינות). למשל: רוצים להצביע על איכות הסביבה, מתכנסים כל שרי איכות הסביבה של המדינות. כאשר אין שר ספציפי מתכנסת מועצת שרי החוץ. כאן באים לידי ביטוי האינטרסים של המדינות.

כיצד ההחלטות מתקבלות? ישנו משקל יחסי בהתאם לגודל של המדינה (מספר אזרחים, ולמעשה גם של החשיבות). בהתחלה למדינות הגדולות היו יותר, ולמדינות הקטנות בהדרגה פחות, כך שכל פעם שהיו הגדלות חילקו X קולות בין המדינות. הרוב הוא רוב יחסי – נניח יש 600 קולות, הרוב הוא 400. הרוב נעשה בצורה מתוחכמת, כך שלא כל המדינות הגדולות יוכלו לרוץ ולהכתיב למדינות הקטנות שיישארו מאחורה, ומצד שני שהמדינות הקטנות לא יוכלו לחסום אם מסה קריטית של מדינות ירצו לרוץ קדימה.

כאשר תיכנס החוקה (היום אמנת ליסבון) לתוקף – ישתנה המודל. לכל מדינה יהיה קול אחד, וכדי שחוק יתקבל צריך ש-55 אחוזים מהמדינות, שמייצגות 65 אחוזים מהקהילה יאשרו את החוק. על כך, יש לומר, המדינות עדיין מתווכחות. פולין הצליחה להכניס סעיף לפיו גם אם ליסבון תאושר סעיף הרוב ייכנס לתוקף רק ב-2014 (ולא כמו שאר האמנה – ב-2009). 

צריך להבין, מדובר ברשות מבצעת המחוקקת – גם מציעי הצעת החוק וגם המחוקק האירופי הינם ממונים ולא נבחרים על ידי העם.

כדאי לציין, המועצה מסמיכה את הנציבות במקרים מסוימים גם כן לחוקק, והיא מפקחת על הנציבות במקרים אלה. הנושאים המואצלים הם הדברים היותר יישומיים. המועצה מחוקקת את המסגרת, ואת היישום הם מוסרים לעתים לנציבות.

הפרלמנט:

בהתחלה הוא נקרא assembly, והיה למעשה חסר כוח. ישבו שם נציגים של הפרלמנטים של כל אחת מהמדינות – מהקואליציה ומהאופוזיציה, על מנת לשאול שאלות את הנציבות ואת המועצה. מעין ביקורת. מדי פעם היו מתייעצים איתם, אך לא יותר מדי. ב-1979 נעשה מהפך בו התחילו בחירות ישירות לפרלמנט האירופי. המדינות הולכות להצביע, וישנן מפלגות אירופאיות. לכל מפלגה אירופית ישנם נציגים בכל מדינה, להם המדינות מצביעות, ומקבלות בהתאם למקומות הנמצאים בפרלמנט. בכל זאת יושבים לפי מדינות. היום יש בערך 780 חברי פרלמנט, ומחולקים לפי גודל המדינות (למרות שלא בצורה שווה – ללוקסמבורג יש יותר קולות יחסיים מאשר לגרמניה למשל). באמנה כתוב המפתח לחלוקה. מגוף ללא משקל בכלל הפרלמנט הפך להיות גוף המחוקק לצד המועצה (אמנת ניס). הצעת הנציבות עוברת גם לשולחן המועצה וגם לשולחן הפרלמנט. הפרלמנט, אגב, הולך ומשתכלל, והורידו את המספר ל-750. אם אמנת ליסבון תיכנס לתוקף זה יצטמצם יותר. צריך הסכמה של שניהם, ויש לשניהם זכות וטו.

איך קורה מהפך כזה של הפרלמנט? את האמנות משנים ראשי הממשלה של המדינות. כך, את סמכויות הפרלמנט שינו המדינות. עד אז המחוקק היה המועצה, היינו שרי המדינות. למה שהמדינות יחלקו את הסמכות בחקיקה שהייתה עד אז כולה שלהן עם הפרלמנט האירופי? הרי הפרלמנט מייצג את העם, וזה לא בהכרח האינטרס של המדינות, הריבון. על השאלה הזו נענה בשיעור הבא.

בית המשפט:

בית המשפט של הקהילה הוא גוף שיושבים בו שופט מכל מדינה, נכון להיום 27. כל מדינה שולחת מי שיכול להתמנות לשופט עליון באותה מדינה, וזה משתנה ממדינה למדינה – עו"ד, פרופסורים, פוליטיקאים משפטנים וכיו"ב. באמנה כתוב ששופטי הקהילה צריכים לשקול את אינטרס הקהילה, וגם שם זה מצליח (כמו בנציבות). מי שנתן את הצביון המיוחד בצורה אקטיביסטית למשפט הקהילה, והפך אותו ממשפט בינלאומי למשפט קהילה הוא ביהמ"ש של הקהילה. מחד הוא פעיל ומוצלח מאד, ומאידך היושבים בו הם אלמוניים למדי. 

בהתחלה, כל עוד זה היה קטן, הם היו יושבים כולם, וכיום ישנו הרכב של 11 עם רוטציה, ובהרכבים רגילים. 11 שופטים מצביעים ברוב, אך יוצאים עם פס"ד של פה אחד. כולם חתומים על פסה"ד, ואין לדעת מי הצביע נגד. אין דעת מיעוט. גם המדינות לא יודעות מי הצביע איך, ולכן כשהן מחליטות על הארכת הכהונה ההצבעה אינה שיקול. כך שומרים על עצמאות השופטים. כל המחקרים הכמותיים הנעשים על ביהמ"ש של הקהילה מוכיחים זאת.

לצידם ישנם advocate generals היוצאים בחוות דעת, שבד"כ תואמים לאינטרסים המדינה. 
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שיעור שעבר דיברנו על הרפורמה שהתרחשה אצל הפרלמנט, ושהמדינות ויתרו על כוחן לטובת הפרלמנט. איך התהליך קרה? האסטרטגיה של הפרלמנט הייתה ללכת לביהמ"ש, ולהביא את השינוי דרכו.

המוסדות הללו פותרים את סכסוכיהם באמצעות ביהמ"ש, שלא אומר שאלו שאלות פוליטיות בהן הוא לא מתערב, אלא דווקא דן במקרים. בשלב מסוים, כאשר המועצה ראתה שהפרלמנט מנצל את ביהמ"ש להשגת כוח פוליטי, היא אמרה זאת לביהמ"ש (צריך להיות מוכרע בצורה פוליטית), והוא בתגובה אמר שלכל אחד זכות עמידה, והוא מכריע בנושאים המשפטיים. בפועל, ביהמ"ש מעולם לא דחה תביעה שכזו על בסיס אי סמכות.

פס"ד רוקט (Roquette) - 
פסה"ד חשוב משתי סיבות. הראשונה, הוא מכיר ביכולתו של הפרלמנט להצטרף להליכים. זה אינו חידוש כה גדול שכן בחוקי הפרוצדורה של ביהמ"ש כתוב שכל מוסד של הקהילה יכול להצטרף להליכים ולטעון את טענותיו. אז אמנם זו הפעם הראשונה שהפרלמנט מצטרף, אך זה היה די טריביאלי. השנייה, הטיעון. טענתו של רוקט הייתה שהחוק התקבל ללא התייעצות עם הפרלמנט. זהו אחד מפסה"ד הנדירים ביותר, בו לעותרים שהם חברות פרטיות יש זכות להגיש תביעה בביהמ"ש של הקהילה. הדרך היחידה של אנשים להגיע לביהמ"ש של הקהילה היא דרך ביהמ"ש הלאומיים. טענתם המשפטית היא שחוסר ההתייעצות עם הפרלמנט הוא פגם פרוצדוראלי מהותי, הגורם לבטלות החוק. 

המועצה בטיעוניה אומרת שזהו לא פגם פרוצדוראלי מהותי מכיוון שממילא, גם אם היו מקבלים את דעתם של הפרלמנט בזמן, לא היו חייבים להתייחס אליה. למעשה, טענה זו היא טענה חזקה, ורואים שביהמ"ש רוצה להגדיר זאת כפגם פרוצדוראלי מהותי. 

הפסקה החשובה בפסה"ד של ביהמ"ש היא פסקה 34 –  הפרלמנט הוא המוסד היחיד המייצג את העם, והוא הביטוי הדמוקרטי היחיד בקהילה. לכן יש חובה להתייעץ, גם אם אח"כ מתכוונים להתעלם מדעתו. הדבר החשוב, עם כך, הוא institutional balance.

הנציבות הייתה חזקה כמציעת ההצעות, המועצה מאד חזקה באישור החוקים, והפרלמנט רק מייעץ. כך, הכוח בוודאות אצל הנציבות והמועצה. לכן ביהמ"ש מעביר כוח לאט-לאט אל הפרלמנט, שהוא המוסד הדמוקרטי היחיד בין מוסדות הקהילה. בפס"ד זה הוא מניח את הבסיס למהלכים שהוא הולך לעשות בהמשך, לחיזוק כוחו של הפרלמנט. אין ספק, ביהמ"ש מגביר גם את הכוח שלו עצמו, שכן הוא הקובע מהו מיצוי כל האמצעים האפשריים לקבל את דעתו של הפרלמנט

פס"ד הפרלמנט נ' המועצה – 

ביהמ"ש מצייר קו גבול לפיו לא תמיד הוא ייענה לדרישות הפרלמנט. בנוסף ל- institutional balance מוסדות הקהילה צריכים לפעול ב- sincere cooperation, בסולידאריות, בלי "לתקוע מקלות בגלגלי המועצה". למעשה, ביהמ"ש יכול היה לומר זאת גם למועצה בפסה"ד הקודם, אך שם חשוב היה לו יותר לקבוע את עמדתו של הפרלמנט.

רוקט היה פסה"ד הראשון בו הפרלמנט התחיל להיות מוסד בזירה הפוליטית של הקהילה. הדבר הבא שהוא עשה היה פתיחת הליכים נגד המועצה, שם הוא טען שהמועצה היא במחדל (כאשר המוסדות לא מחוקקים בתחומים שהועברו אליהם מהמדינות לקהילה ניתן לפנות לביהמ"ש בעתירה שכזו). המועצה אמרה לביהמ"ש שמדובר בשאלות פוליטיות, ומבקשת דחיית התביעה על הסף. אלא, שנאמר באמנה שכל מוסדות הקהילה יכולים להגיש תביעה נגד המועצה והנציבות כאשר הם במחדל. גם בהליכים אלו הפרלמנט זוכה. רוב הזמן, חשוב לומר, הקהילה איננה במחדל.

ב-1983/4 הוגש פסה"ד של הירוקים – לבר נ' הפרלמנט. בפעם הראשונה היו בחירות לפרלמנט ב-1979, והגיעו לקראת הבחירות הבאות. החוק שמחליט על הבחירות הישירות לפרלמנט נתן לפרלמנט להחליט על חלוקת התקציב לבחירות הבאות. כשהפרלמנט עשה זאת הוא רצה לחלק רק למפלגות הקיימות בפרלמנט באותה תקופה. הירוקים, כך, לא קיבלו חלק מהתקציב, וטענו לחלוקה לא שוויונית. הם פנו לביהמ"ש בטענה שהחלטת הפרלמנט – מעין אקט חקיקתי – לא חוקית ולכן בטלה. בחוקי ביהמ"ש יש ס' מיוחד לביקורת שיפוטית – כל מדינה חברה, המועצה או הנציבות יכולה להגיש תביעה נגד המועצה או הנציבות בשל פעולה לא חוקית. הפרלמנט אומר שמכיוון שהוא לא כתוב בס' החוק, לא ניתן לתבוע אותו. ביהמ"ש בפס"ד מהפכני אומר שלא יכול להיות שישנו מוסד שיכול לחוקק חקיקה בעלת אפקט חוקי ללא ביקורת שיפוטית עליו. בעבר לא היה צורך לכלול את הפרלמנט בס' זה, אך מרגע שחוק הבחירה הישירה נתן לו סמכות להחליט החלטות בעלות אפקט חוקי, הוא גם חשף אותו לתביעה על סמך פעילות לא חוקית. 

אמנם מתוצאת פסה"ד הפרלמנט לא היה מרוצה, אך עם הפסיקה ביהמ"ש קבע שלפרלמנט יש לפחות התחלה של סמכויות של מחוקק. בכל מקרה זהו פס"ד חשוב שכן זו הפעם הראשונה שביהמ"ש אומר על אמנת רומא שהיא חוקת אירופה (עשה קונסטיטוציונאליזציה של האמנה). 

בשלב זה הפרלמנט היה משוכנע שבכל דבר ביהמ"ש ייתן לו את הכוח, ואז הוא מגיש תביעה נגד המועצה, על כך שעוקפת את הסמכויות שלו. כיום תהליך החקיקה בקהילה מאד מסודר, ע"י ס' מאד ארוך. פעם בסוף כל פרק בו נתנו סמכויות, נאמר מהו ההליך – הנציבות תציע, המועצה תצביע (לפעמים ברוב, לפעמים לא), לפעמים בהתייעצות עם הפרלמנט וכן הלאה. בכל נושא היה מודל שונה של חקיקה, וכך בתחילת כל חקיקה נאמר מכוח איזה ס' חקיקה זו נלקחה. 

הפרלמנט גילה שכאשר המועצה רוצה לחוקק, היא מחפשת בסיס לחקיקה (legal base) בו הוא לא מעורב, והגיש תביעה ב-1987, שמתבררת ב-1988, על בסיס אותו ס' של חקיקה בלתי חוקית. המועצה אומרת שלפרלמנט אין זכות עמידה, וביהמ"ש מסכים לכך – נאמר מדינה חברה, הנציבות או המועצה. מלבד זאת, הוא אומר, אם יש לפרלמנט בעיה שילך לנציבות (ששוקלת את אינטרס הקהילה, בניגוד למועצה ששוקלת את אינטרס המדינות) ויאמר לו להגיש את ההצעה על בסיס ס' בו הוא מעורב, ואף שילך למועצה ויאמר לה זאת. 

שנה לאחר מכן, ב-1988, הפרלמנט פונה שוב לביהמ"ש של הקהילה, באותו טיעון (פסה"ד צ'רנוביל – הענן הגיע לגידולים, והוצעה חקיקה שלא לייבא את הגידולים משם. היו שתי אפשרויות לבסס את החקיקה, והם ביססו את החקיקה על מה שלא נזקק דעת הפרלמנט). הפרלמנט טוען שהוא פנה לנציבות, אך היא לא שמעה לו. 

זהו פסה"ד האקטיביסט ביותר של הקהילה (ובכלל), וביהמ"ש אומר שבס' זכות העמידה יש בעיה פרוצדוראלית, שאינה מסתדרת עם עקרונות שלטון החוק, אך עדיין הוא לא יכול לנקוט באקטיביזם כה קיצוני. הוא היה רוצה לתת לו זכות עמידה עצמאית, אך הוא לא יכול לעשות זאת, אך נותן לו זכות עמידה במקרים בהם נעקפו הסמכויות שלו. זהו ניצחון גדול לפרלמנט. כך, הפרלמנט לא הפך להיות תובע פריווילגי, אלא תובע כאשר עוקפים את סמכויותיו.
המסר שהועבר למועצה עקב תביעות הולכות ונשנות לאחר מכן היא שאם יש שתי אפשרויות לבסיס חקיקה, כדאי לה לבחור את זאת שדורשת התייעצות עם הפרלמנט.

פסה"ד ניתן בסביבות 1990. ב-1992, לקראת אמנת מאסטריכט הפרלמנט ביקש מן המדינות לשנות את ס' זכות העמידה כך שהוא יהיה שותף לו גם כן. המדינות מצידן הסכימו לשנות את הס' רק בגבולות פסה"ד, כלומר שלפרלמנט זכות עמידה רק כאשר עוקפים את סמכויותיו. הליך הגדלת הסמכויות של הפרלמנט היה הדרגתי, והמדינות אט-אט התאימו את האמנות לכך. 

רק באמנת ניס, ב-2003, הפכו את הפרלמנט לתובע עצמאי ממש כמו המדינות החברות, המועצה והנציבות. באמנת ליסבון, אם היא תיכנס לתוקף, יגדילו את העצמאות של הפרלמנט כך שהוא ממש יהיה שווה ערך למועצה, מחוקק לצד המועצה.

בכתיבה האקדמית הייתה טענה שהקהילה אינה דמוקרטית, בעוד שהיא דורשת מכל המדינות אשר מצטרפות לקהילה להיות דמוקרטיות. כך, הקהילה התבקשה להעביר את סמכויות המועצה לפרלמנט.

וויילר כתב מאמר שאמר שהעברת הסמכויות לפרלמנט לא תעזור לחזק את הלגיטימיות של החקיקה, ואולי אפילו הלגיטימיות תקטן. אמנם אם מעבירים סמכויות חקיקה לפרלמנט תהיה דמוקרטיה, אך היא לא תהנה מלגיטימיות, שהיא החשובה בדמוקרטיה. הוא מבחין בין לגיטימיות פורמאלית לחברתית. הראשונה היא שלטון חוק ופרוצדורה מוסדית. השנייה היא הלגיטימיות המגיעה מן העם – ערכים משותפים, היסטוריה, הרגשה של קהילה אחת. העברת הסמכויות לפרלמנט יכולה לגרום למצב בו המדינות האחרות, שהן רוב, יצביעו בניגוד לאינטרס הלאומי של הבוחר. חשוב לבוחרים שאם כל המדינה שלהם רוצה משהו אחד, והוא לא אותו דבר כמו של השאר, האינטרס שלהם לא יבלע. 

האזרחים לא מוכנים לחיות כמיעוט בתוך הקהילה, כאשר בפרלמנט המושבים הם בצורה יחסית לגודל המדינות. עם הזמן הזהות האירופאית תיבנה, ואז האינטרסים של הקהילה יהיו משותפים לכולם. כרגע צריך לשמר את המועצה כי שם לפחות יש מישהו שמבטא את האינטרס של הרוב בארצו של הבוחר. כל עוד המועצה החליטה פה אחד, זהו הדבר הלגיטימי ביותר מבחינה דמוקרטית. ברגע שעברו להצבעת רוב, אפילו היא ויתרה על מעט מן הלגיטימיות הדמוקרטית שלה. לאט תיבנה סולידאריות אירופאית חברתית, שם ייצוג האינטרס הלאומי יהיה פחות חשוב, וסביר שהאינטרס של הקהילה יהיה כולל, ולא יהיה הפחד שאינטרסים לאומיים יבלעו (ע"י הפרלמנט). 

היום הגענו למצב בו מחוקקים יחד, ואף אחד לא מדבר על העברת כל הסמכויות לפרלמנט. צריך הסכמה של שניהם על מנת שחקיקה תצא לפועל. 

בהתחלה לפרלמנט היו סמכויות של ייעוץ, אח"כ אישור (בחלק מן הדברים), ווטו בחלק מן הדברים, וסמכויותיו באופן כללי מתרחבות לאט, דרך האמנות. הכוח המשולב של ביהמ"ש והבחירה הישירה (דעת האזרחים) העמידה את הפרלמנט ככוח שאי אפשר להתעלם ממנו, ובכל תיקון לאמנה הפרלמנט בא למדינות ומבקש הרחבה של סמכויותיו, ואם הן מסרבות הן צריכות להסביר זאת לאזרחיהן. למעשה, המדינות לא הרחיבו את סמכויות הפרלמנט מתוך בחירה, אלא מתוך אילוץ.

שוק משותף:

שוק הדואג לחופש תנועה של סחורות, שירותים, הון ועובדים, ובעל דיני הגבלים עסקיים משותפים. באופן טבעי ריבונות המדינה בתחום הכלכלי נותנת לה להחליט על כניסה ויציאה של סחורות אליה. מהן הדרכים לעשות זאת? 

1. אחת הדרכים הקלאסיות להגביל כניסה של מוצרים שלא נראים לה ממדינה אחרת היא מכסים. אותם ניתן להטיל גם אם אין ייצור מקומי במדינה א' עליו היא רוצה להגן, אלא אם היא מסיבה אחרת לא רוצה סחורה מסוימת שתיכנס. מכסים לא יכולים לחסום עד אפס. לפעמים יש מסים שווי ערך למכס, שהם דרך נוספת, מוסוות קצת יותר.

2. מכסות של סחורה הנכנסת למדינה. אפשר להטיל מכסה של אפס, ואז שום דבר לא יכול להיכנס. זוהי דרך די פרימיטיבית, אך בהחלט אפשרית להגביל את הסחר.

3. רגולציה ותקינה – דרך מתוחכמת להציב מכסה. להציב דרישה בתקן היא שונה מהייצור של אותה סחורה, ומחייבת את היצרנית להשקיע סכום כסף משמעותי אם היא רוצה להיכנס למדינה. פעמים רבות דרך זו מיועדת להגן על התוצרת המקומית, תוך שימוש בתירוצים שונים. 

4. סובסידיות, העוזרות לתעשייה מקומית, כדי שתוכל להתמודד עם התעשייה הזרה. גם היא לא מורידה את הכניסה לאפס. 

5. עלויות מימון. 

6. מסים על מוצרים.

כל מדינה חופשית לעשות מה שהיא רוצה. המגבלות הקיימות עליה בכ"ז הן לאומיות – חקיקה צריכה לעמוד בדרישות חוקה או חוקי יסוד (פגיעה בחופש העיסוק של היבואנים, למשל), וחקיקת משנה צריכה לעמוד בדרישות של משפט מנהלי (סבירות ופרופורציונאליות), ובינ"ל – אמנת ה-WTO (בעבר – GATT, היום הוא חלק ממנו), ארגון הסחר הבינ"ל, אליה כמעט כל המדינות חברות. ה-WTO שואף ליצור אזור סחר חופשי בינ"ל. רק מדינות חברות מחויבות לו, כמובן, אך מדינת ישראל חתומה עליו. בתחילה, GATT רצה לבטל את המכסים בעולם. הוא קבע שני עקרונות באמצעותם אט-אט יופחתו המכסים במדינות: 1. MFN – כאשר מדינה רוצה לתת הטבת מס למדינה אחרת במוצר מסוים, היא חייבת לתת אותה לכולן (Most favorite nation clause). הוא הופך שיקולים פוליטיים לשיקולים כלכליים. 2. NT – יחס הניתן למוצרים מקומיים צריך לתת גם למוצרים מיובאים. במילים אחרות, לא ניתן להפלות לטובה מוצרים מקומיים (National Treatment). המטרה המקורית של ה-GATT הייתה להוריד מכסים. השלב היותר מפותח היה אזור סחר חופשי (FTA), המבטל את המכסים, המסים, המכסות, הרגולציה, המימון והסובסידיות. הוא בעצם מבטל את הגבולות הפנימיים בין המדינות. זאת, לעניין סחורות בלבד. כל אלו, MFN, NT ו-FTA אלו אמנות שמדינות צריכות לחתום עליהן אחת עם השנייה (זה לא עניין של חברות ב-WTO). 

למה שמדינה תרצה אזור סחר חופשי עם מדינות אחרות? האזרחים, באופן טבעי, ירצו העדפה של תוצרת מקומית. המדינה, לעומת זאת, תגיד להם שאם הם היו יעילים, הם היו יכולים להתחרות בלי בעיה, ואם אתם אכן יעילים, היתרון היחסי שלהם הוא בייצור סחורה אחרת, שכדאי להם לעבור אליה. מעבר לכך, מדינה שואפת להגביר את ההשפעה שלה, לפתוח את השוק שלה למדינה נוספת. דוגמא: למקסיקו היתרון הוא תפוצה רחבה לארה"ב. לארה"ב יש יתרון של כוח עבודה זול במקסיקו.

הבעיות באזור סחר חופשי: 1. אבטלה. 2. מוצרים אסטרטגיים. לא בטוח שרוצים שמוצרים בסיסיים יסופקו רק ע"י מדינה אחרת (לחם, נשק, נפט). 3. תעשיות בתחילת דרכן. אזור סחר חופשי אינו נותן אפשרות לתעשייה בתחילת הדרך עליה רוצים להגן קצת (בהתחלה, כאמור) להיות מוגנת. לכן, מדינות מצטרפות לאזור סחר חופשי, אך בפועל מחפשות דרכים שונות של הפרה, ויש טריבונאלים שונים שאמורים לפקח על כך. 4. תעשיות מיוחדות עליהן רוצים להגן, שמשקפות צביון ייחודי של מדינה מסוימת, גם אם הן אינן יעילות.

השוק המשותף הוא לא חופש תנועה רק של סחורות, אלא גם של שירותים, עובדים והון, ודיני הגבלים עסקיים. גם לכך צריך חריג ב-WTO, כמובן, כי אלו הטבות למדינות הקהילה. 








שע' 8 - איריס
2007–12–18

השאלה שנשאלת היא מדוע ביהמ"ש פוסק הפוך מאשר מקרה הקוניאק והוויסקי, למרות שעל פניו נדמה כי המקרים זהים – similar products עם מיסוי שונה. ביהמ"ש נותן שלוש סיבות:

1. אמנם, יש אפליה, אך היא לטעם החשוב לשוק המשותף – איכות הסביבה. אנו יודעים שהטעם הוא מוצדק בזכות הדירקטיבה – ביהמ"ש למעשה יוצר את המטרה המוצדקת באמצעות פרשנות מרחיבה של הדירקטיבה (כיום הדבר ברור מחקיקה ראשית, אך באותם הימים זה לא היה ברור ונדרשה חקיקה שיפוטית של ביהמ"ש). הדבר יוצר פתח לטיעון של מדינות שמדובר בטעם מוצדק, וביהמ"ש יצטרך לקבוע האם אכן מדובר בטעם מוצדק. זהו מבחן אובייקטיבי.

2. ביהמ"ש אמר שהוא מאמין לאיטליה, שלא הייתה מטרה להפלות את המוצרים, לא רצתה להגן על התוצרת המקומית שלה. והראיה היא שלצרפתים לא היו טעמים להסביר את האפליה, ולאיטלקים היו. מה שחשוב הוא לא רק שנוצרה אפליה, אלא גם האם הייתה כוונה להפלות. זהו מבחן סובייקטיבי.
3. טענת הנציבות הייתה שאיטליה מעדיפה את תוצרת הארץ על פני תוצרת חוץ – זוהי אפליה על בסיס טעם לא לגיטימי. זהו מתן יחס שונה לשווים, השונות אינה רלוונטית. איטליה מציעה לא להסתכל על כך מבחינה לאומית, אלא מבחינה של יעילות אקולוגית (ויכוח על בסיס ההשוואה). 
שלושת המבחנים הללו משכנעים יותר יחד מאשר בנפרד.

משפט הקהילה:

מהו ההבדל בין משפט הקהילה לבין המשפט הבינלאומי, לבין כל הסכם סחר אחר בין מדינות? להבדיל מהמשפט הבינלאומי שם מדינה שמפרה אמנה הולכת לבית הדין בהאג, ובהנחה ששתי המדינות מסכימות לשיפוט – הוא קובע פסק דין, אך אין דרך ממשית לאכוף את פסק הדין (בפועל), במשפט האירופי יש דבר נוסף שגורם למדינות באיחוד לציית לעקרונות ולפסיקת ביהמ"ש (ב-99.3% מהמקרים המדינות מצייתות לביהמ"ש של הקהילה). 

ישנן מספר דרכים להגיע לביהמ"ש של הקהילה. הדרך בה נתמקד מצויה בסעיף 226 לאמנה – אם מדינה של הקהילה הפרה את משפט הקהילה, הנציבות יכולה להגיש נגדה תביעה לביהמ"ש של הקהילה (סעיף 227 נותן אפשרות גם למדינה להגיש תביעה – הדבר קרה רק שלוש פעמים בהיסטוריית האיחוד, כיוון שהדבר מצטייר כפגיעה קשה מדי). עיקר התלונות לנציבות מגיעות מאזרחים, למרות שיכולות גם מדינות להתלונן, ויכולה גם הנציבות עצמה ליזום תביעה/חקירה בשל דבר מה שהיא רואה.

הנציבות מפעילה שיקול דעת לגבי התלונות שהיא מקבלת, על בסיס שיקולים פוליטיים (הנציבות, כאמור, היא גם גוף פוליטי. מטרתה לקדם את טובת הקהילה, אך היא גם שוקלת שיקולים נוספים, לגבי התמונה השלמה – יכולה תלונה לשמש אמצעי לחץ על מדינה כדי לקדם חקיקה של הנציבות). הסעיף אומר שהנציבות תחליט, כלומר שהיא יכולה לשקול שיקולים שונים, בין השאר פוליטיים. 

הנציבות גם צריכה להתחיל הליך פוליטי לפני שהיא מגיעה לביהמ"ש. אם היא החליטה לקחת את התיק היא צריכה להיכנס למו"מ עם המדינה – תיידע אותה שהיא מפרה את משפט הקהילה. יכול להיות שהמדינה תקבל זאת, ויכול להיות שלא (בין אם היא מאמינה בצדקתה ובין אם היא מנסה למשוך זמן). זהו שיח משפטנים. אותו כנ"ל לגבי הנציבות – יכולה להשתכנע ויכולה שלא. הרבה הפרות מסתיימות בדרך זו (לרוב המדינות מיישרות את דרכן). אגב, בכל שלב יכול להיכנס שיקול פוליטי שיפסיק את הבירור.

אם אף אחד מהצדדים אינו משתכנע, הנציבות צריכה להוציא למדינה חוות דעת מנומקת, בו היא מספרת מהן הסיבות לפיהן היא רואה את המדינה כמפרה את משפט הקהילה, ונותנת לה פרק זמן לתקן את דרכיה. רוב ההפרות מסתיימות בשלב זה. אם עובר פרק הזמן ודבר לא קרה, אם היא עדיין רוצה, הנציבות יכולה להחליט להגיש תביעה לביהמ"ש של האיחוד, על הפרה של משפט הקהילה.

אלו הפרות יכולות להיות?

1. הפרת סעיף באמנה.

2. אי יישום הדירקטיבה (הליך מיוחד בקהילה, בו המדינות קובעות יעד סופי ופרק זמן להגיע ליעד הסופי) – אי הגשמת היעד הסופי בפרק הזמן שנקבע. זה עיקר ההפרות במשפט הקהילה.
3. הפרת החלטת ביהמ"ש של הקהילה. 
מהן סוגי הטענות שהמדינות יכולות לטעון?

1. ישנה מחלוקת פרשנית לגבי משפט האיחוד בין המדינה לנציבות. ביהמ"ש יכריע בעניין זה, אין יתרון לנציבות על פני המדינה. 

2. הדירקטיבה נוגדת עיקרון אחר של משפט הקהילה המגולם באמנה, ולכן היא אינה חוקית. ביהמ"ש לא מקבל טענה שכזו. ישנו סעיף באמנה המאפשר רק תקיפה ישירה של החקיקה (מדינה חברה, הנציבות או המועצה יכולה להגיש תביעה על אי חוקיות של...), ואין אפשרות לתקיפה עקיפה – זהו השתק של המדינות למעשה.
3. המדינה לא מצליחה להעביר את החקיקה לפני שעובר הזמן בדירקטיבה – הפוליטיקה הפנימית לא מאפשרת (הפרלמנט מתחלף כל הזמן). גם טיעון זה ביהמ"ש לא מקבל, שכן הוא אומר שאת הבעיות הפנימיות, שלה המדינה צריכה לצפות מראש, בזמן קבלת הדירקטיבה.
4. ישנן מדינות שטוענות שהשיקול הפוליטי אינו ראוי – ישנן מדינות אחרות שגם הן לא מיישמות את הדירקטיבה. ביהמ"ש לא מקבל טענות שכאלה שכן במשפט האיחוד אין הדדיות.
כך, הסיכוי להצליח בביהמ"ש אל מול הנציבות אינם גבוהים במיוחד. 

איך עובדת האכיפה, אם כך? אמנת מאסטריכט קובעת שאפשר להגיש שוב תביעה ולבקש הטלת סנקציה כספית על המדינה. ובכ"ז, אם המדינה לא רוצה לקיים את פסה"ד, לא יעשו לה כלום. אין אכיפה של ממש. בהתחלה רצו לעשות קיזוז מהתקציב הניתן כל שנה למדינה, אבל המדינות פסלו זאת. 







מספר נקודות משע' 9 - איריס
2007–12–25

· דרך נוספת לפנות לביהמ"ש של הקהילה – ס' 177 בעבר, 234 כיום, לאמנה. זוהי דרך ייחודית למשפט הקהילה, וספק אם המדינות היו מודעות לכוח שהן נותנות לביהמ"ש בס' זה. למעשה, רוב הפסיקה המהפכנית של ביהמ"ש של הקהילה נוצרה דרך ס' 234.

· דרך זו גם מדגישה מדוע המדינות מצייתות להליך של ס' 226 (הנציבות מגישה תביעה נגד המדינה על הפרה, ניתן פס"ד המחייב מדינה לפעול בצורה כלשהיא). 

· ס' 234 מנוסח בצורה בילטראלית – שיח בין בימ"ש לאומי מסוים שהתעוררה אצלו שאלה לגבי פרשנות משפט הקהילה, לבין ביהמ"ש של הקהילה, שמחזיר תשובה לביהמ"ש הלאומי. 








שע' 10 - איריס
2008–01–01

לקרוא: unit IX, 2.1.1 – 8/74, 2.1.2 – 120/78, 2.1.3 – 188/84, 2.1.5 – 145/88, 2.1.7 – 268/91. פס"ד פורצי דרך במשפט המהותי של הקהילה האירופאית. 

שני עקרונות של משפט הקהילה המייחדים אותו מהמשפט הבינ"ל:

1. עיקרון התחולה הישירה.

2. עליונות משפט הקהילה (לא פחות חשובה אם לא יותר מהעיקרון הראשון).
עיקרון התחולה הישירה:

אדם פרטי, אזרח הקהילה יכול להסתמך על זכויות הנובעות לו מאמנת הקהילה בביהמ"ש הלאומיים. הדבר שונה  מן המשפט הבינ"ל, שם ישנם שני סוגי כללי אינקורפורציה (קליטת המשפט הבינ"ל למשפט הפנימי): מדינה שהמודל שלה הוא מוניסטי – כאשר היא חותמת על אמנה היא לא רק מתחייבת במישור הבינ"ל כלפי מדינות אחרות החתומות על האמנה, אלא היא גם קולטת את האמנה לתוך המשפט הלאומי שלה, כלומר מתחייבת כלפי האזרחים שלה לקיים את האמנה. כלומר, אם היא לא מקיימת את האמנה, ולאזרחים יש זכויות מתוקף האמנה, הם יכולים לפנות לביהמ"ש הלאומי. מדינה שהמודל שלה הוא דואליסטי – כאשר הן חותמות על אמנה הן מתחייבות במשפט הבינ"ל כלפי מדינות אחרות החתומות על האמנה. על מנת שאנשים פרטיים יוכלו להסתמך על אמנה זו צריך לחוקק את האמנה בחוק לאומי של המדינה – אינקורפורציה. 

איפה מדינה קובעת האם היא מוניסטית או דואליסטית?

בד"כ בחוקה, כלומר שזהו חלק מהמשפט החוקתי של המדינה. יש, אגב, הבדל אצל מדינות מסוימות בין משפט בינ"ל מנהגי לבין משפט בינ"ל הסכמי (לצורך המוניזם/דואליזם).

תכונה זו של משפט הקהילה נוצרה בפס"ד 26/62 Van gend & loos – זהו אחד מפסה"ד פורצי הדרך במשפט הקהילה האירופית. באמנה משנת 1957 ס' 12 הקפיא את מצב המכסים כמו שהוא בעת חתימת האמנה (ע"מ להוריד בהדרגה את המכסים, עד לאפס), כלומר שאסור להעלות את המכסים. 

החברה, חברת יבואנים גרמנית, שנהגה לשלם 3%, נתבקשה לשלם 8%, מכוח ארגון מחדש של התוספת שנעשתה ע"י המחוקק ההולנדי ב-1962 (המוצר הועבר קטגוריה, וזו למעשה העלאת המכס דה-פקטו). היא הולכת לביהמ"ש המדינתי ותובעת לקבל את המכס חזרה, מכוח ס' 12 לאמנה. הם טוענים לזכות הנובעת להם לא מכוח החקיקה ההולנדית, אלא מכוח האמנה. 

בימ"ש במדינה דואליסטית אולי היה "זורק" אותם מכל המדרגות, אך ביהמ"ש ההולנדי רגיל להסתמך על משפט בינ"ל, שכן הוא מוניסטי. מדוע, אם כן, הוא מפנה את השאלות לביהמ"ש של הקהילה? מכיוון שאפשר לשאול שאלה את ביהמ"ש של הקהילה (עפ"י ס' 177 דאז), והוא שואל מהי הפרשנות הנכונה של ס' 12? האם במסגרת הס' ניתן לומר שיש לו תחולה ישירה על האזרחים. 

שלוש מדינות מצטרפות להליך זה – בלגיה, הולנד וגרמניה – ואומרות כי שאלה זו אינה בסמכות ביהמ"ש של הקהילה, שמוסמך רק לפרש את האמנה. השאלה אם המדינות דואליסטיות או מוניסטיו היא שאלה שקובעת כל מדינה, ולא ביהמ"ש של האמנה, ובכל מקרה – לגופו של עניין, כשחתמו על האמנה לא התכוונו להפוך ממדינות דואליסטיות למוניסטיות, אלא להישאר כפי שהן. מי שמלכתחילה היה דואליסטי נשארה כזו, ולהיפך.

למה ביהמ"ש קובע כפי שקבע (ישנה תחולה ישירה), שהרי יודע שקביעה שכזו תכעיס את המדינות (3 מתוך 6 המדינות באיחוד דאז לא מסכימות עם פסיקת ביהמ"ש). צריך, אם כך, שיהיה ערך מוסף שגרם לביהמ"ש לפסוק כפי שפסק.

מה היינו מצפים שביהמ"ש יבדוק כדי לקבוע אם יש תחולה ישירה לאמנה או לא? יבדוק בחוקות של המדינות. הוא לא עשה זאת. בנוסף, כאשר קוראים את האמנה, לא כתוב בה שיש תחולה ישירה. 

איך ביהמ"ש מגיע לכך שישנה תחולה ישירה?
(בעמ' 22 פסקה שנייה) ביהמ"ש אומר שמסתכלים על רוח האמנה, המבנה הכללי שלה והניסוח שלה (wording). באופן עקרוני אמנת האמנות (אמנת וינה) קובעת את כללי הפרשנות של האמנה – ראשית צריך ללכת למילות האמנה, ורק לאחר מכן נמשיך לחפש עוד דברים. גם בלעדיה, ההיגיון וכללי הפרשנות דורשים סדר זה – ראשית טקסט החוק, ורק אם הוא איננו ברור נלך לכוונת המחוקק וכיו"ב. ביהמ"ש לא עושה זאת כיוון שניסוח החוק לא עוזר לו, אין תשובה טובה ב-wording. כך, ביהמ"ש צריך לעשות עבודה קשה יותר, שכן אין לו עוגן טוב בטקסט [לאחר מקרה זה זו הפכה להיות דרך הפרשנות של משפט הקהילה, כמו שכבר ראינו בפרשנות ס' 234].

מהי רוח האמנה, אם כך? הכוונה הייתה ליצור שוק משותף, שלא יכול להיות משפט בינ"ל רגיל (חובות הדדיות רגילות בין מדינות). כך, לא יכול להיות שהכוונה הייתה למודל של משפט בינ"ל רגיל, ולכן אי אפשר לבסס זאת על הדדיות. צריך שכולם יהיו אחידים, ולא שאחד יפר, ולשני תהיה זכות להפר וכיו"ב. מכאן הוא מוכיח את התחולה הישירה במספר דרכים: האמנה פונה גם לפרטים – ראשית במבוא (לגביו יש חיבורים שלמים האומרים כי אין חשיבות למבוא, ואין לו תוקף, מה גם שהוא לקח את המשפט המדבר על כך שצריך לשפר את רמת החיים של האנשים, ומכאן הוא מסיק את הדיבור על הפרטים), ולאחר מכן בפרלמנט האירופי (אז ה-assembly), שבזמנו הוא היה רק אנשים הנבחרים לפרלמנט של המדינה שלהם, ולעתים הם גם יושבים בפרלמנט האירופי. (גם במשפט בינ"ל רגיל יכול להיות מצב בו אפשר להבין מאמנה שהיא התכוונה לתת זכויות לאנשים למרות שמדינות הן דואליסטיות, כי היא מדברת על אנשים, פרטים, ואם כך – אפשר לפרשה כאילו התכוונה לתת זכויות גם לאנשים אלו). האמנה היא אמנה שמדברת על אנשים פרטיים. 

כמו כן ביהמ"ש אומר שהמדינות הגבילו את ריבונותם ונתנו חלק מהמוסדות שלהם למוסדות הקהילה. ויתור על סמכויות חקיקה והעברתם למוסדות הקהילה באמת לא מופיע בהרבה אמנות בינ"ל רגילות, ומצביעות על ייחודה של אמנת הקהילה.

בסופו של דבר ביהמ"ש מגיע גם לפרשנות טקסטואלית – קיומו של ס' 177 (כיום 234) באמנה, ההופך אותה לאמנה מוניסטית. בבימ"ש לאומי מופיעים אזרחים נגד אזרחים אחרים או אזרחים נגד המדינה. אם כך, כדי שתתעורר שאלה הנוגעת למשפט הקהילה בביהמ"ש הלאומי, צריך להעלותה אזרח. כך, המדינות לא יכולות להיות דואליסטיות – לא יוכל אזרח לומר שמגיעה לו זכות מכוח המשפט הבינ"ל ללא חוק. עצם קיומו של הס', אם כך, אומר שיכול להיות שתתעורר שאלה הנוגעת למשפט הקהילה בבימ"ש לאומי, ועצם אפשרות זו אומרת שיכולות להיות זכויות לאזרחים במסגרת משפט הקהילה.

למה תשובה זו לא משכנעת? אפשרות אחת היא שיכול להיות שתתעורר שאלה בפני בימ"ש לאומי הנוגעת למשפט הקהילה, בעקבות קליטה של החוק במדינות דואליסטיות. אפשרות אחרת היא אצל מדינות מוניסטיות (ומדינות דואליסטיות שלא קלטו את האמנה לחוק המדינה הסכימו לס' זה בשביל המדינות המוניסטיות). 

סוף דבר – ביהמ"ש קבע כי לצורך משפט הקהילה, כל המדינות הן מדינות מוניסטיות, וישנה תחולה ישירה לאמנה במשפט המדינה.
למה ביהמ"ש קובע תחולה ישירה ומתאמץ כל כך? זו גם הפרה כלפי גרמניה, מדוע לעשות תחולה ישירה? מדוע לא לומר רק: הדבר פוגע בגרמניה – שגרמניה תגיש תביעה לפי ס' האמנה?, או לחלופין, לומר שמה שהיה הוא שיהיה, ועדיף שמדינות דואליסטיות יאמצו את האמנה לתוך החוק שלהן?

אם ביהמ"ש לא היה עושה כך, צריך היה לחכות שהנציבות או גרמניה (המדינה הנפגעת) יפנו לביהמ"ש, אך יכול להיות שהתיק הוא טריביאלי, קטן מדי, ולא שווה לה להפעיל את כל ייעוץ התביעה שלה בשבילו, ויכול להיות שגם אם התיק הוא משמעותי – שיקולים פוליטיים ימנעו ממנה להגיש את התביעה. ברגע שנותנים תחולה ישירה, עם זאת, כל אזרח נפגע יכול להגיש תביעה על ההפרה בביהמ"ש הלאומי. הדבר הופך את כל אזרחי הקהילה לכלב השמירה של משפט הקהילה. האכיפה של משפט הקהילה תהיה יומיומית ע"י האזרחים. זהו ההבדל בין המשפט הבינ"ל לבין משפט הקהילה. את הראשון ניתן להפר כל הזמן, ומעל מתשעים אחוז מהמקרים לא מגישים תביעה. את השני כל יום אוכפים האזרחים. ביהמ"ש לא דואג לאזרחים, אלא דואג למשפט הקהילה. אם הוא צריך להיות תלוי ברצון הטוב של המדינות להגיש תביעות – לא יהיה שוק משותף.

אם המדינות לא מרוצות מפס"ד זה הן יכולות לצאת מהשוק המשותף או לשנות את האמנה כך שלא תהיה יותר תחולה ישירה. שתי אפשרויות אלה לא קלות להסברה לאזרחי המדינות שלהן – לומר ששוללים להם זכויות. אמת, המדינות לא רצו מלכתחילה להיות מוניסטיות. אך מצד שני, הן לא התנגדו לפס"ד זה לאחר מכן (למעשה גם לא היו יכולות לעשות דבר כנגדו).

התנאים בהם תהיה למשפט הקהילה תחולה ישירה עפ"י ס' באמנה:

1. הס' יהיה נגטיבי.

2. הס' יהיה ברור, חד משמעי, בלתי מותנה, ואינו משאיר מקום לשיקול דעת של המדינה. כך, לא לכל האמנה תהיה תחולה ישירה. 
למה ביהמ"ש מציב תנאים אלו? ביהמ"ש רוצה להגיע לאחידות בחקיקה. כדי שביהמ"ש הלאומיים יוכלו להפעיל את התחולה הישירה – נבטיח אחידות אם הס' יהיה ברור ולא נתון לפרשנות. כדי שתהיה אחידות מוגבלת התחולה הישירה של ס' באמנה.

בהמשך הוא מוותר על דרישת הנגטיביות (מיד אחרי van gend & loos) שכן היא מצמצמת את מספר הסעיפים, והוא גם נותן פרשנות מאד רחבה למלים ברור, בלתי מותנה, ואינו משאיר מקום לשיקול דעת של המדינה. בפועל, רוב סעיפי האמנה הם בעלי תחולה ישירה, גם אם פרשנותם לא ברורה. בגלל שיש פסיקה כה רחבה על התחולה הישירה, השאלה יכולה להיות ברורה (עפ"י פס"ד cilfit), וביהמ"ש הלאומיים לא יפנו את השאלה לביהמ"ש של הקהילה.

ס' 249 (189 הישן) לאמנה מספר על צורות החקיקה של הקהילה – regulations (חוק כללי, חוק מסגרת) & directives. ס' 249 אומר כי regulation מחייבת את כל המדינות, מחייבת בכללותה, ויש לה direct applicability. כלומר, התקנה אומרת למדינה בדיוק מה לעשות, צעד אחר צעד. כל סעיפי החוק מחייבים. התעוררה שאלה האם לאלו יש תחולה ישירה, וביהמ"ש קבע שכן. איטליה קלטה תקנה שכזו לתוך החקיקה הלאומית שלה, אך לא במאה האחוזים. אזרח רצה להסתמך על זכויות שהקנתה לו התקנה המקורית, ואיטליה סירבה לכך. ביהמ"ש של הקהילה אמר כי עפ"י הגדרתה – direct applicability – מרגע שהיא מתפרסמת היא מחייבת כחוק בכל שטח המדינות החברות באותו רגע בקהילה. אין אפילו צורך בקליטת התקנה לתוך החקיקה של המדינות (ונקבע שזו לא ראויה): 1. לא בטוח שהן יעשו את זה כמו שצריך. 2. הדבר מחזק את משפט הקהילה. ביהמ"ש רוצה שהאזרחים ידעו שהזכויות נובעות להם ממשפט הקהילה, ולא מהמשפט הלאומי. כשבאה זכות ממשפט הקהילה, ביהמ"ש לא רוצה שיתבלבלו ויחשבו שהיא באה מהפרלמנט שלהם. זו הדרך שלו לבוא אל האזרחים ולדבר אליהם מעבר לפרלמנטים שלהם, מעבר למדינות. לכן, התקנות בעלות כוח מאד חזק – זכויות וחובות לאזרחי הקהילה באופן ישיר.

הדירקטיבה היא חקיקה המאפיינת רק את הקהילה, מאד רווחת, והיא מחייבת את המדינות (אליהן היא מופנית) רק לגבי השורה התחתונה, היעד שהן צריכות להשיג; היא קובעת פרק זמן ליישומה בו יש שיקול דעת למדינות איך להשיג את היעד הזה. זוהי גם חקיקה ראשית, אך במצבים בו המדינות לא מגיעות להסכמה איך להשיג את היעד, או שיש שונות מאד גדולה ביניהן ואין צורך באחידות במאה אחוז – מתקבלת דירקטיבה. לדוגמא: אחת הדירקטיבות הקשות היא של הפנסיה, האומרת שלכל עובד בקהילה תהיה פנסיה, ועוד X שנים צריך להשיג זאת. כל מדינה יכולה לעשות זאת בצורה שונה (ביטוח, מעביד, קרנות וכיו"ב).

בהמשך התעוררה שאלה לגבי הדירקטיבה של הקהילה – פס"ד van Duyn. על פניו, התשובה צריכה להיות ברורה – אין תחולה ישירה, כי הדירקטיבה מעצם טבעה משאירה שיקול דעת בצורת היישום שלה. בפסה"ד אנגליה רצתה למנוע את הפעילות של הסיינטולוגיה אצלה ולא נתנה אישורי עבודה לאנשים שפעלו בקב' של הסיינטולוגיה. האישה בפסה"ד היא הולנדית – להשלים.
ס' 48 אומר שבאופן עקרוני צריך להגיע לחופש תנועה, אך הפירוט ייעשה ע"י חקיקה מאוחרת יותר ע" המדינות. עליו א"א היה להסתמך בביהמ"ש, שכן די ברור שמדובר בס' באמנה לא ברור ונתון לשיקול דעת. כל עוד לא הגיעו לדירקטיבה, על פניו ביהמ"ש לא צריך היה לקבוע תחולה ישירה לפי ס' זה. בכ"ז ביהמ"ש של הקהילה אומר על ס' שכאלה, כמו ס' 48, שיש להם תחולה ישירה: למדינות יש את הכוח לחוקק לפי ס' 48. לא עשיתן זאת. קחו בחשבון שישנה חרב מונחת מעליכן שהיא של התחולה הישירה. אם המדינות לא יחוקקו חקיקה של הקהילה הן מעכבות את ההתפתחות של משפט הקהילה. הן הקימו מוסדות עצמאיים  של הקהילה, ולהם יש אינטרס לקדם את משפט הקהילה. כך, הכוח הוא אמנם אצל המדינות, אך אם הן לא עושות מה שהן צריכות לעשות, זה לא אומר שלא יהיה מישהו ש"ידרבן" אותן לעשות זאת. אותו דבר בדיוק ב-van duyn לגבי הדירקטיבה.

האישה ההולנדית צריכה להסתמך על הדירקטיבה, ורוצה להסתמך עליה, כי לא הייתה חקיקה מיישמת באנגליה את היעד של הדירקטיבה. היא צריכה הייתה להסתמך על חקיקה של אנגליה, המשלימה את הדירקטיבה, אך היא לא הייתה קיימת. תחולה ישירה לדירקטיבה תהיה אם כך או במצב בו המדינה לא יישמה את הדירקטיבה, או במצב בו היא לא יישמה אותה כראוי (לא חוקקה מספיק, לא ביטלה חוקים מסוימים וכיו"ב). אנגליה לא ביטלה חוק שהייתה צריכה לחוקק, ולכן האישה ההולנדית נצרכה לדירקטיבה. 

כך, אנו מגיעים למצב בו היא רוצה להחיל תחולה ישירה לפי הדירקטיבה, שיש עם כך בעיה מעצם הגדרתה. ביהמ"ש אומר כי לדירקטיבה לא יהיה את מלוא התוקף שלה אם היא תישאר כמו שהיא. המטרה פה היא להעניש את המדינות על כך שהן לא קלטו את הדירקטיבה לתוך המשפט הלאומי. הוא אומר למדינות שיש מחיר לאי יישום הדירקטיבה. הסנקציה היא מתן תחולה ישירה לדירקטיבה, ופרשנותה ע"י ביהמ"ש של הקהילה, אם היא ברורה, ולא משאירה מקום לשיקול דעת. 

המדינות, במקום לחוקק תקנות מחוקקות דירקטיבות ומתעלמות מהן – זו מניפולציה של המדינות ומשחקי כוח. ביהמ"ש רואה זאת ומגיב – א"א להתחמק ע"י דירקטיבות, כי תהיה להן תחולה ישירה. אומרת המרצה, אם זו דירקטיבה ברורה ולא משאירה שיקול דעת, לא ברור איזו דירקטיבה לא תהיה ברורה. דירקטיבה היוצרת חריג בחופש התנועה ב-public policy היא הכי משאירה שיקול דעת שאפשר. יותר מזה אין. אבל ביהמ"ש מוצא דרכים לומר שהיא ברורה. דירקטיבה היא בעלת תחולה ישירה, אגב, רק מהרגע שחולף הזמן ליישומה. 

ביהמ"ש יוצר לעצמו בעיה, כי הוא הופך את התקנה ואת הדירקטיבה לדי זהות (אחרי שחלף המועד ליישום) וזה לא מצב טוב בעיניו. כדי בכ"ז ליצור הבדל הוא אומר שדירקטיבה יכול שתצמיח תחולה ישירה (אם ברורה וכו') בסכסוכים ורטיקאליים, בין הפרט למדינה, אבל לא תהיה לה תחולה ישירה בסכסוכים הורייזונטאלים, בין פרטים, כי אם ניתן זכות לאדם אחד, נטיל חובה על אדם אחר, וזו לא המטרה כאמור [כיום, יש מקרים מאד מסוימים בהם סכסוכים בין פרטים עדיין יש להם תחולה ישירה]. עדיין יהיה נפח גדול למדי של דירקטיבות בין אנשים פרטיים להן לא תהיה תחולה ישירה, ואז מדינות אולי יהמרו על דירקטיבות מסוימות ולא יקיימו אותן. כך, הוא דוחף לכיוון יישום הדירקטיבה והתחולה הישירה: 

1. מגדיר בצורה רחבה מדינה (גם גופים דו-מהותיים, גופים בעלי מעמד של מונופול, נותנים מצרך ציבורי חיוני וכיו"ב). אלו גופים עם לוביסטים מספיק חזקים כדי להשפיע על החקיקה. 

2. נותן תחולה עקיפה לדירקטיבה – פס"ד marleasing – זהו סכסוך בין אנשים פרטיים, לווה ומלווה של חברה. חקיקה לאומית, שנופלת בספירה של הדירקטיבה (גם אם לא תואמת לדירקטיבה), בסכסוך בין אנשים פרטיים, צריך לפרש אותה פרשנות ברוח הדירקטיבה, גם אם אין לה תחולה ישירה. ביהמ"ש הלאומי מחויב לעשות כל מה שהוא יכול לפרש חקיקה לאומית ברוח הדירקטיבה. לא יהיה אפשר להסתמך על זכויות מכוח הדירקטיבה, אך יעקמו את הכתוב בחקיקה הלאומית כדי ליישם את הדירקטיבה. הדבר בונה על הכושר של ביהמ"ש הלאומיים לעקם את הכתוב. יש בימ"ש שהיו מוכנים ללכת יותר לעיקום הכתוב, ויש בימ"ש שפחות. לקרוא טוב את פס"ד marleasing כדי לראות עד כמה ביהמ"ש צריך לצאת מגדרו ע"מ לפרש חוקים לאומיים ברוח הדירקטיבה (שם למעשה הפכו את החוק לאות מתה – מקרה מאד קיצוני). זו דרך מאד רחבה, כי היא מחייבת בפסיקה מאוחרת יותר אפילו לפני שעבר הזמן ליישום הדירקטיבה – מרגע שהיא נחקקת. כמובן, ברגע שהמדינה מחוקקת חוק מתאים – הוא הגובר.

3. דירקטיבה לא ברורה, כך שנראה שאין לה תחולה ישירה, ואין חקיקה לאומית בנושא, כך שאין תחולה עקיפה – יש אפשרות למדינות לא ליישם אותה (כיום דירקטיבות עוברות עפ"י רוב, ויש כאלו שהדירקטיבות לא טובות להם). לגבי אלו ביהמ"ש של הקהילה (פס"ד פרנקוביץ' מ-1992/3) נותן זכות של אנשים פרטיים לתבוע בנזיקין את המדינה בביהמ"ש הלאומיים על כך שלא יישמו את הדירקטיבה – המדינה התרשלה או הזיקה בכך שלא יישמה את הדירקטיבה. העובדים הללו לא יקבלו את הפנסיה, אך יקבלו פיצויים. אחרי פס"ד זה יש די הלם במדינות, שכן המצב המשפטי אצלן היה מגוון – בחלק מן המדינות לא היה אפשר לתבוע בנזיקין את המדינה, היו מדינות שאפשר היה להגיש תביעת נזיקין רק כשהיא גרמה את הנזק בזדון, ולא כשהיא רק התרשלה. את ביהמ"ש כל אלה לא מעניינים – אם מצליחים להוכיח נזק, וקש"ס – אפשר לתבוע תביעת נזיקין. [הדבר גם מהווה לחץ על המדינות לעבור למודל בו יש תביעת נזיקין נגד המדינה בכל הנושאים]. גם פה אין התקוממות של המדינות נגד ביהמ"ש, למרות שמדובר בשינוי גדול בקהילה. 

התוצאה: מדינות מתאמצות יותר ליישם את הדירקטיבות.

  חשוב לומר, יש דירקטיבות שביהמ"ש אומר שאין להן תחולה ישירה (למשל דירקטיבת הפנסיה), אך הוא משאיר לעצמו פתח די גדול לפרשנות. 

עליונות משפט הקהילה
לקרוא – 
unit – supremecy: costa v. elel, simenthal.



Unit – supremecy in the member state: germany – mastricht.

אלו פס"ד המדברים על עיקרון עליונות משפט הקהילה. לא מספיקה תחולה ישירה של משפט הקהילה אם אפשר שביום למחרת מדינות תוכלנה לחוקק חוק הנוגד את משפט הקהילה. 

פס"ד costa - סעיף 37 באמנה אסר על מדינות ליצור מונופולים חדשים – בשוק המשותף רצו לבטל את המונופולים, אך מכיוון שא"א לעשות זאת בבת אחת, הקפיאו ע"מ לשמור את המצב (כמו הס' על המכסים – ס' 12).
איטליה חוקקה חוק שהלאים את חברת החשמל האיטלקית, שהחלה להעלות מחירים. Costa היה צרכן שראה שהמחיר עלה, בא לביהמ"ש האיטלקי, ואמר שיש לו זכות מכוח ס' 37, לו תחולה ישירה, להחזיר את המצב לקדמותו, ולקבל את כספו חזרה, כיוון שהחברה גבתה את הכסף שלא כחוק. איטליה באה לביהמ"ש האיטלקי ואמרה כי גם אם לס' 37 יש תחולה ישירה, הוא מ-1957, והחוק הוא מ-1963 – חוק מאוחר קודם לחוק מוקדם. ביהמ"ש הלאומי פנה לביהמ"ש של הקהילה ושאל מה קורה במצב בו יש סתירה בין חוק לאומי לבין חוק של הקהילה. ביהמ"ש בפס"ד כמעט זהה לפס"ד van gend & loos, עם רוח האמנה והשוק המשותף וכיו"ב, מגיע למסקנה לפיה לחוק הקהילה יש עליונות על חוק לאומי. זהו מאבק הרבה יותר קשה מאשר מאבק התחולה הישירה. הוא עושה זאת באשר לסעיף באמנה הנוגד חוק, אך מאוחר יותר הוא אומר שגם כל משפט הקהילה – אפילו החקיקה האדמיניסטרטיבית הכי קטנה  - גובר על החוקה של המדינות השונות. התיק הבא הגיע מביהמ"ש המנהלי הגרמני, הכי גבוה, בו חקיקה של הקהילה לדעת ביהמ"ש הגרמני נוגדת את החוקה של גרמניה – אומר ביהמ"ש של הקהילה שהוא לא מכפיף כל דבר של הקהילה לשום דבר שנובע מהמשפט הלאומי, ולכן החקיקה של הקהילה תקפה. הדבר חוזר לביהמ"ש המנהלי הגרמני שאומר שהוא לא יכול לתת תוקף לחקיקה של הקהילה הנוגדת את החוקה, והוא דוחה את הקביעה של ביהמ"ש של הקהילה. שאלה זו מגיעה לביהמ"ש לחוקה הגרמני ואומר שכל עוד ביהמ"ש של הקהילה לא לוקח ברצינות זכויות אדם, ולא בודק בצורה רצינית את החקיקה של הקהילה, הוא לא  נותן לו תוקף. הדבר הפעיל לחץ על ביהמ"ש של הקהילה לבדוק יותר את החקיקה האירופאית.

Simenthal היה התיק הבא – חוק של הקהילה אמר שאסור לעשות מכסים. איטליה חוקקה חוק האומר לגבי חברת ייצוא וייבוא של בשר היא תקבל בדיקה וטרינארית, ותשלם עליה. החברה טוענת שמדובר בסוג של מכס. ביהמ"ש של הקהילה אומר שהחברה צודקת, ומשפט הקהילה אוסר גביית מיסוי על בדיקות וטרינאריות. ביהמ"ש האיטלקי מורה להחזיר את הכסף לחברה. איטליה, לעומת זאת, אומרת שאין לביהמ"ש הלאומי סמכות לבטל חוק (רק לביהמ"ש לחוקה לאיטלקי יש את הסמכות) – צריך לעכב את ההליכים, להפנות את התיק לביהמ"ש לחוקה האיטלקי והוא יכריע. ביהמ"ש האיטלקי מפנה עוד פעם שאלה לביהמ"ש של הקהילה – מה יעשה עם עליונות חוק הקהילה אם אין לו סמכות לבטל חוקים. ביהמ"ש של הקהילה אומר שהוא לא יכול לתת סמכויות שאין לביהמ"ש הלאומי, אבל החובה לתת עליונות למשפט הקהילה היא על כל רשויות הקהילה. המחוקק צריך היה לקלוט את החלטתו, אך ביהמ"ש הלאומי צריך לעשות כל מה שהוא יכול כדי לקיים את עיקרון הלאומי: צריך להתעלם מחקיקה לאומית הנוגדת את משפט הקהילה. הדבר חוזר לביהמ"ש האיטלקי, והוא אכן שם את החקיקה האיטלקית בצד. ביהמ"ש האיטלקי הנמוך קיבל כוח גדול מאד, לשים בצד חקיקה לאומית הנוגדת את משפט הקהילה – זו מעין סמכות לבטל. הוא מרגיש שיש לו כוח של מעין בימ"ש לחוקה. לפי ס' 234 דווקא ביהמ"ש הנמוכים משתפים פעולה עם ביהמ"ש של הקהילה, כי הם יודעים שהם יקבלו ממנו כוח מאד משמעותי. מאותו יום ואילך לכל ביהמ"ש הלאומיים הנמוכים יש את הכוח הזה. 

זה היה מאבק קשה על העליונות כי דווקא ביהמ"ש העליונים של המדינה לא רצו לשתף פעולה עם ביהמ"ש של הקהילה – לא רצו לבטל את הכוח שלהם. ביהמ"ש של הקהילה אומר להם שמשפט הקהילה, ולכן גם הוא, עליון על פני המשפט, ולכן הם צריכים לתת תוקף למשפט הקהילה, ולא למה שהם חושבים. ביהמ"ש מתנהגים בצורה שונה – ביהמ"ש ההולנדי למשל רגיל לכך כי ממילא הדין הבינ"ל עליון על החוקה. אותו כנ"ל בית הלורדים. מאידך, בימ"ש אחרים, כולל של מדינות שהצטרפו מאוחר יותר, אומרים שהחוקה תגבר. הדבר לא הגיע לפיצוץ של ממש חוץ מאשר בגרמניה, שם ביהמ"ש לחוקה עד היום לא הפנה אף פעם שאלה פרשנית לביהמ"ש של הקהילה. ב-1986 (12 שנה אחרי פסה"ד הראשון האומר כל עוד ביהמ"ש של הקהילה לא בודק חקיקה של הקהילה מול זכויות האדם הוא לא נותן תוקף לעליונות משפט הקהילה) היה פס"ד הפוך, שאמר כל עוד ביהמ"ש של הקהילה מוכן לבדוק התאמה של משפט הקהילה לזכויות האדם, גם אם האיזונים שהוא עושה הם לא האיזונים שביהמ"ש הגרמני היה עושה – הוא מוכן לתת תוקף לעליונות משפט הקהילה. 

בסופו של דבר כל ביהמ"ש הלאומיים הסכימו לעליונות משפט הקהילה, אך זו נובעת לא מפס"ד costa, אלא מהחוקות השונות של המדינות.

פס"ד מאסטריכט מראה שהעליונות היא לא עניין פשוט. אמנת מאסטריכט העבירה סמכויות רבות מן המדינות אל הקהילה – ויתור משמעותי ביותר על הריבונות. בגרמניה ע"מ לעשות זאת תיקנו את החוקה ואפשרו להצטרף לאמנה. זה היה תיקון חוקתי ברוב מאסיבי. המתנגדים הלכו לביהמ"ש לחוקה הגרמני ואמרו כי ההצטרפות לאמנת מאסטריכט נוגדת את החוקה הגרמנית, כי יש שני סעיפים בחוקה הגרמנית שא"א לשנותם אפילו ברוב פה אחד. אחד אומר שאסור לפגוע בכבוד האדם בשום רוב. השני אומר כי גרמניה יכולה להעביר סמכויות ריבוניות, כל עוד היא מעבירה זאת לגוף דמוקרטי. הטענה של המתנגדים היא שגרמניה מעבירה סמכויות ריבוניות לגוף לא דמוקרטי. ביהמ"ש החוקתי בודק כמה סמכויות הועברו ואומר שנמצאים על הגבול – אם היו מעבירים עוד כמה סמכויות, הייתי אומר שנוגדים את הסעיף. הוא אומר בעצם שני דברים לאיחוד: 1. אם לא תהפכו לדמוקרטים, לא אאשר העברת סמכויות נוספות. 2. ביהמ"ש קורא את האמנה ורואה את מספר הסמכויות שגרמניה העבירה לאיחוד. מחר מי שיפרש את האמנה, והיקף הסמכויות, הוא ביהמ"ש של הקהילה. עד היום רואים שהפרשנות היא בצורה מאד מרחיבה. ביהמ"ש של החוקה אומר בצורה מפורשת – אלו הסמכויות שהעברנו. אם תבוא לביהמ"ש של הקהילה שאלה האם הועברה סמכות נוספת (למי סמכות פרשנות הסמכויות) – כדאי שייקח בחשבון שאם יפרש בצורה רחבה ביהמ"ש של החוקה יאמר שבתחומים אלה אין עליונות למשפט הקהילה. כך, באופן עקרוני הוא מכיר בעליונות, אך הוא עדיין בודק אותו, ולא ייתן תוקף לכל דבר שביהמ"ש של הקהילה יבדוק. 

הוא אמר זאת ב-1993, ומאז כמעט לא עשה כלום, כך שהדבר מוכיח שמדובר ברטוריקה ומאבקי כוח, אך מצד שני רואים שעליונות היא לא דבר קל, וביהמ"ש של הקהילה רואה זאת ולכן מנסה לגייס את ביהמ"ש הנמוכים, ולשכנע את ביהמ"ש העליונים בפס"ד כמו cilfit.

נכון להיום עליונות משפט הקהילה מוכרת, ובאמנה החדשה ישנו סעיף הקובע את העליונות הזו. ישנה כתיבה רבה האם זהו סעיף טוב או רע – המצב הקיים היום בו כל יום ביהמ"ש מאשרים את עליונות הקהילה, נותן לגיטימיות לעליונות. אם יעגנו זאת בס' לא יהיה עיגון יומיומי מהשטח, והלגיטימיות תפחת.

משפט הקהילה חי נכון להיום על שני עקרונות אלו, וזהו למעשה החלום של האיחודים האזוריים והמשפט הבינ"ל. א"א לפתח תכונות כאלה בלי ביהמ"ש הלאומיים, האוכפים את משפט הקהילה (ס' 234). ישנם אזורי סחר המנסים להעתיק את המודל בלי ס' זה, אך א"א לעשות את שני עקרונות אלו ללא ס' זה, וכך לא מגיעים למצב בו נמצאת הקהילה.
