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בס"ד

שאלה 2 למבחן תשסה מועד א – הצעה לפתרון – ארז יוסף

החברה הישראלית תוכל לטעון לפי סעיף 28 , שעצם הדרישה לקבלת רישיון הינה הגבלה מהסוג האסור המעוגן בסעיף 28 לאמנת רומא,  בפס"ד דנזויל היה מקרה שבו הייתה דרישה לקבלת רישיון סקוטי כדי לייבא את האלכוהול, נקבע שגם אם ההגבלה מנוסחת באופן עקיף , בין במישרין בין בעקיפין, בין בכוח בין בפועל אפילו אם האמצעי אינו כלכלי טהור, אך במבחן התוצאה גורם לעיכוב ופגיעה במסחר , הדבר מהווה הגבלה שאסורה.

הגבלה מהסוג הזה מגבילה את השוק החופשי שהאיחוד האירופאי מנסה לשמר לשפר ולעודד ועל כן אסורה.

אנגליה, אומנם איננה חברה באיחוד האירופי , אולם קשורה אליו מתוקף היותה במועדון ה- EFTA , ואשר על כן התחייבה לקבל 100,000 עמודי חקיקה אשר כוללים את אמנת רומא ,ועל כן סעיף 28 מופנה גם אליה.

ייתכן ואנגליה תנסה לטעון:

1.  שהדין האירופי מכוח סעיף 28 אינו חל עליהם בעת מתקל דינים. 

2. שאין אפשרות תחולה ישירה המאפשרת לחברה הישראלית כשחקן פרטי לתבוע אותם , אלא מדובר במגבלת סעיף 28 שרלוונטי בתחולתו רק כלפי מדינות.

באשר לטענה הראשונה- 

כבר ראינו בפס"ד קוסטא שנקבע שבעת מתקל דינים , באופן מוחלט הדין האירופי גובר , 

למרות שאנגליה ניסתה להתנער מכך לאור 2 קביעות במסורת המפוארת שלה : 1. שופט לא יכול לבטל חקיקה 2. פרלמנט לא יכול להגביל  את עצמו 

מכל מקום בפס"ד FACTOR עם הדייגים הספרדים , לבסוף בית הלורדים קיבל את קביעת בית הדין האירופי שיש ליתן סעד כנגד המלכה אף שזה נוגד דוקטרינה משפטית פנימית.

ולכן מעבר לחזקה פרשנית , גם אנגליה מודה שבעת מתקל דינים הדין האירופי גובר.

ולכן החברה הישראלית תוכל לתבוע מכוח סעיף 28.

באשר לטענה השנייה- 

כבר ראינו בפס"ד ואנגד ליס- המפורסם- 

שם במקרה של המוכס ההולנדי שניסה לשנות את הסיווג של המכס כדי שישלם יותר , שמדובר במגבלה לפי ס 28 , ואשר מאפשר מקנה לאזרח הקטן זכות תביעה,   שכן משפט האיחוד האירופי לא נועד רק להצמיח חובות לאזרח , אלא גם זכויות.

ולכן אין בעיה לחברה הישראלית לתבוע ישירות את מדינת אנגליה מכוח סעיף זה.

האם לחברה ישראלית יש אפשרות לתבוע?

כן , כל מי שרואה עצמו נפגע מהפרה של מדינה מהאיחוד אחרי שהתקשר עמה בהסכם יכול לתבוע ,

כמו כן מדינת ישראל הייתה חברה בארגון הסחר העולמי , ובהסכם העדפה משנת 1975 שלפיו יש איסור הגבלה כמותית על ייבוא, 

ולאחר מכן מכוח הסכם ההתאגדות- בסעיף 8 שאוסר על מכסים כלל בסחורות תעשיתיות , ובסעיף 16-17 שאוסרות על הגבלה כמותית גם על ייבוא וגם על ייצוא.

בדיקה האם נהנים מהפטור?

סעיף 30 לאמנת רומא קובע פטור שבמקרים מסוימים יותרו הגבלות כמותיות.

התנאים המצטברים לקבלת הפטור הינם:

1. ההגבלה שוויונית 

2. ההגבלה הכרחית ומידתית

3. ההגבלה נועדה להגנה על אינטרס לגיטימי מאלו שמנויים בסעיף {קיימת רשימה סגורה}.

במקרה שלנו , אף על פי שההגבלה שיווניות שכן היא מופנית כלפי כל משווקי הבשר, 

נראה שהעיכוב בזמן של "חודש" אינו מידתי , ייתכן שהעיכוב הכרחי , אך כמות הזמן הזו איננה הכרחית, 

יצויין שבפס"ד קסיס , המגבלה בסעיף 28 אף הורחבה, ונקבע "כלל ההכרה ההדדית" שלפיו , אם מדינה אחת כן מאפשרת מבחינת התקנים והרגולציה כניסת מוצר אליה , אזי כל מדינה חייבת לאמץ את אותו סטנדרט, 

ולכן הדרישה להנפיק רישיון במידה ואינה קיימת לפחות באחת ממדינות האיחוד, תגרום לכך שהמגבלה שאנגליה קבעה איננה לגיטימית גם מכוח הפסיקה.

סעיף 2 – 

יש לבחון את הרכיב השלישי בסעיף 30 המקנה פטור שהינו "להגן על אינטרס לגיטימי", נראה שהגנה על בריאות הציבור לאור החשש מהמחלה הינה לגיטימית ונכנסת לגדר הסעיף , ההגבלה אומנם איננה שוויונית ומפלה וסעיף 30 אינו מתיר אפליה כדי ליהנות מהפטור שבו , 

אך ניתן לומר שהאפליה מוצדקת בשל שונות רלוונטית הנובעת מתום לב, זאת כיוון שהחשש/מקור המחלה  מגיע רק מצרפת , 

בפסיקה נקבע שאפילו אם יש הטלת מגבלה שיוצרת אפליה אך מבוססת על שונות , והינה מבוססת על תום הלב היא תתאפשר , 

במקרה שלנו , מדובר במגבלה רק כלפי צרפת ולא כלפי כל העולם , אולם היא מבוססת על שונות לגיטימית כיוון שהחשש נובע רק משם , כמו כן העובדה שמדובר בבדיקה רנדומאלית מסייעת להוכחה שמדובר באמצעי שמיושם כמה שפחות ללא משוא פנים.

הבה נבדוק את רכיב המידתיות – 

נראה שהתשלום עבור הבדיקה כ- 20 אלף יורו הינו לא מידתי עבור בדיקה, ומהווה במילים אחרות חסם שמגביל את המסחר לפי סעיף 28 , 

או שאפשר להתייחס לזה אפילו כעל היטל האסור אפילו מכוח סעיף 23-25 לאמנת רומא האוסרת היטל כספי בין עקיף בין ישיר כלפי מדינות על סחורה, שאסור.

כמו כן בהתחשב בעבודה שמדובר רק ב"חשש" יש לבדוק האם רמת החשש מצדיקה נקיטה באמצעים שכאלו בהקשר המידתיות ,  כך בדומה נקבע בפס"ד נ' דנמרק שניסו לאסור כניסת דבורים לאי קטן מחשש שיזיקו לזן אחר של דבורים , ואף על פי שלכאורה האינטרס לגיטימי המעוגן בסעיף בריאות החי, ושההגבלה הינה שיווניות , יש לבדוק האם היא מידתית בהתחשב ברמת החשש, נטל ההוכחה היה על דנמרק שאכן זה מוצדק כדי לאסור כניסת דבורים מסוג אחר.

כך גם כאן , אנגליה תצטרך להוכיח זאת , כדי להצדיק את נושא המידתיות.

כמו כן – העובדה שהתשלום לא יוכל להתבצע במטבע האירו נראית לא מידתית , וזאת על אף העובדה שהמטבע המקומי באנגליה איננו יורו , אך מכיוון שהיא מדינה מאוד פעילה באיחוד, וסוחרת עם האיחוד, דרישה כזו נראית א. קטנונית ולא לגיטימית וגם איננה קשורה כלל למידתיות , שכן מה זה משנה אמצעי התשלום כל עוד נעשית הבדיקה.  ב. האיחוד לא יראה בעין יפה הוראה שכזו , שכן הוא דוגל בזרימה חופשית ואיחוד גם מבחינה מוניטרית , והגבלה כזו לא תיראה בעין יפה.

ואשר על כן תהווה הוראה שמנסה בעקיפין להגביל את המסחר ונכנסת לסעיף 28 .

3. על פניו , הדרישה שחברת פנטנסטיק  תימנע לחלוטין מלשווק  את הבשר לאיזורים בעלי ריכוז גבוה של יהודים ומוסלמים  , נראית כמגבילה על פי סעיף 28 לאמנת רומא.

אך מצד שני ניתן לומר שנהנים מהפטור של סעיף 30 , כיוון שזה נועד למוסר הציבור, 

בפס"ד גרוגן{בהקשר הפלות} – נקבע שהשופט המדינתי קובע מה מוסרי ומה לא {יש לו את החופש להגדיר באופן סובייקטיבי}.

בפס"ד עם החוברות הפורנוגרפיות – נקבע שהשופט המדינתי יקבע מה מוסרי ומה לא.

אפשר לומר שהקביעה מבוססת על נימוק/אינטרס מוסרי המעוגן בסעיף 30 , 

מעבר לזה יש לבחון האם זה הכרחי ומידתי , יש לבחון האם המניעה הטוטלית מידתית , אפשר להתווכח על זה כיוון שיש תושבים באיזור שכן מעוניינים לקבל את הסחורה, וכך פוגעים בזכות יסוד שלהם לקבל שירותים {כמו שניסו לטעון בפס"ד גרוגן}.

אולם מעבר לזה, יש לבחון האם הפרסום אינו מהווה הגבלה לפי סעיף 28 , בפס"ד נציבות נ' אירלנד, נקבע שהקמפיין שהינו רק מעודד הינו אסור על פי ס' 28  שכן כך הוא מעדיף תוצרת אחת על פני השנייה, 

במקרה שלנו , ניתן יהיה לומר שבאותה מידה איסור הפרסום ופגיעה בחופש הביטוי באופן יגרום לאפליה במובן ההפוך , ולכן יהיה אסור.

גם כאן יש מקום לבחון את המידתיות , לדעתי פרסום באינטרנט הוא הכי לא מידתי, 

כיוון שזו מדיה שפתוחה לכל העולם , וזה ממש פגיעה בזכות יסוד לקבל שירותים , וגם כמובן מגבילה את המסחר לפי סעיף 28 .

לגבי המחדל בטיפול בהפגנות – 

כבר נקבע בפס"ד נציבות נ' צרפת , שהעובדה שממשלת צרפת לא נקטה יד למנוע את ההפגנות הפרועות שמנעו קבלת סחורות מאנגליה ובכך פגעו ביבואנים נחשב על דרך המחדל כעבירה על סעיף 28 לאמנת רומא, 

ועל כן , אף שמצד אחד יש אינטרס ראוי של חופש הביטוי וההתארגנות , רואים שבאופן דומה עדיין תהיה מגבלה שאסורה מכוח סעיף 28 למנוע את ההפגנה.

או לפחות אם ממשלת אנגליה הייתה רוצה ליהנות מהפטור, הייתה צריכה למנוע את ההפגנות לאחר יומיים שלושה.

סעיף נפרד- חברת "זוגלוטק"- 

1. המדובר בכללי המקור- המעוגנים בסעיף 28 להסכם ההתאגדות , 

הסכם ההתאגדות הינו עליית מדרגה , הסכם זה מהווה התקדמות מההסכם ההעדפה של שנת 1975 .

{שם היה היעדר מכסים , אולם הגבלה כמותית נאסרה רק על הייבוא ולא על היצוא}

בהסכם זה  נקבעה הוראה בסעיף 8 – שיש היעדר מכסים מוחלט בייצוא ובייבוא על סחורות תעשייתיות{למעט חקלאיות}

וכן בסעיף 16-17 נקבע שיש איסור הגבלה כמותית בדומה לסעיף 28 על ייצוא וייבוא על סחורות תעשייתיות.

בסעיף 28 יש הגדרה מהם המוצרים הישראלים שיחול עליהם הסכם ההתאגדות ואשר יהנו מן ההטבות של היעדר מכסים ומגבלות כמותיות כאמור.

לפי סעיף 5, 6 סחורה שחומר הגלם שלה אינו ממדינות האיחוד או מישראל ומעובדת בישראל אינה נחשבת למוצר ישראלי , ואשר על כן ניתן להטיל עליה מכס או הגבלה כמותית אחרת.

הדיון כאן הינו דיון פוליטי למעשה, כיוון שלפי הדין הבינלאומי קיימת תפיסה שהשטחים המוחזקים ברשותנו משנת 1967 הגיעו לידינו בתפיסה לוחמתית , ולכן אינם שייכים לנו , ולכן לעניינו כשחומר הגלם מגיע מהשטחים זה נופל לקטגוריה מספר 5. 

כללי המקור מאפשרות לאיחוד להטיל פיקדון שיחולט בהתאם לרצון דעתם , והדבר גורם לחוסר וודאות וכן זהו היטל שמעכב את המסחר.

באופן עקרוני , קיים מנגנון בירור סכסוכים בסעיף 75 הקובע מינוי בורר לכל אחד מהצדדים , ובורר שלישי אשר מכריע, אך זהו למעשה משחק מכור, מכיוון שהפוליטיקה חדרה למשפט , כיוון שכל בורר נוטה לצד שלו, והבורר השלישי יכריע לטובת האיחוד האירופי, לכן כפי שאמר המרצה ישראל מוכנה להפסיד פוליטית מראש ולא לנסות את המנגנון הזה.

מעבר לכך , סעיף 79 קובע שבעת סכסוך ניתן לנקוט בגישה של "סעד עצמי",  ולכן יוון מאפשרת לעצמה להטיל מכס בשיעור של 2% .  אף שלפי ההסכם כפשוטו הדבר אסור לגמרי , שכן סעיף 8 קובע שיש איסור להטיל מכס באופן מוחלט.

אולם כאמור מכיוון שיוון יכולה לטעון לפי הקו העקבי של התפיסה האירופית שהמוצרים מהשטחים נחשבים ללא ישראלים , יש לה זכות להטיל גם מכס בשיעור 10% בניגוד לסעיף 16-17.

באופן עקרוני – ישראל נלחמה כל השנים , אך ויתרה למעשה ונכנעה בתקופה האחרונה כששר התמ"ת הורה לסמן את הסחורה אשר חומר הגלם שלה מגיע אך ורק מישראל באופן שניתן יהיה להבדיל בין שני הסוגים.

2. אם נתייחס שוב להסכם ההתאגדות,  סעיף 16-17 כאמור אוסרים מגבלה כמותית על הייצור והייבוא, 

לכן נראה שלפי המבחנים של סעיף 28 , ההגבלה הגיאוגרפית על הנמל שבו תתקבל הסחורה יכולה לגרום לעיכוב בעקיפין של המסחר ואשר במבחן התוצאה אסורה.

אולם , לאור הנימוק של איכות הסביבה , בריאות החי והצומח, ייתכן וניכנס לפטור של סעיף 30 

יש לבדוק שהמגבלה הינה שוויונית , כמו כן הכרחית ומידתית  {כפי שהזכרתי מקודם בפס"ד עם הדבורים לדנמרק היו צריכים להוכיח שהינה מידתית ושמדובר ברמת חשש שמצדיקה איסור שכזה}, 

וכן סוג האינטרס מעוגן בסעיף , בריאות הצומח והחי , אקולוגי.

ג. 

לגבי ההתערבות של הנגיד, נראה שיש פה הגבלה על המסחר לפי סעיף 28 , או סעיף 16-17 להסכם ההתאגדות , 

ישנה רשימת חריגים , אם יש חשש שייבוא יתר יגרום לפגיעה במאזן התשלומים , או היטל היצף , או היטל בטחה, שמכוחם ניתן להגביל .

ולכן ייתכן וניתן לומר שפעולתו לגיטימית.

לגבי הבדיקות הבטחוניות – ניתן לומר בהתאם לפס"ד קייק הממתן את התחולה הרחבה שנקבעה בפס"ד דנזוויל וקסיס, שם נקבע שהסדרים שנוגעים למכירה, אף שהם מגבילים מותרים , כי מדובר על הסדרים ולא הגבלה על הסחורה עצמה. כל עוד הם שיווניים. 

מכיוון שנראה שכאן הם לא שוויונים , ספק אם ניתן יהיה ליהנות מהחריג הפסיקתי הזה.

כיוון שאין פה תום לב, והינו מפלה, אחרת היו בודקים באופן רנדומלי.

לגבי הטלת האיסור על החברות הישראליות לייצא החוצה, 

מדובר במגבלה לפי סעיף 16-17 האוסר להטיל מגבלה כמותית על ייצוא וייבוא,  

ולכן ישראל מפירה הוראת סעיף זה , 

אומנם קיימת רשימה של חריגים שמאפשרים מכוח הסכם ההתאגדות , אך נראה שאינם רלוונטיים כאן , 

החריגים הינם: היטל הצף , כשיש חשש לפגיעה בעת ייצוא אגרסיבי מצד המדינה שמייבאים אליה, או היטל בטחה, 

או מחשש שיגיע לידיים לא רצויות , לא רלוונטי כאן.

כמו כן , אף לפי סעיף 28 הגבלה על הייצוא אסורה.

בפס"ד בולקין {שהיה לאחר ההסכם ב- 1975 ולפני הסכם ההתאגדות} נקבע שהשתיקה לעניין איסור הגבלה בייצוא מהווה הסדר שלילי ולא לאקונה,  ולכן אנגליה לא הסכימה למכור ליבואן שרצה להעביר את הסחורה לישראל , 

אולם כיום לאחר הסכם ההתאגדות , נראה שההגבלה הזו אסורה.

פס"ד קייק- חיקוק צרפתי שאסר על מכירות בהפסד- נקבע שם שמדובר בהסדרי מכירה של סחורה , ולא הגבלה של הסחורה עצמה, ולכן לא מתערבים, פרשנות פורמליסטית . {פס"ד שממתן את התחולה הרחבה של פס"ד דנזויל וקסיס}.

פס"ד ואן דר האר- {בהקשר של טבק} חיקוק הולנדי שאסר על מכירה מתחת למינימום , בסוף נקבעה כמגבילה לפי סעיף 28 , כיוון שהזר נמצא בעמדת נחיתות כי מעדיפים לקנות את התוצרת של המקומי , והכלי העיקרי שלו זה להוריד מחיר
