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 ר ורקע לעתירה פתח דב .א

  ףמכוח סעי ובסמכות עשות שימוששלא ל השר המשיב בעתירה זו,החלטתו של בעניינה של עתירה זו  .1

קמעונאי של  ו/או    סיטונאיו/או  יבואן  להתקין תקנות שיחייבו יצרן לאפשר לו  ,חוק הגנת הצרכןא ל18

במסגרתו  שבהליך המנהלי  כפי שיפורט להלן,    לאחר מכירה. לתת שירות לצרכן    ,טובין או שירותים

בית משפט נכבד  ל ידי  ביטולה עאת  המצדיקים    נפלו פגמים חמורים  קיבל השר את ההחלטה האמורה,

 זה.

מערכת היחסים שבין    לצורך הסדרתחוק הגנת הצרכן מעניק סמכות לשר להתקין תקנות  א ל18סעיף   .2

מכוח סמכות זו, הותקנו תקנות הגנת הצרכן    לאחר מכירתו.  ,היצרן לבין הצרכן, באשר למוצר שנמכר

תשס״ו  מכירה(,  לאחר  ושירות  ״  2006-)אחריות  ״"התקנות)להלן:  או  הצרכן,  הגנת  ״(,  תקנות 

 . המחייבות את היצרן או מי מטעמו לתקן מוצר לאחר מכירתו

,  והצרכנים  של בעלי העסקים הקטנים  חוקתיותהזכויות  הפוגעות במנעד  התקנות  שהעותרת תטען   .3

שהתקנות לא מסדירות את מעמדם של בעלי    היות  זאת,  פסקת ההגבלה.  באופן שאינו עומד בתנאי

 או מי מטעמו.  המוצר  ןשאינם יצרחרף העובדה לתקן מוצר,  כמי שיש באפשרותם העסקים הקטנים 

התקנת  שלא לקדם    נפלו פגמים של ממש בהחלטת השר שמלמדת    זאת ועוד, המסכת העובדתית  .4

הקטנים   העסקים  בעלי  של  זכותם  את  המסדירות  ולצרכן  תקנות  לצרכן,  תיקון    ליהנותלהעניק 

  ; מספקתהיעדר הנמקה  מ  ,בין היתרמאפשרויות ותחרות בתחום תיקון המוצרים. פגמים אלה עולים,  

נעשתה  ופגומה  חלקיתהיוועצות   בדבר  שלא  הנוגעים  הצדדים  כלל  עובדתית    ;עם  תשתית  היעדר 

  ש וחשהיעדר סבירות קיצונית  ,  שרירותפעולה שנעשתה בוכן פגמים בשיקול הדעת, לרבות    ;מספקת

 .  הקבלת ההחלט  הליךל שחדרו שיקולים זרים ל

לקדם  שתדגיש  אף  העותרת   .5 שלא  הפרהתקנת  בהחלטתו  שלטונית  השר  תקנות,    שניתנה   הבטחה 

 . באינטרס ההסתמכות של בעלי העסקים הקטניםת ולגופים אותם היא מייצגת, באופן הפוגע לעותר

השונות    הםעל זכויותיבחקיקה  מענה לצורך להגן    הן לתתחוק הגנת הצרכן  מטרותיו העיקריות של   .6

רשת הגנה שמטרתה למנוע התנהגות נכלולית או מרמה של היצרן שעשויה    פרוס, וכן ל ניםשל הצרכ

 ((. 2000) 12, 11א  מאזני משפטלפגוע בצרכן )סיני דויטש ״דיני הצרכנות בישראל: קווי מיתאר״ 

אולם,  ו.  חלק מהותי מהדין הקייםמצביעות במישרין על כך שהזכות לתקן היא  הקיימות    התקנות .7

הקיימות   חוקית  מעניקות  התקנות  מונופוליסטי,הכרה  שאינו  במישרין    מדיר ש  להסדר  עוסק  כל 

 . , מהאפשרות להעניק שירותי תיקונים למוצר לאחר מכירתוהיצרן או מי מטעמו

יסוד: חופש  -, המעוגנת בחוקנגזרת ישירה של הזכות החוקתית לחופש העיסוקמהווה    חופש התחרות .8

כל פעילות   הרשויות הציבוריות לאפשר קיומה של תחרות זו.מחובתן של ש, והמשמעות היא העיסוק

)אהרן ברק,    פגיעה גסה בזכות החוקתית לחופש העיסוק  מהווהשלטונית המגינה על מתחרה אחד,  

 ((.1994) 597 פרשנות חוקתית –פרשנות במשפט 

  מחייב  הוא, . כךואף באופן מצומצם שלא באופן ישיר ובחשיבותה, בזכות לתקן מכיר הישראליהדין   .9

היצרן   זאת באמצעות מערך  את  אך  לצרכן,  שנמכר  תיקון המוצר לאחר  של  שירות  לצרכן  להעניק 

או   היצרן  של  מטעמו.  תיקונים  למעשהמי  הקיים  כך  הדין  שליטה  מעניק  בישראל  ,  באשר  ליצרן 
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ייצר כשל שוק  שמדבר    –לרבות חלקי החילוף המקוריים המופצים בשוק    הגורם המתקן,  לבחירת

 .עצמו בצרכן אףו, כוח מונופוליסטי שפוגע בפעילותם של בעלי העסקים הקטניםמשמעותי בדמות 

העיסוק בזכות לתקן, לפחות בכל הקשור לארצות הברית, איננו חדש. כבר בשנות החמישים נחקרה   .10

על ידי משרד המשפטים האמריקאי על הפרה של חוקי ההגבלים העסקיים, כשהיא מונעת    IBMחברת  

  תיקון מוצריה על ידי צדדים שלישיים, כשהיא מגבילה נגישות לחלקי חילוף ולמידע על אופן התיקון.

, מצורף לעתירה ומסומן   Consumer Project on Technology, IBM 1956 Consent Decree)ראו: 

 (.3/כנספח ע

, חתם נשיא ארצות הברית, ג׳ו ביידן, על צו מנהלי שמטרתו קידום התחרות  2021כך למשל, ביולי   .11

קטנים מקומיים לתקן  הכלכלית בארצות הברית, באמצעות חיוב היצרנים לאפשר אף לבעלי עסקים 

 ,.Reflections on Atkinson, R. D., Portuese, A., Castro, D., & Ezell, S)  מוצר לאחר מכירתו

, Information Technology and Order on Competition President Biden’s Executive

Innovation Foundation (2021).)   נס לתוקפו, יצרניות  צו מנהלי זה הניב תוצאות של ממש. לאחר שנכ

 ענק חויבו ליישמו ולאפשר אף לבעלי העסקים המקומיים לתקן פגמים שונים במוצריהם. 

אימצה מדינת מסצ׳וסטס את הזכות לתקן באמצעות חקיקה ראשית, שמחייבת    2012בנוסף, בשנת   .12

זו תאפשר לעוס קים,  את יצרני הרכבים לספק מידע באשר לאבחון תקלות ואופן תיקונן. מדיניות 

שאינם בהכרח היצרן, להציע שירות תיקונים ייעודי, וכן לצרכן לבחור את הגורם המתקן המועדף  

 He, S., Lai, D., & Lee, J. The medical right to repair: the right to save lives. Theעליו )

Lancet, 397 (10281), 1260-1261 (2021).   הזכות לתקן בהשפעה  (. כשהדגש בחקיקה זו היה בהסדרת

 Protecting Motor Vehicle Owners and Small Businesses in Repairingעל העסקים הקטנים )

Motor Vehicles Act, ch. 241, § (2)(a), 2012 Mass.; Mass Gen Laws ch § 93K (2019)) . 

את זכותו של הצרכן    וקחב  הפרלמנט הבריטי עיגן ,  2021ביולי    .באירופהניתן להבחין במגמה דומה גם   .13

  ם של להעמיד חלקי חילוף רלוונטיים לרשותכעת  היצרנים בבריטניה מחויבים  , תוך שנקבע כי  לתקן

היצרן או    אצלאם לתקן את מכשירו    מיכולת הבחירההצרכן    ייהנה. באמצעות כך,  יםשלישי   דיםצד

שלישי   גורם  )ב באמצעות  מסוימים   :Productivity Commission. Right to repairתחומים 

Productivity Commission draft report. (2021). ) 

במטרה לאפשר לצרכן יודגש, כי המדינות שאימצו בחקיקה את זכותו של הצרכן לתקן, עשו זאת   .14

שירות נוספיםמ  לקבל  הגורם  עוסקים  את  ולבחור  המוצר,  יצרני  שאינם  קטנים  עסקים  לרבות   ,

ותחרותי, בהתאם לצרכיו האישיים. עיגונה של הזכות לתקן הגשים  המתקן המועדף עליו בשוק חופשי  

 אפוא את ערך התחרות החופשית באותם שווקים, כשם שהוצג לעיל. 

 

 הטיעון המנהלי  .ב

תטען   .15 וולונטריתשהעותרת  היא  השר  שקיים  ההיוועצות  הליך  אולם    ,אמנם  לקיים  השר  משבחר 

  התאחדות עם  , לרבות העותרת, ולא רק  עם כל הגורמים הנוגעים בדברלהיוועץ  היוועצות היה עליו  

  . מובהק למנוע את התקנת התקנות החדשות  אינטרס מסחרי, שלה  עמדה אחת  תהמייצג  התעשיינים

  כללי המשפט המנהלי  , ולקיימה לפיתה חובהייש לנהוג בה כאילו היעת בחר השר לקיים היוועצות, 

  14, פסקה  404(  5, פ״ד מז)התנועה למען איכות השלטון בישראל נ׳ ממשלת ישראל  3094/93)בג״ץ  

  ((.1993לפסק דינו של כב׳ הנשיא שמגר )
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באופן    ונמנעעם גורם אחד בלבד,    באופן סלקטיבי   ץהתייע  שהשרהעותרת תדגיש, כי העובדה  לפיכך,   .16

העותרת עם  מלהיוועץ  רלועם  ו  מופגן  נוספיםו גורמים  גורמים  ,נטיים  את    יםהמייצג   ובכללם 

 בהליך קבלת ההחלטה.  שיקולים זרים  קיומם שלל, מהווה חשד ממשי האינטרסים של הצרכן

זכותו של הצרכן לתקן מוצר לאחר  המעגנות את  תקנות    מקידום  לחדול העותרת תטען כי ההחלטה   .17

 עוסק, התקבלה בהיעדר תשתית עובדתית מספקת.  כלמכירתו אצל 

התווה  .18 העליון  המשפט  התנאים    בית  ה המצטברים  את  אם  לקבוע  ניתן  מנהלית  שלפיהם  חלטה 

וסבירה  התקבלה   ראויה  עובדתית  תשתית  סמך  שרת   יורונט  987/94)בג״ץ  על  נ'  בע"מ  זהב  קווי 

אלוני שולמית  הגב׳  מח)התקשורת,  פסקה  412(  5,   ,11  ( זמיר  הש׳  כב׳  של  דינו  ברי    .((1994לפסק 

 : מבחנים אלו אינם מתקיימיםבענייננו כי 

ביצע  שברי  ראשית,   .19 לא  נתוניםהשר  וסביר של  לסגת מקידום    איסוף מספיק  טרם קיבל החלטתו 

עם  ה.  התקנות שקיים  ״  התעשיינים  התאחדותהיוועצות  )להלן:  מנעה    ״(משיבהבישראל  בלבד, 

 המשיבה. מגורמים שונים להציג בפני השר מידע רלוונטי המציג את העמדה הנגדית לזו של  

לא ברר את    שהשרהחלטה, הרי  הקבלת  הרלוונטיים ל  תומכים היות שלא נאספו כל נתונים  ,  שנית .20

  הנתונים הרלוונטיים לסוגיה.

אדם  שקיים,  ההיוועצותכלשהם במסגרת רלוונטיים נתונים  שראף בהנחה כי הוצגו בפני ה, שלישית .21

כנתונים אמינים שניתן לבסס את כל משקלה של ההחלטה  אלו    סביר לא היה מסתמך על נתונים

 האינטרס הכלכלי העומד מאחוריהם זועק לכל בר דעת.משעליהם, וזאת 

על נתונים שמייצגים    רשות מנהלית סבירה לא הייתה מסתמכתש   לא יכולה להיות מחלוקת  ,רביעית .22

של   ואחדגורם  אינטרסים  יחיד  מובהק,    ,ספציפי,  מסחרי  אינטרס    שמושפע מקבלת ההחלטהבעל 

נתונים נוספים  מאתרת  הייתה    . רשות מנהלית סבירה באופן שמממש את האינטרסים של אותו הצד

(, ומקבלת החלטה המטיבה עם  דוגמת העותרת)  כלל הנוגעים בדברהמייצגים את האינטרסים של  

 . הנוגעים בדברהאינטרס של הציבור בכללותו, ועם זכויותיהם של כל  

פגיעה ישירה    הווהמ  לסגת מהבטחתו לקידום התקנות החדשות   שר החלטתו של ההעובדה שבנוסף,   .23

מחייבת להתבסס על נתונים משכנעים ואמינים במיוחד.    ,הקטניםבחופש העיסוק של בעלי העסקים  

נוכח    כללאינה מספקת  ש  ודאי עניין,  בעל אינטרס באחד ספציפי    מגורם   שהתקבלוהסתפקות בנתונים  

בזכויותיהם של בעלי העסקים הקטנים ועדת   2/84)בג״ץ    אותה פגיעה חזיתית  יו"ר  נ'  ניימן  משה 

 ((.1985לפסק דינו של כב׳ הנשיא שמגר )  8פסקה  ,  225(  2לט)  עשרה -הבחירות המרכזית לכנסת האחת

תקנות המכירות בזכותו של הצרכן    לסגת מקידוםלהחלטה  ראויה    לא ניתנה הנמקההעותרת תטען כי   .24

 לאחר מכירתו אצל כל עוסק, גם אם אינו היצרן. מוצרלתקן 

סמכותו ולהתקין    את  שלא לממש  השר, את החלטתו של  באופן חלקיאמנם דוברות המשרד נימקה,   .25

אינה מציגה כל הדבר לחזור מההחלטה  תקנות המכירות בזכות הצרכנית לתקן, אך ההנמקה שניתנה  

לפעול להתקנת    בכוונתושפרסם כי    בעתשהיו ידועים לשר  מושתתת על עובדות וממצאים  המקורית ו

  .מה גם שהנימוק שהוצג מתעלם לחלוטין מהוראותיו של הדין הקיים ,החדשותהתקנות 

בחר שלא לנמק את החלטתו הסופית, על אף היעדר קיומם של    שרתדגיש, שהעובדה כי האף  העותרת   .26

ההחלטה   שינוי  את  המצדיקים  מהותיים  חשד  הדרסטיממצאים  היא  אף  מעלה  של  ,  לחדירתם 

 . שינוי עמדתוב השרלמערך השיקולים שהנחו את  שיקולים זרים
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ההחלטה שלא לקדם תקנות המכירות בזכותו של הצרכן לתקן מוצר לאחר מכירתו  שהעותרת תטען   .27

החלטה   היא  היצרן,  אינו  אם  גם  עוסק,  כל  מנהליתאצל  בשרירות  ש׳   3299/93דנג״ץ  )  הנגועה 

 . (1995לפסק דינו של כב׳ הש׳ מצא ) 7, פסקה 195( 2, פ״ד מט)ויכסלבאום ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳

שההחלטה עתידה  הצדדים    כלל את האינטרסים של    לקחת בחשבון  השרעל  היה  כי    בענייננו ברור .28

בעוד  אלא, ש  .התאחדות התעשיינים  של  לאינטרס  המשקל  כובד  כל  את  לתת  ולא,  להשפיע עליהם

  שמנגד   ברורנלקחו בחשבון בעת קבלת ההחלטה,    התאחדות התעשייניםהאינטרסים של  כי  אין ספק  ש

 .העותרת ל ידי המיוצגים עמהאינטרסים של בעלי העסקים הקטנים לחלוטין  השרהתעלם 

יטען האם    אףכי    סבורההעותרת  ,  בנוסף .29 העסקים  כי    משיב  בעלי  של  האינטרסים  בחשבון  נלקחו 

ברי  במהלך הליך ההיוועצות,  בהיעדר מתן אפשרות לגורמים אלו להביע את עמדתם  ש  הריהקטנים,  

ניתן    כי נגועה    משקל מספק  לשיקולים אלולא  ,  קיצוני  סבירות  בחוסרוראוי, כך שהחלטת השר 

התאחדות תאגידי כוח אדם זר בענף הבניין נ׳ ממשלת    2875/18באופן שאף מצדיק את ביטולה )בג״ץ  

 ((. 18.06.2019לפסק דינה של כב׳ הש׳ וילנר )פורסם בנבו,  36, פסקה ישראל

ברור  הרי ש  העותרת תטען שאף אם נלקחו בחשבון האינטרסים השונים של בעלי העסקים הקטנים, .30

שניתן לאינטרסים  המופרז  המשקל    זאת במיוחד על רקע  משקל מספק.לאינטרסים אלו  לא ניתן  כי  

, עד  אלו  לשיקולים   לתת משקל רב  שרלא ברור מה הטעם שהביא את ה.  של התאחדות התעשיינים

 השפיעו במישרין על ההחלטה שהתקבלה.  ,הם בלבדו כדי שאותם השיקולים, 

תוסיף   .31 סבירה,  שהעותרת  בלתי  נראית  שההחלטה  על  ו העובדה  מעידה  עניינית,  הנמקה  כל  נעדרת 

, אף בהיעדר הוכחה מפורשת לקיומם במנעד השיקולים  זרים  שיקולים  בחון את קיומם שללהצורך  

 ((.2010)  671  ב׳, , כרךמינהלימשפט ארז, - ברקדפנה ) המנחים את שיקול דעתו של המשיב

ראיות נסיבתיות המעידות    מלמד על קיומן של השתלשלות האירועים,  בהעותרת תדגיש כי עיון מעמיק   .32

 . , כשם שהוצג לעילחשד לשיקולים זריםעל 

השונים בעניין קידום עיגונה של הזכות לתקן    בעמודי הפייסבוק השרשל   יוכי פרסומ תוסיףהעותרת  .33

 באמצעות חקיקת משנה, כשם שתואר לעיל, היא הבטחה שלטונית שיש לאוכפה. 

דוקטרינת ההבטחה השלטונית קיבלה ביטוי ממשי בפסיקתו של בית המשפט העליון, שקבע רשימת   .34

  מה לקייחויבת  בהתקיימם תקום הבטחה שלטונית שהרשות המנהלית תהא מר  שא  מצטברים  תנאים

 : ((1975) 676, 673(  1, פ"ד ל)טקס בע"מ נ' שר המסחר והתעשיה -סאי 135/75בג"ץ )

 : מתקיימים פסיקהב נקבעוש  התנאים כלל ,בענייננו .35

  מפורשת בדין להתקין את התקנות וכי הבטחתו של השר  סמכות  קיימת  לשרכי  חולק  אין  ,  ראשית .א

 ניתנה בגדר סמכותו החוקית.

  של   הרשמי   הפייסבוקהן בעמוד    –   שונים  פייסבוק במספר עמודי    הפרסם את ההבטח  שר ה,  שנית .ב

כי    –   עצמו  שרהרשמי של ה  הפייסבוקבעמוד    והן,  משרדו  תוקף   לדבריו  להעניק  התכווןוחזקה 

הופנתה    ההבטחהש,  ועוד  זאת  .סתמיים  בדברים  מדובר   ואין ,  ומחייב  רציני,  אמיתי  משפטי

הקטנים    -  מסויםלציבור   העסקים  לתקן    שכן,  העותרת  ידי  ל ע  המיוצגיםכלפי  הזכות  קידום 

  בעלי  אותם  אם  אף,  מוצרים  לתקן  הקטנים  העסקים  בעלי  יכולתם של  על  ישפיעווההכרה בה,  

   . מצבם  את  שפרל  עתיד  ההבטחה  מימוש  בהכרחש  כך,  המוצרים  אותם  של  היצרנים  אינם  העסקים
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שפורסמו    םאין ספק כי כל אדם סביר היה מבין מפרסומיו השונים של השר כי בדברי ,  שלישית .ג

של    משמעית  חדו  ברורה  התחייבותקיימת   בזכותו הטבעית  במפורש  המכירות  להתקין תקנות 

מכירתולתקן  הצרכן   לאחר  ש  .מוצר  וחומר  ההבטחה  השר  קל  אותה  את  על  פרסם  בהתבסס 

בדו"ח  ש  ותההמלצ שפרסם  פורסמו  )להלן:    מנכ"להמחקר  הוגן  ולסחר  הצרכן  להגנת  רשות 

 עצמו. משרדו של השר  ל ידי דו"ח אשר הוזמן ע – ״(  דו״ח״, או ״המחקר״

, בירוקרטית  לא קיימת כל מניעה חוקית על פי דין  , שכןברת ביצוע    ההבטחהכי  חולק    אין,  רביעית .ד

 אותן התקנות המכירות בזכותו של הצרכן לתקן. את לממש את ההבטחה ולהתקין או כלכלית

ה,  חמישית .ה ידי  על  ההבטחה  מתן  הפייסבוק    שרמרגע  בדפי  פרסומה  ועד  הרשמיים  באמצעות 

 .ההבטחה ביטולהמהווה צידוק ללא היה כל שינוי נסיבות משמעותי  לשינויה לאחר מכן, 
 

 פגיעה בחופש העיסוק  –  הטיעון החוקתי .ג

תחרות חופשית תביא לירידת מחירים,    .חופש התחרותמהזכות החוקתית לחופש העיסוק, נגזר אף   .36

ק.א.ל קוי אויר    1703/92לשיפור איכות המוצרים, וכן לשיפור איכות השירות שיינתן לצרכן )בג״ץ  

 ((. 1998לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק ) 3, פסקה 193(  4׳, פ״ד נב)למטען בע״מ נ׳ ראש הממשלה ואח

מותירה את  ,  את התקנות החדשותלהתקין   לחזור בו מהבטחתומשיב  ההחלטתו של  ש העותרת תטען   .37

ליצרן או למי מטעמו בלבד לתקן מוצר  רק מאפשרות שכן התקנות  , על כנהתקנות ב הפגיעה הקיימת

 . העותרת  ל ידיושוללת זכות זו מגורמים אחרים כדוגמת העסקים הקטנים המיוצגים ע,  לאחר רכישתו

כי   .38 תטען  החוקתיתהעותרת  בזכות  העיסוק  הפגיעה  עמידתה    לחופש  היעדר  נוכח  חוקתית,  אינה 

 . יסוד: חופש העיסוק- לחוק 4, שמעוגנת בסעיף תנאיה של פסקת ההגבלהב

על פי חוק  במסגרת תנאיה של פסקת ההגבלה הוא שהפגיעה בזכות החוקתית תהא    הראשון  התנאי .39

להתקין תקנות, שתכליתן  , הרי שההסמכה מאפשרת למשיב  בענייננו  .או מכוח הסמכה מפורשת בו

העותרת תדגיש כי מדובר בהסמכה כללית, בעוד    להסדיר את השירות שיינתן לצרכן לאחר מכירה.

  3267/97שנקבע כי לצורך פגיעה בזכויות יסוד, נדרשת הסמכה מפורשת שמתירה לעשות כן )בג״ץ  

 ((. 1998) כב׳ הנשיא ברקלפסק דינו של  18פסקה  , 481( 5, פ״ד נב)רובינשטיין ואח׳ נ׳ שר הביטחון

שעל    אמות המידה הרלוונטיותמהן    א נקבעל   –א לחוק הגנת הצרכן  18סעיף  בקרי,    –  בלשון ההסמכה  .40

בעת הפעלת    לקחת בחשבוןומהם השיקולים הרלוונטיים שעל המשיב    פיהן תבוצע התקנת התקנות 

 ובתחרות   העיסוק  בחופש  הפוגע  הסדר  לקבוע  רשאי  השר  כי  התכוון  לא  המחוקק  כי  וחזקה,  סמכותו

  ((.1956) 1736,  1720, י עו״ד פלוני נ׳ יו״ר וחברי המועצה המשפטית 9/55)עמ״מ   החופשית

ש  השני   התנאי .41 המסמיך  על  הוא  ישראל  להלוםהחוק  מדינת  של  ערכיה  יהודית    את  כמדינה 

אמנם    ודמוקרטית. כי  תטען  המסמיךהעותרת  כמדינה    החוק  ישראל  מדינת  של  ערכיה  את  הולם 

ודמוקרטית אינן הולמות את ערכ   שהותקנו   התקנות אך  ,  יהודית  של    יםה הדמוקרטי ימכוח החוק 

 .בחופש התחרותמבטאות התערבות גסה הן שכן , המדינה

תכלית היא ראויה ככל שהיא נועדה    .ראויההוא שעל תכלית החוק המסמיך להיות    השלישי   התנאי .42

, וככל שהיא מגלה רגישות למעמדן  העולה בקנה אחד עם ערכיה של המדינהלהגשים מטרה חברתית  

)בג״ץ   נ׳ שר    7052/03של זכויות האדם  עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל 
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סא)הפנים פ״ד  )  62, פסקה  202(  2,  ברק  הנשיא  כב׳  של  דינו  ״2006לפסק  )להלן:  עדאלה(  ״(.  עניין 

   .מוצר מכירת לאחר  לצרכן שיינתן השירות  את להסדירהיא  תכליתן העיקרית של התקנות, בענייננו

אין  .  בעלי עסקיםשל    בזכויות יסוד חוקתיות  פגיעה   ה המצדיקאין מדובר בתכלית  שהעותרת תטען   .43

יחד  עוררין על כך שהסדרת זכותו של הצרכן לתקן מוצר לאחר רכישתו היא אינטרס ציבורי חשוב.  

ניתן להגשים תכלית זו גם ללא הפגיעה בזכויותיהם החוקתיות של בעלי העסקים הקטנים,  ,  עם זאת

 .חופש העיסוקזכות להפגיעה האנושה בהצדקת עד כדי חזק אינו אינטרס זה  וממילא 

הנדרש  הרביעי  התנאי .44 על  עולה  אינה  שהפגיעה  במסגרת  קרי    -  הוא  החוקתיות  בזכויות  שהפגיעה 

בית המשפט העליון קבע כי קיומה של המידתיות מותנה בקיומם    מידתית.התקנות הקיימות היא  

; מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה  ; )ב(מבחן הקשר הרציונאלי  )א(  –  שלושה מבחני משנההמצטבר של  

 . (לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק 65, פסקה  עניין עדאלה)  המידתי האמצעי ומבחן)ג( 

  הרימתיימרות לקדם,  שלבין התכלית  הקיימות  בין התקנות    קיים קשר רציונאלי   גם אם בענייננו,   .45

 אינם מתקיימים בעניינן.  יתר מבחני המידתיותש

)אם    פוגעני פחותאחר,    אמצעיהן    התקנות החדשות אשר השר כבר החליט לאמצן העותרת תטען כי   .46

   .התקנות שבבסיס התכליותהמלא של   ןלמימוש להביא  עשוי  אשר, בכלל(

היקף הפגיעה בזכותם    אינו מתקיים, שכן   הצר  במובן  המידתיות  מבחןגם    העותרת תטען כיבנוסף,   .47

 . המושגת עקב התקנות הקיימות תהתועלמן  הוא גבוה של בעלי העסקים הקטנים לחופש העיסוק, 

 

 סוף דבר .ד

התקנות הקיימות מהוות התערבות שלטונית גסה בתחרות החופשית הקיימת בשוק הישראלי ואף      .48

הותרת  .  בעלי העסקים הקטניםולא הוגן ליצרנים הגדולים על חשבונם של  יתרון מובהק    ותמעניק 

לא חוקתית בזכות לחופש העיסוק של בעלי  ההתקנות הקיימות על כנן, תיתן משנה תוקף לפגיעה  

 . הנכבד ומחייב את התערבותו של בית המשפט  , ומצב דברים זה אינו מידתי,העסקים הקטנים

כן,   .49 לשיקעל  החשש  השר,  דעת  בשיקול  הפגמים  היסוד,  בזכויות  הפגיעה  ושורת נוכח  זרים,  ולים 

התקין  חזור להחלטתו המקורית ל בית משפט נכבד זה לחייב את המשיב להפגמים המנהליים, מתבקש  

.  תקנות שבכוחן לאפשר לכל עוסק, אף אם אינו היצרן או מי מטעמו, לתקן כל מוצר לאחר מכירתו

להפעיל את שיקול דעתו בשנית לאחר שיקיים היוועצות    ליתן למשיב צו לחלופין, מתבקש בית המשפט  

 נוספת בה ישתתפו כלל הצדדים הנוגעים בדבר, תוך עריכת הליך מנהלי תקין. 

 

 

 

 עמית מולכו                                                                                                       

 ב"כ העותרת                                                                                                               



 8593/20בג"ץ   - מקורותרשימת 

 התאגדות העסקים הקטנים בישראל נ' שר הכלכלה והתעשייה 

 

 חקיקת יסוד 

 . 1454, ס״ח התשנ״ד יסוד: חופש העיסוק-חוק .1

 . 150ס"ח התשנ"ב , יסוד: כבוד האדם וחירותו-חוק .2

 . 1110, ס״ח התשמ״ד יסוד: השפיטה-חוק .3

 

 חקיקה ראשית 

 . 1958- )החלטות והנמקות(, תשי״טחוק לתיקון סדרי המנהל  .4

 . 1981-חוק הגנת הצרכן, תשמ״א  .5

 .1981- חוק הפרשנות, תשמ״א .6

 . 1988-, התשמ״חחוק התחרות הכלכלית .7

 

 תקנות 

 . 1984-תקנות סדר הדין בבית המשפט הגבוה לצדק, התשמ״ד .8

 . 2000-תקנות סדר הדין בבית המשפט לעניינים מנהליים )סדרי דין(, התשס״א .9

 . 2006-הצרכן )אחריות ושירות לאחר מכירה(, תשס״ותקנות הגנת   .10

 

 פסיקה 

 (. 1949) 80, פ״ד ב אח׳ נ׳ שר המשטרה 2-סלומון שלמה בז׳רנו, ו 1/49בג״ץ  .11

 (. 1956) 1720, י עו״ד פלוני נ׳ יו״ר וחברי המועצה המשפטית  9/55עמ״מ  .12

 (. 1957) 370, יא חאלד עבד אחג׳יג׳ נ׳ המפקח על התעבורה 143/56בג״ץ  .13

 (.1958) 1493, פ״ד יב יונה ברמן ואח׳ נ׳ שר הפנים 58/9בג״ץ  .14

( 1, כג)אח׳ נ׳ שר העבודה  8-אגודת האינג׳ינרים והארכיטקטים בישראל ו  265/68בג״ץ   .15

132 (1969 .) 
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 עתירה למתן צו על תנאי

תנאי,   על  צו  למתן  עתירה  בזאת  )להלן:  מוגשת  והתעשייה  הכלכלה  שר  של  החלטתו  שעניינה 

  1981-התשמ״א  לו בחוק הגנת הצרכן,״( שלא להפעיל את הסמכות המוענקת  שרה״״, או  משיבה״

״ ״החוק)להלן:  לחייב  להתקין תקנות  ״(  חוק הגנת הצרכן״, או  ל  ,יצרןשבכוחן  ו/או  יבואן  לאפשר 

 לאחר מכירה.  לתת שירות לצרכן   ,קמעונאי של טובין או שירותיםו/או    סיטונאי

 

מטעמים שונים, הן חוקתיים והן מנהליים, בית המשפט הנכבד מתבקש  בעתירה,  להלן  כפי שיפורט  

  מי מטעמו,כל עוסק, אף אם אינו היצרן או  להתקין תקנות שבכוחן לאפשר ל  בצומשיב  הלחייב את  

צו    או \ו  ולאחר מכירת  כל מוצרלתקן   להפעיל את שיקול דעתו בשנית לאחר שיקיים  ליתן  למשיב 

או ליתן כל סעד צודק  \ו  העותרת היוועצות נוספת בה ישתתפו כלל הצדדים הנוגעים בדבר, לרבות  

 וראוי אחר אשר יראה לנכון. 

  

 

 

 

 

עמית מולכו                                                                                                                                     

 ב״כ העותרת                                                                                                                         
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 פתח דבר  .א

ח חוק  ומכ בסמכותו    עשות שימוש שלא ל  השר המשיב בעתירה זו,החלטתו של  ב עניינה של עתירה זו   .1

קמעונאי של טובין או  ו/או    סיטונאיו/או  יבואן  להתקין תקנות שיחייבו יצרן לאפשר לוהגנת הצרכן,  

במסגרתו קיבל השר  שבהליך המנהלי  כפי שיפורט להלן,    לאחר מכירה.לתת שירות לצרכן    ,שירותים

 בית משפט נכבד זה. ל ידי המצדיקים את ביטולה ע   נפלו פגמים חמורים את ההחלטה האמורה, 

יצוין   .2 זו,  לעתירה  ל18סעיף  שכרקע  לשר להתקין תקנות  א  מעניק סמכות  הצרכן  הגנת  לצורך  חוק 

מכוח סמכות   לאחר מכירתו.  ,מערכת היחסים שבין היצרן לבין הצרכן, באשר למוצר שנמכר הסדרת

, או  ״התקנות)להלן: ״  2006-זו, הותקנו תקנות הגנת הצרכן )אחריות ושירות לאחר מכירה(, תשס״ו

הצרכן״ הגנת  אם  תקנות  אלא  מכירתו,  לאחר  מוצר  לתקן  מטעמו  מי  או  היצרן  את  המחייבות  ״(, 

 מוצר נגרם על ידי שימוש של הצרכן.שהפגם ברן הוכיח היצ

הזכות  ש  לכך, כיוון שהן מהוות ביטוי  מטיבות עם הצרכןהתקנות שהותקנו אמנם  שעותרת תדגיש  ה .3

החוק. מהוראות  הנגזרת  בסיסית,  צרכנית  זכות  היא  מכירתו  לאחר  מוצר  העותרת  ו   לתקן  אולם, 

ה שההסדר  כך  על  של  נוכחיתעמוד  חוקתיות  יסוד  בזכויות  במישרין  פוגע  בתקנות,  שמוסדר  כפי   ,

נוכח העובדה שהתקנות    . זאת,אף בצרכן עצמו, אותם מייצגת העותרת, וכן,  הקטנים  עסקיםה  בעלי

חרף העובדה  לתקן מוצר,  כמי שיש באפשרותם  לא מסדירות את מעמדם של בעלי העסקים הקטנים  

 ו. או מי מטעמ המוצר ןשאינם יצר 

דו"ח  מ  נלמדת אף  ,כמו גם הצרכנים עצמם  ,בזכויותיהם של בעלי העסקים הקטניםזו    קשה  פגיעה .4

״( בעניין מעמדה של הזכות  מנכ״להמנכ״ל הרשות להגנת הצרכן ולסחר הוגן )להלן: ״פרסם  מחקר ש

 .  השר, אותו הזמין ("הדו"חאו " ,״מחקרה עולם )להלן: ״מדינות שונות בלתקן ב

אופרטיבית ב .5 מסקנה  עלתה  המחקר  לפעול  כי    ממצאי  הראוי  וזאת  למן  לתקן,  הזכות  הסדרת 

השר   סמכות  הפעלת  הצרכן  לחוק  א)א(18סעיף  ח  ומכבאמצעות  תקנות  הגנת  לנסח  כדי    שיחייבו, 

נוספים, אף אם אינם היצרנים עצמם או מי מטעמם, את  יצרני טובין   לגורמים  האפשרות  לאפשר 

 לתקן מוצר לאחר שנמכר על ידי היצרן. 

על   .6 מלמדים  אלו  חדשותממצאים  תקנות  בהתקנת  זו,  ,הצורך  בעתירה  היות  יב  כמבוקש  היתר  ן 

מאפשר   הקיים  בלבדשהדין  ולו  המוצר    ,ליצרן,  את  לתקן  מוסמך  שיהא  הגורם  זהות  את  לבחור 

נובע  חדשות  תקנות  בהתקנתן של    שההכרח  על כךשייצר. כך, עמד המחקר שהזמין המשיב עצמו,  

, ניצול כוח מונופוליסטי של יצרני טובין עקב בלעדיות ושליטה בהספקת  היתר  בין   , למנוע  מהצורך

 חלפים. 

ה .7 תוצאות  פרסום  בעמוד   השר  הבטיח  מחקרלאחר  שונים  פרסומים    Facebook-ה  י באמצעות 

משרדו,    יםהרשמי ושל    העסקים   בעלי  של   יכולתם  את  אף  שיסדירו  חדשות  תקנות  לקדםשלו 

   .מכירתו לאחר מוצר  לתקן  הקטנים

של   .8 הסתמכותם  שלמרות  אלפי  אלא  עסקים  עשרות  שר  ההעותרת,  מייצגת  אותם    קטניםבעלי 

 .  ותפומבי הו  ית והבטחהחלטתו להתקין תקנות חדשות, ולזנוח את החליט לפתע לסגת מ

שקייםבפתאומיות  התקבלה  האחרונה  זו  תו  החלט .9 בעניין,    ונסתרת  חלקית היוועצות    לאחר 

במסגרתה בחר שלא להיוועץ עם כלל הגורמים הנוגעים בדבר, דוגמת העותרת או כל ארגון המייצג  
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הצרכן,   של  האינטרסים  רק    הסתפקואת  )להלן:  עם  בהיוועצות  בישראל  התעשיינים  התאחדות 

 אינטרס ברור באי קידום התקנות החדשות. ה ל, ״(משיבהה״, או ״התאחדות התעשיינים ״

,  ולשמוע את עמדת כל הגורמים הרלוונטיים  חובתו של השר לקיים הליך היוועצות פומביודוק. חרף   .10

דבר    השר חצי  ולו  פרסם  אודותלא  חסוי    על  סגור,  באופן  בוצעה  ההיוועצות  שקיים.  ההיוועצות 

המשיבה,  למעשה,  .  יפותשק   הנעדר העותרת,  להוציא  דוגמת  העניין,  בעלי  הגורמים  ודרו  היתר 

 .  מהם הוסתרהאף  וקיומה,  מהיוועצות זו לחלוטין

  חובותיותוך הפרה של  באמון הציבור    פוגעתו   זו לכל הפחות מעוררת תמיהה,  בלתי תקינההתנהלות   .11

 משיב כרשות ציבורית. השל 

כי   .12 ברור  תא בעליה  ה משיבה העותרת תדגיש  למנוע את התקנת התקנות החדשות,    אינטרס כלכלי 

  יל יד מיוצגים עהתעשיינים ש   היום  תשנה את המצב המונופוליסטי ממנו נהנים שכן התקנתן בפועל  

אלההמעניק    מצב.  המשיבה  ,ידיהם  על  שיוצרו  המוצרים  בתיקון  בלעדיותו  שליטה  לתעשיינים 

ב  לרבות,  בשוק  המופצים   המקוריים  החלקים  בהיקף  נוספת  ושליטה  הנוגע   סודי  מידעאחיזה 

  והדרת  בתחרות  מהפגיעה   כתוצאה  משמעותיים  ים כלכלי  יםרווח  גריפת  תוך,  המוצרים  לתיקון

 .הקיים מההסדר הקטנים העסקים בעלי

באמצעות   .13 תיקונים  שירותי  להציע  הקטנים  העסקים  בעלי  של  באפשרותם  אמנם  כי  יודגש,  עוד 

כך שמלכתחילה צרכנים רבים    ,תקינות המוצריפגעו במישרין בחלפים שאינם מקוריים, אך אלה  

שלא במעבדה רשמית    12  ״עוד חידוש של אפל: תיקון אייפון   ,)ארז חביב  יפסלו חלופה זו על הסף 

 (.1כנספח ע/(, הכתבה מצורפת לעתירה ומסומנת 28.10.2020) , דבר ישבית את המצלמה״

ה .14 השר  היוועצותלאחר  שקיים  החליט  החלקית  הכאמור  ,  את  לקיים  תקנות    להתקין  בטחתושלא 

אמורות   שהיו  הקיימת חדשות,  הפגיעה  את  בעלי  ב  לרפא  ושל  הצרכנים  של  החוקתיות  זכויות 

הקטנים.העס נשארה  בעקבות    קים  הקטנים  העסקים  בעלי  של  השתכרותם  שיכולת  רק  לא  כך, 

 מוגבלת ומצומצמת ביותר, אלא שגם מנעד האפשרויות שעומדות בפניו של הצרכן נותר מצומצם. 

מאפשר   .15 הקיים  חלפיםהדין  על  בלעדית  שליטה  וכך  ליצרנים  המוצר    הצרכן  נאלץ,  את  לתקן 

או אצל נותן שירות בלתי מורשה. סיטואציה המאלצת את הצרכן    יצרן המוצר בלבד  אצל שברשותו  

או לבחור לתקן את המוצר אצל נותן השירות המורשה תוך שהצרכן חשוף   –לבחור אחד מבין שניים 

לרבות    קשיים ל היצרן,  שמציב  והכלכליים  הגיאוגרפיים  התיקון האמרהפיזיים,  עלות  ללא    ת 

חדש הצדקה מוצר  לרכוש  הצרכן  את  לתמרץ  במטרה  מורשה,  ,  בלתי  שירות  נותן  אצל  לתקן  או   ,

, תוך נטילת סיכון  שאמינותו אינה ברורה כמו גם החלפים אותם הוא מספק, על כל המשתמע מכך

 לטענת העותרת, אין מדובר בחלופות המעמידות בחירה אמיתית והוגנת בפני הצרכן.  .גדול

כי האינטרס העיקרי של היצרן .16 ם של  הוא אינטרס כלכלי. מטרת  , מטבע הדברים, העותרת תדגיש 

ב  היצרנים  כך,  הניתן.  ככל  גבוהה  בעלות  מוצרים,  שיותר  כמה  למכור  ה היא  כיום,  של  המצוי  דין 

שבמסגרתו   מובנה  שוק  כשל  היצרןהאינטרס  מתקיים  רווחיו,  של  את  ביטוי    להגדיל  לידי  בא 

בא על  . כל זאת תוך שהדבר  במנגנוני התיקון של מוצריו  הטיושל בהערמת קשיים, העלאת מחירים  

   .חשבון הצרכן, ועל חשבון יכולת השתכרותם של בעלי העסקים הקטנים

אינטרס לאפשר לבעלי עסקים    כל   ליצרןמעניק    אינו  השר לשמר  בוחראותו    המצב המשפטי ,  כך

 מנת  על  אלו  במנגנונים  לשלוט  לו  מאפשרזאת    ובמקוםאת היכולת לתקן מוצרים שייצר,    מתחרים

 בעלות זולה יותר.  במקום לתקנם ,חדשים מוצרים לרכוש צרכנים לתמרץ
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  של בעלי העסקים הקטנים   חוקתיותהזכויות  החזיתי במנעד  באופן  פוגעות  התקנות  שהעותרת תטען   .17

 בעתירה זו. בהרחבה פסקת ההגבלה, כפי שיוצג   , באופן שאינו עומד בתנאיוהצרכנים

תטען   .18 העותרת  ועוד,  העובדתיתשזאת  להלן  ,המסכת  כי    ,שתפורט  פגמים  מלמדת  ממש  נפלו  של 

להעניק  תקנות המסדירות את זכותם של בעלי העסקים הקטנים  התקנת  שלא לקדם    ת השרבהחלט

בין  מאפשרויות ותחרות בתחום תיקון המוצרים. פגמים אלה עולים,    ליהנותתיקון לצרכן, ולצרכן  

מספקתמ   ,היתר הנמקה  נעשתה   ופגומה  חלקיתהיוועצות    ;היעדר  הנוגעים    שלא  הצדדים  כלל  עם 

פעולה  וכן פגמים בשיקול הדעת, לרבות    ;ההחלטה  היעדר תשתית עובדתית מספקת לקבלת   ;בדבר

ב קיצונית  ,  שרירותשנעשתה  סבירות  ל  שוחשהיעדר  זרים  ממשי  קבלת    הליךלשחדרו  שיקולים 

 .  הההחלט 

תדגיש   .19 העותרת  אלו,  לדברים  לקדם  שמעבר  שלא  השר  של  הפרהתקנת  בהחלטתו    השר   תקנות, 

באינטרס  באופן ממשי  ת ולגופים אותם היא מייצגת, באופן הפוגע  לעותר  שניתנה  הבטחה שלטונית

ההסתמכות של בעלי העסקים הקטנים, שרכשו מוצרים הנדרשים ליישום מערך התיקונים שהבטיח  

 לקדם באמצעות התקנת התקנות.  

 

 הצדדים להליך  .ב

שהוקם למען שמירה על  ,  היא גוף ללא מטרות רווח  ,התאגדות העסקים הקטנים בישראלהעותרת,   .20

בישראל הקטנים  העסקים  בעלי  של  העותרת  .  האינטרסים  פועלת  כך  תיקוניבין  לקדם  מנת    על 

 . בעלי העסקים הקטנים, במישור המשפטי, הפוליטי והחברתיבמקום בו זאת פוגעת בחקיקה 

נה על ביצוע הוראות חוק הגנת  הממו   י, הוא הגורם המיניסטריאלשר הכלכלה והתעשייההמשיב,   .21

להתקין תקנות    ובסמכות א)א( לחוק,  18ובהתאם לסעיף  )א( לחוק. מתוקף כך  37מכוח סעיף    הצרכן,

שירות לצרכן  להעניק  שמשמעותן לחייב יצרן, יבואן, סיטונאי או קמעונאי של טובין או שירותים,  

 לאחר מכירתם.

בישראל,  ההמשיב .22 התעשיינים  בישראל,    ,התאחדות  התעשייה  מגזרי  למען  הפועלת  אגודה  היא 

אפשר את צירופה  בית המשפט מתבקש ל  שאמונה על ייצוג המעסיקים מול ההסתדרות והממשלה.

-)ב( לתקנות סדר הדין בבית המשפט הגבוה לצדק, התשמ״ד20לעתירה, מכוח תקנה    של המשיבה

  2000-)א( לתקנות סדר הדין בבית המשפט לעניינים מנהליים )סדרי דין(, התשס״א6, ותקנה  1984

זה כיוון שהמשיבה בעניין  היתר,  בין  זאת,  בהליך    .  זו שלקחה חלק  הפגום שביצע  ההיא  היוועצות 

כשהיא יודעת שהיא מחזיקה באינטרס מצומצם של  החלטתו שלא להתקין תקנות,  קבלת  השר טרם  

, ומן  עניין בעתירה  תבעל המשיבה היא    אי לכך,ארגונים וכי להחלטה תהיה השפעה על ציבור גדול.  

 . הראוי לאפשר את צירופה כמשיבה

 

 העובדות הרלוונטיות לעתירה ואימתי נולדה  .ג

הצרכןמנכ״ל  החליט    2019בשנת   .23 להגנת  סמכותו    הרשות  את  לחוק, 3)א()20סעיף    חומכלממש   )  

בזכותו של הצרכן לתקן מוצר שרכש מידיו של    ערוך ול נחיצות ההכרה  לבחון את  מחקר שמטרתו 

 .  היצרן, כזכות הנובעת מזכויותיו הבסיסיות

של   .24 הכרה  המחקרמטרתו  תהליך  לאימוץ  נחיצות  קיימת  אם  לבחון  לתקן  הייתה  ישראל,  ב  בזכות 

במדינות      למאמצי חקיקה, וזאת לאחר שנחשף  בדומה לתהליכים שהתרחשו במדינות שונות בעולם

 קידומה של הזכות הבסיסית של הצרכן לתקן. לבארצות הברית ובאירופה, שמטרתם להביא  ,שונות
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האופרטיבית   .25 לתקןכי  הייתה    ,מחקרמה  שעלתההמסקנה  הצרכן  של  בזכותו  להכרה  לפעול  . יש 

מנוע  לעל מנת  הוא    ,עיגונה הנורמטיבי של הזכות לתקן  נחיצותבדבר    עיקריטעם    הובהר כי  במחקר

יצרני הטובי   המונופוליסטי  הכוחניצול    את ה  ,ןשל  כיום    והשליטה  בלעדיותנוכח  נהנים  ממנה הם 

 . הםבהספקת חלפים למוצרי בחסות החוק

כיום, .26 הקיימים  השוק  וכשלי  לתקן  הזכות  של  חשיבותה  עקב  לכך,  כי  בהתאם  בדו"ח  מן    הודגש 

שבסעיף  שהראוי   בסמכותו  ישתמש  לחוק,  18המשיב  המחייבות    ויפעלא)א(  תקנות  יצרני  להתקין 

נוספים, אף אם אינם היצרנים עצמם או מי מטעמם, את האפשרות לתקן  טובין   לגורמים  לאפשר 

   .סיטונאי ו/או קמעונאי של טובין או שירותיםו/או יבואן ו/או  מוצר לאחר שנמכר על ידי היצרן 

ההמלצות   .27 בדו"ח,הנוכח  ה  כלולות  שלל  ח" דוהועבר  פעולה  שר  ה  עיונו  דרכי  ובחירת  בחינה  לצורך 

 מתאימות.  

יו  לקבל את המלצותהוחלט    –ומסקנותיו    ממצאיועובדותיו,    כל  על   –דו״ח  האת  בחן    שהשר  לאחר .28

טובין לתקן  הצרכן  של  זכותו  את  המעגנות  תקנות  הגורם    ולהתקין  זהות  אם  אף  גורם,  כל  אצל 

 .  המתקן אינו היצרן או מי מטעמו

ה .29 בדבר  רשמית  בדף  השרחלטת  הודעה  וכן  השר של  הרשמיפייסבוק  ה   פורסמה  הפייסבוק  דף  ב, 

  עתידים לקדם  והשר  המשרדש שם פורסם    –  שרעליו ממונה הוהתעשייה,    הכלכלה  משרד  של   הרשמי

 בדין.  לתקן הזכותעיגונה של את 

של   .30 רשמיים  פייסבוק  ודפי  ככלל,  החברתיות  הרשתות  המודרני,  בעידן  כי  ונבחרי    רשויות יודגש, 

מטעם   מידע  להעברת  ישיר  אמצעי  מהווים  בפרט,  המדינה  של  מטעמה  ו ציבור  נבחרי  הרשויות 

תומר קנת ״מצייצים מדיניות: שלושת    ,ראו למשל)  באופן ישיר  הציבור אל אזרחי ישראל ותושביה

החברתיות״   ברשתות  ציבורית  משרה  ונושאי  ציבור  נבחרי  של  וממשלהכובעים    3-1  כה,  משפט 

 . (״(קנת, מצייצים מדיניות( )להלן: ״ 2021)

כי   .31 ספק  אין  לכך,  ייחסבהתאם  להודעות    הציבור  רבה  שהחשיבות  בדפי  רשמיות  השר  פרסם 

חשוף לפרסומים  ו שרובו המוחלט של הציבור בישראל משתמש  דה  נוכח העובקל וחומר    ,הפייסבוק

( למשל:  אלו  בישראל״  ראו  האינטרנט  העדפות  הן  אלו  אינסטגרם?  או  ״פייסבוק  פרץ    גלובסגד 

 .(2/כנספח עהכתבה מצורפת לעתירה ומסומנת  ,(26.12.2018)

  נציגי העותרת נחשפו אף בדומה,  של השר. האמור , בעלי עסקים רבים הסתמכו על פרסומו  ברי אפוא .32

אותם  הודעה לציבור בעלי העסקים הקטנים  העותרת    הוציאה  ליהםובהסתמך ע,  מיםפרסוה  םלאות

, אשר חלקם כבר עוסקים  בעלי עסקים רביםהיא מייצגת על התקנות החדשות אותן מקדם השר.  

תיקון שירותי  אלקטרוניקה(,    במתן  מוצרי  היתר  )בין  שונים  והחלו  מוצרים  נחשפו להחלטת השר, 

שהיה בו משום בשורה להגדלת ההכנסות,    ליישום מערך התיקונים שהבטיח השר התכונן  לעקב כך  

ח האפשרות הממשית המסתמנת לאפשר תיקון  ופתיחת נתח שוק חדש, גדילה של העסק, הכל מכ 

 . בחלקי מקור

הפייסבוק .33 בדפי  הרשמית  ההודעה  פרסום  לאחר  התקדמות  ,  כחודש  חלה  לא  כי  העותרת  הבחינה 

יחד עם קבוצת עסקים קטנים אותה היא    . עקב כך,התקנת תקנות  כלשהי לקראת פנתה העותרת 

 . למשיבמייצגת, בשאילתה  
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העותרת,    בעקבות .34 ההחלטהבסמוך    כי  לה  נודעפניית  פרסום  השר  לאחר  התקנת   של  את    לקדם 

, שיש בו ובלתי מנומק  בלתי שקוףבהליך  ,  וחפוזה  תנסתרחשאית,    התייעצותהשר    קיים,  תקנות

המחטף, גורם    מן  נכח  כלכליאחד  בו  ואינטרס  עניין  ושבעל  השר    ה יבעקבות,  בוהחליט    לחזור 

 .  חלטתו ולזנוח את הרפורמה כלילמה

השרשינוי  ודוק.   .35 של  הפתאומי  פרסום  ב  התרחש  עמדתו  לאחר  ווזאת    , הרפורמהסמוך    רקאך 

אותה ש  בעקבות  הציבור  הוסתרהישיבת התייעצות  בה  מעיני  אינטרס  לה    -בלבד    ה המשיבהנכח , 

רפורמה  מסחרי   כל  לאיין  וברור  הצרכנים  עם  זכותהמיטיבה  את  לתקן  םמעגנת  תוך  הבסיסית   ,

 אותם המשיבה מייצגת. פגיעה כלכלית בשליטה הקיימת כיום ליצרנים 

ונציגי   .36 הצרכנים  נציגי  הוזמנו  לא  ואליה  מקצועי,  גורם  אף  נכח  לא  שבה  אחת  ישיבה  למעשה,  כך 

ההחלטה,   על  שהסתמכו  הקטנים  עמדתו    הובילההעסקים  לשינוי  השר  החלטה  המ  וחזרה  -את 

בעניין,   תקנות  להתקין  והצורך  לתקן  הזכות  של  ונחיצותה  מעמדה  בדבר  לציבור  שפורסמה 

כליל.  תחיזנ ומשמעותה   לתקן  הזכות  של  כאמור מבלי    שינוי  קידומה  הדרסטי התרחש  ההחלטה 

טיעון    שניתנה   ומבלי,  הציבור  עם  שלו  ההיוועצות  חובת   את   קייםשהשר     אשר   לגורמיםזכות 

 .מייצגת  היא  אותם הקטנים והעסקים העותרת כמו, הראשונית החלטתו על הסתמכו

נומקה באופן לקוני ובלתי  אשר הפכה את ההחלטה להתקין תקנות,  ההחלטה החדשה    ולא רק זאת. .37

. השר הסביר באופן תמציתי כי הטעם העיקרי  העמדה של השר  הסבר של ממש לשינויללא  מספק,  

ולהימ  שבעטיו לזנוח את הנושא  בזכותו של הצרכן לתקן החליט  היא העובדה    ,נע מקידום ההכרה 

   .שהזכות לתקן איננה חלק מהחקיקה הקיימת, ולכן אין מקום לקדם את הסדרתה בתקנות

ש חסר,  אלא  בנימוק  מדובר  להיווכח,  שניתן  בואשר  כפי  הראשונה    אין  בהחלטה  אם  שכן  דבר, 

ל לתקן,  חדשותבתקנות  קדם  הוחלט  הזכות  הדו"ח,  את  מסקנות  לאימוץ  ש  עוקב  ברור הרי 

אותן  ש את  להוסיףיבקשו  תקנות  במסגרת  הקיים.  ה  ולשנות  כי  לכן,  דין  מעתה    לשינויאמור 

 ! אין נימוק כללשל השר  ההחלטה

זכות הצרכנית  הוממנו נבין כי כוונתו היא כי  נימוק שהציג השר,  הבכך לא די. גם אם נתייחס לגוף   .38

  התקנות הקיימותמ  םמתעלוהרי שנימוק זה איננו מבוסס כלל,  ,  בדין  כיום כלל  לתקן אינה מעוגנת 

האחריותאשר   תקופת  לאורך  תוקף,  משנה  לתקן  לזכות  כי   .מעניקות  הקיימות  העובדה    התקנות 

, וכן, את יכולת אספקת  תיקון המוצר לאחר מכירתוקובעות הסדר מונופוליסטי שמרכז את יכולת  

מטעמו,    החלפים מי  או  היצרן  נדרש    היאאצל  השר  שבגינה  רפורמה  מלכתחילה  הסיבה  לערוך 

לטיעון    בסיסואין  ,  בנושא או  בישראל.  ש להסבר  מוכרת  אינה  לתקן  אין  הזכות  בסיס  כך למעשה, 

 להנמקת השר.  

מקידום    לסגת נפגעו אנושות מהחלטתו של השר  העותרת,    מייצגת אותם  העסקים הקטנים,  כאמור,   .39

של    הודעתוהסתמכו באופן משמעותי על  התקנות החדשות. זאת, לאור כך שבעלי העסקים הקטנים  

שימוש  כוונתובדבר    השר בסעיף    לעשות  המעוגנת  לבעלי  18בסמכותו  שיאפשר  באופן  לחוק,  א 

הקטנים רכישתו,    העסקים  לאחר  מוצר  שלמבל לתקן  הסכמתו  את  לקבל  שיאלצו  ,  לכך  היצרן  י 

רכשו מוצרים הנדרשים ליישום מערך התיקונים שהבטיח השר לקדם באמצעות התקנת התקנות  ו

   אלפי שקלים. מאותהחדשות, בסכום כולל של 

למעשה,   .40 לבעלי העסקיםכך  יצר  ובכך  קידום התקנות  בדבר  הבטחתו  נזקי    השר הפר את  הקטנים 

התקבלה במסגרת הליך מנהלי  להפר את ההבטחה  שהחלטתו  וזאת בשעה  הסתמכות רחבי היקף,  
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הנמקה מספקת, ללא מתן זכות טיעון, ותוך הסתמכות על  מתן  נסתר, בו נכח בעל עניין בודד, ללא  

  ברשויות השלטון, פוגע באמון הציבורודאי . הליך מנהלי פסול מסוג זה,  צדדית-חד  תשתית עובדתית

 .  קבלת ההחלטהרסים זרים שהובילו לומעלה חשש לקיומם של אינט

מהחלטתודוההזהמתוארת    התנהלותה .41 בו  לחזור  לשר  שניתנה  הותיר מנות  לא  כל    ה,  לעותרת 

, אשר יתקן את הליקויים המהותיים  אלא לפנות לבית משפט נכבד זה, לצורך קבלת סעד  ברירה,

הקטנים העסקים  בעלי  של  זכויותיהם  על  יגן  ואשר  זו  בהליך  ובדרך  זכויות ,  לקידום  יפעל 

 .הצרכנים

 

 המסגרת הנורמטיבית  .ד

השונות    הםעל זכויותיבחקיקה  מענה לצורך להגן    הן לתתחוק הגנת הצרכן  מטרותיו העיקריות של   .42

וכן לניםשל הצרכ רשת הגנה רחבה שמטרתה למנוע התנהגות נכלולית או מרמה של היצרן    פרוס, 

א    מאזני משפטשעשויה לפגוע במישרין בצרכן )סיני דויטש ״דיני הצרכנות בישראל: קווי מיתאר״  

11 ,12  (2000 .)) 

סעיף   .43 לחוק,  18מכוח  הצרכןהותקנו  א  הגנת  כל    מעגנותאשר  ,  תקנות  של  חובתו  את  ברור  באופן 

של טובין    מצוין בבירור כי יצרן  ,לתקנות הקיימות  2תקנה  וצר לאחר העסקה. כך, בעוסק לתקן מ 

לצרכן   בטובין    מטעמואחר    באמצעות  או  בעצמולתקן  מחויב  שנמכר  שנתגלה  קלקול    לאורך כל 

  , ללא תמורה.תקופת האחריות

האחריות .44 בתקנה    תקופת  הצרכן:  1מוגדרת  הגנת  הטובין   לתקנות  מסירת  מיום  שנה  של  ״תקופה 

לשם תיקון    חלקי חילוף  לצרכןלספק  לתקנות הגנת הצרכן מחייבת את היצרן    )א(3תקנה  לצרכן״.  

)ג( מחייבת את היצרן באספקת חלקי חילוף  3. תקנה  לאורך תקופת האחריות  במקרה הצורך  המוצר

. עם  לאחר תום תקופת האחריותאף של מוצרים מסוימים, המופיעים בטור ב׳ בתוספת של התקנות, 

 . מוצראותו הל אינו מחויב להעניק שירותי תיקוניםהיצרן  זאת, לאחר תום תקופת האחריות,  

במרבית  , אך  מחייבות את היצרן לתקן מוצר שהתקלקללאחר תום תקופת האחריות, התקנות אינן   .45

המקרים, יסכים היצרן לתקן את המוצר בתשלום אף לאחר תום תקופת האחריות. עם זאת, בכל 

 או על הפסקת ייצור חלקי חילוף. \עת, יוכל היצרן להחליט על הפסקת האפשרות לתקן את המוצר, ו

ת הקיימות מצביעות במישרין על כך שהזכות לתקן  לפיכך, בניגוד לנימוק שהוצג על ידי השר, התקנו  .46

. הגבלת תחולת  תחולתה מוגבלת לתקופת האחריות גרידאש  הגם,  חלק מהותי מהדין הקייםהיא  

ב אף  דומה  ליחס  זוכה  האחריות  לתקופת  מקבילות  הזכות  משפט  למשל:שיטות   Nikolina)ראו 

Sajn, "Right to Repair" European Parliamentary Research Service, 1-2 (2022) .) 

שליטה   .47 ליצרן  מעניק  אשר  מונופוליסטי,  להסדר  חוקית  הכרה  מעניקות  הקיימות  התקנות  ואולם, 

זה   הסדר  התיקונים.  מערך  על  מטעמובלעדית  מי  או  היצרן  שאינו  עוסק  כל  במישרין  ,  מדיר 

מכירתו לאחר  למוצר  תיקונים  שירותי  להעניק  האחריות  מהאפשרות  תקופת  שכאמור במסגרת   ,

 . בתקופה זו זכותו של הצרכן לתקן עומדת בעינה

המבטיחה לצרכן כי יוכל לבחור מההיצע הקיים בשוק את    ,התחרות החופשית  הדרה זו נוגדת את .48

)ע״פ   ביותר  ביותר, במחיר הזול  נ׳ אריאל הנדסת חשמל    7829/03המוצר האיכותי  מדינת ישראל 

. זאת, לאור  ((14.07.2005)פורסם בנבו,  לפסק דינו של כב׳ הש׳ לוי    13, פסקה  בע״מרמזורים ובקרה  

חלפים   עם  תיקונים  שירותי  להציע  היצרן  מטעם  שאינו  עוסק  של  באפשרותו  אם  שאף  שאינם  כך 



 

8 

 

, הצרכן יעדיף לתקן את מוצרו בחיקו של היצרן או מי מטעמו, לשם שימור תקינות המוצר.  מקוריים

 רפורמה חדשה בנושא.  עריכתאת השר לבחון  הנחו הם שתחילה  מלכדברים אלו  

החופשית    .49 של    עומדת התחרות  כרטא״  כ״מגנא  שהוגדרו  העסקיים,  ההגבלים  דיני  של  בבסיסם 

)ע״א   היצרן  תוצרת   2247/95זכויות  לשיווק  שיתוף  מרכז  תנובה  נ׳  עסקיים  הגבלים  על  הממונה 

)  17פסקה  ,  213(  5, פ״ד נב)חקלאות בישראל בע״מ יישומה    ((.1998לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק 

הוא הכרחי  בפועל  שכן    תנאי  ובריא,  יעיל  משק  של  לשיפור  היא  לקיומו  וגורמת  יזמות  מעודדת 

יגור   )יצחק  יעילים  יצרנים שנמצאים כלא  להדרתם של  וכן, אף  בשוק,  מתמיד של היצע המוצרים 

 .((2000,  2)מהדורה  47-48, דיני ההגבלים העסקיים

את   .50 ממקסמת  החופשית  הכלכלית,  התחרות  צדק   וכן,היעילות  דוגמת  רבים,  חברתיים  ערכים 

חלוקתי ומניעת ריכוזיות. התחרות החופשית מובילה לכך שיצרן אשר ידרוש מחיר גבוה יותר עבור  

ו יוכל  \מוצר  לא  היצרן  כי  יובטח  בכך,  פוטנציאליים.  צרכנים  יאבד  ממתחריו,  כלשהו  שירות  או 

נמוך יותר  לג בות מחיר מופרז עבור מוצריו, בעוד המחיר הנדרש עבור מוצרים דומים של מתחריו 

האיזון שבין עידוד חדשנות ויצירתיות ובין הפגיעה בתחרות   –)מיכל )שיצר( גל, ״מונופולים בתחרות 

 ((. 2006)  430-433, 425ב׳  דין ודבריםבדיני ההגבלים העסקיים״,  

יסוד:  -, המעוגנת בחוקנגזרת ישירה של הזכות החוקתית לחופש העיסוקמהווה  אף    חופש התחרות .51

כך  מחובתן של הרשויות הציבוריות לאפשר קיומה של תחרות זו.  ש, והמשמעות היא  חופש העיסוק

  תחרות החופשית הנוצרבעיקרון הכל פעילות שלטונית המגינה על מתחרה אחד, או פוגעת  למעשה,  

מיישומה לשל  בפועל    כתוצאה  העיסוק,  הזכות  לחופש    מהווהחופש  החוקתית  בזכות  גסה  פגיעה 

ברק,    העיסוק במשפט  )אהרן  חוקתית  –פרשנות  ״1994)  597  פרשנות  )להלן:  פרשנות (  ברק, 

 ״((. חוקתית

ועל אף שעתירה זו עניינה בהסדר אשר נקבע בדין ואין עניינה בהסדר כובל, יש מקום להזכיר  בנוסף,   .52

  המחוקק לנכון לעגנה בחוק, ובין היתרמצא  נוכח חשיבותה הרבה של התחרות החופשית למשק,  כי  

הכלכלית  4סעיף  ב התחרות  התשמ״ח לחוק  ״  1988-,  הכלכלית)להלן:  התחרות  על  חוק  האוסר  ״(, 

חוק התחרות הכלכלית אף מכיר באפשרות כי בעל מונופולין ינצל  .  2בסעיף    הגדרתוהסדר כובל, כ 

 א.29סעיף בלרעה את מעמדו בשוק ולכן אוסר זאת במפורש 

מכתיבים כי על הרשויות לפעול למען  עיקרון התחרות החופשית, כמו גם הזכות לחופש העיסוק,   .53

פעולה של  כי    ומכוחם עולה  -דר בתקנות הקיימות  כמו ההס  -צמצום הסדרים הפוגעים בתחרות  

משום בה  שיש  העיסוק,או  /ו  בתחרות  פגיעה  הרשות  לחופש  תכלית    בזכות  למען    ראויה תהיה 

    !בעניינינואינו מתקיים  לטענת העותרת . דבר אשרובמידה שאינה עולה על הנדרש

, מצביעה על קיומם של מאמצים ענפים  במשפט המשווהבחינת מעמדה של הזכות לתקן  זאת ועוד,   .54

מדינות העולם  במגוון  אימוץברחבי  לידי  להביא  של הצרכן לתקן.  של    נורמטיבי  , שמטרתם  זכותו 

זו היא למנוע כוח מונופוליסטי  כמו זה שמתאפשר בחסות המדינה באמצעות    -  מטרתה של מגמה 

הקיימות   מקומיים  -התקנות  קטנים  עסקים  לבעלי  אף  לאפשר  המוצרים  יצרני  את  לתקן    ולחייב 

 .  מוצר לאחר מכירתו

העיסוק בזכות לתקן, לפחות בכל הקשור לארצות הברית, איננו חדש. כבר בשנות החמישים נחקרה   .55

האמר   IBMחברת   המשפטים  משרד  ידי  כשהיא  על  העסקיים,  ההגבלים  חוקי  של  הפרה  על  יקאי 

מונעת תיקון מוצריה על ידי צדדים שלישיים, כשהיא מגבילה נגישות לחלקי חילוף ולמידע על אופן  
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להפחתת המונופול שיצרה    IBMהתיקון. התערבות הממשלה הובילה לנקיטת צעדים על ידי חברת  

, מצורף   Consumer Project on Technology, IBM 1956 Consent Decree)ראו:    בתחום התיקון

 (.3/כנספח עלעתירה ומסומן 

נשיא ארצות הברית, ג׳ו ביידן, על צו מנהלי שמטרתו קידום התחרות  חתם  ,  2021ביולי  כך למשל,   .56

חיוב היצרנים לאפשר אף לבעלי עסקים קטנים מקומיים לתקן  הכלכלית בארצות הברית, באמצעות  

 ,.Reflections on Atkinson, R. D., Portuese, A., Castro, D., & Ezell, S)  מכירתומוצר לאחר  

, Information Technology and Order on Competition President Biden’s Executive

Innovation Foundation (2021)) . 

ליישמו ולאפשר אף  צו מנהלי זה הניב תוצאות של ממש. לאחר שנכנס לתוקפו, יצרניות ענק חויבו   .57

״ חברת  לדוגמה,  כך  במוצריהם.  שונים  פגמים  לתקן  המקומיים  העסקים  )להלן:  Appleלבעלי  ״ 

״( חויבה להעביר מידע ומשאבים בעניין תיקוני מצלמות, מסכים שבורים וסוללות, הן  אפל  חברת״

לבעלי העסקים המקומיים והן לצרכנים עצמם, לאחר ששנים רבות התבצרה בעמדתה שלא לאפשר  

זאת, וניסתה להותיר את מערך תיקון מוצריה בשליטתה הבלעדית, באופן שיחייב את הצרכן לפנות  

שנדרש לתקן את מכשירו )״אפל תאפשר למשתמשים לתקן את האייפון שלהם    לחברת אפל במקרה

 (. 4/כנספח ע(, הכתבה מצורפת לעתירה ומסומנת 18.11.2021) גלובסבעצמם״ 

אימצה מדינת מסצ׳וסטס את הזכות לתקן באמצעות חקיקה ראשית, שמחייבת    2012בנוסף, בשנת   .58

זו תאפשר לעוסקים,  את יצרני הרכבים לספק מידע באשר לאבחון תקלות   ואופן תיקונן. מדיניות 

שאינם בהכרח היצרן, להציע שירות תיקונים ייעודי, וכן לצרכן לבחור את הגורם המתקן המועדף  

 He, S., Lai, D., & Lee, J. The medical right to repair: the right to save lives. Theעליו )

Lancet, 397 (10281), 1260-1261 (2021). )  לתקן הזכות  בהסדרת  היה  זו  בחקיקה  כשהדגש   .

 Protecting Motor Vehicle Owners and Small Businesses inבהשפעה על העסקים הקטנים )

Repairing Motor Vehicles Act, ch. 241, § (2)(a), 2012 Mass.; Mass Gen Laws ch § 93K 

(2019)). 

גם   .59 דומה  במגמה  להבחין  הבריטי,  2021ביולי    .באירופהניתן  של    וק חב   עיגן  הפרלמנט  זכותו  את 

לתקן כי  הצרכן  שנקבע  תוך  מחויבים  ,  בבריטניה  רלוונטיים  כעת  היצרנים  חילוף  חלקי  להעמיד 

אם לתקן את מכשירו    מיכולת הבחירההצרכן    ייהנה. באמצעות כך,  יםשלישי   דיםצד  ם שללרשות

 Productivity Commission. Right toתחומים מסוימים )בהיצרן או באמצעות גורם שלישי    אצל

repair: Productivity Commission draft report. (2021).) 

במטרה לאפשר לצרכן יודגש, כי המדינות שאימצו בחקיקה את זכותו של הצרכן לתקן, עשו זאת   .60

שירות נוספיםעוסקימ  לקבל  המוצר,,  ם  יצרני  שאינם  קטנים  עסקים  הגורם    לרבות  את  ולבחור 

עליו   המועדף  ותחרותיהמתקן  חופשי  האישיים.    ,בשוק  לצרכיו  לתקן בהתאם  הזכות  של    עיגונה 

 את ערך התחרות החופשית באותם שווקים, כשם שהוצג לעיל. אפוא הגשים 

  לתקן ועיגונה בחקיקה, קיימים תהליכים נוספיםאות המוזכרות לעיל על הכרה בזכות  דוגמבנוסף ל .61

שם, מדינות רבות, ובהן מדינת ניו יורק, נמצאות    –בעניין מעמדה של הזכות לתקן בארצות הברית  

לתקן בחקיקה   הזכות  של  לעגן את מעמדה  ענפים, שמטרתם  הליכי חקיקה  של  בעיצומם  עתה  זה 

המקומי למשל:הראשית  )ראו   Leah Chan Grinvald and Ofer Tur-Sinai. The Right to) ת 
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Repair: Perspectives from the United States. 31 Australian Intellectual Property Journal, 

98-110 (2021 .)) 

. ואף באופן מצומצם  שלא באופן ישיר  ובחשיבותה,  בזכות לתקן  מכיר,  , לעומת זאתהישראליהדין   .62

היצרן    מחייב  הוא,  כך זאת  את  אך  לצרכן,  שנמכר  לאחר  המוצר  תיקון  של  שירות  לצרכן  להעניק 

ליצרן  מעניק  בישראל  , הדין הקיים  כך למעשהמי מטעמו.  באמצעות מערך תיקונים של היצרן או  

המתקן,   לבחירתבאשר  שליטה   בשוק    הגורם  המופצים  המקוריים  החילוף  חלקי  דבר    –לרבות 

בפעילותם של בעלי העסקים  במישרין  פוליסטי שפוגע  כוח מונוייצר כשל שוק משמעותי בדמות  שמ

למדינה    המתאימהאין לראות בכך זכות לתקן    ,לטענת העותרת  .עצמו  בצרכן  אףו,  הקטנים בישראל

 במדינות שמעבר לים.  לתקן שבהתאמה למעמד הזכות   תעומד, אשר מתוקנת

אי לכך, להלן נציג את הטענות המשפטיות שבגינן נדרש בית המשפט הנכבד להתערב בהחלטת השר   .63

שהתקבלה בהליך בלתי תקין בעליל שלא לתקן את התקנות הקיימות, תוך השארת המצב הקיים  

 אשר פוגע בזכויותיהם של העסקים הקטנים.  

נ .64 החלטתויתחילה  את  השר  הפך  במהלכו  ההחלטה,  קבלת  להליך  תקנות    דרש  להתקין  הקודמת 

מדוע התקנות הקיימות   נציג  ובהמשך  פגמים מהותיים;  של  שורה  תוך  בלתי תקין,  בהליך  חדשות 

פוגעות בזכויות יסוד ללא כל תכלית ראויה וסבירה ובאופן בלתי מידתי, כך שבית המשפט הנכבד  

   נדרש להעניק לעותרת סעד.

 

 הטיעון המנהלי  .ה

 היוועצותהחובת  הפרת. 1ה.

משמעותה   .65 היוועצות  טבעה,  שונות מעצם  דעות  שונות,  החלפת  עמדות  הגורמים    שמיעת  כל  מצד 

. הצד הנועץ הוא הגורם  טרם הפעלת סמכותהוהכל    ,על ידי הרשות המנהלית  לתןיושק  הרלוונטיים

הגורמים  , אך זאת לאחר ששמע את  את המילה האחרונה  ולקבועבעל הסמכות על פי דין להחליט  

,  יקב הגליל יוסף גולד ובניו בע"מ נ' מדינת ישראל  3490/90ע"פ  )  השונים ובחן ביושר את עמדתם

 ״((.יקב הגליל  עניין)להלן: ״  ( 1993לפסק דינו של כב׳ הש׳ בך )  7, פסקה 11(  1פ"ד מח)

כי   .66 להיוועץ  בהיעדר    אףיודגש,  סטטוטורית  לשון  החובה  מכוח  המנהלית  הרשות  על  מוטלת 

רבות    ההסמכה, מנהליות  המיוחדת  וולונטריות  היוועצויותמקיימות  רשויות  החשיבות  נוכח   ,

לפסק דינו של כב׳    5, פסקה  יקב הגלילהמגולמת במימושה של ההיוועצות במסגרת ההליך המנהלי )

החשיבות של קיום ההיוועצות גם בהיעדרה של חובה סטטוטורית מפורשת המוטלת מכוח    (.הש׳ בך

המסמיך את    ,1981-תשמ״א,  הפרשנות  חוק( ל )א17לשון ההסמכה, מקבלת משנה תוקף מכוח סעיף  

״גם בתחומים, :  הרשות לקבוע סדרי דיונים במקרה שאינם נקבעו מפורשות בחוק על ידי המחוקק

ות אפשרות לגבש החלטתו הסופית בעצמו, אין הוא יכול להתעלם מן הצורך  בהם רואה בעל הסמכ 

זאת,  ...להיוועץ מחייבים  הפנייה  של  אופיה  או  העניין  של  אופיו  שר   297/82)בג"ץ    ״אם  נ'  ברגר 

 (.״( ברגר)להלן: ״ (1983) שמגר  הנשיאלפסק דינו של כב׳   5פסקה   29(  3, פ"ד לז)הפנים

מנהלית,   .67 רשות  של  מחובתה  וולונטרית,  היא  כאשר    אףלפיכך,  היוועצות  כל מקיימת  עם  להיוועץ 

בדבר הנוגעים  במישרין  הצדדים  מושפעים  להיות  שעלולים  בעקיפין  ,  שאו  עתידה  היא  מההחלטה 

, פסקה  070(  4, מח)הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע״מ נ׳ אהרון מוריאנו  3577/93רע״א  )  לקבל

 (. (1994) לפסק דינו של כב׳ הנשיא שמגר 18
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בהתאם  נוכח היעדר חובה להיוועץ    ,אמנם ההיוועצות שקיים השר היא וולונטריתשהעותרת תטען   .68

ההסמכה אולם  ללשון  עליו  ,  היה  היוועצות  הליך  לקיים  השר  הגורמים להיוועץ  משבחר  כל  עם 

בדבר רק  הנוגעים  ולא  העותרת,  לרבות  אחת  תהמייצג  התעשיינים  התאחדותעם  ,  שלה  עמדה   ,

מסחרי החדשות  אינטרס  התקנות  התקנת  את  למנוע  לקיים    .מובהק  השר  בחר  עת  זה,  בעניין 

הי היוועצות,   כאילו  בה  לנהוג  המנהלי.  חובהתה  ייש  המשפט  כללי  לפי  ולקיימה  המשפט  ,  בית 

מסגרת   נטולת  אינה  הסמכות,  בעל  של  דעתו  לשיקול  שכפופה  סמכות  אף  כי  פעם  לא  קבע  העליון 

״  המנהלי:  המשפט  כללי  עליה  חלים  הפעלתה  במסגרת  אף  וכן,  על  נורמטיבית,  מדובר  כאשר  גם 

על כל שימוש בשיקול הדעת המנהלי    ת.דעת, אין היא נטולת מסגרת נורמאטיבי-סמכות שבשיקול

תום הגינות,  סבירות,  בדבר  המקובלים  הכללים  מידה  -חלים  ואמות  והפליה  שרירות  היעדר  לב, 

(  5, פ״ד מז) התנועה למען איכות השלטון בישראל נ׳ ממשלת ישראל  3094/93״ )בג״ץ  כיוצא באלה

 ((. 1993לפסק דינו של כב׳ הנשיא שמגר ) 14, פסקה 404

באופן    ונמנעעם גורם אחד בלבד,    באופן סלקטיבי   ץהתייע  שהשרהעותרת תדגיש, כי העובדה  לפיכך,   .69

העותרת עם  מלהיוועץ  רלועם  ו  מופגן  נוספיםו גורמים  גורמים  ,נטיים  את    יםהמייצג   ובכללם 

 בהליך קבלת ההחלטה.  שיקולים זרים קיומם של , מהווה חשד ממשי להאינטרסים של הצרכן

  ו את החלטתהפך    השר באופן תמוה ובלתי מוסבר  כאשר    ,והופך לממשיחשד זה, מקבל משנה תוקף   .70

 . ההמשיבעם  צדדית-החדאת ההיוועצות   שקייםלהתקין את התקנות האמורות, מיד לאחר 

על   .71 ההיוועצות המוטלת  בחובת  עמידה  כי  שונים,  פעם בהקשרים  לא  אף קבע  העליון  בית המשפט 

עמו היוועצה   ורק אם שמעה הרשות את עמדותיו של הגורם  אך  בנפש  הרשות המנהלית תתקיים 

ולא נחרצה בדעתה מראש באופן שמייתר את ההיוועצות והופך אותה ללא רלוונטית    ,חפצה וקולטת

לפסק    8, פסקה  132(  1, כג)אגודת האינג׳ינרים והארכיטקטים בישראל נ׳ שר העבודה  265/68)בג״ץ  

( זוסמן  כב׳ הש׳  ((. נראה שדברים אלו לא יושמו בהיוועצות שהתקיימה במקרה דנן,  1969דינו של 

כאשר נעדר ממנה גורם שעלול תיתכן היוועצות אמתית, בנפש חפצה וקולטת,    שכן לא ברור כיצד

 העומדים מאחורי העותרת.   הקטנים , דוגמת העסקיםמושפע במישרין מההחלטה שתתקבללהיות 

גם  שהוא  , אלא  להיוועץ עם כל הצדדים הנוגעים בדבר   חובתואת    מימשלא    שהשרלא רק    ,זאת ועוד .72

   .התקנות לסגת מהתקנת החלטה  ה קיבלטרם  ,לעותרת זכות טיעון העניק לא 

היא   .73 ההיוועצות  וממשיההחלטה  תוצאת  ישיר  באופן  העותרת  פוגעת  של  ובעלי    באינטרסים 

כמו גם הצרכנים וזכותם לתקן, זכות אשר היה זה השר עצמו    מייצגתאותם היא  העסקים הקטנים  

לפסק    10-11, פסקות  1493, פ״ד יב  נ׳ שר הפנים  ואח׳  ברמןיונה    58/9בג״ץ  )  שביקש לקדם בישראל

מהווה לשיטת  ה  –לאפשר לעותרת את זכות הטיעון    חובהה  הפרת  (.1958דינו של כב׳ הש׳ זילברג )

העליון המשפט  ההיגיון״  בית  המתקין  פרי  הגורם  את  מציידת  וההצעות  ההשגות  שמיעת  שהרי   ,

לנושא,   נגיעה  הניסיון המצטבר של אלה אשר להם  על  ומעשירה בכל מקרה את המחשבה  במידע 

שמגר  18  קהפס  ,הפניקס  עניין)  ״הקולקטיבית הנשיא  כב׳  של  דינו  החשד    –  (לפסק  את  מעצימה 

 .של השר למרחב שיקול הדעתשיקולים זרים  ם של לחדירת

 מספקתהיעדר תשתית עובדתית ההחלטה התקבלה ב. 2.ה

בהתאם   .74 לקבלה  הוא  מוסמכת,  מנהלית  רשות  ידי  על  מנהלית  החלטה  של  לקבלתה  מוקדם  תנאי 

שאינה מתאימה לנסיבות העובדתיות של    שרירותית  אין טעם בהחלטה   , שכן לביסוס עובדתי מספק

בסיס   שתשמשנה  רלוונטיות,  ראיות  לאסוף  החובה  המנהלית  הרשות  על  מוטלת  לפיכך,  המקרה. 
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משפט ארז  -דפנה ברק)מספיקות  לבסס את ההחלטה על ראיות    עובדתי ראוי לקבלת ההחלטה, וכן

 ״(. ׳ארז, משפט מינהלי א-ברק)להלן: ״ (2010) 440-439  , כרך א,מינהלי

העובדתי   .75 ההחלטההביסוס  קבלת  הפרט:  טרם  של  לזכויותיו  הראויה  ההגנה  את  מבטיח  אף   ,

הנתונים   כל  של  העניינית  ובבחינתם  בשקילתם  כרוכה  שתהייה  פעולה,  בדרך  לנקוט  ״החובה 

היא הדרך ההגונה  ,  קודמת להחלטההרלוונטיים, ואשר לפיה הבדיקה של הנתונים הנוגעים לעניין  

הפרט של  זכויותיו  הסמכות  להבטחת  הוקנתה  צרכיו  שירות  ולשם  ענייניו  על  שמירה  לשם  אשר   ,

 לפסק דינו של כב׳ הש׳ כהן(. 3  קה, פסברגר ןעניי) למנהל״

זכותו של הצרכן  המעגנות את  תקנות    מקידום  לחדול ברוח דברים אלו, העותרת תטען כי ההחלטה   .76

 עוסק, התקבלה בהיעדר תשתית עובדתית מספקת. כללתקן מוצר לאחר מכירתו אצל 

  גם  תחרות הוגנת  הזכות לתקן, באופן שיאפשר  בעיגונה שלהצביע במישרין על הצורך    דו״ח המנכ״ל .77

אף אם    מוצרתיקון  שיוכלו להעניק שירות  כך  העותרת,    ידי-ללבעלי העסקים הקטנים המיוצגים ע 

והודעת השר  המחקר,    חרף ממצאילתקן את אותו המוצר.    שהיצרן הסמיך אינם היצרן או גורם  הם  

ללא הסבר של    להתקין את התקנות,  מהבטחתולסגת  החלטה  השר  קיבל  על אימוץ מסקנות הדו"ח,  

וחזר בו מקידום    את יכולתם להשתכר ולהתפרנס בכבוד הקטנים  ובכך מנע מבעלי העסקים    ממש,

 . הזכות החוקתית לתקן

התווה  .78 העליון  המשפט  השנים,  בית  לאורך  התנאים  ,  אם  המצטברים  את  לקבוע  ניתן  שלפיהם 

התקבלה  ההחלטה  ה עובדתמנהלית  תשתית  סמך  וסבירה  על  ראויה  קווי   987/94)בג״ץ  ית  יורונט 

נ' שרת התקשורת, הגב׳ שולמית אלוני כב׳ הש׳    11, פסקה  412(  5, מח)זהב בע"מ  דינו של  לפסק 

 : מבחנים בארבעהלעמוד , וקבע כי על החלטה מנהלית ((1994זמיר )

על  ראשית .79 להקפיד  המנהלית  הרשות  על  של  איסוף  ,  ונתוניםסביר  ההחלטה  ראיות  קבלת  ,  טרם 

  .בהתאם למהות הסמכות, מיהות הרשות ונסיבותיה של הסוגיה המגיעה לפתחהוזאת 

כי  ,בענייננו .80 לסגת    ברי  החלטתו  את  קיבל  טרם  נתונים  של  וסביר  מספיק  איסוף  ביצע  לא  השר 

התקנות לתקן.  ,  מקידום  בזכות  רפורמה  לבצע  ההחלטה  לפרסום  שהביא  הנתונים  מאיסוף  בשונה 

שקיים  ה השר    התעשיינים  התאחדותעם  השר  היוועצות  בפני  להציג  שונים  מגורמים  מנעה  בלבד, 

קיום היוועצות רק עם   .  המשיבהמידע עובדתי רלוונטי ומשמעותי המציג את העמדה הנגדית לזו של 

ליי בכוחו  שאין  אחד  כלל גורם  היוועצות  לכדי  לעלות  כדי  בה  אין  האינטרסים,  כלל  את  )בג״ץ    צג 

נ׳ שר המשפטים  8850/02 פסטינגר  )עו״ד  נח  פ״ד  כב׳ הש׳ מצא   9, פסקה  696(  2,  של  דינו  לפסק 

(2004 .)) 

על כל ביסוס עובדתי, מעבר לנתונים שהוצגו בפניו )אם בכלל(    השר  לא הסתמךלטענת העותרת,    ,כך .81

עם   שקיים  ההיוועצות  שתוכנםהמשיבהבמסגרת  ידועאומנם    ,  מדובר  אינו  כי  מאליו  ברור  אך   ,

 . צדדי של בעל עניין ואינטרס כלכלי מובהק-במידע חד 

ראשון, רק את  , מחובתה של הרשות המנהלית לברור, מבין הנתונים והראיות שאספה בשלב השנית .82

, היות שלא נאספו כל  בענייננו  השייכים לנסיבותיה של אותה הסוגיה.הרלוונטיים  הראיות והנתונים  

   לא ברר את הנתונים הרלוונטיים לסוגיה. שהשרהחלטה, הרי ה קבלת הרלוונטיים ל תומכיםנתונים 
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על  שלישית .83 להקפיד  המנהלית  הרשות  על  הנתונים,  ונתונים    .אמינות  בראיות  להשתמש  מחובתה 

נתונים  ראיות ו   קרי,  –  הראיה המנהלית  מבחן, אשר מקיימים את  אמינים, שניתן להסתמך עליהם

 אדם סביר היה סומך עליהם לצורך קבלת ההחלטה שעומדת על הפרק. ש

שקיים, אדם    ההיוועצותכלשהם במסגרת  רלוונטיים  נתונים    שר, אף בהנחה כי הוצגו בפני הבענייננו .84

נתונים אלו   על  כנתונים אמינים שניתן לבסס את כל משקלה של ההחלטה  סביר לא היה מסתמך 

במקום זאת, על השר היה  האינטרס הכלכלי העומד מאחוריהם זועק לכל בר דעת.  משעליהם, וזאת  

איתור   ידי  על  מהמשיבה,  שקיבל  הנתונים  את  אינטרלאזן  המייצגים  נוספים  כלל  נתונים  של  סים 

 הקטנים. בעלי העסקים הצדדים הנוגעים בדבר, דוגמת 

להקפיד  רביעית .85 המנהלית  הרשות  על  העובדות כי  ,  ההחלטה   תשתית  מבוססת  מוצקה    עליהן 

התשתית  קרי,    –  אובייקטיביבמידה מספקת כדי לתמוך בהחלטה. עניין זה ייבחן באופן    ,ומבוססת

אשר ניתן לקבוע כי רשות סבירה הייתה מסתמכת עליה  , עד  דיה  העובדתית צריכה להיות מבוססת

 לצורך קבלת אותה ההחלטה העומדת על הפרק. 

מחלוקת,  בענייננו .86 להיות  יכולה  נתונים  ש  לא  על  מסתמכת  הייתה  לא  סבירה  מנהלית  רשות 

שמושפע מקבלת  בעל אינטרס מסחרי מובהק,    ,ספציפי, יחיד ואחדגורם  שמייצגים אינטרסים של  

הצדבאופ   ההחלטה אותו  של  האינטרסים  את  שמממש  סבירהן  מנהלית  רשות  מאתרת  הייתה    . 

(, ומקבלת החלטה  דוגמת העותרת) כלל הנוגעים בדברנתונים נוספים המייצגים את האינטרסים של 

 . המטיבה עם האינטרס של הציבור בכללותו, ועם זכויותיהם של כל הנוגעים בדבר

מרשות    מכך .87 המצופה  החובה  את  מקיימת  אינה  השר  החלטת  כי  בנקל  לראות    מנהליתניתן 

 להתבסס על תשתית עובדתית ראויה.

. כך  מחמיר  ראייתי  רף בית המשפט העליון אף הוסיף כי ייתכנו מקרים בהם יידרש  אך בכך לא די.   .88

חייבת להתבסס על נתונים מהימנים ומשכנעים  מפגיעה קשה במיוחד בזכות יסוד חוקתית    למשל,

ובמיוחד הזכות  " -,  בדבר  כגודל  להחלטה  יסוד  המשמשת  הראיה,  של  ועוצמתה  גודלה  גם  כך 

  עשרה-משה ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת   2/84בג״ץ  )  הפחתתה של זכות״

 (.(1985) סק דינו של כב׳ הנשיא שמגרלפ  8  קהפס, 225( 2לט)

שבענייננו,   .89 ההעובדה  של  החדשות  שרהחלטתו  התקנות  לקידום  מהבטחתו  פגיעה    הווהמ  לסגת 

  שר את ה  אפוא  מחייבת  , להלןהרחבה  שיוצג ב  כפי   ,הקטניםישירה בחופש העיסוק של בעלי העסקים  

אחד ספציפי    מגורם  שהתקבלולהתבסס על נתונים משכנעים ואמינים במיוחד. הסתפקות בנתונים  

ב אינטרס  כללש  ודאיעניין,  בעל  מספקת  בעלי    אינה  של  בזכויותיהם  חזיתית  פגיעה  אותה  נוכח 

 העסקים הקטנים.

הרי שגם מעט  ,  הסופית  את החלטתו  שרלא ברור על סמך אילו ראיות ונתונים קיבל הש  הגם  ודוק. .90

החלטתו טרם  בחן  שהשר  שכלל  דו״ח  כדוגמת  ,הנתונים  הצרכן  להגנת  הרשות  המלצה    מנכ"ל 

התקנות  להתקין מפורשת   אותן  קיבל  ,  את  שהשר  להחלטה  הפוך  באופן  התקנות  בקידום  תמכו 

ה  ,הנמקה  או  הסבר  היעדר  לצד   באה   אשר,  זאת  התנהלות לבסוף.   את  של    לקיומם  חשדמחזקת 

 .התקנות מקידום  לסגת הסופית ההחלטה בקבלתשיקולים זרים 
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 מספקת  הנמקה היעדר. 3.ה

מוסדרת .91 היתר,ב ,  חובת ההנמקה  והנמקות(, תשי״ט  ין  )החלטות  לתיקון סדרי המנהל    1958-בחוק 

״  ההנמקות)להלן:  סעיף  חוק  את  2״(.  לנמק  ציבור  עובד  של  מחובתו  כי  קובע  ההנמקות  לחוק  א 

 מתבקש על ידי הפרט להשתמש בסמכות שניתנה לו על פי דין.  הוא החלטתו, כאשר

כי חובת ההנמקה לא   .92 בית המשפט העליון, שקבע  נראה בפסיקתו של  נוסף לחובת ההנמקה  ביטוי 

תחול רק במקרים בהם הפרט מבקש מעובד ציבור להשתמש בסמכותו וזה מסרב לכך, אלא שהיא  

  חייב   היה   השר  אם  ספק״חבה כל רשות מנהלית באשר היא:  , בה  תההגינו  חובת  של   ישירה   נגזרת

שהוא, כמו כל    אם לא מכוח חוק, היה עליו לתת נימוקים מכוח ההגינות,  אולם]...[.    נימוקים  במתן

,  75(  1, פ״ד נב)מועצה אזורית חוף אשקלון נ׳ שר הפנים   2159/97)בג״ץ    ״רשות מנהלית, מחויב בה

 . ((1998) לפסק דינו של כב׳ הש׳ זמיר 18פסקה 

אלו,   .93 דברים  כי  ברוח  תטען  הנמקההעותרת  ניתנה  מקידוםלהחלטה  ראויה    לא  תקנות    לסגת 

 לאחר מכירתו אצל כל עוסק, גם אם אינו היצרן. מוצרהמכירות בזכותו של הצרכן לתקן 

סמכותו ולהתקין    את  שלא לממש  השר, את החלטתו של  באופן חלקיאמנם דוברות המשרד נימקה,   .94

שניתנה   ההנמקה  אך  לתקן,  הצרכנית  בזכות  המכירות  לחזור  תקנות  הדבר  כל  מציגה  אינה 

ו עובדות וממצאים  מההחלטה המקורית  על  ידועים לשר  מושתתת  כי    בעת שהיו    בכוונתושפרסם 

התקנות   ל  ,החדשותלפעול להתקנת  גם שהנימוק שהוצג מתעלם  הדין  מה  של  חלוטין מהוראותיו 

   הקיים.

המשרד,   .95 דוברות  ידי  על  שניתנה  ההנמקה  ולו  לכן,  מסבירה  לשינוי    קצת במלא  שהביא  הטעם  את 

ולבחון את הטעמים המדויקים   , בחשדנות יתרה שר יש להתייחס להחלטתו הסופית של ה, וההחלטה

 לשינוי הדרסטי בעמדתו.שהביאו  

כי   .96 תוסיף  שהעותרת  ייקבע  אם  היא  גם  העתירה  דנה  שבה  תחיקתי,  בסמכות  הסמכות  פועל  עלת 

החלטות להתקין תקנות חדשות    הרי שיש להבחין בין  שבמקרים מסוימים, פטורה מחובת ההנמקה,

פגיעה בגורמים אשר הסתמכו עליהן ״מן הדין הוא  :  . לעניין זה נקבע שלבין החלטות לבטלן, תוך 

ית  פגיעה באזרח...״שהמשיב  נימוקים לכל החלטה התלויה בשיקול דעת, שיש בה    143/56)בג״ץ    ן 

 ((. 1957) 372, 370, יא חאלד עבד אחג׳יג׳ נ׳ המפקח על התעבורה

ההנמקההפטור   .97 חל  מחובת  בכך    רחוקות  לעתים,  בהתחשב  בלבד,  ועליהם  קולגיאליים  גופים  על 

  וככלל, (.  426-427  ׳,ארז, משפט מינהלי א-ברק זו )משלעתים עמדות המשתתפים שונות ומנוגדות זו  

, שעליו ניתן להתגבר, כך שאין בו  כקושי טכני גרידא  כל קושי בהנמקהבית המשפט העליון    הגדיר

בנימין שפירא נ׳ הוועד המחוזי   142/70)בג״ץ    לנמק את החלטתוכדי לפטור את אותו הגוף מחובתו  

 ((. 1971) לפסק דינו של כב׳ הש׳ כהן  7פסקה  , 325( 1, פ״ד כה) הדין, ירושלים-של לשכת עורכי 

שההחלטה  בענייננו .98 רק  לא  גם  התקבלה  לא  ,  אלא  חברים,  מספר  בו  שיש  קולגיאלי  גוף  ידי  על 

העסקים הקטנים  בעלי  פוגעת במישרין בזכויות אדם חוקתיות, דוגמת חופש העיסוק של    ההחלטהש

זאת,  .  , וגרמה נזק לבעלי העסקים אשר הסתמכו על ההחלטה המקוריתהעותרת  ל ידיהמיוצגים ע

 . עוד יודגש, לאחר שהבטיח להתקינן  זמן רבלאור כך שהשר חזר בו מהחלטתו להתקין את התקנות  

  זמן רב וזאת כאמור  רק לאחר שהעותרת פנתה לשר מיוזמתה,  התקנתן התקבלה  -י ההודעה על א  כי

 לאחר מתן ההבטחה, במטרה לוודא את ביצועה. 
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ולהציג  לנמק    שרנזקים אלו, בנוסף לפגיעה בזכויות אדם חוקתיות, מחדדים אף הם את חובתו של ה .99

הא הטעם  לממהו  שהביא  של  שינוי  תי  כחלק  החלטתוהדרסטי  לנהוג  ,  מנהלית  כרשות  מחובתו 

 (. לפסק דינו של כב׳ הש׳ ברק  5, פסקה ברגר  עניין) בהגינות כלפי הציבור

בחר שלא לנמק את החלטתו הסופית, על אף היעדר קיומם    שר תדגיש, שהעובדה כי האף  העותרת   .100

לחדירתם של  , מעלה אף היא חשד  הדרסטישל ממצאים מהותיים המצדיקים את שינוי ההחלטה  

 . שינוי עמדתוב השרלמערך השיקולים שהנחו את  שיקולים זרים

 פגמים בשיקול הדעת המנהלי . 4.ה

השיקולים הרלוונטיים    לכללהרשות המנהלית מפעילה את שיקול דעתה, מחובתה להתייחס  ש  תבע .101

שיקולים על  המבוססת  החלטה  של  במיוחד  קיצוני  מצב  ההחלטה.    בלתי ו  צדדיים  חד   לקבלת 

של    , אוייםר מצב  המתאר  מנהלית  שרירותהוא  הרשות,  של  מוחלטת  מסוים   התעלמות    משיקול 

-ברק ( )להלן: ״2010)  726, כרך ב  משפט מינהליארז  -דפנה ברקלהתייחס )הייתה צריכה  היא  אליו  

   (.("׳ארז, משפט מינהלי ב

״החלטה שנתקבלה בלי להתחשב    :דברים אלו קיבלו משנה תוקף בפסיקתו של בית המשפט העליון .102

  במידה   סבירה  בלתי   תהיה   כי  נדרש  לא   פסילתה  ולשם ,  היא פגומה בשל כך בלבדבשיקול שלעניין  

הרשות  ...כדין  היא  החלטה  כי  לומר  אין]...[    בכלל  סבירה  בלתי   או  קיצונית של  עיניה  לנגד  אם 

בלבד אלה  ושיקולים  הרלוונטיים  השיקולים  כל  עמדו  לא  אותה  ש׳    3299/93)דנג״ץ    ״שקיבלה 

 ((. 1995) לפסק דינו של כב׳ הש׳ מצא 7, פסקה 195( 2, פ״ד מט)ויכסלבאום ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳

ההחלטה שלא לקדם תקנות המכירות בזכותו של הצרכן לתקן מוצר  שהעותרת תטען  בהקשר זה,   .103

 .הנגועה בשרירות מנהליתלאחר מכירתו אצל כל עוסק, גם אם אינו היצרן, היא החלטה 

שההחלטה עתידה  הצדדים    כלל את האינטרסים של    לקחת בחשבון  השרעל  היה  כי    בענייננו ברור .104

בעוד  אלא, ש  .התאחדות התעשיינים  של  לאינטרס  המשקל  כובד  כל  את  לתת  ולא,  להשפיע עליהם

ספק  ש של  כי  אין  התעשיינים האינטרסים  ההחלטה,    התאחדות  קבלת  בעת  בחשבון    ברור נלקחו 

 . העותרת ל ידיהמיוצגים עמהאינטרסים של בעלי העסקים הקטנים לחלוטין  השרהתעלם   שמנגד 

תוסיף   .105 שכי  ותטען  העותרת  שהחלטתו  ההעובדה  מקידום   שרל  בזכותו    לחדול  המכירות  תקנות 

, אף אם אינו בהכרח יצרן המוצר או מי  אצל כל גורם  הטבעית של הצרכן לתקן מוצר לאחר רכישתו

  לשקול   שראת ה  מחייבת  ולכן,  בעלי העסקים הקטנים  פוגעת במישרין בחופש העיסוק של  מטעמו,

 בעת הפעלת שיקול דעתו בעניין.  ,הקטניםהעסקים  בעלי אף את האינטרסים של 

העותרת  בנוסף .106 יטען האם    אףכי    סבורה,  העסקים  כי    משיב  בעלי  של  האינטרסים  בחשבון  נלקחו 

ברי  במהלך הליך ההיוועצות,  בהיעדר מתן אפשרות לגורמים אלו להביע את עמדתם  ש  הריהקטנים,  

ניתן    כי נגועה    משקל מספק  לשיקולים אלולא  ,  קיצוני  סבירות  בחוסרוראוי, כך שהחלטת השר 

)בג״ץ   ביטולה  את  מצדיק  שאף  נ׳   2875/18באופן  הבניין  בענף  זר  אדם  כוח  תאגידי  התאחדות 

 ((. 18.06.2019לפסק דינה של כב׳ הש׳ וילנר )פורסם בנבו,  36, פסקה ממשלת ישראל

הסבירות   .107 בעתש  מניחהעילת  שקלה  המנהלית  ההחלטה  הרשות  בלבד  קבלת  חוקיים  ,  שיקולים 

בהם השתמשה במסגרת הפעלת שיקול דעתה, באמצעות    בין השיקולים  האיזון הפנימיבוחנת את  ו

בחשבון שנלקח  שיקול  לכל  שניתן  המשקל  של  למעשה,  .  בחינתו  עשויה  כך  הרשות  של  החלטתה 

  מתוך   מסוים  לשיקול  ראוי   משקל  ניתן  לא  אם להיות פגומה, אף אם שקלה שיקולים ענייניים בלבד,  

בית המשפט העליון קבע מפורשות כי  ו ,  (726  ,ארז, משפט מינהלי ב׳-ברק)  ענייניים  שיקולים  אותם
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דפי זהב בע"מ    389/80בג"ץ  חוסר סבירות כשלעצמו, הוא עילה לפסילתו של שיקול הדעת המנהלי )

 ״(. דפי זהב( )להלן: ״1980לפסק דינו של כב׳ הש׳ ברק )  4, פסקה 421(  1, פ"ד לה)נ' רשות השידור

אין מדובר בהתערבות במתחם האופציות הסבירות שעמדו בפני  ענייננו  בבנסיבות  שהעותרת תדגיש,   .108

במקרה  דעת, שה הפעלת שיקול  את  באפשרותו של בית משפט נכבד זה להתערב ולפסול  , ולכן  השר

 לפסק דינו של כב׳ הש׳ ברק(.  8, פסקה  עניין דפי זהב) הסביר מהמתחםהחורגת   החלטהביא ל דנן ה

ברור  הרי ש  בחשבון האינטרסים השונים של בעלי העסקים הקטנים,העותרת תטען שאף אם נלקחו   .109

ניתן  כי   אלו  לא  מספק.לאינטרסים  רקע  משקל  על  במיוחד  והמופרז  המשקל    זאת  שניתן  הבלעדי 

 שר.  לאינטרסים של התאחדות התעשיינים בעת הפעלת שיקול דעתו של ה

ה .110 את  שהביא  הטעם  מה  ברור  רב  שר לא  משקל  בלעדי   לתת    התאחדות של    לשיקולים   באופן 

 השפיעו במישרין על ההחלטה שהתקבלה.  ,הם בלבדו , עד כדי שאותם השיקולים, התעשיינים

נעדרת כל הנמקה עניינית, מעידה על  והעותרת תוסיף, כי העובדה שההחלטה נראית בלתי סבירה,   .111

מפורשת לקיומם של שיקולים זרים  , אף בהיעדר הוכחה  זרים  שיקולים  בחון את קיומם שללהצורך  

 (. 671 ,ארז, משפט מינהלי ב׳-ברק) אלו במנעד השיקולים המנחים את שיקול דעתו של המשיב

דברים אלו אף קיבלו משנה תוקף על ידי בית המשפט העליון, שהביא לפסילתה של החלטה מנהלית   .112

ז לשיקולים  להיזקק  מהותי  צורך  על  המעידות  נסיבתיות  ראיות  רלוונטיים  בעקבות  שאינם  רים, 

, פ״ד  ברנר ואח׳ נ׳ ועדת השרים שלפי חוק שירותי הדת היהודיים  3551/97להפעלת הסמכות )בג״ץ  

 ((.1997לפסק דינו של כב׳ הש׳ מצא )  18, פסקה 754( 5נא)

תקנות המכירות בזכותו של    מקידום   לחדולההחלטה  קיים חשש מששי שהעותרת תטען כי  לפיכך,   .113

 .שיקולים זריםהתקבלה על סמך  לאחר מכירתו אצל כל עוסק,  מוצרהצרכן לתקן 

לעיל .114 המתוארות  הנסיבות  הפר  ברור  ,  נוכח  ההגינותאת  אף  שהמשיב  עליו    חובת    ח ומכ המוטלת 

( בע"מ נ' משרד   קונטרם  164/97בג"ץ  היותו רשות מנהלית המחויבת לפעול בהגינות כלפי הציבור 

 ( (1998) לפסק דינו של כב׳ הש׳ זמיר 22-23, פסקות 289( 1, פ"ד נב) אגף המכס והמע"מ –האוצר 

מעמיק   .115 עיון  כי  תדגיש  האירועים,  בהעותרת  שלהשתלשלות  קיומן  על  נסיבתיות    מלמד  ראיות 

 :חשד לשיקולים זריםהמעידות על 

הגורמים  ולא עם כלל    בעל אינטרס מסוים,  ,בלבד  אחד  גורם  עם  להיוועץהשר    החלטת  ,ראשית .א

מושפעים   להיות  עלולים  שלהם  ההחלטהמשהאינטרסים  היוועצות    ,קבלת  הליך  עריכת  תוך 

הציבור,   מעיני  שיקול  נסתר  למנעד  זרים  שיקולים  של  לחדירתם  מהותי  חשד  של    דעתו מעלה 

 .השר

של    ,שנית  .ב מקידומן  השר החלטתו  התקנות   לסגת  בזכותו    של  הצרכן    הבסיסית המכירות  של 

ולא ניתן לה    נומקה  לא   תוך הפיכת ההחלטה המקורית,  היצרן או מי מטעמו,  אצל  לא רק לתקן  

 חשודה. . היעדר הנמקה, כשלעצמו, מעיד על התנהלות כל הסבר מתקבל על הדעת

החלטת  ,שלישית .ג כי  ב  השר  העובדה  ובנגועה  שהוצגו  שרירות  מהטעמים  קיצוני  סבירות  חוסר 

היא  מעלעיל,   אף  ענייניים,    ממשית  אינדיקציהלה  שאינם  זרים,  שיקולים  של  חדירתם  בדבר 

 בעת קבלת ההחלטה. השר למנעד השיקולים שהנחו את 
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חמורים   .116 פגמים  נפלו  כי  בהכרח  מעידים  אלו,  של  וכל  דעתו  בשיקול  הדעת  על  מתקבלים  בלתי 

נוכח  המשיב כשלעצמם,.  אלו  חיובו    פגמים  תוך  ההחלטה,  של  פסילתה  את  תדרוש  של  העותרת 

הפעיל את שיקול דעתו  חייבו ל ל לחזור להחלטה המקורית להתקין את התקנות, או לחלופין  המשיב  

נוספת,   פעם  ש בעניין  יילקחובאופן  כי  כלל השיקולים    יבטיח  ובלבד  הםו  ,רלוונטייםהבחשבון    כי, 

 יינתן לכל שיקול רלוונטי משקל מספק. 

 שלטונית הבטחה   קיום-אי. 5.ה

הפייסבוק  כידוע,   .117 בדף  השונים  הפייסבוק  הרשמי  הפרסומים  ובדף  השר  משרדו,  הרשמי  של  של 

השר,   ידי  על  בעצמופורסמו  הציבורית    המגלם  הרשות  תקנותל סמכות  ה  תבעלאת    התקנת 

מחיל  והדבר  ,  בכובעו כרשות שלטוניתהשר פרסם את הדברים כאמור    . המסדירות את הזכות לתקן

 (.4-5, קנת, מצייצים מדיניותעל פרסומים אלו את דיני המשפט הציבורי )

פרסומ .118 כי  תטען  העותרת  הפייסבוק  השרשל    יולפיכך,  של    בעמודי  עיגונה  קידום  בעניין  השונים 

 הזכות לתקן באמצעות חקיקת משנה, כשם שתואר לעיל, היא הבטחה שלטונית שיש לאוכפה. 

דוקטרינת ההבטחה השלטונית קיבלה ביטוי ממשי בפסיקתו של בית המשפט העליון, שקבע רשימת   .119

מר  שא  מצטברים  תנאים תהא  המנהלית  שהרשות  שלטונית  הבטחה  תקום  חויבת  בהתקיימם 

 : ((1975) 676, 673( 1, פ"ד ל)טקס בע"מ נ' שר המסחר והתעשיה-סאי 135/75בג"ץ ) מהלקיי

 : מתקיימים פסיקהב נקבעוש  התנאים כלל ,בענייננו .120

וכי הבטחתו של    סמכות  קיימת  לשרכי  חולק  אין  ,  ראשית .א בדין להתקין את התקנות  מפורשת 

 ניתנה בגדר סמכותו החוקית.  השר

  של   הרשמי   הפייסבוקהן בעמוד    –  שונים  פייסבוק במספר עמודי    הפרסם את ההבטח  שר ה,  שנית .ב

כי    –  עצמו  שרהרשמי של ה  הפייסבוקבעמוד    והן,  משרדו  תוקף   לדבריו  להעניק  התכווןוחזקה 

   .סתמיים בדברים מדובר ואין , ומחייב רציני, אמיתי משפטי

לציבור    ההבטחהש ,  ועוד  זאת הקטנים    -  מסויםהופנתה  העסקים    ידי  לע  המיוצגיםכלפי 

  בעלי  יכולתם של  במישרין על ישפיעו קידום הזכות לתקן וההכרה בה באופן ממשי,  שכן, העותרת

  אותם  של  היצרנים   אינם  העסקים   בעלי  אותם   אם  אף ,  מוצרים  לתקן  הקטנים   העסקים 

הביאו    .מצבם  את  שפרל  עתיד  ההבטחה  מימוש  בהכרחש  כך,  המוצרים כאמור,  אלו,  דברים 

זו  הבטחה  על  הקטנים  העסקים  בעלי  של  ולכן  להסתמכותם    המשיב  של  בדבריו   לראות  ניתן , 

 .לכך שדבריו יקבלו תוקף משפטי קונקרטית  כוונה

שפורסמו    םמבין מפרסומיו השונים של השר כי בדברי אין ספק כי כל אדם סביר היה  ,  שלישית .ג

של    משמעית  חדו  ברורה  התחייבותקיימת   בזכותו הטבעית  במפורש  המכירות  להתקין תקנות 

מכירתולתקן  הצרכן   לאחר  ש  .מוצר  וחומר  ההבטחה  השר  קל  אותה  את  על  פרסם  בהתבסס 

 משרדו של השר עצמו.ל ידי דו"ח אשר הוזמן ע – מנכ"ל הפורסמו בדו"ח  ש ות ההמלצ

לא קיימת כל מניעה חוקית על פי דין לממש את    , שכןברת ביצוע    ההבטחהכי  חולק    אין,  רביעית .ד

 אותן התקנות המכירות בזכותו של הצרכן לתקן.  את ההבטחה ולהתקין

לקיים את ההבטחה    בירוקרטיתמניעה  ל  לטעון  ניסיון של המשיבכל  כי    ,יודגש מראשבהקשר זה  

 המשיב .  בסיס  כל  חסרתלאור כך שהתקנות טעונות את אישורה של ועדת הכלכלה של הכנסת,  

ולו הקטן ביותר, להביא את נושא התקנת התקנות האמורות לאישורה של   ניסיון,  לא הציג כל 
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הכלכל  ניתן    ולכן,  הועדת  כל    תהיה  מה   מראש   לצפותלא  קיימת  לא  לפיכך,  בוועדה.  ההכרעה 

לפתחה    וכלל לא הגיע  התקנות החדשותכאשר    קל וחומר ,  אינדיקציה למניעה בירוקרטית כלשהי

 של ועדת הכלכלה של הכנסת.

לא קיימת כל  לקדם את התקנת התקנות, מעידה כי    השרהעובדה כי מלכתחילה התכוון  כמו כן,  

  של התקנות התקבלה  מן לקיים את ההבטחה. ההחלטה הסופית בדבר אי קידו  מניעה כלכלית

ההיוועצות   הליך  לו  ,התעשיינים  התאחדותעם  בעקבות  ראיה    הסיק ניתן  כל  עובדה  כי  או 

ידי    לשרשהוצגה   לאי  התאחדותעל  )או  ליכולת  קשורה  אינה  בהכרח  היכולת(  -התעשיינים, 

 מימוש ההבטחה. התקציבית של המדינה בעניין 

ה,  חמישית .ה ידי  על  ההבטחה  מתן  הפייסבוק    שרמרגע  בדפי  פרסומה  ועד  הרשמיים  באמצעות 

מכן,   לאחר  משמעותי  לשינויה  נסיבות  שינוי  כל  היה  ללא  צידוק    .ההבטחה  ביטול המהווה 

שקיים לחזר  התאחדותעם    השר   ההיוועצות  שהוביל  העיקרי  הטעם  היא  מן    תוהתעשיינים, 

 . , והעדר צידוק לחזרה מההחלטהחשד כבד לשיקולים זרים כאמור מבטאוהדבר  ההבטחה,  

כי הנזק שייגרם לבעלי העסקים הקטנים בהיעדר קיום ההבטחה,   .121 ועוד, העותרת תדגיש  הוא  זאת 

זאת, נוכח הסתמכותם של בעלי העסקים הקטנים על ההבטחה שניתנה, ולאור    .נזק משמעותי וכבד

בחופש  כך שהותרת התקנות הקיימות על כנן, תיתן משנה תוקף והכשר ממשי לפגיעה חסרת תקדים  

 .  , לזכיותיהם של הצרכנים ולקיומה של תחרות חופשית במשקהעיסוק של בעלי העסקים הקטנים

המושגת בהיעדר מימוש    לא ברור מה התועלתשיתן להתכחש לו, בעוד  שלא נכבד  מדובר בנזק ממשי   .122

הפגיעה    ההבטחה. עקב  לעצרם  מקום  אין  לנוע,  החקיקה  גלגלי  שהחלו  הרגע  מן  כן,  בזכויות  על 

   הנוגעים בדבר.

י המשיב  בית משפט נכבד זה, מתבקש לאכוף את קיום ההבטחה השלטונית שניתנה על ידאי לכך,   .123

לחייב את המשיב להפעיל את שיקול דעתו ביחס להתקנת התקנות החדשות    יןולחלופבאמצעות צו,  

 . בשנית

 

 פגיעה בחופש העיסוק  –  הטיעון החוקתי . ו

 על חופש העיסוק כזכות יסוד חוקתית . 1ו.

על .124 חוקתית  זכות  היא  העיסוק,  לחופש  )-הזכות  הישראלי  בדין  יתרה  חשיבות  בעלת  ברק,  חוקית, 

 יסוד: חופש העיסוק.  -לחוק  3מעוגנת באופן מפורש בסעיף , ה(579, פרשנות חוקתית

כן,   .125 לזכויות האדם החוקתיות המעוגנות בחוקכמו  ישירה  זיקה  לחופש העיסוק היא בעלת    הזכות 

המבטאת את רצונותיו    מהאוטונומיהיסוד: כבוד האדם וחירותו, היות שחופש העיסוק נגזר ישירות  

ביטוי שכן בחירתו של    של הפרט. קרי, חופש העיסוק הוא  מיוחד לעיקרון הכללי של כבוד האדם, 

האדם באשר למקצועו, היא מעשה שבאמצעותו האדם מגדיר עצמו, מעצב את אישיותו ואת מעמדו  

 (. 582-583, ברק, פרשנות חוקתיתהחברתי )

כבר בימיה הראשונים של המדינה, עוד טרם כינון חוקי היסוד העוסקים בזכויות אדם, הכיר בית   .126

כי לכל אדם  ״כלל גדול הוא,    , בקבעו כי  פט העליון בחופש העיסוק כזכותו הטבעית של כל אדםהמש

, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה  יד-קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח

במשלח חוק״-או  מטעם  אסורה  אינה  המשטרה  בז׳רנו  1/49)בג״ץ    יד  שר  ב  נ׳  פ״ד  פסקה  80,   ,5  

( כלל הרשויות  על  זאת, תוך קביעה כי    ״((.בג״ץ בז׳רנו( )להלן: ״1949לפסק דינו של כב׳ הש׳ חשין 
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  , ולא להפריע לפרט לעסוק במלאכתוהציבוריות חובה קונקרטית לכבד את חופש העיסוק של האדם

 לפסק דינו של כב׳ הש׳ חשין(. 6, פסקה בג״ץ בז׳רנו)

מטיל חובה    5סעיף  , שבו  יסוד: חופש העיסוק-משנה תוקף לאחר כינונו של חוק  דברים אלו קיבלו .127

 . לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח ותושבהשלטון  על כלל רשויות מפורשת 

תחרות    . , המהווה אינטרס ציבורי מהותיחופש התחרותמהזכות החוקתית לחופש העיסוק, נגזר אף   .128

חופשית תביא בהכרח לירידת מחירים, לשיפור איכות המוצרים, וכן לשיפור איכות השירות שיינתן  

  3, פסקה  193(  4׳, פ״ד נב) ק.א.ל קוי אויר למטען בע״מ נ׳ ראש הממשלה ואח  1703/92לצרכן )בג״ץ  

 ((. 1998לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק )

חרות הנגזר ממנו, יש ליתן משקל כבד, נוכח האינטרס  לחופש התואף  לחופש העיסוק,  עוד נקבע, כי   .129

)ע״א   משקפים  שהשניים  המהותי  סער  .AES System Inc  6601/96הציבורי  נד)נ׳  פ״ד   ,3  )850  ,

 ((.2000לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק ) 11פסקה 

 שר הל ידי ע הפגיעה בחופש העיסוקהיקף . 2ו.

מותירה  ,  את התקנות החדשותלהתקין    לחזור בו מהבטחתומשיב  ההעותרת תטען כי החלטתו של   .130

ליצרן או למי מטעמו בלבד לתקן  רק  מאפשרות  שכן התקנות  ,  על כנהתקנות  ב  את הפגיעה הקיימת

  ל ידיושוללת זכות זו מגורמים אחרים כדוגמת העסקים הקטנים המיוצגים ע,  מוצר לאחר רכישתו

  שתהיה יכולתם של בעלי העסקים הקטנים להשתתף בתחרות החופשית    נפגעתכך למעשה,  העותרת.  

 מצב של ריבוי עסקים, קטנים וגדולים, המציעים שירותי תיקונים. ב

כי   .131 תטען  העותרת  הקיימות  לפיכך,  העיסוקהתקנות  בחופש  במישרין  בעלי    פוגעות  של  וביכולתם 

להשתכר הקטנים  שכןהעסקים  שאינם  אינן  הן    ,  עסקים,  לבעלי  היכולת  המעניקות  את  יצרנים, 

תיקון  ל שירותי  לאחר  העניק  הקיימות  .רכישתםמוצרים  גסה  ןה   התקנות  שלטונית   התערבות 

בשוק הקיימת  החופשית  המשיבשבעוד    –  בתחרות  של  מקידום  החלטתו  התקנות  התקנת    לחדול 

 התחרות.  העיסוק ובחופש  בחופשזו  לפגיעה  הכשר ישירמעניקה  , לאחר שההליך החל,החדשות

  צבירת  תמעודדיתרון ליצרנים על פני בעלי העסקים הקטנים, אלא גם    המעניק לא רק    התנהלות זו .132

 הקיימת בשוק.  פוגעת בתחרות החופשיתבכך  ו של יצרני המוצרים יכוח מונופוליסט

 פסקת ההגבלה תנאיה של אמצעות בחופש העיסוק הפגיעה ב חוקתיותבחינת . 3ו.

כי   .133 תטען  החוקתיתהעותרת  בזכות  העיסוק  הפגיעה  עמידתה    לחופש  היעדר  נוכח  חוקתית,  אינה 

 . יסוד: חופש העיסוק-לחוק 4, שמעוגנת בסעיף תנאיה של פסקת ההגבלהב

על פי חוק  במסגרת תנאיה של פסקת ההגבלה הוא שהפגיעה בזכות החוקתית תהא    הראשון  התנאי .134

, הרי שההסמכה מאפשרת למשיב להתקין תקנות, שתכליתן  בענייננו  .או מכוח הסמכה מפורשת בו

 להסדיר את השירות שיינתן לצרכן לאחר מכירה. 

יסוד,   .135 בזכויות  פגיעה  לצורך  כי  שנקבע  בעוד  כללית,  בהסמכה  מדובר  כי  תדגיש  העותרת  אולם, 

, פ״ד  רובינשטיין ואח׳ נ׳ שר הביטחון  3267/97נדרשת הסמכה מפורשת שמתירה לעשות כן )בג״ץ  

 ((.1998) לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק   18פסקה , 481( 5נב)

ההסמכה .136 לחוק  18סעיף  ב קרי,    –  בלשון  הצרכן  א  התייחסות  –הגנת  חלופות  ל   קיימת  רשימת 

יצרנים.  מסדירותהשבעניינן רשאי המשיב להתקין תקנות   וחובות של  זכויות הצרכן    במסגרת   את 

אמנם מוצגת התייחסות מפורשת לסמכותו של השר להתקין תקנות המסדירות תיקון ליקויים    זאת
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נקבע לא  אך  רכישתו,  לאחר  במוצר  הרלוונטיותמהן  בהסמכה    ופגמים  המידה  פיהן    אמות  שעל 

המשיב   שעל  הרלוונטיים  השיקולים  ומהם  התקנות  התקנת  בחשבוןתבוצע  הפעלת    לקחת  בעת 

 העיסוק  בחופש  הפוגע  הסדר  לקבוע  רשאי  השר  כי  התכוון  לא  המחוקק  כי  וחזקה,  סמכותו

ייפה את כוחו  ״המחוקק, במסרו למי שהוא את סמכות התקנת התקנות, לא  :  החופשית  ובתחרות

חזקה על המחוקק שלא ירצה לפגוע בעקרונות של    של זה להתקין תקנות הפוגעות בצדק הטבעי ]...[

  ((.1956)  1736,  1720, י  עו״ד פלוני נ׳ יו״ר וחברי המועצה המשפטית 9/55)עמ״מ   ״צדק ויושר

ש  השני   התנאי  .137 את ערכיה של    להלוםהחוק המסמיך  על  במסגרת תנאיה של פסקת ההגבלה, הוא 

ישראל ודמוקרטית.  מדינת  יהודית  זה    כמדינה  אמנם  בהקשר  כי  תטען  המסמיך העותרת    החוק 

להסדיר את זכויותיו    והולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית נוכח תכלית 

אך   מוצר,  שרכש  לאחר  הצרכן  ערכ  שהותקנו  התקנותשל  את  הולמות  אינן  החוק  ה  י מכוח 

המדינה  יםיהדמוקרט  גסה  הן  שכן  ,  של  התערבות  התחרותמבטאות  ליצרןבחופש  ומעניקות   ,  

 .  , בדמות כושר השתכרות מוגברולא הוגן יתרון מהותיו שליטה

  .ראויהבמסגרת תנאיה של פסקת ההגבלה, הוא שעל תכלית החוק המסמיך להיות    השלישי  התנאי .138

 לפיכך, יש לבחון מהי תכליתן של התקנות שהותקנו מכוחה של ההסמכה. 

מאפייניה של התכלית הראויה, המצדיקה פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות, הותוו בפסיקתו של בית   .139

העולה בקנה  היא נועדה להגשים מטרה חברתית  ש  ככלנקבע כי תכלית היא ראויה    המשפט העליון.

המדינה  של  ערכיה  עם  שו,  אחד  ו  המגלהיא  ככל  למקומן  זכויות  לרגישות  של  )בג״ץ  המעמדן  אדם 

,  202(  2, פ״ד סא)עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ׳ שר הפנים  7052/03

 (.״עניין עדאלה )להלן: ״  (2006לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק ) 62פסקה 

אינטרס  נקבע כי ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, וככל שהפגיעה בה קשה יותר, כך צריך  ,  בנוסף .140

,  1(  4, פ״ד נא) חורב נ׳ שר התחבורה  5016/96את הפגיעה )בג״ץ  כתכלית המצדיקה    ציבורי חזק יותר

 ((.1997) לפסק דינו של כב׳ הנשיר ברק  61פסקה 

  לאחר   לצרכן  שיינתן  השירות  את  להסדיר היא    הקיימות  תכליתן העיקרית של התקנות במקרה דנן,   .141

לחייב מתן תעודת אחריות לגבי מגוון של מוצרי חשמל, אלקטרוניקה, מוצרים  קרי,    .מוצר  מכירת

וריהוט,   למכאניים  התיקונים  שירות  את  להסדיר  האחריות.    ו וכן  תעודת  מכוח  הצרכן  זכאי  יהא 

מס׳  זאת,   ישיבה  )פרוטוקול  מלכתחילה  נרכש  שלשמה  במטרה  עומד  שהמוצר  לוודא  של    563כדי 

 . (5ע/ נספחכ מןלעתירה ומסו ףמצור , הפרוטוקול (13.12.2005)  16-ועדת הכלכלה, הכנסת ה

ב .142 מדובר  אמנם  כי  תטען  אך  העותרת  חשובה,  ראויה  תכלית  בתכלית  מדובר    פגיעה  ההמצדיקאין 

אין עוררין על כך שהסדרת זכותו של הצרכן לתקן מוצר  .  בעלי עסקיםשל    בזכויות יסוד חוקתיות 

חשוב.   ציבורי  אינטרס  היא  רכישתו  זאת לאחר  עם  הפגיעה  ,  יחד  ללא  גם  זו  תכלית  להגשים  ניתן 

הצדקת  עד כדי  חזק  אינו  אינטרס זה    בזכויותיהם החוקתיות של בעלי העסקים הקטנים, וממילא

בהפגיע האנושה  לה  העיסוקזכות  שהוגדרהחופש  פעם  ,  מושתתת  -כ  לא  שמדינתנו  היסוד  ״עיקרי 

התחבורה  337/81)בג״ץ  עליהם״   שר  נ׳  לז)מיטרני  פ״ד  מ״מ    9פסקה    ,337(  3,  כב׳  של  דינו  לפסק 

 ((.1983הנשיא שמגר )

ההגבלה,  הרביעי  התנאי .143 פסקת  של  תנאיה  הנדרש  במסגרת  על  עולה  אינה  שהפגיעה  קרי    -  הוא 

   מידתית.שהפגיעה בזכויות החוקתיות במסגרת התקנות הקיימות היא 
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עקרון המידתיות מבטא את עקרון שלטון החוק ועקרון חוקיות השלטון, היות שנועד להגן על הפרט   .144

לפגיעה  השלטוני  קובע כי האמצעי  עקרון זה  מפני השלטון, ולמנוע פגיעה יתרה בחירותו של הפרט.  

, כדי להלום את הגשמתה של התכלית הראויה, שהוצגה קודם לכן  בקפידהצריך להיבחר  בזכויות  

והספורט-בן  3477/95)בג״ץ   נ׳ שר החינוך, התרבות  ואח׳  לפסק    5, פסקה  001(  5, פ״ד מט)עטייה 

 (. (1996דינו של כב׳ המשנה לנשיא ברק )

  שלושה מבחני משנהתיות מותנה בקיומם המצטבר של  בית המשפט העליון קבע כי קיומה של המיד .145

)ב( מבחן הקשר הרציונאלי  )א(  – פחותה  ;  האמצעי שפגיעתו  )ג(  מבחן    המידתי  האמצעי  ומבחן; 

 לפסק דינו של כב׳ הנשיא ברק(.  65, פסקה עניין עדאלה)

אםבענייננו,   .146 רציונאלי אמנם    גם  קשר  התקנות    קיים  שהקיימות  בין  התכלית  אלו  לבין  תקנות 

לקדם,   המידתיותש   הרימתיימרות  מבחני  ומבחן    –  יתר  פחותה  שפגיעתו  האמצעי  מבחן  קרי 

 אינם מתקיימים בעניינן.  – האמצעי המידתי

בוחן אם מבין האפשרויות הסבירות שעמדו בפניו של המשיב בעניין    האמצעי שפגיעתו פחותהמבחן   .147

( פחות  הפוגעני  האמצעי  נבחר  התכלית,  מימוש  עדאלהאופן  פסקה  עניין  כב׳    68,  של  דינו  לפסק 

 .  הנשיא ברק(

זה   .148 כי  בהקשר  תטען  הן  העותרת  לאמצן  החליט  כבר  השר  אשר  החדשות  אחר,   אמצעיהתקנות 

כך,    .התקנות  שבבסיס  התכליותהמלא של    ןלמימוש  להביא  עשוי  אשר,  )אם בכלל(  פוגעני פחות

ניתן היה להסדיר את זכותו של הצרכן לקבל שירות תיקונים לאחר רכישתו של מוצר על ידו, באופן  

המעוניינים בכך להעניק שירותי תיקון מלאים    בעלי עסקים קטנים לכלל    שיחייב את היצרן לאפשר 

 לאחר המכירה, הכוללים חלקי חילוף מקוריים של היצרן.

. זאת,  יותראף  בצורה טובה  שתוארה לעיל,    פיתקנות, כתכליתן של ה: אמצעי זה מממש את  ודוק .149

תאיין את הפגיעה  אף לבעלי העסקים הקטנים לתקן כל מוצר לאחר רכישתו,  שמתן האפשרות היות 

התחרות ובחופש  העיסוק  וכן  בחופש  הצרכן  תיטיב,  הבחירה    ותאפשר  עם  זכות  את  במישרין  לו 

בהתאם   עליו,  המועדף  המתקן  לזהות  לל,  השירות  למחירבאשר  הגיאוגרפי,  צרכיו  מיקומו 

 . . זאת, תוך צמצום הסיכון בדבר איכות השירות שניתןהאישיות להעדפותיוו

  העותרת תדגיש כי פתיחת השוק באופן שיביא לריבוי בעלי עסקים אשר יציעו לצרכן שירות תיקונים .150

התיקונים  לירידה  להוביל   אף   עשויהכאמור,   עלות  של  הצרכן  משמעותית  על  תמיכה    .שמוטלת 

למצוא ניתן  זו  שהתרחשה    למסקנה  החדה  המחירים  הסלולר,  בירידת  רפורמת  של  יישומה  לאחר 

  . בעקבות רפורמה זו אשר הקלה את התנאים לכניסתם של מפעילי סלולר חדשים לשוק התקשורת

הסלולר   מחירי  של  משמעותית  בירידה  להבחין  היה  לציבור  ניתן  שחסך  באופן  התקשורת,  בשוק 

והאם    –אמיתי זיו ״הסכום המדהים שחסכה לנו רפורמת הסלולר  )  מיליוני שקליםהצרכנים סך של  

   .(6ע/ נספחכהכתבה מצורפת לעתירה ומסומנת   ,TheMarker (09.05.2016)המחירים יעלו בקרוב״ 

פתיחת שוק התיקונים באופן שיאפשר אף לצדדים שלישיים לתקן  שניתן להניח  כי    ,תטעןהעותרת   .151

 בענף התיקונים. אף מגמה דומה  למוצרים לאחר רכישתם, יביא 

היקף הפגיעה בזכותם    אינו מתקיים, שכן   הצר  במובן  המידתיות  מבחןגם    העותרת תטען כיבנוסף,   .152

העיסוק,   לחופש  בעלי העסקים הקטנים  באופן משמעותישל  גבוה  עקב   תהתועל מן    הוא  המושגת 

ולא הוגן  בפועל מבטאת יתרון תחרותי מובהק    הקיימות   יישומן של התקנות, שכן  התקנות הקיימות

הם אלו  ,  בלבד  והם  ,היצרן או מי מטעמובהתאם לתקנות הקיימות,  .  או למי מטעמו   הניתן ליצרן
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המקרים   רכישתושבמרבית  לאחר  מוצר  לתקן  היכולת  המקוריים  בעלי  החילוף  חלקי  עקב  וזאת   ,

 .  המצויים בידם, השליטה בכמות חלקי החילוף בשוק, והשליטה במידע סודי אשר לתיקון המוצר

  העיסוק ובחופש   תקנות הקיימות פוגעות במישרין בחופשבהתאם לדברים אלו, העותרת תדגיש כי ה  .153

יתרון מעניקות  הוגן  התחרות,  בעלי העסקים הקטנים  לא  פני  על  התערבות    מהוותובכך    ,ליצרנים 

שלטונית גסה בתחרות החופשית בענף התיקונים. העותרת תדגיש כי הותרת התקנות הקיימות על  

בעוד שקיימת חלופה מידתית יותר   שאינה מתקבלת על הדעת,,  זובלתי מידתית  פגיעה  תותיר  כנן,  

 . שאינה פוגעת בזכויות

בצו   .154 המשיב  את  לחייב  הנכבד,  המשפט  לבית  תציע  העותרת  לכך,  המקורית   אי  להחלטתו  לחזור 

שיאפשרו   נוספות  תקנות  מוצרים  להתקין  תיקון  שירותי  להפעיל  בכך  החפץ  עוסק  לאחר  לכל 

   תה פגיעה לא חוקתית בזכויות יסוד. את או שימנעבאופן , םמכירת

 

 סוף דבר .ז

העותרת   .155 הראתה  העתירה  כתב  של  לאורך  לקבלתה  שהביא  המנהלי  בהליך  שנפלו  חמורים  פגמים 

פגמים חמורים שנפלו בשיקול דעתו של  כמו גם  של התקנות החדשות,    לזנוח את התקנתן ההחלטה  

אשר מלמדים על הליך בלתי תקין, נפסד, אשר קיים חשש ממשי כי הוביל להחלטה  פגמים  .  השר

 . במישרין באמון הציבור במערכת השלטונית פוגעת ואשרזרים הנגועה בשיקולים 

העובדה   .156 ועוד,  הובילה  ל  הבטיח  שהשרזאת  יותקנו,  האמורות  שהתקנות  הקטנים  העסקים  בעלי 

הישירה  זו  להסתמכותם  הבטחה  התקנת  ,  העותרת  שהציגה כפי  .  על  את  לקדם  ההבטחה  הפרת 

החדשות,   רק  התקנות  להימשכות  לא  בעלי  משמעותית  הפגיעה  השתביא  של  העיסוק  בחופש 

 ההבטחה.  נזקי הסתמכות לכל הצדדים שהסתמכו על תיצור, אלא גם  העסקים הקטנים

בתחרות החופשית הקיימת בשוק הישראלי ואף  התקנות הקיימות מהוות התערבות שלטונית גסה      .157

הותרת  .  ולא הוגן ליצרנים הגדולים על חשבונם של בעלי העסקים הקטניםיתרון מובהק    ותמעניק 

לא חוקתית בזכות לחופש העיסוק של בעלי  ההתקנות הקיימות על כנן, תיתן משנה תוקף לפגיעה  

 . הנכבד ומחייב את התערבותו של בית המשפט  , ומצב דברים זה אינו מידתי,העסקים הקטנים

כן,   .158 ושורת על  זרים,  לשיקולים  החשש  השר,  דעת  בשיקול  הפגמים  היסוד,  בזכויות  הפגיעה  נוכח 

מתבקש   המנהליים,  להפגמים  המשיב  את  לחייב  זה  נכבד  משפט  המקורית  בית  להחלטתו  חזור 

י מטעמו, לתקן כל מוצר לאחר  התקין תקנות שבכוחן לאפשר לכל עוסק, אף אם אינו היצרן או מל

 .  מכירתו

המשפט   .159 בית  מתבקש  צולחלופין,  למשיב  שיקיים    ליתן  לאחר  בשנית  דעתו  שיקול  את  להפעיל 

בדבר הנוגעים  הצדדים  כלל  ישתתפו  בה  נוספת  שבסופו  היוועצות  תקין  מנהלי  הליך  עריכת  תוך   ,

 החלטה מבוססת ומנומקת. 
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