· בבית המשפט המחוזי בירושלים בשבתו כבית דין להגבלים עסקיים ה"ע 9/97 בקשה 51/98 המבקשת: בזק בינלאומי בע"מ  נגד  המשיב: הממונה על ההגבלים העסקיים

עובדות:  הממונה על ההגבלים, מכח סמכותו לפי סעיף 43(א)(5) לחוק ההגבלים  העסקיים, קבע כי המבקשת ניצלה מעמדה לרעה, מבלי שנתן לה זכות  לשימוע בטרם קבע קביעתו. המבקשת עותרת לביטול הקביעה עקב שלילת  זכות הטיעון ממנה. לטענת הממונה, אין הוא חייב בשימוע ולחילופין, 

המבקשת מימשה זכות לטיעון בעת חקירתם של מנהליה ע"י חוקרי הרשות  להגבלים עסקיים.

נפסק:
1.
זכותו של העומד להיפגע מהחלטה של רשות מינהלית לשימוע, הינה מכללי  הצדק הטבעי אשר אומצה על ידי ההלכה הפסוקה, בהתקיים: פגיעה, אינטרס  מוגן ופגיעה ישירה וממשית (סעיף 20).
2.
ככלל, זכות הטיעון צריכה להינתן לפני שהרשות קיבלה החלטה (סעיף 21).

3.
שלילתה של זכות הטיעון צריכה להיעשות במפורש ובחיקוק (סעיף 22).

4.
זכות הטיעון היא יחסית ונסוגה במקרים חריגים, דוגמת צורך ציבורי דחוף  שאז יתכן שימוע לאחר מתן ההחלטה (סעיף 23).

5.
אין בשתיקת המחוקק עפ"י לשון סעיף 43 לחוק ההגבלים בכל הנוגע לזכות הטיעון, כדי לקבוע הסדר שלילי (סעיף 26).

6.     הזכות לשימוע, אינה מצריכה קיומה של פגיעה בזכות קונקרטית. די בכך  שעלול להיפגע אינטרס מוגן וכזהו האינטרס של המבקשת בדרישתה להימנע  מפרסום קביעה בדבר ניצול לרעה של מעמדה כמונופולין (סעיף 31).

7.
אין ללמוד גזירה שווה בין הגשת כתב אישום בהליך פלילי שאינו מקנה זכות  לשימוע ובין ההליך עפ"י סעיף 43 לחוק ההגבלים העסקיים, מאחר והחלטת  הממונה עומדת ותקפה כשלעצמה בעוד הליך פלילי אין בו ולא כלום עד  להרשעת הנאשם (סעיף 37).

8.
שיקולי יעילות של הרשות, אינם בגדר החריגים המתירים שימוע המאוחר  להחלטתה של הרשות (סעיף 42).

9.
אין בחקירה פלילית כדי למלא את זכות הטיעון (בג"צ 361/76) (סעיף 49).

10.
גישת הפסיקה הינה שיש בקיומה של זכות ערעור כדי למנוע את בטלות ההחלטה המינהלית במסגרת תורת הבטלות היחסית (סעיף 67).

11.
הליך של ערר מהווה "שמיעה מחדש", וזאת נוכח נוסחו של סעיף 43(ד) לחוק  ההגבלים ובכך יש כדי למנוע ביטולה של החלטת הרשות מדעיקרא  (סעיף 67).

12.
הבקשה נדחתה.

(קטעים נבחרים)
33.
ראוי להזכיר בהקשר זה את פסק דינו של בית המשפט העליון בבג"צ 4914/94 יעקב טרנר נ' מבקרת המדינה ואח', פ"ד מט(3)771, שדן בזכות הטיעון המוקנית למי שעשוי להיפגע מביקורתו של מבקר המדינה. ביקורת כזאת, אין בה כדי לפגוע בזכויותיו של מי שנפגע עקב הביקורת וגם אין בה כדי להטיל עליו חובה. חרף זאת, קבע בית המשפט העליון: 

"לא כן, כשנושא הביקורת הוא טוהר המידות, ובכלל זה חוסר יושרו או חוסר אמינותו של נושא משרה בגוף המבוקר, בין שהוא נקרא בשמו ובין שניתן לזהותו על פי משרתו. כאן נפגע ערך כבוד האדם במלוא משמעותו. הסטיגמה הפומבית המוטבעת על נושא המשרה, עקב הטלת דופי במידותיו, על ידי סמכות כמבקר המדינה, והתהודה הציבורית הרחבה שיש לקביעותיו, מחייבות, לכאורה, את מתן זכות הטיעון במובנה האמור לעיל".

(שם, עמ' 791)

גם במקרה שלפנינו, פרסומה של הקביעה וההד התקשורתי לה היא זוכה, לא יכול להותיר ספק בכוחה של הקביעה לפגוע בשמו הטוב ובמוניטין העסקי של תאגיד המנהל עסקים,  ובכך די כדי להקנות לנפגע את זכות הטיעון. 

34.
מעבר לכך, עצם העובדה שהמחוקק הקנה לבעל המונופולין שאליו מתייחסת הקביעה מעמד לערור על הקביעה בפני בית הדין כדי להביא לביטולה, היא הנותנת שהמחוקק עצמו הכיר באינטרס המוגן של בעל המונופולין. אינטרס זה, המקנה זכות ערר בפני בית הדין, יפה גם לצורך מתן זכות הטיעון בפני הממונה. 

כך כותב בנושא זה פרופ' זמיר בספרו:

"יש טעם בטענה, אף כי אין לה עדיין תימוכין בפסיקה, כי מקום שיש לאדם זכות עמידה בפני בית המשפט לתקוף החלטה מינהלית, מן הראוי שתהיה לאותו אדם גם זכות לשטוח את טענותיו בפני הרשות המינהלית, ובדרך זאת אולי למנוע את ההתדיינות בפני בית המשפט". (שם, בעמ' 801)
61.
הנושא נזכר גם בפסק דינו של כב' הנשיא (כתוארו אז) שמגר, בר"ע 1/84 אברהם דוויק ואח' נ' ראש העיר ירושלים ואח' (פ"ד לח(1)494, עמ' 499), שם אישר בית המשפט העליון את פסק דינו של בית המשפט המחוזי, אשר דחה טענה בדבר בטלותו של צו הריסה בשל פגיעה בזכות הטיעון לאור קיומה של זכות ערר על הצו. 

נסיבותיה של עתירה זו אינן מחייבות קביעת עמדה בסוגיה זו בהיקפה הרחב, ודי אם נאמר כי הענקת זכות הטעון, במובן עליו עמדנו לעיל, מתחייבת כל אימת שברור הוא כי קביעת מבקר המדינה, בה נפגע כבודו של אדם, היא סופית ומוחלטת, ואין אחריה ולא כלום (דוגמת המקרה שלפנינו). או אז, חייבים שיקולי יעילות להידחות מפני ההגנה על כבוד הנפגע. שכן, בין חוסנה של הערובה הדיונית לבין סופיות הקביעה הפוגעת קיימת זיקת גומלין, והרחבת עוביה של "חגורת הביטחון", מתחייבת כשהקביעה הפוגעת היא סופית, וכך תלווה את הנפגע עד סוף ימיו". (שם, עמ' 791).

63.
לאור האמור דומה כי הפסיקה הקיימת תומכת בדעה כי זכות ערעור יש בה, בעקרון, כדי למנוע את התוצאה של בטלות ההחלטה המינהלית שנפגמה באי מתן זכות טיעון. עם זאת, בעקבות פסק הדין בעניין טרנר ניתן להבין כי טרם נאמרה המילה האחרונה בסוגייה זו על ידי בית המשפט העליון. 

64.
פרופ' זמיר חולק בספרו על ההלכה שנקבע בפסק הדין בעניין אל-דין הנ"ל (ע"א 428/82) באומרו: 

"לדעתי, העובדה שהמערער יכול להביא ראיות בפני בית המשפט אינה תשובה מספקת. בשל כל הטעמים התומכים בזכות העיון, יש לאפשר לו לעיין בחומר שבידי הרשות כבר בשלב של השגה בפני הרשות המינהלית. ראשית, העיון עשוי לסייע בידו להחליט אילו ראיות להביא ואילו טענות להשמיע בפני הרשות. שנית, העיון עשוי אולי למנוע את הצורך להתדיין בפני בית המשפט". (שם, עמ' 888)

ואולם, ביקורת זו מתייחסת לעצם שלילת זכות העיון, ובאנלוגיה לענייננו - שלילת זכות הטיעון, אך היא אינה מתייחסת לשאלה שבפנינו, שעניינה בתוצאות הנובעות מההפרה. 

לעניין זה מסכים גם פרופ' זמיר, שככל שמדובר בתוצאות הנובעות מאי קיום חובת השמיעה, ובלא לפגוע בעצם קיומה של חובה זו, עשוי קיומה של זכות ערעור בפני ערכאה שיפוטית  למנוע את ביטולה של ההחלטה:

"אם כך, כיצד יש להסביר את הדברים שנאמרו במשפט מזרחי נגד ועדת השחרורים (לעיל) ובפסקי דין נוספים בהם נאמרו דברים דומים? לדעתי, יש לייחס אותם למישור הסעד ולא למישור העילה. לשון אחרת, אין  לומר מראש כי הרשות רשאית להימנע משימוע אם הוא, לדעתה, מיותר; ואף אין לומר בדיעבד כי רשות שנמנעה משימוע, משום שהיה מיותר, לא הפרה את כלל השימוע. אך יש מקום לומר, אם הנסיבות מצדיקות זאת, שאף כי הרשות הפרה את כלל השימוע, בנסיבות המקרה אין ההפרה מצדיקה ביטול ההחלטה. ראשית בית המשפט רשאי לשקול במקרה כזה, כמו במקרים אחרים, אם פגם שדבק בהחלטה המינהלית גרם עוול. ...
אולם, אם בית המשפט שמע את טענות העותר לגוף העניין, ושוכנע לחלוטין, כמו במשפט מזרחי נגד ועדת השחרורים (לעיל), כי אין בהן בשום פנים ואופן כדי לשנות את החלטת הרשות, מה טעם יחזיר את העניין לרשות? במקרה כזה הסעד יהיה בלתי יעיל, ובית המשפט אינו נוטה לתת סעד בלתי-יעיל". (הסמכות המינהלית, שם, בעמ' 811).

פרופ' זמיר אמנם מתייחס בהקשר זה למצב דברים שבו "אם בית המשפט כבר שמע", כמצב העשוי להצדיק הימנעות מביטול ההחלטה. אולם איננו סבורים שכוונת הדברים היא לכך ששיקול הדעת של בית המשפט אם לבטל את ההחלטה ולהחזיר את הדיון לרשות המינהלית, צריך שיוכתב על ידי נסיבות חיצוניות ומקריות הקשורות לשלב שבו דן בית המשפט בטענה. לדעתנו, הסמכות שלא לבטל את ההחלטה אלא לדון בטענות העורר לגופן מסורה לבית המשפט גם בטרם דן בטענות העורר לגופן. 
68.
המסקנות העולות מהאמור לעיל הנן, לדעתנו, כדלהלן:
א.
הפרת זכות הטיעון אין בה כדי להביא, בהכרח, לבטלות או לביטול ההחלטה הנגועה, כאשר ההחלטה בדבר נפקותה של הפגיעה בזכות הטיעון נתונה, במקום בו קיימת זכות ערעור מחדש, לשיקול דעתו של בית המשפט הדן בערעור, ובמקרה הנוכחי לבית הדין. 

ב.
תוצאת ההפרה של זכות הטיעון תקבע, לאור התיאוריה של הבטלות היחסית, בהתחשב בשיקולים הנוגעים לחומרת ההפרה, היקף הפגיעה, האפשרות לתיקון הפגיעה בהליך נוסף ושיקולים נוספים. 

ג.
בין השיקולים הרלוונטיים לגבי ההשלכה הנודעת להפרת זכות הטיעון יובא בחשבון גם השיקול של קיומה של זכות ערעור על הקביעה, ובלבד שמדובר בהליך שבו דן בית הדין בהחלטה מחדש, תוך מתן זכות טיעון מלאה לנפגע, ובנסיבות שבהן יוכל ההליך הכולל, על שני שלביו, להיחשב כהליך הוגן. 

ד.
הליך הערר בפני בית הדין הוא הליך של שמיעה מחדש, במסגרתו מוסמך בית הדין לקבל כל החלטה אותה מוסמך היה לקבל הממונה, והוא עשוי, בנסיבות מתאימות ובעקבות מתן זכות הטיעון בפני בית הדין, לרפא את הפגם שבהעדר שמיעה בפני הממונה. 

71.
לדברים אלה נבקש להוסיף ולהעיר: 

ראשית, ראוי לחזור ולהדגיש כי אין בתוצאה דלעיל כדי להביא לביטול זכות הטיעון של הנפגע מהקביעה בפני הממונה וכנגדה את חובת השמיעה המוטלת על הממונה בטרם מתן הקביעה. חובה זו שרירה וקיימת ועל הממונה לכבדה, גם אם הפגיעה בה איננה מביאה בהכרח לבטלות או לביטול ההחלטה. 

שנית, קיום שימוע בפני הממונה, מעבר לכל הטעמים שנזכרו לעיל, חשוב גם לצורך הליך הערר בפני בית הדין. זאת הן משום שהוא עשוי לייתר את הדיון בפני בית הדין (ראה: זמיר, שם בעמ' 801), והן משום שיש בו כדי למקד את הדיון בפני בית הדין, כאשר טענות ועמדות הצדדים לגבי כל הנושאים שבמחלוקת ידועות, במקום לפתוח בבירור המחלוקות מבראשית.

שלישית, גם אם יש בקיומה של זכות ערעור כדי למנוע, במקרים ראויים, בטלות או ביטול אוטומטי של ההחלטה, הרי שההכרעה בנושא זה, שלגביו אין כללים חד משמעיים, מסורה, כאמור, לשיקול הדעת של בית הדין. מצב דברים כזה, עשוי להביא לקיומה של אי וודאות לגבי תוקפה של ההחלטה הנגועה, שעליה תמשיך לרחף חרב הביטול עד למתן ההחלטה הסופית, מצב שהוא לכל הדעות בלתי רצוי. 

