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בג"צ מס' 571/89
צבי מוסקוביץ
נגד
מועצת השמאים
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט גבוה לצדק
 [11.2.90, 13.3.90]
לפני השופטים א' ברק, י' מלץ, ת' אור

חוק שמאי מקרקעין, תשכ"ב-1962, ס"ח 72- תקנות שמאי מקרקעין, תשכ"ג​1963, ק"ת 1443, תקנות 13, 13(א).
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – חופש העיסוק

* משפט מינהלי – רשות מוסמכת – מועצת השמאים

* משפט מינהלי – שיקול-דעת – מועצת השמאים

העתירה נסבה על החלטתה של המשיבה לא לרשום את העותר בפנקס שמאי המקרקעין. כדי להירשם בפנקס שמאי המקרקעין, היה על העותר למלא אחר הדרישות הקבועות בחוק שמאי המקרקעין, תשכ"ב-1962, ובין יתר הדרישות, היה על העותר לעמוד בבחינות מסוימות, לרבות בחינה במקצוע "השומה למעשה". העותר ניגש לבחינה במקצוע "השומה למעשה" בשלושה מועדים שונים, ובכל שלושת המועדים הודע לו מטעם המשיבה, כי נכשל בבחינה.לטענת העותר, לא הייתה הצדקה להכשילו בכל אחת מהבחינות, שכן על​פי הפתרונות נכונים, כפי שהוצגו מטעם המשיבה ואחרי כל אחת מהבחינות, מגיע היה לו שייקבע שעבר את כל אחת מהבחינות. רק משום מדיניות של הכשלה מכוונת בבחינות ומתוך שיקולים זרים ופסולים נקבע שהוא נכשל בבחינות. כך נהגו בוחני המשיבה במסגרת מדיניותה של המשיבה לצמצם את מספר הנרשמים בפנקס שמאי המקרקעין. לטענתו, מדיניות המשיבה והבוחנים מטעמה בהכשלה מכוונת של נבחנים יש בה פגיעה שרירותית בחופש העיסוק ופסולה היא בשל השיקולים הזרים עליהם היא נשענת. את טענותיו סמך העותר על גישתו של מרכז הבחינה, לפיה טענות העותר כנגד הכשלתו בבחינות הן מוצדקות. כן נתמכה גירסתו של העותר בחוות-דעת של מומחים המאשרים כי העותר היה זכאי לעבור את הבחינות.מערך הבחינות להסמכת שמאי מקרקעין נדון בוועדת הכנסת לביקורת המדינה, ובמסקנות הוועדה הובעה התרשמות שהמשיבה ניצלה את סמכויותיה כדי להקשות על כניסת שמאי מקרקעין נוספים לשורותיה ואף למנוע אותה.
בית המשפט הגבוה לצדק פסק:

א. (1) אל לו בית-משפט לשים את שיקול-דעתו במקום זה של מי שהוסמך ליתן חוות-דעתו או להחליט בעניין, ולא בנקל יתערב בקביעותיהם של בוחנים מטעם הרשות, להם ניתן שיקול הדעת לקבוע אם פלוני עמד בבחינה אם לאו ( 241א, 244ז- 245א).

(2) משנמסר לרשות שיקול-דעת להחליט בעניין מקצועי או בעניין שבמומחיות, חובה עליה, כבכל מעשה רשות, לפעול ללא שרירות, ללא הפליה, ללא שיקולים זרים או שיקולים פסולים אחרים ומבלי להתעלם 
משיקולים החשובים לעניין. עליה לפעול בסבירות ובהגינות, כפי שרשות סבירה, שלה מסור שיקול הדעת באותו עניין, חייבת לפעול ( 241א-ב).
ב. (1) אין לראות עילה להתערבות בג"צ בעובדה לבדה, שיש שמאי מקרקעין הסבורים שראוי היה לקבוע לעותר ציון "עובר"; יכול שיהיו חילוקי דעות בין מומחים ובודקים, והעובדה שיש מומחים אחרים, הסוברים אחרת ממומחי המשיבה, אין בה, כשלעצמה, כדי להצדיק התערבות ( 241ו).

(2) בנסיבות דנן, מצביע מכלול העובדות בבירור על כך, שלא רק שיקולים ענייניים של מתן ציון הולם והוגן עמדו לנגד עיני בוחני המשיבה. יש יותר מעובדה אחת או מאינדיקאציה בודדת על גישה מכוונת של הכשלה בבחינות, כשמאחוריה מסתתרת מגמה ברורה להקטין את מספר הבאים בשערי מקצוע שמאות המקרקעין. המדובר הוא בהגבלה בלתי הוגנת בדרך של הכשלה בלתי מוצדקת בבחינות של הרשאים להירשם בפנקס שמאי המקרקעין ( 245א).

ג. (1) בשל הנטל הקשה המוטל על עותר להוכיח שיקול סובייקטיבי פסול של רשות מוסמכת, מסתמנת מגמה מודרנית במשפט המינהלי לעבור ממבחנים סובייקטיביים באשר לפסלות שיקול הדעת (כגון שיקולים זרים), לעבר מבחנים אובייקטיביים (כגון סבירות) ( 246ג-ד).

(2) במסגרת המבחנים הסובייקטיביים, ניתן להיעזר בחזקות שונות, המבססות עצמן על ניסיון החיים. אחת מאותן חזקות עניינן המשקל המצטבר הנובע ממערכת נתונים סטטיסטיים, המעניקים אמת מידה אובייקטיבית, ממנה ניתן להסיק מסקנות שבהיגיון על שיקול-דעת סובייקטיבי פסול ( 246ד-ה).

(3) נתונים סטטיסטיים עשויים במקרים ראויים, ליצור חזקה שבעובדה, המעבירה את נטל הבאת הראיות על שכם הרשות השלטונית, הצריכה ליתן הסבר המניח את הדעת לפעולתה ( 246ה).

(4) בנסיבות דנן, אחוז ההצלחה הנמוך במספר ניכר של בחינות, המשתרעות על פני תקופה ארוכה, יש בו כדי להצביע, לכאורה, על שיקול פסול, שכן ניסיון החיים גורס, כי אחוז ההצלחה בבחינות מקצועיות אינו כה נמוך. זוהי ראיה לכאורה, אשר ניתן היה לסותרה, והיא לא נסתרה ( 246ה-ו).
ד. (1) משנמסרה לבודקים מטעם המשיבה הסמכות לבדוק את תוצאות הבחינות, לא הייתה כוונה להעניק להם סמכות לשימוש בסמכות זו לצורך הגבלת חופש העיסוק. כשהוברר, שנעשה שימוש במסכות זו כמנוף להגבלה אסורה כזו, הרי שנעשה בסמכות שימוש שלא כדין למטרות פסולות, ובג"צ יעניק את הסעד לו ראוי מי שנפגע על-ידי התנהגות פסולה כזו ( 245א-ג).

(2) אין מקום, שבמסגרת הסעד שיש להושיט לעותר יבוא בית המשפט ויקבע, אם במקרהו של העותר היה מקום לקבוע שהוא עבר את הבחינה. אין לבית המשפט הכלים והידיעה המספיקים להכריע בעניין שהוא עניין למומחים להכריע בו ( 245ג-ד).
(3) בנסיבות דנן, מן הראוי הוא שיימצא אדם או גורם מתאים, שיבדוק, אם באחת הבחינות היה זכאי העותר לעבור את הבחינה. ראוי שהעניין ייבחן פעם נוספת ושיוחלט בו על-ידי אדם או גוף ניטראלי (245 ד-ה).
פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:

[1] בג"צ 16/77 - 20, 151הורן ואח' נ' ש העבודה ואח’,  פ"ד לא (3) 533. 

[2] ע"א 549/86 - 562, 773, 778, 779, 870- 873ורדי ואח' נ' המנהל הכללי של משרד הבריאות, פ"ד לה (2) .589

[3] בג"צ 338/87 מרגליות נ' שר המשפטים ואח’,  פ"ד מב (1) .112
[4] בג"צ 368/87 - לא פורסם.

[5] ע"א 224/79 דימנט נ' שר הבריאות, פ"ד לה
 (2) .424

[6] בג"צ 734/80 (המ' 100/81) חכם נ' מנכ"ל משרד הבריאות ואח’,  פ"ד לה (4) .690

פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:
431international brotherhood of teamsers v. United states[7] .(1976) . 324u.s

התנגדות לצו-על-תנאי מיום .19.11.89העתירה נתקבלה. הצו-על-תנאי נעשה מוחלט.

י' רבינוביץ - בשם העותר;
מ' בלאס, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט ת' אור:  .1עתירת העותר נגד המשיבה היא בשל אי-רישומו בפנקס שמאי מקרקעין.
העותר הינו בוגר קורס שמאות מקרקעין וניהול נכסים בטכניון, ובוגר החוג לגיאוגרפיה באוניברסיטה העברית בירושלים. העותר גם עוסק מזה חמש שנים בעריכת שומות באגף שומת מקרקעין במשרד המשפטים הירושלים. בעבודתו זו, בה הוא מועסק כעוזר לשמאי מחוזי, ערך שומות רבות מסוגים שונים ומגוונים.

העותר מעוניין היה וביקש להירשם בפנקס שמאי המקרקעין, על-מנת שיוכל לשמש שמאי מקרקעין על-פי חוק שמאי מקרקעין, תשכ"ב- 1962(להלן ​החוק). כדי להירשם בפנקס עליו למלא דרישות אותן קובע החוק, ובין יתר הדרישות היה עליו לעמוד בבחינות מסוימות. ממספר בחינות נפטר בשל לימודי החוץ שלמד בטכניון. אך בבחינות אחרות היה עליו לעמוד, וביניהן בבחינה במקצוע "השומה למעשה".

תקנות, שהוצאו מכוח החוק, קובעות את דרך בדיקתן של בחינות הנבחנים במקצועות השונים. בתקנות אלה - תקנות שמאי מקרקעין, תשכ"ג​ 1963- נקבע בתקנה 13:

"(א) הערכת תוצאות הבחינות מסרה לשיקול דעתו של הבוחן ותצויין על ידו במספר נקודות שלא יעלה על .100

(ב) נבחן שקבל בנושא פחות מ- 60נקודות יחשב כנכשל בו.

(ג) נערכו בחינות על ידי שני בוחנים ונחלקו דעותיהם ילכו אחר הבוחן המקל".
התקנות אינן מסדירות את נושא הערעור על בחינות, ועל-כן החליטה המשיבה, אשר הינה 

הממונה על ביצוע החוק, בישיבתה מיום 24.7.86, על הקמת מנגנון של ערעורים על תוצאות בחינות. בין השאר נקבע, כי זכאי להגיש ערעור מי שקיבל בבחינה ציון של 45ומעלה.
.2העותר ניגש לבחינה במקצוע "השומה למעשה" בשלושה מועדים ​נובמבר 1986, נובמבר 1987ונובמבר 1988- ובכל שלושת המועדים הודע לו מטעם המשיבה, שנכשל בבחינה.

טענות העותר בתמצית הן, שלא הייתה הצדקה להכשילו בכל אחת מהבחינות דלעיל. לטענתו, על-פי הפתרונות הנכונים, כפי שהוצגו מטעם המשיבה ואחרי כל אחת מהבחינות, הגיע לו שייקבע כי עבר את כל אחת מהבחינות האמורות. רק משום מדיניות של הכשלה מכוונת בבחינות, ומתוך שיקולים זרים ופסולים, נקבע שהוא נכשל בכל אחת מהבחינות הנ"ל. כך נהגו בוחני המשיבה במסגרת מדיניותה של המשיבה לצמצם את מספר הנרשמים בפנקס שמאי המקרקעין. טענתו היא, שמדיניותם ומעשיהם של המשיבה ושל הבוחנים מטעמה בהכשלה מכוונת של נבחנים, ביניהם העותר, יש בהם פגיעה שרירותית בחופש העיסוק, ופסולים הם בשל השיקולים הזרים עליהם הם נשענים ומהם הם ניזונים.

.3חלק מהשתלשלות העובדות הנוגעות לבחינות במקצוע "השומה למעשה" ראוי שיוזכר ביתר פירוט.
א. ב- 4.3.87הודע לעותר שנכשל בבחינה בה נבחן בנובמבר .1986בכנס, שנערך למחרת היום, נמסרו לנבחנים התשובות הנכונות לבחינה על​ידי מרכז הבחינה, מר יוסף זרניצקי. לטענת העותר, על-פי תשובות אלה זכאי היה לקבל בבחינה ציון גבוה מ- .60לפיכך פנה העותר אל יו"ר המשיבה, על-מנת שיאופשר לו ערעור על תוצאות הבחינה. זה לא נעתר לו, בהשיבו לו שרק כשהציון שקיבל בבחינה למעלה מ- 45זכאי הנבחן לערער. על-אף תשובה זו הצליח העותר להיפגש עם מר זרניצקי, מרכז הבחינה. לדברי העותר, זרניצקי בדק את ערעורו של העותר והכיר בנכונות טענותיו. הוא גם הודיעו שהוא, זרניצקי, זקוק למספר ימים להסדרת העניין, מכיוון, כדבריו, "שיש מאחוריו מנגנון שהוא חייב להפעיל אותו וכי יש צורך לסבר את האוזן". לקראת סוף ספטמבר 1987הודיע מר זרניצקי לעותר טלפונית, שיגיש מכתב בקשה מנומק להגשת ערעור. אך כעבור מספר ימים חלה תפנית, והוא אמר לעותר, שיו"ר המשיבה מתנגד לאפשר לו הגשת ערעור. מגירסתו זו של העותר עולה ברורות, שמי שהיה מרכז הבחינה בנובמבר 1986מטעם המשיבה, סבור היה שטענותיו כנגד הכשלתו בבחינה מוצדקות הן.
בתצהיר התשובה מטעם המשיבה יש התייחסות לגירסתו של העותר בעניין מה שאמר לו זרניצקי, ואף צורף מכתבו של זרניצקי מיום 25.6.88, אל מבקר המדינה, אשר גם הוא היה בסוד הפרשה. והנה מתברר, שהן בתצהיר התשובה (ראה פיסקה 13(א)(2)), והן במכתב תגובתו של מר זניצקי, אין כל הכחשה לכך, שזרניצקי אמר לעותר, כשבדק עמו את הבחינה, שטענותיו כנגד הכשלתו בבחינה מוצדקות. ההתייחסות בתצהיר ובמכתב היא רק כנגד הניסיון של העותר לראות בבדיקת הבחינה של העותר על-ידי זרניצקי הליך של ערר, וכאילו מחייב הוא את המשיבה. ואולם דבריו של העותר בעניין זה לא באו על-מנת לשכנע, שדבריו של זרניצקי 

מהווים בדיקה של הבחינה המחייבת את המשיבה. הוא הביאם רק כראיה לנכונות טענותיו בדבר הכשלתו שלא בצדק בבחינה. ואכן, מעמדו של מר זרניצקי כמרכז הבחינה ודבריו לעותר, כפי שמסר עליהם העותר, יש בהם כדי להצביע, ולו לכאורה, על כך, שהציון שהוענק לעותר בבחינה לא היה מוצדק.

ב. לבחינה שנערכה בנובמבר 1987ניגש העותר לאחר שכל
ניסיונותיו ומכתביו לא הועילו להשיב את רוע גזירת הכשלתו בבחינה הראשונה. הפעם הודע לו, שהציון בו זכה הוא 52נקודות. לטענת העותר, על-פי הפתרונות הנכונים, שנמסרו לנבחנים במפגש שנערך מטעם המשיבה, הוברר לוגם הפעם, שהוא היה זכאי לעבור את הבחינה והיה זכאי לקבל ציון 69נקודות. בהתאם לכך, הגיש ערעור למשיבה. ועדת הערעור שדנה בעניינו החליטה לשנות את הציון ל- 54נקודות. אך ציון זה, של למטה מ​ 60נקודות, לא היה בו כדי לסייע לעותר.
העותר, אשר חש עצמו מקופח גם הפעם, פנה עם מחברת הבחינה ותמליל הפתרונות הנכונים מטעם המשיבה, כפי שהוקלט במפגש הנ"ל, אל שלושה שמאים מוסמכים ובלתי תלויים. הוא ביקשם שיחוו דעתם, אם לאור הפתרונות הנכונים, כפי שהוצגו מטעם המשיבה, בהתייחס לשתיים מהשאלות שבבחינה בלבד, הציון שקיבל העותר מוצדק הוא. על-פי חוות-דעת אלה, אשר שלושתן הומצאו למשיבה וגם הוצגו לפנינו, זכאי היה העותר לעבור את הבחינה.

בעקבות חוות-דעת אלה פנה העותר בבקשה לערעור חוזר, אך נדחה על​יד המשיבה. ולא רק זאת, אותם שלושה שמאי מקרקעין, אשר נתנו את חוות הדעת, זכו לתגובה חריפה של המשיבה ונקראו לבירור לפני חברי המשיבה.

ג. העותר לא אמר נואש וניגש לבחינה נוספת נובמבר 1988, אך גם לגבי בחינה זו הודע לו שהוא נכשל (קיבל ציון 43נקודות).
העותר ראה בהתנהגות הבוחנים מטעם המשיבה, כשהכשילוהו ללא הצדקה, מגמה מכוונת להכשילו - כמו את אחרים - בבחינות, ונואש מניסיונות להסיר את רוע הגזירה במסגרת המשיבה. אשר-על-כן, המשיך במסכת מכתבים שכתב לגורמים שונים, בהם הצביע על ההכשלה המכוונת בבחינות מטעם המשיבה. במסגרת זו, פנה אל מבקר המדינה כנציב תלונות הציבור, והדברים הגיעו גם לבירור בוועדת הכנסת לביקורת המדינה.

.4על-פי תקנה 13(א) לתקנות, המצוטטת לעיל, מסורה הערכת תוצאות הבחינות לשיקול-דעתו של הבוחן מטעם המשיבה. עו"ד בלס, שטען למשיבה, הדגיש בטיעונו לפנינו הוראה זו. הוא גם הזכיר את הכלל, על פיו בנושא מקצועי כמו בדיקת בחינה בנושא מסוים, אשר נמסר לבוחן מומחה, אל לו לבית המשפט להתערב, אל לו לשבת כערכאת ערעור על הבוחן, ואל לו לשים שיקול-דעתו במקום זה של הבוחן, אשר הוסמך לתפקידו בדבר חקיקה. בעניין זה הסתמך על שורה של פסקי-דין שניתנו ברוח זו בבית-משפט זה (ראה, לדוגמה: בג"צ 16/77-20, 151[1], בעמ' 540; ע"א 549/86-562, 773, 778, 779, 870- 873[2], בעמ' 614; בג"צ 

338/87[3], בעמ' 116; וכן בג"צ 368/87 [4], הדן בעתירה של מי שנכשל בבחינה דומה לזו בה נכשל העותר).
אכן, כלל הוא, שאל לו לבית-משפט לשים שיקול-דעתו במקום זה של מי שהוסמך ליתן חוות-דעתו או להחליט בעניין. אך כלל זה כפוף לכלל אחר, והוא, שכשנמסר לרשות שיקול-דעת להחליט בעניין מקצועי או בעניין שבמומחיות, חובה עליה, כבכל מעשה רשות, לפעול ללא שרירות, ללא הפליה, ללא שיקולים זרים או שיקולים פסולים אחרים ומבלי להתעלם משיקולים החשובים לעניין. ובמלים אחרות, לפעול בסבירות ובהגינות, כפי שרשות סבירה, שלה מסור שיקול הדעת באותו עניין, חייבת לפעול (ראה: ע"א 549 /80-562, 773, 778, 779, 870- 873[2] הנ"ל; ע"א 224/79 [5], בעמ' 436; בג"צ 734/80 (המ' 100/81) [6], בעמ' 695, וכן בג"צ 16/77-20, 151[1] הנ"ל, בעמ' 542).

.5כלל זה חל גם על בוחני המשיבה. בבוא אלה לבדוק בחינות וליתן ציון לנבחנים, עליהם לפעול ביושר ובהגינות ובהתעלם משיקולים שאינם לעניין. יוטעם, שאין העותר מרכז תרעומתו כנגד טיב הבחינה ואופיה, או על כך שהשאלות בה קשות ומכשילות. לפיכך, אין אנו נדרשים להתערב במדיניות המשיבה באשר לרמת השאלות ולדרישות הידע שבבחינה. בדיון שלפנינו גם לא תקף העותר את גירסת המשיבה בשאלה, מה הן התשובות הנכונות לשאלות שנשאלו בבחינות. טענתו האחת היא, שעל-פי התשובות הנכונות, על-פי גירסת המשיבה, לשאלות בכל אחת מהבחינות, היה על הבוחנים בכל אחת מהבחינות לקבוע, שקיבל ציון 60נקודות לפחות.

השאלה הדורשת, על-כן, הכרעה בעתירה זו היא, אם הראה העותר, שבשל שיקולים זרים ומגמה וכוונה להכשיל נבחנים בבחינה - לא ניתן לו הציון הראוי על-פי תשובותיו של העותר בכל אחת מהבחינות, וכי רק בשל כך נקבע שנכשל בבחינות הנ"ל.

.6על-פי העובדות המפורטות לעיל, לגבי כל אחת משתי הבחינות, הראשונה והשנייה, נמצא גורם, לכאורה בלתי תלוי, שמצא שהעותר קופח. לגבי הבחינה הראשונה עולה הדבר מפי האחראי לאותה בחינה מטעם המשיבה, וביחס לבחינה השנייה עולה הדבר מחוות-דעתם של שלושה שמאי מקרקעין.

לא הייתי רואה עילה להתערבותנו בעובדה לבדה, שיש שמאי מקרקעין הסבורים שראוי היה לקבוע לעותר ציון "עובר" בבחינה השנייה. יכול שיהיו חילוקי דעות בין מומחים ובודקים, והעובדה שיש מומחים אחרים, הסוברים אחרת ממומחי המשיבה, אין בה, כשלעצמה, כדי להצדיק התערבות. ואולם בענייננו הצטברו עובדות ונימוקים נוספים, אשר הצטברותם של אלה מצביעה, לדעתי, על כך, ששיקולים פסולים הדריכו את בוחני הבחינות של העותר. התמונה המצטיירת היא של גישה וכוונה ברורות להכשיל נבחנים בבחינה, ללא קשר לתוצאות הנכונות של הבחינה, כשבמסגרת זו אין נבחנים זוכים לציון לו הם ראויים. למסקנה מתבקשת זו מגיע אני על סמך העובדות והשיקולים הבאים:
א. קביעה, הסותרת תוצאה שהושגה באחד ממבחניו של העותר, נקבעה לא רק על-ידי אנשים שאינם נמנים על מערכת הבחינות של המשיבה. אם לתוצאות הבחינה השנייה ששלושה שמאי מקרקעין קבעו בשונה מבוחני המשיבה, ניתן עוד להתייחס בזהירות הראויה - כיצד ניתן להסביר את קביעתו של זרניצקי בפני העותר ביחס לבחינה הראשונה, קביעה ממנה עולה, שהעותר הוכשל בבחינה שלא בצדק? הרי מדובר במרכז של אותה בחינה מטעם המשיבה, במי אשר הציג מטעם המשיבה לפני הנבחנים את התשובות הנכונות לבחינה! ב. התרעומת כנגד מגמת ההכשלה בבחינות מטעם המשיבה הגיעה לדיון לפני כמה גורמים נכבדים, אשר התייחסו לטענותיהם של נבחנים. בין אלה נמנה גם מבקר המדינה, אליו פנה העותר בתור נציב תלונות הציבור. על-פי מימצאים של מבקר המדינה נמצא, שבין השנים 1980-1984, מתוך 500נבחנים זכו רק 32להירשם כשמאים. המדובר הוא בכ-% 6.5מהנבחנים בלבד. שיעור נכשלים של למעלה מ-% 90הינו ללא אח ורע במקצועות אחרים, ויש בו, כשלעצמו, כדי הצביע לכאורה על משהו ש"אינו בסדר" בקביעת תוצאות הבחינות על-ידי בוחנים מטעם המשיבה.

ג. ועדת הכנסת לביקורת המדינה נדרשה בשעתו גם היא לדון בנושא הבחינות מטעם המשיבה. מימצאיה של ועדה נכבדה זו מדברים בעד עצמם וראוי לצטט מהם. בחלק של "מסקנות הועדה", קובעת הוועדה, בין היתר:

" .2.3הוועדה התרשמה מטענות המוזמנים, כולם בעלי מקצועות הנדסיים ואקדמאים, בדבר חשדות להכשלה מכוונת בבחינות והיעדר מינהל תקין במערכת הבחינות וההתמחות. בין היתר דווח לוועדה על ציונים שונים לחלוטין למבחנים עם תשובות דומות. היעדר תשובה רשמית אשר תוכל לשמש בסיס להערכה אובייקטיבית של המבחן, ואי קיום בחינות פעמיים בשנה, כנדרש בתקנות. הוועדה התרשמה שהחוק מאפשר מונופול של גילדה כמעט סגורה של קבוצה יחסית קטנה של שמאי-מקרקעין.

.2.4הסברי יו"ר מועצת השמאים ויו"ר אגודת שמאי המקרקעין, שניתנו בעת שלוש הישיבות שהקדישה הוועדה לנושא, לא הניחו את דעת הוועדה. לא היתה בפיהם תשובה נאותה לממצאי המבקר והם לא הביעו בפני הוועדה נכונות לתקן את המצב, בהצעת חברי הוועדה.
.2.5בטרם תביא את סיכומיה והצעותיה לאישור הכנסת, יעצה הוועדה לנציגות השמאים להעביר לה הצעות מפורטות להסדר מחדש של מערך הבחינות וההתמחות, תוך קביעת נהלים וכללים שיבטיחו מינהל תקין, והזדמנות הוגנת לכלל המבקשים לקבל רשיון עיסוק בשמאות קרקע.

.2.6סמוך למועד בו סיכמה הוועדה את דיוניה בנושא, פנה יו"ר אגודת שמאי המקרקעין במכתב לוועדה ובו דיווח על צעדים שננקטו לתיקון הליקויים במערך הבחינות וכן הבטיח כי אגודת השמאים תשקוד על המשך שיפור מערכת הבחינות וההסמכה למקצוע.
.2.7הוועדה התרשמה תחילה כי נציגות השמאים נוטה להקל ראש בחומרת הממצאים שהונחו על שולחן הוועדה. עם זאת, התרשמה הוועדה בחיוב מפנייתו של יו"ר אגודת שמאי המקרקעין אליה, בשלב סיכום דיוניה בנושא. הוועדה תבחן אם יש בפנייה זו סימן להפקת לקחים בפועל מהערות הביקורת.

.2.9הוועדה סבורה שפיקוח משרד המשפטים על אופן תפקודה של מועצת השמאים בביצוע מערך הבחינות והפיקוח עליו, הינו שטחי ביותר ויש בו השלמה עם המדיניות המונופוליסטית של השמאים".

ובפרק ההחלטות אומרת הוועדה:
"... .3.1

הכנסת מבקשת משר המשפטים להביא לתיקון חוק שמאי המקרקעין התשכ"ב- 1962באופן שיסדיר כל עיסוק בשמאות מקרקעין ולא רק עסוק תמורת שכר. כמו כן מבקשת הכנסת מהשר לשקול מעורבות של גוף מקצועי ממלכתי בעריכת הבחינות או בבדיקתן.
.3.2נוכח המצב השורר במערך הבחינות להסמכת שמאי קרקע כפי שמצא את ביטויו בממצאי מבקר המדינה ובמסקנות הועדה, מחליטה הכנסת כי על הועדה לענייני בקורת המדינה לנהל מעקב אחר פעולות מועצת שמאי מקרקעין, כדי לבחון אם נמשך הניצול המונופוליסטי של הסדרת המקצוע לפגיע בלתי מוצדקת בחופש העיסוק ובשוויון ההזדמנויות. הועדה תדווח למליאת הכנסת תוך שנה על ממצאיה. ...".
עולה מדברים אלה, שהתרשמות הוועדה וקביעתה היו, שהמועצה ניצלה את סמכויותיה כדי להקשות על כניסת שמאי מקרקעין נוספים לשירותיה ואף למנוע אותה, כשהמגמה היא לשמור את זכויות העיסוק בשמאות מקרקעין למספר קטן של שמאים - בבחינת גילדה - אשר הם יהיו הנהנים היחידים מעוגת שמאות המקרקעין בישראל.

ד. על המצב השורר במערכת הבחינות מטעם המועצה ניתן ללמוד גם מדברים של אנשים מתוך מערכת המשיבה, שהם בוודאי שוחרי טובתה. בהרצאתו של יו"ר המשיבה, עו"ד דוד סופר, בכנס שמאים ביום 27.11.89הוא אומר, בין היתר, במנותו את הבעיות המרכזיות של המשיבה:

"היו טענות רבות מאוד של תלמידים שנכשלו, ריבוי הכשלונות בבחינות, הטענה שהשמאים עשו גילדה מקצועית סגורה ולא נותנים לאיש להיכנס בה.

הם גם כמובן נתמכו על ידי חברי כנסת, הדבר הובא מספר פעמים לדיון בכנסת ואין לנו אוהבים רבים, דבר שאנחנו צריכים לשנות אותו אם אנחנו רוצים להתקבל בכבוד במדינה הזאת.
 נוסף על כך יו"ר ועדת הערעורים התפטר וכן חברי ועדת הערעורים עקב הקשיים במילוי תפקידם עקב ניטרול בודקי הבחינות בשלב הערעור. העדר תשובות בבחינות בזמן מאת הבוחנים, אי העברת הבחינות לועדה בתוך זמן סביר ומשך הזמן לבדיקה.
כמו כן עמד ועוד עומד בג"צ של אחד התלמידים שכמובן מושך אש גם של שופטי בית המשפט העליון".
וכן:

"גם על מנת ליעל את פעילות המועצה, הוכנה רשימת בוחנים חדשה אשר אושרה על ידי המועצה, כל רכז ובוחן יפעלו בהתאם להנחיות חדשות, אשר מטרתם ליעל ולשפר את מצב הבחינות וזה על פי נוהל מחייב שהופץ בחתימת ידי בין כל הבוחנים. בנוהל יש חיוב במתן תשובות על ידי הבוחנים לועדת הערעורים, מתן הערות עניניות במחברת הבחינה ולוח זמנים של בדיקת הבחינות, ערעורים וכולה... דבר שמתחיל להיתבצע.

הוגדל מספר הבוחנים בערעורים שמתיחסים לבחינות הסופיות, משלושה אנשים לשישה שבעה כדי לקצר את התקופה מהגשת הערעור ועד מתן התשובה הסופית.

כתוצאה מהשינויים אלו חזרו בהם חברי ועדת הערעורים והיו"ר שלה השופט לשעבר מהתפטרותם וזאת על פי בקשתי".

מודעות זו לליקויים בביתה פנימה של המשיבה והנכונות לתיקון ליקויים ועיוותים מבורכות הן. חלקם של הליקויים תוקנו וחלקם יתוקנו בעתיד. מסתבר, שב- 9.1.90קיימה ועדת הכנסת לביקורת המדינה דיון נוסף בעניין, דיון בו השתתפו מבקרת המדינה, שר המשפטים ואנשי המשיבה. בטיעוניו לפנינו הדגיש גם עורך-דין בלס תיקונים ושיפורים שנעשו לאחרונה, ושעוד צפוי שייעשו, ככל שיידרש. בהודעה בכתב מטעם המשיבה נתבשרנו על תיקונים ושיפורים נוספים. ואולם תיקון חלקי זה של הליקויים, כשהוא בא עתה או כשנעשה לפני זמן קצר, אין בו נחמה לעותר. בעניינו של העותר עלינו לבדוק ולהכריע, אם במסגרת הבחינות שעבר הוא, היו השיקולים שגרמו לציון שניתן לו פסולים, ואם מצדיקים הם התערבות. תשובה לשאלה זו אין למצוא במה שתוקן לאחרונה או במה שיתוקן בעתיד. יש להכריע בו על-פי המצב שהיה בעת שהוחלט על-ידי בוחני המשיבה שהציון שקיבל הינו ציון שאין בו כדי לעבור את הבחינה.

.7אין שום קושי בענייננו לברר ולבדוק גם עתה, אם צודק העותר בטענותיו. מחברות הבחינה של העותר בכל אחת מהבחינות הנ"ל קיימות, וכן קיימות קביעות מטעם המשיבה, מה הן התשובות הנכונות בכל אחת מהבחינות. אין, על-כן, כל מניעה לברר, אפילו עתה, ולבדוק, אם יש צדק בטענותיו של העותר.
אכן, כך ראוי שייעשה בענייננו. אמנם, לא בנקל יתערב בית-משפט זה בקביעותיהם של 
בוחנים מטעם הרשות, להם ניתן שיקול הדעת לקבוע אם פלוני עמד בבחינה אם לאו. אולם בנסיבותיו המיוחדות של המקרה הנדון כך ראוי שייעשה. מכלול העובדות, כפי שהובאו לפנינו, מצביע בבירור על כך, שלא רק שיקולים עניניים של מתן ציון הולם והוגן עמדו לנגד בוחני המשיבה. יש לפנינו יותר מעובדה אחת או מאינדיקאציה בודדת על גישה מכוונת של הכשלה בבחינות, כשמאחוריה מסתתרת מגמה ברורה להקטין את מספר הבאים בשערי מקצוע שמאות המקרקעין. המדובר הוא בהגבלה בלתי הוגנת בדרך של הכשלה בלתי מוצדקת בבחינות של הרשאים להירשם בפנקס שמאי המקרקעין. משכך הוא, מן הראוי שבית-משפט זה יעניק את הסעד לו ראוי מי שנפגע על​ידי התנהגות פסולה כזו.
התנהגות פסולה זו שתי פנים לה: ראשית, המדובר ברשות הפועלת בשרירות במסגרת סמכויות שהוענקו לה - סמכויות לבדיקת בחינות של נבחנים על-מנת להירשם בפנקס שמאי מקרקעין. שנית, המדובר בהגבלה ובפגיעה שרירותיות ובלתי מוצדקות בחופש העיסוק. כשנמסרה לבודקים הסמכות לבדוק את תוצאות הבחינות, לא הייתה כוונה להעניק להם סמכות לשימוש בסמכות זו לצורך הגבלת חופש העיסוק. כשהוברר, שנעשה שימוש שלא כדין למטרות פסולות, ובית המשפט לא יתירן.
.8אין מקום, שבמסגרת הסעד שנושיט לעותר נבוא אנו ונקבע, אם במקרהו של העותר היה מקום לקבוע שהוא עבר את הבחינה, ולו באחת הפעמים בהן ניגש לבחינה. אין לבית המשפט הכלים והידיעה המספיקים להכריע בכגון דא. עניין הוא למומחים להכריע בו. אך משנמצא שהעותר ראוי לסעד, יש למצוא דרך הולמת להושטת הסעד לו הוא ראוי.

הסעד הנראה לנו הוא, שיימצא אדם או גורם מתאים, שיבדוק, אם באחת הבחינות היה זכאי העותר לציון של 60נקודות ומעלה, וכי על-כן זכאי היה לעבור את הבחינה. אף שקבענו שהייתה מגמת הכשלה מכוונת על-ידי בוחני המשיבה, הרי על-מנת שהעותר ייחשב כמי שעבר את הבחינה ב"השומה למעשה", ראוי שהעניין ייבחן פעם נוספת ושיוחלט בו על-ידי אדם או גוף ניטראליים. היינו מוכנים להסתמך על דברי זרניצקי לעותר ביחס לבחינה הראשונה ועל חוות-דעת המומחים ביחס לבחינה השנייה כאינדיקאציה לקיומה של הערכה בלתי מוצדקת של תוצאות הבחינות של העותר, אך לא כראיה מחייבת בשאלה, אם ראוי הוא לציון 60או למעלה מכך.

כפי שנמסר לנו על-ידי באי-כוח הצדדים, מוסכם היה עליהם בשלב מסוים, שמחברות הבחינה של העותר בשלוש הבחינות יימסרו לבדיקה לגוף מהימן, שיחליט בעניין. למרבה הצער, חזרה בה המשיבה מהסכמתה לכך. בהודעה בכתב שקיבלנו מהמשיבה נמסר כי זו עדיין עמדתה. משהגענו למסקנה כאמור לעיל, נקבע אנו את מה שהמשיבה חזרה בה מהסכמתה לו.

.9על סמך כל האמור לעיל אנו מחליטים לעשות את הצו-על-תנאי שהוצא בתיק זה להחלטי, במובן הבא:
 הצדדים יבואו בדברים וישתדלו להסכים על זהותו של מי שיבדוק את מחברות הבחינה של העותר (להלן - הבודק) בכל אחת משלוש הבחינות שנבחן במקצוע "השומה למעשה". הבודק יבדוק את תשובות העותר בהשוואה "לפתרונות בית הספר" של המשיבה לשאלות שהיו בבחינות הנ"ל ויקבע את הציון לו הוא זכאי בכל אחת מהבחינות הנ"ל. רק אם יקבע הבודק, שבאחת הבחינות זכאי היה העותר לציון של 60נקודות ומעלה - יהא בכך ראיה, שהעותר עבר בהצלחה את הבחינה בנושא "השומה למעשה", והעותר זכאי יהיה להירשם בפנקס שמאי המקרקעין.

ניתנת בזה לצדדים ארכה של שבועיים מהיום להגיע להסכמה בדבר זהותו של הבודק, ויש לקוות, שאכן יגיעו להסכמה כזו. במקרה שלא יגיעו להסכמה, יודיעו על כך לבית המשפט, ובית המשפט יחליט בכך.

הייתי מחייב את המשיבה לשלם לעותר הוצאות עתירה זו בסך 000, 5ש"ח להיום.
השופט א' ברק: מסכים אני לפסק-דינו של חברי, השופט אור. כפי שחברי ציין, העותר ניגש שלוש פעמים לבחינה במקצוע "השומה למעשה" ונכשל בכל שלוש הפעמים. דבר זה משתלב בתמונה הרחבה יותר של כישלונות כלל הנבחנים בבחינה במקצוע "השומה למעשה". מתוך חמישה מועדי בחינות, אחוז ההצלחה הגבוה ביותר היה % 35והנמוך ביותר % .2נראה לי, כי נתונים אלה יש בהם כדי להצביע, לכאורה, על מדיניות מכוונת של הכשלת נבחנים. אכן, נטל קשה מוטל על עותר, החייב להוכיח שיקול סובייקטיבי פסול של רשות מוסמכת. מחשבות קשות הן להוכחה, ומחשבות שלא כדין על אחת כמה וכמה. מכאן המגמה המודרנית במשפט המינהלי לעבור ממבחנים סובייקטיביים באשר לפסלות שיקול הדעת (כגון שיקולים זרים) לעבר מבחנים אובייקטיביים (כגון סבירות). במסגרת המבחנים הסובייקטיביים, ניתן להיעזר בחזקות שונות, המבססות עצמן על ניסיון החיים. אחת מאותן חזקות עניינן המשקל המצטבר הנובע ממערכת נתונים סטטיסטיים. נתונים סטטיסטיים אלה מעניקים אמת מידה אובייקטיבית, ממנה ניתן להסיק מסקנות שבהיגיון על שיקול-דעת סובייקטיבי פסול (השווה international [7] (1967) brotherhood of teamsers v. United states).

נתונים סטטיסטיים עשויים, במקרים ראויים, ליצור חזקה שבעובדה,

המעבירה את נטל הבאת הראיות על שכם הרשות השלטונית, הצריכה ליתן הסבר המניח את הדעת לפעולתה. במקרה שלפנינו, אחוז ההצלחה הנמוך במספר ניכר של בחינות, המשתרעות על תקופה ארוכה, יש בו כדי להצביע, לכאורה, על שיקול פסול, שכן ניסיון החיים גורס, כי אחוז ההצלחה בבחינות מקצועיות אינו כה נמוך. זוהי, כמובן, רק ראיה כאורה, אשר ניתן לסותרה. במקרה שלפנינו - כפי שהראה חברי - הראיה לא נסתרה. נהפוך הוא: הראיות הנוספות, עליהן עמד חברי, אך מחזקות מסקנה זו.

5129371
54678313השופט י' מלץ: אני מסכים לפסק-דינו של כבוד השופט אור ולהערות של כבוד השופט ברק.
הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט אור.
ניתן היום, ט"ז באדר תש"ן (13.3.90).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך מד, חלק שני , תש"ן/תשנ"א 1990
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