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עתירה למתן צו על תנאי

בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא מלפניו צו על תנאי המורה למשיב לבוא וליתן טעם מדוע לא יעשה שימוש בסמכות הנתונה לו בהתאם להוראות סעיפים 60-62 לחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח) תשמ"א-1981 ויורה על תיקון ההסדר הקבוע בחוזר הביטוח 2007-1-8 באופן אשר יאזן השיקולים הרלוונטים כאמור בבג"צ 7721/96 איגוד שמאי הביטוח בישראל ואח' נ' המפקח על הביטוח ואח' פ"ד נה(3) 625, באופן שיורה על ביטולה של רשימת שמאי החוץ הקבועה בסעיף 4 לחוזר, הוראה המעמידה את כל אחד מן הרשומים בה במצב של ניגוד עניינים מובנה והחלפתה ברשימה הכוללת את כלל השמאים הרשומים בפנקס השמאים כמשמעותו בצו הפיקוח על מוצרים ושירותים (שמאי רכב) התש"ם-1980.
ואלה נימוקי העתירה
1. העותר 1 איגוד שמאי ביטוח בישראל (להלן "איגוד המשאים") הינו הגוף הוולנטרי היחיד בישראל המאגד שמאים אשר עיקר עיסוקם בתחום הביטוח ומשמש להם כארגון מקצועי המייצגם בעניינים בעלי חשיבות עבור כלל העובדים במקצוע הן בתחום המשפט הפרטי והן בתחום ההתנהלות אל מול רשויות השלטון. רובם של החברים באיגוד הינם שמאים אשר עיקר עיסוקם בשמאות הרכב.

העותרת 2 המועצה הישראלית לצרכנות (להלן: "המועצה לצרכנות") הינה חברה ממשלתית הפועלת בהתאם להוראות חוק המועצה לצרכנות התשמ"ח-2008 ואשר בין מטרותיה סיוע לצרכנים במימוש זכויותיהם מול גופים פרטיים וציבוריים בין היתר בדרך של הגשת עתירות לבית המשפט הגבוה לצדק.


העותר 3 איגוד המוסכים בישראל (להלן: "איגוד המוסכים") הינו האיגוד המקצועי של המוסכים בישראל. איגוד המוסכים מייצג את חבריו בפורומים שונים של רשויות השלטון (משרד התחבורה, המפקח על הביטוח, מנהל הרכב הממשלתי, רשויות מקומיות, הממונה על ההגבלים העסקיים ועוד).  העותר 3 ממנה נציגים בוועדות סטטוטוריות של משרד התחבורה כגון במינוי נציגים לבחינות ההסמכה של מנהלים מקצועיים במוסך. בשנתיים האחרונות, לבקשת האיגוד, אף הוסף נציג משקיף מטעם האיגוד לוועדה המייעצת לשמאי הרכב במשרד התחבורה.

המשיב 1 הינו המפקח על הביטוח כהגדרתו בסעיף 2(א) לחוק הפיקוח על שירותים פיננסיים (ביטוח) תשמ"א-1981.


המשיב 2 הינו עמותה רשומה המציגה עצמה כמי שבה חברים מרבית המבטחים הפועלים בישראל. אחת ממטרותיה המוצהרות של העמותה היא לייצג את המבטחים בפני המפקח על הביטוח ויתר רשויות המדינה. ככזה ראוי המשיב 2 להיות צד בהליך זה כמבטא את עמדתם של כלל המבטחים.

2.
שלושת העותרים מייצגים את ציבור בעלי הרכב, את ציבור הצרכנים, את ציבור השמאים ואת ציבור בעלי והמוסכים המהווים יחדיו ייצוג מקיף לכל הגורמים שיש להם ענין ונגיעה בנושא תיקון כלי רכב שניזוקו בתאונות דרכים (למעט חברות הביטוח כבעלי אינטרס שונה). טענות העותרים בעתירה זו מקבלות משנה תוקף מכח ייצוג כתב זה.


ויודגש, זו הפעם השלישית בה נאלצים העותרים לפנות אל בית משפט נכבד זה  בבקשה לקבלת סעד כנגד המשיב 1 אשר משך שנים ארוכות ממאן לעשות שימוש בסמכותו ולקבוע הסדר ראוי בתחום שומת כלי הרכב אשר ניזוקו בתאונות ובוטחו לכיסוי נזקי רכוש בהתאם להנחיות בית המשפט זה.


בעתירה האחרונה במניין אשר הוגשה בסוגיה זו בג"צ 7721/96 איגוד שמאי הביטוח בישראל ואח' נ' המפקח על הביטוח ואח' פ"ד נה(3) 625 קיבל בית המשפט הנכבד את עמדת העותרים וקבע כי הסדר העסקתם של שמאים בהערכת נזקי רכוש לרכב שנפגע בתאונה כפי שנהג באותה עת הינו פסול והורה למשיב 1 להחליפו בהסדר אחר. 


בבג"צ 7721/96 הנ"ל נקט בית המשפט בזהירות מרובה תוך שאינו מחליף את שיקול דעתו של המשיב 1 בשיקול דעתו של בית המשפט, אך הורה לו לקבוע הסדר חדש התואם את האינטרסים אותם קבע בית המשפט בפסק הדין. 


פסיקה זו של ביהמ"ש לא הועילה והמשיב פרסם הסדר חדש שנקבע במסגרת "חוזר ביטוח 2007-1-8" הסדר (להלן החוזר החדש) הינו פגום באופן מהותי ויסודי ביוצרו ניגוד עניינים מובנה בפעולות השמאי.


ניגוד עניינים זה בית המשפט קבע כי יש למגרו עדיין קיים והוא עומד כבסיס עתירה זו.


על בסיס הנימוקים המפורטים בעתירה יתבקש בית משפט נכבד זה, זו הפעם, (בפעם השלישית בה פונים העותרים לבית משפט נכבד זה) לקבוע באופן פוזיטיבי את ההסדר הראוי בתחום תוך ביטולה של רשימת השמאים הקבועה בסעיף 4 לחוזר החדש המעמידה את כל אחד מן הרשומים בה במצב של ניגוד עניינים מובנה והחלפתה ברשימה הכוללת את כלל השמאים הרשומים בפנקס השמאים כמשמעותו בצו הפיקוח על מוצרים ושירותים (שמאי רכב) התש"ם-1980 (להלן: "הצו").
רקע עובדתי

3.
בשנת 1994 ובסמוך אליה בקרות נזק לרכב בתאונה שלחה החברה המבטחת אל הרכב שמאי שהועסק על ידה בין כעובד החברה ובין אם כקבלן עצמאי כדי שיעריך את הנזק שנגרם לרכב בעבור החברה ומטעמה. שמאי זה אשר עבד כאמור עבור חברת הביטוח נקרא "שמאי בית".  

העותרים סברו אז ועתה כי "שמאי הבית" במתן חוות דעתו עושה עבודתו בנאמנות רק כלפי מעסיקתו, חברת הביטוח, או לחלופין נמצא בניגוד אינטרסים מובנה הנובע מכך שפרנסתו תלויה באם יירצה את חברות הביטוח מעסיקתו אם לא כן עבודתו אינה מובטחת לו.


יובהר, אמנם על פי המצב הקיים באותה עת (כמו גם היום) עמדה למבוטח הזכות לפנות לשמאי אחר לשם קבלת שומה נגדית ואף היתה למחזיק אפשרות לפנות לועדת ערר (שהוקמה במשרד התחבורה) במחלוקת בין חוות הדעת ואולם בפועל המבוטחים לא היו מודעים לניגוד העניינים בו מצוי שמאי הבית ואלה לא הבהירו ולא הביאו לידיעת המבוטחים את ההסדר המאפשר להם להביא שומה נגדית ועל כן ובפועל היתה שומת שמאי הבית שומה יחידה על פיה תוקן הרכב ושולמו פיצויים לבעליו. (ממצאים עובדתיים אלה נקבעו כממצא עובדתי בסעיף 37 לפסק הדין בבג"צ 7721/96).

4.
בשל מצב עניינים זה פנה אז העותר 1 למפקח על הביטוח בדרישה כי יפעל לשינוי ההסדר אך לא נענה. משום העדר התשובה עתר העותר 1 לבית המשפט הגבוה לצדק (בג"צ 451/94) בעתירה אשר מטרתה היתה להביא לשינוי ההסדר (הסדר "שמאי הבית").

העותר 1 טען באותה עתירה כי הסדר פסול זה מוביל לפגיעה ביושרו המקצועי של השמאי ובניגוד עניינים בין חובות השמאי למבוטח הנפגע, לבין חובתו למעסיקתו חברת הביטוח. 

עם הגשת העתירה הגיעה הודעת המפקח על הביטוח (להלן: "המפקח") כי הוא ער לבעייתיות שבהסדר וכי הוא פועל לפתור את הבעיה.  בעקבות הודעה זו הסכים העותר למחוק העתירה ולהמתין לפעולת המפקח, תוך שהוא מניח כי הודעתה של רשות שלטונית על הכרתה בבעיה ובסמכותה לטפל בה, די בה כדי להבטיח עשיה ותוצאות, אך טעות היתה בידו.
5.
שנים חלפו אולם פתרון לבעיית ניגוד העניינים לא הגיעה וגם המפקח בניגוד להצהרתו לבית המשפט לא עשה שימוש בסמכותו לפתרון הבעיה.  

לפיכך נאלץ העותר 1 בשיתוף העותרת 2 להגיש עתירה נוספת (בג"צ 7721/96) בה שבו ועתרו לתקן את ההסדר הנוהג בנושא שמאי הבית.

כן טענו העותרים כי הסדר זה מהווה הסדר כובל, פועל לרעת המבוטחים ועומד בניגוד לתכליתו של חוק הפיקוח על עסקי ביטוח התשמ"א-1981.
6.
בתשובה לעתירה שניה זו הודיע המשיב 1 כי "קיים חשש, לפחות למראית עין, ששמאי בית ייתן חוות דעת מוטות לטובת המבטח, שהינו מעבידו" (ההדגשה שלי י.ת.כ). נוכח הצהרת המשיב 1 הוצע לעותרים למחוק העתירה אולם לאור ניסיון העבר לא הסכימו זו הפעם העותרים למחוק העתירה עד שלא יתוקן ההסדר או לחלופין ינתן צו המורה על תיקון ההסדר.

בית המשפט הפנה את הצדדים לניהול משא ומתן לקראת ניסוח הסדר חדש בשיתוף כל הצדדים לעתירה לרבות המשיבה 2 מתוך כוונה כי במו"מ זה תקבע דרך העסקת שמאים ראויה ומוסכמת, המגעים בין הצדדים לא צלחו. הצדדים הודיעו לבית המשפט כי ניסיון ההסדר לא צלח וע"כ אמר בית המשפט את דברו בפסק דין אשר ניתן ביום 15.4.01.


בפסק דינו קבע בית המשפט נחרצות וברורות כי בפעולת השמאים בהתאם להסדר  ישנו ניגוד עניינים דה פקטו ודי בכך בכדי להביא לפסילת ההסדר. 


בית המשפט הביע דעתו לפיה אינו שבע רצון מטיוטת ההסדר אשר הוגשה לו על ידי המפקח לאחר המו"מ שנוהל בין חברות הביטוח, העותרים והמפקחת במהלך ניהול העתירה ולפיכך נתן הנחיות לגבי אופי ההסדר הראוי והשיקולים אותם על המפקח לשקול בטרם יוציא מלפניו הסדר חדש.

יחד עם זאת העדיף בית המשפט באותה עת ובאותן נסיבות שלא לקבוע הסדר חלופי מבית מדרשו אלא לאפשר למפקח לקבוע הסדר ראוי לפי שיקול דעתו אשר יונחה על פי הוראות והנחיות שקבע בית המשפט בפסק דינו.

על המפקח היה להנחות עצמו, בקביעת ההסדר, לאור תכליתו של חוק הפיקוח כפי שהובהר חד משמעית בפסק דינו של בית המשפט אשר קבע והגדיר את סמכותו וחובתו של המפקח בענין זה. 

תכלית החוק קובעת גם את תכלית ההסדר – הגנה על המבוטח בדרך של מניעת ניגוד עניינים בפעילות השמאי. האם המפקח הנחה עצמו לפי תכלית זאת? התשובה אינה נקיה מספק. 
7.
לאחר מתן פסק הדין בבג"צ 7721/96 החל המשיב 1 לגבש טיוטת הסדר חדשה לתחום שהוגשה לעיון העותרים. 


עיקרה של טיוטה זו אשר הוכנה על ידי המשיב 1 כללה החלפתו של שמאי הבית בשמאי אשר הוכתר בתואר "שמאי חוץ" ואולם מן הבחינה המהותית המדובר ב"שמאי בית" לכל דבר ועניין. 


כמו שמאי הבית גם שמאי החוץ  המופיע ברשימה מפיק את חלק הארי של פרנסתו מעבודה עבור ועם חברת הביטוח. 

כמו שמאי הבית גם שמאי החוץ המופיע ברשימה תלוי לפרנסתו בהחלטת חברת הביטוח האם להמשיך העסקתו אם לאו. 

כמו שמאי הבית גם שמאי החוץ מצוי בניגוד עניינים בין חובתו למבוטח אשר את הנזק לרכבו הוא בוחן לבין החשש כי שומתו לא תשא חן בעיני חברת הביטוח שהיא אשר עלולה להוציאו מן הרשימה ולפגוע בפרנסתו (כח אשר אינו נתון למבוטח).


כמו לענין שומת שמאי הבית כך גם לענין שומת שמאי החוץ נקבעה פרוצדורה המאפשרת ערעור על תוכן ההחלטה בפני שמאי מכריע  אך ובדומה להסדר הקודם גם כאן מדובר באות מתה אשר בפועל אין בה כל שימוש) כי הציבור אינו יודע עליה.

8.
עוד בטרם נתן המפקח תוקף מחייב לטיוטת הנוהל העלה העותר 1 בפני המפקח את התנגדותו לטיוטת ההסדר שהוצעה על ידו בד בבד עם הגשת הצעה להסדר חלופי. 


עיקר ההתנגדות של העותר 1 רוכזה והועלתה על הכתב והיא נגעה לעובדה כי אין בהסדר שהוצע פתרון אמיתי לניגוד העניינים שבין חובתו של השמאי לאובייקטיביות בקביעת חוות דעתו לבין חובתו כלפי חברת הביטוח אשר בחרה להכלילו ברשימת השמאים מטעמה רשימה של שמאים להם היא משלמת שכר עבור חוות הדעת תוך שמירת סמכות לחברת הביטוח להוציא כל שמאי ושמאי מרשימה זו מבלי צורך לנמק או ליתן הסבר לאיש.


העובדה כי חברת הביטוח היא שמחליטה מי מן השמאים זכאי להכלל ברשימת שמאי החוץ מטעמה פועלת באופן מובנה וברור לטובת חברת הביטוח. אכן השמאי תמיד יחפש הדרך לרצות את החברה ולא ליצור עימות עימה ביודעו כי עימות כזה יוביל לאבדן פרנסתו. מתן כח זה בידי המבטחת פוגע באובייקטיביות של השמאי וכפועל יוצא פוגע במבוטח, תוצאה שהיא בניגוד גמור לתכלית חוק הפיקוח על הביטוח, כפי שנקבעה כמחייב במסגרת פסק הדין בבג"צ 7721/96.

* * 
העתק טיוטת ההסדר שבוצע מצ"ב ומסומן עת/1.
* *
העתק מכתב ב"כ איגוד השמאים מצ"ב ומסומן עת/2.
9.
במקביל העותרת 2 המועצה הישראלית לצרכנות הביעה בפני המשיב 1 אף היא את התנגדותה להסדר המוצע על ידו תוך שהיא מביעה התנגדות מפורשת לקיומה של רשימת שמאי החוץ ומבהירה כי קיומה של רשימת שמאי החוץ תותיר את ניגוד העניינים שהיה קיים ומובנה בהסדר הקודם להגשת העתירה גם בהסדר המוצע.

* *
העתק מכתב מנכ"לית המועצה לצרכנות מיום 14.11.01 מצ"ב ומסומן עת/3.
10.
על אף האמור בהתנגדויות העותרות ובהתנגדויות אחרות לתוכן ההסדר שהוצע על ידי המפקח התעלם זה מכל ההתנגדויות, ולטעם העותרים גם מהנחיות בית המשפט הגבוה לצדק בפסיקתו, והוציא תחת ידו הסדר הזהה במהותו לטיוטת ההסדר הפגומה כאמור לעיל. 

יודגש, לא ניתן כל נימוק להתעלמות זו וכל תשובה עניינית לא נשלחה לפונים, הם אף לא זומנו לדיון כדי לנסות ולעמוד על פני התנגדותם אם זו לא הובנה מפניותיהם הכתובות.


ביום 24.6.2002 הוציא המפקח את חוזר בנושא ביטוח רכב (רכוש וצד ג'), הסדר זה נקבע מלכתחילה לתקופה קצובה של ארבע שנים, מיום 1.1.03 ועד ליום 31.12.06.


ההסדר החדש והזמני לגבי אופן העסקת השמאים אשר נקבע על ידי המפקח סומן כחוזר ביטוח 2002/7 (להלן: "ההסדר הזמני").
* *
העתק ההסדר הזמני מצ"ב ומסומן עת/4.


אמנם דה יורה כולל ההסדר החדש הוראות אשר נועדו לצמצם את ניגוד העניינים בו מצויים השמאים ואולם דה פקטו נותר ניגוד העניינים חמור כשהיה. למעלה מכך אם בעבר היה ההסדר פגום אך הפגם היה גלוי לעין כי שמאי הבית הינו עובד המבטחת, הרי שעל פי ההסדר החדש עלול הצרכן התמים לחשוב כי שמאי "החוץ" אינו מצוי כלל בניגוד עניינים דבר אשר גורם לחוסר "ערנות" מצד הצרכן בבואו לבדוק פעולת שמאי "החוץ". 

משהחליט המפקח על הביטוח, הוא המשיב 1, על ההסדר הזמני החליטו העותרים ליתן למפקח פרק זמן סביר כדי שיוכל לבחון את ההסדר הזמני כמו כן יוכלו העותרים אף הם ללמוד אם בהסדר הזמני אכן יש שיפור לעומת ההסדר הקודם תוך שהם מקווים כי יארע אחד משתיים:


אפשרות א' : ההסדר ישפר ויעלים את ניגוד האינטרסים המובנה.


אפשרות ב' : המשיב 1 יווכח כי טעות היתה שלא שמע להתנגדויות                 

                             שהיו בפניו והוא ישנה מכח סמכותו ההסדר שהוציא.

11.
משחלפה כשנה מכניסתו לתוקף של ההסדר הזמני פנה העותר 1 ביום 28.3.04 באמצעות עוה"ד יצחקניא אל המפקח במכתב בו פירט את כל התקלות הנובעות מההסדר הזמני תוך שהוא מצביע על צדקת חששותיו כפי שמצאו ביטויים בפניות הקודמות לקביעת ההסדר הזמני בבחינת "את אשר יגורנו בא לנו".


העותר פירט בפני המפקח את כל הליקויים אשר נתגלו ביישומו של ההסדר הזמני ובעיקר את העובדה כי לא רק שההסדר אינו פותר את בעיית ניגוד העניינים המובנה הנובע מן העובדה כי השמאים נכללים ברשימה על פי החלטת חברת הביטוח אלא אף את העובדה כי הוראות ההסדר אינן נאכפות על ידי המשיב 1 וכי חברות הביטוח מצאו דרכים לעקוף את ההסדר ולהבטיח כי השמאי אשר יבצע שומה בפועל יהיה זה אשר הערכתו "נוחה" לחברת הביטוח.

* * 
העתק המכתב מצ"ב ומסומן עת/5.


העותר 1 לא זכה לקבל כל תגובה למכתביו ולפיכך נאלץ לשלוח שני מכתבי תזכורת הראשון ביום 15.7.04 והשני ביום 2.11.04. (שמונה חודשים לאחר הפניה הראשונה).
* *
העתק מכתבי התזכורת מצ"ב ומסומנים עת/6 ועת/7 בהתאמה.
12.
רק לאחר תזכורות אלה ובחלוף תשעה חודשים ממשלוח המכתב התקבל מענה מאת  המפקח אשר הגיע לעותר 1 ביום 26.12.04 ועיקרו היה כי מאחר והטענות המועלות בפניית האיגוד הועלו בעבר ובהתחשב בכך שמדובר בהסדר חדש יחסי אשר תקופתו נתחמה מראש ראוי להמתין עד לתום תקופת תחולתו של ההסדר הזמני ולדון בטענות האיגוד לאור ניסיון שיצטבר עד למועד תום תקופת הניסיון.


מאז נקט המפקח בטקטיקה של השהייה כשהוא גורם בכך שחברות הביטוח מנציחות את העוולה והופכות מצב זמני לקבוע.

* *
העתק מכתב התשובה מצ"ב ומסומן עת/8.
13.
שבועות ספורים קודם לקבלת תשובת המפקח נספח עת/8 התקבל אצל האיגוד (וככל הנראה גם אצל המשיב 1) מכתב מאת הרשות להגבלים עסקיים מיום 9.11.04 המופנה אל יו"ר ועדת הכלכלה של הכנסת מיום ובו קובעת הרשות באופן ברור וחד כתער כי ההסדר הקיים לפיו מרכיבות חברות הביטוח את רשימות השמאים החיצוניים הינו הסדר פסול.


עמדת הרשות להגבלים עסקים כפי שהיא עולה מהמכתב היתה כי יש להרחיב באופן מירבי את מספר השמאים הכלולים ברשימה ולא להותיר בידי חברות הביטוח את הזכות להרכיבה.

עמדה זו זהה לחלוטין לעמדה אותם מייצגים העותרים בעתירה זו.
* *
העתק מכתב הרשות להגבלים עסקיים מצ"ב ומסומן עת/9.
14.
בחודש נובמבר 2004 פנה העותר 3 איגוד המוסכים בישראל אל וועדת הכלכלה ואל משרד התחבורה (העתק פנייתו נשלחה בין היתר גם אל המשיב 1) ואף שם הועלו על הכתב הליקויים אשר נתגלו הן בנוסחו של ההסדר והן ביישומו בפועל.
* *
העתק מכתב העותר 3 מיום 11.11.04 מצ"ב ומסומן עת/10.
15.
על אף כל הפניות והטענות כנגד תוכנו הפגום של ההסדר הזמני ועל יישומו הלקוי והעדר האכיפה נותר המשיב 1 נאמן לעמדתו כפי שהועלתה על הכתב במכתב עת/8 לפיה אין בכוונתו לבחון שינויים בהסדר הזמני אלא בסיום תוקפו הקצוב בזמן.

למרות התחייבותו האמורה של המפקח לבחון את יישום ההסדר הזמני בסמוך לסיום התקופה הזמנית החליט המפקח ביום 31.12.06 ללא כל בדיקה להאריך תוקפו של החוזר בנוסחו הקיים לשנה נוספת וזאת עד להוצאת חוזר חדש.

עם הארכת תוקפו של ההסדר הזמני לשנה נוספת פרסם המפקח על הביטוח ביום 21.3.07 טיוטה להסדר שמאות ביטוח חדש טיוטה אשר הועברה לתגובת הצדדים הנוגעים בדבר ובכלל זאת לעותרים. העותר 1 אשר קיבל לידיו את טיוטת ההסדר בחן אותה לעומקה ונוכח כי בנושאים המהותיים פגומה טיוטה זו לא פחות מן ההסדר להעסקת שמאי הבית או מן ההסדר הזמני שהתקיים מאז פסיקת הבג"צ.

האיגוד שב ודן בטיוטת ההסדר המוצע והעלה את השגותיו במסמך ארוך ומנומק הכולל את מלוא הערותיו והסתייגויותיו מההסדר המוצע. מכתב השגות זה נשלח אל המשיב 1 ביום 1.4.07.
* *
העתק המסמך מצ"ב ומסומן עת/11.


במסמך זה פרט העותר 1 באמצעות בא כוחו את כלל הליקויים אשר נמצאו בהסדר המוצע תוך שהוא שוטח בפני המפקח על הביטוח לא רק את חששותיו לגבי הליקויים אשר קיימים בהסדר (כפי שנעשה קודם לעריכת ההסדר הזמני) אלא אף את הליקויים והכשלים אשר נתגלו במהלך יישומו של ההסדר הזמני.

בפנייתו דרש העותר 1 כי תבוטל "רשימת שמאי החוץ" ויתאפשר לכל מבוטח לבחור שמאי הרצוי לו ללא התערבות המבטחים ותוך שמירה על אובייקטיביות השומה וההגנה על המבוטח תוך אובייקטיביות מוחלטת מטעם השמאי. 

לטענת העותרים ביטול הרשימה ימנע דה – פקטו את ניגוד העניינים אשר נוצר כתוצאה מן המתח הבלתי נסבל בין האובייקטיביות לה מחוייב השמאי החיצוני לבין הידיעה כי באם לא יכין חוות דעתו באופן התואם את האינטרסים של המבטחת צפוי הוא לפגיעה משמעותית בהכנסתו, פגיעה הנובעת מהוצאתו מן הרשימה בשנה הבאה ומן העובדה כי המבטחות נוהגות להפסיק להעביר לשמאי חוץ תיקים לטיפול באופן מיידי כאשר מתגלעים חילוקי דעות בין השמאי לבין המבטחת. זאת בנוסף לדרישות נוספות בענייני שכר אותן דורשות חברות הביטוח כתוצאה מהכח שניתן להן לקבוע לשמאים את פרנסתם.

עמדת איגוד המוסכים בישראל בסוגיה היתה דומה והועברה אף היא בכתב אל המפקח על הביטוח ביום  13.2.07. 

* *
העתק מכתב איגוד המוסכים בישראל מצ"ב ומסומן עת/12.
16.
לעמדה זו הצטרפה גם הרשות להגבלים עסקיים וכן הצטרפה גם הועדה המייעצת לשמאי הרכב שמונתה על ידי שר התחבורה על פי צו הפיקוח על מצרכים ושירותים (שמאי רכב) תש"ם – 1980. 

עמדה זו אומצה על ידי אגף הרכב במשרד התחבורה ("הרשות" לעניין זה) אשר אישר במכתבו מיום 17.4.07 קבע כי קיבל את המלצות הועדה כדלקמן:
"לפתוח את השוק באופן חופשי ולאפשר למבוטחים לבחור שמאי מתוך כלל השמאים המופיעים בפנקס השמאים, כלומר לבטל לחלוטין את רשימות שמאי חוץ, ובמקביל להקים לאלתר מנגנון "השמאי המכריע" אשר בפניו יובאו מקרי המחלוקת בין השומה שנערכה על ידי השמאי שבחר המבוטח לבין השומה שנערכה על ידי שמאי הבית של החברה המבטחת"

כמו כן מצאה הרשות לנכון לתמוך בעמדת העותרים לפיה ההסדר המוצע על ידי המשיב 1 מביא לכך שהלכה למעשה ממשיכה העסקתם של "שמאי בית" תחת שם חדש "שמאי חוץ" וזאת בניגוד לפסיקת בית המשפט העליון שפסל הסדר זה. וכך קובעת הרשות:
"ההסדר המוצע אינו שונה מהותית מההסדר הקיים שללא ספק הביא לכך ששמאי החוץ הפכו הלכה למעשה לשמאי בית, עובדה זו גורמת לכך ששמאי החוץ עלולים לפעול בניגוד לאתיקה המקצועית כמתחייב צו השמאים."

* *
פרוטוקול ישיבת הועדה המייעצת מצ"ב ומסומן עת/13.
* *
מכתב אגף הרכב במשרד התחבורה הוא "הרשות" עפ"י חוק מצ"ב ומסומן עת/14.
17.
נמצא אם כן כי עמדת כל הנוגעים בדבר צרכנים, מוסכים, שמאים, הרשות להגבלים עסקיים ומשרד התחבורה היתה מאוחדת בהתנגדות לקיום רשימת שמאי החוץ המביאה לניגוד עניינים מובנה.


רק חברות הביטוח תמכו בהותרת ההסדר במתכונתו וזאת מטעמים ברורים. 
18.
על אף האמור ובניגוד לעמדת כל המעורבים כפי שתואר לעיל החליט המפקח בחוזר ביטוח 2007-1-8  (להלן: "הסדר השמאים החדש") אשר הוצא על ידו בחודש 29.4.07 שלא לבטל את רשימת שמאי החוץ ולהותיר את הסמכות לכלול או להשמיט שמאים מרשימה זו בידי חברות הביטוח לבדן.  
* *
נוסח חוזר הביטוח 2007-1-8 מצ"ב ומסומן עת/15.
19.
לאחר הוצאת הסדר השמאים החדש לא חדלו העותרים מניסיונותיהם לשכנע את המפקח כי ההסדר אשר נקבע על ידו אינו מהווה איזון נכון של האינטרסים והשיקולים הכרוכים בקביעת הסדר בהתאם להנחיות בית המשפט הגבוה לצדק בבג"צ 7721/96 אשר הורה למפקח לגבש את ההסדר כאשר ההגנה על המבוטחים נמצאת בראש מעייניו באשר היא תכליתו העיקרית של חוק הפיקוח על הביטוח.
עם חלוף הזמן פנו העותרים אל המפקח בהצביעם על הכשלים שהתגלו בביצוע הסדר השמאים החדש 

20.
אם לא די בכך שבהסדר השמאים החדש איזון שגוי לאינטרסים השונים אליהם הפנה בית המשפט את תשומת לב המשיב 1 הרי שבפועל הפרו חברות הביטוח באופן בולט גם הסדר זה כך שגם מעט ההגנה אשר ניתנה למבוטח לכאורה על פי הסדר זה נמוגה.

ביום 5.9.07 פנה העותר 1 אל המפקח והתריע בפניו על עבירות מהותיות המבוצעות על ידי חברות הביטוח בניגוד להסדר השמאים החדש כאשר על המבוטחים מופעל לחץ להיזקק לשירותי שמאים מן "הרשימה" וזאת תוך הודעה של חברות הביטוח וסוכניהם למבוטחים כי בחירת שמאי שלא מן הרשימה יביא לעיכוב קבלת התגמולים לעומת פניה ל"שמאי מהרשימה" אשר תאפשר לחברת הביטוח לטענתן לזרז תשלום תגמולי הביטוח. 
* *
העתק המכתב מצ"ב ומסומן עת/17.
21.
המעשה המתואר במכתב עת/17 חמור במיוחד מאחר והוא מגלה כי אף שלמעשה קבע המפקח על הביטוח הסדר המאפשר בסעיף 3(י) לו את העסקתו של "שמאי אחר" הרי שבפועל מערימות חברות הביטוח על המבוטחים קשיים רבים אשר גורמים לאפשרות העסקת השמאי האחר להיות בגדר "אות מתה" בהוראות ההסדר.


כאמור לעיל גם הסדר "השמאי המכריע" אשר הוסדר בסעיף 5 לחוזר הביטוח 2007-1-8 הפך כאמור לעיל ל"אות מתה" בכל שנה אין בארץ כולה אלא פניות בודדות לשמאי מכריע. העדר השימוש במנגנון זה אשר הוצג כהגנה על המבוטחים ופיקוח מקצועי על השמאים מלמד אף הוא על הכישלון בביצועו של הסדר השמאים החדש.


לכל אלה יש להוסיף את העובדה כי למרות שרשימת שמאי החוץ כוללת שמאים במספרים הקבועים בחוזר, פועלות חברות הביטוח לבצע את ההפניה אל שמאים בודדים מביניהם ורבים מן השמאים המופיעים ברשימת שמאי החוץ כלל אינם זוכים לקבל לטיפולם שומות כשמאי חוץ.


מכל האמור עולה כי אף שזה יורה, אסורה העסקתו של שמאי הבית בעקבות פסיקת בית המשפט הגבוה לצדק, הרי שדה פקטו ממשיכות חברות הביטוח בגיבוי המפקח על הביטוח להעסיק מטעמן "שמאי בית" לכל דבר ועניין למעט העובדה כי כיום שמו של שמאי זה כיום הינו "שמאי חוץ".


כחלק מניסיונות לשפר המצב פנה ביום 23.7.07 יו"ר איגוד שמאי ביטוח בישראל אל המפקח והעביר לעיונו הצעה להסדר חלופי אשר יספק פתרונות הוגנים למבוטחים והגנה הולמת לחברת הביטוח באופן התואם את רוח פסיקת הבג"צ.


הצעה זו כללה ביטול מוחלט של "רשימת השמאים" ונתנה אפשרות ללקוח לקבל שומה בתביעת ביטוח מכל שמאי הרשום בפנקס השמאים כמשמעותו בצו הפיקוח על מצרכים ושירותים (שמאי רכב) התש"ם-1980.

הצעה זו לא זכתה תגובה עניינית.

* *
העתק ההצעה מצ"ב ומסומן עת/16.

22.
עוד פנה העותר 1 ביום 30.3.08 אל המשיב 1 כשהוא מבסס פניתו על עובדת ההפרות הפרות החוזרות ונשנות של הסדר הביטוח כפי שנחשף אליהן בחומר שליקט בעניין.

במכתבו ביקש העותר 1 לקבל מידע על אופן אכיפתו של חוזר הביטוח 2007-1-8 וכן ביקש מהמפקח להפעיל סמכותו ולדרוש מאת חברות הביטוח דיווח מלא על האופן בו הן מקיימות את הוראות החוזר. 

* *
העתק המכתב מצ"ב ומסומן עת/18.
23.
פניית העותר במכתב מיום 30.3.08 נותרה ללא מענה וכך נותרו ללא מענה גם מכתבי התזכורת מיום 20.5.08 ומיום 8.7.08.

רק ביום 27.8.08 חמישה חודשים לאחר שהונחה הפניה על שולחנו השיב המפקח על הביטוח בתשובה לקונית המגלה טפח ומכסה טפחיים היא גם אינה מפרטת דבר בנוגע למאמצים אשר נעשים על ידי המפקח על הביטוח בכדי לאתר הפרות של חוזר הביטוח על ידי חברת הביטוח ככל שמאמצים שכאלה אכן נעשים.


כל שנמסר לעותרים הוא העתק הודעה לעיתונות המתיימרת לפרט רשימה ארוכה של פעולות שנעשו על ידי חברות הביטוח בניגוד להוראות החוזר שהוצאו על ידי המפקח על הביטוח תוך ציון סכום הקנסות הכולל שהוטל על חברות הביטוח בגין ההפרות.


באותה הודעה לעיתונות נכתב כי סך הקנסות הכולל אשר הוטל על חברות הביטוח עמד על סך של 430,000 ₪ בגין 16 סוגי הפרות (שהרי מספרן המדויק של ההפרות לא צויין כלל). בין ההפרות נכללו גם כאלו שאינן נוגעות כלל לחוזר 2007-1-8 כגון קנס בגין מתן מתנות שאינן חלק מעסקת ביטוח, קנס בגין איחור בהגשת דוחות כספיים וקנס בגין איחור בהגשת נספח לדוח אקטוארי.

* *
העתק מכתב התשובה וההודעה לעיתונות מצ"ב ומסומן עת/19.

24.
העותרים לא אמרו נואש ובמכתב מיום 16.9.08 פנו שוב אל המפקח על הביטוח ודרשו לקבל הפירוט הרלוונטי הכולל לא רק את סכום הקנס שהוטל בגין כל עבירה ועבירה אלא אף את מלוא הפרטים הנוגעים לפעולות האכיפה אותן מבצע המפקח על הביטוח.

* *
העתק מכתב ב"כ העותרים מיום 16.9.08 מצ"ב ומסומן עת/20.

25.
תשובת המפקח על הביטוח לדרישה זו היתה סירוב מוחלט להעביר המידע תוך טענה כי :

"ממצאי הביקורות הינן לשימושו של המפקח על הביטוח ואינם מיועדים לפרסום לציבור הרחב".


טענה מקוממת זו לפיה אין המפקח על הביטוח מחוייב לציבור בדיווח על ממצאי הביקורות המבוצעות על ידו מעמיד את העותרות במצב בו נתחוור להן כי המשיב 1 אינו עושה דבר באופן אקטיבי לאיתור הפרות חוזר הביטוח שהוצא על ידו (ומסתפק בקבלת תלונות הציבור ובדיקתן).


מן המידע הכללי ניתן גם ללמוד כי סכומי הקנסות הכוללים המוטלים על ידי המשיב 1  הינם נמוכים ביותר בהשוואה לרווח הכספי האדיר אותן מפיקות חברות הביטוח כתוצאה מהפרת חוזר הביטוח 2007-1-8.

26.
תלונה נוספת נשלחה ביום 1.8.08 אל המשיב 1 ובה התריע השמאי יהודה יגן (ראש ענף רכב אצל העותר 1) על כך שחברות הביטוח מפרות את הסדר השמאים כאשר דורשות הן מאת השמאים להתחייב לנוהלי עבודה אשר יש בהם משום פעולה בניגוד לחוזר ביטוח 2007-1-8 והכל תוך איום כי מי שלא ייענה לפניה יוצא מרשימת שמאי החוץ של החברה.

לפניה זו צורף גם מכתבו של עוה"ד יצחקניא המפרט בפרוטרוט את הפגמים -שנפלו בדרישת חברת הביטוח לחייב השמאים המצויים ברשימת שמאי החוץ בהתחייבות לנוהלי העבודה הנדרשים על ידי חברת הראל תוך התנכלות למי שאינו נעתר לחתום עליהם ואיום מפורש כי מי שלא יענה לדרישה יוצא מרשימת שמאי החוץ של החברה.

* *
העתק מכתביהם של מר יהודה יגן ושל עוה"ד יצחקניא מצ"ב ומסומנים עת/21.


גם פניה זו לא נענתה.

27.
העותרות יוסיפו ויטענו כי גם כאשר מגיעות אל המפקח על הביטוח תלונות הנמצאות על ידו כמוצדקות נוהג זה עם חברות הביטוח ביד רכה ביותר.  


כך לדוגמא ביום ______ שלחה חברת דקל שמאים תלונה אל המפקח על הביטוח בנוגע לפעילותה של חברת כלל. תלונתו החמורה ביותר היתה כי חברות הביטוח עושות פעולות אשר נועדו לפגוע כלכלית במבוטחים הפונים לשירותיו של שמאי אחר ולא אל אלו מבין שמאי החוץ אשר נבחרו על ידן לרשימת השמאים ובכך להביא ל"העדפת" שמאי הרשימה על שמאי חיצוני.

* *
עותק התלונה מצ"ב  ומסומן עת/22.


תלונתה של דקל שמאים נבדקה על ידי המשיב 1 ונמצאה ראויה ונכונה על שני חלקיה. ואולם ממצאים עובדתיים אלה הביאו המשיב 1 להחלטה לפיה די בכך שחברת הביטוח תיקנה את דרכיה לאחר הגשת התלונה (ומי יתקע לידינו כף כי כך הם הדברים?) ועל כן החליט שלא לנקוט כנגדה בצעדים כלשהם בגין הפרת חוזר הביטוח.


העותרים יטענו כי התנהלותו הרפה של המפקח על הביטוח בתפקיד שהוטל עליו לפקח על שוק הביטוח, בד בבד עם חוסר נכונותו לשמוע באוזן קשבת את אשר יש לכל הגורמים הנוגעים לענין מחייבת התערבות בית משפט נכבד זה בתיקון החוזר שהוצא על ידי המשיב 1 באופן שלא רק יפחית את ניגוד העניינים אלא ימנע לחלוטין את קיומו של ניגוד עניינים זה באמצעות ביטולה המוחלט של רשימת השמאים והותרת הבחירה בזהות השמאי בידיו של המבוטח.

* *
העתק מכתב התשובה של המפקח על הביטוח מיום 22.10.08 מצ"ב ומסומן עת/23.
28.
אם לא די בכך שההסדר לא ביטל את ניגודי העניינים בהם מצויים השמאים הרי שקיימות ראיות רבות מספור כי בפועל הגדיל ההסדר הקיים את תלותם של כלל שמאי הרכב בחברות הביטוח ואת ניצול ההסדר על ידי חברות אלה להכפפת השמאים לרצונם אחרת יענשו.

את עוצמת התלות הכלכלית של השמאים בחברות הביטוח ואת היקף האינטרסים הכלכליים הגלומים בהכללת מאן דהו ברשימה ניתן ללמוד מדוגמאות רבות ואולם לצורך עתירה זו יביאו העותרים את אחת הקיצוניות שבהן. 


על פי הוראות סעיף 4 להסדר כל אחד מן המבטחים מחוייב להכין רשימת שמאים אשר ידרשו להתחייב בכתב "לקיים הוראות כל דין הרלוונטיות לעניין עבודת השמאי, לרבות הוראות חוזה זה והוראות משרד התחבורה הנוגעות לעניין".


בפועל עשו חברות הביטוח שימוש בדרישה למתן התחייבות בכתב והרחיבו את המסמך עליו נדרשו השמאים לחתום עד למצב בו נדרש כיום כל אחד מן השמאים לחתום על הסכם מפורט המסדיר את תנאי עבודתו עבור החברה גם בעסקאות אשר כלל אינן נוגעות להסדר. 


כל למשל דרשה איי. די. איי. חברה לביטוח בע"מ באחת מטיוטות ההסכמים שהחליפה עם ב"כ העותרים כי כל אחד מן השמאים העובד עמה יחתום על התחייבות לפיה ככל שיכין חוות דעת עבור צדדים שלישיים אשר יתבעו את חברת הביטוח מכח פוליסת אחריות כלפי צדדים שלישיים יגבה השמאי שכר מופחת מאותו צד ג'.


במקביל הבהירה החברה כי כל שמאי אשר יסרב לחתום על ההסכם למתן שירותי שמאות יוצא מרשימת שמאי החוץ. 



* *
טיוטת ההסכם מצ"ב ומסומנת עת/24.

למען הסדר הטוב יובהר כי הסכמים בהם מועלית דרישה דומה הועברו לשמאי חוץ גם בחברות ביטוח אחרות.

הגדילה לעשות שומרה חברה לביטוח בע"מ אשר הודיע באופן מפורש למשרד "קופר שמאים" כי בשל סירובו להעמיד את שכרו בהתקשרויות עם צדדים שלישיים לסכום אותו נקבה חברה ביטוח תוציא אותו החברה מרשימת שמאי החוץ.


* *
העתק המכתב מיום 22.3.09 מצ"ב ומסומן עת/25


מכל אלה ניתן לראות כי במערכת היחסים שבין החברות לבין השמאים עושות החברות שימוש בכוח הכלכלי הנובע מהיכולת להוציא שמאי זה או אחר מרשימת שמאי החוץ. 


בהתחשב בכך שרובם המכריע של השמאים נאלץ להסכים להפחית משכרו בתביעות שאינן קשורות להסדר ברור כי מתקיים ביחסים בין החברה והשמאי אותו חשש סביר כי גם בנוגעת לתוכן השומות ישנו ניגוד עניינים בפעילותו של השמאי.
29.
העותרים יטענו כי באמתחתם עוד דוגמאות רבות להפרות אשר הפרו חברות הביטוח את הוראות חוזר הביטוח 2007-1-8 ביניהן גם אלו שפירוט לגביהן צורף כנספח לעתירה זו ואולם בעתירתם זו אין בכוונת העותרים להפוך את בית המשפט לערכאה הדנה במחלוקות עובדתיות בנוגע כל הפרה והפרה. 


העותרים יבקשו מבית המשפט הנכבד לקבוע בעתירה זו קביעה עקרונית לפיה ההסדר אשר נקבע על ידי המפקח פסול מאחר ויש בו בכדי להביא את שמאי החוץ למצב של ניגוד עניינים וכי המפקח אינו עושה די בכדי לפקח על קיומו של ההסדר אשר הוציא תחת ידו או בכדי לבדוק את התאמתו לעולם המעשה. 

פניה אחרונה אל המפקח על הביטוח

29.
לאור ההלכות המשפטיות המפורטות לעיל פנו העותרים בהליך זה אל המשיב 1 בבקשה כי ישקול שנית את החלטתו בקביעת ההסדר המופיע בחוזר הביטוח 2007-1-8 אשר הביא למצב הזהה במהותו לזה שהתקיים קודם לעתירה הראשונה שהוגשה על ידי העותרת 1 הכל כמפורט בעתירה זו ובנספחים אשר צורפו אליה. 

30.
לאחר כל אלה פנו העותרים 1 ו-2 אל המשיב 1 במכתב מיום 7.9.08 ובו דרשו יעשה שימוש בסמכות הנתונה לו לפי חוק ויורה על ביטולו של חוזר הביטוח 2007-1-8 ויוצא תחתיו הסדר שמאי חלופי המבטל את קיומה של רשימת שמאי החוץ, מונע מחברות הביטוח להפנות את המבוטחים לבחירה אצל שמאים אשר נבחרו על ידם ומורה כי ביצוע הערכת הנזק לאחר קרות מקרה ביטוח תעשה על ידי שמאי אשר יבחר על ידי המבוטח מבין כלל השמאים הרשומים בפנקס השמאים כמשמעותו בצו הפיקוח על מצרכים ושירותים (שמאי רכב) תש"ם-1980.


באותו מכתב אף הודיעו העותרים על נכונותם להתייצב בפני המשיב 1 לשטוח בפניו את טענותיהם ובמידת הצורך אף להקים צוותים מקצועיים לבחינת הטענות.

* *
העתק המכתב מיום 7.9.08 מצ"ב ומסומן עת/24.

31.
ביום 12.9.08 פנה גם איגוד המוסכים הוא העותר 3 אל המפקח על הביטוח והצטרף אל טענותיהם של העותרים 1 ו-2 בדרישה לבטל את רשימות שמאי החוץ הקבועות בחוזר הביטוח 2007-1-8.

* *
העתק מכתב איגוד המוסכים מיום 12.9.08 מצ"ב ומסומן עת/25.

32.
משפנייתם של העותרים נותרה ללא מענה נשלח אל המשיב 1 ביום 12.10.08 מכתב תזכורת ובו נתבקש ליתן תשובתו למכתב העותרים מיום 7.9.08.

33.
ביום 11.1.09 נשלח אל העותרים מכתב תשובה לפנייה מיום 7.9.08. 

* *
העתק מכתב התשובה מיום 11.1.09 מצ"ב ומסומן עת/26.

34.
בתגובתו טען המפקח על הביטוח כי ההסדר אשר נקבע על ידו הינו הסדר מידתי המאזן בן הגורמים והאינטרסים השונים וכי בעת קביעתו לא עמד בפני המפקח עניינו של כל גורם זולת עניינם של המבוטחים.


יחד עם זאת אישר המפקח בהמשך דבריו כי להבנתו הנחיית בית המשפט בפסיקתו בבג"צ 7721/96 היתה לקבוע פשרות בין האינטרסים של גופים שונים וכי בהסדר שקבע ביצע "איזון בין הצדדים והאינטרסים השונים של חברות הביטוח, סוכני הביטוח, השמאים והמוסכים בדרך של מניעת ניגודי עניינים פסולים בין הגורמים השונים".

פסלות "הסדר השמאים החדש" כפי שעולה מפסיקת בית המשפט בבג"צ 7721/96
35.
לאחר פסיקת בית המשפט בבג"צ 7721/96 אין עוד כל מחלוקת כי למפקח על הביטוח סמכות (וכפועל יוצא מכך אף חובה)  להתערב ביחסים החוזיים שבין חברות הביטוח לבין מבוטחים בתחום שמאות הרכב וכפי שנקבע בעמ' 642-3 לפסק הדין הנ"ל:
"מכאן שאם המפקחת מגיעה למסקנה, אגב בירור תלונה, כי עצם ההסדר הקיים בתחום שמאות הרכב הינו בגדר ליקוי אם משום שאינו חוקי ואם משום שאינו ראוי מטעם אחר, יש בידה סמכות להורות לכל חברות הביטוח לתקן את הליקוי כלשונו של סעיף 62(א) לחוק הפיקוח, "בדרך כלל, בדרך ובמועד שהורה"... אי לכך יש לדחות את הטענה של חברות הביטוח כי למפקחת אין סמכות להתערב ביחסים החוזיים שבין חברות הביטוח לבין המבוטחים באמצעות הסדר כללי"

את סמכותו זו לקבוע הסדרים צריך המפקח להפעיל לשם הגנה על תכליתו של חוק הפיקוח על הביטוח הגנה על המבוטחים מפני חברות הביטוח (בג"צ 7721/96 עמ' 648 מול אות צד ה').
36.
בית המשפט קבע בבג"צ 7721/96 הנ"ל (עמ' 657 מול אות צד ו') כי גם שמאי הרכב כפופים לכלל האוסר קיומו של ניגוד עניינים בעבודתם ואף הגדיל וקבע בעמ' 657-8 לפסק הדין כי הכלל בדבר ניגוד עניינים אינו דורש הוכחה כי אותו ניגוד עניינים השפיע בפועל על מילוי תפקיד השמאי מאחר והכלל נועד למנוע מצב אובייקטיבי המאפשר ניצול לרעה וזאת אף אם לא הוכח כי ניצול לרעה של ניגוד העניינים נעשה בפועל. 

בנסיבות אלה נדחתה שם טענתן של חברות הביטוח כי בהעדר הוכחה כי השומות שהוצאו על ידי שמאי הבית היו מוטות לטובת חברות הביטוח חזקה על שמאי הבית שהם ממלאים כראוי את חובותיהם המקצועיות ופועלים בניגוד עניינים.


בפסיקתו בעניין זה הפנה בית המשפט אף לבג"ץ 2074/95 אגודת טכנאי השיניים בישראל נ' המנהל הכללי של משרד הבריאות  פ"ד נג(3) 451 וכן לרע"א 5258/90 קצין התגמולים נ' אינגבר פ"ד מ(3) 593.

כאשר ניגש בית המשפט לבחון האם אכן קיים ניגוד עניינים לא הסתפק הוא במצב הפורמלי (דה יורה) אלא ניגש ובדק את המצב הנוהג בשטח (דה פקטו) וקבע בסעיף 37 לפסק דינו (עמ' 658-9) כי קיום ניגוד הענינים במצב העניינים דה פקטו מספיק בכדי לפסול את ההסדר. 

37.
העותרים יטענו כי בחינת המצב דה פקטו במועד הגשת עתירה זו ילמד כי אין כל שינוי מהותי עובדתי מזה אשר התקיים בשעה שניתן פסק הדין בבג"צ 7721/96. 

אומנם יכול להטען על ידי המשיב כי דה-יורה שונה המצב החוקי וההסדר הנוהג מן הקצה לקצה, אולם בחינת המצב דה פקטו תלמד כי לא נעשה כל שינוי השליטה במינוי נותרה בידי חברות הביטוח וניגוד העניינים המובנה נותר כשהיה.


בהחלטתו בבג"צ 7721/96 תיאר בית המשפט את המצב העובדתי בו פעלו שמאי הבית:

" באופן פורמלי שמאי הבית אינו קובע את שומת הנזק כשומה יחידה המחייבת את המבוטח. המבוטח רשאי תמיד לבקש ולקבל שומה אחרת משמאי חוץ.... ככל הנראה באופן מעשי המצב שונה. השומה הנערכת על ידי שמאי הבית היא בדרך כלל השומה היחידה.... העררים המוגשים לועדת הערר מעטים כל כך עד שהם בטלים בששים. על מצב כזה אפשר לומר כי הוא מצב של ניגוד עניינים דה פקטו"
38.
עיון בסעיף ההגדרות של חוזר הביטוח 2007-1-8 מעלה כי אין ספק שגם המשיב 1 היה מודע לכך ששמאי הנמצא במערכת יחסים מיוחדת עם חברת הביטוח פסול מלמלא תפקיד של שמאי אובייקטיבי. זו הסיבה בשלה הוגדר בסעיף ההגדרות שמאי בית כ- "שמאי שעלול להיות במצב של ניגוד עניינים בשל קשר מיוחד עם המבטח לרבות שמאי שמתקיימים לגביו כל אחד מאלה...." (ההדגשה שלי י.ת.כ.)


מן האמור עולה כי הרשימה המופיעה בהגדרת שמאי הבית אינה רשימה סגורה כי אם רשימה פתוחה. לא יכול להיות חולק כי כל אחד מן השמאים הנכלל ברשימת שמאי החוץ מצוי בקשר מיוחד עם המבטח קשר אשר זיכה אותו בהכנסות כספיות נכבדות כתוצאה מהכללתו ברשימה. 


העותרים יטענו כי בשל קשר מיוחד זה היה על המשיב 1 לצעוד צעד אחד נוסף קדימה ולקבוע כי כל שמאי הנכלל ברשימת מומלצים אשר הוכנה על ידי המבטח מצוי בניגוד עניינים מובנה והוא בגדר "שמאי בית" כהגדרתו בחוזר.

39.
על טענתם כי ההסדר החדש אשר נקבע על ידי המשיב 1 מותיר את ניגוד העניינים בפעולתם של שמאי החוץ יוסיפו העותרים ויטענו כי בקובעו הסדר זה פעל המפקח על הביטוח שלא בהתאם לתכלית חוק הפיקוח על הביטוח תוך שהוא מתעלם מן האזהרות המפורשות אשר הציג בפניו בית המשפט בבג"צ 7721/96.
40.
לאחר שקבע כי תכליתו של חוק הפיקוח על הביטוח הינה הגנה על המבוטח מצא בית המשפט 7721/96 לנכון להוסיף בעמ' 561 לפסק הדין בבג"צ אזהרה מיוחדת לגבי הסכנות האורבות בדרך למימוש תכלית זו. 

סכנה ראשונה אותה מציין בית המשפט הינה זו הנובעת מן המבנה המוסדי של הפיקוח על הביטוח וכך כתב לעניין זה בית המשפט (עמ' 651 לפסק הדין מול אותיות צד ב-ד):

"סכנה אחת נובעת מעצם המבנה המוסדי של הפיקוח. הפיקוח על הביטוח הופקד בידי משרד האוצר. המפקחת על הביטוח היא גם הממונה על שוק ההון והחיסכון. הפיקוח על הביטוח הוא חלק מאגף שוק ההון, הביטוח והחיסכון...


אולם יש לזכור, הפיקוח על היציבות הפיננסית של חברות הביטוח אינו אלא אמצעי להשגת התכלית העיקרית של חוק הפיקוח, כלומר ההגנה על המבוטחים.... 

חשוב להדגיש זאת משום שעצם המבנה של הפיקוח, כחלק מאגף שוק ההון, הביטוח והחיסכון, מעורר חשש כי במתח שבין ההגנה העקיפה על המבוטחים באמצעות השמירה על היציבות הפיננסית של חברות הביטוח, לבין ההגנה הישירה על המבוטחים, באמצעות הפיקוח על תכניות הביטוח, יופר האיזון הראוי ותיחלש ההגנה הנדרשת על המבוטחים בגלל שיקולים של שוק ההון עד כדי פגיעה בתכלית העיקרית של חוק הפיקוח"


סכנה שנייה אליה מצא לנכון בית המשפט להפנות את תשומת ליבו של המפקח היא כי בקביעתו את ההסדר הראוי בתחום מתן חוות הדעת השמאיות הנדרשות לתביעות הביטוח עליו להביא בחשבון בשיקוליו את המבנה החברתי של הפיקוח (עמ' 652 לפסק הדין מול אותיות צד ג-ו):


"סכנה נוספת לתכלית של הגנה על המבוטחים נובעת מן המבנה החברתי של הפיקוח. הפיקוח מחייב קשר שותף בין המפקחת על הביטוח מצד אחד, לבין יתר הגורמים בתחום הביטוח ובעיקר חברות הביטוח והמבוטחים מצד אחר. אולם ציבור המבוטחים ובכלל זה המבוטחים בביטוח רכב, אינו מאורגן. הוא אינו מקיים קשר, כציבור עם המפקחת.... לעומת זאת חברות הביטוח לפחות החברות הגדולות השולטות על חלק גדול מנפח הביטוח, הן גופים חזקים מבחינה כלכלית, מאורגנים היטב, לחוד וביחד, ומנוהלים על ידי מקצוענים. הן מקיימות קשר שוטף עם המפקחת על הביטוח. יש להן גם עניין משותף השמירה על היציבות הפיננסית של החברות. 


במצב זה מתעורר חשש כי יופר האיזון הראוי שבין השמירה על היציבות הפיננסית של חברות הביטוח לבין הפיקוח על תכניות הביטוח, והתכלית של הגנה על המבוטחים תיפגע


אכן תופעה ידועה היא במדינות רבות שמוסדות פיקוח ממלכתיים בתחומים שונים מפתחים יחסי קירבה עם הגופים המפוקחים עד כדי פגיעה בתכלית הפיקוח"

41.
אם לא די בכל אלה הרי העובדה כי אף שמדי שנה מוגשות אלפי שומות מטעם שמאי החוץ המופיעים ברשימה רק פעמים בודדות בלבד מדי שנה פונות חברות הביטוח אל השמאי המכריע על מנת שיפעל לשינוי חוות דעת זו. 

עובדה זו מוכיחה כי לא רק שקיים ניגוד עניינים בפעילותם של השמאים החיצוניים שברשימה אלא שניגוד עניינים זה אף מביא לפגיעה ממשית בתוצאות חוות הדעת הניתנות על ידם.


לעניין זה יטענו העותרים כי שעה שאת העדר פנייתם של המבוטחים אל השמאי המכריע ניתן להסביר בכשלי השוק (המבנה המוסדי של הפיקוח והמבנה החברתי של הפיקוח – ראה בג"צ 7721/96 עמ' 651-2) הרי שאת העובדה כי חברות הביטוח בוחרות שלא לפנות לשמאי המכריע משמעותה היחידה היא כי כל חוות הדעת של ה"שמאים החיצוניים" נושאות חן בעיני חברות הביטוח.

42.
אמנם ניתן לטעון כי העדרם של ערעורים מצד חברות הביטוח על שומות שמאי החוץ נובעת מן הרמה המקצועית יוצאת הדופן בכל סטנדרט של השמאים החיצוניים שברשימה ואולם טענה זו אינה סבירה. סביר יותר הוא כי חוות הדעת הניתנות על ידם תואמות דווקא את האינטרסים של חברות הביטוח כך שאלו אינן נזקקות להגיש עררים על תוכנן.

43.
כאמור לעיל בית המשפט כבר פסק כי במבנה המוסדי והחברתי של הפיקוח על הביטוח יש בכדי להקים חשש לפגיעה במבוטח במערכת יחסיו עם המפקחת. העותרים יטענו כי קל וחומר שיש במבנה שוק הביטוח כפי שעולה מפסיקת בית המשפט בכדי להקים חשש ממשי לפגיעה במבוטח במערכת יחסיו עם שמאי חוץ אשר פרנסתו נתונה בידי חברת הביטוח.


ויובהר, כאשר נדרש השמאי ליתן חוות דעתו רואה הוא לפניו מן הצד אחד לקוח אשר ברוב רובם של המקרים הינו לקוח מזדמן, אשר לא ישוב עוד להשתמש בשירותי השמאי. מן הצד השני של מאזניים מצויה חברת הביטוח האחראית לחלק ניכר מהכנסתו הכספית של אותו שמאי (גם אם מדובר בפחות מ-25% מסך כל הכנסותיו של אותו שמאי). חברת ביטוח זו היא לקוח קבוע המנוהל על ידי מקצוענים ויודע לעמוד על זכויותיו.


כל אלה מקימים חשש ממשי לקיום ניגוד אינטרסים בעת מתן חוות הדעת מטעם אותו שמאי.


חשש זה עולה לכדי ניגוד עניינים מובנה שעה שלאור הסדר שקבע המפקח על הביטוח הן לחברת הביטוח והן לשמאי ידוע כי המבטחת היא שבחרה לכלול את השמאי ברשימת שמאי החוץ המכניסה לו ממון רב וברצותה יכולה היא להוציאו מרשימה זו. למותר לציין כי למבוטח אין כח שכזה במערכת יחסיו עם השמאי וברוב המקרים הוא אף אינו מודע לכך שחברת הביטוח יש כח שכזה במערכת היחסים עם שמאי החוץ.

44.
בעוד שמן החשש הראשון (היתרון לגודל והניהול המקצועי) אין כל אפשרות לחמוק והוא חלק אינטגרלי ממבנה שוק הביטוח בישראל הרי שהוספת הפן השני הנובע מכוחן המוחלט של חברות הביטוח לכלול או להוציא שמאי מרשימת שמאי החוץ מביאה לקביעה כי ניגוד העניינים בעבודת השמאי מובנה במערכת שגובשה על ידי המפקח על הביטוח. 


ניגוד עניינים זה יוצר עוול של ממש כלפי המבוטח והוא בגדר הסדר העומד בניגוד לתכליתו של חוק הפיקוח על הביטוח כפי שפורש על ידי בית המשפט העליון ואשר מטרתו הגנה על המבוטח.


העותרים יוסיפו ויטענו כי לא רק שכשלים חמורים אלה עולים ופורחים כתוצאה ישירה מהוראות החוזר הרי שלאור העובדה כי רבים מן המבוטחים הינם צרכני פרטיים אשר ניתן לכנותם "האזרח הקטן" אשר בית המשפט עמד בפסיקתו בבג"ץ 7721/96 על כך שאין ביכולתו לעמוד על זכויותיו באופן אופטימלי חלה על המשיב 1 חובה כפולה ומכופלת לדאוג להבטחת זכויותיהם, דבר אשר אינו מוצא ביטוי בהוראות חוזר הביטוח נשוא עתירה זו.

45.
בפסיקתו בבג"צ 7721/96 לא הסתפק בית המשפט במתן אזהרות ובקביעת מערכת השיקולים אותה ראוי לשקול בקביעת ההסדר החדש להעסקת השמאים אלא אף הביע (בדרכו העדינה) את חוסר שביעות רצונו מן ההסדרים החלופיים אותם הציעה המפקחת במהלך הדיונים (עמ' 647 מול אות צד ג'):

"הצו של בית המשפט נדרש לא רק כדי להבטיח שהמפקחת תקבע הסדר במהירות הראויה, אלא גם כדי להבטיח שהמפקחת תשקול מחדש את ההסדר שכבר הוצע על ידיה..."


ובהמשך אותו עמוד מול אות צד ז':

"אולם מדוע התעורר ספק בדעתו של בית המשפט לגבי ההסדר שהוצע על ידי המפקחת? הספק התעורר קודם כול בעקבות השינויים המהותיים שנקבעו על ידי המפקחת במהלך ההתדיינות בהסדר שהוצע על ידיה תחילה.... לא תמיד ברור מה הטעם שגרם לשינוי זה או אחר, והאם השינוי עולה בקנה אחד עם תכלית החוק ולכן מתעורר ספק לגבי ההסדר המוצע באופן כללי"


ובסופם של דברים קובע בית המשפט (עמ' 654 מול אות צד ד') כי ראוי כי המפקחת תשקול מחדש את ההסדר אשר הוצע על ידה וזאת לאור התכלית של חוק הפיקוח על הביטוח – הגנה על המבוטחים ולא הגנה על חברות הביטוח:

"אין בדברים אלה כדי להביע דעה על ההסדר בתחום שמאות הרכב שהמפקחת על הביטוח הציעה מלכתחילה או על התיקונים שהיא הציעה במהלך ההתדיינות בפרטי ההסדר. אולם שומה על המפקחת, מכוח פסק דין זה, לשקול מחדש את ההסדר שהוצע תוך התחשבות בתכלית החוק, לאור דברי בית המשפט " (ההדגשה שלי י.ת.כ)


העותרים יטענו כי אורך הרוח שהפגין בית המשפט בהחלטתו והניסיון להימנע מקביעה פוזיטיבית של ההסדר הראוי הביאו בסופו של יום לכך שהמשיב 1 המשיך במחדליו וקבע הסדר אשר אינו פועל לשם הגשמת תכליתו של חוק הפיקוח על הביטוח תוך שהוא נותן משקל מוגבל לאינטרסים הכלכליים של חברות הביטוח על פני אלו של המבוטחים. 

46.
העותרים יטענו כי בקביעתו את ההסדר אותו גיבש בחוזר הביטוח 2007-1-8 לא שקל המשיב 1 את מלוא השיקולים הרלוונטים או לחלופין שקל שיקולים שאינם רלוונטים וכתוצאה מכך הגיע להסדר אשר אינו מתקן את הכשלים אשר נמצאו ב"הסדר שמאי הבית" אשר נפסל על ידי בית המשפט בבג"צ 7721/96.

העותרים יטענו כי מלאכתו של המשיב 1 במקרה זה קלה יחסית שכן בית המשפט כבר הביע את דעתו בדבר השיקולים אותם על המשיב 1 לשקול בבואו לקבוע הסדר בתחום זה ואולם עצם ידיעת השיקולים הרלוונטים אין די בה וכפי שנפסק נפסק בבג"צ 320/96 גרמן נ' מועצת עיריית הרצליה ואח' פ"ד נב(2) 222 :

"אין די בכך שהרשות יודעת על השיקולים. תכלית הדרישה להתחשבות בשיקולים הרלוונטים היא, בעיקריה, להביא להגשמת השיקולים שהדין חפץ ביקרם. לא "היסוד הנפשי" של הרשות הוא העיקר. העיקר הוא בהחלטותיה ובמעשיה."
47.
דווקא העובדה כי בפני המפקח על הביטוח עמדו חלופות רבות לקביעת ההסדר שנקבע על ידו בחוזר 2007-1-8 מחזקת את הטענה כי חובה היה עליו להגיע בסופו של יום להסדר המעגן את כל השיקולים הרלוונטים ולא להסדר אשר בסופו של יום הביא למצב הזהה דה-פאקטו למצב הפגום שהתקיים קודם לפסילת ההסדר הקודם על ידי בית המשפט הגבוה לצדק. 

אין די בכך שהמשיב 1 יטען כי שקל את כל השיקולים האפשריים ובחר בתוצאה כנגדה עותרים העותרים בהליך זה. על המשיב 1 היה במקרה זה להגיע להסדר אשר מגשים בפועל את העקרונות אליהם כיוון בית המשפט ומונע את ניגוד העניינים בהעסקת השמאים בתחום ביטוח הרכב שניזוק בתאונה.


וראה לעניין זה דנג"צ 3299/93 ויכסלבאום ואח' נ' שר הביטחון ואח' פ"ד מט(2) 195 נקבע כי:

"בנסיבות בהן על רשות מינהלית לבחון מבין מספר מצומצם של אפשרויות החלטה, שאף אחת מהן אינה מגשימה את כל השיקולים הרלוואנטיים, עשויה הרשות לצאת ידי חובתה בעצם מודעותה לשיקולים ובחינתם. הדין שונה מקום שבו – כמו בענייננו – עומדת לפני הרשות קשת רחבה של החלטות אפשריות. במצב כזה, ככלל, על הרשות לבחור בהחלטה המגשימה את כל השיקולים שלעניין." 

48. לחלופין יטענו העותרים כי ההסדר אשר נקבע על ידי המשיב 1 בלתי מאוזן ומתעלם מהאיזון הנדרש עליו הצביע בית המשפט בבג"צ 7721/96 תוך שהוא נותן משקל עודף לאיתנותן הפיננסית של חברות הביטוח ולאינטרסים הכלכליים שלהן תוך התעלמות מטובת המבוטח אשר לשם שמירה עליו הוקם למעשה מוסד המפקח על הביטוח.

קביעת איזון בלתי מידתי בין שני אינטרסים אלה כאמור פוגעת בתכליתו של חוק הפיקוח ולפיכך ראויה לביטול.
49. עתירה זו מוגשת כיום בראשית שנת 2009 חודשים אחדים לאחר פרוץ המשבר הכלכלי העולמי. בהזדמנות זו ראוי לשוב ולבחון את הדברים שקבע השופט זמיר בבג"צ 7721/96 הנ"ל:

"עם כל הכבוד, איני סבור שנכון לומר כי לתחרות חופשית יש יתרון על פני פיקוח ממלכתי. תחרות חופשית אינה תרופת פלא נגד ניצול כוח עודף של חברת ביטוח כלפי מבוטח. הפיקוח הממלכתי נדרש גם בשוק תחרותי כדי לקדם את תכלית החוק, לפחות במקרים בלתי נמנעים של כשל שוק. לכן יש צורך גם בתחרות חופשית וגם בפיקוח יעיל. אכן אסור שהפיקוח ימנע תחרות חופשית, אך צריך שהוא יתווה גבולות של הגינות גם במצב של תחרות חופשית"

דווקא כיום כאשר העולם הכלכלי החופשי עורך בדק בית ומכה על חטאו בכך שלא הידק את הפיקוח על הגופים הפיננסיים ראוי היה כי המפקח על הביטוח ישנה מעמדתו, יבין את הצורך בהסדר המכיר בפערי הכח והמידע בתחום שמאות הרכב ואת הצורך להטיל מגבלות קשות של פיקוח ממלכתי על היכולת של חברות הביטוח לעשות שימוש בכחן הכלכלי העודף במערכת יחסיהן עם המבוטחים.

פועל יוצא של כל אלה צריך להיות ביטולה של רשימת שמאי החוץ דבר אשר יסיר את מנוף הלחץ העיקרי של חברות הביטוח כנגד השמאים אשר פועלים להערכת נזקי הרכב בשוק הביטוח.
50.
בהמשך להצעת העותרים לקיים פגישה על מנת להבהיר למשיב 1 את השגותיהם התקיימה ביום 17.3.09 זימן המשיב 1 פגישה במשרדו בה פרשו העותרים בפני המשיב 1 באופן מקיף את טענותיהם כנגד ההסדר כמפורט בעתירה זו.

במהלך הישיבה הציג המשיב 1 עמדה התומכת הותרת ההסדר הקיים על כנו. ואילו העותרים העלו ופירטו את הכשלים והליקויים שהתגלו בהסדר הגורם לכל אחד מן השמאים הפועלים על פיו לפעול בניגוד עניינים מובנה.

 51.
במהלך הפגישה טען המשיב 1 כי כתוצאה מביטול הרשימה יוטו השומות לטובת המבוטחים בבחינת "בעל המאה הוא בעל הדעה".


העותרים העלו בפניו שתי תשובות כנגד טענה זו:

1. עצם העלאת הטענה רק מוכיחה גם גם המשיב 1 מכיר בעובדה כי מתן הכח הכלכלי לצד אחד עלולה להביא להטיית השומה. העובדה שכיום מצוי כח כלכלי זה בידי חברות הביטוח מחזקת את עמדת העותרים לפיה ההסדר אינו סביר וראוי לתקנו.
2. בשל הבדלי החוסן הפיננסי, המקצועיות והמידע שבין הצדדים לעסקת הביטוח עליהם הצביע בית המשפט בבג"צ 7721/96 יש לצאת מנקודת המוצא כי ככל שיש להטיל על אחד הצדדים את החובה לפקח על עבודתו של השמאי מן הבחינה המקצועית נכון יהא להטיל חובה זו דווקא על המבטחת ולא על המבוטח.

בהתחשב בכך שהגוף הקובע את הרכב רשימת השמאים הינו המבטח מוטלת כיום משימת הפיקוח על טיב העבודה על המבוטחים. עיון במספר הפניות לשמאי מכריע (בודדות בשנה) מלמד כי המבוטחים אינם מסוגלים לעמוד במשימה זו.

לעומת זאת, אין ספק כי ככל שתוטל משימת הפיקוח על איכות עבודת השמאי על חברות הביטוח תבוצע זו על הצד הטוב ביותר בהתחשב בכך שחברות אלו מעסיקות שמאי בית, מקבלות לטיפולן אלפי תביעות מדי שנה והן בעלות הידע המקצועי הנדרש כדי לאמוד את טיב עבודת השמאי בקלות יחסית. 

העותרים טענו כי ככל שתתקבל הצעתם ורשימת שמאי החוץ תורחב כך שתכלול את כלל השמאים בעלי הרישיון תדאגנה חברות הביטוח במקרים הראויים להגיש את העררים אל השמאי המכריע.  זאת ועוד חברות הביטוח (בניגוד למבוטחים) הינן בעלות מאגרי מידע אשר יאפשרו להן לרכז ממצאים הנוגעים לאיכות עבודתם של שמאים לאורך זמן. במקרים בהם תוכח הטיה מגמתית תוכל המבטחת לפנות לועדות האתיקה של משרד התחבורה על מנת שימצה את הדין המשמעתי עם השמאי באותו מקרה.

52.
טענה נוספת אשר הועלתה על ידי המשיב 1 בפגישה היתה כי בהסדר השמאים החדש עשה רבות להרחבת הרשימה כך שניגוד העניינים יפחת.

גם במענה לסוגיה זו נתנו העותרים תשובה מיידית. אף שמספרם של השמאים הנכללים ברשימת שמאי החוץ גדל לשמאי אחד לכל 2,000 כלי רכב (לעומת אחד לכל 3,000 כלי רכב בהסדר הזמני) הרי שאין בהגדלת המספר כדי למנוע את ניגוד העניינים.
גם אם יקבע כי כל אחת מן הרשימות תכלול 90% מן השמאים בעלי הרשיון במדינת ישראל וכי לחברת הביטוח הסמכות לקבוע מי יהיו עשרת האחוזים אשר לא יכללו ברשימה עדיין יעמוד במלוא חריפותו ניגוד העניינים אשר נובע מן החשש להיות זה אשר יוצא מן הרשימה.

ויודגש שוב כי פסיקת בית המשפט בבג"צ 7721/96 קבעה כי אין צורך להוכיח שניגוד העניינים הוביל לניצול המצב לרעה אלא די באפשרות ממשית או חשש סביר כי כך יקרה. 
53.
בתום הישיבה ביקשו העותרים לדעת האם עליהם להמתין לתשובה רשמית בכל הנושאים אותם העלו בפני המשיב 1 בפגישתם ואולם להפתעתם המוחלטת הודיע המשיב 1 באותו מעמד כי תשובתו כבר ניתנה במכתב עת/26 וכי אין בכוונתו לשנות מתשובה זו. 


גם את בקשת העותרת לקבל פירוט רחב יותר על הבדיקות אשר נעשו בנוגע להפרת חוזר הביטוח 2007-1-8 והקנסות אשר הוטלו בגין הפרות אלו דחה המשיב 1 בסוף בהינף יד וללא נימוק.

54.
עתה משנדחתה פנייתם של העותרים ומשהובהר כי אין בכוונת המשיב 1 לתקן ההסדר או ליתן פירוט בדבר ממצאי הבדיקות הנעשות על ידו בנוגע להפרות חוזר הביטוח 2007-1-8 לא נותרה בידי העותרים כל ברירה למעט פניה לכב' בית המשפט בבקשה כי יתן להם הסעד הדרוש בכדי למנוע המשך קיומו של ההסדר הפוגעני אשר נקבע על ידי המשיב 1 בחוזר הביטוח 2007-1-8.

לפיכך יתבקש כב' בית המשפט להוציא מלפניו צו על תנאי המורה למשיב לבוא וליתן טעם מדוע לא יעשה שימוש בסמכות הנתונה לו בהתאם להוראות סעיפים 60-62 לחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח) תשמ"א-1981 ויורה על תיקון ההסדר הקבוע בחוזר הביטוח 2007-1-8 באופן אשר יאזן השיקולים הרלוונטים כאמור בבג"צ 7721/96 איגוד שמאי הביטוח בישראל ואח' נ' המפקח על הביטוח ואח' פ"ד נה(3) 625, ולאחר קבלת עמדת המשיבים יורה על ביטולה של רשימת שמאי החוץ הקבועה בסעיף 4 לחוזר המעמידה את כל אחד מן הרשומים בה במצב של ניגוד עניינים מובנה והחלפתה ברשימה הכוללת את כלל השמאים הרשומים בפנקס השמאים כמשמעותו בצו הפיקוח על מוצרים ושירותים (שמאי רכב) התש"ם-1980.





ירושלים היום 1 בחודש אפריל 2009
_______________________



__________________

 שלמה תוסייה-כהן, עו"ד




יוסף תוסייה-כהן, עו"ד
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