בס"ד

משפט מנהלי - עו"ד אבי בל - ו' בטבת התשס"ג/11 בדצמבר 02'

לשיעור הבא: לקרוא ד3, ד4: רק שניים אחרונים (האגודה לזכויות האזרח והפניקס), החלק על זכות טיעון למעט השניים הראשונים.

חקיקת משנה (מתחברת לפרק על סמכויות)

א. נדרשת הסמכה מפורשת בחוק כדי לתקן תקנות, חוקי עזר (וצווים?).

ב. תקנה חייבת להתפרסם ברשומות. (מי אמר אלכסנדרוביץ' ולא קיבל?) ואין חובה שאותו אדם שתיקן תקנה הוא זה שיופיע ברשומות או שיהיה בתפקיד בעת הפרסום.

ג. תחולת התקנה היא בדרך כלל ביום הפרסום ברשומות, יכול שתיקבע תחולה עתידית או רטרואקטיבית.
ההליך המנהלי

הצד הפורמלי-פרוצדורלי

האם  הרשות המנהלית עמדה בפרוצדורות הקבועות בחוק, או במשפט המנהלי הכללי (כללי הצדק הטבעי, שאינם חלק מהחוק המסמיך).

מבנה ההליך הרגיל (השופט שמגר, בברגר) - שלושה שלבים: איסוף הנתונים הרלוונטיים, בדיקת המשמעות של הנתונים, החלטה מנומקת. גם כשיש לרשות מדיניות ברורה, צריכים לבדוק כל דבר לגופו ולא תיתכן מדיניות נוקשה.

ישנה חזקה כי ההליך היה תקין, הוגן וראוי. לא לכל רשות מנהלית יש אותה פרוצדורה לקבל החלטות, כיוון שהיא נכללת בכל חוק אורגני נפרד.

חובת התייעצות

חובת ההתייעצות קיימת רק אם החוק האורגני קובע אותה. בדרך כלל לא מניחים שהיא קיימת.

הסיבות לחובת התייעצות עשויות להיות קבלת חוו"ד מקצועית, או שיתוף הציבור בהחלטה (מעין דמוקרטיה בפעולה)

שמגר קבע כי מקבל החלטה צריך לגשת אליה בפתיחות (לב פתוח ונפש קולטת). ויש לשים לב, במקביל, שלא היתה התפרקות משיקול דעת, ושאכן מקבל ההחלטה עשה זאת על דעת עצמו.

כאשר מקבל החלטה בניגוד לדעת המתייעצים ניתן לשאול האם לא היו לו שיקולים זרים. 

התקבלה החלטה ללא ההתיעצות הנדרשת בחוק, נראה הדבר כחריגה מסמכות וההחלטה בטלה.

כאשר קיימת דרישה להתייעצות, היא תקפה גם אם רוצים לבטל או לשנות או לתקן את ההחלטה.

חובת ההתיעצות קיימת גם אם עמדת המייעץ ידועה מראש.

יש לאפשר למייעץ זמן לשקול את הדברים ולגבש עמדה, ואין מדובר באקט פורמלי של "זה בסדר מבחינתך?".

הפסיקה טוענת שגם המייעץ צריך להיות בלב פתוח ונפש קולטת. אבי בל מפרש כי ההדדיות של פתיחות גם אצל המייעץ, תלויה במטרת ההתייעצות. 

פס"ד יקבי הגליל - 

שר התמ"ס היה רשאי להתייעץ כדי לקבוע תקן ישראלי. הממונה הוציא מכתב ובו אמר שהוא הולך להוציא תקן והזמין השגות, כשנטען שהמכתב הוא התייעצות. נקבע שמכיוון שכל הגופים בהם צריך היה להתייעץ, היו בוועדה שקבעה את תוכן התקן, היתה התייעצות למעשה.

מה שהיה לפני הוצאת המכתב, לא מספיק כדי להיקרא התייעצות. לא התקבלו חוו"ד של כל הגופים לתקן הסופי, והמכתב קבע שאי הגשת השגות לתקן בתוך זמן תיראה כהסכמה.

ביהמ"ש אישר התייעצות, כאשר לא היתה התייעצות למעשה - לא היתה למעשה חוו"ד.

התשובה היא, שישנה חובה להתייעץ, אך על המייעץ אין חובה לייעץ. אם המייעץ אינו נותן את הייעוץ בתוך זמן סביר שנקבע, ניתן לקבל החלטה מתוך הסתמכות על הסכמת המייעץ.

ניתן לקבל ייעוץ גם בשתיקה, וגם באופן לא פורמלי (טלפון באמצע הלילה). פס"ד אזוה.

הקריטריונים לייעוץ:

א. אספקת מידע מספק.

ב. הליך דו-צדדי, עם פתיחות מסוימת משני הצדדים.

ג. סבירות ההתיעצות. מתן הזדמנות סבירה להגיב.

התייעצות וולונטרית:

אין חובה להתייעץ, אולם אם כבר הוחלט לקבל ייעוץ אזי יש לגשת אליו בלב פתוח ונפש קולטת.

פס"ד סורי - חשין באוביטר במיעוט - ברגע שהולכים להתייעצות וולונטרית בשלב מסוים, חייבים לקבל את הייעוץ הוולונטרי גם כאשר באים לתקן או לשנות את ההחלטה. הלכת הרוב לא התייחסה עניינית לדעתו של חשין, ונהוג כי בדרך כלל אין חובה בשלבים מאוחרים יותר לחזור לייעוץ.

הצד המהותי
"הברבור אשר בצעירותו, בהיותו ברבורון, לא היה בחברת הברווזים אלא ברווזון מכוער, גדל והיה לברבור יפה, ברבור -בין-ברבורים. ואולם עצם העובדה שאותו ברבור גדל בין ברווזים היה בה, בדרך הטבע, כדי להשפיע על דרכיו, על מינהגותיו, על המנייריזמים שלו. רצונו המודע והלא-מודע של הברבור להידמות לסביבתו השפיע על התנהגותו, ועל-אף היותו ברבור, התנהגותו במובנים מסוימים היתה התנהגות של מעין-ברווז".(רע"פ 2976/01בתיה אסף נ' מדינת ישראל) - השופט מ' חשין
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