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      17.5.04
עד עכשיו דברנו על הדברים הטכניים במשפט המינהלי.
מי מוסמך לקבל מה, איזה הליך, וכו'.

הגענו לדבר הכי שנוי במחלוקת במשפט המינהלי – ביקורת שיפוטית על הפעלת שקה"ד המינהלי.

תקינות ההחלטה המינהלית – פגמים בשיקול דעת
העיקרון המוביל הוא עיקרון הריסון.
הוא אומר, שביהמ"ש ירסן את עצמו מלבקר שק"ד מינהלי ולא יחליף את שקה"ד המינהלי בשקה"ד שלו.
בפועל ביהמ"ש אומר מה התוצאה שהגוף המינהלי היה צריך להגיע אליה, ואף מתערב.

המרצה מתקשה לראות את הנסיבות בהם ביהמ"ש לא יהיה מוכן להתערב. ביהמ"ש כמעט לא באמת מרסן את עצמו.

ביהמ"ש נותן משקל לגוף המינהלי, אבל זה לא כמו שעיקרון הריסון היה אמור להיות בתיאוריה.
בנוסף, יש עוד חזקה שפועלת יחד עם עיקרון הריסון, שאפשר להגיד שהיא תוצאה שלו, והיא כן משחקת תפקיד – חזקת הכשרות של המעשה המינהלי. היא אומרת שההנחה היא ששקה"ד כן הופעל כראוי, ונטל ההוכחה היא על הצד הטוען לפגם להוכיח את הפגמים בשקה"ד.
גוף מינהלי לא צריך להוכיח את הכשרות של הפעלת שקה"ד.

אם הטוען הראה פגם – על הגוף המינהלי להראות שלא היה פגם.

בכל שלב של ההחלטה המינהלית, כל מקום שיש שק"ד של החלטה מינהלית רשאי ביהמ"ש לבדוק את תקינות ההחלטה.
בכל שלב שקה"ד צריך להיות מופעל כראוי.

למה יש לנו את עיקרון הריסון ולמה ביהמ"ש לא יכבד אותו כ"כ ?

פס"ד מלכה
בכירים בשירות בתי הסוהר טענו שנציב בתי הסוהר פועל משיקולים לא סבירים.

הועדה שבחנה את טענותיהם מצאה אותן נכונות, והוא התפטר, אך לפני כן העביר את השטינקרים מתפקידם.

הם הושארו מחוץ לתפקידם, למרות שנמצאו דוברים אמת.

כשאנו באם לבדוק האם היו פגמים בשקה"ד, יש קודם כל לבדוק אם יש כלל את הסמכות לקבל את ההחלטה הזו.

ההחלטה כאן היא מתוך סמכות, ונתעלם משאלות של הליך, שימוע וכו'.

השאלה המשפטית של שיקולים זרים היא: 

כאשר ההחלטה מנומקת בצורה מסוימת – האם ההנמקה, השיקול הזה שהניע את ההחלטה, האם הוא במסגרת השיקולים שמקבל ההחלטה רשאי לקחת בחשבון ?

יש בעצם 2 שאלות עיקריות:

1. שאלה משפטית – מה השיקולים שניתן לקחת בחשבון ?

2. אילו שיקולים באמת נלקחו בחשבון ?

נתחיל עם השאלה העובדתית.

מה השיקולים לפי גרסת העותרים ומהם לפי גרסת המשיבים ?

העותרים טוענים שהשיקול המרכזי הוא נקמה. 

המשיב אומר שהסיבה המרכזית היא חוסר לויאליות. האנשים הללו באותם תפקידים הם לא לויאליים.

אין מחלוקת על זה שהלויאליות זה העניין המרכזי.
איך ביהמ"ש ידע איזה שיקולים מותרים ואילו לא ?

מי אומר שנקמה היא שיקול זר ולויאליות זה שיקול רלוונטי ? זה הרי לא מופיע בחוק.

הבעיה שלנו כאן היא בעיה של פרשנות.

כשאנו באים לומר האם מותר להפעיל שיקול כזה או אחר אז:

1. נסתכל בחוק ונראה איך הוא אומר להפעיל את השיקולים. זה בד"כ לא בנמצא.

2. ביהמ"ש מסתכל על התכלית של אותה הסמכות או אותו התפקיד, ולפי זה הוא מנסה להבין את שיקולים הרלוונטיים והלא רלוונטיים לגבי הסמכות הזו.
ביהמ"ש אמר שהשיקול של נקמה הוא לא רלוונטי כי לא צריך שיקולי נקמה לצורך התפקיד הזה, אך השיקול של לויאליות הוא רלוונטי כי צריך לויאליות בתפקיד הזה.

עכשיו יש את השאלה השלישית המכריעה – כמה השיקול הזר היה צריך להיות דומיננטי כדי להביא לפסילת ההחלטה ? מה צריך להיות היחס בין השיקול הזר וההחלטה כדי שנחליט שנפל פגם במהות ההחלטה ?

יש כמה אפשרויות של יחס:
1. בלעדי (100%) – זה לא מה שקיים אצלנו. הסטנדרט המחמיר ביותר.

2. דומיננטי. זה מה שקובע ביהמ"ש, שזה מה שהיה בפועל וזה מספיק כדי לפסול. אך הוא אומר שלא צריך תמיד להיות כך.
3. משקל ממשי – אפשרות שביהמ"ש שוקל, אך לא קובע שזה מביא לפסילה.
4. מטרה לא חוקית כלשהי. כשיש מטרה לא חוקית או שיקול פסול זה פוסל את כל ההחלטה.
5. האם בלעדיו הייתה מתקבלת ההחלטה – אם הרשות הייתה משתמשת בסמכותה גם ללא השיקול הפסול.
אם הגוף המינהלי מקבל את ההחלטות שלו בצורה של ניקוד, וצריך 10 נקודות לקבלת ההחלטה, ויש שיקולים לגיטימיים ל-9 נקודות ושיקול זר לנקודה אחת, הוא לא השיקול הדומיננטי, אך הוא השיקול המכריע – בלעדיו לא הייתה מתקבלת ההחלטה. וכזה שיקול גם יכול שיהיה פסול.
ביהמ"ש לא מחליט באופן כללי מה מספיק ומה לא. הוא מכריע לפי הנסיבות.

מכל הדיון אנו רואים כמה הכל קשור לדברים פרוצ'.

איך נדע איזה שיקול רלוונטי ? 

זה קשור להליך.

זה שהגוף המינהלי צריך לנמק ולבסס את ההחלטה שלו, זה פותח את הפתח לטעון נגד הפעלת שקה"ד.

הביקורת השיפוטית במ"י בפגמים משקה"ד היא קשה יותר מאשר בכל מדינה מערבית אחרת. אין בימ"ש אחר בעולם שמתערב במהות שקה"ד כמו שעושים כאן בארץ.

בעניין הזה יש דיון האם זה ראוי או לא.
אלו שהם לטובת שיטת הביקורת שלנו יגידו שכל המטרה של הדוק' הפרוצ' זה רק להגיע לשאלות האמיתיות – השאלות המהותיות, והמטרה של חובת השימוע וכל הדוק' הללו היא שלא יפעלו לפי שיקולים זרים, ולכן עדיף שביהמ"ש יגיד בדיוק מה הוא רוצה ומצפה, ולא יסתמך רק על הפרוצ'.

אלו שהם נגד סומכים יותר על הפרוצ', כי קשה לבדוק האם באמת השיקול היה דומיננטי או מכריע. אלו דברים שקשה לדעת, ולכן חייבים לבדוק את ההליכים הפרוצ'.

כשיש חשש לשיקולים זרים נרצה לבדוק את תהליך קבלת ההחלטה.
זה מעין שסתום. אם לא נתפוש אותם בשיקול זר, או שאין בסיס אחר להחלטה – אין הנמקה, או משהו דומה.

פס"ד מיטראל
המדיניות הייתה לא לתת מדיניות לייבוא בשר משיקולים כלכליים.
טענת העותרים הייתה שהשיקול האמיתי היה לא להביא בשר לא כשר לארץ.

מהם השיקולים שהועלו ע"י 2 הצדדים בפני ביהמ"ש ?

1. שיקול כלכלי – לפי טענת המשיבים.

2. שיקול דתי – פגיעה ברגשות דתיים – לא להביא בשר לא כשר – לפי טענת העותרים.
3. הסכם קואליציוני עם ש"ס.
יש לנו 3 שיקולים.

השיקול הכלכלי היה שרצו להגן על המייצרים המקומיים של הבשר, כדי שבמקרה חירום יהיה בשר, ומ"י לא תמצא את עצמה שבגלל של חרם מיצוא בשר לישראל ישראל תמצא עצמה בלא בשר במדינה, ולכן יש צורך להגן על תעשיית הבשר המקומית.

איזה מבין 3 השיקולים הוא שיקול זר, אם בכלל ?
השיקול הכלכלי הוא לגיטימי, כי הוא במסגרת התכלית של החוק.

תכלית החוק היא המקור הראשון לברר מהם השיקולים הרלוונטיים.

השיקול הדתי הוא שיקול כללי, שלא חלק מהמסגרת של החוק במקרה הזה. אבל זה לא סוף פסוק. אומנם זה לא שיקול שלתכלית החוק, הוא עדיין יכול להיות שיקול לגיטימי.

מה שצריך לבדוק זה האם זה שיקול כללי לגיטימי.

ביהמ"ש מכניס כאן את עניין הסבירות – אם זה בלתי סביר לתת משקל כזה גדול לשיקול הדתי, אז זה שיקול זר.

כלומר כאשר ביחס לשיקולים האחרים נותנים לשיקול הזה משקל גדול מידי, אז הוא הופך להיות זר.

זה שלקחו בחשבון שיקול כללי – לאו דווקא עושה את זה שיקול זר, ושיקול דתי, כשיקול כללי, הוא כן לגיטימי.

המרצה חושב שזו דרך מוזרה להגיע לפסילת ההחלטה בשל שיקולים זרים.

אמרנו שיש 3 שלבים:

1. מה השיקולים שנעשו.

2. מה השיקולים הרלוונטיים.
3. מה היחס בין השיקול הזר לשאר השיקולים.

נניח שאנו מוצאים שכל השיקולים שהועלו הם שיקולים לגיטימיים – אין סיבה להגיע לשלב השלישי. אין עניין של יחס בין שיקול זר לשאר השיקולים, כי אין שיקולים זרים ! אין סיבה להגיע למאזן בין השיקולים.
לפחות לא בגלל 2 השיקולים הראשונים שנמצאו לגיטימיים.

אז יותר נכון לעשות את המהלך הזה בטיעון של סבירות, ולא דרך שיקולים זרים.

המרצה לא חושב שביהמ"ש באמת עושה כאן ניתוח של שיקולים זרים, אלא ששיקול זר זה דבר הרבה יותר מוגדר מהמונח של סבירות, ויותר קל לפסול החלטה מטעם של שיקול זר שקל לאמוד אותו מאשר סבירות, שזה דבר שמאוד נתון לפרשנות.

המרצה חושב שאפשר לראות בדיוק אותו דבר בפס"ד פורז – לקחת בחשבון את העובדה שהציבור הדתי לא יקבל רב שנבחר ע"י אישה זה שיקול לגיטימי, אבל השיקול שלא לכלול נשים בוועדה הבוחרת זה כבר מפלה.
אבל ביהמ"ש לא מסתפק בהפליה ואומר שיש גם שיקול זר, כי זה מונח מאוד חד משמעי ומובן.
אין לנו כללים לגבי שיקול זר ושיקול לגיטימי.

אנו בודקים את תכלית החוק, ואת אינטרס הציבור – למציאת שיקולים כלליים.

כל עוד ניתן להכניס שיקול כללי לאינטרס הציבור, הוא יכול להיות שיקול לגיטימי. אל ביהמ"ש לא מספק תשובה לשאלה הזו.
ביהמ"ש אומר שרגשות דת זה שיקול זר, אלא שהוא יחסית קטן לשיקולים שאינם זרים.

המרצה דווקא רואה את השיקול הזה כשיקול לגיטימי.

השיקול השלישי היה שיקול פוליטי שנובע מהסכמים קואליציוניים.

אם זה שיקול זר אז הוא פסול, ומגיעים לשלב השלישי של ניתוח היחס בין השיקול הזר הזה לשיקולים הרלוונטיים.

משמעות השלב הזה היא שבודקים אם ההחלטה יכול להתקבל בלי השיקול הפוליטי – אז החלטה אינה פסולה.

זה הסוג החמישי של היחסים שראינו מקודם.

המסקנה היא ששיקול פוליטי גרידא הוא תמיד שיקול זר, כשהוא נחשב כשיקול כללי.

אם חוק אורגאני יגיד ששיקול פוליטי הוא לגיטימי, אז זה לא יהיה שיקול זר, אך ביהמ"ש לא יאמר כזה דבר.

סבירות
אמור להיות מבחן אובייקטיבי. כלומר שאנו שואלים את עצמנו מה המחליט המנהלי הסביר היה עושה בנסיבות האלה, ולא מה האדם הספציפי היה צריך להחליט.
יש הנחה שהמחליט הסביר יכול להגיע ליותר ממסקנה סבירה אחת, וביהמ"ש צריך להחליט מה נמצא בתוך מתחם הסבירות, והאם ההחלטה הספציפית הזו נכנסת למתחם הסבירות או לא.
הכללים לדעת מה נמצא בתוך מתחם הסבירות זו התעלומה של ביהמ"ש.

יש מקרים שעושים זאת ע"י איזון אינטרסים, אבל גם זה מעורפל, כי לא תמיד אפשר לאזן.

השופטskallie  אמר שבמקרים כאלה זה כמו לנסות לבחון האם "הקו הזה ארוך יותר משהאבן הזו כבדה". זה דבר דמיוני לחלוטין.

מבחן הסבירות רלוונטי לגבי כל שלב ושלב של ההחלטה המינהלית. בכל שלב רשאי ביהמ"ש לבדוק את הסבירות. כל מקום בהחלטה שיש שק"ד יש שאלה של סבירות. האם היה סביר לקחת זה בחשבון ולא זה, האם היה סביר לייחס לזה משקל כזה ולא אחר, וכד'.

פס"ד דפי זהב

זה היה ההתחלה של סבירות כעילה נפרדת.
עוד לפני כן היו אומרים על מה שאנו קוראים לו 'החלטה בלתי סבירה', היו מסתירים את זה תחת שם אחר, כמו שיקולים זרים.

דפי זהב חידש שמגיעים ישירות לשאלה של סבירות כעילה לפסילת ההחלטה.

