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      19.4.04
עד עכשיו דיברנו על סמכויות.
אמרנו, שיש 2 עקרונות בסיסיים בעניין הסמכות:

1. עיקרון החוקיות – גוף מנהלי רשאי לעשות רק מה שהוסמך לכך בחוק, בכפוף לכמה חריגים:
1. סמכות עזר.

2. סמכות שיורית.
3. סמכות טבועה (אולי) – פס"ד ניימן.
4. סמכות תקציבית – אם יש סמכות לקבוע דבר מסוים, אולי יש סמכות גם לקבוע את התקציב לכך.
2. עיקרון שקה"ד העצמאי. מי שחייב לעשות זה הוא ולא אחר, בכפוף לחריגים:
1. ניתן להסתייע ולהתייעץ.

2. ניתן להעביר, במקרים נדירים.

ההליך המינהלי
זה שיש סמכות לפי חוק, זה לא אומר שאפשר להפעיל את אותה סמכות בכל דרך.
לפעמים החוק קובע פוצד' להפעלת הסמכות, ולפעמים לא.

יש כמה כללים מהותיים החלים על הפעלת שק"ד – סבירות, מידתיות, ללא הפלייה, וכד'.

נתחיל בפירוט הכללים המהותיים הללו.
כלל התשתית העובדתית / הראייה מנהלית

אי אפשר לקבוע החלטה מינהלית בלי תשתית ראייתית לאותה החלטה.
פס"ד יורונט – הבסיס העובדתי הדרוש לקבלת החלטה מנהלית מחולק ל-3 שלבים:
1. איסוף הנתונים.

2. בדיקת משמעות הנתונים, מ-2 בחינות:
1.  מבחינת השייכות לעניין.
2. מבחינת האמינות.
3. קבלת החלטה. ההחלטה צריכה להיות:
1. מבוססת על הראיות המהותיות.

2. מנומקת.
פס"ד ניימן

פס"ד ניימן ממחיש איך זה עובד.
פס"ד זה מדבר על פסילת 2 רשימות מהבחירות לכנסת:

1. כ"ך.

2. הרשימה המתקדמת לשלום.
זה פס"ד שלישי בסדרה (קדמו לו אל-ארד וירדור)

השאלה בפסה"ד הקודמים הייתה האם לוועדה יש סמכות לפסול את הרשימות.

נקבע שם שיש לה סמכות טבועה לפסול רשימות שמסכנות את הדמוקרטיה של ישראל, כי ישראל היא לא דמוקרטיה מתאבדת.

בפס"ד ניימן, בהנחה שיש סמכות טבועה כזו, מעניין אותנו האם יש תשתית עובדתית לפסול את הרשימות הללו:

1. הרשימה המתקדמת לשלום
הראיות שיש הן, שיש חשד שהרשימה של המפלגה היא הרשימה שנפסלה בפסה"ד הראשון. (אל-ארד)
אל-ארד שללה את עצם קיומה של מ"י כמדינת היהודים, וע"כ נפסלה.

בירדור הקימו את הרשימה הסוציאליסטית, שחצי מהרשימה שהוגשה לועדת הבחירות הייתה מורכבת מחברים של אל-ארד, וע"ס זה הוועדה פסלה את הרשימה, בקביעה שהיא המשך של אל-ארד.

ברשימה המתקדמת לשלום (להלן: רמ"ל) ראש הרשימה היה באל-ארד, אך כל שאר החברים ברשימה לא היו באל-ארד.

אז הראייה הראשונה היא שראש הרשימה, עו"ד מיארי, היה באל-ארד.

מה שחשוב לנו הוא, שלוועדה הייתה סמכות לפסול את אל-ארד, והיא אכן נפסלה. מה שאנו מנסים להוכיח זה שהרמ"ל היא באותה קטגוריה של אל-ארד.

ראייה נוספת היא עדות של שר הבטחון ושל יאנוש בן-גל שאומרים שהתנועה היא חתרנית. זו עדות סתמית שלא אומרת ע"ס מה היא נאמרת, אך זו עדות מקצועית.

לגבי העניין הזה ביהמ"ש קבע שזו לא תשתית ראייתית מספקת לקבלת ההחלטה לפסילת הרשימה.

כדי שבאים לקבוע מה חוזק הראיות שיש לצורך קבלת ההחלטה המנהלית, יש לקחת בחשבון את חוזק הזכויות הנפגעות.

במקרה שלנו, שמועות ומועמד אחד מתוך רשימה של 120 אינם ראיות מספיק חזקות כדי להתגבר על זכות יסוד – הסכות להיבחר. כגודל הזכות כן גודל הראייה.
כמו"כ ביהמ"ש אומר, שאם רוצים לשלול זכות יסוד – נטל הראייה על הגוף המינהלי שמבקש לשלול.
נכון שצריך תשתית ראייתית לכל החלטה, אך ביהמ"ש מחפש הרבה יותר ככל שהזכות חשובה יותר.

לכן ביהמ"ש לא פוסל את הרשימה.

2. כ"ך
הראיות אומרות שזה גוף גזעני ואנטי דמוקרטי, אך אין בכך כדי להצביע ע"כ שהרשימה מהווה סכנה לקיום ישראל, ולכן הן לא מספיקות כדי לפסול את הרשימה.

פס"ד שניצר
השאלה הייתה האם זיהוי ראש המוסד בעיתון יסכן את ראש המוסד.
האינטרס הנפגע הוא זכות יסוד – חופש הביטוי.

הסכנה שההחלטה המנהלית מיועדת למנוע היא ספקולטיבית מאוד, וזה שאנשים חושבים שאולי משהו יקרה לראש המוסד אם יפורסם שמו, זה לא מספק את התשתית הראייתית להחלטה המנהלית.

ביהמ"ש רוצה ראיות ברורות ומשכנעות כשאנו פוגעים בזכות יסוד.

ואם זו לא זכות יסוד הזכות הנפגעת ?

במקרה כזה המבחן הראייתי הוא של סבירות.

האמינות צריכה להיות סבירה. בכל שלב אנו דורשים סבירות, לרבות בהחלטה.

סבירות זה תמיד לפי נסיבות העניין.

יש גם חובה להתעדכן אם זו החלטה מתמשכת שנמשכת לאורך זמן והעובדות משתנות.

החובה להתעדכן היא באופן סביר.

לא חלים על ההחלטות המינהליות דיני הראיות.

כלומר, כשאוספים את הראיות אפשר לקבל שמועות וכל דבר אחר, אבל זה יכול לפגוע באמינות הראיות, ולכן זה יפגע בסבירות ההחלטה לקבל את הראיות הללו.

הכלל הזה, שדיני הראיות לא חלים, חל אפילו בערכאות שיפוטיות ומעין-שיפוטיות, אך דיני החסויות חלים.
חוק בתי דין מינהליים:

 21. דיני ראיות 

בית דין לא יהיה קשור בדיני הראיות, פרט לדינים בדבר ראיות חסויות לפי פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 4, וזאת בכפוף להוראות בחוק זה או בכל דין.
כללי הצדק הטבעי

זה שם לענף של המשפט המינהלי שנוצר בפסיקה. כללי הצדק הטבעי שייכים רק למשפט המינהלי.
אלו דברים שביהמ"ש החליט שהצדק הטבעי דורש אותם, על אף שאין להם זכר בחוק.

החובות העיקריות הן:

1. חובת השימוע.
2. איסור משוא פנים וניגוד עניינים.

3. חובת ההנמקה.
4. זכות הערעור.

זו רשימה לא סגורה, וניתן לגזור עוד כללים מכללי ההגינות הדיונית.
מדובר בכללים שהם חלק מהפרוצ' המינהלית, ולכן אנו המדברים על הצדק בפרוצ' המינהלית.

חלק מכללי הצדק הטבעיים עוגנו בחקיקה (כמו חוק לתיקון סדרי המינהל), אך זה בעיקר דבר שנוצר בחקיקה.

הכללים הללו אמורים להגן על ההגינות, אמינות השלטון, שיתוף הציבור בהליך דמוקרטי של קבלת ההחלטות.
חובת השימוע / זכות העיון

אם לגוף מנהלי יש חובת שימוע, אז יש לפרט מולה זכות להישמע / זכות עיון.
הרעיון הוא שלציבור זכות להשמיע דעתו, וברשות המנהלית חייבת לשמוע, וזה הופך לחלק מהתשתית הראייתית.

יש גם שיקול של הגינות, ומנגד יש שיקול של יעילות – לא רוצים לעכב יותר מידי את ההליך מרוב שימועים, ולכן יש צורך באיזשהו איזון.

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' שר הביטחון
הוציאו צווים ללא שימוע לגירוש פעילי החמס, כשלכל מגורש הייתה הזכות להגיש לאחר הגירוש ערר.
יש 2 שאלות שראויות להתייחסות:

1. האם הופרה זכות השימוע ?

2. אם כן, אז מה התרופה להפרה הזו ?
ביהמ"ש לא ממש הכריע בכל שאלה בנפרד, אך הוא אמר שמנגד לזכות הטיעון יש אינטרס ביטחוני, ובגלל זה ניתן לאחר המעשה לתת ערר במקום השימוע לפני הגירוש.

לא ברור האם זה בגלל שזה נעשה וביהמ"ש מסרב לבטל, או כי היה אפשר מלכתחילה לקבוע זאת ככה.

ביהמ"ש קבע שהאינטרס הביטחוני מספיק להתגבר על זכות הטיעון.

זה מתקשר לעניין האיזונים שתמיד יש לעשות על כללי הצדק הטבעי.

תוצאת הפגם בכללי הצדק הטבעי היא שההחלטה ניתנת לביטול, ולא בטלה מעיקרה.

בעיקרון התוצאה של חוסר סמכות אמורה להיות בטלות אוטומטית. בד"כ זה כך, אך בכללי הצדק הטבעי זה לא כך, אלא ההחלטה ניתנת לביטול.

חובת השימוע לא חלה על פעולה מינהלית טכנית.

כיצד נזהה פעולה כזו ?

אנו נבדוק אם זה קשור לארגון הפנימי של הגוף המינהלי, או קשור לסטטוס של אדם ספציפי.

בנוסף לפעולות הטכניות שאין חובת שימוע יכול להיות מצב שאין מה לשמוע. למשל, משרד ממשלתי סוגר ומפטרים את כל העובדים – אין סיבה לתת לעובד זכות טיעון, כי מחר אין משרד.

יש גם דברים שהם טריוויאליים מידי כדי לקיים עליהם שימוע. למשל, אם ישנו את סוגי המדפסות שנותנים לכל המזכירות בעירייה. על כזה דבר לא יעשו שימוע.

חובת השימוע חלה על החלטות שיפוטיות ומינהליות, אך לא על החלטות תחיקתיות.
פס"ד פניקס – בארה"ב חייבים לתת לציבור אפשרות להגיב להצעות של תקנות, אבל בארץ אין חובה כזו.
מציעים בפסה"ד שאולי יש מקום להטיל חובה כזו, אך בינתיים אין חובת שימוע על החלטות תחיקתיות בישראל.

מקרים נוספים שגוברים את זכות הטיעון:

1. החלטה ביטחונית שחשוב לקבל בהקדם ואין זמן לטיעונים.

2. כשיש חוק ששולל את זכות הטיעון.
3. אן השימוע יסכל את כל ההליך.

בקיצור כל כללי הצדק הטבעי חיים במערכת של איזונים.
חובת תשובה והנמקה

זה חלק מכללי הצדק הטבעי.
החובה קיימת לפי הפסיקה, אך בנוסף לזה יש חוק – חוק תיקון סדרי מינהל (החלטות והנמקות) 1998, שקובע חובת תשובה והנמקה.

חובת התשובה זה כשרוצים שגוף מינהלי יפעיל סמכות שיש לו עפ"י דין, ומבקשים ממנו להפעיל את הסמכות, אז הוא חייב להשיב 'כן' או 'לא'. זו חובת התשובה.

אם הוא מסרב, יש עוד חובה שהיא חובת ההנמקה – לנמק מדוע הוא מסרב.

יש רשימה של דברים שהגוף יכול לסרב בלא הנמקה, ביניהם:

1. הוא לא מוסמך.

2. סודיות.
3. בטחון המדינה.

גם אם אנו נמצאים בחריג שקבוע בחוק זה לא סוף פסוק, כי אפשר לטעון עדיין לחובת ההנמקה מכוח כללי הצדק הטבעי.
בחריג של ביטחון המדינה זה לא יצליח, אך בחריגים אחרים שיש איזום אינטרסים יש סיכוי.

האם ניתן לפנות לקבל תשובה והנמקה בעניין של מישהו אחר, או שצריך שזו החלטה שנוגעת רק לאותו אדם ?
פס"ד שפירא 

עו"ד א' מתלונן על עו"ד ב'.

עו"ד ב' אומר שעו"ד א' לא יכול לקבל הוא את התשובה, כי בודקים את ב' ולא את א'.

א' טוען שכן יש לו נגיעה לעניין.

אז השאלה היא האם א' רשאי לקבל את ההנמקה.

נפסק שברגע שא' פנה – יש לו נגיעה לעניין, ולכן הוא יכול לקבל הנמקה.

אז נכון שצריך נגיע לעניין לצורך קבלת הנמקה, אלא שנגיעה לעניין זה דבר מאוד רחב. וכאן הוא הרבה יותר רחב מאשר בכל מקום אחר.
מהי הסיבה שיש חובת הנמקה ?

1. לאפשר ערעורים.

2. לאפשר ביקורת ציבורית.
3. להבטיח הגינות דיונית.
4. שהצדק ייראה, לא רק ייעשה.
5. ביקורת פנימית של הגוף המינהלי.
6. עקביות בהחלטות. 
השיקול האחרון זה גם הסיבה לזה שיש פירוש כ"כ רחב למונח 'נגיעה לדבר'.

מרכיבי ההנמקה:

1. הנימוקים המשפטיים.

2. עיקרי הממצאים העובדתיים.
3. ניתוח הבסיס המשפטי על רקע הממצאים העובדתיים.
גם כאן יש עניין של איזון.
לא תמיד חייבים לנמק את החוק.

חובת הגילוי / זכות העיון

השיקולים שעומדים מאחורי חובה זו הם אותם שיקולים מאחורי השיקולים של חובת ההנמקה והתשובה.
יש את אותם שיקולים מנגד שיש לקחת במערכת האיזונים – ביטחון, יעילות, בלה בלה בלה...

גם כאן זה נקבע בפסיקה, אך יש גם הופעות של החובה בחקיקה, כמו חוק חופש המידע (החלטות והנמקות).
בחוק הנ"ל יש קביעה פרוצ' וקביעה מהותית.
הקביעה הפרוצ' אומרת שבכל גוף מינהלי חייבים להקים מנגנון של הספקת מידע.

הקביעה המהותית אומרת שגוף מנהלי חייב לגלות לפי דרישה ממנו.

בחריגים יש גם דברים שאסור לגלות, וגם דברים שמותר לגלות אבל מותר לסרב לגלות. (מופיע בחוק)

לגבי העניין של סודות מסחריים, בארה"ב יש חוק מקביל שפועל כבר 30 שנה. בדקו מהיכן מגיעות כל הבקשות לקבל מידע, ומסתבר ש-90% מהבקשות לקבל מידע מגופים מנהליים מגיעים משחקנים מסחריים שרוצים מידע על המתחרים שלהם. אז בארה"ב גילו שהחריג של סודות מסחריים הוא מאוד חשוב. (כנראה שגם אצלנו זה חשוב, אלא שלא בדקו את זה אמפירית)
יש גופים שהם בכלל לא במסגרת החוק, ולא חייבים לספק חומר – שב"כ, מוסד וכו'.
כמו"כ אם יש חשש לפגיעה בצד ג', כזו שמותרת בחוק, אז על הגוף לפנות לצד ג' ולתת לו הזדמנות לטעון למה על הגוף המינהלי לא לגלות את המידע.

פס"ד שפירא

לשכת עוה"ד, שהיא גוף מנהלי, אמרה שהיא לא צריכה לגלות מה נמצא בתשובת הנחקר לציבור, כי אין עליה חובת גילוי מ-2 סיבות:

1. אם נצטרך להיענות לכל פנייה של התיבור לגילוי זה יעלה הרבה כסף.
ביהמ"ש דחה זאת, ואמר ששיקולי יעילות לא מצדיקים אי גילוי.

2. אנו לא יכולים לגלות, כי אחרת לא נקבל מהנחקרים תשובות כנות, אם הם יודעים שהדברים יתפרסמו.
גם טענה זו ביהמ"ש לא קיבל.

אך זה לא אומר שאין שיקולי יעילות ושיקולי כנות שצריך לקחת בחשבון.
למשל סודות מסחריים כן צריך לקחת בחשבון – אנו רוצים שחברות יתנו מידע מהימן, ולכן לא נחייב את רשם החברות בחובת גילוי על סודות מסחריים.

פס"ד שליט

האם הסיעות הן גוף מינהלי שחלים עליהם כללי הצדק הטבעי, ובפרט חובת הגילוי ?

דובר על הסכמים בין סיעות בתוך הכנסת.
ביהמ"ש קבע שאת אלו חייבים לגלות.

