משפט מנהלי 25/2

יש סיליבוס.

יש ציון מטיב על נוכחות והשתתפות.

אין עבודה יש נושאים ללמוד עצמי.

משפט מנהלי עוסק ברשויות המנהל השונות שיצורים את המסגרת שנותנת את השירותים השונים במדינה וכו'.

המאפיין את כל הרשויות המנהליות הוא שכל אלה הם תאגידים שמוקמים ע"פ חוק ופועל ע"פ חוק. 

כשהמדינה קמה היא קמה כמדינה מאד ריכוזית שרכזה בידה תחומים רבים.

המשפט המנהלי קובע את, מערכת היחסים בינם לבין עצמם ומערכות היחסים בינם ובין האזרח סמכויות הרשויות, דרכי הפעולה, פיקוח על רשויות המנהל ובתכולת כללי המשפט המנהלי על גופים פרטיים.

המשפט המנהלי הוא חלק מהמשפט הציבורי שכולל משפט חוקתי ומנהלי. הסיווג הוא הסטורי וכיום אינו  ברור.

יש 2 עקרונות יסוד לנושא זה:

1. עקרון חוקיות המנהל – משפיע על 

2. כל רשויות המנהל השונות פועלות כנאמן של הציבור – הכוונה היא שהרשות חייבת תמיד לפעול לטובת הנהנה שהוא האזרח. תפיסה זו גוזרת כללים שונים למשל איסור הפליה.
המשפט המנהלי אמור להיות משפט חקוק, אך בפועל אין כמעט חוקים שמסדירים את פעולת רשויות המנהל. יש חוקים ספציפיים שמסדירים את פעולת רשויות ספציפיות (מל"ל) אך אין מערכת נורמות כללית שמחייבת את רשויות המנהל ולכן יש פסיקה שיש לה יתרונות וחסרונות. החסרונות המרכזיים הוא חוסר וודאות, פסיקה קזואיסטית, מכיוון שאין חוק בית המשפט התחיל לכתוב פסקי דין ארוכים ביותר שברובם אוביטר מוחלט(חקיקה שיפוטית ועירוב סמכויות.

בעיה נוספת היא בעיית הכוח  - בשביל שהמנהל יעבוד צריך לתת לו כוח אך כוח רב משחית, ולכן יש יותר ויותר קולות שקוראים להפרטה.

עקרון חוקיות המנהל

לכל רשות מנהלית מותר לעשות אך ורק מה שהחוק במפורש ובצורה ברורה וידועה הסמיך אותה והתיר לה לעשות. כל פעולה של המנהל אמורה להיות מעוגנת בדבר חקיקה. 

העקרון אמור להבטיח כל אזרח שכל פעולה מנהלית נעשית בסמכות הרשות ומסתמכת על שיקול דעת מנהלי כדין. 

מקור הסמכות של עקרון החוקיות הוא הפסיקה, מעוגן בפסיקה וכו'. אינו מופיע בשום דבר חקיקה. בפסיקה נקבע כחלק מהעקרון הדמוקרטי.

ההשלכות המעשיות באות לידי ביטוי כאשר תוקפים רשות מנהלית וטוענים שהפעולה נעשית ללא סמכות. כל פעולה שאינה בסמכות היא VOID – בטלה מעיקרה.

אחד המקרים האחרונים שזה קרה בפס"ד הוועד נגד עינויים שטען נגד ראש הממשלה כאחראי לשב"כ. שם נטען שלחוקרי השב"כ אין אפשרות להפעיל עינויים בחקירות אותם מנהלים. מדינת ישראל צריכה להראות שיש מקור סמכות. המדינה טוענת שלוש טענות עיקריות:

1. לממשלת ישראל יש סמכויות שיוריות ומכוחם אפשר להסמיך את חוקרי השב"כ להפעיל כוח פיזי בחקירה.

2. האמצעים הפיזיים שנוקטים חוקרי השב"כ נסמכים על סייג הצורך שקיים בחוק העונשין.
3. בפקודת הפרוצודורה הפלילית (עדות) שעוסק בחקירה מוקדמת של עדים מסמיך בס' 2 הפעלה של אמצעים פיזיים בסייגים מסויימים. כל חוקר שב"כ מקבל הסמכה לפי חוק זה.
בית המשפט דוחה את הסמיכות השיורית של הממשלה.

לגבי טענת הגנת הצורך כמקור סמכות קובע בית המשפט שזו לא הגנה מלכתחילה ולכן אינה טובה כאן.

לגבי ההסמכה בפקודת הפרוצודורה קיבל בית המשפט את מקור הסמכות הזו, אך סמכות זו היא רק סמכות של שוטר וחוקר שב"כ מפעיל אמצעים קשים יותר משוטר רגיל.

בית המשפט קובע שהאמצעים הפיזיים האלה הם פגיעה בזכויות אדם ויש חובה להסמכה ישירה ומפורשת בחקיקה ראשית (עקרון שלטון החוק) שאין כרגע בחוק ( אין סמכות לממשלה וכו' לקבוע הנחיות לחקירות ע"י אמצעים פיזיים.

· לקרוא בסיליבוס עקרון החוקיות והפרק הבא אחריו.
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עקרון החוקיות הוא היסוד של המשפט המנהלי יש תמיד דילמה כי לעיתים העקרון הזה אינו פרקטי ואינו יעיל לכן בפסיקה לעיתים אנו מוצאים תרוצים לגבי פעולות שלא עומדות בעקרון. למרות שאנו מדברים בענין מאד פורמלי אנו מוצאים התחמקויות תוך נסיון לגשר בין המציאות למקרים חריגים שונים.

ישנם 4 חריגים לעקרון החוקיות:

1. סמכויות טבועות – מצב שבו באופן הסטורי הפסיקה מכירה שלרשויות מנהל שונות יש סמכויות עזר טבועות שעומדות לרשות המנהל גם אם לא מוצאים להם שום אסמכתא. למעשה החריג אומר שכל פעם שיש לרשות סמכות כללית שקיימת בדין ורוצה לעשות פעולה שהסמכות לעשותה לא מופיעה בדין היא יכולה לטעון שמה שיש לנו פה זה למעשה סמכות עזר תבועה.

 לדוגמא מקרה פס"ד איגוד העיתונים היומיים במקרה דנן הרשות הראשונה התחילה לשדר גם תשדירי חסות והעיתונים היומיים טוענים שכמות הפרסומות שלהם יפגעו בצורה כזאת. העותרים מבססים את עתירתם על סמך חוסר סמכות של הרשות. הם טוענים שחוק רשות השידור לא מתיחס במפורש לאפשרות של שידור חסויות. במקרה זה טוענת רשות השידור שהחסות אינה פרסומת. הרשות אומרת שזו סמכות עזר טבועה כי בשביל לקדם את תפקידנו צריכים כסף וזהו מקור לכסף. בית המשפט מסכים שפרסומת מסחרית בראשות הראשונה אסורה, ומנסה להתמודד עם המצב שחוק רשות השידור שותק לעניין פרסום מסחרי. בפסיקתו בית המשפט קובע שהמחוקק צריך לומר במפורש שאסור – זה עומד בסתירה לכל הרעיון של חקיקה ציבורית. על תשדירי השירות אומר בית המשפט שהם רצויים ואין בהם שמץ של פרסום. לבסוף פונה בית המשפט לעניין החסויות וקובע ששידור חסות אין בו משום פרסום אלא רק הודאה על סיוע של חברה פלונית ליצירת תוכנית.

דעת המיעוט של בן-דרור קובעת שמבחינת החוק לא ניתנה לרשות השידור יד חופשית לעשות כבשלה גם בעניינים טפלים, הסדר זה היה צריך למצוא מקומו בחוק. הוא טוען שהענין היה צריך לפי עקרון החוקיות מוסדר בחוק או שאסור לעשותו. העובדה שסמכות עזר היא להרחיב בצורה כל כך רחבה את קשת הסמכויות – זה לא אפשרי ומנוגד לשלטון החוק.

נושאים שכן הוכרו כסמכויות טבועות: תיקון טעויות סופר, סמכות להיוועץ עם גורמים נוספים כאשר הסמכות הזאת אינה מופיעה בחוק.

המגבלות שהפסיקה לסמכויות עזר טבועות: 

1. סמכות עזר לא יכולה לפגועה בזכויות אדם. 

2. סמכות כזאת צריכה להיות מופעלת בשימוש סביר, במינה המתקבלת על הדעת, צריך להראות קשר סיבתי בין המטרה לסמכות זה שזה יותר נוח אינו מספיק. 
3. כל סמכות עזר צריכה לשרת את הסמכות הראשית ולא להוסיף לה.
2. סמכויות עזר – לפי ס' 17 לחוק הפרשנות. לפיו יש שתי סמכויות עזר למנהל.

סעיף 17: 
(א) הסמכה לעשות דבר או לדון בענין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה
לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק.
(ב) הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות
לכך במידה המתקבלת על הדעת.

· זה כמו סמכות טבועה רק ע"פ חוק.

3. הסמכויות הפררוגטיביות של ממשלת ישראל – ס' 40 לחוק יסוד הממשלה. הסעיף קובע שלממשלה סמכות שיורית בכל מקום שאין חוק מורה שלגוף אחר יש את הסמכות הזאת. אותן סמכויות הואצלו בפעול לשרים השונים. למרות שאחרי חוק יסוד הממשלה החדש לא ברור מכוח מה נעשית ההאצלה לכן לא ברור אם ההאצלה חוקית. שימוש לדוגמא שנעשה בסמכות זו נעשה בפס"ד פדרמן לעניין שליחת כוח שיטור לטהיטי – ממשלת ישראל החליטה לשלוח שוטרים וכו' ופדרמן טען שאין סמכות לכך התשובה היא שזו סמכות שיורית. מקרה נוסף הוא פס"ד קריית גת בו נדונה סמכותה של וועדת מנכ"לים לסיווג אזורי פיתוח מכוחה של החלטת ממשלה. בחוק אזורי וערי פיתוח הוסמכו גורמים אחרים לעסוק בסיווג אזורי פיתוח ולכן קבע בית המשפט שאין אפשרות לממשלה להפעיל את סמכותה השיורית במקרה זה.

4. כלל חירום לפי פס"ד ירדור - גוף ציבורי שמפעיל סמכות כשלא היתה לא סמכות כדין נקבל את החלטתו לפי עקרון הדמוקרטיה המתגוננת והכלל שבהתקיים נתונים חריגים ויוצאי דופן נוכל להכיר בקיומם של כוחות עולה למרות שזכרן לא בא בחוק בשם עקרונות של דמו' מתגוננת או התחשבות בקיומה של מדינת ישראל או ס' 1 בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. זהו כלל חירום לכולם.
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חזקת הכשרות של המעשה המנהלי

זו חזקה פרשנית שניתנת לסתירה והיא קובעת שיש חזקה שכל פעולה מנהלית נתפסת ככשרה וחוקית. מי שטוען טענה כנגדה עליו נטל ההוכחה. ככל שעובר הזמן לחזקה זו משקל הולך וגדל מבחינת הנטל להפרתו. וממול ככל שאנו מדברים על פעולה מנהלית שפוגעת בזכות אדם החזקה תחלש.

החזקה פועלת במקרים שזה לטובת הרשות לעיתים אינה צריכה אפילו לענות בגלל החזקה כמו במקרה מחמוד נ. הוועדה המקומית שבו הוועדה המחוזית הוציאה צווי הריסה נגד מחמוד שטען שהצו אינו חוקי ולא פירש. רק מאוחר יותר טען שהוועדה הוציאה את הצווים אך לא הוכיחה שהתייעצה עם ראש הרשות.

בית המשפט טען שלא מספיק לטעון שלא היתה התייעצות צריך להביא לפחות ראשית ראייה לכך.

לעיתים הרשות לא תאהב את חזקת הרשות, כמו בעניין הוועדה המקומית נ. בראלי. שם דובר בבראלי  שהיה דייר מוגן בליפתא. הרחיבו את כביש מס' 1 והוא נושק בבית שלו הוא מבקש פיצויים בגין ירידת ערך הבית שלו.

הוא תובע פיצויים ואומרים לו שהוא גר במקום שלא כדין כי האזור הוא שמורת טבע ולכן אינו בעל זכות במקרקעין ולכן אינו זכאי לפיצוי.

מגלים שבעבר ביקש בראלי היתר לגור בשמורת טבע, הבקשה התפרסמה בהתאם לקריטריונים של חוק התכנון ובניה וקיבל היתר כזה. 

הוועדה המקומית טוענת שההיתר ניתן שלא כדין. בית המשפט קובע שחזקת הכשרות פועלת גם כאן, ובמקרה זה כנגד הרשות – הם מנועים לטעון שההיתר אינו חוקי. הרשות היתה צריכה להביא הוכחות חזקות מאד שההיתר ניתן שלא כדין וכו' וזה לא הובא. בנוסף הוא חי במקום 20 שנה וקיבל גם היתר להרחיב את דירתו וכו' ולכן יש לפצותו.

מה עושה הרשות המנהלית?

מפעילה את הסמכויות הקבועות בחוק.

יש סוגים שונים של סמכויות שיש למנהל.

התכונות המשותפות לכלל סוגי הסמכויות:

סמכות רשות מול סמכות חובה – רוב הסמכויות של המנהל הן סמכויות שבשיקול דעת ז"א סמכות שברשות המנהל אינו חייב להפעיל את הסמכות שלה. סמכות חובה הכוונה שהמנהל חייב להפעיל את הסמכות שלו. הוצאת ת.ז. הוא סמכות חובה, הוצאת רשיון נהיגה הוא סמכות רשות.

בית המשפט קבע שאין לשון החוק לגבי סוג הסמכות קובע אלא הנסיבות. השיא להתנערות זו בבג"צ רונאל בעתירה זו ביקשו לחייב להקים וועדת חקירה על נסיבות מינוי היועץ המשפטי. הס' שהסתמכו עליו קובע שהממשלה "רשאית" להקים וועדת חקירה בנושא זה.

העותרים טוענים שבנסיבות העניין יש לפרש את ה"רשות" כחובה. העותרים מסתמכים על החלטות של בית המשפט העליון בנושא בפס"ד ירדור ופס"ד אמיתי. 

בית המשפט מודה שלעיתים סמכות הרשות הופכת לחובה ולהיפך בנסיבות מיוחדות של מקרה מסויים.

בפועל היום כל הסמכויות נתפסות כסמכויות מעורבות. גם בסמכות חובה יש ציפייה מהרשות לחשוב. יכולה להפעיל שיקולים רק כשרים. יש לבחור בפעולה סבירה בהתאם לשיקול הדעת.

העברת הסמכות – לעיתים כדי להשיג יעילות מתעורר צורך שהסמכות תעבור מרשות אחת שעליה הוטל הענין אל גורם אחר. יש 3 סוגים של מעברי סמכויות:

1. העברה רגילה – לוקחים סמכות כמו שהיא ומעבירים אותה לגורם אחר. למשל כאשר ראש הממשלה מעביר סמכויות ממשרד למשרד. במקרה זה מי שלקחו ממנו את הסמכות מאבד אותה.

2. אצילת סמכויות – קורה בדר"כ בתוך הרשות עצמה וזו העברה של גורם גבוה בשרשרת אל גורם נמוך ממנו. במצב זה הנאצל הופך להיות רשות מוסמכת לענין החוק אך יש כפילות גם למי שהאציל יש עדין את אותה סמכות. הסמכות לכל נמצאת בס' 41 לחוק יסוד הממשלה. עקרון בהאצלה הוא שתמיד אפשר להאצול סמכיויות רק לאנשים שהם בתוך המנהל.
איך מתמודד בית המשפט עם מצב שנטען שיש האצלה אך אין בחוק אין סמכות כזאת לעניין זה?

בפס"ד פיליפוביץ' נדון מצב בו עותר אדם שהתפרנס כנותן שירותים משפטיים (עמידה בתור) ברשם החברות לכך שהרשם האציל סמכות לגורם חיצוני ואין סמכות כלל להאציל סמכות כזאת (רשם החברות התיר לחברה פרטית להוציא תדפיסים ממוחשבים במקום שירותיו של העותר). בית המשפט קובע שרשות חייבת לבצע את הסמכות בעצמה ואינה רשאית בהעדר הסמכה להאצול את סמכותה לזולתה. בית המשפט ממשיך וקובע שההלכה הזאת אינה משקפת כלל של משפט מנהלי אלא רק שיקוף של חזקה. ולכן בכל מקרה שבו מתעוררת שאלה כזאת פתרונה נמצא בחוק. השאלה היא שאלה פרשנית וניתן גם להסיק שבעל הסמכות יכול לאצול את סמכותו בלי שנאמר כך בפירוש. בצורה זו למעשה הורג בית המשפט את עקרון החוקיות לעניין זה. ברק מונה מס' שיקולים לעניין זה: בחינת הגורם שהוסמך, מה מעמדו, היקף שק"ד שלו, מהות הסמכות, איך ישפיעה על זכויות אדם, על יעילות מנהלית וכו'. 

בכל מקום שבו אנו רואים שהרשות קובעת את הקריטריונים וכל מה שהיא משאירה לגוף פרטי זה תפקיד טכני במהותו (למשל ממסי, ניהול מכרזים ע"י וועד מושב שבהם הקריטריונים מאד מפורטים) אין כאן מילוי פונקציה שלטונית ואז מותר לתת לגוף הפרטי לטפל בעניין וזו לא האצלה רק סיוע בגוף פרטי.

(יש פה מבחן דק האם יש האצלה או לעניין האם יש שיקול דעת או לא.

אנו תמיד מחפשים אסמכתא בחוק. אך יכול להיות אפשרי בלי מקור בחוק לפי פס"ד זה.

3. נטילת סמכויות – לפעמים התוצאה ההפוכה של אצילה. אך יכולה להעשות גם במצב שרשות מחליטה לקחת לעצמה סמכות שאין לה. הזיקה לסמכות שאין לה היא במצב שהסמכות אינה של אותה רשות, אך נתונה בידי רשות אחרת המקיימת יחסי כפיפות עם הרשות הנוטלת. לדוגמא מי שמוסמך להציב תמרורים זה המפקח על התעבורה, זו רשות שכפופה לשר התחבורה. שר התחבורה יכול להפעיל את כוח הנטילה שיש לו וליטול לעצמו את הסמכויות של המפקח על התעבורה. הרשות הנוטלת כופה את כוחה מהרשות שנוטלים ממנה. אחרי שנוטלים זה תלוי באיך שהנוטל הגדיר את הנטילה. הנוטל יכול להגדיר שהוא מפקיע לחלוטין את הסמכות או להשאיר סמכות גם אצל הננטל.
הסמכות לעשות זאת קבועה בחוק יסוד הממשלה בס' 42 שקובע ששר לרבות ראש הממשלה הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו על סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי הנתונה לעובד מדינה אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק.
אין הכוונה בהעברת סמכות במצב שבו הרשות נעזרת בגורמים כקבלני משנה, אלא במצב שבו קורה משהו לסמכות עצמה. 

כאשר שר רוצה להפעיל את סמכות הנטילה שלו, אין פרוצודורה מסויימת שהוא צריך לעמוד בה. נטילה שמתבצעת בהתאם להסמכה של חוק יסוד הממשלה טעונה פרסום הודעה ברשומות ס' 35 ב' (3). האם יש משמעות מעבר לעצם הפרסום – עדיין בסימן שאלה.

בית המשפט עדיין מסרב לקרוא לתוך החוק כוונה משתמעת להעניק סמכות נטילה. אם לא קיים בחוק לא ניתן ליטול סמכות.

החוק קובע שהסמכות היא לשר ליטול עצמו סמכות כאשר הוא ממונה על ביצוע חוק מסויים וזה גם במצב שמי שממונה מנהלית על אותו גורם שממנו הוא רוצה ליטול את הסמכות הוא גורם אחר. 

לדוגמא יש משרד תחבורה ומשרד תשתיות. שר התחבורה יכול ליטול סמכויות של מ.ע.צ גם עם נעביר אותה מנהלית ממשרד התחבורה למשרד התשתיות, במידה ומדובר בסמכות מתוקף חוק ששר התחבורה אחראי עליו.

הסמכות ליטול מוגבלת לסמכות של עובדי ציבור. אם למשל יש רשות שהיא אינה עובד ציבור (עירייה למשל, שהיא אישיות משפטית בעצמה) אין מי שיכול ליטול ממנה את הסמכות.

סמכות שהיא בעלת אופי שיפוטי – לא ניתן ליטול ע"פ חוק.

לגבי הסייפא של הסעיף שמדבר על "כוונה אחרת משתמעת" כאן יהיו רוב הוויכוחים. השאלה היא מתי יש כוונה אחרת משתמעת שאוסרת נטילה?

מבחן העזר שיש בנושא זה הוא מבחן המקצועיות היחודית הספציפית – כאשר ברור שהסמכות ניתנה לרשות מסויימת כי היא מקצועית וספציפית אז משתמע שלא ניתן ליטול אותה. למשל הסמכויות של היועץ המשפטי. הכל מסכימים ששר המשפטים אינו יכול ליטול את הסמכויות הללו. יש וויכוחים מדוע אינו יכול: האם מכיוון שזו סמכות בעלת אופי שיפוטי או בגלל שמשתמע מהחוק כך.

אחרי שנוטלים את הסמכות מה קורה? יש מס' חלופות:

מצב שהסמכות עוברת, או מצב של הוספת אורגן (ז"א שמי שנוטל גם רשות מוסמכת ומי שנטלו עדיין מוסמך). אין תשובה ברורה למה ראוי לקרות, מעבר למה שקבע הנוטל בזמן שנטל את הסמכות. הבעיה היא מה קורה כאשר הנוטל לא קבע. זמיר קובע שאם לא נאמר דבר אנו נהיה בסיטואציה של הכפלת סמכות. הוא קובע זאת בספריו ולא בפס"ד. אין תשובה בפס"ד.

מה יכול השר לעשות עם הסמכות שנטל הלאה? למשל לאצול את הסמכות לגורם ג'? התשובה עוד יותר לא ברורה. ויש דיון פרשני בנושא.

ניתן לקרוא את ס' 41 ב' בצורה מצמצת ואז אין סמכות. ניתן לקרוא בצורה רחבה ואז יש סמכות. גם אם נגיד שהס' אינו חל פה, לפי השיטה המצרה, עדיין השאלה היא מה קורה לפי פס"ד פיליפוביץ' שקובע שגם אם אין סמכות בחוק יתכן שמערכת השיקולים היא כזאת שתתיר האצלה כזאת. אבל אז נהיה נתונים למבחנים הקבועים בפס"ד לעניין זה. 

אצילה ונטילה של סמכות יכולה להוביל לסיטואציה של סמכויות מקבילות. יש כאלה 2 סוגים:

1. הרשות יכולה לפעול את אותה פעולה אבל בהתאם לשני חוקים מסמיכים שונים. לדוגמא: רשות יכולה להפקיע מקרקעין ויש מס' חיקוקים שמכוחם ניתן לעשות זאת. במקרה כזה רשות יכולה לבחור את המסגרת הנורמטיבית שמכוחה רוצה לפעול תוך הפעלת שיקולי סבירות ומנהל תקין. כאשר מדובר בזכויות אדם יש חובה לפעול בחלופה שפוגעת פחות. לדוגמא: אם מדובר בסמכות ההפקעה, בעבר יכלה הרשות להחליט דרך איזה חוק להפקיע, היום אינה יכולה לבחור באופציה הזולה ביותר מבחינתה, אלא לבחור בדרך שמפצה בצורה הטובה ביותר את מי שרכושו נפקע.

2. כפל סמכויות – מצב בו שתי רשויות מוסמכות לפעול באותו נושא. למשל גם שר החקלאות וגם שר המסחר והתעשיה יכולים לקבוע מחיר של מוצרים חקלאיים וכו'. 

במקרים כאלה שיש סטירה בין רשויות שונות אין תשובה מה צריך לגבור. ננסה לפעול לפי כללי פרשנות כלליים. 

סוגים של סמכויות

סמכויות ביצועה, חקיקה או שפיטה.

לסוג הסמכות משמעות רבה לגבי אפשרות האצלה, נטילה וכו'.

סמכויות הביצוע – 

הסמכויות הנפוצות ביותר. רשויות המנהל הם בראש ובראשונה חלק מהרשות המבצעת. תפקידם העיקרי זה להיות גורם ביצועי. אלה הם סמכויות שניתן לשמור אותם רק במסגרת המערכת 

המנהלית.

סמכויות השפיטה והחקיקה – סמכויות שהן פחות טבעיות למנהל ויותר בעיתיות.

סמכויות שפיטה – 

כל רשויות השלטון והמנהל כפופות למערכת בתי המשפט הרגילה, שחוק מבתי המשפט חל עליה. בנוסף לאותה מערכת רגילה ומחוץ לחוק בתי המשפט פועלים עשרות גופים מנהליים שנוטלים חלק במלאכת השיפוט, כמו וועדות ערער למיניהן.

סמכות זו הוענקה לגופים מנהליים בגלל המעורבות הגדולה של המנהל בענייני המדינה, ואז למנהל יש הרבה מאד סמכויות ואז יש יותר התדיינויות בין האזרח ובין הרשות. ההתדיינויות האלה הן רבות מספור והן דורשות טיפול שיפוטי מהיר יעיל וזול, וצריכים גם מנגנון שגמיש ורגיש לשינויי מדיניות מצד אחד ולידיעות מקצועיות ספציפיות מצד שני. בגלל כל הסיבות הללו נוצר הצורך להסמיך גופים מנהליים להפעיל סמכויות שפיטה.

מה שמאפיין את אותם טריבונלים הוא שיש להם הרבה שמות: וועדות ערער ל..., בית דין ל....

חוק בתי המשפט לא חל עליהם, חלים חיקוקים ספציפיים, ויש כפיפות לבג"צ כגורם מפקח לפי ס' 15 (ד) (3) לחוק יסוד השפיטה. 

לא חל עליהם סדר הדין האזרחי או הפלילי או דיני הראיות כפשוטם, אלא סדרי דין וראיות כפי שנקבעו. השופטים שמכהנים בהם אינם ממלאים את הדרישות של חוק בתי המשפט אלא בהתאם לחוק הספציפי שמסמיך. הכיום של אותו טריבונל לא קיים תמיד לעיתים יכול להתכנס בהתאם לצורך מסויים.

הבעיה המרכזית היא המאפיין הבא: הטריבונל המנהלי הוא לרוב לא עצמאי, הכוונה היא שיש לו איזה שהם יחסי תלות או זיקה לרשויות המנהל האחרות. לדוגמא חברי וועדת ערער של המל"ל יכולים להיות גם עובדיו. ולכן יש אפשרות לניגוד עניינים ברור.

מאפיין נוסף הוא שהסמכות השיפוטית יכולה להיות הסמכות היחידית של אותו גוף (למשל וועדות ערער) או שהסמכות השיפוטית היא רק אחת מהסמכויות שיש לאותו גוף מנהלי (למשל וועדה מחוזית לתכנון ובניה). ואז יש שאלה איך מזהים שאכן מדובר בעיסוק בסמכות שפיטה?

אז מחפשים דמיון לבית משפט, קרי סכסוך בין צדדים שמובא להכרעה של הרשות המוסמכת ושלאותו גוף יש כוחות שדומים לכוחות של בית משפט, למשל יכולת לזמן עדים, לחקור אנשים וכו'.

האם היה מוצדק להקים טריבונליים מנהליים?

יש בעיה בסיסית שהטריבונלים נגועים בניגוד עניינים.

בפועל המצב יותר חמור, למשל רוב הטריבונלים המנהליים אינם נחוצים, בבדיקה שנעשתה חלק מהם לעולם לא התכנסו או שהתכנס אך לא נפתח בו אף הליך.

בנוסף אלה שמתכנסים אינם בהכרח יותר מהירים מבית משפט רגיל.

מעבר לכך גם עניינית אין דרישות כשירות ספציפית לטריבונלים המנהליים, ז"א שאינו מקצועי יותר. ובנוסף לא בהכרח הנושאים שנדונים בטריבונלים הם מתוחמים כך שכדאי שידונו בטריבונל ולא בבית משפט רגיל (למשל המפקח על בתים משותפים).

25/03/01

נטילת סמכויות

הרשות מחליטה ליטול לעצמה סמכות שאין לה, או שמבטלת את האצילה, כאשר הסמכות נתונה לרשות אחרת שמקיימת יחסי כפיפות עם הרשות שנוטלת לעצמה את הרשות. לדוג' – מי שמוסמך ע"פ חוק להציב תמרורים, זאת סמכות של המפקח על התעבורה, כלומר רשות עצמאית שמוסמכת ע"פ חוק אך כפופה לשר התחבורה. ולכן שר התחבורה יכול ליטול לעצמו את הסמכויות של מפקח התעבורה. 

גם אם הרשות אינה מסכימה לתת את הסמכות, ניתן לכפות זאת עליה, הנוטל יכול להגדיר הוא מפקיע לחלוטין את הסמכויות, אך ניתן להגדיר שהוא נוטל את הסמכות אך משאיר את הסמכות גם לאותה רשות, ונוצר כפילות. 

טעמים לנטילת סמכות

1. יעילות, כאשר אינם מתפקדים כראוי, אנו נעביר לגורם שיפעל ביתר יעילות. (כגון כאשר גוף הפסיק לעבוד עקב שביתה או עקב מחלה), או בכדי לעקוף את הבירוקרטיה. 

2. בכדי שהשר יוכל לשלוט על רשויות אחרות, הוא צריך להיות בעל כח ליטול לעצמו סמכויות. מחד אנו רוצים לשמור על הרשות כגורם עצמאי, ולכן לא ראוי ליטול סמכות, אך היות והשר ממונה על ביצוע המדיניות, בכד שיוכל לבצע הוא צריך שיהיה לו אפשרות ליטול את הסמכות בכדי ליישם את המדיניות. כלומר משמש כאיזון בין עצמאות שיקול הדעת לבין עקרון האחריות המיניסטריאלית המוטלת על השר הממונה.

נטילת סמכות ע"י השר 

הסמכות ליטול סמכויות לגבי שרים מופיע בס' 42 לח"י הממשלה :

 "שר לרבות רה"מ, הממונה על ביצועו של חוק, רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי הנתונה ע"פ אותו חוק לעובד מדינה, אם אין כוונה אחרת המשתמעת מן החוק, השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסוים או לתקופה מסויימת".

כאשר שר רוצה לבצע פעולה של נטילת סמכות, בהתאם להסמכה של ח"י הממשלה הוא צריך לפרסם זאת ברשומות – בילקוט הפרסומים (ס' 35 לח"י), ולא ברור האם הסמכות ניטלה לפני הפרסום. היות וישנה מחלוקת האם הפרסום דקלרטיבי או קונסטיטוטיבי, אך נראה שהוא רק הצהרתי ואינו משנה דבר, בניגוד לחקיקה שיש לה משמעות נורמטיבית ברורה  אך נטילת סמכות ע"פ חיקוקים אחרים אינה מצריכה פרסום ברשומות.

ולהבדיל מאצילה, ביהמ"ש מסרב לקרוא בחוק הבנה משתמעת ליטול סמכות, יש צורך בסמכות מפורשת. 

החוק קובע שלשר יש סמכות ליטול סמכות וזאת כאשר הוא ממונה על ביצוע חוק מסוים, וזאת גם כאשר השר ממונה על ביצוע החוק, אך הרשות שממנה הוא רוצה ליטול את הסמכות כפופה מנהלית לרשות אחרת. 

זה לא פוגע בחוק היסוד שקובע כי רה"מ רשאי להעביר סמכויות משר לשר, כי גם אם הוא יעביר כל שר יטול לעצמו סמכויות – אין הוא יכול להגביל את סמכות הנטילה שנקבעת על פי מי שאחראי על ביצוע החוק. 

לדוג' – הרשות למניעת זיהומים ומפגעים כפופה לשר הפנים, אך השר  לאיכות הסביבה שמוסמך בחוק לטפל במניעת מפגעים, יכול ליטול סמכות מאותה רשות הכפופה לשר הפנים. 

הגבלת נטילת הסמכות : 

1. סמכות ליטול היא סמכות מוגבלת מעובד ציבור ולא מגופים מנהליים, כלומר לא ניתן ליטול סמכות מהעריה, או מהוועדה לתכנון ובנייה.

2. סמכות בעלת אופי שיפוטי ע"פ חוק לא ניתן ליטול.

3. כוונה אחרת משתמעת -  לא ניתן ליטול סמכות – מבחן העזר מקצועית ייחודית ספציפית, כלומר כאשר הסמכות ניתנה בגלל המקצועיות של אותו גורם משמע שאין סמכות ליטול ממנו, כי כוונת המחוקק להשאיר לו את הסמכות.

      כגון סמכויות של היועמ"ש (כגון כתבי אישום), ברור ששר המשפטים אינו מוסמך ליטול, אך ניתן לומר שאין סמכות כי זו סמכות מעין שיפוטית, אך כולם מסכימים שאם זה לא הסיבה, אז ברור שיש כוונה אחרת משתמעת, וברור מהחוק, שמעדיף לתת זאת לגוף מקצועי ולא פוליטי. 

תוצאות לנטילת סמכות

לאחר נטילת הסמכות ישנם מס' חלופות אפשרויות : 

1. הסמכות עוברת.

2. הוספת אורגן, כלומר הפוך מאצילת סמכויות.

אין תשובה ברורה מה החלופה הנכונה, כלומר אם לא נאמר דבר ולא ברור האם ניטל לגמרי, לדעת המלומד זמיר, במצב זה מדובר בהוספת אורגן רשות המוסמכת קרי העברת סמכות. 

האם לאחר שהשר נטל את הסמכות האם יכול להאציל את הסמכות לגורם נוסף ?

לכאורה שנבחן את הסעיף שעוסק באצילה (ס' 41 ב לח"י), או בס' 42 לסמכות הנטילה, נגלה בחוק יסוד הממשלה כי יש לו סמכות להאציל כאשר יש לו סמכות נתונה ע"פ חוק האם הכוונה למה שנתון לו במישרין או במה שנתון לו בעקיפין.  וכלן תלוי האם נבחר בשיטה המצמצמת או במרחיבה, אך גם כאשר נבחר בפרשנות מצמצמת ע"פ פס"ד פיליפוביץ – גם כאשר החוק לא הסמיך במפורש, ישנם אפשרויות שונות להאציל, ואז נצטרך לעמוד במבחנים של פיליפוביץ, כלומר יש להוכיח נסיבות מסוימות בכדי להאציל, ואילו בפרשנות רחבה, אין צורך להוכיח דבר. 

א. רשות יכולה לבחור את המסגרת הנורמטיבית שבה היא רוצה לבחור, כאשר הבחירה כפופה לעקרונות של המשפט המנהלי, סביר לא מפלה וכדו', כאשר יש מגבלה אם נפגעים זכויות אדם, ויש לפגוע בחלופה שפוגעת פחות. לדוג' סמכות להפקיע קרקע, בעבר יכלו לבחור בכל חיקוק שרצו  ולרוב והיו בוחרים את החיקוק שמחיב פיצוי נמוך יותר, כיום לא ניתן לבחור באופציה זו, כי זה פוגע בזכות האדם, זכות הקניין, ולכן יש לבחור בדרך שמפצה את האזרח בצורה הטובה ביותר. 

ב. כפל רשויות – כאשר שתי רשויות מוסמכות לפעול באותו נושא, במקרה זה יש לנו מעין מירוץ סמכויות לדוג' גידול תפוזים למיץ, שר החקלאות יכול לקבוע תקנות בנושא, אך היות וזה גם מפעל תעשייתי הרי שגם שר התמ"ס יכול להתקין תקנות, ולעיתים נגיע לתקנות סתורות, ואין תשובה ברורה מה יגבר, ואם רה"מ לא הסמיך זאת, הרי שניתן תשובות נקודתיות, מי יותר ספציפי, אך לרוב יקבע שרירותית את מי תקפו ראשון בבג"צ, ולעתים מי שהתקין ראשון, נטען שהשני ידע שהותקנה תקנה. 

לרוב מי שהקדים, ידו של השני תהיה על התחתונה.  אלא אם כן התקנות של הראשון היו בלתי סבירות.  אך זהו מצב בעייתי. 

אסור ליטול סמכות בעל אופי שיפוטי, ולכן יש לסווג את סוג הסמכות בכדי, לדעת האם יש סמכות לאצילה העברה וכדו, ולכן כל סמכות יש לסווג. 

ג. סמכויות ביצוע, חקיקה ושפיטה

1. סמכות ביצוע 

זו הסמכות השכיחה ביותר, רשויות המנהל הן חלק מהרשות המבצעת, תפקידם העיקרי, להיות גורם ביצוע , ומוציא לפועל מדיניות שנקבעה ע"י גורמים אחרים, מרבית הסמכויות שיש למנהל, ניתן לשמור אותם רק במסגרת המנהלית, וסמכויות שהם סטטוריות באופיין, מותר להם להינתן רק לגורמים שהם חלק מהרשות המנהלית. בכדי שנוכל להבטיח פיקוח נאות.  אלא אם כן המחוקק יורה אחרת, למשל משמר אזרחי, העניקו סמכות מנהלית לאזרחים, ולכן קבעו קיטריונים מגבילים. 

בג"צ   39/82 אלעזר הנפלינג נ' צבי צילקר, ראש עיריית אשדוד
--------------------------------------------------------------------

העובדות -  העתירה נסבה על אי-קיומו של חוק עזר לאשדוד (פתיחת בתי עסק

וסגירתם), תשל"ו-1976. העותר 4 שהוסמך כמפקח ללא שכר על-פי חוק עזר

זה - טוען עוד שהסמכתו בוטלה שלא כדין.

ההלכה -  פירוש חוק עזר, אשר לפיו רשאי המשיב 1 להעניק סמכויות, המופנות

כלפי הציבור כולו, לאנשים שאינם עובדי הציבור, בלא שיש לרשות שליטה ופיקוח על מעשיהם, הוא בגדר הוצאת דברו של חוק העזר מסבירותו.

כלומר לא ניתן להעניק סמכויות ביצוע של רשות מנהלית לגורם שאינו נתון לשליטה ופיקוח של הרשות.

1.4.01

סמכות השפיטה של רשויות מנהליות

חוק בתי דין מנהליים

חוק בתי הדין המנהליים מנסה לקבוע מסגרת נורמטיבית כללית לכל הטריבונלים המנהליים שמפעילים סמכות שפיטה, מתוך הנחה שאם יהיה חוק כזה נצליח להתמודד עם חלק מהחסרונות של הטריבונלים. החוק מנסה להסביר את הפרוצדורה המנהלית. 
ערכאה המוקמת בידי שר או רשות מנהלית, בעלת סמכות שפיטה בין אם כונתה בית דין, ועדת ערר או כל דבר אחר. 

החוק קובע שהשופט אינו כפוף לדבר מלבד לדין. כדי למנוע ניצול מעמדות ברשויות. לא ברור כמה זה עובד בפועל.

יש להבדיל בין גוף מנהלי העוסק בשפיטה לבין גוף בעל סמכות שיפוט בעניינים מנהליים. הראשון – גופים מנהליים שקיבלו סמכות להחליט באיזשהו סכסוך שרשות מנהלית היא צד בו. (למשל, ועדת ערר על חוק מס שבח. גוף שמכריע בסכסוכים בין המכס למיבא). מאוד מצומצם. דבר אחר, בעל שם דומה הוא השני – סמכות שיפוט בעניינים מנהליים. ביקורת שיפוטית על רשויות שלטון שונות שנעשית במערכת בתי המשפט הרגילה. פעם זה היה רק בבג"ץ. היום יש לנו בתי דין מחוזיים שיושבים כבתי דין לעניינים מנהליים. ההחלטה איפה עניין יידון תלויה בעילה שעליה חולקים. אם הפניה היא מבחינה מהותית דומה לשאלת משפט אזרחי בינינו לבין רשות מסוימת (לדוגמא גובה המכס), אז נפנה לרשות העוסקת בשפיטה. שאלות שדומות למשפט הפרטי. 

מאידך, כשיהיו לנו עילות מנהליות, לדוגמא "הופלינו לרעה על ידי הרשות", אז נפנה לבית דין מנהלי. גוף בעל סמכות שיפוט בעניינים מנהליים. חוסר סבירות היא דוגמה לפניה מנהלית. 

לעיתים הדיון מתערבב. למשל – על פי חוק אני חייב לשלם מכס, אבל כולם לא שילמו באותה קטגוריה כי ויתרו להם. במקרה זה נעדיף לדוגמא את הביקורת המנהלית. 

ישנם כמה חריגים לכלל הסמכויות. נדבר עליהם בהמשך.

סמכות החקיקה של בתי הדין המנהליים

מסתבר שלמרות שהם אינם הרשות המחוקקת, מי שמבצע את רוב החקיקה במדינת ישראל הן הרשויות המנהליות. תעבורה, קניה במכולת, תנאים סניטריים במסעדות. הכל מוסדר בחקיקה מנהלית. גם החקיקה הראשית מושפעת מאוד מהמנהל. 

זה כרסום עצום בעקרון הפרדת הרשויות. בפועל כל גוף מנסה לנחס לעצמו סמכויות נוספות. לכן הסמכויות של המנהל רק הולכות וגדלות. במקרים רבים הרשויות שולטות בעצם ברשות המחוקקת שאמורה להכתיב להן ולא להיפך. נדיר ששר ילך בניגוד לדעת הבכירים במשרדו. 

יש שני סוגי סמכויות חקיקה. צווים, ופעולות יוצרות דין. 

כשאנו מדברים על חקיקה הכוונה ליצירת נורמה שמופנית לציבור בלתי מסויים (גם אם בפועל מדובר על אדם אחד בלבד שמושפע). מבחן עזר נוסף לזיהוי חקיקה הוא יצירת נורמה צופה פני עתיד, (גם אם היא לפעמים חלה ביחס לעבר). למשל העלאת מכס על יבוא כדורי סל אך לא כדורי רגל. זה חל רטרואקטיבית, כדי לדוגמא להעלות את יבוא כדרי הרגל. 

צו אינדיבידואלי הוא מאוד דומה לאקט חקיקתי. אבל בניגוד לאקט חקיקתי, הוא מופנה לאדם ספציפי או לציבור מוגדר. גם צו כזה יכול לשנות את המצב הנורמטיבי. פעם אסור היה לי לשאת נשק והיום כן. (במקרה של קבלת אישור נשיאת נשק). חקיקה מנהלית אינה אוסף צווים אינדיבידואלים! זה נראה כך, אבל זה לא! תקנה מופנית לציבור כללי ולא לפרטים. גם אם בסוף אפשר לקבוע מי המושפעים. כך במיטראל היה ברור מי יפגע מהאיסור לייבא בשר, אך גם זה לא היה אינדיבידואלי. מאידך, בפס"ד אחר נתנו 400 צווי גירוש. זה אוסף אינדיבידואלי ולא חקיקה.

הוצאת צו אינדיבידואלי היא בעצם יישום של סמכות ביצוע. חקיקת משנה היא יישום של סמכות החקיקה. משלימות את תפקודו של המחוקק הראשי.

למה המחוקק הראשי צריך שיעזרו לו? לכאורה, אם סמכויות החקיקה מופקדות בידי הכנסת, למה היא מטילה את תפקידיה על גורמים אחרים? הסיבה היא שלמדינה הרבה מאוד מטלות שהיא צריכה לבצע. צריך הרבה גופים וגורמים שידאגו שהמדינה תתפקד בצורה תקינה. למחוקק הראשי אין זמן, אין מומחיות ומקצועיות. עובדה שהיו שרי משפטים בלי השכלה משפטית... [כולנו צחקנו נורא]. לכנסת יש בעיה. אין לה מנגנון עזר למומחים עצמאיים.  איך היא מוצאת מומחה? מבקשת המלצה מהרשות המנהלית. משמע הן בעצם קובעות מה קורה. הן אפילו עושות את החקיקה הראשית בדרך האחורית.  [בשלב זה המרצה מזכירה בפעם ה-234 את הסידרה כן אדוני המלך, ומתפלאה שאף אחד לא מכיר אותה, למרות שהסידרה שודרה הרבה לפני שרובנו נולדנו]. 

הסיבות מדוע הרשות לא פונה לגורמים חיצוניים:

1. עצלות/העדר זמן.
2. יש הרבה מומחים שנמצאים ברשויות המנהל המסוימות. 
3. לחברי הכנסת אין תקציב להזמין מומחים חיצוניים. 
ועדת הכנסת קבעה שכל ח"כ ימצא לעצמו יועץ מקצועי. יועץ זה אמור ליעץ לא בנושאים הלא פוליטיים. יאסוף בשבילו חומר. עבודה אהובה על סטודנטים. חברי הכנסת טוענים שקצבאות אלו לא מספיקות לחוו"ד מומחים מבחוץ. יש דרישה להקים גופים של יועצים. כמו היועמ"ש. יועץ כלכלי, יועץ חברתי וכיוב.

החקיקה המנהלית זריזה ומהירה בהרבה מחקיקה ראשית. הראשית כפופה לנהלים מעכבים ואיטיים. כמו כן, חקיקה ראשית ניתן לשנות רק בחקיקה ראשית. כלומר החקיקה המנהלית גמישה בהרבה. 

שיקול נוסף שבגינו יש נטייה להעביר למחוקק המשנה היא השיקול הפוליטי. התמודדות עם נושאים בוערים. המשחק הפוליטי מאוד קשה. עלול לפגוע במי שיעביר את החוק. לכן נשתמש בגורמים המקצויים כתירוץ. בולט מאוד בתחום הדת והמדינה. הכסות המקצועית מקלה לתרץ. כמו כן, אם יש מסחרה פוליטית ידועה מראש ניתן לעקוף אותה כך. 

במידה וחוק קובע הוראת הסמכה להתקנת תקנות, אז יש סמכות לשר ולרשות המנהלית. החוק יקבע את גדרי ההסמכה – נושאים, סוג וכיוב. לרוב, ההסמכה היא לשר, אך לא תמיד. כך למשל לשכת עורכי הדין. 

רוב החקיקה המנהלית מורכבת מתקנות. לא משנה איך קוראים להן. גם אם נקרא לזה כלל או צו. אם היא מופנית לציבור כללי, או לחלק ממנו והיא בעלת פועל תחיקתי, היא תהיה חקיקה מנהלית. לרוב בהתקנה נראה את המשפט "על פי סמכותי מכוח חוק..."

סוגי תקנות

תקנות ביצוע

קביעת הסדרים ספציפיים הנובעים מהעקרונות המופיעים בחקיקה הראשית. זה הנוסח הקלאסי. שר פלוני מתקין תקנות שיעזרו לביצוע החוק המסויים. נניח יש חוק נגד מטרד. המתקין יקבע מתי אסור, ואיפה וכמה. זה סוג התקנות הכי פחות בעייתי.

תקנות מחוץ לחוק

מצב בו מחוקק המשנה הוסמך לקבוע גם הסדר ראשוני בתחום מסויים וגם את הקריטריונית להפעלת אותו הסדר שהוא קבע. בפס"ד קרמן שר העבודה הוסמך לקבוע כללים ושיעורים של השתתפות המוסד לביטוח לאומי במתן שירותים לכלל הנכים או לסוגיהם. הסמכה גם ליצור את הכללים וגם את הסכומים. אם היה מוסמך לקבוע רק שיעורים זה היה תקנת ביצוע. כאן זה גם מי יקבל ומי לא. זה כבר בעייתי, כי זו הסמכה של מחוקק המשנה לעשות פעולה שתוכנה של חקיקה ראשית. 

תקנות בניגוד לחוק

תקנות שמחוקק המשנה מתקין כדי לגבור על חקיקה ראשית. לדוגמא תקנות שעת חירום. הן נוגדות חוקים ויגברו עליהם. זה חריג לכלל שחקיקה ראשית גוברת. 
התקנת תקנות – פרוצדורה

אין חובה כללית להוועץ במומחים, לשתף את הציבור או כל דבר אחר. לעיתים בהסמכה הספציפית יש דרישות כמו פרסום, או הוועצות במומחים. התקנת תקנות היא מאוד גמישה. לרוב אין כל מגבלות. מחוקק המשנה יכול לעסוק גם בנושאים שהם מאוד אקוטיים מבחינת המדינה הדמוקרטית כמו זכויות אדם. השלכה ישירה על זכויות יסוד, ואין איזשהו מנגנון פיקוח שישפיע על חקיקת המשנה. לפעמים יש מנגנונים ספציפיים. לפעמים החוק יוכל להסמיך אפילו גופים שאינם במנהל בכלל. כמו לישכת עורכי הדין. אז זה חמור במיוחד. אפילו לא במערכת המנהלית, ובעל יכולת להשפיע בצורה רבה. כך אם יש חקיקת משנה של לישכת עורכי הדין, שנוגדת את מדיניות המחוקק הראשי, יש בעיה רצינית. המחוקק הראשי חייב לעשות חקיקה ראשית שתתקוף את חקיקת המשנה, למרות שלכאורה מדובר בגוף שכפוף לו. פגיעה קשה באיזונים ובבלמים. 

חובה להתקין תקנות

להבדיל מהסמכות להתקין תקנות, יש מקרים שבלי תקנות החוק אינו ישים. לדוגמא החוק למניעת מפגעים. קובע עקרון כללי – מטרדי ריח ורעש וכיוב הם רעים. מחוקק המשנה מחליט איך זה הפך למטרד ואיך לא. הגדרה של מה הוא זיהום אוויר – זו חובת מחוקק המשנה לקבוע. כל עוד אין תקנות, החוק לא שווה כלום. במידה ומחוקק המשנה לא עושים כלום, פונים לבג"ץ שקובע כי ההתנהלות היא בלתי סבירה. מחייבים את מחוקק המשנה להתקין תקנות. כשחקיקת משנה היא חיונית, ניתן לכפות אותה. הבעיה מחריפה כשיש חוק שצריך תקנות כדי לפעול, ועדיין לא הותקנו תקנות, אך לא ניתן לפנות לבג"ץ. זה קורה כאשר לא נקבע מי אמור להתקין את התקנות. לחילופין, לא הספיקו להתקין אבל עוד לא עבר הזמן הסביר להתקנה. מה עושים בינתיים? 

כמה אפשרויות:

1. החוק בינתיים מושעה. יתרון – כוונת המחוקק הראשי שמחוקק המשנה יקבע אכן תמומש. חסרון – כוונת המחוקק ליישום החוק בינתיים לא חלה. 

2. בימ"ש יפרש בינתיים קריטריונים על דעתו. לכאורה פתרון טוב, אבל בעצם יוצר חקיקה שיפוטית היכן שיש הסמכה לגורם אחר. מאידך, השגנו את יישום החוק. בעיה נוספת – מחוקק המשנה הרי יאמר בקרוב את דברו. האם הוא יפעיל את שיקול דעתו או יקבל את דעת בית המשפט לגבי מה שהוא סביר? הרי ברור שהוא יושפע. אם דעתו תהיה שונה, יהיה לנו נהנה ומפסיד שלא כדין! בימ"ש קבע שבסופו של דבר מה שהוא יעשה זה תלוי בלשון החוק, תכליתו ובשיקולים נוספים השייכים לאותו מקרה. כל מקרה נבחן לגופו. בימ"ש משאיר לעצמו אופציה לקבוע קריטריונים להפעלת החוק אפילו שהאופציה ניתנה לאחר. (פס"ד צרפתי). לבימ"ש עמדה אופציה תאורטית – לפעול על פי התקנות הישנות. אבל הבעיה היא שזה לפעול על פי נורמות שהמחוקק החליט לבטל. בפועל, בפס"ד הספציפי הצדדים הסכימו להמתין. 
מגבלות כלליות בדין – עקרונות שתקנות חייבות לקיים

1. חייבת לפעול בגדרי החוק המסמיך. המגמה הפרשנית של בימ"ש היא שאם לא ניתן להמנע מסתירה בין חקיקת משנה לראשית באמצעות פרשנות. 

2. חקיקת משנה כל עוד לא הוסמכה לכך במפורש, לא יכולה לפגוע בזכויות יסוד. 
3. אסור למחוקק משנה לשקול שיקולים זרים ומטרות זרות בהפעלת סמכות כדין. בפס"ד ליזרוביץ המפקח על המזונות קבע תקנות שמנעו גידול חזירים. שיקול דתי לא רלוונטי ולכן פסלו לו את ההחלטה. לעומת זאת, החלטה של ייצור אקסטרה מצות כן היה שיקול סביר בפסח. זאת בשל השקפת המדינה היהודית. הגבול יכול להיות טיפה בעייתי כמובן. 
4. מבחן הסבירות. בודקים על ליבת התקנה. לא על פי כללים שוליים או צדדיים. יש מבחן משנה – שאם ועדת הכנסת מאשרת את חקיקת המשנה, חזקה שהיא סבירה. גם ועדה מועדות הכנסת יכולה לתת אישור. אז יש חזקה חלשה יותר. 
5. מבחן עיקרי הצדק וההגיון.
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עקרונות לגבי חקיקת משנה

אנו יודעים שחקיקה ראשית אינה רטרואקטיבית ככלל. אך לא ידוע לנו מה המצב לגבי חקיקת משנה. גישתו של זמיר היא שחזקה כזו קיימת גם על חקיקת משנה. לכן, ככלל לא נתיר חקיקת משנה רטרואקטיבית ללא הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית. גם אם החקיקה הראשית תכיר באופציה הזו, על חקיקת המשנה להצהיר על רטרואקטיביות. רוצים להמנע שרק באמצעות פרשנות נגיע לסיטואציה רטרואקטיבית.

עקרון נוסף הוא עקרון הפרסום. סעיף 17 לפקודת הפרשנות קובע שתקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחולתן מיום פרסומן אם אין הוראה אחרת בעניין זה, כאשר עצם החובה מנומקת בעקרון שלטון החוק – כדי שחוק יהיה מוצדק לאכיפה, הוא צריך להיות מוכר. כמו כן זה מאפשר בקרה על פעולות השלטון.

אם נפל פגם, והתקנות הותקנו על ידי שר מסויים, והוא הוחלף עד פרסומן, זה לא ישפיע על תוקפן. הפרסום הוא לא אקט חקיקתי, אלא רק דרך לעדכן את הציבור. 

בעייתיות בעקרון הפרדת הרשויות – המשך

כיום כבר אי אפשר לנצח את המנהל הציבורי. הוא חזק מדי. התפיסה אומרת גם שזה חיובי שהמינהל מטפל בכל כך הרבה נושאים כי אין מישהו אחר שיעשה את זה. לכן היום המעבר הוא למודל של הפרדת הרשויות בתוך המנהל הציבורי, ומצד שני לשפר את מנגנוני הפיקוח והבקרה על הפונקציות השונות במנהל הציבורי עצמו – במיוחד לגבי חקיקת המשנה שהיא הפונקציה הבעייתית ביותר של המנהל הציבורי. 

בפס"ד רובינשטיין מדגימים את התיחום והפיקוח של סמכויות החקיקה המנהלית. זהו פסק הדין בנושא גיוס בני הישיבות. שר הבטחון נהג לנצל את הסמכתו בחוק שירות בטחון לפטור אנשים מחובת שירות בצו. שר הבטחון נהג להוציא צו מתוקף "טעמים אחרים" [אחת מהעילות שהסעיף מאפשר], שקבע בעצם דחיה לכל מי שהיה מציג אישור שהוא תלמיד ישיבה. 

מה היתה הבעיה? שצו אמור להיות אקט אינדיבידואלי, אבל זה לא מה שקרה בסופו של דבר. הצו היה גורף. השר הסמיך גוף שנתן פטורים בצורה כללית מבלי בחינת כל מקרה לגופו. בפועל, כתוצאה ממדיניות זו, כלל בחורי הישיבות זכו לדחיית שירות עקבית מהצבא. דבר כזה אמור להיות מוסדר בחקיקה ראשית. לא מדובר על 50 איש. מדובר על אחוז ניכר מהחייבים. 

בפסה"ד קובע בימ"ש כלל שמכריע מה צריך להיות מוגדר בחקיקה ראשית ומה בחקיקת משנה. כל מה שמוגדר כ"הסדר ראשוני" יוסדר בחקיקה ראשית. מהו הסדר ראשוני? כל מה שהוא עקרון מנחה ראשי. המשמעות היא שמותר להתקין תקנות ביצוע בלבד. לא ניתן להוסיף לחקיקה בחקיקת משנה. 

ברובינשטיין קראו למחוקק הראשי להתכבד ולומר את דברו. משמע – אם הוא רוצה ששר הבטחון ימשיך במעשיו, שיסמיך אותו מפורשות בחקיקה ראשית. אז התקנות יהיו תקנות ביצוע. ברור שאז יבוא טיעון חוקתי – משמע החקיקה הראשית תאלץ לעמוד במבחן פסקת ההגבלה לגבי שוויון וחופש דת.  
בינתיים מה שקורה בפועל זה שהכנסת האריכה את סמכות שר הבטחון על למציאת פתרון אבל אין עדיין פתרון מלא. 

החוק קובע שתקנות יאושרו על ידי ועדת הכנסת הרלוונטית, אך אם היא שותקת ל-30 יום זה כאילו היא אישרה. משמע בעצם אין חובה למנגנון פיקוח פרלמנטרי.

· חשוב לזכור שהתקנות לשעת חירום שהן תקנות מסוג מיוחד שמוגבלות בקיום שעת חירום. הסמכות מוגבלת לנושאים מסויימים. כמו כן בפס"ד פורז נקבע שתקנות שעת חירום יהיו האמצעי האחרון בו נוקטים. במידה וניתן לחוקק חקיקה ראשית אין סמכות לתקש"ח. מגבלה אחרונה – התקנות לא יקבעו ענישה רטרואקטיבית, יאסרו פניה לערכאות, או יתירו פגיעה בכבוד האדם. הן כן יכולות לסתור חוקים. 

· חשוב לזכור שתקנות ההגנה נחשבות לדבר חקיקה ראשי בשל היותן מתקופת המנדט!
המצב הנוכחי הוא שכל רשות חייבת לכבד את הזכויות שבעקרונות חוקי היסוד. אנו יודעים שזו לא רשימה סגורה ומעוצבת אלא רשימה פתוחה שמפנה לעקרונות כלליים. רשויות המנהל מחוייבות באופן עקרוני, אבל בג"ץ כבר העיר שפסקת ההגבלה מזכירה מאוד את העקרונות שגיבשה הפסיקה לגבי אמות מידה לעניין פגיעה של רשות מנהלית בזכויות אדם. משמע – מבחינה מהותית, חוקי היסוד לא שינו דבר. העקרונות היו קיימים עוד קודם. בפס"ד חורב ברק אומר במפורש שהתכליות הכלליות הן ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. העקרונות הספציפיים הם מה שמופיע לעניין פסקת ההגבלה. 

בפס"ד קטלן דיברו על מדיניות בתי סוהר לבצע חוקן באסירים החוזרים מחופשה כדי למנוע את נגע הסמים. המדיניות הופעלה במשך מספר חודשים והובילה לתוצאות מרחיקות לכת. השיטה עובדת. עותרים אסירים לבג"ץ. לשב"ס אין סמכות לעשות זאת. אין הסמכה במפורש לבצע חוקן אלא רק חיפוש. בא בג"ץ ואמר שעד שאין הסמכה מפורשת, אין סמכות לעשות זאת. זה קרה עוד לפני חוק יסוד כבוד האדם וחירותו! פס"ד קטלן הוא דוגמא בלבד. יש עוד פסקי דין רבים. בימ"ש קבע במפורש שעקרונות היסוד חלות על הרשויות המנהליות. הוא בוחן אותן בצורה מאוד דומה לפני ואחרי חוקי היסוד.

בפס"ד חוקה לישראל, עמותת חוקה לישראל טענה לזכאות לפטות ממס מאחר ומותר לתת להם וגופים אחרים קיבלו, בימ"ש קובע במפורש שעקרון השווין הוא עקרון יסוד, אף ש"אינו כתוב עלי ספר". כל דבר חקיקה יתפרש באופן שתכליתו להגשים שוויון בין אדם לחברו ולכן כל סמכות שלטונית חייבת לפעול מתוך שוויון. כל זאת לפני חוקי היסוד. לא היו אומרים זאת אחרת גם אם כבר היה קיים חוק היסוד. משתמע מזה שחוק היסוד לא יצר מציאות חדשה אלא עיגן את הישנה. 
בשורה התחתונה בימ"ש קובע שיתכן שיחייבו את הרשות לתת את הזכויות לאותו אחד שלא זכה אף שהוא שווה לאלו שקיבלו. לחילופין יוכל בימ"ש לחייב את הרשות להפסיק את הנתינה לגופים האחרים או לשקול מחדש את הכל. במקרה זה חייב בג"ץ את הגוף לשקול מחדש אם חוקה לישראל היא שווה או לא ואם כן לתת גם לה. 

רשימה פתוחה ורשימה דינאמית

בימ"ש מדבר על רשימה פתוחה – היא אינה מוגבלת למה שמופיע בה כיום. היא גם דינאמית – משמע כשנבחן את השיקולים היום זה נעשה על סמך מה שאנחנו יודעים עד עכשיו. זה תהליך דינאמי של הכרה בעקרונות חדשים שמחייבים את המינהל. דוגמאות בולטות הן הסבירות והמידתיות כעקרונות מנחים של רשויות מנהליות. הסבירות מוכרת כבר 30 שנה. המידתיות חדשה יותר. 

סבירות

בפס"ד פלונית תא"ל ניר גלילי הואשם בהטרדה מינית של חיילת. הקשר האינטימי היה בהסכמה על פי קביעת בימ"ש. באותה תקופה הם רבו והיא טענה שהוא אנס אותה אחרי הפעמים הקודמות שהיו בהסכמה. מצ"ח פתחו בחקירה והפצ"ר המליץ להעמיד לדין משמעתי, מאחר והחיילת סרבה להעיד בבית דין צבאי. בנוסף היתה גם גרסא מול גרסא. בשורה התחתונה אם הבחורה מסרבת להעיד, אין לתביעה ראיות. גלילי עומד לדין בגין התנהגות בלתי הולמת, הוא מקבל עיכוב קידום לשנתיים, וקבע שראוי שהתנהגותו תובא בחשבון גם בעתיד. כמו כן מוענקת לו "נזיפה". 

אחרי כמה שנים המתלוננת קוראת בעיתון שעומדים לקדמו לדרגת אלוף ולמנותו למפקד גיס. זה לא ממש מוצא חן בעיניה. היא עותרת לבג"ץ וטוענת: שיקול הדעת הוא בלתי סביר באופן קיצוני. [חוסר סבירות רגיל אינו מספק]. לדעתה, בשל הכתם החמור שדבק בגלילי אין זה סביר לקדמו. הטיעון הוא גם שאלופים אמורים להיות הרבה יותר מוסריים מתתי אלופים. 

אין בכלל טענה כלפי העונש שניתן מלכתחילה שהרי אין מה לעתור על הכרעה תאורטית. אין טענה בכלל כלפי הסמכות של הרשות. כל מה שיש לטעון זה לגבי הסבירות. בימ"ש בא ובוחן ואומר שיש סמכות, ושיקול הדעת הוא לא מוחלט. הוא חייב לפעול ללא שיקולים זרים, בתום לב, לבחון את מכלול השיקולים הרלוונטיים וכיוב. כל החלטה שתיתן משקל בלתי ראוי לשיקול זה או אחר או תתעלם משיקול ראוי היא בטלה. במקרה הזה בימ"ש קובע כי ששיקול הדעת היה בלתי סביר. כל השיקולים נשקלו, אל לא במשקלים הנכונים. 

עילת הסבירות נולדה בפס"ד דפי זהב. חברת דפי זהב עתרה נגד רשות השידור שיתנו גם לה הזדמנות להתמודד על הזכיון של הפרסומות ברדיו. אז עוד לא היה חוק חובת מכרזים. הועד המנהל של רשות השידור קיבל חוות דעת שהמליצו על המשך התקשרות עם החברה שעשתה זאת, וכך עשו. בבג"ץ, לנדוי בחן את כל העילות של המשפט המנהלי וקבע שלא היתה נגועה באף אחד מהגורמים. מותר היה לה להמשיך את ההתקשרות שלה עם החברה הזאת, וטבעי שיעדיפו חברה שיש עימה נסיון מעשי מוכח וטוב. גם על פי החוק היום ניסיון מהווה נסיבה חשובה בשיקולים. ללנדוי יש עמדה מאוד ברורה לגבי עילת הסבירות. "אכן לא תמיד מצטיין המנהל הציבורי במדינתנו ביעילות הדרושה, אבל התרופה לכך לא תמצא בהכנסתם של מושגים משפטיים גורפים ונוקשים מדי אל תוך מיטת סדום. כך הוא וביתר שאת בדרישה הכללית שהחלטתו של עובד מדינה חייבת להיות סבירה. אני ירא מאי ההבנות שהשימוש במושג הסבירות בהקשר זה עלול להוליד". בשורה התחתונה – מצטט את המלומד האנגלי סמית באמרו שמספיק להצהיר שהכל תלוי במה שמתכוונים לבטא במונח סבירות. משמע, לסבירות אין משמעות משלה, ולכן לא צריך אותה בכלל. יתכן שנקבל עילה של חוסר סבירות קיצונית, אבל לא סבירות בלבד. 

נוצר ויכוח בהוביטר. כולם הסכימו עם ההחלטה שאין פה שיקול דעת מוטעה. 

השופט ברק מגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת. הוא אומר שהרשות פעלה בצורה סבירה. הרשות חייבת לפעול לפי הנורמות המחייבות כל רשות מנהלית. מאחר והכל תקין, צריך רק לבדוק אם הפעילות היא סבירה או לא. 

צריך להבין – עילת העדר סבירות קיצונית היתה קיימת תמיד אבל רק כנלווה. "חוסר סבירות קיצונית העולה כדי..." [עילה אחרת]. הסבירות לא היתה עצמאית עד ברק בדפי זהב. 

ברק מכריז דבר ראשון שחוסר סבירות היא עילה עצמאית. ספק אפילו אם עורכי הדין של העותרים חלמו שיכירו בסבירות כעילה עצמאית. מאחר וזה לא משנה את התוצאה, לברק יש הזדמנות יפה להכניס עילה. 

דבר שני – חוסר סבירות זה דבר אובייקטיבי שנמדד על פי האדם הסביר. מה היתה רשות מנהלית סבירה עושה? איך היה פועל עובד ציבור סביר באותן נסיבות? 

כלל שלישי – כדי שחוסר סבירות תוכל לפסול מעשה מנהלי היא צריכה להיות מהותית או קיצונית. מחוץ למתחם הסבירות בבירור. עקרון הסבירות מביא לפסילתו של שק"ד מנהלי שאינו נותן משקל ראוי לאינטרסים הראויים להתחשבות בהחלטה. 

בבג"ץ אייזנברג פסלו מינוי מסויים אבל התירו מינוי אחר. פסלו רק למשרה מסויימת. במקרה של גלילי הבחינו בין קידום לדרגת אלוף לבין תפקיד. אלוף הוא גם סטטוס ציבורי. מפקד גיס זה רק תפקיד מקצועי. סביר למנות כראש גיס לא סביר למנות לדרגת אלוף. גלילי פרש. 
29/4/01

יחסיות ומידתיות

פס"ד תורקמן – מחבל רצח ישראלים והמפפקד הצבאי רצה להרוס לו את הבית. בבית גרו גם אמו ומשפחתו. המשפחה עתרה לבג"ץ, ונקבע שבנסיבות העניין שמוסכם על כולם שהאמא האלמנה, והאח הבכור לא היו שותפים או ידעו, ולא ניתן מבחינה הנדסית להרוס רק חלק, נקבע שזה אמצעי לא יחסי, ולכן לא סביר, בין התנהגות המחבל לסבל שיגרם לקרוביו. בימ"ש קובע כי חייב להתקיים יחס סביר בין המעשה לענישה. זו הפעם הראשונה שמכניסים עניין של יחסיות.

זו הפעם הראשונה שמכניסים את העקרון ואומרים שאם משהו לא יחסי, אז הוא לא סביר.  זה בעייתי. מעניק לבימ"ש שיקול דעת נרחב מאוד. מעבר לכך, כל העיקרון נקבע בכלל בדרך של חקיקה שיפוטית. 

בפס"ד יורונט, כמה שנים מאוחר יותר, דיברו על הכללים שחייבו חברות המספקות שיחות אירוטיות. אדם מתקשר למספר טלפון ומבקש שירות אירוטי. התברר שזה נהפך לענף ייצוא. בשל תעריפי חו"ל, היה עדיף לכל מיני אנשים ממדינות שונות להתקשר לארץ כדי לקבל את השירותים. בזק שינתה את הכללים לגבי אספקת שירותים כאלו. בזק היתה גובה תשלום ומעבירה לשירותים. כעת בזק שינתה את הכללים ודרשה שיהיו חייבים לשלם אותו באמצעות כרטיס אשראי בינלאומי. זו פגיעה רצינית כי זה פוכע באנונימיות ובזמינות כי לא לכולם יש כרטיס אשראי. 

החברות עתרו כנגד בזק. טענו שזו פגיעה בחופש העיסוק במידה שעולה על הנדרש. טירקל מוצא המון סיבות מדוע בזק טועה. אז הוא נדרש ומעלה את עילת המידתיות. מכניס אותה בתיק שבמילא לא היתה משפיעה על תוצאתו. הוא אומר – המידתיות היא עילה עצמאית, הנובעת מחוק היסוד. כל התקנות אינן מידתיות, ולכן נפסלות. 

המידתיות והסבירות עושות רושם מאוד מאוד דומה. כשמנסים לבחון מה מחדשת עילת המידתיות על פני הסבירות, אנו רואים שאלו עילות מאוד מאוד דומות, ושמידתיות היא הרחבה של מבחן הסבירות. כדי ללמוד מהו המבחן אנו מחכים עוד מעט, עד שמגיע פס"ד בן עטייה.

פס"ד בן עטייה מדבר על כללי משרד החינוך להגרלות על בחינות הבגרות. החליטו במשרד החינוך שבתי ספר מרובי העתקות לא יהנו מההגרלה. בית ספר מסויים עתר כנגד זה, כשטענתם שההחלטה בלתי סבירה מ-2 סיבות. 1. הטלת עוון דורות קודמים על הדור הבא. 2. טוהר הבחינות מופקד בידיו של משרד החינוך – ולכן עליו להלין על עצמו ולא על בית הספר. 

השופט ברק מתייחס לעילת המידתיות. הכלל הראשון שהוא קובע הוא ששיקול דעת מנהלי תקף רק אם הוא אינו בלתי מידתי. מבסס את המידתיות במבחן עצמאי, בשונה מסבירות. דבר נוסף שברק אומר – מידתיות היא מבחן עזר לסבירות. אם כן יתכן מצב שיש חוסר מידתיות שהיא סבירה. כלומר גם אם היא סבירה, אך לא מידתית, נפסול אותה. 

במעצר עד תום ההליכים למשל מכניסים את עקרון המידתיות. ברק מוסיף שתמיד היתה מידתיות במשפט המנהלי, אך לא קראנו לילד בשמו. 

הגדרה: עילת המידתיות קובעת שהחלטה שילטונית היא כדין רק אם האמצעי השילטוני אשר ננקט לשם הגשמת התכלית השילטונית הוא במידה הראויה, ולא מעבר לנדרש. 

מבחנים מצטברים לבחינת מידתיות

מבחן ראשון: האמצעי שננקט על ידי המנהל צריך להוביל בצורה רציונאלית להגשמת המטרה. 

מבחן שני:  האמצעי צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר. מכונה מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 

מבחן שלישי: קיום יחס מידתי ראוי בין הנזק שעושים לתועלת שמשיגים. 

חשוב לזכור שגם אם מצאנו שהפעולה היא מידתית, זה לא בהכרח אומר שהיא תקפה – שהרי היא יכולה להיות בלתי סבירה!

חובת הגינות

היות ויש אספקטים של מרות בין הרשות לאזרח. בעבר חשבו שהגינות היא עקרון כללי שמסכם את כל המקרים והחובות, אולם כיום הנטייה היא להגיד שזה עקרון עצמאי וניתן לגזור ממנו כל מיני כללים, כמו חובת שימוע, חובת קיום הסכמים וכיוב. 

שאלה: אם נשנה את נקודת המבט ונבחן מה הפרט חייב לרשות ולא להיפך, נראה כל מה שהאזרח חייב על פי חוק. משמע – עקרון החוקיות בפשוטו. 
האם האזרח חייב לרשות משהו מעבר לציות בסיסי לחוקים. בפס"ד קונטרם היה מדובר על חברה שמפעילה מחסן רישוי. זה אומר שכשנכנסות סחורות לארץ ויש לשלם עליהן מכס, יש חברות ששומרות אותן במחסניהן, ומטפלות לטובת היבואנים בנושאים. לפי החוק כדי לנהל מחסל כזה, צריך לקבל רישיון ממדינת ישראל. רישיון כזה דורש חידוש מדי שנה. אחד התנאים הוא שלמבקש הרישיון יש זכות קניינית על מחסן. 
לחברת קונטרם היה רישיון וכמדי שנה בשנה פנתה לחדש את רישיונה. אגף המכס אוטומאטית חידש לה. לאחר כמה שנים החליט המכס לא לחדש את הרישיון מאחר ולטענתו החברה הטעתה אותה לגבי זכויותיה הקינייניות. התברר שחברת קונטרם שרצתה להרחיב את פעילותה פנתה לרשות הנמלים שהיתה הבעלים של רוב השטחים הרלוונטים. קרה מה שקרה, והשכירות של השטחים היתה במחלוקת. רשות הנמלים טענה שזו השגת גבול, קונטרם טענה שזה הפרת חוזה. 

לעיניינינו, חברת קונטרם ביקשה רישיון לשטחים אלו ועוד. מה שהיא היתה אמורה לעשות היה להצביע על המצב בינה לבין הרשות. במקום זאת, קונטרם סימנה את השטחים כאילו הם שלה, וצירפה מסמכים שלחלוטין היו לא רלוונטיים להוכחת זכויות קנייניות בנכס. זה נעשה ביודעין. הבעיה היתה שאגף המכס התרשל, ולא טרח לבדוק את המסמכים. אם היה טורח היה מגלה בו במקום. 

מחד החברה פעלה שלא כדין – אין לה נקיון כפיים, לכן שלא תבוא בטענות. בקלות יכלו לסגור כך את פסק הדין. העניין הוא שיתכן שאם היתה מדווחת על הסכסוך לא היה זכאי אגף המכס למנוע ממנה רישיון, שכן זו התערבות בסכסוך אזרחי. 

הרשלנות מתגמדת מול השקר. לכן השופטים כולם האמינו שאין פה עילה. למרות שאת התמודדו עם השאלה האם לחברה היתה חובה פוזיטיבית למסור את המידע. אם היתה כזו, הרי שאי קיומה גורם לביטולו של הרישיון.  השופט זמיר מעלה קביעה מאוד חדשנית ומאוד מרחיקת לכת. חברת קונטרם היתה חייבת למסור מידע אקטיבי לרשות. לא רק לתת להם את האפשרות לבדוק. 

 זה חידוש מאוד גדול, הרוצה לתפוס את מערכת היחסים בין הרשות לאזרח כמערכת הדדית. על השילטון מוטל לקדם את רווחת האדם וכל אדם, ולעשות צדק חברתי. אסור שהן ישרתו רק את האדם השבע, אלא שכל אדם יוכל להנות מהן. אין להטיל את התפקיד רק על השילטון אלא על כל החברה. זה תפקיד של כולנו ולכן לא נכון לדבר על שילטון. הטיעון העיקרי של זמיר הוא שהיום אנו תופסים את השילטון כשואב כוחו מהשילטון. האזרח הוא חלק מהמדינה. 

לא ברור איך זמיר מרשה לעצמו לעשות את הקפיצה הזאת למשפט ציבורי. מילא חובת תום לב בחוזה רגיל. אבל חובת תום לב בין אדם לרשות? לדידו של זמיר תום לב כלול בחובת ההגינות. לכן, בהכרח יש להכיר בחובה מקבילה של האזרח כלפי הרשות. השאלה היחידה היא אם מדובר בתום לב או בהגינות. 

זמיר מחליט שנוכן יותר לראות זאת כהגינות משני נימוקים מרכזיים.

1. חובות שבמסגרת היחסים המרכזיים בין הרשות לאזרח צריכות לנבוע מאותן מקורות ולא ממקורות שונים. 

2. את החובה יש לפתח בפסיקה ולא בחקיקה כי היא צריכה להתמלא בתוכן מעת לעת לפי הצרכים המשתנים. אין לתחום אותה בהגדרה נוקשה אלא שניתן יהיה לפתח אותה כדרכו של המשפט המקובל... בקיצור רוצה להמנע מלקרוא לזה תום לב כדי שלא יהיו הגדרות חקיקה. 
זמיר מגדיר את מערכת היחסים כמערכת יחסים שבסיסם כבוד, אמון ואמינות. כמו כן הוא מציין במפורש – זה שונה מחובת תום לב ואין להקיש ביניהן. מדובר בגופים שוני מעמד ובהתאמה החובות שונות. לא מדובר בין שקולים. 

אילו חובות נגזרות מכך?

1. חובה לנהוג במהירות ראויה.
2. אזרח לא יכול להתכחש להתחייבות מול רשות מנהלית. לדוגמא בפס"ד נתן. יובל נתן וקבוצת חיילים ששרתה ב"במחנה" תבעה כנגד שס"ן שנדרש כתנאי להכשרה. קבוצת חיילים, חלקם בשירות סדיר נוסף כבר, עתרו נגד ההתחייבות בטענה שהיא בלתי חוקית. מעבר לכך שבג"ץ לא התלהב מכך שנזכרו מאוחר, הוא אמר שלא הוכח שנדרשת הכשרה ארוכה יותר לבמחנה. בג"ץ אומר – אם הייתם עותרים לפני ששירתתם כנגד התנאי, היינו בודקים אם זה לא מוצדק. כיום, עתירתכם לא תישמע. 
3. גילוי מידע מהותי בהתאם לעניין הנדון.
כאשר רוצים לבחון את חובת הגילוי, שהיא נגזרת של חובת ההגינות שאותה אנו בוחנים בענייננו, איך נדע מה היקפה? הנסיבות. מעמד הרשות וכיוב. השופט זמיר מנחם אותנו שבמשך הזמן ודאי תצמח תשובה ברורה יותר על סמך התקדימים. 
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השופט זמיר אומר שבסופו של דבר הנסיבות הן שקובעות מה כוללת חובת הגילוי. אנו יודעים שזה רק רק על מקרים שהרשות עונה לפניה של אזרח, ולא ביחסים בין הרשויות. בסופו של דבר שואלים – איזה מידע היה האזרח הסביר וההגון מגלה לרשות בסופו של עניין. 

זה כמובן לא פוטר את המנהל מחובתו לוודא את כל הפרטים ובדוק באופן ראוי. 

השורה התחתונה היא שלאזרח חובות, גם כאלו שאינן מופיעות בחקיקה מפורשת. השופט זמיר משאיר את השאלה פתוחה לגבי מה בדיוק הן החובות. 

השופט ברק יוצא נגד גישתו של זמיר. ברק חוזר ואומר – אין שום חובות כלליות שמוטלות על האזרח ביחסיו עם השלטון. כל החובות שאנו מטילים על השלטון לאזרח שאינן מפורשות בחוק נובעות מהתפיסה שהשילטון הוא נאמן של הציבור. חירויות הפרט הן הבסיסי של המבנה הדמוקרטי. זו מערכת יחסים חד צדדית. רק לשילטון יש את החובה להיות הגון כלפי האזרח. 

במקרה הספציפי, ברק אומר שקונטרם היתה חייבת לגלות בשל כללים אחרים. אין לה חובת הגינות, אך יש דרישה מפורשת שהקרקע תהיה שלה. לכן ברמה הפרקטית אין הבדל במקרה זה, אך בעקרון יש פער רציני בין ברק לזמיר. 

לפי זמיר, אם אדם החזיק התנגדות למשהו עד ליום האחרון, יתכן שנראה בכך חוסר הגינות. 

כאן מדובר על סיטואציה ייחודית של בקשת רישיון, שבה יש דרישות בחוק. 

ברק מעלה 3 התנגדויות לתפיסה העקרונית של זמיר.

1. התפיסה שלנו של השילטון ומהות הדמוקרטיה אומרת שלא ניתן להטיל חובות כלליות על אזרח ביחסיו עם רשות. חובות של הפרט כלפי השילטון צריכות להקבע נקודתית בהתאם לנסיבות המיוחדות של כל מקרה ומקרה. אין לנו עיקרון על ולא יכול להיות כזה שיחייב את האזרח ביחסיו עם הרשות.

2. אם אנו בוחרים בהטלת חובה של הגינות, זה עלול להוביל ליצירת חובות שלא עולות בקנה אחד עם חירותו של הפרט במדינה הדמוקרטית. 
3. הגינות היא מונח של המשפט הציבורי בהקשר של חובת נאמנות. יהיה עירוב מושגים אם נעביר את זה ליחסי הציבור עם המינהל. כמו שבשל דעת זמיר, לא עירבנו את תום לב, לא נערב חובת הגינות. 
בנסיבות של רישוי, מדובר במקרה מאוד קיצוני. בידי האזרח כל המידע, ולרשות קשה מאוד להשיג את המידע. לכן הטילו חובה ספציפית. יותר יעיל לחייב את האזרח לגלות. 

לחשין יש ביקורת מעניינת. הוא לא מוכן להכיר בחובת הגינות של האזרח כלפי השילטון כל עוד לא הגדירו לו מה הגדרים של חובה זו. סיכום דבריו הוא שלאזרח אין חובות משפטיות כלפי השילטון וגם לדעתו של חשין לא ראוי שיחייבו את האזרח בחובות אחרים כלפי השילטון. על דרך העיקרון, אינו מוכן להכיר החובה כזו אלא אם נקבעה במפורש או מכללא מחובת הדין. אחרי חוקי היסוד אמורה החובה להתאים עצמה למגבלות חוקי היסוד. 

מה ההבדל בין ברק לאחרים? הוא לא היה מכיר בחובה כזו גם אם היו מחוקקים אותה בחוק. לשיטתו, זה נוגד את עקרונות היסוד של השיטה. החובה נגזרת מהנאמנות של השילטון כלפםי האזרח. לאזרח אין נאמנות לשילטון ולכן אין איך לחייב אותו חובה כללית להגינות. חובות ספציפיות כן ניתן לחייב, ברק עצמו עושה זאת לעיתים.

חשין לעומת זאת אומר – זאת המסגרת הנורמטיבית כיום. אם אפשר להטיל אותה בחוק בצורה שעומדת בפסקאות ההגבלה של חוקי היסוד, אין בעיה. בפסיקה, לא נעשה זאת. 

בשורה התחתונה, לדעת כולם ברגע שהחברה נתפסה ברמאותה, הרישיון שקיבלה היה מלכתחילה פגום ולכן הרשות היתה רשאית לבטל. לכן ברור שאינה יכולה לעתור נגד אגף המכס. 

בפס"ד מלבסקי אדם קיבל אזרחות אחרי שהצהיר שמעולחם לא נחקר ולא עבר עבירה, ואז נתגלה שהוא מראשי המאפיה הרוסית. מלבסקי טען שהוא לא שיקר אלא רק לא ידע שהוא מבוקש. ושהוא בכלל לא במאפיה. זמיר מדבר על העובדה שבנסיבות העניין מלבסקי לא יכל לטעון שלא היה עליו לספר שום מידע כי הוא עזב את רוסיה בידיעה שרוצים להעמיד אותו לדין. בנסיבות העניין היה צריך להגיע לאותה תוצאה שהוא היה צריך למסור את המידע. אין כאל הלכה כללית אלא רק שלשר הפנים אישור לבטל את האשרה. מעניין מה היה קורה אם זה היה מתגלה 40 שנה אחרי שקיבל אזרחות. 

זמיר בפסד הדין מדבר על כך שכבר נפסק שיש חובה... כשהוא זה שפסק את זה בניגוד לדעות האחרים...

בפס"ד הראל השופט טירקל מעיר בהערת אגב שמי שבא לתקוף החלטה מנהלית צריך להראות שהוא נהג בתום לב. הוא ממשך ואומר שהוא נוטה לדעה שמי שלא נהג בתום לב עלולה התקיפה מצידו להכשל מטעם זה. לא רק במשפט הפרטי אלא גם לציבורי. כאן הוא מפנה לקונטרם... דופק את זמיר, כי הוא מפנה לקונטרם ומתייחס לתום לב – דעה שזמיר פסל באותו פסק דין. 

מחויבות המינהל לקיומו של הליך מנהלי/פרוצדורה תקינה

הכלל אמר שהמצאותם של פגמים פרוצדורליים יכולים להוביל לפסילה של פעולה מנהלית בשל הנחתנו שבהתקיים פגם פרוצדורלי נוצרת אינדיקציה לקיומו של פגם מהותי. מעין חזקה לכאורה. משמע פגם פרוצדורלי מעיד על פעילות שלא כדין או משהו אחר. מעביר את נטל ההוכחה אל הרשות שהפעולה שלה היא כדין ולא להיפך. 

שופטי בית המשפט העליון נאלצים להקדיש מזמנם כדי להסביר למינהל מהו הליך פרוצדורלי, מתוך הנחה שאם לא עובדים נכון, גם אם הגענו לתוצאה טובה זה כנראה מקרי. הפגם הפרוצדורלי לא בהכרח פוסל אבל הנטל עובר למנהל.

בית משפט מונה 3 שלבים להליך תקין. הוא גם מפרט אותם היטב יותר מאוחר כי המנהל לא מבין.

1. בפס"ד ברגר מדברים על התהליכים להכרזה על שעון קיץ. שלב ראשון הוא אסיפת כל הנתונים הרלוונטים, כולל חוות דעת מקצועיות רלוונטיות!

2. סיכום ועיבוד כל הנתונים. 
3. החלטה סבירה ומנומקת. רק אם תתקבל החלטה סבירה ומנומקת, ניתן יהיה לפעול על פיה.
כשבודקים אמפירית אנו רואים ששוב ושוב בג"ץ נדרש להסביר לרשויות כיצד עליהם לפעול. 

בבג"ץ אירגון מגדלי הפרות עתרו נגד שיקול הדעת של שר האוצר והרשות על מה נחשב אסון טבע. בג"ץ מפרט מחדש את ההליכים. נותן פירוט גדול יותר של כל מה שצריך לעשות. לפנות למומחים וכיוב. בימ"ש ממש מפרט למי צריך לפנות במקרה. 

זה לא פסק הדין האחרון בו זה קורה. יש שורה ארוכה של פסקי דין שמסבירים את ההליכים של אסיפת נתונים. 

ישנן נורמות שהרשות קובעת לעצמה כדי שידריכו אותה בבואה להפעיל את סמכותה. זו יצירה פנימית של הרשות. עובדים ומגלים שיש רוטינה מסוימת שכדאי לשמור עליה והופכים אותה למחייבת.

לדוגמא: מפכ"ל המשטרה מוציא הנחיות לכל קציני הבטחון. אין לזה ממש מעמד ברכור בפירמידת הנורמות שלנו. זה ביטוי לשיקול דעת מנהלי כללי שצופה פני עתיד. עונה על שאלות כיצד יש להפעיל סמכות במקרים שיבואו לפנינו. כמו כל הדברים שמבטאים שיקול דעת מנהלי, גם הנחיות כאלו כפופות לכללים לגבי הפעלת סמכות מנהלית והכללים של שיקול דעת מנהלי. 

בשל העבודה שהן צופות פני עתיד ובשל הכללים המיוחדים, נותנים להן מעמד קצת יותר טוב מלפעול המנהלית אחרת של סתם הפעלת שיקול דעת. זאת כי הנחיה מנהלית מבחינת טבעה, מתגבשת לאחר שנשקלה על ידי הגורמים הרלוונטים. 

מאפייני ההנחיות המנהליות:

1. הגורם המבחין הנחיות מנהליות מהחלטות אחרות המתקבלות על ידי הרשות הוא שמדובר כאן בבחירה בין חליפות, והחלטה איזו הכי ראויה.

2. בחירת החלופה לא נעשית בגין לחץ נסיבות של מקרה ספציפי, אלא הנחיה כללית כיצד יש לפעול בסוג של מקרים. ההנחיה משקפת איזון בין הדברים שיש לשקול. לכן, מעניקים לה מעמד יותר גבוה ממעשה מנהלי רגיל. לעיתים יחייבו את המנהל לשנות את ההנחיות. בכל מקרה על הרשות לבדוק אם הוא מתאים להנחיות. 
מדוע יוצר המנהל הנחיות פנימיות? 
1. דרך לקיצור תהליכים. לא צריך כל פעם לחשוב מחדש איך עושים.

2. שוויון בין כל הפניות. יקבלו יחס זהה. 
3. ודאות גוברת. האזרח יכול להעריך את סיכוייו. הרשות לא צריכה לדאוג כי היא יודעת שהיא פועלת כדין. 
למרות כל היתרונות, אין חובה כללית עקרונית להתקין הנחיות. יש מקרים ספציפיים שבהם הטענה היא שבהעדר הנחיות לא ניתן לפעול. אם קיים חשש סביר עד ודאי שלא יוכלו לבקר או לבצע את התהליך, אפשר לצפות לחובה שיהיו הנחיות. הדוגמא הקלאסית היא חלוקת מענקים. זה גם כדי שיעשה צדק וגם כדי שיהיה מראית פני צדק. 

כל מקרה שבו הפעלת הסמכות תהיה כרוכה בנסיבות קשות במיוחד (לדוגמא הנצחת חיילים), חייב בית המשפט שיתקינו התקנות כלליות, מאחר ופעולה אינדיבידואלית רק תקשה את שקילת השיקולים. זה קרה בפס"ד וקסנבאום לגבי הנוסח על המצבה.

אם יש לך הנחיה של מדיניות והמנהל לא שומר עליה, הוא לא יכול להזכר פתאום להפעיל אותה. כלומר יתכן ואף נחייב את הרשות לסטות מההנחיות! יתכן מצד שני מצב שבו הרשות החליטה לשנות את המדיניות, ואז האזרח לא יכול להראות שפעם היא כן נתנה והיום לא. יתכן מצב שבו היתה הסתמכות והרשות עשויה להאלץ לפצות את מי שהסתמך. אבל בעקרון נתיר לרשות לשנות את המדיניות שלה. 
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הרבה יותר קל לנו לבדוק אם הרשות פעלה כראוי כאשר יש לנו תשתית של הנחיות. לא חייבים להשאר עם מתחם הסבירות. זה תורם לוודאות לכל אזרח. 

מאחר והנחיות אינן משקפות ישירות את החוק אין לנו בעיה לשנות אותן. הבעיה היחידה היא לגבי אלו שהסתמכו על הנחיות קודמות בצורה סבירה. אליהם צריך להתייחס. דבר נוסף הוא שאם יש לנו הנחיות שכבר הצדקנו את כל קיומם, מעמדם ותוקפם, אנו נמצאים בסיכון שיטענו שאו שהרשות טעתה בהנחיות הקודמות, או בחדשות. כלומר מה הנוהל התקין מבין השניים? 

בפועל ברוב המקרים יגיעו למסקנה ששתי המדינויות היו תקינות אף על פי ששתיהן נראות הפוכות. דוגמא בולטת נמצאת בפסק דין הולצמן. היו נהלים לבחירת עוסקים בציוד הרמה. (ענייני בטיחות). משרד העבודה מחייב עריכת ביקורת תקופתית בציוד. היו נהלים על מי מוסמך להיות בוחן. ההנחיות הישנות שאושרו בפסק דין קודם קבעו שמי שנבחר כבוחן לא יכול להיות עובד של המפעל שהוא בוחן. רצו להמנע מהטיה בבדיקה. ההנחיות החדשות התירו לעובדים של מפעל להיות בוחנים שלו. הסיבה היתה שהמפעלים פעלו רק על פי החוק. 3 פעמים בשנה. לא תיקנו דברים עד לביקורת. אם הוא עובד של המפעל, כל פעם שתהיה בעיה הוא יבוא לבדוק. זה לא יעלה למפעל יותר. בית המשפט קובע שזה לגיטימי ומאשר. 

בבחינה יותר מדוקדקת הוא קובע – מותר לרשות לבחון עצמה. עצם החלפת אדם במשרה מתירה לו לבדוק הכל מחדש. אבל כשבפועל משנים שיקול דעת, כאשר אנחנו נדרשים להעביר את שיקול הדעת החדש תחת ביקורתנו, לא נוכל להתעלם משיקול הדעת הראשון ומה שחשבנו עליו. מאחר והוא נבדק בזמנו ונמצא ראוי, כשבאים ומשנים, יש לנו מעין דעה קדומה לטובת המשכת המדיניות. זה יוצר במידה מסוימת הרתעה כלפי שינוי במדיניות. אך מאחר וסה"כ המדיניות היא מקלה, המחסום הוא רק עוד חוליה למחשבה. 

הרשות קבעה הנחיות. אנו רוצים לדעת מה הן. מה נעשה?

פעם הנחיות היו דבר שהמינהל עשה וחשב שמשרת את האינטרסים שלו. מי שרצה לדעת מה ההנחיות היה צריך לפנות לפקיד ולקוות שיסביר לו. חשין, בפס"ד אפרתי התייחס לאדם שעמד לדין על עבירה מנהלית. עבירה מנהלית היא עבירה פלילית על פי חוק עבירות מנהליות. אלו עבירות שהוחלט שהדרך לטפל בהן, בשל נפיצותן ודרגת חומרת נמוכה, ללא כוונה פלילית, היא לא בקיום הליך פלילי רגיל אלא בברירת קנס. 

בעבירות מנהליות יש שיקול דעת לשני הצדדים. אזרח יכול לבחור ברירת קנס. הרשות יכולה ללכת על הליך פלילי במקום ברירת קנס, רק כשיש מקרים מיוחדים. בין הנפוצות בעבירות המנהליות היו העלמות מס קטנות. אפרתי שילם משכורת לעובדים שלו ולא העביר בזמן את הכסף לרשויות המס. החליטו במקום לגמור את זה בתשלום קנס כמקובל, להגיש נגדו כתב אישום. הפרקליטות טענה, על פי ההנחיות עברת עבירה שהנסיבות היוצאות דופן מתירות להעמיד לדין.

ענתה הפרקליטה – יש לנו הנחיות, לא פרסמנו – ובכוונה. כדי שלא יתחמנו את העבירות. יהיו סיטואציות שיהיה שווה לדחות מעט את המס, בידיעה שיקבלו רק קנס. יש סיטואציות שזה יהיה כלכלי. חשין חוטף חום. אתם עובדים כמו משטר טוטאליטארי. כל המעשה הוא חסר טעם, הרי אחרי שתגישו את כתב האישום תאלצו להעביר את זה לעורך דינו. הוא מוסיף הלכה חדשה שהפרקליטות מחוייבת לפרסם את הנחיותיה ברבים. 

בפס"ד סטמקה עתרו כנגד החרפת המדיניות של בדיקת קבלת אזרחויות על ידי משרד הפנים לאנשים שנישאו לאזרחים. כמובן שלא פרסמו את החרפת הבדיקות, ושינו ההנחיות. חשין שוב רותח, ומעמיד תנאי מוקדם להחלת הנחיות בפרסומן. אי פרסום הוא בעצם לא קיים. זה חידוש. אין שום כלל שמחייב לפרסם הנחיות, בניגוד לחקיקה ראשית למשל. הנחיות הן מבחינה מהותית כללים של הפעלת שיקול דעת מהותי. הפרקליטות מעולם לא חוייבה לפרסם את חוות הדעת שלה. חשין מוסיף ואומר שמאחר ומדובר בשילטון המשפט, כל אחד יכול לטעון כנגד זה. אפילו אזרחים בשהיה בלתי חוקית. (שהם הנפגעים העיקריים – כי טענו שאין להם מעמד לעתור כנגד משרד הפנים). 

לדעת חשין, המדיניות תתבטל במקרה שלא פורסמה.

השופט זמיר בפסק דין רומיאו נ' שר הבריאות דיבר על נהלי משרד הבריאות לגבי רופאים מתמחים. זמיר אומר שלא זו בלבד שחשין לא קבע כלל רחב על פרסום הנחיות, אלא שזה לא ראוי. מפרש את חשין בצמצום רב מאוד. לא כל הנחיה דורשת פרסום, וגם אם כן לא חייב ברשומות, אלא רק פרסום סביר. עיתון יומי, לוח מודעות, ספרות מקצועית. כל אלו מתאימים בנסיבות העניין. סטאזרים למשפטים, לדוגמא יקבלו מודעות בבתי המשפט, עיתון הלישכה והפקולטאות. 

שורה תחתונה: לא כל הנחיה דורשת פירסום. רק שיש חובה על פי מהות ההנחיה. כלומר הוא לא ממש מסביר מתי כן ומתי לא. שנית – פירסום לא חייב להיות ברשומות. רק שיהיה באפיק פירסומי שיעביר את המידע לאנשים הנוגעים לדבר. 

ניתן להבין שזכויות אדם בד"כ כן ידרשו פירסום. אבל השאלה כמה זה חייב לגעת בזכויות אדם כדי להחשב ממש רלוונטי. 

דבר אחרון שזמיר אומר – הפרת חובה לפרסם כל פעילות שאינה תקנה בת פועל תחיקתי (לגבי תקנה בת פועל תחיקתי יש הנחיה בחוק) אינה מובילה בהכרח לביטול ההחלטה. 

בפס"ד אוסטרייכר היה מדובר על תקנות חדשות שעסקו ביבוא רהיטים חדשים. לא פרסמו את התקנות, שהיו בעלות משמעות פלילית. אוסטרייכר ידע את תוכן התקנות, אבל טען – אין עבירה כזו, לא פרסמתם. בימ"ש קיבל את טענתו אף שלא הכחיש את הידיעה של התקנות. פס"ד מאוד יחודי. הלכו מאוד חזק על הפירוש. זמיר מדגיש שאי פרסום לא בהכרח שווה לבטלות. גם אם יש הנחיה בחוק! אבל צריך לבדוק כל מקרה לגופו. 

ב-1999 נחקק חוק חופש המידע. סעיף 6א קובע כי רשות ציבורית תעמיד לרשות הציבור את ההנחיות המנהליות על פי הן היא פועלת ושיש להן נגיעה לציבור. שימו לב: החובה לגבי הנחיות כתובות בלבד. הנחיות אחרות נופלות תחת הויכוח של חשין. יש לציין כי החוק לא חל על כל הרשויות, כמו למשל הרבה יחידות בטחוניות, כמו חיל המודיעיון ואחרים. זה לא חל גם בנושאים מסויימים, בעיקר בטחון המדינה, פרטיות ויחסי חוץ. 

מה זה אומר שהיא תעמיד לרשות הציבור? זה אומר שניתן לפנות לכל רשות שאנו חושבים שיש לה הנחיות לגבי נושא מסויים. 

דקדוק חשוב – הרשות לא מחוייבת לפרסם בגלל החוק, אלא רק לאפשר לנו לראות את ההנחיות אם נפנה. האם יש חובה לפרסום אקטיבי? לשיטתו של זמיר, הנגישות מספקצ. לשיטת חשין, צריך פרסום אקטיבי. תלוי איך נפרש. החוק לא מבטל את הפסיקה הקודמת. 

במציאות, יש כללים שמפורסמים אקטיבית, ויש כאלו שממש צריך להתחנן למידע. 
סוג מאוד מיוחד של הנחיות מנהליות הן הנחיות היועץ המשפטי. לכאורה הן כמו כל הנחיה של רשות מנהלית, אך יש להן יחוד מאוד גדול משל עצמן. מבחינת כל רשות מנהלית שמקבלת אותן, הנחיות אלו הן השיקוף של הדין. הן מחייבות כל רשות מנהלית של המדינה. הסיבה היא כי היועץ המשפטי הוא המגן על הרשות במקרים של עתירה. לכן אם לא פעלו על פי הנחיותיו, אינו יכול להגן עליה. היועמ"ש בעצם יצטרף לעותרים. לכן למרות שזו רק פרשנות של היועמש על החוקים, הרשות חייבת לשמוע להנחיות. משמעות שניה היא כי נטיית בימ"ש היא לקבל את הנחיות היועמש ולאמץ אותן ברוב המוחלט של המקרים. 

היה מקרה בו היועמ"ש חיים כהן הוציא הנחיה שאין לפתוח בחקירה משטרתית בגין העבירה האוסרת קיום יחסים הומוסקסואליים. תוצאה נכונה אך לא בסמכותו. למרות זאת, כולם פעלו על פי ההנחיה. כך היה גם לגבי הוראת היועמ"ש לא להעמיד לדין בגין מפגשים עם אש"ף. היועמ"ש גובר על המחקק אף שזה לא אמור להיות כך. 

ניקח כדוגמא את פרשת עומרי שרון. היועמ"ש אומר לרה"מ אתה לא יכול לשלוח את הבן שלך. ראש הממשלה אומר לו – אני הבוס שלך ונראה לי שאתה טועה. עותרים נגדו לבג"ץ. מה הסכם הפשרה? אם יאשר לי טוב, אם לא אני אפנה לבימ"ש. כלומר בפועל, בימ"ש העליון יבחן את דברי היועמ"ש. זה קורה לעיתים קרובות שהיועמ"ש זוכה לעתיררה נגדו על ידי רשות מנהלית אחרת. 

עצמאות שיקול הדעת

רשות מנהלית חייבת להפעיל את כל שיקול הדעת שלה בעצמה. הבעיה היא כשרשות רוצה להתייעץ. זה בד"כ מסיבות טובות וענייניות – תחושה שהידע שלה חסר ורוצה לברר עם גורמים מקצועיים נוספים. במקרים כאלו, של התייעצות וולנטרית, אני תופסים זאת כמותר. זה חלק מהנחיות העזר המוכרות גם אם אינן מותרות במפורש החקיקה. לכן לכל רשות מותר לפנות לגורמים מקצועיים אך להפעיל את שיקול הדעת שלה בעצמה. משמע לקרוא את כל חוות הדעת, להבין אותה ולאמץ אותה לאחר שהתייחס אליה במלוא הכובד הראוי. 

באותו עניין של אימוץ שיקול דעת של אחרים, יש כלל שבעל סמכות רשאי לאמץ לעצמו את המדיניות שהותוותה על ידי הממונים עליו אם אימוץ זה הוא תוצאה של הפעלה אישית של שיקול דעת ומסקנה עצמית.

אם שר התחבורה מגלה דעתו, האם המפקח על התעבורה יכול לאמץ את הדעה? עליו להקפיד על עצמאות שיקול הדעת. לשקול לבד מה לעשות. עליו להחליט לבד והוא יכול להגיע למסקנה שהשר צודק, או למסקנה הפוכה. 

הבעיה היא שהמפקח יפחד פעמים רבות לעשות זאת. בעיה אחרת, לשר אין סמכות. ניתן להתעלם מדעתו. הפתרון של השר הוא היכולת ליטול סמכות אבל איזה מן תפקוד זה? הוא יכול ליטול, ולהחזיר, אבל אז הממונה יבטל. השר לא יכול לשמור אצלו את הסמכויות בלי הפסקה כי הוא ישתגע. 

יש חיקוקים שמטילים חובה בחוק להוועץ בגורמים. בעיקר כאשר רוצים לחייב את חובת השימוע לגורמים מסויימים. לא רוצים שזה יהיה וולנטרי. שכל הגורמים הרלוונטיים ישמעו. כך למשל במתן רשיונות לחפירה ארכיאולוגית. יש חובה להוועץ בשורה של גופים. 

כאשר החוק קובע חובת הוועצות, מדובר על הליך דו צדדי שחייב להעשות בלב פתוח ובנפש קפוצה של הגורם המתייץ. הוא חייב להיות במצב שהוא מוכן לשמוע ולשנות את דעתו כתוצאה מהתייעצות. חייבים לתת לגורמים שעימם מתייעצים יכולת לתת את כל המידע, וזמן הולם לספק אותו. אפילו אם אנו יודעים מראש מה העמדה שלהם. ברור שחייבים להגיע עם אפשרות לשנות את הדעה, אבל גם ברור שלא חייבים לקבל את הדעות שנוגדות את הדעה המקורית. 

היו מקרים שקיבלו החלטות סופיות ואז עשו כאילו התייעצו. נגיד שר אמר בראיון בצהריים משהו, ואז התייעץ כאילו, זו עילה לפסול את ההחלטה בבג"ץ. 
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עילות המאפשרות לרשות לחזור בה מהחלטה מנהלית

ישנם כמה מקרים בהם מותר לרשות לחזור בה מהחלטתה. ראשית כאשר הונו אותו. אזי, מלכתחילה כל מעשה המינהל פגום. הקטגוריה השניה היא כאשר יש ראיות חדשות בנושא העניין או שהשתנו הנסיבות בכל מה שקשור באותו העניין. זה כמובן רק כאשר השינויים חלו אחרי ההחלטה, ולא כתוצאה מרשלנות שלה (לא שמה לב לשינוי הנסיבות). 

הקטגוריה השלישית היא כאשר נפלה טעות בהחלטת הרשות, כאשר טעות יכולה להיות מכמה סיבות. אם ההחלטה נוגדת את החוק, עליה לחזור בה מהמעשה שעשתה. סוג מוסף של טעויות הוא טעות בהיסח הדעת. לא בגלל שיקול דעת מוטעה אלא פשוט הניחו טופס במקום הלא נכון או משהו כזה. כאן יתחשבו גם בשיקולי צדק – אם יש פגיעה רצינית באזרח לא יתנו לה לבטל מעשה. טעויות של הפעלת מדיניות בצורה לא נכונה יתכן שיתנו לבטל. השאלה היא שוב שיקולי צדק. יאלצו לשפות את האזרח אם יבטלו החלטה כזו. 

הקטגוריה האחרונה היא כאשר יש אינטרס ציבורי שדורש שקילה מחודשת של המעשה המנהלי. הסיטואציה המפורסמת היא כאשר הכנסת לא אישרה להסיר את חסינותו של ח"כ פנחסי, ורצו שתדון בהחלטה מחדש. אז אמרו – האם בכלל ניתן לדון בכך מחדש או שכבר יש מעשה מנהלי? נקבע שיש אינטרס ציבורי שדורש שקילה מחדש. במקרה הזה אגב, היה מדובר בכנסת חדשה. 

חשוב לציין שלרוב אנחנו נכיר בעיקרון של סופיות המעשה המנהלי. המקרים המצויינים מעלה הם חריגים. 

חובות שחלות על הרשות שהן פיתוח הפסיקה

הכוונה לכללי הצדק הטבעיים. שורה של עקרונות שהפסיקה פיתחה וזוכים למעמד מיוחד. מדובר בעקרונות שמאחר והם עקרונות של צדק, הם מחייבים בהיקף כמעט מוחלט את הרשות. הם הופכים להיות חלק מעקרונות היסוד שמחייבים את הרשות. 

כללי הצדק הטבעיים אינם רשימה סגורה אך יש בם 3 אלמנטים מרכזיים:

1. זכות הטיעון

2. איסור ניגוד עניינים ומשוא פנים
3. איסור לשקול מטרות זרות או להתחשב בשיקולים זרים בכלל
אלה נתפסים כחלים תמיד אלא אם הוחרגו במפורש בחקיקה.

זכות הטיעון

החובה לתת לכל מי שעלול להפגע הזדמנות להתגונן מפני הפגיעה. היא חייבת לאפשר לו להשמיע את טענותיו. החריג היחיד הוא הליכי חקיקה ראשית. לכנסת אין חובה. כך גם בפעולות בעלות אופי מדיני שלטוני, כמו פעולות של צהל וכיוב. יש שני היבטים לגבי האופן המעשי בו מופעלת הזכות. הפאסיבי – חובה להודיע לנפגע עתידי שהוא עלול להפגע כתוצאה מהחלטה שעשויה להתקבל, ולהזמין אותו להשמיע טעוניו. האקטיבי הוא שאחרי שהסברנו לו, עלינו לאפשר לו להציג את עמדתו ולתת לו הזדמנות נאותה והולמת לשכנע את הרשות לקבל החלטה אחרת. החובה הראשית היא להעלות טענות. המשנית היא לתת לו להגיב לטענות המועלות כנגדו. היקף הזכות משתנה על פי כמות הפגיעה באדם, אופי הסמכות ככל ששיפוטי זכות טיעון רחבה יותר. ככל שחקיקתי צרה יותר. ככל שמדובר בזכות מהותית שנפגעת ניטה להרחיב את זכות הטיעון. מי שלא מימש את זכותו רואים אותו כמי שויתר. ניתן לממש את הזכות גם באמצעות נציג לקבוצת נפגעים גדולה. 

לפני זמן מה התמנה נציב שאחראי על נכים, והוא פירסם בקשה לנכים להפנות תשומת ליבו למקומות חסרי גישה לנכים. דוגמא שהרשות רוצה להתייעץ לפני קביעת הנחיות. 

ברור שהרשות לא יכולה להחליט מלכתחילה שכבר שקלנו הכל ולכן אין צורך בזכות טיעון. כמו כן חייבים שזכות הטיעון תהיה ממשית. לא לפרסם טלפון שפעיל רק חצי שעה ביום. 

כלל הוא שזכות הטיעון תינתן לפני קבלת ההחלטה הסופית. זהלא אומר שאסור שתהיה עמדה מקדמית כמובן. 

לעיתים כאשר ניתנה זכות טיעון לאחר מעשה, עדיין נכיר בה. היה והתקבלה החלטה סופית בלי זכות טיעון. מלכתחילה היו אמורים לתת לפני, אבל לא תמיד נבטל את ההחלטה. במקרים מסויימים בהתאם לנסיבות העניין יכול להיות שנכיר בשימוע שהוא לאחר מעשה. במקרים עוד יותר נדירים זה המקרים שבהם מלכתחילה נכיר בכך שקודם כל צריך לעשות מעשה ורק אחר כך לתת זכות טיעון. זה באותם מקרים נדירים בהם מתן זכות טיעון לאחר מעשה מסקלת את הפעולה. לדוגמא סעדים זמניים. שאם נודיע מראש על המעשה המנהלי, זה יהרוס את המעשה. נחייב לקיים מנגנונים לאחר ההחלטה, שיבטיחו להקטין את הנזק לצד הנפגע. כך למשל צו עיקול זמני, או איסור יציאה מהארץ. 

הגירסא הקלאסית טענה שאי קיום חובת טיעון היתה מובילה לביטול. אבל כניסתה של דוקטרינת הבטלות היחסית נכנסה לתוקף וקבעה שכשיש פגם, התוצאה נבדקת בהתאם לנסיבות. כלומר אין כלל אב כללי שקובע תוצאה מסויימת כל פעם שיש פגם. 

כלומר יש הבדל בין מצב בו העדר זכות הטיעון לא גרמה לעוול. אז נעמיד את הפעולה בעינה. מאידך, אם כן נגרם נזק, יתכן שנבטל. יש מקרים שנחייב זכות טיעון רטרואקטיבי. הכי נפוץ הוא מקרה שבו ההחלטה מבוטלת, אבל לא נמנע מהרשות להגיע לאותה תוצאה לאחר קיום זכות טיעון. 

איסור על ניגוד עניינים

הכלל שאוסר על ניגוד עניינים מקורו באיסור על משוא פנים. הכלל המקורי מדבר על כך שלבעל תפקיד שיפוטי או מעין שיפוטי אסור להמצא במצב שעלול להוביל אותו להיות במצב שבו יפעיל משוא פנים, או בכלל להפעיל משוא פנים. 

המבחן הוא תמיד אובייקטיבי. בודקים האם הסיטואציה העקרונית היא כזו שיכולה להוביל למשוא פנים. לא ברור אם די בחשש סביר או שצריך אפשרות ממשית. 

המקרה הקלאסי הוא ניגוד עניינים אישי. למחליט יש אינטרס בנכס שלגבי ההחלטה לדוגמא. לא תמיד ברור מה הגבול. אם זו קרקע של חבר שלו, האם הוא צריך לפסול עצמו? איזה מבחן נפעיל לגבי עוצמת הקשר עם החבר? 

סוג נוסף של ניגוד עניינים הוא ניגוד עניינים מוסדי. לרשות בפני עצמה ברמה האינדיווידואלית אין עניין אישי במה שקורה. אבל היא מייצגת גופים שלטוניים שונים שלכל אחד אינטרס אחר בהחלטה. לעובד הציבור אין שום עניין אישי. אבל מבחינת התפקידים הציבוריים שהוא ממלא, יש ניגוד עניינים מוסדי. 

ההנמקות לאיסורים הן פשוטות יותר. בניגוד עניינים אישי פשוט לנו להבין. זה לא נראה טוב גם אם הוא לא באמת מוטה. בניגוד עניינים מוסדי, הדין יוצר את המצב דווקא מתוך הרצון לחייב שמיעתם של שיקולים משיקולים שונים, או מתוך העובדה שמדובר בגופים שעוסקים באיזון בין ערכים ולכן אין מניעה שיהיה ניגוד עניינים מוסדי. למשל ועדות תכנון ובניה. 

עם השנים הכלל לגבי ניגוד עניינים הוסדר כמעט כולו בחקיקה. במיוחד לגבי ניגוד עניינים אישי. לדוגמא בחוק התכנון והבניה. שתיקה של המחוקק לעולם לא תחשב כהסדר שלילי, אלא נלך על פי עקרונות הפסיקה. רק חקיקה מפורשת תשלול את העיקרון הכללי. 

פעולה שנעשתה ניתנת לביטול, פעולה שטרם נעשתה ניתן למנוע ביצוע עתידי שלה. כאשר החשש הוא שניגוד העניינים יקרה בגיזרה רחבה של עניינים, זה עשוי אפילו לפסול מינוי של אדם לתפקיד מסויים. 

היה מקרה שאדם שהיה עורך דין היה גם סגן ראש העיר. אז אמרו אסור – שעו"ד בעל משרד בעיר לא יכול להיות בעל משרה בעיריה. בסוף הוא התחייב לא לקבל שום תיק שקשור בשום צורה שהיא לעיריית חיפה. 

היה מקרה נוסף שאדריכל קיבל משרה כחבר מועצת העיריה, והתקבל לועדה בעירייה כדי לתרום בתחום הארכיטקטורה. בימ"ש אומר שבהתחשב בהיקף העיסוקים של המשרד, הוא מעולם לא יוכל להשתתף בשום דיון כי זה תמיד קשור לפרוייקט שמשרדו מעורב או היה מעורב בו. הוא לא יוכל למעשה לעשות כלום כי יש לו קשר להכל. בימ"ש הורה לו – תבחר. 
פעילות בגין שיקולים זרים או פעולות זרות

כאשר מדובר בפעולה שנעשתה משיקולים זרים זה לוקח באי סבירות וחוסר סמכות. בפס"ד רסקין עיריית ירושלים לא נתנה תעודת כשרות בגין ריקודי בטן. השאלה נהיית סבוכה יותר כאשר יש אוסף של שיקולים שחלקם ראוי וחלקם זר. המבחן המקובל הוא משמעותו של השיקול הזר. האם היתה לו השפעה ממשית על פעולת הרשות או לא? אם כן, היא פסולה. אם הוא לא מכריע, הפעולה עדיין בתוקף. 

חשוב לציין – גם אם המטרה היא נאצלת ונעלה, אך לא במסגרת הסמכות, לא נתיר לרשות לקבל את ההחלטה. 

לא הרבה אחרי פס"ד רסקין היתה עתירה נגד הרבנות המקומית ביבנה, על שסרבו לתת להם תעודת כשרות. הרבנות טענה – זו רשת שידועה כלא כשרה. לכן גם אם אלו ספציפית כשרים, יחשבו שגם במסעדות אחרות של הרשת כשרות. לכן רק אם ישנו את השם יקבלו תעודת כשרות. בג"ץ קבע כי זה נימוק לגיטימי. ניתן בקלות היה לומר שזה שיקול זר. לעומת זאת ברסקין ניתן היה לטעון הפוך ממה שהחליטו. 

פעם, בית המשפט נתפס כגורם מצהיר. כשהוא אמר שמעשה הוא בטל ההצהרה של בית המשפט היתה רטרואקטיבית. הוא אמר שהמעשה בכלל לא היה. כל מה שקרה בעקבותיו מבוטל. לעומת זאת כשהוא אמר שהוא מבוטל או נפסד זה רק ביטול מאוחר יותר. הבדל נוסף הוא למי אנו פונים. הכרזה על בטלות מוחלטת כל ערכאה בכל הליך יכלה לעשות זאת כי זו רק הכרזה. לגבי ביטול, לא כל בית משפט יכל לעשות זאת. מבחינה תוצאתית, ברור שלהגיד שזה בטל רטרואקטיבית משמעותי יותר. 

מאחר ודוקטרינת הבטלות מול הנפסדות נתפסה כנוקשה, התפתח מודל של בטלות יחסית. הרבה פעמים תוצאת הבטלות שהיתה התוצאה היחידה אנליטית, היתה מאוד לא הולמת לנסיבות העניין. לכן הגיעו למסקנה שצריך בטלות יחסית. 

רוצים לבדוק פונקציונלית מה קרה. המודל הקודם בדק רק פורמאלית. כיום המודל הרבה יותר גמיש. ניתן להגיע מטוטאליות של בטלות מוחלטת רטרואקטיבית, ועד לנתינת תוקף מלא למרות הפגם. 

יתכן מצב שבו עותרים שני אנשים נגד אותו חיקוק, ורק לגבי אחד מהם הוא יבוטל כי מתחשבים במודל החדש גם בנסיבות האישיות של כל אחד. 
6.3.01

להשלים חצי ראשון של השיעור!

תקיפה עקיפה של חיקוקים

בסיטואציה בה מעמידים אדם לדין פלילי בבית משפט אזרחי (לא מנהלי), בא אותו אדם ואומר אני כופר בעובדה שעברתי את העבירה. שואלים למה? ואז הוא אומר "אין כזו עבירה". החיקוק נחקק שלא בתוקף. כך למשל מפעיל בית קולנוע הועמד לדין על הקרנת סרטים בשבת. פס"ד קפלן. בא קפלן ואמר – לא עברתי עבירה כי העיריה לא מוסמכת להתקין חוק עזר שאוסר להתקין סרטים בשבת. מאוחר והתקינה שלא בסמכות, כאילו היא לא התקינה. לא התקינה, לא עברתי עבירה. זו תקיפה עקיפה.

אם היה מדובר בדיון פשוט – דיון לתקיפה חוק מסויים, זו תקיפה ישירה. אך כאן זה אגב דיון אחר ולכן מדובר בתקיפה עקיפה. תקיפה ישירה תמיד תלך לערכאה מנהלית. עתירה לבג"ץ כנגד חוק. תקיפה עקיפה היא כשמחכים שיגישו נגדך כתב אישום ואז במסגרתו תוקפים אותו בערכאה אזרחית. 

החלוקה לתקיפה ישירה ועקיפה מתקשרת לנוהג שישן של בטל מעיקרו לבין נפסד. החלוקה הקלאסית הבדילה בין בטלים מעיקרם, שניתן היה לתקפם גם במישרין וגם בעקיפין, שכן למעשה זה מעולם לא היה. נפסד ניתן היה לתקוף רק ישירות. 

כלומר רק בג"ץ יכל להכריז על חוק שהוא נפסד.

אבל הדוקטרינה החדשה, המדברת על בטלות יחסית, שמבדילה בין המישור של הפגם שהיה לבין המישור של התוצאות המשפטיות. כעת ניתן לתקוף בכל מקרה ישירה או עקיפה. לפני פחות משנה בפס"ד הראל קבע השופט זמיר מכריע שדרך התקיפה עשויה להכתיב את תוצאותיה. הוא אומר – האם מישהו שידע על החיקוק שהוא לא בסמכות וחיכה, ואז עורך הדין יעץ לא לטעון נגד זה, יזכה בהכרח לביטול מעיקרו? לא. בימ"ש יכול להכריע. משמע מהיום כבר בראשית הדרך צריך לבדוק איך נפעל כי זה עלול להשפיע על התוצאה הסופית. 

זמיר אומר: אם יש צו אישי ראוי לצפות מאדם שיתקוף אותו באופן ישיר. לעומת זאת תקנה כללית נצפה מאדם לתקוף רק אם הוא נפגע באופן ישיר ממנה. 

שאלת הפורום:

אנו יודעים שיש לנו ערכאות אזרחיות וערכאות מנהליות. היה ברור פעם ששאלות מנהליות ילכו לבג"ץ ושאלות אזרחיות לאזרחי. ההנמקה לחלוקה היתה הערכת היכולת השיפוטית של בג"ץ לעומת האחרות. כמו כן היכולת של ערכאות אזרחיות לתת סעדים נגד רשויות המדינה היתה מאוד מוגבלת. בית המשפט האזרחי לא תמיד היה מסוגל לתת סעד. בג"ץ לא אהב את זה כי זה יצר אצלו המון עומס. כך החל בדרך של חקיקה שיפוטית להכיר בסמכויות בתי המשפט האזרחיים (בעיקר המחוזי שלו יש את הסמכות השיורית על פי חוק בתי המשפט) לבקר רשויות שלטוניות. 

המחוקק מתעורר ומיישר קו עם המגמה ומתחיל לתקן חוקים ומסמיך את בית המשפט המחוזי לדון בכל מיני מקרים. כך לדוגמא בענייני תכנון ובניה, חוק רישוי עסקים, פקודת בתי הסוהר וכיוב. כמובן בג"צ עדיין מוסמך לדון אם זה מגיע אליו. בפס"ד אייזנברג בג"צ קבע 3 סיבות מדוע העובדה שהורחבה הסמכות הייחודית של בית הדין לעבודה לא מפקיעה את סמכותו לדון באותו נושא. 

1. תכלית ההרחבה לא היתה לצמצם את סמכות בג"צ.

2. אין שוללים סמכות בג"צ אלא באופן מפורש
3. הסמכות לפי סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה קובעת שיש לו סמכות אלא אם יש סמכות אחרת שלה ניתנה סמכות. 
התפנית הגדולה בתחום החקיקה ארעה שנה שעברה. (2000). כאשר נחקק חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים תש"ס-2000 כאשר סעיף 1 קובע כי חוק זה מטרתו להסמיך באופן הדרגתי את בית המשפט המחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים לדון בעניינים הנידונים בבית המשפט העליון כשבתו בבג"צ...

החוק באמת קובע שורה ארוכה מאוד של נושאים שבהם בית המשפט המחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים ידון בהם. שר המשפטים, בהסכמת נשיא בימ"ש העליון ובאישור ועדת חוק חוקה ומשפט רשאי בצו לשנות את התוספות שקובעות איזה נושאים בסמכות המחוזי.

זו דוגמא מדהימה של עירוב רשויות. מי הוא בכלל נשיא בית המשפט העליון שיוכל להטיל וטו על החלטת שר המשפטים? 

החוק איפשר העברת דיון בעתירה מנהלית על ידי בית המשפט המחוזי לעליון בשבתו כבג"ץ בכל מיני מסלולים מסודרים כמו אישור היועמצ"ש או החלטת בית הדין או הסכמת בעלי הדין וכיוב. 

10.6.01

דיברנו בשבוע שעבר על שאלת הפורום ובית המשפט לעניינים מנהליים.

בהתאם לס' 8 לחוק כל מה שקורה בבג"צ יקרה גם בבית משפט לעניינים מנהליים.

בג"צ פיתח במשך השנים אוסף של כללים הקובעים האם ראוי שבג"צ ידון לעתירה:

דיני המעמד/עילות הסף

אוסף של כללים שמאפשר דיון מקדמי בעתירות המוגשות. כאשר אותם כללים בוחנים בעיקר סוגיות שאינם קשורות לגוף העתירה אלא לדברים שנלווים אליה. כאשר ההתפתחות של הכללים מדברת העל סיטואציות שבהן בג"צ לא ידון בגוף העתירה בגלל פגם מקדמי שהוא מוצא בעצם הגשת העתירה. כאשר הפיתוח של כל דיני המעמד האלה נוצר לא מתוך החוק אלא מתוך תפיסת הצדק של בית המשפט העליון, השאלה היא מתי ראוי לתת סעד מטעם הצדק ומתי לא ראוי. הנמקה שניה שמשמשת את בג"צ לפיתוח דינים אלא היא התפיסה העקרונית שמי שהוסמך לדון בנושאים מסויימים הוסמך ליצור לעצמו כללים לגבי סמכות הדיון שלו. השימוש בעילות הסף הן לעיתים מניפולטיביים.

זכות עמידה: 

מהו האדם שזכאי להביא עניין מסויים לפני בג"צ?

במשפט הפרטי חייב לפותח בהליך שיפוטי להיות זיקה למקרה או לאדם המעורב.

גם כאן הענין דומה. חייבים להוכיח אינטרס אישי לנושא העתירה. למשל אדם שבאופן אישי נפגע מפעולה של הרשות המנהלית. אין צורך שהוא יהיה האדם היחיד שיש לו אינטרס אישי. גם אם האדם הוא חלק מקבוצה יש לו כפרט בתוך הקבוצה בעלת האינטרס את זכות העמידה. המקרה שזה פותח היה בעתירה של עו"ד רסלר כאשר עתרה קבוצה של אנשים כנגד גיוס בחורי ישיבות. כאשר נדרשו להוכיח את העניין האישי שלהם הם טענו שהם משרתים במילואים למרות שהם קבוצה של משרתי מילואים לכן כל אחד מהם קיבל זכות עמידה. הרחבה נוספת שהיתה היא הכרה באינטרס אישי שלילי. כלומר הפגיעה אינה ישירה אלא עקיפה. למשל בעל מפעל ליצור קופסאות שיש לו עוד 2 מתחרים בארץ. הוא רואה ששני המפעלים האחרים קיבלו הטבות שלדעתו שלא כדין. הוא אינו טוען שמגיע לו הטבה, אלא טוען שהם קיבלו שלא כדין. והוא נפגע כלכלית.

בהמשך הכירו גם בעתירות ציבוריות. עמידה כזאת ניתנת בדר"כ כאשר הטענה היא שהפועלה של הרשות נגועה בפגם חוקתי קשה במיוחד או במקרה של שחיתות ציבורית. כאן לעיתים מי שיש לו אינטרס אישי לא יעתור לעולם (כי השחיתות לטובתו) או שאיננו יודעים מי הוא האדם שיש לו אינטרס.

בעקבות זאת התפתחה הדוק' שמכירה בזכות העמידה של עותר ציבורי שקובעת שבמקרים מסויימים (כאשר מדובר בפגיעה בשלטון החוק בצורה מהותית יחד עם אלמנט נוסף כלשהו ) נכיר בעותר ציבורי, ז"א באפשרות כל אחד מאתנו לעתור.

עילת השיהוי

בוחנת איך משפיע משך הזמן שעבר בין קרות הארוע לבין תחילת ההליכים המשפטיים.

פרק הזמן שעבר כשלעצמו, די בו בנסיבות מסויימות כדי לדחות את העתירה על הסף. בוחנים גם מה קורה באותו פרק זמן וכיצד זה משפיע על הענין.

בבסיס עילת השיהוי עומדת הטענה שהעובדה שהזמן עובר גורם לשינויי מצב אצל צדדים שמעורבים באותו ארוע שקרה. אנשים ורשויות משנים את מצבם ומסתמכים על פעולות שקרו, נוצרים אינטרסים חדשים שצריך להתחשב ולהגן עליהם ולכן עצם מעבר הזמן יגרום לכך שלא נדון בעתירה.

מילכוד ראשון של עילת השיהוי הוא היחס שבינה לבין עילה נוספת של אי מיצוי הליכים/עתירה מוקדמת. הבעיה היא שכאשר אנו פונים למיצוי ההליכים אנו לפעמים מפספסים ועילת השיהוי תהיה נגדנו. המבחן אינו ברור ותלוי מאד ברצון השופט.

ככל שהטענה שלנו הוא בדבר פגם חוקתי קשה יותר כך גודל הסיכוי לדיון עניני בעתירה. 

עילת השפיטות

האם בית המשפט מהווה את המסגרת הנכונה לדון בנושא שהעתירה מעלה? והאם סעד משפטי הוא הפתרון ההולם לאותה בעיה?

נקודת הציון המרכזית לעילה זו היא העתירה של רסלר. כאן דנו האם נושא גיוס בחורי ישיבות הוא דבר ששפיט או שצריך לדון בו בכנסת. ברק מבחין בין שני פנים של שפיטות:

1. שפיטות נורמטיבית – עונה על השאלה האם קיימות אמות מידה משפטיות להכרעה באותו סכסוך? האם יש כלים משפטיים להתמודד עם שאלה נתונה? המסקנה שלו היא שהשפיטות הנורמטיבית קיימת תמיד. על זה אומר אלון בפס"ד שרשבסקי שהוא מסכים אם ברק היה מחליף את המילה משפט במילה הלכה.

2. שפיטות מוסדית – השאלה היא האם בית המשפט הוא המקום שמתאים לדון. יש לבית המשפט את הכלים לדון השאלה האם ראוי שבית המשפט יפסוק באותו נושא? המסקנה של ברק היא שמלכתחילה השפיטות המוסדית קיימת כמעט תמיד, ונאמר שמשהו אינו שפיט מוסדית רק במקרים מיוחדים שבהם אנו נחשוב שאם בית המשפט ידון בסוגיה אז תהיה פגיעה כל כך חמורה באמון הציבור בשופטים ולכן אנו נכריע שבית המשפט אינו המקום הנכון.
עילת השפיטות בדר"כ משחקת לידי טיעונים פוליטיים. קשה לאבחן את עילת השפיטות לאור יישומה בפועל.

לפני שאנו עותרים לבג"צ עלינו לפנות לס' 15 ג' ו- 15 ד' לחוק יסוד השפיטה. כאשר כל פעם שאנו רוצים לעתור לבג"צ (ולאור ס' 8 של חוק בתי משפט המנהלים, כל מה שנגיד על בג"צ נכון גם שם) אנו שואלים את עצמנו האם העניין הנדון נופל בגדר ס' 15 ד' ואם לא האם אנו בגדר הסמכויות הכלליות של ס' 15 ג'.

ס' 15 ג' קובע שבית המשפט העליון ישב גם כבג"צ ובשבתו יתן סעד שנראה לו מטעם הצדק.במקרים שהם אינם בסמכות של בית משפט אחר. אך לאור פס"ד אייזנברג אין כאן אמירה מפורשת וחד משמעית ולכן יוכל בג"צ לדון בכל דבר.

כאשר מתקיימות עילות הסף מפעיל בג"צ מבחן של צדק שלא ברור מהו בדיוק. זה נתון לשיקול הדעת המוחלט של בג"צ יש כמה כללים אך אין וודאות. הדרך היותר ברורה לזהות סמכות זה בס' 15 ד' ובעיקר בס"ק 2-4 שמדברים על מתן צווים לרשויות שונות לעשות מעשה או להמנע ממנו וכו', לתת צווים לבתי משפט ולבתי דין דתיים וכו'.

בג"צ לא יהיה מוכן לתת שום סעד שהוא סעד כללי שאינו נושא בחובו חיוב קונקרטי. למשל עתירה של לנדאו כנגד ע. ירושלים בנוגע לביצוע צווי הריסה. טענתו היתה שמוציאים צווים אך לא מבצעים אותם. הוא נכשל בעתירתו כי היה צריך לומר שבחודשים מסויימים הוצאו מס' מסויים של צווים ובוצעו רק מס' מסויים מתוכם ואז נאמר שהתנהגות העייריה היא בלתי סבירה. אך הוא טען באופן מאד כללי. 

הסעד המרכזי שבג"צ נותן זה צווים לסוגייהם. כאשר הצו הראשון המנוי בחוק הוא בס' 15 ד' (1) הוא צו ה"אביאס קורפוס" – שחרור אנשים שנאסרו שלא כדין. זהו סעד שכמעט ולא משתמשים בו כיום, זהו סעד שבמהותו זמני.

הצווים העיקריים שהוא נותן זה צווי עשה או לא תעשה למדינה ולרשויותיה. הוא מוסמך להוציא צווים הצהרתיים.

צו נוסף הוא צו על תנאי. כל עתירה לבג"צ למעשה היא עתירה להוציא צו על תנאי, כאשר הצו הוא פניה למי שמופיע כמשיב לעתירה לבוא ולענות על העתירה. כאשר בג"צ לא הוציא צו על תנאי זה אומר שהעתירה אינה התקבלה לחלוטין עוד לפני שבג"צ רוצה לשמוע את הצד השני. לכן זה מאד דומה להזמנה לדין.

צו ביניים – זהו למעשה בקשה לצו זמני מבג"צ. למשל אם יש עתירה נגד הרשות שהפעולה אינה כדין נבקש צו ביניים שיורה לרשות להפסיק בינתיים את הפעולה וכו'.

זהו צו שמבוקש כדבר שבשיגרה. המדיניות היא לא לאשר צו כזה כדבר שבשגרה, כי להבדיל מסעדים זמניים אין הפקדה של ערובה רלוונטית מצד העותר. לכן צריך להפעיל מבחנים אחרים, שמתיחסים לפגיעה ברשות.

סמכות נוספת היא סמכות לפסוק פיצויים. המילה פיצויים אינה מופיעה בחוק. בשנות ה-70 הכריז בג"צ כי הוא מוסמך לתת סעד כספי כי זו פעולה למען הצדק. בשנת 81 בפס"ד מגדה קבע ברק כי בג"צ מוסמך לפסוק פיצויים מכוח ס' 15 ג' סמכויות מהצדק, מקור סמכות נוסף הוא מס' 15 ד' (2) שקובע שבג"צ מוסמך לתת צווים וכו' לעשות מעשה וכו'. מזה לעשות מעשה? גם לשלם פיצויים. מקור סמכות נוסף הוא ס' 75 לחוק בתי המשפט שמסמיך כל בית משפט הדן בעניין אזרחי " כל סעד אחר ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו".

במקרה הרגיל בג"צ לא ישתמש בסמכות זו אלא יפנה את העותר לתבוע את המדינה בתביעה אזרחית ולקבל פיצויים. רק במקרים מיוחדים שיש לבג"צ את כל העובדות הרלוונטיות. 

