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משפט מנהלי – הרצאה מס' 1 –
מה זה משפט מנהלי? 

רשות מנהלית מקבלת החלטה ומוציאה אותה לביצוע = משפט מנהלי.

משפט מנהלי = המשפט של רשויות המנהל. מה יכול להיות המשפט של רשויות המנהל? זה יכול להיות תקנות, הנחיות פנימיות, החלטות לביצוע, צווים, חוקי עזר – כל המשפט המקומי = אלמנטים של משפט מנהלי. משפט מקומי = משפט של הרשויות המקומיות כמו עירייה. כל גוף שהכנסת מסמיכה אותו לעשות דברים, גוף בעל סמכות משנית. שאלות עיקריות שיידונו בקורס? 

אלו פעולות רשאיות רשויות מקומיות לבצע? איך? איך ניתן לבקר אותן? 

משפט מנהלי משרת מטרות מסוימות, מה הן? 

מה הטעם ברשויות  מנהליות? 

· טובין ציבוריים = מונח כלכלי שפירושו שמדובר בטובין בעל שתי תכונות: אי יריבות בין הצורכים לגבי המוצר – למשל, אוויר.  אין טובין ציבוריים שהוא ממש טהור. האלמנט השני של ההגדרה: מדובר מוצר שגישה אליו והשימוש בו אינם מוגבלים. לא ניתן למנוע את הגישה אליו. כך למשל, הבעלים של האוויר לא יכול למנוע מפלוני לנשום אוויר. רוב המוצרים הם או בגדר טובין ציבוריים או טובין פרטיים. טובין ציבוריים: גנים, כבישים, ביטחון וכיו"ב. שוק פרטי לא יספק את הטובין הציבוריים, כי אדם א' לא יכול למנוע מב' להשתמש בטובין הציבוריים ולגבות מחיר עבור השימוש ממנו. טובין ציבוריים נראה רק במקרה של התערבות המדינה. יש כלכלנים שמגדירים את הטובין הציבוריים כדבר שהמדינה צריכה לספק כי השוק הפרטי לא מצליח לספקו.

· תופעת ההחצנות: כשאני עושה פעולה כלשהי, יש לה תופעות לוואי: הן יכולות להיות חיוביות ויכולות להיות שליליות. למשל, אני בעלים של מאפיה – האפייה יוצרת ריח מסוים. עבור רוב האנשים זה בגדר החצנה חיובית. אני נוהג באוטו ופולט גזים לאוויר – נגרם נזק לאיכות הסביבה ובעיות בריאותיות לאנשים. אני לא משלם על הנזק ולא לוקח בחשבון את העלויות שאני מחצין על כלל הציבור. המדינה, תפקידה לגרום לאנשים לייצר החצנות חיוביות או להפנים את השליליות. 

· כשלי שוק אחרים מצריכים את התערבות המדינה. שוק יעיל = מידע נגיש לגבי כל מוצר, אדם יכול לבחור במוצר ולקבל החלטה בהתאם למידע. כשל שוק הוא חוסר מידע למשל בו אני לא מודע למוצרים טובם יותר וזולים יותר, עלויות עסקה גבוהות עלולות להגיע עד כדי כשל שוק, למשל הוצאת עלויות לצורך אכיפת הזכויות שלי. כל זה ועוד מביא את הצורך להתערבות ממשלתית שדורשת למשל שהספק יספק מידע על המוצר שהוא מוכר. כך למשל יש תקנה לפיה יש לפרסם את המחירים של המוצרים על כל מוצר ומוצר – כדי שאנשים יקבלו את המידע ויחליטו על בסיסו. 

· מונופולים טבעים: מצב שבו המס' היעיל של הספקים לגבי אותו מוצר הוא 1, ואם יהיו יותר מספק אחד, כל אחד יצטרך להשקיע המון משאבים כדי לספק את המוצר. כד להפיק רווח, המונופול מגביל את אספקת המוצר ומעלה את המחיר. תוצאה – מוצר שלא מקבלים אותו בכמויות מספיקות וגם מחיר עלותו גבוה. תפקיד המדינה: לדאוג לכך שהמחיר על המוצר לא יהיה גבוה כל כך או שהמוצר יסופק בכמות המספיקה.  אלו לא הייתה התערבות בשוק, הדרך היעילה ביותר להביא את המוצר לשוק הוא ע"י ספק אחד. 

· אי שיוויון במשאבים – לא לכל אדם יש את היכולת לספק לעצמו את כל המוצרים שהוא היה מעוניין בהם, לולא היה לו את הכסף. יתכן שיש לנו רצון להגיע למצב שוויוני במצבים מסוימים ונרצה לספק לאנשים יכולת לרכוש מוצרים למרות שהם דלי אמצעים. יתכן שהתפתחות השוק לא תואמת את המטרה הזו ולכן יש צורך בהתערבות המדינה לקדם את השוויון. 

מדוע יש לטפל בבעיות הנ"ל באמצעות משפט מנהלי? 

בארץ הוקמו רשויות חדשות והמדינה יצרה מונופולים ורגולציה  מרצון על מנת לפתור את הבעיות הנ"ל, למה הצורה המוסדית צריכה להיות הפתרון? קיימים סוגים נוספים של פתרונות. אולם, התשובה הקלאסית לכך שהצורה המוסדית היא הרשות המנהלית והיא הפתרון: מומחיות ויעילות. הכוונה היא שיש צורך באנשי מקצוע: הם יפתחו תקנות, רשיונות, כללים והנחיות וע"י כך הם יטפלו בבעיות. יעילות: ברגע שהפתרון מרוכז בידי גוף מסוים, הוא יוצא אל הפועל בצורה היעילה ביותר מבחינת הזמן והעלות הכספית. המחשבה הייתה שאם נקבץ את כל אנשי המקצוע, הם יקבלו מהר מאוד את ההחלטות הנכונות ויחילו את ההחלטות על ככל השוק – ללא בלאגן של השוק עצמו. 

הבעיות בטיפול בבעיות הנ"ל ע"י הקמת רשות מנהלית:

· שלטון לא דמוקרטי: אם אנו מוסרים את ההחלטות לאנשי מקצוע, אז אנו לוקחים את היכולת להחליט בנושאים הללו מהעם – מהכנסת, מהשוק. נוצר שלטון אוליגרכי. 

· כלכלן בשם קונדורסט גרס שנוצרת תופעת מעגליות בתהליך קבלת ההחלטות. דוגמא: יש 3 ח"כ ויש 3 אופציות מדיניות: כשמעמידים כל פעם רק אחד מול אחד, כל פעם נגיע לתוצאה אחרת. כלומר אנו נעדיף את א' כשהוא מול ב' למשל אך נעדיף את ג' כשהוא מול א'. מסקנה: לא תמיד נעדיף את א' – אלא זה תלוי במי שעומד מולו. אין העדפה דמוקרטית של אחת מן האופציות המדיניות – הכל תלוי בנסיבות ההצבעה. כשמקבל ההחלטות הוא הכנסת, תוצאה מאוד תלויה באופן שההחלטות מובאות להצבעה. יתכן שהאופן שבו ההחלטה מובאת להצבעה הוא לא האופן המקובל על הציבור. כך שיתכן שהטענה שהשלטון אינו דמוקרטי באופן המנהלי, אינה ממוקדת לעניין זה, אלא שלמעשה אין דמוקרטיה אמיתית טהורה. 

· כיבוש:  אם אני פועל במשרד איכות הסביבה ואני רוצה להתקין תקנות בנושא זיהום אוויר, כדי לבחור בתקנה הנכונה לטיפול בזיהום אוויר, אני זקוק למידע שמצוי פעמים רבות בידי המזהמים. לצורך ביצוע העבודה שלי אני צריך להגיע להסכם עם המזהמים שעליהם אני חייב לפקח. יש תופעות שבהן הנשלט, הוא השולט ומפקח על הפקח. דוגמא: גדעון פקח בבנק ישראל והוא מפקח על הבנקים. יתכן שידוע לו שבבנק מקבלים משכורות טובות יותר וגדעון ירצה לעבור בעתיד לשוק הפרטי כדי לקבל משכורת טובה. לשם כך הוא מבצע עבודתו בצורה כזו שהבנקים יאהבו אותו ויקבלו אותו לעבודה בעתיד בשוק הפרטי. ניתן לטעון מאידך ששחיתות אינה מאפיינת את המשפט המנהלי דווקא יותר מרשויות או גופם אחרים. אולם, יש לציין שיתכן שאנו חושבים שהקמת רשות מנהלית תפתור בעיה אחת כמו כשל שוק, אך מאידך תיצור בעיה גדולה לא פחות אם לא יותר מאידך. כך גדעון במקום להגן על האינטרס הציבורי יגן על האנטרס הפרטי של הבנקים.

· בעיית הנציג: תיאוריה של כלכלן בשם  ניסקנן: כל בירוקרטור רוצה לשלוט בממלכתו ולכן השאיפה שלו היא למקסם את התקציב המצוי בידיו ושיהיו בידיו כמה שיותר עובדים, משרדים וכו' ולכן הוא תמיד מחפש עבודה – בין אם היא עבודה יעילה ועוזרת ובין אם לא. ביצירת רשות מנהלית – אנו לא יוצרים גוף שיטפל בבעיות השוק, אלא מפלצת שתגנוב את כספי הציבור.

· הסיכון המוסרי:  בהקשר ביטוחי למשל: לגדעון יש ביטוח מקיף ללא השתתפות עצמית, אם הרכב ייפגע – זה הוא לא יצטרך לשלם פרמיה גבוהה יותר. גדעון לא שומר על הרכב, שכן חברת הביטוח משלמת. הסיכון המוסרי הוא הפיתוי לפעול בצורה לא מוסרית: אנשים לא ישמרו על נכסים שלהם כאשר אחר משלם על כך. יש מס' דרכים להתגבר על כך: לשנות את הפרמיה בהתאם להתנהגות האדם, לדרוש השתתפות עצמית, להתנות את זה בהתקנת מובילייזר וכיו"ב. בהקשר של מנהל: קופ"ח מספקת הכל,כל ביקור אצל רופא עולה 11 ₪. אדם ישתמש בשירותים האלה יותר מידי כי הוא  לא לקוח בחשבון אל עלות השירותים הללו. יתכן שיווצר מצב שרופאים לא יספיקו לראות את כל החולים. 

· הרגולציה היא יקרה מאוד.
איך ניתן לפתור את הבעיות הללו בדרכים אלטרנטיבות? 

1. ניתן ליצור מנגנון של פיקוח על רשויות המנהל. המנגנון המוכר הוא של בג"צ, אולם הפיקוח השיפוטי אינו נתון רק לבג"צ, ויש מעבר לפיקוח שיפוטי. יש טענות מנהליות המטופלות בבימ"ש מחוזיים ובבי"ד למיניהם. כמו כן יש גופים כמו מבקר המדינה, נציב קבילות – מנגנון פנמי בתוך הרשות המנהלית – מבקר פנים וכיו"ב שגם כן מהווים מנגנון ביקורת. גם הכנסת יכולה לשנות את הסמכויות של הרשויות המנהליות. המדובר בשליחים אחרים של הציבור שינסו להתמודד עם בעיות הנציג של הרשויות המנהליות. זה לא פתרון מושלם שכן גם גופים אלה סובלים מבעיית נציג: גם לשופטי בג"צ יש אינטרסים משלהם ודעות פוליטיות משלהם ודרך הפיקוח על רשויות המנהל הם ינסו לקדם את האינטרסים האישיים שלהם. במאמר של עומרי ידלין – "שק"ד שיפוטי ואקטיביזם שיפוטי בראי תורת המשחקים" ,  שטרם פורסם מנסם להראות כיצד החלטות בג"צ מנסות לקדם את האינטרסים של מקבלי ההחלטות ולא לקדם את האינטרסים של הציבור – הניתוח במאמר הוא ניתוח ומעקב אסטרטגיים. 

2. דרך נוספת להתגבר על הבעיות הללו היא – הפרטה – רגולציה – העברת חלק מהסמכויות חזרה אל השוק. הטלפון הוא מונופול טבעי – הקימו את המונופול בזק ונחקק חוק בזק, אולם אח"כ יצרו שוק תחרותי בחלק מהענף הכלכלי הזה. כיום משתמשים בדה רגולציה יותר במדינות אחרות מאשר בישראל. כך למשל בארה"ב הייתה דה רגולציה בסוף שנות ה – 70 ובמקומות מסוימים היו הצלחות רבות: למשל, טיסות, טלפונים, תקשורת. באספקת חשמל לא הייתה כל כך הצלחה עם הדה רגולציה. חשוב לבחון מהו השוק הנכון שניתן להפריט או איזה דבר אנו רוצים לספק כטובין ציבורי ואיזה לא ועל ידי כך לא ליצור מצב שמחזירים לשוק הפרטי דברים שרצינו לשמור בידיים ציבוריות וההפך. דרך נוספת היא לצמצם את הסמכויות של הרשות המנהלית – יש שיראו גם באקט זה כ – דה רגולציה.

3. השתתפות ציבורית בבחירת אנשי רשות המנהל. לחייב את רשות המנהל לשאת ולתת עם הציבור ולקבל מהציבור את הדעות שלו. פתרון זה לא מתגבר על בעיית הדמוקרטיה. יתכן אולם שהבעיה לא תיפתר: רשויות המנהל יכולות להשתלט על הליך ההשתתפות הציבורית – איך? הרשויות מספקות את המידע לציבור – וכעת הרשות תנסה להסתיר את המידע או להלאות אותו במידע וכך לא תינתן אפשרות נאותה לציבור להגיב. כמו כן יתכן שהציבור יהיה חלוק בדעותיו. כמו כן,  ההשתתפות הציבורית כרוכה בעלויות גבוהות: בתחום תכנון והבנייה ניתן לעכב פרוייקט לנצח עם השתתפות ציבורית. 

4. סוג של הפרטה שמכונה מיסי פיגו:  כל העולם רווי בבעיות החצנה. הדרך לפתור את הבעיות האלה היא להטיל מסים או לתת סובסידיות כדי לגרום לאנשים להפנים את ההחצנות הללו. דוגמא למיסוי כאמור: דיני איכות הסביבה: במקום לומר לאנשים שהם יכולים לזהם או להכניס כימיקלים מסוימים לאוויר, אנו מחייבים אותם לשלם מס על כל זיהום: כל אחד עושה חשבון אם משתלם לו לזהם ולשלם קנס או לא לזהם? פתרון זה איננו אידיאלי. מדוע? איך נדע מהו שיעור המס היעיל? יש צורך בהרבה מידע ומידע פירושו – עלות כספית גבוהה. יתכן שזוהי דרך טובה יותר לרגולציה מאשר הדרך הרגילה. כמו כן יתכן שיהא צורך במנגנון שיפקח על המיסוי וזה בעצמו ייצור רשות מנהלית: מי ימדוד כמה זיהמו לצורך גביית הקנס אם לא רשות מנהלית חדשה שכוללת את כל הבעיות הנ"ל? 

5. מנגנונים חצי פרטיים: יצרו מנגנון שלמפעלם מסוימים יש תקן זיהום, ויש גם תקן גג לזיהום בכל המדינה. יצרו מנגנון חצי פרטי לפיו מפעל יכול למכור את התקנים האלה לשוק הפרטי. למשל – גדעון יכול לזהם חומר מסוים עד תקן מסוים והוא רוצה לזהם יותר – הוא יכול לקנות את התקן ממפעל אחר, המפעל האחר ייסגר וגדעון יזהם בתקן גבוה יותר. קרי, נוצר שוק פרטי שיושב על מנגנון ציבורי – הם סוחרים בזכות מנהלית. התועלת היא כספית – יש פחות זיהום אוויר – כי כל המפעלים שלא היו סחירים מכרו את התקנים שלהם למפעלים אחרים ונסגרו. עולה הרבה פחות ליצור את אותה כמות זיהום באמצעות המנגנון החצי פרטי, כשאותה בעיה של זיהום הייתה קיימת לפני כן. 

מקורות המשפט המנהלי – 

· חוקים אורגניים – החוקים הללו הם החוקים בכל תחום ותחום: חוק הבזק, חוק הרשות השניה – המסדירים רשות מנהלית מסוימת. חוק שיוצר משפט מנהלי של אותה רשות, להבדיל מהמשפט המנהלי הכללי. החוק הספציפי יכול לקבוע איך תתקבלנה החלטות, איך ייבחרו חברי וועדה וכיו"ב.

· חוקים כלליים שחלים על כל הענפים במשפט המנהלי : חוק הקובע את סמכות בג"צ. 

· פסיקה – לרוב הפסיקה תהא מבג"צ, אך היא תיתכן גם מהמחוזי או מבי"ד למיניהם.
· תקנות – חקיקת משנה – הנוצרת ע"י הרשויות המנהליות בעצמן – הגופים הללו יוצרים משפט, בעיקר ע"י חקיקת משנה אך לא רק. 

· החלטות מנהליות – נוצרות גם כן ע"י הרשויות המנהליות שיש להן את הסמכות לשפוט ולא רק לחוקק במקרים פרטניים. 

· הנחיות מנהליות – שמתקבלות ע"י מנגנונים פנימיים. 

לקרוא על גופים ציבוריים.

תאריך: 23/10/02

הרצאה מס' 2 –
יתכנו מקרים שבהם ההליך המנהלי הוא היעיל היותר. כך למשל בתחום התכנון והבנייה, אולי מבחינת ההליך הפרטי, הדבר נדמה כלא יעיל, אך יתכן שמבחינה כללית – עדיף שתהא רשות מנהלית שתפקח על הכל.

מה ההבדל בין המשפט המנהלי לחוקתי? 

התשובה לכך אינה ברורה. במדינות כמו ארה"ב, עם חוקה כתובה, קל להבחין בין התחומים: משפט חוקתי, הוא מה שנובע מהמסמך והחלק האחר – הציבורי שמסדיר את היחסים בין הגופים לבין עצמם ובין הגופים לציבור הוא בבחינת משפט מנהלי. אולם, בישראל אין חוקה כתובה.

במדינות שבהן אין מסמך אחד המהווה את החוקה, וההבחנה בין התחומים היא תוצר של מסורת. באנגליה יש הטוענים שאין משפט חוקתי, חלקם גורסים שאין משפט מנהלי. כולם בדעה שיש משפט ציבורי אך לא ממש מצליחים להבחין בין התחומים שבו. 

בארץ בוחנים מה הנושאים שמתחמת החוקה ומחילים על אותם נושאים אלה כמשפט חוקתי ולכל השאר כחלק מהמשפט המנהלי. למשל, סמכויות ביהמ"ש, הן חלק מהמשפט החוקתי ולא חלק מהמשפט המנהלי. למה? ככה זה במדינות שבהן יש חוקות כתובות קבועות וככה זה במסורת של מ"י. 

החקיקה של הכנסת מהווה משפט חוקתי ואין עליה ביקורת מנהלית. אולם, יש החלטות כנסת שכן חל עליהם המשפט המנהלי – מדובר בעיקר על דברים פרוצדורליים.

מסתבר שהמשפט הפרטי יכול לחול על פעולות של הגופים המנהליים. מתי המשפט הפרטי יחול על פעולות המנהל? 

יתכן שיש גוף מנהלי, ובכל זאת יהיו מצבים שבהם נפעיל את המשפט הפרטי. 

חו"י: צה"ל. צה"ל הוא בבחינת גוף מנהלי והמשפט המנהלי מסדיר את הפעילות של צה"ל. על גופים שאינם מנהלים, המשפט המנהלי לא יחול בד"כ. 

שאלות שעולות במס' פס"ד: השאלות נראות דומות אך למעשה שונות: 

· מהי הסמכות של בג"צ? יש גופים מנהליים שבג"צ לא מוסמך לדון בהם למרות היותם מנהליים.
· מהו גוף ציבורי?  

על מי חל המשפט המנהלי? (בעיקר על גופים ציבוריים, אך גם על גופים פרטיים וגופים מעורבים).

אם הפעולה היא פעולה מנהלית, האם הגוף שביצע אותה הוא מנהלי? יתכן שגוף מנהלי יבצע פעולה פרטית אזרחית. למשל, גדעון מפקח על הזבל ובמהלך הפינוי הוא דורס הולך רגל. הפעולה הנזיקית היא פרטית שנעשתה ע"י גוף מנהלי. יתכן שגופים פרטיים יבצעו פעולות שתחשבנה למנהליות. 

גופים ציבוריים: 

יש גופים ציבוריים מובהקים למשל, משרד ממשלתי וכדומה. 

תאגיד סטטוטורי, הוא תאגיד שמוקם ע"פ החוק ופועל על פיו והוא בבחינת גוף מנהלי: למשל רשות הטלוויזיה, רשות הדואר וכדומה.

חברות ממשלתיות: בחברה ממשלתית המדינה שולטת ברוב המניות. אפקטיבית הממשלה שולטת דרך המניות וממנה דירקטורים. למשל, מקורות, חברת החשמל, החברה הממשלתית למדליות ומטבעות. מדובר בגוף שפועל למטרות רווח, להבדיל מגופים אחרים. השיקולים המנחים לניהול הם עסקיים בלבד.

ס' 4 (ב) – הממשלה רשאית לקבוע קווים מנחים לניהול בחברה הממשלתית. מהו קו מנחה להבדיל משיקולים מנחים ככתוב בס' 1 לחוק? איך מגדירים מהו קו מנחה? לא ברור. 

המדינה שולטת במניות ובדירקטוריון. 

חברה ממשלתית צריכה להתנהל ע"פ שיקולים עסקיים אך במקביל להישמע לקווים המנחים של הממשלה.

יש גופים הפועלים מכוח זיכיון והם לא בבחינת חברה ממשלתית. למשל, חברת yes  וחברות הכבלים השונות.יש להן זיכיון בלעדי או חלקי. פעולת השידור של חברות הכבלים היא פרטית לכל דבר, השירות הוא לא שירות עם משמעות סמכותית. 

יש גופים פרטיים, הפועלים כקבלנים. למשל, משרד המשפטים מעסיק חברה פרטית שתספק את המאבטחים. חברת הביטחון היא הקבלן של הגוף המנהלי. לצורך העניין היא נחשבת פעמים רבות כגוף מנהלי למרות היותה גוף פרטי. כך שאם המאבטח יפר את אחת הזכויות המוגנות במשפט המנהלי, יחול עליו המשפט המנהלי, למרות שהוא עובד עבור גוף פרטי. זאת משום שהגוף הפרטי הוא קבלן של גוף מנהלי.

גופים פרטיים בעלי סמכויות שלטוניות: ממסי – להוצאת רשיון נהיגה בינ"ל. זוהי סמכות מנהלית. 

גופים מעורבים דו -  מהותיים – 

המדובר בגוף פרטי עם סממנים ציבוריים. 
קיימים 9 אלמנטים החוזרים על עצמם בפסה"ד, כשרוצים לזהות גוף דו מהותי – יתכן שיש עוד סממנים, אם כי ניתן להסתפק בהם. די בפחות כדי להחליט שגוף מסוים הוא דו מהותי. לא מדובר במאפיינים מצטברים, יש לבחון אל כולם ואז להחליט האם לפנינו גוף ציבורי או לא. אין שיטה קבועה ואחידה. 

1. סבסוד/מימון  ציבורי: הגוף ממומן, מסובסד ע" הציבור (מסים, אגרות וכיו"ב). 
2. סמכויות: לגוף יש סמכויות מכוח החוק או סמכויות שלטוניות. גוף פרטי עם סמכות שלטונית הוא בבחינת גוף מנהלי דו מהותי. 
3. מי הבעלים של הגוף? אם הבעלות בידי המדינה, זהו אלמנט של גוף ציבור.

4. בידי מי השליטה? שליטה של המדינה בגוף. תיתכן שליטה ללא בעלות. 
5. האם הגוף הוקם ע"י המדינה? 
6. אלו תפקידים הגוף ממלא? פסה"ד לא מגדירים מהו גוף ציבורי. אם הגוף ממלא תפקידם ציבוריים, אזי הוא בבחינת ציבורי.
7. האם הגוף פועל למטרת רווח? 
8. האם לגוף יש מעמד מונופוליסטי או זיכיון בלעדי?
9. האם הגוף מספק שירות/ מוצר חיוניים? 
יתכן שרק חלק מהמשפט המנהלי יחול על גופים דו מהותיים לאור העובדה שהם מעורבים. איך נדע? ביהמ"ש קובע. 

פסיקה – 

פס"ד רמת – 

עובדות – להשלים חברה ממשלתית עושה מכרז לבניית צינורות ביוב. לפני המכרז היא שכרה מומחם שיעריכו את ערך הפרוייקט. החברה הציעה ככל הנראה את הסכום הנמוך, היא ביטלה את המכרז.

בפסה"ד דנים בשתי שאלות: מהותית – האם עמדו בדיני המכרזים וכללית ביחס לטיב, אופי החברה: האם היא בבחינת גוף מנהלי? החברה לשיכון הרובע היהודי, האם היא גוף שחל עליו המשפט המנהלי? ביהמ"ש קבע שהחברה הוקמה בידי הממשלה, הממשלה שולטת בחברה. אולם, הכל בבחינת אוביטר: אילו המשפט המנהלי היה חל במקרה זה היינו דוחים את התביעה ולכן לא פסקו בעניין. לפי האוביטר ניתן לגרוס שהם היו קובעים שהחברה היא גוף מנהלי כי היא הוקמה בידי הממשלה והממשלה  מחזיקה ברוב המניות שלה, החברה מספקת שירות ציבורי חיוני. אם כי, יש לציין שלא כל 9 האלמנטים מתקיימים: לא ברור מאלו כספים ממומנת החברה למשל. 

מסורתית, המדינה מטפלת בנושאים כמו תשתית של ביוב, לכן ניתן לראות בכך כמתן שירות ציבורי.

זה מתקשר לתפקיד של המשפט המנהלי, אך ביהמ"ש לא מגדיר מהו תפקיד ציבורי. ניתן ע"פ בחינת המסורת להגיע לתשובה וכן לשאול שאלה עתידית: מה אנו חושבים שמשפט מנהלי צריך לספק. אולם, המונח הוא מעורפל.

האם החברה פועלת למטרת רווח? לא ידוע. החברה היא כן בבחינת גוף עם זיכיון בלעדי. 

לא פסקו, יש אוביטר שנוטה לקביעה שמדובר בגוף מנהלי ויש אוביטר שנוטה לכיוון השני. האם יש סתירה ? התשובה המשפטית נחשבת לנכונה (השאלה המהותית ביחס לדיני המכרזים) אם כי השאלה של טיב הגוף נותרת באוביטר. השופט כהן: ד"ר חשין בטיעונו, מחזיק במבחן ארגוני להבדיל מהפונקציונלי. לא יתכן שהיינו מחילים את המשפט המנהלי על גופים כאלה כמו הסוכנות היהודית. בל – היום הדברים אינם כאלה חדים וברורים. 

פס"ד מיקרודף – 

במשפט נדונו שתי שאלות: מהותית וכללית: 

שאלה מהותית: האם החברה שקיבלה את המכרז עמדה בתנאי המכרז הבסיסיים? 

האם חברת חשמל היא גוף שחייב לעמוד בתנאי המכרזים במשפט המנהלי? 

הש' ברק – בחן את האפיונים הבאים: 

· התפקיד הציבורי

· חיוניות השירות. 

· היות החברה בעלת זיכיון. 

· סמכויות שלטוניות 

לא הוזכר עניין המונופול, אלמנט זה קרוב לשאלת חיוניות המוצר. הדבר מוצג כשליטה על אמצעי הייצור. יתכן שהוא משלב בין שני האלמנטים. מדוע השירות חיוני? רק חברת החשמל מספקת אותו. 

ניתן לראות בפסה"ד, שברק קובע שרק חלק מהמשפט המנהלי חל על מצבים מסוימים. הוא גם גורס שיש להחיל עליהם גם תו"ל, סבירות, שוויון וכיו"ב, כאילו שהדברים ברורים מאליהם.

הוא יוצר ענף משפטי חדש: מעין מנהלי: לא פרטי ולא מנהלי גרידא. 

פס"ד קסטנבאום – 

רצה לכתוב על מצבת אשתו באותיות לועזיות. חברת קדישא התנגדה. האם חברת קדיש כגוף פרטי עם סממנים ציבוריים יכולה לשלול זאת? היו מס' חוו"ד:

המדובר בגוף מהותי, ניתן להחיל עליו את הדין החוקתי או דרך תקנת הציבור או ישירות. 

ש' אלון – מהותית, קסטנבאום נפל בגלל העילות המנהלתיות. מדובר בגוף דו מהותי עם מטרה ציבורית.

ש' ברק – גוף פרטי, שניתן להחיל עליו מהמשפט הציבורי. אולם, הוא מכריע ע"פ המשפט המעין מנהלי שהוא יצר. המשפט הוא יצור כלאיים וחלק ממנו הוא המשפט המעין המנהלי שהוא יצר שמהווה חלק מהמשפט המנהלי הכללי.

ש' שמגר – הגוף עצמו הוא דו מהותי: יש לו אפיונים פרטיים וציבוריים לצורך עניי ציבורי.

 אלו אלמנטים בחנו ביחס לחברת קדישא? 

1. הגוף מסובסד ע"י מ"י באופן חלקי  (דרך ביטוח לאומי).

2. לגוף אין  סמכויות מכוח החוק. קבורה היא לא אקט מנהלי, אלא שיש להם הרשאה לעשות זאת.

3. הבעלות בחברת קדישא היא לא בידי המדינה.

4. השליטה בחברה היא בידי המדינה באופן חלקי, המדינה לא בוחרת את הדירקטוריון. יש רשות מנהלית שמפקחת על הגוף הזה. האם זו שליטה? האם הפיקוח הציבורי מהווה שליטה? שליטה אפילו ברמה של קביעת מדיניות לאותו גוף ולאו דווקא שליטה במובן הפורמלי. 

5. החברה ממלאת תפקידים ציבוריים – מן הראוי שיהיה גוף שמספק שירות זה. ביהמ"ש בחן את המסורת של הקהילה היהודית הירושלמית וזו מעידה על כך שהקבורה היא לא בהכרח תפקיד ציבורי.

6. החברה לא הוקמה ע"י המדינה.
7. החברה לא  הוקמה למטרות רווח. רשמית מדובר בעמותה ללא מטרות רווח. 

8. בעבר היו הרבה חברות קבורה. כיום, יש רק חברה אחת שמשרתת את ציבור ירושלים ולכן מדובר בחברה בעלת מעמד מונופוליסטי. 
9. החברה מספקת שירות חיוני.

{ג (2) איגוד העיתונים בג"צ 757/84 לקרוא את העמודים הספציפיים:  367 – 382 – }.

פס"ד בית רבקה – מדובר בבי"ס של חב"ד שקיבל כספים מהסוכנות היהודית. עקב העלייה האתיופית, רבנים של חב"ד סברו שהם לא יהודים ולכן חייבו אותם לעבור גיור. הסוכנות סירבה להזרים כספים לחב"ד.

לפסה"ד יש שני חלקים:

סמכות בג"צ – האם מדובר בגוף ציבורי טהור. שורה תחתונה: מדובר בגוף דו מהותי אולי, אם כי אין צורך להכריע כ חל המשפט האזרחי.

האם הסוכנות היא גוף ציבורי שחלה עליו חובת שוויון? האם היא גוף מנהלי? 

אלו אלמנטים נבחנו?

מימון – המדובר בגוף וולונטרי – התקצוב שלו הוא וולונטרי, הוא לא ממומן ע"י המדינה. 

האם התרומות הן בבחינת סבסוד של המדינה? התרומות הרי מוכרות לצורך מס אך זה  לא צריך להשפיע, אם כי יתכן שזה הופך את הגוף לגוף דו מהותי. 

קליטת עלייה – האם היא בבחינת תפקיד ציבורי? כשהשופט מדבר על סמכות בג"צ הוא אומר שלא, אך כשהוא מדבר בהמשך הוא קובע שכן.

פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים – 

איך ניתן לטעון שהגוף הוא ציבורי? מנסים לחסות תחת צילו של המשפט הציבורי. לא מגיעים למסקנה חותכת. המדובר בגוף דו מהותי, שבאופן נסיבתי יחליטו כל פעם אם מדובר בגוף מנהלי או לא. בל – ברור שלא ניתן להתייחס אל הגוף הזה כאל גוף ציבורי. אחרי פס"ד כזה קשה לחשוב על מקרים שבהם לא ניתן לטעון כלל שמדובר בגוף ציבורי. אחרי פס"ד כזה ניתן לטעון שאפילו קיוסק הוא גוף ציבורי.

תאריך: 30/10/02 

הרצאה מס' 3 –
לקרוא - ג ,ד ,5,6, בלי המאמר של זמיר. 

לקרוא ביקורת שיפוטית.

בלי השתק של רשות.

20/11 אין שיעור, 27/11 אין שיעור.

גוף מנהלי מיוחד/מעורב – אין ברירה אלא לנסות להפעיל את המבחן עם כל האלמנטים ועל סמך זה להחליט.

יש גופים שכבר הוכרו בפסיקה כמנהליים מעורבים וניתן להסתמך על כך.

הסיכוי לכך שיחליטו שמדובר בגוף שנפסק לגביו שהוא מנהלי שהוא כבר לא מנהלי נמוכה מאוד.

אפילו אם יוחלט שלא מדובר בגוף מנהלי לצורך מצב מסוים, עדיין יש את היכולת להטיל עקרונות של משפט מעין מנהלי גם על גוף כאמור. וכל זה בעקבות הפסיקה של ברק בקסטנבאום, פס"ד שעוסקים בקיבוצים – לא מדובר בגוף מנהלי אך מס' עקרונות מנהליים חלים על הקיבוצים. 

עיקרון החוקיות – 

המדובר בכלל בסיסי ביותר של המשפט המנהלי, היוצא מנקודת הנחה: אם אין סמכות מפורשת בחוק, ההנחה היא שהגוף המנהלי אינו מורשה ומוסמך לעשות את אותה פעולה. 

אולטרה וירס – חריגה מסמכות.

מדוע אנו דורשים את עיקרון החוק?

· שלטון החוק – עיקרון זה דורש שנפעל אך ורק לפי חוקים כלליים ולא יהא כלל חדש לכל מקרה/ מצב – ניתן לראות זאת הנובע מהגינות, הרצון לשמור על משטר תקין.

· הפרדת רשויות – לכל גוף/ רשות מקנים את הסמכות לפעול בתחום מבוים ולא אחר – מדוע? מסיבות של יעילות, מסיבות של משטר תקין – לבזר סמכויות על מנת שלא ייווצר רודן, ליצור תחרות ופיקוח הדדיים. 

· הצורך להגן על המשטר הדמוקרטי. הגופים המנהליים בד"כ מתמנים ולא נבחרים, ולכן חשוב שיצייתו לחוקים שנקבעו ע"י הגוף המחוקק הנבחר. 
· המשטר הליברלי – כדי להגן על הפרט, הכלל הוא שלפרט מותר לעשות כל דבר למעט מה שאסור ע"י החוק, בעוד שעל הממשל חל חוק הפוך: לממשל מותר לעשות רק מה שמותר לו מפורשות בחוק, וכל דבר אחר – אסור לו. ככל שהממשל עושה יותר, הפרט יוכל לעשות פחות........

על עיקרון החוקיות חלות מגבלות: 

· שק"ד רחב – הרבה חוקים מתווים רק את המסגרת: למשל, השר יתקין תקנות לגבי בטיחות בדרכים. החוק לא אומר הרבה: מהי בטיחות בדרכים? איך תתקבלנה התקנות וכן הלאה.... מוקנית סמכות כללית, ולא מפורט אופן הפעלת שקה"ד. יש דרך להפעיל את שקה"ד, יש מצבים שבהם צריך להפעיל את שקה"ד באופן מסוים, לכיוון מסוים. כאשר לגוף מוקנה שק"ד, עליו לעשות זאת תוך שמירה על שוויון, סבירות והגינות. 

· עיקרון החוקיות: מותר לגוף לעשות מה שהוא מוסמך לעשות – לעתים לא ברור למה מוסמך הגוף לעשות, לעתים שקה"ד שמוקנה לגוף הוא כה רחב שנדמה שמותר לגוף לעשות הכל. בהרבה פס"ד נדונה השאלה: האם הופעל שקה"ד כראוי? קרי, מרוב שהוא רחב לא ברור מה מותר ומה לא.

· העמימות של החוק – ופרשנותו – קיים מתח בין ביהמ"ש שמפקח לבין הרשות המנהלית. מי מהם יפרש את החוק המסמיך ואת המלים המסמיכות בתוך החוק? איך נפרש את הכללים של החוק האורגני? חוק שמסדיר פעולות של ענף משפטי מסוים, להבדיל מחוק כללי שחל על כמה ענפים משפטיים. למשל, פק' המשטרה מסמיכה את המשטרה לעצור אדם. זוהי דוגמא לחוק אורגני שלא דן במשטר מנהלי כללי, אלא רק בסמכויות המשטרה.
על מי חל עיקרון החוקיות? 
מי שפועל ע"פ סמכות, עליו חל עיקרון החוקיות.

מה לגבי גופים דו מהותיים? יש להחליט ביחס לכל פעולה אם היא פרטית או מנהלית ואז בהתאם להחליט אם חל עיקרון החוקיות או לא. כשמדובר בפעולה פרטית, עיקרון החוקיות חל באופן ההפוך, כפי שהוא חל על פרטים.

האם עיקרון החוקיות חל על פעולות הממשלה? 

יש לבחון אם מעבר לחוק האורגני, חל גם חוק כללי על הגוף המנהלי הנדון. כך למשל חוק הפרשנות הוא חוק כללי שאחד הס' בו חלים על הממשלה. בחו"י הממשלה – ס' 40 – הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין כל פעולה שאינה מוטלת על רשות אחרת – סמכות שיורית. האם הסמכות השיורית אומרת שעיקרון החוקיות לא חל על הממשלה? לא. אך ורק אחרי שיש דין מסוים, מותר לממשלה לעשות כל מה שהיא מוסמכת לעשות בדין אחר, בדרך שבה תבחר. פרשנות הס' תואמת את עיקרון החוקיות.

ס' 40 לחו"י הממשלה - הס' מתיימר להוות מקור של סמכות לכשעצמו. בסופו של דבר, מפרשים את הס' כמקור לסמכות שיורית בלבד. 

העירייה יכולה להיות גוף נבחר – האם חל עליה עיקרון השיפוטיות? כן. אם כי, ביחס לחשיבות המשטר הדמוקרטי, לא ברור למה. במ"י העם שולט אך ורק בכנסת, הכנסת מסמיכה כל גוף אחר – רשויות מקומיות, ממשלה, וכן הלאה. יש מדינות פדרליות כמו  ארה"ב – שם יש יותר ממקור סמכות אחד: יש הסמכה של הממשל הלאומי של ארה"ב – זהו מקור סמכות אחד – הקונגרס, אך גם יש בכל מדינה ומדינה מקור סמכות בצורת בית המחוקקים הנבחר שלו – הוא לא זקוק להסמכה מהקונגרס, הוא עצמאי. 

מקור הסמכות הוא לא בתוך העירייה. הכנסת מסמיכה את שר הפנים לאשר חוקי עזר שהעירייה מחוקקת.

ההבדל בין סמכות פררוגטיבית לבין סמכות עזר -  

באנגליה היו למלך סמכויות פררוגטיביות שנבעו מהיותו מלך: מלך רשאי לעשות דברים מסוימים בלי קשר לכתוב בחוק, אלא שמדובר בדברים שנובעים מעצם היותו מלך וזה דבר שסותר את עיקרון החוקיות. עצם קיומו של המלך מעיד על קיומן של הסמכויות הללו.

כששמואל מסביר לעם מדוע הם לא זקוקים למלך הוא מסביר מה הסמכויות הפררוגטיביות של המלך: הטלת מסם, גיוס וכן הלאה.

סמכות עזר:

מה שמשתמע מעצם הסמכות ולא הגוף עצמו: לאחר שהסמכנו גוף מסוים, יש לכך משמעות. המשמעות נובעת מקיומה של הסמכות ולא מעצם קיומו של הגוף. 

אם אני מקים ממשלה ולא מקנה לה כל סמכות, האם נובע מכך שברור שהממשלה יכולה להטיל מסים כי אחרת לא תוכל לפעול? לא. סמכות עזר נובעת מהסמכות המוקנית ולא מעצם קיום הגוף. 

בכל מקרה ומקרה חשוב לעיין בחוק האורגני שקובע את הסמכות. לפיו ניתן להחליט מה מותר ומה אסור, האם הפעולה חורגת מהסמכות ואם לא, האם סמכות העזר נובעת מהמסכות המוקנית בחוק האורגני ואם לא. הרבה תלוי בפרשנות החוק.

סמכות עזר נובעת מהסמכות הראשית שמגיעה מהחוק האורגני.

הנטייה בפסיקה היא לתת פרשנות מוגבלת לחוק האורגני, או  פרשנות רחבה לעיקרון החוקיות. במקרים שהסמכות פוגעת בחופש מוגן. דוגמא: סמכות מעצר של המשטרה – נותנים פרשנות רחבה לעיקרון החוקיות ונדרוש הסמכה מפורשת לפני שנאשר דבר כזה.

סמכות עזר – היום יש משפט חוקתי על אותן חירויות מוגנות. האם פירוש הדבר שהחירויות כבר לא קיימות במשפט המנהלי והכללים שפותחו בטרם המהפכה החוקתית כבר לא קיימים? לדעת אבי בל התשובה היא שלילית. 

ס' 17(ב) לחוק הפרשנות מסמיך, השאלה לאלו פעולות הוא מסמיך ולמי? כאשר מדובר על הגוף שהוסמך על ידי החוק האורגני, עד כמה תהא נפקות לס' זה? ניתן פרשנות מצומצמת ככל שמדובר בחירות מוגנת. 

פסיקה – 

פס"ד ניימן – 

העתירה בשנת 84 ערב הבחירות. וועדת הבחירות פסלה את "כך" ואת הרשימה המתקדמת מנימוקים טכניים שאינם מוגדרים בסמכויות הפסילה של הוועדה. הנימוקים: 

מצע הבחירות עלול לפגוע בביטחון המדינה ובאופייה הדמוקרטי. הוועדה מוסמכת ע"פ חוק לבחון מילוי תנאים טכניים: מס' חתימות, מועד הגשת הרשימה וכן הלאה ואין ס' המסמיך לפסול רשימה מסיבה מהותית בתוך המצע. איך הוועדה  מצדיקה את הפעולה שלה? הוועדה היא הבורג היחיד והאחרון שדרכו עוברות הרשימות והוועדה היא הגף היחיד שיכול בהקשר זה להגן על עצמה וברור שלמדינה יש סמכות להגן על עצמה. 

מערערים על החלטת וועדת הבחירות. בבג"צ פוסלים את ההחלטה ומבקרים את הדרך. לפי עיקרון החוקיות הם קבעו שאין  סמכות אך יש מקרים שבהם הסמכות קיימת, אך במקרה זה היא הופעלה לא נכון כי מקרה זה הוא לא קיצוני. החופש להיבחר באיזון גובר על הסמכות של המדינה להגן על עצמה. שמגר ואלון – אין ממש סמכות אין חקיקה שמאפשרת לבטל רשימה למעט מקרה שבו יש חשש וודאי לפגיעה בביטחון המדינה. לוועדה יש סמכות להגן על בטחון המדינה: 

יש הבדל בין שאלת הסמכות לבין שאלת שקה"ד: יש מקרים שבהם נכיר בסמכות הוועדה לעשות פעולה כאמור. קרי, הסמכות קיימת והיא פררוגטיבית. ברק – קיימת סמכות כאמור, אך זה עניין של שק"ד. מה ההבדל בין דברים אלה לדברי ברק? שמגר ואלון – סמכות קיימת במקרה קיצוני אך לא במקרה הספציפי הזה. אין סמכות כי מדגישים את עיקרון החוקיות במקרה שהסמכות הנטענת פוגעת בחופש מוגן. כולם מסכימים שסמכות פררוגטיבית כן קיימת. כשלפי דברי ברק מפורשות יש סמכות ומדברי שמגר ואלון הסמכות היא משתמעת לאור דבריהם. 

איגוד העיתונאים – 

שר החינוך והתרבות הסכים לשדר פרסומות במהלך השידורם. האיגוד עתר לבג"צ וטען שלא מדובר במטרות של רשות השידור. האם יש לשר החינוך והתרבות סמכות לאשר תשדירי פרסומות או לא? בימ"ש – לרשות השידור אין סמכות מפורשת לכך בחוק, ביהמ"ש יתערב בכל מקום שבו הוא חש שהרשות חרגה או טעתה בשקה"ד שלה. איך הגיעו למסקנה שאין סמכות? מה הצעדים שעשו לצורך בדיקת שאלת הסמכות? בדקו את החוק האורגני, בחנו את כל סוגי הפעולות שהחוק האורגני הסמיך לעשות. אין דרך לפרש מהו"ח שיש סמכות כאמור, אולם בחנו אם יש סמכות משתמעת מכללא, המסקנה גם במקרה זה הייתה שלילית. חשיבות פסה"ד – מבהיר את תהליך בדיקת הסמכות של גוף מסוים: לבדוק את החוק על סעיפיו וחיפוש אחר הוראה מסמיכה מפורשת. 

הפרשנות של סמכויות עזר – מנסים למצוא הסמכה כאמור, אך גם היא צריכה להיות קרובה לסמכות הראשית הקיימת בחוק האורגני. 

פס"ד שנסי – 

קיבל רשיון להתעסק ביהלומים, הואשם ברצח, לאחר שחרורו הוא ביקש לחדש או להאריך את תוקף הרשיון. הוא יצא נגד ההחלטה שניתנה ביחס להנפקת הרשיון – בקשתו נדחתה. האם חקיקת משנה יכולה להעניק סמכות לא מוגבלת? 

האם הייתה סמכות לסרב להנפיק רשיון? כן.

ש' חשין – יש סמכות גורפת המאפשרת לשר להתקין צווים ותקנות, אולם האם זה נכון גם היום להעניק לשרים סמכות כה רחבה מבלי להגבילה, אולי היה מקום לעשות כן בראשית ימיה של המדינה. 

הדרך הטבעית לפרש את החוק: החוק מסמיך לכל. יש נטייה לאחרונה לביהמ"ש לנסות ולהגיע לפרשנות מצומצמת יותר של החוק. אם אי אפשר להגביל את הסמכויות הם יעשו זאת דרך שקה"ד. מסקנה – אפילו אם הסמכות קיימת מבחינה פורמלית, יש כלים לצמצם את מרחב התמרון של המשטר המנהלי.

פס"ד בז'רנו – 

אנשים שהגיעו למשרד הרישוי בשם בעלי המכוניות לצורך הסידורים שלהם. משרד הרישוי החליט לאסור עליהם להיכנס. כיצד עשו כן? לא הייתה תקנה לפיה על כל אדם להגיש את המסמכים בעצמו למשרד. אם הייתה תקנה כזו אז הם היו יכולים לטעון שמדובר בסמכות עזר, יתכן שגם סמכות זו הייתה נתקפת בביקורת, אך לפחות יש הסתמכות על תקנה. חשוב להבחין בין הגנה על חופש מוגן – כמו חופש העיסוק שמהווה סיבה מדוע אין סמכות, לעומת עילה של חוסר סמכות. אם יש סמכות ניתן לבחון אם יש בעיה של שימוש פסול בסמכות הקיימת.

יתכן שהיה נוהל עבודה לפיו אסרו על השומרים להכניס את האנשים. אז היה ניתן לטעון שהסמכות הופעלה באופן פסול, כי גם נוהל עבודה מקנה סמכות עזר. 

פס"ד זיאד – 

אדם תקף שוטר לאחר שביקש ממנו לנקות את התא שלו.....

טענות חוסר סמכות: טיפול באסירים שנידונו למאסר נתונה לשומרים של בית סוהר, ולא לשוטרים. ביהמ"ש -  שלפי המשפט המקובל,  קיימת סמכות לעשות כן.ס' 4 לפק' המשטרה – מקור הסמכות הראשית. האם יש סמכות עזר כזו לסמכות ראשית? סמכות העזר קיימת לאור המשפט המקובל. סמכות עזר היא מאוד מצומצמת. האם יש למשטרה סמכות לעצור במעצר ביניים? זו סמכות עזר שאם לא נמצא אחת כמוה, כלומר מקור סמכות מפורש, לא נכיר בה כסמכות עזר. מקור הסמכות הוא המשפט המקובל. 

לא הייתה לו סמכות להורות לו לנקות את התא. ביהמ"ש - אין סמכות ואין סמכות עזר לעשות כן. 

תאריך: 6/11/02 .

הרצאה מס'  4 –
לקרוא ג(7) +(8) .

בג"צ 678/88 עמודים 501 – 507

בג"צ  547/84 עמודים 5 - 32

בג"צ 233/86 עמודים: 519 – 521 

האם סמכות טבועה היא סמכות פרורגטיבית?

סמכות פרורגטיבית = כוח המלך. סמכות טבועה: טבועה בתוך החוק. יש שתי משמעויות לסמכות טבועה: לעתים אומרים כי מדובר בסמכות פרורגטיבית הטמונה בכוחות הטבעיים של אותו גוף דבר אשר אינו מקובל במשפט המנהלי.משמעות אחרת כי מדובר בסמכות שקרובה לסמכות עזר: סמכות הנובעת מהסמכויות שהחוק מעניק. 

גופים מנהליים מעין שיפוטיים: פס"ד על הסמכות של בימ"ש לקבוע סדרי דן: חלק מהיכולת לקיים דיון, תלויה בסדרי דין ולכן יש לביהמ"ש סמכות טבועה לקבוע סדרי דין. 

כשמשתמשים במשמעות השנייה של המונח, יש גישה חיובית להכיר בסמכויות מעין אלה. 

יש נפקות להבחנה בין הסמכויות לצורך דברים שונים כמו למשל לצורך האופן שבו מאצילים את הסמכויות.

עיקרון חוקיות – אם אין מקור לסמכות בחוק, אין סמכות לבצע פעולה מסוימת.

חריג לכך הוא הסמכות הטבועה על כל משמעויותיה.

חריג נוסף: סמכויות עזר: יש לכך הגדרה לא ברורה בחוק הפרשנות: ס' 17 לחוק.

יואב דותן: יש לבחון 4 דברים על מנת לבחון אם מדובר בסמכות עזר:

· זיקה לסמכות המפורשת: זיקה בין הסמכות שנטענת להיות סמכות עזר לבין הסמכות העיקרית בחוק.

· עד כמה סמכות העזר נמצאת במסגרת הסטטוטורית? קרי, האם מדובר בסמכות מטבעו של אותו אורגן מנהלי? אם כן אזי מדובר ככל הנראה בסמכות טבועה ולא סמכות עזר. איך מכירים בסמכות כסמכות עזר? רק אם יש פסיקה שאומרת שמדובר בסמכות עזר, ניתן לדעת שמדובר בסמכות עזר. למשל בחוק קבוע ששוטר רשאי לעצור אדם ולבקש מנו להזדהות. ניתן להבין שהשוטר רשאי לסרב לקבל כתעודה מזהה כרטיס מנוי לחדר כושר. זוהי סמכות המצויה במסגרת החוק. נניח שהשוטר טוען שהוא יכול לתת פקודות לאנשים באשר לקצב הליכה במדרכה, כי זה שומר על זרימת התנועה במקומות ציבוריים – הדבר הזה אינו במסגרת ההוראה הנ"ל, אלא שהוא שולף את הפק' מכוח היותו/טבעו שוטר. 

· בחינת אופי הפעולה.
· האם הסמכות הנטענת פוגעת בזכויות המוגנות והמוכרות? אם כן, אזי לא מדובר בסמכות עזר. 

חריג נוסף: האם הסמכות השיורית של הממשלה היא סמכות פרורגטיבית? למשל היה בג"צ שדן בסמכות לשלוח שוטרים לחו"ל. נקבע כי הסמכות נובעת מס' 29 של חו"י הממשלה הישן, ס' 40 לחו"י הממשלה החדש.

יש הקפדת יתר כשמדובר בזכות מוגנת או חופש מוגן.

יש לזכור שהכל נתון לפרשנות החוק האורגני וכן החוק הכללי, כמו חו"י הממשלה. לצורך מתן תשובה לשאלה אם צריך להישען על טענה של סמכות עזר, צריך לבחון למה אני מוסמך בחוק. 

דוגמא – 

האם רשות השידור רשאית למכור קלטות שמכילות שידורים שהוקרנו ברשת?

הסמכות המפורשת לחוק לא מתייחסת ליכולת למכור קלטות.

הזיקה שצריך לבחון היא לא בין הסמכות המפורשת לנטענת אלא לבין הסמכות הניתנת לבין המטרה של הסמכויות המפורשות בחוק האורגני..

תמיד מתעוררת שאלת הפרשנות: הרבה מאוד משקל ניתן לאופן שבו אנו מפרשים את לשון החוק. יתכן שכל ההכרעה תתבסס על אופן פרשנות לשון החוק לצורך סיווג הסמכות כסמכות עזר או לא.

ניתן לומר שמכירת קלטות המכילות שידורים היא חלק מהמטרה: לשדר שידורים.

סמכויות רשות וסמכויות חובה:

מה ההבדל ביניהן?

פס"ד למדן:

באמצעות לשון החוק ניתן לבחון אם מדובר בסמכות חובה או רשות: האם החוק נקט במונח: רשאי או חייב. לא תמיד לשון החוק קובעת. מה אז? 

כוונת המחוקק – אמצעי מאוד פופולרי לפרשנות, אך לא בלעדי או יחידי.

 פס"ד אלרואי:

בימ"ש יכול לבחון את הפעלת הסמכות בשתי דרכים:

פס"ד ברגר:

האם שר הבריאות חייב להנהיג שעון קיץ? החוק אומר שהשר רשאי לקבוע שעון קיץ לתקופות מסוימות, רשאי להזיז את התאריכים. במקרה דנן, נטענה הטענה כי מלשון החוק עולה שמדובר בסמכות חובה. השר רשאי להחליף בין הימים שבהם זה קורה, אך לבטל לגמרי את שעון הקיץ הוא לא מוסמך. 

ברק – הפך את סמכות החובה לרשות. הפרשנות הטבעית שעולה לטעמו של בל היא כי מדובר בסמכות חובה ולא רשות. ברק טשטש את הקו בכוונה. הוא קבע שיש חובה לדון בעניין, אך לא קבע שמדובר בסמכות חובה.

בל - המחוקק מסר לגוף המנהלי לקבל החלטה: האם יש להפעיל שעון קיץ או לא. ברגע שמפרשים את הסמכות באופן שברק מפרשה: אזי, האצלת הסמכות הייתה לא רק לגוף המנהלי אלא גם לבג"צ לבחון את סבירות ההחלטה של הגוף המנהלי.

ע"פ ברק - בכך שהשר בחר לא לקבוע שעון קיץ, הוא עשה אי עשיית פעולה = מחדל. אי עשיית פעולה היא לצורך העניין גם כן פעולה. לסרב להפעיל סמכות ע"פ ברק זו פעולה. מי אמר שהוא סירב? הוא פשוט לא הפעיל. 

ברק הכפיף את הרשות לביקורת ביהמ"ש כשרשום רשאי – על הגוף חובה לדון אם להפעיל את הסמכות או לא, בכל מקרה ביהמ"ש הוא שיקבע אם היה מדובר ברשות או חובה.

השופט שמגר – מסכים עם הניתוח, אך לטעמו השר לא עמד בסמכות החובה לשקול, ומן הראוי היה להשיב את ההחלטה לשר שיתקנה ויפעיל את סמכותו כמו שצריך. 

מסקנה: למעשה בכל מקרה של סמכות רשות, יש חובה והוא לדון: האם להפעיל את סמכות הרשות ואם לאו. 

סיווג הסמכויות: 

שיפוטיות  ומעין שיפוטיות, ביצועיות ומעין ביצועיות, מנהליות ומעין מנהליות.

הכללים של המשפט המנהלי הכללי – קובע כללים שחלים בהתאם לסיווג הפעולה/הסמכות. אם הסמכות היא מעין שיפוטית, אזי חלים כל כללי הצדק הטבעיים. אלה לא חלים על סמכות ביצועית. 

לסיווג יש השלכה גם לצרכים פורמליים כמו האצלת סמכויות.

יש חשיבות לסיווג על מנת שנדע איזה  דין חל בכל מצב.

מדובר בהגדרות לא ברורות – קשה לדעת מתי סמכות היא ביצועית ומתי היא שיפוטית. יש אי בהירות מסוימת, ולעתים יש דברים שנגדירם כביצועיים ושיפוטיים כאחד. 

דוגמא – 

ההוצאה לפועל מוציאה צו שאוסר על יצאה מן הארץ. איזה סוג של סמכות זו? ביצועית או שיפוטית? גם וגם.

ביצועית – אין בה הליך שדומה להליך שיפוטי, לא מזמינה את הצדדים, ולא שומעת טענות. בדומה לשוטר שכותב דו"ח.

שיפוטית – מי שמבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ, מגיש תצהיר והמוסמך מפעיל שק"ד אם בהתאם למצגת הדברים ולראיות – יוצא הצו או לא. הצד השני לא מופיע לדיון, אולם ניתן לפרש כי מדובר בשני צדדים.

לצו יש נפקות משפטית: לפני שהוצא הצו, האדם היה חופשי לצאת מן הארץ וכעת החירות הזו נשללה ממנו.

מסקנה: קשה לזהות את הסמכות.

יתכן כי מדובר בגוף דו מהותי עם סמכות דו מהותית.

פסיקה:

פס"ד אלכסנדרובץ' –  סמכות תחיקתית - 

האם הפעולה הייתה תחיקתית? תקנה בת פועל תחיקתי נושאת שני סממנים עיקריים: שינוי מצב משפטי +תחולה לא ספציפית. איך נזהה סמכות תחיקתית? 

1. האם היא משנה מצב משפטי נוהג? יש צורך באלמנט נורמטיבי היוצר דין. 

2. האם היא חלה על ציבור בלתי מסוים? כלליות.  

3. האם התחולה היא כלפי העתיד או רטרואקטיבית? האם היא משנה מצב? כלל רטרואקטיבי נורמטיבי הנו בעל אופי יותר שיפוטי מתחיקתי. 

עצם העובדה שהפעולה יוצרת נורמה משפטית לא בהכרח מעידה על היותה תחיקתית.

נניח שיש הנחיה, לפיה מעלים את האגרה לכל בעלי הטלוויזיה. האם זה חל על ציבור מסוים או בלתי מסוים? בלתי מסוים.

נניח שההנחיה יוצאת וחלה כלפי כל מי שגר ברחוב אצ"ל ירושלים בבניינים 1 – 8. האם גם פה מדובר בציבור בלתי מסוים? 

יש קשת של מצבים ולא ברור איפה הגבול בין ציבור מסוים לבלתי מסוים. האם די בכך שלא מציינים את השמות של האנשים שעליהם חל עניין מסוים, או שמא צריך לשמור על ריחוק מסוים מהיכולת לאתר אותם. 

פס"ד ברמן – 

האם ההליך הוא שיפוטי?

האם הוא צריך להכריע לגבי ממצא עובדתי ו/או משפטי?

עד כמה ההכרעה היא שמעצבת את הצו?

האם הסימון באלכסנדרוביץ הוא החלטה שיפוטית? החלת האלמנטים הנ"ל בפס"ד ברמן  על פס"ד אלכסנדרוביץ':

המדובר בקביעה משפטית/עובדתית ואין פן של חקירה והליך.

אם ההחלטה מבוססת על בסיס ממצאים עובדתיים או משפטיים, אזי הסמכות היא שיפוטית.

אחרי שמחליטים באיזו סמכות מדובר, אנו יודעים איזה דין מהותי עליו להפעיל.  

דוגמא – המשרד לאיכות הסביבה בודק את ההשפעות של זיהום אויר שיוצא ממכוניות. הוא עורך סקר וניסויים ומסיק שכמות הגזים יוצרת נזק מסוים ולכן המשרד מחליט לפי סמכות הקיימת בחוק (לצורך העניין), להטיל אגרה על מכוניות ועל דלק. הוא עושה זאת באמצעות תקנה. האם זו החלטה שיפוטית? 

סמכות שיפוטית אמורה להכריע בסכסוך קיים בין שני צדדים על בסיס ממצאים משפטיים ועובדתיים. קרי, זהו אלמנט שחייבים להוסיף על אלה המצויים בפס"ד ברמן.  

פס"ד רודלר – 

רשימות פוליטיות לצורך בכירות. הרשם הכניס לא להכניס 3 חקלאים לרשימה. איזה סוג של פעולה זה? להכניס או לא להכניס לרשימה – המדובר בהחלטה שיפוטית. שכן, הרשם מחליט על בסיס עובדות וממצאים, העובדות מכתיבות את ההחלטה ולא שק"ד, יש שני צדדים: הרשות והיועמ"ש מחד  והחקלאים מאידך.

החלטה מיניסטריאלית – החלטה שלא נתקלת בהתנגדויות.

תאריך: 13/11/02

הרצאה מס' 5 –
המפגש הבא הוא עוד 4 שבועות.

יהיה שיעור השלמה על חומר הקריאה

לקרוא – 

ח(1) +ח(4)

ד (1) +ד (2)

סוגי הסמכויות - סיכום:

יש שלושה סוגים עיקריים: ביצועי, שיפוטי ותחיקתי.

שיפוטי: ריב בין שני צדדים והעובדות או אלמנטים משפטיים מכתיבים את התוצאה.

תחיקתי: כלליות (ציבור בלית מסוים), יצירת דין (אלמנט נורמטיבי), תחולה עתידית.

ביצועי: כל מה שלא תחיקתי ולא שיפוטי הוא בבחינה מנהלי – הגדרה שיורית.

הוראות הרשות המוסמכת:

חלים 2 עקרונות חשובים בכל הנוגע לסמכויות: עיקרון החוקיות, וכן עיקרון של הפעלת שק"ד עצמאי – מי שהחוק מבקש ממנו להפעיל שק"ד, צריך להפעיל שק"ד, הוא ולא אחר. זהו כלל פורמליסטי פשוט.

לעתים הסמכות להפעיל שק"ד היא רשות ולא חובה.

האצלת סמכויות: מי שקיבל את הסמכות מעביר אותה לאחר.

הממונה והכפוף – הממונה, הוא שקיבל את ההסמכה, הכפוף כפוף לממונה, ויתכן מצב שהממונה בכל זאת ייתן לכפוף לעשות פעולות מסוימות, אפילו ללא האצלת הסמכויות.

למשל, משהו רשאי לאסוף כסף לצורך אירוע מסוים – הוא מעסיק קופאי.

יש הבדל בין האצלת סמכויות לבין העברת סמכויות.

מונח נוסף הוא התפרקות מסמכות: הכוונה היא שמשהו לא היה רשאי להיפטר מהסמכות בדרך כלשהי או בדרך המסוימת שעליה מדברים באותו מקרה והוא לא ביצע אותה. זה קרוב למחדל, אם כי יתכן שבהתפרקות מסמכות אתה עושה מעשה.

בחריגה מסמכות אתה מבצע מעשה שאתה לא מוסמך לבצע.

פס"ד מיכלין:

טענות העותר:

הוא – הפקיד, היה צריך לקבל את אישור השר.

טענת העותר: השר צריך לאשר את ההוראה והפקיד לא היה רשאי לקבל את ההחלטה שקיבל.

החלטה: הפקיד קיבל את הסמכות, הוא ולא אחר, הוא קיבל החלטה בהתאם לשק"ד והדבר נכון. הוא חייב להפעיל את שק"ד בעניין הפעלת סמכות זאת, על אף שבמישור של יחסי עובד – מעביד – הוא כפוף לשר. 

פס"ד כפר ורדים:

שר מינה וועדה, זו פנתה לצה"ל – צה"ל מסר רשימה לוועדה וזו מסרה אותה לשר ולפי הרשימה הזו החליט השר על אלו ישובים להחיל את התקנה שנותנת הקלות במס:

טענות העותרים: 

השר התפרק מהסמכות: פעל על פי הרשימה שנמסרה לו ולא הפעיל שק"ד.

הוועדה הייתה אמורה  לסייע אך לא אמורה הייתה להפעיל סמכות, לא ניתן לראות בהאצלת הסמכות מהשר לוועדה.

מותר לפנות למומחים לצורך קבלת המלצתם בענייו מסוים. אנו למעשה אומרים שלמקבל ההחלטות אין את הכלים לבדוק את הכלים הביטחוניים וגם לוועדה לא – והשר הוא זה שבכלל קיבל את הסמכות. צה"ל הוא שבודק וקובע בדרך ששר האוצר לא יכול היה לעשות ולכן המקרה הוא קשה: החידוש הוא שמותר לפנות למומחים ולקבל את המלצתם על אף שהממונה על פי החוק חסר הכלים המקצועיים לעשות את עבודתו. 

במידה ופונים למומחה, ובעל הסמכות קיבל את ההמלצה כמו שהיא – אין לראות בכך התפרקות סמכות, אלא אם ההמלצות היו שגויות או חסרות.

פס"ד חורב - 

האם מותר לשר התחבורה לשקול שיקולים לא תעבורתיים כשהוא בא להחליט אם לסגור את הכביש?

הוא טען שהורה לסגור את הכביש מתוך התחשבות ברגשות הקהל הדתי, שהיווה את רוב האוכלוסייה באזור.

טענת העותרים: אין לו מקום או סמכות לשקול שיקולים זרים או דתיים אלא רק תעבורתיים.

אחת הדרישות בהליך של קבלת החלטות תקין: הוא שקילת השיקולים הנכונים ולא הלא נכונים.

השר הסמיך את המפקח לקבל את ההחלטה. המפקח קיבל החלטה בהתאם לשק"ד של השר ולא בהתאם לשק"ד שלו. 

אם קיבלתי סמכות מסוימת והאצלתי אותה, הסמכות היא כבר לא בידי ועד כמה שהסמכות היא אצל האחר – העיקרון של הפעלת שקה"ד חל עליו. ניתן עקרונית לקחת בחזרה סמכות שהואצלה, אך אם הדבר לא עשה כן – שק"ד נותר בידי המואצל. 

ניתן לפי ברק ליטול את הסמכות גם בצורה עקיפה.

המואצל חייב להפעיל שק"ד עצמי, כל עוד הסמכות בידו. אם הסמכות ניתנה לו בעקיפין – שק"ד נותר בידי השר.

המוסמך חייב להפעיל את שקה"ד העצמאי שלו.

מסקנה: אם א' רשאי ליטול את הסמכות מ – ב'. ב' הוא הממונה, אזי א' יאמר לב' מה לעשות . הצורה הפורמליסטית להבין זאת, היא שעיקרון שקה"ד תמיד חל. קרי, שקה"ד צריך להיות של א' ולא של ב' במצב של נטילת סמכות. יש רשות ליטול את הסמכויות בצור ה עקיפה – קרי, תמיד מי שמוסמך הוא שחייב להפעיל שק"ד עצמאי אך יש אפשרות ליטול ממנו את הסמכות וכך גם להפעיל שק"ד עצמאי במקומו.

האצלת סמכויות – כללי:

קיימת הנחה: אין האצלה אלא אם כן הדבר מורשה בחוק. 

חריג: אם מדובר בסמכויות עזר או בסוג של סיוע, הדבר לא נחשב כלל להאצלה: למשל, קבלת סיוע ע"י קבלת חוו"ד של מומחה, סמכות עזר של הצבת שומר בדלת – נראה בכך כהסמכה של  סמכות עזר.

עיקרון האצלת הסמכויות תלוי גם בסוג הסמכות שבה עסקינן: לגבי סמכויות מנהליות הגישה היא יותר גמישה, ובסמכויות תחיקתיות ושיפוטיות הגישה היא נוקשה יותר.

יש השפעה לטענות המהותיות על האופן שבו יתייחסו לשאלה הפורמליסטית: האם מותר להאציל סמכויות? הכלל הוא נוקשה יותר במידה ויש פגם מהותי כגון הפליה.

דוגמאות:

חוק רישוי עסקים: ראש העירייה יכול להעניק או לא להעניק אישור לבית עסק בנסיבות מסוימות. נניח שראש עירייה מחליט שלא להעניק אישור בגלל דו"ח של מומחה שפנה אליו ואומר שיש בעיות תברואתיות בעסק הזה. 

רואים בכך כהסמכה לעשות פעולה או הסמכה לעשות סיוע  - ראש העיק מסמיך את הרופא לכתוב חוו"ד. האם האקט הזה הוא בבחינת האצלת סמכות? זה דומה למקרה של כפר ורדים, הוא לא האציל לו סמכות אלא קיבל ממנו סיוע.

ראש העירייה קובע שבמקרה שמשהו רוצה להעביר עוד נתונים, עליו לעשות זאת דרך אבי בל לערוך שימוע, לאסוף את כל הנתונים ולהעביר אליו את הנתונים  לא כולל ההחלטה. הסמכות בכללותה אינה שיפוטית כי ההכרעה נותרה בידי ראש העיר, אם כי מדובר במקרה גבולי. 

נניח, מי שהסמיך את אבי לערוך שימוע הוא וועדת משמעת שיש לה סמכויות שיפוטיות וועדת המשמעת היא המסמיכה אותו לערוך את השימוע ולהעביר את הנתונים לראש העיר. יש לבדוק לא רק את הדבר שמסמיכים את הכפוף לעשות אלא גם צריך לבדוק מי הגוף שמסמיך אותך ואלו סמכויות יש בידיו. 

דוגמא נוספת: מועצת העיר של העיר ת"א  מוסמכת לקבל החלטה מסוימת לגב תכנון ובנייה ברחוב הים בת"א.  היא מסמיכה את הוועדה של עצמה לקבל את ההחלטה הזו. קובעת שכל ההחלטות בעניין ייקבעו ע"י תת וועדה של הוועדה לתכנון ובנייה. הוועדה של תכנון ובנייה היא חלק מהמועצה. זוהי האצלה, כי תת הוועדה – היא שמקבלת את כל ההחלטה. אם נפרש את החוק כמרשה האצלה כאמור – זו שאלה של פרשנות, לצורך העניין נאמר שלא. מה לגבי זה שמדובר בחלק מאותו גוף? זה לא משנה, זו עדיין האצלה. 

תאריך: 11/12/02

הרצאה מס' 6 – 

ההליך המנהלי – 

אך הרשות המנהלת מפעילה את סמכותה?

יש להליך קבלת ההחלטות יש שני אלמנטים: פורמלי ומהותי (מדתיות, הפעלת שק"ד, שקולים זרים, ניגוד עניינים וכיו"ב).

מבחינה פרוצדורלית, יש לבחון האם הרשות המנהלית עמדה בפרוצדורות הקבועות בחוק או במשפט המנהלי הכללי. כך למשל, כללי הצדק הטבעי הם לא חלק מהחוק האורגני, אלא חלק מהמשפט המנהלי הכללי ובכל זאת כל רשות מנהלית מחויבת לקיים אותם במסגרת ההליך המנהלי. 

פס"ד ברגר מתאר את המבנה של ההליך הרגיל: בחוו"ד של הנשיא שמגר ניתן למצוא את מבנה ההליך המנהלי: הוא מסכם את ההלך המנהלי מבחינה פרוצדורלית: לפיו, יש שלושה שלבים עיקריים להליך:

1. איסוף הנתונים הרלוונטיים (עובדתיים ומשפטיים כאחד).

2. בוחנים את משמעות הנתונים.

3. קבלת החלטה מנומקת. לא ברור אם ההחלטה עצמה צריכה להיות מנומקת או שצריך להגיש את ההחלטה כשהיא מנומקת. 
כיצד הרשות המנהלית צריכה לפעול במידה והיא קבעה לעצמה מדיניות? אף אם קיימת מדיניות קבועה, בכל אופן יש לבדוק ולבחון כל דבר לגופו. קרי, אף אם יש מדיניות, היא לא יכולה להיות נוקשה וגורפת – תמיד יש לבחון כל פעם מחדש האם המדיניות ראויה להחלה ביחס למקרה ספציפי. 

חזקת תקינות להליך – חזקת תקינות כאשר ההליך מגיע לביהמ"ש. אם תוקפים את תקינות ההליך בביהמ"ש, התוקף – עליו הנטל להוכיח ולהראות שההליך היה לקוי. החזקה היא שההליך היה הוגן וראוי. 

חלק גדול מההליך הפורמלי נקבע בחוק האורגני. לא לכל ראש רשות מנהלית יש את אותה פרוצדורה לקבל את ההחלטות. 

התייעצות –
אין חובה להתייעץ. החובה הזו קיימת אך ורק אם החוק האורגני או החוק המסמיך קובעים זאת. אן להניח בד"כ שיש חובה כזו. החובה הזו פופולרית ונפוצה במשפט המנהלי, הרבה חוקים אורגניים מעגנים חובה זו.

יש מספר מטרות שחובת ההתייעצות עשויה לשרת: את המטרות ניתן ללמוד מהחוק. חשוב להגדיר את המטרות על מנת שנדע כיצד לפרש את החובה. חובת התייעצות לא מניבה את אותה המסקנה המשפטית בכל הנסיבות. 

דוגמאות למטרות: הוספת אלמנט מומחיות להלך – הרשות המנהלית לא תדע כיצד לפעול בלי לקבל ייעוץ ממומחים, רק מרגע קבלת הייעוץ היא תדע כיצד לפעול – דוגמא – כפר ורדים. המומחה היה צה"ל. 

יתכן שההתייעצות אמורה להוות מעין אמצעי ביקורת חיצוני, וזאת אף אם הרשות עצמה מחזיקה במומחיות הנדרשת לצורך קבלת ההחלטה. 

פס"ד צוררי – 

ראש העיר אמור היה להיות מומחה בעל ראייה כללית יותר. המומחים שקיבלו את ההחלטות הכירו את הנושא דיו, אך הם היו חייבים להתייעץ בראש העיר שהייתה לו ראייה כללית יותר, כשהוא שקל לנגד עיניו את טובת הציבור. 

סוג אחר של מטרת התייעצות: להבטיח שמספר ציבורים מקבלים ונוטלים חלק בקבלת ההחלטה – להבטיח שההחלטה מתקבלת תוך שיתוף מקסימלי של אנשים.

תוכן החובה – שמגר בברגר מנסח זאת כך: חייב מקבל ההחלטה לגשת להחלטה עם לב פתוח ונפש קולטת. 

הכוונה ככל הנראה היא שמקבל ההחלטה יבוא עם ראש פתוח ולא מקובע. 

האם מי שפונה לייעוץ, מפעיל את שק"ד שלו, או שמא מדובר בהתפרקות מסמכות? לאור פס"ד כפר ורדים, כל עוד הוא קיבל את ההחלטה הסופית תוך הפעלת שק"ד שלו, אין מניעה שמקבל ההחלטה יסתמך על תוכן הייעוץ שניתן לו. קשה לומר שבגלל שמשהו יישם את הייעוץ וקיבל אותו, הוא לא הפעיל שק"ד.

שיקולים זרים – אם הרשות המנהלית מקבלת החלטה בניגוד לייעוץ שקבל, מן הסתם תועלה טענה של שיקולים זרים, שכן איך יתכן הדבר שכל המומחים יעצו לנקוט בצעד מסוים ומקבל ההחלטה החליט לפעול בצורה הפוכה. או שהוא לקח בחשבון שיקולים זרים או שהוא פשוט אדם בלתי סביר ולכן הגיע להחלטה לא הגיונית.

זוהי טענה שקשה להוכיח.

התוצאה – מי שלא מתייעץ לפי החובה, הוא בבחינת מקבל החלטה ללא סמכות, כי הוא היה מוסמך לקבל את ההחלטה אחרי ההתייעצות. מסקנה: ההחלטה בטלה. ההשלכות לחוסר התייעצות שהיא חובה ע"פ החוק – הן מאוד דרסטיות. יש החולקים על כך – פס"ד של השופט זוסמן. אולם, לרוב זה מה שנקבע – ההחלטה בטלה, חרגה מסמכות. החובה להתייעץ, אם היא קיימת – היא קיימת גם במידה ורוצים לשנות את ההחלטה או לתקן אותה או לבטל אותה – כל צעד כאמור מצריך ייעוץ חדש. 

החובה להתייעץ, אם היא קיימת, היא קיימת אפילו אם העמדה של המייעץ ידועה מראש – וזאת ע"פ פס"ד עזרה. אם נותן העצה יכול לקבל את ההחלטה איך לייעץ בצורה פתוחה, אז אפילו לפי שמגר – הייעוץ הוא טוב.

פסה"ד מדברים על הדדיות – גם מקבל ההחלטה וגם המייעץ חייבים להיות פתוחים. לא ברור אם מדובר בפתיחות ברמה זהה. 

למה בכלל היועץ צריך לבוא בראש פתוח? יתכן שתהיה לו עמדה נוקשה לכתחילה. הוא לא צריך לבוא עם אותה מידה של פתיחות שעמה צריך לבוא מקבל ההחלטה. אם באמת מקבל ההחלטה מקבל את ההחלטה בלב פתוח ונפש קולטת מה זה משנה אם הוא מתייעץ עם גורם שמחזיק בעמדה הפוכה? 

המייעץ הוא בעל עניין בהחלטה, ולכן אולי הדרישה היא שגם המייעץ יבוא בראש פתוח.  

ההתייעצות משרתת מספר מטרות. יתכן שמידת ההדדיות תלויה במטרת ההתייעצות. יכול להיות שהדרך הנכונה לפרש את פס"ד עזרה היא שלא כל פעם יש צורך בהדדיות בין מקבל ההחלטה לבין המייעץ. יתכנו מקרים שבהם בגלל שמטרת ההתייעצות היא להגן על אינטרסים מסוימים, הרי שהם לא צריכים לבוא עם לב פתוח. 

ההלכה היא לפי פס"ד עזרה שתמיד יש צורך בפתיחות הדדית.

פס"ד מצא – יש התעקשות על חובה הדדית לבוא עם לב פתוח ונפש קולטת.

פס"ד חפירות ארכיאולוגיות – הועלתה השאלה הבאה: מה לגבי מצב שבו מקבל ההחלטה אכן מגיע עם לב פתוח ונפש קולטת, אך המייעץ לא מגיע עם לב פתוח כי גורם שלישי מאים עליו או מאלצו להציג עמדה מסוימת? 

מקבל ההחלטה, השר פעל מתוך השיקולים הללו לא בגלל פסק הרבנות אלא לאור התסיסות בקרב הציבור בעקבות הצו של הרבנות. חיים כהן – קבע שלא הייתה התייעצות בלב פתוח ונפש קולטת. 

אלו היה פגם פנימי בהליך הייעוץ, לנדוי היה מבטל את ההחלטה מהר יותר מאשר חיים כהן.  אם הפתיחות קיימת, לא כל כך משנה איך הגיעו להחלטה שהגיעו. 

אם נפל פגם בעת מתן הייעוץ ומקבל ההחלטה סמך על הייעוץ, ההחלטה תתבטל – ש' לנדוי.

חיים כהן – אם מקבל ההחלטה מקבל את ההחלטה על סמך הייעוץ שקיבל, וכל הצדדים פועלים מתוך פתיחות, אזי אין זה משנה אם נפל פגם בהליך הייעוץ. חיים כהן בודק את מקבל ההחלטה בעוד לנדוי בוחן את ההליך

הגוף המחליט צריך לספק את כל המידע הדרוש למייעץ – על מנת שהמייעץ יוכל לתת לו עצה אשר מבוססת על הנתונים הרלוונטיים. לפי לנדוי אין חובה לספק את כל המידע הדרוש, ניתן לטעון שהייעוץ היה טוב למרות שלא נמסר כל המידע. יתכן שהייעוץ צריך להינתן על דבר מסוים ולא על כלל ההחלטה.לכן אין ממש צורך בכל המידע. 

התשובה לשאלה כמה מידע אתה צריך להעביר למייעץ תלויה גם בתפיסת התפקיד של המייעץ: האם הגישה היא רחבה או צרה. ככל שהגישה תהא יותר רחבה, כך יידרש מקבל ההחלטה להעביר למייעץ יותר מידע. 

פס"ד יקבי הגליל - 

השאלה המשפטית: מה קורה כאשר ההתייעצות היא לא התייעצות? נניח שמקבל ההחלטה לא מקבל  חוו"ד מכל המייעצים? במקרה זה, הוא ראה באי תגובה כהסכמה. בימ"ש אישר התייעצות שלא הייתה התייעצות בה, כי לא התקבלו כל חוות הדעת. 

דני החוזים קובעים ששתיקה אינה תשובה. והרי, שכאן מפרשים שתיקה כהסכמה. בחוזה צריך להיות הליך הדדי בו שני הצדדים מגיעים להסכמה. למה במקרה של התייעצות הדבר הוא שונה? 

דוגמא - לפני שמשרד לאיכות הסביבה מקבל החלטות ביחס לתקנות למניעת זיהום אוויר, הוא צריך להתייחס לגבי חומרים מרעילים עם אגוד החומרים הרעילים. אם האיגוד מסרב להשיב על הפנייה של המשרד, כל ההליך ייפול. לא יתכן מצב שבו ניתן ווטו למייעץ על קבלת ההחלטה. 

לא תמיד מוטלת חובה חוקית על הגוף המייעץ לתת את הייעוץ. לכן, אנו לא מעונינים לשים את גורל קבלת ההחלטה וההליך המנהלי בידי גוף מייעץ פלוני שבוחר שלא לשתף פעולה. במיוחד לא אם הניסיון להתייעץ עם המייעץ היה סביר. כמו כן יש לבחון את יתר הנסיבות ולבחון מדוע המייעץ בחר לא לתת חוו"ד מטעמו.

יתכן שבנסיבות מסוימות ההליך יפסל כי מקבל ההחלטה לא ניסה באופן סביר לקבל את הייעוץ.

מסקנה = שתיקה מצד הגוף המייעץ אינה פסולה.
עד כה דיברנו על ארבעה אלמנטים:

· הדדיות בהליך הייעוץ.

· סבירות המאמץ לקבל ייעוץ.

· סבירות הניסיון לתת יעוץ.

· חובה להעביר את המידע.

נניח שהחלטתי לקבל ייעוץ וולונטרי ועל בסיסו קיבלתי החלטה, האם במידה ואני רוצה לשנות את ההחלטה, אני צריכה שוב ללכת לקבל ייעוץ וולונטרי? השאלה נידונה בפס"ד סווירי – דעת מיעוט של חשין – ברגע שהחלטת לקבל התייעצות וולונטרית, אזי בכל מקרה של ביטול או תיקון של ההחלטה הקודמת – חובה לקבל שוב ייעוץ.

דעת הרוב – בשלבים אחרי קבלת ההחלטה, אין חובה לקבל ייעוץ וולונטרי נוסף.

חקיקת המשנה – זו יותר שאלה של סמכויות ופחות שאלה של פרוצדורה פורמלית בהליך המנהלי – 

· כדי להתקין תקנות, הגוף המנהלי זקוק להסמכה מפורשת בחוק לעשות כן. 

· פס"ד עזריאל – זה שזקוקים להסמכה מפורשת כדי להתקין תקנות, אין פירוש הדבר שחייבים להזכיר את מקור הסמכות כאשר מתקינים את התקנות. שר חתם על התקנה, לפיה לא ניתן להשתמש לצורך לימוד נהיגה ברכב שגילו מעל 10 שנים. התקנה פורסמה לאחר שהשר שהתקין אותה התפטר ובמקומו בא אחר. מי ששלח את התקנה לרישום היה השר החדש ולכן נקבע שאין לתקנה תוקף. ברשומות הופיע השם של השר שכבר לא היה בתפקיד.

· מאיפה יש את הסמכות לעשות כן? מקור הסמכות היה מאוד כללי ולא דיבר על גיל המכונית לצורך לימוד נהיגה, אולם בכל זאת אמרו שדי בהסמכה הכללית להתקין תקנות. הועלתה טענה שהסמכות נבעה מיותר מס' אחד, אמרו שזה בסדר. כמו כן אין חובה להזכיר את מקור הסמכות כל עוד ניתן לזהותו לאחר מעשה.

· תקנה חייבת להתפרסם ברשומות – אין זה אומר שאותו אדם שתיקן את התקנה הוא זה שחייב להופיע ברשומות. ואין זה אומר שהוא צריך להיות בתפקיד בעת שבה הרשומות מתפרסמות. ההנחה היא, אלא אם נקבע אחרת, שהתקנה היא בתוקף מיום הפרסום ברשומות. הפרסום הוא קונסטיטוטיבי כלפי הציבור הרחב, במובן זה שכל עוד הפרסום לא חל – התקנה אינה מחייבת את הציבור הרחב. אולם, לא כל האלמנטים שצריכים להתקין לפני כן בהתקנת התקנות צריכים להתרחש בעת הפרסום. כך למשל התפטרות השר לאחר אישור התקנה – אם הוא מופיע ברשומות – זהו אקט דקלרטיבי בלבד מבחינתו. 

· עד שלב החתימה והמשלוח לרשומות על מתקן התקנה למלא אחר כל הדרישות.

· תחולת מחיבת של התקנה – חלה בד"כ מאותו רגע שהיא מופיעה ברשומות. אולם, יתכן שהתקנה תחול רק כחצי שנה לאחר שהתפרסמה ויתכן שתיקבע תחולה רטרואקטיבית.  

תאריך: 1/1/03

הרצאה מס' -

2 – 3 ארועונים.

משך הבחינה – 3 שעות.

האם ש נגיעה אישית או דעה קדומה שבגללה לא נתן לשפוט את העניין בצורה אובייקטיבית? זהו המבחן לבחינה אם יש ניגוד עניינים. זהו מבחן אובייקטיבי, קרי, לא חשוב אם במקרה ספציפי אכן הושפע מקבל ההחלטה בגלל הנגיעה האישית או הדעה הקדומה, השאלה האם אותו משהו שיש לו נגיעה אישית או דעה קדומה היה יכול לקבל את ההחלטה. טענה מהותית: מי שקיבל את ההחלטה קבל אותה משיקולים זרים (חוסר תו"ל, שיקול זר, עניין אישי וכו'). שואלים שאלה פרוצדורלית: האם לאותו מקבל החלטה יש נגיעה אישית או דעה קדומה, בין אם הפעיל אותם בעת קבלת ההחלטה ובין אם לאו. אנו בודקים את האיש, את סוג ההחלטה וכו', את ההחלטה עצמה אנו בודקים באופן מהותי – על בסיס סובייקטיבי: האם אכן במקרה המסוים, הפעיל אותו אדם את הדעה הקדומה שלו או לא?

נניח שמנכ"ל משרד איכות הסביבה קונה מפעל גדול שמזהם בחיפה. מכוח סמכותו – מוציא תקנות לגבי הזיהום של מפעלים מאותו סוג. יתכן, שהוא כלל לא הושפע מכך שהוא בעל אותו מפעל בעת קבלת ההחלטה, אך לצורך המבחן האובייקטיבי זה לא משנה: יש לו נגיעה אישית במקרה זה – הוא פוגע בכללי הצדק הטבעי ואין זה משנה אם ההחלטה התקבלה בתו"ל וכו'. יתכן שאחרי קבלת ההחלטה, אנו נתקוף אותו גם במישור מהותי: ההחלטה עצמה אכן הייתה נגועה באינטרס האישי שלו – הוא היה מושפע. 

סיכום – 

יתכן שההליך היה כשר ובכל זאת נבחן את ההחלטה גם מהותית ונגלה שמשהו בה היה לא בסדר. 

הבחינה היא בשני מישורים: אובייקטיבי, סובייקטיבי, פרוצדורלי ומהותי. 

במישור האובייקטיבי לא בוחנים את ההחלטה עצמה אלא בודקים האם אדם פלוני היה יכול לקבל החלטה מבלי להיות מושפע מדעה קדומה?

במישור הסובייקטיבי – אנו בוחנים את ההחלטה עצמה במישור המהותי במקרה הספציפי: האם מקבל ההחלטה אכן הושפע מהדעה הקדומה בעת קבלת ההחלטה, האם לולא הדעה הקדומה - ההחלטה הייתה אחרת.

ברגע שהמבחן האובייקטיבי חל – אז אין צורך בכלל להיכנס למישור המהותי. הכל תלוי בנסיבות. 

לפעמים אנו בוחרים שאדם מסוים יקבל החלטה, בגלל הדעה הקדומה שלהם. 

למה המבחן האובייקטיבי קיים כחלק מההליך? 

· הגינות בהליך המנהלי: בוחנים לפני המעשה אלו שקולים ייכנסו.

· לא די בכך שצדק ייעשה, הצדק צריך גם להיראות.

· מוטלת חובת אמונים על מקבל ההחלטה המנהלי, כי הוא שולט בנכסים של אחרים. 

האיסור של ניגוד העניינים:

הוא קיים אלא אם החוק מבטל אותו מפורשות. קרי, אם חוק אורגני קובע שמנכ"ל איכות הסביבה יכול לשלוט במפעלים מזהמים – אזי ההליך כשר. 

אם יש רשימה בתוך החוק של דברים אסורים מבחינת ניגוד עניינים, זה לא פוסל את שאר האיסור במשפט הכללי. הרשימה המופיע בחוק עצמו היא לא בהכרח רשמה סגורה. ההנחה היא שכל רשימה אוסרת היא לא רשימה סגורה, ביהמ"ש יכול להוסיף עליה.

יש שני סוגים של ניגוד עניינים: פרטי ושלטוני:

ניגוד עניינים פרטי: משוא הפנים הקלאסי: יש נגיעה אישית של אותו אדם. בפסיקה המוקדמת, האיסור הזה חל על גופים שיפוטיים ומעין שיפוטיים. האיסור דרש פסילה אוטומטית של מקבל ההחלטה. כיום, העניין של משוא פנים נבלע בתוך ניגוד העניינים ולכן הוא חל על כל מקבל החלטה מנהלית. הכלל הוא פחות נוקשה: אין פסילה אוטומטית של מקבל ההחלטה, יש לבחון עד כמה ניגוד העניינים חמור. 

ניגוד עניינים שלטוני: ניגוד עניינים בין שני תפקידים שלטוניים ולא בהכרח ניגוד בין אינטרסים אישיים. נניח שאדם הוא גם מנכ"ל המשטרה וגם יו"ר אחד הגופים המבקרים של המשטרה. 

מה שהחוק האורגני כולל הוא הקובע. אם החוק מתיר שאדם אחד ימלא שתי פונקציות, למרות שהיה ניתן לחשוב שמצב כאמור הוא בבחינת ניגוד עניינים, אין לראות בכך ניגוד עניינים כי החוק יכול להכשיר הכל. 

במידה וגילינו כי יש ניגוד עניינים – מה עושים?
תמיד נעדיף את הפתרון הכי פחות מגביל – 

אם מבחינת הזמן אנו לפני ההחלטה, פשוט נפסול את האדם מלקבל את ההחלטה או שנפסול אותו באופן חלקי.

אם ההחלטה כבר ניתנה, הרי שהיא ניתנת לביטול.

הקשר בין ניגוד עניינים לשיקולים זרים:
חובת ההתייעצות – כשהיא קימת בחוק, חייבים לגשת להמלצה בלב פתוח ונפש קולטת. מה הקשר בין זה לבין ניגוד עניינים? שואלים שאלות מאוד דומות: האם האדם יכול לקבל את ההחלטה בלב פתוח? 

נניח אדם קיבל ייעוץ שיש לו אינטרס מובהק. האם ניתן לפסול את ההחלטה על בסיס העובדה שליועץ יש אינטרס מובהק? האם מקבל ההחלטה היה צריך לדעת שהשיקולים של היועץ היו זרים או די בכך שהם זרים. 

דעה נחרצת היא לא בבחינת ניגוד עניינים בהכרח.  

הנחרצות שיש לאדם אינה מעידה על כלום, יתכן שהדעה מבוססת על ראיות. דעה קדומה היא כזו שקיימת בידי אדם עוד לפני ששמע את הראיות. 

האלמנטים של ניגוד העניינים: אלמנטים להכרה בניגוד עניינים אסור:

1. האינטנסיביות – הרמה של ניגוד העניינים: האם הוא גדול או קטן? עניין של מידה.

2. כמות ניגודי העניינים: בכמה דברים הניגוד בא לידי ביטוי, בפרט אחד או כמה?
3. באיזה סוג של ניגוד עניינים מדובר? פרטי או שלטוני. הפרטי הוא חמור יותר.
מנסים להגדיר את התפקיד השלטוני (מה התפקיד של מקבל ההחלטה, וזאת בהתאם לסמכות הספציפית), את האינטרס המנוגד – בין אם הוא אישי או שלטוני ואת המגע ביניהם ואז מחליטים. 

חזקת הכשרות של מעשים מנהליים:  נטל הראייה הוא על הטוען לניגוד עניינים,הוא על זה שתוקף את ההחלטה.

חובת תשובה והנמקה: 

בהתחלה  חובות אלה היו חלק מהמשפט המנהלי הכללי, וראו בהן כחלק מכללי הצדק הטבעי. בג"צ חג'יג' קבע זאת כהלכה. אך, בהמשך נחקק חוק לתיקון סדרי מנהל (החלטות והנמקות) – 1958 .מאז הדבר מצוי בחוק. האם משהו נותר מהחובה הכללית או שהחוק החליף את כל ההלכה הפסוקה שלפניו? 

מדוע קימות החובות האלה?
· לצורכי בקרה  פנימית וחיצונית.

· לצורך שמירה על הגינות דיונית ופנימית: חובה לנמק גורמת לאדם לשקול את העניין ברצינות.

· מראית הצדק.

· קביעות בהחלטות.
מה הבעיות העולות מהחוק? 

תיתכן חובה לנמק ובחוק זה לא כתוב כל פעם בצורה זו אלא שלעתים החוק מחייב להשיב. אזי, ניתן להשיב ללא נימוק. החוק חל על החלטות שקובעות האם להשתמש או לא להשתמש בסמכות.

ס' 2 (א) לחוק – חל ברוב המקרים – דורש חובת תשובה ולא הנמקה. 

לא ברור מהחוק מה התרופות.

ס' 6 לחוק הופך את נטל הראיה במידה וחובת התשובה או ההנמקה לא מקוימת. מה המשמעות של הפכת נטל הראיה? האם זה רק פרוצדורלי, או שמא הדבר אומר שההחלטה לא כשרה? האם זה פרוצדורלי במובן שרק לאחר שהגוף המנהלי מראה את התשובה כראיה, חלה חזקת הכשרות?

החוק מונה כמה סיבות מדוע נרצה שלא לדרוש הנמקה או תשובה: מתי ניתן פטור לגוף המנהלי?

הסיבות המרכזיות הן:

· יעילות – במידה וחיפוש התשובה יעלה יותר מידי או ייקח יותר מידי זמן.

· סודיות – ביטחון המדינה, סודיות מסחרית. בארה"ב יש חוק לפיו יש זכות עיון – מסתבר לאחר מחקרים קרוב הפניות לקבלת מידע היא ממתחרים בשוק המסחרי. תיתכן סבה מדוע הגוף המנהלי יורשה לא לשחרר מידע לאור אינטרס הסודיות. 
· פגיעה בהליכי קבלת ההחלטה – אם ישחררו את המידע, הדבר יפגע בהליכי קבלת ההחלטה. 
· עניינים אישיים – יתכן שחשיפת הנימוק או ההחלטה תחשוף פרט אישי על משהו אחר. ויש רצון להגן על הפרטיות.
ס' 3(1) לחוק – אם החוק הספציפי כולל הוראה שיש חובה לנמק בנסיבות הדומות לאלה המנויות לעיל – הרי שיש לנמק.

ס' 3(4) לחוק – במידה ותיתכן פגיעה בזכויות אדם אחר – הגוף המנהלי פטור מהנמקה. זוהי הפעלת העיקרון של הגנה על הפרטיות, אך לא רק – יכול להיות שמדובר בסודיות מקצועית למשל. 

ס' 3(5) לחוק – מדבר באופן ספציפי על סודות מקצועיים. האם זה מיותר לאור ס' 3(4) לחוק? יתכן מאוד שכן. 

החוק פוטר פעולות מסוימות משר הפנים ומהעריות. 

האם עקב כך שהחוק משנת 58 פוטר את הגוף המנהלי מהחובה לנמק תשפיע  על  הביקורת השיפוטית? יתכן שבפועל יהיה קשה לבקר החלטה ללא הנמקה אך הסטנדרט נותר זהה. רוב הפסיקה גורסת שהביקורת השיפוטית במצב כאמור תהיה מצומצמת יותר, וזאת משום שלגוף המנהלי הוקנה מרחב פעולה רחב יותר. 

אלמנטים שחייבים להימצא בהנמקה:
1. בסיס משפטי להחלטה.

2. ממצאים עובדתיים.
3. יישום.
זכות העיון – 

מטרותיה:

· בקרה.

· נאמנות.

· אמון הציבור: הצדק ייראה וישתקף.

· דמוקרטיה – שיתוף הציבור בהחלטות. 

מה מגביל את זכות העיון? 

יעילות.

שיקולים של סודיות: הגנה על הפרט, סודיות מקצועית. 

זכות עיון נוספת הא זו  שמלווה את זכות השימוע .

תאריך: 8/1/03

הרצאה אחרונה –
ברירת המחדל היא שהחלטת מנהל כן תנומק.

טענות הסף יכולות להישמע במסגרת ההליך השיפוטי: הרשות המנהלית יכולה להעלותן כחלק מהניסיון למחוק את העתירה נגדה, אולם הטענות לא מגדירות את סמכויות הרשות המנהלית. 

"תורת ברק" – 

הפעלת שק"ד מנהלי – האם הגוף המנהלי הפעיל את שקה"ד שלו בצורה נכונה?

באלו מקרים ביהמ"ש יתערב בגלל שק"ד פגום? ביהמ"ש אמור להגביל את שק"ד של הגוף המנהלי. את שק"ד בוחנים בפועל במסגרת הליך שיפוטי.

הכלל הגדול בעניין זה הוא עיקרון הריסון: לפיו, ביהמ"ש לא ישים את שק"ד במקום הרשות המנהלית. את זה ביהמ"ש מזכיר ממש לפני שהוא כן שם עצמו במקום הרשות המנהלית. החלטה שנראית מוטעית בעיני ביהמ"ש בכל זאת תהייה תקפה – אלא אם כן עילה ספציפית תקוים. קרי, לא די בהחלטה שגויה. מאחר ואחת העילות היא חוסר סבירות יתכן שהחלטה תהיה כה שגויה עד כי היא בבחינת החלטה לא סבירה, כך שלמעשה כן יתכן שההחלטה השגויה תביא לפסילתה.

עילות ספציפיות כמו שיקולים זרים וכיו"ב. 

כללי הדמוקרטיה והיעילות מחייבים את הפרדת הרשויות והפקדת סמכויות בידי רשויות המנהל, שכן לביהמ"ש יש מגבלות ולא תמיד יש לביהמ"ש את הכלם לקבוע מדיניות ולשקול את כל השיקולים ולכן לעתים עדיף לתת לגופם המנהליים לעשות עבודתם.

עיקרון הריסון – צריך לחול בכל השלבים של ההליך המנהלי, כך גם את העילות ניתן להעלות בכל שלב ושלב: איסוף הנתונים, קביעת הממצאים, פרשנות החוק וקביעת המדיניות. 

האם יש דבר כזה כמו החלטה שיש לה פטור מביקורת שיפוטית? בעבר, התשובה הייתה חיובית: אם ההחלטה הייתה לא מנומקת, וללא צורך להנמקה – הרי שלא נמתחה עליה ביקורת שיפוטית. אולם, זוהי כבר לא ההלכה. 

החלטה כאמור הייתה מסורה לשק"ד המוחלט של הגוף המנהלי שיכול היה להפעיל את שק"ד שלו בכל דרך שרק רצה מבלי שיצטרך להסביר את עצמו בדיעבד. לפי פס"ד קרדוש – אין זו ההלכה יותר, אין דבר כזה שק"ד מוחלט. ויתרה מזאת, אף אם החוק אומר שיש דבר כזה שק"ד מוחלט, בכל אופן מוסמך ביהמ"ש להפעיל ביקורת שיפוטית על ההחלטה. 

עיקרון הריסון פועל במקביל לעיקרון חזקת הכשרות המנהלית: האחד מדבר על מי מוטל נטל ההוכחה והשני מדבר על גישת ביהמ"ש בהתייחס לטענות. אולם, יש יחסי גומלין בין שני העקרונות הללו. 

עילות לפסילת החלטה מנהלית – 

· טעות בעובדה. 

· חריגה מסמכות .

· הפרת חובה פרוצדורלית .

· שיקולים זרים .

· הפלייה .

· אי סבירות .

· רטרואקטיביות .
· חוסר מידתיות: מתן משקל יתר לשיקול רלוונטי – זה מאוד קרוב לעילת חוסר סבירות. 
· אי שקילת שיקול רלוונטי.
· חוסר תו"ל.
· שרירות.
· הפרת עקרונות הצדק הטבעי. 

לגבי כל העילות – קשה להצביע על הגרעין האמצעי של כל עילה ועילה. אין הגדרה חדה לכל עילה. הדברים מצויים באווירה מעורפלת.

חוסר תו"ל – 

חוסר תו"ל מובהק – החלטה שמבטאת רצון לפגוע באחר, נקיטת החלטה שמטרתה להביא תועלת למקבל ההחלטה בלבד. איפה עומד הגבול? לא ברור.

שרירות –
יש בעיקר שני סוגים של שרירות והם כמעט סותרים אחד את השני – 

סוג 1 – החלטה קפריזית או החלטה ללא הנמקה, שלא באה מאף מקום.

סוג 2 – שרירות בצורת אטימות – היצמדות קשיחה ודווקנית למדיניות מסוימת, כאשר ברור שהתעלמות מנסיבות המקרה הספציפי היא אבסורדית ולא מוצדקת.

לגבי הסוג השני של החלטות שרירותיות, מן הסתם היינו מעלים את הטענה הזו במסגרת של חוסר סבירות. קל יותר להוכיח טענה כאמור כאי סבירות מאשר שרירות. הסוג הראשון הוא יותר קל להוכחה כשרירות – מראים שאין "בשר" להחלטה וכו'. יתכן שאם ההחלטה לא מנומקת, העילה לפסלות ההחלטה היא שמקבל ההחלטה לא מילא את חובתו לפי העניין או לפי כללי הצדק הטבעי לנמק את החלטתו.

מה ההבדל בין חוסר תו"ל לבין שיקולים זרים?
 יתכן מצב שבו ישקלו שיקולים זרים בבסיס ההחלטה, אך הדבר ייעשה בכל זאת בתום לב.למשל, אדם חושב שמותר לקחת בחשבון שיקול מסוים בעוד שהחוק או הפסיקה אוסרים על כך.  

איך ניתן להבחין בין מטרות לגיטימיות לבין מטרות פסולות?
ראשית יש לבחון את החוק עצמו. את החוק הארוגני – לעתים הוא יאמר מפורשות אילו מטרות ההחלטה מיועדת להשיג ויפרט את האלמנטים שעל בסיסם ההחלטה צריכה להינתן. אם כי, תמיד יתכן מצב שבו האלמנטים יפורשו ע"י מקבל ההחלטה מחד וע"י מי שתוקף את ההחלטה, באופן שונה.

אם אין לנו תשובה ברורה, בתוך החוק, אנו חייבים לפנות למסלול הפרשנות: המבנה הכללי של הגוף המנהלי, החוק האורגני, מטרת אותו חוק. אם כי מטרת החוק לא תמיד מעידה על מטרת ההחלטה. יתכן שלא יהיה ברור ממטרת החוק או הגוף מה המטרה של ההחלטה הספציפית.

האם מותר לקחת בחשבון שיקולים כלליים?
יתכן והשיקולים הכלליים מפורטים מפורשות בחוק האורגני.

דוגמאות לשיקולים כלליים: תקציב, ביטחון.

מה לגבי שיקולים מעורבים?
שיקול מעורב הוא שיקול שיש בו סממנים כפולים: גם שיקולים ענייניים וגם שקולים קפריזים.

כלומר ההחלטה ניתנה על בסיס מספר שיקולים – חלקם לגיטימיים וחלקם זרים. בפסיקה נקבע שאם השיקולים הלגיטימיים הם היו הדומיננטיים בעת קבלת ההחלטה, והשיקולים הזרים תפסו מקום שולי בהליך, הרי שהדבר לא יפגע בכשרות ההחלטה ולא יביא לפסילתה. 

מבחן הדומיננטיות הוא יציר הפסיקה .

יש דרך אחרת להחליט האם השיקול המעורב הוא זר או לגיטימי: יש איסור גורף לכך שהשיקולים הזרים יופיעו באופן ממשי על קבלת ההחלטה. מהי השפעה ממשית? לא ברור. האם הכוונה לאותו מבחן הדומיננטיות לעיל? או האם הכוונה  היא שהשיקול הזר ייכנס לתודעתי ככזה המשפיע על ההחלטה שלי, כמהווה את אחת הסיבות לקבלת ההחלטה. 

מבחן זה הוא מחמיר יותר ממבחן הדומיננטיות.

קבלת החלטה על רקע אפליה – להשלים.
המבחן הוא סובייקטיבי עם פן אובייקטיבי: אפליה לגבי מה? האם הפריבילגיה המפלה צריכה להיות מוכרת בדין? בעבר, דרישה זו הייתה הכרחית אך היום לא.אפליה תהא כשהשוויון המהותי לא מתקיים, אפליה יכולה להתקיים בכל אחד מהשלבים של ההליך המנהלי. 

אפליה באכיפת מדניות – למשל פס"ד כפר ורדים.

חוסר עקביות בהפעלת מדיניות – ניתן לטעון לטעות, ניתן להתייחס לאפליה כחלק משאלת המטרות.יש לבדוק את סבירות הקשר ואת הרלוונטיות של הקשר בין האפליה למטרה, המטרה עצמה וכן הלאה.

במידה והחלטה מתקבלת על רקע אפליה היא בטלה.

אפליה היא מצב שבו אין יחס שוויוני.

הצדקה ליחס לא שוויוני תתיכן במידה ומתקיים שוני רלוונטי.

שוויון פורמלי לא מתקיים כל אימת שיש שני סטים של קריטריונים אחד למשל חל על יהודים והאחר חל על בדואים.

שוני פורמלי – פרוצדורלי – כשיש רשימה של קריטריונים, במידה ואדם לא עונה עליהם, הוא לא זוכה לקבל משהו למשל.

שוני מהותי – מוצדק ליצור שוני מסוים לאור סיבות שהן בבחינת מוצדקות כי הן מגשימות מטרות ראויות.

פס"ד אביתן: הזכות של אביתן לגור במקום שמ"י מספקת לו מול הזכות של הצד שכנגד לגור שם.

מבחינה מהותית היה חוסר שוויון מבחינת היכולת של היכולת של הבדואים מחד לעומת היהודים מאידך לגור במקום המגורים נשוא הדיון.

מתי יש לשאול האם האפליה מוצדקת? אפליה היא מסקנה. המסקנה היא שלא מתקיים שוויון. צריך לענות על השאלה: בין מה למה לא מתקיים השוויון? לשוויון יש שני היבטים: פורמלי ומהותי.

שוויון פורמלי הוא משהו שניתן לראות על פני השטח בעוד ששוויון מהותי הוא משהו עמוק יותר. איך ניתן לדעת מה לבחון בהיבט הפורמלי ואיך יודעים מה לבחון בהיבט המהותי? המהות היא שיש חלוקה שווה, ולכן יש שוויון מהותי על אף שהפורמלי לא בהכרח מתקיים: כך למשל בפרשת אביתן, כל אחד היה זכאי לקבל חלק מקרקעיות המדינה, ופורמלית הבדואים היו צריכים לקבל העדפה. השוויון בא לידי ביטוי  בכך ששני הצדדים קיבלו קרקעות באופן שווה – כלומר, שמתקיים צדק חלוקתי.

ברוב המקרים קשה לדעת מה נחשב כפורמלי ומה נחשב כמהותי ולכן קשה לדעת אם משהו מפלה או לא מפלה מבחינת המשפט המנהלי – וזאת ללא קשר לשאלה אם האפליה מותרת. כמעט כל דבר שמצביעים עליו מפלה מבחינה פורמלית. 

כל החלטה טומנת בחובה אלמנט של חס שונה, תמיד נתן לומר שכל החלטה מפירה את השוויון הפורמלי.

אפליה יכולה להיכנס לכל אחד מהשלבים בהליך המנהלי. לא רק בשלב של קביעת המטרה או השקולים והעובדות, אלא שאפליה תיתכן גם באכיפה – למשל, פס"ד כפר ורדים – יחס שונה בין ישובים.

יתכן שיהיו ישובים זהים שקיבלו את הטובין ופעם לא ולגבי חוסר עקביות או אי שוויון בחוסר עקביות יש לציין:

1. הרשות המנהלית יכולה לטעון שהייתה בעבר טעות, ולכן היה חוסר עקביות – ניתן להפריך את הטענה אם מראים שהיה חוסר עקביות גם אחרי שהתבררה הטעות לכאורה.

2. הרשות יכולה לטעון לסטיות לגיטימיות: במקרים חריגים, חורגים מהנוהל ומפעילים מדיניות השונה מהמדיניות הרגילה.

מטרות –
אפשר להתייחס לשאלה של אפליה כחלק משאלה אחרת: למשל, יש מטרה ולצורך הגשמתה מבחינים בין שתי קבוצות, ואז יש לבחון האם ההבחנה היא רלוונטית לצורך הגשמת המטרות. כמו כן, ניתן לתקוף את המטרה באופן אחר: האם המטרה סבירה? האם סביר לצורך הגשמת ההחלטה להבחין בין שתי קבוצות? האם הקריטריון להבחנה בין שתי הקבוצות הוא סביר? אפשר גם לומר שהחלטה היא בלתי סבירה כי היא מפלה. 

וכך גם ביחס לעילות אחרות: מטרה יכולה להיות בלתי סבירה כי היא מבוססת על שיקולים זרים וכיו"ב.

סבירות –
מבחן הסבירות הוא אובייקטיבי: איזו החלטה מקבל החלטה סביר היה מקבל? קיים מתחם של סבירות, כל עוד ההחלטה מצויה במתחם – היא כשרה. גם שאלת הסבירות יכולה לעלות ולבוא לידי ביטוי בכל אחד מהשלבים של ההליך המנהלי: איסוף נתונים, קביעת ממצאים וכן הלאה.

לפי ברק, מה שחייבים לעשות במבחן הסבירות הוא לבדוק את הסבירות של התוצאה הסופית מבחינה מהותית. שמגר יאמר שהוא בודק את כל השלבים ואם כל שלב עבר בצורה סבירה, הרי שהתוצאה חייבת להיות סבירה. לפי ברק, אפילו אם כל השלבים סבירים אך התוצאה אינה סבירה מבחינה מהותית – הרי שדרישת הסבירות לא התקיימה.  פס"ד דפי זהב – מחלוקת בין ברק ללנדוי. 

מדתיות – 

יש שלושה אלמנטים כדי שהחלטה תהיה מידתית: פס"ד בן עטיה – 

1. קשר רציונאלי הגיוני בין המטרה לאמצעים.

2. האם האמצעי שנבחר פוגע באזרח פגיעה מינימלית?
3. האם ניתן משקל ראוי לכל השיקולים הרלוונטיים?
מבחן – שלושה אירועונים.

שיעור חזרה – 30.1.03
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