שיעור 2 (3\3):

יישום עקרון חוקיות המנהל- היישום הכי מורכב של העקרון הזה היה בעתירה של הועד נ' עינויים.

היה מדובר בגוף ציבורי שעותר נגד האופן שבו השב"כ פועל בחקירותיו ובאמצעים הפיזיים (הלא נעימים במיוחד..) שהוא מפעיל בהן. העתירה נובעת מכך שאין מקור ראשי בחקיקה שמסמיך את השב"כ לעשות זאת, וזה נוגד את עקרון חוקיות המנהל- אם אין אסמכתא לפעולה של רשות מנהלית בחוק, אזי היא בטלה. ביהמ"ש אומר שבאמת אין מקור בחוק ולכן לכאורה העתירה נכונה.

המדינה טוענת לסמכות בפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) שמסמיכה רשויות שונות לגבות עדות בחקירה. הפקודה לא מאפשרת לגבות את העדות בעזרת לחץ פיזי, אך היא מאפשרת שימוש בכוח אם זה נדרש מתוקף החקירה. למשל אם הנחקר מנסה לצאת מהחקירה וברור שנחוץ שהוא לא יצא, אז לא מאפשרים לו לצאת כמובן. כל דבר שהוא מעבר לכך כמו קשירת שק על הראש או מניעת אוכל מהנחקר, לא נובע מהחקירה ולכן הוא אסור לכאורה. 
בנוסף המדינה טענה את טיעון "הגנת הצורך"- הלחץ הפיזי מתחייב מכוח הוראות השעה כדי למנוע מצב של "פצצה מתקתקת". 

המסקנה הסופית של פ"ד היא שמאחר שאין מקור סמכות בחוק אזי עקרון חוקיות המנהל מחייב שלחוקרי השב"כ אין סמכות להשתמש בלחץ פיזי בחקירותיהם.
הש' קדמי בדעת מיעוט אומר שמבחינה משפטית אנליטית הוא מסכים, אבל במציאות היומיומית הפעילות של השב"כ היא חיונית ומצילה חיים, ואם נשאיר אותו ללא כלים לעשות זאת אז בטחון המדינה יפגע באופן משמעותי וזו תוצאה שהוא לא יכול להגיע אליה. כלומר הוא מסכים עם עקרון חוקיות המנהל מבחינה מהותית, אבל פרקטית הוא לא יכול להסכים עם התוצאה שהוא מביא אליה כי יש בכך פגיעה בבטחון. 

האיזון של קדמי בא לידי ביטוי בבג"ץ ירדור שם נקבע כי ניתן לפגוע בחוקיות המנהל על מנת למנוע תוצאה "התאבדותית" דהיינו במצב שבו יש סכנת קיום נתיר את הפגיעה בעקרון חוקיות המנהל (זוהי גישת הדמוקרטיה המתגוננת).

בפ"ד אחר היתה עתירה על כך שבישובים מעורבים אין שלטים בערבית וברק קבע שלכאורה אין חובה לשים שלטים כאלה

העקרון הנלווה והמשלים לעקרון החוקיות- חזקת הכשרות, לפיה כל פעולה שנעשתה ע"י רשות מנהלית נעשתה כדין, משמע שכל מי שטוען שפעולה של רשות כזו לא נעשתה כדין עליו הנטל להוכיח זו. זוהי חזקה מאוד מאוד חלשה למשל בפגיעה בזכויות יסוד: כל מקום שמעשה מנהלי פוגע בזכ' יסוד- הנטל עובר על המנהל להוכיח את צדקת הפעולה. 

עוצמת וכמות הראיות הנדרשות כדי להפריך את החזקה משתנה ממקרה למקרה. 

החזקה נועדה למנוע מצב שבו כל אחד יגיש עתירה נגד רשות סתם כך בלי נימוק כלשהו להוכיח את צדקתו. זו ההנחה שלנו שהרשות פועלת כדין.

אם ביהמ"ש צריך להגיע למצב שבו הנימוק שלו בדחיית עתירה הוא שישנה חזקת הכשרות על פעולת המנהל, אזי המצב לא רצוי ולא טוב, והוא מעיד על כך שכנראה אין נימוק אמיתי לכך שפעילות המנהל היא בסדר- לא משתמשים לרבו בנימוק מסוג זה.

חריגים לעקרון חוקיות המנהל

1. סמכויות טבועות- ההנחה היא כשכאשר חוק נותן סמכות מנהלית למעשה מסוים, ממילא החוק מסמיך בתוך כך גם פעולות שונות שנגזרות מהמעשה שהוסמכה אליו הרשות, ולא ניתן לבצע אותו בלעדיהן. מניחים שהחוק הראשי מעגן בתוכו את כל הפעילויות הנלוות ואין צורך לחוקק כל דבר קטן.

איגוד העיתונים היומיים נ' שר החינוך- שורת עיתונאים עתרה נגד תשדירי חסות ושירות בערוץ ה-1 (שהיה היחידי בזמנו- כמה נורא), משום שהן מפחיתות את הפרסומות בעיתונים. רשות השידור עונה טענה מתוחכמת (שנשענה על ההנחה ששופטי ביהמ"ש העליון לא רואים הרבה טלוויזיה) שתשדירי השירות באים להגשים את מטרות חוק רשות השידור. הם טענו תשדירי השירות מדברים על זהירות בדרכים, להתרחק מחפץ חשוד ומכבלי חשמל וכו'. כלומר הם טענו שהתשדירים מעבירים מסרים חינוכיים לאומיים חשובים וזו לא פרסומת. ביהמ"ש מקבל את הטענה לגבי תשדירי שירות ואומר שאם מעבירים מסרים חינוכיים אז זה באמת חלק מסמכויות העזר הטבועות.

לגבי תשדירי חסות, הרשות טענה שזה בסך הכל מסירת מידע על מי שעזר להפיק את התוכנית כמו שרצות שורות הקרדיטים בסוף. גם טענה זו מתקבלת ועד היום ישנם תשדירים מסוג זה, וזו טעות לדעת המרצה משום שי פרסומות רבות ורואים שהשופטים אכן לא הרבו לראות טלוויזיה.

כדי להבטיח שהסמכויות הטבועות יהיו רק סמכויות עזר, יש להראות קשר סיבתי מחייב לסמכות הראשית, והם אינן יכולות לפגוע בזכ' יסוד. 

2. דוקטרינת הדמוקרטיה המתגוננת- ע"פ קדמי בירדור יש את עקרון הדמוקרטיה המתגוננת וכשיש צורך להשתמש בו אז שמים בצד את כל העקרונות אבל זה מאוד נדיר ולא נעשה בכך שימוש מאז ירדור.

1. 3. הסמכויות הפרורוגטיביות (שיוריות)- סע' 32 לחו"י: הממשלה מעניק סמכות שיורית לממשלה בכפוף לכל דין. כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות מנהלית זו או אחרת, היא בסמכותה של הממשלה. סמכות זו קיימת בשתי סיטואציות: 

2. סיטואציה בה יש סמכות למדינה אבל לא כתוב לנו בשום מקום מי המוסמך לבצע אותה- ואז הממשלה היא המוסמכת.

3. זוהי הסיטואציה הבעייתית יותר- סיטואציות שבהן אין סמכות למדינה, ואז מן הסתם אין גם אורגן שמוסמך, אבל הסע' אומר שלממשלה תהיה סמכות לכך, לדוג' בפ"ד הועד נ' עינויים נטען כי הממשלה מכוח סמכותה השיורית מסמיכה את השב"כ וחקירותיו, אך הטענה נדחתה משום שסע' 32 אומר "בכפוף לכל דין" והיתה פגיעה בזכ' יסוד ולכן זה לא בכפוף לדין.
סע' זה הוא מעין סע' "סל" שמאפשר לממשלה להאציל סמכויות פרורוגטיביות על רשויות, שרים ואגפים שונים לצורך תפעולם, וקיימת בעיה עם החוקיות של הסמכויות האלה ואפילו ביהמ"ש מכיר בבעיה הזו. 

יש לסמכויות השיוריות מגבלות כאשר: 1. יש חקיקה אז אסור להן לסתור אותה, משום שאז זה לא יהיה בכפוך לכל דין. 2. כאשר המסוכת נתונה למישהו אחרי.

בג"ץ עיריית קריית גת- נחקק חוק שקבע איך יש לפעול לטובת שיפור וקידום אזורי הפיתוח במדינה, והחוק אמר שתהיה ועדת שרים שתקבע כיצד לעשות זאת. החוק נשכח, ואחרי שנזכרו בו החליטו לפעול כד להגשימו ומינו ועדה של מנכלי"ם שמטרתה היתה ללכת לבקר באזורים ולהחליט כיצד מקדמים את האזורים. הבעיה היתה שהחוק יצר מנגנון אחר מועדת מנכלי"ם, ולכן עותרים טענו שזה לא בסמכות ונוגד את החוק. המדינה טענה שיש לה סמכות פרורוגטיבית לצורך הגשמת המטרה הראויה ללא ספק. ביהמ"ש אמר שהסמכות היא בכפוף לכל דין ויש כבר הסדר חקיקתי, וסמכות שיורית היא לא מסלול עוקף ליצירת הסדר חקיקתי מהיר או לעקוף הסדר שכזה, ואם קיים כבר הסדר חקיקתי יש לפעול על פיוו לשנות את החוק.

בג"ץ נועם פדרמן- באמצע שנות ה-90 נשיא ארה"ב פנה למד"י להצטרף לכוח השיטור הבינ"ל המוקם בהאיטי. העותר טען שזה לא בסמכות המדינה לשלוח שוטרים לשם בגלל עקרון החוקיות כי אין הסדר חקיקתי שמסמיך אותה לכך. ביהמ"ש קבע שיש סמכות פרורוגטיבית משום שיש דברים שאנחנו רוצים שיהיו בסמכותה של הממשלה שכלא חשבו עליהם קודם ולא חיקקו אותם. לגבי העמידה במגבלות הסמכות השיורית- התנאים כאמור הם השניים לעיל, וכמובן שאין כאן פגיעה בזכויות אדם, אך העותר טען שהתנאי השני לא מתקיים משום שלא שלחו שוטרים אלא שלחו אנשים שהם בהכשרתם שוטרים והם יצטרפו לכוח בינ"ל, וזאת במסגרת יחסי החוץ של המדינה ולא כפי שנקבע בחוק שיהיה תפקידם של שוטרים.

עתירה חדשה שהוכרעה לאחרונה (פ"ד ניתן ב-16.1.05): אבנר שמעוני נ' רוה"מ- העתירה היא נגד מנהלת ההתנתקות על כך שהיא החלה בפעולות להגשמת התוכנית כמו הצעות לפיצויים וכו'. האם די בהחלטת ממשלה כדי להקים גוף ציבורי? צריך סמכות בדין, והחלטת הממשלה לא יוצרת מקור סמכות אלא אם חוק הסמיך אותה לכך, ואז המקור זה החלטת הממשלה ע"פ חוק. העותר טען שאין חוק מסמיך לקיומה של המנהלת, והיא הוקמה בהחלטת ממשלה רק מתוך ציפייה לחיקוקו של חוק שטרם חוקק שיסדיר את פעילותה, וזה פוגע בעקרון חוקיות המנהל. הממשלה רצתה קודם להקים את המנהלת ושתתחיל לעבוד, ורק אחרי זה יהיה חקו שיסמיך אותה וזה בעייתי. המדינה טענה שזה עדיף משום שכך לא תהיה חקיקה חפוזה שתסמיך אותה. 

יש כאן בעיה גם עם כלל ההסדרים הראשוניים, כי על פי פ"ד רובינשטיין בשאלות השנויות במחלוקת שגורמות לפילוג של העם יש הקפדת יתר דווקנית על קיומו של כלל זה ועמידה בו.

ביהמ"ש מצא סמכות להקים גוף ציבורי בסמכות הפרורוגטיבית ובהעדר כל מקור סמכות אחר הממשלה יכולה להיתלות בסמכותה השיורית. עם זאת יש להתגבר על המגבלות של סמכות זו:

המנהלת טענה שאין פגיעה בזכויות אדם משום שהם פונים ומציעים פיצויים למי ששמע על התוכנית ומעוניין לעבור והם לא פוגעים באף זכות אדם. כלומר בשלב זה המנהלת מדבר רק עם מי שפונה אליה ולכן אין בעיה עם זכויות אדם, אבל למה שמד"י תתן למי שבא מרצונו כסף? על סמך איזה חוק? המדינה אמרה שכל החלטה על הוצאת כספים תהיה תלויה באישור ועדת הכספים- שמורכבת ע"י רבים מהכנסת ולכן היא "כנסת זוטא". זה לא ממש נכון כי הועדה היא עדיין לא הכנסת וגם העברה דרכה היא סטיה (אמנם פחות חמורה) מעקרון החוקיות ודרישת הסמכות בחקיקה.

חשין: את דרישת החקיקה מרחיבים לסע' 32, אחרי הרחבה זו יש לעמוד במגבלות הסמכות השיורית, אחרי שעומדים בהן ישנה הבעיה של הכספים שעליה מתגברים עם ועדת הכספים שקרובה יותר לרשות מחוקקת, וכן עוד מעט יחוקק חוק ואז כל הליקויים כבר יוסדרו בו. רק בהתקיים כל התנאים- מתחייבים לפעול רק בסמכויות ביצוע, בהתאם לחובת הנאמנות לציבור ולא פוגעים בתקציב ובזכ' אדם- במקרים כאלה מאפשרים את ההרחבה של הסמכויות הפרורגטיביות. 

מציאות זו לא כל כך טובה מבחינה מנהלית כי היא מרחיבה את נושא הסמכות הפרורגטיבית.

לשבוע הבא לקרוא: נושא 3 בסליבוס, וע"מ 4 סע' ג'.
