שיעור 6 (4\7): הנחיות מנהליות 

חסר חצי שעה ראשונה (פקקים...)
לגבי ההנחיות המנהליות הלא כתובות (להבדיל מהכתובות שיש חובת פרסום ע"פ חוק), נקבע בפסיקה שיש חובת פרסום עליהם אך הן לא צריכות להיות מפורסמות ברשומות. כך שמצד אחד שללנו את ערוץ הפרסום הזה, אך מצד שני אפשר לחשוב על דרך יצירתית יותר לפרסום בערוצים שונים חוץ מהרשומות. 

הכלל שקובע ביהמ"ש הוא שהפרסום צריך להיות אפקטיבי (שיגיע לציבור), והבחינה לכך נעשית לפי כל עניין ועניין בנסיבות של ההנחיות שאותן אנחנו רוצים לפרסם. כלומר, יש לאפיין את קהל היעד ולבדוק היכן הוא נמצא ואז יש למקד את הפרסום אליו בצורה ראויה. 
מכיוון שהפרסום צריך להיות פרסום כלשהו, אזי תמיד הבחינה תהיה אינדבדואלית, ותמיד יהיה ניסיון יצירתי להראות שהמידע פורסם וכוון לאנשים מסוימים.

חובת הפרסום היא מוחלטת, ואם רשות לא תפרסם את ההנחיות זה נתפס כפגם מהותי עם תוצאות משמעותיות. הבעיה היא שחלק מהרשויות ממאנות לפרסם את ההנחיות השונות (במקרי מס למשל) משום שאם הם יפרסמו אז הציבור ידע למשל מתי יש הנחיה להגיש כתב אישום ומתי לא (בהעלמות מס) וכך יישרו קו בהתנהגותם עם ההנחיות. ביהמ"ש אומר שעדיין זו חובה לפרסם כי זוהי זכותם של אנשים לדעת מהם ההנחיות גם אם פרסומם לא הכי טוב. 

כמובן שקיים פער בין המצב שצריך להיות לבין המצב במציאות, משום שבפועל לא תמיד הרשויות מפרסמות את ההנחיות הפנימיות שלהן, וכן הן לא ימהרו למסור אותם לציבור גם אם יתבקשו לכך.

הנחיות הן עשייה מנהלית וגם גיבוש של הנחיה היא עשייה מנהלית, כך שכל הכללים שחלים על המעשה המנהלי נכונים גם לגיבושן של הנחיות (כפיפות לעקרונות היסוד לש השיטה, מידתיות סבירות וכו') ולפיכך ניתן גם לתקוף את עשייתן. כמו שבודקים מעשה מנהלי כך בודקים הנחיה.

דבר ראשון בבדיקת ההנחיה יש לבצע בדיקה מקדמית ששואלת האם ההנחיה חלה על המקרה הנ"ל, קרי האם המקרה נופל לגדרה ולסכמה שלה. כמו כן חייב להיות שק"ד בהפעלת ההנחיה ע"י הרשות, משום שהיא אינה בעלת מעמד נורמטיבי כחוק ואין ללכת על פיה מבלי להפעיל שק"ד, לכן יש לסטות ממנה במידת הצורך. כל דבקות בהנחיות זה למעשה שלילה של שק"ד, וזה דבר שלרשות אסור לעשות.

כמובן ששינוי ההנחיות בתכיפות מידי גבוהה מעיד על פגם בשק"ד משום שזה פוגע ביתרון הפומביות של ההנחיה, לכו יהיה ניתן לתקוף את הפעולה בגין הפעלת שק"ד בצורה לא ראויה.

בפועל ברוב המקרים יש הנחיות והרשות תיצור אותן, אך באשר לשאלה האם לחייב רשות ליצור הנחיות אם לא עשתה זאת, מבחינה תיאורטית יש מקום לעשות זאת כדי שהיא תפעל בצורה שוויונית, גלויה ומסודרת.

סטיה מהנחיות:

הרשות מחויבת תמיד לבדוק בבדיקה מקדמית האם הסיטואציה שלפניה מתאימה לסכמה של ההנחיות שלה (מקרה חריג, לא סטנדרטי), ובמידה שהיא לא מתאימה הרשות מחויבת לסטות מההנחיות ולא להפעילן, משום שהפעלתן על סיטואציה לא מתאימה תהיה בבחינת הפעלת שק"ד לא ראוי. כלומר זה המצב הרגיל של הסטיה- סיטואציה חריגה שמחייבת סטייה מההנחיות.
במקרים אחרים יש חובה על הרשות לסטות מהנחיה כאשר היא כבר סוטה באופן עקבי מההנחיות שקבעה לעצמה, וזאת משום שאי סטייה מהן עלולה לפגוע בעקרון השוויון. דוג' לכך הייתה בפ"ד  בשנות ה-60. חוקי העזר של עיריית ת"א קבעו כללים למתן רישיון לפתיחת מסעדה, כמו קביעת מרחק מבתי מגורים, כללי מיקום ארובות אוורור וכו'. התקנות היו ברורות וכל מי שרצה לפתוח מסעדה ידע מה עליו לעשות. אולם, כל זה היה בתאוריה, ובאופן פרקטי בעירייה נהגו לתת רישיון למסעדות תוך התעלמות גורפת מהכללים הללו, ואחרי שלאנשים רבים ניתן רישיון אדם מסוים לא קיבל ולכן עתר לבג"ץ. לאחר שהביא מספיק דוגמאות לכך שנעשתה סטייה מההנחיות, בג"ץ קבע שעל מנת שלא לפגוע בעקרון השוויון יש לשלול מכולם את רישיונם או להעניק גם לאותו אדם רישיון.

בכך שבעירייה התעלמו מההנחיות באופן שיטתי הם למעשה לא הפעילו את שק"ד שלהם.

שינוי הנחיות:

מאחר שהנחיות הן עניין של שק"ד, לפעמים יתגלה צורך לשנות אותם. לדוג', המהירות המותרת לנהיגה הפכה ל-10% מעל המותר משום שהמשטרה מראש מורידה 10% מהמהירות הנמדדת כדי לא להיכנס לשאלות בדבר הטכנולוגיה שמאחוריו. דבר זה יצר נורמה לנהגים לנסוע המהירות הגבוהה מהמותר.

הבעיה בשינוי הנחיות היא שהשינוי פוגע בעקרון הפומביות וההסתמכות, משום שאנשים יודעים שכך וכך הרשות פועלת ובהתאם לכך הם מכלכלים את מעשיהם. הבעייתיות היא כשיש הסתמכות אקטיבית, היינו שאדם בפועל פעל בהתאם לידיעתו להבדיל מציפייה.

ככלל, כשמדברים על שק"ד אז אין לאדם זכ' מוקנית שהרשות תפעיל כלפיו את שק"ד בצורה כלשהי, לדוג' גם אם התרגלת שלא אוכפים את המהירות המותרת אין לך זכ' בשל כך לנסוע במהירות של 10% העולה על המותר. ולכן העובדה שרשות מחליטה לפעול בצורה זו או אחרת לא פוגעת באזרחים.

אבל, כאשר מראים שאדם פעל בצורה מסוימת ע"פ ההנחיות שהיו ידועות והיו לו הוצאות בשל כך, כלומר הייתה לו הסתמכות אקטיבית, אז יאפשרו לו השלים את פעולתו מכיוון שהחל בה, וההפעלה הזו תהיה מאוד אינדבדואלית. לעיתים יהיו הוראות מעבר שיאפשרו למי שהחל בהליך כלשהו לסיים אותו ולא להיפגע מההנחיות החדשות (בסגנון "מי שפנה לקבלת רישיון עד תאריך...").

הנחיות מיוחדות: 

הנחיות היועץ המשפטי לממשלה

הנחיות אלה ברמת העקרון הן הנחיות מנהליות רגילות שמעמדן הנורמטיבי הוא נמוך, אפשר לסטות מהן ולשנות אותן ולפעמים חייבים לסטות מהן. 

עם זאת, בגלל שמדובר ביועמ"ש, על אף שמבחינה פורמלית הן הנחיות ככל הנחיה, בשל הסמכות שיש ליועמ"ש להודיע לרשות מסוימת שהוא לא ייצג אותה בנסיבות מיוחדות, הפרקטיקה מתייחסת להנחיות אלו כמעין שיקוף של הדין, ומבחינת הרשויות יש להן באופן מעשי תוקף מחייב.

זאת משום שרשות שתפעל בניגוד להנחיות היועמ"ש, הפעולה שתהיה בניגוד להנחיות לא תזכה להגנה ע"י היועמ"ש ולפיכך ככל הנראה היא תבוטל, וזה גורם לכך שהרשויות מתייחסות להנחיות אלו בצורה שונה לחלוטין מהיחס להחלטות אחרות. 

חוזר מנכ"ל

אלו הם המסמכים שמנכ"ל המשרד הממשלתי מפיץ לכפופים לו (בעיקר במשרד החינוך), ומבחינה פורמאלית זו מקסימום הנחיה מנהלית שבה הוא מפיץ להם את דעתו לגבי מה ראוי להיות בסיטואציה מסוימת. 

גם כאן בפועל זה הופך להנחיה חזקה מאוד שהכפופים לה לא מפעילים את שק"ד שלהם והולכים ע"פ החוזר משום שהוא נתפס כ"קדוש", וזה הופך את ההליכה ע"פ החוזר מבלי הפעלת שק"ד לפגומה.

לשבוע הבא: הבטחה מנהלית (4 פ"ד בנושא ז').
