שיעור 4 (3\17)

חסר עשרים דקות
איפה אפשר למצוא את עקרונות היסוד של שיטתנו? אמרנו כבר שבחוקי יסוד ובמגילת העצמאות, ומקום נוסף הם פסקי הדין. שם השופטים משתמשים רבות בטענה שעקרונות היסוד "אינם כתובים עלי ספר.." משמע שאין מקום כתוב לחפש אותם, ומדובר למעשה במשהו מאוד אמורפי, שמשקף את דעתם של השופטים. איזושהי הסכמה על עקרונות היסוד של השיטה, שהרבה פעמים אפשר לזהות אותה רק רטרואקטיבית- אחרי שביהמ"ש אומר שערך מסוים הוא אכן חלק מעקרונות היסוד. זוהי אינה רשימה סגורה ולכן תמיד יכולות להיות אופציות שיהיו חלק מעקרונות היסוד בעתיד, וכן יכול להיות שמה שמוכר כיום כעקרון יסוד לא יוכר בעתיד ככזה. 

אם כך איך הרשות עובדת? 

בכפוף לעובדה שהיא כפופה לעקרונות יסוד שאותם אין אפשרות תמיד לדעת, ומה שכן יודעים זה שהם מכילים את מכלול זכויות האדם של המשפט הבינ"ל ועקרונות המשטר הדמוקרטי, אך הרשימה אינה סגורה ואף דינמית (מה שהיום לא בהכרח יהיה מחר).

העובדה שזכויות היסוד הוכרו בחוקי היסוד לא שינתה רבות את הפרקטיקה שהייתה בנוגע לכיבוד הזכויות הללו, אך היא שינתה את החשיבות שניתנה להם באיזון.

כשמדברים על כפיפות הרשות לעקרונות יסוד המקרה הנפוץ הוא כפיפות לעקרון השוויון, והכלל הוא שהרשות חייבת להפעיל את סמכותה באופן שוויוני, כאשר שואלים שתי שאלות (לדוג' מתן חופשת לידה לנשים):

1. האם עצם קיום הסמכות מקיימת את עקרונות השוויון? אוכלוסיית הנשים היולדות שונה משאר האוכלוסיה ולכן זכאית ליחס שונה עבור שונותה.

2. האם מפעילים את הסמכות באופן שוויוני? לבדוק שכל הנשים היולדות יקבלו זכויות שוות ולא שאחת תקבל חופשה ארוכה משל השניה.
הקביעות העקרוניות לגבי איך עקרון השיווין מחייב רשות שלטונית נקבעו בפ"ד חוקה למד"י נ' שר האוצר:

אגודת חוקה לישראל רוצה להיחשב כמוסד ציבורי ובכך לקבל פטור ממס כלשהו, אך משרד האוצר לא נעתר לבקשתה. טוענת האגודה לאפליה בינה לבין גופים אחרים שקיבלו את הפטור ממס הכנסה לתרומות, למרות שפעילותן לכאורה דומה- הם למעשה שואלים "למה הם כן ואנחנו לא?".

איך בודקים סיטואציה כזו מבחינה נורמטיבית? צריך לבדוק איך אחרים מקבלים: 

דבר ראשון, או שכולם מקבלים בזכות, אם כך גם אני זכאי אבל לא מקבל, ולכן אין שוויון ואני דורש לקבל. במקרה זה טענת השוויון היא טענה פחות חשובה כי הטענה החשובה היא שיש לי זכות ושיתנו לי אותה. 

האפשרות השניה, כולם מקבלים למרות שאין להם זכות, ולכן בשם השוויון אני מבקש שיפסיקו לתת להם ושיפסיקו את המצב המפלה (למרות שאני מבין שאני לא יכול לקבל כי איני זכאי), וזה יתן לי שוויון כי זה ימנע מהאחרים יתרון עלי.

במקרים נדירים ומסוימים ניתן לבקש את מתן הזכ' על סמך הפרקטיקה של המנהל, אפילו שמלכתחילה המנהל מעניק את מה שמוענק לשאר (במקרה זה פטור ממס הכנסה על תרומות) בחוסר סמכות.

אופציה שלישית ואחרונה, שלאף אחד אין זכות, אבל יש לרשות שק"ד למי כן להעניק והיא מפעילה אותו באופן מפלה. למשל אם הרשות החליטה להעניק משהו למגזר מסוים, עליה להעניק אותו לכל חברי המגזר באופן שוויוני.

היישום המובהק והמוקצן יותר של עקרון השוויון כמחייב נעשה בפ"ד קעדאן, ושם יש להבחין בין האמירה הנורמטיבית, לבין התוצאות המשפטיות שנבעו ממנה.

משפחה ערבית רצתה לגור ביישוב קציר, אך לא נתנו להם לקנות בית משום שזהו יישוב קהילתי ובהתאם לתקנון היישוב רק מי ששירת בצה"ל יכול להתגורר בו. 

המשפחה פונה לסוכנות, למשרד השיכון ולכל הגורמים הרלוונטיים (לצורך מיצוי ההליכים לפני פנייה לבג"ץ) ובכולם נענו שהחלטת היישוב תקיפה. 

מגיעה העתירה לבג"ץ, ונשאלת השאלה האם הדרישה לשירות צבאי, שמביאה לתוצאה שלמעשה יש אפליה בין יהודים לערבים, ובפועל (להוציא קבוצות לא יהודיות מסוימות שכן עושות צבא) הייתה כוונה ליצור ישוב ליהודים בלבד, והשאלה היא האם כוונה שכזו היא לגיטימית. 

נניח שמד"י היא מבצעת הפעולה- האם זה תקין? מד"י מחויבת לעקרונות היסוד, בתוך כך לעקרון השוויון ולכן הקצאת קרקע באופן לא שוויוני היא, על פניו, התנהגות שפוגעת בעקרון השוויון. 

מה יכולים לטעון ביישוב? הם יכולים לטעון שהם קבוצה ייחודית בעלת יסוד קהילתי משותף, והרכב הקהילה שלהם הוא מפתח לקיום המאפיינים הקהילתיים. זוהי טענה עובדתית שאפשר לבדוק בפועל, וניתן לראות בבדיקה קצרה (כפי שעשה ביהמ"ש) שאין באמת פעילות קהילתית כלשהי ביישוב (פרט לעובדה שכולם יהודים), ולכן ביהמ"ש קובע שכשאין סממן קהילתי אז טענה זו לא עומדת.

טענה נוספת שיכולים לטעון ביישוב, היא שהם רוצים לדאוג לרצף יהודי של ישובים יהודיים באזור מטעמים ביטחוניים, ומשפחה ערבית אחת שתכנס ליישוב יכולה ליצור "מדרון חלקלק" שיביא לפגיעה בביטחון. טענה זו לא נכונה משום שלא רחוק משום ביישוב חריש מותר לכולם לגור, ולכן לא ניתן לטעון שזה יפגע ברצף ההתיישבות היהודית.

המסקנה הסופית של פ"ד: יש כאן אפלייה פסולה ויש לאפשר לקעדאן להתחיל בהליכי ההתיישבות (נכון להיום התהליכים בעיצומם כבר 10 שנים).

בנסיבות הספציפיות נקבע שהיתה כאן פעולה לא שוויונית, ושקעדאן צריך ויכול לגור בקציר, אבל עדיין יש תנאים אחרים לא פסולים בתקנון היישוב, ולכן פסק הדין נזהר מאוד להחיל את עצמו מעבר לנסיבות המיוחדות של פ"ד קעדאן, אך בכל מקרה קובע שבנסיבות מסוימות אי אפשר להפלות.

בנוסף לעקרונות השיטה שהרשות כפופה להם, היא כפופה גם לאוסף עקרונות נוספים:

עקרון הסבירות- לדוג' מספרת המרצה על עתירה נגד קידומו של תא"ל גלילי שפקידתו התלוננה נגדו על אונס, הפצ"ר המליץ שלא להעמידו לדין בגלל שהמתלוננת אמרה שלא תעיד, אך המליץ להעמידו לדין משמעתי על התנהגות שאינה הולמת (אם היחסים בהסכמה), וכן מורה על עיכוב בקידומו לשנתיים הקרובות. כל ההמלצות התקבלו, וכעבור 3 שנים הקצין מועמד לקידום בדרגתו ובתפקידו. העותרת, אותה פקידה מתלוננת, יוצאת נגד קידומו וטוענת שההחלטה של הרמטכ"ל ושהב"ט היא בניגוד למה שנקבע בעבר. הם טוענים שמה שהוא עשה בעבר לא נעלם מעיניהם והם שקלו לכאן ולכאן והחליטו שלמרות זאת ולאור כישוריו הם החליטו שניתן לקדמו על אף העבר. העותרת טענה שהחלטתם לא ראויה ולא סבירה, ושעברו הלא מוסרי לא יכול לאפשר לו לשמש כאלוף. 
מבחינת שאל הסמכות אין בעיה, הרמטכ"ל בעל סמכות רחבה למינויים בצה"ל, ובתור רשות מנהלית הוא כפוף לעקרונות שמחייבים את הרשות, והטענה היחידה נגד החלטתו היא שהיא לא סבירה. סבירות של החלטה זו בעצם הדרך שבה אנו נמצאים בין מכלול השיקולים, אם האיזון הוא נכון, אז ההחלטה היא סבירה. צריך לאתר את הערכים, לתת להם משקל ולהכריע ביניהם בנק' החיכוך. כשיש שק"ד לרשות יש פוטנציאל לאיזון בין ערכים ואז הרשות מחוייבת לסבירות בשק"ד. 

עילת הסבירות נולדה גם היא בביהמ"ש העליון, כאשר נק' הציון המרכזית היא בפ"ד דפי זהב בע"מ נ' רשות השידור, בו דפי זהב עתרו נגד רשות השידור לגבי פרסומות ברדיו. הש' לנדוי (מיעוט) מגיע למסקנותיו מבלי להשתמש בעובדה שהיא חוסר סבירות ולכן הוא במיעוט בעניין זה, והשופט ברק שמוביל את הקו הפרשני החדש בביהמ"ש מגיע לאותה מסקנה בדרך אחרת, ויוצא באמירה ברורה שהרשות פעלה בצורה סבירה, ולכן המעשה המנהלי שהיא עשתה תקף. 

הרשות מחויבת לפעול באופן סביר, וחוסר סבירות כשלעצמו מהווה עילה לפסילה של שק"ד מנהלי, ואם מעשה הוא בלתי סביר די בכך כדי לפסול אותו, וזה לעומת לנדוי שאומר שרק מעשה קיצוני ביותר עם ניגוד עניינים יביא לפסילה, ולכן אין צורך להשתמש במונח הסבירות.

את חוסר הסבירות מודדים באמות מידה אובייקטיביות, היינו, מה היתה עושה רשות מנהלית סבירה בנסיבות העניין. 
מבחן זה יכול ליצור מצב שבו נגיע ל"מתחם סבירות" מסוים, כלומר מס' אופציות פעולה נכונות שיכלה לנקוט הרשות והיינו אומרים שזו התנהגות סבירה (מתחם הסבירות- מתחם פעולות שנחשבות סבירות).
הכלל הבסיסי אומר שכאשר ביהמ"ש בודק פעולה של רשות מנהלית, אז כל עוד הפעולה נמצאת בתחום מתחם הסבירות הוא לא יתערב, גם אם הוא חושב שהיה צריך לפעול אחרת, משום שהוא לא ימיר את שק"ד הרשות בשק"ד שלו, וכל עוד מעשה מנהלי כלול בתוך מתחם הסבירות אין התערבות.

סבירות מבחינת ברק זו עילה עצמאית (אין לה כל מקור כתוב), ומתוך עקרונות היסוד של הרשות כאשר יש חוסר סבירות מהותי אזי למעשה הרשות פועלת בחוסר סמכות, משום שסמכותה נבנתה מלכתחילה לפעול בצורה סבירה. למנהל לא ניתן כוח כדי שיפעל בצורה בלתי סבירה, ולכן כשהוא פועל בצורה זו הוא משולל סמכות. 

הבעיה מתעוררת כאשר מצטרף למשוואה העקרון הבא שאליו מחויבת הרשות, עקרון המידתיות.

