שיעור 1 (2\24):

המשפט המנהלי עוסק במנהל וברשויות המנהל. אלו הם הגופים שנותנים שירותים מטעם המדינה, מארגנים פעילויות מטעמה, ודואגים לעניינים שונים ומגוונים. 

רוב הפעילות בתחומים המנהליים מופקדים בידי הרשות המבצעת במד"י, קרי הממשלה והמשרדים הממשלתיים השונים, בין אם המדינה עוסקת בדברים הללו באופן ישיר ובין אם באופן עקיף.

חברות ממשלתיות, גופים ציבוריים ומעין ציבוריים- על כל אלה חלים הכללים של המשפט המנהלי.

רקע היסטורי: 

בסוף המאה ה-19 המדינה הולכת ותופסת מקום יותר מרכזי בחברה ובחיי האדם, וזאת בעיקר בעקבות המהפכה התעשייתית. נוצר מצב בו המדינה לוקחת על עצמה תפקידים שונים ורבים, בעיקר בעקבות לחצים של ארגונים חברתיים שונים, וכך המדינה מתחילה לחוקק חוקים חברתיים (הגבלת שעות עבודה לילדים), להקים בתי חולים ופונקציות עזר בתחומים שונים.

עם הזמן כבר משתרשת תפיסה אידאולוגית שעל פיה המדינה צריכה לדאוג לכל הדברים הללו,  ומוקמות זרועות שלטוניות שמקושרות לשלטון ואחראיות לתחומים הספציפיים- אלו הם רשויות מנהליות. 

ככל שיש יותר רשויות מנהליות יש יותר צורך בכללים משפטיים שיפקחו על הרשויות, משום שמדובר ביחסים משפטיים בין הרשויות המנהליות לאזרח.

מדינת ישראל הוקמה על תשתית המסורת האנגלית המפוארת ועקרונות אלו חלחלו למשפט הציבורי, אולם אין כמעט חקיקה כללית נורמטיבית רלוונטית בנושא שמסדירה את הנושא, אלא יש הרבה חוקים שמסדירים את הפעילות של גופים ספציפיים.

הבעייתיות שנוצרת מכך היא שאין וודאות וציפיות, הן במישור של החלטות בג"ץ שלא ידוע מה יוחלט בהן, והן במישור הביצועי שבו פקידי המנהל השונים לא יודעים בהכרח איך לנהוג בפועל.

ישנם באופן כללי 4 עקרונות יסוד שמנחים את המשפט המנהלי:

1. עקרון חוקיות המנהל- במשפט הפלילי כל מה שלא אסור בחוק במפורש, מותר לאזרח לעשות. במשפט המנהלי העקרון הוא הפוך וכל מה שלא מותר לרשות החוק- אסור. מה הרציונל? מגבילים את המנהל שלא יפגע בזכויות האדם בצורה שרירותית. ממה נובע הפחד הזה מהמנהל? הסיבה היא שהמנהל נמצא בכל מקום ומלווה את האדם בעצם מרגע לידתו (מענק לידה), ילדותו (חינוך), בגרותו (הוצאת רישיון), והמשך החיים (חתונה, ילדים, פתיחת עסק וכו'). כמו כן, רוב פעילות החקיקה במדינה נעשית בחקיקת משנה ע"י רשויות המנהל ופחות ע"י חקיקה ראשית של המחוקק שהוא גוף נבחר, מה שאומר שלמעשה רשויות המנהל מכתיבות לנו את החיים מבלי שתהיה לנו אפשרות להשפיע על כך. זוהי גם סיבה לכך שיש להגביל את המנהל ופעולותיו ע"י עקרון מסוג זה.

2. עקרון הסמכות המנהלית-  זוהי נגזרת ישירה של עקרון חוקיות המנהל, ואומר שהמנהל רשאי לנהוג אך ורק בתחום סמכותו, ולפעולה שנעשתה בחוסר סמכות יש להתייחס באופן שונה כי אולי היא בטלה (היא לא בהכרח Void). סמכות זה לא רק העקרון הראשון אלא גם דרישה של מדיניות וסבירות (כולל מחוייבות לעקרונות חוקתיים) בפעילות המנהל, דברים שנקבעים ע"י הפסיקה.
3. כלל ההסדרים הראשוניים (סמכות המנהל להסדרים משניים)- כלל זה אומר שמלכתחילה רשות מנהלית, מלבד היותה פועלת בגדרי החוק המסמיך, צריכה בפעולתה בגדרי החוק המסמיך לעמוד בקריטריון של כלל ההסדרים הראשוניים, כלומר רק תקנות ביצוע הם בסמכות מחוקק המשנה ולא תקנות כלליות, אלו רק בסמכות המחוקק הראשי. לדוגמא פ"ד רובינשטיין קבע ששר הבטחון יכול לפטור משירות ע"י צו אינדוודואלי אבל לא פטור גורף לקבוצה מסוימת- זה צריך להעשות בחקיקה ראשית.
4. המנהל כנאמן הציבור-  אם קיומה של המדינה נובע מהכוח שהעניק לה הציבור? כדי שהמדינה תפעל לטובת הציבור ולרווחתו. הציבור נותן לגיטימיות למדינה לעשות פעולות שונות ובכך מקבל גם את אלה שפוגעות פה ושם בזכויותיו (כמו מיסים), אם זה לצורך טובת הכלל. המנהל בפעולותיו פועל תחת העקרון שהוא נאמן הציבור, וכל פעילות צריכה להיות מוצדקת ולגיטימית לטובת הציבור ולא לטובה אישית- קיומו של מנגנון הוא לגיטימי כאשר הוא פועל לטובה אישית שלו.
בעבר, לפני 20 שנה, המשפט המנהלי היה מאוד ברור. יש מדינה, רשויות, אורגנים, ועליהם חלים כללים משפטיים מיוחדים שמאוגדים תחת משפט מנהלי. היו כללים ברורים לגבי סמכויות, ואיזה סנקציות ניתן להפעיל כאשר המנהל פועל בצורה לא ראויה.

המנהל גדל כי המדינה הרגישה אחראית לתחומים רבים, וניסו לתחום אותו תחת כללים יותר נוקשים. מצד שני רוצים שיהיה למנהל שק"ד רחב כי הוא פועל בתחומים רבים שנוגעים לחייו, ולכן רוצים שהכללים דווקא יהיה גמישים.

המלכוד הזה קיים לאורך כל הקורס, בין סיטואציה שבה רוצים להגביל את המנהל בכללים נוקשים כדי למנוע חריגה מסמכות (כלל ההסדרים הראשוניים), ומצד שני וזה לא יעיל להגביל את הרשות יותר מידי כי יש מקרים שבהם יש פעולה שברור שרוצים שהמנהל יעשה אבל היא חריגה קטנה מסמכותו. לכן קיים פרדוקס בלתי פוסק במשפט הציבורי, ומנסים למצוא מנגנון אפקטיבי שיאזן בין הקטבים הללו, ולא תמיד בהצלחה. צריך למצוא כללים מנחים כדי שנדע כיצד לנוע בתוך הכאוס הזה.

פ"ד רובינשטיין- חוק שירות בטחון מסמיך את שר הבטחון לפטור בצו אדם משירות מסיבות שונות, וזו סמכות שיורית ברורה שאומרת ששר הבטחון רשאי לבחון מקרה אינדבדואלי לגופו ע"פ נסיבות אישיות שונות שלא נפלו ברובריקות הקיימות בחוק שמקנות פטור משירות.

מה שקרה הוא שמכוח אותו סע' כל מי שהיה רשום כתלמיד ישיבה בישיבות הסדר היה מקבל פטור משירות (נושא שהותקף בעתירות שונות כבר משנות ה-70). במקרה זה לא נטענה טענה מהותית נגד אי גיוס בני הישיבות, אלא נטעה טענה פורמאלית- הסדר מסוג זה צריך להיות בחקיקה ראשית מפורשת ולא בחקיקת משנה (כמו גיוס בנות).

מה זה משנה לעותרים אם זה יוסדר בחקיקת משנה או חקיקה ראשית? 

1. טענה ערכית עקרונית- נושאים מסוימים בעלי חשיבות כמו זה, ששנויים במחלוקת ציבורית, יש צורך שיוסדרו בחקיקה ראשית .

2. הטענה המנהלית הפורמאלית- מקום שפעולות של שלטון מעוגנים בחקיקת משנה, מן הראוי הוא כי המדיניות הכללית ואמות המידה העקרוניות המונחות ביסוד הפעולה, יעוגנו בחקיקה ראשית שמכוחה תותקן התקנה או תעשה פעולת המנהל. אמות מידה עקרוניות מנחות, צריכות להיות בחקיקה ראשית, והסדרים שעל פיהם תלמידי ישיבה מקבלים פטור משירות צריכים להיות בחקיקה ראשית עם כל הפרטים הנוגעים להסדר (מי עונה להגדרה, אילו ישיבות וכו'). 
הטענה בבג"ץ ברמה העקרונית מתקבלת, והוא מאמץ את העמדה שכלל ההסדרים הראשוניים הוא כלל מחייב במשפט הישראלי. אם יש צורך לפגוע בזכויות, יש לעשות זאת בחקיקה ראשית ולא למסור זאת לידי מחוקק המשנה, ומעבר לכך יש עניינים מיוחדים במינם בהם לא קנתה הרשות המבצעת סמכות. אם מדברים על שאלות יסוד המפלגות את החברה הישראלית, אז הדרישה שלנו לעמידה דווקנית בתמיכה בהסדרים ראשוניים תהיה קפדנית יותר, אבל לא בכל מקרה שבו רשות מנהלית תקבע הסדר שחורג מהכלל אז נפסול את פעולתה וזה לא כלל מוחלט.

פ"ד הפורום לדו קיום בנגב- במקרה זה המסקנה הסופית של פ"ד היא שבהינתן עילה טובה אפשר להסתדר גם בלי חקיקה או אפילו בניגוד לחקיקה, אם רוצים לפתור בעיות קשות. 

נחל חברון הוא נחל אכזב שבחורף עולה על גדותיו ומשבש את כל התנועה באזור ואי אפשר לעבור מצד לצד. העתירה מבקשת לחייב את המדינה להתקין גשרונים למעבר מעל הנהר בחורף. מבחינה נורמטיבית כדי לבנות גשר צריך אישור בניה, ומאחר וישוב הקבע שתוכנן שיוקם שם עוד לא נקבע איפה הוא יוקם ואין תוכנית מיתאר, המדינה לא יכולה להוציא אישור בניה, ובטח שהיא לא תבנה גשר בצורה לא חוקית. אין למדינה סמכות חוקית להקים את הגשר ולכן אי אפשר לבקש ממנה את זה, מה שכן אפשר לבקש ממה זה לזרז את אישור תוכנית המיתאר וכו' ולכן העתירה היא מאוד מוזרה כי למעשה היא מבקשת מהרשות לעשות מעשה שאינו בסמכותה ולכן לא חוקי. לכאורה, בג"ץ היה צריך לדחות את העתירה מכיוון שהיא לא מתאימה. במפתיע, השופט מצא מביא את סע' 15(ג) לחו"י השפיטה שאומר שביהמ"ש העליון ידון בעניינים שיש בהם סעד למען הצדק בכל נושא שאין סמכות לכל בימ"ש אחר, וקובע שלהוראה זו יש מעמד חוקתי על- חוקי. הוא קובע אין שום הגבלה על הסעד שביהמ"ש יכול לתת כתרופה למען עשיית צדק, גם אם חקיקה ראשית אומר אחרת, כלומר למעשה עקרון חוקיות המנהל כפוף לעקרון שקבע בג"ץ בפ"ד זה.

בשורה התחתונה של פ"ד- למרות שע"פ החוק מדינת ישראל אינה מוסמכת ואנה רשאית לבנות גשר על נחל חברון באזור המבוקש, בג"ץ מוציא צו ביניים שמחייב אותה לעשות כך, כי סע' 15(ג) שהוא סעיף חוקתי על- חוקי נותן לו סמכות לכך. 

ביקורת המרצה על פ"ד: בפני ביהמ"ש עמדו הרבה אפשרויות פעולה לפני נקיטת צעד דראסטי ודרמטי שכזה כמו הקמת תחבורה ציבורית הולמת כסעד. העובדה שבג"ץ בוחר בסעד כה דרמטי היא כזאת שאומרת שיש לנו משהו שנוגס בעקרון יסוד שניסינו לבסס.

בג"ץ פריצקי- בבחירות לרשויות המקומיות ב-98 אנשים רצו לקבל ספח בתעודת הזהות כדי שיוכלו להצביע תקופה של שלושה שבועות לפני הבחירות (זמן סביר יחסית), ומשרד הפנים היה בעיצומים. מגיע שבוע לפני הבחירות וצופים שבערך 400,000 איש לא יוכלו להצביע. מה עושה הכנסת? מתקינה תקנות שע"ח שמבטלות את הצורך בספח ובחותמת בספח. תקנות שע"ח גם מתקנות את החוק הראשי (חוק הבחירות) וגם את חקיקת המשנה (ע"י שר הפנים). העיצומים במשרד הפנים נגמרו והוגשה עתירה כנגד התקנת תקנות שע"ח מהטענה שהן בחוסר סמכות ואינם בתוקף.

הטענות המהותיות שנטענו ע"י העותרים שואלות האם ניתן להתקין תקנות שע"ח לצורך הסדרת עניין של בחירות. לצורך התקנת תקנות שע"ח יש צורך במצב חירום (קיים תמיד ממילא), והפסיקה הוסיפה דרישות נוספות כמו שאין דרך פעולה אחרת, התכנסות הממשלה בתנאים מסוימים, העדר חלופות אחרות וכו', אך החשוב מכל הוא שהתקנות יהיו הצעד האחרון שבו נוקטים, ואם אפשר לחוקק חוק רגיל וללכת בדרך אחרת אז אין ללכת בדרך זו. הבעיה עם תקנות אלה היא שהן נותנות כוח בלתי מוגבל למחוקק המשנה (לרשות המבצעת) להפקיע חוק, לחוקק חוק ולשנותו גם בלי 3 קריאות בכנסת, וזה בעצם תפקידו של המחוקק הראשי. התקנות למעשה נותנות כוח למחוקק המשנה לעשות את מה שמנסים למנוע ממנו בכללי משפט המנהלי. 

בג"ץ בודק האם התקיימו נסיבות החירום המיוחדות שמחייבות את הסטיה החמורה מעקרון הפרדת הרשויות ומעקרונות השלטון. מצד אחד עומדת הזכ' לבחור שהיא אולי הזכות החשובה ביותר במשטר דמוקרטי, ובוודאי שהבטחת הצבעה היא שירות חיוני ואין בחירות חופשיות אם נמנעת אפשרותם של מאות אלפי אנשים מלבחור. מצד שני, יש לבדוק האם היתה דרך חלופית לפתור את הבעיה וזו שאלה של מידתיות. השביתה נגמרה שבוע לפני הבחירות ולא היה ניתן לטפל בתעודות בארבע ימי עסקים שנותרו, ולכן לכאורה תקנות שע"ח המהירות הן הדרך האחרונה לפתרון הבעיה. ברק באופן חריג אומר שאין בידיו מספיק נתונים כדי להכריע אם היה מספיק זמן או לא ומשאיר זו בצ"ע, אבל קובע שגם אם לכאורה היתה דרך חלופית, עדיין לא היה מספיק זמן ולכן התקנת התקנות היא סבירה.

הש' חשין בדעת מיעוט מרגיש רע עם העובדה שהתקינו תקנות שע"ח, ואומר שהממשלה כלל לא ניסתה לפנות לכנסת כמחוקק הראשי. הוא מרחיב את כלל ההסדרים הראשוניים שנקבע ברובינשטיין, ואומר שכלל זה חל על כל קביעה של נורמות החלות על כלל הציבור (להבדיל מרובינשטיין שדיבר על שאלות יסוד הגורמות לפילוג בחברה). תקש"ח הן כלי דרמטי ופוגע ואנחנו מחויבים להקפדה דווקנית בהתקנתם. הוא לא יכול לקבל את הטענה שלא היה לממשלה זמן כשהוא רואה שהיא כלל לא ניסתה לבדוק אם יש לה זמן ולעשות מעשה כלשהו כשהחלו העיצומים. חשין אומר שאם הממשלה באמת רוצה היא יכולה לכנס את הכנסת ולחוקק חוק בהליכי החקיקה הרגילים גם ביום וחצי והיא כבר עשתה זאת בעבר.

לשבוע הבא: להמשיך לקרוא את דעתה של דורנר בפ"ד זה ונושאים 1-2 בסילבוס. 
