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הקורס מבוסס על 2 ספרים של ברוך  ברכה. וכן ספר רענן הר זהבי. 

שעור: משפט מינהלי
מה זה משפט מינהלי? 

במשפט האנגלי התקשו להחליט האם יש משפט מינהלי? ואם יש- האם הוא חלק נפרד ממשפט חוקתי- היינו יש הבדל בין חלק חוקתי למינהלי? סיבה יחידה שמקומות אחרים היה קל- זה מקומות שיש חוקה כתובה ואז כל מה שכתוב בחוקה זה משפט חוקתי, וכל שאר מינהלי.

אולם באנגליה וישראל אין חוקה- ולכן קשה להבחין בין משפט מינהלי לחוקתי.

אם נגדיר את חוקי יסוד כמשפט חוקתי אז אולי נוכל ע"י זה לנסות להבין מה תחומים (שכן לפי החלטת הרי חוקי יסוד יהיו חלק מחוקה עתידית). אולם מרצה חושב שזה קלוש.  אין בפועל הגדרה טובה למהו חוקתי ומהו מינהלי.

דוגמא אנו לא מתייחסים לח"י ירושלים  כחלק חוקתי בד"כ.  קשה לדעת איפה משפט מינהלי בתוך משפט ציבורי. 

היכן נתקלים  במשפט מינהלי?

אנחנו רואים בארץ משפט מינהלי כמעט בכל מקום. העענף הציבורי בארץ הוא גדול מרגיל מחב' מערביות היינו אנו נתקלים בכל מיני מקומות לא צפויים במשפט מינהלי. אם כי לא כל פעולה של גוף ציבורי, תהיה כפופה למשפט מינהלי. אם כי ניתן לומר שלרוב מוחלט כן.

הסטוריה של מישפט מינהלי:

התחילו להכיר בתחום זה כתחום במשפט לפני 70 שנה.  זה צמח בראשית מאה 20 בגלל צמיחת משטר מינהלי, וזה נבע מכל מיני סיבות. בעיקר הגופים המינהליים נוצרו כדי לספק מוצרים ושירותים שלפני כן היו לרוב מסופקים ע"י גופים פרטיים. 

שאלה- למה אנו צריכים משטר מינהל או גופים מינהליים כדי לספק מוצרים או שרותים אלו? למה יש חוקים מינהליים? למה הם עוזרים לנו?

באילו מקרים נרצה לראות את האספקה המעין ציבורית? תשובה- במקרים שבהם אנו מצפים ששוק פרטי לא יספק אותם, במשטר חופשי וליברלי. 

סיבות בהן נרצה לראות אספקה ציבורית ככשלי שוק, וכשלי שוק עיקריים שאנו צריכים לדאוג להם במשפט ציבורי:

1. טובין ציבוריים PUBLIC GOOD : 
א. אי יריבות NONRIVALROUSNESS בצריכה- שימוש של אחד לא פוגע בשני. למשל בצבא בביטחון. 
ב. לא ניתן למנוע גישה חופשית למוצר NONEXCLUDABITY.
בד"כ אין בעולם טובין ציבוריים טהורים למשל בביטחון אם אנו חייבים  להשקיע את כל משאבי הביטחון שלנו בהתקפה סורית. יכול להיות שאנשים בדרום לא יהנו מזה היינו יכול להיות שיהיה יריבות במקומות שונים במוצר.
או אוויר- ניתן למנוע מאנשים להשתמש למשל ע"י זיהום אוויר וע"י כך הוא יוצר יריבות בצריכה.
מדוע זה חשוב? אל לנו לצפות טובין לראות בשוק הפרטי, שכן אי אפשר לקבל את המחיר או לגרום לאנשים לקנות את הטובין הציבוריים אם יכולים לקבל זאת בחינם. 
דרך פיתרון=אספקה ציבורית.

2. מונופולים טבעיים- כאשר הגודל הטבעי של ספק אותו מוצר שירות זה מונופול היינו שיהיה רק אחד בשוק. למשל:  צבא, אספקת חשמל- אם יש יותר מרשת אחת זה לא משתלם כלכלית ולכן יש לה בשוק מונופול טבעי. יש בעיות אם מונופולין שכן הם גורמים לכך שמספקים פחות ממוצר במחיר גבוה יותר מאשר שוק פרטי היה עושה. מכאן שגופים מונופוליסטיים נהנים ע"ח ציבור.
הפתרון= רגולציה, פיקוח של מדינה על מונופולין. פתרון נוסף- אנו נפריד בין חלקים שונים, ואנו ניצור בתנאים מסויימים תחרות ואז אין לנו מונופול, במקרים מסויימים ניתן לעשות זאת למשל בחב' חשמל ליצור בדרך מסויימת תחרות. 
3. החצנות- יכולות להיות חיובי או שלילי הכוונה שמחצינים עלות או תועלת על מישהו אחר. בהחצנות יש כאלה שסובלים או נהנים בלי לנגוע במשה עצמו. 
דוגמא- זיהום אוויר, כאשר אני נוסעת באוטו אני יוצרת זיהום אוויר שאינני לוקחת בחשבון היינו אני מחצינה עלויות על ציבור, ולכן אנו רואים מערכת שמנסה לטפל בבעיה זו. 
4. חוסר מידע- יש כל מיני מקרים ששוק לא פועל שכן לא לכל שחקן בשוק יש מספיק מידע ע"מ לקבל החלטות טובות. 
דוגמא- פיקוח על  תזונה. פתרון: אנו רואים שיש פיקוח מינהלי שאנו דורשים שמוכר יספק מידע לגבי ערך תזונתי של מוצרים. בנוסף אנו רואים פיקוח שדורש אספקת מידע לגבי מחירים, שחייבים לסמן את המחירים. 
5. עלויות עיסקה- עלויות שכ"ט, איסוף מידע, כל מה שקשור למו"מ, זמן.  עליות עיסקה יכולות לגרום ששוק לא יתפקד.
פתרון מינהלי: סבסוד עלויות או אספקת שירותים כדי להקל על סיפוק מוצר. או פיקוח. 

עוד בעיות שמזכירים כסיבות למשפט מינהלי (לא כשל שוק):
 א. אי שיוויון במשאבים, אפליה, לא לכל אחד יש את ההקצאה הראשונית השווה. ואם אנו רוצים לקדם שיוויון בחברה. יכול שנרצה לתקן את התוצאות שאנו נראה בתוך השוק הפרטי. 
בד"כ כלכלנים אומרים שדרך טובה זה לתת כסף למי שחסר בלי להתערב בשוק עצמו. אולם אפילו זה , זה דורש גוף מינהלי. למשל מוסד גוף בל"ל כל יעוד הגוף הוא להעביר כסף מא' לב'. 
ב. תחרות יתר, או רווחים מוגזמים- זו הצדקה שראינו לפני 50 שנה שחשבו שתחרות היא תופעה הרסנית.  במרצה לא מקבל את סיבה זו, כי אין דבר כזה תחרות יתר. 

הבעיה- העילות האלו לא אומרות לנו מה הצורה המסדית שלהפיקוח המינהלי? היינו למה אנו צרכים גוף ציבורי ולא דרך אחרת. לא נאמר לנו באיזה דרך יש לפקח. וגם זה לא אומר לנו למה צריך בדרך רגולציה ולא דרך אחרת? לדוגמא לנו אנו צריכים תקן של זיהום אוויר ולא להשתמש בדרך של מס?

תשובה- יש 2 אלמנטים שאנו מחפשים בתוך משטר מינהלי:  א. מומחיות ב. יעילות

1. מומחיות- אנו נעסיק את אלו שמכירים את התחום, והם יקבעו מהדרך נכונה להתקדם.

2. יעילות- ניצור מצב שניתן לקבל החלטות בצורה מרוכזת. 
דוגמא אם אנו רוצים פיקוח על מונופול, הגיוני שנארגן גוף של אנשים שיודעים על היגבלים עיסקיים, וכלכלה, והשפעות מונופולים. והגיוני שניצור מצב שהם יקבעו כללים כלליים,  כך שכל פעם שקם גוף פרטי לא נצטרך לחקור האם מדובר במונופול? זו הסיבה המסורתית ללמה יש לנו את המשטר המינהלי. 

יש דברים לא חיוביים במשטר המינהלי. הבעיות עם משטר מינהלי ורגולציה:
1. יש שליטה לא דמוקרטית במשטר מינהלי- גופים מינהליים הם גופים לא נבחרים ע"י ציבור שלא בוחר את הנציגות. שכן אנו רוצים אנשים מומחיים, וזה יוצר בעיה דמוקרטית שכן יש אנשים שאינם נבחרי  ציבור. 

יש כאלו שיאמרו ששליטה דמוקריטת היא בעייתית גם בגוף נבחר רגיל יש בעיה. 

פרדוקס קונדורסט CONDORCET – כאשר יש לנו גוף שמקבל החלטות אזי מי שקובע את הסדר שבו יחליטו בין העדפות, זה מי קובע מה יהיו תוצאות. לדוגמא- יש 3 אנשים שהם בגוף הקובע תוצאות ואחד מעדיף את א, ע"פ ב, ע"פ ג.
שני את ב' ע"פ ג'" ע"פ א'. ושלישי את ג ע"פ א, ע"פ ב'.
הצבעה ראשונה א', וג'. 1- ג 2-ג 3-ג- אז ג' לוקח.
ג מול ב'- 1- ב 2- ב, 3-ג. אז ב' לוקח.
אם היינו עושים בסדר אחר א', ב'. 1-א 2- ב, 3- א- מכאן שא' לוקח. 
א' מול ג'- 1- א. 2- ג. 3-ג. מנצח ג'. 
קודם ב' ניצח עתה ג' ניצח. מכאן הפרדוקס- למרות שיש אנשים הגיוניים שלכל אחד יש סדר עדיפויות אולם כאשר אנו מעלים זאת להצבעה- זה תלוי  בסדר של הצבעות כדי שנגיע לתוצאה הרצויה.

כלכלן קנט ארו AROOW-   הוא טען שלא יכול להיות גוף בתוך תנאים מסויימים, כך שלגוף לא יכול להיות העדפות קבועות אלא זה תלוי במי שקובע את סדר העדפות. הוא טוען שלא רק שפרדוקס קיים , אלא שפרדוקס חייב להיות! הוא קובע שא יכול להיות משטר הגיוני דמוקרטי בתוך תנאים מסויימים.

לפי זה יכול להיות שכל דאגה שלנו לגבי שליטה דמוקרטית, לא כ"כ במקום שכן יכול להיות ששליטה דמוקרטית זה חלום שלא נוכל להגיע אליו.


2. בעיה עם מידע היינו איך שמשטר מינהלי מקבל את המידע שע"פ הוא פועל.   יש בעיה של כיבוש היינו הגוף המינהלי עלול להיות בן ערובה בידי אלו שמספקים את המידע. ויהיו מצבם שהגוף המינהלי, הגוף המפקח יהפוך להיות נציג של גורמים עליהם הוא אמור לפקח. 
דוגמא- גוף אמור לפקח על בנקים- מפקח הבנקים, הבעיה היא שהוא  מקבל את כל המידע דרך בנק, בנוסף הוא רוצה לעבוד שם בעתיד, והוא רוצה לשמור עמם על יעסים טובים כך שיוכל לעשות את עבודתו אז מפקח בנקים לא יחמיר עמם. 

3. בעית הנציג- לנציג יש אינטרסים משלו, הגוף המינהלי הוא נציג ציבור והוא אמור לדאוג לאינטרסים של ציבור, אולם לעיתים לנציג יש  אינטרסים משל עצמם. למשל מפקח על בנקים שרוצה אח"כ למצוא עבודה בבנק פרטי, יכול שזה יהיה האינטרס העליון שלו וע"פ הוא יקבע את סדר יומו כנציג הציבור. 
כלכלן בשם איסקלן-כל מה שגופים כלכליים מנסים לעשות זה למקסם את תקציבם. ככל שיש יותר כסף לשחק , יש יותר כוח. הנציגים רוצים כוח. ולכן ה מחפשים משימות ע"מ שיהיו להם תקציבים. ולכן אנו רואים מצב שכאשר אין תועלת לגוף ציבורי מסויים, הוא תמיד מחפש לעשות דבר נוסף.  ולכן הם יחפשו עבודה חדשה בתוך גוף קיים.


4. בעיית הסיכון המוסרי- "פיתוי לא מוסרי", יש בעיה שכל פעם שמספקים למישהו  הגנה מפני סכנה מסויימת אז אנחנו יוצרים סיכון שלא יגנו בעצמם על אותה סכנה כמו שצריך. יש סכנה של פיתוי מוסרי. כשגורם פרטי מקבל שירות של גוף ציבורי הם עלולים לתפוס טרמפ על עבודה גוף ציבורי ואז אנשים יפסיקו לדאוג לעצמם בדברים שהם כן צריכים לדאוג. 
לדוגמא- יש ביטוח מקיף על רכב, והאינטרס לשמור על גוף הרכב יכול להיות קטן יותר. כי מילא שמישהו אחר ישלם את הכסף. וחב' ביטוח מנסות להתגבר ע"י השתתפות עצמית. או ע"י דרישה שיתקינו מערכות הגינה כמו אימבולייזר.
ואנו רואים זאת גם בסקטור ציבורי- כאשר הוא מספק ביטוח מפני סכנות מסויימות אז אנשים לא משקיעים מספיק ע"מ להגן על עצמם. 

5. יהיו הרבה מקרים שהמשטר המינהלי בהרבה תחומים הוא יקר- 

פתרונות לבעיות משטר מינהלי:

1. פיקוח חיצוני- אנו יכולים ליצור פיקוח על מפקח. יש לנו גוף מינהלי שעלול לפעול ע"פ תמריצים פנימיים שלו אז אנו יכולים לפקח על גוף זה ע"י פקוח בג"ץ, מבקר מדינה, כנסת. אולם גם עתה נותרת בעיית נציג עם גופים אלו. לכל אחד יש בעית נציג. השאלה- האם נוכל ליצור מערכת שכל אחד יפקח אחד על שני? לדעת מרצה אין מצב כזה היום. חלק גדול של משפט מינהלי זה ניסיון להתגבר על בעיות של משטר מינהלי ע"י פקוח בג"ץ.
אחת שאלות- האם יש בעיית נציג עם בג"ץ עצמו- כך שנצטרך עוד פקוח על מפקח זה?

2. פיקוח / בקרה פנימית- אנו ניצור מצב שבגוף מינהלי עצמו אנו נוסיף דרכים של בקרה. לדוגמא- אנו נוסיף אפשרות של ערעור על זה שממונה על מקבל ההחלטה. 
3. אנחנו יכולים לראות דרכים מלאכותיות  להכניס קולות מגוונים מציבור להליך קבלת ההחלטות- לדוגמא נפוץ בארץ שיש חוקים שקובעים שיהיו נציגים מציבור. וע"י כך מנסים שהשליטה של גוף לא דמוקרטית שכן לא נבחור ואע"פ כן מקבל החלטות שמחייבות ציבור, ולכן דואגים שתהיה נציגות לציבור בגוף.
4. הפרטה- ננסה להעביר את הנכס הציבורי , הגוף שספק את המוצר בשם ציבור, אנו יכולים להעביר נכס זה לידי שוק פרטי. ואז אולי נצטרך לדעת איזה מן פיקוח ציבורי? אם אנו פרטי את חברת חשמל אנו נוסיף מנגנון פיקוח על אותו גוף. אולם בכל זאת זה רעיון טוב כדי לפתור בעית אספקה ציבורית. 
5. דרגולציה- העברת לא נכס עצמו לשוק פרטי, אלא כל מיני החלטות לידי שוק פרטי. דוגמא: הסרת פקוח מחירים על מוצרים. המוצרים תמיד היו בשוק פרטי אך היה פקוח של מדינה על אותם מוצרים. אולם הסירו את הפקוח, היום אין הרבה פקוח, בניגוד לעבר- זהו הליך דרגולציה.
6. יצירת מנגנונים ½ פרטיים- היינו אנו יוצרים ע"פ רייך קניין חדש. למשל רישיונות למיניהם. או דוגמא שאין בישראל עשו מכרז על רישיונות לזהם אוויר ע"י חומרים, והם קונים רישיון. כך שזיהום אוויר שיש במדינה הוא מוגבל. וביניהם גורמים פרטיים יכולים להעביר את הרשות להשתמש בנכס. 
אם היו עושים רשיונות לשדר. כרגע במד"י כדי לשדר מקבלים רישיון לשדר, וא"א להעביר רישיון זה לגורם זה יכולנו למצוא מנגנון ½ פרטי כך ששי ברישיון דרישות מסויימות ואח"כ ניתן להעביר זאת לשוק פרט, זה יהיה קניין חדש "קניין מינהלי". 
ע"י כך אנו מורידים עלות פקוח, שכן במקום ללכת לכל בית חרושת לראות שהוא עושה הכ. אז אנו יוצרים מצב שכל בית חרושת שירצה יקנה. 
7. מיסי פגון – PIGOU- הוא אמר שדרך טובה לטפל בהחצנות זה ע"י הטלת מס. וע"י כך יקח בחשבון את ההשלכות של מה שעושה. למשל בזיהום אטוויר- יש לעזוב עניין של גוף מינהלי שיתבע, אלא שאנו נטיל מיסי זיהום. אם אנו מוצאים זיהום אוויר בנכונית. אז ניתן להטיל מיסים על דלק, כל פעם שאוטו נוסע. ואז כל אחד יקח בחשבון מתי שיסע. וע"י כך כל אחד יפנים את ההחצנות.
אולם יהיו מקרים שלא יהיה קל להטיל מס על דלק. למשל מקרה שנצטרך לפקח על זיהום שהוא יוצר, ואנו נצטרך לעשות זאת ע"י משטר מינהלי גדול יותר.
בנוסף הטלת מס- דורשת מנגנון מינהלי שיפקח שהמס אכן ישולם.
אולם יכול להיות שיהיו מקרים זה יעזור לנו לצמצם את העבודה המינהלית. 
לשעור הבא לקרוא- ב- 1, 2, 3. 

בס"ד                                                                                       24/02/2003
לקרוא ב4, 5, 6. לדלג על מאמר של זמיר. ולא לקרוא חוק בי"ד מינהליים.

נושאי לימוד עצמי- ז, ח 1.

מקורות המשפט המינהלי:

1. הקור בסיסי בכל שאלה מינהלית הוא חוק אורגנים. היינו זה חוק שמסדיר את אותו תחום או נושא באותו אורגן מינהלי.  בד"כ אין שם את החומר שנחפש, שכן חוקי בא"י לא מדברים על משפט מינהלי. ולכן יש כ"כ הרבה משפט מינהלי במקורות אחרים.  
למשל חוק רשות השידור, שמסדיר את כל נושא אורגן משרד תקשורת, ונושא השדור בתחום המינהלי. בנוסף יש חוק רשות שידור שניה של טלויזיה ורדיו, הוא מסדיר את אורגן מינהלי  זה רשות שניה.  אם יש שאלה לגבי סמכויות מינהליות או לגבי פעולות אותו גוף אז דבר ראשון שעלינו לבחון זה אותו חוק. 

2. חוקים כלליים- למשל ס' 1 לחוק הפרשנות. יש מספר חוקים מינהליים שיש בהן הוראות לגבי משפט מינהלי, למשל כללים פרשניים או הענקת סמכות. עקרונית ניתן למצוא גם שם משפט מינהלי.
בסדר עדיפות נשתמש קודם במקור ספציפי מאשר כללי.
3. פסיקה רבה במשפט מינהלי, כאשר יש הרבה פסיקה סותרת. יש הרבה נושאים שלא מוזכרים בחקיקה לא בספציפית, אורגנית או בכללית.    (בד"כ פניה תהיה קודם לחוק אורגני).

4. תקנות, חקיקת משנה- זה כלי של משפט מינהלי, והן מקור של משפט מינהלי. חייבים למצוא מקור במשפט מינהלי שמסמיך מישהו ליצור את חקיקת משנה,וזה גם מהווה מקור משפטי שנצטרך לבחון אותו שם. 
5. החלטות מינהליות למיניהן. אין כוונה לחקיקת משנה אלט החלטות של ועדות. או עובדי רשויות מקומיות.
6. נהלים מינהליים או החלטות מינהליות,  אפילו אם לא כתוב באף מקום. הנוהל של משרד הוא שיש להביא מסמך מסויים לפני שמטפלים במסמך מסויים. ואולי יש לנהלים אלו מעמד משפטי אך מוגבל. 

הדגשה:

1. חשיבות של בדיקה בחוק האורגני. 

2. יש הבדל בין משפט מינהלי ספציפי שיש במקרה מסויים, למשפט מינהלי כללי שיש לנו בכל הנושאים בגדול. אם כי שיכול להיות שבמקרה מסויים הוא לא חל למשל כי חוק אורגני קובע כך.
3. כאשר לומדים כלל יש לדעת היכן הוא ממוקם. בקורס שלנו זה יהיה בד"כ במשפט מינהלי כללי. 
יש ז' שימוע. יש חוקים שאומרים למי יש את הז' ובאילו נסיבות. אנו נלמד את החוקים הכללים שחלים כברירת מחדל. לפני שנדע מה יש לעשות במקרה ספציפי יש ללכת לחוק אורגני.
ככלל המשפט המינהלי חל אך ורק במקרים שחוק אורגני לא מסדיר זאת. אם חוק אורגני מסדיר זאת אז ניתן"לשכוח" ממשפט מינהלי כללי.

עיקרון חוקיות-

מותר לרשויות מינהל  לעשות כל מה שהחוק התיר לה לעשות, גוף מינהלי פועל בדלת אמותיו של החוק. בניגוד לאדם שיכול לעשות כל מה שהוא רוצה, וא"כ החוק אוסר עליו.

מה העיקרון שעומד מאחורי עיקרון חוקיות זה?

1. השקול הכי חשוב הוא שיהיה לנו שלטון ליברלי שמגן על הפרט. כך שהפרט יקבל את מקסימום החופש. אנו רוצים שלטון ליברלי שמגן על ז' פרט, ולכן יש לנו הנחה פילוסופית שכל החירות שמורה לפרט ולא לשליחים שלו, היינו למדינה או לגופים שלו. אנו לא רוצים שגוף שהוא לא הפרט, אסור שיהא לו יותר מדי חופש לעשות מה שהוא רוצה. 
ככל שיש יותר סמכויות לרשות מינהלית, אז יש פחות חופש לפרט.

2. שלטון דמוקרטי היינו העם קובע לעצמו מהם הכללים ע"פ הוא פועל. השלטון משרת את רצון העם ולא להיפך. ולכן זה לא מתקבל על דכת שגופים מינהליים יקבעו לעצמם את זכויותיהם אלא העם יקבע את ז'. 
3. עיקרון של שלטון חוק, שהערך העומד מאחוריו הוא שיוויון- היינו דרישה שיהיה חוק אחד לכולם ולא נקבע כל פעם מחדש מה החוק קובע. כך שהחוק יקבע ולא מקבל ההחלטה. 
4. יעילות, הפרדת רשויות- אנחנו רוצים ליצור שלטון יעיל שלא כל אחד עושה מה שהוא רוצה לעשות אלא לפי חלוקה שהחלטנו עליה. אין זו רק שאלה של יעילות כך שכל גוף יעסוק במה שהוא מיועד מבחינת מומחיות. אלא זה גם יוצר מצב שזה עוזר לפקח כך שיהיה שלטון דמוקרטי, כך שנדע מה כל גוף עושה ולא עושה.
החלת עיקרון החוקיות על המגמה שיש להטיל את המשפט המינהלי על כל מיני גופים פרטיים, ודו מהותיים?

1. גוף פרטי שחייב לבצע את המשפט המינהלי, איך זה מסתבר עם הצדקה ליברלית? לא כל כך מסתדר שכן זה מגביל את חופש הפרט. נראה שזן מגמה אנטי ליברלית לדרוש מפרט להיות כפוף להיות כפוף למינהלי?
2. דמוקרטי- אולם זה לא רלוואנטי, ולא עוזר לפעולה זו. שכן הפרט לא נציג של ציבור. ובניגוד לגוף ציבורי שאנו רוצים לדעת שהם כפופים לשלטון העם ואילו כאן אין נציג עם. 
3. שלטון החוק או שיוויוון- ניתן מחד לומר מה פתאום מטילים על זה ולא על אחר? עם כי לא ברור איך זה מסתדר שכן אינני בטוח שלא חל על אחר. זה לא חל על מקרה פרטני, אלא אנו אומרים שעל גופים שעונים על קריטריונים האלו חל משפט מינהלי. בנוסף ניתן לומר שזה מעודד את שיוויון אם נדרוש שפרטים יתנו יחס שיוויוני לאנשים אז יש לעודד זאת. וזו דווקא טענה טובה למה יש להטיל זאת. 
4. הפרדת רשויות ויעילות- קשה לראות איך הצדקה זו תחול על גופים פרטיים. וכן מה קשור יעילות אותו פרט?  מי אמר שכל פרט צריך להתעסק בדבר שונה? או שיש להפריד בין החלטות ששמעון צריך לקבל לבין החלטות שראובן צריך לקבל.
- נראה שההצדקה היא 3, בשייויון.


יש הצדקות למה יש עיקרון בסיסי זה של משפט מינהלי. ונראה כיצד משפט מינהלי ישתנה בהמשך. ואנו נצטרך להתאים משפט מינהלי לשינויים אלו, ולא בהכרח יחול השנוי. 
המשפט המינהלי גלש לכל מיני תחומים. ויש כללים שנקבעו טרם גלישה זו ועתה אנו רואים שההצדקות לעיקרון זה חלק או אולי כולן לא מצדיקות אותו כלל בנושאים חדשים שאליו משפט מינהלי גלש. ולכן כאשר נגיע ונראה גלישה נשאל עצמנו- האם זה הגיוני שנחיל משפט מינהלי כפי שהיה עם הגלישה שיש כיום?

2 סיבות פרקטיות שעלולות ליצור מצב שעיקרון חוקיות, גם אם הוא חל, הוא לא כ"כ חשוב:

1. שק"ד- בתוך הענקת סמכות יכול להיות שק"ד רחב לגבי הפעלת אותה סמכות. וכאשר תחום רחב אס אין מגבלה על סמכות. וזהה שפועל וניתן לו סמכות היה רוצה להגיע. אם כך אין בפועל הגבלה בגלל עיקרון חוקיות שכןיש לו שק"ד רחב מחוק. למשל בפסיקת בג"ץ יש שק"ד כה רחב, וקשה לחשוב שסמכויות בג"ץ מוגבלות.
2. עמימות בחוק-  כשיש אי ודאות בחוק, אז גופים מינהליים יכולים לקבוע את סמכויותיהם, ולעשות כרצונם.
- אלו 2 דברים שקיימים כמעט בכל מקרה.

עיקרון החוקיות- מהו באמת קובע?
2 מונחים:  1. ULTRA VIRES- אולטרה-מעל, וירס-סמכות. היינו חריגה מסמכות.
2. סמכויות פררורגטיביות – תפיסה בסיסית של משפט ישראלי היא שהן סמכויות פרוגרטיביות. אלו הן סמכויות המלך השיוריות היינו המלך באנגליה היה מוסמך לעשות הכל. ואם חוק לא קבע שהוא לא רשאי לעשות דבר מסויים, אז הוא היה מוסמך כי תפיסה חוקתית בסיסית הייתה שיש לו סמכויות פרוגרטיביות אלו.
דרך אחרת לומר שיש עיקרון חוקיות היא לומר שאין במשפט ישראלי סמכויות פרוגרטיביות.  מסתבר אבל  שאין זה כ"כ פשוט. פס"ד ניימן ופס"ד  ירדור
כאשר אנו מדברים על סמכות טבועה היא סמכות פרוגרטיבית. הם מדברים על סמכות שלא ניתן למצוא אותה בחוק המסמיך בעניינו חוק שהסמיך ועדת בחירות מרכזית לא הסמיך אותה לעשות פעולה זו. אולם יש סמכות טבועה פרוגרטיבית שקיימת לא מכוח הסמכת חוק אלא זה דבר שקים ב"אוויר", שכן מקבל החלטות  צריך שיהיה לו סמכויות אלו. וזה בדומה למך באנגליה, כך שאם חוק לא קובע, בכל זאת יש למלך או לרשות סמכות. 

בבריטניה היו למלך סמכויות פרוגרטיביות וזה בגלל שזה טבעו של שליט, שיש לשליט את הסמכויות האלו, זה טבע הדברים.  כאשר אנו מדברים על סמכויות פרוגרטיביות אנו מדברים על אותם דברים שבטבע שחייבים להיות שם, אע"פ שהחוק לא מזכיר. שכן זה "עצם הטבע של גוף זה".

המקום היחד שאנו רואים בתוך פסיקה בלי אזכור בחוק שהם אמצו סמכות פרוגרטיבית זה כשהם אמצו סמכות לגוף ועדת בחירות. אולם זה עומד בניגוד לעיקרון חוקיות שאומר שאין סמכויות פרוגרטיביות מאידך. 

הש' אמרו שחייב להיות, וזה עתם טבע של מדינה שצריכה להן עליה ולכן יש סמכות טבועה בלשון הפסיקה.
כשיש סמכות פרוגרטיבית להגן על עצמה ע"י פסילת הרשימה. 
דרך אחת היא לומר שפס"ד טעו כך שאין סמכות פרוגרטיבית טבועה לטפל במקרה זה. 
אולם מאידך בג"ץ קבע שכן ניתן להכיר בסמכות פרוגרטיבית.

דרך אחרת לומר שבמקרה של פס"ד אלו היו חייבים סמכות פרוגרטיבית, מכאן שיש סמכות פרוגרטיבית וזה רק כשזה במקרים חשובים ונדירים. וזו המגמה כיום. אולם ד"ר אבי בל לא מבין מגמה זו. המקרה היחיד החריג שזוהה עד כה הוא של ועדת בחירות מרכזית . אולם כיום אין בעיה זו שכן כיום חוק מעניק לועדת בחירות מרכזית לפסול רשימות. כך  שכיום לחריג אין שום סמכות.

אם לא מצאנו הסמכה מפורשת, שק"ד רחב, הסמכה עמומה. מה נעשה ע"מ להצדיק סמכות רשות מינהלית? 
למשל דוקטרינת סמכות פרוגרטיבית שהיא בעלת שמוש מוגבל. שכן  מקרה יחיד שהכירו בסמכות פרוגרטיבית זה במקרה זה של 2 פס"ד של ועדת בחירות מרכזית. וכיום יש הסמכה מפורשת בחוק, כך שהן לא חייבות להשתמש בסמכות פרוגרטיבית.

איך אמורים לפרש את עיקרון חוקיות עצמו בתוך הפסיקה?  

 פס"ד בז'רנו
העובדות- היו אנשים "מאכרים" שהתרוצצו בין הפקידים. שר משטרה תקן תקנות שכל אחד צריך לבוא בעצמו. הבעיה- לא הייתה הסמכה מפורשת להגביל את מקצוע השליחים המקצועיים. ואז הם קבעו שלא הייתה הסמכה מפורשת. אמרו שלכל אדם יש ז' לעבוד, אא"כ זה נאסר עליו בחוק. 
עיקרון חוקיות אומר אסור גוף מינהלי אא"כ מוסמך. ואילו לפרט מותר הכל מלבד מה שנאסר עליו בחוק.  
המנוף העיקרי היה עיקרון החוקיות- לשר משטרה לא הייתה סמכות בחוק. והם הדגישו עניין חופש עיסוק כעניין נוסף. כך שעיקרון חוקיות יש לו חשיבות גדולה יותר כאשר מדובר בזכות יסוד של חופש עיסוק היינו אם הפעלת סמכות פוגעת בזכות יסוד אז צריך שתהא הסמכה מפורשת בחוק. 
נראה שעניין חופש עיסוק זה צד שני של מטבע של עיקרון חוקיות, אלא זו חשיבות נוספת.

פס"ד זיאד
עובדות- היה מישהו שנעצר, והיה בכלא עד לדיון, ולא עד תום הליכים. ואף לא הובא בפני שופט. בזמן שהוא היה שם השוטר נתן לו מטאטא ואמר לו לנקות את התא שלו. והוא סרב. והייתה קטטה. השאלה שעמדה בפני בימ"ש: מהיכן מקור סמכות לבקש מנעצר לנקות את התא שלו?
נקבע- שאין. בדומה לפס"ד שלעי"ל שיש קטע של חוסר הסמכה מפורשת. בנוסף יש ענין של פגיעה בזכות יסוד (למשל כבוד אדם), וזה היה רק כדי להדגיש את הנושא.
יש הסמכה למישהו שלא עצור אלא יושב בכלא אחרי פס"ד ש לו הסמכה מפורשת לבקש ממנו לעשות דברים אלו. בחוק זה לא הייתה הסמכה כזו למי שהיה עצור במעצר ראשוני. 

החשיבות- איזה סוג דברים הם דורשים למצוא מקור סמכות מפורש? 
לנקות מעצור לנקות תא, אדם שרוצה רישיון יבוא בעצמו ולא  ע"י שליח- לא מדובר על הפעלת סמכות רבה. ובכל זאת דרשו ב2 דברים אלו מקור סמכות מפורש יותר. 

ההצדקות שהזכרנו, אין פס"ד שמזכירן את כולן יחדיו, ואין פס"ד שמושפעים מהצדקות אלו. ולא ראינו שבפס"ד מתלבטים בשאלה למה יש לנו א זה? ולמה שבקרה אחד נפעיל עיקרון סמכות ובאחר לא? יש מעט מאוד התעסקות פילוסופית. יש רטוריקה פורמליסטית של עיקרון חוקיות, היינו לא מסתכלים על שקולים אלא הולכים רק לפי העיקרון. 

עיקרון חוקיות- יש דרישה להסמכה פורמאלית. ראינו 2 חריגים פרקטיים (שק"ד, לשון עמומה), חריג פסיקה בהכרה בסמכות פרוגרטיבית. ועתה נגיע לחריג החשוב ביותר:
ס' 17 לחוק  הפרשנות (לקרוא ס' 11-20 של חוק זה) -  ס' זה הוא מקור לסמכות נוספת. ס' זה מעניק מקור עזר לעשות נוהל עבודה וסדרי דיונים. מה שדרוש כדי לעשות אותה פעולה . סמכות העזר היא כדי לעשות דברים שדרושים ע"מ להפעיל סמכות עיקרית. הסמכות לדרוש שמי שרוצה רישיון יבוא בעצמו הייתה מוגדרת כסמכות עזר, וגם לנקות את התא. 
השאלה- מה הקשר בין צורך זה לבין הפעלת סמכות סופית? 
פס"ד איגוד העיתונים
העובדות- ערוץ 1 רצה לשדר שידורי שירות וחסות. והייתה תלונה  שלא נמצא שום מקור מפורש לכך בחקיקה הרלוואנטית. אם יש את זה בתוך ההסמכה העמומה שיש, הם אמרו שנכון שיש הסמכה רחבה , ולשון ההסמכה מאוד עמומה ואלי יכלה  לשרת את מטרה של הסמכה מפורשת אולם קבעו שזה לא מספיק. ואין מקור בהסמכה המפורשת. ואז הם אמרו שבכל זאת נכיר בסמכות לשדר את אותם תשדירים כסמכות עזר שכן זה משרת ציבור, ומקדם מטרות אותו גוף מינהלי. כאשר עשו זאת- מה זה אומר על קשר שחייב להיות בין מטרה לצורך זה? האם חייבים לשדר פרסומת כדי לפעול כערוץ 1? לא, יכלו לנהל הערץ גם בלי לפרסת את התכניות בתשדירים.  אם חוק לא הסמיך אותם בדרך של תשדירים אז זה אסור. 

ס' 17 ב קובע שקשר שצריך להיות "במידה שמתקבלת על דעת" זה משהו כמו סבירות. 

יכול להיות שנאמר שב2 מקרים יש סמכות עזר, אבל היה דבר נוסף שזה פגע בזכות יסוד. 

יוצא מפס"ד שקשה לדעת מתי לא תהיה סמכות עזר. 

הבעיה ב2 מקרים אלו של תנאי המעצר או נהלים להשיג רישיון נהיגה- היה מדובר בזכות יסוד. מה עם הטענה שגם באגוד העיתונים אנו מדברים על זכות יסוד שכן אנו פוגעים ביכולת של אגוד עיתונים למכור את הפרסומת בתוך העיתונים. 

(על אף שטוענים שמשפט מינהלי צריך להגן מפני סכנה של תחרות יתר. אום אנו לא מכירים בכך).

האם יש זכות יסוד להיות פטור מתחרות ? או במידה מסוימת להיות פטור מז' זו?  השאלה אם יש סיבה לו להכיל סמכויות שכן יש זכות יסוד. אולם כאן אין ז' יסוד של חופש מתחרות.

טענה אחרת שכן יש ז' יסוד של תחרות. 

מה קורה לגבי זכות להיות בעסק של רישיונות? נגיד שבמקום שהיו צריכים ללכת לגורם ציבורי לקבל רישיון. היו הולכים לגורם פרטי (למשל היום הולכים למן סי). או דוגמא- כדי לרשום שם של אתר זה דרך גוף של אתר. נגיד שהיו מוסיפים לזה עוד זכייין . האם זה צריך להיות שונה אם זה זכיין פרטי או ציבורי?

המרצה טוען שאין הבדל. שכן מי שפוגע בזכות (אם היא קיימת) זה מחוקק שמעניק זכות לזכיין החדש. זה לא רק פעולה של זכיין שמעניינת אותנו. לדעת המרצה אין זה משנה אם יש זכות זו ומי שמפר ז' זו הוא גוף פרטי.  

(האם יש צורך בהבדל אם יש תקנה שאוסרת ז' זו לבין תקנה שמסמיכה גוף פרטי לאסור ז' זו- לדעת מרצה אין הבדל) לגבי זכות להיות פטור מתחרות אין זה משנה מה מקור התחרות. 

בפס"ד ערוץ 7 הכירו בזכות יסוד להיות פטור מתחרות. יכולה להיות באמת ז' יסוד כזו במקרים מסויימים. ניתן לבססה על ז' שיוויון, חופש עיסוק, תחרות מול גופים ציבורים.  ערוץ 7 איננו גוף ציבורי אלא גוף פרטי ובכל זאת הכירו בז' ז. 

 פס"ד איגוד העיתונים  שמגדיר את סמכות העזר בצורה מאוד רחבה. ראינו שמאוד קשה להבין מה ההבדל בין סמכות עזר זו שמותר להפעילה לבין סמכות שלא מופיעה בחוק שאסור להפעילה. היכן גבול בין מותר לאסור? אין זה ברור. ניתן למצוא איזו פגיעה בזכות יסוד. וזו אחת סיבות שיש את עיקרון חוקיות- ע"מ להגן על ז' פרט. כמעט ואין הפעלת סמכות שלא פוגעת בזכויות הפרט.

זה סמכויות עזר.

נדבר עתה על מונח סמכות טבועה:
אנחנו כמעט ולא רואים מונח סמכות פרוגרטיבית. , אלא אנו רואים מונח סמכות טבועה. זהו מונח עם שימוש שלעיתים הוא סמכות פרוגרטיבית ולעיתים זה סמכות עזר. יש פס"ד שמדברים על סמכות טבועה אך נרה שלבסוף כוונה לסמכות עזר בס' 17 ב.

אולם בירדון וניימן אנו רואים משהו שלא מסתדר עם סמכות עזר- וזה סמכות פרוגרטיבית. יש כל מיני מקרים שבימ"ש ימצא סמכויות כמו סמכות  של בי"ד לקבוע את סדר הדין שלהם. יש פסיקה שאומרת שזו סמכות טבועה. האם זה קורב לסמכות עזר או פרוגרטיבית? לדעת מרצה זה קרב לסמכות עזר.  סדר דין הוא הכרחי ע"מ להפעיל את סמכות בימ"ש ולכן זה קרוב לסמכות עזר. ולכן לא היינו משתמשים בלשון סמכות טבועה. 

בס"ד                                                          31/03/2003
לקרוא- ג1, 2 לא לקרוא פורום יוצרים דוקומנטארי. 

הנחיות פנימיות-
זו לא ממש שאלה של סמכויות. תאורטית הייתה יכולה להיות שאלת סמכויות אולם בפועל אין. 

מהן הנחיות פנימיות?

קובץ הוראות המפרטות – אשר בעל סמכות קובע לעצמו איך להפעיל סמכות. ברור שיש הבדל בין הנחיות פנימיות לחיצוניות (חיצוניות: לא בעל סמכות קבע). 

מה הדין לגבי הנחיות חיצוניות?
הממונה בתוך מערכת נותן פקודה לממונה מבחינת סמכות לעשות משהו, הממונה על סמכות אסור לו להקשיב לממונה במערכת- מכאן שמעמד הנחיות חיצוניות: הן אינן מחייבות (כך שבעל סמכות הנחיות מחייבות אותו).

(בחוק- א' אמור לומר לב' איך להפעיל את סמכותו – וזה לא הנחיה פנימית או חיצונית- שכן לא פנימית שכן א' לא קובע לעצמו אלא לב' ולכן לא מדובר בהנחיה פנימית).

מעמד הנחיות הפנימיות: 

העניין מסובך, שכן פורמאלית- אין להנחיות אלו שום מעמד. מדוע? יש להבחין בין חקיקת משנה להנחיות- יש מקרים שבהם המחוקק מסמיך את בעל הסמכות לקבוע הנחיות מחייבות – אלו הן התקנות. המחוקק יכול להסמיך את בעל הסמכות להגביל או לנתב את הפעלת הסמכות בדרך של מסמך או כללים כתובים ואלו הן התקנות.

הנחיות פנימיות לא תקנות ואינן מחייבות- אלא הן הנחיות שבעל סמכות נתן לעצמו. מבחינה פורמאלית- מדובר בהטחה שבעל סמכות נתן לעצמו, ואף אחד לא יוכל לגרום להפר את הבטחתו. ואם הוא ירצה הוא יקיים את הנחייתו. 

מה שכן- בד"כ מתייחסים אליהם אקט של  הפעלת שק"ד  בתוך הסמכות. היינו ניתן לבחון לפי הכללים שמגבילים את שק"ד. מה זה אומר פורמאלית מבינת הנחיות פנימיות?  זה חומר ראייתי, זה עוזר לנו להבין איך בעל סמכות הפעיל את שק"ד. 

(איך הנחיות פנימיות משפיעות על סמכות? פורמאלית הן אינן משפיעות (לא משנות סמכויות רשות מנהלית ולא מחייבות רשות מנהלית יש להן ערך ראייתי לאיך הפעילו את שק"ד בסמכות שכבר קיימת) . יש פורמאלית לרשות אפשרות להגביל את סמכותה- אולם אין זה המקרה פורמאלית לגבי הנחיות פנימיות. ברור שהנחיה חדשה (שיש להביא מסמך חדש) היא חייבת להיות בעלת מקור סמכות לדרוש זאת). 

אולם בפועל-  בימ"ש בהרבה מקרים הולך להנחיות אלו ולא מסתכל עליהן רק כראיות , אלא הוא מתחיל לפרשן, והוא דורש שרשות מנהלית תפעל לפי הנחיות קיימות. היא לא רק מסתכלת על הנחיות כראיה איך הפעילו שק"ד, אלא יתרה מזאת בימ"ש מסתכל עליהן כנורמות מחיבות.  אין הכוונה שהן מחייבות פורמאלית- אלא נורמות גמישות- וזה כלי נשק בידי בימ"ש (כמו כלל שהוא גמיש) שאם רוצה מוצא שנורמות מחייבות. וקשה לדעת מתי בימ"ש ירצה לראות את ההנחיות כמחייבות, ובאלו מקרים לא. 

(אם ההנחיות הפנימיות היו מחייבות – זה היה מגביר את הסמכות).
לא פורמאלי- לא מגביל סמכות. כן פורמאלי- כי פורמאלית זה כן ראיה לאיך הפעילו את השק"ד. הלא פורמאלי- בימ"ש גם משתמש בזה תחת כותרת סמכות בכך שלפעמים בימ"ש רואה בהנחיות פנימיות כיוצרות נורמות גמישות- היינו נורמות מעין מחייבות (בימ"ש חושב שראוי שיחשבו). 

- סמכות פרוצדורה ומהות- 3 סוגי שאלות במינהלי. פורמאלית זה שנורמות לא מחייבות זה מבחינת לא מגביל סמכות פורמאלית. אך תחת כותרת מהות יש השפעה פורמאלית לכך שראיות משמשות ראיה לאיך מפעילים את שק"ד. 

מה קורה שלא פועלים ע"פ הנחיות? מה קורה אם נורמות מחייבות או גמישות?
הרשות המנהלית הגבילה סמכות של עצמה ויצרה מצב שהיא יכולה להפעיל סמכות במסגרת ההנחיות. אם לא עשתה כן אז בפועל היא חרגה מסמכותה. 

יש הנחיות אולם במקרה ספציפי- מסיבות שרירותיות החליטו שלא לעשות כן במקרה הספציפי.  יכול ובעל סמכות פועל ע"פ הנחיות ובמקרה ספציפי פועלים ע"פ שרירות דעת ולא הנחיות אז נאמר שזו ראיה לפגם בשק"ד.

יש הנחיות קיימות ואנו נפרש זאת כהחלטה שהנחיות לא טובות ויש לתקנן (ליצור ההנחיות חדשות).

בגלל שפורמאלית זה קשור להפעלת שק"ד וזה לא מחייב מבחינת סמכות זה אומר שכל כללי שק"ד חלים, וכל כלל נוסף- כל מקרה לגופות יש לבחון איך באותו מקרה יש להפעיל את שק"ד. יש פסיקה שאומרת שאפילו אם יש הנחיה יש לבחון כל מקרה לגופו ויש לבחון אם בנסיות אלו יש מקום לעבוד לפי הנחיות. 
פס"ד הורמן:

עובדות- הורמן שכרה חנות ורצתה לנהל בה מסעדה בצפון ת"א. היא הגישה בקשה לרישיון עסק, לפי תכנית בנין ערים מותר לנהל עסק זה. אולם ראש העיריה שהוא בעל סמכות החליט לא לתת תלה את הרישיון שכן זה יפגע באיכות הסביבה. הוא דחה בקשה בשל שקבע לעצמו קריטריונים בתחילת חודש לשא נותן רישיון למסעדות יותר. יש מקרה שבו לראש עיר יש הנחיה פנימית לאיך להפעיל את סמכותו לתת רישיונות לעסק.  לפי הנחיות אלו- המבקשת לא הייתה צריכה לקבל, למרות שהיה מוסמך לתת גם לפי כללים שבחוק של מתן רישיון עסק, וכן בגלל שעמדה בקריטריונים של חוק תכנון ובניה- אולם לפי ההנחיות פנימיות היא לא הייתה רשאית לקבל מתן רישיון עסק. 

בימ"ש- לא צריך לפעול לפי הנחיות ולפי גופו של עניין יש לתת רישיון עסק, אע"פ שהנחיות אמרו אחרת

מכאן: תמיד יש לבחון ב2 מישורים מבחינת סמכות פורמאלית לא מחייבות אולם בפועל אולי כן. וכן יש לבחון במקרה של שק"ד, תמיד חייבים לבחון כל מקרה לגופו- האם יש מקום להפעיל במקרה ספציפי זה את ההנחיות?

זה נשאר בגדר שק"ד רשות מינהלית, ואין כללים גורפים להפעלת שק"ד של הרשדות. 

שאלה בפסיקה- האם חייבים במקרים מסויימים לקובע הנחיות פנימיות? למה זה חשוב? 

- אין חובה לפרסם את ההנחיות הפנימיות. חוק חופש מידע בס' 6 אם יש הנחיות פנימיות כתובות, אז רשות מינהלית חייבת לספקן לציבור (אא"כ נכנסים לס' 9 בטחון). הנחיות נותנות מידע לציבור שעל אף חוסר צורך לפרסם ברשמות יש צורך לפי חוק חופש מידע דרישה שיספקו לאזרח.
- יש צרכן נוסף למידע- המבקר על רשות מינהלית שהוא= בג"ץ, ההנחיות הפנימיות יכולות לספק לבימ"ש מידע לאיך רשות מינהלית פועלת. 

- הפסיקה- כתיבת הנחיות פנימיות קשורה לעיתים למינהל תקין/פרוצדורה. יש פסיקה שמדברת מתי חייבים לכתוב הנחיות פנימיות זה על מינהל תקין, כדי שתהיה פרוצדורה תקינה יש לכתוב זאת כך שכולם ידעו מה לעשות בתוך המערכת. 
בפסיקה אומרים שהנחיות פנימיות הן סממנים למינהל תקין. 

נקודה מעשית – הנחיות פנימיות הן החומר הכי חשוב מבחינה משפטית. למרות שפורמאלית אין להנחיות פנימיות שום ערך מלבד ראייתי, אולם בפועל כמעט הכל מתחיל ומסתיים בהנחיות פנימיות. כאשר עובדים עם חומר מינהלי יש לדעת מה ההנחיות הפנימיות של אותה רשות. זה חומר גם למו"מ, וגם חומר שאולי יבסס צעדים בהמשך. 

פס"ד אפרתי-
החליטו שחלק ממינהל תקין של אותן הנחיות הפרקליטות  שיש לפרסמן ברבים. האם זה חל על כל הנחיה פנימית? לא. בימ"ש יגיד לנו. נקבע- חובת פרסום לעניין הנחיות מתי ניתן קנס מינהלי ומתי פלילי.

קוצאן- 

טענת האשה- האשה הסתמכה והוציאה כספים אע"פ שבפועל לא הייתה סמכות. יש לרשות המינהלית את היכולת להרחיב את סמכותה אם היא מבטיחה משהו, ומישהו סומך על הבטחה, ועל סמך הבטחה הוא מוציא כסף. בימ"ש-

אי אפשר להרחיב ככה את הסמכות. הרשות המינהלית יכול להגביל את הסמכות- אם רשות מינהלית נותנת הבטחה שהיא לא יכולה לעשת משהו (למשל-היא לא יכולה להפקיע קרקע מסויימת, ועתה היא רוצה להפקיע) בגלל שרשות מינהלית הבטיחה קודם שהיא לא יכולה, ויש הסתמכות על אותה הבטחה, אז רשות מינהלית הגבילה את הסמכות של עצמה, והיא לא יכולה לנהוג אחרת.
יש הבדל בין פסק לאוביטר. פסק-לא ניתן להרחיב סמכות, אוביטר- כן ניתן להגביל.
רשות מינהלית מנועה להפעיל סמכת, אע"פ שהיא קיימת. 
במקרה- הוא רצה לקבל היתר בניה למשהו שלאף אחד לא הייתה סמכות לתת לו. ולכן בגלל שטענה שלו של השתק הייתה טענה להרחיב את הסמכות- הטענה לא התקבלה, והוא לא קבל אישור בניה.
לעומת זאת- אם זה היה משהו אחר נניח: המדיניות בת"א מכוח הנחיה פנימית לא הולכים לחוק עבירות תכנון ובניה אחרי 5 שנים. אם מישהו בא, ויש לו בניה לא חוקית באיזשהו מקום, הבניה קיימת 4 שנים ו10 חודש, והוא הולך למשרד והם אומרים לו שמ5 שנים לא מפעילים את הסמכות, ואז הוא מחכה חודשיים, ולקח מקום עם הניה קיימת ופותח שם חנות.  ועתה באים לאכוף חוק- הם הבטיחו שלא להפעיל סמכות בתוך 5 שנים, ועתה יש טענה של השתק שאסור להם. יכול שאילו ההבטחה הייתה שלא לאכוף את החוק אז הזה כן היה יכול לעזור לו שכן זה מגביל את סמכותם. 
במקרה דנן הם הבטיחו לו שיש סמכות לאשר, וזה מאושר- אין הדבר5 מסייע לאדם. 

3 דרכים לפרשנויות של ההנחיה:
 1.  תיקן הנחיה קיימת.
 2. הנחיה לא קיימת והיום יש נוהג.
 3. יש הנחיה כתובה, אולם נוהל לא כתוב שהכל נוהגים לפי נוהל זה – וזה יכול לומר שיש פגם בשק"ד. 
 אם יש הנחיה כתובה, ויש נוהל בניגוד להנחיה זו. לכאורה זו יש משהו לא בסדר. ובימ"ש 
האם העובדה שיש פער בין נוהל להנחיה- האם יכול בימ"ש לקבוע שהנחיה מחייבת או לא? תשובה: לא. 

מבוא:

עד עתה דנו בשאלות סמכות (מה מחוקק התיר לרשות מינהלית לעשות? או מה מחוקק דרש/חייב  מרשות לעשות?)
עתה נעבור לשאלת פרוצדורה:
באיזו צורה פורמאלית הרשות המינהלית חייבת להפעיל את סמכותה?
מרצה – יש 2 סוגי שאלות : פרוצדורה ומהות:
כאשר שאלות פרוצדורה- האם קיימו פרוצדורה דרושה (או בחוק אורגאני או במשפט מינהלי כללי).
מהות- שקולים לאיך מבחינת העבודה עצמה צריכה להתבצע, איזה שקולים צריכים להיכנס? ובאיזה משקל?

כללי צדק טבעי מתייחסים אליהם כחלק מפרוצדורה (לדוגמא : ז' להשמיע את דעתי, ולקבל ראיות שיובחנו במקרה מסויים וזה דרישות פורמאליות פרוצדורליות. נכון שיש דברים מהותיים, ולכן זה יכול להכנס תחת מהותי. אולם גם במהות זה לא נכנס בשלמות- שכן יש היבטים פרוצדוראליים).

יש הרבה מקרים כאשר לא עומדים בפרוצדורה הנדרשת- אז אומרים שהחלטה חורגת מסמכות. זה מטעה שכן אין הכוונה שאין הסמכה חלקבל אותה החלטה, אלא שחוק קבע פרוצדורה לאיך להפעיל את הסמכות. ובימ"ש מתכוון כשלא מפעילים סמכות בפרוצדורה דרושה אזי הפעלת סמכות פסולה. אולם אין להתבלבל ולחשוב שבגלל שאומרים שזו חריגה מסמכות אז זו שאלה של סמכות אלא- זו שאלה פרוצדוראלית.
בימ"ש משתמש במינוח זה של "חריגה מסמכות" בשל התוצאה המשפטית- בטול ההחלטה.
לא כל חריגה פרוצדוראלית גורמת לכך שההחלטה בטלה. יש הרבה דברים בפסיקה שקשה לדעת תחת איזה תת כותרת יש לשים אותם- אם נדבר על הליך תקין, הליך רגיל, הליך מינהלי נכון-  יש דברים שנראה תחת תשית עובדתית, אולם יש דברים שלא ברור למה הם נכנסים.  יש אמירות על הליך תקין כשמדובר בגדול על פרוצדורת החלטה מינהלית. קשה לדעת היכן בדיוק יש לשים את אותן אמירות. 

יש שאלות מרכזיות בפס"ד, בימ"ש לא עושה אבחנה טובה:
1. עובדות 
2. מדיניות
נראה שהרבה מדברים קרובים למה שדברנו בהנחיות הפנימיות. זה יעזור לנו להבין- באילו מקרים הנחיה מחייבת. נראה שכאשר קוראים פסיקה של הליך תקין בפסיקה של פרוצדורה נראה שזה לא חריג לאיך שמתייחסים להליך תקין בד"כ, ונראה שהליך תקין זה מונח גמיש. 
ההליך התקין זה מושג- שיש לקיימו לגבי עובדה מינהלית. השתמשו במונח זה גם בהנחיות פנימיות. ראינו שיכול והנחיה פנימית מחייבת או לא בהתאם לדרישות הליך תקין. ונראה שזה אותן דרישות של הליך תקין כאשר מדובר הן בפרוצדורה, והן בהנחיות מינהליות. 


חקיקת משנה, וההבדל בינה להנחיות פנימיות:
חקיקת משנה תחת כותרת הליך תקין בסיליבוס- שכן חקיקת משנה לעומת הנחיות פנימיות הן כן מחייבות ומגבילות סמכות של רשות מינהלית אחרי שיש תקנות הרשות המינהלית חייבת לעבוד לפי תקנות.
בנוסף יש שאלות בתוך סמכות של האם הרשות המינהלית מוסמכת להתקין תקנות? באיזה היקף?
מרצה שם תחת כורת שכן שאלות מרכזיות לגבי תקנות הן שאלות פרוצדוראליות- האם פרוצדורה שיצרה תקנות היא פרוצדורה נכונה? ומה פרוצדורה נכונה להפעילן ולתקנן? 

כל דברים אלו לא חלים על הנחיות פנימיות שכן האחרונות מבחינה פורמאלית אין להן מעמד.
תקנות זקוקות להסמכה מפורשת לצורך החוק. בשונה מהנחיות פנימיות שכן כל בעל סמכות יכול לתת לעצמו הנחיות. 
התקנות- בעל סמכות חייב לפרסם אותן. בניגוד להנחיות פנימיות שפורמאלית אין חובה לפרסם (אם כי יש חובה לספקן ע"פ חוק חופש מידע, וכן מינהל תקין יכול לדרוש שיחייבו לפרסם את התקנות כמו שהיה בפ"ד אפרתי).
פרוצדורה- תקנות לא חייבות להזכיר במפורש את מקור סמכות  בגוף התקנה (למרות שחייב להיות מקור סמכות אולם אין חובה לציינו בגוף תקנה).
בהנחיות- לא חייבת להזכיר כלום מאחר ואין לכן מבחינה פורמאלית מעמד, והללו לא צריכות הסמכה מפורשת (בניגוד לתקנות).

בס"ד                                                                                                                                                                 07/04/2003
(לשיעור הבא- כללי הצדק הטבעי (פס"ד שלא לקרוא- 5973/92, 656/80,  4914/94, 593/89, 5575/94).

חובת ההתייעצות:

אין חובת התייעצות כללית, היינו חובת התייעצות קיימת רק אם חובת התייעצות קיימת בחוק אורגאני עם משיהו אחר שיש לו דעה חשובה. אולם מאחר וחובה זו די פופולארית בחקיקה , אז יש להכירה- אם חובה קיימת אז יש מספר דברים של משפט מינהלי כללי לומר על החובה, למרות שמשפט מינהלי הכללי לא מחייב התייעצות. יש להתייעץ עם גורמים חשובים שיש להם דעה חשובה על ההליך. 

איזה סוג של מטרות חובת ההתייעצות משרת?

1. לעיתים המטרה היא להוסיף מומחה להליך של קבלת ההחלטה. אם אנו רוצים שא' יהיה אחראי אולם לא אין את כל המומחיות הדרושה, אז יש להתייעץ עם ב'. ראינו זאת בפס"ד כפר ורדים. 

2. אנחנו רוצים בקורת חיצונית על הליך קבלת החלטה מינהלית, זו דרך להוציא את המידע החוצה יותר מאשר להפנים מידע.  ההתייעצות הבסיס היא שאנו רוצים להכניס דעה פנימה. 
3. אנחנו רוצים השתתפות שיש לו נגיעה לעניין או לציבור הרלוואנטי שי שאינטרס בדבר זה, זה דרך בשבילם להשמיע  את דעתם.  אנחנו רוצים שבעל סמכות לא יחליט רק על דעת עצמו אלא יכניס מספר דעות. (בשימוע- מדובר על מישהו ספציפי, ואילו כאן אנו רוצים שבעל סמכות לפני שמקבל את ההחלטה , אז הוא יקח בחשבון את הדעות).
מה תוכן החובה? איך בעל סמכות מפעיל את חובתו להתייעץ?
פס"ד ברגר 

יש 4 מילים חשובות-  חייבים לגשת להתייעצות שיקבל "בלב חפץ ונפש חפצה/קולטת" . הכוונה- שיש איזו פתיחות כדי להשתכנע.  

פס"ד פורום יוצרים- שוב הובא שיש צורך בפתיחות ע"מ להשתכנע, אחרת זו לא התייעצות אלא פורמליסטיקה.  יש צורך שהיעוץ ישפיע על ההליך.

הקשר בין דוקטרינה זו לדוקטרינות קרובות- דברנו בסמכות כל פרוק מסמכות- בעל סמכות הוא זה שצריך להפעיל את השק"ד, וזה אומר על התייעצות שעליו להיות פתוח אולם לא להיות תוכי, אסור לו לפעול רק לפי יעוץ אלא עליו לנהוג ע"פ שק"ד עצמאי. 
מאידך יש קשר בין התייעצות לעילה של שקולים זרים-הכוונה מבחינה ראייתית: אם א' קבל יעוץ לעשות דבר מסויים אולם לא עשה כך , זה יכול להיות ראיה שמשהו אחר נכנס לצורה, שכן על אף היעוץ שקבל הוא נהג ובצע זאת אחרת. הפער בין ההחלטה ליעוץ – יכול לשמש ראיה לשקול זר. בגלל שאסור לו להתפרק משק"ד אז זה לא ראיה חותכת- שכן אם היה רק מקבל את הדעה אז הוא גם מפר את כללי יעוץ תקין. כלומר עליו לקבל את היעוץ בפתיחות, אולם אם הוא מגיע למסקנה שוטנה אז נראה אם אולי נכנסו שקולים זרים. 

מכון ארכיאולוגיה
דן בתוצאה של אי התייעצות- הם בטלו את ההחלטה. מבחינה פורמאלית כשיש חובת התייעצות אסור להפעיל סמכות בלי להתייעץ ואז הוא חרג מסמכות- והמעשה/ ההחלטה בטלים. אולם אין דעה זו אחידה. 
למשל ש' זוסמן חושב שאין מדובר במעשה בטל אלא אולי ניתן לבטול.  אולם ד. רוב פסיקה במקרה של אי קיום חובת התייעצות- אז המעשה בטל, זוהי דעה פורמליסטית.

יש לבחון-  האם באמת הייתה התייעצות או שמא הייתה הצגה למראית עין שהייתה כביכול התייעצות. 

מתי חייבים להתייעץ לגבי החלטה שקבוע בחוק שיש חובת התייעצות? זה חל בכל שלב, גם אם רוצה לבטל, לתקן או לשנות. אם למשל בעל סמכות קבל החלטה ורק אז מתייעץ- ואז מחליט לא לשנות את ההחלטה. אז הוא קבל יעוץ  על שלב של שינוי אפשרי. יש כאן 2 החלטות: ראשונית, ולא לשנות. הוא קבל התייעצות של החלטה 2, ולא 1. החלטה 1 היא בטלה- אז לא ברור מה זה מוסיף ההתייעצות השניה. 

מה אם באמת נדבר על מקרה בו אדם בעל סמכות מתראיין בבוקר ואומר מה דעתו? נראה שמותר שיהיה לו דעה עצמאית.  פס"ד עזבה 

מה שחשוב זה היכולת להשתכנע. פס"ד מכון ארכיאולוגיה
הוא התבטל לפני שקבל את ההחלטה, אולם זה לא מה שקבע את גורל ההחלטה הנוהל של ההחלטה לגבי ההתייעצות. לא זה שזה התבטא לפני ההתייעצות, זה לא מה שקבע . החליטו שלא הייתה התייעצות ולכן ההחלטה בטלה. אולם בכל אופן זה שהוא התבטא לפני ההתייעצות, לא הספיק כדי לקבוע שההתייעצות בטלה.  החליטו במכלול נסיבות שהתייעצות בפועל לא הייתה.  
לסכום: זה שהוא התבטא לפני אז זה לא מבטל את ההתייעצות , אולם צריכה להיות איזושהי אפשרות להשתכנע.

עזבה
המתייעץ- חשוב שהוא יהיה במצב שיכול להשתכנע, למרות שיש לו דעה קדומה. אולם מצא אמר שאם מיעץ לא יודע שהוא מיעץ אז יכול להיות שזו לא הזדמנות לשכנע, ולכן ניתן להבין ממצא שכדי לדעת אם המתייעץ היה במצב שהוא יכול להשתכנע אז אנו גם צריכים לדעת שהמיעץ הוא במצב שהוא יכול לשכנע אותו. לפי מצא זה הליך הדדי- כדי לדעת אם האפשרות ליעץ קיימת. 

 פורמאלית הדוק' קובעת שהמתייעץ יבוא אם לב פתוח. אולם מצא אומר  שכדי שמתייעץ ישתכנע, אז הוא צריך לדעת שמייעץ ידע שהוא יתן את הייעוץ.

לסכום: מפס"ד זה נשמע שיש עניין סובייקטיבי- כדי שמתייעץ יוכל להיות בלב חפץ, הוא צריך לדבר עם משיהו שמבחינה אובייקטיבית הוא יודע שהוא מיעץ. 

השאלה-  המתייעץ חייב לספק איזה מידע למיעץ? את אותו מידע שדרוש כדי שמיעץ יוכל לספק את היעוץ שדרוש בחוק. 

דוגמא: יש ס' מסויים בתוך תקציב שהוא חלק מתקציב כולל- ואני מתייעץ עם מישהו על ס' ספציפי- אני צריך לתת לו מידע רק על ס' ספציפי, ולא על כל הס'. לגבי אותה החלטה לזה הוא צריך לתת כל מידע. 

האחריות לדאוג שיש מידע על מייעץ הוא על מקבל ההחלטה! 

(מצא וחשיבות דעת הידע של המייעץ לגבי שאלה אם הוא מיעץ)

שאלה נוספת מה קורה אם למייעץ יש פגם בהליך קבלת החלטה אילך ליעץ. למשל בכפר ורדים שר אוצר מקבל התייעצות מצה"ל איזה כפרים יקבלו את ההטבות. אולם לצה"ל יש נגיעה אישית בעניין וקבל שוחד או שכל מסמכים שעליו לעיין כדי לקבל החלטה היו נעולים בחדר של גניזה כך שלא ידע את כל הסיבות- היינו יש פגם בקבלת החלטה של מיעץ.  בפס"ד  המכון קבלו זאת ד. רוב  וקבעו:

אם יש פגם בקבלת החלטה אצל מייעץ , בגיבוש תוכן היעוץ- אז זה פוגע בעצם קיום חובת ההתייעצות,   היינו זו חריגה מסמכות, ואז ההתייעצות בטלה. 

ד. המיעוט- אנחנו לא פותחים את קופסת פנדורה, ולא מעניין מה מיעץ עשה או לא עשה. המתייעץ צריך לקבל יעוץ- ולא להיכנס לראש מייעץ. הוא קבל יעוץ, וקיים חובה פורמאלית- וזה הסוף של היעוץ. 

המחלוקת האם חובת התייעצות פורמאלית או מהותית. 

לפי ד. מיעוט זה פורמאלי ולכן הוא קיים את החובה.  ואילו ד. רוב גורסת שזו חובה מהותית עליו לקבל יעוץ טוב ע"מ שיעזור לו להפעיל שק"ד. ואם הוא מקבל  יעוץ פגום- אז הוא לא קבל יעוץ טוב, ואז הוא לא יכול להפעיל שק"ד בצורה ראויה. 

ד. רוב בפסיקה= ברגע שלא הייתה התייעצות  תקינה- אז היא בטלה. 

איך מתקיים היעוץ? – או דברים שהולכים לבטל את ההתייעצות התקינה?

מה קורה אם מתייעץ מעביר נטל למייעץ ? פס"ד יקב הגליל
הוא שלח מכתב ואמר לו להשיב תשובה תוך 17 יום אם יש לו הערות. האם הוא קבל את היעוץ או לא? נקבע-שזה יעוץ טוב, על אף שלא קבל תשובה ניתן בכל זאת להסתפק בשתיקה. הוא נתן לו הזדמנות- והוא לא השתמש, וזה בסדר. כאן שתיקה זה כן הסכמה- זה מתן יעוץ כשאין לי מה לומר. אין זה אומר שיעוץ לא היה תקין. המסקנה: יכול להיות יעוץ בשתיקה. 

למה זו כן אפשרות חשובה (מתן יעוץ בשתיקה)?
מה יכול להיות אם זה לא- יש חובת התייעצות הקבועה בחוק אז בעל סמכות לא יכול לקבל את החלטתו עד שהוא מתייעץ, ואולי זה היה יוצר מצה שהמיעץ יכול להטיל ועל ההחלטה. כי אם מיעץ היה מסרב לתת יעוץ- אז מקבל ההחלה פורמאלית לא היה יכול לקבל את ההחלטה. וזה לא מטרת חובת ההתייעצות לתת למיעץ זכות וטו, אלא המטרה היא להוסיף דעה להחלטה.  ולכן התקבלה האופציה של שתיקה.

התוצאה- יש מבחן סבירות ההתייעצות- האם נתן למיעץ אפשרות סבירה להשיב? איך נבחן את הסבירות? זה עניין סובייקטיבי של מייעץ או שמא עניין אובייקטיבי? לדעת מרצה נראה שזה אובייקטיבי, אם כי אין פס"ד ספציפיים. והמיעוט שרוצה להתמקד במייעץ .  לפי רוח המיעוט שאומר שזה הליך דו צדדי וצריך לומר מה מיעץ חשב, אז נראה שהיה אומר שעניין סבירות זו שאלה האם מיעץ היה יכול להשיב בצורה סבירה, ולא האם רשות מינהלית סבירה הייתה יכולה להשיב ליעוץ.

ניתן לקבל יעוץ בשתיקה.  באילו נסיבות נאפשר זאת? באופן סביר. צריכה להיות הזדמנות סבירה להשיב, הכוונה סבירות של רשות מינהלית סבירה או  שמא הכוונה שבעיני מייעץ הייתה לו אפשרות סבירה לספק את היעוץ. הפסיקה לא מדברת על שאלה זו אלא על רשות מינהלית סבירה. אטולם אף פעם לא היה פס"ד שרשות מינהלית חשבה שזה סביר אולם זה לא סביר למייעץ ספציפי לספק את היעוץ- המרצה היה מבין מרוח הפסיקה (ולא מפסיקה) שלגבי שאלה זו יש ד. מיעוט  לפיה חייבים גם להסתכל על סבירות בעיני מיעץ- זה שייך למיעוט שמסתכל גם על צד מייעץ ולא רק צד של מתייעץ. 

פס"ד עזבה- זה שמתייעץ רק טלפונית לא היה מספיק כדי אם התייעצות הייתה תקינה או לא, אלא הכל לפי נסיבות העניין. 

לסכום: האלמנטים שהיעוץ הטוב: 

1. מתייעץ דואג לכך שיש אספקת מידע למיעץ, 

2. שיש הזדמנות סבירה למיעץ לספק את היעוץ (בין אם בשתיקה או בטלפון).
3. יש ויכוח על כמה ההליך דו צדדי. לפי ד. רוב:  הליך דו צדדי ההליך פנימי של מייעץ צריך להיות תקין. מיעוט של מצא- על מיעץ צריך לדעת שהוא מיעץ, זה עניין סובייקטיבי. 
יש מיעוט נוסף ש' קהאן - שלא נכנס לשאלה  ואומר שזה לא הליך דו צדדי, אלא חד צדדי.  אין זה חשוב שהליך אצל הצד המתייעץ היה תקין.

חובת ההתייעצות קיימת רק אם חוק אורגני קובע את החובה להתייעץ. מה קורה אם בעל סמכות מתייעץ באופן וולונטרי, מה קורה אם שר אוצר יש לו סמכות למשל לגבי תקציב, והוא מחליט להתייעץ עם הנגיד פרנקל שיודע הרבה על תקציבים- 
זה מותר, שכן אסור לו להתפרק משק"ד, כך שכל עוד שהוא מפעיל שק"ד עצמאי אין זה משנה שהוא מתייעץ עם מישהו אחר כל עוד הוא מפעיל שק"ד עצמאי. אם הוא פועל רק כי פרנקל אמר לו אז זה שקול זר.

שאלה אחרת- מה הכללים  לגבי אותה התייעצות? האם היא חייבת להיות כפופה לכללי חובת התייעצות? התשובה היא לא. אולם גם בזה יש ד. מיעוט . פס"ד סווירי- האם התייעצות וולונטרית כפופה לכללים של התייעצות רגילה?

ש' חשין – ברגע שיש התייעצות, אז כל הכללים של חובת התייעצות חלים, ולא משנה אם היא וולונטרית. הש' הזה הוא מיעוט בדעת כל הפסיקה. 

מבחן הראיה המינהלית- 

הכלל הבסיסי: ההחלטה המינהלית צריכה להיות מבוססת בעובדות ובנתונים הרלוונטיים.  ד. שמגר בברגר-מבנה של הליך תקין: קודם אוספים נתונים, אח"כ בוחנים את משמעות הנתונים, ואח"כ נותנים את ההחלטה הנוהגת. 

השאלה- איזה סוג של נתונים?

סבירות! כללי הראיות לא חלים כאן. לפחות לפי משפט מינהלי כללי אין דיני ראיות בהליך איסוף הנתונים, לגבי ההחלטה המינהלית. הכל היא שאלת של סבירות: האם רשות מינהלית סבירה הייתה חושבת שנתון זה היה מהווה ראיה?

העובדות- רצו לפסול את רשימת כ"ך בטענה שהן גזעניות.   איזה ראיות היו? ראיות שלא  היו מגובות בנתונים שכן היו שמועות והתרשמות. אולם לא היה דבר אם בסיס עובדתי 

 גזענות המפלגה, לא היו ראיות ישירות לגב עמדות המפלגות אלא שמועות על עיתונאי שאמר דברים על מפלגה. נקבע- זה לא סביר בנסיבות העניין. בשל פגיעה קשה בזכויות לא מספיק במקרה זה לסמוך על שמועות. וזה אומר שנסיבות העניין זה לא רק שאלה של מי מעורב- אלא יש לבחון את מהות ההחלטה. ויכול להיות שנדרוש ראיות חזקות יותר.

יש לבחון את נסיבות העניין- יש לבחון את הנזק שיגרם עקב ההחלטה, יש לראות אילו זכויות יפגעו.

פס"ד יורונט- 

העובדות:  חברת יורונט נתנה שרותים למדינות בחו"ל בטלפון, ושרת תקשורת החליטה לנתק והחליטו שחיוב יהיה בכרטיס אשראי והחליטו לבטל חיוב בטלפון. יורונט- ההחלטה המינהלית הייתה פסולה הסיבה ששרת תקשורת נהגה כך היא אינה נכונה- שכן נזק כספי לא יתקיים, וכן לא יהיה נזק תדמיתי.

הייתה החלטה לבטל את גבית תשלום דרך טלפון רגיל וחייבו אותם לקבל את השירות אך ורק דרך כרטיס אשראי. הם בססו זאת על קביעה עובדתית שתהיה פגיעה בתדמית מדינה אם יתנו להם להמשיך בדרך זו.


כדי לבסס החלטה מסוג זה יש לעמוד 4 אלמנטים כדי שיהיה נוהל תקין לגבי קביעת ראיות תקינות: 
1. אסוף נתונים
2. שייכות לעניין – חייבים לעשות סינון בין דברים שייכים ולא שייכים. 
3. אמינות נתונים- יש חובה לסנן ואז לבחון מהדברים השייכים את האמינות.
4.  ראיות מהותיות- תשתית מוצקה לגבי ההחלטה. זה חזרה לעניין שייכות אולם זה נוקשה= שכן בימ"ש רוצה לבחון האם בצורה מהותית דברים אלו חשובים כדי לקבל החלטה. השאלה האם רשות מינהלית סבירה הייתה מסתמכת על מתן ראיות.  

יש להבחין בין מקרה רגיל מורכב: כל עניין של ראיות מינהליות זה סביר (לכל אחד מ2 מקרים יש את הסבירות שלו) דברים על 4 האלמנטים – כל זה באופן סביר, היינו איסוף סביר. אמינות סבירה. קשר מהותי סביר. כאשר מבחין בין קשה לקל- אז מקבל החלטות צריך לעושת איסוף סביר בנסיבות העניין. 
יש לנו מחד- כלל חזק לפיו חייבים לבסס זאת על משהו. אולם מאידך יש גמישות טוטאלית לפיה הכל סבירות לפי נסיבות העניין. 

מותר לרשות המינהלית לקבוע מדיניות לגבי איך היא תתייחס לראיות/לנתונים (למשל תקבל רק ראיות קבילות)- כל עוד יש הזדמנות להראות שזה לא מתאים למקרה ספציפי זה. אולם זה צריך להיות סביר בנסיות העניין- המידה על המדיניות הזו חייבת להיות סבירה בנסיבות העניין. אין בעיה שרשות מינהלית תקבע מדיניות, אולם יש לבחון האם היה סביר להשתמש במדיניות הספציפית הזו בנסיבות העניין. 

יש דבר חשוב לגבי בדיקה פרוצדוראלית- יש חזקת התקינות לגבי המעשה המינהלי וזה חל גם לגבי ההליך היינו מי שתוקף את תקינות ההליך יש להוכיח זאת . היינו אם לא הוכח אחרת ההליך היה תקין. 

עיקרון חוקיות- אם אין מקור לסמכות היינו אין רשות מינהלית מוסמכת לעשות פעולה זו. אם מישהו טוען שאין סמכות לפעולה על רשות המינהלית הנטל להראות שיש לה מקור סמכות. 

בס"ד                                                                                                      28/04/2003
שעור הבא- ג 4, 5

מבחן ראיה מינהלית? ההחלטה חייבת להיות מבוססת על הראיות, עובדות. והראיות צריכות שדי למחליט סביר לבסס את ההחלטה.  מילת המפתח היא "סבירות".

כלל זה חל גם לגבי סוג ראיות וגם לגבי משקל הראיות.  כל שאלה סבירות זה לאור נסיבות , וסוג האינטרסים. 

עקרות כלליים:

· אם האינטרס המוגן הוא זכות יסוד- אז הראיה צריכה להיות ברורה חד משמעית ומשכנעת. 
· דיני הראיות לא חלים על זה. דיני ראיות במשפט מינהלי זה סבירות ולא כללי ראיות רגילים.

· יש גם עניין של סבירות לגבי איסוף העובדות (משקל, סוג?). בוחנים את ההשקעה מול תועלת.  האם מחליט סביר היה סומך על כאלו ראיות? והאם מחליט סביר היה  מגיע לכזו מסקנה? והאם מחליט סביר  היה סומך על איסוף כזה או אוסף יותר?
· למה יש לנו כללים אלו?
הם מיועדים לקדם תקינות הליך.
שקיפות ההליך (בהנחה וניתן לראות איזה ראיות).
ציות לחוק (אם נדרוש אח"כ להראות את העובדות שעליהן מבוססת ההחלטה, אז זה יעזור לנו לראות האם המחליט המינהלי ציית לחוק). 

כללי הצדק הטבעי:
זה דבר שלא קיים בחוק. אלא זה נוצר ע"י הפסיקה. זה מקביל לכללי הצדק הטבעי באנגליה, והם מגנים על אותם אינטרסים (כמו באנגליה ) שהם:
א. הגינות

ב. אמינות השלטון

ג. סוג של דמוקרטיה בהליך- זה מגן על שתוף הציבור בהליך. למשל זכות הטעון, שימוע (התייעצות זה לא חלק מכללי הצדק  הטבעי). 
ד. שקולים של יעילות, וצדק בהליך. 

חלקים עיקריים של כללי צדק טבעי:

א. חובת שימוע היינו זכות טעון- אם יש לא' זכות טעון אז לב' יש חובה לשמוע את הטעון . 
ב. אסור משוא פנים וניגוד עניינים. 
ג. חובת ההנמקה. 
ד. זכות הערעור.

ראשית, אין רשימה זו סגורה, יש דברים נוספים שבימ"ש יכיור בהם כחלק מכללי צדק טבעי. שנית, לא כל מה שברשימה בהכרח הוא כלל צדק, יש לבחון כל מקרה. שלישית, לעיתים בימ"ש יגזרו עוד כללים מכלל בסיסי של הגינות דיונית. יכול שיהיו אינטרסים מנוגדים לכללי צדק טבעי (למשל- כל מיני מקרים של בטחון המדינה- שבגלל אינטרס של בטחון מדינה לא נעמוד על זכות הטעון. 

חובת השימוע, זכות הטעון:
המטרות הספיצפיות של כלל חובת השמוע הן:

1. הגינות 

2. דמוקרטיה, ושתוף הציבור
3. יעילות- המחליט יוכל לשמוע מאנשים שהם יכולים להיות מושפעים מההחלטה. נראה בהמשך שדוקקא שקול זה שיעילות נוטה לכוון השני כך שחובת שמוע איננה יעילה. למשל חובת שמוע בתכנון ובניה. שכן זה שכל אחד מושפע מהחלטות של תכנון ובניה, ואז אני יכול להגיש התנגדויות זה דרך לעכב ואף לטרפד את כל ההליך. זה יוצר מצב איטי ויקר לקבל החלטות. 

\
חובת שמוע כפופה לחוק:
 א. חוק יכול לבטל. והיא אינה קיימת אם החוק לא אומר. בנוסף יש מקרים שהיא קיימת למרות שהחוק לא מדבר החובת השמוע קיימת.

ב.בימ"ש אגרסיביים לגבי פרשנות חוקים, כדי למצוא את חובת השמוע. וע"י פרשנות הם יחפשו את חובת השמוע אא"כ זה בלתי אפשרי לחלוטין. בימ"ש "ימצאו" את הדרישה. 

חובת שמוע לא חלה על פעולה טכנית. מהי פעולה טכנית? לרוב אלו הן פעולות הקשורות לארגון הפנימי של הגוף המינהלי. כאשר הפעולה לא קשורה ספציפית לסטטוס של אדם ספציפי. זה מצביע על כך שהפעולה היא טכנית, כך שאין לגביה חובת שמוע.
כדי לדעת אם זה החלטה טכנית- חייבים לבדוק את: מהות הפעולה. אין זה מספיק שההחלטה מתקבלת ע"י ארגון פנימי, אלא יש לבחון את התוצאה של הפעולה.  

יש עוד מספר מקרים שאין לגביהם חובת שמוע. המרצה לא היה מסווגם כהחלטות טכניות. אולם יש מלומדים אחרים שמסווגים זאת כפעולות טכניות. מדובר במקרים: א. ברור ממקרה שאין מה לשמוע. למשל מפטרים אדם לא בגלל משהו שקשור בסטטוס שלו אלא משנים את יעוד המשרד. ב. או שבמדינה כיום מפטרים אחוז מסויים של עובדים. 
הכוונה שאם אין דבר שקשור ספציפית לאדם. למשל אדם שאין לו ותק של 20 שנה יפוטר, במקרה זה אין חובת שמוע. 

לסיכום: ניתן לטעון בפני בימ"ש לא הייתה חובת שמוע- כי לא היה מה לשמוע.

כאן יש מתח בין הסיבות השונות למה יש לנו את חובת השמוע – אם מטרה עיקרית של זכות השמוע היא יעילות ההליך אז אנו נהיה הרבה יותר פתוחים לטענה שאין מה לשמוע, שכן אין דברים שיעזרו ליעילות ההליך אלא להפך הם יכבידו. ואילו אם נאמר שזה סיבת דמוקרטיה (שתוף הציבור) - עצם זה שמשמיעים את דעתם אז יש לזה ערך, ולכן טעון זה כן מקים את זכות הטעון.

שאלה- האם זו החלטה או רק המלצה? היינו עד כמה ההחלטה צריכה להיות מינהלית לפני שיש זכות שמוע? נניח אני ממליץ שמישהו יפוטר. האם זכות טעון היא על ההמלצה שלי או על ההחלטה?
על המלצות אין זכות טעון, אלא על ההחלטות. אך יש המלצות דומות להחלטה- ובמקרה זה נאמר שזה החלטה כך שיש זכות טעון.  למשל אני ממליץ לא לקדם בדרגה אדם מסויים. ובגלל המלצתי לא תהיה החלטה. ההחלטה הייתה מתקיימת רק אם היו מקדמים את האדם. בגלל שבארגון אין הליך סדיר של התקדמות, אלא רק ע"י התייעצות. אז ההתיעצות היא קריטית להליך השימוע. במקרה זה יש זכות טעון גם על ההמלצה. (מקרה זה דומה להתפרקות משק"ד). 

לסכום: הכלל- זכות טעון היא רק על ההמלצה. החריג- מקרים שההמלצה דומה להחלטה , כך שתהיה זכות טעון גם על ההמלצה. 


(במקרה שאדם  ממליץ על מועמדים ההמלצה היא ההחלטה. יש הליך פורמאלי של החלטה על המועמדים, המבוססת ע"ס המלצה. במקרה זה ההחלטה היא לגבי מועמדים וזה החלטה ולא המלצה).

(יש לבחון קודם שהגוף הוא מינהלי. יש גופים פרטיים שנחשבים לגוף מינהלי.  שאלה שניה- יש לבחון אם החוק מעניק זכות שמוע.  פסקו שועדה לבחירת ש' אין זכות שמוע אך קו"ח לגבי ועדה לבחירת ש' עליון).

האם יש דברים שהם טריוויאליים כך שלא נדרוש זכות טעון? מרצה- כן. למשל החלטה במשרד שהמנכ"ל לא יתן קפה לשכן שלו. לכאורה זו החלטה מינהלית של גוף מינהלי. אולם זה טריוויאלי כך שלא תוענק לשכן זכות טעון.  האם זה שקבלתי החלטה ללא זכות שימוע- זה פוגע בכללי צדק טבעי? לגבי החלטה טריויאלית זו אין זכות שמוע. 

על אלו פעולות חלה חובת שמוע?
1. לגבי החלטה מינהלית שהיא שיפוטית או שיש לה אופי שפוטי- חלה תמיד חובת שמוע אא"כ החוק אומר אחרת. 
לדוגמא ההחלטה לבטל את רישיון עסק פלוני בגלל שהפר את כללים העירוניים.
2.  החלטה מינהלית שהיא תחיקתית- אין חובת שימוע אא"כ החוק אומר אחרת. (למשל אם יש תקנה אין חובת שמוע לגביה. לעומת זאת בארה"ב לפני שתקנה יוצאת לאור חייבים לתת לציבור להגיב לתקנה זו).
דוגמא להחלטה תחיקתית היא ניסוח ופרסום תקנה.
3. החלטה מינהלית שהיא ביצועית – חוץ מדברים הטרייואליים, שאין מה לשמוע, והטכניים- אז יש חובת שימוע, אא"כ החוק אומר אחרת. רוב ההחלטות הביצועיות הן טכניות. ורוב ההחלטות לא מחייבות שימוע.  דוגמא להחלטה ביצועית: החלטתי שמהיום ההפסקה תהיה של 17 דקות ולא של 15 דקות. או לא להפעיל פקוח של חמץ.
 
רוב ההחלטות הבצועיות בעולם לא מחייבות חובת שמוע, אא"כ החוק אומר אחרת. 

מקרה נוסף שהוא חריג כך שאין חובת שימוע: כשיש צורך בדחיפות ומיידיות ההחלטה.  במקרה זה לא מחייבים שימוע. אם כי במקרה כזה יכול שנעמוד על דרישת השימוע. אולם זה יספיק אם השימוע יהיה אחרי המעשה. 
למשל בפס"ד סרטי נוח- הייתה זכות שימוע אחרי שההחלטה בוצעה.  נראה שזה מדובר בהחלטה ביצועית. ומדובר גם בהחלטות שיפוטיות. 

אינטרס הביטחון- יכול להיות מנוגד לכלל צדק טבעי, כך שפעולה תעשה לפני השימוע. 

דבר נוסף שנוגע לשאלת בטחון- שהוא חריג : כאשר השימוע בעצמו יפגע או יסכל את  הליך? למשל ההחלטה לפתוח בחקירה נגד מישהו. במקרה זה אם נודיע לכל אחד על פתיחת החקירה אנו נסכל את החקירה. לא ניתן בו זמנית לחקור באופן סודי ולהודיע לו.  עקרונית זה חל לגבי 3.  אולם בפועל לרוב זה רק על ביצועי. 

תוכן השמוע האידאלי:  
א. הודעה מוקדמת עם פירוט של מהות הפעולה. ולפי איזה סעיף חוק פועלים. (מרצה- אם לא מגדירים את ס' החוק ההודעה תקפה).
ב. השמעת טענות.
ג. עיון בטעונים ובראיות ע"י מקבל ההחלטה.
ד. הבאת ראיות סותרות 
ה. חקירות נגדיות וחוזרות 
ו. החלטה עם הנמקה. 

ההבדל בין זכות שמוע ראשונית למשנית- פס"ד מחמוד
העובדות- אדם רצה להיות מנהל בי"ס. הוא נפגש עם ועדה שהייחתה אמרוה להמליץ. ואז נודע לועדה מידע שע"פ החליטה לפסלו. ואז בקש זכות שמוע שניה.
זכות שמוע ראשונית- כוללת זכות להשמיע את טענות מקוריות + עיון בנתונים ובראיות. 
זכות שמוע משנית- שלב שני של ההליך האדאלי שכולל זכות להביא ראיות סותרות, ולהשיב לראיות שיש. יכול שבנסיבות המקרה יוכלו אף לחקור עדים!  כך שזכות משנית איננה רק להשמיע טענות מקוריות אלא גם לסתור את העובדות והראיות שהובאו ע"י הצד השני.  

נניח שיש החלטה מינהלית שהולכת להתקבל נגדי. אני משמיעה את דעתי. וצד שני לא אמר דבר. במקרה זה אין זכות משנית שכן אין מה להשיב. אולם בכל מקרה אני אנצח  שכן יש מבחן ראיה מינהלית לפיו יש לבסס את ההחלטה, כך שלא הגיוני מקרה זה.
הגיוני יותר מקרה שהרשות המינהלית תביא משהו- ואז אני אוכל לקיים את זכות השמוע המשנית שלי. 

צורת השמוע- איך נקיים את כל דרישות אלו?

- השימוע לא חייב להיות בע"פ (יש פורום שכל אחד משמיע  את דעתו) אלא זה יכול להיות בכתב.

· לא משנה בפני איזה גוף. דהיינו יכול שיש גוף מקבל החלטה, אולם השימוע יהיה בפני גוף אחר. בפועל קשה לחשוב על מקרה זה.  (למשל אני מקבל דו"ח תנועה. השמוע לא יהיה בפני השוטר שנתן את הדו"ח). 

בס"ד                     05/05/2003
חובת תשובה והנמקה:
ניתן לשייכם לכלי הצדק הטבעי. אולם יש כאלו שלא מסכימים. מרצה- סיבה שהיום לא מכניסים תחת כללי צדק טבעי זו סיבה פורמאלית: יש חוק. פעם זה היה קיים בפסיקה. אולם מ1958 יש חוק לתקון סדרי מינהל (החלטות והנמקות).  היום אולי החוק קובע הכל. אולי הכוונה למה קורה כשחוק לא מחייב הנמקה האם ניתן לטעון שחייבים לספק תשובה. יכול  להיות שכן אולם אין פס"ד סופי בעניין. מרצה- בגלל שזה היה קיים החובה לפני החוק, אז יכול להיות שחובת ההנמקה חלה גם כשהחוק לא חל. החוק מסביר באלו מקרים הרשות המינהלית חייבת לספק חובת הנמקה. 

מטרות החובה: 

1. לאפשר ערעורים או בקורת על ההחלטה.

2. אלמנט של הגינות דיונית היינו שלא היו החלטות שרירותיות שיצטרכו לנסח הנמקה כלשהיא.
3. לשרת את המראה של פני הצדק . לא רק שצדק יעשה אלא גם יראה שצדק נעשה.
4. לעודד עקביות בהחלטות. 
5. לעזור בבוקרת פנימית מינהלית באותה רשות (בקרה פנימית).
6. זה כדי לגרום שהסיבות האמיתיות יהיו טובות יותר. עצם העובדה שחייבים לספק לציבור, אז נעשה זאת על הצד הטוב ביותר.  זה משפיע על מהות ההחלטה שכן זה מתמרץ את מקבל ההחלטה להתאים את ההנמקה הפנימית בתוך הגוף להנמקה החיצונית שיוצאת החוצה. וזה מעודד לקבל החלטות מינהליות טובות יותר. 
יש הבדל בין איך שחובת התשובה לבין חובת ההנמקה משרתות את המטרות האלו. 

בלי חובת הנמקה אי אפשר לדעת האם באמת הייתה או לא הייתה שרירות. אולם זה כן יכול לעזור לנו לעקוב בהחלטות של המינהל.

אם אין תשובה אני אוכל לערער. אם אין החלטה בכלל אני מערער על אי אספקת תשובה שאני אוכל לדעת מה לעשות.  

ההבדל בין חובת תשובה לחובת הנמקה- חובת תשובה: כן/לא. מקבל/לא, רשאי/לא. הנמקה- ההסבר. יש כל מיני מטרות שחובות אלו משרתות אחת מהן (ו): החובה יכולה למנוע שרירות. התשובה לא מונעת שרירות (כי זה רק רשאי לא רשאי). נראה שרק חובת ההנמקה משרתת את מניעת השרירות. 

לאיזה סוג החלטות יש לספק  תשובה? ס' 1 לחוק סדרי מינהל: 1. עובד מדינה 2. עובד רשות מקומית 3. כל רשות שהוענקה לה סמכות ע"פ דין.

מתי חייבים לספק תשובה? באיזה מקרים?   ס' 2 ב 1  ככל יש לתת תשובה (לא יאוחר מ45 יום מיום קבלת הבקשה), אא"כ - חריגים: 

1. טעון חקירה ע"פ דין  

2. נקבע בדין מועד אחר (יש חוק לגבי אותה סוג שאלה שדורש מועד אחר)
3. בדיקה (אי אפשר לענות כרגע שכן אני צריך לבדוק קודם). 
4. הסדרים אחרים: לא ניתן לספק זאת בזמן, או שזה לא יהיה רלבנטי עד שהמועד יגיע. 
ההבדל ביו 1 ל3: שב3 זה לא ע"פ דין.

אני מבקש רישיון לעסק. ואני מבקש תשובה: 1. לא יתנו לי תשובה כי לפי החוק חייבים לחקור למשל אם יש לי אמצעים פיננסיים. 2. בחוק כתוב תוך ½ שנה- ואני רוצה תשובה מהירה יותר של 45 יום.  3. הם חייבים לבדוק את כל הפרטים. לא בדין נקבע אלא חייבים לעשות את הבדיקות ולכן צריך יותר זמן. 4. לפי ההסדר הפנימי שלנו אנו מעבירים כל בקשה לרישיון עסק למשרד שיושב כל 3 חודש כדי לחלק את הרישיון.
אם הם אומרים שלא יכולים לספק תשובה בגלל הסדר פנימי. אז אני צריך לתקוף את ההסדר הפנימי. אם ההסדר אושר בפס"ד אחר. מן הסתם המבקש לא יתקוף שוב פעם את ההסדר. אולם  עקרונית כל החלטה זו הנמקה חשדה. גם אם זה על בסיס אותו הסדר. 

ס' 6: מה התרופות על אי מתן תשובה? אם אני בקשתי רישיון עסק, והם לא ספקו תשובה + לא עמדו בחריגים, אין לי את הרישיון. אין זה פסול, אך אני אוכל ללכת לבימ"ש להציג את העתירה שלי. ועתה ההנחה שההחלטה המינהלית תקפה היינו חזקת הכשרות המינהלית לא תחול. יש לנו בעצם חזקת פסלות של המעשה המינהלי (נטל ההוכחה מתחלף).  

לסכום: אם לא ספק את התשובה ואין חריגים אזי ההחלטה או הפעולה שלגביה לא ניתנה תשובה לא פסולות, אולם יש לרעתו את חזקת הפסלות.

במקרה של רישיון – עתה ההחלטה שלגבי ההחלטה עצמה של הרשיון היא ההחלטה שאנו הופכים את נטל הראיה.  ההחלטה לא להשיב היא לא פסולה. ואז יש ערר שאני מבקש רישיון לעסק- וגוף מינהלי הוא זה שצריך להוכיח ללמה לא מגיע לי רישיון לעסק.  עובד הציבור עתה צריך להוכיח שהוא פעל כדין. אם גוף מינהלי לא מרים את הנטל – אז זה פסול. 

לא לגבי ההחלטה שלא להשיב אלא לגבי ההחלטה שלתת או לתת את רישיון העסק- לגבי ההחלטה עצמה הנטל מתהפך. נטל הראיה היא על עובד הציבור היא למה ההחלטה שלו נכונה.  

חובת הנמקה- לפי ס' 2א – מדבר לא רק קבלה לקבל תשובה אלא גם סירוב על הבקשה העיקרית עצמה, (למשל לתת רישיון עסק ) אז באותם מקרים יש חובה לנמק. 
יש כמה חריגים לגבי אי חובת הנמקה (לא חייבים להסביר למה):

1. דין – לא הנמקה

2. בטחון
3. בקשה לתפקיד  (לא צריך)
4. פגיעה בצד ג'-  ניתן לומר שזה סוד מקצועי אולם אמרו את סוד מקצועי שכן זה שכיח. 
5. סוד מקצועי- יש חוק בארה"ב שגם דורש גילוי מידע בהליכים מינהליים. 90% באים ממתחרים מסחריים שרוצים מידע מרשויות מפקחות מידע על מתחרה שלהם שלא מהווה סוד מקצועי. ולכן לדעת מרצה זה הסייג הכי חשוב. מרצה-יש להניח שרוב המקרים זה אנשים שמחפשים מידע מסחרי. 
-ג, ד- עניין אישי. ד- יכול להיות גם מסחרי.

ב- טובת הציבור. 

סיבה נוספת ללמה לא נעניק תשובה זה יעילות- אם נצטרך להסביר כל דבר אנו "נשתק" את הגוף. 

-זו רשימה סגורה.  אולם אין זה מהותי שכן: 

-התרופה אם לא עושים- הפיכת נטל ההוכחה.  שכן למרות שיעילות לא ברשימה לא יקרה כלום שכן זה רק יהפוך את הנטל. היינו עליי לנמק מדוע לא ספקתי את הדבר. המפר את חובת ההנמקה עליו הנטל להוכיח מדוע זה טוב שהוא לא עשה את הדבר שהיה עליו לעשות. 

בעבר אם החוק אמר שהמשטרה למשל תפעיל את שק"ד לגבי כל בקשה להתפלל בהר בית. אם היה ס' כזה אז  לפי גרסה קודמת לפני שהזכירו את חובת ההנמקה בחוק. זה שהחוק הזכיר את המילה "שק"ד" זה היה סוף פסוק , ולא היה חובה לומר דבר. המשטרה יכלה לומר לא בלי לנמק. וכיום תקנו את החוק. ס' 3 (1) "כשיש בדין המעניק לו את הסמכות הוראה שהוא רשאי להשתמש בה ללא מתן נימוקים".
לסכום: לפי הגרסה הקודמת- לא לפי נימוקים אלא  לפי שק"ד, היינו לפי הפסיקה הישנה  אם היה כתוב בחוק שק"ד למקבל ההחלטה , אז הוא לא היה צריך לנמק. 
והחוק כיום תוקן בס' 3 כך- שהחוק חייב לומר במפורש שהוא לא חייב לפרט את הנימוקים - ורק אז במקרה זה, עובד הציבור לא יצטרך לספק את ההנמקה.  התיקון גרם שמספר מקרים שניתן לנצל את חריג 1- הוא קטן יותר. 

שאלה אחרת- איך נפרש חוק שאומר לא חייבים לנמק. האם זה תמיד כך? האם יש לפרש בצמצום?

מרצה- לפי גישת רוב אם חוק אומר מפורשות שלא חייבים לנמק- זה סוף פסוק, ולא נשחק עם הפרשנות. ואילו חשין במיעוט אומר שגם אם החוק אומר שלא צריך לנמק- יכול שאי חובת ההנמקה תחול על חל ממקרים ועל חלק אחר בכל זאת יצטרך לנמק, חשין מפרש זאת בצמצום. 

מה צריך להיות תוכן  ההנמקה ? 

1. בסיס משפטי להחלטה 

2. ממצאים לעובדתיים
3. נימוקים לגופם: ישום הכללים המשפטיים על אותם ממצאים
חובת ההנמקה בחוק היא קטנה: רק לגבי הבקשה שלך עצמה לקבל תשובה או בקשה שלך לגבי פעולה או החלטה מינהלית מסויימת. אם התקבלה החלטה אחרת. ואתה רוצה לדעת למה, ולכן אתה מבקש את הנימוקים- זה לא נכנס לתוך החוק!

מבקש הבקשה רשאי לבקש תשובה. בנוסף אם סרבו לבקשתו הוא רשאי לקבל תשובה. 

לצד ג'- מאיפה יש לו את הזכות לקבל הנמקה? מהיכן נובעת חובת ההנמקה? כלומר לצד ג' אין זכות שכן רק ב' זכאי לקבל הנקמה לגבי סירוב לבקשה שלו עצמו. 

בס"ד                                                                                                                                                                      12/05/2003
לשבוע הבא לקרוא את ה- תוצאות הפגם המינהלי . וה-4 הפליה. (לא צריך מילר). (אנו נלמד חוסר סבירות והפליה, לא נלמד חוסר תום לב.
 

ניגוד עניינים (להלן- נ"ע)- 

היקף כלל נ"ע:

א. נ"ע ציבורי/שלטוני- אסור לעובד ציבור בו זמנית להיות ב2 תפקידים ציבוריים עם נגוד אינטרסים בין התפקידים. 
(ב. נ"ע בין אינטרס ציבורי לאינטרס פרטי). 

מדובר במבחן אובייקטיבי, ולא מעניין האם באמת בפועל יש נ"ע. מדובר באדם סביר שיהיו חששות בלבו.  מה מידת הניגוד שצריכה להיות כדי שיהיה באותו אדם סביר חששות לבו? "אפשרות ממשית"

איסור על נ"ע זה חלק ממשפט מינהלי דהיינו א. זה ברירת מחדל ב. אם חוק אורגאני לא נוגע באותו עניין- אז יש אסור על נ"ע. ג. אם חוק אורגאני חל אז יש כלל פרשני של נ"ע- ננסה למצוא את האיסור על נ"ע באותו החוק. אם יש 2 פרשנויות בחוק ז אנו נעדיף פרשנות שאוסרת את נ"ע.  ד. אם חוק אורגאני יאפשר נ"ע למשל יו"ר הסתדרות יכהן גם כח"כ- למרות שאסור שח"כ יכהן בתפקיד אחר. אז בשל החריג יו"ר ההסתדרות יכול להיות בעל 2 תפקידים שיש נ"ע ביניהם כי החוק מתיר זאת מפורשות. 

טענה שלא ראינו בפסיקה- איסור על נ"ע הכוונה שזה מגביל את יכולת האדם להתעסק בתפקיד מסויים. ניתן לומר שאחרי חוק יסוד חופש עיסוק יש לומר שמותר לאדם לעבוד, אא"כ יש משהו שמפורש שאוסר עליו. שכן חוק יסוד חופש עיסוק מבטל את איסור על נ"ע במשפט מינהלי כללי.  הבעיה- כלל פרשני שלא מוגן בחוק- משפט מינהלי כללי לא קיים בחוק אלא בפסיקת בימ"ש, ומשפט מינהלי כללי אוסר על נ"ע. השאלה האם יש מקום לפסיקה כזו אחרי חוק יסוד חופש עיסוק (שהרי החוק דורש שפגיעה בחופש העיסוק תהיה בחוק)? המרצה בל המום שלא העלו טענה הזו. 

מרצה- הכלל של איסור נ"ע קובע שאסור לאדם לשרת בתפקיד כשיש נ"ע לתפקיד אחר שבו הוא נושא. מרצה חשב שהיום אחרי חוק יסוד חופש עיסוק אסור לנו לקחת ממנו אפשרות לכהן בו זמנית בתפקיד, רק על סמך הכלל האוסר על ניגוד עניינים בפסיקה מכוח משפט מינהלי כללי (הבעיה לא נובעת לא כשיש איסור ספציפי בחוק) . מרצה ציפה לראות טענה זו בפסיקה, אולם לא ראה זאת. המרצה לא בטוח מה היה נפסק לבסוף. (בארה"ב יש הרבה טענות כאלה. למשל חופש הביטוי מעוגן בחוקה. וכאשר ניסו להגביל אנשי ציבור להשתמש בפוליטיקה האנשים טענו שזה מגביל את חופש הביטוי שלהם.  הוחלט שיש פגיעה בחופש ביטוי אולם היא מוצדקת). 

אין זה פשוט העניין הפרשני. שכן יש הרבה מקרים שהחוק רוצה באנשים שיש להם אינטרס. למשל יש מועצה שבחרת את הרבנים הראשיים. והאנשים שמשרתים באותה מועצה הם שם בגלל התפקידים הציבוריים שיש להם (רבנים ראשים, ח"כ, שרים).  אנשי ציבור במועצה הם רבים והם שם בגלל האינטרס שיש להם. כנ"ל לועדת בחירת ש' יש אינטרסים של בימ"ש עליון, של משרד המשפטים, ולשכת עו"ד. – היינו יש הרבה מקומות שחוק רוצה ליצור נ"ע. – נניח שזה לא מפורכש בחוק, אך ברור שזו מטרת החוק. ברור שלשם זה יש את המועצה או הועדה. 
לסכום: אין זה  קל לכן לאכוף את הכלל הפרשני. יהיו מקרים שהמטרות זה דווקא ליצור נ"ע בגוף הספציפי. 
(אנחנו בוחרים שאדם מסויים יכהן בגוף דווקא בשל האינטרס הנוגד שלהם).

המטרה של אסור על נ"ע- בפסיקה מזכירים 2 מטרת עיקריות: א. שקול של הגינות- שקולים נכונים יכנסו, ושקולים לא נכונים לא יכנסו. ב. אמון הציבור בהליך, מראית פני הצדק היינו יראה בעיני הציבור שהצדק נעשה. ג. ברק מזכיר עוד מטרה – חובת אמון של אותו עובד ציבור כלפי מערכת ציבורית.  סוג החובות שיש לעובד ציבור עצמו. אפילו אם מקבל את ההחלטות נמשקולים נכונים. וגם אם נראה לציבור שיש אמינות באותו הליך. יש עוד שאלה- האם הוא באמת מקיים את חובת האמון שלו כלפי ציבור כאשר יש לו חובת אמון נגדית. 

ב. נ"ע בין אינטרס ציבורי לאינטרס פרטי- האם זה אובייקטיבי או סובייקטיבי? זה גם אובייקטיבי. ולכן מי שנותן חוו"ד ומשרת בועדות נכות אז אולי על אותו אדם זה לא משפיע. יש נ"ע פרטי כי ל2 תפקידים יש ניגוד . למרות שבמקרה הסובייקטיבי שלו אין נ"ע.  

תוצאות משפטיות של נ"ע- אם זה לפני ההחלטה- מונעים את נ"ע טרם ביצוע ההחלטה. ימנעו ממנו לקבל אותה ההחלטה, או ימנעו ממנו לכהן בתפקיד.

אם זה אחרי ההחלטה - זה ניתן לבטול (VOIDABLE).

יש לבחון את כמה גדול הניגוד, זה חלק משאלת הנסיבות-  אנו נרצה לדעת ב3 משורים :
א. אינטנסיביות ניגוד 
ב. כמות נ"ע
ג. סוגי נ"ע פרטי או שלטוני ? שיפוטי או ביצועי?

נ"ע בין תפקיד שיפוטי חמור יותר מאשר ניגוד בתפקיד ביצועי.  אנו נחליט לגבי ההחלטה שנעשתה כבר,  האם לבטל או לא לפי חומרת המצב- ע"פ נסיבות העניין. 
- יש עניין של מידתיות – פס"ד שמעון.  גם לפני שאני יודעת אם יש לי נגוד – יש לבחון את 3 המשורים ע"פ הנסיבות- ע"מ לדעת האם לפסול אותו בכל ל מהתפקיד.

תמיד יש 3 שלבים לניתוח כל בעית נ"ע:
א. להגדיר תפקיד שלטוני
ב. להגדיר את אינטרס מנוגד (פרטי או תפקיד ציבורי או תפקיד אחר)
ג. יש לבחון את נקודת המגע ביניהם.  

משוא פנים:
במקורות הקלאסיים זה נ"ע פרטי. היום זה לא קיים. שכן זה נבלע בתוך נ"ע רגיל ולכן אין ממש הבדל. 
משוא פנים= א.  נ"ע פרטי היינו יש נ"ע בן תפקיד שלטוני לאינטרס פרטי. ב. ניתן לומר בצמצום- לא סתם אינטרס פרטי, אלא זה ניגוד של דעה קדומה שיש לו. זה נ"ע בין צורך שלו לקבל החלטה בתפקיד ציבורי לדעה קדומה שיש לו במקום אחר. חלק מהבעיה שבימ"ש משתמש במונח זה של משוא פנים- לעיתים משוא פנים כדוקטרינה או שימוש במושג כדי לומר נ"ע. ולכן קשה לומר מה זה משוא פנים. המונח החשוב זה נ"ע. ויש מספר סוגי נ"ע. המקרה היחיד שיותר טוב לחושב על משוא פנים ולא על נ"ע- זה דעה קדומה- אין אינטרס מנוגד אלא זו דעה שיוצרת מצב- שהאדם לא יכול לקבל את ההחלטה בשל הימצאותו במצב של נ"ע. 
יש חזקה לגבי שופטים לעניין נ"ע- ולכן לגביהם המבחן הוא "אפשרות ממשית". 

אי סבירות:
עד עתה דברנו על סמכות גוף ציבורי

ואז דנו בהליך מינהלי כללי- ודברנו על כללי צדק טבעי שזה הליך שמגביל את קבלת ההחלטות.

מישור 3 של בקורת שפוטית על מעשים מינהליים שזה – מהות ההחלטה המינהלית או של הפעלת שק"ד מינהלי- כאן אנו בוחנים או מבקרים את עצם שק"ד- האם שק"ד הופעל בצורה נכונה לא מבחינת ההליך  אלא האם האנשים היו צריכים לקבל בנסיבות העניין את ההחלטה שהם קבלו?

1. עיקרון הריסון- בימ"ש לא ישים את שק"ד במקום הרשות המינהלית? ולכן ניתן לומר שעיקרו זה הוא חלק מחזקת הכשרות מעשה מינהלי.  למה יש את עיקרון  הריסון  (שחזק בתאוריה יותר מאשר במעשה לפחות בסוגים מסויימים של סכסוך משפטי)?
1. עיקרון הפרדה בין רשויות- לכל רשות יש תפקיד משלה. וברגע שניתנה סמכות לרשות מינהלית לקבל החלטה על סמך שק"ד אז לא רוצים שרשות שופטת, תקבל את ההחלטה במקומה?
2.  שלטון חוק- בימ"ש בזה שהוא לא מחליף את שק"ד במקום שק"ד גוף מינהלי- בכך הוא מכד את המחוקק להפקיד את ההחלטה בידי רשות מינהלית ולא בידי רשות שפוטית .
3. פרגמטית- חוסר יכולת בימ"ש לאסוף את כל נתונים, ולהפעיל שק"ד המקצועי לאסוף את כל הנתונים- דבר שיש בידי גוף מינהלי.  לכן זה יהיה קשה ואף לא רצוי שבימ"ש ינסה להפעיל את שק"ד במקום גוף מינהלי.

-עיקרון ריסון חל לגבי כל שלבי החלטה מינהלית (איסוף נתונים, קביעת ממצאים, פרשנות חוק, קביעת מדיניות וכו'). אגב- זה לא היה צריך להיות כך. לדעת מרצה- עיקרון ריסון לא חל בעולם לגבי כל סוג החלטה.  לגבי פרשנות חוק יכול שבימ"ש יותר יתערב שכן זו מומחיות בימ"ש , וזה יותר מאשר איסוף נתונים- שם בימ"ש יתערב פחות
-האם יש דבר במשפט של שק"ד מוחלט? אין כזה דבר.  זה שחוק אומר שדבר מסויים זה בסמכות משיהו. אין זה אומר שאין בקורת על מקבל ההחלטה. יתרה מכך- גם אם חוק אומר מפורשות שיש שק"ד מוחלט, בכל זאת יש בקורת מהותית על הפלת שק"ד.  פס"ד קרדוש. 


יש 2 סוגים של שרירות : 
א. ההחלטה סתם, ללא שום סיבה. היינו לפי מצב רוחי.
ב. החלטה שנובעת מאטימות. דווקנות והולכים לפי כלל מסויים, למרות שהיה ברור שזה מטורף ללכת בקו זה.
2 סוגים סותרים- בראשון אין סיבה. בשני יש סיבה אולם היו צריכים שלא להשתמש בסיבה זו. הייתה סיבה אולם רק מישהו אטום היה הולך בקו זה. ).

אי סבירות- זוהי עוד עילה מהותית לביקורת שיפוטית מהותית  על עצם  הפעלת שק"ד. זו העילה הכי שנויה במחלוקת. כביכול יש מבחן אובייקטיבי לסבירות- מה מקבל החלטה סביר היה עושה, כאשר אנו לא שואלים עצמנו איזו החלטה ספציפית הוא היה מקבל אלא האם זה באותו מתחם סבירות שמקבל החלטות סביר היה מקבל?
פס"ד דפי זהב
האם ההחלטה הייתה סבירה? ש' לנדוי-  הוא לא רצה כלל לפתוח דף זה של עילה נפרדת של חוסר סבירות. והוא אמר שזה יבטל את עיקרון הריסון. לעומת זאת:

ש' ברק- אם יש סטיה מהותית, חוסר סבירות מספיק כדי לפסול שק"ד מינהלי.  דהיינו ברק כן יצר ליצור עילת חוסר סבירות- אולם הוא רצה להכיר רק בחוסר סבירות קיצוני- לפני שהוא יבטל את ההחלטה בגלל חוסר סבירות. 

פס"ד גנור- ועדת בייסקי על ויסות מניות קבעה שיש מקום להעמיד לדין. ואילו יועמ"ש החליט שאין עניין לציבור להעמידם לדין. האם החלטת היועמ"ש חריש דבוקה בחוסר סבירות? נקבע שחוסר סבירות הוא קיצוני ברק – שאלת סבירות זו שאלה של האם המשקל הראוי ניתן לשקול הראוי?

מרצה- זה אולי המקרה הקשה ביותר של אי סבירות שיש. הוא שם הרבה משקל על כך שועדת חקירה המליצה על הגשת כ"א. אם כי ברק מסייג ואומר שאין זה קובע דבר. אולם ברק מציג זאת בעובדות כנתון חשוב.   

זה שגוף אחד המליץ משהו מסויים, אין זה אומר שגוף ב' שהחליט אחרת- החלטתו לא סבירה. והוא לא אמר-שכל עוד ההחלטה נתונה ליועמ"ש אסור לו להחליט רק ע"פ החלטת ועדת חקירה אלא צריך שיהיה לו שק"ד  עצמאי שהיה עליו להפעיל. 

אחרי פס"ד זה- האם כשיש החלטה מסויימת, איך ניתן לדעת שהיא כן סבירה? היינו יכולים לומר- שאין זה עניין של חוסר סבירות. אלא גם בהליך מינהלי- החוק קובע שמקבל ההחלטות המנהלי חייב להחליט להעמיד לדין אא"כ הוא מוצא חוסר ענין לציבור. אבל הוא מצא חוסר עניין לציבור- ולכן הוא לא היה חייב להכיר. זה שהוא אומר שהחזקה צריכה להיות להעמיד לדין- לא אומרת לנו הרבה. 

גנור שק"ד האם זה סביר להפעיל סמכות להעמיד לדין: 
1. המלצת ועדת חקירה.
2. חזקת החוק- להעמיד לדין
3. אמון הציבור- איך נדע במקרה מסויים שזה יהיה בלתי סביר להעמיד לדין – בגלל אמון הציבור.

פס"ד בן עטיה- בטלו בגרויות והחליטו שתהיה הגרלה. והחליטו שכמה בי"ס- לא יזכו להשתתף בזה. אז ההורים כבלו נגד משרד חינוך שההחלטה לא סבירה. ואז מדעת עצמו בימ"ש אמר- שהטענה כאן היא אי מידתיות. היינו ברק קודם מדבר על סבירות. ואח"כ על מידתיות. 
איך ברק הסביר את פן חוסר הסבירות? היו שקולים לא ראויים, זה שמישהו אחר עשה עוול זה לא שקול רלוונטי אם אני מעניש. השקול של עוול שנעשה ע"י אדם מסויים- איננו ראוי ללמה להעניש את ב'. 
בנוסף – הוא דבר על משקל ראוי. היינו זה שאנו רואים שהיו בעיות בבי"ס זה בעבר עם תלמידים  אחרים. אין זה אומר שהיום עם סטודנטים חדשים יהיו בעיות. מה גם אם היו בעיות עם מורים בדורות קדומים- אין זה נותן סיבה ללמה להעניש את התלמידים. 

אם משרד החינוך לא סומך על בי"ס- היה עליו להעביר את התלמידים למקום אחר.

בנוסף אם הבעיה היא שתלמידים קודמים העתיקו אחד משני- אזי מה זה קשור לתלמידים של היום? אנו לא מגיעים לתוצאה רצויה ע"י העונש לתלמידים של היום על העתקות של תלמידים קודמים. 

מתחם של סבירות- אין קשר לוגי בין ההחלטה למשקלים. יש כל מיני נתונים. ויש מדיניות. אולם אין קשר לוגי בין הנתונים למסקנה הסופית. התכלית ראויה, שקולים נכונים- אולם זה לא מוביל אותנו למסקנה סבירה שקבלו. יש העדר קשר לוגי בין הנתונים למסקנה. 

אם אין התאמה- זה אומר שזו החלטה לא סבירה. כאשר אנו משווים זאת לפרשת הבנקים- לא מדובר בחוסר קשר לוגי או אי התאמה. הוא עובר  שקול שקול ונאמר שאנו עושים זאת אחרת- זה פוגע בעיקרון הריסון. 

יכול שתהיה עילת חוסר סבירות שתיישב עם הריסון. אך מרצה לא רואה איך העלה חוסר סבירות שבפרשת הבנקים מתיישבת עם חוסר הריסון. 

נבחין בין מקרה שאני אומר שאדם ספציפי זה בגלל שפעת- לא , וכל אדם אחר אם שפעת כן.

לבין מקרה אחר- שכל אדם עם שפעת לא, וכל רוצח כן. 

אנו צריכים משהו של טיפול לא ראוי במשקל.  האם נעמיד לדין מישהו שיש לו שפעת- ויש לו מדיניות חדשה שאנו לא מעמידים לדין אא"כ אנשים שיש להם שפעת. האם יש לבימ"ש כלים להתמודד האם מדיניות זו ראויה או לא? והאם בזה שאנו רואים שמדיניות שנתנו לשפעת לא ראוי, האם זה אומר שאנו שהיינו יושבים שם היינו משקל אחר. כי זה לא שאין קשר לוגי. המדיניות הנכונה לא הייתה מיחסת כזהו משקל. אין בעיה של קשר לוגי- יש קשר לוגי- אלא הבעיה היא משקל- הינו כמה חשיבות נייחס  לעובדה שהוא חולה בשפעת?

קשה לדמיין שעיקרו הריסון יחול אם ננסה לדמיין משקל אחר.

היה פס"ד לפני פחות מדשנה- העובדות: רצו להקרין תכנית בשנה. בה צלמו דתיים ביום חול ורצו להקרין זאת בשבת. הם הלכו לרב שלהם שפסק שזה אסור שכן הם יחללו שבת אם יקרינו את התכנית בשבת. ולכן הם פנו לרשות השידור, לא לשדר זאת בשבת. רשות שדור סרבה- זה הגיע בפני ברק. ברק החליט- שישדרו. מדוע?

ברק אזן בין האינטרס של אותו ציבור שרואה תכניות אלו בשבת מול אינטרס ציבור דתי  שהרגשות הדתיים שלהם יפגעו בשל השדור בשבת. זה כמו ההחלטה בחורב. לא אמרו ששם שרגשות דתיים- שזה לא שקול עיקרי.  מותר לבסס החלטה רק על רגש דתי. אולם כאן שאנו בוחנים מול כמה שוקל מול כמה ארוך- אז זה ארוך יותר- היינו פגיעה בדתיים לא כזו גדולה, מול ציפית ציבור שמצפה לראות זאת בשבת. הם הכניסו שקולים- כולם ידעו שזו תכנית שתוקרן בשבת. בנוסף יהיה במסך שזה צולם ביום חול. 

לבסוף- זה הגיע לשאלת המשקל של זה אל מול משקל של זה? כאשר אין דרך באמת לדעת. זו עוד דוגמא שלא היו צריכים להגיע. ניתן להגיע לזה ע"י פתרון חוזי- היה צריך להבין מה רשות השדור הסכימה או לא הסכימה.  אם אין חוזה- אנו יודעים מה קורה בשוק הזה. זה לא דבר שאין פתרון משפטי אא"כ לא נפתח את תיבת הפנדורה של "סבירות". 

בס"ד                                                                                                                                                             19/05/2003
ועדת הבחירות המרכזית- זה הגוף המינהלי שסביבו יהיו השאלות. חוקים. 

המשך נתוח מהותי של החלטות מינהליות (לא פרוצדורה):

הפליה:
הפליה זו עוד עילה לפגם מהותי בהחלטה מינהלית.
שעור שעבר דנו בעילת הסבירות. מידתיות זה קרוב לסבירות. מידתיות הכוונה שאין התאמה טובה בין המטרה לאמצעי שבחרו בו, כדי לישם את המטרה. סבירות פרושה מתן משקל ראוי לשקול הראוי. אם כך מהי הפליה?

קשה להגדיר  הפליה וניתן להכניס את הגדרת ההפליה תחת כותרת של שקול זר או של מידתיות או סבירות. אז למה יש לנו מושג של הפליה? מרצה- אין תוכן עצמאי למושג "הפליה" קשה לי לחוב על מקרה אחד של הפליה שלא נכנס תחת כותרת אחרת. וזה ביחוד אם יש פגם של חוסר סבירות אז קשה לחשוב משהו שהוא פגום באפליה ולא פגום בחוסר סבירות. בסיס אפליה- לא התייחסנו לשווים בשווה. הפליה- אנחנו יחסנו למשהו משקל לא ראוי, כי הרי כל החלטה מבחינה בין שונים. וכל שאלה שלנו אם השונים באמת שונים או שמא הם שווים. אפליה פרושה שלא התייחסנו בשווה לשווים, זו אבחנה מפלה. 

אפליה תמיד קיימת – השאלה איזו אפליה אסורה ואיזה מותרת? אנו יודעים שאפליה אסורה שכן היו אמורים להתייחס בצורה שווה, אולם לא עשו זאת. וזה בגלל ששקול לא ראוי. או משקל שנתנו לשקול לא ראוי. או אין התאמה נכונה בין אמצעי שבחרו למטרה. קשה לחשוב על מקרה של הפליה שהיא אסורה שלא ניתן להסביר בתוך הקטגוריות שלנו. ובנוסף בתוך קטגוריות של הפליה אין דרך להסביר מהי אפליה אסורה. אפליה אסורה זו הפליה שפוגעת בעיקרון השיוויון. ומה זה עיקרון השיוויון? יש להתייחס לשווים בצורה שווה. עיקרון שיוויון לא מספר לנו זאת. אלא הוא נשען על דוקטרינות אחרות שיש לנו- כדי להבין מתי הפליה  מותרת ומתי הוא אסורה.  

קעדן
העובדות- ערבי רצה לבנות בית בישוב קהילתי יהודי.  ערבי טען לאפליה. 

בג"ץ- הייתה הפליה. איך יודעים שהייתה הפליה? הייתה מדיניות שנותנים רשות למישהו יהודי ולא נותנים למישהו ערבי.  ההסבר למדיניות : ישוב ארץ ביהודים. 

נבחן עילת אפליה לגבי מטרה ולגבי מדיניות: 
א. מטרה (לישב את הארץ)-  בימ"ש אין בעיה עם מטרה. הבעיה היא עם האמצעי שבחרו ע"מ לישם את המטרה. 

הם לא מדברים על המילה "אמצעי". הבעיה כאן שכדי לישם את המטרה משתמשים בכלי מפלה. איך אנו יודעים שזה מפלה? יש אפליה בזה שהם השתמשו באמצעי שמפלה בקבוצה ב: גזע ובאתני. 

נדע שאפליה אסורה- כשאין שוני רלוונטי בין 2 הקבוצות. ההבדל בין לומר זאת לסבירות- הם נתנו משקל לא ראוי היינו הם הסיקו מסקנה שאין קשר לוגי בין מסקנה להנחה/מטרה. כי השקול לא רלבנטי כי אין קשר לוגי.  

הסיבה שזה הפליה- זה לא עניין של לוגיקה אלא עניין של סבירות שראינו בפרשת הבנקאים (גנור)- היינו אם בימ"ש היה מתייחס לזה הוא היה מייחס לזה משקל קטן יותר ממה שיחסו לזה בפועל- זה סבירות במובן הרחב של המילה.

מרצה- באפליה יש לנו דבר שהוא מארג של עילות אחרות, וכל פעם שמעלים את העילה של אפליה זה אומר שיש עוד עילה שבהכרח יכול להעלות: חוסר סבירות, חוסר מידתיות, שקול זר. אך כשיש אפליה יש אחד  משלושתם- היינו הפליה זה בעצם דרך אחרת לומר את אחד מהדברים הללו. 

גם בגנור נוכל לטעון לעילת הפליה. 

(ניתן לומר במקרה שאין הבחנה כלל- למשל מחליטים לא להעמיד אף אחד לדין- נאמר שאין הפליה. זה מקרה לא שכיח).  ברגע שיש אבחנה יש  אפליה. 

מרצה- לא מכיר איך לדעת מהי עילה טובה לאפליה או לא. אך ניתן לומר שעל סמך דברים אחרים (למשל החלטה לא סבירה או מתוך שקול זר או לא מידתית) אם ההחלטה אסורה. לחילופין אם נחליט למשל שהחלטה סבירה ולא מתוך שקול זר והיא מידתית- אז ההחלטה לא מפלה. אי אפשר שעל סמך הפליה עצמה אנו נמצא מה התוצאה. 

איך נדע כמה חזקה העילה המפלה? לפי התוצאות של מבחן הסבירות. דהיינו אין תוכן עצמאי לעילה של הפליה ולכן יש לבחון את המקרה לפי מבחנים הקיימים לעילות אחרות בעיקר סבירות, יכול להיות שקולים זרים וגם מידתיות. 

לגבי איזה שלבים של החלטה ניתן להעלות את העילה של הפליה?
ניתן לעשות זאת בכל שלב- דהינו: 
1. קביעת מטרה- זו שאלה בעיקר של חריגה מסמכות דהיינו קבעו לעצמם מטרה שלאט נמצאת בחוק. או שקולים זרים- קבעו משהו שהם לא יכולים.

2. קביעת השקולים או העובדות- גם כאן זה יכול להיות או שקולים זרים או שאלה של סבירות. 
3.  או  לגבי מהות ההחלטה- תוצאת ההחלטה: אחרי שקבענו את המטרה והחלטנו על שקולים ועובדות איך אנו מיישמים זאת? ולגבי זה השאלה האם האבחנה שנוצרה היא בין שונים באופן רלבנטי הינו זו שאלת סבירות. 

4. שלבי אכיפה- יכולים להיות 2 סוגי אפליה: א. אפליה בין קבוצות שונות או אנשים ב. בזמן- עכשיו אוכפים ומחר לא. או אוכפים ביום שני ושלישי לא. 

כל הדברים שדברנו נכנסים- שקולים זרים, סבירות. וגם עניינים אחרים כמו משוא פנים וניגוד עניינים. 

יש כמה טענות שניתן לומר היינו כמה הגנות שמפלה יכול להעלות שבשלב 4:

א. מדיניות דה פקטו- כאשר אני אוכף נגד א' ולא נגד ב', אני יכול להסביר את האכיפה ללא קשר למטרות שקבעתי בתחילה. ולומר שאנו עשינו זאת מתוך מדיניות שנוצרת ממכלול הנסיבות.  וזה לענות על טענה של אפליה כשרירות.   דוגמא: באכיפה על מהירות נסיעה בכביש יש מדיניות דה פקטו שלא נותנים דוח אם חורגים פחות מ%10 קמ"ש מהמהירות המותרת. למשל אני נסעתי על 109, והוא על 115 שמהירות מותרת היא 100. אז נותנים דו"ח לזה שנסע עם 115 שכן יש מדיניות דה פקטו.  

כדי שטעון זה יעזור למשיב בעניין של אפליה יש לומר מה העילה שעומדת מאחורי אפליה- שרירות או חוסר סבירות. אם 

זה שרירות אז זה שאני מצביע על מדיניות זה פותר בעיה. על חוסר סבירות זה לא פותר את הבעיה, שכן זה שאני יודע שיש מדיניות זה לא אומר שמדיניות קובעת את המשקל הראוי לשקולים הראויים. 

לפני ההחלטה לא ניתן לומר שקול זה – ולכן טענת מדיניות דה פקטו  רלבנטית רק לשלב האכיפה. 

כאשר מסתכלים על החלטות אלו- המפלה  יכול לטעון שהיה חריג במקרה זה בגלל טעות.  הנהג טוען שהייתה אפליה בזה שהוא עצר. ואם נסתכל על כל מקרים בהם עוצרים אנשים נראה שיש מדיניות דה פקטו לעצור גברים. הם יכולים לומר- שאין לפרש מדיניות דה פקטו לעצור דווקא גברים אלא זה טעות- ואלו שהיו גבוהים למשל בכסא אנו עצרנו. ולכן יצא בפועל שעצרנו יוצר גברים מנשים. הנטענה- אם נסתכל טוב באכיפת ההחלטה, נראה שרק שההחלטה מנומקת בשקול ראוי במשקל ראוי יוצר שבפועל יש אפליה באכיפה. הם יכולים לטעון שבעבר הם טעו- ועתה אנחנו לא טועים. 

האם יכולה להיות טענת אפליה בגלל זכות לא חוקית ? מרצה כנראה שלא. למשל מועצה מקומית נותנת מענקים לאותם בתי עסק שבעליהם תורמים למפלגת השינוי. אולם לא לבתי עסק אחרים. ונגיד גם שמענקים אלו חורגים מסמכות מועצת מקומית שלא רשאית לתת מענקים. האם בעל עסק יכול לטעון שמפלים אותו לרעה כי לא נותנים לו את המענק- וזה ביחוד שמענקים לא חוקיים. התשובה- לא זה לא בסיס  לטענה של אפליה. לא ניתן להכריח בטענה של אפליה להכריח את הרשות לעשות משהו לא חוקי. 

תוצאות פגם מינהלי:
במסורת האנגלית היו 2 מקרים במשפט המנהלי הבסיסי: 
א. חריגה מסמכות- שתוצאה: מעשה מינהלי בטל 
ב. טעות שבדין- מעשה המינהלי ניתן לביטול. 

כפי שראינו יש הרבה מאוד עילות שניתן להעלות נגד מעשה מינהלי כשקיימים כל מיני פגמים, ולא כולם נכנסים תחת הכותרות הללו- ולכן שבצו דברים. לדוגמא- פגם בהליך המינהלי שקשור לכלל הצדק הטבעי היה נחשב כחריגה מסמכות- שכן הגוף היה מוסמך לפעול רק לפי כללי צדק טבעי. וברגע שגוף מינהלי לא פעל בהתאם לכללי צדק טבעי אז הוא חרג מסמכותו. 

 היו במסורת גם מספר דרכים לנסות להבחין בין : סוג פגם של טעות שחורגת מסמכות או סתם פגם של טעות שבדין. אחד מקרים- איזה סוג סטייה יש היינו טכנית או מהותית. למשל נניח יש חוק – שקובע לוח זמנים שיש לקבל החלטה תוך 120 יום. וקבלו את ההחלטה תוך 121- האם זו חריגה מסמכות או טעות שבדין. אמרו- זה סטיה טכנית ולא פגם מהותית ולכן זה יחשב לטעות בדין ולא חריגה מסמכות- כך שהחלטה ניתנת לביטול. 

דוגמא אחרת: ניסיון להבחין בין הוראות מנדטוריות להוראות מנחות- כאשר  חוק קבע שתתקבל ההחלטה אחרי התייעצות עם א, ב, ג. האם חובת התייעצות היא מנדטורית וחייבים לבצעה כי אחרת אין החלטה. או שמא זה ניסיון להחלטה- ואם לא יבצעו זאת המחוקק לא יחשוב שגוף מינהלי חרג מסמכותו. 

זו דרך מסורתית האנגלית. וכך באמת זה היה בארץ. עד שברק חולל את מהפכתו. 

מה עומד מאחורי הדוקטרינה של איך להתייחס לפגמים מינהליים?

אנחנו רוצים ליצור איזון בין 2 דברים. הדוק'- יש מקרים שזה בטל ויש מקרים זה ניתן לביטול וזה על בסיס האם זה חריגה מסמכות או  טעות שבדין. 

עומד מאחורי זה- הצורך ליצור איזון- אנו רוצים ליצור מצב שאנשים ידעו מה לצפות. שלטון החוק- אנו רוצים לדעת שהחוק וקובע וזה מה שיעשה. וברגע ויש חריגה מסמכות היינו יש מצב שעושים משהו שפוגע בשלטון החוק אז המעשה יבוטל מחד. 

מאידך אנו רוצים  מערכת שמרשה לנו להיות גמישים. לא יכול להיות שבגלל פגמים טכניים קט\נים אנו נבטל את כל העבודה המינהלית. כאשר זה יכול להיות רק בגלל טעות קטנה באיך שניסחו את הדין, ולא בגלל שהמחוקק לא רצה להסמיך את הגוף לעשות כך. אם אנו נהיה כאלו דווקניים. אז אנו לא עומדים על שלטון החוק אלא אנו סתם יוצרים עלויות באכיפה של הבקורת המשפטית על מעשים מינהליים. 

לגבי דבר שני- יש לזכור שככל שיש יותר גמישות עלולה להיות בעיה גדולה עם שלטון חוק- ככל שיוצרים מצב שהתוצאה של הפגם המינהלי פחות ברורה וצפויה אנו יותר ויותר יוצרים סמכויות בתוך הרשות השופטת על חשבון הרשות המינהלית שהוסמכה בחוק. 

עיקרון ריסון נובע משלטון חוק. אנו רוצים לדאוג לכל אינטרסים מוגנים, ועל אינטרס שיוויון, וסבירות החלטות. אולם מאידך אנו רוצים לשמור על שלטון החוק בכך שאנו נשמור על סמכויות ע"י מי שהוסמך בידי מחוקק ולא ע"י רשות שופטת. 

יכול להיות מצב מוגזם- אם תהיה גמישות מקסימלית אז החלטה משמעותית תמיד תהיה בידי בימ"ש- כי בימ"ש יכול כל פעם לתת פטור לרשות מינהלית על מעשה שהוא עשה, א"עפ שהוא היה מחוץ לחוק. 

מה קרה בפועל לגבי הפגמים בישראל- תחת השיטה המסורתית?

מרצה:  רוב פגמים סווגו תחת כותרת של חריגה מסמכות. לדוגמא: ברוב מקרים אם גוף מינהלי לא קיים את חובת ההייעצות שבחוק האורגאני- בימ"ש קבע שבזה חרג הגוף המינהלי מסמכותו שכן קבל החלטה מבלי להתייעץ. ואנו רואים זאת לגבי כל פגמים שיש במשפט מינהלי. לא רק אלו שהיו תחת כותרת סמכות- אלא פגמים בהליך משפטי, והן פגמים בשק"ד (הדברים המהותיים). אין זה תמיד כך שזה חריגה מסמכות. למשל-

בניגוד עניינים זה ניתן לביטול. 

חלק מהפגמים בשק"ד- כמו למשל חוסר תום לב. כל העילות פותחו לאחר השינוי בגישה הישראלית. בפס"ד שפירא  (בג"ץ וד"נ)- קבעו שיש דבר חדש בארץ "בטלות יחסית" דהיינו זה יצר קטגוריה חדשה. יכול להיות שזה דבר בטל לפי גישה מסורתית אולם הוא בטל כלפי א' ולא כלפי ב'.  דהיינו לפני שעונים על שאלה אם במקרה ספציפי המעשה המינהלי יעמוד או לא יעמוד- יש לדעת לא רק איך לסווג את ההחלטה מבחינת חריגה מסמכות אוטעות שבדין. אלא יש לדעת מי בעל י דין, ומה סוג הליך- לפני שנעשה משהו.

בגישה המסורתית מה שהיו עושים היה פורמאלי: בגישה מסורתית היו מתייחסים להחלטה של בטלות או של נפסדות – שיש קטגוריות ברורות. וסמכות שיש לבימ"ש במקרה של החלטה בטלה, שאין הרבה שק"ד לבימ"ש, בימ"ש חייב להכיר שמעשה לא היה ולא נברא. למעשה אין שום משמעות. 

לעומת זאת במקרה שההחלטה הייתה ניתנת לביטול אז סמכות בימ"ש הייתה סמכות מעין ביצועית היינו בימ"ש יכול היה להחליט לבטל או לא. כדי לעשות זאת היה צריך מקרה שיש לבימ"ש סמכות מינהלית פרורפר. למשל אם הייתה לבימ"ש רק סמכות נגררת אז בימ"ש  לא היה יכול לבטל רק את המעשה המינהלי אם הוא רק היה ניתן לביטול.

לא לכל בימ"ש בישראל יש סמכות מינהלית. חוק בימ"ש אומרים לאיזה בימ"ש ואיזה ערכאות- יש סמכויות ענייניות. אנו יודעים שהסמכות לדון בעילות מינהליות קיימת רק לפני בימ"ש מסויימים – בעיקר בג"ץ, ובמקרים חשובים- מחוזי, ומחוזי בישיבתו כבג"ץ למנהלי. ויש בנוסף סמכות נגררת למשל לשלום אין סמכות בעניינים מינהליים- הוא יכול לדון בשאלה מינהלית אם היא נגררת לשאלה אזרחית או פלילית העיקרית.  

איך יש להתייחס לפגם מינהלי כשבא לבימ"ש?

כאשר הסמכות לבטל מעשים שהם היו ניתנים לביטול- סמכות זו ניתנת לאותם בימ"ש שיש סמכות מינהלית פרופר ולא נגררת. היינו לפי הגישה המסורתית בימ"ש שלום יש סמכות לבטל רק החלטות בטלות.

אולם ברק טרף את הקלפים: אם זה בטל או החלטה הניתנת לביטול- יש לנו שאלה של האם המעשה יבטל או יבטל רק יחסית. אנו לא חייבים לומר שבגלל זה שמעשה חרג מסמכות גוף מינהלי- אז בגלל זה כל המעשה הוא בטל ולא ניתן לבטלו. ברק ביטל את הפורמליסטיקה. אין דבר כזה בטל (היינו שאין לבימ"ש שק"ד).

יכול להיות שזה לא ביטול טוטאלי של פורמליסטיקה שכן זה הולך בכוון אחד- הוא לא הסמיך בימ"ש  עכשיו לוותר על החלטות.  ברק אמר – אם אנו יודעים שדבר בטל לפי גישה מסורתית זה עדיין נותן לנו סמכות לומר שזה ניתן לביטול.  הוא לא קבע מה קורה במקרה הפוך – היינו גישה ישנה אמרה שזה ניתן לביטול- האם היה אומר שזה בטל? מן הסתם הוא לא היה אומר דבר שניתן לביטול כדבר שהוא בטל. השאלה אם רצה להחליף את השיטה הישנה או עוד כלי. 

שנית, אפילו לפני החלטתו בגישה הישנה זה לא היה חלק זה שמעשה בטל- זה שמבטלים את המעשה. בכל זאת במסורת הישנה נהיה שק"ד לבימ"ש. לא חגבי עצם ההחלטה אם מעשה בטל. אלא בימ"ש היה יכול לומר שזה לא מקום שאין עניין לתת סעד. שאר דברים שיש לבימ"ש שק"ד לגבי מתן סעד- ובימ"ש יכול שלא להעניק סעד דרוש, אע"פ שהיה צריך להכריז על בטלות מעשה. בגישה הישנה בימ"ש לא היה נתון שק"ד. היינו ברק מכאן: הרחיב ולא יצר שק"ד. 

(אלו הן 2 דרכים במסורת הישנה, שבימ"ש לא בטל מעשה – אלא הפעיל את שק"ד האם לבטל או לא). 

זו דוגמא לבטלות יחסית- נניח שמועצה מקומית נותנת מענקים לעסק ללא סמכות. ומישהו טוען- לא שמגיע לי. אלא אני רוצה שהמועצה המקומית תדרוש לקבל חזרה את הכספים ותפסיק מייד להעביר עוד כספים. בימ"ש יכול לומר שנכון שמענקים בטלים, אולם במקרה ספציפי זה שמבקשים לא להעניק זאת לפלוני- אין ההחלטה בטלה.  היינו זה לא בטל כלפי כולם כי יש עסק פלוני שלגביו לא בטלו.

זה היה מקרה של תכנון ובניה בשפירא- שהגישו כ"א על בניה לא חוקית. הם קבלו רישיונות לבנות, אולם אלו הוצאו שלא כדין. הרישיונות היו בטלים. כאן בעניין הפלילי- השאלה העיקרית לא הייתה השאלה של אם זה היה כדין. אלא שאלה העיקרית הייתה האם ישבו בכלא בגלל העבירות בניין שלא כדין. 

שם בימ"ש קבע נכון שרישיונות בטלים שכן הוצאו לא כדין- וזו חריגה מסמכות. אולם במקרה ספציפי זה לא בטל היינו לא מספיק כדי לבסס כ"א- שכן חשבו בהגינות שיש להם רישיון. איך הם צריכים דעת שגוף שמוציא רישיון צריך לקבל רישיון מגוף אחר. 

יש עוד דרך אחת להסביר מהי בטלות יחסית: זה לא עניין של צד בהליך היינו זה בטל אבל לא במקרה צד זה.

אלא זה העניין- האם טענה היא לגופו של עניין?

לקרוא- 5 דברים ראשונים על מבחני הסף ח 4.

בס"ד                                                                                                                                                      26/05/2003
נעזוב את המשפט המינהלי ונעבור ל:

בקורת שיפוטית בבג"צ- 

אין זה חלק ממשפט מינהלי פרופר שכן זה לא חלק מענף משפט שמסדיר את הגופים ומחלק סמכויות. אלא זה חלק ממשפט שמסדיר גוף אחר- גוף שיפוטי שמחליט האם להתערב במעשים מינהליים.

חלק מבעיה- כיוון שאנו קוראים כל הזמן את פסקי בג"ץ- זה מטעה את המשפט המינהלי. ומה שמחייב את הגופים המינהליים - זה מה שבג"ץ אומר להם. חלק גדול ממה שמחייב זה מה שבג"ץ אומר. אולם זה לא הכל. הגרוע מכל- שמקבלים את הרושם שמקור הסמכות באיזשהו מידה הוא מבג"ץ ולא מהכנסת. 

הסכם ביניים של חוקים עוקפי בג"ץ- דהיינו זה חוקים שמשנים את החוק כדי או להחזיר את המצב כמו שהיה לפני שבג"ץ פסק, או כדי לקבוע מצע חדש בניגוד למה שבג"ץ פסק. "עוקף בג"ץ" יוצר רושם שבג"ץ הוא גוף העיקרי, ואילו הכנסת זה הגוף הזוטר. אולם בפועל זה אמור להיות ההפך (כך שהכנסת היא הגוף העיקרי).

לסכום- בגלל המינוח שאנו משתמשים כדי לתאר את תופעות אלו אנו יוצרים רושם שבג"ץ הוא מקור הסמכות. ולעיתים אנון שוכחים מה תפקידו של בג"ץ במשפט המינהלי. 

(כאשר מדובר על חלוקת סמכות בין הגופים בימ"ש לכנסת אנו מדברים משפט חוקתי).

ס' 15 לחוק יסוד השפיטה – הוא בא מדבר המועצה  ס' 49 1922- הוא הסעיף שמסדיר את סמכויות בג"ץ. היינו לקחו את הס' הקיים בדבר המלך ונתנו לבג"ץ סוג של סמכות שיורית, וזה מזכיר במיוחד את הסמכות בג"ץ להוציא צווים. לגבי אותם דברים שיש סמכות עניינית שהיא בעיקר סמכות שיורית יש את הסמכות לבג"ץ לתת צווים. ניתן אולי היה להבין את המסכות הזו-

סמכות שיורית+ סמכות לתת צווים- יכולנו להבין דבר זה כדבר מאוד מצומצם. בגלל מספר קטן של תרופות שהיינו יכולים להעניק שסמכות בגדול הייתה מצומצמת. אולם כבר לפני קום מדינה סכמות בג"ץ הייתה אמורה להיות מצומצמת. אולם זה לא היה כך בעבר וקל וחומר אין זה כך היום.

לסכום- הסמכות של בג"ץ לפי הגדרת החוק הייתה להוציא צווים.  אולם אין זה כך כיום. 

בימ"ש עליון בארה"ב רוב התיקים שהוא מקבל הוא לא מקבל בדרך של ערעור אלא הוא מקבל אותם בגלל שהוא מוציא צו. הצו הזה הוא צו לבימ"ש אחר להביא את התיק לבימ"ש עליון. זה לא כערעור- כי סמכות עליון בארה"ב לעניין ערעורים היא מצומצמת, ואילו סמכות בג"ץ לעניין צווים היא רחבה- ולכן העליון בארה"ב עושה שימוש רחב בצווים.

בגלל שהכל מבוסס על צווים- אז יש 2 שלבים לעבודת בג"ץ:

1. מתן או אי מתן צו על תנאי= היינו פתיחת ההליך היא בעתירה ומבקשים לקבל את הצו. ואז ש' אחד יכול להעניק את הצו על תנאי או להעביר להרכב של 3.
2. שכן רק הרכב של 3 יכול לדחות את העתירה בלי דיון. אגב מה שקורה בפועל- כאשר ש' תורן רוצה לדחות עתירה בלי דיון אז הוא כותב את פס"ד- ומוסיף 2 חתימות של ש' אחרים. אז העברה להרכב של 3 היום בפועל זה רק הרכב פורמאליסטי אולם זה לא מה שקורה בפועל כיום. 
זה יכול לעבור להרכב של 3.  ב-   2 דרכים:
א. ש' תורן בלי לקבוע בעניין- העביר זאת ל3.
ב. הוא הוציא צו על תנאי- זה עובר ל3. ואז זה עובר לדיון- ואז יוציאו או שלא יוציאו צו מוחלט. 

(ש' אחד זה צו על תנאי. 3 שופטים זה להחליט אם להעביר את הצו על תנאי למוחלט- יש 2 שלבים שכן כך זה ע"פ המסורת וכן כך התקנות מחלקות זאת). 

ראיות בבג"ץ-

אין בעצם ראיות בבג"ץ. אלא יש רק תצהירים. לכן בעתירה חייבים להיות לעתירה תצהיר בג"ץ וזה בעצם אומר שמנצלים את העצירה ששי עובדות וטענות משפטיות ולבסוף יש הצהרה של העותר.  ובצד השני גם הגוף המינהלי או המדינה כשמגנים על עצמם כל הטענות העובדתיות שיש להם הם מביאים גם בתצהיר. 

למה זה חשוב?

לא בטוח שתמיד בג"ץ הוא המקום הטוב להגיע לחקר האמת. אם יש מחלוקות קשות על העובדות אז הכלים שיש לבג"ץ כדי להתמודד עם זה – הם מצומצמים . בג"ץ הוא לא הגוף להתמודד עם מחלוקות בשל העובדות. 

בנוסף- בבג"ץ לא הושתה תשתית ראייתית לעניין העתירה. 

סמכות שיורית של בג"ץ- 

בג"ץ הוא לא הגוף היחיד שיש סמכות בעניינים מינהליים  שיוריים. יש 2 בימ"ש עיקריים נוספים בעניין:
גם למחוזי יש סמכות שיורית ולכן בפסיקה עוד טרם חקיקת חוק בימ"ש לעניינים מינהליים- בג"ץ היה מעביר לבימ"ש מחוזי סמכויות לדון בעניינים מסויימים. דהיינו בג"ץ היה קובע שאותם עניינים נמצאים במסכות שיורית של מחוזי ולא בבג"ץ. היינו לא שבג"ץ לא היה מוסמך אלא בגץ ויתר על סמכות שיורית שלו לטובת סמכות שיורית של מחוזי. 

בימ"ש שני- בימ"ש לעניינים מינהליים (שזה בימ"ש מחוזי עם כובע אחר)- לאחר חקיקת חוק בימ"ש מינהלי- החוק העביר מספר נושאים למחוזי- כאשר המחוזי יושב בשבתו כבימ"ש לעניינים מינהליים, בדיוק כמו שעליון יושב בג"ץ אין מדובר בפרוצדורה ממש זהה ב2 בימ"ש אולם היא יחסית דומה.  מה שלא הועבר – זה עדיין באותה מערכת יש  שיש 2 מערכות שיוריות- בג"ץ או מחוזי- ואז מסתכלים בתקדימים של בג"ץ כדי לראות מתי בג"ץ כן יפסוק, ומתי בג"ץ ידיר את ידו. הינו למרות שהחוק לא חילק זה מה שקורה. יש סתירה לוגית ולכן אנו לא יודעים מה לעשות... ואז פונים לתקדימים. 

(הבהרה: מחוזי- זה ע"פ בג"ץ. מחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מינהליים- זה ע"פ החוק). 

כל עניין מבחני הסף- זה טענות שאותן המשיב יכול לענות, כדי לשכנע את בג"ץ לא לפסוק לגופו של עניין. כל טענות אלו לא קשורות לעילה מינהלית עיקרת שיש. והן דרך שבג"ץ יכול להפעיל את שק"ד- שלא להתערב על סמך שק"ד בג"ץ כבימש . ולא בגל דבר אינהרנטי במשפט המינהלי.

מרצה- לא מכיר אף מקום במשפט מינהלי- שאין גם טענות סף שיעלו כדי לשכנע את בימ"ש לא להתערב.ץ שכן כל מקום שיש בקורת  שיפוטית על מעשים מינהליים. אין זה מובן מאליו כשיש עילה נגד מעשה מינהלי- אין זה בהכרח שתהיה תרופה בבג"ץ. 

זכות העמידה:

למעשה יש זכות לעמוד ולומר את הטענות שלך. זה הזכות של העותר. זכות עמידה פס"ד הרדל
גם אם יוכח ודאית שאדם לא פעל כדין ונפגע אינטרס- אך אם לא תהיה זכות עמידה אז אין התייחסות. זכות עמידה- זה זכות אדם לעמוד מול בימ"ש- ולעתור.  יכול ויש הרבה אנשים עם זכות עמידה, ואף יכול להיות שלכל הציבור יש זכות עמידה. אולם אנו מדברים על אדם ספציפי. איך נדע אם לאדם ספציפי יש זכות עמידה?

הכלל הבסיסי לזכות עמידה - לאדם יש אינטרס או זיקה  שלו בעניין- אינטרס ממשי וישיר לנשוא העתירה, ולא סתם שאכפת לו.  ואם אין לא- הוא לא יכול להופיע. זה לא חייב להיות אינטרס משפטי. אולם אינטרס פסיכולוגי בד"כ אינו תופס. למשל כתבה בעיתון לא פועלת .

נניח שאדם עוצר נגד מתן רישיון בניה נגד פלוני בשל העובדה שאני שונא אותו. ואני קראתי בעיתון על רישיון וזה עשה לי רק פסיכולוגית- במקרה זה אין אינטרס ממשי וישיר.

זה קשה לדעת- זה עניין של מידה. אך זה לא חייב להיות משפטי פרופר. אולם גם לא סתם משהו באוויר. 

דוגמא למשהו רציני לא משפטי-

אני גר במקום מסויים ונותנים רישיון בניה לאדם- ובגלל בניה חדשה יופיע צל בשכונה שלי. אני אוהב את הגן הציבורי ובגלל צל אני לא אוכל  להנות מהגן. ולכן אני עוצר. אין לי זכות משפטית בגן הציבורי- ואע"פ כן אני רוצה לעתור. אותו אדם שטוען שיש לו זכות עמידה אין לו אינטרס משפטי. אולם הזיקה היא חזקה וישירה כך שאנו כן נכיר בזכות העמידה שלו.

דורשים בד"כ זיקה אישית. חריגים לצורך לזיקה אישית וישירה זכות עמידה, שנדרוש פחות זיקה אישית:

1. בעיה שיש לה אופי חוקתי מוחלט. רסלר
רסלר היה עו"ד. העילה המשפטית- כאשר שר הבטחון נתן דחיית שרות לאנשים ש"תורתם היא  אומנותם"- אז כאשר הוא נתן דחיית שרות- ו שהוא חרג מסמכותו או שהיה פגם בשק"ד.  חלק הארי של פס"ד עוסק לא בגופו של עניין (האם לשר בטחון יש סמכות או האם שר בטחון הפעיל שק"ד כראוי), אלא שאלה:  א. האם לעותר יש זכות עמידה ב. האם המעשה שפיט. 
א. לרסלר- טענתו שיש  לו זכות עמידה- יש לי זיקה אישית בגלל שצריך לעשות מילואים. אולם לא התייחסו לטעון זה ברצינות (כשווה משקל לטעון שלעיל של האדם ששונא את התיכון).  ואז בימ"ש כינה אותו עותר ציבורי-  דהיינו עותר שטוען שהוא מייצג אינטרס שיש לציבור. היינו לא אינטרס אישי שלו אלא אינטרס ממשי של הציבור.  אמרו- אם יש בעניין אופי חוקתי מובהק אז אנו כן נקבל עתירות מעותר ציבורי.  אם לא יכירו בזכות של עותר ציבורי אז אף אחד לא יכול להביא זאת בבימ"ש. ניתן לומר על זה 
א. יכול להיות שככה צריך להיות. אפ  אין אף אחד אם אינטרס ממשי חזק אז אנו לא רוצים שזה יפתר בכתלי בימ"ש. יכול להיות שזו שגיאה זה שאין אף אחד עם זיקה אישית מובהקת זה אומר שאין זה הפורום הנכון לפתור את הבעיה. זה בעיה ציבורית שיש ללכת לכנסת. שכן הכנסת זה הגוף המיועד לפתור בעיות של כל ציבור ולא בין כמה פרטים. ואילו בימ"ש הוא זה שבנוי לפתור את הסכסוך בין פרטים בודדים. 
יש חריגות מצומצמות יותר לפתור את הבעיה היו הרבה עתירות בעליון בארה"ב בעניין של הפלות.  הבעיה שלעליון בארה"ב אין סמכות לשמוע זאת כערכאה 1. אלא כערכאה 2. או כערכאה 4.  זה אומר שבד"כ עתירה זו מגיעה לעליון בארה"ב אחרי יותר משנה וזה אומר בד"כ שאותה סוגיה שהייתה נושא דיון העתירה, העתירה לא רלבנטית. הפלות הבעיה היא או שמפילים או שיולדים את הילד. ולכן
יש זכות עמידה- כשיש זיקה אישית והיא מוגבלת בזמן (מבחינת הפלנה) וחוזר על עצמה (כי הפלה יש תמיד).

בעניין זה יכירו בזכות עמידה של אותו אדם כי הם בהפסקה בין פיתויים שמתאימים לעתירות . שכן לא יכול  להיות שאדם שיש לו זיקה אישית יגיע לבימ"ש. יש לאותו אדם זיקה אישית. אך בגלל הזמן- זיקה אישית לא תהיה באותו רגע בבימ"ש. כך שאם יש זיקה אישית- אולם מוגבל בזמן- וחוזר על עצמו- אז יכירו בזכות עמידה. וזה חריגה אולי יותר מצומצמת שיש לנו ברסלר.  
כדי להופיע בבימ"ש יש להוכיח זכות עמידה היינו יש להוכיח זיקה אישית. בדוגמא זו- ניסינו להראות שיש דרכים מצומצמות לנסח את החריג. היינו לא נושא בעל אופן חוקתי אלא דברים המוגבלים בזמן וחוזרים על עצמם

סוגיות שעומדות באיכות סביבה- היום עומדות במרכז זכות עמידה. 

למה יש עניין של זכות העמידה , לפני שנסכים לשמוע את העותר?
א. שקולים מוסדיים- דברים שבימ"ש הם לא הפורום הנאות. ולכן אנו רוצים לשים את אותם דברים בפורום אחר כדי להוריד את העומס מבימ"ש.

2. לבימ"ש אין את הכלים הנכונים ולכן הוא לא פורום נכון- שכן בשל אופי הבעיה הכלים המשפטיים אינם הכלים הנכונים להתמודדות- אלא הכלים הפוליטיים.  
ג. בעיה שאופיינית רק לישראל- זה בעיה של ראיות. זכות העמידה דורשת שאנו נהיה בטוחים שאדם שמופיע בפניו  יש לו קשר ע"מ לייצג את אינטרס זה. ואדם בשל זיקה ניתן לסמוך עליו שיביא את הדברים לבימ"ש. בג"ץ הוא גוף שפועל כמעט בלי ראיות. אלא יש רק תצהירים.  אם יש לנו עוצר לא נכון- אז בג"ץ יכול לקבל החלטה שמבוססת על נתונים לא נכונים. שכן תצהיר של האדם לא הוסיף הרבה. בג"ץ חושב משהו שיש לו, אולם בפועל אין לא. 
סוג ראיות שמופיע בפני בג"ץ- ולכן יש חשיבות יתר  לזהות של העותר, שכן רק בדרך תצהירים שומעים מה היה ומה לא היה. גם במקרה רגיל חשוב מי יהיה בעל דין דין. וזה חשוב יותר – כאשר מה שאנו מקבלים זה המילה של העותר.
- יש מקרים מסויימים ששקולים שעומדים מאחורי הדוקטרינות (שפיטות וזכות עמידה) דומים.
 ד. שקול יעילות- ככל שיש לאנשים זיקה קרובה לעניין אז הם יעשו יותר טוב את החישוב כמה כדאי להם לעסוק או לא לעסוק בעניין.
ניתן להגיע לאותה תוצאה ע"י פסיקת הוצאות בבג"ץ. היינו בג"ץ היה יותר הוצאות אז בג"ץ היו עושים את השקול 
אם יש לאדם עניין אישי. נניח זה נוגע לקניין שלו (תכנון ובניה). אז חלק מדרך שנוכל לסנן בין אלו ששווה יותר לאלו שלא- זה מי ששוה להשקיע. גם אם אין כסף נזיל יש פתרונות. למשל לנסות לממן זאת בהסדר מסויים עם עו"ד. וזה גם קורה עם בגצי"ם. זה שאין לאדם כסף במזומן לממן תביעה- אין זה אומר שנוריד לו את האגרה וכל עוד יש דרכים אלטרנטיביות כדי להשיג את הכסף. היתרון באגרות- זה הסנון. וניתן להוריד את האנשים גם ע"י זכות העמידה. 
יכול להיות שזכות עמידה זה דרך עדיפה לעשות סינון. שכן סוג נושאים שמופיע בפני בג"ץ- זה סוג שיהיה קשה למצוא מימון לעתירה. 
זכות העמידה עושה את אותו סינון שהאגרה עושה- היינו: בין אנשים שחשוב להם לאנשים שלא חשוב להם "טרדני בג"ץ". 


- זכות עמידה זה דוקטרינה גם שחלה במחוזי.

2. שחיתויות- 
אדם שאין לו זיקה אישית אלא הנושא עליו הוא עותר הוא עניין של שחיתות של רשות מינהלית (ניגוד עניינים או משוא פנים). במקרה זה אין להראות זיקה אישית. אלא עליו להראות שזה הנושא עליו הוא העותר. מדוע?
נניח שהעירה היא שאדם  צריך לחלק את נכסי הציבור למשל קרקעות לבניה. והרשות המינהלית בגלל זיקה אישית בין מקבל ההחלטה לאחים עופר אז הוא מוסר לאחים הנ"ל את כל הקרקעות. היינו אותם אנשים שיש להם זכות עמידה הם נהנו ולא יבואו עם שום טענה. היינו בגל סוגיית משוא פנים- יכול שאלו שיש להם את זיקה האישית הם אלו שלא יהיו עותרים. ואילו השאר שאין להם זיקה אישית הם הנפגעים. 

אם יש משוא פנים אז מי שיש לו זיקה אישית הוא הנהנה ולא הנפגע ולכן נרצה להרחיב את זכות עמידה. ניתן לטעון כאן בדומה לאלו שיש זכות חוקתית מובהקת- זה מקרה שנרצה שציבור יטפל וגופים אחרים כמו כנסת או משטרה שתטפל ולא בימ"ש. 

לסיכום- כדי להוכיח זכות עמידה חייבים להוכיח ע"י זיקה אישית. חריגים:

1. אופי חוקתי מובהק לנושא

2. שחיתות
ברק ברסלר מרחיב את אופי החריגים כך שכיום כמעט ואין זכות עמידה. אחרי רסלר מה שהכי חשוב זה שברק לקח את המושג של עותר ציבורי.עותר ציבורי מאוד רצוי במערכת משפטית שלנו ולכן הוא מוכן לראות אופיע חוקתי מובהק או מעשה שחיתות מאחורי כל אבן ופינה. 
החשיבות של רסלר היא לא כפי שחשבנו: היו אלו שחשבו שאחרי רסלר אין את דוקטרינת זכות עמידה במשפט הישראלי. אולם לפי מרצה עדיין יש. נכון שכל דבר בעל אופי ציבורי בימ"ש כן ינסה לפתוח את דלתותיו. 

ברסלר-

ברק רוצה להדגיש את העניין של זכות עמידה ושאלה של שפיטות-

זכות עמידה: מדברת על בעל הדין הנכון

שפיטות: מדברת על הפורום הנכון.

ברק אמר הרבה ממטרת ששרתו אותנו בזכות עמידה, אולם אלו לא שייכות לזכות עמידה אלא לשפיטות. ולכן אין סיבה לדחוף אותן לזכות עמידה.

ולכן היה מוכן בנושאים ציבוריים לתת לכל עותר ציבורי זכות זו.

שפיטות:

ההבדל בין שפיטות נורמטיבית למוסדית: 
נורמטיבית- שאלה פורמליסיטית היינו האם יש אמות מידה משפטיות?

מוסדית- שאלה לא פורמליסטית אלא מדינית. היינו זה עניין אם בכלל ראוי שבימ"ש ישתמש באמות מידה אלו ע"מ לפתור את הסכסוך. 

חוסר שפיטות- זו טענה שהעותר הביא טענה לבימ"ש, אולם זו שאלה שאינה שפיטה שכן בימ"ש לא יכול לפתור אותן. זו שאלה ששייכת לפורום אחר (מינהלי, פוליטי, ביצועי). אולם זה לא פורום שמפעיל כללים משפטיים. ברק חילק זאת ל2 :
1. א"א לפתור את הסכסוך כי אין אמות מידה משפטיות שכן אין כללים משפטיים.

2. טענה מוסדית- יש כללים משפטיים, אולם אנו לא רוצים שבימ"ש יפעיל את אותם כללים שכן אין זה מתפקידו של בימ"ש וכן אין זה ראוי שבימ"ש יפעיל את כללים אלו. 

בשפיטות מוסדית-  למה בימ"ש אינו הגוף הראוי?
1. יש לענין זה אופי פוליטי. וזה יצור תדמית  לא רצויה לבימ"ש אם ניכנס לדבר פוליטי זה.  אמון הציבור בבימ"ש יעורער בגלל הכניסה לנושא זה.  זה נימוק ללמה לא נכיר בשפיטות מוסדית של אותו עניין. 

2. בימ"ש אינו פורום נאות, שכן קיים פורום טוב יותר. יש פורום חלופי מומחה. 
ברק- 

חלק מהעניין שיוצר בלבול זה שנשים מתבלבלים בין הנורמטיבי למוסדי. ולכן כאשר אנשים אומרים שעל בימ"ש לא להתערב שכן יש שאלה פוליטית. הם מתכוונים ל2. וכיוון שאינם מפרידים בין 2 שאלות הם מגיעים למסקנה לא נכונה. כאן יש שאלה שיש לה גם אופי פוליטי וגם אופי משפטי. ונכון שחלק גדול משאלה הוא פוליטי. אולם נשאר גם חלק משפטי, היינו נשאר חלק שניתן לנתח אותו לפי אמות מידה משפטיות. ולכן קל לראות ששפיטות נורמטיבית קיימת. 

שפיטות מוסדית-

יש טענה שאנשים אומרים שאל לבימ"ש להתערב כדי שלא יחשבו שהוא גוף פוליטי. אולם זה לא נכון שכן לשאלה יש מעורבות היינו יש אופי פוליטי ומשפטי.  ברק אומר שמספיק משפטי כלשהו וכבר יהיה שפיטות משפטית. 

ברק אומר שאין כמעט שאלה שאין היבט משפטי. היינו לגבי כל עניין ניתן לשאול שאלה משפטית. ולכן ניתן לומר שאחרי רסלר – שפיטות נורמטיבית נמחקה!!!!!  היינו ברק מכיר בזה.  אולם אין עילה שניתן להעלות בפועל של חוסר שפיטות נורמטיבית. 

שפיטות מוסדית- 

אם חלק אחד תמיד אינו רלבנטי. ברק רוצה להגיע למצב שתמיד יאמרו שלא מן הראוי בימ"ש יהיה כאן – יש שינוי רטורי. 

יש 2 חלקים- שפיטות נורמטיבית , ומוסדית.  נורמטיבית- יכולת לפסוק עם כלים משפטיים. מוסדית- האם זה מן הראוי לפסוק בכלים משפטיים. ברק- תמיד יש לכל שאלה כלים משפטיים. ולכן אין שאלות של שפיטות נורמטיבית, אלא רק מוסדית. 
וע"י כך- ברק אמר שאם ירצו לטעון שהעניין איננו שפיט- אז יש לטעון שלא מן הראוי שבימ"ש יפסוק. ולא שאין לבימ"ש את היכולת לפסוק. 


עמדת שמגר- אם יש שאלה שאופי דומיננטי של שאלה הוא פוליטי- אז זו סיבה לומר שהעניין לא שפיט. 

יש מאמר במחקרי משפט של עומרי ידלין- למה בעצם בימ"ש יגביל את עצמו. ידלין טוען (אין זו טענה מקורית אלא בריטית) לבימ"ש יש מרחב פעולה. והוא יודע שאם הוא יתרחב מעבר לכך אז בג"ץ מזמין על עצמו את התערבות הרשות המחוקקת- הינו חוק עוקף בג"ץ. ולכן בג"ץ מנסה ליצור לעצמו את מרחב התמרון הגדול בענייני סף. היינו בימ"ש רוצה את שק"ד מקסימלי לפסוק. היינו בג"ץ רוצים להוציא דברים מסוימים מבימ"ש שמא הכנסת תראה זאת כקריאת תגר. בג"ץ רוצה להגיע לרמת שק"ד מקסימלית בלי התערבות הכנסת. לפי טענה זו בג"ץ יתערב בשפיטות- לגבי אותם עניינים שהוא יודע שאם יתערב אז הכנסת תגביל את הסמכות של בג"ץ . 

ברק- החלטה לצאת למלחמה, יש על אמות מידה משפטיות לגבי החלטה זו. וזה כן שפיט מוסדית. אולם בימ"ש לא יתערב בשק"ד להתערב. אולם הוא לא פוסל זאת. 

אולם שמגר- אופי ההחלטה הוא ברובו המוחלט פוליטי ולא משפטי ואין מקום להתערב- ולכן שמגר היה אומר שזה לא שפיט. 

(לפני רסלר- היית מעלה טענה שזה לא שפיט שכן עיקר הענין הוא בטחוני מדיני ולא משפטי). 

עילה נוספת לדחיה על סף- מעשה עשוי- 

פס"ד בית אריזה רחובות
אין מקום לבג"ץ להתערב שכן העבודה העיקרית  כבר נעשה.  היה מכרז על עבדה מסויימת. מי שזכה לפי הגוף המינהלי לא היה צריך להחיות החוזה אלא מישהו אחר. והעותר בא לבימ"ש- אחרי שרוב העבודה נעשתה. היה מכרז חדש לבנות. וכבר בנו תשתית . ואז מראים שהייתה הצעה נמוכה. אולם רוב העבודה נעשתה. ואין סיבה שהאוניברסיטה תחליף בין הבונים.

מטרת הדוקטרינה היא כפולה:

1. לתמרץ בזמן – זה קרוב לעילת שיהוי.  היינו אם אתה רוצה לבוא עם עתירה אז תבוא בטרם שהעבודה נעשתה. 

2. לקחת בחשבון את יעילות ההתערבות. אם הסיבה שיש יעילות משפטית כדי לחסוך לציבור כסף. אולם הם עשו חלק גדול מכסף- גם אם נתקן זאת- אבל העבודה נעשתה על חשבון הציבור וזה מוריד לנו את החסכון. ולכן זה לא יעיל להתערב. 
אם אנחנו מדברים על מכרז העבודות בחוצה ישראל ולביניים קנו רק משאית אחד- אז יטענו שמעשה לא עשוי שכן לעומת העבודה הצפוי זה מעשה קטן מאוד. 
