משפט מנהלי תקציר ההרצאות והתרגילים

בתוספת הערות מספר הלימוד של "מחשבות"

26/2/2004



כללי

המשפט המנהלי מגדיר סמכויות גופי מנהל , דרך הפעלת הסמכויות מבחינה פרוצדוראלית ומהותית ומעביר בקורת שיפוטית על ההחלטות.

מקורות המשפט המנהלי:בחוק המסמיך וקטעים בחוקים שונים (חופש המידע) ו/או בפסיקה.

סמכות בג"ץ (ס'15  לחוק יסוד השפיטה) ליתן סעד למען הצדק + אין בימ"ש אחר המוסמך לדון…ולתת צווים לרשויות השונות  ולאנשים כולל המדינה.  (1)

מתי צודק להיעתר לעתירה-מבחני סף בבגץ:

זכות עמידה
-פעם רק הנפגע הישיר היום כל אדם המעלה עניין ציבורי חשוב.

שפיטות

-נורמטיבית:
האם קיימת נורמה משפטית להכיל בעניין.



- מוסדית:
האם בגץ הוא המוסד הראוי להחליט בסכסוך. 

שיהוי

-האם פנה העותר תוך זמן סביר לבגץ.

פניה מקדמת
-לרשות הפוגעת בניסיון לתקן המצב.

ניקיון כפיים
-מי שבא לבקש צדק חייב לבוא בידיים נקיות .

מעשה עשוי
-ידחה עתירה כשהמעשה עשוי ואין להשיב המצב לקדמותו.

מיצוי הליכים
-אם פתוחה דרך אחרת לקבלת סעד.

עניין תיאורטי
-עתירה תיאורטית שלא אפקטיבית להכרעה בסכסוך.

חובת נאמנות/ הגינות

בגץ 164/97 מחסן בונדד 

זמיר
-כל פרט חייב חובת הגינות כלפי השלטון=ראיה רחבה.

ברק
-במקרה ספציפי יכולה להיות חובת הגינות, אבל לא חובה כללית.

חשין
-אין הפרט חייב לשלטון מאום.

הכלל: אין חובת הגינות כללים של הפרט אבל אם הפרט מטעה את הרשות מותר לה לחזור מהחלטתה.


הכלל:השלטון חייב חובת נאמנות לפרט, בנאמנות חשוב אינטרס הנהנה בלבד גם זמיר 


           הפרט לא חייב בנאמנות לשלטון, המקסימום הנדרש-הגינות, לפי זמיר.

4/3/2004

סוגי גופים ציבוריים?!

גוף ציבורי- גוף המוקם בחוק, החוק הוא בדרך כלל גם מקור הסמכות.

גוף דו מהותי- בגץ מיקרודף- מבחנים של גוף פרטי שלממשלה השליטה  (ח. חשמל) :

1. שרות חיוני

2. זיכיון בלעדי מהמדינה.
3. סמכות שלטונית (לגבות אגרות, להשתמש בגבייה מנהלית, להיכנס למקום פרטי ע"מ ליתן השרות)
המבחנים הם מבחני עזר לא מצטברים, ככל שמתקיים יותר זה יותר מראה על גוף ציבורי.

גוף פרטי שלממשלה אין שליטה אבל ממלא תפקיד ציבורי-בגץ קסטנבאום מבחן חדש:

שרות חיוני- שהמדינה היתה חייבת לתת אלמלא הגוף הפרטי היה נותן.

ברק-חייב איזה סמכות שלטונית ואפילו זניחה.

שמגר ואיילון- מספיק שרות חיוני ותפקיד ציבורי.

העקרונות החלים על גוף דו מהותי:

אין צורך בחוק מסמיך.

עקרונות הפרוצדורה כן חלים (זכות שימוע בפס"ד שטרית נ קופ"ח, בי"ד ארצי לעבודה)

גוף פרטי לגמרי הפתוח לציבור- ( 3414/93 און נ הבורסה) יתכן כי גוף פרטי יחזיק נכס אשר לנכס סממן ציבורי דו מהותי. 

בנוסף נחקק חוק איסור אפליה במוצרים ושירותים וכניסה למקומות בדור וציבור (2000)

הגדרת מקום ציבורי- כל מקום המיועד לשימוש הציבור לרבות מקום פרטי כמו מסעדה מוסך..

עקרון חוקיות המנהל:

1. רשות מנהלית מוסמכת לבצע אך ורק פעולות אשר הוסמכה להם בחקיקה.

2. התאמה לחוק –רשות וגם פרטי פועלת רק בהתאם לחוק.
(11/3/2004)

הסדרים ראשוניים ובמיוחד אלו הפוגעים בזכויות יסוד יקבעו בחקיקה ראשית ע"י הכנסת, הסדרים משניים יכול ויעשו בחקיקת משנה, תקנות ו/או ע"י גוף מינהלי.  

חריגים לעקרון חוקיות המנהל 






1. סמכויות עזר:הסמכה לעשות דבר … משמעה גם מתן סמכות עזר הדרושות לכך במידה מתקבלת על הדעת =סמכות העזר חייבת לשרת את הסמכות הראשית, הקשר חייב להיות במידה המתקבלת על הדעת ולא קש"ס רחוק. 

2. חריג ירדור: פסילת רשימה ללא סמכות, יש כללים על משפטיים…

3. סמכות שיורית של הממשלה:בחוק יסוד: הממשלה (ס' 32)- הממשלה מוסמכת בשם המדינה לעשות כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת על גוף אחר, הסייגים: לא לפגוע בזכויות יסוד, בכפוף לכל דין, לא הוטל על גוף אחר בחוק, הסמכות לממשלה ולא לכל שר, יש לפרש בצמצום מאחר וזו חריגה מהכלל, אם לא   נערך דיון אין להשתמש בנתיב של סמכות שיורית.
בטלות יחסית

בעבר כאשר הופרו כללי המנהל היה בימ"ש מכריז על VOID כלומר בטלות מדעיקרא =בטלות רטרואקטיבית והתייחסות כאילו ההחלטה מעולם לא ניתנה.

היום הדוקטרינה היא של בטלות יחסית דהיינו יש שני שלבים

1. בדיקה האם הופרו הכללים ו/או נפל פגם בהחלטה
2. מה הסעד המתאים
בימ"ש הוא המחליט לפי הנסיבות אם לבטל או לבטל חלק או לא לבטל למרות הפגם.

(פס"ד עיינת הראל), דוגמא: אם לא קוימה זכות טיעון אבל במילא לא היה לנפגע מה לטעון.

תקיפת החלטה (פס"ד עיינת הראל)

27/5/2004

תקיפה ישירה: תקיפת ההחלטה עצמה בבית משפט המוסמך במטרה לקבל פס"ד כנגד ההחלטה, פס"ד תקף כלפי כולי עלמא-זו דרך המלך לתקוף החלטה (לא נוקטים בה בדרך כלל אם יש חשש ממבחני הסף כמו שיהוי). –אפשרות לביטול ההחלטה VOID.

שאלה: תקיפה ישירה לאיזה בימ"ש  פונים ?

החלטה של ועדה מקומית של תכנון לבניה לתת/לא לתת היתר בניה, פונים  לועדת ערר  שליד הועדה  המקומית ,אבל כאשר רוצים לתקוף את ועדת הערער ,ערעור זה מטופל בבימ"ש מחוזי  כשבתו כבימ"ש לעניינים מינהלים.

החלטה של רשות מנהלית בנושא מכרזים ,זו החלטה מנהלית , בפני בימ"ש מחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מינהלים.

החלטת רשות ני"ע ,רשות ני"ע הינה רשות ציבורית סטוטורית ,בפס"ד הרשות נגד גיבור  סברינה יכולה הרשות  להכריח לתת דיווח מידי לבורסה , זו החלטה מנהלית מערערים בתקיפה ישירה ערעור אזרחי לבימ"ש המחוזי.

כאשר יש החלטה מנהלית שאין דרך ספציפית לתקוף ישירות רק אז תוקפים בבג"צ , זו רק אחת מהדרכים לתקיפה ישירה ,לגבי השאר יש לבדוק בחוק ,בתקנות מה הדרך לתקוף אותם בדרך ישירה.

תקיפה עקיפה:תקיפה כדרך אגב בהליך אחר, גם אם ניתן פס"ד כנגד ההחלטה הוא תופס רק בין הצדדים לסכסוך (בדרך כלל צד מחכה שיתבעו אותו בעניין מסוים ואז כהגנה מעלה טענה כנגד ההחלטה). –אפשרות לביטול תוקף ההחלטה לגבי אותו מקרה בלבד. (לכל בימ"ש סמכות לדון בכל עניין שהועלה דרך אגב גם אם הוא בסמכות ייחודית של בימ"ש אחר, ס' 76 לחוק בימ"ש) 

תוצאות התקיפה:

שנות ה 60 פס"ד פרידמן :רק חוסר סמכות נחשב כפגם חמור.

שנות ה 70 פס"ד טחן:חמור –גם פגיעה בכללי הצדק הטבעי.

שנות ה 80 פס"ד שפירא-בטלות יחסית ? (5 שופטים 3 דעות ואין הלכה)

שנות ה 90 פס"ד עיינת הראל-הלכת טחן מבוטלת יש רק בטלות יחסית הסעד לפי שק"ד בימ"ש בהתאם לנסיבות (פס"ד מכבים 2 תוכניות בניה אושרו ואחת נפסלה בשל הנסיבות)

בימ"ש העליון קבע כי בתקיפה עקיפה אם הפגם בהחלטה לא חמור עד כדי איננה  בטלה מעיקרה אלא רק ניתנת לביטול (פגם של סבירות בחוק, פגם שלא היו כל העובדות בפני המחליט – פס"ד ברגר שעון קיץ)  הרי הוא חייב להתחשב בהחלטה כאילו היא קיימת.

סמכות

פרשנות הסמכות המנהלית והחוק המסמיך:

בגץ 6446/96 העמותה  למען החתול נ עריית ערד: החוק מסמיך לנקוט באמצעים למנוע מטרדים.

האם זה מסמיך להרוג חתולי רחוב?  לפי פרשנות מצמצמת מטרד זה רק חפצים לפי מרחיבה זה גם בעלי חיים. בגץ התיר להרוג החתולים.

בגץ 355/79 קטלן נ שב"ס : האם מותר לערוך חוקן בכפייה לגילוי סמים? לפי חוק סד"פ היה מותר לבצע חיפוש, כולל בגופו של אסיר. בגץ: בפגיעה בזכות יסוד יש צורך בהסמכה מפורשת ואם יש הסמכה יש לפרשה בצמצום.

בגץ 5100/94 הוועד נ עינויים נ' ממשלת: האם מותר להפעיל אמצעים פיזיים בחקירות שב"כ?

לא רצו לכתוב בחוק שמותר , יש הסמכה במקרה פצצה מתקתקת.

סמכות רשות וסמכות חובה:

סמכות רשות: כאשר החוק המסמיך משאיר הסמכות לשקול דעת (השר רשאי…)

סמכות חובה: כאשר החוק המסמיך נוקט לשון מחייבת (השר יתקין תקנות…) אז גם יש חובה להפעיל הסמכות במהירות ראויה (ס' 11 לפק' הפרשנות)- שיהוי מצד הרשות מגביל את יכולת הרשות (לדוגמא…לבטל רישיון שניתן)

פרשנות:

בעבר בימ"ש לא התערב בדברים שבסמכות רשות.

פס"ד אופנהיימר
גם סמכות חובה מאפייני סמכות רשות-השר יתקין תקנות אבל רשאי לקבוע תוכנן.

פס"ד סגל

ברק בדעת מיעוט:גם סמכות רשות כפופה לכללי המשפט המנהלי .

פס"ד ברגר

עצם ההחלטה להפעיל סמכות רשות כפופה לכללי המשפט המנהלי וגם 

מקום שהרשות שקלה שקולים רלוונטיים, בימ"ש לא ימיר דעת הרשות בשקול דעתו. 

פס"ד אלרואי
סמכות רשות לא הופכת לסמכות חובה (רשאי אינו הופך לחייב) אבל החלטה כפופה לביקורת שיפוטית.

סיכום: 
כיום אין אבחנה חדה בין סמכות רשות לחובה (השר ייתן רישיון אך רשאי לקבוע קריטריונים), הכל כפוף לכללי המשפט המנהלי ולביקורת שיפוטית, אם השיקולים ענייניים בימ"ש לא יתערב.

11/3/2004

סמכות עזר:
רשות מנהלית המוסמכת בחוק, מוסמכת לעשות גם כל פעולה נלווית הנדרשת לאותו עניין, הסמכה לעשות דבר … משמעה גם מתן סמכות עזר הדרושות לכך במידה מתקבלת על הדעת =סמכות העזר חייבת לשרת את הסמכות הראשית, הקשר חייב להיות במידה המתקבלת על הדעת ולא קש"ס רחוק. 

הצד הפרסונאלי של הסמכות: החוק יכול להסמיך-

1. גורם אחד –במפורש.
2. הסמכה משותפת ביחד (רק ביחד).
3. גורם מסוים+חובת היוועצות.
4. מספר גורמים במקביל (אם כל אחד מחליט אחרת – ויתקון באוביטר פס"ד אפ"י- הייתי מחליט לפי מי שהפעיל ראשון מהנימוק של יציבות והסתמכות ).
סמכויות חופפות )פס"ד פילצר 171/69)
כאשר יש שני מקורות סמכות לבצוע אותו דבר : אפשר לבחור בנוח יותר או בסמכות הפוגעת פחות או המאוחרת יותר או המפורשת יותר.

חוסר סמכות:

1. חוסר סמכות-פגם במינוי(חובת היוועצות, הצבעה חשאית) , בהרכב הגורם המחליט,
2. חוסר סמכות פונקציונאלית-הגורם המחליט לא הגורם המוסמך בכלל ענייני או פרסונאלי או מקומי או דרך קבלת ההחלטה.
פגם של חוסר  סמכות פונקציונאלי = חוסר  סמכות בתפקיד ומביא לבטלות.

עצמאות שיקול הדעת:

השאלה- אם נקבע בחוק המסמיך גורם המוסמך במפורש, האם לאחר ו/או בכיר ממנו ו/או לממשלה הסמכות להחליט במקומו??

בעד הלכת שקול הדעת- מקצועיות, אין לחץ פוליטי, החוק קבע.

נגד הלכת שקול הדעת- לא מאפשר לשר לבצע מדיניותו, אחריות וסמכות הולכות יחד, לא פרקטי              בהחלטות שנויות במחלוקת.  

פס"ד מיכלין: הפקיד הוסמך בחוק לקבוע מחירי תרופות, היבואנים נהלו מו"מ עם הממשלה, הפקיד לא קבל את הסיכום וקבע מחיר נמוך יותר. נקבע כי  לא רק שעל הפקיד לפעול באופן עצמאי אלא שאם הפקיד יפעל על פי הוראות השר במקום לפי שקול דעתו תהא פעולתו בטילה = הילכת מיכלין.

25/3/04

חריגים להלכת מיכלין:

1. היוועצות וולונטרית: אם יש חובת היוועצות  ורוצים להיוועץ בגורם נוסף או שאין חובת היוועצות ורוצים להיוועץ האם זה לא פגיעה בעצמאות שק"ד??

בגץ טייב- לשר הביטחון לא הייתה סמכות להתייעץ עם שר החינוך-זה פגע בעצמאות שק"ד שלו.

ערעור בחירות ניימן 1-שמגר אפשר להתייעץ אבל חובה לבדוק ולקבל את כל העובדות והנתונים ולעיין עיון עצמי רק אז מותר לאמץ חוו"ד , לא ניתן לקבל שורה אחרונה בחוו"ד של הגוף המייעץ, (גם בג"ץ כפר ורדים)

בימ"ש יבחן:

 1. האם היה סביר לפנות לאותו מומחה 

 2. ויבדוק את שיקולי המומחה כאילו היו שיקולי הם נימוקי הגורם המנהלי עצמו.

2. היוועצות עם הממונה??- (בג"ץ הרוקחים): מותר להתייעץ עם הבוס ואפילו לקבל את עמדתו לאחר הפעלת שק"ד (כרסום בהלכת מיכלין)

3. הנחיות פנימיות-האם ממונה יכול לקבוע הנחיות כלליות ??: נקבע עי דרג גבוה יותר בהיררכיה יכול לקבוע הנחיות המחייבות את אלו שמתחתיו. גם אם זה מצמצם שק"ד הפקיד המוסמך.

הנחיות פנימיות עוזרות לרשות להדריך עצמה בהפעלת סמכותה והן  יכולות להיקרא בשמות שונים כמו –חוזר מנכ"ל,  נוהל, סיכום דיון, מזכר פנימי. הן  יכולות להיות פורמאליות כמו תקשי"ר או להיות בלתי פורמאליות כמו מזכר פנימי.  

אין חשיבות לפורמאליות והן כפופות רק לערכי סבירות ושוויון וכיוב' ,  בימ"ש רואה בהן דבר הגורם לסדר ואחידות והאזרחים יודעים מה הנוהל השוויוני והאחיד. 

בג"ץ אוסטפלד: נקבע כי הנחיות פוגמות ותוחמות עצמאות שק"ד אבל יש בהם הרבה מהחיוב ויש לבחון כל מקרה לגופו.

לפיכך מותר לחרוג מהנחיות פנימיות לפי הנסיבות.

4. אצילת סמכות: העברת שק"ד לאדם אחר מצמצמת שק"ד הגורם המוסמך .

5. נטילה:השר יכול ליטול הסמכות מהפקיד המוסמך בתנאים מסוימים.
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לאור החריגים האם נשארה מהות בעצמאות שק"ד??

במישור הראייתי- קשה להוכיח שגורם לא הפעיל את שק"ד האישית, תמיד יוכל לטעון כי התייעץ 

עם הממונה או פעל לפי הנחיות פנימיות.

במישור המהותי-בגלל חריג הנטילה ההלכה ספגה בקורת קשה , בבגץ חורב 5016/96 בהערת אגב

 חשין אמר כי במקום בו השר יכול ליטול את הסמכות אין טעם בהתחבטות בשאלת עצמאות 

שק"ד של פקיד, עדיף לבדוק שק"ד לגופו.

לאחר מכן שוב חזרה הלכת עצמאות השק"ד  בפס"ד 6673/01 בעניין מנהל לרכבת השר הודיע 

מראש שלא יאשר כהונה נוספת ולכן המנכ"ל לא שקל אלא הודיע למנהל הרכבת על הפסקת 

תפקידו.

דעת הרוב:המנכ"ל חטא כשלא שקל בכלל,,, מותר לו להתחשב בדעת השר כשיקול חשוב.

דעת מיעוט: השיקול של השר בכלל לא רלוונטי בשלב של שיקולי המנכ"ל.

לא נכון לאמור שזה הליך סרק כי אם המנכ"ל היה ממליץ לטובת המנהל השר היה צריך נימוק 

טוב יותר לפטרו.

בנוסף המנכ"ל הוא לא עובד מדינה והשר לא יכול ליטול את סמכותו , 

חשין- אומר שרק כאשר לשר יש אפשרות לנטילה אז אפשר לוותר על עצמאות דעתו של הפקיד.

תשתית עובדתית-

מה הפרוצדורה לקבלת החלטה בהנחה שיש סמכות?

עובדה=קביעה בנוגע למצב הדברים (כלובי הדגים פוגעים באלמוגים)

הוכחה=הדרך הלוגית שבאמצעות ראייה מוכיחים העובדה. או תהליך של הסקה על עובדות מתוך 

ראיות.

בג"ץ ברגר
=רשות חייבת להתבסס על עובדות.

בג"ץ יורונט
=העובדות חייבות להתבסס על ראיות.

בג"ץ לנסקי
=הראיות חייבות לעמוד במבחן הראיה המנהלית(סבירות).

תשתית עובדתית צריכה לכלול 3 אלו (בג"ץ ברגר)

1. איסוף וסיכום נתונים=העובדות.
2. בדיקת משמעות העובדות.
3. סיכום והחלטה מנומקת.
למרות שזה דעת מיעוט זה התקבל כהלכה בבג"ץ יורונט.

איסוף וסיכום הנתונים (בג"ץ יורונט)
1. איסוף הראיות הנדרשות.
2. הקביעות העובדתיות חייבות להתבסס רק על ראיות רלוונטיות.
3. הקביעות העובדתיות חייבות להתבסס על ראיות שעומדות במבחן הראיה.
4. סה"כ הראיות חייבות להיות בעלות משקל משכנע.
מבחן הראיה (בג"ץ לנסקי) של סעיף 3 מבג"ץ יורונט.

1. מותר להתחשב בכל ראיה שאדם סביר היה רואה בה ערך הוכחתי.
כלומר הרשות לא כפופה לדיני ראיות ומותרת כל עדות כולל עדות שמיעה אם עולה ממנה בסבירות העובדה, לא חייבים בזכות לחקירה נגדית.

העיקרון: ככל שהפגיעה בזכויות יסוד כך משקל הראיות צריך להיות גבוה יותר.  

בג"ץ שניצר:רצו לפרסם בקורת על ראש המוסד (מבחן ודאות קרובה) בימ"ש הראיות צריכות 

להיות ברורות חד משמעיות ומשכנעות.

חובת היוועצות:

חובת היועצות רלוונטית בהליך חקיקה ובהליך בצוע, נקבעו בפסיקה שלבים לחקיקת משנה:

1. ייזום והפעלת שקול דעת.
2. קיום מהוראות החוק המסמיך
3. הכרעה בין חלופות
4. ניסוח התקנה
5. חתימה
6. פרסום ברשומות (לתקנות בנות פועל תחיקתי בלבד)
חובת היועצות קיימת רק אם החוק המסמיך קובע חובת היוועצות בגוף כלשהו,

יש מסור למייעץ ידיעות מספיקות והוא צריך להיות מודע לכך שההיוועצות איתו מטרתה קיום החובה שבחוק,(פס"ד עזבה) 

חוו"ד הגוף המייעץ היא המלצה ואת ההחלטה יקבל הגורם המוסמך, אם ימצא כי לא שקל כראוי ניתן לחייבו לקבל ההמלצה.

היוועצות מהותית-נקבעו 5 כללים לבדיקת היוועצות מהותית:

1. יש להעניק לגוף המייעץ זמן סביר,  לגיבוש עמדתו ולקבלת החלטה (פס"ד יקב הגליל, ופס"ד המכון לארכיאולוגיה)
2. היוועצות דו צדדית- לשמוע ולהשמיע לשכנע ולהשתכנע ( ידיעת עמדת הגוף המייעץ לא פוטרת מהחובה).
3. היוועצות בנפש קולטת-ללא דעה קדומה וללא שקולים זרים ולא למראית עין .
4. היוועצות מוקדמת-בטרם קבלת החלטה
5. היוועצות חוזרת-אם נשתנו נסיבות או קיים מידע חדש.
היוועצות צורנית- אין כללים נוקשים של פרוצדורה, ניתן לקיים היוועצות בטלפון, בלילה, בפקס וכו' ובלבד שיתקיימו הכללים המהותיים לעיל.

חובה לשלוח עותק טיוטת התקנות לגוף המייעץ, שתיקתו מעבר לזמן סביר תחשב כהסכמה ומילוי חובת ההיוועצות , אחרת תשותק הרשות ע"י הגוף המייעץ.  
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היוועצות וולונטרית:

היועצות שאין חובה בחוק לקיים, ההסמכה נובעת מסמכות עזר, אם החליטה הרשות להיוועץ היוועצות וולונטרית עליה לעשות כן לפי כל כללי היוועצות החובה. 

פס"ד שייב נ' שר הביטחון: התייעצות שר הביטחון עם שר החינוך נחשבה לחריגה מסמכות.

ערעור בחירות ניימן1 :מותר להיוועץ אבל אז חייב לקבל את העובדות ולעיין בהן בעצמך, לא ניתן לאמץ רק השורה האחרונה בחוו"ד הגוף המייעץ.

בג"ץ כפר ורדים:כנ"ל ואז בימ"ש מתייחס לנתוני הייעוץ כאילו היו נימוקי הגוף המוסמך עצמו.

האם פקיד יכול להיוועץ עם הממונה עליו? בג"ץ רוקחים-מותר להיוועץ עם הבוס ואפילו לקבל עמדתו לאחר שק"ד.

האם ניתן לקבוע הנחיות במקום היוועצות? יכול דרג גבוה בהיררכיה לקבוע הנחיות המחייבות את אלה שמתחתיו.

חובת פרסום

השלב האחרון בהתקנת תקנות בנות פועל תחיקתי הוא פרסום ברשומות, חובת הפרסום נגזרת מפומביות המנהל (הפועל לאור השמש), חשיפת המנהל לביקורת כנאמן של הציבור, מתן אפשרות לציבור לתכנן הליכותיו ויצירת חזקה על ידיעת הציבור על התקנות שפורסמו.

מקור החובה: ס' 17 לפק' הפרשנות – תקנה בת פועל תחיקתי חייבת בפרסום ברשומות.

תקנה


= הוראה מכוח חוק

בת פועל תחיקתי
=(פס"ד אלכסנדרוביץ) יש בה שינוי כלל משפטי והיא כללית במצטבר. 

פרסום במקום אחר לא ממלא את התנאי
!!! בפס"ד אלכסנדרוביץ טענה המדינה כי כל אדם קיבל הודעה אישית אבל בימ"ש קבע שרק פרסום ברשומות קובע כי נתמלאה חובת פרסום.

אם קיימת חובת פרסום ולא פורסם זה בדרך כלל גורר VOID.

אם השינוי המשפטי לא נגרם כתוצאה מהתקנה אין חובת פרסום!!! כי זה נתון עובדתי המפעיל את הנורמה, לדוגמא הצבת תמרור במקום מסוים אינה מחייבת פרסום ברשומות ואילו ההחלטה על צורת וצבע התמרור עצמו כן מחייבת פרסום.

החריג – כאשר הופכים מקום בתמרור לחייב בתשלום זה חייב פרסום רשומות.

פרסום הוראות מינהל: רוב פעולות הרשות נעשות באמצעות הוראות מנהל שאין חובת פרסום ברשומות, 

יש חוקים ספציפיים המחייבים פרסום של הוראות מנהל כמו חוק התכנון והבנייה המחייב פרסום תוכניות מתאר, אם לא פורסם זה לא VOID אלא לשק"ד בימ"ש לפי הנסיבות והפגיעה בפרט לעומת היעילות המנהלית.

אין גם חובה ליתן הודעה לנפגע פרט לקבוע בחוק ספציפי כמו חוק מעמ המחייב הודעה לנישום.

פטור מחובת פרסום:נקבע בפסיקה כי לא ניתן לבטל חובת פרסום ע"י תקנה אלא רק בחוק העומד בתנאי פסקת ההגבלה, כלומר הכנסת רשאית לפטור רשות מחובת פרסום ע"י חקיקת חוק המאוחר לפק' הפרשנות  אבל רשות לא תוכל לפטור עצמה ע"י תקנות, 

עוד נקבע כי גם במקום שהחוק פוטר מפרסום ברשומות על הרשות למצוא דרכים חלופיות כמו מכתבים ומודעות ובעיתונים.   

פרסום הנחיות פנימיות:כמו מזכר, סכום דיון ,חוזר מנכ"ל (אין פורמליזם בצורה ) בג"ץ רומאו

-יש לפרסם הנחיות פנימיות במקומות הרלוונטיים , חוסר פרסום לא גורר VOID  

כניסת המעשה המנהלי לתוקף ממתי??

כנגזרת של חובת הפרסום, הפרסום הוא השלב האחרון ותקנות נכנסות לתוקף ביום פרסומן אם לא נאמר במפורש אחרת.

פס"ד ארביב: מקום שהחוק שותק ואינו אוסר במפורש או במשתמע מותר להחיל תחילתו רטרואקטיבית בכפוף למבחן  סבירות (אורך הזמו, פגיעה בזכויות, היחס לחוק המסמיך).

בדרך כלל החלה רטרואקטיבית נעשית בענייני מיסים.

תחולה עתידית מותרת ואף מומלצת על מנת לאפשר תקופת מעבר ועמידה בתנאי פסקת ההגבלה.

לרשות שק"ד אם להחיל רטרואקטיבי או בהווה או בעתיד אך הפעלת השק"ד כפופה  לביקורת

 שיפוטית.

חובת הנמקה

למה?-כדי שהאזרח ידע השיקולים , מאפשר ביקורת שיפוטית ושקיפות הרשות כנאמן , מנגד

שיקולי יעלות , הנמקת כל פעולה קטנה תפגע במנהל (שזו פגיעה באזרחים).

המשפט האנגלי לא מכיר בחובת הנמקה, אצלנו הצדק צריך גם להראות  ומאז 1958 קיים חוק 

ההנמקות ובשמו המלא:חוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות), תשי"ט-1958 והוא מקור 

חובת ההנמקה:

2(א)-נתבקש עובד הציבור, בכתב, להשתמש בסמכות שניתנה לו על פי דין, יחליט בבקשה
 וישיב למבקש בכתב בהקדם, אך לא יאוחר מארבעים וחמישה ימים מיום קבלת הבקשה.
2א-עובד הציבור שנתבקש כאמור בסעיף 2(א) וסירב לבקשה, יודיע למבקש 
בכתב את נימוקי סירובו.

עובד ציבור שקיבל פניה בכתב חייב להשיב בכתב ואם סרב לבקשה עליו לנמק

 בכתב, אם הרשות מפעילה סמכותה ולא מסרבת אין חובת הנמקה.

עובד ציבור: מוגדר בחוק ההנמקות בהגדרה רחבה כולל כל רשות שיש לה סמכות עפ"י דין כלומר 

המדינה הרשויות המשטרה לשכת עורכי דין…

פס"ד לוביאנקר:   לא הוגשה בקשה בכתב והמדינה מסרבת לנמק, בימ"ש : אף שהחוק לא חל 

קיימת חובת הנמקה הלכתית מקום שהאזרח צפוי להפגע מההחלטה.

פס"ד חילף: המשטרה מסרבת למסור שמות המתלוננים נגד התובע,  נקבע כי אם האינטרס 

הציבורי הוא שלא ימסרו שמות זאת הנמקה מספיקה .

פירוט הנימוקים: מידת הפרוט תלויה בנסיבות, עניין שבו עדויות מועטות והעובדות ברורות 

והשאלות המשפטיות פשוטות לא קיימת חובה להרחיב בנימוקים ולהיפך. 
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הנמקה ע"י גוף: ועדה חייבת בהנמקה כי כל מי שממונה ע"י חוק או פועל מכוח חוק חייב 

בהנמקה (פס"ד שפירא). יש שתי גישות ללא הכרעה:

1. אין צורך לנמק מספיק לומר שזו דעת הרוב בוועדה.
2. יש לנמק במפורט נימוקי כל חבר בנפרד.

פטור מחובת הנמקה

לפי סעיף 3 לחוק ההנמקות:

1. כשיש פטור מפורש בדין המסמיך.
2. לצורך בטחון המדינה או יחסי חוץ.
3. כשהמבקש ביקש להתמנות בעצמו למישרה.
4. כשעלול לפגוע בזכויות של אחרים.
5. כשי בכך גילוי סוד מקצועי או ידיעה סודית.
לפי סעיפים 7,9 לחוק ההנמקות :

1. כשיש פטור מהנמקה בחוק ספציפי(-שמירת דינים).
2. בנושא כלי ירייה אם עלול לפגוע באדם או בפעולת המשטרה.
3. בנושא החלטות שר הפנים לעניין כניסה לישראל
נפקות אי מתן הנמקה:

 לא בטלות ולא בטלות יחסית- מקסימום עבירת משמעת.

ונטל הראיה על הרשות להראות שפעלה משיקולים סבירים ורלוונטיים.

עובד ציבור יודיע לאזרח על זכות ערר תוך 30 יום כשלא ניתנה הנמקה, הערר יוגש לשר הממונה.

פניה לבג"ץ לפני הגשת ערר תדחה כנראה, בשל אי עמידה במבחני הסף:אי מיצוי הליכים + יש סעד חלופי. 

אי מתן הנמקה (במועד) אינה מהוה הסכמה לבקשת האזרח אלא כסירוב ללא הנמקה .

אצילה

אצילה היא העברת כוח מרשות אחת לאחרת, משמעות הדבר שהרשות הנאצלת הופכת לרשות מוסמכת אבל המאצילה אינה משתחררת מסמכותה או אחריותה-שנייהן כפופות למשפט המנהלי. 

מעקרון עצמאות שק"ד נובע כי מי שהוסמך הוא שצריך להפעיל את שק"ד לכן ככלל האצילה אסורה.,  בפועל יש כללים לאצילת סמכות, רוב הכללים נקבעו בפסיקה.

מקור הסמכות לאצילה ס' 33 לחוק-יסוד: הממשלה=33. אצילת סמכויות 

(א) סמכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד השרים; סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק-יסוד זה, למעט סמכויות לפי סעיף 32. 

(ב) סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור. 

(ג) סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך. 

(ד) בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם. 

(ה) הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או המטיל את החובה.
כללים לאצילה :

מקום שהחוק המסמיך לא מתיר אצילה במפורש בודקים תכלית החקיקה.

פס"ד גולדברג נ' שרמן:היה מותר לרשות להאציל לחבר מועצה או סגן והסמכות הואצלה לאחר לכן האצילה אסורה.

פס"ד פיליפוביץ:רשם החברות הוא תפקיד ייחודי ולא ניתן להאצילו לאחר.

כללי אצילה 

1. אצילה אסורה אלא אם מותרת במפורש או במשתמע מהחוק המסמיך, אם החוק שותק הולכים לפרשנות תכליתית של החוק המסמיך

2. אצילה לפי חוק:לפי ס' 33 לחוק יסוד הממשלה מותר לממשלה להאציל סמכויות לשר, ולשר מותר להאציל סמכויות לעובד מדינה בכפוף לסייגים שבס' 31,32,33 לחוק היסוד
הסייגים העיקריים:אסור להאציל לעובד ציבור סמכות חקיקה, סמכות הנתונה לשר בחוק רשאי להאצילה, סמכות שהואצלה לשר צריך הסמכה להאצילה לעובד ציבור.  

קריטריונים לסיוע בפרשנות:

1. עניין טכני מצומצם- אצילה מותרת
2. מעמד המאציל-ככל שיותר מיוחד ודורש כישורים האצילה אסורה יותר.
3. דמיון בין הגוף המאציל לנאצל - ועדה לא יכולה להאציל לאדם בודד.
4. יעילות מנהלית- לטובת יעילות וחסכון מותרת אצילה.
2.
אצילה אסורה, הסתייעות מותרת. הסתייעות טכנית אף מומלצת.  אין צורך בהסמכה והגוף המסייע לא כפוף לביקורת שיפוטית.


פס"ד ספורטוטו-הועברה כל הסמכות וזה לא סיוע.


פס"ד פיליפוביץ-המפרסמים רק מפרסמים ולא מחליטים- זה סיוע.


בכל אצילה יש לבדוק אם זה סיוע או אצילה .

3.
אצילת סמכות חקיקה אסורה-אלא אם יש הסמכה מפורשת בחוק, כאן אין "משתמעת"

גם קביעת קריטריונים נחשבת לסמכות חקיקה. , פס"ד עיריית פ"ת נ' שר הפנים-למרות שראש העיר בהיררכיה מעל למועצה אין להעביר אליו סמכות חקיקה לקביעת קריטריונים הנתונה למועצה.

4.
אצילה אינה מחייבת אקט פורמאלי(פס"ד שרף), למאציל מותר להנחות את הנאצל אך לא לכבול שק"ד, במקרה של החלטה סותרת סמכות המאציל היא הקובעת והחלטתו היא גם ביטול האצילה. 

4.1
ביטול אצילה 

1. בהודעה מפורשת
2. במשתמע, המאציל משתמש בסמכות ללא הודעה.
נטילה

משמעה ביטול אצילה או נטילה לפי חוק-יסוד: הממשלה.

34. נטילת סמכויות 

שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק;השר רשאי לעשות כאמור לענין מסוים או לתקופה מסוימת.
הנטילה מאפשרת פיקוח של השר על הכפופים לו והפעלת מדיניות רצויה , כלומר נטילה סתם אסורה.

כללי הנטילה

1. נטילה רק ע"י השר המוסמך בחוק, אם החוק המסמיך לא קובע מי השר האחראי נטילה אסורה.
2. נטילה מותרת למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי-לא רוצים ששר ייטול תפקיד של שופט. כללים לאבחנה בסמכות שיפוטית=האם מדובר בסכסוך שיפוטי אם ג' מכריע בסכסוך בי א' לב' זה הליך שיפוטי, האם ההכרעה סופית.
3. מעובד מדינה- נטילה מעובד בשירות המדינה בלבד, לא שוטר או סוהר או חייל.
4. אלא אם קיימת כוונה משתמעת אחרת= הכוונה בחוק המסמיך ולפי פרשנות,
5. לעניין מסוים או לתקופה מסוימת-ע"מ שהשר לא ירוקן מתוכן את הסמכות ויפטר את עובד המדינה. ברור שלא ניתן ליטול לצמיתות.
תכלית הנטילה= התכלית ביקורת ומדיניות אם יש שיקול אחר (כמו נגיעה אישית) הנטילה אסורה.

אופן הנטילה- הנטילה מותרת במפורש או במשתמע. 

אם אין כוונה אחרת משתמעת: השיקולים

1. מה המומחיות של בעל הסמכות
2. דרישות כשירותו
3. האם לגורם המוסמך נקבע הרכב פרסונאלי מסוים( מועצה, יו"ר המועצה…)

ביטול, שינוי וחזרה  מהחלטות 

הסמכה כללית לשינוי או ביטול 

1. אם קיימת בחוק המסמיך (חוק כלי ירייה).
2. ס' 15 לחוק הפרשנות, התשמ"א- 1981 :הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה.
אם יש גם אפשרות בחוק המסמיך לבטל/לשנות  החלטה עדיין ממשיך להתקיים גם ההסדר הכללי שבס'15  לחוק. (בג"ץ המכון לארכיאולוגיה) ולכן גם אם ביטלו רישיון לפי הסעיף בחוק המסמיך אבל לא פעלו כדין , עדיין אפשר לבטל הרישיון גם לפי החוק הכללי.

ביטול/שינוי פרוצדוראלי
1.
אם אין בחוק המסמיך אפשרות לבטל/לשנות-הרי בביטול יש לחזור על פרסום או היוועצות,

2.
יש הבדל בפסיקה בין היוועצות סטטוטורית  לוולונטרית- הוולונטרית אין חובה לחזור על היוועצות(פס"ד 3536/92 סוירי).

3.
בנושא פרסום -נוטים לדעה כי יש לחזור על אותה דרך אך לא חייבים בדיוק באותו עיתון, פס"ד מ"י נ' האז: הדואר פרסם כללים ללא רשימת החריגים, נקבע שאם פורסמו הכללים הרי כל תוספת או שינוי חייבים פרסום. 

ביטול/שינוי  מהותי 

אין פסיקה אחידה , בפס"ד י.ב.מ 433/80 נקבעו קטגוריות ע"י השופט בך

1. כאשר החלטה ניתנה ללא סמכות או מנוגדת לחוק.
2. כאשר ההחלטה נובעת מטעות בעובדה.
3. כאשר ההחלטה נובעת מטעות בשק"ד.
הקטגוריות:

1. ללא סמכות.
2. כתוצאה מהטעייה בעובדה-בג"ץ רונן נ רובינשטיין,, פס"ד קונטאר נ המכס.
3. כתוצאה מטעות בעובדה-799/80 שללם נ' פקיד כלי יריה.-סתירה לפס"ד י.ב.מ לעיל יש גם פס"ד  עוואד 727/28 שהוא בסתירה לפס"ד שללם (אלו סתירות שלא ניתן לישב בניהן אלא בטענה שבשללם משרד הפנים היה אשם ובעוואד אשיות ציבורית שנדרשת ממנו רמה יותר גבוהה ?!). 
4. טעות בשק"ד.(1928/93 סברינה)
היום בימ"ש אומר שיש לוותר על הקטגוריות ולבדוק את הנסיבות של כל מקרה.

הנסיבות הרלוונטיות:

1. כמה זמן עבר בין ההחלטה לביטולה
2. עד כמה הסתמך האזרח על ההחלטה
3. כמה חשוב האינטרס הציבורי
4. כמה תרם האזרח לטעות בהחלטה
פרוצדורה-פגמים בהחלטות
פגיעה בכללי הצדק הטבעי:


תחולה בישראל ובשטחים, בבג"ץ 5973/92 נקבע כי תקנות ההגנה שעת חירום חלות גם "באזור" 

הכללים לא זכו לעיגון מפורש בחקיקה אבל קיימת גישה (ברק) כי הם נגזרים מכבוד האדם ולכן כל ניסיון להסרתם חייב לעמוד בפסקת ההגבלה, בכל מקרה פגיעה בזכויות חייבת להיות בחקיקה ראשית ולא בתקנות  .

כללי הצדק הטבעי הם:

1. ניגוד עניינים ומשוא פנים
2. זכות טיעון וחובת שמיעה
3. זכות עיון .

1.   אסור לעובד ציבור להימצא במצב בו קיימת אפשרות ממשית לנגוד עניינים, אין צורך 

להראות ניגוד עניינים בפועל מצד אחד ולא מספיק סתם חשש או חשד אלא אפשרות ממשית-המבחן אובייקטיבי:האם אדם סביר הבקיא בעובדות ובנתונים היה סבור כי מדובר בניגוד עניינים, ניגוד עניינים בפועל הוא פגם מהותי של שיקול זר, איסור משוא פנים יחול על כל ההליכים. (ברק מציע מבחן חשש סביר המקשה יותר על הרשות המנהלית) בעניין פסילת שופט נקבע בפס"ד ד"ר בן דוד 1356/96 מבחן חשש ממשי.

כל נגיעה כספית/חפצית - יש בה חזקה של משוא פנים. (בגץ שימל)

בקרבה משפחתית -אסור לנוגע בדבר להשתתף בהצבעה.

איש ציבור בעל 2 תפקידים-אם אין מנוס יותר על אחד התפקידים , לא יצביע בנושא שנוגע לתפקיד האחר.

2. רשות מנהלית לא תפגע באדם אלא אם נתנה לו זכות טיעון בעלת 2  פנים א. זכות האזרח 

    לטעון, ב. חובת הרשות לשמוע, זכות הטיעון חלה על הליך שיפוטי והליך מנהלי ביצועי ולא על 

     הליך חקיקה (בחקיקה  הכנסת פטורה בשל היותה נציגי העם ורשות מנהלית פטורה מטעמי 

     יעילות).

לא נקבעו כללים נוקשים למתכונת השימוע אלא לפי הנסיבות נקבעו תנאים :

1. טעון בפני הרשות המוסמכת עפ"י החוק המסמיך
2. מתן הודעה אפקטיבית הכוללת את כל המידע הרלוונטי במידת פרוט סבירה.
3. להעניק לאזרח זמן סביר להתכונן ולהכין הגנתו.
4. לשמוע את טענות האזרח בצורה מגוונת- בע"פ , בכתב, בקבוצה, עם או בלי ייצוג
06/05/2004

חריגים לזכות הטיעון/חובת שימוע:

1. הליך תחיקתי:
ראה לעיל.
2. דחיפות:

מכבי אש הפוצים לדירה לא חייבים בחובת השימוע/טיעון, הצבא בבואו להרוס בית של מחבל לא תמיד פטור מהחובה, יש צורך בהגנה על חיי החיילים וגם לשמור על הזכות לא ניתן לקבוע הלכה כללית –הכל  לפי הנסיבות (פס"ד 6696/02 עמר).
3. אינטרסים נוגדים:
כאשר לאינטרס של הרשות משקל רב יותר משל זכות הטיעון לדוגמא: כתב אישום, חקירה פלילית, סנדול רכב, 
4. סיכול:

כאשר מתן הזכות יסכל את ההחלטה, לדוגמא הוצאת צו עיכוב יציאה או עיקול.
5. זכות טיעון מאוחרת:עדיפה על המחדל של אי שמיעה בכלל, קשה לשנות החלטה ו/או דעה קיימת. (פס"ד סרטי נח)
6. ויתור של הנפגע :אם ובנאי  שידע על זכותו לטעון.

קיימת חובה ליתן זכות טיעון משנית-זכות לתגובת האזרח או שיש לו מידע החדש העשוי לשנות ההחלטה, אי מתן זכות משנית כאילו לא ניתנה זכות ראשונית ( בגץ מחמוד 685/78)

4. זכות עיון- לפי חוק חופש מידע כל אזרח זכאי לקבל מידע תחת חריגים.

מהות-פגמים בשקול דעת (שק"ד)

29/4/2004

תקיפת שיקול הדעת:

בעד-סמכות ללא ביקורת מביאה לשחיתות

נגד-הרשות תפחד להחליט ותחליט רק בדברים פשוטים.

ארבעת העקרונות של מהות שק"ד (13/5/2004)
1. חובה על רשות להפעיל שק"ד אך היא רשאית לבחור בין האפשרויות הקיימות.
2. אסור לרשות לכבול שק"ד ולפעול בדעה קדומה.
3. מקום שהרשות לא תצביע על שק"ד סבירים יהפוך בימ"ש סמכות רשות לחובה.
4. בימ"ש לא ימיר דעתו בדעת הרשות מקום שהרשות פעלה בגדר המתחם הסביר.
הכלל:בימ"ש מתערב בשיקול הדעת תחת 2 סייגים:

1. בימ"ש לא יחליף שקול דעת הרשות בדעתו אלא אם הפגם הוא חמור
2. קיימת חזקה בדבר חוקיות מעשה השלטון-נטל הראיה על העותר להראות ההיפך.
הפגמים בשיקול הדעת:

חוסר תום לב הוא כמעט תמיד חלק מאחד או יותר מהנושאים הבאים:

1. שיקולים זרים/ענייניים
2. חוסר שוויון/אפליה אסורה
3. חוסר סבירות
4. מדתיות
1.
שיקולים זרים-נגזרים מתכלית החוק המסמיך, אם כתוב בחוק מה מטרת החוק והשיקולים שיש לשקול, והגורם מודיע ששקל שקול אחר, לדוגמא חוק אסור הונאה בכשרות מטרתו להגן מפני הונאה בכשרות, אם השר שקל שיקולי שמירת שבת זה שיקול זר (פס"ד רסקין)

    שיקולים ענייניים-יתכן ויש שיקולים ענייניים (הנלמדים מתכלית החקיקה) שהרשות לא שקלה אותם כלל . הרשות המנהלית מחויבת לשקול את כל השיקולים הרלוונטיים ,השיקולים הרלוונטיים יגזרו מתכלית החקיקה 

בעירוב שיקולים (נימוקים) רלוונטיים וזרים אז יש 5 מבחנים להשפעת השקול הזר(פס"ד אמה ברגר)- האם השיקול הזר הוא-.  

1. השיקול הבלעדי שהביא להחלטה?
2. השיקול המכריע (מבחן "אלמלא", קש"ס)
3. השיקול הדומיננטי שהביא להחלטה
4. השיקול בעל ההשפעה הממשית (-זאת ההלכה היום) 
5. שיקול בעל משקל כלשהו
*) שיקול 5  כעילה לפסילת החלטה קשה בהרבה לרשות משיקול 1

אם לרשות שתי מטרות  כאשר רק אחת מותרת , חוקיות המעשה תקבע לפי ההתייחסות למטרה הדומיננטית. (פס"ד דוויקאת)

חריגים:

1.
בג"ץ 390/79 דויקאת נ' מ"י-הפקעת קרקע לצרכים אידאולוגיים היא שקול זר

אבל מותר להפקיע לצרך בטחוני ולפעמים התיישבות היא חלק מהביטחון, לכן הש' לנדוי החליט לאמץ כאן מבחן 2 של בג"ץ אמה ברגר כדי להקל על הרשות ומיד הוסיף שגם לפי מבחן זה יש לפסול ההפקעה.

2. 
בג"ץ שפרה רונן-הוגשו חוו"ד שקריות, חשין:השיקול נגוע בגלל התנהגות לא מוסרית ולכן ננקוט מבחן מס 5 המחמיר ביותר עם הרשות.

הוכחת שיקולים זרים:

השיקול סובייקטיבי (במוחו של השוקל) לכן קשה מאד להוכחה, בימ"ש קבע שבמקרה של שקולים זרים אפשר לקבל גם ראיות נסיבתיות המעידות על שק"ד.

בג"ץ מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים:הוכח שרק 6% עברו הבחינה לשמאים , בימ"ש קיבל שאפשר להביא גם הוכחה סטטיסטית להוכחת שיקולים זרים .

(13/5/2004) נטל הראיה:העילה סובייקטיבית , קשה להוכיח שק"ז בפועל, כיום עוברים לעילה אובייקטיבית של סבירות, לעיתים יורה בימ"ש על היפוך הנטל והרשות תצטרך להוכיח שפעלה משקול ענייני (פס"ד מוסקוביץ).

06/05/2004

2. שוויון והפליה אסורה:המקור-חוקי היסוד , פסיקה, מבחן ההשפלה . הנושא עולה בעיקר לעניין סובסידיות ומענקים למגזרים ייחודיים.

· מקום שקיים שוני רלוונטי ההבחנה מותרת ולהיפך הפליה אסורה.
· הרשות חייבת כנאמן הציבור לפעול בשוויוניות גם בתחום המשפט הפרטי.
· אם א' מקבל זכות המותרת לשניהם בחוק, לא יטען ב' להפליה אלא יבקש גם הוא את הזכות על סמך החוק (הפליה פסולה, פס"ד דנילביץ).  
· אם א' מקבל זכות שאין לרשות סמכות ליתן לא יבקש ב' לקבל גם הוא אלא יטען למנוע מהרשות להעניק ל א' הדבר הלא חוקי.

התפתחות הפסיקה:לאחר שבתחילה לא היתה זכות לאזרח להתערב אח"כ שינו ורשמו בתקציב סעיף כללי להעברות לישיבות

1. בפס"ד קריאת גת נקבע כי יש למדינה הזכות לתת מענקים וסובסידיות גם בגלל סמכות שיורית של הממשלה.
2. 789/83 ישיבת תומכי תמימים:ברגע שרשום בתקציב יש לחלק בשוויון גם אם יש סמכות שיורית, המדינה הבטיחה שבתקציב הבא ירשמו סעיפי חלוקה מפורשים.
3. 59/88 צבן :מדוע לא מחלקים הכספים לפי קריטריונים שוויוניים, כתוצאה מכך המדינה הסכימה וחוקקה סעיף 3א בחוק יסודות התקציב הקובע עקרונות:
· כל תמיכה תחולק לפי סעיף כולל לאותו סוג מוסד.
· בתוך הקבוצה יהיו קריטריונים שוויוניים (מהות)
· יקבע נוהל לחלוקה (פרוצדורה)
· גם הנוהל וגם הקריטריונים יהיו לאחר היוועצות עם היועמ"ש ויפורסמו
· כל זה לא יחול על ש"ס ואגודת ישראל.
לשני אלו יחולק כמו לשאר ילדי ישראל (הוסף אח"כ )

מכרזים:

1. 5023/91 פורז- יתכן ומותר להקצות למגזר מסוים אבל צריך לתת הזדמנות שווה בתוך אותו מגזר לקבל ההקצאה.
2. 688/81 מגדה- לפני חקיקת חוק חובת מכרזים-במכרז מקפידים על שוויון עד לפרטים הקטנים. 

3. חוסר סבירות –שתי אפשרויות 
· מתן משקל לא נכון לשיקולים הרלוונטיים לאחר שקילתם (שמגר בבגץ דקה).
· התוצאה קיצונית,  ללא קשר לשקילת השיקולים.
בג"ץ דקה (חלוקת מספרים ירוקים למוניות) השופט שמגר: 

1. אם בתקנה יש חלק סביר וחלק לא סביר אפשר לפסול החלק הלא סביר בלבד.
2. הסבירות =עילה עצמאית חוסר סבירות קיצוני הוא עילה לפסילה גם ללא שנראה שקולים זרים או הפליה אסורה .
3. בימ"ש לא יחליף דעתו בדעת הרשות.
840/79 מרכז הקבלנים:ברק – חוסר סבירות =עילה עצמאית , אילון=לא עצמאית.

בג"ץ דפי זהב:ברק –יש 4 הערות לגבי הסבירות:

· חוסר סבירות לבד הוא עילה לפסילת החלטה(שמגר בפס"ד דקה לעיל).
· חוסר סבירות נמדד באמות מידה אובייקטיבית-מה פקיד סביר היה מחליט.
· רק חוסר סבירות קיצוני יגרור פסילה.
13/5/2004
בג"ץ גנור: סגירת תיק הבנקאים מחוסר עניין לציבור- השיקולים הרלוונטיים לעילת  חוסר עניין:

· חומרת העבירה-כולל הרתעה.
· נסיבות החשוד-מצב בריאותי, קבל כבר עונש אחר….
· נסיבות הקורבן.
· שקולים מערכתיים חיצוניים-כל אינטרס חשוב מסיכון מידע סודי ועד חסכון בכוח אדם.
שיקולים רלוונטיים כללים

1. פגיעה בזכות יסוד היא תמיד אחד השיקולים הרלוונטיים גם אם לא משתמע בחוק המסמיך (בגץ אינדור, קול העם).
2. פגיעה באינטרס מוגן-כמו אמון הציבור במערכת (בגץ איזנברג)
3. שיקול מקצועי-קל לבימ"ש לשקול שיקולים בנושאים משפטיים כמו החלטות היועמ"ש וקשה בשיקולים מקצועיים אחרים שאינם בתחום המומחיות של בימ"ש.

עצמאות העילה  של  חוסר סבירות  היא  עילה  עצמאית  מדובר  בעילה אובייקטיבית כאשר לאזרח קל  יותר  להוכיח חוסר  סבירות מאשר  עילה  של שיקולים  זרים  -  סובייקטיבית.

השופט לנדוי סבור כי עילת חוסר  סבירות אינה עילה  עצמאית, קביעה  כי העילה  עצמאית מרוקנת מתוכן את עיקרון הריסון.עיקרון הריסון בימ"ש לא ימיר את שיקול דעת הרשות בשיקול דעתו,כל עוד פעלה הרשות בגדר מתחם הסבירות.  

מידתיות-ראה משפא חוקתי , פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו 

אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

 9. סייג לגבי כוחות הביטחון:אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות.  11. תחולה:כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה.
או בחוק יסוד: חופש העיסוק :אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.
למידתיות 3 מבחנים פנימיים:

1. קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה.
2. האמצעי שפגיעתו בזכות הפחותה יותר.
3. התועלת שתצמח מהפגיעה גדולה יותר מהנזק שבפגיעה בזכות היסוד

 עילת המידתיות  במשפט המנהלי עומדת  בפני  עצמה  ועומדת  כנגד  החלטה  מנהלית . סביר להניח  שאם  השנים  נראה  פרשנות  קצת  שונה  למידתיות  במשפט  החוקתי  לעומת  מידתיות
 במשפט  המנהלי.    הנחה  מידתיות  בחוקתי  תהיה  מאופקת  יותר  ואילו  במינהלי  בימ"ש  ייתן  משמעות פחות מאופקת להגדרה.

לכולם ברור, המידתיות קשורה קשר הדוק לסבירות (ברק- מידתיות פיתוח של הסבירות ,ענף בעץ הסבירות) השאלה:  מה  הוסיפה לנו המידתיות  על  הסבירות. 

תשובה:  מבחן 1  במידתיות נכנס  לסבירות ,  מבחן 3 הוא בדיוק מבחן הסבירות.(אינטרס הפרט מול אינטרס הכלל)

 אבל  לגבי  מבחן  2 כאן ההבדל  הגדול.

        




לפי מתחם הסבירות אפשרויות 1,2,3,4 תקינות  אבל לפי המידתיות - מבחן 2  יקבע שרק החלטות 3 ,4 הן תקינות ולא החלטות 1,2 ,מבחן המידתיות  מצמצם  את  מתחם הסבירות.

ברק (וגם דורנר-במאמר) קבעו לא חייבים לבחור את האפשרות שפוגעת הכי פחות ,בתוך מתחם הסבירות יש מתחם – התחשבות (מעגל פנימי למעגל תחום הסבירות). ההבדל  בין  סבירות  למידתיות  תלוי  במתחם  ההתחשבות  שיגדיר  בימ"ש. יכולה להיות החלטה  שהיא  במתחם הסבירות  והיא  לא  בתוך  מתחם  ההתחשבות.

סבירות  נוגעת גם לאינטרסים כללים לדוגמא: משקל לא  מספיק  לנושא משרת אמון הציבור בשירות הציבורי  למשל:  לעומת זאת במידתיות  מדובר  בפגיעה  באינטרס  הפרט ואז  ההנחה  כאשר הפגיעה  בזכויות הפרט ילך בימ"ש   לאמת המידה של  המידתיות  - מתחם ההתחשבות  ולא  יסתפק  בסבירות  - מתחם הסבירות.

הסבירות לעומת המידתיות מתייחסת למצב  שבו לא נתתי משקל  ראוי  לאינטרס מסוים  והאינטרס הזה   יכול להיות של הפרט או של הכלל , כלומר אם פגעתי באינטרס של הכלל – לא נתתי לו משקל מספיק ,ההחלטה יכולה להיות לא סבירה , אך לא יכולה להיות לא מידתית.
מבחן המידתיות.

תוצאות ההפרה

תמיד בטלות יחסית- בימ"ש בודק אם נפל פגם ואח"כ מה הסעד המתאים.

פגם פרוצדוראלי מובהק: לא קוימה חובת היוועצות או זכות טיעון-בדרך כלל בטלות.

פגם לא מובהק לפי העוול שנגרם .

בפגמים מהותיים   כמו חוסר סמכות, שיקולים זרים ,תום לב, לפי שק"ד בית המשפט 

כאשר חוסר הסמכות מהותי-בטלות VOID
במישור אישי-דין משמעתי , פיטורים וכו'

במישור אזרחי-עוולת רשלנות המנהל (בנזיקין)- המדינה אחראית לרשלנות במעשה.

מכרזים-בקורס נפרד "דיני מכרזים"

חוזה עם הרשות-חוזה שרשות צד לו.
האזרח מעוניין שדיני חוזים יחולו (כולל הסתמכות וציפייה) , מצד שני אין לכבול דעת הרשות לעתיד ו/או יש אינטרס ציבורי להשתחררות הרשות מהחוזה.

חוזה פרטי (קנית נעליים)- הרשות מחויבת לנהוג כאדם פרטי ( FISCUS )

חוזה שלטוני-פעם אסור בכלל היה לחתום והחתימה נחשבה VOID .

התפתחות הפסיקה:

30/50 בלבן נ' עת"א:חוזה לחלוף מקרקעין והבטחה לא להפקיע בעתיד- נוגד תקנת הציבור VOID, יש רק תרופת השבה ולא פיצויים.

311/60 מילר:הרכבת משאיות בישראל- יש 3 סוגי חוזים: 

· FISCUS, הרשות נוהגת כפרט

· חוזה שלטוני קיצוני-VOID (החלטה שלא לצאת למלחמה בעתיד)

· חוזה שלטוני רגיל- החוזה קיים אבל לרשות זכות להשתחרר אם צורכי הציבור מחייבים זאת במקרה זה הפיצוי פחות מפיצוי הפרה רגילים.= הלכת ההשתחררות (עד היום)
מה זה צורכי ציבור:

250/88 קופ"ח נ' ע באר שבע:העירייה רצתה להשתחרר מהבטחה שלא לגבות ארנונה בטענה שהצורך הציבורי הוא בעיית תקציב קשה- בימ"ש דחה הטענה.

144/87 פבר:פינוי בסיסי ח"א בסיני, כאשר יש צורך ציבורי עצמאי ואמיתי ביחד עם צרכים אחרים אז הצורך הציבורי גובר.

6328/97 רגב, מכירת מסכות אב"כ:חוזה מסחרי רגיל יכול להפוך לחוזה שלטוני בזמן מתיחות לכן אין טעם באבחנה בסוגי החוזים ומעתה בכל חוזה אם יש צורך ציבורי חיוני אפשר להשתחרר. (ההלכה היום)
מה הפיצויים:

עד פס"ד רגב נאמר "שפחות מפיצוי רגיל" נקבע כי יש לשלם כמו בסיכול חוזה =השבה + הוצאות סבירות וגם התחייבויות סבירות שהוצאו לקיום החוזה

הבטחה מנהלית

עד פס"ד  135/75 סאייטקס בנושא סובסידיות-היה מקובל כי לא ניתן לאכוף הבטחה מנהלית, בפס"ד נקבע כי הבטחה שניתנה ע"י בעל שררה בגדר סמכותו החוקית בכוונה שיהיה לה תוקף משפטי והצד השני מקבל אותה כך, ההגינות הציבורית דורשת שההבטחה תקוים הלכה למעשה. 

בגץ 142/86 בנושא הבטחה למכסת ביצים למושב דישון: נקבעו כללים לאכיפת הבטחה שלטונית:

1. נותן ההבטחה הוא בעל הסמכות לתת אותה/ או נחזה כבעל הסמכות*.
2. היתה לו כוונה לתת לה תוקף משפטי**
3. הוא בעל הסמכות למלא אחר ההחלטה
4. אין צידוק חוקי לשנותה או לבטלה
*) ההסתמכות על ההבטחה או הנזק אם נגרם או לא  נכנסים כתנאי לאכיפה.

**)6620/30 עריית ר"ג ראש העיר הבטיח לא לגבות היטל סלילה בשכונה מסוימת בעתיד בעלונים שחולקו-נקבע כי לא היתה כונה לתת תוקף משפטי , לא היתה סמכות, וגם יש צידוק בשל הפליה של שכונות אחרות בעיר.

טבלת סיכום

	הנושא
	חקיקה (…יתקין תקנות)
	בצוע (רישום הערת אזהרה)
	שפיטה (ועדת ערער)
	הערות

	חובת היוועצות
	רק אם החוק המסמיך מחייב
	לפעמים, בטרם קבלת ההחלטה
	לא קיימת
	

	חובת פרסום
	חובה, של תקנות בנות פועל תחיקתי
	אין חובה
	לא קיימת
	

	אצילת סמכות
	אסורה, אלא אם החוק מרשה במפורש
	מותר
	מותר
	

	נטילת סמכות
	מותר
	מותר
	אסורה, אלא אם יש כוונה משתמעת אחרת.
	

	כלל צדק טבעי
	אין כלל צדק טבעי
	בעבר לא היום כן (פס"ד ברמן)
	ברור שחלים.
	ז' טיעון

איסור משוא פנים 

ז' עיון 

	סופיות ההחלטה
	סופית
	לא סופית , ניתן לחזור ולדון מחדש
	סופי, מעשה בי"ד
	

	חובת הנמקה
	לא
	כן בכפוף לתנאי חוק ההנמקות
	לא
	

	דיני ראיות
	פתוח לראיות לפני חקיקה
	חריגים לדיני ראיות
	הקפדה על דיני ראיות
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מחתם  הסבירות





מתחם ההתחשבות
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