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מבוא

המשפט המנהלי חל על פעילותם של רשויות המינהל השונות ועל גופים שאינם רשויות מנהליות שעוסקים בתפקידים של רשויות מנהליות. 

מדובר על המדינה, הרשות המנהלית מס' 1, על כל הגופים הפועלים מטעמה ומכוחה, למשל, אגף המכס, לשכת מרשם האוכלוסין, אגפי הרישום למיניהם, המל"ל (שיוך ארגוני ברור – אם מדובר בזרוע של המדינה, יח' סמך או אגף כלשהו מדובר ברשות מדינה).

במקביל לגופים הממשלתיים, שקל לזהותם כרשויות מרשויות המדינה, יש גופים שמבחינה פונקציונאלית ממלאים תפקידים למען המדינה למרות שרשמית הינם בגוף פרטי. למשל, מכוני רישוי. כיצד מזהים "תפקיד של המדינה"? ניתן לומר שמבחן השיוך הינו מבחן היסטורי. 

כידוע, המדינה ככזו קיימת זה מספר מאות שנים. כשמדובר על שלטון מרכזי, אנו מדברים על תהליך חברתי בו המדינה אט-אט נטלה אחריות על שירותים ציבוריים שונים. אם במאות ה-17-18 יש לנו דרכים בהתאם למשאת נפשם של העשירים מכאן ואילך מקימים בי"ח לאוכלוסיה, השפעת המהפכה התעשייתית, המדינה המערבית תופסת יותר ויותר פונקציות ככאלה שהיא תופסת עצמה מחויבת להם.  המדינה לוקחת על אחריותה יותר ויותר תחומים בהם היא עוסקת ודואגת להקים גופים ארגוניים שיבצעו את התפקידים (תשתית תברואתית, פיקוח על מחירים, הקמת מוסדות רווחה, דאגה לאוכלוסיות נזקקות וכו'). 

כך נוצרת מדינה מנהלית העוסקת בניהול חיי היומיום של האזרחים. דבר זה מצריך לקבוע כללים כיצד על המדינה לפעול ביחס לפונקציות בהן המדינה מחויבת ביחס לאוכלוסייתה. בעשרים שנה האחרונות אנו רואים תהליכי ריאקציה של הפרטה (העברה לידיים מקצועיות ושימור משאבים לפיקוח ולהתמקדות בענייני המדינה ולא בעניינים קטנים כמו תיקון רמזורים וכו').

המשפט המנהלי חל בין אם מי שמפעיל אותו הוא רשות מנהלית (זיהוי פורמלי של שיוך למדינה) ובין אם מי שמספק את השירותים הוא גוף פרטי (התארגנותו במשפט הפרטי אבל הפונקציה שהוא משמש בה היא במשפט הציבורי = גוף דו-מהותי). 

החלת הכללים של המשפט הציבורי היא לפיכך מחויבת בכל הפונקציות בהן אותו גוף דו-מהותי פועל. 

עקרונות היסוד של המשפט המנהלי
המשפט המנהלי מצוי בצומת דרכים בה מחד היה לנו משפט מנהלי קלאסי (לפני 15-20 שנה) וכיום יש לנו פאזה חדשה של משפט מנהלי. הכללים הישנים נדחו, כללים חדשים אין לנו ואלו נמצאים בהתהוות (ניתן לזהות מגמות/ניוותר מבולבלים). הקושי בפרקטיקה הוא חוסר וודאות (מה מותר ומה אסור, איך צריך לנהוג וכו'). במשפט המנהלי האלמנט של וודאות קיים ברמות די גבוהות ובהיקף נרחב. 

דוגמאות: בנושא מינויים, מכרזים גדולים במשק תמיד תגיע עתירה לבג"צ. זאת, בין היתר, מכיוון שאין כללים. למשל אין כללי כשירות למי יכול לשמש מפכ"ל משטרה (להבדיל יש כללים ברורים מי יכול לשמש כעו"ד, רו"ח, מורה וכיו"ב). 

המשפט המנהלי הקלאסי שהחל להתפתח עד לפני כ-20 שנה היה ברור. יש מדינה ויש אורגנים של המדינה (זרוע ארוכה של המדינה). על גורמים אלו חלים העקרונות המעוגנים במטריה של המשפט הציבורי (חלוקה ברורה), אין גופים דו-מהותיים. כללים ברורים של הפרדת רשויות, חלוקת סמכויות ותפקידים בין רשויות שונות. הכל היה ברור עם טכונקרטיות נוחה למשתמש. הכל היה מסווג ופשוט אלא שהמציאות לא התאימה למודל זה, שכן המדינה החלה למלא יותר ויותר פונקציות בחיי הפרט. כל העת אנו מוקפים בהכרעות של רשויות מנהליות (אשפוז, מענק לידה, מוסדות חינוך, מצרכי מזון מפוקחים, ערוצי טלוויזיה, רדיו, רשיון עסק, הצבת תמרור, מסמכים שונים וכו'). ככל שהמדינה המודרנית החלה למלא יותר ויותר תפקידים, צריך ליתן לה יותר סמכות כדי שתוכל לעבוד באופן אפקטיבי. ללא סמכות וכשמדובר בגופי ביצוע בלבד, הרי שככל שמצטרפות יותר פונקציות ותפקידים צריך ליתן יותר סמכות ושיקול דעת שאם לא כן הגוף יצטרך לחזור כל פעם כדי לקבל הוראות (רשות מחוקקת משותקת כי צריך לדון במקרים רבים למשל בקשה בלי שצורף אליה טופס וכו'). 

מתן יותר שיקול דעת על מנת שלא לשתק את הגופים המנהליים הוא הכרחי למען היעילות. אולם ככל שנותנים יותר שיקול דעת למען מקסום היעילות החשש הוא שנהפוך ליותר ויותר מדינה מנהלתית ופחות מדינה דמוקרטית. הגופים המנהליים הינם דרג ממונה. 

כשמדברים על מינהל ציבורי, מדובר על דרג מבצע, ולא נבחר ולפיכך אמורים להתמנות מי שבעלי כישורים לבצע את העבודה הנדרשת. אם נתנו שיקול דעת מי שמתווה את המדיניות הוא המינהל הציבורי ולא הרשויות שנבחרו (מצד אחד אנו מעוניינים ליתן למינהל הציבורי יותר סמכויות וכוחות כדי שהמינהל הציבורי יהא יותר יעיל על-מנת שהשירות לאזרח יהיה טוב יותר ומצד אחר, ככל שהמינהל נהיה יותר יעיל כי קיבל יותר סמכויות ויותר שיקול דעת, מי שמתווה את המדיניות הוא המינהל במקום הכנסת והממשלה). לפני 50 שנה המינהל מלא פחות פונצקיות והיה קל יותר לשמור אותו במדרגה הביצועית. כיצד מתמודדים עם הפרדוקס הזה? 

1. הסדרים ראשוניים-משניים- נחזיר את המינהל למקום האמיתי שלו ושהמחוקק יתאמץ יותר, כלומר גוף מחוקק יעבוד קשה יותר כי החיים המודרניים דורשים יותר. למשל, בג"צ רובינשטיין לעניין גיוס בבחורי ישיבות. כאשר הופכים את הפטור משירות צבאי לדבר עקרוני, הרי יש להקטין את סמכויות המינהל ויש להחזיר אותו למקום אמיתי בו הוא היה אמור להיות מלכתחילה (רשות מחוקקת, מבצעת, מינהל ציבורי כזרוע של הרשות המבצעת) 
2. פריסת גבולות שיקול הדעת- אם יש בעיות עם שיקול דעת עם הרשות המינהלית וכללים טכניים, צריך להפוך את הכללים להרבה יותר גמישים. אם בעבר סטייה הייתה מבטלת את הפעולות, נגמיש את הכללים ונבדוק כל מקרה לגופו. אעניק יותר שיקול דעת כדי לאפשר למינהל הציבורי להתמודד עם מגוון התפקידים שמיועדים לו. 
אני מוכן לנטוש כללים כאלה ואחרים אם המעשה מתאים והולם את עקרונות היסוד של השיטה. 

הזרמים הללו קיימים במקביל. 

המגמה שעוברת על כל עולם המשפט: נטישת כללים פורמאליים לטובת עקרונות מהותיים. כשהמגמה הזו מופעלת בתחום של משפט ציבורי בו חקיקה קיימת בהיקף מאוד מצומצם ודרישות פורמאליות כמעט ואינן קיימות אם נפעל בשם עקרונות מהותיים (עקרונות יסוד של השיטה שאיש אינו יודע מה כלול בה) מגיעים לחוסר וודאות האמורה. 

מגמה נוספת היא טשטוש גבולות בין משפט פרטי למשפט ציבורי. 

כיום, עקרונות שהיו מקובלים שחלים רק על גופים ציבוריים למשל, כבוד האדם, שוויון, כפיפות לעקרונות יסוד כאלה ואחרים חלים גם על גורמים פרטיים. המשפט הציבורי אינו חל רק על גופים ציבוריים אלא גם על גופים פרטיים (למשל, בעל מועדון לילה מחויב על-פי חוק להכניס כל מי שרוצה, בעל עסק המעסיק מעל מס' מסוים של עובדים מחויב לעקרונות שוויון, בעל חנות אינו רשאי לסרב למכור מוצר ללקוח וכו'). 

מתי ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית, מי מוסמך ליזום הליכים נגד רשויות – הליכים פנימיים שמשנים את כללי המשחק. הדינאמיקה הפנימית מושפעת מתהליכים שונים ומי שמשפיע בעיקר הוא בימ"ש מן הסיבה שהחקיקה בשדה זה דלה. 

מצד אחד ניסיון לשמר עקרונות יסוד ומסגרת של כללי משחק ומצד שני בדיקה בלתי פוסקת של עקרונות וגבולות המשחק. עד כמה ניתן לסטות מהם, מתי ולמה. 

התהליכים הללו כל הזמן בתנועה, ולא ברור לגמרי מה צריך להיות. אם מדברים על עקרונות יסוד, יש לנו 3-4 עקרונות יסוד קלאסיים של המשפט הציבורי, הנמצאים בבחינה בלתי פוסקת: 

1. עיקרון חוקיות המינהל – רשות מנהלית מוסמכת לעשות אך ורק מה שהחוק הסמיך אותה לעשות מפורשות. תמיד נחפש אפוא את מקור ההסמכה. אם אין לנו מקור הסמכה, יש לנו פעולה בחוסר סמכות ונדון בהמשך מה דינה. אחד הדברים הכי גרועים שניתן לגלות על רשות מנהלית שהיא פועלת בחוסר סמכות.  
2. המינהל הוא נאמן הציבור – העם הוא הריבון, העם העניק למינהל את הכוחות שיש לו, ואי לכך, מה שיש למינהל זה רק מה שהעם-הריבון נתן לו. מה הריבון נתן למינהל – את הכוחות בתנאי שישתמש בהם אך ורק לטובת הציבור. אי לכך, הרשות המינהלית מחויבת לקידום אינטרסים ציבוריים בלבד, ומכך נגזור כללים של הגינות מנהלית, סבירות מנהלית, כל מה שיש למינהל הוא בשל היותו נאמן לציבור, ופעולה בניגוד לאינטרס הציבורי תהא בחוסר סמכות. לטובת אינטרסים ציבוריים אינה בהכרח לטובת אינטרס של פרט בציבור. למשל, מס הכנסה הוא לטובת הציבור כי גביית מס מפרטים מקדמת את האינטרס הציבורי. נכון שצריך לדאוג לכללים הוגנים ושוויוניים בגביית המס. ביתי הפרטי נמצא במקום הפוגע בתעבורה. לצורך האינטרס הציבורי וכדי למנוע כך וכך תאונות בשנה מחליטים להפקיע את הקרקע שלי כדי להקים מחלף. אישית אני נפגעת אבל האינטרס הציבורי הוא לתיקון המצב. העובדה שפגעו בפלוני והפקענו את אדמתו, גם אם פיצינו אותו אינה אומרת שהפעולה לא הייתה לטובת הציבור בכללותו. דאגה לציבור בכללותה כרוכה לעיתים בפגיעה בפרטים אלו ואחרים. 
3. כללי הסמכות – נפרט על כך בהמשך. סמכות בשיקול דעת, סמכות ברשות, וכו'.
4. כללים על הסדרים ראשוניים ומשניים- חלק מעקרון החוקיות. גם כאן כל הזמן מקשים עליו ומנסים להבין אותם. מה קורה אם סטינו? 
עיקרון חוקיות המינהל

יש לבדוק מה מותר ומה אסור, נחפש מקור סמכות ונבדוק מה היקף הסמכות שיש לנו. אם עיקרון החוקיות אומר מותר למינהל לעשות רק מה שהסמיכו אותו מפורשות לעשות, השאלה היא, מה אפשר להסמיך. האם אפשר להסמיך להכל? כלל ההסדר הראשוני והמשני אומר שמדיניות כללית ואמות מידה עקרוניות אמורות להיות מעוגנות בהסדר ראשוני, כלומר חקיקה ראשית. מכוח החקיקה הראשית מסמיכים את המינהל לביצוע, להסדר המשני כאשר זה נשען על ההסדר הראשוני ובא להוציאו לפועל. מהיכן למדים על כך? פסיקה (כלל בסיסי...).

כל מה שהינו הסדר ראשוני (עיצוב מדיניות כללית ואמות מידה עקרוניות) צריך להיקבע בחקיקה ראשית, כלומר בבית הנבחרים של העם. כל מה שהינו הסדר משני, קרי הסדר ביצועי בהתאם לעקרונות היסוד שקבענו בהסדר הראשוני מוסדר ברשות המבצעת. זו המשמעות של הפרדת רשויות ושלטון החוק. יש גורם האחראי לעיצוב המדיניות וזה בית-המחוקקים. אנחנו בוחרים נבחרי ציבורי כדי לקבוע עקרונות ראשוניים, עקרונות יסוד ואמות מידה עקרוניות בסיסיות לפיהן צריך לפעול. אחרי זה, מטעמי יעילות, נפעיל גופים ביצועיים שמומחיותם בכך והרשות הנבחרת תעסוק בעיצוב מדיניות ולא בכללים פרטניים. למשל, חקיקה בעניין שמירה על איכות הסביבה. ההסדר הראשוני מדבר על שמירה על אוויר,  מים נקיים וכו'. הדרג הביצועי יקבע מתי אוויר נקי או לא, מתי רעש מטרד ומתי הוא סביר וכו'. כאן נדרשת התמחות ספציפית וכו'. 

רשות מבצעת יכולה לקבל הסמכה לפגיעה בזכויות אדם אך היא אינה יכולה ליצור את ההסמכה לכך. לכן כל מה שקשור בעיצוב מדיניות, כלל ההסדרים הראשוניים-משניים יקבע את גבולות חוקיות המינהל וההסמכה. אין יכולת להסמיך לכל מה שאנו רוצים. ההסמכות צריכות להיות במישור הביצועי (הסדר משני). 

עיקרון בסיסי, אך בהינתן עילה טובה ניתן להסתדר בלי חקיקה מסמיכה ואפילו בניגוד לחקיקה, אם המטרה לפתור בעיות קשות וחשובות שחיוני למצוא להן פיתרון בזריזות.

בג"צ  3511/02  עמותת  הפורום  לדו – קיום  בנגב  נ'  משרד  התשתיות  פ"ד  נז (2)  102.
באותו עניין נחל חברון שבחורף הינו מוקד להצפות רבות. כשהנחל מוצף הוא בלתי עביר. העתירה ביקשה צו ביניים שיורה לרשויות המדינה להתקין גישורנים לחציית הנחל. המדינה השיבה, כי הממשלה מתכננת להסדיר את הנושא של יישוב בשם אום בטין ובינתיים כל עוד אין תכנון מסודר ליישוב קבע יש בעיה מעשית ונורמטיבית להסדיר את דרכי הגישה (היכן יוקם היישוב). לפי חוק התו"ב לא מבצעים פעולות בנייה בהעדר היתר בנייה. כיצד מוצאים היתר? צריך תב"ע שחל על האזור, ובהתאם לכך ניתן להוציא היתר. התוכנית עוסקת בכל האזור. אם אין תוכנית מתאר, אין דרך להוציא היתר בנייה ואסור מבחינה חוקית לבנות. לפי עיקרון חוקיות המינהל לא ניתן להגיד למדינה לבנות כי אין לה סמכות. ניתן להגיד לה תדאגי שתהיה תוכנית מתאר בהקדם האפשרי. לפי החוק אין לה הסמכה לבנות, להיפך אם תבנה תעבור עבירות בנייה. 

בא בימ"ש וחורג מהכללים – השופט מצא אומר שיש לנו חוק יסוד השפיטה המסגרת הנורמטיבית המדברת על בימ"ש בישראל ס' 15(ג)-(ד)). המעמד הנורמטיבי של ס' 15(ג) הינו חוקתי, על חוקי – לא רק במישור הדיוני אלא יש פה כלל חוקתי-על חוקי בעניין סעד מהותי (פס"ד של ברנזון בעניין בינוי ופיתוח בנגב). 

המעמד החוקתי – על חוקי בהקשר המהותי משמעו שיש סמכות מתוקף סעיף 15(ג) ליתן סעדים מהותיים למען הצדק, גם אם הדבר אינו עולה בקנה אחד עם החקיקה הרגילה. לבימ"ש העליון סמכות ליתן סעד מן הצדק גם כשזה לא תואם חקיקה ראשית. 

בימ"ש קובע את אותם מקרים הזועקים לשמים והחריגים בהם יופעל הסעיף. 

מדובר בסעד של בנייה זמנית על נחל חברון בניגוד להוראות תו"ב כי אין תוכנית מתאר. 

אם מחד רובינשטיין ניסה להעמיד את עיקרון חוקיות המינהל על מכונו, בא פס"ד זה והרס את הכול כי מחייבים רשות מנהלית לפעול בניגוד לסמכותה (ר' גם עתירת ביילין לגבי מלחמת לבנון ה-2 ביילין עתר להכרזת מלחמה. הנ"ל טען שיש כללים במשפט הציבורי לאיך המדינה מגיבה לסיטואציה כזו. הכרזת מלחמה, הודעה לכנסת, יש לכך השלכות כלכליות שונות מבחינת החובה לפצות נפגעים כתוצאה מפעולות מלחמה, וכו' בייניש ענתה לו כי ס' 40 לח"י הממשלה נועד לקביעת הפרוצדורה בסיטואציה של מלחמה וכו' אולם למעשה, מכיוון שלהכרזת מלחמה יש כל-כך הרבה משמעויות מעשיות בעולם המערבי לא נהוג להכריז מלחמה. מה נעשה עם ההשלכות החוקתיות במישור הפנימי? גם בדין הישראלי אין זיקה מחייבת בין קיומו של מצב מלחמה לבין הכרזה רשמית על מלחמה. יש להבדיל בין מלחמה מוכרזת לבין מלחמה למעשה אך לא מוכרזת. הממשלה רשאית להגדיר את הפעולה כפעולה צבאית בתגובה לתוקפנית. החששות של העותר מפני השלכות כלכליות הממשלה דאגה לחוקק חוקים המפעילים מנגנונים כלכליים רלבנטיים כאילו זו מלחמה מוכרזת). 

אם כך אין נפקות כלכלית כי דאגנו להשוואת תנאים, ואין בעיה חוקתית כי עשינו אותו דבר, לפיכך ניתן להתעלם מהוראות החוק. נתייחס לרציונאל, לעקרונות ולסיבות ההוראות ואם שמרנו עליו נוכל להתעלם מן החוק המפורש. 

המרצה עומדת על כך שברגע שיוצרים את הפרצות אין לדעת לאן הן יוליכונו (מתי מקרה זועק לשמים). מאחר ולא עברו די שנים עדיין לא ניתן להכליל. אין לנו כללים ברורים לומר מתי נפעל לפי העיקרון הבסיסי ומתי בסטייה ממנו. 

יום שני 12 מרץ 2007
השלמה מיפה: 

עקרונות יסוד של המשפט המנהלי - המשך
עיקרון חוקיות המינהל

בג"צ  5100/94  הועד  הציבורי  נ'  עינויים  בישראל  נ'  ממשלת  ישראל   פ"ד  נג (4)  817.   
שירות הביטחון הכללי (להלן - השב"כ) עושה שימוש באמצעי חקירה הכוללים הפעלת לחץ פיזי על נחקרים. האמצעים מופעלים במסגרת הנחיות שניתנו לשב"כ, הכוללות היתר לשימוש באמצעים כאלו כשהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. העותרים תוקפים את חוקיות השימוש באמצעי חקירה אלו.

מה מקור הסמכות של חוקרי השב"כ להפעיל אמצעים פיסיים בחקירה? השאלה מתעוררת, כיוון שחוקרי שב"כ הינם הזרוע הארוכה של המדינה, וככאלה צריכים מקור סמכות לפעולתם. העותר, הוועדה הציבורי נגד עינויים טוען, כי חוקרי שב"כ מפעילים אמצעים פיסיים פסולים, שכן מדובר בפגיעה בכבוד האדם, חירותו, קניינו, גופו וכל זאת בלא סמכות, שכן אין חוק או תקנה המסמיכה אותם לפעול באופן בו הם פועלים. 

המשיבה טענה, כי יש מקורות סמכות, והציגה 3 חלופות אפשריות : 

1. סמכות שיורית של הממשלה 
אפשרות זו נדחתה על ידי ביהמ"ש, שכן סמכות שיורית לא מועילה כמקור סמכות, מקום שישנה פגיעה בזכויות אדם. 

2.  סייג צורך על פי חוק העונשין
ביהמ"ש הצביע על בעיה לוגית, שכן הגנת צורך אומרת, שהמעשה עצמו הינו מעשה פלילי אסור, אולם בהינתן צורך המבצע לא ייענש. זאת ועוד: סייג הצורך מתקיים, שעה שמי שביצע את המעשה יודע בוודאות שהנחקר מסוכן, אולם לא תמיד זהו המצב. 
3. הסמכה מכוח פקודה הפרוצדורה הפלילית (עדות) – דבר חקיקה זה מסמיך שוטרים לחקור ומכאן שלחוקי השב"כ סמכויות כשל שוטר. על כך אומר ביהמ"ש, שלשוטר אסור להפעיל אמצעים פיסיים, פרט לצורך החקירה (הגבלת חופש התנועה). 
במסגרת העתירה והגשת תצהירים, התברר שחוקרי השב"כ נוהגים להפעיל אמצעים פיסיים שאינם אינהרנטיים לצרכי החקירה. אם לשוטר אין סמכות להפעיל אמצעים מסוג זה, משמע לחוקר שב"כ אין סמכות כזו, והמסקנה היא שאסור להפעיל אמצעים פיסיים משום שלשב"כ אין סמכות לכך. 

השופט קדמי, בדעת מיעוט, סבור כי העיקרון נכון, אמנם, צריך הסמכה בחקיקה ראשית, אך חקיקה ראשית לא תוכל לאפשר בעידן חוקי היסוד עינויים פיסיים. יחד עם זאת, המדינה צריכה להגן על עצמה. לעיקרון חוקיות המינהל יש חריג, עיקרון הדמוקרטיה המתגוננת (פרשת ירדור). 

בג"צ 6971/98 יוסף י' פריצקי, עו"ד נ' שר הפנים נג (1) 763, עמוד 763
10.11.1998 נקבע כיום הבחירות לרשויות המקומיות. שלושה שבועות לפני מועד זה, החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים. הם לא קיבלו קהל, לא הנפיקו תעודות זהות ולא סיפקו ספחים לתעודות זהות. על-פי סעיף 60 לחוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה-1965  לא ניתן להצביע בבחירות לרשויות המקומיות, אלא בהצגת תעודת זהות. על-פי תקנה 18א(א)(3) לתקנות הרשויות המקומיות (סדרי בחירות), תשכ"ה-1965 לא ניתן להצביע בלא שבתעודת הזהות יהא דף או ספח, שיש להחתים אותם. כתוצאה מכך נוצר מצב דברים, שלפיו בשל העיצומים הייתה נמנעת מאלפים רבים - לפי האומדן כ-400,000 מצביעים - האפשרות להצביע בבחירות הממשמשות ובאות. 

משחלפו הימים, והעיצומים לא פסקו, התקינה הממשלה (ביום 4.11.1998) - מכוח סמכותה לפי סעיף 50 לחוק-יסוד: הממשלה - את תקנות שעת חירום (אמצעי זיהוי וסדרי הצבעה בבחירות לרשויות המקומיות), תשנ"ט-1998. תקנות אלה שינו את הוראת סעיף 60 לחוק הבחירות. הן קבעו, כי ניתן להצביע באמצעות דרכון ישראלי ורישיון נהיגה תקף הכולל את תמונתו של בעל הרישיון. כן נקבע בהן כי אין צורך להטביע חותמת של ועדת הקלפי בתעודת הזהות. למחרת היום (5.11.1998) פרסם שר הפנים - מכוח סמכותו לפי סעיף 100 לחוק הבחירות - ביטול לסעיף 18א(א)(3) לתקנות סדרי הבחירות. באותו יום בוטלו העיצומים במשרד הפנים והוגשו העתירות הנדונות. 

בעתירות תוקפים העותרים את חוקיות השימוש בתקנות שעת חירום למטרות אשר בהן נעשה שימוש על-ידי הממשלה וטוענים כי מתן האפשרות להצביע בלי ספח יקל על זיופים בבחירות. 

חוק-יסוד: ממשלה

39. התקנת תקנות שעת חירום

(א) במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שעת חירום כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים; תקנות שעת חירום יונחו על שולחן ועדת החוץ והביטחון של הכנסת סמוך ככל האפשר לאחר התקנתן. 
(ב) ראה ראש הממשלה כי לא ניתן לכנס את הממשלה וכי קיים צורך דחוף וחיוני להתקין תקנות שעת חירום, רשאי הוא להתקינן או להסמיך שר להתקינן. 
(ג) תקנות שעת חירום כוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים, וכן להטיל או להגדיל מסים או תשלומי חובה אחרים, והכל זולת אם אין הוראה אחרת בחוק.
(ד) אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם.

(ה) לא יותקנו תקנות שעת חירום ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת. 
(ו) תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק, או שבוטלו על ידי הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב חברי הכנסת. 
(ז) תקנות שעת חירום ייכנסו לתוקף עם פרסומן ברשומות; לא ניתן לפרסמן ברשומות, הן יפורסמו בדרך מתאימה אחרת, ובלבד שיפורסמו ברשומות מיד כשניתן יהיה לעשות כן.
(ח) חדל מצב החירום להתקיים, יוסיפו תקנות שעת חירום להתקיים לתקופת תוקפן אך לא יותר מ60- ימים מסיום מצב החירום; תקנות שעת חירום שתוקפן הוארך בחוק, יוסיפו לעמוד בתוקפן. 

בעתירה עלו טענות שונות. לענייננו, הסוגיה של סדרי הפעולה של הממשלה. האם יכולה הממשלה לעקוף הליכי חקיקה רגילים על ידי שימוש בתקנות לשעת חירום? היה והתשובה חיובית, יש כאן פגיעה בעיקרון חוקיות המינהל. מסלול זה של תקנות לשעת חירום עוקף את העקרונות הבסיסיים של עיקרון הפרדת רשויות וכו'. מצד שני, הזכות לבחור הינה זכות יסוד במדינת ישראל, ומהווה רכיב חיוני בקיומו של משטר דמוקרטי. אי לכך, לאפשר ל-400,000 איש להצביע בבחירות לרשויות המקומית הינו ללא ספק שרות חיוני (טעם הנדרש להפעלת התקנות). השאלה היא, האם זהו הכלי המתאים. הרי מדובר באמצעי דרסטי. 
האם הייתה אלטרנטיבה אחרת? האם היה ניתן לסיים הליכי חקיקה רגילים? 
השופט ברק: אין לי די נתונים, לכן איני מכריע. גם אם הממשלה טעתה, וההליך הנכון היה חקיקה רגילה, הרי אנו מצויים יום וחצי לפני יום הבחירות, ובנסיבות העניין חקיקה רגילה אינה ריאלית, לכן נכיר בתקנות. 

כלומר לעיקרון חוקיות המינהל יש חריג שהוא תקנות לשעות חירום. 

השופט חשין (בדעת מיעוט): המצב אינו תקין. מדובר בהסדר ראשוני שצריך להיות מקובע על ידי המחוקק. כאן ההסדר הראשוני נקבע על ידי הרשות המבצעת. מסירה כזו של הסמכות, מנוגדת לשלטון החוק. שימוש בתקנות שעת חירום הוא אירוע חמור משל עצמו. בנסיבות העניין, אין מניה לשלוח את הממשלה להתקין חקיקה יום וחצי בטרם הבחירות. טיעון הממשלה הוא שלא היה בידה די זמן, צריך להיתמך בראיות ו/או נימוקים והממשלה לא הניחה את התשתית הראייתית המתאימה. תקנות שעת חירום, אליבא דחשין, זהו נשק יום הדין, ולא משתמשים בו אם יש אלטרנטיבה. 
חזקת הכשרות של המעשה המינהלי 

מדובר בחזקה מהסוג החלש, חזקה הניתנת לסתירה. החזקה אומרת שפעולה מנהלית נעשתה כדין. כלומר, הטוען אחרת, עליו הראיה. אפשר להפריך את החזקה גם באמצעות ראיות נסיבתיות. למשל, התירו לאדם לגור בשמורת טבע, ואז הרשות ביקשה לפנותו. הוא דרש פיצויים על הפינוי. הרשות טענה: אסור היה לו לגור בשמורת טבע. האדם טען, כי קיבל היתר לגור שם. ביהמ"ש אומר על כך, כי חזקת הכשרות גוברת, שכן האזרח המקבל היתר או רישיון לא אמור לבדוק את הרשות. הוא רשאי להניח, כי הרשות פעלה כדין. 
המינהל כנאמן הציבור

גם מעיקרון זה נגזרות זכויות לאזרח, קרי רשות מחויבת לעשות א', כיוון שהמנהל פועל כנאמן הציבור. 
בג"צ 4112/99 עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' עיריית תל-אביב-יפו נו(5) 393
השאלה נושא העתירה היא אם מוטלת חובה על עיריות אשר בתחומן מתגורר מיעוט ערבי להשתמש בשפה הערבית - בצד השפה העברית - בכל השילוט העירוני. העותרים גורסים כי בעיריות שיש בהן מיעוט ערבי חייבים כל השלטים העירוניים לכלול כיתוב גם בערבית. לעומתם גורסים המשיבים כי חובה כללית כזו אינה קיימת, וכי העניין נתון לשיקול-דעתן של העיריות השונות. 
העירייה טענה, כי אין חקיקה מסמיכה. טענה זו נדחתה, שכן העירייה חייבת לפעול באופן אקטיבי מכוח היותה נאמן הציבור, לפיכך עליה להתקין שילוט גם בערבית. 
חריגים לעיקרון החוקיות:

1. הסמכויות הטבועות – הכרה היסטורית בכך שלרשויות יש סמכויות עזר טבועות, שעומדות לרשותן גם בלי סמכות מפורשת. הכלל הוא שאם הוענקה לגוף מסוים סמכות מרכזית, לאותו הגוף הסמכות לבצע כל פעולה במסגרת הסמכות. 
ד"נ 14/87 איגוד העיתונים היומיים בישראל נ' שר החינוך והתרבות מא (4) 602, עמוד 602
העותר מבקש לקיים דיון נוסף בפסק הדין שניתן בבג"צ 757/84, בו נדחתה עתירתו לאסור את שידורי הפרסומת המשודרים על-ידי הטלוויזיה הישראלית, במסגרת שידורי החסות ובתשדירי השירות. דחיית העתירה הושתתה על ההנחה ששידורי פרסומת אכן אסורים לשידורים, אך נפסק, כי אין בשידורים נושא העתירה פרסומת מסחרית במובן חוק רשות השידור, תשכ"ה- 1965. לטענת העותר, סותר פסק הדין בבג"צ 757/84 את ההלכה, שכל דבר אשר לא הותר לרשות לפרסמו אסור לפרסום, וכי חוקים המקנים סמכויות לרשויות המינהל יש לפרש על דרך הצמצום. 

לטענת העותר, חוק רשות השידור אינו מתייחס ו/או מסמיך תשדירים מהסוג הזה, מכאן שאין לרשות סמכות לשדרם. 
לטענת רשות השידור, מדובר בסמכות עזר, לכן אין צורך באמירה מפורשת. 

כדי להכריע בשאלה האם מדובר בסמכות עזר, ביהמ"ש דן בשאלה, מהי הסמכות הראשית של הרשות. ברור ששידור של פרסומת מסחרית גרידא אסורה. השופט אלון סבור, כי תשדירי שירות מוסרים מידע בנושאים שרשות השידור אחראית עליהם. באשר לתשדירי חסות, על פניו, יש חשש לפרסומת, אולם המניע של החברה הוא תוצאה נלווית של השידור עצמו. מכאן שאנו עדיין מצויים תחת סמכויות עזר, ואין צורך בהסמכה מפורשת. 

3 סייגים לסמכויות עזר:

1. הסמכות צריכה לשרת סמכות ראשית, ולא לחרוג ממנה. 
2. סמכות עזר תופעל רק במידה מתקבלת על הדעת. 
3. סמכויות עזר לא יכולות לפגוע בזכויות אדם. 
זהו פס"ד חריג וסמן קיצוני לסמכויות עזר. 

2. סעיף 17 לחוק הפרשנות – הסמכה לדון אדם, משמעותה לקבוע נהלי עזר. דומה לסמכויות טבועות. 
3. עיקרון הדמוקרטיה המתגוננת – פרשת ירדור זהו חריג שאין לו גבולות ברורים. מופעל במקרים חריגים ויוצאי דופן, זוהי הזכות להגנה עצמית של המדינה ולשם כך ניתן לפעול בשונה מהחוק הקיים. 
4. סמכויות שיוריות פררוגטיביות של הממשלה – הממשלה היא רשות מינהלית מבצעת. למדינה אוסף סמכויות במסגרת תפקידה לנהל את המדינה. 
בג"צ 7455/05 הפורום המשפטי למען א"י, "קבוצת המשפטנים תשס"ה" נ' ממשלת ישראל האם מוסמכים חיילי צבא ההגנה לישראל ליטול חלק ביישום תכנית ההתנתקות בשטחי מדינת ישראל.  ביהמ"ש השיב על כך בחיוב. 

בגץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' ממשלת ישראל 
חוק ההסדרים עובר יחד עם חוק התקציב, מה שמראה כיצד הממשלה משתמש בסמכויותיה לטובתה. 

הרשות המנהלית 
חוק-יסוד: ממשלה
32. הסמכויות השיוריות של הממשלה

הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.

הסדר זה מהווה פיתרון ל-2 מצבים: 
1. למדינה יש סמכות לפעולה מסוימת, אולם בשום מקום לא כתוב מי מוסמך לעשות זאת בשם המדינה. בכל מקום בו יש סמכות כללית למדינה, ולא כתוב מי האורגן המוסמך, תהא זו הממשלה.  
2. למדינה אין סמכות כללית. סעיף 32 אומר שבנסיבות מסוימות, קיימת סמכות והיא נתונה לממשלה, וזאת בכפוף ל- 2 מגבלות: 
1. מדובר בסמכות שיורית, אין חקיקה בנושא. 
2. בכפוף לכל דין, כלומר אין לפגוע בז"א. 
בעצם סמכות שיורית פוגעת בעיקרון החוקיות. 

ישנו פרדוקס, שכן לפי החוק הסמכות קיימת לממשלה, אולם הממשלה מעבירה את הסמכות לשרים, ואין הליך לכך (עושים זאת על פי ס' 32). 

בג"צ 2918/93  עירית קרית גת נ' מד"י   פ"ד מז (5)  832.
עניינן של העתירות בהחלטתה של המשיבה 1"בדבר אזורי עדיפות לאומית - סיווג מחדש של ערי ואזורי פיתוח". החלטה זו ניתנה מכוח הסמכות שהוענקה לממשלה בסעיף 29לחוק-יסוד:נ הממשלה, ונועדה לקבוע מחדש את האזורים לעדיפות לאומית במתן הטבות הניתנות על-ידי משרדי ממשלה, והכול לשם הגשמת מדיניות הממשלה לפיזור אוכלוסין, לשינוי סדרי העדיפויות הלאומיים ולקליטת העלייה. לטענת העותרים, לא הייתה הממשלה מוסמכת לקבל החלטה אופראטיבית בדבר סיווגם של ערי פיתוח ושל אזורי פיתוח ולא הייתה מוסמכת להתחיל ביישומה, משום שהסמכות בנדון הוקנתה ל"ועדת שרים" על-פי חוק ערי ואזורי פיתוח, תשמ"ח- .1988לפי הטענה, הסמכות המעוגנת בסעיף 29לחוק יסוד:ב הממשלה היא שיורית, לאמור, אין הסעיף מקנה סמכות לממשלה מקום שהסמכות הוקנתה בדין לרשות אחרת.
באותו עניין, הממשלה מינתה וועדת מנכ"לים. ביהמ"ש אמר שאין סמכות לכך, שכן הסמכות השיורית כפופה לכל דין. 
בג"צ 5128/94 נועם פדרמן נ' שר המשטרה, משה שחל מח (5) 647
על-פי החלטתה של מועצת הביטחון של האו"ם וביוזמת ממשלת ארצות-הברית, הוצב כוח פיקוח רב-לאומי במדינת האיטי. ישראל נתבקשה על-ידי הממשל בארצות-הברית לשגר משלחת של אנשי משטרה אשר תסייע למשטרה המקומית בתפקידי פיקוח והדרכה. המימון והאחריות הלוגיסטית של הפעולה הוטלו על הגורם המארגן את הכוח, הוא ממשלת ארצות-ברית. מדינת ישראל נענתה לפנייה. מכאן העתירה. לטענת העותר, יש להימנע משיגור המשלחת, שכן מדינת ישראל אינה צריכה להתערב בסכסוכים לא לה. עוד טען העותר, כי אין למשיב 1 סמכות לערב כוחות משטרה מחוץ לגבולות המדינה, שלא לצורך ענייניה הישירים של מדינת ישראל. 

ביהמ"ש קבע, כי סמכויות הממשלה יותר רחבות מאלו המפורטות בחקיקה. במסגרת הסמכות השיורית, יש לממשלה סמכות לפעולות במישור היחסים הבינ"ל והיא יכולה להחליט לשלוח כוח שיטור לחו"ל. 
יום שני 19 מרץ 2007

סיימנו את השיעור בדיון בסעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה

הדיון המשמעותי האחרון בסעיף בפס"ד 3.  בג"צ  8600/04  שמעוני  נ'  רוה"מ    פ"ד  נט (5)  673. 

הממשלה החליטה על תוכנית ההתנתקות ועל כל הנושא של פינוי חבל קטיף, היא מחליטה על כניסה להליכי חקיקה (חוק פינוי פיצוי) ומחליטה על הקמת מנהלת ההתנתקות עוד טרם חקיקת החוק ומתוך ידיעה שהוא יצריך סיוע מנהלי כדי ליישמו וכן מחליטה להסמיך את המנהלת לנהל מו"מ עם מי משעוניין לעזוב מיוזמתו ולהתדיין על הפיצוי. מה הסמכות של המנהלת בזמן שיש לנו תוכנית ואין עדיין חוק. 

העותרים: אין חוק מסמיך את המנהלת לנהל מו"מ או לשלם פיצויים. המנהלת קמה מכוח החלטת ממשלה, ואי אפשר להסמיך אותה לדברים כשאין חקיקה מסמיכה. 

האם ההחלטה בנסיבות העניין ליתן מקדמות היא בסמכות ביחס למה שהממשלה החליטה, והשאלה הנוספת, האם ניתן להסמיך ליתן מקדמות בהחלטת ממשלה (המשמעות היא כסף שיוצא והממשלה לא מוסמכת "לחלק כספים" סתם כך). 

האם הסמכות השיורית חלה כאשר מדובר על קידום תוכנית מדינית שנויה במחלוקת טרם אישורה בכנסת כשהממשלה באה לקבוע עובדות בשטח. מהותית, יש לנו בעיה אמיתית. הממשלה מנסה לעשות מחטף, שכן היא חייבת לפנות אל הכנסת (הממשלה מעמידה את הכנסת בפני מציאות קיימת). 

שמעוני אומר אין סמכות. הממשלה טוענת לסעיף זה. מצד אחד מדובר בקירבה לצד הלגיטימי של הסעיף המאפשר לרשות המבצעת להגשים את תפקידיו ומצד שני קרובים לצד לא לגיטימי של פגיעה בשלטון החוק ופגיעה בזכויות אדם. 

בא בימ"ש וקובע 4 כללים לגבי הסעיף: 

1. גבולות סמכותה של הממשלה כרשות מבצעת - הסמכות השיורית פועלת בגבולות הסמכויות של הרשות המבצעת. 
2. כפיפות לעקרונות יסוד של עקרונות המנהל הציבורי - סמכות שיורית כמו כל סמכות מנהלית כפופה לעקרונות של מינהל ציבורי, למשל חובת הנאמנות לציבור. אי אפשר להפעיל את הסמכות השיורית אם היא פוגעת בעיקרון הנאמנות לציבור (סבירות, מדתיות, איסור הפליה וכל מה שנגזר מעיקרון הנאמנות לציבור). 
3. סמכות שיורית אינה יכולה להוות מקור להסמכה לפגיעה בחירות הפרט- כל פגיעה בחירויות פרט דורשת חקיקה מפורשת ולא סתם חקיקה. צריך להיות דין ספציפי המסמיך לפגיעה. לא ניתן בשביל פגיעה בזכויות אדם להסתפק בחקיקת סל. 
4. לא יכולה להוות מקור להקצאת כספים - כל פעולה לפי ס' 32 אם היא כרוכה בהוצאה כספית חייבת למצוא עיגון תקציבי בחוק התקציב, סמכות להוציא כספים לפי חוק יסוד משק המדינה, חוק יסודות התקציב וחוק התקציב השנתי. סמכות שיורית אינה יכולה להיות מקור להקצאת כספים אם אין להקצאה מקור אחר. אם להקצאה יש מקור הסעיף יכול להיות מופעל כדי לנתב את הכסף אבל לא יכול להכריז על ההקצאה עצמה. 
ננסה ליישם את העקרונות על הסיטואציה שלנו: 

אנחנו כפופים לעיקרון של גדר פעולת הממשלה כרשות מבצעת, איננו פוגעים בהפרדת הרשויות. אם ייחקק חוק ספציפי נשאל האם הממשלה יכולה להמשיך להפעיל לעיקרון של סעיף 32 בהתאם לכל דין אחר. בשלב זה אין לנו חוק ויש לנו סמכות ביצוע כשלעצמה. אנו יודעים שלממשלה סמכות ליתן מענקים (קבוע בחוק התקציב) ואין הבדל מהותי בין מי שמקים מפעל באזורים מסוימים ובין מי שמתפנה מרצון. אין לנו פגיעה בזכויות אדם כי מדובר במי שרוצה מרצונו למסור את קניינו הפרטי למדינה ולהתפנות מהשטחים שנקבעו לפינוי תמורת פיצוי. אין כאן אקט כפייתי ולכן לא פגענו בז"א. איננו מחייבים איש. מדובר על פעולה וולונטארית. 

בימ"ש מקשה על כלל ההסדרים הראשוניים. אין כאן בעיה כזו כי מדובר בסמכות הממשלה. ואין לנו בעיה עם השימוש בסעיף. 

השופט חשין מתקשה עם חלוקת הכספים בסכומים ניכרים אולם בשל אישור וועדת הכנסת ובעיקר כי מדובר במקדמות ועומד להיחקק חוק, לכן אין הוא שולל את ההסדר. 

כל עוד אנחנו במסגרת האמורה, הסעיף מהווה חריג לעיקרון החוקיות ויש לנו הסמכה פורמאלית אולם את הבעיה המהותית לא פתרנו – עדיין נותר לנו חריג ברור. 

אם המנהלת נתנה יותר מהחוק?

שוויון – חסכון למערכת ולכן מגיע לו יותר (ניתן לאבחן בין מי שהמדינה הייתה צריכה להפעיל בגינו משאבים וכו').

בעיה נורמטיבית – ניתן לפתור בחוק: כל הסכם שנעשה עם המנהלת טרם כניסת החוק יהיה תקף ויראו אותו כאילו נחתם בהתאם לחוק זה. 

פס"ד בעייתי מביאים את השימוש בסמכות הסעיף עד ומעבר לקצה. הפיתרון האמיתי כמו בפס"ד פריצקי הוא לזרז הליכי חקיקה. 

הסמכות המינהלית

מדובר על שם כולל למכלול כוחות הפעולה שהועמדו לרשות המינהל, כאשר כוחות אלו בחלקם נורמטיביים, כלומר משנים את המצב המשפטי ובחלקם אינם משנים מצב אלא עושים פעולה (למשל סלילת כביש לעומת הצבת תמרורים). ידוע, כי כאשר מדובר על סמכות מנהלית, יש מקורות סמכות. לפי עיקרון החוקיות, יש לנו חקיקה מסמיכה בכפוף לחריגים ויש סוגים שונים של סמכויות.

נתמקד במאפיינים כללים – אחת הנק' המרכזיות היא יחס בין סמכויות רשות לסמכויות חובה; האם ועד כמה מוסמכת הרשות להפעיל שיקול דעתה בבואה לפעול. סמכות שבחובה פירושה שלרשות אין שיקול דעת אלא תפקיד והיא גורם מוציא לפועל בלי שיקול דעת. כאשר מדברים על סמכויות רשות מדברים על כך שלרשות יש סמכות שהיא רשאית להוציאה לפועל (סמכויות שבשיקול דעת). 

הרוב המוחלט של סמכויות המנהל הן סמכויות שבשיקול דעת, והמגמה היא להרחיב את שיקול הדעת של הרשות המנהלית כלומר לצמצם במידת האפשר את מרכיב החובה שבסמכויות הרשות, כאשר הצורך להגדיל את היקף שיקול הדעת, נובע מהעובדה שאנו רוצים ליתן למינהל עם כל המורכבות שבתפקידיו, יכולת לתת מענה לנסיבות משתנות, משאבים משתנים, מדיניות משתנה ולכל השינויים שהמנהל יוכל לתת מענה בלי צורך בחקקיה, לכן המגמה מדברת על הגדלת היקף שיקול הדעת של הרשות בהפעלת סמכויותיה וזה אומר שכל המבחנים שהתקיימו בעבר בין סמכות רשות לחובה, מאוד מתערערים. בעבר בדקו את גדרי החוק המסמיך כדי לבדוק אם מדובר בסמכות רשות או חובה, אבל אז מגלים כי בהתחשב בהיסטוריה החקיקתית, להסתמך על לשון החקיקה, זה כלי מאוד רע, מכיוון שיותר מדי חקיקה היא פרי תרגום או ניסוח מחדש לחקיקה מנדטורית,  ולכן הסתמכות על לשון החקיקה כשלעצמה היא דבר מאוד בעייתי. 

המקרה הקלאסי של הסתמכות על לשון חקיקה הוא פס"ד סגל – האם להפעיל שעון קיץ או לא (פק' קביעת הזמן, 1940). 

בימ"ש העליון אומר שמאחר וכתוב בכל שנה, יש חובה לקבוע תקופה וסמכות שר הפנים היא לקבוע תקופה. השופט ברק בדעת מיעוט אמר שזו צריכה להיות סמכות שבשיקול דעת (לשון החוק המקורית may). המחוקק קבע כי השר רשאי, ובבימ"ש העליון נקבע בעתירה כי גם החוק נוקט לשון חובה/רשאי, אין זה מעלה או מוריד, כי על הרשות להפעיל שיקול דעת האם הסיטואציה היא זו שהתכוון אליה המחוקק. אם כן, אני חייב לעשות משהו. כאשר יש סמכות בשיקול דעת עלי לבדוק כיצד במכלול נסיבות עלי להפעיל שיקול דעת. יש מקרים בהם מכלול הנסיבות תוביל לתוצאה אחת אפשרית. למשל, רוה"מ רשאי להעביר מתפקידו שר שנחקר, ונכון שרוה"מ רשאי אך בנסיבות העניין כל תוצאה אחרת מהעברה מהתפקיד תהיה בלתי סבירה ובלתי מתקבלת על הדעת. חובה המתפרשת כרשות – חוק הבחירות – פס"ד ירדור – לא תמיד הוועדה המרכזית חייבת לאשר. אם רצינו להסתמך על נוסח החוק, לא ניתן לעשות זאת והקביעה המפורשת מאז פס"ד ברגר (הפעלת שעון קיץ לאחר התיקון) לשון החוק נק' להתייחס אליה אבל לא המכריעה. כל סמכות הינה מעורבת. אין סמכות חובה שהרשות פעולת באופן אוטומטי תמיד יש לה שק"ד האם מדובר בנסיבות חובה, וכשמדובר בנסיבות של שיקול דעת, בהתאם לנסיבות ספציפיות המתקיימות במקרה נתון מצמצמים את גבולות שיקול הדעת, ולא במעט מקרים, הפעלת שיקול דעת תוביל לתוצאה אחת. אין שיקול דעת פתוח אלא הכללים המנחים מצמצמים גבולות שיקול דעת ואין דבר כזה רשות שלא מפעילה שיקול דעת. 

הבעיה מתחילה כאשר המחוקק מעניק סמכויות שהן לא סתם בשיקול דעת כי כל סמכות הניתנת לרשות היא סמכות שיש בה שיקול דעת ואין שום סמכות חובה במובן המוחלט והפשוט של המונח סמכות חובה. כאשר ניתנות סמכות רשות שהן סמכויות רחבות וגורפות, אנו חוזרים לבעית הפרדוקס הדמוקרטי. ככל שהמחוקק מעניק לרשות המנהלית סמכות ששיקול הדעת בה רחב יותר, פורמאלית אנחנו מסודרים כי נתנו סמכות בחוק ועיקרון חוקיות המינהל מתקיים היטב כי יש חוק מסמיך, אך אם החוק המסמיך גורף פורמאלית אנחנו בסדר אבל מהותית אנחנו נותנים לגורם מבצע כוחות לעיצוב מדיניות שלא אמורים להיות בידיו (הסדרים ראשוניים/משניים). למשל, איך מנהלים את מקרקעי מ"י. המחוקק שתק. המחוקק יצר סמכות לרשות המנהלית ליצור הסדרים ראשוניים. פורמאלית יש לנו מקור סמכות בחוק, החוק הסמיך ממשלה. כאשר מקור הסמכות כה פרוץ חוזרים לבעיות המהותיות – נתנו לרשות סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים. לא רק בחוק מקרקעי ישראל ההסמכה גורפת. אנחנו גורמים לרשות המבצעת לפגוע בעקרון המהותי של הפרדת הרשויות. ככל שהסמכות לרשות המנהלית גורפת יותר, ההכרח לפגוע בהפרדת הרשויות מתעצם, כי אין לרשות המנהלית ברירה אלא לקבוע הסדרים. עליה לפעול והיא גובלת בחוסר סמכות. 

מה עושים עם הסמכויות, למי נתונות ואיך ניתן לשחק איתן?

הממשלה, היא הרשות המבצעת של המדינה וזהו מהותה (ס' 1 לחוק היסוד). מה עושים עם כל הסמכויות הביצועיות? 

אנחנו כבר יודעים, שיש שהממשלה מורכבת מרוה"מ משרים. רוה"מ חייב להיות ח"כ לעומת שר שאינו חייב להיות ח"כ. 

אנחנו יודעים ששר יכול להיות ממונה על משרד, וכך יש לנו ממשלה המורכבת ממשרדים ובראשם שרים ויכול שיש שרים בלי תיק. שר יכול שיהא מ"מ רוה"מ וסגן רוה"מ. 

כיצד מחלקים סמכויות ותפקידים בין שרים? 

ס' 31, 33, 34. 

חוק יסוד הצבא קובע כי השר הממונה על תפקוד הצבא הוא שר הביטחון. 

בהתאמה, יש לנו חוקים שונים הקובעים שר ממונה וזה המצב הבסיסי כשקמה ממשלה. 

אחרי חלוקת התפקידים הראשונית הנקבעת בחקיקת הכנסת, אנו יודעים שהממשלה רשאית לשנות חלוקת תפקידים בין שרים, למעט רוה"מ, באישור הכנסת.

חוק-יסוד: ממשלה
31. תפקוד הממשלה

(א) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים, למעט תפקיד ראש הממשלה.

(ב) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר.
(ג) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לחלקם, לבטלם ולהקים משרדים חדשים.

(ד) הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד.

(ה) הממשלה רשאית למנות ועדות שרים קבועות, זמניות או לענינים מסוימים; מונתה ועדה, רשאית הממשלה לפעול באמצעותה.
(ו) הממשלה תקבע את סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם לענין מסוים. 

אמרנו שחלוקת הסמכויות הראשונית דורשת את רשות הכנסת כי אנו משנים את ההסדר החוקי גם אם לא לגמרי. יש לנו שלבים הבאים של מה שקורה אח"כ. 

יש לנו ממשלה, אנחנו מארגנים את פעילותה בהתאם להרכב שנבחר ואנחנו יכולים לעשות התאמה בין הסמכויות ובין הממשלה שיש לנו. עכשיו אנו נמצאים בשלב הבא בו - 
חוק-יסוד: ממשלה
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.
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. 

יש לנו ממשלה ואנו רוצים תפקוד אופטימאלי ויעיל של הממשלה, שכן יעילות הרשות המבצעת על גופיה השונים זה אינטרס ציבורי מרכזי וחשוב. 

אנחנו רוצים שהרשות תמלא את כל התפקידים שלהם הוסמכה, בצורה יעילה. אנחנו יודעים שמילוי תפקיד בצורה יעילה דורש לעיתים העברת סמכויות ואת המסגרת הפורמאלית הקובעת את גדרי הסמכות קובע חוק יסוד הממשלה. בכך אנו עונים על דרישות של עיקרון החוקיות. הכלי המרכזי בהקשר זה הוא אצילת הסמכויות בסעיף 33. אצילת סמכויות היא העברת סמכות הנעשית בתוך הרשות עצמה על ידי הרשות המוסמכת בעצמה. העברת סמכות נעשית בתוך אותה רשות מבצעת, ואצילת סמכות מסמיכה לנו גורם נוסף ויוצרת לנו גורם מוסמך נוסף ביחס לסמכות שעליה דיברנו. 

השר לעניני השכלה גבוהה

מנכ"ל

מנהל אגף אונ'

מנהל אגף מכללות 

מנהל אגף מוסדות זרים

לשר סמכויות שונות: קביעת שכ"ל, מדיניות קבלת תלמידים, אישור מוסדות זרים

חוץ מעניינו משרדו עוסק השר בעניינים פוליטיים: קשרים עם הבוחרים, קשרים עם בעלי תפקיד מקביל כשלו בחו"ל. 

אופציה א' שכל מיני גורמים יסייעו לשר והוא יחליט (סמכויות עזר);

יש מקרים שגם זה לא מספיק שכן גם אם השר מסתייע במי שמביאים לו את כל החומר, ולכן יש את הכלי של אצילת סמכות וזה כלי להעביר סמכות. למשל, יש לשר סמכות לקבוע שכ"ל. השר צריך שמישהו יהיה לו את הסמכות לעשות דברים במקביל אליו, ולכן אאצול את סמכותי לקבוע שכ"ל, למשל למנכ"ל המשרד (ס' 33). 

כל עוד לא מדובר בסמכות חקיקתית או מעין חקיקתית, יכול השר לקבוע סמכות מוסמכת במקביל אלי. האצלת הסמכות אינה מוחקת סמכות ולא מייתרת את הסמכות של הגורם המאציל אלא מוסיפה מישהו. לצורך עניין של קביעת שכ"ל המנכ"ל נמצא עכשיו במעמד של השר אולם הסמכות היא גם של השר (מה קורה בהינתן החלטות סותרות?). 

העברת סמכויות עושה הממשלה (ס' 31) ולרוב היא עושה זאת ברשות הכנסת. לעומת זאת האצלה עושה השר בהתאם לשיקול דעתו. 

העברת סמכות משנה את הסמכות המוסמכת ואילו האצלה מוסיפה רשות מוסמכת. 

עובד ציבור – לא בהכרח מי שכפוף רמה אחת אלא יכול להאציל לדרג נמוך יותר. למשל, לממונה על התעבורה מאצילים סמכויות שונות למרות שהוא בדרג נמוך יותר. 

אצילה מצרפת לנו עוד מישהו ההופך לרשות מוסמכת ועליו חלים כל הכללים של המשפט הציבורי, לטוב ולרע. ועוד הבדל חשוב – יש הבדל בין אצילה לבין חלוקת תפקידים פנימית: כאשר יש לנו חוק מסמיך שמנוסח באופן כללי --- יכול מצב שהחוק מסמיך גוף כללי" הממונה על התעבורה יקבע... כשיש לי איזו הסמכה כללית מאוד גורפת, חלוקת תפקידים פנימית היא עניין של ניהול פנימי. לצורך העניין, החוק מסמיך את השר לקבוע את כל הקשור להשכלה הגבוה בישראל. העובדה שיש אגפים שונים זו חלוקה פנימית הקשורה לסכומיות עזר. אני רוצה גורמים ממונים שונים שירכזו לי את המידע ויעבירו לי אותו באופן מהיר ממה שיכולתי לעשות בעצמי. פעמים רבות נראה שמנהל אגף אחראי על... לא כל מקרה של אחראי על אומר שהואצלה לו סמכות. 

יכול שיהיה לי מנהל אגף שכ"ל, מנהל אגף תנאי קבלה, וכו'. כל החלטה מגיעה אלי כשר ממונה. 

אם, לעומת זאת, כתוב הממונה על התעבורה יקבע --- 

יש לנו ממונה על תעבורה

רל"ש

מנהל אגף תמרורים

מנהל אגף תשתיות

מנהל אגף תאונות דרכים

כשאומרים שהממונה על התעבורה יקבע על הצבת תמרורים ודרכי המלחמה בתאונות דרכים וכו' והממונה מינה 3 מנהלי אגפים זה יכול שאלו כללי ניהול פנימיים ולא האצלת סמכות. כללי מינהל פנימיים זה כללי משחק פנימי איך עוזרים לי בתפקידי לעומת האצלה – והגבול הוא דק. חזקת הכשרות של המעשה המנהלי תעמוד מכיוון שאם השר ל... רואה מסמך מסודר בחתימת המנכ"ל בעניין מסוים שהשר לא אחראי עליו, לא בהכרח אצטרך לבדוק את כללי האצילה כי חזקת כללי הכשרות המעשה המנהלי עומדת לימיני. אין אני חייבת להתחקות אחר כל נפתולי האצלה שהתקיימו בתוך המשרד. 

מבחינה מהותית, עליו להבדיל בין מצב של האצלה, חלוקת סמכויות פנימית וקווי הגבול מאוד דקים, בייחוד בגלל אלמנט חשוב – החוק אינו מדבר על איך מאצילים סמכות מבחינת דרישות צורה. יש מקרים בהם לא ברור מה קרה, האם ביקשתי ממישהו לעזור לי או שאצלתי סמכותי הלאה. 

             יום שני 26 מרץ 2007

האצלת סמכות

בשבוע שעבר, עצרנו בדיון לגבי האצלת סמכויות. הזכרנו כללים בסיסים ביחס להאצלה: העברת סמכות בתוך הרשות. האצלה נעשית בתוך הרשות עצמה, בתוך מדרג הכפיפות. האצלה אינה סתם העברת סמכות, אלא מנגנון מיוחד בו מוסיפים גורם נוסף, שהוא גם רשות מוסמכת במקביל לגורם המאציל. למרות שיש לנו מישהו שהואצלה לו הסמכות, ולכן לעניין אותה סמכות הוא באותה מדרגה של המאציל עצמו, עדיין במישור של כללי הניהול הפנימי בתוך אותה רשות, עדיין מתקיימים יחסי כפיפות (מערכת היחסים ביחס להפעלת הסמכות). הנאצל עולה להיות באותה דרגת המאציל לעניין הסמכות שהואצלה, ומצד שני עדיין יחסי הכפיפות ממשיכים להתקיים ולא רק בעניינים אחרים. מחד, יש לנו גורם שצריך להפעיל שיקול דעת באופן עצמאי בו בזמן לכך שהוא כפוף למישהו. 

דוגמא: שר מסוים מאציל סמכות מסוימת למנכ"ל. ככל שאנו מדברים על המינהל הפנימי במשרד, המנכ"ל כפוף לשר. במקביל לעובדה בלתי משתנה זו, כל מה שיעשה המנכ"ל בתחום שהואצל אליו זה כאילו שהשר עשה בעצמו. כל טענה לגבי התקנות, ניתן לפנות למנכ"ל. מצד שני, אין זה מבטל את העובדה שהמנכ"ל במקביל כפוף כל הזמן לשר. מצד אחד, זה טוב מבחינת הסדר הפנימי של איך מתנהלת רשות. מצד שני, המנכ"ל צריך להכין תוכנית מתאימה בתחום סמכותו והוא החליט החלטה מסוימת. לעומת זאת השר סובר שהדרך להשיג את מטרת התוכנית היא דרך אחרת טובה יותר (השקפה אחרת). מחד, אנו מצפים מהמנכ"ל להפעיל שיקול דעת באופן עצמאי. הפכנו אותו לרשות מוסמכת ובמקביל עדיין מתקיימים יחסי הכפיפות. 

המנכ"ל צריך להפעיל שיקול דעת עצמאי לעיתים בניגוד לדעת הממונה שלו וזה מצב בעייתי. זו בעיה מובנית, וצריך להבין אותה ככזו.

סעיף 33 לחוק יסוד הממשלה מעניק סמכות אצילה גורפת לשרים, והמטרה היא שיפור התפקוד והתייעלות תפקוד השרים שבד"כ עמוסים ומתוקף סמכותם אחראים לביצוע מטלות מרובות. ידיעה ששר יכול להקל על עצמו על-ידי אצילת סמכויות מאפשרת להטיל על השר תפקידים וסמכויות נרחבים מתוך ידיעה שהוא יכול להאציל סמכות, כאשר העובדה שהאצילה לא מעבירה את הסמכות אלא משמרת בידיו את הכוחות של פיקוח ובקרה שהם עקרוניים מבחינת האחריות כלפי רוה"מ והאחריות הקולקטיבית של הממשלה. אם נתנו תפקיד לשר, והסמכנו אותו, אנו רואים אותו אחראי לביצוע מטלה. מצד שני, לשרים יש תפקידים רבים והרבה מאוד סמכויות ובמצבים מסוימים העומס על השר יכול להיות בלתי נסבל. 

על-מנת שהתפקיד יבוצע באופן אופטימאלי אנו מעוניינים שיוכל להסתייע ולא רק זאת אלא באצילה. אולם אם אנו רוצים לשמר את הסמכות בידי השר, על-מנת שיוכל לפקח ולבקר ובמקרה הצורך יוכל לנטרל פעולות לא תקינות של המנכ"ל. אם לא נותיר בידי השר את הסמכות, לא תהיה ביד השר סמכות להתערב (אנו רוצים למנוע פעולות לא ראויות ולפיכך משמרים מראש את סמכות הפיקוח והבקרה). 

בכל מקרה, אין סמכות להאציל התקנת תקנות, ניתן להאציל סמכות רק לעובדי ציבור, רק בתוך המערכת הציבורית, כאשר ההיגיון והנימוק לכלל זה הינו שעובדי ציבור חלה עליהם מסגרת שלטונית נורמטיבית הם כפופי לכללי אתיקה ומשמעת של השירות הציבורית, כלומר יש לנו יכולת שליטה מוגברת עליהם, להבדיל מגורמים פרטיים בשוק והיכולת לנקוט כלפיהם סנקציות מוגבלת. כשאנו מדברים על סמכות להאציל לעובדי ציבור, אם המקרה הרגיל שלנו זה בתוך ההיררכיה הפנימית (שר לעובדי משרדו) זה לא מחויב המציאות כי ניתן להאציל גם לעובד ברשות מנהלית אחרת.

למשל, שר מסוים מאציל את סמכותו למנכ"ל משרד אחר. מנכ"ל המשרד האחר כפוף לשר שלו וכעת קיבל סמכות ממשרד אחר. נוצר לנו מצב לפיו שר יכול להתערב בענייני המשרד האחר, לכאורה, והשר השני לא יכול לעשות דבר בקשר לעניינים שמנכ"לו לפתע מתעסק איתם. 

בג"צ 2313/95  קונטקט לינסן (ישראל) בע"מ נ' שר הבריאות . פ"ד נ(4) 397 .
שר המסחר בעל סמכות למתן רישיונות יבוא החליט שעל-מנת לקבל רשיון יבוא לתמיסות לעדשות מגע, יש לפנות למנהל אגף הרוקחות של משרד הבריאות. כלומר בכל הקשור לייבוא תמיסות מנהל אגף רוקחות הוא המוסמך לאשר את הרישיון. כשבאים לבימ"ש עם טענות כלפי מדיניות השר התמ"ת, שאצל את סמכותו למשרד אחר אמר בימ"ש הסמכות לפי ס' 33 קובעת שהשר רשאי לאצול כולה או מקצתה לעובד הציבור, ואין היא קובעת שהנ"ל חייב להיות דווקא ממשרדו שלו. עלינו לשמר את העקרון של עובד ציבור מן הטעמים שהזכרנו שיש לנו יכולת להפעיל סנקציות כאלה ואחרות הקשורות לכללי שירות המדינה, ואולם אין שום מניעה שהשר יאצול מסמכותו לעובדים מרשויות אחרות אם יש סיבה הגיונית לאצילה זו. מאחר ובתמיסות לעדשות מגע יש אכן מס' שאלות בריאותיות שראוי ליתן עליהן את הדעת והגורם המקצועי הרלבנטי ליתן מענה על השאלות המתעוררת נתונה הרבה יותר באגף הרוקחות מאשר באגפים במשרד התמ"ת, אין מניעה להאציל את הסמכות כל עוד מדובר בהאצלה לעובד ציבור. אם לא תהיה סיבה הגיונית, תהיה לנו בעיה עם הכלל שרשות חייבת לפעול בסבירות בכלל. לו שר התמ"ת היה מאציל את הסמכות הנ"ל למפקח על התעבורה, הרי שאין היגיון ומדובר בצעד לא סביר ולא רלבנטי גם אם לצורך העניין המפקח היה כפוף לשר התמ"ת. 

העיקרון של הזיקה הלוגית בין הנאצל ובין הסמכות הנאצלת נובע מחובת הרשות המינהלית לפעול בסבירות. כשאומרים לנו שמנהל אגף הרוקחות יצטרך לפעול לקביעת כללים לקבלת רישיון ליבוא תמיסות לעדשות, אנו רואים היגיון מסתבר והמוקש נותר בשאלה האם ניתן להאציל סמכות באופן צולב והתשובה של בימ"ש שאין מניעה כל עוד האצלה הייתה לעובד ציבור. 

לו יצוין שבנו של מנהל אגף הרוקחות עוסק בייבוא תמיסות לעדשות או הקים מפעל במדינת-ישראל ליצור תמיסות היו יכולות להיות לנו טענות אחרות כנגד הצעד הזה או מנהל האגף היה בסכסוך קשה עם שניים מהיבואנים בתחום והדבר ידוע. 

עצם העובדה שניתן לאצול באופן צולב – את זה בימ"ש מאשר. 

כשמדברים על אצילה, אפוא, זה לעובד ציבור, ואין נוהל אצילת סמכות. 

אין שום דרישת צורה פורמאלית או דרישה פורמאלית, והחובה היחידה היא כאשר השר מחליט לאצול סמכות, הדבר צריך להתפרסם ברשומות (י"פ). כשמדובר על אצילה, מדובר על אקט מפורש, כלומר השר אומר לפלוני, עובד הציבור, אני אוצל לך את הסמכות בתחום זה וזה ומפרסם הודעה ברשומות. יכול גם האצלה משתמעת – כלומר לא אמרנו במפורש שאצלנו סמכות לפלוני אבל הוא נוהג בפועל כמי שאוצלה לו הסמכות וייתכן שנכיר  בהאצלה משתמעת באופן רטרואקטיבי. דוגמא נוספת למתח בין כללים פורמאליים ורצון להשיג תוצאות יעילות. 

עוד דבר יכול להיות וזאת למדים מ – 

בג"צ  2303/90  פיליפוביץ  נ'  רשם  החברות,  פ"ד  מו (1) 410.
פרנסתו של העותר נפגעה קשות. רשם החברות מנהל מרשם של נתונים חשובים (שעבודים, בעלויות, וכל הקשור בכך). רשם החברות, על-פי החוק, חייב לנהל מרשם הפתוח לעיון הציבור. מה שקרה הוא שלרשם היו 2 משרדים, האחד בת"א והשני בי-ם. כל מי שרצה לקבל מידע, היה עליו להגיע בשעות הפתיחה ואם רצה לקבל פלט היה צריך לשלם אגרה מסוימת (לא נוח מבחינת שוק צרכני המידע). מדובר במידע חיוני ביותר במישור העסקי והוא לא נגיש, לכן התפתחו שירותים של מאכערים הנכונים לעשות את העבודה תמורת עמלה מסוימת. 

רשם החברות החליט להתייעל, ונתן זיכיון לחב' פרטית שמקבלת ממנו את מאגרי המידע ורשאית להנפיק תדפיסים לציבור בעלי תוקף של מידע רשמי מהרשם, וזאת תמורת אגרה שממילא צריך על-פי חוק. החברה הפרטית, לפי דרישה, שולחת את המידע המבוקש. החברה הפרטית מתחייבת לספק שירותים יותר שעות ביום, ומחויבת לפתוח יותר סניפים מאשר היו כשהרשם סיפק את השירות בעצמו. מדובר בצעד לשיפור השירות. מי שירצה יכול להמשיך להגיע למשרדי הרשם אם לא רוצה לשלם עוד עמלה אך מי שרוצה לקבל את המידע בפקס, בדואר וכיום גם באינטרנט יכול להיעזר בשירות אותה חברה. הכספים שמותר לחברה לגבות יקבעו על-ידי הרשם. 

העותר התפרנס מתיווך וטענתו הינה שרשם החברות האציל סמכות לגורם פרטי, ואם כך, הרי שיש לנו שתי בעיות: האחת, רשם החברות אינו שר. החוק הסמיך את רשם החברות והטיל עליו מטלות לגבי ניהול המרשם והעמדתו בפני הציבור. אסור לרשם להאציל סמכות אלא אם הסמיכו במפורש. רשם הוא עובד ציבור ויש לנו בעיה לגבי המאציל שאינו מוסמך להאציל ושנית, הוא מאציל סמכות לגורם פרטי והכלל החשוב שעמדנו עליו הוא שהאצלת סמכות היא אך ורק לעובדי ציבור. 

בימ"ש קובע שאין כאן כלל אצילה אלא הסתייעות באחר, על כן העתירה מחוסרת בסיס. 

בשולי הדברים קובע ביהמ"ש, כי הכלל שרק שר מוסמך לאצול אמנם כלל הוא,  אולם לא נראה זאת כסמכות גדורה מחוייבת בחוק אלא זו הנחת מוצא של המחוקק. אם החוק היה קובע שהרשם רשאי להאציל סמכות הייתה הסמכה חוקית. מה שבימ"ש קובע הוא שגם כשאין לנו הסמכה מפורשת, ייתכן שיש מצבים שהנחת העבודה שלנו תהיה שגם לעובד ציבור מותר להאציל סמכות הלאה, זה אוביטר א'. כלומר ייתכנו מצבים בהם לעובד ציבור תהיה סמכות האצלה. אוביטר ב' האצלת סמכות אמורה להיות בד"כ לעובד ציבור אבל ייתכנו מצבים שתותר האצלה לגורם פרטי. כל הדברים הללו נסבים כאשר אין הסמכה מפורשת (גדרי חוק מסמיך). שני הכללים יכולים להתקיים- האם לפי פירושו של חוק יש להסיק שתכלית החקיקה שבעל הסמכות יבצע את התפקיד בעצמו או יש לו סמכות להאציל את הסמכות לזולתו. הנחת המוצא /חזקה שאם החוק קבע שפלוני צריך לבצע משהו מסויים, כוונת המחוקק היא שפלוני יבצע ולא אחר. זוהי חזקה הניתנת לסתירה. ויש לנו מקרים בהם נאמר שאמנם זו החזקה, אך בנסיבות הספציפיות בהן אנו נמצאים ניתן לסתור את החזקה ונדבר על הכללים בהם מדברים על האפשרות לסתור חזקה זו.  

באותו עניין אין האצלה אלא הסתייעות באחר, ואין מדובר בשני דברים שונים אלא שבמקרים מסוימים שני אלו נמצאים על אותו ספקטרום. ההבדל הנורמטיבי אינו ברור וחד משמעי אלא עניין של מידה. בהקשרים מסוימים נמצאים השניים על אותו רצף. כאן קשה להבחין בין השניים. מתי זה יכול לקרות? 

מתי נגיד שהחזקות שלנו יכולות להיסתר? 

החזקות קובע בימ"ש שאם רשות שלטונית הוסמכה על-ידי החוק, היא חייבת לבצע את הסמכות בעצמה, ובהעדר הסמכה מפורשת אסור לה לאצול את סמכותה. 

אם קודם חשבנו שזה כלל ולא רק חזקה, במובן שככה עושים ואי אפשר אחרת כי זו הסמכות, אומר בימ"ש, התפיסה שרשות שלטונית שחוק העניק לה סמכות חייבת לבצע אותה בעצמה היא לא כלל המחייב באופן מוחלט אלא בעצם זה סוג של חזקה והיא שתכלית חוק מסמיך שהגוף המוסמך הוא עצמו יבצע סמכות רלבנטית אבל זו חזקה הניתנת לסתירה. אם רואים שהמחוקק קובע שפלוני צריך לעשות משהו לא הכוונה שפלוני ולא אחר באופן מוחלט ואין בלתו אלא יש חריגים שמותר לסטות. 

חזקה ב' היא לעובדי ציבור בלבד. זו הנחת המוצא אבל יש חריגים. מתי מתקיימים חריגים? כלל המפתח המשפט החד משמעי היא פרשנות החוק המסמיך. לאחר שנעשה מעשה והוא נבחן בבימ"ש ניתן לדעת אם העשייה נכונה. 

ככל שהאצלה יותר מצומצמת ומתייחסת לנושאים טכניים יטו להתירה ולומר שזו לא האצלה אלא סיוע טכני. מה הגבול בין הסתייעות טכנית לבין אצילת סמכות טכנית – לא יודעים לזהות. 

כלל שני זה מעמד המאציל – השאלה עד כמה משרתו היא ייחודית ועד כמה יש לו כישורים או אופי מיוחד – לא דומה סמכות נגיד בנק ישראל – שהוא עובד ציבור לסמכות של עובד אחר. נגיד הבנק הוא בעל כישורים ייחודים ויש כללים מיוחדים לגבי כשירותו ובחירתו. כשמדובר בעובד ציבור מיוחד הנטיה תהא נגד – יותר ויותר נניח שאם המחוקק אומר נגיד בנק ישראל מוסמך נפרש זאת כך שהוא ולא אחר, לעומת עובדים אחרים לא יוצאי דופן, שלגביהם קל יותר להניח שמחוקק מתיר אצילת סמכות. אם מדובר במועצת עיר, למשל, כלומר נבחרי רשות מקומית  מאחר והם גוף נבחר ניטה לפרש סמכות שניתנה להם כסמכות אישית שאין לאצול אותה, בגלל שיש להם מאפיין ייחודי (נבחרו ישירות על-ידי הציבור). כשיש מאפיין ייחודי ניטה לומר שיש כאן סמכות שלא התכוונו להעביר אותה הלאה. 

אתה עובד ציבור, וככזה אתה רשות מינהלית, אם אתה חש עומס גדול, פנה לתיקון חקיקה ודאג שהחוק יסמיך אותך כך נשמור על כוונת המחוקק ועל סדר פורמאלי. אם החוק קובע שהנגיד יקבע יחס בין מטבעות שונים היינו מניחים שהנגיד צריך לעשות זאת ואם יש עומס שיסתייע בעוזריו. אלו סמכויות עזר ואין צורך בהסמכה מפורשת. אם פנינו לנגיד, שהוא לא סתם עובד ציבור, התכוונו שיהיה זה הוא. 

פס"ד הנ"ל אומר: זה לא כך. מדובר בחזקה הניתנת לסתירה. כשכתוב בחוק פלוני מוסמך זה לאו דווקא הוא ורק הוא. ככל שהאצלה טכנית, נוטים להכיר בה כמותרת ובמקרים מסוימת נראה בה כהסתייעות טכנית (תחום ברור של סמכויות עזר). כלל שני – מעמדו של המאציל וייחוד משרתו, בין אם מדובר בעובד ציבור בעל אופי ייחודי ואם הליכי הבחירה ייחודיים. יועץ משפטי לממשלה הוא גם דוגמא לעובד ציבור מיוחד/סמכויות שניתנו בגלל היות נבחר ציבור (אופי מיוחד כחברי מועצת עיר והיא העובדה שנבחרתם ולא מוניתם וייתכן שהמחוקק התכוון שרק אלו שנבחרו יעשו זאת ולא אלו שהתמנו שכן מייצגים את הציבור באופן מסויים ולא רוצים ליתן לממונה שלא מייצג).  

כלל נוסף הוא היקף שיקול הדעת  ככל ששיקול הדעת בביצוע הסמכות רחב יותר, הנטייה תהא לצמצם את היכולת לאצול את הסמכות. 

שיקול דעת ניתן לרשות דווקא ולא התכוונו שתינתן לגורמים אחרים. 

מהות הסמכות גם משפיעה. סמכות חקיקתית או מעין שיפוטית – הנטיה תהיה לא להתיר האצלתה. סמכויות חשובות ורגישות במיוחד ולכן חזקה ההנחה שאם המחוקק קבע גוף מסוים הוא התכוון שהוא יעסוק בהם, להבדיל מסמכויות ביצועיות שניטה להתיר האצלה. ככל שהאצלה המדוברת תפתור בעיות טכניות, תגרום לייעול של אותו עניין, הנטיה שלנו להתיר תגבר. 

ככל שהסמכות הרלבנטית משפיעה או כרוכה בהשפעה על ז"א, הנטייה להתיר האצלה קטנה.  בין כך ובין כך מדובר על כללי עזר. פס"ד אומר את 2 הנחות המוצא: צריך הסמכה מפורשת בחוק כדי שעובד ציבור יוכל לאצול. פס"ד אומר לא . תיתכן האצלה גם בלי הסמכה מפורשת. הכלל השני שאומר רק עובדי ציבור פס"ד אומר לא. יכולה להיות גם האצלה החוצה. לגורם פרטי. 

פס"ד אומר שכעיקרון יכולה להיות האצלה לגורם פרטי. גם מי שלא מוסמך יכול להאצול. וגם החוצה ולא רק בתוך המערכת הציבורית. 

באותו פס"ד אומר בימ"ש כל הכללים אוביטר כי כאן הייתה הסתייעות באחר ולא האצלה, ואני יודעת זאת כי מה שקורה בסיטואציה של רשם החברות היא שמדובר על מטלות טכניות לחלוטין, 0 שיקול דעת, כלומר רשם החברות כלל כללי מסגרת, כמה סניפים, מינימום שעות פתיחה, הוא קבע את סוגי המידע שניתן להנפיק, הוא שולט על התשלום שניתן לדרוש ובסך הכול מבוצעות כאן מטלות טכניות. החברה שזכתה בסך הכל קיבלה חיבור למאגר מידע, אבל אין לה שום דבר שהיא עושה בשיקול דעת. כשמדובר על ביצוע מטלות טכניות, אנו נמצאים במישור של הסתייעות ולא של אצילה. 

רשם החברות בסך הכל לא נתן לזכיין שום שיקול דעת אלא יצר מסגרת כובלת של מה לעשות. היות וכך, יש לנו מישהו המבצע תפקיד טכני וניטה לראות זאת כהסתייעות באחר, תחום בו אין לנו דיונים מהותיים ונשארנו עם אוביטר חשוב, שאושר באוסף של פסקי דין (אוביטר שחוזר). מתי זה בא לידי ביטוי העובדה שבסך הכל מדובר על העברת תפקיד בעלת אופי טכני – 

בג"צ  6394/97  שונברג  נ'  רשם  החברות  פ"ד  נה (1)  614.

עתירה שנמחקה. 

ברבות השנים הזכיין ניהל את ענייני המרשם בצורה כ"כ יעילה, עד כי במשרדי המרשם החליטו להפסיק לספק את המידע. ברגע שהרשם הפסיק לספק את המידע בעצמו בא עו"ד שונברג ואמר שהרשם חצה קו, מכיוון שאם נאצלה סמכות, אנו נכנסים לסוגיה ולבעיות. הרשם הודיע שהוא ממשיך לספק את המידע ואם כך הזכיין מבצע עניין טכני. ברגע שממשיכים לספק את השירות במקביל, בסך הכל הזכיין נותן שירות טכני נוח יותר (אפשר להגיע לרשם או לגשת לזכיין הנגיש יותר וזמין יותר). 

בג"צ 4884/00  עמותת "תנו לחיות לחיות" ואח' נ' מנהל השירותים הווטרינריים בשדה  תק-על 2004(2), 2599.

הממונה על שירותי הווטרינריה במשרד החקלאות קבע נוהל להמתת חתולי רחוב משוטטים. חלק מהנוהל קבע שארגון בשם "מגן לחתול" יבצע המתה בפועל, אלא בעצם סמכותם הייתה לקבוע מדיניות האם באזור מסוים צריך להמית חתולים וכו'. העותרת טענה שלא ייתכן שגוף פרטי תואצל עליו סמכות כה גורפת של שיקול דעת. בימ"ש קיבל את הטענה ואומר שזה נכון שבהקשרים מסוימים ניתן לאצול לגוף פרטי אבל כאן נתנו שיקול דעת רחב מדי, וחלק מכך היא העובדה שהנהלים הרלבנטיים דיברו על המתה או לא לעשות כלום ולא נקבעו דרגי ביניים (אז ניתן לבדוק כיצד הפעלת שיקול דעת).  כאשר מדובר בלא לעשות כלום או לעשות את הדבר הכי דרמטי, זה מצביע על כך שאי אפשר לבחון את אופן הפעלת שיקול הדעת. אמצעים דרמטיים יכול שניתן למי שמוסמך אבל כאשר הוא אוצל הלאה הנטיה שלנו תהיה לצמצם. ככל ששיקול הדעת רחב יותר, נרצה להותירו בידי מי שהחוק הסמיכו במפורש. אם החוק הסמיך את השירות הווטרינרי, הנטייה להותיר את הסמכות בידיה. ככל ששיקול הדעת מצומצם יותר, טווח הפעולה קטן יותר. בין הטווח שבין שיקול דעת מוחלט לבין פעולה טכנית, אנו זזים הצידה בספקטרום. ככל שאנו טכניים אנו מוכנים להתיר כי אנו מתקרבים לסמכויות עזר. ככל ששיקול הדעת רחב יותר הנטיה תהיה מצומצת יותר. לצורך העניין אנחנו יכולים לבוא לראש השירות הווטרינרי ולומר לו, שלהרוג במקום לסרס זה שיקול דעת מוטעה. לעומת זאת אם הסמיכו את מגן לחתול לעשות מה שהם רוצים, לא ניתן לטעון טענות לגבי אופי הפעילות שלהם. ככל ששיקול הדעת רחב יותר, טווח הטעויות גדול יותר, ובעוד שאת הרשות המינהלית ניתן להביא בפני ערכאות שתיתן את הדעת על מעשיה ותנמק אותם איך ניתן לעשות זאת מול ארגון פרטי. איך וטרינר מחוזי שגילה שיקול דעת שגוי מה יעשה? מקסימום לא יאציל סמכות פעם הבאה אבל אין לו דרך לגרום לעמותה לשאת בתוצאה של הפעלה לא ראויה של שיקול דעת. הכלל אומר בכל מקרה שזה אפשרי אבל כשמאצילים החוצה בשיקול דעת רחב, בימ"ש יגיד צריך סיבות טובות מאוד לעשות כזה צעד מרחיק לכת, כי הנחת המוצא שזה מרחיק לכת מדי. 

או תעביר אליהם סמכות טכנית – הווטרינר יחליט אילו חתולים צריך להמית וקבלן ביצוע יבצע או שתצמצם שיקול דעת ותעביר הלאה. אבל המחוקק לא התכוון להוציא את שיקול הדעת לגמרי. 

שיקול דעת רחב לגוף פרטי, זה שילוב רע. זה לא מוחלט אבל רק במקרים קיצוניים. 

גם כאשר אצילה אינה מותרת, בלתי אפשרית, לא מתקיימת או כל דבר דומה, הסתייעות באחר תמיד מותרת. הנחת המוצא היא שכל חוק מסמיך חזקה עליו שהתכוון לאפשר לבעל הסמכות להיעזר באחרים לביצוע סמכותו וזה באותו רוח של סמכויות העזר שתמיד קיימות. אם יש ספקות לגבי כוונת המחוקק, ההנחה היא שתמיד הסתייעות באחר וקבלת עזרה מותרת, אפשרית ורצויה כי אנו מודעים לכך שלרשויות השלטון מטלות רבות וסבוכות. מינהל ציבורי יעיל שמתפקד בצורה טובה ויעילה הוא אינטרס הכל לכן הסתייעות מותר, אלא שהתיחום בין הסתייעות לאצילה ושאלת קו הגבול חשובה כי על אצילה נשאל האם אפשר או אי אפשר (לכן חשוב לסווג את מה שבפנינו כלגיטימי או תחום שיש לשאול עליו שאלות). בשני המקרים אנו יודעים שבעל הסמכות המקורי הוא נשאר בעל סמכות ולא עובר ממנו ובשני המקרים יש לנו גורם חיצוני המבצע חלק מהתפקיד וההבדל המשמעותי הוא ההבדל הנורמטיבי. אם הסיטואציה היא של אצילה, הפכנו עוד מישהו לרשות מוסמכת ובמקרה של הסתייעות אין לנו רשות מוסמכת אלא גורם נוסף המסייע לרשות המקורית והכלל הוא שכאשר אנו מגיעים לרמות מקיפות של הסתייעות באחר, אנו עלולים למצוא עצמנו בפועל באצילה אבל איפה עובר קו הגבול – מתי הסתייעות מקיפה עד כדי שנראה אותה בפועל לאצילה ומתי אנו מדברים על מישור טכני פשוט בו ברור שרק מסתייעים באחר – קו הגבול ייבחן אך ורק בשלב רטרואקטיבי. מתי אנו באצילה מתי בהסתייעות – לא תמיד ברור. יש כל מיני תקדימים שמסייעים לנו אך יש עדיין תחומים אפורים. 

הסתייעות – 

בג"צ   2505/90  התאחדות סוכני נסיעות  ותיירות בישראל  נ'  שר התחבורה  פ"ד  מו (1) 543.

גוף פרטי שקיבל זיכיון להנפיק רישיונות בינ"ל משר התחבורה. מדובר על פונקציה שלטונית (סמכות ליצור מסמך שהמשמעויות הנורמטיביות שלו מרחיקות לכת). ההתאחדות טענה שיש פה אצילה. מ.מ.ס.י כשהוא קיבל זיכיון הוא היה ארגון של נהגים ותחבורה שעסקו בעניינים ספציפיים ומה שקרה שממסי החל לנגוס בשוק של מכירת חבילות תיור. או-אז זה החל להפריע לסוכני הנסיעות. בימ"ש אמר זו דוגמא לתפקיד טכני, שכן מ.מ.ס.י קיבלה רשימה של בעלי רישיון (מי זכאי להוציא רישיון בינ"ל) וכל מה שעושה מכינה רישיון במובן הפיסי. 

בנסיבות העניין, מאחר ויש פעולה שהיא טכנית לחלוטין, ומצד שני הפיקוח נותר בידיים שלטוניות אין בעיה להסתייע בגורם חיצוני. אין כאן שיקול דעת או סמכות שלטונית משמעותית. ביצוע מטלה טכנית היא מסוג הדברים שנועדו להסתייעות. 

האם מ.מ.ס.י הם הידיים הפרטיות המתאימות כשהיא עוסקת בנושאים נוספים? זו שאלה נפרדת (מי הגורם החיצוני הזכאי לבצע מטלה טכנית שנובעות ממנה טובות הנאה כאלה ואחרות).

מבחן פונקציונאלי ופורמאלי – האם חל המשפט הציבורי על גוף מסוים. 

נטילת סמכויות

חוץ מאצילת סמכויות הזכרנו שיש לנו העברת סמכויות (לא נותר דבר למעביר). 

גם על העברה וגם על אצילה יש לנו פעולה נגדית: אפשרות ליטול סמכות. האפשרות העקרונית ליטול סמכות מוסדרת בס' 34 לחוק יסוד הממשלה. ביטול של פעולה בה הועברה או הואצלה סמכות. השר אצל סמכותו לעובד הציבור מפאת עומס עבודה. בעוד פרק זמן מסוים כאשר עומס העבודה על השר ירד הוא יטול חזרה את כל סמכויותיו על-ידי ביטול אצילה. כשם שבאצילה אין טקסיות, גם בנטילת הסמכות אין לנו שום צעד מיוחד. וצריך לפרסם ברשומות. 

נטילת סמכות שלא הייתה לגורם הנותן. חוק יסוד הממשלה ס' 34. החוק הסמיך את רשם החברות, למשל, לנהל את המרשם הנוגע לחברות בתחומים מסוימים. רשם חברות הינו עובד ציבור, וככזה, הינו מצוי במערכת מנהלית שבראשה עומד שר, הממונה על ביצוע החוק המסמיך ועל כן מוסמך על רשם החברות. הסמכות לניהול המרשם מלכתחילה נתונה בידי רשם החברות. ס' 34 אומר לנו שהשר יכול לקחת את הסמכות אליו. הכלל נכון גם אם יש לנו הצלבות. כלומר שר ממונה יכול ליטול סמכות מהרשם למשל, גם אם הרשם תחת שר אחר. 

מה שמבדיל את סמכות נטילה השר מקבל סמכות שמלכתחילה לא הייתה שלו. מלכתחילה הסמכות לנהל את המרשם לא הייתה של השר. מלכתחילה הסמכות לא הייתה אצלו אבל בגלל היותו שר ממונה על חוק הוא מוסמך לטול את הסמכות. המגבלה: למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי. 

למה נוצרה סמכות נטילה?  אם יש סמכות אצילה אז סמכות משלימה היא ביטול אצילה. אם יש שר ממונה, הנושא באחריות הוא צריך שיהיה לו כוח מסוים (לא ייתכן שאחראי למעשי עובד ציבור שאין לו יכולת השפעה עליהם). 

סמכות לפטר היא סמכות בדיעבד, גם אם פיטר הוא נושא באחריות לצעד שלא רצה בו (לא רוצים שהוא ישא באחריות למשהו שלא יכול היה למנוע). 

כאן נותנים לו שליטה. 

עד כמה זה יקרה והאם זה לוקח לגמרי או מכפיל? אין תשובה ברורה והכל תלוי נסיבות. פרופ' זמיר סובר, כי נטילה אמורה להיות היפוך אצילה להוסיף אורגן לרשות המוסמכת אך אין תשובה סופית וההכרעה תהא לפי נסיבות העניין, כוונת הדברים וכו'. 

יום שני 28 מאי 2007

לאחר השביתה:

המעשה המינהלי

רשות מנהלית מתמקדת בעשייה. העשייה בהתאם לחוק המסמיך וגדריו. להלן נתמקד בעקרונות כלליים המחייבות את כל הרשויות המינהליות. 

הכפיפות לעקרונות היסוד של השיטה –
רשות מנהלית, כל רשות באשר היא, כאשר צריכה לבצע תפקידיה הביצועיים שהמחוקק הטיל עליה, היא מחויבת לפעול בהתאם לחוק המסמיך ועל פי עקרונות יסוד של השיטה, דהיינו עקרונות שחוק היסוד כבוה"א וחופש העיסוק קבעו: עקרונות ההכרזה על מדינת ישראל וכו'. מדובר ברשימה פתוחה, הממשיכה להיות פתוחה. עקרונות מרכזיים שהם הנפוצים ביותר: שוויון, סבירות ומידתיות. 

שוויון

מדובר בעיקרון שלא מנוי באופן מפורש בחקיקה הכללית. עדיין בימ"ש קבע שמדובר בעיקרון על מחייב. ז"א כל רשות מחויבת לפעול בשוויון, כלומר כל מקום בו רשות פועלת לפי קריטריונים מסוימים, הללו מחויבים להיות שוויוניים. כאשר לרשות יש שק"ד שעליה להפעיל, עליה לעשות זאת באופן שוויוני. פעולה בחוסר שוויון היא עילה כנגד הרשות על מנת שהרשות תשנה את התנהגותה. כאשר מדובר על שוויון, אף פעם איננו יודעים מהי התנהגות שוויונית בסיטואציה מסוימת כי יחס שונה לשונים על פי שונותם הוא דבר דינאמי. יש מקרים בהם התייחסות שונה לנשים תהא שוויונית ולעיתים תהא מפלה. מדובר בשאלה ערכית פתוחה, שההכרעה בה היא לבר משפטית. 

לא בהכרח יש לנו כלים משפטיים להכריע מתי יש אפליה ומתי שוויון. האם ראוי שיהא יחס שונה או שווה. מדובר בתפיסה תרבותית ולאו דווקא משפטית. משמעות של ההכרעה האם הייתה פעולה בחוסר שוויון יש לה השלכה משפטית. למשל, מצב של חוסר שוויון הנתפס כלא לגיטימי יכול לגרום לשני דברים שאמורים להשיג אותה תוצאה של ביטול חוסר השוויון: 

אפשרות א' – רשות נתנה הטבות ופלוני אומר גם לי מגיע ואם אני לא מקבל אני מופלה לרעה. אני מבקש לקבל גם. 

אפשרות ב' – לאחרים נתתם לא כדין ואני גם רוצה. אני יכול לבקש ביטול ההטבה לאחרים. 

דג: מדינת ישראל החליטה ליתן הטבה למי שמקים מפעל בשדרות (תמיכה באזורי קו עימות). בא יזם פלוני ואומר 3 הקימו מפעל וקיבלו ואני הקמתי ולא קיבלתי. פלוני יכול לבקש להורות לרשות ליתן גם לו. יכול להיות מצב שאותו פלוני הקים בשדרות ולא קיבל ואחרים הקימו בבאר שבע וקיבלו. הוא יכול לבקש ביטול ההטבה לאלה שהקימו בבאר שבע (הפליה – תחרות בלתי הוגנת). 

מדובר ביחס שונה לשונים בהתאם לשונותם (מדיניות לגיטימית), הטבות לחיילים משוחררים, וכו'. מדובר בהצבת ערך בו המדינה מעוניינת לתמוך (שירות קרבי וכו'). 

מצב אחר הוא של ביטול ההטבה. בא פלוני וטוען שגם הוא רוצה. אם מדובר בשינוי שנעשה ממניעים רציונאליים – 

כאשר יש קריטריונים, ההסתברות שפעלו בשוויון והשקיפות שתאפשר בדיקת השוויונית גדולה יותר. רשאית כל ממשלה לקבוע קריטריונים שלה (לעודד השכלה גבוהה ולכן לתמוך יותר בסטודנטים, לעודד התיישבות ולכן לסבסד בניית בתים באזורי עדיפות לאומית, לייצר מקומות תעסוקה ולכן עידוד יזמות ותעשייה). 

יש חובה שניתן לכפות לקבוע קריטריונים וכך ניתן לשמור על שוויוניות. 

למשל, אילו מוסדות יזכו לאיזו העדפה. ניתן לנהל באופן זה דיון ציבורי. החלוקה של שוויון ושונות יכולה להיות מגוונת אבל אנו רוצים לראות נורמות ברורות שניתן לעבוד איתן. 

בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258
מדינת ישראל החליטה שהיא רוצה לבנות יישובים נוספים באזורים בעלי חשיבות לאומית. ביניהם נבנה חריש וקציר. את היישוב חריש מדינת ישראל בנתה בעצמה, באמצעות משב"ש בתור יישוב עירוני ובמקביל הקצתה לסוכנות קרקע וזו הקימה יישוב קהילתי כפרי "קציר". מדובר ביישוב שהתאגד בצורת אגודה שיתופית. זו קיבלה לשורותיה בהתאם לתקנון רק יהודים. 

קעדאן ביקש להצטרף ליישוב (בחריש לא הייתה בעיה). 

ביישוב אמרו להם שהם לא עומדים בדרישת סף בהיותם לא יהודים. 

קעדאן פונה לבג"צ וטוען לאפליה. 

האם מותר לאפלות ע"ב דת או השתייכות לאומית בקבלה ליישוב. העובדה שהסוכנות עשתה זאת אינה מכשירה את התהליך. אם למדינה אסור לעשות זאת, העובדה שהסוכנות עשה זאת אינו מכשיר את הפעולה. הסוכנות היא גוף ציבור ובפועל גוף דו-מהותי, ואם פלוני היה קונה קרקע פרטית מהמדינה ומשווק אותה, מתעוררת שאלה מה מותר לאדם פרטי לעשות. לא בהכרח היה מותר לפסול כל אדם. 

אם המדינה מחויבת להקצות קרקעות באופן שוויוני, גם הקצאה שהיא מפלה ע"ב דת או לאום לא יכולה להתקיים אלא אם כן קיימות נסיבות מיוחדות (תכליות מיוחדת בגינה התנהגות שאינה שוויונית או לאום תהא רלבנטית). לא בכל מקרה חייבים לנהוג בשוויון מוחלט. יש מקרים שערך השוויון ייסוג בפני ערכים אחרים (פרשת אביטן יהודי שרצה לרכוש קרקע בשגב שלום, יישוב שהוקם על ידי המדינה על מנת להאיץ תהליך של מעבר בדווים ליישוב של קבע. שמירת ההומוגניות החברתית היוותה שם נימוק, מדוע לדחות את עתירת אביטן, למרות עיקרון השוויון). 

מצד אחד יש כלל ומצד שני יוצאים מהכלל. 

מה קורה בנסיבות העניין של קציר? 
האם מדובר בקהילה הרוצה לקיים אורח חיים קהילתי מסוים? בפועל, לא היה מכנה משותף מסוים, כלומר לא מצאנו אפיון ייחודי לאוכלוסיה.  

בג"צ  6427/02  התנועה  למען  איכות  השלטון  נ'  הכנסת  פדאור  06 (10)  193.

חוק טל קבע, כי כל מי שמצהיר שתורתו אומנתו ימשיך ללמוד בישיבה עד גיל 23/4 ואז יש בפניו מס' אפשרויות. הוא יוכל להמשיך ולדחות את השירות. הוא יוכל להתגייס או לצאת לשנת הכרעה, בה מותר לו לעבוד ואחרי כן ניתן לחזור לישיבה או לצאת לצבא. 

העותרת פונה לבימ"ש כנגד חוק טל בטענה, כי הוא פוגע בעיקרון השוויון. בימ"ש אומר באופן נחרץ, כי החוק פוגע בעיקרון השוויון. ואם כך, הרי שבהינתן כי מדובר בפגיעה בכבוד האדם (מודל הביניים שתומך בו ברק), עלינו להפעיל את מבחני פיסקת ההגבלה של החוק (חוק מאוחר לחוק היסוד). 

נק' המוצא אומרת כי יש פגיעה בשוויון, מכיוון שרוב האוכלוסיה מחויבת בשירות צבאי מלא שיש בו כדי לסכן חיים, לגזול זמן, ויש מגזר אוכלוסיה שמשוחרר מאותה חובה שהיא לא בהכרח נעימה. 

מכאן יש לבחון את הפגיעה במבחני פסקת ההגבלה. 

הפגיעה בחוק, תואם את ערכי מדינת ישראל. 

האם לתכלית ראויה ומידתי? 

ברק אומר שהתכלית ראויה, שכן למרות פגיעה קשה בכבוד יש חוק שבא להגשים מטרה חברתית מהותית, בא לפתור צורך חברתי לוחץ, ולכן מכיוון שהתכלית ברמה גבוהה (עוצמת הפגיעה למול עוצמת התכלית הנדרשת), מצליחים לעבור את מבחן התכלית. 

באשר למבחן המידתיות, קשר רציונאלי, אמצעי שפגיעתו פחותה ואמצעי מידתי (במובן הצר). 

הקשר הרציונאלי בין חוק טל לבין אותם מטרות חברתיות מהותיות ואינטרסים חשובים שיש למצוא להם פיתרון, לא נמצא שכן החוק לא עובד. מתוך שנתון של עשרות אלפי מלשב"ים מס' בודד ביקשו לצאת לשנת הכרעה. 

ניתן להתווכח מדוע החוק לא יושם, אולם בשורה התחתונה החוק בא לפתור בעיה של אי גיוס החברה החרדית, שילובה בחברה ובשוק הישראלי וכו'. אם כן, הבעיה לא נפתרה ואין פתרון גם לאלה שרוצים ללכת במתווה של החוק. 

האם החוק מקיים קשר רציונאלי לתכלית שרצינו להשיג? התשובה היא לא. אם המבחן הראשון לא מתקיים, החוק אינו עומד בפסקת ההגבלה, והחוק היה צריך להתבטל. ברק אומר בוא ניתן ארכה. החוק התקבל ל-5 שנים והעתירה הוגשה באמצע התקופה. 

ברק אומר שיש לבחון את ההליך החברתי 5 שנים. על פניו החוק צריך להתבטל כי הוא לא מידתי. בוא ניתן הזדמנות לראות בשנתיים וחצי נוספות את המידיות. בהתחשב בעובדה שלא השתנה דבר מהגשת העתירה ועד היום, החוק אינו צפוי להאריך ימים. 

המסקנה: החוק לא שוויוני, נתנו לו הזדמנות כי לעיתים מותר לפגוע בשוויון. הייתה תכלית שיכולה הייתה להצדיק פגיעה בשוויון (בעיה חברתית לוחצת). נפלנו במדתיות, קיבלנו ארכה. חשין עצר בשלב הראשון ואומר שהוא בטל עיקרו (סותר עקרונות יסוד של השיטה), אינו הולם את ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

מאחר והחוק סותר עקרונות יסוד של השיטה (פרשת ירדור), הרי שניתן לראות את החוק הזה המעניק הטבות לבחורי ישיבות כלא לגיטימי ויש לראות בו כבטל מעיקרו. 

דעת מעוט נוספת היא של גרוניס. הרוב החליט ליתן את זכות יתר למיעוט. אותו רוב מבקש כעת לבטל את זכות היתר. לדידו של גרוניס, אם הרוב פעל בדרכים דמוקרטיות ליתן למיעוט זכויות יתר, בימ"ש לא צריך להגן על רוב שרוצה לבטל זאת. אם הרוב לא היה רוצה ליתן זכויות יתר למיעוט הוא לא היה עושה זה. יש לכבד את זכות הרוב ליתן זכות יתר למיעוט. אם הרוב החליט כך, הרוב מסוגל לספוג את זה ואין לבטל זאת. זאת להבדיל מחובת בימ"ש להתייצב לימין מיעוט פגוע. בימ"ש לא צריך להגן על רוב שיש לו מספיק כלים להגן על עצמו. 

אם הרוב חושב שיש פה התנהגות לא ראויה ולא שוויונית יש כלים אחרים מחוץ לבימ"ש. אם הרוב משנה את דעתו עליו לעשות כן באמצעים פרלמנטאריים ולא דרך בימ"ש. 

דג נוספות לשימוש בעקרונות חוקתיים יש לנו גם לפני חוק היסוד (פרשת קטלן). פס"ד ניתן הרבה לפני חקיקת חוקי היסוד. כבוד האדם כעיקרון יסוד של השיטה. פס"ד לוי תקנות הגנה בעוטף עזה בתקופת טרום תקופת ההתנתקות וכיו"ב. 

סבירות 

עיקרון כללי נוסף המחייב רשות מנהלית בעת פעולתה. 

פרשת מינוי  תא"ל ניר גלילי. מדובר במי שהיה מפקד בסיס וקיים קשרים אינטימיים בהסכמה עם פקידתו. האחרונה התלוננה על אונס. היא מודיעה שאם יתנהל נגדו הליך פלילי בבי"ד צבאי, היא לא תהיה מוכנה להעיד. הפצ"ר הורה על העמדתו לדין משמעתי בגין התנהגות שאינה הולמת קצין. נקבע עיכוב קידומו ונרשמה הערה בתיקו שיש לקחת בחשבון את האירוע. כמו כן הוא גם ננזף. 

בחלוף 3 שנים, הנ"ל מועמד לתפקיד ראש גיס (דבר הכרוך בקידום בדרגה). היא מגישה עתירה וטוענת, כי החלטת הרמטכ"ל ושר הביטחון שאישר את המלצת הרמטכ"ל היא בלתי סבירה באורח קיצוני, שכן עם הרשעתו בדין, דבק בו כתם מוסרי חמור וההתנהגות שלו באותה פרשה השיתה עליו רבב מוסרי וכו'. המדינה אומרת שהפרטים נשקלו ואף על פי כן הוחלט בשל תכונותיו יוצאות הדופן ויכולתו, וחרף הפגם האישי קידומו יתרום תרומה משמעותית לצה"ל ולכן יש לקדמו בתפקיד ובדרגה. 

אם בוחנים בחינה פורמאלית, עברו 3 שנים והדיון המשמעתי בו הורשע בהתנהגות לא הולמת הקפיא את הקידום לשנתיים.  על פניו אין טענה משפטית לטעון כנגד עמדת המדינה: הפקידה טענה חוסר סבירות קיצוני בהפעלת שיקול דעת. כשרשות צריכה להפעיל שיקול דעת, עליה לעשות זאת בסבירות. 

בג"צ  389/80  דפי  זהב  בע"מ  נ'  רשות  השידור  פ"ד  לה (1) 241.

קבע, כי סבירות היא סוג של אינדיקציה ליישום כל התפיסות הבסיסיות של עקרונות היסוד של המינהל. כאשר קיים חוסר סבירות קיצוני, זה מוביל לתוצאות אבסורדיות על פניהן (לא לכך המינהל הוסמך). חוסר סבירות קיצוני עלול לעלות כדי שרירותיות או משוא פנים או כדי אפליה. חוסר סבירות מהווה סוג של אינדיקציה לפגם מוכר וידוע בשיטה. כשמזהים חוסר סבירות יש פה אינדיקציה לבעיה. מאחר שמדובר באינדיקאטור, המזהה פגמים אחרים, חוסר סבירות קיצונית הינו פגם. 

מהי חוסר סבירות קיצונית?

השיקולים הרלבנטיים שיש לקחת בחשבון כדי להגיע לאיזון ראוי משתנים ממקרה למקרה ובנסיבות לגופו של עניין. 

זכויות אדם, למשל, מקבלות מעמד גבוה יותר לעומת אינטרסים אחרים. חובת הרשות לעשות איזון ראוי. אם לא כך, היא פועלת בחוסר סבירות. השיקולים הרלבנטיים משתנים ממקרה למקרה. כאשר נמצא את כל השיקולים הרלבנטיים ונאזן באופן ראוי, נפעל באופן סביר. 

פעולה בסבירות לא תוביל אותנו בהכרח לתוצאה חד משמעית. ייתכן כי איזון ראוי יצור ספקטרום מסוים של אפשרויות פעולה. ספקטרום זה הינו מתחם פעילות לגיטימי וסביר. 

איזון ראוי בין כל השיקולים הרלבנטיים מחייב זיהוי כל האינטרסים והערכים, דירוגם, ומציאת נק' איזון ראוי, באופן שכל מתן משקל לא ראויה או איזון שנעשה בלי להתחשב בשיקולים יוביל אותנו לתוצאה בלתי סבירה. סבירות נבחנת באופן אובייקטיבי. אם רשות הייתה צריכה להיות מודעת והתעצלה לעשות כן, מדובר בפעולה לא סבירה. אם מדובר במה שקרה אחרי כן, זה לא פוגם בסבירות. 

חוסר סבירות עלול לפסול פעולה של רשות מינהלית, אם כי לפסול בשל חוסר סבירות יש להכיר בחוסר סבירות קיצונית (סטייה משמעותית ממתחם הסבירות). 

במקרים מתאימים נתפוס חוסר סבירות כעניין של חוסר סמכות, או בעצם כפעולה של הרשות בניגוד לחובת נאמנות לציבור. אנו כציבור לא הסמכנו רשות לפעול באופן בלתי סביר. במקרים מתאימים נזהה חוסר סבירות קיצונית כחוסר סמכות (איש לא הסמיך את הרשות לעשות שטויות) וכהפרת חובת נאמנות של המינהל ביחס לאזרחים. 

דג בהקשר זה: פס"ד אייזנברג – מינוי יוסי גינוסר למנכ"ל משב"ש, פס"ד חורב, עתירת עמותת אומ"ץ בעניין הקמת וועדת חקירה ממלכתית לעומת החלטת הממשלה להקים את וועדת וינוגרד. ביהמ"ש אמר שבחינת סמכויות וועדת וינוגרד מראה כי אין מדובר בהחלטה לא סבירה. לא הוקם גוף חסר סמכויות אלא גוף בעל סמכויות מקבילות גם אם השתמשו בכלים משפטיים אחרים. מה שמעניין לא איך יקראו לגוף אלא מה יעשה ומה יהיו סמכויותיו. מינוי גלילי נקבע שהוא חורג ממתחם הסבירות, שכן בהתחשב בנסיבות היה צריך ליתן משקל גבוה לעברו בתור מי שמפר את אחד מעקרונות יסוד של צה"ל, אי קיום מע' יחסים בין מפקדים לכפיפים וכו'. לא היה ראוי לקדמו, שכן אלוף בצה"ל אין זה ראוי שישא רבב מוסרי כזה. 

מדתיות

המשפט המינהלי לקח את עניין המידתיות מפסקת ההגבלה ומצד שני מגלגול מסוים של עילת הסבירו ת והעמיד אותה כעילה עצמאית. כל רשות מנהלית מחויבת לפעול באופן סביר ולא רק זו אלא באופן מידתי כערך עצמאי. היא חייבת לפעול באופן מידתי במנותק מחוק היסוד. היא חייבת לעשות זאת תמיד. 

כל פעולה של רשות מינהלית חייבת להיות בנוסף לכל הדברים שהזכרנו ונזכיר, לעמוד במבחן מידתי יחסי. צריכה להתקיים תמיד מדתיות בין הנסיבות העובדתיות לבין המעשה השלטוני. ברוב המקרים חוק היסוד יחייב אותנו לעשות זאת, ועדיין נראה את הרשות כמי שמחויבת לפעול לפי הסטנדרט הזה כהתפתחות טבעית של הרשות המינהלית. 

ברמה העקרונית סבירות לחוד מידתיות לחוד. בפרקטיקה, פעמים רבות נראה שמבחן המדתיות מייתר את מבחן הסבירות, שכן התוצאות המעשיות בהרבה מאוד מקרים המדתיות מכילה מבחנים של סבירות ואין צורך להפעיל אותם שוב. מבחני הסבירות הופעלו בתהליך של הבחינה של המידתיות. 

הכלל של מידתיות קובע, שאנחנו מחפשים את היחס בין המטרה והתכלית שהרשות רוצה להגשים לבין האמצעים שהרשות נוקטת לצורך ההגשמה, כאשר עיקרון המידתיות מחייב, שהחלטה של רשות מינהלית תהא כדין, רק אם האמצעי השלטוני שהרשות נוקטת לשם הגשמת התכלית השלטונית הוא במידה הראויה ולא מעבר לנדרש, כלומר הוא מידתי. 

המטרה שלנו היא לצמצם פגיעות של השלטון בפרטים כדי להשיג מטרות שלטוניות. לא רק נדרוש מה שדרשנו עד עתה אלא דרישה של יחסיות ראויה,  אותם 3 מבחני משנה(במצטבר):

קשר רציונלי – התאמה בין מטרה לאמצעי.

האמצעי שהשלטון נוקט צריך להוביל באופן רציונלי להגשמת מטרה. 

דג: פתרון בעית יתושים באמצעות הטלת פצצת אטום. 

מבחן הפגיעה הפחותה – האם האמצעי שנקטנו ומסב פגיעה לפרטים הוא האמצעי שפגיעתו הקטנה ביותר. לשם בחינה זו יש לבחון את כל השיטות לחיסול יתושים ולאתר אמצעים שפגיעתם בערכים, במטרות אחרות וכו' קטנה יותר (ריסוס וכו').   

מבחן מידתיות במובן הצר – האם הפגיעה היא ביחס ראוי לתועלת. יש לבדוק עלות-תועלת (רווח/הפסד) בין הפעולה להישגים. 

הפעלה של המבחנים יכולה ליצור מצב של מתחם מידתיות. המתחם יהיה בד"כ יותר מצומצם מאשר מבחן הסבירות. מבחני המידתיות מצמצמים אופציות ועדיין ניתן להגיע למתחם של אפשרויות וגם הוא כמו מתחם הסבירות הוא מתחם לגיטימי. פעולה לגיטימית היא פעולה העומדת במתחם המידתיות וייתכן שתהיה יותר מתשובה אחת נכונה. יכולים להיות מס' אמצעים שפגיעתם פחותה. באותו מתחם ניתן להכיר בשיקול הדעת השלטוני. 

השלב הבא של מידתיות הוא השלב המתקדם. אם בשלבים הראשונים עילת המידתיות מיושמת באופן דומה לסבירות (פס"ד בן עטיה לגבי הכרה או אי הכרה בציוני מגן בתיכונים בהם יש עבר של העתקות), הרי שבשלב המתקדם לא רק שהופכים מידתיות לעילה עצמאית אלא שהופכים את המבחן הפעלת המידתיות לתהליך שונה – זאת בעקבות עתירות של גדר ההפרדה. 

בג"צ 2056/04  מועצת הכפר בית סוריק ואחרים נ' ממשלת ישראל ואח' . תק-על בג"צ 3035.   (בעיקר  § 36 – 43).
כל העתירות מכוונות סביב בניית גדר ההפרדה. העותרים טוענים כנגד בניית הגדר. לאחר שטוענים את הטענות לגבי חוקתיות וסמכות שנדחות, מגיעים לטענות של סבירות ומידתיות לגבי התוואי הספציפי (האם הקמת הגדר במקום ובתוואי מסוים הינה מידתית). כאן נוצר מצב של "משפך דו צדדי". אם המבחן הראשוני היה קשר רציונאלי, אמצעי שפגיעתו פחותה ומבחן המידתיות במובן הצר, באה פרשה זו ומלמדת אותנו שלעיתים, כדי להגיע לתוצאה אופטימאלית, יש לשחק בין שני המבחנים האחרונים ולא לעבוד בשלבים (קודם מבחן אחד אח"כ שניים ואח"כ שלוש). לעיתים נגיע לתוצאה האופטימאלית לא בהכרח עם האמצעי שפגיעתו פחותה אלא באמצעות כלי שמביא אותנו לתוצאה אופטימאלית. 

הרחבה של מתחם המידתיות ובחינת התוצאה אומרת שבשביל להגיע לתוצאה שפוגעת הכי פחות בזכויות של אחרים, לעיתים, לא נעבור ממבחן למבחן, כי ייתכן שתוצאה אופטימאלית תנבע מאמצעי שאולי אינו הפגיעה הפחותה ביותר, אולם מבחינת התוצאה זה יהיה הפתרון הנוח ביותר. פס"ד מחדש שבשביל להגיע לתוצאה אופטימאלית, מעניין אותי לא רק מידתיות במובן צר, מותר לי לחזור אחורה לאמצעי שפגיעתו פחותה ולאו דווקא זה שפגיעתו פחותה ביותר היא האופציה שתיבחר. בסך הכל יחסי רווח-הפסד יכולים להיות טובים יותר כאשר אבחר אופציה שאין פגיעתה הפחותה ביותר. 

הרשות מחויבת לעשות את הבחינה הזו באופן כזה. כאשר הרשות בודקת את המידתיות עליה לעשות את התהליך עם חזרה אחורה.

יכול שתהיה מדובר באופציה שהפגיעה שלא אינה הפחותה ביותר אבל היא המידתית ביותר (יש בה את הכי הרבה תועלת). 

חובת הרשות לא לעבוד כמשפך אלא להציץ אחורה לאופציות ולבדוק את התוצאה. 
יום שני 04 יוני 2007

מידתיות

בשבוע שעבר דנו במידתיות, והזכרנו שההתפתחות הנוספת שלה היא בשבירה של אותו מבחן חד כיווני (משפך כלפי מטה), ואמרנו שבבית סוריק ביהמ"ש פיתח מבחן שונה של מידתיות בו הוא מוכן להפעיל יחסיות בשלב האחרון. כך שכדי להגיע לתוצאה אופטימאלית של מידתיות בשלב הצר, אנו חוזרים אחורה לבחון פתרונות אפשריים ויכול שנגיע לתוצאה חדשה שיתרונה בכך שיחסי עלות-תועלת שבה יהיו משופרים לעומת המקרה הרגיל. במקרה הרגיל של בחינת מידתיות, יש לנו 3 מבחני עזר:

1. קשר רציונאלי של התאמה בין אמצעי למטרה ;
2. האמצעי שפגיעתו פחותה;
כאן כבר יש דירוג של האמצעים (שהיו שווה דרגה בשלב הקודם)

3. מידתיות במובן הצר;
משלב 1 ל-2 עוברות הרבה אופציות ואילו משלב 2 לשלב 3 עוברות אופציות בודדות. מדובר במבחן המדבר בערכים מוחלטים. בודקים פיתרון, תועלת, נזק, כימות. אם יש תועלת מנזק הפיתרון עובר. בבית סוריק אומרים בודקים את ההפרש בערכים מוחלטים וכו'. בעצם יכול להיות מצב בו לו הייתי בודקת פיתרון אחר, הייתי מגלה הפרשים אחרים בין תועלת לנזק שיכולים להוביל לתוצאה אופטימאלית יותר טובה. כאשר התרגלנו לבדוק את הדברים במשפך ובערכים מוחלטים, האפשרויות נבחנו בעובר-לא עובר. לא עובר, כלומר לא מידתי. בא בימ"ש ואומר, את המידתיות במובן הצר יש לבדוק באופן יחסי מול פיתרונות מסוימים. לא אבדוק בהכרח את האמצעי שפגיעתו הפחותה ביותר אלא גם את אלה שאחריו, ואבדוק את יחסי התועלת-נזק ואתמוך בפיתרון שמביא ליחס תועלת-נזק הטוב ביותר. 

לפי אפשרות זו בודקים יותר חלופות. 

באותו עניין נבחנו תוואי הגדר שלא בהכרח פגיעתו פחותה. במבחן התוצאה תמורת הפסד ביטחון קל, קיבלנו פגיעה פחותה משמעותית בפרטים הנפגעים מהגדר. היחס בין הפגיעה לרווח גדול משמעותית. במצב זה, אעדיף את התוואי המוצע תוך בחינה יחסית ולא אובייקטיבית.

בימ"ש אימץ תפיסה זו בשורה של פסקי דין שעסקו בגדר הביטחון. 

היוועצות

אנו מכירים היוועצות בשני מישורים: 

1. כחלק מסמכויות העזר של רשות מינהלית – סמכות עזר טבועה של כל רשות מינהלית. להתייעץ כדרך להגיע להחלטה הטובה ביותר. 
העובדה שלא כתוב שחובה להתייעץ אין זה אומר שבמקרים מסוימים לא נראה את הרשות כמי שחייבת להתייעץ. שיקול דעת לעיתים יכול שהוא חובה. גם כאשר יש שתיקה מסוימת של החוק, יכול שתהא חובה של הרשות. למשל, כאשר לשכת עו"ד עתרה כנגד הפעלת משמרת שנייה בבימ"ש נקבע, כי למרות ששר הפנים ושר המשפטים מוסמכים היו להכריע, היה עליהם להתייעץ בעניין זה עם לשכת עורכי הדין. מה פירוש חובה היתה עליהם להתייעץ? בין אם זו חובה סטטוטורית ובין מכוח הנסיבות, אנו נמצאים במלכוד. אם על פלוני חלה חובה להתייעץ, שיקול הדעת מצוי בידי הרשות אולם ההתייעצות צריכה להיות אמיתית. על הרשות להתייעץ במצב בו היא ניתנת לשכנוע ולא לאחר גיבוש החלטה (בלב פתוח ובנפש חפצה). על הרשות ליתן משקל ראוי לחוות דעתם של הגופים עמם מתייעצים. מצד שני, אין לעבור את הקו הדק של אי הפעלת שיקול דעת עצמי של הרשות לה ניתנה הסמכות להכריע. היא לא יכולה לאמץ חוות דעת של הגופים עמם היא מתייעצת. בכל מקרה, עליה להראות שעברה תהליך של שכנוע עצמי תוך נתינת משקל ראוי לעצות שקיבלה. פעמים רבות ניתקל בטענות של גיבוש דעה מוקדמת או הרשות אימצה דעה ללא הפעלת שיקול דעת עצמאי. 

ברוב המקרים אין ראיות ברורות מה באמת קרה. תמיד המתח הנ"ל קיים. קל יותר להוכיח האם הרשות מסרה מידע שלם ואת כל המידע הרלבנטי לגוף עמו היה עליה להתייעץ. הגוף עימו מתייעצים צריך שיעמוד לרשותו פרק זמן סביר לשקול את חוות דעתו. במקרים מסוימים, הרשות פונה לגוף המייעץ הלה מוסר את חוות דעתו, הרשות מעדכנת בשינוי נסיבות או גוף אחר שנוצעתי עימו מסר חוות דעת וכו'. 

2. כחובה סטטוטורית – החוק מטיל חובה על הרשות להתייעץ (בחוק המסמיך לעשות פעולה מסוימת כתוב על הרשות להיוועץ עם ....). 

היוועצות חלק מהליך מינהלי תקין. אי היוועצות כאשר יש מקום לכך היא פגם מינהלי. תוצאות של פגמים מינהליים ידונו בהמשך. 

חובת ההגינות

הרשות מחויבת בהיותה נאמן של הציבור, וכחלק ממחויבותה השלטונית ביחס לאזרחים, לפעול בהגינות בכל יחסיה עם האזרחים. לרשות אין אינטרסים עצמאיים משלה. האינטרס שלה הוא הדאגה לציבור, וכחלק מעמדה בסיסית זו גוזרים על הרשות חובת נאמנות וחובת הגינות ברמות גבוהות יוצר של תום לב. החובה שמטילים על הרשות היא חובה מוגברת יותר, מפני שהרשות נמצאת בעמדת כוח ביחס לפרט. אם אנחנו תופסים פרטים שונים במעמד מקביל והחיובים הדדיים, כאן אנו מכירים בתפיסה מסוימת לפיה יש היררכיה. 

אנחנו מדברים על חובת הגינות מוגברת. בתחילה נתפסה כנגזרת של חובת הנאמנות והיא הפכה למקור לגזירת חיובים באופן עצמאי. זה מקור דינאמי ממנו גוזרים חובות חדשות: חובת שימוע, כללי צדק טבעיים, מענה לעתירה של אזרח בזמן והרשימה פתוחה. 

הדבר המעניין שקרה עם חובת ההגינות זה כשהשופט זמיר ניסה להפכה לחובה דואלתית (הדדית) במקום מדרג לפיו חובות הרשות מוגברות יותר בשל חוזקה, ובשל כך תהא חייבת יותר לאזרח, זמיר מציע גישה אחרת. לעת עתה הגישה נדחתה. 

בג"צ  164/97  קונטרם  בע"מ  נ'  משרד  האוצר  פ"ד  נב (1) 289. יש לקרוא את פס"ד למבחן
חברת קונטרם עסקה בעמילות מכס (קבלת טובין, אחסונם, תשלום מכסים רלבנטיים ושחרורם למכירה). חלק מהתהליך של קבלת רישיון דורש רישיון לאחסון סחורה. על פי התקנות, יש לחדש את הרישיונות מדי שנה. קונטרם הייתה חב' מאוד וותיקה ובאחת מהשנים בה הגישה בקשה, הרשויות אשרו את הבקשה. לאחר זמן מסוים, גילו שהחברה רימתה בבקשה. כאשר המע"מ ואגף המכס גילו זאת, בוטל הרישיון ולאחר מכן, החברה עותרת לבג"צ בבקשה שהרישיון יושב לה. העובדות היו מוסכמות: החברה רימתה במסמכים ותפסו אותה. באופן אינטואיטיבי, מי שרימה בכוונה והסתיר מידע רלבנטי, לא אמור לקבל רישיון. אלא שפסק הדין מבקש להעביר מסר. 

השופט זמיר מבקש לפרוס את האג'נדה שלו: אני מבטל לקונטרם את הרישיון ומצדיק את כל התהליך הזה, מכיוון שהייתם צריכים למסור מידע מסוים, מסרתם מידע כוזב ושיקרתם ורימתם. ברגיל המינהל הוא נאמן לציבור ומכוחה של חובת נאמנות המינהל חייב חובת הגינות לאזרח. הוא גדול, הוא חזק בשל הכוחות שהאזרחים כבודדים נתנו לו. זמיר מטיל פצצה ואומר זה מסלול דו סיטרי. הוא חוזר למושכלות יסוד של משטר דמוקרטי, מפני שהתפיסה שלו שונה מהתפיסה הליברלית הקלאסית של ברק. זמיר אומר יש לי עמדה אחרת על היחסים בין אזרח, החברה והמדינה. משטר דמוקרטי וחובתן של הרשויות במשטר דמוקרטי הוא לא רק הכרה והגנה על זכויות אדם, אלא יש משהו מעבר: כל מה שקשור לרווחת האדם וצדק חברתי או במונחים של מדעי המדינה, לא מדברים על דמוקרטיה ליברלית אלא על תפיסה סוציאל דמוקרטית. לפי תפיסה זו, ת]פקיד המדינה הוא לקדם את רווחת האדם באשר הוא ומחוייבות לצדק חברתי וכשאני תופס את המדינה לא רק כדאגה להגנה על זכויות האדם אלא כדאגה לרווחת האדם ומחוייבות לצדק חברתי, תפקיד המוטל על המדינה כחברה (תפקיד חברתי), התפקיד מוטל גם על הפרטים המרכיכים את החברה, ואין אני מדבר על מודל היררכי של המדינה המחויבת לממש זכויות אזרח, אלא מדברים על יחסים של שותפות. 

כשמדברים על שיתוף פעולה מדברים על חיובים הדדיים. הגינות זה לא רק מה שהשלטון חייב לי אלא זה דבר שגם אני חייב לשלטון. מכוח היחסים ההדדיים בין האזרח למדינה אני רשאי להטיל על הפרטים חובת הגינות כלפי המדינה. מדובר בתהליך דינאמי שימולא תוכן עם השנים.

למשל, לגלות מידע מהותי ואמין לרשות, לנהוג במהירות הראויה כאשר רשות פונה לאזרח למלא חובה שלטונית, איסור להתכחש לחובות שאדם קיבל על עצמו ביחס לרשות. כל אלה נגזרות של חובת ההגינות. 

השופט זמיר מעמיד את הקונספציה ואומר בפה מלא שזה עמום ויש לרוץ עם זה ולראות מה קורה. הדוגמאות שהוא נותן הן בעייתיות. כשיש חובה לנהוג במהירות ראויה המחוקק קבע זמן; מידע רלבנטי שחייבים למסור.

לפי התפיסה הליבראלית הקלאסית יש היררכיה קלאסית השלטון ממקסם את ז"א של הפרטים, וכל החיובים של הפרטים הם במסגרת האין ברירה. שיקולי היעילות לעיתים יביאו להטיל חובות על הפרטים לטובת מיקסום הזכויות על הפרטים, ולכן לא ייתכן חובת הגינות כללית של אזרח כלפי רשות. יכול להיות חובות ספציפיות. התקנות קבעו שמגיש בקשה ימסור מידע מסוים לרשות. על המגיש רישיון למחסן העוסק בעמילות מס היה להראות שהמחסן נמצא בחזקתו. מדובר בפעולה מאוד פשוטה, יחסית, עבור הפרט בעוד שאם תטיל על הרשות חובה לשייך בעלות זה נטל כבד מאוד. היעילות השלטונית שאינה פוגעת בזכויות הפרט מוטלות על הפרט במסגרת תקנות ספציפיות. 

אנחנו יכולים להטיל חובות על הפרט, אפוא, אבל כל החובות המוטלים על הפרט אנו מוצאים אותם בעיגון מפורש בדין. לשיטתו של ברק לא ניתן להטיל בחוק חובה כללית של הפרט לשלטון מכיון שאין זה חוקתי (חקיקה אינה מועילה אם היא נגד עקרונות היסוד של השיטה). 

נכון להיום הויכוח בבימ"ש העליון הוכרע לפי הדעה של ברק, אולם המודל ההיררכי של ברק אינו המודל היחיד שיש והדברים מצויים במחלוקת פוליטית (פרץ מול נתניהו/ברק). יש מחלוקת אמיתית בשאלה, מהי השיטה הדמוקרטית שלנו. כל עוד הויכוח לא מוכרע עלינו להכיר את הדעות. רוב השופטים פועלים לפי הדרך של ברק (דמוקרטיה ליברלית) ולא בדרך של זמיר (סוציאל-דמוקרטיות). 

הנחיות מנהליות 

כשאנחנו מדברים על פעילות של רשות באשר היא, אנחנו מדברים פעמים רבות על פעילות בעלת אופן רוטיני (בקשות דומות וכו'). רוב הדברים חוזרים על עצמם. העובדה שהדברים חוזרים על עצמם גורמת לגיבוש כללים פנימיים שהרשות מפתחת לעצמה, על מנת לנהל אותם תפקידים רוטיניים שלה בצורה היעילה ביותר. 

אנחנו מדברים על נורמות שהמינהל מגבש כלפי פנים מתוך שיגרת העבודה ומתוך זיהוי של רוטינות אותן אנו מכנים כהנחיות מנהליות, דהיינו כללים שהרשות קובעת לעצמה שיסייעו לה להפעיל סמכויותיה במקרים המובאים בפניה. בד"כ אנו מדברים על הפער בין החוקים, התקנות והכללים לבין המציאות ושיקול הדעת. הרוב המוחלט של ההנחיות מתגבשות מתוך הפרקטיקה של הרשות. אם הרשות מגלה שכל פעם שמוגשת בקשה לרישיון עסק, מתבקשת חוות דעת של גוף חיצוני, מתגבש נוהל קבוע. לעיתים ההנחיות מותוות על ידי גורמים חיצוניים, למשל קציני הביטחון של רשות מסוימת ינחו את הרשות לאור מקרים של ניסיונות הברחת אמל"ח. לאור זאת שינו נהלים לגבי אופן קבלת קהל. כעת יש נוהל פנימי חדש. 

למה חשוב הנחיות אלו ואיזו משמעות יש להן? 
ברוב המכריע של המקרים ההנחיות הללו הן סוג של ביטוי של שיקול דעת קולקטיבי שהוא צופה פני עתיד ויש לו השלכות הן לגבי אופן הפעולה במקרה מסוים – איך צריך לפועל כאשר המציאות היא יוצאת דופן ולדברים אלו יש משמעות רבה. 

הנחיה מנהלית שהרשות מגבשת בעצמה או באמצעות גוף חיצוני חייבות לעלות בקנה אחד עם החוק, התקנות. חוזר מנכ"ל הוא דוגמא קלאסית להנחיה (משרד החינוך, הבריאות). המציאות מראה שהנחיות רבות אינן עולות בקנה אחד עם החוקים והתקנות הרלבנטיות. 

כמובן, ההנחיה לא יכולה להיות תקפה בהיותה מנוגדת לחוק או לתקנה. 

שיקול הדעת הבא לידי ביטוי בהנחיה מנהלית אמור להיות אופטימאלי. אנחנו אמורים לקבל שק"ד אופטימאלי לאחר בדיקת כל הנתונים הרלבנטיים, לא בלחץ של מקרה ספציפי, מישהו ישב וחשב בצורה מסודרת, איזן בין כל הגורמים הרלבנטיים, התחשב בכל השיקולים וכו'. בד"כ זה אמור להיות משהו טוב שהפעילו לגביו שיקול דעת בתנאים אופטימאליים וזה אמור להיות הקו המנחה והראוי לרשות לפעול על פיו.  שיקול דעת כזה מדבר על מנגנון דינאמי. בהשתנות הנסיבות, נצפה מהרשות לשנות את הנחיותיה וליתן מענה ראוי והולם לנסיבות החדשות. דבקות בהנחיות לא רלבנטיות הוא דבר שאסור לרשות לעשות. כל הרעיון הוא להפעיל שיקול דעת אובייקטיבי בתנאים נוחים ולשוב לעשות זאת במידת הצורך. אנו מצפים מהרשות מחד לדבוק בהנחיות מה שמבטיח אחידות ושוויון, ומצד שני, פעולה שבאופן עיוור ומוחלט בהתאם להנחיות היא אסורה משום שהרשות צריכה לשמר את שיקול הדעת העצמאי שלה. הרוטינה יעילה עבור המקרים הרגילים (וודאות מינהלית, מדיניות ברורה, שקיפות). כאשר מדובר במקרה יוצא מן הכלל, יש לסטות מהמדיניות במקרים הראויים ואם נדבק בהנחיות אנו פועלים שלא כדין. 

נקודת המוצא אומרת שבכל מקום בו יש שיקול דעת רחב של הרשות, מצפים למצוא הנחיות מנהליות על מנת שיתוו את המסגרת בה יש להפעיל שיקול דעת. אם אין הנחיות אני יכול לכפות על הרשות לגבש הנחיות, כי אחרת מבטיחים מצב שאינו שוויוני. 

תמיד צריך לבדוק בכל פעם מחדש בכל מקרה האם המקרה החדש שהונח בפני הרשות מתאים לרוטינה או מקרה יוצא דופן ויש להניח להנחיות ולהפעיל את המנגנון מחדש ללא הנחיות. 

דג: הנחיה של משרד הבריאות, שלא ינתן סיוע לרופאים המעוניינים להתמחות בחו"ל. משרד הבריאות סירב ליתן מכתב למי שהייתה מעוניינת להתמחות בחו"ל בתחום שלא היה ניתן להתמחות בו בארץ. ביהמ"ש אמר שעל המשרד היה לבדוק האם המקרה הנ"ל מתאים למדיניות ולהנחיות הכלליות שנתן המשרד. יש לערוך בדיקה עניינית. בדיקה של מקרה לגופו מצריכה, למשל, לבדוק את תחום ההתמחות. 

סטייה במקרה הרגיל מההנחיות יכול להיות עילה של פסלות (אפליה) במקרים אחרים חובה לסטות מההנחיות כי אחרת תהיה זו אפליה. 

הכלל הנוסף הוא שמאחר שהנחיות זה הפרקטיקה של ההתנהלות של הרשות יש עליה חובה אקטיבית לדאוג לפרסום ההנחיות כדי שיגיעו לידיעת הציבור ולשמש למטרות לשמן נועדות. אם אנו מעוניינים בהליכים שוויוניים, שקיפות, אחידות וכו', הרי שיש לפרסם את ההנחיות. 

הפרקליטות סירבה לפרסם את עבירות המס בהן העונש הוא קנס כי אם אפרסם האזרחים ידעו לתכנן בהתאם. בימ"ש זורק את המדינה מכל המדרגות. אי פרסום עולה כדי פגם של הרשות ויכול להביא לבטלות במקרים המתאימים. כיום החובה לפרסם הנחיות היא חובה חוקית. חוק חופש המידע (סעיף 6א). הסעיף חל רק על הנחיות כתובות ויש הרבה הנחיות שהנן בבחינת תורה שבע"פ. 

לגבי הנחיות שחוק חופש המידע חל עליהן, יש גם קביעה בסעיף 3 לתקנות המחייבת העמדת הנחיות לעיון הציבור. על הרשות לפרט היכן ההנחיות המינהליות מפורסמות ומובאות לידי הציבור. כלל הפסיקה הוא שאין חובה לפרסם דווקא ברשומות אלא צריך להיות פרסום אפקטיבי, וזה תלוי נושא. 

למשל, הנחיה ביחס לבחינות של סטאז'רים לרפואה – פרסום בלוחות מודעות בפקולטה לרפואה + לוחות מודעות בבי"ח זה מספק; פרסום ביחס להזמנת קווי טלפון יהא בספרי טלפונים; נהלים יותר ספציפיים העברת מידע לכל אינדיבידואל פונה יהא מספק (בקשת אזרחות מחדש לאחר ויתור עליה). 

הנחיות היועמ"ש לממשלה

סוג מיוחד של הנחיות מנהליות שנתייחס אליו הינו מה שמכונה הנחיות היועמ"ש לממשלה. מדובר בהנחיות מנהליות לכל דבר ועניין. מבחינת היחס של הרשויות, מדובר בהנחיות במעמד נורמטיבי מאוד חריג. מדובר במי שאחראי על אכיפה ועל פרשנות החוק מבחינת משרדי הממשלה. פרשנות היועמ"ש היא המחייבת כל עוד לא נקבע אחרת. היא מחייבת באופן מאוד בעייתי. לצורך העניין, אין ליועמ"ש מעמד של מפרש רשמי, אולם יש לו זכות וטו ביחס לפעילות הרשות. כאשר רשות תפעל בניגוד להנחיותיו ויהא מי שיעתור כנגדה היועמ"ש לא יוכל להגן על התנהלות זו. 

נוצר מלכוד כפול: השר מחויב להפעיל שק"ד באופן עצמאי. מה קורה כשהשר (היועמ"ש של המשרד) יחשוב שהיועמ"ש טועה. 

הרשות הממונה במקרים רבים היא השר. אם הנ"ל דוחה את פרשנות היועמ"ש, אנו מגיעים להתנגשות בלתי תקינה (גירוש ה-400 למשל).  השר/הרשות חייבים להפעיל שיקול דעת עצמאי וייתכן שיחלקו על פרשנות היועמ"ש לממשלה. ברגע שזה קורה, המשרד/השר ניצב בפני בעיה בכך שאין מי שייצג אותם (יאלצו להשתמש בשירותים פרטיים). 

יום שני 11 יוני 2007

הבטחה  מנהלית,  הסתמכות,  השתק  רשות
כשמדברים על מערכות היחסים שבין הפרט לרשות, מדברים על חיובים הדדיים, ובד"כ מסתמכים על הוראות הדין. עלינו לבדוק מהן ההוראות הרלבנטיות (חוק, תקנה, החלטה כזו או אחרת) ולפי זה ניתן לדעת מהם החיובים, מהי מע' היחסים וכו'. אולם יש לנו מקור נוסף מעניין היוצר זכויות וחובות: הבטחה שלטונית. 

נבהיר, כי התחייבות הניתנת על ידי המינהל או גורם כלשהו מן המינהל כלפי הפרט, היא משהו מעבר להוראות הדין. מדובר במצב בו רשות מתחייבת בצורה כלשהי כלפי האזרח לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. השאלה היא, באילו מצבים אמירה כזו של רשות יוצרת באמת מצב של התחייבות של הרשות כלפי האזרח ביחס לאותה התחייבות.

מחד, הנטייה להגיד שאם הרשות התחייבה, הרי שמטעמים של אמון הציבור, הסתמכות, מע' היחסים בין האזרח לרשות, יש להגיע למסקנה, כי הרשות מחויבת למלא הבטחתה. אם הרשות לא מעוניינת להיות מחויבת, יכולה הייתה לשתוק. מצד שני, כאשר רוצים לתפוס את הרשות באמירה או במצב, אנו עלולים למצוא עצמנו פוגעים באינטרסים ציבוריים כלליים, לכן מצב של התחיבות טוטאלית הינו מצב לא יעיל מבחינה ציבורית. במתח הזה בין הרצון לכבד התחייבויות ובין האמירה שכיבוד התחייבות עלולה להביא לתוצאה רעה, נבחן את המצבים בהם ההתחייבות המינהלית מחייבת ובין המצבים בהם ההתחייבות אינה מחייבת כלל. 

הנחת היסוד היא שיש הבטחה כלשהי. על מנת שזו תהא תקפה עליה למלא 4 תנאים מצטברים:

1. נותן ההבטחה בעל סמכות ליתן את ההבטחה - למשל, כששר הביטחון מעביר להעביר בסיס צבאי ממקום למקום, על פניו הוא הינו בעל סמכות לכך. מצד שני, אם ראש הלשכה של השר מבטיח הבטחה כזו, על פניו לא נאמר שהוא בעל הסמכות לעשות כן. 
2. לנותן ההבטחה הייתה כוונה להקנות להבטחה תוקף משפטי – למשל, נותן ההבטחה אומר אדבר עם המנכ"ל ואשתדל להיענות להבטחה, אולי, סביר להניח שיהיה בסדר, אבל וכו'. אם אני מסתמכת על אמירה זו, זו בעיה שלי. לעומת זאת אם קיבלתי התחייבות יותר מפורטת ויותר מסוימת, מתייחסת לפרטים ואינה מסויגת אני יכולה להבין שקיבלתי הבטחה. ככל שמדובר באמירה מעורפלת ולא מסוימת, לא ברור אם קיבלתי הבטחה. המבחן הוא אובייקטיבי (האם מהדברים משתמע שיש כוונה ליתן תוקף משפטי). 
למשל, תעמולת בחירות לעולם נחשבת כמה שאין בו כוונה ליתן תוקף משפטי מחייב, יהא הניסוח ברור וחד משמעי, כאשר יהא. בקטגוריה זו, חזקה על כך שהמתמודד לא התכוון לדברים. אחד המקרים שנדונו היו לגבי ראש רשות מקומית ששלח מכתבים לשכונה מסוימת, בה כתב שתושבים מהשכונה פנו אליו בדבר בעיית ניקוז מי גשמים בשכונה. הוא התחייב, כי תוך שנה וחצי מיום היבחרו הוא ישלים את מערכת הניקוז בשכונה. כעבור שנה וחצי מיום היבחרו ארעה הצפה. התושבים פנו אל ראש הרשות ואמרו הבטחת. לא התייאשו ופנו לביהמ"ש. הלה אמר שמדובר בתעמולת בחירות וכי חזקה כי אין כוונה לעמוד בה. הואיל ונבחר ציבור מוחזק כמי שאין לו כוונה למלא אחר התחייבותו, הרי שלא מדובר בהבטחה ברת תוקף. בקיצור: א"א לבנות על הבטחות של נבחרי ציבור, שכן הם לא מחויבים להבטחות אלו. ההבטחות אינן אכיפות (דוגמא נוספת היא הסכמים קואליציוניים שאינם אכיפים). 

3. נותן ההבטחה הוא בעל יכולת למלא אחר ההתחייבות – משלים לעיקרון הראשון של הסמכות ליתן את ההבטחה (פאן נורמטיבי). כאן אנו מדברים על הפאן העובדתי. למשל, מנכ"ל משרד התחבורה הבטיח לסלול כביש, הוא בעל הסמכות. התנאי השני התקיים ולאחר שהחלו את העבודות מגלים עתיקות. החוק לא מאפשר להמשיך את העבודות. כך גם לגבי מציאת נפט. ברוב המקרים מדובר בעובדות לאחר מתן ההבטחה. 
4. האם יש צידוק חוקי לשינוי או ביטול ההבטחה – הרשות צריכה להוכיח כי למרות קיום התנאים לעיל, הרי שההבטחה למשל ניתנה בניגוד לחוק, או ההבטחה מפלה, או ההבטחה ניתנה בהתאם למדיניות מסוימת ובינתיים המדיניות התחלפה. עליונות הרשות על פני מערכת חוזית רגילה. בגלל אינטרסים ציבוריים הרשות משוחררת מקיום הבטחותיה. יחד עם זאת, אם מישהו הסתמך על ההבטחה, למשל שר התמ"ת הודיע שאזור יו"ש הוא אזור עדיפות לאומית וכל מי שיקים שם מפעל תעשיה שיעסיק מעל מס' מסוים של עובדים, יקבל מענק. התנאים לעיל מתקיימים. היו בחירות ונבחרה ממשלה חדשה שמחליטה על סדר עדיפויות שונה. זכותה של ממשלה חדשה ושל אותה ממשלה לשנות מדיניות. על הרשות לשקול כל הזמן שיקולים ציבוריים ולפעול לטובתו במציאות משתנה. יכול בהחלט שינוי תכנון מוקדם. זו התשובה לשאלה מדוע אין אנו כובלים פוליטיקאים להתחייבותם. אנו מעוניינים שהם יוכלו להיות מסוגלים ליתן מענה במציאות משתנה. 
בג"צ  9098/01  גניס  נ'  משרד  הבינוי  והשיכון  פ"ד  נ"ט (4)  241 - לקרוא לגבי שינוי בחקיקה והאפשרות לתבוע פיצוי בגין זה. 

בג"צ 585/01   קלכמן ואח' נ' ראש המטה הכללי רב אלוף שאול מופז  פ"ד  נ"ח (1)  694.

עתירת אלמנות הטייסים, הטוענות כי בעליהן קיבלו התחייבות ממפקדים בחיל האוויר להשוואת זכויות אלמנות טייסי מילואים עם אלמנות אנשי קבע, וההתחייבות הזו הייתה נדבך משמעותי בגיבוש נכונות הטייסים להמשיך ולשרת במילואים. הנשים מבקשות כעת לממש את ההתחייבויות ולקבל את הזכויות של נשות אנשי קבע. 

הפרקטיקה הייתה, כי כל טייס שהגיע ליום מילואים חתם על טפסים ריקים של בקשה להתגייס לקבע,  והבטיחו שהיה ויקרה אסון במהלך המילואים, הטפסים ימולאו רטרואקטיבית, וכך האלמנה תהא אלמנת איש קבע ולא איש מילואים. 

הייתה טענה לפיה טייסי מילואים משרתים בתדירות גבוהה יותר ומסכנים את חייהם דרך טבע. 

טענת הנשים היא להבטחה מינהלית. ביהמ"ש בודק את תחולת התנאים לעיל. 

א. האם הייתה הבטחה? 

התברר כי הייתה בחלק מהטייסות הנוהל הזה. יחד עם זאת, נפלו טייסים ואולם מעולם לא התייחסו לאלמנת איש מילואים כאלמנת איש קבע, כלומר לא ישמו את ההבטחה לגבי הטפסים. 

לא ברור, אפוא, עד כמה הייתה הבטחה. 

ב. האם נותן ההבטחה היה בעל סמכות?

היו אלה מפקדי טייסות שנתנו את ההבטחות. מפקד חיל האוויר מעולם לא נתן הבטחה. ר' אכ"א, הרמטכ"ל וגורמים אחרים במטכ"ל מעולם לא נתנו הבטחה כנ"ל. ז"א כל מי שבפועל משפיע על הקצאת תקציבים מעולם לא היה שותף להבטחה כזו. בנסיבות העניין כשמפקד טייסת מבטיח משהו, שלא נהוג בכל הטייסות ויודע שיש אלמנות בטייסת שלא קיבלו את התנאים הללו, לומר שיש כאן סמכות נחזית, בעייתי ביותר.  

ג. כוונה להקנות להבטחה תוקף משפטי
לכאורה החתמת טפסים מעידה על כוונה. 

ד. יכולת למלא אחר ההבטחה
מפקד טייסת או להק לא יכול למלא אחר ההבטחה. 
ה. האם ישנו צידוק חוקי לשנות או לבטל הבטחה

אף לו היינו מסיקים כי כל התנאים התמלאו, ולצורך העניין היתה סמכות, כוונה ויכולת, הרי שיש לשאול שאלות עקרוניות לגבי מקומה של הרשות המינהלית ומחויבותה לפרט שקיבל את ההבטחה מול המחויבות לציבור כולו. יש בעיה כשרשות חוזרת בה מהבטחתה (אמון הציבור נפגע), אולם אם ההבטחה תקוים, זה יביא לפגיעה חמורה בעיקרון השוויון, משום שאין דינו של איש מילואים א' כדין איש מילואים ב', והכל לפי ההשתייכות החילית. לא יכול להיות מצב שהמדינה תכבד נוהל היוצר אפליה בין חיילים שונים שנפלו בשירות הצבאי למען המדינה. 

במקרה זה אמר בימ"ש, שהמדינה מחויבת לשנות את המדיניות, הואיל ולקיים מדיניות כזו היא מדיניות מפלה. לרשות מרשויות מדינה אסור לנהוג בהפליה ואין לקיימה גם לו הייתה תקפה (גם לו הייתה סמכות ויכולת למלא). כלומר יש צידוק חוקי לא להמשיך עם המדיניות הזו. כמו כן, לו היינו מאשרים את ההבטחה היינו תומכים במינהל לא תקין לפיו מפקד טייסת מכריח את הממונים עליו לפעול לפי גחמותיו, בעוד לא הוא צריך לשלם את המחיר. מפקד הטייסת שהבטיח את ההבטחה ידע היטב שאין לו גיבוי כספי להבטחה. 

בג"צ  840/97  סבית ואח' נ' ממשלת ישראל ואח'   פ"ד  נז (4)  803; דנג"צ 6354/03   סבית ואח' נ' ממשלת ישראל ואח'   תק-על 2004(2)  3006.
סיפור עקורי איקרית ובירעם.

במהלך מלחמת השחרור, לאחר הקמת המדינה התנהלו קרבות בצפון הארץ. מדובר בשני כפרים נוצריים ידידותיים. קצין בכיר הגיע לכפרים וביקשם להתפנות מבתיהם, עד אשר יחלפו הקרבות בשטח. התושבים פעלו לפי בקשת הצבא. הקרבות נגמרו, הסכמי הפסקת האש נחתמו, אך לא אפשרו להם לחזור לכפר. את אדמות בירעם חילקו ליישובים חקלאיים שהוקמו (למשל, קיבוץ ברעם). 

במהלך השנים התנהלו הליכים של תושבי הכפרים כנגד הממשלה בתביעות חוזרות ונשנות לשוב לאדמתם, כלומר תושבי הכפרים לא וויתרו מעולם. כל השנים אמרה המדינה כי יש מניעה ביטחונית להשיבם לכפריהם. ככל הנראה, טענה תלושה מן המציאות. שנים הם תובעים והמדינה אומרת יש מגבלות ביטחוניות. בג"צ לא מתערב, בייחוד בשיקולי ביטחון. כך הם ממשיכים לעתור ולהידחות. עד אשר ממונית וועדה באמצע שנות ה-90 בראשות דוד ליבאי (ימי אוסלו). הוועדה ממליצה על סמך המלצות כי הסכנה הביטחונית חלפה, כי יש להשיב את העקורים למקומם, ככל הניתן. מאז, בחירות חדשות והממשלה החדשה לא ראתה עצמה כבולה להמלצות הוועדה. 

העותרים טוענים, כי הוועדה בדקה ונתנה מענה לשאלות השונות של גודל השטח, זכויות יורשים, כיצד לחלק את השטח לעקורים וליורשיהם, גורמי הביטחון הצהירו שאינם מתנגדים וכו'. העותרים מבקשים לממש את ההמלצה. 

העתירה מוגשת ב-1995 ותצהיר המדינה מוגש ב-2001. ראש הממשלה הוא אריאל שרון, המגיש תצהיר תשובה. לטענתו, גם לו הייתה הבטחה, היא לא אושרה. גם אם אושרה, יש אינטרס מדיני חיוני להשתחרר מההבטחה. אותו אינטרס הוא העובדה שברק ניהל שיחות בקמפ דיוויד ערב הבחירות ובעיית הפליטים עלתה, לכן אי אפשר לקיים התחייבות זו, גם לו הייתה התחייבות, מפני שהשבת עקורי איקרית ובירעם תהווה תקדים שיעשה בו שימוש תעמולתי על ידי גורמים פלשתינאים כתמיכה בטענותיהם לגבי סוגית הפליטים. 

העובדה שאין כאן טענה לגבי פליטים אלא לגבי שאלות קנייניות, הפקעה, ורצף של שנים שהמדינה מכירה בהתחייבות לעקורים וכן מדובר באזרחי המדינה ואין קשר בינם ובין הפליטים, בסופו של דבר, כל הטענות הללו לא עוזרות. במהלך הדיון, המדינה מתחייבת להסדר פיצויים נדיב, כולל הקצאת קרקעות באופן מרחיק לכת ממה שהיה לפני כן, אולם העותרים אוחזים בעתירה ומבקשים לחזור לבנות את בתיהם בנחלת אבותיהם, ולו בצורה מוגבלת. 

השורה התחתונה של ביהמ"ש: אכן, הייתה הבטחה שלטונית והתנהלות הרשויות מאז הבטחת קצין צה"ל, עובר להבטחת הרשויות לקיים את פסיקת בג"ץ מלפני 40 שנה שפסק כי יש להחזיר את העקורים, עובר להמלצות הוועדה ביססו מצג שהעותרים היו רשאים להסתמך ויש כאן הבטחה מינהלית תקינה. 

כלומר, הבטחה יש. האם למדינה יש צידוק חוקי להשתחרר מההבטחה שנתנה? מאחר והמציאות הפוליטית מאז מתן ההבטחה השתנה, וכאשר שבה ועלתה דרישת הפלשתינאים לזכות השיבה והיענות לעתירה תפגע באינטרס מדיני, לממשלה שק"ד רחב במתחם סבירות רחב ביותר. במקרה זה המדינה רשאית לומר שאין היא מקיימת הבטחתה, ולעותרים אין זכות לדרוש אכיפה. כל מה שהם יכולים לדרוש הוא תחליף אכיפה, פיצויים או הקצאת קרקע או במשולב. נכון אמנם שהעתירה נדחית, אולם המדינה חייבת חוב של כבוד שנוצר עקב הבטחות חוזרות ונשנות לדורות עקורים של אזרחים נאמנים. אם יחול שינוי במצב המדיני ראוי לאפשר לאותם עקורים לחזור לאדמותיהם. 

אותו עיקרון של יכולת הרשות לא לקיים הבטחה שנתנה בגלל קיום צידוק כזה או אחר לחזרה בה מהבטחה קיים גם כאשר רשות חתמה על חוזה (דוקטרינת ההשתחררות). 

כאשר רשות מינהלית הינה צד לחוזה, על פניו דיני החוזים חלים ומאחר שכך, הרשות צריכה לקיים את ההתחייבויות החוזיות שלה. לא מקיימת, תיחשב כמי שהפרה חוזה, על כל המשתמע מכך. 

הלכת ההשתחררות מבוססת על רציונאל הצידוק: במצבים מסוימים, אם צרכי ציבור חיוניים אינם מתיישבים עם המשך הקשר החוזי הרשות רשאית להשתחרר מהחוזה, כלומר להפר מבלי להיחשב כמפרה מבחינת דיני החוזים. 

במקרים המתאימים תהא מחויבת לשלם פיצויים לצד השני. הרציונאל הינו שהמחויבות החוזית נסוגה בפני מקרים בהם מעמדו של השלטון כנאמן הציבור ובהתחשב באינטרסים הציבוריים הספציפיים המצדיקים אי מחויבות לחוזה. דג קלאסית להשתחררות: 

פרשת האחים רגב

משהב"ט החזיק במסכות אב"כ שפג תוקפן. משהב"ט לא רצה להמשיך לאחסנן, משום שמדובר במסכות ששוויין אפסי. פרסם הלה מכרז למכירת עודפי המסכות שפג תוקפן. בחוזה הייתה התחייבות להראות שיש לך חוזה להוצאת המסכות מחוץ לתחומי מדינת-ישראל. 

העותרים זכו במכרז. בין הזכייה במכרז לביצוע החוזה, פרצה מלחמת המפרץ. לפתע, המדינה מגלה שיש מחסור במסכות... המסכות הפכו למצרך יקר מציאות כי אולי יש אפשרות לחדשן. מדינת ישראל הודיעה על השתחררות מהחוזה בשל צרכי ציבור חיוניים.   

השתק  רשות
כאשר צד יצר מצג, לרבות הבטחה (אך לא רק הבטחה) בפני צד אחר, והצד השני שכלפיו הוצג אותו מצג הסתמך עליו בתום לב ובאופן סביר, ושינה מצבו לרעה, ישנם מצבים שהצד המציג - אנו משתיקים אותו ומונעים ממנו את האפשרות להתכחש לאותו מצג. 

מצבים כאלה של השתק, למרות שלכאורה ניתן לומר שלא ניתן לקבל אותם במשפט מינהלי כי הם עלולים לפגוע בעקרונות המשפט המינהלי וליצור מצב בו חייבנו את הרשות המינהלית במה שמעבר לסמכויותיה. הגישה שהתקבלה אומרת שהשתק יכול לפעול כמו הבטחה. עדיין יהיו מקרים של צידוק, אבל לא נאמר שאם הרשות עשתה מעשה או מחדל שיצר מצג, היא לא מחויבת למצג שלה. במקרים המתאימים, כמו שנתפוס אותה בהבטחה, כך נתפוס אותה על מעשה או מחדל. 

כללי  הצדק  הטבעיים
כינוי סל לשורת עקרונות המחייבת את הרשות המינהלית. מקורם בפסיקה (רשימה פתוחה). הכללים הללו זוכים למעמד על וברור שרשות מינהלית אינה זכאית לפעול בניגוד אליהם. 

1. זכות הטיעון
חייבת הרשות ליתן לנפגע עתידי הזדמנות ראויה וניאותה להתגונן מפני פגיעה בו, בזכויותיו ובאינטרסים שיש לו בהם עניין. כלומר, כל אימת שאדם עלול או צפוי להיפגע בגופו או רכושו, עיסוקו, מעמדו על ידי הרשות, היא חייבת לאפשר לו להשמיע טענותיו, בין אם זה נקבע בחקיקה ובין אם כעיקרון שהינו חלק מחובת ההגינות הכללית שהרשות מחויבת לה ביחס לאזרחים (מאה 18, משפט אנגלי)
. 

חריגים לכלל

· בהליכי חקיקה אין זכות טיעון אוטומטית לנפגע/ים הפוטנציאלי.
· פעולות בעלות אופי שלטוני ריבוני - כאשר המדינה פועלת כריבון אין היא חייבת ליתן זכות טיעון. למשל, יציאה למלחמה, פעולה צבאית וכיו"ב. 
הרציונאל: היוועצות המבטיחה כי בפני הרשות יעמוד המידע המלא והמקיף ביותר. הפאן השני הוא הפסיכולוגי, ליתן לאזרח תחושה נעימה שאין מדובר בשרירות. זכות טיעון קיימת, אפוא, למרות שהרשות משוכנעת שהיא שמעה את כל טיעוני הנגד. גם אם הרשות כבר יודעת הכל וזה מוכח עדיין לפרט יש זכות שימוע (גם אם זה לא מועיל לו מבחינה תוצאתית). 

מה המשמעות של מתן זכות טיעון? ראשית, יש להודיע לנפגע פוטנציאלי על כך שהוא עתיד להיפגע. בהתאמה, יש להודיע על האפשרות לשטוח טענות נגד הרשות. למשל, כשעמדו להקים את אצטדיון מלחה. היה מדובר במפגעים רבים פוטנציאליים. למשל, הפקעה לצרכי ציבור, שכנים שיגורו בקרבה לאצטדיון, מפגעים סביבתיים וכו'.

המון אנשים קיבלו הודעה על פגיעה פוטנציאלית. אנשים רבים ביקשו לממש את זכות הטיעון (לא חובה לממש). לו יוכח שלא קיבלתי הזדמנות להשמיע טענותיי, יש בעיה גדולה. אם הרשות לא הודיעו יש פה עוול שהרשות עשתה. 

וועדת התכנון אמורה לשמוע את ההתנגדויות לתוכנית. באותו עניין, חוגים חרדים התארגנו והגישו התנגדויות. במקרה כזה, יש ליידע את כל הציבור כי יש אינטרסים ציבוריים. במקרים כאלה, ניתן לממש את זכות הטיעון באופן קיבוצי. למשל, נציג שמדבר בשם השכנים המתנגדים להקמת האצטדיון. במקרים מתאימים הרשות יכולה ליתן זכות לטעון ולבקש להגיש את הטענות בכתב. 

לא תמיד הרשות יכולה לעשות זאת. במקרה הזה היה ברור שלא ניתן לשמוע 50,000 איש שרוצים לומר אותו דבר. 

זכות הטיעון לא נועדה להשבית את הוועדה בפעולתה. אין הבדל מהותי בין טיעון בע"פ או בכתב, לכן אין סיבה שהוועדה לא תורה על מימוש זכות הטיעון בכתב. עדיין צריך להתייחס לכל הפניות הללו. 

שימוע בכתב הרשות יכולה לכפות, אולם שימוע קיבוצי אין היא יכולה לכפות (מנין לה לדעת שטענות אחד דומות לאחר). 

זכות הטיעון יכולה להיות זכות מתגלגלת, כלומר זכות המשמיע לענות לטענות (במילים אחרות: במקרים המתאימים הרשות תחויב לקיים דיאלוג מלא עם הפרט). 

אם עבר פרק זמן ארוך מעת שערכו שימוע, וטרם החלו לבצע את העבודות, הרי שאם הרשות תרצה לאחר פרק הזמן הזה לבצע את העבודות, עליה ליתן זכות טיעון מחדש (מגיע לאזרח זכות טיעון חדשה, כפונקציה של חלוף הזמן ושינוי הנסיבות, על כל המשתמע מכך). 

חידוש של השנים האחרונות הוא זיהוי הנפגע. אם בעבר התפיסה הייתה שצריך לראות מפגע בעין, בשנים האחרונות אומרת שאנו מכירים בגופים הרשאים לטעון בנושאים מסוימים. למשל, החברה להגנת הטבע רשאית לטעון גם אם איש הגנת הטבע אינו נפגע ישיר מתוכנית. הוא מדבר בשם ערכי טבע. מדובר בפגיעה ציבורית כללית. 

חוץ מלשמוע נציג או בכתב הרשות עצמה יכולה לפעול באמצעות נציג, כאשר היא ממנה מי מטעמה לשמוע את הטוענים. למשל, וועדות משנה לשמוע את הטוענים כנגד ההחלטה. הרשות לא יכולה להכריח את הנפגע להתאגד אך היא יכולה לשמוע בעקיפין על ידי נציגיה. 

כשמדברים על נפגע פוטנציאלי אומר שלרשות יש מראש עמדה (אם לא כן, לא הייתה יכולה לזהות נפגע). מבחינה זו לרשות יש עמדה בסיסית, שאם לא כן לא הייתה יכולה לומר מי עומד להיפגע מהחלטתה. מתוך עמדה בסיסית זו עליה לפעול בלב פתוח ונפש חפצה (בין גיבוש עמדה עקרונית לאיסור "להינעל" עליה). לעולם אי אפשר לדעת, הפרט עשוי לחדש לה, וכן למראית פני הצדק משמעות, גם אם מדובר לכאורה בהליך סרק. 

הבעיה עם זכות טיעון, פעמים רבות, היא בעית הזמן. מתי יש ליתן את זכות הטיעון? לפני עשיית המעשה. יש מקרים בהם או שזה לא קורה בגלל מחדל כזה או אחר, יש מקרים בהם מלכתחילה יש בעיה אמיתית לבצע שימוע לפני המעשה. במקרים כאלה, עדיין יש משמעות וערך לקיום השימוע ולמתן זכות הטיעון לאחר המעשה, כאשר ברור שמלכתחילה ראוי לפעול אחרת. 

מקרים של בדיעבד – מלכתחילה היה צריך ליתן זכות טיעון וזה לא קרה. נזמן את האנשים גם לאחר מעשה, והרשות בשלב זה צריכה לקיים שימוע בלב פתוח ונפש חפצה ואפילו לחזור בה מהמעשה. זה קצת אוטופי ואידילי. 

מקרים בהם השימוע מתקיים בדיעבד מלכתחילה. למשל, בקשה ליתן סעדים זמניים. ברור שלא שייך ליתן זכות טיעון לפני. אם נודיע למישהו שעומדים לערוך חיפוש בכליו, הוא ישמיד ראיות, יעלים נכסים וכו'. מתן זכות טיעון לפני מעשה מסכל את המעשה ולכן אין ברירה. כאן חייבים להגיע לסיטואציה שזכות הטיעון תתרחש אחרי מעשה ובמקרים כאלה יידרשו בטחונות גבוהים יותר. במשפט פרטי כאשר אדם פרטי מבקש סעד זמני עליו לשלם ערבות ועירבון. 

2. איסור על ניגוד עניינים ומשוא פנים
3. איסור לשקול שיקולים זרים או להתחשב במטרות זרות 
     יום שני 18 יוני 2007

מסיוון – 

18/6/07

אי ביצוע שימוע מהווה פגם במעשה של הרשות המנהלית. הזכרנו שיש לנו 2 חריגים עקרוניים של חובת השימוע של רשות:

1) הליכי חקיקה- אין חובה לשמוע נפגעים פוטנציאלים, אולם ביהמ"ש תומך בכך שיהיה מעין הליך דומה להצעת חוק, מעין הצעה לתקנה 

2) פעילות ריבונית- כאשר הרשות פועלת כריבון אז הכלל לזכות טיעון לא מתקיים (כמו במהלך פעולות לחימה). כמובן שכשאנו מדברים על זכותו של האזרח להישמע ע"י הרשות- אנו מדברים על חובה להעמיד מידע וחומר רלוונטי לטובת טוענים פוטנציאלים (בכפוף לחריגים של חומר סודי).
פרסום כללי נועד לפתור בעיה כשיש לי נפגעים פוטנציאלים שאין לי מושג מי הם (כמו דוגמאת הקמת איצדטדיון כדורגל). פרסום בעיתון יומי הוא בעייתי. אך אם אני יודע מי הם הנפגעים הפוטנציאלים באופן ספציפי אז יש לי חובה לשלוח להם באופן פרטני ואישי את ההודעה על ביצוע הפעולה של הרשות.

זכויות נגזרות מזכות הטיעון ומסקנות

1. החובה לתת למי שרוצה לטעון, זכות לעיין בכל מסמך שמשמש את הרשות לצורך קבלת החלטתה, וזאת מעבר לדרישות חוק חופש המידע. בלי עיון משמעותי במסמכים, זכות הטיעון לעולם לא תהיה שלמה.
2. אם לא ניתנה זכות טיעון:
(1) יש מקרים שאי מתן שימוע מוקדם פוסל את החלטות הרשות המנהלית פסילה מוחלטת, ושימוע מאוחר לא יועיל, ולכן לא ניתן יותר לקבל את אותה החלטה.
(2) יש מקרים שבהם העובדה שלא ניתן שימוע בזמן, לא גרמה עוול, ולכן לא נבטל את ההחלטה, ואז או שנחייב בשימוע מאוחר או שכלל לא יקוים שימוע.
(3) יש מקרים בהם הפרת חובת שימוע מביאה לבטלות ההחלטה, אך לא מונעת קבלת החלטה חדשה עם זכות שימוע (למשל, להעביר את ההחלטה לגורם אחר ברשות).

דוגמאות לזכות טיעון
בג"ץ ברמן נ' שר הפנים – 

שר הפנים החליט להעביר שכונה משטח שיפוט של עריית ת"א לשטח שיפוט של גבעתיים. לפי החוק, צריך להקים ועדה מקצועית שתגיש מסקנותיה לשר הפנים. הוועדה לא נתנה זכות טיעון לתושבי המקום. בג"ץ קבע שזה עדיף כאשר יש עו"ד שמייצג את תושבי המקום. עוה"ד שלח מכתב לשר הפנים, והשר לא היה מוכן להקשיב לו. זה מראה כי השר החליט לפני שנתן זכות טיעון, ולא היה מוכן לשנות מדעתו (ובפועל לא נתן זכות טיעון). ביהמ"ש קובע שאם הרשות רוצה לפגוע, היא חייבת לשמוע את הנפגע.

בג"ץ מוסטקי נ' פרקליטות המדינה – 

עוסק בתארים מאוניברסיטת לטבייה של השוטרים. בשירות המדינה תואר אקדמי נותן תוספת במשכורת. כשהמדינה ראתה שזה עולה לה הרבה כסף, היא החליטה לבטל את ההכרה במי שיש לו תואר מאונ' לטבייה. ניתנה אופציה לעבור מבחנים אם נטען שהתואר הושג ביושר. ההחלטה פגעה בעובדים שמשכורתם ירדה עקב כך. העותרים טוענים שהמדינה פגעה בזכות הקניין שלהם ללא שניתנה להם זכות שימוע. המדינה טוענת שיצרה מנגנון מקביל של אופציית בחינה, כי אין לה אפשרות לשמוע כל אחד בנפרד.

ביהמ"ש קובע – אין זה פיתרון מתאים. רק בגלל שיש הרבה נפגעים זה לא נימוק לשלול זכות טיעון. זה יכול להיות עילה לתת זכות טיעון בעקיפין – מינוי מומחים מטעם המדינה שישמעו ויבחנו כל פונה לגופו. ככל שהפגיעה הצפויה גדולה יותר – מעמד זכות הטיעון גבוה יותר. בזמן השימוע ניתן לדרוש מהאדם להמציא מסמכים מתאימים שיראו שהוא אכן למד באונ' לטבייה. בעיות פרוצדוראליות של הרשות אינן יכולות לתת צידוק לאי-קיום זכות טיעון, אלא רק למתן זכות הטיעון בקירוב, בעקיפין. אם יש מס' רב של נפגעים עם אינטרס זהה, הרשות יכולה לדרוש מהם שיתארגנו וישלחו נציג שיציג את עניינם.

ניגוד עניינים ומשוא פנים
אסור לבעל תפקיד להימצא במצב שבו הוא עלול לפעול בניגוד עניינים או משוא פנים, אפילו פוטנציאל לניגוד עניינים (מוכר לנו במקרה של שופטים, שאסור להם להיות במצב של משוא פנים או במצב שמוביל לניגוד עניינים).  הרצון הוא למנוע את הדבר הרע לפני שהוא קורה, וליצור מראית פני הדברים כלפי הציבור שמדובר בהתנהלות תקינה. הכלל התחיל לגבי שופטים, והורחב לאחר מכן לכל תפקיד מנהלי. אין צורך להוכיח בפועל ניגוד עניינים, אלא די בחשש ממשי וסביר שעלול להתקיים ניגוד עניינים.

ניתן לדבר על שני מצבים של ניגוד עניינים:

1) ניגוד עניינים אישי

2) ניגוד עניינים מוסדי
1) ניגוד עניינים אישי- 

לי יש אינטרס אישי מול המחוייבות שלי לציבור. אני עכשיו חבר מועצת העיר ואני צריך להחליט איפה יהיו שטחים פתוחים ואיפה יהיה בי"ס ואיפה יהיה איזור תעשייה ובמקרה יש לו מקרקעין בגבול אחד האיזורים שהוא צריך להחליט. כאן זה מצב של ניגוד עניינים כי יש לו אינטרס אישי בהחלטה. זה יכול להיות ניגוד עניינים לא רק לגבי אלא גם אינטרס עבור בני, חבר טוב וכו'. למעשה, אסור להיות במצב שישי ניגוד עניינים או עניין פרטי אם התקיים חשש סביר שההחלטה תושפע מעניינו הפרטי. די בחשש סביר כדי לפסול את אותו עובד ציבור מלדון/ להכריע בנושא מסויים. המבחנים שלנו אובייקטיביים ולא מעניין אותנו מהם התכונות של עובד הציבור. אנו מדברים על עובד ציבור סביר- האם יש כאן חשש סביר לניגוד עניינים??? זהו מצב שבו אצל פלוני, שנושא תפקיד ברשות המנהלית, נוצר עימות בין האינטרסים הפרטיים שלו (כולל של משפחתו וחבריו הקרובים) לבין האינטרס הציבורי עליו הוא מפוקד. במקרים כאלה, אנו צריכים לפסיק את ניגוד העניינים. הדרך למנוע זאת היא לשלול קיומו של מצב כזה. יש הרבה הסדרים בחקיקה שמונעים מצבים כאלה. אולם, ההסדרים החוקיים אינם ממצים, ואינם יוצרים הסדר שלילי היכן שהם אינם מופיעים. בהעדר דבר חקיקה, עדיין חל עיקרון איסור ניגוד העניינים. המניעה יכולה להיות בנטרול נקודתי, ובמקרים חריגים בנטרול כולל.

בג"ץ בעניין יונה יהב – 

יונה יהב היה חבר מועצת העיר חיפה וגם בעל משרד עו"ד בעיר. היה חשש שיבוא לקוח שירצה ייצוג כנגד העירייה. במקרה כזה אינטרס הלקוח מנוגד לאינטרס העירייה. הפיתרון באותו מקרה – נטרול נקודתי לגבי ייצוג בעניין שקשור לעריית חיפה.

בג"ץ קאסוטו נ' ראש העיר ירושלים – 

קאסוטו היה אדריכל מפורסם בירושלים, שנבחר למועצת העיר וכיהן בוועדת התכנון והבנייה בעיר. הבעיה – לא תוכל כמעט להתקיים ישיבת ועדה שקאסוטו יוכל להשתתף בה, בשל היקף עיסוקיו הנרחב ביותר כאדריכל. במקרה כזה נטרול נקודתי לא יעזור. לכן נקבע כי קאסוטו צריך לבחור בין עיסוקו הפרטי לבין התפקיד הציבורי. בחירה כזאת מחייבת גם תקופת צינון לאחר סיום התפקיד הציבורי (כדי שלא יפעל למען גוף פרטי במחשבה שהוא יכנס לגוף זה לאחר סיום תפקידו הציבורי).

2. ניגוד עניינים מוסדי -

מצב שבו האדם נמצא בניגוד עניינים בין אינטרס שלטוני א' לבין אינטרס שלטוני ב'. המציאות גרמה לכך שאדם יהיה אחראי לשני דברים שונים, שלכל אחד מהם יש אינטרס שונה.

למשל, ועדה מקומית לתכנון ובנייה שמשותפת לכמה רשויות מקומיות. האדם הוא גם חבר מועצת אחת הרשויות, וגם חבר בוועדה. יש שאלה שעולה בוועדה היכן למקם תחנת ניוד זבל. לאדם יש ניגוד עניינים בין תפקידו כחבר מועצה מסוימת לבין תפקידו כחבר הוועדה.

במקרים מסויימים יש ניגוד עניינים במצב של קביעת המחוקק מלכתחילה- מחוקק רוצה שיהיו ניגודי עניינים כדי שיהיו דילמות מסויימות, כדי שיהיו אינטרסים מנוגדים  כי הוא רוצה שבעל האינטרס השונה ישב בגוף המנהלי הזה. לפעמים המחוקק יוצר בכוונה מצב שבו אדם נמצא בניגוד עניינים מוסדי – כאשר רוצים ייצוג של אינטרסים שונים באופן מאוזן, וכך יתקבלו ההחלטות הטובות ביותר. מאחר שכל חבר ועדה מייצג אינטרס אחר, בעימות בין האינטרסים השונים תתקבל הכרעה יותר אובייקטיבית.

ניגוד עניינים מוסדי יכול להתקיים רק אם הוא תואם את הכללים המנהליים האחרים (חובת נאמנות, חובת הגינות, מנהל תקין). ברוב המקרים נמשיך לחיות עם המצב. כל עוד לא פוגעים בעקרונות היסוד, ניגוד עניינים מוסדי יכול להיות יעיל. בעוד ניגוד עניינים אישי הוא תמיד לא תקין, פסול – כי זה אומר שאנו מכניסים לתוך המערכת שלנו שיקולים זרים וזה רע וזה לא משנה לנו אם הם נכנסו בפועל או יש חשש סביר לכך כי השקול הצבורי נפגע כשמכניסים את השיקולים הזרים, גם אם בפועל הם לא נכנסים.  אך לעומ"ז ניגוד עניינים מוסדי- לאו דווקא. כעקרון בשנים האחרונות החקיקה מסדירה יותר את כל העניין של ניגוד עניינים. אך שתיקת המחוקק לא נחשבת להסדר שלילי בניגוד עניינים אישי. אם יש חוק שמתיר ניגוד עניינים מוסדי- אז המחוקק התכוון לכך. בכל מקום שניגוד עניין אישי ניתן לנטרול- המגמה שלנו תהיה לנטרל ולא למנוע מאדם לפעול בתפקיד מסויים. במקרים מיוחדים וחריגים- אנחנו נפעיל את הכלל בצורה מורחבת בגלל אינטרסים ספציפיים- כמו:
מקרים חריגים –
· שופטים צריכים לפסול את עצמם מלדון כאשר יש עניין פרטי של השפוט שעלול להיות מושפע ממנו. אם יש לנו חשש שניהול המשפט ע"י השופט יוטה- אנו יכולים לטעון לפסלות שופט. אנו מחמירים יותר עם שופטים. אנו לא נגיד שבכל פעם ששופט התבטא בנושא מסויים בעניין מסויים ויש לו דעה קודמת, לעומת מצב שיש לו דעה קדומה. ככלל לגבי שופטים, ננקוט במדיניות יותר מקילה לאפשר פסילת שופט. יש יותר מקרים שנגיד ששופט פסול מלשבת בדין מאשר עובד ציבור רגיל.
· משטרה – יש צורך בהחלה מחמירה של כללי ניגוד העניינים. השיקול של מראית פני הדברים הוא חשוב יותר.
פס"ד טאטור נ' שר המשטרה – 

האדם ביקש להתגייס למשטרה, אך קרובי משפחתו היו עבריינים. המשטרה פסלה אותו בגלל החשש שיימצא במצג של ניגוד עניינים. ביהמ"ש הצדיק את המשטרה – במקרה מיוחד של משטרה, יש חשיבות יותר גדולה למראית פני הדברים.

איסור שיקולים זרים ומטרות זרות
זה יזכיר לנו קצת ניגוד עניינים אך יש לכך היבטים נוספים. כאשר רשות באה להפעיל את סמכותה כדין, היא חייבת להפעיל שק"ד, אך אסור לה להפעיל שיקול דעת זר והיא חייבת לפעול בגדר החוק המסמיך. שיקול דעת שלטוני חייב לקחת את השיקולים הנופלים לדל"ת אמותיו של החוק המסמיך. הרשות היא נאמן הציבור ולכן אסור לה לשקול שיקולים זרים. כאשר רשות פועלת תוך הכנסת שיקול זר- זה פסול!

למשל, מיוני פוליטי הוא דוגמה לשיקול זר- כי מיניתי את האדם לא בגלל כישוריו המרשימים וקו"ח מדהימים אלא בגלל שיש פה אינטרס פוליטי.

יש משרות אמון- לשר מלכתחילה מותר לבחור מישהו שעדיף לעבוד איתו. גם אם הוא מקורב אליו פוליטית. 

בג"ץ רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים – 

עוסק במתן תעודות הכשר – האם מותר למשגיח הכשרות לשקול שיקול של קיום מופעי ריקודי בטן נועזים באולם השמחות שמבקש תעודת כשרות? ביהמ"ש קבע – זהו שיקול זר. למשגיח הכשרות מותר לשקול רק שיקולים שקשורים לכשרות המזון, ולא לטיב ההופעות.

פס"ד דומה- פס"ד הוד חפר- משחטת הוד חפר שהיה לה הכשר מטעם רבנות חדרה. הרב המקומי הודיע שהוא מסיר את ההכשר בגלל מדיניות מכירת הטרפות של המשחטה. מידי פעם יוצא משהו לא כשר והמשחטות מוכרות את זה. יש מגבלות על אופן המכירה ואופן הסימון. משחטת הוד חפר לא עמדה במגבלות לפי הרבנות. חשין אמר כי זה שיקול זר כי מה שהמשחטה עושה עם הדברים הלא כשרים לא קשורה. הקטע המצחיק הוא שהרבנות פרסמה בכל מקום ובכל עיתון דתי כי הכשרות חזרה למשחטת הוד חפר בגלל שבג"צ החזיר למשחטה את הכשרות. אח"כ כל הדתיים כבר לא קנו במשחטה מחשש לאי כשרות הוד חפר. בפועל, משחטת הוד חפר חזרה לפעול לפי כל המגבלות של הרבנות. 

שיקולים מעורבים – כאשר הרשות עשתה פעולה בגלל שיקול רלוונטי וגם בגלל שיקול זר. הכלל הוא מבחן הדומיננטיות – מה היה השיקול המכריע באמת? אם השיקול המרכזי שבגינו פעלנו היה כשר, ואילו השיקול הזר היה משני – לא נפסול את המעשה. אם השיקול הזר היה מרכזי – נפסול את המעשה.

עמ"מ קוואסמה נ' שר הביטחון – 

האדם נעצר במעצר מנהלי לאחר שזוכה במשפט פלילי. השיקול המרכזי היה מעצר כתחליף למאסר, וזהו שיקול זר, כי מטרת המעצר המנהלי אינה ענישה.

פס"ד ברגר – 

עוסק בתוכנית מתאר בזיכרון יעקב שלא יושמה תקופה ארוכה. פתאום כשבא מישהו נוצרי לקנות את הקרקע, החליטו להפעיל את התוכנית שמפקיעה את השטח. השיקול המרכזי להפעלת תכנית המתאר כעת היא טרפוד עסקה מסוימת, ולכן הפעולה היא פסולה.

שיקול מעורב – הרשות פועלת בשל אוסף שיקולים, חלק כשרים וטובים וחלק שיקולים זרים. אני ממנה את חברי ואולם הוא גם הכי מוכשר למשרה, או יש לו את השיקולים המתאימים. 

בשניהם אנחנו בקטגוריה של שיקול מעורב. 

במקרה שיש לנו שיקול מעורב המשימה שלי היא למצוא את השיקול הדומיננטי. בהתאם לשיקול הדומיננטי אני מכשירה או פוסלת את המעשה. 

אם מדובר במועמד הכי מתאים והוא חבר שלי – השיקול הדומיננטי הוא שהמועמד הכי מתאים (זהו האינטרס הציבורי). 

אם מדובר במי שגם מוכשר לתפקיד, כשאני יכול להראות זאת ניתן להניח שזה השיקול הדומיננטי. כאשר לאחרים יש כישורים זהים אם הוא נבחר, כנראה זה היה השיקול המרכזי. 

לעיתים, יש לנו כל מיני שיקולי עזר שיכולים לסייע, למשל פרשת ברגר שארעה בזכרון יעקב לפני כשנה. לרשות המקומית הייתה תוכנית לצרכי ציבור שגובשה לפני עשור. חלק מהתוכנית כללה הפקעה לצרכי ציבור. התוכנית, כאמור, קיימת שנים ברשות, אך המתינו לבנייה ציבורית. בא נוצרי לקנות קרקע, וזה עצבן הרבה אנשים. במועצת העיר היו מספיק אנשים שרוצים לטרפד והחליטו להפקיע. 

כאשר רואים תוכנית הקיימת 10 שנים ולא עשו כלום, והחליטו לממש אותה דווקא כשהגיע הקונה הנוצרי, ניתן להניח על פניו שיש שיקול זר ושיקול דומיננטי. התוכנית הייתה קיימת זמן רב, אבל לא הפעילו כל השנים ודווקא עכשיו הפעילו, זה אינדיקציה לשיקול זר. אם בסמוך נתגלתה תרומה שניתנה וכו' זה יחזיר אותנו למקום אחר (אינדיקטורים חיצוניים). 

עמ"מ  1/82  קואסמה  נ'  שר  הבטחון  פ"ד  לו (1)  166.
מעצר מינהלי נועד למטרות מסוימות, ולא לחפות על מחדלים של פרקליט שלא הגיש מסמכים ולא הצליח לקבל מעצר עד תום ההליכים. יכול להיות שאם היו מלכתחילה מתחילים עם מעצר מנהלי היו מוצאים מספיק ראיות. האינדיקציה כאן מאוד ברורה, שלא הצליחו בהליך פלילי. עוצרים מעצר מנהלי כמה שעות לאחר שהשופט לא מסכים לקבל בקשה למעצר עד תום ההליכים. כשיש אינדיקציה כזו, ניתן להניח מהו השיקול הדומיננטי. 
תוצאות  פגמים  במעשה  המנהלי  (בטלות  ובטלות  יחסית)
נדון להלן מה קורה כשהרשות לא פעלה כיאות, כי לא הפנימה את הכללים. 

בעבר, המציאות לכאורה הייתה פשוטה: 

שתי אפשרויות: 

void - בטל מעיקרו, היינו היה כלא היה. לא רק שעכשיו הוא בטל, אלא מעולם המעשה לא היה (פועל רטרואקטיבית, משנה סדרי עולם). זו הייתה התוצאה של פעולה בחוסר סמכות. בימ"ש ממלא תפקיד דקלרטיבי. 

פגמים אחרים של הרשות סווגו כ-Voidable  (נפסד) – ניתן לביטול. כשמדובר במעשה void בימ"ש רק מצהיר על העובדה שהמעשה פגום בצורה משמעותית, לא היה ולא נברא ותופסים אותו כלא היה. לעומת זאת, במעשה נפסד, בימ"ש ממלא תפקיד קונסטיטוטיבי. ההצהרה יוצרת את הביטול, ובגבולות הביטול לפי הצהרת בימ"ש, בהתאם למה שבימ"ש קובע. 

תקיפה ישירה לעומת תקיפה עקיפה – 

תקיפה ישירה – הנקודה עליה רוצים לקבל הכרעה היא הנושא העומד לדיון. למשל, הרשות החליטה להעלות שכר לימוד באונ'. אגיש עתירה כנגד שר החינוך ואטען שהחלטתו הייתה בחוסר סמכות, שלא כדין, נבעה משיקולים זרים וכו'. כל הפגמים שאני מוצאת לנכון, וזה הנושא המרכזי של הדיון, על זה הולכים לבימ"ש. 

תקיפה עקיפה – אגב דיון בשאלה אחרת אני מעלה טענה מסוימת. למשל, פס"ד קפלן. פס"ד לעניינים מקומיים – א' פרוקצ'יה – מצא קפלן (מנהל קולנוע) הפרת חו"ע של הקרנת סרטים בשבת. לטענתו, לא עבר עבירה, כי מועצת העיר פעלה בחוסר סמכות. זו תקיפה עקיפה אגב דיון באחריות פלילית טען טענה נגד הרשות. 

מר קפלן יכול היה לבוא בתקיפה ישירה ולומר חו"ע התקבל שלא כדין מנימוקים א', ב', ג'. הנ"ל ישב ולא עשה. המשיך להקרין סרטים. יום אחד הגישו נגדו כתב אישום על הפרת החוק. אגב דיון בשאלת אחריות הפלילית תקף את חוקיות חו"ע. 

אם זה void  ניתן לתקוף ישירות או עקיפות. 

אם זהVoidable  חייבים ללכת על תקיפה ישירה, משום שמצפים מבימ"ש לעשות מעשה, וצריך לפנות בבקשה ולא אגב אורחא. אם בימ"ש עושה מעשה, צריך ללכת בתקיפה ישירה. 

הדוקטרינה הזו יפה במבט ראשוני אבל היא מאוד בעייתית. למעשה, משום שה- void כ"כ דרקוני, בימ"ש מנסה לעקוף זאת משום שההחלטות כ"כ הרסניות (הסתמכות צדדים שלישיים שלא היו רשאים להסתמך וכו'). גם אם מבחינה אנליטית זה היה מה שצריך לעשות, מבחינה מעשית התוצאה הרת אסון. 

בימ"ש החלו להתפתל, כי קשה לחיות עם יישומי המודל. 

לאט לאט החלה להתפתח דוקטרינה חלופית המתחשבת במכלול נסיבות רלבנטיות. המודל האלטרנטיבי לא ממיין לפי פגמים ומדבר על בטלות יחסית. 

כשאני מזהה פגם במעשה הרשות, אני עובד בתהליך דו שלבי: מחד, אני מזהה פגם ובאופן נפרד אני קובע תוצאות, להבדיל מסיווג מהות הפגם ומקרים בהם התוצאה כבר לא בשליטתי. אם זה חוסר סמכות זה void ואין מה לעשות. 

זיהוי הפגם הליך אחד ותוצאות הפגם זה שלב נוסף. המודל הזה מאוד גמיש- כי כל פעם אני בודקת מחדש את מכלול הנסיבות, ויכול שפגם מסוים בסיטואציה מסוימת יוביל לתוצאה א' ואותו פגם בסיטואציה אחרת יוביל לתוצאה ב'. הפגם הוא אחד מנסיבות המקרה המעצבות את התוצאה המתאימה. 

חוסר הוודאות במצב כזה הוא מושלם. כשמדברים על מכלול נסיבות מתרחקים ממבחנים אובייקטיבים. גמישות זה תמיד דבר יפה, וההפרדה בין מותר לאסור ולמישור של התוצאה זה מאפשר פתרון פתרונות ולהגיע לצדק. מצד שני אין וודאות וזה פוגע ביציבות. המודל הזה כושל מבחינה זו שגם אם הרשות כשלה היא לאו דווקא נושאת בתוצאה (מעודד רשות לא להתנהג בצורה נאותה). 

הכלל אומר המותר האסור, הפגמים זה מישור א' של הדיון. הסעד, התוצאה המתקבלת כתוצאה מקיום פגמים זה במישור דיוני נפרד. בכל מישור מפעילים מע' שיקולים המתאימה לסיטואציה הנדונה. כך, יכול שחוסר סמכות במקרה א' שזה פגם חמור לא יביא לשום תוצאה לעומת פגם קל במקרה ב' יביא לבטלות. בכל פגם יש לנו את כל קשת האפשרויות לתוצאה האפשרית. כל פעם נבדוק את מכלול הנסיבות, את מהות אי החוקיות, מהות הפגם, הנזק שנגרם, הסתמכות, צדדים שלישיים, וכל מה שקרה. בהתאם למכלול הנסיבות הרלבנטיות, נפעל. כאשר אנו פועלים לפי מכלול נסיבות רלבנטיות, אין מושג מה תהיה תוצאה ואותו פגם יכול להוביל לתוצאות שונות ביחס למע' נסיבות מגוונות שקרו ביחס לאותו עניין. 

למשל, תוכנית בנייה שהונפקה בחוסר סמכות. מה דינה? תלוי מה דינה ביחס לכך שלפני 20 שנה פלוני קיבל היתר ובנה. לעומת זה שפנה לפני זמן קצר וביקש היתר לבנות. ייתכן שלגבי השני כל התוכנית בטלה מעיקרא ולגבי האדם הראשון התוכנית תקפה. יכול מצב שלגבי אחד ההחלטה בטלה מכאן ואילך ולגבי אחר ההחלטה בטלה לאחור. 

יש לקחת את כל השיקולים בחשבון וליתן את המשקל המתאים. יש מקרים שהשמירה על שלטון החוק תיתפס כשיקול מרכזי ומכריע. יש מקרים ששלטון החוק אינו השיקול היחיד או המרכזי. יכול מקרים בהם זה יהיה שיקול משני, ושיקולים אחרים כמו הסתמכות צד ג' תהא השיקול המכריע. כל הדברים יכולים לפעול בו זמנית. הרשות עשתה מעשה כלשהו שלא כדין, 4 אנשים יטענו כנגד אותו מעשה, ולגבי כל אחד נקבל תוצאה שונה. 

תקיפה ישירה ועקיפה נהיים רלבנטיים חזרה. ככל שהשתהיתי או נקטתי בתקיפה עקיפה, הנטיה להכיר במעשה כ-void משתנה. על אותה מסכת עובדות אם נקטי תקיפה עקיפה אקבל תוצאה מסוימת ואם ישירה אקבל תוצאה אחרת. זה הופך את אי הוודאות להרבה יותר דרמטית. 

רע"פ  4398/99  הראל  נ'  מד"י   פ"ד  נד (3)  637.  § 5 – 8.
אישה שנתפסה בנהיגה בשלילה, ועל כך קיבלה שלילה אוטומטית. לטענתה, השלילה השנייה לא הייתה כדין, שכן השלילה הראשונה לא הייתה בתוקף. השוטר שעצר אותי בפעם השנייה היה צריך לראות אותי כבעלת רישיון בתוקף. אגב הדיון על השלילה השנייה תקפה את השלילה הראשונה.

השופט זמיר אומר שאם היית באה לאחר השלילה הראשונה ותוקפת במישרין את השלילה, היינו דנים לגופו של עניין. מאחר שיש אינטרס שמי ששללו את רישיונו לא יעשה דין לעצמו ויכריז על void ומאחר ומדובר בסכנת חיים, לכן גם אם את צודקת שהרישיון נשלל שלא כדין, לעולם לא נקבל טענה כזו בתקיפה עקיפה. לו היית באה בתקיפה ישירה ייתכן שהיית מקבלת חזרה את הרישיון. אולם, אם את באה עם טענות בתקיפה עקיפה, כעניין שבמדיניות לא נקבל זאת. כעניין של מדיניות אני לא מוכן שאנשים ששללו את רישיונם יעשו דין לעצמם בגלל המשמעות של זה.  שינוי נסיבה של אופן התקיפה יכול לשנות תוצאה כי יש מדיניות של עידוד פעולה בצורה מסוימת. 

על פניו, נראה שהתוצאה לא כ"כ רעה, אולם זה מאוד דינאמי. 

ע"פ  2413/99  ט'  גיספן  נ'  התצ"ר  פ"ד  נה (4) 673.
חיילים בכלא 6 ארגנו מרד, והחזיקו חלק מהסוהרים כבני ערובה. הם היו חמושים, וזה הביא את רשויות הצבא לחשוש מלפרוץ לכלא. הגיעו להסכם עם מנהיגי המורדים והוסכם שאיש מהאסירים לא יועמד לדין ולא תינקט נגדו סנקציה בגין השתתפותו במרד. בכירי הצבא חתמו על ההסכם. המרד פוזר, והחיילים נאזקו והובלו בחזרה לכלא והוגשו כתבי אישום. 

האסירים עותרים וטוענים להבטחה מנהלית. יסודות ההבטחה התקיימו, בייחוד שאושיות הצבא הרלבנטיות חתמו (מפקד המשטרה הצבאית, הפרקליט הצבאי הראשי וכו'). אין ספק שהייתה כוונה. מד"י לא קיימה את הבטחתה והאסירים עותרים. בימ"ש אומר שלא משנה מה המדינה הייתה מחליטה, הוא היה מאשר את ההחלטה. אני יכול לגבות החלטה זו כי יש סיבות טובות של מדיניות להשתחרר מההבטחה. לו המדינה הייתה בוחרת לקיים את הבטחתה והיו עותרים כנגד זה הייתי דוחה את העתירה כי יש די שיקולים לקיים את ההבטחה, למשל מה יקרה בפעם הבאה. 

הכל יכול להיות וזו המשמעות של תורת הבטלות היחסית. 

    יום שני 09 יולי 2007

ניקיון כפיים 

הכלל אומר שמי שפונה לבקש סעד מבג"ץ חייב לבוא בידיים נקיות, כלומר העותר חייב לגלות לביהמ"ש את כל העובדות הרלבנטיות, כולל העובדות "הלא נוחות", וכולל העובדות שהוא חושב שהצד שכנגד אינו יודע והוא חושב שיוכל להסתירן. 

המשמעות היא גילוי מלא ומקיף, כולל העובדות המציגות את בעל הדין באור לא מחמיא, כולל צירוף כל המסמכים הרלבנטיים, כולל פעולה אקטיבית למניעת יצירת מצג מ
טעה, כלומר ניקיון כפיים בצורה גלויה וברורה. עובדה רלבנטית היא כל עובדה העשויה להשפיע במישרין או בעקיפין על שיקול דעתו של ביהמ"ש. 

כזכור, פגמים בפעולת הרשות מביאים לבטלות יחסית. למשל, נכון שהמדינה לא צרפה פרוטוקולים במועד, אבל בדיון בע"פ הגישה את המסמכים. יכול שזו תהיה סיבה לקבל עתירה כי המדינה לא מילאה חובותיה למרות שהקייס של העותר מעורער. יהיו מקרים בהם גם פגם בניקיון כפיים לא ישנה את התוצאה וזה תלוי בנסיבות. יש הבדל בין פגם טכני, שכחתי לצרף או לא מצאתי אבל מסרתי תצהיר בע"פ, לעומת מצב שהרשות הייתה אמורה להציג מסמכים על פי דרישה ואלו נעלמו לחלוטין.  

ההנמקה לכך כפולה: 

1. במישור העקרוני, אם אנחנו פונים לבג"ץ, הרי שאם אנו מבקשים סעד המתבסס על צדק, יש חובה לבוא בניקיון כפיים טוטאלי. 
2. בג"ץ חי מהמסמכים, לכן חובת הדיוק הרבה יותר גבוהה כי אין יכולת להפעיל בירור תוך כדי ההליך (אין חקירות, הגשת ראיות) אלא רק הגשת תצהירים, לכן מקפידים על כך מאוד. 

סעדים כנגד המנהל
ברוב המוחלט של המקרים מצפים לקבל צו כלשהו מביהמ"ש (צו עשה/לא תעשה, צו זמני). במקרים מסוימים ויותר נדירים, אנחנו מעוניינים לקבל מבג"ץ פיצוי כספי בגין אותו אירוע שארע, וכשאנו מדברים על פיצוי כספי לא מדובר על פסיקת הוצאות, אלא על סעד כספי. 

המסגרת הנורמטיבית

חוק יסוד: השפיטה  [תיקון אחרון 5/8/02] . .
פרק ג': 

בתי המשפט 

15. בית המשפט העליון 

(א) מקום מושבו של בית המשפט העליון הוא ירושלים. 

(ב) בית המשפט העליון ידון בערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים. 

(ג) בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר. 

(ד) מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק - 

(1) לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין ; 

(2) לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין, לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין, ואם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול ; 

(3) לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בענין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או ההחלטה שניתנה שלא כדין ; 

(4) לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני שלא לפי סמכותם ; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה לו ; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות. 

(ה) סמכויות אחרות של בית המשפט העליון ייקבעו בחוק
.
סעיף ד(2) הוא הסעיף המרכזי, כי מדובר על צווים לרשויות המדינה. 

סעיף 15(ג) הצורה בה בג"ץ פירש את סמכותו בהקשר סעד למען הצדק היא פרשנות מרחיבה. 

(3) לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בענין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או ההחלטה שניתנה שלא כדין ; 

לכאורה חוסם פעילות לגבי ביהמ"ש שלום או מחוזי. אבל בג"ץ אמר שסעיף 15(ג) יותר חזק מסעיף זה. אשר על כן, במקרה המתאים פסיקה שתפגע בעקרונות יסוד, יבוא ביהמ"ש ויורה כיצד יש לפעול (ראה בג"צ  6859/98  אנקונינה  נ'  פקיד  הבחירות  אור  עקיבא  פ"ד  נב (5)  433.  § 3,  32).  

(2) לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין, לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין, ואם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול ; 

גופים ציבוריים, גופים דו מהותיים, גופים הפועלים מכוח הסכמים עם מדינת ישראל (סוכנות יהודית, מפעל הפיס) – כאן הסמכות של בג"ץ שנויה במחלוקת כי לא ברור אם הם נכנסים לגדר לגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין). בכל מקרה זה הסעיף העיקרי עליו מתבססת סמכות בג"ץ. 

הצווים שבג"ץ מוסמך ליתן יכולים להיות מסוגים שונים, אבל לא יינתן סעד כללי ולא קונקרטי. למשל, אם מבקשים סעד ערטילאי לא מקבלים אותו מבג"ץ. אם מבקשים סעד המחייב את ביהמ"ש להיות מעורב בפיקוח וניהול שוטף, בג"ץ תופס זאת כחריגה מתפקידו ולכן בג"ץ לא יעשה זאת. 

סעד צריך להיות משהו המנוסח באופן חד משמעי וברור. גם סעדים בלתי סבירים לא יתקבלו, אף אם הטענה עצמה נכונה. למשל, העתירה בדבר פינוי חבל קטיף בנימוק של פגיעה בילדים. ביהמ"ש אמר שהסעד המבוקש הוא אי פינוי הילדים. על כך אמר ביהמ"ש, כי לא סביר לפנות את המבוגרים ולהותיר את הילדים. לעומת זאת, אם היו עותרים כנגד החוק שאינו כולל הוצאות בגין טיפול פסיכולוגי בילדים זהו סעד שניתן לקבל.

(1) לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין ; 

מדובר בסעד זמני. המטרה להביא את האדם בפני ביהמ"ש כדי לקיים דיון לגופו ולאחר מכן שתתקבל החלטה מה עולה בגורלו. הוא אינו מתאים למקרים של מעצרים שכן במדינה דמוקרטי אין אנשים שנעצרים שלא כדין והבירור בעניין זה מהיר (מובא בפני שופט תוך פז"מ סביר). 

מה שבעבר נעשה שימוש ובמידה מסוימת קיים היום הוא בהקשר של חטיפות ילדים על רקע ויכוחי משמורת. מדובר בצו מקדמי כדי לקיים את הדיון. כיום יש הליכים ספציפיים. כאשר יש חטיפות ילדים במדינות שאינן צד לאמנה, ניתן להשתמש בביאס קורפוס. מדובר במקרים נדירים עד אפסיים שכן רוב המדינות הינן צד לאמנה. הסעד, אפוא, הינו אות מתה. 

צו עשה/לא תעשה

מורה לרשות לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. 

צו הצהרתי

אמירה בעלמא. מצהיר על מצב. מעשית, הרשויות מכבדות כדבר שבשגרה ולפיכך יש לסעד זה משמעות רבה. ניתן בסוף התהליך בתור סעד סופי בעתירה. 

צווים הניתנים באמצע התהליך 

תוך כדי התהליך יש לנו צווים המתקיימים בינתיים: צווים על תנאי וצווי ביניים. אלו צווים הניתנים בתחילה או באמצע התהליך של העתירה. 

צו על תנאי

מבקש לקבל את הסעד הראשי המבוקש על תנאי בתחילת התהליך. למשל, עתירה נגד עסקת טיעון עם קצב. הסעד הסופי הוא צו האוסר על היועמ"ש לחתום על העיסקה. זהו הסעד הסופי, אולם בינתיים על לדיון היועמ"ש ילך לחתום והעתירה לעיתים לא שווה כלום, משום שאין לה משמעות מעשית. 

למשל, עיריית רמת גן רוצה להרוס בניין. הסעד הסופי המתבקש צו לא תעשה שהעירייה לא תהרוס. הדיון נקבע לעוד חודשיים. החשש הוא שהעירייה בינתיים תהרוס את המבנה והדיון ייהפך לתיאורטי. יש מקרים שאם לא יהיה לי צו על תנאי בינתיים הדיון המרכזי הינו חסר משמעות. 

הצו על תנאי מבקש מביהמ"ש צו זמני האוסר על העירייה להרוס את הבניין עד לקיום הדיון העיקרי או עד למתן סעד סופי קבוע בעתירה. המטרה היא למנוע מצב שבו ישתנו העובדות בצורה כזו שלעתירה לא תהא משמעות. 

אין זכות קנויה לקבל צו על תנאי. במקרים מסוימים, לא ליתן צו על תנאי משמעו לייתר דיון בעתירה עצמה. למשל, אני מבקשת להפגין נגד המשרד המוכר כרטיסים להופעתה הצפויה של מדונה. הטעם: פגיעה בצביון היהודי של המדינה. המשטרה דחתה את בקשתי. אני עותרת נגד החלטת מפכ"ל המשטרה. מועד הדיון נקבע לעוד 4 שבועות, שבועיים לאחר ההופעה המתוכננת. אי קבלת צו על תנאי שיורה למפכ"ל לאשר את ההפגנה, מייתרת את הדיון העיקרי המתוכנן לאחר ההופעה. 

כדי להוציא צו על תנאי יש להראות כבר בעת הגשת הבקשה טעמים המצדיקים את הוצאת הצו. לעיתים מדובר בדיון במעמד צד אחד. למשל, העירייה עומדת בעוד מס' שעות להרוס בניין. כאשר הטענות כה דרמטיות יצא צו על תנאי במעמד צד אחד ולאחר מכן יתקיים דיון דחוף. יש הבדל בין בקשה לצו על תנאי למה שאמור להתבצע בעוד שבועיים לבין בקשה לצו על תנאי זמני כאשר אם ביהמ"ש לא יתערב ישתנה המצב העובדתי באופן מהותי. 

צו ביניים

סוג של צו על תנאי. מקדמי באופיו. ,

השיקולים לגבי צווים זמניים הניתנים לפני מתן הסעד העיקרי, אנו מדברים על שיקלול סיכויי העתירה מחד, מאזן הנוחות מצד שני, כלומר עד כמה מתן הצו הזמני משנה להתנהלות בפועל של הצדדים. למשל, עתירה של בעל קיוסק בבי"ס לב השרון שטען שהודעה שקיבל על סיום הפעלת הקיוסק בלתי חוקית. הרשות טענה אחרת.

 כאשר מאזן הנוחות ברור וחד משמעי, סיכויי העתירה לא מטרידים, שכן כל עוד נוכחות בעל הקיוסק אינה מפריעה אין סיבה שכבר יתפנה מהמקום כאשר טרם דנו בטענת העותר. אם העבודות יתקדמו ונוכחותו תפריע, תפנו לביהמ"ש. 

באותו עניין היה מאזן נוחות מקסימאלי, שכן הנזק שנגרם לו יהא מאוד חמור, כי הרווחים הנמנעים אם לא יפעיל את הקיוסק לא יגיעו ממקום אחר ופיצוי עתידי לא יעזור למי שפרנסתו דחוקה. לכן אפשר להמשיך את המצב. 

יש סיטואציות יותר מסובכות ואין לנו פתרונות טובות שיש במשפט האזרחי (הטלת ערבויות כספיות). ההנחה שלנו שאנחנו משקללים את הנזק הצפוי בהנחה שהעתירה נדחית או שהסעד הזמני ניתן שלא כדין, ניתן לעשות חישוב כלכלי ולכמת נזקים צפוים ולהטיל ערובה בגובה הנזק הצפוי הנדרש. אם יתברר שהסעד הניתן לא היה צריך להינתן, יש את המקור לפצות את הניזוק. מקור הפיצוי מתקיים מרגע שמפעילים את הסעד הזמני. 

לעומת זאת, במשפט ציבורי הדברים הללו אינם תמיד רלבנטיים. יש מקרים שבהם אפשר להתנות מתן סעד זמני בהפקדת ערובה כספית, ואז יותר קל. אם עושים כימות עלויות בכל אחת מהסיטואציות, הכל פשוט יותר. יש הרבה מקרים בהם ערובה כספית אינה רלבנטית, שכן במקרים רבים לכמת עלויות ולכמת נזקים צפויים כמעט בלתי אפשרי. גם אם נתגבר על מכשול זה בעזרת אנשי מקצוע, הבעיה המרכזית קשורה לסכום הרלבנטי. אם מדובר באדם שעוכבה יציאה מן הארץ והוא מפסיד חופשה מתוכננת ניתן להעריך זאת בסכום ברור שנמצא בהישג ידו של המבקש. לצורך העניין ההפסד הוא סכום שהוא עלות החופשה + אובדן ימי חופשה לא מנוצלים + משתנה כלשהו המבטא נזק לא ממוני, שהתובע אמור להיות מסוגל לעמוד בו. 

במשפט הציבורי, לעומת זאת, זה בעייתי. אם מדובר על צו מניעה זמני האוסר על המדינה להתקדם בעבודות בניית נתב"ג 2000, הרי שמדובר בנזקים הנאמדים במיליארדי דולרים (המדינה התקשרה בחוזים, הוציאה מכרזים וכו'). 

ברור שלא ניתן להורות לעותר להפקיד ערובה כספית שתבטיח את הנזק, אפוא. 

אם כך הפקדת ערובה כספית זה לא ריאלי. פרוייקטים של תשתיות גם במישור המוניציאפלי נאמדים במיליוני דולרים. 

בצד זאת, חשוב שעתירה תהא כלי נגיש, לכן חייבים למצוא פתרון שכן לא יכול שרק עשירים מופלגים יוכלו להגיש עתירות. מצד שני, הנזק שעלול להיגרם כתוצאה מעתירה שאינה מבוססת דיה, יכול שיהא אדיר. חייבים למצוא נקודת איזון בין זה שמחד העותר אינו מסוגל להפקיד ערבויות רבלנטיות ואנו רוצים לשמר עותרים שלא מסוגלים להפקיד ערבויות, ומצד שני העובדה שעתירה לא מספיק טובה, כלומר שתידחה בסוף כי הייתה לא ראויה יכולה להסב נזק במיליונים שיפול על כתפי הציבור, כשהטלנו ערובה כספית מי שפישל אוכל אותה. אם אנו פוטרים מהפקדה, כולנו אוכלים אותה. 

העובדה היא שאין לכך פיתרון ואין תשובות ברורות. במקרים כאלה המגמה לקיים דיון מהיר כי אין אלטרנטיבה אחרת. אנו רוצים לעודד עותרים קטנים לעתור כאשר יש עילות טובות, כלומר לא לדרוש הפקדת ערבות כבדה. יש מקרים שביהמ"ש ידון תוך הטלת סיכון גבוה על המדינה. 

פיצוי כסעד מטעם ביהמ"ש

המילה פיצוי בס' 15(ג), (ד) אינה מופיעה במפורש. 

אבל, כידוע, עובדה זו בודאי בכל הקשור לסמכויות בג"ץ מעולם לא הפריעה לבג"ץ. בעידן השמרני של בג"ץ הלה הביע את צערו שאינו יכול לפסוק פיצויים וקרא למחוקק להסדיר את העניין. בשנות ה-70 ברנזון פוסק שאין הגבלה על הסעדים שבג"ץ מוסמך לפסוק לשם עשיית צדק. עניין זה המשיך להיות שנוי במחלוקת כ-10 שנים, עד השופט ברק (פרשת מגדה), שקבע כי בג"ץ מוסמך לפסוק פיצויים, וזאת מ-3 מקורות מהם למדים זאת (מעצם העובדה שמצביע על 3 מקורות, אנו יודעים שאף אחד לא נתפס על ידו אז כמספיק): 

1. סעיף 15(ג) סמכות מן הצדק; 
2. סעיף 15(ד)(2) צו עשה לשלם כסף הוא מסוג הצווים בגדר סמכות בג"ץ;
3. סעיף 75 לחוק ביהמ"ש המסמיך ליתן צווים וסעדים אחרים. בג"ץ הוא ביהמ"ש אזרחי ופיצוי הוא סעד זמני. 
מאותה עת נוצר קונצנזוס על עניין הסמכות, אולם בפועל רק במקרים נדירים בג"ץ מוציא אל הפועל סמכות זו. מדוע זה כ"כ נדיר שבג"ץ פוסק בפועל פיצויים? ברוב המקרים סכום הפיצוי אינו בלתי שנוי במחלוקת, וכאשר זהו המצב, ובג"ץ אינו שומע עדים או מקבל ראיות, אין לו כלים לפסוק פיצויים. הוא יכול לפסוק באופן עקרוני אך אינו מסוגל לקבוע סכום. 

1. כאשר הסכום אינו שנוי במחלוקת, בג"ץ מוסמך והוא אמנם עשה כך (מקרים נדירים). 

2. בג"ץ יפסוק שפלוני זכאי לקבל פיצוי מהמדינה ויפנה את הצדדים לערכאה אזרחית לדון בשאלת כימות התשלום בערכאה המתאימה לפי הסמכות העניינית. 
3. ביהמ"ש ייתן סעד המצהיר על פעולה שלא כדין. למשל, רשות הטבע והגנים הכריזו על אדמה פרטית כרשות שלא כדין. בשל כך לא יכולתי לעשות שיפוצים בבית. אתבע את הרשות בביהמ"ש בטענה שארע לי נזק ובגובה מסוים. 
המקרה הנפוץ הוא לא לקבל פיצוי דרך בג"ץ. הסיבה המרכזית היא סיבה דיונת. ברוב המקרים גובה הנזק הנטען אינו ברור. בג"ץ לא אוהב להעמיס על עצמו כניסה לסוגית פיצוי, שאינו שטח טבעי שלו. הנטיה תהא להעביר את השאלה לערכאה מתאימה. 

כלומר מוסמך, אך נדיר שיעשה שימוש בסמכותו. 

� זכות שנלמדה מהתנ"כ: כשאלוהים גירש את אדם מגן עדן. 


� למבחן: 2-3 שאלות; חומר פתוח; קייסים; שעתיים וחצי (אם יש ארכה תינתן בהתחלה); המבחן מוגבלת למחברת מבחן 1. 


אין תשובה חד משמעית ואין צורך להגיע למסקנה מסוימת. בכל מקרה, יש לנמק או לתת הסתברויות. סביר להניח לאור פסיקת ביהמ"ש בעבר, כי יוכרע ...., אולם לאור דבריו של שופט פלוני בפס"ד אלמוני, ייתכן כי ב'. נושאים ללימוד עצמי: די ברציו. 





� חוק וועדות חקירה, חוק בחירות לכנסת וכו'. 
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