משפט מנהלי/מבוא למשפט מנהלי/סוגי הסמכויות של המנהל                                                                                               מיכל מימון

בג"צ 3/58 ברגמן נ' שר הפנים, פ"ד יב 1493, 1505-1503
המותב: זילברג, זוסמן, ויתקון
רקע: ב-16/1/58 פורסמה מטעם המשיב תקנה הקובעת כי שכונת נחלת-יצחק ניתקת מתחום עיריית תל-אביב ונספחת למועצה המקומית גבעתיים. התקנה ניתנה ב-25/12/57. 
השאלות המשפטיות: האם אכרזת הניתוק כשרה או פסולה? מהו אופייה של החלטת השר (מעין-שיפוטית / מנהלית / שלטונית-ריבונית)?
טענות המבקשים: החלטת הניתוק פסולה מאחר והתקבלה מבלי שהשר שמע את עמדת המתנגדים, כיאה בעת קבלת החלטה מעין-שיפוטית.

פסק הדין - זילברג:

1. החלטת השר איננה החלטה שיפוטית טהורה. כמו כן, אין המדובר בהחלטה שלטונית-ריבונית האסורה בהתערבות ביהמ"ש ואין המדובר בפעולה תחיקתית.  האם מדובר בהחלטה מנהלית או מעין-שיפוטית?
2. אין הגדרה מדוייקת להחלטה מעין-שיפוטית, ונראה כי המבחן הוא מבחן של צדק בדיעבד, כלומר אם מוצא ביהמ"ש לאחר שנעשתה ההחלטה כי מודבר במעשה לא צודק שיש לבטלו. בכל מקרה ייתכן וההבחנה בין החלטה מעין-שיפוטית להחלטה מנהלית איננה רלוונטית בענייננו, מאחר ומוטלת על כל רשות ממלכתית (או אחרת) החובה לתת לנפגע לעתיד את הזכות להישמע ולהתגונן בין אם מדובר בהחלטה מעין-שיפוטית ובין אם מדובר בהחלטה מנהלית גרידא. 
3. מעשה מנהלי מעין-שיפוטי הוא כל שנצרך לממצא קודם, עובדתי או משפטי, וההכרעה שבו - הצו המצווה או הקונסטיטוטיבי - היא פונקציה של אותו ממצא. אם התקיים תנאי זה, חייב הגוף המנהלי, בהגיעו אל קביעת הממצא, להתנהג כמעט כמוסד שיפוטי ולשמור על הכלל של "יישמע גם הצד האחר". 
התוצאה: הבקשה התקבלה. 
ע"פ 231/56 היועץ המשפטי נ' אלכסנדרוביץ, פ"ד יא 695

המותב: זילברג, זוסמן, לנדוי

רקע: ביהמ"ש השלום זיכה המשיבים מאשמת מכירת סחורה טעונה מס ללא סימן זיהוי כנדרש, זאת מאחר וקביעת מנהל המכס והבלו היא בבחינת "תקנה בת-פעל תחיקתי" ומכיוון שלא פורסמה לא נכנסה לתוקף ולכן לא נעברה עבירה. ביהמ"ש המחוזי דחה את הערעור. 

השאלה המשפטית: האם "תקנה בת-פעל תחיקתי" דרושה פרסום או לאו?

פסק הדין - זוסמן: 

1. ל"תקנה בת-פעל תחיקתי" שני סימני היכר: הראשון, התקנה קובעת נורמה משפטית ומביאה בדרך זו לשינוי המשפט הנוהג במדינה; שנית, התקנה היא נורמה כללית או נורמה "מופשטת", נורמה הפונה אל הציבור כולו או לפחות לחלק בלתי מסויים ממנו. תקנה שאין בה נורמה או שיש בה נורמה שפונה באופן קונקרטי לאדם מסויים או לקב' מסויימת ותקפה מתמצה ביחס לאדם או קב' זו, איננה "תקנה בת-פעל תחיקתי" הטעונה פרסום, לפי ס' 17 לפקודת הפרשנות
. 
2. הצורך בפרסום של תקנה נובע מהעיקרון כי "חזקה על אדם שהוא יודע את החוק". מאחר ואי ידיעת החוק אינה מהווה הגנה חובה לפחות לאפשר לאדם לדעת את החוק, ואפשרות זו באה לידי ביטוי בפרסום התקנה ברשומות. 
3. בענייננו, ביהמ"ש מסכים עם קביעת ביהמ"ש קמא כי קביעת המנהל (רשות הכס והבלו) ביחס לסימן הזיהוי מהווה חיוב שבלעדיה לא היה קיים, ולמעשה מהווה תקנה בת-פעל תחיקתי וחובה לפרסמה. קביעת המנהל איננה אינדיבידואלית לגבי כל סוחר וסוחר, אלא המדובר בקביעת כללים המופנים אל כל הציבור המייצר סחורה מסויימת. הכלליות שבתקנה שבענייננו, היא שהופכת אותה לתקנה בת-פעל תחיקתי ומן ההכרח שתפורסם. 
התוצאה: דחיית הערעור. 

בג"צ 77/63 טרודלר נ' פקידי הבחירות לועדות החקלאיות, פ"ד יז 2503, 2515-2512

המותב: זילברג, ברנזון, ויתקון

רקע: מודבר בבקשות הקשורות בבחירת נציגי החקלאים בוועדות החקלאיות של המועצות המקומיות נס-ציונה ורמת השרון, כאשר מתעוררת שאלת זכות הבחירה של מספר אנשים השותפים במפעל. 

פסק הדין - ברנזון:

1. גם אם נאמר בצו שהחלטה של ועדת הבחירות היא סופית, אין בכך כדי  לשלול את סמכותו של ביהמ"ש לבקר החלטה זו. 
2. בג"צ רשאי לפתוח שעריו בפני כל מי שהוא סבור שיש להושיט לו סעד "למען הצדק", ובלבד שהעניין אינו בסמכותו של בימ"ש או בי"ד אחר. ביהמ"ש אינו קשור בתקדימים האנגליים בסוגיה. 
3. אין הגדרה חד משמעית להליך "מעין-שיפוטי". השופט פרקר מציע דרך לפיה ניתן להבחין בין מעשה מעין-שיפוטי לבין מעשה מנהלי: כאשר ההחלטה היא של גוף מנהלי וביסודה היא מושגת על יסוד שיקולים של מדיניות או תועלתיות, הרי שמדובר בהחלטה מנהלית. אולם גם במהלך דיון כזה עלולה להתעורר החובה לפעול באורח שיפוטי, זאת, כאשר הגוף שצריך להחליט  צריך להחליט בהתבסס על עדויות, טענות ועובדות הייחודיות למקרה המדובר ואינו רשאי להתייחס לשיקולים חיצוניים, גם אם אין מדובר בריב בין 2 צדדים והעובדות מוגשות באורח חד צדדי. לעומת זאת, אם הדיון אינו בעל אופי שיפוטי בכל שלבי הדיון וההחלטה תלויה בשקולים מדיניותיים ותועלתיים הרי שזו החלטה מנהלית. 
4. כל פעולה הנעשית ע"י בעל סמכות חוקתי על סמך עיון בעובדות ונסיבות והמטילה חובות או נוגעת לזכויות אחרים היא פעולה שיפוטית. 
5. בענייננו, ברור כי מדובר בפעולה של שימוש בכוח שיפוטי. פקיד בחירות השומע ערר ממלא תפקיד שיפוטי, גם כשהערר הוא של אדם הטוען לזכות בחירה לעצמו אין לו מתנגד. אין פה עניים של מדיניות, וההחלטה חייבת להיעשות בהתאם לחוק ואך ורק על סמך העובדות והנסיבות של המקרה המיוחד שלפניו. 
בג"צ 77/63 טרודלר נ' פקידי הבחירות לועדות החקלאיות, פ"ד יז 2503, 2515-2512

המותב: זילברג, ברנזון, ויתקון

רקע: מודבר בבקשות הקשורות בבחירת נציגי החקלאים בוועדות החקלאיות של המועצות המקומיות נס-ציונה ורמת השרון, כאשר מתעוררת שאלת זכות הבחירה של מספר אנשים השותפים במפעל. 

פסק הדין - ברנזון:

6. גם אם נאמר בצו שהחלטה של ועדת הבחירות היא סופית, אין בכך כדי  לשלול את סמכותו של ביהמ"ש לבקר החלטה זו. 
7. בג"צ רשאי לפתוח שעריו בפני כל מי שהוא סבור שיש להושיט לו סעד "למען הצדק", ובלבד שהעניין אינו בסמכותו של בימ"ש או בי"ד אחר. ביהמ"ש אינו קשור בתקדימים האנגליים בסוגיה. 
8. אין הגדרה חד משמעית להליך "מעין-שיפוטי". השופט פרקר מציע דרך לפיה ניתן להבחין בין מעשה מעין-שיפוטי לבין מעשה מנהלי: כאשר ההחלטה היא של גוף מנהלי וביסודה היא מושגת על יסוד שיקולים של מדיניות או תועלתיות, הרי שמדובר בהחלטה מנהלית. אולם גם במהלך דיון כזה עלולה להתעורר החובה לפעול באורח שיפוטי, זאת, כאשר הגוף שצריך להחליט  צריך להחליט בהתבסס על עדויות, טענות ועובדות הייחודיות למקרה המדובר ואינו רשאי להתייחס לשיקולים חיצוניים, גם אם אין מדובר בריב בין 2 צדדים והעובדות מוגשות באורח חד צדדי. לעומת זאת, אם הדיון אינו בעל אופי שיפוטי בכל שלבי הדיון וההחלטה תלויה בשקולים מדיניותיים ותועלתיים הרי שזו החלטה מנהלית. 
9. כל פעולה הנעשית ע"י בעל סמכות חוקתי על סמך עיון בעובדות ונסיבות והמטילה חובות או נוגעת לזכויות אחרים היא פעולה שיפוטית. 
10. בענייננו, ברור כי מדובר בפעולה של שימוש בכוח שיפוטי. פקיד בחירות השומע ערר ממלא תפקיד שיפוטי, גם כשהערר הוא של אדם הטוען לזכות בחירה לעצמו אין לו מתנגד. אין פה עניים של מדיניות, וההחלטה חייבת להיעשות בהתאם לחוק ואך ורק על סמך העובדות והנסיבות של המקרה המיוחד שלפניו. 
בג"צ 5760/93 פלונית נ' ועדת התלונות על פי חוק הפסיכולוגים, תשל"ז-1977, פ"ד נ(4)194, 200-199
המותב: שמגר, חשין, שטרסברג-כהן
רקע: העותרת היא  פסיכולוגית קלינית מוסמכת. המתלוננת (המשיבה 2) הייתה בטיפולה של העותרת במשך מספר  חודשים במהלך שנת 1987. בשלב כלשהו נוצרו בין השתיים יחסי רעות מחוץ למסגרת הטיפולים. בין השתיים נוצרה גם התקשרות עסקית. התקשרות זו הביאה למחלוקת בין השתיים, והעניין נמסר להכרעתו של בורר. במקביל, ביום 9.8.90 הגישה המתלוננת תלונה על העותרת למשיבה (ועדת התלונות). העותרת מבקשת לבטל את החלטה המשיבה לדון מחדש בפעם הרביעית בתלונת המשיבה 2. 

השאלות המשפטיות: האם ועדת התלונות היא גוף מנהלי או מעין-שיפוטי? 

פסק הדין - שמגר:

1. סמכותה של ועדת התלונות ע"פ החוק הוא בירור חשדות וחקירה, עליה לברר אם אין מדובר בחשד בעלמא. אין בסמכותה לקבוע האם פסיכולוג עבר עבירת משמעת או לנקוט בצעדים משמעתיים כלפיו. 
2. בשאלה האם מדובר בגוף מנהלי או מעין-שיפוטי אין הכרעה ברורה. לכאורה, הנטייה היא לסווג את הועדה כגוף מעין שיפוטי, זאת בשל מעורבותה בהליך משמעתי. כך, בפס"ד ברמן נ' שר הפנים נאמר כי "...מעשה אדמיניסטרטיבי מעין שיפוטי הוא כל שנצרך לממצא קודם, עובדתי או משפטי, וההכרעה שבו... היא 'פונקציה' של אותו ממצא, כלומר: תנאי זה, חייב הגוף האדמיניסטרטיבי בהגיעו אל הממצא, להתנהג כמעט כמוסד שיפוטי, ולשמור על הכלל של: ...'יישמע גם הצד האחר'". בפס"ד טרודלר נ' פקיד הבחירות לוועדות החקלאיות נאמר: "...כאשר הגוף צריך להחליט אך ורק על סמך העובדות של המקרה המיוחד, אך ורק על סמך הטענות או העדויות שהובאו בפניו, ואינו רשאי להביא בחשבון  גורמים ושיקולים חיצוניים, כי אז הוא חייב לפעול באורח שיפוטי...". אולם מאידך, יש נתונים המצביעים על גוף  בעל אופי ומטלה מנהליים. ועדת התלונות מופקדת על איסוף נתונים וביצוע חקירה, אולם,  המלצותיה אינן משמשות נדבך בהחלטת ועדת  המשמעת. אולם, אין תפקידה של הוועדה מתמצה אך באיסוף נתונים. על הוועדה להחליט על סמך המקרה המיוחד העומד בפניה, מבלי  להביא  בחשבון שיקולים  חיצוניים והכרעתה היא פונקציה של הממצאים העובדתיים אותם היא קובעת. על הוועדה להיזקק למבחנים משפטיים, על מנת לקבוע אם קיים חשד סביר שהתנהגותו של הפסיכולוג עולה כדי עבירת משמעת. לוועדה מסור למעשה שיקול הדעת אם להמשיך בהליכים נגד הפסיכולוג אם לאו. על כן, אופי ההליך מחייב שמיעתם של הנקבל והמתלונן. 
3. בשורה התחתונה, קובע ביהמ"ש כי מדובר ביצור כלאיים, בגוף המצוי על הגבול בין גוף מעין-שיפוטי לגוף מנהלי, וכי כאשר מדובר בגוף מעורב שכזה, המכריע הוא סיווגו גוף מעין-שיפוטי והסוגיה תיבחן ע"פ סיווג זה. 
הכלל על איסור משוא פנים

מהות:מניעת איפה ואיפה. אדם הנגוע בניגוד אינטרסים לגבי עניין מסויים, לא יחליט לגביו.

הצדקות:

1. צדק ייראה – אמון הציבור

2. צדק ייעשה – "אדם קרוב אצל עצמו"
סוג הסמכויות: הכלל אינו מוגבל רק לסמכויות בעלות אופי שיפוטי. המבחן הוא מבחן הפגיעה ע"י כל עובד ציבור (ברמן)

סוג העניינים: ניגוד אינטרסים עשוי להיות מעניינים אישיים אך גם מעניינים שלטוניים, כגון מילוי שני תפקידים במקביל. (זילבר בברמן)

מבחן אופי ההליך

ככל שמדובר בהליך בעל אופי שיפוטי יותר, יוחל מבחן מחמיר יותר.

לעומת זאת, כאשר מדובר בשופטים מקצועיים, הפסיקה אינה נוטה לפסול. סומכים על אי תלותם. 

פס"ד הרמן: ערעור יישמע ע"י גוף אחר, אבל בהליך בעל אופי מנהלי אין בכך חובה, בייחוד אם האנשים עצמם התחלפו. 

ההבחנה הקלאסית – הלכת שימל
1. נגיעה כספית/חפצית כלשהי – פסילה אוטומטית. 
2. נגיעה אחרת – יש להראות באופן אובייקטיבי אפשרות ממשית למשוא פנים.
המגמה כיום

זמיר בבראון: חולק על האבחנה בין הכללים. ראוי להחיל מבחן כללי: דין אחד על כל אינטרס חומרי או אישי (כולל ידידות,קרובים) – מבחן האפשרות הממשית. 

מדובר בגישה פחות פורמלית. נראה כי ביהמ"ש הולך בכיוון זה (פרשת יואב יצחק)

נגיעה חפצית

· למעט אינטרס קלוש או רצף מאורעות שקשה שיקרה (דה סמית').
·  האינטרס עשוי להיות עקיף.

· אינטרס חומרי של קרוב משפחה – בפס"ד שונים נקבע ניגוד אינטרסים, והערעורים התקבלו, אך לא הוברר בגלל איזה מהכללים. (פס"ד יחיא, פס"ד אלטיף)

מבחן האפשרות הממשית.

מחלוקת בפסיקה בין אפשרות ממשית לחשש סביר. ברכה: בתכל'ס אין משמעות להבדל.

החשש הסביר: מחמיר יותר עם הרשות.

מלץ ונתניהו ברביבו: החלת מבחן החשש הסביר בכל ניגוד אינטרסים. (אור אימץ ביוסי שריד)

אלון ברביבו: החלת מבחן החשש הסביר רק בהתנגשות בין אינטרסים שלטוניים. 

אין הכרעה חד משמעית. נראה שהמגמה היא חזרה למבחן האפשרות הממשית. 

מהות המבחן

מדובר במבחן אובייקטיבי!. אין צורך להראות ניגוד אינטרסים בפועל. הדגש הוא על מראית פני הצדק לפי האדם הסביר. (פס"ד מהדרין. סיעת הליכוד. שמעון נ' הממונה על מחוז דרום.ריעני)

המבחנים לעניין כהונה במשרה (פס"ד קסוטו)

1. מידת האינטנסיביות של המגע בין האינטרסים

2. סוג הנושאים בהם יש התנגשות
3. כמות הנושאים

ברק בעזריאל: ההלכה חלה גם על גופים ממליצים. 

המגמה: פסילת המינוי רק כמוצא אחרון. כעקרון אדם ייפסל מהחלטה בנושא מסויים, ולא מכהונה במשרה, אלא אם כן עשוי להימצא בניגוד עניינים לאורך כל כהונתו. (אור במהדרין, פס"ד יוסי שריד. הרציונל: אינטרס של הרשות במינוי אנשים מקצועיים ומנוסים.

חופה"ע: בדר"כ יקבע כי הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה. תכלית ראויה. (קסוטו)

פסלות שופטים

ברק בגלברט: לא מספיק שלשופט דעה מוקדמת. צריך להראות שיש לו דעה קדומה, שאין סיכוי שתשתנה – שהוא נעול. 

זמיר בבראון: יש להפריד בין התבטאויות שופט לבין החלטות שופט. לגבי התבטאויות מחיל את המבחן של ברק בגלברט. לגבי החלטות בדר"כ לא יתקבל. מטרתן ייעול המשפט. 

זמיר בבראון: פסילת השופט רק עפ"י מבחנים אובייקטיביים, ולא לפי תחושת בעל הדין. (הלכת ידיד)

מול

טל בברזל: המבחן חמור מדי ואינו מעשי! שופטים לעולם לא ייפסלו לפיו.

טל בברזל: יש לתת משקל ל"צדק ייראה", כלומר גם לתחושות הסובייקטיביות של בעל הדין. פסילה לפנים משורת הדין. 

שיפוט צבאי: ק.שיפוט צבאי אחראי גם על משמעת פקודיו, ולכן אינו יכול להיות מורם מעם. מותר לו להביע דעתו גם לפני המשפט. פס"ד מדר, פס"ד מגז'נסקי.

דעה קדומה על בסיס מדיניות

מותר ורצוי לגבש מדיניות, אך אסור שהרשות תהיה נעולה על דעתה. עדיין יש להפעיל שק"ד לגבי כל מקרה קונקרטי. בדומה להנחיות פנימיות. 

בייסקי במלאך: פסילת יו"ר ועדה מחוזית לתכנון ובניה. עצם העובדה שלחבר הועדה דעה קודמת או אפילו מגובשת, אינה בסיס לפסילה. רק אטימות, נחרצות ברורה תפסול את הרשות. 

חוק בתי"ד מנהליים תשנ"ב

ס' 15א – חבר בי"ד לא יישב בבי"ד אם עלול להימצא במישרין או בעקיפין בניגוד עניינים. 

ס' 15א1 – כולל עניין של קרוב, או גוף שחבר ביה"ד או קרובו עובדים  או מנהלים בו. כולל בעלי מניות.

ס' 15ג  - אם עלה ספק בדבר ניגוד אינטרסים. המותב (כולל הדיין בו מדובר) יחליטו בעניין וינמקו החלטתם.

ס' 15ד – טענה בקשר לניגוד עניינים תועלה ע"י בעל הדין בהקדם האפשרי.

החוק אינו מדבר על עוצמת ניגוד האינטרסים, ולכן חלות ההלכות הקיימות! 
זכות הטיעון

3 הצדקות רציונליות

1. הגינות - פגיעה של הרשות באזרח – זכותו לנסות למנוע אותה

2. שיקול תועלתני- אינטרס של הרשות להגיע לפתרון הנכון (פס"ד סרטי נח)
3. אמון הציבור. מראית פני הצדק
זכות הטיעון איננה מוחלטת! בנסיבות מסויימות תצטמצם. בנסיבות קיצוניות תתבטל.

ברכה: אין מסגרת קשיחה. מדובר בהמון סוגים של הליכים. 

נק' המוצא: האם ניתנה הזדמנות נאותה ?

עפ"י פס"ד רוטשטיין
הענף הפאסיבי : איסוף החומר והמידע

הענף האקטיבי : השימוע בפני הרשות

אם השימוע הוא פורמלי/מס שפתיים – ביהמ"ש יבטל את ההחלטה

יש לתת הודעה מוקדמת ולאפשר זכ"ט לפני סנקציה מנהלית, גם אם היא פועל יוצא של הליך פלילי כלשהו. (פס"ד המגדר)

הענף הפאסיבי

· הודעה מוקדמת פרק זמן סביר. אם יש דחיפות רבה,יינתן פרק זמן קצר יחסית – פס"ד סרטי נח תלוי גם בעבודת ההכנה הנדרשת
· תוכן ההודעה – מהות האשמה המיוחסת. (פס"ד רוטשטיין נ' מלמד) מבחני דה סמית' בפס"ד המגדר
· עיון בחומר: יש לאפשר עיון בחומר הרלוונטי. יש ליידע האזרח על החומר שנמצא בפניה. 
· היקף החומר: אין חובה לתת את כל התיקים והמסמכים לפרטי פרטים 
ברכה: המגמה שקיפות (חוק חופש המידע)

· חומר רגיש/חסוי: ייתכן שלא ייחשף בפני הפרט 
· שיקולי דחיפות מול הזכות לעיין בחומר: פס"ד גונן לאחר מלחמת יוה"כ. נסיבות יוצאות דופן. ברכה: שיקול היעילות קיבל משקל מופרז.
· חומר שלא יוצג: מן המפורסמות, לא רלוונטי, שהשתרבב בטעות (פס"ד לנגר)
הענף האקטיבי

היקף השימוע וצורתו – בהתאם לנסיבות הקונקרטיות. המבחן מהותי.

 (זילברג בברמן, ויתקון באשד)

השיקולים המתחרים: הגינות מול יעילות

מבחן אופי ההליך: ככל שאופיו יותר שיפוטי, זכות הטיעון תהיה רחבה יותר וכן יהיו יותר מאפיינים פרוצדורליים.

מבחן סוג הפגיעה: ככל שהפגיעה באזרח קשה יותר, תהיה יותר הקפדה על זכ"ט (סרטי נח)

טיעון בע"פ או בכתב

נק' המוצא: חזקה על זכות הטיעון שבאה על סיפוקה בכתב. פס"ד אפלבאום/הש' קיסטר. ברמן
הסייג: אם מתן זכ"ט בכתב בנסיבות המקרה, לא יהא בגדר מתן זכ"ט – יש לאפשר שימוע בע"פ

הליכי התקנת תקנות: ברכה סבור שיש לתת זכ"ט בכתב לציבור. 

ראיות

נוכחות הנוגע בדבר בזמן איסוף ראיות – לא חובה ! (פס"ד אשד)

יש לאפשר לפרט להגיב ע"י ראיות משלו (פס"ד דיאמנטמן)

יש שק"ד לרשות לגבי היקף הראיות (פס"ד אשד)

מועד מתן זכ"ט

החזקה: הרשות לא עמדה בכצ"ט אם לא נתנה זכ"ט לפני המעשה (פס"ד סרטי נח)

הצדקות: פסיכולוגית – לאחר ההחלטה יש פחות פתיחות לשנותה

                 יעילות – בזבוז משאבים אם כבר התחילו בביצוע ההחלטה


   תדמיתית – הרשות לא תרצה להיראות הפכפכה


   שימוע מאוחר פוגע במראית פני הצדק


   עצם ההחלטה עשוי לפגוע בפרט

נטל ההוכחה: אם ניתנה זכות טיעון לאחר ההחלטה – נטל ההוכחה על הרשות שלא נפגעה הזכות (באקי, שמגר בסרטי נח)

סייג: לעיתים זכות הטיעון יכולה להינתן רק לאחר המעשה. למשל, צו איסור יציאה מהארץ. במקרה זה יש להעניקה מהר ככל האפשר (פס"ד דאהר)

סמכויות חירום 

בעקרון יש לתת זכ"ט לפני ביצוע המעשה כמו תמיד, למעט נסיבות יוצאות דופן. 

הריסת בתים: פס"ד האגודה/שמגר אם אין אפשרות לתת זכ"ט מוקדמת יש לנקוט בהליך הפיך.

גירוש:פס"ד קוואסמה – ביהמ"ש מבקר את הוצאת צווי הגירוש הכלליים, כך שלא התאפשרה זכ"ט. ברכה: מבקר את ביהמ"ש שלא נתן סעד של בטלות והסתפק בשמיעה מאוחרת. מזמין תקדימים. 

סעדים

הגישה בעבר: בטלות מוחלטת (הלכת טחן)
הגישה היום – בטלות יחסית   פס"ד דרעי/כהן במיעוט (77) 

בפס"ד באקי (94) מפרט הש' זמיר שיקולים שיילקחו בחשבון. 

3 אפשרויות (עפ"י זמיר בבאקי)

1. בטלות מוחלטת.

2. כאשר לא נגרם עיוות דין, השארת ההחלטה ואפשרות לשימוע מאוחר.
3. בטלות יחסית – ביטול ההחלטה ע"י ביהמ"ש+בחינה מחדש ע"י הרשות לאחר מתן זכ"ט.
ההבחנה בין הכלל של המשפט המנהלי המחייב את הרשות והסעד על הפרתו הניתן ע"י ביהמ"ש. 

מקרים בהם זכות הטיעון נדחית

בנסיבות מאד יוצאות דופן, כאשר מתן הזכות משמעה סיכול הסמכות.

פס"ד דרעי/הש' שלמה לוין – תהיה שמיעה מאוחרת

פס"ד סיעת הליכוד/הש' ברק – דחיית זכ"ט מטעמי צורך, יש לצמצם למקרים של צורך חיוני בלבד.

מקרים בהם אינה נדחית

גם אם סבורים שהטענות לא ישנו את ההחלטה, יש לתת זכ"ט ולו רק למראית פני הצדק. (פס"ד באקי)

שדרוג חוקתי

ברכה: הפגיעה בזכ"ט ע"י חקיקת משנה צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה. 

פס"ד טרנר/הש' גולדברג: ניתן לראות פגיעה בזכ"ט כפגיעה בכבה"א.

א. מבוא למשפט מנהלי

א.1 מהותו של המשפט המנהלי

תחום במשפט שעוסק בפעילותו של המנהל הציבורי (רשויות השלטון).

רשויות שלטון:

1. השלטון המרכזי - הממשלה על כל זרועותיה, צבא וכו'.

2. שלטון מקומי

3. תאגידים סטטוטוריים. גופים שהוקמו מכוח החוק, בדרך כלל ע"י הכנסת (רשות השידור, רשות שדות התעופה וכו'). 

4. גופים ציבוריים באופן מהותי. במקורם הם בגופים פרטיים, אך במשך הזמן קיבלו תפקידים ציבוריים, או שהם מסובסדים על ידי הממשלה (קואופרטיב דן, האוניברסיטאות, קופ"ח).

המשפט המנהלי מגדיר את המותר והאסור בפעילות הגופים.

המשפט המנהלי פועל בשלושה מישורים:

1. הסמוכות. האם הגוף מוסמך לבצע את הפעולה.

2. ההליך. האם הרשות פעלה בדרך נאותה.

3. שיקול הדעת. האם ההחלטה המנהלית הייתה ראויה וחוקית מבחינת תוכנה (מבוססת על שיקולים ענייניים, שוויונית או מפלה, סבירה או בלתי סבירה). 

שלושת מסלולי הבדיקה נבנים זה על גבי זה, בסדר זה. שאלה 3 היא הקשה ביותר - מחייבת החלטות ערכיות. 

היחס בין המשפט החוקתי למנהלי

משפט ציבורי: משפט חוקתי + מנהלי. עוסק ביחס פרט-מדינה.

מבין 3 הרשויות של החוקתי, המשפט המנהלי מתייחס רק למבצעת. 

סיבה: הפקיד המרכזי של הרשות המבצעת במדינה המודרנית. יש לפקח גם על הליכי שפיטה במבצעת: כלפי עובדים, למשל. 

המשפט המנהלי הוא קונקרטיזציה של המשפט החוקתי. החוקתי קובע עקרונות, המנהלי עוסק בהפעלה של העקרונות, במערכת היחסים היום-יומית בין הפרט לשלטון. 

יש מתח מתמיד בין זכויות האזרח לבין היעילות המנהלית (הבירוקרטיה תתפקד). 

בנוסף, כאמור, ההתערבות של המדינה המודרנית בחיי האזרחים גוברת. איך זה מתיישב עם ההפרטה? ההפרטה לא מצמצמת התערבות אלא משנה את מתכונתה (דוג' חשמל: גם אם החברה תופרט הפיקוח ההדוק עליה מטעם הרשות המבצעת יימשך). במצב זה המשפט המנהלי יעבור ממתכונת אנגלית למתכונת אמריקאית. 

מה ההצדקה לקיומה של התערבות המנהלית (התערבות המדינה בחברה). 

1. הצדקה חברתית. 

תנאי מינימום לכל אזרח (חינוך, בריאות, רווחה). 

2. הצדקה כלכלית. 

1. מניעת מונופול.

מצב זה נקרא כשל שוק. 

הממונה על ההגבלים העסקיים, למשל. 

2. מצבי חירום.

3. הוספת אינפורמציה - פיקוח על מוצרי מזון .

4. צמצום הוצאות עסקה. ההסדר הציבורי  כופה מצב שרוב הציבור מעוניין בו אך ההשגה יקרה. 

למשל, ניקוי רחובות.

לעשות באופן פרטי, זה עלול להיות מסובך, ולאו דווקא כולם עומדים בו.

מקימים מחלקת תברואה, הממומנת על ידי התושבים. 

5. החצנה. פעילויות שנחשבות רווחיות רק משום שהנזק שגורמות נופל על אחרים.

מפעל מזהם משגשג. 

למעשה, אין הצדקה כלכלית לקיומו כי הזיהום גורם נזקי בריאות לאנשים, כל שמבחינה כלכלית העלויות עולות על התועלת הכלכלית. 

שוק חופשי: הניזוקים יתבעו, והמפעל ייסגר כי לא יהיה מסוגל לפצות. למרות זאת גם אם נותנים לכוחות השוק לפעול - קשה להתארגן.

6. בעיות תאום. 

ההתערבות המנהלית יוצרת פתרונות לטובת הכלל (תדרי רדיו - התחנות עלולות לשבש אחת את השנייה). 

התנגשויות מטוסים. נעשה ביתר יעילות כלכלית כשהמדינה מפקחת (ולא הסדרים בין חברות התעופה). 

נשאלת השאלה האם המציאות הקיימת בשטח תואמת את ההצדקות לקיומה של התערבות מדינתית. 
ישנו פער בין ההצדקה התיאורטית ל"מציאות העצובה".

נראה ביקורות על ההתערבות המנהלית.

בעיות שטבועות בהפעלת המשפט המנהלי.
1. קבוצות אינטרסים מול האינטרס הציבורי.

קיימות תיאוריות הטוענות כי הסמכויות המנהליות מופעלות לטובתן של קבוצות אינטרסים מאורגנות, ולא לטובת ה"אינטרס הציבורי", דוגמת תיאוריית הבחירה הציבורית (Public Choice Theory). 

אך האם פעולה למען אינטרסים היא לא מהותה של הדמוקרטיה? לא מדובר בקידום מטרות לפי הכללים הדמוקרטיים, אלא בקבוצות שזוכות להשפעה מעבר לראוי, בגלל ש"קרובות לצלחת". 

דוגמא:

פס"ד ויסוצקי נ'  שר הבריאות

עובדות: חברת ויסוצקי עתרה נגד השר בקשר להחלטתו של המשרד לבטל הכרזה על תקן ישראלי רשמי בתחום שיטת האריזה של התה. 

האינטרסים הכלכליים שמאחורי העתירה: מסתבר שהיה תקן ישראלי ייחודי שקבע ששקית התה שנמכרות בארץ צריכות להיות ארוזות ללא סיכה. ויסוצקי פיתחו טכנולוגיה מיוחדת לסגירת השקיות ללא שימוש בסיכה. כיום, כשרוצים לבטל תקן זה, ויסוצקי רוצה "לשמור" על בריאות הציבור, כשבעצם הכוונה היא למנוע את פתיחת השוק הישראלי לתחרות.

קבוצות אינטרסים מאורגנות שואפות לרוב ללקדם את האינטרסים שלהן בכנסת. אך גם לאחר שהקבל הסדר חוקי לרעתן, הן עדיין יכולות לפעול במסדרונותיו של המנהל הציבורי. 

מנגנון המשפט המנהלי יוצר הזדמנויות טובות לקבוצות אינטרסים לפעול בניגוד לאינטרס הציבור - אז אולי מוטב לחזור לשוק החופשי.

לכן נשאף לגבש הסדרים כאלה במשפט המנהלי שיקשו על פעולתן האפקטיבית של קבוצות אינטרסים מאורגנות. למשל, הכללים שמחייבים את הרשות המנהלית לפרסם את החלטותיה לציבור (במצב זה פעולת קבוצות אינטרסים הרבה יותר קשה כי הציבור ידע ש"מוכרים" אותו). 

ייתכן גם שרצוי שהכנסת תמנע מהענקת סמכויות גדולות לרשויות השלטון - אז סמכויות אלה ניתנות להפעלה ביתר גמישות - גם לטובת קבוצות אינטרסים.

2. חוסר יעילות טבעי של מנגנון בירוקרטי.

כדאי לפתח תורות ניהול שייעלו מנהל ציבורי.

יש להניח שמנהל ציבורי ריכוזי פועל בצורה פחות יעילה ממבוזר. חלק מהחולי של המנהל בישראל נובעים מכך שהוא מאוד ריכוזי - הממשלה שולטת ברשויות המקומית, למשל. למשרדי הממשלה יש תלות גדולה במשרד האוצר. 

חלק מהסיבות לריכוזיות הן היסטוריות. למשל השליטה הריכוזית של הממשלה ברשויות המקומיות - כי הבריטים לא רצו שה"ילידים" יהיו עצמאיים.

לפעמים החוק הוא זה שגורם לחוסר היעילות (למשל דרישה לפרסם במשך כמה זמן תוכניות לבנייה לפני שמתחילים בה). 

המשפט המנהל נע הרבה פעמים בין זכויות אזרח ליעילות. 

3. המשפט המנהלי פוגע בדמוקרטיה כ חלק גדול מההחלטות העקרוניות מתקבלות ע"י אנשים שלא נבחרו.

במדינה המנהלית המודרנית הכנסת מחוקקת חוקים כלליים, והכללים הספציפיים לפיהם אנו חיים נקבעים ע"י הפקידים בחקיקת משנה (מוסמכים ע"י הכנסת).  התוצאה היא דמוקרטיה פורמאלית בלבד, כי המחוקקים כלל לא יודעים מה החוקים שייבנו. 

דווקא פושעים נשפטים על פי חוקים שנקבעו ע"י הכנסת. האזרח הקטן (שרוצה לפתוח עסק למשל) עוסק בתקנות. כלומר המנגנון המנהלי הורס את הרעיון הדמוקרטיה, וככל שיש יותר משפט מנהלי הדמוקרטיה הופכת להיות יותר פורמאלית ופחות כמהותית.

טענה: ניתן להעניש כנסת או ממשלה בבחירות על מינוי אנשים לא מתאימים. 

תשובה: אפילו אם מונו אנשים מתאימים, החוקים נקבעו ע"י אנשים לא מוכרים, מבלי לקיים דיאלוג בינם לבין הציבור. אנשים אלה לאו דווקא יודעים את ההעדפות של האזרחים. 

קיימת אפשרויות ביניים בין מצב בו הכל נקבע ע"י הכנסת לבין מצב בו מחליטים אנשים שלא נבחרו: 

1. להביא לדמוקרטיזציה של המנגנון המנהלי. לכן, המשפט המנהלי המקומי הוא יותר דמוקרטי מהארצי. כי ברמה הארצית הרוב ממונים, לעומת זאת השלטון המקומי הוא דמוקרטי. 

אם השלטון המקומי יהיה יותר אוטונומי, גם מגמה זו תוביל לדמוקרטיזציה. 

2. ניתן להעלות את הפרופיל הדמוקרטי גם באמצעות שיתוף הציבור בהחלטות המתקבלות: ע"י מינוי ועדות שיושבים בהם נציגי ציבור (איכות סביבה וכו') אפילו אם לא נבחרו ע"י הציבור בתוקף היותם מייצגים של אינטרס הציבור. 

קיים מתח:

קודם דיברנו בגנות ההשפעה של קבוצות האינטרסים. עכשיו, הגענו למסקנה כי אולי חשוב להביא אינטרסים שונים למרות שבעצם עושים זאת כדי לאזן אינטרסים אחרים. דוגמה: 

פס"ד מהדרין בע"מ נ' ממשלת ישראל

עובדות: מועצת מקרקעי ישראל החליטה להפשיר קרקעות חקלאיות שהוחכרו לקיבוצים ולמושבים (ההתיישבות העובדת) ולחקלאים פרטיים לבנייה על מנת לפטור את מצוקת הדיור באיזור המרכז. חלק מהקרקעות אף לא מעובדות, משיקולים כלכליים. 

מועצת מקרקעי ישראל קיבלה החלטה על פיצוי בשיעור גבוה יותר להתיישבות השיתופית בהשוואה לחקלאים פרטיים. על רקע זה הוגשו עתירות לבג"צ. בנוסף, הפיצויים שניתנו לכל הגורמים היו גבוהים יותר ממה שמנהל מקרקעי ישראל היה מחוייב לתת לפי החוזה (לפי החוזה: רק לפי שווי העכשווי של הקרקע, והמנהל נתן 25% מהשווי העתידי). 

השאלה המשפטית: האם הפיצויים ישולמו לפי שווי חקלאי (רמה נמוכה) או לפי הפטנציאל הבנייתי? האם ניתן להפלות?

הדיונים במועצת המנהל התקיימו תוך שיתופה של ההתיישבות העובדת. כאן מתעוררת שאלה: האם בהחלטה שדנה בשיעור הפיצוי, יש לתת ביטוי למתיישבים, או ששיתופם של קיבוצים ומושבים בהחלטה שמתייחסת לשווי הקרקע שלהם זו שחיתות ציבורית.

בימ"ש כלל לא דן בשאלת האפליה: מכיוון שהתיישבו בהחלטה נציגי קיבוצים ומושבים ההחלטה נפסלת בשל ניגוד אינטרסים. אדם שיש לו נגיעה להחלטה לא יכול להשתתף בקבלת ההחלטה.

דגש: זה נאמר למרות שהנציגים לא השתתפו בהצבעה. 

יחד עם זאת, הבעיה המתגלה כאן מורכבת, מכיוון שההחלטה לגבי שיעור הפיצוי היא החלטה ממנה מושפעים רוב האזרחים, ולכן שיתוף מגזרים מסויימים בלבד היא גם אפליה. 

א.2 מקורות המשפט המנהלי בישראל

המשפט מבוסס בעיקרו על הלכות שנקבעו בבימ"ש העליון. עיקרו של המשפט אינו בחוק. 

סיבות:

א. הכנסת טרם התפנתה לחקיקתו של המשפט המנהלי (זמן, סיבוך). 

ב. ההשפעה האנגלית. כלומר, כאשר בימ"ש נדרש להתמודד עם שאלות כאלה, הוא נאלץ להסתדר לבדו. בתחילת הדרך פעל בהשראת ביהמ"ש האנגלי. סיבות: 

1. הירושה המשפטית, 

2. מבנה השלטון באנגליה תאם את המבנה בארץ.

המשפט המנהלי האנגלי הוא עד היום מקור ההשפעה הקרוב ביותר למשפט המנהלי בישראל. 

ג. ההתפתחות העצמאית. לאחר השנים הראשונות, התפתחותו של המשפט הישראלי הייתה התפתחות עצמאית, בהתאם לתנאי השלטון הארץ. הפיתוח היה יותר נמרץ ואקטיביסטי מאנגליה - ולעתים ניבא התפתחויות אנגליות מאוחרות. 

גם פסקי הדין מפנים כיום בעיקר לתקדימים בארץ ופחות לארצות אחרות - כי זה תחום שנוגע לאדמיניסטראציה המקומית. 

קיים חוקים ספציפיים שמאגדים עקרונות מנהליים (מכרזים, למשל), אך חסר חוק יסודי שמאגד את עקרונות המשפט בתחום (כמו חוק העונשין בפלילים). 

ד. השפעת חוקי היסוד. עוד מקור השראה הם חוקי היסוד, בעיקר החדשים - בתחום זכויות האזרח (1992): חופש העיסוק וכובד האדם וחירותו. אולם חוקי היסוד הם כל כך כלליים שאי אפשר להפיק מהם שום דבר ספציפי. 

ב. חוקיות המנהל ודרישת הסמכות
ב.1 עיקרון חוקיות המנהל

הוא העיקרון היסודי ביותר. משמעותו: הרשות המנהלית רשאית ומוסמכת לעשות רק אותן פעולות שהחוק הסמיך אותה לעשותן. בנוסף, אם החוק מחייב הליך מסויים לביצוע הפעולה, יש לבצעה רק על סמך הליך זה. הנחת היסוד היא הפוכה מזו הנכונה לגבי אדם פרטי: הוא יכול לעשות כל מה שהחוק לא אסר עליו לעשות. 

עיקרון החוקיות וזכויות האדם. עיקרון חוקיות המנהל הינו חשוב ביותר להגנה על זכויות האזרח מכיוון שהוא מאפשר לפגוע בזכויותיו, רק במידה שהחוק מאפשר זאת. 

הצד השלילי של העיקרון בהקשר זה הוא שמשתמע שאם יש חוק שמאפשר זאת, הרשויות רשאיות לפגוע בזכויות האזרח. החוק יכול להכשיר פגיעה באופן מפורש או במשתמע.

לכן הגנה מלאה לא יכולה להסתפק במשפט המנהלי, אלא יש צורך במנגנון שמפקח על חקיקת הכנסת. זהו המנגנון שבמסגרת המשפט החוקתי. אולם היות שביהמ"ש משתמש בזהירות רבה בסמכותו לפסול חוקים (פעם אחת ב7- שנים - פס"ד לשכת מנהלי ההקשעות) ההגנה המנהלית היא חושבה. 

עיגון העיקרון. עד לאחרונה לא היה שום חוק שקבע את עיקרון חוקיות המנהל. זוהי ההנחה היסודית על פיה בימ"ש ניגש לשפוט. 

דוגמאות להגנת בימ"ש על זכויות האזרח דרך עיקרון החוקיות:

פס"ד בז'רנו נ' שר המשטרה (1949). 

העובדות: התקבלה החלטה להפסיק את פעולת המכרים במשרד הרישוי (ראה סיכום מאמרה של פנינה להב בחוקתי). ההחלטה על פניה נראית החלטה ראויה - לא מושחתת. אך פוגעת בציבור אחד: במכרים. הם הגישו עתירה לבג"צ.

טענות המדינה: אין חוק שמבטיח למישהו להיות מכר במשרד הרישוי. 

ביהמ"ש 

קיבל את העתירה. 

הנחת היסוד של המדינה היא מוטעה. אין צורך בחוק שמתיר להם לעסוק בפעילות. כדי לשלול מהם את חופש העיסוק יש צורך בחוק מפורש. 

גם מדיניות רצויה צריכה להיעשות בכלים רצויים. הדרך הראויה: לחוקק חוק שאוסר.

פס"ד שייב (ישראל אלדד) נ' שר הביטחון

העובדות: שר הביטחון מעביר הוראה למשרד החינוך לא להעסיק את ישראל אלדד כמורה, בשל עמדותיו הפוליטיות הקיצוניות ובהן הטפה למאבק בצה"ל. זאת, בשל הרצון להרחיק פוליטיקה מבית הספר. 

השאלה המשפטית: האם משרד החינוך יכול להחליט לא להעסיק מורים בשל עניין פוליטי.

ביהמש:
השופט חשין (האב): מקובלת עליו עמדתו של משרד החינוך. הבעיה היא שאין חוק שמאפשר למשרד החינוך לקבל החלטה כזאת. העיקרון עלול להישמע פורמאלי, אך אלה עניינים שגם אם לכנסת אין זמן, היא חייבת לעסוק בהם. אחרת, בדרג האדמיניסטרטיבי יהיה אפשר להגביל זכויות אזרח. 

שני היבטים לעיקרון חוקיות המנהל
1. פן פורמאלי.

2. פן מהותי (הדגשת הנושא של זכויות אזרח).

(ההבחנה היא לצרכים מתודיים בלבד).

1. ההיבט הפורמלי

הרשות יכולה לבצע רק אותם תפקידים ופעולות שנקבעו בחוק. 

החוק בו נמצא התייחסות הוא בדרך כלל החוק שהקים את אותה רשות, למרות שלצורך העניין ההסמכה יכולה להיות בכל חוק. 

בג"צ 757/84 איגוד העיתונים היומיים נגד רשות השידור

העובדות: איגוד העיתונים היומיים עתר נגד רשות השידור המשדרת תשדירי חסות ללא היתר מפורש בחוק. המניע לתביעה: כסף (תשדירי החסות מקטינים את תקציבי הפרסום שמופנים לעיתונים). יש להדגיש: תשדירי שרות לא מוגדרים כפרסומת. 

זהו מקרה של התדיינות כלכלית באצטלה של דיון על עיקרון חוקיות המנהל. 

בחוק רשות השידור שם אין התייחסות מפורשת לעניין.
השאלה המשפטית: 

1) איך לפרש את חוק רשות השידור (האם חסרונן של המילים תפורש כחוסר סמכות, או שלא ניתן לצפות שהמחוקק יגדיר כל דבר, וזה נופל לגדר המטרות הכלליות של חוק רשות השידור).

2) האם התשדירים הם פרסומת או לא.

ביהמ"ש
הרוב: דחה את העתירה. ניתן לפרש את החוק ככולל את ההסמכה גם לשדר שידורי חסות, להבדיל מפרסומות.

המיעוט: "רשות מנהלית רשאית לפעול רק על פי היתר מפורש בחוק".

בג"צ 5394/92 הופרט נ' יד ושם

העובדות:  יד ושם יזם אפשרות של הנצחה אישית פר תשלום של אנשים שנספו בשואה. 

טענות העותרים: לא ראוי להביא להנצחה יותר בולטת לבעלי ממון. ליד ושם אין סמכות לעשות ההנצחה הנוספת בכסף. 

ביהמ"ש 

דחה טענה זו . החוק (חוק יד ושם) מעניק סמכויות מאוד נרחבות ליד ושם: "ליד ושם יש סמכות להקים מפעלי זיכרון ביוזמתו ובהנהלתו". לכן לא ניתן לומר שאין לו סמכות להקים מפעל נוסף. 

"הענקת סמכות לבצע פעולה, משמעותה גם הענקת סמכות לבצע כל דבר שבלעדיו לא ניתן לבצע את אותה פעולה. זו כוונת המחוקק(מסתמך על ס' 17 (ב) לחוק הפרשנות לפיו: 'הסמכות לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת'". 

(בסוף יד ושם הפסיק את המפעל, מסיבה ציבורית). 

לגבי המדינה
גם המדינה באופן כללי לא פתורה מעיקרון חוקיות המנהל. הבעיה: אין חוק ספציפי שמסדיר פעולתה. הפתרון: המדינה פועלת באמצעות הממשלה, וקיים חוק שמסדיר את סמכויות הממשלה: חוק יסוד הממשלה. זה החוק אליו אנו פונים. 

2. הפן המהותי
בצד המהותי לא מסתפקים בשאלה הצורנית, אלא מתעניינים גם בשאלה האם הפעולה המנהלית שלפנינו פגעה בזכויות האזרח. לא נסתפק בכך שנמצא בחוק הסמכה לפעול, אלא גם נדרוש שתהיה הסמכה מופרשת במקרה שזה פוגע בזכויות האזרח. 

פס"ד קטלן נ' שרות בתי הסהר פ"ד לא 3 254

העובדות: עתירה של אסירים כנגד נוהל שהיה באותו זמן בשב"ס, לפיו כל אסיר שחזר מחופשה בוצע בו חוקן, כדי למנוע החדרת סמים לבית הכלא. מלחמה בסמים מול פעולה פולשנית נ' כבודו של אדם ושלמותו הגופנית. 

טענת העותרים: אין סמכות לשב"ס לבצע פעולה כזאת.

המשיבים: שב"ס יש לו סמכות - בפקודת בתי הסהר, סעיף 5: מותר לבצע חיפוש באסירים. (מפרשים את פעולת החוקן כחיפוש באסירים). 

השאלה המשפטית: האם די בהסמכה כללית כזאת כדי להכשיר ביצוע פרוצדורה של חוקן כעניין של קבע.

ביהמ"ש 

מקבל את העתירה. 

כאשר הפעולה פוגעת בזכויות, לא די למצוא קולב שניתן להיתלות בו, אלא חייבים הסמכה שבמפורש מסמיכה את הפעולה בגינה הוגשה עתירה. 

חריגים לעיקרון חוקיות המנהל 
חריג: עיקרון חוקיות המנהל היה מחייב לא' אבל אני פוסק - ב'. 

נקודת המוצא: בימ"ש לא ירצה לסטות מעיקרון חוקיות המנהל (זה עלול להשמיט את הקרקע מתחת לזכויות האזרח). מדובר על חריגה של בימ"ש מעיקרון חוקות המנהל לרעת האזרח.

הדוגמה הכמעט יחידה:

פס"ד ירדור 

העובדות: 

אחד מתפקידיה של ועדת הבחירות המרכזית (רשות מנהלית שפועלת על פי חוק הבחירות לכנסת) הוא לבדוק חוקיות הרשימות המוגשות (למשל לוודא שכל המועמדים הם אזרחי מדינה וכו'). 

ועדת הבחירות המרכזית פוסלת את הרשימה הסוציאליסטית. (למרות שכביכול הוועדה לא מוסמכת למנוע ההשתתפות מכיוון שלא הוסמכה לעשות זאת בחוק.) 

ביהמ"ש

העתירה נדחית (הפסילה מאושרת). 

לפי תקדימים לא זו בלבד שהייתה צריכה להיות סמכות אלא נדרשת הסמכה מפורשת (מדובר בפגיעה בזכויות אזרחיות).

אגרנט

"נצחיותה של מ"י מהווה עובדת יסוד קונסטיטוציונית, אשר חלילה לה לרשות כלשהי של המדינה, להתכחש אליה בבואה להפעיל סמכות מסמכויותיה".  

זוסמן 

הגנה עצמית: כשם שאדם לא חייב להסכים שיהרגוהו כך גם מדינה. 

דעת הרוב מוכנה לסטות מהעיקרון במקרה קיצוני.

חיים כהן (מיעוט)
"במדינה שבה שולט החוק אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד" (אחרת לא יודעים לאן נדרדר). 

ע"ב 2,3/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית 

העובדות: כמו ירדור, רק שהפעם נפסלו הרשימה המתקדמת לשלום (שמאל) וכך (ימין). 

שמגר
1. החוק אינו כולל נוראות כלשהן לאיסור או הגבלה על רשימת מועמדים, מטעמים של עקרונות הרשימה ומטרותיה. 

2. "רק מצב קיצוני יכול להתיר מעין חקיקה שיפוטית אל מעבר לנוסחו של הכתוב".
3. קביעה כל כך גורלית (כשלילת הזכות) צריך שתעשה על דעת רוב הציבור, באמצעות המחוקק. 

4. הוראת חוק או פסיקה הבאות להגביל זכות, אין מפרשים אותן באופן מרחיב וסוחף, אלא מצומצם ודווקני. על אחת כמה וכמה... כאשר שוקלים הוראת חוק שיצרה זכות יסוד מול הכוונה... לסייגה, למרות שאן הוראת חוק מפורשת המאפשרת זאת כלל. 

5. מבטל את הפסילה מתוך אי רצון להרחיב את הלכת ירדור (לא הוכח כי המתקדמת רוצה לחסל המדינה, וזה לא נטען כלל לגבי כך). 

ברק (יחיד)
1. קובע כי יש להרחיב את הלכת ירדור "גם מקום שמצעה של רשימה אנו שולל את עצם קיום המדינה, אך שולל את אופיה הדמוקרטי. 

2. קובע סייג להפעלת הסמכות: רק כאשר קיימת אפשרות סבירה כי הרעיונות האלה ימומשו". 

3. ניתן לומר, בדרך הפרשנות, שחוק הבחירות לכנסת הקים את ועדת הבחירות המרכזית, והעניק לה סמכויות שלא לאשר רשימה מטעמים מסויימים". 

4. מותר לפרש את לשונה של הוראת יסוד חוקתית, הקובעת סמכות חובה, באופן הנותן שיקול דעת לבעל הסמכות, אם מתן שיקול דעת זה חיוני הוא להגשמת עקרונותיה של השיטה.
5. מבטל גם כן את הפסילה. 

תגובת הכנסת
סופו של דבר, הכנסת תיקנה את חוק יסוד: הכנסת, והסדירה פסילה ע"י ועדת הבחירות. 

פרוצדורה כזאת חייבת להיות מוסדרת בחוק יסוד.

החריגים האלה אינם מעידים על הכלל, ומהווים סטייה בולטת ממדיניות לא להכיר בחריגים לעיקרון החוקיות. 

ישנם מקרים נוספים שבהם בית המשפט עשוי לתת פס"ד שהמשמעות המעשית שלהם היא אי שמירה על חוקיות עיקרון חוקיות המנהל, מבלי שיודה בכך. דוגמה:

אלון נ' השרות למען הילד פ"ד מ"ג 2 עמ' 786

העובדות: עתירה של זוג חסוך ילדים שנקבע ע"י השרות למען הילד כבלתי כשיר להיכלל ברשימת ההורים הממתינים לאימוץ (בארץ). הסיבה: השעתו החזירו ילדה שנמסרה להם לאימוץ בברזיל, מכיוון שהתגלו בה מומים מולדים קשים. 

חוק אימוץ ילדים לא מטיל הגבלות על מאמצים. על פי עיקרון החוקיות, לכאורה כל אחד זכאי לאמץ. כל החלטה בעייתית גם מהיבט של זכויות כי עלולים לפגוע בזכויות ההורים העתידיים אך גם בזכויות הילדים שעומדים לפני האימוץ.

ביהמ"ש
1. בימ"ש מעדיף את העיקרון של טובת הילד, ומאפשר לשרות למען הילד לבצע הליך מוקדם של מיון למרות שלא מוסדר בחוק. 

2. ראוי היה שההליך יהיה מוסדר בחוק.

3. כל עוד העניין לא מוסדר בחוק, התפקיד הציבורי של השרות למען הילד מחייב שיפעיל את שיקול דעתו כשפועל.

ניתוח

זה שונה מירדור כי שם בימ"ש מכיר בכך שפוגע בעיקרון. 

חשוב לזכור שעמדה בפני בימ"ש אפשרות אלטרנטיבית: היה יכול לקבל את העתירה בטענת חוסר סמכות. סביר להניח כי זה היה קטליזטור לכנסת לחוקק חוק מתאים. אולם אם התוצאה החזויה היא שהמצב יישאר כמו שהוא טוב החליט איך שהחליט (ביהמ"ש שוקל גם שיקול פרקטי של סיכוי חקיקה מתאימה). 

יש רשויות שהכנסת יותר קשובה לבעיותיהם (למשל משרד הביטחון, אוצר). אך בתחומים כמו חינוך ורווחה, ייקח זמן עד שתתוקן החקיקה. 

עיגון סטטוטורי של עיקרון החוקיות - הפן החוקתי
היום, לאחר שנחקקו חוקי היסוד של 92 (בעיקר כבוד האדם וחירותו) אפשר למצוא שם עיגון לעיקרון חוקיות המנהל.

סעיף 8 לחוק יסוד האדם וחירותו קובע כי אפשר להגביל זכויות הקבועות בחוק היסוד רק לפי חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו (כנ"ל בחוק חופש העיסוק). 

בפועל זה לא ישנה את הפסיקה, כי מה שכתוב בחוק ממילא נעשה בפסיקה.

(כמובן שהם מטפלים רק בהתנגשות שבין עיקרון חוקיות המנהל לזכויות אדם, ולא לאינטרסים אחרים).

מ  ק  ו  ר  ו  ת

בג"צ 1640/95 אילנות הקריה נ' ראש עיריית חולון
העובדות: העותרת היא חברה שקיבלה היתר לבנות בית מגורים. היא התבקשה לשלם "אגרת מבני ציבור". 

העותרת: האגרה אינה מעוגנת בדין כלשהו, ולכן אינה חוקית. 

ביהמ"ש:
1. מקבל את טענת העותרת. 

2. העירייה רשאית לחוקק וקי עזר, גם כאלה שמטלים אגרה. במקרה זה לא הי חוק עזר => הרשות פעלה בחוסר סמכות. 

3. גם מצוקה תקציבית לא מצדיקה את סתירת עיקרון החוקיות. 

ב.2: סמכויות עזר
ראה גם פס"ד הופרט ופס"ד איגוד העיתונים היומיים, עמ' 7. 

בעיית היסוד: לפי עיקרון חוקיות המנהל, נראה שלא ניתן לבצע פעולה כלשהי ללא הסמכה ברורה של המחוקק. מתקבלת תוצאה קשה מבחינה פרקטית: לא ניתן לעלות על הדעת שמחוקק מודרני יחוקק את כל פרטים המפורטים הנדרשים לפעילות תקינה של הרשות המנהלית. 
מצד שני, אסור להרחיב יתר על המידה - כי אז כל דבר ייחשב סמכות עזר. יש דברים שחשוב שהכנסת תלבן אותם.

פתרון: 

סעיף 17 ב לחוק הפרשנות: "הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה מתקבלת על הדעת."

איזה סמכויות יכולות להיחשב כסמכויות עזר (מתי זיקתן קרובה מספיק על מנת שתוכלנה להיחשב דרושות במידה המתקבלת על הדעת)? 
המבחן יהיה

1. מצד אחד מבחן של תלות בין הסמכויות (פעולה שמשרתת את הסמכות המעוגנת) "דרושה".

2. מבחן סבירות: האם סביר שסמכות זו תוכר כסמכות עזר.

ביישום של הדברים היו בפסיקה 2 מגבלות.

1. ראשית, כמו באיגוד העיתונים היומיים, סמכות שניתן להכיר בה כסמכות עזר לא יכולה להיות סמכות בעלת אופי עצמאי. 

בג"צ 757/84 איגוד העיתונים היומיים
ראה רקע בעמ' 7. 

השפוט מ' בן דרור (מיעוט)
1. אם המחוקק העניק סמכות לבצע תפקיד מסויים, ממילא העניק את הסמכות לעשות את יתר המעשים והפעולות, שבלעדיהם אי אפשר לבצע את התפקיד האמור.

2. מבחנים לבדיקת סמכויות עזר:

א. יש לבדוק את גבולות הסמכות הראשית ומהותה (תכליתה החקיקתית). 

ב. יש לבדוק האם סמכויות העזר נחוצות עלמנת להגשים את מטרות החוק, או שהן מבטאות דבר אחר, שונה או נוסף מאלה שצויינו במפורש בהגדרת הסמכות הראשית. 

ג. סמכויות העזר צריכות להיות שוליות ופחותות חשיבות מספיק, כדי לא להיכלל בחוק (זו המשמעות של 'עזר'). 

ד. לא מספיק שתקנה לא נוגדת את הוראות החוק, כדי שתהיה חוקית. 

2. לא תוכרנה כסמכויות עזר סמכויות שפוגעות בזכויות אזרח. 

ע"פ 40/58 היועץ המשפטי נגד זייד

עובדות: עציר הועמד לדין על עבירה של תקיפת שוטר בשעת מילוי תפקידו. 

רקע: השוטר דרש ממנו לנקות את התא בו הוא הוחזק, והעציר בתגובה הרביץ לו. בשלום הוא הורשע, במחוזי זההומר לתקיפה רגילה, מכאן הערעור לעליון. 

השאלה המשפטית: האם השוטר היה "במילוי תפקידו" - ובעצם, האם הוא היה מוסמך לדרוש ממנו לנקות את התא. 

המדינה: למרות הנושא לא הוסדר בצורה מפורשת בחוק, סמכות השוטר נובעת כעניין מובן מאליו מהסמכות להחזיק אנשים במעצר (בעצם סמכות עזר). 

ביהמ"ש - אגרנט
1. אין לבית הסוהר סמכות לכפות ניקוי תא. 

2. בגלל שיש פגיעה בזכויות האזרח - יש לעגן סמכות זאת ברמת הכנסת. 

3. "לא יכפו עליו (על האסיר) עשיית דברים שלגביהם לא קיים הכשר חד משמעי בחוק, זאת כדי למנוע עריצות והתעללות". 

סמכויות עזר המעוגנות בחוקים
מעבר להסדר בסעיף 17, יש בחלק מחוקי המדינה גם הסדרים ספציפיים של סמכויות עזר. למשל, פקודת מס הכנסה נותנת סמכויות לפקיד שומה להיכנס למשרדים, להחרים וכו', כפי שדרוש לצורך ביצוע תפקידיו. 

למה יש צורך בהוראות ספציפיות בנוסף לסעיף 17?

מדובר בסמכויות שיותר פוגעניות בזכויות אזרח (כניסה לרכוש פרטי וכו') ולכן הן טענות הסדר מפורש.

ב.3. השתק של רשות

עד כה התייחסנו לעקרון חוקיות המנהל כדרך למנוע פגיעה של הרשות בזכויות הפרט. 

האם נרשה לרשות בנסיבות מסויימות לפעול בלא סמכות, במטרה להיטיב העם הפרט (כשעקרון חוקיות המנהל עומד נגד זכויות הפרט).

המצבים אליהם מתייחס השתק של רשות: כשהפרט משנה מצבו לרעה על סמך פעולה שלטונית שבוצעה בחוסר סמכות. האם נכון בנסיבות אלה להשתיק את טענת הרשות שהיא פעלה בחוסר סמכות?

טענות נגד "השתק של רשות":
1. קבלת טענה כזו עלולה לסתור את עקרון חוקיות המנהל, ולהכשיר פעולות בלתי-חוקיות לחלוטין.

2. קבלת טענה כזו עלולה לגרום לנזקים בפועל לגורם שלישי. ההכשר מייטיב עם הפרט שעומד כרגע מול הרשות, אבל לפעולה הבלתי חוקית הזאת עלולה להיות השפעה שלילית על גורם שלישי. שיקולי הצדק מחייבים לקחת בחשבון לא רק את הצדדים המעורבים בעניין כעת, אלא גם את הצדדים הנוספים שעלולים להיות מושפעים מההחלטה.

טענות בעד "השתק של רשות":
1. "סמכות נחזת" - אין סמכות, אבל נראה כאילו היתה סמכות. הפרט הנפגע במקרה זה פעל בתום-לב ובאופן סביר.

פתרון - בדרך כלל לא מקבלים השתק
אין כלל ברור ונחרץ. רוב פס"ד נוטים כנגד קבלתה של טענת השתק (נידחת למול הכרסום בעקרון חוקיות המנהל).

מנגד, יש מקרים שבהם הנזק שעלול להיגרם לפרט גבוה מאוד. ולכן, היו מקרים חריגים שבהם שופטים קיבלו את טענת ההשתק. 

פתרון אחר - פיצויים כספיים
האם אין דרכים אחרות, שפוגעות פחות באינטרס הציבורי, ובאמצעותן ניתן לעשות צדק במקרה הפרטי שלא באמצעות השתק? מתן סעד שיפוטי - פיצויים כספיים.

חסרונות של הסעד הכספי:

1. הפיצויים מגיעים מהתקציב הציבורי - מי שמשלם על כך הם משלמי המיסים.  מנגד, עדיף אולי שהנזק יתחלק בין כולם, ולא בין המעורבים בלבד. 

חסרון/יתרון:

חסרון מבחינת הפרט הנפגע: בטענת השתק יש גם הגנה על הציפייה לרווח, בעוד הסעד הכספי משמעותו מתן פיצוי על חסרון כיס ממשי, בשל הגנה על ההסתמכות. 

יתרון מבחינת אוצר המדינה: יש הרואים בטענה זו, דווקא יתרון של הסעד הכספי, שכן אין צורך לפצות אדם על רווחים שהוא ציפה להם.

בג"צ 640/78 קצאן את יוסף נ' יו"ר הועדה
הועבדות: החברה העותרת קיבלה רישיון מוועדת הבנייה המקומית לבנות בניין, שחורג מהאחוזים שבסמכות הועדה לאשר. ראש העיר ביטל את ההיתר של הוועדה.

השופט בכור
1. היות שאישור הועדה במקרה זה הוא בלתי חוקי "חובה על ראש העיר לא לתת היתר בנייה על פיו".

2. שום בימ"ש לא יכול לתת תוקף לנוהג הסותר את מצוות המחוקק".

השופט אשר
1. "הבטחה של פקיד ציבור או גוף ציבור הנוגדת את החוק... אינה תופשת, ובתי המשפט לא יתנו את ידם לאכיפת הבטחה כזאת, מפני הסכנה הברורה שבעזרת הבטחות אלה ירחיבו השלטונות את סמכויותיהם מעבר לגבולות שנקבעו להם ע"י המחוקק".
העתירה נדחית. 

ב.4. הבחנה בין סוגי הסמכויות של המינהל: חקיקה, שפיטה, ביצוע
המנהל הציבורי ממלא את כל הסמכויות: רשות מחוקקת בכל הנוגע לחקיקת משנה, רשות שופטת - ועדות ערר, בתי-דין מנהליים וכד', וכמובן רשות מבצעת.

יש הקשרים שבהם יש חשיבות לשאלה באיזו סמכות מנהלית מדובר (לא תמיד יכולו אותם כללים לגבי הסמכויות השונות). 
מהם המבחנים לסיווג בין הסמכות שלפנינו?

דרך הפעולה: להציב מבחנים שיזהו את הסמכות החקיקתית והשיפוטית. מה שאינו חקיקתי או שיפוטי - בהכרח נכנס בקטגורית הסמכות הביצועית, שכן מדובר ברשות מבצעת.

זיהוי סמכות חקיקתית

בפס"ד היועץ המשפטי נגד אלכסנדרוביץ' (ע"פ 231/56) קובע השופט זוסמן שני מבחנים (שני מאפיינים גם של חקיקה בכנסת):

1. תכונת הנורמטיביות - החלטה מנהלית שמשנה את המשפט הנוהג.  

2. מבחן הכלליות - שתהיה זו נורמה המופנית לכלל הציבור או לחלק בלתי מסוים ממנה ולא באורח קונקרטי לאדם מסויים הנקרא בשמו, או לאנשים מסויימים הנקראים בשמם. 

עוד מהפס"ד
1. כל חיוב מנהלי כלפי אזרחים חייב להיעשות על פי הסמכה של חוק. מכאן שאין בהמכה מסוג זה לבדה, כדי להעיד על אופי הלא תחיקתי של החלטת המנהל.

2. גם אם כל האנשים הרלוונטיים קיבלו הודעה אישית - לא משנה לעניין הצורך לפרסם ברשומות החלטה תחיקתית.

3. מצטט מבחן נוסף: אם רצוי שהחלטה מנהלית תפורסם - היא בעלת אופי תחקתי.
דוגמאות:

א. רישיון לפתיחת עסק. עומד במבחן 1, נכשל ב2-. 

ב. הצבת תמרור רין כניסה, עומד ב2-, אך לא עומד ב1- (נקבע כי רק מיישם את תקנות התעבורה שקובעות כי בכל מקום שמוצב תמרור יש לציית להוראותיו. 

ג. מצד שני, בית-המשפט קבע ששינוי המשפט הנוהג חל ברגע הוצאת צו סגירת שטח (שלא כמו במקרה התמרור). כלומר: לא קיבל את הטענה, כי המשפט הנוהג שונה בחוק, שקבע כי כאשר מפקד צבאי מוציא צו לסגירת שטח, אסור לצאת ממנו ולהיכנס אליו, ושבמקרה הספציפי רק יושם החוק. אחת הסיבות: במקרה הזה מדובר בפגיעה גדולה בחופש התנועה של הפרט, חופש המידע ועוד.

זיהוי הסמכות השיפוטית
הנחת היסוד היא שכבר הצבנו את מבחן הסמכות החקיקתית.

ככל שהפעולה של הרשות המנהלית תהיה דומה יותר מבחינת איפיוניה לפעולה של בית-משפט, כך ניטה יותר להגדיר את הסמכות סמכות שיפוטית.

1. מבחן הסכסוך "lis"
תפקידו של בית-המשפט, להכריע בסכסוסים כשהוא צד ניטרלי. לכן, כל פעם שהרשות המנהלית תפקידה להכריע בסכסוך שהיא לא צד בו, אלא גורם שלישי, נאמר שמדובר בהפעלת סמכות שיפוטית (תימוכין בפס"ד סלוק). 

הבעיה: המבחן מחמיר מידי. דורש מהרשות המנהלית להיות דומה לבית-משפט יותר ממה שהיא מסוגלת, גם כשהיא מפעילה למעשה סמכות שיפוטית.

בש"א 136/90 מ"י נ' סלוק

הרשם ש' צור

1. לא זהות הגוף המקבל את ההחלטה המקורית קובע את סוג הליך הביקורת, אלא טיבו ואופיו של ההליך שהתנהל בו.

2. המבחן העיקרי - ה-LIS. 

2. מבחן ההכרעה על סמך עובדות. 

בג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים, השופט זילברג מבחן נוסף: מבחן ההכרעה על סמך עובדות (מבחן זה חוזר בפס"ד טרודלר). כאשר ההחלטה המנהלית היא פונקציה של ממצא עובדתי, נאמר שהסמכות המנהלית שמדובר בה היא סמכות שיפוטית (בדומה לתפקיד של ביהמ"ש). 

הבעיה: מבחן רחב מידי. כמעט בכל החלטה מנהלית נמצא מימד של תשתית עובדתית. כל החלטה סבירה ומקצועית צריכה להיות מבוססת על עובדות. ממבחן זה עולה, כאילו החלטה ביצועית גרידא לא צריכה להיות מבוססת על עובדות. 

עוד בפס"ד
1. גם כשרשות שלטונית מחליטה החלטה מנהלית, ממנה עלול לציבור מסויים להינזק, היא מחוייבת לאפשר לו להשמיע את טיעוניו. 

2. קובע חובת שמיעת הצד שכנגד בהחלטה מעין שיפוטית, וכללים לשמיעה זו. 

בג"צ 76,77,79/63 טרולדו נ' פידי הבחירות לועדה החקלאית

ברנזון

1. מצטט את המבחן העובדתי של זילברג.

2. מצטט את השפוט פרקר (מבריטניה): "כאשר גוף צריך להחליט... אך ורק על סמך הטענות והעדויות שהובאו לפניו, ואינו רשאי להביא בחשבון גורמים ושיקולים חיצוניים, כי אז הוא חייב לפעול באורח שיפוטי".

3. קיומו של LIS בין שני הצדדים אינו תנאי בל יעבור להכרת דיון כשיפוטי או מעין שיפוטי. 

3. מבחן הסופיות
כאשר ההחלטה המינהלית מלווה בתכונת הסופיות (לא ניתן לחזור ולשנות את ההחלטה), היא תיחשב להחלטה שהופעלה בה הסמכות השיפוטית.

הבעיות: 

1. זהו מבחן מוטעה, שיש לו אופי מעגלי. אנחנו מחליטים אם ההחלטה סופית או לא, אחרי שאנחנו יודעים אם הופעלה סמכות שיפוטית. כלומר התוצאה קובעת את המאפיין. 

2. מעבר לכך, לא כל החלטה מנהלית בעלת אופי שיפוטי היא תמיד סופיות. 

דוגמא: פרשת פנחסי. הכנסת הקודמת החליטה שלא לשלול את כהונתו של ח"כ רפאל פנחסי. בכנסת הנוכחית הוגשה מחדש הבקשה לשאול את חסינותו. הוגשה עתירה לבג"צ: עו"ד אבי-יצחק טען, כי החלטה בנושא שלילת חסינות, היא החלטה מעין שיפוטית שמתקבלת ע"י הכנסת. ואם ההליך הוא מאין שיפוטי, ניתן לטעון שהוא סופי - כלומר אי אפשר לחזור ולהעלות את הנושא. בית-המשפט לא קיבל את הטענה, ובכך עירער עוד יותר את היסודות של מבחן הסופיות.

בית-המשפט הסכים שהחלטות בעלות אופי-שיפוטי צריכות להנות מיתר יציבות לעומת החלטות אדמיניסטרטיביות, אבל זה לא הופך אותן להחלטות סופיות לכל דבר ועניין, ניתן לדון מחדש בשלילת החסינות בנסיבות שמצדיקות זאת. אף פעם לא סופי כמו פס"ד של בית-משפט.   

סיכום
1. אף אחד מהמבחנים אינו מספק, לכן באופן כללי המגמה היא להפעיל את כל המבחנים המוכרים. ההנחה היא שככל שנמצא יותר נקודות דמיון בין ההליך המנהלי למאפייניו של בית-המשפט, כך ניטה יותר להגדיר את ההחלטה כפעולה של סמכות שיפוטית. אם מתקיים מבחן ה lis, כמובן שקל להגדיר זאת כסמכות שיפוטית.

2. חשיבות ההבחנה בין החלטה שיפוטית לביצועית, נוגע בעיקר לעניין מידת ההחמרה לגבי ההחלטה המנהלית. לדוגמא: הכלל של זכות הטיעון. כאשר רשות צריכה לקבל החלטה בעניינו של אדם, היא חייבת לתת לו רשות להסביר את טיעוניו בפניה. הכלל הזה חל כיום גם על החלטות אדמיניסטרטיביות, ולא רק שיפוטיות. מנגד, ייתכן שכרשות מקבלת החלטה שיפוטית ההקפדה של בית-המשפט לגבי הפרטים של השמירה על זכות הטיעון, תהיה הקפדה יתרה. לדוגמא: יידרש טיעון בעל-פה, בעוד בהחלטה הביצועית, בית-המשפט יסתפק בטיעון בכתב.

3. חוק בתי-דין מנהליים: מסדיר את פעילותם של גופים שהם בתי-דין מנהליים. ממלאים תפקיד שיפוטי באופן מובהק. 

ג. עצמאות שיקול הדעת

התפיסה של שיטת הרשויות המוסמכות: החקיקה מקנה את הסמכות המנהלית לנושא משרה מסוים, שהוא הרשות המוסמכת, ובכך המחוקק קובע לא רק שסמכות מסוימת קיימת, אלא גם מי יפעיל אותה. 

כלומר: הנחת היסוד היא שרק הגורם הזה יהיה מוסמך לבצע את הסמכות, לא מי שתחתיו ולא מי שמעליו (יש לכך חריגים).

הערה חשובה: שר הוא גורם מנהלי, גריג.
ג.1. מתן הוראות לרשות מוסמכת

בעיות בעיקרון "עצמאות שיקול הדעת"
1. מה קורה כשגורם אדמיניסטרטיבי אחר נותן לרשות המוסמכת הוראות כיצד לפעול (שר ממונה, או משרד אחר) - הלכת הרשות המוסמכת.
דוגמא: פרשת מינויו כמורה של ישראל אלדד. האם משרד הביטחון יכול בכלל לתת הוראות למשרד החינוך לא להעסיק את אלדד כמורה (ראה עמ' 6). 

בג"צ 70/50 מיכלין נ' שר הבריאות
העובדות: העותרים טענו כי צו מסוים שהוצא ע"י משרד הבריאות בטל, כיוון שהוא נוגד מדיניות הממשלה. הם קראו לבית-המשפט להתערב ולהכריח את משרד הבריאות ליישר קו. 

ביהמ"ש
אם חוק מוסר למוסד, לרשות או לפקיד, סמכות להשתמש בכוח מסויים לפי שיקול דעתם, אל להם להישמע להוראות מישהו אחר (בכלל זה השר הממונה). "להיפך... אם פקיד כזה יפעל על פי הוראות השר במקום לפעול לפי שיקול דעתו תהא פעולתו בטלה". 

* הערה: הילכת מיכלין כבר לא משקפת את המצב המשפטי בישראל.

היתרונות של שיטת הרשויות המוסמכת:

1. תורם לכך שההחלטות המתקבלות תהיינה החלטות מקצועיות וענייניות (המחוקק העניק את הסמכות לגורם המקצועי  - מי שירצה להכתיב, כנראה שהוא גורם פוליטי אינטרסנט).    

2. יעילות מסוימת בכך שיש ביזור סמכויות ולא כל הסמכויות נמצאות אצל גורם אחד. מוביל לטיפוח התמקצעות.

3. יש יתרון בכך שהרשות המנהלית, גם היא זוטרה יותר, מחוייבת לבדוק את הנושא, ולהפעיל שיקול דעת פעם נוספת. שסתום נגד טעויות (פס"ד ירמיהו עיני).  

החסרונות של שיטת הרשויות המוסמכת:

1.ההלכה לא מציאותית. האם רשות מוסמכת הכפופה לשר, תכריז כי היא תפעל ע"פ הבנתה, ולא ע"פ הוראות הגורם הבכיר. הרי במהרה תמצא דרך להיפטר מהגורם הסורר.

2. מנוגד לעקרון האחריות המינסיטריאלית.  איך אפשר לדבר על אחריות של שר, כשאין לו סמכות להשפיע על מה שקורה במשרדו.

* הבעיות האלה פחות משמעותיות אם מדובר במתן הוראות של משרד אחד למשרד השני. הבעיה מתעוררת בעיקר במערכות היררכיות, בתחום של משרד מסוים, בין שר לממונים תחתיו.

הלכת מיכלין שונתה:

א. לרשות הבכירה יותר, לשר, יש אמצעי שליטה אחרים על הכפופים לו - השר יכול להגשים את אחריותו המיניסטריאלית באמצעות פיטורין, נטילת סמכויות (הטענה במקרה הספציפי יש רגישות מיוחדת וכד') - פס"ד חורב (כביש בר-אילן). 

בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה
חשין
1. בכל מקום ששר רשאי ליטול סמכותה של רשות מוסמכת, הוא גם רשאי להורות לה מה תחליט ומה תעשה, וביקורתו של ביהמ"ש תהיה לגופה של החלטה, ולא לגופו של המחליט. 
ב. במהלך השנים בית-המשפט עידן את ההלכה: אסור לתת תכתיבים, אבל לרשות המוסמכת מותר להתייעץ ולהתחשב בדעות של אחרים. דעה עניינית של השר צריכה להישקל ע"י הרשות המוסמכת. מנגד זה פותח פתח לתכתיבים. 

1. בג"צ 678,803/88 כפר ורדים נ' שר האוצר

העובדות: החלטה של משרד האוצר בנושא רשימת הישובים שיהנו מהקלות מס בקו העימות. פנו למשרד הביטחון, כדי לקבל את רשימת יישובי קו העימות שלו. משרד האוצר אימץ את הרשימה. כפר ורדים, וישובים נוספים, עתרו נגד אי הכללתם בישובי קו העימות. אחת הטענות: משרד האוצר לא יכול לאמץ את רשימת משרד הביטחון, ולהתעלם מחובתו להפעיל שיקול דעת עצמאי. (ייתכן שלצורך הגנה מרחבית ישוב מסוים ייחשב לישוב קו עימות, אבל לא כך לצרכים כלכליים). ביהמ"ש: 

1. לא היה שום פסול בבקשת חוות-דעת מצה"ל - היה תהליך לגיטימי של התייעצות. "משקיבל שר האוצר את הקריטריונים שהציע צה"ל, שיקול הדעת וההחלטה הם לו, גם אם העובדות וחוות הדעת שביסוד החלטתו הומצאו לו ע"י גורם מקצועי, עליו ראה לסמוך. 
* העתירה התקבלה אבל לא מטעמים אלה. 

2. בית-המשפט הכיר בעובדה שהתחשבות במדיניות הממשלה, אינה דבר פסול. טוב תעשה הרשות המנהלית אם היא תתחשב בדעה זו, שכן אין ספק שהיא רלוונטית. 

פס"ד פרצ'יק נ' היועמ"ש פ"ד מח(4) עמ' 131.

טענה: איך ייתכן שהיועמ"ש לא פותח בהליכים משפטיים נגד יאסר עראפת (היועמ"ש אמור כביכול לפעול באופן עצמאי, בוואקום, ולא להתחשב במדיניות הממשלה).

היועמ"ש: יש תהליך שלום, וזה לא יהיה נבון לפתוח בחקירה פלילית נגד ערפאת. 

ביהמ"ש:
העתירה נדחתה. 

השופטת שטרסברג-כהן: 

"היועמ"ש זכאי ואף חייב לתת דעתו על מדיניות הממשלה. החלטותיו צריכות להתקבל באופן עצמאי ולהיות סבירות, אך משהן עומדות בקריטריונים אלה..." 

פס"ד  חורב (ראה לעיל), 

השופט חשין (דעת יחיד): האם היה צריך להגיע למצב של נטילת סמכויות של שר התחבורה מהממונה על התעבורה? האם זה לא מובן מאליו שהממונה על התעבורה היה צריך למלא את הוראות השר? חשין: "מקום ששר רשאי ומוסמך ליטול סמכותה של רשות מוסמכת הוא רשאי להורות לאותה רשות מה תעשה". 

סיכום: הילכת הרשות המוסמכת הופכת לפיקציה בהיררכית היחסים בין שר לממונים. 

ג.2 אצילת סמכויות, העברת סמכויות, נטילת סמכויות
עיקרון עצמאות שיקול הדעת אינו מתיישב עם הפעלת הסמכות ע"י מישהו אחר, בכלל זה אצילת סמכויות או נטילת סמכויות. נראה איך מיישבים את פרקטיקות אלה עם עיקרון העצמאות.

באופן כללי זה טעון עיגון בחוק. 

היעילות המנהלית מחייבת שבעל תפקיד יסתייע בכפופים. אך על רקע עיקרון העצמאות, אצילת הסמכויות נדרשת להסמכה ע"י המחוקק הראשי. 

מקרים בהם נפסלה אצילת סמכויות
פס"ד עיריית פ"ת נגד שר הפנים פד"י לח 1

העובדות: העירייה רצתה לפתוח קולנוע בפ"ת בניגוד לעמדת התושבים.

ראש העיר והמועצה החליטו על תיקון לחוק העזר העירוני: "ראש העיר יהיה רשאי ליתן רישיון לפתיחת בית עסק או בית עינוג למרות האמור בחוק עזר זה אם ראה יש עניין לציבור בכך". (הכוונה בשבת). כלומר, מועצת העירייה לא קיבלה החלטה אלא הסמיכה את ראש העיר להחליט. היא בעצם האצילה סמכות החקיקה לראש העיר, ולכן לא ממלא את תפקידה ככתוב בחוק. 

לפי פקודת העיריות, חוק עזר צריכים להיות מאושרים ע"י שר הפנים. שר הפנים לא אישר (משיקולים דתיים). מועצת העירייה הגישה עתירה נגדו, ואז הנושא המשפטי עלה.

ביהמ"ש (בן פורת)
1. האופן בו תוקן חוק העזר הוא אצילת סמכויות שהמחוקק לא התיר אותה. 

2. "אין לגרוע מחשיבות העובדה שחברי המועצה נבחרים בבחירות... ולא בידי שליח לעסוק במלאכת חקיקת המשנה, בעיקר כל אימת שזו כרוכה בהפעלת שיקול דעת בכלל ובנושאים אידיאולוגיים בפרט." (שיקול דמוקרטי: לא להאציל סמכות החקיקה לאיש בודד). 

פס"ד המועצה הישראלית לצרכנות נ' יו"ר המועצה להגבלים אישיים פד"י לט 3 265

יו"ר המועצה להגבלים אישיים אישר הסדר כובל בענף הביטוח. תוכן האישור: הסמיך את איגוד חברות הביטוח לקבוע לחבריו קווי פעולה בכל הנוגע לתוכניות ותנאי ביטוח (אצילת סמכות - נותנים לחתול לשמור על השמנת) 

ביהמ"ש
1. עצם האצילה לא חוקית מבחינה פורמאלית - כי אין אישור בחוק.

2. מבחינת הצד המהותי, הכלל של איסור ההאצלה נועד למנע במקרה זה את הפעלת הסמכות ע"י גורם אינטרסנטי.

ברק ארז: אפשר היה להמשיך ולתקוף כי לא רק שהייתה אצילת סמכות, היא נעשתה לגורם פרטי. אבל בימ"ש זה נעצר בשלב קודם.

המצב המשפטי היום בנושא האצלת סמכויות
ביהמ"ש מוכן להסתפק גם בהסמכה כוללנית - מספיק שמהקשרו הכללי של החוק יובן שאין מניעה שיאציל סמכויות. למרות שדרך המלך היא עדיין הסמכה מפורשת. 

זה כרסום בעיקרון אי אצילת סמכויות (בפס"ד גולדברג, למשל, מדובר על כך שמצפים להרשאה מפורשת. בפס"ד פיליפוביץ ברק אומר שהכוונה יכולה לעלות גם מרוחו של החוק ולאו דווקא מלשונו, אלא אם יש טעם נגד האצילה). 

ברק ארז: בפיליפוביץ' יש תפישה יותר מציאותית של דיני האצילה.

תנאים לאצילת סמכויות:

א. מותרת רק לעובד ציבור.

ב. להוציא סמכות של התקנת תקנות.

ג. ההסדר של אצילת הסמכויות לא חל על סמכותה השיורית של הממשלה (מותר לאצול... למעט סמכויות לפי חוק זה). סמכות ההאצלה לא חלה על סמכויות שהוענקו בח"י: הממשלה (זה כולל את כל הסמכויות שלא בסמכות רשות אחרת) (סעיף 40). חשוב מאוד!

ד. לכאורה סמכות של שר לאצול סמכותו לא חלה על סמכות שנטל מגורם אחר (כי בח"י: הממשלה (ס' 41 (ב)  כתוב שמותר לו להאציל רק סמכות שנתונה לו על פי חוק, או שהועברה לו). 

בג"צ קונטקט לינסן נ' שר הביראת פד"י נ 4 397

העובדות: עתירה נגד תנאים מחמירים שנקבעו לייבוא תמיסות בהשוואה לתמיסות מייצור מקומי. במקור סמכות היבוא והייצוא היא של שר המסחר והתעשייה. שר המסחר קבע בצו שייבוא של תמיסות מותנה באישור מיוחד של אגף הרוקחות של משרד הבריאות (בשל חוסר בקיאותו בעניין). למעשה השר אצל את סמכותו לאגף במשרד הבריאות. 

אחת מטענות העותרים: לא הייתה כאן אצילה לעובד ציבור (ספציפי ג.ד) כי שר המסחר לא יודע למי הוא מאציל. 

בימ"ש 

ניתן להאציל לעובד ציבור סמכות גם מבלי לנקוב בשם או משרה מפורשים.

דפנה ברק ארז: שא' פתוחה: האם זו ההלכה הרצויה.

בג"צ 702/79 גולדברג נ' שרמן

העובדות: בג"צ מתבקש לבטל האצל סמכויות מראש המועצה לחברי המועצה (לפי  לחוק 17 לחוק רשויות מקומיות המתיר האצלה רק לסגנים או לחברי ההנהלה). 

ביהמ"ש
1. לא הותרה בחוק האצלה לחברי מועצה ולכן זה אסור (ההפך מחסר סמוי, ג.ד).

2. אם החוק מגדיר למי מותר להאציל, משתמע שלכל האחרים - אסור. 

3. מעבר למקרים בהם המחוקק מתיר, יש קבוצת מקרים בהם מותר לגורם להיעזר בכפופים לו כשההסתייעות היא בעניינים טכניים בלבד (הרשות לא חייבת  לעשות בעצמה את כל העבודה הטכנית).

ברק ארז: איפה קו הגבול בין עניינים טכניים למהותיים. 

בג"צ 2303,3709/90 פיליפוביץ' נ' רשם החברות

העובדות: מסירת הטיפול להספק תדפיסי מחשב מרשם החברות לחברות מקצועיות, תמורת תשלום. שני גורמים שניהלו בעבר שירות דומה הגישו עתירה כנגד הנוהל. 

ביהמ"ש (ברק)
1. רשות שלטונית חיבת לבצע את הסמכות שניתנה לה בעצמה., ואינה רשאית לאצול לזולת ללא הרשאה חוקית. 
2. כאשר אין ניתנת סמכות כזאת בחוק - יש לבדוק את "רוח החוק" - האם כוונת המחוקק הייתה שהוא יבוצע באופן ישיר ע"י הרשות או שהיא יכולה להאציל מסמכויותיה. 
3. ההנחה הבסיסית היא שתכלית החקיקה היא שבעל הסמכות יבצע אותה באופן אישי, אולם יש לבחון בכל מקרה את 1) היקף ההאצלה; 2) מעמדו של המאציל ומידת הייחוד של משרתו; 3) היקף שיקול הדעת הניתן לבעל הסמכות; 4) מהות הסמכות; 5) השפעת הסמכות על זכויות האדם ועל שלום הציבור; 6) הצרכים המעשיים והיעילות המנהלתית.

4. גם כאשר מותרת האצלת סמכויות, יש לבדוק האם השימוש בשיקול הדעת לביצועה נעשה כדין. 

5. בהאצלת סמכויות המאציל אינו משתחרר מסמכותו. 

6. הנאצל נתון לביקורת מנהלית ושיפוטית כמו הרשות המאצילה. 

7. יש להבחין בין האצלת סמכות לקבלת עזרה מאחר לביצוע הסמכות (הסתייעות), שכן תכליתו של החוק היא לאפשר לבעל הסמכות לקבל סיוע מאחרים. יש להיזהר שהסיוע לא יהיה מקיף כל כך שיהפוך להאצלה. 

8. מבחן להבדיל בין האצלה להסתייעות: כאשר הרשות מעניקה לגוף אחר שיקול דעת - האצלה. כאשר התפקיד הניתן הוא בעל אופי טכני - הסתייעות. 

9. ניתן להסתייע גם בגופים פרטיים (משתמע מהפס"ד). 

בג"צ 170/81 סלמה נ' ראש המועצה המקומית טורעאן
העובדות: ראש המועצה רוצה לבטל סמכויות שהאציל לסגנו. הסגן טוען כי נדרש אישור המועצה. 

לפי כלל בפקודת הפרשנות ההחלטה המבטלת צריכה להתקבל באותה דרך כמו ההחלטה המקורית. לפי כלל זה ראש המועצה צריך לקבל את אישור המועצה.

ביהמ"ש
1. גם כשראש המועצה מאציל את סמכותו הוא ממשיך להיות אחראי על פי חוק למילוי תפקידו.

2. האצלת סמכות אינה שוללת מהמאציל לפעול בעצמו באותו עניין. 

3. אין צורך באישור המועצה לביטול האצלת הסמכות. 

4. המקרה שונה בהעברת סמכות (אז עלול להיווצר חלל - שאף אחד לא אחראי). 

ניתוח
היות שמי שמאציל את הסמכות ממשיך לשאת באחראיות - אם ראש העירייה נושא באחראיות, לא יעלה על הדעת שנכפיף את הביטול למועצה, כי אחרת הוא אחראי על החלטות שהוא לא מוסמך להתערב בהן.

התערבות גדולה בעניינים הנאצלים מרוקנים את ההאצלה מתוכנה (לעניין אחראיות המואצל,

גריג). 

מ  ק  ו  ר  ו  ת 

בג"צ 233/86 בן יצחק נ' שר הפנים
נתניהו
1. כל סמכות לא תחיקתית של שר ניתנת להאצלה לעובד ציבור.

2. אם משתמע מהחוק שהאצלה כזאת אסורה - אסור. 

אצילה לגורם פרטי
לפי ח"י הממשלה: מותרת אצילה רק לעובדי ציבור. 

אולם, עשויים להיות חוקים נוספים שלא נוקטים עמדה מפורשת. הרשות המאצילה יכולה לומר שהיא רוצה להשתמש בגורמים הכי טובים, שעשויים להיות מחוץ לשרות הציבורי.

כפי שרואים בפיליפוביץ בימ"ש מתנגד לאצילה כזאת חרף היתרון של היעילות והמומחיות. 

נימוקים לאי האצלה לגורם פרטי:
1. ערוב גורמים אינטרסנטיים. הוצאת הפעילות מחוץ למנהל הציבורי עלולה לגרור אותה לאנשים אינטרסנטים.

2. משטר האחראיות שחל על ממלא התפקיד. עובד ציבור כפוף לביקורות (פנימי, מבקר מדינה, דין פנימי), לא כך חברה פרטית.  

3. מבחינה דמוקרטית מעדיפים שהסמכויות יופעלו ע"י מי שנבחר (במישרין או בעקיפין-במקרה של עובד מדינה שנבחר ע"י נבחר) ע"י הציבור. 

המחיר עלול להיות גריעה מהמומחיות. המחיר לא מאוד גבוה כי הסתייעות טכנית בגורם פרטי אפשרית. 

נטילת סמכויות
בשונה מאצילה, הבכיר נוטל את תפקידו של הכפוף לו. הוא יעשה את זה בדרך כלל במקרים של החלטות חשובות, או חילוקי דיעות עם הרשות המוסמכת.

הפסיקה קבעה כי הנטילה אינה משנה את אופייה של הסמכות. המטרות של הפעלת הסמכות נותרות בהתאם לחוק (מקבל רק את ההחלטות שיכול היה לקבל הפקיד שלו). 

פס"ד חורב
(ראה גם עמ' 18).

שר התחבורה נטל סמכויות מהמפקח על התעבורה בעניין סגירת כבישים. מבחינה משפטית החלטה כזו לא תהיה חוקית יותר רק בגלל שהשר לקח, לו הייתה בלתי חוקית במידה שהתקבלה ע"י הפקיד.

סעיף 42 בח"י הממשלה: דוגמה לעניין.

הסעיף מאפשר ליטול סמכויות בכפוף לכמה תנאים מגבילים:

א. רק שר ממונה.

ב. רק מעובד מדינה.

ג. לא חל על סמכויות בעלות אופי שיפוטי (למשל החלטת היועץ המשפטי לגבי הגשת כתב אישום).

ד. לתקופה.

בג"צ 547/84 עוף העמק נ' המועצה המקומית רמת ישי
ברק
אם החלטה טעונה אישור שר ועובד ציבור הכפוף לו:

1. אמורים לעבוד יחד (הגוף הפוליטי מתייעץ עם הגוף המקצועי). 

2. אם יש אי הסכמה:

א. על השר לנסות לשכנע.

ב. השר רשאי ליטול את סמכויותיו. 

ג. השר רשאי להחליף את העובד.

ברק ארז: 

1. דיני נטילת הסמכויות נותנים לנו איזשהו מנגנון הכרעה: הגורם הבכיר יכול ליטול סמכות וע"י כך להגיע להסכמה. נותנים פתרון אדמיניסטראטיבי לחילוקי הדיעות.

2. הנטילה עומדת בסתירה לעיקרון הרשות המוסמכת. 

העברת הסמכויות

דומה לאצילה: גם בהעברת סמכויות חורגים מהחלטת המחוקק, שהעניק הסמכות לגורם מסוים (חריגים משיטת הרשויות המוסמכות).

שוני מאצילה: 

1. ההעברה מרוקנת את בעל הסמכות המקורי מכל סמכות, בעוד שהמאציל מוסמך לפעול במקביל לגורם לו הוענקה הסמכות.

2. המודל הוא מודל שבו גרום בכיר מסויים לוקח אותה מגורם א' שכפוף לו ומעניק אותה לגורם ב' שכפוף לו (לא הגיוני שא' יעביר את הסמכות לב' - החוק לא ירצה לתת לרשות מוסמכת להתפרק מסמכותה מיוזמתה). המניע, בדרך כלל הוא רצון של גורם בכיר לשנות את חלוקת התפקידים בין הכפופים לו.

סעיף 39 ב' לח"י הממשלה: סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד רשאי ר"מ להעבירה כולה או מקצתה לשר אחר. בשל המשקל הרב שמייחסים לפעולה כזו, אומר ח"י הממשלה  נדרש אישור הכנסת.

ד. החובה להפעיל שיקול דעת

ד.1 כללי

בג"צ 297/82 ברגר נ' שר הפנים

העובדות: באותה תקופה הנהגת שעון הקיץ היה נתון לשיקול דעתו של שר הפנים.

שמגר (מיעוט): 

1. הכוח להפעיל את הסמכות אינו רק בגדר הענקת כוח ושררה, אלא גם טומן בחובו בין היתר את החובה לשקול את הצורך בהפעלתה. "הקניית סמכות זו מחייבת גם נקיטת עמדה פעילה מצד מי שהסמכות הוענקה לו... בעל הסמכות עלול להיחשב כמי שמשאיר את הסמכות שהוענקה לו כאבן שאין לה הופכין".

ברק-ארז: שמגר היה במיעוט אך כל השופטים הסכימו עם הניתוח שלו. בצד העקרוני אין מחלוקת בין השופטים.

רוב
1. רשות מנהלית שאינה משתמשת בסמכות הנתונה לה.... חייבת לבסס סירוב זה באמות מידה מקובלות.

2. מאשרים בסופו של דבר את השיקול של שר הפנים. 

פס"ד התנועה לאיכות השלטון נ' ממשלת ישראל (פס"ד דרעי).

העובדות: עתירה שדרשה את פיטורי השר דרעי, בשלב בו הסתיימה החקירה והייתה כוונה להגיש כתב אישום, על רקע הממצאים לכאורה. ראש הממשלה הודיע שאין בכוונתו לפטר את דרעי, מכיוון שהוא הבטיח זאת במו"מ הקואליציוני להקמת הממשלה עד שלא יוגש כתב אישום. כלומר זה לא לפי שיקול ר"מ אלא זאת "הבטחה". 
ביהמ"ש
1. פוסל את עמדתו של רה"מ, לפיה נמנע לפטר את השר דרעי, רק משום שנתן הבטחה. (היום זה כבר מעוגן בחוק). 

2. רשות מנהלית לא יכולה להתחייב מראש שלא להפעיל סמכות.

3. לאחר שביהמ"ש קובע שהנושא צריך להיבחן לגופו, הוא מגיע למסקנה שר"מ חייב לפטר אותו כי כל החלטה אחרת תהיה בלתי סבירה באופן קיצוני.

4. החובה שיקול הדעת היא חובה מתמדת. רשות לא יכולה להגיד שהפעילה שיקול דעת בשנה שעברה, ולכן לא חייבת.

החלטה שהייתה סבירה יכולה להפוך בלתי סבירה רק מכוח הזמן שעבר.

בג"צ חיים לבעלי חיים נ' מנהל השרותים הוטרינריים פד"י מה 1 עמ' 83.

הועבדות:  העתירה הוגשה נגד ההכרזה על כל שטח המדינה כאזור נגוע בכלבת, הכרזה שלא עודכנה במשך 14 שנה. 

ביהמ"ש (נתניהו)
1. מקבלת את העמדה העקרונית של העותרים. ייתכן שלא סביר כי הנושא לא נבחן כבר 14 שנה. 

2. המליצה למשרד הבריאות על נוהל של דיון מחודש מדי חצי שנה. 

סעד במקרה של אי הפעלת שיקול דעת

1. עצם העובדה ששיקול הדעת לא הופעל, לא מבטיחה את קבלת העתירה. 

2. במקרה הרגיל יינתן צו שיפוטי שיורה לה לפעול אבל לא בהכרח יקבע את תוכנה של ההחלטה. 

3. אם תתקבל החלטה שלא תעמוד במבחנים של סבירות (למשל לא להפעיל שעון קיץ) אפשר לחזור ולבחון את סבירותה בביהמ"ש. 

4. חריג: מקרים מיוחדים בהם אפשר היה לקבל גם סעד חזק יותר -  אם תו"כ הליך הדיון בביהמ"ש  יתברר שהפעלת שיקול דעת תביא בהכרח לתוצאה סבירה אחת בלבד (בגלל שהוגשו מספיק ממצאים, או שזו שאלה משפטית ולא עובדתית). אם יתברר שיש רק תוצאה סבירה אחת, במקרה זה ביהמ"ש יורה לממשל כיצד לפעול. אך זה החריג ולא הכלל.

(זה מה שקרה במפרשת דרעי: בהתחלה התרשם שההתחייבות הייתה פסולה, ולכן היה עליו להחזיר העניין לרה"מ לשקילה. אך מתוך הדיון הגיע למסקנה כי נורמטיבית כל החלטה אחרת היא לא סבירה מבחינה ציבורית). 

5. סעדים מיוחדים: עולה מהפסיקה שייתכנו מקרים בהם ההימנעות מהפעלת שיקול דעת תגרור תוצאות נוספות כמו אי יכולתה של הרשות להפעיל את הסמכות כעת (נמנעה להפעיל סמכות הרבה שנים ולכן לא יכולה להפעילו פתאום עכשיו).

בג"צ אמיתי נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה, פד"י מ"ב 4 עמ' 89.

העובדות: הקרקע של אמיתי סומנה כהפקעה. במשך 26 שנים לא ננקטו שום הליכים למימוש ההפקעה. אמיתי נמצא במצב לא נוח: לא יכול לבנות על הקרקע וכו' => מגיש עתירה לבג"צ. הסעד הטיפוסי הוא שתפעיל שיקול דעת ותפקיע. 

טענות אמיתי: בכך שבמשך 26 שנים לא הפקיעה, העידה הרשות על עצמה שכנראה היא לא צריכה את הקרקע.

ביהמ"ש (רוב) 

בנסיבות מיוחדות אלה, נוכח הזמן שחלף, ניתן לומר שהרשות המקומית זנחה את ההפקעה.

מיעוט (בך)

על הרשות לשקול את נושא ההפקעה תוך זמן קצר.  

ברק-ארז: אולי לאחר השיקול יתברר שהיו סיבות לא להפקיע באותה תקופה.

מסקנות מהחובה להפעיל שיקול דעת
1. אם הרשות חייבת להפעיל את שיקול דעתה באופן תמידי, נובע שהרשות רשאית לשנות את מדיניותה לגבי העתיד, ואין לפרט זכות מוקנית במדיניות (אין להניח שמה שהיה הוא שיהיה). 

2. אולם לגבי העבר, יש הסתמכות. לדוגמה, הרשות לא יכולה להחליט שהיא לא תיתן סובסידיה שכבר הובטח שינתנו. 

3. אם קיימת חובה להפעיל שיקול דעת, ברור שאסור לרשות לכבול את שיקול הדעת מראש (פרשת דרעי).

ד.2 סמכויות רשות וסמכויות חובה

ניתן להבחין בין 2 קבוצות של סמכויות. 

1. סמכויות חובה. אין שיקול דעת לרשות. 

2. סמכויות רשות. קיים שיקול דעת. 

כאשר הסמכות היא חובה קיימת וודאות באשר לתוצאות השיקול המנהלי. (למשל האם מותר לגשת להתמחות אחרי לימוד באוני).

טשטוש ההבדלים בין סמכויות רשות לסמכויות חובה
1. בשני המקרים יש חובה להפעיל - גם אי פעולה היא הפעלה של הסמכות.

2. גם כשמדובר בסמכות רשות הבחירה בין החלופות היא בטווח החלטה מוגבל (כפופה לכללי המשפט המנהלי: סבירות, שוויון, וכו'). 

3. בחלק מהדוגמאות הפעלת הסמכות עשויה להפוך להיות חובה כי החלטה לא להפעילה אינה סבירה (דוג' פס"ד דרעי, ראה עמ' 23). 

4. סמכויות שמלכתחילה נראות כחובה יכולות להתגלות כסמכויות עם שיקול דעת (סעיף 6 לפקודת רופאי השיניים: אחד התנאים לזכאות לרשיון רפואת שיניים מותנה בכך שהוא אדם הגון). כלומר החובה והרשות הן על רצף, אך לעתים יש חשיבות להבדלה - סמכות חובה ניתנת לכפייה על הרשות.

עוד דוגמה על טשטוש ההבחנה: הסמכות להתקין תקנות. בעבר ביהמ"ש ייחס חשיבות לניסוח החוק ("יתקין" או "רשאי להתקין"). 

בג"צ אופנהיימר נ' שר הפנים פד"י כ 1 עמ' 309

העובדות: בעניין זה היה מדובר באכיפתו של חוק למניעת מפגעים (חוק קנוביץ'), שקובע כי אסור לגרום למטרדי רעש או ריח בלית סבירים.  בחוק זה היה גם סעיף של תקנות שקבע כי השרים יתקינו בתקנות בהן יקבעו מה הם רעש ריח או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים. 

השרים לא התקינו תקנות. לכן אזרח שנפגע היה מוגבל לשימוש בטענת מטרד "בלתי סביר". אילו הותקנו תקנות, מלאכתו של התובע הייתה יותר קלה: היה צריך להראות רק שזה עובר את הסף המותר. 

העותר: הוגשה עתירה לבג"צ לחייב את השרים להתקין תקנות. 

ביהמ"ש
1. העתירה התקבלה. 

2. נקבע כי הסמכות היא סמכות חובה. 

ברק ארז: ההבחנה נמחקה בפס"ד ברגר נ' שר הפנים (עמ' 23). שמגר אומר כי גם כאשר הסמכות היא רשות, אסור לשר להותיר אותה כאבן שאין לה הופכין - אם לא שקל ניתן לחייב אותו להתקין תקנות. כמובן, השר עצמו יבחן את תוכנן של התקנות. 

הבדלים בין סמכות רשות לחובה 
1. על פי האופן בו זה מנוסח.

2. מעבר מרשות לחובה. 

א. רשות זה בעצם חובה

נעשו נסיונות (חלקם מוצלחים) לטעון כי סמכויות רשות הן למעשה חובה (במקרים קיצוניים שביהמ"ש משתכנע שמטרת החוק מחייבת לפרש את החוק כסמכות חובה). 

בג"צ ראשגולד נ' שר האוצר פד"י כ 1 369 

העובדות: עתירה נ' שר האוצר לתת פטור מסויים ממס, לגבי מגרשים שסמכויות הבעלים לגביהם מוגבלת. 

הטענה: לא יעלה על הדעת שהסמכות הזאת היא רשות - חובה על שר האוצר לתת פטור לגבי מגרש שאפשרות השימוש בו מוגבלת מאוד.

השופט ויתקון 

1. "לכאורה זו סמכות רשות, אבל ייתכן שלפעמים ביהמ"ש יפרש סמכות רשות כסמכות חובה... עד שנפעיל כלל זה ונתעלם מהדיבור המפורש עלינו להשתכנע ב2-:

א. רק בדרך זו ניתן למנוע מהעותר עוולה שאין לו תרופה ממקום אחר, 

ב. והיינו רוצים להיות בטוחים גם בזה שסירובו של המשיב להשתמש בסמכותו ירוקן אותה מכל תוכנה ויעשה את דבר המחוקק פלסטר. 

2. במקרה זה לא פירש סמכות כסמכות חובה. 
דפנה ברק: הפרשנות שמורה למקרים נדירים, למקרים שפרשנות אחרת מובילה לאבסורד. 

בג"צ 335/82 למדן נ' מנהל אגף המכס והבלו
אור
1. בדרך כלל כשמוקנית לרשות סמכות לפעול, והמחוקק נקט לשון על פיה "רשאית" הרשות לפעול... או כל ביטוי אחר... להבדיל מהטלת חובה לפעול, ניתנת לאותה רשות הסמכות להחליט, לאחר ששקלה בעניין, אם לפעול ואם לאו. 

2. לעתים יש מקום לסטות מהנוסח כפשוטו, ולפרש הענקת רשות לפעול כמטילה חובה לפעול, "כשעל פי מטרת החוק, הקובע את הרשות לפעול ועל מנת לא לעשות את דבר המחוקק פלסטר או ריק מתוכן, או כדי להימנע מפגיעה שהמחוקק לא התכוון אליה, ברור הוא שהמחוקק הטיל חובה לפעול, אף שנקט לשון הענקת רשות".

ב. הגישה של השופט זמיר
הפסיקה החדשה נוטה פחות ללכת בדרך שקבע השופט ויתקון. דרך אחרת היא לטעון כי סמכות הרשות היא רשות, אך בעקבות המקרה חובה להפעיל אותה בצורה מסויימת (היא אינה הופכת סמכות חובה לגבי כל מקרה בעתיד). 

בג"צ 2757/96 אלראי נ' שר הפנים. 

הועבדות: עתירה נגד החלטת שר הפנים לא לשלול את אזרחותו של יגאל עמיר, על פי סמכות הרשות שמופיעה בס' 11 (ב) לחוק האזרחות. 

ביהמ"ש (זמיר - פה אחד)
1. "יש נסיבות בהן שיקול דעת המוקנה לרשות מנהלית הופך להיות חובה, אולם במקרה זה השר נותר רשאי". 

סיכום מעבר רשות -> חובה
1. שני הטיעונים קיימים, כי כלל האבסורד בפרשנות קיים =>  יהיו נסיבות שבהן סמכויות רשות ייפרשו כסמכויות חובה. 

2. עומד לרשותנו כלל הסבירות, כך שניתן לטעון שלהפעיל סמכות אחרת זה בלתי סביר. 

3. מעבר מחובה לרשות. 

אולם הפיכת חובה לרשות זו פרשנות שגורמת להרחבת מסגרת הסמכות (כי מוסיפים סמכויות לחוק) וזה בניגוד לעיקרון חוקיות המנהל. סמכות חובה היא סמכות שמעניקה זכות לאזרח - הכנסת היא החליטה ולא נותנת שיקול דעת לגורם מנהלי.

(המקרה היחיד בו זה התאפשר זה היה במקרה של ירדור: שם הייתה לוועדת הבחירות סמכות חובה ואמרה למרות שהיא חובה אנו מפעילים שיקול דעת שלא לאשר את הרשימה מטעמים מסויימים, וביהמ"ש אפשר זאת).

ד.3 הנחיות פנימיות ומדיניות

הבעיה: מן החובה להפעיל שיקול דעת עולה לכאורה כי על הרשות להפעיל שיקול דעת בכל מקרה לגופו. האם רשויות יכולות להרשות לעצמן לבדוק כל נושא כאילו לא טיפלו בו מעולם? 

הפתרון: קריטריונים (הנחיות פנימיות). 

סיבות למדיניות קריטריונים:

א. עיקרון השוויון (החלטה דומה במקרים דומים).

ב. יעילות. 

ג. יכולת תכנון, וודאות של האזרח (ידע פחות או יותר איך לתכנן את פעילותו). 

ד. מאפשר ביקורת. אם הרשות אינה פועלת לפי הקריטריונים שלה ייתכן שיש משהו לא תקין.

מדוע לא לעשות זאת באמצעות תקנות?

א. התקנות מחיבות שתהיה פעולה על פי האמור בהן, ובהנחיות יש גמישות. 

פרקטיקת ההנחיות הפנימיות עומדת במתח קשה אם החובה להפעיל שיקול דעת. 

מפס"ד אפרתי (ראה להלן), חשין: "רשות אשר קנתה שיקול דעת אסור לה לדחות בקשה המונחת לפניה, אך בהסתמכה על הנחיות פנימיות שקבעה לעצמה, ושומה עליה לבדוק כלבקשה ובקשה לגופה תוך שהיא בוחנת אותה לאור אותן הנחיות. 

מדיניות ההנחיות הפנימיות
1. גישה מסורתית 
אין חובה לגבש הנחיות פנימיות, הרשות עושה זאת לצריכה. 

אין חובה לפרסם הנחיות פנימיות, אם כי גיבוש הנחיות ופרסומן נחשבה לפרקטיקה רצויה.

פס"ד מוחיבוסקי פ"ד ח' עמ' 491 

השופט ברנזון: 

1. "עלינו לשבח את הרשות שלא השאירה את מדיניותה בגדר סוד, אלא ראתה לנכון לפרסמם ברבים. הלוואי שגופים ציבוריים אחרים יראו ממנה וכן יעשו".

2. התפתחויות בפסיקה
הפסיקה החלה לתת חשיבות גדולה יותר לפרסום הנחיות פנימיות (ומכאן גם גיבוש, גריג) - מרשות לחובה. 

בנסיבות מסוימות כבר לא מדובר בדבר רצוי, אלא מחייב. 

1. בשלב הראשון, החובה מופיעה בפסיקה בתחום של הקצאת משאבים מוגבלים העומדים לרשות הרשות: מי יקבל את כספי הקופה הציבורית? בשל חובת השיוויון במקרה זה. 

פס"ד צבן נ' שר האוצר פ"ד מט' (4) עמ' 745: "חייבים להיקבע קריטריונים ברורים וגלויים". אסור לחלק מכספי הציבור בלי קריטריונים - כלומר יש חובה בגיבוש הנחיות פנימיות. לא בהכרח פרסום ברשומות, אבל פרסום כשלהו.

לא בכל הקשרים יש חובה לקבוע קריטריונים: 

1. פס"ד חורב נ' שר התחבורה (פרשת בר-אילן) - הועלתה טענה שאסור היה לשר לסגור את הכביש לפני שהוא גיבש לעצמו קריטריונים לגבי סגירת כבישים (ניסיון לטעון שיש חובה כללית תמיד לגבש קריטריונים לפני פעולת הרשות) 

ביהמ"ש: 

לא מוכן לקבל הרחבה/הכבדה זו על הרשות. ברק: "אינני סבור כי בעניין שלפנינו העדר הנחיות פנימיות יש בו כדי לפסול הוא עצמו את שיקול הדעת של שר התחבורה". 

בנושא כזה, כל עניין נבדל מרעהו, ולכן קשה לקבוע קריטריונים ברורים. ראוי הוא ששר התחבורה יעשה ניסיון לקבוע קריטריונים.

אופן הפעלת הנחיות קיימות (לאחר ששאלת נחיצותן הוכרעה):

1. האם יש חובת פרסום? 

ראציו: קשה לראות בהנחיות עניין פנימי גרידא של הרשות. יש חשיבות בכך שאנשים ידעו על ההנחיות, שאחרת חלק מהמטרות שלעיל לא יושגו - היתרון של תכנון ההתנהגות, ידיעת הזכויות של הציבור וכד'. 

בג"צ 5537/91 אפרתי נ' אוסטפלר
חשין 

1. קובע תקדים: עקרון חובת הפומביות של הנחיות פנימיות "שיש בהן כדי לאצול על זכות הפרט" (דוגמא: הנחיות שקובעות את הקריטריונים לקבלת רשיון לפתיחת בית-עסק, רשיון לנשיאת כלי נשק וכד').

2. יש להביא את אותן הנחיות לידיעת המעוניינים בין בפרסומן ברבים, ובין אחרת - בכל מקרה לא מדבר על חובת פרסום ברשומות. יש דרכים שונות: העמדת ההנחיות לרשות הציבור בבניין העירייה, ופרסום מודעה על כך. יש להתאים את צורת הפומביות לתוכן. 

בג"צ 3081/95 רומיאו נ' המועצה המדעית של ההסתדרות הרפואית בישראל

עמ' 193: "חובה לתת להנחיות פרסום סביר לפי מהות ההנחיות - באמצעות מודעה בעיתון יומי, בפרסום מקצועי, וכד', לפי העניין". 

2. הפרת חובת הפרסום:

פס"ד אפרתי
רמז על דרגת חיוב מאוד גבוה. 

עמ' 513 לפס"ד, השופט חשין: הבאת ההנחיות לידיעת המעוניינים - תנאי מוקדם והכרחי לקביעתן ולהחלתן של ההנחיות. לכאורה, משתמע כי אם לא יינתן פומבי להנחיות לא ניתן יהיה להחילן - יהיו בטלות. 

פס"ד ג'זמאוי 

עובדות: לא מדובר ממש בהנחיות פנימיות, אלא בהחלטה שהתקבלה לגבי ציון המגן של סטאז'רים שמגיעים לבחינות הרישוי של הלשכה. 

ביהמ"ש (שטקסברג-כהן)
1. נותנת תוקף מלא להלכת חשין מאפרתי: מדובר בהוראה שיש בה כדי לאצול על זכויות הפרט, לא ניתן לה פומבי, ולכן לא יינתן לה תוקף אופרטיבי בנסיבות העניין.

ברק-ארז: לכאורה, משמעות מאוד חזקה לעקרון חובת הפרסום, שנובע מהפסיקה. הנחיות הפנימיות מתקרבות לדרגת תקנות. 

בג"צ 3081/95 רומיאו נ' המועצה המדעית
העובדות: קביעת ציון המעבר בבחינות ההתמחות ברפואת עיניים ל65-. להחלטה לא ניתן פומבי והעותר סבר כי ציון זה עומד על 60 בלבד, וקיבל 63. 

השאלה המשפטית: האם יש תוקף להחלטה להעמיד על 65 בהתחשב בעובדה שזו לא פורסמה?

ביהמ"ש (רוב)

אמנם הופרה חובת הפומביות, והיה ראוי לתת פומבי להחלטה, אבל לא ברור האם נגרם עוול משמעותי לנבחן. 

2. בנסיבות העניין לא מקבלים את העתירה.

3. בך: אין המדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, ואין באי פרסום ההחלטה האמורה להביא לביטול תוקפה. 

4. זמיר: הפרת החובה לפרסם... החלטה מנהלית... אינה מובילה בהכרח לבטלות ההחלטה, אפילו אם החובה נקבעת במפורש בחוק. 
מיעוט (חשין)

1. חוזר על הלכת אפרתי.

2. גם אם תסווכ ההחלטה כמנהלית - בשל אי פרסומה, אין לה תוקף. 

ברק ארז: 

1. אפשר גם לשקול סנקציות משניות - אם אדם שכר נכס במקום שבו הוא לא יוכל לקבל רשיון לפתיחת עסק, אפשר לשקול תביעת פיצויים כנגד הרשות.

2. חובת הפומביות - מידה של עמימות, שכן מעוגן רק בפסיקה. 

3. ייתכן בעתיד הקרוב שהחובה לפרסם הנחיות פנימיות תהפוך לחלק מן החקיקה בישראל, אגב נושא אחר שעתיד להיות מטופל בחקיקה - הצעת חוק: חופש המידע תשנ"ז, 1997. אזרחים יוכלו לדעת מהו המידע שבידי הרשויות, בכפוף לסייגים של ביטחון, שמירה על פרטיות של אחר וכד. Freedom of information act - בארה"ב. 

בחוק כזה - כל ההנחיות הפנימיות יהפכו להיות מסמך של אזרחים תהיה סמכות לעיין בו. לשון הצעת החוק: "רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המנהליות הכתובות שעל-פיהן היא פועלת ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור" - מבחן אולי רחב יותר אף מזה שקבע חשין, מספיקה חשיבות לציבור, ולא נגיעה אישית לאדם.

גם במצב זה, ייתכן שבנסיבות מקרה מסוים לא ניתן יהיה להסתפק בפרסום מסוג זה. ויהיה דרוש פרסום יזום. תלוי מאוד גם בנוסח הסופי של החוק.

3. עד כמה ההנחיות הפנימיות מחייבות? 

1. ככל שהן תהיינה יותר מחייבות, הדבר יכרסם בחובה להפעיל שיקול דעת. 

2. ביהמ"ש: בהעדר שיקולים מיוחדים - נקודת המוצא היא ההנחיות. שהרי גם לצורך גיבושן הופעל שיקול-דעת. 
3. בצד העקרון הזה קיים עקרון נוסף - הרשות חייבת לבחון האם הנסיבות המיוחדות של המקרה לא מחייבת סטייה מההנחיות. 

4. ניתן לסטות מהנחיות (מדובר בהצהרת מדיניות), זאת בניגוד לתקנות. הסטייה הזאת תהיה במקרים מיוחדים, מוצדקים, אבל היא אפשרית ולעתים אף מחויבת המציאות.

כיצד תגיע בפני ביהמ"ש הדרישה/השאלה של סטיית הרשות מהנחיותה:

1. אזרח שחושב שיש להתייחס לעניינו בסטייה מההנחיות, שהן לא חלות לגביו. 

בג"צ 10/79 הורמן נ' ראש עיריית ת"א-יפו

העובדות: ראש העיר דחה ת בקשת גב' הורמן לפתוח מסעדה בביין מגורים בצפון העיר בשל פגיעה באיכות הסביבה של התושבים. 

גב' הורמן: מסעדתה לא תפגע באיכות הסביבה. מבקשת שלא לדחות את בקשתה, רק בשל ההנחיות הפנימיות. 

ביהמ"ש (לנדוי)
1. ביהמ"ש ממשיך לתת גושפנקא לחובה להפעיל שיקול-דעת, אם מדובר במקרה מיוחד שמצדיק סטייה מן ההנחיות. כלומר: רשות לא יכולה לדחות בקשה כזו, רק בטענה שכך קובע הנוהל. 

לעתים האזרח תובע סטייה מההנחיות, אלא שהדרישה לא מבוססת על אופיו המיוחד של המקרה, אלא על טענה שבמקרים אחרים הרשות כבר סטתה מהנחיותיה ועקרון השיוויון מחייב שבמקרים דומים ינהגו באופן דומה. כלומר הרשות היא זאת שפותחת פתח לכרסום בתוקף המחייב של ההנחיות (הרשות העידה שזהו מקרה מיוחד -> היא מחוייבת למדיניות שלה הנוהגת בפועל, גם אם היא שונה מהמדיניות המוכרזת הרשמית). 

אבל אם הוכח שהם דומים - אז יש לנהוג בשיוויון. כאילו נכתבו מחדש ההנחיות. עילת האפלייה חזקה למדי כיום במשפט המנהלי.

2. ייתכן המקרה ההפוך - האזרח מבקש את הפעלת ההנחיות, והרשות אומרת: מדובר במקרה מיוחד. למשל...

פס"ד אדטו נ' עמידר, פ"ד יח (3) עמ' 51
העובדות: חברת עמידר רוצה לחרוג מהנחיות הפנימיות שלה ולמכור נכס לא לדייר שמתגורר בו (אדטו)  אלא לחברה שבונה פרוייקט באיזור, וקנה את כל הנכסים הסמוכים.

ביהמ"ש (לנדוי): 

1. הנחת היסוד של העותר שהנחות אלה הן חוק ולא יעבור - מוטעת מיסודה. 

2. נכון הדבר שעצם הוצאת ההנחיות נוטעת בלב האזרח ציפייה לכך שהמנהל יכלכל את מעשיו בהתאם להוראות אלה. 

3. האזרח רשאי לצפות לכך שסטייה מן ההנחיות תבוא רק במקרים המבוססים על טעמים עניינים וסבירים, שהחובה להראות שקיים טעם סביר מוטלת על הרשות. 

בג"צ 4422/92 עפרן נ' מנהל מקרקעי ישראל
מקרה דומה לפס"ד אדטו - זכות לרכוש את הנכס הסמוך למפעל. המנהל ביקש לסטות מההנחיות. הסיבה: כלכלית - שיווק הקרקע במכרז תביא למחיר גבוה יותר. הטיעון נראה סביר. 

ביהמ"ש
1. הטעם שניתן להצדקת הסטייה מההנחיות, אינו מייחד את המקרה הזה מכל מקרה אחר, וגם אם הוא סביר - הוא לא מצדיק סטייה. בכל מקרה של העמדת מגרש למכירה בדרך של מכרז, יש סיכוי סביר שהמחיר יהיה יותר גבוה. 

2. לפי הטיעון הזה, על המנהל לשנות את ההנחיות, דבר שהוא אפשרי, אך לא נעשה. 

3. לנוכח הפגיעה בוודאות ובשוויוניות שיש בסטייה מן ההנחית, וציפיית האזרח כי הרשות תפעל על פי הנחיותיה, דרושה הצדקה עניינית וסבירה לסטייה. 

4. מקבלים את העתירה. 
ברק ארז
* כל האמור לעיל תקף לגבי הנחיות, ולא תקנות. 

* הרשות יכולה לשנות את ההנחיות עצמן, שהרי מוטלת החובה להפעיל שיקול-דעת. 

ה. תקינות ההחלטה המנהלית מבחינת ההליך

גם בהקשר הזה של ההליך המנהלי החקיקה מוזנחת - חסרון של חקיקה מסודרת במשפט המנהלי. 

מתח מתמיד בין יעילות לצדק - בולט במיוחד בנושא ההליך המנהלי. פרסום, זכות טיעון וכד' - מעכבים את יישום ההחלטה המנהלית. בכל מצב יש לשאול איך מאזנים בין שני היסודות של יעילות וצדק. 

ה.1. הליכים פנימיים

עקרונות פסיקתיים לגבי דרך קבלת ההחלטה המנהלית:

1. ההחלטה חייבת להתקבל בדרך שתבטיח ביסוס עובדתי להחלטה, תשתית ראייתית שהונחה ע"י הרשות.

2. ההחלטה צריכה להתקבל בדרך שתבטיח את עובדת הפעלתו של שיקול דעת.

3. צריך שיהיה ברור מה הנימוקים שהובילו את הרשות לקבל את ההחלטה שקיבלה. 

בפס"ד ברגר (ראה עמ' 23) מבהיר השופט שמגר שכל החלטה מנהלית צריכה להיות מבוססת על שלושה שלבים מרכזיים:

1. איסוף  וסיכום נתונים. לרבות חוות-הדעת המקצועיות הנוגדת אם ישנן כאלה. הרשות צריכה להיות פתוחה לכל בשלב הזה. 

2. בדיקת המשמעויות של הנתונים. במקרה של תיזות חלופיות גם בדיקת מעלותיהן ומגרעותיהן.

3. סיכום ההחלטה המנומקת. כל שלב של קבלת החלטות צריך להיות חתום בדרך של סיכום מנומק. חשיבות הנימוק:: 

א. משרת את הליך קבלת ההחלטה עצמו, שיהיה אובייקטיבי והוגן עד כמה שניתן, מכיוון שהוא מחייב לחשוב ולהתעמת עם הנימוקים השונים.  

ב. מקל על ביקורת שיפוטית לאחר מעשה (מה הניע את הרשות).

* אין עדיין חובה לנמק את ההחלטה בפני האזרח (בעיות של ביטחון וכד'). כלומר, למרות שלא צריך לנמק בפני האזרח עדיין יש חובת הנמקה. חובה לנמק לאזרח תבוא במקרים מסוימים מאוחר יותר. 

* פס"ד ברגר נחשב למעשה כמגלם את עקרונות היסוד של ההליך המנהלי, בהעדר חקיקה מוסדרת.

בג"צ 6163,6177/92  אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון 

העובדות: האם זה סביר למנות אדם עם עבר כזה לתפקיד של מנ"כל משרד ממשלתי - שאלת הסבירות ושיקול הדעת היא שעמדה במרכז פס"ד, נדון בכך מאוחר יותר).

בהקשר המנהלי - הסתבר שבדיון המוקדם בעניינו של גנוסר לא הובאו בפני הוועדה חלק מהנתונים הרלוונטים (פרשת קו 300 ונאפסו). בדיון השני (בו כן הובא המידע) החליטו למנות אותו. לכאורה, כשלון של ההליך המנהלי, שכן התוצאה היתה זהה. אין ערבות שהליך תקין ישנה את התוכן המהותי של ההחלטה.  

ההליך במקרה של החלטה קולקטיבית

הערה: ברגר - עוסק בהחלטה המתקבלת ע"י יחיד. 

1. יש לקיים דיון בטרם ההצבעה.

בג"צ נאות נגד מועצת עיריית חיפה פ"ד מ"ט (5) 

עובדות: רשויות מקומיות שיש בהן רוב למפלגות החילוניות ממליצות על חברים בתנועות רפורמיות וקונסרבטיביות למועצות הדתיות. שר הדתות פוסל מועמדים כאלה, רק מהטעם שהם לא אורתודוכסים. בג"צ פוסל את הפסילה. 

במקרה הזה אוחדו כמה עתירות. 

הבעיה: כשהגיע עניין המינוי לעיריית י-ם החליט אולמרט לותר על הדיון וניגש ישירות להצבעה. בדרך כזו לא ניתן לדעת מה היו הנימוקים להצבעה. 

ביהמ"ש (מצא)
1. קיבל את העתירה נגד עיריית י-ם.  

2. "קבלת החלטה ע"י מספר גורמים במשותף מחייבת קיום דיון שבו ניתן להחליף מידע ודעות, להיוועץ זה בזה, לשכנע ולהשתכנע. החלטה המבוססת על הכרעת רוב שלא קדמו לה דיון והיוועצות בין הגורמים המחליטים, כמוה כהחלטה שלא קדם לה תהליך מסודר של איסוף נתונים ובדיקתם והפעלת שיקול-דעת" (אנלוגיה לברגר). 

שטרסברג-כהן 

1. מסכימה עם מצא בנסיבות העניין. 

2. נזהרת מקביעת כלל מקיף וחובק במשפט המנהלי, לפיו בכל מצב יש חובה בדיון והיוועצות לפני הכרעת רוב. "מכל מקום החלטה של בחירת מועמדים למועצה דתית (החלטה פוליטית) צריכה להעשות לאחר דיון בגוף הקולקטיבי".

לא ברור עד כמה נרחב הכלל שנקבע שם כהלכה גורפת. אם כי נראה כיישום הכרחי של ברגר.

* השופטים פוסלים על סמך הפגם בהליך בלבד.

2. המבחן הקובע - חוקיות ההחלטה בעת קבלתה

אם הליך קבלת החלטה מתמשך עד לקבלת ההחלטה הסופית יכולים לחול שינויים:  חילופים פרסונליים, שינוי מסוים במצב המשפטי. ע"פ איזה מצב על הרשות לפעול: על פי המצב בתחילת התהליך או בסופו? 

בג"צ 653/79 עזריאל נ' מנהל אגף הרישוי 

הועבדות: שר התחבורה החליט לתקן תקנה. עד שהן הגיעו לפרסום היה שר אחר. מה נקודת הזמן שבה נקבעת האם ההחלטה היא בסמכות - החתימה על התקנות, או הפרסום (סיום ההליך על כל היבטיו הפורמליים).

ביהמ"ש
המבחן הקבוע - חוקיות ההחלטה בעת קבלתה. כלומר: אם מי שחתם על התקנות היה מוסמך לחתום באותו זמן (היה שר) הרי שהתקנות הן בתוקף.

ה.2. שיתוף בהליך 

שיתוף בהליך - מכלול המצבים שבהם הרשות המוסמכת פועלת רק לאחר קשר או אינטרקציה עם גוף אחר (יכול להיות רשות מנהלית נוספת או גורם פרטי). 

צורות של שיתוף בהליך
1. היוועצות - ההחלטה הסופית נותרת החלטה של הרשות המנהלית. היא יכולה לדחות את ההמלצה, לאחר הפעלת שיקול-דעת, אם כי הדבר ידרוש הנמקה.

2. היוועצות וולונטארית. אם השיתוף בהליך הוא לא תולדה\תוצאה של חובה בחוק. 

3. דרישה לקבל הסכמה/אישור של גורם נוסף. לדוגמא: השר נדרש לאישור ועדת הכספים של הכנסת להתקין תקנות מסוימות. ההחלטה הסופית מבחינות רבות היא זו של הגורם הנוסף, ההחלטה לא תהיה בעלת תוקף אלא אם אותו גורם נוסף יסכים להחלטה המוצעת ע"י הרשות המוסמכת.   

* שאלות אלה נשאלות גם לגבי הליכים חקיקתיים וגם לגבי הליכים בעלי אופי ביצועי/מנהלי.

היתרונות של הליך ההיוועצות:

1. תועלת מקצועית רציונלית - ערובה לכך שההחלטה תהיה מקצועית יותר. ערוץ לאיסוף נתונים ומידע. כלי להביא ביקורת מוקדמת על ההחלטה - שמיעת ההשגות כבר בשלב קבלת ההחלטה. 

2. מטרה דמוקרטית - גם קולו של הציבור - אפילו אם הוא אינו מקצועי - רלוונטי לקבלת ההחלטה המנהלית. בשל העובדה כי הרשות המנהלית לא נבחרת, בעוד השפעתה על הציבור אדירה. 

3. היבט של זכות טיעון - לאפשר לאנשים להתגונן מפני קבלת ההחלטה. אם כי יש את זכות הטיעון לשם כך. 

החסרונות של הליך ההיוועצות:
1. סרבול וחוסר יעילות כשהשימוש הוא מופרז. מעכב את ההחלטה.

2. חשש מהטיה אינטרסנטית. חשש שהיוועצות תביא לכך שההחלטה תהיה מוטה לטובת גורמים אינטרסנטים מסוימים. מבחינה מעשית קיים חשש כי הרשות תהפוך להיות משועבדת לגורם המייעץ, אין לה את האנרגיות לבצע בדיקות עצמאיות וכד'.

רע"א 3577/93 הפניקס הישראלי בע"מ נ' מוריאנו
למרות שמבחינה פורמאלית חברת הביטוח לא ניסחה את הפוליסה, היא השפיעה\הכתיבה את התנאים באמצעות הליך ההיוועצות.

שמגר: זו הסכנה בהליך המנהלי. 

שמגר גם מעודד פרסום מראש של תקנות. 

ההתייעצות הסטטוטורית

1. החוק מטיל חובה להתייעץ עם גורמים שמחוץ לרשות: גורמים מקצועיים או גורמים המייצגים אינטרסים ציבוריים רלוונטיים.

2. אין בחקיקה הישראלית חובת התייעצות סטטוטורית כללית, אלא רק מתוך תכניו של החוק הספציפי. אילו היה חוק סדר מנהלי כללי, ייתכן שהוא היה קובע חובה כללית יותר - לדוגמא: שאלת החובה לשתף את הציבור, לפרסם את התקנה שעתידה להיות מותקנת, כך שהציבור יוכל להגיב (ראה המלצה של שמגר בפס"ד הפניקס, עמ' 34). 

התייעצות וולונטארית
1. נשאלת השאלה, עד כמה הרשות צריכה לנקוט בהליכי התייעצות כשאין לנושא אזכור בחוק. 

גישת ביהמ"ש - נקיטת יוזמת היוועצות גם בהיעדר חובה בחוק, היא רצויה (כל עוד לא נפלו בה פגמים אחרים - גורם שהוא כלל לא רלוונטי וכד').

א. הרשות יכולה לפנות מיוזמתה לגורמים נוספים מעבר לאותם גורמים שלהם היתה מחוייבת לפנות. פס"ד חורב (בר-אילן) - הוקמו ועדות ציבוריות שניסו לגבש פשרה. החוקים לגבי הסדרי התנועה לא מכירים בהקמת ועדות כאלה, אבל ההנחה היא שייתכן וועדה כזו תביא לשיפור ההחלטה שתתקבל בסופו של דבר, ואולי אף תושג פשרה. בסופו של דבר אותן ועדות ציבוריות לא הצליחו לגבש פשרה.

ב. יש לשקול פניית גורמים חיצוניים להצגת עמדתם באופן ענייני. לרשות המוסמכת אין חובה פורמלית לקבל כל פנייה, אבל היא צריכה לשקול כל פניה באופן ענייני. דחייה על הסף של פנייה, רק בשל היעדר חובה פורמלית לשמוע את הפנייה, תיחשב בלתי סבירה. דוגמא: פס"ד ברגר (פרשת שעות הקיץ). שמגר: "מובן וידוע הוא כי מהענקת סמכות לנושא תפקיד פלוני, נובעת החובה לדון בפניות ובבקשות".  

האם פגם כזה מביא לבטלות? תלוי. יש לשאול, בין היתר, מה מידת העוול שנגרם, הפגם המהותי באיכות ההחלטה, בשל אי שמיעת הפנייה. 

2. האם הרשות חייבת ליזום פנייה/שיתוף של גורמים נוספים? 

ייתכן שבנסיבות מסוימות התעלמות מפנייה לגורם מסוים, תיחשב לקויה מבחינה עניינית ופוגעת בהליך קבלת ההחלטה.

פס"ד עיריית אילת נגד מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד מ"ט (3)
העובדות: יוזמה של המנהל לבצע מכרז למגרשים באילת. מנהל מקרקעי ישראל קיבל את ההחלטה מבלי להתייעץ עם עיריית אילת.

השאלה המשפטית: האם יש לתת זכות קדימה לתושבי העיר במכרז. 

ביהמ"ש (חשין) 

"אכן מועצת מקרקעי ישראל היא שקובעת את המדיניות הקרקעית בישראל אולם מבחינת סדרי מנהל תקינים לא יעלה על הדעת כי מנהל מקרקעי ישראל יהיה הגורם הבלעדי שייקבע כיצד תשווקנה קרקעות לבנייה בתחומיה של העיר אילת, ועיריית אילת תאלץ לקבל הכרעה מירושלים, מבחינת "קבל ראה וקדש".

דפנה ברק אזר

1. עיריית אילת לא צריכה להכריע בנושא שכן היא אינטרסנטית, אבל דעתה חשובה לקבלת ההחלטה. 

2. מה שנראה כוולונטרי יכול להיות די מחייב.
3. כאשר יש חובת היוועצות סטטוטורית אין ספקות לגבי מעמדה ותוקפה של חובה זו. אין שום משמעות: האם יש לאותו גורם מה לומר, האם ידוע כבר מה יש לו לומר וכד'. 

 אופן קיום הליך ההיוועצות:
ניתן לדרוש מהרשות להתייחס ברצינות ובכובד ראש להליך ההתייעצות, אך אם בכל זאת היא קיבלה החלטה אחרת - זכותה. לפחות יש סיכוי שדעת הגורם המייעץ תשפיע על התוצאה.

1. את ההתייעצות יש לקיים "בלב פתוח ובנפש קולטת". (פס:ד המכון לארכיאולוגיה, סווירי)

ההתייעצות צריכה להיות נעדרת משוא פנים ודעה קדומה מגובשת (לכל רשות יש איזו דעה מוקדמת כשהיא באה לעסוק בנושא).

2. הליך ההתייעצות חייב להיות הדדי - מבוסס על חילופי ידע ועובדות. 

(פס"ד המכון לארכיאולוגיה).

3. קיימת חובת התייעצות גם כשעמדת המייעץ ידועה (המכון לארכיאולוגיה, עזבה). 

4. ההתייעצות לא חייבת להיות במתכונת פורמלית מסויימת. הדרישה היא מהותית, וכל עניין ייבחן על פי נסיבותיו (פס"ד עזבה). 

5. ניתן לקצוב זמן סביר לגורם המייעץ לתת יעוץ - אחרת נותנים בידיו זכות וטו (פס"ד יקב הגליל). 

בג"צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה של האנויברסיטה העברית נ' שר החינוך 

העובדות: המשיב נטל את סמכויות מנהל אגף העתיקות על מנת להפסיק חפירות באזור שטען כי יש בו קברים. הוא כינס את המועצה לארכיאולוגיה, איתה הוא חייב להתייעץ על פי חוק שלא בהתאם לתקנות העתיקות. 
ביהמ"ש (לנדוי)
1. פגם פורמאלי (בהתייעצות, גריג) די לו כדי להביא לפסילת ההחלטה. 

2. ההתייעצות הייתה פגומה מבחינה מהותית - לא הובאו בפני המועצה נתונים עובדתיים חדשים.

3. גישת מקבל העצה צריכה להיות "בלב פתוח ונפש חפצה". "כל אותה התייעצות היתה חסרת משמעות וממשות שכן השר כבר גמר בדעתו..."
4. השר לא חייב להופיע בפני המועצה, אך הוא חייב להביא את עמדתו בכתב או באמצעות שליח. 

השופט כהן

1. אמנם לשר היתה דעה אבל זו היתה מאין עמדת ביניים, שהוא עדיין היה פתוח לשנותה. פסל את הליך ההתייעצות באותו עניין משום שלא קוים הליך היוועצות ראוי לשמו - לא היו חילופים של מידע ודעות.

2. קיימת חובה להייעץ גם כאשר עמדת הגורם המייעץ היא ידועה. ההנחה היא שייתכן ויהיה מצב של גיבוש והשפעה במהלך ההתייעצות.

בג"צ 3536/92 סווירי נ' עיריית הרצליה

חשין (דעת מיעוט)
1. אם בעל המסכות החליט מראש כיצד ינהג, וההיוועצות לא נועדה אלא כדי לצאת ידי חובת החוק "אותה התייעצות כמו לא הייתה". 

2. יש לפרש את ס' 15 לחוק הפרשנות על דרך ההרחבה: החובה לשנות תקנות או הוראות מנהל "בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה", חלה גם על דרך שלא הוכתבה בהוראת דין מחייבת, לדוגמא, היועצות וולונטארית. 

מצא (רוב)

לא מקבל ס' 2 של חשין. 

משיעור: הליך ההתייעצות חייב להיות הדדי - מבוסס על חילופי ידע ועובדות. 

ע"פ 22/89 עזבה נ' מ"י
מצא (מיעוט)
1. בהעדר הוראה מפורשת בחוק.... בדבר מתכונת... לעריכתה של התייעצות... מין הדין שיתקיימו שלושת מאפיינים הכרחיים אלה:

א. צריך שהגורמים השותפים להייעצות יחליפו דברים זה עם זה (בכתב או בעל פה) במישרין. 

ב. צריך שכל אחד מהם יהיה ער ומודע לכך שמטרת חילופי הדברים היא קיומה של התייעצות כנדרש בחוק.

ג. צריך שהמבנה המהווה נושא להתייעצות יהיה מוגדר היטב. 

2. גם כאשר עמדת היועץ ידועה מראש, יש מקום לקיים דו שיח, במטרה לשכנע ולהשתכנע.

בייסקי (רוב)
1. קיימת חובת התייעצות גם במקרה שלרשות המחליטה ידועה העמדה של הגוף שעימו קיימת חובת התייעצות. אולם כאשר עמדתו של הצד המייעץ נחרצת ולא ניתן לשנותה, אין מקום להמשיך בהתייעצות. 

2. המבחן העיקרי להתייעצות הוא לא בכללי הצורה (שעה לא מקובלת - מקובלת, למשל).

ע"פ 3490/90 יקב הגליל נ' מ"י
בך
1. "החובה המוטלת ע"י המחוקק על רשות מנהלית להתייעץ עם גוף מסוים לפני הפעלת סמכותה, מהווה סייג חשוב לסמכותה החוקית, וביהמ"ש אף יבטל חקיקת משנה, משום חריגה מסמכות, אם מחוקק-המשנה לא קיים את חובת ההתייעצות הקודמת המוטלת עליו על פי חוק חרות".

2. מטרתה של חובה זו כפולה: לשתף את הציבור במלאכת ההתקנה; לאפשר לגורמים מעוניינים להביע את עמדתם ולהשפיע על שיקול הדעת של מתקין ההתקנה; לאפשר למתקין ההתקנה לקבל תמונה רחבה וכוללת מהגורמים אשר סביר כי להם המידע הרב והמפורט ביותר בנושא.

3. כאשר פעולת הרשות הינה התקנת תקנות... לא ניתן לאפשר לכל מי שעלול להיפגע מן התקנה להשמיע את דברו. משום כך מסתפקים בקביעת חובת התייעצות עם גורמים ספורים, בדרך כלל עם גופים המייצגים חלקים מהציבור שיש להם נגיעה מיוחדת לנושא הנדון". 

4. ניתן לקצוב "זמן סביר" לגורם המייעץ, אחרת יעילות ההליך נפגעת גם (אחרת המייעץ היה יכול להטיל וטו על ההליך). "זמן סביר" - משתנה ע"פ נסיבות העניין - פירט בפס"ד.

שיתוף על דרך אישור\הסכמה
1. אם החוק דורש אישור\הסכמה של גורם אחר לפעולה המנהלית לא יכול להיות תוקף אלא אם ניתן אותו אישור/הסכמה. 

(לדוגמא: היתר בניה שניתן ע"י הוועדה המקומית וצריך את אישור הוועדה המחוזית. בלי אותו אישור אין להיתר כל תוקף. שני גורמים מנהליים צריכים למעשה לקבל את ההחלטה).

2. החלטה שזכתה לאישור נחשבת ליותר חסינה מבחינת שיפוטית - עברה כבר כמה הליכי אישור מנהליים. עדיין ניתנות לביקורת שיפוטית. 

אישור וולונטרי

הרשות המוסמכת מיוזמתה כופפת עצמה לחובת האישור. 

לא ניתן לגזור גזרה שווה מן ההתייעצות לאישור הוולונטרי. הרשות למעשה מתפרקת משיקול-הדעת שניתן לה ע"י החוק - היא הרשות המוסמכת ובעלת המילה האחרונה, ולמעשה אוצלת את שיקול הדעת לגורם אחר. 

שיתוף בהליך שאין בו דרגה של חיוב ניחשב לפרקטיקה רצויה, אבל הכפפה של החלטת הרשות לאישור גורם אחר באופן וולונטרי אינה תקינה.

ה.3 פרסום ותחילת תוקף
קיימת חובת פרסום תקנות בנות פועל תחיקתי מכוח סעיף 17 לפקודת הפרשנות. הפרסום הוא תנאי לתוקפן של התקנות. 

אולם, עקרונות כלליים של הגינות מנהלית מביאים לנכונות גוברת מצדו של ביהמ"ש להכיר בחובה לפרסם גם ביחס לפעולות מנהליות שאינן  תקנות. נורמות הפרסום במקרים אלה יותר גמישות.

יש קשר ברור בין הפרסום לבין מועד תחילת התוקף הראוי של הפעולה (בדרך כלל עד שהציבור לא יודע, התוקף אינו עומד). נשאל גם אם יכול להיות פער בין הפרסום לבין תחילת התוקף. 

איזון
שיקול היעילות עומד בניגוד לשיקול הצורך בפרסום. 

טעמים ציבוריים תומכים בכך שגם מה שלא מחויב פרסום לפי ס' 17 יובא לידיעת הציבור.

1. פרסום תקנות
הדרישה לפומביות של נורמות משפטיות היא עיקרון בסיסי של צדק (אין עונשין אם לא מזהירים). יש ביטוי מפורש בחקיקה: ס' 10 בפקודת סדרי שלטון ומשפט וס' 17 לפקודת הפרשנות. עיקרון הפרסום חל הן על חקיקה ראשית והן על חקיקת משנה. 

ניתן לשאול האם הנורמה של הפרסום היא כלי אפקטיבי (כי קובץ התקנות אינו נקרא). ייתכן שיש לחשוב על דרכים אפקטיביות נוספות.

על פי סעיף 17 לפקודת הפרשנות הנורמה היא כלפי תקנה בת פועל תחיקתי. 

איך נבדיל בין תקנות תחיקתיות ללא תחיקתיות, או מה זה תקנה בת פועל תחיקתי
א. הגדרת "בת פועל תחיקתי"
פס"ד אסלן נ' המושל הצבאי של הגליל (1951) 

השאלה המשפטית: האם יש תוקף לצו סגירה שלא פורסם ברשומות?

השופט שרשבסקי 

כל צו המיועד לציבור והמכוון להתערב בחירותו של כל אדם ללכת ולהימצא בכל מקום במדינה... מן הנמנע שיהיה תוקף של צו כנ"ל אלא אם הוא בבחינת חוק". 

ברק ארז: 

במילים אלה גלום המבחן שזוסמן באלכסנדרוביץ' מפרש בצורה יותר סדורה. 

תוצאת המשפט: 

לצו אין תוקף בשל אי פרסומו. 

אך הצבא לא יכול לחיות עם תוצאה משפטית כזאת, ואז שינוי את החוק: נקבע שחובת הפרסום לא תחול על צווים לפי תקנות לשעת חירום (פקודת סדרי שלטון ומשפט). זה לא משנה את ההתייחסות לתקנות פרסומיות, כי נקבע הלכה כללית.

ביהמ"ש אומר שגם פטור מפרסום ברשומות אין פירושו פטור מפרסום בכלל - בדרכים אחרות.

ע"פ 231/56 היועץ המשפטי נ' אלכסנדרוביץ'

זוסמן
מבחן לקביעת תקנות בנות פועל תחיקתי

א. מיועד לציבור (כלליות). 

ב. שינוי במשפט הנהוג. 

זו ההלכה הכללית. 

המבחן שנקבע שם מקובל על כולם. השאלות הן לגבי יישום המבחן - יסוד הכלליות ויסוד הנורמטיביות (האם משנה את המשפט הנוהג, או שמא רק מיישם את החוק הקודם). 

1. שינוי במשפט הנהוג

ע"פ רונן נ' היועץ המשפטי לממשלה. 

השאלה המשפטית: עולה השאלה האם תמרור חייב פרסום ברשומות (נראה לא הגיוני, כי הפרסום האפקטיבי מתקיים מעצם הצבת התמרור). לכאורה, תמרור הוא תקנה בת פועל תחיקתי: משנה את המשפט ומופנה לכלל הציבור. 

ויתקון

הצבת התמרור היא לא הנורמה, אלא העובדה המיישמת את הנורמה. "אין לראות בהצבת תמרור אלא יצירת הנתונים העובדתיים שבקיומן נכנס חוק לפעולה". 

דפנה ברק ארז

ההבחנה בין נורמה לעובדה היא לא נקייה מספקות. ניתן היה לומר דברים דומים לגבי סגירת השטח הצבאי. התמרור מיישם את החוק האוסר נהיגה בתנאים מסוימים, כמו שהצו מיישם את החוק שמתוקפו הוצא. השאלה כמה עולים בפירמידת הנורמה - תמיד תמצא נורמה עליונה מפורסמת שמצדיקה אי פרסום נורמה נמוכה יותר.

בג"צ 508,733/83 מעוף נתיבי אוויר נ' שר התחבורה (יישום של עיקרון רונן)
העובדות: היה מדובר שם בתקנה שאוסרת על עירוב נוסעים בטיסות שכר בנתיב. הכוונה לא לערב בין ישראלים לזרים - תקנה שמגנה על אל על.

השאלה המשפטית: האם קביעת הנתיבים על ידי אל על היא תקנה. כי לכאורה אל על קובעת באילו נתיבים הצ'רטרים יוכלו לטוס (ברגע שקובעת, טיסות הצ'רטר לא יכולות לטוס שם).

ביהמ"ש (ברק)
מיישם את תפיסת ההבחנה בין עובדה לבין נורמה. אל-על לא מחוקקת במקרה זה. היא רק מייצרת את העובדות שהנורמה חלה עליהן. 

2. יסוד הכלליות 

א. מה הגבול שמעבר לו צמצום האוכלוסייה לה נוגעת הנורמה שולל ממנה את כלליותה. (אף חוק כמעט לא חל על כל הציבור). 

ב. לפעמים ניתן להשיג אפקט כלליות ממצבור של פעולות אינדיווידואליות (למשל הפטור הסדרתי שניתן לבחורי ישיבות). 

הערה: אין להשליך מכך שתקנה מחויבת בפרסום - שהיא בת פועל תחיקתי.

3. יסוד "התקנה"

בדך כלל שאלה זו לא עולה. 

תקנה היא נורמה או פעולה שמקור תוקפה בחוק. 

ייתכן שנתקל בנורמות שמקור תוקפן הוא לא חוק של הכנסת. השאלה עלתה ב...

ע"א 500,626/82 אינשורנס קורפורייישן נ' מ"י

העובדות: חברת ביטוח שנאלצה לפצות מבוטח על אבדן יהלומים תבעה את כל הגורמים האחראים למשלוח.

השאלה המשפטית: האם קיימת חובה לפרסם אמנות, כדון אמנת דואר, ברשומות, ומהו תוקפה של אמנה כזו שלא פורסמה. 

ביהמ"ש (בך)

1. כל תקנה חייבת להינתן מכוח חוק.

2. אין מקום לאמץ את דרישת הפרסום של תקנות בדרך ההיקש גם לגבי אמנות. 

3. רשאית כל מדינה להניח כי האמנה תכובד ע"י המדינה המאשרת מהיום בו ניתן אישור לכך. 

ברק ארז
שאלה: האם בנסיבות אלה אנשים יהיו כפופים למשטר אחראיות בלי שתהיה להם דרך לדעת מהו אותו משטר אחראיות. 

ביהמ"ש: אופייה הדמוקרטי של המדינה מחייב להביא נורמות שלציבור יש עניין בהן לידיעתו של הציבור. זו חובה מהותית ולא פורמאלית. בנסיבות של ס' 17 הפרסום חייב להיות ברשומות, ואחרת לתקנה אין תוקף. אך אם מדברים על פרסום מהותי זה יכול להיות בדרך אחרת (למשל פוסטרים בסניפי דואר). 

העדר חובת פרסום נורמלי לפי 17 אינו מצבע על העדר חובה להביא דברים אלה לידיעת הציבור. זה תופש גם לגבי דברים שנכללים בסעיף 17 אך הוצאו ממנו באופן סטטוטורי (למשל צווי צבא). 

ביהמ"ש אומר: גם כשהמחוקק קבע מופרשות שאין חובת פרסום ברשומות, אנו לא מיחסים לו הכוונה לקבוע בכך נורמה רחבה וגורפת שאין חובה לפרסם כלל. 

סיכום
בעיקרון המשפט המנהלי גורס עיקרון כללי של חובת פומביות של נורמות חקיקתיות. ההבדל בין מה שחייבים לפרסם ברשומות לבין מה שלא הוא רק לעניין הפרסום הפורמאלי. גם מה שפטור, אם הוא נורמה כללית, חייב להיות מפורסם באופן אפקטיבי לציבור.

למשל סגירת שטח כשטח צבאי: הצבת שלטים, הודעות לעיתונאים וכו'. 

מה יקרה אם המחוקק ייזום פטור כללי מפרסום של תקנות חוקתיות מסויימות

 (מפאת סודיות, למשל). 

לפני חוקי היסוד החדשים, היו דנים בשאלה זו במונחים המסורתיים של ריבונות המחוקק. כלומר, אמירה כזאת, לו מקורה היה בכנסת הייתה יכולה לעבור. 

כיום, אם סבורים שרמת פומביות מסוימת היא עניין חיוני, אפשר לחשוב על אפשרות פסילת חקיקה כזאת בביקורת שיפוטית. "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקטרטית". 

ניתן לטעון שחקיקה שמאפשרת שלילית פומביות כלשהי לא מתיישבת עם "מדינת ישראל - כמדינה דמוקרטית". 

הפרת חובת הפרסום

עמדתו המסורתית של ביהמ"ש, היא שהעדר פרסום שולל מהנורמה כל תוקף. אין תוקף לגבי תקנה תחיקתית שלא פורסמה ברשומות, ואין משמעות לעניין הידיעה של העותר, בשל תפישה חזקה של חובת הפומביות של תקנות. 

זה כלל מאוד חמור, שלעתים נראה לא מוצדק: אם נשוא התביעה ידע עליה, אז מדוע שיצא נשכר מהעובדה הפורמאלית של העדר פרסום ברשומות? בעבר, טיעון מסוג זה לא שכנע ביהמ"ש. 

הפסיקה החדשה

יש שופטים שמוכנים להטיל ספק באופי המוחלט של הקביעה - ביהמ"ש נוטה לשאול מה העוול שנגרם בנסיבות העניין. 

פס"ד רומיאו, השופט זמיר, עמ' 194: זה שנים מכוננים בי הרהורי כפיה האם הלכה זו נובעת מס' 17 לפקודת הפרשנות... האם הלכה ראויה היא... למה יצרה ההלכה כלל שאין בצדו יוצא מהכלל. 

לביהמ"ש יש תחושה אי נוחה מכך שמנוול מנצל אי פרסום. 

ברק ארז פוחדת מכרסום בנורמה ציבורית בעלת חשיבות רבה: שנוגעת לפרסום ברשומות. 

זה חל גם לגבי עניינים שיש לפרסם אותם שלא ברשומות. 

פרסום תקנות שאינן בעלות פועל תחיקתי
קיימים שיקולים שתומכים גם בפרסום תקנות שאינן בנות פועל תחיקתי. 

טעמים

א. עקרונות הדמוקרטיה. זכות הציבור לדעת, ראיית הפרסום כדבר שמחזק את הביקורת הציבורית על השלטון. 

ב. הגנה על הסתמכות ועל ציפייה של אנשים. אנשים נוטים להסתמך על מה שהם יודעים (פס"ד ג'יסמאוי). 

ג. כללי הצדק הטבעי. כדי שאדם יוכל לטעון אפקטיבית נ' שיקולי רשות הוא חייב לדעת מידע כדי לשכנע רשות. 

התוצאה: ביהמ"ש נוטה היום לפסוק (למרות שאין עדיין הלכה מגובשת) שבמקרים בהם יש הצדקה עניינית לפרסום, ביהמ"ש יאכוף את הפרסום על הרשות. לא מתוך התייחסות ל17- אלא מתוך התייחסות לנק' דלעיל. 

חובת הפומביות היום היא הרבה יותר רחבה מקודם, למרות שאין גבולות מדויקים. 

מתעוררות שאלות יישומיות

נניח שביהמ"ש מחליט שיש לפרסם, איך הרשות אמורה לפרסם? התשובה לשאלה זו היא נגזרת מנסיבות העניין. למשל, בבחינת מעבר ייתכן שמספיק לכתוב מכתבים לכל הסטאז'רים. 

ברק ארז: כלומר, גם כאן סוטים מהנאמר בחוק באמצעות פסיקה.

בג"צ 3930/94 ג'זמאוי נ' שר הבריאות
שטרסברג כהן
1. אין זה משנה שלא מדובר בתנות בנות פועל תחיקתי. היה צורך להביא לידיעת מארגני הקורסים... ובעיקר לידיעת הנבחנים את העובדה שהציון בקרוס ההכנה לא ייחשב לצורך חישוב ציון הקבלה לסטאז'.

2. "תנאי מוקדם והכרחי לקביעתן והחלתן של הנחיות פנימיות הוא בהבאתן של אותן הנחיות לידיעת המעוניינים.... מדברים אנו.... בהנחיות שיש בהן כדי לאצול על זכות הפרט"

תחולה 

במקרה הרגיל - התחולה היא כלפי העתיד. 

החקיקה הישראלית מכירה במידה מסויימת באפשרות של תחולה רטרואקטיבית, הן לגבי ראשית וכנגזרת - לגבי חקיקת משנה. 

 ההכרה בזה נזכרת כבר בס' 10 לפקודת סדרי שלטון ומשפט, מדברת על "בלתי אם נקבע בה שתקבל תוקף בתאריך מוקדם או מאוחר מיום הפרסום". 

 באופן דומה, ס' 17 לפקודת הפרשנות: "ותחילת תוקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בעניין זה".

החקיקה הראשית
הכללים שחלים עליה מצמצמים את לגיטימיות הרטרואקטיביות של חקיקת המשנה. 

בעבר 

בשל ריבונות המחוקק - אין הגבלה על חקיקה רטרואקטיבית. 

היה אפשר להפעיל חזקות פרשניות נ' רטרואקטיבית (במחוקק יכול לחוקק אך לא מייחסים לו הכוונה שירצה בחקיקה רטרואקטיבית). 

כל חוק כל עוד לא נאמר אחרת פורש כחל לגבי העתיד. הסייג - המקרים בהם המחוקק מבהיר שכונתו אחרת.

התפתחויות
פס"ד ארביב נ' מ"י פד"י מ 2 765.
השופט ברק - קטגוריה חדשה: בין רטרואקטיביות לפרוספקטיבית (לעתיד) יש אקטיביות (לא מתייחס לעבר אך לא חל ביחס לעתיד בלבד). 

בעקבות חוקי היסוד. 

האם יש להבין את ח"י החדשים (כבוד האדם) כמגבילים את האפשרות לחוקק חקיקה רטרואקטיבית. תחילה נדבר על רטרו' אמיתית.

ניתן לפנות למשפט "ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית" (כמו בנושא הפרסום).

השאלה הראשונית: איזו זכות נפגעה כאן. חייבים להראות שבמקרה נתון החקיקה הרטרו' פוגעת בזכות זו. 

בג"צ 4562/91  זנדברג נ' רשות השידור.

ברק (פה אחד)

1. חקיקה רטרואקטיבית כשלעצמה אינה נוגדת את ערכיה של מ"י. יש לבדוק האם היא עומדת בפסקת ההגבלה. 

2. ניתן לצמצם היקפה של לשון כללית בחוק על מנת להגשים את תכלית החקיקה.

דפנה ברק ארז: הבעייתיות בפס"ד - הוא תלוי בהנחה שקיימת פגיעה בזכות הקניין. 

חקיקה רטרואקיבית בחקיקת משנה

א. האם מחוקק המשנה מוסמך לחוקק חקיקת משנה רטרואקטיבית. 

ב. האם היה סביר לעשות שימוש כל כך גורף? או האם ההסמכה במקרה הספציפית נכונה?

ביננבוים נ' עיריית ת"א פד"י ו 375 (משנת 51) (פס"ד היסודי)

עובדות: היה מדובר בחוק עזר של עיריית ת"א (תקנה) שהטיל מס עסקים באופן רטרואקטיבי החל מתחילת שנת הכספים. 

ביהמ"ש
חקיקה רטרואקטיבי שמידתה עד תחילת שנת הכספים נסבלת. 

בהמשך לפס"ד זה ביהמ"ש שאל את עצמו רק את שאלת הסבירות לגבי חקיקה כזו.

בג"צ 2933/94 רשות שדות התעופה נ' בית הדין הארצי לעבודה
ביהמ"ש (מצא)
1. מקרה בו ניתן תוקף למפרע, על ביהמ"ש לבדוק אם קיימת הסמכה, מפורשת או משתמעת, להקנות לתקנה תוקף למפרע, וכן את הסבירות שבהקניית תוקף למפרע. 

2. מבטא את הגישה המסורתית: גם אם לא כתוב במפורש חקיקה יכולה להיחשב רטרואקטיבית. הרטרואקטיביות נבדקת בקנה מידה של סבירות. 

זמיר (יחיד)

1. ההלכה הנוהגת לא מסתייגת במידה מספקת מחקיקת משנה בעלת אפקט רטרואקיבי (כל מעשה מנהלי נבדק על פי סבירות => חקיקה רטרואקטיבית היא נורמאלית). 

2. לגבי חקיקה ראשית אנחנו מורגלים לייחס למחוקק הראשי כוונה שלא לחוקק חקיקה ר'. ואז צריכים להיות עקביים ולייחס כוונה שלא ירצה בחקיקה ר' גם כשנותן הסמכה למחוקק המשנה. יש מתח פנימי בין 2 ההלכות האלה. 

3. יש לנהוג לפי המבחן הכפול: האם המחוקק הראשי התכוון להסמיך את מחוקק המשנה. ורק אם עברנו את הסמכות נשאל סבירות.
שטרסברג כהן 

משאירה את השאלה העקרונית בצריך עיון, למרות שנראית נוטה לעניין זמיר. נזהרים לקבוע הלכה כי לא היה נחוץ.

לפני שבועיים ניתן פס"ד חדש שמאמץ כהלכה את העמדה הזאת. 

פס"ד 5290/97 תנועה עזרה נ' משרד הדתות

העובדות: חלוקת תמיכות והטבות מהתקציב הציבורי, והיה ויכוח לגבי מי אמור לקבל הכסף.

חלוקת הכספים צריכה להיעשות על פי קריטריונים (בניגוד לפעם, - כספים ייחודיים). הקריטריונים היום הם סטטוטוריים. לפי החוק משרדי הממשלה חייבים לפרסם את הקריטריונים. העתירה מתייחסת לקריטריונים של משרד הדתות לגבי נוער דתי, שטוענים לאפליה. הקריטריונים של משרד הדתות פורסמו בחודש ספטמבר אך הוחלו רטרואקטיבית מינואר. 

ביהמ"ש (חשין) 

יהיה לא הגיוני לא להקדים את שאלת הסמכות לשאלת הסבירות (מאמץ זמיר). 

2. החלה רטרואקטיבית במקרה זה אינה סבירה. כי אם הם מנהלים על סמך קריטריונים מפורסמים, שאפשר היה להניח שימשיכו לחייב את המשרד אפשר היה להניח שיימשך. 

היום הגישה החדשה היא גישה של יתר החמרה לגבי חקיקת משנה רטרואקטיבית. אך יש להזהר מאמירה גורפת שהיא בלתי אפשרית.

 רטרואקטיביות מזכה. בדרך כלל תעבור. 

 אך גם נורמה שלא מיטיבה (זנדברג) יכולה להיות מוצדקת רטרואקטיבית.

רטרואקטיביות בפעולות לא תחיקתיות

ס' 10 ו17- אליהם פנינו חלים רק על חקיקה וחקיקת משנה. 

יש לשאול בנפרד שאלת הר' לגבי פעולות שאינן בעלות אופי של חקיקה.

הנושא לא מוסדר בחקיקה וגם לא כל כך בפסיקה. 

כל מקורות ההסתייגות שלנו לגבי ר' יפים גם לגבי פעולות מנהליות שאינן בגדר חקיקת משנה. 

פס"ד שדות התעופה

זמיר

1. מכוח עקרונות כלליים, ההגינות מחייבת שבמקרה הרגיל ההחלטה תהיה מכוונת לגבי העתיד (דן לגבי תקנות כדי להחיל את הדברים לדבי הוראות מנהל). 

2. מציע להפעיל כלל אחיד של חזקה נגד ר' לגבי חקיקה, ח' משנה והוראות מנהל. 

בג"צ 2832/96 בנאי נ' המועצה הראשית של לשכת עו"דים, 

הועבדות: החלטה לשנות את המתכונת הקבוע של בחינת הלשכה - באופן מיידי. 

ביהמ"ש

לעתים דין החלה מיידית כדין רטרואקטיביות. 

נקודה זו של מיידיות מאומצת ע"י חשין בפס"ד עזרה - שאומר שאפילו אם הקריטריונים היו מוחלים באותו יום באופן מיידי, בהנחה שתנועות נוער מתכננות את מעשיהן ההשפעה היא כשל חקיקה רטרואקטיבית. 

ה.4 תיקון וביטול

האם רשות יכולה לשנות החלטה קודמת שקיבלה בעבר. 

עימות בין כמה שיקולים:

א. האינטרס הציבורי והיעילות המנהלית -  נהיה מעוניינים לאפשר לה לשנות כדי שההחלטה הנוהגת תהיה הטובה ביותר מבחינת האינטרס הציבורי. 

ב. קביעות והסתמכות. אך ההחלטה הקודמת יצרה מציאות מסוימת, לכן שינוי ההחלטה עלול להשפיע לרעה על הפרטים. "החלטה שנייה כבר לא נכתבת על לוח חלק". 

השאלה נראית מתמיהה: כי אמרנו שהרשות יכלה לשנות את מדיניותה. הפרט יכול לסמוך לא על מדיניות ערטילאית אלא דברים שנוגעים לו עצמו (למשל מישהו שקיבל רשיון מסעדה וזה נשלל ממנו).

אולם אם התרומה לרשות היא יחסית קלת ערך בעוד הנזקים גדולים - ייתכן שבנסיבות אלה ראוי שלא תעשה זאת.

הכלל
1. בעיקרון לרשויות מנהליות יש סמכות לשנות את החלטותיהן (מעוגן בס' 15 לחוק הפרשנות), אך לא תמיד. העמדה הבסיסית הזאת היא עמדה הפוכה מהעמדה הנוהגת לגבי פס"דים של ביהמ"ש. הם סופיים (למרות שלעתים נדירות אפשר לבקש משפט חוזר, רק בפלילי). במשפט המנהלי החובה לנהל בצורה היעילה ביותר גוברת על הסופיות.
2. החלטות שיפוטיות או מעין שיפוטיות. התפישה המסורתית של המשפט המנהלי גרסה אי תחולה כלל השינוי על סמכויות שיפוטיות או מעין שיפוטיות. למרות דאת, לפי הגישה החדשה, גם החלטות שיפוטיות או מעין שיפוטיות לא חסינות מראש לתיקון וביטול. יש מקום לומר שלגביהן נחמיר יותר עם הרשות כאשר תרצה לבוא לשנות\לבטל.

סיכום: המגמה היא לנטוש הבחנות חד משמעיות בין מותר ואסור, אלא רצף - לכל אורך הרצף ניתן לתקן ולבטל גם בספירה השיפוטית. ברצף - רק מידת ההחמרה גוברת.

פס"ד פנחסי נ' היועץ המשפטי לממשלה פד"י נ 4 - המאוחר

העובדות: בקשת הפרקליטות להסיר את חסינותו של פנחסי נדחתה בכנסת הקודמת. לאחר שנבחרה כנסת חדשה היועץ המשפטי לממשלה הגיש בקשה מחודשת להסיר חסינותו.

פנחסי: הליך הסרת חסינות הוא מעין שיפוטי. מאחר שהחלטות כאלה הן החלטות סופיות, הכנסת לא יכולה לדון מחדש בשאלת הסרת חסינותו של פנחסי. 

ביהמ"ש (ברק)

1. היום הגישה היא שגם בהליכים מעין שיפוטיים יכול להיות מקום לתיקון וביטול של החלטה. 

2. שא' הסופיות של ההחלטה השלטונית לא תוכרע על פי אפיוני החלטה שיפוטית או מנהלית... תקבע ע"פ האיזון הראוי בין הצורך ביציבות ושמירה על זכויות אדם ובין הצורך בהגשמת האינטרס הציבורי.

הליך התיקון והביטול

סעיף 15 לחוק הפרשנות חל אם "אין כוונה אחרת משתמעת" (סעיף 1 של חוק הפרשנות). 

מכאן, לגבי התיקון והביטול, ייתכן כי מחוק ספציפי ישתמע שההחלטות בעניין מסויים הן סופיות, או שאופן שינוין אינו תואם את ס' 15. 

קיומה של הוראה כזו מעורר את השאלה אם זה הוציא מכלל פעולה את 15.

מתי כוונה אחרת משתמעת?

1. קיומו של סעיף תיקון וביטול ספציפי בחוק. 

(ההלכה: קיום כזה לא שולל את ס' 15 (ארכיאולוגיה)). 

בג"צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה של האוניברסיטה העברית נ' שר החינוך (ראה גם עמ' 36)

הועבדות: קיבלו רשיון לחפור ורשיון זה בוטל. אילו היינו דנים רק לפי סעיף 15, היה ניתן לבטל. אך בחוק העתיקות יש סמכות ספציפית לשלול רשיון שהושג בדרכי תרמית.

העותרים: טענה פורמאלית - אין סמכות לשלול רשיון מטעים אחרים. 

ביהמ"ש 

1. דוחה את הטענה. 

2. סעיף ביטול ספציפי לא נועד למצות את הסדר חוק פרשנות. ייתכן שנועד להדגיש - אך לא לבטל את ההסדר של סעיף 15. 

ע"א 733/95 ערפל אלומיניום נ' כליל תעשיות. 

עלתה שאלה: האם לאחר שנרשם מדגם (כמו פטנט) אפשר להגיש בקשה לבטל את רישומו של המדגם על בסיס הטענה שהוא לא חדיש ומקורי. כלומר, האם ניתן להחיל בהקשר זה את העיקרון הכללי של סעיף 15 לחוק הפרשנות. 

בפקודת הפטנטנים ומדגמים יש סעיף שמאפשר ביטול של מדגם. נשאלת השאלה באיזו מידה זה פוגע בשימוש בסעיף 15 הכללי. 

גולדברג
לפי המכון לארכיאולוגיה, זה לא שולל את הפנייה לסעיף 15 לפרשנות. 

חשין
1. מעמיד מחדש לדיון את שאלת ההלכה שנקבעה בעניין המכון לארכיאולוגיה. 

2. אין לפרש את פס"ד המכון לא' כפס"ד שאומר שקיומו של סעיף ביטול ותיקון לא מונע את הפנייה ל15-, כי הסעיף שהיה בחוק העתיקות הוא לא ס' תיקון וביטול. העיקרון שאפשר לבטל רישיון בתרמית הוא עיקרון שהוא סמכות טבועה של כל רשות. 

3. סעיף תיקן וביטול אמיתי הוא כזה שמאפשר מעבר למה ש15- יכול. מכאן שכאשר קיים סעיף תיקון וביטול אמיתי אי אפשר לפנות לסעיף 15 לחוק הפרשנות. בנסיבות העניין אי אפשר לבקש את ביטול המדגם. 

מצא

אינו נוקט עמדה. 

ברק ארז
1. פס"ד פותח מחדש את השאלה שלכאורה הוכרעה במכון לארכיאולוגיה: פנייה לס' 15 כשקיים ס' ביטול ותיקון.

2. ההלכה הנוהגת כיום: המכון לארכיאולוגיה (כי ביהמ"ש לא התנער מזה). 

2. התיקון והביטול לפי סעיף 15 צריך להיות "בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה".

התשובה הפשוטה לשאלה היא ללכת באותה דרך זה ללכת באותה דרך סטטוטורית בה התקבל. לומדים זאת מהחוק הספציפי.

האם הרשות חייבת לחזור על דברים שעשתה ביוזמתה (וולונטארית)?

בעד: אם הרשות סברה שנדרשים הליכים נוספים כדי לקבל החלטה טובה, אז אנו מעונינים שגם בשלב הביטול תהיה החלטה טובה. 

נגד: 

1. בהחלטה גורפת המחייבת לחזור על הכל, יש משום הרתעה מנקיטת יוזמות (neve voluntere). 2. ייתכן שבאופן ענייני אין צורך בהליך הוולונטארי בביטול. 

3. זה מקשה כשיש פער זמן גדול בין ההחלטות, או אם את ההחלטה הקודמת של ההיוועצות בחר בה השר הקודם, למשל.

השאלה לא זוכה להתייחסות מגובשת בפסיקה. יש פס"ד מוקדם. שלכאורה עוסק בה. 

ע"א 421/61 מ"י נ' האז פד"י ט"ו 2193 

העובדות: תקנות לגבי טלפון פרסמו ברשומות, ואת התיקון לא פרסמו ברשומות. 

ביהמ"ש
התקנות המתקנות לא בתוקף כי לא פורסמו. 

ברק ארז
אפשר היה לטעון שפסה"ד נותן ביטוי להלכה שמה שעשתה הרשות באופן וולונטרי בשלב הראשון - היא חייבת לעשות גם כשמתקנת. אולם נראה כי במקרה זה מרכז הכובד נמצא בשיקולים של הפומביות - שאדם לא יופתע ע"י חוקי סתר. 

פס"ד סווירי (ראה עמ' 36). 

השופט חשין (דעת יחיד) 

חובה לחזור בנסיבות העניין על היוועצות שקוימה בשלב הקודם, הגם שאינה סטטוטורית. מביא כאסמכתא את פס"ד האז. 

דפנה ברק 

האז לא מעלה ולא מוריד.

סיכום דפנה ברק ארז
החובה לחזור על הליכים וולונטאריים נותרה פתוחה. לדעת ברק קבלת הלכה גורפת לפיה חייבים לחזור - אינה רצויה מהטעמים שלעיל. אולם, רשות שלא תחזור על פרוצ' שחשבה שהן חיוניות בשלב הקודם, תצטרך להיות מסוגלת לתת טעמים טובים שהיא נמנעת לחזור (אחרת שרירות, משוא פנים וכ'). 

3. יחס הסמכויות בין הגורם שקיבל ההחלטה הראשונה לשנייה 

ייתכנו מצבים בהם הגורם שמקבל את ההחלטה שונה מזה שבטלה: חילופים פרסונאליים, נטילת סמכויות, העברת סמכויות והאצלת סמכויות (פורמאלית גם כפוף יכול לשנות אם קיבל הסמכות לכך) או מצב בו החוק מעניק מראש אותה סמכות ליותר מאדם אחד במקביל (למשל לכל ראשי האגפים במשרד) (הדרך לטפל בזה היא באמצעות הנחיות מנהליות). 

בג"צ אפא"י נ' שר התעשיה 

עובדות: סמכויות מקבילות לשר החקלאות ושר התעשייה. שר החקלאות חתם על צו לטובת החקלאים. שר התעשייה הוציא צו שהפך את הדברים לטובת התעשיינים. שר החקלאות מתעצבן וכו'. במקרה זה הממשלה הכריע. לכן לא קיבלנו תשובה מה הדין לגבי ריב סמכויות: האם אחרי ששר אחד פועל השני מנוע מלפעול?

כנראה שלא יכול להיות כלל ברור - אלא הבאה לגורם גבוה יותר.

השאלה המהותית: שאלת שיקול הדעת - האם בנסיבות העניין ראוי היה להפעיל תיקון וביטול נוכח איזון האינטרסים. דנים כי כבר הסברנו כי גם כאשר יש סמכות לקבל החלטה שנייה, לא תמיד יהיה נכון לעשות זאת, כי חייבת להתחשב בנתונים וציפיות שיצרה ההחלטה הראשונה. 

מה העילות בהן ביהמ"ש יאפשר לשנות החלטה קודמת

1. שינוי נסיבות
המצב בו ביהמ"ש יקל ביותר עם הרשות, הוא כאשר שום אשם לא רובץ בפתחה של הרשות וזה הטעם לשינוי. ולם, מאחר שצריך להתחשב במפגעיה בפרט, שינוי הנסיבות צריך להיות מהותי.

בג"צ 15/96 טרמוקיר נ' הרשות השנייה פד"י נ 3 397

העובדות: העותרת היא יצרנית של חומרי איטום לבנייה, ששכרה את דני רופ לפרסומת. 

הפרסומת אושרה ע"י הרשות השנייה, ובאיזשהו שלב, דני רופ החל להופיע כחזאי בחדשות של ערוץ 2. אז התקבלה החלטה מתקנת ביחס לראשונה, להגביל את שידורה של הפרסומת כך שלא ניתן לשדר את הפרסומות קרוב להופעה של דני רופ (הפרדה עיתונאית). זה מנטרל לטרמוקיר את השעות הטובות.

ביהמ"ש (זמיר)
1. בנסיבות העניין נוצרו נסיבות חדשות שלא תלויות ברשות (שכירתו של רופ). 

2. "לא כל מקרה יהי בהן צידוק לביטול. צריך ששינוי הנסיבות 

א. שייך לעניין (רלוונטי).

ב. שיהיה משמעותי. 

3. בנסיבות העניין העובדה של דני רופ זה רלוונטי ומשמעותי לאותה תשדיר פרסומת. 

(טרמוקיר הייתה יכולה להתגונן בחוזה עם רופ). 

2. חילופי שלטון. 

הנסיבות לא השתנו, אך השתנה האופן בו הממשלה משקיפה על המצב. למשל היתרי בנייה בשטחים.

יש ויכוח אם זה שינוי בנסיבות: כי המציאות לא השתנתה רק הנבחרים. לדעת ברק ארז חייבים לאפשר לממשלה החדשה לפעול לפי מדיניותה. המקבילה הנכונה היא דוגמת שינוי נסיבות. 

בחלק מהמצבים בצד התיקון וביטול יהיה צורך בדיון לגבי פיצוי. 

3. החלטה מוטעה 

זהו עיקר הקושי בפסיקה. רוצים לשנות את ההחלטה לא כי השתנו הנסיבות, אלא כי מגיעים למסקנה שהחלטה הקודמת הייתה מוטעית, שאילו כל העובדות היו בפניה, הרשות הייתה מחליטה אחרת. 

ייתכן שהפרט הוא שהכשיל את הרשות. אך זה המקרה הקל - במקרה זה אין קושי להכיר ביכולתה של הרשות לחזור בה מהחלטתה.

הקושי מתעורר במצבים בהם האשם רובץ על הרשות. ואס מה גור - הצדק הפרטי (שלא אמור לאפשר לחזור) או אינטרס הציבור. אם נעניש את הרשות - הנפגע הוא הציבור.

ביהמ"ש מתקשה לתת פתרון חד. יש ניסיון לגבש כלל רחב.

פס"ד נכסי IBM ישראל נ' מנהל מס רכוש פד"י ל"ז 1 337

עובדות: היה מדובר בשומה מוטעית של מס רכוש. רוצים לעדכן את השומה - ולעלות אותה. 

ביהמ"ש (בך)

1. השופט צריך להבחין ב3- סוגים של טעויות:

א. החלטה נוגדת את החוק או שבצורה אחרת יש בה בעליל משום חריגה מסמכות.

ב. החלטה מקורה בטעות משרדית טכנית שנעשתה בהסך הדעת.

ג. החלטה יש בה משום משגה, במובן זה שהפקיד יישם בצורה בלתי נבונה את המדיניות של משרדו, או השתמש בשיקול דעתו באופן בלתי סביר.

2. א' ברור. 

3. כאשר מדובר בטעות משדית טכנית (ב) אפשר לתקן את הטעות. 

4. לעומת זאת כאשר יש רק משגה, במקרה זה בדרך כלל אי אפשר יהיה לשנות את ההחלטה הקודמת. 

5. הוסיף בשני המקרים "בדך כלל", כי אם יש דבר אחד ברור - זה ששום דבר לא ברור והכל ייתכן. 

ברק ארז 

פס"ד בעייתי לא רק בגלל ההבחנה הלא ברורה בין הקטגוריות (ב' וג'), אלא גם כי לא מופיעים שיקולים מהותיים. האם חשוב רק סוג הטעות? מה בדבר הנזק שנגרם לפרט. יש השטחה של המורכבות של הבעיה. 

יש בו מראית עין של פשטות, אך הסוגיה מורכבת הרבה יותר. 

הפסיקה היותר מאוחרת: מדיון פשטני של הבחנה בין קטגוריות לאיזון אינטרסים. 

1. אינטרס היציבות ודאות או סופיות (לגבי המצב המשפטי). "להקנות יציבות ליחסיו של האזרח עם הרשות, להגן עליו בפני שינויים שרירותיים של עמדתה, ולמנוע התדיינות אין קץ" (פס"ד רשות ניירות ערך). 

2. אינטרס הסתמכות - "הרצון להגן על האזרח אשר שינה את מצבו בעקבות פעילות המנהל" (פס"ד רשות ניירות ערך). 

ומצד שני

1. מה האינטרס הציבורי שבשלו רוצים לשנות את ההחלטה.

התשובה תשתנה ממקרה למקרה. 

בג"צ 574/81 ירמיהו עיני בע"מ נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה

העובדות: 

לאחר שניתנו כל האישורים לבניית מרכז מסחרי, מתקבלת החלטה להשעות התוכנית לאחר שחלק מחברי הוועדה המחוזית העלו חשש שמיקום הקניון המיועד יביא לפגיעה בביטחון הולכי הרגל באזור. הטענה: ימשוך תשומת לב הנהגים שעוברים בכביש ליד, ואלה ידרסו את הולכי הרגל (סוג ג' של בך). 

ביהמ"ש (שיינבויים) 

1. מקבל את העתירה. 

2. נראה כי שני חברי ועדה העלו מחשבה נוספת וחזרו בהם. חזרה זו אינה נימוק מספיק לפגוע בזכותו של האזרח. מה שהכריע הכף זה אינטרס ההסתמכות: "הוא זכאי שההיתר יינתן... מה עוד שהוציא ממון רב בהסתמכו על האישור... ".

בג"צ 844/86 דותן נ' היועץ המשפטי לממשלה
שמגר
1. רשות מנלית רשאי לשוב ולשקול את החלטותיה ולשנותן, ובלבד שפעולותיה יהיו מבוססות על שיקולים לגופו של עניין - מתוקף ס' 15 לחוק הפרשנות. 

2. הלכת ביהמ"ש מחייבת כי השיקולים להחלטה יהיו כבדי משקל, ומקרים שכאלה בהם הוחלט לחזור ולעיין בהחלטה קודמת הם בבחינת חריגים (יש להימנע מלהטריד את האזרח).  

3. בדרך כלל לא תינתן גושפנקא לשינוי בגדר שיקול מחדש גרידא של אותם נתונים ממש, אולם יכולים להיות חריגים הנובעים מהתגברותו של האינטרס הציבורי על אינטרס צר יותר (במיוחד אם עולים בהיררכיה). 

(במקרה הספציפי מאפשרים לתביעה לחזור בה). 

בג"צ 727/88 עווד נ' השר לענייני דתות
1. סמכותה של הרשות השלטונית לחזור בה ממינוי פגום קיימת ומוכרת.

2. יש לבחון את השיקולים המצדיקים... לבטל את המינוי שנפל בו פגם לאור האינטרסים הנוגדים המתנגשים. האיזון ביניהם משתנה... "על כן אין לגרוס הלכה נוקשה".

3. בין האינטרס הציבורי לטוהר מידות בשירות הציבורי, ולאמון הציבור במנהל, לבין האינטרס הציבורי בפעילות נמשכת של הרשות המנהלית, והאינטרס האישי של העותר בקיום המינוי, יד האינטרס הראשון על העליונה. 

סיכום דפנה ברק ארז: 

ביהמ"ש שוקל בכל מקרה של תיקון וביטול שורה ארוכה של שיקולים. 

בג"צ 4492/92 שנקרנקו נ' מנכ"ל משרד הבריאות
דורנר: "ההצדקה הדרושה לביטול החלטה תלויה בנסיבות המקרה הספציפי. הגורמים הרלוונטיים: מהותו של האינטרס הציבורי הרלוונטי, היקף השינוי בנסיבות, עילת הביטול וחלקו של הפרט בגרימתה". 

בשל הצורך באיזון אינטרסים יש מצבים בהם הפרט הנוגע בדבר ייפגע למעלה מן הראוי מאחר שקיים אינטרס ציבורי כבד משקל בנסיבות העניין. תוצאה זו היא קשה, ולכאורה לא ניתנת למניעה. זה בהנחה שההכרעה היחידה של ביהמ"ש היא אם להכיר בביטול או לא.

אם פתוחה הדרך של פסיקת פיצויים כדי לפצות את הפרט הניזוק. אז איזון האינטרסים יהפוך להיות יותר קל. זו דרך ביניים - פשרה. 

המסורת המקובלת של המשפט המנהלי לא מכירה באפשרות של פסיקת פיצויים נגד הרשות (פיצויים שיכים יותר לדיני חוזים ונזיקין). אולם במצבים רבים הסכסוך המנהלי מתייחס לסיטואציה כספית, ולכן לא יהיה נכון לאורך זמן להמשיך במסורת זו. 

בפסיקה היותר חדשה יש כבר הכרה הדרגתית באפשרות של פסיקת פיצויים ע"י ביהמ"ש גם כאשר מדובר בסכסוך בתחום המשפט המנהלי. עוד לא ברור אם הפיצויים באותו הליך או בהליך נפרד. 

ה.5 זמן הפעולה וחובת ההנמקה

1. חובתה של הרשות לפעול תוך זמן סביר. 

2. החובה לנמק. 

עיקרי ההסדרים לשתי סוגיות אלה מופיעים באותו חוק: החוק לתיקון סדרי מנהל החלטות והנמקות (1959) - להלן חוק ההנמקות. 

1. חובתה של הרשות לפעול תוך זמן סביר.

העיקרון הבסיסי קבוע בהסדר יותר כללי בחוק הפרשנות. סעיף 11 שם קובע כי "הסמכה או חיוב לעשות דבר בלי קביעת זמן לעשייתו משמעם שיש סמכות או חובה לעשותו במהירות הראויה ולחזור לעשותו מזמן לזמן ככל שנדרש על ידי הנסיבות". 

בג"צ המכון להכשרת טוענות בית דין נ' שר הדתות

עובדות: במשך שנתיים וחצי מתעכבים הקריטריונים להכשרת טוענות. 

דב לוין 

מתריע ששנתיים וחצי הוא פרק זמן מאוד בלתי סביר לקביעת כללים אלה. במקרה זה הסעד שביהמ"ש לא היה נרתע לעשות בו שימוש זה להורות להכרה במוסד. 

למה לא נותן סעד זה? כי תו"כ העתירה התפרסמו קריטריונים. 

עולה שפעולה שנמשכת פרק זמן שעולה על הסביר יכולה להוות בסיס להתערבות ביהמ"ש. 

חוקים ספציפיים הקוצבים זמן
ישנם חוקים לא מעטים שקוצבים לרשות פרקי זמן ספציפיים שבמסגרתם עליה לפעול. 

חוק ההנמקות, סעיף 2: "התבקש עובד הציבור בכתב להשתמש בסמכות שניתנה לו על פי דין... ישיב למבקש לא יאוחר מ45- יום". החוק חל רק כאשר התקיימו התנאים הספציפיים (בכתב וכו'). יש מקרים בהם החובה אינה חלה: שהעניין בחקירה... וכו'. 

2. החובה לנמק
כבר נתקלנו בעיקרון כזה בפסיקה: פס"ד ברגר (עמ' 23, 32). אחד השלבים בגיבוש החלטה מנהלית על פי שמגר הוא סיכום ההחלטה המנומקת. תפישה של המשפט הציבורי - שהחלטה צריכה להיות החלטה מנומקת (יותר מוגבלים מבחינת התוצאה, ומאפשר פיקוח). שמגר לא התייחס לשאלה למי צריך למסור ההנמקה זו. 

יש ערך בהסדר הסטטוטורי שקבוע בחוק ההנמקות. סעיף 2 (א) קובע כאשר ניתנת תשובה שלילית צריך לנמק את הסירוב. 

פס"ד יורוגם בע"ם נגד מרכז ההשקעות על פי חוק לעידוד השקעות הון פד"י נ 2 1 

הפירוש לנמק על פי זמיר: אין המנהל יוצא לידי חובה אלא אם הוא נותן פירוט ולא רק פירוט כללי על מה אין המבקשת זכאית להטבות. תשובה סתמית הקובעת שאין המבקשת עונה לצורכי החוק שלכאורה אומרת הכל, אך למעשה כלום - אינה עונה לדרישות החוק. 

חוק ההנמקות מונה שורה של חריגים שמאפשרים פעולה ללא מתן נימוקים: מטעמים של ביטחון המדינה ויחסי חוץ, הגנה על סוד או ידיעה מקצועית. 

הסדרים לגבי הנמקה

1. מחייב רק כאשר מתקיימים התנאים: בקשה + בכתב + לעובד ציבור.

2. החשובה ביותר: הסנקציה (אם הופרו ההסדרים בחוק ההנמקות). זה מוסדר במאוחד לגבי שתי הסוגיות בסעיף 6 לחוק שקובע כי הסנקציה היא היפוך נטל ההוכחה, ולא פסילת ההחלטה מנהלית. עכשיו מניחים שההחלטה הייתה לא תקינה ועל הרשות להראות שההחלטה היא תקינה. ברק ארז: נשאלת השאלה האם הסנק' הזו אינה  קלה מדי - לפי זה האכיפה אף פעם לא תהיה מספיק אפקטיבית.

3. האם הרשות יכולה לבוא לביהמ"ש ולהציג נימוקים שונים מהנימוקים שכתבה. 

א. בפס"ד הילרון נ' המועצה לייצור פירות, פד"י ל 3 645 ביהמ"ש אומר שהוא יפעיל גישה חשדנית (מדוע נימוקים אלה נולדו רק עכשיו) אך לא ימנע להתייחס לנימוקים החדשים (אחתר ההחלטה תחזור לרשות ומאותם נימוקים תתקבל אותה החלטה). 

ב. מצד שני, באותו פס"ד יורוגם, השופט זמיר אמנם מפנה לפס"ד זה, אך אומר שביהמ"ש לא יוכל להתחשב בנימוקים חדשים אם רואה שאלה נימוקים של עו"ד. בפני ביהמ"ש צריך להראות את השיקולים שהרשות עצמה שקלה אותם. 

4. היעדר הנמקה - והשפעתה של הביקורת השיפוטית?

במקרה של החריגים לחוק ההנמקות -  הפטור מההנמקה לא רק פוגע בידיעת האזרח, אלא גם מקצץ מהביקורת השיפוטית, שכן נלקחים מביהמ"ש הכלים להתמודד עם ההחלטה. קשה להראות מה לא בסדר כשהרשות שומרת על זכות השתיקה.

לכן, כשהרשות אמנם פטורה פורמלית מחובת ההנמקה, אך היא בכל זאת בחרה לנמק, במקרים אלה ביהמ"ש יעמיד את הנימוקים במבחן - ולא יאמר שרק מכיוון שהרשות היתה פטורה מהנמקה אז לא ייבחנו אותם - בג"צ 2/79, פס"ד אל-אסעד נ' שר הפנים, פ"ד לד (1) 505.

מ  ק  ו  ר  ו  ת

ע"א 472/79 שרף נ' מנהל אגף המכס והבילו

ביהמ"ש

1. לפי ס' 6 (ב) לחוק ההנמקות, אי מתן תשובה תוך 3 חודשים תיראה לעניין כל דין כהחלטה לסרב לבקשה ללא מתן נימוקים (אולם נטל ההוכחה עובר עליו, גריג).

בג"צ 78/83 הינדס נ' נהל מס שבח

שמגר

1. הגשת הצהרה לפי חוק, במועד הקבוע בו, הינה חובה, שאי קיומה מהווה עבירה פלילית... לכורה עולה כי קיום חובה איננו בקשה להפעלת סמכות" (ולכן לא נכנס בגדר ס' 2 (א) לחוק הפרשנות המחייב החזר תשובה או לפי 6 (א) הופך את נטל הראיה. 
ה.6. תשתית עובדתית - מבחן הראייה המנהלית

ישנן עתירות שמתקבלות רק משום שהחלטת הרשות לא היתה מבוססת מבחינה עובדתית. 

פס"ד ברגר - השלב הראשון של קבלת ההחלטה - איסוף וסיכום הנתונים. 

1. מה צריכה להיות רמת הביסוס של הבדיקה העובדתית של הרשות (אילו ראיות ואיזו כמות)? 

נקודת המוצא - אין תחולה לדיני הראיות המקובלים 

א. רשות מנהלית איננה בית-משפט. 

ב. ההליך המנהלי חייב להיות יותר מהיר ויעיל. 

ג. מנגד, לא ניתן לקבל החלטות ללא תשתית עובדתית מינימאלית, החלטות שמבוססות על שמועות ורכילות. 

בג"צ 442/71 לנסקי נ' שר הפנים, פ"ד כו(2) 337

אגרנט: "זאת צריכה להיות עדות כזאת אשר כל אדם סביר, היה רואה אותה כבעלת ערך הוכחתי, והיה סומך עליה במידה זו או אחרת".

מבחן הסבירות - הרשות המנהלית יכולה לסמוך על ראיות שאדם סביר היה משתכנע מהן. 

בג"מ מוצ'ניק נ' משרד הפנים, פ"ד מט(3) 280

עובדות: בחורה שהגיעה לארץ מחבר העמים כאשתו של יהודי, נעצרה ע"י המשטרה בטענה שאלה ניסויים פיקטיביים והיא באה לעסוק בזנות. רצו לגרש אותה מהארץ באותו היום. 

השופט אור
1. לעלייה של אדם ארצה וקבלת אזרחות יש משמעות רבה. עד שיבוא שר הפנים להחליט על ביטול אשרת עולה, ביטול אזרחות וגירוש אזרח מארץ - צריך שהתשתית העובדתית לפניו תהיה מלאה, ככל שניתן, וזכות הטיעון תמוצה. 

ברק ארז: מידת ההקפדה של ביהמ"ש תשקף את משקל האינטרסים שההחלטה מתייחסת אליהן - ככל שההחלטה יותר פוגעת בפרט, כך התשתית העובדתית שתדרש מהרשות תהיה רבה יותר וכו'. 

בג"צ 680/8 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי
ברק

1. "החלטת הצנזור הצבאי בדבר קיומה של סכנה לביטחון המדינה חייבת לבסס את עצמה על עובדות ועל הערכות". 

2. "אשר לעובדות... 

א. הן נקבעות... על בסיס החומר הראיתי. המבחן הוא אם רשות שלטונית הייתה רואה בחומר המצוי לפניה חומר בעל ערך הוכחתי מספיק".

ב. "אם שיקול הדעת המנהלי עשוי לפגוע בזכויות אדם, נדרשות ראיות משכנעות ומהימנות, שאינן מותירות כל ספק". 

3. ההערכה צריכה לבסס את עצמה על ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. עם זאת, הערכה מטבעה צופה פני עתיד, ואין היא יכולה שלא לעסוק בבחינת סיכונים וסיכויים. כל שניתן לדרוש לעניין זה הוא שהבחינה תהיה סבירה. אין לדרוש מהצנזור הצבאי כי תפעם בו רוח נבואה". 

בג"צ 1843/93 פס"ד פנחסי פ"ד מט(1) 661

השאלה המשפטית: איזה תשתית עובדתית יש להביא בפני הכנסת, כדי שההחלטה לשלול את החסינות תהיה צודקת. 

השופט ברק

1. התשתית העובדתית שתובא בפני הכנסת צריכה ודאי לעמוד במבחן הראיה המנהלית. 

2. האם צריך להפעיל במקרה הזה, בגלל החומרה של שלילת חסינות, מבחן מחמיר יותר של ראיות ברורות, חד-משמעיות ומשכנעות - ברק לא מכריע.  

מה מבחן הראייה במקרים בהם נדרשת הכרעה אם לאדם יש עבר פלילי (לדוגמא, איסור למתן רישיון לנשק לעבריין).

א. לגבי אדם שלא הורשע בבית-משפט - לדוגמא, אדם שיש תלונות במשטרה שהוא מכה את אשתו כל יום, אך טרם הוגש נגדו כתב-אישום. 

ב. יכולה להתעורר שאלה אחרת, האם זה רלוונטי להתייחס להרשעה. לדוגמא, בעבירה שהיתה לפני שלושים שנה, או אדם שהורשע בפעילות מבצעית מסוימת בצבא וכו'. 

השאלה עלתה בהקשר של החריגים לחוק השבות, לפיהם שר הפנים רשאי לסרב לתת אזרחות ליהודי, אם הוא בעל עבר פלילי, העלול לסכן את שלום הציבור. אם יש קבלות משפטיות לעבר פלילי (כלומר, הורשע בבית-משפט) - אין בעיה. השאלה, מה קורה אם הוא לא הועמד לדין, ואולי אף ברח לישראל מאימת הדין.

פס"ד גולד נ' שר הפנים פ"ד טז 1846 ופס"ד לנסקי נ' שר הפנים

- בשני המקרים היה מדובר באנשים בעלי עבר פלילי שלא הועמדו למשפט. לנסקי - אדם שהיה מפורסם בציבור בארה"ב כמאפיונר, אך המשטרה לא הצליחה להניח עליו את היד.

פס"ד גולד (חיים כהן, רוב)

ביהמ"ש קבע שלא ניתן להסתפק בראיות מנהליות רגילות, ורמת ההוכחה צריכה להיות גבוה. נדרשת רמת הוכחה יותר גבוה, אם כי לא בהכרח נדרשת הרשעה פורמלית. לדוגמא, אם האדם עצמו הודה בביצוע העבירה, או לא הועמד לדין מכיוון ששילם כופר כסף וכו' - ניתן להתספק בכך.  מוסיף: רצוי שמדינת ישראל לא תצטרף למדינות בהן רשאית רשות מנהלית לקבוע אשמתו הפלילית של אדם ללא הרשעתו בבימה"ש. (הלכה זו אומצה בלנסקי).

פס"ד אייזנברג 
העובדות: עתירה נגד הכוונה למנות את יוסי גנוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון. 

הטענה: לא ראוי לכהן כמנכ"ל משרד ממשלתי, בשל העבירות שבוצעו בפרשת 300 בשב"כ, ומעורבותו בפרשת נאפסו. בקשר לפרשת 300 - גנוסר קיבל חנינה, מבלי שנערך משפט. 

השאלה המשפטית: האם אפשר לקבוע שגנוסר הוא עבריין, לגבי דבר שמעולם לא נקבע בביהמ"ש והוא אף קיבל חנינה עליו. 

ברק, בניגוד להלכות גולד ולנסקי, קובע: 

כדי לבסס עבר פלילי של אדם די בכלל הראייה המנהלית - ראיות שהיו עומדות במבחנו של האדם הסביר, ללא הקפדה יתרה.  (גריג: לא מדוייק. הוא קבע כי אם הוא עבריין לצורך חנינה, הרי שהוא עבריין גם לצורך המינוי). 
דפנה ברק ארז:
הייתה ביקורת רבה על הפס"ד.

ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות
שמגר
1. בעל הסמכות, אשר משתמש בשיקול הדעת שהוענק לו על פי דין, אינו כבול בדיני הראיות החלים בבימ"ש, אם לא ניקבע אחרת בחיקוק. 

2. אם מובא בפני הרשות חומר עובדתי אשר ערכו הראייתי הוא כזה שאנשים סבירים היו רואים בו יסוד מספיק למסקנה בדבר אופיים ועיסוקם של הנוגעים בדבר, לא ייטה ביהמ"ש להתערב.

3. מקובל עלי כי לגבי שלילית זכות קיימת, ועל אחת כמה וכמה לגבי שלילתן של זכויות יסוד, לא די בראיות המתפרשות לכאן ולכאן. כגודל הזכות כך גודלה ועוצמתה של הראיה. 

בג"צ 987/94 יורונט קווי זהב נ' שרת התקשורת

זמיר
1. הלכה היא שהחלטה מנהלית צריכה להיות מבוססת על תשתית של עובדות. 

2. ההליך המוביל ליצירת תשתית של עובדות, מבוסס על ארבעה מבחנים:

א. איסוף נתונים.

"אפשר אפילו שדי יהיה במומחיות של הרשות... לעומת זאת, ייתכן מקרה מורכב וחשוב שבו צריכה הרשות לחקור ולדרוש".

ב. השייכות לעניין.

ג. אמינות הנותנים.

צריך שהנתון יעמוד במבחן הראיה המנהלתית. זהו מבחן גמיש, של סבירות: הרשות רשאית לסמוך על נתונים הנוגעים לעניין שאדם סביר (או רשות סבירה) היה סומך עליהם לצורך קבלת החלטה בעניין שעומד על הפרק. 

ד. ראיות מהותיות.

התשתית צריכה להיות מוצקה במידה מספקת כדי לתמוך בהחלטה. מידה מספקת = מבחן סבירות - רשות סבירה הייתה מסתמכת עליה לצורך קבלת ההחלטה הנדונה.

מידת הסבירות מחייבת כי המשקל של הנתונים שבפני הרשות יהיה כבד יותר ככל שהחלטה המנהלית מורכבת יותר או פגיעתה קשה יותר. פגיעה קשה במיוחד בזכות יסוד צריכה הלתבסס על נתונים מהימנים ומשכנעים במיוחד. 

3. ארבעת המבחנים אינם נוקשים - על הרשות להפעילם באופן גמיש תוך שמירה על ההגינות והסבירות. 

ה.7. כללי הצדק הטבעי

החובה לנהוג בהגינות תורגמה באופן מסורתי לשני כללי אב: 

א. זכות הטיעון/חובת השמיעה - זכותו של הפרט להשמיע את טענותיו ביחס להחלטת הרשות בעניינו. 

ב. האיסור על משוא פנים - אסור שהרשות המחליטה תהיה בעלת דעה קדומה באשר להחלטתה. בודקים את הפוטנציאל למשוא פנים. 

נובע מהכללים הבסיסיים שמחייבים את ביהמ"ש והורחבו למשפט המנהלי.

בתחילה, ההרחבה היתה מביהמ"ש להליך המנהלי המעין שיפוטי\שיפוטי. 

בהמשך יישמו את הכללים האלה לכל ההליכים המנהליים. 

פס"ד ברמן
פסק הדין המנחה. 

החלת כללי הצדק הטבעי אינם מותנים בסיווגו של ההליך כמעין שיפוטי.   

חשיבות סיווג ההליך
החשיבות היא לא לעניין תחולת הכלל אלא לעוצמת תחולתו של הכלל (ביחס להליכים שיפוטיים ומעין שיפוטיים יקפידו יותר).

חריגים
1. חשוב לשים לב לכך ביהמ"ש נרתע מלהכיל את כצ"ט, למרות שמבחן הפגיעה של פס"ד ברמן מתקיים. למשל, נקבע שאין זכות טיעון במקרה של הגשת כתב-אישום, למעט מקרים מיוחדים. 

2. הכצ"ט אינם מחייבים בהליכי חקיקה - התקנת תקנות. פס"ד ברמן: "חובה זו כמובן אינה חלה על פעולות תחיקתיות או על פעולות בעלות אופי שלטוני, ריבוני, במובנו הנכון של מונח זה". 

סיבה: התקנה תחיקתית חלה על חלק בלתי מסוים מהציבור, לכן זכות הטיעון כוללת ציבור מאוד רחב, - יעילות של עבודת הרשות תיפגע. 

מנגד: זו לא תשובה מספקת. שינוי הדברים לאחר מעשה - מאוד מסובך. 

התשובה החלקית של ביהמ"ש: בהליכי חקיקה יש מעין תחליפים לזכות הטיעון, באמצעות הליכי היוועצות סטטוטוריים (השופט בך בפס"ד יקב הגליל: המטרה העיקרית של ההתייעצות - לשתף את הציבור במלאכת ההתקנה). 

פס"ד הפניקס: היוועצות אינה תחליף מושלם לזכות הטיעון, אלא קיומה מהווה הצדקה נוספת לכך שלציבור תהיה זכות טיעון. פס"ד מתאר את הפתרון שאומץ בארה"ב: הרשות חייבת לפרסם את התקנות שהיא מתכוונת להתקין, ואז יש כ60- יום שבהם הציבור רשאי להעביר בכתב את השגותיו וטענותיו נגד התקנות. 

הנחיות היועמ"ש בארץ (זמיר): רצוי לתת פרסום מוקדם לטיוטת תקנות, הקובעת הסדר ראשוני ומקיף שיש בו חידוש משמעותי או השפעה משמעותית על ציבור ניכר.

ברק-ארז: רצוי שיהיה מצב סטטוטורי שיקבע נורמה של פרסום מוקדם.

לגבי חקיקה ראשית אין לציבור זכות טיעון, אך הכנסת, בניגוד למחוקק המשנה, מפרסמת את הצעות החוק. 

3. מקרים שבהם החוק כן נוקט עמדה ספציפית לגבי אי-תחולתם של כללי הצדק הטבעי. 

נקודת המוצא של ביהמ"ש: החוק יכול לדחות את תחולתם של כללי הצדק הטבעי, אבל הדבר צריך להעשות בלשון מפורשת וחד משמעית 

בג"צ 531/79 סיעת הליכוד נ' מועצת עיריית פ"ת

העובדות: בפקודת העיריות נאמר כי ראש העירייה וסגנו לא יכולים לשבת בוועדת הביקורת. מה חגבי חבר ועדת ההנהלה?
ברק
1. רק הוראה מפורשת וברורה (בחוק) תוכל לשלול את תחולתו של הכלל בדבר ניגוד עניינים. 

2. ההסדר בפקודת העיריות לא נועד למצות את ההסדר בנושא, וכצ"ט ממשיכים לחול בצידו. זה הסדר שבא להדגיש את הכלל, ולא למצות אותו. 

4. איסור דחיית הכצ"ט בחקיקת משנה

ההלכה כיום - מחוקק המשנה אינו יכול לדחות את תחולתם של כצ"ט. 

זאת, אלא אם יש לכך הסמכה ברורה ומפורשת בחקיקה הראשית, ואז דחיית כצ"ט היא בחקיקה הראשית ולא בחקיקת המשנה. 

פס"ד פלוני נ' המועצה המשפטית, פד" י 1720

זו ההלכה המוקדמת לפיה, גם מחוקק המשנה יכול לדחות את כצ"ט. 

ברק ארז: ההלכה הזאת לא ראויה ולא מתיישבת עם התפיסות הכלליות. 

פס"ד בנושא גירוש החמאס 
העובדות: מערכת הביטחון קיבלה ייעוץ משפטי מהפרקליטות הצבאית, איך לעקוף את חובת השמיעה. בצו של מפקדי יש"ע ועזה, נקבע שכאשר מגרשים אדם לפרק זמן קצר מועד (שנתיים), ניתן לגרש בלי לתת זכות טיעון מראש, אלא רק בדיעבד. ע"פ הלכת פלוני, ניתן לקבוע זאת בחקיקת משנה.

בוטלה ההלכה הזאת. ביהמ"ש דחה את הטענה הזאת וקבע שלא ניתן בחקיקת משנה לסייג את תחולתם של כצ"ט. 

5. אפשרות איסור דחיית הכצ"ט בחקיקה ראשית בעקבות חוקי היסוד החדשים
בהנחה שכצ"ט הם חלק מזכויות האדם - ח"י כבוד האדם וחירותו לא מזכיר במפורש את כצ"ט, עם זאת ביהמ"ש קרא לתוכו זכויות שונות שלא נקבעו בו. 

ברק-ארז: יש לקרוא אותם לתוך ח"י. מה גם שלא מדובר בכללים שיש לגביהם מחלוקת פוליטית.

מתי יש צורך להתפשר על כללי הצדק הטבעי

א. מצבים בהם תפקודה של המערכת המנהלית, אינו אפשרי ללא מידה מסויימת של פגיעה בכללי הצדק הטבעי. 

דוגמה: בג"צ 405/74 ברעד נ' מדר פד"י כ"ט 1 54. 

העובדות: עו"ד מילואימניק עומד לדין משמעתי בצבא בשל עבירת משמעת (העדרות מהשרות שלא ברשות). הוא טוען טענה לפיה הליך הדין היה פסול בשל פגיעה בכללי הצדק הטבעי (משוא פנים). זאת, מאחר שהוא נשפט בפני מפקדו, שאף הגיש את התלונה נגדו (לפי החוק הצבאי דאז זה היה מותר). 

ביהמ"ש (עציוני)
1. "בחיי המחנה אין המפקד יכול לשמור ואין לדרוש ממנו לשמור על מעמד מורם מעם של שופט. הוא מעורב עם אנשיו וזכותו להביע דעה על עבירות המשמעת גם לפני המשפט". 

ברק-ארז: החשיבות הרבה המיוחסת למשמעת בצבא - גורמת להתפשרות בכללי הצדק הטבעי. 

לשים לב: לא מדובר על אילוץ במקרה ספציפי, אלא על עניין מערכתי. 

ב. מצבים בהם האינטרס הציבורי גובר על כללי הצדק הטבעי בגלל נסיבות העניין (עניין ספציפי, הפתעה: בעיקר ערבים). 

פס"ד בג"צ 598/77 דרעי נ' ועדת השיחרורים פד"י לב  3 161

העובדות: העותר היה אסיר ברשיון (משתחרר מהכלא במסגרת הפחתת שליש). באותה תקופה נתפס בביצוע עבירה נוספת והורשע. הוא אמור לרצות את עונשו החדש, וגם את השליש שלא עמד בתנאי רשיונו. אך כשטוענים שלא עמד ברשיון, יש לתת לו זכות טיעון (על פי כצ"ט). אולם הוא לא מובא משב"ס לוועדה כי לא מצאו אותו (כי היה במעבר ממתקן אחד לשני). ועדת השחרורים בכל זאת דנה בעניינו ומחליטה לבטל את רישיון החופש (היא קיימה הדיון כי לפי המצב במשפטי אז, היה פרק זמן שרק בו ניתן היה לקבל החלטה על ביטול הרשיון).

הוא מגיש עתירה כנגד ההחלטה של ועדת השחרורים. אם הוא היה זוכה בעתירה הוא היה זוכה בשליש (כי איחרו את המועד לביטול). 

השופט לוין

"אף הקנאים לקיום קפדני של כלל השמיעה, אינם מסווגים בגדרו צו של רשות מעין שיפוטית שניתן על פי צד אחד מטעמי כורח השעה, או צו ביניים שניתן על פי צד אחד מטעמים שבדחיפות". 

השופט יצחק כהן: 

"נראה לי כי בבימ"ש זה ההלכה הרווחת היא שאם ברור וגלוי שאין לאדם מה לטעון לגופו של עניין הרי על אף העובדה שנפגעה זכות הטיעון שלו אין..."

ברק ארז
1. זה מגמד את זכות הטיעון, וזו הנמקה בעתייתית. נחזור אליה.

2. הפס"ד שונה מעניין א' כי לא מדובר בעניין מערכתי אלא בעניינים ספציפי. 

מה זה כורח השעה, או צורך?

תמיד יכול להיות יותר נוח לא לתת זכות טיעון. 

הלכה למעשה, השימוש השכיח להלכת הצורך הוא בהקשר של סמכויות של מערכת הביטחון, ובמיוחד סמכויות חירום. עולה במיוחד לגבי הפעלת תקנות ההגנה המנדטוריות בשטחים.

בג"צ קאואסמה נ' שר הביטחון פד"י לה 3 113

העובדות: תחילת שנות ה80- - גירושים של 3 לאחר רצח של 6 יהודים, מבלי שניתנה למגורשים הזדמנות לטעון בפני הוועדה המייעצת (לפי הנוהל הקיים). 

מוגשת עתירה לבג"צ כנגד ביצוע הגירושים, בטענה של פגיעה ללא מתן זכות טיעון. לפי הכללים שלמדנו העתירה הייתה צריכה להתקבל. 

יצחק כהן
הפעם הוא מעמיד את חריג הצורך במרכז הפס"ד. קיימים מצבי חירום בהם הצורך בפעולה מיידית של הרשות, הוא כה דחוף, שמותר לרשות שלא לקיים החובה לאפשר שמיעה הוגנת למרות הפגיעה באזרח. 

חיים כהן

העמדה ההפוכה. יש פגיעה בזכות ללא טיעון לכן הצווים בטלים, ויש להחזיר את האנשים. 

לנדוי
עמדת ביניים. מצד אחד צריך היה לתת זכות טיעון (מסכים עם חיים כהן, שלא הייתה הצדקה של צורך בעניין זה). בכל זאת, הגירוש ללא מתן אפשרות לטעון לא הופך את הצו לבטל. התרופה שיש להושיט היא שיתנו למגורשים לטעון עכשיו. להחזיר אותם, יטענו, אם לא ישכנעו יחזרו.

למעשה: החזירו אותם לגשר אלנבי, הם טענו וחזרו.

לנדוי נזהר מלתת כרטיס פתוח למערכת ביטחון שבמצב חירום ניתן לגרש ללא זכות טיעון. 

ברק ארז: השאלה היא אם הסעד הוא מרתיע מספיק עבור הרשות. 

בג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד המרכז פדי מ"ג 2 

העובדות: עתירה בדרישה לאפשר טיעון לפני אטימה והריסה של בתים. האטימה היא פגיעה באנשים. 

שמגר
1. קובע כי אכן טיעון של צורך יכול להצדיק הפעלה של סמכויות לא זכות טיעון, אך רק במקרים שיש בהם צורך צבאי אמיתי (בעצם חוץ ממצבים מבצעיים).

2. השאלה אינה האם במצבים של צורך מותר לא לתת זכות טיעון, אלא כמה מרחיבים הלכה זו. 

ברק ארז: מצבים מבצעיים - בזמן פעולה צבאית (בהמשך ההלכה סותרת זאת). 

בג"צ 4112/90 האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד הדרום פד"י מד" 4 626

העובדות: לאחר התקרית בה אמנון פומרנץ שנקלע לסמטה במכנה פליטים ונרצח בלינץ', התקבלה החלטה להרוס מבנים בשטח לצורך הרחבה של הכביש לצורכי ביטחון (להוריד 2 שורות של בתים). 

השאלה המשפטית: האם מדובר במימוש  של צורך לפנות בדחיפות או שלא ואז יש לאפשר זכות טיעון.

ביהמ"ש

מאשר את ההריסה. 

ברק ארז: נראה לה מאוד רחוק ממה שהתכוון אליו שמגר. 

גירוש החמאס (400 פעילים).

ההחלטה היא לבצע גירוש מיידי. הטענה: זכות הטיעון יאפשר לשטח להיערך. 

השאלה המשפטית: האם מתקיים צורך צבאי דחוף? 

ביהמ"ש
אין רואה צורך לנקוט עמדה בשאלה אם חריג לזכות הטיעון התקיים במקרה שלפנינו. לא היה צורך כי על פי הלכת קאואסמה (לנדוי וכהן) אם לא היה שימוע מוקדם יש לקיים שימוע מאוחר המשרת את המטרה (כלומר ממילא הסעד הוא של שימוע מאוחר).

ברק ארז
מתמיהה.

הגישה של ביהמ"ש היא שזכות מאוחרת לא טובה כמו מוקדמת. אילו ביהמ"ש היה קובע כאן כי היה צורך מבצעי דחוף אפשר היה להבין, אך היות שלא קבע - כיצד ניתן להסתפק במשהו שהוא פחות מזכות טיעון ראויה?

הערה: הופכים את קאואסמה להלכה (שם זה היה מין דעת פשרה). 

פס"ד זה הוא פס"ד מצוקה: אם היה מכשיר את הגירוש ההשלכות היו מאוד מסוכנות כי מדובר בגירש המוני ללא זכות טעון. מצד שני לא יכול היה לקבוע כי זה לא צורך דחוף - היה גורם למבוכה פוליטית. לכן מה שעומד בבסיס פס"ד זה הוא הרצון של ביהמ"ש להימנע לתת הכשר גורף. 

האם הוא מצליח להשיג את המטרה הזאת?

התוצאה היא שאפילו אם אין נסיבות של צורך צבאי יודעת מערכת הביטחון שהסנקציה הכי חמורה זה שישמעו אותם מלבנון. 

1. זכות הטיעון

מטרת הכלל היא לאפשר לנפגע הפוטנציאלי לשטוח את עמדתו בפני הרשות המחליטה, באופן שמאפשר להשפיע על ההחלטה. 

שלושה היבטים:

א. יש להביא לידיעתו של הפרט את מהות האשמה, או הטענות שנגדו. 

ב. מועד הטיעון: לפני ההחלטה או לאחריה.

ג. היקף הטיעון: מה מתכונת הטיעון. ברור שלא כמו בבימ"ש, אך מה המינימום?

א. יידוע הפרט לגבי מהות האשמה

פס"ד אבו רומי נ' שר הבריאות

העובדות: אדם שעשה סטאז' בבי"ח ממשלתי. השאלה: הענקת רישיון. הוועדה המייעצת דנה בעניינו. מזמנים אותו ונותנים לו לטעון. מסתבר שבפני הוועדה היו נקודות שליליות גם לגבי העבודה במחלקות אחרות. הוא לא ידע ולכן לא התייחס. 

האם ניתנה לו זכות טיעון?

ברמה הפורמאלית כן. אך הוא לא ידע באיזה עניינים עליו לטעון, ולכן זכות הטיעון הופכת להיות ריקה מתוכן, כי לא מתייחס לדברים שעומדים על סדר היום.

ברק: "זכות זו משמעותה מתן הזדמנות נאותה להגיב על מידע שהתקבל העשוי להשפיע על ההחלטה בעניינו של העותר". 

ההחלטה: להחזיר לוועדה בהרכב חילופי.

מהו היקף העיקרון? 

גילוי מלא של כל המסמכים הוא בוודאי לא אפשרי: בשל סודיות, לא להרתיע אנשים ממסירת מידע (כי זה מועבר הלאה). 

המבחן

א. עד כמה חשוב לפרט המידע?

ב. עוצמת האינטרס לאי חשיפה.

סיכום: הנטייה היום היא להרחיב בזכות הטיעון אך לא תמיד.

בג"צ טרנר נ' מבקרת המדינה

העובדות: המחלוקת בפרשה היא לא על עצם החובה לגלות מידע רלוונטי. מבקרת המדינה גילתה בפניו עדויות שלא התיישבו עם גרסתו, ונתנה לו להגיב. 

טרנר: החובה הייתה לגלות לו הכל, כלומר: לא רק העדויות שנגדו , אלא גם אלה שתומכות בגרסתי. 

ביהמ"ש (רוב)
מקבלים את עמדתו של טרנר.

2. הייתה פגיעה בכט"צ, לא משום שתמיד יש לגלות את כל החומר, אלא בשל אופיו של ההליך (מעין שיפוטי), ומכיוון שלא היה שם שום אינטרס ציבורי נגד הגילוי. 

שמגר (מיעוט)
1. בהליך מסוג זה היה סביר לגלות את המסמכים. 

2. חוק מבקר המדינה לא מטיל חובה לקיים הליך בו יהיה גילוי מלא של המסמכים. 

ברק ארז: מתמיה - ידוע כי כצ"ט מחייבים ללא קשר לאימוצם המפורש בחקיקה (ראה בג"צ סיעת הליכוד).

לפני 10 שנים לא היו מחייבים גילוי מסמכים, אלא רק של הטענות הבסיסיות. אולם הייתה התפתחות. 

בג"צ 685/78 אמרי מחמוד נ' שר החינוך והתרבות 

ביהמ"ש
1. יש חובה לחזור ולזמן אדם שכבר טען לשמיעה משנית, אם לאחר המועד בו טען הגיע לרשות מידע רלוונטי נוסף, שמטבע הדברים הוא לא יכול היה להתייחס אליו בטיעון המקורי שלו. 

2. "ייתכנו מקרים בהם המידע הנוסף ביחס למועמד הוא מידע סודי, או מידע אשר לגביו מחליטה הוועדה כדין שלא לגלותו בפני המועמד" (כנראה מקרים בהם גילוי המידע יסכל את תקינות פעילות הוועדה). 

3. זכות השמיעה חלה גם לגבי עובדות וגם לגבי הערכות. 

4. בעצם קיימת הבחנה בין שמיעה ראשונית לשמיעה משנית. במקרה זה יש חובה להזמין אותו לתגובה (זו הזכות המשנית). 

חשוב: כל פעם שמתקבל מידע חדש יש לשמוע אותו (גם אם זה הרבה פעמים).

ב. מועד הטיעון (הבעיתיות של השמיעה המאוחרת).

הכלל: במקרה הנורמאלי השמיעה היא לפני קבלת ההחלטה, כי רק אז יש לה סיכוי טוב להשפיע על ההחלטה. 

יש מקרים בהם בעיקר בשל טעות או לחץ לא מוצדק התקבלה החלטה ללא זכות טיעון. מתעוררת השאלה של לאחר מעשה:

א. האם בדיעבד ניתן להסתפק בהענקה של זכות טיעון מאוחרת. 

ב. או שנאמר שהפגיעה היא כה קשה עד כדי שיש לפסול את ההחלטה. 

יכולים להיות מצבים בהם השמיעה המאוחרת היא לא אסון. 

מצד שני, כל שמיעה מאוחרת היא קצת פחות טובה מהראשונית. אם ביהמ"ש יאפשר לאחר מעשה באופן נרחב יחול כרסום בכלל.

בג"צ 548/75 סרטי נוח נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות

השאלה המשפטית: האם השמיעה המאוחרת מספקת?

ביהמ"ש
ההחלטה לא יכולה לעמוד מאחר שהשמיעה המאוחרת בנסיבות אלה היא לא אפקטיבית (ויתקון, מצביע על כך שהוועדה תדון בעניין בפעם השלישית: מה הסיכוי שרשות מנהלית תהיה מוכנה שיתייחסו אליה כחסרת חוט שידרה). 

בימ"ש מצביע על כך שמדובר בגוף של נציגי ציבור (הדיוטות) ולכן הסיכוי שישנו את דעתם קטן. 

במצב זה זכות טיעון מאוחרת תהיה פורמאלית בלבד, השמיעה המאוחרת לא מניחה את הדעת.

ברק ארז

התוצאה של הפס"ד גם לא רצויה - כי יוצא שהסרט מאושר על פי החלטה של ביהמ"ש ולא של הגוף המוסמך. 

מה שהיה רצוי: להחזיר את ההחלטה בחילופי הרכב (אבו רומי). אך במקרה זה לא ניתן להחליף אד הוק את חבר המועצה. 

הפסיקה יותר מאוחרת מוכנה ביתר קלות לקבל פתרונות של שמיעה מאוחרת. זה נכון בהקשר הביטחוני, כמופיע לעיל. 

בג"צ 2911,3486/94 באקי נ' מנכ"ל משרד הפנים
זמיר

מה קורה כשלא נתנו זכות טיעון לפני ההחלטה?

א. "בקצה אחד יש נסיבות מיוחדות שבהן העובדה שלא ניתן שימוע מוקדם פוסלת את ההחלטה" (כמו נוח). כלומר לגישתו זאת לא הנורמה - אלא הקצה.

ב. בקצה השני יש מקרים בהם הפגיעה היא כל כך לא משמעותית כי היא לא תידרש לעשות מאוחר.

ג. בטווח ישנם המקרים הרגילים. במקרים אלה, הרשות המוסמכת נדרשת לשקול מחדש את העניין כאילו לעולם לא קיבלה החלטה בעניין זה. כלומר לבטל ולהחזיר לרשות עצמה. 

מה לגבי היותה של הרשות מושפעת מההחלטה הוקדמת (משוא פנים)?

כדי להשתחרר במידת האפשר מהצל של אותה החלטה, ניתן לעתים להעביר את העניין לדיון מחדש בפני אדם שלא היה מעורב בהחלטה המקורית. אולם, לא פעם אין מנוס אלא להחזיר את העניין לאותו אדם שדן והחליט באותו עניין. להבהיר לו כי עליו לראות עצמו משוחרר ולצפות כי יסכים לשקול את העניין ללא פניות... הרי זה עניין כורח השעה. 

לדעת דפנה ברק ארז קביעות כאלה מוציאות את העוקץ מהדרישה של טיעון לפני המעשה (שגפם זמיר מסכים לה). כי אין הרתעה מספקת כדי להבטיח כי הטיעון יעשה לפני המקרה. 

יש להעמיד את העניין במבחן המעשה. אם במרבית המקרים בימ"ש יפסול, אז באקי מבשר רעות. 

3. מתכונת הטיעון

נקודת המוצא: זה לא יכול להיות כמו בביהמ"ש. משיקולי יעילות, מקצועיות (לא מדובר בשופטים). 

הפסקיה נוטה לגישה גמישה ולא מתחייבת תוך קביעה שהמתכונת משתנה ממקרה למקרה.

למשל, במקרה טיפוסי של הליך מנהלי הטיעון יכול להיות גם טיעון בכתב (שוב מתוך התחשבות ביעילות). 

דוגמה בוטה לפסיקה בעייתית, יכולה להראות על כמה יכול ביהמ"ש להיכנע לשיקולי יעילות (פס"ד חצי היסטורי היום). 

בג"צ גונן ' ועדת החקירה של מחלמת יום הכיפורים, פד"י כ"ט 1 635

העובדות: שמאל גונן דרש לקבל לידי את כל החומר שהצטבר נגדו בוועדה. 

ביהמ"ש

מקבל את טענת הוועדה לפיה הדיון באחריותו של העותר ייעשה רק על בסיס חומר שנמסר מפיו, ולכן אין צריך לאפשר לו לעיין בכל העדויות האחרות, ואין גם צורך למסור לו את עדותו שלו - הוא הרי יודע מה אמר. 

הערות:
1. למרות האופי הפוגעני של הדיונים.

2. מה שמנחה את ביהמ"ש: ההיקף העצום של העבודה שבפני הוועדה, היושבת למעלה משנה וחצי על המדוכה. 

ברק ארז
פס"ד לא בריא.

המסקנות הוסקו - חוק ועדות חקירה, ס' 15: כאשר רואה ועדה כי אדם עלול להיפגע, יודיע לו היו"ר במה ויעמיד לרשותו את כל החומר. 

ביטוי להקפדה על כללי עיון:

פס"ד המגדר ברזלית נ' רפאלי

ביהמ"ש 

מבהיר כי ההזדמנות שניתנה לנחקר לדבר במשטרה במסגרת חקירה פלילית נגדו לא יכול להיחשב כהזדמנות הוגנת לטעון בהקשר מנהלי-אזרחי (מדובר בעבירות נכס שעשויה לגרור סנקציה פלילית, אך אותו מעשה מהווה בסיס להטלת סנקציות מנהליות). 

לא מספיק אם ניתנה הזדמנות לטעון - השאלה אם הייתה הוגנת. 

דפנה ברק ארז: מכל מקום, ככל שאופיו של ההליך יהיה יותר שיפוטי, וככל שהסנקציה יותר חמורה, כך מתכונת הטיעון תצטרך להיות מלאה ומורכבת יותר (ראה בג"צ טרנר). 

2. משוא פנים וניגוד עניינים

משמעות העיקרון: אסור לרשות שדנה בעניין מסויים להיות בעלת זיקה לנושא הדיון או להיות בעלת דעה קדומה מגובשת ובלתי ניתנת לשינוי.  

הסיבות: אינטרס כספי, קרבה משפחתית, מחוייבות אידיאולוגית חזקה.

לא מדובר בטענות של חוסר תום לב או של זדון. ייתכן שהמשוא פנים נובע מכוונות טובות: אידיאולוגיה לאומית, למשל. 

הכוונה היא לאתר את המצבים בהם מי שמופקד על נושא לא יכול לטפל ללא משוא פנים - ואז יש למנוע ממנו הטיפול. 

הקושי המיוחד: מעוניינים לאתר קיומו של פוטנציאל של משוא פנים לפני שהתקבלה החלטה בנושא. לפעמים ההחלטה עצמה יכולה לגרום לקיומו של משוא פנים ביחס לנושא - "משוא פנים מוסדי"). 
יש שילוב של שיקולים

א. קשה לשנות החלטות.

ב. ביזבוז משאבים (על ההליך הלא תקין). 

ג. תחושת הציבור שנעשה צדק והמנהל הציבורי נקי מפניות. 

קיימת תועלת רבה בפסילת פוטנציאל של משוא פנים (החלפת האדם בעייתי באחר). אך זה גם הקושי - איך נדע מראש שנגוע. האם לא נגזים בחשדנות?

הפסיקה המסורתית נקבעה ב...

פס"ד 174/54 שימל נ' הרשות המוסמכת פד"י ט 459

חשין 

יש להבחין בין שני מצבים בסיסיים:

1. לאדם יש נגיעה כספית או חפצית (אינטרס רכושי). במקרה זה אדם ייפסל באופן אוטומטי (לא משנה אם נגיעה קטנה או גדולה). 

2. המצבים האחרים. יש להראות שקיימת אפשרות ממשית של משוא פנים (מבחן החשש הממשי). יש לחפש חשש מגובש ומבוסס. 

ברק ארז

לא ברורה האבחנה בין נגיעה כספית למשפחתית. יש יאמרו שגם כאן יחול הכלל של פסילה אוטומטית. קיים קושי עם חלוקה נוקשה לקטגוריות. 

פסיקה מאוחרת

נוטה פחות באופן כללי לקטגוריזציות. מעדיפה לשאול בכל מקרה אם מתקיים חשש ממשי. 

המבחן הוא תמיד חשש ממשי, אך ניתן לומר שבהקשר הכספי - הוא תמיד יתקיים. 

ע"פ 1988/94 בראון נ' מ"י

עובדות: פסק הדין עוסק בפסילת שופט. לצורך הדיון זמיר נדרש לדיון בהלכות משוא פנים של פקידי מנהל. 

זמיר
1. מטיל ספק בקטגוריזציה הנוקשה של חשין - מדוע נגיעה כספית או חפצית צריכה להיות יותר חמורה מזו של קרבה משפחתית קרובה. מבהיר כי לא כל המצבים בהם יש אינטרס כספי דומים. (כאשר שופט נדרש להכריע בתביעה כספית נ' בנק גדול - ולשופט יש פיקדון או סכום צנוע שם. האם בשל כך יימנע מלדון?). 

2. האם מבחן החשש הממשי מחמיר מספיק או שיש להחמיר יותר למבחן החשד הסביר. 

מבחן החשד הסביר עשוי להביא לפסילתם של יותר מצבים כנגעים במשוא פנים, תוך הדגשת שיקול מראית פני הצדק.

3. יש להבחין ביד דיעה קודמת לדיעה קדומה. רק כאשר דיעה קודמת הופכת להיות נחרצת וסופית, ללא אפשרות סבירה של שיכנוע ושינוי הרי היא דיכה קדומה. ורק דיעה קדומה יוצרת אפשרות ממשית של משוא פנים שיש בה לפסול שפוט.  

4. דיעה קודמת שונה מעניין אישי מבחינת נטל הראייה: בעניין אישי חזקה היא שהשופט נגוע במשוא פנים. לעומת זאת, חזקה היא שהשופט אינו נגוע במשוא פנים. 
ברק ארז
1. ההתלבטות הזו היא התלבטות לעניין המשפט המנהלי, ופחות לעניין הסוגייה האחות - פסלות שופטים (לגבי שופטים הפסיקה התגבשה סביב מבחן החשש הממשי - פס"ד ידיד נ' מ"י, היות שהשופטים נחשבים מקצועיים).  לגבי אנשי מנהל ביהמ"ש נוטה יותר להניח שהם ייכשלו במשוא פנים. 

2. במידה מסוימת האבחנה בין שני מבחנים מטשטשת בשל כך שבהמ"ש מבהיר כי הדיון במשוא פנים יהיה מנקודת מבטו של האדם הסביר. ההבדלים בין שני המבחנים מטשטשים.

3. יותר מ20- שנה ביהמ"ש קובע כי הוא משאיר את שאלת המבחן (החשש הממשי או החשד הסביר) בצריך עיון. מבחינה פורמאלית, בכל פס"ד ביהמ"ש אומר שאין צורך להכריע, כי קובעים ששני המבחנים מתקיימים. כנראה שהשופטים מכריעים לפי תחושת הצדק. למשל...

בג"צ 202/90 יבמ ישראל נ' משרד המשפטים פד"י מה 2 265

העובדות: כרז למחשוב ביהמ"ש בישראל. במכרז התחרו שתי חברות ענק: כלל, ויבם. זוכה בו כלל. 

העתירה: טענה של משוא פנים בוועדת המכרזים. 

קונטהל  -> תדיראן ->  דסקל (יועץ במיחשוב, במכרזים נוספים)  -> ועדת מכרזים

חברת בת

של תדיראן

קבלנית 

משנה

של כלל 

ביהמ"ש (ברק)
אפשר היה לצפות שיעסוק סוף סוף בשאלת המבחן. 

קובע כי גם פה אין צורך להכריע כי גם פה מתקיימים שני המבחנים. 

הדרך הטובה ביותר: מהמבט של אדם סביר היודע את כל המידע הרלוונטי. 

ברק ארז

בלי קשר למבחן שייבחר נטייתה של הפסיקה היא באופן כללי לכיוון של החמרה. מודגשים שיקולים של טוהר המידות ואמון הציבור במערכת. 

בג"צ 2148/94 גלברט נ' יו"ר ועדת החקירה לבדיקת ארועי הטבח בחברון

עובדות: על פי הנטען, אמר זוהבי, שהתמנה כחבר בוועדת שמגר, כי ידוע שהמתנחלים הם הצד האכזרי בשטחים. 

ביהמ"ש

גם השופטים שחושבים שלא צריך לדחות רק מהטעם הפורמאלי שאין ביסוס - בהנחה שהדברים כן נאמרו, סבורים שבכל זאת ניתן לדחות העתירה.

ברק ארז
זו החלטה שיכולה לעורר תמיהות לגבי האופן בו ביהמ"ש מיישם את התפישות של משוא פנים כאשר מדובר במשוא פנים של שופטים. 
פס"ד מלאך נ' הממונה על מחוז י-ם פד"י לו

העובדות: הממונה על מחזו ירושלים, שהיה שותף לבניית איצטדיון כדורגל, אמור לשבת בוועדה ששומעת התנגדויות לבנייה (טענת משוא פנים). 

ביהמ"ש
עצם העובדה שלחבר ועדת תכנון דעה מגובשת לגבי תוכנית מסויימת, המבוססת על שיקולים ענייניים של טובת הציבור ומטרות החוק, אין בה כדי לפוסלו מלמלא תפקידו עת זו דנה בהתנגדויות. 

השאלה האם הוא היה בעל לב פתוח ונתון לשכנוע. 

(בסוף הוא נפסל בגלל משוא פנים בשל נסיבות אחרות). 

3. משוא פנים: סוגיית ניגוד עניינים

פס"ד סיעת הליכוד בעיריית פ"ת נ' ע' פ"ת

ביהמ"ש
האיסור על משוא פנים חל המידה שווה גם על מצבים בהם ניגוד האינטרסים לא נובע מקיומו של אינטרס פרטי, אלא אדם יכול להיפסל גם כאשר שני האינטרסים הנוגדים הם אינטרסים שלטוניים (כהונה במקביל בשני תפקידים שלא מתיישבים אחד עם השני). 

גם בפס"ד זה אין הכרעה של ביהמ"ש במבחן באמצעותו ידון בשא' של ניגוד עניינם (ברק: שאלה יפה אם נדרשת אפשרות ממשית של שמא די בחשד סביר). 

פס"ד מושלב 

העובדות: ניגוד עניינים בין אינטרס אישי לאינטרס השלטוני (ממלא תפקיד שקיבל החלטה על אישור בניית תחנת דלק לקיבוצו).

דורנר 

1. קובעת כי המבחן הראוי לאימוץ כאשר מדובר בניגוד בין אינטרס פרטי לשלטוני - הוא המבחן המחמיר יותר של "החשד הסביר". 

2. משאירה פתוחה את השאלה לגבי הניגוד בין שני אינטרסים שלטוניים. 

ברק ארז
ניתן  להניח כי זהו המבחן הכולל, אך ייתכן כי ביהמ"ש רואה את האינטרס האישי כחמור יותר, ואז המבחן לאו דווקא יהיה תקף לגבי אינטרסים ציבוריים.

השיקול הדמוקרטי
בנושא משוא פנים פרט למתח בין יעילות להגינות - קיים גם השיקול הדמוקרטי. 

יש לשים לב שככל שהמנויים יהיו יותר מקצועיים, כך יש סיכוי שיתגלו פחות סיטואציות של משוא פנים. אך מינויים על בסיס מומחיות בלבד לא תמיד הם רצויים, כי לעתים יש טעם למנות אנשים שמייצגים ציבור מסויים. ככל שהמנויים הם יותר ייצוגיים יש חשש יותר גדול ממשוא פנים. ייתכן שיש מנויים שבהגדרה הם מקצועיים (הממונה על ההגבלים העסקיים, למשל), אך שי גם ההפך. 

פס"ד שמעון

1. שלושה שיקולים ביסוד הדינים האוסרים ניגוד עניינים:

א. חובת האמון לציבור.

ב. דרישת ההגינות, תום לב וצדק טבעי - לא רק להתקיים אלא גם להראות. 

ג. דרישת המנהל התקין. 

2. מחיר היעילות נמוך הוא בהשוואה לצורך לשמור על אמון הציבור בשלטון ועל תפקידו הראוי של השלטון. 

3. גם אם ההוראות החקוקות לא קובעות איסור לניגוד עניינים, החזקה היא שהאיסור קיים, אלא אם החוק קבע במפורש אחרת.

4. הניגוד אינו חייב להתקיים הלכה למעשה. די בכך שהוא עלול להתרחש. 

5. ביהמ"ש מבהיר שהפתרון של פסילה מכהונה הוא הקיצוני ביותר. ראוי להיזקק אליו רק בנסיבות של התנגשות עניינים תדירה ובעניינים מרכזיים. 

6. אם ניתן לנטרל את משוא הפנים - להימנע מלהשתתף בהצבעות מסויימות, אצילת סמכויות, נטילת סמכויות - זה הפתרון שביהמ"ש יעדיף, כל אימת שהפתרון אפשרי. 

השיקול הדמוקרטי יכול לעלות גם בשלטון המרכזי - נשאלת השאלה עד כמה יש מקום למנות אנשים משום שהם מייצגים קהלים מסויימים. למשל במועצת מקרקעי ישראל, שם מתעוררות שאלות חברתיות מובהקות. 

בג"צ 5575/94 מהדרין נ' מ"י
השאלה המשפטית: השתתפותם של נציגי קיבוצים ומושבים בהחלטות של מועצת מקרקעי ישראל שאמורות לקבוע את שעור הפיצויים על אותם קרקעות שהם מחזירים למנהל על מנת שתשמשנה לבנייה. 

הייתה טענה של אפלייה כי קיבוצים ומושבים קיבלו יותר על קרקע שהחזירו למדינה על מנת שתשמש לבנייה מאשר חקלאים פרטיים. חלק מהחברים במועצה היו חברי קיבוצים ומושבים. 

ביהמ"ש 

1. אם נמצא עובד ציבור במצב בו קיימת אפשרות ממשית של ניגוד עניינים בין מיולי תפקידו השלטוני לבין אינטרס אחר שיש לו, אם כפרט ואם כנושא תפקיד אחר, עליו למשוך את ידו מאתות עניין. 

2. די בהימצאות נושא התפקיד במצב של חשש ממשיב בדבר ניגוד עניינים, ללא צורך שיוכח ניגוד העניינים בפועל. 

3. יהיו מקרים שבהם פסילת אותו עובד תהיה הפתרון היחיד... כשכל פתרון אחר לא ישרת את המטרה של מניעת מצב של ניגוד עניינים. אם ניתן לפתור בדרך קיצונית פחות, רצוי ללכת בדרך זו. 

החזירה את ההחלטה למועצה, בשל ניגוד עניינים. 

תוצאה
הצביעה אותו דבר.

ברק ארז:

לא בטוח אם זה נכון שהקיבוצים לא ייוצגו שם. 

החלה טכנית שהיא לא רצוייה, למרות שפתרה בעיה באופן זמני לביהמ"ש. 

ביהמ"ש מוסיף: היה שם ניגוד עניינים כי אותם חברים היו צריכים לשאוף לפיצוי מקסימאלי. אך כחברי מועצת המנהל - היו צריכים לשאוף לפיצוי מינימאלי. יש ניגוד בין אינטרס פרטי לציבורי. 

האמנם אמורים לשאוף לפיצוי נמוך ככל האפשר?

המנהל הוא לא חברת נדל"ן. המועצה צריכה לשקול מה הפיצוי הנכון, גם אם אפשר לקנות אותם בפחות כסף. (לפי זה לא היו מוכרים קרקעות לעולים וכו'). 

לסיכום - יש בעיה בהנמקה הפשטנית. 

ה.8. זכויות עיון 

התייחסנו בהקשר לכצ"ט: זכות עיון נגזרת מזכות הטיעון. 

נרצה לעסוק בזכויות עיון במסמכים שבידי הרשות - לא כחלק מזכות הטיעון. 

(ראה גם הנחיות פנימיות, עמ' 28) . 

ההלכה החדשה: לאדם יש זכות לעיין בהנחיות של הרשות שאוצלות על זכויות הפרט. 

ואמנם, אפשר להצביע כיום על מגמה במשפט הציבורי - להרחיב את זכויות העיון שמחייבות את הרשויות הציבוריות גם מחוץ להקשר של כצ"ט. 

הפס"ד הבסיסי...

בג"צ 142/70 שפירא נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין
חיים כהן 

1. "הכלל הוא שמסמכים שנתקבלו בידי הרשות, תו"כ שימוש בסמכות שהוענקה לה על פי דין, צריכים להיות גלויים ופתוחים לפני הצד הנוגע בדבר. לכל אדם זכות לעיין במסמכים שנוגעים אליו". 

זה לא זכות אזרחית לדעת, אך יש לי זכות מטעמים הגינות לדעת מה יש ברשות שנוגע אלי. 

2. חריגים: ביטחון, סודיות מסחרית, חקירה, וכו'. אך נקודת המוצא היא שלאזרח יש זכות עיון, והרשות צריכה להצביע על טעם טוב לא לחשוף בפניו את המסמכים. 
ברק ארז
נקודת התורפה של ההלכה - היישום. מה קורה כאשר זה עולה הרבה כסף לשחזר את העלויות. 

זה בעייתי כי זה לא מעוגן בחוק. לביהמ"ש אין לו כלים ואין לו סמכות להסדיר הכלים באמצעות אגרות. יש לו נחיתות בהשוואה למחוקק. 

לעת עתה טוב שביהמ"ש מילא את החלל באופן חלקי. כשעסקנו בנושא ההנחות הפנימיות, דיברנו על הצעת חוק חופש המידע - יקנה זכות לעיין בחומר, ויסדיר את החריגים. 

זו הצעת חוק ממשלתית בעקבות ועדת אוסטרובסקי כהן. 

ו. תקינות ההחלטה המנהלית מבחינת המהות - פגמים בשיקול הדעת

ו.1. גבולות ההתערבות בשיקול הדעת 

ייתכן שהחלטה תיפסל גם אם הייתה בסמכות, גם אם הייתה בהליך ראוי, מאחר שהמניעים של הרשות, או האופן בו נזקקה לשיקול היה פסול. 

זו ביקורת שתוקפת את התוכן המהותי של ההחלטה. לא שואלים שאלות צורניות פורמליות - שואלים האם זו החלטה טובה, הגיונית, חוקית. 

קיימת לכאורה התנגשות עם התפישה הבסיסית של המשפט המנהלי - הפרדת הרשויות. ביהמ"ש לא אמור לעסוק בשאלה מה ההחלטה שראוי לקבל בנסיבות העניין. 

איך ניתן להשלים עם מדיניות זו, מבלי להפוך את ביהמ"ש לרשות על?

ביהמ"ש לא שואל האם זו ההחלטה הטובה ביותר, אלא רק אם השיקולים והמניעים היו ראויים. אם היו כאלה, אפילו אם היה ניתן לקבל החלטה טובה יותר, ההחלטה נשארת על כנה. ביהמ"ש מופקד על חוקיות ולא על מומחיות. ההחלטה לגבי מה טוב מסורה לרשות.

נשאלת השאלה אם ביהמ"ש מסוגל להגביל עצמו רק לבדיקה מסוג זה. 

ו.2. הגינות, תום לב, איסור שרירות
דרישת ההגינות היא הדרישה הבסיסית ביותר שאנו מציבים ביחסים עם הרשות. אם הרשות פועלת בחוסר תום לב, זוהי עילה לפסילת ההחלטה המנהלית - גם אם התקבלה בסמכות, וגם אם שמרו על הכללים הפרוצדוראליים. 

העילה הזאת לא מוצאת ביטוי רב בפסיקה. למה:

א. זה מאוד טריוויאלי לכן לא מהווה גורם ויכוח.

ב. כאשר מתבררת תופעה של חוסר תום לב, פרקליטות המדינה לא מוכנה להגן בבג"צ. 

ג. למרות שמבחינה תיאורטית ברור שחוסר תום לב היא עילה לפסול פעולת הרשות - הוא קשה מאוד להוכחה. 

ו.3. שיקולים זרים ומטרות זרות
נקודת המוצא: הרשות המנהלית רשאית להפעיל את הסמכות הניתנת לה בחוק רק:

א.  לשם הגשמת המטרות שלשמן הוענקה הסמכות; 

ב. על יסוד השיקולים הנגזרים ממטרת החוק. 

הפסיקה המוקדמת, התייחסה אל שיקולים זרים כאל חוסר סמכות (כי היא כאילו פועלת מחוץ לסמכותה). זו הייתה ההרחבה הראשונה של מסגרת ההתערבות, גם לתוכן ההחלטה (מבלי להתייחס לחוסר תום לב הטריוויאלי). 

הבדל בין חוסר תום לב לשיקולים זרים: הרשות יכולה לשקול שיקולים זרים מתוך כוונה טובה (השיקול הזר הוא לאו דווקא שנאה אישית, למשל). 

הפסיקה המוקדמת

בג"צ 98/54 לזרוביץ' נ' המפקח על המזונות. 

העובדות: המפקח על המזונות הוציא צו על פיקוח גידול החזיר בארץ, והגביל את גידולו באיזור מסויים בצפון המדינה (תואם ריכוז של אוכלוסייה ערבית-נוצרית) - על פי מדיניות הממשלה לצמצם את גידול החזיר בארץ. העותרים טוענים בפני בג"צ שהצו פסול משום שהוצא לא מטעמים של פיקוח על המזונות, אלא על פי שיקולים פוליטיים. זו הייתה טענה מהפכנית - כי זה היה בסמכות הצו של המפקח. 

ביהמ"ש (ברנזון) 

קובע כי ביהמ"ש לא מסתפק בבחינה החיצונית של חזות הדברים. הוא בודק הן את הצורה החיצונית והן את המהות הפנימית של מעשי השלטונות. 

קיבל את העתירה.

ברק ארז
זה פותח עידן חדש מבחינת המשפט המנהלי - ביהמ"ש בודק גם את השיקולים של הרשויות. 

הבחנה בין שיקול ענייני לזר

א. הבדיקה מתחילה בחוק המסמיך

החוק יכול לפעמים בלשונו ממש לציין את השיקולים שעל הרשות לשקול. לפעמים לא כתוב מפורשות, אך בהליך פרשני ניתן להבין מה הן המטרות. 

ש י ק ו ל י ם   ש ה ו פ ע ל ו   ע " י   ה ר ש ו ת   ה ל א   נ כ ו נ ה
בג"צ 324/71 הועד המקומי סביון נ' הוועדה לשמירה על קרקע חקלאית

העובדות: הוועדה לשמירה על קרקע חקלאית החליטה לשנות יעוד קרקע מחקלאות למגורים (מתוך התחשבות במצוקת הדיור ביהוד). הוועד המקומי סביון מתנגד - כי רוצה אדמות ירוקות מסביב.

השופט חיים כהן מקבל את הטענה, לפיה זה לא מתפקיד הוועדה למצוא פתרונות לזוגות צעירים. זה מחדד את העניין כי לא מדובר כאן בשיקול פסול אלא זר. 

ה ש י ק ו ל   ה ד ת י
השיקול הדתי הוא לא תמיד זר. תלוי במטריה של הדיון. 

שיקולים דתיים הוכרו כזרים לעניין נתינת רשיונות עסק וכו'. (לכן כיום הרשויות מנסות להסוות זאת). 

בג"צ 4995/90 חווית הגליל בע"מ נ' ראש עיריית טבירה 

העובדות: סירוב לתת רשיון עסק להופעה אור קולית עם אוריינטציה נוצרית משיקולים דתיים. הרשות: נמנעה מלומר בבג"צ כי לא נותנת משיקולים דתיים. 

ביהמ"ש
העתירה התקבלה כי מתוך פרוטוקולים - התברר כי השיקולים הדתיים הזרים עומדים במרכז החלטה. 

בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה ושר הדתות (הראשון)

העובדות: הממשלה החליטה להקפיא את מדיניות הפרטת ייבוא הבשר, לאחר שהוגשו בקשות לייבוא בשר לא כשר (כי היה ברור כי מדיניות שלא תאפשר ייבוא בשר לא כשר לא תעמוד במבחן בג"צ). הממשלה רצתה להמתין לחקיקת חוק. חברת מיטראל עתרה כנגד החלטת הקפאת ההפרטה של הממשלה. 

ביהמ"ש (אור)
העתירה התקבלה. 

התברר כי מאחורי מדיניות הממשלה מסתתרים שיקולי דתיים, שהם זרים במקרה זה. 

1. "אין רשות מנהלית מוסמכת לקבוע הגבלות או איסורים על חופש הדת או על החופש מדת של אזרחי המדינה, אלא אם הוסמכה לכך בחוק." 

חשין (יחיד)

1. "נתקבל בהלכה מאז ראשית ימיה של המדינה, כי שיקולם השאובים ממצוות הדת הינם מחוץ לתחום שיקוליהם של רשויות על פי חוק, אלא אם קבע המחוקק הראשי אחרת".

השיקול הדתי כשיקול מותר
אך שיקולים דתיים הם לא תמיד שיקולים זרים. יש רשויות שמופקדות על ענייני דת, להן מותר לשקול שיקולים דתיים (הרבנות הראשית, למשל). 

בג"צ 22/91 אורלי ש. 1985 בע"מ נ' הרב הראשי ליבנה
הועעובדות: עתירה על כך שסרב לתת תעודת כשרות למפעל שכל מוצריו הם כשרים. כל הסלטים כשרים אך היצרן, "מי ומי" נושא שם של מסעדה לא כשרה. הרב טען כי לא יכול לתת הכשר כי הדבר ייצור בלבול.

ביהמ"ש 

קובע כי לרב מותר היה לשקול שיקולים אלה, לפי חוק איסור הונאה בכשרות. 

ברק ארז
זה עורר מחלוקת עד כמה, ואיזה שיקולים דתיים ניתן לשקול. 

בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתיתי י-ם

העובדות: רקדנית בטן עתרה נ' סירוב המועצה הדתית לתת תעודת כשרות לעסקים שבהם מתקיימים מופעי בטן. טענה שיש פגיעה במשלוח ידה. מקרה גבולי: כי לפי חוק איסור הונאה בכשרות מותר לשקול שיקולים דתיים לגבי מתן כשרות. 

השאלה המשפטית: היא איזה שיקולים דתיים מותר: כולם, או רק מה שנוגע לכשרות המזון. 

ביהמ"ש (אור)
1. אמנם הוסמכו לשקול שיקולים דתיים, אך רק כשרות של מזון. 

2. זהו חוק חילוני, שמתפרש על פי כלי הפרשנות החילוניים. 

ניתוח
1. יש להבחין בין שאלת ההתחשבות בשיקולים דתיים לבין שאלת ההתחשבות ברגשות הציבור הדתי. התחשבות זו היא לגיטימית אך יש לראות מה המשקל שיש לתת לה בתוך תמונת השיקולים השלמה. שאלות שעלו בעיקר לגבי נסיעה בשבת (בפרשת חורב - כביש בר אילן - היה מוסכם כי התחשבות ברגשות הציבור לגיטימית - ראה עמ' 18).

2. יש להבחין בין התחשבות ברגשות הציבור לכניעה לטרור ואלימות. האם הרשות רצתה להתחשב, או שרצתה להשיג שקט. 

ברק ארז: בחיי המעשה מאוד קשה למתוח גבול בין השניים. 

ש י ק ו ל י ם   פ ו ל י ט י י ם
קיימת נטייה אינטואיטיבית לומר שבמקום שקולים פוליטיים הרשות צריכה להעמיד לנגד עיניה את טובת הציבור. אך יש הקשרים או סוגי החלטות בהם השיקולים הפוליטיים הם לגיטימיים (למשל במנויים פוליטיים - שר החקלאות לאו דווקא החקלאי המצטיין). 

זה נדון באופן מפורש בפס"ד דרעי ופנחסי.

פס"ד דרעי 

שמגר: לשם הסרת הספק אוסיף כי אין לשלול שיקולים פוליטיים וכו'. 

אולם לגבי המינויים ביהמ"ש קובע כי אסור למנות לפי שיקולים פוליטיים. 

פס"ד המרכזי בעניין זה ...

בג"צ 4566/90 דקל נ' שר האוצר פד"י מ"ה 1 28

הועבדות: מינוי סילבן שלום ליו"ר הדירקטוריון חברת החשמל. ביהמ"ש אמר שאין להפעיל שיקולים פוליטיים, אך קבע כי לא הוכח שהוא לא מתאים לתפקידו. 

ברק ארז
קו הגבול לא נדון בפסיקה כי קשה להוכיח שיקולים פוליטיים. מפס"ד דרעי עולה כי כאשר מדובר העניינים פוליטיים, שנבחנים ע"י הציבור - זה לגיטימי. 

לעומת זאת, המנהל הציבורי הוא כביכול הזרוע המקצועית, ובה אין מקום כביכול לשיקולים פוליטיים - למרות שקשה לאכוף זאת בארץ. 

(ראה גם פס"ד מיטראל בסיכום, גריג).

ש י ק ו ל י ם   ת ק צ י ב י י ם

האם מחסר התקציב הוא שיקול ענייני. 

התשובה בעיקרון חיובית. אך לא כל החלטה של שיקולים תקציביים תעבור - כי היא עלולה להיות לא סבירה (למשל סגירת כל המוסדות למפגרים בארץ). 

(ראה אליס מילר, הופרט, גריג). 

עסקנו בשאלת השיקולים הזרים, על פי פרשנותו של החוק המסמיך. 

ב. ערכיה של השיטה

למרות זאת, פרשנותו של החוק מושפעת מערכיה של השיטה הישראלית, מה"מטריה הנורמטיבית". זה יכול להשתנות - כי אם החוק יכשיר שיקול שהוא בדרך כלל פסול - נכבד זאת. 

למשל שוויון. 

בג"צ 953/87 1/88 פורז נ' ראש עיריית ת"א יפו
העובדות: נדונה השתתפות נשים בגוף הבוחר את רב העיר ת"א.

ברק
1. "אפילו נאמר בדבר החקיקה במפורש כי שקול הדעת הוא מוחלט, הרי גם אז מתפרש שיקול הדעת כמחייב את בעל הסמכות לפעול לשם הגשמת מטרות החקיקה שמהן יונקת סמכותו". 

2. "במקום שביהמ"ש נוכח לדעת כי השימוש בסמכות כזאת (סמכות שניתנה בחוק) נעשה למטרה שהיא זרה לכוונת החוק, הוא יתערב גם יתערב, אלא אם נשלל ממנו ע"י הלשון המפורשת של החוק הכוח לעשות כן". 

3. המטרה העומדת ביסוד סמכותה של רשות שלטונית, נגזרת מהמטרה שעומדת ביסוד החוק שהקים את הסמכות וקבע את כלליה. על מטרה זו ניתן ללמוד משני מקורות:

א. לשון החקיקה עצמה (מטרות למעשה).

ב. מטרות אשר יש להניח כי היו למחוקק, גם אם אין הוכחות כי מטרות אלה עמדו לנגד עינו למעשה (חזקה או השערה בדבר מטרות החוק). 

חזקה על כל חוק שהוא בא להגשים ולהשתלב בתוך ערכי היסוד המקובלים של השיטה המשפטית... (עליהם) לומד השפוט ממערכת החיים הלאומיים של העם.... חוקים שונים.... עיקרי היסוד....

ברק ארז
1. תפישה כי בצד המטרות האינדיבידואליות של כל דבר חקיקה קיימות מטרות נוספות המשותפות לכל דבר חקיקה - אלה מטרות שהמחוקק מוחזק שמנסה להשיגן. 

2. היום, המטריה הנורמטיבית כוללת גם את חוקי היסוד החדשים. עליה מתנוססת הכותרת "יהודית ודמוקרטית". 

שיקולים מעורבים (זרים ולגיטימיים)

ההלכה בנושא זה פרקטית: צריך לבחון מהי השפעתו של השיקול הזר. האם הייתה לו השפעה דומיננטית או שולית. אם שולית - ביהמ"ש לא יטריח עצמו לפסול החלטה. 

התפישה הפרקטית באה לידי ביטוי באופן שונה:

א. מבחן ההשפעה הממשית. 

ב. מבחן המטרה הדומיננטית. 

באופן כללי כל המבחנים מבטאים את אותו הרעיון. הנושא עולה גם על ביקורת חוקתית, כששואלים מה הייתה תכלית החקיקה - אם הייתה תכלית ראויה ובצדה פחות ראויה. פס"ד בנק המזרחי (גל), שמגר: היה ויש לחוק מספר תכליות השלובות זו בזו יינתן משקל רב - אם כי לא מכריע - לתכלית הדומיננטית.

גם שיקולים זרים קשה להוכיח. כמו חווית הגליל. גם בהקשר הזה יש בעיה לא פשוטה, מכאן שנודעת חשיבות למודעות של ביהמ"ש לאפשר את ההוכחה גם באמצעות הוכחות נסיבתיות ואפילו סטטיסטיות. 

פס"ד שמביא נכונות לביטוי ברור:

בג"צ 571/89 מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים מ"ד 2 236

עובדות: היה מדובר על הבחינות למועצת השמאים - בהם אחוז העוברים היה מועט. טענו: מכשילים אותנו כדי לשמור על הגילדה. 

ביהמ"ש: מכלול העובדות מצביע על כך כי לא רק שיקולים ענייניים עמדו נגד עיני הבוחנים. 

לפעמים, במקרים קיצוניים, ביהמ"ש יהיה מוכן להשתכנע גם מנתוני סטטיסטיים. 

מ  ק  ו  ר  ו  ת

בג"צ 651/86 מלכה נ' שר המשטרה
בייסקי
1. תום לב ביטויו גם בכך.... שאינם מנסים להשיג מטרות נסתרות תחת המסווה של מטרה לגיטימית גלויה. 

2. מבחני DE SMITH:

א. מהי המטרה האמיתית שבשבילה נעשה השימוש בסמכות.

ב. מהי המטרה העיקרית (הדומיננטית).

ג. האם הרשות הייתה משתמשת בסמכותה ללא השיקול הפסול. 

ד. האם אחת המטרות הייתה מטרה חוקית. 

ה. האם השיקול הפסול השפיע באופן ממשי על מעשה הרשות. 

3. י' כהן: מבחן ההשפעה הממשית. 

4. בייסקי: בוחר במטרה הדומיננטית (לא מתייחס למבחן של כהן). 

ו.4. הפליה

גם כאן יש קשר למשפט החוקתי. 

מה שעומד ביסוד האפליה זו התפישה שעיקרון השוויון נחשב כעיקרון יסוד של המשפט הישראלי.

ניתן לפנות להכרזת העצמאות, או לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו - שאמנם לא מאמץ מפורשות אך ניתן לקרוא את ערך השוויון לתוכו במאמץ פרשני. 

הדיון היה בשאלה האם עיקרון השוויון מאומץ או מוכר במסגרת כבוד האדם, לא חשוב כי המשפט המנהלי לא עוסק בפסילת חוקים.. זה בתנאי שלא מדובר בחוק שמאפשר אפליה.

כמובן, הדיון בשאלה זו רלוונטי כי זה מוסיף כוח רטורי לטענת השוויון. 

פסיקה מוקדמת

השאלה שהייתה שנוייה במחלוקת בפסיקה המוקדמת - האם ההפליה היא עילת ביקורת עצמאית. השאלה התעוררה כי היו עתירות שביסודן הייתה מונחת רק הטענה כי נתנו לאחד ולא לשני. בנסיבות, בהן לא מגיע לאף אחד לפי החוק. העוול נובע רק מההשוואה לאחר. 

בג"צ 29/62 שלום כהן נ' שר הביטחון פד"י טז עמ' 

העובדות: דובר צה"ל לא היה מוכן להכיר בשלום כהן ככתב צבאי. החוק לא מחיב את דובר צה"ל להכיר כלל בכתבים צבאיים.  בעצם אין זכות על פי חוק לאף אחד. 

השאלה המשפטית: האם ניתן לכפות על מע' ביטחון שיתוף פעולה, כשאין הכרח לפי חוק של שיתוף פעולה. 

ביהמ"ש
עילת האפליה אינה עילת ביקורת. עקרון השוויון הוא עיקרון, אך ביהמ"ש לא ייתן סעד כאשר העותר אנו זכאי לסעד על פי דין. 

על מנת לקבל סעד הוא נדרש להראות כי נשלל ממנו משהו על פי דין. 

ברק ארז
הפרדוקס: אם נשלל ממנו משהו בניגוד לדין הוא לא צריך להראות עילת אפליה. 

הלכה בסיסית זאת, פורסמה במשך השנים עד שבסופו של דבר בוטלה. 

בג"צ 509/80 יונס נ' מנכ"ל משרד ראש הממשלה
עובדות: במקרה דומה למקרה של שלום כהן. לשכת העיתונות הממשלתית מנפיקה תעודת עיתונאי רק לעיתונאים בעיתונות הארצית ולא במקומונים. העותר הראה כי עיתונאים שכותבים רק על נושאים מוניציפאליים בעיתונות הארצית - מקבלים. טענה של אפליה. בדומה לפרשת לשלום כהן - גם כאן אין חוק שמסדיר הוצאת התעודה. אם לא הייתה נותנת - לא הייתה שום טענה.

לנדוי: 

1. מאז ההלכה הקודמת, חלה התפתחות. וגם בנסיבות אלה ביהמ"ש ייתן סעד. "כדי למנוע הפליית העותר לרעה יזכה גם הוא לתעודת עיתונאי. 
(שלום כהן שייך להיסטוריה).

איזה סעדים ניתן לבקש במסגרת הפליה?

ברק, "חוקה למדינת ישראל": 

האפליה מתחלקת ל3- חלקים. 

1. מן העותר נשללה זכות שנשללה על פי דין

אך במצב זה גם אלמלא האפליה ביהמ"ש יעניק לו סעד. לכן הסעד הוא אכיפת הזכות שמגיע לו ממילא, ללא קשר לאחרים (גם אם לא היו נתונים להם). 

2. (הפוך מ1-): הרשות נותנת טובת הנאה שאסור לה לתת, רק לאנשים מסויימים

במקרה זה יש מקום שעילת האפליה תתקבל, אלא שאכיפה תהיה בעייתית. משמעותה: שביהמ"ש יורה לרשות להרחיב את הפרקטיקה הבלתי חוקית שלה. 

במצב השני הסעד החיובי הוא בלתי אפשרי - סותר את עיקרון חוקיות המנהלי. הוא יכול לקבל סעד שלילי - גם לאחרים לא יהיה. 

בולט במיוחד במצבים של תחרות בין גורמים מסחריים. זו הסיבה שהפסיקה החדשה מכירה בזכות העמידה של מי שעותר לבג"צ כדי לשלול זכות מאחר. 

3. אין חובה על פי דין לתת טובת הנאה, אך גם אין איסור על פי דין לתת טובת הנאה: ברצותה תיתן וברצותה לא תיתן

הרשות חייבת להפעיל שיקול דעת בשוויון. משלא עושה כן הסעד החיובי אפשרי, אך לא הכרחי. 

ההחלטה היא החלטתה של הרשות:

א. אם הרשות תאמר "עד כאן ולא יותר": אני יכולה לשנות את מדיניותי ולא לתת לאף אחד. במקרה זה ביהמ"ש לא יחייב אותה להמשיך את מדיניותה. 

איזון ההסתמכות - תקופת מעבר. אולם אם היא מפסיקה את מדיניותה, יש קושי בהפסקת טובת ההנאה באופן מיידי - בעיקר בגלל שיקולים של הסתמכות. ביהמ"ש מכיר באפשרות שתהיה תקופת מעבר בה מצד אחד חדשים לא יקבלו - ועדיין אלא שקיבלו בעבר ימשיכו לקבל כדי להגן על אינטרס ההסתמכות. אך זה יכול להיות רק הסדר של תקופת המעבר. 

ב. אם הרשות תחליט לדבוק במדיניותה הקודמת, אז ביהמ"ש יוכל להורות לשלם גם לאחרים. 

הבעיה של אינטרס ההסתמכות - יכלה לעלות גם במצב השני (אם ביהמ"ש יפסיק את ההטבה). דילמה של סמכות מול הסתמכות. השופט ברק משדר שמבחינת סולם הערכים של ביהמ"ש החשיבות של שמירה על שלטון החוק גוברת על העוול - לכן ביהמ"ש לא נוטה לקבל טענות של השתק מול רשות (להשתיק טענה של הרשות שפעולתה בטלה בשל פגם בה - עמ' 13). 

המצב כיום
1. עילת האפליה היא עילת ביקורת עצמאית. 

2. זו עילה מאוד נרחבת ומסובכת. מה ששנוי במחלוקת - הכרעה בשאלה האם יש אפליה. משהסכמנו - יודעים מה הסעד. 

3. אך קשה לקבוע מתי קיימת אפליה. רב המצבים שיגיעו לביהמ"ש מורכבים. 

נאלצים להיזקק למע' הערכים של כל אחד.

4. הפסיקה אימצה תפישת שוויון קלאסית - איסור על הבחנות לא רלוונטיות. 

הפרובלמטיות של אמת המידה באה לידי ביטוי ב...

בעיית מבחן השוני הרלוונטי

בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון

השאלה המשפטית: האם קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים לעניין שרות ביטחון בכלל ושרות כטייסות בפרט. אפילו שופטי הרוב לא מציגים עמדה אחידה לגבי מה יוצר את השוני הרלוונטי.

פס"ד אליס מילר לא דן בשאלות המעניינות - של אבחנה בין נשים לגברים לעניין שרות בצבא. כל הטיעונים של נפילה בשבי וכו' לא נידונים כי מע' הביטחון לא דנה בהם - היא טענה טיעונים "מתקדמים" לגבי משך השרות, המיל' וכו'. לכן שאלת השוני הרלוונטי בין גברים לנשים נדונה רק בהקשרים האלה. 

מצא: נכון שקיים הבדל בחוק שרות ביטחון אך השוני הזה לא רלוונטי. אליס מילר מוכנה לשרת יותר ממה שהחוק מחייב אותה. 

שטרסברג-כהן: כותבת כי חוק שרות ביטחון כן יוצר שוני רלוונטי, אך השוני ניתן לתיקון ולכן אין מקום להתחשב בו. 

דורנר: מותחת ביקורת על התפישה של השוני הרלוונטי. מצביעה על כך שההגדרה זאת לא כוללת אמות מידה לקביעתה של רלוונטיות זו. מעבר, לא מספיק שיש שוני רלוונטי אלא צריך לראות אם ההתחשבות בו מוצדקת בנסיבות העניין. 

פס"ד מילר חושף את עליבותה של שיטת השוני הרלוונטי. אפילו שופטי הרוב לא מצליחים להכריע בשאלה אם יש שוני רלוונטי בין גברים לנשים לעניין שירותי הביטחון. 

השאלה של השוויון לא נדונה בפסקי הדין של המיעוט - כי קיפלו זאת יחסית לשיקולי הביטחון. 

מבחן ההבחנה הרלוונטי הוא מבחן קלוש וקשה ליישום. גם ברמה העקרונית - גם כאשר ההבחנה היא רלוונטית, צריכים לשאול עצמנו מה המשקל שיש לייחס לה.

האם משמעות ההבדל היא כי נשים לא יכולות לשרת בשום מקצוע קרבי - או שיש לקבוע מידה. 

ה ט ב ו ת   ת ק צ י ב י ו ת
בג"צ 3792/95 תיאטרון ארצי לנוער נ' שרת המדע והאמנויות
העובדות: עתירה כנגד חלוקת התמיכות למוסדות תרבות. בעיקר לגבי ההבחנה בין תיאטראות וותיקים לחדשים. 

הטענה: יש הפליה בין תיאטרונים ותיקים לחדשים. מצד אחד זה נראה רלוונטי לשאול אם זה תיאטרון ותיק או חדש: האם זה לא גוף קיקיוני. מצד שני עד כמה רלוונטי. 

שוב רואים שלא מספיק לשאול אם ההבחנה הרלוונטית. יש לשאול איזה משקל יש לתת לה. 

זמיר: 

רלוונטי להבחין, אך זה לא מספיק - יש לתת את המשקל המתאים לדברים. היא יכולה להיות רלוונטית אך בשל פערים גדולים מדי בתמיכה היא עלולה להיפסל. כלומר שאלת השוויון הופכת להיות שאלה של סבירות. 

בעיית השוויון כהשוואה לנורמה (סובייקטיבית)

בג"צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר

היה מדובר בעתירה נ' הטבות שניתנו רק לבחורי ישיבות (שלא שירתו בצבא). 

טענה של ערבים: אפליה של המגזר הערבי. 

ביהמ"ש: 

אם יהיו ישיבות במגזר הערבי - יקבלו.

בן פורת: מה שקובע בעינינו שכל אימת שתתגלה תופעה דומה בקרב דת אחרת יהיו תלמיד המוסד האחר - זכאים ללא אפליה. 

כלומר אם גם שם יהיו אנשים שכל הזמן ילמדו בלי לעבוד - יקבלו תמיכה. אך זה מודל יהודי שלא קיים בדתות אחרות. 

לכן זה הופך להיות שאלה זניחה.

ברק-ארז
לא ברור מהו שוויון  כי אין אמות מידה אובייקטיביות. 

אך האם זה שוויון אינדיבידואלי או שוויון קבוצתי. 

התפישה המסורתית: אינדיבידואלי - שלא יהיה פרט שנהנה או חסר. לא ניתן להתעלם מהעובדה שהאפליה היא על בסיס קבוצתי - מין וכו'. 

אם האפליה היא קבוצתית - המשפט צריך להביא בחשבון התמודדות עם האפליה, אולי באמצעות העדפה מתקנת. 

פס"ד שדולת הנשים

עובדות: עוסק בפרשנותו של חוק ספציפי שעוסק בהעדפה מתקנת לגבי מינוי דירקטוריות בחברות ציבוריות.  

ביהמ"ש: תמך בהעדפה המתקנת. 

ברק ארז
נכון שהדיון של מצא הוא דיון שבא מאהדה להעדפה מתקנת - אומר שלעדתו זו אמצעי לשוויון. אך יש לזכור כי הדיון היה מוגבל למסגרת נורמטיבית מסויימת. 

למשל רשות מנהלית שיוזמת תוכנית של העדפה מתקנת מיוזמתה, בלי שהחוק הורה על כך. האם נאמר שהיא החלטה מפלה או שהיא משווה. 

ו.5. אי סבירות

זוהי עילה חדשה.

בפסיקה הישנה עילת הסבירות אינה מופיעה כעילת פסילה עצמאית. 

כיום, זו עילה עצמאית. עיקר הפיתוח - של ברק - זו מהפכת המשפט המנהלי. 

בג"צ 389/80 דפי זהב נ' רשות השדיור

העובדות: שאלת החלטתה של רשות השידור להאריך את החוזה עם החברה שמנהלת את הפרסומות. 

ברק:
משתית את עיקרון ההזדמנות השווה, לא על עיקרון השוויון, אלא על עילת אי-הסבירות. 

ההחלטה להתקשר מבלי לבדוק אלטרנטיבות אחרות היא שאלה בלתי סבירה. 

לנדוי
זה מפנה אליו ביקורת חריפה של השופט לנדוי בשל הפתח שנפתח לכך שאי סבירות כשלעצמה היא בסיס להתערבות בשיקול המנהלי. לנדוי סבור שזה קיעקוע של יסודו המשפט המנהלי, שאמור להותיר מרחב של שיקול דעת לרשות. 

ברק
ברק מציין כי ההכרה ברי סבירות היא לא חדשה. ההתערבות הייתה קיימת למעשה (אם כי לא להלכה) גם בפסיקה הקודמת. למשל, בעניין קול העם, אגרנט קיבל את העתירה נגד שר הפנים משום שלא נתן משקל ראוי של חופש הביטוי ביחס לשיקולים הביטחוניים (אף אחד לא טען שמדובר בשיקול זר). 

פס"ד קול העם מבוסס על מתכונת חשיבה של סבירות - איזון בין ערכים. 

ברק ארז
יותר ממחלוקת לעניין אי סבירות, מדובר במחלוקת על היקף ההתערבות השיפוטית. 

לנדוי מזהיר כי אם עילת הסבירות תופעל בזהירות (רק במקרים קיצוניים) - אין לו ויכוח של ממש עם ברק. הוא חושש מהפוטנציאל של התרת אי סבירות. 

קים שוני בהשקפת העולם השיפוטית. ברק מצדד בהרחבה, ולנדוי מציג עמדה שמרנית שיפוטית. 

הלכת פס"ד דפי זהב - 

בסופו של דבר זוכה עילת אי הסבירות כעילת ביקורת עצמאית. אין היום מחלוקת כי עילת אי הסבירות היא עילת ביקורת עצמאית. המחלוקת היא לגבי מידת הליבראליות שבהפעלתה. 

ציטוטים נבחרים מדפי זהב

ברק
1. נראה לי כי ההלכה של ביהמ"ש הזה רואה בחוסר סבירות עילת פסלות העומדת על רגליה היא, ומכוחה ייפסל שיקול דעת מנהלי בלתי סביר, גם אם תוצאתו אינה החלטה שרירותית, וגם אם ההחלטה התקבלה בתום לב תוך שקילת כל הגורמים הנוגעים לעניין וגורמים אלה בלבד. 

2. "השאלה אינה מה ביהמ"ש היה עושה בנסיבות הקונקרטיות, אלא אם הרשות המנהלית הסבירה הייתה מתנהגת כפי שהתנהג עובד הציבור... אין לכחד כי ההכרעה הסופית היא בידי ביהמ"ש, שכן ביהמ"ש... קובע מה עשויה רשות מנהלית להחליט".

3. "סיכומו של דבר: חופש הבחירה המנהלי פועל במתחם הסבירות. בתחום זה לא יתערב ביהמ"ש, ולא יחליף את שיקול הדעת המנהלי בשקול דעתו הוא. בחירה הנעשית מחוץ למתחם הסבירות תיפסל ע"י ביהמ"ש".

4. כדי שסטייה מסטנדרד ההתנהגות המקובלת על רשות מנהלית סבירה תביא לביטול המעשה המנהלי, יש צורך בסטייה מהותית, היורדת לשורש העניין".

5. "בכל הנוגע לביטולו של אקט מנהלי כללי, כלומר חקיקת משנה, הגישה המקובלת בפסיקה היא, כי דרוש חוסר סבירות 'קיצוני'" (משאיר בצריך עיון האם יש צורך בהבדל - "סטייה מהותית" לעומת "סטייה קיצונית").

6. איזון זה הוא סביר אם הרשות המוסמכת נותנת את המשקל הראוי... על פי פירושה של הנורמה החקיקתית... לאינטרסים השונים הבאים בחשבון... ושוב על פי פירוש החוק עשוי להיווצר 'מתחם של סבירות'... איזון שנעשה מחוץ לתחום זה הוא בלתי סביר, וביהמ"ש יתערב בדבר".

משמעות אי סבירות
עילת אי הסבירות מעמידה במרכזה את שאלת האיזון בין השיקולים ששמשים יסוד להחלטה. אי סבירות, משמעותה מתן משקל מעוות לשיקולים הנוגעים להחלטה המנהלית. 

(כל השיקולים כשרים - כי אחרת נכנס לעניין השיקול הזר). 

מקרה קיצוני של אי סבירות, הוא מקרה בו חלק מהשיקולים הרלוונטיים לא קיבלו משקל כלל. מקרה כזה - ניתן לראות בו מקרה פרטי של אי סבירות, אך יש גישות הרואות בו מצב מיוחד בפני עצמו, בו התערבות בו היה קלה יותר.

למשל השופטת דורנר ב...

פס"ד ד"נ וקסלבאום נ' שר הביטחון

סכסוך בין משפחת וקסלבאום, ומשרד הביטחון כאשר זה סרב לאפשר הוספת פרטים נוספים למצבה. בד"נ התקבלה עמדת המשפחה, ועמדת משרד הביטחון נפסלה כבלתי סבירה. 

השופטת דורנר

מציעה את ההבחנה בין אי סבירות רגילה, לבין הפרת החובה להתחשב בכל השיקולים הרלוונטיים. אם הופרה החובה הבסיסית הזאת, בלי להיכנס לשאלות משקל - זו סיבה לפסילת החלטת הרשות. 

ברק ארז
במצב שדורנר מתארת יש יסוד סביר יותר לחשוב שההחלטה פגומה. מצד שני ההבדל בין אי התחשבות כלל, להתחשבות מועטה הופך להיות סמנטי. למשל דורנר חושבת שמשרד הביטחון לא רצה לתת משקל לרגשות המשפחה, אך ניתן לטעון כי נתן משקל אך לא רב.

בעיקרו של דבר, מה שמנחה הוא שעילת אי הסבירות היא עילה שמעמידה עצמה על שאלת האיזון. 

הגורמים ביניהם נערך האיזון

1. איזון בין אינטרסים

מקרים שהם איזון בין אינטרסים של אנשים שונים, או של קבוצות אוכלוסיה. 

כאשר רשות מקומית מתבקשת לתת רישיון לפתיחת בית קפה: יש לאזן בין האינטרסים העסקיים של בעל בית הקפה לבין האינטרסים של השכנים. 

פס"ד חורב נ' שר התחבורה (כביש בר אילן)
בפני שר התחבורה עומד איזון בין אינטרסים של קבוצות אוכלוסיה שונות: החרדים מול החילוניים. כאשר ביהמ"ש נקרא כאן להתערב בין אינטרסים של אוכלוסיות שונות. 

דעת הרוב (3 שופטים + דעת יחיד של טל)

האינטרסים שלא התחשבו בהם במידה מספקת - האינטרסים של הציבור החילוני שגר בסביבה (עשו הבחנה בין אינטרסים של ציבור חילוני בכלל לבין ציבור חילוני הגר בקרוב).

(טל נחשב כתומך בזה כי הם נותנים את הטעם הפחות גורף. אם פותרים את הבעיה של הציבור החילוני - ניתן לסגור את הכביש).

דעת המיעוט (3 שופטים)
לא התחשבו באינטרסים של הציבור החילוני בכללותו. ההחלטה נפסלת בשל אי התחשבות באינטרסים של ציבור מסויים - עילת הסבירות. מה שבעייתי הוא לא עצם האיזון אלא האופי הספציפי של המחלוקת.

2. איזון בין ערכים

עילת אי הסבירות עוסקת באיזון בין ערכים (לאו דווקא בין קבוצות אוכלוסייה שונות). 

הדוגמאות הטובות ביותר מתייחסות לפס"דים של חופש הביטוי: כל העם, 

בג"צ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות. פד"י מא 1 421

עובדות: עוסק בפסילת מחזה של יצחק לאור - אפרים חוזר לצבא, שמציג את הממשל הצבאי בשטחים, באופן לא אוהד. ההצגה נפסלה, בשל אופייה המסלף, המסית והפוגע. 

ביהמ"ש (ברק) 

דן בחוקיות החלטת הפסילה, באמצעות איזון בין הערכים שביסוד ההחלטה. 

העיקרון של חופש הביטוי מתנגש עם העיקרון של הסדר הציבורי. נוסחת האיזון: הוודאות הקרובה. 

בסופו של דבר ההחלטה נפסלת בגלל אי  מתון משקל ראוי לחופש הביטוי. 

ברק ארז
שונה מחורב כי ניתן להניח כי כל הנוגעים להחלטה מסכימים כי גם חופש הביטוי וגם הסדר הציבורי חשוב. בחורב ניתן לומר כי הציבור הדתי לא חושב שחופש התנועה חשוב, והחילוני לא חושב שיש להתחשב בדתיים בנסיבות העניין. 

פ י ת ו ח   ע ר כ י ם   ב א מ צ ע ו ת   ע י ל ת   ה ס ב י ר ו ת
זו נקודת מוצא על מנת להראות כי עילת הסבירות משמשת בסיס לפיתוח ערכים בשיטת המשפט. בחלק מהמקרים מדובר בדיון ערכי טהור. למשל בטוהר המידות ברשות הציבורית.

בג"צ 6177,6163/92 אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון
ברק: מינויו של גינוסר יפגע באימון הציבור, בטוהר המידות, ומשום כך - זה בלתי סביר. כלומר מפתח ערכים. 

ברק ארז
זה מפתח לאחר מכן לפרשות דרעי ופנחסי. הם נפסלו על בסיס הילכת גינוסר. יש אנשים שבשל רקעם, מינויים פוגע אמון הציבור המערכת. 

ללא עילת הסבירות ההתערבות הזאת לא הייתה אפשרית. כי רק כך יש לביהמ"ש אפשרות לשאול שאלה - כמה היה צריך להתחשב בנתון מסוים. 

האם חששותיו של לנדוי כי זה יפרוץ אופקים חדשים לביקורת השיפוטית? ברור שצדק (לטוב ולרע). דפי זהב הייתה פרשת דרכים - ההתערבות היום חורגת בהרבה מפעם. 

חשש מהתערבות מוגזמת בחסות עילת אי הסבירות

ביהמ"ש מודע לבעייתיות, ומעמיד לרשות עצמו כלים שאמורים להגביל את מסגרת ההתערבות - לא בכל מקרה יתערב אלא רק במקרה קיצוני.

הכלים:

1. מתחם הסבירות. 

לא נתערב בכל החלטה, אלא רק במה שחורג ממתחם הסבירות. כביכול לא מכתיבים מה לקבל - רק מה לא לקבל. 

2. בימ"ש מתערב רק בחוסר סבירות קיצוני או מהותי. 

האם זה משכנע?

ברק-ארז: העיקרון של מתחם הסבירות נראה סביר. 

אולם מתחם הסבירות הוא לא מציאות אובייקטיבית. ביהמ"ש הוא זה שקובע אותו. לעתים, למשל אם יש שתי אפשרויות, פסילת האחת מכריחה את ביהמ"ש לבחור באחרת. 

למשל, פס"ד דרעי. עולה שאלה האם היה סביר לא לפטר את דרעי? א ביהמ"ש פוסל את ההחלטה לא לפטר, כל מה שנשאר לרשות זה כן לפטר. 

סיכום

לעיקרון של מתחם הסבירות יש חשיבות, אך אסור לחשוב שהוא פותר את הדילמות. בהרבה מקרים מאחריו לא מסתתר הרבה בנסיבות העניין. 

אי סבירות כעילה אוניברסאלית 
עילת אי הסבירות היא עילה אוניברסאלית: אף רשות לא חסינה בפניה (לא משנה כמה בכירה או מקצועית). ז גורם להרחבת הביקורת השפוטית כלפי גורמים אשר קודם נהנו ממידה מסויימת של חסינות. 

1. רשויות הביטחון

בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי (1988)
העובדות: עתירה של עיתון העיר נ' החלטה לפסול כתבה על ראש המוסד. מתקבלת החלטה שניתן לראות בה החלטה צבאית-ביטחונית. 

ברק: 

כשם שהשופטים מסוגלים וחייבים לבדוק את סבירותו של שיקול הדעת המקצועי בכל תחום ותחום, כן הם מסוגלים וחייבים לבדוק את סבירותו של שיקול הדעת הביטחוני. 

זה הביא לפסילת שיקול הצנזור, ושחרור יותר מידע ממה שהצנזור הצבאי היה מוכן לשחרר (זו לא המועצה לביקור סרטים ומחזות). 

ברק ארז
1. למרות שעד היום יש יחס מועדף לרשויות ביטחון, ברמה ההצהרתית ביהמ"ש קובע כי לא יהסס להתערב בשיקולים הביטחוניים. 

2. מבחינה מסויימת, תקדים שניצר זימן לביהמ"ש הזדמנות נוחה להתערב, כי ההחלטה של הצנזור היא לא החלטה צבאית רגילה. היא נובעת גם משיקוים משפטיים מקצועיים - כך שהיא קרובה תחום הכישורים של ביהמ"ש. 

פס"ד שושן נ' הרמטכ"ל
בעניין מינוי מפקד בי"ס לקצינים (מוני חורב). 

בעבר, לא היינו מעלים על דעתנו ששאלות כאלה תגענה לביהמ"ש, אך עדיין - התוצאה היא שהעתירה נדחית. מע' הביטחון נהנית עדיין ממעמד מיוחד דה פקטו. 

2. היועץ המשפטי לממשלה

בעבר, היועץ המשפטי נהנה ממעמד מיוחד בפסיקה. ההתערבות בהחלטותיו תהיה מוגבלת רק למצבים של שרירות וחוסר תום לב. היום, בדומה לתהליך שתיארנו לגבי רשויות הביטחון, הוא לא נהנה מעמד מיוחד. 

ביהמ"ש מבהיר כי היועץ המשפטי לממשלה, החלטותיו תבחנה על פי הכללים הרגילים של המשפט המנהלי. 

בג"צ 935,940,943/89 גנור נ' היועמ"ש

כשם שכל שיקול דעת מנהלי נפגם בשל חוסר סבירות קיצוני, כך גם השיקול של היועץ המשפטי. הכלי הוא עילת אי הסבירות. 

ברק ארז
התוצאה: ביהמ"ש חודר ליתר תחומים שבעבר כף רגלו לא דרכה בהם. יש קשר ישיר בין סוגיית הסבירות לשפיטות. ההיזקקות לאי הסבירות הביאה לצימצום בתחומים של מה שנחשב בלתי שפיט. 

זה זוכה להתייחסות ישירה של ברק בפס"ד רסלר, לגבי אי גיוס של בחורי ישיבות. 

רסלר נ' שר הביטחון

שאל אי גיוסם של בחורי ישיבות היא שפיטה. נדרש לקשר בין השפיטות לסבירות. אי שפיטות יכולה להיות כי לביהמ"ש אין כלים לדון בענין מסויים.

אך אם ביהמ"ש מכיר באי סבירות זה אמור שישנם כלים משפטיים לדיון, שבעבר לא היו בידיו. הסבירות הפכה להיות אמת מידה משפטית, לא רק ציבורית. אז ההחלטה הופכת להיות שפיטה.

שני קווים של ביקורת על מבחן הסבירות:

א. מקצועיות. (למשל מה המקויעיות של ביהמ"ש מקרה של החלטות ביטחון). 

ב. טעם דמוקרטי. לגבי ההחלטות הערכיות המובהקות, נשאלת השאלה האם מהבחינה הדמוקרטית ביהמ"ש הוא הזירה המתאימה להכרעה. 

ברור שהתערבות של ביהמ"ש מתערבת בהליך הדמוקרטי הרגיל. השאלה היא של אלטרנטיבה ומידה:

א. האם רוצים שלא תהיה שום ביקורת גם במקרים של החלטות מעוותות. 

ב. המחלוקת האמיתית - היא של מידה. האם ביהמ"ש נזהר מספיק. 

ו.6. המידתיות (יחסיות) 

המוקד של עיקרון הסבירות היה באיזון בין השיקולים שביסוד ההחלטה. גם עילת המידתיות - במוקד שלה איזון, אך איזון מסויים בין המטרה לבין האמצעי שמשמש להשגתה. 

השאלה: האם סביר היה לעשות שימוש באמצעי שבחרה בו הרשות להשגת המטרה, כשהחשש הוא שמא האמצעי הוא חריף מדי, קיצוני מדי. 

ניתן היה לראות את שאלת האיזון בין המטרה לאמצעים כחלק מעילת הסבירות. בשנים האחרונות ביהמ"ש החל לייחד מקום עצמאי לעילת המידתיות, על מנת להדגיש את החשיבות שהוא מייחס לשאלת בחירת האמצעי המתאים (כי חושבים על זה יותר). 

קיימים פס"דים שדנו במידתיות וקראו לזה סבירות.

בג"צ 304/89 חס"ה נ' שר התעשייה והמסחר

העובדות: צו שהוציא שר המסחר והתעשייה מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים. נידון צו של שר המסחר והתעשייה לגבי יבוא וידאו וטלוויזיה. הטיל איסור מוחלת על יבוא, אלא אם כן הוא במישרין מהיצרן או מהסוכן הבלעדי של היצרן למכירה בישראל. המטרה: הגנת הצרכן (מטרה ראויה). חשש מיבוא פרוע של מכשירים מייצרנים עלומים ללא חלקי חילוף. 

החברה שמגישה העתירה רוצה לייבא מכשירים של חברת אקאי, ורוצים לקנות מהסוכן הראשי של חברת אקאי בניו יורק. מבחינת המטרת - הן מתקיימות, אך הצו הוא מאוד מחמיר, ולכן אי אפשר. מוגשת עתירה.

שמגר
מקבל את העתירה. 

"ניתן להשיג כל אותן מטרות ממש, ואף ניתן להבטיח קיום אותם תנאים מבלי להטיל איסור החלטי על קבלת רשיון יבוא על ידי מי שאינו סוכן ראשי". 

הצו בלתי סביר כי הוא בלתי מידתי. 

זה פס"ד מ89-, לפני הרכזת עילת המידתיות כעילת ביקורת, ורואים שזה נכנס תחת עילת הסבירות. 

הפס"דים הראשונים בהם ביהמ"ש מתייחס למידתיות (בהתחלה - יחסיות), עסקו בהריסה ואטימה של בתים. הבסיסי...

בג"צ טורקמן נ' שר הביטחון
העובדות: צו הריסה ביחס לבית בן 3 חדרים, ששימש למגוריו של מחבל, אמו, אחיו הרווקים ובחדר נפרד משפ' אחיו הנשוי.

הטענה: יש פגיעת יתר בחפים מפשע. 

ביהמ"ש מקבל לראשונה טענה מסוג זה, וברק קובע כי בהפעלת הסמכות למפקד הצבאי, יש לנהוג על פי עיקרון היחסיות. להתחשב בסבל שייגרם לאלה שהאמצעי ההרתעתי הופעל לגביהם. 

יש חוסר מידתיות בכך שההריסה חלה גם על מגורי תא משפחתי נפרד (כמו בית משותף). 

לכן מגבילים את צו ההריסה כך שלא יחול על מגוריהם של המשפחות האחרות. יש להרוס רק את החדר של המחבל.

מתעוררת בעייה ארכיטקטונית, איך לעשות זאת. 

ביהמ"ש: אם אי אפשר להרוס חדר - אל תהרסו. ולכן הכוונה היא לאטום את החדר. 

ברק ארז
1. ההחלטה משפיעה לא רק על הכמות אלא גם על האיכות - יומאים מביהמ"ש עם הרתעה פחותה. 

2. השימוש בעיקרון היחסיות יכול להביא לא רק לצימצום תחום הפריסה של האמצעי, אלא גורם שייבחר אמצעי אחר. 

פסה"ד שמפרט בהרחבה את מבחני המידתיות הוא...

בן עטייה נ' שר החינוך והספורט
העובדות: פסה"ד עוסק בהחלטה של משרד החינוך להנהיג הגרלות (כבר לא בתוקף). משרד החינוך החליט כי בתי ספר מסוימים לא ייהנו מזה. אלה תלמידים בבי"ס שהוכרו כבי"ס שיש בהם שיעור גבוה של העתקות בבחינות בגרות. 

ביהמ"ש
ביהמ"ש מחליט לקבל את העתירה. 2 מהשופטים אומרים - אנו מקבלית את העתירה כי היא לא סבירה. 

השופט ברק (דעת יחיד) 

אבל בעצם, יש לו הנמקה חלופית. 

יש מקום לפסול את ההחלטה גם בשל היותה לא מידתית. כי הוא מעמיד במרכז הפס"ד היחס בין המטרה לבין האמצעי שנבחר. ברק מגולל את המידתיות.

ברק: שאלת המידתיות תיבחן על פי 3 מבחנים:

1. מבחן האמצעי המתאים (הראציונאלי). 

האם האמצעי בכלל משיג את המטרה?

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 

זה יותר מבחן המידתיות. מבין כל האמצעים חובה לבחור בזה שפוגע באופן הפחות ביותר בזכויות הפרט. 

3. מבחן האמצעי המידתי.

יש לשאול אם הפגיעה בפרט היא ביחס ראוי לתועלת. ייתכן כי גם האמצעי שפוגע במידה הפחותה ביותר בזכויות הפרט גם הוא - פוגע יותר מדי. (כלומר המטרה לא מקדשת את כל האמצעים). 

כלומר לפחות בחלק מהמקרים הרשות לא תוכל להסיג גם את המטרה. זה מסביר את פס"ד טורקמן. 

ברק ארז
קיימת מידה מוגברת של התערבות, אפילו בהשוואה לעילת הסבירות. זה לא ניכר בבן עטייה, אך תורת המידתיות היא בעלת פוטנציאל מרחיק לכת. 

עילת המידתיות מוחקת את הסבירות, מכיוון שמבחן 2 מחייב לבחור את האמצעי שפגיעתו פחותה (ואז לא ייתכן שייוותר מתחם סבירות). 

ביהמ"ש אמור כי לא זו כוונתו. ברק מציין כי לדעתו יש לשמור על מתחם התחשבות של הרשות השלטונית. יש מסר מרגיע, אך קיימת אי התאמה בין מסר זה לבין השאלה מה תחום התפרסותו המיקרוסקופי של מתחם התחשבות זה, לפי ברק-ארז. 

ו.7. אמות מידה חוקתיות

לחקיקת ח"י יש השפעה גם על הפעלת עילות ההתערבות בהחלטה המנהלית. 

1. במישור הרטורי. ביהמ"ש מנסים לראות כי עילות אלה מוצאות את ביטויין בפסקת ההגבלה. למשל בעילת המידתיות - תכלית ראויה מדגישה את נושא השיקולים הראויים ואולי גם את דרישת הסבירות.

ברק ארז: הניסיון להראות כי עילות ההתערבות נמצאות בפסקת ההגבלה היא לא בעלת חשיבות רבה -> לא נדרש לפנות לח"י כדי להתערב בהחלטות מנהליות. 

2. במישור המהותי. מכיוון שעילות הביקורת פונות לצורך השראה לערכים חוקתיים (הפלייה לשוויון, למשל) - יש חיזוק של זכויות אזרח גם במישור המנהלי. אך ההשפעה היא ברקע (לעיתם יכול להטות את הכף) ואינה משנה את התוכן והתכלית של ההלכות. 

שני פס"דים במחברת - לגבי מעבר מהדין הקודם לפסקת ההגבלה בהקשר מנהלי. 

ז. תוצאות הפגם המנהלי

מה קורה כאשר נופל פגם בהחלטות הרשות המנהלית: הפרה את אחד הכללים לגבי ההליך המנהלי, או שהפרה את אחד הכללים לגבי שיקול הדעת המנהלי (טיפול בדיעבד). 

הלכות:

א. תפסל בשל פגמים מהותיים להבדיל מאשר טכניים (פס"ד מלון סנט טרופז - בפרק של דיני מכרזים). (למשל אם הרשות החזירה תשובה תוך 31 יום במקום 30 - זה לא מהותי). 

ב. אבחנה אחרת: הוראות מנדטוריות לעומת הוראות מנחות. 

לעתים, כשמפורת הוראה בדיעבד, קובעים כי זו לא הייתה הוראה מנדטורית אלא מנחה (לא מחייבת). ברק ארז: ההבחנה היא מוזרה - כל חוק הוא מחייב. אך אין לשכוח כי אנו דנים בדיעבד: האם זה מספיק חזק כדי לבטל את ההחלטה. 

מה דין ההחלטה המנהלית כאשר מראש נמצאים במסגרת הפגמים המהותיים?

האבחנה המסורתית היא האבחנה בין בטלות לנפסדות. 

בטלות: הפעולה המנהלית נחשבת חסרת תוקף מלכתחילה, מבלי שהתוצאה תהיה מותנית בביצועה של כל פעולה נוספת. (מותר לפעול לא לפי ההחלטה, גם לפני שביהמ"ש אמר את דברו). 

נפסלות: במקרה זה הפעולה הפגומה, יש בה פוטנציאל ביטול אך היא תקפה. ניתן לבטלה רק באמצעות פנייה לביהמ"ש, וכל עוד לא נעשה כן ההחלטה תקפה לכל דבר ועניין. 
מתי נפעיל בטלות ומתי נפסדות?

1. פגמים הנובעים מחריגה מסמכות.

פוגע בעיקרון חוקיות המנהל. זה יורד לשורש עקרונות היסוד של המנהלי. 

לא יכול להיות שום תוקף לפעולה בלי סמכות.

2. הרשות לא פעלה כפי שהיא אמורה לפעול => נפסדות (כל עוד לא פנינו לביהמ"ש הפעולה עומדת).

3. מה לגבי פגמים אחרים? (למשל אי כיבוד כללי הצדק הטבעי, או הפרות של שיקול הדעת המנהלי). המשפט המנהלי נדרש לענות מה עושים בקשר לפגמים אלה. 

המצב לאחר קודם המדינה
נטייה לסווג את הפגמים האחרים לחריגה מסמכות. זו בעצם הרחבה של מושג החריגה מסמכות. למשל הרשת לא מוסמכת לתת החלטה מבלי לתת זכות טיעון, ולכן חרגה מסמכותה. 

כך יותר ויותר הפרות של כללים מנהליים גררו בטלות. 

בפסקה יותר חדשה
יש אמירות כדוגמת: הרשות פעלה בתחומי סמכותה אבל לא נהגה בסבירות. ביהמ"ש חוזר להגדרה יותר צרה - אך גם כיום חוסר סבירות יוביל לבטלות. 

ביהמ"ש כאליו קיבל "ביטחון עצמי" שמאפשר לו לא להזדקק בהכרח לנימוק החריגה מסמכות על מנת להצהיר על בטלות. 

הערה: כיום, ראה בהמשך, מחילים לרוב "בטלות יחסית".

בטלות מול נפסדות

בטלות מול נפסדות: עד שלא נפנה לביהמ"ש לא נדע באיזה סוג של פעולה מדובר. 

תקיפה ישירה

פרט יוזם הליך נגד ההחלטה הפגומה (למשל עתירה לבג"צ).

במקרה זה אין הבדל בין בטלות לנפסדות (בעצם כל עוד הוא לא הספיק לפעול בניגוד להחלטה המנהלית, זה לא משנה). 

תקיפה עקיפה
החשיבות העיקרית של ההבחנה בין פגם שתוצאתו בטלות לעומת נפסדות היה בקשר לתקיפה עקיפה - מצב בו הפרט הנפגע נמנע מלתקוף את ההחלטה הפגומה אך הוא מסתמך על הפגם, או טוען לקיומו של הפגם במסגרת הליך אחר (אזרחי או פלילי). (למשל אם תובעים אותו על הפרה של חוק עזר, ואז הוא טוען כי אמנם עבר על חוק העזר אך החוק לא תקף מכיוון של פורסם).

אם מדובר בבטלות - לא ניתן להרשיע. אם נפסדות - ניתן להרשיע.

סעיף 76 לחוק בתי המשפט מאפשר לבימ"ש שאינה בימ"ש מוסמך לדון בנושא מסויים, להכריע גם בנושאים שאינו מוסמך לדון בהם, אם ההכרעה דרושה לצורך ההכרעה שעומדת לפניו (זאת הסיבה שכל בימ"ש יכול לדון בנושאים מנהליים). 

בטלות של בימ"ש שלא מוסמך לפי 76 מחייבת את הרשויות רק לגבי ההחלטה הנדונה (החלטה כללית לא בטלה). מנגנון זה הועתק גם לתחום המשפט החוקתי - והמחוזי מבטל חוק רק לעניין הנדון לפניו ולא יכול לבטל את החוק באופן כללי. 

השנים האחרונות: ערעור על ההבחנה בין בטלות לבין נפסדות

הפסיקה החדשה מטשטשת את ההבחנה בין הבטולת לנפסדות, לצורך תקיפה עקיפה. יש פס"דים שאומרים בדרך אגב שיש לאפשר לבטל את הפעולה (בדיעבד) גם במקרה של נפסדות. 

פס"ד נוצר נ' בית הדין הארצי לעבודה
ברק (אגב אורחא בדעת מיעוט): לכאורה אין לדעתי יסוד מוצק להבחנה לעניין סמכות השיפוט בגררה (לצורך תקיפה עקיפה) בין מעשה מנהל בטל (VOID) שניתן להצהיר עליו בגררה (בתקיפה עקיפה) לבין מעשה מינהלי הניתן לביטול (VOIDEBEL) שלא ניתן להצהיר עליו בגררה והמחייב תקיפה ישירה.

חשוב: בעצם תקיפה עקיפה של פעולה מנהלית שהיא בגדר נפסדות לא גורמת לביטול, כי 

א. במקרה הספציפי לא בטל (כי נפסדות לא פועלת בדיעבד).

ב. לגבי מקרים אחרים עתידיים גם לא בטל - כי ביהמ"ש מוסמך לפסוק רק לגבי המקרה הספציפי. 

נפסדות - מתבטלת רק בבג"צ. 
ברק ארז
לא ברור אם רצוי לעודד שימוש בדרך של תקיפה עקיפה, מבחינת שיקולי השיטה. 

אם לגבי כל פגם נקבל סעד (במידה שגם פגם שנכנס לגדר הנפסדות, יבוטל בדיעבד), זה מתמרץ לא ללכת לבג"צ (ואז ההכרעות יהיו פרטניות ולא עקרוניות). 

זה הופך בדלת האחריות את כל בתי המשפט בישראל לדון בעניינים מנהליים כמו בג"צ. אין זה פסול, אך אם יש לכל ביהמ"ש הכלים לדון כמו בג"צ - אז למה רק בדרך של תקפה עקיפה - יש לעשות רפורמה כוללת לגבי תקיפת הנושא. 

פס"ד מפעלים פטרוכימיים נ' מ"י אגף המכס

גם כאן מתעוררת שאלת התקיפה  העקיפה, בהתייחס לכלל הפגמים. 

שלמה לוין מסתייג מהצעתו של ברק. מציג ביקורת ברוח לעיל: "הייתי מוכן לשקול את זניחת ההבחנה המסורתית, לו הועברו כל הסמכויות שבתחום המשפט המנהלי שעדיין מסורות בידי בג"צ למערכת הרגילה של ביהמ"ש. חוששני שכל עוד יהיה קיים פיצול של סמכויות יש להירתע מזניחת ההבחנה בין החלטה בטלה לבין ניתנת לביטול". 

הבטלות היחסית
בית בטלות לנפסדות, דרך אחרת לערער את ההבחנה בין בטלות לבין נפסדות.

הנחת הדיון: הבטלות היא מוחלטת. אם מדובר בפגם בטל הוא יהיה בטל תמיד, בכל הנסיבות. 

בשנים האחרונות יש הכרה בכך שהבטלות לא חייבת להיות מוחלטת. ייתכן פגם שתוצאתו העקרונית היא בטלות, אך בנסיבות מסוימות התוצאה לא תהיה בטלות, כי הצדק לא מחייב להכיר בבטלותו של העניין. 

זה בעצם מעניק לביהמ"ש יתר שיקול דעת (משתלב במגמה העכשווית). בנוסף, ההבחנה בין הבטלות לנפסדות מטשטשת - השאלה האמיתית היא אם הבטלות היא יחסית או לא. 
ע"פ 768/80 שפירא נגד מ"י 
השופט י' כהן
1. לצורכי פיקוח בית המשפט על פעולות המימשל ניתן לביטוי חריגה מסמכות או חוסר סמכות פירוש נרחב, באופן שהוא כולל לא רק פעולה מחוץ לתפקיד שנמסר לרשות בדין, אלא גם פעולה, שנעשתה במסגרת התפקיד, אולם הייתה מבוססת על שיקולים זרים, שרירות, הפליה, חוסר סבירות וכיוצא באלה, או שנעשתה בדרך הפוגעת בעיקרי הצדק הטבעי. 

2. לעומת זאת, לצורך פיקוחו של ביהמ"ש העליון על ביהמ"ש המחוזי, במקרה בו לא ניתן, על פי החוק, לערער על פסק דינו, נתפרשה חריגה מסמכות על פי המבחן הפונקציונאלי. 

3. פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי אמנם מביאה לבטלות מעשי הרשות, אך אין זאת בטלות מוחלטת אלא בטלות יחסית, ולפיכך אם אותו אדם, שזכות הטיעון נשללה ממנו לא עשה כל פעולה לביטול מעשי הרשות, יעמוד המעשה בתוקפו על אף הפגיעה בעיקרי הצדק הטבעי. 

ברק: 
"מושג הבטלות כמושג משפטי ולא טבעי הוא לעולם מושג יחסי גמיש... (בהתאם למקרה, לנסיבות, לשיקולים). אנחנו יכולים לעצב את מושג הבטלות - כי כל המושגים המשפטיים הם יחסיים. 

באילו הקשרים מופיעה הבטלות היחסית בפסיקה (לא מכירים בבטלות)?

מופיעה לראשונה באופן ברור בדיון על הפרת הכצ"ט (לא בהקשר לחריגה מסמכות שם רוב השופטים חושבים שהבטלות תמיד מוחלטת). 

1. בטלות יחסית: הפרת כצ"ט כלפי גורם שלישי (מעין זכות עמידה). 

בג"צ פלונית נ' בית הדין הרבני ב"ש 212/74
העובדות: העותרת בהליכי גירושים ונכנסה להריון מגבר אחר. הגישה בקשה לזרז את הטיפול בעניינה בשל כך. אולם, בית הדין הרבי הוסיף בגירושים כי העותרת אסורה לבעילה.

העתירה היא למחוק את הפסקה המגבילה מתעודת הגירושים. 

ביהמ"ש

אחת הטענות שהתקבלו על דעת הרוב היא שהוספת פסקה לפיה היא אסורה על בן זוגה הנוכחי ובעתידי, פוגעת גם במי שהיא מעוניינת להינשא לו. לאשה ניתנה זכות טיעון אך הגבר לא טען. 

זוסמן: הייתה פגיעה בכללי הצדק הטבעי, בית הדין הרבני לא יכול היה להוסיף הוראה ולכן העתירה מתקבלת. זו בטלות מוחלטת. 

השופט יצחק כהן: אומר שאת הטענה בדבר הפגיעה בזכות הטיעון של פלוני מועלית ע"י פלונית 

וראוי לקבל את הטענה כאשר מעלה אותה הצד הנפגע. 

זה מסר ראשון לפיו ביהמ"ש יהיה מוכן לשאול את השאלה מי מעלה את הטענה. אם מעלה הטענה אדם שלא נפגע, ההחלטה נשארת -  כלומר מדובר בבטלות יחסית ולא מוחלטת. 

פרשת שפירא
הועבדות: מתן היתרי בנייה מבלי שהיה פרסום בעיתונים על הכוונה. מכיוון שלא היה פרסום נפגעה זכות הטיעון של בשכנים. על פי הכללים המקובלים היינו אומרים כי היתרי הבנייה בטלים. 

מי שמעלה את הטענה אינם השכנים אלא ע"י המדינה, במשפט בו קבלן נאשם על כך שבונה בנייה בלתי חוקית. זאת משום שהיתרי הבנייה הם בטלים.

מוזר: הוא אשם בכך שהרשויות לא עשו את מה שמוטל עליהן. 

ברק ארז
ניתוח פס"ד במישור המעשי

זה נכון להעמיד לדין גם את הקבלן. הנהנה הישיר מההליך המזורז הלא תקין זה הקבלן, ולכן זה לא בלתי סביר להעמיד אותו למשפט - ואם לא שייצא זכאי. 

במישור המשפטי

אם הבטלות היא יחסית יש לשאול אם את טענות הבטלות יכול להעלות גם מי שלא נפגע ישיר. המדינה היא לא זרה לעניין, אך היא לא נפגעה ישירות (בניגוד לשכנים) - היא במצב ביניים. 

השאלה היא באשר להיקפה של הבטלות היחסית. כל השופטים מסכימים כי הבטלות הנובעת מכצ"ט היא יחסית: נשאלת השאלה האם במסגרת הבטלות היחסית יכולים להעלות את טענת ההפרה רק הנפגעים הישירים או גם המדינה (ברור לפי השופטים שזר לא יכול לעלות את הטענה). 

חשוב: הפרת הכצ"ט  = בטלות יחסית. 

מכיוון שההליך פלילי - מתעוררים גם שיקולים של משפט פלילי.

בטלות יחסית: רק הנפגע או מי שמייצג אתו (האינטרס הציבורי) יכול לעלות את הטענה. 

הפס"ד הסופי: צד זר לא יכול לעולות. רק צד נוגע לעניין. המחלוקת: לרבות המדינה? לא ברור. 

משמעות נוספת:

לא רק שהטענה חייבת להעלות על ידי הצד הנפגע, אלא יכול להיות שטענת הבטלות תתבטל אפילו העלה אותה האדם הנוגע בדבר, אם לדעת ביהמ"ש לא נגרם לו עוול משמעותי.

זה כבר כרסום ישיר בתפישה של הגנה על הזכויות בפני השלטון.

2. בטלות יחסית: הפרת כצ"ט, וביהמ"ש יתרשם בסופו של דבר שההחלטה היא סבירה

פס"ד דרעי נ' ועדת השיחרורים (ראה עמ' 58)
נדון מקרה בו בוטלה החלטה לנכות שליש ממאסר אסיר מבלי לתת זכות טיעון. 
יצחק כהן: הוא אדם שנתפס והורשע בביצוען של עבירות בקופה שהיה אסיר ברישיון. אז בטוח שהיה חוזר לכלא. אז בדיעבד, למרות שהיו צריכים להביא אותו בפני ועדת השיחרורים, לא נגרם עוול. ומכיוון שמדובר בבטלות יחסית - העתירה נדחית. 

ברק ארז
זה פוגע באופן ישיר במידת ההרתעה של הכצ"ט כלפי הרשויות. גם אם לא יקפידו כל כך אם ביהמ"ש יתרשם בסופו של דבר שההחלטה היא סבירה - ביהמ"ש לא יתערב. 

זה מחליש מאוד זכויות, וזה מחליש תפישה של צדק פרוצדוראלי.

דעות המיעוט של כהן פה הפכו להיות ההלכה הפסוקה של ביהמ"ש. 

רואים זאת גם בפרשת גירוש החמאס. העוול לא כל כך גדול, ולכן ניתן לתת להם זכות שימוע בלבנון. מה שחשוב זה הערכה של ביהמ"ש אם נגרם או לא עוול. תפישת הזכות נחלשת מאוד.

סיכום והשלכות
אין עדין גיבוש כולל של תפישתו של ביהמ"ש באשר לבטלות היחסית. מרבית פס"דים שעסקו בכך הם שייכים לכצ"ט. יחד עם זאת נראה כי ביהמ"ש מוכן להרחיב גם מעבר לכצ"ט, אך לא ברור אם ביחס לכולם. 

השאלה העיקרית: האם ביהמ"ש יהיה מוכן לקבל התפישה לא לגבי ההליך ושיקול הדעת, אלא לגבי חריגה מסמכות. בעבר נטינו לומר שהבטלות הנובעת מחריגה מסמכות היא מוחלטת, אחרת נותנים תוקף לפעולה שאין לה אחיזה בשלטון החוק. 

הדעת נותנת כי גם אם תפישת הבטלות היחסית תורחב, החיתוך יהיה בין חריגה מסמכות במובן הצר, לבין הפגמים האחרים. יש שופטים שהיו מוכנים לשקול אימוץ בטלות יחסית אפילו לגבי חריגה מסמכות. זה לפי דפנה חמור ביותר. 

3. בטלות יחסית: חוסר סמכות מלוה בהסתמכות (מוגבל בזמן).

בג"צ 2918,4325/93  עיריית קריית גת נ' מ"י
הועבדות: הפגם שנדון בפני ביהמ"ש היה חריגה מסמכות. 

נדונה הסוגיה של אישור סובסידיות לרשויות באזורי פיתוח ללא סמכות. 

ביהמ"ש 

קובע כי ההטבות שניתנות לעיירות הן בחוסר סמכות. נובע כביכול שלא יהיה ניתן לחלק עוד הטבתו אלה, וכל מה שקיבלו הוא בלתי חוקי.

הדילמה: זה לא כל כך צודק להפסיק הטבות מהיום למחר. 

שופטי הרוב: ההטבות שניתנו הן בחוסר סמכות. אנו דוחים את מועד כניסתו של הפס"ד ב5- חודשים. המשמעות היא שהבטלות היא לא מוחלטת. זה אימות של תורת הבטלות היחסית גם ביחס של חריגה מסמכות. 

השופט מצא חולק על הרוב (גולדברג ודורנר), וסבור כי הפס"ד אמור להיכנס לתוקף מייד כי אחרת אין לה תקנה ובטלותה מוחלטת. המחלוקת העקרונית היא מחלוקת באשר להרחבת הבטלות היחסית. 

ברק ארז
ניתן לטעון כי בסה"כ דחו (ראה גם פס"ד יועצי השקעות בחוקתי, גריג). 

יש פס"דים אחרים, בדעות יחיד, שמוכנים לאמץ אץ הבטלות היחסית לכל דבר ועניין. 

4. בטלות יחסית: חוסר סמכות אך החלטה סבירה (לא מוגבל בזמן).

פס"ד מכבים נ' הועדה לבנייה למגורים במחוז המרכז 2683/92

מעמיד בצורה חריפה את שאלת הבטלות היחסית. נדונה רק בפס"ד של דורנר (לכן אין הלכות). 

העובדות: הוועדה לבנייה למגורים במחוז המרכז אישרה תוכניות בניה לבנייתה של מודיעין שנמצאת ליד מכבים. מכבים לא מעונינים בכך. 

הם מעלים טענה לפיה האישורים לבניית מודיעים התקבלו לא לפי ההליכים הרגילים לפי חוק התכנון והבנייה אלא לפי חוק הוראת שעה שנחקק בתחילת שנות ה90- ויועד לאפשר בנייה מזורזת לעולים. החוק של 92 נועד למצב חירום ולא מסמיך לבניית עיר חדשה שלמה. לכן כל התוכניות אושרו בחוסר סמכות. 

ביהמ"ש
העתירה נדחתה קודם כל כי שופטי הרוב לא קיבלו את הפרשנות הזאת - אמרו שהחוק מסמיך לבנות גם ערים חדשות. 
השופטת דורנר (יחיד)
כל התוכניות להקמת מודיעין בטלות => היינו מצפים שהיא תקבל את העתירה. 

היא מגיעה לתוצאה שונה. הוועדה לא הייתה מוסמכת לאשר את התוכניות. אך ביצוע התוכניות יצא לדרכו, הושקעו משאבים, והעותרים לא הצביעו על פגמים היורדים לשורשו של עניין והחורגים מההיבט הפורמאלי של הסמכות, מבחינת ההליכים או מבחינת התוכן. 

לא הייתה סמכות, אך התכניות נראות הגיוניות לכן אין לבטלם. 

דפנה ברק ארז
פס"ד מרחיב לכת וחמור. לפי דורנר משטר נורמטיבי של תכנון עיר שלמה הוא בלתי חוקי, ללא יסוד, ובהמ"ש סבור שלא נגרם שום עוול. היא שמה עצמה בנעליים של המומחים ובוחנת את תכניות הבנייה, ומתרשמת אם התוכניות הן סבירות או לא. אמנם קיימת אהדה לשיקולי חיסכון, אך לדברים האלה יש מחיר.

יש לזה משמעות גם במשפט החוקתי

בפס"ד מנהלי השקעות דחו את כניסתו לתוקף של פס"ד במשך כמה חודשים. המשמעות היא שיכולים להתקיים במדינת ישראל חוקים במשך תקופת מעבר שהם חוקים בלתי חוקתיים. הם פוגעים בזכויות אזרח. 

מנהלי – הלכות ופס"ד

ב. חוקיות המנהל ודרישת הסמכות

ב 1. עקרון חוקיות המנהל

המנהל מוסמך לעשות רק את מה שמותר לו לפי חוק. צידו האחר של עקרון החוקיות. 

 בז'רנו- אסור לפעול נגד מאעכרים אם אין חוק שאוסר על מאעכרות.
 שייב – אסור לפסול את ישראל אלדד מלהיות מחנך אם אין חוק שמתיר לפסול מחנכים בגלל זהות פוליטית.
 הועד הציבורי נגד עינויים – אסור לחוקרי השב"כ לענות ללא היתר בחוק.
כשיש פגיעה בז"א תהיה הקפדה יתרה על העקרון, ותדרש הסמכה מפורשת יותר.

 קטלן – הסמכה לבצע חיפוש על אסירים אינה הסמכה מספקת לחוקן.
 פרח – אין להוציא צו מעצר כנגד חייבים לפני שר' ההוצל"פ בודק אם אין שום דרך אחרת (לפי החוק לא ברור האם החובה מוטלת עליו או על החייב).
חריגים: 

1. מקרים בהם החליטו לאשר פעולה שנעשתה בלי סמכות. בג"צ ירדור (אם כי אח"כ לא הורחב על כהנא); בג"צ אלון – הרשות למען הילד לא נתנה להורים שבעבר החזירו ילדים מאומצים (ברזילאים) אפשרות לאמץ ילדים ישראלים. זמיר בספרו – יש לשקול את הנזק שיגרם מהקפדה על העקרון, ולהביא בחשבון את הזמן שיקח לרשויות לפתור את הבעיה בחוק.
2. סמכויות שהן כ"כ רחבות שאין בהן הגבלת סמכות אמיתית. הסמכות השיורית של הממשלה – בג"צ פדרמן: סמכות זו כוללת משלוח כוחות צבא מעבר לים ; הסמכות להכריז על מצב חירום ולהתקין תקש"ח. פריצקי – תקש"ח שאיפשרו להצביע גם בלי ת.ז. בגלל שביתת עובדי משרד הפנים (העבודה בחוקתי). אושר (חשין מתנגד במיעוט), תוך נזיפה ורמז שבעתיד לא יאושר. כמו כן, במצב חירום יש חוקים נוספים המעניקים לממשלה סמכויות רחבות (חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים). שנסי – בצו שהוצא מכח חוק הפיקוח יש הסמכה כללית למפקח על היהלומים לקבוע מי רשאי לעסוק בתחום. מאשרים את פסילתו שנסי (רצח סוחר מתחרה) אולם ברק וחשין רומזים שיתכן שיפסלו את הפרקטיקה הדרקונית בעתיד.
ב 2. סמכויות עזר – 

חוק הפרשנות 17 ב: הרשות מוסמכת לעשות פעולות טפלות הדרושות לביצוע סמכות שהוענקה לה. קונטרם – רשות שמוסמכת לתת רשיון רשאית לדרוש ממבקשי הרשיון פרטים רלוונטיים. עקרונות סמכויות עזר: 1 פעולה שכוללת פגיעה בז"א לא תוכר כסמכות עזר (לא מדוייק, ע"ע הדוגמא שהרגע הזכרנו – מיכאל). זיאד – אין סמכות עזר לסוהר לדרוש מאסיר לנקות את תאו. קטלן (פס"ד החוקן). 2. נטייה לא להכיר בסמכויות בעלות אופי עצמאי – איגוד העיתונאים (סמכות לשדר תשדירי שירות) 3. כשרוצים לתת סמכות עזר פוגענית יש להעניק אותה בחקיקה הראשית המסמיכה – כמו שנעשה בחוק האזנות סתר הקובע גם את הסמכות להכנס למקום ההאזנה ולהתקין את האמצעים הדרושים. הסכנה – רחבת סמכויות העזר כך שהחקיקה המפורשת תתיתר. 

ב 3. השתק טענת חוקיות המנהל – מקרים שבהם הרשות ביצעה פעולה בחוסר סמכות והאזרח הסתמך עליה. לאחר מכן רוצים לבטל את הפעולה. היו נסיונות לטעון שהרשות משותקת מלהעלות את טענת חוסר הסמכות (לגבי עצמה כנימוק לביטול הפעולה). בדר"כ טענה זו לא מתקבלת – אבל כרגיל יש חריגים.

כשניתן לפצות את האזרח בכסף תהיה נטיה לעשות זאת.

ב 4. איבחון הסמכות של המנהל:

סמכות חקיקתית – מבחן כפול (אלכסנדרוביץ'): כלל שמשנה את המשפט הנוהג; ואינו מופנה לאדם ספציפי או לציבור מסוים.

סמכות שיפוטית -  מבחן הLIS – האם יש כאן סכסוך שהרשות אינו מעורבת בו. מבחן צר (מספיק לזיהוי סמכות שיפוטית אבל לא הכרחי); הכרעה על סמך עובדות (ברגמן); סופיות הדיון (מבחן בעיתי. בדר"כ השאלה שבמחלוקת היא האם הדיון סופי). אין מבחן טוב, ולכן בדר"כ מחפשים הצטברות של כמה סממנים, ומגדירים את הסמכות במונחים מעורפלים (אופי מעין שיפוטי...). 

סמכות ביצועית – נזהה באלימינציה.

ג. עצמאות שיקול הדעת 

ג 1. איסור מתן הוראות לרשות מוסמכת: המגמה בפסיקה היא לצמצם עיקרון זה. מיכלין (שנות ה-50) – אסור לפקיד לקבל הוראות מהשר הממונה בתחום אחריותו. עדיין מותר לפטר את הפקיד, ולפי פסיקה מאוחרת יותר הפקיד צריך "להתחשב" במדיניות השר. חשין בחורב (יחיד): מקום בו יש לשר אפשרות ליטול סמכות הוא יכול גם להורות לרשות מה לעשות. דב"א מתנגדת – מאפשר להצניע את המעורבות הפוליטית ולהציגה כעמדת הגורם המקצועי.אני פשוט אגיד את זה יותר מסודר: מיכלין קבע את הלכת הרשות המוסמכת, ובחורב חשין הופך את ההלכה, אם כי בדעת יחיד. בכל מקרה הפסיקה היום יותר מקילה בהלכת מיכלין. 

העיקרון הבסיסי הוא שרק הרשות המוסמכת יכולה להפעיל את הסמכות. לעקרון זה מספר חריגים:

ג 2. אצילת סמכויות – 

אין אפשרות להאציל ללא הרשאה מהמחוקק. פיליפוביץ'  (ברק באוביטר, התקבל אח"כ כהלכה): מספיקה הרשאה מכללא, כי זה ברור מ"רוח החוק". חזקה ניתנת לסתירה שאין סמכות האצלה בחוק. זמיר מבחין בין אצילה אנכית (לגורם זוטר יותר באותו משרד) לאצילה אופקית. עם האחרונה נחמיר יותר (אין חזקה נגד אצילה אנכית). איילון – ועדת הרישום לפנקס הפסיכולוגים מכירה במוסדות מחו"ל לפי שק"ד המועצה להשכלה גבוהה. נפסל מאחר והמדובר באצילה אופקית. יש להבחין בין האצלה להסתייעות טכנית מותרת (פיליפוביץ'). דוג' לאצילה פסולה: משיקול דמוקרטי של רצון הבוחר: עיריית פ"ת – מועצת העיריה אצלה לראש העיר את הסמכות (החקיקתית) שלה  לאשר פתיחת בתי עסק בשבת. משיקול של הרחקת גורמים אינטרסנטים: המועצה להגבלים עיסקיים – אצלה לאיגוד חברות הביטוח את הסמכות לפקח על הסדרים כובלים בתחום הביטוח. 

אישורי ההאצלה המרכזיים הקבועים בחוק:

1. ח"י הממשלה סע' 41: סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו משר אחר על ידי רוה"מ (באישור הכנסת), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה, או בסייגים, לעובד ציבור. 
2. חוק הרשויות המקומיות סע' 17: ראש הרשות באישור המועצה רשאי להאציל מסמכויותיו לסגן ראש הרשות, לחבר הנהלת הרשות או לעובד הרשות. 
 מותר לבעל הסמכות לבטל האצלה. הסמכות נשארת אצל המאציל ויכול להפעילה במקביל. אם האצלה נעשתה באישור גורם נוסף, אין צורך באישור שלו לביטול ההאצלה (סלמה). 
 כשגורם שניתנה לו סמכות רחבה מאוד בחוק מאציל אותה, ביהמ"ש יבחן את עצם הסמכות ואת הפעולות שנעשו לפיה ביתר חומרה (שנסי).
 אין אפשרות לאצול לגורמים פרטיים (הנפלינג). בח"י הממשלה זה נקבע במפורש, תקף גם בהיתרים אחרים להאציל. זה די מגביל אפשרויות הפרטה. עם זאת, כיוון שהסתיעות טכנית אינה האצלה, ניתן להעביר סמכויות שאינן דורשות הפעלת שק"ד. גרוס –לעיריה מותר לאצול את סמכות הסינדול ואסור לאצול את שק"ד מתי והיכן יש לסנדל. 
נטילת סמכויות

ממונה בכיר יכול לקחת סמכות המוקנית בחוק לזוטר ממנו רק כאשר החוק מתיר זאת עוף העמק. הנטילה צריכה להיות לזמן קצוב או לעניין מסויים ולא כללית (אתה בטוח?). דוג' מרכזית – ח"י הממשלה סע' 42 – שר הממונה על ביצועו של חוק, רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד מדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסויים או לתקופה מסויימת. זהו הצד השני של עקרון עצמאות שק"ד. 

העברת סמכויות

גורם בכיר מחליט להעביר סמכות מהגורם (הזוטר) הממונה עליה בחוק לגורם זוטר אחר. אפשרי רק בהרשאה בחוק. דוג' מרכזית – סע' 39 (ב) לח"י הממשלה – רוה"מ רשאי להעביר סמכות משר אחד למשנהו באישור הכנסת. 

ד. החובה להפעיל שק"ד

ד 2. כללי

 הרשות לא יכולה להתחייב מראש לוותר על שיקול דעתה בעתיד. בג"צ פיטורי דרעי – רוה"מ לא יכול להבטיח מראש שלא לעשות שימוש בסמכותו שלא לפטר שר מהממשלה. אין לאף אדם זכות מוקנית מראש שמדיניות הרשות לא תשתנה. ראה השלכות בפרק על פעילות הרשות במשפט הפרטי.
 הרשות מחוייבת לשקול מעת לעת האם לעשות שימוש בסמכותה, ולא ניתן להתעלם מקיומה של הסמכות (ברגר – שר הפנים חייב לשקול האם להפעיל שעון קיץ). כל החלטה יש לחזור ולבחון שוב מעת לעת (חיים לבע"ח – הכרזה על איזור נגוע בכלבת לא נבחנה 14 שנה). 
 סעד – בדר"כ החזרת ההחלטה לבעל הסמכות לשק"ד מחודש. חריג – כשידוע מראש שיש החלטה חוקית אפשרית אחת (פיטורי דרעי – הסעד הוא קביעה שיש לפטר; אמיתי – סימון חלקה כמיועדת להפקעה ואז המנעות מהפקעתה 26 שנים – נקבע שיש לשנות את הרישום). 
העקרון המקורי בפסיקה היה שאסור לרשות להגביל את שק"דה בחוזה. בהמשך נקבע שחוזה כזה תקף, אך יש הלכת השתחררות.

ד 2. סמכות רשות וסמכות חובה – הבחנה חסרת חשיבות בין מקומות שבהן כתוב בחוק שרשות צריכה לעשות מעשה לבין מקומות שרשות רשאית לעשות מעשה. ההבחנה היא מיותרת כי בימה"ש קבע שגם סמכות רשות, יש חובה לשקול את הפעלתה (ברגר), ולהפעיל אותה אם הסבירות מחייבת זאת (אלרואי – שלילת אזרחות מיגאל עמיר).  מצד שני, ברוב סמכויות החובה הקבועות בחוק מוסווים אלמנטים של שק"ד. המקום היחידי שלהבחנה יכולה להיות חשיבות – סמכות שהיא חובה לגמרי ללא שק"ד כלל – כמעט ולא קיים בחקיקה. ההבחנה חשובה מבחינת הפרט – האם יש ודאות שאם עבר בחינה יקבל רישיון או שמדובר בשק"ד. חשוב לעניין הסתמכות. נכון אומנם שבימ"ש מרחיב רשויות רשות לכיוון החובה, במקרים מסוימים (ברגר, דרעי). 

פ"ד אופנהיימר – כשכתוב בחוק שהשר רשאי להתקין תקנות (ובלעדיהן החוק לא יכול לפעול) – הוא חייב להתקין.

ההבחנה בין רשות וחובה: בדר"כ פרשנות מילולית פשוטה. עם זאת, בימה"ש הצהיר שהוא מוכן להחליט על סמכות רשות שהיא חובה גם כשהדבר מנוגד ללשונו של החוק המסמיך (רושגולד), לפי רוח החוק, אך בד"כ נזהרים מלעשות כן. חריג - רייך – נקבעו בחוק מספר דברים שרשות העתיקות מוסמכת לעשות באתר בו מתגלות עתיקות, ונפסק שהיא חייבת לבחור באחת החלופות. גם סמכות חובה ניתן לפרש כרשות, למרות שעוד פחות ימהרו לעשות כן. חריגים: ירדור  - למרות שהיה ברור שהמדובר בחובה; כהן – פרשנות מילולית לחוק כהוראת רשות, למרות שיותר סביר לפרש כחובה (במקרה שבו הדבר איפשר להמנע מפגיעה באזרח).

המגמה האחרונה - בפ"ד אלרואי (יגאל עמיר) זמיר עוסק רק בסבירות הפעלת הסמכות, ולא בהבחנה בין חובה לרשות.  

ד 3. הנחיות פנימיות

אין חובה סטוטורית לקבוע בהנחיות פנימיות את דרכי העבודה של הרשות. כבר בפסיקה המוקדמת נקבע שהדבר רצוי (נוחימובסקי). בפסיקה מאוחרת יותר החל ביהמ"ש לדרוש קביעת הנחיות פנימיות במקום שבו הרשות צריכה לחלק משאבים מוגבלים (צבן - להרחיב על פס"ד – הנחיה פנימית שלי). במקום שבו אין משאבים לחלק זה עדיין לא חובה (חורב – לא חובה לגבש נהלים בשאלה באיזה מקרים סוגרים כביש בשבת, אך רצוי). 

אם גובשו הנחיות פנימיות שיש להן השפעה על זכויות הפרט, יש חובה לפרסם אותן (אפרתי). הלכה זו היא כיום חובה סטוטורית – חוק חופש המידע, סע' 6(א). ניתן לומר שתמיד יש הנחיות מדיניות, רק שלעיתים הרשות אינה כותבת ומפרסמת אותה (הררי). האם זה אומר שיש חובה לרשום ולפרסם? אם הבנתי את השאלה – אז החובה היא פרסום סביר, ולא ברשומות. אין חובה לקבוע הנחיות, אך אם נקבעו יש ליידע.  הפרסום יכול להעשות  בכל דרך אפקטיבית (רומיאו). למרות שההלכה הבסיסית (אפרתי) מדברת על בטלות במקרה של אי פרסום, נראה שביהמ"ש מתקדם לבטלות יחסית (זמיר באוביטר ברומיאו. אומר שם שגם לגבי תקנות לא בטוח שיש פסלות אוטומטית, אז בטח לא בהנחיות). תתכנה סנקציות אחרות – העברת נטל ההוכחה שהחלטת הרשות חוקית מהאזרח לרשות, למשל. 

ניתן לחרוג מהנחיות פנימיות (סבח – לשב"כ שק"ד אם להפעיל הנחיות), אך ההנחיות יוצרות ציפיה והסתמכות אצל האזרח, ולכן מוטלת על הרשות החובה להראות שהחריגה מההנחיות נובעת משיקולים עניניים וסבירים (אדטו). אם ההנחיות הפנימיות מתגלות כלא מתאימות למקרים מסוימים יש לשנות את ההנחיות ולא לחרוג מהן (עפרן) (לא מדויק. זו רק דוגמא למקרה בו לא היה טעם עינייני לסטות מההנחיה, ואם רוצים ניתן לשנות את ההנחיות. זו לא הלכה). לעיתים נתקל גם בפניות של אזרחים המבקשים שהרשות תחרוג מההנחיות הפנימיות, אם משום שמהקרה שלהם נראה להם חריג (הורמן), ואם משום שהיתה כבר חריגה במקרים אחרים ועתה עקרון השוויון מחייב זאת. כדאי שהרשות תגבש לעצמה קריטריונים לחריגה מההנחיות.

ה. תקינות ההחלטה המנהלית מבחינת ההליך

ה 1. הליכים פנימיים:

כל החלטה מנהלית חייבת לכלול לפחות 3 שלבים (ברגר):

1. איסוף וסיכום הנתונים (לרבות חוות הדעת המקצועיות הנוגדות אם ישנן כאלה).

2. בדיקת המשמעויות של הנתונים (כולל גם את בדיקת מעלותיהן ומגרעותיהן של התזות הנוגדות). בדיקה זו כוללת חובה לקיים דיון בנתונים ע"י הגורם המחליט (אם הוא מורכב מכמה אנשים) – נאות, הבורסה לנירות ערך – אין קבלת החלטה בשתיקה
3. סיכום ההחלטה המנומקת (אחד המקורות לחובת ההנמקה).
ה 2. שיתוף בהליך – חסר מאוד...

יש להבחין בין התיעצות סטטוטורית לוולנטרית, ובין דרישת אישור ודרישת התיעצות. מותר לבקש עצה אך ורק מגורמים שיש להם נגיעה רלוונטית לנושא (איילון), אחרת זו הרחבה מיותרת לפתח להשפעת גורמים חיצוניים על הרשות (הפניקס).

היוועצות סטטוטורית – קבועה בחוק. התייעצות וולונטרית (שאינה סטוטורית) – זכותה של הרשות. אם מגיעה לפתחה דיעה כלשהי – הרשות הופכת לחובה, אי אפשר להתעלם. פניה של אזרח לבעל סמכות מחייבת אותו לשקול שימוש בסמכותו (ברגר). הפסיקה נוטה שלא ליצור חובות נוספות. בפס"ד עיריית אילת, דעת יחיד של חשין באוביטר נאמר שבנסיבות מסוימות  המנעות מהתיעצות היא כל כך לא סבירה שיש חובת התיעצות.

התיעצות סטוטורית חייבת להיות התיעצות מהותית, "בלב פתוח ובנפש קולטת" לקבלת עמדת הגורם המייעץ (המכון לארכיאולוגיה, סווירי). ההתיעצות חייבת לכלול חילופי ידע ועובדות, אך אין מגבלות על האופן הטכני של עריכת ההתיעצות. יש חובת התיעצות גם כשידועה עמדת הגורם המייעץ. כאשר הגורם המיעץ לא הגיב לפניות בזמן סביר ניתן להחליט גם ללא עמדתו (יקב הגליל) . 

יש להבחין בין חובת התיעצות לדרישת אישור. רק האחרונה מעניקה לגורם החיצוני זכות וטו (המועצה האיזורית לוד – בימ"ש מפרש את המסכות כהיוועצות בלבד מטעמי סבירות).

אין הגבלות פורמליות – ניתן גם בטלפון וכו'. 

ה 3. פרסום ותחילת תוקף
הליכי חקיקה. חובת הפרסום הסטוטורית חלה על תקנות בנות פעל תחיקתי (פקסש"מ סע' 10, פקודת הפרשנות סע' 17). בזיהוי פעל תחיקתי נשתמש במבחני אלכסנדרוביץ': כלליות ושינוי נורמה משפטית (אסלן – צו להכרזה על שטח צבאי סגור לפי תקנות ההגנה הוא תקנה בת פעל תחיקתי). שינוי נורמה - לעיתים נראה במעשה שנראה כעומד בתנאים אלו, כאילו הוא לא קובע נורמה אלא רק מיישם נורמה קיימת במקום חדש (רונן – נקבע לגבי תמרורים, מעוף – לגבי נתיבי טיסה). כלליות - השאלה מתי נורמה היא כללית (חלה על ציבור לא מסויים ולא על יחידים) מעוררת את פרדוקס הערימה – גודל הציבור והשאלה האם נוקבים בשמות האנשים שהנורמה חלה עליהם הן אבני בוחן. תקנה – רק אם זו נורמה שמקור הסמכות להפעלתה הוא בחוק (אמנה, למשל, יכולה לעמוד בתנאי אלכסנדרוביץ' אך אינה תקנה - אינשורנס קואפורישן).

גם כשיש פטור בחוק מחובת פרסום ברשומות (למשל, תקנות מכח תקנות ההגנה), חלה על הרשות חובה לפרסם כל מעשה תחיקה בדרך אפקטיבית כלשהי (האז, אינשורנס). בכתיבה אקדמית טוען ברק כי פגיעה בח"י מ-92' יכולה להעשות רק ע"י חוק מפורסם ונגיש (עיגון שלטון החוק)(מה שהוא אומר זה שניתן לגזור את חובת הפרסום מחוקי היסוד, בדרך של שמירה על שלטון החוק. לא רק לגבי פגיעה בחוקי היסוד עצמם).

סעד – ההלכה המסורתית קובעת בטלות מוחלטת; רומיאו, הבורסה כוללים רמזים בצ"ע שיש לעבור לבטלות יחסית. דב"א מתנגדת.

רטרואקטיביות

כיום יש לבדוק סמכות לחקיקה רטרואקטיבית וסבירות (רשות שדות התעופה). לגבי חקיקה ראשית, נקבע בבג"צ זנדברג שרטראקטיביות מנוגדת לשלטון החוק, כפי שמעוגן בח"י, ולכן אם פוגע בזכויות מוגנות צריך לעמוד בפסקת ההגבלה.

תקנה שנכנסת לתוקף מיד – אין בעית סמכות מיוחדת, אבל יתכן שתפסל ע"ר סבירות (אם צריך תקופת מעבר להסתגל) – פס"ד בנאי (וגם אגד ומנהלי השקעות).

ה 4. תיקון וביטול

 סע' 15 לחוק הפרשנות – הסמכה להוציא תקנות או הוראות מנהל היא גם הסמכה לשנותם, להתלותם או לבטלם, באותה הדרך בה נתקבלו. 
 חל גם על החלטות מעין שיפוטיות (פנחסי).
  יש לשקול כנגד הצורך בשינוי את הפגיעה בזכויות הפרט שהסתמך על ההחלטה (פנחסי). איזון זה עשוי להביא לכך שהחלטה שהיתה יכולה להיות סבירה מלכתחילה תהפוך לבלתי סבירה בשל קבלת החלטה קודמת סותרת (בבלי, חכים – ההחלטה המקורית להכניס שם חייל רצח חברתו ללוח זיכרון אינה סבירה, אבל כעת לא ניתן לשנות ולהורידו מהלוח).
  במקרה של החלטה בלתי חוקית של הרשות חובה עליה לבטל אותה וביהמ"ש יתיר זאת ביתר קלות. במקרים חריגים מאוד של הסתמכות ניתן להעלות טענת השתק.
 כשהשתנו הנסיבות באופן מהותי יהיה קל יותר לשנות החלטה (טרמוקיר)– בעיקר אם שינוי הנסיבות יוצר אינטרס ציבורי לתיקון ההחלטה. חילופי שלטון הם שינוי נסיבות מהותי (דב"א).
 טעות – האיזון דומה, אבל ביהמ"ש יפסול יותר בקלות את התיקון. ירמיהו – אינטרס כלכלי חזק של הפרט (הסתמכות על היתר לבנית קניון) מול אינטרס ציבורי חלש (חברי הועדה שינו את דעתם כי חשבו שהקניון יסיט את תשומת לב הנהגים) – האינטרס הפרטי זכה וביטול האישור נפסל.
  העקרון תקף כשאין כוונה אחרת משתמעת מלשון החוק. קביעה בחוק ספציפי אפשרויות לשינוי החלטה מנהלית הן לא הסדר שלילי - אין בכך כוונה משתמעת ששוללת תיקון בדרכים אחרות  (המכון לארכיאולוגיה). בענין ארפל אלומיניום חולק חשין על הלכה זו (וגולדברג מגן על ההלכה המסורתית). 
 האם חובה לחזור גם על הליכים וולנטריים? חשין בדעת יחיד ב-סווירי טוען שכן. דב"א אומרת שיש לבחון כל מקרה לגופו, לפי פרק הזמן שעבר מההחלטה המקורית והשאלה האם המבקש לשנות את ההחלטה הוא זה שקיבל אותה במקור (שאז יש יותר טעם לחייב אותו לחזור על ההליך). אין תשובה חד משמעית.
ה 5. זמן פעולה

 יש חוקים שקובעים מגבלת זמן לפעולות מנהל. בג"צ לא מאוד דווקני בענין פרקי הזמן – מכפיף אותם לשיקולי סבירות. דוגמא מרכזית – חוק ההנמקות
 קובע חובה על כל רשות להשיב לפניות אזרחים בכתב תוך 45 יום. זאת, אלא אם יש חובה אחרת בחוק ספציפי, או שבדיקה בענין הראתה שדרוש זמן נוסף.
 גם בהעדר חובה בחוק ספציפי, מוטלת על הרשות חובה כללית לפעול בזמן סביר מכח סע' 11 לפקודת הפרשנות. השתהות יתר היא בסיס לעתירה לבג"צ (הכשרת הטוענות הרבניות).
חובת הנמקה

 בפסיקה: אחד משלבי ההחלטה לפי פס"ד ברגר הוא מתן החלטה מנומקת.
 סטוטוטורית: חוק ההנמקות 2א מחייב כל רשות, כאשר היא מסרבת לבקשה כתובה של אזרח שתפעיל את סמכותה, לשלוח לו תשובה מנומקת בכתב. תשובה סתמית חסרת תוכן אמיתי אינה הנמקה (יורוגם).
 חריגים: כשיש בדין המעניק לו את הסמכות הוראה שהוא רשאי להשתמש בה ללא מתן נימוקים – למה לא לכתוב את זה ככה: כאשר החוק הספציפי מתיר פעולה ללא הנמקה?. דוגמא מרכזית – תקנות ההגנה; כשבטחון המדינה או יחסי-חוץ שלה מחייבים שלא לגלות את נימוקי ההחלטה; כשהבקשה שסירב לה היתה למנות את המבקש למשרה פלונית או  להטיל עליו תפקיד פלוני; כשגילוי הנימוקים עלול, לדעת עובד הציבור, לפגוע שלא כדין בזכותו של אדם זולת המבקש; כשיש בגילוי הנימוקים, לדעת עובד הציבור, משום גילוי סוד מקצועי או ידיעה סודית כמשמעותם לפי כל דין. הערה חשובה – דחיית אשרת כניסה אינה מחייבת הנמקה (חוק ההנמקות).
 סעד: נטל הראיה שהפעולה חוקית עובר מהאזרח לרשות. סעד חלש מאוד. הפסיקה הוסיפה סנקציות משלה: לא פוסקים הוצאות לחובת עותר שהרשות סירבה לנמק בפניו החלטה שלא כדין, גם אם הפסיד בעתירה; לאחרונה נקבע (שם פס"ד?! פ"ד מרכז ברוך וציפורה, בעניין קביעת תוכניות בנין עיר בכיכר המדינה) שעיכוב בהחלטה/נימוק החלטה מנהלית הוא עילה לתביעת נזיקין מהרשות.
גם אם יש חוק ספציפי המתיר לא לנמק, הרשות לא פטורה מב"ש (אם כי זו תהפוך אפקטיבית פחות) והאזרח הבלתי מנומק יכול לעתור. כנ"ל אם הרשות נימקה מיוזמתה כשלא חייבת. גם אם היתה חייבת ונימקה – ניתן לבצע ב"ש על כנות ההנמקה.

ה 6. תשתית עובדתית

· א. איסוף הנתונים - על הרשות מוטלת חובה ליצור תשתית עובדתית. קבלת החלטות ללא תשתית עובדתית תפסל (עריית רמלה). (בעצם הסיבה היא שמי שלא אוסף תשתית עובדתית בעצמו אלא מקבל תשתית עובדתית שמישהו אחר הכין כמו שהיא בעצם מכפיף את שק"ד לזה של מי שאוסף את הנתונים – מיכאל). 

· ב. בדיקת הנתונים וקבילותם - בשלב בדיקת הנתונים לא יחולו על הרשות דיני הראיות של בהמ"ש. בכל זאת יש סף מינימום: להחלטות "רגילות" הסף הוא ראיות "סבירות", שעובד הציבור הסביר היה סומך עליהן; להחלטות שיש בהן פגיעה של ממש בז"א יש צורך בראיות חד משמעיות ומשכנעות (שניצר – כדי לצנזר כתבה בעיתון יש צורך להראות תשתית עובדתית מוצקה לחשש בביטחון המדינה). אין עקביות בפסיקה לגבי עוצמת הראיה המנהלית הנדרשת (משתנה לפי איזון האינטרסים בכל מקרה). לנסקי -   כדי לקבוע שלאדם יש עבר פלילי (כדי למנוע ממנו לקבל אזרחות) יש צורך בהרשעה או הודאה במשטרה, ולא מספיקות ראיות מנהליות "רגילות"; איזנברג (מינוי גינוסר למנכ"ל משרד השיכון) – כדי לקבוע שלאדם יש עבר פלילי מספיקה ראיה מנהלית רגילה. 

ה 7. כללי הצדק הטבעי

זכות טיעון

· על הרשות להביא לידיעת האדם את החשדות נגדו, אחרת זכות הטיעון היא ריקה מתוכן ( אבו רומי). בכל זאת זכות העיון אינה מוחלטת, ויתכנו נימוקים שיגבילו את מסירת האינפורמציה. ככל שההחלטה היא בעלת אופי שיפוטי מובהק יותר, ויש בה יותר פוטנציאל לפגיעה בז"א, כך נרחיב את זכות העיון (טרנר), גם על חשבון פגיעה באינטרסים ציבוריים. 

· עדיף לתת את זכות הטיעון לפני האקט המנהלי; עם זאת, בשנים האחרונות בימה"ש מגלה יותר סלחנות (ולפי דב"א סלחנות יתר) כלפי שימוע מאוחר. הלכה מוקדמת סרטי נוח – שימוע מאוחר הוא חסר משמעות והוא פוסל את האקט המנהלי (צנזורה). הלכה עדכנית בקי – במקרים הרגילים בימה"ש יפסול החלטה שהתקבלה ללא שימוע ויחזיר אותה לרשות לעיון נוסף ושימוע מאוחר, ורק במקרים מיוחדים הוא יקבל את ההחלטה גם ללא שימוע או מצד שני יפסול לגמרי את האקט המנהלי. בשימוע מאוחר אין הכרח שהעניין יטופל ע"י עובד ציבור אחר (בשונה מהלכה שנקבעה בפס"ד אבו רומי). דב"א – סעד לא אפקטיבי, מאיים על מעמדה של דרישת השימוע המוקדם. (לציין בהקשר זה גם את פ"ד מגורשי החמאס וקוואסמה)
· פרוצדורת הטיעון צריכה להיות "הוגנת" (אחותה של "סבירה"). אין מבחן אמיתי. המגדר – חקירה במשטרה אינה יכולה להחשב כזכות טיעון הוגנת לעניין הליך מנהלי; מלאך – זימנו 1200 איש שהגישו הסתייגות להקמת אצטדיון טדי לישיבה אחת באתר שבו לא היה מקום לכולם – לא נחשב לזכות טיעון הוגנת. זכות טיעון יכולה להיות גם בכתב. יש לבחון גם האם היתה לטוען אפשרות ייצוג (עו"ד) בנסיבות העניין.
· תחולת זכות הטיעון: ברמן – זכות הטיעון לא מוגבלת רק להליכים שיפוטיים/מעין שיפוטים. עם זאת, יש הקפדה יתרה באלה. יש להחיל את מבחן הפגיעה – לא יורשה גוף אדמניסטרטיבי לפגוע באזרח ללא מתן זכות טיעון הוגנת. חריגים – פ"ד הרמן – לא היתה פגיעה באזרח (כשמינוי בוטל בשל שינויי שלטון), בהפקעת קרקעות ובהגשת כתב אישום אין חובה. כנ"ל בהליכי חקיקה. 
· חריגים מובנים לתחולת זכות הטיעון (וכצ"ט בכלל):1. חריג הצורך (קוואסמה, מגורשי החמאס – שם גורשו בלי שימוע, למרות שלא היה בטוח שאכן יש צורך ביטחוני, שזה חמור פי 4). 2. חקיקה – תפורש לטובת תחולת כצ"ט (פ"ד הליכוד – כצ"ט שמופיעים בחוק לא מהווים הסדר שלילי לגבי כצ,ט בכלל, אלא הסדר מדגיש).
משוא פנים

· האיסור הוא על המצאות במצב של משוא פנים, אין צורך להוכיח שההחלטה נתקבלה בפועל כתוצאה של משוא הפנים.

· בעבר הפסיקה טענה שכל אינטרס כספי יוצר משוא פנים (שימל) ופוסל אוטומטית את עובד הציבור מלעסוק בנושא. פסיקה עדכנית (בראון) קובעת שאין פסילה אוטומטית גם במקרה של אינטרס פיננסי, וכל מקרה יבחן לגופו.

· רמת החשד הנדרשת: לגבי פקידי מנהל (ולא לגבי פסלות שופטים) עולה בפסיקה מדי פעם האפשרות להחליף את מבחן האפשרות הממשית המסורתי במבחן החשש הסביר, אולם העניין נשאר תמיד בצ"ע. קיומו של החשש נבחן מנ' מבטו של האדם הסביר (IBM) (אם אני מבין נכון אז אין טעם להוכיח שעובד הציבור הרלוונטי הוא אדם ישר במיוחד, אבל שווה לבדוק בפס"ד).  (ברק אומר ביבמ  שלא משנה המבחן – זה ייקבע לפי האדם הסביר. דורנר אומרת במושלב שמבחן החשש הסביר הוא מבחן אובייקטיבי – ולא תלוי באופי העובד). דב"א – כל המבחנים הם גיבובי מילים, ביהמ"ש מחליט לפי מה שנראה לו נכון ומצמיד לזה כותרת (ממשי, סביר…). בניגוד עניינים נקבעה חלוקה של המבחנים, יתכן שניתן להעזר בה.

ניגוד עניינים

· אסור לעובד ציבור להמצא במצב של ניגוד עניינים.

· הכוונה היא גם לייצוג שני אינטרסים שלטוניים העלולים להתנגש (סיעת הליכוד) .

· החלטה שהתקבלה ע"י גוף שחלק מהיושבים בו נגועים במשוא פנים פסולה (מהדרין). 

· דב"א מבקרת  - לפעמים זה מונע ייצוג אינטרסים של גורמים שצריכים להיות מיוצגים. הפתרון הנכון יותר יכול להיות לעיתים ייצוג לכולם.

ה 8. זכות עיון (עצמאית, לא כגזרת של זכות הטיעון)

· בפסיקה: על הרשויות לגלות מסמכים לאזרחים הנוגעים בדבר (יותר רחב מאזרחים העומדים להפגע מהחלטת הרשות) – פס"ד שפירא.

· סטטוטורית: חוק חופש מידע נותן זכות עיון במסמכי הרשויות לכל אזרח ותושב. קשה לבחון את יישומו (חדש). בפס"ד במחוזי כבר נדרש משרד המשפטים להעביר ללשכת עו"ד פרוטוקולים של דיון פנימי.

ה 9. חובת הגינות של האזרח לשלטון

פס"ד קונרטם הוא המקום בו השאלה מוצגת – זהו דיון בתחילת דרכו, ועוד אין הלכה מגובשת. דעות:

· זמיר: יש חובת גילוי והגינות כללית לאזרח במגעיו עם השלטון. מבסס על הלכות מתחום החוזים (תום לב), ומגיע אפילו עד לאמנה החברתית והסיבות לקיום החברה.

· ברק – אין חובת גילוי כללית מטעמים ליבראלים. בהליכי רישוי יש חובה צרה על האזרח לגלות את הנדרש לצורך מתן הרשיון (הטעם - גיבוש תשתית עובדתית).

· חשין – אין חובת גילוי.

ו . תקינות ההחלטה מבחינת המהות – פגמים בשיקול דעת

עילות הביקורת השיפוטית

ו 3. שיקולים זרים ומטרות זרות

שיקולים זרים נחשבים לחריגה מסמכות (זה שיעור שלא היתי בו, אבל אצל גלי כתוב שכיום זה לא חריגה מסמכות אלא שק"ד פגום. לא עקרוני במיוחד, אבל אם בא לך תבדוק). שיקולים יחשבו כזרים אם הם חורגים מ:

· מטרת החוק המסמיך. שאלה פרשנית, אפילו כשיש בחוק רשימת שיקולים שיש להביא בחשבון ביהמ"ש לא תמיד יראה בה רשימה סגורה. שיקול יכול להיות זר אפילו אם הוא בא להשיג מטרה ראויה נורמאטיבית (סביון – הועדה לשמירה על קרקע חקלאית הפשירה קרקע לבניה לזוגות צעירים, שיקול ראוי אבל לא במסגרת סמכותה). שיקולים דתיים הם שיקולים זרים בענייני רשיונות יבוא ויצוא (מיטראל, לזרוביץ (גידול חזירים) חוות הגליל. התנועה המסורתית זו דוג' לקשיי ההוכחה). מינויים פוליטיים הם שיקול זר (דקל – מינוי סילבן שלום לחברת החשמל, נדחה מחוסר הוכחות)  (למעט שרים), אבל דב"א הראתה במאמר שרק כשיש הצהרה מפורשת שהמינוי הוא פוליטי ביהמ"ש יפסול אותו.

· המטריה הנורמאטיבית. אפשר להסיק את ערכי היסוד של השיטה בין היתר מח"י. עיקר ההשפעה של ערכי היסוד היא בפרשנות החוק המסמיך ומטרותיו, כך שבעצם אנו חוזרים לנקודה הקודמת.

שיקולים מעורבים – זרים ורלוונטים יחדיו. יש שתי גישות עקרוניות:

· מבחנים עובדתיים. בימה"ש מתקשה להחליט האם מספיקה השפעה ממשית או שיש צורך בשיקול זר כמטרה דומיננטית. (לדעתי זה לא נכון, ביהמ"ש הולך לכיוון של השפעה ממשית, ולא דורש מטרה דומיננטית. ראה… (לפי פ"ד מלכה אתה לא צודק)
· חשין בפס"ד רונן טוען שיש להתחשב גם במידת החומרה שאנו מיחסים לשיקול הזר, ולא רק להשפעה שהייתה לשיקול זה בסך השיקולים (כל שיקול אפליה, אפילו אם הוא טפל למטרה העיקרית, יגרום לפסילת ההחלטה). 

ההוכחה של שיקולים זרים היא מאוד קשה. מקרה חריג - מוסקוביץ' – הראו ש- 90% מהנבחנים בבחינות מועצת השמאים נכשלים, וכך הוכיחו שהבחינות נועדו לסגור את המקצוע.

ו 4. הפליה

· די להראות שפרט אחד מקבל יחס פחות טוב מאחרים כדי שבג"צ יתערב ויתקן את מצבו, גם אם אין פגיעה בזכות קנויה שלו (פרט לשוויון) – למשל הארץ, יונס. בכל זאת זכות קנויה היא עליונה על הסתמכות וציפייה מצד האזרח ליחס שוויוני - שגיא. 

· לעניין הסעד, יש להבחין בין 3 מצבי אפליה (חוקה לישראל):

1.  אדם לא מקבל זכות שמגיעה לו לפי דין, וזכאים אחרים כן מקבלים. יש חובה לרשות לתת לו את מה שמגיע לו.

2. אדם אחד כן מקבל והשני לו, משהו שמלכתחילה היה אסור לרשות לתת לאף אחד מהם. הסעד כאן יכול להיות רק שלילי – להפסיק לתת לראשון.

3. לרשות יש שק"ד בחלוקת טובין, והיא בוחרת לתת לאחד ולשני לא. יש כאן שני מצבים מובחנים: מצב בו הרשות העניקה זכות, קיבלה פניות נוספות והחליטה ש"עד כאן ולא יותר" – לגיטימי (שינוי מדיניות); מצב בו הרשות אינה מיישמת מדיניות כלפי גופים מסוימים בלבד – ואז ניתן לכפות סעד פוזיטיבי. 

במצב 3, אם הרשות תודיע שהיא משנה מדיניות, היא תוכל להמשיך בהסדרי מעבר כדי להגן על האינטרס של מקבלי התמיכה. במצב 2 לא – זו תמיכה בלתי חוקית.

 יש להבדיל בין אפליה ע"ב לא רלוונטי לבין אבחנה מותרת (מילר). לעניין אפליית ערבים יש לזכור את פס"ד קעאדן (הישוב קציר).

ו 5. אי סבירות

· כל השיקולים הם עניניים, אבל האיזון הפנימי בינהם הוא כל כך לא נכון שהתוצאה המתקבלת אינה סבירה (דוגמאות – מרכז הקבלנים, דפי זהב, אייזנברג (גינוסר), דרעי ופנחסי). יכול להגרם גם מכך שלא מכניסים לסך השיקולים שיקולי רלוונטי משמעותי. דורנר רומזת ב- וכסלבאום שהמקרה האחרון הוא עילה נפרדת. 
· ו 6. מידתיות (מוצגת כעילה נפרדת). המבחן המשולש: אמצעי רציונאלי, מינמאלי ומדתיות במובנה הצר (התקבל בפס"ד בן עטיה). 
ו 7. אמות מידה חוקתיות – ביהמ"ש משתמש במבחני פס' ההגבלה כדי לבדוק תקינות של החלטות מנהליות. ברק בחורב.

ז. תוצאות הפגם המנהלי

· פגם מהותי יביא לבטלות, אך פגם טכני לא ( סן טרופז).
· חריגה מסמכות – בטלות; טעות משפטית של הרשות – נפסדות. בתקיפה עקיפה (איזכור האקט המנהלי אגב פעולה אחרת) לא ניתן לבקש את ביטול האקט (אם הוא נפסד), אך אם דינו בטלות בימה"ש יכול להכריז על בטלותו. ברק טען בפס"ד נוצר שספק אם יש יסוד להבחנה בין נפסד ובטל (דעת מיעוט, אוביטר). ב-מפעלים פטרוכימיים מסתייג לוין מעמדתו זו של ברק – היא מובילה למצב שבו כל בית-משפט יכול לדון בענינים שהם בדר"כ בסמכות בג"צ (בתקיפה עקיפה).
· בטלות יחסית – הוזכר לראשונה לגבי הפרה של כצ"ט, כיום רחב יותר. בשלב ראשון הכירו בכך שכשמי שמעלה את טענת הבטלות הוא לא הנפגע הישיר אלא אדם אחר אין הכרח לבטל, אם הצדק דורש שההחלטה תשאר בתוקפה (פלונית). אח"כ בפס"ד שפירא קבע ברק שגם אם הנפגע הישיר תובע ביטול, ניתן לדחות את הטענה אם לדעת ביהמ"ש לא נגרם לו עוול משמעותי. דרעי – מי שממילא ידעו מה בכוונתו להגיד ולא העניקו לו זכות טיעון, לא זכה לבטל בשל כך את ההחלטה. דב"א – רשויות שיודעות שיגיעו לתוצאה סבירה בסוף לא מקבלות תמריץ להליך הוגן בדרך. 
· נשמעו קולות להכרה בבטלות יחסית גם במקרים של חריגה מסמכות. קרית גת – כספים שניתנו בחוסר סמכות. נקבע שיש להפסיק להעביר אותם, אבל תוקף פס"ד נדחה ב-5 חודשים. המשמעות – בטלות יחסית. מצא בדעת מיעוט – יש להפסיק העברות מיד, חריגה מסמכות לא מאפשרת הסדרי מעבר. דורנר בדעת מיעוט בענין מכבים מוכנה לאמץ בטלות יחסית גם בקשר לתוצאה עצמה (ולא רק דחייתה).
ח. פעולות הרשות במשפט הפרטי

ח 1. הדואליות הנורמטיבית

בכל פעולה במשפט הפרטי תחול דואליות נורמאטיבית, בלי קשר לסוג הפעולה (פרץ). חל גם בתחום החוזי וגם בתחום הנזיקי.
ח 2. מכרזים

התפתחות הפסיקה – מאכיפת חובות סטוטוריות בלבד לאימוץ חובת ההזדמנות השווה. ההלכה הפסוקה היא שכל התקשרות חוזית מחוייבת במכרז (פורז).

סטוטורית – חוק חובת המכרזים חל כיום על כל הרשויות והתאגידים הסטוטוטריים. לא חל על רשויות מקומיות, לגביהן נקבעו כללים דומים בפקודת העיריות. שני החוקים מעניקים סמכות לשרי האוצר והפנים (בהתאמה) לתת פטור מחובת המכרז. פטור זה אינו חובה (עיריית אילת).

כלל ההזדמנות השווה עדיין רלוונטי כאשר אין התקשרות חוזית (מתן רשיונות) – מיטראל וכן כאשר אין חובה סטטוטורית אך רצוי לקיים מכרז.

תנאי המכרז:

1. איסור על מו"מ. האיסור המסורתי הוא חריף מאוד. הטעם: פוגע בשוויון (שרמן), שהוא נשמת אפו של המכרז. ההיקף: אסור כל דין ודברים, אפילו לבדוק האם הצעה היא עדיין בתוקף (מיגדה) . כן מותר לקבל הבהרות טכניות. חריג יחיד – מותר לנהל מו"מ אחרי הכרעה במכרז (מבחינת הגוף הפרטי, כדאי לו כדי שיזכה במכרזים נוספים בעתיד) – אינווסט אימפקט. ואולם, החקיקה שינתה מצב זה: במצבים מסוימים (סע' 7) יכול שר האוצר להתקין תקנות הכוללות היתר למכרז. לא חל על רשות מקומית, אבל בפס"ד מ.ג.ע.ר נראה שהכיוון הוא לאשר מו"מ גם ע"י עיריות (ובלבד שהמכרז הוגן ושוויוני).
2. תנאי המכרז הם קבועים ובלתי משתנים. יש חובה לפסול משתתף שלא עומד בתנאי סף, גם אם הרשות שינתה את דעתה על מידת החשיבות של התנאי (ידע מחשבים). הנחות מצד המשתתפים יש לבחון בשני מישורים: האם הן גורמות לאי וודאות במכרז והם הן סותרות את תנאי המכרז. אם כן ההצעות (או למצער ההנחות) נפסלות. אסור הנחה תהיה מותנית, ובכל מקרה גם הנחה חוקית אינה יכולה להשפיע על בחירת הזוכה (פוגץ/פוגטש).
3. חובה לקבל את ההצעה הטובה ביותר (בדר"כ הזולה ביותר). לעיתים נדירות, ע"ר הבדלים קטנים מאוד במחיר יתכן שיעדיפו חברה בעלת יותר נסיון וכו' – אם כי בדר"כ הנסיון צריך להשתקף בתנאי המכרז (זילבר). ניתן לפסול את המציע הזול ביותר מבחינת כישוריו – אך יש לתת לו זכות טיעון ולאסוף תשתית עובדתית מוצקה. ניתן להעדיף את תוצרת הארץ (עד 15% לפי התקנות, ואפילו מעבר לזה בנסיבות מסוימות לפי הפסיקה – אינווסט אימפקט). ניתן לפצל את הזכיה במכרז בין שני מציעים רק אם הדבר נאמר מראש בכללי המכרז, ואם יש הצדקה ענינית טובה (מהאמור לעיל) לכך. אסור לא לקבל אף הצעה אם יש הצעות שעומדות בתנאי המכרז. חריגים – ההצעה הזולה עדיין יקרה מדי מהאומדן האובייקטיבי שקבעה הרשות (ניתן לטעון בבג"צ שהערכות הרשות אינן סבירות וזו הצעה הוגנת); הצעה יחידה לא מחייבת התקשרות, אבל על הרשות לשקול את ההשלכות של אי-התקשרות (יתכן שלא לקבל הצעה יחידה יחשב לא סביר – מנורה).
סעד: אם הדבר אפשרי, ביטול המכרז ובחירת המציע הראוי; אם לא, כיום נושא המכרזים נדון בבתי-המשפט הרגילים, ולכן ניתן לפסוק פיצויים. היקף הפיצוי יהיה בשיעור אובדן הרווח שנגרם למציע (מליבו). 

פגמים במכרז: יתכן פגם בהצעה הזוכה (פוסל אותה) ופגם אינהרנטי במכרז עצמו (פוסל את המכרז). יש להבחין בין פגם מהותי (פוסל) לפגם טכני שולי. פגם בשוויון – מהותי (סן טרופז). גם לגבי פגם מהותי, יתכן שהוא נעשה בתום לב ואינו משפיע על המכרז, ואז משאירים שק"ד לוועדת המכרזים (כח 2000 – הצעה למכרז שהוגשה לא חתומה בטעות); אי צירוף ערבות – פגם מהותי בהצעה; משוא פנים, ויתור על תנאי סף – פגם מהותי במכרז. 

זכות עמידה: למישהו שהשתתף במכרז ולא זכה – יש לבחון האם הצעתו לא היתה נגועה בפגם, שאז לרוב לא יתנו לו לעתור ולעולם לא יתנו לו סעד של קבלת המכרז (מספנות ישראל). בעבר היה ניתן להעלות טענות השתק שונות (ידע על הפגם והיה צריך להתריע קודם) – כיום נוטים שלא לקבל אותן;

למי שלא השתתף במכרז כלל – גולברג בפס"ד מספנות מטיל ספק בזכות עמידה זו, (אבל נוכח המגמה כיום בעניין זה והעובדה שיתכן אפילו לאפשר זכות עמידה לאדם מן הציבור שאינו מעורב, ספק אם זו ההלכה שתתקבל כיום בביהמ"ש – מיכאל).

� ס' 17 לחוק הפרשנות - "תקנות בנות-פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בענין זה". 


� החוק לתיקון סדרי מנהל (החלטות והנמקות)





