תקציר: היבטים משפטיים במנהל המדינה

שיעור ראשון + שני

מגמות במשפט המנהלי

מדינה מנהלית מבצעת פעולות כדי להבטיח לאזרחים שירותים מסוימים. כדי שהמדינה תהיה יעילה יותר אנו מעניקים סמכויות שיקול דעת רחבות לגוף המנהלי – דבר שפוגע בדמוקרטיות. ישנם מספר דרכים לבקר את השלטון:

1. עיצוב כללים הקובעים מהן הנורמות – לאפשר לפקידים רק ליישם מדיניות (רובינשטיין).

2. מודל הבטלות היחסית דווקא מרחיב את הסמכות של המנהל. לא כל חריגה בטלה אלא רק קיצוניות.
3. מעבר מפורמליזם לערכים – מתמקדים בערכים ולא כללים ספציפיים.
4. טשטוש קווי הגבול בין משפט פרטי למנהלי. החלה של נורמות ציבוריות על גופים פרטיים ולהפך.
בפועל כל אלו יוצרים חוסר צפיות במשפט המנהלי. בפס"ד רובינשטיין התקבלה טענה שמתן פטור משירות צבאי לאוכלוסיה מסויימת צריך להקבע בחוקיקה ולא בצו של שר הביטחון. מפסק הדין עולה כי קביעת הסדרים עקרוניים צריכה להעשות בכנסת. 

מאידך, בבג"צ הקרקעות התייחסו לסוגיה בצורה דרסטית יותר. נקבע שאם לשון החוק מסמיכה את פקיד המנהל לעצב מדיניות (בפירוש ולא במשתמע) אז אין פסול בכך שהוא קובע הסדרים.

מגמה נוספת שהיתה קיימת היא שיתוף הציבור בהליכים – חובת הוועצות, מתן זכות טיעון. יש למגמה 2 חסרונות: 1. חובה לתת לציבור אמצעים אשר יקנו לדעתו מעמד (דבר שגוזל זמן); 2. בד"כ הקבוצות הטוענות הן החזקות ממילא, ולא החלשות הנותרות ללא ייצוג. 

· יש לזכור שזכות העמידה (לאחר שהתקבלה החלטה כנגדך) היא תרופה בדיעבד, ולא מונעת מצבים בלתי תקינים, אלא רק מפצה בגינם. אפשר היה לפתור זאת באמצעות ייצוג ציבורי בכל הליך.

כיצד בוחרים נציגי ציבור?

אם נעשה זאת על-פי הייצוג הכללי באוכלוסיה, הקבוצות החזקות ישלטו וזה לא יהיה ייצוג הולם. לעומת זאת, שיריון מקום לאוכלוסיה מסויימת בעייתי. אם הוא יהיה שיריון פוליטי, בעצם הופכים גוף נייטרלי לפוליטי – דבר שאינו רצוי.

תמיד קיים החשש של חוסר ייצוג נאות של חלק מהציבור. 

עקרון הפרדת סמכויות גם בהעדר הפרדת רשויות
גם אם המנהל מוסמך לעשות הכל, אנחנו יכולים לעשות הפרדה של הסמכויות כדי למנוע שחיתות. הבעיה – ככל שיש יותר הפרדה נסרבל יותר את ההליך. 

עקרון חוקיות המנהל

למנהל מותר לעשות רק מה שהחוק מסמיך אותו במפורש לעשות. היעדר הסמכה – אסור לעשות. 

בפס"ד הועד הציבורי נגד עינויים דנים בסמכות השב"כ להפעיל עינויים. המדינה טענה ל-3 מקורות סמכות: 1. סמכות שיורית של הממשלה; 2. פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות); 3. סייג הצורך בחוק העונשין. 

סוגיית הסמכות השיורית נדחתה – לא ניתן לפגוע בזכויות הפרט בלי הסמכה מפורשת. סייג הצורך נפסל בטענה כי מדובר בטענת בדיעבד ולא הסמכה מפורשת. פקודת הפרוצדורה נפסלה כי לא התירה עינויים כמו שנעשו. נקבע אין מקור לסמכות הזו ולכן היא אינה קיימת.

וועדת לנדוי קבעה בזמנו כללים להפעלת אמצעים פיזיים בחקירות שב"כ. לכללים לא היתה הסמכה מפורשת בחוק ולכן לא ניתן היה להסתמך עליהם.

השופט קדמי בדעת מיעוט, אומר שלא ניתן לצפות מחוקרי השב"כ שלא לבצע את עבודתם ולכן אומר שעד שתחוקק סמכות, ניתן לפעול מכוח דמוקרטיה מתגוננת (פס"ד ירדור), שממנו שואבים החוקרים סמכות. 

פס"ד גיספן – חייל עבור שורה של עבירות, ועמד למשפט צבאי. נתנו לו מאסר על תנאי ל-3 שנים אף שהחש"ץ התיר לתת עד לשנתיים. במקום לערער ולתקן את הטעות, החייל עשה עוד עבירות, והיה צורך להפעיל את התנאי. החייל טען – העונש ניתן בהעדר סמכות ויש לבטלו. התגלגלו עד לעליון, שם דעת הרוב, בראשותו של השופט זמיר קבעה כי מדובר בטעות ולא בחריגה מסמכות. מוסיף שגם לו נחליט שזו חריגה מסמכות, זה לא גורר בהכרח בטלות. לעיתים הנסיבות חשובות מהפגם, ואותו פגם בנסיבות שונות יביא לתוצאות אחרות. בעצם ממציא את מודל הבטלות היחסית במשפט הישראלי. כאן מציע זמיר לא לבטל את ההחלטה, שכן החייל לא ערער, ולא צריך לתת לו להפיק רווח מהטעות. מסתמך גם על עקרון סופיות הדיון – היה צריך להגיש את הטענות שלו בזמן.

השופט לוין בדעת מיעוט מתנגד לבטלות יחסית. כל חריגה צריכה להביא לבטלות. גישה זו כרגע לא שלטת.

חובות המנהל כלפי הפרט ובכלל

המנהל הוא נאמן הציבור וחייב לפעול לטובתו. אך הוא במלכוד- מחד מחויב לטובת הציבור אך מאידך, לא יכול להתעלם מזכויות הפרט. כל עוד ניתן לפעול לטובת הציבור בלי לפגוע בזכויות הפרט, חייבים לפעול בדרך הזו. גם כשחייבים לפגוע במישהו צריכים לבחור את הדרך שתפגע בכמה שפחות – חובה לצמצם את הנזק. התפתחה חובת הגינות כלפי הפרט שתוחמת את שיקול הדעת של הרשות המנהלית הן בתחום המשפט הציבורי והן בתחום המשפט הפרטי. קיימת גם כלפי הציבור כולו וגם כלפי הפרטים. מכוח חובה זו גזרו חובה לעמוד בהבטחה מנהלית למשל (פס"ד עפרן). 

חובות הפרט כלפי המנהל

הגישה הקלאסית אומרת שלפרט אין חובות כלפי המדינה כל עוד לא מצויין ספציפית. בפס"ד קונטראם השופט זמיר טוען כי מדובר במערכת יחסים הדדית. גם לאזרחי המדינה חובות כלפיה כמו שלמדינה חובות כלפיהם. חברת קונטראם הציגה מסמכים שקריים כדי לקבל מהמנהל רישיון. לא עלו על השקר ונתנו להם אותו. כשעלו על השקר ביטלו אותו והחברה דרשה שישיבו את הרישיון. הבקשה נדחית, אך זמיר דן בסוגיית החובה הפוזיטיבית למסור מידע – האם קיימת ומה דין הפרתה. (דיון היפוטתי – באירוע ממש ביקשו ממנה את המידע). זמיר טוען כי לאזרח חובת הגינות כלפי המנהל. לא באותה רמה כמו שהמנהל חייב לו אבל היא קיימת. עמדת זמיר היא דעת המיעוט. חשין מייצג את המודל הישן. אין חובת הגינות כללית כלפי השלטון אלא רק חובת ציות לחוק. חובות לאזרח – רק מכוח חקיקה ספציפית. ברק לא פוסל את האפשרות שתוטל חובה כללית על האזרח, אך לאו דווקא חובת הגינות – שכן זה נוגד את תפיסת המדינה הדמוקרטית בה השלטון נאמן של האזרח ולא להפך. למרות שהוא בדעת מיעוט, דעת זמיר תופסת תאוצה ומאיימת להפוך לשלטת.

שיעור 3

יחסי המשפט הפרטי והמנהלי

בעבר ניסו ליצור מיון של פעולות המנהל. אם הפעולה היא בתחום הציבורי יחול המשפט המנהלי. אם היא בתחום הפרטי יחול המשפט הפרטי. בהמשך הבינו שזה לא כל כך חד משמעי. המנהל תמיד מערב – ולכן היה צורך בדואליות נורמטיבית. דוגמא – משרד נשכר לצרכים ציבוריים.

אחריות אזרחית של המדינה
דיני נזיקין –  בתקופת המנדט נאמר כי המלך לא יכול להזיק. וכן לא נתן לתבוע את המדינה בנזיקין כי היא הרי לא מזיקה.  בעקבות כך, נחקק חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) המטיל גם חובה על המדינה בס' 2  - דין המדינה כדין כל גוף מאוגד, פרט לאמור להלן בחוק זה.  לדוגמא, המדינה לא אחראית נזיקית על פעילות של צבא הגנה לישראל, הוצאת שם רע, בהרשאה חוקית או בתום לב תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית.  

ס' 3 – אם היא עשתה את המעשה ברשלנות אז כן יש למדינה אחריות. (פס"ד בוסקילה בהמשך).

ההסדר השני מופיע בפק' הנזיקין בס' 7 – "עובד ציבורי אחראי לכל עוולה שעשה ואם יתבע על דין על כך – יתבע אישית, אולם בלי לגרוע מהוראות ס' 6-8, תהיה לעובד הגנה בכל תובענה שאינה על רשלנות אם המעשה היה בתחום סמכותו כדין או שעשהו בתום לב כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין."

ס"ק ב של ס' 7 –  "עובד ציבורי לא יהיה אחראי מעשה שעשה עובד ציבורי אחר או שליחו אלא אם אישרר אותו במפורש."

ס' 6 – מעשה על פי חוק יש הגנה לעובד ציבור.  כלומר, אם הפעולה היא חוקית לא נוכל לתבוע, אלא נצטרף קודם לתקוף את חוקיות המעשה.
רשלנות בהקשר זה

בפס"ד בוסקילה חקלאי שחוכר אדמה במושב בו מתגורר אביו. לאב יש סכסוך עם המושב. הבן עצמאי והצו שהוצא נ' האב לא חל עליו. המושב פנה נגד הבן והמשטרה לא בדקה את העניין, הבן נלקח לתחנה ונחקר – טען שהצו לא חל עליו. בסופו של דבר אחרי שורה של טרטורים נגרם לייבול שלו נזק. תבע את המשטרה בטענה שהיתה חייבת לבדוק ולשמוע את טענותיו. בית המשפט קובע שהמדינה אינה אחראית רק ברשלנות של העוולה בפקודת הנזיקין, אלא שגם כאשר מדובר בפעולה שהיא בתחום הסמכות החוקית, שביצועה רשלני, (יש סמכות רק התבצעה הרשלנות) היא עדיין יכולה להיות אחראית בנזיקין. בעצם מגשר על הפער בין הניסוח של סעיף 3 לחוק הנזיקין האזרחי לבין סע' 7 לפקודה (למרות שסברו שפעלו כדין בתום לב הם עדין היו רשלנים וחלה עליהם אחריות).

קטגוריות האחריות הנזיקית של המדינה

1.  פעולה נזיקת פשוטה ורגילה. פונים לסעיף 2 לחוק הנזיקין האזרחי (אחריות המדינה). 

2. פעולות שיש בהן הפעלת סמכות שלטונית – חסינות מלאה פרט לרשלנות. יש פתרונות מחוץ לדיני הנזיקין, למשל בפעולה צבאית נקבע בפס"ד בני עודה שפעולה משטרתית לא נהנית מהפטור. 
השאלה היא מה הסטנדרט שאליו נשווה כדי לקבוע אם מדובר בפעולה רשלנית? בפס"ד ברוך וציפורה היה מדובר על חלקה של אישה שהיה צריך לעשות לגביה הליכי תכנון ובניה והתכנון לא הושלם במשך 30 שנה. בינתיים לא יכלה לעשות שימוש בקרקע. נשאל מהו זמן סביר? הגיעו למסקנה שמתחם שיקול הדעת של המדינה הוא רחב ביותר, ושהאפשרות לפעולה רשלנית בתחום מאוד קטנה. ככל שיש יותר שיקול דעת, מתחם הסבירות רחב יותר ויותר קשה להוכיח התרשלות. 
3. מה קורה כשלמדינה יש אחריות פיקוחית? המזיק הראשי הוא הגורם עליו יש פיקוח (לדוגמא בנק). הבעיה שלא רוצים שהמדינה תהפוך לביטוח על. הפסיקה מתלבטת בין הלגיטימיות של פניה למדינה לבין הפחד מפריצת הגדר ותביעות רבות כלפי המדינה. 

חשוב לזכור – בכל מקרה הטלת אחריות נזיקית אינה מחליפה ביקורת מנהלית, כלומר, אינה מבטלת את מעשה המנהל. ברשלנות מעשה המנהל אינו מתבטל, אבל משלמים את הפיצוי. 

חוזים שלטוניים

יש 2 סוגי חוזים שלטוניים. 1. חוזים שבתחום היותר פרטי – שכירות למשל שבהם יופעל משפט פרטי לרוב; 2. חוזים בעלי איפיון מנהלי. 

בכל חוזה שהשלטון צד לו, הוא מחוייב לפעול לטובת הציבור, גם אם לא כתוב כך במפורש. אם הוא לא פועל לטובת הציבור יש אפשרות לבטלו מצד הרשות – מכונה הלכת ההשתחררות. 

תנאי מכללא נוסף הוא שימור תכלית – לא ניתן להגביל בחוזה שלטוני את שק"ד הרשות או למנוע ממנה לפעול בסבירות. הגבלה כזו תוביל לשימוש בהלכת ההשתחררות. זה לא נחשב הפרת חוזה. 

ההלכות חלות גם לגבי חוזים מסחריים וגם לבי מנהליים. זה מעוגן בהרחבה של תקנת הציבור. איזון בין קדושת החוזה לבין אפקטיביות המנהל. בכל זאת, בד"כ יש לקיים את החוזה וההשתחררות היא החריג. לא רוצים מצב שבו אפשר להשתחרר מהכל, אך גם לא מצב בו זה קורה רק במקרים קיצוניים. בכל מקרה הלכת ההשתחררות כפופה לחובת תו"ל ולפיצוי הנפגע בהתאם לנסיבות.

בפס"ד קוגן נגד הפצ"ר היה מרד בכלא הצבאי וכדי לגרום למורדים להכנע היה הסכם שלא להעמיד אותם לדין. כמובן שכן נקטו נגדם בהליכים, וקבעו שניתן להשתחרר מכוח תקנת הציבור. בג"צ מאפשר את זה.

שיעור 4

מכרז

המכרז הוא הליך טרום חוזי. הצעה להציע. הסיבות לעריכת מכרז – קבלת ההצעה הכי זולה. יש אינטרס ציבורי שמכרזים ייערכו בצורה שיוויונית. חוק המכרזים קובע חובת מכרז. המדינה, כל תאגיד שלה או קופת חולים חייבים לרכוש באמצעות מכרז. גם רשויות מקומיות (מכוח חקיקה ספציפית). החובה חלה על עסקאות, ביצוע עבודות, ורכישת שירותים. 

פעולות אחרות לא חייבים לעשות במכרז – יתכן אף שאסור. פס"ד טלסינמה – זיכיון (מי מפעיל) לא מוכרחים להעניק בדרך של מכרז.

המשפט רואה באופן כללי במכרזים דבר חיובי, הממצה משאבים באופן אופטימלי. 

לכאורה, מכרז הוא אופטימלי, ולכן הרשות יכולה לעשותו גם אם אינה חייבת. בפס"ד מתן שירותי סיעוד טענה חברה שלא זכתה שהחוק לא מסמיך לערוך מכרז. חשין אומר שכל גוף ציבורי המוציא כספים צריך לעשות זאת בנאמנות. מכרז היא דרך לפקח שזה נעשה בצורה טובה, ולכן לא צריך סמכות מפורשת. 

סוגי מכרזים

1. מכרז רגיל/פתוח – פניה אל ציבור בלתי מסויים בהקשר הרלוונטי. הצעה להציע הצעות.

2. מכרז סגור – פניה לקבוצה סגורה/מציעים מסויימים וכו.
3. מכרז מרכזי – החשב הכללי עושה למשרדי הממשלה השונים. 
יש גם סוג רביעי לא רשמי. מכרז תפור – מכרז שבו יש קריטריונים לא רלוונטים כדי להוביל לזוכה מראש.

יש גם דבר נוסף המכונה הגרלה. מדובר על פעולות שלטוניות שההיבטים של האינטרסים הכלכליים (רווח) לא באים לידי ביטוי. לא מכרז שמטרתו עשיית רווח, אלא חלוקה של משאבי מדינה באופן שוויוני. אז יש לנו רק אינטרס של שיוויון, ולכן עושים מכרז שנגמר בהגרלה. אפשר עדיין להכניס קריטריונים, ולקבוע מהקבוצה המצומצמת למי מגיע.

מה קורה כשהרשות לא מוצאת אף מועמד ראוי?

מאחר ומכרז הוא הצעה להציע הצעות, אין חובת קיבול. מאוד יכול להיות שעורכי המכרז יגלו שאף הצעה לא מתאימה להם. לפעמים לרשות יש פיתוי ללכת לנהל מו"מ עם המציעים. 

לפי תקנות חוק חובת מכרזים, ניתן במקרים מסויימים לנהל מו"מ (סעיף 7 לתקנות – התקשרות משרד לביצוע עבודה בטובין או במקרקעין או לביצוע שירותים, יכול שתיעשה במו"מ אם היא אחת מאלה: (1) התקשרות לביצוע מיזם בעל מורכבות טכנולוגית מסויימת (2) דורש התערבות פיננסית מהותית (3) עוד דוגמאות. ההצעה חייבת להתפרסם בהתאם לסעיף. תוכן המו"מ יתפרסם בפרוטוקול. בסיום שלב המו"מ תינתן החלטתה של הרשות).

מניסיון, בית המשפט מאוד לא אוהב מו"מ, אך לא תמיד יש לו ברירה – כאשר החוק מתיר את המו"מ. אבל כשמדברים על מו"מ שנעשה לאחר המכרז, מדובר בסיטואציה המזמינה העדפות וחוסר שיוויון. יש סכנה להדלפות, מידע מוקדם וכיוב. בכל מקרה בית המשפט יראה את זה כהליך פחות קדוש ממכרז, ויבחן את זה בזהירות רבה. גם זה, רק אם החוק מתיר, אחרת זה בכלל ייפסל.

מה קורה אם מזהים במכרז פגם?

1. פגם מלכתחילה – התפרסם מכרז שאינו עומד בסטנדרטים הנדרשים ממכרז. 

2. פגמים בניהול המכרז – העדפה לא הגיונית לטובת מציע מסויים, למשל. 
מה עושים עם זה? כשיש לנו פגמים מלכתחילה, הכלל הוא שאם אתה מזהה פגם בעצם המכרז, אתה חייב להתלונן על כך לפני ההחלטה. אם זיהית את הפגם בזמן, יש לנו בעיה עם עצם הפניה המאוחרת. כלומר למה חיכית לראות שאתה לא זוכה. זה לא פוסל אוטומטית את הפניה, אבל מקשה עליה. בפגמים מאוחרים לעצם פרסום המכרז (הסוג השני – פגמים בניהול המכרז), אין לעתור אלא לאחר פרסום הזוכה וגם אז אין בעיה של שיהוי. זה מטופל בבתי הדין המנהליים ולא בבג"ץ.

· (סוג 2) אין לנו סיבה להניח שהמנהל יפעל שלא כדין, לכן במקרים של פגמים בניהול עצמו, אפשר לפנות בדיעבד בלי לסבול מעובדה זו. 

· (סוג 1) עותר שהשתהה לא תמיד יפסיד. פשוט יש סעדים כמו ביטול, שיהיה לו יותר קשה לקבל. 

בד"כ או שהמכרז כולו יבוטל, או שנחזור צעד אחד אחורה. לפעמים העותר יוכרז כזוכה, אך זה די נדיר.

השפעת עקרונות הגלובליזציה על תחום דיני המכרזים

במכרזים בינלאומיים כל העולם הופך ליישות אחת. דוגמא – המכרז לאספקת מדים למשטרת ישראל – מתפרות בסין זכו. כשמדברים על עולם בו יש עניין לקיום יחסי סחר חוץ, יש לזה מחיר. הסכמים בינלאומיים יוצרים חובה הדדית לאפשר לחברות מחו"ל להשתתף באופן שיוויוני. 

סעיף 3 לחוק חובת מכרזים קובע כי הממשלה רשאית לקבוע העדפות לכמה תחומים:

1. איזורים מסויימים – לדוגמא שטחים וכיוב; ב. ייצור ישראלי; ג.  התחייבות לשיתוף פעולה עסקי/רכש גומלין בינלאומי; ד. איזורי עדיפות לאומית שקובעת הממשלה. 
כמובן הכל חייב להיות מידתי. נרצה חברה ישראלית, אבל רק אם היא יקרה באופן סביר מהחברה מחו"ל לדוגמא. גם מדיניות החוץ רלוונטית – הן כדי להעדיף מדינה והן כדי לפסול אותה. 

מתי יש פטור ממכרז?
1. התקשרות של מתחת ל-25,000 ש"ח מוצמד למדד, ובתנאי שלא מדובר על כמה מכרזים לאותו זוכה במעל 50,000 (שלא יחלקו מכרז אחד לחלקים קטנים); 2. התקשרות הנדרשת מיידית למניעת נזק של ממש. למשל התפוצצה הצנרת בבניין; 3. התקשרות בעסקה שעריכת מכרז לגביה יפגע בביטחון המדינה; 4.  רכישת בידור, תרבות והווי.
כל המקרים האלו ועוד כמה נוספים, כמו ייבוא בשר (בעקבות פרשת מיטראל – מאבק על ייבוא הבשר).

מתי אפשר לעשות התקשרות במכרז סגור? (סעיף 4)

1. שווי ההתקשרות מתחת 200,000 ש"ח; 2. התקשרות לרכישת ציוד רפואי, תרופות ותרכיבים שאינם ייחודיים (יחודיים מראש פטורים ממכרז); 3. התקשרות בעסקה שעניינה שירותי פרסום או יחסי ציבור; התקשרות עם בעל מקצוע בתחום הדורש ידע מקצועי מיוחד (פירוט רחב בסעיף); 4. התקשרות לביצוע עבודה מדעית או ספרותית.
לגבי עיריות יש תקנות שונות. גם כאן יש סעיף פטור של מכרז או לא מכרז. יש גם סעיף שדורש שמירת סודיות בעניין מכרז על מידע שיסייע לצדדים. במכרזים של עיריות אגב יש איסור לנהל מו"מ אלא אם יש לנו זוכה אחד, ואז רק איתו – לעניין שיקולים לטווח רחוק. בעיריות יש אופציה להליך המכונה "בירור פרטים". בלי לפגוע באיסור ניהול המו"מ, רשאית ועדת המכרזים להזמין בעל הצעה כדי לברר פרטים במסמכי המכרז שהגיש או פרטים אחרים הדרושים לה לצורך קבלת החלטה.

שיעור 5

גופים דו מהותיים

גופים פרטיים שעוסקים בפעולות ציבורית הם גופים דו מהותיים. חברת החשמל לדוגמא.  מחילים עליהן כללים של משפט ציבורי – בעיקר בהקשר של זכויות אדם. למשל – איסור הפליה. המקור יכול להיות: א. היותם מונופולים; ב. מעצם היחסים החוזיים בין הגוף עצמו לבין המדינה (סבסוד למשל). בפס"ד און אדם עתר נגד הבורסה (גוף פרטי) שסרבה להכניסו בשערי הבניין שלה, ובית המשפט קובע שזה אכן גוף עם חובות ציבוריות. לוין – מעצם העובדה שיש בבניין תנועה ציבורית, רואים בו גוף דו מהותי. זמיר – מציג אוסף של שאלות שיעזרו להכריע – מעמד מונופוליסטי, משמעות ההחלטה על המנוע מלהכנס, הבעלות על הבניין, מי היו מקימיו וכיוב. 

השלב הבא לאחר פסק הדין – חוק איסור הפליה בשירותים ומוצרים ובכניסה למקומות ציבוריים. מקום ציבורי מוגדר ככל מקום המיועד לשימוש הציבור. באון עוד טענו שזה כך רק כי מדובר בענף ציבורי, אבל החוק החדש מחיל דין זהה על ענף חיוני ולא חיוני.

ישנם חריגים: א. מהות המקום דורשת; ב. אירגון שאינו למטרת רווח, ושהפעילות אינה לקידום צרכים מיוחדים שאינם סותרים את מטרת החוק (לדוגמא: אגודה למען החרשים); ג. חריג דתי – מסגרות נפרדות לגברים/נשים בשל רקע מצפוני.

יתכן שלאור החוק החדש בבורסה היו טוענים להתקיימות החריג הראשון. 

נטל השכנוע הוא על הצד שלכאורה מפלה – מה שעושה לו חיים מאוד קשים, במיוחד בתחום כזה.

התנגשות בין חובת הנאמנות לציבור לבין החובה לא לפגוע בפרט

שתי החובות לא תמיד עולות בקנה אחד. למשל הפקעת מקרקעין. מצד אחד לטובת הציבור, מאידך פוגעת בפרט. גם אם יש פיצוי מלא, עדיין יש סיטואציה כפויה. לכן הסמכות לפגוע בקניין הפרטי באמצעות הפקעה – חייב להיות בגלל צורך הכרחי בקרקע, כעת. אם הצורך הוא עתידי, לא קמה סמכות הפקעה.

לעיתים לא קמה סמכות להפקעה כלל. שיהוי מלהשתמש במקרקעין עשוי לרמוז על רמת צורך נמוכה שתוביל לביטול ההפקעה. 

כיצד מפקיעים קרקעות?

ההסדר הראשון הוא מנדטורי (פקודת רכישת קרקעות לצרכי ציבור מ-1943). מגדירה צורך ציבורי כמה שמחליט שר האוצר. יכול להפקיע זמנית או לתמיד, וכן לערוך בדיקות לקרקע המועמדת להפקעה.

הפקודה לא דורשת מהשר להוכיח צורך ציבורי, חלופות, זיקה בין הקרקע לצורך, או כל דבר אחר. עם השנים הצטמצמה הסמכות וההפקעות נעשות בהתאם לפרק ח לחוק המקרקעין (סע' 188). מתיר לוועדה המקומית להפקיע לצורך ציבורי. מאפשרת הפקעה ללא תמורה. 

חקיקה ספציפית המאפשרת הפקעה

פק' שטח נטוש, חוק פינוי ובינוי איזורי שיקום, חוק העתיקות.

בכל הפקעה דורשים צורך, זיקה, ומטרה ציבורית. נדרשת מידתיות וסבירות בהקשר לשאלה האם ניתן למצוא חלופה להפקעה. נשאל האם הקרקע מתאימה למטרה שלשמה הופקעה. כיום גם קיימת השאלה האם ניתן לאפשר לבעל הקרקע לבנות את המתקן בעצמו ולהשכיר למדינה. 
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פסק הדין בעניין גבעת אולגה נגד קרסיק הוא השיא בהפקעת קרקעות. ניסו להפקיע קרקע והמופקעים סרבו בצורה עיקשת לקבל פיצויים. כדי שלא יוכלו להגיד שהסכימו בהתנהגות. ההפקעה נעשתה לצורך מטווח. זה קרה בשנות ה-60. בשנות ה-90 המדינה ניסתה להעביר את הקרקע מהמטווחים שהיו שם, לשימוש אחר. בעלי הקרקע (יורשיהם) טענו – השימוש הציבורי הסתיים ולכן צריך להחזיר את הקרקע לידיהם. מדינת ישראל טוענת שלאחר שהיא הפקיעה, והפקיעה כדין, מותר להחליף שימוש ציבורי אחד באחר. ולכן היא אינה חייבת להשיב את הקרקע, אלא היא רק מחוייבת לעשות שימוש בקרקע למטרות ציבוריות בלבד. 

בעבר אכן היה מקובל שניתן להחליף מטרה ציבורית. בפסק הדין הזה החל שינוי המגמה שאומר – יש זיקות לבעלים גם לאחר ההפקעה. השופט חשין מביא לנו עקרון חדש. אם מטרת ההפקעה בטלה, אז ההפקעה עצמה מתבטלת. נטל ההוכחה שהזיקה קיימת עובר למדינה. בעבר זה היה אחרת. כל עוד היינו בסיטואציה שהצדיקה את ההפקעה, היה מותר לה לשנות לעילה אחרת. כיום, אם התבטלה המטרה, ההפקעה מתבטלת, אך זה לא אומר שיש מניעה להפקיע מחדש. 
המטרה הכללית ברורה – להקשות ולייקר לרשות את ההפקעה. 

לצורך העניין עצם אי קבלת הפיצויים במקור, לא משמעותית לשמירת הזיקה. גם אם היו לוקחים היא היתה נשמרת. את הפיצויים המדינה תהיה חייבת לשלם תמיד. זה חוב שהיא מחזיקה. 

כמובן תמיד יכול להיות מצב שהזיקה לקרקע תתיישן. ככל שהזמן הולך ועובר, וקורים אירועים סביב הנכס, הזיקה תקטן ותיעלם. כלומר אחרי 300 שנה ברור שנראה את זה אחרת. מבחני האדם הסביר (האם אדם סביר היה עדין רואה את הקרקע כשלו לאחר X זמן).

תאורטית, במקרים מסויימים אפילו הבעלים המקוריים יהיו חייבים פיצוי למדינה, אם השביחו והחזירו להם מהר מאוד. 

זמיר וחשין חלוקים מעט. שניהם מתמקדים במשמעות של זכות הקניין. לזמיר הרבה יותר חשוב להדגיש את העובדה שיש לנו זכות קניין כזכות חוקתית, ומבחינתו, השינוי המרכזי הוא השינוי בעצם סמכות ההפקעה מלכתחילה. עצם העובדה שאפשר להפקיע מותנה בכך שמדובר בסיטואציה מתמשכת. כלומר אם אין קיום מתמשך מלכתחילה, אתה לא יכול להפקיע בכלל. לחשין לעומת זאת לא משנה בשלב הראשון אם יש קיום מתמשך. ההפקעה תתקיים עד שתסתיים העילה.  

פסק הדין דנקנר נגד רשות העתיקות מראה עוד שינוי מגמה בפסיקה. למשפחת דנקנר היתה קרקע רצינית בכפר שמריהו. הם רצו לבנות בה. אז גילו למגינת ליבם שכל איזור כפר שמריהו מוכרז כאתר עתיקות. מסתבר שמימי ראשית התיישבות בני האדם התקיים שם יישוב. בכל האיזור, היו איזורים רחבים של עתיקות. המשמעות היתה שאפשר להפקיע. סעיף 29 לחוק קובע כי באתר עתיקות, המוכרז ככזה, נאסר לעשות שורה של פעולות בלי אישור בכתב ובהתאם לתנאי מנהל האגף. זה כולל בניית בניינים וקירות... בקיצור לא ניתן לעשות כלום בלי אישור. האיסור, שהוא מאוד גורף, פוגע ללא ספק בזכויות הבעלים. המשמעות המעשית היא שברגע שמגרש מסויים מוכרז כאתר עתיקות, הבעלים לא יקבלו אישור בנייה עד שתיערך חפירת בדיקה, שתיתן הערכה מה קיים במקום. בהתאם הצורך ניתן גם לעשות חפירת הצלה. 

הנוהג שהיה קיים הוא שחפירת הבדיקה מתבצעת על-ידי הרשות, אבל על חשבון הבעלים. מי שרוצה לחכות שהם יממנו יכול, אבל יקח לו מלא זמן. בעתירה הזו בכלל לא תקפו את הנוהג של רשות העתיקות, אלא את עצם העובדה שכל איזור כפר שמריהו-הרצליה והאיזור כאתרי עתיקות, ורצו שאותה הכרזה תשתנה. בית המשפט מחליט בעצם לדון בשאלה של האם יש רשות למנהל להתנות את מתן האישור בביצוע בדיקה על חשבון בעלים? 

בפועל, מבחינת הבעלים, יש לו נכס שאינו יכול להשתמש בו. בית המשפט מחליט להתמקד בשאלה הזו, ולא במרכזית. עצם השאלה של מתי חוקי להכריז על שטח כאתר עתיקות, (מה מידת הסבירות שיש עתיקות) מושפעת מעצם השאלה של עד כמה קניין פרטי נפגע מההכרזה. אם האנשים צריכים לממן, זה יקשה מאוד על רמת הסבירות הנדרשת עבור מתן הכרזה. אז איזו הסתברות נבקש? וודאות קרובה? כלומר אם מצאתי קיר שנגמר על גבול החלקה הצמודה, אז ברור שיש סיכוי טוב. כלומר אם יש פה מבנה מפוארסביר להניח שגם ליד יש דברים מעניינים. ניתן גם לדרוש אפשרות סבירה. בית המשפט אומר שהדרגה תושפע מהשאלות לגבי הסמכות והפרקטיקה של אגף העתיקות לדרוש את עלויות ביצוע העבודה מבעלי הנכס. 

כלומר הפגיעה בקניין בעצם הדרישה לממן היא גם לא הוגנת וגם לא שיוויונית, ולכן ידרשו סבירות מאוד גבוהה. בית המשפט מגיעה למסקנה שמבחן הוודאות הקרובה יפגום יותר מדי באינטרסים הציבוריים של שמירת עתיקות, ולכן ראוי להסתפק במבחן הסבירות הגבוהה, אבל זה בהנחה שמתייחסים לחוק באופן שיחליש את הפגיעה בזכות הקניין. כלומר הפרשנות הנכונה היא שרשות העתיקות מחוייבת לבדוק תוך זמן סביר אם השטח מכיל עתיקות, היא עצמה ועל חשבונה. כלומר כשהאיזון על חשבון הרשות, נצטרך רק סבירות גבוהה. אם החוק יפורש כך שהבעלים צריכים לממן, נלך לדרגת הסתברות חזקה יותר כדי ליצור שוב איזון מחודש של הפגיעה בזכותה הקניין. 

פיצויים במקרה של הפקעה

פקודת הקרקעות קובעת בסעיף 12 לפקודה – בית המשפט יעריך לפי הכללים הבאים: 

1. אין להביא בחשבון את העובדה שהקרקע נרכשה בכפייה. 

2. יהיה מקובל ששוויה של הקרקע יהיה הסכום שהיה בעליו מקבל לו מכר אותו בשוק בזמן ההודעה על ההפקעה. (מונעים ממני לבנות כל מיני מבנים כדי להעלות את שווי הנכס מרגע ההפקעה ועד להפקעה עצמה).
3. את פירות הנכס שאיבד האדם, יפצו גם כן. (פירות שהיו, לא שהיו יכולות להיות). 
4. סעיף 190 25% עד 40% מהשטח ניתן להפקיע בלי פיצוי. 
בחוק לתיקון דיני הרכישה לצרכי ציבור מ-1964, שתוקן ב-69, נאמר שאם נרכש מכוח רכישה חלק מחלקה ואז נרכש חלק נוסף מאותה חלקה, לא יעלה השטח הכולל שנרכש ללא תשלום פיצויים על אחוז מקסימלי מהחלקה המקורית, (40% או 25% תלוי במקרה). 

כלומר לא ניתן להפקיע 40% בחינם, לנוח קצת, לחזור ולהפקיע עם 40% עד שמפקיעים הכל. 

בנוסף החוק כולל גם מנגנונים משופרים בנוגע להצמדת הפיצויים – מונע פרצות של אינפלציה וכיוב. 

לאור חוקי היסוד החדשים ודרישת המידתיות, חייבת הרשות בפגיעה מינימלית בקניין הפרט – ואם נפגע הקניין חייבים לפצות על כך.
הטבות של המנהל

זה מכשיר נפלא שניתן לעשות באמצעותו המון עם הקופה הציבורית. הרשות נותנת הטבה בהתאם לעקרונות מסויימים. יוצרים יש מאין – אין חובה חוקית לתת משהו, אבל רשות, מהרגע שהיא החליטה לתת, חלים עליה כל החובות המנהליים הרגילים.

יש דברים שזוכים לעיגון חקיקתי – למשל הטבות לחיילים משוחררים. בכל דבר כזה בדרך כלל יש פרקטיקות בלי חובה חוקית, אבל זה נעשה מעוגן בהמשך. אז יש לנו הטבות שהן פרי החוק, ויש כאלו שאינן.

הבעיה היא בהטבות שהן יש מאין של המנהל. תוצר של מגמות ותפיסות ולא של חקיקה. רוצים למנוע פתח שנפתח לשחיתות ומניפולציות. 

פעם היה הליך ביזארי, שבו כל מיני מגזרים קיבלו כספים לקראת סוף השנה, כשהיה צריך להעביר את חוק התקציב. כל מיני מסחרות פנימיות – נתמוך בחוק התקציב אם ורק אם תכללו בו שורה שמקנה כסף למקום מסויים. זה נקרה כספים ייחודיים. היו המון מוסדות שנהנו מזה, לדוגמא מוסדות חרדיים וגם בית ברל והתנועה הקיבוצית. 

בשלב הראשון בתקציב המדינה לכל משרד ממשלתי היה סכום לעשות עימו כרצונו כדי לתמוך בתוך המשרד. מאחר והתברר משום מה באופן מפתיע, שלא רק שיקולים ענייניים ושיוויוניים השפיעו על החלוקה.

בשלב השני העבירו את זה לחקיקה הראשית – בתוך חוק התקציב הכניסו כל דבר. הבעיה – זה הקטין מאוד מאוד את האפשרות לביקורת שיפוטית. ב- 92 החליטו שגם שיטה זו יותר מדי מגעילה. קבעו את חוק יסודות התקציב סעיף 3(א) , שהוא בעל איפיוני חוק יסוד אף שאינו. הוא קובע את המסגרת לקביעת תקציב המדינה. בין השאר נקבעו קריטריונים להענקת מימון למוסדות שאינם מוסדות מדינה. קובע מבחנים שיוויוניים לחלוקה של מוסדות מכל סוג. 

שר האוצר והיועמ"ש קובעים את הנוהל לבקשה וקבלת התקציב. המבחנים והנוהל מפורסמים ברשומות. 

סעיף קטן ט קובע על מי הסעיף לא חל.

מה היתרון? רואים איך עתיד הכסף להיות מחולק ומאפשר לתקוף. נותן זכות לציבור לדעת ומאפשר לנו לגשת באופן שיוויוני. שומר על מעמד הרשות כנאמן של הציבור.

אבל בפועל יש אופציה למבחנים תפורים, שאינם גלויים לעין. למשל, דרישת ניסיון של 30 שנה. ואז רק חברה אחת יכולה לקבל. יש כמובן עוד פחות גלויים לעין. 

יש גם יותר אלגנטיות – אין כבר בניית מגורים לסטודנטים בשכונה חרדית. ברור שהם לא יקנו.

מעבר לבעיית התפירות יש תמיד את הבעיה של יצירת קריטריונים לקבלה על ידי הרשות. יש המון ביקורת ציבורית. לא תמיד מזהים הכל מראש. צריך הרבה ידע כדי להבין מה עומד מאחורי מבחנים. 

בעייה נוספת של הגופים הפועלים היא שאנשים לא תמיד טורחים לפעול או לקרוא את הכללים. גופים קטנים לא תמיד יודעים. 

נוצרה בעיה של כפל הענקות. לא רצו שאותו גוף יקבל ממספר מקורות שונים מענקים. קבעו שחלה חובה ליידע כל גורם שאליו פנית אם פנית לגורם אחר. כל משרד עיגן את זה בנהלי מתן התמיכות שלו. זה כמובן לא מנע את התופעה.

היה דיון בעניין בני עקיבא שקיבלו ממשרד החינוך ועוד המון משרדים. בפסק הדין בני עקיבא נגד משרד החינוך והספורט הם טענו שיש להם הוצאות כפולות ולכן מגיעות תמיכות כפולות. כל הקצבה מתייחסת להוצאותיה בתור משהו אחר – למשל קולטת עליה, או תנועה דתית.

הטענות נדחו משתי סיבות.

1. צרכי הדת אינם הוצאות מיוחדות דווקא לתנועת נוער דתית. לכל תנועה הדגשים משלה.

2. הקריטריונים של משרד הדתות שנתן להם כסף לא היו קשורים להיותה דתית אלא רק לגודלה. לכן הטיעון נדחה. אז זה קל לשפר בפעם הבאה. 

עובדי המנהל

מהווים חוליה מקשרת בין האזרח לרשויות המדינה (מעין זרועה ארוכה של המדינה).  כאשר טוענים טענה נגד פקיד אנו טוענים טענה נ' פונ' של המדינה.  ישנה מער של כללים ועקרונות החלים על כלל שירותי המדינה וכן מער' שחלה אינדיבידואלית על כל עובד ועובד (תקש"יר).

העקרנות החלים על שרות המדינה (תוך שמירת העקרונות הכלליים של המדינה) – 

· עקרון המקצועיות – יש דרישה שמתחת לרמת השר והמנכ"ל המינויים יהיו מקצועיים, חוק שירות המדינה (מינויים) מסדיר את זה.  ע"פ העקרון – מכריזים של משרה שהיא פנויה (או עתידה להתפנות) ואז יש על המשרה מכרז אשר חלים עליה דיני המכרזים.

בעיות שיטה:

1. עקיפת החוק – הגדלת המשרות להן צריך לא צריך מכרז.

2. יותר צרכים מתקנים- כאשר מעסיקים עובד ללא תקן החוק מתייחס אליו כאל מקרה נדיר שאין חובת מכרז עליו ! כמו כן זה זול הרבה יותר דבר שמוביל לכך שהמדינה מעסיקה עובדים באמצעות עובדי כח אדם.
3. מכיוון שהתקנים נקבעים ע"פ מפתחות  - יש שיטה לרמות ובאמצעות כך לקבל יותר תקנים.
4. (לעוסקים בתוך המשרד המתמודדים על התפקיד יש יתרון משמעותי).
· עקרון הנאמנות לשירות המדינה – ס' 16 קובע שרק אזרחי מדינה יהיו עובדי מדינה.  אם חדל להיות אזרח רואים אותו כמי שהתפטר. (במקרים מסוימים יתירו לתושב להיות עובד מדינה).  כל עובד מדינה מצהיר על נאמנותו למדינה ביום קבלתו לעבודה.  אסור לעובד להיות מעורב בפעילות פוליטית.  ככל שדרגתו גבוהה יותר חלים עליו יותר איסורים.  חוק שירות המדינה – סיווג פעילות פוליטית – קובע סדרת מקרים אשר מהווים פעילות פוליטית.  כך לדוגמא אדם במשרה בכירה אסור לו להיות חבר במרכז המפלגה.  העקרון העומד מאחורי עניין זה  - מראית פני הצדק - -להראות שאין תלות של העובד כאשר הוא עובד ברשות המנהלית.  
מתנה שעובד ציבור מקבל תועבר לאוצר המדינה אא"כ קיבל היתר מאוצר המדינה לשמור את המתנה (ישנם חריגים – מתנות פרידה, מתנות פחותי ערך וכו'), לעובד יש זכות לקנות מהמדינה את המתנה.  
· בדיקת עברם של העובדים בעת קבלתם לעבודה – מכח נאמנותה של הרשות לציבור יש עליה חובה  לשקול כיצד ישפיעו המינויים על תדמיתה. (הכל בצורה מידתית) כך עבריין תנועה לא יעמוד בראש משטרת התנועה.
· שמירה על שירות המדינה שוויוני ככל האפשר- ס' 15 (א) לחוק שירות המדינה (מינויים) -  יצוג הולם בשרות המדינה.   ס"ק 2 -  קובע ייצוג הולם לנשים, אנשים מוגבלים, ערבים / דרוזים/ צ'רקסים כלומר, שוויון התפקיד גם לאוכלוסיות החלשות.  ס"ק 3 – אפליה תקנת – מתן עדיפות לקבוצה מסוימת כאשר ישנם 2 מועמדים בעלי נתונים זהים.
עתירת שדולת הנשים – עתירה כנגד מינוי סמנכ"ל למוסד לביטוח לאומי – לא היה מכרז אלא זה היה בשיטה של חבר מביא חבר.  במקרה זה היה כשל  חקיקתי שלא היה ברור האם חל על המשרה ס' 15 א והאם לאו.  ביהמ"ש קבע שישנה דוק' כללית של שוויון נשים.  במקרה זה התקבל המועמד לתק' ניסיון וזה אפשר לחפש בתקופה זו מועמדות מתאימות.  

הבעיה בעתירות מסוג זה הן שקשה לעתור בזמן – בד"כ מגלים את העניין בדיעבד.

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל – המילים ערבים דרוזים וצ'רקסים לא הופיעו במפורש בס'.  ביהמ"ש אמר שישנה דוק' כללית שוויון.

משרות ביטחוניות – משתמשים במילים "בנסיבות העניין" בכדי להתחשב באלמנט של בטחון שדה.

הפרת נורמות מנהליות – 

ההפרה יכולה להיות פלילית, במקרה כזה נעברת עבירה פלילית ותיפתח חקירה פלילית.

יתכן שהופרה נורמה שאינה פלילית – כאן נכנס חוק שירות המדינה (משמעת) (ישנו חוק זהה כמעט לחלוטין לעובדי רשויות מקומיות) – חוקים אלו יוצרים את המסגרת המשמעתית בנוסף ובמקביל להליך הפלילי.

ס' 17 לחוק – עשיית מעשה או התנהגות באופן שפגעה במשמעת שירות המדינה וכו'

ס' 3 לחוק – משלים את ס' 17 – לא קיים את המוטל עליו ע"פ נוהג, חוק, תקנה כו'  

כלומר אי מילוי הוראות שניתנו לעובד = התרשלות.  מקור הוראות אלו הן בתקש"יר.  גם עובד שלא חתם על התקש"יר מחויב אליו.  התנהגות בלתי הולמת ( נפסק בצורה קזואיסטית. לדוגמא:  השגת התפקיד במרמה, מסירת ידיעה כוזבת , הטרדה מינית ועוד.  

ס' 6 לחוק – הרשעה בעבירה שיש עמה קלון, ההרשעה עצמה בעבירה כזו היא עבירת משמעת.  הס' מאפשר לייבא עבירות חיצונות של עובד להפוך אותן לעילות פיטורין (לאחר הליך משמעתי).

כאשר נעברת עבירת משמעת ישנם 3 אופציות:

1. התראה או נזיפה – ביוזמת השר / מנכ"ל – אך ורק רישום בתיק האישי.

2. ועדת משמעת – ועדה הכוללת 3 עובדי מדינה אשר מוסמכת לשפוט את עובדי המדינה על עבירות מן הסוג הנמוך ביותר. (גם בית הדין רשאי לשפוט).  מדובר בהליך מסודר מעין שיפוטי, יש לה סמכות לזמן עדים וראיות (כמו ועדת חקירה)
סמכויות – סנקציה כספית (הפקעת שכר 1/12 למשך שישה חודשים), נזיפה, התראה, העברת תפקיד, הורדת דרגה, מניעת קידום (לכל היותר שנה).  ניתן לערער לבית הדין המשמעתי על כל החלטות הועדה.
3. בית הדין – טריבונל קבוע ומסודר – מורכב ממשפטן, עובד מדינה מטעם המעביד, עובד מדינה מטעם העובדים (לא יהיה מאגף של המואשם).  לבית הדין סמכויות של ועדת חקירה.
סנקציות – התראה, נזיפה, נזיפה חמורה, הורדה והקפאה בדרגה, סנקציה כספית של משכורת אחת לחצי שנה, משרה אחרת, פסילה לתפקידים אחרים, פיטורין (גם ללא פיצויי פיטורין), פסילה משימוש בשרות המדינה.  פרסום שמי / אנונימי של פס"ד.   

ניתן לערער על פס"ד לעליון בפני שופט אחד (ס' 43 לחוק).  ניתן להשעות את העובד למשך זמן הערעור – בזמן זה הוא מקבל חלק מהמשכורת וכללי המשמעת בדבר עבדות פרטיות נוספות אינן חלות עליו בזמן זה.

עבירת משמעת – אינה גורעת או מוסיפה על העבירה הפלילית – אם יש הליך פלילי במקביל משהים את ההליך מהמשמעתי.

הוטלה סנקציה של חילוט כספים –ניתן לתבוע את הכספים בתביעה אזרחית של המדינה נ' העובד.

עובד שפרש משרות המדינה – זה לא מפסיק את ההליכים המשמעתיים נגדו.

התיישנות עבירות משמעת – שנתיים – כאשר הדיונים בביהמ"ש ובמשטרה אינם נכללים בתקופה זו.

מי שחוק שירות המדינה (מינויים) לא חל עליו, חוק שירות המדינה (משמעת) כן חל עליו.

ס' 67 – אם פורסמו ידיעות על עובד מדינה, העובד יכול לבקש משירות המדינה להיות מועמד לדין או לבקש כתב טיהור.

פס"ד פינקלשטיין – לא ניתן לקבוע אמות מידה של התנהגות שאינה הולמת.  מי שקובע הם העובדים בתחום עצמו.  הבעיה עם קביעה זו היא שהיא יוצרת עמעום בהוראות וכן שאדם מבחוץ לא ידע אילו נורמות חלות במקצוע.  ביהמ"ש כמו כן קבע כי היסוד הנפשי הנדרש בעבירת משמעת היא ידיעה בדרגת האדם הסביר + תיאורית עצימת עיניים (היה עליך לשאול)

לאחר פרישה

ס' 2 – אסור לעסוק באותו תחום בו עסקת כעובד מדינה.

ס' 3 –  למשך שנה אסור לך לעבוד עם הכפופים לך לשעבר.  מי שאתה טיפלת בו כעובד – יש איסור מוחלט. 

ס' 4 – מי שתחום עיסוקו יכל לתת זכויות, לא יכול לקבל זכויות ממישהו שבעבר פנה אליו לקבלת אותן זכויות – מוגבל לשנה.  אך יש אופ' לקבלת היתר בתוך אותה שנה- לקבל היתר מועדה מוסמכת בטענה כי עברו שנתיים מאז טיפול באותו גורם ספציפי.

הועדה למתן היתרים  - בראשה עומד שופט מחוזי.  שיקוליה – שמירה על טוהר המידות תוך התחשבות בנסיבות העניין, טיב היחסים וכו'.  הועדה יכולה לתת היתר על אף הקביעה השונה בחוק.

תקש"יר

כללים אשר חוברו ע" נציבות שרות המדינה.  הם נחשבים לתנאים בחוזה העבודה.ניתן לתקוף תניות ספציפיות כמו שתוקפים כל פעילות של המנהל.  מעמד התקשיר – אוסף הוראות מנהליות, יותר קל לתקוף אותו מאשר חוק רגיל.  אי עמידה בתקשיר = עבירת משמעת אשר עלולה להוביל לפיטורין.

מינויים פוליטיים

המטרה היא ליצור מנהל מקצועי ויציב אשר מושפע קלות בלבד מן התנודות הפוליטיות.  כמו כן יש מטרה כי נאמנות עובדי המדינה תהיה למדינה – מינוי פוליטי עלול לפגוע במטרה זו.

ס' 19 לחוק שירות המדינה (מינויים) – הקובע את חובת המכרז הוא זה שיוצר את האובייקטיביות במינוי.  לס' זה 2 חריגים:

1. משרות ספציפיות – ס' 2 לחוק – קובע על מי החוק אינו חל – מדובר במשרות ספציפיות שהחוק מתייחס אליהן במפורש כגון: שופטים, משרה דתית, חייל, שוטר, סוהר, עובד מפעלי הביטחון, עובד צה"ל, עובד בשכר יומי בעבודה לא צמיתה, ענפים בממשלה שנקבעו בחוק, מנכ"ל המשרד. – אין צורך במכרז.

2. ס' 23, 21 לחוק – תפקידים שהממשלה קבעה כי החוק לא יחול עליהם (ועדת השירות בודקת את התפקידים).  ס' 23 – מינוי באישור הממשלה לתפקידים המנויים בתוספת – היועמ"ש, המזכיר, שגריר, פרקליט המדינה. – אין צורך במכרז
פס"ד הסתדרות העובדים נ' מ"י- טענה ההסתדרות כי המינוי היה מינוי פוליטי אשר הממשלה הוסיפה לתוספת בכדי להימנע ממכרז / אובייקטיביות.  ההסתדרות טענה כי יש לקרוא את ס' 23 יחד עם ס' 21 בכדי ליצור איזון אשר יבטיח שהמינוי לא יהיה פוליטי, דהיינו, שהועדה הקבועה בס' 21 תפעל גם בס' 23 – וכך יש יותר סיכוי שיישקלו שיקולים ענייניים במינוי התפקיד.  ועדת השירות  - פועלת ע"פ קריטריונים אובייקטיבים, אסור לה לשקול קריטריונים פוליטיים.  כלומר כאשר רוצים שתפקיד יהיה פטור ממכרז יש צורך לקבל את אישור הועדה גם אם התפקיד לא נמצא בתוספת!

מה הפסול במינוי פוליטי?  הפרת אמון של הציבור, פגיעה ברמת המקצועיות של עובדי הציבור, פגיעה בשוויון, הבאה לניגוד עניינים, השחתת המוסד הציבורי, תחלופה גובהה בשירות, חוסר יציבות, פגיעה בתדמית השירות.

בעיה בשיטה זו:  אנשים פוליטיים מוכשרים ומתאימים לתפקיד מסוים לא יוכלו לכהן בו בגלל זהותם הפוליטית, לכן יש צורך בכלל לא גורף כפי שיש לדוגמא בפק' החברות – המאפשרת מינוי פוליטי כאשר לאותו אדם שיש לו כישורים מיוחדים לכהן בתפקיד.

פס"ד בעניינו של מוריס – רצו למנות אותו למנכ"ל עמידר, בג"צ קבע כי כישורים מתאימים לתפקיד אינם מהווים כישורים מיוחדים לתפקיד.

פס"ד חמדה נ' שר הפנים – שר הפנים מינה חברים למועצה המקומית של שגב-שלום, ביהמ"ש פסל את המינויים בדיעבד.

הסכמים פוליטיים – 

מדובר בסוג של חוזה (מתקיים רק בחיים הפוליטיים) אשר חלים עליו כלי המשפט הציבורי ובמידה מסוימת גם דיני החוזים.  מטרת הסכם זה הוא הקמת קואליציות.  נפקותם דינמי ונזיל, התחשבות בתקנת הציבור, שינוי הנסיבות יכולות לבוא לידי ביטוי, אך יישום בפועל של הסכם פוליטי – הוא דבר נדיר.  מספר בעיות בהסכמים כאלו:

1. עד כמה הצדדים מחויבים להסכם / עד כמה ניתן להפעיל עליהם סנקציות?

2. עד כמה הצדדים רואים את עצמם כמחויבים להסכם?
לדוגמא:  מצע מפלגה שזה הסכם שנכרת בין המפלגה לציבור, האם הוא מחייב?  ביהמ"ש קבע שזה לא מחייב אלא מדובר בהסכם גנטלמני.

2 גישות לגבי הסכמים פוליטיים:

1. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים, שהרי אין זו כוונת הצדדים.

2. גישת הרוב - יש כאן חוזה (יש כאן יסודות חוזיים כגון תמורה, כוונה למחויבות) עם הרבה תנאים מתלים שהופכים את יכולת האכיפה של החוזה למאוד מוגבלת.  
פס"ד ז'רזבסקי – לא ניתן להגביל את שק"ד בהסכמים פוליטיים. לכן הפקדת ערבויות כבטחון להתחייבות  - הוא נוגד את תקנת הציבור. שהרי זה מגביל את שק"ד.

דוגמא להסכם פוליטי אכיף – הסכם עודפים (בהסכם זה יש גם צד ג', ועדת הבחירות, אשר מקבלת לידיה את ההסכם) – כל הסכם פוליטי חייב להיות פומבי ( זאת ע"פ ח"י הממשלה, מפקידים אותו אצל רשם המפלגות) והוא נחתם בין מפלגות בעלות אידיאולוגיה דומה.

פס"ד אל חא'ג – חשין – לא בכל הסכם פוליטי הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.  גם אם כן הייתה, עדין יש בעיות אכיפה כגון שפיטות.

ביהמ"ש מוכן לעסוק בפרשנות ההסכם אך לא בכתיבתו.  כך בפס"ד חיבאוי – ביהמ"ש שלח 2 סיעות לפישור. במקרה של סכסוך בדבר חלוקת הקולות העודפים נקבע שתהיה רוטציה בין ח"כ, בערעור, ביהמ"ש לא קיבל זאת כי זה למעשה כתיבה של החוזה.

עבירות מנהליות – 

מדובר בתחום פלילי.  אלו עבירות קלות יחסית ולכן מטופלות במסלול המנהלי ולא בכתב פלילי.  המטרה היא:

1. להקל על מער' האכיפה הפלילית.

2. לבוא לקרא העבריין שעבר עבירה קלה.
ישנן 2 סוגי עבירות קנס בפלילי:

1. ס 221 – 227 לחסד"פ  -  שעוסקים בעבירות קנס. לשר המשפטים + השר הרלוונטי יש סמכות  לקבוע עבירה כעבירת קנס.  מקבלים הודעת קנס,  אם משלמים אותו נחשב כמי שהורשע ונשא בעונשו.  אם לא שילם רואים את הקנס כהזמנה לדין.  אותה הודעת קנס היא בעלת אופי כפול – גם כתב אישום וגם כתב אישום וגזר דין.    ס' 225 לחסד"פ – קביעת עבירה כעבירת קנס, אין בה כדי לשלול מתובע אפשרות להעמיד לדין וזאת כל עוד לא שולם הקנס.

2. עבירות תעבורה – השוטר / הפקח יכול להחליט אם הוא בוחר בזימון לביהמ"ש או בקנס.  גם אם ניתן קנס אפשר לבקש להישפט.  אי תשלום קנס יגרור הצמדות והוצאה לפועל. 
עבירות מנהליות - בעבירות מנהליות, מי שלא שילם ניתן לנקוט כנגדו יותר סנקציות.  כמו כן, מי ששילם נחשב כאילו כמי שכופר לו ולא כמי שהורשע ונשא בעונש.  הבדל נוסף – בפלילי רגיל, די שהתובע סבור כי בנסיבות העניין יש להגיע למשפט, בע' מנהלית לא כך, התובע צריך להראות טעמים מיוחדים (דרישה מצמצמת יותר).  הבדל נוסף – בפלילי רגיל יש מגבלה על גובה הקנס ס' 61 לחוק העונשין.  עבירה מנהלית לא כפופה לס' 61 אך אסור לקנס המנהלי להיות יותר מפי שתיים מהעבירה הפלילית.

השר מוציא "תקנות העבירות המנהליות" בהם הוא קובע שסעיפים מסוימים בחוקים מסוימים שבתוספת חוק העבירות המנהליות יהיו עבירות מנהליות. כך בודקים הא עבירה מסוימת היא מנהלית והאם לאו. 

כאשר מדובר בקנס מנהלי – הוא ניתן בגין עבירה מנהלית וחלים עליו כללים שונים מאשר קנס פלילי (לא חלים עליו הכללים המופיעים בחוק העונשין).  הקנסות יכולות להיות קצובים או סכום פתוח.  הנקנס יכול להודיע כי ברצונו להישפט, וכל עוד הוא לא עושה זאת רואים אותו כמי שמסכים לקנס המנהלי.  

כאשר מדובר בקנס לא קצוב, הוא יכול לטעון שהוא מודה אך הוא מבקש הפחתה – מי שמפחית את הקנס זה הרשם שמוגדר בס' 6.

ס' 15 – קביעה של עבירה כמנהלית אין בה כדי לשלול מתובע אפשרות להגיש כתב אישום כל עוד החשוד לא שילם את הקנס וזאת, כאמור, רק בנסיבות מיוחדות.  במידה והוגש כתב אישום – אנו עוברים למסלול הפלילי.

פס"ד דהס – בעיריית ת"א היה חוק עזר עירוני שאסר העמדת רכב באזור אסור.  התברר שהיו תקנות שהפכו את חוק העזר לעבירה מנהלית והעירייה הוציאה הודעת קנס לפי החסד"פ. ולאור זאת ביטלו להם את הקנסות.

רשות מקומית – 

מדובר ביישות מיוחדת אשר גם היא נחשבת לרשות מנהלית ככל רשות אחרת עם כל יסודות העצמאות ואי תלות.  מאידך, כל רשות מקומית מקיימת יחסים הירכיים עם שר הפנים והרשויות המנהליות.

איך מוקמת עיר?

או שהיא הייתה קיימת וקיבלו אותה בירושה (מלפני תק' המנדט), או שהשר מכריז על אזור מסוים כעיר – ס' 3 לפק העיריות.  כדי להכריז על עיר יש צורך ב 5000 איש לפחות, ההכרזה נעשית לאחר עבודה של ועדת חקירה בנושא, ההכרזה יכולה להיעשות בניגוד לרצון האנשים.  ניתן להקים עיר מלכתחילה או להפוך מועצה מקומית לעיר.  רשות מונציפלית נחשבת לתאגיד.

מער' היחסים בין השלטון המקומי לשלטון המרכזי – 

לא ניתן לנתק בין השיקולים המונציפליים לכלליים.  מועצה מקומית קצרין – ב 95' התקיים מייצג הגולן.  התנועה למניעת נסיגה מהגולן תוקצבה הן ע"י מועצה אזורית גולן (שיקולי חוץ וביטחון) והן ע"י מועצה מקומית קצרין (שיקול מונציפלי מובהק).  אחד התושבים טען כי העברת הכספים לרמה הלאומית אינה בסמכות המועצה המקומית.  ביהמ"ש ניסה לעמוד על היחסים בין הרמה המקומית לארצית:

1. גישה א' – השלטון המקומי כפוף לארצי, ובכך השלטון המקומי פועל אך ורק בדברים שיש להם משמעויות מונציפליות.

2. גישה ב' – הקיימת בישראל – עקרון ההסמכה - רשות מקומית היא אוטונומית, ואנו מעונינים לחזק אותה.  לכן כל דבר שיש לאותה רשות מקומית נגיעה בו יהיה מותר לה לעסוק בו.  גישה זו אומרת שאנשים באותה רשות נבחרו ע"י האנשים שם ואם נחזק אותה (את הרשות) זה יוביל לפיזור ראוי של כוח, תוצאות שהולמות נסיבות ספציפיות, ויעודד יוזמה מקומית.  
התערבות בפעולות הרשות – 

התערבות של שר הפנים מתבצעת באופן מדורג (יחסית לגודל המחדל):

1. ס' 141 – אם לממונה נראה שראש המועצה נמנע מלעשות את תפקידו כמוטל עליו ע"פ חוק – הוא רשאי להחליפו באדם חיצוני שיעשה את התפקיד על חשבון העירייה.  ניתן למנות את אותו מחליף גם במצבי חירום.

2. השר יכול להקדים את הבחירות.
3. מינוי "ועדה קרואה" במקום העירייה – בכדי להקים ועדה קוראה יש צורך שועדת חקירה תבדוק את תפקוד הרשות טרם ההקמה.  אסור שרוב חברי ועדת החקירה יהיו עובדי מדינה.  הועדה הקרואה מורכבת מעובדי משרד הפנים, לראש הועדה יש סמכויות מקבילות לראש עיר, מועצה וכו'.  הועדה פועלת לכל הפחות למשך שנתיים אא"כ השר יקדים את הבחירות.  הקמת ועדה קרואה הוא הצעד הדרסטי ביותר, בד"כ יהיו צעדים פחות דרסטיים לפני זה כגון מינוי גורמים מקצועיים שילוו את הרשות.
התערבות בחקיקה של הרשות – 

שר רשאי לפרסם ברשומות חוקי עזר לדוגמא שאותם הרשות המקומית יכולה לאמץ וזאת רק ע"י הודעה לשר הפנים על כך.

ס' 250 לפק העיריות – מועצה מקומית מוסמכת לחוקק חוק עזר עצמאי אם היא רוצה.  אך בכדי שחוק העזר יהיה תקף יש צורך במנגנון אישור של שר הפנים.

ס' 58 לפק העיריות – דורש פרסום של חוק העזר(והחוקים צריכים להיות מופקדים בעירייה).  מרגע שהרשות מעבירה חוק לשר, סופרים 60 יום שבהם רשאי השר להתנגד לאותו חוק.  במידה והוא שותק (או נותן את הסכמתו טרם חלוף 60 היום) – רואים בזה את הסכמתו והרשות רשאית לפרסם את החוק ברשומות.  במידה והוא מתנגד:

1. לפסול את חוק העזר תוך נימוק למדוע פסל.

2. יכול להחזיר את חוק העזר תוך מתן הערות (לתיקון).
יכול להיות מצב שיכנס לתוקף חוק עזר אשר אינו מתאים לאותה רשות מקומית.  במצב כזה יהיה ניתן לתקוף את אותו חוק ואת הרשות המקומית המיישמת אותו.  

אחרי ששר המשפטים קובע שעבירה על חוק עזר X הוא קנס, שר הפנים מפרסם ברשומות את שיעור הקנס (מוגבל ל 400 ש"ח).  מעבר לכך יכולה רשות מנהלית לקבוע חוקי עזר שיקבעו קנסות.

ס' 26 לפק' המועצות המקומיות – לפקח יש סמכויות אכיפה דומות לאלו של שוטר.

ס' אחר קובע שרשות יכולה לקבוע שעות פתיחה וסגירה של בתי עינוגים וכדומה. מכח ס' זה קבעו את הסגירה בשבתות.  פס"ד קפלן – קפלן תקף את סגירת את עניין הסגירה בשבתות בטענה שהחוק לא תקף שהרי אין לעירייה סמכות לקבוע כזה דבר.  תכלית החוק (הס') הוא הסדרת חיי המסחר ודאגה למניעת מטרדים.  בעקבות פס"ד נחקק ס"ק  21 – עירייה רשאית להפעיל את סמכותה ע"פ פסקה 20 לגבי ימי המנוחה בהתחשב בטעמי מסורת דתית.

