היבטים משפטיים במנהל המדינה
סיכום השיעור של חגית בריסטל גינת – משולב ישעיה ירון וגיל איל

מדינה מנהלית – מבצעת פעולות (ע"י רשויות מנהל – גופים ממונים) כדי להבטיח לאזרחים שירותים מסוימים.  ככל שהמדינה תהיה יותר יעילה יותר, אנו נעניק יותר סמכויות שיקול דעת לאותו גוף נבחר, ובכך המדינה תהיה פחות דמוקרטית.  לדוגמא:  קופת חולים, חוק בריאות ממשלתי מחייב מתן שירות רפואי, ועל כן הוקמה קופת החולים, ולא על כל שאלה קטנה הוא פונה לשר הבריאות / יועץ משפטי לקבל תשובה על כיצד עושים פעולה וכו', אלא הוא הקופה קובעת בעצמה!  (היא אינה גוף נבחר).
 
ישנן מנגנונים שונים להתגבר על דבר זה:

 
1. א.      פס"ד רובנשטיין – אנו יוצרים איזשהו מתווה נורמטיבי שבו אנו אומרים מה בדיוק יהיה השיקול דעת של אותו גוף ומה היא חייבת לקבל כמחייב.  נאמר שם שכל מה שהוא הסדר ראשוני – מדיניות יקבע ע"י הכנסת, וכל מה שהוא הסדר שני – יישום המדיניות – יקבע ע"י הגוף עצמו.  

2. ב.       יש תהליך הפוך לסעיף א'  והוא - דוק' הבטלות היחסית.  היא פוגעת בס' א' בכך שאמרה שלא כל חריגה מסמכות הוא בטל מעיקרו, אלא יש לבחון כלמקרה ונסיבותיו ואז לקבוע עד כמה הוא בטל.  זוהי פעולה שמחזקת למעשה את פעולת המנהל.

3. ג.        התמקדות בערכים והמנעות מכללים פורמלים
4. ד.       קוי הגבול בין משפט פרטי ומשפט ציבורי הולכים ומצטמצמים.  דוגמא: חוק הסלקטורים – אסור לסלקטור לומר לאחד מותר להכנס ולאחר אסור.  אנו מחייבים גופים במשפט הפרטי בנורמות מהמשפט הציבורי.  אנו רואים גם רשויות המנהל עושות עסקאות של המשפט הפרטי.

5. ה.      תהליך ההפרטה במשק, לדוגמא, רשות הדואר, בתי הזיקוק וכו'.

 
תהליכים אלו משפיעים על המשפט המנהלי.  המשפט הנמהלי הוא פחות מגובש ופחות ניתן לצפייה.  כך שעד שרואים מגמה מסויימת מיד רואים את המגמה ההפוכה.  דוגמא לכך הוא פס"ד רובינשטיין – על בחורי הישיבות – שניתן להם פטור מגיוס.  נקבע שם שמדיניות כללית חייבת להיקבע ע"י הכנסת (הסדר ראשוני) ולא ע"י הרשות המבצעת.  אך אם נעיין בזהירות בפס"ד, נבין שבד"כ הרשות המבצעת לא אמורה לקבוע מדיניות אלא זה אמור להיות ע"י הכנסת,  אבל למעשה מותר לרשות המבצעת לקבוע מדיניות.  את הדוגמא ההפוכה אנו רואים בבג"ץ הקרקעות – שם ביהמ"ש בדק את החקיקה הקיימת חוק מנהל מקרקעי ישראל אשר קובע בס' 3 – שהממשלה תמנה ועדה שתקבע את מדיניות המנהל.  יוצא שהמנהל מוסמך באופן מפורש לקבוע את ההסדרים הראשוניים לאור הסמכה מהמחוקק.  ביהמ"ש אמר שהרשות המחוקקת מוסמך להאציל את סמכות זו למנהל.  האצלה זו צריכה להיות באופן מפורש.  חוק מנהל מקרקעי ישראל פוגע בחוק יסוד אך הוא לא בטל  אחר והוא קודם לו.  השורה התחתונה, שהטענה שהמנהל לא מוסמך לקבוע מדיניות לא תקפה מאחר והמחוקק אמר את דברו.

עיקרון הפרדוקס של המדינה המנהלית הדמוקטרית. מתייחס לדרכים הננקטות כדי להגביר את הדמוקרטיה במדינה המנהלית. אנו נראה מה קורה עם יישומם של דרכים אלו בפועל במדינת ישראל.

אלו הן דרכים עקרוניות, ולא תמיד הן מתבצעות בפועל. אחת המגמות שאכן קורה במדינת ישראל בפועל היא עיקרון צמצום שיקול הדעת של הרשות המנהלית – פועל יוצא של פסק דין רובינשטיין. החקיקה לא רק מסמיכה את הרשות לפעול אלא גם קובעת את ההסדרים והמגבלות. 

אנו למדים שדרך זו מוגבלת – המחוקק תמיד יכול לומר את דברו בצורה מפורשת.

עקרון נוסף הוא הניסיון להרחיב את שיתוף הפעולה עם הציבור. לדוגמא חובת הוועצות, זכות שימוע, זכות טיעון, וכיוב. 

כמובן שצריך לתת לזה שיניים. דבר נוסף הוא שהמודל הזה בד"כ מצליח לסייע רק לקבוצות שהן חזקות. הציבור שעכשיו הוא חלק מפעולה מנהלית, הוא בד"כ חזק. ציבור שמצליח להתארגן ולהשקיע משאבים. הוא יודע להביע מה חשוב לו. 

הבעיה שלא תמיד הנפגע הוא כזה. לדוגמא, עולים חדשים, או בעלי מעמד סוציו-אקונומי נמוך. היכולת שלהם להתמודד הרבה יותר קשה. 

בדרך כלל נראה שהחוק, גם כשהוא מרחיב את החובות, ההרחבה מתייחסת לגופים שהם יותר חזקים. אמנם מערבים אינטרס לא שלטוני, אך לא את כל האינטרסים. 

עוד עיקרון: שילוב נציגי ציבור בגוף המנהלי. מלכתחילה נבחר נציגים של הציבור. 

זה מעלה כמה שאלות.

ראשית, איך אנחנו בוחרים את הנציגים? האם קובעים אחוז מסויים למיעוטים וכיוב? אם משריינים, לאורך ציר הזמן, האם אנחנו באמת עונים על הקריטריונים של הנבחרים. זה פותח פתח למניפולציות. 

אנו נקבע אמות מידה לבחירה. מין/השכלה/אמונה וכיוב. כמו כן זה נעשה לפי מפתח פוליטי של בחירות. כמו כן ניתן לעשות זאת באופן כללי. 

אם נעשה את זה לפי מפתח כללי (כלל האוכלוסיה), אז אנחנו בעצם מצמצמים את עצמנו לאותה אוכלוסיה שנציגיה יכלו להשקיע מזמנם לפעילות פוליטית. חוסמים שוב את החלשים. 

בעיה – אם משלמים לנבחרים, הם הופכים למנהל. אם לא משלמים, חוסמים את המגזרים החלשים שלא יכולים להרשות לעצמם. 

בפועל, מנגנון בחירה כללי כמובן יעוות. 

לכן השאלה אם נבחר בסיס מייצג לפי קבוצות, מה תהיה הבעיה?

איך נדע לפי איזו אוכלוסיה? אם נבחר לפי אוכלוסיות מייצגות, יש פוטנציאל ניגוד עניינים רב, כי כל אחד מייצג רק את האוכלוסיה שלו ולא את כל האוכלוסיה. 
בשיטה שלנו מדובר על כך שאת המדיניות אמור לעצב גורם פוליטי נבחר. לכן אנחנו בוחרים. אבל השיטה שלנו גם אומרת שאחרי שהגופים הנבחרים מתווים את המדיניות, אם ישאירו אותה לביצוע של גורמים מקצועיים שאינם אינטרסנטיים. ככה השיטה בנויה, אך ברור שהפוליטיזציה קיימת. 

עד לרמת מנכ"ל משרד ממשלתי אנחנו מתירים מינויים פוליטיים. מינויים אחרים אסורים. כלומר מנסים להשאיר את המינויים הפוליטיים ברמות הנמוכות יותר. המנהל עצמו אמור להיות מורכב מחסרי אינטרסים. 

לכן לדוגמא יש על שופטים איסור להתבטא בהקשרים פוליטיים. 

בשיטה האמריקנית כל התפיסה אחרת. 

עוד גורם הוא העיקרון של הפרדת סמכויות גם בהיעדר הפרדת רשויות. כלומר אם אנחנו יודעים שהמנהל בעצם עושה הכל, ומוסמך ומצליח לעשות הכל, עדיין יש לנו הנחה סמויה שלא ניתן לפתור את בעיית המנהל הלא דמוקרטי – שכן אנו מעוניינים שהוא יהיה אפקטיבי. מאחר ולא ניתן לפתור את הבעיה, מנסים לצמצם את היקפה על-ידי פיצול סמכויות בתוך הרשות.

יוצרים מנגנון שהגופים שמפעילים את הסמכויות השונות יהיו במצבים של היעדר תלות הדדית. למשל – טריבונלים מנהליים – ניתן להם עצמאות שפיטה אם נצליח. למשל – שר המשפטים ימנה, אך לשם העברת התפקיד יידרש מנגנון מורכב יותר.

למשל נבטיח היעדר תלות תקציבית – דוגמת מבקר המדינה, שאף משרד ממשלתי לא שולט בתקציב שלו. 

ככל שנצליח יותר במטרות הדמוקרטיות האלו, ניצור חשש רב יותר שהמטרות שלשמן הוא נוצר עשויות להיות מושגות בצורה הולכת ופוחתת. 

לשיעור הבא לקרוא: את המופיע במבוא.

שיעור 2 
עקרון החוקיות –  לרשות מנהלית מותר לעשות רק מה שהוסמכו לכך בחוק.

פס"ד ועד ציבורי נ' עינויים – נגד העינויים הפיזיים של השב"כ בחקירות ושואלים מאיפה מותר להם לעשות את זה?  שהרי אם אין מקור סמכות אסור להם לעשות את זה.  אין מחלוקת שהשב"כ הוא רשות מנהלית ושכללי המנהל מחייבים אותם.  כלומר לא יוצאים נגד הטענה שהשב"כ זקוקים להסמכה בחוק לעשות את אשר עושים.  

מ"י ישראל טוענת כי ישנם 3 מקורות סמכות להפעלת עינויים בחקירה:

1. סמכות שיורית של הממשלה – אפשרות זו נפסלת מאחר והיא פוגעת בפרט, ופגיעה מסוג זה לא ניתן לעשות דרך סמכות שיורית.  

2. סייגים של חוק העונשין – סייג הצורך  - זוהי טענת בדיעבד, ולא טענת מלכתחילה.  כלומר אסור לנו לענות בגלל שאולי בעוד מספר ימים יהיה פיגוע או משהו כזה.
3. פק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) – אכן מסמיך כל חוקר להפעיל סמכויות חקירה.  אך פק' זו נותנת סמכות לחקור לכל בעלי המקצוע שבהם הופקדו סמכויות החקירה – כגון, שוטר, מס הכנסה, שב"כ וכו' ולא מסמיך עינויים.
אי לכך, ע"פ המצב המשפטי הקיים, אין סמכות לשימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה.

דו"ח ועדת לנדוי – קבע מתי מותר להפעיל אמצעיים פיזיים, ובג"ץ עכשיו אומר שאותם קריטריונים שגובשו בועדה זו ואושרה ע"י ראש הממשלה – אינם חוקיים לא ניתן לפעול לפיהם.

דעת מיעוט: השופט קדמי – מסכים באופן עקרוני למסקנה, שדו"ח לנדוי אכן פסול, ואין לנו מקור מסמיך לשימוש באמצעיים פיזיים בחקירה.  אך הוא שואל מה נעשה מחר בבוקר?  כלומר כיצד ניתן לחוקק חוק שמסמיך שימוש באמצעיים פיזיים?!  כיצד חוק כזה מסתדר עם חוקי היסוד? עם יחסי החוץ של המדינה וכו'.

קדמי מנסה לחזור לאותה  דוק' של פס"ד ירדור – "דמוקרטיה מתגוננת" – שזהו ללא ספק נכון למקרה זה.  זה מאוד יפה לומר שיש צורך בהסמכה בחוק, אך עד אז ניתן לומר כי מקרה זה נופל בגדרי דוק' הדמוקרטיה המתגוננת. (זכותה הטבעית של מדינה להגן על עצמה).

מקרה של טוראי גיספן – עבר הרבה עבירות פליליות, ובאחד המשפטיים הוא הורשע ונגזר עליו עונש  כאשר חלק מהעונש הוא מאסר על תנאי למשך 3 שנים.  הבעיה היא שע"פ החוק הצבאי מותר להטיל מאסר על תנאי למשך שנתיים בלבד.  הדרך לתקן את זה היא באמצעות הערעור.  החייל לא ערער על הפס"ד והטעות הונצחה.  הוא עבר על עוד עבירות והיה צורך להפעיל את התנאי.  כעת הוא תוקף את המאסר על תנאי בכך שהוא לא תקף כי אסור היה לגזור עליו מאסר על תנאי למשך 3 שנים.  

הנושא הגיע בפני ביהמ"ש העליון – טענתם הייתה כי מלכתחילה ביה"ד הצבאי לא היה מוסמך להטיל מאסר על תנאי למשך 3 שנים, וכי אילו ידע זאת אף אחד לא היה יודע מה ביה"ד היה מטיל על הנאשם במקום.  כלומר הייתה כאן חריגה מסמכות ועל כן ההחלטה בטלה.

המדינה אמרה שזאת הייתה טעות שהיה ניתן לתקנה או להפעיל את המעין מודל הבטלות היחסית כלומר יבטלו את השנה השלישית של מאסר על תנאי לגמרי.  אך מאחר והעבירה נעברה במהלך השנתיים הראשונות אין לנו אם זה בעיה. 

דעת הרוב - השופט זמיר – יש טעות בהפעלת הסמכות דבר שלא מוביל לבטלות הפעולה.  מאמץ פחות או יותר את דעת המדינה.  (הוא מבדיל בין טעות בהפעלת סמכות לבין חריגה בסמכות)  אך במקום להפסיק כאן, הוא מניח מה קורה אם היינו אומרים שיש כאן חריגה מסמכות.  במצב כזה אנו נפעיל את מודל הבטלות היחסית, נבדוק את הנסיבות, את מהות הפגם, ומתאימים את הסעד למכלול הנסיבות.   לדעתו, גם על הפגם המוחלט (דהיינו חריגה מסמכות מוחלטת) יש להפעיל את מודל הבטלות היחסית. אין זה נראה כי לכל חריגה מסמכות נתייחס באופן זהה – בבטלות מוחלטת.  אלא שוב נבדוק את כל הנסיבות, את מהות הפגם, ונתאים את הסעד למכלול הנסיבות.

דעת מיעוט – השופט לוין – חוזר למודל היותר קלאסי, הוא רוצה תשובה נורמטיבית, תשובה שתקבע נורמה מסוימת, כלומר אם הייתה חריגה מסמכות יש צורך לבטל את הפעולה לגמרי. הוא רוצה ודאות ויציבות בעקרונות המשפט המנהלי גם אם לא נגרם עוול לנאשם, וע"כ הוא רוצה בטלות של הפעולה.  לדעתו מודל הבטלות היחסית פוגע ביציבות.  (השופט זמיר כנגד טענה זו אומר כי מודל הבטלות היחסית במשך הזמן יהפוך את הנורמות המנהליות ליציבות).

לסיכום:  כיום פעולה שחורגת מן הסמכות סביר להניח שלא תבוטל לגמרי.  מודל הבטלות היחסית יופעל.  אנו לא נוכל יותר לומר שמאחר שאין מקור סמכות אזי הפעולה מבוטלת, כל מקרה ייבדק לגופו.  סביר להניח שכאשר מדובר בזכויות אדם, אנו נהיה יותר קפדניים, אבל בעניינים אחרים כנראה שלא.

כללים / עקרונות שמחייבים את המנהל:

1. חייב לפעול לטובת הציבור – נאמן הציבור, פועל לטובתו ורווחתו.  אבל יש לו סתירה, מחד, הוא מחויב לפעול לכלל הציבור אך מאידך,  המנהל חייב לכבד את זכויות הפרט. הרשות מחויבת למיקסום זכויות הפרט, ואם היא יכולה לפעול ללא פגיעה בפרט יהיה עליה לפעול בדרך זו. (מילת המפתח היא איזון אינטרסים).                                                                                       במקרים בהם אין ברירה וחייבים לפגוע בפרט לטובת הכלל, תהיה מחויבות של המנהל לצמצום הנזק. 
2. חובת הגינות של המנהל כלפי הפרטים. זוהי חובת על שמלווה את המנהל בכל פעולותיה מעבר לכיבוד זכויות פרט.  מקורה הוא באותם תפיסות ציבוריות של חובת הנאמן להיות נאמן הציבור.  היא רחבה יותר מתום לב הבסיסי.  היא מגבילה את שק"ד שלה.  כמו כן, מאחר והרשות מורכבת מאינדוידואלים החובה חלה על כל אחד מהם ועל כל הרשות כיישות.  חובה זו חלה גם כאשר אף אחד לא נפגע, היא חייבת לקיים את הבטחותיה וכדומה.  חובות על כללית מעין זו יכולה להוות עוגן (לכל מיני טענות.                                                                                                      האם על הפרט חלה חובת הגינות כלפי המנהל?     הגישה הקלאסית אומרת כי אנחנו כאזרחים אין לנו חובות כלפי המנהל.  כנגד, השופט זמיר סבור כי גם אנחנו כפרטים יש לנו מחויבות כלפי המנהל (המדינה).      פס"ד קונטרם – חברת קונטרם שיקרה במסמכים מסוימים  בכדי לקבל רשיון.  היא ידעה שאם היא תמסור את המידע האמיתי היא לא תהיה זכאית לקבל את הרשיון.  הרשות התרשלה בכך שלא בדקה את הטפסים כראוי ובכך לא עלו על הרמאות.  בסופו של דבר מעשה הרמאות התגלה והרשות ביטלה את הרשיון.  החברה מבקשת מחדש את הרשיון שלה.  ביהמ"ש אומר תחילה שהחברה צריכה לשבת בשקט ולומר תודה שלא נוקטים כנגדה הליכים משפטיים.  אך זמיר לא מסיים בכך;  ממשיך ושואל, האם לחברה הייתה איזושהי חובה פוזיטיבית למסור את המידע, ואם כן, מה קורה כאשר היא לא מוסרת את המידע? זוהי שאלה כללית, שהרי אף אחד לא חולק על העבירה של קונטרם שהרי היא נשאלה באופן מפורש על המידע שעליו היא שיקרה.  זמיר רוצה לנסות לקבוע איזשהו עקרון כללי.  גישתו הבסיסית של זמיר היא שלאזרח יש חובת הגינות כלפי המנהל.  בכדי לקדם את זכויות האדם, יש להטיל את חובת ההגינות גם על הפרט כלפי המדינה.  אנו מדברים על איזשהו שיתוף פעולה בכדי להשיג אינטרס משותף – קידום זכויות האדם.               עמדה זו של זמיר היא דעת מיעוט.                                                                                     חשין מייצג את המודל הישן המוכר – הוא לא מוכן לקבל אמירה כזאת שיש חובת הגינות כללית של האזרח כלפי השלטון.  הוא  רואה את חובות האזרח כחובות לא תעשה (חובות חקוקות) מעבר להם אין אף חובה אחרת, וגם לא ראוי שיהיה לו חובות אחרות, שכן זה החרות שלו.  (במקרה שלפנינו, קונטרם הייתה מחויבת ע"פ חוק לתת את אותו מידע ובגלל שלא עשתה כך, היא חייבת. ולא בגלל איזושהי חובה כללית).  חשין אומר שאם חובת ההגינות הייתה מעוגנת בחוק אזי הוא היה מכיר בה (מעוגנת בחוק כך שברור מה היא תוחמת וכוללת).                                                                                                                השופט ברק – לא יכולה להיות חובת הגינות של האזרח כלפי השלטון, שכן חובה כזו חותרת נגד התפיסה הדמוקרטית – שבו השלטון חב לאזרח ולא ההיפך.                                                  לסיכום – כיום, גישתו של זמיר מוכרת קצת יותר.  אך עדין אקטיבית היא עוד לא הופעלה. (תפיסתית היא מוכרת).  מה שנקרא בגדר "אוביטר".
שיעור מספר 3

28.10.02

מה קורה כאשר רשות מנהלית מבצעת פעולה שהיא פעולה פרטית. כיצד נתייחס אליה? לדוגמא משרד מנהלי שוכר משרדים מחברה פרטית. אילו דינים יחולו? 

כאשר רשות מנהלית עושה פעולה פרטית, תמיד המשפט הפרטי יחול עליה. לפעמים, יחול עליה גם משפט מנהלי. 

דיני הנזיקין

פעם, ב-1944, כשהתקבלה פקודת הנזיקין, היתה תפיסה מאוד נוחה. הכלל באנגליה היה שהמלך אינו יכול לעוול. המדינה לא יכולה לעוול.

ברור שיש פער. ב-1952 נחקק חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה), והחוק קבע את ההסדר הכללי של חבות המדינה בנזיקין, יחד עם פטורים מסויימים. גם באנגליה, אגב, זה השתנה. 

החוק החדש קובע כי דין המדינה לעניין אחריות בנזיקין, כדין כל גוף מאוגד, פרט לאמור להלן בחוק זה. 

מתי הכלל לא יחול?

1. מדובר במעשה בתחום הרשאה חוקית.

2. הוצאת שם רע
3. מעשה חוקי שנעשה על ידי פעולה מלחמתית של צה"ל
החריג המרכזי – הרשאה חוקית – חל גם אם זה שימוש מדומה, בתום לב, בהרשאה חוקית.

יש שורה של דברים ספציפיים, כמו חבלות במהלך שירות צבאי, ועוד.

הסדר נוסף מופיע בפקודת הנזיקין בסעיף 7. "עובד ציבורי אחראי לכל עוולה שעשה, ואם יתבע לדין על כך, יתבע אישית. אולם, בלי לגרוע מכוחן של הוראות סעיפים 6 ו-8, תהא לעובד הגנה בכל תובענה שאינה על רשלנות, אם המעשה היה בתחום סמכותו כדין, או שעשהו בתום לב, כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין".

סעיף קטן ב – עובד ציבורי לא יהיה אחראי על כל עוולה שנעשתה על ידי שליחו או עובד ציבורי אחר אלא אם אישר את המעשה במפורש.

סעיף 6 – מעשה לפי חיקוק: עובד ציבור מוגן מתובענה.

כלומר, כדי לתקוף פעולה של עובד ציבור, צריך קודם להוכיח את אי חוקיות המעשה.

פס"ד בוסקילה – אדם רוצה להיות חקלאי. הוא חוכר שטח במושב שאביו הוא חבר בו. הוא חוכר מחקלאי אחר, אפילו שאביו חבר מושב. לאביו היה סכסוך עם המושב, ובמסגרת הסכסוך, היה צו מניעה נגד האבא – שאסר לשווק עגבניות שהאב מגדל, שלא באמצעות המושב.

הבן, שמגדל עגבניות בעצמו, באופן עצמאי, לא אמור ליפול תחת הצו. למרות זאת מונעים ממנו לשווק. בוסקילה מגדל עגבניות ומתחיל לקטוף. מגיעים אליו מהמושב ואומרים לו – אסור לך לקטוף ולשווק את העגבניות כי יש צו מניעה. הוא אומר – אני בחלקה משלי וזה לא חל אלי. 

המושב מזעיק את המשטרה ומסביר שיש צו נגד כל המשפחה, אפילו שיש רק על האב. השוטרים עוצרים אותו ומעכבים אותו לחקירה. בוסקילה מסביר שהצו הוא נגד האבא ונגד השטח שלו. הוא מוכיח שחכר חלקה אחרת. אין קשר עסקי בינו לבין אביו. 

שוטרי התחנה מתנהגים בצורה לא יפה, אומרים לא מעניין אותנו מה כתוב בצו, ואם תחזור לשם נעצור אותך. גוררים אותו לבית משפט. עד שהכל מתברר העגבניות נרקבות, למעט כמות קטנה. 

בוסקילה תובע את כולם על הנזק הגדול שגרמו לו. התביעה נגד המושב – שידע כנגד מי הצו ובכל זאת הפעיל את המשטרה נגדו שלא כדין – זה עניין אזרחי פרטי.

כמו כן הוא תובע את המשטרה, המעוולים במשותף. שיתוף הפעולה של המשטרה הוסיף לנזק שנגרם לו. זו לא עוולת הרשלנות פרופר, שהיא החריג להגנה של הרשות המנהלית. בית המשפט מתייחס לסעיפים 7 לפקנ"ז ו-3 לחוק הנזיקין האזרחיים, קובע בית המשפט שבשינויי הסעיפים, ברור שהסעיף החדש מפיל על המדינה אחריות גם על עוולות אחרות, ובלבד שנעשו ברשלנות. כלומר לא חייבים לסמוך את יתדותנו על עוולת הרשלנות בלבד.

סעיף 3 כמובן אומר – המדינה לא אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בהרשאה חוקית. אבל היא כן אחראית על רשלנות במעשה. הפרשנות – לא עוולת הרשלנות, אלא ביצוע הסמכות בצורה רשלנית. אפילו אם נגיד בתום לב. 

עצם ביצוע פעולה שהיא בתחום הסמכות כדין, אף אם ברשלנות, היא עדיין כדין. האם יש להם פטור? השופט קובע שלא.

הסיבה? מתן פטור ממעשים שיש בהם רשלנות יעודד את השלטון לא לטרוח לעבוד בצורה נכונה.

יש מקומות בהם יש  צורך לתת לשלטון חסינות, אבל לא בתחום הרשלנות – סטנדרט שאיננו מעוניינים בו.

כשאנחנו מדברים על אחריות המדינה יש 3 קטגוריות:

1. מעשה נזיקי רגיל שאין לו זיקה שלטונית, אך יש מעורבות – תאונות דרכים, מנקה שעשתה וקס ולא שמה שלט. פעולות נזיקיות פשוטות ורגילות של השלטון, בלי זיקה למהות זו. במקרים כאלו יחול סעיף 2 לחוק האחריות הנזיקית של המדינה – אחריות כמו לכל גוף מאוגד.

2. פעולות שיש בהן הפעלת סמכות שלטונית – פרט למקרי רשלנות, חסינות מלאה למדינה ולעובדיה, כאשר החסינות נועדה לאפשר פעילות תקינה של המדינה, ועובדיה, בלי שיחששו להתבע בנזיקין. זה לא שמתירים למדינה לעשות מה שבא לה – פשוט הפתרון יהיה מחוץ לדיני הנזיקין. למשל בנזק במהלך שירות צבאי, יש חוק מיוחד שמטפל בנושא. כלומר נמצא מנגנון פיצוי אחר. 

היה מקרה של חייל שפגע בחייל אחר שלא היה בעמדה האמורה. הנפגע תבע אותו, וקבעו שאין כאן רשלנות שמנתקת את המגע, למרות שהיורה הועמד לדין צבאי. לעומת זאת, משחק בנשק זה דבר אחר. 

יש בעיה כשאין לנו סטנדרט של התנהגות שהוא הרצוי. אז קשה לדעת האם היתה רשלנות. בפס"ד ברוך וציפורה היתה בעיה כזו. מדובר על כיכר המדינה. יש סיבה שהקרקע  נשארת ריקה – בעיה של תכנון ובניה. אין תוכנית מתאר. 30 שנה שאין תוכנית מתאר תקפה. בהיעדר כזו, אי אפשר להגיש תוכנית בניה. 

התובעים טענו – זה כבר יותר מדי זמן. איך יודעים מהו זמן סביר? אין לנו קנה מידה כי אין הרבה ככרות המדינה. 1. מדובר בהליך מאוד ארוך. 2. אינטרסים ציבוריים רבים שיש להתחשב בהם. 3. סמכות של הרשות לשנות. 4. שורה ארוכה של מטלות על הרשות. 5. מרכזיות אותה חלקה ויחיודותה. 

כלומר די נדיר כשיש מתחם כזה רחב, שנכיר בחריגה. ככל שמרחיבים את שיקול הדעת, הסיכוי לאחריות נזיקית קטן. כשאין טענה מנהלית רגילה – של אמות מידה רגילות, מאוד קשה יהיה להוכיח שהמדינה סטתה ממתחם הסבירות הנזיקית שלה באותו נושא. 
3. תחומים בהם למדינה סמכות פיקוחית. בעייתי. לא משנה מי הגורם המזיק באמת, אלא נחפש זיקה למדינה כדי למצוא את הכיס העמוק, ולא את המזיק האמיתי. דוגמא – המפקח על חברות הביטוח. זה לכאורה מודל נזיקי נכון ומתאים, אך קיים חשש שיפתח סכר שיהפוך את מדינת ישראל לחברת ביטוח על נזקים של גורמים אחרים. (כי תמיד נמצא פונקציה שלטונית שהיתה צריכה לפקח כדי להוציא אותם אחראים). 

אין לנו עדיין פסיקה ברורה בתחום הזה לגבי רמת האחריות הנזיקית של המדינה. הפסיקה עדיין מחפשת דרך להפריד בין המקרים הנכונים למקרים שיפרצו את הגדר. 

צריך לזכור, כשאנחנו מדברים על אחריות נזיקית, אנחנו רק אומרים שהמדינה צריכה לשלם מחיר על התנהגותה. אנחנו לא מכריחים אותה לשנות את התנהגותה. ביקורת מנהלית היא חריפה יותר ומשנה את ההתנהגות שלה. מחייבים אותה. כלומר – לפעמים היה משתלם להמשיך לפצות ולהתנהג בצורה לא חוקית ולא תקינה. לדוגמא מקומות הפתוחים בשבת ומשתלם להם לשלם קנס. לכן יש את חוק האחריות למוצרים פגומים גם. נניח מפעל שמייצר פס רחב ופה ושם יש תקלות. המזיק ישנה את התנהגותו רק אם כדאי לו. (לא כולם יתבעו/לא כולם יקבלו פיצוי גבוה/סך הפעילות תכסה את הנזקים). לדוגמא – חברות סיגריות המייצרות סיגריות אף על פי שתובעים אותן כל הזמן. 

התערבות מנהלתית היתה מובילה לשינוי התנהגות של הרשות. תוקפים את עצם הפעולה, ולא את תוצאותיה. שינוי של פעילות הרשות המנהלית. לא סתם מקבל כסף. 


יש לנו בעצם שני תחומים – הפרטי יותר. שלכאורה אין הבדל אם מדובר בגוף פרטי או ציבורי. לדוגמא שכירת רכב. אז עדיין הנורמות הציבוריות לעולם לא ינטשו את הגוף הציבורי. 

כמובן שבחוזים המכונים חוזי הפרטה, שאנחנו מעבירים סמכויות לגוף פרטי, אנחנו בעצם מחילים דואליות נורמטיבית. יחולו על הגוף הפרטי כללים מסויימים של המשפט הציבורי. 

בכל חוזה שאנו מכירים, שהרשות הציבורית היא צד לה, יש לנו כללים מיוחדים מהתחום שמדברים על זה שכל חוזה שהשלטון הוא צד לו, יש לו איזה תנאי מגביל, שהוא תמיד חייב לפעול לטובת הציבור. זה תנאי מתלה שקיים גם אם לא נכתב במפורש. לכן, כשרואים שהחוזה פועל לרעת הציבור, קמה לרשות סמכות לבטל את החוזה. נקרא השתחררות. לא נחשב כהפרת חוזה.  (צריך לעמוד בתנאים. טעות בכדאיות העסקה אינה מספקת. אבל לדוגמא אם עומד להגרם נזק כלכלי מאוד גדול לציבור מהמשך קיום החוזה, הרשות תוכל להשתחרר ממנו). זה נובע מהרחבה של דוקטרינת תקנת הציבור. ההרחבה עושה שדברים שלא יחולו במשפט פרטי כן יחולו. כמובן הרשות תאלץ לפצות. מאחר וכולנו משלמים את המחיר על הטעויות של הרשות, נגביל את המחיר ברמה מסויימת. 

עוד תנאי מכללא שקיים, הוא שכל פעולה של רשות שלטונית היא לצורך הגשמה כדי של הזכויות השלטוניות, ולכן לא יכול להיות חוזה תקף שיגביל את שיקול הדעת השלטוני. או כל תכלית שלטונית אחרת. 

השיקולים: רוצים שהרשות לא תוכל להשתחרר בקלות מתי שבא לה, אבל מצד שני רוצים להגן על הציבור ברמה נורמלית. הכלל – כעיקרון יש לקיים חוזה, וההשתחררות היא היוצא מן הכלל. ההפעלה כפופה לעקרונות תום הלב, המחייבים את הרשות יותר מגורמים פרטיים. כמו כן רוצים שפרטים ירצו להתקשר עם הרשות, לכן לא דופקים אותם. הפיצויים הם פחות מפיצויי הפרה. אבל לא בטוח מהם. זה משתנה בהתאם לנסיבות. 

השינוי המוביל להשתחררות יכול להיות כל מיני דברים. מלחמה, וכיוב. יש מקרים שנכיר בפיצויי הסתמכות, ויש פיצויים אחרים. 

בפס"ד קוגן מדובר על פסק הדין בעניין המרד בכלא 6. הם החזיקו מדריכי כלואים בכלא. הבטיחו לא להעמיד אותם לדין כדי שישחררו את המדריכי כלואים השבויים. במהלך הדיון עם מנהיגי הכלואים נחתם חוזה. 

החלו נגדם בהליכי העמדה לדין. הם עתרו לבג"צ. בית המשפט הכיר ביכולת של מדינת ישראל להשתחרר מהחוזה הזה. התייחסו למצב של קיום החוזה, ועתירה נגד קיומו – לבדוק בפסק הדין מה נאמר. למה מכירים בהלכת ההשתחררות? אינטרס של הנאשם – היתה לו ציפיה מסויימת. אך מאידך יש לנו אינטרס ציבורי של מיצוי ההליך הפלילי. בנסיבות אלו, בהתחשב בנסיבות שבגינן נכרת החוזה. אור מחליט שיש מקום להכיר ביכולת להפעיל את הלכת ההשתחררות מצד הרשות. לקרוא גם את גישת טירקל. 

לבדוק – מה היה קורה אם ישראל היתה מקיימת את החוזה ומישהו היה עותר כנגדה על אי ביטול החוזה. 

4/11/02

מכרזים:

מי שעונה למכרז הוא הנחשב למציע. כשבעל המכרז מחליט למי להתקשר, זה יוצר קיבול של הצעה.

הסיבות שבגינן עורכים מכרז הן שתיים. ראשית יש אינטרס כלכלי. אם אנחנו יוצרים מנגנון שפונה לאוסף אנשים, יש סיכוי לתוצאות האופטימליות – עלות נמוכה ומבצע יעיל.

שנית, קיים אינטרס ציבורי. כאשר פועלים בדרך של מכרז, מדובר על דרך שבה הרשות פועלת בצורה שיוויונית, ונותנת סיכוי שווה ויחס זהה והוגן לכל הפונים אליה, והזדמנות שווה לכל מי שרוצה להתקשר איתה בקשר חוזי.

המכרז מונע חשש מטענות למשוא פנים ושהעסקה ניתנה למקורבים בלבד. 

חוק חובת מכרזים קובע חובת מכרז על המדינה. החוק קובע שהמדינה, כל תאגיד דתי, מועצות וקופות חולים לא יתקשרו בחוזה... אלא באמצעות מכרז. לגבי רשויות מקומיות יש חקיקה ספציפית. החובה היא רק על: עסקאות, ביצוע עבודות, או רכישת שירותים. 

פונקציות אחרות שהמנהל עושה, אינן חייבות להעשות בדרך של מכרז. לפעמים אף אסור לו. (פס"ד טלסינמה – מוסכם שזיכיון לא צריך לתת בדרך של מכרז).

אנו רואים שבד"כ עשהרשות בוחרת בדרך של מכרז כשאינה חייבת, לא תתקבל טענה שהיה צריך לפנות לאמצעים אחרים, שכן זו הדרך שנחשבת להכי טובה.

בפס"ד מתן שירותי סיעוד פרסם המוסד לביטוח לאומי מכרז. חברה שלא זכתה עתרה נגד המוסד, שכן נטען שהחוק הסמיך את המוסד לביטוח לאומי לקבוע מי יקבל שירותי סיעוד. לא למי יש את הזכות לתת. למרות זאת המוסד לביטוח לאומי החליט לערוך מכרז ולקבוע מי עומד בקריטריונים של שירותי הסיעוד שעליהם משלם המוסד לביטוח לאומי. 

חשין עונה להם בכלל לא בנושא הסמכות אלא בנושא פעולה של גוף ציבורי. הוא אומר שכשגוף ציבורי מוציא כספים, לא רק זכותו, אלא חובתו להשגיח ב-7 עיניים, שכן מדובר בכסף ציבורי שהוא מחזיק כנאמן. בחירת המכרז כדי לקבוע את השירותים, עולה בקנה אחד עם החובה הזו.

חשין בעצם אומר – אין כזה דבר מכרז בחוסר סמכות. זו סמכות טבועה של המנהל. מכרז הוא הדבר הכי טוב. מאחר וטענת חוסר סמכות היא מלכת הטענות של המשפט המנהלי, הוא בעצם מרחיב מאוד את הזכות לשימוש במכרז. 

חשין ממשיך. גם ללא הוראה מפורשת המסמיכה לערוך מכרז, יש למוסד לביטוח לאומי סמכות לערוך אותו. חשין ממשיך ומסיים: משלא מצאנו פגם מעצם עריכתו של המכרז, אין נפקא מינא האם יש חובה לערוך אותו. 

הוא קודם כל מטשטש את שאלת הסמכות, ואז שואב מסמכות כללית לפקח על הוצאת כספים, את הסמכות לבצע מכרז.

כשמדברים על מכרזים, יש לנו שלושה סוגים:

מכרז רגיל – פניה לציבור בלתי מסויים בהקשר הרלוונטי. חשין מדבר בעיקר על מכרז כזה.

מכרז סגור – פניה לקבוצה סגורה בתוך הציבור.

מכרז מרכזי – מכרז שעושה החשב הכללי למשרדי הממשלה השונים – איזה משרד יספק ציוד משרדי למשרדי הממשלה האחרים לדוגמא. 

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 הגרלה. 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, מתאפשר 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 ההשתתפות. 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, אין לעתור אלא לאחר פרסום הזוכה. אז אין בעיה של שיהוי. 

זה מטופל אגב בבתי הדין המנהליים ולא בבגץ.

כמובן, אין לנו סיבה להניח שהמנהל יפעל שלא כדין, לכן במקרים של פגמים בניהול עצמו, אפשר לפנות בדיעבד בלי לסבול מעובדה זו.

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 יוצרת חובה הדדית לאפשר לחברות מחו"ל להשתתף באופן שיוויוני. 

· - - - - 

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

1. איזורים מסויימים – לדוגמא שטחים וכיוב.

2. ייצור ישראלי
3. התחייבות לשיתוף פעולה עסקי/רכש גומלין בינלאומי. 
4. 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.

2. התקשרות הנדרשת מיידית למניעת נזק של ממש. למשל התפוצצה הצנרת בבניין. 
3. התקשרות בעסקה שעריכת מכרז לגביה יפגע בבטחון 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 המכרז 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
4. התקשרות עם בעל מקצוע בתחום הדורש ידע מקצועי מיוחד (פירוט רחב בסעיף). 
5. 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.

11/1/02

חסר סיכום בשל מילואים

18.11.02

פסק הדין בעניין גבעת אולגה נגד קרסת הוא השיא בהפקעת קרקעות. ניסו להפקיע קרקע והמופקעים סרבו בצורה עיקשת לקבל. 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. 

כלומר – המדינה אומרת – חייבת לעשות שימוש לעילה שיכולה להקים עילה הפקעה חדשה.

בעבר אכן היה מקובל שניתן להחליף מטרה ציבורית. בפסק הדין הזה החל שינוי המגמה שאומר – יש זיקות לבעלים גם לאחר ההפקעה. 

במקרה הזה המדינה דיברה על בניה ציבורית למטרות מגורים ומסחר. השופט חשין מחדש לנו עקרון חדש. אם מטרת ההפקעה בטלה, אז ההפקעה עצמה מתבטלת. זה אומר שאם היינו רואים הפקעה מבחינה משפטית, כסוג של מכירה כפויה, הרי שעכשיו לא. הזיקה לבעלים המקוריים לא פוקעת. 

בעצם נטל ההוכחה שהזיקה קיימת עובר למדינה. בעבר זה היה אחרת. כל עוד היינו בסיטואציה שהצדיקה את ההפקעה, היה מותר לה לשנות לעילה אחרת. 

אגב, אם התבטלה המטרה, ההפקעה מתבטלת, אך זה לא אומר שיש מניעה להפקיע מחדש. 

בפסק הדין מחול התייחסו יותר בזיקה ובקשר לקרקע. שם בצורת הרהור העלו את הרעיון שאחר כך התקבל. אבל זה רק הערת אגב. 

כלומר גם אם יש עילה נוספת היום – קודם נשיב את הקרקע לבעלים ואז נפקיע מחדש. המטרה 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 הזו תתיישן. ככל שהזמן הולך ועובר, וקורים אירועים סביב הנכס, הזיקה תקטן ותיעלם. כלומר אחרי 300 שנה ברור שנראה את זה אחרת. מבחני האדם הסביר. 

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

להתנהגות הבעלים יכול להיות משקל, אך יש לשקול כי זה פרמטר מיני רבים. במקרה של גבעת שמואל זה לא עמד לזכותם. 

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. 

חשין לעומת זאת לא משנה בשלב הראשון אם יש קיום מתמשך. ההפקעה תתקיים עד שתסתיים העילה. 

השורה התחתונה של פסק הדין – אם יש מטרה ציבורית ששימשה להפקעה והיא מסתיימת, ההפקעה מתבטלת בכפוף לכללים שעדיין צריך לגבש. 

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, מ-2 סיבות. א. עצם השאלה של מתי חוקי להכריז על שטח כאתר עתיקות, (מה מידת הסבירות שיש עתיקות) מושפעת מעצם השאלה של עד כמה קניין פרטי נפגעת מההכרזה. אם האנשים צריכים לממן, זה יקשה מאוד על רמת הסבירות הנדרשת עבור מתן הכרזה. ב. לא הבנתי את זה

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, שהיא גם לא הוגנת וגם לא שיוויונית, ולכן ידרשו סבירות מאוד גבוהה. בית המשפט מגיעה למסקנה שמבחן הוודאותה קרובה 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. 

הכלל שנקבע- דרישה לממן בדיקה פוגעת בזכות הקניין במידה העולה על הנדרש, ומגבירה את רמת ההסתברות הנרשת. 

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. 
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 לתתמשהו, 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 אין 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 – בניית מגורים לסטודנטים בשכונה חרדית. ברור שהם לא יקנו.

מעבר לבעיית התפירות יש תמיד את הבעיה של יצירת קרטריונים 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. 
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שירות המדינה

אנחנו מדברים על גורמים שהם נותני שירות – באים במגע עם האוכלוסיה. חלק מהזמן הם אורגנים ממש של המדינה, למרות שהם לא תמיד מודעים לזה. זה מחייב אותנו לכללים מסויימים כי אנחנו רוצים שהזיהוי שלהם יהיה משמעותי.

שירות המדינה בישראל היא רשות מקצועית. מינויים מקצועיים. מינויים פוליטיים הם רק ברמת שר ומנכ"ל וכמה מינויים זוטרים יותר. כל השאר לא. (בארה"ב זה אחרת לדוגמא). כמובן שבפועל זה לא תמיד קורה.

התפקידים שמותר למנות הם לרוב אלו שאמורים לעצב דעה. 

עקרון ראשון: מקצועיות עובדי המדינה

סעיף 19 לחוק שירות המדינה קובע את הקריטריונים לקבלת אנשים לשירות המדינה. הוא קובע שרוב המשרות נבחרות בעצם בשיטת המכרז.

צריך לזכור שלשירות המדינה יש תקנים. אבל יש לו גם הרבהי ותר צרכים מתקנים. תקן הוא דבר יקר. לכן עדיף להעסיק עובדים בלי תקן – שכן אין מחוייבות לקידום, ואין קביעות ואין עוד הרבה דברים. אז מעסיקים באמצעות חברות כוח אדם, חוזים מיוחדים וכיוב. כל העובדים האלו, לא חל לגביהם חוק שירות המדינה, ואין לגביהם חובת מכרז.

החוק לא סגר את הפרצה הזו. חשבו שזה יהיה נדיר. בפרקטיקה, ברובם המכריע של המקרים, זה קורה המון. 

דבר שני הוא כל מיני מניפולציות שנעשות בתקנים. לוקחים מישהו בתקן מסויים, למרות הידיעה שהוא בחיים לא יעשה את מה שנאמר שם. מתפנה תקן ואז כל אלו שעובדים שנים בלי תקן מתנפלים על זה. ובוחרים כמעט תמיד אחד מהם ולא מישהו מבחוץ – במיוחד שהוא יודע שהמשרה תפוסה, רק בלי תקן.

במקום שהמכרז יבחר את המועמד הכי טוב, הוא בוחר את המועמד הכי מקורב לרוב.

גם אם יש למועמד הפנימי יתרון, הדרך שבה השיג את היתרון היא בעייתית. כי הרי הוא נבחר במקור ללא מכרז.

נאמנות למדינה – עיקרון שני

סעיף 16 קובע שאזרחי המדינה יהיו אזרחים. עובד שחדל להיות אזרח רואים אותו כאילו התפטר מהשירות. לפעמים גם לתושבים יש אפשרות אבל לא תמיד. זה מייצג את העיקרון השני של שירות המדינה – הבטחת קיומה של נאמנות למדינה ולמוסדותיה.

כל עובד חייב להצהיר שהוא מתחייב לשמור אמונים למדינה ולמלא את כל החובות המוטלות עליו לטובת המדינה וכיוב.

עיקרון שלישי – איסור פעילות פוליטית של עובדי מדינה

החוק מסייג בראש ובראשונה את יכולת הפעילות הפוליטית והמפלגתית של עובדי מדינה. ככל שמדובר בדרגה גבוהה יותר, המגבלות עליו חמורות יותר.

אסור להם לבקר את משרדיהם, אסור להם להתראיין לעיתונות ולהטיף פוליטית, להשתתף במגבית כספים. זה נקבע בחוק שירות המדינה (סיוג פעילות מפלגתית ומגבית כספים).

יש הבדלים שונים. לארגן הפגנה אסור לכולם. להשתתף רק מדרגות מסויימות. 

סעיף 3א קובע שחברי ה-4 דרגות הגבוהות לא יכול להיות חבר בגוף בוחר – למשל בתוך המפלגה. למעט פריימריס הכי פשוטים שיש. 

רבים מהעובדים כלל לא מודעים למה שמחייב אותם. יש שורה ארוכה של דברים שאסור להם לעשות, לקבל מתנות לא סבירות, לקבל הטבות, עבודות וכיוב. אם עובד מקבל מתנה שיש חשש שהיא לא שייכת לקניין האישי הוא חייב להביא אותה למדינה ויכול לרכוש אותה חזרה. 

עיקרון נוסף הוא התחשבות בעבר של עובדים בעת קבלתם לעבודה. האם צריך להתחשב בעבר פלילי? העיקרון הוא שרשות ציבורית, מאחר ואינה מנהלת את עסקה הפרטי, חייבת לשקול על כל עובד את השפעות הנושאים מסביב. שיקום אסירים היא רעיון יפה, אבל איך זה יגרום למערכת להראות? 

איך הדברים ייראו זה תמיד שיקול של איך העניינים יראו.

עיקרון אחרון הוא שמירת שירות המדינה שיוויונית ככל האפשר. בהקשר זה יש את סעיף 15א לחוק שירות המדינה "מינויים" שכותרתו היא יצוג הולם בקרב העובדים בשירות המדינה.

החוק קובע כי בקרב העובדים בשירות המדינה בכלל הדרגות והמקצועות יינתן ביטוי הולם בנסיבות העניין לייצוג שני המינים, אנשים עם מיגבלות ובני האוכלוסיה הערבית, לרבות הדרוזית והצ'רקסית.

איך משיגים מטרה זו? הממשלה תפעל לקידום הייצוג ההולם (נקבע בסעיף ב). בין השאר עליהם א. לנקוט באמצעים המאפשרים ומעודדים ייצוג הולם, לרבות ביצוע התאמות, ב. הממשלה רשאית לייעד משרות אשר יועסקו בהם ככל האפשר רק מועמדים כשירים לתפקיד מקרב קבוצה הזכאית לייצוג הולם, שאינה.

ניתן אפילו לפרסם מודעה המיועדת ספציפית לבעל משרה מגזרה מסויימת.

בנוסף ניתן להודיע על מתן עדיפות לקבוצה מסויימת, כאשר הם בעלי כישורים דומים לאחרים. כמו כן כשיש נכים אז ניתן לקבוע עדיפות לאנשים מדרגת נכות מסוימת. 

סעיף קטן ג' אומר שההוראות יחולו על כל סוג של קבלה לעבודה – מכרז, מינוי בפועל וגם לא מינוי דרך מכרז.

כאשר אדם מונה בצורה הגונה מבחינתו, אך הרשות התנהגה בצורה לא נכונה – למשל לא דאגה למיעוטים, אנחנו בבעיה. צריך לנסות לעתור מיד עם הפרסום ולהוציא צו מניעה נגד האיוש. ככל שמתקדמים יותר, יש בעיה שכן יש כבר הסתמכות של האדם שהתקבל כדין. אם   הוא התקבל על תנאי זה פחות רע.

9/12/02

חסר שיעור

16.12.02

חסר התחלה.

הסכם פוליטי

הסכם פוליטי הוא מצע של מפלגה, הסכם בין מפלגות וכיוב. 
האם הסכם פוליטי הוא חוזה מחייב? ניתן לראות זאת בשני מובנים: 

1. חוזה עם תנאי מתלה. יש משהו שניתן לקרוא לו חוזה, אך מדובר בחוזה מאוד מאוד חלש. תנאים מתלים מובנים בו.  לכן יכולת האכיפה שלו נמוכה מאוד. 

2. הצהרה כללית שאין לה מעמד של חוזה. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים.
אז הסיפור מעט סבוך. 

כשכמה מפלגות מתאחדות ורצות כרשימה מאוחדת, הרבה פעמים ההסכמים ביניהן הוא על השימוש במשאבים אחד של השניה. זה כן יכול להיות אכיף. לעומת זאת יש הרבה הסכמים לא אכיפים. 

בפס"ד ז'רזבסקי נקבע שלכל גורם ברשות המחוקקת חייבת להישמר עצמאות. לכן כשמדובר במצע מפלגה למשל חייבים לראות זאת כאילו כל מה שנאמר הוא שמבטיחים לזכור את זה בעת הפעילות העתידית. 

היו נסיונות לתת ערבויות כספיות על התחייבויות, ונקבע שזה נוגד את תקנת הציבור. לעומת זאת, הסכם עודפים לדוגמא הוא 100% אכיף, וניתן לפעול על-פי המשפט הפרטי ולחייב את הצדדים. כמובן שצריך למסור את ההסכם לוועדת הבחירות.

גם מי שמקבל את הגישה שמדובר בחוזה, תמיד שואל האם מדובר בחוזה אכיף – תקנת הציבור, אפשרויות אכיפה וכיוב. 

על-פי הגישה שרואה בזה חוזה, התוצאה עדיין די דומה לשניה. האם יש גמירות דעת? כוונת החוזים? שינוי ברצון הבוחרים – האם משפיע? תום לב? 

אלון בז'רזבסקי אומר בצורה גלויה – אנחנו מראש לא מתייחסים אל פוליטיקאים כאל דוברי אמת, ולכן לא תופסים את התחייבויותיהם כפשוטם. אי לכך, שום דבר לא מחייב אותם. ברק נותן להם מעט יותר קרדיט באותו פסק דין ומחייב אותם קצת יותר. 

חשין בפסק הדין אל-חאג' אומר שיש הסכמים שברור שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטיים ויש הסכמים שבהם ברור שלא היתה כוונה כזו. גם אם יש כוונה, עדיין יש שאלה של שפיטות. 

בין השאר נשאלת השאלה האם יש חובה לפרסם הסכמים – כפי שכתוב בחוק יסוד הממשלה. הפרסום המספק הוא ברשומות. 

עוד דבר שאסור שיקרה הוא שבית המשפט לא יכרות הסכמים במקום מפלגות. משמע – בית המשפט לא ישלים את החוזה בין שתי מפלגות, או ישכתב את ההסכם בפסק הדין.

בפסק הדין חיבאווי היה ויכוח על הסכם עודפים, ובית המשפט שלח אותם להליכי פישור, שיסכימו על הסכם רוטציה. בשורה התחתונה – בית המשפט לא ייצור לצדדים חוזה חדש.
כשבוחנים הסכמי רוטציה, לאחרונה קבע בית המשפט שעצם העובדה שיש הסכם על חלוקת הכהונה, לכשעצמה, אינה פסולה, אולם יש לבחון את ההסכם האינדיבידואלי -  האם עומד בחוק, מתאים לתקנת הציבור וכיוב. כל מקרה ייבחן לגופו.

כלומר בסופו של דבר נפקותם למעשה של ההסכמים לא ברורה, ומשתנה על פי הנסיבות. למרות זאת, גישת הרוב כן רואה בזה חוזה, אך היא אינה שולטת וישנם מתנגדים רבים.

גם הדינמיות של מהי תקנת הציבור בהקשר הזה, היא מאוד קשה לצפיה מראש. 

עבירות מנהליות

אנחנו לא מדברים על עבירותמשמעת, אלא על התחום הפלילי פרופר, רק שבגלל שמדובר בעבירות שאין בהן על פי התפיסה המקובלת פגם במוסר או קלון ציבורי, ולא מדובר במכת מדינה שיש לנגע אותה, ההליכים שבהם מטפלים אינם הליכים פליליים רגילים, אלא הליך עבירות מנהליות.

שונה מעבירות משמעת שאינן פליליות. כאן מדובר בעבירות קלות בלי רבב מוסרי משמעותי. יוצרים עבורן מסלול מקביל למסלול הפלילי.

מעוניינים להקל על המערכת וכן להקל על עבריין שעבר עבירה כקלה ולא רוצים להחתים אותו בכתם הפלילי הרגיל.

חוק עבירות מנהליות מאפשר להעניק קנס מנהלי במסגרת כזו.

יש שורה ארוכה של חוקים כאלו. לדוגמא חוק איסור אפיית לילה, פקודת הבטיחות בעבודה, איסור נהיגה בחוף הים, הגבלת פרסומות במוצרי עישון. שר המשפטים קובע על אילו חלקים מהחוקים הללו הטיפול יהיה בהליך מנהלי.

שר המשפטים רשאי לקבוע בתקנות שעבירה על אחד מהחוקים הללו, היא עבירה שניתן להטיל עליה קנס בהליך מנהלי. השר קובע זאת באישור השר הממונה על הנושא ואישור ועדת חוק חוקה ומשפט. 

עבירות של פשע לא ניתן להפוך לעבירות מנהליות.

צריך לזכור שיש גם קנס פלילי – זה לא אותו דבר. על קנסות מנהליים חלים כללים שונים לחלוטין מקנסות פליליים.

קנס יכול להיות קצוב. זה משתנה לפי חוק ולפי המבצע. תאגיד, אדם פרטי וכיוב. יש גם כפל קנס על ביצוע פעם נוספת.

הנקנס מקבל הודעת קנס, והוא רשאי להודיע בכתב שהוא מעוניין להשפט על העבירה. אז ההליך חוזר להיות פלילי.

בקנס לא קצוב קיימת לך גם אפשרות להגיד שהכל מקובל עליך למעט הסכום, ואז הדיון עדיין נשאר בתחום המנהלי.

קביעת עבירה כעבירה מנהלית, אין בה כדי לגרוע מסמכותו של תובע להגיש נגדה כתב אישום, ובלבד שטרם שולם הקנס.

ברור שעצם תשלום הקנס לא מאפשר להמשיך את ביצוע העבירה.

הנחת המוצא של המחוקק היא שאם יש עבירה מנהלית, צריך ללכת במסלול זה. המעבר למסלול פלילי הוא חריג יוצא דופן שראוי שיהיה מנומק כדבעי, ושלא תמיד יתאפשר.

בפסק דין אפרתי אדם נמנע מלשלם מס בידיעה שהוא אמור לשלם קנס. החליטו להעמיד לדין. הוא מאוד כעס. התייחסו אליו שונה מהפרקטיקה הקבועה. הוחלט להעמיד לדין.

עצם הסיווג של עבירה הוא דבר דינמי. רוצים שלא יהיה קלון, אבל גם בודקים את מעמד העבירה ביחס לאחרות. שלא ייחשבו עלויות כדי לחסוך במס למשל.

הדוגמא הכי מובהקת היא חוק הכניסה לישראל. שנים עבירות על החוק הזה נחשבו למנהליות. אסר הלנה והעסקה של נכנסים למדינה שלא כדין. במשך שנים רבות זו היתה עבירה מנהלית. בעקבות הפיגועים זה השתנה.

