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משפט מנהלי- תרגיל:
עו"ד דיאן קשקוש
כללי: תהיה עבודה באמצע השנה. במבחן: אין להתחיל את התשובה לשאלה עם פס"ד, אלא הפס"ד יצוין בסוף התשובה. בעבודה שתינתן במשפט מנהלי/ במבחן שיהיה, השאלה הראשונה שצריכה להישאל היא, לאיזה בימ"ש נגיש את העתירה: לבג"צ או לביהמ"ש לעניינים מנהליים?
הגדרת המשפט המנהלי: הספרות אינה מגדירה מהו המשפט המנהלי. יש המתארים אותו "המשפט העוסק בחוקי היסוד". המשפט המנהלי קרוב למשפט החוקתי, ויש הטוענים שהוא חלק מהמשפט החוקתי במובן זה שהוא עוסק ברשות המבצעת, ואולם, המשפט המנהלי מצומצם מהמשפט החוקתי, שכן הוא עוסק ברשות המבצעת וזרועותיה בלבד. ניתן להגדיר את המשפט המנהלי כמשפט העוסק ביחס שבין האדם לבין הרשות המנהלית או בין הרשויות עצמן. המשפט המנהלי יחול כאשר הגוף שקיבל את ההחלטה הוא חלק מרשויות המנהל, שהן: 
1. מדינת ישראל: היא הגוף הראשון שחל עליו המשפט המנהלי, וזאת כשהיא פועלת בתחום המשפט הציבורי. המדינה יכולה לפעול גם בתחום המשפט הפרטי כגון התקשרות בחוזה, שאז אין תחולה למשפט המנהלי. 
2. הממשלה והשרים: הממשלה והשרים פועלים כגוף ציבורי עליו יחול המשפט המנהלי. 
3. תאגידים ציבוריים: תאגידים ציבוריים הם תאגידים הפועלים בשם המדינה. לדוגמא: המוסד לביטוח לאומי, רשות השידור, רשות העתיקות וכד'. המאפיין את התאגידים הציבוריים הוא, שהם פועלים בהתאם לחוק שהקים אותם, כלומר, הם גופים סטטוטוריים. לדוגמא: המועצה להשכלה גבוהה, הפועלת מכוח חוק המועצה להשכלה גבוהה. 
4. גופים לווייניים: מדובר בגופים שמוקמים ע"י הממשלה, ומרגע הקמתם, הם מתנתקים ממנה. לדוגמא, וועדת חקירה ממלכתית, וועדת בדיקה ממשלתית- מדובר בגופים לווייניים, שכן הם מוקמים מכוח החלטת ממשלה לחקירת אירוע מסוים, ומרגע הקמתם הם הופכים לגופים עצמאיים המבקרים את הממשלה. אף שרוב חברי הגוף הלוויני אינם עובדי ציבור, הגוף עצמו נחשב לחלק מרשויות המנהל, וניתן להגיש עתירות לתקיפת החלטותיו. 
5. גופים דו מהותיים: מדובר בגופים פרטיים אשר בחלק מפעילותם יש סימנים ציבוריים. על פועלו של אותו גוף שיש לו סממן ציבורי, ניתן יהיה להגיש עתירה לביהמ"ש המוסמך. בפס"ד חברת קדישא נ' קסטינבאום קבע ביהמ"ש העליון שלושה מבחנים להכרה בגוף פרטי כגון דו מהותי, והם:
א. הגוף נותן שירות ציבורי. 
ב. השירות הציבורי חיוני לציבור. 
ג. אין גוף אחר הנותן שירות זהה. 
בהתקיים שלושת התנאים המצטברים הנ"ל, יוכר הגוף הפרטי כגוף דו מהותי, ויחול עליו המשפט המנהלי. 
במשפט המנהלי אנו עוסקים בתיקון החלטות, תיקון פגמים, עתירות. 
שלבי הדיון במשפט המנהלי: הדיון במשפט המנהלי נחלק בד"כ לחמישה שלבים עיקריים:
1. זהות הגוף שקיבל את ההחלטה: בשלב הראשון יש לבדוק האם הגוף שקיבל את ההחלטה המנהלית הוא רשות ציבורית או שמא גוף פרטי. כאשר ההחלטה התקבלה ע"י גוף פרטי, לא יחול המשפט המנהלי, אלא יש לתקוף את אותה ההחלטה במסגרת הליכים אזרחיים מתחום המשפט הפרטי. כאשר ההחלטה התקבלה ע"י רשות ציבורית, יחול המשפט המנהלי [ולצידו יכול לחול המשפט האזרחי], ויש לעבור לבחינת השלב השני:
2. בשלב השני נשאל: מיהו ביהמ"ש המוסמך? יש לבדוק את תוכן ההחלטה כדי להכריע בשאלה האם ההליך יוגש לביהמ"ש לעניינים מנהלים, או לבג"צ? כדי להכריע בשאלת הסמכות, יש לבדוק תחילה אם נושא העתירה מוסדר בחוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים, ואם כן- תוגש העתירה אליו. אך אם הנושא אינו מוסדר באותו חוק, תוגש העתירה לבג"צ. 
3. עילות/ תנאי הסף: משמוגשת העתירה, יבדוק ביהמ"ש האם יש מקום לדון בעתירה לגופה, או שניתן יהיה לדחותה על הסף. במסגרת בדיקה זו, יבדוק בימ"ש קיומן של עילות הסף, כגון: זכות העמידה, שפיטות, שיהוי, ניקיון כפיים.
4. כאשר ביהמ"ש אינו דוחה עתירה על הסוף, הוא יבדוק האם נפל פגם בהחלטת הרשות. לדוגמא, האם החלטת הרשת נגועה באי חוקיות/ אי סבירות/ פגם בשיקולי הרשות/ חוסר מידתיות, או פגם בכללי הצדק הטבעי. במסגרת בדיקה זו, ביהמ"ש אינו מחליף את שיקול דעתה של הרשות בשיקול דעתו, אלא, הוא בודק האם נפל פגם כלשהו בהתנהלות הרשות. 
5. תוצאת הפגם המנהלי: משקבע ביהמ"ש כי נפל פגם בהתנהלות הרשות המנהלית, עליו לקבוע את תוצאת אותו פגם. הכלל הוא, כי משנפל הפגם, יש לבטל את ההחלטה, אך לכלל זה ישנם חריגים, כגון: תורת הבטלות היחסית, או הנפסדות. 
לסיכום:
החלטה מנהלית             זהות הגוף שקיבל את ההחלטה                      סמכות ביהמ"ש
   תנאי הסף                     עילות מהותיות                תוצאות הפגם המהותי.
ההליכים העיקריים במשפט המנהלי: 
ישנם שני בתי משפט העוסקים בתקיפה ישירה של החלטות רשויות המנהל, והם: 
1. בג"צ, אשר פועל מכוח ס' 15(ג) ו-15(ד) לחוק יסוד: השפיטה. ההליך בבג"צ נקרא "עתירה למתן צו על תנאי". אם העתירה מתקבלת, קובע ביהמ"ש כי הצו על תנאי הופך להיות צו החלטי. 
2. ביהמ"ש לעניינים מנהליים, אשר פועל מכוח חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים, וסמכותו קבועה בסעיף 5 לאותו החוק, אשר קובע כי בימ"ש המנהלי ידון בשלושה סוגים של הליכים:
א. עתירה מנהלית בנושאים המפורטים בתוספות הראשונה לחוק. 
ב. ערעור מנהלי בנושאים המפורטים בתוספת השנייה לחוק.
ג. תובענה מנהלית בנושאים המפורטים בתוספת השלישית לחוק. 
- פס"ד של ביהמ"ש לעניינים מנהליים בעתירה מנהלית ובתובענה מנהלית, ניתן לערעור בזכות לביהמ"ש העליון, בשבתו כבית משפט לערעורים [לא מגישים בג"צ בעניין זה]. 
- על פס"ד של בימ"ש לעניינים מנהליים בערעור מנהלי- ניתן לערער ברשות לביהמ"ש העליון, בשבתו כבימ"ש לערעורים [לא מגישים בג"צ בעניין זה]. 
עקרון חוקיות המנהל: לפי עקרון זה, אין סמכות לרשות מנהלית, אלא, אותה סמכות שהוענקה לה בחוק או על פיו. עקרון זה נחלק לשני חלקים: 
א. הסמכה בחוק: יש להראות כי למעשה/ למעשי המנהלי יש הסכמה בחוק או בחקיקת משנה. במילים אחרות, יש לבדוק האם לרשות המנהלית מותר לפעול, או שהיא לא יכולה לקבל את אותה ההחלטה. מצב זה שונה ממצבו של האדם, שיש לו סמכות בלתי מוגבלת למעט, מה שנאסר עליו [אדם יכול לעשות הכל חוץ ממה שאסור בחוק]. כלומר, לרשות מנהלית מותר לעשות רק מה שהותר לה בחוק לעשות, ולאדם מותר לעשות כל דבר, למעט מה שנאסר עליו בחוק. לדוגמא, בפס"ד קעדאן קבע ביהמ"ש העליון כי מנהל מקרקעי ישראל הוא המוסמך לנהל את אדמות המדינה. כלומר, לא נפגע פגם ברכיב ההסמכה בחוק. 
ב. ההתאמה לחוק: לא די שלרשות המנהלית ישנה סמכות לקבל את ההחלטה או לפעול, אלא שבבואה לקבל את אותה ההחלטה, עליה להתאים אותה לכללי הדין הקיים. לדוגמא, בפס"ד קעדאן, קבע ביהמ"ש העליון, כי נפל פגם ברכיב ההתאמה לחוק, שכן נכון שהמנהל מוסמך לנהל את האדמות, אך עליו להפעיל סמכות זו בהתחשב בעקרון השוויון, בזכויות היסוד, ובעקרונות היסוד שבמדינת ישראל. 
27.11.11
הכלל הוא, שרשות מנהלית הפועלת או המקבלת החלטה, חייבת להצביע על מקור חוקי המסמיך אותה לפעול, בין אם מקורו בחקיקה ראשית, ובין אם מקורו בחקיקת משנה. לכלל הזה [דהיינו, לעקרון ההסמכה בחוק], קיים חריג, הקבוע בסעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה, אשר קובע כי "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". במילים אחרות, הסמכות השיורית של הממשלה, מהווה חריג לעקרון חוקיות המנהל, והיא תחול רק באותם המקרים לא נקבעה סמכות לרשות כלשהי, מתוך לקונה בחוק. 
בג"צ 8600/04 שמעוני ואח' נגד ממשלת ישראל: ממשלת ישראל החליטה על תכנית ההתנתקות מיישובי חבל עזה בגוש קטיף. במסגרת החלטתה, הוקמה מנהלת ההתנתקות, שתפקידה היה לסייע למתפנים ע"י הכנת חקיקה בתחום הפינוי והפיצוי. הוועדה הכינה הצעות לעניין תשלום מקדמות למי שמוכן להתפנות מרצונו, ואלו ההמלצות, הובאו לעיון וועדת השרים לביטחון לאומי, שקיימה את ההמלצות. העתירה מופנית כנגד החלטת הממשלה לאפשר למנהלת ההתנתקות לחלק מקדמות, בטענה כי יש בהחלטה משום ביצוע בפועל של תכנית ההתנתקות, תוך עקיפת המנגנון שנקבע בהחלטת הממשלה, בדבר מעורבות הממשלה והכנסת. עיקר הדיון היה סביב סמכותה השיורית של הממשלה להחליט על מתן המקדמות. בג"צ דחה את העתירה, בקובעו כי:
א. סמכותה השיורית של הממשלה, לפי סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה, חלה בשני מצבים עיקריים: 
1. כאשר נתונה למדינה סמכות, אך לא נקבע מיהו האורגן אשר מוסמך לפעול בשם המדינה. 
2. כאשר לא ניתנה למדינה סמכות, וממילא לא נקבע מיהו האורגן המוסמך לכך. 
ב. רק כאשר שתיקתו של חוק בתחום מסוים אינה מתפרשת כהסדר שלילי, ניתן לעשות שימוש לעניין אותו תחום, בהוראת סעיף 32 [כלומר, כדי להפעיל את הסמכות השיורית, צריך למצוא חסר בחוק, שנובע מלקונה, ולא מהסדר שלילי]. 
ג. העקרונות להפעלת הסמכות השיורית הם:
1. הסמכות השיורית פועלת בגבולות סמכויותיה של הממשלה, כרשות מבצעת. אין לעשות בסמכות השיורית שימוש, כדי לקבוע את הממשלה כאורגן מוסמך בתחומים שהם מעבר לתחומיה של הרשות המבצעת [כך למשל, אי אפשר לתת לממשלה את הסמכות של ביהמ"ש העליון, מכוח הסמכות השיורית, כי שיפוט אינו חלק מהתחומים הטבעיים שבסמכות הממשלה]. 
2. הפעלת הסמכות השיורית כפופה לעקרונות היסוד של המשפט הציבורי, ולכן, על הממשלה להפעיל את סמכותה השיורית בסבירות, במידתיות, ובלא להפלות בין אדם לאדם. 
3. הסמכות השיורית אינה יכולה להוות מקור להסמכה לפגיעה בחירותו של הפרט, שכן, פגיעה בזכויות האדם מחייבת כתנאי הכרחי, הסמכה בדין הספציפי. 
4. פעולת הממשלה, ע"פ הוראת סעיף 32, עד כמה שהיא כרוכה בהוצאה כספית, חייבת למצוא עיגון תקציבי בחוק התקציב. 
ד. התוצאה היא, שהצו על תנאי מבוטל, והעתירה נדחית. 
בבג"צ 36/51 חת נ' עיריית חיפה, עלתה השאלה, האם ניתן למנות לוועדות העירייה, אנשים שאינם חברי מועצה? הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 60 לפקודת העיריות, לפיו, מועצת העירייה מוסמכת למנות וועדות מבין חברי המועצה. הסעיף לא אסר על מינוי אנשים חיצוניים. עוד שאלה היא, האם מותר לרשות למנות אנשים חיצוניים, מכיוון שהחוק אינו אוסר מינוי אנשים כאלה. ביהמ"ש העליון קבע:
א. מכוח עקרון חוקיות המנהל, מותר לרשות מנהלית לעשות רק מה שמוגדר בחוק או על פיו. 
ב. העירייה היא גוף משפטי שנוצר ע"י החוק, שקבע את סמכויותיה, ומה שאינו מצוי בתחום סמכותה- אין היא יכולה לעשותו. 
ג. תוצאת העתירה: בג"צ הפך את הצו על תנאי להחלטי, וביטל את החלטת העירייה. 
ע"ב 1/65 ירדור נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת: וועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, סירבה לאשר את רשימת "הסוציאליסטים", בנימוק שרשימה זו היא בלתי חוקית, שכן חבריה שוללים את שלמותה של מדינת ישראל, ואת עצם קיומה. הסעיף הרלוונטי מכוחו הפעילה הוועדה את סמכותה, הוא סעיף 22 לחוק יסוד הכנסת, כנוסחו אז, שקבע: "הוגשה רשימת מועמדים שלא בהתאם לסעיפים 18-21, תודיע הוועדה לבאי כוח הרשימה, על הליקוי, והם רשאים לתקן את הליקוי". סעיפים 18-21 לחוק יסוד: הכנסת, עסקו רק בהוראות טכניות, כגון מספר חברי הרשימה, החותמים על הרשימה, וכד'. הערעור הוגש ע"י חברי הרשימה, בטוענה שלוועדת הבחירות סמכות לפסול רשימה מלהתמודד, רק בשל סיבות טכניות, ולא בשל סיבות מהותיות. ביהמ"ש העליון פסק:
א. בדרך הרגילה, אין לוועדת הבחירות המרכזית סמכות להחליט בדבר אישור רשימה או פסילה, מנימוקים מהותיים.
ב. כאשר הרשימה היא אגודה בלתי חוקית ומטרתה לשלול שלילה מוחלטת קיומה של מדינת ישראל, מוסמכת הוועדה לפסול את אותה רשימה, מהטעם שאין בידי הוועדה שיקול דעת ולא הייתה לה ברירה, אלא להחליט כך. כאשר המטרה של הרשימה היא שלילה מוגמרת של עצם קיום המדינה- אין שיקול דעת, אלא זו סמכות שהיא טבועה. 
ג. התוצאה היא דחיית הערעור, והשארת החלטת הוועדה על כנה. 
ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית: וועדת הבחירות המרכזית החליטה לפסול את רשימה "כך", בשל עקרונותיה הגזעניים והאנטי- דמוקרטיים, העומדים בסתירה להכרזת העצמאות. הוועדה החליטה גם לפסול את הרשימה "המתקדמת לשלום", משום שנטען שברשימה זו קיימים יסודות ומגמות חתרניות בגין מספר פעילים מרכזיים שעמדו בראשונה, שפעלו בדרך של הזדהות עם אויבי המדינה. השאלה שעלתה בעתירה היא, האם וועדת הבחירות מוסמכת לפסול את שתי הרשימות, על בסיס טעמים מהותיים, בעוד שהחוק המסמיך אותה, קובע כי היא רשאית לפסול רשימות, מטעמים טכניים. ביהמ"ש העליון פסק:
א. הלכת ירדור מתירה באופן עקרוני, לוועדה, לפסול רשימות בשל טעמים מהותיים, אך זאת רק במקרים קיצוניים, בהם הרשימה שוללת את עצם קיומה של המדינה, וזאת למרות שאין הוראה חוקית, המסמיכה את הוועדה לכך. 
ב. ההלכה היא, כי בהיעדר ראיות מספיקות לכך שמטרת רשימה היא לחסל את מדינת ישראל, אין לוועדה סמכות לפסול אותה מטעמים מהותיים. 
ג. התוצאה היא: קבלת הערעור, והתרת ההתמודדות של שתי הרשימות.
* הערה: לאחר מתן פסק דין זה, תוקן חוק יסוד: הכנסת, והוסף לו סעיף 7א, המעניק סמכות לוועדת הבחירות המרכזית, להורות על פסילת רשימות מטעמים מהותיים, כגון, שלילת קיומה של המדינה, הסתה לגזענות או תמיכה במאבק מזוין נגד מדינת ישראל. 
עד כאן עקרון חוקיות המנהל. 

11.12.11
סמכות רשות מול סמכות חובה של הרשות המנהלית: 
במשפט המנהלי נהוג להבחין בין שני סוגים של סמכויות: 
1. סמכות רשות: זוהי הסמכות המקובלת יותר, והנהוגה ברוב דברי החקיקה, ולפיה, הרשות המנהלית רשאית לעשות דבר, לקבל החלטה, וכד'. סמכות זו מותירה בידי הרשות שיקול דעת בשאלה אם להפעיל אותה, אם לאו. 
2. סמכות חובה: במספר קטן יותר של דברי חקיקה, נקבע כי רשות מנהלית חייבת לבצע פעולה כלשהי, לקבל החלטה כלשהי, וכד'. 
* ההבחנה בין סמכות רשות ובין סמכות חובה, מתבצעת בשלב הראשון, לפי לשון החוק. במילים אחרות, כאשר דבר החקיקה נוקט בלשון של ציווי- הרי שלרשות המנהלית ישנה סמכות חובה, וכאשר דבר החקיקה נוקט בלשון המשאירה שיקול דעת לרשות, הרי שלכאורה, לרשות יש סמכות רשות. 
הנפקות להבחנה: חשיבות ההבחנה הנה בשאלת אכיפת חיובי הרשות המנהלית. שכן, ככלל, כאשר מדובר בסמכות חובה שהרשות המנהלית אינה מפעילה אותה, ייתן ביהמ"ש צו המורה לרשות להפעיל אותה, אך ככלל, כשמדובר בסמכות רשות- על ביהמ"ש לבדוק את אופן הפעלת הסמכות, האם השיקולים שבגינם לא הופעלה הסמכות הם שיקולים רלוונטיים, ענייניים, האם ההחלטה הנה סבירה, וכד'. 
יש לזכור את ההלכה הכללית הנהוגה במשפט המנהלי, לפיה ביהמ"ש אינו מחליף את שיקול דעתה של הרשות המנהלית, ולא יבטל החלטה, גם אם הוא סבור שהוא היה מקבל באותן הנסיבות החלטה אחרת. התערבותו של ביהמ"ש תהיה באותם מקרים בהם הוא יגיע למסקנה כי נפל פגם בהתנהלות הרשות המנהלית. 
הקשיים המתעוררים בעניין הסמכויות השונות: 
א. אופן זיהוי סוג הסמכות: תחילה יש להבחין בין סוגי הסמכויות: האם מדובר בסמכות חובה, או בסמכות רשות? הבחנה זו קלה יותר כאשר החוק הרלוונטי מלמד על סוג הסמכות, אך ישנם דברי חקיקה אשר שותקים בעניין זה. לדוגמא, דבר חקיקה הקובע ש"סמכויותיה של הרשות המנהלית הן.."- דבר חקיקה זה אינו יכול ללמד על סוג הסמכות [חובה/ רשות], שכן מחד ניתן לטעון כי מדובר בסמכות רשות [שכן החוק אינו נוקט בלשון של ציווי], אך מנגד ניתן לטעון כי מדובר בסמכות חובה, שכן החוק אינו נוקט בלשון המשאירה שיקול דעת לרשות. 
ב. האם ניתן לחייב רשות מנהלית להפעיל את סמכותה, כאשר מדובר בסמכות רשות, ואם כן- באילו תנאים? 
ג. האם ביהמ"ש מוסמך לתת ציווי לרשות מנהלית, כאשר מדובר בסמכות חובה שהרשות אינה מפעילה אותה, ואם כן- באילו תנאים? 
ד. האם ניתן לפרש שתיקה של דבר חקיקה בנושא מסוים [כמו: "איסור רחצה ללא מציל בין השעות 07:00-18:00 "], כמטיל חובה או רשות על רשות מנהלית להפעיל את סמכותה בנושא אחר שלא הוסדר באותו דבר חקיקה? [כמו: הצבת מציל בין השעות 07:00-18:00].  
בג"צ 295/65 אופנהיימר נ' שר הפנים והבריאות: פס"ד זה עסק בחוק כהנוביץ' [חוק למניעת מפגעים, משנת 1961]. לפי סעיף 5 לחוק כהנוביץ: "השרים יתקינו בתקנות כללים לביצוע סעיפים 2-4, ובין השאר רשאים הם לקבוע מהו רעש, ריח, או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים". סעיפים 2-4 לחוק קבעו איסור להרעיש, איסור לגרום למטרד של ריח, או זיהום אוויר בלתי סבירים, בלא שהחוק הגדיר את משמעות המונח "בלתי סביר". העתירה הוגשה כנגד השרים, בדרישה כי יפעילו את סמכותם, ויתקינו את התקנות האמורות בסעיף 5. לטענת המשיבים, סעיף 5 אינו יוצר חובה משפטית, אלא חובה שבמדיניות. בנוסף טענו המשיבים, כי ביהמ"ש אינו יכול לכפות על הרשות המבצעת להתקין תקנות. ביהמ"ש קיבל את העתירה, ופסק: 
א. כאשר המחוקק חוקק חוק, ובו נאמר כי השרים יעשו מעשים אלה ואלה- הוא יצר חובה משפטית ממש, המחייבת את השרים למלא אותה, ולא רק לרצות למלא את החובה שהוטלה עליהם. 
ב. בכל חובה שנוצרה לטובת הציבור, יכול כל יחיד בציבור, לתבוע את מילוייה, של אותה חובה. 
ג. יהא אשר יהא הדין באנגליה, בישראל ביהמ"ש רשאי לתת צווים לרשויות מנהליות. מכאן, שכאשר החוק משתמש בלשון חובה, לא מדובר בחובה שבמדיניות, אלא בחובה משפטית שלגביה אפשר להוציא צו עשה לרשות מנהלית. 
ד. התוצאה היא, שהצו על תנאי הופך להחלטי, במובן זה שבג"צ חייב את השרים להתקין את התקנות במהירות הראויה. 

01.01.12
דברים חשובים לבחינה: 
* במבחן, כשיצוטט בפנינו חוק בו נאמר:  "השר רשאי.." / "השר יתקין כללים לביצוע החוק.."- הסוגיה המכוונת היא סוגיית סמכות החובה, מול סמכות רשות. 
* אם בבחינה יופיע משפט בסגנון: "החלטת הוועדה ניתנת לערעור בפני השר.."- הרי שכדי לתקוף החלטת הוועדה, לא ניתן לפנות לבג"צ, אלא קודם יש להגיש את הערר לגורם המוסמך, ורק אם הערר נדחה, רק אז ניתן להגיש בג"צ בגין דחיית הערר. 
* לרוב, יש להתחיל לפתור את שאלות [הבחינה/ העבודה], בדרך הבאה:  
1. נפתח בשאלה לאיזה ביהמ"ש נגיש את ההליך? [לעיתים אף תהיה שאלת קדם בסגנון: האם הגוף שקיבל ההחלטה, הוא גוף מנהלי/ גוף ציבורי/ גוף דו מהותי/?]. 
2. יש לבחון את עילות הסף. 
3. יש לבחון את העילות המהותיות [כמו: סמכות חובה מול רשות חובה, דוקטרינת הסבירות, תוה"מ, חובת היוועצות, הפרת השוויון, וכד'].  
4. לבסוף יש להגיע לתוצאת הפגם המנהלי: האם ההחלטה המנהלית תתבטל? האם חלקה? האם כלל לא תתבטל? 
נחזור לענייננו: סמכות חובה מול סמכות רשות: 
בג"צ התנועה למען איכות השלטון נגד ממשלת ישראל: אריה דרעי כיהן כשר הפנים בממשלה שעמד בראשה יצחק רבין המנוח. במהלך כהונתו, הוגש נגד השר דרעי כתב אישום חמור המייחס לו עבירות מרמה, הפרת אמונים וגניבה. ראש הממשלה התבקש להעביר את השר מתפקידו, לאור הגשת כתב האישום שהוגש כנגד השר, אך הוא [ראש הממשלה] החליט שלא לעשות כן, וזאת לאחר ששקל את חזקת החפות מצד אחד, ואת אמון הציבור, מהצד השני. הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 21א לחוק יסוד: הממשלה, שקובע כי: "ראש הממשלה רשאי להעביר שר מכוהנתו". לטענת ראש הממשלה, הסעיף מעניק לו סמכות רשות, סמכות שבשיקול דעת, ועל כן אין הוא חייב להעביר את השר מכוהנתו. ביהמ"ש העליון קיבל את העתירה, ופסק: 
1. הסמכות לפי סעיף 21א לחוק יסוד: הממשלה היא סמכות שבשיקול הדעת, המוענקת לרשות מנהלית כדי שיהיה לה חופש פעולה במילוי תפקידיה. 
2. גם כאשר מדובר על סמכות שבשיקול דעת, אין היא נטולת מסגרת נורמטיבית. על כל שימוש בשיקול דעת מנהלי חלים הכללים המקובלים בדבר סבירות, הגינות, תום לב, וכד'.
3. אין הבדל בין הפעלת סמכות לבין הימנעות מהפעלתה. בשני המקרים חייבת הרשות המנהלית לפעול, כלומר לשקול בעניין, לקבל החלטה סבירה, וכד'. 
4. סמכות הרשות הופכת לסמכות שבחובה כאשר הנסיבות העובדתיות הן כאלה שערכי היסוד של השיטה החוקתית והמשפטית שלנו, הופכים את אי הפעלתה של הסמכות לבלתי סבירה באופן היורד לשורשו של עניין [=זו ההלכה]. 
5. תוצאת העתירה היא, שביהמ"ש הצהיר שמן הראוי שראש הממשלה יעביר את השר דרעי מכהונתו. 
בג"צ הילה אלראי נ' שר הפנים: יגאל עמיר הורשע ברצח ראש הממשלה יצחק רבין ז"ל. העותרת [כ"עותרת ציבורית", שכן הסוגיה היא סוגיה ציבורית חשובה], מבקשת לשלול ממנו את אזרחותו ואת הזכות להשתתף בבחירות לכנסת ולראשות הממשלה. לטענת העותרת, עשה יגאל עמיר מעשה שיש בו משום הפרת אמונים למדינת ישראל. סעיף 11 לחוק האזרחות קובע כי: "שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו הישראלית של אדם אשר עשה מעשה שיש בו משום הפרת אמונים למדינת ישראל". ביהמ"ש העליון דחה את העתירה, בקובעו כי: 
1. יש נסיבות בהן שיקול הדעת המוקנה לרשות מנהלית, הופך חובה. בנסיבות כאלה אומר ביהמ"ש, כי "רשאי" משמעו "חייב".
2. הרשות המנהלית צריכה להפעיל את שיקול דעתה ולבחון את האפשרויות הפתוחות לפניה לאור נסיבותיו המיוחדות של המקרה. אולם, אפשר שבחינת האפשרויות תוביל למסקנה כי אפשרויות שונות פסולות, בשל טעם זה או אחר.
3. אם המסקנה היא כי שיקול דעת המופעל באופן ענייני וסביר מוביל בהכרח להחלטה אחת ויחידה, רק אז יאמר ביהמ"ש כי לפי הדין, הרשות המנהלית חייבת לקבל החלטה זו. הסבר נקודה זו:
א. אם מתוך מתחם השיקולים הענייניים, מתקבלת רק החלטה [/תוצאה] אחת, הרי שהרשות חייבת לקבל את אותה ההחלטה. 
ב. אם מתוך מתחם השיקולים העניינים, מתקבלות מספר החלטות [/תוצאות, כגון: ניתן לפטר את א' / ניתן לשלול ממנו אזרחותו/ ניתן להטיל עליו פיצויים, וכד'], הרי שבמקרה זה, הרשות המנהלית רשאית לבחור בכל אחת מהחלופות הללו, וה"רשאי" אינו בבחינת "חובה". 
ג. אם מתוך מתחם השיקולים הענייניים, מתקבלת רק תוצאה אחת, ואילו תוצאה אחרת עשויה גם כן להתקבל, אך אינה בגדר מתחם השיקולים הענייניים, הרי שהרשות חייבת לקבל את ההחלטה, חייבת לקבל את התוצאה שמצויה לבדה בתוך מתחם השיקולים הענייניים. 
4. תוצאת העתירה היא: ביטול הצו על תנאי, ודחיית העתירה.

15.01.12
כללי הצדק הטבעי: 
כללי הצדק הטבעי הם כללים ועקרונות המושתתים על תפישה של צדק. כללים אלה, בחלקם, לא נקבעו בחקיקה, אלא, ביהמ"ש קבע כי חובה על רשות מנהלית לנהוג לפי כללים אלה, וזאת מכוח חובת ההגינות המוטלת עליה בקבלת החלטותיה. 
* החובות העיקריות שמטילים כללי הצדק הטבעי הן:
1. חובת השימוע. 
2. האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים. 
3. חובת ההנמקה, וחובת מתן התשובה. 
4. חובת הרשות לנהוג בתום לב. 
* רשימה זו אינה רשימה סגורה, במובן זה שניתן לגזור חובות נוספות, כחלק מכללי הצדק הטבעי. 
* חלק מכללי הצדק הכללי לעיל, עוגנו בדברי חקיקה, כגון: חובת ההנמקה, הקבועה כיום בחוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות). 
* כללי הצדק הטבעי נועדו להגן על אמינות השלטון, וכן להבטיח הגינות כלפי האזרח והתושב, ולשתף אותו בהליך הדמוקרטי של קבלת ההחלטות. 
* קיימת אבחנה לגבי תחולת כללי הצדק הטבעי, בכל אחת מסוגי ההחלטות: במישור החקיקה, לא חלה חובת השימוע, אך האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים, וחובת ההנמקה- יחולו. במישור הפסיקה, חלות שלושת החובות [חובת השימוע, ניגוד עניינים וחובת ההנמקה], ואילו במישור הביצועי, תחול חובת השימוע לעיתים, ואילו האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים- יחול תמיד. חובת ההנמקה במישור הביצועי, תחול לעיתים. לשם המחשת הפיסקה האחרונה:
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 לעיתים
* נדגיש: אין מבחן במנהלי, בלי חובת השימוע.  
חובת השימוע: זוהי החובה המוטלת על רשות מנהלית, לתת לפרט שעלול להיפגע מהחלטותיה, הזדמנות לשטוח את טענותיו בפניה, בניסיון להשפיע עליה, ולשכנעה לשנות את החלטתה. מנגד לחובת השימוע, לפרט עומדת זכות הטיעון, שהיא זכותו לשטוח את טענותיו בפניו הרשות. 
צורת חובת השימוע: האם יש צורת פורמאלית לחובת השימוע? התשובה היא, שצורת זכות הטיעון וחובת השימוע משתנה בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה: אפשר שהטיעון יהיה בע"פ או בכתב, או גם בע"פ וגם בכתב. אפשר שהשימוע ייערך לפני קבלת ההחלטה, אך לעיתים הכירה הפסיקה במקרים של שימוע מאוחר, בדיעבד. 
מקורות חובת השימוע/ זכות הטיעון: הפסיקה קבעה כי קיימים מספר מקורות לחובת השימוע, והם: 
1. מורשת ישראל: מקור זה נזכר בבג"צ [חשוב מאוד!] ברמן נ' שר הפנים, בו הפנה כבוד השופט זילברג לסיפור המקראי, לפיו, האל שמע את האדם הראשון, לפני שגירש אותו מגן עדן. 
2. המשפט המקובל: באותו פס"ד [ברמן], קבע ביהמ"ש כי המשפט המקובל הכיר בזכות הטיעון. 
3. כללי הצדק הטבעי: כאמור, זכות הטיעון היא חלק מרכזי מכללי הצדק הטבעי, ומכאן שהיא תחול גם באותם המקרים בהם החקיקה אינה קובעת קיומה של זכות טיעון/ חובת שימוע. 
4. חובת האזהרה לפני הענישה: בבג"צ ברמן, למד ביהמ"ש על קיומה של זכות הטיעון, מהכלל: "אין עונשין אלא אם מזהירין". 
5. חובת ההגינות: חובת ההגינות היא אחת מהחובות המוטלות על רשות מנהלית במשפט המנהלי, ואחת מנגזרותיה היא החובה לתת לנפגע את הזכות להשמיע את דבריו לפני שפוגעים בו. הנ"ל נקבע בפס"ד אביבה מוסטקי נ' פרקליטות המדינה. 
6. זכות טיעון אשר נקבעה בהוראות חוק ספציפיות. לדוגמא: סעיף 125(ב) לפקודת העיריות קובע כי ראש רשות אשר מחליט על הפסקת כהונתו של חבר עירייה, חייב לתת לו הזדמנות להעלות את טענותיו בפניו [בפני ראש העירייה], טרם קבלת ההחלטה. 
פסיקה העוסקת בסוגיית חובת השימוע: 
בג"צ ברמן: העתירה הוגשה כנגד החלטת שר הפנים לספח את שכונת נחלת יצחק לתחום העיר גבעתיים [מתל אביב]. בהתאם לחוק הרשויות המקומיות, שר הפנים יכול היה להורות על הרחבה או הצרה של עיר מסוימת, לאחר שימנה וועדה לצורך זה. כמו כן, קובע החוק, שהשר רשאי לקבל את המלצות הוועדה, או לדחותן. 
שר הפנים מינה וועדה שהמליצה על ניתוק השכונה מהעיר תל אביב, וסיפוחה לגבעתיים. לטענת העותרים, לא ניתנה לתושבי נחלת יצחק, המתנגדים לניתוק השכונה מתל אביב- הזכות להשמיע טענותיהם, ומכאן שיש לבטל את החלטת השר. בג"צ פסק:
א. רשות מנהלית [=השר] לא יורשה לפגוע באזרח, פגיעת גוף, רכוש, מקצוע, מעמד וכד', אלא אם ניתנה לנפגע הזדמנות נאותה להשמעת הגנתו לפני הפגיעה העתידית [זו ההלכה]. 
ב. היקף החובה, וצורת ההזדמנות תלויים בנסיבות הקונקרטיות של העניין הנדון. 
ג. חובת השימוע אינה חלה על:
-. פעולות תחיקתיות [= הליכי חקיקה]. 
-. פעולות בעלות אופי שלטוני ריבוני, במובנו הנכון של מונח זה [לדוגמא: חובת השימוע לא תחול על החלטה לשחרר את גלעד שליט תמורת 1000 אסירים].
ד. תוצאת פסק הדין היא, שהצו על תנאי הופך להחלטי, העתירה מתקבלת, והחלטת השר מבוטלת. 

29.01.12
חובת השימוע- המשך:
מקרה שהיה: חברת קל- גן היא חברה פרטית העוסקת בשיווק מוצרי פלסטיק. החברה קיבלה מעמד של מפעל מאושר, וקיבלה ממרכז ההשקעות שהוקם לפי החוק לעידוד השקעות, מענק בסך 600,000$, תוך התחייבות לעמוד בתנאים מסוימים. החברה הפרה את התנאים. על כן, שלח לה מרכז ההשקעות מכתב התראה בדבר כוונתו לבטל את ההכרה במפעל, ודרישה להחזר המענק. החברה השיבה למכתב, אך תשובתה לא שכנעה את המרכז, אשר ביטל את ההכרזה, והורה לה להשיב את המענק. החברה הגישה ערר לוועדת ערר שהוקמה מכוח סעיף 25 לחוק, שקובע: "החולק על החלטת המרכז, רשאי לערור עליה בפני וועדה. הערר יוגש בכתב, ויפורטו בו הנימוקים. הערר יהיה בהשתתפות מנהל המרכז". ועדת הערר בחנה את הערר, שהגישה החברה, והחליטה לדחותו. המלצת וועדת הערר הועברה לשר, שקיבל אותה והחליט לבטל את ההכרזה, והורה לחברה להשיב את הכספים. החברה טוענת כי יש לבטל את ההחלטה בעניינה, מהטעם כי הופרה חובת השימוע. האם החברה צודקת בטענתה? 
פתרון: לו שאלה זו הייתה בעבודה או במבחן בקורס "משפט מנהלי", השאלה הראשונה שאותה יש לשאול: באיזה הליך החברה הייתה צריכה לפתוח, ובאיזה בימ"ש? שאלה נוספת שיש לשאול היא, האם נפלו פגמים בחובת השימוע [בהתאם לחוק רלוונטי, פס"ד רלוונטי, ויישום העובדות על המקרה הקונקרטי]. 
השאלות העולות מהאירוע שלפנינו הן:
1. האם יש להעניק לחברה את זכות הטיעון, או: האם חלה על הרשות החובה לשמוע את החברה, לפי קבלת ההחלטה? אין מחלוקת כי הן המרכז והן וועדת הערר או השר, נחשבים לרשויות מנהליות. לפי הלכת ברמן, כאשר רשות מנהלית פוגעת בפרט פגיעת רכוש, מעמד, וכד', יש לתת לו הזדמנות להעלות את טענותיו לפניה. במקרה שלנו, ההחלטה לבטל את ההכרזה כמפעל מאושר וכן ההחלטה לחייב את החברה להשיב את הכספים שקיבלה, פוגעת במעמדה וברכושה של החברה, ומכאן שיש לתת לה את הזכות לטעון את טענותיה. 
2. האם די במכתב ששיגר המרכז לחברה, כדי למצות את חובת השימוע החלה על המרכז? התשובה לשאלה זו הנה כי חובת השימוע משתנה בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה. לחובת השימוע אין צורה אחידה. היא יכולה להיעשות או בכתב או בע"פ. במקרה שלפנינו ניתן לטעון כי המכתב ממצה את חובת השימוע, שכן לחברה עומדת הזכות להגיש ערר על ההחלטה, ובו להשמיע שוב את טענותיה. מצד שני, ניתן לטעון כי הליך הערר אינו מהווה תחליף לשימוע בפני המרכז, שכן הליך זה נעשה לאחר קבלת ההחלטה. לכך יש להוסיף כי מדובר בהחלטה קשה מבחינת החברה, ואכן לא היה מקום להסתפק במכתב, אלא היה צורך בשמיעת החברה. 
3. האם הליך הערר מהווה הליך שימוע בפני הרשות? האם רואים בהליך הערר עצמו, כשימוע? אף שהליך הערר נערך לאחר קבלת החלטת הרשות המנהלית, הרי שבהתאם להלכה שבמשפט המנהלי, ניתן במקרים מסוימים לערוך שימוע לאחר קבלת ההחלטה. השימוע המאוחר, הוא החריג, שכן הכלל הוא שיש לערוך שימוע לפני קבלת ההחלטה. מכאן, שניתן לראות בהליך הערר כהליך של שימוע בפני הרשות המנהלית. 
4. האם נפלו פגמים בקיום חובת השימוע בהליך הערר? סעיף 25 לחוק עידוד השקעות, קובע כי הערר יוגש בכתב, ובו יפורטו הנימוקים שמגיש הערר מבקש להביא בפני הוועדה. בענייננו, החברה תטען כי לא די בהגשת הערר בכתב, כדי למצות את חובת השימוע, אלא שהיה מקום לזמן אותה לדיון בפני וועדת הערר, ולתת לה הזדמנות להשמיע את טענותיה. מנגד, תטען הוועדה, כי החוק עצמו קובע את המתווה של השימוע, שכן הוא קובע כי הערר יוגש בכתב. כלומר, השימוע ייערך בכתב. בבג"צ קל- גן מוצרי פלסטיק נגד מרכז ההשקעות, נקבע שבד"כ תצא הרשות לידי חובתה במתן אפשרות שימוע בכתב, למעט בנסיבות מיוחדות. עם זאת, במקום שאפשרי גם שימוע בע"פ, כל המאפשר זאת, הרי זה משובח [התוצאה: די בשימוע בכתב]. 
5. האם השר חייב להעניק חובת שימוע לחברה, לפני קבלת ההחלטה בעניינה? השר קיבל את המלצת וועדת הערר, אשר שמעה את החברה לפני קבלת ההחלטה. בנסיבות המקרה לא מוטלת על השר החובה להעניק חובת שימוע, שכן, חובת השימוע הוענקה ומוצתה [בהנחה שהליך השימוע בפני וועדת הערר, היה כדין]. השר הבוחן את החלטת וועדת הערר, רשאי הוא לקבלה, ורשאי הוא לדחותה. 
6. בהנחה שחובת השימוע לא קיומה כדין, או שנפל פגם במילוי חובה זו, מהי נפקותו של הפגם? בד"כ, כאשר נופלים פגמים בהחלטות רשויות המנהל, דין ההחלטה להתבטל. אך, בהתאם לתורת הבטלות היחסית ייתכנו מקרים בהם על אף שנפל פגם בהחלטת רשויות המנהל, לא תבוטל ההחלטה. הלכה זו נכונה ביחס לחובת השימוע, שכן במקרים מסוימים, על אף אי קיום חובת השימוע, לא תבוטל החלטת הרשות המנהלית. 
בג"צ אביבה מוסטקי נ' פרקליטות המדינה: פסה"ד עוסק בבוגרי אוניברסיטת לטביה, אשר הפעילה שלוחה בישראל, בשיטת הלמידה מרחוק. בעקות חקירה משטרתית שנוהלה נגד השלוחה, החליטה מדינת ישראל לבטל את אישורי השקילות, וכן לא להעניק אישורים חדשים לבוגרי האוניברסיטה. אישורי השקילות הם אישורים המוענקים ע"י האגף להערכת תארים במשרד החינוך, לבוגרי האוניברסיטאות מחו"ל, הקובעים כי התואר האקדמי שנלמד בחו"ל, שקול לתואר ישראלי. אישורי השקילות מעניקים לבוגרים הטבות שכר, מענקים, וכיוצ"ב. המדינה, לאור ממצאי החקירה, החליטה לבטל את האישורים לעשרות אלפי בוגרים שעבדו בשירות המדינה, וזאת בלי ששמעה אותם. לטענת העותרים, ההחלטה פוגעת בכללי הצדק הטבעי, כיוון שלא ניתנה להם זכות הטיעון, והזכות לעיין בחומר הרלוונטי. לטענת המשיבה, לא נפל פגם בהתנהלותה, שכן ההחלטה התקבלה נוכח ממצאי חקירה משטרתית, וכן ההחלטה התקבלה לאחר שמיעת הגורמים המייצגים את העותרים. כמו כן, לאור המספר הגדול של הבוגרים, לא הייתה אפשרות מעשית לשמוע כל אחד מהבוגרים. 
בג"צ קיבל את העתירה, ופסק:
א. זכות טיעון אין משמעותה כי קיימת חובה לשמוע את הנפגע אישית. טיעוניו יכולים להישמע ע"י נציג מטעמו, כגון עו"ד או נציג ציבור אליו הוא משתייך. אך, כדי שנציג מטעמו יוכל לייצגו, צריך שאותו נציג יביא את דברו המיוחד של העלול להיפגע, וכי הדבר יעשה בהסכמת הנפגע. 
ב. ככלל, שימוע צריך להיערך לפני קבלת ההחלטה. על הרשות להיות פתוחה לשמוע את כל העובדות, שכן השימוע נועד להשפיע על ההחלטה.
ג. יהיו מקרים בהם ניתן לערוך שימוע אחרי קבלת ההחלטה. במקרה זה על הרשות לנהוג בהגינות ובפתיחות, ולשקול את כל השיקולים הענייניים, מבלי להיות מחויבת להחלטה הקודמת. השימוע המאוחר הוא החריג לכלל. 
ד. חקירה משטרתית אינה תחליף לשימוע, שכן בשימוע ניתן להעלות טענות בצורה חופשית, וכן לשימוע יש להתכונן, ועל הרשות לתת לפרט אפשרות להכין את טענותיו להליך זה. לעומת זאת, חקירה משטרתית נערכת בלא הכנה מוקדמת, וכן הנחקר אינו חופשי בחקירתו, שכן עומדת לזכותו הזכות לאי הפללה עצמית.
ה. כאשר החלטה פוגעת בזכויות העותרים, הרי שיש להעניק להם את זכות הטיעון האישית, גם אם הדבר כרוך בעלויות כספיות ניכרות. כלומר, שיקולי תועלת כלכלית אינם מהווים תחליף לכללי הצדק הטבעי. 
ו. התוצאה היא, שהעתירה התקבלה, החלטת המדינה בוטלה, אך ניתנה למדינה האפשרות לשוב ולשלול את אישורי השקילות, לאחר עריכת שימוע פרטני לכל אחד מהבוגרים. 

11.03.12
[שיעור שהושלם]: 
האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים: 
האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים הוא אחד מהכללים שבכללי הצדק הטבעי, לפיו, מי שפועל למען אינטרס של אחר, חייב להימנע מניגוד בין אותו אינטרס לבין אינטרס עצמי או אינטרס אחר כלשהו. 
* יכולים להיות שני סוגים של ניגוד עניינים:
1. ניגוד עניינים אישי: מדובר בניגוד עניינים בין תפקידו של עובד הציבור לבין עניין פרטי שלו, אישי, משפחתי, רכושי וכדומה.
לדוגמא: האיסור להעסיק מקורבים או האיסור להשתתף בועדת מכרזים שבה אחד מהמועמדים יש לו נגיעה לאותו חבר.
2. ניגוד עניינים שלטוני: ניגוד עניינים בין שני תפקידים שלטוניים או תפקידים ציבוריים. לדוגמא: שופט אינו יכול לכהן כח"כ או כראש רשות מקומית.
* משמעות הכלל האוסר להימצא במצב של ניגוד עניינים: מדובר בכלל הצופה פני עתיד. כלומר, האיסור הוא להימצא במצב בו עלול להיות ניגוד עניינים. אין זה מעלה ואין זה מוריד אם בפועל שיקול הדעת הוא ראוי, שכן מטרת הכלל היא למנוע פיתוי מאדם ישר והגון לקבל החלטה המושפעת באותו ניגוד עניינים.

* האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים קבוע במספר דברי חקיקה [כמו סעיפים 101-103 לצו המועצות המקומיות, וכן סעיפים אחדים בחוק לשכת עוה"ד]. 
* הכלל האוסר על להימצא במצב של ניגוד עניינים, אינו מותנה בקיומה של הוראת חוק. כלומר, גם חוק שותק שאינו מסדיר סוגיית ניגוד עניינים, יש לפרשו כמי שמכיל בתוכו איסור לכך, שכן עקרון זה הינו עקרון אוניברסאלי החל על כל דברי החקיקה, והוא חלק מתכליתו של כל דבר חקיקה. יתרה מזו, גם אם יש הוראת חוק ספציפית המסדירה ניגוד עניינים בנושא או בתחום מסוים, עדיין יחולו לצד אותה הוראה, ההוראות כלליות בדבר האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים. לדוגמא: מנכ"ל משרד הפנים התקין חוזר מנכ"ל (סוג של חקיקת משנה כמו תקנה) העוסק במינוי יועצים משפטיים ברשויות מקומיות, והוא ייחד בחוזר פרק העוסק באיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים. הפרק אינו ממצה סוגיה זו, אלא שלצד אותן הוראות בחוזר המנכ"ל ימשיכו לחול העקרונות הכלליים. במלים אחרות, יתכן ואדם יפסל מלכהן בתפקיד יועמ"ש לרשות מקומית חרף כך שהוא עונה על התנאים בעניין ניגוד העניינים שבחוזר המנכ"ל, וזאת כי יש עילה לפסילתו מכוח האיסור הכללי.

* עוצמת ניגוד העניינים: הכלל הוא, שלא כל ניגוד עניינים יביא לפסילת החלטה, אלא יש להוכיח קיומה של דרגה מסוימת של ניגוד עניינים שיביא לפסילת ההחלטה המנהלית. הפסיקה מבחינה בין שני סוגים של ניגוד עניינים:
1. בניגוד עניינים אישי, די שיוכח קיומו של חשש סביר להימצאות במצב של ניגוד עניינים.
2. בניגוד עניינים שלטוני,  יש מחלוקת בפסיקה: יש שופטים הסבורים שיש לאמץ את מבחן החשש הסביר, אך יש שופטים אחרים הסבורים כי יש לאמץ את מבחן החשש הממשי.
בבג"צ  מושלבּ נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה, העותר היה בעלים של חלקת קרקע, אשר ביקש לבנות עליה תחנת דלק. לשם כך, הוא הגיש בקשה לאישור תכנית מפורטת המשנה את ייעוד המקרקעין שבבעלותו מייעוד חקלאי לייעוד המאפשר בניית התחנה. התכנית הוגשה לוועדה המקומית גליל מרכזי, שאישרה אותה והעבירה אותה לוועדה המחוזית. כמו כן, קיבוץ כברי ביקש גם הוא להקים תחנת דלק, ולשם כך הוא הגיש בקשה לתכנית מפורטת בוועדה המקומית לתכנון ובניה מטה אשר, שבראשה עמד חבר הקיבוץ, והועדה המקומית אישרה את אותה התכנית, והעבירה אותה לוועדה המחוזית. הועדה המחוזית מינתה חוקר מטעמה, אשר המליץ לקבל את התכנית של הקיבוץ, ומאידך, המליץ לדחות את התכנית של העותר, שכן תחנת הדלק שלו מתוכננת בעיקול הדרך. העותר הגיש את עתירתו, ובמסגרתה טען כי יש לבטל את החלטת הועדה המקומית מטה אשר, ובעקבותיה את החלטת הועדה המחוזית, שכן יו"ר הועדה הוא חבר הקיבוץ שפעל במצב של ניגוד עניינים תוך הפרת האיסור שבסעיף 47(א) לחוק התכנון והבניה. לעומת זאת, המשיבים טענו כי האיסור שבסעיף 47(א) לחוק התכנון והבנייה אינו חל על חברי הקיבוץ לאור ההפרדה הקיימת בין הקיבוץ לחבריו. בנוסף, טענו המשיבים כי החלטת הועדה המחוזית היא החלטה עצמאית שלא הושפעה מהחלטת הועדה המקומית, וכיוון שבהחלטת הועדה המחוזית לא נפל פגם אין מקום לבטלה. בג"צ קיבל את העתירה ופסק: 
א. סעיף 47 לחוק התכנון והבניה חל גם על חבר קיבוץ, שכן קיימת זהות בין חבר קיבוץ לבין קיבוצו, עד כדי כך שיש לראות בטובת הנאה של הקיבוץ כטובת הנאה של החבר.
ב. עקרון האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים מושתת על החשש כי ההחלטה המתקבלת ע"י מי שנמצא במצב זה תושפע משיקולים פסולים שמקורם באינטרסים זרים.
ג. לא נדרשת הוכחה כי ההחלטה הושפעה משיקולים זרים, אלא די בעצם קיומו של ניגוד העניינים כדי לפסול את ההחלטה.
ד. לא כל ניגוד עניינים פוסל את ההחלטה המנהלית. פסלותה של ההחלטה הוא פועל יוצא מעוצמתו של ניגוד העניינים. על כן, ניגוד רחוק המקים חשש תיאורתי להשפעה של אינטרסים זרים על ההחלטה, אינו מספיק לפסילתה. 
ה. המבחן לניגוד עניינים בין עניין ציבורי לבין עניין פרטי הוא מבחן החשש הסביר המבוסס על אמת מידה אובייקטיבית. השאלה אינה מהם אישיותו ותכונותיו של עובד ציבור מסוים, אלא מהי עוצמתו של הניגוד. עוצמת ניגוד העניינים נקבעת על פי הקִרבה בין האינטרסים המנוגדים. 
ו. תוצאת העתירה: בג"צ קיבל את העתירה וביטל את החלטת הועדה המחוזית.

25.03.12
[שיעור שהושלם]: 
חובת מתן תשובה במועד, וחובת ההנמקה של רשויות המנהל: 
חוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות), תשי"ח 1958, מסדיר שתי חובות החלות על רשויות מנהליות: 
1. החובה לתת תשובה, היא חובת הרשות המנהלית להשיב לפניית המבקש. חובה זו היא חובה מוחלטת במובן זה שבכל מקרה על הרשות המנהלית להשיב לפנייה המופנית אליה. החובה המוטלת על הרשות המנהלית ליתן תשובה בעת פנייה אליה,  מוסדרת בסעיף 2 לחוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות), אשר קובע את התנאים למילוי חובת התשובה. סעיף 2(ב) לאותו החוק, מונה מקרים בהם לא חלה חובת תשובה מצד הרשות המנהלית, וכן מונה מקרים בהם יש להעביר את הבקשה לגורם אחר אשר מוסמך לתת את התשובה.
* בפס"ד שרף נ' מנהל אגף המכס, עלתה השאלה, האם חייבת רשות מנהלית להמשיך ולהשיב לפניות המבקש, גם לאחר שנושא הבקשה כבר מוצה, וגם אם היא רואה בו פונה סדרתי ומטריד? ביהמ"ש העליון השיב על שאלה זו בחיוב. כלומר, גם אם הרשות המנהלית ראתה את עניינו של המבקש כעניין גמור, ואף אם פניותיו החוזרות ונשנות נראו בעיניה כהטרדה, עדיין ראוי המבקש לקבל תשובה.  
2. חובת ההנמקה מוסדרת גם היא בחוק ההנמקות, בסעיף 2א. חובה זו נחלקת לשני חלקים:
א. חובת הרשות המנהלית לנמק את החלטתה בבואה לקבל את ההחלטה. כלומר, על הרשות המנהלית להציג את הנימוקים והשיקולים שנלקחו בחשבון, בבואה לקבל את אותה החלטה.
ב. החובה להעביר למבקש את נימוקי ההחלטה. חובה זו היא חובה יחסית, כלומר אין היא חלה בכל המקרים, אלא קיימים חריגים בחוק אשר פוטרים את הרשות ממילוי חובה זו.
* התנאים לקיום חובת ההנמקה: סעיף 2א לחוק קובע כי חובת ההנמקה תחול בהתקיים ארבעה תנאים מצטברים:
א. עובד ציבור: את בקשת ההנמקה יש להגיש בכתב לעובד הציבור כהגדרתו בסעיף 1 לחוק, לפיו עובד ציבור הוא עובד מדינה, עובד רשות מקומית וכן עובד כל רשות שהוענקה לה סמכות לפי דין.
ב. בקשה בכתב: בקשת ההנמקה חייבת להיות מוגשת בכתב.
ג. סמכות שניתנה לפי דין: חובת ההנמקה תחול כאשר הבקשה נוגעת לסמכות שהוענקה לעובד הציבור על פי דין, ורק בסוג כזה של סמכות הוא חייב לנמק את החלטתו.
ד. סירוב: חובת ההנמקה תחול רק כאשר עובד הציבור שהתבקש להפעיל סמכות שהוענקה לו עפ"י דין, מסרב לבקשה. לעומת זאת, כאשר עובד הציבור מקבל את הבקשה, לא חלה עליו חובת ההנמקה.
* תחולת חובת ההנמקה לפי סוגי החלטות: נהוג לחלק את חובת הנמקת הרשות את החלטתה, לפי שלושה סוגי החלטות: 
א. הליכי חקיקה [הן חקיקה ראשית, והן חקיקת משנה]. בהליכים מסוג זה, לא חלה על הרשות, חובת ההנמקה. כלומר, בגוף החוק או התקנה שהתקינה הרשות המנהלית, אין היא צריכה לפרט או לנמק את הטעמים לקבלת החוק/ התקנה. בנוגע להצעות החוק ודברי ההסבר, אין הם מהווים הנמקה שכן חוק יכול להתקבל בניגוד להצעת החוק ולדברי ההסבר. מה גם שבחקיקת משנה, אין הצעות חוק ואין דברי הסבר.
ב. הליכים שיפוטיים או מעין שיפוטיים: בהליכים מסוג זה, חלה חובת הנמקה מצד הרשות המנהלית, שכן שופט או בורר או יו"ר ועדת ערר חייב לנמק את פסק דינו. חובה זו ניתנת להחרגה וזאת בהסכמת הצדדים להליך המשפטי. כלומר, בעלי הדין יכולים לפטור את ביהמ"ש מלמלא אחר חובת ההנמקה, ורשאים הם להסמיכו לתת פס"ד בלתי מנומק (עם זאת, נציין שלא ניתן להסכים על ביטול זכות הערעור שקיימת לבעלי הדין). 
ג. הליכים מנהליים: בהקשר זה, הכלל הוא שעל הרשות לנמק את החלטתה שהתקבלה במסגרת הליכים מנהליים, אלא אם מתקיים אחד החריגים שבחוק ההנמקות. 
* חובת ההנמקה שלא מכוח חוק ההנמקות: כאמור לעיל, חובת ההנמקה המוטלת על רשות מנהלית, קבועה בחוק ההנמקות. ואולם, שאלה שעולה היא, מה קורה במצבים שהחוק לא חל עליהם? למשל, במקרה בו הוראת סעיף 2א לחוק, אינה מתקיימת במלואה כגון כשלא מדובר בבקשת הנמקה המוגשת לרשות, אלא בהחלטה יזומה של הרשות- האם גם אז תחול חובת הנמקת ההחלטה היזומה? במקרים אלה ההלכה היא שאף שחוק ההנמקות אינו חל, עדיין יש לבדוק האם תחול החובה מכוח כללי הצדק הטבעי. ההלכה היא, שחובת ההנמקה היא חלק מחובת ההגינות החלה על רשות מנהלית, ולכן ניתן יהיה להחילה גם באותם מקרים שבהם חוק ההנמקות אינו חל.
* היקף חובת ההנמקה: חוק ההנמקות עצמו אינו מפרט את המידה הראויה של הנימוקים שעל הרשות לפרט בהחלטתה או להעביר אותם למבקש. הפסיקה קבעה שהפתרון לשאלה זו אינו פתרון קבוע מראש, אלא שהתשובה נגזרת מתכלית חובת ההנמקה והנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה. כלומר, היקף חובת ההנמקה משתנה בהתאם לנסיבות הספציפיות של המקרה.
* התכליות של חובת ההנמקה: בפסיקה נקבע כי לחובת ההנמקה חשיבות רבה ובין היתר, נמנו תכליות אלה:
א. חובת ההנמקה מחייבת את מקבל ההחלטה לכתוב באופן סדור ומובנה, ובכך היא מאפשרת לקיים הליך של בקרה וביקורת עצמיים, המקטינים את החשש מפני החלטות שרירותיות או שגויות.
ב. ההנמקה מאפשרת ביקורת חיצונית על פעולות הרשות המנהלית [למשל, ביקורת על הרשות מצד הממונים על הרשות, או ביקורת מצד האזרח המושפע מהחלטת הרשות]. 
ג. ההנמקה מאפשרת לרשות המנהלית לבדוק את עצמה לאחר מעשה. 
ד. ההנמקה תורמת להידוק מערכת היחסים שבין הפרט לשלטון, והיא מקהה את התחושה שהשלטון מתנהל בשרירות.
* החריגים לחובת ההנמקה: חוק ההנמקות מונה שני סוגי חריגים לחובת ההנמקה המוטלת על הרשות המנהלית, והם:
א. החריגים הקבועים בסעיף 3 לחוק. לדוגמא, כשקיימת הוראה חוקית המעניקה לעובד הציבור סמכות להחליט ללא מתן נימוקים, הרי שלא מוטלת עליו חובת ההנמקה. דוגמא נוספת: כשהנימוק יכול לגרום לפגיעה בביטחון המדינה או ביחסי החוץ של הרשות, הרי שלא מוטלת על הרשות המנהלית החובה לנמק את החלטתה. דוגמא נוספת: אם עובד הציבור סירב לבקשה למנות את המבקש למשרה פלונית או להטיל עליו תפקיד פלוני- הרי שאין חובה על עובד הציבור לנמק את החלטתו. דוגמאות נוספות מופיעות בסעיף 3 לחוק ההנמקות.    
ב. החריגים הקבועים בסעיף 9 לחוק. סעיף 9 לחוק קובע כי חוק ההנמקות אינו יחול במקרים הבאים:
-. על החלטות לפי חוק כלי הירייה, חוק ההנמקות אינו חל, וזאת כאשר גילוי הנימוקים שהובילו להחלטה, יכול לפגוע בשלומו של אדם או בדרכי הפעולה של המשטרה.
-. על החלטות שר הפנים או אדם אחר שהועברו אליו סמכויות שר הפנים לפי חוק הכניסה לישראל, לא יחול חוק ההנמקות, למעט החלטה על ביטול רישיון ישיבה של מי ששוהה בישראל כדין.
* תוצאת אי קיום חובת ההנמקה: הפרת חובת ההנמקה אינה גוררת את בטלות ההחלטה. הדבר נקבע מפורשות בסעיף 6 לחוק ההנמקות, אשר קובע כי "החלטה או פעולה של עובד הציבור לא יהיו פסולות בשל כך בלבד שהוא לא נימק את החלטתו". 
הסנקציה בגין הפרת חובת ההנמקה היא העברת נטל הראיה לרשות המנהלית, להוכיח כי ההחלטה התקבלה כדין. במלים אחרות, קיימת חזקה במשפט המנהלי והיא "חזקת התקינות", לפיה חזקה כי פעולה של רשות מנהלית היא פעולה תקינה וכי ההחלטה התקבלה כדין. הפרת חובת ההנמקה מבטלת חזקה זו ומעבירה את נטל הראיה לרשות המנהלית להוכיח שההחלטה תקינה וכי היא פעלה כדין.
* לסיכום השיעור: 
חובת הרשות למתן תשובה (חובה זו קבועה בס' 2 לחוק ההנמקות)
     



חריגים לחובה זו מופיעים בסעיף 2(ב)             

חובת הנמקת החלטת הרשות (חובה זו קבועה בסעיף 2א לחוק ההנמקות)

החובה לנמק את ההחלטה



החובה למסור את נימוקי ההחלטה
 


 חריגים לחובת ההנמקה: 
א. חריגים המופיעים בסעיף 3 לחוק ההנמקות. 
ב. חריגים המופיעים בסעיף 9 לחוק ההנמקות. 

29.04.12
תרגיל מסכם בכללי הצדק הטבעי: 
האירועון שחולק בכיתה עוסק בחובת השימוע, בזכות לעיון ולקבלת מידע, בחובת ההנמקה, ובאיסור להימצא בניגוד עניינים. אנו נמנה את החלטות הרשות, שאותן ניתן לתקוף: 
1. החלטת המינוי של ראובן. 
2. הקפאת המינוי של ראובן. 
3. ההמלצה לביטול המינוי של ראובן.
4.  פנייה לעו"ד פרטי. 
5. התקנת התקנות. 
6. ביטול המינוי של ראובן. 
7. תשובת המנכ"ל לבקשתו של ראובן. 
8. היעדר תשובה למכתב האחרון של ראובן. 
כעת נמנה את כל הפגמים שנפלו באותן ההחלטות של הרשות, המנויות לעיל:
1. החלטת המינוי של ראובן: נציין, שהממשלה לא מצויה בניגוד עניינים באופן קבלת ההחלטה. אבל עולה השאלה, ההחלטה עצמה נגועה במצב של ניגוד עניינים? יש לזכור שניגוד עניינים הוא כלל שצופה פני עתיד, ז"א, כלל זה נועד למנוע מצב בו ראובן ייבחר תוך שקיים חשש סביר להימצאות במצב של ניגוד עניינים. אמנם החוק אינו מסדיר את סוגיית האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים, אך יש לזכור שאיסור זה הוא חלק מכללי הצדק הטבעי, ואין הוא חייב להיות מוסדר בחקיקה כדי שיחול [כלומר גם אם יש חוק וגם אם אין חוק שמסדיר זאת- עדיין איסור זה יחול]. מצד אחד ניתן לומר, שאדם שיכהן בתפקיד בכיר של מנהל רשות השידור, לא ראוי שיחזיק במניות בחברה פרטית העוסקת במתן שירותי פרסום. מצד שני ניתן לטעון שרשות השידור אינה מפרסמת פרסומות, ובנוסף, לא מדובר במנכ"ל של חברה פרטית, אלא באדם המחזיק במספר מועט של מניות, ולכן אין חשש סביר למצב של ניגוד עניינים. כמו כן ניתן להתגבר על חשש זה לו ראובן היה מעביר את המניות לפני קבלתו לתפקיד, אך המועד הקובע הוא מועד קבלת החלטת המינוי. לכן, לדעתנו, נראה כי החלטה זו צריכה להיפסל בשל הימצאותו של ניגוד עניינים. 
2. הקפאת המינוי: במקרה זה, חובת השימוע חלה [ע"פ פס"ד ברגמן], וזאת משום שהייתה פה פגיעה באדם, במעמדו, ברכושו וכד'. יש ליתן לראובן הזדמנות להשמיע טענותיו, דבר שלא נעשה במקרה שלפנינו. האם חובת השימוע קוימה במקרה זה? ואם כן- האם אפשר לקיים שימוע בדיעבד, אחרי קבלת ההחלטה? ובכלל, האם המכתב שהשיב המנכ"ל עונה על דרישת חובת השימוע? כלומר האם די בו כדי למלא אחר דרישת השימוע? אלה השאלות המתעוררות סביב ההחלטה להקפיא מינויו של ראובן. ובכן, במקרנו, קיימת חובת השימוע, ולכאורה, ניתן לומר שחובה זו לא קוימה, שכן ההחלטה להקפיא את מינויו של ראובן ניתנה בלא ששמעו אותו. ואולם, ניתן לטעון כי שליחת המכתב לראובן וקבלת תשובתו, ממלאים אחרי הדרישה לקיים את חובת השימוע. בעניין זה ההלכה היא, שאין צורה פורמאלית לחובת השימוע: היא יכולה להתקיים בכתב, או בע"פ, או בכל דרך אחרת, ובלבד שתינתן הזדמנות לנפגע להשמיע את טענותיו. ראובן יכול לטעון כי המכתב הנ"ל נשלח לו לאחר שההחלטה התקבלה, כך שאין לראות במכתב זה והתשובה שניתנה בעקבותיו, כחלק מהליך השימוע. התשובה היא, כי בהתאם להלכה, ניתן במקרים מסוימים להכיר בהליך של שימוע מאוחר, כלומר, שימוע אשר נערך לאחר קבלת ההחלטה. ספק רב אם זהו המקרה שיש לערוך בו שימוע מאוחר, שכן לא הייתה כל דחיפות בקבלת ההחלטה ללא עריכת שימוע לראובן. שאלה נוספת שעולה בהקשר זה היא, האם היה על המנכ"ל לנמק את ההחלטה להקפיא את בחירתו של ראובן לתפקיד? [כלומר האם חלה חובת ההנמקה במקרה זה?]. החוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות) אינו חל במקרה זה, שכן החוק חל רק במקרה שבו אדם פונה לעובד ציבור בכתב, בנוגע לסמכות שניתנה לעובד הציבור ע"פ דין, ועובד הציבור מסרב לבקשה, ואז הוא [עובד הציבור] חייב לנמק את החלטתו. אין זה המקרה שבפנינו, משום שראובן לא פנה למנכ"ל בכתב. עם זאת, חובת ההנמקה תחול מכוח כללי הצדק הטבעי, וחובת ההגינות המוטלת על הרשות. לכן במקרנו, היה על הרשות (המנכ"ל) לנמק את החלטתו להקפיא את מינויו של ראובן לתפקיד מנהל רשות השידור. כלומר במקרה זה קיימת חובת ההנמקה, שנפגעה, למרות שחוק ההנמקות לא חל, וזאת מכוח כללי הצדק הטבעי, וחובת ההנמקה שמוטלת על הרשות.
3. ההמלצה לביטול הבחירה בראובן: אין בה פגם כלשהי, מדובר רק בהמלצה [יש פה נושא של האצלת סמכות, וכד', אך זה לא מענייננו כעת]. 
4. פנייה לעוה"ד פרטי: האם רוה"מ רשאי להיעזר בגורמים פרטיים בהקשר זה? ספק במקרנו. [במבחן יש להרחיב ולשאול: האם הפעולה היא חוקית? האם ההחלטה היא סבירה ומידתית? מהם השיקולים שעמדו מאחורי ההחלטה להיוועץ בעו"ד פרטי?. כך למשל, הביטוי "חשש מהסתבכות משפטית נוספת" = שיקול זר. כלומר השיקול שלו לפנות לעו"ד היה החשש מהסתבכות משפטית]. במקרנו, יש חשש לניגוד עניינים, שכן כאשר רוה"מ פונה לעורך דינו הפרטי, עוה"ד ייתן לו חוות דעת שתתאים למידותיו של רוה"מ, ולכן יש חשש למצב של ניגוד עניינים מצד רוה"מ. 
נסביר בשנית: ההחלטה של רוה"מ לפנות לקבלת ייעוץ משפטי מעורך דינו הפרטי, יכולה להיפסל וזאת מהטעם שהיא נגועה בחשש סביר להימצא במצב של ניגוד עניינים, שכן עוה"ד הפרטי יכול לתת לרוה"מ, חוות דעת משפטית אשר תרצה את רוה"מ/ תתאים לדרישותיו של רוה"מ. ראוי היה כי רוה"מ יפנה ליועמ"ש אשר אמור לפעול ולייעץ בלא משוא פנים ולטובת האינטרס הציבורי בכללותו.  
5. התקנת התקנות: בעניין התקנת התקנות עולה השאלה, האם היה צריך לשמוע את ראובן לפני התקנת התקנות? שהרי, התקנה הזו הותקנה ע"מ לפגוע בו, ולכן מתעוררת השאלה, האם יש חובת שימוע במקרה זה? לדעתנו לא, משום שבפס"ד ברמן נקבע, שבהליכי חקיקה לא חלה חובת השימוע. כלומר כאשר הפעולה שנקטה בה הרשות היא אקט חקיקתי או הליך בעל אופי שלטוני ריבוני, אין תחולה לחובת השימוע. מכאן שבמקרה זה לא הייתה חובה על הממשלה לשמוע את ראובן לפני התקנת התקנות.  [במבחן יש להוסיף ולשאול: האם התקנה היא סבירה ומידתית?] 
6. ביטול המינוי: השאלה הראשונה שעולה בהקשר זה היא, האם יש לשוב ולשמוע את ראובן כאשר הוחלט לבטל את מינויו? מצד אחד ניתן לטעון כי חובת השימוע מוצתה, כלומר, שראובן העלה את טענותיו כבר במכתב ששיגר למנכ"ל לאחר קבלת ההחלטה להקפיא את מינויו. כלומר, ניתן לטעון שאין טעם בעריכת שימוע בו יועלו טענות שכבר הועלו בעבר. מנגד, ניתן לטעון כי ההחלטה על ההקפאה אינה זהה להחלטה על ביטול המינוי, וזאת לאור התוצאות השונות שבכל אחת מהחלטות אלה, ולכן עומדת לראובן הזכות להשמיע את טענותיו, מקום שמדובר על ביטול מינוי שניתן לו. בנוסף, יכול ראובן לטעון כי התקנת התקנות מצדיקות מתן זכות טיעון, שכן, בהליך השימוע שייערך לו יוכל הוא לטעון כי תקנות אלה אינן חלות עליו, שכן במועד קבלת ההחלטה למנותו, תקנות אלה לא היו קיימות. מכאן שיש חשיבות לשמיעת טענותיו לפני שמבטלים את מינויו. 
7. תשובת המנכ"ל: האם חלה במקרה הזה החובה לנמק את ההחלטה על ביטול המינוי? התשובה היא חיובית, ז"א, היה על המנכ"ל לנמק מדוע בוטל מינויו של ראובן [בחובת הנמקה, בשונה מחובת השימוע ובשונה מהפרת האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים- כאן התוצאה של חובת ההנמקה אינה בטלות, אלא העברת נטל הראיה על הרשות להוכיח שהחלטתה התקבלה כדין]. שאלה נוספת שעולה היא, האם לראובן יש זכות לקבל את המידע המבוקש על ידו? בהקשר זה למדנו שלזכות לקבל מידע ישנם שלושה שלבים / מסננים שקבועים בחוק חופש המידע:
א. שלב הזכות לקבלת המידע, בהתאם לאמור בסעיף 1 לחוק חופש המידע, לראובן יש זכות לקבל מידע, ואף זכות זו היא מוגברת, משום שמדובר במידע שקשור אליו אישית. 
ב. שלב החריגים: האם חל אחד מהחריגים שמנויים בסעיף 9 לחוק חופש המידע, שבגינם הרשות לא תמסור את המידע [לפי ס' 9(א)], או שבגינם היא אינה חייבת למסור את המידע [לפי ס' 9(ב)]? ראובן דרש את המסמכים הנוגעים להליך קבלת ההחלטה. אז, לעניין ההיוועצות הפנימית בין רוה"מ ובין עוה"ד, אין חובה למסור את תרשומתה, מכיוון שמדובר בדיון פנימי, תרשומת של התייעצות פנימית. לעניין חוות הדעת שנתן עוה"ד לרוה"מ, הרי שיש חובה למסורה, והחריג המופיע בס' 9(ב) לא יחול במקרה זה.
ג.  שלב החריג לחריגים: סעיף 17 לחוק חופש המידע קובע שביהמ"ש יכול להורות על גילוי המידע, גם אם חל אחד החריגים המנויים בסעיף 9 לחוק חופש המידע, וזאת אם מתקיימים התנאים המנויים בסעיף 17(ד).
8. היעדר תשובה למכתב האחרון: האם הרשות חייבת להשיב לראובן? התשובה היא חיובית בבירור. אך השאלה היא, האם על כל השרים יש חובה להשיב לראובן על מכתבו? גם זו התשובה חיובית, על אף שהמקרה של ראובן לא נוגע לעניינם [עדיין הם חייבים להשיב לפנייתו, ומקסימום לכתוב לו שהפנייה של ראובן לא נוגעת לעניינם, ועליו לפנות לנוגעים בדבר]. עוד שאלה שעולה היא, האם חובה על הרשות להמשיך ולהשיב גם לפונה המטריד/ הפונה הסדרתי? התשובה היא כן. 

20.05.12
אפליה, תום לב ושרירות: 
הזכות לשוויון אינה זכות חוקתית, במובן הפורמאלי, כלומר אינה חלק מזכויות היסוד הכתובות, אך כיום ניתן לומר כי במובן המהותי, נחשבת הזכות לשוויון כזכות חוקתית. ניתן להצביע על מספר מקורות לזכות השוויון שהם: 
1. השוויון הוכר כזכות יסוד חוקתית, וזאת כחלק מהזכות לכבוד, המעוגנת בח"י: כא"ח. 
2. השוויון נגזר מעקרונות היסוד של השיטה המשפטית במ"י. 
3. השוויון הוזכר במגילת העצמאות, שקבעה כי מ"י תעניק שוויון זכויות לאזרחיה ותושביה. 
4. הזכות לשוויון מקורה בחובת הנאמנות וההגינות המוטלת על כל רשות מנהלית. 
5. השוויון נקבע בשורה של חוקים כגון: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, חוק איסור הפליה במוצרים ושירותים. 
בג"צ חוקה לישראל נ' שר האוצר: העותרת היא עמותה רשומה בישראל, שהציבה לעצמה כמטרה לכונן חוקה בישראל. העותרת פנתה לשר האוצר, בדרישה להכיר בה כמוסד ציבורי, הכרה אשר תעניק לה פטור מתשלום מס הכנסה, וכן תעניק זיכוי במס, לתורמייה. השר סירב לבקשתה, בטענה כי לא ניתן להכיר במוסד שיש לו מטרות פוליטיות כמוסד ציבורי. לטענת העותרת, החלטת השר מפלה אותה, שכן הוא העניק למוסדות שחלק ממטרותיהם הן פוליטיות, הכרה כמוסד ציבורי. בג"צ דחה את העתירה, ופסק:
1. ייתכנו שלושה מצבים של אפליה:  
א. כאשר לפלוני ולאחרים אינטרס מוגן באופן אובייקטיבי, בלא צורך בהפעלת שיקול דעת מנהלי. במצב זה, אפלייתו של פלוני אסורה, ותביא לביטול ההחלטה, וכן לחיוב הרשות להעניק לפלוני סעד חיובי. 
ב. כאשר אין לפלוני ולאחרים זכות מוגנת בדין, וממילא אין לרשות שיקול דעת להענקתה, אך הרשות מחליטה להעניק הטבה לאחרים ולא להעניקה לפלוני. תוצאת ההפליה במקרה זה היא:
- ביטול ההחלטה המפלה.
- אין בכוח ביטול ההפלייה, כדי להעניק לפלוני זכות שהדין אינו מאפשר להעניק לו. 
- ביהמ"ש יכול לצוות על הרשות להפסיק להעניק טובת הנאה שניתנה לאחרים שלא כדין [תרופה שלילית]. 
ג. במצב שבו החוק אינו מעניק לפלוני ולאחרים זכות, אך לרשות שיקול דעת להעניק את הזכות לפי שיקול דעתה- במצב זה יש לבחון את אופן שיקול הדעת של הרשות, ואם המסקנה המתקבלת היא כי האפליה פסולה, הרי שאז יש לבטל את ההחלטה המפלה, ולהעניק את הזכות לפלוני. 
לסיכום המצבים שפורטו בעניין זה:
* מצב בו יש אינטרס מוגן, ואין שיקול דעת לרשות . במקרה זה, אם א' מופלה לרעה, וב' מופלה לטובה, הרי שהסעד שיינתן הוא ביטול ההחלטה המפלה, והענקת סעד חיובי לא' [קרי, הענקת הזכות לא']. 
* מצב בו אין אינטרס מוגן, ואין שיקול דעת לרשות. במקרה זה, אם א' מופלה לרעה, וב' מופלה לטובה, הרי שהסעד שיינתן הוא ביטול ההחלטה המפלה, והענקת סעד שלילי [קרי, ביטול ההחלטה המפלה, אבל אי הענקת סעד לא', כי לא ניתן לתקן עוול בעוול].
* מצב בו אין אינטרס מוגן, ויש שיקול דעת לרשות. במקרה זה, אם א' מופלה לרעה, וב' מופלה לטובה, הרי שיש לבחון את אופן הפעלת שיקול הדעת [האם הוא פסול או שאינו פסול]. 
2. הרשות רשאית לאמץ מידניות חדשה לפיה היא אינה מעניקה הטבה לא לפלוני, ולא לאחרים. במצב זה ייתכנו מספר אפשרויות:
א. אם הרשות, לפי מדיניותה החדשה, אינה מעניקה טובת הנאה, ומי שקיבל אותה בעבר, הפסיק לקבלה- הרי שבמצב זה, לא יזכה פלוני בסעד שכן האפליה פסקה. 
ב. אם הרשות אינה מעניקה הטבות עוד, אך היא ממשיכה להעניק את אותן ההטבות למי שהוענקו להם בעבר, כי אז ייתכנו שני מצבים: 
- אם לא ניתן לחזור מההטבות שניתנו מכוח עקרון ההסתמכות, הרי שאין לפלוני על מה להלין. 
- אם הרשות יכולה לבטל את ההטבות, אך היא לא עושה זאת, הרי שאז זכאי פלוני לסעד חיובי. 
3. תוצאת העתירה היא דחייתה. 

10.06.12
המשך אפליה, תום לב ושרירות: 
בג"צ עאדל קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל: פס"ד זה עסק בהחלטת האגודה השיתופית קציר לדחות את בקשת העותר להתקבל כחבר בישוב, רק בגלל היותו ערבי. אדמות היישוב הנן אדמות מדינה, אשר הוקצו לסוכנות היהודית אשר הקימה על הקרקע את הישוב הקהילתי קציר. העותר טען שיש לבטל את ההחלטה בהיותה מפלה. ביהמ"ש העליון קיבל את העתירה, וקבע: 
1. השוויון הוא מערכי היסוד של מדינת ישראל, והוא מחייב כל רשות מרשויותיה, וכל פעולה מפעולותיה. 
2. טיפול שונה על בסיס דת או לאום, הוא טיפול חשוד המהווה לכאורה אפליה. אך, הוא יכול שלא יהווה אפליה, במקום שבו האיזון בין התכליות המיוחדות של החקיקה הנוגעת לדבר, לבין התכלית הכללית של השוויון, מוביל למסקנה בדבר היעדר האפליה. 
3. ככלל, מדיניות הנוהגת הפרדה במגורים, על בסיס דת או לאום, היא פסולה, מנקודת הראות של עקרון השוויון. 
4. חובתה של המדינה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין, מופרת גם אם המדינה מעבירה מקרקעין לגוף שלישי אשר הוא בעצמו מפלה בהקצאת המקרקעין. את מה שהמדינה אינה רשאית לעשות במישרין, אין היא רשאית לעשות בעקיפין. 
5. התוצאה היא, שהעתירה התקבלה, ובג"צ הורה למדינה לשקול את בקשת העותרים הערבים, לרכוש לעצמם מקרקעין בישוב קציר. 
בג"צ אליס מילר נ' שר הביטחון: פס"ד זה עסק בשאלת סירוב רשויות הצבא להתיר לעותרת להתנדב לקורס טיס, רק בגלל היותה אישה. בג"צ קיבל את העתירה, ופסק: 
1. על פי ההגדרה הקלאסית, הפורמאלית של השוויון, שוויון הוא יחס שווה כלפי שווים, ויחס שונה כלפי שונים ע"פ מידת שונותם. 
2. יש להבחין בין שונות רלוונטית שאינה יוצרת אפליה, ובין שונות בלתי רלוונטית, היוצרת אפליה. 
3. בהיעדר ראיה לסתור, בלשון החוק ובתכליתו, יש להעמיד כל חוק בחזקה פרשנית לפיה הוא מתיישב עם כיבוד הזכות לשוויון, ואף מכוון להגשימה. 
4. שונות הגורמת לקשיים ענייניים ואמיתיים ביישום ערך השוויון, כגון קשיים פיזיים, כלכליים, לוגיסטיים, וכיוצ"ב, היא שונות רלוונטית. אף על פי כן, באותם מקרים בהם היא ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרלה כדי להשיג שוויון. 
5. העתירה התקבלה במובן זה שבג"צ הורה לצבא לזמן את העותרת למבחני קורס טיס. 

להזכיר למרצה מה עשינו בשיעור שעבר. 
