המכללה האקדמית נתניה
בית הספר למשפטים

משפט מינהלי
פרופ' מרשה גלפי

מבחן מועד א', תשס''ו  - 2006
30.7.05, ה' אב תשס''ו
הוראות כלליות

1. זמן: שלוש שעות. לא תינתן הארכה והנך מתבקש/ת לתכנן הזמן בהתאם.  שלוש שעות זה מספיק זמן לענות על המבחן במידה ואתה בקיא בחומר.  
2. יש לענות תשובות ענייניות.  אין טעם לכתוב את כל מה שאתה יודע על המשפט המינהלי ולצפות מהבודקים לבחור את החומר רלוונטי לתשובה.
3. יש לקרוא את כל השאלות ולארגן את התשובות לפני שמעלים אותן על הכתב.  
4. מותר להשתמש בתוכן העניינים של הקורס ובספר החקיקה, משפט מנהלי-ציבורי.  שימוש בכל חומר אחר אסור. 

5. אין לכתוב יותר משתי מחברות, ורק על צד אחד של כל דף.  (לא יותר מ-12 עמודים).  שתי מחברות בהחלט מספיקות אם התשובות תתמקדנה בעניינים הרלוונטיים.
6. יש לנמק את התשובות.
7. ארגון וסדר יילקחו בחשבון בקביעת הציון.
8. אין לרשום את עובדות המקרים בתשובות אלא במידה ויש צורך לניתוח העניין.
9. במידה והתשובות מתייחסות לחוק או לתקנות, ציין/י את הסעיפים הרלוונטיים או התקנות הספציפיות הרלוונטיות, אבל אין צורך להעתיק אותם.  במידה והתשובה מתייחסת לפסק דין, מספיק לרשום שמו של צד אחד או לתאר את העובדות העיקריות.
10. אם נחוץ לדעתך מידע נוסף לשם פתרון, ציין/י מהו המידע הנחוץ לך וכיצד ישפיע על תשובתך.
[הערה לבודקים:  המבחן בספרים סגורים. אני לא מצפה מהסטודנטים לדעת בעל פה את הלשון המדויקת של כל הלכה מהפסיקה, אבל אני כן מצפה מהם לבטא את אותם רעיונות, אף במילים אחרים.  כמו כן, יש להם את חוברת עם החוקים, ויש לצפות ניתוח מדויק של לשון החוק.]
כל השאלות מתייחסות בין היתר לחוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשמ''ג –  1983 (להלן: חוק הגבלת העישון). החלקים הרלוונטיים של החוק מופיעים בדף הבא.

גילה טל נציגת העמותה "סוף לעישון" הגישה בקשה בכתב לממונה על חופש המידע במשרד הבריאות ובקשה ממנו למסור לה הפרוטוקולים של כל ישיבות הנהלת המשרד בעניין תגבור אכיפת חוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשמ''ג - 1983.  במכתבה, הסבירה הגב' טל שהעמותה עוסקת בעידוד להפחתת עישון בציבור הישראלי תוך פעילויות מגוונות, כולל שמירה על ביצועו של חוק זה על ידי הממשלה.  הממונה השיב במכתב וכתב בו, "הוחלט לא למסור לך את המידע המבוקש מאחר והמידע נוגע לדיונים פנימיים במשרד ואין המשרד מחויב למסור לך אותו".
הגב' טל ביקשה ממך להגיש עתירה נגד שר הבריאות והממונה במשרדו בגלל הסירוב, ולבקש מבית המשפט לצוות שיש למסור לה את המידע המבוקש. 

1.  באיזה בית משפט יש להגיש את העתירה?  5 נקודות
בית משפט לעניינים מינהליים 
הסעיף:  5 נקודות

ס' 17(א), חוק חופש המידע, תשנ''ח – 1998 
או 

ס' 5(1) ו-ס' 2 לתוספת ראשונה, חוק בתי משפט לעניינים מינהליים, התש''ס – 2000   
[ניתן לציין או הסעיף הראשון או השני.  אין להוסיף נקודות לסטודנט המציין שני הסעיפים]
2.  האם בית המשפט יקבע שיש למסור את המידע המבוקש?   25 נקודות
שאלה משפטית: האם מותר לסרב למסור מידע שהינו דיונים פניניים.

הלכה:
חוק חופש המידע, ס' 9(ב)(4), ס' 10, וס' 17(ד)
יישום:
ס' 9(ב)(4) מתיר סירוב למסור את המידע אבל אינו אוסר מסירת המידע בדיונים פנימיים.  5 נקודות
ס' 10 קובע שעל הרשות השוקלת בסירוב למסור מידע מבוקש, לשקול גם ענינו של המבקש במידע, אם המבקש ציין את עניינו, וגם עניין הצובר בגילוי המדע "מטעמים של שמירה על בריאות הציבור..."  5 נקודות
במקרה שלנו, המבקשת ציינה את עניינה וחובה על המשרד לשקול אותו.  בנוסף, עניין של הציבור בשמירה על בריאות הציבור ברור כאן, ודומה לעניין של הציבור.  תשובה של הממונה אינו מגלה שהוא שקל בכלל את עניין המבקשת או עניין הציבור.  אם הוא לא שקל את העניינים האלה, ההחלטה בטלה בגלל חוסר שיקולים רלוונטיים.  5 נקודות
בנוסף, לפי ס' 17(ד), בית המשפט מוסמך להוראות על מסירת המידע בגלל עניין הציבור אם הוא גובר "על הטעם לדחיית הבקשה". 5 נקודות
במקרה זה, יש לציבור עניין חשוב להבין איך הרשות קיבלה החלטה בעניין אכיפה או אי-אכיפה של חוק הנוגע לבריאות הציבור.  יש תמיד לרשות אינטרס בשמירת סודיות של דיונים פנימיים, כדי לעודד דיונים פתוחים ביטוי כל הדעות השונות.  גילוי הפרוטוקולים על דיונים פנימיים יכול לפגוע בדיונים עצמם.  בית המשפט יעזן בין שני השיקולים.  בדרך כלל, לאור הזכות לקבל מידע הנקבע בס' 1 לחוק, בתי משפט נותנים משקל יתר לזכות זו ולא מקבלים בקלות סירות ברשויות למסור מידע, כאשר מסירת המידע אינה אסורה. 5 נקודות
(יש לקבל דיונים אחרים. אין צורך לדון בדיון באופן הזה.  יש חובה לדון בנושאים הבאים:

1.  שס' 9(ב)(4) אינו אוסר מסירת מידע על דיונים פנימיים.

2.  חובה שהרשות תתחשב בעניין הפרט ובעניין הציבור.

3.  אי התייחסות לאחד העניינים האלה תביא לביטול החלטת הרשות.

4.  בית המשפט מוסמך לאזן בין השיקולים הנגדיים.

5.  בונוס: ניתן להורות על מסירת מידע חלקית או עם מחיקת חלקים.  עד 2 נקודות בונוס    
עאמר זאהר, איש פרטי השונא עישון, והוא אינו חבר בעמותת "סוף לעישון", שלח מכתב לשר הבריאות וביקש ממנו להגביר את האכיפה לפי חוק הגבלת העישון.  השר טרם השיב למכתב זה.  
כעבור שלושה חדשים, העמותה "סוף לעישון" החליטה להגיש עתירה לבג''ץ המבקשת משר הבריאות להגביר את אכיפת החוק.

3.  המדינה טוענת שאין לעמותה זכות עמידה.  דונ/י בטענה זו.  15 נקודות
הלכה:  3 מבחנים

· זכות עמידה קלאסית:  פגיעה ישירה ואישית
· זכות עמידה "ציבורית" לטעון טענה חוקתית מובהקת
· זכות עמידה "ציבורית":  עניין ציבורי, הנוגע לשלטון החוק, אין עותר אחר שיש לו זכות עמידה יותר ברורה [אין חובה לבטא את המבחן במילים אלה.  למשל, ניתן לרשום עניין חשוב לשמירת שלטון החוק ואין אף אחד אחר יותר קרוב לעניין.]  5 נקודות
יישום:

קלאסית:  אין פגיעה לגוף או פגיעה ממון, אבל ניתן לטעון פגיעה לאינטרס המרכזי של העמותה.  העניין של העמותה דומה לעניין של הרבה אנשים בציבור, ובפרנש' היל הוטל קורפורשיין, עניין כזה לא היה מספיק לתמוך בזכות עמידה קלאסית.  מאידך גיסא, בפרנש היל, הארגון (הסטודנטים) היה ארגון לנושא אחר (לימודים וכול'), והעניין בנוף לא היה הנושא המרכזי של הארגון.  במקרה שלנו, שמירת הציבור מהפגיעות הכרוכות העישון הינה העניין המרכזי של העמותה.  5 נקודות
זכות עמידה "ציבורית" לטעון טענה חוקתית מובהקת:  אין

זכות עמידה "ציבורית" יותר רחבה:

עניין ציבורי:  יש.  צריך דיון

הנוגע לשלטון החוק:  לא ברור שזה קיים.  צריך דיון תוך השוואה לפסקי דין אחרים, כמו פס''ד רסלר.  בפס''ד רסלר מדובר בסמכות של שר הביטחון לתת פתור משרות בצבא.  השאלה של סמכות של רשות חשובה הינה נוגעת בשלטון החוק.  בהשוואה, במקרה הנדון, מדובר בהפעלת שיקול דעת של רשות לאכוף חוק.  זה פחות כשור לשלטון החוק.  
[כל דיון סביר יספיק, אבל צריך דיון הגיוני ולא רק מסקנות.]  5 נקודות
4.  המדינה טוענת שאין לדון בעתירה בגלל אי מצוי הליכים.  כיצד תשיב העמותה לטענה זו?  15 נקודות  
הלכה:  יש צורך לטעון טענות בפני הרשות.  5 נקודות
יישום:  

כאן, העמותה לא טענה את הטענה בפני הרשות.  אל כן, בדרך כלל, בית משפט לא ידון בעתירה בגלל אי מצוי הליכים.

טענות העמותה: במקרה זה, אדם פרטי טען אותו טענה בפני הרשות.  מטרת הדרישה של מיצוי הליכים הינה לתת לרשות הזדמנו לטפל בעניין לפני בית המשפט יטפל בו.  בגלל בקשה של זאהר, הייתה לרשות הזדמנות לטפל בטענה זו.  ברור מהעברת כל כך זמן שהרשות החליטה לא לטפל בעניין. 
סיבה נוספת לדרישה הינה לאפשר לבית המשפט להטיל ביקורת על החלטת הרשות.  לצורך זה, צריך החלטה.  אם אף אחד לא ביקש מהרשות לטפל בעניין, אין החלטה לבקר אותו.  במקרה שלנו, הרשות לא ענתה על בקשה של זאהר.  ברור שהחלטת הרשות הינה לסרב לבקשה זו.  אין טעם לחייב את העמותה לבקש את הרשות שוב להגביר את האכיפה.  התשובה כבר ברורה. 
[הסטודנטים יכולים לרשום ניתוח שונה, אבל הם צריכים להתייחס לעובדה שזאהר כפר הגיש אותה בקשה לרשות, וגם לשאלה האם בקשת זאהר ממלאת מטרות הדרישה של מצוי הליכים.]
בכל מקרה, יישום הדרישה של מיצוי הליכים הינו בשיקול דעת של בית המפשט. 10 נקודות
5.  יש להניח שבית המשפט הסכים לדון בעתירה.  השר טוען שהוא החליט לא להקדיש את המשאבים המוגבלים של המשרד להגברת אכיפת חוק הגבלת העישון.  הוא החליט להקדיש את רוב המאמצים שלו בשנה הראשונה של כהונתו כשר להוספת תרופות נוספות לסל התרופות ולתיקון המערכת הממונה על סל התרופות.  לטענתו, סדר העדיפויות שלו מבוסס על העניין הרב של הציבור בסל התרופות, כפי שהתעורר בשביתות הרעב וההפגנות בתחילת הקיץ.  העמותה טוענת שאסור לשר לדחות אכיפת חוק הגבלת העישון בגלל ההפגנות ושהחישוב שלו שגוי בזה שהוא לא מכיר בחשיבות עניין האכיפה ובסכנות הכרוכות בעישון.  דון בטענות השר והעמותה בעניין זה.  20 נקודות
שיקול זר
השאלה:  האם התחשבות בהפגנות הינה שיקול זר.

הלכה:  אסור לשקול בשיקול שאינו רלוונטי (שיקול זר)  מטרות כלליות של החברה הינם שיקולים רלוונטיים לכל חוק. 5 נקודות
יישום:  רצון הציבור אינו שיקול זר.  בשיטה דמוקרטית יש לקחת את רצון הציבור בחשבון.  על כן, הוא נכנס לכל חוק כשיקול כללי.  אולי ניתן לטעון שהמפגינים אינם מייצגים את העם.  מאידך גסה, דרך מקובלת לציבור לבטא רצונו הינה דרך הפגנות. [גם יש לקבל דיון סביר אחר.]  5 נקודות
חוסר שיקולים רלוונטיים
השאלה:  האם חובה על השר להתייחס לחשיבות האכיפה נגד עישון, והאם השר עשה את זה?
הלכה:  חובה להתחשב בכל השיקולים הרלוונטיים.  5 נקודות
יישום:  יש לשאול האם חשיבות האכיפה של חוק זה הינה שיקול רלוונטי בקביעת סדר עדיפויות של השר.  ברור שכן.  הגשמת המטרות של כל חוק קשורה לאכיפתו.  אם הוא לא התחשב בכלל בשיקול זה, החלטתו אינו חוקית בגלל חוסר שיקולים רלוונטיים.  5 נקודות
חוסר סבירות
השאלה:  האם השר נתן יותר מידי משקל לרצון המפגינים?

הלכה:  יש לתת את המשקל הראוי לכל שיקול.

יישום:  לא ברור איך בית המשפט יקבע את המשקל הראוי.  צריך להיות חוסר סבירות קיצונית.  אולי בית המשפט יקבע מתחן סבירות.  אם כן, אופי של השאלה חשובה.  הינה השאלה הינה קביעת סדר עדיפויות במשרד.  בדרך כלל, יש לשר שיקול דעת רחב בעניין כזה.  בעניין מעין שיפוטי, יש לרשות שיקול דעת יותר מוגבל, אבל קביעת סדר עדיפויות הינה החלטה אדמיניסטרטיבית ולא החלטה מעין שיפוטי.  שני העניינים שהשר צריך לשקול אותם נוגעים לזכות יסוד לבריאות, אז אין לקבוע שאחד צריך לקבל יותר משקל מהשני בכל מקרה.  בדרך כלל בתי משפט לא מתערבים בהפעלת שיקול דעת במקרים שהרשות משתמשת בהליכים טובים בקבלת החלתה ומנמקת את ההחלטה.  כאן אנו לא יודעים איזה הליכים השר נקט בהם בקביעת סדר עדיפויות, והשר לא נימק בזמן קבלת ההחלטה.  אל כן, אולי בית המשפט יתערב, אבל קשה לדעת על סמך מה הוא יקבע משקל אחר. [שוב, כל דיון מהותי, מסודר, וענייני מקובל.]  
אין חובה לדון בסבירות.  ניתן להוסיף עד 5 נקודות בונוס על דיון זה.
שר הבריאות, שהוא בעצמו מעשן, אצל את סמכותו לפי ס' 1 (ג) לחוק למנכ''ל משרד הבריאות.   עאמר זאהר שלח מכתב למנכ''ל משרד הבריאות וביקש ממנו להוציא צו לתקן  את הרשימה בתוספת לחוק במחיקת המילה "למעט" בשורה השנייה של ס' 1 לתוספת, וכן כל המילים בס' 1 אחרי המילה "למעט".  
6.  האם יש למנכ''ל סמכות להוציא את הצו המבוקש?  20 נקודות
אצילת סמכויות   
שאלה:  האם השר מוסמך לאצול למנכ''ל סמכות להוציא את הצו?

הלכה:  יש צורך בהסמכה בחוק לאצילת סמכויות.  החוק הרלוונטי הינו ח''י: הממשלה ס' 33(ב) הקובע:  
33. אצילת סמכויות 

 (ב) סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור. 

[הסטודנטים לא צריכים לרשום את לשון החוק, אבל יש צורך לציין את הסעיף.] 5 נקודות
יישום:  האצילה מוסמכת במידה ולא מדובר בהתקנת תקנות.  5 נקודות
תקנות

שאלה:  האם שינוי בתוספת בצו הינו התקנת תקנות?

הלכה:  חוק הפרשנות, ס' 3:
"תקנה" – הוראה שניתנה מכוח חוק והיא בת-פעל תחיקתי.
השימוש במונח "תקנה בת-פעל תחיקתי" מבוסס בפקודת הפרשנות, ס' 17, הקובע:
"תקנות בנות-פעל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בענין זה."
פס''ד אלקסנדרוביץ, מגדיר "תקנה בת פעל תחיקתי" בפקודת הפרשנות:

הוראה המביאה לשינוי בדין הקיים, ו-
החלה אל הציבור כולו או על חלק בלתי מוגבל ממנו    5 נקודות
יישום: 
שינוי בדין:  השינוי המבוקש יביא לשינוי בדין הקיים.  מקומות רבים לא יוכלו לאשר עישון בחדר נפרד, דבר שמותר לפי הדין הקיים (החוק והתוספת הנוכחית)

כלליות:  התיקון יכול על כל מקום מהסוגים המתוארים בס' 1 לתוספת, גם אלה הקיימים היום וגם אלה הפותחים בעתיד.  זה חלק בלתי מוגבל של הציבור 5 נקודות
סיכום:  אין לשר סמכות לאצול למנכ''ל סמכות להוציא את הצו המבוקש, ועל כן אין למנכ''ל הסמכות.
חוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשמ"ג – 1983

איסור עישון
1.
(1) לא יעשן אדם במקום המפורט בתוספת (להלן-מקום ציבורי).

(2) לא יחזיק אדם במקום ציבורי סיגריה, סיגרילה, סיגר או מקטרת כשהם דלוקים.
(ג)  שר הבריאות באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת רשאי לשנות בצו את התוספת.
...
עונשין
4.
(1) העובר על הוראות סעיף 1, דינו – קנס 310 שקלים חדשים.

(2) העובר על הוראות סעיף 2, דינו – קנס 630 שקלים חדשים.
אחריות לעבירה
5.
נעברה עבירה לפי סעיף 2 בידי חבר-בני-אדם, יאשם בה כל אדם אשר בשעת ביצועה היה מנהל פעיל, שותף - למעט שותף מוגבל – או עובד בכיר האחראי לאותו תחום, אם לא הוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו ושהוא נקט כל האמצעים הסבירים להבטחת שמירתו של הסעיף.

קנסות לרשות מקומית
6.
קנסות ששלומו עקב הפעלת סמכותו של עובד של רשות מקומית בשל עבירה על חוק זה שנעברה בתחומה, יועברו לקופת אותה רשות מקומית.

...

דין המדינה
11.
הוראות סעיף 2 (א) יחולו גם על המדינה.

ביצוע ותקנות
13.
שר הבריאות ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, להתקין תקנות לביצועו לרבות תקנות לביצועו לרבות תקנות בדבר דרכי פיקוח על ביצועו.

תוספת

(סעיף 1)

1. אולם המשמש דרך כלל לבית קולנוע, לתיאטרון, לקונצרטים, לאופרה או למחול וכן חדר או אולם המשמש לדיון, להרצאה או לישיבות, וכן המסדרונות והאכסדרות, למעט חדר נפרד לחלוטין שהוקצה לעישון בהפסקות בידי הנהלת המקום, אם הוקצה, ששטחו אינו עולה על רבע מהשטח שהוקצה לציבור להמתנה בהפסקות, ובלבד שיש בו סידורי אוורור תקינים והעישון בו אינו גורם למטרד בחלקים אחרים של המקום; אין בהוראות פרט זה, או פרטים אחרים בתוספת זו, כדי לגרוע מאיסור עישון מכוח כל דין או כדי למנוע מבעל המקום או המחזיק בו לאסור את העישון במקום.

2. כל מקום בבנין של בית חולים או מרפאה.

3. החלק הפתוח לציבור בבית מרקחת.

4. אולם קריאה וחדר קריאה בספריה הפתוחה לציבור, חוץ מן המקומות שהוקצו בידי הנהלת המקום שבהם יהיה העישון מותר, אם הוקצו, ובלבד שיש בהם סידורי אוורור תקינים והעישון בהם אינו גורם למטרד בחלקים אחרים של המקום.
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