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עקרון החוקיות
בג"צ 36/51

ע"ב 2/84

בג"צ 757/84

בג"צ 1640/95

בג"צ 2740/96 (פסקאות 1-8 הש' שטרסברג כהן וכל פסק-דינו של הש' חשין)

בג"צ 5100/94 (פסקאות 14-15, 18, 19).

העקרון בנוגע לחוקיות המנהל קובע שאין סמכות לרשות מנהלית, אלא אותה סמכות שהוענקה לה עפ"י החוק. לדוגמא: בבג"צ ברזילאי עלתה השאלה האם נשיא המדינה רשאי להעניק חנינה לאדם שלא הורשע? האם החוק העניק סמכות לנשיא לתת חנינה לאדם שטרם הורשע? החוק נוקב במילה עבריינים ואילו ביהמ"ש פרש זאת שהחוק התכוון גם לאנשים שהודו בביצוע עבירות על-אף שלא נידונו בביהמ"ש.
חשוב לשים לב שהעקרון הזה לא נקבע באופן מפורש בשום חוק, אלא הוא בעצם יציר הפסיקה.

מהו ההסבר של רציונל עקרון החוקיות?

יש הטוענים כי עקרון זה נובע באופן הכרחי מעצם היותה של הדמוקרטיה. מדוע? הדמוקרטיה מעניקה את הריבונות לעם, העם הוא זה שמקנה לממשלה ולכל רשות מנהלית אחרת את כל הסמכויות שבידיהן ולכן אין בידי אותן רשויות סמכויות, אלא את הסמכויות שהחוק הקנה להן.

יש לשים לב שעקרון החוקיות הוא למעשה "תמונת ראי" של זכויות האדם – מה למעשה מותר לאדם לעשות?!? אדם יכול לעשות הכל, אלא אם כן נאסר עליו עפ"י חוק ואילו על רשות מנהלית – אסור לרשות לעשות, אלא אם כן נתנה לה סמכות עפ"י החוק. 
לעקרון החוקיות יש שני היבטים:

1) הסמכה בחוק – עקרון החוקיות דורש קודם כל שלכל מעשה מנהלי תהיה הסמכה בחוק במישרין או בעקיפין, במפורש או במשתמע. ניתן לומר שהרשות המנהלית היא גם גוף משפטי מופשט המוקם עפ"י חוק ואין לו קיום, אלא מכוח החוק. מבחינה זו הרשות המנהלית דומה לתאגידים, כמו למשל: חב' המוקמת והפועלת עפ"י חוק החברות ואותה חב', בדיוק כמו הרשות המנהלית, קיימת בעולם המשפטי ומסוגלת לנקוט בפעולות משפטיות רק משום שהחוק קבע זאת ובתנאים שהחוק קבע.

בג"צ 36/51 חת נ' עיריית חיפה – בפס"ד זה עמדה לדיון השאלה האם מועצת עיריית חיפה רשאית להקים ועדות שישתתפו בהן כחברים גם אנשים שאינם חברי מועצה? ע"מ להשיב על שאלה זו יש לבדוק מה קובעת פקודת העיריות שמכוחן למעשה עירייה יכולה להקים ועדות שונות. עירייה זהו גוף משפטי שנוצר ע"י החוק ואין לו קיום אלא עפ"י החוק. היקף סמכויותיה של עירייה מוגדר עפ"י החוק וכל דבר החורג מ"דלת המוטב" של החוק בטל ומבוטל! הדוקטרינה הזו, שקובעת שכל מה שחורג ממילות החוק בטל, נקראת דוקטרינה האולטרה-ויריס.

ההלכה היא כי "בבואנו לשקול אם דבר מסוים חורג מסמכויות המועצה, המבחן הוא אינו – האם פקודת העיריות אוסרת את הדבר במפורש או מכללא, אלא האם הדבר מותר על-פיה" (עפ"י פקודת העיריות). כלומר, לא די בכך שהדבר אינו אסור, אלא הוא צריך להיות מותר כדי להיות כשר בעייני החוק.
2) התאמה לחוק – עקרון החוקיות אינו מסתפק בכך שהחוק העניק לרשות מנהלית סמכות לעשות מעשה, כדי שהמעשה יעמוד במבחן חוקיות המנהל, אלא צריך בנוסף לכך שהמעשה יהיה בהתאמה לכל חוק. כלומר, כל מעשה מנהלי, של כל רשות מנהלית, חייב לקיים את כל ההוראות של כל החוקים הנוגעים לנושא, תוך כדי התייחסות לחוקי היסוד ופסקת ההגבלה. ההתאמה לחוק הכוונה, לא רק לגבי תנאיו של החוק המסמיך, אלא המעשה המנהלי חייב לקיים בנוסף את ההוראות של כל החוקים האחרים המסדירים את אותו מעשה, כמו למשל: החוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות) – חוק המסדיר כיצד צריך לתת החלטה וכיצד צריך לתת הנמקה וכו'.

ע"ב (ערעור בחירות) 2/84 ניימן נ' יום ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-11 – הערעור הנ"ל ניסוב על שתי החלטות של ועדות הבחירות שלא לאשר שתי רשימות לכנסת. ועדת הבחירות פסלה את רשימת כ"ח ואת רשימת מפלגת הרשימה המתקדמת לשלום. ועדת הבחירות נמקה את החלטתה לפסול את רשימת כ"ח, בין היתר, מכיוון שעקרונותיה הגזעניים והאנטי-דמוקרטיים עמדו בסטירה להכרזת העצמאות וכן כי הרשימה תמכה בגלוי במעשי טרור וכי מטרותיה של הרשימה שוללת את אושיות המשטר הדמוקרטי בישראל. הרשימה השנייה – שנקראת הרשימה המתקדמת לשלום, נפסלה מן הטעם, שברשמיה זו קיימים יסודות ומגמות חתרניים ושאנשים מרכזיים ברשימה פועלים בדרך של הזדהות עם אויביי המדינה.

ועדת הבחירות החליטה לפסול את הרשימות הללו והרשימות הנ"ל בעקבות כך הגישו ערעור בחירות.

השאלה המרכזית שעמדה בעירור זה היתה האם לועדת הבחירות יש סמכות לבטל או לפסול רשימות מהסיבות שפורטו לעיל, על אף שמבחינה פרוצדוראלית-טכנית הרשימות עמדו בקריטריונים שנקבעו עפ"י החוק, לדוגמא: מס' אנשים. כלומר, הרשימות עמדו בתנאים, אך בכל זאת ועדת הבחירות החליטה לפסול את הרשימות הללו והשאלה למעשה היא מהיכן "שאבה" ועדת הבחירות את הסמכות שלה לפסול את אותן רשימות?

ע"מ לבדוק אם לועדת הבחירות יש סמכות או לא, יש לבדוק את החוקים שמסדירים את פעילות ועדת הבחירות. בעיקר מתייחסים לחוק-יסוד הכנת, שלמעשה מסדיר את הזכות של כל אדם להתאגד, להקים מפלגה, להיבחר וכדומה.

התהליך הנ"ל של אישור רשימות מפורט בחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] – יש מס' ס' שמפרטים את אופן הגשת הרשימה, אופן עריכת הרשימה ואת כל התנאים הפרוצדוראליים לרישום מפלגה.

חשוב לציין, שבאף אחד מהחוקים המסדירים את תהליך רישום מפלגה חדשה לכנסת לא היתה הוראה בדבר איסור או הגבלות על רשימת מועמדים המעוגנים בעקרונותיה של הרשימה, במטרותיה או בדעות חבריה = אין הסמכה בחוק.

ביהמ"ש מפנה בעירור זה להלכה קודמת לע"ב 1/65 ירדור נ' יושב ראש ועדת הבחירות לכנת השישית – [בירדור ביהמ"ש דחה את ערעורה של רשימת מועמדים שועדת הבחירות סירבה לאשר את רשימתם והרשימה הזו נפסלה משום שהיא היתה התאחדות בלתי-חוקית היות ויוזמיה שללו את שלמותה של ארץ-ישראל ואת עצם קיומה. בירדור ביהמ"ש קיבל את החלטתה של ועדת הבחירות. ד' המיעוט בירדור של הש' חיים כהן היתה כי לועדת הבחירות אין סמכות ולכן ההחלטה בטלה]. בערור של ניימן בניגוד לירדור:

13/11/06

המשך – עקרון החוקיות
ע"ב ניימן – השאלה המשפטית שעלתה לדיון הינה האם לועדת הבחירות נתונה הסמכות לפסול רשימה לכנסת שלא מטעמים טכניים בלבד? כל הנושאים הטכניים מוסדרים בחוק ומוגדרים. נימוק ועדת הבחירות הללו לא היה נימוק טכני, אלא קביעה שהרשימות הללו אינן ראויות להשתתף בבחירות מבחינה עניינית מהותית. בערעור זה מפנים לערעור קודם לירדור ודעת הרוב בירדור קבעה שאפילו אם אין הוראה המאפשרת פסילת רשימה בשל עניין מהותי אסור להגיע לסתירה קיצונית כ"כ, שביטוייה בעצם בכך שמתירים התמודדות בבחירות למי ששואף שהמדינה תפסיק להתקיים. ובאמת ד' הרוב קבעה שבכוחה של ועדת הבחירות לפעול ללא הוראה מפורשת יעמוד לה אך ורק במקרים חריגים. ד' המיעוט בירדור הייתה של הש' חים כהן שבעצם קבע ששתיקת המחוקק והעדרו של דבר חקיקה, המתיר פסילת רשימת מועמדים בשל מצאם, שוללים כל תקפות חוקית מן ההחלטה של ועדת הבחירות. בע"ב ניימן הוחלט לקבל את הערעורים ולאפשר השתתפות של הרשימות הללו בבחירות.
*רואים שיש לו סוגיה שקשורה לעקרון החוקיות, ראשית ביהמ"ש בודק את החקיקה הרלוונטית לאותו עניין ובודק מה אותו גוף/רשות מנהלית הוסמכה בחוק.

איגוד העיתונאים היומיים נ' שר החינוך והתרבות – העיתונאים הגישו את העתירה, מכיוון שיש להם אינטרס שלא יפרסמו. איגוד העיתונאים הגישו עתירה לביהמ"ש בנוגע לשידור שרות וחסות ברשות השידור. לטענתם השידורים האלה הם בעצם פרסומת מסחרית, דבר החורג מסמכויותיה של רשות השידור, בהתאם לחוק רשות השידור. התעוררו מס' שאלות משפטיות: (א)זכות העמידה (דבר שאינו קשור לנושא שלנו). (ב)האם רשות השידור מוסמכת בחוק לקיים שידורי פרסומת? ביהמ"ש העליון פסק: ביהמ"ש קבע שאין בחוק רשות השידור הוראה מפורשת האוסרת שידורי פרסומת, אבל האיסור הזה עולה מכוח עקרון החוקיות, שקובע שתאגיד סטטוטורי אינו מוסמך לעשות, אלא מה שהוסמך במפורש לעשות. ביהמ"ש ממשיך ואומר, בהעדר הוראה ברורה, באשר לאיסור לשדר פרסומת מסחרית, על ביהמ"ש לדון באיסור הזה על דרך של פרשנות מצומצמת התואמת את ניסוחו ומגמתו של חוק רשות השידור. במקרה דנן, מה שביהמ"ש עשה זה בעצם, הוא הבחין בין 2 דברים: (1)תשדיר חסות. (2)פרסומת מסחרית מובהקת. וביהמ"ש מצדיק את נושא תשדיר החסות ע"י כך שהוא אומר שע"מ לקיים את הרשות, הרשות צריכה לעשות כל שהיא יכולה, ע"מ שתמשיך להתקיים. הפרשנות המצומצמת שביהמ"ש התכוון אליה היא – בתשדירי החסות, אם חורגים, מציין שם המממן ומוסיפים באותה שקופית תכנים נוספים או מסרים הרצויים למממן ומוכתבים על-ידיו, השקופית הופכת לשידור מכוח עצמו ומפסיקה להיות תוספת מקרית לתוכנית ואז ביהמ"ש קובע כי יש להימנע מפרסום כזה. בתשדירי החסות כל שניתן לרשום זה רק את שם המממן ואסור לכתוב למשל מבצע וכו'. ד' המיעוט בפסה"ד – הש' בן-דרור אומר שלדעתו אין הבחנה בין תשדיר חסות לתשדיר פרסום וקובע שכל אלה הם בגדר תשדיר פרסומת שאינם מותרים עפ"י החוק.  

העתירה נדחתה.
בג"צ עזיז שנסי נ' המפקח על היהלומים – עובדות פסה"ד: העיסוק ביהלומים כפוף לרישוי, בהתאם לצו הפיקוח על היהלומים, שהותקן ע"י שר המסחר והתעשייה, מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים. העותר שנסי החזיק בעבר רישיון לסחור ביהלומים, אבל הרישיון הזה בוטל, מאחר שהורשע בעבירת רצח. לאחר שהוא שוחרר מהמאסר, פנה העותר למפקח על היהלומים וביקש לחדש לו את הרישיון או להעניק לו רישיון חדש. הבקשה שלו נדחתה והוא הגיש את העתירה לביהמ"ש. טענותיו העיקריות של העותר הינו שהמפקח פעל בחריגה מסמכות. ד' הרוב – הש' שטרסברג כהן – שקבעה כי למפקח יש סמכות להורות כפי שהורה ודחתה את העתירה. לדעת שטרסברג כהן סמכותו של השר לאצול לאחר את סמכויותיו, מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, מעוגנת בס' 42(א) לחוק, משפעל המפקח במסגרת סמכותו הנאצלת לעניין רישוי, אין מקום לטענה בדבר היעדר סמכות, אף אם הפעלתה פוגעת בחופש העיסוק. הש' חשין גם הוא בד' הרוב התייחס גם לנושא של חקיקה ראשית וחקיקה משנית. הש' קבע שלפעמים החוק מסמיך הוא רק מסגרת שמעניקה לשרים הרלוונטיים לקבוע הסדרים באותו תחום חוק המסגרת מתייחס אליו. הוא אומר שלכאורה באמת הענקת הסמכות הזו בעייתית בשל עקרון שלטון החוק, שכן ההסדרים הראשוניים – החקיקה הראשית חייבת למצוא את עצמה בכנסת וכי התקנות נועדו אך ורק לביצוע החוקים הללו. אבל הוא ממשיך ואומר שהמורכבות של החיים והתחומים השונים מחייבת אותנו להשלים עם קיומם של הסדרים רחבים בחקיקת המשנה. לבסוף נקבע כי למפקח יש סמכות להפעיל סמכות מכוח חקיקת משנה. בניגוד לטענת שנסי שהייתה כי הסמכות חייבת לנבוע מחקיקה ראשית.     
בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נ' עינויים בישראל (מד"י) – עובדות פסה"ד: העתירה הוגשה כנגד השימוש באמצעי חקירה שונים אצל השב"כ שבעצם טענות העותרים הורכבו מ-2 טענות עיקריות: (1)לשב"כ אין בכלל סמכות לערוך חקירות. (ב)האמצעים הפיזיים שנקטו חוקי השב"כ פגעו בכבוד האדם ומהווים עבירות פליליות. המדינה טענה שלחוקרי השב"כ כן יש סמכות לחקור חשודים בביצוע עבירות נ' בטחון המדינה וכי נתונה הסמכות לכל חוקר וחוקר. בעצם המדינה טוענת שהחקירות של חוקרי השב"כ לא הפרו את כללי המשפט הבינ"ל והתירה לחוקרי השב"כ להפעיל כוח פיזי מתון במהלך חקירה של החשודים בפעילות ביטחונית. הבג"צ הנ"ל נידון בשל העובדה שאין בחוק הוראה מיוחדת המסמיכה את השב"כ לבצע פעולות חקירה, אבל יש לחוקרי השב"כ סמכויות חקירה, אם הם הוסמכו ע"י שר המשפטים. בג"צ זה מזכיר את בג"צ שנסי. השאלה כאן האם ניתן להפעיל את סמכויות החקירה של השב"כ, מכוח הסמכות השיורית של הממשלה? התשובה הינה כן!   
11/12/06

סמכויות רשות / חובה
לרשות מנהלית יש רשות לעשות מה שהיא הוסמכה לכך עפ"י חוק – צריכה להיות הסמכה מפורשת והתאמה לחוק. 
ההבחנה בין מהי סמכות חובה ומהי סמכות רשות נובעת מהעובדה שלעיתים המילה/הביטוי רשות מנהלית מהווה "בעיה", לדוגמא: הביטוח הלאומי רשאי לעשות פעולה מסוימת ואז השאלה – האם המילה רשאי צריכה להיות מפורשת כחייב?!  זאת אם אדם-אזרח פונה לרשות ומבקש ממנה לפעול עפ"י הדין, אם מדובר בסמכות חובה – אז לרשות אין שק"ד אם להעניק לאדם את הזכות הזו או לא. ואם מדובר בסמכות רשות – לרשות יש שק"ד באם להעניק את הזכות או לא. 
איך נדע מתי אנחנו מדברים על סמכות חובה ומתי אנו מדברים על סמכות רשות, שכן יש בעייתיות בלשון החוק? ביהמ"ש פרש כבר בעבר את המילה רשאי כחייב. מה אנו יכולים לומר לגבי דעות מלומדים ומתי ביהמ"ש פרש כך או מתי פרש אחרת? יש דעה גם של הש' זמיר וגם דעה זו די התקבלה בפסיקה ודעה זו אומרת שההבחנה הזו כלל לא קיימת וסמכותה של רשות מנהלית נעה בין 2 קטבים – בקוטב אחד יש יותר סממנים של סמכות חובה ובקוטב אחר-בזכות אחרת יש סממנים רבים יותר של סמכות רשות. 

סיבה נוספת לכך שאנו נדרשים לשאלה זו היא שבד"כ המחוקק נוקט בלשון חובה, לעיתים רחוקות מאוד, מדוע? זאת בעקבות המורכבות של תפקידי הרשות. יש שינויים כל הזמן, שינויים תקציבים, שינויים של מדיניות מסוימת, שדורשת גמישות, שלא תתאפשר אם המחוקק ינקוט בלשון חובה. בד"כ שק"ד הנלווה לסמכות כזו או אחרת, שק"ד קיים ב-2 מישורים: במישור הראשון – ניתן לרשות שק"ד בשאלה האם להפעיל או להימנע מלהפעיל את הסמכות – אם הרשות החליטה להפעיל את הסמכות, אנו מגיעים למישור השני – מישור אשר אומר כיצד להפעיל את הסמכות, למשל אם יש הוראת חוק שקובעת שהשר המוסמך רשאי להתקין תקנות לביצוע החוק ואז נגיד שבמישור הראשון לשר יש שק"ד אם ומתי להתקין את אותן תקנות ואם הוא החליט להתקין את התקנות – לאותו השר שק"ד לגבי תוכן התקנות – מתי להכניסן לתוקף וכו' (=המישור השני). 
בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל – ציטוט של הנשיא שמגר: "יש נסיבות שבהן עולה המסקנה, גם לגבי סמכות שבשיקול דעת, כי הימנעות מהפעלת הסמכות היא בלתי סבירה ברמה היורדת לשורש של עניין. 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 לשורש העניין". לפעמים אפשר שהחוק יומר רשאי וביהמ"ש יפרש חייב, ביהמ"ש יפרש זאת לפי כוונת החוק, אופי הסמכות, נסיבות העניין וכד'. 
**ההבדל בהיקף שק"ד בין סמכות חובה לסמכות רשות גורר הבדל בנוגע להיקף הביקורת השיפוטית – אם מדובר על סמכות חובה ביהמ"ש יהיה מוכל לבדוק אם התקיימו התנאים שנקבעו בחוק למילוי החובה. בסמכות רשות ביהמ"ש אינו מקיים בדיקה בשאלה אם התקיימו תנאי החוק להפעלת הסמכות, אלא הוא בודק אם נפלה טעות בהפעלת שק"ד של הרשות המנהלית, למשל: הפליה, אינטרסים אישיים, שיקולים זרים, אי סבירות בהחלטה שלה. 
פסקי דין בנושא:

בג"צ 297/82 ברגר נ' שר הפנים – פס"ד זה מדבר על כמה וכמה שאלות משפטיות חשובות – האם שר הפנים חייב או לא חייב להנהיג שעון קיץ? העתירה הזו עניינה סירובו של שר הפנים לעשות שימוש בסמכותו, בהתאם לפקודת קביעת הזמן, לקבוע שעון קיץ, בתקופה של פס"ד בשנת 82'. ההלכה של ביהמ"ש לגבי מתי סמכות היא סמכות רשות ומתי מדובר בסמכות חובה – יש בפסה"ד קביעה מעניינת: ביהמ"ש אומר שהמרחק בין סמכות חובה לבין סמכות רשות אינו רב, בשני המקרים חייבת הרשות לשקול בדבר ואינה יכולה להימנע ממעשה ללא מחשבה. עוד ביהמ"ש קובע שרשות מנהלית אינה רשאית להימנע מהפעלת סמכויות הרשות שבידה ללא טעם ענייני כדין. מדוע ביהמ"ש קובע כך? בעקבות עקרון המנהל שקובע כי המנהל פועל במסגרת החוק וכל החלטה חייבת להתקבל במסגרת החוק ופ"י שיקולים כדין. 
בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל – עובדות פסה"ד: התנועה למען איכות השלטון עתרה לגבי המשך כהונתו של אריה דרעי כשר וזאת לאחר שהוגשו נגדו כתבי אישום בגין עבירות מאוד חמורות – שוחד, הפרת אמונים וכו' (והיום בדיעבד ניתן לומר שהוא אכן הורשע). באותה תקופה רק הוגשו נגדו כתבי אישום. השאלה שהתעוררה בפסה"ד הייתה האם יש חובה על ראש-הממשלה להעביר את אריה דרעי מתפקידו כשר בממשלה, בהתאם לסמכותו של ראש-הממשלה, עפ"י ס' 21א לחוק יסוד: הממשלה. הייתה התחייבות של אריה דרעי שישהה את עצמו מרצון עם הגשת כתב-האישום ובעצם ראש-הממשלה טען שיש בהסדר הזה, בין ראש-הממשלה לבין אריה דרעי, מעיין התחייבות שלא להפעיל את סמכותו לפי אותו ס' בח"י הממשלה. ביהמ"ש קבע, באופן חד-משמעי, שהתחייבות כזו, להגביל מראש את הסמכות להעביר אדם מתפקידו, כמובן באותם גופים, כגון הכנסת, הממשלה וכו', כל אותם גופים מנהליים, נוגדת את הוראותיו המפורשות של ח"י הממשלה ואינה מתיישבת עם העקרונות של המשפט המנהלי. קבילת הסמכות נוגדת את התכלית של הענקת הסמכות, על-פיה נמסרה לראש הממשלה סמכות להעביר מתפקידו שר, כאשר הנסיבות שבפניו מצדיקות זאת ואין סייג או תנאי, אלא בצורך הענייני להשתמש בסמכותו. כל שאר הנושאים שדובר עליהם בהמשך, כמו למשל שדובר על כך שגם סמכות שבשק"ד היא אינה נטולת מסגרת מסוימת, הכוונה היא שעל כל שימוש בשק"ד חייבים הכללים המקובלים בדבר סבירות, הגינות, תו"ל, העדר הפליה וכו'. לעניין הפעלת שק"ד, אין הבדל בין הפעלת סמכות לבין הימנעות מהפעלת סמכות, לא רק הפעלת סמכות בנסיבות שבהן הפעלתה אינה סבירה, אלא גם הימנעות מהפעלת סמכות שבשק"ד, בשל טעמים בלתי סבירים, יכולה להוביל למסקנה כי ההימנעות מהפעולה בטלה.
בג"צ 295/65 הופנהיימר נ' שר הפנים – עובדות פסה"ד: העותרים סבלו מרעש וזיהום אוויר וכו' מכל מיני מפעלים בסביבת מקום מגוריהם.  הם פנו לשר הפנים ולשר הבריאות בבקשה למלא חובתו, עפ"י ס' 5 לחוק למניעת מפגעים ולקבוע כללים לביצוע ס' 2 ו-4 לחוק. הטענה שלה היא שבס' 5 לחוק בעצם קובע חובה על התקנת תקנות. ס' 5: "השרים יתקינו בתקנות כללים לביצוע הס' 2-4 ובין השאר רשאים הם לקבוע מהם רעש, ריח או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים". יש בעייתיות בין החלק הראשון של הס' לבין חלקו השני, או מפי הש' זילברג סגננו של הס' מעורבב, עוד אומר כי "הס' פתח כד וסיים בחבית". כלומר, ההתחלה – לשון חובה ןהס' – לשון רשות. ביהמ"ש אומר, באופן חד-משמעי, שעל השרים להתקין כללים לביצוע הס' 2-4 – יש עליהם חובה לעשות זאת ולגבי הס' הוא אומר, שבין השאר, הם באמת רשאים לקבוע מהו רעש וזיהום בלתי סבירים.  
25/12/06

כללי הצדק הטבעי
א. זכות הטיעון / חובת השימוע (זכות הטיעון של האזרח אל מול חובת השימוע של הרשות).
ב. איסור ניגוד אינטרסים.

ג. זכות העיון והזכות לקבל מידע.

ד. חובת התשובה וההנמקה.
א. זכות הטיעון / חובת השימוע:
כלל השימוע דורש כי הרשות המנהלית לא תפגע באדם, אלא אם כן ניתנה לו הזכות להשמיע את טענותיו בפניה. מצד אחד יש את חובת השימוע על הרשות ומאידך מדובר על זכות הטיעון של אותו אדם העשוי להיפגע מההחלטה המנהלית. 
כללי הצדק הטבעי, מדובר בעקרון על 2 כללים מרכזיים: הכלל הראשון בדבר שימוע/זכות הטיעון והכלל השני בנוגע למשוא פנים/איסור ניגוד אינטרסים.

ניגוד אינטרסים הכוונה שאסור לרשות המנהלית לקבל החלטה בעניין מסוים, שיש לה נגיעה אישית או בעניין, שיש מצב שבו היא מצויה בניגוד עניינים.  
כלל השימוע אינו מחייב את הרשות המנהלית לשמוע את טענותיו של אדם העשוי להיפגע מהחלטותיה, אלא לתת לו הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיו. הזכות היא לאו-דווקא להשמיע, אלא האופציה להשמיע, אדם יכול להחליט שלא לטעון, אך יש חובה של הרשות להביע את דעתו או לטעון את טענותיו. 

לפעמים חובת השימוע מעוגנת בחוק עצמו, כאשר המחוקק מחליט שתנאי להפעלת הסמכות היא נתינת הזדמנות לנוגעים בדבר להשמיע טענותיהם. לדוגמא: ס' 58(א) בפקודת מס הכנסה שקובע כי לא תעשה שומה בלי שניתנה לנישום הזדמנות סבירה להשמיע את טענותיו. יש סעיפים נוספים בחוק התכנון והבניה וניתן למצוא את חובת השימוע בדי הרבה חוקים. 
ישנם 3 תנאים כדי להתנות תחולה לכלל השימוע:

1. שתהיה פגיעה.
2. שהפגיעה תהיה באינטרס מוגן.

3. שהפגיעה היא באופן ישיר וממשי.

בבג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד המרכז – עלתה השאלה האם חובת השימוע צריכה לסגת בשל טעמים של בטחון המדינה? האגודה לזכויות האזרח טענה שחובת השימוע חלה גם על החלטת מפקד צבאי להרוס בית בשל טעמים של בטחון המדינה. ביהמ"ש בבג"צ זה קיבל את עמדתה של האגודה לזכויות האזרח וקבע שחובת השימוע אינה נסוגה מטעמים של בטחון המדינה.
החריגים לחובת השימוע:

חריג ראשון – כל הקשור לפעולות תחיקתיות – האם יש חובה על הרשות לשמוע את מי שעלול להיפגע מהנחלטות שלה, לדוגמא: לפני תיקון או חקיקת חוק, חקיקת משנה, תקנות, צווים. מדוע אין חובת שימוע במקרה כנ"ל? הדמוקרטיה נותנת פריבילגיה זו לבית-המחוקקים-לרשות המחוקקת. בנוסף אנו אמורים לשמוע את מי שאמור להיפגע ולא נראה הגיוני שתהיה חובה לשמוע את כולם. 
חריג שני – פעולות שלטוניות ריבוניות – לדוגמא: יציאה למלחמה, הכוונה היא למה שעושה מדינה כמדינה – כריתת אמנות בינ"ל, הכרזת מלחמה וכו'. גם אם נבדוק את 3 התנאים אין לנו פגיעה ישירה באינטרס מוגן.

חריג שלישי – אינטרסים נוגדים – הכוונה היא שמהצד השני או כנגד העיקרון שמחייב שימוע ישנם אינטרסים אחרים שאינם מאפשרים או מצדיקים שימוע ואז במקרים חריגים יהיה פטור מחובת השימוע. לדוגמא: אינטרס שביהמ"ש קבע שהוא חשוב יותר מזכות השימוע: בג"צ 3406/91 בבלי נ' היועמ"ש – השאלה שנשאלה בפסה"ד הינה האם היועמ"ש חייב להציע שימוע לרואה-החשבון שהיו מעורבים במשבר מניות הבנקים לפני שהחליט להעמידם לדין פלילי? ביהמ"ש השיב בשלילה וקבע שאין חובה: "לא עומדת לחשוד הזכות לטעון טענותיו כנגד הגשת אישום פלילי נגדו בטרם יחליט התובע אם להגיש נגדו כתב-אישום אם לאו, שכן ההכרה בזכות זו את המבנה הפנימי של הליכי הבדיקה, החקירה והאישום, כפי שהם קבועים בסדרי-הדין הפלילי". 
חריג רביעי – הצורך בפעולה דחופה – בגדר אותם אינטרסים הניצבים כנגד חובת השימוע אנו יכולים למצוא את הדחיפות כאינטרס שכיח. יש פעולות מנהליות שעל-פי טבען הן דחופות ולא מתיישבות עם הזכות לשימוע. לדוגמא: נניח שיש שרפה בבית מסוים וע"מ לעצור את השרפה יש צורך להיכנס לבית אחר, למכבי-האש יש את הסמכות לפרוץ לבית זה, ללא אישור הבעלים. דוגמא נוספת: שוטרים שמנסים לפזר הפגנה. דוגמא נוספת: מעצר אדם שלא ניתן לשמוע אותו בשל מסוכנתו.
תוכן והיקף חובת השימוע:

בג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים – ביהמ"ש קבע כי היקף החובה וצורת ההזדמנות להשמיע טענות תלויים בנסיבות של כל העניין, ככל שהפגיעה הצפויה קשה יותר כך תעלה חשיבות שמיעת טענותיו של הנפגע. 

ישנם 5 מרכיבים של חובת השימוע:

1. השימוע צריך להתקיים בפני הרשות המוסמכת.

2. הרשות חייבת לתת הודעה על מהות העניין הנדון.

3. הרשות צריכה להקצות די זמן לצורך הכנת הטיעון, תלוי בנסיבות.

4. חובתה של הרשות לאפשר לטוען להציג את טענותיו ואת ראיותיו.

5. במקרים מסוימים על הרשות לאפשר גם חקירת עדים. (חקירות של עדים מטעם נפגע עצמו וחקירות של עדים מטעם הרשות).   
תוצאות הפרת החובה:
מה קורה אם הרשות המנהלית הפרה את זכות השימוע?
ניתן לדבר או על ביטול של ההחלטה או על ביטול חלקי/יחסי של ההחלטה ואז העניין יחזור לרשות המנהלית והעניין ידון שוב, כאשר היא תשמע את טיעוניו. אם בנסיבות המקרה הפגם המנהלי הוא לא חמור וההפרה לא גרמה לעוול – לפעמים ביהמ"ש ישאיר את ההחלטה ולא יבטלה.

בג"צ 654/78 גינגולד נ' ביה"ד הארצי לעבודה – עובדות פסה"ד: הגב' עבדה בעיריית ת"א, שהגיעה לגיל 60 החליט ראש-העיר להוציא אותה לגמלה מוקדמת, ראש העיר החליט זאת לאחר ששמע את דעת נציג ארגון העובדים. טענת העותרת הייתה שהופרה זכות הטיעון, שכן לא שמעו את טענותיה האישיות. מאידך, ראש-העיר טען כי שמע את נציג ארגון העובדים ובכך בעצם זכות הטיעון באה על סיפוקה. ביהמ"ש קבע שזכות יסוד של אדם בישראל היא שרשות ציבורית הפוגעת במעמדו של אדם לא תעשה כן בטרם תעניק לאותו אדם את ההזדמנות להשמיע טענותיו. ביהמ"ש קבע "אין נפקא מינה אם הרשות הציבורית פועלת מכוח חיקוק או מכוח הנחיה פנימית או מכוח הסכם, אין גם כל חשיבות לשאלה אם הסמכות המופעלת היא שיפוטית או מעין שיפוטית או מנהלית ואם שק"ד הניתן לאותה רשות הוא רחב או צר, בכל מקרה בו רשות ציבורית מבקשת לשנות את מעמדו של אדם עליה לפעול כלפיו בהגינות וחובה זו מטילה על הרשות את החובה להעניק לאותו אדם את ההזדמנות להשמיע את דעתו". וביחס לטענה של שמיעת נציג ארגון העובדים כמימוש זכות הטיעון, ביהמ"ש קובע שאין הופעתו של נציג ארגון העובדים מקיימת את זכות הטיעון וזה בהעדר הסמכה מפורשת מטעם העובד. 
08/01/07

כללי הצדק הטבעי - המשך
ב. איסור ניגוד אינטרסים:

קיימים 2 כללי צדק טבעי קלאסיים – הראשון הינו הכלל בדבר חובת השימוע (ראה לעיל) והכלל השני הינו הכלל בדבר איסור ניגוד אינטרסים.
איסור ניגוד אינטרסים = כלל זה קובע שאסור לשרות מנהלית לקבל החלטה בעניין שיש לה בו נגיעה אישית או לקבל החלטה בעניין שבו הרשות מצויה במצב של ניגוד עניינים. 
ע"מ להבין טוב יותר את הכלל בדבר איסור ניגוד אינטרסים נדבר על בג"צ 1456/91 מחפוז דאהר נ' ראש המועצה המקומית – העתירה של דאהר הייתה כנגד החלטת ראש-המועצה להפסיק את חברתו של דאהר במועצה המקומית. ראש המועצה הסביר שלדאהר יש עמדה בכירה במשרד החינוך וכי מתקיים מצב של ניגוד עניינים. דאהר טען שעוספייה בכלל לא נמצאת בתחום עיסוקו במשרד החינוך ומימלא לא יכול להתקיים מצב של ניגוד אינטרסים. ביהמ"ש קבע שמטרת הכלל בדבר איסור ניגוד אינטרסים הוא כדי "למנוע את הרע בטרם אירע", כלומר למנוע מצב כזה מלכתחילה. ובאמת כדי לבדוק האם מתקיים האם מתקיים מצב של ניגוד עניינים/אינטרסים יש לבדוק 2 דברים: (1)מבחן הנודע לתפקידו של דאהר במועצה המקומית ובמשרד החינוך – יש לבדוק איזה תפקיד הוא ממלא בכל אחד מהמקומות. (2)יש לבדוק האם בין 2 התפקידים האלה עלול להתקיים מצב של אי התאמה או סתירה. ביהמ"ש החליט בעניין זה שלא מתקיים מצב של ניגוד עניינים, מה גם שתוך כדי ההליך ומתקופה מסוימת דאהר ניתק את הקשר עם מחוז חיפה במשרד החינוך, לכן גם לא יכול להתעורר מצב כזה של ניגוד עניינים בעתיד. 
בג"צ 3132/92 עלי מושלב נ' הועדה המחוזית לתכנון ולבניה – מושלב היה בעלים של חלקת קרקע בסמוך לקיבוץ כברי, גם מושלב וגם הקיבוץ רצו להקים תחנת דלק, הקמת תחנת הדלק צריכה אישור ותוכנית מפורטת בהתאם לחוק התכנון והבנייה. מושלב הגיש את הבקשה בוועדה המקומית, משם לאחר שאושרה, הועברה הבקשה לוועדה המחוזית. הקיבוץ שייך, מבחינת חלוקת האזורים, גם לאותה וועדה מקומית. אחד החברים בקיבוץ הוא יו"ר של אותה ועדה. גם הקיבוץ הגיש בקשה והבקשה אושרה ובהליך מאוד קצר הועברה לוועדה המחוזית. מושלב טען שנפל פגם מהותי באישור התוכנית שהגיש הקיבוץ וזאת מאחר ואחד החברים בקיבוץ הוא יו"ר באותה ועדה וכמובן המצב הזה הוא מצב של ניגוד עניינים ובמקרה הזה יש גם ס' ספציפי בחוק התכנון והבנייה – ס' 47(א) שאוסר השתתפות חבר במוסדות תכנון בדיון בתוכנית שיש לו עניין בה ואם כן חייב להודיע על כך מראש, יש גם סנקציה פלילית. במקרה דנן יו"ר בעצמו היה נגוע בחוסר תו"ל שכזה. הקיבוץ מנגד טען שהקיבוץ הינו אישיות משפטית נפרדת ולכן האיסור המופיע בס' 47(א) לא חל. ביהמ"ש קובע ומסביר לנו שההוראה המופיעה בס' 47(א) נגזרת מעקרון הכלל של האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים ומצב זה מתקיים כאשר עניין שעליו מופקד אדם עשוי/עלול להתנגש עם עניינו האישי של אותו אדם או עם עניין אחר שהוא מופקד עליו. ביהמ"ש אומר שהעיקרון הזה מושתת על החשש שהחלטה שמתקבלת ע"י מי שנמצא במצב של ניגוד עניינים תושפע משיקולים פסולים שמקורם באינטרסים זרים ואז אמון הציבור במערכת השלטונית יפגע ואז ביהמ"ש אומר באופן מפורש כי לא נדרשת הוכחה כי ההחלטה הושפעה משיקולים זרים, אלא די בעצם קיומו של ניגוד עניינים כדי לפסול את ההחלטה. יחד עם זאת היה ניתן להגיע להחלטה כי במצב של ניגוד עניינים תפסל ההחלטה, אך ביהמ"ש אומר שלא בכל מקרה תפסל החלטה מנהלית, בשל ניגוד עניינים, אלא פסילת ההחלטה תהיה פועל יוצא מעוצמתו של ניגוד עניינים ואז ביהמ"ש קובע את המבחן לבדיקה של מצב של ניגוד עניינים – מבחן החשש הסביר – עפ"י המבחן עובד ציבור יהיה מנוע מלדון בנושא שיש לו בו עניין פרטי, אם התקיים חשש סביר כי ההחלטה תושפע מעניינו הפרטי, אפילו אם החשש אינו עולה כדי אפשרות ממשית. מבחן זה מבוסס על אמת מידה אובייקטיבית. במקרה דנן, ביהמ"ש קבע שיש לפסול את האישור שניתן לקיבוץ ולבחון את הדברים מחדש.       
ג. זכות העיון והזכות לקבל מידע:

זכותו של אדם לעיין במסמכים שבידי המנהל הציבורי מורכבת מ-2 זכויות: הזכות הראשונה הינה זכות פרטית – זכותו של כל אדם לעיין במסמכים בהם יש לו עניין אישי. הזכות השנייה הינה זכות ציבורית – זכותו של כל אדם לעיין במסמכים שבידי המנהל הציבורי אפילו אם אין לו עניין אישי בהם. בעניין הזכות השנייה הייתה מעין התפתחות בשנת 98' – בשנת 1998 נכנס לתוקף חוק חופש המידע, לפי חוק זה בעצם זכות זו – לעיין ולקבל מידע מהמנהל הציבורי – נקבעה בפסיקה של ביהמ"ש העליון. כיצד ביהמ"ש העליון נימק את ההחלטה בדבר החובה לספק מידע? ביהמ"ש נמק את החלטתו עפ"י עקרונות כללים = מהות הדמוקרטיה – בבג"צ 1601/90 שליט נ' פרס נקבע שהמשטר הדמוקרטי בנוי על שיתוף מתמשך של הציבור במידע המתהווה בחיים הציבוריים, חיסיון של מידע הינו מוצדק ורק בשל טעמים יוצאי דופן של בטחון המדינה, יחסי חוץ או מחשש לפגיעה בעניין ציבורי חשוב ואיך ברק מסביר את החובה הזו שיש על הרשות – חובת הגילוי? ברק קבע כך: "מחובת הנאמנות נגזרת גם חובת הגילוי, מידע המצוי אצל איש ציבור, בניגוד למידע המצוי אצל אדם פרטי, מידע כזה אינו נכס פרטי של איש ציבור, אלא זהו נכס השייך לציבור כולו ועליו להביאו לידי הציבור..."
06/03/07

כללי הצדק הטבעי – המשך
ד. חובת התשובה וההנמקה:

מדוע חלה החובה על הרשות לנמק? מדוע בכלל יש חובה על הרשות לנמק את החלטותיה?
1. ההנחה היא שהנמקה דורשת מחשבה מסודרת והגיונית, מאחר שאם אני צריכה לתת תשובה של כן/לא יכול להיות שלא חשבתי ולא חקרתי מספיק ובעצם תהליך של הנמקה כולל בחובו תהליך של ביקורת עצמית שמקטינה את החשש מפני החלטות שרירותיות או שגויות.

2. הנמקה שמתלווה להחלטה מאפשרת לרשות המנהלית לבדוק את עצמה לאחר מעשה וזאת ע"מ להבטיח עקביות ואחדות בהפעלת הסמכות.

3. ההנמקה המצויה בתיק מסייעת לממונים על המחליט לוודא שהסמכות מופעלת בהתאם למדיניות, להנחיות וכדומה.

4. ההנמקה מאפשרת לנפגע להחליט האם יש טעם להעמיד את ההחלטה הזו לביקורת שיפוטית או לא, שכן יהיה קשה לתקוף החלטה בלתי מנומקת. 
5. חובת ההנמקה, בדומה לחובת השימוע, תורמת למערכת היחסים הראויה בין הרשות המנהלית לבין האזרח. 
החוק הרלוונטי בנושא חובת התשובה וההנמקה הינו החוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות) 1958 – בהתאם לס' 2(א) לחוק ישנם 5 תנאים לתחולת החוק: 
(א) בקשה – החוק מתייחס אך ורק לבקשה, ז"א החוק לא חל על פניה לרשות, אלא אך ורק במקרה של הגשת בקשה, עפ"י חובה שבדין. 

(ב) הבקשה הוגשה לעובד ציבור (עובד ציבור הינו מוגדר עפ"י ס' ההגדרות בחוק).

(ג) הבקשה היא בכתב.

(ד) הבקשה הוגשה ע"י אזרח.
(ה) הבקשה היא כי עובד הציבור יעשה שימוש בסמכות שניתנה לו עפ"י דין. 

החובה לנמק החלטה מצויה בס' 2א בחוק לעיל – ס' זה קובע חובת נימוק על כל סירוב, אך יחד עם זאת נשאלת השאלה – מתי בכל זאת יש פטור מחובת ההנמקה? לעניין זה יש את ס' 3 בחוק לעיל שקובע כי למשל יהיה פטור מחובת ההנמקה בשל בטחון המדינה, בשל חשיפה של סוד מקצועי או מסחרי או בשל הפרה של זכות הפרטיות. 

הס' הכי חשוב ומיוחד בחוק לעיל הינו ס' 6, שכן בד"כ חוק המטיל חובה מסוימת על רשות מנהלית לא קובע מהם התוצאות של אותה הפרה, אלא הדבר נקבע ע"י ביהמ"ש אשר קובע את הנפקות של ההפרה בהתאם לחומרת הפגם והמרות. אך מהם האפשרויות העומדות בפני ביהמ"ש לבטל החלטה או לבטל חלק מהחלטה?!? מהם תוצאות הפרת חובת ההנמקה? במישור המנהלי יש תשובה בס' 6(א) בחוק לעיל, שכן הס' הנ"ל קובע כי כאשר הרשות הפרה את חובת ההנמקה – החלטתה אינה פסולה, אבל נטל הוכחת חוקיות החלטת הסירוב מוטל על הרשות. מדוע הדבר כ"כ מיוחד? בד"כ הנטל מוטל על האזרח הטוען להפרה. יש תוצאה גם במישור המשמעתי - הכוונה היא עפ"י ס' 6(א) – הוראות ס' זה = סנקציה משמעתית. במישור האזרחי ניתן לתבוע את הרשות בנזיקין בגין הפרת חובה חקוקה, רשלנות וכדומה = עוולות מסגרת.
החוק קובע בס' 2(א) חובת מתן תשובה תוך 45 ימים מיום קבלת הבקשה. מה קורה אם הפרנו את החובה הזו ולא ניתנה תשובה במועד הקבוע בס'? האם הדבר אומר שהרשות מסכימה? עפ"י ס' 6(ב) לחוק, דין אי מתן תשובה במועד כדין סירוב ולא הנמקה. 
20/03/07

עילות הביקורת השיפוטית על פעולות של רשויות מנהליות, כגון: שיקולים זרים, אי סבירות, אפליה, חוסר תו"ל ושרירות:
לדוגמא: בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל.
עילות הביקורת השיפוטית של המנהל, שהעילות הן פועל יוצא של עקרונות יסוד של מדינה דמוקרטית. 
אפשר לדבר על 3 סיבות עיקריות לסיבה מדוע ביקורת שיפוטית הכרחית:

1. הביקורת של הרשות השופטת הכרחית כדי למנוע שימוש לרעה בכוח ופגיעה בחירות שלא כדין.
2. הביקורת השיפוטית הכרחית כדי לקיים את העיקרון של חוקיות המנהל, ע"מ להבטיח באמת שהרשות המנהלית תפעל בהתאם לעקרון הזה, צריך גוף חיצוני שיוכל לבדוק את ההחלטות שלה וכמובן לפסול אותן אם הרשות פעלה בניגוד לעיקרון. הגוף הכי מתאים לבדוק את הפעילות זה גוף חיצוני כמו ביהמ"ש. 
3. הביקורת השיפוטית משמשת כדי לקדם את העיקרון של שלטון החוק. 

סמכותו של בג"צ קבועה בחוק יסוד: השפיטה בסעיף 15(ג), שקובע שביהמ"ש העליון יישב גם כביהמ"ש גבוה לצדק ובשבתו כאמור יידון בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד מן הצדק ואשר אינם בסמכות ביהמ"ש/ביה"ד אחר. 
סעיף 15(ג) – סוגי הצווים שבסמכות בג"צ לתת – צריך להזכיר שביהמ"ש מחוזי שיושב בשבתו כביהמ"ש לעניינים מנהליים, הוא החל משנה (יש לו חוק ספציפי – חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים) 2000.  חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים העביר נושאים ספציפיים מסמכותו של בג"צ לסמכות ביהמ"ש לעניינים מנהליים, נעשה כדי להקל על העומס של ביהמ"ש העליון. 
תפקיד הביקורת השיפוטית הוא בעיקר להרתיע את הרשות המנהלית מפני סנקציות באם תפעל שלא בצורה תקינה וראויה, כשבעצם לביהמ"ש תפקיד כפול: (א)להכריע בסכסוך מסוים – מצד אחד האזרח, שבד"כ נפגע או עשוי להיפגע ע"י הרשות המנהלית, ומצד שני – הרשות. (ב)תפקיד של שמירה על שלטון החוק – תפקיד זה השפיע על היקף הביקורת השיפוטית, בעיקר בהקשר של זכות העמידה – ביהמ"ש נתן הלכה בהקשר של זכות העמידה, שבעניינים בעלי אופי ציבורי, שהראש של בג"צ פתוח גם בפני עותר ציבורי, שאין לו עניין אישי בעתירה, אלא רק רצון להגן על שלטון החוק. 
הגבולות של הביקורת השיפוטית, אצל זמיר נקרא – "גבול משלוש לביקורת שיפוטית", כמצד אחד יש לנו את החוק שבודקים ומצד שני תמיד צריכים לזכור את הממשלה והכנסת ומצד שלישי את הציבור, אמון הציבור. 

בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון – השאלה המרכזית שעמדה על הפרק היא האם המדיניות שהייתה נהוגה בצה"ל, שלא לגייס חיילות למקצוע טייס, נגועה באפליה ולכן דינה להיפסל? העובדות: מילר קיבלה רישיון טייס אזרחי בחו"ל, למדה בטכניון אווירונאטיקה וביקשה שצה"ל יזמן אותה למבדקי טייס, הבקשה שלה נדחתה, כיוון שעפ"י הוראות הפיקוד העליון, לא ניתן לשבץ בנות בתפקידי לחימה. מילר הגישה עתירה, מה היו טענות הצדדים? טענת מילר הייתה שמדובר בפגיעה בעקרון השוויון ולכן ההחלטה והמדיניות נגועה באפליה ודינה להיפסל. טענת הצבא הייתה ששאלת הפגיעה בשוויון לא מתעוררת, מאחר שהמחוקק הכיר בשונות בין המינים והרלוונטיות בשירותם הצבאי, דוגמא: משך השירות עצמו והשונות רלוונטית בקביעת מהות התפקידים והמקצועות שבידי הצבא להטיל על חייליו. טענה שנייה של הצבא לגבי היבט ערכי חברתי – יש היבטים חברתיים ערכיים של שיתוף נשים במשימות קרב (דוג': נשים תיפולנה בשבי איך החברה תתפוס זאת). הטענה השלישית הייתה קשורה לטעמים לוגיסטיים ותקציביים. 
הש' מצא בדעת רוב: מאוד לא אהב את הטעם ה-3 – טעמים לוגיסטיים תכנוניים ותקציבים, תוך שהוא מצטט את דבריו של ברק - "הרטוריקה של זכויות אדם צריכה להיות מכוסה במציאות המעמידה זכויות אלו בראש סולם העדיפויות הלאומי. הגנה על זכויות אדם עולה כסף וחברה המכבדת זכויות אדם צריכה להיות נכונה לשאת במעמסה הכספית". לגבי הטענות השנייה והשלישית מצא קובע שמדיניות שיש בה משום הפרה של זכות יסוד, מעמידה עילה ראויה להתערבות ביהמ"ש ופגיעה בשוויון, מחמת אפליה על רקע מיני, היא דוגמא מובהקת למקרה המצדיק ומחייב התערבות. 
השופט קדמי בדעת מיעוט: כל עוד הוא לא שוכנע שההחלטה אינה נגועה בחוסר סבירות קיצוני, בשרירות או בחוסר תו"ל, אין להתערב זה. יותר מזה קובע שחזקה על מקבלי החלטות מהסוג הזה שהם מקיימים את כל הבדיקות המחייבות ושוקלים את כל השיקולים הרלוונטיים. לסיכום קובע שאין מקום לדבר על אפליה פסולה במקום שהבחירה בין שווים נעוצה בצרכים של הביטחון הלאומי. 
השופטת שטרסברג כהן בדעת הרוב: אין להנציח את ההבחנה שייצר חוק ע"י אפליה ולכן המדיניות הזאת אסור לתת לה תוקף משפטי, על אף שהיא מקבלת את טענתם של המשיבים ביחס לשוני הביולוגי/פיזי. היא קובעת שיש לסווג שונות ל-2 סוגים: (1)שונות רלוונטית שאינה יוצרת אפליה. (2)שונות בלתי רלוונטית היוצרת אפליה. למה הכוונה? אם תפקיד מסוים דורש אנשים בעלי השכלה אקדמית או אנשים בעלי רמת בריאות גבוהה – לא תהיה זו אפליה פסולה, אם לא יתקבלו לאותם תפקידים אנשים ללא השכלה או אנשים בעלי בריאות נמוכה. מה הדין שהכישורים שונים, אלא שקיימת שונות והשונות רלוונטית, אך היא ניתנת ראויה כדי להשיג שוויון. היא קובעת ששונות הגורמת לקשיים עניינים ואמיתיים ביישום ערך השוויון, כגון קשיים פיזיים, כלכליים, לוגיסטיים וכיוצא באלה, היא שונות רלוונטית, אף על פי כן באותם מקרים שבהם היא ניתנת לנטרול המחיר סביר או ראוי לתקנה, על מנת להשיג שוויון. לבסוף קובעת שיש לפתוח את קורס הטייס לבנות/לנשים עם כישורים מתאימים, כשי שיממשו זכותם היסודית לשוויון בינם לבין גברים בתחום הזה. 
שופט טל בדעת מיעוט: טוען שלא מדובר באפליה, אלא בהבחנה, מהשיקול התקציבי שדיברנו עליו קודם והשיקול התכנוני ששם מתייחס לתקופת הנישואין, הריון, לידה אצל האישה שעלולה להשפיע על פרקי הזמן של אי כשרות פיזית – טוען שלא מדובר באפליה בין שווים, אלא בהבחנה בין לא שווים.    

השופטת דורנר מתחילה בזה שמתייחסת לח"י: כבוד האדם וחירותו, תוך שהיא שואלת את השאלה האם הזכות לכבוד כוללת בתוכה גם את עקרון השוויון – היא מציינת ומזכירה לנו שעיקרון השוויון או ההימנעות מלעגן את עקרון השוויון בחוק הייתה מכוונת ולמרות זאת היא טוענת שלא יכול להיות ספק כי תכלית חוק היסוד היא להגן על אדם מפני השפלה – השפלתו של אדם פוגעת בכבודו ואין דרך לפרש את הזכות לכבוד כך שהשפלתו לא תיחשב כפוגעת בזכות. לטענתה סגירת מקצוע או תפקיד מפני אדם, מחמת מינו, גזעו וכו' משדרת מסר כי הקבוצה שעימה הוא נמנה היא נחותה ובכך נוצרת לקבוצה תדמית שלילית. לכן מגיעה למסקנה שח"י מגן מפני פגיעה בעיקרון השוויון, כשאשר הפגיעה גורמת להשפלה ויש השפלה כאשר אישה מופלית לרעה בשל מינה. זאת ועוד, אפלייתו של אדם מחמת השתייכותו הקבוצתית פוגעת בזכות לכבוד, זה בלי שום קשר לעקרון השוויון. לעניין נטל הראייה, דורנר קובעת - על הטוענת לאפליה להוכיח את התייחסותה השונה של הרשות אליה מחמת מינה, מנגד נטל ההוכחה כי ההתייחסות המפלה היא מוצדקת היא על הרשות. כדי לבדוק האם ניתן לפסול את ההחלטה, דורנר פונה לבדיקה של פסקת ההגבלה, תוך שהיא מתייחסת ליסודות הבאים: (1)הפגיעה חייבת להיות בחוק או על פיו. (2)הפגיעה צריכה להלום את ערכיה של מד"י. (3)יש צורך כי הפגיעה תהיה לתכלית ראויה. (4)חשוב ביותר – מידת הפגיעה לא תעלה על הנדרש – העיקרון הזה מתבטא בהתאמת האמצעי למטרה. אמצעי של פגיעה בזכות יסוד צריכה להיות רק כמוצא אחרון ובהיעדר אמצעי סביר אחר. לבסוף השופטת מחליטה שהחלטת הצבא, לדחות את בקשתה של מילר מחמת היותה אישה, מפלה אותה לרעה, אפליה מהווה פגיעה בזכותה החוקתית של מילר לכבוד, ההחלטה אינה מקיימת את יסודות פסקת ההגבלה ולכן היא בלתי חוקית ופסולה. 
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הזכות לקבל מידע:  

עע"מ 8282/02 עיתון הארץ נ' מ"י: מערכת העיתון פנתה בבקשה למבקר המדינה בנוגע לפרטים שלא הופיעו בדו"ח שפרסם, בעיקר שמותיהם של אנשים שפעלו הניגוד לחוק. המבקר סרב והעתירה בביהמ"ש לעניינים מנהליים נדחתה.

בג"צ: מידע שהרשות מחזיקה בו הוא לא קניינה של הרשות, אלא קניינו של הציבור. הרשות בסה"כ מחזיקה בנאמנות 

עבור הציבור. קבל מידע מרשות ציבורית חיונית לתפקודה של המדינה ותפקודה של רשויות המדינה הוא אחד מעקרונות היסוד של המשטר הדמוקרט'. 

החידוש העיקרי מחקיקת חוק חופש המידע, ב98': הוא ביצירת זכות קנויה לכל אזרח ותושב, גם אם אינו נוגע אליו באופן ספציפי, בכפוף לחריגים הכתובים בסעיפים- 8,9 לחוק. כיום,אין צורך להוכיח נגיעה אישית למידע המבוקש. מזכיר את זכות העמידה לביהמ"ש. 

שאלה 1 כאשר אנחנו באים להשתמש בחוק חופש המידע היא סיווג מקור המידע כרשות ציבורית כדי שנוכל להחיל עליה את החוק.  סעיף 2 לחוק : יש סוגים שונים של מידע: מידע פנים ומידע חוץ. טענה שהועלתה ע"י עיתון הארץ הייתה לגבי הצורך בהבחנה בין מידע גולמי למידע מעובד. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה וקבע שהחוק חד משמעי, כלומר, כל מידע שהגיע אל המבקר לצורך פעולת הביקורת לא יהיה מידע שחוק חופש המידע חל עליו. הפתרון שביהמ"ש הציע למערערים-עיתון הארץ- לפנות ישירות אל אותם גופים ולבקש מהם ישירות את המידע הדרוש להם.
עילות הביקורת השיפוטית על פעולות של רשויות מנהליות - אי סבירות ומדתיות:
בג"צ 4537/96 שושן נ' הרמטכ"ל: העותרים, הורים שכולים של חייל שנהרג בהתפוצצות רימון כשהיה באפוד מגן שנשא על גופו. חקירה שנוהלה העלתה שההתפוצצות נגרמה עקב אי שמירה על הוראות הבטיחות בנוגע לרימונים. בעקבות החקירה החליט הפרקליט הצבאי להגיש כתבי אישום בין היתר נגד מנהל החטיבה, שבינתיים נכנס לתפקידו החדש כמפקד ביה"ס לקצינים. העתירה הייתה כנגד החלטת המינוי הזה מצד ההורים. הצבא טען שצריך לקחת בחשבון את תכונותיו ואישיותו של הקצין, בדרגת אלוף משנה ולא ראוי להשעות אותו לתקופה כ"כ ארוכה, עוד שרשלנותו רחוקה יחסית כי כיהן כמפקד החטיבה רק חודשיים ספורים עד לאותו אסון. 

ביהמ"ש פסק: העתירה היא כנגד החלטתו של הרמטכ"ל. נ' הומצא שביטול מינוי או השעייתו נתונה לשק"ד של הרמטכ"ל. שיקול דעתו רחב אך לא מוחלט, כלומר, ככל רשות ציבורית, גם הרמטכ"ל נאמן של הציבור ומחובת הנאמנות הזאת נגזרת חובתו להפעיל שיקול דעת בהגינות, בסבירות ובתו"ל, לא בשרירות ומתוך התחשבות בכל הנתונים הרלוונטיים. אם יש שיקולים שמובילים לתוצאות שונות צריך לתת לכל שיקול את המשקל הראוי. לעניין זה ביהמ"ש קובע שאין הבדל בין הפעלת הסמכות לבין הימנעות מהפעלת הסמכות.  כלומר, לא רק הפעלת הסמכות בנסיבות שהפעלתה לא הייתה סבירה אלא גם הימנעות מהפעלת הסמכות בשל טעמים בלתי סבירים מבטלת ההחלטה.

לעניין שלנו- האיזון שערך הרמטכ"ל איננו מחוץ לתחום הסבירות, לא מופרח או סוטה  במידה רבה מהאיזון הראוי ולא ניתן לומר שרמטכ"ל סביר לא היה מגיע למסקנה אליה הגיע הרמטכ"ל שבנידון. ביהמ"ש קובע שהרמטכ"ל הוא הדרג הפיקודי העליון בצבא,ביהמ"ש לא מחליף את שיקול דעתו בשיקול דעתו של ביהמ"ש, אלא רק שואל האם רמטכ"ל סביר רשאי היה לתת משקל לשיקולים כפי שעשה הרמטכ"ל במקרה הנדון. העתירה נדחתה. 

בג"צ 3477/95 בן עטיה נ' שר החינוך התרבות והספורט: העתירה היא כנגד החלטתו של שר החינוך לשלול מתלמידי כתות יב בביה"ס ברמלה את האפשרות לבחור שלא להיבחן בבחינות בגרות בשלושה מקצועות להקלת העומס על התלמידים. לקראת יישומה של תכנית לח"ב- "לא חובת בחינה", בדק שר החינוך את מידת הפגיעה בטוהר הבחינות בביה"ס הכלולים בתוכנית ובתום הבדיקה הגיע למסקנה ש15 ביה"ס פגעו בטוהר הבחינות ברמה השוללת מהתלמידים להשתתף בתוכנית. שר החינוך קבע כי בשל שלוש שנים שקדמו לתוכנית שהייתה תופעה של העתקת בחינות לא ייהנה ביה"ס הספציפי מהתוכנית.    העותרים טענו טענת אפליה פסולה, חוסר תו"ל, שרירות.

אי סבירות ומדתיות: למה לא סביר/מדתית ענישה קולקטיבית? כי הסתמך כל מה שהיה 3 שנים לפני וההענשה הייתה גורפת מידיי. בבג"צ ישבו 3 שופטים והסכימו שיש בעיה של אי סבירות והיעדר מדתיות. 

פס"ד הרחב בנושא מדתיות היה של ברק ולגבי הסבירות הרחיב קדמי. 

שופט קדמי, אי סבירות:הטעם העומד בבסיס ההחלטה לוקה באי סבירות כי מטיל את העונש של העתקות קודמות על תלמידי השנה הנוכחית שנית,משחיר פניהם על מקרים ישנים. מספיק ב2 ליקויים אלה כדי להורות על ביטול ההחלטה.  

שופט ברק, מדתיות: עילת המדתיות מתרכזת ביחס שבין התכלית לבין האמצעים להגשמתה, האם האמצעים שנקט השלטון עומדים ביחס ראוי למטרה שאותה מבקשים להגשים. עקרון המדתיות נועד להגן על הפרט מפני השלטון ולמנוע פגיעה יתרה בחירותו של היחיד. אנו מופנים בהקשר זה לפסקת ההגבלה בחוק יסוד: כהא"ח וחוק יסוד: חופש העיסוק? 

עקרון המדתיות מורכב מ3 מבחני משנה: 

1. נדרש קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי.
2. האמצעי צריך לפגוע במידה הפחותה ביותר.
3. האמצעי שהמנהל בוחר אינו ראוי אם פגיעתו בפרט היא ללא יחס ראוי לתועלת שהוא מביא בהגשמת התכלית.
אפשר להגיד על ההחלטה שהיא לא סבירה ולא מדתית: אין התאמה בין המטרה לאמצעי, היה אפשר לבחור פתרון שפוגע פחות וגם התועלת היא פחותה ביחס לנזק. השופט קדמי מציע להוסיף בוחנים כדי למנוע פגיעה בטוהר הבחינות. השופט ברק מוכן בדוחק להסכים ששני היסודות הראשונים של מבחן המדתיות מתקיימים אבל השלישי לא, בוודאות!! לא מתקיימת מידה ראויה בין התועלת הצומחת מהפעלת האמצעי לבין הנזק שגורמת, הנזק משולש- גם לכל התלמידים, גם למורי ביה"ס וגם לשמו הטוב של ביה"ס. 
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עילות הביקורת השיפוטית על פעולות של רשויות מנהליות - אי סבירות ומדתיות - המשך:
בג"צ אייזנברג – העתירה הייתה כנגד ההחלטה של הממשלה למנות את יוסף גנוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון שגנוסר היה מעורב ב-2 פרשיות מעוררות מחלוקת גם במישור האישי שלו מול המעסיקה שלו וגם פרשיות שהיו בעלות אופי ציבורי – פרשת קו 300. הטענה העיקרית הייתה שהממשלה, השיקולים שלה היו נגועים באי סבירות, כיוון שלא הגיוני למנות אדם כזה לתפקיד כ"כ בכיר במגזר הציבורי. ביהמ"ש קבע שעברו הפלילי של מועמד למשרה ציבורית הוא שיקול רלוונטי שהרשות הממנה צריכה לקחת בחשבון טרם שהיא ממנה אותו לתפקיד. מה מקור החובה? החובה נגזרת מכך שהרשות הציבורית משמשת כנאמן של הציבור. המעמד הזה מטיל עליה חובות מיוחדות. מחובת הנאמנות הזאת נגזרת החובה להפעיל את שק"ד בהגינות, יושר, סבירות וללא אפליה (בעניין זה ראה פרק מס' 16). ישנם שיקולים בעד המינוי – כגון שהוא מתאים לתפקיד, אנחנו רוצים שאותו אדם ישתקם ע"י שילובו מחדש בחברה, בעבודה ואילו הצד האחר של השיקולים מוביל אותנו נגד המינוי, כגון פגיעה באמון הציבור. הרשות צריכה לעשות את האיזון בין השיקולים – האיזון חייב להיות בסבירות, כלומר, אסור לו להיות בלתי סביר באופן קיצוני. מהי החלטה סבירה? ביהמ"ש אומר – אם התקבלה החלטה ע"י משקל ראוי לערכים השונים שיש לקחת בחשבון. ההחלטה בדבר מינוי של מועמד בעל עבר פלילי למשרת מנכ"ל היא סבירה אם נתנה משקל ראוי לשיקולים שיש לקחת בחשבון ואיזנה בניהם. ביהמ"ש גם מתייחס לאובייקטיביות שיפוטית – השופט צריך לשקף את ערכיה של מד"י ולא את ערכיו הסובייקטיביים. אמון הציבור במערכת השלטון הם שיקול מרכזי בשיטת המשפט בישראל, שיש לתת לו משקל רם באיזון הכולל ובכלל אין זה סביר למנות מועמד שעבר עבירות חמורות למשרה בחירה בשירות המדינה. ביהמ"ש קובע שחומרתה של העבירה נקבעת לא עפ"י מיקומה בחוק העונשין, אלא עפ"י השלכותיה על השיקולים העומדים ביסוד המינוי. עבירה היא חמורה, אם מתוך נסיבות ביצועה עולה המסקנה כי בהתנהגותו גילה איש הציבור רמה מוסרית כה נמוכה שאין הוא ראוי לשאת במשרתו הציבורית. אפשר לעשות שימוש בפס"ד לעניינו של רמון. ביהמ"ש קובע שמינויו של גנוסר למשרה של מנכ"ל במשרד ממשלתי פוגע קשות בשירות הציבורי. ביהמ"ש גם סבור שהמינוי ישפיע לרעה על תפקודו של המשרד, אבל מעל הכל זה עלול לפגוע באמון הציבור. ביהמ"ש מתייחס לסוגיה של חנינה – שגנוסר קיבל חנינה מנשיא המדינה וביהמ"ש אומר שאין לחנינה השפעה על מינויו של גנוסר לתפקיד ממשלתי בכיר, מחוץ לשב"כ עצמו. ביהמ"ש קובע שהחלטת הרשות חורגת באופן קיצוני ומהותי ממבחן הסבירות וכאשר חורגת ההחלטה באופן קיצוני ממתחם הסבירות, אין מנוס מהכרזה על בטלותה. 
הרשות המנהלית במשפט הפרטי:
בג"צ 840/79 מרכזי הקבלנים והבונים נ' מד"י – רשות ציבורית צריכה לפעול כנאמן הציבור ולטובתו. השאלה האם צריכה הרשות לפעול כנאמן גם שהיא מתנהלת בתחום המשפט הפרטי – התשובה היא כן! תשובה שניתנה בשורה ארוכה של פס"ד. פס"ד מרכז הקבלנים קבע שרשות ציבורית צריכה לנהוג בהגינות וביושר כשהיא מפעילה את סמכויותיה וכוחותיה בתחום המשפט הפרטי, יותר מסטנדרט ההתנהגות אותו נדרש לקיים אדם פרטי. ציטוט מהבג"צ: "חובתה של הרשות המנהלית לנהוג בתו"ל, בהתקשרויותיה החוזיות, נגזרת הן מן המשפט הציבור, המחייב את רשות ציבורית לנהוג בהגינות וביושר כלפי אזרחיה בכל מגיעה עימם. ואולם חובת ההגינות המנהלית, שיסודה במעמדה של הרשות כנאמנה כלפי הציבור, מחמירה יותר מחובת תו"ל הנדרשת מן האדם הפרטי. המידה המחמירה חלה בין אם פועלת הרשות בתחום המשפט האזרחי ובין בתחום המשפט הציבורי".

בבג"צ לוגסי נ' שר התקשורת – הייתה התייחסות לסוגיה: שם נקבע שרשות ציבורית שקיבלה התחייבות על עצמה חייבת למלא אחריה במידה יתרה של יושר והגינות העולה על מידת הדין בה חייב היחיד בהתחייבות מאין זו בתחום עשייתו במשפט הפרטי. 
בג"צ קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל – חובתה של המדינה לפעול בשוויון חלה על כל פעולה מפעולותיה. ביהמ"ש קבע שהחובה חלה גם שהמדינה פועלת במשפט הפרטי ולכן חלה בהתקשרויות הפרטיות של המדינה, מתוך תפיסה שהמדינה ורשויותיה הם נאמני הציבור. "בעוד שאזרח פרטי רשאי להפלות ואפילו שנימוקיו יהיו בלתי סבירים, אפליה היא אסורה שמדברים על רשות ציבורית. העיקרון הזה חל בין אם השימוש או הפעולה משתייכים למשפט הציבורי או למשפט האזרחי".
פס"ד קסטנבאום – דעת הרוב ניתנה ע"י השופט שמגר. דעת המיעוט ע"י השופט איילון. חב' קדישא הייתה גוף פרטי ולא ציבורי, אלא גוף דו-מהותי, חצי פרטי חצי ציבורי וגם על גוף כזה ביהמ"ש מטיל את כל אותם חובות שהזכרנו – חובת הגינות, חובת נאמנות וכד'. דעתו של הש' איילון, בהקשר שלנו, לא ניתן לומר שהוא דעת מיעוט – על פעילות השלטון, ביחסיו עם האזרח, חלות נורמות המשפט הציבורי, הן שהוא פועל בתחום המשפט הציבורי והן בפעילותו בתחום המשפט הפרטי ביחסיו עם האזרח. במקרה הזה מצווה השלטון הן על דיני המשפט הפרטי ווהן על נורמות המשפט הציבורי. כשיש גוף דו-מהותי יחולו גם כללי המשפט הפרטי וגם נורמות המשפט הציבורי, תוך התחשבות באופייה המיוחד של חב' קדישא שעשוי להשפיע על העקרונות / הנורמות.  
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