משפט מנהלי תרגול – ריכוז שיעורים  : 2007 - 2008

נושא : מנהלי תרגול יום שלישי 16 אוקטובר 2007

נושא : עקרון חוקתיות המנהל :

כשאנו מדברים על העיקרון בדבר חוקיות המנהל, אנו בעצם אומרים שאין סמכות לשום רשות מנהלית אלא אותה הסמכות שהוענקה לה לפי חוק.

איך אנו יודעים מה מקור העיקרון הנ"ל? העיקרון הזה הוא יציר הפסיקה, לא נקבע באופן מפורש בשום חוק- תוך שהוא צמח באופן מובן מאיליו בפסיקה וזאת משום שאלו עקרונות שצמחו מכוח המשפט הטבעי, יסודות הדמוקרטיה. אנו מתכוונים לכך שהוא נובע באופן הכרחי מעצם מהותה של הדמוקרטיה למה? כי הדמוקרטיה מקנה ריבונות לעם והעם הוא זה שמקנה לממשלה ולכל רשות מנהלית אחרת, באמצעות חקיקה, את כל הסמכויות ז"א, החוק הוא המקור לכל הסמכות של הרשויות המנהליות ( אנו מתכוונים גם לגבול הסמכות) .

לעקרון חוקיות המנהל, יש 2 הביטים: 

1. הסמכה בחוק- אנו צריכים להראות שלמעשה המנהלי יש הסמכה בחוק. כדי להבין למה הכוונה, אנו נבדוק מה ההבדל בין אדם פרטי לבין רשות מנהלית. לאדם יש זכויות וחובות מטבע בריאתו- לאדם מותר לעשות כל דבר אלא אם כן הדבר נאסר בחוק, והוא יכול לעשות כל דבר ללא כל צורך בהסמכה בחוק מסוים. אצל רשויות מנהליות: בדומה לתאגיד, אנו יכולים לראות את הדמיון בין חברה לרשות מנהלית למשל: לחברה מותר לעשות כל מה שהחברה בתקנונה והחוק הסדיר לה- כך גם הרשות המנהלית. בג"צ 36/51 חת נ' עריית חיפה: עלתה לדיון השאלה הבאה: האם מועצת העירייה רשאית להקים וועדות שיהיו חברים בה גם אנשים שאינם חברי המועצה? אנו צריכים לבדוק את פקודת העיריות ולבדוק מה קבעה. מועצת העירייה מוסמכת למנות וועדות מבין חברי המועצה אך לא נאסר עליה למנות אנשים שאינם חברי מועצה ולכן נשאלת השאלה: מה קובע העובדה שאין בחוק היתר, או העובדה שאין בחוק איסור? לרשות מנהלית מותר לעשות אך ורק מה שמוגדר בחוק או בפקודה. ההלכה של פס"ד: "עירייה זו גוף משפטי שנוצר ע"י החוק ואין לו כיום אלא עפ"י חוק. היקף סמכויותיה של העירייה מוגדרות לפי החוק וכל דבר החורג מד' המוטב של החוק (חורג מהחוק). בבואנו לשקול אם דבר מסויים חורג מסמכויות המועצה, המבחן הוא לא האם פק' העיריות אוסרת את הדבר אלא, האם הדבר מותר לפיה ז"א, לא די בכך שהדבר אינו אסור, הוא צריך להיות מותר כדי להיות כשר בעיני החוק".

2. התאמה לחוק- על מנת שהמעשה יעמוד במבחן של חוקיות המנהל, המעשה צריך להיות בהתאמה לכל חוק ז"א, שלא יסטור חוקים אחרים- זה לא מספיק שהמעשה המנהלי יעמוד בהתאמה לחוק המסמיך, אלא עליו לעמוד בהתאמה לחוקים אחרים כדי שתהיה הרמוניה בין החוקים השונים. אנו מתכוונים לכך שהרשות המנהלית כפופה למשפט כולו ולא רק לחקיקה הספציפית הקשורה לאותה רשות מנהלית. 
ע"ב 2,3/84 ניימן נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית לכנסת: מדובר בשני ערעורים שאוחדו שנסובו על החלטתה של וועדת הבחירות המרכזית, שלא לאשר את "רשימת כך" ואת "הרשימה המתקדמת לשלום"(להלן רשימה 2). הטעמים לפסילת רשימת כך היו בין היתר שעקרונותיה הגזעניים והאנטי דמוקרטיים, עומדים בסטירה להכרזת העצמאות- הרשימה תומכת בגלוי במעשי טרור, ומטרותיה שללו את עקרונות היסוד של המשטר של מד"י. הרשימה השנייה נפסלה בעיקר משום שאנשים מרכזיים שעמדו בראשה, פעלו בדרך של הזדהות עם אויביי המדינה.

השאלה המשפטית הרלוונטית אלינו היא: האם וועדת הבחירות הייתה רשאית לפסול את 2 הרשימות הללו? יש לבדוק ראשית את המקור המסמיך. החוק הרלוונטי הוא: חוק יסוד הכנסת- חוק זה לא קובע הוראות בדבר איסורים או הגבלות על רשימת מועמדים בשל עקרונות הרשימה, מטרותיה או כל מה שקשור לדעות חברי הרשימה. החוק קובע טעמים לפסילת רשימה אך ורק בשל טעמים טכניים היינו,כל מה שקשור לאופן הפרוצדוראלי.

במקרה הנ"ל לאחר שראינו שמבחינת חוק אין לוועדה סמכות לפסול את הרשימות, הוועדה הלכה לפסיקה ע"ב 1/65 ירדור נ' וועדת הבחירות המרכזית לכנסת: זו גם רשימה סוציאליסטית שחבריה בקשו להתמודד בבחירות וועדת הבחירות סירבה משום שיוזמי הרשימה שללו את שלמות מד"י ואת עצם קיומה בכלל. דעת הרוב אפשרה לפסול את הרשימה, תוך התייחסות  לכך שלא ייתכן שאנו נשתף רשימה/מפלגה ששוללת את עצם קיומה של מד"י. דעת המיעוט של חיים כהן: הוא אומר שיש את עקרון חוקיות המנהל- לוועדת הבחירות יש אפשרות לפסול את הרשימה רק מטעמים טכניים ולא מהותיים ולכן לוועדה אין סמכות לפסול. טענה נוספת שהעלה חיים כהן: יש את עקרון הפרדת הרשויות שקובע שכל רשות צריכה לעשות את תפקידה ואם ניתן פרשנות כזו לח"י הכנסת, המשמעות היא שזו חקיקה של העליון.

השאלה היא מתי העליון מאשר את החלטת הוועדה(כמו בירדור ומתי לא (כמו בניימן)? בניימן ביהמ"ש הגיע למסקנה שזה לא המקום לאמץ את הילכת ירדור. 

סמכויות הוועדה- במקרה שלנו מדובר בטעם מהותי ולכן אנו צריכים לבדוק האם המקרה מתאים לאמץ את הילכת ירדור. ביהמ"ש מגיע למסקנה שלא ומקבל את 2 בערעורים ומתייחס לכך שמי שצריך להגביל את הרשימות בשל טעמים מהותיים, היא הכנסת ולא ביהמ"ש באמצעות פסיקה- וזו הסיבה שהיו לנו תיקונים לחקיקה שהוסיפו לוועדת הבחירות סמכויות נוספות.

בג"צ 5100/94 הוועד הציבורי נ. עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל: בג"צ זה נגד שימוש באמצעי חקירה הכוללים לחץ פיזי על נחקרים שבעצם לשב"כ ניתנו הנחיות הכוללות היתר בשימוש באמצעים הללו כשהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם.  

הוועד טען 2 טענות:

1. לשב"כ אין סמכות לחקור.

2. האמצעים שננקטו ע"י השב"כ.
המדינה טענה:

1. שהסמכות לחקור חשודים בבצוע עבירות כנגד בטחון המדינה, נובעת מכוח סמכותה הכללית והשיורית של הממשלה וזה מופיע בח"י: הממשלה.

2. פקודת הפרוצדורה הפלילית(עדות) אשר מסמיכה חוקרים ספציפיים של השב"כ. 
ביהמ"ש קובע כך: במדינת חוק אין סמכות לבצע חקירה ללא הסמכה בחקיקה ראשית או משנה, מכוח הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית. הטענה הראשונה של המדינה דינה להידחות כי לא מספיק להראות במכות כללית או שיורית- העובדה שהשב"כ הוא חלק מהרשות המבצעת, לא מעניק אוט' סמכויות חקירה.

ההלכה היא: אין בכוחה של הסמכות השיורית לקיים את הדרישה הזו של ההסמכה בחוק ולכן הטענה הראשונה של המדינה נדחתה. הטענה השנייה:שם יש כן סמכויות ולכן מבחינת הסמכות אין בעיה.

האמצעים שננקטו ע"י השב,כ: ביהמ"ש מתייחס לח"י: כבוד האדם וחירותו ולאותם אמצעים פיזיים שהופעלו ע"י השב"כ, וקובע כל מיני ביטויים כמו לחץ פיזי מתון, כשיש פצצה מתקתקת- ביהמ"ש משהה את כניסת פס"ד לתוקף למשך שנה כי רוצה שיהיה הסדר בחוק. 

20/11/07
בג"צ 757/84 איגוד העיתונים היומיים נ' שר החינוך והתרבות: העתירה הוגשה כנגד תשדירי שירות, שידורי חסות ברשות השידור. הטענה המרכזית: השידורים הללו מהווים פרסומת מסחרית, דבר שחורג מסמכויותיה של רשות השידור. התעוררו שאלות נוספות כמו: זכות העמידה. השאלה המשפטית: האם חוק לרשות השידור מאפשר לרשות לשדר את אותן תשדירי חסות, תשדרי שירות? פס"ד היה מעניין כי: בחוק לא הייתה סמכות לרשות השידור לשדר את אותם תשדירי חסות אך ביהמ"ש בדעת הרוב בכל זאת הכשיר את הפעולה הזו בנימוק: אנו מדברים על שנת 84' ואין יותר מדי אופציה כי יש לנו באותה תקופה רק את רשות השידור. דעת הרוב אישרה את התשדירים בעיקר בשל מדיניות משפטית, כלכלית והטעם השני הוא שהם טענו שתשדיר חסות לא מהווה פרסומת מסחרית- דעת המיעוט של השופט בן דרור שאומר: לרשות ציבורית מותר לעשות מה שמוגדר לה בחוק רשות השידור אך אין הוראה שמדברת על זה ולכן לא משנה איך נקרא לזה, כל מה שלא מותר בפירוש, אסור- בן דרור הולך עם הגישה הפורמליסטית שהולכת רק עפ"י מה שרשום בחוק.

בג"צ 1640/95 אילנות הקרייה בע"מ נ' רש עריית חולון: מדובר בחברה שעוסקת בבניה שפנתה לרשויות העירייה לקבל היתר להקמת בניין. הוועדה המקומית לתכנון ובנייה קבעה תנאים מסויימים ובאופן עקרוני הסכימה לתת היתר. כאשר החברה פנתה לעירייה לצורך ביצוע התשלומים, הי נדרשה לשלם תשלום נוסף שהעירייה קראה לה "אגרת מבני ציבור". טענת החברה: האגרה הזו אינה מעוגנת בדין כלשהו ולכן אינה חוקית. טענת העירייה: 1). היטלי ההשבחה המתקבלים אצלם, אינם מחסים את הקמת אותם מבני ציבור. 2). דומה מאוד לטענת נוהג: במשך שנים העירייה גבתה את אותה אגרה והקבלנים שילמו. 3). עפ"י תוכנית המתאר הוועדה המקומית לתכנון ובנייה לא תעניק היתר בנייה אלא אם בוצעו עבודות תשתית לצורך הקמת מבני ציבור. השאלה המשפטית: האם לעירייה יש סמכות להטיל אגרת מבני ציבור? פסיקת העליון: הוא חוזר ומזכיר את עיקרון רשות המנהל היינו, שכל רשות ציבורית הוא גוף שמוקם עפ"י חוק ומחוייב לפעול עפ"י חוק. העיקרון הנ"ל נגזר מעיקרון נוסף, עיקרון שלטון החוק שאומר שרשות ציבורית רשאית לגבות מס אך ורק בהתאם לחוק. יש לנו גם חוק יסוד שמדבר על הטלת מיסים והוא "חוק יסוד משק המדינה" שקובע שמיסים, אגרות וכו', לא יוטלו אלא עפ"י חוק. מאיפה יונקת העירייה את סמכותה להטיל אגרות? יש צורך לפנות לפק' העיריות- היא מסמיכה את העירייה לגבות אגדות, היטלים ותשלומי חובה אחרים. בנוסף לסמכויות הללו של העירייה, מוקנית לה גם הסמכות להקים מבני ציבור איך היא אמורה לפעול במישור זה? ע"י התקנת חוק עזר שבמסגרתו העירייה צריכה לקבוע דמי השתתפות או אגרה. האם העירייה התקינה חוק עזר או לא? העירייה לא התקינה חוק עזר בעניין ולכן אין בסמכותה לגבות את אותה אגרת מבני ציבור.

נושא : מנהלי תרגול יום שלישי 30 אוקטובר 2007

בעוד שבועיים לא יהיה שיעור , 13 לנובמבר.
עקרון חוקיות המנהל - המשך

בג"צ 1640/95  אילנות הקריה בע"מ נ' ראש עיריית חולון -  

עובדות : אילנות הקריה היא חברה קבלנית שעוסקת בבניה, הם ביקשו להקים בית מגורים בחולון. הוועדה המקומית לתכנון ובניה קבעה תנאים מסוימים שהחברה עמדה בהם וכאשר העותרת פנתה לעירית חלון כדי לקבל את היתר הבניה, החברה גילתה שהיא נדרשת לשלם אגרה נוספת, אגרת מבנה ציבור.

החברה התנגדה לתשלום הזה כשבעצם היא טוענת שהאגרה הזו לא מעוגנת בדין כלשהו ועל כן היא אינה חוקית. העירייה טענה שהתקבולים הללו חשובים מאוד לצורך הקמת מבנה ציבור וגנים ציבוריים ושבמשך שנים רבות, שילמו קבלנים שונים עפ"י הסדר עם העירייה את האגרה הזו.
טענה נוספת שהעירייה מנסה להיאחז בה היא :  שעפ"י תוכנית המתאר הוועדה המקומית לתכנון ובניה לא תעניק היתר בניה אלא אם כן, יבוצעו בשטחים המיועדים לאכלוס, עבודות תשתית להקמת מבנה ציבור ועל כן, אם החברה לא תשלם את אותה אגרה, לא יבוצעו אותם עבודות תשתית והחברה לא תוכל לקבל היתר.
ביהמ"ש קבע : במקרה דנן, מדובר בעירייה שהיא רשות ציבורית לכל דבר ועניין, העירייה מוקמת ע"י החוק ומחויב לפעול רק עפ"י החוק במסגרת הסמכויות שהוענקו לו עפ"י חוק. זאת ועוד, ישנו יתרון נוסף שיש לעשות בו שימור – עקרון שלטון החוק, אחת הנגזרות של עקרון זה הוא שאין רשות ציבורית רשאית לגבות מס או היטל או אגרה ללא הסמכה בחוק.

כמו כן, ישנו חוק יסוד משק המדינה שם ס' 1 קובע שמיסים אגרות ותשלומי חובה אחרים, לא יוטלו אלא בחוק או על פי חוק. לאמור הסמכה בחוק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה לחקיקה משנית שקיבלה את כוחה מחקיקה ראשית.

פה מדובר על עיריית חולון, יש לפנות לפק' העיריות ויש לבדוק מה עירייה רשאית לעשות ומה לא.

העירייה אכן רשאית להטיל אגרות, היטלים למינם (כמו היטל השבחה ארנונה וכו') כמו כן, יש לה סמכות להקים מוסדות ציבוריים. העירייה עושה זאת ע"י חקיקת "חוק עזר" ובחוק עזר כזה היא מוסמכת לקבוע דמי השתתפות או היטל כלשהו לצורך הקמת אותו מבנה.

אז השאלה היא האם היה במקרה הזה חוק עזר, במקרה שלנו, לא היה שום חוק עזר שעל לפיו רשאית העירייה לגבות דמי השתתפות. ועל כן, העתירה התקבלה ולא ניתן לחייב את החברה באותם היטלים או אגרות.
נושא מספר 6 ברשימה – סמכויות חובה וסמכויות רשות

לשון החוק היא זו שקובעת את מתחם הסמכות, לפעמים , החוק מסתפק במועט וקובע רק את הרשות הרלוונטית ואת סמכותה. ולפעמים, החוק קובע תנאים מסוימים להפעלת אותה סמכות.

ככל שהחוק מפרט ומוסיף תנאים להפעלת הסמכות, מצטמצם והולך מתחם הסמכות.

לעיתים יהיו מקרים שהאפשרות שלי תהיה מאוד מוגבלת כיוון שהחוק יהיה מפורט ומדויק מאוד כך שלמעשה תהיה לי אפשרות לעשות את המעשה או לא לעשות את המעשה. מקרה כזה בדר"כ יוגדר כסמכות חובה. החובה עומדת כנגד שיקול הדעת היינו, בסמכות חובה, אין לרשות שיקול דעת אם לעשות את המעשה אלא חובה עליה לעשות את המעשה למשל לתת רישיון.

דרך נוספת, סמכות רשות – סמכות שבשיקול דעת – שבדר"כ שיקול הדעת קיים בשני מישורים :

מישור ראשון : ניתן לרשות שיקול דעת בשאלה האם להפעיל או להימנע מלהפעיל את הסמכות.

מישור שני : אם כבר החליטה הרשות להפעיל את סמכותה, ניתנה לה האפשרות ושיקול הדעת כיצד להפעיל אותה.

רוב הסמכויות שאנו נמצא הן סמכויות רשות, המחוקק נוקט בלשון חובה לעיתים רחוקות מאוד וזאת מכמה סיבות : 

1. המנהל הציבורי מאוד מורכב ואנו צריכים מידה מסויימת של גמישות, לקחת בחשבון נסיבות שמשתנות ועוד.

2. סיבה מערכתית, יש שינויים מסוימים שנובעים משינויי עדיפות, מדיניות, משאבים ועוד וגם שינויים אלה מחייבים גמישות מסוימת בלשון החוק.
3. הליך החקיקה הוא ארוך ויקר כשלמעשה אם נרצה להתאים את החקיקה לשינויים של מדיניות, טכנולוגיה וכו', אנו נצטרך לבזבז משאבים רבים.
4. הידע כיצד להפעיל את הסמכות נמצאת אצל הרשות עצמה, יש לה יותר ידע, מיומנות בהפעלת הסמכות.
כלומר לא אומרים לה תעשי מה שאת רוצה, אומרים לה מה צריך לעשות והיא בוחרת את הדרך לעשות זאת.

איך אני יודע אם סמכות מסוימת היא סמכות שברשות או בחובה?

האם ניתן עפ"י לשון החוק להבין אם מדובר בסמכות שברשות או בסמכות שבחובה?

לשון החוק היא אינה חד משמעית, כאשר ביהמ"ש נדרש לפרש האם הסמכות היא רשות או חובה, אנו צריכים לפנות ולראות פסיקה של ביהמ"ש. כשביהמ"ש בודק, הוא מסתכל על דברים רבים הצעת החוק, תכלית החוק ועוד.

ביהמ"ש בנקודת זמן אחת יכול לקבוע כלפי סעיף אחד שמדובר בסמכות חובה ובנק' זמן אחרת שמדובר בסמכות רשות. היינו גם הפסיקה היא לא חד משמעית ולא אחידה.

ביהמ"ש קבע שעל אף שלשון החוק היא לשון של רשות, בנסיבות מסוימות, חובה על הרשות להפעיל את סמכותה. ולמה? כיון שהדגש הוא על נסיבות המקרה ולא על אופי הסמכות.

בבג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל אמר הנשיא שמגר - יש נסיבות בהן עולה המסקנה גם לגבי סמכות שבשיקול דעת, כי הימנעות מהפעלת הסמכות היא בלתי סבירה במידה היורדת לשורשו של עניין. סמכות הרשות הופכת סמכות שבחובה כאשר הנסיבות העובדתיות הן כאלה שערכי היסוד של השיטה החוקתית והמשפטית שלנו הופכים את אי הפעלתה של הסמכות לבלתי סבירה.

כלומר מה אנו יכולים להבין מכל זה? שאי אפשר לדעת באופן וודאי בשום מקרה! לשון החוק שלעצמה אינה מכריעה את סיווגה של הסמכות. יכול להיות מקרה שהחוק יאמר רשאי וביהמ"ש יפרש חייב.

למה זה חשוב לדעת האם מדובר בסמכות שבחובה או שברשות? ההבדל בהיקף שיקול הדעת בין סמכות חובה לבין סמכות רשות גורר הבדל גם בהיקף הביקורת השיפוטית על הסמכות.

הבדל זה נגזר מעצם העיקרון של הפרדת הרשויות. כלומר ככל שהסמכות היא סמכות חובה, הביקורת השיפוטית תהיה מצומצמת יותר. וכשאנחנו מדברים על ביקורת שיפוטית על סמכות רשות, ביהמ"ש בודק האם הייתה לרשות טעות בהפעלת שיקול הדעת כמו סבירות, שיקולים זרים וגם האם שקלה את כל השיקולים הענייניים והאם נתנה משקל מתאים.
ביהמ"ש לא מחליף את הרשות, לא אמור להפעיל את שיקול הדעת במקום הרשות, אם ביהמ"ש מוצא לנכון לפסול את שיקול הדעת, ביהמ"ש מחזיר את הנושא לרשות על מנת שתשקול את העניין מחדש (בסמכות שברשות).

בג"צ 295/65 הופנהיימר נ' שר הפנים ושר הבריאות -   הופנהיימר ועותרים נוספים סבלו מרעש, זיהום אוויר ומריחות לא נעימים בעקבות פעילות של מפעלים סמוך למקום מגורם. נשוא העתירה שלהם הוא החוק למניעת מפגעים, הם דרשו מבג"צ לכפות על שר הפנים ושר הבריאות לקבוע כללים לביצוע החוק.

כלומר היה החוק אבל לא היו תקנות של איך להפעיל את החוק. הדברים החשובים שהיו צריכים להיות בחוק לא היו בו כמו מזה רעש? מזה ריח או זיהום אוויר. הבעיה המרכזית הייתה שהשרים לא התקינו תקנות ולא קבעו כללים בנוגע לחוק למניעת מפגעים.

למה הייתה שאלה אם הם רשאים או חייבים להתקין תקנות?

סעיף 5 לחוק למניעת מפגעים הוא חוק מבלבל, בתחילת הסעיף יש לשון של חובה :"השרים יתקינו" ובסוף החוק, בסייפה כתוב:"ובין השאר רשאים הם לקבוע מהם רעש, ריח או זיהום אוויר חזקים או בלתי סבירים".

אז מחד יש חובה ומאידך יש רשות, אז איך נדע? ביהמ"ש אומר שלחוק הזה אין שום משמעות בלי אותם כללים, תקנות שיגדירו מזה זיהום אוויר רעש וכו' אזי ביהמ"ש קובע שחובה על השרים להתקין תקנות.

ביהמ"ש אומר, על השרים להתקין בכל המהירות הראויה כללים ומאידך, ביהמ"ש מודע לקשיים בקביעת הכללים ובהתקנת התקנות והוא מאפשר לרשות לקבוע כללים בשלבים "ובלבד שהפעולה כולה תעשה בכל המהירות הראויה". אם כן, אנו רואים שמלשון החוק אנו לא יכולים להבין האם מדובר בסמכות רשות או בסמכות חובה.

בג"צ 297/82 ברגר נ' שר הפנים -  עובדות : העתירה הוגשה כנגד סירובו של שר הפנים לעשות שימוש בסמכותו לקבוע שעון קיץ. השאלה המרכזית שרלוונטית אלינו היא האם סמכותו של שר הפנים היא סמכות שבשיקול דעת (רשות) או שמדובר בסמכות חובה.

במקרה הזה, ביהמ"ש הגיע למסקנה שמדובר בסמכות שבשיקול דעת ועל כן, מה יש לבדוק?

יש לבדוק : 

· האם השיקולים של שר הפנים הם ראויים
· האם ההחלטה סבירה
· האם ניתן משקל ראוי לשיקולים שנלקחו
בסופו של דבר, ביהמ"ש כפי שאמרנו קודם, לא מחליף את שיקול דעתו של שר הפנים תוך שהוא קובע שאין כל פסול בהחלטה של שר הפנים ולכן אין מקום להתערבותו של ביהמ"ש.
ש"ב

בבג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל אמר הנשיא שמגר
נושא : משפט מנהלי  - תרגול – יום שלישי 27 נובמבר 2007

(שיעור אחרון היה  ב 30.10.07)
אנחנו בסמכויות חובה וסמכויות רשות

בבג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל -  

העובדות : העתירה הוגשה כנגד ממשלת ישראל ואח' (רה"מ) כנגד המשך כהונתו של אריה דרעי כשר בממשלה וזה לאחר שהוגש נגדו כתב אישום בגין העבירות הבאות : קבלת שוחד, הפרת אמונים של עובד ציבור, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, רישום כוזב במסמכי תאגיד וגניבה בידי מנהל.

התנועה למען איכות השלטון טענה שהנורמות המשפטיות והציבוריות מחייבות את העברות של דרעי מתפקידו. ראש הממשלה טען :

1. שאין חובה עליו להעביר את אריה דרעי מתפקידו.

2. אריה דרעי הפקיד בידיו מכתב שבו הוא התחייב להתפטר אם יוגש נגדו כתב אישום, בהקשר זה טען רה"מ אני מבחינתי ראיתי בהתחייבות זו התחייבות מקבילה שלא להפעיל את סמכותי בהתאם לסעיף 21 לחוק יסוד הממשלה. (כיום סעיף 21 כבר לא קיים יש לשים לב לדבר החקיקה דאז היום זה סעיף 22)
כיצד ביהמ"ש מתייחס לעתירה זו? מהם השאלות המשפטיות?

1. האם סמכותו של רה"מ בהתאם לסעיף 21(א) לחוק יסוד הממשלה היא סמכות שבשיקול דעת (רשות) או סמכות שבחובה?

2. (משני) האם רה"מ יכול להגביל עצמו מלעשות שימוש בסמכות שניתנו לו עפ"י ס' 21 לחוק יסוד הממשלה.
ס' 21(א) לחו"י הממשלה מדבר על סמכות של רה"מ להעביר שר מכהונתו, במקרה שלנו רה"מ נטל התחייבות להגבלה של הסמכות הסטטוטורית שלו או  לפחות כך הוא הרגיש.

ביהמ"ש קובע שהתחיבות כזו, להגביל מראש סמכות להעביר אדם מתפקידו, נוגדת את הוראותיו המפורשות של חוק יסוד הממשלה וגם נוגדת את העקרונות הכללים של המשפט המנהלי כי העם נותן כוח לממשלה וזו מגבילה את עצמה!

ס' 13 לחוק יסוד הממשלה בא למנוע מצבים מסוג זה , ס' זה מדבר על מצב שבו יש הסכמים, התקשרויות מסוימות, שמבטאים תהליכים פגומים בחיים הציבוריים. במקרה שלנו ההתחייבות הזו באה למנועה הפעלת סמכות סטטוטורית של רה"מ. בעצם התחיבות זו מרוקנת מתוכן הסמכות שניתנה לרה"מ.

אנו מדברים על סמכות שניתנה בחו"י, מדובר על מעמד גבוה. ולהתחייבות זו, אין כל תוקף!.
לגבי השאלה הראשונה : סמכות שברשות או בחובה,  ביהמ"ש קובע את הדבר הבא : אכן מדובר בסעיף שבשיקול דעת, בסמכות שבשיקול דעת, ולמה? כי אנו רוצים לתת לרה"מ את חופש הפעולה במילוי תפקידו על מנת שיהיה פיתרון מתאים לכל מקרה ומקרה אבל יחד עם זה תמיד צריך לזכור שבסמכות שבשיקול דעת יש לה מסגרת נורמטיבית – מתחם הסבירות, על כל שימוש שבשיקול דעת מנהלי חלים כללים מקובלים בנוגע לסבירות, הגינות, תום לב וכו'.

מבחינת סבירותה של ההחלטה, אנו צריכים לשים לב האם ניתן משקל ראוי לשיקולים השונים שנלקחו.
ביהמ"ש ממשיך ואומר שקיימות נסיבות שבהן סמכות שבשיקול דעת הופכת לסמכות שבחובה, מתי זה קורה? כאשר הימנעות מהפעלת הסמכות היא בלתי סבירה במידה היורדת לשורשו של העניין. ובמילים אחרות, סמכות רשות הופכת לסמכות שבחובה כאשר הנסיבות העובדתיות הן כאלה שערכי היסוד של השיטה החוקתית והמשפטית הופכים את אי הפעלתה של הסמכות לבלתי סבירה.

שלב הבא : לראות האם במקרה שלנו ערכי היסוד של השיטה החוקתית והמשפטית עלולים להיפגע.

ביהמ"ש עונה בחיוב, הוא קובע שכהונתו של שר שהוגש נגדו כתב אישום בגין עבירות כל כך חמורות, יש לכך השלכה על דמותו של השלטון בעיני האזרח ומה שיפגע זה אמון הציבור בשלטון.

בבג"צ 2757/96 אלרועי נ' שר הפנים  - סמכות רשות וסמכות חובה

עתירה זו הוגשה כנגד שר הפנים ע"י הגברת אלרועי, על שום מה? על שום ששר הפנים סרב לשלול את אזרחותו ואת זכותו של יגאל עמיר להשתתף בבחירות לכנסת.

העתירה היא אחת כי אם שוללים את זכותו של אדם כאזרח מן הסתם לא יכול להצביע לכנסת.

אלרועי טענה שהמעשה שעשה יגאל עמיר יש בו  משום הפרת אמונים למ"י עד כדי כך שיש להוקיע אותו מאזרחי ישראל, שר הפנים סירב ועל כן הוגשה העתירה.

שר הפנים טען שיש לו שיקול דעת האם לשלול אזרחות או לא, הוא החליט שלא לשלול אזרחות ובזה תם הסיפור. אלרועי טענה שבמקרה הזה ההחלטה של שר הפנים לוקה בחוסר סבירות קיצוני, ולמה? כי אסור שרוצח של רה"מ יחזיק באזרחות ישראלית.  שאלות : 

1. האם הסמכות היא סמכות שבשיקול דעת או סמכות שבחובה – תשובה : סמכות שבשיקול דעת.

2. כעת השאלה היא האם הנסיבות המיוחדות של המקרה שלנו, הופכות את הסמכות הזו לסמכות חובה?
ביהמ"ש משיב על כך בצורה הבאה : עצם העובדה שאדם עשה מעשה של הפרת אמונים, אינה מטילה חובה על שר הפנים לשלול את אזרחותו, אלא , המעשה של הפרת האמונים הוא תנאי להפעלת הסמכות

ביהמ"ש לא אהב את העתירה הזו בהתייחס לטענה השנייה, שההחלטה נוגעת בחוסר סבירות, ביהמ"ש קובע שהעותרת לא הצליחה להוכיח את זה, זה די נדיר שביהמ"ש פוסק הוצאות כשיש עותר פרטי ופה ביהמ"ש עושה את זה.

פרק 13 – כללי הצדק הטבעי
א.  זכות הטיעון (חובת השימוע) :

הכלל בנוגע לחובת השימוע קובע שרשות מנהלית לא תפגע באדם אלא אם ניתנה לו קודם לכן הזדמנות להשמיע את טענותיו. מחד, הכלל הזה מטיל חובת שימוע על הרשות, ומאידך, מקנה זכות טיעון לאדם שעלול להיפגע ע"י ההחלטה המנהלית.

כשאנו מדברים על כללי הצדק הטבעי, אנו מדברים בעיקר על 2 כללים : 

1. הכלל בנוגע לחובת השימוע

2. הכלל בנוגע לאיסור ניגוד אינטרסים – כלל זה קובע שאסור לרשות מנהלית לקבל החלטה בעניין שיש לה נגיעה אישית או בעניין בו היא מצויה במצב של ניגוד עניינים.
כלל השימוע, אינו מחייב את הרשות המנהלית לשמוע את טענותיו של האדם העלול להיפגע מההחלטות שלה, אלא, לתת לו את ההזדמנות להשמיע את טענותיו. 
היינו הרשות המנהלית מלאה את חובתה ברגע שהיא נתנה הזדמנות, האזרח יכול לנצל או שלא לנצל על כן החובה היא לא לשמוע אלא לתת הזדמנות להשמיע.

לפעמים, המחוקק מודע לחשיבות השימוע וקובע שתנאי להפעלת הסמכות היא שהרשות תיתן הזדמנות לנוגעים בדבר להשמיע את טענותיהם. ולפעמים החובה היא מכוח הפסיקה.

ישנם 3 תנאים לתחולת כלל השימוע (אפשרות לתת), כללים אלה הוגדרו בבג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים
1. פגיעה – שתהיה פגיעה.

2. הפגיעה היא באינטרס מוגן .
3. באופן ישיר וממשי
נראה כיצד ביהמ"ש מתייחס לתנאים אלה :"לא יורשה גוף אדמנסטרטיבי לפגוע באזרח פגיעת גוף, רכוש, מקצוע ומעמד אלא אם ניתנה לנפגע הזדמנות הוגנת להשמעת הגנתו בפני הפגיעה העתידה.

אז אינטרס מוגן היא כל מה שאמרנו לעיל.

אז לא היו חוקי יסוד וחוקי היסוד הביאו למצב שהאינטרסים המגונים הפכו למוגנים יותר כי כעת הם במעמד נורמטיבי גבוה יותר.

האם תמיד ישנה חובה לתת שימוע או שישנם מקרים בהם יש פטור?

נראה מהם אותם חריגים לחובת השימוע : ישנם 4 חריגים לחובת השימוע : 

1. פעולות תחיקתיות 

2. פעולות שלטוניות ריבוניות
3. אינטרסים אחרים שביהמ"ש קבע שהם חשובים יותר
4. פעולות דחופות.
חריג 1 – פעולות תחיקתיות – חובת השימוע לא חלה על פעולות תחיקתיות. מה זה פעולה תחיקתית? 

על חקיקת חוקים, תקנות, צווים וכו'. ולמה אין חובת שימוע? כי קשה מאוד לתת שימוע לכל אזרח שהחוק נוגע אליו שזה בעצם כל האנשים.

חריג 2 - פעולות שלטוניות ריבוניות -   הכוונה היא לפעולה שהמדינה עושה בתור ריבון כגון : הכרה במדינה זרה, כריתת אמנות בינ"ל, הכרזת מלחמה וכו'.
חריג 3 – אינטרסים נוגדים – אינטרסים שביהמ"ש קבע שהם חשובים יותר מאשר חובת השימוע

חריג 4 – פעולות דחופות -  ביטחון של המדינה, של אזרחי המדינה, במקרה שאם נעצור וניתן לאזרח להשמיע טענותיו יגרם נזק לביטחונות.

האם תמיד שיש חריג מסוים, אז תמיד חובת השימוע נעלמת באופן גורף או לא? לא בהכרח! מחד יש לנו את חובת השימוע ומאידך או שיש אינטרס חשוב יותר או פעולה דחופה ולא תמיד השימוע נעלם באופן גורף. אם ניתן לתת שימוע חלקי / הליך מהיר, ככל שהנסיבות מאפשרות, חובה על הרשות לשמור על כלל השימוע.

מהו היקף חובת השימוע?  אנו יודעים שהכלל הוא לתת שימוע, לכך יש חריגים, אולם יש לדעת מהו ההיקף של חובת השימוע. בבג"צ ברמן קיבלנו תשובה חלקית לפחות.

נקבע שהיקף החובה וצורת ההזדמנות תלויים בנסיבות הקונקרטיות של העניין הנדון. היינו, ככל שהפגיעה הצפויה קשה יותר, כך עולה חשיבות חובת השימוע ורמתה.

אם הפגיעה קשה יותר אנו נסתכל על  : עוצמת הפגיעה , מהות הפגיעה – האינטרס המוגן שנפגע (גוף חשוב מרכוש) 

ש"ב 

לקרוא בג"ץ 297/82 ברגר נ' שר הפנים. (פס"ד חשוב)

654/78   גינגול נ' ביה"ד הארצי לעבודה

נושא : משפט מנהלי תרגול  יום שלישי 11 דצמבר 2007
המרכיבים של חובת השימוע כפי שהוגדרו בפסיקה של ביהמ"ש :

1. השימוע צריך להתקיים בפני הרשות המוסמכת (לה הידע המתאים)

2. הרשות חייבת לתת הודעה על מהות העניין הנדון בפניה (הודעה למי שעלול להיפגע)
3. הרשות צריכה להקצות מספיק זמן לצורך הכנת הטיעונים.
4. חובתה של הרשות היא לאפשר לטוען בעצמו או לבא כוחו להציג בפניה את טענותיו וראיותיו.
5. במקרים מסוימים, הרשות צריכה להתיר חקירת עדים.

מהן התוצאות של הפרת חובת השימוע?

ישנן מספר תוצאות אפשרויות : 

1. ביהמ"ש יחליט שלא לבטל את ההחלטה על אף הפגם וזה במקרה שההפרה של חובת השימוע לא גרמה עוול או נזק ואין שום הצדקה ממשית לביטול ההחלטה. היינו כל מה שקרה זה שיש פגם.

2. ביהמ"ש מבטל את ההחלטה, מחזיר את העניין לרשות האחראית תוף שהוא מצווה עליה לדון בחדש בנושא, תוך הקפדה על חובת השימוע.
באמצע ישנם תרחישים רבים : 

3. ניתן לבטל חלק מההחלטה וחלק אחר להשאיר על כנה.

בג"צ 654/78 גינגולד נ' ביה"ד הארצי לעבודה -  מדובר בגברת גינגולד שהחליטו להוציא אותה לפנסיה מוקדמת מבלי שנתנו לה לטעון בפני ראש העיר. היא טענה שלא ניתן להוציא אותה לפנסיה מוקדמת היינו אי אפשר לפגוע בתנאים שלה מבלי לתת לה את זכות הטיעון. העירייה טענה שהוראות התקשיר (כל מיני כללים בנושא מערכת היחסים שבין העובד לבין המעביד כשהמעביד הוא בעצם המדינה) לא מעניקות זכות שימוע לעובד. הטענה השנייה של המדינה הייתה שראש העיר כבר שמע את נציג ארגון העובדים ובכך מומשה הזכות לשימוע. זה סותר כי מצד אחד הם טוענים שאין זכות שימוע ומצד שני הם טוענים שהזכות הזו מומשה.

הנקודה היא שלא מדובר בטענות עובדתיות חלופיות ולכן בשל העובדות שמדובר בטענות משפטיות חלופיות אין לנו בעיה.

ביהמ"ש פסק : מדובר בזכות יסוד שכאשר רשות ציבורית עתידה לפגוע במעמדו של אדם, היא יכולה לעשות כן רק לאחר שנתנה לו אפשרות להשמיע את דעת. האם במקרה שלנו הייתה פגיעה? אכן כן! מדובר בפגיעה כאשר מוציאים אדם לגמלאות ללא הסכמתו. ביהמ"ש אומר שגם כאשר מעביד עושה שימוש בכוחות שהדין מעניק לו, הוא צריך לתת לעובד את זכות השימוע.

בהקשר של נציג ארגון העובדים שטען בפני ראש העיר, ביהמ"ש אומר, שאין כל מניעה שהגשמתה של זכות הטיעון לא תעשה ע"י הנפגע באופן אישי אלא ע"י שלוח או נציג שלו אולם הדבר צריך להיות בהסכמתו!!
במקרה שלנו העותרת לא פנתה לארגון העובדים על מנת שזה ייצגה בפני ראש העיר ועל כן, לא ניתן לראות באותו נציג כשלוח שלה, ולמה? כי ארגון העובדים מייצג את כלל העובדים ולא עובד באופן אינדיווידואלי.
ביהמ"ש קובע שהופעתו של נציג ארגון העובדים בפני ראש העיר לא מקיימת את זכות הטיעון, בנוגע לטענה שהוראות התקשיר לא קובעות חובת שימוע, ביהמ"ש קובע שאין צורך שהחובה הזו תהיה קבועה באופן מפורש בדבר החקיקה וגם במקרה כזה, החובה קיימת.

הייתה שאלה קטנה נוספת, בג"צ היה צריך לשאול את עצמו אם להתערב או לא, השאלה התעוררה כיוון שמדובר בדיני עבודה והמקרה כבר הגיע לארצי לעבודה.

בג"צ יכול להתערב בהחלטה של ביה"ד כאשר נעשתה טעות משפטית מהותית שהצדק דורש את תיקונה. ביהמ"ש מגיע להחלטה שבמקרה הזה ביה"ד אכן טעה טעות מהותית ובסופו של דבר ביהמ"ש קובע שההחלטה בטלה ומבוטלת.

בג"צ 3406/91  בבלי נ' היועמ"ש   העובדות מורכבות מאוד, בעצם, העותרים הם מספר רואי חשבון שעמדו בראש צוותי ביקורת במספר בנקים בישראל. בעקבות המשבר בבורסה בשנת 83 כאשר זה נחקר ע"י מבקר המדינה וע"י ועדת חקירה (ועדת בייסקי) התעוררה שאלה מאוד מעניינת בהקשר לזכות הטיעון של אותם רואי חשבון וזה לפני שהיועמ"ש החליט להגיש נגדם כתבי אישום.

טענתם הייתה מאוד ברורה, הם טענו למה הפרו את זכות הטיעון שלהם? הם היו צריכים לטעון את טענותיהם לפני שהיועמ"ש החליט להגיש כתב אישום. ביהמ"ש דחה את הטענה הזו וקבע שלחשוד אין זכות טיעון (חשוד = טרם הגשת כתב אישום) בפני היועמ"ש לפני הגשת כתב אישום נגדו. לשיטתו של ביהמ"ש זכות הטיעון כנגד כתב האישום מתגבשת בביהמ"ש ויותר מכך, זכות הטיעון כלל אינה קיימת כל עוד לא הוגש כתב אישום.

השאלה היא האם בכלל יש זכות לטעון לפני היועמ"ש?!

בשנת 91 אין לנו חוקי יסוד שמעלים את המעמד הנורמטיבי של זכויות כמו זכויות החשוד. 

כמו כן אין לנו בשנת 91 תיקון בחסד"פ – שזה קבע שבעבירות מסוימות, כן יש לתת זכות טיעון לפני הגשת כתב אישום, בעבירות חמורות – מסוג פשע.
אז התכולה של הבג"צ הזה יהיה רלוונטי בעבירות של חטא ועוון. ולמרות חוק היסוד, בפרקטיקה, ניתן למצוא מצבים בהם הפרקליטות מקיימת את החובה מבלי החובה בחוק.

עבירות של אנשי ציבור : האם יש זכות טיעון או אין זכות טיעון?
אם היועמ"ש פותח בחקירה כנגד איש ציבור האם מאפשרים לו זכות טיעון? הפרקטיקה היא שאכן מאפשרים זכות טיעון של החשוד בפני היועמ"ש לממשלה ויש וויכוח מאיזה כוח ניתן זכות הטיעון אולם הפרקטיקה מראה שאכן יש זכות טיעון.

פרק ב – איסור ניגוד אינטרסים
אמרנו שהאיסור הזה הוא אחד מכללי הצדק הטבעי האומר שאסור שרשות מנהלית תקבל החלטות כאשר 

בג"צ 1456/91 דהאר נ' ראש המועצה המקומית מוספיה -  ראש המועצה החליט להפסיק את חברותו של דהאר במועצה המקומית הוא נימק החלטה זו : ראש המועצה טען שעבודתו של דהאר כעובד מדינה במשרד החינוך במחוז חיפה, עלול לגרום למצב של ניגוד עניינים עם חברותו של דהאר במועצה.

דהאר טען שאין בעיה למלא את תפקידו במשרד החינוך ובלבד שהמועצה לא תהיה בתחום סמכותו כמו כן הוא טען שבפועל, הוא עוסק בתפקיד באזור אחר ובעצם אין לו כל קשר עם מחוז חיפה ככל שהדבר נוגע לעבודתו במשרד החינוך.

השאלה היא : האם ישנו ניגוד אינטרסים, כמו כן שאלה נוספת שהתעוררה היא האם הפגם הוא ניגוד אינטרסים בפועל או ניגוד אינטרסים פוטנציאלי

ביהמ"ש פסק : כדי לפסול את דהאר מחברותו במועצה המקומית מספיק להוכיח שהוא עלול להיקלע בעתיד למצב שהוא חצוי בין 2 אינטרסים שלטונים נוגדים. ביהמ"ש אומר המטרה של הכלל בנוגע לאיסור ניגוד אינטרסים היא למנוע את הרע טרם שאירע. לצורך בירור שאלת ניגוד האינטרסים, יש צורך לבצע 2 בדיקות : 
1. לבדוק מה היה תפקידו במועצה המקומית ובמשרד החינוך

2. האם בין שני תפקידים אלה עלולה להתקיים סתירה 
במקרה שלנו ביהמ"ש מגיע למסקנה שהמועצה המקומית מוספיה אינו בתחום עיסוקו במשרד החינוך, דהאר ניתק כל קשר על משרד החינוך, ככל שהדבר נוגע למחוז חיפה ועל כן , אין ספק שהעותר לא עשוי למצוא עצמו במצב של סתירה במילוי שני התפקידים יחד. וקיבלו את העתירה שלו.
ש"ב בג"צ 4914/94 טרנר נ' מבקרת המדינה

להוסיף פס"ד (חדש) לסילבוס  בזכות הטיעון 7.       בג"צ  3379/03  מוסטאקי נ' פרקליטות המדינה
נושא : משפט מנהלי – תרגול – יום שלישי 25 דצמבר 2007

העבודה להגשה ב 14.2.07
יש 2 פס"ד במסגרת העבודה  שלא מופיעים ברשימה (מוסטקי והארץ) שהם ארוכים וננסה לדבר עליהם היום.

איסור ניגוד אינטרסים - המשך
בג"ץ 3132/92 מושלב נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה – העובדות : מדובר בעותר שהוא בעלים של חלקת קרקע שביקש להקים תחנת דלק. גם קיבוץ כברי ביקש להקים תחנת דלק בקרבה לאותה חלקת קרקע של מושלב. כדי להקים תחנת דלק יש צורך באישורים ותוכנית מפורטת, מושלב הגיש את התוכניות לוועדה המקומית שלאחר מכן הועברה לוועדה המחוזית. גם האדמה של קיבוץ כברי שייכת לאותה וועדה מקומית שאחד החברים בקיבוץ הוא יו"ר הועדה, גם הקיבוץ הגיש תוכנית שלאחר מכן הועברה לוועדה המחוזית.

התוכנית של הקיבוץ אושרה עוד לפני שאושרה התוכנית של מושלב.

באותה תקופה לא ניתן היה להקים 2 תחנות דלק באותו צד של הכביש, הוועדה המחוזית החליטה לחקור האם ניתן לבנות את 2 תחנות דלק ובסופו של דבר החוקר החליט כן לקבל את התוכנית של הקיבוץ ולא של מושלב. העתירה הוגשה ע"י מושלב והטענה הייתה ניגוד אינטרסים – לא ייתכן שיו"ר הוועדה יאשר תוכנית של קיבוץ שהוא חבר בו. במקרה הספציפי שלנו יש לנו ס' בחוק – חוק התכנון והבנייה שאוסר על מצב של ניגוד אינטרסים.

הטענה של הקיבוץ הייתה שהוא אישיות משפטית עצמאית! שלא קשור לחבר כזה או אחר ועל כן האיסור שבחוק לא חל על חבר הקיבוץ. אולם הנקודה היא שככל שהקיבוץ יהיה רווחי יותר כך חבר הקיבוץ ירוויח יותר כי זה קיבוץ!!! ועל כן יש גם לחברי הקיבוץ טובת הנאה.

ביהמ"ש פוסק שכדי לפסול החלטה הנגועה בניגוד עניינים, לא צריך להוכיח שההחלטה אכן התקבלה במצב כזה של ניגוד עניינים אלא די שנוכיח שקיים מצב של ניגוד עניינים שיכול להתרחש כדי לפסול את ההחלטה ביהמ"ש ממשיך ואומר שלא כל מצב כזה פוסל אוטומטית את ההחלטה אלא הכל תלוי בעוצמתו של אותו ניגוד עניינים ובנסיבות הספציפיות של כל מקרה.

במצב הנ"ל ישנו סעיף בחוק האוסר על ניגוד עניינים אולם גם אם אין נכתב בחוק סעיף שכזה יש לפנות לעקרונות כללים של המשפט הטבעי והסיבה למה יש במקרה דנן סעיף ספציפי זה בגלל הרגישות המיוחדת לתכנון ובנייה וההשלכות הכספיות של ועדות אלה ועל כן החליט המחוקק להגביר את ההגנה על טוהר המידות תוך שהוא קובע איסור על מצב של ניגוד אינטרסים.

ביהמ"ש פסל את ההחלטה בטענת ניגוד אינטרסים הן של הועדה המקומית והן של המחוזית והוא החזיר את תוכניות של העותר לבדיקה מחודשת של הועדות.

פס"ד 595/89 – שמעון נ' הממונה על מחוז הדרום ומשרד הפנים – העובדות : היו 6 עותרים שהיו חברים במועצה המקומית של קריית מלאכי שביקשו לפסול את סגן ראש המועצה מלכהן כחבר מועצה, סגן ראש המועצה וממלא מקומו, זאת הם ביקשו כיוון שאותו אדם , שלמה סופר, נבחר לכהן גם כמזכיר מועצת הפועלים ביישוב, טענתם העיקרית הייתה שנוצר מצב של ניגוד עניינים בין תפקידיו של סופר במועצה ותפקידו כמזכיר מועצת הפועלים.

אחת הטענות של סופר הייתה שאין כל הסדר האוסר במפורש על כהונה ב2 התפקידים האלה.

ביהמ"ש דוחה את הטענה הזו וקובע שלא מדובר שלילי אלא הימנעות של המחוקק המאפשרת להחיל על המקרה את ההלכה הפסוקה. כדי לבדוק אם מתקיים מצב של ניגוד עניינים ביהמ"ש אומר שיש לבחון את מערכת התפקידים המוטלים על אותו אדם בתפקידו במועצה לבין תפקידו האחר במועצת הפועלים.

ביהמ"ש אומר בנושא של ניגוד עניינים במקרה הנ"ל לא רק יוצר חשש סביר אלא מדובר על אפשרות ממשית של ניגוד עניינים במצבינו. אבל פסלות מכהונה אינה צריכה להיות האמצעי הראשון אלא האמצעי האחרון ולמה? כי יש לנסות ולבדוק האם ישנה אפשרות אחרת, חריפה פחות, שבאמצעותה נוכל להגשים את המטרות שבבסיס האיסור על ניגוד עניינים. ואיך עושים זאת? להוריד מהסמכויות! היינו במקרים מסוימים אל תשתתף בהצבעה... למשל, נטרול ניגוד העניינים יכול להיעשות ע"י הוראה על צמצום סמכויות, צמצום יכולת ההצבעה במקרים מסוימים וכו'.

כעת ניישם, לעניינו, ביהמ"ש מגיע ל 3 מסקנות : 

1. אין בניגוד העניינים בין 2 התפקידים כדי להביא לפסילתו של סופר מכהונתו כחבר מועצה.

2. המצב של ניגוד העניינים כן מביא לכך שסופר לא יוכל להיות חבר בוועדה שעניינה הוא יחסי עבודה.
3. בדיוני מועצה, אסור לסופר לקחת חלק פעיל ולא להשתתף בהצבעות בכל אותם עניינים בהם קיים הניגוד.
סופר היו מספר תפקידים במועצה : חבר, סגר ראש המועצה וגם מ"מ. ביהמ"ש קובע שאין מנוס מפסילתו של סופר מלכהן כסגן שהוא גם מ"מ ולמה? כי הכהונה כמ"מ כן תחייב אותו להתעסק עם העניינים האלה של עבודה, אלה תפקידים מרכזיים ואי אפשר לנתקם מהמשרה הזו של ממלא מקום.

סגן שהוא לא מ"מ אין שום בעיה לנטרל את המצבים של ניגוד העניינים.

בג"צ 3379/03 – מוסטקי נ' פרקליטות המדינה – בג"צ זה עניינו בביטול אישור שנקרא "אישור שקילות" שמעניקה ועדה מטעם משרד החינוך שתפקידה הוא להעריך תארים אקדמיים של מוסדות מחו"ל. בג"צ זה מדבר על אונ' לטבייה. הועדה החליטה לבטל את האישור שהיא נתנה לאונ' לטביה כשהמשמעות היא ביטול הטבות בתנאי הדירוג והשכר של עובדים בשירות הציבורי.

היינו ככל שהעובדים מתקדמים בתארים הם עולים בדרגה ושכר ולאחר מכן פנסיה וכו'.

טענות הצדדים : העותרים, בעלי התארים, טענו שההחלטה לבטל את האישור התקבלה תוך פגיעה בכללי הצדק הטבעי (פגיעה בזכות הטיעון), כמו כן טענה נוספת הייתה שמדובר בהפרת הבטחה שלטונית כיון שהם התבססו על האישור הזה ועכשיו זה נלקח מהם!! כל אלה שסיימו ושבזמן הלימודים התבססו על האישור וזה נלקח מהם.

טענה נוספת של העותרים הייתה שההחלטה של המדינה לבטל את האישור לא הייתה מבוססת על תשתית עובדתית מספקת ולמה? העותרים טוענים שהמדינה קיבלה את ההחלטה על סמך תשתית עובדתית חסרה, בין היתר מכיוון שהעותרים לא הביאו את טענותיהם שלהם באופן מלא.

טענה נוספת – ההחלטה איננה סבירה ואיננה מידתית.
המדינה טענה – ההחלטה התקבלה עקב ממצאי חקירה משטרתית כמו כן, החומר שעמד בבסיס ההחלטה הוא חומר חקירה בהליך פלילי שטרם הוגשו בו כתבי אישום ולכן לא ניתן להציג את כל החומר באופן גלוי.

טענה שלישית : נערך שימוע מול באי כוחם של העותרים וגופים מייצגים אחרים (מזכיר את גינגולג – מי שטען בפני ראש העיר היה נציג ארגון העובדים אולם גב' גינגול כלל לא הסמיכה אותו! הבג"צ אומר שיש לקבל את הסכמת הנפגע פוטנציאלי) ביהמ"ש אומר שיש לקבל את אישורו של הנפגע ומוסיף תוספת חשובה! 
יש צורך בהסכמה של הנפגע הפוטנציאלי של ייצוג ע"י בא כוח ובתנאי שאותו נציג יביא בפני המדינה או הרשות את דברו האינדיווידואלי, טענותיו האינדיווידואליות של כל נפגע פוטנציאלי. ולמה זה חשוב? כי ייתכן שיהיו טענות שונות בין נפגע לנפגע! יש פה סטודנטים שהם בשלבים שונים של התואר שלהם!

המדינה טענה בהקשר זה, טענה רביעית, בדיקה פרטנית ביחס ל 6500 בוגרים היא לא ישימה ומעשית.

טענות נוספות של המדינה – התארים אינם משקפים לימודים ברמה אקדמית נאותה כמו כן, התארים ניתנו שלא כהלכה בשל הונאה ומרמה. 

הטענה הזו של הוצאה כלכלית גבוהה של בדיקת הטענות של כל הבוגרים לקוחה מבג"צ אליס מילר שם המדינה טענה שההוצאות שלה יהיו גבוהות מאוד וגם שם וגם פה ביהמ"ש פוסק כי טענה זו עליה להידחות מול טענה זו ישנם זכויות יסוד מעוגנות ועל כן אין לקבל את טענה זו.

ביהמ"ש עושה את האיזון בין ההוצאה הכלכלית של המדינה לבין זכויות הפרט הוא קובע שיש הצדקה עניינים – ככל שהפגיעה הצפויה גדולה יותר, כך גדלה עוצמת הזכות להשמיע.

בהקשר של אותה טענה לגבי קבלת תארים במרמה, ביהמ"ש אומר בפשטות שלא כל התארים הושגו במרמה.

וכל כן, לא כל התארים צריכים להיפסל, יש צורך בבדיקה פרטנית ובפסילה פרטנית וההחלטה של המדינה לפסול את כל התארים היא שרירותית ולא ראויה. בסופו של דבר ביהמ"ש מבטל את ההחלטה של המדינה תוך שהוא מאפשר למדינה לבדוק כל מקרה לגופו.

פס"ד (לא מופיע ברשימה אמור להיות בפרק ג) עע"מ (ערעור עתירה מנהלית)  8282/02  הוצאת עיתון הארץ נ' מ"י – עיתון הארץ ביקש ממבקר המדינה למסור לו מידע על אירועים שהופיעו בדו"ח שלו כמו למשל פירוט של אותם עמותות שעשו שימוש בכספים בניגוד לחוק ושמות של בכירים שנסעו לחו"ל בניגוד לכללי מנהל תקין. המבקר סירב למסור מידע כזה בטענה שהמדיניות במשרד מבקר המדינה הייתה שלא לנקוט בשמות בדוחות שהוא מפרסם. ביהמ"ש העליון עסק בשאלה זו של הזכות לקבל מידע מהרשות תוך כדי שהוא קובע שמידע שרשות מחזיקה בו הוא בעצם קניינו של הציבור ולא שם הרשות אא הרשות מחזיקה בו בנאמנות. למה זה חשוב שנוכל לקבל מידע? כדי שנוכל לפקח על נבחרי בציבור שלנו ועל השלטון וכמו שאנו יודעים, שקיפות זו חשובה מעיקרי היסוד של השיטה הדמוקרטית.

בפס"ד זה ישנה התייחסות לחוק חופש המידע, חוק זה הוא יחסית חדש החידוש הגדול בחוק הזה הוא בכך שלכל אזרח ותושב ישנה זכות לקבל מידע מהרשות גם אם הדבר לא נוגע אליו באופן אישי! 
עד שנת 1998, אותו אדם היה צריך להראות נגיעה אישית כדי לקבל מידע מהרשות. משנת 98, גם אם הדבר אינו נוגע באופן אישי, אזרח ותושב של מ"י ישנה זכות לקבל מידע מהרשות כפוף לחריגים הקבועים בחוק.

אז למה המבקר לא פרסם? האם היה רשאי? יש לבדוק את הגדרת המונח מידע בחוק חופש המידע שכן החוק מאפשר קבלת מידע מהרשות ויש לבדוק את ההגדרות.

מבקר המדינה מחזיק בשני סוגי מידע : 

1. מידע פנים – היינו כל מה שקשור למשרד המבקר עצמו

2. מידע חוץ – מידע המתקבל אצל המבקר מרשויות אחרות לצורך פעולת הביקורת.
לעניין מידע חוץ, חוק חופש המידע אינו חל על המבקר! המבקר טען כי מה שהארץ מבקש ממנו הוא מידע חוץ ועל כן אני לא חיי בלמסור אותו.

עיתון הארץ טען : אנחנו צריכים להבחין בין מידע גולמי למידע מעובד, העיתון טען שלאחר עיבוד החומר במשרדי מבקר המדינה החומר הזה, שהתקבל אצל אותם רשויות הופך למידע פנים! המעובד! 

ביהמ"ש דחה את הטענה הזו השופט חשין נותן מטאפורה ואומר :"כשם שביצה הופכת גולם...."

טענה זו נדחתה.

מה אפשר היה להציע לעיתון הארץ כדי שיקבל את המידע הזה? הוא יכול היה לפנות אל הרשויות האלה שנתנו למבקר שכן בשבילם זה מידע פנים!!! היינו לפנות לאותם רשויות על מנת לקבל את המידע הנחשב למידע חוץ אצל המבק ופנים אצל הרשות

נושא :משפט מנהלי יום שלישי 08 ינואר 2008
היום נדבר על 4 פס"ד ששייכים לפרק 13. 

בג"צ 656/80 אבו רומי נ' שר הבריאות – זכות הטיעון – העובדות : מדובר בבוגר בית ספר לרפואה בחו"ל שלפי הוראות פק' הרופאים הוא זכאי לקבל רישיון לעסוק ברפואה אם הוא עומד במספר תנאים שאחד מהם שקשור לענייניו הוא סיום תק' התמחות ועל מנת לקבל את הרישיון העותר, אבו רומי, התחיל לעשות התמחות וכאשר הוא ביקש לקבל את הרישיון דחו את בקשתו וזאת בשל הסיבה שהוא קיבל חוות דעת שליליות על ההתמחות והוועדה קבעה שהוא צריך לעשות שוב את אותה שנת התמחות שהוא נדרש לה ומכאן העתירה.

הטענות של העותר: במהלך הוועדה העותר חשב שחוות הדעת השלילית היחידה שהתקבלה הייתה אך ורק ממחלקת הילדים ועל כן כל הטענות והטיעונים שלו היו מופנים כנגד חוות הדעת מאותה מחלקה. מה שהוא לא ידע זה שבפני הוועדה היו חוות דעת שליליות נוספות! פחות או יותר מכל המחלקות. הטענה המרכזית של העותר מורכבת משני סעיפים : 

1. הוא לא קיבל לידיו את אותן חוות דעת שליליות (זה חלק מזכות הטיעון) יש לו הזכות לקבל את חוות הדעת האלה על מנת לדעת מה לטעון העובדה שפורמאלית יש זכות טיעון לא אומרת שגם מהותית היא מתקיימת מהסיבה הפשוטה שהוא טוען טיעונים לא מספקים בגלל שאין לו הידע

2. זכותו לטיעון מעוגנת בדין עצמו היינו אנחנו לא מסתמכים על כללי צדק הטבעי בלבד אלא אנו מסתמכים פה על הדין! פק' הרופאים מדובר על ס' 29. אומר הס' שאותו מבקש יכול לטעון את טענותיו לגבי מידע שלא התקבל מהמועמד עצמו. ופה הוא לא טען את טענותיו! 
היינו 1 הוא לא קיבל את המידע ו 2 לאור העובדה שהוא לא קיבל את חוות הדעת הוא לא יכול היה לטעון את טענותיו בפני הוועדה.

במקרה שלנו ביהמ"ש הגיע למסקנה שאין מנוס מהמסקנה הברורה שזכות השימוע לא קוימה כראוי  ויש לתת לעותר הזדמנות נוספת להופיע לפני הוועדה, ביהמ"ש קובע להופיע בפני הוועדה בהרכב שונה וזאת על מנת שלא יהיה משוא פנים כדי להגיה על אותם חוות דעת שהוא לא התייחס אליהן במסגרת הוועדה הראשונה שהתקיימה.

בג"צ 142/70 שפירא נ' הוועד המחוזי של לשכת עו"ד בי"ם  - זכות העיון והזכות לקבל מידע -  שפירא הגיש תלונה לוועד המחוזי כנגד עו"ד אחר והוועד החליט לגנוז את התלונה הזו אז שפירא הגיש לוועד דרישה להמציא לו את כל נימוקי ההחלטה מדוע גנזו את תלונתו, הוועד המחוזי לא הסכים להגיש לו את המסמכים משום שהוועד סבר שאין שום חובה למסור את הנימוקים לאחר קבלת ההחלטה לגנוז את התלונה. בנוסף, דון שפירא ביקש לקבל את התשובה של עו"ד שנגדו הוא התלונן לגבי אותה תלונה שגם את זה הוועד סירב להעביר לו!.

חוק חופש המידע רלוונטי אלינו אך ורק משנת 1998 ואנחנו מדברים על 1970,( פס"ד זה קשור גם קצת בנושא הבא בסילבוס חובת התשובה וההנמקה) בנושא של ההנמקות יש לנו את החוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות) 1958, ס' 3 לחוק פוטר מחובת הנמקה רק כאשר הדין המעניק את הסמכות קובע בלשון מפורשת שהרשות רשאית להחליט לפי שיקול דעתה או ללא מתן נימוקים

ראשית, על מנת לראות אם ההוראה הזו חלה בענייניו, יש לראות או לשאול את השאלה האם הוועד המחוזי היא רשות שהוענקה לה סמכות עפ"י דין ולאחר מכן לבדוק את החוק הרלוונטי  ולראות האם הוא קובע פטור מחובת הנמקה.

ביהמ"ש קובע שכללי המשפט המנהלי חל על הוועד של לשכת עו"ד שכן זו רשות שמועקת לה סמכות עפ"י דין וכל שנותר לנו לעשות זה לבדוק האם חוק לשכת עו"ד פוטר מחובת הנמקה. במקרה שלנו אין פטור בחוק ולכן הוועד חייב במתן נימוקים, כמו כן ביהמ"ש קובע שהוועד חייב להעביר לעו"ד שפירא את תשובתו של עו"ד לתלונה כמו כן, 

שאלה נוספת היא האם יש לפרט את דעתם של כל חברי הוועדה והפרוטוקול או רק את השורה התחתונה?

ביהמ"ש אומר שאם מדובר על רשות שהיא חבר של אנשים, מספיק לנמק את ההחלטה שהובילה להחלטה שהתקבלה ברוב דעות היינו במקרה שלנו יש לפרט את הנימוקים שהביאו לגניזת התלונה ואין חובה לפרט את כל הנימוקים והשיקולים של כל חבר וחבר גם משיקולים של יעילות והקצאת משאבים בצורה נכונה.

בג"צ 337/66 פיטל נ' ועדת השומה של ליד ע' חולון -  במקרה שלנו העתירה הוגשה כנגד שומה שנעשתה ע"י ועדת השומה וכנגד החלטתה של הוועדה שלא למסור פרוטוקולים של אותה וועדת שומה, העותר פנה קודם לוועדה עצמה שטענתו המרכזית הייתה שהעותר לא יכול להראות אסמכתה חוקית לבקשתו הנ"ל. אין שום חובה חוקית שמחייבת את העירייה/ועדה למסור לאזרח מסמכים הקשורים לשומה שלו לפני וועדת השומה.
טענה נוספת שנשמעת כל הזמן – אם יצטרכו למסור פרטים הם יופצצו בפניות ועל כן הם לא מסכימים למסור מידע. ביהמ"ש לא קיבל טענות אלה, הוא קובע את הדבר הבא : השאלה איכן יש בחוק הוראה המקנה זכות לעיין בחומר היא אינה במקומה, במקרה הזה יש לשאול איכן האסמכתה בחוק השוללת מהאזרח את הזכות לעיין בחומר שיש לו עניין לגיטימי בו. טענה זו הפכה אח"כ לחוק חופש המידע.

החוק אפילו הפך לעניין רחב יותר, אפילו אם אין לי עניין לגיטימי אני יכול לקבל את החומר.

והמשפט הבא שביהמ"ש אומר השופט ויתקון  :" כל הסודיות הזו המקימה מחיצה ופורסת מסך בין השלטון והאזרח לא יכירנה מקומה במנהל תקין, במשטר חופשי, יש ומן הסתם היא נובעת מגאוות הסררה ויש והיא נותנת מקום לחשד שבאמת יש מה להסתיר"

היינו, כאשר השלטון רוצה שלא למסור מידע, הוא צריך לטעון טענת חסיון. במקרה כזה טענה שכזו לא נטענה כל טענת חיסיון ועל כן יש לגלות את כל המידע

הערה – מה קורה אם המדינה טוענת טענת חיסיון הנטל להוכחה היא של המדינה! 

מתוך פרק של חובת התשובה וההנמקה – בג"צ 371/76 קריגר נ' שר הפנים אדון קריגר הוא יהודי אזרח ותושב קנדה, רופא במקצועו. הוא ביקש משר הפנים רישיון כעובד זמני בהתאם לתק' הכניסה לישראל אבל הבקשה שלו לא הגיע לכדי סיום כי הוא היה צריך להביא מסמכים נוספים אותם הוא לא הביאם ועל כן הבקשה שלו נשארה תלויה. אישתו קיבלה אשרת לימודים וגם הילדים שלו קיבלו אשרה רלוונטית ולא הייתה איתם בעיה.

אבל מה שנתיים לאחר שהוא עלה לארץ מצאו בדירתו סמים מסוג מריחואנה, וכלים לעישון והכנה.

הוא אודה בעבירות המיוחסות לו והורשע, קיבל 6 חודשי מאסר על תנאי וקנס.
כמה חודשים לאחר מתן פס"ד וגזר הדין שר הפנים נתן הוראה לאסור את כניסתו של קריגר לארץ (הוא נסע לחו"ל) הוראה זו לא התעדכנה במחשבים והוא נכנס ארצה בלי שום בעיה.לאחר מכן הוא שוב יצא מהארץ הפעם ההוראה הזו כבר הייתה מעודכנת ולא נתנו לו להיכנס לארץ.

טענתו המרכזית הייתה – שכשר הפנים קיבל את ההחלטה לאסור את כניסתו ארצה בלי להודיע בלי לבקש את תגובתו של קריגר ובלי נימוק. אנו יודעים שכדי שיהיה פטור מחובת הנמקה אנו צריכים להראות שהחוק המסמיך פוטר מכך. במקרה שלנו, יש לנו את תק' 9 לתקנות הכניסה לישראל, התקנה מראה שלשר הפנים יש ש"ד מוחלט בנוגע לסירוב לתת אשרת כניסה. התק' הזו גם פוטרת את השר מחובת שימוע לפני מתן הודעת הסירוב ועל כן הטענה של קריגר נדחתה וביהמ"ש מוסיף הערה נוספת עליה נדבר שיעורים הבאים.

הטענה היחידה שהייתה יכולה להיות רלוונטית במקרה שלנו היא חוסר תום לב ושרירות

היינו אם קריגר היה מצליח להוכיח שההחלטה של שר הפנים התקבלה בחוסר תום לב ובשרירות ביהמ"ש יכול היה להעניק סעד במקרה שלנו קריגר לא הצליח להראות שההחלטה נעשתה בתום לב ובשרירות.

נושא : משפט מנהלי – תרגול -  יום שני 25 פברואר 2008

נתחיל  מספר נושאים שדומים במהותם – אפליה / חוסר תום לב

אנו מתחילים לדבר על הביקורת השיפוטית, זו באה כדי לקדם מספר מטרות עיקריות : 

1. להביא לכך שעיקרון שלטון החוק יקוים כראוי, עקרון זה חשוב גם כדי להשיג מטרה של אמון הציבור וגם כדי להרתיע או למנוע שימוש לרעה בכוח של הרשויות המנהליות.
2. מטרה נוספת, הביקורת השיפוטית חשובה גם כדי לקדם את עיקרון הפרדת הרשויות.
3. עקרון חוקיות המנהל – לקיים או לוודא את קיומו של חוקיות המנהל. הוא קובע שאנחנו צריכים לבדוק אם הרשות פעלה במסגרת הסמכות שלה כן או לא ואם היא חרגה אזי צריך שביהמ"ש יבוא ויגיד זאת ויתן סעד.
סמכותו של בג"צ קבועה בחוק יסוד השפיטה ס' ס15(ג) 15(ד) כשביהמ"ש מוסמך לתת סעד מן הצדק וזה כאשר הנושא אינו בסמכותו של בימ"ש או בי"ד אחר. ביהמ"ש יכול לתת צווים או להימנע מלעשות מעשה או לעשות מעשה. ביהמ"ש ממלא תפקיד כפול : 

1. להכריע בסכסוך בין 2 צדדים  (במקרה שלנו צד אחד הוא רשות מנהלית)
2. שמירת שלטון החוק
עניין נוסף שקשור הוא עניין של שפיטות וזכות העמידה.

בעניין של זכות העמידה היה לנו שינוי מפס"ד רסלר וכיום גם עותר ציבורי – מי שאין לו נגיעה אישית בעניין יכול לעתור. 

נושא מספר 16 – אפליה / חוסר תום לב / ושרירות

בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון –  העובדות : מדובר בעותרת שביקשה שיזמנו אותה למבדקי קורס טיס, הצבא סירב בעיקר על סמך הוראה של הפיקוד העליון שקבע שלא ניתן לשבץ נשים במקצועות לחימה. טיס מסווג כמקצוע לחימה ועל כן הצבא לא מקבל נשים לקורס טיס.

טענה של אליס מילר טענה שהמדיניות הזו של הצבא היא מדיניות מפלה שמפרה את זכות היסוד לשוויון בין המינים.

השופט מצא (רוב)– שהיה בדעת רוב , מצא מתייחס לטענות הצדדים שאחת הטענות של הצבא הייתה שנקודות המוצא למדיניות הצבאית עניינה בעצם ההבדלים בין נשים לגברים לעיין היקף חובת השירות – ההתייחסות השונה לנשים נסמכת על שונות רלוונטית ועל כן היא איננה אפליה פסולה אלא בגדר הבחנה מותרת.

מזה שונות רלוונטית – למשל נתונים פיזים אם אחד היה עם כושר קרבי מצוין, ראייה מצוינת והצבא מזמן אותו למבדקים ומועמד אחר רואה רק בעין אחת ולא מזמנים אותו כמובן שיש פה שונות רלוונטית! כי אדם כזה לא יכול להיות טייס.

מה הצבא טען כנגד הטענה של מילר כנגד פגיעה בשוויון – הצבא טען שהמחוקק הכיר בשונות בין המינים וברלוונטיות לעניין שירותם הצבאי ועל כן, לא מדובר על אפליה.

טענות נוספות היו כאלה : 

1. טענה שקשורה להיבט החברתי – הטענה הזו אמרה שאנחנו כחברה עוד לא הגענו לשלב שבו אנו מרגישים נוח לשלוח נשים לקרב מתוך ידיעה שהן עלולות ליפול בשבי והתרחישים האפשריים קשים יותר מאשר התרחישים האפשריים שגבר נופל בשבי.

2. טענה תקציבית תכנונית – מזה תכנונית? עכשיו צריך להקים מגורים לנשים שירותי נשים וכו', לעשות הכל מופרד. טענה תקציבית – הצבא אמר לא משתלם להכשיר טייסת משום שביום מן הימים היא תינשא, תיכנס להריון ולפי החוק היא זכאית לחופשות והקלות וכו'. בעוד שגבר לא מקבל הטבות אלה. השופט מצא קובע :

ראשית, כשעל הפרק ניצבת זכות יסוד משקלם היחסי של השיקולים התקציביים אינו יכול להיות גדול. מה גם, שכל הטענה בנוגע לשיקולים תקציביים ותכנוניים נשענת על הנחות והערכות היפותטיות.

בסופו של דבר השופט מצא קובע שמדיניות שיש בה משום הפרה של זכות יסוד, מעמידה עילה ראויה להתערבות ביהמ"ש, פגיעה בשוויון בחמת אפליה על רקע מיני היא דוג' מובהקת למקרה המצדיק והמחייב התערבות.

השופט קדמי (מיעוט) -  קובע שכל עוד הוא לא שוכנע שההחלטה נגועה בחוסר סבירות קיצוני, בשרירות או בחוסר תום לב וידיים לא נקיות, אין מקום להתערב. היינו אם השיקולים הם בסדר ובתום לב אנחנו לא מתערבים למה זה לא נכון? כי לפעמים גם שאין חוסר תום לב באופן מובהק עדיין יכולים להיות דברים אחרים כגון חוסר שוויון, נתינת משקל לא ראוי לשיקולים כאלה ואחרים וכו'.

הוא מסכם את החלטתו בזה שהבחירה נעוצה בצרכים חיוניים של הביטחון הלאומי.

השופטת שטרסברג כהן –(רוב) אומרת כך : יש שונות מסוימת בין נשים וגברים שהיא רלוונטית אבל אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מהו הדין כאשר הכישורים שווים אבל קיימת שונות שהיא רלוונטית אך היא ניתנת לנטרול על מנת להשיג שוויון והיא אומרת כך : "נראה לי כי השונות הגורמת לקשיים עניינים ואמיתיים ביישום 

ערך השוויון כגון קשיים פיזים כלכליים לוגיסטים וכו', היא שונות רלוונטית ואף כל פי כן באותם מקרים שהיא ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרל אותה על מנת להשיג שוויון.
בסופו של דבר היא קובעת שיש לפתוח את קורס הטיס גם לנשים.

השופט טל (מיעוט) מתייחס לשני שיקולים – התקציבי והתכנוני , הוא סבור שלא מדובר על אפליה בין שווים אלא על הבחנה בין לא שווים.

השופטת דורנר (רוב) שאלה ראשונה שהיא שואלת את עצמה היא האם הזכות לשוויון כלולה בתוך הזכות לכבוד. היא משיבה על כך בחיוב וקובעת שתכלית חוק יסוד כבוד האדם היא להגן מפני השפלה וחוסר שוויון בהחלט או אפליה על בסיס מין בהחלט משפילה ופוגעת בכבודו של אדם.
הערה חשובה – בחו"י כבוד האדם שקלו להכניס את ערך השוויון ובסופו של דבר החליטו להסיר אותו מהחוק.

אם היינו בודקים מה הסיבה שלא מצוי עקרון השוויון בחו"י היינו מגלים שהמחוקק בכוונה לא רצה להכליל את החוק הזה (מפלגות חרדיות).

לאחר מכן היא בודקת את פסקת ההגבלה, היא בודקת האם ההוראה הזו עומדת בפסקת ההגבלה או לא. היסוד הרביעי הוא החשוב ביותר והוא הדרישה שמידת הפגיעה בזכות לא תעלה על הנדרש והיא מגיעה למסקנה שהאמצעי לא תואם את המטרה וההחלטה של הצבא מהווה אפליה/ פגיעה בזכותה החוקתית של מילר לכבוד, היא אינה מקיימת את יסודות פסקת ההגבלה ועל כן היא בלתי חוקית ופסולה.

בג"צ 6698/95  קעאדן נ' מנהל מקרקעי ישראל – גם כאן ישבו 5 שופטים. הנשיא ברק נתן את דעת הרוב.

העובדות  - מדינת ישראל הקצתה קרקע לסוכנות היהודית. הסוכנות הקימה על הקרקע יישוב קהילתי. עפ"י מטרותיה, הסוכנות היהודית עוסקת ביישוב יהודים והתוצאה היא שבמצב כזה ערבי לא יכול לבנות את ביתו על הקרקע הזו. התעוררה השאלה , האם החלטת המדינה היא החלטה בלתי חוקית בשל אפליה פסולה.

קעאדן טען – המדיניות הזו המאפשרת הקצאת קרקעות על בסיס לאום או דת סותרת את עקרון השוויון ועל כן היא צריכה להתבטל.

המשיבים טענו –  נטענה טענה פרוצדוראלית – שיהוי . טענה שנייה, המטרה של הסוכנות היהודית היא מטה לגיטימית ועולה בקנה אחד עם עצם קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. אם נקבל את העתירה אנו נשים קץ למפעל ההתיישבות.

השופט ברק קובע כך : השוויון הוא אחד מערכי היסוד של מדינת ישראל, כל רשות ובראשם המדינה, חייבת לנהוג בשוויון בין הפרטים השונים. החובה הזו לפעול בשוויון חלה על כל פעולה מפעולותיה.

היא חלה גם כמובן כשרשויות המנהל פועלות בתחומי המשפט הציבורי. חובת השוויון חלה גם כשהמדינה פועלת בתחומי המשפט הפרטי ועל כן היא חלה על התקשרויות חוזיות של המדינה.

חובתה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה והיא חלה גם על הקצאת מקרקעי המדינה. 

ובסופו של דבר ביהמ"ש מכריע שהמדינה אינה יכולה להשתחרר מחובתה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין ע"י שימוש בגוף שלישי שנוקט מדיניות מפלה.

ביהמ"ש קובע שמה שאסור למדינה לעשות במישרין אסור לה גם לעשות בעקיפין. בסופו של דבר ברק קובע כי הייתה פה פגיעה בשוויון והוא מבקש מהמדינה לאפשר לקעאדן להקים בית בתחום היישוב. 

השופט קדמי – (מיעוט) – מקובלת עליו העמדה העקרונית בנוגע לערך השוויון, מקובל עליו גם שלא ניתן לעקוף את יישום השוויון ע"י הקצאה לסוכנות היהודית. עם זאת, הוא אומר כך, בפס"ד הזה יש חידוש גם לעניין כוחו של ערך השוויון וגם לגבע התכולה של הקצאת קרקעות לסוכנות היהודית. החידוש הזה לא יכול לפעול באופן רטרואקטיבי ועל כן, לשיטתו מה שיש לעשות זה לתת פס"ד הצהרתי בדבר מעמדו ומשקלו של ערך השוויון וזה תוך הבהרה שפניו של פס"ד לעתיד וכי אין בו כדי לבסס דרישה לעיון במעשי העבר.

היינו הוא מציע להגיד שאכן ישנה הכרה בערך השוויון אולם בשל החידוש מדובר מכאן ואילך.

ישנה בעיה עם מה שקדמי עושה הוא רוצה להשיג יציבות אולם הבעייתיות היא בזה  שקעאדן שעבד שנים על מנת לקבל את פס"ד בשבילו זה עכשיו לא תקף!

ש"ב.

לקרוא את בג"צ 1930/94 נתן נ' שר הביטחון.

נושא : משפט מנהלי תרגול יום שני 10 מרץ 2008

דיברנו על אפליה, חוסר תום לב, שרירות

בג"צ 509/80 יונס נ' מנכל משרד ראש הממשלה  - יונס הוא עיתונאי ומוציא לאור של מספר שבועון ים מקומיים שמופצים בחינם כל שבוע באזור שלו כאשר עיקר תוכנו של כל שבועון הוא פרסומות וגם כתבות שנוגעות לאזור עצמו. מדובר על השבוע בנתניה, השבוע בחדרה וכו'.

העותר פנה ללשכת העיתונות וביקש שינפיקו לו תעודת עיתונאי, לא הנפיקו לו והוא הגיש את העתירה שהטענה הייתה שמדובר על מדיניות מפלה בין עיתונאיים אזוריים לעיתונאיים ארציים. 

לשכת העיתונות טענה שהעותר מפרסם כתבות שעניינן מצומצם לאזור שבו השבועון מחולק ולא מדובר בחדשות כלליות שרלוונטיות לציבור רחב. העותר טען שמדובר על כללים מפלים, בלתי סבירים ויש לתת לו תעודת עיתונאי. בבג"צ התעוררה שאלה נוספת לגבי זכות העמידה אולם אנו לא נעסוק בה.

נק' מעניינת היא שביהמ"ש לפני שנתן הכרעה בעתירה הוא נתן ללשכה הזדמנות לתקן את הכללים וליצור תת קטגוריה שתעסוק בכתבים מקומיים. הלשכה לא תיקנה את הכללים ולביהמ"ש לא הייתה ברירה אלא להכריע בסוגיה. ביהמ"ש קבע שאכן מדובר על אפליה וחייב את הלשכה להעניק לעותר תעודת עיתונאי אבל ביהמ"ש אומר שללשכה עדיין יש את הסמכות לנסח כללים מחדש ולהוסיף סוג מיוחד של תעודת עיתונאי הכוונה היא לאותם כתבים מקומיים ואם אכן זה מה שהלשכה תבחר לעשות כל שנותר יהיה לעשות זה להחליף את התעודה שהעותר קיבל.

תעודת עיתונאי מאפשרת גישה למקומות ציבוריים כמו הכנסת למשל, כנסים מסוימים וכו', התעודה הזו מקנה סטאטוס מסוים והלשכה לא רוצה להעניק זאת לכולם יונס טוען שזה מפלה כי גם במקומונים יש כתבות רציניות אז מה ההבדל? ביהמ"ש מסכים עם טענה זו של יונס אולם בשל הזכויות של התעודה וטובות ההנאה שהיא מעניקה ביהמ"ש משאיר ללשכה את הסמכות לבדל את אותם עיתונאים.

בג"צ 1930/94 נתן ואח' נ' שר הביטחון – מדובר במספר עותרים שלקחו על עצמם התחייבות לשרת בצבא בתנאי שירות חובה (לא מקבלים משכורת של קבע) וכעת, הם מבקשים לבטל את ההתחייבות הזו מהטענות הבאות : 

1. צה"ל לא היה מוסמך להתקשר עם העותרים בהתחייבות הזו לשירות סדיר נוסף.

2. גם אם הייתה סמכות היא הופעלה בהעדר סבירות.

3. צה"ל אפלה בין העותרים לבין חיילים אחרים ששרתו בתפקידים דומים.

התפקיד היה כתבים צבאיים, כדי לרכוש את המקצוע הצבאי הזה, הם עשו קורס שערך 6 שבועות.

הטענה שבה אנו נתרכז – אפליה.

העותרים אמרו שאנחנו חויבנו לחתום על שירות סדיר נוסף בעוד שחיילים אחרים לא חויבו. מיהם האחרים?

כתבים אחרים ובעלי מקצועות אחרים בעיתון ובעיקר כתבים ששרתו בביטאון חיל האוויר.\

ביהמ"ש מקבל את טענתו של ראש אכ"א כשטענתו לעניין כתבים אחרים בעיתון שנסעו בתפקידים אחרים הייתה שתקופת הכשרתם הייתה קצרה יותר.

בנוגע לביטאון חיל האוויר, ביהמ"ש אומר שבאמת אין הבחנה בין העותרים לבין הכתבים בביטאון חיל האוויר ואי החתמתם מוסבר בתקלה שלא תחזור על עצמה. ועל כן תקלה במקום אחד לא יכולה להצדיק תקלה במקום אחר ולכן ביהמ"ש דוחה את טענת האפליה.

בג"צ 164/97 קונטרם נ' משרד האוצר –  עד כה דיברנו על חובתה של הרשות לנהוג בתום לב, הגינות וכו'. בבג"צ הזה השאלה שמתעוררת היא האם מוטלת על הפרט חובת ההגינות כלפי הרשות.

מדובר בחברה שקיבלה רישיון להפעיל מחסן רישוי כשבעצם אחד מתנאי הרישיון הוא קיומה של זכות קניינית של מבקש הרישיון בנכס.

אגף המכס ביקש מהחברה ראיה בדבר קיומה של הזכות אולם הוא קיבל לידיו הסכם שלא מבסס זכות כזו אלא היא השתמעה ל 2 פנים. המכס היה צריך לדחות את הבקשה אולם בשל טעות החברה (העותרת) קיבלה את הרישיון וכשהיא באה לחדשו המכס שם לב שנעשתה טעות וסירב לחדש את הרישיון.

השאלה המרכזית שעולה היא האם העותרת הייתה צריכה לגלות למכס שיש ספק בזכותה הקניינית בנכס. ניתן לשאול האם מוטלת חובת ההגינות על הפרט ביחסים מול הרשות.

שלושת השופטים מחליטים לדחות את העתירה היינו להגיד שאין לחדש את הרישיון אבל כל אחד מהשופטים נותן נימוק קצת שונה לעניין השאלה המשפטית שהעלנו קודם.

השופט זמיר -  מתחיל בכך שהמאזן בשלב של חידוש רישיון נוטה בדר"כ לצד האזרח יותר מהשלב של הענקת רישיון חדש ולמה? בשלב של חידוש רישיון האזרח הסתמך כבר על העובדה שיש לו רישיון ביד וסביר להניח שהוא עשה השקעות שאם הרישיון לא יחודש ההשקעות הללו ירדו לטמיון. יחד עם זה, אומר השופט זמיר שטעות מהותית שהביאה את הרשות להעניק את הרישיון יכולה להצדיק את ביטולו או במקרה שלנו אי חידושו.

השפוט זמיר מפנה אותנו לדיני החוזים שם מוטלת חובת גילוי רחבה מכוח עקרון תום הלב. 
השופט זמיר אומר שבמשפט הציבורי אין חובה לגלות עובדות מהותיות בין צדדים ליחסי מרות אבל בחברה מתוקנת, לא מתקבל על הדעת שהחובה הזו לא תהיה קיימת. אם אדם אינו רשאי להטעות אדם אחר, קל וחומר שאינו רשאי להטעות את הרשות. לשיטתו של זמיר, מול חובת ההגינות של הרשות כלפי האזרח, עומדת חובת ההגינות של האזרח מול הרשות. כיצד אנו יודעים למה אנו מתכוונים כשאנו אומרים חובת הגינות? הדבר משתנה ממקרה למקרה בהתאם לנסיבות. לשיטתו של זמיר, מחובת ההגינות נגזרת החובה לגלות מידע מהותי, מהו הטעם העיקרי לחובת הגילוי? שתהיה בידי הרשות המחליטה תשתית עובדתית ראויה להחלטתה.
השופט זמיר אומר שחובת הגילוי חלה בעיקר כאשר האזרח פונה לרשות בבקשה, להבדיל ממקרים בהם הרשות מפעילה את סמכותה שלא לבקשת האזרח. אם האזרח מבקש מהרשות להפעיל את סמכותה יש בידו יותר ידע מאשר יש לרשות כדי להפעיל את סמכותה.

כדי להחליט אם הפרת חובת הגילוי תביא לבטלות ההחלטה, זמיר מציין 4 שיקולים שיש לקחת בחשבון :

1. חשיבות המידע

2. האם המידע היה או צריך היה להיות בידי האזרח.

3. האם המידע מצוי בעצם טבעו אצל האזרח 

4. (החשוב ביותר) האם גילוי המידע ע"י האזרח עשוי היה לשנות את החלטת הרשות.

זמיר אומר שאכן הרשות רשאית הייתה לסרב לחדש את הרישיון.

השופט ברק -  לשיטתו של ברק אין להטיל חובת הגינות כללית של הפרט כלפי השלטון אבל כדי שהחלטה של הרשות תהיה ראויה, היא צריכה להיות מבוססת על תשתית עובדתית נכונה!.

החובה לאסוף את הנתונים והעובדות מוטלת על הרשות אך על הפרט מוטלת חובה לסייע לרשות ולגלות נתונים עובדתיים שהם מהותיים לתשתית העובדתית שעליה נסמכת ההחלטה. הדבר נכון במיוחד במקרה בו הנתונים הרלוונטים מצויים בידיעתו של הפרט ולא מצויים בידיעת הרשות.

הגישה של ברק היא חובה מצומצמת יותר.

השופט חשין -  השופט חשין נוקט בגישה ההפוכה מזמיר לשיטתו רשות שנדרשת לקבל החלטה רק היא זו שחייבת לאסוף את המידע הרלוונטי והחובה היא בכלל לא על הפרט. החובה היחידה לדעתו של חשין היא שאם הרשות דרשה מהפרט מידע מוטלת החובה לגלותו. הוא פותר את הבעיה במקרה דנן בכך שבבסיס ההחלטה של הרשות הייתה טעות מהותית שלא משנה מה מקורה. בכל מקרה שבו החלטה של רשות נגועה בטעות מהותית הרשות מוסמכת לחזור בה מהחלטתו. לשיטתו של חשין, שאלה חובת ההגינות של הפרט לשלטון איננה רלוונטית שכן איך שלא נסתכל על זה בבסיס החלטת הרשות יש טעות מהותית.

לשיטתו של חשין, הפרט אינו חייב חובת הגינות ואין הוא חייב לגלות מיוזמתו מידע מהותי שהרשות נדרשת לו להפעלת סמכותה. לשיטתו של חשין, חובתו של הפרט מצטמצמת לחובה שלא להונות ולא להטעות את הרשות אם  בפועל, בשתיקה או בהתנהגות. במקרה שלנו אומר חשין זה בדיוק מה שהחברה עשתה, היא שלחה הסכמים שהיו ידועים לה שלא מקימים זכות קניינית ועל כן רישיון שהוצא בדרך של הונאה הוא פגום והרשות רשאית לשלול אותו.

נושא : מנהלי תרגול  יום שני 24 מרץ 2008

פרק מספר 15 – אי סבירות ומידתיות
בג"צ 156/75 דקה נ' שר התחבורה – השופט שמגר – השאלה המשפטית שעמדה בבסיסה של העתירה הזו הייתה האם ההוראה שבתקנות התעבורה המונעת הענקת רישיון למונית למי שמחזיק כבר רישיון כזה בשותפות עם אחר (והרישיון הוענק ע"י משרד התחבורה) לוקה במידה של אי סבירות ויש לראותה כבטלה?

התק' שהעותרים מלינים עליה קבעה שמי שהחזיק ברישיון מונית תקופה מסוימת לפני תחילת תוקפה של התקנה צריך לחכות תקופת צינון מסוימת כדי לקבל רישיון אחר.

שני העותרים שלפנינו כבר הגישו עתירה בעניין הזה כמה שנים לפני בג"צ זה אולם היא נדחתה משום שהם לא מיצו את ההליכים מול הרשות.

העותרים טוענים שהתקנה הזו נגועה באפליה ובחוסר סבירות כיון שלא יעלה על הדעת שכל אחד מהם יהיה מנוע מלהחזיק ברישיון רק משום שכרגע הם שותפים ברישיון אחד (רישיון להחזיק מונית).

[ היה לשניהם רישיון משותף להחזיק מונית הם רצו להיפרד ואמרו להם חכו 10 שנים בשביל שלכל אחד יהיה רישיון משל עצמו]

אמר שר התחבורה – העותרים הם אלה שבעצמם הביאו את עצמם למצב הזה כיון שמלכתחילה הם ביקשו רישיון משותף. כמו כן, אין מניעה שהעותרים ירכשו רישיון בשוק החופשי, ניתן לרכוש רישיון מאנשים שיש להם רישיון אומרים העותרים שרישיון כזה עולה הרבה כסף ושל המדינה הרבה יותר זול!.

העותרים טוענים שחוסר הסבירות של התקנה לא יכול להתרפא ע"י פעולות האזרח במסגרת השוק החופשי ויש לראות בתקנה זו כבטלה.

פסיקה – הכלל הוא שסמכות סטטוטורית בעיקר כאלה שיש להם נגיעה לזכויות הפרט מי הראוי שיפעלו באופן סביר, רשות שנמנעת מלפעול באופן סביר, ניתן לומר שהיא פועלת מחוץ לסמכותה. בהחלט יתכנו מצבים שתקנות בלתי סבירות תחשבנה כבטלות. בהקשר של חקיקת משנה ביהמ"ש מבחין בחריגה מסמכות ב 2 מבנים : 

1. חריגה פרוצדוראלית – היינו חריגה מבחינת תהליכים הקבועים בחוק המסמיך כמו למשל חובת היוועצות.

2. חריגה מהותית – הכוונה היא לפסול בתוכן דבר החקיקה.

פה העותרים טוענים כי מדובר בחריגה מהותית כיון שתוכן התקנה הוא פסול. ביהמ"ש פורש מספר עקרונות מנחים על מנת לקבוע האם מדובר בחוסר סבירות או לא :

1. לא כל חוסר סבירות תביא בהכרח לפסילת תקנה. כדי שאנחנו נגיע למצב של פסילת תקנה יש צורך באי סבירות קיצונית.
אם אנו יכולים לתקן את חוסר הסבירות באמצעי אחר, עלינו לעשות זאת. היינו ביטול התקנה הוא האמצעי האחרון שיש לנקוט. (האמצעי האחרון היה גם במשוא פנים)
2. לפעמים, מספיק שנפסול רק חלק מהתקנה כדי להכשיר אותה (העיפרון הכחול).
3. ביהמ"ש לא בא להחליף את שיקול דעתה של הרשות. השאלה היא לא מה ביהמ"ש היה מחליט אם הוא היה במקומה של הרשות אלא מה הייתה עושה רשות סבירה אחרת במקומה.
4. סבירותה של התקנה נבחנת תמיד על רקע המטרה שאותה היא באה להגשים.
5. ביטוייה של חוסר סבירות יכול להיות אחד מאלה : אפליה, פגיעה בחוש הצדק, כוונה רעה או פגיעה מהותית בזכויות יסוד. כדי שתקנות או חלקן ייחשבו כבלתי סבירות עליהן להיות בלתי סבירות במידה קיצונית היורדת לשורשו של העניין.
ביהמ"ש קובע בסופו של דבר שאין לפסול את התקנה הזו שבעצם מביאה לידי ביטוי את המדיניות הקיימת, העובדה ששותפים לרישיון אינם זכאים לתוספת החסרה להם על מנת להחזיק ברישיון שלם, איננה נגועה בחוסר סבירות קיצונית. ביהמ"ש קובע שהתקנה הזו היא סבירה ואין לבטל אותה או את חלקה בשל טענה של חוסר סבירות.

בג"צ 4537/96 שושן נ' הרמטכ"ל -  העתירה הזו הוגשה כנגד מינויו של אלוף משנה חורב למפקד בית הספר לקצינים. העותרים הם הוריו של חייל בחטיבת גבעתי שנהרג כתוצאה מהתפוצצות של רימון שהיה באפוד שעל גופו של החייל. נפתחה חקירה שקבעה שההתפוצצות הזו נגרמה עקב אי שמירה על הוראות הבטיחות, ההוראות האלה לא הועברו לחיילי הפלוגה וגם המפקדים לא הכירו את הוראות הבטיחות הנוגעות לרימונים.

עפ"י תוצאות החקירה, החליט הפרקליט הצבאי הראשי על הגשת כתבי אישום בגין גרימת מוות ברשלנות נגד 5 קצינים בניהם אל"מ חורב שהיה בזמן המקרה מפקד החטיבה. 

העותרים טוענים : המינוי הזה למפקד ביה"ס לקצינים היא לא סבירה משום שלא ניתן להעמיד בראש בי"ס לקצינים שהוא חוד החנית לחינוך הדור הבא של המפקדים, אדם שתלוי ועומד נגדו כתב אישום כל כך חמור;

המינוי הזה עלול להביא לחוסר אמון הציבור בצבא.

טוענים המשיבים : הרמטכ"ל טען שרשלנותו של אל"מ חורב היא כל כך רחוקה, כתב האישום הזה הוא תקדימי. היו התלבטויות רבות האם להגיש אותו בכלל. שיקול שהנחה את הרמטכ"ל בבחירה שלו באל"מ חורב היה שיקול של טובת הצבא. אין מועמד מתאים יותר למלא את התפקיד הזה מאל"מ חורב.

ביהמ"ש מתחיל בכך שנקודת המוצא היא שההחלטה אם לבטל את מינויו או להשעות את מינויו של חורב היא בסמכותו של הרמטכ"ל. שיקול הדעת הזה של הרמטכ"ל הוא רחב אולם הוא לא מוחלט. כמו כל רשות ציבורית, גם הרמטכ"ל הוא נאמן של הציבור וגם עליו חלה חובת הנאמנות שמתוכה אנו  גוזרים את חובתו להפעיל את שיקול דעתו בהגינות, בסבירות, בתום לב ומתוך התחשבות בכל הנתונים הרלוונטיים.

כאשר השיקולים השונים מביאים לתוצאות שונות, תפקידו של הרמטכ"ל הוא לתת לכל אחד מהשיקולים את המשקל הראוי. חוסר הסבירות יכול להתבטא גם בהפעלת סמכות וגם בהימנעות מהפעלת סמכות. 
ביהמ"ש אומר שבמקרה שלפנינו, הרמטכ"ל אכן שקל את כל השיקולים הרלוונטיים, הוא התחשב גם בשיקולים האישיים של חורב וגם בשיקולים הכללים של המערכת הצבאית; היינו ניתן לומר שהאיזון שעשה הרמטכ"ל הוא איננו מחוץ למתחם הסבירות. כשאנו אומרים שהוא לא חורג ממתחם הסבירות אנו אומרים שרמטכ"ל סביר אחר במקומו היה נוהג אותו דבר או קרב לכך.

הרמטכ"ל הוא הדרג הפיקודי העליון בצבא, תפקידו של ביהמ"ש הוא לא להחליף את שיקול דעתו של הרמטכ"ל.

ביהמ"ש מודה שבמקרה שלפנינו האיזון הנדרש הוא קשה ולא פשוט אולם בסופו של דבר גם מתוך התחשבות בעיקרון הפרדת הרשויות ביהמ"ש מחליט שלא לבטל את החלטתו של הרמטכ"ל.

בג"צ 6163/92 אייזנברג נ' שר השיכון והבינוי – מדובר על 2 עתירות שהוגשו כנגד החלטה של הממשלה למנות את יוסף גינוסר כמנכ"ל משרד הבינוי והשיכון, גינוסר היה מעורב ב 2 פרשיות : קו 300 ופרשת נאפסו שם היו אמצעי חקירה פסולים ועדויות שקר בביהמ"ש. חשוב לזכור שגנוסר היה בעבר ראש אגף בשב"כ.

הטענה הייתה ששיקול הדעת של הממשלה הוא פסול ונוגע בחוסר סבירות קיצונית ועל כן יש לבטל את המינוי הזה.המשיבים טענו :  ההחלטה הזו למנות אותו למנכ"ל המשרד איננה חורגת ממתחם הסבירות!

לגבי פרשת קו 300 גינוסר קיבל חנינה מהנשיא. אנשים אחרים שהיו מעורבים בפרשה נשארו בשב"כ ואפילו קודמו בתפקיד. גינוסר לא פעל משיקולים אישיים אלא חשב וטען שהוא פעל למען מדינת ישראל.

הטענה האחרונה הייתה שוועדת המינויים של השירות הציבורי אישרה את המינוי הזה!

ביהמ"ש מסכים עם הטענה שעברו הפלילי של מועמד למשרה ציבורית הוא שיקול רלוונטי שהרשות חייבת לקחת בחשבון טרם המינוי. החובה הזו נגזרת ממעמדה של הרשות הציבורית כנאמן הציבור. מינוי עובד ציבור בעל עבר פלילי משפיע על תפקודה של הרשות הציבורית ועל היחס של הציבור כלפיה.

בנוסף לשיקול של עברו הפלילי יש לקחת בחשבון שיקולים נוספים כמו למשל כישוריו והתאמתו של המועמד, ויכולתו לבצע את התפקיד בצורה הטובה ביותר. במקרה שלפנינו חלק מהשיקולים מובילים בעד המינוי וחלק נגד המינוי. במקרה כזה יש לעשות איזון נגד השיקולים הנוגדים. האיזון הזה חייב להיעשות בסבירות. 

אנו נאמר שההחלטה היא סבירה אם היא התקבלה ע"י מתן משקל ראוי לערכים השונים שיש לקחת בחשבון.

כשביהמ"ש נותן משקל לכל אחד מהשיקולים השונים עליו לבטא את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במקרה שלפנינו אמון הציבור במערכות השלטון היא שיקול מרכזי בשיטת המשפט השיקול הזה הוא שיקול מרכזי ויש לתת לו משקל כבד באיזון הכולל. ביהמ"ש קובע שזה לא סביר למנות מועמד שעבר עבירות חמורות בנסיבותיהן כאשר חומרתה של העבירה לא נקבעת עפ"י מיקומה בחוק העונשין אלא עפ"י השלכותיה על השיקולים העומדים בבסיס המינוי. היינו עבירה תיחשב לעבירה חמורה אם מתוך נסיבות ביצועה תעלה המסקנה שבהתנהגותו, גילה איש הציבור רמה מוסרית כה נמוכה עד שניתן לומר שהוא אינו ראוי לשאת במשרה ציבורית.

נושא : משפט מנהלי – תרגול –  יום שני 07 אפריל 2008

פרק של אי סבירות ומידתיות – המשך :

בג"צ 4769/90 זידן ואח' נ' שר העבודה והרווחה -  העותרים היו פועלי ייצור במפעלים שונים שבשל חשיפה לרעש מתמשך נגרמה לכל אחד מהם פגיעה בשמיעה. בגין פגיעות אלה, העותרים הוכרו כנפגעי עבודה לעניין חוק הביטוח הלאומי וועדה רפואית קבעה אחוזי נכות שונים לכל אחד מהעותרים בהתאם לחומרת הפגיעה.

בנוסף לאותה דרגת נכות שנקבעה ע"י הוועדה הרפואית ובהתאם לאותם אחוזים, שילם המוסד לביטוח לאומי מענק נכות שנקבע בחוק. דרך חישוב גובה המענק נקבעו בתקנות שהתקין שר העבודה והרווחה.

עפ"י החישוב שערך המוסד לביטוח לאומי, קיבלו העותרים את הסכומים הבאים :

עותר 1 – 17 ₪.  עותר 2 – 9 ₪.  עותר 3 – 15 ₪.  עותר 4 – ₪ 529    עותר 6 228 ₪ 

העותרים טענו שהסכומים הללו היו קטנים והכל בשל אותה תקנה שלטענתם לוקה בשני פגמים : 

1. התקנה הותקנה בחוסר סמכות.
2. התקנה לוקה בחוסר סבירות.
חשוב לדעת שהמוסד לביטוח לאומי היה ער לכך שהסכומים זעומים ושר העבודה התקין תקנה חדשה שגם התקנה החדשה , לטענת העותרים, לוקה בחוסר סבירות.

התקנה הראשונה קבעה שהחישוב יעשה עבור שנתיים בעוד שהתקנה החדשה קבעה שהחישוב יעשה עבור 10 שנים. למה זה לא סביר?

1. המצב יכול להחמיר

2. כאילו עוד 10 שנים הנכות תיגמר! ממש לא! זה ימשיך אז למה אחרי 10 שנים הם לא יקבלו יותר כסף?

לטענת העותרים גם 10 שנים זה זמן קצר מידי.

לגבי חוסר סמכות, לא ניכנס לזה רק בשלב הסופי נקבע כי אכן היה חוסר סמכות!!, הסמכות לא הייתה להיכנס לסכומים עצמם אלא רק אופן התשלום.

ביהמ"ש ממשיך לאומר שגם אם התקנה הייתה בסדר מבחינת סמכותו של המתקין, עדיין דינה היה להתבטל בשל חוסר סבירות. למה החלטה שהיא לא סבירה דינה להתבטל?

החובה הבסיסית שחלה על הרשות המנהלית היא להפעיל את שיקול דעתה בסבירות ובהגינות. אם הרשות סוטה מהחובה הזו, זה מספיק על מנת להביא לפסילת המעשה המנהלי או ההחלטה המנהלית שניתנה ע"י הרשות.

ביהמ"ש קובע כמה כללים שנועדו להנחות אותנו כיצד נוכל להתערב בהחלטות של הרשות מבלי לפגוע יתר על המדינה בעיקרון הפרדת הרשויות :

1. ביהמ"ש לא יתערב בשיקול הדעת המסור לרשות ולא ישים את עצמו במקומה אלא אם חוסר הסבירות יורד לשורשו של העניין. רק אי סבירות בדרגה גבוהה / קיצונית , עשויה להצדיק התערבות שיפוטית.
2. ביהמ"ש ינקוט באמצעי זהירות מוגברים כאשר מדובר בחקיקת משנה שזכתה לאישורה של אחת מועדות הכנסת.

כשאנו מדברים על חקיקה ראשית, העניין של הפרדת רשויות הוא מאוד חזק, למה?! כי זה המחוקק!!

כשמודבר על תקנות משנה , מי שהתקין זה השר! והוא הוסמך מהכנסת זה לא כמו המחוקק.

ויש מצב ביניים – שם השר התקין אולם הכנסת אישרה ועל כן הביקורת של ביהמ"ש תהיה רצינית יותר מאשר על חוק של הכנסת וקלה יותר מאשר משר.
אולם יש לשים לב שעדיין ביהמ"ש יכול לפסול החלטה כזו אולם האמצעי הזה יהיה אמצעי אחרון.

3. סבירותה של התקנה תימדד עפ"י החוק המסמיך כאשר סטייה גדולה מהגשמת מטרת החוק תביא לבטלותה. 

כיצד ביהמ"ש מכריע פה? ביהמ"ש קובע 4 תנאים כדי להכריע האם יש לפסול את התקנה : 

1. הוראות התקנה סוטות במידה ניכרת מהגשמת המטרה החקיקתית של חוק הקצבאות ועל כן היא בלתי סבירה בעליל.
2. העוול שנגרם ע"י התקנה נעוץ בהסדר הכללי שנקבע בה ואינו מוגבל למקרה של שוליים חריגים.
3. תיקון העוול יכול להיות מושג רק בביטול התקנה.
4. ביטול התקנה  לא יפגע בציפיות שהתקנה נטעה בקרב הציבור.

ביהמ"ש סבור שכל התנאים מתקיימים בפרשה. ומבטל את התקנה בשל חוסר סמכות ואי סבירות.

בג"צ 3477/95 בין עטיה ואח' נ' שר החינוך -  שר החינוך החליט לשלול מתלמידי בית ספר תיכון ברמלה את האפשרות שלא להיבחן בבחינות בגרות בהתאם לתוכנית שהייתה נהוגה במשרד החינוך.
ההחלטה של שר החינוך הייתה בעקבות סטטסטיקה מאוד גרועה לגבי מידת הפגיע בתואר הבחינות במספר בתי ספר באיזור. התופעה של העתקה בבחינות  הייתה תופעה שהייתה 3 שנים קודם לכן.
העותרים טענו כנגד ההחלטה : בעיקר בשל היותה בלתי סבירה, וניתן לאמר שהיא לוקה גם באפליה ויש פה מישום ענישה קולקטיבית, משום שלא נמנע או נאסר על תלמיד שנתפס מעתיק שלא לגשת לבחינה אלא על כל התלמידים בכלל.

נקודה נוספת שניתן לטעון היא : אם כבר רוצים להעניש כי יש בעיה מסוימת אז הפיתרון צריך להיות מידתי! כזה שיתאים ביותר לסיטואציה ושתפגע כמה שפחות באינטרסים מוגנים של הצדדים.

פס"ד החשוב ביותר הוא של השופט ברק שמדבר על עילת המידתיות : 
 עפ"י עקרון המדיתיות, שיקול דעת הוא כדין רק אם הוא בוחר להגשמת המדיניות באמצעי המקיים את דרישת המידתיות. שיקול דעת הבוחר באמצעי שאינו במידה הראויה הוא שיקול דעת פסול.
עניין המידתיות קיבלה משנה תוקף מאז פסקת ההגבלה בחו"י כ"א וגם בחו"י חופש העיסוק.

עקרון המידתיות מורכב מ 3 יסודות : 

1. נדרש קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי.
2. האמצעי צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר.
3. האמצעי אינו ראוי אם פגיעתו היא ללא יחס ראוי לתועלת שהוא מביא בהגשמת התכלית.
ביהמ"ש קובע שבמקרה שלנו ההחלטה של שר החינוך היא פסולה שכן האמצעי אינו תואם את המטרה, אומנם התכלית היא ראויה אולם האמצעי הוא מעבר למידה הראויה.

בג"צ 5853/07 תנועת האישה הדתית הלאומית ואח' נ' ראש הממשלה, ממשלת ישראל, ח"כ חיים רמון ואח'
(לא ברשימה)

ח"כ רמון הורשע המעשה מגונה, ביהמ"ש גזר עליו עבודות שירות. ביהמ"ש קבע שאין בעבירה קלון.

לאחר שההליך הפלילי הסתיים הוגש הבג"צ כי לא רצו שהוא יוכל לכהן בתפקידים ציבוריים!

ומאיזה  טענה? הבג"צ תקף את ההחלטה מזווית של חוסר סבירות! לא סביר שאדם שהורשע במעשה מגונה ימשיך לקחת חלק בחיים הציבוריים.

ביהמ"ש דחה את העתירה.
השופטת ארבל – הייתה סבורה שאכן יש לקבל את העתירה. השופטת פורקצ'ה, גרוניס – דחו אותה 

חשוב לזכור שלאחר קבלת ההחלטה היה ד"נ  דנ"גצ 10673/07 הפורום המשפטי 

מה צריך להיות על מנת ד"נ? שאלה חדשה שעלתה ופס"ד מחדש ועל כן רוצים לבחון מחדש – לא מתקיים פה.

ביהמ"ש בפס"ד קצר דוחה את הד"נ.

השופטת פוקצ'יה – מדברת על מתחם הסבירות שיש לראש הממשלה בקביעת הרכב ממשלתו ובמינוי השרים.

היא מתייחסת לכך שצרוף של שר לממשלה מצריך את עיון הכנסת וזה חשוב כי שוב יש עקרון הפרדת רשויות.

לדעתה, בהחלטה כזו, של האם להחיל ביקורת שיפוטית על החלטת הכנסת לצרף שר כזה או אחר, להחלטה הזו יש מימד פוליטי. וזה אומר שאם יש שיקולים פוליטיים אני אטה פחות להתערב. היא גם מתייחסת לאיזון שעשה ראש הממשלה בין כל השיקולים הרלוונטים, חלקם בעד המינוי וחלקם נגד המינוי ולטענתה, לא ניתן לומר שהחלטת הממשלה לוקה בחוסר סבירות בולט המצדיק התערבות שיפוטית לביטולה.

השופטת ארבל -  לשיטתה, מי שהורשע בעבירות חמורות ומיד לאחר שסיים לרצות את עונשו שב לכהן במשרה ציבורית בכירה, ההחלטה למנותו איננה סבירה. לשיטה, הגנה על ערכי החברה דרך כבוד האדם וכבוד האישה, לא נעשה רק באמצעות הליכים פליליים. לשיטתה, הרמה האתית והמוסרית הנדרשת מנבחרי ציבורי צריכה להיות גבוהה וההקפדה על התנהגותה צריכה להיות  אדוקה יותר ועל כן היא מקבלת את העתירה.

השופט גרוניס -  מזכיר קצת את השופטת פורקצ'יה בכך שהוא מתייחס לעובדה שמי שהשלים ואישר את הליך המינוי היא הכנסת. ההחלטה היא בעלת אופי פוליטי. הוא מסכים שח"כ היא צריכים להתחשב בעובדה שהשר הורשע בעבירת מין אבל הוא לא נכנס לעובי הקורה כיצד יש למדוד או איזה משקל יש לתת לשיקול הזה מול השיקולים שעמדו כדי לאשר את המינוי.
הטענה הזו של חוסר סבירות היא מופשטת מידי לטענת גרוניס, ביהמ"ש סבור שאין לו מומחיות מיוחדת באשר לשאלה אם ההחלטה הזו סבירה או לא!. שכן היא עברה גם את הממשלה וגם את הכנסת ועל כן גרוניס סבור כי יש לדחות את העתירה ובכך לאשר את המינוי.

נושא : משפט מנהלי – תרגול –  יום שני 05  מאי 2008

רשות המנהלית בתחומי המשפט הפרטי
בפרק 21 בסילבוס בו מדובר על ביהמ"ש אחרים היינו לא מנהליים, אנו מנסים לברר מה קורה כשרשויות מנהליות שהחוק לא מעניק להם אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי, ובכל זאת, הן נדרשות לאישיות כזו לצורך ביצוע תפקידתם באופן ראוי וממצה.  ע"א 324/82 עריית בני ברק נ' רוטברג( לא מהסילבוס לכן מה שמופיע במחברת מספיק)- השאלה המרכזית של פס"ד היא האם חברה מסחרית יכולה לתבוע בעילה נזיקית את הועדה המקומית לתכנון ובניה? ביהמ"ש קבע שהוועדה המקומית שחוק התכנון והבניה מקנה לה זכיות שונות, היא בעלת אישיות משפטית בתחום המשפט הציבורי, אבל כדי שניתן יהיה לתבוע אותה בנזיקין היא צריכה להיות בעלת אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי. משכך השאלה המתבקשת היא האם יש לה אישיות כזו. השופט ברק השיב על כך- אין בחוק התכנון והבניה הוראה מפורשת הקובעת שוועדה מקומית מהווה אישיות משפטית, אבל אופיו של גוף כאישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי, עשוי להיקבע ע"י מכלול ההוראות המגבשות את קיומה של אישיותו המשפטית, אפילו אם אינה קיימת הוראה מיוחדת הקובעת זאת במפורש. חוק התכנון והבניה מכיר בוועדה המקומית כנושא של חובות וזכויות במשפט הפרטי (הועדה יכולה לפתוח בהליכים משפטיים, יכולה לחתום על הסכמים וכו') ולכן מי שראוי להגיש תביעות , לכרות חוזים ולהעסיק עובדים, הוא בעצם בעל אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי.  השאלה הבאה שמתעוררת היא מה ניתן ללמוד מפסיקה זו לגבי רשויות מנהליות באופן כללי? מה שניתן לקחת מפס"ד הוא שאין צורך בהוראת חוק מפורשת, כדי להקנות לרשות מנהלית אישיות משטית במשפט הפרטי , אלא, מספיק להראות הוראת חוק משתמעת. לאור האמור , מתעוררת שאלה נוספת, קפדנית יותר, האם ניתן להסיק מפס"ד רוטברג שכל רשות מנהלית שיש לה , בכל מקרה, גם אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי המאפשרת לה לכרות חוזים וערוך עסקאות ככל שהדבר נדרש לצורך מילוי תפקידה. התשובה לכך לא פשוטה, מדובר בשאלה של מדיניות שיפוטית. ניתן לומר שעצם העובדה שהחוק מעניק לרשות אישיות משפטית בתחום המשפט הציבורי, מלמדת על כוונה לעשות כן, גם בתחום המשפט הפרטי. השופט ברק ברוטברג אמר כי הכרה באישיות משפטית במשפט הציבורי אכן עשויה לגרור אחריה הכרה באישיותה המשפטית של הרשות גם בתחומי המשפט הפרטי,וזאת עד כמה שהדבר דרוש לביצוע הסמכויות השלטוניות. היינו, היקף כשירותה מוגבל לביצוע ההוראה המעניקה לה את הסמכות, הדבר מתיישב עם עקרון החוקיות . השופט זמיר , בספרו " הסמכות המנהלית" טוען שלא ניתן להסיק באופן גורף שלכל רשות מנהלית יש גם אישיות פרטית, וזאת משתי סיבות עיקריות:

1. מסקנה כזו, מרוקנת מתוכן את כל אותן הוראות שכן מעניקות באופן מפורש אישיות משפטית בתחום המשפטית הפרטי לרשויות מנהליות כאלה ואחרות.

2. מסקנה כזו, עלולה לסכל את כוונת המחוק בכל אותם מקרים בהם המחוקק קבע בדיוק מי יפעל וכיצד בשם האישיות המשפטית בתחום המשפט הפרטי. 
לשיטתו של זמיר, צריך להגביל את קביעתו של ברק למקרים מיוחדים בהם ניתן ללמוד מהורות החוק על כוונה להקנות לאותה רשות גם אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי. זמיר אומר זאת על סמך פסיקת העליון- בג"ץ 1536/90 שרשבסקי נ' ראש הממשלה-  שם נקבע שכשירותה של הרשות המוסמכת נקבעת בדבר החקיקה המקים אותה , כשכשירות זו מוגבלת בדרך כלל לפעולות במשפט הציבורי הקבועות אותו דבר חקיקה, וכל זה , בהעדר הוראה סותרת אחרת. האמור לעיל מתיישב עם הפסיקה של רוטברג, כשניתן להסיק שברוטברג כנראה הייתה הוראה סותרת אחרת. ביהמ"ש מגיע למסקנה שגם ועדה מקומית מהווה אישיות משפטית בתחום המשפט הפרטי. ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום – קסטנבאום פנה באמצעות אחיו לחברת קדישא, ואחיו הסדיר את ענייני ההלוויה של אשת האח. הוא חתם (האח) על טופס רישום והזמנת קבורה , ובתחתית הדף נרשם שההזמנה תהיה בהתאם לתקנות של חברת קדישא. בתקנות היה כתוב שהכיתוב על המצווה יכול להיות האותיות עבריות ללא ספרות ציור או תמונה. קסטנבאום פנה לקדישא וביקש לרשום את שם אישתו , שנת לידתה ושנת פטירתה באותיות לועזיות ובספרות. בקשתו נדחתה על אף, שחלק מחברות הקדישא כן מאפשרות כיתוב כזה.  קסטנבאום פנה למחוזי שקיבל את תביעתו לפס"ד הצהרתי, ומכאן הערעור על ההחלטה. הערעור נדחה , ומי שנתן את פס"ד היה הנשיא שמגר, השופט ברק הוסיף גם הוא כמה טענות לדחיית הערעור וכך גם השופט אילון (שהיה דתי). שמגר –  מתחיל בכך שבפיתרון לסוגיה מצוי גם בתחום המשפט הציבורי וגם בתחום המשפט הפרטי ובעיקר יש להתייחס לזכיות הפרט ששיטתנו מגנה עליהם. לטענתו, בלברה דמוקרטית ההשלמה עם חירותו של אחר היא בגדר ציווי לכל אדם רק דברי עלבון וקנטרנות אמיתית יכולים למנוע מאדם לפעול לפי תחושותיו ואמונותיו. בהקשר זה יש להבחין בין מה שאדם עושה בתחומו שלו לבין הנעשה בתחומם של אנשים (מה?!). שמגר טוען, שמי שרושם דברים על מצווה של יקיריו שונה ממי שרושם דברים ברשותם של אחרים. שמגר קובע שלכל אדם יש זכות לכבד בדרך נאותה את זכר יקיריו בהתאם לדרך החיים והמסורת שלהם (המנוחה חיה רוב חייה בארה"ב רוב חבריה הם דוברי השפה האנגלית) , כל עוד שהדבר אינו פוגע באינטרסים וברגשות האחר. מי שמקים מצווה לא יכול לעשות ככול העולה על רוחו והוא צריך לדאוג שאינו פוגע בצורת בית הקברות ורגשות האחר. הזכות לכבד את זכר היקרים בכל דרך, צריכה לשגת בשל רגישות האחר אך ורק אם ברור וגלוי שהכיתוב יעורר התנגדות חריפה ומוצדקת. במקרה שלפנינו, הדרישה של קסטנבאום אינה קיצונית או חריגה עד כדי כך שיש בה בכדי לפגוע באופן מהותי ברגשותיהם של אחרים. שמגר מתייחס לכך ,שדרישתה של חברת קדישא היא ייחודית במובן זה שבמקומות אחרים אין כל בעיה עם בקשותיו של קסטנבאוים. משכך, שמגר לא מבין מדוע החברה לא מאפשרת לקסטנבאום לציין את תאריך לידתה ופטירתה בספרות(כשבבתי קברות אחרים אין כל בעיה עם זה). לשיטת שמגר, התפקיד העיקרי המבוצע ע"י קדישא הוא תפקיד ציבורי, לפי חוק ותקנות שירות הדת היהודיים המשקפים את מעמדם החיוני  כיון שחבורת קדישא מבצעות פונקציה חיונית ולכן יש להחיל עליהם את עקרונות היסוד של השיטה ושל המשפט הציבורי. ברק ואילון מסכמים עם התוצאה של שמגר. ברק מוסיף על כך שמדובר בחוזה מקפח בחוזה אחיד (לא נרחיב בעניין) ובנוסף ברק קובע שאם מוענק לגוף מסוים תפקיד סטטוטורי יש להחיל עליו את המשפט הציבורי. בעניינו, חברת קדישא מהווה יצור כלאיים מיוחד במינו שכן ההתאגדות נעשתה במסגרת המשפט הפרטי, כעמותה. את החוזה שכרתה עם קסטנבאום (או אחיו) ,גם הוא נחתם בתחום המשפט הפרטי . עולה השאלה האם יש הצדקה להטיל על קדישא הלכות מהמשפט הציבורי, ברק עונה על כך בחיוב משום שהיא קיבלה מהמדינה סמכות סטטוטורית לבצע פעולות קבורה. גוף כזה כמו קדישא הפועל גם בתחום המשפט הציבורי וגם בתחום הפרטי יש להחיל עליו את שני הדינים. אם אנו אומרים שאנו מחילים על קדישא גם את הדין הציבורי אנו בעצם אומרים שהיא צריכה לפעול בהגינות אסור לה להפלות וכו'. ברק מיישם את האמור על חברת קדישא בוחן את השיקולים שלה הוא טוען שאחד מהשיקולים של קדישא היא להגן על השפה העברית, ברק מסכים ואומר שאכן השפה העברית היא השפה העיקרית ויש לשמר אותה אך יש גם שיקול נוסף של כבוד האדם, שקיבל מעמד מיוחד בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. עצם העובדה שחברת קדישא הסכימה לכיתוב עברי בלבד יש משום פגיעה בכבודות של אותו אדם .לשיטתו של ברק גם אדם רגיל נפגע קשות אם אין ביכולתו לקבוע על גבי המצווה כיתוב בלשון הנראית לו ראויה. ברק טוען, שהיתר של כיתוב לועזי אין בו כדי פגיעה של ממש של אלה שכיתוב כזה אינו לרוחם, פגיעה כזו היא חריגה ויוצאת דופן. אילון-  אילון מסכים שאופיה של חברת קדישא הוא דו- מהותי , היינו יחולו גם כללי המשפט הפרטי וגם כללי המשפט הציבורי. לשיטתו, לא מדובר בדרישה בלתי סבירה או שרירותית, אילון מזכיר כי קיימות לפחות 4 חבורת קדישא אחרות בירושלים שלא מקפידות על כיתוב השפה העברית. הוא מוסיף כי לדעתו לא מדובר בתנאי מקפח ואך מתייחס לפגיעה בכבוד האדם. אילון טוען שבכבוד האדם תכלית החוק הוא להגן על מדינה יהודית ודמוקרטית ולכן השימוש בשפה העברית היא ערך יסוד במשפט.   
נושא : משפט מנהלי – תרגול – יום שני 26 מאי 2008

הגענו לפרק האחרון שיעור שעבר.

במבחן לקחת את ראשי הפרקים בסילבוס ולעבור עליהם לראות אם יש להכניס נושא או לא.

 נשאר לדבר על פס"ד אחד בנושא של הרשות המנהלית במשפט הפרטי : 

בג"צ 6698/95 קעאדן נ' מנהל מקרקעי ישראל – המדינה הקצתה קרקע לסוכנות היהודית שהקימה על הקרקע יישוב קהילתי בשם קציר. מטרותיה של הסוכנות היהודית הייתה בין היתר ליישב יהודים במדינת ישראל.

המשמעות היא שניתן היה לקבל אך ורק יהודים בתור חברים באותו יישוב קהילתי, העוצרים היו בני זוג ערבים שביקשו לבנות בית במקום שבו קיימת איכות חיים גבוהה – בקציר.

התשובה שהתקבלה הייתה שהוא לא יכול להתקבל ליישוב בשל היותו ערבי. הוא מיצא את ההליכים מול המנהל ולבסוף פנה לבג"צ.

מי שנתן את דעת הרוב היה השופט ברק שמתחיל את פס"ד בשאלה המשפטית שמתעוררת – האם ההחלטה הזו שלא לאפשר לקעאדן לבנות בית בקציר, ויותר מכך, האם ההחלטה של המדינה להקצות קרקע לסוכנות היהודית היא החלטה בלתי חוקית בשל היותה פגועה בהפליה, חוסר תום לב, חוסר סבירות כאשר השאלה המרכזית שברק דן בה היא שאלת השוויון. מהו שוויון? איך אנו מגדירים שוויון וכ'.

כשדיברנו על נושא של הפליה הראנו שהמדינה לא יכולה להתנער מאחריות שלה רק ע"י העברת/הקצאת הקרקעות לגוף אחר אלא שיחד עם הסמכות להקצות קרקעות, המדינה העבירה גם את החובות שלה לנהוג בתום לב ולא לאפלות מטעמים שונים של לאום / דת וכו'.

השאלה המרכזית שרלוונטית לנושא שלנו היא האם  החובה של המדינה לפעול בשוויון ולנקוט מדיניות שאינה מפלה, חלה על כל הפעולות שלה או רק על פעולות שמתבצעות בתחום המשפט הציבורי.

החובה של המדינה לפעול בשוויון חלה כאשר רשות מנהלית פועלת בתחום המשפט הציבורי אבל החובה הזו חלה גם כאשר המדינה פועלת בתחום המשפט הפרטי ועל כן היא חלה על כשרויות חוזיות של המדינה.

מסקנה זו מתקבלת משום שהמדינה ורשויות המנהל הם בעצם נאמן הציבור, רשויות השלטון מקבלות את הסמכות שלהם מהציבור ועל כן יש חובה להפעיל את הסמכות כלפי הציבור באופן שוויוני.

ברק מצטט בפס"ד שלו מתוך פס"ד אחר :" בעוד שאזרח פרטי רשאי להפלות בין פלוני לבין אלמוני אפילו יהיו נימוקיו ומניעיו בלתי סבירים, אסורה הפליה מטעם רשות ציבורית הטעם הוא כי בהשתמשה בנכסיה  או בעשותה את פעולותיה, נטלה הרשות על עצמה תפקיד של נאמן כלפי הציבור ובתור שכזה חייבת הרשות להתייחס יחס שווה אל שווים ומשהפרה עקרון יסוד זה, והפלתה אזרח שלא כדין, הרי זו עילה להתערבותו של בית משפט זה."

מה שחשוב הוא שאין חשיבות לשאלה האם הפעולה של הרשות מתייחסת למשפט הציבורי או הפרטי, החובה לנהוג בשוויון חלה בכל מקרה.

לעניינינו,  החובה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה והיא חלה גם לעניין הקצאת מקרקעי המדינה. היינו, אסור למדינה להפלות בין פרטים שהיא מחליטה להקצות את מקרקעי המדינה.

אנו כבר יודעים שהאיסור הזה חל גם כאשר המדינה מקצה קרקע באופן ישיר ובין שהיא מקצה קרקע באופן עקיף ע"י שימוש בגופים אחרים כמו למשל הסוכנות היהודית.

השאלות שנשאל : 

1. האם מדובר ברשות ציבורית? אם כן נגמר הסיפר. אם לא עוברים הלאה

2. האם אחד מהצדדים פועל לאחר שקיבל סמכות מרשות מנהלית לפעול בשמה – נשאל מה הפעולה שאנו מבצעים.

פס"ד דומה לפס"ד קסטנבאום כי גם חברה קדישא הייתה עמותה בתחום הפרטי ובכל זאת החלו עליה את הכללים של המשפט המנהלי משום שהפעולה שלה היא במהותה ציבורית.


אם המנהל היה מוכר את הקרקע לקבלן הפרטי, האם הוא היה צריך לנהוג בשוויון?

זה בדיוק כמו קעאדן,  הסוכנות היהודית היא עמותה רשומה, והחברה הקבלנית היא חברה.

כשרשות מנהלית צריכה לרכוש/ למכור משהו היא צריכה לנהוג עפ"י חוק חובת מכרזים נתעלם מזה, המסקנה מפס"ד הזה היא שלא ניתן לברוח/ להתחמק מהחובות שיש לנו כרשות ציבורית ע"י העברה של הפעולות שלנו מהמשפט הפרטי. על כן גם אם היינו מוכרים את הקרקע לחברה קבלנית עדיין הנורמות של המשפט הציבורי היו חלות.

אולם, לפעמים המדינה משתמשת בגופים מהמשפט הפרטי ויש כמובן לעשות התאמה בחובות של אותם גופים פרטיים אבל יש לזכור שכשגוף פרטי עושה פעולות מכוח הסמכה או העברה של רשות מנהלית, יש מערכת דינים כפולה, גם של המשפט הפרטי וגם של המשפט הציבורי.
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