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מה זה משפט מנהלי ?
המשפט המנהלי חל על – 

· על רשויות  השלטון - (ממשלה, עיריות, משטרה, משרדים ממשלתיים, צבא וכד') חל במלואו.

· גופים פרטיים - (בנקים, סופרמרקט, חנויות וכד'). גופים פרטיים שמטרתם להרוויח כסף, המשפט המנהלי בכללותו לא יחול למעט נושאים מצומצמים(מניעת הפליית נשים במקומות עבודה).
· גופים דו מהותיים –
· תאגידים סטטוטוריים שהוקמו מכוח החוק -  רשות הדואר,רשות הנמלים, רשות השידור וכד'. אותן גופים נמצאים תחת פיקוח כללי של הממשלה שקובעת רק מדיניות כללית ולה מנהלים משלהם שקובעים את ההתנהגות של אותו גוף.          לדג' : השר שאחראי לרשות השידור לא יכול לקבוע לרשות השידור מי למנות בתפקידים.
· חברה ממשלתית – חברה שיותר ממחצית ממניותיה שייכות לממשלה. 
פסיקה על גופים דו מהותיים  - 
פס"ד מיקרוגרס נ' חב' החשמל  - העובדות : חב' החשמל רכשה ציוד מחשבים ונתבעה ע"י חברת קודאק שטענה שחב' החשמל לפני שרכשה את הציוד הייתה צריכה לערוך מכרז. חב' החשמל טענה כי היא לא כפופה למשפט המנהלי מכיוון שאיני קשורה לרשויות השלטון ולכן אין המשפט חל עליי. קודאק טענה מנגד שהיה אמור להיות מכרז ולכן יש לה זכות לתבוע.

הש' ברק – דבר ראשון מדובר בעניין שקשור לדיני החוזים, לכן המשפט הפרטי יחול על המקרה בראש ובראשונה, הכוונה לדיני החוזים(תו"ל בכריתת חוזה, דיני עשיית עושר ...) יחד עם זאת קובע הש' ברק שיש לערב גם את המשפט הציבורי, המשפט המנהלי מהנימוקים הבאים : 

· קשר ישיר לשלטון - לחברת החשמל סמכויות מטעם המדינה.
· מונופול - חב' החשמל פועלת מכוח זיכיון בלעדי של  המדינה(מונופול).
· שירות מהותי
 - שולטת או מספקת משאב חיוני .
· מטרה של הגוף.
עם זאת מוסיף הש' ברק כי עדיין המשפט לא חל במלואו, מכיוון שהוא דו מהותי. ביהמ"ש קבע שהעקרונות שיחולו על חב' החשמל הן : 

· עקרונות יסוד של  המשפט המנהלי( הגינות, שיווין, סבירות, יושר, תו"ל).
בסופו של דבר נקבע כי בעניין זה  הייתה חובת מכרז.

פס"ד חב' קדישא נ' קסטנבויים -  העובדות – קסטנבויים התאלמן , פנה לחב' קדישא כדי שתארגן את ההלוויה, הוא קיבל ממנה טפס בה הציבה חב' קדישא תנאי שהכתוביות והתאריך על המצבה יהיו אך ורק בעברית. קסטנבוים הסכים והמת נקבר, לאחר מכן שהביאו את המצבה רצה קסטנבויים להוסיף כיתוב בלועזית ותאריך בלועזי. מהנימוק שאשתו חייה שנים בחול והמכרים שלה שהכירו אותה יוכלו לקרוא את שמה רק בלועזית.

חב' קדישא – אינה חברה אחד אלא מס' חברות שעוסקות בקבורת מתים. יש לציין כי קיימות מס' חב' קדישא שאין להם בעיה להוסיף כיתוב לועזי והוא החליט לעשות חוזה עם אותה חברה שאסרה על כיתוב, בנוסף נציין כי מדובר בגוף שהוא עמותה ללא מטרות רווח.

הוא פנה לביהמ"ש. הוא ידע כי אם המשפט הפרטי יחול הוא לא יכול לזכות במשפט מכיוון שהיה חוזה והוא הסכים לתנאי.

ש.ב

נסיים את פס"ד חב' קדישא. חומר קריאה יפורסם בלוח המודעות. 
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יש להחיל על חב' קדישא את המשפט המנהלי יחד עם המשפט הפרטי, מהסיבות הבאות : 

סיבה 1 -   הנשיא שמגר התייחס על חב' קדישא כמונופול.
סיבה 2 -   הנשיא שמגר התייחס על השירות שחב' קדישא נותנת כבעל                                                    אופי ציבורי מובהק. 
סיבה 3 -   שמגר התייחס לעניין הפיקוח של המדינה כאובייקט נוסף.
היה צורך לעשות איזון בין הזכות של האדם הפרטי לציין את שמו בשמו הלועזי ובאותיות לועזיות בכדיי שחבריה מחו"ל יוכלו לזהות אותה ובנוסף ניהלה את כל חייה סביב היומן הקלנדרי מחד, 

לבין הזכות של חברה קדישא המציגה את המטרה כקידום השפה העברית וקידום הלאומיות

· השופט שמגר עשה את האיזון וקבע כי הזכות של האדם הפרטי גוברת.

· השופט איילון:

למרות שהיה במיעוט הסכים השופט איילון עם השופט שמגר כי מדובר בגוף דו מהותי ויש להחיל על החברה קדישא את המשפט המנהלי.

הסיבות:

החברה קדישא איננה מונופול והתובע היה יכול לפנות לחברה קדישא אחרת.

אין לה זיכיון בלעדי מהמדינה אולם יש לה סממנים מובהקים של מהות ציבורית  אך בסופו של יום האיזון מבחינתו היה לטובת החברה קדישא בשל תירוציה שלה.

· השופט ברק קבע כפי הנשיא שמגר:
העובדה שמדובר בגוף שיש לגביו פיקוח של המדינה(רישיון וכו') חשוב מאד, 

אחד מהאלמנטים החשובים שברק העלה הוא שהחברה קדישא מקבלת רישיון, המדינה מפקחת על המון גורמים(עו"ד, רופאים וכד') האם נאמר כי על כל גוף כזה יש להחיל את המשפט המנהלי?, השופט ברק קבע שכן מדובר בגוף דו מהותי וזאת מכיוון שלחברה קדישא הותר בחוק לגבות אגרה(תשלום) והמדינה מפקחת על גובה התשלום.

מכיוון שהסמכות להטיל אגרה היא סמכות שלטונית אז מהסיבה הזו החברה קדישא היא גוף דו מהותי.

קבע שיש להחיל את המשפט המנהלי ובאיזון הוא פסק כפי שמגר וקבע כי הזכות של האדם הפרטי גוברת.

פס"ד און:

עובדות:מר' און המתעסק ביהלומים הסתבך בסכסוך עם יהלומן בבלגיה, לפי הכללים של הבורסה ליהלומים בבלגיה כשיש סכסוך בין יהלומנים יש לפנות להליך בוררות, מר' און סרב להגיע להליכי הבוררות ולכן הבורסה ליהלומים בבלגיה סירבה להכניס אותו לבנייניה, היות ויש קשר בין הבורסה בישראל לבין הבורסה בבלגיה, בלגיה ביקשו שלא להכניס את מר' און, והבורסה בישראל הסכימה, חשוב לציין כי הבורסה ליהלומים הוא גוף פרטי.
בית המשפט המחוזי דחה את התביעה על הסף(מדובר בגוף פרטי ויש להם אפשרות להחליט החלטות מהסוג הזה).

בית המשפט העליון

דב לוין:קבע כי העובדה שקניין מסויים הוא בבעלות פרטית זה לא בהכרח אומר שהגוף יחשב לגוף דו מהותי, במקרה שיש לנו קניין פרטי שיש לו אופי ציבורי יהיה אפשר לסווג אותו כגוף דו מהותי.

דוגמא שהועלתה בפסק הדין: בארה"ב ישנם עיירות שהם בבעלות או גוף פרטי , הבתים הרחובות הכל שייך להם, במקרה כזה למרות שמדובר בקניין פרטי נראה ראוי שיוחלו על עניין כזה המשפט המנהלי, מצד שני כאשר מדברים על ביתו של אדם – לא נחיל את  המשפט המנהלי.

השופט זמיר:תמך בהחלתו של דב לוין והסכים עם הפסיקה כי גם מה שמצוי כקניין פרטי יכול לשמש כגוף דו מהותי אך הוסיף וציין כי בית המשפט העליון לא קבע אף מבחן ברור לסיווג וכי הכל יעלה מהנסיבות מעת לעת 

סיכום ההלכה:
1. בית המשפט לא קבע אף מבחן ברור לסיווג. 
2. גם אם סיווגנו את הגוף כדו מהותי בית המשפט העליון לא קבע מבחנים, לא פסק אילו כללים של המשפט המנהלי יחולו על אותו גוף.
3. גם אם הגוף סווג כדו מהותי ונקבע כי כלל מסויים יחול עליו, בית המשפט לא קבע האם הכלל הזה יחול עליו כפי שיחול(באותה מידה) על רשות ציבורית מובהקת. 

לשיעור הבא אנו מתחילים על פרשנות סמכויות המנהל:

לקרוא את חוק הפרשנות סעיפים 11-20.

פסק הדין דורון נ' המפקח על מטבע החוץ .

להתחיל לקרוא את איגוד העיתונים היומיים.
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פס"ד און – ביהמ"ש העליון החזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי.

השאלה שנשאלה האם מדובר במונופול? ובהקשר זה מה המשמעות שיכולה להיות באי מתן אישור לאדם שמתעסק ביהלומים להיכנס לבניין הבורסה. האם הוא יכול בכל זאת להמשיך לעבוד או לא? לא מדובר במשאב ציבורי או חיוני. ומה קורה במקרה שבו הבורסה לא תרשה לו להיכנס ותהיה קשה? נשאלה הינה מה קורה אם בדובר במצב שבו הגוף לא מספק משאב ציבורי וחיוני?  

עפ"י פס"ד קסטנבאום לא חייב שיתקיים מונופול.

עפ"י פס"ד און לא חובה שידובר במשאב / בגוף חיוני.

ביהמ"ש, בעיקר הש' זמיר, בפס"ד און, מציין שביהמ"ש קבע מבחנים חסרים ולא ברורים. ומה שכן נקבע הוא שביהמ"ש המחוזי קבע שצריך לבדוק אם מדובר באדם פרטי? מהו תפקיד הבורסה? ועוד שאלות עובדתיות בסיסיות.

מה שברור הוא שהבורסה אינה משווקת משאב חיוני – ציבורי.

פרשנות סמכויות המנהל:

חוק הפרשנות 1981 ס' 11-20:

ס' 15 לחוק קובע: שברגע שלרשות/לאדם יש סמכות שניתנה לו עפ"י החוק להתקין תקנות או ליתן הוראות מינהל, ניתנת לו גם סמכות לתקנן, לשנותן, להיתלותן או בטלן בדרך שהותקנו או ניתנה ההוראה.

בג"צ 419/83 דורון נ' המפקח על מטבע חוץ – העובדות: היתה תקופה בשנות ה-80 שאזרח ישראלי לא יכול היה לקנות באופן חופשי מטבע חוץ. בניגוד להיום. נחתם הסכם בין ממשלת ישראל לממשלת גרמניה המערבית, אמנה על בסיס ביטחון סוציאלי, שמאפשרת לאזרחים ישראלים להצטרף לביטוח הסוציאלי הגרמני, כולל תשלום כל חודש וקבלת קצבה לאחר מס' שנים. ע"מ לקבל זאת, היה צורך לקבל היתר לכך, שכן הגרמנים משלמים במטבע זר. שר האוצר נתן היתר כללי לציבור להצטרף לתוכנית זו, אך קבע כי ניתן להצטרף לתוכנית זו עד לתאריך 13/06/83. מטרת התוכנית היתה להעניק זכויות סוציאליות לניצולי שואה, אך בסופו של דבר התוכנית אפשרה "כניסה" של אזרחים נוספים, למעט ניצולי שואה, וזאת מכיוון שהתוכנית לא פורסמה וכאשר פורסמה כל הציבור נער. בתאריך 12/06/83 המפקח על מטבע חוץ פרסם הגבלה שמבטלת את ההיתר שניתן ע"י השר וקבע שאזרחי ישראל שהתחילו לשלם את התשלומים החודשים לגרמניה לפני ה-13 לאותו חודש יוכלו להנות מהתוכנית ולקב תשלומים. היתה קבוצה של אנשים שנרשמו לתוכנית לפני ה-13, אך לא הספיקו לשלם ואז עפ"י האיסור שפרסם המפקח הם הוצאו מהתוכנית.

יש לציין כי גם ההיתר שניתן ע"י שר האוצר וגם השינוי והביטול שנעשו ע"י המפקח – נעשו בסמכות.

אותה קבוצת אנשים שנרשמו, אך לא הספיקו לשלם, הגישה תביעה בבג"צ, בטענה לפי ס' 9(א) לחוק מטבע חוץ, שקובע סמכות לשר האוצר ולמפקח על מטבע חוץ. לפי חוק זה (מטבע חוץ) החוק מעניק את אותה הסמכות לשניהם (לשר האוצר ולמפקח על מטבע חוץ). החוק מאפשר לקבוע היתרים גם לשר האוצר וגם למפקח על מטבע חוץ (לפי ס' 9(א) לחוק). 

במקרה הנ"ל שר האוצר התיר – אפשר את הרכישה ואילו המפקח קבע שהוא מבטל את ההיתר הנ"ל.

הקבוצה טענה כי הבעייתיות הינה בסמכות שניתנה עפ"י החוק, שכן יכול להיווצר מצב שבו גוף אחד יבטל את ההחלטות של השני, כמו במקרה עסקינן.

ביהמ"ש העליון קבע שכאשר יש סמכות מקבילה לשני גופים, יכול כל אחד מהם גם לתת הוראה וגם לבטל הוראה – כלומר, אחד שקובע הוראה הוא יכול גם לבטלה. ביהמ"ש קבע שזה בגדר הסמכות הקבוע עפ"י החוק עפ"י ס' 15.

ניתן לומר שהמפקח כפוף להוראות שר האוצר, אך יחד עם זאת עדיין יכול להיווצר מצב שבו השר יתקין תקנות והמפקח יבטל אותן, כמו בפס"ד זה.

הבעייתיות שבה ביהמ"ש לא דן במקרה דנן היא לדוגמא מקרה שבו גוף אחד התקין והגוף השני ביטל וזאת בניגוד לרצונו של הגוף הראשון שהתקין?!?

המרצה מציע דרך ביניים – לדעתו, יש לדרוש תאום בין שני הגופים, כך שלא יווצר מצב שגוף אחד מפעיל את סמכותו "על חשבון" גוף אחר.

ס' 17(ב): סמכויות עזר – "הסכמה לעשות דבר או לכפות עשייתו – משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת".

פס"ד ע"פ 40/58 היועמ"ש נ' זיאד, פ"ד יב(2) 1358 – העובדות: מר זיאד (המשיב) שנגזרו עליו 40 ימי מאסר, בגין הפרעה על הסדר הציבורי, התייצב בתחנת המשטרה בנצרת ע"מ להתחיל בריצוי עונשו, משם הועבר ע"י שוטר לבית-המעצר בטבריה. הוא שהה שם כמה ימים. בבית-המעצר הוא הושם בתא מעצר. היה שוטר בתחנת המעצר שהיה אחראי על העצירים. השוטר פנה אל המשיב (זיאד) וביקש ממנו לנקות את התא שבוא הוא ישן. המשיב סרב. השוטר הביא מטאטא לידי המשיב ואמר לו שיטאטא. המשיב לקח את מקל המטאטא והכאה את השוטר באשכים שלו ונשך אותו. המשיב הועמד לדין פעם נוספת על עבירה של תקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו. ביהמ"ש השלום גזר על המשיב 9 חודשי מאסר בפועל. המשיב טען שלשוטר לא היתה סמכות לבקש ממנו לנקות את התא ולכן כאשר הוא תקף את השוטר הנ"ל אותו שוטר לא היה בעת מילוי תפקידו. 

ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור וזיכו את המשיב מעבירת תקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו ובמקום כך המשיב הורשע בעבירה בגין תקיפה בלבד.

שני הצדדים ערערו לביהמ"ש העליון. היועמ"ש חשב שהזיכוי אינו כדין. ומאידך, המשיב שבר כי הרשעתו עדיין אינה צודקת. 

החלטת ביהמ"ש העליון: ביהמ"ש התייחס לסמכות השוטר – סמכותו הינה אבטחה שהעציר לא יברח. זוהי הסמכות הראשית של השוטר בבית-המעצר. 

היועמ"ש טען שברגע שיש סמכות למלא תפקיד מסוים ניתן גם כוח לעשות את כל מה שדרוש, מבחינה הגיונית, לשם מילוי התפקיד. 

השאלה הינה האם הסמכות של השוטר, מכוח החוק, כוללת גם סמכות להורות לעציר לנקות את תא המעצר?

ביהמ"ש העליון, הש' אגרנט, קבע שמכיוון שהסמכות הראשית של השוטר היא לשמור על העציר שלא יברח, סמכות שמגבילה באופן רציני את חופש הפרט, צריך לפרש את הסמכות הזו באופן מצומצם ולכן קבע שבאמת לא היתה סמכות לשוטר לדרוש מהעציר לנקות את התא ולכן המשיב הורשע בגין תקיפה ולא בגין עבירת תקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו. 

לעומת זאת, המרצה סבור כי לבקש מעציר לנקות את התא שלו זו בקשה המתקבלת על הדעת והדבר נראה סביר והגיוני.

בג"צ 757/84 איגוד העיתונים היומיים נ' שר החינוך והתרבות – העובדות: העתירה הוגשה כנגד רשות השידור, מכיוון שרשות השידור פרסמה תשדירי שירות = פרסומות בשנות ה-80. הסמכות של רשות השידור הינה עפ"י ס' 3 לחוק רשות השידור. ס' זה קובע כי הסמכות הכללית של רשות השידור הינה לשדר תוכניות חינוך ובידור ואינפורמציה בשטחי המדינה, החברה, המדע והתרבות. ס' זה הינו ס' כללי עם מטרה לאומית וחינוכית. בס' זה אין מטרה מפורשת שמתירה או אוסרת חסויות של תשדירי שירות ופרסומות. העיתונאים טענו כי ברגע שרשות השידור משדרת תשדירים ופרסומות היא פועלת שלא בהתאם לסמכותה שנקבעה עפ"י ס' 3 לחוק רשות השידור. 
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פס"ד איגוד העיתונים היומיים- העתירה כנגד רשות השידור שפרסמה תשדירי שירות ותשדירי חסות. איגוד העיתונים עתר נ' הפרסומות הללו בטענה שלרשות השידור אין סמכות בחוק לבצע את אותם תשדירי פרסומת. סע' 3 לחוק רשות השידור קובע סמכות כללית של רשות השידור לשדר תכניות חינוך, בידור, אינפורמציה וכו'-מדובר בשידורים שאמורים להיות בעלי תוכן לאומי ,הסע' לא מדבר על סמכות לפרסם תשדירי חסות ושירות. השופט בן דרור אמר בדעת מיעוט שככלל גופים ציבוריים הזקוקים לכספים לא יכולים עקרונית להיזקק למקורות הכנסה או לפעילויות שאינן נופלות לגדר הסמכויות שלהם. בן דרור העלה שאלה-נניח שאכן רשות השידור אכן זקוקה לכסף כדי לממן תכנית מסוימת- האם תוכל הרשות למכור טלוויזיות נניח לשם התקציב?מהי בעצם היכולת של רשות ציבורית לממן את עצמה שלא מכוח הסמכה מפורשת בחוק? בן דרור מגיע למסקנה שלרשות השידור לא הייתה סמכות לשדר תשדירי פרסום. הוא חושב שסמכות שכזו לשדר תשדירי פרסומת זה עניין מהותי מדי בכדי להכניסו בגדר סמכויות עזר ולכן המבחן הוא שגם אם אותן סמכויות עזר נועדו לקדם את מטרה מרכזית,כדי שביהמ"ש יאשר אותן הן חייבות להיות הרבה יותר מינוריות מהסמכות העיקרית. השופט איילון שהיה בדעת רוב עשה הבחנה בין שלושה סוגי פרסומות:פרסומת מסחרית - תשדיר שירות - שקופיות חסות.

פרסומת מסחרית- לרשות השידור אין סמכות לכך.הוא הגדיר פרסומת מסחרית ככזו הבאה לקדם יצרן אחד על חשבון מתחריו.

תשדירי שירות- פרסומות הנועדות לקיים את כל הענף ולא יצרן ספציפי (למשל: תשדיר שירות של איגוד מגדלי הפירות).

שקופיות חסות- לא מדובר כלל בשידור של תכנית אלא זה משהו שנספח לשידור עצמו ולכן אין לייחס למחוקק כוונה לאסור שקופיות חסות. כאשר משדרים שקופיות חסות,מותר לציין את שמו של המממן אך לא לשבח את מוצריו.

השופט דב לוין הסכים עם איילון ולכן זו דעת הרוב.

לסיכום: פס"ד זיאד מעניק סמכויות עזר בצמצום רב כאשר אותן סמכויות עלולות לפגוע בזכויות יסוד של האזרח. כיום,לאחר חוקי היסוד החדשים,הפרשנות תהיה עוד יותר מצומצמת.ביהמ"ש לא יאפשר פגיעה בזכויות יסוד מכוח העובדה שאין לרשות סמכות עזר. ברגע שהרשות טוענת שסמכות העזר חיונית בכדי לקיים את סמכותה העיקרית הקיימת לה מכוח החוק, ביהמ"ש יטה להעניק סמכות רחבה לסמכות העזר כל עוד היא לא פוגעת בזכויות יסוד. 

אקטים מנהליים – חובת הפרסום ותחילת תוקף
סע' 17 לפקודת הפרשנות: "תקנות בנות-פעל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בעניין זה." 

הוראה זאת נועדה לקדם עיקרון דמוקרטי הנקרא פומביות החקיקה. הסיומת של הסע' "בעניין זה" = לעניין תקפן ביום הפרסום . זה נקבע בע"א 421/61 מדינת ישראל נ' האז. עיקרון החוקיות קובע שבמשטר דמוקרטי החוקים צריכים להיות פומביים ואין מקום לחוקים נסתרים. ללא הפומביות-האזרח לא יוכל למלא את דרישות החוק,לא ניתן לבקר את המחוקק ולא ניתן להזהיר את האזרח. זאת בעצם המטרה של סע' 17-הדרישה בסע' היא של פרסום ב"רשומות"-פרסום רשמי של המדינה בילקוט הפרסומים הרשמי.

פס"ד אלכסנדרוביץ'- הזוג המשיבים הואשמו בבימ"ש שלום שמכרו רהיטים מבלי להדביק עליהם בולים המחייבים במכס. עפ"י החוק, למנהל המכס מהבלו יש סמכות לקבוע סחורות טעונות מס, סימני זיהוי ומשנקבע סימן זיהוי כאמור-על הסוחרים להחזיק סחורה כזו רק כאשר היא מסומנת בהתאם. במקרה דנן,אותו מנהל מכס מהבלו קבע איזשהו בול שצריך להדביק  על הסחורות אותן מכרו הזוג אלכסנדרוביץ'. המנהל לא פרסם הוראה זו ברשמות  והזוג לא הדביקו את הבול על הסחורה והוגשה נגדם תביעה פלילית. הזוג טענו שלהוראה אין תוקף שכן היא לא פורסמה ברשומות.

1. האם במקרה שלנו באמת צריך את הפרסום ברשומות למרות שיש הוראה ספציפית  ואישית ?

2. האם מנהל המכס והבלו היה צריך בכלל לפרסם את ההוראה ברשומות?
סע' 17 דן בתקנות בנות פועל תחיקתי.

לקרוא פס"ד קורנשטיין
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שיעור שעבר התחלנו לדבר על ס' 17 לפקודת הפרשנות, שקובע : תחילת תוקפן של התקנות וחובת הפרסום. דיברנו על פס"ד אלכסנדרוביץ.

פס"ד אלכסנדרוביץ – דיבר על החלטת מנהל המכס והבלו שהורה להדביק בולים על ריהוט שחייב במס. הזוג אלכסנדרוביץ לא הדביק את המדבקות, הועמדו לדין וזוכו.

היועמ"ש ערער.

הם טענו כי החלטת מנהל המכס והבלו היא תקנת בת פועל תחיקתי ולכן לפי ס' 17 יש חובת פרסום.

הש' זוסמן  -  קבע את המבחנים דו שלבים לסיווג החלטה מנהלית להחלטה בת פועל תחיקתי: 

1. על התקנה לקבוע נורמה משפטית שתשנה את המשפט הנוהג במדינה .
2. על הנורמה להיות כללית ומופשטת שתופנה אל הציבור כולו או אל חלק בלתי מסוים ממנו.
ביהמ"ש העליון  - קבע כי החלטת מנהל המכס והבלו היא מהווה תקנה בת פועל תחיקתי ולכן ע"פ ס' 17 היא צריכה להיות מפורסמת ברשומות.

תשובת זוסמן לטענה  שמנהל המכס והבלו שלח הודעות ספציפיות לנתבעים ולכן אין צורך בהודעה ברשומות ? 

· הש' זוסמן מתבסס בס' 17 שקובע דרך אחד לחובה לפרסם ברשומות, לכן פרסום חליפי איננו מספיק ולכן גם אם הנתבעים היו מודעים לכך הם יכולים להעלות את הטענה שהם לא היו מודעים לכך. הש' זוסמן קבע כי אם הוראה הייתה אמורה להתפרסם והיא לא פורסמה היא חסרת תוקף.

 פס"ד אורנשטיין -  יש את מועצת העירייה ת"א יפו שהסמיכה את ראש העירייה לקבוע אזורים מוסדרים לחנייה, ששם ניתן להסדיר את החנייה או באמצעות סדרן או באמצעות מדחן. ראש העירייה קבע לאזורים מסוימים האם התשלום יעשה באמצעות מדחן או סדרן
. אורנשטיין חנה ברחוב מסוים הוא לא שילם, תבעו אותו והוא חויב,הוא ערער למחוזי שזיכה אותו בגלל הסיבות: 

1. בגלל שהעירייה לא העבירה את הסמכויות שלה כדין לראש העירייה.
2. ההחלטה של ראש העירייה לא פורסמה ברשומות ולכן היא חסרת תוקף.
ביהמ"ש העליון -  השאלה הייתה האם החלטת ראש העירייה לסווג את הרחובות ששם אי אפשר להחנות ללא הסדרת מדחן או סדרן היא בת פועל תחיקתי? 

ביהמ"ש לא התייחס באופן ישיר לעניין הפרסום(הוא אמנם קבע כי מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי שדורשת פרסום ברשומות) אך הוא לא פסל את ההוראה על בסיס העובדה הזו מכיוון  שהוא התייחס לכך שהחוק נותן את הסמכות לעירייה לקבוע את האזורים היא יכולה להאציל את הסמכות לראש העירייה אך מכיוון היא לא האצילה את הסמכות כנדרש בחוק הוא פסל את ההוראה.

פס"ד רונן  - עסק בשאלה האם הצבת תמרור מהווה תקנה בת פועל תחיקתי ?

מחד נראה כי התמרורים עומדים במבחנים של זוסמן אך מצד שני זה לא ראלי ולא הגיוני שעל כל הצבת או הזזת תמרור היה חובת פרסום ברשומות.

הש' ויתקון – בפס"ד רונן קובע שהצבת תמרור לא מהווה תקנה בת פועל תחיקתי אלא זה בסה"כ עובדה שהיא מתקיימת היא מכניסה את הנורמה המשפטית לתוקף, יש הוראה בת פועל תחיקתי כבר קיימת לפיה כאשר רואים תמרור יש לציית לו, הוראה כזו יש חובה לפרסם אך עצם הצבת תמרור בנקודה מסוימת זה רק נתון עובדתי שמכניס את החוק או התקנה לפעולה.

ביהמ"ש מוצא את הדרך המשפטית כדי להגיע לתוצאה ההגיונית. 

פס"ד הבורסה לניירות ערך – דובר על הבורסה לניירות ערך בת"א, הבורסה המדוברת הוקמה ב1953 כחברה פרטית ורק ב 1968 המדינה חוקקה חוק שהסדיר את פעילות הבורסה (חוק ניירות ערך). ס' 45(א) לחוק ניירות הערך חייב את הבורסה לקבל 3 מסמכים יסודיים : 1. תזכיר התאגדות. 2. תקנות ההתאגדות. 3.תקנון לבורסה. 

המטרה ליצור תקנון הוגן לכל מי שירצה לסחור בבורסה. ס' 48 לחוק ניירות הערך – קבע איך אפשר לשנות את תקנון הבורסה : 1. באמצעות החלטה של האסיפה הכללית של הבורסה, בתוספת אישור של שר האוצר ע"פ המלצה של הרשות לניירות ערך בצירוף אישור של וועדת הכספים של הכנסת. 2. באמצעות החלטה של שר האוצר ע"פ הצעה של הרשות לניירות הערך בנוסף לאישור של וועדת הכספים. 

ס' 49 לחוק ניירות ערך – קובע כי שינוי תקנון יעשה בדרך שיבחר שר האוצר. שר האוצר קבע כי השינוי של התקנון ייעשה בדרת של הפקדה אצל רשם החברות.

בראשית שנות ה - 90 נעשו מס' הליכים לתיקון תקנון הבורסה והם היו בלתי תקינים. בשלב הראשון ניסחה האסיפה הכללית תקנון אשר ויבל לפי ס' 48 את האישורים המתאימים. לאחר מכן הובא נוסח חדש ושונה לחלוטין , התקנון החדש התקבל ע"י דירקטוריון הבורסה ולא ע"י האסיפה הכללית, הנוסח החדש קיבל את אישור שר האוצר וועדת הכספים והוא הופקד אצל רשם החברות בהתאם לס' 49. הפגם הוא שהתקנון התקבל ע"י הדירקטוריון ולא ע"י וועדת הבורסה, שאר האישורים היו כדין.

מכוח אותו תקנון (1.4.92) – דירקטוריון הבורסה הוציא הוראות שנועדו להסביר ולפרט את הוראות התקנון. אותם הנחיות של הדירקטוריון הוצאו בהתאם לס' 46 ד לחוק ניירות הערך.
ברגע שהוגשה תביעה לביהמ"ש ע"י שתי חברות שטענו כי קיים פגם בהליך קבלת התקנון, לאחר שההליכים המשפטיים החלו האסיפה הכללית התכנסה בתאריך (18.11.93) ואישררה את התקנון וקבעה כי הוא תקין באופן רטרואקטיבי. באותו עת גם הדירקטוריון התכנס ואישר את ההנחיות מתאריך (1.4.92).

לא הוגש לשר האוצר שוב בתיקון מכיוון שהוא קיבל קודם לכך אישור של שר האוצר.

ביהמ"ש – 

הש' אור – דן בשאלה האם מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי ?  

במקרה שלנו בשונה למקרים האחרים, הבורסה לניירות ערך היא גוף פרטי והאם בכלל הם יכולות להיחשב לתקנה בת פועל תחיקתי ??

בגלל שחוק ניירות ערך לשחוקק הוא מחיל על הבורסה הוראות כיצד לפעול, מדובר במונופול, משאב חיוני וכד'.

האם מדובר בתקנון בת פועל תחיקתי -  באופן עקרוני תקנון הבורסה קובע את התנאים לרישום ולמסחר בבורסה.

מבחן 1  - נורמה משפטית שמשנה את המשפט הנהוג -  לכן הוא קובע ומשנה את הזכויות והחובות של הציבור הנוגע בדבר. מהסיבה הזו קובע הש' אור שמדובר בנורמה משפטית שמשנה את הנורמה הנהוגה במדינה ( מבחן 1 – הש' זוסמן).

מבחן 2 – נורמה כללית ומופשטת  – כן מכיוון שכל אדם שרוצה לסחור חייב לנהוג לפי התקנון.

באופן כללי התקנון והנחיות מהווים תקנה בת פועל תחיקתי והוא עבר לדון בסוגיה של הפגמים בתקנון והאם יש להם תוקף אם לאו ? 

הש' אור – התייחס לעניין האישור בדיעבד של האסיפה הכללית 12.11.93 והאם לא היה צריך לקבל אישור נוסף של שר האוצר וועדת הכספים ? קבע כי יש פגם טכני, ס' 48 דורש דרך מסוים(אסיפה הכללית ואח"כ שר האוצר וועדת הכספים)., מדובר בפגם טכני בלבד ולכן מאשר את האישור לכל מה שקשור מ18.11.93 ואילך התקנון של הבורסה תקף וגם ההנחיות, זה השלב הראשון בהחלטה.

נשארת השאלה האם האסיפה הכללית והדריקטוריון היו יכולים לאשר רטרואקטיבית את ההחלטות שלהם עד 1.4.92, אותו תאריך שבו הם התקבלו בצורה פגומה.

ס' 17 לפקודת הפרשנות – מציין כי התקנות בעלות תוקף רק מרגע שהם מפורסמות ברשומות.
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עובדות פס"ד הבורסה לניירות ערך – פורט בשבוע שעבר,

בקצרה: הנחיות ותקנות של הבורסה לניירות ערך בתל אביב , פועלת על פי החוק, בשנת 92 הית תיקנה תקנות והנחיות, התקיים פגם פרוצדוראלי(הדירקטוריון קבע ולא האסיפה הכללית כפי שהתקנון דורש), ב93 הפגם תוקן  -  האסיפה התכנסה ואישרו את ההנחיות.

בית המשפט העליון:
השופט פסק כי התקנון של הבורסה וההנחיות מהוות לתקנות בנות פועל תחיקתי, מבחן של זוסמן פס"ד אלכסדרוביץ -  המבחן הראשון: התקנה צריכה לקבוע נורמה משפטית חדשה  -בית המשפט העליון קבע כי ההנחיות משנים את הנורמה המשפטית הם קובעים את הכללים איך יתקיים המסחר בבורסה – התנאי הראשון מתקיים.

גם התנאי השני מתקיים  - כל מי שמעוניין להסחר בבורסה צריך לעמוד בתקנות.

השופט אור קבע כי האשרור תקף!!

שאלה 1: מה קורה בתקופה שבין ההנחיות הראשונות(שלא על פי הפרוצדורה הנכונה) לבין ההנחיות שאושררו(תוקנו)?

באופן עקרוני, העיקרון בו חוקים או תקנות או נורמות מהותיות יחולו מכאן ואילך זה עקרון בסיסי בכל משטר דמוקרטי אבל במקרים חריגים, כמו במקרה דנן, התוצאות של הבחירה בעקרון זה יוביל למצבים בעייתיים מאד – במקרה דנן – לבטל מסחר בבורסה לאחור – יכול למוטט כלכלה – ולכן עשוי כן בית המשפט להחיל רטרואקטיבית.

שאלה 2: מה באשר לחובת הפרסום? האם דרישת הפרסום מולאה?

סעיף 49 לחוק ניירות ערך שקובע כי שר האוצר יקבע איך התקנון יפורסם, ושר האוצר קבע כי התקנון יופקד אצל רשם החברות.

מה היחס בין סעיף 49 לבין היחס לסעיף 17 לפקודת הפרשנות הקובע חובת פרסום ברשומות לתקנה בת פועל תחיקתי.

אם בית המשפט היה אומר כי יש להתייחס לשני הסעיפים היתה בעיה מכיון שהבורסה לא פרסמה ברשומות.

במקרה דנן בית המפשט בא ואמר כי במקרה זה הוא יסתפק ברישום ברשם החברות, כי הוא רצה להתחמק מהתוצאות הרות האסון – נראה כי שיקול זה הוביל את בית המשפט לאורך כל ההחלטה.

השופט אור קובע כי הנחיות באופן עקרוני כל עוד לא פרסמו הם צריכות להיות בטלות אבל מכיוון שהתוצאה תהיה כל כך חמורה הוא משעה את הבטלות לחודש ימים שבמהלכו של אותו חודש הוא נותן לבורסה להפקיד את ההנחיות אצל רשם החברות.

פס"ד אלכסנדרוביץ קבע את המבחנים למה נחשב תקנה בת פועל תחיקתי:

מבחן ראשון: התקנה צריכה לקבוע נורמה משפטית חדשה.

מבחן שני: אותה נורמה משפטית חדשה תחול על כלל הציבור או על ציבור בלתי מסויים.

בית המפשט קבע כי אם הרשות לא עומדת בדרישות הללו לתקנה אין  תוקף!! – בהתחלה.

בפס"ד רונן בית המשפט נתקל בבעיה(תמרור), לכאורה היה צריך להיות כבת פועל תחיקתי אך הבנו באופן גורף כי פרסום של כל תמרור ברשומות הוא משהו לא ריאלי, בית המשפט אמר כי תמרור היא לא תקנה בת פועל תחיקתי אלא התמרור והצבתו היא עובדה בת פועל תחיקתי – הנימוק של בית המשפט היה כי כאשר מעמידים תמרור פשוט קובעים עובדה שמכניסה לתוקף את הנורמה המשפטית.

בפס"ד הבורסה ראינו כי במקרים בהם התוצאה יכולה להיות הרסנית בית המשפט יכול לאשר חריגה מהקבוע, מאותה הסיבה בית המשפט מוכן לפרש בהרחבה את הסמכות לקבוע אפשרות פרסום ספציפי.

בסוף ראינו כי בית המשפט מוכן לא לבטל את ההנחיות שלא פרסמו ונותן לרשות לתקן.

הנחיות פנימיות של המנהל:
גיבוש של מדיניות של הרשות המנהלית, כיצד להפעיל את הסמכות של אותה רשות.

היתרונות:

עקביות - אפשרות של עקביות שמובילה לשיווין.

יעילות – הפקיד יכולים להגיע להחלטה באופן מהיר יותר.

פיקוח  - מאפשר לבית המשפט ביתר קלות לפקח על פעילות המנהל.
בהירות – כאשר יש הנחיות ברורות הכל ברור יותר, הכל וודאי יותר.

היררכיה פנימית – כך כל אחד יודע את שמוטל עליו.

החסרונות:

צמצום בהפעלת שיקול הדעת-  

נגיסה בסמכות המחוקק – המחוקק לא יכול לקבוע נורמות בכל עניין ועניין והוא גם לא מיומן לכן זהו מצב שאי אפשר להימנע ממנו ולאפשר לרשות המנהלית לקבוע נורמות רכות או קשות.

פס"ד הורמן – 

העובדות – העותרת שכרה חנות בת"א, היא שכרה את החנות ל 3 שנים מתוך כוונה להפעיל מסעדה צמחונית, היא הסתמכה על מדיניות העירייה לפתח את מקומות הבילוי בדיזינגוף. הבעיה שהמדיניות הזו השתנתה התושבים סבלו מהעניין בגלל מטרדים עקב מקומות הבילוי שנפתחו שם, התושבים פנו לעירייה וראש העיר החליט שהוא לא נותן יותר אישורים. מה שקרה זה שאחרי שגב' בורמן שכרה את החנות היא לא קיבלה אישור לפתוח את המסעדה עקב שינוי המדיניות. 

ביהמ"ש העליון קבע כי אין פסול בהנחיות פנימיות או בקביעה ע"י רשות אך יחד עם זאת לנדוי  קבע כי הנחיות פנימיות או מדיניות הם לא בתוקף של דין מחייב כלאמר הרשות עצמה צריכה תמיד להשאיר פתח לשיקול דעת האם יש צורך לסתור מההנחיות שלה.  

גב' הורמן, העותרת, צריכה לקבל אישור מהעריה:

סיבה 1: העותרת הראתה כי במקומות בילוי אחרים כן קיבלו רישיון לתקופה שהיא ביקשה.

סיבה 2: גם אם הולכים לפי המדיניות החדשה של ראש העיר הנסיבות הספציפיות של העותרת היו צריכות להוביל להיתר.

בית המשפט נימק את זה בצורה מעניינת – מסעדה צימחונית וטבעונית ומטבע הדברים פחות מלכלכת ופחות מפריעה, "גם הקלינטורה היא צימחונית" ולכן הם פחות מרעישים וכד'....

פס"ד רומאו  - לקרוא 
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פס"ד רומיאו נ' ההסתדרות הרפואית – עובדות המקרה: העותר הוא רופא שמעוניין להתמחות ברפואת עיניים. הוא ניגש מספר פעמים לבחינות ההתמחות ונכשל. בשנת 1991 הוא קיבל 45, בשנת 1992 הוא קיבל 47, בשנת 1993 הוא קיבל 50, בשנת 1994 קיבל 63 ובשנת 1995 60. ההסתדרות הרפואית קבעה את הבחינה ואת תנאי המעבר. במהלך רוב השנים, ציון המעבר לא היה קבוע אלא פחות או יותר בודקים בדיעבד מה הציון שמתאים וקובעים שהחל מציון מסוים נכשלים או עוברים. ב01992 שינתה ההסתדרות את הרף וקבעה רף קבוע מראש: 65. מי שעובר 65 בבחינה עובר את התואר ומי שלא עובר- נכשל. הרף הזה לא פורסם, לא סיפרו לרופאים שניגשו את הבחינה. פעם אחת הוא עבר את ה-60. הוא טען שהקביעה שצריך 65 כדי לעבור זה הנחיות פנימיות שהיו צריכים לפרסם ומכיוון שלא פורסמו יש לבטל אותן ולקבוע שהוא עבר. יש הרבה הנחיות פנימיות שנתונות למדיניות פנימית. האם ניתן לחשוב על מקרים בהם עדיף שההנחיות לא יפורסמו? בשל עלויות תקציביות נמוכות וכשהפרסום עלול לפגוע במטרת מדיניות הרשות – עדיף שההנחיות לא יפורסמו. למשל מדיניות משטרה לא לפרסם באילו כבישים מופעלים ניידות ושוטרים, על מנת להגיע למקסימום אכיפה ולמנוע מצב של נהיגה מופרזת באיזורים שלא מציבים ניידות. הוא הדין לגבי מס הכנסה, למשל אם בשנה מסוימת מחליטים לשים דגש על ענף המסעדות על פני ענף של עורכי דין למשל. במצב כזה ייתכן מצב של רמאויות בענף עורכי הדין

אם יש מדיניות להעביר רכב בסמוך לגבול 3 פעמים ביום בשעות קבועות, פרסום כזה עשוי לפגוע בסיור הזה. אפשר לראות שישנם נושאים שנצפה שהרשות כן תפרסם את ההנחיות והמדיניות. לעומת זאת יש מקרים שנעדיף שהרשות לא תפרסם את הנחיותיה.

כיצד הפסיקה התייחסה לסוגיית הפרסום?

בפסה"ד נחלקו דיעות השופטים בביהמ"ש העליון:

· השופט בך: בפס"ד קצר הוא קבע שמכיוון שלא מדובר בתקנה בת פעל תחיקתי, הפרסום או חוסר הפרסום לא מבטל את ההחלטה.  בנוסף השופט בך שואל: נניח ונבטל את ההחלטה שהרף הוא 65, מה זה אומר לגבי כל הבחינות שהתקיימו בשנים הללו? שהבחינה מבוטלת, שכולם עוברים, שהרף שונה? אם נפסול את ההחלטה זה יצור בלאגן ולכן אין סיבה לעשות זאת. לכן הוא דוחה את העתירה.
· השופט חשין: מתבסס בהחלטתו על פסיקה קודמת של העליון בבג"צ 5537/91 אפרתי נ' פוסטפלד ושם נקבע עקרון כללי לפיו כשיש מדיניות פנימית או הנחיות פנימיות שכאשר רשות קובעת מדיניות או הנחיה פנימית שקובעת את זכויות הפרט אנו מעוניינים שהיא תפרסם אותם. חשין חושב שזה נכנס לעקרון הכללי שרשות שקובעת מדיניות/הנחיות פנימיות צריכה לפרסם אותן. כך הוא חושב שיש לפרסם  ש-65 הינו ציון עובר לבחינה. עובדה שגם ההסתדרות הרפואית החליטה בסופו של דבר לפרסם את החלטתה. מכאן מה המשמעות של חוסר הפרסום? אפילו הרופאים חושבים שהיו צריכים לפרסם זאת. במשך שנתיים זה היה המצב. מה הדין למשך השנתיים שבהם הרף לא היה מפורסם? חשין חושב שחוסר הפרסום במקרה הזה צריך לבטל את ההחלטה הזו. ההחלטה ש-65 עובר מתבטלת, וקובע את הרף על 60. כך הדין לגבי בחינות בבתי הספר, בתיכון ובאקדמיה. מי שעבר את 60 ואילך עבר את הבחינה ומי שלא – הוא נכשל. במקרה שלנו רומיאו עבר את הרף הזה ב-1994 ולכן הוא עבר את הרף לבחינה ולכן יש להעניק לו את התואר מומחה לרפואת עיניים. אך לא בכל פעם שנרצה שהמדיניות הפנימית תתפרסם – לא נאמר שהן בטלות. הדבר ידון בכל מקרה ומקרה. כך כאמור תתקבל העתירה לאחר בירור הנסיבות. 
· השופט זמיר: הוא מסכים באופן עקרוני עם חשין, אבל מנסח את ההתייחסות לשאלה בצורה יותר רחבה. הוא קבע שיהיה נכון לפרסם שציון 65 נקבע כרף עובר. כמוכן הוא קובע שיש מקרים שאנו נצפה שהרשות תפרסם את המדיניות/ ההחלטות שלה אבל לא תמיד. הוא נותן מספר דוגמאות:

1. מדיניות הרשות התפתחה לאיזשהו נוהג (לא ישבו וניסחו כללים אלא כך פועלים באופן לא פורמאלי באילו מקרים כן תפורסם המדיניות, באילו מקרים לא יפרסמו). למשל הפסקה לפקידים בין 12:30 ל-13:00 שהפך לנוהג, אין צורך בפרסום.

2. במקרים שהפרסום יכול לפגוע בביטחון המדינה או באינטרס ציבורי אחר – למשל מדיניות המשטרה לא לאכוף את המהירות בכבישים מסוימים וכו'. כלומר השופט זמיר קובע שהחובה לפרסם הינה חובה בררנית.
השופט זמיר קובע כלל גמיש ולא משמעותי. הוא התייחס לשאלה מה קורה כשישנה חובת פרסום והרשות לא מפרסמת, האם ההחלטה בטלה או לא בטלה. במקרה כזה אם ההנחיה לא פורסמה, לא בהכרח תוביל לבטלות שלה, תלוי בנסיבות המקרה. במקרה שלנו השופט זמיר בא ואומר שהפרסום לא פגע בעותר. הוא השקיע את כל הזמן ואת כל המאמצים והשיג את הציון הגבוה ביותר שיכול היה להוציא. גם אם היו מפרסמים את הציון לפניכן, זה לא היה משנה את התוצאה. השופט זמיר תומך בבך וחושב שאין צורך לבטל את ההחלטה של ההסתדרות הרפואית ולבטל את העתירה וקובע שרומיאו עבר את הבחינה. לסיכום העתירה נדחתה. 

האם רשות מנהלית חייבת לפעול מכוח מדיניות שהיא גיבשה? אם לא גיבשה האם צריך לדרוש ממנה לגבש?

השאלה הזו עלתה בפני בימ"ש העליון האם לקבוע חובה על הרשות בפני ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון קבע שבנסיבות מסוימות שבהן אם הרשות לא קבעה הנחיות ומדיניות ברורה, תהיה הנחה שהרשות מפעילה את הסמכות שלה באופן לא חוקי. ביהמ"ש העליון לא קבע כלל חד משמעי אך קבע שבנסיבות מסוימות בהן אם הרשות לא קבעה מדיניות אז תהיה חזקה שהרשות לא פעלה כדין. הנסיבות הספציפיות שביהמ"ש העליון התייחס הוא בנסיבות שהרשות חלקה כספים לציבור. הדבר עלה בבג"צ 780/83 תומכי תמימים נ' מד"י ששמה נידונה השאלה של הכספים הייחודיים. הרקע: היתה תקופה שבתקציב המדינה צויין סכום שהיה נשאר בסמכות הממשלה לחלוקה, ובמרבית המקרים הכספים הללו היו עוברים למגזר החרדי ולא הייתה מדיניות או הנחיות כיצד הכספים הללו יחולקו. במקרה הזה הגישו עתירה כל מיני עמותות חילוניות בטענה שהן מופלות לרעה, שהן לא מקבלות כספים לעומת העמותה החרדית. ואכן ביהמ,ש שאן על פי אילו קריטריונים חילקו את הכספים. הממשלה אמרה שלא גיבשו קריטריונים. העליון פסק שבנסיבות האלו שהממשלה מחלקת כספים, אם לא גיבשה מדיניות או כללים כיצד הכספים יחולקו, תיווצר חזקה שהרשות פעלה שלא כדין.  

לעניין האפשרות של הרשות לסטות מהנחיות – סטייה מהנחיות עלולה לפגוע בזכות השוויון. כמוכן קיימת פגיעה ביציבות ובוודאות. מאידך, אנו מעוניינים שהרשות תשקול כל עניין לגופו. במקרה שהמדיניות של עיריית תל אביב זה להעניק רישיונות למי שמעוניין לפתוח מסעדה בדיזנגוף והמשטרה חורגת או סוטה לרעתו. במקרה כזה שהרשות סוטה לרעת האזרח, מוטל עליה הנטל להצדיק את הסטיה הזאת. במקרה אחר הפוך שהסטיה היא לאדם מסוים, היא צריכה לחול גם במקרים דומים. 

עצמאות שיקול הדעת המנהלי/ מתן הוראות לרשות מוסמכת
	בעד עצמאות שק"ד
	נגד עצמאות שק"ד

	· החלטה מקצועית.
· החלטה נקיה משיקולים פוליטיים.
· מניעת הססנות בהחלטה.


	· שמירה על כפיפות היררכית.
· מניעת מתח במערכת ההיררכית.
· האחריות מול הציבור והכנסת מוטלת על הממשלה.
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מתן הוראות לרשות מוסמכת / עצמאות שיקול הדעת

פס"ד מיכלין – ניתן בשנות ה-50 המוקדמות, בזמן שהממשלה הייתה מעורבת יותר בקביעת המחירים של מוצרים בשוק ומעורבת בהגבלה של ייבוא מוצרים לארץ. בעניין הזה שנידון במיכלין היא קביעה של פקיד באגף המחירים באוצר שקבע שיעור של רווח מקסימאלי של מוצרי רפואה שייבאו לארץ.

נניח שהפקיד שנמצא באגף המחירים באוצר קבע כי כל מי שמייבא מוצר רפואי לארץ ימכור אותם ברווח של 5% לכל היותר. אותם יבואנים ביקשו ממשרד האוצר שיקבע להם רווח יותר ממה שנקבע. נניח ששר האוצר קיבל את עמדתם מסיבות כאלה ואחרות וקבע כי הרווח יהיה 10%. 

אז יש שר שקובע  כי הרווח יהיה 10% ורשות מנהלית שלה יש סמכות קובעת כי הרווח ישאר 5%. 

לכן היבואנים מגישים בג"ץ הם טוענים שהפקיד נוהג בניגוד לעמדת השר שממונה עליו ועל בג"צ לקבוע כי החלטת הפקיד בטלה.
טענת העותרים - היבואנים למעשה עתרו נגד עצמאות שק"ד של הפקיד, לטענתם במקרה שאין הקבלה הפקיד צריך ליישר את הקו עם עמדת השר.

ביהמ"ש העליון – הש' דונקלבלום – קבע שהסמכות ניתנה ע"פ החוק לפקיד, כאשר החוק מסמיך רשות מסוימת אותה הרשות צריכה להפעיל את שק"ד שלה ובהתחלה ביהמ"ש קובע שבעצם הרשות המנהלית רשאית להחליט אפילו בניגוד לשר הממונה עליה. ביהמ"ש יכל לעצור את הדיון בנק' הזו אך הוא ממשיך ואומר דברים יותר חד משמעים, "רשות מנהלית שמחזיקה בעמדה שלה שנוגדת את עמדת השר הממונה אסור לה לשקול את השיקולים של השר הממונה, אסור לה לקחת בחשבון את עמדת השר הממונה עליה – זה יפגום בעצמאות שק"ד שלה",ולכן היא חייבת לשמור על עמדתה. 

טענה נוספת שעלתה - הפסיקה זו סותרת את העיקרון של אחריות הממשלה לפני הכנסת.        יש פה בעיה יש אפשרות להפיל את הכנסת אם היא לא מאפשרת לפקידים ברשויות המנהליות להפעיל את הסמכות שלה בצורה עצמאית  -  במקרה שכזה הממשלה תפיל את הכנסת.

ביהמ"ש – עונה לטענה לעיל, למדינה/לממשלה יש במקרה הזה שרשות פועלת בניגוד להחלטות שר מסויים 2 אפשריות : 

1. לפנות לכנסת ולשנות את החקיקה.
2. להחליף את הפקיד שהפעיל את השק"ד.
לסיכום מיכלין: לרשות מנהלית שק"ד עצמאית, ולמעשה אף אסור לה לפעול בהתאם לשק"ד ממונה, כי זה מייתר את כל הרציונל של עצמאות שק"ד של רשויות מנהליות.

פס"ד ורדים  -  מדובר במקרה של סמכות של שר האוצר לקבוע רשימה של יישובים שלגביהם יקבלו התושבים בהם הנחה ממס הכנסה. שר האוצר קבע רשימה של יישובים, כל תושב ביישוב כזה זכה הנחה ממס הכנסה. יש עתירה של שני יישובים שלא נכללו ברשימה ומעוניינים גם בהנחה.

הקריטריון של שר האוצר לקביעה היא יישובים שנמצאו בקו העימות, זה היה ניסיון של המדינה לתת פיצוי ליישובים ששם היו קטיושות או חדירת מחבלים.

הסמכות להכניס יישובים לרשימה היה של שר האוצר אך בפועל מי שגיבש את הרשימה היה צה"ל והוא העביר את הרשימה לשר האוצר והוא קיבל אותה כמות שהיא.
טענת העותרים – העותרים טענו שהם הופלו לרעה. והטענה הנוספת שבה שנדון בה היא הטענה לפיה הסמכות ניתנה לשר האוצר והוא ראשי בעצמו להפעיל אותה, אך מי שבפועל הפעיל אותה זה הצבא.

ביהמ"ש – הפס"ד ניתן ע"י הש' אור, שקבע כי היא מדובר בקריטריונים בטחונים מי שאמור להיות מומחה בעניין הזה זה צה"ל ולשר האוצר אין מומחיות בעניין הביטחון ולא מצפים ממנו שיגבש רשימה . הוא קובע שהרשות יכולה להיעזר בחוו"ד של מומחים כדי לקבל את ההחלטה שלה זו בתנאי שהרשות המנהלית עומדת על כל שהמילה האחרונה נמצאת בידיה. 

ביהמ"ש מאשר את החלטת שר האוצר והוא לא פוסל את ההחלטה של שר האוצר על רקע הנימוק הזה והוא מבטל את ההחלטה על בסיס מנימוק אחר של הפליה.

לסיכום – 

מיכלין – הרשות המנהלית לשקול באופן דווקני את העמדה שלה.

כפר ורדים – העמדה התמתנה, יש אפשרות לשקול שק"ד של גורמים אחרים אם מדובר בעניין שדורש מומחיות.
ס' 34 לחוק יסוד הממשלה
נטילת סמכויות

שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסוים או לתקופה מסוימת. 
· מאפשר לשר ליטול את הסמכות מהרשות המנהלית, אותה רשות תישאר ללא סמכות.

תנאים : 

1. נדרש שיש חוק שקובע כי השר הוא הממונה על החוק הזה. כאשר החוק לא קובע שיש שר ממונה על ביצוע החוק אזי הוא  לא ניתן ליטול את הסמכות.
2. אי אפשר ליטול סמכות בעלת אופי שיפוטי. הרציונל : 1. לא רוצים שהשר יקבל החלטות מעין שיפוטיות. 2. לא רוצים שבעל הסמכות השיפוטית יפחד שייטלו ממנו את הסמכות אם ההחלטה שלו לא תמצא חן בעניי השר הממונה, לכן יש להבטיח את עצמאות שק"ד השיפוטי. 3. לא תמיד יש לשר הממונה את ההסמכה או המומחיות המסוימת לעניין הפעלת תפקיד שיפוטי.
3. "אם אין כוונה אחרת שמשתמעת מן החוק" – כאשר הסמכות המנהלית ניתנה לרשות מסוימות בשל המומחיות והמקצועיות שבהן אנו יכולים להניח שהחוק לא מתכוון לאפשר את נטילת הסמכות ע"י השר הממונה. למשל: להיועמ"ש יכול להתמנות רק אדם שכשיר להיות שופט בביהמ"ש העליון וכד'. 
פס"ד חורב נ' שר המשטרה –  נתרכז בפס"ד של הש' חשין. דובר בפס"ד שנוגע לסוגיה ציבורית מפורסמת. בירושלים יש כביש שנקרא בר אילן, הציבור שגר סביב הכביש הוא ציבור חרדי. מדובר בעורק ראשי, המחלוקת שהייתה סביב הכביש הזה הייתה דרישת החרדים לסגירת הכביש בשבתות וחגים, ומנגד דרישת החילונים להשאיר את הכביש פתוח.

הסמכות האם לסגור את הכביש אם לאו נתונה ע"י המפקח הארצי לתעבורה. העמדה הראשונה של המפקח הארצי לתעבורה היא שאסור לסגור את הכביש, מדובר בכביש ראשי וחשוב עמדתו הראשונה היתה נחרצת. 

לאחר מכן נתקיימו בחירות בישראל, והרב יצחק לוי מהמפד"ל התמנה לשר התחבורה. עמדתו הייתה כי צריך לסגור את הרחוב. הייתה ישיבה בין השר לבין המפקח על התעבורה, לאחר אותה פגישה המפקח מסר לביהמ"ש את עמדתו החדשה – שבה טען המפקח כי צריך ומוצדק לסגור את הכבישים בשבתות בסמוך למועדי התפילה, המפקח עצמו הודיע לביהמ"ש כי השיקולים ששקל בחוו"ד הראשונה שלו היו תעבורתיים בלבד ועכשיו לאחר ששקל את מכלול השיקולים כולל טובת הציבור החרדי הוא הגיע למסקנה אחרת. 

שר התעבורה לפי ח"י הממשלה  נטל את הסמכות מאותו מפקח על התעבורה, והחלטתו הייתה לאחר שלקח את הסמכות לסגור את הרחוב בסמוך לזמן התפילות.

השאלה המשפטית – 

המפקח שינה את עמדתו, ונשאלה השאלה מדוע נטל השר את הסמכות מהמפקח : 

1. השר זיהה את הבעיה עם המפקח שמשנה את עמדתו ולדעתו זה בעייתי.
2. מדובר בסוגיה ציבורית חשובה ולכן יותר הגיוני שמי שיכריע יהיה בכיר יותר כמו שר התעבורה.
3. עמדת המפקח הייתה שצריך לסגור את הרחוב בשבתות לתקופה של 4 חודשים של ניסיון, לעומת שר התחבורה שהחליט שצריך לסגור את הרחוב לצמיתות.
ביהמ"ש – הש' חשין (אע"פ שהיה מדובר בדעת יחיד, זה תואם את המגמה שהייתה בכפר ורדים) קובע בניגוד להלכת מיכלין " מקום שהשר ראשי ומוסמך ליטול את סמכותה של רשות מוסמכת, ראשי ומוסמך הוא להורות לאותה רשות מה תחליט ומה תעשה". 
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חובת ההיוועצות – חובה של רשות מנהלית להיוועץ עם גופים אחרים בטרם היא מקבלת את ההחלטה שלה כיצד לנהוג. בנוסף לזה ישנה גם מגמה לעודד היוועצות של רשויות מנהליות עם הציבור הרחב. נכתב על זה מאמר לאחרונה שפורסם בספר זמיר ונכתב ע"י פרופ' אייל בנבניסטי מאונ' ת"א וד"ר גיא שגיא. המאמר דן בשאלה מה המטרות בדרישה שהרשות המנהלית תיוועץ עם גופים אחרים לפני שהיא מקבלת את ההחלטה שלה. 

מטרות חובת ההיוועצות:

· קבלת מידע על ידי הרשות – המשמעות היא שההליך הזה חושף את הרשות למידע נוסף שבא מקרב הציבור הרחב או מקרב גופים בהם ניתן להיוועץ ואז ההחלטה של הרשות תהיה יותר מושכלת ויותר טובה.
· תורם לעמידות ההחלטה בפני ביקורת.
· הרחבת מאגר השיקולים.
· חיזוק אמון הציבור.
· מקדם את שקיפות ההחלטה.
חסרונות:

· פתיחה רחבה של הליך קבלת ההחלטה המנהלי להיוועצות עשויה לתת יתרונות לגופים חזקים יותר ולקדם אינטרסים של בעלי עניין. לדוגמא אם יש לנו חברת סלולר שרוצה להציב אנטנה ולאותה חברה יש אינטרס עסקי לקבל אישור כזה והיא תוכל לשכור מומחים שיתמכו בעמדה שלה ועו"ד טובים כי יש לה אינטרס כלכלי. הציבור הרחב מורכב מאנשים שבדרך כלל האמצעים הכלכליים שלהם אינם משמעותיים כאשר למולם עומד גוף כלכלי חזק. 
· סרבול וחוסר יעילות – כאשר אנחנו דורשים מהרשות לקיים הליכי היוועצות נרחבים אנו מסרבלים את הליך קבלת ההחלטות המנהלי. 
אנחנו נתרכז בחובת היוועצות של הרשות המנהלית בגופים אחרים ולא בציבור הרחב.

פס"ד המכון לארכיאולוגיה – שם דובר בארכיאולוג שניהל חפירה בעיר דוד בירושלים והיה לו רישיון חפירה מכוח חוק העתיקות. גורמים דתיים וחרדיים טענו שיש שם בית קברות יהודי והוצא פסק הלכה בנושא. נטען שנעתה פגיעה בבית קברות יהודי עתיק ולכן מאותו רגע שהגורמים הדתיים והחרדים החליטו שיש במקום בית קברות יהודי עתיק החלו הפגנות אלימות מצד אותם גורמים. בשלב הראשון עמדת משרד החינוך הייתה שלאור מחקרים ארכיאולוגים, היסטוריים וגיאוגרפים לא שכן במקום בית קברות יהודי עתיק ולכן המשרד תמך בהמשך החפירות. יצא מכתב ממנכ"ל משרד החינוך והדברים הובאו בצורה מפורשת. לאחר שיצא אותו מכתב הרבנים הראשיים לישראל הגיעו למקום, הסתובבו בו ושניהם הוציאו פסק הלכה שמדובר במקום שיש בו בית קברות יהודי עתיק ולכן יש להפסיק את העבודות. לאחר פסק ההלכה ולאחר שהחלו המהומות עמדתו של שר החינוך השתנתה והשר החליט להתלות את הרישיון לחפירות במקום לשבועיים כדי שהוא יוכל לקבל חוות דעת שונות ולהכריע בנושא. סע' 9(ב) לחוק העתיקות מסמיך את מנהל אגף העתיקות להחליט בדבר רישיון לחפירות והשר נטל את הסמכות של אותו פקיד ולהפעיל אותה בעצמו. ע"פ אותו סעיף כאשר הרשות צריכה להחליט על מתן רישיון יש חובה על היוועצות עם המועצה לארכיאולוגיה. ע"פ סע' 15 לחוק הפרשנות כאשר רשות מנהלית נותנת רישיון היא יכולה גם לקחת, להקפיא או להתלות אותו אבל היא צריכה להעשות זאת באותה הדרך שבה היא נתנה אותו. מכאן אנו למדים שכאשר שר החינוך רוצה להתלות את הרישיון הוא צריך לעמוד בתנאי סע' 9(ב) ולקיים התייעצות. אנו יודעים שהשר נטל את הסמכות לידיו והחליט להתלות את הרישיון, מכיוון שהשר ידע על חובת ההיוועצות שלו, כדי לכנס את המועצה יש להודיע לחבריה שבוע מראש על קיום הישיבה כדי שחברי המועצה יוכלו לאסוף נתונים ולגבש דעה, במקרה שלנו המועצה כונסה בו ביום, שר החינוך שלח אליהם נציג שלו וסיפר להם על כוונתו ופה אחד כולם אמרו שהם מתנגדים ושהחפירות צריכות להימשך לדעתם. השר בהמשך אותו יום התקשר לארכיאולוג שביצע את החפירות ומייד לאחר אותה שיחת טלפון הוא חתם על הצו אשר מתלה את החפירות לשבועיים. נטען שהשר לא עמד בחובת ההיוועצות, הטענה של העותרים הייתה שמבחינה מהותית לא הייתה התייעצות, הוא החליט מה הוא רוצה לעשות קודם לכן.

פס"ד של השופט לנדוי – הוא קובע שהיו שני פגמים, הראשון פורמאלי היו צריכים להודיע לחברי המועצה שבוע מראש ולא הודיעו להם. והשני מהותי וזה שלא עניין אותו מה הם יגידו בכל מקרה והוא כבר מראש החליט מה יעשה. לדעתו ההליך צריך להיות דו צדדי ולצדדים צריכה להיות הזדמנות לשכנע זה את זה ולדעתו הרשות צריכה לקבל את העצה בלב פתוח ובנפש חפצה. כלומר כאשר יש חובת היוועצות ע"פ החוק הרשות צריכה לשבת מול הגוף הזה, לשמוע את דעתו ולהיות פתוחה למה שהוא אומר. לנדוי קיבל את העתירה והחליט שהחלטת השר בטלה משום שנפלו בהיוועצות פגמים מהותיים ומשמעותיים. ביהמ"ש העליון פסל את ההחלטה וביטל את השעיית הרישיון. השופט לוין הסכים וזו ההחלכה.

השופט כהן – תמך בהחלטה של לנדוי אבל נתן הנמקה שונה, הוא התמקד בהחלטתו בפגם המהותי וקבע שבגלל שלא הייתה כאן התייעצות אמיתית ולכן יש לפסול את ההחלטה של שר החינוך. לעניין הפגם הפורמאלי אמר כהן שמי שאמור להודיע למועצה שבוע מראש הוא יו"ר המועצה ולא השר. 

מפס"ד אפשר להוציא שני דברים:

1. החובה של הרשות להיוועץ בלב פתוח ובנפש חפצה ולהיות פתוחה לדעות שהיא שומעת.

2. לתת לגוף שאמור לייעץ הזדמנות נאותה לגבש את הדעה שלו.

פס"ד הסתדרות הרוקחים בישראל – סע' 20(א) לפקודת הרוקחים אומר שאסור להקים או להתיר פתיחה של בית מרקחת ברדיום של 500 מטר מבית מרחקת אחר. זאת כדי לא ליצור תחרות. לפי אותו סעיף מנכ"ל משרד הבריאות רשאי להרשות הקמת בית מרקחת נוסף אם הוא חושב שפתיחה של בית מרקחת נוסף חיונית להבטחה של אספקה סדירה של תרופות. במקרה שלנו דובר על סניף של סופר פארם בקניון השרון בנתניה שביקש להקים בסניפו בית מרקחת, הבעיה הייתה שהיו שלושה בתי מרקחת באזור. הבקשה הוגשה למנכ"ל משרד הבריאות וזה ביקש שתוקך וועדה שתשקול בכובד ראש האם מדובר באספקה חיונית או לא. מתוך חברי הוועדה שלושה חשבו שאין הצדקה לפתוח בית מרחקת נוסף ושניים חשבו שיש. מנכ"ל משרד החינוך החליט בניגוד לדעת הרוב שיש להתיר פתיחת בית מרקחת בחנות הסופר פארם וכנגד החלטה זו הוגשה עתירה ע"י בתי המרקחת המתחרים. ביהמ"ש העליון החליט שהסמכות לקבל את ההחלטה היא של מנכ"ל משרד הבריאות והוא לא חייב לפעול בהתאם להמלצה שהוא קיבל. ביהמ"ש אומר במפורש שבעל הסמכות יכול להחליט בניגוד להמלצה או על פיה, הוא יכול להעדיף המלצה אחת על פני אחרת וכיוצ'. הוא אמר שאומנם שני חברי הוועדה שקלו שיקולים זרים ואמרו שיש לפתוח את בית המרחקת לטובת הציבור בעוד שבמקרה שלנו הסעיף אומר בדיוק באיזה מקרה מותר לפתוח בית מרקחת נוסף וטובת הציבור איננה נכללת. עם זאת השר כאשר הוא קבע שיש לפתוח את בית המרקחת השתמש בשיקולים נכונים ולא בשיקולים ששקלו שני חברי הוועדה ואמר בפירוש שיש צורך חיוני לאספקת תרופות בנתניה הגדלה. 
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בג"צ סוורי – ראש העירייה שינה את החלטתו לשנות רחוב מדו סיטרי לחד סיטרי, זאת לאחר שבהחלטה הראשונה נערכה התייעצות וולונטרית. בשינוי ההחלטה ההתייעצות הייתה בדיעבד לא הייתה באותה דרך כפי שנערכה ההחלטה הראשונה(התייעצות וולונטרית).

הש' חשין   -  ראש העירייה החזיר ממצב חד סיטרי לדו סטרי מבלי להתייעץ, מבלי לקבל אישור אבל ראש העירייה לאחר ששינה את התימרור בדיעבד התייעץ ובידיעבד קיבל את האישור של המפקח על התימרור. הש' חשין לא קיבל את התיקון בדיעבד, גם ההתייעצות בדיעבד לשיטת חשין לא הייתה כשרה מכיוון שראש העירייה שפנה אל המפקחים אמר להם מהו הוא מתכוון לעשות ולא השאיר להם ברירה להחליט, הש' חשין הסתמך על ס' 15 לחוק הפרשנות שמחייב ששינוי של החלטה מנהלית ייעשה באותה דרך שנעשתה ההחלטה הראשונה, משמע אם אני רוצה לשנות או לבטל אז אני צריך להתייעץ. ראש העירייה עשה גם התייעצות וולונטרית והשאלה האם הוא משנה את ההחלטה צריך שתהיה שוב וועדה וולונטרית – הש' חשין פסק שלמרות שההתייעצות מלכתחילה היא וולונטרית ע"פ ס' 15 לחוק הפרשנות כאמור שינוי החלטה צריך להיעשות באותה דרך שנעשתה ההחלטה הראשונית -  באופן וולונטרי בוועדת התחבורה.

חשין – קובע כי ההחלטה לשינוי לא נעשתה באופן וולונטרי בוועדת התחבורה אזי יש לבטל את ההחלטה השנייה של ראש העירייה. הש' חשין היה בדעת מיעוט. 

הש' מצא -  שהיה בדעת הרוב, הש' מצא אומר שהדרך שפעל בה ראש העירייה הייתה פגומה, אך הוא קובע שהתיקון וההתייעצות בדיעבד מתקנים את הפגם במקרה הזה ולכן צריך להדגיש שלא תמיד תיקון בדיעבד יכשיר את הפעולה, יש פה שק"ד רחב לביהמ"ש יש גם לשים לב שהש' מצא לא התייחס לעניין ההתייעצות הוולונטרית שהש' חשין התייחס אליו הוא מכיר באפשרות להתייעץ בדיעבד אך בפס"ד אין התייחסות מיוחדת לעניין התייעצות וולונטרית.

במקרה דנן – העתירה נדחתה.

הערות כלליות לנושא חובת ההתייעצות
באופן כללי כאשר החוק קובע חובת התייעצות עם גוף מסוים יש להתייעץ עם אותו גוף ולא גוף דומה (אם יש התייעצות וולונטרית אזי יש לערוך התייעצות שכזו). 

כאשר הרשות צריכה ע"פ חוק להתייעץ עם גוף מסוים הרשות צריכה לספק לגוף את הנתונים והעובדות המסוימות שיוכל לגבש עמדה בנוסף היא צריכה לתת זמן סביר כדי לגבש את העמדה.

אם לא התמלאה חובת ההתייעצות במלואה לא בהכרח ההחלטה תבוטל, השיקולים שבין היתר יילקחו הן(הסיבות העיקריות) : 

1. חומרת התוצאה של ביטול התוצאה(לדג': פס"ד הבורסה, אם היה ביטול של התוצאה הייתה פגיעה קשה בביטול העסקאות שנעשו במשך שנה וחצי).
2. כאשר ההתייעצות לא התקיימה בשל נסיבות יוצאות דופן

האצלת סמכויות
פס"ד גולדברג נ' שרמן –
 המועצה המקומית רמת השרון, מר שרמן ראש המועצה האציל סמכויות ל 2 סגנים ולכמה ראשי מחלקות. הסעיף החוק הרלוונטי הוא ס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות. בסעיף זה החוק מסמיך את ראש הרשות להאציל סמכויות, הסעיף כולל את סגן ראש הראשות, חבר וועדת ההנהלה או לעובד של הרשות – סמכות די רחבה.

חברי מועצה לא כלולים בס' 17 לחוק בחירת ראש הראשות, הוגשה עתירה לבטל את ההאצלה לאותו חברי מועצה שלא מנויים בס' 17.
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האצלת סמכויות 

בג"צ גולדברג נ' שרמן – ראש עיריית הוד השרון האציל סמכויות לחברי מועצה, ס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות, מסמיך את ראש הרשות להאציל מסמכותו אך הוא מונה לאיזה תפקידים הוא יכול להאציל את סמכותו והוא לא מונה את חברי מועצה ככאלה שאפשר להאציל אליהם סמכויות.

ומכאן הוגשה העתירה נגד אי חוקיות האצלת הסמכות.

הש' אילון – בדעת הרוב פסק שבאופן עקרוני כאשר מדובר בסמכות שהוענקה לפלוני בסמכות הזו יש משום שק"ד והוא חייב להפעיל את הסמכות באופן אישי ואין הוא ראשי להאצילה לאחר אלא אם הורשה במפורש לכך.

הכלל הבסיסי – ברגע שרשות קיבלה תפקיד שיש בו שק"ד, היא צריכה לעשות אותה בעצמה ואסור לה להאצילה לאחר. בעל הסמכות יכול להיעזר במילוי תפקידו באחרים אליהם הוא מעביר תפקידים בעלי אופי טכני זאת מכיוון שלא יעלה הדעת שבעל הסמכות יעשה את התפקידים באופן עצמאי.

מתי מדובר בהאצלת סמכות או בעזרה?

הש' אילון אומר שהשאלה לא פשוטה, הוא אמר שבמקרה שבעל הסמכות מטיל על גוף אחר בעצם לעשות את כל פעולות ושומר לעצמו רק את היכולת לפקח על אותו גוף אז שהרי שמדובר בהאצלה.
הש' אילון לעניינו מתייחס לס' 17 שקובע מפורשות למי מותר להאציל סמכויות, מכיוון שס' 17 הנ"ל לא מונה את חברי המועצה בגדר אלו שניתן להאציל אליהם סמכויות הרי שהאצלה פסולה ובטלה.

בג"צ פיליפוביץ נ' רשם החברות – פס"ד חשוב בכל מה שקשור להאצלת סמכויות.

בעל הסמכות המקורית בעניינו זה רשם החברות. הרשם לא יכל לתת שירות טוב לאזרח ולכן התקשר עם כמה חברות פרטיות לפי ההסכם אותם חברות היו צריכות לספק לציבור תדפיסים של מידע שנמצא במאגר הממוחשב של רשם החברות תמורת תשלום, תשלום מפוקח של יהיה ניתן לקביעה ע"י החברות, רשם החברות שמר על יכולת הפיקוח ועוד נקבע כי ההסכם יהיה לשנתיים בלבד.

הוגשה עתירה לבג"צ לפיה לרשם החברות לא הייתה סמכות להאציל לחברות את הסמכות לספק מידע לאזרח.

הרשם טען כי ע"פ החובה החוקית הוא לא חייב לספק תדפיסים לציבור ולכן כל העניין של קבלת תדפיסים הוא שיפור טכני וראשי לספק בדרך שיראה לנכון.

החברות הפרטיות אמרו שבאופן עקרוני רשם החברות כן חייב ע"פ החוק לספק תדפיסים ושהוא מבקש להנפיק תדפיסים הוא לא מאציל סמכויות אלא רק נעזר בהם.

הש' ברק -  באופן עקרוני מתחיל את פס"ד בבחינה מהי החובה של רשם החברות, לרשם החברות יש חובה לבצע רישום של פרטי החברות ובנוסף לציבור יש זכות עיון באותו מרשם.

נשאלות 2 שאלות : 

1. האם הזכות לעיון של הציבור כוללת גם קבלת תדפיסים מהמאגר הממוחשב.?
2. אם התשובה לשאלה לעיל חיובית, האם יש לרשם הזכות להעביר את הסמכות להוציא תדפיסים לחברות אחרות?
בנוגע לשאלה ה- 1  :  קובע ברק כי  לציבור יש זכות לקבל תדפיסים.
בנוגע לשאלה ה- 2 : הנשיא ברק שדן בשאלה החשובה הזו סוקר את ההלכות החשובות עד פס"ד הזה, שהיא "כאשר רשות שלטונית מוסמכת ע"פ חוק לבצע דבר מסוים היא חייבת לבצע את הפעולה בעצם ואינה ראשית להאציל את הסמכות לגוף אחר אלא אם כן יש לכך הסמכה בחוק". הנשיא ברק מציין שההסמכה יכולה שתהא במפורש אך גם מכללא. 

בהקשר הזה הנשיא ברק קובע את דרך הפרשנות של החוק המסמיך שממנו אפשר ללמוד שיש הסכמה מפורשת. 

אבל ברק נותן גם קריטריונים לקביעה שיש חובה מכללא להאצלת סמכות (במקרה שאין חוק מפורש) 

1. היקף האצלה – כאשר ההאצלה של החוק היא רחבה יוצר אנו נטה פחות לאשר אותה.
2. מעמדו של המאציל ומידת הייחוד של משרתו – ככל שהמאציל נמצא בנק' גבוה בפרמיית הסמכויות, ככל שהוא בכיר יותר אפשר לאמור שהחוק מתיר לו להאציל סמכות. אם מדובר בתפקיד מאוד ייחודי זה יכול דווקא לפעול נגד האישור של האצלה.
3. היקף שק"ד שניתן לבעל הסמכות - כאשר בעל הסמכות קיבל שק"ד רחב נטה לא לאשר האצלה לאחר, העיקרון הוא כאשר אני מאציל סמכות שיש בו שק"ד רחב לא מדובר בהאצלה טכנית אלא ממש העברת סמכויות.
4.  מהות הסמכות : 
4.1. סמכות שיפוטית – נטה לא לאשר האצלה.
4.2. סמכות חקיקתית – נטה לא לאשר האצלה.
4.3. סמכות ביצועית  - הנטייה לאשר האצלה שכזו.
5. מידת השפעת הסמכות על זכויות האדם ושלום הציבור – ככל שהסמכות המקורית יותר משמעותית מבחינת זכויות האדם ושלום הציבור אנו נטה פחות לאשר האצלה של סמכויות שכאלה.
6. הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית – ככל שבלתי אפשרי ומעשי שהרשות בעל הסמכות המקורית תפעיל את הסמכות בעצמה אנו נטה לאשר האצלת סמכויות.
הנשיא קובע כאשר בעל סמכות מנהלית מאציל את הסמכות שלו לאחר הוא איננו משתחרר מהסמכות שלו והוא ראשי גם לקחת בחזרה את הסמכות. 

באופן עקרוני הש' ברק על דברי הש' אילון – מותר עזרה אסור האצלה.

לעניינו הנשיא ברק קובע שלרשם החברות אסור להאציל מסמכותו עקב כך שהחוק לא מתיר זאת, הוא אומר שאין האצלה אלא הסתייעות באחר שהיא מותרת וזאת מכיוון שרשם החברות שומר לעצמו או בעצם ממשיך לנהל את מאגר של תיקי החברות, הרשם הוא זה שמקבל את הנתונים מהציבור, הוא מקליד את הנתונים למערכת הוא מתמצת את הנתונים הוא שומר מסוף שבו הוא שומר את הנתונים (כגון: בירושלים ובת"א) ולבסוף הוא מאשר את נכונות ההעתקים ואת נאמנותם למקור – לכן במקרה הזה מדובר בעזרה ולא בהאצלת סמכות.
מה קורה כאשר רשות מוסמכת מאצילה כדין את סמכויותיה כדין לרשות אחרת ולצורך כך היא מתייעצת,  עכשיו היא רוצה לבטל את ההאצלה, האם היא צריכה להתייעץ שוב ?
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האצלת סמכויות

פס"ד סלמה נ' ראש המעוצה המקומית טורעאן – ראש המועצה המקומית הציע את מועמדותו של סלמה כסגן שני לראש המועצה בתחום הפיתוח והבניין, ההצעה הזו התקבלה ברוב קולות ע"י המועצה המקומית וראש המועצה באישור המועצה האציל את הסמכויות לסגן שלו ע"פ ס' 17 לחוק הרשויות המקומיות.
ראש המועצה לא היה מרוצה מתפקידו של סלמה ולכן הפעיל את אותם סמכויות שהאציל על סלמה.

סלמה התלונן על כך וכתב מכתב לראש המועצה הוא אמר שהסמכויות הואצלו אליו והוא לא יכול להשתמש בהם, ראש המועצה אמר שהסמכויות היו אצלו מכלתחילה ולכן הוא יכול להשתמש בהם בעצמו, כמה שבועות לאחר מכן ראש המועצה כתב מכתב לסגן שלו שהוא מבטל את הסמכויות שהוא האציל לו.

ביטול הסמכויות לא נעשה באישור המועצה או ע"י התייעצות עם המועצה כפי שעשה במינוי.

הש' נתניהו –  ס' 16(1) לפקודת הפרשנות, קובע שיש לבטל תקנה או החלטה באותה הדרך בה התקבלה, אלא אם כן יש כוונה משתמעת אחר מהחוק המסמיך.

הש' נתניהו קבעה  כי במקרה של האצלת סמכויות החריג של ס' 16(1) מתקיים – כלומר שיש כוונה משתמעת אחרת מהחוק המסמיך ולכן שמבטלים את ההאצלה לא צריכים לבצע זאת באותה הדרך או האופן שבה ניתנה ההאצלה התחילה.

את הביטול של האצלה במקרה שלפנינו ניתן לעשות באופן שונה ולא רק בדרך שבה ניתנה האצלה.

הש' נתניהו הגיעה למסקנה הזו מכיוון שברגע שמדובר ברשות מקומית שמאצילה סמכויות לגוף אחר הסמכויות נשארת גם בידיים שלה היא לא מתפשטת ממנה והיא לא מאבדת את סמכותה לכן אותה רשות מקומית בעלת סמכות מקורית יכולה להמשיך ולהפעיל את הסמכות שלה.

מפסק דינה של נתניהו נובע כי הדרך ביטול הסמכויות יכולה להיעשות הן בדרך מפורש(שליחת מכתב המודיע על כך) והן מכללא (ע"י הפעלת סמכויות הנוגדות).

במועד של פס"ד הזה הס' שעל פיו ביהמ"ש פסק הוא ס' 16(1) לפקודת הפרשנות. פקודת הפרשנות בוטלה כמעט והסעיף המחליף הוא ס' 15 לחוק הפרשנות.
זה רלוונטי כי ס' 16(1) לפקודת הפרשנות הועבר לס' 15 לחוק הפרשנות, הניסוחים מעט שונו וזה יכול להשפיע על הפרשנות, לאור זאת יש לשאול את עצמנו מה התוקף של פס"ד היום ?

ס' 15 לחוק הפרשנות קובע את אותו עיקרון של ס' 16(1) לפקודת הפרשנות. בס' 16(1) לפקודת הפרשנות יש את המילה באין כוונה אחרת משתמעת מכך.

בס' 15 לחוק הפרשנות השמיטו את המילה באין כוונה משתמעת אחרת מכך ולכן יש לבטל את האצלה באותה הדרך שבה האצלנו אותה. 

ס' 33 לחוק יסוד הממשלה

אצילת סמכויות

(א) סמכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד השרים; סעיף זה לא יחול על
     סמכויות הממשלה לפי חוק-יסוד זה, למעט סמכויות לפי סעיף 32. 
(ב) סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין
     תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור.
(ג) סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או
     בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך.
(ד) בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם.

(ה) הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או המטיל את
     החובה.

ס' 33 מדבר על שני מצבים : 

1. מדינה מאצילה מסמכויותיה לשר.
2. שר את הסמכויות שלו לעובד ציבור.
מצב 1: 
ככלל ס' 33 מסמיך באופן כללי את הממשלה להאציל את סמכויותיה לשר. וכאשר מדובר על סמכויות שהוענקו לה ע"פ דין על כך יש סייג  -  ס' 33 לחוק יסוד הממשלה לא מתיר לממשלה להאציל סמכויות שנקבעו לפי חוק יסוד הממשלה. כלומר סמכויות שאי אפשר לדג' להאציל את הסמכות לשר שיכריז על מלחמה, תקנות לשעת חירום וכד'.

אך יש חריג לחריג – בס' 32 לחוק יסוד הממשלה קיבלה את הסמכות להחליט בעניינים שיוריים, כל מה שלא נאמר בחוק אחר היא בסמכות הממשלה, סמכויות שכאלה אפשר להאציל לשרים.

מצב 2 :
באופן עקרוני הכלל הוא ששר ראשי להאציל סמכות שנתונה לו ע"פ חוק לעובד ציבור לפי ס' 33 לחוק יסוד הממשלה. כמובן יש צורך שסמכות זאת תהיה ע"פ חוק.

בנוסף שר ראשי להאציל סמכות שהואצלה לו ע"י הממשלה אך זאת בתנאי שהממשלה הסמיכה אותו לכך.

בנוסף שר ראשי להאציל גם סמכות שהועברה לו ע"פ ס' 31(ב) לחוק יסוד הממשלה.

לזה יש שני סייגים : 

1. השר יכול להאציל את הסמכויות רק לעובד ציבור.
2. השר לא ראשי להאציל סמכות להתקין תקנות.
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31. תפקודה ממשלה
(א) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים, למעט תפקיד ראש 

     הממשלה.
(ב) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת
     עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר.
(ג) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לחלקם, לבטלם ולהקים משרדים חדשים.

(ד) הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד.

(ה) הממשלה רשאית למנות ועדות שרים קבועות, זמניות או לעניינים מסוימים; מונתה ועדה, רשאית
     הממשלה לפעול באמצעותה. 
(ו) הממשלה תקבע את סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם 
    לעניין מסוים. 

ס' 31 לחוק יסוד הממשלה – דן בהעברת סמכויות.
ס"ק א' –  הממשלה ראשית להעביר שר ממשרד אחד לאחר באישור הכנסת פרט לראש הממשלה 
ס"ק ב' – הממשלה ראשית באישור הכנסת להעביר סמכויות שניתנה בחוק לשר אחד לשר אחר. שר שהועברה לו סמכות לשר אחר ע"פ ס' זה יכול להעביר את הסמכות הזאת לעובד ציבור.
ס"ק ג' – הממשלה ראשית באישור הכנסת ראשית כאמור לאחד משרדים לחלק אותה וכולי...

ס"ק ד' – ראשית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד. 
מה ההבדל בין ס"ק ב' לס"ק ד' – ס"ק ב' מדבר על סמכויות שניתנו ע"פ החוק ולכן יש צורך באישור הכנסת, לעומת שטחי הפעולה שבס"ק ד' שלא מדבר על שטחי פעולה שניתנו ע"פ חוק.

34. נטילת סמכויות

שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסוים או לתקופה מסוימת. 

ס' 34 לחוק יסוד הממשלה מסמיך שר הממונה על עניין מסויים ליטול לעצמו כל סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי הנתונה ע"פ חוק לעובד מדינה, באין כוונה משתמעת אחרת מן החוק.

נשאלת השאלה : מה קורה ששר נותן לעצמו סמכות ע"פ ס' 34 להאציל סמכות לעובד ציבור?

לשאלה הזו אין תשובה חד משמעית, מחד ניתן לטעון שמדובר בסמכות שנתונה לשר ע"פ ס'33(ב) לחוק יסוד הממשלה ולכן השר ראשי להאציל זאת לעובד ציבור. מנגד יש את העמדה שהובצעה בבג"צ חורב – העיקרון של הבג"צ הייתה ששר שנותן סמכות נכנס לנעליו של בעל הסמכות המקורית, ואם לבעל הסמכות המקורית לא ניתנה סמכות להאצלה הרי שלשר אין סמכות להעביר הלאה את הסמכות.

ש.ב

שינוי תיקון וביטול אקט מנהלי, לקרוא את ס' 14 ו 15 לחוק הפרשנות ואת 4 פס"ד 
26.02.07
מנהלי שיעור מס' 13

שינוי תיקון וביטול אקט מנהלי
סעיפים 14,15 לחוק הפרשנות מעניקים לרשות את הסמכות לשנות, לתקן ולבטל החלטה קודמת של הרשות:

סעיף 14 לחוק הפרשנות קובע "הסכמה לעשות מינוי – משמעה גם הסמכה להתלות את תוקפו, לבטלו, לפטר את מי שנתמנה או להשעותו מתפקידו".

סעיף 15 לחוק הפרשנות: "הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראות מינהל – משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה". 

אנו נבחן את השיקולים שצריכים להלקח בחשבון בעת שינוי / תיקון/ ביטול אקט מינהלי. ישנה סמכות 

וזה לא אומר בהכרח שניתן להשתמש בה בכל מצב ומצב.

	בעד
	נגד

	· טעות – תיקון
· שוויון
· אמון הציבור
· שינוי בנסיבות

	· חוסר יציבות המינהל
· פגיעה בהסתמכות פרטים




ביהמ"ש צריך לאזן בין השיקולים בעד ונגד. נדבר על מספר פסקי דין ונראה כיצד ביהמ"ש פסק בעניינים מסוג דא.

פס"ד ע"א 433/80 נכסי י.ב.מ. נ' מנהל מס רכוש, תל-אביב 
 - 

י.ב.מ. בנתה בנין גבוה בתל-אביב שקראה לו בנין י.ב.מ. עפ"י חוק מס רכוש, בעל מקרקעין שבונה מבנה חויב לשלם מס חד פעמי על מה שקרוי מבנה בתהליך בניה. וזה בנוסף למס השנתי השוטף שמוטל על כל בעל בנין בנין הנכס והמקרקעין. כשבונים בנין יש תשלום חד – פעמי עליו נסוב המקרה שלנו. 

מנהל מס רכוש שלח במהלך הבניה ל-י.ב.מ. מס רכוש על הבניה, שאותה הוא חישב עפ"י שווי הקרקע עליה נבנה המבנה.

לאחר שהבנין הושלם והוא עומד, מנהל מס רכוש שלח שומה שניה ל-י.ב.מ. שחושבה בהתאם למחצית שווי הבניה (הדרך השניה שעפ"יה אפשר לקבוע שומה).

הבעיה היחידה שהשומה שמחושבת עפ"י מחצית עלויות הבניה הייתה גבוהה פי 9 מהשומה שחושבה עפ"י שווי המקרקעין.

י.ב.מ. הגישה ערר על כך, אח"כ במחוזי היא נדחתה וכך הגיע לעליון. מנהל מס רכוש אמר שהשומה הראשונה הוצאה בטעות ושעפ,י החוק והנסיבות הרלוונטיות של י.ב.מ. גובה השומה היה צריך להיקבע בהתאם למחצית שווי הבניה ושזה לא צודק שי.ב.מ. בגלל הטעות הזו תזכה מההפקר ולא תשלם מס. היא חייבת ואמורה לשלם מס. 

ביהמ"ש העליון מפי השופט בך התייחס באופן כללי להלכה ולסוגיה מתי רשות מנהלית, מתי מותר לה לשנות החלטה קודמת שלה. מה שהשופט בך מציין זה שמעיון בהחלטות קודמות ומפסקי דין של המשפט המשווה עולה כי בנושא זה ישנה אי בהירות רבה ואין קו ברור ועקבי. מצד אחד יש החלטות ששמות את הדגש בחשיבות או על החשיבות של סופיות הדיון וזכותו של האזרח לדעת היכן הוא עומד ביחסיו עם השלטון. מן הצד השני לעיתים הצורך להגיע להחלטה צודקת מוגדר כערך עליון. במקרים כאלו יש להתיר לרשות המנהלית, כפי שהותר לה בהחלטות קודמות, לתקן ולשנות את ההחלטות הקודמות שלה. בך לא מצא קו ארוך ועקבי. אין איזשהו מבחן באופן ברור ומוחלט שניתן ליישמו על קו של מקרים. מה שכן יש זה רשימה של מספר סוגיות שכשהן מתקיימות יש לביהמ"ש נטיה להטיל על הרשות לתקן את ההחלטה שלה. זאת כאשר במקרים שבם בתי המשפט יאפשרו לשנות את ההחלטות, מקרים בהם נתגלתה טעות, היסח דעת, חריגה מסמכות, שינוי בנסיבות, תרמית והונאה.

במקרה שלנו הסוגיה הרלוונטית היא סוגית הטעות. מנהל מס רכוש טוען שהייתה טעות, השומה הראשונה יצאה בטעות, החישוב שלה יצא בטעות. על חישוב הטעות מתמקד פסה"ד שלנו.

השופט בך מונה 3 סוגים של טעויות שיכולות להתקיים:  

1. ניתנה החלטה ע"י הרשות המנהלית שנוגדת את החוק או שיש בה בעליל חריגה מסמכות.

2. מקורה של ההחלטה המנהלית היא בטעות משרדית טכנית, שנעשתה בהיסח הדעת.

3. החלטה שיש בה משום משגה במובן זה שהפקיד יישם בצורה בלתי נבונה או בלתי נכונה את המדיניות של משרדו או שהשתמש בצורה בלתי סבירה בשיקול דעתו.
הסוג הראשון כאשר הרשות מחליטה בניגוד לחוק ופועלת בלי שיש לה סמכות לפעול. הסוג השני של טעויות מינוריות. הסוג השלישי הבעייתי לכאורה הרשות פעלה בתחום סמכותה בהתאם לחוק, אולי סיימה בצורה לא חכמה את המדיניות שלה אך אין פעולה של בניגוד לחוק. השופט בך קובע שכאשר הרשות טועה או כשטעותה של הרשות שייכת לאחד משני הסוגים הראשונים, נקודת המוצא צריכה להיות שאנחנו צריכים לאפשר לה לחזור בה מהטעות ולתקן את הטעות שלה. כשמדובר בטעות מהסוג השלישי, הרשות תהיה קשורה בהחלטה שלה, הנטיה תהיה פחות לאפשר לרשות לתקן את ההחלטה שלה, וזה במיוחד כאשר האזרח כבר הספיק לפעול לפי ההחלטה המקורית. כשהאזרח הסתמך על ההחלטה הראשונה ושינה את מצבו לרעה. למרות הכל לא מדובר בכללים נוקשים. אם ביהמ"ש נתקל בטעות ששייכות לסוג הראשון – לא תמיד ב-100% של המקרים ביהמ"ש יאפשר לרשות לתקן ובסוג השלישי לא לאפשר לתקן. אלא מדובר במצבים שיוחלטו כך בדרך כלל. 
במקרה דנן , הטעות שייכת לסוג הראשון שעפ"י החוק המס צריך להיות מחושב לפי מחצית שווי הבניה. בנוסף לכך י.ב.מ. לא שינתה את מצבה לרעה. ולכן השורה התחתונה הייתה שביהמ"ש התיר למס רכוש לשנות. ביהמ"ש דחה את הערעור ולא איפשר לבטל את השומה השניה המתוקנת.
בג"צ 727/88 עווד נ' שר הדתות 
– 

עווד שהוא העותר הוא חבר במועצה הדתית בראש העין. הרשות המקומית והרבנות המקומית מציעים מועמדים ושר הדתות מאשר אותם. שר הדתות אישר את מינויו של עווד. הוגשה עתירה על המינוי. התברר כשהוא שימש כגזבר של המועצה הדתית הוא גנב כספים. הוא הועמד לדין, והורשע בגניבה, עבירה שיש עימה קלון. שר הדתות אמר שהוא לא ידע שעווד עבר עבירה שיש עימה קלון והודיעה במסגרת העתירה שהוא חוזר בו מהמינוי של עווד לחבר מועצה. שר הדתות שלח לעווד הודעה שהמינוי שלו מתבטל. העתירה של אותם אזרחים נמחקה בהתאם לכך. עווד הגיש עתירה לבג"צ כנגד שר הדתות. הטענות של עווד הן 2 טענות עיקריות:

1. כנגד השינוי של ההחלטה. 

2. שלא התקיים שימוע – רשות מנהלית שמקבלת החלטה כנגד אזרח צריכה לאפשר לו קודם לטעון.

ביהמ"ש העליון בראשות השופט (כתוארו אז) ברק פסק שבאופן עקרוני אין מניעה חוקית ממינוי של אדם שהורשע בעבירה שיש עימה קלון. אין חוק שאוסר למנותו למועצה הדתית. יחד עם זאת, העובדה שמועמד הורשע בעבירה שיש עימה קלון, היא בגדר שיקול רלוונטי ומהותי, שהרשות הממנה צריכה לקחת בחשבון כשהיא דנה האם למנות את המועמד המסוים או לא. השופט ברק מצא שיש כאן 2 אינטרסים נוגדים: מחד יש את האינטרס הציבורי בטוהר השירות הציבורי והבטחת אמון הציבור ברשויות השלטון. מאידך יש את האינטרס הפרטי של האדם – הוא התמנה לתפקיד. יכול להיות שהוא עזב עבודה אחרת. השכנים שלו יודעים שהוא חבר מועצה. אם עכשיו יבטלו את המינוי שלו זה עשוי לפגוע בו גם חומרית וגם חברתית. הדרך לפתרון הבעיה מחייב איזון בין השיקולים הנוגדים. פועל יוצא מכך שאין להגיע להלכה נוקשה. בסוג מסוים של מקרים לא מגישים נוסחה קשיחה וברורה לפתרון הבעיה, שכל מקרה ייבחן לגופו אנו למדים שביהמ"ש שומר את שיקול הדעת לעצמו. השופט ברק פוסק שמבחינה עקרונית שר הדתות רשאי או צריך לאפשר לו לחזור בו מהחלטתו מכיוון שההחלטה המקורית שלו התבססה על טעות. יתרה מכך, ביהמ"ש אומר שזו לא רק טעות אלא גם הטעיה משום שעווד בעצמו היה צריך להציג את העובדה הזו למועצה המקומית, לרבנות המקומית ולשר משום שמדובר בעובדה מהותית וחשובה. יחד עם זאת השופט ברק קיבל את העתירה. השופט ברק אמר ששר הדתות רשאי באופן עקרוני לתקן את ההחלטה ולחזור בו מהסכמתו אך קודם עליו לערוך שימוע לעווד לפני שהוא נותן את החלטתו וזה לא נעשה. ביהמ"ש פוסק לא לבטל את מינויו של עווד, יש לערוך לו שימוע ואם לאחר השימוע שר הדתות יחליט לחזור בו מההסכמה שלו – הוא יכול לחזור בו מהסכמתו.
בג"צ 844/86 איתי דותן נ' היועמ"ש ואח'
 – 

העובדות: המשטרה חקרה ענין פלילי שנוגע לדותן כחשוד. התובע המשטרתי החליט לסגור את התיק ואף הועברה הודעה על כך לדותן. בשלב מאוחר יותר תובע מהפרקליטות בחן את התיק והחליט שיש מקום להגיש כתב אישום. ואכן הוגש כתב אישום בנוגע לדותן. דותן עתר לבג"צ כנגד השינוי בהחלטהף קודם החלטתם שצריך לסגור את התיק ועכשיו אתם משנים את ההחלטה שלכם. במקרה שלנו לא התגלו ראיות חדשה או היה שינוי בנסיבות. על סמך אותו התיק, הפרקליטות התובעת החליטה להגיש כתב אישום. הענין הגיע לעליון. הנשיא שמגר הוא זה שנתן את פסה"ד בעליון.

הוחלט: במקרים בהם יש שינוי בנסיבות, שמתגלות ראיות חדשות – בהחלט סביר שנצפה מרשויות התביעה לבחון את ההחלטה שלהם מחדש מכיוון שכל אפשרות אחרת היא לחלוטין לא סבירה. אצלינו אין נסיבות חדשות, לא נתגלו ראיות חדשות. הנשיא שמגר אומר שמערכת התביעה זוהי מערכת היררכית כלומר יש תובעים יותר זוטרים. בעקרון התביעה המשטרתית יותר זוטרה מהפרקליטים של פרקליטות המדינה. בראש הפירמידה יש את היועמ"ש. בסוג כזה של מערכת לא סביר שנבוא ונאמר שברגע שבעל תפקיד מתחתית הפירמידה מקבל החלטה, לא נאפשר למי שנמצא מעליו לבקר את ההחלטה ואולי לשנותה. לכן במצב כזה אנחנו חייבים לאפשר לכל מי שנמצא בדרגה גבוהה יותר לבקר את ההחלטות של מי שמצוי תחתיו, ובין היתר שינוי ותיקון של החלטות. לכן הנשיא שמגר דוחה את העתירה.  

בג"צ 15/96 תרמוקיר חורשים נ' הרשות השניה לטלויזיה ולרדיו
 - 

העותרת מייצרת חומרי בידוד לקירות ביקשה להכין תשדיר פרסומת שיוגש ע"י דני רופ. באופן עקרוני עפ"י כללי הרשות השניה, שהיו בתוקף באותו מועד, אסור היה לשתף עובדים של הזכייניות בתשדירי פרסומת אלא אם מנהל הרשות התיר את זה. בשלב הראשוני דני רופ עבר מהערוץ 1 לערוץ השני. הוא לא מיד עבר לחדשות כחזאי. בשלב הזה מנהל הרשות השניה נתן היתר עקרוני כללי לתרמוקיר לשדר פרסומות עם דני רופ. לאחר כמה זמן, גם השתנו הכללים של הרשות השניה שבהם האיסור להעסיק עובדים של הזכייניות בפרסומות הפך להיות יותר גורף.קודם ניתנה סמכות למנהל להתיר לפי הכללים החדשים. האפשרות הזו גם כן התבטלה. בנוסף לזה דני רופ התחיל לשדר את התחזית בחדשות ערוץ שתיים. בהתאם לכך, הרשות השניה שינתה את החלטתה וקבעה שתרמוקיר לא תוכל לשדר את התשדיר עם דני רופ, לא שעה לפני החדשות ולא שעה אחרי החדשות. תרמוקיר עתרה לבג"צ כנגד השינוי בהחלטה של הרשות השניה. 
ביהמ"ש העליון בפסק דינו של השופט זמיר שבאופן עקרוני גם לרשות השניה יש סמכות לשנות את ההחלטה שלה עפ"י סעיף 15 לחוק הפרשנות. זה הכלל שהתחלנו איתו את השיעור. בנוסף השופט זמיר מציין שאין הלכה חד משמעית לענין שינוי או ביטול של החלטה. כמו שהשופט בך פסק בענין י.ב.מ., יש רשימה של סוגיות בהם ביהמ"ש יקל על הרשות לתקן את החלטתה ואלו במקרים של תרמית, הונאה, טעות, הפתעה, היסח-דעת, ראיה חדשה שנתגלתה ותנאים שנשתנו. השופט זמיר מציין שזו רשימה לא סגורה. יכולים להיות מקרים שבהם ביהמ"ש יתיר שינוי החלטה. בנוסף לזה, גם במקרים שכן הוכרו, הם לא מוחלטים, לא בכל מקרה שיש טעות נאפשר לרשות לתקן את ההחלטה שלה. יכולים להיות מקרים של טעות שלא נאפשר לרשות לתקן. מה שהרשות צריכה לשקול זה את הנזק שייגרם לפרט אל מול התועלת שתיגרם לציבור. במקרה שלנו השופט זמיר קובע שהאינטרס הציבורי גובר על האינטרס הפרטי ולכן נאפשר לרשות לחזור בה מההיתר הראשוני שהיא נתנה ולכן הוא דוחה את העתירה. האינטרס הציבורי שביהמ"ש התבסס עליו במקרה דנן: ביהמ"ש יוצא מההנחה שמניעת הופעת זכיינים היא מניעה של הטעיית הציבור. שאנשים לא יחשבו שזה חלק מהחדשות למשל. כדי למנוע הטעיה לא נאפשר לשדר את הפרסומת בסמיכות לחדשות, לא שעה לפני ולא שעה אחרי.

לסיכום:

במקרים שההחלטות הכלליות ועניינים של מדיניות, ביהמ"ש נוטה פחות להגביל את הרשות. כשהרשות קובעת מדיניות כללית א' ומחליטה לשנותה למדיניות כללית ב', שלא נוגעת לעניין ספציפי או לאדם ספציפי, ביהמ"ש ייטה פחות מלהתערב. כשניתנה החלטה כנגד אדם ספציפי ולאחר מכן היא השתנתה – ביהמ"ש ייטה יותר להתערב. השורה התחתונה: אין כאן הלכה ברורה. כל מקרה נבחן לגופו. יש רשימה של מקרים שפחות או יותר אנו יודעים מה קורה כאשר הם מופיעים בפני ביהמ"ש אך לא באופן חד משמעי.

ש.ב.

הפרק הבא - 
‏12/03/2007
משפט מנהלי – שיעור מס' 14

עילות הסף – 

ביהמ"ש כיום מתערב יותר ויותר החלטות של הרשות המנהלית, המבצעת, הכנסת. ביהמ"ש ייחס לו סמכות מה שבעבר לא היה לו. אותו הגידול בתפקיד של ביהמ"ש אפשר לייחס ל 3 עילות מרכזיות. 

1. זכות העמידה.
2. השפיטות.
3. לא קשורה לעילות הסף – הסבירות.
בעבר -  בג"צ נמנע עד כמה שיכל להתערב בנושאים פוליטיים, הוא ניסה להתמקד במקרים שיש בהם נפגע ספציפי. הוא לא עסק בשל עקרונות כלליים, בשל הציבור. הוא ראה את סמכותו משתרעת על פיתרון של סכסוכים ספציפיים. וגם אם מישהו הגיע והראה שיש לו זכות ספציפית שהיתה מעורבת בעניינים פוליטיים, ביהמ"ש טען כי מדובר בעניין לא שפיט. 

כיום  - ביהמ"ש עוסק ביותר סוגיות וגם אם אין חוק שעוסק באותו עניין הוא דן בו.

פרשת דרעי – על פי החוק דאז שר כל עוד שלא הורשע בפלילים יכול להיות שר. לכן שר הממשלה דאז רבין שהיה צריך את ש"ס מינה אותו בטענה כי זה בהתאם לחוק. בג"צ דאז נכנס לסבירות של העניין, ביהמ"ש אמר שהוא ידון רק במקרים שמדובר בעניינים של סבירים באופן קיצוני. כיום  - יש שינוי ביהמ"ש דן ביותר מקרים, לפעמים אף נראה שיש השקפת עולם של השופטים שלבסוף מחליטים לדון בעניינים הללו.

זכות העמידה(עילת הסף) - האם לעותר ישנה בכל זכות להגיש את עתירתו לבג"צ ולפרוס טענותיו לפני ביהמ"ש. 

ההבדל בין זכות העמידה לשפיטות  - כשבוחנים זכות העמידה מתמקדים בעותר, שבוחנים את השפיטות בוחנים את הזכות הנידונה. 

מהי עילת סף ?  אם לא עומדים בתנאי הסף העתירה נדחית לסף, מבלי שבג"צ ידון בה.

זכות העמידה

בג"צ רסלר – מדובר בסוגיית גיוס בחורי ישיבות, ידוע שבחורי הישיבות מגיע להם פטור שמעניק להם לא התגייס לצבא או לא לעשות שירות מלא, ואם בתקופה של קום המדינה מדובר בפטור שניתן ל 400 אנשים ככל שהשנים עוברות המס' הולך וגודל. בתקופת הבג"צ מדובר ב 1674 בחורי ישיבות לשנה, הם היו מקבלים את הפטור כל שנה וזה הגיע בסה"כ ל 17,000 בחורי ישיבות.

טענת רסלר – היה עו"ד היה גם חייל מילואים, הוא טען שמכיוון שלא מגייסים את בחורי הישיבות, הוא ושאר חיילי המילואים עושים יותר ימי מילואים ומכיוון שיש להם פגיעה אישית הוא טוענים שיש להם זכות אישית בבג"צ.

הסוגיה שנדון בה, היא זכות העמידה בלבד – ברסלר ישבו הש' ברק, בן פורת ושמגר.

הש' ברק  - נתן את פס"ד העיקרי, הוא נותן סקירה היסטורית של העתירות שהוגשו בעבר, ב1970 כבר הוגשה עתירה שכזו, ביהמ"ש דחה את העתירה בנימוק שאין זכות עמידה מכיוון שאין נפגע ספציפי, היה עותר בשל ציבור רחב – זאת היתה הגישה אז שיהיה עותר ספציפי. ב1981 הוגשה עתירה נוספת ע"י רסלר הוא העלה את אותו טענה, הוא צירף תצהירים של קצינים בצבא שאישרו שאכן הדבר מביא ליותר ימי מילואים על חיילי המילואים, אך הטענה גם נדחתה. ב1982 הוגשה עוד עתירה ע"י רסלר, העתירה שוב נדחתה על הסף.

העתירה הנוכחית – באופו עקרוני הש' ברק מתחיל את פס"ד שלו בהתייחסות לסעיפים של ח"י השפיטה שמתייחסים לעניין זכותה העמידה (ס' 15(ג) + 15(ד) ). הבעיה שאין התייחסות בסעיפים הללו מתי ביהמ"ש צריך לדון בעתירה ומתי לאו ואז הדבר נקבע בפסיקה. הש' ברק מתחיל לשנות את ההלכה בדבר זכות העמידה, מהלכה צרה להלכה רחבה בכמה אופנים:

1. לעניין הזכות – בעבר הבג"צ דרשה שהעותר יראה שזכות אישית שלו הופרה ונפגעה. ברק משנה ואומר שלא צריך יותר להראות זכות משפטית שנפגעת, מספיק להצביע על אינטרס אישי ממשי וישיר של העותר שנפגע. אם בעבר הייתה דרישה שהאינטרס יהיה אישי ומיוחד לעותר, ברק מרחיב ואומר שגם אם מדובר באינטרס אישי שמשותף לאחרים, ואך להרבה אחרים אז זה מספיק כדי שתהיה זכות עמידה.                            לעניין תשתית הראייתית – בעניין הפגיעה באינטרס, ע"פ ברק כל מה שהעותר צריך לעשות זה להצביע על סיכוי סביר שהאינטרס שלו נפגע או עשוי להיפגע. ברק מתייחס בנק' הזו להלכה הקודמת (הגישה הקודמת הייתה מצמצמת ולא נתנה ככלל להגיש תביעה ציבורית אלא בחריגים מאוד ספציפיים, לדג': טענת שחיתות שלטונית, משוא פנים, ניגוד עניינים, הבעיה הייתה בעלת אופי חוקתי מובהק וכן בעיות אחרות הנוגעות "לציפור הנפש של המשטר הדמוקרטי או למבנה החוקתי של חברתנו..." )
ברק קובע כיום שגם את החריגים יש לפרש בצורה ליברלית, הוא מציע להרחיב את החריג הראשון שיכלול בכל פגם חמור בפעילות המנהל. את החריג השני ברק מציע להרחיב לכל עניין הנושא אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק ולכל אותן סוגיות בעלות מהות משפטית יוצאת דופן הנוגעות לעקרונותיו של שלטון החוק והוא אומר שבעתיד ייתכן שיוכרו חריגים נוספים.

לסיכום דעתו של ברק :  הש' ברק מרחיב את זכות העמידה, לפחות מבחינה פורמאלית ברק תומך בכך שהכלל יהיה שנדרוש מהעותר שיהיה בעל אינטרס שלכאורה נפגע, ברק לא מכיר באופן גורף בזכות להגיש תביעה ציבורית (זה רק מבחינה מילולית, יש פער בין האמירה המילולית לבין התוצאה בפועל) , בנוגע למקרה הספציפי, ברק קובע  שלרסלר יש זכות עמידה גם מכיוון שהראה אינטרס אישי (צריך לעשות יותר מילואים) בנוסף ברק קובע שרסלר גם היה נכנס לחריגים מכיוון שמדובר בעתירה בעלת אופי חוקתי מובהק. 

פס"ד רסלר, הינו פס"ד חשוב שמהוה כלי להפיכתו של ביהמ"ש ליותר מעורב בכל מה שקשור להחלטות של הרשות המבצעת והמחוקקת. 

הש' בן פורת  - שייכת לאסכולה הקודמת הישנה, היא לא תומכת בהרחבה של זכות העמידה, לא תומכת בהרחבה של החריגים לפחות לא באופו שברק מוכן להרחיב אותה. היא אומרת אמירה שמעידה על החשש שיש לה לגבי העמדה של ברק : " אין זה רצוי שהכלל יהפוך לחריג והחריגים לכלל, כמו שקרה, הכלל שלא מכירים בתביעות ציבורית אבל יש חריגים שיתירו, מה שקרה בפועל שהכלל: שכן מכירים בתביעות ציבוריות ואם רואים עותר שכן נדחה זה יהיה החריג " . 

הנשיא שמגר – הסכים עם ברק לעניין זכות העמידה.

בהתאם לכך פס"ד רסלר פרץ את המגבלה שהייתה בזכות העמידה.

בג"צ גנור נ' היועמ"ש – מדובר בפרשת ויסות המניות, בתחילת שנות ה 80 ויסתו את המניות, הבורסה נפלה ובעקבות זאת הוקמה וועדת חקירה בראשות בייסקי ע"מ לבדוק מי אחראי על כך מראשי הבנקאים. שהבורסה קרסה הממשלה נאלצה להזרים כספים אדירים כדי למנוע לקריסה טוטאלית של המדינה מבחינה כלכלית, הנזק שנגרם לציבור היה עצום, נזק של מיליארדים.

מסקנות וועדת החקירה של בייסקי, הצביעו על ראשי הבנקים כאחראים על כך, זה הועבר למשטרה והמשטרה העבירה ליועמה"ש כדי שיחליט האם להעמיד לדין אותם או לא. 

היועמ"ש החליט לא להעמיד אותם לדין בטענה של חוסר עניין לציבור.

הוגשה עתירה כנגד היועמ"ש מכיוון שלא העמיד את הבנקאים לדין, המדינה טענה בשם היועמ"ש, שלעותרים אין זכות עמידה.

ביהמ"ש העליון, בפסיקה של הש' ברק – קבע כי יש זכות עמידה זאת מכמה טעמים  : 

1. יש אינטרס אישי לעותרים – האינטרס היה שחלק מהעותרים החזיקו מניות של הבנקים לפני הקריסה ובעקבות כך הם הפסידו כסף ולכן יש אינטרס אישי של אותם אנשים.
2. גם על פי החריגים היה צריך לתת זכות עמידה לעותרים – זאת מאחר שהעתירה מעלה בעיה בעלת אופי חוקתי מובהק.
לבסוף הבנקאים, הועמדו לדין הורשעו וקיבלו עונשים (יחסית קלים).

פס"ד אלוני נ' שר המשפטים 

הש' איילון – ברוב המקרים היה בדעת מיעוט, התנגד להרחבה של זכות העמידה : 

1. תגרום להצפת בג"צ.
2. תגרום לחוסר וודאות בציבור, לכל שופט יהיה קריטריונים משלו לאיזה מבחנים צריך להחיל לעניין זכות העמידה.
3. יש קושי בהבחנה בין עותר ציבורי אמיתי לבין עותר שרק מחפש פרסום.
ביקורת של המרצה – מידת הנטל שהיא מטילה על הרשות המבצעת. לדג': רשות מבצעת יודעת שעל החלטה שלה אפשר לערער, זה יוצר בעיה בפעילות הרשות המבצעת. אם בגין כל החלטה יש לקבל אישור ביהמ"ש זה יפריע לניהול ולתפקוד תקין.

בג"צ קרגל נ' מנהל ההשקעות -  יש חברה בשם פלארו שמייצרת קרטון גלי. היצרנית הזו פנתה למנהל מרכז ההשקעות (גוף של המדינה) שיכולה להעניק מענקים והיא כן העניקה, ובעקבות זאת קרגל הגישה עתירה על זה שהיא לא קיבלה (גם מייצרת אותו מוצר). 

המדינה – טענה כי אין לה זכות עמידה, היא לא רוצה לתבוע זכות שלה שנפגעה אלא למנוע זאת מאחר. 

הש' גולדברג – קובע שיש לה זכות עתירה, ברגע יש שני יצרנים שכן מתחרים וברגע שנותנים לאחד פוגעים באחר. 

שפיטות:

הנושא הרלוונטי בעניין שפיטות הוא  האם הנושא המסוים המובא לביהמ"ש ראוי שידון בבג"צ?

פס"ד רסלר- ראה עובדות לעיל. נקבע שאין זכות עמידה והנושא לא שפיט. בעקרון סוגית השפיטות אפשרה לביהמ"ש לבג"צ להימנע מדיון בעניינים בעלי אופי פוליטי מובהק. בג"צ נמנע בעבר מדיון כנ"ל ואחד הכלים שהיו לביהמ"ש ע"מ להימנע מדיון פוליטי היה עילת הסף של שפיטות.  

הש' ברק – קובע שיש 2 רבדים לשאלת השפיטות : 

1. שפיטות נורמטיבית. 
2. שפיטות מוסדית.
שפיטות נורמטיבית 

ביהמ"ש שואל את עצמו האם ישנה נורמה שחלה על ההתנהגות הספציפית שנידונה בפני בג"צ. בעניין זה פסק הש' ברק (אליו יצטרך שמגר) – על כל פעולה שהיא חלה נורמה משפטית מסוימת.
הקביעה הזאת למעשה היא האמירה הקשורה למשפט הנפוץ של הש' ברק " הכל שפיט".
שפיטות מוסדית

יש 2 גישות כפי שהוצג בפס"ד רסלר : 

1. ברק  - קובע שרק בהתקיימן של נסיבות מיוחדות בהן ישנו חשש משמעותי לפגיעה באמון הציבור בביהמ"ש כתוצאה מכך שביהמ"ש יהיה מעורב בסוגיות פוליטיות משמעותיות רק אז יש לשקול את הקביעה לפיה ישנה חוסר שפיטות מוסדית. במילים אחרות, ברק אומר שרק במקרים שמעורבות ביהמ"ש בסוגיות פוליטיות יגרום לפגיעה באמון הציבור בביהמ"ש רק אז תהיה הקביעה של חוסר שפיטות של ביהמ"ש.
2. שמגר  -  "המבחן של האופי הדומיננטי של העתירה" אם המרכיב הפוליטי הוא המרכיב הדומיננטי, במקרה הזה על בג"צ לפסוק רק על המימד המשפטי, באם זה אפשרי אך אם זה לא אפשרי על בג"צ לדחות את העתירה על כל מרכיביה. במקרה שהמרכיב הפוליטי הוא משני ראוי שבג"צ יפסוק בעתירה תוך נמנע עד כמה שאפשר מדיון באספקט הפוליטי.
בג"צ של 2007 דוחה שלא לדחות עתירות בשל חוסר שפיטות, בגלל שהוא מאפשר לכל עותר להביא בפניו כל עניין הוא נוטל לידיו את הכוח לפקח פיקוח הדוק יותר על הרשות המבצעת.
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עילות הסף - המשך:

שפיטות קשור קשר עמוק למידת הקשר הפוליטי בשאלה שבה בג"צ צריך להכריע.

בג"צ 390/79 דוויקאת נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד(1) 1 – פס"ד מאוד מרכזי בתחום זה. עובדות פסה"ד: מדובר בעתירה של ערבים תושבי יהודה ושומרון בנוגע להפקעת קרקע פרטית שבבעלותם לטובת ישוב יהודי. תחילת ההתנחלויות בשטחים. המדינה טענה, בין היתר, שהנושא איננו שפיט, מכיוון שישנו היבט פוליטי משמעותי והאם ראוי / לא ראוי להתנחל ביהודה ושמרון?! המדינה טענה שמכיוון שהנושא כ"כ שנוי במחלוקת בג"צ לא צריך להתערב, מכיוון שהנושא איננו שפיט. ביהמ"ש פסק בהקשר זה כי מכיוון שישנה פגיעה חמורה בזכות הקניין של הפרט, גם אם יש סביבה ויכוח פוליטי מהותי, בג"צ ידון בעתירה. דוגמאות נוספות באילו מקרים, למשל גם כיום, ביהמ"ש בג"צ צפוי להימנע מלדון כאשר הנושא אינו שפיט – עתירות בעלות אופי מדיני מובהק – לא לדון בהעדר שפיטות או עתירות שקשורות למשל למדיניות החוץ של מד"י וכדומה. 

מעשה עשוי – פסה"ד הרלוונטי – בית אריזה רחובות – עובדות פסה"ד: התחנה לחקר החקלאות היא גוף מסונף עם שר החקלאות מנהלת פרדסים לשם חקר מחקר חקלאי. התחנה ערכה מכרז לאריזת הפירות ולשיווקם ובית אריזה רחובות ויכין הם אילו שהגישו הצעות למכרז הזה. ועדת המכרזים של התחנה עברה על ההצעות והגיעה למסקנה שההצעה של יכין טובה יותר ובהתאם לכך ההצעה של יכין התקבלה. בית האריזה רחובות העותרת טענה שנפלה טעות בחישוב ההצעות ושלמעשה ההצעה שלה זולה יותר ולכן היא פנתה לועדת המכרזים והשמיעה את טענתה, אך מאחר שבינתיים התחנה חתמה על חוזה עם יכין ומכיוון שיכין היא זו ששיווקה את הפירות בהצלחה בעבר, החליטה הועדה בכל זאת שיש לקבל את הצעתה של יכין ולא של בית האריזה רחובות, לכן בית אריזה רחובות עתרה לבג"צ. ועדת המכרזים טענה כי אינה חייבת לבחור בהצעה הזולה ביותר. העניין הגיע בפני השופט ברנזון שקבע שבאופן עקרוני נראה שהטענה של בית אריזה רחובות (העותרת) מוצדקת ובאופן רגיל בג"צ היה מעניק לה את הסעד המבוקש (הסעד המבוקש היה שבג"צ יבטל את תוצאות המכרז ויורה לועדת המכרזים להכריז על בית אריזה רחובות כמקבלי המכרז) והש' ברנזון פסק כי למרות שנראה שהעותרת צודקת בכל זאת במקרה הנדון הוא לא יעניק לה את הסעד המבוקש וזאת מכיוון שבינתיים ההסכם עם יכין נחתם ויכין ביצעה את כל הדרישות עפ"י ההסכם ואפילו החלה בביצוע בפועל, שכן עונת הקטיף החלה ובנסיבות האלה ברור שמתן צו להעברת העבודה מיכין לבית אריזה רחובות יפגע קשות ביכין. ביכין א דבק בה רבב ולא הייתה חסרת תום לב ואם בג"צ ייתן את הסעד לבית אריזה רחובות יכין תיפגע. בג"צ קובע שאין לתת צו כנגד יכין, כיוון שאין מתקנים עוול בעוול. ביהמ"ש לא דחה באופן מוחלט את העתירה, בג"צ בעצם סיפק חלק מהסעד והחליט שההחלטה שוועדת המכרזים קיבלה לטובת יכין בוטלה, אך הסעד היה מרוקן מתוכן מאחר שהחוזה מול יכין לא בוטל. 

המשמעות של עילת סף שבפועל בג"צ לא צריך להיכנס לדיון בעתירה עצמה, אך בפס"ד בית אריזה רחובות כן פעל כך, אך מזה אין אנו צריכים ללמוד שזהו איננה עילת סף. 

עתירות בעניינים תיאורטיים – פניה מוקדמת ועתירה כללית:

בג"צ 521/76 אגרינובסקי נ' שר הקליטה, פ"ד לא(2) 813 – עובדות פסה"ד: העותר עלה לארץ ב-1974, עלה יחד עם אימו ואחיו. משרד הקליטה הנפיק לשלושתם תעודת עולה אחת, ע"ש אימו. מי שהחזיק בתעודת עולה זכאי לכל מיני הטבות וזכויות. העותר בא ודרש שידאגו לו, באופן נפרד, אך לא נענה ולא קיבל תעודת עולה אישית. העותר פנה למשרד הקליטה וביקש תעודת עולה עצמאית ומה שהוא קיבל זה כרטיס טיפול, שכן מבחינת משרד הקליטה, כרטיס טיפול, באופן עקרוני, אמור להקנות את כל הזכויות שמקנה תעודת עולה וכרטיס הטיפול נועד ע"מ להפנות את תשומת הלב של הפקידים לכך שמדובר בעולה שרשום בתעודת עולה של אדם אחר ובכך הפקידים יכולים לדאוג שעולה לא יקבל זכויות כפולות. העותר בכל זאת עתר לבג"צ בבקשה לקבל תעודת עולה. מדוע עשה כן, שכן יש בידו כרטיס טיפול? הסיבה לכך הינה בירוקרטיה, מאחר שכאשר פנה העותר למשל למכס לקבל את זכויותיו במכס נאמר לו שהוא צריך להביא עימו את תעודת העולה של אימו, אך תעודת העולה של אימו מופקדת כבר, מבעוד מועד, במשרד הקליטה בת"א, כלומר מדובר בהרבה בירוקרטיה וטרטורים לעותר, שרצה לחסוך מעצמו זאת. על כן הגיש את תביעתו לבג"צ. בג"צ פסק שמאחר שעד שהדיון הגיע לבג"צ חלפו 3 שנים, מיום הגעתו של העותר ארצה, ובשלב הזה כל זכויות העולה פוקעות, פרט לזכות הדיור, דבר שטופל ע"י כרטיס הטיפול, כלומר שלא הייתה בעיה. הש' שרשבסקי - רואים מההחלטה שלו שיש לו ביקורת די חמורה בנוגע לבירוקרטיה שעבר העותר, אך פסק שבשלב הזה הדיון הפך לתיאורטי ולא יעזור לעותר עצמו וזאת מאחר שחלפו כאמור 3 שנים. העותר למרות שהוא צודק לכאורה לא יקבל את הסעד, מאחר שהדבר הפך לתיאורטי והעיקרון בבג"צ הוא שהוא אינו דן בעניינים תיאורטיים. המשמעות הינה שעניין תיאורטי בביהמ"ש הוא עניין שההכרעה בו לא תשנה בפועל את מצב הדברים בפועל לגבי העותר או בכלל ולכן בעניינים מעניינים וחשובים בג"צ יצמצם את העניין התיאורטי וידון בנושא. באופן עקרוני בג"צ כן ראה את עצמו כרשות חשובה באיזון הרשות בישראל וגם אם לא נתן הצעה אופרטיבית בעניין עדיין התייחס לאמירות כנ"ל של בג"צ ובמקרה המתאים הבא כן יתערב. 

** בהקשר לזכות העמידה והשפיטות הרחיב בג"צ את רשימת הנושאים בהם יתערב, גם אם העותר לא מראה ו/או לא יראה עניין אישי. המגמה של ביהמ"ש היום גמישה יותר וחלה התפתחות בעניין עילות הסף של בג"צ, ע"מ להרחיב את הנושאים ומידת התערבותו בענייני המנהל והממשל. 

בג"צ 1901/94 לנדאו נ' עיריית ירושלים, פ"ד מח(4) 49 – העותר הינו ח"כ עוזי לנדאו, היו עימו עותרים נוספים, הוא עתר נ' מדיניות שבה מחזיקה עיריית ירושלים והמדיניות היא שלא לאכוף את חוקי התכנון והבנייה בשטחי מזרח העיר בשכונות הערביות. העותרים טוענים שהוצאו מאות צווי הריסה שיפוטיים סופיים בגין בניה בלתי חוקית במזרח העיר, אבל גזרי-הדין כלל אינם נאכפים וכנספח לעתירה צרפו העותרים רשימה של כ-219 תיקים שבהם צווי הריסה סופיים לא נאכפו. העותרים מבקשים מביהמ"ש שיורה לעיריית ירושלים לשנות את המדיניות שלה, לפיה אין אוכפים את דיני התכנון והבניה במזרח העיר. העירייה (המשיבה) מכחישה שישנה מדיניות כזו שלא לאכוף צווי הריסה בירושלים וכדוגמא הביאה עשרות מקרים של צווי הריסה שהובאו ומומשו בפועל. העניין הגיע לבג"צ. הש' זמיר כתב את ההחלטה וכבר בתחילת פסה"ד מציין שבעניין הזה בפני ביהמ"ש עומדת מחלוקת עובדתית מהותית שיורדת לשורש העניין. ביהמ"ש דן בנקודה – האם העתירה לא כוללנית מידי? הטענה היא כי הסעד המבוקש הוא כוללני מידי ולכן אינו ראוי. במאמר מוסגר יש לציין שהמשיבים לא העלו את הטענה הזו וביהמ"ש העלה את הטענה מיוזמתו שלו, הדבר מוצדק מאחר שעילות הסף לא באו לשרת את הצדדים, אלא באו לשרת מדיניות משפטית ולכן ביהמ"ש יכול להעלות זאת מיוזמתו. הלכה פסוקה היא שבג"צ אינו נענה לעותר המבקש סעד כוללני. ההבדל בין סעד כוללני לסעד ממוקד אינו חד ואינו ניתן להגדרה מדויקת ובכל זאת הש' מנסה לתת מבחן אינדיקציה למה נחשב סעד כוללני: "אפשר לומר – אילו הדברים של הש' זמיר.   
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עתירה כללית

בג"צ עדאללה -  ארגון שמייצג את ער ישראל. תקציב משרד הדתות לא מעניק תקציבים לאוכלוסיה הערבית בישראל באופן יחסי לחלוקה באוכלוסיה. הוגשה עתירה כללית ע"י  ארגון עאדדלה שהורה לשר הדתות לשנות את התקציב , ולהעניק תקציבים למיעוט הערבי.

בג"צ – קבע שמדובר בעתירה כללית מידי, בג"צ אומר אם אתם רוצים לקבל סעדים מסוג הזה הם צרכים למקד את העתירות שלהם . הארגון הפנים את העצה של בג"צ ואז הוא מוצא  מקרים  ספציפי. שמדובר בעתירה שהיא כללית מידי, הסעד גורף מידי, בג"צ בפס"ד עדאללה אומר שאם הם רוצים לקבל סעדים הם צריכים למקד את הדרישה שלהם. בג"צ אומר לעדאאלה צריך להציג מקרים ספציפיים שבהם אתם צריכים להראות איך במקרה הספציפי הדת הערבית מופלה לרעה.

בעקבות בג"צ עדאללה, מאז מוגשות עתירות ממוקדות וספציפיות שבהם מראים שהרשות מתייחס לציבור היהודי באופן אחד ובציבור הערבי באופן מפלה.

עילת הסף – ניקיון כפיים

בג"צ אבוסננה נ' שר התחבורה – בשלהי מלחמת יום הכיפורים, המדינה מכרה משאיות דיזל לציבור בתנאים מאוד נוחים. אחד מהתנאים היה שאדם שרוכש מהממשלה משאית דיזל לא ימכור אותה בתקופה של שנתיים.

מדינה ------  2 שנים ------ אזרח

המדינה מכר את המשאית לאזרח ישראלי והמשאית לא שינתה את הבעלות במשך השנתיים. אך בפועל אותו אזרח ישראלי כן מכר את המשאית לרוכשים אחרים (לפנות 2 עסקאות) אך הבעלות מבחינה פורמאלית לא השתנתה. 

אבוסננה רכש את המשאית אחרי שעברו השנתיים, כאשר הוא בא לבצע את הרישום על שינוי הבעלות במשאית, שר התחבורה והפקידים סירבו להעביר את המשאית על שמו בגלל שהאזרח המקורי שרכש את המשאית בתחילה לא עמד בתנאי הרכישה. 

אבוסננה הגיש את העתירה והעניין הגיע לבג"צ.

הש' עציוני -  פסק שעל מנת שבג"צ יעניק סעד מן הצדק לעותר על העותר להוכיח שפעל בתו"ל, ובמקרה שלנו העותר צריך להוכיח שנהג כפי שכל אדם סביר היה נוהג במקומו וזה אומר לבדוק ולחקור שהעסקה איננה נגועה באי חוקיות – לא סביר שהעותר לא ידע על העסקאות הקודמות האסורות. מכיוון שעותר רוכש משאית ששווייה כה גבוה חשקה עליו שהוא בודק יפה אם מתקיימים כל התנאים שהוא מקבל בעלות נקייה מכל פגם.

העותר לא הוכיח ולא הביא כל ראייה בדבר אי ידיעתו בדבר עסקאות קודמות לא חוקיות בנסיבות האלה מדובר בעצימת עניים מכוונת שמהווה כידיעה ובמצב זה אין לומר שהעותר פעל בתום לב והמסקנה שאין מקום להושיט לעותר את הסעד המבוקש על ידו, כי אילו ניתן היה לו הסעד בג"צ היה מכשיר עסקאות הנגועות באי חוקיות.

בג"צ כהנא נ' יו"ר הכנסת – העותר היה חבר הכנסת ה 11 וכיתר חברי הכנסת הוא נקרא להישבע אמונים למדינת ישראל, הנוהל הוא שזקן חברי הכנסת מקריא את נוסח ההקראה וברגע שמסיים כל חבר כנסת מצהיר בקול רם "מתחייב אני". 

כהנא, לאחר שהכריז "מתחייב אני" הוא הוסיף את הפסוק מספר תהילים "ואשמרה תורתך תמיד לעולם ועד".

באותה ישיבה היה דין ודברים על התוספת ובסוף היא אושרה. לאחר מכן התברר שכהנא בהליכים משפטיים שהיו לו בארה"ב טען שהתוספת בהצהרה שלו בהשבעה בכנסת שהאחריות שלו היא לחוקי ה' – הוא מתנה את נאמנותו לחוקי ישראל כל עוד הם לא סותרים את חוקי התורה. 

ברגע שיו"ר הכנסת גילה את זה הוא דרש מכהנא להצהיר מחדש על נאמנותו למדינת ישראל לפי החוק "מתחייב אני" ללא תוספות, כל עוד הוא לא עושה  זאת ישללו ממנו כל הזכויות שקיימות לח"כ.

כהנא מוזמן שוב להצהיר, שוב הוא הצהיר "מתחייב אני" ושוב הוסיף את הפסוק מתהילים.

כהנא – עתר לבג"צ על כך ששוללים ממנו את זכויותיו כח"כ בגלל שהוסיף בהצהרה את הפסוק מתהילים.

הש' בן פורת  - החליטה שבמקרה הנדון לא ראוי להושיט סעד לעותר, מכיוון שהעותר בהצהרתו בכנסת הוסיף את הפסוק מתוך כוונה נסתרת להעמיד את דין התורה מעל דין המדינה. זהו מעשה פסול הנגוע באי יושר ושאינו הולם התנהגות של נבחר עם.

הש' אילון  - הוסיף על פס"ד של בן פורת, הוא ראה בעדות שכהנא נתן לפני ביהמ"ש האמריקאי שבה הוא הכחיש שהצהיר אמונים למדינת ישראל, הוא רואה בשבועה הזאת תיאור עובדתי שעל פניו אינו מתאר את העובדות כהווייתן ולכן הוא לוקה בחוסר ניקיון כפיים לקוי.

לסיכום – נדחתה עתירתו של כהנא על הסף בשל חוסר ניקיון כפיים.

סוגי התנהגויות – האם עשויות להוות לחוסר ניקיון כפיים 

1. התנהגות שלילית שקשורה לעניין העתירה עצמה עשויה להיות קשורה לחוסר ניקיון כפיים.

2. מה בנוגע להתנהגות שלילית שאינה קשורה לעתירה עצמה אלא היא כללית באופייה
בג"צ קוואסמה נ' שר הביטחון  - בשנת 80 היה פיגוע בחברון, 6 נרצחו. שר הביטחון הורה לגרש מאזור יהודה וחברון מס' פעילי ציבור ערביים תושבי חברון ללבנון מכיוון שהם מסיתים כנגד ישראל.

קוואסמה עתר כנגד הגירוש.

הש' לנדוי – קבע כי מכיוון שהעותרים מסיתים כנגד המדינה הם אינם נקיי כפיים ולכן אין להם זכות לעתור.

הייתה טענה שמדובר בהתנהגות שהיא כללית ואינה קשורה לעתירה.

הש' חיים כהן – היה דעת רוב, הוא פסק כי ניקיון הכפיים צריך להימדד רק בנוגע לעניינים הקשורים באופן ישיר לעתירה  הנידונה.

הש' דב לוין – הצטרף לדעתו של הש' חיים כהן.

בפס"ד זה דעת הרוב קבעה כי התנהגות שאינה קשורה באופן ישיר לעתירה אינה נחשבת לחוסר ניקיון כפיים.

 עילת הסף – שיהוי

בג"צ אסולין נ' ראש עיריית קריית גת -  העתירה נסבה סביב הטלתו וגבייתו של תשלום ארנונה ע"י המשיבה בשיעור הנוגד את האמור בחוק, העתירה הוגשה בערך כשנה לאחר הטלת וגביית הארנונה. 

הש' נתניהו  - פרטה מה יסודות עילת השיהוי, משך הזמן לכשעצמו, בין הולדת עילת העתירה לבין מועד הגשת העתירה אין בו כשלעצמו כדי להוות שיהוי. מה שנדרש שבשל העיכוב בהגשת העתירה ישתנו הנסיבות כך שהשבת המצב לקדמותו יהיה בלתי אפשרי או שיפגע באינטרסים הראויים להגנה או לרשות או לצדדים שלישיים. 

	טיעונים קיום הדיון בבג"צ
	טיעונים בעד קיום הדיון בבג"צ

	· הגנה על אינטרסים הראויים להגנה של הרשות ושל צדדים שלישיים
	· זכות העותר לקבל סעד.
· אינטרס שלטון החוק – אינטרס כללי, ציבורי שרשויות השלטון יפעל ע"פ החוק, אם נדחה את העתירה בגלל השיהוי, נכשיר פעולה של רשות אשר מנוגדת לחוק ולכן כך אנו שומרים על אינטרס שלטון החוק.


הש' נתניהו – אומרת שיש לאזן בין האינטרסים הללו כדי להחליט אם לדחות את הדיון אם לאו. 
מחד -  הש' אומרת אם תתקבל העתירה ותבוטל הארנונה ייגרם נזק לעירייה ולתושבים 
מאידך – אם העתירה לא תתקבל אינטרס שלטון החוק יפגע, בגלל שבכך תיוותר על כנה פעולה של הרשות שנעשתה תוך חריגה בוטה מסמכותה.

בסופו של דבר – היא פוסקת לטובת העותר, ומחליטה לשמר את אינטרס שלטון החוק. 

הש' ברק – הסכים עקרונית עם הש' נתניהו אך הוסיף באוביטר כי לדעתו יש לבטל את עילת השיהוי ובמקומה לקבוע תקופת התיישנות, שתהא לפי חוק לעתירה מנהלית, שתהא קצרה יותר מתקופת ההתיישנות הרגילה. אך כל עוד לא נקבעה התיישנות שכזו יש להמשיך עם דוקטרינת השיהוי.

בג"צ נחום נ' ראש עיריית פ"ת – עולה מגמה בפסיקה להבחין בין :

1. שיהוי שבו העותר ידע את העובדות והנסיבות שמהווים לבסיס לעתירה אך בכל זאת השתהה בהגשתה שאז תהא מגמת ביהמ"ש לדחות את העתירה בגלל שיהוי.

2.  לבין מקרים שבהם העותר לא הכיר את כל העובדות אולם האיחור בהגשת העתירה עלול לגרום לנזק לרשות המנהלית או לצדדים שלישיים, אז יינתן משקל רב יותר לזכות העותר אם כי עדיין על ביהמ"ש לאזן בין הזכויות /האינטרסים המתנגשים. 
בכל מקרה וכפי שנקבע גם בפס"ד אסולין – ככל שהפגם הנטען בפעולת הרשות הוא חמור יותר כך יגבר האינטרס על השמירה על שלטון החוק , על הנזק לרשות ולצדדים שלישיים ונטיית ביהמ"ש לדון בעתירה תתחזק.

21.5.07
שיעור מס' 17:

סעד חלופי ומיצוי הליכים:

באופן עקרוני העותר לפני שהוא פונה לבג,צ צריך למצות את כל ההליכים האפשריים העומדים בפניו. החלופיים כדי לקבל את הסעד. למשל לפנות לרשות בניסיון לשכנע אותה לחזור בה. באופן עקרוני ההליכים החלופיים יכללו את ההליכים הפנימיים של הרשות עצמה כמו ועדת ערעור, כתיבת מכתב לנסות לקבל את הסעד מהרשות עצמה פנייה לגופים משפטיים. 

יכולים להיווצר מצבים שיש סמכות מקבילה לבג"צ ולביהמ"ש אחרים ולבג"צ יש ולגופים משפטיים אחרים שק"ד האם לדון בעתירה או לדחות אותה על הסף אם יש הליכים מקבילים שאפשר לנקוט בהם. בג"צ ישקול את חשיבות הנושא וכאן שככל שחשיבות הנושא הוא משמעותי יותר כך נטייה של בג"צ לדון בעתירה תהיה יותר גדולה. ככל שנדרש סעד שוב נטייתו של בג"צ להתערב תהיה גדולה, יש יכולת לזרז את הדיון ולהעניק תרופה כמה שיותר מהר אם יש בכך צורך, בהליכים חלופיים אורכים יותר זמן ואם צריך סעד דחוף הם לא יכולים לספקו במועד. 

בג"צ 600/75 קורן נ' שר הביטחון: העתירה הוגשה נ' שר הביטחון על מנת שינקוט סעדים לפינוי האנשים הנמצאים באזור תחנת הרכבת הישנה סבסטיה בסמוך לעיר שכם המכנים עצמם מתנחלי אלון מורה ללא היתר. העותר שלנו מר קורן שייך למפ"מ מפלגה פוליטית ששייכת לשמאל שעתרה לשר הביטחון שלא פינה את המתיישבים בסבסטיה וזאת כי עשו זאת ללא היתר. ביהמ"ש העליון פסל את העתירה ע"פ שני נימוקים:

1. מדובר בעותר ציבורי שלא מראה שום אינטרס אישי, הוא אישית לא נפגע מהקבוצה הזו ולכן אין לו זכות עמידה. כיום יש הכרה בעותרים ציבוריים.

2. מי שמבקש לעתור לבג"צ חייב תחילה להראות שפנה קודם לרשויות המוסמכות וביקש את פעולתן וכי הללו מיאנו שלא כדין לפעול בגדר חובותיהם ע"פ החוק.

שיקולים זרים:

רשות מנהלית צריכה לשקול רק את השיקולים העניינים. הבעיה היא בזיהוי השיקולים הזרים.

בג"צ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל: מדובר בשטח שנמצא בשטחים יהוד ושומרון ליד העיר שכם בסמוך לצירי תנועה אם כי במרחק של 2 ק"מ. מדובר בשטח שנמצא בבעלות פרטית של תושבים ערביים מקומיים. אותם 17 בעלי הקרקע הם העותרים טוענים שתפסו להם 125 דונם. בשטח כבוש הצבא הוא הריבון/ הוא המחליט, המפקד הצבאי של האזור הוא זה שחתם על צו שמורה על תפיסת השטח וזה לצרכים צבאיים. הטענה הפורמאלית הייתה שהשטח נתפס לצרכים צבאיים, ובשטח הוקם ישוב אזרחי בעזרתו של הצבא. המנכ"ל דאז בתגובה לעתירה הצהיר שהקמת הישוב במקום דרושה מטעמים ביטחוניים והוא התמקד בנימוקים של הגנה מרחבית שהתושבים הם חמושים ומאומנים ואם תפרוץ מלחמה יוכלו להגן. כנגד דעתו של הרמטכ"ל הובאו דעותיהם של קצינים אחרים בכירים והם טענו שהישוב האזרחי בנקודה לא יתרום לצרכים הביטחוניים של הצבא. ע"פ איזה נוהג ביהמ"ש מחליט בעניין כזה:  השופט לנדוי – ביהמ"ש התמקד בשני סע' של אמנת האג והשופט מתבסס עליהם, סע' 46 לכללי האג -שמגנים על קניין פרטי של אזרחים בשטח כבוש, סע' 52 לכללי האג- שלפיו ניתן להצדיק תפיסת קרקע פרטית ע"י הצבא הכובש למטרת אבטחת הסדר והביטחון הציבורי. האם יש צורך בטחוני בהקמת הישוב? בג"צ פסק שהיישוב הוקם בראש ובראשונה למטרות התיישבותיות גרידא, כל ישוב במדינה תורם לביטחון אבל אנו מתיישבים כי זה שטח שלנו. היוזמה להקמת התנחלות זו לא באה מהצבא, הממשלה החליטה שהיא מעוניינת להקים להם ישוב והיא ערבה את הצבא לגבי הרעיון שלה, האם מבחינה ביטחונית כדי להקים את הישוב ואיפה? בג"צ ראה כאן שילוב של שיקול ענייני וגם של שיקול זר וששניהם יחד הובילו להחלטה. מה עושים עם החלטה כזו? ביהמ"ש שקל מה היה השיקול הדומיננטי, מה שהשופט אומר- בכדי לאשר פעולה כזאת הוא היה מצפה שהיוזמה תהיה של הצבא ושהשיקול הצבאי יהיה הדומיננטי, אבל במקרה שלנו היוזמה הייתה של הממשלה והשיקו העיקרי היה שיקול התיישבותי, ולכן הוא קיבל את העתירה. השופט ויתקון הסכים עם תוצאה של לנדוי אך הוסיף: במקרה שבו קיימת מחלוקת משמעותית האם הקמת ההתנחלות בכלל תמלא איזה צורך ביטחוני, הרי שנטל ההוכחה עובר למדינה מכיוון שהם נוטלים מקרקעין פרטיים מכיוון שהנטל הזה לא הורם גם מסיבה זו ניתן לקבל את העתירה.

בג"צ 571/89 מוסקוביץ נ' מועצת השמאים: העותר מעוניין להיות שמאי מקרקעין, ע"פ חוקי שמאי המקרקעין יש צורך ברישום כדי לעסוק בתחום ועל מנת להיות זכאים לרישום צריכים לעבור בחינה שעורכת מועצת שמאי המקרקעין. העותר ניגש 3 פעמים ניגש לבחינה זו ונכשל, בכל פעם ניסה לערער על ההכשלה שלו בערעור הראשון שלו מי שהיה אחראי על הבחינה ממועצת השמאים הסכים עם העותר שבחינתו הייתה צריכה לעבור אך מבחינה פורמאלית ערעורו נדחה. בכישלון השני שלו פנה ל- 3 שמאים וקיבל מהם חוות דעת שהוא כן היה צריך לעבור את הבחינה ולכן הוא טוען שהוא הוכשל בכוונה מתוך מדיניות של מועצת השמאים להעביר אחוז קטן של מי שניגש לבחינה.  ביהמ"ש השופט אור: השיקול שהדריך את מועצת השמאים הוא הרצון להעביר כמה שפחות נבחנים וזהו שיקול זר, ביהמ"ש עושה שימוש בראיות אובייקטיביות וניטרליות, אומר שאחוז הנכשלים היה גבוה מ 90% זו ראייה אובייקטיביות ביהמ"ש מסיק שכוונתם האמיתית הייתה למנוע כניסה של מספר גבוה של שמאים לשוק. השופט ברק- הסכים עם אור הוא הוסיף פסקה מעניינת: אמנם יש קושי להוכיח כוונות ומחשבות, ולכן ישנה מגמה בפסיקה לעבור ממבחנים סובייקטיביים באשר לפסלות שק"ד, כגון שיקולים זרים לעבר מבחנים אובייקטיבים כגון סבירות. נטילת כוח לביהמ"ש שהופעל באופן סובייקטיבי. 

בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה ושר הדתות: חברה פרטית שעוסקת בייצור ויבוא של מוצרי בשר. והיא מעוניינת לייבא בשר בקר קפוא, אבל למרות ניסיונות חוזרים ונשנים היא אינה מקבלת רישיון לכך. המדיניות של הממשלה היא שבשל חשיבות המוצר הממשלה צריכה להיות אחראית על הייבוא ועל כן היא נמנעת מלת, רישיונות ייבוא לחברות פרטיות. העותרת טוענת שמה שבפועל עומד מאחורי המדיניות הממשלתית זה הרצון למנוע ייבוא של השר שאינו כשר. העותרת מתבססת על המלצות של וועדות ממשלתיות בעבר אשר המליצו על ההפרטה של ייבוא הבשר. לאחר שהתברר שברגע שהשוק יופרט לא ניתן יהיה שלא להעניק רישיון ייבוא ליבואנים שמעוניינים לייבא בשר לא כשר, השתנתה מדיניות הממשלה שהחליטה כי המצב הקיים יוקפא עד שהוא ישונה בחקיקה. וזה בעקבות לחצים פוליטיים של גורמים דתיים. הממשלה טוענת שגם השיקול של הפגיעה בציבור הדתי וגם השיקולים הקואליציוניים הם לגיטימיים.  

28.5.07

שיעור מס' 18:

שיקולים זרים המשך:

המשך בג"צ מיטראל:

חברה שמייצרת ומייבאת בשר בקר, בתק' של העתירה הממשלה היא זו שייבאה בשר ולא העניקה רישיונות. ברגע שמפריטים את שוק הבשר אי אפשר להימנע מלהעניק רישיונות לאלו שמייבאים בשר לא כשר. מיטראל הגישה עתירה לבג"צ כי פוגעים בחופש עיסוקה וביקשה סעד.  

השופט אור: עצם העובדה שהעניין מצוי בהליכי חקיקה לא צריך למנוע התערבות של בג"צ, הליכי החקיקה יכולים להימשך הרבה זמן ולא בהכרח יסתיימו בחקיקה. עמדה זו הנה חשובה וחשוב לדעת כי בג"צ כן מתחשב שעניין מסוים נמצא בהליכי חקיקה והוא נמנע מלהתערב מתוך כוונה שקודם נאפשר לכנסת לבצע תפקידה.

לעניין השיקולים הזרים בבג"צ זה: מה היו השיקולים של המשלה? שיקולים דתיים, מה שהפריע למגזר הדתי הוא שאנשים חילוניים יוכלו לקנות ביתר קלות בשר לא כשר. טעם זה אינו יכול להוות שיקול ענייני, האם להעניק רישיון ייבוא כן/לא. שיקול נוסף שאם הם יפריטו את שוק הבשר תיפול הקואליציה כי ש"ס תרד. עקרון שמירת הממשלה יכול להוות שיקול חשוב, שיקולים קואליציוניים אינם פסולים, אך צריך לבדוק מה עומד מאחורי כל שיקול כזה. אם מאחורי שיקול זה יעמוד שיקול זר, בג"צ קבע כי השיקול הקואליציוני היה שיקול זר. 

 התשתית העובדתית:

כאשר רשות מנהלית מחליטה צריכה לנהוג לפי שיקולים עניינים אך ע"פ איזה שיקול עובדתי היא צריכה לקבל את ההחלטה שלה.

1. מהו הרקע העובדתי שצריך להיות בידי הרשות לפני שהיא מקבלת את ההחלטה שלה?

2. כמה משאבים הרשות צריכה להשקיע על מנת להשיג ולאסוף את אותם נתונים עובדתיים?

3. מה צריך להיות טיב הנתונים? האם הבסיס צריך להיות מורכב מראיות קבילות בבהימ"ש?

4. מהי התדירות שבאה הרשות צריכה לרענן את מאגר הנתונים שיש בידה?

מהם השיקולים בעד ובנגד :

אם נדרוש שכל החלטה שרשות מקבלת תתקבל על בסיס עובדתי נרחב אנו ניצור עומס על הרשות, יכול להיות שיש עניין יותר בוער. כל הצורך לאסוף נתונים גוזל הרבה משאבים, ולרשויות יש משאבים מוגבלים, לכן כל הפעילות שלה תהפוך לפחות אפקטיבית.

שיקול היעילות: ככל שההחלטה מתקבלת על בסיס נתונים גדול יותר ההחלטה תהיה יותר יעילה ונכונה יותר. כאשר לא דורשים מהרשות להתבסס על תשתי עובדתית נרחבת .

297/82 בג"צ ברגר נ' שר הפנים: סביב סירובו של שר הפנים לעשות שימוש בסמכותו ע"פ הפקודה לקביעת הזמן לקבוע שעון קיץ. העותרים פנו לשר הציגו בפניו כל מני ראיות מקצועיות על כך ששעון הקיץ מצמצם את ההוצאות של המשק, מוביל לחיסכון באנרגיה מגדיל את התפוקה. הוא מאוד יעל וכדאי, השר סרב לקבוע שעון קיץ, באופן פורמאלי הוא התבסס על חוות דעת ערטילאית שניתנה כמה שנים קודם לכן. בפועל הוא שקל שיקולים דתיים. אנשים דתיים יקומו בחושך מטריד ומציק. 

פס"ד דינו של הנשיא שמגר:(( דעת מיעוט) המבחנים שהוא קבע הם עמדה חשובה שעד היום יש לה משקל בסוגיה זו. שמגר קבע שרשות שיש לה סמכות מסוימת חייבת לשקול את ההפעלה שלה, אם לרשות/ לשר הפנים סמכות לקבוע שעון קיץ חייב לשקול האם להפעיל או לא ולשקול את כל השיקולים. הרשות המנהלית צריכה לאסוף את הנתונים הרלוואנטיים מיוזמתה ועל ההחלטה שלה בכל מקרה להיות תוצאה של בדיקה עניינית, הוגנת ושיטתית. 

שמגר קובע תהליך בין 3 שלבים לצורך קבלת ההחלטה המנהלית: 

1. איסוף וסיכום הנתונים- כולל גם חוות דעת שנוגדות את עמדת הרשות, גם נתונים שלא מתיישבים עם דעת הרשות, כיוון שיש לרשות נק' מוצא.

2. בדיקת המשמעויות של הנתונים- זה כולל במקרה שיש תזות חלופיות גם את בדיקת מעלותיהן ומגרעותיהן של התזות הנוגדות. כשהיא בוחנת את הנתונים צריכה לשקול את היתרונות והחסרונות של התזות שגם לא מתיישבות עם החלטותיה.

3. סיכום ההחלטה המנומקת, צריך להסביר מדוע החלטה זו התקבלה ולא אחרת. 
תהליך כזה יבטיח שכל השיקולים העניינים יובאו בחשבון, כי תעשה בחינה הוגנת של כל טענה וכי תגובש החלטה שאותה ניתן להעביר בשבט הביקורת המשפטית והציבורית. 
אלו הם הקווים הכללים אך מידת ההעמקה והפירוט משתנים עם הנסיבות של כל מקרה ומקרה. 

4.6.07

שיעור מס' 19:

ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר וועדת הבחירות: עובדות- הערעורים נסבו על החלטתה של וועדת הבחירות המרכזית לפסול את רשימת כ"ך ורשימה מתקדמת לשלום מלהתמודד לכנסת ה- 11 . תנועת כ"ך נפסלה בגין עקרונותיה הגזעניים ואנטי דמוקרטיים, תמיכה במעשי טרור שמטרותיה שוללות את אושיות היסוד של המשטר הדמוקרטי בישראל , הרשימה המתקדמת לשלום נפסלה מכיוון שקיימים בה יסודות ומגמות חתרניים, ומכיוון שאנשים מרכזיים בה פועלים בדרך של הזדהות עם עובדי המדינה. ביהמ"ש העליון מפי השופט שמגר פסק: חוזר על ההלכות הקודמות בנוגע למתי ניתן לפסול רשימה. שמגר קובע כך: -בנוגע לפסילת רשימות: ברגע שרשימה עמדה בדרישות הפורמאליות הקבועות בחוק על מי שטוען שנפל ברשימה פסול מוטל הנטל להוכיח טענה זו. -חומר הראיות שמובא בפני רשות סטטוטורית לא חייב להיות מוגש בצורת ראיות הקבילות בביהמ"ש והמוכחות בדרך בה מציגים ראיות בביהמ"ש. בעל הסמכות המנהלית אינו כבול בדיני הראיות החלים בביהמ"ש. מצד שני, שמועות פורחות גרידא אין די בהם לשמש חומר שעל יסודו ניתנת החלטתה של הרשות, מה שנדרש הוא שבפני הרשות יוצג חומר עובדתי " היכול לשמש בעני האדם הסביר יסוד לגיבושם של דעה סברה או של חשש הכול לפי העניין." – לעניין שלילתן של זכויות קימות וקל וחומר של זכויות יסוד הראיות צריכות להיות ברורות חד משמעיות ומשכנעות כגודל הזכות כך גודלה ועוצמתה של הראיה המשמשת יסוד להחלטה בדבר הפחתתה של הזכות. 

בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי: העתירה נסבה סביב החלטתו של הצנזור הצבאי הראשי לפסול כתבה בעיתון שמתחה ביקורת על ראש המוסד היוצא בנימוק שהכתבה תפגע בביטחון המדינה כמו גם בביטחונו האישי של ראש המוסד. פס"ד של השופט ברק: חוזר על מה ששמגר קבע בניימן, שכאשר רשות פוגעת בזכות יסוד של חופש הביטוי נדרשות ראיות משכנעות ומהימנות שאינן מותירות כל ספק. אמירה זאת הנה מרחיקת לכת כי אין דבר כזה שיש ראיות שאין בהם ספק, תמיד יש ספק סביר. בנוגע למקרה הנדון ברק פוסק: שהקביעה לפיה אם הפרסום לא ייאסר קימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה, צריכה לבסס עצמה על ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. ברק מתייחס גם לכך שהחלטת הצנזור זו הארכה צופת פני עתיד אין כאן וודאות מוחלטת אך למנוע משהו שעלול לקרות בעתיד. הארכה כזאת מקבל ההחלטה צריך לשקול את הסיכונים אל מול הסיכויים וכל שניתן לדרוש לעניין זה הוא שהבחינה תהיה סבירה. ברק לא זונח את מבחן הסבירות אלא מחזק את הטענה כי האמירה שנאמרה לעיל היא לא אמיתית. הראיות לא היו מספיקות כדי לפגוע וההחלטה לא הייתה סבירה ולכן העתירה התקבלה.    

בג"צ 987/94  יורונט נ' שרת התקשורת: עובדות- מדובר בעותרות שהעניקו שירותי שיחות ארוטיות לצרכנים בארץ ובחו"ל. בעקבות תלונות שבזק קיבלה מהרשויות בדנמרק ובאנגליה, החליט משרד התקשורת לחייב את העותרות לקבל תשלום לצרכנים בחו"ל רק באמצעות כרטיסי אשראי בינ"ל. דרישה זו מייקרת את השרות שהן מעניקות ומבטלת את היתרון היחסי שהחזיקו בו. ביהמ"ש העליון פסק: חזר על האמירות שלו מפס"ד קודמים שהחלטה מנהלית שפוגעת בזכות יסוד צריכה להיות מבוססת על תשתית עובדתית של ראיות. 

במקרה שלנו ביהמ"ש קובע 4 מבחנים שהרשות צריכה לעמוד בהן:

1. איסוף נתונים- הרשות צריכה לאסוף את הנתונים אך צריכה להבחין בין הנתונים ששיכים לעניין לאלו שלא שייכים לעניין. 

2.  שייכות הנתונים לעניין הנדון.

3. אמינות הנתונים- צריכים לעמוד במבחן הראייה המנהלית, מבחן גמיש שמאפשר לרשות לקחת בחשבון גם ראיות שאינן קבילות בביהמ"ש, זהו מבחן של סבירות שלפיו הרשות רשאית לסמוך על נתונים הנוגעים לעניין שאדם סביר היה סומך עליהם לצורך קבלת ההחלטה בעניין. ככל שמדובר בזכות יסוד כך הפגיעה צריכה להתבסס על נתונים מהימנים ומשכנעים.  
4. ראיות מהותיות- הסבירות מחייבת מידה של זהירות ורצינות בהליך של קביעת העובדות בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ובכלל זה בהתחשב גם בעומס העבודה במשאבים המצויים, ובסדרי העדיפות של הרשות. אם הרשות תנהג בסבירות היא תצא ידי חובתה. 
החלטות שנמצאות ברמת עדיפות נמוכה יותר יצריכו בדיקה עובדתית פחות מקיפה. 
ההתחייבות המנהלית:

סוגיה בה אנו בוחנים עד כמה ראוי ורצוי שהרשות המנהלית תהיה כבולה להבטחה או להתחייבות שהיא נתנה לגופים פרטיים. 

	נגד
	בעד

	שמירת שק"ד של הרשות. 

	אמון הציבור.

	
	אינטרס ההסתמכות של מקבל ההתחייבות וצדדים שלישיים קרובים. 

	
	


בג"צ135/75 -  סאי-טקס נ' שר המסחר והתעשייה -  העותרת היא חברה יצרנית ויצואנית שמבקשת מבג"צ להורות למשיב לקיים התחייבות שהעניק לה ביחס לסיוע מיוחד שהובטח לה בנוגע לייצוא שלה בשנת 1974. באופן עקרוני הובטח סיוע למפעלים בענפי תעשייה מסויימים שייצאו לחו"ל מעל ל 50% מתוצרתם. ההטבה כללה מענק של 25 אג' לכל דולר ייצוא. שר המסחר והתעשייה לא עמד בהתחייבות זו. פסה"ד מפי השופט ברנזון, ביהמ"ש קובע שהמדינה מחויבת על פי דוקטרינת ההשתק מכוח הבטחה לקיים את ההתחייבות. 

מדובר בדוקטרינה שייבאנו אותה מהמשפט המקובל באנגליה. היא דרשה שינוי מצב לרעה של מקבל ההבטחה. לא ברור האם הדוקטרינה עדיין קיימת במשפט שלנו או לא. האם אנחנו מחייבים רשות מינהלית לקיים התחייבות שלה מכוח דוקטרינה זו או מכוח דוקטרינות אחרות כגון תוה"ל. נראה שדוקטרינה זו גם אם חלה, שונתה ולא דומה למקורית שבה היה חשוב שינוי מצב לרעה. 

ביהמ"ש העליון בפסה"ד קובע שהדרישה של שינוי מצב לרעה אינה הכרחית יותר ועדיין יש להבטחה תוקף מחייב. יש תוקף להתחייבות גם אם לא ניתנה כנגדה תמורה וגם אם אין שינוי מצב לרעה. זאת בשונה מהדוקטרינה המקורית שקיבלנו מהמשפט המקובל. ביהמ"ש פונה להסתמך על חובת תום הלב. ביהמ"ש קובע שהבטחה שניתנה על ידי בעל שררה בגדר סמכותו החוקית בכוונה שיהיה לה תוקף משפטי והצד השני מקבל אותה בצורה זו, ההגינות הציבורית דורשת שההבטחה תקוים אפילו לא שינה אזרח את מצבו לרעה בעקבות ההבטחה. 

מה משמעות הדרישה מבחינה משפטית? לא כל התחייבות מילולית שניתנת יוצרת חובה מינהלית לקיים אותה. יש לשים לב האם היתה כוונה ליצור התחייבות משפטית והאם הצד שקיבל אותה קיבל אותה ככזו. ביהמ"ש קובע שרשות ציבורית היא בת חורין לשנות את  מדיניותה בכל עת אבל מכאן ולהבא ולא למפרע. ביהמ"ש קיבל את העתירה. 

בג"צ 5018/91 – גדות נ' ממשלת ישראל – העותרת עוסקת בייצור מוצרים פלסטיים. באופן עקרוני קיבלה הבטחה מהממשלה שהיא תקבל כל הטבה שמקבל מפעל אחר שעוסק בתחום הזה. הבטחה שניתנה בשנת 1975. יש מה שקרוי "איזור פיתוח ב'" – זהו איזור בפריפריה שהממשלה על מנת לפתח אותו נותנת תמריצים והטבות ליזמים. העותרת שנמצאת בחיפה, לא איזור פיתוח ב' ולכן לא קיבלה את ההטבה שקיבלו מפעלים באזור פיתוח זה. גדות טענה בנוסף ששני מפעלים שנמצאים גם הם בחיפה קיבלו את ההטבה הזו ולכן גם היא זכאית לה. נקבע כי גם אם יש הבטחה מחייבת ישנן נסיבות שבהתקיימן אנחנו נתיר לרשות לחזור בה מההתחייבות. השופטת נתניהו: "גם אם התקיימו כל הדרישות לגבי קיומה של ההבטחה המינהלית עדיין יש לבחון את השאלה אם היה לרשות צידוק חוקי לסגת מהבטחתה כי אז גובר הוא על היסוד החוזי שבהבטחה השלטונית".הש' נתניהו יוצאת מנקודת הנחה שבמקרה זה ההבטחה שניתנה על ידי הממשלה באמת עומדת בכל הדרישות לקיומה של הבטחה מינהלית בת תוקף, יחד עם זאת, הבטחה מינהלית ניתנת לביטול או לשינוי אם ישנה הצדקה חוקית לכך. בפועל יש לאזן בין שני אינטרסים מנוגדים: מצד אחד האינטרס הציבורי לתקן שגגה או עיוות שנפלו למול האינטרס שבשמירה על יציבות פעולתו של המינהל הציבורי. אין נוסחת איזון קבועה וחד משמעית. זה נתון לשיקול דעת בית המשפט. במקרה דנן, השופטת נתניהו רואה את הרציונל בהענקה של הטבה למפעלים שנמצאים באזור פיתוח ב' . אם ההטבה תינתן לכולם לא נוכל לפתח את אזורי הפריפריה. במקרה זה יש הצדק חוקי לחזור מההבטחה המינהלית ודוחה את העתירה. 

באופן עקרוני ההבטחה צריכה להינתן על ידי בעל הסמכות להעניק את ההבטחה וגם לקיימה. הבטחה על ידי מי שאין לו סמכות לא תחייב את המינהל אבל אם האזרח הסתמך על הבטחה שניתנה על ידי מי שנחזה כבעל הסמכות אך למעשה חרג מסמכותו, יש להבטחה תוקף מחייב. זה נקבע בבג"צ 69/80 – חירם נ' שר הביטחון. 

הסעדים כאשר הרשות איננה עומדת בהתחייבות המינהלית
כאשר אין לרשות צידוק חוקי לאי העמידה בהתחייבות, בג"צ יכול או להוציא צו עשה (לאכוף את קיום ההתחייבות) או להעניק פיצויי הסתמכות אבל פה חשוב להדגיש שכאשר הרשות חוזרת בה מההתחייבות, כאשר יש לה צידוק חוקי לכך, היא באופן עקרוני לא חייבת בפיצויים. 

מקור הסמכות של בג"צ
סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה.

מה היחס בין סעיף קטן ג' לסעיף קטן ד' ? באופן עקרוני סעיף קטן ג' הוא סעיף סל לסמכותו הכללית של בג"צ. לעומתו, סעיף קטן ד' קובע עניינים מוגדרים ומתוחמים שבהם ניתנת לבג"צ הסמכות. כאשר אנו באים לדון ולקבוע האם לבג"צ יש סמכות אנחנו פונים קודם לכל לסעיף קטן ד' ורק אם התשובה שלילית, פונים לסעיף קטן ג' – לבחינה האם קיימת סמכות לפי סעיף זה. 

האם הסייגים שחלים על סעיף קטן ג' חלים על סעיף קטן ד' וההיפך? 

סייגי סעיף קטן ג': כדי להיכנס לגדרו של ס"ק ג' ישנו צורך בשיקולי צדק להענקת הסעד והיעדר סמכות של בימ"ש או של בי"ד אחר ונקבע בבג"צ 991/91 – פסטרנק נ' שר הבינוי והשיכון כי הסייגים שחלים על ס"ק ג' לא חלים על ס"ק ד' כדי שתקום סמכות לבג"צ לדון בעניין. בג"צ כן רשאי לשקול האם להתערב במקומות בהם ישנו סעד חלופי וישנם שיקולי צדק. תהיה לו סמכות לדון. 
11/06/07

סמכות בג"צ:

ס' 15(ג) לח"י השפיטה – יש 2 תנאים: 

סעד למען הצדק – נדרש במקום שאין איזושהי זכות ברורה עפ"י הדין הקיים או שיש קושי באכיפה של הזכות. אז איזו סמכות יש פה לבג"צ למעשה? כוח יוצר לבג"צ לקבל החלטות שהן לא עפ"י דין קיים, הוא כמו יותר את הדין = כוח חקיקתי. אם לבג"צ יש סמכות ליצור דין חדש, איך בג"צ צריך ליישם את סמכותו זו? האם בג"צ צריך לעשות שימוש בסמכות שלו להרחיב את הדין בזהירות, בצמצום או בהרחבה? מקובל לומר שהסמכות צריכה להיות מצומצמת. שההחלטות שניתנות למען הצדק צריכות להתייחס לצדק אינדיבידואלי ולא לקבוע עקרונות גלובאליים שחלים על כלל האוכלוסייה, כי בכך בג"צ ייכנס לסמכות המחוקק. 

העניין הנדון אינו בסמכותו של בימ"ש או בי"ד אחר – יש לבדוק שאין ביהמ"ש אחר שיש לו סמכות לדון בעניין. הרציונאל הוא שבג"צ לא ידון בכל עניין ועניין שמישהו חושב שלא צודק, אם יש אפשרות אחרת צריך לפנות לביהמ"ש אחר, רק אם אין דרך אחרת לממש את הזכות שלנו, צריך לפנות לבג"צ. אך מהי הבעייתיות? מצויה בס' 40(2) לחוק ביהמ"ש [נוסח משולב] הוראה שקובעת שלביהמ"ש המחוזי ישנה סמכות שיורית לדון בכל עניין שלא בסמכותו הייחודית של בי"ד אחר. לכאורה לביהמ"ש המחוזי נתונה סמכות שיורית ואז נשאלת השאלה איך אין בימ"ש אחר שלא מוסמך לדון בעניין? מאחר שיש את ביהמ"ש המחוזי. התוצאה תהא שלבג"צ אין סמכות לדון בכלום עפ"י ס' 15(ג) לח"י השפיטה. זאת תוצאה גם לא הגיונית וגם שלא סביר שביהמ"ש העליון יגיע אליה ולכן הגישה הרווחת היא שמדובר בסמכות שיורית מקבילה ולכן נשמרת סמכות בג"צ לדון בעניינים עפ"י ס' 15(ג) לח"י השפיטה. דוגמא: בג"צ 6163/92 איזנברג. בנוסף, לאחרונה נחקק חוק לעניינים מנהליים שמעניק סמכות לביהמ"ש המחוזי לדון בעניינים מנהליים שמפורטים באותו החוק. האם בכך נפגעת סמכות בג"צ? בג"צ 2208/02 סלמה נ' שר הפנים – נקבע שסמכות בג"צ היא סמכות מקבילה לסמכותו של ביהמ"ש לעניינים מנהליים ושהחוק לא שולל סמכות בג"צ לדון באותם עניינים עפ"י ס' 15(ג) לח"י השפיטה וככלל שכשאיזשהו עניין מגיע לבג"צ שיכול היה להגיע לביהמ"ש לעניינים מנהליים, בג"צ יפנה לביהמ"ש לעניינים מנהליים, אבל בג"צ עדיין יוכל לדון אם יימצא טעם לכך – אם החשיבות הציבורית רבה – סעד מהותי – ס' 15(ג) ח"י השפיטה. 

ס' 15(ד) לח"י השפיטה = מקנה סמכות לבג"צ לתת צווים לרשויות המדינה ופקידיה, לרשויות מקומיות ופקידיהן ולגופים ואנשים אחרים. בהתקיים התנאים הבאים: (מדובר בתנאים שצריכים לחול לגבי אותם אנשים: (א)שממלאים תפקיד ציבורי. (ב)תפקידם הינו עפ"י דין = תפקיד ציבורי עפ"י דין. בג"צ 160/72 שרבט נ' האגודה למען הזקן – העותרת, חב' שרבט, השתתפה במכרז לבניית בית אבות שפרסמה המשיבה. המשיבה היא אגודה רשומה כחוק, אך לא הוקמה מכוח החוק, גוף פרטי. העותרת טוענת שהעבודה נמסרה למשתתפת אחרת במכרז תוך הפרת דיני המכרז. הבעיה שלכאורה מדובר בתביעה נ' גוף פרטי, אז למה מגיע לבג"צ? מדובר בשנת 72'. העותרת טענה שלמרות שהמשיבה איננה גוף סטטוטורי, היא כפופה לסמכות השיפוט של בג"צ, גם מכוח ס' 15(ד)(2) ולחילופין מכוח ס' 15(ג). בשנת 72' לא היה ח"י השפיטה, זה היה ס' 7(ב)(2) לחוק ביהמ"ש דאז, כלומר לא היה ס' 15 לח"י השפיטה, אבל היה אותו נוסח בס' אחר. ביהמ"ש העליון קבע לעניין ס' 15(ד)(2), סמכות בג"צ מותנית בקיום תפקיד ציבורי ומילוי תפקיד עפ"י דין. יחד עם זאת, הס' אינו מתנה את סמכותו של בג"צ בהיות הגוף המבוקר יציר כפיו של חוק מיוחד, או שכל ענייניו יהיו קבועים ומוסדרים באופן זה. הקטגוריה של הגופים, האנשים האחרים (ס' 15(ד)(2)) היא רבת גוונים, נכללים בה כל גוף וכל איש שנתקיימו בו שני התנאים האמורים: תפקיד ציבורי ועפ"י דין. לענייננו, מתקיים לגבי המשיבה התנאי הראשון, כלומר מקיימת תפקיד ציבורי – בונה בתי אבות – יש לזה אלמנט ציבורי, אבל לא מתקיים התנאי השני בדבר מילוי תפקיד עפ"י דין, כי לא חייבים להקים בתי אבות. בג"צ בודק אם יש לו סמכות עפ"י ס' 15(ג) למרות שאין סמכות עפ"י ס' 15(ד) – כאשר בג"צ דן עפ"י ס' 15(ג) לא מוגבל רק לעניינים שנוגעים לגופים שממלאים תפקיד ציבורי ועפ"י דין ולכן יש לו אפשרות לדון לפי ס' 15(ג) גם לגופים שאינם ממלאים תפקידים ציבוריים או פועלים דין. יחד עם זאת, בעניין זה אין הצדקה להשתמש בס' 15(ג) שדורש סעד מן הצדק עפ"י בג"צ. 

באופן עקרוני הפסיקה קבעה מבחן פונקציונאלי ל - מהו תפקיד ציבורי ותפקיד יהיה ציבורי אם הוא לטובת הכלל ובעל אופי ציבורי. ידוע מהפסיקה שאגודה או מוסד לדאגה לקשיש הוא גוף שממלא תפקיד ציבורי – לא עפ"י דין, אבל אכן ממלא תפקיד ציבורי, כגון: חב' חשמל, מפעל הפיס וכו'. מה המשמעות עפ"י דין? התפקיד שהגוף ממלא צריך להיות עפ"י דין. הדרישה היא איננה שהגוף יוקם עפ"י דין, למשל: רשות ציבורית הוקמה עפ"י דין, אבל אם היא מבצעת תפקיד שלא הוטל עליה עפ"י דין, אלא בעל אופי פרטי – לא תהיה לה סמכות עפ"י ס' 15(ד)(2), דוגמא: רשות ציבורית שחותמת על הסכם עם גנן ויש סכסוך בניהם והרשות לא משלמת לו – הסכסוך לא ידון בבג"צ, למרות שהרשות פועלת והוקמה עפ"י דין, הפעולה הזאת (שלא שילמה לגנן) לא פועלת עפ"י דין, כי הדין לא מחייב אותה לחתום חוזה עם הגנן. לעומת זאת, ארגון עובדים ומעבידים מוקמים באופן פרטי, דוגמא: חברות קדישא, אבל יש להם תפקידים עפ"י דין, כמו למשל חברות בכל מיני גופים מייעצים לשרים ועל התפקוד באותם עניינים כן יחול הס' כיוון שפועלים עפ"י דין. 

ס' 15(ד)(3): מתייחס לגופים שיפוטיים ומעיין שיפוטיים, שח"י השפיטה אינו חל עליהם ולכן לא יחול על בתי משפט שלום, מחוזי ועליון, בתי משפט לעניינים מקומיים, בימ"ש לתביעות קטנות ובתי דין דתיים. הס' כן יחול על ועדות ערר למיניהן, בתי דין לעבודה ובתי דין צבאיים. בג"צ יתערב רק אם אין איזושהי ערכאת ערעור. ס' 15(ד)(3) מונה טריבונלים שיפוטיים שלבג"צ יש סמכות לדון בעניינים בתנאי שניתנה החלטה שלא כדין. באופן עקרוני הדרישה שלא כדין כוללת 2 פרמטרים קלים ואחד מסובך: (1)חריגה מסמכות – אם ביה"ד דן בעניין שלא במסכות שלו, אז ההחלטה לא כדין ואז אפשר לפנות לבג"צ. (2)הפרה של כללי הצדק הטבעי. (3)טעות שבדין=מקרה בעייתי. בכל מה שקשור לטעות שבדין הדרישה היא שהטעות תהא מהותית ושהצדק יחייב את התערבותו של בג"צ לאור נסיבות העניין – בג"צ חטיב נ' ביה"ד הארצי לעבודה – נקבע בנוסף שככל שהגוף המבוקר הינו בעל מומחיות בתחום, כך הטעות שלו צריכה להיות חמורה יותר על מנת להצדיק את התערבותו של בג"צ. 

ס' 15(ד)(4) לח"י השפיטה – ס' שמעניק סמכות לבג"צ בהקשר של ביה"ד הדתיים. הס' מופעל רק במקרים של חריגה מסמכות. המקרה הזה צר יותר מס' 15(ד)(3), אבל הפסיקה הרחיבה את עילת ההתערבות, גם למקרים של הפרת כללי הצדק הטבעי – בבג"צ 2222/99 גבאי נ' ביה"ד הרבני + בג"צ בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול – בג"צ הרחיב את הסמכות גם למקרים שבהם ביה"ד חרג מעקרונות יסוד של המשפט האזרחי. היה מדובר בפרידה של בני-זוג, בחלוקת רכוש. בג"צ קבע שהדין האזרחי צריך לחול ולהשפיע על הדין הדתי. צריך לזכור שעפ"י הס' יש דרישה שהעותר יעורר את שאלת הסמכות בפני ביה"ד השתי בהזדמנות הראשונה שניתנת לו, אם לא עושה כן, העותר מאבד את היכולת שלו לפנות לבג"צ עפ"י הס'. 

בחזרה לס' 15(ג) לח"י השפיטה: מהי סמכות בג"צ עפ"י ס' 15(ג)? האם לתקוף גופים שיפוטיים? האם בג"צ יכול לתקוף החלטה של בימ"ש אחר? הסעיפים שמקנים לבג"צ סמכות מצמצמים, כמו ביהמ"ש, שחוק יסוד חל עליהם. השאלה היא האם אין יותר סמכות יותר רחבה עפ"י ס' 15(ג)? בבג"צ 267/88 רשת כנללי האיידרא נ' ביהמ"ש לעניינים מקומיים – הש' שמגר קבע כי יש בידיו הסמכות לדון בענייני ביהמ"ש המקומיים מכוח ס' 15(ג), אבל התערבות כזאת תיעשה רק במקרים נדירים וקיצוניים, למשל חריגה מסמכות וזה בהיעדר אפשרות לערעור או אפיק אחר לתיקון הפגם או למתן הסעד. 

ס' 15(ד)(3) לח"י השפיטה מתייחס לגופיים שיפוטיים ומעיין שיפוטיים, שחוק יסוד השפיטה אינו חל עליהם ולכן לא יחול על בתי משפט שלום, מחוזי, עליון, בתי משפט לעניינים מקומיים, ביהמ"ש לתביעות קטנות וביה"ד הדתיים. הס' כן יחול על ועדות ערר למיניהן, ביה"ד לעבודה וביה"ד הצבאיים. בג"צ כן יתערב רק אם אין איזושהי ערכאת ערעור.  

18.6.07
חוק ביהמ"ש לעניינים מינהליים

(חלק הלימוד העצמי – זה החלק של העבודה השנייה .)

סע' 1 לחוק ביה"מ – עפ"י סע 1' לחוק , החוק נועד להסמיך ביה"מ מחוזיים לטפל בענייניים שעובר על חקיקת החוק נדונו בבג"צ שהמטרה של החוק החדש היא להקל על העומס שמוטל על בג"צ בעיקר בעניינים שבהם ההלכה המשפטית כבר גובשה ע"י פסיקותיו של בג"צ , עפ"י סע' 5 לחוק בביה"מ  לענייניים מנהלים התבררו 4 סוגי הליכים:

1. עתירה מנהלית – היא עתירה כנגד החלטה של רשות או של גוף בענייניים המפורטים בתוספת הראשונה לחוק . אך למעט עתירה שהסעד העיקרי המבוקש בא הוא התקנת תקנות , ביטולן , הכרזה על בטלותן או מתן צו להתקין תקנות , ביה"מ לענייניים מנהלים לא ידון הוא כרשות מחוקקת . התוספת הראשונה כוללת – ענייני ארנונה , רישוי עסקים , איכות סביבה , שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות , תכנון ובניה במכרזים .

2. ערעורים מנהלים – ביה"מ לעניינים מנהלים מהווה ערכאה ערעור על החלטות בתוספת השנייה בחוק .  בין היתר  ועדות ערער על תכנו ובניה , ועדות ערער בעניין ארנונה , החלטות של רשם אגודת שיתופיות  ועוד.

3. תובענה מנהלית( בשונה מהנושא הראשון )- תובענה מנהלית לסעד אזרחי לעניינים המנויים בתוספת השלישית לחוק , מדובר בפיצויים בתובענה שעילתה מכרז ציבורי .  בנוסף תובענה ייצוגית שעילתה החלטה של הרשות והסעד המבוקש הוא פיצויים או השבה . \
4. ערר מנהלי שנקבע בחוק אחר – ביה"מ לענייניים מנהלים ידונו בערערים כאשר חוק אחר קובע זאת . לדוג' ערעור על תוצאות בחירות למועצה מקומית .  עתירה של אסיר כנגד החלטת וועדת שחרורים ,גם בנוגע לשחרור על תנאי  עפ"י סע 25 ב' ו-ג'  .סע' 28 לחוק שחרור על תנאי . 
סדרי דין עילות וסמכויות

עפ"י סע' 8 – סידרי הדין בעתירה מנהלית דומים לאלו הנהוגים בבג"צ . ביה"מ לענייניים מנהלים ידון בעתירה בהתאם לעילות , לסמכויות ולסעדים לפיהם דן בג"צ בשינוים המחויבים. העברת העתירה המנהלית עפ"י סע' 6 לחוק ביה"מ לעניינים מנהלים , ביה"מ רשאי להביא עתירה מנהלית שנדונה לפניו לבג"צ אם מצא כי היא בעלת חשיבות או דחיפות מיוחדת וזאת לבקשת בעל דין היועץ המשפטי לממשלה או ביוזמת ביה"מ עצמו.  

פס"ד סלמה – לבג"צ נשמרת סמכות מגבילה גם בעניינים המצויים בסמכות ביה"מ לעניינים מנהלים , ובג"צ יכריע האם להתערב לפי חשיבות העניין , דחיפות העניין וכאשר אין הלכה פסוקה בנושא 
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� Public utility 


� זאת מכיוון שאותם אזורים היו כברעמוסים והיה חייב לקבןע הסדרים ע"י סדרן או מדחן.


� עמוד 1150, כרך ד'


� עמוד 1173, כרך ד'


� עמוד 1181, כרך ד'


� עמוד 1192, כרך ד'





PAGE  
65

