משפט מנהלי – הרצאות
23/10/06
היקף תחולת המשפט המנהלי
מהו המשפט המנהלי? ועל מי חל המשפט המנהלי?
1) רשויות שלטון.

2) גופים פרטיים.

3) גופים דו-מהותיים.

1) המשפט המנהלי חל על רשויות השלטון (ממשלה, עיריות, משטרה, משרדים ממשלתיים, צבא וכו').

2) מה קורה עם גופים פרטיים? ישנם גופים פרטיים (לכאורה פרטיים) שגם עליהם נראה נכון להחיל את המשפט המנהלי. 

גופים שמטרתם העיקרית להרוויח כסף ובבעלות פרטית – חנות מכולת, בנקים, סופרמרקטים, חנויות.

הגופים מתחלקים לגופים המשתייכים לרשויות השלטון.
באופן עקרוני המשפט חל על רשויות שלטון ומצד שני יש את הגופים הפרטיים במובהק שעליהם המשפט המנהלי לא יחול. אך יחד עם זאת, ישנם עניינים ספציפיים שבהם המשפט המנהלי כן יחול.

לדוגמא: יש לי חנות מכולת קטנה ואני מחפש מישהו שימכור בחנות ואני לא רוצה נשים בתפקיד. האם זה בסדר? האם המשפט המנהלי חל? חוק שוויון זכויות האישה משתייך למשפט המנהלי, כלומר המשפט המנהלי ע"י חקיקה ספציפית ופסיקה חל גם על גופים פרטיים. הגנה על זכויות יסוד, אך בצורה מאוד מצומצמת. כלומר, מצד אחד האיסור להפלות הינו בעל סנקציה פלילית, אך מוחלט ע"י המשפט המנהלי גם על גופים פרטיים.
3) גופים דו-מהותיים – הגופים הנ"ל הינם גופים שאינם שייכים לרשויות השלטון ולא ממש גופים פרטיים הפועלים למטרות רווח מצד שני.

(א) תאגידים סטטוטוריים : תאגידים שהוקמו מכוח חוק, לדוגמא: רשות שדות התעופה, רשות הנמלים, רשות השידור, רשות הדואר וכו'.

תאגידים שמוקמים ע"י חוק והממשלה אמורה לפקח עליהם.

אותם תאגידים נמצאים תחת פיקוח כללי של הממשלה, אך בפועל לאותם תאגידים יש מנהלים והנהלה שקובעים מה יקרה באופן שוטף. לדוגמא: יש מנהל לרשות השידור והוא רוצה למנות כתב לתחום החינוך ונניח שהשר חושב שיש מישהו שיותר מתאים לתפקיד מאשר אותו אדם שנבחר ע"י ההנהלה של התאגיד. השר לא יכול לקבוע. כלומר, לתאגיד יש כוח להשפיע ולהחליט החלטות.

(ב) חברה ממשלתית : חברה שיותר ממחצית מניותיה בבעלות הממשלה. לדוגמא: בנק שמחצית ממניותיו בבעלות הממשלה. האם הממשלה מחזיקה במניות או לא? המצב אינו פשוט.

החלוקה וקביעת המבחנים להבחנה מהם גופים דו-מהותיים איננה פשוטה:
בג"צ 731/86 מיקרודף נ' חברת חשמל, פ"ד מא(2) עמוד 449 – עובדות פסה"ד: חב' חשמל לישראל רכשה ציוד מחשבי ונתבעה ע"י חברת קודק שטענה שחב' החשמל שקנתה את הציוד היתה צריכה לקיים מכרז. 

חב' החשמל טענה שאיננה כפופה למשפט המנהלי ועל כן לא היתה צריכה לנהל מכרז. 

קודק טענה שחב' החשמל הינה חב' אשר אכן כפופה למשפט המנהלי ומכיוון שלא עמדה בכללי המשפט המנהלי (לא קיימה מכרז) יש לחב' קודק זכות לתבוע בגין כך.

ביהמ"ש פסק (מפי הש' ברק): בראש ובראשונה מדובר בעניין שקשור לדיני החוזים לכן המשפט הפרטי יחול על המקרה הזה. המשפט הפרטי כוונתו דיני חוזים, דיני נזיקין, דיני עשיית עושר ולא במשפט וכו'. אך יחד עם זאת, הש' ברק מוסיף כי יש להחיל בנוסף את המשפט הציבורי – המשפט המנהלי וזאת מהסיבות הבאות:

א) לחב' החשמל סמכויות שילטוניות מטעם המדינה – כלומר יש קשר ישיר לשלטון. 

ב) חב' החשמל פועלת מכוח זכיון בלעדי של המדינה – מונופול. 

ג) חב' החשמל שולטת ומספקת משאב ציבורי חיוני – שירות מהותי.

לכן הש' ברק קבע כי צריך להחיל את המשפט הפרטי, אך יחד עם זאת חל עליה גם המשפט המנהלי.    
ביהמ"ש הוסיף כי הינו מכיר בכך שחב' החשמל שונה מרשויות שלטון מובהקות כמו המשטרה, אך המשפט המנהלי אכן יחול במקרים ספציפיים. אך יש לזכור כי המשפט המנהלי לא יחול כולו.

ביהמ"ש קבע שעקרונות היסוד של המשפט המנהלי יחולו על חב' החשמל. עקרונות היסוד של המשפט המנהלי הינם: הגינות, שוויון, סבירות, יושר ותו"ל. ועל כן במקרה זה קבע שהיתה צריכה לחול חובת קיום המכרז. 
לסיכום: בעקרון פורמלית המשפט המנהלי לא חל על גופים פרטיים, אך עדיין יחול בצורה מצומצמת ולא מלאה על עניינים ספציפיים.  
ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) עמוד 484 – עובדות פסה"ד: מר קסטנבאום התאלמן מאישתו ורצה לקבור אותה ועל כן פנה לחב' קדישא בירושלים והחב' נענתה לבקשתו ואף נתנה לו טופס הסכם שבו נכתב כי החב' מוכנה לנהל את הקבורה בתנאי שהאותיות (הכיתוב) על המצבה והתאריך יהיה בעברית ולא בלועזית. קסטנבאום הסכים ולא התנגד לאמור. אשתו נקברה והתקיימה ההלוויה ולאחר מכן שהגיעה המצבה החליט קסטנבאום כי ברצונו להוסיף את הכיתוב והתאריך בלועזית וטען כי ביצע זאת מסיבות אישיות שכן אישתו חייה שנים רבות בחו"ל וכי האורחים שיגיעו מחו"ל יוכלו לקרוא רק בלועזית ולכן פנה קסטנבאום לביהמ"ש שיורה לחב' קדישא להוסיף כיתוב ותאריך כפי שחפץ. 
חב' קדישא טענה כי בירושלים היו 4 חב' קדישא שלחלקן אין כל בעיה להוסיף כיתוב לועזי ומר קסטנבאום יכול היה לסכם עימם ובנוסף חב' קדישא הינה עמותה ולא בבעלות ממשלתית ואינה נועדה למטרות רווח = עמותה פרטית.

קסטנבאום בביהמ"ש טען שצריך להחיל את המשפט המנהלי, שכן ידע כי אם יחילו את המשפט הפרטי הרי שהוא יפסיד, שכן הסכים להסכם הנ"ל.
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גופים דו-מהותיים
פס"ד קסטנבאום – פסה"ד דן בחב' קדישא בירושלים.

בשונה מפס"ד חברת החשמל ומפס"ד מקרו-דף, ישנן מס' חב' שונות של קדישא בירושלים.

ההחלטה של ביהמ"ש בפסה"ד נחלקת למס' דעות: 
הש' שמגר: חשב שחב' קדישא הינה מונופול בפועל.

הנשיא שמגר קבע שיש להחיל את המשפט המנהלי על חב' קדישא, אך זאת ביחד עם הוראות המשפט הפרטי וזאת מכמה סיבות: (א) הנשיא שמגר התייחס לחב' קדישא ספציפית כמונופול, למרות שהינה אחראית רק על 50% ופסק שקשה לאדם לפנות לחב' קדישא אחרות אם אותו אדם לא משתייך לקהילה ספציפית. כלומר, יתר חב' קדישא האחרות היו שייכות לקהילות ספציפיות ולכן אם אדם לא משתייך לאותה קהילה ספציפית לא יוכל להיקבר על-ידם. (ב) הנשיא התייחס לשרותי הקבורה כאל שרות ציבורי שהאופי שלו ציבורי, שרות בעל אופי ציבורי מובהק, שכן יש חקיקה שמסדירה את כל עניין הפעילות של חברות קדישא. (ג) פיקוח של המדינה על חברות קדישא – פעילות קבורת גופות מוסדרת ע"י רישיונות ועל כן נמצאת בפיקוח המדינה. 
הנשיא שמגר התבסס על הקריטריונים הנ"ל ע"מ לקבוע שחב' קדישא הינה גוף דו-מהותי. ועל כן יש להחיל את המשפט המנהלי על חב' קדישא. ע"י כך עשה איזון בין האדם הפרטי (=רצונו של האדם הפרטי, קסטנבאום במקרה זה, שיכתבו על המצבה בלועזית עקב הנסיבות שיציג), הנשיא שמגר ראה זאת כזכות יסוד, אל מול חב' קדישא שהיתה מעוניינית בכיתוב עברי על המצבה וזאת ע"מ לעודד ולקדם את השפה העברית. כלומר, זכות האדם הפרטי – כבוד האדם וזכות האדם – לבין הזכות ורצונה של חב' קדישא, שהתעקשה על הכיתוב, ע"מ לקדם את השפה העברית והלאומיות של השפה העברית. שמגר קבע כי הזכות של האדם הפרטי גוברת ולכן קבע שיש לכבד את בקשתו של קסטנבאום.
הפסיקה של הש' אילון – המשנה לנשיא דאז – שהיתה בדעת מיעוט. אילון הסכים שמדובר בגוף דו-מהותי, אך, קבע כי האיזון הינו שונה וכי יש להחיל את המשפט המנהלי: (א) הש אילון קבע כי מבחינה עובדתית חב' קדישא הספציפית הזו אינה מונופול ושקסטנבאום יכול היה לפנות לחב' קדישא אחרות, שבהן לא קיים תנאי בדומה לתנאי שהציבה בפניו חב' קדישא. (ב) מצד אחד קבע שחב' קדישא הינה עמותה פרטית, שאין לה זיכיון בלעדי מהמדינה, אך מאידך יש לחב' סממנים מובהקים של מהות ציבורית – קבורה. ישנה בעייתיות בקביעה זו של איילון, שכן לא ידוע מהי מהות ציבורית ומהם הסממנים לכך?!?
לסיכום הש' אילון קבע כי אכן יש להחיל את המשפט המנהלי על חב' קדישא, אך במקרה הספציפי הנ"ל קבע שחב' קדישא מכריעה באיזון, בין רצונה לקדם את השפה העברית לבין זכות האדם לכבוד. 
הש' ברק: פסק כפי שהנשיא שמגר פסק, שכן תמך בכך שיאפשרו לקסטנבאום לכתוב בלועזית על מצבתה של אישתו ז"ל.
העובדה שמדובר בגוף שהוא בפיקוח המדינה היא בעייתית שכן יש מאות עמותות בעלות סממנים בעלי אופי ומהות ציבורית.
חב' קדישא מפוקחות ע"י המדינה ועל-כן זהו אלמנט שיצדיק סיווג של העמותה בעלת אופי ציבורי. אך, אלמנט זה יחול על הרבה גופים ואנשים, כמו לדוגמא על נהג מונית שצריך רישיון מיוחד ע"מ לעבוד כנהג מונית, האם בעקבות עובדה זו נגיד כי יש להחיל את המשפט המנהלי?!?
יחד עם זאת, ברק קבע שכן מדובר בגוף דו-מהותי וזאת כיוון שהחב' גובה תשלום (אגרה), אך המדינה קובעת את גובה האגרה וע"י כך המדינה מפקחת על גובה התשלום. הש' ברק שמכיוון שהסמכות להטיל אגרה הינה בסמכות שלטונית ומהסיבה הזו חב' קדישא בפיקוח המדינה והסמכות להטיל אגרה הינה בסמכות שלטונית מובהקת.

מה עם גופים מחליטים על גובה האגרה? לדוגמא: לשכת עו"ד שקבעה בעבר גובה שכר טרחה – האם העובדה הזו הופכת את הגופים לדו-מהותיים?! ביהמ"ש העליון לא קבע מבחנים ברורים להבחנה בגוף שהינו דו-מהותי.

לסיכום – ברק קבע שצריך להחיל את המשפט המנהלי על חב' קדישא, שכן מדובר בגוף דו-מהותי וקבע כי באיזון שבין חב' קדישא (רצונה לקדם את השפה העברית) לקסטנבאום (רצונו כיתוב לועזי על המצבה) – הוא תמך בגישתו של הנשיא שמגר וקבע כי יש לאפשר לקסטנבאום!
פס"ד און שמחה נ' בורסת היהלומים – העובדות: מר און אדם שמתעסק בעסקי יהלומים. למר און היה סכסוך עם יהלומנים בבלגיה ועפ"י הכללים של הבורסה בבלגיה ברגע שיש סכסוך בין שני יהלומנים הם צריכים ללכת לבוררות. מר און סרב להגיע להליכי הבוררות ולכן הבורסה ליהלומים בבלגיה אסרה עליו להיכנס למתחם הבורסה ומאחר ויש קשר בין הבורסה בבלגיה ובישראל הבורסה בבלגיה פנתה למנהלים של הבורסה ליהלומים בישראל, ע"מ שהאחרונה שתשתף פעולה ותאסור על מר און להיכנס גם למתחם הבורסה בארץ. הבורסה בישראל הסכימה והשומר לא נתן למר און להיכנס לבניין הבורסה.

חשוב לציין, הבורסה ליהלומים הינה גוף פרטי, לא עמותה, בניין שחלק גדול ממנו משרדים מאוכלסים ע"י יהלומנים, בניין פרטי של אנשים פרטים, שמטרתם להרוויח.

מר און הגיש תביעה לביהמ"ש המחוזי – ביהמ"ש המחוזי החליט שאין לאון זכות כזו מאחר שמדובר בבניין פרטי ולכן למר און לא יכנס לבניין הבורסה.

העניין הגיע לביהמ"ש העליון לערעור – ביהמ"ש העליון מפיו של הש' דב לוין קבע שהעובדה שבניין מסוים הוא בבעלות פרטית, הדבר לא בהכרח אומר שהגוף לא יכול החשב כגוף דו-מהותי. כלומר, במקרה שיש לנו קניין פרטי שיש לו אופי ציבורי יהיה אפשר לסווג אותו כגוף דו-מהותי. (לדוגמא: בארה"ב יש ישובים/עיירות שבבעלות פרטית, עיירות שהינן עסק פרטי). במקרה כזה למרות שמדובר בקניין פרטי, נראה לנו ראוי שנחיל את עקרונות המשפט המנהלי. אך מאידך, כאשר מדובר על ביתו של אדם לא נחיל את המשפט המנהלי. 
הש' זמיר תמך בהחלטה של הש' דב לוין והסכים עם הפסיקה שלו וקבע שקניין פרטי יכול לשמש כגוף דו-מהותי, אך הוסיף שביהמ"ש העליון לא קבע אף מבחן ברור לסיווג.

(א) ביהמ"ש לא קבע מבחן ברור להבחנה ולסיווג גופים דו-מהותיים. (ב) נניח שסיווגנו גוף כגוף דו-מהותי, ביהמ"ש העליון לא קבע מבחנים ולא פסק אילו כללים מהמשפט המנהלי יחולו על גופים שנסווג אותם כגופים דו-מהותיים. (ג) נניח שסווגנו גוף כדו-מהותי והתאמנו לו כלל מהמשפט המנהלי, ביהמ"ש לא הבהיר אם הכלל יחול על רשויות ציבוריות מובהקות. כלומר, ביהמ"ש העליון לא קבע אם הכלל יחול על הגוף כגוף מהרשות הציבורית המובהקת.
לקרוא:

פרשנות סמכויות המנהל – חוק הפרשנות ס' 11-20

בג"צ 419/83 בוארון נ' המפקח על מטבע חוץ.

בג"צ 757/84 איגוד העיתונאים היומיים.
06/11/05

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. 
13/11/06

בפס"ד זיאד דובר על סמכות עזר – סמכות של שוטר ששומר על עצור – אין סמכות לשוטר להורות לעצור לנקות את תאו. 

איגוד העיתונאיים היומיים – עובדות פסה"ד: ערוץ 1 היה ברשות השידור. העתירה הייתה בנוגע לכך שרשות השידור פרסמה תשדירי שירות, חסות ופרסומות והכנסות אלו היו כ-50% מהכנסותיה. איגוד העיתונאים עתר כנגד הפרסומות האלה בטענה שלרשות השידור אין סמכות בחוק לבצע את אותן תשדירי פרסומות. ס' 3 לחוק רשות השידור קבע את סמכותה הכללית של רשות השידור – סמכות כללית לשדר תוכניות חינוך, בידור ואינפורמציה...שידורים שאמורים להיות בעלי תוכן לאומי, אבל ס' 3 לא מדבר על סמכות לפרסם פרסומות, תשדירי שירות/חסות. דעות השופטים: הש' בן-דרור – פסק שככלל גופים ציבוריים שזקוקים לכספיים לא יכולים, באופן עקרוני, להזדקק למקורות הכנסה או לפעולות שאינן נופלות לגדר הסמכויות שלהם. בן-דרור נתן דוגמא בכך שהעלה את השאלה נניח שרשות השידור צריכה כסף לשדר את קולבוטק – האם תוכל הרשות לשם כך למכור טלוויזיות?! בן-דרור "שם את האצבע" על העניין הבעייתי – מה למעשה היכולת של רשות ציבורית לממן את עצמה, שלא מכוח הסכמה מפורשת בחוק? בן-דרור לכן מגיע למסקנה שלרשות השידור לא הייתה סמכות לשדר תשדירי פרסום. הוא חושב שכזאת הסמכות – של שדור תשדירי פרסומות – זה משהו יותר מידי מהותי בשביל להכניסו לסמכויות העזר, כלומר סמכות כזו חייבת להינתן במפורש ע"י המחוקק ולא מכוח סמכויות עזר ולכן המבחן הוא שגם אם אותן סמכויות עזר, שנטענות, נועדו לקדם איזושהי מטרה מרכזית, כדי שביהמ"ש יאשר אותן, הן חייבות להיות, מבחינת החשיבות שהלן, הרבה יותר מינוריות מהסמכות העיקרית. במקרה שלנו, יש סמכות לרשות השידור לשדר תשדירים כללים (על אומנות, חינוך וכד'). לעומת זאת, הרשות טוענת שיש לה גם סמכות לשדר תשדירי – שירות. מטרתה של הרשות להרוויח כסף והשאלה היא האם סמכות זו הינה סמכות עזר בלבד?! הש' בן-דרור קובע שלא.  הש' אילון עשה הבחנה, לפי ס' 17 לחוק רשות השידור, בין פרסומת מסחרית לבין תשדיר שירות ושקופיות חסות. הש' פסק שנוגע לפרסומת מסחרית לרשות השידור אין סמכות לשעות כן והש' אילון הגדיר פרסומת מסחרית שנועדה לקדם יצרן אחד על חשבון המחרים שלו. פרסומת סמחרית – קידום אינטרסים של יצרן אחד על חשבון המתחרים שלו. לעומת זאת, תשדירי שירות אילו תשדירים שנודו לקדם את כל הענפים, לדוגמא: איגוד מגדלי הפירות – פרסומות שמעודדות את הציבור לאכול פירות, באופן כללי ולא של יצרן אחד, דוגמא נוספת: חשמל וכד'. הש' אילון קובע כי שקופיות חסות אינן שידור = לא שידור של תוכנית, שכן זהו משהו שהוא נספח לשידור עצמו ולכן הש' אומר שאין לייחס למחוקק כוונה לאסור שקופיות חסות. הש' קובע כלל – כאשר משדרים שקופיות חסות, מה שמותר זה רק לפרסם את שם המממן, אך לא לקדם ולשבח את המוצרים שלו. הש' דוב לוין הסכים עם הש' אילון ולכן זו דעת הרוב. לדעת המרצה מבחינה משפטית טהורה הש' בן-דרור צודק, תשדיר פרסומת אמור להיות משהו שמוסדר בחקיקה, אבל ביהמ"ש העליון לא תמיד מכריע הכרעה משפטית טהורה, לפי שק"ד המשפטי, אלא עפ"י הלך הרוח בחברה. אם ביהמ"ש היה מנחה כי לרשות השידור אין סמכות, הרבה תוכניות לא היו משודרות והציבור היה מתרעם ועל כן בפועל לא ניתן היה לקזז 50% מהכנסות של הרשות, ביהמ"ש לא יכול לפסוק עפ"י הדין הפורמאלי ולהתעלם מהמציאות. 
סיכום נושא סמכות העזר:

פס"ד זיאד – ניתן לפי חקיקת ח"י החדשים. כפי שפסה"ד זיאד מעניק סמכויות עזר בצמצום, אך בכלל, כאשר סמכויות העזר עשויות לפגוע בזכויות היחיד של האזרח ודי ברור שכיום לאחר חקיקת ח"י החדשים, הפרשנות הזו תהיה יותר מצומצמת וביהמ"ש לא יאפשר בכלל פגיעה בזכויות יסוד מכוח סמכות עזר של הרשות. לעומת זה, במקרים שהרשות טוענת שסמכות העזר שהיא טוענת חיונית לקיומה של סמכותה הראשית שהוענקה לה בחקיקה, ביהמ"ש יטה לאשר פרשנות רחבה יותר לאותה סמכות עזר. כל עוד היא לא פוגעת בזכויות יסוד. לדוגמא: במקרה של איגוד העיתונאים דובר במקרה דומה, שכן תשדירי החסות שמרו על קיומה של רשות השידור ולא הייתה פגיעה בזכות יסוד ולכן ביהמ"ש נתן פרשנות רחבה. 
אקטים מנהליים תחיקתיים – חובת הפרסום ותחילת תוקף:
ס' 17 לפקודת הפרשנות: "תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות ותחילת תוקפן ביום פרסומן אם אין הוראה אחרת בעניין זה". 
בעקרון ס' זה באמת נועד לקדם עקרון דמוקרטי – פומביות החקיקה והמשמעות שלה ברגע שמחוקק המשנה מתקין תקנות צריך לפרסם זאת. 
"..אם אין הוראה אחרת בעניין זה..." – הסיומת של ס' 17 רלוונטית לעניין הפרסום, שכן לא ניתן להתקין תקנה ולומר שהיא לא צריכה להתפרסם והדבר היחיד שאני יכול לקבוע הוא לעניין תחילת תוקפן, שתוקפן יהיה מאוחר מיום הפרסום. 
ע"א 421/61 מד"י נ' האז – נקבע בפסה"ד שעקרון החוקיות אומר שבמדינה דמוקרטית אין מקום לחוקים נסתרים. החקיקה והחוקים צריכים להיות פומביים ובלעדי פומביות זו האזרח לא יוכל למלא אחר החוק, לא ניתן להזהיר את האזרח, לא ניתן לבקר את המחוקק או לפקח על הרשות המנהלית שקובעת תקנות = זוהי למעשה מטרת ס' 17 לפקודת הפרשנות.

הדרישה של ס' 17 – פרסום ברשומות – הרשומות = ילקוט הפרסומים הרשמיים של מד"י. האם ילקוט הפרסומים – הרשומות – הינם גלויים לאזרחים? למעשה נשאלת השאלה מה עושים לגבי המתח בין הדרישה הפורמאלית לפרסום לבין פרסום אחר שעפ"י פקודת הפרשנות הוא אכן אפקטיבי?  פס"ד אלכסנדרוביץ – המשיבים בפסה"ד הואשמו בבימ"ש השלום כי מכרו מבלי להדביק על המוצרים בולים המעידים שהם חייבים במכס. בעקרון עפ"י החוק למנהל המכס והבלו סמכות לקבוע אילו סחורות טעונות מס וסימני זיהוי ומשנקבע סימן זיהוי כאמור על הסוחרים להחזיק סחורה כזו רק כאשר היא מסומנת בהתאם כנדרש. כלומר, יש סחורות שחייבות במס ואותו מנהל על המכס יש לו סמכות לקבוע איך אותן סחורות יסומנו ע"מ שהציבור והספקים יידעו שהן חייבות במס. אותו מנהל מכס קבע דרך זיהוי מסוימת, המנהל לא פרסם את ההוראה הזו ברשומות והזוג אלכסנדרוביץ לא הדביקו את הבול הנדרש. הוגשה נגדם בעקבות כך תביעה פלילת והם טענו שאין לכך תוקף, מאחר שההוראה הנ"ל לא פורסמה ברשומות כנדרש. אותה הוראה של המנהל, אומנם לא פורסמה ברשומות, אך נשלחה להם הודעה אישית בנוגע להוראה הנ"ל. ועל כן לא ניתן לטעון שמדובר בחקיקה נסתרת, שכן קיבלו הודעה אישית וספציפית. בעקבות כך נשאלות השאלות הבאות: האם גם במקרה שיש הודעה אישית ספציפית עדיין נדרוש פרסום ברשומות? האם הוראת המכס והבלו היא הוראה שצריך לפרסם ברשומות? האם זו הוראה בעלת פועל תחיקתי? ס' 17 דן בתקנות בנות פועל תחיקתי – מה זה תקנות בנות פועל תחיקתי? הש' זוסמן היה צריך לתת מבחנים למה נכנס בגדר תקנות בנות פועל תחיקתי:  (1)נורמה משפטית המביאה לשינוי במשפט הנהוג במדינה. (2)נורמה כללית ומופשטת שתופנה אל הציבור כולו או חלק בלתי מסוים ממנו. אם יש החלטה מנהלית המופנת לאדם ספציפי, למשל: סירוב ליתן רשיון למונית לאדם X, זוהי לא תקנה בת פועל תחיקתי. לעומת זאת, החלטה הקובעת: כל מי שרוצה להיות נהג מונית....

נקבע שההוראה בדבר הדבקת הבולים מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, ולכן, לפי ס' 17, הייתה צריכה להיות מפורסמת ברשומות. אך מהי תשובתו של הש' זוסמן לטענה שמנהל המכס שלח הודעות ספצפיות למוכרים ולכן אין להתעקש על פרסום ברשומות דווקא? הש' זוסמן מתמקד בס' 17 שקובע חובת פרסום ברשומות – זוהי הדרך הבלעדית לפרסום ולכן לדעתו, פרסום חלופי (כגון הודעה) איננו מספיק ולכן גם אם הנאשמים ידעו על ההוראה, הם עדיין יכולים להעלות את הטענה בדבר אי הפרסום. נקבע שאם הייתה חובת פרסום, אך התקנה לא פורסמה ברשומות, אזי ההוראה היא חסרת תוקף! 
20/11/06

פס"ד היועמ"ש נ' הורנשטיין – מועצת עיריית ת"א הסמיכה את ראש העיר לקבוע אזורים מוסדרים לחניה, ששם ניתן להסדיר את החניה או באמצעות סדרן או באמצעות מדחן. ראש העירייה קבע שברחובות מסוימים הם מוסדרים ואז אין אפשרות לחנות בהם באופן חופשי. כמו כן הוא קבע לאותם רחובות כיצד החניה תוסדר. הורנשטיין הגיע לאחד הרחובות המוסדרים, אך לא שילם ועל כן קיבל קנס והורשע. המחוזי קיבל את הערעור מ-2 נימוקים: (1)נקבע שהמועצה לא העבירה את סמכותה לראש העיר כדין. (2)דובר בתקנה בת פועל תחיקתי שלא פורסמה ברשומות ולכן לא תקפה. ביהמ"ש העליון דן בערעור: האם החלטת ראש העירייה היא תקנה בת פועל תחיקתי? נקבע שזוהי אכן תקנה בת פועל תחיקתי, מכיוון שמועצת העירייה האצילה את סמכותה (שכן קבועה בחוק) לראש העיר לקבוע חוקי עזר והוראות כגון דא. כשראש העיר מסווג רחובות מסוימים כמוסדרים לחניה, הרי שזוהי תקנה בת פועל תחיקתי. (ביהמ"ש לא המשיך את הניתוח – האם היה צריך לפרסם את התקנה...) 
שאלה:

אם ראש העיר מניח תמרור הקובע אסור חניה – האם זו תקנה בת פועל תחיקתי?

תשובה:

על פניו נראה כי הצבת תמרור מהווה תקנה בת פועל תחיקתי (לפי 2 המבחנים), מצד שני, לא ייתכן שכל פעם שיוצב תמרור ברחבי המדינה, הדבר יפורסם ברשומות.

פס"ד רונן נ' היועמ"ש – ביהמ"ש העליון הציע מבנה אחר של ניתוח: הש' ויתקון – הצבת התמרור עצמה לא מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, אלא זוהי בסה"כ עובדה שכאשר היא מתקיימת, היא מכניסה את הנורמה המשפטית לתוקף. כלומר, ישנה הוראה בת פועל תחיקתי, וההוראה היא כאשר רואים תמרור, יש לציית לו, את ההוראה הזו יש לפרסם ברשומות. אך, בעצם הצבת התמרור מהווה רק נתון עובדתי המכניס את החוק/התקנה לפעולה. 
פס"ד הבורסה לניירות ערך – הבורסה לניירות ערך בת"א בשנת 53' כחב' פרטית. בשנת 68', המדינה חוקקה חוק שהסדיר את פעילות הבורסה. חוק ניירות ערך נחקק ב-68'. כאשר ס' 45(א) שבו חייב את הבורסה לקבל 3 מסמכים יסודיים: (1)תזכיר התאגיד (ההתאגדות). (2)תקנות ההתאגדות. (3)תקנון לבורסה. המטרה: יצירת מנגנון אחיד והוגן לכל המעוניין לסחור בבורסה. 
ס' 48 לחוק נ"ע קבע כיצד ניתן לשנות את תקנון הבורסה: (א)באמצעות החלטה של האסיפה הכללית של הבורסה בתוספת אישור שר האוצר שצריך להתייעץ עם הרשות לנ"ע ובאישור ועדת הכספים של הכנסת – זוהי דרך המלך! (ב)באמצעות החלטת שר האוצר עפ"י הצעה של הרשות לנ"ע בנוסף לאישור ועדת הכספים של הכנסת. הדרך הרגילה והנהוגה היא לפי א'. 
ס' 49 לחוק נ"ע קובע שתקנון הבורסה וכל שינוי שבו יפורסמו בדרך, באופן שיורה שר האוצר. שר האוצר פרסם הודעה לפי תקנון הבורסה או שינויים שלו, יפוסמו בדרך של הפקדה אצל רשם החברות. 
בראשית שנות ה-90', התקיימו מס' הליכים לשינוי תקנון הבורסה (אנו נראה שנפלו בהם פגמים). 
בשלב הראשון, האסיפה הכללית של הבורסה אימצה נוסח של תקנון. נוסח זה קיבל את אישור שר האוצר וועדת הכספים כפי שנדרש בס' 48. לאחר זמן מה, גובש נוסח חדש ושונה לחלוטין לתקנון. התקנון החדש התקבל ע"י דירקטוריון הבורסה ולא ע"י האסיפה הכללית, והנוסח החדש קיבל כנדרש אישור של שר האוצר וועדת הכספים. בעקבות זאת, התקנון הופקד אצל רשם החברות. הפגם שנפל הוא כאמור: שינוי התקנון ע"י הדירקטוריון ולא ע"י האסיפה הכללית כנדרש בס' 48. תאריך תחילת תוקף התקנון השני היה ב-1/1/92, ומכוח אותו תקנון, דירקטוריון הבורסה הוציא הנחיות שאמורות להסביר ולפרט את הוראות התקנון. אותן הנחיות מוצאות לפי ס' 46(א) לחוק נ"ע. התקנון הוא די כללי וכדי שנדע מה מותר ומה אסור לעשות, מוציאים הנחיות. היה ליקוי בדרך קבלת התקנון שכן הוא נוסח ע"י התקנון. 2 חברות קיבלו החלטות לפי התקנון וטענו בביהמ"ש שהתקנון אינו תקף. לאחר שהחלו ההליכים המשפטיים, האסיפה הכללית של הבורסה התכנסה ב-18/11/93 ואישרה את התקנון רטרואקטיבית (זאת שנה וחצי לאחר שהדירקטוריון קבע את התקנון). באותו מועד, גם הדירקטוריון התכנס ואשרר רטרואקטיבית את ההנחיות שיצאו בשנת 92'. בשלב האישור מחדש, אל התקבל (שוב) אישור שר האוצר וועדת הכספים של הכנסת. העניין הגיע לביהמ"ש העליון. השאלה המשפטית שהשופט אור דן בה היא: האם מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי? ההנחיות לא הופקדו אצל רשם החברות. הבורסה במקורה היא תאגיד פרטי. האם החלטות הבורסה יכולות להיות (בכלל) בגדר תקנה? ברגע שהחוק נחקק והחיל עליה הוראות ספציפיות בנוגע לעיסוקיה וכמו כן ברגע שמדובר במונופול (גוף חיוני לשוק המודרני), הרי שהחלטות הבורסה יכולות להוות תקנה בת פועל תחיקתי באופן עקרוני. האם התקנון מהווה תקנה בת פועל תחיקתי? באופן עקרוני, תקנון הבורסה קובע את התנאים לרישום ולמסחר בבורסה, ולכן הוא קובע או משנה את הזכויות והחובות של הציבור הנוגע בדבר. לפיכך, מדובר בנורמה משפטית המשנה את המשפט הנהוג במדינה (המבחן ה-1 של השופט זוסמן בפס"ד אלכסנדרוביץ). לדוגמא: במקום הון עצמי של 1 מיליון $, כעת יש צורך ב-2 מיליון % - זהו שינוי במשפט ולכן המבחן ה-1 מתקיים. האם מדובר בנורמה כללית? כן, כיוון שהיא חלה על כל מי שמעוניין להירשם ולסחור בבורסה. אדם כזה צריך לעמוד בתנאי התקנון. האם ההנחיות מהוות תקנה בת פועל תחיקתי? מכיוון שההנחיות באות להסביר את התקנון (המהווה תקנה בת פועל תחיקתי), הרי שהנחיות אלה גם כן מהוות תקנות בנות פועל תחיקתי. אם כך, באופן עקרוני, ביהמ"ש קובע שהתקנון וההנחיות מהוות תקנה בת פועל תחיקתי. הפגמים שנפלו – תחילה, התייחס השופט אור לעניין האישור בדיעבד של האסיפה כללית שניתן ב-18/11/93 ולשאלה האם לא צריך באישור נוסף מאת שר האוצר וועדת הכספים?! נקבע שאכן ישנו פגם טכני שכן ס' 48 דורש סדר מסוים, אך זהו פגם פרוצדוראלי בלבד ולכן יש לאשר את האשרור לפחות החל מהתאריך 18/11/93. מאותו התאריך, הן התקנון והן ההנחיות תקפים. עולה השאלה: האם האסיפה הכללית והדירקטוריון יוכלו לאשר את התקנון רטרואקטיבית החל מתאריך 1/4/92? ס' 17 לפק' הפרשנות קובע: תקנות בנות פועל תחיקתי נכנסות לתוקף רק משעת פרסומן. לסיכום: התקנון וההנחיות מהוות תקנות בנות פועל תחיקתי – קובעים נורמה משפטית ומשנים מצב משפטי נוהג. התקנון וההנחיות פונים לציבור בלתי מסוים – כל הרוצה לסחור בבורסה. השופט אור קבע שהאשרור תקף.
השאלות הנוספות שעולות הינן: (א)מה קורה בין ה- 1/4/92 (התאריך בו תוקנו עם פגם) לבין ה-18/11/93 (התאריך בו הפגם תוקן)? אך מה באשר לתקופה שלפני שהפגם תוקן? (ב)מה באשר לחובת הפרסום לפי ס/ 17 לפק' הפרשנות, הרי שנקבע שההנחיות והתקנון הם בנות פועל תחיקתי? התשובות: (א)באופן עקרוני, נורמה משפטית צריכה לחול מכאן ואילך, אך כיצד יפעל הציבור בתקופה בין 92' ל-93'? זהו עקרון בסיס בכל משפטר דמוקרטי. אך לעיתים המחיר על התעקשות על כלל זה יוביל לאסון – שנה וחצי בלי מסחר, יובילו לאסון ולכן, סביר שביהמ"ש יחרוג מהכלל והוא עשוי להחיל רטרואקטיבית את הנורמה. ביהמ"ש קבע תחולה רטרואקטיבית לתקנון ולהנחיות. (ב)תקנון הבורסה – לעניין פרסום התקנון, ס' 49 לחוק נ"ע: שר האוצר יקבע כיצד התקנון יפורסם. השר קבע שהפרסום ייעשה ע"י הפקדה אצל רשם החברות. מהו היחס בין ס' 49 לחוק נ"ע לבין ס' 17 לחוק הפרשנות?
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היחס בין ס' 49 לחוק נ"ע לבין ס' 17 לפקודת הפרשנות:

ס' 49 לחוק נ"ע – פרסום – הפקדה אצל רשם החברות (דרך פרסום ספציפית).
ס' 17 לפקודת הפרשנות – פרסום – ברשומות (דרך פרסום כללית). 

האם ס' 49 בא במקום ס' 17 או בנוסף?
לכאורה, אם היה צריך לפרסם גם ברשומות וגם אצל רשם החברות, אזי אנו מצויים בבעיה כיוון שהבורסה לא פרסמה את התקנון ברשומות (אלא רק אצל רשם החברות), מכיוון שביהמ"ש חשש מהאסון (שנה וחצי התנהל מסחר בלי תקנון תקף כביכול), הרי שהוא הסתפק בפרסום אצל רשם החברות. 
ההנחיות – ההנחיות לא פורסמו ולא הופקדו אצל רשם החברות. תקנה בת פועל תחיקתי שלא פורסמה אינה תקפה. ביהמ"ש מפי השופט אור קובע שההנחיות באופן עקרוני צריכות להיות בטלות כיוון שלא פורסמו, אך מכיוון שהתוצאה עלולה להיות חמורה, הוא משהה את הבטלות לחודש ימים שבמהלכו הוא נותן לבורסה הזדמנות להפקיד את ההנחיות אצל רשם החברות וכן לתקן את הפגם (וקובע גם תחולה רטרואקטיבית). 
כשביהמ"ש נתקל במקרים קשיים, לפי מבחן התוצאה, הוא עשוי לכופף את מבחנים אחרים וזאת כדי למנוע תוצאות קשות. 

ס' 17 לפקודת הפרשנות קובע שיש ברשומות תקנות בנות פועל תחיקתי שיכנסו לתוקף בעת הפרסום.

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

1) התקנה צריכה לקבוע נורמה משפטית כללית, חדשה, שבאה לשנות מצב משפטי נהוג. 

2) התקנה, הנורמה תחול על כלל הציבור, ציבור בלתי מסוים. 
אם הרשות לא עומדת במבחנים אלה, התקנה בטלה, חסרת תוקף.

בפס"ד רונן, ביהמ"ש נתקל בבעיה – האם הצבת תמרור מהווה תקנה בת פועל תחיקתי? לכאורה, הדבר כן צריך להוות תקנה בת פועל תחיקתי, אך פרסום כל הצבת תמרור יהיה דבר לא ראלי.  ביהמ"ש קבע שאין זו תקנה בת פועל תחיקתי, אלא העמדת התמרור מהווה עובדה בת פועל תחיקתי ועל כן אין חובת פרסום. הנימוק של ביהמ"ש: חוקי התעבורה קובעים מהי הנורמה המשפטית של הציות לתמרור. (בפרסום ברשומות: תמונה של יד – "עצור). דוגמא נוספת: נסיעה בדרך עירונית – 50 קמ"ש. הקמת בי"ס ברח' עירוני – הורדה ל-30 קמ"ש. ביהמ"ש קבע בפס"ד רונן שזוהי עובדה המכניסה נורמה משפטית, ועל כן אין צורך בפרסום. לדעת המרצה, אין זו קביעה נכונה שכן הקמת ביה"ס לא נועדה כדי להוריד מהירות. 
פס"ד הבורסה לניירות ערך – במקרים שהתוצאה עשויה להיות הרסנית, ביהמ"ש מוכן לאשר פגם רטרואקטיבית בהליך ההתקנה. כמו כן, ביהמ"ש מוכן לפרש בהרחבה את הסמכות לקבוע דרך פרסום ספציפית. וכאשר התוצאות עשויות להיות הרסניות, ביהמ"ש מוכן לא לבטל את ההנחיות שלא פורסמו ונותן לבורסה חודש לתקן את ההנחיות רטרואקטיבית.  
הנחיות פנימיות של המינהל:
מהן הנחיות פנימיות של המינהל?
גיבוש, קביעה של מדיניות ע"י הגוף המנהלי בנוגע להפעלת סמכות הרשות (כיצד להפעיל ובאיזה אופן). 
	יתרונות
	חסרונות

	1. אפשרות לעקביות המובילה לשוויון, ודאות.
	1. צמצום בהפעלת שק"ד (לא בוחנים מקרים שונים, אלא פועלים לפי כללים.

	2. יעילות – אין צורך לבחון כל מקרה לגופו (הפקיד יכול להגיע להחלטה במהירות עפ"י הקריטריונים).
	2. נסיגה מסמכות המחוקק – לרשות לא ניתנה סמכות לחקיקת משנה (לכאורה) יש לה סמכות רק בנושאים ספציפיים שנקבעו. בד"כ הרשות המבצעת מקבלת סמכויות רבות מכיוון שהרכיב המינהלי כה רחב, המחוקק לא יכול לקבוע הנחיות בכל עניין, הוא גם לא מיומן, ולכן ניתנת סמכות לרשות לקבוע הנחיות (זהו מצב של "אין ברירה אחרת", לכן זהו דבר מקובל ומותר). 

	3. הדבר מאפשר לבתיהמ"ש לפקח על פעילות המינהל (שכן הקריטריונים והמדיניות ידועים לכל).
	

	4. בהירות – בלי הנחיות, אדם לא ידע מה מותר לו לדרוש. 
	

	5. היררכיה פנימית – מאפשר לגוף לקבוע כיצד המינהל צריך לפעול ללא מדיניות, כל פקיד עושה מה שהוא רוצה. עם מדיניות – מאפשרים לראש המע' להשפיע על פעילות כל העובדים בגוף המינהלי. 
	


פס"ד הורמן נ' ראש עיריית ת"א-יפו – העותרת שכרה חנות ברח' דיזינגוף בת"א מתוך כוונה להפעיל שם מסעדה צמחונית. הורמן הסתמכה על מדיניות העירייה לפתח מקומות בילוי באזור. בהתחלה, העירייה רצתה לפתח את הרח' ולפתוח מקומות בילוי. אך, התושבים בעקבות זאת, החלו להתקומם: הריחות לא נעימים, הקולות רועשים וכו'. התושבים פנו לראש העירייה אשר החליט שאין ליתן יותר רישיונות להקמת מסעדות. הבעיה של הורמן הייתה שהיא הסתמכה  על המדיניות הישנה. ראשית, ביהמ"ש העליון, מפי השופט לנדוי קבע שאין פסול בקביעת מדיניות ע"י רשות. עם זאת, נקבע שקביעות כאלו אינן בתוקף של דין מחייב. הרשות צריכה להותיר פתח לשיקול האם לסטות מהנחיותיה ועליה לעשות כן בכל מקרה המצדיק את הסטייה. שנית, ביהמ"ש קבע שגב' הורמן זכאית לקבל רישוי לעסק מ-2 סיבות: (1)העותרת הוכיחה שמקומות בילוי אחרים כן קיבלו רישיון באותה תקופה. (2)גם אם הולכים לפי ההנחיות והמדיניות החדשה, יש לסטות מהכללים. הנסיבות הספציפיות היו צריכות לאפשר לעותרת לקבל בכל זאת את הרישיון. השופט לנדוי טען שמדובר במסעדה צמחונית, שמטבע הדברים היא פחות מלכלכת, הקליינטורה היא צמחונית, הלקוחות פחות מרעישים וכו'. 
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הנחיות פנימיות של המינהל - המשך:

פס"ד רומאו נ' ההסתדרות הרפואית – עובדות פסה"ד: העותר הוא רופא שמעוניין להתמחות ברפואת עיניים. הוא ניגש מס' פעמים לבחינות ההתמחות ונכשל. בשנת 91' קיבל 45, בשנת 92' קיבל 46, בשנת 93' קיבל 50, בשנת 94' קיבל 60 ובשנת 95' קיבל גם כן 60. מי שאחראי על קביעת הציונים היא ההסתדרות הרפואית והיא זו שקבעה את הבחינה ואת תנאי המעבר. ההסתדרות הרפואית שינתה את המדיניות שלה בשנת 92' וקבעה רף גבוה של ציון 65, כלומר מי שמקבל בבחינה 65 מקבל את התואר ומי שלא נכשל. הרף הנ"ל לא פורסם, הדבר הוחלט בוועדה, אך לא פורסם לאחר מכן. הרופא עתר לביהמ"ש העליון, הוא טען שלא ידע כי הרף הוא ציון 65, הוא אמר שהוא הסתמך על כך שהציון העובר הינו ציון 60. הרופא טוען שמכיוון וההנחיות לא פורסמו ולכן הדבר נחשב כהנחיה פנימית, שלא פורסמה ועל כן יש לבטלה ולקבוע שהוא עבר את הבחינה.
ישנם נושאים שנצפה שהרשות תפרסם את ההנחיות שלה בהם ויש נושאים שנעדיף שהמדינה לא תפרסם את הנחיותיה, לדוגמא: סיור צה"ל – 3 פעמים ביום בגדר וכדומה. 

בעניין הציון ביהמ"ש הש' ברק קבע שמכיוון שלא מדובר בתקנה בעלת פועל תחיקתי הפרסום/חוסר הפרסום לא מבטל את ההחלטה. בנוסף הש' ברק שואל - אם אנו מבטלים את ההחלטה הזו, שהרף שלה הוא 65, מה קורה לגבי הבחינה באותם שנים שההנחיה לא פורסמה, באיזה ציון עובר מדובר? כלומר, אם נפסול את הרף, הדבר יצור בעיות ועל כן הש' דוחה את העתירה. הש' חשין מתבסס על החלטה קודמת של ביהמ"ש העליון בבג"צ 5537/91 אפרתי נ' אוספלד ששם נקבע עקרון כללי שאומר שכאשר יש מדיניות מנהלית של רשות שנוגעת לזכויות של הפרט נהיה מעוניינים שהיא תפרסם אותם וחשין חושב שהמקרה שלנו נכנס לגדרו של הכלל הכללי ושהיה צריך לפרסם את החלטת ההסתדרות הרפואית. חשין סבור שהיו צריכים לפרסם שהציון העובר הוא 65 ואילך. גם ההסתדרות הרפואית מכירה בכך שהיא הייתה צריכה לפרסם את הציון. לכן השאלה היא מהי המשמעות של חוסר הפרסום? מה קורה לגבי אותם שנים שהרף לא התפרסם? חשין חושב שחוסר הפרסום במקרה הזה צריך לבטל את ההחלטה הזו. חשין אומר שמד"י בבי"ס, באוניברסיטה הציון העובר הוא 60 ובאותם שנים שהציון העובר לא פורסם הרף צריך להיות 60 ובמקרה זה רומאו עבר את הרף הנ"ל בשנת 92' והיה צריך לקבוע שהוא עבר את הבחינה ולהעניק לו את התואר מומחה. חשין אומר שלא בכל פעם שנרצה ונדרוש פרסום נקבע שההנחיות בטלות, שכן הדבר תלוי בנסיבות של כל מקרה ומקרה ובמקרה עסקינן קובע חשין שההנחיות אכן בטלות ובאותם השנים שלא פורסמו ההנחיות הציון העובר היה 60 ואילך. חשין סבור שחוסר הפרסום מצריך את ביטול ההנחיות ושהרף צריך להיות 60 ואילך ולכן רומאו עבר את הבחינה. הש' זמיר קבע שהוא מסכים עם הש' חשין, שהיה צריך לפרסם את ההנחיות לגבי כך שהציון העובר הוא מציון 65, אך בניגוד לחשין הש' זמיר מרחיב בכל הנוגע לכך שיש מקרים שנצפה שהרשות תפרסם את הנחיותיה ומדיניותה, אך לא תמיד והוא נותן מס' דוגמאות: כאשר המדיניות של הרשות התפתחה מתוך איזהו נוהג, נוהל לדוגמא באילו מקרים נותנים רישיון ובאילו מקרים לא ובמקרים כאלו – לא נדרוש פרסום. לדוגמא יש נוהג לגבי יציאת העובדים לארוחת צהריים בין 12 ל-13 – אין צורך לפרסם זאת, דוגמא נוספת לכך הינה שהפרסום יכול לפגוע בביטחון המדינה או באינטרס אחר. הש' זמיר בעצם קובע שהחובה לפרסם הינה חובה בררנית. הש' זמיר העדיף במקרה זה לקבוע כלל גמיש ולא חד-משמעי והתייחס גם לשאלה מה קורה במידה ויש חובת פרסום, אך הדבר לא מפורסם, במקרה זה הש' זמיר אומר שאם ההחלטה לא פורסמה – הדבר לא יביא אוטומטית לביטולה, שכן הדבר תלוי בנסיבות המקרה והש' זמיר אומר שחוסר הפרסום לא פגע בעותר, שכן הוא השקיע והוציא את הציון הכי גבוה שיכול היה להשיג ולכן גם אם היו מפרסמים את הציון העובר הדבר לא היה משנה את ציונו של העותר. הש' זמיר חושב שאין צורך לבטל את ההחלטה של ההסתדרות הרפואית והש' חושב שרומאו לא עבר את הבחינה והעתירה נדחתה. 
רשות מנהלית חייבת לקבוע מדיניות שהיא פועלת, אך האם היא צריכה לפעול עפ"י מדיניות זו?

השאלה הנ"ל הועלתה בפני ביהמ"ש העליון וביהמ"ש העליון לא ענה באופן חד-משמעי, אך קבע שישנן נסיבות מסוימות שבהן אם הרשות לא קבעה מדיניות או גיבשה הנחיות אז תהיה חזקה שהרשות פעלה שלא כדין. הנסיבות הועלו בהקשר לנסיבות שבהן לרשות יש כספים.

בג"צ 780/83 תומכי תמימים נ' מד"י – נדונה השאלה של הכספיים הייחודים. הייתה תקופה שבתקציב המדינה צויין סכום שהיה נשאר בסמכות הממשלה לחלוקה ומה שהיה קורה בהרבה מקרים הוא שהכספים הנ"ל היו מועברים למגזר החרדי. במקרה זה הוגשה עתירה, כל מיני עמותות חילוניות טענו שהם מופלים לרעה. בג"צ שאל את הממשלה כיצד מחולק הכסף ומהם הקריטריונים?! והממשלה ציינה שאין קריטריונים. ביהמ"ש העליון אמר שבנסיבות כאלה שמחולקים כספים, ע"י הממשלה או הרשות, בג"צ קבע כי אם לא נתגבשו כללים וקריטריונים כיצד הכספים יחולקו, ביהמ"ש יקבע כי תיקבע חזקה שהממשלה/הרשות פעלה שלא כדין. 
סטייה מההנחיות:

מצד אחד סטייה מהנחיות יכולה לפגוע בשוויון, ביציבות ובוודאות ומצד שני אנו כן מעוניינים שהרשות תשקול כל עניין לגופו. מה צריך להיות במקרה שבו נניח המדיניות של עיריית ת"א הינה להעניק רישיונות לעסקים ברח' דיזינגוף ואדם שמעוניין לקבל רישיון לפתיחת עסק לא קיבל אישור מהעירייה?! כאשר הרשות סוטה מהמדיניות שלה לרעת האזרח, אז מוטל עליה הנטל להצדיק את הסטייה הזו. במקרה אחר כשהסטייה היא לטובת אדם מסוים – היא צריכה לחול גם במקרים אחרים = עקרון השוויון. לדוגמא: אם המדיניות היא לא להעניק רישיון למסעדות מסוג ספציפי – צריך להיות שוויון בין המקרים.  
עצמאות שקול הדעת המנהלי / מתן הוראות לרשות מוסמכת:
נניח שיש הנחה שלמנכ"ל במשרד הבריאות יש סמכות מסוימת – האם המנכ"ל יכול לבצע פעולות על שעת עצמו או שהוא צריך לקבל את אישור שר הבריאות?
בעד עצמאות בשק"ד: ההחלטה מקצועית, החלטה חופשית משיקולים פוליטיים, מניעת הססנות בקבלת החלטות.

נגד עצמאות בשק"ד: שמירה על כפיפות, ההירארכיה, מניעת מתח במערכת ההירארכית. האחריות מול הציבור ולכן נראה צודק נ' עצמאות שק"ד של המנכ"ל, הממשלה נבחרת ע"י הציבור והאחריות שלה היא מול הציבור ומול הכנסת, הפקיד – המנכ"ל לא נבחר ע"י הציבור והציבור איננו מצביע הצבעה מחודשת לגבי אותו פקיד.  
11/12/06

מתן הוראות לרשות מוסמכת/עצמאית ושיקול הדעת - המשך:

נושא השביתה של כל המשק כמעט – יש אנשים ברשויות המקומיות שלא קיבלו שכר ושכרם נמצא במשרד האוצר. הפקיד ירון זיכרה אחראי על העברת הכספים מהאוצר לרשויות המקומיות והוא סירב להעביר את הכספים, בשל אי סדרים שהתרחשו לטענתו ואילו השר מעוניין להעביר. הדבר מהווה דוגמא לסתירה שדיברנו עליה בשבוע שעבר (ראה לעיל), שכן החשב הכללי (ירון) שוקל שיקולים מקצועיים ומסרב להעביר את הכספים ואילו השר חושב אחרת. עמדתו של ירון נוגדת את עמדת השר. 
פס"ד מיכלין – עובדות פסה"ד: פסה"ד ניתן בשנות ה-50 המוקדמות בתקופה שהממשלה הייתה מעורבת בצורה משמעותית בקביעה של מחירים בשוק ובתנאי ייבוא של מוצרים שמיובאים לארץ. בפסה"ד העניין הוא קביעה של פקיד (פוגל) באגף המחירים באוצר, שקבע שיעור של רווחים מקסימלים של מוצרים רפואיים המיובאים לארץ וזאת מכוח סמכותו. הפקיד קבע שכל מי שמייבא מוצרים רפואיים לארץ ימכור אותם ברווח של 5%. אותם יבואנים פנו לשר וביקשו שיקבע להם רווח גדול יותר מ-5%. נניח ששר האוצר באמת קיבל את עמדתם ונניח שהוא חושב שהרווח שלהם צריך להיקבע על 10%. היבואנים מכיוון שהפקיד לא שינה את עמדתו הגישו בג"צ, בטענה שהפקיד פועל בניגוד להוראות הממונה עליו השר. ביהמ"ש צריך לקבוע שהחלטתו בטלה. העותרים הינם היבואנים כנגד עצמאות שק"ד של הפקיד. ביהמ"ש העליון – הש' דונקלבלום – קבע שהסמכות שניתנה עפ"י החוק לפקיד וביהמ"ש קבע שברגע שהחוק מסמיך רשות מסוימת, אותה רשות צריכה להפעיל את שק"ד שלה ובהתחלה ביהמ"ש קובע שהרשות המנהלית רשאית להחליט אפילו בניגוד לדעת השר האחראי עליה, אך ביהמ"ש המשיך ואמר, דברים יותר חד-משמעיים, שרשות מנהלית כאשר היא מחזיקה בעמדתה ועמדה זו מנוגדת לעמדת השר הממונה, שחושב אחרת מהרשות, היא צריכה לשמור על עמדתה, לדוגמא אסור לרשות לשנות את דעתה מב' ל-א', כיוון שכך השר חושב. פסיקה זו סותרת את העיקרון של אחריות הממשלה בפני הכנסת. כלומר, יש את הממשלה/הכנסת – הכנסת יכולה "להפיל" את הממשלה, במידה ואינה פועלת כראוי והדבר בעייתי, שכן מדובר בפעולת פקיד. הבעיה הינה שבוחנים את הממשלה, אך לא נותנים לממשלה סמכות, שכן לממשלה אין אפשרות, לדוגמא לכפות על הפקיד להעביר את הכסף. ביהמ"ש עונה לגבי טענה זו של המדינה – שרשות מנהלית פועלת בניגוד לעמדת ממשלה או שר מסוים, יש 2 אפשרויות: (1)לפנות לכנסת ולשנות את החקיקה, למשל במקרה שלנו אפשר לשנות את הסמכות במקום בידי הפקיד לידי שר האוצר. (2)אפשר להחליף את הפקיד, שר האוצר יפטרו. זוהי פסיקת ביהמ"ש במיכלין. לסיכום: לרשות המנהלית יש שק"ד עצמאי והיא חייבת להפעילו ואסור לה להתחשב בעמדה אחרת, כגון בעמדתו של השר הממונה.     
פס"ד כפר ורדים – עובדות פסה"ד: מדובר במקרה של סמכות שר האוצר לקבוע רשימה של ישובים שלגביהם התושבים שלהם יקבלו הנחה במס-הכנסה ואכן שר האוצר קבע רשימה של ישובים, כל ישוב וכל תושב בישוב כזה אכן זכה להנחה במס-הכנסה. כאן יש עתירה של 2 ישובים שלא נכללו ברשימה ורוצים לקבל הנחה. שר האוצר קבע את רשימת הישובים, עפ"י קריטריון של ישובים הנמצאים בקו העימות, ישובים שנמצאים בצפון ליד הגבול, ניסיון של המדינה לפצות את התושבים הגרים בישובים אלה – קטיושות, חדירות מחבלים וכו' ולתת להם הטבות. הישובים העותרים – כפר ורדים ועין יעקוב – נמצאים בקרבת הגבול בצפון ועל אף זאת לא נכללו ברשימה. הסמכות הינה של שר האוצר, אך בפועל צה"ל גיבש את הרשימה וצה"ל הוא זה שהעביר את הרשימה לשר האוצר ושר האוצר קיבל אותה כפי שהיא. העותרים טענו, ביתן היתר, שהופלו לרעה וטענה נוספת הייתה שהסמכות המנהלית ניתנה עפ"י חוק לשר האוצר ובפועל הצבא הוא זה שהחליט. (עפ"י פס"ד מילכין אנו יודעים שהרשות צריכה לשקול את דעתה בעצמה). פסה"ד ניתן ע"י הש' אור שאמר שאם הקריטריונים שנקבעו הם קריטריונים ביטחוניים ומי שמומחה / אמור להיות מומחה בעניין זה הוא צה"ל ולשר האוצר מצד שני אין איזשהו ידע מיוחד בעניין בטחון וזה לא סביל לדרוש ממנו ליצור רשימה של ישובי עימות ולכן ביהמ"ש אומר כי במצב כזה הרשות יכולה להיעזר בחוות דעת של מומחים / של גוף מקצועי ואמין ע"מ לגבש את החלטתה, אבל זאת בתנאי שהרשות המנהלית שומרת, באופן עקרוני, את סמכותה לקבוע את הדבר בסופו של דבר בידיה. ולכן ביהמ"ש במקרה דנן מאשר את החלטת שר האוצר, בהקשר זה של עצמאות שק"ד וקבע ששר האוצר פעל כשורה והחלטתו שונתה מנימוק אחר של הפליה. 
ההלכה בנושא הינה: 
מילכין באופן עקרוני קבע שהרשות המנהלית צריכה באופן דווקני לשקול רק את שיקוליה ובפס"ד כפר ורדים ביהמ"ש מרכך את ההחלטה ואומר שהרשות יכולה לשקול שיקולים של גוף מקצועי אחר, כאשר הדבר נדרש ולגוף יש את המקצועיות והידע באותו עניין.    
ס' 34 לח"י הממשלה:
ס' זה מאפשר לשר את הסמכות ליטול את הסמכויות של הפקידים שהוא ממונה עליהם. הדבר מהווה איזון בנקל הקשור לשק"ד של הרשות המנהלית. "שר ממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה עפ"י אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת המשתמעת מהחוק, השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסוים או לתקופה מסוימת". 
ס' 34 מאפשר לשר הממונה על רשות מנהלית מסוימת, שהחוק קבע שהוא ממונה על אותה רשות, ליטול את הסמכויות והסמכות עוברת אליו והרשות המנהלית נשארת ללא אותה סמכות. לדוגמא: נושא השביתה – במידה והשר (שר האוצר) יטול את הסמכות מהפקיד (ירון) הפקיד יישאר ללא סמכות. השר רשאי ליטול את המסכות מהרשות שנמצאת מתחתיו, עפ"י ס' 34, בתנאים הבאים: (1)נדרש שהחוק המקורי, שנותן את הסמכות לרשות המנהלית, יקבע שהשר הוא השר שרשאי... לדוגמא: שר האוצר - לא כל חוק קובע שר ספציפי ורק במקרה שהשר הספציפי יהיה ממונה עפ"י אותו חוק ספציפי ובמידה ולא כתוב בחוק הספציפי את השר הספציפי – לא ניתן ליטול את הסמכות מהרשות. 
(2)ס' 34 קובע שאי אפשר ליטול סמכות בעלת אופי שיפוטי – מהו הרציונאל של משפט זה? לא רוצים שהשר יהיה גוף פוליטי ויקבל החלטות מעיין שיפוטיות ובנוסף לא רוצים שגופים מנהלים, שאותו אדם שאמור לקבל החלטות, יחששו מכך שהשר ייטול ממנו את סמכותו – עצמאות ושיקול דעת שיפוטי ובנוסף הגוף השיפוטי מורכב מאנשים עם הסמכה מסוימת ומומחיות מסוימת ובהרבה מקרים לשר אין מומחיות/הסמכה. ** אילו הן הסיבות שבגינן לא רוצים לאפשר לשר ליטול סמכות בכל מקרה **

(3)סייג נוסף ליכולת ליטול את הסמכות – לשון הס' בחוק קובע סמכות לשר ליטול את הסמכות אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק – כאשר הסמכות המנהלית ניתנה לגוף מסוים, בשל ההסמכה המקצועית שלו או בשל המומחיות שלו, ניתן להניח שהחוק לא מתכוון לאפשר את נטילת הסמכות ע"י השר הממונה. למשל: לתפקיד היועמ"ש יכול להתמנות רק אדם שכשיר להתמנות כשופט עליון, לא סביר להניח ששר ממונה, שאינו בעל כישורים שהחוק דורש מאותו בעל תפקיד, ייטול את סמכותו של הפקיד, שנמצא תחת סמכותו של השר, שכן השר אינו בעל הכישורים הדרושים עפ"י החוק.  
פס"ד חורב נ' שר התחבורה – פס"ד זה ניתן ע"י 7 שופטים. נתרכז בפסק-דינו של הש' חשין. עובדות פסה"ד: בפס"ד זה מדובר על סוגיה מרכזית מפורסמת – יש בירושלים רח' שקרוי רח' בר-אילן וסביבו מתגוררים ציבור חרדי, אבל מדובר על כביש שמחבר חלקים נוספים ומחלוקת זו הינה שהחרדים מעוניינים לסגור את הכביש בשבתות וחגים והציבור האחר מתנגד. העניין הגיע לבג"צ. באופן עקרוני הסמכות המנהלית לקבל את ההחלטה בעניין, אם לסגור את רח' במדינה, נתונה למפקח הארצי על התעבורה. בהתחלה עמדתו של המפקח הארצי הייתה שאסור בשום פנים ואופן לסגור את הכביש הזה, שכן מדובר בציר תחבורה ראשי. לאחר שניתנה ופורסמה החלטה זו התקיימו בחירות בישראל והרב – השר יצחק לוי מהמפדל התמנה להיות שר התחבורה – אדם דתי ועמדתו הייתה שצריך לסגור את הרח'. הייתה ישיבה בין השר לבין המפקח על התעבורה ולאחר אותה ישיבה, המפקח מסר לביהמ"ש את עמדתו החדשה – עמדתו החדשה של המפקח הייתה שצריך ומוצדק ואף רצוי לסגור את הרח', המפקח עצמו הודיע שהשיקולים שהוא שקל בעמדתו הראשונה היו תעבורתיים בלבד, ועמדתו השנייה כוללת את עמדתו של השיקול הדתי ושהוא שקל את מכלול השיקולים וערך מאזן בניהם. בהמשך הדברים שר התחבורה, עפ"י אותו ס' 34 לחוק יסוד הממשלה, נטל את סמכותו מאותו מפקח על התעבורה והחלטת השר הייתה לסגור את הרח' בשבתות ובחגים סמוך לזמן התפילות. נשאלת השאלה – האם השר הצליח לשכנע את הממונה וגרם לו להחליט אחרת? אם כך מדוע השר נטל את הסמכות של המפקח? (א)השר שם לב שיש בעיה בהחלטת המפקח, שכן עמדתו השתנתה מקצה לקצה ולכן השר נטל את סמכות המפקח. (ב)מדובר בסוגיה ציבורית ופוליטית חשובה ונראה יותר הגיוני שמי שיכריע בה יהיה השר – אדם בכיר במערכת הפוליטית. (ג)המפקח – עמדתו הייתה שצריך לסגור את הרח' לתקופת ניסיון של 4 חודשים ושר התחבורה חשב שצריך לסגור את הרח' באופן קבוע. ניתנו החלטות של 7 שופטים בעניין. אך השופט חשין משנה את הלכת מילכין וקובע שמקום שהשר רשאי ומוסמך ליטול את סמכותה של רשות מוסמכת רשאי הוא להורות לאותה רשות מה תחליט ומה תעשה. עמדתו של הש' חשין ניתנה בדעת יחיד ואינה מחייבת, אך זו עמדה חשובה. 
סיכום נושא מתן הוראות לרשות מוסמכת/עצמאית ושיקול הדעת:

פס"ד מילכין – רשות מנהלית צריכה לשמר את שקול דעתה אחרת היא תהיה בטלה.
פס"ד כפר-ורדים – התגמשות = מאפשר להתייעץ.
פס"ד חורב – הש' חשין אומר שיש לאפשר לרשות לקבוע לרשות המחליטה, זו שיש לה את הסמכות להחליט. 
18/12/06

חובת היוועצות:
חובת היוועצות זו חובה שמוטלת על רשות מנהלית להיוועץ עם גוף/גופים אחרים בטרם היא מקבלת את החלטתה כיצד לנהוג. בנוסף לכך, ישנה מגמה לעודד היוועצות של רשויות מנהליות עם הציבור הרחב (נכתב על כך מאמר ע"י פרופ' אייל בן-בניסטי ועו"ד גיא שגיא). 
מהן המטרות בדרישה/בציפייה שהרשות המנהלית תיוועץ עם גופים אחרים לפני שהיא תקבל את החלטתה:

1. חובה זו אמורה להגדיל את הנתונים בידי הרשות = קבלת מידע ע"י הרשות = המשמעות היא שהליך ההיוועצות חושף את הרשות למידע רחב וברגע שיש מידע רחב יותר בידי הרשות כך החלטתה תהיה יותר יעילה. 
2. כאשר ההחלטה היא בעלת אופי מקצועי ו"דורשת" מידע ע"י מומחים, קבלת המידע יסייע בכך.

3.  הדבר תורם לעמידה בפני ביקורת.
4. הרחבת מאגר השיקולים.
5. חיזוק אמון הציבור – ברגע שההליך המנהלי, בקבלת ההחלטה, יהיה פתוח ויקבל היוועצויות, הדבר יחזק את אמון הציבור.

6. שקיפות ההחלטה – ברגע שהרשות מחויבת להיוועץ הדבר מגשים את עקרון הדמוקרטיה ומקדם את שקיפות ההחלטה.
האם יש שיקולים שניתן להעלות כנגד חובת ההיוועצות?
1. מתן אפשרות רחבה לגופים מקרב הציבור על הליך קבלת ההחלטה בהליך המנהלי, עשויה לתת היתרונות לגופים חזקים יותר והדבר יקדם אינטרסים של בעלי עניין. לדוגמא: חב' סלולר שרוצה להציב אנטנות באזורים מסוימים, תוכל להביא מומחים ועו"ד טובים ומאידך יש את הציבור הרחב שהאמצעים הכלכליים שלהם מוגבלים אל מול האמצעים של החב', לציבור אין "כוח" למעורבות ודווקא במקרים כאלו ניתן להעלות את הטענה – שפתיחת הדיון בפני הציבור – מי שיוכל לקדם את האינטרסים שלו, זה לא הציבור, אלא של החב'.

2. סרבול וחוסר יעילות בקבלת ההחלטות בהליך המנהלי – הדבר הופך להיות פחות יעיל, שכן לעיתים יש צורך וציפייה שההחלטה תהיה מהירה ובעקבות הסרבול והחובות ההחלטה לא תהיה מהירה. 
על כן, לאור האמור לעיל, צריך לאפשר השתתפות של הציבור, אך השתתפות זו צריכה להיות מוכפפת לתחום היעילות. 

יועצות של הרשות המנהלית עם גופים מנהלים אחרים וגופים נוספים:

פס"ד המכון לארכיאולוגיה – עובדות פסה"ד: העתירה נסבה סביב חפירות ארכיאולוגיות בעיר דויד בירושלים. הועלו טענות מצד חרדים שהחפירות פגעו בבית קברות יהודי עתיק ולכן מאותו רגע שהדתיים והחרדים החליטו שמדובר באזור של בית קברות יהודי עתיק החלו הפגנות בנוגע לחפירות באזור זה. העמדה הראשונה של משרד החינוך – בשלב הראשון עמדת משרד החינוך הייתה שלאור מחקרים ארכיאולוגיים, היסטוריים וגיאוגרפיים לא שכן במקום (באזור החפירות בעיר דויד) בית קברות יהודי עתיק. מנכ"ל משרד החינוך כתב זאת במכתב מפורש. לאחר שיצא אותו מכתב הרבניים הראשיים בישראל הגיעו למקום והוציאו פסק הלכה שקבע שמדובר במקום שיש בו בית קברות יהודי עתיק ושצריך להפסיק את עבודות החפירה. לאור הדברים האלה, העמדה של שר החינוך השתנתה והוא החליט להתלות את הרישיון לחפירות במקום למשך שבועיים והטיעון של שר החינוך לכך היה שבמהלך השבועיים יקבל חוות דעת ויוכל לקבל החלטה בעניין. ס' 9(ב) לחוק העתיקות קובע את הסמכות להחליט בענייני רישיונות למנהל אגף העתיקות והשר במקרה דנן נטל את הסמכות של מנהל העתיקות, כאשר אותה רשות צריכה להחליט בעניין רישיונות, עפ"י ס' 9(ב) כאשר שוקלים האם לתת רישיון חפירה לאדם מסוים, צריך להתייעץ עם המועצה הארכיאולוגית. עפ"י ס' 15 לחוק הפרשנות, כאשר רשות מנהלית נותנת רישיון היא יכולה גם לקחת את הרישיון או לתת לו תנאים, אך היא צריכה לעשות זאת באותה דרך ועל כן במקרה שלנו כאשר שר החינוך רוצה להתלות את קבלת הרישיון הוא צריך לעמוד בתנאי ס' 9(ב) לחוק העתיקות. אנו יודעים בשלב זה ששר החינוך נטל את הסמכויות לידיו והחליט להשהות את קבל הרישיון ומכיוון שהוא ידע שהוא חייב לעמוד בחובת ההתייעצות הוא כינס את חברי המועצה, כפי שנדרש פורמאלית, אך לא הודיע לחברים שבוע מראש על קיום הישיבה (מתבקש שבוע הודעה מראש וזאת ע"מ שחברי המועצה יוכלו לגבש עמדה ולאסוף נתונים), אך במקרה שלנו המועצה כונסה בו-ביום, שר החינוך שלח נציג שלו עם ההודעה שהוא מתכוון להשהות את החפירות, השר באמצעות שליח הציג את עמדתו וחברי המועצה אמרו פה-אחד שהם מתנגדים להשהות את קבלת הרישיון. השר התקשר לארכיאולוג שביצע בפועל את החפירות וחתם על הצו שקובע ומורה על השהיית החפירות. הטענה של העותרים בבג"צ הייתה ששר החינוך לא עמד בחובת ההתייעצות/ההיוועצות, שכן הוא לא התייעץ מבחינת מהותית ולא התקיימה הדרישה עפ"י החוק להתייעץ. החלטת ביהמ"ש – הש' לנדוי קבע שהיו 2 פגמים: (1)פגם פורמאלי – היו צריכים להודיע לחברי המועצה שבוע מראש. (2)פגם מהותי – השר לא הקשיב ולא עניין אותו מה יגידו בכל מקרה, שכן את החלטתו הוא כבר גיבש. הש' לנדוי ציין וקבע לעניין הפגם המהותי שחובת ההתייעצות צריכה להתבצע באופן שלצדדים תינתן הזדמנות לשכנע זה את זה, המשמעות היא שההליך צריך להיות דו-צדדי והרשות המנהלית צריכה לתת דעתה בלב פתוח ובנפש חפצה לעצה המובאת לפניה. בנסיבות של המקרה שלנו השר החליט מראש וזימן את המועצה באותו היום והתקשר לארכיאולוג שחפר באותו היום והתעלם מהתנגדות המועצה והארכיאולוג שחפר באותו היום בפועל ועל כן ניתן לראות בברור שלא הייתה לשר שום כוונה לקבל את דעתם ועל כן הש' לנדוי פסק שכאשר יש חובת התייעצות/היוועצות עפ"י החוק וכאשר באותה התייעצות נפלו פגמים מהותיים ומשמעתיים החלטת הרשות המנהלית תבוטל ולכן ביהמ"ש העליון פסל את ההחלטה וביטל את השהיית הרישיון והתיר להמשיך לחפור באזור העיר דויד. ד' המיעוט של הש' כהן נגעה רק בפגם המהותי ולא בפגם הפורמאלי וקבע שמכיוון שאין כאן תומך בהחלטה הסופית של הש' לוין והש' לנדוי, אך הדרך שלו שונה, הש' כהן קבע שנפל פגם מהותי ולא הייתה היוועצות אמיתית ולכן פסל את החלטת שר החינוך ולעניין הפגם הפורמאלי קבע שמי שאמור להודיע שבוע מראש לחברים על קיום הישיבה היה יו"ר המועצה. (לדעת המרצה הפסיקה של הש' כהן בעניין הפגם הפורמאלי – שגויה). ההלכה של פסה"ד – (א)חובה של הרשות להתייעץ בלב פתוח ובנפש חפצה, כלומר חייבים להתייעץ ולהיות פתוחים לדעות שנשמעות. (ב)צריכים לתת לגוף, שאמור לתת את העצה, תנאים בסיסים, ע"מ שיוכל לגבש את עמדתו, למשל להעניק לו זמן סביר מראש. 
פס"ד הסתדרות הרוקחים בישראל – עובדות פסה"ד: לפי ס' 20(א) לפקודת הרוקחים אסור לפתוח בית-מרקחת ברדיוס של 500 מטר מבית-מרקחת אחר. הוראה זו נבעה ע"מ שלא ליצור תחרות בין בתי המרקחת. הס' כולל מצב מסוים שבו צריך להראות למנכ"ל משרד הבריאות שהקמת בית המרקחת הנוסף חיוני להבטחת הספקה סדירה של תרופות. המקרה שלנו נוגע לקניון השרון בנתניה בקניון יש חנות סופר-פארם והיו מעוניינים לפתוח סניפי בית-מרקחת, הבעיה הייתה שבאותו אזור היו כבר 3 בתי מרקחת. הוגשה בקשה למנכ"ל משרד הבריאות והוא אמר שתוקם ועדה לבדוק אם מדובר באספקה חיונית של תרופות או לא. הועדה כללה 5 חברים – 3 חשבו שאין הצדקה לפתוח בית-מרקחת נוסף ו-2 חברים סברו שיש הצדקה ומסרו למנכ"ל משרד הבריאות את דעתם והשר החליט בניגוד לדעת הרוב כן לאשר את הקמת בית-המרקחת. מכאן העתירה. החלטת ביהמ"ש העליון – ביהמ"ש אמר שהסמכות לקבל את ההחלטה היא של המנכ"ל והוא לא חייב לפעול בהתאם להמלצה שקיבל מהוועדה, כלומר ביהמ"ש אומר שהשר יכול להחליט בהתאם/בניגוד או להעדיף עמדה ספציפית שהוצגה ע"י הגוף והוא לא כבול להחלטותיהם, כלומר הוא חייב להיוועץ, אך הוא אינו חייב להחליט עפ"י הצעותיהם. הש' מלץ קבע שהרשות המנהלית לא חייבת לקבל את המלצת הגוף שממליץ לה. אך העותרים באו ואמרו שמנכ"ל משרד הבריאות קיבל את עמדת 2 החברים מהוועדה וזאת למרות שהם שקלו שיקולים זרים, שכן אותם 2 אמרו שצריך להקים בית-מרקחת חדש, שכן הדבר יהיה לטובת הציבור – דובר בשיקול זר, שכן ס' 20(א) לחוק הרוקחים אומר שאפשר להקים בית-מרקחת נוסף רק כאשר הקמתו תתרום וחיונית לשם אספקה סדירה של תרופות ולא לטובת הציבור. ביהמ"ש אמר שהשיקולים של אותם 2 חברי וועדה, אכן היו שיקולים זרים, אבל השר כאשר הוא נימק את החלטתו הוא קבע שהפתיחה של בית-המרקחת החדש חיוני לאספקה סדירה של תרופות, כלומר נימוקי המנכ"ל בהחלטתו היו נימוקים שלו ולא של 2 חברי הוועדה ולכן החלטתו כשרה, שכן המנכ"ל נימק את החלטתו בכך שנתניה הינה עיר גדולה, מגיעים הרבה עולים חדשים ולכן קם הצורך להקים בית-מרקחת.

העתירה נדחתה.   
01/01/07

חובת היוועצות - המשך:

פס"ד סווירי – עובדות פסה"ד: דובר ברח' בהרצליה, שבמקור היה רח' דו-סטרי. ראש העירייה, באופן עקרוני, התייעץ, עפ"י תקנה 18(ג) לתקנות התעבורה וקיבל הסכמת רשות תמרור מרכזית, אך עליו גם להתייעץ עם המשטרה אם הוא רוצה לקבוע הסדרי תנועה. ראש העירייה קיבל את רשות המפקח והתייעץ עם ועדת התנועה של המועצה של הרצליה, באופן וולונטרי למרות שלא קיימת חובה המחייבת אותו להתייעץ עם ועדה זו. לאחר שתמרור הרח' שונה והרח' הפך מדו-סטרי לחד-סטרי פנו תושבי האזור לעירייה. 3 ימים לאחר מכן, בעקבות פניית התושבים, שהתלוננו על השינוי בפני ראש-העירייה, ראש-העירייה שינה את התמרור ברח' והחזירו למצב הקודם – לרח' דו-סטרי וטענתו הייתה שהוא חתם בטעות על ההוראה להפוך את הרח' לחד-סטרי וכי החליט להחזיר את העניין לקדמותו. הש' חשין: היה בד' מיעוט וקבע שראש העירייה הראשי ששינה בשנית את הרח' התייעץ לגבי החלטתו, אך לא התייעץ לאחר מכן עם קצין המשטרה. כלומר ההחלטה נעשתה מבלי לקבל אישור ומבלי להתייעץ עם גורם המשטרה, שכן ראש-העירייה, במקרה דנן, התייעץ עם קצין המשטרה בדיעבד ובדיעבד קיבל, כמה חודשים לאחר-מכן, את האישור של המפקח על התנועה ולכן הש' חשין לא הסכים לקבל את התיקון הזה בדיעבד. בנוסף, גם ההתייעצות בדיעבד של ראש-העירייה לא הייתה כשרה, מכיוון שראש-העירייה אמר לגופים מה בכוונתו להחליט ולא ממש התייעץ עימם. הש' חשין מסתמך על ס' 15 לחוק הפרשנות, שאומר כי הרשות מחויבת בשינוי בהחלטה מנהלית כי השינוי יעשה בדרך שבה נעשתה ההחלטה הראשונה ואם רוצים לשנות ולבטל החלטה יש לקבל זאת בדרך שהתקבלה ההחלטה הראשונה. ראש העירייה גם ביצע התייעצות וולונטרית עם ועדת העירייה ונשאלת השאלה האם הוא צריך להתייעץ עם ועדה זו שוב? הש' חשין פסק, שלמרות שההתייעצות הינה וולונטרית, עפ"י ס' 15 לחוק הפרשנות שינוי החלטה צריך להיעשות באותה דרך שהתקבלה ההחלטה ועל-כן גם השינוי צריך להיעשות באותו אופן. לסיכום - ההחלטה של הש' חשין הייתה שמכיוון שבהחלטה של ראש-העירייה בפעם השנייה הייתה שלא עפ"י כך ולכן יש לבטל את ההחלטה השנייה של העירייה. (זאת בניגוד לפס"ד הבורסה לניירות ערך שבו הש' אור הכשיר התייעצות בדיעבד כמכשירה קבלת החלטה של רשות מנהלית ופגם זה לא ביטל את החלטת הרשות המנהלית). הש' מצא: היה בד' רוב ואמר שהדרך שבה ראש-העירייה פעל בקבלת החלטתו השנייה פגומה ושהוא צריך לתקן את הפגם הנ"ל וקבע שהתייעצות בדיעבד מתקנת את הפגם בנסיבות המקרה שלנו ולכן צריך להדגיש שלא תמיד תיקון של הפגם בדיעבד יכשיר את הפעולה, משאירים כאן פתח לשק"ד רחב לביהמ"ש, בהקשר זה יש לשים-לב שהשופט מצא התמקד בצורך לקבל את האישור מהמפקחת על התעבורה ולא על הצורך בהתייעצות עם הועדה הוולונטרית. לכאורה הש' מצא מכיר בהתייעצות בדיעבד.
העתירה נדחתה.

הערות כלליות:
· באופן עקרוני כאשר יש בחוק חובת התייעצות עם גוף מסוים – צריך להתייעץ עם אותו הגוף ולא עם גוף אחר דומה אך לא בדיוק אותו גוף.
· הרשות שצריכה עפ"י חוק להתייעץ עם גוף מסוים צריכה לספק לאותו הגוף את העובדות והנתונים הרלוונטיים וזאת ע"מ שאותו גוף יוכל לייעץ באופן הולם, כגון צריכה לספק לאותו גוף זמן סביר לגבש את עמדתו וכד' (פס"ד הארכיאולוגיה).  
· עפ"י ההלכה כיום, אם לא מולאה חובת ההיוועצות, הדבר לא יוביל בהכרח לביטול ההחלטה המנהלית (יוזמה של הש' זמיר). 
· השיקולים, בין היתר, שישקלו ע"י ביהמ"ש העליון, ע"מ לקבוע שהתוצאה תהיה ביטול החלטה מסוימת / לא: 
(א) חומרת התוצאה של ביטול ההחלטה, לדוגמא בפס"ד הבורסה לניירות ערך הביטול      היה גורם לתוצאה חמורה ולכן ביהמ"ש אישר בדיעבד את ההחלטה ולא ביטל את ההחלטה. 
(ב) כאשר ההתייעצות לא התקיימה בשל סיבות יוצאות דופן, למשל: סיבות ביטחוניות בעולות, נניח שצריך לקבל החלטה בעלת אופי ביטחוני מיידי ונניח שהם בכל זאת צריכים לנהל התייעצות, אך אין זמן, ביהמ"ש ייתכן שיאשר התייעצות מאוחרת.

(ג) זו איננה רשימה סגורה של מקרים – נתון לשק"ד ביהמ"ש!!!!

האצלת סמכויות:
יש רשות מנהלית שהחוק הסמיך אותה לבצע או לדאוג לתחום מסוים ונשאלת השאלה – האם אותה רשות מנהלית, שהוסמכה ע"י החוק, רשאית להאציל את סמכותה לרשות אחרת? ואם כן מהם השיקולים בעד האצלת הסמכות לרשות אחרת ומהם השיקולים נגד?
דוגמאות לשיקולים בעד האצלת סמכות:
1. יש סמכויות מנהליות שיש בהן סמכויות רבות, לדוגמא הסמכות הנתונה לשרים ולא הגיוני שהשר המוסמך יטפל בהכל לבדו, שכן הדבר לא יעיל ולא מעשי ולכן יש שיקול חזק בעד העברת סמכויות לגופים אחרים וזאת ע"מ שהרשות תוכל לנהל את תפקידה וסמכויותיה בצורה יעילה. 
2. רשות שאינה מקצועית בתחום מסוים, נתמוך ונרצה שרשות מוסמכת אחרת "תיקח" את הסמכות.
דוגמאות לשיקולים נגד האצלת סמכות:

1. מקצועיות, לדוגמא ועדות רפואיות שהוקמו עפ"י חוק, של גופים מסוימים, שניתנה שלהם סמכות, עפ"י חוק, אם יש רשות מסוימת שבשל המקצועיות שלה מקבלת סמכות מסוימת לא נרצה שאותה רשות תעביר לרשות/לגוף אחר את סמכותה, בעוד שיש גוף/רשות מסוימת שהוסמכה בשל מקצועיותה לבצע סמכות זו.
2. החוק קבע והסמיך, באופן מופרש, לתת סמכות לרשות/לגוף אחד, הכיצד הדבר יתיישב עם מקרה שבו הרשות תעביר את סמכותה לרשות אחרת, שכן הדבר סותר את לשון החוק ואת דברי המחוקק.
3. ברגע שיש גוף שמאציל את הסמכות לגוף אחר, יכול להיווצר קונפליקט. 
4. פגיעה בהליך הדמוקרטי.

· יש חוקים שמתירים האצלת סמכויות וישנם חוקים שעניין האצלה איננו כתוב במפורש – האם ניתן להסיק במקרה כנ"ל כי האצלה במקרים אילו אסורה או שמא אחרת?
· ניתן לראות שיש יותר שיקולים נגד מאשר בעד, אך השיקול בעד הינו מאוד משמעותי – שיקול היעילות והמקצועיות – זהו שיקול מכריע ולכן נראה לא מעט מקרים שבהם סמכות הואצלה למרות שאין לכך הסמכה מפורשת בחוק. 
פס"ד גולדברג נ' שרמן – עובדות פסה"ד: מר שרמן הוא ראש המועצה המקומית רמת-השרון והוא האציל כל מיני סמכויות הנתונות לו ל-2 סגנים שלו ובנוסף האציל מס' סמכויות לחברי המועצה. ס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות קובע שראש הרשות מוסמך להאציל סמכויות, אך הוא מונה באופן ספציפי את האנשים שלהם ניתן להאציל סמכויות, למשל: לסגן ראש הרשות, לחבר ועדת ההנהלה או לעובד של הרשות. חברי מועצה לא כלולים בס' 17 ולמרות זאת ראש המועצה האציל להם סמכויות, לכן הוגשה עתירה לבטל את האצלה זו לאותם חברי מועצה שלא מנויים בס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות. 
08/01/07

האצלת סמכויות - המשך:

בג"צ גולדברג נ' שרמן – ראש עיריית השרון האציל סמכויות שהיו לו לחברי מועצת העירייה. ס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות מאפשר לראש הרשות להאציל את סמכותו, אך הוא מונה את בעלי התפקידים שלהם ניתן להאציל סמכויות והס' איננו מונה את חברי המועצה ככאלה שאפשר להאציל להם סמכויות. על כך הוגשה העתירה, שכן במקרה דנן יש לבטל את הסמכות שהאציל ראש המועצה לחברי המועצה, שאינם מוסמכים עפ"י החוק לקבל סמכויות. הש' אילון בד' הרוב פסק שבאופן עקרוני כאשר משובר בסמכות שהוענקה לפלוני ובסמכות זו יש מעיין שק"ד, אותו פלוני חייב להפעיל את הסמכות באופן אישי ואין הוא רשאי להאצילה לאחר, אלא אם כן הורשה לכך במפורש. הכלל הבסיסי הוא שברגע שרשות מנהלית הוסמכה לבצע תפקיד מסוים בעל שק"ד עליה לבצע את התפקיד בעצמה ואסור לה להאציל את התפקיד/הסמכות. באופן עקרוני בעל הסמכות יכול להיעזר במילוי תפקידו באחרים, אליהם הוא מעביר תפקידים בעלי אופי טכני, זאת מכיוון שלא יעלה על הדעת שבל הסמכות יעשה הכל באופן אישי בעצמו.
השאלה הנשאלת מתי מבחינים בין העזרות טכנית להאצלת סמכות?
הש' אילון מציין שמדובר בשאלה שאינה פשוטה ואין לה תשובה חד-משמעית, אבל הש' אילון אומר כי במקרה שבעל הסמכות מטיל על גוף אחר לבצע את כל הפעולות ושומר לעצמו רק את היכולת לפקח על אותו גוף שאליו העביר את הסמכויות, הרי שמדובר בהאצלה ולא בהיעזרות טכנית בלבד!

הש' אילון מתייחס לס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות וקובע שבאמת הס' קובע מפורשות למי מותר להאציל סמכויות ומכיוון שס' 17 הנ"ל לא מונה את חברי המועצה בגדר אילו שניתן להאציל להם סמכויות הרי שהאצלה פסולה ובטלה.
פס"ד פליפוביץ נ' רשם החברות – פס"ד חשוב. פס"ד זה הינו פסה"ד המרכזי בנושא האצלת סמכויות. עובדות פס"ד: בעל הסמכות המקורית הינו רשם החברות. רשם החברות תפקידו חשוב ומרכזי במשק המודרני. רשם החברות צריך לעשות תפקידים שונים וחשובים, כגון: הרשם מקבל את התקנון והמסמכים מחברה שנרשמת, בנוסף מקבל הודעות מהחברות לגבי ניירות ערך, בנוסף מנהל את פנקס השעבודים, הרשם מקים מאגר נתונים נרחב ממוחשב למאגר זה 2 מסופים – אחד בירושלים ואחד בת"א והמסופים הללו היו פתוחים לציבור (באופן עקרוני בכל רגע שתובעים חברה או עושים עסק עם חברה מאגר הנתונים הנ"ל שבידי רשם החברות יסייע לכך). הציבור הרחב שהיה רוצה לקבל נתונים על חב', היה מגיע למסופים ומקבל את המידע שברצונו לדעת, מכיוון שהיו רק 2 מסופים הדבר היה קשה ובעייתי, שכן היה עומס ובנוסף מיקום המסופים היה בעייתי, שכן היו רק 2 מסופים ורק ב-2 ערים. ועל כן רשם החברות התקשר עם כמה חברות פרטיות ולפי ההסכם עם אותן חב' פרטיות, החב' היו צריכות לספק לציבור תדפיסים של המידע, שנמצא במאגר הממוחשב אצל רשם החברות, תמורת תשלום, שהיה מפוקח ולא עפ"י רצון החב', בנוסף רשם החברות שמר על פיקוח על החב' הפרטיות ונקבע שהקשר עימן יהיה לשנתיים בלבד. כל מה שהחברות הפרטיות עשו זה להגיש תדפיסים לציבור, תדפיסים בעלי מידע מרשם החברות. ומכאן העתירה. העתירה הוגשה לבג"צ. בעתירה נטען שלרשם החברות לא הייתה סמכות להאציל את הסמכות לחב' הפרטיות להדפיס את המידע ולכן האצלה הזו מבוטלת. את העתירה הגישה חב' פרטית שלא נבחרה עפ"י המכרז שהיה. הרשם טען שעפ"י החובה החוקית שלו הוא בכלל לא חייב לספק תדפיסים לציבור, לכן כל העניין של קבלת תדפיסים הוא שיפור טכני, שהוא רשאי לספק אותו בדרך שימצא לנכון. החב' הפרטיות, שגם כן היו המשיבות בעתירה, עמדתן הייתה, שבאופן עקרוני, בשונה ממה שהרשם חשב, הוא חייב לספק תדפיסים לאזרחים, אך כאשר הוא מבקש מהחב' להדפיס את המידע הוא לא מאציל סמכות, אלא נעזר בהן. פס"ד של הש' ברק: הש' ברק מתחיל את פסק-דינו בשאלה מהי החובה של רשם החברות וקובע כי לרשם החברות יש חובה לבצע רישום של פרטי החברות ובנוסף לציבור יש את הזכות לעיין באותו רישום. מכאן נשאלות 2 שאלות – (1)האם הזכות של הציבור כוללת גם את הזכות לקבל תדפיסים מהמאגר הממוחשב? ואם התשובה חיובית (2)האם הרשם רשאי להעביר את הסמכות הזאת לחב' הפרטיות? בנוגע לשאלה הראשונה הש' ברק קובע שלציבור יש זכות לקבל תדפיסים ממוחשבים, שכן הציבור רוצה שיהיו לו אסמכתאות בנוגע למידע, שכן אם יהיה מקרה שבו אדם ירצה לתבוע חב' יהיה לו את המידע ויוכל להציגו בביהמ"ש ועל כן הש' ברק קובע שיש חובה לספק תדפיסים ובנוגע לשאלה השנייה ברק עושה חזרה קצרה אחורה וסורק את ההלכות הקודמות של ביהמ"ש עד לפסה"ד וההלכה היא שכאשר רשות שלטונית מוסמכת עפ"י חוק לבצע דבר מסוים היא חייבת לבצע את הפעולה בעצמה ואיננה רשאית להאציל את הסמכות לגוף אחר, אלא אם כן יש לכך הסמכה בחוק. ברק מציין שההסמכה בחוק יכולה להיות מפורשת, אך היא גם יכולה להיות מכללא. בהקשר זה ברק בעצם קובע את דרך הפרשנות של החוק המסמיך שממנו אפשר ללמוד אם יש סמכות מפורשת, אך כיצד נדע, אם אין ציון במפורש, אם החוק מתיר/לא מכללא סמכויות? ברק קובע כי התשובה היא שיש לבחון את החוק המסמיך ולבחון עפ"י החוק האם יש להסיק שיש הסמכה מכללא. וכאן ברק מפרט את אותם קריטריונים שיעזרו לנו להבין את התשובה – אם יש הסמכה מכללא או לא – (א)היקף האצלה=כאשר האצלה של הסמכות היא רחבה, אנחנו נטה פחות לאשר אותה. (ב)מעמדו של המאציל ומידת האיכות של משרתו=כלומר, מצד אחד ככל שהמאציל נמצא ברמה גבוהה יותר בפירמידת הסמכויות, נראה שהחוק התכוון לאפשר לו להאציל סמכויות, שכן לא ניתן לצפות ממנו לעשות את הכל לבד. לעומת זאת, אם מדובר בתפקיד מאוד ייחודי, זה דווקא יכול לפעול כנגד האישור של האצלה. (ג)היקף שק"ד שניתן לבעל הסמכות=כאשר בעל הסמכות קיבל שק"ד נרחב, אנחנו נטה לא לאשר האצלה של אותו שק"ד, המחשבה היא שכאשר אנו מאצילים או מרחיבים סמכות, שיש בה שק"ד נרחב, ככל ששק"ד רחב נראה את זה כדבר שלא כדאי לאשרו בהעדר סמכות מפורשת בחוק. (ד)מהות הסמכות-בודקים את בעל הסמכות המקורית=ברק בוחן ונותן 3 פרמטרים – סמכות שיפוטית – אם בעל הסמכות הוא בעל סמכות שיפוטית, נראה שלא יטו לאשר האצלה של סמכות שיפוטית. אם הסמכות הינה סמכות חקיקתית – הנטייה תהיה לא להתיר האצלה של סמכות לאדם אחר שהחוק לא הסמיכו לכך במפורש. כאשר מדובר בסמכות ביצועית – הנטייה של ביהמ"ש תהיה לאשר יותר האצלה של הסמכות. (ה)מידת השפעת הסמכות על זכויות האדם ושלום הציבור=ככל שהסמכות המקורית יותר משמעותית, מבחינת השפעתה על זכויות האדם ושלום הציבור, נטה פחות להתיר האצלה שכזו לגוף אחר מבלי הוראת חוק מפורשת. (ו)נבחן את הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית=בהקשר זה די ברור שככל שלא אפשרי, מבחינה מעשית, שהרשות/בעל הרשות המקורית לא תוכל להפעיל את הסמכות שלה בעצמה, נטה יותר לאשר את האצלת הסמכות. לסיכום – ברק מציע לעבור על כל הפרמטרים (לעיל) וזה אמור להקל עלינו ע"מ שנדע אם החוק מתיר מכללא להאציל סמכויות או לא. בפסה"ד של ברק מציין הש' שכאשר בעל סמכות מנהלית מאציל את הסמכות שלו לאחר הוא איננו משוחרר מהסמכות שלו, אלא הסמכות עדיין מצויה בידו והוא יוכל להפעיל את סמכותו, הוא עדיין בעל הסמכות ולכן הגוף שהאציל רשאי גם לקחת את סמכותו בחזרה ולבטל את האצלה. בנוסף ברק חוזר על דברי אילון, שבהאצלה אסורה והעזרות באחר מותרת ואומר שההבחנה בין שני המקרים לא תמיד ברורה ופשוטה. במקרה דנן, ברק קובע שלרשם החברות, באופן עקרוני, אסור להאציל מהסמכויות שלו, שכן החוק לא מאפשר לו להאציל מהסמכויות שלו, אך לעניינו, ברק קובע שאין האצלה של סמכות, אלא הסתמכות ועזרה של אחר, שהיא מותרת וזאת מאחר ורשם החברות ממשיך לנהל את המאגר של התיקים של החברות, הרשם הוא זה שמקבל את הנתונים, הרשם שמר מסוף שבו הקהל יוכל לעיין בנתונים (בירושלים ובת"א), הרשם הוא זה שמאשר את נכונות הנתונים, העתקים ונאמנותם למקור בסופו של דבר ולכן כל מה שמדובר כאן זה בהסתייעות באחר ולא האצלת סמכויות ולכן ברק מאשר זאת ודוחה את העתירה.    מה קורה כאשר הרשות המוסמכת התייעצה עם גוף נוסף לפני האצלה – האם הרשות המוסמכת צריכה כאשר היא מעוניינת לבטל האצלה להתייעץ שוב? באופן עקרוני ס' 15 לחוק הפרשנות קובע שכאשר רשות מסוימת מבצעת פעולה היא רשאית גם לחזור בה ולבטלה, אבל היא מחויבת לעשות זאת באותה הדרך שהאצילה את סמכותה. (אך בעניין שאלתנו הדבר שונה...).

15/01/07

האצלת סמכויות - המשך:

פס"ד סלמה נ' ראש המועצה המקומית טורעאן – עובדות פסה"ד: המועצה המקומית טורעאן. ראש המועצה הציע את מועמדותו של העותר סלמה לתפקיד סגן ראש המועצה בתחום הפיתוח והבניין. הצעה זו התקבלה ברוב קולות ע"י המועצה המקומית וראש המועצה באישור המועצה האציל סמכויות לסלמה, עפ"י ס' 17 לחוק המועצות המקומיות. בהמשך ראש המועצה המקומית כנראה לא היה מרוצה מעמדותיו של סלמה ומתפקודו והפעיל בעצמו את אותן סמכויות שהאציל. סגן המועצה סלמה כתב מכתב והתלונן כי הסמכויות הואצלו אליו והוא אמור להפעילן. ראש המועצה ענה לסלמה במכתב שמכיוון שהוא האציל את הסמכויות הוא זה שגם יכול להחליט להפעיל את הסמכויות בעצמו וכמה שבועות לאחר מכן ראש המועצה שלח מכתב לסלמה וכתב שהוא מבטל את האצלה ושולל את הסמכויות שהאציל לו, את הביטול ראש המועצה עשה מבלי להתייעץ עם המועצה עצמה, שכן כאשר הוא האציל את הסמכות הוא קיבל את אישור המועצה ואילו את הביטול עשה על דעת עצמו בלבד. בשלב שבו נידון הבג"צ הזה הס' שהיה בתוקף היה ס' 16(1) לפקודת הפרשנות ובמקומה חוקק חוק הפרשנות וכיום הס' שרלוונטי ומחליף את ס' 16(1) לפקודת הפרשנות הוא ס' 15 לחוק הפרשנות ולכן ייתכן שתהיה לכך השפעה על הפרשנות, שכן הנוסחים של הס' הנ"ל קצת שונים ועל כן נצטרך לשאול את עצמנו מה התוקף של פסה"ד גם כיום, שכן פסה"ד התבסס על ס' 16(1) לעיל. הש' נתניהו התבססה על ס' 16(1) לפקודת הפרשנות, ס' זה קובע שיש לבטל תקנה/החלטה באותה הדרך שהתקבלה, אלא אם כן ישנה כוונה משתמעת אחרת מהחוק המסמיך. לעניינו הש' נתניהו כאשר פרשה את ס' 16(1) לעיל קבעה שבמקרה של האצלת סמכויות החריג של ס' 16(1) מתקיים, כלומר שישנה כוונה משתמעת אחרת מהחוק המסמיך ולכן כשמבטלים את האצלה לא צריכים לבצע זאת באותה הדרך/באותו האופן שבוצעה האצלה, כלומר לעניינו אם ראש המועצה האציל את הסמכויות באישור המועצה המקומית, את השלילה/ביטול האצלה הוא יוכל לעשות בדרך שונה ומבלי לקבל את אישור המועצה. מדוע הש' הגיעה למסקנה שישנה כוונה משתמעת אחרת בחוק המסמיך? במצב של רשות מנהלית שהאצילה סמכויות לגוף אחר, הסמכויות עצמן נתונות גם בידיה גם כן והיא אינה מאבדת את הסמכויות שלה ולכן אותה רשות יכולה להמשיך, עפ"י החוק, להפעיל את סמכויותיה ובעצם ההשתמשות של הרשות המקומית סמכות, אפשר לראות בשימוש זה כמבטל את האצלה שביצעה הרשות קודם לכן. כלומר הש' נתניהו מסבירה שכתוצאה מכך שהסמכות נשארת בידי המועצה ס' 16(1) לא חל במקרה כזה ולכן ניתן לבטל את האצלה לא באותה הדרך שניתנה מלכתחילה. מפסק-דינה של הש' יוצא שהאצלה אפשר לבטל גם בצורה פורמאלית ע"י שליחת מכתב או מכללא, אם בעל הסמכות המקורית מחליט שהוא מפעיל את הסמכות שהאציל ומכאן ניתן ללמוד שהרשות המקורית שוללת את האצלה שביצעה קודם לכן. 
מה קורה שאותן רשויות לא מסכימות על אותו האופן שבו מופעלות הסמכויות? עמדת הרשות המקורית תגבר, כאשר יש מחלוקת בין הרשות המקורית לגוף שאליו הואצלו הסמכויות.
אם הש' התבססה על ס' 16(1) לפוקדת הפרשנות שבוטל מה הבסיס של פסה"ד כיום? באופן עקרוני ס' 15 לחוק הפרשנות קובע את אותו עקרון שנקבע בס' 16(1) לפקודת הפרשנות, אך בנוסף לכך בס' 15 אין את הכוונה האחרת המשתמעת המופיעה בס' 16(1) לפקודה, שאומר שצריך לבטל את האצלה, אלא אם יש כוונה אחרת המשתמעת ובס' 15 לחוק הפרשנות הדבר לא מופיע ויש לבטל את האצלה באותו האופן שבוצעה מלכתחילה. הלכת פסה"ד כנראה תקפה גם כיום (ההסבר המפורט יותר יהיה בהמשך השיעור עפ"י ס' 14 ו-15 לחוק הפרשנות – ראה להלן).   
חוק יסוד הממשלה בהקשר של האצלה/נטילת סמכויות:
ס' 33 לח"י הממשלה – אצילת סמכויות – ס' 33 מדבר על 2 מצבים: 
(1)מצב שבו הממשלה מאצילה מהסמכויות שלה לשר. ככל הממשלה מוסמכת עפ"י ס' 33 לאצול את הסמכויות שלה לשר מסוים, החוק מסמיך באופן כללי את הממשלה לעשות כן, זאת כאשר מדובר על סמכויות שהוענקו לממשלה עפ"י דין, אבל לכך יש סייג והסייג הוא שס' 33 לח"י הממשלה לא מתיר לממשלה להאציל סמכויות של הממשלה לפי ח"י הממשלה (לפי ס' 33(א) לח"י הממשלה), כלומר הסמכויות של הממשלה, עפ"י ח"י, הממשלה לא רשאית להאציל. לדוגמא: אי אפשר להאציל את הסמכות להכריז על מלחמה, שכן סמכות זו מופיעה בח"י הממשלה ועל כן לא ניתן להאצילה, דוגמא נוספת: הממשלה לא יכולה להאציל את הסמכות להתקין תקנות לשעת חרום. אידך, הממשלה בס' 32 לח"י הממשלה קיבלה את הסמכות להחליט בעניינים שיוריים, כלומר כל סמכות שלא נקבע בחוק אחר שהיא סמכות הממשלה, סמכות כזו כן ניתן להאציל לאחד השרים.

(2)מצב שבו שר מאציל מהסמכויות שלו לעובד ציבור. באופן עקרוני הכלל הוא ששר רשאי, עפ"י ס' 33 לח"י הממשלה, להאציל סמכות שנתונה לו עפ"י חוק, לשר יש סמכות להאציל את הסמכות, שנתונה לו עפ"י החוק, בנוף השר רשאי להאציל סמכות שהועברה לו או שהואצלה לו ע"י הממשלה, אבל זה בתנאי שהממשלה הסמיכה אותו לכך, כלומר השר יוכל להאציל את הסמכויות שהואצלו לו מהממשלה, השר רשאי להאציל את הסמכות שהואצלה לו, אך הוא צריך לקבל הסמכה ע"י הממשלה. בנוסף השר רשאי להאציל גם סמכות שהועברה לו, עפ"י ס' 31(ב) לח"י הממשלה. לסמכות של השר להאציל סמכויות יש 2 סייגים חשובים: (א)השר יכול להאציל את הסמכויות רק לעובד ציבור. (ב)השר לא רשאי להאציל סמכויות להתקין תקנות. 
ס' 31 לח"י הממשלה מדבר על העברת סמכויות – באופן עקרוני הס' דן בהעברת סמכויות, ס' 31(א) לח"י קובע שהממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר שרים ממשרד אחד למשרד אחר, למשל אם הממשלה מגיעה למסקנה שראוי להעביר את שר הביטחון לתפקד כשר בתחום אחר תוכל לעשות זאת, באישור הכנסת וזאת למעט החלפתו של ראש הממשלה, שבעניין זה אין סמכות. ס' 31(ב) לח"י קובע שהממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכויות שניתנו בחוק לדר אחד לשר אחר, אם למשל החוק קובע ששר התחבורה מוסמך לקבוע לדוגמא תמרורים, הממשלה, באישור הכנסת, יכולה להעביר את הסמכות הזו לשר אחר. שר שהועברה אליו סמכות משר אחר, עפ"י ס' 31(ב) לח"י הממשלה, רשאי להעביר זאת לעובד ציבור, עפ"י ס' 33 לח"י הממשלה, אך בהקשר זה במקרה כזה כאשר הועברה סמכות משר אחד לשר שני, עפ"י ס' 31, הסמכות אינה נשארת בסמכותו של השר שהעביר את הסמכות, שכן מדובר בהעברת סמכות ולא בהאצלה. ס' 31(ג) לח"י הממשלה קובע שהממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לבטל משרדים ולהקים משרדים חדשים. ס' 31(ד) קובע שהממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד. מה ההבדל בין ס' 31(ב) לס' 31(ד)? סמכות שמועברת עפ"י ס' 31(ב) מדובר על סמכויות שהוענקו לשר אחד עפ"י חוק ולכן צריך את אישור הכנסת לצורך העברת הסמכות לשר אחר ואילו ס' 31(ד) לח"י הממשלה מדבר על שטחי פעולה  - לא נקבעו בחוק. 
ס' 34 לח"י הממשלה – נטילת סמכויות ע"י שרי הממשלה – ס' 34 מסמיך שר שממונה על ביצוע של חוק מסוים ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה עפ"י אותו חוק לעובד מדינה וזה אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק. כלומר, אם יש שר שהחוק קובע שהוא יהיה ממונה על יישום של חוק מסוים, אותו שר רשאי ליטול סמכויות שנתונות לעובדים הנתונים לו. נשאלת השאלה – מה קורה כששר נוטל לעצמו סמכות, עפ"י ס' 34 לח"י הממשלה, האם הוא רשאי להאציל את הסמכות הזו לעובד ציבור? אין לכך תשובה חד-משמעית, מצד אחד אפשר לטעון שמדובר בסמכות הנתונה לשר, עפ"י ס' 33(ב) לח"י הממשלה ולכן השר רשאי להאציל אותה לעובד ציבור (=נימוק בעד) ומאידך, יש את העמדה שהובאה בבג"צ חורב שהעיקרון  הוא ששר שנוטל סמכות הופל או נכנס לנעליו של בעל הסמכות המקורית ואם לבעל הסמכות המקורית לא ניתנה בחוק סמכות להאצלה הרי שגם לשר לא צריכה להיות סמכות להאציל הלאה את הסמכות.  
26/02/07

שינוי, תיקון וביטול אקט מנהלי:
ס' 14 לחוק הפרשנות קובע שהסמכה לעשות מינוי משמעה גם הסמכה להתלות את תוקפו, לבטלו, לפטר את מי שהתמנה/להשהותו מתפקידו. 
ס' 15 לחוק הפרשנות קובע שהסמכה להתקין תקנות/ליתן הוראות מנהל משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להיתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או בדרך שניתנה ההוראה. 

ס' אילו מקנים לרשות את הסמכות לשנות, לתקן או לבטל את ההחלטה הקודמת של הרשות והיום נדבר על השיקולים אשר צריכים להדריך את הרשות אם לתקן, לבטל או להתלות:

השיקולים בעד הינם: תיקון טעות, שוויון, אמון הציבור, שינוי בנסיבות.
השיקולים נגד הינם: חוסר יציבות המנהל, פגיעה בהסתמכות פרטים.

ביהמ"ש צריך למצוא דרך לגשר בין השיקולים בעד ונגד.
פס"ד נכסי IBM נ' מנהל מס רכוש, פ"ד ל"ז(1) 337 – עובדות פסה"ד: IBM בשנות ה-70' בנתה בניין גבוה וקראה לבניין IBM. עפ"י חוק מס רכוש בזמנו בעל מקרקעין שבונה מבנה חויב לשלם מס חד-פעמי על מה המבנה בתהליך הבניה, מס זה מוטל באופן חד-פעמי. מנהל מס רכוש שלח ל-IBM שומה ראשונה במהלך הבניה שאותה הוא חישב עפ"י שווי הקרקע (זו הדרך הראשונה לחשב מס רכוש בגין בניין בתהליך בניה). לאחר שהושלמה הבניה והבניין עמד, מנהל מס רכוש שלח שומה שנייה ל-IBM, שחושבה בהתאם למחצית שווי הבניה (שזו הדרך השנייה לחשב מס רכוש). הבעיה היחידה הייתה שהשומה שמחושבת עפ"י מחצית עלויות הבניה גבוהה פי 9 מהשומה שחושבה עפ"י שווי המקרקעין. כמובן נכסי IBM הגישה ערעור על ההחלטה והעניין הגיע בסופו של דבר לביהמ"ש העליון בערעור אזרחי. מנהל מס רכוש טען שהשומה הראשונה הוצאה בטעות ושעפ"י החוק בנסיבות הרלוונטיות שובה השומה היה צריך להיקבע ולהיחשב בהתאם למחצית שווי הבניה ושזה לא צודק ש-IBM בעקבות טעות זו תזכה מן ההפקר. ביהמ"ש העליון, עפ"י הש' ברק, דן בשאלה מתי מותר ומתי אסור לשנות וקבוע שמעיון בהחלטות קודמות מפסקי-דין של המשפט המשווה עולה כי בנושא זה ישנה אי בהירות רבה ואין קו ברור ועוקב, מצד אחד יש החלטות ששמות את הדגש בחשיבות/על חשיבות סופיות הדיון וזכותו של האזרח לדעת היכן הוא עומד ביחס עם השלטון ומהצד השני, לעיתים הצורך להגיע להחלטה צודקת הוא ערך עליון ובכאלו מקרים יש להתיר לרשות המנהלית לתקן ולשנות את ההחלטות הקודמות שלה (כך נפסק בעבר) במקרים שנידונו בעבר וביהמ"ש התיר לשנות החלטות. יש מס' סוגיות בהן ביהמ"ש מתיר לשרות לתקן את ההחלטה שלה, למשל מקרים שבהם קרתה טעות בהיסח דעת, חריגה מסמכות, שינוי בנסיבות והונאה. במקרה דנן הסוגיה הרלוונטית הינה סוגית הטעות, מנהל מס רכוש טוען שהחישוב היה בטעות. הש' מונה 3 סוגים של טעויות שיכולות להתקיים: 
1. שניתנה החלטה ע"י הרשות המנהלית, החלטה שנוגדת את החוק או שיש בה חריגה מסמכות בעליל. 
2. מקרים שבהם ההחלטה המנהלית מקורה בטעות משרדית טכנית שנעשתה בהיסח דעת.
הש' קובע שכאשר הרשות טועה/כאשר טעות הרשות שייכת לאחד מ-2 הסוגים הראשונים (לעיל) נקודת המוצא צריכה להיות שצריכים לאשר לה לחזור בה ולתקן את טעותה. 

3. החלטה שיש בה משום משגה, כלומר יישום בלתי נבון/בלתי נכון של מדיניות המשרד /שימוש בלתי סביר בשיקול דעת. 
כאשר מדובר בטעות מהסוג ה-3 בד"כ הרשות תהיה קשורה להחלטה שלה והנטייה לאשר לרשות לתקן את ההחלטה פחותה וזה במיוחד כאשר האזרח כבר הספיק לפעול עפ"י ההחלטה המקורית ושינה את מצבו לרעה.
* לא מדובר בכללים נוקשים, הנטייה בד"כ בצורה הנ"ל, כפי שהוסברה לעיל, אך אין מדובר בכללים נוקשים!

במקרה דנן, הש' קובע שהטעות של המנהל שייכת לסוג הראשון, שעפ"י חוק המס היה צריך להיות מחושב לפי מחצית שווי הבניה ובנוסף לכך IBM לא שינתה את מצבה לרעה ולכן ההחלטה הייתה שביהמ"ש התיר למנהל מס רכוש לשנות ולא ביטל את השומה השנייה. 
בג"צ עווד נ' שר הדתות, פ"ד מ"ב(4) עמ' 487 – עווד העותר הוא חבר במועצה הדתית בראש העין. איך נבחרים למועצה דתית? הרשות המקומית מציעה מועמדים ושר הדתות מאשר אותם. הוגשה עתירה ע"י 6 תושבים של ראש-העין כנגד מינויו של עווד ששר הדתות אישר אותו. מדוע? התברר שכאשר עווד היה גזבר המועצה הדתית הוא גנב כסף, הועמד לדין והורשע – עבירה שיש עימה קלון. שר הדתות בתשובה לאותה עתירה של האזרחים ענה שהוא לא ידע על כך שלעווד יש עבר פלילי והודיע באותה עתירה שהוא חוזר בו מההחלטה ומימוניו של עווד. שר הדתות שלח לעווד הודעה שהמינוי שלו התבטל. העתירה של האזרחים נמחקה בשל כך. בהתאם לכך עווד הגיש עתירה לבג"צ נ' שר הדתות. הטענות של עווד הן בעצם 2 טענות עיקריות: (1)שינוי ההחלטה. (2)שלא התקיים שימוע (שייך לכללי הצדק הטבעי שקובעים כי באופן עקרוני שרשות מנהלית מקבלת החלטה לגבי אזרח היא צריכה לתת לאזרח לדעת את העובדות וזכות לשימוע. בביהמ"ש העליון הש' אומר כי באופן עקרוני אין מניעה חוקית במינויו של אדם למועצה דתית, אין חוק שאוסר עליו, אבל יחד עם זאת, העובדה שמועמד הורשע בעבירה שיש עימה קלון, היא בגדר שיקול רלוונטי ומהותי, שהרשות הממנה צריכה לקחת בחשבון שהיא שוקלת, שהיא דנה, האם למנות את המועמד המסוים או לא. במקרה דנן, זה לא התרחש שכן שר הדתות לא ידע. הש' מציין שיש פה בעצם 2 אינטרסים מתנגשים ונוגדים: מצד אחד האינטרס הציבורי בטהור השרות הציבורי והבטחת אמון הציבור ברשויות השלטון (אדם שהורשע בגניבה שמתמנה למועצה הדתית – הציבור עלול לחשוש מכך). מהצד השני, יש את האינטרס הפרטי של האדם – של עווד – הוא התמנה לתפקיד, יכול להיות שהוא עזב עבודה קודמת, יכול להיות שמשפחתו שמחה בשבילו ולכן ביטול המינוי שלו יכול לפגוע בו = פגיעה באינטרס כלכלי וחברתי. הש' רואה במקרה דנן התנגשות של אינטרסים ורואה שהדרך לפתרון הבעיה מחייב איזון בין האינטרסים הנ"ל והפועל היוצא מכך הוא, שאין להגיע להלכה נוקשה בנושא. ביהמ"ש בעצם שומר את שק"ד לעצמו. במקרה דנן הש' פסק שמבחינה עקרונית שר הדתות רשאי לחזור מהחלטתו בכזה מקרה, מכיוון שההחלטה המקורית שלו התבססה על טעות ויתרה מכך, הש' אומר שיכול להיות שיש כאן מעבר לטעות, אלא הטענה שכן עווד היה צריך להיות גלוי ולספר את העובדה הנ"ל. יחד עם זאת, הש' קיבל את העתירה. הש' קבע ששר הדתות רשאי לתקן את החלטתו, אבל הוא קודם כל צריך לתת הזדמנות לעווד לשימוע ולאחר השימוע אם השר יחליט עדיין שהוא מעוניין לחזור בו מהחלטתו הוא רשאי לכך. 
פס"ד דותן נ' היועמ"ש, פ"ד מא(3) עמ' 219 -  עובדות פסה"ד: המשטרה חקרה עניין פלילי שקשור לדותן, שהוא היה החשוד בו והואשם בו והתובע המשטרתי החליט לסגור את התיק ואפילו הועברה הודעה לדותן בנוגע לכך. בשלב מאוחר יותר תובע מהפרקליטות בחן את התיק והחליט שדווקא יש מקום להגיש כתב אישום ואכן הוגש כתב אישום כנגד דותן. דותן עתר לבג"צ כנגד השינוי בהחלטה, שכן כאמור קודם הוחלט על סגירת התיק ולאח"כ הוחלט על פתיחת התיק. במקרה דנן לא התקבלו ראיות חשדות ולא דובר במקרה שבו השתנו הנסיבות. העניין הגיע לביהמ"ש העליון. הנשיא שמגר נתן את פסה"ד בעליון וקבע שבמקרים שבהם יש שינוי בנסיבות, שמתגלות ראיות חדשות בהחלט סביר שנצפה מרשויות התביעה לבחון את ההחלטה שלהם מחדש, מכיוון שכל אפשרות אחרת היא לחלוטין לא סבירה. במקרה דנן כאמור לא התגלו ראיות חדשות, אבל הנשיא שמגר אומר כי מערכת התביעה זוהי מערכת היררכית, כלומר בראש הפרמידה היועמ"ש ו"תחתיו" ישנם תובעים יותר זוטרים, ובסוג כזה של מערכת לא סביר שנבוא ונגיד שתובע "בתחתית" הפרמידה מקבל החלטה, לא נשאר למישהו "מעליו" בפרמידה אפשרות לבקר את ההחלטה שהתקבלה על-ידיו ואולי אף לשנות החלטה זו. במקרה דנן הנשיא שמגר אומר כי מדובר במערכת היררכית ועל כן עלינו לאשר לבקר את ההחלטות "שמתחתיו" ולכן שמגר דוחה את העתירה.

בג"צ תרמוקרי חורשים נ' הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו, פ"ד נ(3) עמ' 397 – עובדות פסה"ד: העותרת מייצרת חומרי איטום לקירות. העותרת ביקשה להכין תשדיר פרסומת שישודר בערוץ ה-2 בטלוויזיה, שיוגש ע"י דני רופ. באופן עקרוני, עפ"י כללי הרשות השנייה, שהיו בתוקף באותו מועד, אסור היה לשתף עובדים של הזכיניות בתשדירי פרסומת, אלא אם כן מנהל הרשות התיר זאת. בשלב הראשוני דני רופ עבר לערוץ ה-2 מערוץ 1, הוא לא מיד עבר להגיש חדשות, עבד אבל לא הופיע בחדשות. מנהל הרשות השנייה נתן היתר כללי לתרמוקיר לשדר פרסומות עם דני רופ. בשלב השני, לאחר כמה זמן, גם השתנו הכללים של הרשות ה-2, שבהם אסור להעסיק עובדים של הזכיניות בפרסומות והפך להיות יותר גורף, כעת האסור גורף ובנוסף לכך דני רופ החל לשדר את התחזית בחדשות ובהתאם לכך הרשות השנייה שינתה את החלטתה וקבעה שתרמוקיר לא תוכל לשדר את הפרסומת עם דני רופ וזאת לא שעה לפני החדשות ולא שעה לאחר החדשות. מכאן העתירה של תרמוקיר. ביהמ"ש העליון בפסק-דינו של הש' זמיר פסק שבאופן עקרוני לרשות וגם לרשות השנייה יש סמכות לשנות את החלטתה, עפ"י ס' 15 לחוק הפרשנות, בנוסף הש' זמיר מציין שאין הלכה חד-משמעית לעניין של שינוי/ביטול של החלטה כפי שהשופט ברק פסק בפס"ד IBM (במקרים של טעות, תרמית, הונאה, הפתעה, היסח-דעת, ראיה חדשה שנתגלתה ותנאים שהשתנו), ביהמ"ש מציין כי זו לא רשימה סגורה, שכן יכולים להיות מקרים נוספים שביהמ"ש יתיר שינוי החלטה. בנוסף לכך גם מקרים שהוכח שהם אינם מוחלטים מה שהרשות צריכה לשקול זה את הנזק שיגרם לפרט אל מול תועלת לציבור. במקרה דנן השופט זמיר קובע שהאינטרס הציבורי גובר על האינטרס הפרטי ולכן הוא דוחה את העתירה. האינטרס הציבורי הינו שביהמ"ש יתבסס עליו זה כדי למנוע הטעייה של הציבור, ביהמ"ש אומר בהקשר זה כי כאשר הציבור יראה את הפרסום בסמוך לחדשות יחשבו כי המוצר מומלץ על-ידי החדשות ולכן נקבע לוח זמנים שונה לתשדירי הפרסומת.

לסיכום: 
בניגוד למקרים הפרטניים שדיברנו עליהם, כגון אדם ספציפי, במקרים אחרים, שההחלטות הן כלליות בעניין מדיניות, ביהמ"ש נוטה פחות להגביל את הרשות, ביהמ"ש נוטה פחות להתערב. אך בהקשר זה יש לזכור היטב כי אין הלכה ברורה וכי כל מקרה יבחן לגופו.
12/03/07

עילות הסף:
צריך לעשות הבחנה בין זכות העמידה והשפיטות לבין עילות הסף האחרות.
ביהמ"ש היום מתערב ביותר ויותר החלטות של הרשות המנהלית וייחס לעצמו סמכות שבעבר ביהמ"ש לא חשב שיש לו ואת אותו גידול בסמכות של ביהמ"ש אפשר לייחס ל-3 עילות עיקריות: (1)זכות העמידה. (2)השפיטות. (3)סבירות.

סמכויות בג"צ:

בעבר ביהמ"ש (בג"צ) נמנע עד כמה שיכול היה להתערב בנושאים פוליטיים, ניסה להתמקד באזרח הספציפי שזכותו נפגעה ולא הייתה הכרה בעותר הציבורי, דוג': אגודה לזכויות האזרח. ביהמ"ש חשב שתפקידו זה לפסוק בסכסוכים, לכן לא העמיד זכות עמידה למישהו שנפגע באופן ספציפי, גם אם כן הגיע אדם שיכול להראות זכות ספציפית שנפגעה, בג"צ אומר שהנושא לא שפיט. 

סבירות זה קריטריון סל שמאפשר לשופטים בבג"צ (נדבר על כך בתרגיל). בנוגע לסבירות ביהמ"ש היה מתערב רק אם עניין לא היה סביר באופן קיצוני. כיום, כל עניין מגיע לבג"צ, לביהמ"ש העליון ושני שופטים כן מחליטים שהחלטה של רשות לא סבירה, שופט שלישי פוסק שההחלטה כן סבירה.
ישנה כיום מגמה של היחלשות אמון הציבור בבג"צ. 

מדברים על התערבות בג"צ בחלק המנהלי, בכל החלטה שכיום כבר מגיעה לבג"צ לדיון. 

ביהמ"ש העליון בעבר תיחם עצמו לכמה סוגיות ספציפיות, דוג': מתן שוחד. 

עילות משפטיות שאפשרו לביהמ"ש להרחיב כוחו – עילות הסף:

1) זכות העמידה – האם לעותר ישנה זכות להגיש את עתירתו לבג"צ ולפרוס את טענותיו בפני ביהמ"ש. 

2) ההבדל בין זכות העמידה לשפיטות הוא שכשאנחנו בוחנים את זכות העמידה אנו מתמקדים בעותר וכשבוחנים שפיטות מתמקדים בסוגיה הנדונה.

2 העילות הן עילות סף.

עילות סף = אם אתה לא עומד בתנאי הסף, העתירה נדחית על הסף בלי שבג"צ ידון בה. 
עילת סף - זכות העמידה – בג"צ 9101/86 רסלר – מדובר בסוגית גיוס בחורי הישיבות. בחורי הישיבות זכאים לפטור שמאפשר להם לא להתגייס לצבא או לא לעשות שירות מלא. אם בתקופה של קום המדינה היה מדובר בפטור של 400 אנשים, ככל שהשנים חולפות המספר גדל ובבג"צ הנ"ל היה מספר של כ- 1674 בחורי ישיבות בשנה. הבחורים היו מקבלים את הפטור כל שנה מחדש והמס' הכולל של האנשים בזמן ההוא שהיו פטורים היה 17,000.  רסלר, עו"ד, היה חייל מילואים וטענתו הייתה שמכיוון שלא מגייסים את בחורי הישיבות חיילי המילואים נאלצים לעשות יותר מילואים ומכיוון שיש להם פגיעה אישית הם חושבים שיש להם זכות עמידה בבג"צ. לצורך הדיון בנושא, נתמקד בזכות העמידה ולא במה שנקבע בבג"צ. השופט ברק נותן סקירה היסטורית של העתירות בנושא זה שהועלו בעבר. ביהמ"ש העליון דאז דחה את העתירות (בעבר) על הסף בנימוק שאין זכות עמידה, מכיוון שאין נפגע ספציפי, שכן יש אדם שעותר בשם ציבור רחב. בתקופה ההיא בג"צ דרש תובע ספציפי שנפגע בזכות שלו. ב-1981 הוגשה עתירה ע"י רסלר, בעתירה זו הועלתה טענה שמועלה בבג"צ הנוכחי, צורפו תצהירים של קצינים בכירים בצבא וגם עתירה זאת נדחתה על הסף ע"י העליון, מאחר שבג"צ פסק שאין זכות עמידה, עוד פסק שהנושא איננו שפיט. בפסה"ד דנן, השופט ברק מתייחס לסעיפים בחוק יסוד: השפיטה, שמקנים את הסמכות לבג"צ – סעיף 15(ג),(ד), מה שחסר בסעיפים זה התייחסות לזכות העמידה, זכות העמידה זה נושא שהתפתח בפסיקה. הנשיא ברק הרשה לעצמו ליתן פרשנות לחקיקה שלא הייתה הפרשנות המקורית, אבל שאין פרשנות בחקיקה, ברק נתן לעצמו "יד חופשית" ופה אכן משנה את זכות העמידה מההלכה הצרה שהייתה קודם לכן ומרחיב את זכות העמידה בכמה אופנים: (א)לעניין הזכות העותר לצריך להראות זכות אישית שלו שנפגעה, בעבר בג"צ דרש שהעותר יראה שזכות משפטית/אישית הופרה. ברק אומר שלא צריכים להראות זכות משפטית שנפגעת, מספיק להצביע על אינטרס אישי, ממשי וישיר של העותר בנפגע, בנוסף אם בעבר בג"צ דרש שהאינטרס יהיה אישי וייחודי לעותר, השופט ברק מרחיב זאת ואומר שהעותר יראה אינטרס אישי שלו שנפגע, אבל הוא משותף עוד לרבים אחרים, זה מספיק מבחינת זכות העמידה. (ב)ברק הקל בזכות ובפגיעה – בעבר היה צריך להראות פגיעה בזכות והיום רק באינטרס. (ג)בנוגע לתשתית הראייתית, בעניין הפגיעה באינטרס, שהעותר צריך להביא ע"מ שביהמ"ש יראה שיש פגיעה באינטרס, כל מה שהעותר צריך לעשות זה להצביע על סיכוי סביר שהאינטרס שלו או נפגע או שעשוי להיפגע. ברק מתייחס בנקודה זאת להלכה קודמת – הגישה הקודמת הייתה יותר מצמצמת, אבל גם לפי ההלכה הקודמת הוכרו חריגים, זה לא שבעבר בג"צ לא אפשר כלל תביעה ציבורית, אבל התיר זאת רק במקרים ספציפיים, דוג': שחיתות שלטונית, נשוא פנים וכו'. חריג נוסף שהוכר, גם ע"י ההלכה הקודמת, כאשר הבעיה הייתה בעלת אופי חוקתי מובהק וכן בעיות אחרות הנוגעות ל"ציפור הנפש של המשטר הדמוקרטי או של המבנה החוקתי של חברתנו". השופט ברק מביע דעתו גם בנוגע לאותם חריגים וקובע שגם אותם צריך לפרש בצורה ליבראלית, להרחיב אותם ומציע להרחיב את החריג הראשון כך שהוא יכלול כל פגם חמור בפעולת המנהל. יש בעיה לוגית – עילת סף היא עילה מקדמית – מחליטים האם לדון בעניין או לא ובודקים האם מדובר בפגם חמור או לא, כבר נכנסנו לגופו של עניין – בעיה לוגית כי כבר נכנסים לגופו של עניין. את החריג השני ברק מציע להרחיב לכל עניין הנושא אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק, לכל אותן סוגיות בעלות מהות משפטית יוצאת דופן הנוגעות לעקרונותיו של שלטון החוק. בנוסף ברק אומר שיכול להיות שבעתיד יוכרו חריגים נוספים. מה הכוונה של ברק בלהרחיב את החריגים, מה יהיה כלול בזה? ניתן לראות איזושהי התחלה של ריקון מתוכן את כל הדרישה לזכות העמידה. (השופטת בן פורת הביעה חששה מפני דברים אלו). השופט ברק תומך שהכלל יהיה שאנחנו נדרוש מהעותר שיהיה בעל אינטרס שלכאורה נפגע, השופט לא מכיר באופן גורף בזכות להגיש תביעה ציבורית, אבל יש פער בין האמירה המילולית לתוצאה בפועל. בנוגע למקרה הספציפי, שופט ברק קובע שלרסלר יש זכות עמידה גם מכיוון שהוא הראה אינטרס אישי, שהוא – ברגע שיגייסו את בחורי הישיבות רסלר יעשה פחות מילואים. בנוסף ברק קובע שרסלר היה נכנס לחריגים וזה מכיוון שמדובר בעתירה בעלת אופי חוקתי מובהק.
פסיקה של השופטת בן פורת: שייכת יותר לאסכולה הקודמת, בן פורת לא תומכת בהרחבה של זכות העמידה, שברק תומך, לא תומכת בהרחבה של החריגים, לא באופן שברק מעוניין להרחיב אותם ואומרת אמירה שמעידה על החשש שלה, שהיה מהעניין של ברק, שאין זה רצוי שהכלל יהפוך לחריג והחריגים לכלל, שזה בדיוק מה שקרה = הכלל הוא שלא מתירים תביעות ציבוריות, אבל יש חריגים שיתירו בפועל מה שקרה, שהכלל הוא שכן מתירים תביעות ציבוריות.  
נשיא שמגר תמך בברק לעניין זכות העמידה. 

לסיכום: זהו פסה"ד הכי חשוב לעניין זכות העמידה. פס"ד רסלר מהווה "כלי" חשוב בהפיכת ביהמ"ש ליותר מעורב, בכל מה שקשור להחלטות של הרשות המבצעת והמחוקקת. בהתאם לכך   פס"ד רסלר פרץ את הצורך לעניין זכות העמידה. בנוסף חשוב לציין שמידת המעורבות של בג"צ בישראל רחבה יחסית לכל מדינה אחרת.
פס"ד גנור נ' היועמ"ש – מדובר בפרשת וויסות המניות = בתחילת שנות ה-80' הבנקים וויסתו מניות, הבורסה קרסה, הוקמה ועדת חקירה, ועדת בייסקי, שהצביעה על האחראיים למפולת בבורסה מקרב הבנקאים שלכאורה עברו על החוק. כשהבורסה קרסה הממשלה נאלצה להזרים כספים אדירים כדי למנוע קריסה טוטאלית של השוק בישראל והנזק שהבנקאים גרמו לציבור הוא נזק של מיליארדים. יש מסקנות של ועדת החקירה של בייסקי שמצביעות על ראשי הבנקאות כאחראים למפולת. החומר הועבר למשטרה שהעבירה את החומר ליועמ"ש שיחליט האם להעמיד אותם לדין או לא והוא אמר שלא צריך להעמידם לדין בשל חוסר עניין לציבור. הוגשה עתירה כנגד היועמ"ש על כך שאיננו מעמיד את הבנקאים לדין והמדינה טענה בשם היועמ"ש שלעותרים אין זכות עמידה. ביהמ"ש העליון בפסיקת ברק: במקרה הנדון קיימת זכות עמידה זאת מכמה טעמים: (1)יש אינטרס אישי לעותרים, שהוא שחלק מהעותרים החזיקו מניות לפני הקריסה ולכן הפסידו כסף, לכן יש להם אינטרס אישי. (2)בנוסף, הש' ברק אומר שגם עפ"י החריגים היה צריך להעמיד זכות עמידה לעותרים מאחר והעתירה מעלה בעיה בעלת אופי חוקתי מובהק. 
הבנקאים לבסוף כן הועמדו לדין וקיבלו עונשים די קלים.

טיעונים שאפשר להעלות כנגד הרחבת זכות העמידה – 
השופט איילון: 
(1)הטענה הראשונה של הש' איילון כנגד ההרחבה עלתה בבג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים – שההרחבה תגרום להצפת בג"צ. 
(2)הרחבה תגרום לחוסר וודאות בציבור – כל שופט יהיו לו את הקריטריונים שלו לאיזה מבחנים צריך להחיל בנוגע לזכות העמידה = לא תהיה הלכה ברורה של ביהמ"ש העליון. 
(3)יש קושי בהבחנה בין עותר ציבורי אמיתי לבין עותר שרק מחפש פרסום. 

המרצה:

(1)מידת הנטל שהרחבת זכות העמידה מטילה על הרשות המבצעת – זה יפריע לתפקוד תקין של הרשות המבצעת. דוג': יש לנו עסק שצריכים לנהל ולגבי כל החלטה צריך ללכת לביהמ"ש ולקבל אישור – זה עשוי להפריע לניהול העסק. 

בג"צ 287/91 קר-גל – יש חברה בשם פלאורו שמייצרת קרטון גלי. החב' פנתה למרכז מנהלת ההשקעות (=גוף ממשלתי שמעניק מענקים ליזמים) ואותה מנהלת העניקה תנאים מועדפים לפלאורו. הוגשה עתירה ע"י מתחרה – קר-גל. קר-גל מבקשת לא שהיא תקבל משהו, אלא שפלאורו לא תקבל. האם יש זכות עמידה? המדינה טוענת שאין זכות עמידה, שהעותרת לא רוצה סעד לעצמה, אלא רק למנוע זכות ממישהו אחר. השופט גולדברג קובע שלקר-גל במקרה דנן כן תינתן זכות עמידה – ברגע שיש 2 יצרנים שמתחרים אחד בשני, ברגע שנותנים הטבה שאחד פוגע בשני ולמי שלא קיבל את ההטבה יש אינטרס ולא סתם צרות עיין. 
עילת סף - שפיטות:
האם הנושא המסוים שמובא בפני ביהמ"ש ראוי שידון בבג"צ?

פסה"ד הרלוונטי הינו בג"צ רסלר (ראה לעיל) – הסוגיה של השפיטות מנעה מבג"צ להתערב בעניינים בעלי אופי פוליטי מובהק. בעבר בג"צ ביקש להימנע מכזאת מעורבות ואחד מהכלים שהיו לביהמ"ש בעבר, על מנת להימנע מעניינים פוליטיים, הייתה עילת הסף של השפיטות. השופט ברק בתקופה דנן כן מעוניין לדון בעניינים פוליטיים ולכן היה צריך לשנות את ההלכה הקודמת לעניין השפיטות. בבג"צ רסלר השופט ברק קובע שיש 2 רבדים לשאלת השפיטות: הרוב הראשון – שפיטות נורמטיבית. הרוב השני – שפיטות מוסדית. שפיטות נורמטיבית = ביהמ"ש שואל עצמו האם ישנה נורמה שחלה על ההתנהגות הספציפית שנידונה בפני בג"צ?! לעניין זה פסק הש' ברק, אליו מצטרף הנשיא שמגר, שעל כל פעולה שהיא חלה נורמה משפטית מסוימת, השופטים אומרים שתמיד יש נורמה = המשמעות שהכל שפיט בהקשר של השפיטות הנורמטיבית. בנוגע לשפיטות המוסדית – יש 2 גישות כפי שעולה מבג"צ רסלר: (1)של השופט ברק – גישה מרחיבה יותר. (2)של הנשיא שמגר + של הש' בן-פורת – גישה מצמצמת. השופט 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. ברק אומר שרק במקרים שבהם מעורבות ביהמ"ש בעניין פוליטי תגרור לפגיעה קשה של אמון הציבור בביהמ"ש, רק אז ברק ישקול לקבוע שישנה חוסר שפיטות מוסדית לדון בסוגיה זאת. לאור הירידה באמון הציבור בביהמ"ש, המרצה לא בטוח שברק עצמו הצליח לעמוד בקביעה שלו. הנשיא שמגר – קובע את מבחן האופי הדומיננטי של העתירה, שהמשמעות היא שאם המרכיב הפוליטי בעתירה הוא המרכיב הדומיננטי, בכזה מקרה על בג"צ לפסוק, רק בנוגע למימד המשפטי, אם זה אפשרי ואם זה לא אפשרי, על בג"צ לדחות את העתירה כולה על כל מרכיביה. במקרה שהמרכיב הפוליטי בעתירה הוא משני, ראוי שבג"צ יפסוק בעתירה, אבל במקרה כזה ראוי שברק ימנע עד כמה שניתן מדיון באספקט הפוליטי. 
סיכום עילות שפיטות: בפועל, כיום בג"צ, בדומה למה שקרה עם זכות העמידה, נוטה שלא לדחות עתירות על הסף בשל העדר שפיטות ובג"צ מאפשר לכל העותרים לגשת אליו ולהביא כל עניין לפניו – בכך נותן לעצמו בג"צ את הכוח לפקח פיקוח הדוק על הרשות המבצעת. 
26/03/07
עילות הסף – שפיטות - 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. 
עילת סף - 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. 
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. 
אפליה, חוסר תו"ל ושרירות:
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 בלי למצות ואף בלי לדייק כי סעד כוללני מתייחס בד"כ למדיניות הראויה בסוג של מקרים ולדרך ההתנהגות הנדרשת בסוג של מקרים שמספרן אינו ידוע ופרטיהם אינם ברורים, להבדיל מסעד ממקוד המתייחס למקרה מסוים שעובדותיו ידועות וברורות" – אילו הדברים של הש' זמיר. [בפס"ד רסלר נדרש סעד כוללני במידה מסוימת - עניין הדתיים והשרות הצבאי – אך למרות זאת לא בטוח כי מדובר בסעד כוללני, שכן ישנם מקרים בהם אולי בג"צ לא רוצה כ"כ לדון ואז ביהמ"ש יגיד כי מדובר בסעד כוללני]. הש' זמיר אומר שלמעשה העותרים מבקשים אחת משתיים – או שביהמ"ש יצהיר בעצם שהעירייה מחויבת לבצע את תפקידה כחוק, שהרי תפקיד העירייה לשמור ולקיים את חוקי התכנון והבנייה, אך הצהרה כזו מיותרת, שכן אומרת את המובן מאליו, שכן הרשות מחויבת לפעול עפ"י החוק, או שהעותרים מבקשים שביהמ"ש יכפה על המשיבים (העירייה) את ביצוע כל צו ההריסה, אך גם אם כן, מדובר בעשרות מקרים שהתרחשו במשך 20 שנה לפחות וביהמ"ש אינו יודע ולא יכול לדעת מהן הנסיבות של כל מקרה ומקרה. הרבה פעמים בניה מתבצעת שלא כחוק וניתנים הרבה פעמים פס"ד, אך העירייה עדיין מאפשרת את הבניה – בדיעבד ומאשרת את הבניה ה"לא חוקית" בדיעבד. בג"צ אומר שמתוך רשימת ה-219 בחלק מהמקרים ניתנו אישורים מהעירייה בעבר וכאשר מדובר בצו כוללני, כפי שהעותרים מבקשים כאן, עפ"י טבעו של דבר, קשה לבצע סעד (צו) כנ"ל, שכן קשה לפקח האם בוצע והאם בוצע כראוי. סיבה נוספת להסתייג מפני מתן סעד כוללני – הוא שקשה להבטיח שבפני ביהמ"ש יופיעו כל המשיבים הראויים, שהם בעצם עומדים להיפגע מההחלטה. לכן בעתירה בבג"צ לנדאו בג"צ הציע לעותרים לתקן את עתירתם ע"מ שיציינו כמה צווי הריסה מסוימים, תוך שהם מצרפים את כל מי שנוגע לצדדים, להביא את כל מי שאמור להיפגע. אך העותרים לא קיבלו את ההצעה של בג"צ וביקשו שבג"צ יכריע בעתירה כפי שהיא ולכן התוצאה הייתה העתירה נדחתה על הסף.

בג"צ 240/98 עדאללה נ' שר הדתות ושר האוצר, פ"ד נ"ב(5) 167 – העובדות: העותרים רואים את עצמם כנציגי האוכלוסייה הערבית בישראל וכנציגי העדות הלא יהודיות בישראל והטענה שלהם הייתה שמשרד הדתות מפלה אותם לרעה וזאת מאחר שהאוכלוסייה הערבית בישראל מהווה כ-19% מכללה האוכלוסייה, אך היא מקבלת רק 1.86% מתקציב שר הדתות. העותרים פנו בסוף שנת 97' לועדת הכספים של הכנסת בבקשה שלא תאשר את התקציב לשנת 98' כל עוד הצעת התקציב אינה נוהגת בשוויון עם העדות הערביות, אך ביצעו את פנייתם מבלי לתת פירוט של צורכי דת ספציפיים שהעותרים עותרים להם. כלומר, מדובר בפנייה כללית. ועדת הכנסת התעלמה מהפנייה ואושר התקציב לשנת 98' ולכן הוגשה עתירה לבג"צ ע"י עדאלה וזאת ע"מ שבג"צ יבטל ס' מסוימים בחוק התקציב, ס' הנוגעים לשרותי הדת למגזר הערבי ובנוסף העותרים מבקשים שבמקום אותם ס' שיבוטלו שבג"צ יקבע תקציב הולם לחלקו של המגזר הערבי. טענות המשיבים (שר הדתות ושר האוצר): טענו כי החישוב עפ"י חלקו היחסי של מגזר מסוים מן האוכלוסייה אינו רלוונטי ולא מדובר בצורכי דת שווים לכל העדות ולכן השוויון המהותי לא נפגע. כך למשל המשיבים מביאים דוגמא ש-55% מתקציב משרד הדתות מופנה לתמיכה בישיבות וכפי שנקבע ע"י בג"צ בעבר אין בכך הפליה מכיוון שבמגזר הערבי לא קיימת התופעה של תלמידי דת שתורתם אומנותם. 
01/05/07

בג"צ 6648/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל – מד"י הקצתה קרקע לסוכנות היהודית והסוכנות הקימה באמצעות אגודה שיתופית יישוב קהילתי. מטרת הסוכנות יישוב יהודי במד"י ולכן האגודה השיתופית קיבלה אך ורק יהודים והשאלה המרכזית שנדונה בפס"ד – האם החלטת המדינה להקצות את אותה קרקע לסוכנות היא בלתי חוקית בשל אפליה? מי שהגיש את העתירה היו בני זוג ערבים שביקשו להתקבל לאותו ישוב. הטענות: הטענה העיקרית הייתה שהמדיניות הזאת שמכוחה מוקמים יישובים המיועדים אך ורק ליהודים סותרת את עקרון השוויון ומנהל מקרקעי ישראל מפר את החובות שלו לפעול כנאמן בעבור כלל אזרחי ישראל בכך שמקצה קרקעות לגופים העושים שימוש מפלה בקרקע ולכן את ההחלטה (את המדיניות הפסולה) יש לנטרל. הטענה הראשונה שטענה כנגד הסוכנות/המנהל הייתה טענה פרוצדוראלית – טענת שיהוי – הקרקע הוקצתה לפני שנים רבות ומאז השקיעו הרבה כספים ואם ימתינו תקופה מסוימת יפקע הסכם הפיתוח ולא תהיה להם בעיה להתקבל. הטענה השנייה – מהותית – שינוי המצב יגרום לפגיעה באוטונומיה ולהתערבות במרקם החברתי/התיישבותי שבחרו חברי האגודה. השאלה שעמדה לדיון הייתה האם המדינה פעלה כדין שהקצתה את האדמה לסוכנות, הרי הסוכנות מיישבת רק יהודים ובכך גורמת לאפליה. ביהמ"ש אמר  שהשוויון הוא אחד מערכי היסוד של מד"י וכל רשות בישראל חייבת לנהוג בשוויון בין הפרטים השונים במדינה. החובה של המדינה לפעול בשוויון חלה על כל פעולה ובוודאי על פעולה שרשויות המנהל מבצעות במישור הציבורי. חובת השוויון גם חלה על התקשרויות חוזיות של המדינה, כלומר חובתה של המדינה לנהוג בשוויון חלה גם לעניין הקצאת מקרקעי ישראל, המדינה. המנהל מחזיק  במקרקעי המדינה בנאמנות ולכן חלות עליו כל החובות החלות על רשות ציבורית. כלומר, המדינה אינה יכולה להשתחרר מחובתה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין ע"י שימוש בגוף שלישי הנוקט מדיניות מפלה. עצם זה שהמדינה העבירה את הקרקעות לסוכנות לא ניתק את הקשר, כל החובות שחלו על המנהל צמודות לקרקע ומכיוון שהיא של מנהל מקרקעי ישראל החובה לנהוג בשוויון עוברת יחד עם הקרקע. ביהמ"ש קבע שאת מה שהמדינה לא יכולה לעשות במישרין, היא לא רשאית לעשות בעקיפין, ע"י העברת הקרקעות לישות משפטית אחרת. ביהמ"ש קובע שהמדינה לא רשאית להפלות במישרין/בעקיפין והמדינה אינה רשאית לאפשר אפליה כזאת באמצעות העברה של מקרקעין לסוכנות היהודית. ביהמ"ש ממליץ לקבל את טענת העותרים על בסיס עקרון השוויון.
בג"צ 164/97 קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר – החברה קיבלה מרשויות המכס רישיון להפעיל מחסן. אחד מתנאי הרישיון זה הוכחת זכות קניינית של מבקש הרישיון בנכס. לגבי חב' קונטרם הייתה בעיה לגבי הזכות הקניינית שלה, אם היא קיימת אם או לא. המכס ביקש ראיה לגבי קיומה של הזכות וקיבל כראיה הסכם שדווקא לא הראה זכות כזאת. מי שטיפל בבקשה של החברה לא עיין כראוי בהסכם והעניק את הרישיון. כשרשות המכס גילו את הטעות הם סרבו לחדש את הרישיון והעתירה נסבה סביב הסירוב כאשר השאלה המרכזית שנדונה בעתירה הייתה האם היה על העותרת לגלות מיוזמתה לשלטונות המכס את דבר המחלוקת לגבי קיומה של זכות קניינית ובאופן רחב יותר העתירה נסבה סביב השאלה האם מוטלת על הפרט חובת הגינות כלפי הרשות ביחסיו עימם. כלומר, האם הייתה על החב' חובה לגלות שאין לה זכות קניינית? פה מדובר על חובת האמינות/הגילוי בין האזרח לרשות הציבורית ולא חובת הרשות כלפי האזרח. ביהמ"ש מתחיל את הדיון ואומר שיש מקרים שהרשות חייבת לבדוק שאלות שמצויות בתחום של המשפט הפרטי, הדבר תלוי במהות הסמכות, הרשות ונסיבות המקרה. במקרה דנן, שאלת הזכות בנכס היא שיקול ענייני ולכן המכס רשאי ואפילו חייב להתחשב בשיקול הזה ולערוך בירור לגביו. ביני החוזים מוטלת חובת גילוי על 2 הצדדים מכוח עקרון תו"ל, חובה זו חלה גם על חוזה שבין האזרח לרשות המנהלית וחובה זו מחייבת את 2 הצדדים (האזרח והרשות). ביהמ"ש אומר שאומנם אין חוק דומה לחוה"ח, חובה לגלות עובדתית מהותית בין הצדדים ביחסי מרות אבל ניתן להחיל את עקרון תוה"ל על המשפט הציבורי מכוח סעיף 61(ב) לחוה"ח, החובה משתנה בהתאם לנסיבות ולתחום שבו אנו עוסקים. במשפט הציבורי, תו"ל מתייחס למצב הנפשי של הרשות המנהלית וחובת ההגינות מתייחסת להתנהגות של הרשות המנהלית. חובת ההגינות יסודה במעמדה של הרשות כנאמן הציבור והיא מחמירה יותר מחובת תו"ל החוזית. מול חובת ההגינות של הרשות כלפי האזרח עומדת חובת ההגינות של האזרח כלפי השלטון. ביהמ"ש נותן דוגמאות לחובת ההגינות של האזרח כלפי הרשות – לדוגמא: להעלות טענות של חוסר סמכות בהזדמנות הראשונה. ביהמ"ש מסביר שהטעם הוא שתהיה בפני הרשות המחליטה תשתית עובדתית ראויה להחלטתה. חובת הגילוי המוטל על האזרח כלפי הרשות חלה בעיקר כאשר האזרח פונה לרשות בבקשה להבדיל ממקרים שבהם הרשות מפעילה סמכות שלא לבקשת האזרח. החובה חלה לגבי מידע רלוונטי כאשר המבחן לגילוי הוא מבחן האזרח הסביר. נפקות הפרתה של חובת הגילוי תלויה בנסיבות המקרה ולא תמיד תביא לבטלות ההחלטה. בין היתר צריך לקחת בחשבון 4 שיקולים: (1)חשיבות המידע בעניין שבנדון. (2)האם המידע היה או צריך היה להיות בידי האזרח. (3)האם המידע שלא נחשף מצוי מעצם טיבעו בידי האזרח או בידי הרשות. (4)האם גילוי המידע עשוי היה באופן סביר לשנות את החלטת הרשות. במקרה דנן, המכס הצדיק את הסירוב שלו לחדש את הרישיון גם משום שבאמת לעותרת אין זכויות קנייניות בנכס וגם בשל הפרת חובת הגילוי. דעת המיעוט של השופט חשין: הרשות קיבלה החלטה על סמך מידע שגוי, ההחלטה שלה ניתנה בשל טעות מהותית ולכן היא רשאית ומוסמכת לחזור בה מהחלטתה. שאלת חובת ההגינות של האזרח כלפי השלטון אינה רלוונטית, מאחר שהטעות היא מהותית, בין שקיימת חובת הגינות ובין שלא. לבסוף מה שהוחלט בפס"ד היה לדחות את העתירה ולחייב בהוצאות. יש 3 שופטים שכל אחד מהם הצליח לראות את היקף חובת ההגינות של האזרח כלפי הרשות באופן שונה. חשין לא הסכים עם החובה הזאת. 
14/05/07

אפליה, תו"ל ושרירות - המשך:

המשך פס"ד עדאללה – הוגשה עתירה, ע"י ארגון עדאללה לבג"צ, כנגד שר הדתות, שתקציב משרד הדתות לא מעניק תקציבים לאוכלוסיה הערבית בישראל באופן יחסי לחלקה. בג"צ קבע שמדובר בעתירה כללית מידיי – שכן לבוא ולומר – התקציב לא צודק והסעד שמבקשים לשנות את התקציב הקיים = הוא גורף מידי. בג"צ אומר שאם רוצים שבכאלו מקרים יקבלו את הסעד, הם צריכים למקד את העתירות שלהם, לא להורות לשר הדתות שיחלק את הכסף באופן שוויוני, כי במילא הוא עושה זאת, אלא צריך למצוא מקרים קונקרטיים לדוגמא, שבהם ערבים מופלים לרעה, דוגמא: שהמדינה לקחה X סכום לשימור מבנה יהודי וסכום Y (קטן יותר) למבנה ערבי ואז אפשר להגיש לבג"צ. הארגון מאז הגיש עתירות יותר ממוקדות, מוצא מקרים ספציפיים שהרשות המנהלית התייחסה באופן שונה לציבור היהודי לבין ציבור אחר. 
המשך נושא עילות הסף
עילת סף – אי ניקיון כפיים:
בג"צ 129/76 אבוסננה נ' שר התחבורה – בתקופת מלחמת יום הכיפורים, המדינה מכרה משאיות דיזל לציבור בתנאים מאוד נוחים. היה תנאי שאדם שרוכש מהממשלה משאית דיזל לא ימכור אותה הלאה לתקופה של לפחות שנתיים. במקרה אחד נמכרה לאזרח ישראלי משאית מהממשלה ואותו אזרח לא שינה את הבעלות על המשאית – שנתיים, כפי שנדרש ע"י הממשלה, אך כל זאת פורמאלית, כלומר רק מבחינת הרישום, שכן בפועל אותו אזרח כן ביצע עסקאות במשאית – מכר אותה לקונים אחרים, אך שוב הבעלות לא השתנתה והיה רשום כי המשאית בבעלותו. אבוסננה רכש את המשאית, בתום חלוף השנתיים, וכאשר הוא בא לבצע רישום על שינוי ברשום הבעלות במשאית, שר התחבורה והפקידים שלו סרבו, מכיוון שטענו שהרוכש המקורי לא עמד בתנאי הרכישה שהציבה הממשלה. העותר, אבוסננה הגיש את העתירה והעניין הגיע לבג"צ. השופט עציוני: על מנת שבג"צ יעניק סעד מן הצדק לעותר, על העותר להוכיח שפעל בתו"ל, במקרה שלנו העותר צריך להוכיח שהתנהג כפי שכל אדם סביר היה מתנהג במקומו, כלומר, שבדק וחקר שהעסקה לא נגועה באי-חוקיות וכי לא סביר שהעותר ידע על העסקאות הקודמות, שביצע הרוכש המקורי, כיוון שכשרוכש קונה משאית ששווייה כה גבוה, חזקה עליו כי הוא בודק אם נתקיימו כל הנתונים שיאפשרו לו לקבל בעלות מוחלטת ונקייה מכל פגם. העותר לא הוכיח ולא הביא ראיה בדבר אי הידיעה שלו על העסקאות השונות, לא הוכיח שלא ידע על כך ושהוא תו"ל, ובנסיבות אלה מדובר בעצימת עיניים מכוונת שכמוה כידיעה ולא ניתן להגיד שפעל בתו"ל. המסקנה היא שאין מקום להושיט לעותר את הסעד המבוקש, שכן לו היה ניתן לו הסעד, בג"צ היה מכשיר בכך עסקאות הנגועות באי-חוקיות, הרי שאם בג"צ יאשר את הבעלות, הוא יכשיר את כל הפעילות הלא-חוקית שהייתה עד עכשיו. 
בג"צ 400/87 כהנא נ' יו"ר הכנסת – כהנא העותר היה חבר הכנסת ה-11 במועד העתירה וכיתר חברי הכנסת הוא נקרא בישיבה הראשונה להישבע אמונים למד"י. הנוהל הוא שסגל חברי הכנסת מקריא את נוסח ההצהרה, עפ"י החוק, וברגע שמסיים כל חבר כנסת מצהיר בקול רם "מתחייב אני". כהנא הצהיר זאת, אבל לאחר מכן הוסיף את הפסוק הבא מספר תהילים – "ואשמרה תורחק תמיד לעולם ועד". במועד אותה ישיבה התנהלו דין ודברים בקשר לתוספת, אך הצהרתו אושרה. לאחר מכן התברר, במועד מאוחר יותר, שכהנא בהליכים משפטיים שהיו לו בארה"ב (כהנא היה גם אזרח אמריקני וניסו לשלול לו את האזרחות האמריקנית בעקבות מינויו כח"כ), טען שבהצהרה שלו בכנסת, בכך שהוסיף את הפסוק מספר תהילים, הוא הדגיש שאחריותו העליונה היא לחוקי השם או שמתנה נאמנותו לחוקי מד"י כל עוד לא באים בסתירה לחוקי התורה. כשיו"ר הכנסת גילה זאת, דרש מכהנא להצהיר מחדש על נאמנותו למד"י ולא להוסיף אף משפט וכל עוד כהנא לא מתחייב מחדש ישללו ממנו כל זכות שיש לח"כ. כהנא הוזמן שוב להצהיר, שוב הצהיר "מתחייב אני" והוסיף פסוק מספר תהילים ובנוסף הגיש עתירה לבג"צ על שלילת זכויותיו כח"כ. בביהמ"ש הש' בן-פורת החליטה שבמקרה הנדון לא ראוי להושיט סעד לעותר, מכיוון שהעותר בהצהרתו בכנסת הוסיף את הפסוק מתוך כוונה להעמיד את דין התורה מעללחוקי המדינה, זהו מעשה פסול, הנגוע באי יושר ושאינו הולם התנהגותם של נבחרי העם. בן פורת דחתה את העתירה. השופט איילון הוסיף על פסק דינה של בן פורת שרואה הוא בעדות שכהנא נתן לפני ביהמ"ש האמריקאי שבה הכחיש שהצהיר אמונים למד"י, תיאור עובדתי שעל פניו אינו מתאר את העובדות כהווייתן, לכן הוא לוקה בחוסר ניקיון כפיים חמור. הש' בן פורת התמקדה בניסיון של כהנא להכחיש נאמנותו ואמרה שהוא לא נקי כפיים. השופט איילון אומר שגם מול ביהמ"ש בארה"ב הוא שיקר וגם על רקע זה הוא לא נקי כפיים. שני השופטים דחו את העתירה של כהנא על הסף בשל היותו לא נקי כפיים. 
אילו דברים יכולים להיות כלולים בגדר התנהגות של חוסר ניקיון כפיים?
· התנהגות שלילית שקשורה לעניין העתירה עצמה עשויה להיחשב כחוסר ניקיון כפיים – בג"צ כהנא ובג"צ אבוסננה.
· מה בנוגע להתנהגות שלילית שלא קשורה במישרין לעתירה, אלא היא כללית באופייה? 
 בג"צ 320/80 קוואסמה נ' שר הבטחון – בשנת 80' התבצע פיגוע בחברון, נרצחו 6 ישראלים וכתגובה שר הביטחון הורה לגרש משטחי יהודה ושומרון מס' פעילי ציבור ערבים, תושבי חברון, ללבנון, כיוון שהם מסיתים נ' מד"י. המגורשים עתרו לבג"צ (קוואסמה אחד מהם) כנגד הגירוש. השופט לנדוי פסק שמכיוון שהעותרים מסיתים כנגד המדינה הם מבחינתו אינם נקיי כפיים ולכן לא זכאים לסעד של בג"צ. חוסר ניקיון הכפיים שלהם כללי ולא נגוע באופן אישי לעתירה עצמה.   
דוגמא נוספת: אנס סדרתי שנתפס וברגע שנכנס לכלא עובר התעללות של אסירים אחרים ואותו אנס עותר לבג"צ ע"מ שיורה לרשות בתי הסוהר שישמרו שיתנהגו אליו יותר ראוי, האם יגידו שהוא לא נקי כפיים כמגיש עתירה? השופט חיים כהן (ד' הרוב) פסק שניקיון הכפיים צריך להימדד רק בנוגע לעניינים הקשורים באופן ישיר לעתירה הנדונה ולדעתו זו של הש' חיים כהן מצטרף הש' דב לוין והמרצה חושב שדעת הרוב הזו נכונה. 
עילת סף - שיהוי:
בג"צ 170/87 אסולין נ' ראש עיריית קריית גת – העתירה נסובה סביב הטלתו וגבייתו של תשלום הארנונה ע"י המשיבה (עיריית קריית גת) בשיעור הנוגד את האמור בחוק. העתירה הוגשה כשנה לאחר הטלת וגביית תשלום הארנונה. השופטת נתניהו פרטה מהם יסודות עילת השיהוי: משך הזמן כשלעצמו, בין הולדת עילת העתירה לבין מועד הגשת העתירה, אין בו כשלעצמו כדי להוות שיהוי. מה שנדרש זה שבשל העיכוב בהגשת העתירה ישתנו הנסיבות כך שהשבת המצב לקדמותו יהיה בלתי אפשרי או שייפגע באינטרסים הראויים להגנה, או של הרשות או של צדדים שלישיים. טיעונים נ' קיום הדיון בבג"צ = הגנה על האינטרסים הראויים להגנה של הרשות או של צדדים שלישיים. וטיעונים בעד קיום הדיון בבג"צ = (א)זכות של העותר לקבל סעד. (ב)אינטרס שלטון החוק – יש אינטרס כללי ציבורי שרשויות המנהל יפעלו עפ"י חוק, אם בגלל השיהוי לא נאפשר דיון בעתירה אינטרס שלטון החוק ייפגע כי אז אנחנו מאפשרים לרשות לשמר פעילות שעשתה בניגוד לחוק. השופטת נתניהו סוקרת את כל האינטרסים ואומרת שכדי לדעת אם לדחות עילה בגין שיהוי צריך לסקור את כל האינטרסים הללו. במקרה שלנו הש' נתניהו אומרת שאם תתקבל העתירה ותבוטל הארנונה, כיוון שהוטלה בניגוד לחוק, ייגרם נזק כבד לעירייה (=לרשות) וגם לתושבי העירייה, כי אם העירייה תצטרך להחזיר את הכספים, איך תעשה זאת? מצד שני, אם העתירה לא תתקבל, אינטרס שלטון החוק ייפגע פגיעה קשה כי בכך תיוותר על קנה פעולה של הרשות שנעשתה תוך חריגה ברורה מסמכותה. במקרה הנדון, לבסוף הש' נתניהו מעניקה את הדגש לאינטרס שלטון החוק, וזאת מאחר שלא רוצה לשמר החלטה שנעשתה בחוסר סמכות ופוסקת לטובת העותר ולא פוסלת את העתירה בגין שיהוי. הש' ברק אמר שהינו מסכים עם הניתוח של הש' נתניהו, אבל מוסיף באוביטר שלדעתו ראוי בכלל לבטל את הלכת השיהוי ובמקומה לקבוע תקופת התיישנות שתהיה עפ"י חוק לעתירה מנהלית, שתהיה קצרה יותר מתקופת ההתיישנות הרגילה. כל עוד לא נקבעה תקופת התיישנות כזאת, יש להמשיך עם עילת השיהוי. 
בג"צ 2285/93 נחום נ' ראש עיריית פתח-תקווה – בבג"צ נחום עולה מגמה בפסיקה להבחין בין שיהוי שבו העותר ידע את העובדות והנסיבות המהוות את הבסיס לעתירה, אך בכל-זאת השתהה בהגשתה שאז תהיה נטיית ביהמ"ש לדחות את העתירה בגין שיהוי, לבין מקרים שבהם העותר לא הכיר את כל העובדות, אולם האיחור בהגשת העתירה עשוי לגרום לנזק לרשות המנהלית או לצדדים שלישיים, שאז יינתן משקל רב יותר לזכות העותר, אם כי עדיין על ביהמ"ש לאזן בין הזכויות המתנגשות/האינטרסים המתנגשים. 
בכל מקרה כפי שנקבע בבג"צ אסולין ככל שהפגם הניתן בפעולת הרשות הוא חמור יותר כך יגבר אינטרס השמירה על שלטון החוק, על הנזק, כך נטיית ביהמ"ש לדחות את העתירה בגין שיהוי תיחלש. 
21/5/07

עילת הסף - סעד חלופי ומיצוי הליכים:
העותר, לפני שפונה לבג"צ צריך למצות את כל ההליכים האפשריים שעומדים לפניו כדי לקבל את הסעד, דוג': לפנות קודם לרשות בניסיון לשכנע אותה לחזור בה. אם מישהו מעוניין לקבל רישיון, יכול להגיש ערר, לפנות לעירייה ורק אז העותר יכול לפנות לבג"צ.  ההליכים החלופיים יכללו דבר ראשון את ההליכים הפנימיים של הרשות עצמה, גם אם אין ועדות ערר דוג': לכתוב מכתב לרשות לקבל סעד-יכולים להיות הליכים משפטיים בפני גופים משפטיים שאינם בג"צ, דוג': עובד שירות המדינה שמרגיש שפגעו בו שייפנה לביה"ד לעבודה תחילה. יכולים להיווצר מצבים שיש סמכות מקבילה לבג"צ ולגופים משפטיים אחרים ולבג"צ יש שיקול דעת האם לדון בעתירה או לדחות אותה על הסף כי יש הליכים מקבילים שאפשר לפעול לפיהם. במסג' השיקול דעת, בג"צ יבדוק את חשיבות הנושא וככל שהחשיבות גדולה ומשמעותית והסעד נדרש בדחיפות רבה כך תהיה הנטייה של בג"צ לדון בעתירה גדולה יותר כי בידי בג"צ לזרז דיון ולהעניק תרופה במהירות. אם פחות משמעותית, בג"צ יינטה לדרוש מהעותר לפנות להליכים אחרים. פס"ד בנושא- בג"צ 600/75 קורן נ' שר הביטחון: העתירה הוגשה נ' שר הביטחון, על מנת שינקוט צעדים עפ"י סמכותו לפינוי "האנשים הנמצאים באזור תחנת הרכבת סבסטיה, בסמוך לאזור שכם המכנים עצמם מתנחלי אלון מורה ללא היתר". קב' יהודים אלו סרבו להתפנות ורצו להקים יישוב אזרחי. העותר, מר קורן שייך למפ"ם(שמאל). ביהמ"ש העליון פסל את העתירה עפ"י 2 נימוקים:

1. מדובר בעותר ציבורי שלא מראה אינטרס או יריבות אישיים ולכן חסר זכות עמידה בבג"צ. יודעים שההלכה הזאת הצטמצמה ויש הכרה בעותרים ציבוריים. 
2. ככלל, מי שמבקש לעתור לבג"צ חייב תחילה להראות שפנה לרשויות המוסמכות וביקש את פעלתן וכי הללו מיענו/סרבו שלא כדין לפעול בגדר חובותיהם עפ"י החוק. 
לפי דעת המרצה:  צריך למקד את הדרישה שמדובר בהליכים אחרים שהם אפקטיביים, אם לא, בג"צ צריך לדון בעניין. דוג' להליך לא אפקטיבי: הפגנה. 

שיקולים זרים: 
באופן עקרוני ברור שרשות מנהלית צריכה לשקול רק את השיקולים העניינים בבואה להחליט אם לפעול עפ"י סמכותה. הקושי הוא בזיהוי השיקולים הזרים. בג"צ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל: מדובר בשטח שנמצא ביהודה ושומרון, ליד העיר שכם שנמצא בבעלות פרטית של תושבים ערביים מקומיים ואותם בעלי קרקע טוענים שתפסו להם 125 דונם הצבא. באופן עקרוני בשטח כבוש הצבא הוא המחליט והמפקד הצבאי של האזור זה זה שחתם על הצו שמורה על תפיסת השטח לצרכים צבאיים. הנמקה פורמאלית הייתה שהשטח נתפס לצרכים צבאיים ובכ"ז בשטח הוקם יישוב אזרחי בעזרתו של הצבא. הרמטכ"ל בתגובה לעתירה הצהיר שהקמת היישוב האזרחי באזור דרושה מטעמים ביטחוניים ומנמק בטענה של הגנה מרחבית שהתושבים חמושים ואם תפרוץ מלחמה הם יוכלו להגן על הצירים. כנגד דעת הרמטכ"ל, הובאו דעותיהם של קצינים בכירים אחרים שהיישוב בנקודה בה הוקם לא יתרום לצרכים של הצבא. 

עפ"י איזה דין ביהמ"ש מכריע בעניין כמו שלנו? סעיף 46 לכלל האג שמגינים על הקניין הפרטי של אזרחים בשטח כבוש. 

עוד לפי סעיף 52 לכללי האג שלפיו ניתן להצדיק תפיסת קרקע פרטית ע"י הצבא הכובש למטרת שמירת הסדר והביטחון הציבורי. בנק' זאת צריך לשים לב האם יש צורך ביטחוני בהקמת היישוב בנקודה הזאת-מחלוקת.  בג"צ פסק שהיישוב הוקם בראש ובראשונה למטרת ההתיישבות גרידא. מבחינת המתנחלים זאת הייתה המטרה שלהם-ציווי אלוהי, בלי קשר לביטחון. היוזמה להקמת ההתיישבות לא באה מהצבא, אלא הממשלה החליטה להקים יישוב לאותם אזרחים והיא עירבה את הצבא וביקשה חוו"ד שלו בנוגע לכמה שטחים והוא אמר שמבחינה ביטחונית הכי כדאי להקים את היישוב שם. ביהמ"ש לא אמר שלא מאמין לרמטכ"ל דאז, לא שלא היה קיים השיקול הביטחוני בכלל, מה שלא לגיטימי עפ"י כללי האג זה לתפוס שטח פרטי לצורך התיישבות ביהמ"ש בדק מה היה השיקול הדומיננטי ולנדוי אומר שבמקרה כזה כדי לאשר את הפעולה הוא היה מצפה שהיוזמה תהיה של הצבא והשיקול הצבאי יהיה הדומיננטי אבל במקרה דנן היוזמה הייתה של הממשלה והשיקול העיקרי היה השיקול הזר, ההתיישבותי ולכן קיבל את העתירה. 

שופט ויתקון הסכים עם לנדוי, אבל הוסיף פסקה שבה אומר- שבמקרה שבו קיימת מחלוקת לגבי האם הקמת היישוב בכלל תמלא צורך ביטחוני הרי שנטל ההוכחה מועבר לממשלה/לצבא כיוון שהם נוטלים מקרקעים פרטיים וכיוון שהנטל הנ"ל לא הורם גם מהבחינה הזאת צריך לדחות את העתירה. 

בג"צ מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים: העותר שלנו מעוניין להיות  שמאי מקרקעין. עפ"י חוק שמאי המקרקעין יש צורך ברישום בפנקס כדי לעסוק בתחום ועל מנת להיות זכאים לרישום צריך לעבור בחינה שעורכת מועצת שמאי המקרקעין.

העותר ניגש 3 פעמים לבחינה וכל פעם ניסה לערער על ההכשלה שלו. בערעור הראשון שלו מי שהיה אחראי על הבחינה מטעם מועצת השמאים הסכים עם העותר שהבחינה שלו הייתה צריכה לעבור, אבל בכ"ז מבחינה פורמאלית הערעור שלו נדחה. בערעור השני, פנה ל3 שמאים וקיבל חוו"ד שהיה צריך לעבור ולכן טוען שהוכשל בכוונה מתוך מדיניות שקיימת אצל מועצת השמאים להעביר אחוז קטן מתוך אלה שניגשים לבחינה. יש מדיניות לצמצם את הכמות. ביהמ"ש, שופט אור: הגיע למסקנה שהשיקול שהצריך את מועצת השמאים זה הרצון להעביר כמה שפחות נבחנים וזה שיקול זה. מהי הכוונה האמיתי של הרשות המנהלית זה עניין סובייקטי' וקשה להוכיח באמת שזאת הייתה הכוונה. בג"צ עושה שימוש בראיות ניטרליות, אובייקטיבית ואומר שלאורך תקופה מסוימת אחוזי הנכשלים היה גבוה מ90% וזה ראייה אובייקטיבית שממנה מסיקים לגבי הכוונה הסובייקטיבית של מועצת השמאים. שופט ברק הסכים עם השופט אור והוסיף פסקה- יש קושי אומנם להוכיח כוונות ומחשובות ולכן ישנה מגמה בפסיקה לעבור ממבחנים סובייקטיביים באשר לפסלות שיקול הדעת כגון שיקולים זרים לעבר מבחנים אובייקטיביים כגון סבירות- לדעת המרצה זה נטילת כוח לביהמ"ש שמופעל באופן סובייקטיבי. 

בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה ושר הדתות:  חב' מיטראל העותרת היא חב' פרטית שעוסקת בייצור וייבוא של מוצרי בשר והיא מעוניינת לייבא בשר קפוא, אבל למרות ניסיונות חוזרים ונשנים היא אינה מקבלת רישיון לכך. המדיניות של הממשלה היא שבשל חשיבות המוצר, הממשלה צריכה להיות אחראי על היבוא ועל כן נמנעת מלהעניק רישיונות ייבוא ליבואנים פרטיים. העותרת טוענת שמה שבפועל עומד מאחורי המדיניות זה הרצון למנוע ייבוא של בשר שאינו כשר, שהרי המדינה מייבאת בשר כשר בלבד. 

העותרת מתבססת על המלצות של ועדות ממשלתיות בעבר, אשר המליצו על הפרטת תחום יבוא הבשר וכן על החלטות ממשלה קודמות אבל ברגע שהתברר שהשוק יופרט, לא ניתן יהיה שלא להעניק רישיון ליבואנים שהמעוניינים לייבא בשר לא כשר, השתנתה המדיניות הממשלה שהחליטה כי המצב הקיים יוקפא עד שישונה בחקיקה וזה בעקבות לחצים פוליטיים וקואליציוניים של גורמים דתיים. הממשלה טוענת שגם השיקול של הפגיעה בציבור הדתי וגם השיקולים הקואליציוניים הם לגיטימיים. 
28/05/07

שיקולים זרים - המשך:
בג"צ מיטראל – מיטראל אמרה שפוגעים בחופש העיסוק שלה וביקשה סעד. רקע לנושא שיקולים זרים: השופט אור בביהמ"ש העליון אמר שראשית יש לדון בנוגע לשאלה אם לאפשר לכנסת לחוקק חקיקה בעניין ורק אז בג"צ יוכל להתערב. עצם העובדה שהעניין מצוי בהליכי חקיקה לא צריך למנוע את התערבותו של בג"צ, הליכי החקיקה יכולים להימשך הרבה זמן, יכול להיות שיתקיימו הליכי חקיקה ובסוף יפלו, כלומר לא יוסדרו בהליכי חקיקה. בג"צ כן מתחשב בכך שעניין מסוים נמצא בהליכי חקיקה ולא פעם נמנע מלהתערב כדי לתת לכנסת לומר דברה לפני שבג"צ יתערב. לעניין השיקולים הזרים בבג"צ מיטראל: היו שיקולים דתיים – הפריע למגזר הדתי שאנשים יוכלו לרכוש ביתר קלות בשר לא כשר. הטעם הזה הוכרע בבג"צים קודם לכן וזה לא יכול להוות שיקול ענייני אם לייבא בשר לא כרש = שיקול זר היה. שיקול נוסף – אם יפריטו את שוק הבשר, מפלגת ש"ס עלולה לפרוש מהקואליציה וזה יפיל אותה. אנו חיים במשטר קואליציוני ועיקרון שמירת הממשלה יכול להוות שיקול. האם שיקול נכון או זר? בג"צ אמר ששיקולים קואליציוניים כשלעצמם לא פסולים, אבל צריך לבדוק מה עומד מאחורי השיקול הקואליציוני – אם עומד שיקול זר, דוגמא סיבות דתיות שזה שעמד בבסיס הלחץ הקואליציוני??? בג"צ קבע שהשיקול הקואליציוני היה שיקול זר – מה שעמד בבסיס זה שיקולים זרים.    
התשתית העובדתית:
רשות מנהלית כאשר נדרשת לקבל החלטה צריכה לשקול שיקולים ענייניים – אסור להפלות, לנהוג בסבירות וכד'. 
השאלה הינה עפ"י איזה בסיס עובדתי הרשות צריכה לקבל את ההחלטה? 
שאלות המשנה הינן: (1)מה הרקע העובדתי שצריך להיות בידי הרשות לפני שהיא מקבלת את ההחלטה שלה? (2)כמה משאבים הרשות צריכה להשקיע כדי לאסוף נתונים עובדתיים שיכולים להיות רלוונטיים להחלטה. (3)מה צריך להיות טיב הנתונים – האם הבסיס העובדתי צריך להיות מורכב מראיות שקבילות בביהמ"ש? (4)מהי התדירות שבה על הרשות לרענן את מאגר הנתונים שלה?
שיקולים לכאן ולכאן:

1) צריך לאפשר לרשות לקבל החלטות על סמך בסיס עובדתי לא נרחב.

2) צריך לאפשר לרשות לקבל החלטות רק אחרי שיש בידה את כל התשתית העובדתית הרלוונטית.

- אם נדרוש שכל החלטה תתקבל רק על בסיס עובדתי נרחב ומעמיק ניצור גם עומס על הרשות – יקח הרבה זמן עד שהחלטה תתקבל, אולי יש עניין דחוף. בנוסף כל הצורך לאסוף נתונים ומידע גוזל הרבה משאבים ואז הפעילות תהפוך להיות פחות אפקטיבית. 
- אם לא נדרוש בסיס עובדתי נרחב, מבחינת יעילות – ככל שהחלטה מתקבלת על בסיס נרחב יותר ההחלטה תהיה יעילה ונכונה יותר. עוד, יהיה קשה יותר לרשות לקבל/להצדיק החלטות שרירותיות, לא מפלות וכו'. 
אולי גם זה תלוי באופי ההחלטה שהרשות צריכה לקבל.

פס"ד ברגר נ' שר הפנים – העתירה נסבה סביב סירובו של שר הפנים לעשות שימוש בסמכותו עפ"י הפקודה לקביעת זמן, לקבוע שעון קיץ. העותרים פנו לשר, הציגו בפניו ראיות מקצועיות על כך ששעון הקיץ מוביל חסכון בחשמל, באנרגיה, מצמצם את ההוצאות של המשק, מאוד יעיל. השר סרב לקבוע שעון קיץ. באופן פורמאלי, התבסס על חוות דעת מקצועית, ערטילאית שניתנה שנים רבות קודם לכן. בפועל שעשה זה שקל שיקולים דתיים – דוגמא – שיש שעון קיץ הדתיים צריכים לקום מוקדם יותר לתפילה. שמגר (בדעת מיעוט) קבע מבחנים בנוגע לדרישות של איסוף הנתונים העובדתיים ועמדתו חשובה עד היום ויש לה משקל רב. שמגר קבע שרשות, שיש לה סמכות מסוימת, חייבת לשקול את ההפעלה שלה. אם לשר הפנים יש סמכות לקבוע שעון קיץ, הוא צריך לשקול האם להפעיל שעון קיץ. לא צריך רק להגיד אם רוצה או לא – לא יכולה הרשות מתוך גרומה לא להפעיל את הסמכות. הרשות המנהלית צריכה לאסוף את הנתונים הרלוונטיים מיוזמתה ועל ההלטה שלה בכל מקרה צריכה להיות תוצאה של בדיקה עניינית, הוגנת ושיטתית. שמגר קובע תהליך בין 3 שלבים לצורך קבלת ההחלטה המנהלית: (1)איסוף וסיכום הנתונים – שמגר כולל גם חוות דעת שנוגדת את עמדת הרשות – צריך לאסוף גם את הנתונים שלא מתיישבים עם הרצון האמיתי של הרשות, דוגמא: איסוף נתונים שיתמכו בהפעלת שעון קיץ. (2)בדיקת המשמעויות של הנתונים – כולל המקרה שיש תזות חלופיות – גם את בדיקת מעלותיהן ומגרעותיהן של התזות הנוגדות. הרשות צריכה לעשות מאמץ לאסוף נתונים שלא מתיישבים עם העמדה שלה ובשלב זה לבדוק ולבחון אותן. (3)סיכום ההחלטה המנומקת – צריך להסביר מדוע ההחלטה הזאת התקבלה ולא החלטה אחרת. שמגר אומר שתהליך כזה (כפי שקבע לעיל) יבטיח שכל השיקולים הענייניים יובאו בחשבון כי תעשה בחינה הוגנת של כל טענה וכי תגובש החלטה שאותה ניתן להעביר בביקורת המשפטית והציבורית. שמגר אומר שאלו הקווים הכלליים, אך מידת ההנמקה והפירוט משתנים עם הנסיבות של כל מקרה ומקרה. יהיו מקרים שיצריכו יותר הנמקה רחבה של התשתית ויהיו מקרים שפחות יצריכו. בהחלטות טריוויאליות ויומיות – כעקרון הרשות צריכה לעמוד בכל השלבים שמגר מנה לעיל. הביקורת אומרת שזה לא טריוויאלי לעמוד בכל מקרה בכל השלבים ששמגר מנה וששיטתו של שמגר מתאימה להחלטות מהותיות וכבדות משקל. 
ע"ב 2/84 ניימן – המערערים נסבו על החלטת ועדת הבחירות המרכזית לפסול את רשימת כ"ך ורשימה מתקדמת לשלום מלהתמודד לכנסת ה-11. תנועת כ"ך נפסלה בגין עקרונותיה הגזעניים והאנטי-דמוקרטיים, תמיכה במעשי טרור ובגין כך שמטרותיה שוללות את אושיות היסוד של המשטר הדמוקרטי בישראל. הרשימה המתקדמת לשלום נפסלה כיוון שקיימים בה יסודות ומגמות חתרניים ומכיוון שאנשים מרכזיים בה פועלים בדרך של הזדהות עם אויבי המדינה. ביהמ"ש העליון השופט שמגר חוזר על ההלכות הקודמות בנוגע למתי אפשר לפסול רשימה, שמגר קובע כמה קביעות עקרוניות: (1)מרגע שרשימה עמדה בדרישות הפורמאליות הקבועות בחוק, על מי שטוען שנפל ברשימה פסול מוטל הנטל להוכיח טענה זאת. חומר הראיות שמובא בפני רשות סטאטוטורית לא חייב להיות דווקא מוגש בצורת ראיות הקבילות בביהמ"ש והמוכחות בדרך בה מציגים ראיות בביהמ"ש. בעל הסמכות המנהלית לא כבול בדיני הראיות החלים בביהמ"ש. יכולה להתבסס על נתונים שאולי ביהמ"ש לא יכול להתבסס עליהן כאשר הוא מקבל החלטה. מצד שני, שמועות פורחות גרידא אין די בהן לשמש חומר שעל יסודו ניתנת החלטתה של הרשות. מה שנדרש הוא שבפני הרשות יוצג חומר עובדתי ה"יכול לשמש בעיני אדם סביר יסוד לגיבושה של דעה, של סברה או של חשש, הכל לפי העניין". קביעה חשובה לעניין שלילתן של זכויות קיימות וקל וחומר של זכויות יסוד, הראיות צריכות להיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. כגודל הזכות, כך גודלה ועוצמתה של הראייה המשמשת יסוד להחלטה בדבר הפחתתה של הזכות. 
בג"צ 680/88 שניצר – העתירה נסבה סביב החלטת הצנזור הצבאי הראשי לפסול כתבה בעיתון שמתחה ביקורת על ראש המוסד היוצא בנימוק שהכתבה תפגע בביטחון המדינה כמו גם בביטחונו האישי של ראש המוסד (הכתבה כללה את זהותו של ראש המוסד וזהותו של ראש המוסד הינה סודית, לא הודו שקיים גוף שהוא מוסד, על כן יש חשש מכל דליפת מידע בנוגע לזהותו). השופט ברק חוזר על דברי שמגר מבג"צ ניימן ואומר כאשר הרשות פוגעת בזכות יסוד: חופש הביטוי לענייננו נדרשות ראיות משכנעות ומהימנות שאינן מותירות כל ספק. (המרצה לא חושב שצריך לקחת את הסיומת ברצינות רבה ולכן בנוגע לדרישה שלו שמדובר בראיות משכנעות ומהימנות, הדגש נמצא כאן ולא על הדרישה "שלא מותירות כל ספק", שהרי גם במשפט הפלילי מדובר בספק סביר). בנוגע למקרה הנדון, ברק פוסק שהקביעה לפיה אם הפרסום לא ייאסר קיימת וודאות ממשית בביטחון המדינה, צריכה לבסס עצמה על ראיות ברורות וחד-משמעיות, משכנעות. ברק מודע לכך שההחלטה של הצנזור היא החלטה הצופה פני עתיד וברק אומר שבהחלטה כזאת שנועדה לצפות את פני העתיד, מקבל ההחלטה צריך לשקול סיכויים מול סיכונים וכל שניתן לדרוש לעניין זה הוא שהבחינה תהא סבירה. ברק לא זונח את מבחן הסבירות וזה ראייה לכך שהמשפט שלו – "לא מותירות כל ספק" - לא בהכרח שברק התכוון לכך. הראיות שעמדו בפני הצנזור לא היו מספיקות כדי להצדיק ולהעמיד פגיעה בחופש הביטוי ולכן העתירה התקבלה. 
בג"צ יורונט נ' שרת התקשורת – מדובר בעותרות שהעניקו שרות שיחות ארוטיות לצרכנים בארץ ובחו"ל. בעקבות תלונות שבזק קיבלה מהרשויות בדנמרק ואנגליה, החליט משרד התקשורת לחייב את העותרות לקבל תשלום מצרכנים בחו"ל רק באמצעות כרטיסי אשראי בינלאומיים. העותרות פנו לבג"צ כיוון שדרישה כזאת מייקרת את השרות שהן מעניקות ומבטלת את היתרון היחסי שהחזיקו בו. פסיקת העליון: ביהמ"ש חזר על האמרה שלו שהחלטה מנהלית שפוגעת בזכות יסוד – חופש העיסוק – צריכה להיות מבוססת על תשתית של עובדות וביהמ"ש קובע 4 מבחנים שהרשות צריכה לעמוד בהם: (1)איסוף נתונים. (2)שייכות הנתונים לעניין הנדון. (3)אמינות הנתונים. (4)ראיות מהותיות.לגבי הדרישות לאיסוף  נתונים ולשייכם לעניין הנדון – ביהמ"ש אומר שהרשות צריכה לאסוף את הנתונים אך גם להבחין בין הנתונים ששיכים לעניין לבין הנתונים שלא קשורים לעניין. הנתונים צריכים לעמוד במבחן הראיה המנהלית – מבחן גמיש שמאפשר לרשות לקחת בחשבון גם ראיות שאינן קבילות בביהמ"ש. זה מבחן של סבירות שלפיו הרשות רשאית לסמוך על נתונים הנוגעים לעניין שאדם סביר היה סומך עליהם לצורך קבלת החלטה בעניין. ככל שמדובר בזכות יסוד כך הפגיעה צריכה להתבסס על נתונים מהימנים ומשכנעים במיוחד. **החידוש – הסבירות חייבת מידה של זהירות ורצינות בהליך של קביעת העובדות בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ובכלל זה בהתחשב גם בעומס העבודה והמשאבים המצויים ובסדרי העדיפות של הרשות. אם הרשות תנהג בסבירות – תצא ידי חובתה. כלומר, אם חוזרים לגישה של הש' שמגר רואים שעמידה בכל השלבים לא מעשית ובג"צ יורונט הופך את המבחן של שמגר ליותר ריאלי בכך שלוקח בחשבון את העומס על הרשות ואת סדרי העדיפויות שהיא לקחה על עצמה. 
ההתחייבות המנהלית:
זו סוגיה שבה אנחנו בוחנים עד כמה ראוי ורצוי שהרשות המנהלית תהיה כבולה להבטחה / התחייבות שנתנה לגופיים פרטים.

השיקולים בעד ונגד בעניין:

	נגד
	בעד

	שמירת שק"ד של הרשות = שמירת חופש הפעולה של הרשות – צריך לשמור

על היכולת של הרשות לשקול מחדש ולשנות מדיניות. 
	אמון הציבור – תדמית הרשות בעיני הציבור.

	מצומצם וחל על מקרים ספציפיים – שמירה על החוק – אם ההתחייבות ניתנה בניגוד לחוק, לא נרצה לאכוף אותה, התחייבות שנוגדת את החוק (אבל בפועל מרבית ההתחייבויות לא נוגדות את החוק). 
	אינטרס ההסתמכות של מקבל ההתחייבות וצדדים שלישיים קרובים.

	
	עקרון תו"ל של הרשות.


* באופן עקרוני לרשות כן יש פתח לחזור בה מהתחייבויותיה. 
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ההתחייבות המנהלית - המשך:
בג"צ 135/75 סאי-טקס נ' שר המסחר והתעשייה – העותרת היא חב' יצרנית ויצואנית שמבקשת מבג"צ להורות למשיב (שר המסחר והתעשייה) לקיים התחייבות שהעניק לה ביחס לסיוע מיוחד שהובטח לה בנוגע לייצוא שלה בשנת 1974. הובטח סיוע למפעלים בענפי תעשייה מסוימים שייצאו לחו"ל מעל ל-50% מהתוצרת שלהם. ההטבה כללה מענק של 25 אג' לכל דולר ייצוא. שר המסחר והתעשייה לא עמד בהתחייבות הנ"ל. הש' ברנזון פסק כי המדינה מחויבת עפ"י דוקטרינת ההשתק מכוח הבטחה לקיים את ההתחייבות/ההבטחה. מדובר בדוקטרינה מהמשפט המקובל באנגליה, היא מונעת שינוי במצב לרעה של מקבל ההחלטה. לא ברור אם הדוקטרינה עדיין קיימת אצלנו, שאנו מחייבים היום רשות מכוח דוקטרינת ההשתק (הבטחה) או מכוח עקרון תו"ל. יש אמירה על כך של פרופ' אריאל בנדור. נכון לתקופתנו נראה שהדוקטרינה גם אם היא חלה, שונתה עד כדי כך שלא דומה לדוקטרינה המקורית, שם האלמנט המרכזי היה שינוי מצב לרעה. ביהמ"ש אמר כי שינוי מצב לרעה לא הכרחי יותר ועדיין יש להבטחה תוקף מחייב. יש היבט חוזי של התחייבויות מהמשפט המקובל – התחייבות מחייבת רק אם יש תמורה כנגד אותה התחייבות. אצלנו יש תוקף גם אם לא ניתנה כנגד ההתחייבות תמורה וגם אם אין שינוי מצב לרעה, בשונה מהדוקטרינה מהמשפט המקובל. ביהמ"ש מסתמך על חובת תו"ל (סעיפים 12+39 לחוה"ח). ביהמ"ש קובע שהבטחה שניתנה ע"י בעל שררה, בגדר סמכותו החוקית, בכוונה שיהיה לה תוקף משפטי והצד השני מקבל אותה בצורה זאת, ההגינות הציבורית דורשת שההבטחה תקוים, אפילו אם לא שינה אזרח את מצבו לרעה בעקבות ההבטחה שהופרה. ביהמ"ש קובע שהבטחה תהא מחייבת אם הייתה כוונה שיהיה לה תוקף משפטי, מה הכוונה? דוגמא: התחייבות במשא בחירות אין לה תוקף כי אין כוונה, כלומר לא כל התחייבות יוצרת חובה מנהלית לקיים. צריך לדעת אם הייתה כוונה וגם אם האדם שקיבל אותה (את ההבטחה) קיבל אותה כך. ביהמ"ש קובע שרשות ציבורית היא בת-חורין לשנות בכל עת את מדיניותה, אבל מכאן ולהבא ולא למפרע.
בג"צ 501/91 גדות תעשיות פטרוכמיות נ' ממשלת ישראל – העותרת עוסקת בייצור מוצרים פלסטיים. קיבלה הבטחה מהממשלה שהיא תקבל כל הטבה שמקבל מפעל אחר שעוסק בתחום הזה. יש איזור פיתוח ב' – איזור הפריפריה, רחוק מהמרכז, שהממשלה, כדי לפתח את האזור הזה, נותנת תמריצים ליזמים. העותרת שנמצאת בחיפה (לא חלק מאזור פיתוח ב') לא קיבלה את ההטבה. עוד טענה של גדות ששני מפעלים שנמצאים גם הם בחיפה קיבלו את ההטבה הזאת, ולכן גם לה מגיע לקבל את ההטבה. ביהמ"ש קבע כי גם אם יש הבטחה מחייבת ע"י הרשות ישנן נסיבות שנאפשר שבהתקיימן אנחנו נתיר לרשות לחזור בה מהתחייבויותיה. הש' נתניהו קבעה כי גם אם התקיימו כל הדרישות לגבי קיומה של ההבטחה המנהלית, עדיין יש לבחון את השאלה – אם היה לרשות צידוק חוקי לסגת מהבטחתה. כי אז גובר הצידוק על היסוד החוזי שבהבטחה השלטונית. הש' נתניהו אומרת שבמקרה שלנו ההבטחה שניתנה באמת עומדת בכל הדרישות לקיומה של הבטחה מנהלית בת תוקף. אבל יחד עם זאת, הבטחה מנהלית ניתנת לביטול/שינוי אם ישנה הצדקה חוקית לכך. בפועל צריך לאזן בין שני אינטרסים מנוגדים: מצד אחד – האינטרס הציבורי לתקן שגגה או עיוות שנפלו, למול האינטרס שבשמירה על יציבות פעולתו של המנהל הציבורי. אין נוסחה ברורה קבועה מראש בנוגע לאייך מאזנים בין האינטרסים האלה והדבר נתון לשק"ד של ביהמ"ש. במקרה הספציפי, השופטת רואה את הרציונאל בהענקת הטבה לאזורי פיתוח ב' – אם ההטבה תינתן לכולם לא נוכל לפתח את הפריפריה ולכן יש הצדק חוקי לחזור מההבטחה המנהלית ולכן הש' דוחה את העתירה. 
נקודות חשובות בהקשר להתחייבות מנהלית:

בג"צ 69/80 חירב נ' שר הביטחון - באופן עקרוני, הבטחה צריכה להינתן ע"י בעל הסמכות להעניק את ההבטחה וגם לקיים אותה. הרי הבטחה של מישהו שאין לו סמכות לא תחייב את המנהל. אבל, אם האזרח הסתמך על הבטחה שניתנה ע"י מי שנחזה כבעל הסמכות, אך למעשה חרג מסמכותו – יש להבטחה תוקף מחייב.  
הסעדים שינתנו כאשר הרשות אינה עומדת בהתחייבויותיה ברת-התוקף:

אם אין לרשות צידוק חוקי לאי העמידה בהתחייבות בג"צ יכול להוציא צו עשה (לאכוף את קיום ההתחייבות) או להעניק פיצויי הסתמכות. 

כאשר הרשות חוזרת בה מההתחייבות כאשר יש לה צידוק חוקי לכך היא באופן עקרוני לא חייבת בפיצויים.
מקור הסמכות של בג"צ לעניין אכיפת התחייבויותיה של הרשות המנהלית:

סעיף 15(ג) לח"י השפיטה: "בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר".
סעיף 15(ד) לח"י השפיטה: "מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק - ...".
סעיף 15(ג) לח"י השפיטה הוא סעיף סל לסמכותו של בג"צ. לעומתו ס' 15(ד) לח"י קובע עניינים מוגבלים ומתוחמים שבהם ניתנת לבג"צ הסמכות. כאשר אנחנו באים לבחון אם לבג"צ יש סמכות, פונים קודם לס' 15(ד) ורק אם התשובה שלילית נפנה לבחון האם קיימת סמכות לפי ס' 15(ג). 
נשאלת השאלה : האם הסייגים שחלים על ס' 15(ג) לח"י חלים גם על ס' 15(ד)? וההיפך? סייגים של ס' 15(ג) – כדי להיכנס לגדרו של ס' 15(ג) ישנו צורך בשיקולי צדק להענקת הסעד + העדר סמכות של ביהמ"ש/בי"ד אחר. בבג"צ 991/91 פסטרנק נ' שר הבינוי והשיכון – נקבע שבאופן עקרוני הסייגים שחלים על ס' 15(ג) לח"י השפיטה לא חלים על ס' 15(ד) לח"י השפיטה, ע"מ שתקום סמכות לבג"צ לדון בעניין. כלמור, בג"צ כן רשאי לשקול האם להתערב במקומות בהם ישנו סעד חלופי וישנם שיקולי צדק, אבל באופן עקרוני תהיה לבג"צ 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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