נושא : משפט מנהלי

יום שני 22 אוקטובר 2007
היקף התחולה של המשפט המנהלי.

מיקרו דף : (קריטריונים להחליט האם גוף הוא דו מהותי)

· סמכות שלטונית
· זיכיון בלעדי/מונופול.
· משאב חיוני.
במיקרו דף ביהמ"ש פסק שחברת החשמל היא גוף דו מהותי שחל עליה במידה מסויימת משפט מנהלי וזאת בשל הסיבות שיש לה סמכות שלטונית, מונופול והיא אחראית למשאב חיוני.
המסקנה שהקריטריונים ברורים, הם לא ברורים.

פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום  -  קסטנבאום, אישתו נפטרה, הוא פנה לחברה קדישא על מנת לקבור אותה. קדישא החתימה אותו על הסכם שאמר שעל המצבה יהיה כתוב רק בעברית, כלומר את השם בלועזית לא ניתן לציין על המצבה גם לא תאריכים לועזיים. קסטנבאום חתם ולאחר הקבורה הוא החליט שהוא כן מעוניין ששמה של המנוחה יצוין רק בלועזית וכך גם התאריכים.

קדישא טענה טיעונים דתיים ולאומיים, חשוב להם שהכיתוב יהיה רק בעברית. התביעה הגיעה לעליון.

שאלה ראשונה : איזה דין חל פה?

אם האזרחי חל אז נחתם חוזה ואדם ידע על מה חתם, ואז ניתן לתקוף בכוח חוק החוזים האחידים וסעיף מקפח.
שלושת השופטים הסכימו והגיעו למסקנה שהמשפט המנהלי חל פה בנוסף לדין האזרחי.

השופט שמגר : 

1.קובע שחברה קדישא אינה צד רגיל לחוזה, היא מבצעת 50% מן הקבורות בי"ם.

(חברה קדישא היא עמותות רבות, זה לא גוף אחד בלבד ויש בי"ם כמה חברות בשם חברה קדישא שעוסקות בקבורה.) שמגר קובע שלמרות שיש חברה קדישא אחרות בי"ם הן יותר קטנות ומשויכות לעדות אחרות וארגונים מיוחדים אבל מי שלא שייך להם אין לו בררה אלא לפנות ל חברה קדישא הזו)
2. שמגר מסתכל גם על הנסיבות של מי שכורת הסכם עם חברה קדישא מן הסתם מדובר על אדם שקרוב משפחה שלו נפתר ולכן לא ניתן להגיד שאלה יחסים מסחריים רגילים.

3. – מהות תפקידה של חברה קדישא, שמגר רואה את התפקיד כתפקיד ציבורי במהותו ולבסוף, שמגר מתבסס גם על כך ש חברה קדישא פועל עפ"י הדין, ורישיונות מהוראות חוק שונות.

כלומר אם אני רוצה לקבור מישהו, אני צריך לעמוד בדרישות החוק, לקבל רשיון וכו'.

אלה הנימוקים של שמגר לעובדה שחברה קדישא היא גוף דו מהותי
מכיוון שהמשפט המנהלי חל, פוסק לטובת קסטנבאום.
השופט אלון 

השופט אלון, קובע שעל המקרה צריך לחול הן הדין האזרחי והן הדין המנהלי. לאמור חברה קדישא הוא גוף דו מהותי וזאת כיוון שהיא מספקת שירות ציבורי באופיו והשירות של סיפוקי קבורה.

אולם השופט אלון בודק את ייתר הפרמטרים, הוא אומר שאכן יש פה שירות ציבורי אולם מאידך, חברה קדישא היא עמותה פרטית, לדעתו אין מדובר במונופול כיוון שיש כמה וכמה חברה קדישא בירושלים כמו גם במקומות אחרים. אם אתה לא מעוניין באחת, לך לאחר! יש כאלה שכן מאפשרים כיתוב לועזי. כמו כן, חברה קדישא לא מקבלת זיכיון בלעדי מהמדינה. אז מה כן נשאר מאלון? רק השירות החיוני(שירות ציבורי)
אז לפי אלון, ניתן לאמור שיש גופים רבים שצריכים להיחשב כגופים דו מהותיים! כי אם כל מה שצריך זה לספק משב חיוני אז למשל חברת פלאפון היא גוף דו מהותי! אלון פוסק לטובת חברה קדישא, הוא מכיר בשני הטיעונים אבל קובע כי הטיעונים של חברה קדישא גוברים כיוון שהמשקל של השפה העברית, הלאומיות העברית וכו' הם חזקים יותר וההחלטה של חברה קדישא היא סבירה.

(פחות חשוב למי פסקו אלא יותר חשוב האם החילו את המשפט המנהלי)

השופט ברק

ברק מקבל את דעתם של השופטים אלון ושמגר לגבי החלתו של הדין המנהלי.

הוא פוסק לטובת קסטנבאום וגם מציין שניתן היה לפסוק לטובתו עפ"י הדין האזרחי בלבד (חוזים אחידים)

אולם מחיל גם את המשפט המנהלי, הוא מתייחס לדבריו של שמגר ש חברה קדישא פועלת מכוח רישיון והדין ומעלה שאלה האם כל מי שפועל מכוח רישיון הוא גוף דו מהותי אם נחשוב על זה, כל מי שמקים עסק צריך רישיון עסק גם עו"ד צריכים רישיון, אז מה? כל מי שעוסק מכוח רישיון הוא גוף דו מהותי?! ברור שלא!! על כן,ברק מחפש מקור סמכות חוקי נוסף מעבר לרישיון שצריך לחול על חברה קדישא.

הוא מוצא ש חברה קדישא מקבלים תשלום עבור הקבורה (יכולים להטיל אגרות(, כדי להטיל אגרה זה אקט בעל אופי ציבורי! שלטוני! (באגרה יש מימד של מס ובעיקרון להטיל מיסים זו זכות שלטונית אז התשלום ש חברה קדישא גובה זה לא תשלום אלא אגרה מכוח חוק, אז החוק מסמיך אותם לסמכות שלטונית כלשהי ובזה היא מובדלת מנהג מונית שצריך לקבל רישיון כדי להפעיל את המונית שלו).

ניתן לטעון עובדתית עד כמה התשלום הזה הוא באמת אגרה המובדל מתשלום, המרצה לא יודע בדיוק למה מדובר באגרה ולא בתשלום אבל ברגע שנקבע שזו אגרה, אז הוא זוכה לחובות שלטוניות ומדובר בגוף דו מהותי במהותו.

אז ברק מסתמך על הסמכות להטיל אגרה כדי לסווג את חברה קדישא כגוף מהותי ומשכך חל עליה המשפט המנהלי. השופט ברק רואה את זכותו של קסט' להוסיף כיתוב לועזי כאלמנט השייך לכבוד האדם המעוגן בחוק יסוד ולכן, באיזון שבין הטענות, השופט ברק מעניק את המשקל המכריע לזכותו האדם של קסט' ופוסק  לטובתו.
השאלה היא האם פס"ד קסטנבאום עוזר לנו או יעזור לנו לסווג גופים כגופים פרטיים או דו מהותיים?
התשובה היא לא! כיוון שלא נראה שיש קריטריונים קבועים לסיווג גופים דו מהותיים.

פס"ד ע"א 3414/93 און נ' בורסת היהלומים  - המערער הוא יהלומן, היה לו סכסוך עם יהלומן בבלגיה, הוא סירב להגיע לבוררות עם אותו יהלומן בבלגיה ועל כן, הבורסה ליהלומים בבלגיה אסרה עליו להיכנס לשטחה של הבורסה והיא ביקשה מהבורסה ליהלומים בישראל, למנוע ממנו להיכנס גם למקרקעין, לבניין, של הבורסה בישראל. יש לזכור שהבורסה היא גוף פרטי! חברה בע"מ שבנתה בניין והבורסה בישראל קיבלה את בקשתה של הבורסה מבלגיה וכאשר המערער הגיע לבורסה בישראל, השומרים לא הרשו לו להיכנס.

המערער פנה למחוזי ושם כבר בשלב קדם המשפט, שאל אותו השופט מה הזכות שאתה טוען לה, למה אתה טוען שהבורסה ליהלומים צריכים לאפשר לך להיכנס לבורסה?! מאיזו זכות!?

המחוזי החיל את המשפט הפרטי בלבד וקבע שיש לבורסה רכוש פרטי והיא לא חייבת לאפשר לכל מי שרוצה להיכנס לבניינים, ודחתה את התביעה על הסף.

המערער הגיע לעליון, שם מה שיכול היה לעזור לו זה שאם הוא ישכנע את ביהמ"ש העליון שיש להחיל גם את המשפט המנהלי על הבורסה ליהלומים. אם במחוזי, לפי האזרחי אין זכות. אולי עפ"י המנהלי, יש זכות?

אז צריך להראות כפיפות למשפט המנהלי.

השופט לוין – פוסק שיכול להיות מצב בו קניין מסוים ירשם מבחינה פורמאלית כקניין פרטי אבל מבחינה מהותית הוא יהיה בעל אופי ציבורי. במקרה הזה, המחוזי פסל את התביעה על הסף ולא בדר מהותית את המאפיינים של הבניין של הבורסה ועל כן הוא לא יכול להכריע ושולח חזרה למחוזי על מנת שיבדוק את האופי והמהות של הבורסה ליהלומים.

במידה ויתברר ויקבע שהבורסה ליהלומים יש אופי מעין ציבורי, אז יש צורך להחיל עקרונות מהמשפט המנהלי על המקרה אולם לא את כל המשפט המנהלי.
השופט יוצר סקאלה :


X                 Z                                                                                                                  
X = קניין פרטי מובהק

Z = קניין ציבורי מובהק.

באמצע ישנם מקומות רבים וצריך לשים את הגוף המדובר על הסקאלה. כך ביהמ"ש יכול להחליט כמה משפט מנהלי יש להחיל על כל גוף וגוף.
השופט זמיר 

השופט מסכים עם החלוקה של לוין בכל הנוגע לסקאלה אולם השופט זמיר קובע במפורש שאין מבחן או רשימה של קריטריונים שיכולים לעזור לנו לזהות בברור גוף דו מהותי.

כמו כן, השופט זמיר, מודה בכך שביהמ"ש העליון עדיין לא פסק בברור מהם הכללי של המשפט הציבורי שיחולו על גוף דו מהותי. כלומר גם אם זהינו גוף דו מהותי, לא נדע באופן מובהק אילו כלים יחולו על הגוף הזה.

השופט זמיר מציין שצריך להישמר מהטלה של כבלים מנהליים על גופים פרטיים במהותם והוא מציע להתקדם עם פיתוח ההלכה בהקשר הזה בזהירות ולאט לאט, ממקרה למקרה. וכך להגיע מן הפרט אל הכלל.

כמו כן, הוא מדבר על המקרה הספציפי הזה ומנחה את ביהמ"ש המחוזי מה לשאול על מנת להגיע לתשובה כגון : מי הקים את הבורסה ליהלומים, מי שולט בה, מהי מידת התלות של יהלומנים בבורסה ועוד שאלות נוספות. אולם יש לשים לב ששאלות אלה מתמקדות במקרה הספציפי הזה של העובדות. במקרה אחר ייתכן והשאלות האלה לא יתאימו.

אז לא הגענו לתשובות ברורות!

כלומר כיום קשה מאוד להכריע אלא יש לטעון טענות לפי פס"ד

סיכום :  ישנם גופים דו מהותיים עליהם יחול המשפט המנהלי. המשפט המנהלי מכיר בגופים אלה וגם עליהם יחול המשפט המנהלי. אולם ביהמ"ש לא קבע עדיין קריטריונים ברורים לזיהוי גופים דו מהותיים. כמו גם שביהמ"ש לא קבע את היקף התחולה על גופים אלה.

יש להיעזר בפס"ד שדיברנו עליהם על מנת למצוא תשובה לשאלות הללו.

פרשנות סמכויות המנהל

סוגיה ראשונה שנעסוק בה היא  מצב בו המחוקק הענק סמכות לגוף א' לבצע פעולה מסויימת ובמקביל המחוקק העניק סמכות דומה לגוף ב'. 

אז מה קורה אם גוף א' החליט X    וגוף ב' החליט לשנות את ההחלטה!.

דוג' : עפ"י החוק שר האוצר יכול לקבוע מענק לתעשייה בפריפריה והחוק גם מעניק סמכות זו לשר התעשייה 

אז האוצר קבע ליישוב מסוים מענק ולאחר מכן התעשייה מבטל את המענק ליישוב הזה!

הבעייתיות במצב של סמכות מקבילה, 

ש"ב

בג"צ 419/83 דורון נ' המפקח על מטבע חוץ לח (2) 323
בג"ץ 757/84 איגוד העיתונאיים היומיים נ' שר החינוך והתרבות, פ"ד מא (4) 337
נושא : משפט מנהלי יום שני 29 אוקטובר 2007 (שיעור 3)

פרשנות סמכות המנהל  - המשך: 

שיעור שעבר, דיברנו על סוגיה בה יכול להיות מצב שהחוק מסמיך שני גופים מנהליים לבצע את אותה פעולה ואז עולה השאלה מה קורה כאשר גוף אחד מפעיל את סמכותו והגוף השני רוצה להפעיל גם הוא את סמכותו ופעולה זו יכולה לבטל או לשנות את ההחלטה של הרשות הראשונה.

ס' החוק הרלוונטי הוא ס' 15 לחוק הפרשנות.

האם מתוך סעיף זה יש תשובה באופן ברור להתנגשות בין 2 הגופים? התשובה היא לא! זה לא תשובה מוחלטת. אולם בג"צ 419/83 דורון נ' המפקח על מטבע חוץ
בין ממשלת ישראל לממשלת גרמניה המערבית נחתם הסכם שלפיו, אזרחי מדינת ישראל יוכלו גם הם להצטרף למערכת הביטוח הסוציאלית בגרמניה. באופן עקרוני, הדרך להצטרף היא קודם כל להירשם ואז שהרישום מאושר, להתחיל להפריש כספים לביטוח הגרמני.

שר האוצר פרסם היתר להיצרף, אולם מספר האנשים שרצו להצטרף היה רב מהמצופה. בעקבות זאת, המפקח על מטבע חוץ שהוא פקיד (בכיר) פרסם הנחיות חדשות עפ"י חוק שלפיהן עד תאריך מסוים : 13.6.83

לא ניתן יהיה כבר להצטרף לתוכנית הגרמנית ורבות העותרים היא קבוצה שנרשמה לתוכנית הזאת לפני תאריך זה אולם הבקשה עדיין לא אושרה ועל כן הם טוענים שהם כן צריכים להיות כלולים בתוכנית הזו.
על כן, המפקח קבע שרק מי שהתחיל להפריש כספים לפני תאריך זה יוכלו להצטרף ומי שלא התחיל להפריש כספים, לא יוכל. העותרים טענו כנגדו ודרשו שירשו להם להצטרף לתוכנית הגרמנית.
הטענה הרלוונטית של העותרים הייתה שאיך יכול להיות מצב ששר האוצר קובע משהו אחד והמפקח שיש לו סמכות מקבילה מצמצם משמעותית את ההיתר?

ביהמ"ש פסק שעפ"י ס' 15 לחוק הפרשנות, לבעל הסמכות יש גם סמכות לשנות לבטל או לתקן כל החלטה, במקרה שלנו , אם נאמר שלמפקח יש סמכות בסוגיה אז יש לו גם הסמכות לשנות או לבטל וזה גם אם ההחלטה שאותה הוא מבטל התקבלה ע"י מישהו אחר.
נעבור לסעיף 17(ב) לחוק הפרשנות : 

לכאורה, משמעות הסעיף די ברורה כיוון שברור שאי אפשר לפרט כל פעולה ופעולה שאני מבקש מרשויות המנהל לבצע כדי לקדם את הסמכות החוקית שלה.  אז הרעיון הכללי אומר שאם קיימת הסמכות, אז סמכות זו כוללת גם דברים נלווים לאותה סמכות.
בפס"ד ע"פ 40/58 היוהמ"ש נ' זיאד – עובדות :זיאד הורשע בדין פלילי בגין הפרת הסדר הציבורי ונגזרו עליו 40 ימי מאסר. הוא התייצב בתחנת המשטרה בנצרת ומשם הוא עבר לבית המעצר בטבריה שבזמנו הוא שימש תחנת מעבר ומיון לאסירים שחייבים לרצות עונש מאסר. אנו נתרכז בזמן שבוא הוא בילה בטבריה.

השופט בתא המעצר בטבריה החליט שיש לנקות את תא המעצר, ניגש את מר זיאד נתן לו מטאטא ואמר לו לנקות את התא שבו אתה נמצא. זיאד החליט שעדיף לקחת את המטאטא ולהכות את השוטר באשכים וגם לנשוך אותו ביד. מר זיאד הואשם בתקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו. הוא הורשע בשלום ונגזרו עליו 9 חודשי מאסר בפועל. מר זיאד טען שאי אפשר להאשים  אותו בתקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו כחוק כיוון שלבקש ממני לטאטא את התא זה לא תפקידו!!! זה לא חלק מהסמכות החוקית של השוטר!!!.

ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה הזו והרשיע את מר זיאד בתקיפה רגילה. ונגזר עליו שוב 9 חודשי מאסר בפועל. 2 הצדדים ערערו והתיק הגיע לעליון.

פס"ד של העליון ניתן ע"י השופט אגרנט, זה פוסק  -  המטרה הראשית של סמכות השוטר השומר על עצירים היא להבטיח את אי בריחתם, מכיוון שמדובר על הוראה שמגבילה את החופש של האדם יש לפרש אותה בצמצום, ועל כן, נקבע שלשוטר לא הייתה סמכות להורות למשיב לנכות את תאו ועל כך, לא ניתן להרשיע אותו בגין תקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו כחוק. אלא בגין תקיפה רגילה בלבד.
יש לשים לב לנקודה כללית רלוונטית למשפט מנהלי בכלל : כולם חשבו שאגרנט יפסוק לטובת המשטרה ובדר"כ באמת יהיה אפשר להעריך מראש. כלומר לירות את החץ ואח"כ לסמן את המטרה.
בג"ץ 757/84 איגוד העיתונאיים היומיים נ' שר החינוך והתרבות - 
עובדות : חשוב לדעת שמדובר על 84, לא היו כבלים, לא ערוץ 2, רשות השידור מקבלת תשלום מהאזרחים – אגרה, סכום זה כנראה לא מספיק לשידור מערכת למה ומגוונת של שידורים. התקבולים מהאגרה לא הספיקו לממן  ועל כן, רשות השידור מקבלת חלק מאוד ניכר מהתקציב שלה באמצעות תשדירי חסות.

חלק מאוד מרכזי ממומן באמצעות שידור פרסומות/חסות.

האיגוד  תובע על כך שפחות מפרסמים עכשיו בעיתונים ועל כן הם הגישו עתירה לבג"צ בין היתר בטענה שלרשות השידור אין סמכות בחוק לשדר תשדירים אלה. בחוק רשות השידור לא נאמר שמותר לשדר חסויות אלה ולא נרשם שאסור. מה שכן מותר זה עפ"י ס' 3 לחוק וקובע מטרה כללית :  חינוך בידור כלכלה משק אומנות מדע ועוד. אולם התייחסות לתשדירים אין!.

רשות השידור טוענת שהסמכות שלה לשדר את אותם תשדירים היא סמכות עזר/ נלוות עפ"י ס' 17(ב).

המקרה הזה הוא אחד מהמקרים שניתן לנחש מה תהיה תוצאת פס"ד. נראה שביהמ"ש לא היה מבטל את אותם תשדירים.

השופט בן דרור : בשורה התחתונה שאין לו סמכות, באופן כללי גופים ציבוריים שזקוקים לכספים, אינם יכולים לפנות ולהיזקק למקורות הכנסה או לפעילויות נוספות שאינם נופלים במסגרת סמכויותיהם ואין בכוונות טובות כדי להצדיק חריגה מסמכות. זה ממצא את העניין!!!

כל רשות צריכה עוד כסף, כמו למשל רשות בתי הסוהר, אולם זו לא יכולה לפרסם בעלי עסקים על חומות הכלא. השופט בן דרור אומר אין סמכות כזו בחוק, לקבל כספים בעזרת תשדירי חסות נקודה!.

הוא מוסיף ואומר שסמכויות עזר כשמן כן הן, פעולות ומעשים שדרגת חשיבותם נופלת מדרגת הסמכות הראשית וכה פחותה היא שאין הם ראויים להיזכר במפורש בחוק. לפיכך, אפילו ננקטו סמכויות העזר במסגרת המטרה הראשית ומתוך זיקה לה, הינה ישנם תחומים שמהם נדחקות ונדחות סמכויות עזר אלה.
היינו עניי הפרסומות הוא יותר מידי משמעותי על מנת שיהיה סמכות עזר גרידא.

השופט אלון : רואה את המקרה וראה שאין אפשרות פרקטית לפסול את מה שרשות השידור עושה אז מה שנותר זה להכשיר את זה. ובגלל זה פס"ד שלו מאוד מפולפל.

ראשית, השופט אלון מאבחן בין תשדירי שירות לבין פרסומת מסחרית. תשדירי שירות הן לא בגדר פרסומת מסחרית אסורה מכיוון שתשדירי שירות נועדו לקדם ענף שלם וזה בשעה שפרסומת מסחרית בעצם נועדה לקדם יצרן אחד בדר"כ על חשבון המתחרים שלו. הוא אומר שתשדרי שרות זה בסדר! לא פרסומת אסורה.

כמו כן, יש תשדרי חסות (לוטראקי יוון) השאלה אם זה בסדר...? הרי ברור שזה מסחרי אבל מה לעשות שמזה הם מתפרסמים? השופט אלון קובע שכל עוד השקופית אומרת שהתוכנית משודרת בחסות אותה חברה זה בסדר אבל אם השקופית תבוא ותאמר תקנו שוקולד עילית כי הוא טעים אז זה כבר אסור!!!

כלומר, כל עוד הרשות מודה לחברה זה בסדר, רק אומרים תודה!. אבל לפרסם אותו כאילו זה ממש טוב זה כבר לא לגיטימי.
ש"ב

ע"פ 213/56 - היועץ המשפטי לממשלה נ' אלכסנדרוביץ . פ"ד יא(1), 695;
ע"פ 74/58 היועץ המשפטי נ. הורנשטיין, פ"ד יד 365;\

וכן מומלץ להתחיל לקרוא את :

ע"א 4275/94 הבורסה לניירות ערך נ. א.ת. ניהול מאגר הספרות התורנית, פ"ד נ(5) 485
נושא : משפט מנהלי יום שני 05 נובמבר   2007 (שיעור 4)
דיברנו על סמכויות עזר, על השופט אלון וכיצד הוא הצליח לאשר את החסויות ותשדירי השרות של רשות השידור. השופט דב לווין מסכים עם פסיקתו של השופט אלון.

נסכם לעניין סמכויות העזר : כאשר מדובר בסמכויות עזר הפוגעות בזכויות יסוד, ראינו את פס"ד זיעד, המקרה של האסיר שהכה את השוטר אז פרשנות של סמכות לפי חוק שפוגעת בזכויות יסוד תפורש בצמצום וכך גם יפורשו סמכויות העזר לאותה סמכות.

לעומת זה, בפס"ד רשות השידור ראינו שככל שסמכות העזר חיונית יותר לקיום הסמכות העיקרית שהוענקה בחקיקה לרשות המנהלית, כך תגבר הנטייה של ביהמ"ש לאשר אותה.

אקטים מנהליים תחיקתיים – חובת הפרסום ותחילת תוקף

עפ"י ס' 17 לפקודת הפרשנות קובע :"תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות ותחילת תוקפן ביום פרסומן אם אין הוראה אחרת בעניין זה."

מה הכוונה? כולנו מכירים את המשפט הכתוב בס' 57ב לפקודות הראיות, לפיו אנחנו מניחים כי הציבור יודע ומכיר את החוק. כיצד ניתן לדאוג לכך שהציבור באמת יוכל לדעת ולהכיר את החוק? יש לפרסם אותו!

החוק, חקיקה, מתפרסמים ברשומות/ ילקוט הפרסומים אולם אף אחד לא קורא את הרשומות!!! זאת פיקציה אולם עקרונית, פרקטית, לא ניתן שכל אזרח יכיר את על החוקים ואי אפשר להתלות את התוקף של החוק בכך שאזרח ספציפי יכיר אותו ועל כן אין ברירה פרקטית אלא להניח את הכרות הציבור את החוק ואת זה מעגנים בפרסום בפועל אחרת גם את הפיקציה לא ניתן לבסס.  ועל כן ס' 17 לחוק הפרשנות קובע במפורש שלעניין תקנות בעל פעל תחיקתי יש לפרסם ברשומות. ומתי הן נכנסות לתוקף? ביום שהן נכנסות לרשומות.

פס"ד ע"פ 213/56 - היועץ המשפטי לממשלה נ' אלכסנדרוביץ  - 
עובדות : המשיבים הואשמו בבית משפט השלום שהם מכרו רהיטים מבלי שהדביקו עליהם בולי ערך כפי שנקבע ע"י מנהל המכס, הכוונה פשוטה, החוק קובע שלמנהל המכס ישנה סמכות לקבוע איזה מהמוצרים חייבים במס קנייה ואיזה לא. כמו כן יש לו הסמכות לקבוע מהו הסימון שיהיה דפוק על מוצרים כך שהצרכנים ידעו האם הנכס צריך מס קנייה אם לאו. הזוג המשיב מוכרים רהיטים, מנהל המכס קבע שעל  רהיטים אלו צריך לשלם מס קנייה ובנוסף קבע שיש להדביק בולים על הרהיטים שיעידו על כך שיש לשלם עליו מס קנייה. מנהל המכס שלח הודעות אישיות למוכרי הרהיטים וגם הזוג המשיב קיבל הודעה אישית שמורה להם להדביק את המדבקות על המוצרים אבל הם לא הדביקו את המדבקות ועל כן, הוגש נגדם כתב אישום פלילי.הזוג המשיב טענו שההחלטה של מנהל המכס בדבר החובה לסמן את המוצרים במדבקות, לא פורסמו ברשומות ועל כן, לפי ס' 17, אין להן תוקף! ביהמ"ש השלום זיכה אותם כמו גם המחוזי וכעת הוא בעליון.

אז השאלה הייתה האם ההחלטה הזו של מנהל המכס היא החלטה בת פועל תחיקתי. אם כן, יש לפרסם אותה ברשומות, ואם לא, אז אין צורך לפרסמה ברשומות. בפס"ד זה נקבע מבחן/ הגדרה לאיך מאתרים תקנה בעלת פועל תחיקתי. ביהמ"ש קבע שתי דרישות מצטברות :

1. התקנה תקבע נורמה משפטית שתשנה את המשפט הנוהג במדינה.

2. שהנורמה האמורה תהיה כללית או מופשטת שתופנה אל הציבור כולו או לחלק בלתי מסוים ממנו.
היישום היה , ביהמ"ש קבע כי העובדות מתאימות את ההגדרות, ביהמ"ש קבע שהחלטת מנהל המכס שינתה את הדין הנוהג, אם מקודם לא היו צריכים להדביק, כעת יש להדביק על כן המבחן הראשון מתקיים והשאלה השנייה האם ההפניה פונה לכלל הציבור/ ציבור בלתי מסויים ביהמ"ש אומר שכן!

זוהי הבחינה הבסיסית שקיימת גם היום. ועל כן, ובשל העובדה שהיא לא פורסמה ברשומות, הערעור נדחה.

פה, למרות שהם קיבלו מכתבים אישיים, נקבע שבשל העובדה שהעניין לא פורסם, הם זכאים.

ע"פ 74/58 היועץ המשפטי נ. הורנשטיין, פ"ד יד 365   - 

עובדות –לעיריות יש סמכות עפ"י פק' התעבורה, להתקין תקנות בדבר הסדרת התנועה בשטחן. וכן לקבוע תשלום הקשור בכך. העירייה, עיריית תל אביב, האצילה את הסמכות לראש העירייה לקבוע מהם שטחי החנייה שייחשבו לשטחים מוסדרים והכוונה היא לשטחים שאין אפשרות חופשית לחנות בהן ושההסדרה של חניה באותם שנים תעשה או באמצעות מדחן או באמצעים אחרים. וכן, הואצלה הסמכות לראש העירייה לקבוע את תעריפי החנייה. אנו נתמקד בשאלה, האם ההחלטות שקיבל ראש העירייה הן בנות פועל תחיקתי.

הנאשם חנה במקום מוסדר, לא שילם, נתפס, קיבל רפורט, לא שילם וקיבל זימון.

טענה 1 – לא הייתה סמכות לראש העיר (לא ניגע בזה)
טענה 2 – ההחלטה של ראש העירייה, שקבע אילו שטחים הם מוסדרים, היא תקנה בת פועל תחיקתי והיא לא פורסמה ברשומות ועל כן אין לה תוקף.(הכוונה היא שלא פורסם שברחוב וייצמן צריך לשלם כדי לחנות)

על פי המבחנים של אלכסנדרוביץ, נראה שאכן מדובר על החלטה בעלת פועל תחיקתי שכן לפני הקביעה של ראש העירייה היה אפשר לחנות חופשי וכעת יש לשלם כמו כן השינוי הוא לציבור בלתי מסוים.
שורה תחתונה : ביהמ"ש פסק כי מדובר בנורמה משפטית ששונתה, המצב הקיים שונה, כך גם החלק השני : כוונה לציבור בלתי מסויים ועל כן דובר על פעולה בעלת אופי תחיקתי. הערעור נדחה.
ע"פ 402/63 – רונן נ' היועמ"ש -  

עובדות - רונן העמיד את רכבו במקום בו היה מוצב תמרור שקובע, אין חנייה והועמד לדין. טענתו הייתה שהצבת התמרור היא הצהרה בעלת אופי תחיקתי שכן מדובר על שינוי נורמה והתמרור מופנה לכולם, היא עונה על המבחנים של אלכסנדרוביץ ומשום שלא פורסמה ברשומות שיש תמרור ברחוב X אז אני לא עברתי עבירה. ביהמ"ש השלום הרשיע אותו, מחוזי, דחה את הערעור, והעליון - 
והנה פה יש בעיה, מחד, אולי טענותיו של רונן נכונות פורמאלית אבל אם זה נכון, האם זה ריאלי שעל כל תמרור שנצטרך להציב או לשנות את מקומו או לבטלו האם הגיוני שנפרסם זאת ברשומות? 
האם פורמאלית טענתו של רונן יכול להתקבל? אכן ישנו שינוי של נורמה משפטית כמו גם היא תקיפה לגבי ציבור בלתי מסויים. מצד שני, המשמעות הפרקטית של לפרסם על שינוי/הצבה של תמרור ותמרור היא בעייתית. על כן, ביהמ"ש ניסה לאבחן את המקרה הזה,  ביהמ"ש העליון בא ואומר שהצבת התמרור זה לא קביעה של נורמה משפטית ובעצם קביעת עובדה שמחילה נורמה משפטית, היינו, אם נצא מתוך הנחה שישנה הגבלה כללית בחוק שאסור במרחק מסויים מביה"ס לנסוע מעל ל 30 קמ"ש, כעת, נניח שיש שכונה ונבנה בה בי"ס, אז לפני שהוקם בית הספר נסעו 50 קמ"ש וכעת עד 30 קמ"ש, אז מה?! הקמת הבי"ס זה פעולה בעת אופי תחיקתי?! אז ביהמ"ש אומר שיש את החוק הכללי , הנורמה, שמפורסמת ברשומות, שקובעת כי אין לנסוע מעל 30 קמ"ש, כעת יש בי"ס והנורמה קיימת כבר רק מיישמים אותה!

למקרה שלנו, בימ"ש אומר שיש תמרור שקובע איסור חנייה, המשמעות של התמרור פורסם ברשומות לא הגיוני לכתוב כל תמרור ותמרור , ישנה הנורמה הראשית שמכילה את תוכנה על כל התמרורים 
האם יש הבדל בין הצבת תמרור לבניית בית ספר? בבניית בית ספר, הכוונה הראשית שלי היא שילדים ילמדו! מטרה משנית היא שיהיה בטוחים בתעבורה.   כשאני מקים תמרור, המטרה הראשית שלי היא תעבורה. אולם ביהמ"ש העליון לא עושה אבחנה כזו. שורה תחתונה – ההחלטה הגיונית.
עד פס"ד רונן, ביהמ"ש קבע שכל תקנה בעלת פועל תחיקתי, אם לא פורסמה, אין לה תוקף. אין חובה לפעול על פיה. פס"ד הבא קצת משנה תוצאה זו.

ש"ב

ע"א 4275/94 הבורסה לניירות ערך נ. א.ת. ניהול מאגר הספרות התורנית, פ"ד נ(5) 485
+

למדיה מרחוק
נושא : משפט מנהלי יום שני 12 נובמבר 2007

חובת פרסום תקנות בנות פועל תחיקתי

חובת פרסום של תקנות בנות פועל תחיקתי, פס"ד אלכסנדרוויץ קבע את המבחנים לקביעה מהם תקנות בעלות אופי תחיקתי ובתקנות נקבע שעל מנת שיהיה לה תוקף עליה להיות מפורסמת ברשומות.

ראינו שכל תקנה שלא פורסמה בוטלה. זו הייתה ההלכה עד לפס"ד הבורסה לני"ע.

ע"א 4275/94 הבורסה לניירות ערך נ. א.ת. ניהול מאגר הספרות התורנית -   

עובדות : הבורסה לני"ע נוסדה ב1953, חברה בע"מ, עד 1968 היא פעלה כגוף עצמאי וקבעה את הכללים שלה באופן עצמאי. ב1968 נחקק חוק ני"ע, שקבע דרישת רישוי לבורסה והתנה את מתן הרישיון בקיומם של מסמכי יסוד  (תזכיר התאגדות, תקנות התאגדות ותקנון הבורסה) אלה מסמכים שהבורסה חייבת ליזום.

תקנון הבורסה עוסק בתנאים למסחר בבורסה, לקבלה למסחר בבורסה.

בנוסף,  מסמך נוסף שיש לקבל  הוא הנחיות דירקטוריון (ס' 46 לחוק ני"ע) .

ס' 48 לחוק ני"ע קבע את הפרוצדורה, איך מתקנים את תקנון הבורסה, דרך המלך לתיקון תקנון הבורסה היא ע"י החלטה של האסיפה הכללית של הבורסה בנוסף לכך, אישור שר האוצר וועדת הכספים של הכנסת.

ס' 49 לחוק, קובע שתקנון הבורסה וכל שינוי שבו יפורסמו בדרך שיורה שר האוצר.

שר האוצר פרסם הודעה לפיה הפרסום של תקנון הבורסה ושינויים בו יפורסמו בדרך של הפקדה אצל רשם החברות. 

בתחילת שנות ה 90, התקיימו מספר הליכים לתיקון תקנון הבורסה, בהליך הראשון תוקן התקנון ע"י האסיפה הכללית והתקבל אישור כנדרש ע"י שר האוצר וועדת הכספים אולם מעולם לא השתמשו בתקנון הזה!!! מיד לאחר קבלת האישור, דירקטוריון הבורסה (בניגוד למה שצריך האסיפה הכללית), קיבל נוסח חדש והתקבל אישור עליו משר האוצר וועדת הכספים והופקד ברשם החברות (נוסח 2).

תאריך התוקף שלו נקבע ב 1.4.92 , בעקבותיו, הוצאו הנחיות ע"י הדירקטוריון. ההנחיות האלה לא פורסמו בשום מקום וגם לא הופקדו.

העותרים הם חברות שביקשו להיסחר בבורסה, הגישו בקשה לכך, בשלב הזה קיבלו אישור עם כל מיני תנאים שהם לא אהבו ועל כן, פנו  לביהמ"ש בתביעה אזרחית, הם טענו כך : 

1.תקנון הבורסה, אין לו תוקף כיוון שהוא התקבל ע"י הדירקטוריון ומשכך, אם התקנון לא תופס אס גם לא ההנחיות.

2. תקנות בעלות אופי תחיקתי צריכות להיות מפורסמות ברשומות!! ולא ברשם החברות!!

וההנחיות כלל לא פורסמו!

האסיפה הכללית של הבורסה, שמה לב במהלך הדיון שבאמת נפל פגם בהתנהלות שלה שלא היא זו שקיבלה את התקנון אלא הדירקטוריון ועל כן מה שעשו זה לקבל את התקנון ולקבוע שהוא תקיף רטרואקטיבית ב 18.11.93.

מהן השאלות המשפטיות שעולות פה? 

1. האם לתיקון ב 18.11.93 הרטרואקטיבי, האם יש לו תוקף? עפ"י לשון החוק יש צורף קודם כל לקבל באסיפה הכללית ואח"כ  אישור. פה זה הפוך! קודם אישור ואח"כ אסיפה כללית.

2. בהנחה שהאישום המאוחר של האסיפה הכללית מרפה את הפגם מכאן ואילך, האם הוא מתקן רטרואקטיבית?
שאלות אלה נוגעות לתקנון, שאלות נוספות נוגעות לפרסום : 

3. האם העובדה ששר האוצר קבע חובת פרסום אצל רשם החברות , האם זה הסדר שבא לבטל את החובה לפרסם ברשומות או שזה רק הסדר משלים/ נוסף.

4. מה המעמד של הנחיות הדירקטוריון, האם גם כן חייבות פרסום? אם כן, איזה פרסום?! האם ברשומות רגיל או אצל רשם החברות?
5. בהנחה שיש פגם בפרסום, מה משמעות הפגם הזה? האם זה אומר שתקנון הבורסה לא בתוקף? שכל העסקאות שנעשו מ 92 ועד 93 אין להן תוקף?
המחוזי בא ואמר שהתקנון לא התקבל ע"י הדירקטוריון, אין לו תוקף, ועל כן הוא פסק לטובת החברות, 

ביהמ"ש העליון מפי השופט אור :  ביהמ"ש פוסק שעל מנת להגיע להכרעה בשאלות אלה, ראשית יש לבדוק מהו המעמד של תקנות הבורסה וההנחיות, האם מדובר התקנות בנות פועל תחיקתי?
השאלה הראשונה היא האם מדובר פה בכלל בתקנה? מי שקיבל את ההחלטה הוא האסיפה הכללית והדירקטוריות האם הם גוף שיכול לתקן תקנות בכלל?! זה לא גוף סטטוטורי, התשובה היא שהבורסה פועלת מכוח רישיון, החוק מסדיר את פעילותה, מחייב אותה לפעול בדרך מסוימת, ועל כן, כיוון שניתן לראות בה רשות, הרי שהיא יכולה לתקן תקנות.

אם הגענו למסקנה שמדובר בתקנות אז פונים למבחנים של אלכסנרדוביץ כדי לבדוק האם זו תקנה בעלת אופי תחיקתי : 

1. האם התקנה משנה נורמה משפטית קיים? – כן, לפני כן היו כלים מסוימים וכעת ישנם כללים חדשים.

2. הנורמה צריכה לפנות לציבור בלתי מסוים – גם תנאי זה מתקיים, חל על כל מי שרוצה להירשם לבורסה ועל כן מדובר בתקנות בנות פועל תחיקתי.
כעת נבדוק מה השופט אור אומר על הטענות המשפטיות : 

לגבי טענה 1  - ביהמ"ש פוסק שהפגם הזה שהאסיפה הכללית קיבלה לאחר האישור זה פגם טכני ולכן אין בו כדי למנוע את התוקף של התקנון מכאן ואילך.
לגבי טענה 2 – האם חל רטרו? התשובה היא כן,  השופט אור קובע שניתן להחיל רטרו את התיקון של הפגם וכאן הוא מתבסס על התכלית של החוק  ועל התוצאה החמורה שנגיע אליה אם לא נאפשר תיקון אם לא נאפשר תיקון רטרו.

לעניין הפרסום : 

לגבי טענה 3 -  פרסום תקנון הבורסה, ס' 49 לחוק ני"ע מסמיך את שר האוצר לקבוע כיצד התקנון יפורסם והוא קבע שזה יהיה אצל רשם החברות. נשאלת השאלה האם זה מייתר את החובה עפ"י ס' 17 לפרסם ברשומות. ס' 49 לא אומר שזה לא במקום , הוא לא מתייחס אליו.

השופט אור קובע שס' 49 לחוק ני"ע קובע הסדר פרסום אלטרנטיבי ואם שר האוצר אומר שיש לפרסם ברשם החברות אז זה בא במקום הפרסום ברשומות. ועל כן אין בעיה עם פרסום התקנון בבורסה,

לגבי טענה  4-  הבעיה שלנו היא עם הנחיות הדירקטוריון, השופט אור שואל עצמו איפה הם צריכים להתפרסם? השופט אור קובע שגם ההנחיות למרות שאין לגביהם ס' ספציפי בחור ני"ע הן צריכות להיות מפורסמות באותו אופן שהתקנון מפורסם – רשם החברות, הבעיה היא שהוא לא פורסם! עד כה הדין הוא שאין להן תוקף! ביהמ"ש פסק שההנחיות אולי לא פורסמו פורמאלית אבל כן פורסמו בעיתונות, שליחת מכתבים לאנשים הרלוונטיים (כמו בפס"ד אלכסנדרוביץ שמנהל המכס שלח מכתבים ושם נקבע שזה לא מספיק) בבורסה לני"ע השופט אור מסתמך על זה וקובע שהפרסום תופס!

אולם הוא לא מפסיק, הוא נותן לדירקטוריון אורכה של חודש ימים לקיים את הפרסום הנדרש ולהפקידו ברשם החברות, אם זה יקרה אז כל הפגמים ירופאו למפרע.

הדבר הכי קשה מבחינת ביהמ"ש הוא שאם היה הולך לפי ההלכה הקיימת היה מקבל החלטה לא הגיונית!!! היה צריך לעשות לוליינות משפטית על מנת להגיע לתוצאה שצריכה לצאת.

על כן יש לשים לב לקושי של הסיבות

העובדה שביהמ"ש קובע תיקונים רטרו  וקובע תוקף של הנחיות למרות אי פרסומם, לא אומר שבמקרה נוסף שהוא לא כזה קשה, זו תהיה ההחלטה.

סיכום : ס' 17 לפק' הפרשנות קובע כי שי לפרסם ברשומות תקנות בעלת אופי תחיקתי, אי עמידה של הרשות בפרסום הביאה לבטלות. בהמשך, ביהמ"ש בפס"ד רונן, מוסיף אבחנה בין קביעת עובדות לבין תיקון של תקנה בעלת אופי תחיקתי. (ביהמ"ש קבע שהעמדת תמרור זו לא תקנה בעלת אופי תחיקתי אלא עובדה שמזה נובע תקנה שכזו ולכן אין חובה לפרסם).

בפס"ד הבורסה לני"ע, אנו רואים שהדברים משתנים, ביהמ"ש העליון מאפשר תיקון רטרו של פגם בהליך ההתקנה; בנוסף, ביהמ"ש העליון מפרש בהרחבה סמכות לקבוע דרך פרסום ספציפית, שם היה מדובר על הפקדה ברשם החברות, בנוסף ביהמ"ש מאשר פרסום רטרו של התקנה, מה שקרה זה שביהמ"ש העניק ארכה של חודש על מנת לתקן את הפגם בהעדר הפרסום.

נושא חדש  : הנחיות פנימיות של המנהל
הסוגיה היא כזו : נניח שלרשות מסוימת ישנה הסמכות לקבל החלטה בעניין מסויים, מה נעדיף, שהרשות תקבע מדיניות על פיה היא פועלת? (קביעת הנחיות פנימיות) או שלעומת זה, נעדיף שהיא תשקול כל מקרה לגופו.

	קביעת הנחיות פנימיות
	קבלת החלטות פרטניות

	יתרונות : 

· שוויון
· הסתמכות האזרח
· יעילות (קצר יותר) 
· שקיפות – ברגע שיש הנחיות ניתן לפקח על זה שיפוטית.
· קידום עקרון הסמכות
	יתרונות : 

· תוצאה סופית צודקת
· גמישות ומניעת אטימות.
· התחשבות בנסיבות מיוחדות


ש"ב

בג"צ 10/79 הורמן נ. ראש עיריית ת"א-יפו, פ"ד לג(3) 60;
בג"צ 3081/95 רומיאו נ. ההסתדרות הרפואית פ"ד נ(2) 177;
כמו כן כדאי להתחיל לקרוא את בג"צ 70/50 מיכלין נ. שר הבריאות פ"ד ד 319 (כנראה שלא נגיע לפסק הדין בשיעור הקרוב אך מכיוון שתצטרכו לצלמו מן הפדי אתם מקבלים התראה מוקדמת..)
נושא : משפט מנהלי יום שני 19 נובמבר 2007
הנחיות פנימיות של המנהל – 
דנו בעד ונגד קביעת מדיניות : 

בג"צ 10/79 הורמן נ. ראש עיריית ת"א-יפו -  העובדות : העותרת שכרה חנות ברחוב דיזינגוף למטרת פתיחת מסעדה טבעונית , לפי התב"ע  ניתן לפתוח במקום מסעדה. היא הגישה בקשה לקבלת רישיון מהעירייה לפתיחת מסעדה. איכות הסביבה המליצה להעניק רישיון לפתיחת מסעדה ובכל זאת, ראש העירייה החליט שלא להעניק את הרישיון בטענה שמתן הרישיון יפגע באיכות הסביבה של האזור.

ההחלטה הזו של ראש העירייה ניתנה עפ"י קריטריונים שהוציא ראש העירייה לפיהם לא יינתנו עוד רישיונות 
עסק לבתי אוכל בצפון תל אביב. הנחיות אלה מהוות שינוי במדיניות ראש העירייה שקודם לכן הצהיר שכוונתו לפתח את האזור כמקום בילוי לתיירים.

הבעיה היא שהשוכרת הסתמכה על המדיניות הקודמת ולהפתעתה בקשתה לקבלת רישיון נדחתה.

השאלה היא מה מעמדה של מדיניות זו ע"י ראש העירייה.

ביהמ"ש פסק , השופט לנדוי קבע : ככלל, אין פסול בקביעת קריטריונים ע"י רשות מנהל, השאלה האם מותר לרשות לקבוע הנחיות פנימיות אז מותר אולם השופט לנדוי אומר שלקריטריונים אלה אין דין מחייב והמשמעות היא שהרשות צריכה לסטות מן ההנחיות במקרה הראוי לכך עפ"י נסיבותיו המיוחדות.

במילים אחרות : זה בסדר לקבוע הנחיות אבל יחד עם זה היא מחויבת לשקול כל מקרה לגופו.

אותן נסיבות המצדיקות סטייה מן הקריטריונים מתקיימות  וזה למה ? כיוון שמדובר במסעדה צמחונית טבעונית שמגישים שם מאכלים טריים ומרקים ללא טיגון משומן וגם הקהל שמגיע לשם גם הוא לא צמחוני היינו מסוג הקהל השקט. בנוסף לכך, השופט מציין שאותם קריטריונים של העירייה לא בהכרח יושמו בפועל, גם לאחר הקריטריונים החדשים כן ניתנו רישיונות לכל מיני בתי עסק ואי מתן רישיון לעותרת היה מביא לאפלייתה.

עולה השאלה : האם ההנחיות הפנימיות חייבות בפרסום?

בג"צ 3081/95 רומיאו נ. ההסתדרות הרפואית – העותר, רופא, שמעוניין להתמחות ברפואת עיניים ניגש מספר פעמים לבחינות ההתמחות, אבל נכשל, בשנת 1991 קיבל 45 בשנת 92  - 46   בשנת 93 – קיבל 50 בשנת 94 קיבל 63  ובשנת 95 הוא קיבל 60 

במהלך רוב התקופה לא ידעו מה יהיה ציון הסף אלא בדיעבד החליטו לפי אחוז העוברים. בשנת 1992, ההסתדרות הרפואית החליטה לקבוע סף מעבר קבוע בגובה של 65 אבל הקביעה הזו לא פורסמה ברבים. הטענה שלו הוא שב93 הוא הוטעה ע"י ראש המועצה המקצועי למחלות עיניים שלטענתו אמר לו שציון המעבר הוא 60 , בהתאם לכך, הוא למד קשה על מנת להגיע ל60 ואכן קיבל 63 אולם הודיעו לו שהוא נכשל.

העתירה שלו הייתה כנגד אי פרסום ההחלטה 

ביהמ"ש פסק : 

השופט בך : אני מכיר פרסום של תקנה בעלת אופי תחיקתי, כאן לא מדובר על תקנה שכזו ועל כן אין חובת פרסום ולכן לא ניתן לטעון שום דבר כנגד זה ועל כן הוא דוחה את העתירה.

כמו כן, לא ניתן לכוון לציון 65 או ל 60. 

השופט חשין  (מיעוט) : פוסק כי בישראל ציון מעבר הוא 60 לעומת זה, ההסתדרות הרפואית קבעה סף של 65 ולא פרסמה אותו, השופט חשין מתבסס על פסיקה קודמת שקבעה שהנחיות פנימיות שמשפיעות על זכויות הפרט יש להביא  לידיעת המעוניינים בדבר, אם בפרסום ואם בדרך אחרת. השופט אומר שגם ההסתדרות הרפואית עצמה הכירה בצורך בפרסום ההחלטה שלה, לא הייתה לה כוונה שההנחיה הזו צריכה להיות סודית. מכיוון שיש אלמנט של שרירותיות בקביעת הסף לציון העובר, היינו זה יכול להיות 65 68 72 , הייתה חובה של פרסום ובנוסף לכך, בשנים הקודמות ציון העובר נע בסביבות ה 60 ועל כן חשין פוסק שיש לפסול את הסף שקבעה ההסתדרות הרפואית ולקבוע אותו על 60 ובהתאם לכך לקבוע שהעותר עבר את הבחינה בהצלחה! 

עולה השאלה : האם אי פרסום של הנחיה פנימית מבטלת אותה?

לא תמיד אי פרסום ההנחיות יביא לבטלות, תלוי באופי העניין! הוא אומר שלפעמים היא תתבטל ולפעמים היא לא תתבטל. הניתוח שלו נכון! הוא מקובל! אבל התוצאה שלו , של הניתוח, היא דעת מיעוט.

השופט זמיר : הצטרף לשופט בך, הוא קובע שמדובר בהנחיה מנהלית, השופט זמיר קובע שלא מדובר בתקנה בעלת אופי תחיקתי כיוון שזו לא תקנה אלא הנחיה, יחד עם זאת, השופט זמיר כן פוסק שישנה חובה משפטית לפרסם הנחיות , אבל ישנו שוני בין פרסום תקנות בעלות אופי תחיקתי לבין פרסום הנחיות.

ראשית, חובת פרסום ההנחיות איננה כללית ויש מקרים שהיא לא תחול למשל כאשר המדיניות התפתחה מעצמה מנוח הנוהג. כמו כן ישנן מקרים מיוחדים בהם הפרסום הוא אינו רצוי, לדוג'  :  עלול לפגוע באינטרסים ציבוריים. למשל מס הכנסה מחליט להתמקד השנה בענף מסוים ועוזבים נהגי מוניות, מה יקרה במצב כזה? כל המסעדנים והמוניות יעלימו הכנסות ועל כן זה יפגע באינטרס ציבורי.

ברור שאין חובה לפרסם ברשומות (לא תקנה בעלת אופי תחיקתי) החובה היא לפרסום סביר שזה יכול להיות בעיתון, מדעה על גבי לוח מודעות וכו'.

בנוגע לפסלות ההנחיה בעקבות אי פרסום אומר השופט זמיר שהבטלות איננה הכרחית, ההכרעה תשתכלל בהתאם לנסיבות המקרה. (די דומה לשופט חשין)

אבל כאשר השופט זמיר מיישם את ההלכה הכללית מגיעים לתוצאה אחרת, הוא מסכים שהייתה חובת פרסום להנחיה, אבל אומר השופט זמיר שלעותר לא נגרם עוול כיוון שהוא השקיע מאמצים כבירים בלימוד למבחן, הוא כיוון לתוצאה הכי טובה שיכול להגיע אליה וזה מה שקיבל – 63.

האם צריכה להיות חובה לקביעת הנחיות? (אמרנו שזה בסדר לקבוע הנחיות – פס"ד הורמן ואמרנו שיש לפרסמם פס"ד רומיאו)  אז האם יש חובה לקבוע?

יש תחומים מסוימים בהם ישנה חובה לקבוע הנחיות : בבג"צ 780/83 תומכי תמימים נ'  מ"י  (פס"ד חשוב) 

היה נוהג בממשלה בשנות ה 80 לחלק כספים ייחודיים – היינו הממשלה מקצה כספים בהתאם לתקציב המדינה, בעבר היה חלק שנקרא פרק הכספים הייחודיים ששם היה סכום מסויים והממשלה הייתה מקצה אותו כראות עיניה בדר"כ למגזר החרדי, בלי קריטריונים בכלל.

ביהמ"ש קבע שיש נסיבות מסויימות בהן העדר קביעת הנחיות ובהעדר גיבוש מדיניות, תוביל להנחה שהרשות מפעילה את סמכותה באופן לא חוקי. זה המצב בחלוקת כספים .

לעניין הסטייה מן ההנחיות : 

מחד, אנו מעוניינים שהשרות תשקול כל מקרה לגופו (פס"ד הורמן) מצד שני, אנו חוששים בפגיעה בעקרון השוויון. פס"ד הורמן נקבע שהרשות חייבת להפעיל את שיקול דעתה בכל מקרה ומקרה, לבחון האם ישנה הצדקה לסטות מההנחיה הכללית.

בפסיקה אחרת , נקבע כי אם הסטייה מן ההנחיות היא לרעת האזרח אזי על הרשות הנטל להצדיק את הסטייה (זה נקבע בין היתר בבג"צ 143/64 אדטו נ' עמידר)
ברור שכאשר רשות מחליטה שנסיבות מסויימות מצדיקות סטייה מן המדיניות, אותה סטייה צריכה לחול גם במקרים אחרים דומים.

מתן הוראות לרשות מוסמכת
מה המשמעות? נניח שיש לנו רשות מנהלית, פקיד, שהחוק מסמיך אותו לקבל החלטה בעניין מסוים, מה קורה כאשר העמדה של הפקיד מנוגדת לעמדה של השר? מה רצוי?

שהפקיד יקבל את ההחלטה הנכונה ביותר או האם עליו להכפיף את שיקול דעתו לשיקוליה של הרשות שמעליו?

מחד, אנחנו בוחרים בח"כ הם בוחרים את הממשלה ועל כן הממשלה יש לה אחריות כלפינו ואם אנחנו לא מרוצים מהמדיניות אנחנו הריבון ואנחנו יכולים להחליף אותה. 

מה יקרה אם לא נאפשר לממשלה להכתיב מדיניות, פקיד שאין לו אחריות כלפינו, אנחנו לא יכולים להחליפו הוא זה שיקבע את המדיניות. וזו נקודה חשובה. וגם המנהל לא יוכל לפעול ביעילות

מאידך, ניתן לומר שהמחוקק ידע זאת וקבע בכל זאת שההחלטה תהיה בידי הפקיד אם החוק רצה שהפקיד יהיה כפוף לאנשים שמעליו אז הוא היה אומר את זה.

שיקולים לכך : למשל הפקיד, הוא מקצועי ולא פוליטי לעומת זה הרשות הממונה היא פוליטית באופייה, ברגע שמטילים את הסמכות לפקיד מסוים אזי השיקולים יהיו מקצועיים ולא פוליטיים.

כמו כן, ישנם פקידים בעלי רמה מקצועית גבוה והחוק מסמיך אותם לקבל החלטות מסוימות, החוק הסמיך אותו לקבל החלטה עפ"י ההסמכה שלו, האם בכזה מצב נרצה שהשר הממונה הוא זה שיקבל את ההחלטה.

ש"ב

בג"צ 70/50, מיכלין נ. שר הבריאות, פ"ד ד 319;
בג"צ 678/88, כפר ורדים נ. שר האוצר, פ"ד מג(2) 501;
נושא : משפט מנהלי יום שני 26 נובמבר 2007


אנו מדברים על מצב בו יש פקיד / רשות מנהלית שהחוק מסמיך אותה לקבל החלטה מסויימת והשאלה היא מה יכול להיות מעמדה של רשות מנהלית גבוהה ממנה האם יכול לחייב את הפקיד?
בג"צ 70/50 מיכלין נ. שר הבריאות ואח' – פקיד בשם פוגל באגף המכירים של משרד הבריאות קבע עפ"י סמכותו בחוק את גובה הרווחים המקסימאליים לייבוא מצרים רפואיים. הסמכות לקבוע את הרווחים ניתנו לפקיד.

העותרים הם יבואנים של מוצרים רפואיים והם רוצים שיקבע להם סף גבוה יותר של רווחים.

הפקיד קבע את שיעור הרווח נמוך מזה ששר הבריאות רצה לתת.

העותרים טוענים שעמדתו של שר הבריאות שונה מעמדת הפקיד , שר הבריאות הוא הממונה, הוא האחראי ועל כן הוא צריך להכפיף את דעתו לשר הבריאות.

ביהמ"ש העליון פסק – 

· בודק האם יש הסמכה לפי חוק? ורואה שאכן ישנו כזה – באופן מפורש לאותו פקיד, סמכות זו אינה מוגבלת, החוק לא קבע ולא צמצם את הסמכות הזו
· על כן, בכזה מצב, הרשות שלה הסמכות עפ"י חוק, מחויבת להפעיל את שיקול דעתה העצמאי והיא איננה מחויבת להישמע להוראותיו של מישהו אחר.
מה קורה כאשר אותו פקיד מפעיל ש"ד , השר הממונה חושב אחרת  והפקיד לוקח בחשבון את שיקולי השר ומשנה את החלטתו? השופט מביע עמדה שלפיה לא רק שלשופט אסור לקבל הוראות מהרשות שנמצאת מעליו אלא אסור לה אפילו לשקול את השיקולים של רשת גבוהה יותר!!. ואם תשתנה ההחלטה, היא תהיה בטלה.

נשאלת השאלה האם אין כאן בעיה שהשר קובעת מדיניות והפקיד יכול להכריע שלא בהתאם לאותה מדיניות? מה שהשופט דונקנבלום אומר שיש לכך פיתרון פשוט, בכזה מצב, השר או הממשלה יש להם דרכים להכפיף את המדיניות שלהם למשל :  לשנות את החוק, אם החוק הנוכחי מעניק את הסמכות לפקיד והפקיד מקבל החלטות שלא מוצאות חן בעניינו אז נשנה את החוק שאולי הסמכות של הפקיד באמת אבל בכפוף להוראות השר. דרך אחרת, לפטר את הפקיד.

אבל יש בעיה עם פיתרון כזה כיוון שלחוקק חוק לוקח זמן! ויש דברים שצריך לפתור עכשיו! אז מה?! נחכה חודשים עד לשינוי החוק? כמו כן מה?! נשנה את החוק רק בגלל זליכה?!.

בנוסף לכך לא תמיד ניתן לפטר את הפקיד כי סף הכל הוא עושה עבודה טובה אז מה רק בגלל החלטה אחד ניפטר מהפקיד?!.

זוהי ההלכה של פס"ד מיכלין.

בג"צ 678/88, כפר ורדים נ. שר האוצר -  עפ"י ס' 11 לפק' מס הכנסה לשר האוצר ניתנת הסמכות להעניק פטור הקלות במס הכנסה לתושבי ישובי קו עימות. הסמכות היא של שר האוצר.

בפועל, משרד הביטחון גיבש רשימת יישובים שאמורים לענות על הקריטריונים, הגיש אותם לשר האוצר וזה קיבל את רשימת היישובים אותה רשימה לא כללה את כפר ורדים ואלה טענו שהם כן צריכים להיכלל באותה רשימה. 

העתירה התבססה על 2 טענות :

1. הפליה

2. כנגד הפעלת סמכותו של שר האוצר – הטענה הייתה שהסמכות היא של שר האוצר ובפועל משרד הביטחון קיבל את ההחלטה וממיכלין למדנו שבעל הסמכות צריך להפעיל את סמכותו.
השופט אור החליט : השאלה אם יישוב מסויים נתון לצרכים בעומס ביטחוניים היא שאלה הקשורה בידע ובמומחיות בטחונים ומן הסתם משרד הביטחון וצה"ל הם הגופים המתמחים בכך.

לשר האוצר אין מומחיות שכזו ועל כן לא סביר ששר האוצר ידע בדיוק אילו יישובים נמצאים תחת עומס וסיכון בטחוני ולכן סביר שלעניין זה שר האוצר ייער בחוות דעתו של הצבא

השופט אור מדגיש שרשות מנהלית כאשר היא פועלת בתחום סמכותה החוקי צריך להפעיל שיקול דעת עצמאי אבל אין פסול בכך שלצורך הפעלת שיקול הדעת תסתייע הרשות באינפורמציה וחוות דעת של מומחים בדבר ולכן אין בעצם פסול ברשימה שאימץ שר האוצר.

יש לנו שינו מסויים ממכלין, אנו מרשים לרשות להסתייע , אולם יש לשים לב שפה מסתייעים בגוף שהוא מומחה בדבר, מה קורה אם פקיד מתייעץ עם שר שלא מומחה האם זה כביל עפ"י כפר ורדים? נראה שעל פניו התשובה שלילית. כפר ורדים לא מבטל את מיכלין, הוא משנה אותו בצורה מסויימת.

שאלה מקדמית – האם יכול היה השר להתייעץ עם הביטחון?

שאלה שנייה – האם התנאים של הקביעה הם תקינים.

אז ביהמ"ש קבע שקבלת ההחלטה הייתה בסדר היינו יכולה היה שר האוצר להיוועץ אולם בכל זאת מקבל את העתירה של כפר ורדים כיון שאחרת הייתה נוצרת הפליה בין כפר ורדים לישובים אחרים. ועל כן כפר ורדים צריכה להיכנס לרשימה.

סעיף 34 לחוק יסוד הממשלה :" שר הממונה 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 מסויים או לתקופה מסויימת."

היכולת של שר ממונה ליטול סמכויות מהווה איזון לעקרון עצמאות שיקול הדעת המנהלי, יש לשים לב למספר דברים :

1. כאשר השר הממונה נוטל את הסמכות, כעת הוא בעל הסמכות, ובעל הסמכות המקורי נותר חסר סמכות, מכיוון שסמכות הנטילה היא סמכות מרחיקת לכת, היא מפורשת בצמצום. ולכן, ראשית, סעיף 34 מאפשר נטילת סמכות רק ע"י שר שממונה על ביצועו של חוק על כן, אם שר ממונה על ביצוען של תקנות, הוא אינו זכאי ליטול את הסמכויות של עובד מדינה מוסמך. כמו כן, אם חוק מסוים איננו מציין צו  שאחראי לביצועו  אז הרי השר שככלל ממונה על בעל הסמכות המנהלית אינו יכול ליטול ממנו את הסמכות (יש לא מעט חוקים שבסוף כתוב שהשר הזה והזה מוקנה לו הסמכות, במקרה הזה יוכל השר ליטול סמכויות של הפקיד אולם אם החוק שותק ולא מדבר על שר מסוים כאחראי אז הוא לא יכול ליטול סמכויות)

2. סעיף 34, לא מאפשר נטילה של סמכות בעלת אופי שיפוטי, זה רשום בסעיף. אנו לא רוצים שהשר יוכל לקבל סמכות מעין שיפוטית. למה? כיון שרשות שיש לה סמכות שיפוטית יש לה מומחיות ספציפית שבהחלט ייתכן שלשר הממונה אין את אותה מומחיות למשל ועדה רפואית שקובעת נחות מסוימת. כמו כן, סמכות מעין שיפוטית אנו רוצים שתהיה עצמאית! אנו לא רוצים שמי שיקבל את ההחלטה יהיה בחשש שאם לא יחליט נכון ייטלו ממנו את זכות ההחלטה.
3. בס' 34 ישנה הסייפא - יכול להיות שכאשר הסמכות המנהלית ניתנה לגוף מסוים בשל ההסמכה המקצועית של החברים בו ובשל המומחיות שלהם  - לדוג' הועדה לקביעת סל התרופות, אין שם החלטה מעין שיפוטית, זו ועדה של מומחים, האם השר הממונה יכול ליטול ממנה את סמכותה? לא! כיוון שהסייפא של ס' 34 אומר  שאם החוק לא מתכוון לאפשר את נטילת הסמכות ע"י השר הממונה אז הוא לא יוכל ליטול אותה.

נטילת הסמכות היא לפרק זמן מוגבל, לא ייתכן שהנטילה היא לתמיד, היא חייבת להיות מוגבלת.

אנו רואים שהסעיף משנה את התמונה ומאפשרת לשרים המתאימים במקרים המתאימים לקבל את ההחלטה בעצמם. 

עולה שאלה האם במצב שיש לשר ממונה לפי חוק מסוים והוא יכול ליטול את הסמכות, האם לא ראוי לבטל את הלכת מיכלין? ולהגיד שמותר לתת גם לפקיד כיצד לפעול?

אם יכולה השר ליטול סמכות למה שלא יוכל להורות לו גם מה לבצע?

פס"ד שנוגע בדבר הוא בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה  - שכונת בר אילן בירושלים – תושביה חרדים, הבעיה היא שהכביש שם הוא עורק תנועה מרכזי, התושבים החרדים דרשו שיסגרו את הכביש בשבת. לעומת זה, הארגונים החילונים דרשו להשאיר אותו פתוח. 

ההחלטה האם לסגור את הרחוב נתונה בידי המפקח הארצי על התעבורה וההחלטה הראשונית שלו הייתה לא לסגור את הכביש כיוון שהוא עורק תחבורה ראשי. לאחר קבלת ההחלטה הזו נערכו בחירות מי שיתמנה לשר התחבורה הוא הרב יצחק לוי שהביע את דעתו שצריך לשאוף לפשרה. המפקח הארצי לתעבורה שקל את הנושא מחדש והגיע להחלטה שיש לסגור את הכביש סמוך לשעות תפילה.

הטענה הרלוונטית לנו היא שהפקיד לא הפעיל שיקול דעת משלו כפי שפס"ד מיכלין מחייב.
בהקשר הזה יש לנו את פס"ד של השופט חשין בדעת יחיד עמדתו היא  שבמקום שהשר רשאי ומוסמך ליטול את סמכותה של רשות מוסמכת, רשאי ומוסמך הוא להורות לאותה רשות מה תחליט ומה תעשה.

נסכם את העניינים : 

בהתחלה הייתה הלכה קשיחה של פס"ד מיכלין לפיה  הרשות צריכה לשמור על עצמאותה ולהחליט לבד. בהמשך יש לנו את פס"ד כפר ורדים שמכיר באפשרות או בצורך של רשות מוסמכת לקבל מידע או חוות דעת 

שלהן יש את המומחיות בנוגע לעניין הנדון.ואחרי פס"ד חורב, השופט חשין, נראה שיש שינוי נוסף במגמה אולם לא מדובר על שינוי הלכה.

ש"ב

למידה מרחוק

נושא : משפט מנהלי יום שני 03 דצמבר 2007

חובת ההיוועצות : יש לנו רשות שיש לה הסמכות להגיע להחלטה, האם היא צריכה לקבל ייעוץ מרשות אחרת?

	בעד
	נגד

	* מחזקת את אמון הציבור בהחלטה, ככל שרשות מתייעצת כך רואים שיש לשקול שיקולים שונים
	* סרבול ההליך המנהלי – ככל שנדרוש מהרשות לקיים יותר ויותר תהליכים גבי כל החלטה, יהיה סרבול שכן הרבה פעמים יש לענות על צרכים במיידי.

	* שיפור ההחלטות – ברגע שיש היוועצות בגורמים מומחים שיכולים להוסיף שיקולים, ייתכן שההחלטה הסופית תהיה טובה יותר.

* הופכת את ההחלטה לשקופה יותר ומביא לביקורת על הרשות המנהלית אם השיקולים הם זרים.
	* הטיה של ההליך המנהלי – נחשוב על מצב שמאפשרים לנציגים של הציבור לייעץ לרשות שמקבלת החלטה זה נפוץ בעניינים של תכנון ובנייה, בדיונים של עיריות והרבה פעמים אנו נראה שמי שיש לו כוח השפעה בכזה הלך אלה קבוצות בעלי אינטרס מיוחד, משאבים כלכלים שקולם יזכה למשקל גדול יותר בהשוואה לפרטים אחרים מהציבור הרחב. ועל כן יוצא פרדוכסלית שהאינטרס הציבורי יפגע.


הטיעון של טענת נגד הוא טיעון מרכזי, משטרים שיש שם יותר ויותר חובות היוועצות ההליך שם הולך ונתקע.

נבדוק כיצד הפסיקה קבעה שיש להפעיל את חובת ההיוועצות : 

בג"צ 512/81, המכון לארכיאולוגיה נ' שר החינוך -  הסוגיה נסובה סביב החפירות בעיר דוד, הטענות של החרדים הייתה שמדובר בבית קברות יהודי עתיק ועל כן אסור לחפור שם, כי הן עשויות לפגוע בקברים.

העמדה של הארכיאולוגים הייתה שלא מדובר במקום שהיה בו בית קברות עתיק ועל כן מותר להמשיך לחפור. באותה תקופה היו הפגנות סוערות של הציבור החרדי ובאמת יצא פסק הלכה של הרבנים הראשיים שלפיו באמת שכן במקום בית קברות יהודי עתיק ובהתאם לכך, וההפגנות, שר החינוך שינה את עמדתו והחליט להתלות את רישיון החפירה במספר שבועות על מנת שיוכלו לבחון את הסוגיה האם באמת שכן שם בית קברות יהודי עתיק. הסמכות של שר החינוך נקבעה בס' 9 לחוק העתיקות , ס' 9 (ב) קובע שכאשר מעניקים רישיון לחפירה יש להתייעץ עם המועצה הארכיאולוגית, ולפי ס' 15 לחוק הפרשנות, רשות שיש לה סמכות להעניק רישיון יש לה גם הסמכות לבטלו/ להתלותו /לשנותו. אולם היא צריכה לעשות זאת באותה דרך שניתן הרישיון היינו, עליו להיוועץ עם המועצה הארכיאולוגית, סדר הדברים היה כך : 

שר החינוך החליט שהוא רוצה להתלות את רישיון החפירה, בו היום כונסה המועצה לדיון, נמסר להם מהי עמדת השר, הם פה אחד התנגדו! חשבו אחרת... השר אמר לעצמו הנה היוועצתי! השר היה גם צריך לתת שימוע לחופר במקום אז הוא צלצל לאדם שחפר במקום, מסר לו שהוא מתכוון להתלות את הרישיון שמע את דבריו גם על זה הוא סימן וי וקיבל החלטה להתלות את הרישיון.

העתירה טענה שפורמאלית אולי הייתה היוועצות אבל מהותית ההחלטה הייתה חד צדדית ללא היוועצות, לא עיין אותו מה חושבים הארכיאולוגים במועצה. 

ביהמ"ש העליון פסק : 

השופט לנדוי -  קובע שהיה כאן פגם בהיוועצות ולפגם היה היבט הן מהותי הן פרוצדוראלי.

הפרוצדוראלי – עפ"י תקנות העתיקות יש להודיע לחברי המועצה שבוע מראש בכתב על כינוס החברים, תקופה זו צריכה לתת לה זמן לכנס עמדה, לחשוב על הנושר

המהותי – ( חשוב יותר) – הנשיא לנדוי קובע שחובת היוועצות בעצם צריכה להיות הליך דו צדדי, שבו הרשות המנהלית צריכה לתת את דעתה בלב פתוח ובנפש חפצה לעמדה שמובאת ע"י הגוף המייעץ. במקרה שלנו, הנשיא לנדוי קובע שברור שהדרישה המהותית של ההיוועצות לא מתקיימת כאן, מהנסיבות ברור שהשר החליט עוד לפני היוועצות מה הוא הולך לעשות. הוא הגיע כבר נעול מראש והחליט כבר קודם. ועל כן, לא התקיימת חובת ההיוועצות שנדרשת לפי החוק. ברגע שיש לנו פגם בקיום ההיוועצות, הנשיא לנדוי פוסל את ההחלטה

השופט י' כהן – ממקד את ההחלטה שלו בפגם המהותי, לצורך עניין זה הוא מצטרך לנשיא לנדוי ועל כן זו ההלכה
בג"צ 4870/90, הסתדרות הרוקחים בישראל נ' שר הבריאות -  עפ"י ס' 20(א) לפקודת הרוקחים, אין לפתוח בית מרקחת אלא במרחק של לפחות 500 מטר מבית מרקחת קיים אלא אם כן, מנכ"ל משרד הבריאות סבור שפתיחה של בית המרקחת הנוסף היא חיונית להבטחת אספקה סדירה של תרופות. לסופר פארם יש חנות בקניון השרון והסופר פארם מעוניין לפתוח בית מרקחת בחנות שלו ומסתבר שיש 3 בתי מרקחת ברדיוס, סופר פארם פונה למשרד הבריאות בבקשה לקבלת היתר, מנכ"ל משרד הבריאות מינה ועדה שתייעץ לו, הועדה שמונתה, מנתה 5 חברים, 3 מתוכם חשבו שהתנאים לפתיחת בית מרקחת חדש לא מתקיימים.

המיעוט, 2, חשבו שלטובת הציבור ראוי וכדאי לפתוח בית מרקחת נוסף. התקנה בעצם מגנה על מונופול אזורי וזה אומר שהם יכולים להעלות מחירים על חשבון הצרכנים. אותו מיעוט חושבים על טובת הציבור!! הציבור יהנה אם יהיה עוד בית מרקחת!! ועל כן יש להתיר הקמה של בית מרחקת חדש אולם טובת הציבור במקרה הזה, לכאורה, הוא שיקול זר!!!
מנכ"ל משרד הבריאות קיבל את דעת המיעוט!!! ועל כן הוגשה עתירה עלו 2 טענות :
1. העצה של הועדה הייתה שלא לפתוח אז איך אתה יכול לפעול כנגד הגוף שייעץ לך?

2. אם אתה מקבל את העמדה של המיעוט בגוף המייעץ, ששקלו שיקולים זרים, אז ההחלטה שלך נגועה בשקולים זרים ועל כן גם היא פסולה.

השופט מלץ קובע שהסמכות להחליט נתונה בידי מנכ"ל משרד הבריאות, לוועדה יש רק סמכות להמליץ ובעל סמכות רשאי להחליט בניגוד להמלצה.

האם זה מסתדר עם פס"ד המכון לארכיאולוגיה? כן! כיון שאם בעל הסמכות קיבל את הייעוץ בנפש חפצה אבל לא קיבל את עמדתה זה לגיטימי. 

בנודע לטענה השנייה, ביהמ"ש אומר שהועדה עקרונית שקלה שיקולים זרים, כששקלה את טובת הציבור אולם הוא קובע שהשר שקיבל את ההחלטה א קיבל שיקולים אלה, אלא שיקולים אחרים שכן תואמים את החוק, ועל כן העתירה נדחתה.

בג"צ 3536/92, סווירי נ' עיריית הרצליה -   ישנו רחוב בהרצליה, בשלב הראשון הרחוב היה דו סיטרי,  כדי לשנות רחוב מדו סיטרי לחד סיטרי, נתונה לראשי העיריות לפי תקנה 18(ג) לתקנות התעבורה. אבל, הסמכות של ראש העירייה לשנות את כיווני הרחובות מותנת בקבלת הסכמה מהמפקח על התעבורה ובהתייעצות עם קצין משטרה. בהחלטה זו, ראש העירייה קיבל את הרשות מהמפקח על התעבורה והתייעץ עם קצין משטרה כמו כן הוא קיים היוועצות וולונטרית עם ועדת התנועה של עיריית הרצליה.

אם כן, ההחלטה להפוך לרחוב חד סטרי התקבלה כדין אולם תושבי המקום לא כל כך אהבו את זה וקמה צעקה של תושבי הרחוב, ולאחר 3 ימים, בעקבות לחץ, התקבלה החלטה שנייה של ראש העירייה שבפועל החזירה את המצב לקדמותו. וזאת מבלי לקבל את האישור של המפקח ומבלי להיוועץ עם קצין וגוף וולונטרי
ראש העירייה טען שההחלטה הראשונה שלו הייתה בטעות, הוא חתם מבלי לשים לב וההחלטה השנייה להחזיר לדו סטרי, זה תיקון טעות ולא החלטה חדשה. ליתר ביטחון, במהלך ההליכים, ראש העירייה פנה למפקח וקיבל עצה שהרחוב יהיה דו סיטרי אבל היוועצות הוולונטרית לא התקיימה.

העתירה הוגשה ע"י תושב שהעדיף שהרחוב יהיה חד סטרי והוא טען בין היתר שלא התקיימה חובת היוועצות. 

השופט חשין (מיעוט) -  קובע שאת ההחלטה השנייה של ראש העירייה היה צריך לקבל באותה דרך כמו שהתקבלה בהחלטה הראשונה היינו מפקח קצין קודם קבלת ההחלטה. נשאלת השאלה האם התיקון בדיעבד של הפגמים מרפה את ההחלטה? בבורסה לני"ע גם כן היה קבלת אישור בדיעבד.

השופט חשין חושב שהתייעצות בדיעבד לא מרפא את הפגם שכן איך יכולה להיות היוועצות בלב פתוח ובנפש חפצה שקודם כל אתה מיישם החלטה ואח"כ מתייעץ, מה עשית בזה?

שנית, מתייחסת להיוועצות הוולונטרית, עולה שאלה האם כאשר ראש העירייה משנה החלטה האם עליו להיוועץ שוב עם אותו גורם שלכאורה עפ"י חוק אין דרישה כזו. השופט חשין אומר שס' 15 לפק' הפרשנות אומר שניתן לבטל החלטה מנהלית באוצה דרך בה היא התקבלה. ועל כן אם ההחלטה התקבלה בעזרת היוועצות ולנטרית, גם את השינוי יש לקיים באמצעות היוועצות הוולונטרית.
השופט מצא -  השופט מצא דחה את העתירה והסכים לקבל את התיקון בדיעבד של הפגמים שהיו בדרך קבלת האישור של המפקח על התעבורה, הוא לא התייחס לאפשרות של לתקן בדיעבד את חובת היוועצות עם הקצין ועם הועדה אולם מפס"ד שלו נראה לפי התוצאה הסופית ניתן להבין שהשופט מצא מותיר פתח קבלת היוועצות מאוחרת.
השופט גולדברג – מסכים עם מצא ועל כן דעתו של השופט מצא היא דעת הרוב.

ש"ב 

לשיעור הקרוב (לגבי המועד תתפרסם הודעה על ידי המזכירות) אנא קיראו את פסקי הדין הבאים:

בג"צ 702/79 גולדברג נ' שרמן, פ"ד לד(4) 85;
בג"צ 2303/90 פיליפוביץ נ' רשם החברות;
בג"צ 170/81 סלמה נ' ראש המועמצה המקומית טורעאן, פ"ד לו(2), 433.
נושא : משפט מנהלי יום שני 17 דצמבר 2007

שיעור אחרון היה בתאריך 3.12.07

חובת ההיוועצות – המשך : 



עקרונית, החובה חלה עם הגוף שנקבע לכך בחוק זה נקבע בבג"צ 5933/98 – פורום היועצים הדוקומנטרים נ' נשיא המדינה היינו אם החוק קובע חובת היוועצות עם גוף מסוים על מקבל ההחלטה להיוועץ עם הגוף עצמו ולא עם איזה גוף דומה.

כמו כן, הרשות צריכה לספק לגוף המייעץ את המידע והעובדות הרלוונטיות ולהעניק לגוף המייעץ מספיק זמן על מנת שיוכל לגבש את עמדתו. זה נקבע בפס"ד המכון לארכיאולוגיה ובפורום היוצרים.

מה קורה אם חובת ההיוועצות לא מולאה? כיום אם לא מולאה חובת ההיוועצות, הדבר לא בהכרח יוביל לבטלות ההחלטה המנהלית, לפי פס"ד שפירא (נלמד בהמשך) עשויים להיות טעמים יוצאי דופן שבהתקיימם העדר ההיוועצות לא יבטל את ההחלטה כגון : חומרת התוצאה של ביטול ההחלטה (כלומר מצבים שיובילו לתוצאה קשה אם יבטלו את ההחלטה). פקטור נוסף – האם עמדת הגוף המייעץ הייתה ברורה וידועה לרשות

פקטור שלישי – כאשר ההתייעצות לא התקיימה בשל נסיבות יוצאות דופן (סיבות ביטחוניות, בהילות) בכזה מצב ייתכן והתייעצות מאוחרת אולי תרפה את הפגם. (ישנם פרמטרים נוספים, זו לא רשימה סגורה)

האצלת/העברת/ונטילת סמכויות מנהליות
	בעד
	נגד

	יעילות – העברה לגופים אחרים מורידה מעמסה ובכך גורמת ליעילות. בתקופתנו, רשות מנהלית צריכה לקבל החלטות בנושאים רבים, לא אפקטיבי שהיא תקבל את כל ההחלטות לבדה ועל כן, במידה רבה, יכולתה של הרשות להאציל חלק מסמכויותיה היא בבחינת כורח.
	פעולה בניגוד לכוונת המחוקק – ישנו חשש, המחוקק התכוון מסיבותיו הוא שהסמכות לקבל החלטה מסוימת תינתן לגוף פלוני ומסיבה כזו או אחרת, אותו בעל סמכות יעביר את הסמכות לגורם אחר.



בג"צ 702/79 גולדברג נ' שרמן –  העותר הוא חבר מועצה המשיב הוא ראש המועצה המקומית של רמת השרון ,  העניין נסוב סביב האצלת סמכויות מטעם ראש המועצה לארבעה מחברי המועצה, בתחום בתרבות, חינוך, נוער, ספורט, איכות הסביבה, שירותים ותברואה. יש לשים לב שהאצלת הסמכויות הם בהיקף נרחב.
המשיב מתבסס בפעולתו על ס' 17 לחוק בחירת ראש הרשות שמתיר לראש הרשות להאציל סמכויות שיש לראש הרשות וקובע תנאים. לענייניו, הס' קובע שראש הרשות רשאי באישור המועצה, להאציל מתפקידיו וסמכויותיו לסגן ראש הרשות או לחבר ועדת הנהלה או לעובד הרשות... העותר טוען שחברי מועצה אינם כלולים בס' 17 לחוק. ועל כן לפי העתירה יש לבטל את האצלת הסמכויות.
ביהמ"ש פסק : השופט אלון קובע שהסמכות שיש בהפעלתה שיקול דעת שהוענקה לפלוני חייב הוא להפעיל סמכות זו באופן אישי ואין הוא רשאי להאצילה לאחר אלא אם כן הורשה במפורש לכך.

אבל, השופט אלון קובע שבעל סמכות יכול להיעזר במילוי תפקידו באחרים אליהם הוא מעביר תפקידים אחרים בעל אופי טכני וזה כאמור שלא ניתן להעלות על הדעת שבעל סמכות יעשה הכל באופן אישי.

השופט אלון מתייחס לכך שבמקרים רבים לא פשוט לסווג פעולה מסויימת ככזו שמהווה עזר וסיוע לעומת מקרים שהיא מהווה את הפעלת הסמכות גופה. 

השופט אלון קובע שמדובר על האצלת הסמכות ולא עזרה וסיוע טכני, אז ס' 17 מתיר האצלה של סמכויות אבל ס' 17 לדעת השופט אלון, לא מאפשר האצלת סמכויות של ראש המועצה לחברי המועצה ועל כן הוא קובע שהאצלה הנ"ל פסולה ובטלה. 

בג"צ 2303/90 פיליפוביץ נ' רשם החברות (פס"ד חשוב במיוחד – מרכזי לעניין האצלת סמכויות!!! ): 

ישנם פס"ד של השופט ברק שהפכו להיות מנחים כיון שהוא כתב את פס"ד שלו בצורה מאוד מקיפה שהולכת מהכלל אל הפרט באופן שמנחה את בתי המשפט ופס"ד זה הוא דוג' טובה לכך.

העובדות : מינויו ותפקידיו של רשם החברות נקבעו בפקודת החברות, בין היתר, מוסרים לרשם החברות את מסמכי היסוד של החברה. בנוסף, במשך חייה של החברה עליה לרשום לרשם החברות מסמכים שונים, למשל מסמכים המעידים על שעבודים המוטלים על נכסי החברה, בעיקרון מידע זה צריך להיות אמין וגלוי לציבור.

הרשם מקים מאגר ממוחשב של כל המידע שנמסר לו, בשלב הראשון למאגר הזה היו 2 מסופים : 

אחד בירושלים והשני בת"א וכל מי שרצה להגיע למסוף ולהדפיס נתונים היה צריך להגיע לזה או לזה.

עם הזמן, מספר החברות הולך וגדל והביקוש מקרב הציבור להוצאת תדפיסים גם הוא הולך וגדל, נוצר עומס על  המסופים, הציבור נפגע מזה...

ועל כן, הוצע מכרז שלפיו גופים פרטיים יוכלו לספק שירותי אספקת מידע לציבור ועל כן הוצע מכרז וסוכמו תנאים להתקשרות עם מספר חברות. מה שאותן חברות צריכות לספק זה תדפיסים שבהם יפורט המידע לגבי כל חברה וחברה.

עבור השירות של החברות הפרטיות, יגבה תשלום שגובהו המקסימאלי יקבע בתקנות. בנוסף, נקבעה מערכת של הסדרי פיקוח מטעם הרשם על פעילותם של החברות הפרטיות. לבסוף, נקבע כי תקופת ההתקשרות תהיה לשנתיים בלבד.

הטענה של פיליפוביץ היא שרשם החברות האציל את סמכותו בהעדר הרשאה בחוק ועל כן ההחלטה צריכה להתבטל. הרשם טוען -  שאין לו חובה עפ"י החוק בכלל לספק תדפיסים, הוא חייב להעניק זכות עיון, העובדה שהוא נותן תדפיסים זה מעל הדרוש ועל כן שירות זה הוא יכול להעביר לאחר.

טענה שנייה – גם אם זה חלק מחובו הרי שמדובר בהיעזרות טכנית בלבד. ועל כן, ניתן להיעזר בגופים נוספים.

ביהמ"ש פסק – השופט ברק מתייחס לשאלה האם רשם החברות צריך עפ"י סמכותו להעניק אפשרות לציבור לקבל תדפיסים. השופט ברק קובע שכן! החוק אומנם קובע שרשם החברות צריך לתת לציבור לעיין בנתונים שנמצאים אצלו אולם זכות עיון שכזו בלי זכות לקבל תדפיס היא לא אפקטיבית כיון שיש שם מידע רב מאוד כמו גם המידע הזה מהווה ראייה בביהמ"ש ואם לא נקבל תדפיס איך נוכיח שמידע מסוים בזמן מסוים הופיע על מצג המחשב? אז השופט ברק קובע שקבלת התדפיס היא חלק מהחובה של רשם החברות.

השופט ברק מתייחס אז לשאלה לאחר שקבענו שהרשם צריך לספק תדפיסים, האם העברת סמכות זו מהווה האצלה שהיא אסורה או העזרות טכנית?
השופט ברק חוזר על ההלכה הקיימת וקובע שהאצלה ללא מקור בחוק של סמכות היא אסורה ואז השופט ברק קובע שרשות להאציל סמכות יכולה להיות לא רק מפורשת אלא גם משתמעת (מהחוק עצמו)

אם ישנה רשות מפורשת אין בעיה, אין ניתן להסיק האם ישנה רשות משתמעת להאצלת סמכויות?

השופט ברק קבע מספר קריטריונים שיעזרו לנו לבחון האם ישנה זכות משתמעת כזו : 

1. היקף האצלה – ככל שהיקף האצלה מצומצם יותר כך הנטייה לאשרו תהיה גודלה יותר

2. מעמדו של המאציל ומידת הייחוד של משרתו – ככל שמידת הייחוד של המשרה היא גדולה כך פחות ניטה לאשר האצלה
3. היקף שיקול הדעת שניתן לבעל הסמכות – ככל שההיקף שיקול הדעת של הרשות רחב כך תהיה מגמה שלא לאשר אישור מכללא בחוק.
4. מהות הסמכות – השופט ברק מבחין בין סמכות שיפוטית, סמכות חקיקתית וסמכות ביצועית שמן הסתם הנטייה תהיה שלא לאשר האצלה של סמכות שיפוטית וחקיקתית
5. נבחן את השפעתה של הסמכות על זכויות האדם ושלום הציבור.
6. ניקח בחשבון את הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית
נושא : משפט מנהלי יום שני 24 דצמבר 2007

האצלת, העברת ונטילת סמכויות

פס"ד פיליפוביץ שהוא עיקרי להאצלת סמכויות, לפני פס"ד  השופט אלון קבע שדרושה רשות מפורשת בחוק להאצלת סמכויות וזאת לעומת העזרות טכנית שבשבילה אין צורך לקבל עיגון בחוק.
בפס"ד פיליפוביץ דובר ברשם החברות שהוציא מכרז להוצאת תדפיסים מהמאגר שלו, כנגד זה הוגשה עתירה לבג"צ, העילה המרכזית של העתירה הייתה שבכך שהרשם נעזר באחרים מדובר על האצלת סמכויות ועל כן לכאורה היא אסורה. השופט ברק חוזר על ההלכה הקודמת, שקדמה לפיליפוביץ ומרחיב אותה, עד לפס"ד פיליפוביץ רשות הייתה יכולה להאציל סמכות אך ורק אם הייתה רשות מפורשת לכך בחוק. ברק בפיליפוביץ מוסיף לאותה דרישה של רשות מפורשת גם אפשרות לרשות משתמעת – מכללא, כיצד נדע אם חוק מסוים? ברק קובע קריטריונים מסוימים (דיברנו עליהם שיעור שעבר).

ברק מוסיף ואומר לעניין האצלת סמכויות שהמאציל אינו משתחרר מסמכותו והוא רשאי לבטל את האצלה 
היינו זה לא שהיא חסרת סמכות ברגע שהאצילה אותה אלא הרשות יכולה להמשיך ולהפעיל את הסמכות.

בנוסף לכך, הגוף שאליו הואצלה הסמכות יהיה נתון לביקורת מנהלית ושיפוטית כמו הרשות המאצילה עצמה. זה הרקע הכללי של הדין, באופן קונקרטי, ברק מיישם את ההלכה ושואל האם ישנה רשות מפורשת בחוק להעביר את הסמכות? קובע שלא קיימת רשות שכזו בחוק.

שאלה הבאה – האם ישנה רשות משתמעת? השופט ברק קובע שלא! אין רשות משתמעת.

למה אין רשות משתמעת? נקבע  כי לרשם החברות יש מימד בתפקיד שהוא מעין שיפוטי, בנוסף לכך ישנה ייחודיות וחשיבות בתפקידו של הרשם ועל כן השופט ברק קובע שאין הסמכה משתמעת בחוק להאצלת סמכויותיו של הרשם, בעיקר, לנוכח העובדה שבמקרה הנדון העברת הסמכויות הייתה לגופים פרטיים ולא לעובדי מדינה ובהקשר זה קובע השופט ברק שנדרשות נסיבות מיוחדות שיצדיקו האצת סמכויות לגופים פרטיים, יש לשים לב שהוא מכיר באפשרות הזאת של האצלת סמכות לגוף פרטי. 

אם ברק מקבל את העתירה? לא, הוא קובע שאין פה רשות להאצלת סמכויות אבל, בפועל, אין פה האצלת סמכויות! הרשם , עפ"י ברק, לא האציל את סמכותו לגופים פרטיים כל מה שהרשם עשה זה העזרות טכנית באחר ואנו יודעים שהעזרות טכנית מותרת תמיד, אין צורך לקבל אישור בחקיקה. הגופים הפרטיים תפקידם היחידי הוא להדפיס את הנתונים שנמצאים אצל רשם החברות ועל כן נדחתה העתירה.
פס"ד סלמה נ'' ראש המועצה המקומית טורעאן – מר סלמה מונה לתפקיד של סגן ראש המועצה המקומית, בתור סגן הואצלו אליו סמכויות מראש המועצה. עם האצלה עצמה אין בעיה! היה לכך היתר מפורש בחוק.

העתירה נגעה כך שסגן ראש העירייה טוען שהוא לא קיבל את ההזדמנות להשתמש בסמכויות אלה כיוון שראש המועצה המשיך בפועל להשתמש בסמכויות האלה. העותר טוען שבכך שבעצם ראש המועצה ביטל את האצלה ובכך הוא פעל בניגוד לס 15 לחוק הפרשנות הקובע שרשות המוסמכת לקבל החלטה מסוימת רשאית לבטל או לשנות את אותה החלטה אבל זה צריך להיעשות באותו האופן בו התקבלה ההחלטה הראשונה.
העותר טוען אם אתם רוצים לבטל את האצלה, תעשו את זה בדרך שיש לעשות זאת (התייעצות עם המועצה)  ולא ע"י המשכת הפעלת הסמכות ע"י ראש המועצה.

השופטת נתניהו חוזרת על ההלכה שקבע ברק בפיליפוביץ בנוגע לכך שבעל הסמכות המקורית שומר את סמכותו והוא רשאי להפעילה אפילו בצורה שנוגדת את הפעלת הסמכות ע"י בעל הסמכות הנאצל.
כאשר יש התנגשות בין סמכות מאצילה וסמכות מואצלת , השופטת נתניהו קובעת שידה של רשות הסמכות המקורית גוברת. בנוסף לכך, כאשר בעלת הסמכות המקורית מפעילה את הסמכות באופן מקיף וגורף, בצורה הנוגדת את עמדת הגוף המואצל, ניתן לראות בכך בפועל כביטול האצלה.

אפשר לטעון שזה עוקף את ס' 15 לחוק הפרשנות אולם ס' 1 קובע שהוראות חוק הפרשנות יחולו אלא אם כוונת החוק קובעת משהו אחר  השופטת נתניהו קובעת שהחריג מתקיים (ס' 16 לפק' הפרשנות).

האצלת סמכויות עפ"י חוק יסוד הממשלה - 

חוק יסוד הממשלה, ס' 33, קובע  :

ככלל, הממשלה רשאית לאצול לשר מסוים כל סמכות שהוענקה לה לפי דין היינו אנו רואים רשות מפורשת בחוק יסוד. וזה למעט סמכויות שלפי חוק יסוד הממשלה.

ס' 33 מדבר גם על האצלת סמכויות של שרים, הסעיף מתיר לשרים לאצול את סמכויותיהם  הנתונה עפ"י חוק או הסמכויות שהועברו לפיהם לפי ס' 31(ב), וכן סמכויות שהממשלה האצילה לאותו שר בתנאי שהממשלה הסמיכה אותו לכך.
היינו הס' מרשה לשרים להאציל סמכותו עם סייגים – ס' 33(ב) : 

1. ששרים יכולים להאציל את סמכויותיהם רק לעובדי ציבור 

2. סמכות להתקין תקנות לא ניתן להאציל 
העברת סמכויות -  ס' 31 לחוק יסוד הממשלה קובע : 

עפ"י ס' 31(א)  קובע שהממשלה לפי אישור הכנסת רשאית להעביר שרים ממשרד למשרד למשל אם אנו רוצים ששר המשפטים יעבור למשרד הבריאות, הממשלה רשאית לעשות זאת, בנוסף, עפ"י ס31(ב) הממשלה רשאית להעביר באישור הכנסת להעביר סמכויות משר אחד לשר אחר, יש לשים לב שבמקרה זה כאשר סמכות עוברת , בעל הסמכות המקורית לא שומר על סמכותו אלא מעביר אותו! 
נטילת סמכויות – ס' 34 לחוק יסוד הממשלה : (יש לפנות לדיון הקודם שדיברנו בעצמאות שיקול הדעת המנהלי )


ס' 34 לחוק יסוד הממשלה מתיר לשר הממונה על ביצועו של חוק ליטול לעצמו כל סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי הנתונה עפ"י אותו חוק לעובד המדינה אם אין כוונה אחרת המשתמעת מהחוק.

במילים אחרות, הסעיף מאפשר לשר מסוים ליטול את הסמכויות

שינוי תיקון וביטול של אקט מינהלי
יש לקרוא את ס' 14, 15 לחוק הפרשנות.

מצב בו הרשות המנהלית קיבלה החלטה מסוימת ואחרי קבלת ההחלטה הרשות החליטה לבטל או לשנות את אותה החלטה.

	בעד
	נגד

	פעולה לטובת האינטרס הציבורי
	חוסר וודאות.

	שינוי נסיבות  - מצב התאים לנסיבות מסוימות, בזמן שינוי הנסיבות ייתכן ויש לשנות את ההחלטה
	פגיעה באינטרס ההסתמכות

	תיקון טעויות
	


נושא : משפט מנהלי יום שני 07 ינואר 2008

שיעור אחרון היה בתאריך 24.12.07
שינוי, תיקון וביטול אקט מינהלי – המשך
מדובר על מצב בו רשות מנהלית מקבלת החלטה מסוימת ולאחר מכן משנה אותה, ראינו את השיקולים בעד וכנגד מצב זה.

נתחיל עם חזרה קצרה לס' החוק הרלוונטיים : ס' 15 ולאחר מכן נדון בפס"ד.

ס' חוק רלוונטיים : ס' 14 לחוק הפרשנות : 
מהי ההגדרה של הוראת מינהל לעניין ס' 15 לחוק הפרשנות? עפ"י ס' 3 לחוק הפרשנות הוראת מינהל היא :

ההגדרה של תקנות לפי ס' 15 גם כן מצוי בס' 3 לחוק הפרשנות : 

אופן התיקון צריך להיות באותה הדרך כאשר החוק מציין במפורש את דרך הביטול שיש לפעול על פיה אם החוק מציין את דרך ההתקנה, יש לבטל או לתקן עפ"י דרך ההתקנה וכאשר ישנו שיקול דעת בדרך ההתקנה, אין אחידות דעים. לדעת הפרופ' זמיר בספרו, אם הרשות מתייעצת באופן וולנטרי בעת ההתקנה ככלל היא איינה חייבת להתייעץ גם בעת ביטול התקנה, 

ניתן לראות חיזוק לעמדה זו בבג"צ 4546/92 סווירי נ' עיריית הרצליה – היה מדובר על קביעת תמרור, בזמן קבלת ההחלטה ראש העירייה ביצע היוועצות יזומה שלא היה חייב לה, לאחר מכן הוא החליט לשנות את החלטתו וכששינה החלטה זו הוא לא התייעץ שוב ודעת הרוב אישרה את החלטתו של ראש העירייה ללא התייחסות לעניין זה. וניתן לראות שפסיקה זו מחזקת את השופט זמיר למרות שאין התייחסות קוקרטית לסוגיה,  אולם ד' המיעוט של השופט חשין אומרת שאם ההחלטה הראשונה התקבלה לאחר התייעצות וולונטרית הרי שגם את שינוי ההחלטה יש לקיים באופן דומה.
ע"א 433/80 נכסי י.ב.מ נ' מנהל מס רכוש -   מדובר על בניין יבמ, בהתאם לחוק מס רכוש שהיה בתוקף בתקופה הרלוונטית חויב בעל המקרקעין לשלם מס חד פעמי על מבנה בתהליך בניה  וזאת בנוסף לתשלום שני שוטף המוטל על בעל המקרקעין בגין המקרקעין. ב 3.11.76 קבע מנהל מס רכוש שומה בגין הבניין שי.ב.מ בנתה. והשומה הייתה סכום מסוים. י.ב.מ שילמה אותה

ב1.1.79  לאחר שי.ב.מ סימה להקים את הבניין, מנהל מס רכוש שינה את השומה הראשונה  וקבע אותה על שיעור משמעותי של פי 9 מהשומה הקודמת. הנימוק של מנהל מס רכוש הייתה שהשומה הראשונה נקבע בטעות! נפלה טעות בשומה והסכום האמיתי צריך להיות כמו השומה השניה היינו פי 9!.

נכסי י.ב.מ הגישה ערעור ל ההחלטה של מנהל מס רכוש והערעור התמקד בשאלה באילו מקרים אם בכלל יש לאפשר לרשות מנהלית לחזור בה מההחלטה הקודמת שניתנה ושנקבעו בה זכויותיו וחובותיו של אזרח ולתת החלטה חדשה תחתיה אשר באה להרע את מצבו של האזרח.

פס"ד של הרוב ניתנה ע"י השופט בך : השופט בך מתחיל בסקירה של פס"ד קודמים ומה שאומר זה שמעיון בהחלטות קודמות ופס"ד של המשפט המשווה עולה כי בנושא זה ישנה אי בהירות רבה ואין קו ברור ועיקבי.

היינו כבר ניתן לדעת שלא יהיה מצב של מבחן ברור! 

מצד אחד השופט בך קובע שישנן החלטות ששמות את הדגש בחשיבות של סופיות הדיון וזכותו של האזרח לדעת היכן הוא עומד ביחסיו עם השלטון מבלי שיהיה עליו לחשוש משינוי החלטותיה של הרשות חדשות לבקרים. במילים אחרות השופט בך מציג את האינטרסים מצד אחד – סופיות הדיון. מאידך, לעיתים הצורך להגיע לתוצאה צודקת במקרה המסוים מוגדר כערך עליון ועל כן להתיר לרשות המנהלית לתקן ולשות החלטות קודמות. השופט בך מונה את מקרים הקודמים בהם הותר לרשות לתקן ולשנות החלטות קודמות שלה. זה במקרים של : 

ההחלטה הקודמת עלולה הייתה לגרום לאי צדק, לעיוות דין ולאפליה שנבעו מתקלות שונות כגון טעות, היסח הדעת, חריגה מסמכות, שינוי בנסיבות, תרמית והונאה.

זוהי לא רשימה סגורה! ואין זה אומר שאם למשל נעלה על טעות שזה מנוי ברשימה, הרשות תקבל אישור לתקן את החלטה. מצד שני אם זה לא נכלל ברשימה, תוכל במקרים מסוימים הרשות לקבל אישור לעשות שינוי.מכאן השופט בך מנסה לקבל החלטה במקרה הקונקרטי. אנו יודעים שההחלטה הראשונה ניתנה בטעות, לא מדובר בתרמית, הונאה או עובדות חדשות פשוט טעות!.
מה קורה כאשר ההחלטה ניתנה בטעות? השופט בך מסווג החלטות שניתנו בטעות ל 3 סוגים : 

1. החלטות  הנוגדות את החוק או שיש בהן בעליל חריגה מסמכות 
2. החלטות שמקורן בטעות משרדית טכנית שנעשו בהיסח הדעת.
3. החלטות שיש בהן שום משגה – יישום בלתי נבון או בלתי נכון של מדיניות או שימוש בלתי סביר בשיקול הדעת.

ישנו פרמטר נוסף של טעות שנדבר עליו בהמשך.

4. השופט ברק בפס"ד עווד  (בהמשך) – טעות מהותית.
השופט בך קובע שככלל בשני הסוגים הראשונים של הטעויות יש להתיר לרשות לחזור בה מההחלטה המוטעית ואילו החלטה מהסוג השלישי שיש בה משום משגה בשיקול הדעת בלבד בדר"כ במקרה כזה תהיה הרשות קשורה בהחלטתה וזאת במיוחד כאשר האזרח הספיק כבר לפעול עפ"י ההחלטה המקורית.

במקרה הנדון לא מדובר על טעות משרדית לא נשכחו מספר אפסים אלא הנוסחה לחישוב הייתה שגויה ולא תאמה את החוק. השופט בך קובע שהטעות איננה מהסוג השני גם לא מדובר על טעות מהסוג השלישי לא מדובר על שיקול דעת! יש נוסחה קבועה! פשוט ההחלטה לא ניתנה על פי אותה נוסחה ועל כן השופט בך קובע שהטעות נכנסת לקטגוריה הראשונה ועל כן ניתן להתיר לה לתקן את ההחלטה שלה אבל יש לשים לב לנק' חשובה! השופט בך מדגיש ומציין כי ייתכן מקרים שבהם גם אם ההחלטה הראשונה ניתנה בניגוד לחוק משיקולי צדק ובעיקר כאשר האזרח שינה את מצבו לרעה לא יאפשר ביהמ"ש לרשות לשנות את החלטתה.
בג"צ 727/88 עווד נ' שר הדתות – העובדות -  מר עווד הוא העותר וחבר מועצה דתית בראש העין, חברי מועצה נבחרים במועצות הדתיות כך : הרשות המקומית והרבנות המקומית מציעות מועמדים ושר הדתות צריך לאשרם. במקרה שלנו הייתה בעיה כי למר עווד היה עבר פלילי, הוא הורשע בעבר בגניבה כשהיה גזבר המועצה המקומית. לאחר ששילם את עונשו, יצא מהכלא ורצו למנותו כחבר המועצה הדתית. שר הדתות כאשר המועמדות שלו הגיעה בפניו לא ידע על הרשעתו בגין גניבה ועל כן הוא אישר את המינוי.

בגין המינוי הזה הוגש בג"צ ע"י אזרחים ואז שר הדתות הצהיר בביהמ"ש שהוא לא ידע את הנתונים האלה ועכשיו שהוא לומד על נתונים אלה על עברו של מר עווד הוא חוזר בו מהמינוי ועל כן המינוי מבוטל.

מר עווד מגיש בג"צ נ' שר הדתות  וטוען שקיבל החלטה ראשונה והוא לא יכול לשנותה! אני הסתמכתי על החלטה זו!. בנוסף, עווד אומר שלפני שאתה מבטל את ההחלטה הראשונה שלך היינו המינוי שלי אתה צריך להעניק לי את זכות השימוע עפ"י כללי הצדק הטבעי.
לפי בך, לא מדובר על טעות בחוק כמו גם זו לא טעות טכנית/סופר נאה שאם כבר זה נכנס לסיווג השלישי – מדיניות נבונה נראה שאולי זה נוגד מדיניות נבונה. היינו אם זה כבר מתאים למשהו אז זה הסיווג השלישי.

טעויות מהסוג הזה בדר"כ הרשות לא יכולה לחזור בה.

אולם בפועל, השופט ברק כותב את דעת הרוב בפס"ד ארוך וקובע שבעניין שלנו יש לנו התנגשות של אינטרסים נוגדים, מחד, האינטרס הציבורי בטוהר השירות הציבורי והצורך להבטיח את אמון הציבור ברשויות השלטון מצד אחד היינו מחד יש לשנות את ההחלטה.

מאידך, עומד האינטרס הציבורי בהפעלתם הנמשכת והבלתי מופרעת של נושאי המשרה וכן האינטרס הפרטי של המתמנה שסמך על תוקף המינוי בנה סביבה ציפיות והתנהג על פיהן.

ברק אומר שהפיתרון לבעיה מחייב איזון בין השיקולים הנוגדים ועל כן אין לקבוע הלכה נוקשה. השופט ברק קובע שבנסיבות העניין היה על העותר להעמיד את המועצה המקומית על דבר הרשעתו בפלילים.

ניתן לנחש שהעובדה שמר עווד הורשע הוא לא פרט שלא היה ידוע לחברי המועצה הדתית אז בנק' הזו גיא לא יודע כמה דבריו של ברק הם באמת רלוונטיים אולם בנוסף לכך השופט ברק קובע שהטעות של שר הדתות בנסיבות שלפנינו היא טעות מהותית ועל כן ככלל צריך לאפשר לשר הדתות לחזור בו מהסכמתו אבל זה בכפוף למתן שימוע לעותר.

אז השופט ברק מוסיף סיווג נוסף – טעות מהותית
ש"ב

למידה מרחוק
משפט מנהלי יום שני 18 פברואר 2008

שינוי /  תיקון / ביטול החלטה מנהלית 

דנו באינטרסים בעד וכנגד, דיברנו על 2 פס"ד : IBM שנדרשה לשלם סכום מס ולאחר מכן היא נדרשה לשלם פי 9. בפס"ד השני – הוואד – אדם מונה לחבר מועצה דתית והיה לו עבר פלילי – הורשע בגניבה כגזבר המועצה.

בג"צ דותן נ' היועמ"ש  844/86 -  העובדות : מר דותן עבר חקירה משטרתית, המשטרה החליטה בסיום החקירה לסגור את התיק ושלחה הודעה לעותר שההליכים נגדו הסתיימו. מאוחר יותר, הפרקליטות שינתה את ההחלטה והחליטה להגיש כתב אישום כנגד העותר. העותר טען שקיבל הודעה שהתיק נסגר, אין כאן הצדקה לשינוי ההחלטה המנהלית ואני מבקש מבג"צ שיורה ליועמ"ש להשאיר את ההחלטה הראשונה.

הנשיא שמגר פסק : 

ראשית, אם התנהלה חקירה ומכיוון שלא התגלו מספיק ראיות ואז התיק נסגר אין זה אומר שלא ניתן לפתוח את החקירה מחדש אם למשל מתגלות ראיות חדשות. במקרה שלפנינו לא התגלו ראיות חדשות!

מה כן יש לנו?

החלטה 1 – לסגור את התיק של המשטרה.

החלטה 2 – לפתוח  מחדש ע"י הפרקליטות.

אנו רואים פה שיש 2 גופים, יש קישור היררכי בין שני הגופים, הפרקליטות בכל הנוגע להגשת כתבי אישום היא נמצאת גבוה יותר במדרג ושינתה את החלטת המשטרה.
ועל כן, למרות שלא נתגלו ראיות חדשות, הנשיא שמגר אומר לא יעלה על הדעת שלא נאפשר לרשות שנמצא גבוה יותר במדרג ההיררכי לבקר ואולי לשנות החלטות שנתקבלו ע"י גוף שכפוף לו מבחינת המעמד ההיררכי.

ועל כן הוא דוחה את העתירה! ומקבל את ההחלטה השנייה של הפרקליטות.

אם שתי ההחלטות היו של הפרקליטות אז סמכות הייתה לשנות עפ"י ס' 15 לפק' הפרשנות! אולם השאלה היא האם השימוש בסמכות נעשה כדין או לא ויש פה אינטרסים נוגדים (סופיות הדיון ומנגד החלטות לא צודקות) אז השאלה היא אם נעשה האיזון נכון.

בג"צ  טרמוקיר חורשים נ' הרשות השנייה -  העובדות : חברת טרמוקיר חורשים היא יצרנית של חומרי איטום לבידוד קירות. זו ביקשה להכין תשדיר פרסומת שיורגש ע"י דני רופ. עקרונית, עפ"י כללי הרשות השנייה אסור לשדר פרסומת שבה מופיע עובד של זכיין של הרשות השנייה אלא אם כן התקבל היתר לכך.

העותרת פנתה לרשות השנייה בבקשה לקבל אישור להכנת הפרסומת והתשובה שקיבלה הייתה שאין מניעה שדני רופ ישתתף בפרסומות אולם ההכרעה תעשה עפ"י נסיבותיו של כל מקרה. היינו יש אישור כללי אבל שומרים את הזכות לבחון כל מקרה ומקרה. (זו ההחלטה הראשונה) התשדיר הופק ושודר ואז יצאה החלטה נוספת של הרשות השנייה שקבעה שאסור לשדר את הפרסומת עם דני רופ בשעה שלפני שידור החדשות ושעה שלאחר שידור החדשות. הסיבה היא שביינתים דני רופ הצטרף לצוות מגישי החדשות של הרשות השנייה והחשש פה הוא שהציבור יוטעה ויחשוב שהתשדיר הוא חלק מהחדשות או שיוטעה מה"דמות האוב'" של דני רופ שבפרסומת הוא כבר לא אוב'. טרמוקיר מאוד נפגעת מההחלטה הזאת! שכן הכל מדובר ברייטינג היא טענה שהיא קיבלה אישור! היא השקיע כסף בפרסומת הזו ועכשיו פתאום משנים את ההחלטה. פה מדובר על החלטה גורפת! ומשנה את ההחלטה הראשונה! השופט זמיר הוא שדן לאחר סקירת הלכות קודמות (מתי מותר לחזור ומתי אסור + שקילת אינטרסים נוגדים)

מבחינתנו מה שחדש הוא שהשופט זמיר אומר שיש פה שינוי בנסיבות, בשלב שהתקבל האישור הראשוני דני רופ עוד לא היה חלק מצוות החדשות של הרשות השנייה ובשל תחילת עבודתו התקבלה ההודעה המשנה.

זה שיש שינוי נסיבות לא אומר בהכרח שניתן לשנות את ההחלטה! אולם הוא עשוי להוות פקטור משמעותי באיזון האינטרסים!.

השופט זמיר קובע ששינוי הנסיבות הוא רלוונטי לשינוי ההחלטה ועל כן הוא מצדיק אותה.ועל כן העתירה נדחתה.

סיימנו את שינוי ההחלטה.

נושא חדש – עילות סף
אפשר להתייחס לעילות הסף כעילות פורמאליות אולם ניתן לראות בהן גם תפקיד מאוד משמעותי לאותן עילות. כיום יש לנו מאבק בין 2 אסכולות : 

1. רוצה להעניק לביהמ"ש העליון סמכויות נרחבות 

2. חושבת שתפקידו צריך להיות מצומצמת מאוד.

עד שנות ה 80 הדעה הייתה שלביהמ"ש יש תפקיד מוגדר – בירור סכסוכים ואין לבג"צ הצורך ליטול חלק בסוגיות פוליטיות אלא מי שצריך להכריע היא הכנסת והציבור. 
המגמה הייתה מאוד מצמצמת!  היינו התערבו אבל לא מאוד בצמצום.
החל משנות ה 80 אנו רואים שינוי די מובהק במגמה הזאת שגורם לכך שאותם סוגיות הופכות להיות נפוצה מאוד על מהות שביהמ"ש יוכל ליטול על עצמו יותר ויותר מעורבות בתחומים אלה, ביהמ"ש היה צריך לשנות עד לבטל את זכות העמידה. הרחבת זכות העמידה מהווה כלי חשוב ביותר עבור ביהמ"ש להפיכתו לגורם מרכזי בדיון והכרעה באותן סוגיות שהן ציבוריות / פוליטיות.

זכות העמידה -  היה  לנו את זכות העמידה המסורתית שאפשרה להגיש עתירה לבג"צ רק אם העותר מראה פגיעה אישית וייחודית. מזה אישית וייחודית? צריך להראות שאינטרס שלי נפגע אבל זה לא מספיק! צריך להראות שאינטרס שלי ולא גם של עוד קבוצה גדולה / בלתי מוגדרת בציבור.

פעמים רבות  בנושאים החשובים, לא ניתן להראות על נפגע ספציפי אחד אז אם בג"צ כן רוצה לדון בעניינים אלה, עליו להרחיב את זכות העמידה ולהכיר בעותר ציבורי.

כיום, אם עד כה הרגשנו את התרחבות זכות העמידה, כרגע נרגיש את היפוך המגמה. וזאת אולי בעזרת זכות העמידה.

בג"צ 9010/86 רסלר נ' שר הביטחון -  הנסיבות : בחורי ישיבות לא מתגייסים לצה"ל, זה עפ"י החלטה של שר הביטחון שלא לגייס בחורי ישיבות. הייתה טענה של אפליה! בעתירה הראשונה הוגשה ב 1970, העתירה נדחתה על הסף בשל העדר זכות עמידה. בג"צ אמר אתם לא יכולים להגיד זה לא צודק אלא להראות איפה אתם באופן אישי וייחודי נפגעתם.

העתירה השנייה – ב1981 הוגשה עתירה ע"י רסלר, העתירה של רסלר טענה כי ישנה פגיעה בעותר, הוא אמר אני חייל מילואים, ברגע שלא מגייסים את בחורי הישיבות הנטל עליי הופך להיות כבד יותר ואז יש אפליה אי סביות וכו'. בג"צ דחה את העתירה על הסף בנימוק של העדר זכות עמידה.

שנה לאחר מכן הוגש בג"צ נוסף (רסלר 2) ושוב נדחתה על הסף בשל אי זכות עמידה.

ואז ב1986 העתירה השלישית של רסלר בנושא , טיעונים מגובים בתצהירים של אנשי צבא בכירים במיל' שמאשרים שאם יגויסו בחורי הישיבות, הנטל על חיילי המילואים יקטן!.

שר הביטחון טוען – אין זכות עמידה! ביהמ"ש העליון מפי השופט ברק דן בעתירה וזה רואה סוגיה מורכבת ומחלקה ל 3 נדבחים : 

1. האם בכלל לעותרים יש זכות עמידה?
2. האם הנושא שפיט?

3. האם החלטת שר הביטחון היא כדין?

כרגע אנו מתמקדים בנדבך הראשון : השופט ברק מחפש איפה נמצאת זכות העמידה, השופט ברק פונה לס' 15 לחו"י השפיטה אלה הסעיפים שמקנים את הסמכות לברק וברק לא מוצא בהם את העיגון לזכות העמידה.

כך שיוצא שכל ההיסטוריה של זכות העמידה היא לא בחוק אלא יצירה הלכתית של ביהמ"ש העליון ואז השופט ברק מציין 2 גישות אפשריות לעניין זכות העמידה : 
1. הקלאסית – עפ"י גישה זו, עותר על מנת שתהיה לו זכות עמידה צריך להראות :

פרמטר 1 - צריך להצביע על פגיעה באינטרס או זכות משפטיים שלו. 
פרמטר 2 – האינטרס שנפגע לא צריך להיות ייחודי או מיוחדת לי.

פרמטר 3 – אין צורך להראות בוודאות שהאינטרס נפגע, די להצביע על סיכוי סביר לכך.
במקרה שלנו אין ספק שאם יהיו עוד חיילים, חיילים קיימים ישרתו פחות אבל זה לא אומר דווקא על רסלר שהיה עושה פחות מילואים אז לפי גישה זו יש להראות רק סיכוי סביר.

2. המצמצמת -  הגישה של ביהמ"ש העליון עד בג"צ רסלר.

הכלל – אין הכרה בתביעה ציבורית. אם אתה עותר ואתה מייצג ציבור כלשהו, הכלל הוא לא בבג"צ!.

אולם גם לכלל זה מספר חריגים : 

א. כאשר עותרים העלו טענות של שחיתות שלטונית / משוא פנים / ניגוד עניינים – כאן ביהמ"ש כן אפשר גמישות בזכות העמידה.

ב. כאשר הבעיה הייתה בעלת אופי חוקתי מובהק וכן בעיות אחרות "הנוגעות לציפור הנפש של המשטר הדמוקרטי" גם בכאילו מקרים, הוכרה עפ"י השופט ברק ההגמשה בזכות העמידה.

השופט ברק אומר שהוא לא מאמץ את הגישה הקלאסית אלא  פורמאלית, פס"ד רסלר, השופט ברק מסתמך על הגישה המצמצמת אבל הוא חושב שאת החריגים צריך לפרש בצורה ליברלית : 

1. את החריג השופט ברק מצליח להרחיב לכל מקרה שבו העותר מצביע על פגם חמור בפעולת המנהל.

2. את החריג השני השופט ברק מציע להרחיב לכל עניין הנושא אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק. ולכל אותן סוגיות בעלות מהות משפטית יוצאת דופן הנוגעות לעקרונותיו של שלטון החוק.

נסתכל על ההרחבה של השופט ברק בנוגע לחריג הראשון – אם אני הוכיח שהטענה המהותית של נכונה אז יש לי זכות עמידה אם אני מוכיח שיש פגם חמור בפעילות המנהל. אבל כדי לקבוע אם יש לי זכות עמידה ביהמ"ש צריך להתייחס לטענות המהותיות שלי!!! אז מה הטעם בזכות עמידה הרי זוהי באה על מנת לא להעלות טענות מהותיות!!! בנוסף לכך, השופט ברק קובע שייתכן ובעתיד יקבעו חריגים נוספים.

פורמאלית, עד כאן ברק ממש לא רוצה עתירות ציבוריות אלא רק קצת להרחיב את החריגים.

בנוסף, גם אם יש עתירה ציבורית שנכנסת לגדר החריגים, עדיין אנחנו ניטה לא לאפשר את העתירה אם יש לנו עותר ספציפי!.

לדוגמא – אם יש לנו יישוב קהילתי שהמדיניות שלו היא לא לקבל תושבים ערבים יש לנו עותר ציבורי  - עדאללה ויש לנו עותר ספציפי – זה שנפגע! אז במקרה זה לפי ברק, הזכות תהיה רק לנפגע הספציפי אולם אם אין נפגע ספציפי למשל יש מדיניות ידועה ואף אחד עדיין לא נפגע אז פה העותר הציבורי יכול לעתור.

בנודע למקרה של רסלר, אומר השופט ברק שלפי הגישה הקלאסית (אותה לא מאמץ) יש לרסלר זכות עמידה!

בנוסף, השופט ברק אומר שגם לפי הגישה המצומצמת לרסלר יש זכות עמידה מכיון שהעתירה שלו היא בעלת אופי חוקתי מובהק! (החריג השני) לגישה המצמצמת.

היינו עפ"י הגישה עד עכשיו גם צריך להעניק לו זכות עמידה!! היינו אני השופט ברק לא משנה את ההלכה הקודמת!!!!  ההלכה עד עכשיו הייתה מצמצמת וגם עכשיו אני ממשיך את זה!.

מבחינה פורמאלית השופט ברק ברסלר טוען שהוא איננו משנה את ההלכה  זה פורמלאי.

יש פה כשל לוגי!!! שכן אם עפ"י ההלכה הקודמת לא עמד בזכות העמידה  וזה בסדר אז איך עכשיו אתה בא ואומר שלא שינית את ההלכה ופתאום הוא כן מקבל זכות עמידה?!

נושא : משפט מנהלי יום שני 25 פברואר 2008

זכות עמידה – המשך- 

פס"ד רסלר -  סיימנו לדבר על ברק ועל הגישה קלאסית אל מול הגישה המצמצמת.

הגישה הקלאסית יותר מקלה על עותר שמעוניין לזכות בזכות עמידה, הגישה המצמצמת מקשה על עותר. השופט ברק דוגל בגישה המצמצמת אולם יש לתת לה פרשנות ליברלית, הגישה המצמצמת לא מכירה בעותר ציבורי אולם השופט ברק מציין שלדעתו את החריגים לגישה המצמצמת יש לפרש בליברליות.

הגישה של השופטת בן פורת -  השופטת בן פורת מסכימה עם השופט ברק בכל הנוגע לכלל לפיו אין מעניקים זכות עמידה לתובע ציבורי בכפוף לקיומם של מספר חריגים אולם השופטת בן פורת בשונה מברק מביעה את עמדתה שאין זה רצוי שהכלל יהפוך לחריג והחריגים יהפכו לכלל.

בנוסף, השופטת בן פורת מתנגדת לפרשנות הליברלית שהשופט ברק מציע לאותם חריגים אלא שהפרשנות שלהם צריכה להישאר מצמצמת ושאין להרחיב אותם.

הנשיא שמגר – לעניין זכות העמידה מסכים עם השופט ברק.

בג"צ גנור נ' היועמ"ש לממשלה 935/89 – העובדות : דובר על סיפור קריסת הבורסה בשנות ה 80, הבורסה נפלה אנשים איבדו כספים רבים והייתה קטסטרופה. הממשלה כדי להציל את השוק נאלצה להזרים סכומי עתק בשוק ורכשה את מניות הבנקים בעיקר. במקרה הזה הבנקים וראשיהם היו מעורבים בויסות מניות, הבנקים השפיעו באופן מלאכותי על שערי המניות ותרמו לקריסה. כל זה בניגוד לחוק הפלילי.

הוקמה ועדת בייסקי שבחנה את כל עניין מעורבות הבנקים ומנהליהם והצביעו על מנהלי הבנקים שאחראיים לקריסה, החומר הזה הועבר לידי המשטרה שחקרה את העניין, העבירה את החומר לידי היועמ"ש שהחליט בסופו של דבר שלא להעמיד את הבנקאים לדין וזאת בשל נימוק של העדר עניין לציבור.

כנגד החלטה זאת הוגשה עתירה  ע"י קבוצה של אזרחים שהיו מושקעים בבורסה לפני הקריסה והפסידו סכומים ניכרים!. אחת הטענות הראשונות של היומ"ש הייתה שאין להם זכות עמידה העניין הגיע לבג"צ והשופט ברק כותב את פס"ד הוא בודק האם יכולה להיות להם זכות עמידה עפ"י הגישה הקלאסית. וקובע שכן!  ולמה? כיוון 

שלפחות מחלק מהעותרים היו מניות בנקאיות ועקב המשבר נפגע ערכן של המניות הללו ובכך מתקיים רכיב האינטרס האישי שנדרש בגישה הקלאסית. אין בעיה עם זה שהיא לא ייחודית! כי זו הגישה הקלאסית. ברסלר השופט מאמץ את הגישה המצמצמת.

אולם אנו צריכים לבדוק את הגישה המצמצמת והאם לפיה יש זכות עמידה. השופט ברק קובע שכן. ולמה יש זכות עמידה? כי העניין נכנס לגדרם של החריגים! מדובר על עתירה בעלת אופי חוקתי מובהק. ולמה? כי שאלת האינטרס הציבורי בהפעלת האינטרס הציבורי בהפעלת המשפט הפלילי וכן מקומה של המלצת וועדת החקירה מדובר על אופי חוקתי מובהק.

בנוסף לזה, השופט ברק קובע שגם לפי הגישה שלו, הליברלית זו שמעניקה פרשנות ליברלית לגישה המצמצמת, אזי גם לפי גישתו שלו שנותנת פרשנות ליברלית לחריגים של הגישה המצמצמת יש זכות עמידה וזה מכיוון שהעתירה מעלה עניין בעל אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לשלטון החוק.

מה הטקטיקה של השופט ברק בגנור וברסלר ? השופט ברק קבע שיש זכות עמידה עפ"י ההלכה של ביהמ"ש כפי שהיא עד כה, אין צורך לשנות! על פי ברק לפי הגישה המצמצמת הרגילה יש זכות עמידה בשני המקרים! אב למה צריך לציין מהי הגישה הקלאסית המרחיבה ומהי הפרשנות הליבראלית?! הכל אוביטר!!! הוא עושה זאת על מנת להכשיר את הקרקע! הוא לא מרגיז פה אף אחד כי הוא מתבסס על ההלכה הקודמת והוא מוסיף את הרקע המשפטי הכללי ועוד אבל זה לא רלוונטי כי גם ככה הולכים לפי ההלכה הישנה אבל אם יגיע מקרה חדש שלא יהיה ברור לפי הגישה המצמצמת אז יבוא ברק ויגיד מה אין שום חדש ! הנה בעבר כבר העלנו את האפשרות הזאת. וזאת דרך לשנות הלכה צעד צעד אולי בשביל לחמוק מביקורת.

כיום יש לא מעט שטוענים נגד פרידמן שהוא מעלה עניינים באופן חד צדדי, וללא שיח ציבורי אבל אם אנחנו אומרים שהוא משנה את הסטאטוס קוו באופן חד צדדי יש להסתכל אחורה!!! וצריך לזכור שמלכתחילה ביהמ"ש העליון הוא ששינה את הסטאטוס קוו בצורה מאוד משמעותית באופן חד צדדי!.

השופט אלון -  היה הקונטרה של השופט ברק, הוא היה הטוען הראשי בבג"צ כנגד הרחבת זכות העמידה. למשל בבג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים באותו פס"ד השופט אילון קבע שהרחבת זכות העמידה תגרום להצפת בג"צ. בנוסף, היא תגרום לחוסר וודאות מבחינת העותרים וזה כיון שלכל שופט יכולה להיות עמדה משלו באשר לקיומה של זכות העמידה ולבסוף השופט אלון מציין שישנו קושי בהבחנה בין עותר אמיתי לבין עותר שבסה"כ מחפש פרסומת לעצמו. הביקורת הזו בעצם אומרת שהרחבת זכות העמידה מגדילה את הנטל המוטל על הרשות המבצעת בכך שכל החלטה שלה צריכה לקבל את אישור בג"צ ובכך ישנו חשש משמעותי לפגיעה ביכולת התפקוד של הרשות המבצעת מכיוון שהיא צריכה להגן על מספר גדול של החלטות גם אם בסופו של דבר בג"צ מחליט א להתערב בסופו של יום. היינו הבעיה היא לא בהתערבות וכמה מתערבים אלא בג"צ הפך עצמו לגו ףעליון שכל ההחלטות במדינה מתנקזות אליו וזוכות לאישורו או לפסילתו.

כיום אנו יודעים שהשאלה של זכות העמידה בכל הנוגע לעתירות ציבוריות כבר כמעט שאינה עולה. כמו גופים שכל תכליתם זה לשמש כעותרים ציבוריים. הם יכולים לפעול ולפרוח כיון שזכות העמידה בפועל כמעט והתבטלה.  סיימנו את זכות העמידה בעותר הציבורי
בג"צ קרגל נ' מנהלת מרכז ההשקעות -  עובדות – יש לנו חברה בשם פלארו יצרנית של קרטון גלי מעוניינת להקים מפעל חדש במקום המפעל שהיה לה בחולון. מנהלת מרכז ההשקעות זה גוף של המדינה שמציעה לפלארו להקים את המפעל החדש שלה בשומרון ביישוב ברקן והמנהלת מציעה לפלארו הצעה שאם אכן יעברו לייצר שם הם יעניקו לה הטבה – לעשות שימוש במבנה שלהם בתנאים מועדפים.

מי שעותר היא חברת קרגל שהיא מתחרה של פלארו, חברת קרגל לא מעוניינת גם לעבור לברקן אלא קרגל מה שמבקשת זה שאת ההטבה שפלארו קיבלה שיבטלו!

השאלה שעולה היא האם לקרגל יש זכות עמידה שכן היא לא רוצה דבר לעצה אלא שצד אחר יקבל או לא יקבל משהו. הטענה של המשיבים הייתה שאין זכות עמידה!. זה לא מקרה של עותר ציבורי!!!

השופט גולדברג כתב את פס"ד והוא סוקר את פס"ד הקודמים לסוג כזה של עניינים שהעותר לא רוצה דבר לעצמו אלא מבקש ביטול של החלטה שאולי מטיבה עם אחר. ומאותה סקירה של פס"ד קודמים עולה שההלכה היא שככלל ביהמ"ש לא מכיר בזכות העמידה של עותר המעוניין לבטל הטבה שקיבל מתחרה.

זו הייתה הגישה הקודמת. אם העותר היה טוען מה שנתתן לו תיתנו גם לי אז היה עקרון השוויון עולה ויש זכות עמידה אולם זה לא המקרה פה. השופט גולדברג לאחר סקירת ההלכה הקודמת קובע שההלכה הזו נמצאת במגמה של שינוי והוא קובע לעניין זה שאם העותר יראה פגיעה ממשית בו אם ההטבה לזולת לא תתבטל אזי תינתן לו זכות עמידה ובמקרה שלנו העותרים מראים פגיעה ממשית שכזו ועל כן מעניקים להם את זכות העמידה. השופט דוב לוין מסכים.

ההחלטה של השופט גולדברג נראת נכונה, באמת ברגע שהרשות עוזרת למתחרה מסוים זה בהחלט יכול לפגוע במתחרים האחרים. השופט שלמה לוין לא מסכים! והוא בדעת מיעוט.

שפיטות
כאשר יש לנו זכות עמידה, עולה השאלה האם הנושא המסוים שמובא בפני בג"צ ראוי לו שיידון בבג"צ פס"ד המרכזי הוא פס"ד רסלר (גיוס בחורי ישיבות).

הטענה של המשיבים הייתה שמדובר בעניין פוליטי, ציבורי ביהמ"ש הוא לא המקום הראוי להכריע בו, הכנסת והממשלה הם אלה שצריכים לקבוע מה לעשות והנושא אינו שפיט!.

פס"ד של השופט ברק קובע שיש 2 רבדים לשאלת השפיטות : 

1. שפיטות נורמטיבית    2. השיפטות המוסדית.

השפיטות הנורמטיבית -  שפיטות נורמטיבית בוחנת האם ישנה נורמה שחלה על ההתנהגות הספציפית שנדונה בפני בג"צ. בהקשר הזה השופט ברק והנשיא שמגר פסקו שאין פעולה מנהלית שמצויה באיזה שהו ואקום משפטי. על כל פעולה חלה נורמה משפטית מסוימת גם אם מדובר בפעולה צבאית או ביטחונית וגם אם מדובר בפעולה המצויה בספירה הפוליטית.

השפיטות המוסדית – שיעור הבא.
נושא :משפט מנהלי יום שני 03 מרץ 2008

שפיטות המשך  

דיברנו על רסלר, מדבר על 2 רבדים של שפיטות : 

1. נורמטיבית.

2. מוסדית.

בנוגע לשפיטות נורמטיבית - אומר השופט ברק שעל כל פעולה שהיא חלות נורמות משפטיות. ועל כן לכאורה "הכל שפיט".

השופט שמגר מצטרף לשופט ברק בנוגע לשפיטות הנורמטיבית.

בנוגע לשפיטות המוסדית –  

ברק -  האם בג"צ הוא המוסד הראוי לדון בסוגיה וגישתו היא מאוד מרחיבה, מבחינתו, הביקורת השיפוטית על הרשויות האחרות מחזקת את עקרות הפרדת הרשויות ועל כן מחזקת ומבצרת את הדמוקרטיה.
כמובן שישנן דעות שונות האומרות שאם מחזקים את כוחו של בג"צ הדמוקרטיה לא מתחזקת! להפך זה פוגע בדמוקרטיה. בנוגע לשפיטות המוסדית השופט ברק לא קובע שהשפיטות המוסדית תחול תמיד!  היא לא תחול במקרים מאוד נדירים.

המבחן של השופט ברק – קובע שרק בהתקיימן של נסיבות מיוחדות בהם ישנו חשש משמעותי לפגיעה באמון הציבור בבית המשפט כתוצאה מכך שביהמ"ש יהיה מעורב בסוגיות פוליטיות שיהיה גדול יותר מהפגיעה באמון הציבור כתוצאה מכך שביהמ"ש נמנע מלדון בסוגיה מסוימת רק אז יש לשקול אי שפיטות מוסדית.

מצד אחד שביהמ"ש מתערב בסוגיות מסוימות זה יכול לפגוע בביהמ"ש מצד שני, כאשר מגיעה עתירה לביהמ"ש העליון וביהמ"ש זה נמנע מלדון בה זה גם עלול לפגוע באמון הציבור בביהמ"ש.

היינו יש 2 פגיעה באמון ביהמ"ש : 

1. פגיעה בשל התערבות

2.פגיעה בשל הימנעות מלדון

אז ביהמ"ש ימנע מלדון רק כאשר החשש מפגיעה מאמון הציבור בשל היותה של הסוגיה פוליטית יהיה גבוה מהחשש מהפגיעה בביהמ"ש ע"י הימנעות מלדון.

שמגר -  אליו הצטרפה גם השופטת בן פורת,  עפ"י הנשיא שמגר, המבחן הקובע הוא מבחן האופי הדומיננטי של העתירה, במידה והמרכיב הפוליטי בעתירה הוא הדומיננטי, בכזה מצב, בג"צ צריך לפסוק רק בנוגע להיבט המשפטי אם זה אפשרי אבל כאשר זה לא אפשרי ולא ניתן לנתק את ההיבטים, בכזה מצב בג"צ צריך לדחות את העתירה על כל מרכיביה.

אם המרכיב הפוליטי הוא משני, בכזה מצב עפ"י מבחן שמגר ראוי שבג"צ יפסוק בעתירה  אבל בכזה מצב בג"צ צריך להימנע כמה שניתן מדיון באספקט הפוליטי.

דוגמא למקרה שהיה גם היבט משפטי וגם פוליטי – בג"צ 390/79 דוויקאת נ' ממשלת ישראל – מדובר בעתירה של ערבים תושבי איו"ש כנגד הקמת היישוב אלון מורה, היה מדובר על הפקעת אדמות פרטיות של ערבים ושבי יו"ש לצורך הקמת יישוב או התנחלות יהודית בשטח.

מהם שני המרכיבים שיש לנו כאן? 

1. מימד פוליטי שהוא לא משני האם מ"י צריכה ליזום או לאפשר התנחלויות בשטחי יו"ש.

2. יש שאלה משפטית מובהקת לעניין ההפקעה של מקרקעין פרטיים!!!.

בפס"ד המדינה טענה שהנושא איננו שפיט בשל ההקשר הפוליטי. ביהמ"ש בפס"ד (שקדם לרסלר) קובע כי ישנה פגיעה חמורה בזכות הקניין של הפרט. והוויכוח הפוליטי סובב ומשני ועל כן ביהמ"ש החליט שהוא צריך לדון בעתירה.

כיום ישנן עתירות רבות עם היבט משפטי ופוליטי למשל חוק ההתנחלויות.

מעשה עשוי
בבג"צ 292/61 בית אריזה רחובות  בע"מ נ' שר החקלאות -  העובדות : 
התחנה לחקר החקלאות, גוף שמסונף למשרד החקלאות (גוף מנהלי) , מנהל פרדסים לשם מחקר חקלאי, התחנה הזאת מוציעה מכרז לשם אריזה ושיווק פירות ההדר שהיא מגדלת.
למכרז הזה ניגשות 2 חברות : 
1. יכין.

2.בית אריזה רחובות.

יכין זוכה במכרז בנימוק ש הצעתה הייתה ההצעה הזולה יותר, בית אריזה רחובות חשבו שההצעה שלהם הייתה זולה יותר ושהייתה כאן טעות בחישוב והיא מעלה את הטענה הזו בפני התחנה לחקר החקלאות.

ביינתים טענה זו נבדקת ונחתם חוזה עם יכין, זו החלה את עבודתה.

התשובה שבית אריזה מקבלים היא שמאוחר מידי ואלה פונים לבג"צ.

השופט ברנזון אומר שעקרונית נראות לו שטענות העותרים נכונות, שבאמת ההצעה שלהם זולה יותר והם היו צריכים לזכות במכרז אבל במקרה שלפנינו לא ניתן להעניק לעותרת את הסעד שמבוקש על ידה. הסעד המבוקש שמכרז יבוטל ושהם יקבלו את התפקיד.

השופט ברנזון אומר כך – ביינתים נחתם ההסכם עם יכין, יכין עשתה את כל ההכנות הדרושות ואף החלה לבצע אותה בפועל. ברור שביטול המכרז וההסכם יפגע קשות ביכין שזו תמת לב!!!! מקור הטעות היא לא ביכין!
ועל כן ברנזון קובע שלא יינתן הסעד המבוקש שכן לא מתקנים אבל באבל וזהו. עתירה נידחת.

מעשה עשוי זו טענת סף וביהמ"ש היה צריך לדחות את התביעה על הסף ובכלל לא לדון בתביעה לגופה.

אולם בביהמ"ש אכן דן בגוף העתירה למרות שלא היה צריך.
עניינים תיאורטים, פנייה מוקדמת ועתירה כללית

עילות הסף הן יציר פסיקה.

עניינים תיאורטיים -  (קשור גם למעשה עשוי)   בג"צ 521/75 אווגרינובסקי נ' שר הקליטה -  
העובדות – מדובר על עותר שהוא עולה חדש מרוסיה שעלה ב 1974 בגיל 35 עם אחיו ואמו. כל עולה חדש זכאי לקבל תעודת עולה שמקנה הטבות למשך 3 שנים.

אווגרינובסקי לא קיבל תעודת עולה!!! אמא שלו קיבלה תעודת עולה שבה נכללו גם הוא וגם אחיו.

הבעיה היא שזה יצר קשיים בירוקראטיים  כי כל הזמן היה צריך להביא את התעודה מאמו. 

אוגרינובסקי קיבל כרטיס טיפול , באופן עקרוני כרטיס טיפול אמור לתת את אותם הטבות של תעודת עולה אולם שוב בכל פעם שהגיע לרשות או משרד היה נתקל בבירוקרטיה מיוחדת שבסוף קיבל הכל אבל במקום חודש זה לקח לו שנה. בסופו של דבר הוא הגיש עתירה לבג"ץ!

עד שהדבר הגיע לבג"צ כבר עברו 3 שנים אלה! שבהם תעודת עולה יכול להעניק הטבות, השופט שרשבסקי שפס"ד שלו מבקר את הבירוקרטיה הישראלית ובשורה התחתונה מדובר בעניין תיאורטי!

נניח שהעותר יקבל את התעודה מה היא תעזור לו!? חלפו ה 3 שנים!!!

מדובר גם דוג' של מעשה עשוי!

בג"צ 1901/94 לנדאו נ' עיריית י"ם -  מדובר על עתירה נ' עיריית י"ם בטענה שעיריית י"ם לא אוכפת את חוקי התכנון והבנייה בשטחי מזרח העיר אלא רק בשכונות המאוכלסות בעיקר ע"י תושבים יהודיים.

היינו בתים במזרח העיר שהוצאו להם צווי הריסה לא נהרסים, לעומת זה, בנייה בלתי חוקית בשכונות היהודיות של י"ם גוררת צווי הריסה שנאכפים.

מה העותרים מבקשים? שבג"צ יורה לעירייה לאכוף את צווי ההריסה שהוצאו במזרח העיר.

ע' ירושלים טוענת שאין מדיניות שכזו של אי אכיפת צווי הריסה במזרח העיר וכדוג' היא מביאה עשרות צווי הריסה שהוצאו במזרח העיר ובאמת בוצעו!

השופט זמיר – שם את ידו על כך שקיימת מחלוקת עובדתית, אה אומרים שיש מדיניות של אי אכיפה ואלה אומרים שאין מדיניות שכזו.

כאשר ישנה מחלוקת עובדתית בעניין המגיע לבג"צ הוא מאוד מוגבל ביכולתו לבדוק אותה כי ההליכים בבג"צ זה לא מצב של הבאת עדים וחקירות אלא בג"צ זה הליך של תצהירים ואין חקירות על התצהירים ואז לא ניתן לדעת מי צודק ומי לא צודק. אז השופט זמיר מתייחס לזה ומלבד זאת השופט זמיר קובע שמדובר על עתירה כוללנית/ כללית שזו עילת סף, הטענה הזו לא עלתה ע"י המשיבים אלא העלה זו ביוזמתו.

זה מראה לנו שבג"צ משתמש לעיתים בעילות הסף על מנת לא לדון בעניינים מסוימים ולפעמים הוא משתמש בעילות הסף ופשוט דוחה אותם. 

ההלכה הפסוקה היא שבג"צ אינו נענה לעותר שמבקש סעד כוללני, ההבדל בין סעד כוללני לסעד ממוקד אינו חד ואינו ניתן להגדרה מדויקת.

סעד כוללני ציטוט מזמיר :"אפשר לומר בלי למצות ואף בלי לדייק כי סעד כוללני מתייחס בדר"כ למדיניות הראויה בסוג של מקרים או לדרך ההתנהגות הנדרשת בסוג של מקרים שמספרם אינו ידוע ופרטיהם אינם ברורים להבדיל מסעד ממוקד המתייחס למקרה מסוים שעובדותיו ידועות וברורות.

השופט זמיר מציין כי העותרים פה מבקשים סעד כללי!!! הם לא באים ואומרים הבית הזה והזה לא נאכף לגביו צו הריסה!!! אלא אומרים משהו באופן כללי.

השופט זמיר אומר מה בעצם אני יכול לעשות כאן? להוציא הצהרה שהעירייה צריכה לפעול לפי החוק. ברור שלא כי העירייה ברור שהיא צריכה לפעול לפי החוק!.

מה האלטרנטיבה? שבג"צ יורה לקיים את כל 250 צווי ההריסה שהעותרים מדברים עליהם? לא! בג"צ לא מכיר את הנסיבות של כל מקרה ומקרה יש לבחון כל עניין לגופו. 

השופט זמיר אומר כי הוצאת צו כוללני עפ"י טבעו קשה לבצעו וגם קשה לפקח עליו האם הוא בוצע כראוי.

בסייג נוסף ואחרון להסתייגות מפני צווים כללים או סעד כוללני היא שקשה להבטיח כאשר מתבקש סעד כוללני שלפני בג"צ יופיעו כל המשיבים הראויים שבאופן עקרוני עשוי להיפגע מההחלטה.

השופט זמיר אמר לעותרים צמצמו את העתירה שלכם כך שתהיה מצומצמת לעניינים מסוימים! לנדאו והעותרים האחרים אמרו לא רוצים! השופט אמר אם ככה אני דוחה את העתירה שלכם על הסף.

בג"צ 240/98 עדאלה נ' שר הדתות ושר האוצר, פ"ד נב(5) 167
בג"ץ 129/76 אבו סנינה נ. שר התחבורה, פ"ד ל(3) 250
בג"צ 400/87, כהנא נ. יו"ר הכנסת, פ"ד מא (2) 729
נושא : משפט מנהלי יום שני 10 מרץ 2008

עילות סף – עתירה כללית
דיברנו על פס"ד לנדאו.

בג"צ 240/98 פס"ד עדאללה נ' שר הדתות  - העותרים (ארגון) רואים עצמם כנציגי האוכלוסייה הערבית בישראל, הם עותרים בגין אפליה, לא דובר על זכות העמידה, הטענה של עדאללה היא שתקציב המדינה וכל מה שנוגע לתקציב משרד הדתות מפלה את הציבור הערבי לרעה. הטיעון המרכזי הוא שהאוכלוסייה הערבית נכון ל 1998 בישראל היוותה 19% מסך האוכלוסייה. אולם חלקם ממשרד הדתות היה 1.86% בלבד.
ועל כן טענת האפליה היא די ברורה.

ארגון עדאללה פנו לוועדת הכספים של הכנסת שדנה בעניין תקציב המדינה והפניה שלהם לועדת הכספים הייתה כללית, לא לאשר את תקציב המדינה כל עוד הוא לא נוהג שוויון עם העדות הערביות, וזה בלי לטעון לצרכי דת ספציפיות שהעותרים מעוניים לקבל למשל לא אמרו אנחנו צריכים 200 מליון ₪ להחזקה של מסגדים הקמת מזאונים וכו' אלא אמרו שרק אם יהיה שוויון יש לאשר תקציב מבלי לפרט.

וועדת הכספים של הכנסת לא הסכימה לדרישה של עדאללה ועל כן הוגשה עתירה לבג"צ והדרישה היא שחוק התקציב יבוטל בו הסעיפים המסוימים בחוק התקציב 1998 שעניינים שירותי דת שניתנות ל עדות הערביות, למגזר הערבי וזאת בטענה שהס' האלה בטלים בהיותם מפלים כמו כן הם פוגעים בזכות המיעוט הערבי לכבוד, חופש הדת והמצפון. זה הדבר הראשון – בקשה לבטל את הסעיפים.

בנוסף, העותרים מבקשים שבג"צ יורה לוועדת הכספים לקבוע תקציב הולם שישקף את חלקו היחסי ביחס לאוכלוסיה בישראל. שר הדתות הגיב ואמר חלק גדול מהתקציב מגיע לתלמידי הישיבות, אנשים שמתפרנסים מלימוד תורה. 55%  לערך מסך תקציב הדתות מופנה לתמיכה בבני הישיבות!.
אז משרד הדתות אומרים שבמגזר הערבי אין כזה דבר אנשים שתורתם אומנותם! זה קיים רק במגזר היהודי וגם רק לחלקם! אין פה אפליה כיון שהצרכים של כל עדה היא שונה! וצרכים של עדה מסוימת מדרישה תקצוב מיוחד.העתירה  בסופו של דבר נידחת בשל הטענה של עתירה כללית.

השופט חשין מתייחס בקצרה לבג"צ ויכולתו לפסול חוקים, חשין אומר שיש אפשרות כזו. השופט חשין מסתכל על % הערבים בישראל ו% התקצוב שלהם ואומר שנראה שיש פה אפליה! הם 19% ומקבלים פחות מ 2% זה נראה לא תקין. אז יש פה סימפטיה של השופט חשין לארגון עדאללה.

בכל זאת השופט חשין קובע כי בג"צ לא יכול להיעתר לעתירה כיון שהעותרים למעשה מבקשים להפוך את בג"צ למפקח כללי על הרכבו של תקציב המדינה ועל סדרי העדיפויות בו. (מזכיר שפיטת מוסדית)

חשין מציע לעותרים להתמקד במספר מסוים של סוגיות קונקרטיות שאז יכול היה בג"צ להעיק להם סעד.

למשל בתקציב משרד הדתות יש שימור ואחזקה של 200 בתי כנסת בשיעור של 200 מליון ₪ ובואו עדאללה ויגידו יש לנו 200 מסגדים וכנסיות ולנו אין 200 מליון אלל 100 אלף.

ולמה אז מותר יהיה להתערב? כי אז יראו אפליה ספציפית ולממשלה אסור לאפלות!!! מכיוון שהם לא עשו את זה והעתירה כללית, היא נדחתה על הסף. בפס"ד לנדאו גם שם בג"צ המליץ לעותרים למקד את העתירה שלהם.

עילת סף - ניקיון כפיים
בג"צ מעניק סעד מן הצדק זוהי סמכותו בחוק, מכוח סמכותו של בג"צ, קמה עילת הסף של אי ניקיון כפיים.

עניין נקיון הכפיים בא ואומר שאם אתה מבקש סעד מהצדק אתה צריך להראות שאתה נקי כפיים שאתה בסדר! שלא עשית משהו רע! שלא עשית משהו בחוסר תחום לב.אם אתה לא נקי כפיים ולא תם לב למה שהעניק לך סעד מהצדק?

בג"ץ 129/76 אבו סנינה נ. שר התחבורה, פ"ד ל(3) 250 -  בשלהי מלחמת יום כיפור הציעו למכור משאיות לציבור בתנאי מימון נוחים. אולם התנאי היה שמי שרוכש את המשאית בתנאים אלה לא ימכור אותה לאחר במשך שנתיים! וזאת נעשה על מנת שיהיה מכרים! שאנשים שבאמת צריכים אותה יקנו אותה ולא יעשו קומבינה על המדינה.
אבו סנינה רכש משאית כזו  לאחר שנתיים ממישהו שרכש בתנאי מימון מועדפים. כשרכש ורצה לרשום אותה על שמו אומרים לו משרד הרישוי לא! ולמה? הרוכש המקורי נשאר הבעלים המקורי אומנם אולם בפועל הבעלים הראשון העביר את המשאית במהלך התקופה אולם הבעלים נשאר הראשון וכל זה על מנת לעקוף את התנאי.

המכירות לא נרשמו. וזה היה הנימוק של המשיב שר התחבורה.

אבו סנינה אומר אני רכשתי את המשאית אחרי שנתיים לא התעסקתי בכל העניינים האלה מה אתם רוצים ממני?! בג"צ אומר (השופט עציוני) על מנת שינתן סעד מן הצדק העותר צריך להוכיח כי פעל בתום לב, והתנהג כמו שכל אדם סביר במקומו היה מתנהג והשופט עציוני אומר לא סביר שמר אבו סנינה לא ידע על העסקאות הקודמות. ולה לא סביר? כי כשאתה רוכש משאית במחיר כל כך גבוה אתה מסתכל ומברר. 

שורה תחתונה אומר השופט עציוני המסקנה היא שאין מקום להושיט פה סעד שכן לו היה ניתן לו הסעד בג"ת היה מכשיר ע"י כך עסקאות הנוגעות באי חוקיות.

בג"צ 400/87, כהנא נ. יו"ר הכנסת, פ"ד מא (2) 729 -  העותר הוא חבר הכנסת ה 11, בתחילת המושב של הכנסת זקן חבר הכנסת מקריא שבועת אמונים למדינה ואז עוברים חבר חבר ואומר מתחייב אני.
הגיעו לעותר ואמר חבר הכנסת כהנא מתחייב אני ואוסיף את הפסוק ואשמרה תורתך תמיד לעולם ועד.

התנהלו חילופי דברים נוכח ההצהרה ודברים נרגעו והישיבה נמשכה. התחייבותו אושרה ואז התברר שההצהרה שלו לישראל אפילו הרגילה בלי התוספת יכול לשלול לו את אזרחותו האמריקאית! ואז בביהמ"ש באמריקה אמר כהנא בשבועה שהוא התחייב לשמור את דין תורה וזה מעל הכל ועל כן לא התכוונתי שאני מתחייב להעדיף את דיני ישראל. הידיעה הזו הגיעה לכנסת והאישור של התחייבותו בוטלה! אמרו לו מבחינותינו אתה לא התחייבת לשמור אמונים על חוקי מ"י אתה לא יכול לקיים את זכויותיך וחובותיך כח"כ במ"י והוטלו עליו סנקציות.

נתנו לו הזדמנות שנייה ושוב הוא אמר מתחייב אני והוסיף את הפסוק. הפעם ההתחייבות שלו לא אושרה.

ח"כ כהנא עותר לבג"צ.

השופטת בן פורת בבג"צ קובעת שבמקרה הנדון לא ראוי להעניק סעד מהצדק זאת מכיוון שהעותר בהצהרתו הוסיף את הפסוק מתוך כוונה נסתרת להעמיד את דין תורה מעל חוקי המדינה. וזהו מעשה פסול הנגוע באי יושר

ושאינו עולה מהתנהגות של נבחר העם.

השופטת בן פורת אומרת שבשעריו של הבג"צ ראוי לבוא רק אדם שכפיו נקיות, כהנא אינו כזה ועל כן יש לדחות את העתירה שלו על הסף.

השופט אלון הסכים והתייחס להצהרה שניתנה בארה"ב שגם היא שייכת לעניין אי נקיון הכפיים.

השופט וינוגרד  (מינוי זמני)   הסכים.

ברור שהתנהגות שלילית, לא לגיטימית, שקשורה לעניין העתירה עצמה עשויה להיחשב כאי נקיון כפיים.

מה קורה כשיש נגיעה להתנהגות שלילית ולא לגיטימית שלא קשורה לעתירה שלנו.

הסוגיה עלתה בבג"צ 320/80 קוואסמה נ' שר הביטחון – התרחש פיגוע בחברון שבו נהרגו 6 ישראלים, בעקבות זאת שר הביטחון הורה לגרש משטחי יהודה ושומרון פעילי ציבור ערבים תושבי חברון למדינת לבנון. וזאת כיון שהן מסיטים כנגד מ"י. העותרים המגורשים עתרו לבג"צ בטענה של מה אנחנו עשינו?! לא אנחנו אחראים לפיגוע למה מענישים אותנו?

המשיבים טענו שיש לדחות את העתירה על הסף העותרים הם מסיטים נ' מ"י ועל כן הם לא יכולים להיות נקיי כפיים ועל כן יש לדחות את העתירה על הסף!.

בג"צ פסק – השופט לנדוי פסק שהעותרים מסיטים כנגד המדינה הם אינם נקיי כפיים ועל כן אינם זכאיים לסד של בג"צ.

השופט ח' כהן – נקיון הכפיים צריך להימדד רק בנושאים הקשורים באופן ישיר  לעתירה הנדונה ואליו מצטרף השופט דוב לוין!.

לדעת המרצה דעתם של ח' כהן ולוין היא הגיונית יותר. מה בני סלע ויגאל עמיר לא יוכלו לעתור לבג"צ!?!
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עילות סף :  שיהוי
בבג"צ 170/87 אסולין נ' ראש עיריית קריית גת – עיריית קרית גת קבעה שיעור ארנונה שהיה גבוה ממה שמותר היה לה לגבות עפ"י החוק, חלפה כשנה לאחר ששולמו תשלומי הארנונה לעירייה שזו הוציאה אותם למטרותיה ואז הוגשה העתירה בשם תושב קרית גת והעירייה טענה שיש כאן שיהוי, שהעותר השתהה יתר על המידה והיה צריך להגישה קודם ובשל העובדה שחיכה כל כך הרבה זמן העירייה כבר הוציאה את הכספים.

פס"ד ניתן ע"י השופטת נתניהו, השופטת מפרטת את יסודות עילת השיהוי :

משך הזמן כשלעצמו בין הולדת עילת העתירה לבין מועד הגשת העתירה אין בו כשלעצמו כדי להוות שיהוי היינו, זה שחלף פרק זמן הוא כשלעצמו לא קובע שיהוי!.

נדרש כי בשל העיכוב בהגשת העתירה שונו הנסיבות כך שהשבת המצב לקדמותו יהיה בלתי אפשרי או שיפגע באינטרסים הראויים להגנה. שינוי נסיבות זה למשל שהעירייה השתמשה בכספים או שצד ג' הסתמך וכו'.

השופטת נתניהו קובעת שאם תבוטל הארנונה שנגבתה במשך שנה, יגרם נזק ניכר לעירייה ולתושביה (מחד) 

ומאידך, יש גם לאזן את אינטרס שלטון החוק שלא תיוותר על כנה פעולה של הרשות הנעשית תוך חריגה ברורה מסמכותה.

יש לעשות פה איזון, השופטת נתניהו חושבת שהשיהוי בהגשת העתירה אינו יכול להצדיק מתן גושפנקה לפעולה של הרשות החורגת באופן ברור מסמכותה ועל כן קבעה שהארנונה שנקבעה ע"י העירייה בטלה.

השופט ברק מסכים עקרונית עם נתניהו אולם הוא מוסיף הערת אגב, לדעתו עדיף לקבוע פרק זמן קצוב לצורך השיהוי ולהפוך את זה להתיישנות למשל אם התיישנות רגילה הן 7 שנים אז עתירות מנהליות יהיה שנתיים או 3 לפי מה שיקבעו וזה יהיה הסף!

בג"צ 2285/93 נחום נ' ראש עיריית פתח תקווה – פס"ד הוסיף אלמנט נוסף  ליסודות עילת השיהוי, פס"ד מאבחן בין שיהוי שבו העותר ידע את העובדות והנסיבות המהוות את הבסיס לעתירה אך השתהה בהגשתה שאז תהיה נטיית ביהמ"ש שאז תהייה נטייה לדחות את העתירה בגין שיהוי

לעומת זאת במקרים בהם העותר לא הכיר את כל העובדות אולם האיחור בהגשת העתירה עשוי לגרום לנזק לרשות המנהלית ולצדדים שלישיים שאז יינתן משקל רב יותר לזכות העותר אם כי עדיין על ביהמ"ש לאזן בין האינטרסים המתנגשים.

גם אם העותר הסיבה שהשתהה זה לא באשמתו אלא הגיש ברגע שידע על העובדות עדיין ייתכן שבג"צ ידחה על הסף תלוי באינטרסים.

נק' אחרונה – מכל מקום כאמור בפס"ד אסולין, ככל שהפגם הנטען בפעולת הרשות הוא חמור יותר כך יגבר אינטרס השמירה על שלטון החוק על הנזק לרשות ולצדדים שלישיים  ונטיית ביהמ"ש לדון בעתירה ייגבר.

עילת הסעד החלופי ומיצוי הליכים  
 ישנה דוקטרינה האומרת שלפני העתירה לבג"צ קודם כל צריכים למצות כל הליך חלופי שישנו אם שם לא הצלחתם רק אז יש לפנות לבג"צ.

מהם ההליכים החלופיים? בדר"כ מדובר על פנייה ישירות לרשות, למשל פנייה לראש העירייה. אם ראש העירייה דוחה אז אולי ניתן לפנות לבג"צ. הרבה פעמים יש הליכים פנימיים של הרשות עצמה למשל ועדות ערער אז יש לפנות גם לשם לפני פנייה לבג"צ.

פעמים רבות יש הליכים משפטיים בפני בתי משפט או גופים משפטיים אחרים בכאלו מקרים יש לפנות לבג"צ

רק בסוף התהליך וניתן יהיה לפנות לבג"צ לפני תום ההליכים האחרים רק כאשר נדרש סעד בדחיפות 

יש לשים לב שתהליכים אלה גוזלים זמן ועד שאלה נותנות תשובות חולף זמן רב! האם יכולים לטעון לשיהוי?

יכול להיות שהעתירה שלו תידחה בשל השיהוי! לפעמים כשבג"צ לא רוצה לדון בעתירות שהוא לא רוצה לדון בהם אז הוא יבוא ויגיד אהה! לא מיציאתם את ההליכים אולם אם עשו את זה וחיכו זמן רב אז בג"צ יכול להגיד שיהוי.

סעד חלופי הוא שיכלת לקבל סעד חלופי מישהו אחר .

בג"צ 600/75 קורן נ' שר הביטחון – תחילת ההתיישבות היהודית בשנות ה 70 ללא החלטה מסודרת של הממשלה היה גרעין אלון מורה שהתנחל בתחנת הרכבת הישנה בסבסטיה. כל השאלה הזו של התנחלויות הייתה שאלה פוליטית והממשלה ושר הביטחון נמנעו לפנות את המתנחלים והוגשה עתירה נגד שר הביטחון מדוע אתה לא ממלא את סמכותך לפי החוק ומפנה את אותם אנשים שבעצם תפסו קרקע פרטית.

העותר הוא אזרח מ"י ופעיל פוליטי במפלגת מפ"מ (מפלגת שמאל) מדובר על עתירה ציבורית יש כאן פגיעה לא בו אלא בכללי אומר בג"צ יש 2 עילות : 1. זכות עמידה ( דיברנו) 2. מיצוי הליכים – היה העותר צריך לפנות לשר הביטחון לפני בג"צ.

יש פה עניין מסוים – שר הביטחון ברור שידע על ההתנחלות הזאת, האם הפניה לשר הביטחון הייתה משנה משהו?! ברור שלא! 

השופט שמגר דוחה את העתירה בגין 2 העילות : 
 1. לא הראית זכות עמידה 

2. עילת הסף של סעד חלופי ומיצוי הליכים.

שמגר קובע כי מי שמבקש לעתור לבג"צ חייב תחילה להצביע על כך שפנה לרשויות המוסמכות וביקש את פעולתן וכי הללו מיענו שלא כדין לפעול בגדר חובותיהם על פי החוק. ועל כן נדחתה העתירה.

סיימנו עילות סף

שיקולים זרים
לא מדובר בעילת סף! שכן אם אומרים שהיו שיקולים זרים אין דחייה על הסף! פה יש דיון לגופו של עניין.

רשות מנהלית מקבלת החלטה אסור לה לשקול שיקולים זרים! מותר לה לשקול רק שיקולים עניינים שקשורים להחלטה! הקושי הרבה פעמים הוא בסיווג השיקול האם הוא זר או ענייני.

בג"צ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל – פס"ד חשוב מאוד!!!
מדובר על פס"ד הראשון שבג"צ דן בו לגופו של עניין בסוגיית ההתנחלות ביו"ש ופסק נגד הממשלה.

מדובר על פס"ד שבעצם בעקבותיו מקובל כבר שאמנת ג'נבה (המשפט הבינ"ל הפומבי) חל בחברון. 

מבחינת בג"צ אכן חלה אמנת ג'נבה וזה מכיוון שהממשלה הסכימה להניח שהיא חלה ומאז ועד היום זה ממשיך ככה.

העובדות – העתירה דנה בשאלת חוקיותה של הקמת ההתנחלות אלון מורה במבואות העיר שכם שבשטחי יו"ש על אדמה פרטית של תושבים ערבים, הצבא הפקיע את הקרקע הפרטית לצרכים צבאיים. לאחר שהופקעו השטחים, הצבא העביר את השטח לתושבי אלון מורה שיתיישבו שם. מדובר על ממשלת הליכוד ואם עד לאותו מועד ממשלות השמאל לא קיבלו החלטה אם ליישב או לא, ממשלת הליכוד כן הייתה מעוניינת להקים ישובים יהודיים ביו"ש ואכן הקימה אותם. העותרים טוענים שהפקעה של הקרקע הפרטית לצרכי התיישבות מהווה שיקול זר. נצא מנק' הנחה שניתן להפקיע לצורך צבאי אולם השאלה היא האם ניתן להפקיע לצורכי התיישבות.

התגובה של רפול לבג"צ הייתה שהקמת היישוב האזרחי במקום דרושה מטעמים ביטחוניים זאת בשל התרומה החשובה של ישובים אזרחיים להגנה על היישוב היהודי בארץ... על כן המטרה של היישוב הוא בטחוני!

ש"ב פס"ד בג"צ מוסקוביץ נ' מועצת השמאים 

בג"צ מיטראל 8=3872/93
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שיקולים זרים - המשך
בג"צ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל – המשך

היו עמדות של קצינים במיל' שנתנו חוות דעת  כי הטענה שהקמת יישוב האזרחי תשפר את רמת הביטחון, אינה נכונה ולמה? כיון שהצבא יהיה עסוק בלהגן על היישוב החדש.

השופט לנדוי בפס"ד קובע שהדין החל הוא המשפט הבינ"ל הפומבי, לעניינינו מה שרלוונטי הוא אמנת האג, ישנם שני סעיפים רלוונטיים : ס' 96 שמגן על הקניין הפרטי של תושבים בשטח הכבוש, ס' 52 לכללי האג שמצדיק תפיסה של קרקע פרטית ע"י הצבא הכובש על מנת להבטיח את הסדר והביטחון הציבורי.

על כן, הרמטכ"ל דאז הגיש תצהיר שההפקעה באה לקדם שיקולים ביטחוניים.  לכאורה אם מתקבלים דבריו של רפול אנו נכנסים לתוקפו של ס' 52, יש לנו שאלה עובדתית! האם זו הכוונה בהקמת היישוב או לא.

כיצד בג"צ קובע עובדות? במשפט אזרחי רגיל יש חקירות ראשיות ונגדיות ובסוף ביהמ"ש קובע קביעות עובדתיות מה קרה. בבג"צ אין הליכים כאלה, ישנם תצהירים אולם אין חקירות על התצהירים האלה ועל כן ההליכים של בג"צ הם לא כל כך מתאימים להכרעה בשאלה עובדתית.

במקרה כזה, יש את הרמטכ"ל ומאידך קצינים בכירים עם תצהיר נגדי, מה בג"צ יעשה?

בג"צ לא יכול לבוא ולהגיד אני מעדיף את דעת הרמטכ"ל / קצינים! אבל אם לנדוי כן רוצה להתערב כאן מה שהוא יכול להגיד זה שהשיקול הנטען שנשקל פה – הביטחוני והסדר הציבורי  - לא הוא זה שנשקל פה!

השופט לנדוי קובע שמה שבפועל גרם להפקעה של המקרקעין ולהקמת היישוב זה לא העמדה המקצועית של הרמטכ"ל אלא הלחץ של המתנחלים, במקרה הזה, המתנחלים הטילו ללחץ על הממשלה ורצו להקים יישובים, הממשלה נאותה ועל כן על הרמטכ"ל היה בלחץ והשיקול היה התיישבותי.

אומנם היוזמה הייתה של המתנחלים ושל הממשלה אולם זה לא אומר שהרמטכ"ל לא אומר אמת, ייתכן והוא באמת חושב שזה תורם לביטחון! אולם לנדוי אומר זה לא היה השיקול המרכזי כאן.

אם השיקול המרכזי היה בטחוני הרי שהרעיון הראשוני והיוזמה הייתה של הצבא! ולא של הממשלה או המתנחלים. על כן לפי לנדוי השיקול המרכזי היה התיישבותי והוא שיקול זר! כי הוא לא נכלל בס' 52!.

לפס"ד של השופט לנדוי מצטרפים השופטים אשר, בכור ובן פורת.

השופט ויתקון מוסיף מספר פסקאות משלו, עם זאת מצטרף לפס"ד של לנדוי, השופט ויתקון לא נכנס לשיקולים זרים כל שזה לא מערער את אמינותו של הרמטכ"ל (כי בעצם לנדוי אמר שהתצהיר של הרמטכ"ל איננו אמין) ויתקון מגיע לאותה תוצאה ללא הרמיזות והוא אומר שיש פה מחלוקת עובדתית, הוא אומר שכשהצבא מפקיע קרקע פרטית, נטל ההוכחה להצדיק את ההפקעה מוטל על הצבא, כיון שהנטל הזה לא הורם, מצטרף לתוצאה של לנדוי. לנדוי לא אמר שאין פה שיקול בטחוני אלא שהשיקול הראשי הוא זר ועל כן הוא פוסל את ההחלטה.

בג"צ מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים -  העותר מעוניין להתפרנס בתור שמאי מקרקעין, עפ"י חוק שמאי המקרקעין, כדי לעסוק בשמאות מקרקעין נדרש רישום בפנקס שמאי המקרקעין.

איך ניתן להירשם בפנקס? יש מבחנים של מועצת השמאים, מי שעובר זכאי להירשם. מה הבעיה? 

באופן שיטתי ורשמי מועצת השמאיים מכשילה כמעט את כל הנבחנים (94%). העותר נכשל 3 פעמים, הוא טוען שלא היה צריך להכשילו כי הוא יודע את החומר למה המועצה מנסה להכשיל כאשר יש יותר מידי שמאים יכולת ההשתכרות שלהם פוחתת! כי התחרות גבוהה מידי ועל כן מועצת השמאים שמה לה למטרה לצמצם את כמות השמאים ע"י כך שישימו מבחנים שכמעט לא עוברים אותם.

טוען מוסקוביץ' שהשיקול של מועצת השמאים הוא שיקול זר. 
השופט אור מקבל את טענת העותר לפיה הסיבה להכשלה של מספר כל כך גדול בקרב הניגשים למבחן נוסעת מצמצום מספר השמאים, השופט אומר, זה שיקול זר!. אומר הבג"צ אנחנו לא החלטת ערעור  על בתי משפט מנהליים! אנחנו לא שוקלים את כל השיקולים מחדש אלא אנו בודקים האם הרשות שקלה כיאות את העניין. למשל אם שקלה שיקולים זרים אזי ההחלטה שלה צריכה להיפסל ועל כן השופט אור מקבל את העתירה, הוא לא אומר שיש להעביר את העותר אלא יש לקחת את המבחנים של העותר שהוא יבדוק את המבחנים ויחליט האם להעביר אותו או לא.  אז השופט אור אומר שבג"צ הוא לא ערכאת ערעור!.

השופט ברק אומר, מסכים עם השופט אור ששיקול מועצת השמאים הוא שיקול זר, אולם הוא אומר שרבים פעמות אנו לא נדע שמדובר בשיקולים זרים ועל כן הדרך של שיקולים זרים היא מאוד מוגבלת כי לא נצליח להוכיח את זה וכן השופט ברק רוצה להביא לאמת מידה אובייקטיבית! ולא שיקולים זרים – סובייקטיבי.

מהו אמת המידה האובייקטיבית שנעבור אליה? הסבירות!.
גם במקרה שלנו, זה שיש לנו 90% נכשלים, אוב' זה לא סביר!! וזה גם מעיד על שיקולים זרים אולם מספיק שיש 90% נכשלים על מנת להבין שאוב' משהו לא בסדר – זה לא סביר.

מה הבעיה בעילת הסבירות? מה שנראה לאחד סביר נראה לאחר לא סביר.

פס"ד מיטראל – אנו דנים בענף ייבוא הבשר לישראל, עד למועד פס"ד ממשלת ישראל היא היבואנית הבלעדית של ייבוא בשר לישראל, הענף הזה לא הופרט. הממשלה מייבאת רק בשר כשר, כאשר הממשלה מייבאת בשר נראה שזה לא יעיל כי המחירים לא תמיד הכי טובים ואכן הוקמה ועדה ממשלתית שבחנה את הנושא והגיעה למסקנה שלמשק הישראלי עדיף שייבוא הבשר יהיה באופן פרטי שכן אז תהיה אולי איכות יותר טובה במחיר טוב יותר וכו'. אולם אז התברר שאם הענף יופרט לא ניתן יהיה למנוע מיזמים להביא גם בשר לא כשר.

כרגע בגלל שמייבאים בשר לא כשר מי שמתנגד זה המפלגות הדתיות. מפלגת ש"ס הודיע לראש הממשלה רבין שאם יופרט הענף הזה ש"ס תפרוש מהממשלה. לכן הממשלה משיקולים קואליציוניים החליטה שלא להפריט את שוק הבשר, ע"י כך שקבעה שאת עניין הזה יש לעשות בחקיקה ראשית וזה במילה אחרת לקבור את זה בוועדה. 

הוגשה עתירה ע"י מיטראל, זו טוענת שיקולים זרים : 

1. הפגיעה ברגשות הדתיים, השיקולים הדתיים כאן הם זרים! כיון שאנשים שומרי כשרות יוכלו להמשיך ולקנות בשר כשר, זה לא שלא יהיה יותר בשר כשר. אז למה הם התנגדו? כי הם רוצים שאף אחד לא יאכל לא לא כשר!! וזה שיקול לא לגיטימי אם אני אומר שאני לא רוצה שמישהו אחר יאכל...

2. מיטראל אומרת שבמקרה שלנו גם השיקולים הקואליציוניים הם זרים!.  מדוע זה שיקול זר????
קשה מאוד לעשות שיקול קואלציוני לשיקול זר! כי אז לא נותנים להקים במדינה קואליציה!

ש"ב לקרוא : תשתית עובדתית פס"ד ברגר נ' שר הפנים  ,  ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות   , שניצר נ' הסקטור הצבאי רק עמ' 367.

נושא : משפט מנהלי יום שני 31 מרץ 2008
שיקולים זרים – המשך

פס"ד מיטראל המשך – היה שיקול דתי לאי יישום מדיניות ההפרטה והיה שיקול קואליציוני שם מפלגת ש"ס איימה שאם שוק הבשר יופרט כך שיובא בשר לא כשר היא תפרוש מהקואליציה. אמרנו שביהמ"ש קבע שהשיקול הדתי היה שיקול זר וזאת מכיוון שלא היה חשש שיוצר מחסור בבשר כשר אם הבשר יופרט. אלא הדתיים רצו שכולם יוכלו כשר.
נשאלת השאלה על השיקול הקואליציוני  נאמר בכיתה שהשיקול הקואליציוני תמיד פסול כי יש לשקול רק את השיקולים הרלוונטיים להחלטה הספציפית. אולם אנו חיים במשטר קואליציוני ולא כמו בארה"ב שם יש או מפסיד או מנצח אלא יש מפלגות שלא יכולה לבדה להקים ממשלה ועל כן יש צורך בהכרח בהסכמים קואלציונים כדי להקים ממשלה שבו כרוכות גם פשרות! אתה לא יכול לקבל כל מה שאתה רוצה ועל כן מבחינת הבג"צ לקבוע ששיקול קואליציוני הוא תמיד זר ופסול היא קביעה לא אפשרית ולא ריאלית.

נדבר על הפסיקה :

השופט אור -  נקודה מקדמית שעלתה היא שבעבר כשבג"צ היה פחות אקטיבי והיה מעוניין פחות להתערב בעניינים בעלי גוון פוליטי, אחד הנימוקים שבג"צ השתמש בו הוא עניין ש כל אימת שהנושא היה בשלבי חקיקה של הכנסת בג"צ אמר אני לא מתערב. בג"צ אמר שהוא מכבד את הכנסת. זה היה כלי שביהמ"ש עשה בו שימוש בתקופה הפאסיבית שלו. תחילת שנות ה 90, התקופה שבג"צ משנה את מגמתו ובמיטראל הממשלה לא אמרה שהיא דוחה את ההפרטה אלא אומרת שהיא שולחת את העניין לוועדות (וזאת כדי לקבור את העניין).

ביהמ"ש שלפני מיטראל היה אומר אנחנו לא מתערבים. אבל, אנו יודעים שביהמ"ש שלנו שינה את גישתו. ובמיטראל השופט אור מתייחס לשאלה המקדמית האם בג"צ צריך לדון כיון שהעניין מצוי בשלבי חקיקה והשופט אור אומר לא! לא ראוי שנמנע מלדון היינו ראוי שנדון בעניין על אף הימצאותו בהליכי חקיקה וזאת מכיוון שאין לדעת אימתי יסתיים הליך החקיקה אם בכלל.

בהקשר של השיקולים הזרים , קובע השופט אור שהשיקול הדתי הוא שיקול זר, בנוגע לשיקול הקואליציוני, לומר שהוא תמיד פסול לא ריאלי!!! אז איזו נוסחה קובעים?

השופט אור אומר שכדי שנגלה אם השיקול הקואליציוני הוא כשר או זר יש לבדוק מה עומד מאחוריו, 

במקרה הזה, יש את מפלגת העבודה שהיא הגדולה שמבחנתה היה מאוד כדאי וראוי להפריט את השוק. ש"ס חברה בקואליציה שוקלת שיקולים דתיים ובשלם היא מפעילה לחץ קואליציוני שגורם למפלגת העבודה לשקול את השיקולים הקואלציונים. כעת על העבודה לשקול שיקולים קואלציונים, האם הוא היה שיקול זר או שיקול לגיטימי. במקרה הזה אומר השופט אור שהשיקול הוא זר כי אמרנו ששיקולי הדת זרים.

הרציונאל שלו מאוד פשוט, שיקול קואליציוני כשלעצמו אינו שיקול זר אבל שיקול קואלציוני לא יכול להכשיר שיקול זר ואם מלכתחילה השיקולים מאחורי הקואלציונים הם זרים זה לא יכול להפוך אותם לכשרים. 
ברק אמר בדוויקת שניתן להתערב בשיקול זר רק כאשר הוא חשוף, נניח שאני רשות מנהלית, אני מעוניין לקבל החלטה בעניין מסוים ויש 4 שיקולים רלוונטיים : 1,2,3 הם לגיטימיים  ו 4 הוא שיקול זר.

אני כרשות מנהלית רוצה לקבל את ההחלטה בגלל השיקול הזר אולם אם אני אתן ביטוי לשיקול הזר בג"צ יפסול אם אני חכם מה אעשה? אשים את 1,2,3 מקדימה!!.
זאת המגבלה מבחינת השופט ברק בעניין שיקולים זרים! הוא לא רוצה לבטל אותם ממש לא!!! אבל הוא אומר אני רוצה בנוסף לזה נוכל להיכנס גם בשיקול הדעת נוסף – שלי,  ועל כן השופט ברק פיתח את עילת הסבירות ואז גם אם הרשות אומרת הנה השיקולים לגיטימיים עדיין בג"צ יוכל להגיד אולי הם לגיטימיים אבל ההחלטה לא סבירה. ועל כן המשקל של השיקולים הזרים הצטמצם כי דוקטרינת הסבירות בולעת הכל.
אולם זה לא אומר שהיא לא חשובה!!!.

תשתית עובדתית
עד כה אמרנו שרשות שמקבלת החלטה צריכה לנהוג בסבירות, ללא שיקולים זרים וכו'.

השאלה היא על איזה תשתית ראיתית או עובדתית הרשות המנהלית צריכה להסתמך. בהקשר זה ניתן לשאול את השאלות הבאות : 

1. מה הרקע העובדתי שצריך להיות בידיה של הרשות על מנת להחליט.

2. כמה משאבים על הרשות להשקיע על מנת להשיג נתונים עובדתיים שנחוצים להחלטה.

3.מהו טיב הנתונים שיכולים להוות בסיס להחלטה. האם הם צריכים להיות קבילים בביהמ"ש?

4. מהי התדירות שבה על הרשות לרענן את מאגר הנתונים שבידיה.

אלו פרמטרים עיקריים שרלוונטיים ולמה זה חשוב?

ההנחה היא שככל שההחלטה המנהלית מבוססת על יותר נתונים ועובדות עדכניות, ההסתברות שהרשות תגיע להחלטה נכונה יותר, גדלה.

אבל מה הבעיה? אם אנחנו משקיעים יותר מידי באותה תשתית עובדתית זה הופך להיות לא יעיל.

היינו מצד אחד יש חשיבות לאיכות ההחלטה שתתבסס על העובדות והנתונים העדכניים ביותר אולם מצד שני בנוגע ליעילות של הרשות המנהלית אם נדרוש ממנה סף גבוה מידי אנו עשויים להשקיע יותר מידי משאבים.

בנוסף לזה אנו עלולים לעקב מאוד את ההליך המנהלי.

כדוגמא – הליכי התכנון והבנייה – אם רוצים להקים גן, מה הרשות צריכה לעשות? לאפשר לאזרחים שמתנגדים להביא את התנגדותם. מחד זה חכם!, כדאי שהרשות הרלוונטית תדע הכל לפני קבלת ההחלטה. מאידך, אם יש צורך, זה ייקח 30 שנה!! אולי עדיף לקצץ את עניין ההתנגדויות ולעשות את זה מהיר יותר?.

בעניינים שהגיעו לביהמ"ש העליון הוא באמת היה צריך לבחון מתי התעמקו בתשתית העובדתית ומתי לא.

פס"ד ברגר נ' שר הפנים  - עמדתו של השופט שמגר לעניין הרלוונטי לנו של התשתית העובדתית היא העניין המקובלת כיום, גם דעת הרוב לא שללה את הניתוח אלא רק את התוצאה הסופית.

העתירה דנה בסירובו של שר הפנים לקבוע שעון קיץ למשך תקופה מסוימת בשנה. 

הייתה תשתית עובדתית רחבה לפיה הרחבת תקופת שעון הקיץ היא עוזרת לדברים רבים כמו אנרגיה פוריות וכו'. אולם שר הפנים מתנגד לקביעה של תקופה רחבה אלא קובע אותה לתקופה קצרה יותר.

מה עומד בבסיס ההחלטה של שר הפנים? ישנם שיקולים דתיים, כשיהיה שעון קיץ הוא משפיע על הציבור הדתי, יש להשקים בשעה מאוד מוקדמת לשחרית, יש השפעה על שעות השבת, בתקופת הסליחות יש לקום באמצע הלילה וזה מפריע לציבור הדתי.

בנוסף לזה, לשר הפנים הייתה חוות דעת אולם זו הייתה מלפני שנים רבות!.

לפני זה האם השיקול הדתי ההוא זר או כשר? פה הוא שיקול לגיטימי! הוא צריך להילקח בחשבון עם יתר חשבון השיקולים. אלה העובדות.
פסיקתו של השופט שמגר -  (היה במיעוט אולם הקביעות העובדתיות קבילות) 

שמגר קובע דבר ראשון שכאשר לרשות ניתנת סמכות מסוימת, היא חייבת לשקול את הצורך בהפעלת הסמכות וכן את הדרכים הראויות שיש לנקוט בהקשר זה.

היינו השופט שמגר זה שיש לשר הפנים סמכות לעניין שעות קיץ המשמעות היא שהוא חייב כל שנה לשקול האם להפעיל את שעון הקיץ ולאיזה זמן. ביהמ"ש לא יחייב אותך לנקוט או לא לנקוט אלא יחייב אותך לשקול!.

השופט שמגר ממשיך וקובע שעל הרשות לאסוף את הנתונים הרלוונטיים מיוזמתה, ולהגיע לכלל הכרעה לגוף העניין על יסוד נתונים בדוקים. למשל אם העניין מזקיק ידע מקצועי לא יכול להיות שהשר יקבל החלטה ללא היוועצות עם מומחה.

על ההחלטה להיות בכל מקרה תוצאה של בדיקה עניינית הוגנת ושיטתית. במקרה שלנו, לפני שר הפנים באה פנייה של אנשי מדע ותעשייה הפנייה כללה נתונים באשר לתועלת שבקביעת שעון קיץ והשר היה צריך לשקול את הנתונים האלה בטרם הוא גיבש את עמדתו.

השופט שמגר ממשיך וקובע שתהליך קבלת ההחלטה ע"י מי שהוקנתה לו סמכות עפ"י החוק, צריך להיות מורכב מהשלבים הבאים : 

1. איסוף וסיכום הנתונים, לרבות חוות הדעת המקצועיות שנוגדות את דעתך אם ישנן כאלה.
2. בדיקת המשמעויות של הנתונים, יש גם לבדוק את המעלות והחסרונות גם של המעלות המנוגדות.
3. שלב סיכום ההחלטה המנומקת.
השופט שמגר חושב שהתהליך הזה מבטיח כי כל השיקולים העניינים יובאו בחשבון, כי תעשה בחינה הוגנת של כל טענה, וכי תגובש החלטה אותה ניתן להעביר בשבת הביקורת השיפוטית והציבורית הלו הקווים הכלללים אולם מידת העמקה והפירוט משתנות עם הנסיבות של כל מקרה ומקרה.

נושא : משפט מנהלי יום שני 07 אפריל 2008 

התשתית העובדתית
דיברנו על פס"ד ברגר עם שעון הקיץ וסיימנו אותו.


ע"ב ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות – הערעורים נסובו סביב הבחירות לכנסת ה 11 ודרשו לפסול את רשימת כך והרשימה המתקדמת לשלום מלהתמודד לבחירות ה 11.

מפלגת כך נפסלה בגין :" עקרונותיה הגזעניים והבלתי דמוקרטים, תמיכתה במעשי טירור" ובגין כך שמטרותיה שוללות את אושיות היסוד של המשטר הדמוקרטי בישראל" בנוסף לפן הגזעני שלה תנועת כך גם דרשה להפוך את המדינה למדינת הלכה.

בנוגע לרשימה המתקדמת לשלום נפסלה כיוון :" קיימים בה יסודות ומגמות חתרניים ומכיוון שאנשים מרכזיים ברשימה פועלים בדרך של אויבי המדינה".

תנועת אל ארד – תנועה לאומנית ערבית הוצאה אל מחוץ לחוק בישראל , לאחר מכן מה שקרה זה שאנשים בולטים בה פשוט הקימו רשימה חדשה שהצהרתית המטרות היו שונות אולם זאת רק על פני השטח והם הקימו את הרשימה המתקדמת לשלום!. עצם העובדה שהם תחת שם אחר מהותית זה לא שונה!!!

ערעור בחירות מגיע מיד לעליון והשופט שמגר  שנתן את ההחלטה פסק שעל מנת לפסול רשימה יש להוכיח  : 

א. שמדובר בגוף שרצונו לפגוע בעצם קיומה של המדינה 

ב. הגוף מהווה התאגדות אסורה או שהוכרז לגביו כי הוא ארגון בלתי חוקי

ג. אם הוכח כי מטרותיה של הרשימה שוללות שלילה מוחלטת את קיומה של מ"י.

השאלה נוגעת לרמת ההוכחה , מהי התשתית הראייתי הנדרשת על מנת לפסול : 

בנוגע לתנועת כך : השופט שמגר פוסק שלפני וועדת הבחירות, לא הובאו נתונים אשר מהם הייתה יכולה להסיק כי ניתן לפסול את הרשימה. 

בנוגע לרשימה המתקדמת לשלום : הטענה של הוועדה היא שהרשימה המתקדמת לשלום היא כסות אחרת לאלרד. השופט שמגר פוסק שברגע שרשימה עומדת בדרישות הפורמאליות הקבועות בחוק, על מי שטוען שנפל ברשימה פסול, מול הנטל להוכיח ראיה זו.

בנוגע לתשתית העובדתית הנדרשת : השופט שמגר פוסק שהחומר המובא בפני רשות מנהלית, אינו חייב להיות דווקא מוגש בצורת ראיות הקבילות בביהמ"ש והמוכחות בדרך בה מוצגים ראיות בביהמ"ש.

מאידך, השופט שמגר פוסק ששמועות פורחות גרידא אין די בהן לשמש חומר שעל יסודו ניתנת החלטה של הרשות. כיצד נדע אם על הרשות לשקול עובדה מסוימת או לא?

אומר השופט שמגר נחיל את מבחן הסבירות היינו אם בפני הרשות ישנו חומר עובדתי היכול לשמש בעיני אדם סביר כיסוד לגיבושה של דעה, של סברה או חשש, הכל לפי העניין. אז שמגר מכניס את האדם הסביר.

נקודה חשובה נוספת  - כאשר מדובר על פגיעה של זכויות יסוד  - הראיות צריכות להיות ברורות חד משמעיות ומשכנעות כגודל הזכות כך גודלה ועוצמתה של הראייה הנדרשת.

פס"ד שנייצר נ' הצנזור הצבאי -  העתירה נסובה סביב החלטתו של הצנזור הצבאי הראשי לפסול כתבה בעיתון מסוים. שבה נמתחה ביקורת על ראש המוסד וזאת בין היתר בשל החלפתו באדם אחר והנימוק של הצנזור היה שפרסום הכתבה יפגע בביטחון המדינה וגם בביטחונו האישי של ראש המוסד. היום כולם יודעים מי מלאים את התפקידים אולם אז היה אסור לפרסם זאת. כעת ראש מוסד חדש נכנס והעיתון מפרסם זאת ואף עושה ביקורת על היוצא. הצנזור פוסל את הכתבה. שנייצר העורך, השופט ברק דן בעתירה, חוזר על דברים שפסק השופט שמגר בפס"ד ניימן לפיהם כאשר הרשות המנהלית מקבלת החלטה הפוגעת בזכות יסוד (חופש הביטוי) נדרשות ראיות משכנעות ומהיימנות שאינן מותירות כל ספק (הסייפא  לא מדויקת אפילו ברק לא מסכים לה במדויק) ועל כן הקביעה של הצנזור  לפיה אם הפרסום לא ייאסר אזי קיימת וודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה צריכה לבסס עצמה על ראיות ברורות חד משמעיות ומשכנעות.

הצנזור צריך להעריך האם פרסום עכשווי יכול לפגוע בביטחון המדינה אי שם בעתיד! השופט ברק אומר שבאשר להערכה להתפתחויות עתידיות שהיא מטבעה צופה פני עתיד כל שניתן לדרוש לעניין זה שהבחינה תהיה סבירה ואין לדרוש מהצנזור הצבאי כי תפעם בו רוח נבואה.

הרף שנקבע בעצם הוא רף גבוה מידי בהקשר של צנזורה ביטחונית!  והשופט ברק ער לכך ועל כן למרות שהוא אומר שהראיות צריכות להיות ברורות וחד משמעיות הוא אומר בסופו של דבר שהבחינה צריכה להיות סבירה! ויש כאן סתירה כל שהיא!!!. 
ברק קובע שפה אין ראיות מספיקות לפגיעה בחופש הביטוי ועל כן ההחלטה שלו לא הייתה סבירה.

יורונט נ' שרת התקשורת – מדובר בעותרות שהעניקו שירותי שיחות ארוטיות לצרכנים בארץ ובחו"ל. הבעיה הייתה היא שילדים היה להם גישה לזה. על כן היה רפורמה שאמרה שמי שרוצה להתקשר עם אותם קווים היה צריך להירשם ולתת סיסמה מראש. אולם בכל הנוגע למקבלי השירות במדינות זרות, הם המשיכו להיות מחויבים מעצם זה שהם מתקשרים למספר. חברות באנגליה ודנמרק היו כפופים לכללים של תשלום באשראי או התחברות בסיסמה!! אז מה הם עשו באנגליה / דנמרק ? פשוט צלצלו לישראל ואז זה על חשבון המעביד למשל.

בעקבות כך הייתה תלונה של מדינות אלה שאמרו שמה שקורה פה לא בסדר!.

בעקבות אותה תלונה שרת התקשורת הקימה ועדת שהמלצתה הייתה שנותנות השירות של שיחות אירוטיות תוכלנה לקבל תשלום מצרכנים בחו"ל רק באמצעות כרטיסי אשראי בינלאומיים. וזה בדיוק מה שהפריע לעותרות!! כי זה מבטל את היתרון של הישראליות. העותרות התבססו על כך במידה רבה שהן מעניקות שירות לצרכנים בחו"ל שלא צריכות לבקש כרטיס אשראי ואם מישהו אחר משלם אז הרבה יותר קל לבזבז.

ההמלצות אכן התקבלו והעותרות פונות לבג"צ. הן טוענות שחופש העיסוק שלהן נפגע. ביהמ"ש העליון  חוזר על הנוסחה של שמגר וברק  לפיה פגיעה בזכות יסוד צריכה להיות על תשתית ממשית של עובדות. ביהמ"ש קובע שעל הרשות לעמוד ב 4 מבחנים רלוונטים : 

1. איסוף הנתונים  

2. השייכות לעניין 

3. אמינות הנתונים 

4. ראיות מהותיות
ביהמ"ש פוסק שעל הנתונים לעמוד במבחן הראייה המנהלית, המבחנים של ברק בשנייצר הוא מבחן הראייה המנהלית, זהו מבחן גמיש, המאפשר לרשות המנהלית לקחת גם ראיות שאינן קבילות בביהמ"ש, זהו מבחן של סבירות שלפיו הרשות רשאית לסמוך  על נתונים הנוגעים לעניין, שאדם סביר  היה סומך עליהן לצורך קבלת החלטה בעניין. יש לשים לב, ככל שהפגיעה בזכות היסוד היא קשה כך על העובדות להיות אמינות יותר!.

הסבירות מחייבת מידה של זהירות ורצינות בהליך של קביעת העובדות בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ובכלל זה בהתחשב גם בעומס העבודה, במשאבים המצויים ובסדרי העבודה של הרשות. אם הרשות תנהג בסבירות היא תצא ידי חובתה.

לדוגמא – אם אדם רוצה לפתוח חנות בדיזינגוף בת"א והמדיניות היא שהעירייה לא נותנת  אישורים כאלה וכל המאמץ של ת"א זה להקים רכבת. עפ"י הפסיקה, העירייה כדי לקבל החלטה שלא להעניק לו צריכה לאסוף נתונים ולשיקולם מחדש. העירייה יכולה לטעון שמבחינת סדר העדיפויות שלה והמשאבים שהיא לא יכולה להקדיש משאבים כאילו כי יש עניינים אחרים חשובים שנמצאים ברמת עדיפות גבוהה יותר!!

ביהמ"ש ביורונט מרשה לרשות לקחת משאבים אלה בשיקול.

סיימנו תשתית עובדתית.

התחייבות מנהלית
אנו בוחנים עד כמה ראוי ורצוי שהרשות המנהלית תהיה כבולה להבטחה או להתחייבות שנתנה לגופים פרטיים.

זה מאוד דומה. 

ש.ב 

פס"ד סייטקס., גדות.

נושא : משפט מנהלי יום שני 28 אפריל 2008
התחייבות מנהלית

רשות מנהלית כלשהי מתחייבת בפני אדם (התחייבות צופה פני עתיד)  נשאלת השאלה האם הרשות מחויבת לקיים את ההתחייבות. 


	בעד
	נגד

	גמישות – שינוי נסיבות אם פעם היה צריך לתת מעניק כלשהו, היום כבר לא צריך לתת אותו ואם נהיה תקועים זה לא יהיה יעיל ולא יקדם אותנו כחברה.
	הסתמכות  של האדם הפרטי למשל שמישהו שינה את מצבו לרעה שאלה אחרת מה קורה אם אדם לא שינה את מצבו לרעה. למשל אדם היה בכל מקרה פותח מסעדה גם אם היו נותנים לו מענק שהבטיחו וגם אם לא. אם פתח בגלל ההתחייבות וזו הופרה מצבו שונה לרעה אבל מה אם בכל מקרה רצה לפתוח?.

	אמון הציבור – אם הרשות נתנה הבטחה למגזר מסוים לעמותה מסוימת. האם יכול להיות שביטול התמיכה הזו תגרום לאימון הציבור בגלל שהיא תבדוק את עצמה ותגיד זה לא בסדר שלהם אני נותן ולעמותות אחרות לא?!  זה יכול לשפר את אמון הציבור! כי הציבור יגיד באמת לא צריך לתת רק ל X.
	אמון הציבור – יכול להופיע פה שכן הציבור כבר לא יאמינו להצהרות של הרשויות.
כמו גם תום לב – הרשות שנותנת התחייבות שתעמוד בה!.

	
	יציבות וודאות.


בג"צ 135/75 סאי טקס נ' שר המסחר והתעשייה – העותרות הן חברות יצרניות ויצואניות, הן עותרות לבג"צ  על מנת שיורה לשר המסחר והתעשייה לקיים התחייבות שהוא נתן להן בנוגע למינק מיוחד לגבי הייצוא שלהן בשנת 1974. המענק הובטח למפעלים בענפי תעשייה מסוימים שייצאו לחו"ל מעל ל 50% מהתוצרת שלהן.

המענק כלל תשלום של 25 אגורות לכל 1 דולר ייצוא.

הבעיה הייתה שבשנת 1974 חל פיחות בלירה הישראלית והשער עלה מ 4.2 לירות לדולר למעל 6 לירות לדולר.

ואז המענק הפך להיות בעצם הרבה יותר קטן!!! המענק נשחק! ואז בעצם החברות טוענות שהמדינה לא עומדת בהתחייבויות שלה!.

העניין מגיע לבג"צ ויושב השופט ברנזון שמתייחס להלכה קודמת מהcommon law שנקראת דוקטרינת ההשתק מכוח הבטחה. עפ"י ההלכה המסורתית של המשפט המקובל המדינה מחויבת עפ"י הדוקטרינה של ההשתק מכוח הבטחה והמשמעות היא שאם ההבטחה ניתנה מתוך כוונה שיפעלו על פיה, והעותרות אכן פעלו על פיה ושינו את המצב לרעה, בכזה מצב הרשות מחויבת להתחייבות. יש לשים דגש על כך שיש דרישה לכך שהיה לחברה שינוי לרעה!!
האם כאן היה שינוי לרעה?! לא!!! השר טען שבכל מקרה החברות ייצאו יותר מ 50% לחו"ל! אז לא היה שינוי לרעה על כן לפי ההלכה הקודמת בגלל שאין שינוי לרעה המדינה יכולה לחזור בה!

השופט ברנזון לא אוהב את התוצאה הזו ומחליט לבטל את הרכיב של שינוי המצב לרעה

היינו אם עד עכשיו דרשנו הסתמכות ושינוי מצב לרעה על מנת שהמדינה לא תוכל לחזור בה, כיום כבר לא צריך את זה, אם ניתנה הבטחה יש לעמוד בה.

הרשות חייבת לנהוג בתום לב ומכיוון שהרשות חייבת לנהוג בתום לב :"הבטחה שניתנה ע"י בעל שררה בגדר סמכותו החוקית בכוונה שיהיה לה תוקף משפטי והצד השני מקבל אותה בצורה זו, ההגינות הציבורית דורשת שההבטחה תקוים אפילו לא שינה אזרח את מצבו לרעה בעקבות ההבטחה".

ברנזון לוקח בחשבון שרשות יכולה לשנות את המדיניות שלה, אולם זאת ניתן לעשות רק מכאן ואילך ולא למפרע!.

פס"ד זה הוא לא ההלכה כיום אבל הוא זה שביטל את חשיבות ההסתמכות ושינוי המצב.

בג"צ  5018/91 גדות נ' מ"י  -  העותרות הן יצרניות של מוצרי פלסטיק, הן זכו למעמד של מפעל מעושר עפ"י חוק לעידוד השקעות הון. הן קיבלו התחייבות ב1975 משר המסחר והתעשייה לפיה הן תקבלנה כל הטבה שתינתן למפעל אחר בתעשייה. התעשייניות האלה ממוקמות במפרץ חיפה. והם טוענות שהן הקימו את המפעלים בגין ההתחייבות הזו של השר.

חלפו 17 שנים, והעותרות מגלות שישנם מפעלים בפריפריה שעוסקים בתחום ומייצרים מוצרי פלסטיק ומקבלים הטבות שהן לא מקבלות!. הן דורשות שיקיימו את ההתחייבות שכל הטבה שאחרים יקבלו גם אנחנו אז בבקשה תקיימו!.

עפ"י סייטקס, חייבים לקיים את המתחייבות!  אולם הבעיה היא שההתחייבות הייתה לפני 17 שנה! והיא לא הייתה מוגבלת בזמן!!!. לא הייתה הגבלה למועד ההתחייבות אז מה כל החיים הוא צריך לקבל את התנאים?!

האם זה הגיוני? אם לא אז כנראה שההלכה של סייטקס כנראה רחבה מידי.

תוצאה זו נראת לא הגיונית. נראה מה ביהמ"ש עשה זה :

השופטת נתניהו קובעת שהבטחה מנהלית שניתנה ע"י בעל סמכות לתת אותה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי מחייב וכך היא הובנה  ע"י מי שניתנה לו והיא מפורטת די הצורך ובת ביצוע, עשויה להיות מקור עצמאי לחיובה של הרשות וזאת ללא קשר עם השתק עקב הסתמכות על ההבטחה ואף ללא שינוי המצב לרעה של מקבל ההבטחה.

האם זה כמו סייטקס עד כאן? יש פה כבר עידון של הלכת סייטקס, השופטת נתניהו מונה פה תנאים נוספים היא אומר שאם כל התנאים מתקיימים אנחנו עשויים לחייב (אבל לא חייבים!). יש פה ריכוך של הלכת סייטקס.

השופטת ממשיכה ואומרת שגם אם התקיימו לגבי ההבטחה המנהלית כל הדרישות המצטברות כולן, עדיין יש לבחון את השאלה אם היה לרשות צידוק חוקי לסגת מהבטחתה.

ואם ישנו צידוק חוקי אזי הוא גובר על היסוד החוזי שבהבטחה המנהלית.

אנחנו רואים שיש כאן ריכוך להלכת סייטקס שם אם התנאים מתקיימים הרשות חייבת למלא את התחייבויותיה, פה כבר אם יש צידוק חוקי אנו נאפשר לה לחזור מהתחיבות שלה.

השופטת נתניהו ממשיכה ומתייחסת למשך הזמן הארוך של ההתחייבות, השופטת נתניהו מציינת שזו הלכה פסוקה שהרשות רשאית ואף חייבת לקבוע בכל עת את המדיניות הראויה והטובה בעיניה ואין לשום אדם זכות מוקנית לכך שמדיניות כלכלית שעליה סמך תישאר בתוקף גם בעתיד.

מצד אחד התחייבויות יש לקיים מצד שני אנו רוצים שהרשות תקבע מדיניות נכונה ושלא תכבול את עצמה.

מהו הצידוק החוקי – השופטת נתניהו מסתכלת על ההתחייבות ואומרת שכל התנאים התקיימו לכאורה.

אבל היא קובעת  שהבטחה מנהלית ניתנת לביטול אם הייתה הצדקה חוקית לכך.

השופטת נתניהו קובעת בהקשר זה שצריך לאזן בין 2 אינטרסים מנוגדים : 

1. האינטרס הציבורי – לתקן שגגה או עיוות שנפלו.

2. האינטרס שבשמירה על יציבות פעולתו של המנהל הציבורי (כולל את ההסתמכות).

השופטת נתניהו קובעת שאין נוסחת איזון קבועה מראש, תלוי בנסיבות וביהמ"ש מאזן.

במקרה שלנו השופטת עושה את האיזון מצד אחד יש את האינטרס של העותרות שקיבלו את ההבטחה מצד שני המדינה רוצה לעודד הקמה של מפעלים בפריפריה כדי לעודד תעסוקה שם. אם המדינה נותרת הטבה למפעל בשדרות כי הוא רחוק, ובגלל זה היא חייבת לתת את ההטבה למפעל חיפה האם יהיה תמריץ להקים את המפעל בפריפריה?! לא!!! 

השופטת נתניהו מאשרת למדינה לחזור בה מההתחייבות למרות שכל התנאים התקיימו.

פס"ד גדות לא אומר שכל פעם שהיא רוצה לחזור בה מהתחייבותה היא יכולה לעשות זאת!

מספר נק' כלליות : 

ההבטחה צריכה להינתן ע"י בעל הסמכות להעניק את ההבטחה וגם לקיים אותה.

השאלה היא מה קורה אם הפרט הסתמך על הבטחה שניתנה ע"י מי שנחזה כבעל הסמכות אך למעשה הוא חורג מסמכותו? בבג"צ 69/80 חירם נ' שר הביטחון נקבע שלהבטחה במקרה כזה יש תוקף מחייב.

ההתחייבות תחייב את הרשות רק אם הצדדים מבינים כי המדובר בהבטחה בעלת אופי משפטי מחייב ולא מדובר בהצהרה כללית או בכוונה כללית חסרת תוקף משפטי מחייב 

נושא הבא מקור הסמכות של בג"צ

לקרוא את סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה (ג) (ד)

נושא : משפט מנהלי יום שני 12 מאי 2008
התחייבות מנהלית – המשך 

ההבטחה צריכה להינתן ע"י בעל הסמכות להעניק ת ההבטחה וגם לקיימה, אם הפרט הסתמך על הבטחה שניתנה ע"י מישהו שנחזה לבעל הסמכות אך למעשה חרג מסמכותו, להבטחה יש תוקף מחייב וזה עפ"י בג"צ חירם נ' שר הביטחון.

בנוסך לכך, כדי שההתחייבות תהיה חייבת יש צורך שהצדדים מבינים כי המדובר בהבטחה בעלת תוקף משפטי מחייב ולא באיזו הצהרה כללית.

לעניין הצידוק החוקי, ראינו בפס"ד שדיברנו עליהם שגם אם יש התחייבות מנהלית מחייבת עדיין יכול להיות שהרשות בנסיבות מסוימות תוכל לחזור בה מהתחייבות ולהשתחרר ממנה. באופן עקרוני, ככל שהרשות תוכל להראות שינוי בנסיבות ; כך תגדל הנטייה של ביהמ"ש לאשר לרשות את החזרה מההתחייבות אבל כמו שראינו מפס"ד גדות, במקרים מיוחדים הרשות תוכל לחזור בה מההתחייבות גם כאשר אין שינוי בנסיבות.

מה קורה כאשר ישנה התחייבות מנהלית מחייבת והרשות לא עומדת בה, מה קורה?

האזרח יהיה זכאי או לאכיפה (צו עשה) או לפיצויים – פיצויי הסתמכות. זה לא אומר שאף פעם לא יתן פיצויי קיום אולם בדר"כ נותנים פיצויי הסתמכות וזה מתוך תפיסה שהמשאבים של הרשות הם משאבי ציבור ואם נותנים פיצויי קיום זה מהכסף של הציבור.

נק' חשובה שיש לשים אליה לה, אם יש התחייבות מנהלית בת תוקף ולרשות יש צידוק חוקי לחזור בה מההבטחה, למשל שינוי נסיבות או אינטרס ציבורי רב משקל, האם בכזה מצב זה שקיבל את ההבטחה יהיה זכאי לפיצוי או צו? התשובה היא לא!.

סיימנו התחייבות מנהלית.

נושא חדש – מקור הסמכות של בית המשפט הגבוה לצדק
סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה ולעניין בג"צ 15(ג) +(ד).

אנו נעשה השוואה בין סעיף (ג) ל סעיף (ד) נבדוק את היחס.

עקרונית סעיף 15(ג) הוא מעין סעיף סל לסמכותו הכללית של בג"צ. לעומתו סעיף 15(ד) קובע עניינים מוגדרים ומתוחמים שבהם ניתנת לבג"צ הסמכות ועל כן, עקרונית, כשאנו רוצים לבחון האם ישנה סמכות לבג"צ אנו מתחילים מסעיף 15(ד) ורק אם המסקנה שהתשובה היא שלבג"צ אין סמכות עפ"י ס' 15(ד) רק אז עוברים לבדוק האם ישנה סמכות עפ"י סעיף 15(ג).

עלינו לשאול עצמנו האם הסייגים של סעיף קטן (ג) חלים על סעיף (ד) וההפך. האם הדרישות של (ד) חלים גם על סעיף (ג).

הסייגים של סעיף קטן (ג) : 

1. סעד למען הצדק – נדרשים שיקולי צדק בהענקת הסעד.

2. ואשר אינם בסמכותו של בית משפט/ בית דין אחר.

פס"ד הרלוונטי לגבי השאלה האם סייגים אלה חלים על סעיף 15(ד) הוא בג"צ 99/91 פסטרנק נ' שר הבינוי והשיכון – פס"ד קובע שאין צורך בהעדר קיומו של סעד חלופי או בשיקולי צדק על מנת שתקום סמכות לבג"צ לדון בעניין עפ"י ס' 15(ד) היינו ניתן להיכנס לס' 15(ד) מבלי לבחון את התנאים של 15(ג).

אבל, בג"צ כן ישקול האם להתערב במקומות בהם ישנו סעד חלופי ומישקולי צדק גם אם אנו נמצאים סעיף (ד). (היינו לא קשור לסמכות אלא לסעד).

הסייגים של סעיף קטן (ד) 

1. לבג"צ סמכות לדון  בתפקודם או בפעילותם של גופים הפועלים מכוח דין – עולה השאלה האם נכפיף את בג"צ כאשר הוא בוחן האם להתערב עפ"י סעיף (ג) רק בעניינים הנוגעים לגופים הפועלים מכוח דין.

הדעה המקובלת היא שכאשר אנו דנים בסמכות בג"צ מכוח סעיף (ג), לבג"צ סמכות לדון גם בעניין פעולותיהם שככלל הם אינם חלק מהמנהל. פס"ד לדוגמא :בבג"צ  160/72, שרבט נ' האגודה למען הזקן
נעבור על הסמכויות : 

סעיף 15(ג) – סעד למען הצדק, הכוונה היא ללפנים משורת הדין, האם לאדם יש חובה לנהוג ללפנים משורת הדין? אם אומרים שכן אזי זה הדין, אם אומרים שלא אזי אי אפשר להגיד נהגת לא בסדר!.
הסוגיה של לפנים משורת הדין מאוד מזכיר סוגיה זו.

אם אין לאדם זכות ועדיין מקבל סעד למען הצדק אז בג"צ יוצר זכות וחובה. אם אדם אחר גם הוא בא באותה טרוניה האם הוא לא זכאי לסעד הזה? זכאי! ועל כן קיימת גם לו זכות.

נשאלת השאלה מה המשמעות של סעד למען הצדק, התשובה היא שבג"צ מתערב כאשר לעותר לא בהכרח עומדת זכות משפטית מוכרת ונק' חשובה היא שלבג"צ בכך ניתנת סמכות רחבה מאוד של יצירת זכויות וחובות יש מאין.

במילים אחרות חקיקה שיפוטית. עלינו לשאול מה בג"צ מצופה לעשות עם אותה סמכות, האם בג"צ צריך לעשות שימוש זהיר? אנו מצפים מבג"צ לפעול בזהירות רבה כאשר הוא יוצר בעצם זכויות וחובות חדשות על מנת שלא ישיג את גבולותיו של המחוקק. ועל כן נראה שעל בג"צ להתרכז בצדק ספציפי ואינדיווידואלי בעניינים פרטניים ופחות בצדק כללי ומופשט בהקשר הזה.

התנאי השני  - אין הדבר בסמכות רשות שיפוטית אחרת -  לכאורה, הסמכות של בג"צ היא בכפוף לכך שאין בימ"ש או בי"ד אחר שיש לו סמכות, מה הבעיה? הבעיה היא שס' 40(2) לחוק בתי המשפט קובע שלבית המשפט המחוזי ישנה סמכות שיורית לדון בכל עניין שאינו בסמכותו הייחודית של בי"ד אחר. 

אם כך יש פה בעיה! הרי כל דבר הוא בסמכות המחוזי לכל היותר!!!.

הגישה הרווחת היא שהמדובר בסמכות שיורית מקבילה ועל כן נשמרת סמכותו של בג"צ לדון עפ"י ס' 15(ג) וזה נקבע למשל בבג"צ 6163/92 אייזנברג נ' שר הבינוי.

חוק בתי דין מנהליים מעניק סמכות לבית המשפט המחוזי לדון בעניינים מנהליים המפורטים בחוק.

האם בכך נפגעת סמכות בג"צ מכוח ס' 15(ג)? התשובה הקונקרטית לעניין זה ניתנה 

בבג"צ 2208/02 סלאמה נ' שר הפנים -  שם נקבע שסמכות בג"צ היא סמכות מקבילה וחוק בתי דין מנהליים אינו שולל את סמכות בג"צ ואז עולה השאלה איך אני יודע לאן לפנות?

עקרונית, בג"צ יפנה את המתדיינים לבתי המשפט המנהליים אך הוא עדיין רשאי לדון בעתירות אם הוא רואה לנכון לעשות זאת.

נושא : משפט מנהלי יום שני 19 מאי 2008
סמכות בג"צ - המשך

דיברנו על סעיפים 15 (ג) ו 15(ד).

היום נרחיב על ס' 15(ד), ס' 15(ג) הוא כללי ו 15(ד) הוא ספציפי יותר.

כאשר אנו עותרים לבג"צ, ורוצים לבדוק אם לבג"צ יש סמכות לדון, אנו ראשית כל, נבחן את סמכות בג"צ מכוח סעיף 15(ד) והעילות בו, ורק אם אנו מגלים שאין סמכות לפי 15(ד), אנו נפנה לס' 15(ג).

סעיף 15(ד) הרחבה 

ס' 15(ד)(1) -  בלועזית הצו הזה נקרא הביאס קורפוס -  "הביא את האדם בפניי".

ס' 15(ד)(2) – סעיף מרכזי יותר, סמכות בג"צ מכוח סעיף זה חלה על רשויות המדינה ופקידיה, רשויות מקומיות ופקידיהן ועל גופים ואנשים אחרים בהתקיים התנאים הבאים : 

1. שהם ממלאים תפקיד ציבורי.
2. עפ"י דין.
פס"ד שדן בסוגיה של תפקיד ציבורי / עפ"י דין הוא בג"צ 160/72 שרבט נ' האגודה למען הזקן -   העותרת השתתפה במכרז לבניית בית אבות שפרסמה המשיבה , המשיבה היא אגודה שרשומה כחוק, היא לא פועלת מכוח חוק.  העותרת טוענת שהעבודה נמסרה למשתתפת אחרת במכרז תוך הפרת כללי המכרז.

העותרת אמרה אני עמדתי בתנאי המכרז והגשתי את ההצעה הטובה ביותר ובחרו במישהו אחר!.

אז לא היה חוק חובת מכרזים וזה גם מכרז פרטי, העותרת רוצה לפנות לבג"צ, כשעלתה שאלת סמכות בג"צ, בג"צ קבע, סמכות בג"צ לדון מותנית בקיום תפקיד ציבורי ובמילוי תפקיד עפ"י דין.

יחד עם זאת, הסעיף אינו מתנה את סמכותו של בג"צ בהיות הגוף המבוקר יציר כפיו של חוק מיוחד או שכל ענייניו יהיו קבועים ומוסדרים באופן זה.

גם הקטגוריה של הגופים והאנשים האחרים היא רבת גוונים, ונכלים בה כל גוף וכל איש שנתקיימו בה שני התנאים האמורים : תפקיד ציבורי ועפ"י דין.

בעניינינו, מתקיים לגבי המשיבה התנאי הראשון, היינו היא ממלאת תפקיד ציבורי – דאגה לאוכלוסיה המבוגרת.

זה מזכיר לנו את החומר מתחיל שנה : גוף דו מהותי.

על כן הגוף יכול שיוקם ביזמות פרטית אבל באופי שלו הוא ציבורי, למשל קסטנבאום! אולם התנאי השני לא מתקיים!!! כיוון שהם לא פועלים עפ"י דין, העתירה נדחתה.

הפסיקה באופן עקרוני קבעה מבחן פונקציונאלי להיות תפקיד, תפקיד ציבורי : האם התפקיד הוא לטובת הכלל ובעל אופי ציבורי, דוג' : מוסד לדאגה לקשיש, מפעל הפיס, חברה קדישא וכו'.

התנאי השני, בדבר מילוי תפקיד עפ"י דין -  מה המשמעות של עפ"י דין? המשמעות היא שהתפקיד שהגוף ממלא צריך להיות עפ"י דין, אין דרישה שהגוף יוקם עפ"י דין. הוא יכול לקום מתוך יוזמה פרטית. 

למשל : ארגון עובדים / מעסקים, מוקם באופן פרטי אולם גופים אלה יש להם תפקידים עפ"י דין למשל לייעץ לשרים, גופים אלה הם פרטיים אולם כאשר הם מייעצים הם פועלים עפ"י החוק.

עולה שאלה, גוף פרטי שמוקם באופן פרטי ויש איזשהו חוק שמדבר אליו האם הוא בתחום בג"צ? 

הכוונה היא לא שיש חוקים כללים ואתה פועל על פיהם אלא שיש חוקים ספציפיים אליך!! שאתה אמור לפעול לפיהם. על כן, האגודה למען הזקן אין לה חוק ספציפי לה ועל כן היא לא בגדר סמכות בג"צ.

סעיף 15(ד)(3) -  הסעיף מתייחס לגופים שיפוטיים ומעין שיפוטיים שחוק יסוד השפיטה אינו חל עליהם. ועל כן הסעיף לא יחול על : בתי משפט שלום, מחוזי ועליון, בתי משפט לעניינים מקומיים, בתי משפט לתביעות קטנות ועל בתי דין דתיים.

זה אומר שאם השלום פסק נגדי סכום X אני לא יכול להגיש בג"צ מכוח סעיף זה.

על מה כן ניתן להגיש בג"ץ? הסעיף כן יחול על וועדות ערער, ביטוח לאומי, ארנונות, בתי דין לעבודה ובתי דין צבאיים. כעיקרון בג"צ יתערב ק כאשר אין ערכאת ערעור. לפי הסעיף בג"צ יתערב אם הגוף נתן החלטה שלא כדין, ניתן לשאול מה הכוונה שלא כדין מה זה כולל?

1. חריגה מסמכות.
2. הפרת כללי צדק טבעי.
3. טעות שבדין , טעות על גבי הפסק – הדרישה היא שהטעות תהיה מהותית ושהצדק יחייב את התערבותו של בג"צ לאור נסיבות העניין.  
בפס"ד  525/84 חטיב נ' ביה"ד הארצי לעבודה – נקבע שככל שהגוף המבוקר הוא בעל מומחיות בתחום, כך הטעות צריכה להיות חמורה יותר על מנת להצדיק התערבות בג"צ.

סעיף 15(ד)(4) -  סעיף שדן בבתי דין דתיים – סמכות בג"צ חלה על בתי דין דתיים ומופעלת בעיקרון רק במקרים של חריגה מסמכות זהו נוסח הסעיף!

אולם כיום בג"צ הרחיב את עילת ההתערבות גם למקרים של הפרת כללי הצדק הטבעי וזה נקבע בבג"צ 2222/99 
גבאי נ' ביה"ד הרבני. בנוסף, בג"צ הרחיב את סמכותו גם במקרים בהם ביה"ד חרג מעקרונות יסוד של המשפט האזרחי בג"צ בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול  קבע זאת, מדובר היה בחלוקת רכוש עפ"י הדין הדתי, בג"צ התערב!

ביה"ד הרבני אמר שהיא לא צריכה לקבל חצי, זה הגיע לבג"צ, לכאורה בית הדין לא חרג מסמכות, והיו כללי צדק טבעי אולם הוא רצה להתערב אז קבע שבג"צ חרג מהעקרונות.

ישנה דרישה שהעותר יעלה את שאת הסמכות בפני ביה"ד הדתי בהזדמנות הראשונה שהייתה לו אחרת הוא יאבד את האפשרות לפנות לבג"צ.

עד כה דנו באפשרות של בג"צ לדון או לבקר גופים משפטיים, נשאלת השאלה, האם לבג"צ ישנה גם סמכות לבקר גופים שיפוטיים מכוח ס' 15 העניין עלה בבג"צ 267/88 רשת כוללי האידרא נ' ביהמ"ש לעניינים מקומיים.

היינו האם לבג"צ יש סמכות מכוח ס' 15(ד)(3)? לא!!!  כי חוק יסוד השפיטה דן בו. 

אבל, בבג"צ הנ"ל נקבע כי לבג"צ יש סמכות לדון בענייני בתי המשפט המקומיים מכוח ס' 15(ג) אבל ההתערבות תעשה רק במקרים נדירים וקיצוניים, בהעדר אפשרות לערעור או אפיק אחר לתיקון הפגם או מתן הסעד.

היינו בג"צ קנה לעצמו סמכות לדון בכל ענייני בתי המשפט בארץ אולם זו תהיה מוגבלת ובמקרים יוצאי דופן.

בית משפט לעניינים מנהליים
עפ"י ס' 1 לחוק בתי משפט מנהליים, החוק נועד להסמיך בתי משפט מחוזיים לטפל בעניינים שעד לחקיקת החוק, נדונו בבג"צ, כשהמטרה היא להקל על העומס של בג"צ וזאת בעיקר בעניינים שבהם ההלכה המשפטית כבר גובשה ע"י פסיקותיו של בג"צ.

עפ"י ס' 5 לחוק, בבית המשפט לעניינים מנהליים, יתבררו 4 סוגי הליכים : 

1. עתירה מנהלית – עתירה כנגד החלטה של רשות או של גוף בעניינים המופיעים בתוספת הראשונה לחוק אך למעט עתירה שהסעד העיקרי המבוקש בה הוא התקנת תקנות, ביטולן, הכרזה על בטלותן או מתן צ להתקין תקנות. 
בין היתר מה שכלול בתוספת הראשונה – ענייני ארנונה, רישוי עסקים, איכות סביבה, שוויון זכויות לאנשים אם מוגבלות, תכנון ובנייה ומכרזים.
2. ערעור מנהלי -  בית המשפט לענייניים מנהליים מהווה גם ערכאת ערעור על החלטות המפורטות בתוספת השנייה לחוק לרבות : ועדות ערער עפ"י חוק התכנון והבנייה, בעניין ארנונה, החלטות של רשם האגודות השיתופיות כאשר אותם עניינים ידונו בבית המשפט לענייניים מנהליים.
3. תובענה מנהלית -  תובענה מנהלית לסעד אזרחי בעניינים המנויים בתוספת השלישית לחוק שהם כוללים בין היתר פיצויים בתובענה שעילתה מכרז ציבורי, תובענה ייצוגית שעילתה החלטה של  הרשות והסעד המבוקש בה הוא פיצויים או השבה שזה ההבדל בין עתירה מנהלית.
כשרוצים לקבל פיצויים מהרשות זה תובענה מנהלית – פיצויים או השבה.

שיעורי בית משיעור שעבר :


בג"צ 419/83 דורון נ' המפקח על מטבע חוץ לח (2) 323


בג"ץ 757/84 איגוד העיתונאיים היומיים נ' שר החינוך והתרבות, פ"ד מא (4) 337





15. סמכות התקנה 


הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה.





17. סמכויות עזר 


(ב) הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת.





ש"ב משיעור קודם


ע"פ 213/56 - היועץ המשפטי לממשלה נ' אלכסנדרוביץ . פ"ד יא(1), 695;


ע"פ 74/58 היועץ המשפטי נ. הורנשטיין, פ"ד יד 365;


וכן מומלץ להתחיל לקרוא את :


ע"א 4275/94 הבורסה לניירות ערך נ. א.ת. ניהול מאגר הספרות התורנית, פ"ד נ(5) 485





ש"ב משיעור קודם : 


ע"א 4275/94 הבורסה לניירות ערך נ. א.ת. ניהול מאגר הספרות התורנית, פ"ד נ(5) 485


+


בג"צ 10/79 הורמן נ. ראש עיריית ת"א-יפו, פ"ד לג(3) 60





ש"ב משיעור קודם :


בג"צ 70/50, מיכלין נ. שר הבריאות, פ"ד ד 319;


בג"צ 678/88, כפר ורדים נ. שר האוצר, פ"ד מג(2) 501;





ש"ב משיעור קודם


בג"צ 512/81, המכון לארכיאולוגיה נ' שר החינוך, פ"ד לה(4), 533 ;


בג"צ 4870/90, הסתדרות הרוקחים בישראל נ' שר הבריאות, פ"ד מה(4) 717;


בג"צ 3536/92, סווירי נ' עיריית הרצליה, פ"ד מז(1) 125;





33. אצילת סמכויות 





(א) סמכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד השרים; סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק-יסוד זה, למעט סמכויות לפי סעיף 32. 





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





(ג) סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך. 





(ד) בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם. 





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








31. תפקוד הממשלה 





(א) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים, למעט תפקיד ראש הממשלה. 





(ב) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר. 





(ג) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לחלקם, לבטלם ולהקים משרדים חדשים. 





(ד) הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד. 





(ה) הממשלה רשאית למנות ועדות שרים קבועות, זמניות או לענינים מסוימים; מונתה ועדה, רשאית הממשלה לפעול באמצעותה. 





(ו) הממשלה תקבע את סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם לענין מסוים.





34. נטילת סמכויות 





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





14. סמכות מינוי 


הסמכה לעשות מינוי - משמעה גם הסמכה להתלות את תקפו, לבטלו, לפטר את מי שנתמנה או להשעותו מתפקידו.  �


15. סמכות התקנה 


הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה.





"הוראת מינהל" - הוראה או מינוי - לרבות הודעה, מודעה, רשיון, היתר וכיוצא באלה - שניתנו בכתב מכוח חוק ואינם בני-פעל תחיקתי ;





תקנה" - הוראה שניתנה מכוח חוק והיא בת-פעל תחיקתי.





ש"ב משיעור קודם : 


בג"צ 170/87 אסולין נ' ראש עיריית קרית גת, פ"ד מב(1) 678;


בג"צ 600/75 קורן נ' שר הביטחון, פ"ד ל(1) 514;


בג"צ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד








PAGE  
7

