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שיעור מס' 1 – 06/11/2011
מבוא ועקרונות יסוד
במשפט חוקתי העקרון הוא לתקוף את החוק. הטענה היא שהחוק שמסר את הכוח לרשות השלטונית הוא בלתי חוקתי, סותר את עקרונות היסוד. המשפט מנהלי, לעומת זאת, מניח שהחוק חוקתי. כלומר חוק, בכל מה שנוגע לפגיעה בפרט – נותן כוח לרשויות השלטון. הטענה כאן היא שאת הכוח הזה – הפעילה הרשות בניגוד לחוק. גם אם החוק הוא חוקתי – צריך להפעיל אותו על פי חוק. ההחלטה המנהלית שהיא הפעלת הכוח המנהלי היא הדבר הפסול שאנו תוקפים.
ההבחנה היא בין חברה שיש בה דמוק' חופשית לבין חברה שהיא לא.
דמוק' חופשית – הדרך הכי פשוטה להסביר את זה זה דרך השוואה למשטר של עריצות.

	
	משטר דמוקרטי 
	עריצות

	יחסי עוצמה בין השליט לנתינים
	השלטון כל הזמן קשוב לעם כי הוא יודע שזה לא משטר של פחד. גם לא הערצה. הוא מנהל מטעמנו. אם הוא לא יעשה עבודה טובה – הוא יוחלף.
הנתינים מסכימים לעשות מה שהשליט מצווה כי השלטון מייצג את העם. בסיס הסכמה לשלטונו. (אנחנו הסכמנו שהוא יצווה באמצעות כללי המשחק. באמצעות חקיקת חוקים שמסמיכים את הממשלה לפעול. על פי כללי המשחק הצד המפסיד מתיישר).

דוגמא: דרך קבלת ההחלטה על ההתנתקות.
	הבסיס של המשטרים האלו הוא בסיס של פחד וכפייה.

	מקור הכוח
	העם מחזיק בכוח ואם הוא ירצה, באמצעות נציגיו, יכול להפיל את הממשלה. כלומר הכוח הוא לאורך כל התקופה בידי העם.
	השליט. אין אפשרות ליטול ממנו את הכוח.

	גבולות הכוח
	המגבלות זה החוק. החוק מוסר את הכוח לשלטון וגבולות הכוח מצויים בחוק.

החוק משקף את ההסכמה להפעלת הכוח ושם נמצא גם גבול לכוח. אם העם לא מסכים הוא צריך לשנות את החוק.
	סכנת מרידה. 

מגבלות הכוח זה "מתי ימרדו בי?"

	מחויבות לזכויות אדם
	גם מול אינטרס שלטוני.

מה שמאפיין דמוקרטיות היא הנכונות ליטול סיכונים סבירים כדי להגן על זכויות הפרט, אדם. גם כשזה לא נוח לשליט. גם כשזה מסוכן. (פשע מאורגן – לא משנים את הכללים גם אם זה מסוכן ואנשים חפים מפשע נפגעים. עדיין החשוד יקבל את כל זכויותיו).

משטרה בחברה דמוק' היא הרבה פעמים חסרת אונים. החוק שומר על חירויות הפרט גם במחיר של סכנת הציבור.
	האינטרס השלטוני גובר.
אם חירות וזכויות אדם עומדים מול אינטרס שלטוני – האינטרס השלטוני גובר.

	הפרדת רשויות
	איזונים ובלמים.

יש היבטים שבהם הכנסת פועלת גם כרשות שלטונית. הוא חל גם על בתי המשפט אבל בעיקר נדבר השנה על הרשות המבצעת וכל הכפופים לה. בחברה דמוק' הרשות המבצעת היא בעצם השלטון.

הממשלה והרשות המבצעת מקבלת פיקוח מהרשות השופטת והכנסת (באמצעות חוקים).
	ריכוז הכוח בידי השליט.

מעט מאוד גופים אחרים יכולים להגביל אותו, לרסן אותו באמצעות התקציב וכו...



	רשות שופטת עצמאית
	פיקוח על השלטון. אכיפת ערכי יסוד.
	רשות המשרתת את השליט. היא עוד עוד זרוע של השליט.


עקרונות היסוד נגזרים מהעקרונות שבטבלה הזאת.
עקרון החוקיות

בחברה דמוק' יש את פרמידת הרשויות יש את עליונות הפרלמנט על הרשות המבצעת. הרשות השופטת לא מעל המחוקקת כי היא מקבלת את סמכותה ממנה אבל ברגע שהיא הוסמכה היא פועלת עצמאית.
ובפירמידת הנורמות יש את עליונות דבר נציגי העם על הוראות הרשות המבצעת. כאשר הרשות הכוננת אומרת את דברה אז התוצר, הנורמה שנוצרת, היא חוקה. כשהפרלמנט אומר את דברו אז הנורמה שנוצרת היא חוק. כשהרשות המבצעת אומרת את דברה אז יש לנו תקנה ו/או הוראת מנהל. אבל שניהם כפופים לחוק של הכנסת.
החוקה




הרשות המכוננת

חוק




הפרלמנט

תקנה




הרשות המבצעת

הוראת מנהל

לרשות המנהלית (המבצעת) אין כוח לפעול אלא על פי מה שניתן לה בחוק ע"י נציגי העם בפרלמנט.

מקור רעיוני אחד שלו זה העובדה שהרשות המבצעת היא נחותה וכפופה לפרלמנט. זה קבוע בחוק יסוד הממשלה.

סעיף 3 קובע את כפיפות הממשלה לכנסת: "הממשלה מכהנת מכוח אמון הכנסת"
סעיף 4 קובע את אחריות הממשלה בפני הכנסת: "הממשלה אחראית בפני הכנסת אחריות משותפת; שר אחראי בפני ראש הממשלה לתפקידים שעליהם ממונה השר".
סעיף 28 – אי אמון בממשלה.

מקור אחר לעקרון החוקיות הוא בספר של זמיר. מכוח מה יש זכויות וחובות לרשות המנהלית? זה סוג של תאגיד אבל כמו שיש תאגיד פרטי שזאת החברה, העמותה.. יש תאגיד מנהלי. והם יכולים לפעול מכוח החוק. וחברה יכולה לעשות מה שהחוק קבע שהיא יכולה לעשות. כך גם הרשות המנהלית. היא יכולה לעשות רק מה שהחוק מתיר לה.
שני היבטים לעקרון החוקיות:

1. כל מעשה מנהלי חייב להישען על הסמכה בחוק. במפורש או במשתמע. הרבה פעמים הכוח לא נמסר באופן מפורש אבל כשקוראים את החוק מבינים ממנו את הסמכות שהוא נותן לרשות.
2. המעשה המנהלי חייב להיות בהתאמה לכל הוראות כל החוקים האחרים. לרבות ההלכות של ביהמ"ש. כי מעשה מנהלי הוא הנחות ביותר בהיררכיית ההוראות הנורמטיביות. העיקרון הזה נמצא בסעיף 16 (4) לפק' הפרשנות: "לא תהה תקנה סותרת הוראותיו של כל חוק" כלומר חוק עליון על תקנה. הוראה מנהלית עוד יותר נמוכה מתקנה ולכן על אחת כמה וכמה היא לא יכולה לסתור חוק.
כל מבחן במשפט מנהלי יתחיל בחוק. יהיה סיפור. הדבר הראשון שצריך לעשות הוא לקרוא את החוק ולבדוק אם החוק מעניק סמכות לרשות לפעול.
שיעור מס' 2 – 13/11/2011
העברת הכוח מתבצעת ע"י הסמכת הרשות המבצעת בחוק. לדוגמא שר האוצר מוסמך להפקיע קרקע לצורך מסויים. הכוח שהיה במקור של העם עבר לשר האוצר. שר האוצר (שהוא מהרשות המבצעת) כפוף לרשות המחוקקת ולכן אומר עקרון החוקיות "כל מעשה מנהלי חייב להישען על הסמכה בחוק במפורש/במשתמע (אין לה לרשות אלא את שניתן לה בחוק)".
עקרון החוקיות = "שלטון החוק הפורמאלי". בדמוק' מתקיים שלטון החוק. העם בוא השליט באמצעות נציגיו בכנסת. כל רשות שלטונית חייבת לפעול על פי חוק ורק על פי חוק ואת זה המשפט המנהלי נועד להבטיח. אצל אדם זה ההפך. אדם עושה מה שהוא רוצה אלא אם כן החוק אסר עליו פעולה מסויימת.
האם אם רשות מנהלית היתה פועלת רק על פי חוק זה מספיק?
ומה אם החוק לא דמוקרטי? מה עם עריצות החוק? אז באה הרמה של מעל החוק הרמה המכוננת ושם צריך לבדוק אם זה שאנחנו אוכפים את החוק
פס"ד הוועד נגד עינויים

הבעיה כאן היתה שלא היה חוק שהסמיך את השב"כ לבצע את אותם חקירות משפילות. השב"כ רצה להפעיל כל מיני שיטות חקירה. אבל נניח שהיה חוק זה לא אומר שבהמ"ש היה מאפשר לשיטות האלה להתקיים. 

במשפט המנהלי בודקים האם יש חוק שהסמיך את השב"כ לבצע עינויים אבל גם אם יש חוק כזה זה לא אומר שהם חוקתיות. מעל החוק יש את החוקה והמשפט החוקתי. יכול ביהמ"ש להחליט שהחוק סותר את החוקה הבלתי כתובה ואז החוק פסול. ואם החוק פסול אז אין לשב"כ הסמכה. כל כוח שעבר בחוק הזה לא קיים.

לבדיקה של ההתאמה לחוקה קוראים גם "שלטון החוק המהותי".
שלטון החוק הפורמאלי בודק אם הרשויות פעלו על פי חוק ושלטון החוק המהותי בודק האם זה חוק ראוי בחברה דמוק'. האם אפשר לחוקק בכלל חוקים כאלה במשטר דמוק' ואת זה עושים באמצעות המשפט החוקתי.

הדרישה השניה של עקרון החוקיות היא שבגלל שהוראה כזאת היא בתחתית פרמידת הנורמות היא לא יכולה לסתור שום חוק או נורמה עליונה יותר. ולכן צריך לבדוק התאמה לכל החוקים והחוקה. וודאי גם שהוראת מנהל או תקנה לא יכולה לסתור את החוקה. היום דורשים מההחלטה המנהלית לעמוד במבחני פסקת ההגבלה בחוקי היסוד. כי זה שהחוק הסמיך את הרשות לקבל החלטה זה לא מספיק.
הרשות כ"נאמן" (שליח) ציבור
המבנה הזה של אני הציבור מפקיד בידיך כוח כדי שתפעיל אותו טובתי זה מבנה של נאמנות או שליחות.
לנאמן מותר רק לשמור על הנכס של הנהנה. הנאמן מקבל בעלות על הנכס אבל היא בעלות חלשה, מוגבלת, רק כנאמן. הוא חייב לשמור עליו לטובת הנהנה.

בכל מבנה של נאמנות. עקרונות היסוד של המשפט המנהלי כפי שקבע אותם ביהמ"ש במשפט שלו. עקרון החוקיות מופיע בחוק הפרשנות וגם בפסקת ההגבלה של חוקי היסוד:

1. חובת הנאמנות 
a. חובה לפעול אך ורק לטובת הנהנה/השולח. חובת הנאמנות של רשויות השלטון זה ערך בסיסי. עיקר הטענות של העותרים היא שהפעולה של הרשות לא לטובת הציבור. פוגעים בחלק אחד כדי להיטיב עם חלק אחר. בג"ץ בודק אם הפגיעה בפרט מוגזמת ואל מולה אין תועלת משמעותית לציבור.
b. להימנע מניגוד עיניינים או ניגוד אינטרסים. 
2. חובת ההגינות – הרשות המנהלית חייבת לפעול בסטנדרטים גבוהים יותר מכולם. זאת חובה מוגברת. הרשות חייבת לנהוג בהגינות כלפי מי ששלח אותה, מי שמינה אותה. מזה נגזרות כל מיני חובות:
a. לא להתכחש להבטחות – נניח אם יש התחייבות של הרשות לפרט שאם הוא יודה היא תפחית לו בעונש.
b. זכות השימוע/ הטיעון – הרשות לא תפגע במישהו מהציבור מבלי לתת לו אפשרות להתגונן. מדובר בכל החלטה מנהלית.
3. עקרון השקיפות – העקרון הזה אומר שאם אנחנו, הציבור ממנים אותך ואתה חייב לפעול לטובתנו ובהגינות אז ברור שאתה לא יכול לפעול במחשכים. היא יכולה לאפשר למי ששלח אותה לבקר אותה ולביהמ"ש להפעיל ביקורת שיפוטית על ההחלטות שלה. 
פס"ד אילן

השופט חשין בפס"ד אילן אומר ששליח הציבור חייב דין וחשבון על כל דבר שהוא עושה מה, למה וכיצד ואח"כ אנחנו נבדוק אם הוא עשה בסדר. מה הכוונה בדרישה לשקיפות?
a. חובת התיעוד של ההליכים – רישום פרוטוקול. כל מה שנאמר בחדר לפני ההחלטה.
b. חובת גילוי – לנהוג בשקיפות זה לא להסתיר היבטים שיכולים להיות אח"כ בסיס לביקורת. אם אני יכול להיות בניגוד עיניינים חובה עלי לגלות את זה לפורום המחליט ולהיות מוכן לקבל את הביקורת של ביהמ"ש.
בפס"ד אילן היתה וועדת מכרזים והיא היתה צריכה לבחור מנהלי תחנות הצלה. לקראת הדיון המכריע בוועדת המכרזים, אחד מחברי הוועדה נפגש עם חלק מהמועמדים. כלומר לא נוהג בשיוויון עם המועמדים. יש יתרון למי שנפגש איתו. ויותר גרוע מזה – וועד המצילים יצר קשר עם אותו חבר וועדת המכרזים והפציר בו לבחור דווקא בשניים שהוא חפץ ביקרם. 

זה מגיע לביהמ"ש . התובע הוא מי שלא נבחר. כדי שהחלטה כזאת תהיה תקינה – הוא היה צריך לגלות עם מי הוא נפגש ומי התקשר אליו ומה הוא רצה. אחרי הגילוי היה צריך להיות תיעוד של הגילוי. במקרה של פס"ד לא היה פרוטוקול ולא יודעים כלום על הישיבה של וועדת המכרזים.

השופט חשין אומר שרשויות המנהל נהנות מ "חזקת התקינות/כשרות המנהלית". זאת חזקה שכל מה שהם עשו הוא על פי חוק ועל פי כללי המשפט המנהלי. החזקה הזאת נועדה לתת יציבות להחלטות מנהליות. כי אחרת זה מערער את כל יציבות הדין. 

לא נהגת בשקיפות – החזקה הזאת מתהפכת. חזקה עליך שכל מה שעשית הוא לא חוקי. אם לא קיימת את חובת השקיפות – חזקה עליך שלא קיימת גם את חובת הגילוי ונטל ההוכחה חל על הרשות.

כיוון שהרשות לא הרימה את נטל ההוכחה – כל ההחלטה שלה בוטלה.

חוק חופש המידע


חוק שיצר מהפיכה. כל המידע שאגור בידי הרשות צריך להיות פתוח וחופשי לציבור. למי שרוצה לעיין בו.
השקיפות הוא עקרון דמוקרטי ראשון במעלה כי הבחירה של השלטון היא בחירה על תנאי ואם לא יעבוד טוב – יחליפו אותו. איך יבדקו – ע"י עקרון השקיפות.
ככל שהכוח השלטוני יותר רגיש ופוגע בזכויות אדם – דרישת השקיפות תהיה חריפה יותר. גם דרישה לצילום חקירות רגישות בוידאו.

גוף קוליגיאלי – כולם מחליטים ולא אדם אחד.

התפנית שמקבל עקרון החוקיות כשמדובר בזכויות יסוד או בעקרונות חוקתיים

עד עכשיו אמרנו ש:

שני היבטים לעקרון החוקיות:

1. כל מעשה מנהלי חייב להישען על הסמכה בחוק.
2. המעשה המנהלי חייב להיות בהתאמה לכל הוראות כל החוקים האחרים. לרבות ההלכות של ביהמ"ש. 

כל זה לא נכון כשמדובר על פגיעה בזכות חוקתית, זכות יסוד. כאן ההסמכה במשתמע לא מספיקה. חייבים הסמכה במפורש בחוק. 

בפס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל (חקירות השב"כ) הסמכות שהיתה לחוקרי השב"כ בחוק היא הסמכות של שוטרים. כאשר מדובר על אמצעי חקירה שפוכעים בזכויות יסוד, אומר ביהמ"ש שסמכות של שוטר לא מספיקה. שוטרי השב"כ היו צריכים להראות הסמכה מפורשת בחוק לבצע שיטות חקירה חריגים. טלטול לא הופיע בחוק. מניעת שינה לא הופיע בחוק וכו.. ולכן לא ניתן להשתמש בשיטות האלה.

הסמכה מפורשת בחוק מבטיחה שבסוגיות רגישות כאלה שעוסקים בזכויות יסוד – הרשות המחוקקת תיתן את דעתה במפורש, לדון בזה, ותיתן את הסכמתה לכך.
נטען ש"הגנת הצורך" במשפט הפלילי יכולה לעמוד להם כי מדובר בפצצה מתקתקת. האם כשהכנסת חוקקה את הגנת הצורך היא חשבה על חקירות השב"כ? לא. היא עסקה בעיניין ספציפי ולכן ההגנה הזאת לא יכולה להוות הגנה.

שיעור מס' 3 – 20/11/2011
"הסמכות המנהלית"
עיקר הסמכויות הן סמכויות במובן של "כוח". כוח משפטי הוא כוח על פי "טבלת הופלד". הוא חילק את היחסים המשפטיים בטבלאות. זכות במובן המשפטי – מולה יש חובה. לכוח במובן המשפטי – מולו יש כפיפות. אם לי יש כוח אז האחר כפוף אלי. כוח = היכולת לשנות את הזכויות והחובות של הכפוף לכוח באופן חד צדדי.

אלה שני אלמנטים. יכולת לשנות את הזכויות והחובות ובאופן חד צדדי.
הרשות המנהלית כשהיא מפעילה את הסמכות שלה היא מפעילה כוח במובן חד צדדי. כששר האוצר מחליט להפקיע קרקע של מישהו זאת דוגמא לסמכות שלטונית במובן של כוח. היתה לך קרקע ועכשיו אין לך ולא צריך את הסכמתי.

חבות במס למס הכנסה – פקיד השומה קובע לך שומה. לפני השומה לא היית חייב ועכשיו אתה חייב. פקיד השומה הפעיל סמכות מנהלית.
ברוב המקרים הסמכויות השלטוניות הם כוחות שמוחזקים במקור ע"י העם. העם מוסר אותם לנציגיו. הנציגים מחוקקים חוקים ובסופו של דבר הרשות המבצעת מפעילה את הכוחות שניתנו לה.

המושג של הסמכות המנהלית יותר רחב מרק כוח ולכן צריך הגדרה יותר רחבה והיא:

סמכות מנהלית = תפקיד ציבורי על פי דין.

עמותה שעוזרת לנזקקים ממלאה תפקיד ציבורי אבל לא על פי דין ולכן היא לא רשות שלטונית והסמכויות שהיא מפעילה הם לא סמכויות מנהליות. כמו גם ההתאחדות לכדורגל. 
סמכות ייעוץ (ייעוץ סטטוטורי) – בהרבה מאוד סמכויות צריך להתייעץ עם גופים מסויימים. כמו מועצת המים, המועצה לאריכאולוגיה. הם הוקמו על פי חוק. אלה גופים שמייעצים אבל לא מקבלים את ההחלטות בעצמם. זאת סמכות מנהלית כי שני האלמנטים מתקיימים. הם ממלאים תפקיד ציבורי, עוזרים לרשות השלטונית למלא את התפקיד שלה. ובנוסף החוק הקים את הגופים האלו. זה תפקיד ציבורי על פי חוק.
סמכות לבצע חקירה עובדתית ללא מסקנות – (ועדת חקירה, גופי חקירה אחרים) גופי חקירה שהוקמו על פי חוק אבל אין להם סמכות להסיק מסקנות.
עקרון החוקיות - חריגים
השלמת "חלל בחוק" (לאקונה). סעיף 1 לחוק יסודות המשפט אומר ש ".. יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל". 
פס"ד חירות
מדובר בשידורי תעמולת הבחירות. כאשר אתה רוצה לשדר תעמולה בטלויזיה אתה צריך להגיש את התשדיר ליו"ר וועדת הבחירות והוא צריך לאשר אם הוא עומד בכללים. 

סעיף 7(א) לחוק יסוד הכנסת עוסק בפסילת רשימות לבחירות. מי ששולל את קיומה של המדינה כמדינה יהודית ודמוק' לא יכול להשתתף בבחירות. הסמכות של יו"ר וועדת הבחירות משלימה את הסעיף הזה.

מה ההבדל בין לאקונה להסדר שלישי?

הכנסת הסדירה את תחום הטלויזיה. צריך לשאול האם העובדה שהכנסת לא הסדירה תחום שהוא מחוץ לטלויזיה הכוונה היא שהיא רוצה שתהיה רגולציה על שידורי התעמולה בטלויזיה אבל לא רוצה שתהיה על הרדיו? זה הסדר שלילי. הכנסת אמרה את דברה גם לגבי הנושא שהוסדר וגם לגבי מה שלא הוסדר. היא לא רוצה רגולציה במה שלא הוסדר. או שתכלית החוק תסוכל אם נבין את זה כהסדר שלילי ואז נאמר שיש פה לאקונה. הכנסת לא נתנה את דעתה.
איך נדע זאת שאלה פרשנית. צריך לפרש את תכלית החוק. 

לא היה הסדר לגבי הרדיו. ברק הבין את זה כלאקונה. התכלית של החוק הוא להשלים את 7(א) לחוק יסוד הכנסת ואז לא הגיוני שהכנסת לא הסדירה את הרדיו כהסדר שלילי כי אם זה היה כך תכלית החוק תסוכל.

ולכן התשובה של ביהמ"ש – זאת לאקונה.

החידוש של ברק: כאשר הלאקונה בחוק נוגעת לסמכות, במקרים מסוימים יכול ביהמ"ש להשלים סמכות על דרך ההיקש. (על פי סעיף 1 לחוק יסודות המשפט) והוא נותן הסמכה לבדוק גם ברדיו.
כלומר חסרה סמכות בחוק במקום שזה מתבקש שתהיה סמכות בחוק – אם זה הסדר שלילי אז הכנסת התכוונה שמעבר להסדר בחוק לא תהיה הסמכה ואז ביהמ"ש לא יהפוך את כוונת הכנסת אבל אם הפרשנות היא שזאת לאקונה (אם היו שואלים אותה היא היתה מסדירה אחרת) אז יש אפשרות לשופטים להשלים על פי סעיף 1 לחוק יסודות המשפט.
יש לזכור ששידורי תעמולת בחירות נוגע לזכויות יסוד. מה קרה לעקרון החוקיות כשמדובר בפגיעה בזכות יסוד?
עקרון החוקיות אומר שכל מעשה שלטוני צריך להתבסס על חוק. כשיש פגיעה בזכות יסוד כבר אי אפשר להסיק במשתמע. פסקת ההגבלה דורשת "אלה בחוק". כשביהמ"ש משלים זה לא מסתדר עם הכלל החוקתי שצריך שהפגיעה תהיה בחוק.

פס"ד דבורין
סמכות הדרושה להגנה על זכויות יסוד.

דובר באסיר יגאל עמיר ורצונו להוליד צאצאים. הוא מבקש משירות בתי הסוהר להעביר זרע להפריה מחוץ לבית הכלא. שירות בתי הסוהר מסכים. השאלה במשפט המנהלי היא:

האם לשירות בתי הסוהר יש סמכות לעסוק בהפריה של אסירים?
ביהמ"ש אומר (פרוקצ'יה) שלא זו השאלה אלא השאלה היא אם שירות בתי הסוהר היה מסרב  אז היה צריך לשאול מאיפה יש לה את הסמכות לסרב?
יוצא שכל עוד אני כרשות שלטונית צריך לפעול להגנה של זכויות יסוד של אנשים שקשורים בתפקיד הציבורי שלי מותר לי לעשות כל דבר שדרוש להבטחת הזכויות ואז עקרון החוקיות נפרץ לחלוטין. כי עכשיו עקרון החוקיות כולל את כל מה שהוסמכתי בחוק ועכשיו גם כל מה שדרוש כדי להגן על זכויות יסוד.

אפשר באמצעות הדוקרינה של סמכויות עזר לבסס את ההלכה של פס"ד דבורין.

כלל ההסדרים הראשוניים
אחת המהפיכות הגדולות שעברו על המשפט המנהלי.
פס"ד רובינשטיין
סמכות שר הבטחון לפטור משירות/לדחות שירות. בחוק שירות בטחון סעיף 36 "שר הביטחון רשאי ... לפטור/לדחות שירות...". – היינו הסמכה בחוק עם שיקול דעת. זה יכול לשנות זכויות וחובות ומכוח חוק.

שרי הביטחון פטרו על בסיס הסעיף הזה שנים רבות בחורי ישיבות. זה הגיע לבתי המשפט והם בהתחלה לא התערבו. כמות בחורי הישיבות גדלה וזה הגיע לאלפים רבים. עד להלכת רובינשטיין ביהמ"ש אמר שאין לו מה לעשות כי זאת הסמכה שיש לשר הביטחון בחוק.

ברק בהלכת רובינשטיין שינה את כל התמונה. הוא תוקף את הבעיה של הסמכה רחבה באופן קיצוני "שר הביטחון רשאי". החוק לא אומר כמעט מילה על בחורי הישיבות והוא מחליט. ברק אומר שזה לא יכול להיות מבחינת המשפט המנהלי. הוא אומר שזאת החלטה מכרעת, דרמטית, עוסקת ממש באושיות החברה הישראלית ובדמוקרטיה  מי שצריך לקבל את ההחלטות החשובות זה העם באמצעות נציגיו – היינו הכנסת.

ברק אומר שכל עוד היה מדובר במאות בודדות זה עוד היה בסדר אבל עכשיו הוא אומר ששר הביטחון לא מוסמך. ההסמכה לא כוללת את אותם החלטות גורליות שמשפיעות על החיים שלנו כאן. לא הרשות המבצעת צריכה לקבל את ההחלטות האלה אלה אך ורק המחוקק.

שיעור מס' 4 – 27/11/2011
 (חזקה משפטית נובעת מעקרונות היסוד של השיטה. באמצעותה אנו מפרשים את החוק. להבדיל מחזקה עובדתית שמבוססת על ניסיון החיים כמו חזקת הדחיפות בהמצאות רכוש גנוב. אם היה שוד וחצי שעה אח"כ הרכוש נמצא אצלך אז חזקה שאתה גנבת אותו) 

פסק הדין יוצר חזקה ש:

המחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את הרשות המבצעת לקבל את ההכרעות העקרוניות/מהותיות/גורליות/שנויות במחלוקת.. ולקבוע את "ההסדרים הראשוניים" החלים בתחום (אמות המידה להפעלת הסמכות/המדיניות/ הקריטריונים וכו..)
הלכה חשובה ביותר – לדעת למבחן !!
בהלכת רובינשטיין מדברים על ציבור שלם ומעמדו בחברה הישראלית, אחדות העם היהודי עומדת על הפרק (מרחיק בין הקבוצות). שר הביטחון מחליט לפטור את כל בחורי הישיבות וזאת לא החלטה שמותר לו לקבל. זוהי החלטה דרמטית. ואך ורק הכנסת היא זאת שצריכה לקבוע את ההסדרים הראשוניים. מה תהיה המדיניות בתחום בחורי הישיבות. אלו קריטריונים יהיו לתת פטורים. ואז אין לשר הביטחון סמכות לקבל את ההחלטות האלה.
כל חזקה – ניתנת לסתירה. איך ניתן לסתור אותה? אם היה כתוב שם ששר הביטחון רשאי לקבוע את מדיניות הפטור של בחורי הישיבות משירות בצה"ל. היה צריך להראות שחוק שירות בטחון מדבר על בחורי ישיבות ומסמיך אותו לקבוע את ההסדרים הראשוניים לשחרר את בחורי הישיבות ואז זאת הסמכה מפורשת.

גם אם יש חוק שמסמיך את שר הביטחון לפטור את כל בחורי הישיבות וכמו ברק חושבים שזה פוגע בשיוויון אז החוק יכול להיפסל.

אחרי הלכת רובינשטיין – אם הכנסת לא היתה עושה כלום אז מה שנקבע בפסק הדין הזה שאין סמכות. התוצאה היתה שכל בחורי הישיבות היו מתגייסים חוץ מפטורים בודדים שזה כן יש לשר הביטחון סמכות.

ביהמ"ש דחה את תוצאות פסק הדין ונותן לכנסת ארכה לחוקק חוק מתאים. בסוף חוקק חוק טל. החוק הזה גם עמד לביקורת שיפוטית לאור חוקי היסוד ושרד. נקבע שהוא לא סותר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. החוק היה ל-5 שנים ואח"כ הוא הוארך. ביהמ"ש  עדיין לא אמר את מילתו האחרונה.

מה שחשוב הוא שבלי חקיקה של הכנסת – כולם היו הולכים לצבא.

בפס"ד רסלר (פס"ד קודם) בג"ץ אישר את הפטור לבחורי ישיבות. ביהמ"ש אומר שברסלר לא הציגו את זה כבעיה לאומית כי מספרי הפטורים היו הרבה יותר קטנים. ביהמ"ש אומר שהכמות עושה איכות. יכול להיות שבתק' מסויימת לא יחול כלל ההסדרים הראשוניים ואחר כך כן. 
פס"ד חורב(השופט חשין)

עוד דוגמא לכמות עושה איכות בקשר לכלל ההסדרים הראשוניים. סגירת כביש בר אילן בשבת .
השר בפק' התעבורה מוסמך להתקין תקנות ולקבוע כללים לשימוש ברכב. 

תקנות התעבורה: הסמכת המפקח על התעבורה כ"רשות תמרור מרכזית". היא מוסמכת לקבוע הסדרי תנועה לרשות תמרור מקומית.

מכוח הסמכות הזאת סוגרים כבישים בשבת. המפקח על התעבורה נותן הוראות לרשות תמרור מקומית לסגור את כביש בר אילן בשבת. 
השאלה המשפטית היא: האם המפקח על התעבורה בכובעו כרשות תמרור מרכזית מוסמך לסגור כביש בשבת?
לפני הלכת רובינשטיין התשובה היתה קלה – כן. סגירת כביש בשבת זה הסדרי תנועה. הוא מוסמך להורות לרשות המקומית על הסדרי תנועה.
אחרי הלכת רובינשטיין יש לשאול האם בכלל כלל ההסדרים חל? 
האם סגירת כביש בשבת היא הכרעה של הרשות המבצעת שהיא בגדר הכרעה מהותית/גורלית וכו..? 
ואז יש לשאול:

האם נסתרת החזקה והמחוקק הסמיך את המפקח על התעבורה לקבוע את ההסדרים הראשוניים?
ברק אומר שכביש בר אילן הוא סמל לאופי המרחב הציבורי בישראל. 
חשין אומר שמדובר בעורק תחבורה ראשי וזה משפיע על יחסי הקבוצה בחברה הישראלית. על אופי המרחב הציבורי. והוא חושב שכלל ההסדרים הראשוניים יכול לחול בכביש בר אילן.

חשין מתמודד עם השאלה איך זה שבעבר אושר לסגור כבישים בשבת כי הוא אומר שאין דין הרחוב הקטן לכביש גדול. לדוגמא פס"ד הליגה לכפייה דתית שם נאמר שמדובר ברחוב קטן ורחוב קטן לא משפיע על אופי המרחב הציבורי.

לגבי השאלה השניה, האם החזקה נגד הסמכה נסתרת? יש לזכור כי ההסמכה צריכה להיות על ידי המחוקק הראשי. הסמכה בתקנות לא יכולה לסתור את החזקה הזאת. כל הרעיון של ההסדרים הראשוניים בנוי על הפרדת הרשויות. את ההכרעות הגורליות צריך לקבל העם ולא פקיד ברשות המקומית.

פק' התעבורה אומרת שהשר מוסמך לקבוע כללים לשימוש ברכב. המחוקק הראשי לא דן בסגירת כבישים בשבת. המילה כביש או שבת לא מוזכרת. ולכן ברור שהחזקה אינה נסתרת.

פס"ד המפקד הלאומי

השופטת נאור אומרת שצריך להזהר כשמחילים את הכלל הזה. אי אפשר להחיל את הכלל הזה בצורה דווקנית

יש שחושבים שהכלל הזה זאת בעיה להחיל אותו כפי שהוא נוסך ברובינשטיין וצריך לצמצם אותו כי אי אפשר לחיות איתו. יש חשש שאם נחיל את הכלל הזה בצורה קפדנית נגרום לסרבול רב של הליכי החקיקה. זה יגביל את הרשות המבצעת בהרבה תחומים. זאת הגבלת יתר של הרשות המבצעת. 

פס"ד ועדת המעקב העליונה של ערביי ישראל
זה גוף שעוסק במעקב על סוגיות שקשורות למיעוט הערבי בישראל. הוא עתר לבג"ץ בעיניין קביעת אזורי עדיפות לאומית ע"י הממשלה. הם יהנו מסדרה של הטבות. סה"כ ההטבות הוא מאוד משמעותי. לוועדת המעקב העליונה הפריע שהממשלה סימנה קו גאוגרפי שממנו וצפונה יש הטבות ודרומה ממנו אין הטבות. הקו הזה עבר כך שלא היו כלולים בו בכלל יישובים ערבים והיישובים היהודיים בצפון נהנים מההטבות.

ברק כתב את כל פסק הדין בנושא של שיוויון.

חשין כתב פס"ד מנהלי וההלכה המרכזית היא רובינשטיין. הוא נותן קריטריונים להחלת כלל ההסדרים הראשוניים: (חשין קורא להם קריטריונים שמבחינים בין הסדר ראשוני להסדר משני וזאת הגדרה לא נכונה כי מה שמבחין הסדר ראשוני להסדר משני זה שכלל הסדר ראשוני קובע את הקביעות העקרוניות של איך להפעיל את הסמכות וההסדר המשני אומר איך נבצע את זה. כל ההסדרים הביצועיים).

1. מידת הפגיעה בחירות הפרט – ככל שיש נגיעה יותר לזכויות יש יותר סיכוי שנגדיר את זה כפגיעה מהותית/עקרונית. סגירת כביש בר אילן משפיע על חופש מדת, על חופש מתנועה. בוועדת המעקב העליונה הממשלה לא כללה יישובים ערבים – יש לזה נגיעה לפגיעה בשיוויון.
2. מידת ההשפעה על הציבור – ככל שיש להחלטה השפעה על הציבור יש סיכוי שנגדיר את זה כפגיעה מהותית..
3. היקף ההשפעה – איזה חלק של הציבור מושפע מההכרעה המנהלית? האם זאת החלטה שנוגעת רק לבודדים או שמשפיעה על ציבור רחב?
4. היותה של ההכרעה שנויה במחלוקת – עד כמה זה מעורר ויכוח פוליט, מפלג את החברה..
5. עלות ההכרעה – כמה זה עולה למדינה (אחד מפסקי הדין עסק בתשלום מקדמות למפוני קטיף. הבעיה שעוד לא היה חוק שהסמיך אותה. העלות היא דרמטית).
6. מעורבות עתידית של המחוקק – הרעיון של כלל ההסדרים הוא שצריכה להתקיים הפרדת הרשויות. יש מקרים שנהיה מוכנים לא להחיל את הכלל כשבטוח שהמחוקק התערב. דוגמא: תשלום המקדמות מחבל עזה. המדינה מתחילה לשלם מקדמות כשהחוק בדרך אז זה יכול להיות נימוק לא להחיל את כלל ההסדרים הראשוניים. חוק הפינוי ופיצוי עומד להתקבל בכנסת וזה כמעט גמור. יש גם את הפיקוח של וועדות הכנסת – תשלום המקדמות חייב לקבל את האישור של וועדת הכספים של הכנסת שזה בידי העם.
7. דחיפות – יש מקרים שהממשלה לחייבת לפעול. האינטרס הציבורי עומד על הפרק. כמו בנושא גלעד שליט. אם יחזירו את זה לכנסת שתסדיר את זה בחוק – העסקה תאבד.
פס"ד קרייתי

עוד דוגמא להחלת הכלל. שר"פ בבתי החולים הממשלתיים. הטענה היא שהשירות הציבורי מפסיד את הרופאים הטובים לשר"פ. הדרישה של מנהלי המחלקות להפעיל שר"פ בבתי החולים הממשלתיים. החשש הוא מפגיעה מתמשכת בשיוויון בשירותי הרפואה. יש חשש שחולה שיבוא לבית החולים הציבורי כל המערכת של בית החולים תיתן לו שירות ירוד ולהיפך. הרופאים הטובים יזרמו לאותו שר"פ.

האם אפשר לקבוע שר"פ בתקנות או שצריך חוק של הכנסת?

השופטת ברלינר אומרת שזה עיניין עקרוני. זאת שאלה של תפיסת עולם במתן שירותי רפואה. סוציאיסטית מול הפרטה עם כל המשמעויות שלה. ולכן חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את שר הבריאות להתקין תקנות כאלה.

לעומתה השופטת נאור אומרת שזה לא מה שיחליט אם נהיה חברה שיוויונית או חברה קפיטליסטית. בכל מקרה יש שר"פ. השאלה היא אם זה יהיה בתוך בית החולים או לא.

ניתן לראות שיכולה להיות מחלוקת בין שופטים לגבי האם מדובר בהכרעה שמצריכה את החלת כלל ההסדרים הראשוניים.
פס"ד שיח חדש

סתירת החזקה בחוק.

איך יכולה להסתר החזקה של כלל ההסדרים הראשוניים? מדובר על רשות מקרקעי ישראל (רשות מבצעת).

לרשות מקרקעי ישראל יש זרועה ביצועית שזה מנהל מקרקעי ישראל ומעליו יש את מועצת מקרקעי ישראל והיא תקבע את המדיניות הקרקעית ותפקח על המנהל + תקבע תקציב.

המחוקק יצר הפרדת רשויות בתוך הרשות הזאת. בין מנהל מקרקעי ישראל (המבצעת) ומעליה ישנה את מועצת מקרקעי ישראל (כנסת זוטא. הכנסת קובעת את המדיניות בחוק. מפקחת על המבצעת וקובעת את התקציב).

מזה ניתן להבין מכאן שהחזקה נגד הסדרים ראשוניים נסתרת והכנסת הסמיכה את מועצת מקרקעי ישראל. כי היא יצרה הפרדת רשויות ושמה את המועצה במקומה. היא שמה גוף אחר שיפעל כמו הכנסת בתחום של ניהול הקרקעות. מעבר לזה הכנסת קבעה בחוק במפורש לקבוע את המדיניות הקרקעית – זאת הסמכה לקבוע את ההסדרים הראשוניים.
בנוסף חוק רשות מקרקעי ישראל הוא חקיקה עצלנית כי המחוקק אומר שאין לו מה להגיד על הקרקעות. אין הסרים ראשוניים של איך לנהל את הקרקעות וגם מכאן אנו למדים שהכנסת העבירה את סמכותה למועצת מקרקעי ישראל.

מכל זה אנו למדים שמועצת מקרקעי ישראל היא גוף שמוסמך לקבוע מדיניות בתחום קרקעות ישראל.

האם לכנסת יש סמכות להאציל את הסמכויות שלה לגוף אחר?

(פס"ד המפקד הלאומי)

שיעור מס' 5 – 04/12/2011
פס"ד המפקד הלאומי

היתה נגד החלת הכלל באופן דווקני. השופטת נאור מציעה לחפש את ההסדר הראשוני לא בצמוד לסעיף אלא להרחיב את המבט. מסתכלים על כל החוק במבט כולל. האם הכנסת קבעה מדיניות להחלת הסמכות בחוק כולו או אולי בחוק אחר שעוסק במטריא דומה.
לגבי פרסומת פוליטית היא מוצאת הסדרים ראשוניים במקום אחר, בחוק רשות השידור שמדברים על הבאת מגוון דעות. על שיקוף הדעות בציבור. על מסירת מידע מאוזן ומיהמן. אז לומדים מזה שפרסומת פוליטית יכולה להשתלט על הבמה הציבורית בכסף ויש בה חשש להעברת מידע לא מאוזן ולא מהימן לציבו. ומהעקרונות הכלליים ניתן להשתמש כהסדר ראשוני.
החלת כלל ההסדרים הראשוניים בפסקת ההגבלה
המשפט החוקתי יוצר מסלול החלה נוסף: דורנר בפס"ד לם + בייניש במפקד הלאומי והוא אומר – היסוד "אלא בחוק". כולל את דרישת המפורשות ב"פסקת ההגבלה".

כשיש פגיעה בזכות יסוד הסמכות לפגוע צריכה להיות מפורשת בחוק (שינוי של עקרון החוקיות שאומר או במפורש או במשתמע), הן אומרות שהיסוד של "אלא בחוק" דורש דרישת מפורטות.

כשרוצים לפגוע בזכות יסוד לפי פסקת ההגבלה אז זה לא מספיק שהמחוקק נותן סמכות מפורשת היא צריכה להיות גם מפורטת. צריך לקבוע אמות מידה בחוק (מתי אפשר להפעיל את הסמכות?) של ההסדרים הראשוניים. כמה מפורט וכמה פירוש? בייניש אומרת שתלוי בזכות הנפגעת. כשמדובר בחקירות השב"כ מה שנפגע זה זכות ראשונית שהיא כבוד האדם ולכן רמת הפירוט ורמת הפירוש צריכות להיות נרחבות. פירוט נרחב של הסדרים ראשוניים. (הדעה הזאת של בייניש צוברת תאוצה ונראה כי יש לה הסכמה) היא אומרת שצריך להסתכל גם מה האינטקס הציבורי שזה משרת ואולי נוכל להוריד את רמת הפירוט והפירוש שידרש.

סיכום כלל ההסדרים הראשוניים

מה שצריך לזכור:

· מסלול 1 של הלכת רובינשטיין – כלל ההסדרים הראשוניים דרך בדיקה של עיניין חברתי, עקרוני וכו.. - אם זה לא קשור לזכות יסוד  

· מסלול 2 של הלכת רובינשטיין – כלל ההסדרים הראשוניים דרך פסקת ההגבלה -  אם זה קשור לזכות יסוד – כלל ההסדרים הראשוניים מפורט ומפורש

הדוקטרינה של סמכויות העזר
עקרון החוקיות לא מכיר ביכולת של הרשויות לפעול אם זה לא מכוח חוק אבל ברור כשהמחוקק מטיל תפקיד על רשות מסויימת הוא לא יירד לרמת פירוט אבסורדית כמו " הרשות רשאית לשכור משרד...". אנחנו צריכים לפרש כל חוק שמטיל על רשות תפקיד ציבורי מסויים כאילו והחוק נותן לה את כל סמכויות העזר הדרושות לה למלא את התפקיד.
סעיף 17 לחוק הפרשנות אומר:

"הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת"

17. סמכויות עזר
(א) הסמכה לעשות דבר או לדון בענין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק.

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

· התפקיד הציבורי הראשי. הסמכות הראשית. זה מה שנמסר בחוק

· צריך לזהות סמכויות עזר, סמכויות משנה שדרושות למלא את התפקיד הראשי
· יש גם סמכויות שמחוץ לתחום שהן סמכויות שאינן מנויות בחוק ולא תחשבנה כסמכויות עזר – אסור להפעיל אותן. זה סתירה לעקרון החוקיות והמעשה המנהלי בד"כ יהיה בטל (לא תמיד, יש גם בטלות יחסית).

תקנות זה דבר שנוגד את הפרדת הרשויות ולכן המחוקק מסמיך את הרשות בחוק להתקין תקנות ביצוע.
חוקי עזר של העירייה – זאת נורמה חקיקתית (חקיקת משנה). זאת גם סטייה מעקרון הפרדת הרשויות. גם כאן חייבים למצוא האצלה של סמכויות בחוק לרשות להיות מחוקק מקומי. צריך לעגן אותם בחוק. זאת הסמכות הראשית. אף אחד לא יכול לחוקק מכוח סמכות עזר.

פס"ד אגוד העיתונאים

עוסק בסמכות לשדר תשדירי שירות, חסויות, פרסומות.

עוברים על תפקידי רשות השידור. חוק רשות השידור מונה את התפקידים שלה ותשדירי שירות זה חלק מהסמכות הראשית, חלק מתפקידי רשות השידור ואז אין בעיה ולא צריך להגיע לסמכויות עזר. תשדיר שירות זה העברת אינפורמציה וזה מפורש בחוק עצמו. עוד בתפקידים זה לטפח אזרחות טובה ולכן זה גם חלק מתשדירי השירות.
לגבי חסויות ופרסומות – השופט בן דרור (מיעוט) אומר שחסויות אסורות. זה מחוץ לסמכות וזאת גם לא סמכות עזר. המבחן להכרה בסמכות עזר שהוא קובע הוא "מבחן החיוניות". סמכות העזר צריכה להיות חיונית למילוי התפקיד הראשי. מבחן החיוניות לא מופיע בחוק. בחוק מופיעה הדרישה ל "מידה מתקבלת על הדעת". ובנוסף המבחן גם לא מתאים למציאות של הרשויות המנהליות. הרשויות עושות דברים גם אם הם לא חיוניים. שידור חסויות זה לא חיוני (לפי בן דרור) כי זה עיניין של תקציב. אם היא לא תשדר חסויות היא לא תקרוס כי היא בנויה על אגרה. בן דרוור אומר שאם זה רק עיניין של נוחות כלכלית אז היא לא יכולה להשתמש בדוקטרינה של סמכויות עזר. (זאת תוצאה לא טובה כי זה לא מתאים למציאות כי לדוגמא רשות השידור הפיקה את הקלטות של "בלי סודות" ועכשיו עולה השאלה אם הרשות יכולה למכור את הקלטות ולהרוויח כסף? לפי בן דרור התשובה היא לא. ככה מגבילים את הרשות מלהגדיל את התקציב בדרכים חינוכיים).
שופטי הרוב: השופט איילון והשופט ש. לוין אומרים שחסויות מותרות אבל פרסומות לא. הם לא מנמקים למה.

כאשר לא מוצאים נימוק אז כנראה שחסויות דרושות במידה סבירה ופרסומות לא דרושות במידה סבירה.

המבחן הוא מבחן הסבירות – מתי סביר להסיק סמכות עזר ומתי לא?
חסויות – זה מגדיל את בתקציב וזה חשוב לתפקיד הראשי. יותר תקציב היא תמלא את תפקידה בצורה טובה יותר.
פרסומות – רשות השידור היא ערוץ שידור ממלכתי. חשוב לשמור על הממלכתיות שלו כל אי תלות בבעלי ההון.

מגבלות סמכויות העזר
למרות שפסק הדין אגוד העיתונאים לא מנומק כמו שצריך אפשר על בסיס פסק הדין לנסח את המגבלה הראשונה בהכרה בסמכות עזר:

1. סמכות עזר כשמה כן היא – מסייעת לרשות למלא את תפקידה הציבורי ולא מפריעה.

ולכן חסויות לא מפריעות לתפקיד הראשי ופרסומות כן. הסכומים שנכנסים מחסויות הם לא גדולים ואין חשש מהשפעה של בעלי ההון.
2. סמכות עזר כשמה כן היא – סמכות נלוות לתפקיד הראשי ולא יוצרת תחום פעולה חדש, מטילה תפקיד חדש
פס"ד קרייתי – השופטת ברלינר – שר"פ בבתי חולים ממשלתיים. אי אפשר במסגרת סמכויות עזר. הסמכות צריכה להיות נלוות ולא ליצור תפקיד חדש.

3. אין להכיר בסמכות עזר שיש בה פגיעה בזכות יסוד או בעיקרון חוקתי.
דורנר בפס"ד לם (מדיניות של משרד החינוך להגביל את מי שיכול לאבחן ליקויי למידה. משרד החינוך קבע שרק פסיכולוג חינוכי יכול. משרד החינוך טען שהוא עושה את זה מכוח סמכות עזר. ביהמ"ש אמר שפה נפגעת זכות העיסוק ולכן הוא לא יכול) קבעה את העקרון הזה שצריך הסמכה מפורשת בחוק וסמכות עזר היא משתמעת מהחוק ולכן אי אפשר באמצעות סמכות משתמעת לפגוע בזכות יסוד או עקרון חוקתי.
אותם כללים שחלו בהסרים ראשוניים (בייניש במפקד הלאומי) חלים גם כאן בסמכויות עזר. ככל שהפגיעה היא בזכות נחותה יותר נורמטיבית יכול להיות שניתן יהיה להפעיל את סמכות העזר 

· החריג בפסיקה: (היום בעידן זכויות היסוד הוא טעות) גם בפגיעה בזכות יסוד אם הסמכות חיונית נכיר בה כסמכות עזר.
כי זאת סמכות כל כך חיונית ובלעדיה התפקיד הציבורי מרוקן מכל תוכן. החשש של השופטים היה שאם הם לא יכירו בסכות עזר הם בעצם מבטלים חוק של הכנסץ כי אם זאת במכות חיונית ולא מכירים בסמכות הזאת אז כל החוק הזה לא ניתן להפעלה וביהמ"ש לא רוצה לבטל בדרך הזאת חוקים של הכנסת.
היום בעידן החוקתי אין בעיה לבטל חוק של הכנסת אם הוא סותר את החוקה. אם החוק לא מוגדר כמו שצריך והוא לא עומד בפסקת ההגבלה ואז הכנסת תוסיף את סמכויות העזר החסרות. אבל בכל זאת הגישה הזאת קיימת בפסיקה.

ברק בפס"ד מופז (בחירות לרב העיר. האם אישה יכולה לשבת בגוף שבוחר את רב העיר)

שיעור מס' 6 – 11/12/2011
המגבלות על הפעלת סמכות עזר:
1. כשמה כן היא – מסייעת ולא מפריעה
2. כשמה כן היא – הלווית ולא יוצרת תפקיד חדש
3. אינה כרוכה בפגיעה בזכויות יסוד => החריג הפסיקתי: הכרה בסמכות עזר חיונית (ללא הכרה בה אנו מרוקנים את החוק מתוכן) אף במקרי פגיעה בזכות יסוד. (למשל פס"ד פורז (נשים בגוף שבוחר את רב העיר), פס"ד שושני).

פס"ד פורז

החלטה שלא לשתף נשים בגוף שבוחר את רב העיר. הגוף שבוחר את רב העיר זה גוף מנהלי. כל הדרת נשים מתפקידים ציבוריים סותרת את עקרון השיוויון והיא פגיעה בזכות חוקתית. הטענה היתה שאם נשים יישבו בגוף הבוחר אז אף אחד לא ירצה להתמנות לרב העיר. אבל לא הצליחו להוכיח את ההלכה הזאת ועובדה שגם לאחר שהתמנו נשים היו רבנים שהסכימו להתמנות לרב העיר.
ברק אומר שלכל חוק יש תכלית פרטיקולרית ותכלית כללית. התכלית הפרטיקולרית היא להסדיר את בחירתו של רב העיר. התכלית הכללית היא לקדם את עקרונות היסוד של השיטה.

ברק אומר שאם יוכיחו לו שאם תשב אישה בגוף הבוחר זה ירוקן את החוק מתוכן, יפגע בתכלית הפרטיקולרית, שאף רב לא יסכים - אז ההגנה על זכות היסוד תיסוג מול זה. אם זה מאוד חיוני לפגוע בזכות יסוד כדי להגשים את התכלית הפרטיקולרית אז הוא יסכים לקבל את סמכות העזר הזאת של הדרת נשים.

כיוון שלא הוכיחו את זה ויש עדיין רבנים שמסכימים להיבחר למרות שאישה יושבת בגוף הבוחר.

זאת דוגמה של נכונות להכיר בפגיעה בזכות יסוד ללא הסמכה מפורשת בחוק. 

זה פס"ד שקדם למהפיכה החוקתית אבל אחרי המהפיכה החוקתית אין בעיה לרוקן חוק מכל תוכן.
פס"ד שושני
"הסמכות הטבועה" (בתפקידו) של ביהמ"ש. סעיף 17(א) לחוק הפרשנות "הסמכה לעשות דבר או לדון בענין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק." היא סמכות לקבוע סדרי דין במקום שאלה לא נקבעו בחוק. והיא סמכות שנתונה לגופים שיפוטיים אבל במהות שלה היא גם סמכות עזר. סמכות עזר לביהמ"ש כדי לסייע לו למלא את התפקיד השיפוטי שלו. סוג של סמכות עזר.
מעצר ביניים בדיון למעצר עד תום ההליכים => הוכרה סמכות טבועה/עזר של השופט הדן במעצר.

תוך תק' הדיון ייתכנו מקרים שאי אפשר להאריך יותר את המעצר ימים לצרכי השלמת החקירה ואז מבחינה חוקית צריך היה לשחרר את העצור. מה עושים?

בעידן החוקתי – משחררים אותו ושהכנסת תסדיר את העיניין. ואכן הכנסת תיקנה את החוק והוסיפה מעצר ביניים.

ביהמ"ש קבע שמכוח הסמכות הטבועה שלו הוא יכול להורות על מעצר ביניים. פתאום לא צריך הסמכה מפורשת בחוק. תפקידו השיפוטי של שופט המעצרים זה לפקח על המסוכנות של העצור, להגן על החברה כנגד אותו עצור.

פס"ד שושני מוצג כאן כחריג!! לאור המהפיכה החוקתית זהו פס"ד מוטעה.
עד היום חוק מעצר הביניים לא סגור ועד היום ביהמ"ש משתמש בסמכות הטבועה לצורך מעצר ביניים.

את החריגים האלה אפשר אולי להסביר לפי הגישה של בייניש במפקד הלאומי. לפעמים ביהמ"ש מוכן להגמיש את הדרישה להסמכה מפורשת. 

המפקד הלאומי

מתי תוגמש הדרישה להסמכה מפורשת בחקיקה ראשית לפגיעה בזכות יסוד? (בייניש המפקד הלאומי)

דרישת מפורשות + הפירוט של ההסדרים הראשוניים תלויה בגורמים הבאים:

1. מעמד הזכות הנפגעת?
2. גרעיניות הפגיעה?
3. היקף הפגיעה?
4. חיוניות האינטרס הציבורי? – זה יכול לאזן את השלושה.
מהזכויות העליוניות ביותר, גרעיניות הפגיעה – מאוד גרעיני. היקף הפגיעה – רחב מאוד.
פס"ד זיאד

האם ניתן לחייב את האסיר לנקות את התא כסמכות עזר?

השופט אגרנט שהיה מאבירי זכויות אדם אומר שזאת הגבלת חירות. אם זאת פגיעה בזכות יסוד אז כדי לחייב אותך לנקות את התא צריך להראות שיש הסמכה מפורשת בחוק או לפחות בתקנות. הסמכה כזאת לא היתה ולכן נקבע שלא ניתן להשתמש בסמכות עזר במקרה הזה.

אם היינו הולכים לפי הגישה של בייניש אז עיקר הפגיעה היא מעצם התנאים של המעצר, הפגיעה במקרה של ניקיון התא היא פגיעה לא קשה. היקף הפגיעה אולי היא שולית ולא משמעותית וחיוניות – אפשר להתווכח על זה.

אבל על בסיס התנאים האלה אפשר לטעון שהדרישה של ביהמ"ש להסמכה מפורשת במקרה הזה הוא קיצוני.
סיכום ביניים:

צריך לזכור שלאור הגישה של בייניש אפשר להכיר במקרים חריגים. תמיד צריך לבדוק
1. האם יש פגיעה בזכות יסוד
2. אי אפשר לפגוע באמצעות סמכות עזר
3. בייניש נותנת חריגים
4. בכל ניסיון להפעיל סמכות עזר שפוגעת בזכות יסוד

ההרחבה של הסמכות הטבועה של ביהמ"ש כסמכות עזר של גופים שיפוטיים המשיכה ואפשר לראות אותה בפסקי דין נוספים:

פס"ד לב 

ברק הכיר בצו עיכוב יציאה מן הארץ בבית דין רבני כסמכות טבועה של בית הדין. החריג הפסיקתי עוסק בסמכויות שהם חיוניות. עיכוב יציאה חיוני כי בית הדין יפסוק והחייב ימלט מן הדין. סעיף 6 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מונה במפורש את הזכות לצאת מן הארץ ואם רוצים להגביל אותה כל רשות חייבת לכבד את הזכויות ואז כדי לפגוע בזכות יסוד צריך הסמכה בחוק.

ברק משתמש בדוקטרינה של הסמכות הטבועה כדי להעניק לבית הדין סמכות לעכב יציאה מן הארץ. הוא אומר שמכוח הסמכות הטבועה של בית הדין שהיא משתמעת מהחוק.

לפי בייניש ניתן לומר שהזכות לצאת מהארץ היא זכות בעלת מעמד גבוה וגרעיניות הפגיעה הוא גרעיני מאוד וכו..

זה לא מסתדר עם הפסיקות האחרות.

פס"ד חנא

חשין – פסיקת הוצאות אישיות כלפי עו"ד.
ביהמ"ש לא קובע פסיקת הוצאות לצד שהפסיד בהליך המשפטי כדי שהוא ישלם את הוצאות המשפט של הצד השני אלא כשהוא מוצא שעו"ד גרם לנזק להליך השיפוטי בגלל התנהלות רשלנית של עורך הדין. הוא מטיל הוצאות משפט על עורך הדין עצמו.

סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אומר שאין פוגעים בקניינו של אדם. צריך בשביל זה חוק. הסמכה מפורשת בחוק. חשין אומר שזאת הסמכות הטבועה של ביהמ"ש. זה נלמד במשתמע מהתפקיד השיפוטי.

שוב פגיעה בזכות יסוד ללא מקור בחוק.

לפי בייניש היינו אומרים שזכות הקניין היא לא מהמעד הגבוה ביותר.

עד כאן ראינו סדרה של פסיקות בעייתיות ומישהו היה צריך לעשות סדר.
פס"ד פלוני נגד פלוני (2011)
השופט דנציגר.
יש חוק למניעת הטרדה מאיימת שמאפשר לקבל צווים מביהמ"ש. ביהמ"ש יכול להוציא צו המורה לו לא להתקרב לאדם אחר.

האם צו כזה זה פוגע בזכויות אדם? ניתן לוויכוח. בימה"ש קובע שכן זה מגביל את זכותו של אדם. זכות להתנהל באופן חופשי.

במקרה הזה פג הצו שהוצא על פי החוק ולא היתה פניה או בקשה לחידוש הצו וביהמ"ש מיוזמתו החליט שהוא מאריך את הצו והוציא שוב צו שמורה למנוע כל קשר. הוא השתמש בסמכות הטבועה שלו.

השופט דנציגר אומר שהסמכות הטבועה מוגבלת ע"י המגבלות האלה:

1. שיוריות – היא סמכות שיורית. הסמכות הטבועה חלה בתחום שלא מוסדר בחוק (כמו צו עיכוב יציאה מהארץ לבתי הדין הרבניים) בפד"ד פלוני יש מסלול שהוסדר בחוק וביהמ"ש יוצר מסלול מקביל או בנוסף לחוק. ברגע שיש סמכות בחוק – הסמכות הטבועה נסוגה.
2. עיקרה סדר דין – אינה חלה בעיניינים מהותיים. מעצר ביניים זה מאוד מהותי. סעיף 17 מדבר על סדרי דין וכאן מדובר בנושאים מהותיים. גם הוצאות אישיות לעו"ד אפשר להגיד שזה קשור לסדרי דין. צו למניעת הטרדה מאיימת הוא מהותי לגמרי.
3. אינה חלה בפגיעה בזכות יסוד. – כל פסקי הדין שסקרנו עד כאן היו נופלים בקריטריון הזה.
4. תופעל רק במקרים חריגים בלבד כי היא חריג לעיקרון החוקיות. ביהמ"ש לוקח לעצמו סמכויות שאין לו בחוק.
הסברים לעבודה הראשונה (15/1/2011)
התקנת תקנות + פס"ד על שקיפות (אילן, הפרוטוקול שלא נכתב) + תרגול על חופש המידע וזכות העיון.

הנוסח של העבודה יהיה ".. דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות".

המבנה של זה הוא: (אנחנו לא עוסקים בהצגת טיעונים של שני הצדדים.)צריך להחליט מהו המצב המשפטי. כל שאלה משפטית דנים בה תיאורטית. ומגיעים למסקנה כלשהי. אנחנו סוג של העוזרים של השופט. 

· מזהים שאלה משפטית. יש לכתוב אותה כשאלה ולמתוח תחתה קו. לדוגמא העבודה של שנה שעברה עסקה באצילת סמכות מרשות לרשות. (בהפרטת סמכות זה מרשות לגוף פרטי). אז השאלה המשפטית הראשונה היא האם העברת הסמכות ל-X חוקית? לפעמים זה מתפרק לשאלות קטנות יותר. 
· ניגשים לבדוק אם יש חוק (בעבודה שלנו יש את חוק חופש המידע) האם יש חוק שמסדיר את הנושא? 
· אם אין חוק האם הפסיקה דנה בשאלה המשפטית? ניגשים לפסקי הדין ורואים איך הפסיקה התייחסה לשאלה הזאת.
· האם ההעברה מהווה הסתייעות או אצילה? (זאת שאלה שהפסיקה דנה בה. של העבודה של שנה שעברה).
· באותה שאלה משפטית צריך לחפש מהם מבחני הפסיקה? הקריטריונים להחלת הכלל? (או החריגים). 
· חשוב לזכור שלא מצטטים שום דבר. יש להגיד ש"הפסיקה קבעה מבחנים להבחנה בין "הסתייעות" ל"אצילה" ואלה הם:.. (יש להוסיף איזכור של פסק הדין. שם פסק הדין, שופט, פסקה)
· מה המצב המשפטי במקרה שלנו. ליישם את המבחנים על הפסיקה שלנו.
· כאשר מופנים לפסק דין ויש שם שופט מיעוט שקבע מבחן אחר. תמיד מביאים את שתי הגישות. בהנחה שנאמץ את גישת הרוב... בהנחה שנאמץ את גישת המיעוט...

סמכויות הממשלה השיוריות
הגוף היחידי שיש לו פרויליגיה בתחום הסמכויות זאת הממשלה.

סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה נותן לה סמכויות שאין לגופים אחרים.

הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
עקרון יסוד של אחריות של הגופים הנבחרים לא מאפשר מצב שממשלה תגיד לגבי משהו שאין לה סמכות.
נניח בתק' שמיליון עולים הגיעו מבריה"מ. אם הממשלה היתה אומרת שאין לה חוק שמסמיך אותה לטפל במצב זאת היתה בעיה ולכן המחוקק אמר לממשלה שגם אם לא הוסמכת בחוק – יש לך סמכויות שיוריות.

לאיזה מצבים

הסמכות הזאת היא בעצם איזון. מצד אחד היא מכרסמת בעיקרון החוקתיות כי היא פועלת באין חוק אבל נותנים לה את הסמכות בחוק יסוד כדי להשיג מטרות אחרות שהיא תהיה אחראית כלפינו, נוכל להטיל עליה את כל האחריות ובאופן טבעי התפקידים שיש לממשלה לא ניתנים להגדרה בחוק. מתי יוצאים למלחמה? מתי מחזירים שבוי? 

באיזה מצבים הסמכות נכנסת לפעולה?

1. מצב א' – יש סמכות אך לא פורטה הרשות שאחראית על הפעלתה. למשל מדינת ישראל יכולה להתקשר בהסכמים, לכרות חוזים ולנהל את נכסיה או לרכוש נכסים כמו טייסת של מטוסי F35. החוק לא מפרט את הרשות המוסמכת. מי מוסמך להתקשר בהסכמים? הממשלה תבמיך את שר הביטחון לחתום בשמה על העסקה וזה יהיה שר הביטחון בשם מדינת ישראל. (שר הביטחון הוא אישיות משפטית במשפט הציבורי ולא במשפט הפרטי). המצב הזה פחות בעייתי לעיקרון החוקיות כי יש חוק, יש סמכות בחוק והגיוני שבשם המדינה הרשות העליונה ביותר שהיא תפעיל את הסמכות.
2. מצב ב' – אין סמכות בחוק והממשלה פועלת. זה המצב שנדון בו. זה בניגוד לעיקרון החוקיות. אין חוק שמסמיך את הממשלה לשחרר אסירים אבל היא בכל זאת פועלת. ביהמ"ש הבין שסעיף 32 הוא בעייתי. הוא יכול לפתוח פתח ענק בעקרון החוקיות ונראה איך ביהמ"ש צמצם את הסמכות שניתנת מכוח הסעיף הזה.
שיעור מס' 7 – 18/12/2011
המגבלות על השימוש בסמכות
1. במתחם התפקיד הטבעי של הרשות המבצעת
הסמכות השיורית נופלת במתחם התפקיד הטבעי של הרשות המבצעת. אינה בסיס לסמכות שיפוטית כי זה לא מתחם התפקיד הטבעי שלה כרשות מבצעת. כי הכוונה בסעיף 32 זה לאפשר לה לפעול כרשות מבצעת ולא לגלוש לתחומים אחרים. המגבלה הזאת לא מופיעה בסעיף 32 אלא היא נלמדת.
החלת כלל ההסדרים הראשוניים – אם הממשלה תפלוש לתחומים שחל עליהם כלל ההסדרים הראשוניים אז היא חורגת ממה שהמחוקק התכוון ולכן זה הגיוני להחיל את כלל ההסדרים הראשוניים על סעיף 32 כי  הוא מדבר על פלישה לתחומים של המחוקק. (ברק, פס"ד שמעוני בצריך עיון)
חשין בפס"ד וועדת המעקב אומר שכלל ההסדרים הראשוניים חל כ"מגבלה חיצונית". הוא עושה הבחנה בין מגבלה חיצונית לפנימית. המגבלה הפנימית היא השיוריות "בכפוף לכל דין ובמקום שלא הוטלה סמכות על כל רשות אחרת". כלל ההסדרים הראשוניים הוא מגבלה חיצונית. מכירים בו מכוח עקרונות היסוד שחלים על כל סעיף.

במקום שחל כלל ההסדרים הראשוניים מי שצריך לקבל את ההחלטה זה המחוקק ולא הרשות המבצעת.

2. מגבלת השיוריות

מופיעה בתוך סעיף 32. זאת סמכות שיורית שיכולה להיות מופעלת רק כשאין הסדר בחוק.
פס"ד עיריית קריית גת

כשיש חוק בעולם המסמיך רשות לפעול בתחום אין לעקוף את ההסדר בסמכות הממשלה השיורית. הממשלה תפעיל את סעיף 32 רק כשמדובר בתחום מסויים שלא מוסדר בחוק.

הכסת חוקקה חוק ערי פיתוח שמאפשר לתת עדיפות לאזורים יותר חלשים. הממשלה הסדירה במשך שנים את הנושא של אזורי עדיפות לאומית. ביהמ"ש שאל מכוח מה הממשלה עובדת בתחום הזה? המחוקק הסדיר את זה בחוק ולכן לא ניתן להשתמש בסעיף 32, בסמכות השיורית.

פס"ד וועדת המעקב העליונה

כל שנה היו דוחים את כניסתו של החוק לתוקף. השאלה שעלתה היא:

מה המשמעות של חוק שהפעלתו נדחתה (הוקפאה)? האם הדחייה יוצרת חלל נורמטיבי שמאפשר את הפעלת ס'32?
יש חוק כזה בספר החוקים אבל הממשלה כל הזמן מבקשת לדחות את הפעלתו והכנסת מסכימה.
חשין:
1. פרשנות א – הסכמת הכנסת לדחייה מלמדת כי היא מוכנה לכניסת הממשלה לתחום.
2. פרשנות ב – כל עוד החוק לא בוטל אין אפשרות להפעלת סעיף 32.

חשין לא מכריע בשאלה הזאת כי יש לו מגבלות אחרות שפוסלות את פעולת הממשלה. בין היתר כלל ההסדרים הראשוניים קובע שאזורי עדיפות לאומית זאת החלטה מהותית וכו. ולכן המחוקק צריך לקבוע אותה ואי אפשר להשתמש בסעיף 32 כדי לקחת סמכויות שמעצם טבעם שייכים לכנסת.
מתי הסדר X יוצר גם "הסדר שלילי"?

אם חוק מסויים שחל בתחום X יוצר גם הסדר שלילי ל- Y אז גם התחום שלא מוסדר (Y) בעצם מוסדר בהסדר שלילי ולכן הממשלה לא יכולה להכנס שם באמצעות סעיף 32. אבל אם זה לא הסדר שלילי אלא לקונה אז הממשלה יכולה להכנס עם סעיף 32. כי המחוקק בכלל לא חשב על Y.
השאלה החשובה היא מתי זה הסדר שלילי ומתי זה לקונה? ביהמ"ש אומר שזאת שאלה פרשנית. הקריטריונים:
1. האם שתיקת המחוקק מדברת?
2. האם מכלל הן שומעים לאו? (לדוגמא פסקת ההגבלה. ניתן לפגוע בזכויות רק בחוק. משמע לא בחוק אי אפשר)
3. האם פעולה ב Y חותרת תחת ההסדר של X.  כלומר אם כאשר אני נכנס ופועל ב Y זה מאיים על ההסדרים של הכנסת ב X? אז מדובר בלקונה.

פס"ד גרוס
חוק X: הטבה אוניברסאלית לחיילים משוחררים. כלומר כל חייל משוחרר ללא קשר למצבו מקבל איזשהי הטבה.
פעולה Y של הממשלה: הטבה מיוחדת לחיילים בעלי צרכים מיוחדים.

השאלה היא האם הממשלה יכולה להכנס ל Y ולתת לחיילים בעלי צרכים מיוחדים הטבה מיוחדת?

התשובה היא שזה לא חותר תחת X. מה הסיבה שהחוקק לא מוכן לראות את אותם חיילים בעלי צרכים מיוחדים? כסף. ולכן אם הממשלה באה ונותנת עוד למגזר מסויים זה לא חותר תחת X. צריך לראות שלא מדובר בפגיעה בשיוויון. זאת הבחנה בין שונים ולא הפליה.
 המחוקק לא התייחס לקבוצות מיעוט ונקבע שזאת לאקונה כי הוא לא הסדיר את הנושא הזה בגלל שיקולי תקציב ולכן הממשלה יכולה להיכנס ולפעול בתחום (לפי סעיף 32) כי אם היא תפעל זה לא יחתור תחת התכלית של חוק X.
שיעור מס' 8 – 01/01/2012
פס"ד אגוד שמאי הביטוח
עוסק בהכרזה על אסון טבע. האם ניתן מכוח ס' 32 לפצות חקלאים על "כמעט" אסון טבע?
חוק X קובע באילו תנאים יוכרז אסון טבע ויש רשות שמוסמכת להכריז על אסון טבע. כאשר הוחלט שהקריטריונים של אסון טבע לא התקיימו אבל בכל זאת נגרמו לחקלאים נזקים כבדים. האם הממשלה יכולה לפצות גם על "כמעט"?
כלומר הכנסת קבעה תנאים להכרזה על אסון טבע וכאן היה מצב שלא הוכרז אסון טבע. הכנסת קבעה רף כשזה חריג במיוחד היא תפצה את החקלאים כי אחרת המגזר החקלאי עלול להתמוטט. הסיבה שקעו רף כזה ולא אחר היא סיבה כלכלית.
הפסיקה של ביהמ"ש היא שאין פה הסדר שלילי. קובעים אסון טבע כי אי אפשר לפצות את כולם כל הזמן. אבל אם בשנה מסויימת הממשלה אומרת שיש כסף והממשלה צריכה לבקש אישור לתקציב והכנסת צריכה לאשר אותו כך שיש על זה פיקוח. 

הממשלה לא יכולה לעשות דבר עד שהרשות (שמכריזה על אסון טבע) דנה בעיניין ופסקה סופית. כי כל עוד היא לא פסקה סופית יש מסלול חוקי שחייבים ללכת בו וכל עוד היא לא פסקה אין שיוריות לממשלה להיכנס אליה.

2. 
3. פגיעה בזכויות יסוד
כשיש פגיעה בזכויות יסוד אי אפשר להפעיל את סעיף 32. הדרישה היא להסמכה מפורשת בחוק וסעיף 32 הוא הסמכה כללית ולכן אי אפשר להשתמש בו כדי לפגוע בזכויות יסוד.
4. ככל סמכות אחרת כפופה לכל כללי המשפט המנהלי
הסמכות השיורית לא שונה מכל סמכות אחרת שמפעילה רשות שלטונית. גם אם הגענו למסקנה שיש סמכות יש להפעיל אותה בסבירות ולפי כללי ההליך המנהלי התקין. יש לבדוק האם החלטת הממשלה היא על בסיס עינייני....
חוק התקציב השנתי כהסמכה תקציבית
כאן יש עוד כלל שמשפיע על הסמכות המהותית.
יש הבחנה בסיסית בין "הסמכה מהותית" לבין "הסמכה תקציבית".

הסמכה מהותית – רשות, שלטון על פי עקרון החוקיות. מקור סמכות. האם יש הסכמה שהשלטון יפעל בתחום הזה. לפעמים הסמכות היא מפורשת בחוק ולפעמים היא משתמעת מהחוק. היכולת של השלטון לפעול בתחום מסויים.
הסמכה תקציבית - יש מצבים שבהם השלטון מוסמך מהותית לפעול (הממשלה מוסמכת לפצות את החקלאים. יש לה סמכות מהותית מכוח סעיף 32 לפצות את החקלאים.) זה מאפשר לממשלה להתחיל להערך לביצוע התשלום הזה. למשל לאסוף נתונים, להערך לקראת הפיצוי, להכין קריטריונים וכו.. להתחיל בכל מה שקשור להוצאת ההחלטה מהכוח לפועל אבל אסור לה להוציא כסף מקופת המדינה כי הדבר הזה דורש הסמכה תקציבית.

סעיף 40 לחוק יסודות התקציב:

40.
(א)
תקנות או הוראות מינהל שבביצוען כרוכה הוצאה או התחייבות להוצאה מתקציב המדינה לא יותקנו אלא אם כן ההוצאה או ההתחייבות תוקצבו בחוק התקציב השנתי לשנת הפעלתן הראשונה.
תקציב דו שנתי כהוראת שעה בחוק יסוד (פס"ד בראון קבע שזה אפשרי לחוקק הוראות שעה לחוקי יסוד. זה לא רצוי אבל זה אפשרי). עולה השאלה איך יפרשו את סעיף 40 לחוק יסודות התקציב שהוא חוק רגיל לאור הוראת השעה לחוק היסוד.
מה החשיבות של הבקרה התקציבית?
העובדה שהכנסת מפקחת בחוק התקציב השנתי על הוצאות הממשלה היא עובדה קריטית לדמוק' שלנו. זה חלק מהפרדת הרשויות, חלק מהאיזונים והבלמים.

האישור להוצאות הממשלה נעשה בחוק התקציב השנתי. שם מבקשים את אישור הכנסת. הבעיה שהפיקוח על הוצאות הממשלה לא תמיד אפקטיבי:
· בד"כ כאשר יש מפקח ומפוקח המפקח הוא הרבה יותר מקצועי מהמפוקח. פקידי האוצר הרבה יותר מקצועיים בתחום התקציב ממי שאמור לפקח עליהם – המחוקקים.
· יש יתרון למי שמנסח את הצעת התקציב – הוא יכול לעצב אותה כרצונו. תרגיל ידוע של האוצר הוא להכניס סעיפים לא הגיוניים כדי שהמחוקק יעלה עליהם והם יורידו אותם.
· חוק ההסדרים – אחרי שהוחלט מהם יעדי התקציב צריך להתאים את החוקים להשגת יעדי התקציב ואז מעבירים את חוק ההסדרים וזה נותן עוד יתרון לממשלה על המחוקק.
· אם תקציב המדינה לא עובר – הממשלה נופלת. ואם הממשלה נופלת גם הכנסת מתפזרתוהכנסת לא מעוניינת בזה וככה יש איזון כוחות שגורם לכך שכל שנה יש בסוף תקציב ואף פעם ממשלה לא התפזרה בגלל זה.
סעיף 3 לחוק יסודות התקציב קובע שהממשלה יכולה להוציא בשנה מסויימת את מה שהכנסת אישרה לה להוציא. ברור שיש הרבה פעמים הפתעות באמצע השנה אז יש סעיפים בחוק יסודות התקציב שנותנים לממשלה אפשרות להעביר כסף מסעיף אחד לסעיף אחר. יש גם רזרבות משנה שעברה וכו.. יש הרבה אפשרות משחק כדי לאפשר משילות לממשלה.

שיעור מס' 9 – 08/01/2012
פס"ד המועצה האזורית חוף עזה
המקדמות למפונים => אין עדיין תקציב מדינה.

מה קורה כשהממשלה רוצה לפעול אבל אין תקציב לממשלה? תשלום למפונים זוהי הוראת מנהל שההוראה שלהם כרוכה בהוצאה מתקציב המדינה ולכן היא לא יכולה להתקין תקנות. מה עושים?

סעיף 3ב לחוק יסוד משק המדינה פותר את זה:
(1) לא נתקבל חוק תקציב לפני תחילתה של שנת כספים, רשאית הממשלה להוציא כל חודש סכום השווה 1/12 מהתקציב השנתי הקודם
(2) כספים לפי סעיף קטן (א) ייועדו קודם לכן לקיום התחייבויות המדינה מכוח חוק... ביתרה תשתמש הממשלה רק להפעלת שירותים חיוניים ופעולות שנכללו בחוק התקציב הקודם
בחוק התקציב השנתי הקודם היה סעיף שנקרא "פעולות הכנה להתנתקות" (נניח 50,000,000 ש"ח). התחילה שנת כספים חדשה וטרם עבר התקציב בכנסת.

העותרים טוענים שאין הסמכה תקציבית. הנשיא ברק אומר שבשביל זה קיים סעיף 3ב לחוק יסוד משק המדינה.

תשלום המקדמות למפונים נעשה מכוח סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה (סמכות שיורית) זאת לא התחייבות על פי החוק וזה לא נכנס לשירותים חיוניים ולכן ניתן להפעיל את סעיף 3ב דרך "פעולות שנכללו בחוק הקודם" ובחוק הקודם היה סעיף שאמר "פעולות הכנה התנתקות".
זהו פסק דין שמראה מגמה של ברק לא להחמיר עם הממשלה ולדרוש הסמכה תקציבית ספציפית מפורשת.

בעיות שיש עם פסק הדין הזה:

· האם סעיף 40 דורש הסמכה תקציבית יותר מפורשת? אם רוצים שהכנסת תפקח על הממשלה אז זה לא מספיק סעיף כל כך כללי כי הכנסת לא אישרה ספציפית את עיניין המקדמות.

· יש תקצוב לשנת ההפעלה הראשונה, שהתוכנית הזאת תוקצבה לשנה הראשונה. אבל אין עוד תקציב. לשנה הבאה אין עדיין תקציב וכל נושא ההתנתקות היה אמור להסתיים בשנה אחת.
פס"ד ליפשיץ
היתה תק' שטייסי חיל האויר הקימו קול מחאה בחיל האויר ואמרו שלא ייתכן שהם מסתכנים כשהם באים למילואים ואין להם ביטוח. משרד הביטחון התחיל להפעיל מעין הסדר ביטוחי שאומר שהטייסים ישלמו פרמיה מסויימת וחיל האויר אוסף אותה ואם נפגע טייס בחיל האויר הוא משלם מהקופה הזאת.  מעין ביטוח.
לאורך השנים הבעיה היתה שצה"ל היה גובה פרמיה מסויימת ותמיד היה צריך לשלם יותר וההפרש הגיע מתקציב משרד הביטחון.

 נניח שבחוק התקציב השנתי כתוב תחת תקציב משרד הביטחון יש סעיף שאומר פיצוי למשפחות טייסים. האם זה מספיק?

פס"ד זה קובע מגבלה נוספת והיא שיש להשתמש בכסף למטרות שעליהן מופקדת הרשות.
זה שהכנסת מאשרת הוצאת כסף זה לא אומר שההוצאה היא כדין. תקציב הביטחון צריך להיות לצרכי ביטחון.

פס"ד מכבי
איך נוצר ה"מעקש הקונסטיטוציוני"?

· חובה חוקתית לשלם => נעה בין שני קטבים:
1. זכות מגובשת וללא תנאים לקבל כסף – יכול להיווצר מעקש
2. זכות מוגבלת ותלוי תקציב (תלויה בשק"ד) – (סמכות רשות יכולה להפוך לחובה חוקית לשלם)
· העדר הסמכה תקציבית לפי סעיף 40
מתי יש חובה חוקית לשלם לאזרח?

נעים בין שני קטבים. הקטב האחד הוא שלאזרח יש זכות מגובשת וללא תנאים לקבל כסף (כמו מפונה קטיף) ולמדינה יש חובה חוקית לשלם לאזרח.

כאשר לאזרח יש זכות מוגבלת ותלוית תקציב אז אי אפשר להגיד שממול יש חובה של המדינה לשלם ולכן היא צריכה לשקול 

לקופות החולים יש גם זכות מגובשת וגם זכות מוגבלת תלויית תקציב. המדינה מעבירה לקופות כסף תמורת השירות שהן נותנות לאזרחים.

יש מנגנון בחוק שצמוד למדד יוקר הבריאות. המדינה אמורה להעביר לקופות החולים X כסף, אם עלה המדד הסכום הזה עולה. אם רואים שעלה המדד והמדינה לא העבירה את ההפרש האם זאת זכות מגובשת או לא? היא מגובשת וללא תנאים כי היא קבועה בחוק. יש מנגנון מוסדר ומפורט של התשלום.

מנגנון אחר שקיים בחוק אומר שהשר יכול לבחון את התחשיבים בין המדינה לקופות החולים ואם יש שינויים (כמו עליית תוחלת החיים) אז יש שיקול דעת להעלות את בסיס החישוב. המנגנון הזה יכול להוביל להעלאת הסכומים שמועברים לקופות החולים אבל לא חייב. הרשות צריכה להראות שהיא הפעילה שיקול דעת, אספה נתונים ולנמק מדוע לא חלו שינויים דרמטיים שמצדיקים שינויים.

יש מצבים שבהם סמכות רשות הופכת לחובה כך שכל החלטה אחרת מאשר להוסיף כסף תהיה בלתי סבירה. ואם יש חובה חוקית לשלם המעקש נוצר כאשר יש העדר הסמכה תקציבית לפי סעיף 40.

מצב שבו הוחלט שיש חובה חוקית להוסיף כסף לקופות החולים על מדד יוקר הבריאות ואז סעיף 40 אומר שאסור לשלם שקל בלי אישור של הכנסת וכך נוצר המעקש. חוק אחד אומר לממשלה שהיא חייבת להוסיף את ההתייקרות במדד יוקר הבריאות וסעיף 40 אומר שאסור להעביר בלא הסמכה תקציבית מפורשת בחוק התקציב.

חשין אומר שזאת לא בעיה שלו. הפתרון הוא ביחסים שבין הממשלה לבין הכנסת. ביהמ"ש הוא לא זה שצריך לפתור את המעקש. 

פס"ד עזרא + ברנד
פסקי דין שעסקו בסמכות חובה.
בפס"ד עזרא כתוב שחופי רחצה מוכרזים יפעלו בשעות מסויימות. מתברר שהעירייה לא הפעילה את תחנות ההצלה כפי שהתחייב. הטיעונים של העירייה היו שהמצילים שבתו, נגמר התקציב וכו.. כאן לא יכול להיווצר מעקש כי קודם כל אין חובה חוקית לשלם לאזרח וזה לא רלוונטי למעקש. המימון של הפתיחה של תחתנות ההצלה זה לא תשלום לאף אחד. בנוסף סעיף 40 לא חל בסיטואציה כזאת כי ההוראה שצריך לפתוח תחנות הצלה לא כרוכה בהוצאת כסף מתקציב המדינה אלא מתקציב העיריות. זה מגיע מהתקציב של המשרד. כל דבר שהרשויות עושות עולה כסף ובגלל זה הם מקבלים כסף מתקציב המדינה שמוקצה לו. נניח שמשרד החינוך רוצה לתת מחשב לכל ילד. זה כבר יכול לפרוץ את תקציב המדינה וזה כרוך בהוצאת כספים ישירה מתקציב המדינה ישירות לארזרחים.
בפס"ד ברנד רשות השידור צריכה לדאוג שכל האזרחים יוכלו לקלוט את שידוריה ברמה סבירה. החובה שלה לשדר ולהבטיח שהציבור יוכל לקלוט כי אחרת התכלית שלה לא תתקיים.

יש הבדל משמעותי בין החובה בעזרא לחובה בברנד. החובה בעזרא היא חובה מדוייקת מפורשת שאי אפשר להתחמק מהם. יש שעות שקבועות בחוק. לעומת זאת החובה של רשות השידור היא כללית "לאפשר לכל האזרחים רמת קליטה סבירה". מה זה רמת קליטה סבירה? תלוי בתקציב. אם זה תקציב גדול אז רמת הקליטה תהיה טובה.

חובות כלליות כאלה ברור שאי אפשר לעשות את זה במאה אחוז וטענה של "אין תקציב" זאת טענה שיכולה להתקבל. הזכות לקבל קליטה היא זכות מוגבלת ותלויית תקציב (כמו שקורא לה חשין) וכאן המעקש הקונסטיטוציוני לא מתקיים כי סעיף 40 לא חל כי זה לא הוצאת כסף ישירות לאזרח.
שיעור מס' 10 – 15/01/2012
חוק התקציב השנתי כהסמכה מהותית
מתי נגיד שחוק התקציב השנתי הוא עצמו הבסיס להסמכה מהותית? אם הכנסת הביעה את רצונה באופן מפורש.

פס"ד עיריית ת"א 

אומר שחוק התקציב השנתי הוא כמו חוק והוא יכול להסמיך מהותית רשות שלטונית לפעול.
בסעיף 8 לחוק התקציב לשנת 1986 כתוב "שר הפנים, באישור המשלה ווועדת הכספים של הכנסת רשאי לקבוע בצו הוראות שיחולו במקום סעיף 9א לחוק מס שבח מקרקעין".
זה לא עוסק בהסמכה תקציבית. זה נראה כמו כל סעיף בחוק מהותי. זה שהיא מופיעה שחוק התקציב השנתי, אומר ביהמ"ש, שזה לא משנה. חוק התקציב הוא חוק.
פס"ד יקותיאלי

עוסק בביטול ההקצבות לאברכים. הנשיאה בייניש.
חוק הביטוח הלאומי קבע שהבטחת הכנסה לא תינתן לתלמידים במוסדות אקדמיים ומוסדות תורניים. הרעיון הוא שאין כסף לממן את הסטודנטים. האברכים קיבלו סעיף הקצבה בחוק התקציב השנתי.

ביהמ"ש פסל את הסעיף הזה. הבסיס בפס"ד לפסילה הוא סתירה לסעיף 3א לחוק יסודות התקציב.

סעיף 3א אומר שאם הממשלה רוצה לתמוך במוסדות ציבור חייבים לעשות את זה על פי מבחנים שוויוניים. פה זה לתלמידים עצמם ולא למוסדות. ביהמ"ש אומר שיש פה מעקף של הסעיף ולכן יש לפרש את הסעיף בהרחבה. אין בסיס להבחנה בין אברכים לבין סטודנטים. ביהמ"ש נשען גם על פסיקה שאמרה שחוק התקציב הוא חוק רגיל וחוק יסודות התקציב הוא גם חוק רגיל. אבל יש פה מעין מדרג כי ניתן לראות שחוק התקציב השנתי כפוף לחוק יסודות התקציב כי הוא חוק שאמור לחול על כל חוקי התקציב השנתיים ואם יש סתירה לסעיף 3א אז ניתן לפסול סעיף בחוק התקציב השנתי.
מה קורה אם סעיף כזה של הקצבה או אמירה בחוק התקציב השנתי שעומד בסתירה לחוק של הכנסת?

לפי פס"ד עיריית ת"א היא יכולה להסמיך מהותית בניגוד לחוק כל עוד היא הביעה את רצונה במפורש. בייניש השאירה את זה בצריך עיון. אבל אפשר להבין שאם זה סתם הקצבה – כאשר הכנסת רוצה להגיד את מה שהיא אמרה בחוק אנחנו רוצים לדעת שזה מה שהכנסת רוצה. הסעיף הזה מוסתר בין אלפי סעיפים. קשה להגיד שהכנסת הביעה את רצונה במפורש ברמה של שינוי חוק של הכנסת.
אצילת סמכות – מעורבות הגורם הזר בהחלטה
אם החוק לא נוקב בזהות הרשות המוסמכת – הסמכות של הממשלה (מכוח סעיף 32לחוק יסוד הממשלה). מיהו הגורם הזר? כל מי שלא מוזכר בחוק ומערב את עצמו בהחלטה. הסמכות ניתנה ל א' ומתברר ש ב' קיבל את ההחלטה. למעורבות של הגורם הזאת יש דרגות. ככל שהמעורבות של הגורם הזר גדלה המשפט המנהלי מעצב כללים שמחמירים יותר עם הסיטואציה.

1. היוועצות
2. הסתייעות (ביצוע באמצעות אחר)

3. אצילת סמכות

היוועצות

הדרגה הנמוכה ביותר וכל המרבה הרי זה משובח. זוהי סמכות עזר של הרשות. אנשים שמקבלים החלטות צריכים להיוועץ. לפעמים יש סמכות להיוועץ בחוק ואז זאת חובת היוועצות סטטוטורית ויש היוועצות וולונטרית.
כשמדובר בהיוועצות סטטוטורית אי אפשר לקרוא לגורם המייעץ "גורם זר" כי הוא מוזכר בחוק. אבל אם הוא המחליט, הוא זה שמפעיל את הסמכות בפועל, אז הוא כבר הופך להיות "גורם זר".

מייעץ וולונטרי הוא תמיד גורם זר. מותר להיוועץ בו כי הוא סמכות עזר. אבל צריך להיזהר להקפיד על התנאים:
1. הפעלת שיקול דעת עצמאי על ידי בעל הסמכות – שבעל הסמכות יקבל את ההחלטה הסופית בעצמו.
a. חריג – פס"ד טחן ופס"ד כפר ורדים שקבעו שכשיש סוג מסויים של החלטות שדורשים מומחיות שלא קיימת אצל בעל הסמכות אז יש נכונות לקבל את העצה כ"ראה וקדש". במצב כזה דורשים מבעל הסמכות לפקח על המייעץ. ולראות שחוות הדעת שהוגשה לו התבססה על תחקיר ועל עובדות ושסך הכל הליך חוות הדעת היה תקין.
פס"ד טחן

אומרים לשרת העבודה והרווחה שמעליות במקום העבודה זה דבר מסוכן. צריך תקנות. היא פונה למומחים במשרדה שמבינים בתחום והם כותבים לה תקנות. היא מפרסמת בתקנות והטענה היא שהיא לא הפעילה שיקול דעת. היא אמרה שהיא לא מבינה בזה ולכן היא הלכה למומחים. ביהמ"ש מאשר את זה.
פס"ד כפר ורדים

אחד הקריטריונים לתמיכה ביישובי ספר הוא שהוא יעד אטרקטיבי להפגזה בשעת מלחמה. שר האוצר מכין רשימה של היישובים הרלוונטיים. הוא פונה למשרד הביטחון ומבקש רשימה והטענה נגדו היא שהוא לא הפעיל שיקול דעת. ביהמ"ש אישר את זה.
פס"ד בארותיים

דוגמא למקרה שהחריג לא מתקיים. החלטות של מנהל מקרקעי ישראל כשמדובר על הרחבות בקיבוצים או מושבים הוא נעזר בוועדה מיישבת. בעבר לא היה להן מעמד חוקי ואז היחסים איתם היה סוג של הפרטה. מנהל מקרקעי ישראל משלב גורם זר בהחלטה. 

וועדת הקבלה עוסקת במי מתאים למרקם של היישוב ומי לא מתאים. זוהי לא החלטה שדורשת מומחיות מיוחדת ולכן החריג הזה לא רלוונטי. למנהל מותר רק להיוועץ בוועדות הקבלה. המנהל חייב להפעיל שיקול דעת עצמאי. ביהמ"ש אמר שהמנהל באמת קבע את הכללים מי יוכל לקבל זכות חכירה בהרחבות האלה והוא רק מתייעץ עם וועדות הקבלה ואם זאת רק היוועצות אז לא צריך את החריג כי ההיוועצות מותרת. (אם לא היה שיקול דעת של המנהל זאת לא היתה היוועצות וגם החריג לא היה חל כי זאת לא מומחיות מיוחדת).

2. המייעץ צריך להיות מומחה סביר בתחום 
3. המייעץ צריך להיות משוחרר מניגוד עיניינים – ניגוד עיניינים צריך לפסול את המייעץ

הסתייעות או אצילה
איך מבחינים בין הסתייעות לאצילה?
אלה מבחני עזר. משתמשים בהם כדי להחליט אם מדובר בהסתייעות או אצילה.
מבחינת המהות ההבדל הוא אדיר. 
1. מעמד הגורם הזר - בהסתייעות הוא גורם ביצועי אבל הוא לא הופך להיות חלק משרשרת ההחלטה. הוא נשאר גורם פרטי. סוג של אאוט סורסינג. לעומת זאת באצילה הגורם הזר מקבל סמכות שלטונית. (אם ביהמ"ש לא היה פוסל את חוק בתי הסוהר אז היה לנו הפרטה על פי חוק והגורם הזר היה הופך להיות חלק מהשלטון). בהסתייעות הגורם הזר רק נותן שירותים לרשות.
2. בחינת חוקיות המהלך – אם זאת הסתייעות – חזקה שהסתייעות מותרת. אם זאת אצילת סמכות – חזקה שאצילה אסורה.  (פס"ד פיליבוביץ').
המבחנים להבחנה בין הסתייעות לאצילה:
1. היקף התפקיד – בהסתייעות רק חלק קטן מועבר לגורם הזר ובאצילה לב התפקיד הציבורי עובר לגורם הזר.
פס"ד פיליפוביץ'

רשם החברות שהתקשר עם חברה פרטית שתהיה אחראית על הדפסת המרשם. היא גובה סכום קבוע. איזה חלק של התפקיד של רשם החברות עבר? חלק קטן. רק ההדפסה. אם הוא לא היה קובע להם את המחיר אז ניתן היה לומר שמכיוון שזה שירות לאזרח יש פה בעיה.

שיעור מס' 11 – 22/01/2012
2. אופי התפקיד המועבר (שיקול הדעת שמועבר, מהותי או טכני) – לקבל כסף ולהוציא תדפיס אין פה שיקול דעת מהותי. זה ממש טכני. לכן מדובר בהסתייעות. מהצד האחר הפרטת בתי הכלא הועברו סמכויות לכל אורך מערכת היחסים בין סוהרים לאסירים. בוהרים מפעילים שיקול דעת רחב ומהותי, מה לעשות במקרים של חריגה מהנהלים של הכלא, מה לעשות במצבים של מרד בכלא וכו.. ולכן מדובר באצילה. אלה הצדדים הקיצוניים. בפסיקה ניתן לראות מקרים פחות חדים.
פס"ד תנו לחיות לחיות

חב' שקיבלה את התפקיד להמית את חתולי הרחוב שמסכנים את בריאות הציבור. האם זה טכני או מהותי ורחב? צריך להגדיר את הקריטריונים לחתול שמסכן את הציבור. עד כמה אנחנו כציבור מוכנים ללכת? נקבע שזה שיקול דעת רחב ומהותי מספיק כדי שלא נראה בזה הסתייעות בלבד.
3. האם הגוף שקיבל את הסמכות קובע הסדרים ראשוניים או שהוא מנגנון ביצוע? מי שקיבל את התפקיד לקבוע הסדרים ראשוניים נגיד שהנטייה היא לכיוון אצילה של סמכות. מי שקיבל הסדרים ראשוניים והוא צריך רק לקבוע איך להפעיל אותם אנחנו נוטים יותר לומר שמדובר בהסתייעות.
פס"ד הורנשטיין

מועצת העיר קבעה את ההסדרים הראשוניים. היא קבעה שבמקום שיוכרז איזור חניה מוסדר בתחום הרשות המקומית אז צריך לשלם והיא הטילה על ראש העיר לבחור את המיקום, איפה יהיו האזורים המוסדרים בתשלום ואת שיטת גביית התשלום. האם בידי שומר או מכונה שנקראת מדחן.
שומר או מדחן זה עיניין טכני. לגבי המקום זה נראה רחב ומהותי לכאורה, כאשר הופכים משהו בחינם לתשלום יש לזה הרבה השפעות כמו למשל עסקים מסביב שעכשיו יספגו ירידה בלקוחות וכו.. ביהמ"ש עושה את ההבחנה בין מי שקובע את ההסדרים הראשוניים למי שהוא מנגנון הביצוע. מועצת העיר קבעה את ההסדרים הראשוניים ולכן לא רואים בזה אצילת סמכות אלא דרגה נמוכה יותר של הסתייעות.
4. האם ניתן לפקח מראש על התפקיד של הגורם הזר (נקבע בפס"ד חטיבת זכויות האדם (הפרטת בתי הכלא))? אם ניתן לקבוע אמות מידה כך שיותירו תפקיד טכני וצר בידי הגורם הזר אז נוכל לומר שמדובר בהסתייעות.

אם זאת הסתייעות אז חזקה שהיא מותרת ואם זאת אצילה אז חזקה שהיא אסורה

	אצילה רגילה
	אצילה ע"י שר

	חזקה שהיא אסורה (פס"ד פיליפוביץ')
	חזקה שהיא מותרת

לשר יש חוק יסוד שאומר שמותר לו לאצול סמכות – סעיף 33(ב) לחוק יסוד הממשלה:

(ב) "סמכות הנתונה לאחד השרים ע"פי חוק, או שהועברה לו ע"פ סעיף 31(ב) (מאפשר להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. זה דורש החלטה של הממשלה ואישור של הכנסת), למעט סמכות להתקין תקנות לעובד ציבור..."

(ה) הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המסמיך"

יש חוקים שמסמיכים את השר שניתן ללמוד מהחוק שהמחוקק לא התכוון שתהיה לך סמכות אצילה.

זה חשוב כי יש חזקה שהאצילה מותרת ואז נטל ההוכחה הוא על מי שטוען שאין לו אצילה.


· הסתייעות – יש חזקה שהיא מותרת
· אצילה רגילה – יש חזקה שהיא אסורה

· אצילה ע"י שר – יש חזקה שהיא מותרת

כדי לסתור את אחת החזקות – צריך לפרש את החוק המסמיך.

פרשנות החוק המסמיך דרושה לנו כדי לברר האם החזקות השונות נסתרות. נטל ההוכחה על מי שרוצה לסתור את החזקה. ברק בפיליפוביץ' אומר שצריך מבחני עזר, קריטריונים לפרשנות החוק המסמיך:

1. היקף האצילה - חלק מהקריטריונים חופפים למבחנים בין הסתייעות לאצילה. ככל שהיקף האצילה גדול יותר תהיה נטיה לפרש את החוק נגד אצילה.
2. מעמד המאציל והנאצל
ההבחנה הבסיסית היא בין אצילה אנכית לאצילה אופקית.

1. אצילה אנכית – 

· שר – מנכ"ל
· שר – ראש אגף במשרד

2. אצילה אופקית – 

· שר <-> 
שר

אצילה זה דבר טוב ומבורך. זה כורח המציאות. כל שר מקבל מאות של החלטות ביום יום. התפקידים שמוטלים עליו הם רבים ומגוונים. אין ברירה אלא להאציל סמכות. ככל שהאצילה היא בתוך הארגון המנהלי אז היא פחות בעייתית כי היתה כוונה של המחוקק לטעת את הסמכות בסביבה מסויימת וכשזה בתוך הארגון ניתן להניח שהעובדים מתואמים עם השר ותהיה פחות סטייה מהכוונה המקורית של המחוקק. דבר שני – פיקוח. אצילה יוצרת סמכות מקבילה. אחרי שמתקיימת אצילת סמכות, בעלי הסמכות הם המאציל + הנאצל. המאציל לעולם לא יכול להשתחרר מהסמכות כי המחוקק קבע שהוא אחראי על פי חוק. גם הפסיקה קבעה שאם הוא רוצה לבטל את האצילה הוא יכול לעולם להחזיר את הסמכות ללא הגבלה אליו. פס"ד סלאמה כשראש עיר רוצה להאציל סמכות לסגן שלו הוא צריך את הסכמת הסגן שלו. המאציל כל הזמן צריך לשקול אם להחזיר את הסמכות אליו אז ברור שקיים פיקוח הדוק.

אם הסמכות יצאה מהארגון המנהלי (סמכות אופקית) כמו משר לשר, (מארגון מנהלי לארגון מנהלי אחר) רמת הפיקוח נפגעת בצורה קשה, כוונת המחוקק נפגעת כאן ויש גם בעיה חוקית. סעיף 31(ב) לחוק יסוד הממשלה אומר שניתן להעביר משר לשר וזה דורש החלטה של הממשלה ואישור של הכנסת כי המחוקק נתן סמכות למשרד מסויים מלכתחילה וצריך את אישורה להעביר את הסמכות בין המשרדים.

אם יש אצילה אופקית. משר לשר, צריך לשאול אם עוקפים את סעיף 31(ב) ואם כן אז צריך החלטה של הממשלה ושל הכנסת. אצילה אופקית זה קריטריון והנטיה לפרש את החוק כאוסר. נוטה לאסור אצילה אופקית.
לשר יש חזקה בעד אצילה. ברגע שמדובר באצילה אופקית זה אחד הקריטריונים לפירוש החוק המסמיך ויכול להיות שהאצילה תיסתר.

אם 31(ב) חל – בלי החלטת ממשלה ואישור הכנסת והאצילה אסורה

אם 31(ב) לא חל – זאת אצילה אופקית וזה ייטה נגד אצילה

3. היקף שיקול הדעת - ככל שהאצילה עוסקת בתפקיד יותר טכני, צר הנטיה תהיה בפרשנות החוק להתיר אותה.
4. מהות הסמכות (מנהלית, שיפוטית, חקיקתית) – ניתן לאצול בד"כ סמכות מנהלית רגילה. סמכות שיפוטית זה משהו שבד"כ יהיה מאוד קשה לאצול אותו. לגבי חקיקתית – לגבי שר אי אפשר לאצול וזה בחוק יסוד "למעט סמכות להתקין תקנות". כי זוהי אצילה כפולה. האצילה הראשונה היא מהמחוקק לשר וזה כבר חריגה להפרדת הרשוות. שר קיבל סמכות לחוקק נורמות. לא נאפשר אצילה נוספת ובד"כ אצילה כפולה תהיה אסורה למעט חריגים.
5. השפעה על זכויות אדם –פסקת הכיבוד אומרת שכל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד.. ככל שהסמכות נוגעת יותר לזכויות אדם אז להעביר אותו זה בעצם אי כיבוד והנטיה תהיה לפרש את החוק כאוסר אצילה.
6. השפעה על טובת הציבור – עד כמה הסמכות היא סמכות רגישה שמשפיעה בצורה עמוקה על הציבור. לדוגמא: אם נתיר את זיהום הים נפגע בבריאות הציבור ואיכות החיים שלו אז הנטיה תהיה נגד אצילה.
7. יעילות – עד כמה זה חשוב לאפשר את העברת התפקיד מבחינת היעילות השלטונית. יש פעמים שזה חובה כי השר לא יכול לבצע את כל התפקידים.

לוקחים את כל מבחני העזר האלה ואז יוצא פרשנות החוק המסמיך. או שהחזקות נסתרות או שלא.
דיברנו על אצילה אופקית כדבר בעייתי והנה בפסיקה ב:
פס"ד המכון להכשרת טוענות רבניות 

ביהמ"ש מאשר שם אצילה אופקית קיצונית ביותר.

שר הדתות היה אמור להסדיר בתקנות את כל הנושא של טענות רבניות. (איזה מסלול הכשרה, איזה לימודים וכו...). החוק אומר שכשהוא מחליט הוא צריך להיוועץ בבית הדין הרבני הגדול. שר הדתות קובע מסלול הכשרה, מבחנים וכו.. ומתייעץ אבל אז הוא העביר את הסמכות שלו להסמכה לבית הדין הרבני הגדול. הוא מוזכר רק כמייעץ סטטוטורי ועכשיו הפכו אותו לרשות רישוי. הוא אחראי על מתן רשיונות לאותם טוענים וטוענות רבניות.

זאת אצילה חמורה במיוחד כי מדובר באצילה אופקית היאמחוץ לארגון המנהלי מחוץ לרשות המבצעת בכלל אל תוך הרשות השופטת.

ביהמ"ש מאשר את זה וקובע את החריג: מומחיות מיוחדת. (כשדיברנו על היוועצות אמרנו שבעל הסמכות יקבל את ההחלטה האחרונה אבל היה לזה חריג של מומחיות מיוחדת) זה קיים פה כדי להכשיר אצילה אופקית.

שיעור מס' 12 – 29/01/2012
אצילה כפולה

מה הבעיה עם אצילה שניה?
זאת לא כוונת המחוקק והסמכות מתרחקת וכו.. ולכן רק במקרים נדירים נתיר אצילה כפולה ואחד המקרים:

היתר לאצילה כפולה
סעיף 33(ג) – סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות רשאי השר לאצלה... לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך
הכנסת מעניקה סמכויות ולא מאצילה.

ממשלה אוצלת את סמכותה לשר (למשל את סמכותה השיורית) והוא מאציל את סמכותו לעובד ציבור
מדוע פה האצילה הכפולה היא פחות חמורה?
האם האצילה בין השר לממשלה היא באמת אצילה אמיתית? הרי השר הוא אורגן של הממשלה. הוא חלק ממנה. הסמכות לא התרחקה מהגוף המוסמך הראשון.
סיבה שניה זה "אם הסמיכה אותו הממשלה לכך". הבעיה היתה עם אצילה כפולה שבלי לשאול אף אחד מעבירים אותה הלאה. השר מבקש את אישור הממשלה, הגוף המוסמך הראשון. עצם זה ששואלים את הממשלה זה כאילו שהממשלה מאצילה את סמכותה לעובד הציבור אז זאת לא ממש אצילה שניה.

למעט סמכות להתקין תקנות
אי אפשר לאצול סמכות להתקין תקנות. הפסיקה חידשה את זה שלא תמיד אצלילה של הסמכות להתקין תקנות היא גלויה למסתכל מהצד. יש מקרים שהשר לא יצהיר על כך שהוא מאציל סמכות להתקין תקנות אבל נגיד שיש פה אצילה מוסוות של הסמכות להתקין תקנות (השופט חשין) הוא מגביר את הפיקוח על הסייג הזה.

חשין בפס"ד שנסי ובפס"ד יקותיאלי:

פס"ד שנסי
סעיף 5 לחוק הפיקוח על מוצרים ושירותים מסמיך את השר בסעיף (א) שר רשאי להסדיר בצו (זאת סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים, להתקין תקנות) ייצורו של מצרך מסויים.
סעיף 2(א) לצו היהלומים – לא יעסוק אדם ביהלומים ... אלא לפי רישיון בכתב מאת המפקח.

השר שם מפקח שיהיה "רשות רישוי". ברור שצריך לאצול את הסמכות כי השר לא יכול לרדת לרזולוציה הזאת.
חשין אומר שמי שהכנסת היא זאת שצריכה להסדיר תקנות אבל היא התנערה מכל התחום והעניקה סמכות לשר אבל השר חייב להסדיר = לקבוע את ההסדרים הראשוניים. (בד"כ הכנסת צריכה לעשות את זה) סעיף 5 הוא חריג לכלל ההסדרים הראשוניים כלומר זאת סתירה נגד החזקה שהשר לא מוסמך לקבוע הסדרים ראשוניים. 

השר היה חייב במקרה כזה לקבוע את ההסדרים הראשוניים. אם צו היהלומים היה עוסק בהסדרים הראשוניים של מה התנאים, השיקולים, למי נותנים וכו לקבלת רישיון ובסוף הוא היה אומר שהמפקח יחליט למי כן ולמי לא אז המפקח היה הופך להיות רשות ביצוע.

זאת אצילה מוסוות כי אנחנו לא רואים את זה. כי אנחנו חושבים שאם השר הוציא צו כזה אז הוא הסדיר את התקנות והצו הוא צו ביצועי אבל חשין אומר שאם אין הסדר והשר לא קבע הסדרים ראשוניים אז השר למעשה העביר לא רק את התפקיד הביצועי אלא גם את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים שזוהי סמכות חקיקתית.

גם אם חוק הפיקוח היה מאפשר במפורש לשר להאציל את התקנת התקנות למפקח זה לא היה טופס כי זאת פגיעה בחוק יסוד.
פס"ד יקותיאלי
סעיף 12(ב) לחוק ההסדרים במשק המדינה – שר הפנים יקבע בתקנות תנאים וכלליים למתן הנחות בתשלום ארנונה (תכלית ברורה לצמצם מאוד את ההנחות מארנונה. בעבר העיריות היו מפעילות שיקול דעת הרבה פעמים. הפטור לא היה על פי חוק. מכיוון שכדי לגבות מס חייבים חוק היה צריך להיות ברור שכדי לפטור ממס צריך גם חוק).
זה הסדר ראשוני. הכנסת היתה צריכה לקבוע. אבל החוק הזה סותר את החזקה שאין לשר סמכות והכנסת לא התכוונה להעניק לו סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים.

תקנה 2(7)(א):
2. מועצה רשאית לקבוע הנחה ... בנכס שנתקיימו לגביו התנאים כמפורט:

(7). הזכאי לאחת הגמלות המפורטות....

(1) גמלת להבטחת הכנסה.. מהמשרד לעינייני דתות
כלומר מי שמקבל גמלת הבטחת הכנסה מהמשרד לעינייני דתות יקבל גם הנחה בארנונה.
השר הסדיר את הנושא בתקנות וחשין אומר שכוונת המחוקק היתה שמי שיקבע מי זכאי להנחה בארנונה זה השר ובסעיף (א) הוא בעצם מאציל את סמכותו למשרד הפנים להחליט מי יקבל הנחה מארנונה.
אם הקריטריונים של מי מקבל הבטחת הכנסה היה בתקנות שקבע השר אז זה היה בסדר כי הוא משאיר את הסמכות אצלו אבל ככה מי שקובע את הקריטריונים להבטחת הכנסה שהם גם הקריטריונים לקבלת הנחה בארנונה הוא שר לעינייני דתות.

תקנה בת פועל תחיקתי – יש לפרסם ברשומות. וגם כאן יש פה פגם. התקנות של שר הפנים פורסמו ברשומות. חלק מההסדרים הראשוניים הם מוסדרים. כשיש תקנה שמפנה להסדרים ראשוניים שלא נמצאים בתקנה זה לא תקין.
הפרטה
שיקולים נגד הפרטה:
1. העדר כפיפות ארגונית של הנאצל הפרטי (פיקוח).
2. העדר כפיפות לדין המשמעתי – זה חל על עובדי מדינה וגורם פרטי לא כפוף לדין המשמעתי של עובדי המדינה.
3. העדר כפיפות לדין פלילי החל על "עובדי ציבור" - יש נורמות מיוחדות במשפט הפלילי שחלות על עובד ציבור כמו שוחד שחל רק עובדי ציבור ולא על עובד פרטי למרות שכשההפרטה נעשית בחוק ניתן לראות אותו כאילו הוא עובד ציבור ואז כן יחולו עליהם הנורמות שחלות על עובד ציבור
4. ניגוד עיניינים - יש חשש מוטבע לניגוד עיניינים. גורם פרטי יכול להיות מעורב באינטרסים כלכליים. 
פס"ד הנפלינג
הרשות המקומית לא אוכפת בעצמה את החוק שאוסר על הפעלת בתי עסק בשבת. היא מפריטה את הסמכות לפקח פרטי שהוא קשור לבעלי עסקים מתחרים ששולחים אותו כדי לסגור עסקים אחרים בשבת. השיקולים שלו לא נקיים.

פס"ד תנו לחיות לחיות

אותה חברה פרטית שקיבלה את התפקיד לאסוף את החתולים נגועים מהרחוב. היא מקבלת פיר חתול. כמה שהיא הורגת יותר חתולים יש יותר הכנסות. זה ניגוד עיניינים ברור

פס"ד בורוביץ'

הממונה להגבלים עסקיים בעיניין של הסדרים כובלים בשוק הביטוח. באותם ימים אין יחידה חוקרת אורגנית שהיא חלק מהממונה להגבלים עסקיים. המשטרה מסרבת לעסוק בזה אז הוא מעסיק חוקרים פרטיים וזה גורם לניגוד עיניינים כי החוקרים הפרטיים אוכלים מידם של חברות הביטוח.
פס"ד חטיבת זכויות האדם (הפרטת בתי הכלא)
האסיר הוא יחידת רווח. למשל אם אסיר מתקרב ליום שחרורו. אם ההתנהגות שלו טובה הוא ילך הביתה. האינטרס של הגוף הפרטי הוא שהוא ישאר. יש פה חשש מובנה לניגוד עיניינים.
5. השפעת התחרות החופשית – תחרות הרבה פעמים זה דבר טוב. כשהיא מורידה מחירים לצרכן ומשפרת את השירות. ביחס להפעלת סמכויות שלטוניות תחרות יכולה להיות דבר הרסני. Race to the bottom. למשל רישוי רכב. התחרות בין התחנות הרישוי היא תחרות הרסנית כי מי שיוצא לו שם של קפדן ולא מעביר לא באים אליו והוא מפסיד לקוחות. יש חשש שהתחרות תביא לפחות הקפדה עם הדרישות הבטיחותיות.

האם מדובר באצילה או הסתייעות?

כשעוסקים בהפרטה הפיצול בין הסתייעות לאצילה רלוונטי גם להפרטה.

הסתייעות – חזקה שהיא מותרת גם לגבי גורם פרטי כי לא הופכים את הגורם הפרטי לחלק מהשלטון. (פס"ד פיליפוביץ'). זה סוג של מיקור חוץ.

אצילה לגורם פרטי – מדובר בהפרטה. יש לשאול האם אנחנו באצילה רגילה או ע"י שר?

· אצילה ע"י שר - סעיף 33(ב) אומר "רשאי לאצול ... לעובד ציבור" כלומר אסור לשר להפריט אלא בחוק שיעמוד בסתירה לחוק היסוד ובדיקת החוק עצמו. סעיף 33(ה) אומר "הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת" השאלה היא האם דרך זה אפשר להתגבר גם על התנאי של עובד ציבור?
פרשנות אחת – ."אם אין כוונה אחרת משתמעת" לא מתייחסות לתנאים של הסעיף אלא רק למסקנה ששר רשאי לאצול. כלומר אין דרך להתגבר על איסור האצילה ע"י שר לעובד ציבור. הפרטה אסורה לחלוטין.
פרשנות שניה - אצילה של שר לעובד ציבור אסורה אבל ניתן לסתור אותה אם יש כוונה אחרת משתמעת מהחוק. "אם אין כוונה אחרת" מתייחס גם לתנאי הסעיף וגם למסקנה ואז הפרטה אפשרית אבל יש חזקה נגד הפרטה. הסעיף קובע שזה לעובד ציבור אבל אם יש כוונה משתמעת אחרת אז ניתן לסתור
אין הכרעה בתחום ולכן לגבי אצילה ע"י שר אנחנו צריכים לדעת שיש שתי אופציות

שיעור מס' 13 – 05/02/2012
· אצילה רגילה - מה הדין? יש שתי גישות:
· גישה א' – (שמגר בהנפלינג) – אסורה הפרטה בכלל אלא אם כן הותרה במפורש בחוק של הכנסת (חקיקה ראשית) ואז זה הולך לבחינה חוקתית. 
· לפי הפרשנות הראשונה של חוק היסוד - חוק של הכנסת לא יוכל להתיר לשר להפריט כי זה יסתור חוק יסוד. 
· לפי הפרשנות השניה של חוק היסוד – זה יסתור את החזקה דרך "כוונה אחרת משתמעת" וזה יהיה מותר.
· גישה ב' – (ברק פיליפוביץ' + דורנר, תנו לחיות לחיות) – חזקה שההפרטה אסורה אלא אם כן החזקה נסתרת. אבל החזקה מוגברת ביחס לאצילה. אצילה לעובד ציבור זה משהו שבפרנות יהיה ניתן להוכיח, הפרטה זה משהו שהרבה יותר קשה להוכיח. חזקה מוגברת אפשר לסתור גם במשתמע בהוכחת כוונה משתמעת מן החוק להתיר.
איך סותרים את החזקה? נדרשות "נסיבות מיוחדות" להכשרת הפרטה:

1. אופי הסמכות המועברת – אופי שיקול הדעת. 
a. חלקו של הגוף הפרטי בגיבוש התשתית העובדתית להפעלת הסמכות – מי מאבחן את החתולים? אם זה היה הויטרינר העירוני והוא היה מעביר את כל החתולים להמתה למתקן אז היינו אומרים שזה טכני. כל שיקול הדעת לא עבר בהפרטה. אבל במקרה הזה מי שהיה אחראי על גיבוש התשתית היה של החברה.
b. מי קובע את אמות המידה להפעלת הסמכות – אם הויטרינר העירוני היה מגדיר את אמות המידה אז זה היה בסדר אבל במקרה שלנו החברה היתה צריכה להחליט מהן אמות המידה להמתת חתולים.
c. נגיעה לזכויות האדם – בפס"ד בורוביץ דובר על חקירה פלילית פרטית ע"י חוקרים פרטיים. ביהמ"ש אומר שאי אפשר למסור נושא כזה לגוף פרטי. כי התחום הפלילי נגוע כולו בזכויות אדם.
2. אופי הגוף הפרטי – 
a. מידת ההכשרה – צריך לבדוק שהגוף הפרטי מוכשר לבצע את מה שהוטל עליו. בהפרטת בתי הכלא נקבע בחוק שעובדי הזכיין יעברו הכשרה. צריך הכשרה ברמה מאוד גבוהה. 
b. עוצמת ניגוד העיניינים – לגבי החברה – אם היא מקבל פייר חתול אז ניגוד העיניינים הוא קטלני ואז גם אם יש חתולים עם קולר שצריכים לחזור לרחוב הם לא יחזרו.
3. יכולת הפיקוח של בעל הסמכות – מתברר שבתנו לחיות לחיות ההמתה של החתולים מתבצעת במתקן החברה. זה לא מקום שהויטרינר העירוני מבקר בו והפיקוח הוא דו"ח שיוצא אחת לחודש של דיווח לוטרינר על כמות החתולים שהומתו.
המסקנה של דורנר היא שלא א לא ב ולא ג מתקיימים. יש חזקה שהפרטה אסורה. לא הצלחנו להוכיח נסיבות מיוחדות

נטילת סמכות (סעיף 34 לח"י הממשלה)
המנהל הציבורי בנוי ממבנה היררכי:

הדרג הפוליטי העליון – ממשלה
האורגנים של הממשלה הם השרים. 

כל משרד של שר הוא מערכת היררכית בפני עצמה:

לשר יכול להיות סגן ומנכ"ל שעובדים איתו, ראשי אגפים ... ופקידים

הסמכויות שהכנסת מחלקת לפעמים ניתנות לשר ולפעמים הן ניתנות לדרג המקצועי, לשכבת הפקידים. השר הוא הממונה במצב כזה. (כמו ישר למפקח על התעבורה ועוד..). היתרון הוא שהשרים מתחלפים כל הזמן ומביאים איתם שיקולים פוליטיים והדרג המקצועי הוא זה שנמצא שם כל הזמן, הוא המקצועי.

מה הבעיה עם מתן סמכות ישירות לדרג המקצועי מבחינת ההליך הדמוקרטי?
אנחנו בוחרים מפלגות שירכיבו ממשלה ויקדמו מדיניות מסויימת. על פי העקרון הדמוקטי אנחנו בוחרים ממשלה כדי לקדם מדיניות. אם היא לא מתפקדת – היא תוחלף. זה נקרא אחריותיות.

על בסיס העקרון הזה של האחריותיות נתנו לממשלה סמכות שיורית כדי שהיא לא תבוא בתירוצים שלא הסימכו אותה לפעול בתחומים מסויימים. אבל הסמכות השיורית לא תעזור לממשלה כשיש חוק של הכנסת כי תחום שהוסדר בחוק – הסמכות השיורית של הממשלה לא קיימת.

עכשיו יש לנו תחום שהוסדר בחוק והסמכות ניתנה לדרג המקצועי. הדרג המקצועי בפעילות שלו יכול להכשיל את הממשלה. 
סעיף 34 לחוק יסוד הממשלה הוא אחד הסעיפים שנועד לטפל בבעיה הזאת:

	
	34.
	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 מסויים או לתקופה מסויימת.


אם הדרג הפוליטי  קובע מדיניות והדרג המקצועי לא מציית אפשר כמובן לזמן אותו לנזוף בו ולהתריע. אח"כ יש אפשרות להחליף את הפקידים. אם יש להם קביעות אפשר להחליף להם תפקידים. 

אפשרות אחרת, במקום לפטר את הפקיד, היא ליטול את סמכותו לאותו עיניין. לתת הוראה לנטילת סמכות בלשון מעין זו: "בשנה הקרובה כל בניה מעבר לגושים דורשת את אישור השר".
למשל סמכות מנהל רשות העתיקות היא לתת רשיונות חפירה. נניח שיום אחד הוא יחליט לתת רישיון לחפור מתחת להר הבית אז סביר להניח שאותו שר היה מוציא מיד הוראה שכל רישיון במקומות רגישים מבחינה דתית מצריכים אישור של שר.

"למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי"
כי התפקיד של סמכות הוא לעשות צדק בין שני צדדים. חשוב לשמור על עצמאות הגוף השיפוטי כדי שהצדק יעשה. זוהי פגיעה בהפרדת הרשויות. בנוסף הזיקה למדיניות הממשלה היא זיקה חלשה.
סימסטר ב' - שיעור מס' 14 – 11/03/2012
חשוב שגופים שמפעילים סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית (גופים שבאופן טבעי לאו דווקא שייכים לרשות השופטת אבל דנים בסכסוכים כמו וועדות התכנון והבנייה שדנים בהתנגדויות) ישמרו על עצמאות השפיטה. ששר לא יתערב במלאכת שיפוט. זה לעשות צדק בין צדדים ולא צריכה להיות מעורבת מדיניות הממשלה. היא תכתיב את המדיניות שלה בדברים אחרים.
"לעניין מסויים או לתק' מסויימת" 
נטילה לא תהיה לתמיד. כי לא יעלה על הדעת שהכנסת תיצור מערך סמכויות מסויים והשר יחתור תחת כוונת המחוקק. הכנסת החליטה להעניק את הסמכות לדרג מקצועי. חשבו והחליטו שזה הדרג המתאים. אם השר ייטול את הסמכות ולא מגביל את הנטילה אז הוא חותר תחת כוונת המחוקק. ובמדינה דמוק' הרשות המבצעת כפופה לרשות המחוקקת ולא יכולה לבטל את הרצון שלה. לכן זה מוגבל לתק' מסויימת או לעיניין מסויים.

למשל מנהל רשות העתיקות מוסמך להעניק רישיונות חפירה לארכיאולוגים. נניח שהוא מחליט לתת רישיון לחפור תחת הר הבית. שר אחראי במדינת ישראל אמור להגיד שלא יתכן שאיזה פקיד יחליט דבר כזה ואז השר נותן הוראה שרישיונות חפירה בכל הקשור במקומות רגישים מבחינה דתית יהיו אך ורק באישורי.

למשל המתיחות הקיימת בין שר התחבורה לבין עובדי הרכבת. אי אפשר לקבל מצב שעובדים לא נותנים לאף מנכ"ל לעבוד ומקשים על ניהולו של הגוף הזה. השר רוצה להוביל מדיניות כלשהי והעובדים מתנגדים. במדינה מתוקנת לשר צריכים להיות כלים חוקיים להבטיח כגוף מפקח שהעסק הזה יתנהל כמו שצריך. רשות הרכבות זה גוף עצמאי. 

בראש הרשות המבצעת עומדת הממשלה ושרי הממשלה עומדים בראש משרדים.
[כל גוף הוא אישיות משפטית במשפט המנהלי. במשפט הפרטי יש רק גוף אחד שיש לו כשירות משפטית לעשות עסקאות וזאת מדינת ישראל. כששר הביטחון חותם על עסקה לקנות מטוסים הוא חותם בשם הגוף האישיות המשפטית שהיא מדינת ישראל.

באיזה שהוא שלב המחוקק אמר שהגוף הזה "מדינת ישראל" הוא גוף יותר מידי גדול ואז הוא החליט ליצור בחוק תאגידים ציבוריים (סטטוטוריים) והתאגיד הציבורי כשיר לכל חובה וזכות. זה אומר שהקימו פה אישיות משפטית נפרשת ממדינת ישראל. למשל: עיריה, רשות הרכבות, רשות השידור, רשות העתיקות, רשות שדות התעופה... הרעיון הוא יעילות. הם יפתחו מקצועיות בתחומים שלהם, הם תאגידים ציבוריים ולכן הם לא עובדים למטרות רווח אלא הם משרתים את הציבור על בסיס של תקציב.]
השאלה היא מה מערכת היחסים שמתקיימת בין השר הממונה על ביצוע החוק לבין אותם תאגידים ציבוריים? רצינו שהם יהיו עצמאים אבל השרים מפקחים על אותם תאגידים הם אמונים על ביצוע חוק מסויים. האם השרים יכולים ליטול לעצמם סמכות?
יש הערת אגב של ברק בפס"ד התנועה לאיכות השלטון. הוא עוסק שם ברשות הנמלים והרכבות ולפני שהופרדו הרשויות וכו.. הוא אומר ששר התחבורה לא יכול ליטול את הסמכות של רשות הנמלים והרכבות. הנימוק שלו הוא כפול:

1. נטילת סמכות מדובר על מצב שיש כפיפות ארגונית. עובד ציבור שכפוף ישירות לשר אבל כאן אין כפיפות ישירה של התאגיד לשר. הוא גוף עצמאי לחלוטין ולכן אין כפיפות ארגונית בין התאגיד לשר.  וזאת היתה כוונת המחוקק לייחד תאגיד מקצועי
2. עובדי התאגיד הם לא "עובדי מדינה" לפי הפרשנות הצרה מכיוון שהם לא חלק מהאורגנים של המדינה. מי שהוא עובד עירייה הוא עובד ציבור אבל הוא לא עובד מדינה. עובדי מדינה הם0 שב"כ, מוסד, צה"ל וכו..

ביקורת: הבעיה עם הערת האגב היא שהדרג העליון, הרשות המבצעת, הממשלה צריך שיהיו לה את הכלים להסדיר סדר בכל התחום הציבורי. לא ניתן לקבל את הגישה של ברק באופן גורף. ולכן יש לקחת את הערת האגב הזאת באופן מוגבל ולהחליט לגבי כל 
1. מה הסיבה להפרדה שלו? למה הפרדנו אותו ממדינת ישראל? האם יש שיקולים שחשוב לשמור עליו עצמאי מפני הדרג הפוליטי או שהשיקול המרכזי הוא יעילות ואז ניטה לפרש שיש סמכות נטילה ולהיפך.
2. מה פוטנציאל ההתנגשות בין פעולתו העצמאית של אותו תאגיד לבין המדיניות של ממשלת ישראל? 
לדוגמא: 
רשות השידור - היא הופרדה כי אנחנו מאמינים ברשות שידור עצמאית ומשוחררת מבחינה פוליטית ולכן לא נתיר נטילת סמכות.
האם מה שרשות השידור משדר יכול לסכל את מדיניות הממשלה? יש צנזורה צבאית. חוץ מזה לא נראה שיש משהו שצריך לעניין את הממשלה מה רשות השידור משדרת ולכן פוטנציאל ההתנגשות הוא נמוך מאוד אם בכלל ולכן גם לפי המבחן הזה לא נתיר נטילת סמכות.

רשות העתיקות – הפרידו אותה ממדינת ישראל משיקולי יעילות אבל יש פה גם חופש המחקר המדעי. השיקול המרכזי צריך להיות תרומה למדע. לכן לפי המבחן הזה לא נראה שניתן ליטול סמכות.

אבל חפירות רגישות יכולות להתנגש עם מדיניות הממשלה ולכן אני נוטה להתיר לשר ליטול את הסמכויות. 
רשות הרכבות – הפרידו ממדינת ישראל משיקולי יעילות בלבד אבל אם זה מתבצע בצורה שאינה משביעת רצון אין שום סיבה שהממשלה לא תוכל ליטול סמכויות. זה גם מתנגש עם מדיניות הממשלה כי אם הממשלה החליטה להשקיע מיליונים בפיתוח הרכבות והם לא יכולים ליישם את זה כי העובדים מונעים זאת.
אבל חשוב לזכור שאין פסיקה בנושא. יש הערת אגב של ברק וכל הניתוח כאן הוא פרשנות של המרצה.

"כוונה אחרת משתמעת מן החוק" 
גוף קולגיאלי הוא גוף שמורכב ממספר חברים והחלטות שלו מתקבלות בהצבעה בין החברים ברוב. ראש הממשלה לא מקבל החלטות בלבד. בגוף קולגיאלי יש חברים. לדוגמא: נציג ציבור, נציג השר, רופא, פסיכולוג... כמו בוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים (פונדקאות) חשוב שיהיה רופא ופסיכולוג.
נניח שיש חוק שממנה גוף קולגיאלי מיוחד הוא רוצה להגיע לכך שההחלטה תהיה מאוזנת כך שהגוף הזה יכיל נציגים מכל המגזרים כולל נציגים של השר.

השאלה היא האם יכול השר לבטל את הגוף ב"נטילת סמכות"?
המחוקק כבר חשב על זה שהמדיניות של הממשלה צריכה לבוא לידי ביטוי ולכן יש נציגות של הממשלה בתוך הגוף אז יש פה כוונה אחרת משתמעת מהחוק ואז לא ראוי שהשר יבטל את כל האיזונים שקבע המחוקק וייטול את הסמכות אליו.

מה עם חובת היוועצות?

אם יש שר שיש לו חובה להתייעץ עם מייעץ סטטוטורי ברור שהשר לא יכול לקחת את הסמכות ולהתייעץ עם עצמו. כי יש כוונה אחרת משתמעת מן החוק.

מה עם הסמכות של היועמ"ש לעכב הליכים פליליים?
קודם כל זאת לא סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית כי הנאשם מגיש בקשה והיועמ"ש מחליט אם כן או לא ולכן הסייג של "סמכות בעלת אופי שיפוטי".
יש לו סמכות ספציפית לעיכוב והשר לא יכול ליטול את הסמכות  הזאת כי יש כוונה אחרת משתמעת והיא נעוצה בזה שבמדינה דמוקר' התביעה הפלילית היא גוף עצמאי שלא מקבל הוראות מפוליטיקאים.

דוגמא נוספת: הוועדה לאישור הסכמים לנשאית עוברים (פונדקאות). כל סמכות הנטילה באה לאפשר לממשלה לכפות את המדיניות שלה על כל הפקידים ובנושא של הוועדה (פונדקאות, אימוץ וכו...) הזאת אין שום קשר למדיניות ולכן סמכות המטילה לא תחול.

מה קורה כשיש נטילת סמכות? מבחינת מערך הסמכויות?
כעקרון באצילת סמכות נוצרה סמכות מקבילה. המאציל מוסמך וגם הנאצל. אומר זמיר שמה שקורה בנטילת סמכות הוא שהשר מוסיף את עצמו כגורם מוסמך. השר עובר לטפל בדבר שבסמכותו של גורם אחר. 
,אבל השר יכול גם ליטול סמכות אבלל הוא יכול גם ליטול וגם לשלול. (נקבע בפסיקה)

האם העובדה שהשר משנה משהו במהות של הסמכות?

בפס"ד חורב דובר על סגירת כביש בר אילן. בעל הסמכות הוא נותן הוראות לרשות תמרור מקומית והוהראה היא לסגור בשבת את כביש בר אילן. השר אומר שהאופי של המרחב הציבורי בישראל זה עיניין משמעותי. יחסי דת ומדינה בישראל זה עיניין משמעותי והוא רוצה ליטול את הסמכות. ביהמ?"ש אומר שטוב עשה השר שנטל את הסמכות כי מדובר בכביש של 6 מסלולים. זה עיניין קריטי במרחב הציבורי במדינת ישראל. מי שצריך לקבוע זה קודם כל המחוקק (כלל ההסדרים הראשוניים) ואם לא אז לפחות השר.

מה קורה כשהסמכות עוברת מתחום מקצועי של הסדרי תנועה לגוף פוליטי?

לא קורה כלום. השר צריך לפעול כרשות תמרור. הוא לא יכול לפעול כפוליטיקאי והשיקולים המרכזיים שהוא צריך לשקול קודם כל סדרי תנועה. (הוא לא בדק מה המשמעויות של סגירת הכביש על התושבים החילוניים וכמה כאלה יש). וחלות עליו כל החובות שחלות על הדרג המקצועי. אם הדרג המקצועי חייב להתייעץ – גם השר שבא בנעליו חייב להתייעץ.
האם שר שנוטל את הסמכות מדרג מקצועי אחד יכול להאציל אותה לדרג מקצועי אחר?

אין תשובה בפסיקה. ההיגיון אומר שלא כי כוונת המחוקק היתה לייחד את הסמכות לדרג מקצועי אחד. אם השר רוצה ליטול זה חריג מצומצם אחד ואין הגיון בזה שהוא יאציל אותה למישהו אחר.
שיעור מס' 15 – 18/03/2012
סמכות התקנת תקנות
ההבחנה בין תקנה להנחיה מנהלית

הנחיה מנהלית מופעלת עדיין על פי חוק ושום דבר לא השתנה במשפט הישראלי. כשיש תקנה המשפט כן משתנה.  ההבדל המהותי הוא בשינוי המשפט הנוהג.

סעיף 17 לפק' הפרשנות:

17. תקנות בנות-פעל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בענין זה.

פס"ד הבורסה קבע מבחן משולש:

1. הגדרה בחוק לתקנה – סעיף 1 לפק' הפרשנות: 
"תקנה" - תקנה, כלל, חוק עזר, מנשר, אכרזה, צו, הוראה, הודעה, מודעה, או מסמך אחר, שניתנו מאת כל רשות בארץ ישראל או בישראל, בין לפני תחילת תקפה של פקודה זו ובין לאחריה, מכוח חוק, או מכוח אקט של הפרלמנט הבריטי או מכוח דבר-המלך-במועצה, לרבות צו, הוראה, הודעה, מודעה או מסמך אחר שניתנו על יסוד תקנה, כלל או חוק עזר כאמור; אולם מקום שהמלה "תקנה" באה בחיקוק שניתן לפני תחילת תקפה של פקודה זו, תהא משמעותה כמשמעות שהיתה נודעת לה אלמלא פקודה זו;
תקנה ניתנת מאת רשות שלטונית ומכוח חוק. הנחיות לא ניתנות מכוח חוק אלא סמכות עזר. השר הוא הדרג הפוליטי ויש לו סמכות פיקוח שהיא הסמכות הראשית לדרג המקצועי, הפקידים יש את הסמכויות הספציפיות. כאשר שר מוציא הנחיות והם "מאת כל רשות" אבל זה לא "מכוח החוק" ולכן היסוד הזה לא מתקיים וזה מה שמבדיל תקנה מהנחיה.

הבורסה לניירות ערך היא תאגיד ולכן היא עונה על היסוד הראשון של "ניתנו מאת כל רשות" (כי החוק מטיל עליה סמכויות שלטוניות ולכן היא הופכת להיות רשות שלטונית לעיניין המסחר והסמכות של הרשות היא מכוח החוק).
2. מבחני אלכסנדרוביץ':
a. נורמה – משנה את  המשפט הנוהג במדינה (תקנון הבורסה משנה את המשפט הנוהג במדינה כי רק מי שעומד בו יכול להיות חברה ציבורית)
b. כללית – מופנית לציבור בלתי מסוים (תקנון הבורסה הוא כללי כי הוא מופנה לכל החברות גם הפוטנציאליות שירצו אולי להיסחר בבורסה בעתיד ולכן זה ציבור בלתי מסויים)
3. מבחן עזר – מעורבות גופים שלטוניים בקביעת הכלל. אם יש כלל מסויים שמעורבים בו גופים שלטוניים מובהקים אז זה עוזר להגיע למסקנה שמדובר בתקנה בת פועל תחיקתי. (אבל אם אין גופים שלטוניים זה לא בטוח שלא מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי כי זה רק מבחן עזר).
פס"ד המפקד הלאומי

דובר בכללים האוסרים על פרסומת פוליטית. האם הם תקנות או הנחיות?

הכללים נקבעים מכוח חוק רשות השידור וחוק הרשות השניה. ולכן מתקיים "נתנו מאת כל רשות" והם ניתנו מכוח החוק. אבל במבחן של האם זאת נורמה או שזאת הנחיה שניתן לסתור ממנה? האם האיסור לשדר פרסומת פוליטית ניתן לסטות מהם או לא?

השופטת נאור קובעת שזאת הנחיה. בייניש קובעת שזאת תקנה (לדעת המרצה, נראה כי בייניש צודקת).

סוגי תקנות (פס"ד פרי העמק)
תקנות ביצוע

פס"ד פרי העמק עוסק בסוגי התקנות. רוב מוחלט של התקנות אמור להיות תקנות ביצוע.
סעיף 37 לח"י הממשלה אומר שזאת סמכות כללית להתקנת תקנות ביצוע.
(1) שר הממונה על ביצועו של חוק מוסמך להתקין תקנות לביצועו

בפס"ד פרי העמק דובר על תקנה 2א שהיא התיימרה להקנות סמכות לחייב חבר באגודה שיתופית לכסות את גרעונות האגודה השיתופית. זאת "תקנה" שהתקין השר הממונה על החוק.

התקנה הזאת היא תקנת ביצוע או הסדר ראשוני? זה הסדר ראשוני שמאפשר לפגוע בקניין של חבר באגודה שיתופית.
מדובר כאן בתקנה ויש כאן פגיעה בקניין שהיא זכות יסוד. בעיה נוספת זה שמדובר בהסדר ראשוני.

תקנות מחוץ לחוק

הם תקנות שקובעות הסדרים ראשוניים ולא רק מבצעות את מה שקבוע בחוק ואז הבעיה היא שיש את כלל ההסדרים הראשוניים, ברק אומר שיש חזקה שהמחוקק הראשי לא הסמיך את מחוקק המשנה לקבוע הסדרים ראשוניים.

הכלל לגבי תקנות הוא שמי שקובע את ההסדרים הראשוניים זה המחוקק הראשי.

כלל ההסדרים הראשוניים לגבי:

· לגבי סמכות מנהלית רגילה – כלל ההסדרים הראשוניים לא חל תמיד, הוא חל רק אם אלה החלטות גורליות, ברמה הלאומית וכו..
· לגבי תקנות – חל תמיד. חזקה שהמחוקק הראשי לא הסמיך את מחוקק המשנה לקבוע הסדרים ראשוניים בתקנה.

אם התקנה היא מחוץ לחוק – החזקה הזאת חלה אבל ניתנת לסתירה. מחפשים לשון של המחוקק הראשי שמסמיכה במפורש את מחוקק המשנה להתקין תקנות מחוץ לחוק.

בעיניין האגודות השיתופיות היתה שם סמכות שאמרה שהשר יכול להתקין תקנות לשם גישום מטרות פקודה זו. – כלומר לא נסתרת החזקה לגבי התקנות וקביעת ההסדרים הראשוניים בה.

בפס"ד שנסי היה חוק הפיקוח שאמר שהשר קשאי להסדיר ייצורו של מצרך.. וכאן ניתן לראות איך החזקה נסתרת.

תקנות בניגוד לחוק
זה הסוג הקיצוני ביותר של תקנות שיכולות להתגבר על חוק של הכנסת. למשל תקנות שעת חירום כוחן יפה לשנות כל חוק.

המחוקק מסמיך להתקין תקנות שיכולות לשנות חוקים של הכנסת. ברק אומר שזה היה טוב לתק' המנדטורית והוא מפרש אותם בצורה מאוד מצמצמת.

בפק' האגודות השיתופיות היתה הוראה כזו "יכול שר העבודה לפתור כל אגודה רשומה מהוראות פק' זו".

ברק אמר שתקנה 2א לא באה לפתור אגודה מהוראות החוק אלא באה לחייב חבר בחובות ולכן אין סמכות להתקין אותה. זוהי תקנה מחוץ לחוק והחזקה של רובינשטיין לא נסתרת ולכן היא פסולה.
האפשרות להפעיל חוק בהעדר תקנות
אם יש חוק וכתוב בו "השרים יתקינו תקנות... באישור ועדת הכנסת...." 

זאת בד"כ סמכות חובה. מתברר שהשרים לא עשו כלום. סעיף 11 לחוק הפרשנות קובע "סמכות חובה יש להפעיל במהירות הראויה..".
השאלה: מה קורה בתק' הביניים?
אם המסקנה המשפטית היא שעד התקנת התקנות אי אפשר להפעיל את החוק זה אומר שכל הסמכויות שמופיעות בחוק כרגע אין להם תוקף ולא ניתנות להפעלה ומי שפעל בתק' הביניים פעל בחוסר סמכו.
האם אפשר להפעיל את החוק בהעדר תקנות בתק' הביניים?

אם זה לא חובה להתקין תקנות אז ברור שניתן להפעיל את החוק.
אם המסקנה היא שיש חובה להתקין תקנות, האם זה אומר שלא ניתן להפעיל את החוק?

לא בהכרח. זה שיש חובה להתקין תקנות זה לא גוזר את המסקנה שהחוק לא ניתן להפעלה.  (אין קשר בין שתי השאלות, פס"ד אופנהיימר, י' כהן).

שיעור מס' 16 – 25/03/2012
השאלה הראשונה שצריך לברר בהקשר לזה היא:

האם התקנת התקנות היא סמכות חובה?
לפי פרשנות החוק המסמיך ולהחליט אם כן או לא. בודקים את לשון החוק. אם כתוב "השר רשאי" אז זה לא חובה. אבל לשון החוק לא תכריע ובודקים את תכלית החוק.
· אם זוהי סמכות רשות אז ברור שאפשר ליישם את החוק אלא אם כן הוא פגום מיסודו (יש בו איזה חסר).

· אם זאת סמכות חובה אז חל סעיף 11 לחוק הפרשנות והוא אומר שסמכות חובה יש להפעיל "במהירות הראויה" 
פס"ד אופנהיימר
י. כהן: אם המחוקק חשב שלא ניתן להפעיל את החוק בתק' הביניים הוא היה דוחה את מועד כניסתו לתוקף. אבל אם החוק לא בתוקף אז לשר אין סמכות להתקין תקנות. דובר בחוק רנוביץ והיה כתוב שם שהשרים יקבעו בתקנות תקן של רעש/זיהום אויר/ריח בלתי סביר. עלתה השאלה האם ניתן להפעיל אותו אם לא נקבעו בתקנות? בעידן החוקתי לא מטילים אחריות פלילית על מי שלא יכול לצפות שהוא עבריין. אז לא היה עידן חוקתי. האם אפשר להשתמש בעוולה הזאת כעוולה נזיקית? אם נקבע תקן זה עוזר לתובע כי יש חזקה ואם אין תקן אז זה מקשה על ההוכחה שלו. יש פה עילה של זיהום בלתי סביר.
כלומר, העובדה שהסמכות היא סמכות חובה זאת לא אינדיקציה מכרעת לכך שלא ניתן להפעיל את החוק בהעדר תקנות. סמכות חובה אינה אינדיקציה לכך שהחוק לא ניתן ליישום בתק' הביניים.
גם אם נקבע שמדובר בסמכות חובה זה לא נותן את התשובה המשפטית לשאלה האם ניתן להפעיל את החוק בתק' הביניים.

שלב הבא:

פס"ד צרפתי

חייבית שוב לקיים פרשנות של החוק לפי:

1. לשון החוק
2. מבנהו
3. מטרתו
4. המכשלה שעלולה להיגרם לציבור מאי יישום של החוק

בצרפתי היה חוק: סעיף 65ב לפק' קריאות העם:
(3) ... רכישה או שימוש של מכשיר רפואי... טעון רישיון...

תיקון לחוק:

(4) המנהל ייתן רישיון... בהתחשב בשיקולים רפואיים ובשיקולים הבאים בלבד
(5) שר הבריאות, באישור וועדת העבודה והרווחה, יקבע בתקנות כללים, מבחנים ואמות מידה לביצוע הוראות סעיף קטן 4.
המחוקק רואה שבתחום מסויים נשקלים שיקולים לא ראויים והוא רוצה להסדיר את העיניין ולכן בא התיקון.

המחוקק אומר גם ששיקולים רפואיים זה עמום מידי. צריך לתת לזה קריטריונים, אמות מידה וכו.. ואתם יקבע שר הבריאות. מה קורה אם הוא לא התקין את התקנות?
קודם כל מבחינת לשון החוק זאת סמכות חובה, גם מבחינת תכלית החוק. וכדי לדעת אם החוק ניתן ליישום בלי תקנות או לא:

השופט גולדברג – סימנים להעדר האפשרות ליישום החוק ללא תקנות:

1. אישור וועדה של הכנסת – המחוקק שומר לעצמו את הפיקוח על פעולת הרשות המבצעת. אם נאפשר את יישום החוק בתק' הביניים זה יהיה שווה לעקיפת הפיקוח של הכנסת.
2. המחוקק ביקש להגביל את שיקול הדעת השלטוני – בסעיף קטן 4 המחוקק אומר שהנושא הזה פרוץ והוא רוצה רק את השיקולים האלו. אם היה רק את הסעיף הזה אז זה היה פחות נורא אבל המחוקק אומר שאי אפשר להפעיל את השיקולים האלה אבל אי אפשר לעשות את זה בלי לקבוע תקנות שיסדירו את הפעלת השיקולים האלו.

פס"ד ברבי
דובר כאן על חוק המהנדסים והאדריכלים.

סעיף 11 לחוק המהנדסים והאדריכלים:

(1) מי שהיה רשום בפנקס המהנדסים והאדריכלים במשך תק' שהשר ... קבע בתקנות ועבד באותו ענף .. ייתן לו השר רישיון מהנדס או אדריכל.

האם הסמכות של השר היא סמכות חובה או רשות?

ביהמ"ש קבע שזאת סמכות חובה.

המחוקק הוסיף את (ג) השר, באישור וועדת העבודה והרווחה רשאי לקבוע בתקנות תנאים למתן רישיון ובכלל זה הוכחת כשירותו וניסיונו בעבודה
השר הסמיך רשם כלשהו לטפל בכל נושא מתן הרישיונות. ועוד לא הותקנו תקנות.

הגב' ברבי באה לביהמ"ש ואמרה שחובה לתת לה רישיון כי היא רשומה בפנקס ועבדה באותו ענף.

השאלה המשפטית היא האם ניתן להפעיל את החוק בתק' הביניים?

התשובה של השופט דוד חשין היא שכן. החוק ניתן ליישום בתק' הביניים. הוא מסביר את זה בכך שכתוב "רשאי". כלומר זוהי סמכות רשות. לא חובה להתקין את התקנות ולכן החוק ניתן ליישום גם בלי תקנות. עוד הוא אומר שמכיוון שעוסקים פה בחופש העיסוק אנחנו צריכים לפרש כך שירחיב את חופש העיסוק ולא שיגביל.

זוהי סמכות חובה. מדובר בתק' הביניים ולכן חייבים לתת לה רישיון. 

זוהי מסקנה בעייתית כי השר חושב שהיא לא כשירה לקבל רישיון.

שיעור מס' 17 – 15/04/2012
חטיבת שיקול הדעת
כמעט כל מי שנושא אחריות מפעיל שיקול דעת. לא רק רשויות שלטוניות.

מבוא להפעלת שיקול דעת מנהלי

סכסוך מגיע לביהמ"ש ושם התפתח כללי המשפט המנהלי כחלק מהמשפט המקובל כאשר אין חוק שמגדיר את העיניין וכאשר הטענה היתה ששיקול הדעת הוא פגום ביהמ"ש פיתח כללים להפעלת שיקול הדעת ואם ההחלטה התקבלה בניגוד לכללים הללו אז מדובר בהחלטה שהתקבלה בניגוד לחוק.
שיקול דעת מהו?

בחירה בין מספר אלטרנטיבות לפעולה, מתוך כוונה לבחור באפשרות הטובה ביותר בהתאם לתכלית הענקת שיקול הדעת כשזו אינה ברורה מאליה (סיכון אינהרנטי של טעות).
1. המחליט בוחר מתוך מספר אלטרנטיבות לפעולה. אם יש רק אפשרות אחת אז אין שיקול דעת. 
2. מתוך כוונה לבחור באפשרות הטובה בותר. מה שחשוב הוא שהמחליט רוצה להגיע לתוצאה הטובה ביותר
3. בהתאם לתכלית
4. כשזו אינה ברורה מאליה – כאשר האפשרות הטובה ביותר ברורה מאליה והרשות לא בוחרת בה אז על פניו הרשות פועלת בחוסר סבירות קיצוני.
5. סיכון אינהרנטי של טעות - תמיד יש סכנה לטעות אבל לא כל טעות היא במסגרת המשפט. המשפט מבחין בין טעות שהיא במסגרת שיקול הדעת ואז היא חוקית (הטעות חוקית וגם ההחלטה תהיה חוקית) ויש טעות שהיא לא במגרת שיקול הדעת, היא חריגה, ואז היא תהיה לא חוקית וסביר להניח שההחלטה המנהלית תבוטל. אז נאמר שאף רשות סבירה לא היתה מקבלת החלטה כזאת.
רשות שלטונית שמפעילה שיקול דעת – מעניקים לה שיקול דעת, כוח, לפעול כריבון והתפקיד של המדינה המודרנית הורחב מעבר להיותה ריבון. מספקת שירותים, דואגת לחינוך, בריאות וכו.. אנחנו מטילים עליה כל מיני תפקידים והתכלית היא שהיא תפעיל את שיקול הדעת מתוך כוונה לבחור באפשרות הטובה ביותר לציבור. (המשפט החוקתי אוסר עליה להבחין בתוך הציבור הזה בציבורים שונים על בסיס דת, מין וכו...).

כשמפעילים שיקול דעת שלא מתוך כוונה לבחור באפשרות הטובה ביותר זה נקרא זדון. כדי לגרום נזק.
אסור לי להעמיד את עצמי במצב שעלול לגרום לי לפעול משיקולים זרים. 
חובת הנאמנות כוללת שני מרכיבים:

1. לפעול תמיד לטובת הציבור
2. לא להעמיד את עצמך במצב שיכול לגרום לך לפעול משיקולים זרים.

החובות היסודיות החלות על הפעל שיקול הדעת
מה שמנחה את הרשות השלטונית אלו החובות הבסיסיות
· חובת הנאמנות – לפעול אך ורק לטובת הציבור ולהמנע מניגוד עיניינים
· חובת ההגינות – לנהוג בהגינות ביחסיה עם הציבור

השיקולים שעל הרשות לשקול
דוגמא לשיקולים שרשות מנהלית יכולה לשקול:
1. חובה - האם הפעלת הסמכות מגשימה את התכלית החברתית הפרטיקולרית שבבסיס תפקיד הרשות בחוק? אם אני ממונה על החינוך אז התכלית היא שאני אפעיל את הכוח על מנת לדאוג לחינוך של העם.
2. רשות - האם הפעלתה מגשימה תכליות חברתיות כלליות (בטחון המדינה, שלום הציבור, איכות הסביבה, חיזוק הכלכלה)? כל רשות ציבורית היא חלק משלם אחד – הרשות המבצעת אז אי אפשר להגביל אותה רק לשיקולים של התחום שלה.
3. חובה - האם הפעלתה של הסמכות עולה בקנה אחד עם התכלית הכללית הנגזרת מעקרונות היסוד של השיטה (מדינה יהודית ודמוקרטית - תפקיד הרשות כריבון, זכויות אדם...)? כל חוק שואב את כוחו מהנורמה העליונה הזאת והחזקה הפרשנית היא שכל חוק הכוון לשרת את עקרונות היסוד ולשרת אותם ולא לסתור אותם. לכן כל סמכות שניתנת בחוק נפרש אותה כמגשימה את עקרונות היסוד של השיטה. כל רשות צריכה לבדוק האם הפעלת הסמכות תפגע בזכות חוקתית מוגנת שלא  על פי פסקת ההגבלה או לא?
4. חובה - עד כמה הפעלתה פוגעת בפרט? כל הפעלה של סמכות שלטונית הרשות מחוייבת לבדוק האם זה יפגע בפרט. אם הפגיעה היא בזכות יסוד של הפרט אז החוקה מחייבת אבל אם זאת לא זכות יסוד אז החובה הזאת היא מכוח חובת הנאמנות. אם פרט אחד נפגע זה משליך על טובת הציבור. הפרט הוא חלק מהציבור ואם הפרט נפגע בצורה קשה אז יכול להיות שכל הההחלטה תהיה לא לטובת הציבור.
5. חובה – האם הפעלתה הוגנת כלפי הפרט? יש חובת רבות לרשות שנובעות מחובת ההגינות כמו החובה לפרסם הנחיות מנהליות נובעת מחובת ההגינות כלפי הפרט ועוד..
6. חובה - מה המשמעות התקציבית של הפעולה? הרשויות מחוייבות למסגרת התקציב ואם פעולה שלה יכול לחרוג מהתקציב אז היא צריכה להתנהג בהתאם.
7. רשות - מה המשמעות הפוליטית (הסכמים קואליציונים/יציבות הקואליציה)? השיקול הפוליטי הוא מיוחד. יש תחומים שהוא יכול להחשב שיקול זר אם מדובר בעיניין של וועדת סל הבריאות אף אחד לא יחשוב שהוועדה יכולה להתחשב בשיקולים קואליציונים. אבל אם ראש הממשלה צריך להחליט אם לפטר שר מסויים (פס"ד פוקס – שרון פיטר את השרים שלא תמכו בהתנתקות. ביהמ"ש אומר שבסוג הזה של החלטות ברמת ראש הממשלה מול השרים שלו ברור ששיקולים פוליטיים הם חלק מהעיניין). הסכמים קואליציונים הם הבסיס לממשלה ויש לבדוק האם יש לשקול אותם. אבל יש שיקולים שהם נחותים יותר וזה אחד מהם.
8. חובה  - הרשות חייבת לשקול את ההשפעה על אמון הציבור ברשויות השלטון דמוקרטיה נשענת על אמון הציבור. היא צריכה לשאול את עצמה האם אמון הציבור של אותו זרם מרכזי שעליו נשענת הדמוקרטיה באותה חברה מתערער או לא?
פס"ד דרעי 

השיקול הזה היה הבסיס לפס"ד. ביהמ"ש אמר האם שר שהוגש נגדו כתב אישום חמור ישאר בתפקידו כזה יפגע באמון הציבור? המסקנה של ביהמ"ש היה שרשות שלטונית חייבת לשקול את השיקול הזה ועליה להסתכל על הזרם המרכזי בציבור ולשאול אם תהיה פגיעה באמון הציבור של הזרם המרכזי. העובדה שראש הממשלה (רבין) התעלם מהשיקול הזה ולכן ההחלטה להשאיר אותו בתפקידו היא החלטה בלתי סבירה בעליל

שיעור מס' 18 – 22/04/2012
מושגים

ההבחנה בין שיקול דעת חזק לשיקול דעת חלש

אם לרשות יש בחירה בין שתי אפשרויות A או B. יש לה שיקול דעת חלש כי האפשרות מצומצמת. ככל שיש יותר אפשרויות לבחור מהן ככה שיקול הדעת של הרשות הוא חזק יותר.

אחת הבעיות בחקיקה שמסמיכה את הרשויות שהסמכות היא מאוד רחבה ללא הסדרים ראשוניים ואז יש שיקול דעת חזק ביותר כי המחוקק לא אמר לרשות כלום על הפעלת הסמכות. הכל זה על פי שיקול דעתה.

תגובת הנגד של ביהמ"ש היה עיצוב "כלל ההסדרים הראשוניים" והוא מוציא סוג מסויים של החלטות ומחזיר אותם למחוקק על ידי הגדרת תחום מסויים כמצריך הסדר ראשוני של הכנסת.

פס"ד התיאטרון הארצי לנוער

דובר על חלוקת כספים מתוך "קופה סגורה". נניח שצריך לחלק 10,000,000 ש"ח לגופי תרבות
1. תיאטראות מוסדיים
2. תיאטראות חדשים
3. תיאטראות בפריפריה
4. תיאטראות שוליים

יש אינסוף אפשרויות לחלוקת הכסף בין התיאטראות. הרשות, כאשר החוק לא קובע שום דבר, יש שיקול דעת חזק והתחושה היא תמיד שההחלטה היא שרירותית ולא לטובת הציבור. הבעיה היא שיקול דעת חזק מאוד בחלוקת כספי ציבור.

סעיף 3א לחוק יסודות התקציב מטפל בכספים ייחודיים לקבוצה מסויימת הסעיף אומר (ג) "הוצאות הממשלה לצורך תמיכות במוסדות ציבור יקבעו בכל סעיף תקציב בסכום כולל לכל סוג של מוסדות ציבור". 
סעיף קטן (ד) אומר ש"התמיכה תחולק לפי מבחנים שיוויוניים".

צריך מראש לקבוע בתקציב כמה כסף יחולק לתיאטראות ואח"כ החלוקה תעשה לפי מבחנים שיוויוניים.

אחת הבעיות בפס"ד היתה "לפי מבחנים שיוויוניים". מה זה "מבחנים"? זה משהו שמאפשר הערכה אובייקטיבית שניתן לצפות על פיהם כמה מגיע לכל אחד וגם בימ"ש יחול להחיל את המבחנים ולהגיע למסקנה. איך עושים מבחנים כאלה? צריך נקודות. כל קריטריון צריך להיות ברור.
משרד החינוך קבע קריטריונים כמו "תרומה לתרבות העברית", "יצירה מקורית" וכו.. 

התיאטרון הארצי טען שהקריטריונים לא שיוויוניים. כל הקריטריונים העמומים האלה לא קידמו בכלום ועדיין מספר האפשרויות לא הצטמצם ונשאר אינסופי.

וזה מה שנפסק. צריך להגדיר מדדים ברורים שניתן למדוד על פיהם.

רכיבי חובה

פס"ד ברגר

בשיקול דעת יש גם רכיבי חובה. העובדה שיש שיקול דעת עדיין יש שם מרכיבים של חובה והחובה היא להפעיל את שיקול הדעת. לגבי כל סמכות שלטונית יש לבחון מעת לעת אם יש להפעיל אותה או לא.
1. בחינה רציפה של הצורך בהפעלת הסמכות – הנסיבות משתנות ויכול להיות שעכשיו טובת הציבור מחייבת את הפעלת שיקול הדעת.
2. בחינה נוכח פניה של האזרח – ההגינות מחייבת. רשות שיש לה סמכות צריכה לבחון באופן רציף האם טובת הציבור מצריכה את הפעלת הציבור ועכשיו האזרח פונה אל הרשות. היא לא יכולה לומר לו שהיא בחנה לפני חצי שנה והיא לא מתכוונת לבחון עכשיו. לאזרח יש כנראה עיניין אישי וההגינות מחייבת שלפחות תיתן לו תשובה מנומקת.
3. לאחר הפעלת הסמכות בחינה חוזרת מעת לעת – נניח שהפעילו שיקול דעת והחליטו  להפעיל את הסמכות. יכול להיות שההחלה היתה נכונה מבחינת טובת הציבור אז ועכשיו היא כבר לא. צריך לחזור מעת לעת ולשאול אם משהו השתנה.
4. פניה של האזרח לביטול ההחלטה (אחרי הפניה הראשונה שמבקשת לקבל החלטה ושבה ניתנה תשובה מנומקת) - הרשות יכולה להגיד שזכות הטיעון מוצתה. כדי שאזרח יצליח בפניה חוזרת הוא צריך להוכיח ראיות חדשות, נסיבות חדשות וכו.. שמשהו השתנה שלא היה במועד קבלת ההחלטה הקודמת.
איסור כבילת שיקול דעת
שיקול דעת זה משהו שנמסר לרשות כדי שהיא תפעיל אותו מעת לעת לטובת הציבור. כל פעם שהרשות מביאה את עצמה למצב שבו היא לא תוכל להפעיל את שיקול הדעת לתק' מסויימת זה אסור כי זה הפרה של חובת הנאמנות.

לדבר הזה חייבים למצוא פתרון במשפט המנהלי

למשל:

1. אצילת סמכות – אצילה יוצרת סמכות מקבילה. המאציל חייב לשמר כל הזמן פיקוח. אסור להאציל סמכות לאחר ולכבול את עצמה. הפיקוח שומר את הרשות כל הזמן בעיניינים וכך היא לא כובלת את שיקול הדעת.

2. העברה לבורר – אם מדובר בתביעה אזרחית (נזיקין, לשון הרע וכו..) אין בעיה אבל אם מדובר בהחלטה מנהלית אסור להעביר לבורר כי קודם כל הוא לא מוסמך ודבר שני אם הרשות מסכימה לכל קביעה של הבורר זאת כבילת שיקול דעת.
3. הנחיות קשיחות – הנחיות מנהליות הן לעולם גמישות. כדי שלא תהיה תחושה של שרירות בהפעלת הסמכות והדרישה היא לצמצם את שיקול הדעת, הנטיה היא לקבוע הנחיות וקריטריונים להפעלת הסמכות. נניח שיהיה אזרח שיבוא בטענה שהוא לא נכנס בקריטריונים אבל יש לו נסיבות מקלות או שיקולים אחרים שיש לשקול במקרה שלו. אם הרשות לא תסכים לבחון בקשה כזאת היא כובלת את שיקול הדעת. הנחיות שלא משאירות שום גמישות זה כבילה של שיקול דעת. זה גם אסור מסיבה אחרת כי ככה ההנחיות נהפכו לתקנות. ואז זאת בעיה אחרת וצריך לבדוק את כל נושא התקנת תקנות (פרסום ברשומות, בנו פועל תחיקתי וכו...).
4. הבטחה מנהלית – זה חד צדדי. כל הבטחה שקשורה להפעלת סמכות שלטונית (אם תקנו בפרוייקט הזה בית יהיו הסעות לבתי ספר רחוקים) שכובלת את שיקול הדעת לעתיד. בפס"ד סאייטקס נקבע שלהבטחה מנהלית יש יסודות שרק אם היסודות האלה מתקיימים ההבטחה תקפה משפטית. אחד היסודות הוא היסוד של העדר צידוק חוקי להפר את ההבטחה. כלומר כל הבטחה מנהלית שניתנת, אם יש צידוק חוקי להפר אותה, הפסיקה נותנת לרשות רשות להפר אותה. כל הבטחה מנהלית כפופה לטובת הציבור.
5. חוזה רשות – זה דו-צדדי. זה חוזה בין האזרח לבין הרשות השלטונית. זה יכול להיות חוזה מסחרי רגיל ויכול להיות קשור להפעלתת סמכות מנהלית. בתחילת הדרך ביהמ"ש אמר שזה סותר את תקנת הציבור בגלל כבילת שיקול הדעת. הפתרון הוא  הלכת מילר – הלכת ההשתחררות שאומרת שביהמ"ש יכבד את החוזה אבל בתנאי שאם טובת הציבור תחייב הרשות תוכל להשתחרר מהחוזה. אם ביהמ"ש יקבע שביטול החוזה מצד הרשות היה כדין אזי זה לא הפרת חוזה ועל כן הפיצויים יהיו בהתאם.
הבחנה בין עילות לתקיפת שיקול הדעת שהן אובייקטיביות לסובייקטיביות
המהפיכה הגדולה של עידן ברק היה מעבר מהעילות הסובייקטיביות לאובייקטיביות. עילות סובייקטיביות מאוד קשה להוכיח כי הם במוחו של האדם. אם שר אומר בתצהיר שהוא שקל שיקולים רחבים אם ביהמ"ש יגיד שזה לא נכון הוא בעצם אומר שהשר שקרן.

עילות סובייקטיביות:

1. שיקולים זרים 
2. משוא פנים
3. עצמאות שיקול דעת – טוענים נגדו שהוא קיבל הוראות ממקור זר. אי אפשר להוכיח את זה.

עילות אובייקטיביות:

סבירות. רשות סבירה לא היתה יכולה להגיע להחלטה כזאת והמשקל שנתת לכל נתון הוא לא נכון. אם נוכיח שלא היו בפניך הנתונים הנחוצים כדי להחליט אז באופן אובייקטיבי רשות סבירה לא  יכולה להגיע להחלטה נכונה בהעדר הנתונים הללו.

שיעור מס' 19 – 29/04/2012
הנחיות מנהליות
באיזה אופן יכול האזרח לבוא לבג"ץ ולטעון שתי טענות שנסמכת על הנחיות מנהליות שקבעה הרשות?

1. על פי ההנחיות מגיע לי. הרשות מסרבת להעניק לי. ביהמ"ש יבדוק את ההנחיות והאם האזרח צודק. טענה של הרשות יכולה להיות שלמרות שההנחיות מורות שמגיע לך, במקרה שלך היא יוצרת חריג (נניח שמבחינת הקריטריונים אני תיאטרון שמגיע לו אבל הרשות החליטה לא לתת כי אני עוסק בהסתה).
2. טענה יותר קשה היא שלא מגיע לי על פי ההנחיות אבל אני המקרה החריג שמצדיק סטייה מההנחיות. הרשות בזה שהיא לא שוקלת כראוי את המקרים החריגים היא הופכת את התקנות לקשיחות ואז הם למעשה תקנות. ביהמ"ש יכול לחייב אותה לבדוק האם המקרה שלי מצדיק סטייה מההנחיות. 
הנטל הוא על מי שמבקש לסטות מההנחיות. בסעיף השני הנטל על האזרח ובסעיף הראשון הנטל על הרשות

הנחיות הם קריטריונים, אמות מידה להפעלת הסמכות. 

חובה לקבוע הנחיות

כאשר יש מצב של שיקול דעת חזק (לדוגמא חלוקה מתוך קופה סגורה כאשר האפשרויות הן אינסופיות) וההחלטה שלה יכולה להראות שרירותית וכדי למנוע את זה נחייב את הרשות לקבוע קריטריונים ברורים ואח"כ זה יעמוד גם לביקורת שיפוטית האם ההנחיות היו שיוויוניים כי הדרישה היא שיהיו מבחנים שיוויוניים.

סמכות רשות לקבוע הנחיות
הרשות לא חייבת לקבוע הנחיות. זוהי "סמכות עזר" (סעיף 17 לחוק הפרשנות). זה עוזר לרשות להפעיל את הסמכות. זה עוזר לה לעמוד בביקורת שיפוטית. אם טוענים כנגדה שבכל מקרה היא מחליטה אחרת. בנוסף זה מקל על הפעלת הסמכות.
יש שני סוגים של הנחיות בעיניין הזה:

1. "הנחיות עצמיות" – הרשות מנחה את עצמה. למשל מרצה שבודק בחינה כותב פתרון. אם הוא בודק את הבחינה הוא מנחה את עצמו כדי לא לטעות. זה עוזר לו לעבור ביקורת שיפוטית. מצב של שיקול דעת חזק הפסיקה קבעה חד משמעית שחייבים הנחיות כמו בחלוקה מתוך קופה סגורה כאשר האפשרויות רבות.
2. "הנחיות היררכיות" – מצבים של שר שממונה על ביצועו של חוק שמעביר באמצעות חוזר מנכ"ל הנחיות לדרג המקצועי. מצב של מאציל ונאצל – אם אפשר לפקח על הנאצל גם בלי לקבוע הנחיות אז אין חובה והמאציל יחליט אם לקבוע הנחיות או לא. זאת תהיה רשות.
פס"ד אל – סנע 

שם מדובר בהחלטות מועצת מקרקעי ישראל. רשות מקרקעי ישראל בנויה ממועצה שקובעת את המדיניות וממנהל. מנהל מקרקעי ישראל (רשות מקרקעי ישראל). המועצה אמורה לקבוע את המדיניות הקרקעית שעל פיה יפעל המנהל. החלטות המועצה הם למעשה הנחיות הירככיות. זה לא תקנות, זאת לא נורמה שאי אפשר לסתור. אלה הנחיות היררכיות שמנחות את הדרג הביצועי. ברגע שיש הנחיות כאלה ניתן לפקח על הפקידים ולראות אם הם ממלאים אחר ההנחיות. המשך למטה...
חובה לשקול סטייה
הנחיות חייבות להיות גמישות כלומר יש חובה לשקול סטייה. יש שתי אפשרויות:

פס"ד הורמן - כשהאזרח מבקש סטייה

הרשות קובעת מדיניות שבאיזורי המגורים של ת"א יש יותר מידי מסעדות ובתי קפה וזה גורם למטרד לתושבים. ההנחייה היא שאין לתת יותר היתר להפעלת מסעדות ועסקים של מזון באיזורי מגורים. הורמן פנה לקבלת היתר והרשות ענתה לו שהיא לא נותנת יותר היתרים. הרשות עושה 2 דברים שאסור לה:

1. היא לא שוקלת ברצינות כשהוא מבקש שהיא תחריג אותו. הוא אומר שהוא מסעדה צמחונית טבעונית שאין שם טיגונים וזה לא יפריע. ביהמ"ש אומר שהוא צודק כי אם המדיניות מבוססת על מטרד על הרשות לבדוק אם הוא באמת חריג.
2. הרשות המשיכה לסטות מהמדיניות שהיא קבעה ביחס לאחרים. הרשות המשיכה לתת היתרים למסעדות ולבתי אוכל ואז המדיניות שהיא קבעה בעצם קרסה ולמעשה אין מדיניות.

ביהמ"ש קבע שהרשות נהגה שלא כדין.

פס"ד בארי - הרשות סוטה ביוזמתה

סגירת בי"ס שהכיתות שלו מוגדרות כיתות קטנות. זהו בי"ס ביישוב. משרד החינוך קבע הנחיות שבי"ס שמרבית הכיתות שלו הן קטנות ייסגר והתלמידים יפוזרו בבתי ספר אחרים. 
ההורים רוצים שהילדים יישארו בכיתות הקטנות והם פונים לביהמ"ש בטענה שהרשות סטטה מההנחיות שלה. הרשות קבעה שבי"ס קטן הוא בי"ס שמרבית הכיתות בו קטנות והם לא בי"ס קטן על פי ההנחיות.
הרשות צריכה להראות הצדקה עיניינית וסבירה לסטייה. משרד החינוך יטען שהוא כל כך קטן ומבחינה מהותית הוא מאוד קרוב לבי"ס קטן ומבחינה פדגוגית חינוכית זה נכון לראות אותו כבי"ס קטן. כלומר למרות שאני, הרשות, סוטה מההנחיות שקבעתי – זה מוצדק.

פס"ד מטר

ההנחייה היא הנחייה של שר הפנים לרשויות המקומיות. אלו הנחיות היררכיות ברורות. ההנחייה היתה שלא יהיה סגן ראש עיר בשכר אם לא הואצלו לו סמכויות של ראש העיר. מטר לא קיבל שום סמכות מראש העיר וקיבל שכר. משרד הפנים אמר שאין לשלם לו שכר כי זה בניגוד להנחיות. הוא פנה לביהמ"ש.

חשין קובע מבחנים להתרת הסטייה:

1. מבחן הסטייה מהליבה או מהפריפריה – האם סטית מהליבה של ההנחייה או מהפריפריה. צריך להתחקות אחר התכלית של ההנחיות ולבדוק איפה הסטייה. במטר הסטייה היא מהליבה ולכן זה מחזק את המסקנה שלא צריכה להיות התרה לסטייה.
2. האם הסטייה ניכרת או שולית/זניחה? – מסתכלים על מידת הסטייה. במטר ההנחייה היא לא לשלם שכר בכלל ומשלמים לו שכר מלא. זוהי סטייה ניכרת.
3. סוג ההנחיות, עצמיות או היררכיות – זהו מבחן עזר. (פס"ד אל סנע). אם ההנחיות הן עצמיות תהייה נטייה יותר להקלה. הרשות שהנחתה את עצמה היא גם זאת שסוטה ועם זה ניתן להשלים יותר בקלות. במטר הרשות המקות היא זו שסוטה, ההנחיות הן היררכיות והנטייה היא נגד סטייה כי זה חותר תחת ההירכיה המנהלית.
4. קביעת קריטריונים למקרי הסטיה – (הנשיאה בייניש בפס"ד אל סנע) יש לקבוע הנחיות מתי אפשר לסטות מההנחיות. זה מבחן מאוד מוזר.
5. האם ניתן לדבר על קריסת המדיניות או זניחתה? (פס"ד הורמן) – ככל שמספר הסטיות מגיע למאסה קריטית נגיד שהסטייה הופכת לכלל והכלל לחריג. קריסה של המדיניות זה משהו שמאפיין הנחיות עצמיות. כשאתה קובע מדיניות לעצמך וכל הזמן סוטה ממנה ניתן לומר שהמדיניות קרסה. ברור שכל עוד הדרג התחתון סוטה ללא הסכמה של הדרג העליון זאת הפרה ולא ניתן לדבר על קריסת המדיניות.

פס"ד אל סנע – המשך..
המועצה קובעת מדיניות שלא מתפשרים עם הפזורה הבדואית אם מדובר בקרקע של המדינה. מי סוטה? המנהל. ההנחיות הן היררכיות ולכן הנטיה היא נגד סטיה.

שיעור מס' 20 – 06/05/2012
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	סעיף 6(א) לחוק חופש המידע: "רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המנהליות הכתובות שעל פיהן היא פועלת ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור". 

יש עכשיו חובה לרשויות להביא את המידע לעיון הציבור אבל זה לא מקור שמטיל חובת פרסום.

תעמיד לעיון הכוונה היא אם פנית לרשות וביקשת לעיין הרשות צריכה לאפשר לך.

חובת הפרסום האמיתית היא חובה פסיקתית מכוח חובת ההגינות הכללית (פס"ד אפרתי, רומיאו) מחובת ההגינות הכללית נגזרות חובות קונקרטיות רבות במשפט המנהלי כמו זכות העיון, החובה לקיים הבטחה מנהלית (חוק החוזים לא מכיר בחובות חד צדדיות. אז למה על רשויות זה כן מוטל וזה מכוח חובת ההגינות כי זה לא הוגן שרשות תבטיח ולא תקיים).
גם חובת הפרסום נגזרת מחובת ההגינות כי אם היא יש הנחיות אבל לא מפרסמים אותם אז האזרח לא יודע איך להתנהל מול הרשות. זה לא הוגן כלפיו.

	היקף החובה
	חובת פרסום כללית – כל תקנה שמוגדרת בת פועל תחיקתי יש לפרסם. אין חריגים.

בתקנות אין שום סייג. במדינה דמוקר' אין חוקי סתר.
	חובת פרסום קונקרטית => כשההגינות מחייבת => חשין, רומיאו: הנחיות שאוצלות על זכותו של הפרט (משפיעות על זכויותיו של הפרט).

ההגינות מחייבת לפרסם רק אם זה משפיע על האזרח. אם זה לא משפיע עליו אז לא חייבים לפרסם. מספיקה זכות העיון.

פס"ד רומיאו

רופא נכשל 3 פעמים בבחינות ההסמכה. ציון המעבר היה 60. ניגש פעם רביעית ומוציא 64. ואז מתברר שאותה וועדה שמוסמכת לקבוע את ציון המעבר החליטה להעלות את ציון המעבר ל 65. 

רומיאו מגיש בג"ץ ואומר שציון המעבר זה הנחייה מנהלית והנחייה מנהלית צריך לפרסם. לא פרסמו אז זה פגם וצריך לחול עלי ציון המעבר הראשון. 

חשין מסכים. הסיבה היא שמדובר בהנחיות שאוצלות על הפרט. ציון המעבר משפיע על אותו רופא וההגינות מחייבת שהוא ידע את זה מראש. חשין בדעת מיעוט.
זהו סעד בלתי קונבנציונאלי כי הגורמים המקצועיים אומרים שרומיאו לא כשיר להיות רופא ובג"ץ מסמיך רופא שהגורמים המקצועיים חושבים אחרת. 

דוקטרינת הבטלות היחסית - גם אם נפל פגם בהחלטה מסויימת לא הכרחי שביהמ"ש יבטל אותה באופן מוחלט. יש לביהמ"ש כוח לשקול שיקולים מגוונים ובמקרים מסויימים לסייג את הבטלות.
עמדת הרוב ברומיאו – השיקול שמנחה את זמיר הוא האם נגרם עוול לעותר? מי שניגש לבחינה מתכונן הכי טוב שהוא יכול ולכן גם אם היו מפרסמים את ההנחיות מראש לא היה לומד באופן אחר. לכן העובדה שההנחיות לא פורסמו לא גרמו לו עוול. 

זמיר ברומיאו אומר גם כי רק הנחיות בכתב ולא תורה שבעל פה – כל עוד הנחייה מסויימת לא הועלתה על הכתב בצורה מסודרת אין חובת פרסום. הבעיה עם הסייג הזה שזה מעודד את הרשות להשאיר יותר דברים כהוראות שבעל פה.
סייגים המצדיקים חיסיון של ההנחיות – מכיוון שחובת הפרסום של ההנחיות היא חובה קונקרטית פסיקתית אז יהיו מקרים שהפסיקה תקבע שלא צריך לפרסם הנחיות מסויימות (הנחיות הקשורות למדיניות ישראל מול מדינות אחרות). הרשות תטען שהיא לא פרסמה את ההנחיות בגלל חיסיון מסויים וביהמ"ש יקבע אם יש הצדקה או לא.

	צורת הפרסום
	חובה ברשומות!! (אם רוצים בעוד מקום אין בעיה אבל ברשומות חייבים)
	"פרסום סביר למעוניינים בדבר" (פס"ד נמרודטקס). אלה אותם פרטים שההנחיות האלה רלוונטיים לגביהם.

בפס"ד נמרודטקס דובר בתעשיינים שהפרסום היה בירחון שהמנויים שלו היו אותם תעשיינים שהיו יכולים להיות מבקשים פוטנציאליים של מענק מסויים.

סביר – כמה צריך להתאמץ? מה זה סביר? ביהמ"ש אומר שזה תלוי במידת ההשפעה על הפרט. ככל שהפגיעה האפשרית גדולה יותר כך נדרש מאמץ רב יותר לפרסום.


טיפים לעבודה
שיקול הדעת 

· בעילות הסף – זה שיקול דעת שהוא מפעיל לפני ההליך עצמו והשאלה המרכזית היא האם לדון בעתירה או לדחות על הסף
· הבטלות היחסית – שיקול דעת של ביהמ"ש שבא בסוף העתירה. היא רלוונטית גם בבג"ץ והיא רלוונטית גם לבתי משפט אזרחיים או פליליים (שלום, מחוזי..). כשהם דנים בעיניין מנהלי גם שם יכולה להתעורר שאלה של בטלות יחסית. 
עצמאות שיקול הדעת

הרשות מוסמכת בחוק, על פי החוק כשאני פונה לרשות היא צריכה להחליט אם להפעיל שיקול דעת או לא ומה היא עשתה? היא לא הפעילה את שיקול הדעת אלא היא פעלה לפי הנחיות מלמעלה בלי להפעיל שיקול דעת.

זה אחד הכללים המוזרים במשפט המנהלי כי הוא נקבע בפסיקה – הלכת מיכלין – היא לא שונתה עד היום אבל כמעט כל מי שכתב בנושא אמר שהכלל בעייתי וההלכה היא בעייתית ובמהלך השנים מכרסמים בה.

הכלל
".. אם החוק מעניק כוח ידוע למוסד או לרשות ומוסר לו את הסמכות להשתמש בכוח זה לפי שיקול דעתו, הרי על המוסד או הפקיד לפעול בהתאם לזה ועל כל פנים אינו מחוייב להישמע להוראותיו של מישהו אחר, כי החוק מוסר לו – ולא לאחרים – את הכוח לפעול לפי שיקול דעתו"

החוק מוסר לו והוא זה שצריך להפעיל את שיקול הדעת והוא לא יכול לקבל הוראות מגורם זר אחר. הוא צריך להחליט באופן עצמאי.
הכלל נקבע בפסיקה. הוא יצר הרבה בעיות ואז התחילו לכרסם בו.

הבעיות
1. חתירה תחת עקרונות אחריות הממשלה – הממשלה אחראית בפני הכנסת על תפקודה. פגיעה בעקרון האחריות זאת פגיעה קשה. לממשלה ניתנה סמכות שיורית, סמכות רחבה כדי שלא תתחמק מאחריות.
2. חתירה תחת המבנה ההיררכי של הרשות המבצעת – הארגונים המנהליים הם ארגונים היררכיים וזה ברור מי עומד בראש הפירמידה. הכלל הזה חותר תחת ההיררכיה בארגונים המנהליים. הפקידים אומרים לשר שיש להם עצמאות שיקול דעת למרות מה שהשר רוצה לעשות.
3. הכשלת הדרג הפוליטי בהפעלת סמכויות פיקוח – כל שר ממונה על ביצוע החוק. איך הוא יפקח אם הפקידים לא נשמעים לי. מה שיכול לפתור את זה זה סמכות הנטילה שיש לשר.
4. האמצעים שבידי הממשלה להתמודד עם הבעיות 1-3 אינם יעילים (נטילה מוציאה את הסמכות מסביבתה הטבעית. פיטורין מחייבים הכשרה של פקיד חדש) – אם היינו מבטלים את הלכת מיכלין אז אם פקיד היה סורר אז השר היה נותן לו הוראה וזהו. אבל כל עוד הלכת מיכלין קיימת לפקיד יש עצמאות שיקול דעת ונשארת לממשלה נטילת הסמכות. השר לא יודע להפעיל את הסמכות. זה לא כלי יעיל. הכלי השני זה פיטורין ופיטורין מצריכים להכשיר עובדים חדשים.

הכרסומים

הכלל יוצר בעיות, הפסיקה מצמצמת את הכלל:

1. החובה לכבד "הנחיות היררכיות" והמקרים שביהמ"ש יאפשר  לסטות הם נדירים. (פס"ד מטר, אל-סנע). זה אפילו מבטל את מיכלין לגמרי כי מה שאומרים כאן זה שעל הנחיות היררכיות לא תחול הלכת מיכלין. אין יותר עצמאות שיקול דעת. (חשין במטר נותן מבחנים למתי ניתן לסטות מההנחיות ומתי לא).
2. הלכת מיכלין לא תחול במקום בו קיימת סמכות נטילה + כפיפות ארגונית (חשין בחורב). הוא אומר שאם יש היררכיה של שר ופקיד שכפוף לו אז השר יכול ליטול את הסמכות ולכן השר יכול להוריד הוראות וזאת דרך טובה יותר מנטילת סמכות. הבעיה עם הסייג הזה של חשין היא שהתנאי הוא האם השר בכלל שקל את העיניין על פי המשפט המנהלי או לא. אם ההוראה של השר מונעת משיקולים לא עינייניים הפקיד עדיין חייב לקיים כל הוראה של השר. הכנסת הסמיכה את הפקיד על פי חוק. הדרג המקצועי ישירות הוסמך ישירות. אם השר נותן הוראות לפקיד המינימום שהוא צריך לעשות לבצע בדיקה על ההוראה של השר. אם הפקיד משתכנע שהשר מילא אחר הוראות המשפט המנהלי אז הוא יקיים אותה אבל אם הפקיד רואה שלא הוא צריך להגיד לשר שהוא לא מוכן לבצע הוראה שלא מבוססת על שום דבר ושהשר יכול ליטול לו את הסמכות אם הוא רוצה. 
שיעור מס' 21 – 13/05/2012
3. כרסום הגיוני שטרם הופיע בפסיקה – אבחון ההלכה ביחסי ממשלה – שר/ ראש ממשלה - שר. נניח שיש החלטת ממשלה  ולפי מיכלין לשר יש עצמאות שיקול דעת. האם זה הגיוני? לא כי השר הוא חלק מהממשלה. הוא אורגן שלה. הוא חבר בגוף הקוליגיאלי הזה שנקרא ממשלה. וכשגוף כזה מקבל החלטה כלשהי ברוב זאת החלטה של הגוף כולו. השר נושא באחריות קולקטיבית לפי סעיף 4 לחוק יסוד הממשלה והחלטות הממשלה הם החלטותיו שלו. לכן לא יכול להיות שהממשלה תקבל החלטה והשר יגיד שזה לא מקובל עליו.
פס"ד פוקס

עמדת ראש הממשלה – שר. ראש הממשלה אריאל שרון היה נעול על ההתנתקות. מי שעמד בדרכו אלה היו שרי האיחוד הלאומי והוא ראה שעמדתו תהיה בסכנה בהצבעה. הוא פיטר אותם. יש פה שתי שאלות משפטיות:

· האם הם כשרים צריכים להישמע לו?

· בהנחה שלא, האם הוא יכול לפטר אותם?

סמכות ראש הממשלה לפטר שרים היא כלכ ך רחבה וצריך להפעיל איזה מבחן (לפי ברק) שראש הממשלה יפעיל אם הוא לא יוכל להמשיך לתפקד או לא.

לגבי השאלה השניה, השופט לוי אומר שעל אחת כמה וכמה כשמדובר בעמדת ראש הממשלה אין שום השלכה על השרים. האחריות שהשרים חייבים לראש הממשלה על תפקודה. הוא אומר שעמדתו של ראש הממשלה זוהי עמדתו הפרטית ואין לה שום מעמד משפטי כל עוד זאת לא החלטת ממשלה. ואז עלתה השאלה:

האם זה סביר לפטר שרים רק כי הם לא מסכימים איתך?

ביהמ"ש הגדיר את סמכותו של ראש הממשלה כסמכות מאוד רחבה ולכן מתירים את הפיטורין.

4. עצמאות שיקול הדעת ביחסי תאגיד סטאטורי (ציבורי) מול השר בהליכי מינוי – לא אושר כרסום. חייבים לשמר את עצמאות שיקול הדעת כי זאת היתה כוונת המחוקק.
פס"ד התנועה לאיכות השלטון

סעיף 17א(ד) לחוק רשות הנמלים והרכבות. "...המועצה רשאית לאחר שהובאה בפניה המלצת מנהל הרשות, ובאישור שר התחבורה להאריך את הכהונה לתק' נוספת (כהונת המשנה למנהל הרשות)
בג"ץ קורא לזה הליך מינוי תלת שלבי:

1. המלצת מנהל הרשות =>
2. מינוי ע"י מועצת הרשות =>
3. אישור השר
סמכות המינוי הזאת מאוד הגיונית. זה מתחיל עם מנהל הרשות. הוא ממליץ לעצמו משנה. מינויים זה אחד הכלים שיש לגוף המפקח בהיררכיה לשלוט בעיניינים. אם הכפופים לך לא סרים למרותך – מינויים זה כלי להזזת אנשים ולכן זה הגיוני שהגוף העליון בהיררכיה ימנה. הם ממנים מישהו רק מתוך כל הבחירות שלו. יש את אישור השר כי זה לא ייתכן שנותנים לו להיות ממונה על ביצוע החוק אבל הוא לא שולט בהליכי המינוי. הוא העליון בהיררכיה. לכן הליך התלת שלבי הזה מושלם. 

בפס"ד הזה היתה שיחת טלפון בין מנהל הרשות לבין השר לבירור עמדת השר. המנהל הרס את מה שיצר המחוקק כי ברגע שהוא מתקשר לשר לבדוק מה הוא רוצה בעצם השר הופך להיות זה שממנה. והמחוקק רצה שהדרג הפוליטי לא יהיה מעורב במינוי עצמו.

השאלה המשפטית היא: האם לשמר את כלל עצמאות שיקול הדעת של הילכת מיכלין לגבי שאלת הרשות?
כן לשמר את הלכת מיכלין (לא לקבל הוראות מהשר) כי זה הליך שמשכלל את כל השיקולים והוא הליך טוב ומושלם. האם שיחת הטלפון פוסלת את המינוי עצמו? ברק אומר שלא כי מותר לו להתייעץ. לא פוסלים בגלל עצם שיחת הטלפון אלה לבדוק האם בעקבות השיחה המנהל איבד את שיקול הדעת.
הבעיה עם הפסיקה הזאת היא שבעולם האמיתי אי אפשר להוכיח את זה.

השופטת פרוקציה אומרת לפתח עילה אובייקטיבית. אם המחוקק יצר הליך תלת שלבי אז אף שלב לא מתערב בשלב אחר. היא אומרת שיש לדבוק בהליך הזה ואסור לנהל את שיחת הטלפון בכלל. היא רוצה הפרדה מוחלטת. אבל היא בדעת מיעוט. לא הוכח שזה היה מעבר להיוועצות.
5. נציג בגוף קולגיאלי? (דורנר, פריצקי)
ועדת התכנון והבניה המחוזית. יש את נציג השר בועדה. האם השר יכול לתת לנציגו הוראה לפעול?  כל מה שהמחוקק רוצה מנציג השר זה זהוא יביא בדיונים את עמדת השר. ולכן הלכת מיכלין לא רלוונטית כאן.
בועדה יש את נציגי הרשויות המקומיות. מה לגביהם? דורנר בפריצקי אומרת שזה כמו נציג השר. נציגי הרשויות המקומיות צריכים להביא את עמדת הרשויות המקומיות אלא שיש בעיה. נציג השר אנחנו יודעים מי זה ואת מי הוא מייצג. השר ממנה אותו ויש לו דרך ברורה לגבי הוראות. אבל אין התאמה בין נציגי המקומיות לרשויות עצמן. אין אותו מספר. איזה הוראות הם אמורים למלא? של איזה רשות? מי ממנה אותם? השר ממנה, הרשויות רק ממליצות. אין כפיפות, אין ממי לקבל הוראות והמסקנה היא שיש להם עצמאות שיקול דעת בועדות המקומיות נשמרת (פרוקצ'יה ובייניש) במיוחד בהחלטות מעין שיפטית. בועדות התכנון זה מגיע בצורה של התנגדויות וצריך לעשות צדק בין הצדדים. בעינייני שיפוט הגוף השיפוטי חייב עצמאות אחרת לא יהיה אמון בהליך עשיית הצדק. תהיה פגיעה בהגינות של ההליך. הלכת מיכלין נשמרת מאוד חזק בהליכים מעין שיפוטיים.
תורת הפעלת שיקול הדעת 
סיווג השיקולים
סיווג השיקולים שיש לשקול בעת שרשות מקבלת החלטה מסויימת:
1. האם שיקול מסויים מהותי או לא ? – "מרוב עצים לא רואים את היער" – יש כל כך הרבה שיקולים שיש לשקול עד כי הרשות לא יודעת איך להתקדם. צריך להוריד את כל השיקולים הלא מהותיים. צריך לשאול האם בכוחו של השיקול להכריע את ההחלטה? אם נגיע למסקנה שלא אז לא צריך לשקול את השיקול הזה (ההשפעה על מצב הדגה כשקודחים בים התיכון למצוא גז – לא רלוונטי כי גם אם ההשפעות על הדגה יהיו קריטיים זה לא ישנה את ההחלטה).
2. מהו "שיקול מרכזי"/ מהו "שיקול משני" ? – יש את התפקיד שהוטל על הרשות בחוק, שיקול מרכזי יהיה מה שנוגע באחריות הבסיסית של הרשות בחוק (נוגע בליבת הגדרת תפקידה הציבורי). המפקח על התעבורה ששוקל אם לסגור כביש בשבת השיקול המשני שלו יהיה רגשות הדת כי זה מקיים זיקה חלשה להגדרת התפקיד. זה נוגע באחריות הכללית של הרשות כלפי הציבור.
3. מהו "שיקול ספציפי" מול "שיקול כללי" ? "השיקול הספציפי" = "שיקול מרכזי" (התכלית הפרטיקולארית בבסיס הסמכות בחוק). כל מה שאמרנו קודם על שיקול מרכזי נכון לשיקול ספציפי. השיקול הספציפי של המפקח על התעבורה הוא מצב התעבורה. כאן אין חולק.
השיקול הכללי, בפסיקה (חשין + אור, חורב), "שיקול כללי" = "שיקול משני". הפסיקה אומרת ששיקול כללי הוא תמיד משני אבל זה לא נכון כי מתחייבת הבחנה בין שתי קבותות של שיקולים: 

1. קבוצה א' של שיקולים כלליים קלאסיים (מקיים זיקה חלשה מאוד להגדרת התפקיד, האחריות הבסיסית של הרשות) היא באמת הגדרה לשיקול משני. 
2. אבל קבוצה ב' של שיקולים כלליים שהם מרכזיים שנגזרים מעקרונות היסוד של השיטה ברק בפורז קורא להם "התכלית הכללית" של כל דבר חקיקה. אותם עקרונות יסוד שחלושים על כל חוק במדינת ישראל. עקרונות היסוד של השיטה. הם לא משניים כי כל רשות חייבת לשקול אותם והיא חייבת לשקול אותם בכל שיקול שלה כמו זכויות אדם שיש חובה חוקתית לכבד וזה כללי מרכזי. חזקה שכל חיקוק של הכנסת שהכנסת מצפה שהרשות השלטונית תיקח בחשבון את כל אותם ערכים שעומדים בבסיס השיטה. ולכן כל רשות שלטונית חייבת לשקול כשיקול מרכזי את כל השיקולים בקבוצה הזאת:
a. הגנה על זכויות אדם
b. הגשמת השיוויון
c. חובת ההגינות

שיעור מס' 22 – 20/05/2012
השלבים בהפעלת שיקול הדעת
ביהמ"ש בפס"ד חורב מגדיר שלבים בהפעלת שיקול הדעת

1. שלב א': שקילת השיקולים המרכזיים בלבד (סגירת כביש בר אילן– השיקול המרכזי הוא השיקול התעבורתי). 
1. שיקול 1: כביש בר אילן כדרך עורקית (כביש מרכזי רב מסלולי). האם יש דרך עוקפת או לא? יש. זה שיקול תעבורתי נטו.
2. שיקול 2: כביש גישה למקרקעין גובלים (כביש גישה לבתי התושבים בסמוך לכביש). יש אנשים שחיים על הכביש ואם סוגרים את הכביש האם אין לו גישה הביתה בשבת? זה משהו שהרשות חייבת לשקול כי יש פה פגיעה קשה בתושבים שגרים על הכביש. זה שיקול תעבורתי נטו (זה גם שיקול מרכזי שנוגע לתכלית הכללית אבל לא צריך אתהשיקול הכללי כי זה שיקול תעבורתי נטו). זה הכשל של הרשות בפס"ד חורב כי היא לא שקלה כמה חילונים גרים בכביש בר אילן וישר עברה לשקול שיקולים משניים.
תוצאת שלב א':
1. תוצאה א' אפשרית - השיקולים המרכזיים מחייבים תוצאה מסויימת. האחריות הבסיסית של הרשות מחייבת רשות סבירה לבחור בתוצאה א'. אין לה אפשרות בחירה. כי האחריות הבסיסית לא מאפשרת כרשות סבירה לבחור אפשרות אחרת (נניח קרון מאוד איטי).
2. תוצאה ב' אפשרית – השיקולים המרכזיים אינם מכריעים או מחייבים תוצאה מסויימת. 
רק אם שלב א' מסתיים בתוצאה ב' אפשרית (השיקולים המרכזיים אינם מכריעים) => ניתן לעבור לשיקולים משניים !!!
2. שלב ב': שקילת השיקולים המשניים. כמו לדוגמא רגשות הדת, איכות הסביבה וכו.. אבל לא ניתן לתת לשיקול משני משקל רציני כמו לדוגמא אם רוצים לסגור את שנקין ונניח ששקלו את שני השיקולים התעבורתיים לא מחייבים תוצאה מסויימת. אפשר לסגור ואפשר לא לסגור כי שנקין הוא כביש קטן ויש גישה לתושבים ולכן עכשיו מגיעים לתוצאה ב' אפשרית. עכשיו נניח שיש 2 חרדים בכל שינקין. האם זה הגיוני להגיע למסקנה כי בשל התחשבות ברגשות הדת יש לסגור את שינקין? לא. כי לא ניתן לתת לשיקול משני של כל כך מעט אנשים משקל רציני כל כך על חשבון אי הנוחות של שאר התושבים.
פס"ד מיטראל

השאלה שהרשות צריכה לשקול היתה צריכה להיות האם להותיר את המונופול בשוק ייבוא הבשר הקפוא או לפתוח את השוק לתחרות.

השיקולים המרכזיים שהיו צריכים להיות זה איך זה משפיע על המשק בישראל? על המחירים לצרכן? וכו..

כל השיקולים תומכים בביטול המונופול ובכל זאת היא מחליטה לשמר אותו כי השיקול הקואליציוני תומך במונופול. ביהמ"ש טעה במינוחים שהוא השתמש. הוא קורא לשיקול הקואליציוני כאן "שיקול זר". כאשר מדובר על דרג פוליטי, ממשלה צריכה למשול, לקיים את עצמה ולכן השיקול הקואליציוני הוא לא זר. זה לא מדוייק. 

מה שביהמ"ש היה צריך להגיד זה שהדרג הפוליטי יכול לשקול שיקולים קואליציוניים אבל הם שיקולים משניים. הרשות התעלמה מהאחריות הבסיסית שלה להסדיר את תחום הייבוא ונתנה לשיקול הקואליציוני להתגבר. היא היתה צריכה להגיד שכיוון שכל השיקולים תומכים בפתיחת השוק לתחרות אז היא בכלל לא יכולה להגיע לשלב ב' כלומר לשקול שיקולים משניים – שיקולים קואליציוניים.
פס"ד מרדי

מה מעמדו של השיקול התקציבי?
בעיה תקציבית היא לא פטור מחובה מהותית בחוק. כלומר בשלב א' בודקים מה החובה בחוק לפי השיקולים המרכזיים ובשלב ב' שוקלים אם יש כסף או לא. אם מגיעים לתוצאה א' אז הרשות צריכה למצוא לזה מימון.

במרדי הבטיחו למגדלי הפרחים מענק. אחד השיקולים הכלליים מקב' ב' זה עיקרון השיוויון. הוצבו קריטריונים ובאיזה שלב נגמר הכסף ברשות אז היא הוסיפה קריטריון שמי שהגיש בקשה עד תאריך מסויים יקבל ומי שאחרי לא יקבל.

זאת פגיעה בשיוויון וגם בהגינות כי אם היו יודעים את זה מראש היו נערכים בהתאם.

ביהמ"ש אומר ששיקול של כסף הוא משני וניתן להתחשב בו כאשר מגיעים לתוצאה ב' אפשרית. אם יש שתי אלטרנטיבות שיוויוניות אז ניתן לבחור באלטרנטיבה שהיא יותר חסכונית מבחינת הרשות. אחרת ביהמ"ש אומר שהרשות צריכה למצוא מקורות מימון.

מתי מותר להתחשב בתקציב?

בתחילת שנה תקציבית הרשות יכולה לקחת בחשבון את השיקול התקציבי כבר בשלב א'. אם צופים בעיה תקציבית אז אפשר להתחשב בזה ולבחור בדרך חסכונית אבל שתהיה שיוויונית והוגנת.

מה המיוחד בשיקול התקציבי? שהוא בין השיקולים היחידים שהם משניים אבל אפשר להתחשב בהם כבר בשלב א'.

שיעור מס' 23 – 27/05/2012
שיעור מס' 24 – 10/06/2012
תורת הפעלת שיקול דעת מנהלי
1. סיווג השיקולים
2. סינון שיקולים זרים
3. לגבש תשתית עובדתית (איסוף נתונים) (הלכת יורונט)

סינון שיקולים זרים
יש שיקול ספציפי מרכזי שתמיד מוטל על הרשות. ויש שיקולים כלליים משניים ויש כלליים מרכזיים (זכויות אדם, הגינות, אבטחת בטחון האזרחים) מה שלא נכנס לקטגוריות האלה הוא שיקול זר.
מתי שיקול כללי משני (מקבוצה א') יהפוך לזר?
עד עכשיו אמרנו שאם זה שיקול כללי משני מקבוצה א' (איכות הסביבה, רגשות הדת...) אני לא חייב לשקול את זה אבל אם אני יכול לקחת את זה גם בחשבון אז למה לא. יש מקרים שלא נרצה שהשר "יגדיל ראש" . שיתעסק בתפקיד הספציפי שלו ולא יתערב בשיקולים כלליים משניים. מתי?
1. קיומה של רשות אחרת שאמונה על השיקול הכללי המשני (פס"ד חורב, כרדוש) היה עוד היבט בפס"ד חורב, פתיחת כביש בר אילן, החשש מאלימות כתוצאה מההחלטה שקשורה לכביש. השאלה היא מה התפקיד שלה? הוא לדאוג לסידורי התנועה. האם מותר על בסיס החשש לאלימות לשנות את ההחלטות המנהליות שלה? התשובה של הפסיקה היא שאין להתחשב בזה. יש את משטרת ישראל – כשלהחלטות שלך יש השלכות על חשש מאלימות עליה לפנות למשטרת ישראל ולהודיע לה שיש חשש לתגובה כך וכך ומשטרת ישראל תתמודד עם זה. בפס"ד כרדוש דובר על רשם החברות שהחליט שלא לרשום חברה. המרשם הזה זה ספר שמרכז את האישיויות המשפטיות שהם חברה בע"מ. הרשם נותן רשות לציבור. המטרות של הרשם הם לבדוק אם השם של החברה החדשה שרוצה להרשם מטעה את הציבור או שכבר יש שם רשום כזה. רשם החברות סירב לרשום חברה כי היא עוסקת בהוצאה לאור והיא הולכת להוציא ספרות מתסיסה שתפגע בבטחון המדינה. זה לא תפקידו של הרשם. הוא צריך להפנות את זה לגורמים המתאימים
1. עקרונות יסוד של השיטה תומכים בהפיכת השיקול לזר (פס"ד חורב, כרדוש) – הבעיה עם רשות שרוצה להחליט משהו והיא נותנת לחשש מהקהל העויין זה פסול מבחינה דמוק' שרשויות השלטון מתנהלות תחת חשש מאלימות. עקרונות היסוד תומכים בזה שסגירת כבישים יעשה רק על פי שיקולים מקצועיים.
בכרדוש – למה להפוך את תוכן הפרסומים לשיקול זר לרשם החברות? כי נכנסת פה זכות חוקתית, חופש הביטוי, ואז חלים עק' חוקתיים שאומרים שאין לפגוע בזכות חוקתית אלא על פי הסמכה מפורשת בחוק. לרשם החברות אין את ההסמכה הזאת. כלומר ער' היסוד תומכים בכך שלרשם החברות אלו שיקולים זרים.
החריג הוא שניתן להכנס לאחת הקטגוריות אבל אם הטעמים האלה מתקיימים יכול להפוך לשיקול זר בפרשנות של ביהמ"ש.
ערוב שיקולים
מה קורה כשיש שיקול זר ושיקול לגיטימי שמתערבבים?
הרשות מציגה בביהמ"ש שני שיקולים. לגבי סגירת בר אילן לדוגמא התחשבות ברגשות הדת וחשש מהמשך האלימות.

רשות הדת כשיקול משנה – לגיטימי. וחשש מאלימות – זר.  

יש שני מבחנים לעירוב שיקולים:
1. מבחן ההשפעה הממשית - פס"ד ברגר שואל האם לשיקול הזר היתה השפעה ממשית על התוצאה? זה מבחן מאוד מחמיר עם הרשות.
2. מבחן המטרה הדומיננטית (פס"ד דויקאת) – אם השיקול הלגיטימי הוא השיקול הדומיננטי אז גם אם היה שיקול זר ההחלטה לא תפסל.
אלה שני מבחנים והפסיקה פעם בחרה בזה ופעם בזה. לנוא הזה קוראים קשר סיבתי במשפט המנהלי – סיבתיות עובדתית. בודקים את הקשר הסיבתי בין הפגם לתוצאה.

כדי להפעיל את מבחני עירוב השיקולים לטובת הרשות ביהמ"ש צריך להאמין לה. כלומר הוא מאמין שמרבית השיקולים היו לגיטימיים והשיקול הזר הוא לא מה שהשפיע.
יש מקרים של חוסר תום לב של הרשות – רשות תמת לב באה לביהמ"ש ופורסת בפניו את כל השיקולים וביהמ"ש קובע בדיעבד שאחד השיקולים היה זר. לעומת זאת יש רשות שמסתירה את שיקוליה והיא לא מודה שהיא שקלה שיקול זר. אם ביהמ"ש במקרה הזה לא יאמין לה וישתכנע שהיא שקלה שיקול זר – הנטיה היא לא להפעיל את המבחנים של עירוב השיקולים במצב הזה כי ביהמ"ש נמצא במצב שהוא לא מאמין לה וטענתה עכשיו שהשיקול הזר לא באמת השפיע סביר שלא תתקבל.

סיבתיות משפטית נורמטיבית – יכול להיות שאין קשר סיבתי עובדתי בין הפגם לתוצאה אבל הפגם כל כך חמור שנכון לבטל את ההחלטה למשל פס"ד שפרה רונן שההחלטה נגועה במרמה. או חוסר תום לב בוטה של הרשות.

גיבוש תשתית עובדתית
איסוף נתונים. רשות רציונאלית מבססת את ההחלטות שלה על נתונים. – פס"ד יורונט
פס"ד יורונט
מדובר בשרת התקשורת שולמית אלוני ובשירותי סקס בטלפון. משרד התקשורת מסדיר את זה. השרה מקבלת החלטה שמתנה את השירות בכל מיני תנאים כמו כרטיס אשראי בינלאומי. מסתבר שהתנאים האלה יכולים לתת מכת מוות לכל התחום הזה ונראה כי יש פה שיקולים זרים. אם היא היתה אומרת שהיא שקלה את מעמד האישה ובגלל זה היא רוצה לסגור את השירות הזה. השיקול הרשמי הוא שמכוון שישראל הפכה לראשונה בתחום הזה והרבה מתקשרים מבחוץ פנימה יש לדאוג לתשלום בכרטיס בינלאומי.

לא ניתן להוכיח שהיא שקלה שיקולים זרים. עילות סובייקטיביות מאוד קשה להוכיח ואז הולכים לעילות אובייקטיביות ואומרים שההחלטה לא מבוססת על נתונים. נקבעו מבחנים לאיך מעצבים תשתית עובדתית:

1. מבחן "איסוף הנתונים" – צריך "מאמץ סביר" בנסיבות העיניין – ככל שהממצא דורש הערכה מקצועית נדרשת חוות דעת מומחה. הלכת נון נון היא חברה לייבוא דגים והביאה משלוח מאיטליה ומישהו פסל את הדגים למאכל אדם. אם נניח שהמומחה של אותה רשות שפסלה את המזון כלל לא ערך בדיקות של המזון היינו אומרים שההחלטה של הרשות היא בלתי סבירה וכו.. כלומר המומחה צריך להיות מתאים והבדיקה שלו צריכה להוביל למסקנה. זה יכול להכשיל את המומחה אם הוא נגוע בניגוד עיניינים. אם חוות הדעת של המומחה לא מתבססת על בדיקות אז ההחלטה שלו פסולה. 
אם העותר טוען שהוא הלך ל 4 מעבדות בעולם וכולם אישרו שהדגים כן מיועדים למאכל אדם. ביהמ"ש יכול למנות מומחה משלו. במשפט המנהלי מה שיבדוק ביהמ"ש זה האם המומחה של הרשות בסדר ולא איזה מומחה צודק יותר. האם חוות הדעת שלו מובילה בצורה משכנעת לממצא כלהו ובמצב כזה לא תהיה התערבות. זה לא משנה אם המומחה של הרשות פעל בסבירות ולא אם הוא צודק או לא. אם כל התהליך היה תקין אין התערבות של ביהמ"ש. 

בפס"ד יורונט השרה רוצה לסגור את שירותי הסקס בטלפון. ראש האגף במשרד התקשורת נותן חוות דעת שבזק יכולה להיפגע ולכן קמה הדרישה לכרטיס אשראי בינלאומי. ביהמ"ש קורא את חוות הדעת של ראש האגף במשרד התקשורת ולא מצליח להבין איך זה יפגע בבזק. 
דבר נוסף בעייתי ביורונט הוא שבזק עצמה לא טוענת לפגיעה בה. וכשזה המצב אז הלכת נון לא חלה.
חריגים אפשריים לפס"ד נון:
· קונצנזוס מוחלט נגד המומחה של הרשות – דעתו של המומחה היא דעת מיעוט ברמה הבינלאומית.
· כשיש מחלוקת בתוך הרשות פנימה – מומחים שונים של הרשות מחזיקים בדעות שונות. בפס"ד דויקאת שר הביטחון והרמטכ"ל שהם שני מומחי בתחום חושבים אחרת אז יש בסיס להתערבות.
2. מבחן "השייכות לעיניין" – סינון נתונים. תהליך סינון ראשון. המבחן הזה מתקשר עם סינון שיקולים זרים. נניח שאני צריך לתת רישיון לאדם להפעלת מכולת. בתיק שלו מופיע כל העבר הפלילי שלו. זהו שיקול זר ואלה נתונים שצריך לנפות. עק' היסוד של השיטה אומרות שאדם ששילם את חובו לחברה חוזר כאילו כלום לא היה. אם היתה לו עבירת תנועה והוא הורשע בעבירות נהיגה זה כן רלוונטי.
אם הרשות טוענת שהיא לא הושפעה מהמידע הזה. הרשויות פועלות תחת חזקה משפטית והיא חזקת הכשרות. כל מה שהרשות עושה חזקה שהוא כשר. זה חשוב כדי למנוע יתר התדייניות בביהמ"ש, הסתמכות על הדין, לשמור על יציבות הדין ולאפר לאזרח להסתמך על הרשות. חזקת הכשרות חלה אבל ברגע שנמצא בתוך התיק של הרשות את המידע הבעייתי אז חזקת הכשרות כבר נסתרה ונטל ההוכחה עובר לרשות והיא תצטרך להוכיח שהיא באמת לא שקלה את זה במסגרת השיקולים שלה.
שיעור מס' 25 – 17/06/2012
3. מבחן "אמינות הנתונים" – מבחן סינון שני. בשלב השני זורקים את כל מה שעלול לבסס שיקול זר. כאן אנחנו נשארים עם מה שרלוונטי לתיק אבל רשות סבירה לא היתה סומכת עליהם. נניח איזה נתון על בסיס עבודה סמינריונית של סטודנט שנה ג'. רשות רציונאלית לא יכולה לשקול שום שיקול בלי איסוף נתונים. אם מסתמכים על עבודה סמינריונית כזאת יכול להיות שזה נתון שצריך לזרוק מהתיק. נקבע מבחן איזה ראיה עובדת את מבחן אמינות הנתונים ואיזה לא:
כלל הראיה המנהלית הסבירה – "..אשר כל אדם סביר (רשות סבירה היה רואה אותה כבעלת ערך הוכחתי והיה סומך עליה במידה זו או אחרת". זה כלל מיוחד למשפט המנהלי. דיני הראיות הרגילים לא חלים במשפט המנהלי כמו עדות שמיעה היא בעייתית בהליך שיפוטי כי יש חשש לאמיתותה כי היא עדות ממקור שני אבל הבעיה העיקרית היא שמי שעלול להיפגע מהראיה הזאת נשללת זכותו לחקירה נגדית, להתעמת עם העד. ולהתמודד עם מה שמוטח בפניו. זה פוגע בהגינות ההליך. אלו שיקולים של ההליך השיפוטי. עדות שמיעה בהליך מול הרשות (כשהרשות תובעת את האזרח) כן קבילה. מדוע לא ניתן להחמיר עם התביעה של הרשות בהליך פלילי? כי הבדל אחד הוא במטרות של ההליכים. במשפט המנהלי דרגת ההוכחה היא פחותה. למדינה יש משאבים בלתי מוגבלים כמעט והיא יכולה להביא עדים. לרשות מנהלית אין סמכות חקירה. מה שיש לה זה הנתונים שזורמים אליה (הלשנות). הפסיקה קבעה שרשות מנהלית לא כפופה לדיני הראיות היא רק צריכה לפעול בצורה סבירה.  האם רשות סבירה היתה סומכת על עבודה של סטודנט שנה ג'? כנראה שלא.
4. מבחן "הראיות המהותיות" – שלב סיכום התיק. מה שנשאר אחרי סינון 1 וסינון 2. האם רשות סבירה על סמך הראיות שנאספו בעיניין היתה קובעת ממצא עובדתי? לדוגמא: האם לאור תלונת השכן רשות סבירה היתה קובעת שמחזיק רישיון הנשק השתמש בו באופן אסור תוך שהוא מסכן את שלום הציבור וזה יכול לבסס את ההחלטה לשלול לו את רישיון הנשק. אם בשלב הסינון נופלים כל הראיות ואז בשלב הזה נשארים בלי כלום וקביעת הממצא העובדתי לא תהיה. עד כמה הרשות צריכה להשתכנע בקיומו של הממצא העובדתי? 51%. הנטיה לדרוש מהרשות המנהלית 51% אלא אם כן מדובר בהחלטה מהלית מיוחדת ובשני מקרים הפסיקה דרשה מהרשות דרישה ראייתית מיוחדת:
1. פגיעה בזכות יסוד – הנוסחה של הפסיקה היתה שנדרשות ראיות ברורות חד משמעיות ומשכנעות בפגיעה בזכות יסוד של הפרט. הדרישה הזאת בטוח יותר ממאזן ההסתברות האזרחי אבל זה גם בטוח שזה פחות מהפלילי. זה משהו באמצע בערך 75%.
2. פגיעה בזכות קנויה – אם מבקשים רישיון פעם ראשונה בחייך יש לך ציפיות אבל אין לך זכות קנויה להחזיק ברישיון. לעומת זאת הפסיקה תמיד מתייחסת אחרת למצב שבו אתה בעל רישיון ועכשיו רוצים לשלול ממך אותו. יש לי הסתמכות כתובה שעד סוף השנה יש לי רישיון. אם הסתיימה התקופה אז מבקשים בשה להארכה ובקשה כזאת היא דרג ביניים. יש לך ציפיה מוגברת להחזקת הרישיון. אבל אין הסתמכות כי הרישיון פקע. במצב של הסתמכות גבוהה מאוד הפסיקה דורשת רף ראייתי מוגבר.

סבירות

העילה: אי  מתן המשקל הראוי לשיקולים השונים (פס"ד התנועה לאכות השלטון - דרעי)

הטענה היא שהרשות לא נתנה את המשקל הראוי לכל השיקולים שעומדים בפניה ואז ההחלטה שלה מעוותת. לשיקולים מסויימים היא נתנה משקל מוגזם ולאחרים מקל חסר. 

השיקול הקואליציוני בפסק הדין היה המרכזי שראש המממשלה נתן לו משקל יתר. זהו שיקול משני ויש לשקול אותו רק בשלב ב'. אם שלב א' – השיקולים המרכזיים – מוביל לתוצאה שאפשר לפטר אותו ואפשר גם לא רק אז ניתן לשקול שיקולים משניים. ביהמ"ש אמר שראש הממשלה לא עבר את שלב א' הוא לא שקל את אמון הציבור ברשויות השלטון שזה שיקול מרכזי שחייבים לשקול אותו בשלב א'. ביהמ"ש אומר שאם היית פועל כרשות סבירה היית מגיע למסקנה בסוף שלב א' שאתה חייב לפטר אותו ולא היית מגיע לשלב ב' ולשיקולים המשניים.
הרשות יכולה ליפול בכל שלב והנפילה תפעיל את העילה של חוסר סבירות.

בשלב הראשון הרשות צריכה לסווג מה השיקולים המרכזיים שמנחים אותה ולהחליט אם האחריות הבסיסית שמוטלת עליה מחייבת אותה לפעול בדרך מסויימת אז אין שלב ב'. או שהשיקולים המרכזיים לא מחייבים פעולה מסויימת ניתן לעבור לשלב ב' ושם ניתן להתחשב בשיקולים משניים. אי הסבירות יכול להיות נעוץ כבר בשלב א' בכך שנתת משקל חסר לשיקולים מסויימים. בפס"ד חורב חלק מהשופטים אמרו שלא נתת משקל ראוי לשיקול שכביש בר אילן הוא עורק תחבורה ראשי.

עוד היה בבר אילן שמדובר בכביש גישה למקרקעין. חיים שם אזרחים וחלקם הם אולי תושבים חילוניים ואם לא ממפים את האוכלוסיה שגרה שם ויודע מי האוכלוסיה שיכולה להיפגע אז שוב לא נתת משקל נכון לשיקול מרכזי.

סיכום ביניים: אפשר ליפול על אי סבירות בגלל שהרשות לא נתנה משקל נכון לשיקולים בשלב א'.

עילת האי סבירות יכולה להיווצר בשלב א' אם לא מאזנים כראוי בין שני שיקולים מרכזיים. הרי בשלב א' יש שיקול מרכזי ספציפי ושיקול מרכזי כללי (זכויות יסוד, הגינות, שיוויון וכו..).  חוסר סבירות יכול להיות גם באיזון בין שני סוגי השיקולים. השיקול המרכזי הספציפי (בפורז) צריך לבחור רב עיר ושיהיה הכי מתאים לתפקיד אבל יכול להיות שלשיקול הזה מצטרפים גם שיקולים מרכזיים כלליים כמו שיוויון לנשים (הפסיקה אומרת שחייבים לשקול את זה) . זה שיקול מרכזי. השיקול הספציפי אולי דוחף לא לכלול נשים בגוף הבוחר כי יהיו רבים מצויינים שלא ירצו להתמודד על התפקיד. אבל השיקול המרכזי הכללי אומר שאם מוציאים נשים יכול להיות שמפרים שיקול חוקתי. מה צריך לעשות? לאזן בין השיקולים. אם תוציא את כל הנשים אז נתת משקל עודף לשיקול הספציפי ומשקל חסר לשיקול הכללי. צריך לאזן בינהם. בחוקתי למדנו על מבחן האיזון האנכי בין הזכויות.
פרשת גלנט

שיקול מרכזי הספציפי הוא התאמה לתפקיד. לבחור את הרמטכ"ל הטוב ביותר. הממשלה בסיבוב הראשון בחרה את גלנט כלומר היא חושבת שהוא המועמד הטוב ביותר מכל המועמדים. 

אח"כ הגיע מידע לרשות המנהלית. 

שיקול מרכזי כללי: הבטחת אמון הציבור בצבא ובדרג המדיני.

בהמשך לפס"ד דרעי אנחנו יודעים שאמון הציבור הוא שיקול חשוב שיש לשקול אותו. צריך לשקול את זה.

שיקול מרכזי ספציפי נוסף: הטמעת הנורמה של אמירת אמת בצבא. זה ספציפי כי צבא ביום יום כל הזמן בנוי ועובד על תחקירים והוא לא יכול להתקיים בלי הנורמה של האמת. זה נוגע לחיי אדם וזה שיקול מרכזי בצבא. הצבא תחת גבי אשכנזי שם את השיקול הזה כערך מאוד גבוה.

הממשלה מינתה את גלנט ואז הגיע המידע. היועמ"ש תפקידו לייעץ לרשויות השלטון בנוגע למה דורש מהם החוק. היועמ"ש לא נתן את הגב המשפטי הראוי לממשלה (כשהיה ראוי לתת לה את הגב הזה לדעת המרצה). הוא היה צריך להגיד להם שאפשר להגן על זה בביהמ"ש. מדוע?
הממשלה שקלה את השיקול המרכזי של הרמטכ"ל הטוב ביותר. לגבי השיקול המרכזי הכללי שפוגע באמון הציבור הטענות היו בניית הוילה ושתילת עצי זית בשטח ציבורי, בג"ץ לא היה פוסל את המינוי על זה כי זה שולי (לדעת המרצה). לגבי הנורמה של אמירת האמת בצבא המרצה טוען שהוא עבר את כל השלבים בצבא ועמד בנורמה של האמת.

מה שחשוב שמגיעים לביהמ"ש עם משהו מאוד עמום. ביהמ"ש בודק אם הרשות שקלה את השיקולים בצורה סבירה וכאן  בגלל שזה כ כך עמום ביהמ"ש לא היה פוסל את המינוי על זה כי הרשות שקלה את השיקולים הראויים וגם אם הרשות טעתה האם הטעות שלה היא מחוץ למתחם הסבירות? 
חוסר הסבירות יכול להיות נעוץ גם בשלב ב' למשל מתן משקל מוגזם לשיקול משני. אם הרשות שקלה שיקול משני כאשר היא לא עברה את שלב א' נגיד שהיא נתנה משקל מוגזם לשיקול משני, אבל גם אם מותר לה לעבור לשלב ב' עדיין היא יכולה לתת משקל מוגזם לשיקול משני.

סגירת כביש שנקין בשבת – נניח ששינקין הוא לא עורק תחבורה ראשי, אין בעיה מבחינת ההגעה למקרקעין אבל אין שם אוכלוסיה דתית. כלומר נתתי משקל מוגזם לרשות הדת כשאין שם קהילה דתית. 

כל מעבר לשלב ב' כרוך בויתור על משהו בשיקולים המרכזיים וחייבים להראות שהשיקול המשני הוא באמת חשוב וצריך לתת לו משקל.

� בג"צ 5100/94 הוועד נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג (4) 817
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