משפט מינהלי- הרצאות ד"ר ברק מדינה  2003            נערך ע"י דובי דוניץ



הרצאות ד"ר ברק מדינה

תשס"ג – סמסטר ב' מסלול 1

תוכן העניינים

מבוא









9-6

יחסי הפרט והשלטון פס"ד קונטרם





6

תיאוריה של מינהל ציבורי ע"פי דבורקין





8-6

תיאוריה של אור אדום ושל אור ירוק. רבדי בדיקת ההחלטה המינהלית

9-8

דרישת הסמכות- עקרון חוקיות המינהל





12-10

עקרון חוקיות המינהל:  הבדל ביןהיעקרון לגבי הפרט והכלל. תכלית והיקף

11-10

מתי נחוץ העקרון: בג"צ- הגורם היחיד הפועל ללא הסמכה מפורשת בחוק.

11

תוספת לעקרון החוקיות: הסדרים ראשוניים ומשניים-איסור האצלה למשל
 פסיקה
12-11

חריגים: סמכויות עזר וסמכויות ממשל כלליות




12, 64-59

סמכויות עזר כלליות וספציפיות וצידוק לסמכויות אלה



60-59

כללי הפעלה של סמכויות אלה






60

פירוש הסמכות המינהלית: סוג הרשות, סוג הסמכות- תגובת המחוקק

61-60

סמכות רשות וסמכות חובה






64-62

איזון בין יעילות או גמישות מינהלית לעומת עקרון החוקיות      


62

אבחון סוג הסמכות: לפי לשון החוק ולפי התכלית




63

ביקורת שיפוטית על הפעלה או אי הפעלה של סמכות, סבירות ההפעלה או ההמנעות
64-63

סמכויות ממשל כלליות- תקציב






23-13

תמיכה מוסדרת בחוק: הסדר ממצה או לא: קרית גת, קרדל, גרוס, איגוד שמארי הביטוח
13

סוגיית ההסמכה התקציבית (הבדל מהסמכה מהותית!)



14-13

מהותו של חוק התקציב: כפיפות לס' 3 לחו"י: משק המדינה וחוק יסודות התקציב
16-14

היעדר הסמכה תקציבית: פעילות ציבורית המוסדרת בחקיקה ושלא מוסדרת בה
18-17

קיום הסמכה תקציבית







19

סמכויות לגביית מסים ומימון ציבורי





23-19

הסמכות לגבות מס (הסמכה פורמאלית) מבחני עיריית י-ם נ. אלעמי+ פסיקה נוספת
20-19

הסמכה מהותית: לאילו מוצרים רשאית/חייבת הרשות לספק מימון ציבורי

23-20

חובת פעולה מכוח חוק, איסור הפלייה, חובה הנובעת ממהות הרשות השלטונית
23-21

הבחנה בהגנות על הזכויות ולא בזכויות עצמן. זרמים אחרים בפסיקה בעניין חובת הפעולה

22-21

מגבלות במימון ציבורי (פס"ד גרינברג, יקותיאלי, צודלר)




23-22

אצילת סמכויות, נטילתן, הפרטה




27-24,   67-65

אצילה: אופקית ואנכית. מתי היא מותרת





25-24

שיקולים מהותיים: היקף ההאצלה (שק"ד הנאצל), מהות הסמכות, מעמד אוצל ונאצל, שיק' יעילות
25

הפרטה: נסיבות ההפרטה, גופי "דו כלאיים". התפתחות הפסיקה מגישה בקורתית למקלה
27-25

נטילת סמכויות: פיליפוביץ. תכלית, כללי הפעלה, פרסום



27, 67-65

החובה לקבוע אמות מידה כלליות: תקנות והנחיות פנימיות/מינהליות. 
69-68,
31-28

עילות לביקורת שיפוטיתעל החלטה מינהלית: דרישת הסמכות, כללי צדק פורמלי ומהותי
28

לרשות סמכות לקבוע את אופן הפעלתה והפעלת שק"ד שלה


28

הצדקות לחובת פרסום אמות המידה הכלליות על ידי בעל הסמכות


28,29

האם מחייבות אמות המידה הכלליות חקיקת משנה או שמא מסתפקים בהנחיות
31-28

אמות מידה תקבענה מראש (יקותיאלי), מקרים בהם אין הכרח כזה (חורב)

29

ההבחנה בין התקנת תקנות לבין קביעת הנחיות פנימיות



29

מתי יחייב ביהמ"ש להתקין תקנות





31-30

הנחיות פנימיות: הגדרה, סוגי ההחלטות המינהליות (זמיר), מעמדן המשפטי, יתרונות 68

                            חסרונות, החובה לקבוע הנחיות פנימיות



69

עצמאות שיקול הדעת המינהלי וחובת ההיוועצות.



72-70,
35-32

עקרון עצמאות שק"ד- פס"ד מיכלין





32

קשיים באכיפת עקרון עצמאות שק"ד





32

הגורם המתווה את השק"ד-גורם ממונה בלבד. איסור התפרקות משק"ד והיוועצות
33-32

4 קטגוריות של מצבים בהם נבחנת עצמאות שק"ד: תכתיב התוצאה ע"י גורם מחוץ למינהל,

הסתמכות על חוו"ד גורם חיצוני, קביעת מדיניותע"י גורם שאינו ממונה על בעל הסמכות, התערבות ממונה.
33

עקרונות המנחים את הרשות המינהלית- עקרונות הפרוצדורה


34

ביקורת: קשיים בבדיקת שיקולים-פס"ד התאחדות הרוקחים


34

חובת היוועצות








72-70

הליך היוועצות סטטוטורי והליך התייעצות וולונטארי


    70,
71-72

פסקי הדין: המכון לארכיאולוגיה, אגודת האינג'נרים



70

תכלית ההיוועצות, הפעלה, פגמים בהליך ותוצאתם



71-70

סיכום









35

איסור על כהונה/הימצאות במצב של ניגוד עניינים



41-36

פס"ד תנועת הליכוד- פס"ד מנחה. מבחן האפשרות הסבירה והחשד הממשי

36

שיקולים המשפיעים על הפעלת המבחן/יישום ההלכה



37-36

דוגמאות ליישום הכלל: אינטרס אישי-מוסדי, אינט' אישי-קרובי משפחה, אינטרס מוסדי
38-37

היחס בין הוראות חוק ספציפיות להלכה הכללית: מה קורה כשיש הוראות פסלות בחוק

והאם הן ממצות, מה קורה כאשר מישהו מייצג אינטרס כלשהו ופועל בגוף אחר


41-38

השפעת הוראות בחוק בדבר הרכב גוף מינהלי על תחולת הכלל


41-39

קטלוג רשויות השלטון לשני טיפוסים: גוף קולגיאלי (ייצוג ציבור),גוף נייטרלי
39

הרשות המבצעת כגוף נייטרלי






40-39

פטור מתחולתהכלל כשמדובר בנבחרי ציבור ביחס לתפקידם (כפוףלהוראות פסלות)
39

גוף שחבריו מייצגים מגזרים שונים (קולגיאלי)




40-39

עילות הפסלות: אישית ומוסדית






40

צריך להרים ידיים: אין גוף נייטרלי





40

איסור דעה קדומה







41

חובת השמיעה (זכות הטיעון)






44-42

תכלית הכלל והיקפו







42

נסיבות פטור מחובת השמיעה (חריגים): שקולי בטחון, יעילות, החלטה לא סופית, פגיעה לא יחודית44-42

היקפה של חובת השמיעה במקרים בהם היא קיימת



44

הסדרים לשיפור רמת קבלת ההחלטות ברשויות הציבוריות


58-45

תחילת תוקף של החלטות (תחולה רטרואקטיבית ורטרוספקטיבית: תחולה למפרע)
49-45

פס"ד רשות שדות התעופה: שאלת הסמכות והסבירות כדי להחיל נורמה למפרע
49-45

דרישת הסמכות: הטבה, אינטרס ציבורי חשוב, איסור הטלת סנקציה למפרע
47-46

סבירות ההחלה הרטרואקטיבית






49-47

שיקולים עיקריים לבדיקת הסבירות: הסתמכות הציבור על הדין הקיים, תכלית ההחלה למפרע
47

ההחלה למפרע








48-47

תכלית הדין החדש- דוגמאות: חניה,  קצבאות ילדים, מס על נכסים



48

מבחן נוסף שנוי במחלוקת: נורמה מוחלת למפרע- אם יש בה זכויות מוקנות


49-48

החלת משטר רישוי בצורה רטרוספקטיבית





49

שינוי וביטול החלטות







51-49

חזרה מהחלטה של טריבונאל שהחלטתו סופית עפ"י החוק




49

היש לרשות סמכות לשנות/לבטל החלטה קודמת?- הוראות אחרות בחוק ספיציפי

50-49

סבירות השינוי או הביטול







51-50

חופש העיסוק- רישוי ותחרות חופשית





58-52

מגבלות נוספות על הרשות השלטונית מלבד פרוצדורה וסמכות: כיבוד זכויות יסוד וכו'

52

זכויות יסוד וסיווג אינטרסים ככאלה






52

4 שלבים לבחינת החלטה שלטונית לגביה נטען כי היא פוגעת בזכות יסוד


53

גישת בתי המשפט- ריסון שיפוטי. התפתחות הפסיקה מלוכנר בארה"ב לפסיקתנו העדכנית

54-53

סוגים של פגיעה בחוםש העיסוק:

    איסור עיסוק בתחום מסויים






56-54

    הגבלה על אופן העיסוק







57-56

    הימנעות השלטון מהעסקה ומהבטחת תנאי העסקה נאותים



58-57

חובת תשובה והנמקה (חוק לתקון סדרי המינהל- החלטות והנמקות)

75-73

חובת תשובה והנמקה







74-73

פטורים מהחובה








75-74

סנקציות








75

חובת פרסום תקנות







77-76תוצאות הפגם המינהלי: בטלות ונפסדות, בטלות יחסית



81-78

פגמים טכניים ופגמים מהותיים- הגדרה





78

עילות הביקורת הקלאסיות (טרם פס"ד טחן ואלכסנדרוביץ)


78

פס"ד טחן. האבסורד בהגדרות הקלאסיות של עילות הביקורת


79-78

בטלות מוחלטת חלה רטרואקטיבית הלכה למעשה




79

תקיפה עקיפה וישירה: עליית קרנה של הבטלות היחסית



80-79

בטלות יחסית לא רק במשפט המינהלי- אלא סדינים אחרים גם כן


81-80

מפתח הפסיקה

א

בג"צ 757/84 אגוד העיתונים היומיים נ. שר החינוך  חוקיות המינהל סמכות עזר


10,60

בג"צ 415/89 אלון נ. השירות למען הילד חוקיות המינהל, סמכויות עזר



11,60

בג"צ 5062/97 איגוד שמאי הביטוח נ.מ"י סמכויות ממשל כלליות-תקציב



13

בג"צ 1640/95 אילנות הקריה נ. ראש עיריית חולון סמכות לגביית מסים



19

בג"צ 295/65 אופנהיימר נ. שר הפנים והבריאות אמות מידה כלליות



30

בג"צ 3491/90 אגבריה נ. שר החינוך   קביעת מדיניות ע"י גורם שאינו ממונה על בעל הסמכות

33

בג"צ 1149/95 ארקו  איסור הטלת סנקציה למפרע





47

עע"א 1613/91 ארביב נ. מ"י התנגדות ברק למבחן הזכויות המוקנות להחלת נורמה למפרע

48

ע"א 733/95 ארפל נ. קליל  ביטול החלטה בעלת פגמים יסודיים




49,50

בג"צ 125/57 אניות מיכל ומשא לא ניתן להעניק מונופול או להטיל מכסה ללא סמכות בחוק

55

בג"צ 1030/99 אורון נ. יו"ר הכנסת הכשר ערוץ 7. הגבלה על אופן העיסוק



56

בג"צ 265/68 אגודת האינג'נרים נ. שר העבודה חובת היוועצות




70

ע"פ 213/56 היועה"מ נ. אלכסנדרוביץ  אי פרסום תקנה בת פעלתחיקתי- בטלות מוחלטת


76

ב

בג"צ 1/49 בז'רנו נ. שר המשטרה
חופש העיסוק, חוקיות המינהל,הפרטה



10,25,52,57

דב"ע נא/ 4-5 בנק ישראל   הפרטה






26

בג"צ 3/58 ברמן נ. שר הפנים  חובת שמיעה






42,43

בג"צ 2911/94 באקי נ. מנכל משרד הפנים היקפה של חובת השמיעה



44

בג"צ 21/51 ביננבוים נ. עיריית ת"א תכלית החלה רטרואקטיבית- איסור סנקציה למפרע


47

בג"צ 2832/96 בנאי נ. לשכת עוה"ד החלה למפרע של הסדר חדש בבחינות הלשכה


49

ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ. מגדל שיתופי לא ניתן לקבוע מראש ריסון שיפוטי


54

בג"צ 297/82 ברגר נ. שר הפנים שעון הקיץ –סמכות חובה וסמכות רשות



63

בג"צ 3638/99 בלומנטל נ. עיריית רחובות  חובת פרסום תקנות




76

ג

בג"צ 381/91 גרוס נ. משרד החינוך סמכויות ממשל כלליות-תקציב




13

בג"צ 2838/95 גרינברג נ. קצרין  מימון ציבורי





22

בג"צ 2148/94 גלברט נ. נשיא ביהמ"ש העליון  איסור דעה קדומה




41

בג"צ 654/78 גינגולד חובת שמיעה- יחסי עבודה קיבוציים




43

ד

בג"צ 4806/94 ד.ש.א. נ. שר האוצר שינוי החלטה משום שינוי מדיניות הרשות



51

ע"פ 613/79 דהדה נ. מ"י מושג הבטלות במשפט- יחסי וגמיש




81

ה

בג"צ 4214/02 החברה הכלכלית לי-ם נ. שר האוצר הסמכה תקציבית



18

בג"צ 2868/90 האגודה למניעת עישון נ. רשות השידור סמכות לגבות מס



20

בג"צ 5394/92 הופרט נ. יד ושם מימון ציבורי





22

בג"צ 136/84 המועצה הישראלית לצרכנות נ. המועצה להגבלים עסקיים אצילת סמכויות


25

בג"צ 39/82 הנפלינג נ. ראש עיריית אשדוד הפרטה





25,26

בג"צ 2505/90 התאחדות סוכני הנסיעות נ. שר התחבורה  הפרטה, מונופול



26,27,55,56,57

בג"צ 303/63 הרמתי נ. מנהל מס רכוש אמות מידה כלליות




30

בג"צ 4870/90 הסתדרות הרוקחים נ. שר הבריאות  עצמאות שק"ד




33,34

בג"צ 6673/01 התנועה לאיכות השלטון נ. שר התחבורה   שקיפות בקבלת החלטות


34

בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות הארח נ. ממשלת ישראל מינוי מגזרילגוף שלטוני (לא נייטרלי!)

40

בג"צ 5621/96 הרמן נ. השר לענייני דתות  פגיעה בחובת השמיעה שאינה ייחודית לאדם מסויים

43

ע"א 4275/94 הבורסה לני"ע נ. מאגר הספרות התורנית פרסום, אי הטלת סנקציה למפרע


48,69,76

בג"צ 6654/98 הלפרין נ. פקיד הבחירות בהרצליה שינוי וביטול החלטות



49,50

בג"צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה שינוי בויטול החלטות




49,50,51,70

האגודה לאיכות השלטון: דרעי והנגבי רשאי= חייב (להפעיל סמכות)



63

בג"צ 89/01 הועד הציבורי למניעת עינויים נ. ועדת השחרורים חובה לקבוע הנחיות פנימיות
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מבוא

דיני המנהל הציבורי = הכללים המחייבים את רשויות המינהל השונות.

ישנן מספר תיאוריות המרכיבות את דיני המינהל הציבורי, וחילוקי הדעות בין השופטים בנושאי זה מתבטאים בעיקר מאי הסכמה בדבר התיאוריות התקפות לכל מקרה.

ראשית כל מבקשים אנו לדעת מהן המגבלות השונות החלות על גופים שלטוניים (שיש להם כוח להגביל חירות- רשיונות והיתרים וכד', או להחליט על הקצאת משאבים ציבוריים (תדרי רדיו, מקרקעין וכד'). אילו חירויות ניתנות לרשויות המנהל ומהן סמכויותיהן, מהו יחסנו כאזרחים לרשויות השלטון.

ראשית כל ניגע בבג"צ  164/97 קונטרם בע"מ נ. משרד האוצר –אגף המכס והמע"מ  פ"ד נב(1) 289 יש בפסה"ד מחלוקת באשר למידת החשד כלפי השלטון. יש להדגיש, כי רוב ההסדרים במשפט המינהלי הם הסדרים שבפסיקה, שכן רוב הנושאים אינם מוסדרים בחקיקה. בפס"ד זה נדון דווקא נושא ההגבלות המוטלות על האזרח ביחסיו עם השלטון. קונטרם היא חברה המחזיקה במחסני ערובה (בונדד). יחסי המכס ומחסני הערובה הם מטבע הדברים יחסי אמון. במקרה של קונטרם- נלקח ממנה הרשיון לנהל מחסני ערובה, מאחר שלא גילו למכס שבעצם אין להם זכות להשתמש בנכס למטרה זו. חוזה השכירות שלהם לא איפשר להם לעשות כן ועלה ויכוח עד כמה יש חובת גילוי של סוגיה זו.

השופט זמיר רצה לעשות מהפכה על ידי שינוי הכללים בפס"ד זה. הוא קבע שלא רק על רשות מינהלית- אלא גם על הפרט מוטלת חובת הגינות כללית ביחסיו עם השלטון. דרך זה רצה להגיע כי מותר לבטל לקונטרם על הרשיון בשל חוסר ההגינות של קונטרם כלפי השלטון. 

פס"ד זה הביא למחלוקת יסודי בין השופט זמיר מחד לבין הנשיא ברק והשופט חשין מאידך בשאלת חובת הגינות הכללית המוטלת על הפרט ביחסיו עם השלטון- או יותר לעומק, מהי התיאוריה סדיני מנהל ציבורי- מהי מידת החשד כלפי השלטון.

עמדתם של הנשיא ברק והשופט חשין- ניכר בה חשד ככבד כלפי השלטון. הם סבורים שיש לרסן את השלטון ולעזור לפרט, המסכן במאבקו נגד השלטון. מכך מפותחות לדעתם הדוקטרינות השונות. לא יעלה על הדעת שביהמ"ש יעמוד לצד השלטון בהטילו חובת הגינות כללית כלפי רשויות השלטון.

בסעיף 3 לפסיקת ברק שם- לאנשי השלטון אין אינטרס עצמי שיש להגן עליו. אכן קיים חשש רציני, שההיסטוריה הוכיחה לא פעם- כי אנשי השלטון יפתחו אינטרסים משל עצמם וישתמשו בעוצמה שהוקנתה להם שלא לטובת הכלל. השופט חשין כותב בסעיף 25 לפס"ד כי היחיד והשלטון אינם ידידים זה לזה, ומתאר בשפתו הציורית את האדם הפרטי המסכן מול המכונה האדירה והמשומנת היטב של השלטון.

השופט זמיר יוצא נגד אלה וטוען כי רשויות השלטון הן הציבור. תפיסת ריסון השלטון של ברק אינה מקובלת עליו. הוא גורס יחסי שותפות בין האזרח לרשויות השלטון. המינהל הציבורי הוא עובד הציבור- בשר מבשרו, הפועל מטעמו ולמענו. התיאוריות בהן הוא דוגל הן שונות כמובן.

לאור זאת, נאפיין כאן תיאוריות של מינהל ציבורי, כאשר נקודת המוצא היא ההכרעות הנדרשות לשם גיבוש תיאוריה של דיני משפט ציבורי- או משפט מנהלי:

על פי דבורקין, הדרך למציאת תשובות לשאלות היא באמצעות חיפוש ומציאה של תיאוריה מתאימה. מהי אם כן תיאוריה של מנהל ציבורי מהי כוללת?- הכרעות בארבעה הנושאים המנויים להלן. הדבר יוביל לגיבושה של תיאוריה מסויימת:

1. עמדה ערכית באשר לתכליתה של המדינה (תפיסת עולם חברתית):ניתן באופן כללי להבחין בין שתי תפיסות ליברליות:
1. ימנית: הגנה על החירות במובן השלילי. המדינה שומרת שאיש לא יפגע באזרח או ברכושו. המדינה לא אמורה להתערב בגדול בחופש הפעולה של הפרט. כאשר המדינה דורשת רשיון- יגידו מצדדי גישה זאת שזוהי התערבות המעוררת חשד. על ביהמ"ש להיות חשדן. עמדת ברק בקונטרם היא גישה ימנית על פי האמור בפסק דינו. הוא מתייחס בחשד רב כלפי רשויות השלטון.
2. שמאלית: הגנה על החירות במובן החיובי. המדינה אמורה להתערב בחופש הפעולה של הפרט וליזום מהלכים כדי להגיע לתוצאות מסויימות. דרישת המדינה לרשיון היא חיובית מבחינת מצדדי הגיה, כי חובת הרישוי מגנה על האזרח. הרשויות אינן מחפשות "לדפוק" את האזרח אלא להגן עליו ומשום כך נחוץ הרישוי. השופט זמיר דוגל בגישה זאת בקונטרם. לדעתו אין לומר כי תפקיד השלטון הוא לכבד את זכוית האדם (במובן השלילי). על הרשויות לדאוג שכל אם יהיה שבע. גישתו חשדנית הרבה פחות כלפי השלטון.
2. מידת החשד/אמון כלפי רשויות שלטוניות: השאלה היא האם מי שיש לו כוח, צפוי להשתמש בו לרעה?-ברק כמצדד בגישה הימנית כאמור לעיל מתייחס בקונטרם בחשד כבד לרשויות השלטון לעומת זמיר החושד ברשויות השלטון במידה קטנה הרבה יותר.  האם יש להתייחס לאנשי המנהל ככאלה המקדמים תמיד את אינטרס הציבור או שמא מחפשים הם כוח. בפס"ד מנהלי השקעות נדון נושא רישוי ייעוץ ההשקעות: מה היה המניע?- להגן על המשקיע הקטן או לקיים עמדת כוח נוספת בידי רשויות המנהל הציבורי. מה קורה במקרה של ניגודי אינטרסים לכאורה?- ישנה גישה שאומרת שאין מקום לחשד גורף. יש לבדוק עניינית את פעולות הפקיד הציבורי ולהחליט על פיה. גישה של חשד אינה רוצה להיכנס לזה בכלל. אם יש חשש לניגוד עניינים- פסול! האם ניתן לגייס למשטרה אדם שקרובי משפחתו עבריינים?- לעתים מכשיר זאת ביהמ"ש.
3. התרבות הפוליטית: עד כמה נחוצה בכלל הביקורת השיפוטית על רשויות השלטון? עלינו להעריך באיזו תרבות פוליטית אנו פועלים: האם ניתן להסתפק אמצעי ביקורת אחרים? בארה"ב- מופרך לחלוטין שביהמ"ש יבדוק מינויים בשירות הציבורי. אצלנו הגיה היא הפוכה. הדבר נובע משיטות הביקורת. בארה"ב עוברים המינויים בועדות מיוחדות (פומביות) של הסנאט. הביקורת פתוחה להתנגדויות הציבור וכו'. יש מספיק פיקוח. אצלנו לא קיים פיקוח ציבורי על מינויים לתפקידי מנכ"לים למשל (עד לאחרונה). אם תוכחנה השיטות החדשות בארץ שיש להן עוצמה- יקטין הדבר מן הסתם את הביקורת השיפוטית. ביהמ"ש מתחשב באופן מפורש בעוצמת הפיקוח: אם ועדה ציבורית מונעת משיקולים פוליטיים קואליציונית (ואז משמשת הועדה כחותמת גומי)- לא יותר ביהמ"ש על הביקורת השיפוטית. הפסיקה תעיד על כך כמובן. להבדיל מהשאלה הבאה- השאלה כאן היא אמפירית ולא ערכית.
4. עמדה באשר לתפקידו בחברה של ביהמ"ש: השאלה היא בדבר עמדה עקרונית על דרך הפיקוח. זוהי מובן שאלה ערכית ולאו דווקא אמפירית. האם ראויה הכרעה שיפוטית או הכרעה פוליטית?- הרשות השופטת נותנת הכרעה ניטרלית (בדומה לאפלטון- הכרעת "מועצת חכמים" החכם יודע מה נכון ומה המקל שיש לתת לכל מרכיב בהכרעה). השופט יבדוק את השיקולים הרלוונטיים, ישקלל אותם ויקבל הכרעה נכונה. הנחת היסוד כאן היא כמובן- שיש תשובה נכונה (מה לעשות, את מי לפסול, האם לתת רשיון וכו'). לעומת זאת כאשר מדובר בהכרעות הרשות המחוקקת- אין היא מחליטה בדרך נייטרלית אלא בדרך פוליטית. היא מכריעה מתוך הנחה שחברי הכנסת מייצגים אינטרסים וכך הם מקבלים החלטות. אין הם מקדמים אינטרסים מאישיים דווקא- אך הם בהחלט רשאים (ואולי גם חייבים!) לייצג את המגזר שלהם, או בהתאם למצע המפלגה שלהם. ההכרעות מתקבלות ד"כ ב]שרה בין אינטרסים של המפלגות השונות המרכיבות את הגוף של הרשות המחוקקת המכריע בדבר. כאשר שוקלים הכרעות בידי הרשות המבצעת- כיצד ייעשה הדבר : כרשות שופטת (הכרעות נייטרליות) או כרשות מחוקקת (הכרעות פוליטיות). שתי גישות לדבר:
1. הגישה הקלאסית גורסת כי הרשות המבצעת (המינהלית) אמורה להחליט בדומה לרשות השופטת החלטות נייטרליות לאחר ששמעה את כל הנוגעים בדבר ונועצה בגורמים המתאימים, כאשר היא חופשייה מלחץ (מצד השר למשל). בגישה זאת- החלטה מינהלי היא כמו חלטה שיפוטית. השלכה אחרת היא באשר להיקף הביקורת השיפוטית. זוהי הגישה המקובלת בפסיקה בישראל. על רשות מינהלית להחליט כרשות שופטת. זוהי כמובן קביעה ערכית.
2. גישה שונה גורסת שהרשות המבצעת היא זרוע של הכנסת האמורה להגשים תפיסות פוליטיות. תפיסה זאת קונה שביתה בשורה ארוכה של הסדרים לפיהם בעל הסמכות המינהלית אינו אדם אחד- אלא גוף פלורליסטי :ועדת הבחירות המרכזית היא דוגמה מובהקת לכך. בדומה לכך גם מועצת הבריאות בה מיוצגים כל הגופים הרלוונטיים (הסתדרות הרופאים, בתי המרקחת, נציגי האוצר ועוד ועוד- גוף בן 46 איש). מודל כזה מצמצם את הביקורת השיפוטית (באשר לתוכן ההחלטה) משום הפלורליסטיות שלה.
אנו נתמקד בהמשך בשתי תיאוריות מובילות בתחום (תיאוריה של אור ירוק ותיאוריה של אור אדום). 

תיאוריה של אור אדום:

1. מאופיינת בהנחה שמטרת המדינה להגן על החירות במובן השלילי (למנוע בפגיעה בחירות של מישהו ולא לקדם חירות) 

2. יש חשד כלפי השלטון- המהווה גורם שיש לרסן (בניגוד לתפיסתו של הובס הרואה ברשות המינהלית הילך המגן על האינטרסים שלנו). 

3. הפיקוח הטוב ביותר הוא בדרך של ביקורת שיפוטית.

תיאוריה של אור ירוק:

1. מאופיינת בהנחה שמטרת המדינה היא לקדם חירות במובן החיובי. 

2. השלטון הוא שותף של האזרח ואין מקום לחשדנות כלפיו. 

3. הביקורת השיפוטית מתאימה בהיבטים מוגבלים בלבד- כדי להבטיח שהשלטון פועל בפרוצדורות מסויימות והיא תאכוף עליו עמידה בכללים טכניים. 

לא יהיה זה נכון לומר כי המשפט המינהלי בארץ מתחלק בין שתי תיאוריות אלה בלבד- אך בד"כ ניתן לאפיין את היבטיו לשני סוגי התיאוריות הללו.

ניתן להבחין בשלושה סוגים של הסדרים הקשורים לתיאוריות הללו שהם מגבלות משפטיות המוטלות על הגוף המינהלי (הרשות המבצעת). נדגים אם ההחלטה לפטור בני ישיבות לצה"ל. בדיקת ההחלטה המינהלית המתייחסת לשלושה רבדים או סוגים של כללים משפטיים:
1. הגבלות מבניות: מיקומה של הרשות המבצעת במבנה המשטר שלנו, או בעצם, עניינה של מגבלה זאת בשאלה- האם יש לרשות המבצעת סמכות לבצע את אשר עשתה. שאלת הסמכות עניינה היא האם הסמיכה הכנסת את הרשות המבצעת או הגוף המינהלי לבצע את הפעולה. זוהי שאלה מורכת הכוללת שאלות כגון:
1.1 האם יש בכלל סמכות לקבל את ההחלטה

1.2  הגוף המוסמך

1.3 האם ההחלטה מתוקצבת.

השאיפה היא להבטיח שההחלטות הן תוצאה של החלטה פוליטית של בית המחוקקים, להבטיח שהפעלת הסמכות השלטונית היא תוצאה של דיון ציבורי (משמע- דיון של חקיקה בכנסת). אין זה מבטיח שההחלטה טובה, או שחירויות הפרט יקודמו- אף הדבר מנתב את הרשות מבצעת לתפקידה כבמבצעת- היינו מגשימה את המדיניות שנקבעה על ידי הכנסת בחקיקה. האם הייתה לרשות השלטונית סמכות לעשות את אשר עשתה. 

דרישת הסמכות היא דרישה להפעיל פיקוח פרלמנטרי על הסמכות- לכן מדובר ביישום תיאוריה של אור ירוק. 

כאשר מדובר בגיוס בני הישיבות- בדק ביהמ"ש בפרשת רסלר ב86 את סבירות ההחלטה. בגלגול הבא- הגיע ביהמ"ש לדרך מילוט מהדיון בשאלת הסבירות וזאת על ידי קביעה שאין סמכות לתת פטור כזה. הדבר דורש הסמכה מפורשת בחוק. דרישת הסמכות מאפשרת לביהמ"ש להימנע מהכרעת הנושא לגופו של עניין. הפסיקה מביאה להנעת שיח ציבורי בנושא השרוי במחלוקת ציבורית.

אין הדבר אומר שתומכי תיאוריות האור האדום דוחים עמדה זאת של ביהמ"ש. ביהמ"ש יכול לנמק את הכרעתו באופן נייטרלי מהבחינה הערכית.

2. הגבלות דיוניות (פרוצדורליות): הגבלות שנועדו לשפר את התוכן של ההכרעה השיפוטית, באמצעות קביעה של כללים לפיהם תתקבל ההחלטה. יש להימנע מניגוד עניינים, יש לפעול באופן עצמאי וכו'. אלה כללי שרובם נקבע בפסיקה, והבסיס העומד מאחוריהם הוא השאיפה לשפר את ההחלטות תוך הימנעות מדיון בתוכנן (האם התוכן טוב או לא). התיאוריות המקובלות גם הן של אור ירוק, העניין הוא בתוכן של המגבלות: מתי מושפעת האכיפה מהתיאוריה (מתי לאכוף או שלא לאכוף את הפרוצדורה).  השיקולים כאן הם של צדק פרוצדוראלי.
3. מהותיות (תוכניות): איזון נאות של אינטרסים, האם הפגיעה בזכויות אדם ראוייה.
דרישת הסמכות- עקרון חוקיות המינהל

ביהמ"ש בוחן את הפעלת הסמכויות בידי הרשות המנהלית מתוך הצורך לאכוף על הרשות המינהלית מגבלות מבניות. ביהמ"ש אינו בודק את ההחלטה מבחינה ערכית כל שביהמ"ש עושה הוא לוודא שהפעלת הסמכות נעשית בפיקוח של רשויות אחרות (הכנסת בעיקר). משמעות הפיקוח של הכנסת היא חקיקה. הכנסת מתווה את פילות הרשות המינהלית באמצעות חוק.

הרשות המינהלית רשאית לפעול אך ורק מכוח הסמכה בחוק. עקרון החוקיות לגבי הפרט הרי קובע כי הכל מותר פרט למה שנאסר בחוק: לגבי הרשות המינהלית- עקרון החוקיות הפוך מזה החל על הפרט- שכן הכל אסור פרט למה שהותר מפורשות בחוק.

הדיון מתקיים אפוא על:

1. תכליתו של עקרון החוקיות החל על הרשות המינהלית: 
1.1 השאיפה לכך שהכרעות ערכיות יתקבלו על ידי גוף שבו יש ייצוג לעמדות הציבור: השר או העומד בראש רשות מינהלית מחליט בעצמו מבלי שיש בו משום ייצוג לעמדות הציבור.
1.2 חוסר אמון בהפעלת הסמכות על ידי הרשות השלטונית: יש תפיסה בסיסית של חשד כלפי הרשות השלטונית. אין אנו רוצים שאיש המינהל יפעל ככל העולה על רוחו. החלטותיו של אדם כזה צריכות להיות מנומקות וניתנות לדיון ציבורי.
בפס"ד בז'רנו דובר בהחלטת שר המשטרה למנוע הגשת מכוניות לטסט שלא באמצעות בעל המכונית (פגיעה בעבודתם של המאכערים שעסקו בכך). הנימוק נראה סביר והגיוני, שכן המאכערים היו בעלי קשרים עם מכוני הבדיקה (עובדה המעלה ריח של שחיתות) והדבר עלול לגרום לפגיעה בבטיחות. ביהמ"ש יכול היה לבדוק את תוכן ההחלטה. הוא בחר שלא לעשות כן. הוא בחר בדרך שאינה מחייבת אותו להחלטות ערכיות ולאחריות: מי שצריך להראות הסמכה בחוק הוא השר ולא המאכערים. היה זה פס"ד שביסס את עקרון החוקיות של המינהל הציבורי. ביהמ"ש אינו מביע דעתו על ההחלטה מהבחינה הערכית, אך מביע חוסר אמון כלשהו בשיקולי השר (ייתכן שהוא פועל מתוך שיקולים זרים וכד'- אך ביהמ"ש אינו נכנס לזה).

בפס"ד לם דובר בהחלטה של שר החינוך, על פיה יקבל משרד החינוך אבחון של לקות למידה- רק כאלה של בעלי הכרשה מיוחדת (פסיכולוגים בעלי תואר שני). ההחלטה פוגעת בפרנסתם של אנשים רבים שעסקו בתחום. יש לשים לב- משרד החינוך לא אסר עליהם לעשות אבחונים: הוא קבע רק כי משרד החינוך אינו מכיר באבחוניהם אא"כ הם פסיכולוגים בעלי תואר שני. גם כאן נמנע ביהמ"ש לבדוק את ההחלטה מבחינה ערכית. הוא קבע שייתכן שההחלטה סבירה- אך אין לה הסמכה בחוק! לדעת המרצה היה זה פס"ד מוזר, אך העיקרון העולה מכאן הוא החלת עקרון החוקיות על הרשות המינהלית.

2. היקף תחולת העקרון: 
2.1 מצבים שיש בהם פגיעה בזכות יסוד: במקרה כזה על הרשות להראות סמכות בחוק (סעיפי פסקת ההגבלה: סעיף 8 לחו"י: כאו"ח וסעיף 4 לחו"י: ח"ע- "מכוח החוק או מכוח הסמכה מפורשת בו)- דהיינו הסמכה מהותית.
2.2 הקצאת משאבים ציבוריים.

2.3 הפעלת סמכויות שלטוניות אחרות (למשל פסה"ד בעניין איגוד העיתונים היומיים העוסקת בשאלת הסמכות של רשות השידור לשדר פרסומות).
תחולת הכלל היא רחבה ביותר.

מה קורה כשאין הסמכה בחוק? האם יאכוף זאת בקפדנות?- בדרך כלל שכלא מוצא ביהמ"ש סמכות הוא יבטל את ההחלטה (ראה פס"ד לם). פס"ד לם אכן שובר את הכלים ובא לחייב את הכנסת לחוקק הסדרים מתאימים.

בפס"ד אלון דן ביהמ"ש בקריטריונים באשר מי ראוי לשמש כמשפחה מאמצת. ניתן היה גם כאן לקבוע כי אין סמכות, לשבור את הכלים ולעודד את הפיקוח של הכנסת. בניגוד לפס"ד לם בחר ביהמ"ש לנהוג אחרת. הוא הכיר בסמכויות עזר (ועל כל בהמשך). ההחלטה מתי ללכת לפתח המילוט (של סמכויות עזר למשל)- היא החלטה שאין לגביה מבחן ברור, או קנה מידה ברור שמקרה כזה או אחר יקבע ביהמ"ש שאין סמכות ובמקרה כזה או אחר יש סמכות עזר.

ככל שמדובר בפגיעה ישירה בזכויות יסוד- הנטייה לדרוש סמכות בחוק רבה יותר. ככל שביהמ"ש חשדן יותר לגביה (אין היא פלורליסטית, אין היא מקיימת דיון פתוח, אינה מספקת הזדמנויות לבדוק את אופן קבלת ההחלטה שלה)- תהיה נטייה רבה יותר לאכוף ברצינות את עקרון החוקיות.

הגורם היחיד הפועל בלי הסמכה מפורשת בחוק- הוא ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ. סמכותו בלתי מוגבלת ואין היא כפופה לחוק. איך ייתכן מצב כזה? כיצד רואה ביהמ"ש עצמו כמוסמך לפעול ללא מגבלות?- ההגיון כאן הוא הגיונו של אפלטון: רעיון "מועצת החכמים". היא מקיימת שני יסודות:

1. אמון מוחלט.

2. האמת.

עקרון החוקיות נחוץ כאשר אין אמון במישהו.
הסדרים ראשוניים ומשניים: זוהי תוספת לעקרון החוקיות. לא מספיק להראות הסמכה בחוק, אלא שי להראות כי החוק קובע אמות מידה מפורטות מספיק באשר לאופן הפעלת הסמכות השלטונית שהוא מעניק, כלומר- יש להראות שהסדרים ראשוניים ייקבעו על ידי המחוקק (עקרונות הפעלת הסמכות).

מקובל לנסח זאת בארה"ב כאיסור האצלת סמכויות חקיקה. הכנסת אינה רשאית להעביר לאחר את סמכויות החקיקה שלה. קביעה גורפת הנותנת לשר סמכות כללית ובלתי מוגבלת אינה קבילה. המהפכה בעניין זה באה בפס"ד רובינשטיין, עת נהפך עקרון זה להלכה. בעבר, ראה ביהמ"ש בהבחנה זאת שבין הסדרים ראשוניים ומשניים כהסדר רצוי בלבד. דוגמאות לכך הן פסקי הדין של רסלר וחורב למשל בעניין הסמכות של שר הביטחון לפטור מלש"בים משירות בצה"ל. בסעיף 36 לחוק שירות בטחון ניתן לתת פטור מטעמים הנובעים מהחוק. השר הרחיב על דעתו את הטעמים. ביהמ"ש ברסלר קבע שאין זה תקין שהכנסת משאירה עניין כזה לשר- אך זהו המצב וביהמ"ש לא יפתור זאת. ביהמ"ש בודק את החלטת השר במקום הכנסת. כנ"ל בחורב. השינוי במגמה זאת בא כאמור בפס"ד רובינשטיין. הנשיא ברק מכריע על בסיס ההסדרים הראשוניים והמשניים ביוזמתו את הנושא. יש לפרש חוק המעניק לרשות מינהלית סמכות באופן הבא: חזקה שהחוק לא מעניק לרשות/לשר סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים (שיש בהם מחלוקת ציבורית/ יש בהם קשת דעות רחבה בציבור). השר מוסמך לפטור אנשים ספציפית- אך לא סקטורים. אם יש הסמכה כללית בחוק- היא תפורש כך שלא תכלול סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים. יש לבדוק מהם התחומים בהם הושאר שיקול דעת לשר: עניינים כלליים לא מושארים לשק"ד השר. באמרת אגב, מתייחס הנשיא ברק למצב בו מתפרקת הכנסת משקול דעתה וקובע כי אין הדבר עולה בקנה אחד עם חו"י: כאו"ח. בפס"ד עמותת שיח חדש- צעד ביהמ"ש צעד לאחור- בו הוא כיבד התפרקות של הכנסת מסמכות החקיקה שלה והעברתה לרשות מינהלית: המחוקק קבע בחוק כי המינהל יקבע את המדיניות הקרקעית של המינהל. הדבר נתן בידה סמכות לקבוע הסרים ראשוניים! נדרש כי ההסמכה תכלול בחובה את ההסדרים הראשוניים הנדרשים להפעלת הסמכות: אלה אמות המידה הראשוניות על פיהן על הרשות המינהלית לפעול (הנחיות ערכיות). 

יישום התפיסה יכול להיות, שאם יש הסמכה כלשהי אך אין בצידה קביעה של הסדרים ראשוניים- יאמר ביהמ"ש:

1. אין סמכות, כי הענקת הסמכות אינה מספקת ולכן לא רשאי השר להחיל משטר רישוי כזה. 

2. לחלופין יכול ביהמ"ש לומר כי השר רשאי לפעול מכוח ההסמכה המפורשת-אך רק בהסתמך על השיקולים שהם בבחינת הסדרים משניים (יישום עקרונות שנקבעו בחקיקה).

ביהמ"ש אינו ממהר לאכוף את עניין ההסדרים הראשונים, אלא תלויה באופיו של הגוף מטיל הסמכות. אם מדובר בשר- יש חשדנות מסויימת. אם מדובר במועצת מנהל מקרקעי ישראל (שיש בו ייצוג לקשת הדעות בציבור) תהיה החשדנות קטנה יותר.

3. חריגים:

3.1 סמכויות עזר: יש לראות בתרגיל. לרשות מינהלית מוקנות כל אותן סמכויות, הנחוצות כדי להפעיל תפקיד או סמכות שהוטלו עליה בחוק. נאמר שלשר הפנים יש סמכות לתת אזרחות ישראלית לבן זוג של אזרח. עליו לבדוק אם אין הנישואים פיקטיביים. מה רשאי השר לעשות כדי לבדוק זאת?- ככל שמדובר בפגיעה קשה יותר בזכויות הפרט- תהיה דרישה לסמכות מפורשת ולהוראות חקיקה.

3.2 סמכויות ממשל כלליות: אומרים כי חריג זה מרוקן את הכלל מתוכן. אין חוק הקובע כי יהיה משרד חוץ ומה יעשה משרד זה. משרד החוץ מעסיק אלפי אנשים ומפעיל סמכויות על בסיס יומיומי. מקובל להגדיר "תפקידים טבעיים של מדינה". סמכויות החייבות להיות לכל מדינה. כאשר אין קביעה מפורשת בעניין- מקובל להפנות לסעיף 32 בחו"י: הממשלה (לדעת המרצה אין הפניה זאת מדוייקת): "המדינה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת". הפרשנות המקובלת להוראה היא שיש כאן למעשה הכרה בסמכות כללית (הסמכה גורפת!) של הממשלה בכל תחום שנראה לה. הממשלה רשאית לעשות בשם המדינה כל פעולה!. מה הטעם אפוא להזדקק בכלל לעקרון החוקיות?! – זהו בסה"כ פתח מילוט שיכול ביהמ"ש להיזקק לו כשהוא סבור שעליו לעשות כן. סמכויות הממשל קיימות בכפוף לכל דין בסעיף 32. אם מסדיר המחוקק תחום מסויים בחקיקה- תהיה התפיסה הכללית שאין יותר סמכות ממשל כללית ויש לפעול בהתאם להסדר שבחוק. ניתן לפעול בגדר סמכויות הממשל הכלליות כאשר אין פגיעה בזכויות אדם.

באשר להקשר של מתן כספים, או הפעלת סמכויות בחו"ל למשל, דן ביהמ"ש בפרשת פדרמן בנושא של הפעלת סמכויות שלא מכוח הוראה מפורשת בחוק. יש כאם מתח מובהק בין עקרון החוקיות לבין סמכויות ממשל כלליות.

הממשלה מחלקת כידוע כסף רב, והשאלה היסודית היא אם מוסמכת ממשלה לחלק כספים, להעניק תמיכות וכד'?- כאשר מדובר בפטור ממס או ארנונה- חל עקרון החוקיות ככתבו ולשונו: אין לתת פטור ללא הסמכה מפורשת בחוק. לעומת זאת- אין מניעה להעניק כספים מאוצר המדינה גם בלא הסמכה בחוק! ההלכה היא שהענקת תמיכות וכספים זה חלק מסמכויות הממשל הכלליות. זהו חריג מרכזי ביותר לעקרון החוקיות!
סמכויות ממשל כלליות-תקציב

מה קורה כאשר יש הסדר בחוק הנוגע לאותה הענקה של תמיכה, או לתחום בו מבקשת הממשלה לפעול?- האם ההסדר שבחוק צריך להיחשב כממצה או לא?- הדבר מעורר שוב את המתח בין עקרון החוקיות לבין סמכויות ממשל כלליות?

1. פס"ד עיריית קירית גת: מיהם היישובים הזכאים לתמיכה מצד הממשלה כעיירת פיתוח?- יש חוק עיירות פיתוח הקובע קריטריונים. מה צריך להתקיים בעיר כזאת על מנת שתיחשב עיר פיתוח. הממשלה רצתה ללכת שלא עפ"י החוק: האם רשאית הייתה לעשות כן?

2. קרגל: אמות מידה הקבועות בחוק אילו מפעלים זכאים לתמיכה. מה קורה אם ניתנים תמיכות שלא בהתאם לקריטריונים?- ההסתמכות היא על סמכות הממשל הכללית: ביהמ"ש קובע שעל הרשות להשתדל לקיים את אמות המידה שבחוק, אך במקרה זה הצדיק ביהמ"ש את פעולת הרשות שלא עפ"י החוק.

3. גרוס: ביהמ"ש הסתמך על הסמכה מפורשת בחוק התקציב. ניתן להכיר בסמכות הממשלה להעניק פיצוי מעבר לזה הקבוע בחוק (בייחוד כאשר מדובר בפיצוי בגין נזק ולא בהטבה כללית).

4. איגוד שמאי הביטוח: פיצויים בגין אסון טבע. מה קורה אם הממשלה רוצה לפצות גם מי שאינו כלול בחוק, או לפצות בשיעור גבוה יותר מהקבוע בחוק?- הדבר מחולק לשניים:

4.1 אין הממשלה רשאית לפגוע בזכויות המוקנות לציבור מכוח החוק.

4.2 האם הוראות החוק ממצות?- מקובל שההסדר שבחוק הוא תנאי מינימום בלבד. ביהמ"ש מבכר לבדוק בעצמו את שקול הדעת של הרשות המנהלית.

סוגיית ההסמכה התקציבית:

כאשר חוק הביטוח הלאומי קובע את הקצאת קיצבאות הילדים. מדוע אפוא מוקצה בחוק התקציב מדי שנה סכום לקצבאות אלה?- ישנה דרישה להסמכה תקציבית משום קיום חריגים רבים לעקרון החוקיות (=הסמכה מהותית).

פעמים רבות לא מתממשת הדרישה להסמכה מהותית (השלמה עם המציאות הנוהגת, בעיות טכניות). הדבר נובע מההכרה בעקרון בדבר סמכויות עזר והעקרון בדבר בסמכויות ממשל כלליות. שני חריגים אלה הם גדולים מאד (בעיקר השני): החריג אומר שלמרות עקרון החוקיות מותר לממשלה באופן כללי להפעיל כל סמכות שמקובל לחושב שמסורה היא למדינה (לגוף ריבוני) גם בלא הסמכה בחוק. הסמכות טבועה מעצם קיומה של מדינה. הכל כמובן בסייגים שנמנו בדיון דלעיל (פגיעה בזכויות יסוד, דרישה לקבוע הסדרים ראשוניים, הסדרה של הסוגיה בחקיקה: ראה פסקי הדין בעמוד הקודם).

בהרבה תחומים פעולת הרשות השלטונית ללא פיקוח של הכנסת (בחקיקה). לשם כך קיים מסלול "המציל" את פיקוח הכנסת על פעילות זאת- וזוהי ההסמכה התקציבית.

ניתן אפוא לפעול ללא הסמכה מהותית- אך בודאי שאסור לפעול ללא הסמכה תקציבית!

הסמכה התקציבית בעייתית בשל אופיו החריג של חוק התקציב. אין לגביה הלכות חד משמעיות. היא מתעוררת בעיקר בשני מצבים יסודיים שיידונו להלן:

1. אין הסמכה תקציבית: איך משפיע הדבר על הסמכות?- פס"ד עזרא: חייבים להפעיל תחנות הצלה בחוף הים גם אחה"צ. טוענת עיריית ת"א שאין לה תקציב לזה. היכול ביהמ"ש לכפות על עירייה להוציא כספים ללא הסכמה תקציבית לכך?

2. יש הסמכה תקציבית- אך אין הסמכה מהותית: האם די בהסמכה התקציבית כדי להכיר בקיומה של הסמכה מהותית (ואין סמכות מסוג סמכויות ממשל כלליות)? 

מהותו של חוק התקציב: 

פעילות הממשלה והוצאותיה מוסדרות מדי שנה בחוק מיוחד הקרוי חוק התקציב השנתי. על פניו יש בחוק רק הקצאת כספים לפעילויות כאלה ואחרות של הממשלה.  זהו פירוט של אופן השימוש בתקציב המדינה. בתקציב יש שני סוגים של הקצאות בעיקר (בנוסף להחזרת חובות):

1. הקצאת כספים לביצוע חוקים.

2. הקצאת כספים למטרות אחרות.

התפיסה היסודית היא שהממשלה רשאית להוציא כספים אך ורק מכוח הסמכה (הרשאה- לא חובה!) בחוק בתקציב. 

חוק תקציב המדינה השנתי כפוף לשני חוקים:

1. חוק יסוד: משק המדינה- סעיף 3.

חוק יסוד : משק המדינה  [תיקון אחרון 14/4/92] . .

========================================

3. תקציב המדינה [תיקון: תשמ"ב, תשמ"ג] 

(א) (1) תקציב המדינה ייקבע בחוק.

     (2) התקציב יהיה לשנה אחת ויביא את הוצאות הממשלה הצפויות והמתוכננות. 

(ב) (1) הממשלה תניח על שולחן הכנסת את הצעת חוק התקציב במועד

שקבעה הכנסת או ועדה מועדותיה שהכנסת הסמיכה לכך אך לא יאוחר

מששים ימים לפני תחילת שנת הכספים.

(2) הצעת חוק התקציב תהיה מפורטת. 

(3) הצעת התקציב המפורטת של משרד הבטחון לא תונח על שולחן הכנסת אלא על שולחן ועדה משותפת של ועדת הכספים וועדת החוץ והבטחון של הכנסת. 

(4) להצעת חוק התקציב יצורף אומדן המקורות למימונו. 

(ג) במקרה הצורך רשאית הממשלה להגיש בתוך שנת הכספים הצעת חוק תקציב נוסף. 

(ד) נראה לממשלה כי חוק התקציב לא יתקבל לפני תחילת שנת הכספים, רשאית היא להגיש הצעת חוק תקציב ביניים. 

(ה) שר האוצר יגיש לכנסת מדי שנה דין וחשבון על ביצוע תקציב המדינה; פרטים ייקבעו בחוק.

2. חוק יסודות התקציב- סעיף 3ב. סעיפים 40-41 קובעים מפורש את ההגבלה על כוחה של הממשלה להוציא כספים ללא הרשאה תקציבית לכך. סעיף 3א מדבר על החובה להקצות באופן שוויוני כאשר חוק התקציב מאשר הוצאת תציב למטרה מסויימת (אם יש למשל תקציב לסיוע לתיאטראות- מורה סעיף 3א לקבוע קריטריונים שוויוניים בין התיאטראות להקצאת הכספים).
חוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985 [תיקון אחרון 21/12/2000] . .

========================================

3. תקציב ההוצאה 

הממשלה רשאית להוציא בשנת כספים פלונית את הסכום הנקוב כהוצאה בחוק התקציב השנתי לאותה שנה. 

 3א. תמיכות במוסדות ציבור [תיקון: תשנ"ב] 

(א) בסעיף זה - 

"מוסד ציבור" - גוף שאינו מוסד ממוסדות המדינה, הפועל למטרה של חינוך, תרבות, דת, מדע, אמנות, רווחה, בריאות, ספורט או מטרה דומה; 

"סעיף תקציב" - סעיף בחוק תקציב שנתי הקובע את ההוצאות של משרד ממשלתי. 

(ב) חוק תקציב שנתי יקבע את הוצאות הממשלה לצורך תמיכה במוסדות ציבור. 

(ג) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה במוסדות ציבור ייקבעו בכל סעיף תקציב בסכום כולל לכל סוג של מוסדות ציבור. 

(ד) הסכום שנקבע בסעיף תקציב לסוג של מוסדות ציבור יחולק בין מוסדות ציבור הנמנים עם אותו סוג לפי מבחנים שוויוניים. 

(ה) הממונה על סעיף התקציב יקבע, בהתייעצות עם היועץ המשפטי לממשלה, מבחנים שוויוניים לחלוקת הסכום שנקבע באותו סעיף תקציב לצורך תמיכה במוסדות ציבור (להלן - מבחנים). 

(ו) שר האוצר יקבע, בהתייעצות עם היועץ המשפטי לממשלה, נוהל שלפיו יוגשו ויידונו בקשות של מוסדות ציבור לקבלת תמיכה מתקציב המדינה (להלן - נוהל). 

(ז) המבחנים והנוהל יפורסמו ברשומות. 

(ח) לא יוצא סכום שנקבע בחוק תקציב שנתי לצורך תמיכה במוסד ציבור אלא אם כן הוא מואגד ומקיים את הוראות הנוהל ובמידה המתיישבת עם המבחנים. 

(ט) סעיף זה לא יחול על - 

(1) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה בתאגיד שהוקם בחוק; 

(2) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה בתאגיד מרכז החינוך העצמאי; 

(3) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה בתאגיד מרכז מעיין החינוך התורני בארץ ישראל. 

(י) (1) התאגידים האמורים בסעיף קטן (ט)(2) ו(3), יתוקצבו בתקציב משרד החינוך והתרבות למטרות חינוך בלבד,   לפי אמות מידה שוות לשני התאגידים ועל פי קריטריונים עניניים אחידים ושוויוניים כמו לכלל ילדי ישראל. 

(2) תאגיד מרכז החינוך העצמאי יתוקצב על בסיס תקציבו האחרון לפני תחילתו של חוק הסדרים במשק המדינה (תיקוני חקיקה), התשנ"ב-1992. 

(3) יישמרו אופיו ומעמדו של החינוך החרדי בתאגידים האמורים בסעיף קטן (ט)(2) ו(3).

...

40. תקנות והוראות מינהל הצריכות תקציב [תיקון: תשמ"ח, תשנ"ב(2)] 

(א) תקנות או הוראות מינהל שבביצוען כרוכה הוצאה או התחייבות להוצאה מתקציב המדינה לא יותקנו אלא אם כן ההוצאה או ההתחייבות תוקצבה בחוק התקציב השנתי לשנת הפעלתן הראשונה. 

(ב) תקנות או הוראות מינהל שבביצוען כרוכה הפחתה של הכנסות המדינה לעומת התחזית שצורפה כאמור בסעיף 2(ב) לחוק התקציב לשנת הפעלתן הראשונה, לא יותקנו אלא אם כן הופעלה במקביל דרך מימון, בסכום האמדן של הפחתת הכנסות המדינה כאמור. 

(ג) החלטות של מועצת מקרקעי ישראל בדבר הדרך והשיטה לקביעת דמי חכירה או בדבר מועדי תשלום דמי חכירה, שבביצוען כרוכות הפחתה של דמי החכירה או דחיית מועדי תשלומם, וכתוצאה מכך הפחתה של הכנסות המדינה לכל תקופה שהיא, טעונות אישור שר האוצר; נחלקו דעותיהם של יושב ראש המועצה ושר האוצר בשאלה האם בביצועה של החלטה מוצעת כרוכה הפחתה של הכנסות המדינה, יכריע בדבר ראש הממשלה או, לפי החלטתו - הממשלה. 

 41. הקפאת פעולות באין תקציב [תיקון: תשמ"ז, תשנ"ה] 

(א) ראתה הממשלה, במהלך שנת כספים פלונית, כי ההוצאה או ההתחייבות הכרוכות בביצועו של חיקוק באותה שנה יעלו על הסכומים שנקבעו לענין זה בסעיף בחוק התקציב השנתי, לרבות השינויים שחלו בו לפי סעיפים 11,10 ,4, 12 ו-13, רשאית היא - 

(1) להציע לועדה לאשר העברה של סכום הוצאה או הרשאה להתחייב מסעיף תקציב אחר לסעיף התקציב האמור. 

(2) להציע לכנסת להקפיא את ביצועו של החיקוק או של חלק ממנו (בסעיף זה - הקפאה). 

(ב) הציעה הממשלה הקפאה והכנסת אישרה את הצעתה, יוקפא בהתאם ביצועו של החיקוק או של חלק ממנו ; שר האוצר יפרסם הודעה ברשומות על ההקפאה והיקפה ; ההקפאה תהיה מן המועד שייקבע בהחלטת הכנסת עד תום שנת הכספים, אולם רשאי שר האוצר להקדים את מועד סיומה של ההקפאה אם ראה כי הדבר ניתן במסגרת התקציב. 

(ג) הציעה הממשלה הקפאה והכנסת לא קיבלה את הצעתה - תעביר הממשלה, באישור הועדה, סכום מתאים מסעיף תקציב אחר לסעיף התקציב האמור. 

(ד) הוקפא ביצועו של חיקוק לפי סעיף קטן (ב), לא תהיה לאדם הזכאי לתשלום או להטבה על פי אותו חיקוק כל עילת תביעה נגד המדינה או עובד מעובדיה, או נגד גוף אחר האחראי לביצועו של החיקוק או עובד מעובדיו, בשל אי ביצוע תשלום או הטבה שעליהם חלה ההקפאה, ובלבד שלא תיפגע זכותו של אדם אשר לפני יום החלטת הכנסת פעל בהתאם לאישור שניתן לו על פי חיקוק ופעולתו מזכה אותו בתשלום או בהטבה על פי החיקוק שביצועו הוקפא. 

(ה) הוצאה שהוציא המוסד לביטוח לאומי בעקבות הוראה לתשלום כאמור בסעיף 127פא1(א) לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], התשכ"ח-1968, תיחשב לענין סעיף 25(ד), כגימלה שמשלם המוסד לביטוח לאומי, וסעיפים קטנים (א)(2),(ב) ו-(ד) לא יחולו על הוצאה כאמור.

נדון אפוא בשני הנושאים העיקריים:

1. היעדר הסמכה תקציבית: הכנסת לא כללה סכומים לקצבאות ילדים, או שהסכום המוקצב אינו מספיק למשל.

1.1 פעילות שלטונית המוסדרת בחקיקה: בפס"ד מכבי נדון הנושא. השר מוסמך לעדכן בכל שנה את ל הבריאות. המליצו לשר לעדכן את הסל והשר טען שאין לו הסמכה לכך בחוק התקציב. הסכום נגמר לפני העדכון: אם יעשה זאת השר הוא יחרוג מההסמכה שניתנה לו. השופט חשין מבחין בין סמכויות חובה וסמכויות רשות. העדכון לפי עליית המדד הוא חובה ואינו תלוי תקציב. היעדר הסמכה תקציבית אינו רלוונטי בהפעלת סמכות חובה. אם בסמכות רשות עסקינן- יש לבעל הסמכות שק"ד, ואז היעדר תקציב הוא בודאי שיקול רלוונטי. חובה על הסמכות להתחשב בשיקול התקציבי- אך אין זה שיקול בלעדי- ועל כך בהמשך. במקרה של סמכות חובה- המבחן הוא אם מדובר בהסדר בחוק שאיננו מותיר שק"ד לבעל הסמכות (השר) והוא קובע באופן ממצה את אמות המידה הרלוונטיות. הדבר מושפע גם באינטרס הציבורי בסוג הפעילות. 

לצורך הדיון נניח כי בסמכות חובה עסקינן: ההלכה כאן (בפס"ד מכבי): היעדר תקציב אינו שיקול רלוונטי. מה שניתן לשעות במקרה כזה:

1.1.1 מצוי בסעיף 41(א)(1) בחוק יסודות התקציב: לבקש מועדת הכספים העברה מסעיף לתקציב בחוק התקציב.

1.1.2  חלופה אפשרית היא בסעיף 41(א)(2) היא החלטה של הכנסת על הקפאת החוק המקנה סמכות חובה.

1.1.3 שינוי או ביטול החוק המהותי עצמו (לרוב באמצעות חוק ההסדרים הנלווה לחוק התקציב: זהו חוק סל המבטל או משנה חוקים מהותיים).

ביהמ"ש מכיר במציאות הקיימת- בה ההסכמה של הכנסת להקצות לביצוע חוק מסויים סכום נמוך, אינה מבטאת ד"כ החלטה פוזיטיבית לשנות את החוק המהותי: בד"כ אין מודעות לכך שיש בחוק התקציב של שינוי בחוק המהותי (חוק התקציב סותר את החוק המהותי). ביהמ"ש מודע לכך שחוק התקציב אינו חוק רגיל. דווקא מכוח ההכרה בחשיבות פיקוח הכנסת- יש להעדיף את החוק המהותי ולא את חוק התקציב! קביעה זאת אינה משקפת מצב טריוויאלי ואינה מובנת מאליה: במקרה של אי ודאות באשר להיקף הביצוע הצפוי של החוק- ברור מן הסתם שהשינוי בסכום נובע מאי הודאות הזאת. לא כן הוא בחוקים שאינם לא ודאיים. אין ספק, כי הסתירה בין החוק המהותי לחוק התקציב אינה ראוייה. בפס"ד עזרא נאמר שכשהחובה הסטטוטורית מגדירה מה בדיוק לעשות- טענה של היעדר הסמכה תקציבית לא תוכל להישמע. החוק- ראוי שיבוצע. 

שני פס"דים נוספים מדגימים זאת: בג"צ 1154/95 בעניין שוחרי גיל"ת פ"ד נ(3) 2 (ראה קורס בחוקתי), ולעומתו בג"צ 2599/00 בעניין יתד (טרם פורסם). בשני המקרים דובר בהקצאת כפים לחינוך מיוחד. בשוחרי גילת החליט משרד החינוך שאין הוא מתקצב יותר פעילות חינוך מיוחד מתחת לגיל 3. ביהמ"ש קבע כי לא בסמכות חובה עסקינן. אין הסדר בחוק הקובע כי על משרד החינוך לדאוג לחינוך מיוחד לגיל הרך. פס"ד יתד הפך הלכה זאת: קיימת הוראה בחוק הקובעת במפורש כי על משרד החינוך להפעיל תוכניות מסויימות לחינוך מיוחד. משרד החינוך פנה להלכת שוחרי גילת. ביהמ"ש דחה זאת ויישם את הלכת מכבי בקבעו כי בסמכות חובה עסקינן. לא ניתן לעקוף את החובה בהיעדר הסמכה תקציבית. 

המסקנה שמדובר בסמכות חובה יכולה לנבוע לא רק מהטלת חובה מפורשת בחוק. הדבר יכול לנבוע גם מהאיסור הכללי המוטל על הרשות להפלות! איסור זה יכול להפעיל סמכות חובה: פס"ד מרדי ופס"ד עדאללה II: במרדי קבע משרד החקלאות שיוקצו כספים למטרה מסויימת. אנשים הגישו בקשות עפ"י הקריטריונים ונגמר הכסף באמצע הדרך: מכאן העתירה. ביהמ"ש קבע, שאם הרשות השלטונית נוקטת מיוזמתה שלה מדיניות- מרגע שהיא נוקטת את המדיניות היא יוצרת לעצמה חובה להנהיגה באופן שוויוני (אין היא יכולה להשתמש בה כתירוץ להפליה).

לסיכום- כדי לבדוק את טענת היעדר הסמכה תקציבית יש לבדוק :

האם מדובר בסמכות חובה: הדבר יכול להתבסס על שני כיוונים מרכזיים:

1. מידת הפירוט של ההסדר שבחקיקה: כשיש פיקוח מספק של הכנסת גם ללא התקציב- ואין שק"ד בידי בעל הסמכות- במצבים כאלה אין צורך בדרישה לקיומה של הסמכה תקציבית. העניין יסווג כסמכות חובה (מכבי: עדכון בגובה המדד חובה- ומעבר לכך רשות בשל מרחב שק"ד לשר, עזרא: ברגע שהמחוקק קבע מפורשות את ההסדר- ההסמכה התקציבית אינה שיקול , יתד, החברה הכלכלית י-ם).

2. המשמעות הנובעת מהפעלת הסמכות: האם מדובר במימוש של זכויות יסוד. מדובר בסמכות חובה מכיוון שמדובר בתחום שבו עצם המהות של הנושא בו מדובר מחייבת את הרשות לפעול (שוחרי גילת: העותרים ביקשו ללכת במסלול זה ודרכם לא צלחה, מרדי ועדאללה: איסור הפליה).

במרבית המקרים יסווג ביהמ"ש סמכויות כסמכות רשות ולקבוע בכך שהיעדר תקציב הוא שיקול רלוונטי- מכיוון שבמקרים רבים נמנעת הכנסת מלקבוע בחוק קריטריונים ואמות מידה באופן מפורט.

1.2 פעילות שלטונית שאינה מוסדרת בחקיקה (סמכות ממשל כללית): במצבים כאלה- היעדר הסמכה תקציבית היא בודאי שיקול רלוונטי. כיצד יוכל השר לתקן את סל הבריאות בלא תקציב- שהרי בעצם העובדה שהכנסת לא קבעה הסמכה תקציבית- היא חוותה דיעה בכך. ביהמ"ש אינו מקבל זאת. בפסה"ד המנחה בעניין מכבי- מהווה היעדר הסמכה תקציבית שיקול רלוונטי- אך אינו יכול להוות שיקול בלעדי. אסור לבעל הסמכות להימנע מלהפעיל שק"ד רק בשל העובדה שאין לו הסמכה תקציבית. עליו לשקול את מידת הנחיצות, מידת האינטרס הסמכותי בהפעלת הסמכות שלו. עליו להתחשב בעמדה של מועצת הריאות (בעניין מכבי) ורק לאחר כל אלה- עליו להחליט. משתמע מכך שמותר לו לפעול גם בלא הרשאה תקציבית! היעדר הפיקוח של הכנסת אינו פגם קטלני (ביטול גישה של אור אדום).

במכבי אומר חשין, שאסור לשר להסתמך באופן בלעי על השיקול התקציבי. בפס"ד עדאללה I ניתנה דוגמה בו הוכר השיקול התקציבי כרלוונטי, לגיטימי ומכריע. אמנם יש הפליה בהקצאות והיה על השר להקצות אחרת, אבל ביהמ"ש מודע למגבלות: אין לו כסף כרגע וחוק התקציב קבע אחרת.  בנסיבות עדאללה II חייב ביהמ"ש לסטות מהתקציב כדי למנוע את ההפליה. עצמת שיקול היעדר ההסמכה התקציבית תלויה הקשר בה היא מועלית. יש לבחון אם מדובר בטעות או היסח הדעת (כאשר אין מספיק תקציב למשל) או שמא ההחלטה היא מכוונת. האם ביקש המחוקק להסמיך את בעל הסמכות להתחשב בשיקול התקציבי.

בדרך כלל תהייה התשובה שהסמכה תקציבית אינה מחליפה הסמכה מהותית- אך יש לכך כמובן מספר חריגים.

2. היעדר הסמכה מהותית אך יש הסמכה תקציבית: יש הקצאה תקציבית: להקמת מחלף אשדוד יוקצה סכום X. מה משמעות הדבר?- האם ההרשאה התקציבית יכולה להוות תחליף להסמכה מהותית? האם הרשאה תקציבית מטילה חובת פעולה על הרשות?

      השאלה מעניינת במקרים בהם דרושה הסמכה מהותית. המקרים שללא תקציב- לא הייתה

      סמכות. 

הסמכויות לגביית מסים ומימון ציבורי
האם מותר לרשות שלטונית ליצור מקור הכנסה נוסף על זה המצוי בתקציב?-בפס"ד עיריית י-ם נ. אלעמי מדובר על הטלת אגרת כביש. האם מוסמכת רשות הרישוי לגבות אגרה בגין רשיון נהיגה, או חידוש רשיון שאבד.

1. הסמכות לגבות מס (ההסמכה הפורמאלית): המהות היא הקובעת. התפיסה היא מאד דווקנית ברוח עקרון החוקיות. התפיסה היא הבסיסית בדבר הסדרים ראשוניים: לפיכך- נדרשת הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית על מנת לגבות מס כזה או אגרה. עוד בתקופת מסיבת התה של בוסטון נטבע הביטוי no taxation without representation לאמור- אין להטיל מס ללא החלטה של הגוף הנבחר על ידי האזרחים.

 נקודת המוצא היא סעיף 1 לחוק יסוד משק המדינה האומר: מסים, מלוות חובה ותשלומי חובה אחרים לא יוטלו ושיעוריהם לא ישונו אלא בחוק או על פיו- והוא הדין לגבי אגרות [סעיף 1(א)]. באותם מקרים בהם לא קבע המחוקק בעצמו את שיעור המס והדבר נקבע על ידי הרשות המינהלית- נדרש אישור ועדת הכספים של הכנסת [סעיף 1(ב)].

הפיקוח של הכנסת על כל המסים והאגרות נובעת מזכות הקניין הכלולה בחו"י כאו"ח.

האם מדובר במס או אגרה אחרת המחייבים הסמכה מפורשת בחוק? נשאלת השאלה מתי דרישת תשלום מסויימת הופכת להיות אגרה או מס הדורשת הסמכה בחוק?- התפיסה המקובלת אצלנו היא שרשות שלטונית מוסמכת מכוח סמכויות עזר או עקרונות כלליים: מותר לרשות להציע לאזרח שירותים תמורת מס (נניח ביטוח נוסף מעבר לתשלומי מס רכוש כפיצוי על נזקי פעולות איבה), כלומר רכישת השירות היא וולונטרית: במקרה כזה- מותר לרשות לגבות סכומים אלה.  המבחנים להבחנה בין תשלום מותר לבין אגרה או מס הדורשים סמכות בחוק הם:

I. מבחן הכפייה: האם זוהי דרישה של תשלום המוצבת כתנאי להפעלת סמכות שלטונית מסויימת, או מימוש חירויות מסויימות של האזרח?
II. קיומו של מתאם סביר בין התשלום הנדרש ועלות השירות הניתן על ידי הרשות השלטונית: זהו מבחן בעייתי יותר המתייחס לאופי המיוחד של אגרה. יש מצבים שבאמת חשוב שהרשות תטיל תשלום חובה כלשהו, משום שמדובר במוצר שכדי לספק אותו נדרש תיאום בין כל הפרטים (הסכמה של כולם: מוצר ציבורי). במקרה כזה מוכן ביהמ"ש להכיר בחריג לעקרון החוקיות- אך תוך וידוא שהרשות השלטונית גובה את הסכום על מנת לספק את המוצר ותו לא: אין היא יכולה לכסות פעילויות אחרות שלה בתשלום זה.
מספר דוגמאות לכך:

בפס"ד אילנות הקריה דובר באגרת מבני ציבור: חברה קבלנית ביקשה היתר בנייה לשכונה גדולה בחולון, והעיריה התנתה את מתן היתר בתשלום "אגרת מבני ציבור" למימון מבני הציבור שייבנו בשכונה. החוק לא הסמיך את העירייה לגבות אגרה  זאת. אגרת מבני הציבור שנדרשה מאילנות הקריה אינה עומדת במבחן הכפייה. אין זו דרישת מחיר כי אם אגרה! הקבלן טען כטענה חלופית כי התשלום בגים מבנה ציבור אמור להיות כלול בארנונה המוטלת על התושבים ולכן זה לא חוקי- אך ביהמ"ש לא היה מוכן ללכת בדרך זו.

בפס"ד האגודה למניעת עישון דובר במצב בו גובה רשות השידור כסף בגין שידור תשדירי שירות. האגודה כפרה בסמכות רשות השידור לגבות תשלום זה- כי בגוף ציבורי עסקינן. ביהמ"ש קובע כאן כי אין יסוד של כפייה. מותר לרשות השידור לגבות את התשלום מפני שאין חובה לשדר את תשדירי השירות הללו. הרשות מספקת שירות שמותר לה למכור אותו ללא הסמכה מפורשת בחוק.

בפס"ד עיריית י-ם נ. אלעמי סללה העיריה כביש בשכונה מסויימת וקבעה, כי התושבים המתגוררים בסמוך לכביש חייבים לממן את עלות סלילת הכביש. החיוב כאן לא היה עפ"י עלות בפועל אלא עלות ממוצעת של סלילת כבישים. ביהמ"ש קבע שכדי שדרישת התשלום תהיה לגיטימית, חייבת העירייה להראות מתאם סביר בין התשלום לבין עלות. במקרה הזה קבעה העירייה תשלום שרירותי. השופט אנגלרד קבע שאין פעולה כזאת לגיטימית ללא הסמכה בחוק. אין הוא מכריע סופית בעניין זה- אך הוא דן במבחן המתאם בין התשלום והשירות בצורה מפורטת.

בג"צ 321/60 בעניין לחם חי: שם דובר בנסיבות בהן היוותה מדינת ישראל יבואן בלעדי של גרעיני חיטה לארץ. היא קבעה את מחיר החיטה ללא כל פרופורציה לעלות החיטה- כיוון שהמדינה הייתה זקוקה לכסף. שם דחה  ביהמ"ש את מבחן המתאם וקבע מבחן של כוונה. מצב זה נהפך כמובן בפס"ד אלעמי שהחיל את מבחן המתאם.

ברע"א 1816/97  בעניין עיריית חיפה פ"ד נב(2) 16 דובר ביישום חוק שהיה קיים באותה עת (ובוטל בינתיים) בו נאמר כי בסיסי צה"ל פטורים מתשלום ארנונה. העירייה טענה שבכ"ז מספקת העירייה שירותי פינוי אשפה למשל ולכן יש לקבוע אגרה בשל כך. העירייה קבעה שגופים הפטורים מתשלום ארנונה ישלמו אגרת פינוי אשפה בגובה שליש הארנונה. ביהמ"ש לא קיבל זאת וקבע כי מדובר באגרה/מס הדורשת הסמכה בחוק. קביעה שרירותית אינה קבילה. עם זאת קובע פסה"ד כי קיימת חובה לשלם אגרה בגין תשלום האשפה- אך למרות הקביעה נראה כי אילו היה מתאם סביר בין עלויות פינוי האשפה לבין האגרה הנדרשת- היה ביהמ"ש מאפשר זאת (הדבר נאמר בהערת אגב). התשובה במקרה זה אינה חד משמעית ואינה מהווה הלכה.

לסיכום: שלב הכרחי לכל החלטה של רשות שלטונית לספק מוצר או שירות מסויים במימון ציבורי הוא הצבעה על הסמכה פורמלית להטיל חובת תשלום (ללא קשר אם המימון ציבורי טוב או לא). השאלה הקשה היא אם מדובר באגרה או מחיר- ועל כך הדיון דלעיל. בהקשרים כאלה, מקפיד ביהמ"ש למדי בדרישת ההסמכה הפורמאלית. הוא מחיל את עקרון החוקיות בצורה קפדנית ונוקשה. זו הסיבה המרכזית לריסון השיפוטי הניכר ביחס לבחינת סבירות ההחלטות. במלים אחרות- חשוב שגוף ייצוגי יחליט על כך. אם החליט- אין צורך בפיקוח משמעותי של ביהמ"ש. כמעט לעולם לא יבקר ביהמ"ש החלטות על מסים לגופן (לא גובה המס, לא אופן ההטלה שלו וכיו"ב). ביהמ"ש מתמקד בסמכות ולא מתעכב על אופן הפעלתה או תוכנה.

2. הסמכה מהותית: לאילו מוצרים רשאית הרשות השלטונית לספק מימון ציבורי?-

3. לאילו מוצרים חייבת הרשות השלטונית לספק מימון ציבורי?- אין הדבר אומר אוטומטית שמותר להטיל מס. הנחת היסוד היא:

3.1 הסמכה תקציבית: עצם העובדה שלרשות שלטונית יש כסף- אינה מטילה עליה כשלעצמה חובה לספק מימון ציבורי למוצר או שירות.
3.2 סמכות לגבות מס או להטיל אגרה כדי לחייב רשות לפעול צריך למצוא מקור נוסף- ויש שלושה כאלה:

I. הטלת חובת פעולה מכוח חוק מפורש: המחוקק מקנה לרשות סמכות- וזו מתפרשת כסמכות חובה. בשנה שעברה התקבל למשל חוק הספריות הציבוריות המחייבת כל רשות מוניציפלית לקיים ספריה ציבורית. לשון החוק מוליכה לחובה של הרשות להקים ספריות- אין לרשות שק"ד בעניין (ראה גם פס"ד מכבי ופס"ד עזרא). 

II. איסור הפליה: דוגמה לכך הוא פס"ד נוף, בו עלתה השאלה אם מגיע בעלי לזקן לקבל ערכות מגן עם מפוח. משהב"ט טען שלא מגיע למי שמגדל זקן מסיבות אסתטיות. נוף טען להפליה (דתיים מקבלים!). אגב הדיון בסוגיה זאת יש מחלוקת בין השופטים בשאלה הבסיסית- אם מוטלת בכלל על המדינה לספק למישהו ערכות מגן. השופט מצא אומר- אילו היתה המדינה מחליטה שאיש אינו מקבל ערכות מגן מותאמות לזקן או אף אחד לא מקבל ערכות מגן- הייתה זאת החלטה סבירה. העילה היחידה להתערב כאן היא העובדה שהמדינה החליטה מיוזמתה לספק מימון ציבורי לחלק מהאוכלוסיה (דתיים): אם החליטה כך- חלה עליה חובה שלא להפלות. כמו כן ראה פס"ד מרדי ופס"ד עדאללה II).
III. חובה הנובעת ממהותה של הרשות השלטונית (חובה כללית המוטלת על הרשות): ביהמ"ש נמנע מלהכיר בקיומה של חובה לספק מוצרים במימון ציבורי. הסיבה לכך היא כי מדובר בהחלטה ערכית בעלת משמעות: עד כמה מוצדק לפגוע בחירות הפרט ולקחת בכפייה כסף מהציבור כדי לממן אחרים. בפס"ד מולטימדיה עסקו בעניין (וזהו פס"ד מרכזי בעניין)- בו קבע ביהמ"ש שיש תפקידים מסויימים המוטלים על המדינה מעצם עובדת היותה מדינה כגון שמירת הסדר הציבורי. כן גם השופט זמיר בפס"ד קונטראם. במאמרו של ברק על החוקה הכלכלית במדינת ישראל (המופיעים גם בפס"ד לשכת  מנהלי השקעות), אומר ברק בצורה נחרצת שאין בישראל חוקה כלכלית. אין מגבלה על המימון הציבורי:" החוקה אינה מניפסט פוליטי, היא אינה תכנית פעולה קונקרטית, הלאמה והפרטה יכולים להתבצע בה... מחוקק קפיטליסטי ומחוקק סוציאליסטי יוכלו לקיים את המצע שלהם..." הוא טוען לנייטרליות של החוקה שלנו. תפיסתו זו באה לידי ביטוי גם בהתייחס לזכויות חברתיות. לדעתו כוללת הזכות לכבוד האדם גם דברים רבים אחרים (= זכויות אזרחיות כגון חופש ביטוי, שוויון, חופש דת וכו' או זכויות פוליטיות כגון הזכות לבחור ולהיבחר). עם כל ההרחבה, אין הנשיא ברק מוכן להכיר בכך שכבוד האדם כולל גם זכויות חברתיות: אין זכויות האדם כוללות זכות לחינוך, בריאות, דיור, עבודה בתנאים נאותים וכד'. הסיבה לאי הכללתן של זכויות אלה בחוקתנו היא שביהמ"ש מבקש להימנע מלהטיל על הרשויות חובת פעולה.

ההבחנה החשובה היא לא בסוגי הזכויות כי אם בהגנות על הזכויות:

1. הגנה שלילית: הגבלה על השלטון (אסור לשלטון לעשות משהו). זהו החלק הפשוט והטריוויאלי של זכויות אדם. זהו ריסון כוחה של המדינה. זהו המובן המוסכם של זכויות אדם, ולפי הנשיא ברק בקונטראם- זוהי המשמעות של הגנה על זכויות אדם.

2. הגנה חיובית המתבטאת בחובה להגביל את חירותם של אחרים: דוגמה מובהקת לכך היא החוק הפלילי. האיסור לרצוח מבטא הגנה על זכות האדם לחיים למשל. חוק שכר מינימום הוא דוגמה ליישום הגנה על זכויות אדם.

3. הגנה חיובית המתבטאת בהטלת חובת פעולה ישירה על השלטון: השלטון לא יגיד לאחרים מה לעשות- אלא שהשלטון צריך לעשות דברים ולספק בעצמו מוצרים ושירותים.

אין מתאם בין סוגי ההבחנות בין זכויות אזרחיות, פוליטיות או חברתיות לבין הבחנה בין ההגנות.

על זכויות אזרחיות ופוליטיות אפשר להגן משמעותית תוך הסתפקות בהגנה השלילית. לעומת זאת כדי לתת ביטוי משמעותי לזכויות חברתיות- הדבר המרכזי שצריך לשם כך הן הגנות חיוביות. לא ניתן לקיים זכות לחינוך מבלי להטיל על המדינה להקים ולקיים בתי ספר למשל.

הצעת חוק יסוד זכויות חברתיות קובעת כי לכל תושב יש זכות יסוד לסיפוק צרכיו הבסיסיים לשם קיום בכבוד אנושי. 

זכות זאת אומרת שיש להטיל חובה על המדינה לספק את הצרכים הבסיסיים באחת משתי דרכי ההגנה החיובית שנזכרו לעיל. זוהי הסיבה, שאנשים כנשיא ברק הדוגלים בריסון שיפוטי אינם מוכנים להכיר בזכויות חברתיות- שכן הדבר יחייב את ביהמ"ש למעורבות רבה מדי בהכרעות ערכיות רבות. גישה זאת שלטת עדיין בפסיקה. הצעת חו"י זכויות חברתיות טרם התקבל. בממשלה הנוכחית ספק אם היא תתקבל. לאור זאת שוררת עדיין התפיסה של ריסון שיפוטי. 

עם זאת יש גם זרמים אחרים בפסיקה: 

קונטרם: אומר השופט זמיר, כי אין לומר כי תפקיד השלטון הוא לכבד את זכויות האדם (השלילי). יש תפקיד נוסף לדאוג לרווחת האדם. לדאוג שכל אדם יהיה שבע... כלומר על המדינה ליצור תנאים כדי להגדיל את רווחת האזרחים (משמע הכרה בזכויות חברתיות).

מולטימדיה: דובר שם בשאלת חובתה של המשטרה לספר שירותים של שמירה על הסדר הציבורי באירועים פומביים (במקרה זה בפסטיבל הג'ז באילת). המשטרה סברה שיש לשלם בגין שירותים אלה. השופט חשין אמנם אינו משתמש ברטוריקה של זכויות חברתיות- אך הוא קובע כי ישנם תפקידים ישנן פעולות שחובה על המדינה לספק אותן במימון ציבורי. היא לא יכולה למכור שירותים אלה כמפעל- אלא לספקו במימון ציבורי כאמור.

פס"ד הופרט נ. יד ושם: הרטוריקה שם דומה. דובר במדיניות יד ושם (גוף ציבורי) להציב מצבות זכרון בתשלום (קהילות, אנשים פרטיים הרוצים להנציח את קרוביהם שנספו בשואה). הטענה הייתה כי יד ושם כגוף ציבורי חייב לבצע את פעילות ההנצחה במימון ציבורי. ביהמ"ש נמנע מלקבוע הלכה חד משמעית- אך נטה לכוון זה. 

האם רשאית הרשות לספק למוצר מסויים מימון ציבורי?- האם יש עליה מגבלות בנושא זה?- פס"ד גרינברג עסק בזה (האם מותר לרשות לממן מסע הסברה נגד נסיגה מהגולן)-לקרוא. נפסק כי אל למועצה לספק מימון ציבורי לכך. ביהמ"ש לא נכון היה עד היום להתבסס על הזכות לקניין כדי להיות מקור להגבלת כוחה של הרשות- וזאת כדי למנוע התערבות עד כמה שניתן על הטלת מסים. ביהמ"ש מגביל את הרות במתן מימון ציבורי כתוצאה של תיחום הפעילויות הרשות השלטונית: ההגבלות קיימות מתוך תפיסה של עקרון החוקיות. יש פעילויות שלהן בכלל נוצרה רשות כזאת או אחרת. פס"ד גרינברג התייחס את ההגבלה על מתן מימון ציבורי מצד רשות מקומית כתוצאה מתחומי הפעילות הלגיטימיים שלה. כן עולה הדבר באוביטר בפס"ד יקותיאלי. ע"א 7111/93 בעניין צודלר מח(5) 550 עוסק גם הוא בכך. 

פס"ד גרינברג מכיר בכך שרשות מקומית מוגבלת בכוחה: המגבלה היא לספק רק את אותם מוצרים שנועדו לקדם אינטרסים מקומיים (כגון חינוך ופיתוח סביבתי) ולא אינטרסים לאומיים. מותב השופטים היה חלוק בדיעותיו כיוון שחלק מהשופטים ראו בפעילות מניעת הנסיגה מהגולן כאינטרס מקומי. השופטת דורנר סברה כי חשובה ההחלטה העקרונית (ממנה נגזר אם מדובר באינטרס מקומי או לאומי). 

ביקותיאלי דובר על פטור מארנונה לתלמידי ישיבות. אומר השופט חשין- שקידום תלמידי ישיבה אינו אינטרס מקומי של הרשות: עידוד הלימוד בישיבה הוא אינטרס לאומי (אם כך מחליטה המדינה- ואז יסופק לנושא מימון ציבורי מטעם המדינה).

בצודלר דובר על בית שנהרס מטיל סקאד, ואם יש לספק מימון ציבורי להקימו מחדש (ועד הבית). בית משותף הוא מעין רות שלטונית קטנה. ביהמ"ש קבע כי סמכות הועד היא לממן פעילויות המאפיינות החזקה והפעלה של בית משותף ותו לא.

גם בשאלה אם מוטלת על הרשות הציבורית חובה לספק מימון ציבורי וגם בשאלה אם רשאית הרשות לספק מימון ציבורי- נוקט ביהמ"ש במדיניות של ריסון שיפוטי. גם הסמכה תקציבית לא נאכפת בקפדנות יתרה. ביהמ"ש מאפשר לרשויות השלטון חופש די רב בפעילותן. הצעת חוק יסוד זכויות חברתיות מנסה לשנות מצב זה.

אצילת סמכויות, נטילתן והפרטה

הקורס עוסק באופן בו מופעלות סמכויות השלטון. אנו מבחינים כאמור בקווים כלליים בשלושה נושאים עיקריים  (מגבלות) בנושא זה:

1. מגבלות מבניות: מתבטאות בדרישת הסמכות

2. מגבלות דיוניות: פרוצדורה של הפעלת הסמכות- צדק פורמאלי.

3. מגבלות מהותיות: צדק מהותי

מגבלות אלה נועדו בעצם לאכוף פיקוח פרלמנטארי על הרשות המבצעת. ביהמ"ש מבקש לוודא כי הכנסת אמנם הסמיכה את בעל הסמכות לפעול כפי שפעל. שהרשות המחוקקת מתווה אתההסדרים הראשוניים.

בהנחה שהרשות המבצעת בכללותה מוסמכת לפעול- יש להגדיר מי בתוך הרשות הוא זה המוסמך לפעול. כאשר הוסמך גורם כלשהו- עולה השאלה אם חייב אותו גורם להפעיל את מכותו בעצמו?- החזקה הבסיסית היא שבעל הסמכות אמור להפעילה בעצמו.

ברם, קיימים חריגים רבים בהם מכיר ביהמ"ש, המאפשרים הפעלת סמכות בידי גורמים אחרים ולאו דווקא בידי מי שהוסמך ישירות בחוק.

מבחינים אנו בין שלושה מקרים:

1. אצילה: באילו נסיבות מותרת האצילה? נקדים ונאמר כי אצילת סמכויות יכולה להיעשות גם בלא מעשה פורמאלי (כתב הסמכה או אצילה). ביהמ"ש בודק את מהות האצילה יותר מאשר את הפורמאליות הקשורה באצילה. ביקותיאלי נפסק כי העובדה שבעל הסמכות מסתמך על אחרים- היא אצילה (גם ללא סממן פורמלי). השאלה שנשאלה אם הייתה האצילה הזאת לגיטימית אם לאו. מהי משמעות של אי קיום הפרוצדורה (הגם שניתן להכשיר את האצילה גם ללא הקפדה על הפרוצדורה)?- המבחן הוא האם מדובר כאן בהיעזרות או הענקת סמכות לאחר להפעיל שק"ד. ביקותיאלי למעשה העביר שר הפנים את מלוא השק"ד למשרד הדתות תוך שהוא מתפרק מסמכותו. דבר זה אינו תקין. מצב בו בעל הסמכות אינו מותיר שק"ד בידי אחר, יכול להיות פסול למרות שאין מדובר באצילה במובן הפורמלי: הוא פגום מטעם אחר שהוא החובה להפעיל שק"ד ביחס למקרים קונקרטיים. המחוקק רוצה שהגורם המוסמך יבדוק ויפעיל שק"ד בכל מקרה לגופו. במקרה כזה ההיעזרות באחר- אינה לגיטימית.

1.1 אצילה אופקית: הסמכות נשארת בידי מי שהוסמך לכך בחוק, אולם במקביל לו ייתכן ותינתן סמכות לגורמים נוספים ברשות העומדים לצידו. במקרה כזה- אין הנאצל כפוף ארגונית לאוצל.

1.2 אצילה אנכית: בעל הסמכות מאציל אותה לאחר הכפוף לו ארגונית ונתון למרותו.

אצילת סמכויות מותרת אפוא במקרים הבאים:

I. קיומה של הוראה בחוק המתירה אצילה.

1. החוק שמכוחו הוענקה הסמכות מתיר במפורש אצילה שלה.

2. סעיף 33 לחו"י: הממשלה. זוהי הוראה המעניקה סמכות גורפת לשרים לאצול סמכויות. ס"ק ה מכיל הוראה כללית שהסמכות לאצול קיימת אם אין כוונה משתמעת בחוק האוסרת זאת.

II. שיקולים מהותיים: מהי מהות האצילה (היעזרות, התוייה של אמות מידה, פיקוח)- וכן שיקולים נוספים:

1. היקף ההאצלה (היקף שק"ד שניתן לנאצל): ככל שבל הסמכות המקורית קובע בעצמו את אופן הפעלת שק"ד, אמות מידה וכד', משאיר לנאצל סמכויות טכניות בלבד- כך תגבר הנטייה להכשיר את האצילה. בפס"ד פיליפוביץ ניתנה דוגמה להענקת סמכות לחברה פרטית למכור תדפיסי מידע מרשם החברות (אצילה טכנית). החוק מאפשר לכל הרוצה לקבל מידע מרשם החברות. החברה הפרטית מוכרת תדפיסים. ביהמ"ש מצא שאין כאן קושי, כיוון שאין לחברה כל סמכות ושק"ד. היא פשוט מעבדת אינפורמציה לתדפיסים. בפס"ד עיריית פ"ת, פס"ד המועצה הישראלית לצרכנות ופס"ד יקותיאלי  - נשללה האצילה משום מתן שק"ד נרחב מדי לנאצלים. בעיריית פ"ת קבעה מועצת העיר סמכות להתיר פתיחת בתי עסק בשבת לראש העיר- אם ראה שיש עניין ציבורי בכך. עצם קיומה של הסמכות בידי המועצה נובע מעקרונות כלליים ולא מכוח סמכות מפורשת בחוק. המועצה היא זאת האמורה להפעיל את הסמכות. אמנם מותר לה לאצול את הסמכות- אך אם היא עושה זאת עליה לקבוע אמות מידה וקריטריונים- ולא להשאירם בידי הנאצל (ראש העיר במקרה הזה).

2. היקף שק"ד שניתן חוק לבעל הסמכות (מהותה של הסמכות): האם מדובר בסמכות שהיא טכנית במהותה (ואז האצילה תותר), ולעומת זאת אם מדובר בסמכות המחייבת הפעלת שק"ד רחב (סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית- להכריע בין גרסאות שונות, או שיקולי מדיניות שונים): זוהי סמכות שאינה ניתנת לאצילה. סמכויות שפיטה, חקיקה (קביעת תקנות- הדבר קבוע בסעיף 33 לחו"י: הממשלה)- אינן ניתנות ד"כ לאצילה.
3. מעמדו של האוצל (ייחוד משרתו): ההבחנה בהקשר הזה היא מדוע הוענקה הסמכות דווקא לגורם הזה: האם יש ייחוד בתפקידו?- האם בעל הסמכות אמור להיות בעל כישורים מיוחדים (מקצועיים למשל)? במקרה כזה תהייה הנטייה לאסור אצילה. גורם ניהולי האמור להיות בעל ראייה רחבה של אינטרסים מסויימים, מי שמופקד על אינטרסים כאלה או אחרים. אם זהו המצב- תהייה הנטייה לאסור אצילה.
4. מעמדו של הנאצל: שיקול המכוון להבחנה שצויינה בתחילה (אצילה אופקית ואנכית): מהי מידת הפיקוח של האוצל על הנאצל. האם מדובר בגורם הכפוף לאוצל? זהו שיקול הקשור למבנה הארגוני (פס"ד רייסקי: ככל שההנחיות ברורות יותר ומאפשרות פיקוח- יש נטייה רבה יותר להכשיר את האצילה). פרופ' זמיר מציין בספרו שכאשר מדובר באצילה אנכית- יש לשאוף להכשירה.
ג שיקולי יעילות: הצורך בהאצלה- מהי התכלית אותה נועדה האצילה לשרת? האם מדובר בשיקולים של יעילות (הרצון לבזר סמכות). האם אין חשש שגורמים שונים יקבלו החלטות סותרות, יצרו הפלייה  כלשהי וכד': בפס"ד פיליפוביץ דובר על אינטרס המחייב לתת מידע מהמרשם והאצילה משרתת אינטרס זה.

2 הפרטה: הסמכות מועברת לגורם פרטי המצוי מחוץ למינהל הציבורי (פס"ד הנפלינג). גם בפס"ד לם יש הפרטה, פס"ד בז'רנו וכד'. זוהי הגדרה רחבה יחסית: להלן נתמקד במקרים בהם מועברות הסמכויות השלטוניות לגורם פרטי. אם ניקח לדוגמה פינוי אשפה- דבר המועבר לעתים תדירות לגורמים פרטיים. זהו מקרה בו אין בסמכויות כדי להביא לשינוי במצבו של האזרח. במקרים כאלה  אין לביהמ"ש נטייה להתערב. זוהי החלטה ערכית, במובן שאם רוצים בשלטון שיהיה מעסיק ענק העומד במתח סוציאלי מול קבוצות עובדים גדולות או שמא מועדפת מדיניות של העברת סמכויות כאלה לגופים פרטיים היעילים הרבה יותר. בפס"ד קומפיוטסט אמר ברק כי אין חובה  חוקתית להעביר סמכויות לא שלטוניות כאלה לידיים פרטיות- שק"ד מוחלט בכגון אלה נתון לשלטון. האם רשאי נציב שב"ס להפריט בתי כלא?- כלומר להעניק סמכות אכיפה לגופים פרטיים?- קיימת גם כאן חזקה נגד אצילה (מקל וחומר: אם יש חזקה כזאת באשר להאצלה למאן דהוא בתוך המנהל- בודאי שהיא קיימת כאשר מדובר בהוצאתה אל מחוץ למינהל): קשה לפקח על פעילותו של גוף פרטי שאינו כפוף לתקשי"ר, יש חשש מניגוד עניינים (רשות שלטונית פועלת לקידום האינטרס הציבורי, לעומת גוף פרטי שby definition מעוניין במיקסום הרווח הפרטי שלו). 

עם זאת יש לשים לב כי ביהמ"ש נוקט שיטה שונה ומאפשר במקרים רבים הפרטה תוך שהוא מכיר בצרכי היעילות. דוגמה מובהקת היא למשל בדיקות הרישוי לרכב. כאשר בוצעו הבדיקות ע"י המדינה הייתה שחיתות רבה וחוסר יעילות קיצוני. הפרטה הובילה לייעול הנושא. המגמה להכרה בהפרטה לוותה בצעד משלים: ביהמ"ש איפשר הפרטה תוך הגדרתו של גוף דו מהותי (דו כלאיים)- שהוא גוף פרטי עליו מוחלים כללי המשפט המנהלי. בכך הוא מחיל ביקורת שיפוטית על פעולותיו המינהליות של הגוף הפרטי. עם זאת נותרת הבעייה שמישורי ביקורת אחרים (ביקורת פרלמנטרית למשל) נחלשים במקרה של הפרטה. קשה להפעיל פיקוח הנובע מתוך המינהל עצמו. בעת שיצאו הסמכויות החוצה לתחרות כוחות השוק- נוצר הילך מובנה של פיקוח מצומצם על הגופים הפרטיים הללו.

יש לציין כי דווקא גוף פרטי יעיל במניעת שחיתות. עם זאת הייתה בשעתו טענה כלפי מ.מ.ס.י שהוא מנצל סמכותו בצורה לא נאותה, וזאת באמצעות חשיפת הנדרשים לשירותיו בהוצאת רשיון בינ"ל לשירותים נלווים שלו שסופקו ביוקר. כיום ישנם גם גורמים נוספים בשוק המוציאים רשיונות נהיגה פרטיים- ויצא העוקץ מטענה זאת.

נסקור להלן את התפתחות הפסיקה בהקשר זה:
השיקולים (בדומה לאצילה) הם שיקולים של מהות ההפרטה, מהות הסמכות וכד'.  

2.1 בעבר החמיר ביהמ"ש וגישתו הייתה ביקורתית ביותר כלפי ההפרטה:

2.1.1  פס"ד הנפלינג: אכיפת החוק האסור עבודה בשבת באמצעות אנשים פרטיים. מי שראש העיר מינה אותו כמפקח היה מפקח לאכיפת עניין השבת. ביהמ"ש קבי כי לא יעלה על הדעת להפריט סמכות כזאת: מהקשרו של העניין ואפיו של המינוי ראוי כי המפקח יהיה עובד של הרשות במסגרתה הוא פועל. הוא כפוף לעירייה ולמבקר העירייה ונתון לדין משמעתי. הוא נגוע פחות בחשש מניגוד עניינים. אין זה מתבל על הדעת כי סמכויות סטטוטוריות יוענקו לאדם פרטי שאינו אורגן של הרשות המינהלית. ביהמ"ש מדגיש את היעדר מנגנוני פיקוח ובקרה על גופים פרטיים כאלה.

2.1.2 פס"ד בנק ישראל: פס"ד זה מרחיב מעבר להנפלינג. הייתה זו עתירה מטעם עובדי הבנק נגד הפרטה של הביקורת על הבנקים המסחריים. פיקוח זה ניתן בידיים של רו"ח פרטיים. ביהמ"ש פסל את ההפרטה הזאת, כאשר יש להתחשב כאן בעניין תכלית הפרטה: האם ההפרטה היא לשם שבירת שביתה או פגיעה  בעובדי הגוף השלטוני- ואז יהיה ביהמ"ש ביקורתי יותר. זה היה השיקול המרכזי בפסה"ד.

2.1.3 פס"ד פיליפוביץ: מבחני הנשיא ברק עתירי המגבלות, מביאים למעשה למסקנה כי כמעט אף פעם לא יהיה ניתן להפריט. ההפרטה היא רק לצרכי היעזרות טכנית תוך פיקוח נאות וכד'.

2.2 כיום רווחת יותר הגישה המקלה (שהפכה למעשה את הלכת פיליפוביץ בעניין ההפרטה):

2.2.1 פס"ד התאחדות סוכני הנסיעות: זהו פסה"ד המובהק בנושא. ענינו הנפקת רשיונות נהיגה בינ"ל. המדינה התפרקה כאן לחלוטין מסמכויותיה. אין כל פיקוח על פעילותו של הגוף הפרטי: אין המדינה יודעת אם הוא מפלה, אם אין הוא מחלק רשיונות בסיטונות וכו'. סוכני הנסיעות עתרו על השאלה – למה רק ממס"י רשאית להנפיק רשיונות נהיגה בינ"ל. ביהמ"ש בדחותו את העתירה קבע כי אין בעיה בהפרטה. ביהמ"ש אומר כי הסמכתה של ממס"י התבססה על הערכה כי מדובר בגוף וולונטארי ללא מטרות רווח- מבלי שהתייחס לאופי הפיקוח המוטל עליו.

2.2.2 קומפיוטסט: פה נדונה ההפרטה של בדיקות רישוי לרכב. ביהמ"ש מכיר בלגיטימיות ההפרטה. אין זאת אומרת כי כל הפרטה מותרת. בודאי נדרש להראות כי יש פיקוח על הפעלת הסמכות, נדרש להראות כי אין חשש לניגוד עניינים, שהסמכות היא לא כזאת של אכיפת חוק וכו': במקרים אלה הנטייה להתיר הפרטה היא רבה הרבה יותר.

כאשר מפריטה הממשלה סמכות- מן הסתם פתוחה הדרך בפני כל אזרח לעסוק בנושא ההפרטה. נשאלה השאלה אם אכן מדובר בזכות חוקתית: ההלכה היא שלאזרח אין זכות מוקנית לעסוק בעיסוק השלטוני. עם זאת, כאשר החליטה הסמכות להפריט את סמכותה השלטונית- נקבע בפס"ד התאחדות סוכני הנסיעות כי גם במקרה של הפרטה – לא חל חופש העיסוק על פעילות שלטונית ויכולה הרשות לתת מונופול בידי מאן דהוא. אין זאת ההלכה כיום: ברגע שבוצעה הפרטה- לכל אדם זכות מוקנית לעסוק בעיסוק הזה (היכולה להיות מוגבלת מטעמים ענייניים). הדבר בא לידי ביטוי בפסקי הדין בעניין קומפיוטסט  ולם. אמנם השופט ש' לוין לא היה מוכן להכיר בקומפיוטסט בזכות לחופש העיסוק- אך ברק סבר אחרת והוא נמנה על דעת הרוב. הדבר בוסס בפס"ד לם.

באשר לסעיף ב בעבודה 3: חוק המים מאפשר להאציל סמכות. חוק הניקיון למשל מאפשר מפורשות למנות נאמני ניקיון. באשר לשאלת הלגיטימיות של נאמני המים- נראה כי ההפרטה הגורפת בנושא זה היא בלתי לגיטימית אפילו בעיני הגישה המרחיבה היום, בהיעדר פיקוח. אדם כזה חייב לעמוד בקריטריונים מסויימים. גם לא ברור הצורך בהפרטה- ובודאי לא הפרטה גורפת. אפילו בחוק הניקיון יש הבדל בין נאמן נקיון למפקח נקיון שהוא חייב להיות עובד ציבור ולו בלבד הסמכויות לעכב אזרח (פעולות הפוגעות בפרטיותו של האזרח). המבחן הוא מה יקרה אם מישהו שהוא גורם פרטי ישתמש בסמכותו לרעה: עד כמה יוכל להזיק?

3 נטילת סמכויות: זהו מצב שבו הסמכות שהוענקה בחוק לגורם מסויים- ניטלת מידיו על ידי גורם ממונה המצוי מעליו בהייררכיה.

הרטוריקה העולה מהפסיקה בהקשרים הללו (פסה"ד המנחה הוא זה בעניין פיליפוביץ) היא כזאת השוללת אצילה. הרטוריקה ביקורתית כלפי אצילה, הפרטה ונטילה. רק היעזרות טכנית מותרת ולא הפעלה של שק"ד. עם זאת חשוב להבין כי הרטוריקה הזאת מטעה: בפועל, נמנע ביהמ"ש ד"כ מלפסול החלטות שלטוניות על בסיס העילה הזאת. הוא מכיר ד"כ באצילה, הפרטה ונטילה למרות הרטוריקה. כאשר מנמק ביהמ"ש פסילה על הטעם הזה, נעשה הדבר ד"כ כאשר יש ביקורת נגד התוכן או האופן בהפעלת הסמכות (ואז נוח להזדקק לעילות פורמאליות כאלה- ראה למשל בפס"ד יקותיאלי).

כאשר מדובר באצילה בתוך המינהל עצמו- הנטייה היא להכשיר את האצילה מטעמים של יעילות. הדבר משקף תפיסה של אקטיביזם שיפוטי מסויים- שכן במקום להעביר למחוקק את הנושא כדי שיקבע אמות מידה מפורטות- ביהמ"ש בודק כל מקרה לעצמו ומסרב לקבוע קריטריון גורף על פיו יש לנהוג.

ההכרעה בדבר הכשרת האצילה הוא באיזון בין עקרון החוקיות לבין שיקולי יעילות.

בסעיף א של עבודה 3 דובר בסמכותו של נציב המים להטיל סנקציות על בזבוז. האם רשאי הנציב לאצול סמכותו לראש הרשות המקומית. הנטייה לפי פיליפוביץ שלא להתיר זאת. עצם ההאצלה לראש העיר מעידה על קיומו של שק"ד בנושא. אם אין לראש הרשות המקומית שק"ד- נפגעת התכלית שביסוד החוק- דהיינו שקילת כל מקרה לגופו. בשל מעמדו של הנאצל- מדובר מן הסתם בהאצלה אופקית (ראש העיר אינו כפוף לנציב המים). עם זאת ישנם כמובן שיקולי יעילות: קשה לראות הצדקה  להאצלת הסמכות על ראש הרשות המקומית האמון על אינטרסים עירוניים ואל על האינטרסים הכלליים של משק המים במדינה.  המגמה צריכה להיות כי מבחינת מהות האצילה- השיקולים הם נגד אצילת התפקיד, אך שיקולי יעילות מוליכים להתרת האצילה.

החובה לקבוע אמות מידה כלליות

שלושה סוגי מגבלות חלות על הרשויות המינהליות (עילות לביקורת שיפוטית על ההחלטה המינהלית):

1. דרישת הסמכות: עצם קיומה של סמכות (עקרון החוקיות). מי מוסמך לפעול וכו'.

2. כללי צדק פורמאלי: אופן הפעלת הסמכות מבחינת הצורה (לאו דווקא מבחינת תוכן ההחלטות)- כיצד מתקבלות ההחלטות. מנסים לוודא שההחלטה התקבלה בצורה נאותה. מתעוררת שאלה כפולה: לשם מה נחוץ צדק פורמאלי- כלום לא ראוי לעבור מייד לצדק מהותי?- ביהמ"ש פיתח כללי צדק פורמלי שנועדו להתוות את אופן קבלת ההחלטות השלטוניות, כאשר הנחה הבסיסית היא שפעולה בהתאם לכללים אלה מגדילה את הסיכוי (אך לא מבטיחה) שהפעולות יקדמו את האינטרס הציבורי. כללים אלה נותנים לאזרח את התחושה שההחלטות הנוגעות לו מתקבלות באופן ראוי תוך שמירה על האינטרסים שלו. פעולתו של אורגן שלטוני באופן שרירותי, כאשר ניכר בו שאין הוא פועל מתוך כללים כאלה או אחרים- מערערת את תחושת ההגינות של פעולות השלטון כלפי האזרח (למשל פקיד הגירה המאשר שהיה של חודש לאדם אחד ושבועיים לזולתו- ללא קריטריון ברור). כללים אלה מהווים גם אמצעי לביקורת שיפוטית. כללי הצדק הטבעי (מבית מדרשו של רולס) הם כללים פרוצדוראליים כאלה.

3. כללי צדק מהותי: תוכנה של ההחלטה המינהלית.

נתמקד אם כן בכללי הצדק הפורמאלי:
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המחוקק מתיר בידי הרשות סמכות לקבוע בעצמה את אופן הפעלת שיקול הדעת שלה ואת סמכויותיה. הדבר נעשה בהוראות חוק מתאימות המסמיכות את הרשות בהתאם (למשל סמכויות שר הדתות בפס"ד יקותיאלי).

חשוב שבעל הסמכות עצמו (הגורם שבידו השק"ד) יפרסם את אמות המידה הכלליות על פיהן הוא פועל. ההצדקות לדרישה זאת הן:

1. בסיס לביקורת שיפוטית וציבורית באשר לאמות המידה – אמצעי לברר את האופן בו מופעל השק"ד כדי שניתן יהיה לבחון אותו.

2. בסיס לביקורת שיפוטית באשר ליישומן של אמות המידה:

3. תחושת הגינות של הפרט: אפשרות להסתמך על מדיניות שלטונית מסויימת. במונחים של פס"ד יקותיאלי- כל מוסד צריך לדעת כיצד עליו לנהוג על מנת שיוכל לקבל את התקצוב בעבור לימוד הלכות שהמחטה. 

4. מהות הסוגיה: האם מדובר בסוגיה בה ניתן לקבוע אמות מידה ברורות מראש?- ישנם מצבים רבים בהם תקבע הרשות אמות מידה רק לאחר שהתבררו לה עובדות רלוונטיות. לעיתים לא ניתן כלל לקבוע אמות מידה ברורות מראש. האם לאור זאת יהווה היעדר קביעת אמות מידה מראש עילת פסילה?- ככל שהחשד כלפי הרשות בה מדובר כבד יותר (על שמנסה היא להסתיר שיקולים מסויימים או לנהוג שלא בשוויון) תהיה נטייה לדרוש אמות מידה ברורות מראש. הכל תלוי בהקשר. 

האם מחייבות אמות המידה חקיקת משנה או שמא ניתן להסתפק בהנחיות פנימיות ברשות? ביהמ"ש נוטה להחיל הדרישה לקביעת אמות מידה כלליות באופן ניכר- בייחוד בהקצאת תקציבים ותמיכות כספיות נקבע שיש לקבוע אמות מידה כאלה וקריטריונים ליישומן. בהקשר זה יש לעיין בסעיף 3א לחוק יסודות התקציב, שקובע (בעקבות פסיקה!) שיש לקבוע אמות מידה כלליות שוויוניות להקצאת תמיכות. אין להקצות כספים ללא אמות מידה כאלה.

פס"ד יקותיאלי קבע כי אמות המידה צריכות להיקבע מראש ולא בדיעבד. כאן היו אמות מידה שנתפרו כדי להקצות כספים למוסד מסויים שהקצה כספים למוסד מסויים שלימד הלכות שמיטה- ובכך נמנע מאחרים לעמוד באמות המידה הללו. ביהמ"ש קבע שאמות מידה תפורות אינן קבילות. בדומה נפסק גם בפס"ד כבל. שם נקבע כי קריטריונים לדיור מסובסד נקבעו בדיעבד ולכן אינם קבילים. 

ביהמ"ש קבע כי יש מקרים מסויימים (ולא רבים), בהם נכון ביהמ"ש להכיר בהיעדר הכרח לקבוע אמות מידה כלליות וניתן להחליט לכל מקרה לגופו. דוגמה מובהקת לכך הוא פס"ד חורב בעניין סגירת רחוב בר אילן בי-ם לתנועת מכוניות בשבת. ביהמ"ש לא סבור כי היעדר אמות מידה ברורות פוסל את ההחלטות שהתקבלו: כל מקרה נבדק לגופו.

העקרונות לקביעת אמות מידה מראש הן למעשה הר"מ:

1. אינטרס ציבורי שלא לקבוע אמות מידה מראש.

2. המידה בה יש לאפשר את הציבור להתאים את התנהגותו.

3. החשד כלפי הרשות- קביעת אמות מידה  מראש לשם החלת ביקורת ציבורית ושיפוטית.

חשוב לציין כי אם קיימות אמות מידה כלשהן- חלה על הרשות חובה לגלותן ולפרסמן. ביהמ"ש לא יתיר הסתרת אמות מידה אלה או להתבסס על אמות מידה תפורות כאמור לעיל. יש להידרש כעת לשאלה אם על הרשות להתקין תקנות (חקיקת משנה) או להסתפק בהנחיות פנימיות. חקיקת משנה מחייבות את הרשות המינהלית. הנחיות פנימיות מאפשרות סטייה. ההבדל וא בקשיחותו של כ"א מהאמצעים הללו. הרשות מעדיפה כמובן שלא לכבול את שק"ד שלה ולהסתפק בהנחיות פנימיות.

ההבחנה היסודית היא אם כן בין התקנת תקנות לבין קביעת הנחיות פנימיות: התקנות הן חקיקת משנה. הן דין מחייב. הן קובעות נורמה כללית והן כדים הכנסת. לעומת זאת הנחיות פנימיות אינן בעלות מעמד של דין. אין הן הדין הנוהג. הן בגדר המלצה. כאשר מדובר על קביעת אמות מידה באופן כללי- נתן לכאורה להסתפק בהנחיות פנימיות. החשיבות של ההבחנה נובעת מכמה הבדלים בין סוגי ההסדרים:

1. מידת המחוייבות לאמות המידה: תקנות מחייבות את הרשות עצמה. הנחיות פנימיות מאפשרות (ולעתים אף מחייבות!) סטייה מהן.  ברור שהרשות מעדיפה הנחיות פנימיות.

2. תקנות טעונות אישור ל ועדה של הכנסת ואילו הנחיות אינן טעונות אישור כזה.

3. תנאי לתוקפן של תקנות הוא פרסום רשמי שלהן. אם התקנה לא פורסמה- אין לה תוקף ואין היא קיימת. הנחיות פנימיות לא היו חייבות בפרסום עד לאחרונה.

מתי יחייב ביהמ"ש להתקין תקנות?

1. צריכה להיות סמכות להתקין תקנות: הדין בישראל הוא שבעוד שכל רשות שלטונית רשאית לקבוע אמות מידה כלליות במסגרת הנחיות פנימיות- הרי שכדי שתהיה סמכות להתקין תקנות נדרשת הסמכה מפורשת לכך בחוק [סעיף 37(א) לחו"י הממשלה]. זוהי גישה המבוססת על עקרון הפרדת הרשויות. אין רצון להעניק אוטומטית סמכות חקיקה למי שאינה הכנסת. 

2. אי התקנת תקנות מסכלת את ביצוע החוק: ביהמ"ש יחייב להתקין תקנות באותם מצבים שבהם אי התקנתן מסכלת את האפשרות לבצע את החוק. הנטייה בד"כ היא להימנע מלחייב את הרשות להתקין תקנות. ביהמ"ש אינו רוצה להידרש לתוכנן של אמות המידה הללו. הימנעות היא בסייגים מסויימים:

2.1 מקרים בהם מדובר בחוק המיועד לכוון התנהגות של הציבור: אלה מקרים נדירים יחסית. כאן ביהמ"ש נוטה לחייב התקנת תקנות. דוגמאות לכך הן:

2.1.1  פס"ד אופנהיימר: עוסק בחוק למניעת מפגעים (חוק כנוביץ). החוק קובע שאסור לציבור להרעיש ולגרום למטרדים- כאשר החוק מדבר על מטרדים חזקים ובלתי סבירים. השר מוסמך להתקין בתקנות כללים שיגדירו מהם מטרדים בלתי סבירים. השרים נמנעו מלקבוע. אין זה אומר שלא ניתן להפעיל את החוק. ביהמ"ש קבע כי כדי לבצע את החוק כפי שכיוון המחוקק- חובה על השר לקבוע את אמת המידה. המחוקק לא התכוון להסמיך את ביהמ"ש לקבוע- ולכן "אי אפשר (= ביהמ"ש לא רוצה)" ליישם את החוק ללא התקנות.

2.1.2 פס"ד שילת נ. לוי: דובר כאן על חוק גל (שמיטת חובות במגזר החקלאי. דובר כאן על קביעת קריטריונים בפעולתו של המשקם על פי החוק. בחוק נקבעו סמכויות כלליות למשקם- וכי על השר לקבוע תקנות כיצד יפעל המשקם. גם כאן קבע ביהמ"ש שללא תקנות אלה לא ניתן להפעיל את החוק ככוונת המחוקק. 

2.2 קביעת אמות מידה לפיהן אמורה הרשות השלטונית עצמה לפעול: באילו תנאים יוענק רשיון, באילו תנאים יינתן מענק.  באיזו מידה צפוייה התקנת התקנות להיות שונה באופן משמעותי מהסתפקות בפעולה לפי הנחיות פנימיות?- האם צפויה  התקנת התקנות לפיקוח פרלמנטארי (פיקוח ועדה של הכנסת)?- האם מייחס ביהמ"ש חשיבות לפיקוח פרלמנטארי?- דוגמאות לכך הן:

2.2.1 פס"ד הרמתי:  דובר בקרן שהקימה הממשלה (מכוח חוק), שנועדה לפצות חקלאים בגין נזקי בצורת (40% מהכנסות מס רכוש). החוק קבע כי שר האוצר יקבע בתקנות באישור ועדת הכספים את הקריטריונים לזכאות ואת שיעורי הפיצוי. התקנות לא הותקנו גם 3 שנים לאחר חקיקת החוק.  בכ"ז חילק השר כסף מהקרן לחקלאים. הוא קבע לעצמו אמות מידה מן הסתם והוגש בג"צ נגד להתנהלותו של השר במקרה: השאלות הן: האם ביהמ"ש יחייב את השר להתקין תקנות? מה קורה כל עוד לא הותקנו התקנות?- ב"כ המדינה טען, כי באין תקנות אין חובת תשלום כלשהי וכל מה שהמדינה נותנת היא בחזקת תשלומי חסד. שופט המיעוט חיים כהן גרס כי אסור לממשלה להשתמש בכספי הציבור ללא תקנות. הייתה זאת גרסה מחמירה. דעת הרוב העדיפה לבדוק דברים לגופם. אומר השופט זילברג: נכון עי אין זו דרך ראויה, אך אם השר מצהיר כי יש אמות מידה- יכול ביהמ"ש לבדוק אותן. השופט ויתקון נמנע מלהכריע והשאיר את הנושא בצ"ע, הגם שלמעשה הוא הסכים לתוצאה שהייתה דחיית העתירה.

2.2.2 פס"ד צרפתי: מקרה מהכוון ההפוך: לא מתן כסף אלא רשיון. חוק של הכנסת (מוזר לדעת המרצה) קבע שמי שרוצה לייבא לארץ מכשירים רפואיים גדולים (כמו CT או MRI) חייב לקבל רשיון משר הבריאות. הכנס קבעה כי הרשיון יינתן רק אם ראה שהמכשיר נחוץ מבחינת צרכי המשק. אמנם פסה"ד עוסק בחופש עיסוק- אך אין זה הנושא הרלוונטי לענייננו. שר הבריאות באישור ועדה בכנסת יקבע בתקנות כללים לביצוע החוק. גם כאן לא התקין השר תקנות. אנשים רוצים לייבא מכשירים והשר אינו מאפשר זאת כי לדעתו צרכי השוק אינם מחייבים זאת. השר טוען שיש לו קריטריונים- אך אין תקנות: בעתירה שוב עולות השאלות- אם יחייב ביהמ"ש להתקין תקנות? מה דין הסמכות כל עוד לא הותקנו התקנות?- גם כאן התגלו גישות לא אחידות של השופטים: השופט גולדברג קובע נחרצות בדומה לשופט חיים כהן בהרמתי כי אם אין תקנות- אין סמכות! השופט זמיר מקל הרבה יותר ואומר כי יש לבדוק כל מקרה לגופו. אין לשלול אוטומטית סמכות בהיעדר תקנות. יש סמכות להעניק רשיון גם ללא תקנות- בשל קיומו של אינטרס ציבורי חיוני בייבוא מכשירים כאלה. למעשה- רוצה ביהמ"ש לבדוק בעצמו את הקריטריונים. הייתה זו דעת הרוב (הגם שכולם הסכימו לתוצאה של דחיית הערעור).

בשני המקרים הייתה התשובה- כי אפשר גם בלי תקנות. לכאורה אין ביהמ"ש אוכף בקבלנו את הדרישה. בשני פסקי הדין היו דעות מיעוט שסברו אחרת, השופטים הביעו אי שביעות רצון מהתחמקות השרים לתקן תקנות.

עצמאות שיקול הדעת המינהלי

מקורו של העיקרון בדבר עצמאות שיקול הדעת בא מפסק דין הפוך- פס"ד מיכלין, שם טענו העותרים כי החלטת בעל הסמכות לפי החוק אינה תקפה- כיוון שהיא בניגוד למדיניותה המוצהרת של הממשלה. ביהמ"ש יכול היה לדחות את העתירה בפשטות ולומר שיש לפקיד סמכות ועליו להפעיל שק"ד עצמאי: ביהמ"ש בחר בניסוח בוטה וקיצוני שהביא ללא מעט אי בהירות בסוגיה: ביהמ"ש קבע שלא זו בלבד שבעל הסמכות אינו חייב להישמע ולהיכנע להוראות השר הממונה- אלא אף אסור לו לפעול באופן מסויים רק מכיוון שהשר הנחה אותו לעשות כן. ביהמ"ש מטיל חובה בלתי מסוייגת על בעל הסמכות להפעיל שק"ד עצמאי.

ניתן עקרונית למצוא הגיון בגישה: זהו עקרון האיסור אל אצילת סמכויות. הנחה היא שאם נתן החוק סמכות בידיו של גורם מסויים- חזקה היא ששק"ד בידו.

ייתכן שטעם נוסף להלכה זו הוא טעם פרקטי או פוליטי האומר, שהדרך הכי טובה להילחם בפוליטיזציה של המערכת הציבורית, בנסיון להכתיב שיקולים זרים לגורמים מוסמכים היא להפוך אותם לגלויים. אומר ביהמ"ש אם גורם ממונה (השר לדוגמה) רוצה להבטיח תוצאה מסויימת ( אדם מסויים יהיה משנה למנכ"ל הרכבת למשל)- צריך אותו הגורם להתייצב בגלוי. ייטול האיש הסמכות לידיו ויחליט כראות עיניו. יכול הוא לקבוע הנחיה כללית, מפורשת וגלויה. מה שרוצים למנוע הוא מצב בו ילחש הגורם הממונה על אוזנו של בעל הסמכות- שירגיש עצמו מחוייב לפעול כרצונו של הגורם הממונה.

יש לא מעט קשיים באכיפת עקרון עצמאות שק"ד:

1. קושי עובדתי להוכיח הימנעות מהפעלת שק"ד עצמאי: בדרך כלל מונחים גורמים להצהיר בעת פקודה כי שקלו כה וכה והחליטו כפי שהחליטו.
2. אין אמצעים להבטחת אי תלותו של בעל הסמכות: ביטוי נוסף למה שמקובל לכנות "כללי צדק טבעי". יש שורת כללים שנקבעו במשפט המקובל כיצד מנהלים הליך שיפוטי וביניהם עצמאות שק"ד. בעניין של הליך שיפוטי הרציונל הוא אי תלותו של השופט. ביהמ"ש מחיל כללים  אלה על רשויות המינהל ומתייחס אליהן כאל רשויות מעין שיפוטיות. על הרשויות להיות impartial דהינו ללא נקיטת עמדה לטובת צד כלשהו.
3. פגיעה בעקרון האחריות המיניסטריאלית ובאפשרות להתוות מדיניות ע"י גורמים פוליטיים: יש שתי גישות למינהל ציבורי:

3.1 גישה רפובליקאית: הגישה האנגלית. המינהל הציבורי אמור להיות ציבורי ולא פוליטי: עליו להיות בלתי תלוי בגורם הפוליטי. שיקוליו מקצועיים לחלוטין. הגישה הזאת מחייבת את הכלל של עצמאות השק"ד. עם זאת- פוגע רעיון זה בדמוקרטיה. ככל שמדובר בסמכות המסווגת כנקייה משקולים פוליטיים- קל יהיה לאכוף את הכלל (למשל בנוגע להחלטות היועה"מ לממשלה בישראל). 

3.2 גישה אחרת (בעלת שמות רבים וביניהם- הגישה הדמוקרטית): מקובלת בארה"ב: הכל פוליטי. הכל הוא הכרעה אידיאולוגית, והחלטה כזאת צריכה להתקבל ע"י נבחרי הציבור. סופו של דבר ההחלטות גם של גורמים מקצועיים הן ערכיות, ולכן עליהן להיות מותוות ע"י השר הממונה החייב באחריות פרלמנטארית. גישה זאת רואה בעצמאות בשק"ד כרעיון בעייתי.

4. אחידות: אם אין לשר הממונה אפשרות להתוות מדיניות- תימנע האחידות. 

פס"ד מיכלין מכתיב לנו למעשה את הגישה הרפובליקאית. הוא למעשה מונע אחידות. ביהמ"ש ריכך את הלכת מיכלין: הריכוך נעשה באמצעות ההכרה בסמכות של גורם ממונה להתוות מדיניות כללית. יש לשים לב כי הגורם המתווה שק"ד חייב להיות גורם ממונה: לא גורם חיצוני סתם:

1. התוויית המדיניות צריכה להיעשות באופן המותיר בידי בעל הסמכות אפשרות להפעיל את שק"ד עצמאי בכל מקרה לגופו. אסור להתפרק משקול הדעת! אפילו הגבלה עצמית אסורה.

2. מותר להיוועץ בגורמים אחרים- מקצועיים או ייצוגיים (לעתים יש חובה לעשות כן).  עם זאת אין בדבר כדי לפגוע בשק"ד העצמאי.

ישנן 4 קטגוריות של מצבים:

1. תכתיב של התוצאה ע"י גורם שמחוץ למינהל, או גורם במינהל שאינו ממונה על בעל הסמכות: אלה המקרים הקלים ביותר. דוגמה לכך הוא בג"צ 24/56 בעניין רוטשטיין פ"ד י 1205, שם דובר בסמכות הרשות המקומית להעניק רשיונות לחלוקת חלב בעיר. הרשות המקומית ראתה עצמה מחוייבת להמלצות של מועצת הפועלים. ביהמ"ש פסל זאת בקלות בקבעו שעל הרשות להחליט בעצמה.

2. הסתמכות על חוו"ד גורם מקצועי או ייצוגי: ההבחנה בהקשר זה היא בין מצב בו נעזרים בגורם אחר  לשם השגת מידע, למלא תוכן, ליישם קריטריונים שקבעה הרשות בעצמה (שזה לגיטימי) לבין מצב בו הרשות בעלת הסמכות מעניקה שק"ד לגורם המקצועי (שזה אסור!). דוגמאות:

2.1 פס"ד הסתדרות הרוקחים: סמכות לתת היתר חורג לפתיחת בית מרקחת במרחק המוגדר בחוק האוסר לפתוח בית מרקחת נוסף. הועדה המייעצת המליצה לא להתיר המנכ"ל החליט אחרת. ביהמ"ש החליט שלא זו בלבד שמותר היה לו שלא לקבל את עמדת הועדה- אלא היה חייב לשקול עצמאית. 

2.2 פס"ד כפר ורדים: קביעת שר האוצר על יישובים כזכאים לקבל הקלות במס תוך הסתמכות על קביעת צה"ל מיהו ישוב קו עימות. במקום להפעיל את הסמכות בעצמו- הוא נותן למעשה את הסמכות בידי צה"ל. ביהמ"ש קיבל את טענת שר האוצר, שכן הוא קבע כי הקלות מס יינתנו לישובים הנושאים בנטל בטחוני. מי נושא בנטל ביטחוני- זהו דבר שצה"ל יודע להגדירו באופן הטוב ביותר. אין כאן פגיעה בק"ד השר- שקבע את הקריטריונים. צה"ל רק מילא אחר הקריטריונים שקבע השר לצורך העניין. אם השקול היחיד הוא שקול בטחוני (שאין שהר מבין בו בהכרח)- אין הגיון בלאסור עליו להסתמך על גורם מקצועי אחר (צה"ל בענייננו). 

ביהמ"ש אמור לבדוק אם קבע הגורם המוסמך את הקריטריונים ואת המידה שבה הפעיל בעל הסמכות שק"ד עצמאי.

3. קביעת מדיניות ע"י גורם שאינו ממונה על בעל הסמכות: התפיסה בהקשר זה היא ביקורתית. בעל הסמכות הוא זה שצריך לקבוע את המדיניות (ולמצער- הממונה עליו). קל לפסול את המעשה השלטוני בנסיבות אלה:

3.1  פס"ד אגבריה: השר יחליט באילו יישובים יקויים יום לימוד ארוך. ועדת החינוך של הכנסת קבעה בעצמה את הקריטריון (על אף שלא הוסמכה לכך בחוק). השר אמר כי אם קבעה הועדה קריטריונים- אינני חייב לעשות זאת. ביהמ"ש שלל זאת. ביהמ"ש לא ביטל את ההחלטה משום שממילא האמין השר בקריטריונים הללו.

3.2 פס"ד יקותיאלי: מדובר בהסתמכות על קריטריונים שקבע משרד הדתות בעניינים ששר הפנים הוסמך לקבעם- הנחות בארנונה לבני ישיבות. הייתה כאן התפרקות משק"ד.

4. התערבות של גורם ממונה: אין להכתיב תוצאה. גם גורם ממונה מנוע מכך (הסתדרות הרוקחים- מותר לשר לקבוע מדיניות כללית ואסור לו להכתיב תוצאה). התפיסה כאן אינה חד משמעית ותלויה בהקשר: עד כמה מעוניינים לאפשר לשר או לגורם הממונה להתוות מדיניות ולהיות מעורב בהחלטה.

עקרונות המנחים את הרשות המנהלית –המשך (סמכות ופרוצדורה)

עקרונות הפרוצדורה- עקרונות של צדק פורמאלי, אשר אמורים להבטיח החלטות טובות יותר ללא בדיקה לגופו של עניין.

חזרה על שיעור קודם- להשוות ולחפש תוספות.

המשך עצמאות שיקול הדעת:

הגורם שהוסמך הוא זה שאמור להחליט, לתפיסה זו כידוע יש כמה תכליות:

I. הענקת הסמכות לגורם מסוים במנהל נועדה להבטיח כי ההחלטה השלטונית תתקבל בהתבסס על שיקולים מסוימים: כך למשל בפס"ד יקותיאלי המחוקק בחר להעניק סמכות לרשות מקומית, ורוצים שהחלטה תתבסס על שיקולים מקומיים. אם תתקבל ההחלטה על ידי גורם ארצי יש חשש שהיא לא תבטא את היעדים אותם רצו להשיג, לכך השאיפה היא שהסמכות תופעל לפי סוג מסוים של שיקולים, שגוף מסוים יפעיל.
II.  שקיפות- למנוע מצב בו גורם ממונה ישאף להבטיח תוצאה כלשהי ללא נשיאת אחריות ציבורית בעניין, ראה פס"ד האגודה לאיכות השילטון, שם הוכתב לא למנות אדם כלשהו לתפקיד מסוים.

III.  השאיפה להבטיח כי כל מקרה ייבחן לגופו- השאיפה להבטיח שיופעל שק"ד בהתחשב בנסיבות הקונקרטיות.

אם המחוקק בחר להעניק למישהו שק"ד המשמעות היא שהמחוקק רצה שיופעל שק"ד בכל מקרה לגופו, ואם בעל הסמכות מסתמך על מדיניות גם אם הוא עצמו קבע אותה זה בניגוד ליעד- כך שעקרון עצמאות שק"ד מכוון הן כלפי חוץ והן כלפי פנים, ראה למשל פס"ד בן יקר.
שיקולים אלה באים בעוצמה שונה כמובן ויש לקחת אותם בחשבון:

ביקורת:

יש קושי עקרוני לבדוק שיקולים, שכן ההלכה עלולה למנוע מגורמים פוליטיים לעצב מדיניות, שכן אלה שואפים לעצב מדיניות ולהשפיע על קבלת ההחלטות, אם נהפוך את הבירוקרטיה יש טכנוקרטיה ובכך כאמור יש קושי.

כלל עצמאות שק"ד מבוסס על תפיסה לפיה ההחלטות השלטוניות מבוססות על שק"ד מקצועי בלבד-כאילו יש תשובות נכונות ויש להבטיח שאדם יהיה חופשי מלחצים כלשהם ללא תלות כדי שיקבל החלטות נכונות.

לא מעט החלטות כמובן מבוססות על אידיאולוגיה ללא תשובה נכונה אחת אלא יש מקום להכרעות ערכיות, שלא אמורות להיות מושפעות משיקולים זרים אומנם, אך אין תשובה אחת והיינו רוצים בהן נופח פוליטי מטבע היותם ערכיות.

קושי נוסף הוא כמובן שקשה טכנית לבקר גוף שטוען שאכן פעל בשק"ד עצמאי והגיע להחלטה שהוכתבה כלפיו.

פס"ד הסתדרות הרוקחים כדוגמה:
איך יחליטו אם יש צורך או אין צורך לפתוח בית מרקחת בתוך הרדיוס האסור, מכאן שיש כאן אלמנט ערכי- באיזו מידה נרצה להקריב את חופש העיסוק לטובת אינטרס אחר של מניעת תחרות פרועה בין בתי מרקחת. זוהי כמובן הכרעה אידיאולוגית ערכית ללא תשובה נכונה, לכן לא היינו רוצים להפקיר את ההחלטה בידי מומחים בלבד אלא יש לגיטימיות בהחלטה פוליטית- מעורבות בהחלטה גם של השר הממונה במקרה הנ"ל, שיכתיב מדיניותו.

לסיכום:

כלל עצמאות שק"ד נועד להבטיח את העובדה שהחלטות יתקבלו על סמך שיקולים רלוונטיים ולא זרים, להבטיח ששק"ד יופעל כל מקרה לגופו ולא על ידי תכתיב כללי.

כלל זה גם נועד להבטיח ששק"ד יופעל על ידי הגורם שהוסמך לכך ולא על ידי אחר אך במציאות קשה לאכוף כלל זה, באופן שהביא אפילו את השופט זמיר לקריאה לבטל כלל זה ולהכיר בלגיטימיות של התערבות של גורם ממונה להתערב בהחלטות.

בפועל בימ"ש אוכף את הכלל הנדון באותם מצבים בהם ההחלטה לגופה נראית בלתי ראויה, האכיפה מושפעת מהעמדה לגבי תוכן ההחלטה.

איסור על כהונה במצב של ניגוד עניינים:
כשיש חשש שבעל הסמכות יושפע מאינטרסים זרים אסור לו כלל לכהן בתפקיד ו/ או לקבל את ההחלטה הזו.

הפסלות יכולה להיות גורפת או רק לגבי החלטה ספציפית, תלוי בהקשר –אם זה ניגוד עניינים בהקשר ספציפי הנטייה תהיה לא להיות מעורב בהחלטה המסוימת הזו.

השאיפה כאן היא שההחלטות יהיו טובות מבחינת תוכן והן מבחינת אמון הציבור- שההחלטות השיפוטיות יהיו טובות כאמור.

תפיסה זו הורחבה לגורמים בעלי סמכות מעין שיפוטית וכיום ההלכה היא גורפת לפיה איש המנהל אמור להיות אובייקטיבי ואמור להחליט בהתאם לאינטרס הציבורי. בימ"ש החיל כלל זה על כלל בעלי התפקידים במנהל לא חשוב אם הסמכות שיפוטית או לא חל הכלל האמור.

פס"ד המנחה בנושא הוא פס"ד סיעת הליכוד :

ברק נתן את פסק הדין, לפיו 2 טעמים :

I. הבטחת התחשבות רק באינטרס הציבורי או האינטרס הרלוונטי.

ב. אמון הציבור- חשש שתהיה אמונה שההחלטות לא מתקבלות בצור העניינית כאמור לעיל.

המבחן:

יש הוראות כלליות בחוק בהקשרים ספציפיים והמקור לכן הוא פס"ד סיעת הליכוד:

התפיסה היא שכאשר יש חשד לניגוד עניינים:

1. ננסה לאפיין את האינטרסים אותם ניתן לייחס לנושא משרה מסוים. זה יכול להיות אינטרס אישי, רכושי, ואף אינטרס מוסדי- כזה הנובע מהכהונה שלו בתפקידים אחרים.

2.  באיזו מידה מדובר באינטרסים זרים להפעלת הסמכות- לא בודקים בפועל את הלך הדברים אלא ברגע שיש אינטרס בודקים אם הוא זר להפעלת הסמכות כמעין חזקה חלוטה, בודקים מהי עוצמת החשש שמקבל ההחלטה יתחשב באינטרסים הזרים המדוברים.

בפסיקה אין הכרעה חד משמעית לגבי המבחן, בד"כ בימ"ש מסתפק במבחן של אפשרות סבירה (יש גם מבחן של חשד ממשי אך אין זה משנה).

תמיד יש אינטרס זר לדעת המרצה 

שיקולים המשפיעים על החלת המבחן/ על אופן יישום ההלכה:

בימ"ש כמעט אף פעם לא פוסל שופט, בימ"ש מפגין אמון ניכר ביכולת השופטים להתעלם מאינטרסים אחרים וכליהם יש אמון גמור, בניגוד לעמדה לגבי נושאי משרה אחרים, זהו אספקט של השיקול הראשון:

1. מידת החשד כלפי נושא המשרה- אין מבחן חד משמעי אך יש כאמור יחס מיוחד לשופטים.

2.  המידה בה ניתן לבחון את החלטות נושאי המשרה לגופן- באיזו מידה ניתן להחיל בק"ש על תוכן ההחלטות הקונקרטי?-אם עסקינן בשופט שניתן לבחון החלטותיו בימ"ש נוטה לא להחיל את הכלל הפורמאלי נחרצות, שכן ניתן לבדוק לגופו של עניין את פסק הדין ברוב המקרים, אך לגבי גורם מנהלי ההנחה היא שקשה לבחון את ההחלטות לגופן וקשה להשיג מידע לגבי השיקולים שנשקלו בשעת מעשה, ככל שיסברו שקשה לבדוק את השיקולים לגופן הנטייה תהייה לכוון של פסילה גורפת.

3.  המידה בה נחוץ להבטיח את אמון הציבור בנושאי המשרה- לא חל לגבי שופטים, אך לגבי אחרים רוצים להבטיח את אמון הציבור שלא יהיה חשד וכו' בייחוד אם מדובר על גורם בעל סמכות לפגוע בחירויות אדם למיניהן. אם מדובר בסמכות כללית יותר הנטייה תהא פחות להקפיד ואין מבחן חד משמעי בנושא.
4.  האבחנה בין נבחר ציבור לגורם ממונה- אם עסקינן באדם שנבחר לתפקידו הנטייה תהיה להימנע מלהחיל את הכלל בצורה קפדנית- בימ"ש יאכוף מגבלות אולי אך לא מעבר לכך, שכן סמכות הפיקוח על הגורם נתונה לציבור במקרים כאלה. לעומת זאת אם מישהו מונה על ידי גורם במנהל הביקורת הדוקה וכך גם החלת הכלל, כך למשל פס"ד שמעון: זה כיהן במועצה מקומית קריית מלאכי ונוסף לתפקיד זה שימש כמזכיר מועצת הפועלים, האם הוא יכול לכהן ב 2 התפקידים במקביל? בפס"ד דנו ב2 שאלות:

I. האם יכול להיות אדם במקביל גם חבר מועצה וגם מזכיר מועצת הפועלים?-בנושא זה הציבור בחר בו ולכן בימ"ש נמנע מלבחון את ניגוד העניינים, לכן זה לגיטימי.

II.  האם הוא יכול לכהן במקביל בתפקיד ממלא מקום ראש העיר ומזכיר מועצת הפועלים? תפקיד זה אינו תפקיד שהציבור בחר באותו אדם אלא אחר, לכן מוחל המבחן בצורה קפדנית ובימ"ש קבע שיש ניגוד אינטרסים ושלל מינויו לתפקיד-אך נשאר חבר מועצה.(שמדובר מח"כ אין ניגוד עניינים אבל אצל שרים כן).

דוגמאות ליישום הכלל:

א. אינטרס אישי- מוסדי:

בפס"ד סיעת הליכוד שאלו מי יכול לכהן כחבר וועדת הביקורת של מועצת העיר. למועצה שהיא גוף נבחר יש גוף מיוחד שהוא הנהלה של מועצת העירייה –זהו גוף בן 17 חברים, לו אין סמכויות בחוק אלא כל מטרתו היא ייעוץ לראש העיר. נוסף על כך יש וועדת ביקורת של המועצה- אין זה מבקר העירייה אלא גוף שאמור להכין את תשובת העירייה לדוחות הביקורת ולבחון אם מיישמים את דוחות הביקורת-גוף מתווך בין העירייה עצמה למבקרים.

השאלה היא האם חבר מועצה שחבר בהנהלת המועצה יכול לכהן בוועדת הביקורת ?-הייתה הוראת חוק לפיה ראש העיר וסגניו לא יכולים לכהן בוועדת הביקורת וכן הוראה  שאמרה שהרכב הוועדה יהיה תואם ככל שניתן את ההרכב הסיעתי של המועצה-אך בכך נדון בנפרד.
האם יש חשד ממשי לניגוד עניינים בין כהונה במועצה לבין כהונה בוועדת הביקורת (בלי קשר לחוק)?- נבחן את סמכויות כל גוף כדי לבדוק ניגוד אינטרסים, ברק רצה לעגן חזק את הכלל על איסור ניגוד עניינים וכפה אותו על מקרה זה שהוא לא המקרה המתאים דווקא לדעת המרצה.

כאן ניגוד העניינים הוא די רחוק ובימ"ש מחיל בכל זאת (מכאן ניתן להשליך לעתיד, שכן אם במקרה קשה כזה יש ניגוד עניינים אז מקל וחומר במקרים אחרים).

אין הבדל משמעותי בין חבר מועצה לבין חבר הנהלת המועצה, אך בימ"ש אומר שעצם העובדה שניתן להעניק סמכויות להנהלת המועצה מספיקה כדי לפסול-שכן חבר המנהלה אולי יפעיל סמכויות מועצה ואין הוא יכול לבקר את עצמו, לא הייתה בחינה בפועל אלא רק את האפשרות לניגוד האמור.

כמו כן בימ"ש לא התייחס לכך שהוועדה הזו אינה גוף מבקר אלא רק בוחנת את יישום הביקורת כדי לתת מענה לביקורת עצמה, כל שעשו היה התייחסות כללית לכך שיש לכאורה ביקורת מול תפקיד אותו מבקרים והחשש הכללי מפני פגיעה באמון הציבור.

· הגישה כאן די קיצונית לדעת המרצה, כמו כן יש לכך משמעות כפולה בשל כך שהוראות החוק מפורשות ציינו מי פסול ומי יכול לכהן, הרי נכתב שיש ייצוג סיעתי בגוף המבקר ולביקורת רגילה לא יכול להיות ייצוג סיעתי של גורמים במועצת העיר.

ב. אינטרס אישי מכוח אינטרס של קרובי משפחה – ראה פס"ד טאטור 4802/98 לגבי שידורי הפרסומת המאוחדים: רשות השידור הוציאה מכרז לגבי הגוף שישדר פרסומות ונקבע שאסור שהיה אינטרס אישי בנושא, אלא יכולים להיות רק גופים להם אין אינטרס תקשורתי.

בימ"ש הרחיב וקבע שעניין זה גם אינטרס של קרוב משפחה-גישה מחמירה ביחס לאיסור על ניגוד עניינים.

ג. אינטרס מוסדי- פס"ד שמעון:

פסלות יכולה לנבוע גם מתפקיד אחר שממלא אדם כאמור, במקרה דנן מדובר על אדם שכיהן כמזכיר מועצת הפועלים, שמכוח תפקידו אמון על אינטרסי העובדים.

לפי בימ"ש יש ניגוד אינטרסים בין תפקיד כזה לבין כהונה כממלא מקום ראש המועצה, שכן איש מועצה אמור לדאוג לאינטרס הציבורי ויכול שיהיה ניגוד בין התפקידים במקרים מסוימים.

הגישה בנושאים של אינטרס מוסדי יחסית מקלה מאשר באינטרס אישי, אך גם כאן הגישה די קפדנית.

ישנם כמה מקרים קשים יותר- למשל נבחרי ציבור חברי כנסת ושרים ומקרים של גוף מייצג.
מצ"ב פתרון עבודה 5.

היחס בין הוראות חוק ספציפיות להלכה הכללית

מה קורה שיש עילות פסלות בחוק והאם הן ממצות?

מה קורה כאשר מישהו מייצג אינטרס כלשהו ופועל בגוף אחר  

מכוח עקרונות כלליים (ללא צורך בהוראת חוק מפורשת) ותפיסה של שלטון החוק- חל איסור על אדם לכהן בתפקיד שלטוני בו יש חשש ממשי לניגוד עניינים. מנסים לבדוק את עוצמת החשש לקיומו של אינטרס זר: עושים זאת על ידי בחינה מהם האינטרסים שיכולים להיות (אינטרסים מוסדיים- כהונתו של האדם בתפקיד אחר, או אינטרס אישי כלשהו).

הכלל הוא בעצם כזה שנועד להתמודד על החשש שמקבלי ההחלטות לא יפעלו לקידום האינטרס הציבורי, ולכן כדאי להימנע מליצור אפשרות לכאורה של קידום אינטרסים זרים על חשבון האינטרס הציבורי.

רוצים שהציבור יאמין בכל שמקבל החלטות אינו פועל לקידום אינטרסים זרים- אלא רק לקידום האינטרס הציבורי הרלוונטי.

עלינו לבחון מצד אחד מהם האינטרסים המיוחדים אותם ניתן לייחס לבעל הסמכות: בהקשר זה יש לבדוק במה מדובר: האם ממלא תפקידים נוספים, האם יש לו אינטרסים אישיים המשיקים לסמכותו. לאחר מכן יש לבחון אם אכן באינטרסים זרים מדובר- ואז לבדוק את עוצמת החשש שבעל הסמכות יתחשב באינטרסים הזרים בעת שיהיה עליו לקבל החלטות: מהי ההערכה  הסבירה שבעל הסמכות יתחשב באינטרסים אינם לגיטימיים.

יישום הגישה הזאת הוא קפדני: פסה"ד בעניין עיריית פ"ת ופס"ד שמעון מציבים את ההלכה בעניין זה. בעיריית פ"ת ראינו גישה מחמירה לעניין כהונה במקביל בהנהלת העירייה ובועדת הביקורת. השופט ברק מדגיש בעיקר את יסוד אמון הציבור. בשמעון ראינו מקרה של כהונה במקביל כמ"מ ראש רשות מקומית וכמזכיר מועצת הפועלים. ביהמ"ש הפעיל גישה מחמירה באומרו כי כמזכיר מועצת פועלים ניתן לראות בו  כבעל אינטרסים- כאשר בתפקידו כמ"מ ראש הרשות יש לו אינטרס כללי- והניגוד הזה מספיק כדי לפסול.

התפיסה הכללית של ביהמ"ש היא מחמירה מאד אפוא, והוראות החוק בדבר פסלות כהונה אינן ממצות. הכלל בדבר איסור כהונה תוך ניגוד עניינים הוא עקרוני, ואין לראות את המחוקק כמי שהתכוון לשלול תחולה כללית של הכלל רק בשל העובדה שקבע הוראות פסלות מסויימות. אין בעניין זה הסדרים שליליים.

השפעת הוראות בחוק בדבר הרכבו של הגוף המינהלי על תחולת הכלל של איסור כהונה תוך ניגוד עניינים:

באופן כללי ניתן לחלק את רשויות השלטון לשני טיפוסים:

1. גוף שיש בו ייצוג לציבור: כגון הכנסת. גוף קולגיאלי שחבריו מייצגים של אינטרסים. זהו גוף פוליטי במהותו. החברים אינם אנשים אובייקטיביים חסרי אינטרסים. הם נבחרו כדי לייצג אינטרסים.

2. גוף נייטראלי המקבל הכרעות אובייקטיביות: כגון ביהמ"ש.

ההבדל היסודי בין שני הטיפוסים הוא באידיאולוגיה שמאחורי דרך קבלת ההחלטות בהם. מאחר שבטיפוס השני חייבות להתקבל הכרעות אובייקטיביות- לא ייתכן שיכהנו בטיפוס כזה אנשים שיש להם אינטרסים. ידועה היא האמרה שאין לשופט חרב או ארנק. הביקורת על גישה זאת היא שאין אנשים נייטרליים. גם לשופט יש הטיות מסויימות. 

התפיסה הדמוקרטית היא שההחלטות החברתיות יינתנו בידי נציגי הציבור: במקרים כאלה אין כל יומרה לטעון שנציגי הציבור הן ניטראליים. ההחלטות החברתיות יתקבלו בגוף המייצג את האינטרסים השונים בחברה- וזוהי הדרך להשיג את התוצאה הטובה.

היכן מצויה הרשות המבצעת?- בטיפוס הראשון או השני?- אין תשובה פשוטה לשאלה זאת, וכאם נודעת חשיבות יתרה לכלל בדבר איסור על ניגוד עניינים. יש שתי גישות אפשריות:

1. הרשות המבצעת אמורה להחליט כגוף אובייקטיבי-נייטרלי: אין הבדל בינה לבין ביהמ"ש. איש הרשות הזאת אמור לפעול כשופט ללא חרב וללא ארנק. זוהי התפיסה הרווחת בה דוגל ביהמ"ש בישראל. אין זה חשוב כיצד נקבע הרכב הגוף המינהלי (גם אם הוא נקבע עפ"י הרכב פוליטי): ברגע שהוא גוף מינהלי- עליו להכריע באופן נייטראלי- ובעל אינטרס זר פסול מלכהן! תפיסה זו באה לביטוי בשורה של הקשרים:

1.1 פטור מתחולת הכלל בדבר איסור על ניגוד עניינים רק כאשר מדובר בנבחרי ציבור ביחס לתפקיד אליו נבחרו (בכפוף להוראות פסלות שבחוק): המקרה שנדון בפס"ד שמעון.

1.1.1 חברי כנסת: פטורים מתחולת הכלל. יכולים הם לכהן בתפקיד על אף קיום אינטרס זר ויכולים הם לקבל החלטות- אך לא בנושאים שיש להם בו אינטרס אישי ממש. ניגוד עניינים מגזרי אינו פוסל.

1.2 גוף שחבריו מייצגים מגזרים רלוונטיים שונים: כגון מועצת הבריאות. אין בהוראת החוק כדי לשלול את תחולת האיסור על כהונה תוך ניגוד עניינים. בפס"ד עיריית פ"ת- ועדת הביקורת אמורה להיות גוף שיש בו ביטוי למגוון הדעות (הסיעות ברשות). ביהמ"ש דבק בתזה שגוף מינהלי צריך לקבל החלטותיו תוך ניטראליות: אם יש מישהו הפועל תוך ניגוד עניינים- הוא ייפסל. דוגמה שנייה לאותה מגמה של החלה קפדנית של הכלל בלי קשר להרכב הגוף הוא בפסקי הדין מהדרין ועזריאל. פסקי הדין עוסקים בניגוד עניינים בממ"י. בעבר לא הייתה הוראת חוק באשר להרכב מועצת המינהל- אך נהוג היה שיש ייצוג למגזרים מסויימים (נציג התנועה הקיבוצית, נציג תנועת המושבים וכו'). במהדרין עלתה השאלה אם מותר לנציגי התק"ם ותנועת המושבים להיות חברים במועצת המינהל או להשתתף בהחלטות הנוגעות לקרקעות חקלאיות. אין ספק כי הם נבחרו כנציגים של מגזר: אם זאת אין הדבר שולל את תחולת הכלל בדבר איסור ניגוד עניינים. ביחס לכהונה באופן כללי- לא נפסלו כיוון שיש הרבה החלטות מינהל שאינן נוגעות למגזרים באופן ישיר- אך אסור להם ליטול חלק בדיונים על אדמות חקלאיות או בנושאים שיכול להיות להם אינטרס. ביהמ"ש מחיל כאן שתי עילות פסלות:

1.2.1 פסלות אישית: החלטות על קרקע חקלאית יכולה להועיל לאינטרס אישי.
1.2.2 פסלות מוסדית: כנציגי מגזר יכולים להיות להם אינטרסים פסולים.

החוק תוקן. לקראת בג"צ 5734/98 עזריאל פ"ד נג(2) 8 תוקן סעיף 4א' לחוק מקרקעי ישראל שקבע כי יהיה במינהל ייצוג למגזר החקלאי. פסה"ד הנ"ל לא הושפע מהתיקון לחוק. אסור לבעל עניין אישי לקחת חלק בקבלת החלטות הקשורות למגזר שלו. הוא מיישם את הלכת מהדרין חרף התיקון לחוק. זוהי גישה המשקפת תיאוריה של משפט מינהלי הגורסת שההחלטות אמורות להתקבל עפ"י האינטרס הציבורי בלבד. פס"ד מהדרין לא שלל לחלוטין את הגישה השנייה - אך קבע שבנסיבות העניין אין לה מקום. השופט אור במהדרין אומר כי אם אין זה גוף שיש לו אינטרס עצמאי- אלא הוא מופקד רק על חלוקת משאבים בין מגזרים- לגיטימי שיורכב מנציגי מגזרים: ממ"י הוא מקרה שונה בו יש התנגשות חזיתית של אינטרסים. האינטרס של ממ"י הוא בשיעור פיצויים מינימאלי בעוד שלנציגי החקלאים אינטרס נוגד – מיקסום הפיצויים. ההבחנה הזאת היא מאד קשה: כיצד ניתן לדעת מראש מהם האינטרסים של הגוף? מי אמר שהאינטרס של המינהל הוא לתת לחקלאים כמה שפחות?! ביהמ"ש מניח שלגוף בו מדובר, יש תפקיד לדאוג לאינטרס הציבורי שהוא מופשט ואינו מוגדר.

2.  צריך להרים ידיים- אין גוף נייטראלי: אי אפשר לפעול מבלי שיהיה ביטוי לאינטרסים. אתה ממונה לתפקיד בל היותך מייצג של מגזר. שר מייצג אינטרסים פוליטיים מסויימים. אנשי מנהל ממונים ד"כ בשל קרבה אידיאולוגית או אחרת לשר. אם זהו המצב- יש להכיר בו ולא להתעלם ממנו. במקום לגרום לכך שאדם יחפש את האינטרס הציבורי- מוטב יהיה לנו "ציבור של אינטרסים". תפיסה זו היא תפיסה האומרת שהרשות המינהלית צריכה להיות דומה לרשות המחוקקת ולא לרשות השופטת. יש להבטיח שכללי ההכרעה יתנו ביטוי לאינטרסים השונים (כן כמובן גם תהליך ההכרעה). היומרה לחפש אנשים ניטראליים אינה ניתנת ליישום עפ"י גישה זו. לדברי המרצה- למועצת הבריאות יש ביטוי לכל האינטרסים (רופאים, חולים, רוקחים וכו')- והחלטותיה חייבות להתקבל פה אחד. ביהמ"ש עדיין לא עשה את הצעד של הכרה בגישה זו, בה אמורה הרשות המבצעת לבטא תפיסה פוליטית באמצעות בעלי האינטרסים עצמם. עם זאת, עשה ביהמ"ש צעד מסויים לכוון זה בכך שהוא מכיר בעקרון של "ייצוג הולם" למגזרים בגופים מינהליים. הדוגמה המובהקת לכך היא בממ"י: בפס"ד האגודה לזכויות האזרח שניתן לפני כשנה- נקבע כי במועצת ממ"י חייב להיות לפחות אזרח ערבי אחד. יש בכך משום הכרה כי הגוף השלטוני אינו נייטרלי! 

דוח הביקורת האחרון של מבקר המדינה שהתייחס למעורבותו של ראש הממשלה בעניינים חקלאיים מייצג את התפיסה כי הרשות המינהלית חייבת להיות נייטרלית וללא פניות כלשהן. הכלל בדבר איסור הכהונה תוך ניגוד עניינים חל. לעומת זאת, אם מדובר באינטרס מגזרי- במצב כזה יש הבדל בין הגישות: הגישה המקובלת כיום נוטה עדיין להחיל את הכלל, אך הנטייה להוציא את תחולת הכלל מגופים תגבר בגופים שחבריהם מייצגים מגזרים (בהסדר שבחוק).  במקרה זה ייתכן שביהמ"ש יהיה נכון לסטות מהתפיסה הנהוגה בו עד כה.

איסור דעה קדומה:

ההלכה היא שבעל תפקיד (במקור שיפוטי) מנהלי- פסול בעניין שבו גיבש דעה מוקדמת בטרם הסתיים ההליך הפורמלי של קבלת ההחלטה. כלל זה אינו חל על גופי פוליטיים: אך בגופים שאינם פוליטיים- הכלל חל בכל תוקף. הטעם להלכה זו ברור: רוצים להבטיח כי בעל הסמכות יאסוף חומר, ישמע את הצדדים הנוגעים בדבר ולא יהיה מוטה בדעתו לטובת עמדה כזאת או אחרת. היישום הוא כמובן בעייתי. גישתו של ביהמ"ש אינה אחידה: דווקא כשמדובר בגוף שיפוטי- אין ביהמ"ש אוכף את הכלל. הדעה שהביע בעל הסמכות אינה סופית ומוחלטת (פס"ד גלברד: שופט חי בתוך עמו גם אם הוא חי במגדל שן... וכו'- השופט ברק). כדי ששופט ייפסל- חייב הוא להיות נעול לחלוטין! לעומת זאת נאכף הכלל בקפדנות כשמדובר בגוף מינהלי שאינו מכיל סמכויות שיפוטיות מובהקות: פס"ד בן דוד עסק בעניין אדיסו מסאלה. המרצה מותח ביקורת כל שני פסקי הדין הללו: לדעתו יש לאכוף חוסר פניות על שופטים ולהכיר בכך שאדם כמסאלה נבחר לתפקיד דווקא בשל היותו נציג של העדה האתיופית.

חובת שמיעה (זכות טיעון)

זוהי חובתה של הרשות המינהלית לשמוע כל  צד רלוונטי לנושא העומד להכרעה.

1. תכלית הכלל: כמו במרבית ההקשרים האחרים בקורס- מדובר בכלל שאין לו ביטוי בחקיקה. הוא פרי פיתוח הפיקה, כאשר פסה"ד המנחה הוא פס"ד ברמן, בו מצטט השופט זילברג פס"ד אנגלי מהמאה ה17- בו נאמר כי גם האלוהים בעצמו נתן לאדם ולחווה זכות טיעון לפני שקיבל את ההחלטה בעניינם... הדבר מחדד את חשיבות זכות הטיעון. הפסיקה האנגלית היא המקור לחובה זאת בדין הישראלי. הכלל חל בתחילה רק כאשר מדובר בסמכויות שיפוטיות, ולאחר מכן גם בסמכויות "מעין שיפוטיות" ובהמשך לגבי כל החלטה מינהלית הנוגעת למאן דהוא.
החובה לשמוע את הנוגעים בדבר באה להטיח את איכות ההחלטה של הרשות השלטונית. חשוב שיהיה בידי הרשות כל המידע הרלוונטי לשם קבלת ההחלטה. כמו כן חשובה תחושת ההגינות של הפרט או האזרח הנוגע בדבר. רוצים לגרום לציבור לחוש כי שומעים למה שיש לו לומר בנושא הרלוונטי.

החלת הכלל משקפת תפיסה עקרונית הבאה להבטיח איזון נאות בין האינטרס הציבורי לבין האינטרס הפרטי. כאשר בהפקעת קרקע מדובר יש לשקול אם האינטרס הציבורי אכן מצדיק את הפעולה. בחברה הדמוקרטית האינטרס הציבורי אינו חזות הכל. זכויות היסוד של האדם וההכרה בהן מחייבות זכות טיעון לא רק בל תחושת ההגינות אלא גם בשל העניין המהותי! הדבר בא לשקף "סבירות הליכית". אלה הם רציונלים כלליים העומדים בבסיס הכלל.

במקרים בהם יש פגיעה בזכויות אדם- יש נטייה להעניק זכות טיעון לאנשים הנוגעים בדבר. זהו הגרעין הקשה של המקרים הללו (ולא רק שם ניתנת זכות הטיעון).

2. היקפו של הכלל מבחינת התחולה שלו: ההלכה הכללית היא פשוטה. זכות טיעון מוקנית לכל אדם שאינטרס לגיטימי שלו עלול להיפגע כתוצאה מההחלטה של הרשות המינהלית. הפסיקה הרחיבה הדרגתית את המקרים הנכללים בגדר "אינטרס לגיטימי": לא צריך להוכיח פגיעה בזכויות יסוד (זכויות אדם או זכויות מוקנות אחרות). גם אינטרסים אחרים או ציפייה מיוחדת מספיקים. ברמן, טרנר וצירינסקי הם מקרים כאלה: בברמן דובר בהחלטת שר הפנים להעביר את שכונת נחלת יצחק משטח השיפוט של ת"א לגבעתיים. ביהמ"ש קבע כי לתושבי השכונה יש אינטרס לגיטימי בעניין. זהו אינטרס שיש להתחשב בו על אף שלא בזכות יסוד עסקינן. בטרנר דובר בדוח מבקרת המדינה שנדרשה להכריע בסוגיות עובדתיות (השר שחל ומפכ"ל המשטרה טרנר). המבקרת קבעה שטרנר שיקר. אמנם לא היו להכרעתה השלכות מעשיות- אך ביהמ"ש הסתפק שיש כאן אפשרות לפגיעה בשמו הטוב של טרנר והאפשרויות הפתוחות בפניו להתמנות לתפקידים ציבוריים בעתיד. זה הספיק כדי לתת לטרנר זכות טיעון. עוצמת הפגיעה באינטרס הלגיטימי של האדם (עצמת הפגיעה בו) ישפיעו גם על היקף של חובת השמיעה. כיוון שמדובר בפגיעה קשה בשמו הטוב של טרנר- כוללת זכות השמיעה של טרנר זכות לעיין בכל החומר, זכות להביא ראיות לסתור, לעתים לערוך חקירה נגדית וכד'. ההכרה בזכויות והיקפן תלויה בעוצמת הפגיעה. בג"צ 188/96 צירינסקי נ. בימ"ש השלום פ"ד נב(3) 721. ראה גם דנג"צ 5566/98 דן במצב בו קובע ביהמ"ש ממצאים בפסה"ד לגבי עד בהליך שיפוטי שאין הוא צד לו. ביהמ"ש קבע שהעד שקרן וקטל אותו באופן נחרץ וקבע שאין הוא ראוי לכהן בתפקיד ציבורי כלשהו- פגיעה גדולה בשמו הטוב של העד, שעתר לבג"צ שדחה בדעת רוב את העתירה, אך קבע שעל ביהמ"ש בכתבו פס"ד להימנע  ממתיחת ביקורת על עדים (על כל אדם שלא קיבל זכות טיעון). הדבר טוב גם לגבי מבקר המדינה שצריך להימנע מקביעה נחרצת כלפי אדם שלא ניתנה לו זכות טיעון. 
נסיבות פטור מחובת שמיעה (חריגים):

I. שיקולי ביטחון: אם תוענק זכות טיעון יכול הדבר לפגוע ברשויות הצבא למשל. ביהמ"ש קבע זאת לאחרונה בבג"צ 6696/02 עאמר שעסק בהריסת בתים בשטחים. אם סוברות רשויות הביטחון כי מידע מוקדם בבר הריסת בית יסכן את כוחות הביטחון- ניתן להרוס את הבית ללא חובת שמיעה.

II. שיקולי יעילות: הוזכרו במידה מסויימת בעניינים של טרנר ובג"צ 188/96 צירינסקי פ"ד נב(3) 721. ביהמ"ש יפטור את הרשות מחובת השמיעה אם עלול הדבר לשבש את פעולתה התקינה. הפעלת שיקולי יעילות ישפיע על עוצמת הפגיעה המותרת באינטרסים הלגיטימיים.

III. החלטה שאינה סופית: אם צפוי עדיין הליך נוסף- ניתן לדחות את זכות הטיעון אל ההליך הבא. הגשת כתב אישום למשל: ההחלטה הסופית תתקבל רק אם יורשע האיש בדין. הטענה נגד זאת היא שעצם הגשת כתב אישום יכולה לפגוע במילוי תפקיד ציבורי, או התת הוצאות כספיות ניכרות וכו'.  גם כאשר בודק מבקר המדינה הליך בו ניתן רשיון לאדם מסויים: המבקר חושב שיש פגם בהליך מתן הרשיון (שחיתות או טעמים אחרים). המבקר רוצה לכתוב כך בדוח. האם עליו לתת זכות טיעון לאדם הפרטי לו ניתן הרשיון?- השאלה היא מידת הפגיעה במקבל הרשיון (הרי המבקר אינו יכול לבטל את הרשיון: כדי לעשות זאת יש צורך בהליך נוסף). ראה פס"ד טרנר.
IV. פגיעה שאינה ייחודית לאדם מסויים: אמנם קיים העקרון של מתן זכות טיעון למי שנפגע- אך בפגיעה שאינה ייחודית(תושבי שכונה מסויימת ולא אדם מסויים למשל)  יש חריגים רבים לעקרון זה. התפיסה הרווחת היא שיש להבחין בין מקרים שונים בהתאם לזהות מקבל ההחלטה: מקרה קיצוני אחד הוא שמקבל ההחלטה הוא גורם אובייקטיבי-נייטרלי (אין בו ייצוג למגזרים כאלה או אחרים) או ריכוזי, ואזי תהיה הנטייה להכיר בזכות הטיעון ולא להתיר את החריג הזה (פס"ד ברמן): ייתכן כמובן שבשל שיקולי יעילות תינתן זכות הטיעון באמצעות נציגות (כמו במקרה של ברמן בה נדון העברת נחלת יצחק מגבעתיים לת"א). המקרה הקיצוני ההפוך הוא מקרה בו מקבל ההחלטה הוא גוף פלורליסטי ייצוגי בו יש ייצוג למגזרים ועמדות שונות (פס"ד נמרודי)- שם אין זכות טיעון לכל מי שעלול להיפגע:  כאשר הכנסת או ועדה שלה מקבלת החלטה- היא פטורה מחובת שמיעה. היא מבצעת למעשה "שמיעה מוסדית" ולא אינדיבידואלית- היינו, עצם מבנה הכנסת מביא בעליל לשמיעה מוסדית כזאת. השאלות עולות כמובן במקרי הביניים. כאשר קובע הגוף (כנסת או רשות מקומית בהיקש) החלטות בעלות אופי כללי-חקיקתי, לא ניתנת זכות טיעון. גישת פס"ד נמרודי אינה מובנת מאליה: במקרה זה ביקשה הכנסת לחוקק חוק שיבטל פס"ד שניתן לטובתו של נמרודי והוא עתר בשל פגיעה אישית של החוק בו. קיימים גם מקרי ביניים בהם בגוף המחליט יש ייצוג מסויים למגזר או שמוטלת על אותו גוף חובת היוועצות עם נציגי המגזר (אין מדובר בגוף ייצוגי נבחר- כמו ממ"י): שם תהייה הנטייה לומר ככל שלהחלטות אופי כללי שהפגיעה הנובעת מהן אינה ניכרת או חמורה במיוחד בפן האישי- זכות הטיעון מתמצה במעמד שניתן לנציגי המגזר.

 העובדה שקיים הסדר קבוע בחוק המעניק זכות טיעון בחוק לאנשים מסויימים- אינה ממצה לעניין מתן זכות טיעון (אינה ממצה באשר לזכות הטיעון של אחרים): לדוגמה בחוק התכנון והבנייה ניתנת בחוק זכות טיעון למי שמוגדרים בו ככאלה העלולים להיפגע משינוי תכנית: הוראות החוק אינה ממצה וייתכן כי גם לאחרים תינתן זכות טיעון(תלוי בעוצמת הפגיעה).

כאשר מדובר למשל ביחסי עבודה קיבוציים (הסתדרות וכו')- לא אחת ההחלטות המתקבלות ע"י נציגי העובדים אינן נושאות חן בעיני עובדים כאלה או אחרים. הם טוענים כי אינם צד להסכם כי לא ניתנה להם זכות טיעון. נשאלת השאלה, באיזו מידה ניתן לראות בנציגות העובדים גוף שבאמצעותו מתמצה זכות הטיעון של כל עובד פרטי. ההלכה היא שמצד אחד- ככל שמדובר בקביעה של תנאי העבודה באופן כללי (שעות עבודה, תנאי עבודה לכלל העובדים וכו'), אין לעובד הספציפי זכות טיעון או מעמד במו"מ בין המעביד לנציגות העובדים [בג"צ 289/79 רשות הנמלים פ"ד לד(2) 141]. מאידך- אם מדובר בהחלטה המתייחסת לעובד ספיציפי בשמו- הייצוג אינו ממצה את זכות הטיעון שלו ויש לו זכות טיעון אינדיבידואלית. [בג"צ 654/78 גינגולד פ"ד לה(2) 649]: אם רוצים להוציא עובד לפרישה מוקדמת היה בעקרון הילך בו ניתנת זכות טיעון באמצעות נציג העובדים. הנציג טען והוחלט להוציא את גינגולד לפרישה מוקדמת: נפסק כי במקרה כזה עומדת לגינגולד זכות טיעון אישית. דוגמה נוספת היא בפס"ד הרמן שהתייחס לביטול מינוי של נציג: מה קורה כאשר מונה אדם מסויים לתפקיד חבר מועצה דתית או גוף הבוחר דיינים או חברת ועדת תו"ב וכו'- ורוצים לבטל את מינויו- האם יש לתת לו זכות טיעון?- אם מדובר במינוי מטעם גוף מסויים והביטול של המינוי מבוסס על שיקולים כלליים ולא אישיים, אין לבעל התפקיד זכות טיעון (גם אם נפגע קשות): זכות הטיעון ניתנת לסיעה אן לגוף ששלח אותו.  לעומת זאת, אם מדובר בביטול מינוי מטעמים אישיים- יש זכות טיעון.

בחקיקת משנה (התקנת תקנות) אין זכות טיעון- ויש הסבורים שאין זה תקין ויש לתת לפחות זכות טיעון מוסדית (דעתו של השופט בדימוס- פרופ' זמיר).

3. היקפה של חובת השמיעה במקרים בהם היא קיימת: 

3.1 חובת השמיעה  קיימת גם כאשר לדעת מקבל ההחלטה "אין מה לשמוע": מקבל ההחלטה ממילא החליט ובנסיבות העניין לדעתו ההחלטה בלתי נמנעת. בפס"ד בקי- חובת השימוע עדיין קיימת ולו מחמת תחושת הצדק של האזרח. גם ייתכן שתוך הפעלת חובת השימוע בכ"ז ייווכח מקבל ההחלטה כי יש מקום לשנות דבר מה בה.

3.2  השימוע חייב להיעשות לפני קבלת ההחלטה - ובנפש חפצה (פס"ד סרטי נוח). יש לשאוף לשימוע מוקדם, אך אם לא קרה הדבר מחמת תקלה- במרבית המצבים יהיה הסעד הפעלת חובת שמיעה מאוחרת.

3.3 היקפה של זכות הטיעון נקבע בהתאם לעוצמת הפגיעה בבעל זכות הטיעון: בקצה אחד קיים המצב בהליך פלילי וזכויות הנגזרות בתפיסה זאת. ככל שמדובר בהליכים פחות דראסטיים שפגיעתם הצפוייה היא פחות דרמטית- ניתנת הזכות להשמיע עמדה בפני הרשות. זכות זאת אינה כוללת תמיד זכות עיון בחומר שבידי הרשות או חקירת עדים או זכות לייצוג או זכות להשמעת העמדה בפני מקבל ההחלטה אישית. פסה"ד המנחה בעניין זה הוא פס"ד טרנר שהיווה מהפכה בעניין זה. שם דובר בהכרעת מבקרת המדינה בין שתי גרסאות (טרנר מפכ"ל המשטרה ושחל שר המשטרה). המבקרת לא נתנה לו זכות לעיין בחומר ולחקור עדים. ביהמ"ש קבע זהו פגם המביא לפסלות ההחלטה משום פגיעה בזכות הטיעון (ראה דברי השופט גולדברג). ביהמ"ש מבחין שם בין הפגיעות ואומר כי תלוי באיזו סוג של חקירת מבקר המדינה מדובר. במקרה של קביעה אם היה האיש יעיל או לא יעיל (הפגיעה  אינה דרמטית) יש זכות טיעון אך היא אינה רחבה (הכוללת זכות עיון וחקירה). אם מדובר בחקירה בעניין טוהר מידות, חוסר יושר, אמינות (העלולות לפגוע בשמו הטוב של אדם) זכות הטיעון היא רחבה. 
3.4 הזכות לשימוע משני: בפס"ד מחמוד נדון עניין הזכות לשימוע משני: לכל אדם הזכות להתייחס לכל ממצא המצוי ברשות ונוגע אליו.  עצם מתן זכות טיעון אינה מספיקה. אם לאחר מכן נמצאות ראיות חדשות- יש לו זכות לשימוע משני! יש לתת זכות עיון בחומר החדש שנמצא לאחר שניתנה זכות  הטיעון. בפס"ד 6926/93 מספנות ישראל- כל מי שמשתתף במכרז ולא זכה בו זכאי לעיין במלוא החומר הנוגע להחלטה בעניין המכרז (פרוטוקולים וכו').זכות הטיעון כוללת גם זכות עיון. המגמה היא אפוא הרחה של זכות הטיעון.
שלושה סוגים של הסדרים קיימים כדי לשפר את רמת קבלת ההחלטות ברשויות הציבוריות:

1. הסדרים מבניים: הסדרים שעניינם הוא דרישת הסמכות. הכנסת תקבע את הסדרים והסמכויות (שיעורים 1-5  בסילבוס).

2. הסדרים דיוניים: אופן קבלת החלטה המינהלית – צדק פורמאלי (שיעורים 6-9 בקורס). תפיסה הבאה לגרום ל"סבירות הליכית" הקובעת את עוצמת התערבות ביהמ"ש בהסדר. ככל שהסבירות ההליכית גבוהה יותר- קטנה מעורבות ביהמ"ש.
3. הסדרים מהותיים: תוכן ההחלטות. צדק מהותי.
הסדרים מהותיים:

ההחלטות השלטוניות צריכות להיות סבירות. אם החלטה היא סבירה (מבטאת מתן משקל נאות וראוי למכלול האינטרסים הרלוונטיים)- היא לגיטימית. ניתן לחלק את ה"סבירות" לעילות משנה:

1. תחילת תוקף של החלטות: הנושא מוסדר בסעיף 10 לפסש"מ וסעיף 17 לפקודת הפרשנות. העניין כאן אינו בתוכן ההחלטה אלא על מועד תחיל תוקפה. מדובר בעיקר במצבים בהם מבקשת הרשות להחיל החלטות למפרע. זוהי שאלה מורכבת ונפוצה יותר ממה שנראה  ממבט ראשון. שני סוגים לדבר:

1.1 תחולה רטרואקטיבית: החלה של נורמה או החלטה שלטונית החל ממועד הקודם למועד פרסום ההחלטה/הנורמה. מבחינת הזיהוי זה מקרה קל: הרשות החליטה כי מהיום יש חובה לשלם מס בתוקף מלפני שנה.
1.2 תחולה רטרוספקטיבית: מצב קשה יותר לזיהוי. הנורמה חלה ממועד פרסומה- אך ההחלה היא על מעשים שנעשו בעבר (לפני מועד פרסום הנורמה). אסור לעשות מעשה מסויים- מתי הוא מוחל למפרע? האם ניתן להפחית קצבאות ילדים לגבי ילדים שנולדו בעבר, או שניתן להחיל את הורדת הקצבה רק בגין ילדים שנולדו החל מיום פרסום החלטה?

כשאומרים "תחולה למפרע" ניתן להתכוון בכך גם לתחולה רטרואקטיבית וגם לתחולה רטרוספקטיבית.
החוק קובע הוראות של חזקה לפיה תחולתן של נורמות כלליות (כולל תקנות בנות פעל תחיקתי) אינה קודמת למועד פרסומן [סעיף 10 לפסש"מ וסעיף 17 לפקודת הפרשנות (נוסח חדש)].  אחד ממרכיבי עקרון שלטון החוק אוסר חקיקה למפרע. עם זאת הסעיפים הללו בחוק מכירים בסטיות מהעקרון הזה (כתוב של אא"כ נקבע אחרת!). הפסיקה עוסקת בנסיבות בהן ניתן להחיל נורמה למפרע. 

באופן פורמלי הלכה היא (פס"ד רשות שדות התעופה מפי השופט זמיר) שיש להבחין בין שתי שאלות כדי שניתן יהיה להחיל נורמה למפרע:

I. סמכות: קודם כל מראים שהחוק מסמיך החלה כזאת. למשל- השר רוצה להעניק תוקף למפרע להסכם קיבוצי.
II. סבירות: לאחר שהסתבר כי התשובה לא' חיובית- בוחנים את הסבירות. האם בהקשר הספציפי סביר להחיל את הנורמה למפרע (ויש להתייחס כמובן לנסיבות הספציפיות).
בפועל מתייחסים לסבירות ומבחינת הרטוריקה בודקים את שני העניינים הנ"ל:

אנו נבדוק אפוא סייגים:

A. החלה רטרואקטיבית של נורמה הקבועה  בחוק:

I. אין לשנות למפרע תוצאה של פס"ד ביחס לצדדים לפסה"ד. יש לכך מספר אמרות אגב, למשל של הנשיא ברק בעניין ולנר.

II. הטלת סנקציות פליליות: אין להטיל למפרע סנקציות פליליות. אור לקבוע שנורמה שהפרתה גוררת סנקציה תחול במועד הקודם למועד הפרסום שלה (פס"ד זנדברג שעסק באגרה של רשת השידור שהוסדרה בין היתר ע"י חוק התשריר של ההסדר). בעובדות זנדברג קבע חוק התשריר כי הוראות הגבייה בין 1985 ל1992- תקפות לכל דבר ועניין. נשאלה השאלה מה דינם של מי שלא שילמו את האגרה בתקופה זאת (האם היו חייבים בתשלום האגרה, האם חל עליהם קנס פיגורים?)- וביהמ"ש קבע כי ככל שמדובר במתן תוקף בדיעבד לחובת התשלום המוגדלת- הדבר לגיטימי, אך לא כך לגבי הטלת סנקציה על אי התשלום (קנס כספי). הטלת סנקציה פלילית באורח רטרואקטיבי מצוייה מחוץ לסמכותה של הכנסת.

B. החלה רטרואקטיבית של נורמה הקבועה בחקיקת משנה
2. ביטול ושינוי של החלטות – ראה דיון בעמ' 49  להלן.
3. שוויון (איסור להפלות)- ראה ר' מתניה משפט מינהלי הוצאת "אתיקה" עמ' 62 ר' הר-זהב עמ' 437
4. חופש עיסוק- ראה דיון בעמ' 52 להלן.
דרישת הסמכות:

1. הטבה: החלה רטרואקטיבית של

1.1 פטור מחובה

1.2 הענקת הטבה כספית
מתן רשיון למפרע, תשלום גמלה למפרע

2. אינטרס ציבורי חשוב בהחלת הנורמה באופן רטרואקטיבי

2.1 נורמה שתכליתה השגת מימון
2.2 נורמה שנועדה לכוון התנהגות ואשר הכל סברו כי היא מחייבת כבר בטרם נקבעה כדין.
3. אסור להטיל סנקציה למפרע.
ע"א 4275/94 הבורסה לני"ע ובג"צ 1149/95 ארקו:

בשני פסה"ד ביהמ"ש קובע כי הכל סברו שזו הנורמה המחייבת וכי אין מדובר בהטלת סנקציה או הכוונת התנהגות- אלא בקביעת הפעולה של הרשות, ואזי ניתן להחיל את הנורמה למפרע. יש להדגיש כי אסור באופן מובהק להטיל סנקציות למפרע. (לקרוא פס"ד זנדברג לעניין זה)

פסה"ד רשות שדות התעופה ו-עזרא:

עוסקים ברצון להעסיק עובד/ים מעבר לשעות הקבועות בחוק. זה אפשרי באמצעות הסכם קיבוצי שאושר ע"י שר העבודה. בפס"ד רשות שדות התעופה הגיעו להסכם קיבוצי עם עובדי הרות ב1978- והעבירו אותו לאישור השר. רק ב1983- אישר השר את ההסכם הקיבוצי.

בין השנים הללו כבר הוחל ההסכם למעשה- וזאת בניגוד לחוק: האם ניתן אישור השר למפרע?- ביהמ"ש קבע שכן. קביעה זאת מחלישה משמעותית את הדרישה לקבלת אישור השר, כי לאור פסה"ד- מרגע שנחתם ההסכם הקיבוצי ניתן להחילו אף בהיעדר אישורו של הר מתוך הנחה שהוא מן הסתם יינתן. זה דבר בעייתי מאד.

בחינת סבירות ההחלה הרטרואקטיבית:
ניתן למנות כמה שיקולים עיקריים כדי לבדוק סבירות זאת:

1. מידת ההסתמכות של הציבור על הדין שהיה בתוקף בעת שפעלו (בעבר): עד כמה זה השפיע על ההתנהגות שלהם. בפס"ד ארקו הנ"ל אומר ביהמ"ש, כי איש לא שינה את התנהגותו , ולא היה משנה אותה אילו ידע שהנורמה המחייבת אותו היא זו שנקבעה בדיעבד (אגרת הביוב צמודה למדד)- גם משום שכולם ממילא סברו בעבר שזה צמוד למדד, וגם אלה שידעו את המצב לאשורו לא שינו את התנהגותם. ככל שמידת ההסתמכות מועטה יותר- הנטייה להכשיר חקיקה רטרואקטיבית רבה יותר.
2. תכלית ההחלה הרטרואקטיבית: עוצמתו של האינטרס הציבורי. פס"ד זנדברג בעניין גביית יתר של רשות השידור: אם לא ייקבע רטרואקטיבית שרשאית היא לגבות- תהיה המשמעות קריסת השידור הממלכתי, או הטלת נטל כבד ביותר על הציבור היום- וזה נראה כתוצאה בלתי ראוייה ובלתי צודקת. אין כאן מבחן חד ופשוט. המבחן הוא מבחן הגיון: מה התוצאה הפחות גרועה- האם להכשיר מה שנעשה בעבר (תהיה נטייה רבה לכך כאשר כולם סברו כי כך יש לנהוג), או ששמא יש להימנע מכך.  פסה"ד קבע איסור הטלת סנקציה למפרע, והתרה של נורמה שהכל סברו כי היא מחייבת. יש פס"ד קיצוני המשקף את ההלכה עד היום למרות שנפסק בשנות ה50-: פס"ד ביננבוים בעניין הטלת מס עסקים למפרע ע"י עיריית ת"א. כאן מדובר במס חדש לגמרי. ביהמ"ש אומר כי אמנם נכון כי בהחלה רטרואקטיבית עסקינן- אך קשה להניח כי עסק כלשהו היה נסגר בשל הטלת המס. המס לא היה משנה את התנהגותו של איש- והאינטרס הציבורי מחייב לאשר זאת. השינוי כיום הוא הקפדה יתרה על הרטוריקה: הרטוריקה אינה ממהרת לאשר חקיקה רטרואקטיבית- אך אמות המידה נותרו בעינן.

ההחלה למפרע:

1. תחולה רטרואקטיבית

2. תחולה רטרוספקטיבית: נורמה שחלה ממועד פרסומה ואילך.
מבחנים לזיהוי תחולה למפרע:

1. בתחולה רטרוספקטיבית:

1.1 החלת הדין משנה את המשמעות המשפטית של מעשים שנעשו בעבר: אבחנה בין שינוי מצב משפטי של פעולות שנעשו בעבר לבין שינוי של מעמד משפטי של מצב קיים.

מהי התכלית של הדין החדש?- דוגמאות:

1. חניה: אדם חנה במקום מותר, ושפת המדרכה נצבעה באדום לבן והאיש מקבל דו"ח. האם בתחולה למפרע עסקינן?- יש לבדוק את מטרת הנורמה הזו: האם נועדה להסדיר את עצם העמדת המכוניות במקום זה (ואז זו החלה למפרע שהיא אסורה כנראה), או שהמטרה היא מצב נמשך: עד עכשיו עמדת- בסדר, אך אסור לך להמשיך ולעמוד שם- ואז אין זו החלה למפרע. אם מסווג כהחלה למפרע- אסור להטיל סנקציה, אם זה הסדרת מצב נמשך- מותר להגיש דו"ח.
2. קצבאות ילדים: האם הטלת חוק המוריד את קצבת ילדים על ילידם שכבר נולדו היא החלה למפרע?- יש לבדוק את תכלית החוק: למה נועדו קצבאות הילדים?- 

2.1 עידוד ילודה: במקרה כזה יש תחולה למפרע כי הילדים כבר כאן.

2.2 לאפשר להורים לממן את הטיפול בילדיהם או הבטחת תקציב מינימאלי לקיומו של כל ילד: התשובה היא שהתכלית היא הסדרת מצב. למשפחה מספר מסויים של ילדים והוצאות מסויימות. מהיום ואילך מקבלים סכום נמוך יותר- אין זו החלה למפרע במובן זה, ששינוי הדין לא חל על מעשים שהושלמו בעבר. הדין החד חל על מצב שנמשך לעתיד. בהמשך נראה כי הפסיקה הולכת בדרך קצת שונה- אך כאן מנסים לראות את אמות המידה הראשוניות לסווג.

3. מס על נכסים: מופיע בהערת אגב בפס"ד ארביב. מס על נכס קיים: מי שבידיו מכונית- צריך לשלם מס. האם זו תחולה רטרואקטיבית?- 

3.1 אם תכלית המס היא הכוונת התנהגות: שאנשים יימנעו לרכישת מכוניות למשל, ניתן לומר שיש תחולה למפרע. הציבור לא ידע כי יוטל עליו מס כזה.

3.2 השגת מקור מימון: וזה מה שבימ"ש פוסק ד"כ. התחולה היא על מצב שיימשך בעתיד ואז אין החלה למפרע.

מבחן נוסף:

רואים בנורמה כמוחלת למפרע, אם יש בה בזכויות מוקנות: זהו מבחן נוסף אך בלתי ברור בעליל. מהי בעצם זכות מוקנית?- התשובה אינה פשוטה. הנשיא ברק התנגד למבחן זה בתוקף בפס"ד ארביב. פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות מיישם מבחן זה (בידי הנשיא ברק עצמו!): החלת המשטר החדש על מי שעדיין לא עוסק במקצוע אינה החלה למפרע, אך החלה על העוסקים במקצוע היא החלה פוגענית למפרע!

בשל המורכבות של המבחן השני ואי הבהירות שלו, ממליץ המרצה להשתמש במבחן הראשון. 

בחינת התוקף של החלב למפרע מסוג של תחולה רטרוספקטיבית: המבחן היחיד הוא מבחן של סבירות, בו יש לבדוק את עוצמת הפגיעה באינטרסים של הפרט (האם מסוג זכויות, זכויות יסוד, עוצמת פגיעה וכו')- ומהצד השני יש לבדוק את עוצמתו של האינטרס הציבורי בהחלה מיידית של הדין החדש. עד כמה חשוב להחיל ללא דיחוי את הדין החדש. 

מספר החלטות בימ"ש אפשריות במקרה כזה:

1. אפשרות החלה מיידית של הדין.

2. קביעת תקופת התגלות לדין החדש.

3. איסור מוחלט להחיל את הדין החדש על אנשים מסויימים.

התפיסה היא שאין להטיל בדיעבד סנקציות בגין מעשים היו מותרים בעת שנעשו (בין אם ההחלה היא רטרואקטיבית או רטרוספקטיבית (ראה גם סעיף 3 לחוק העונשין).

דוגמאות:

1. החלה למפרע של משטר רישוי בצורה רטרוספקטיבית: התפיסה היא כי החלה של משטר כזה היא החלה למפרע. מוטל על הרשות הנטל להראות את נחיצות הדבר מבחינת האינטרס הציבורי הגובר על הפגיעה באינטרסים פרטיים (של חו"י: ח"ע למשל). ראה  ע"פ 104/72 רב פ"ד כו(2) 412: ביהמ"ש חייב שם תקופת הסתגלות למשטר החדש. לעתים ישלול ביהמ"ש החלת משטר רישוי חדש על עסקים/ עוסקים קיימים- ראה למשל פס"ד בנאי ופס" לשכת מנהלי ההשקעות. פס"ד בנאי עסק בהחלת הסדר חדש לבחינות לשכת עוה"ד לאחר שדורות של מתמחים עברו את המבחן במתכונת מסויימת. ביהמ"ש אומר כי ביחס למחזורים הבאים- עוצמת הפגיעה פחותה והאינטרס הציבורי משמעותי יוצר- אך מבחינת המחזור הנוכחי- ההסתמכות היא גדולה ולכן לא יותר הדבר. בלשכת מנהלי השקעות, נקבע בפסה"ד כי עצם העובדה שאדם עוסק במקצוע מסויים צריכה להיחשב לאינדיקאציה הוא מתאים ומוכשר לשמש במקצוע הזה והבר מצדיק מתן פטור לאדם כה מחובת בחינה. הדבר נובע מראייה שיש כאן החלה למפרע ופגיעה בזכות מוקנית של אדם העוסק במקצוע זה מכבר.  אי אפשר לנסח מכאן הלכה כללית: יש לבחון כל מקרה ומקרה לגופו.

שינוי וביטול החלטות

ישנם טריבונאלים שהחוק קובע שהחלטותיהם סופיות. המרצה הביא דוגמה של ועדת קנסות של מועצת הלול העוסקת במגדלי עופות שעברו את מכסת שווק הביצים שלהם. חקלאי הורשע ולאחר מכן עלה בידו להוכיח כי לא חרג: האם רשאית הועדה לחזור בה מהחלטתה?-

הגישה בהקשר זה היא מקלה למדי. התפיסה היא כי "אמת או יציב- אמת עדיף". יש מרחב פעולה לרשות לשנות מדיניות קיימת שלה. יש לכך כמובן סייגים בהם נדון להלן, אך הקו הכללי מקל למדי כאמור (בכפוף לסייג של החלה למפרע כמובן). 

בפס"ד ארפל, נקבע כי אם יש פגם בהחלטה- אין היא כפופה לסייגים הקבועים בחוק: כי היא באה ביחד עם הסמכות המקורית, ולכן אם יש פגמים יסודיים בהחלטה המקורית- ניתן תמיד לבטלה (פגמים כגון, החלטה בחוסר סמכות, בהיעדר מתן זכות טיעון וכו'). גם פס"ד שאשא עוסק בכך. הלכה: רק הוראה בדבר סופיות ההחלטה שוללת את הסמכות לשנות או לבטל את ההחלטה המקורית. עצם הקביעה של עילות ספיציפיות אינה נתפסת כהסדר ממצה (אמנם יש חריגים לכלל זה).

פסקי הדין הרלוונטיים לנושא זה הם יעקובוביץ, שאשא, רונן והלפרין שברשימת הקריאה כן גם בג"צ 212/03 בעניין חרות וכן בג"צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה ל(4) 533.

ההלכה בהקשר זה (בדומה לדיון של החלה למפרע) היא שיש לבדוק שני דברים:

1. אם יש לרשות הסמכות לשנות או לבטל החלטה קודמת: נקודת המוצא היא סעיף 15 לחוק הפרשנות. הסעיף אומר באופן כללי כי יש חזקה שלכל רשות שלטונית מוקנית הסמכות לבטל או לשנות החלטות שלה. 

חוק הפרשנות, התשמ"א- 1981  [תיקון אחרון 23/8/94] . .

========================================

 15. סמכות התקנה 

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

השאלה המתעוררת היא מה קורה אם בחוק הספציפי המעניק לרשות את הסמכות- יש הוראות אחרות כגון:

· קביעת עילות ספציפיות לביטול ההחלטה: פס"ד המכון לארכיאולוגיה ויעקובוביץ  עוסקים בזה. מה קורה בקרות עילות אחרות? ביעקובוביץ קבע פקיד שומה כמה מס יש לשלם על עסקת מקרקעין. החוק קבע כי פקיד המס יכול לשנות החלטה זאת בעילות מסויימות, כגון עובדות חדשות. פקיד המס רצה לשנות את ההחלטה משום טעות משפטית לאחר שניתנה שומה סופית. ביהמ"ש קבע כי כשלא נאמר במפורש שההחלטה היא סופית- ניתן לשנות. עצם הקביעה של עילות ספיציפיות אינה ממצה. פס"ד דומה בהקשר זה הוא באשר למכון לארכיאולוגיה שעסק בחפירות ב"עיר דוד": ניתן היתר לבצע חפירות ארכיאולוגיות, ובחוק נאמר מהן העילות לביטול היתר. אחת מהן היא הפרת התנאים להיתר. המשרד שינה את המדיניות בעקבות התנגדות החרדים. השר נכנע להם. ביהמ"ש מאפשר זאת. בפס"ד ארפל אומר השופט חשין כי פס"ד המכון לארכיאולוגיה אינו נכון, כי לדעתו רק פגמים יסודיים בהחלטה הם עילות לביטולה ללא קשר לחוק. עם זאת ההלכה היא כאמור ביעקובוביץ ובמכון לארכיאולוגיה (הגם שדעתו של חשין – ייתכן שתאומץ כהלכה).

· החוק קובע במפורש שההחלטה היא סופית: לעיתים ההוראות שוללות אפילו ביקורת שיפוטית. המדובר הוא בעיקר בהחלטות שיפוטיות. התפיסה היא שהחלטות אלה נהנות מהמאפיין של סופות. ההחלטות הן סופיות ובלבד שאין הן פגומות מעיקרן: אם יש פגם יסודי בהחלטה- היא ניתנת לביטול חרף האמור בחוק. פס"ד שאשא עסק בועדה המוסמכת להעניק רשיון למונית. הועדה דחתה את בקשתו של שאשא העותר, על סמל הקביעה שהוא שיקר בתצהיר שהגיש לה. בחוק כתוב שההחלטה סופית. לאחר זמן הצליח האיש להוכיח כי הצהיר היה נכון ולא כוזב- אך הועדה אמרה לו כי אכן שכנע אותה- אך החוק מונע ממנה לשנות את החלטתה. שאשא עתר לביהמ"ש שקבע, כי גישת הועדה היא מוטעית. אם התקבלה ההחלטה המקורית על סמך תרמית (עדות של מי ששיקר למשל) או שהיא ניתנה בלא שניתנה זכות טיעון נאותה למבקש הרשיון- במצבים אלה יש לגוף השלטוני סמכות טבועה לבטל את ההחלטה הקודמת. שינוי או ביטול כזה אינו אפשרי מתוך שינוי בשיקוליה מדיניות של הרשות: היא יכולה לשנות או לבטל החלטה מקורית שהחוק קבע כי היא סופית היא רק אם ההחלטה המקורית בטלה מעיקרה. פס"ד רונן עסק בביטול חנינה שנתן נשיא המדינה. ביהמ"ש קבע כי הדבר ניתן לביטול אם הוכח כי החלטת החנינה התקבלה על סמך ממצאים כוזבים. 

כיצד יתייחס בימ"ש המתבקש להפעיל ביקורת שיפוטית במקרה שהוראת החוק שוללת ביקורת שיפוטית על ההחלטה?- הביקורת השיפוטית לא תופעל אא"כ מדובר בפגמים יסודיים בהחלטה. פס"ד הלפרין עוסק בכך. בפס"ד חרות הובהר על סמך מה עושה זאת ביהמ"ש: ביהמ"ש קובע כי סמכות בג"צ היא סמכות הקבועה בסעיף 15(ג) לחו"י: השפיטה- שהיא גורפת. בג"צ יכול לדון בכל עניין בו הוא מוצא לנכון לדון. סמכות זאת אינה ניתנת להגבלה בחוק רגיל! עם זאת חוזר ביהמ"ש ואומר כי הוא יתערב אך ורק אם נפל פגם יסודי בהחלטה.

2. סבירות השינוי או הביטול: זהו החלק החשוב והמשמעותי יותר בעניין. מגיעים לדיון זה לאחר שנקבע כי יש סמכות לשנות/לבטל החלטה. כאמור- גישת "אמת עדיף" מושלת בכיפה. מאזנים בין עוצמת האינטרס הציבורי בשינוי ההחלטה הקודמת לבין עוצמת אינטרס ההסתמכות בשל קבלת ההחלטה הקודמת. ישנו גם מבחן האשם: האם דבק אשם כלהו בפרט בכל שההחלטה המקורית היא מוטעית (ראה גם פס"ד קונטראם). כשביהמ"ש מדבר על אינטרס הסתמכות- נכון הוא להכיר בכך שלפרט יש ציפייה לגיטימית שרשיון שהוענק לו - יחודש. אי חידוש רשיון- כמוהו כביטול רשיון (פסקי הדין קונטראם ו-שללם). על הרשות הנטל להראות שהשינוי/ביטול מוצדק. עשתה זאת הרשות- יקבל זאת ביהמ"ש. נבחן מצבים מסויימים:

I. התשתית העובדתית עליה התבססה ההחלטה המקורית התבררה  כמוטעית: יש השפעה רבה למבחן האשם. אם הסיבה לטעות נעוצה במרמה מצד הפרט למשל- הרי שזה מקרה קל (מסירת מידע כוזב)- ואז לא צריך להוכיח אינטרס ציבורי חשוב (בדומה לפס"ד רונן). מצבים בעייתיים יותר הם אלה בהם יש מחדל מצד הפרט למסור מידע רלוונטי: הפרט לא שיקר ביודעין- אלא הוא לא מסר מידע מיוזמתו. אין כאם החכה חד משמעית. הדבר תלוי בהקשר: מצד אחד קיים פס"ד עווד, בו דובר באדם שמונה חבר מועצה דתית והתברר כי יש לו עבר פלילי (לאחר שמונה לתפקיד): הוא לא נשאל אם יש לו עבר- אך ביהמ"ש אומר כי כל אדם סביר חזקה עליו שידע כי המידע רלוונטי וחלה עליו חובת גילוי אקטיבית. אין זה אשם מוחלט כמו בפרשת רונן- אך יש אשם מסויים. גישה קצת שונה מצוייה בפס"ד קונטראם שהוא פס"ד חשוב שיש להכירו על בוריו לבחינה: דובר שם על בקשה לקבל רשיון להפעלת מחסני ערובה. בין היתר היה על מבקש הרשיון להצהיר כי יש לו זכות במקרקעין בו הוא מבקש להפעיל את ה"בונדד". החברה שלחה את החוזה שלהם עם בעל הקרקע לרשות השלטונית. התברר כי בחוזה נאמר במפורש כי לא ניתן להפעיל בונדד במקום. שלטונות המכס לא קראו את החוזה ורק בדיעבד הסתבר הדבר והמכס ביקש לא לחדש את הרשיון לאור פניית בעל המקרקעין (רשות הנמלים). המידע היה בידי הרשות- אף פקידיה לא קראו את החוזה לעומק. ביהמ"ש אומר (בסטייה מעווד) כי אינו מכיר בחובת הפרט להסב את תשומת הרשות לכל פרט במסמכים. הרשות צריכה לקרוא את המסמכים בעצמה. איזו הנזקים נוטה לטובת מבקש הרשיון. בסופו של דבר מכשיר ביהמ"ש את הביטול בשל הנסיבות הקונקרטיות (דובר בגוף שאמור להיות נאמן של הרשות השלטונית- דבר המחייב חובת אמון מיוחדת). חובת הגילוי הכללית- אינה קיימת. בפסה"ד קיימת מחלוקת גדולה בין השופט זמיר לבין ברק וחשין. השופט זמיר מפתח שם בדעת מיעוט מודל האומר כי כל אדם (לא רק מי שמבקש להפעיל בונדד) חב לרשות חובת הגינות- וחייב למסור כל מידע רלוונטי (פרשנות מרחיבה מאד). ברק וחשין בדעת הרוב אינם מוכנים להלכה כה רחבה: עווד הוא מקרה קיצוני שאין להליכו על הכלל (בשל עניין העבר הפלילי). פרשנותם מצמצמת את חובת הגילוי.

II. ההחלטה המקורית לוקה בטעות שבשק"ד: מצב בו הרשות אומרת כי אמנם נכון, כל המידע היה בידי במקור- אך היא ועתה ביישום המדיניות. המבחנים הם אותם המבחנים, והפיסה בהקשר זה היא- שאם ההחלטה המקורית סבירה (ויכולה הייתה לעמוד בביקורת שיפוטית) הרי שדי באינטרס הסתמכות כלשהו כי לשלול את סמכות הביטול. ביהמ"ש אומר כי על הרשות להקפיד ולא להתעלם מהאינטרסים ל הפרט. עליה לעמוד מאחורי החלטותיה.  פס"ד מנחה בעניין זה הוא שללם בו אומר השופט ברק דברים נוקבים. דובר שם על קבלת רשיון לאחזקת כלי ירייה. המבקש מסר את כל העובדות לרבות קיומו של עבר פלילי מסויים. הפקיד לא שם לב ונתן רשיון. לאחר כשנתיים נתגלתה הטעות והרשיון לא הוארך. ביהמ"ש שולל את סמכות הרשות לבטל את ההחלטה (ע"י אי חידוש הרשיון) ואומר השופט ברק: מה הדין אם עניין לנו בטעות גרידא שנגרמה באשמת המינהל בלבד?- הביטול יכול להיעשות רק בנסיבות מיוחדות. על המינהל לגבש סדרי בדיקה ובחינה כדי לקבל את ההחלטה הנכונה מראש: התקבלה ההחלטה תוך אי הקפדה- אבוד לרשות! ברק מבקר את המדיניות של הרשות: הפרט לא הפר את תנאי הרשיון וכך לא עמדה סיבה ממשית לביטול. ניתן להסתמך על פס"ד זה כדי למנוע שינוי/ ביטול החלטה. עם זאת יש לזכור כי ישנם פסקי דין רבים בכוון ההפוך.

III. שינוי החלטה מחמת שינוי במדיניות של הרשות: פס"ד ד.ש.א. מדגים מצב כזה. ביהמ"ש מכיר בלגיטימיות של ביטול סובסידיות או מענקים. הרשות צריכה להיות מסוגלת להתאים את מדיניותה לנסיבות משתנות. חייבים להבטיח את הגמישות הזאת. גם כאן- "אמת עדיף". הנטייה היא להקל עם הרשות בכפוף לסייגי התחולה למפרע למשל. האינטרס הפרטי אינו נפגע כה קשה.

ביטול ההחלטה צריך להיעשות באותו אופן בו התקבלה ההחלטה המקורית (כולל חובות התייעצות ככל שקיימות כאלה למשל). במכון הארכיאולוגי בטלה ההחלטה משום אי התייעצות בשלב הביטול.

חופש העיסוק, רישוי ותחרות חופשית

יש שלושה סוגי מגבלות מהותיות נוספות על סמכות הרשות השלטונית בהקשר זה (מלבד דרישות הסמכות והפרוצדורה הקשורות לכך):

1. החובה לכבד זכויות יסוד: חופש העיסוק למשל.

2. האיסור להתחשב בשיקולים זרים: סוגי השיקולים שמותר לשקול, התכליות שלגיטימי לשאוף ולהשיג- ואופן האיזון של האינטרסים.

3. סבירות ומידתיות:
כאשר מבקשת הרשות לקבל הכרעה חברתית- מבצעת היא למעשה איסוף של אינטרסים רלוונטיים שיש לאזן ביניהם:

1. סמכות: הכרעה  לפי עמדת הרוב למשל.

2. מהות: האיזון בין האינטרסים נעשה בהתאם להערכה לפי נסיבות העניין, של משקל האינטרסים השונים. 

נרחיב אפוא:

אין קביעה גורפת מה סביר לעשות. בוחנים את האינטרסים הרלוונטיים באופן ספיציפי- וזה המצב הטיפוסי (סבירות). ישנם סוגים מסויימים של אינטרסים שמקובל להכיר בהם כבעלי מעמד מיוחד- למשל זכות יסוד. ביהמ"ש נדרש לקבוע אילו סוגים של אינטרסים מוכרים כזכות יסוד.

הדין בישראל הוא, שהקביעה אילו אינטרסים הם זכות יסוד או לא- אינם פוזיטיביים ואינם נתונים לידיו של אדם. מדובר לזכויות שהן מן הצדק. אין התניה שהכנסת היא זו שתצהיר עליו (בצורה של חוק יסוד). אמנם הכרזת הכנסת חיובית- אך אין היא תנאי הכרחי. הכרה נובעת מתפיסות יסוד, עקרונות של מוסר, מהות של משטר דמוקרטי. הדבר מבוצע ביי ביהמ"ש העליון. אמנם כיום קוראים פוליטיקאים תגר על תפיסה זו (ראה את התייחסותו של יו"ר הכנסת ריבלין לנושא לאחרונה). 

רק בנושא של פסילת חוקים- דורש ביהמ"ש דרך כלל שהכנסת תתייחס לנושא מסויים כאל זכות יסוד.

בהקשרים אחרים שעניינים ביקורת שיפוטית על פעולות רשויות המנהל והשלטון- לא צריך את הכנסת. ביהמ"ש עצמו מצהיר על כך שאינטרסים מסויימים הם בבחינת זכות יסוד.

ההשפעה של סווג אינטרס מסויים כזכות יסוד מתבטאת בשני מישורים כאמור:

1. סמכות: המישור זה, התפיסה היא שעמדת הרוב הגם שהיא רלוונטית- אינה מכרעת. כאשר מדובר באינטרסים שאחד מהם הוא זכות יסוד- עמדת הכנסת אינה מכרעת (הכרעת הרוב). לזה בדיוק מתנגד יו"ר הכנסת. הרוב מחליט לדעתו בכל דבר- ושלילת סמכות זאת מהרוב אינה לגיטימית לשיטתו.

2. מהות: וזהו ההקשר שנדגיש כאן. אפשרית פגיעה בזכות יסוד- אך רק אם הדבר הוא לתכלית ראוייה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. במלים אחרות- רק אם הפגיעה הכרחית נחוצה וצודקת. בימ"ש מיישם גישה זאת מאז הקמתו (ח"ע בפס"ד בז'רנו למשל). כל אינטרס שבימ"ש סבור כי הוא זכות יסוד- חלה עליו התפיסה שהפגיעה אפשרית רק אם זה נחוץ (ללא כל קשר לעמדת הכנסת!). 
הבחינה של החלטה שלטונית, לגביה נטען כי נובעת ממנה פגיעה בזכות יסוד- ארבעה שלבים לדבר:

1. האמנם פוגעת ההחלטה בזכות יסוד: יש להגדיר את היקף הפריסה של הזכות. האם חייבת המדינה להעסיק מישהו (פס"ד לם למשל- ראה לעיל). האם כולל חופש העיסוק את החובה להעסיק?! האם כשמפריטים סמכות שלטונית ונותנים אותה למישהו אחד- זה פגיעה בזכות יסוד?!- התשובה לשאלה זאת אינה פשוטה כלל ועיקר. בהנחה שההחלטה פוגעת בזכות יסוד- עוברים לשלב הבא:

2. האם קיימת הסמכה בחוק לפגוע בזכות היסוד: הסמכה בחוק  לפגיעה כזאת היא תנאי הכרחי. נדרש להצביע על כי הכנסת הסמיכה את הרשות השלטונית לבצע פגיעה כזאת. עיקרון החוקיות תקף ולא ניתן להתגבר עליו באמצעות סמכויות ממשל כלליות וטבועות. לא מספיק סתם חוק: על החוק לקבוע את ההסדרים הראשוניים. בפס"ד שנסי דובר על החלת משטר רישוי בענף היהלומים. ביהמ"ש קובע כי אין זו הסמכה. על החוק לקבוע את עיקרי ההסדר! מצאנו הסמכה כזאת, נעבור לשלב הבא:

3. קיום יסודות פסקת ההגבלה (בלי קשר לחוקי היסוד): האם הפגיעה היא לתכלית ראויה. יש לבחון את עוצמת האינטרסים הנוגדים. יש לוודא כי הם כבדי משקל וחיוניים מאד. יש כן זיקה לתפיסה הקודמת: הדבר תלוי גם בחוק המסמיך הקובע לאילו סוגים של תכליות מותר לשאוף. מהן תכליות לגיטימיות. הקביעה לא חייבת להיות תמיד מפורשת. ישנן תכליות כלליות.  ניקח למשל את חוק רישוי עסקים: סעיף 2 (ה) בו אומר מהם השיקולים בהם יש להתחשב בעת שמוציאים רשיון לעסק למכירת אביזרי מין. האם השיקול של המוסר הציבורי הוא לגיטימי או לא?- המחוקק קובע כי שיקול כזה אינו רלוונטי. שמירת הסדר הציבורי הוא שיקול רלוונטי (מניעת אלימות) שמירה על קטינים (מניעת כניסתם למקום) לגיטימית.

4. האם הפגיעה אינה עולה על הנדרש?- יש כאן שלושה מבחני משנה עפ"י השופט ברק:

I. רציונאליות: יש להראות קודם כל שההסדר מקיים את התכלית הראויה המוצהרת.
II. חלופות לפגיעה: האם ניתן להשיג את התכלית הראויה בדרכים חלופיות פוגעניות פחות.

III. מידתיות: המבחן האולטימטיבי של סבירות. זהו מבחן פתוח האומר, האם עוצמת הפגיעה בזכות היסוד אינה עולה על עוצמת האינטרס הציבורי.

ביהמ"ש מגלה ריסון שיפוטי ניכר כאשר עוסק הוא בחופש העיסוק. ישנן החלטות ערכיות רבות באשר לצורך ברגולציה. ביהמ"ש נוטה לכבד את החלטות רשויות השלטון כאשר ביסוד תפיסה זו ההערכה שאין מדובר בסוגיה שיש מקום לחשד (ביחס אלה) כלפי השלטון. אין חשש שהשלטון ישתמש לרעה בסמכותו (בניגוד לחופש הביטוי- בו בהחלט יש חשד שהממשלה תרצה למנוע ביקורת). בכל נושאים כלכליים התפיסה היא היעדר חשש משמעותי. כיוון שדרושות הכרעות אידיאולוגיות- מעדיף ביהמ"ש להשאיר זאת למשחק הפוליטי ולכנסת, לגופים מומחים וכד'. נכון, ישנם גם מקרים בהם ביהמ"ש כן מתערב- אך המגמה היא של ריסון ניכר.

מוכרת התפיסה האמריקאית המתבטאת בפס"ד לוכנר שניתן ב1905. בשליש הראשון של המאה (בין לוכנר ל"ניו דיל" נקט ביהמ"ש ביקורת הדוקה באשר לזכויות כלכליות (חופש עיסוק, זכות הקניין, חופש החוזים): על המדינה להראות אינטרס ציבורי חשוב כדי לפגוע בחופש הפרט. פטרנליזם למשל- אינו אינטרס חשוב. פסה"ד עסק האיסור עבודת עובדי מאפיות מעל ל12- שעות. הדוקטרינה הייתה לתת לשוק החופשי לנהוג כרצונו- ובשם דוקטרינה זאת- נפסלו חוקים רבים. ביהמ"ש דגל בתפיסה קיצונית של שוק חופשי, כאשר הוא טוען שהדבר נובע מהחוקה.

בשנת 1929 נכנסה ארה"ב למיתון הקשה ביותר בתולדותיה. הקונגרס, הנשיא ורשויות השלטון החלו להכיר בצורך בהתערבות כדי לשקם את הכלכלה הקורסת, אך ביהמ"ש התנגד לכך. מכאן הוחלט להגדיל את ביהמ"ש העליון ולשבץ שופטים המחייבים את הניו דיל. בשנת 1933 שינה ביהמ"ש את עמדתו וחזר בו  מפסקי הדין הללו ונקט ריסון שיפוטי. הוא קיבל החלת משטר רישוי והתערבות שלטונית בתחומים שהיו בעבר משום "טאבו". בארה"ב עד היום המגמה היא שאין התערבות שיפוטית בזכויות כלכליות. גם ענייני חופש העיסוק אינם זוכים להתערבות שיפוטית. הוא נוקט כיום את הקיצוניות ההפוכה.

הנשיא ברק קובע בפרשת המזרחי- כי אין לקבוע מראש ריסון – עם כל הכבוד לנסיון האמריקאי- אך בכ"ז נמנע ביהמ"ש מלהטיל מגבלה משמעותית על המינהל ככל שמדובר בכויות כלכליות. הנשיא ברק מתאר שהחוקה הכלכלית של מדינת ישראל (היינו ההסדרים המגבילים את חופש הפעולה של מקבלי ההחלטות-רשויות השלטון בתחום הכלכלי) אינם קיימים. חוקתנו הכלכלית היא נייטרלית. הוא התייחס לכך מפורשות בפס"ד מנהלי ההשקעות.

עם זאת, כל המקרים בהם בוטלו חוקים בארץ היו על רקע חופש העיסוק- ובכ"ז המדיניות השיפוטית בנושא היא של ריסון.

הבדיקה היא במספר שלבים:

1. פגיעה בחופש עיסוק: האם אי מתן רשות להוציא דרכונים או רשיונות נהיגה בינ"ל ע"י גורמים פרטיים היא פגיעה בזכות יסוד?

2. האם הפגיעה היא בחוק או לפי הסמכה מפורשת בו?

3. האם הפגיעה היא לתכלית ראוייה?

4. האם הפגיעה אינה במידה העולה על הנדרש?-

4.1 רציונליות- הפגיעה מקדמת אינטרס ציבורי חשוב.

4.2 נחיצות- הפגיעה בלתי נמנעת.

4.3 מידתיות.

סוגים של פגיעה בחופש העיסוק:

1. איסור העיסוק בתחום מסויים: הסוג החמור ביותר של פגיעה כזאת.  איסור מוחלט או איסור על כניסה לענף מסויים בו פועלים מספר מוגבל של עוסקים (ייצור והולכת חשמל למשל). 

1.1 קביעה מפורשת של הרשות השלטונית: רק גוף אחד יעסוק בייצור חשמל למשל. 

1.2 התנאים שנקבעו (או שהם מוחלים בפועל) הם כה מחמירים עד כדי שתוצאתם בפועל היא קביעת מכסה של הרשאים לעסוק באותו תחום: דוגמה מהפסיקה היא פס"ד מוסקוביץ, שעסק  בבחינות ההסמכה לעיסוק בשמאות מקרקעין. המחוק לא הסמיך את לשכת השמאים לקבוע מכסה, הם לא הצהירו על קביעת מכסה- אך העובדות הן שבחינות הכניסה היו כה קשות שאחוז העוברים לא עלה על 9%. ביהמ"ש קבע כי מבחינתו זה כמו קביעת מכסה של הרשאים לעסקו בתחום. הוא מחיל את הקריטריונים המחמירים של קטגוריה זו (1). דוגמה אחרת היא בג"צ 4769/95 רון נ. שר התחבורה שניתן אך לאחרונה: האם רישוי ענף המוניות חוקי?- כשהוגשה העתירה הייתה קיימת מכסה רשמית. במהלך הדיון בעתירה ביטלה הכנסת את המכסות. הבעיה היחידה הייתה, שהאגרה שיש לשלם כי להיות בעל מונית עולה 180,000 ש"ח- שנועדה למנוע מאנשים להיכנס לענף. ביהמ"ש קבע כי הטלת אגרה כזאת- כמוה כהטלת מכסה.

1.3 מכרז:  כאשר מפסיד אדם במכרז האם נשללת אפשרותו לטעון לפגיעה בחופש העיסוק?- בג"צ 734/88 עיריית אשקלון  מג(3) 665 ביהמ"ש קבע כי אין לומר על מי שזכה במכרז כי הוא קיבל לידו מונופול. המרצה סבור כי קביעה כזאת אינה ברורה מאליה: אם נגיע למסקנה כי לגיטימי שרק גורם מסויים אחד יעסוק בתחום- זה בסדר, אך צריך לבחון את הלגיטימיות של שלילה ממי שהגיע שני במכרז לעסוק באותו תחום! פורמלית- זאת ההלכה עד היום למרות שיש רמזים בפסיקה מאוחרת יותר על קו המחשבה של המרצה.

א. יש לבדוק כעת אם הפגיעה בחופש העיסוק היא מכוח חוק או סמכות מפורשת בו: המחוקק יקבע במפורש שהוא מתיר מתן מונופול, החלת משטר רישוי תוך קביעת לגיטימיות של עצם המונופול: בג"צ 125/57 אניות מיכל ומשא פ"ד יא 1490  דיבר על סמכות להתנות יבוא של מוצרים ברשיון (סמכות לפי פק' היבוא והיצוא). השר שם קבע שרק שלוש חברות ספנות נקובות רשאיות לעסוק ביבוא עץ מפינלנד. נטען לפגם בהחלטה. ביהמ"ש לא בחן את סבירות ההחלטה. אם אין הסמכה בחוק שהשר יכול להעניק מונופול או להטיל מכסה- המדיניות אינה תקפה. עם חקיקת חו"י ח"ע מתחזקת מגמה זאת, אך מגמת ביהמ"ש כיום היא נסיגה מהלכה זאת. ההלכה התקפה היום היא כי די בהסמכה כללית של המחוקק להחיל משטר רישוי כדי שיניתן יהיה להעניק מונופול או זיכיון בלעדי. בג"צ 5812/00   Mediterranean Sea  עורר את השאלה מי יוליך את הגז הטבעי שנמצא בים לחופי המדינה. חברה זרה (העותרת) רצתה להקים צינור ולהוליך את גז. היא הייתה החברה שמצאה את הגז. הגורם השלטוני סרב לכך וקבע כי מי שיניח את הצינור תהיה חברה שהרשות תבחר. הממונה קבע כי רק גורם אחד יניח את הצינור והוא לא יהיה מי שמצא את הגז. ביהמ"ש פותר זאת בפשטות וקובע כי יש לרשות השלטונית סמכות בחוק לאשר את התוואי של הולכת הצינור- וזאת סמכות למתן מונופול. לדעת המרצה- אין זה ברור. דוגמה נוספת היא פס"ד התאחדות סוכני הנסיעות העוסק במתן רשיונות נהיגה בינ"ל. התוצאה די דומה גם בהיעדר הסמכה מפורשת בחוק. כאשר מדובר בגוף אינטרסנטי המקבל את הסמכות להטיל משטר רישוי (כמו מוסקוביץ) יחיל ביהמ"ש את ההלכה המקורית. ביהמ"ש קבע שם כי ייתכן שמועצת השמאים צודקת- אך אין לה המכה בחוק לכך. היא הוסמכה לוודא שכל מי שרוצה לעסוק במקצוע- מתאים לו. אין הסמכה מפורשת לקבוע מכסה.  כיוון שיש חשד ברשות השלטונית לאינטרסים זרים- מוחלת הדוקטרינה המחמירה בעניינים כגון דא. 

האם האיסור על העיסוק הוא לתכלית ראויה: התפיסה העקרונית היא דרישה לאינטרס ציבורי חיוני. בפועל יש הכרה בתכליות ובאינטרסים ציבוריים שאינם כה דרמטיים כדי להכשיר הטלת מכסה או הענקת מונופול. סוגי האינטרסים שהוכרו כלגיטימיים:

a. עיסוק המהווה "מונופול טבעי": מאחר שמדובר בעלות שולית מאד נמוכה בשוק החופשי- וזה יגרום לכך שאיש לא ישרוד- צפוי להיווצר מונופול אחד. הולכת גז היא דוגמה לכך. אין הצדקה לריבוי צינורות. אם ממילא ייווצר מונופול טבעי- יש לרשות אינטרס לבחור למי יוענק המונופול (ביהמ"ש מכיר בכך בפס"ד מדיטרניאן סי למשל- ראה לעיל). 

b. תמיכה בגוף מסובסד: מצבים בהם גוף פרטי זוכה לתמיכת המדינה, כאשר התמיכה נקבעת לפי תוצאותיו העסקיות (ככל שיפסיד יותר המדינה תשלם יותר) ולמדינה אינטרס שהגוף לא יפסיד כדי לחסוך בהוצאות. אמצעי המבטיח זאת הוא הענקת מונופול. ביהמ"ש קיבל זאת בבג"צ 635/95 קרית עקרון פ"ד נא(5) 723. דובר שם ב"אגד". בקרית עקרון יש ביקוש רב לתחבורה ציבורית לרחובות וממנה. אנשים רצו להפעיל קווי שירות של מוניות שיפעלו בקו. השר לא הסכים מחמת סכנת הפגיעה באגד. ביהמ"ש הכיר בכך כאינטרס לגיטימי ומידתי (שיפעילו מוניות מיוחדות: הדבר מותר ולכן הפגיעה אינה עוברת את המידתיות הראוייה).

c. מניעת פגיעה בעוסקים קיימים: הפעם לא מחמת אינטרס הרשות כמו סובסידיה. לעוסקים הקיימים אינטרס לגיטימי להחזקת המונופול. ביהמ"ש לא יכיר בכך בקלות- אך הוא עושה זאת למשל בפס"ד רון נ. משרד התחבורה הנזכר לעיל. פתיחת שוק המוניות ללא אגרה כזאת- תפגע בבעלי המוניות הקיימים שיאבדו את ערך המספר הירוק שרכשו. ביהמ"ש מכיר בלגיטימיות זכות הקניין של בעלי המוניות הקיימים כדי לאפשר את האיסור על העיסוק המתבטא באגרה למתן "מספר ירוק". מותר לרשות להסדיר את הפעילות בענף באמצעות האגרה הגבוהה. הרשות צריכה להתחשב באינטרסים של העוסקים הקיימים. עם זאת ישנם פסקי דין רבים העוסקים בפתיחת מונופול לתחרות- בהם קבע ביהמ"ש שאין מקום שלא לאפשר זאת מחמת פגיעה בעוסקים הקיימים.

d. אינטרס בייחוד של עיסוק בפעילות מעין שלטונית: כדי למנוע תחרות בין העוסקים ולפקח יותר טוב. דוגמה אחת היא פס"ד קומפיוטסט בו עסקנו לעיל בפרק על ההפרטה. דובר במדיניות שעניינה בדיקות רישוי לרכב. ביהמ"ש הכיר בקיומו של אינטרס לגיטימי שפעילות כזאת לא תהיה נתונה לתחרות בין המוסכים השונים (כדי לא לפגוע באיכות הבדיקה). דוגמה אחרת היא פס"ד התאחדות סוכני הנסיעות. 

האם הפגיעה מידתית (אינה עולה על הנדרש): התפיסה היא שיש להראות שהמכסה או המונופול אכן יקדמו את האינטרס הציבורי. קביעת המכסה היא רציונלית. יש להראות כי הפגיעה אכן נחוצה. זו הדרך היחידה להשיג את התוצאה הרצוייה. דוגמה לכך פס"ד חסן שברשימת הקריאה: מדובר בהוראת שר המסחר והתעשייה שקבעה כי מותר אך ורק ליבואן רשמי לייבא לארץ מוצרי חשמל (היינו רק מי שקונה ישירות מהיבואן: אסור ייבוא מקביל). טענת הרשות הייתה שהדבר נחוץ משום הצורך להבטיח שירות נאות ללקוחות (חלפים, תיקון, אחריות וכו'). ביהמ"ש לא קיבל זאת לא הוכח כי זו הדרך היחידה להשיג את היעד: ניתן לחייב את היבואן המקביל להפקיד ערבות או לדרוש ממנו דרישות אחרות. המידתיות צריכה להוכיח שעוצמת האינטרס הציבורי עולה על הפגיעה בחופש העיסוק. בדיקת הסבירות. השופטת דורנר קבעה בלשכת מנהלי ההשקעות כי כשבוחנים את עומת הפגיעה בח"ע יש להתייחס גם לאופי העיסוק, סוג העיסוק. ישנם עיסוקים מסויימים משיש בהם אינטרס ציבורי מיוחד לגביהם- למשל עיסוק בתחום העיתונות. אם העיסוק הוא בתחום ייבוא המסמרים או ייעוץ השקעות- עוצמת הפגיעה אינה כה גדולה ולכן אפשר להסתפק באינטרס ציבורי פחות חיוני. לא ברור בדיוק המדרג לדעת המרצה. הדבר אינו חד משמעי לגמרי, אך הדבר מהווה נדבך נוסף במגמת הריסון של ביהמ"ש בנושאים אלה.
2. הגבלה על אופן העיסוק: איסור פרסום, קביעת מחירי מקסימום, דרישות השכלה וכד'. ההגבלות יכולות להיות עד כדי מעבר לקטגוריה 1 לעיל. אין זו חסימה לעיסוק ממש. אלה בעיות של משטר רישוי בד"כ. ביהמ"ש נמנע כמעט תמיד מלבחון אם אכן חיונית הסדרת העיסוק. בארה"ב למשל אין הגבלה על מתן תארים אקדמיים: סומכים על השוק שיידע להעריך אל נכון את רמת התואר האקדמי שמעניק מוסד כזה או אחר. האם יש בכלל מקום להטיל משטר רישוי על האפשרות להעניק תארים אקדמיים?- ביהמ"ש בעקבות הנשא ברק נכון להכיר בפגיעה בח"ע ביחס לכל הסדר בו יש הגבלה כלשהי על אופן העיסוק. יע"כ, אפילו הענק העדפה או פטור מחובה למתחרה- גם היא פגיעה בחופש העיסוק. בחו"י: כאו"ח לא עוגן במפורש עקרון השוויון. כדי להחיל ביקורת שיפוטית יש להוכיח פגיעה בזכות מוגנת- ולכן יש ללכת לח"ע. בפס"ד אורון שברשימת הקריאה שעסק בהכשר לערוץ 7 דובר בחוק של הכנסת הקובע כי מי ששידר 4 שנים לפחות- יראו אותו כמי שקיבל רשיון. גופים שונים שרצו לשדר שידורים- מתחרים שקיבלו רשיון וכו' טענו שיש כאן הפלייה- אך ביהמ"ש אינו רוצה להיכנס לשדה המוקשים הזה וקובע כי מדובר בפגיעה בח"ע. מעצם מתן הזכיון לערוץ 7, גם אם  זה אינטרס חשוב, ללא מכרז וכו'- זוהי פגיעה בחופש העיסוק. אופן הבחירה בזוכה אם אינו תקין הוא פגיעה בח"ע. ככל שמדובר "פגיעה בחוק" ו"פגיעה לתכלית ראוייה"- הקביעה היא שהפגיעה בחופש העיסוק צריכה להיעשות לשם קידום תכלית שהיא בגדר התכליות אליהן מכוון החוק המסמיך. הכוונה היא שיש שורה ארוכה של חוקים המעניקים סמכות להפעלת משטר רישוי (חוק רישוי עסקים, פק' היבוא והיצוא, חוק פיקוח על מצרכים ושירותים וכו'). הלכה היא אם ההגבלות לגיטימיות- יש לבדוק לא רק אם הפגיעות בח"ע מקדמות תכלית הנראית ראוייה, חשובה מספיק: יש לראות אם אלה תכליות אליהן כיוון המחוקק. דוגמאות לכך: לעיריית ת"א סמכות להעניק רשיון למסעות והחוק קובע שיקולים. העירייה קובעת תנאי נוסף לא לתת רשיון למי שמעסיק עובדים זרים: האם התנאי לגיטימי?- ברור כי העפת עבודה עברית היא תכלית ראוייה, אך האם זה בגדר הסמכויות בגינן הוענקה לעירייה סמכות הרישוי (בריאות הציבור, מניעת מטרדים וכו')?- הלכה היא שזה תלוי בחוק המסמיך. בסעיף 2(ו) לחוק רישוי עסקים ישנם תנאים לרישוי עסק למכירת אביזרי מין. המחוקק קובע מפורשות כי הרשיון יינתן תוך שמירה על הסדר הציבורי אך לא על המוסר הציבורי. אותו דבר  לגבי פס"ד מיטראל: האם שמירת האופי היהודי של המדינה דרך ייבוא בשר לגיטימית?- ביהמ"ש קבע כי לא לשם כל הוענקה לשר סמכות הרישוי. בפס"ד לשכת מנהלי ההשקעות היה הפגם בנחיצות: האם מי שכבר עוסק במקצוע צריך להיות פטור מבחינות הסמכה?- ביהמ"ש קובע כי בחינות חשובות אך הפגיעה הזאת אינה כה נחוצה- אם מדובר ביועץ השקעות ותיק. פס"ד זה עורר ביקורת רבה שטענה כי הדבר מעיד על פניו על להיטות לפסול חוק למרות שזה לא המקרה שמחייב זאת (5 שנים או 7 שנות נסיון כקריטריון ברזל). 
השאיפה לתחרות חופשית מוכרת ע"י ביהמ"ש כערך עצמאי, הנותן לגיטימיות להטיל הגבלות על חופש העיסוק. למשל הגבלות על חברות הכבלים כדי לאפשר ללווין להיכנס לשוק. התחרות החופשית כאינטרס על.

3. הימנעות של השלטון מהעסקה והימנעות מהבטחת תנאי העסקה נאותים: התחום השנוי ביותר במחלוקת. אין איסור של השלטון- אך שלטון מסרב להעסיק אותך (פס"ד לם למשל): האם מדובר בכלל בחופש העיסוק?- ד"כ מדברים אנו בהגבלות ואיסורים שמטילה הרשות ושואלים אם ראית הרשות להגביל (הגנה שלילית)?- ביהמ"ש אוסר ומגביל כשהוא מכיר בחופש הפרט. כעת השאלה אם מוגבלת הגנה חיובית- אן האם הכרה בזכות היסוד מטילה חובות פעולה על הרשות (לא רק שאינה אוסרת עליה- אלא מטילה עליה חובות פוזיטיביות)? השאלה מתעוררת בשני היבטים עיקריים:

3.1  האם מכוח ההכרה בחופש העיסוק מוטלת על המדינה החובה לפעול להבטחת תנאי עבודה נאותים לעובדים?- האם היא חייבת לשכר מינימום, תנאים סוציאליים, איסור העסקה לעבר למספר שעות מסויים?- אם הרשות בוחרת יוזמתה להגביל תנאי עבודה (איסור על יום עבודה ארוך מדי כמו בפס"ד לוכנר האמריקאי): האם זו פגיעה בח"ע?- בג"צ 450 /97 תנופה נב(2) 433 קבע, כי החוק שהטיל מגבלות על קבלני כ"א כדי להגן על עובדיהם (שהוא חוק הפוגע בח"ע של חברות כ"א) לגיטימי, אך כיוון שמדובר בפגיעה ולא קידום של ח"ע- - ח"ע משמעו הגנה שלילית. אין מחייבים את השלטון להתערב בשוק ולמנוע פגיעה בעובדים. זאת תפיסה המתבטאת בכך שביהמ"ש אינו מוכן להכיר בהגנה חיובית על ח"ע. אין הוא מוכן להטיל חובות עשה על השלטון: זוהי בחירה ערכית בתפיסת עולם חברתית. אין הדבר זוכה לביקורת שיפוטית.  אם מתערבת הרשות בעניין- זוהי פגיעה החייבת לעמוד בהגבלות השונות (תנאי פסקת הגבלה). יש לזכור כי כיום אין תוקף לסעיף שימור הדינים שבחו"י: ח"ע.

3.2 הימנעות מהעסקה על ידי הרשות השלטונית:  האם יש בכך פגיעה בח"ע. על פניו- לא. בעבר הייתה זאת ההלכה (פס"ד התאחדות סוכני הנסיעות). ביהמ"ש קבע כי ח"ע אינו מקנה חובה להפריט פעילויות. אם היא עושה זאת- יש לבדוק סבירות. בפס"ד קומפיוטסט נותרה שאלה זאת בצ"ע. בפס"ד לם- נהפכה ההלכה על פיה. ביהמ"ש סימן הרחבה ניכרת בהכרה כפגיעה בח"ע: ח"ע משמעו כי על המדינה להעסיק אותך (הגנה חיובית!). משרד החינוך לא אסר על עיסוק באבחון- אך הוא מכיר רק באבחונים מסויימים מאד (קביעה שאינה בלתי הגיונית!). השופטת דורנר קבעה כי זו פגיעה בח"ע (בהקשר הספיציפי בו המדינה היא המעסיק העיקרי של מאבחנים כאלה)! יש בכל משמעות מרחיקת לכת: המדיניות בטלה. אם אין חוק המסמיך להעסיק רק אנשים מסויימים- המדיניות אינה חוקית! יש להעסיק את כולם! המרצה טוען כי קשה להניח כי הלכה זאת תישאר. למשל פסה"ד בעניין ספרי לימוד (ראה קניין).

הכרת ביהמ"ש בחופש העסוק עוד מימי פס"ד בז'רנו, מטילה מגבלה על רשויות השלטון המחייבת אותן להתחשב באינטרס של כל אדם  להתפרנס כרצונו ולפעול ללא הגבלה, אך חובה זו מוגבלת בהיקפה ובצידה מצויים אינטרסים רבים אחרים- כגון, עידוד תחרות, לפיהם נמנע ביהמ"ש מלערוך בעצמו את האיזון בין האינטרסים ומרסן הוא את עצמו.

עצם ההכרה שיש פגם בהחלטה מנהלית אינה סוף פסוק: יש כל מיני שיקולים נוספים בהם עסק הקורס. יש להתחשב בעצמת הפגם ובאינטרסים שונים ואחרים.

בקווים כלליים יעסוק המבחן בשאלות מהסוג שניתן בעבודות. 

מספר הסוגיות מוגבל, ולכן חשוב הדיון בסוגיות (לא מספיק להזכירן). חשוב לאזכר פסקי דין רלוונטיים.

תרגילים במשפט מינהלי

עקרונות המשפט המינהלי:

1. עקרון החוקיות: רשות מינהלית אינה יכולה לעשות דבר אא"כ יש חוק המסמיך אותה לעשות דבר מה. הצד השני של המטבע הוא שלאזרח מותר לעשות הכל אא"כ יש חוק האוסר עליו לעשות דבר מה.
2. חריגים: לעקרון החוקיות מספר חריגים (מקרים בהם תוכל רשות שלטונית לנהוג בניגוד לעקרון החוקיות):
2.1 עקרונות יסוד של השיטה: פרדיגמה של העניין הוא פס"ד ירדור, בה פסלה ועדת הבחירות המרכזית מפלגה שלא בהתאם לסמכותה עפ"י חוק. זוהי החריגה הבולטת ביותר מעקרון החוקיות, שכן אין לגיטימיות פורמלית מינימאלית לעיגונה. זהו כוח שיפוטי מוחלט בידי רשות.
2.2 סמכויות ממשל כלליות: סעיף 40 לחו"י הממשלה. הממשלה מוסמכת לעשות כל דבר שלא מוטל בדין על רשות אחרת. זוהי סמכות טבועה/ שיורית. לשים לב- לא מדובר בחקיקה ובשפיטה. הממשלה לא יכולה למלא לקונה של הכנסת. מדובר בסמכויות ביצוע בלבד. ההסדר זהה נותן לממשלה סמכויות יש מאין, במידה והמסכות לעשות דבר מה לא ניתנה בחוק למישהו אחר. זוהי הסמכה גורפת ונטולת גבולות.

2.3 סמכויות עזר: סעיף 17(ב) לחוק הפרשנות אומר, שאם מקבלת רשות סמכות לעשות דבר מסויים- מוסמכת היא לעשות כל דבר מתקבל על הדעת שיסייע לה להפעיל את סמכותה. מאחר שלא ניתן לצפות כל דבר מראש- נולדו סמכויות העזר. לכן נע מוסד זה במתח בין יישום עקרון החוקיות (כך שהכל דורש חוק כתוב) לבין הצורך בסמכות מינהלית שתסדיר ענייני דיומא (שכן דה פקטו לא ניתן לצפות את הכל מראש)- וזאת בשם האינטרס הציבורי.

3. סמכויות עזר כלליות וספציפיות: 
3.1  סמכות עזר ספציפית: סעיפים 12, וסעיפים 14-18 לחוק הפרשנות (להוציא סעיף 17) מגדירים סמכויות עזר ספציפיות.
3.2 סמכות עזר כללית: ראה 2 לעיל. מוסדר בסעיף 17(ב) לחוק הפרשנות.
את הפרדת הרשויות הנוקשה ירשנו מהבריטים, לכן לכאורה על הרשות המחוקקת לקבוע מדיניות (חלילה שתעשה זאת הרשות המבצעת!).

חוק הפרשנות, התשמ"א- 1981  [תיקון אחרון 23/8/94] . .

========================================

 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.
4. צידוק לסמכויות הנ"ל: ככל שפעולה של רשות עוברת מהתחום הפרוצדורלי לתחום המהותי- תקבל שאלת סמכות העזר משנה תוקף, כך גם ככל שיש חשש לפגיעה באינטרסים ראויים להגנה.

 פס"ד מנחה לעניין זה הוא פס"ד איגוד העיתונים היומיים: רשות השידור נטלה יש מאין סמכות לאפשר שידור תשדירי שירות או שקופיות חסות שהם למעשה פרסום מסחרי בתשלום. אין חוק המאפשר לרשות השידור לגייס בדרך זו כספים. תחילה בודקים אם יש לפעול כך בכדי לשרת סמכות עיקרית שי לרות השידור: האם זה טכני או מהותי (שהרי אין חוק המתיר לרשות השידור לעשות כן). כמו כן יש שאלה לגבי הנפגעים מפעולתה זאת של רשות השידור: מי שנפגע מכך הוא העיתונים היומיים (המיוצגים בידי העותרת) המפסידים פוטנציאל לרווח או הכנסה כספית בשל כך.

בפס"ד פוגל נדון עניין ה"אנטי מחיקון" בטלויזיה בשנת 1977 (לקרוא את פסה"ד). 
5. כללי הפעלה: מתי יש סמכות עזר ומתי לא, מגבלות השימוש בסמכויות עזר. בשאלה מתי יש סמכות עזר יש מחלוקות פרשניות (סעיף 17 ב). הקריטריונים הם:
5.1  נחיצות /חיוניות: סמכות עזר צריכה להיות נגזרת של החוק הראשי ולהיות חיונית לשם יישומו של החוק. היה זה לב המחלוקת בבג"צ אגוד העיתונים היומיים. לדעת המרצה הייתה דעת המיעוט של השופט בן-דרור צודקת. השופט בן דרור טען שמדובר כאן סמכות ראשית במסווה של סמכות עזר. הדבר לא נגזר מהחוק הראשי ואין הוא חיוני לשם יישום החוק הראשי. הוא רואה בזה הסדר ראשי. 
5.2 מידתיות: צריך קש"ס כמה שיותר הדוק בין הסמכות הראשית לבין סמכות העזר. השופט בן דרור היה מוכן לקבל בפס"ד איגוד העיתונים היומיים תשדירי שירות סטטיים מטעם ארגונים המקדמים את מטרות רשות השידור.

5.3 איסור על פגיעה בזכויות אדם: אין לפגוע בז"א באמצעות סמכויות עזר. ייתכן שתהיה סמכות עזר מידתית- אך עדיין היא תפגע בזכויות אדם. דוגמה לכך היא בג"צ קטלן בעניין החוקן. התכלית היא שמירה על הסדר- אך החוקן פוגע בז"א. הצליחו להראות בפס"ד שביצוע החוקן נגזר משמירת הסדר והיה אף יעיל. ביהמ"ש לא הכיר בסמכות עזר כזאת. חיפוש כן- חוקן לא!

 כיצד תפורש הסמכות המינהלית: בצורה רחבה? בצורה צרה?- למה?- קודם כל נבדוק את סוג הרשות: עד כמה ניתן אמון ברשות? 

במשך שנים רבות פסקו בתי משפט מנהליים הוצאות משפט ללא סמכות- וביהמ"ש העליון אישר זאת משום היעדר חשד.

סוג הרשות:

גם גוף פלורליסטי יקבל אמון גדול יותר. מטבע ההגדרה תהיה בגוף כזה שקיפות גדולה יותר. כאשר יושבים נציגי ציבור ברשות- יש אמון רב יותר.

סוג הסמכות:

ככל שהסמכות חשובה יותר- יצומצם שיקול הדעת המנהלי (פס"ד רובינשטיין).

בפס"ד אלון פסק השופט שמגר ברציונל הפוך: בגלל חשיבות הנושא הכשיר השופט פעולה של רשות מינהלית שלא היה בגינה ולו רמז בחוק.

ככל שנחשוד פחות במניעי הרשות – יינתן תוקף רב יותר להחלטותיה: בפס"ד איגוד העיתונים היומיים (גישת לוין ואלון) שאלו השופטים עצמם מהי מטרת רשות השידור. אין לה אינטרס להכות מתחרים מאחר שיש לה מונופול ממילא. היה כאן אמון בסיסי ברצונה של רשות השידור בכסף נוסף למימון פעולותיה הברוכות (עוד תכניות וכו').

תגובת המחוקק:

פס"ד פוגל עסק ב"אנטי-מחיקון". ההנמקה של רשות השידור התחלקה לשניים: 

1. אין אפשרות לשדר כל דבר בצבע.

2. לא רצוי לשדר רק חלק בצבע- כי אם נשדר רק את התכניות הזרות בצבע, יעמיד הדבר בצל את התוצרת המקומית שלנו (ואת זאת שומה על הרשות למנוע).

הרשות נתלתה בסעיף 3 לחוק רשות השידור (טיפוח ערכי המדינה, מאבקיה וכו'- ע"י מחיקת צבע משידורי חוץ?...).

השופטים פוסקים כי יש סמכות עזר, כאשר הנמקתו המשפטית של השופט לנדוי- העניין הוא טכני ואין צורך בהתערבות ביהמ"ש בעניינים טכניים. הדבר משול בעיניו לקיצור ועריכה של תוכניות. לדעתו לא נפגע כאן אפילו אינטרס מוגן קטן של מאן דהוא. משום מה בחר לנדוי להתעלם מחופש העיסוק של יבואני הטלוויזיות הצבעוניות.

גם אם נלך לשיטתו של לנדוי ונטען כי לא נפגעה זכות "חוקתית"- ניתן עדיים לטון כי מחיקת הצבע אינה דבר טכני אם כי מהותי- הדורשת הסדרה בחוק.

ישנו גם עקרון שלטון החוק בעצמו- האם לא מספיקה העובדה כי הרשות פעלה ללא הסמכה (דבר המנוע ממנה עפ"י חוק)- קל וחומר כאשר מדובר בפעולה הפוגעת בז"א.

ספרי העזר- זמיר הוא מס' 1.  הר-זהב חביב הסטודנטים. 

סמכות רשות וסמכות חובה

החובה והרשות נוגעים להפעלת הסמכות המינהלית. בחובה- חייבת הרשות להפעיל את הסמכות שניתנה לה, בעוד שברשות יש לרשות שק"ד אם להפעיל את הסמכות אם לאו.

פרופ' זמיר אינו מקבל חלוקה דיכוטומית שכזאת. נכון יותר לדבר על סמכויות עם יסוד דומיננטי של רשות או יסוד דומיננטי של חובה. אותה סמכות יכולה להיראות אחרת בנסיבות כאלה ואחרות. לעתים מתחזקים אלמנטים של חובה בסמכות ולעתים אלמנטים של רשות.

נראה להלן סקאלה הנעה מכוון החובה לרשות:

	תנאים מוקדמים להפעלה
	הפעלה
	מס סד'

	תנאים להפעלה- אובייקטיביים
	חובה
	1

	תנאי הפעלה סובייקטיביים (הנתונים לשק"ד)
	חובה
	2

	תנאי הפעלה אובייקטיביים
	רשות
	3


	תנאי הפעלה סובייקטיביים
	רשות
	4

	אין תנאים
	רשות
	5


דוגמה לסוג 1: אם נדגים ילד בן 16 הרוצה ת.ז. הפקיד חייב להנפיק ת.ז. אם מלאו לילד 16 שנים. זהו תנאי הפעלה אובייקטיבי.

דוגמה לסוג 2: בסעיף 4 לפק' הרופאים נמנים הזכאים לקבל רשיון: חלקם אובייקטיביים וחלקם סובייקטיביים. הכלל בסעיף (א)(1) הוא "אדם הגון": בודאי שהגדרה זו סובייקטיבית. סעיף 18(ב) הוא אובייקטיבי: עמדת בתנאים המוקדמים- תקבל רשיון.

דוגמאות לסוג 3:

1. בחוק האזרחות יכול אזרח לוותר על אזרחותו: סעיף 10 נותן ס"ק (א)לאזרח רשות להצהיר בכתב על ויתור אזרחות. אין זה אומר כי הויתור מחייב את שר הפנים (ראה ס"ק (ה)! התנאי לכתב ויתור הוא אובייקטיבי- אך סמכות שר הפנים היא סמכות רשות.

2. סעיף 5(א) מונה 6 תנאים לקבלת אזרחות מכוח הענקה- שהם אובייקטיביים בעיקרם, אך ס"ק (ב) נותן לשר הפנים את שק"ד: אם ראה השר לנכון.

דוגמה לסוג 4: לעתים לא רק הסמכות היא בשק"ד: גם התנאים המוקדמים הם נתונים לשק"ד. ראה לדוגמה סעיף 11(ב). כשמפר אזרח אמונים- רשאי השר לבטל את אזרחותו. מתי מפר אזרח אמונים- זה דבר הנתון לשק"ד.

דוגמה לסוג 5: בג"צ רובינשטיין בעניין בחורי הישיבות (סעיף 36 לחש"ב)- "טעמים אחרים". ההסמכה לפטור מגיוס מטעמים אחרים היא בדיוק המקרה. פס"ד רובינשטיין קבע כי "טעמים אחרים" אינו סמכות גורפת- אלא רק במקרים ספציפיים.

ככל שנעים אנו לכוון של שיקול דעת בהטלת הסמכות, ולכוון שק"ד באשר לתנאים המוקדמים וקביעתם- מעדיפים אנו את היעילות המינהלית או הגמישות המינהלית על פני עקרון החוקיות.

כדי לאבחן את סוג הסמכות, הולכים לפי:

1. לשון החוק:

1.1. צווי או רשות. כשהלשון היא לשון ציווי- קשה יהיה לטעון כי התכלית היא מתן סמכות רשות. מאידך- ההיפך די נפוץ.

1.2. מידת הפירוט של החוק: ככל שהוא מפרט יותר תנאים, קריטריונים ואפשרויות פעולה-תגדל הנטייה לראות בסמכות סמכות חובה- גם כאשר מנוסח הוא בלשון של סמכות רשות (זוהי התפיסה של פרופ' ברכה). חזקה זאת ניתנת כמובן לסתירה.

2. תכלית החוק: ישנם שני פסקי דין של האגודה לאיכות השלטון העוסקים בזאת: בעניין דרעי מ1993- ובעניין הנגבי משנת 1997-. מדובר על הפעלת סמכותו של ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו. האם למרות לשון "רשאי" חייב ראש הממשלה להעביר את אריה דרעי מתפקידו?- התשובה במקרה של דרעי הייתה כמובן חיובית. הטעם הוא "פגיעה באמון הציבור" כתכלית החקיקה אם מדובר במקרה בו הוגש כתב אישום בעבירות חמורות.

בבג"צ ברגר נ. שר הפנים בעניין שעון הקיץ משנת 82 ניתן שנתיים לאחר בג"צ אחר משנת 80 (סגל נ. שר הפנים) בו פירשו את פקודת הזמן בצורה כזאת שמדובר בסמכות חובה. המחוקק לא אהב זאת ותיקן את הפקודה (ואלה הנסיבות המיוחדות: ברור שהכוונה הייתה להכניס לשון  רשות לסמכות לקבוע שעון קיץ), ולפיכך נהפכה הלכת סגל. היום שוב תוקן החוק: פק' הזמן בוטלה וסמכות החובה חזרה. לדעת השופט ברק בשני מקרים אלה- ההבחנה בין סמכות רשות לסמכות חובה אינה חשובה. אין שוני בין ביקורת שיפוטית על הפעלת סמכות לבין ביקורת שיפוטית על הימנעות מהפעלת סמכות.

בבג"צ 2624/97 ידיד נ. ממשלת ישראל נדון עניין הליך מינוי יועה"מ בעקבות פרשת בראון-חברון. בחוק ועדות חקירה נקבע כי ראתה הממשלה עניין בעל חשיבות ציבורית חיונית- רשאית הממשלה להקים וח"ק. ידיד רצה כלפות הקמת וח"ק בעניין בראון-חברון. לשון החוק- הממשלה רשאית להקים וח"ק. התנאים להקמת הועדה הם סובייקטיביים בעליל. הדבר טומן בחובו שק"ד נרחב- דבר המוביל למסקנה כי בסמכות רשות עסקינן. עצם העובדה שנאמר בחוק "ראתה הממשלה" מדובר בגוף פלורליסטי המכיל אנשים רבים המייצגים מגוון רחב של דעות. הממשלה היא רשות פוליטית שמותר לה לשקול שיקולים פוליטיים. הממשלה היא גם הרשות המינהלית העליונה במדינה. בג"צ אינו נוטה להתערב בהחלטות ממשלה כפי שהוא יתערב בשיקוליו של אחרון הפקידים. כל אלה מחזקים את המסקנה כי מדובר בסמכות רשות. זוהי אחת מסמכויות הרשות הקלאסיות והרחבות ביותר. השופט זמיר אף מציין כי אין הוא מעלה על דעתו אפשרות כי בג"צ יכפה על הממשלה הקמת וח"ק.

ביקורת שיפוטית על הפעלה או אי הפעלה של סמכות: 

כאמור לעיל בבג"צים בעניין סגל משנת 80 וברגר משנת 82, לדעת השופט ברק בשני מקרים אלה- ההבחנה בין סמכות רשות לסמכות חובה אינה חשובה. אין שוני בין ביקורת שיפוטית על הפעלת סמכות לבין ביקורת שיפוטית על הימנעות מהפעלת סמכות.

סבירות החלטת הרשות להפעיל או לא להפעיל סמכות רשות:

בין אם יוחלט להפעיל את הסמכות ובין אם יוחלט על הימנעות מהפעלת סמכות רשות- יראה ד"כ ביהמ"ש את ההחלטה כהחלטה סבירה. בסמכות רשות- מתחם הסבירות הוא כה רחב כי גם דבר וגם היפוכו ייראו כסבירים בעיני ביהמ"ש (כפי שאף נאמר בפס"ד ידיד או בעניין אי פיטוריו של השר הנגבי בעקבות פרשת בראון-חברון).

במקרה של סמכות רשות- תתמצה הביקורת השיפוטית בתקינות ההליך בו התקבלה ההחלטה. אם ההליך תקין- לא תהיה אף פעם בעיה של חוסר סבירות בשל שק"ד הרחב הקיים כאמור במקרים כאלה.

בג"צ ייטה יותר להתערב באיסור פעולות מאשר בחיוב הרשות להפעיל סמכות רשות. בג"צ יימנע ממתן צווי עשה לרשויות: אם בכלל הוא יוציא צמ"נים. 

הביקורת השיפוטית על סמכות רשות:

גם בסמכות הרשות המובהקת ביותר קיימת חובה לשקול אם יש מקום להפעיל את הסמכות. לא ייתכן שלא להפעיל סמכות בהיעדר שק"ד. פס"ד מרכזי בנושא הוא בג"צ מכבי שירותי בריאות משנת 98. לשר האוצר ושר הבריאות יש סמכות רשות לעדכן את סל הבריאות - והם החליטו שלא לעדכן. הם לא שקלו אם לעדכן את סל הבריאות. הם באו עם החלטה מוכנה מראש שלא להפעיל את הסמכות. השופט חשין הגיע למסקנה זאת מכיוון שלא התייעצו עם מועצת הבריאות אם יש לעדכם את הסל. כיוון שלא הופעל שיקול הדעת- לא היה הדבר תקין. חשין שולח את ההחלטה חזרה בהמלצה שיתייעצו (הליך כהלכתו) ואם גם אז יחליטו שלא לעדכן- לא יוכל בג"צ לעשות דבר.

ביקורת שיפוטית על סמכות חובה:

פס"ד השקם נ. מנהל המכס מדבר על התנגדות השקם להסדר "פטור ושמור" בדיוטי פרי. הטענה היא שמנהל המכס אינו ממלא את תפקידו לדאוג לכך שישולם מס על סחורות החייבות במס הנרכשות בחנויות הדיוטי פרי.

סמכותו של מנהל המכס היא סמכות חובה סטטוטורית לגבות מכס על מוצרים חייבי מכס. כיצד על מנהל המכס להפעיל את הסמכות- נותנת בידו שק"ד רחב ביותר.

אם מתנער המכס לחלוטין מחובתו- ברור שביהמ"ש יתערב. במקרה הזה נדרשה הביקורת השיפוטית לגבי ה"איך". בג"צ יכול לקיים ביקורת על אופן הפעלת הסמכות רק במקרים של פגמים קשים באופן הפעלת הסמכות (באופן מפלה, בלתי שוויוני, נגוע בשיקולים זרים)- כגון אכיפה סלקטיבית. 

אם מצליחים להוכיח כי למס הכנסה רשימה של 1000 עברייני מס ובוחרים לנקוט סנקציות רק נגד 50 מהם- יבוטלו הסנקציות.

נטילת סמכויות

כפי שכבר נסקר לעיל ישנם סוגים שונים של דרכים להסמיך בעל סמכות לפעול:

1. סמכות המוענקת מפורשות בחוק (זה המקרה הנפוץ)
2. אצילת סמכויות (ראה בהרצאותיו של מדינה)
3. הפרטה
4. העברת סמכויות (אצילה אופקית)
5. נטילת סמכויות. סעיף 34 לחו"י: הממשלה מהווה את ההסדר העיקרי של נטילת סמכויות במשפט המינהלי.
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 34. נטילת סמכויות 

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

נטילת סמכויות יכולה להיעשות רק אם יש לה הסמכה מפורשת בחוק. בניגוד לאצילת סמכויות- אם אין הסמכה מפורשת בחוק- לא נמצא כוונה משתמעת המתירה זאת.

בנטילת סמכויות מדברים אופן כללי על כך שבכיר בהייררכיה (שר) נוטל סמכות הנתונה בחוק לנמוך בהייררכיה. זהו המקרה היחיד בו נעשה שימוש במילה "נטילה". 

לעתים משתמשים בביטוי "ביטול אצילה"- היינו ששר מסמיך נמוך ממנו בהייררכיה לעשות דבר מה ואחר כך נוטל לידיו את הסמכות- אין זו נטילה אלא ביטול האצלה שמותר.

תכלית נטילת הסמכות היא לאפשר לשר להכתיב מדיניות. השר מנוע מלהנחות בעל סמכות כיצד להפעיל סמכותו משום עקרון שיקול הדעת העצמאי של בעל הסמכות. מה שהוא יכול לעשות- ליטול את הסמכות לידיו ולהפעילה בעצמו.

מדוע ברירת המחדל היא שנטילת סמכות אסורה בהיעדר חוק מפורש?-

התשובה טמונה בעיקרון החוקיות, שכן כל רשות רשאית לעשות רק את מה שהתיר לה החוק. בנטילת סמכות- לא זו בלבד, אלא שהסמכות נתונה לאדם אחר ולכן אין הנטילה אינה אפשרית אלא אם מוסדרת מפורשות בחוק.

כללי הפעלה- סייגים וחריגים בנטילת סמכויות:

1. הנוטל נכנס בנעליו של מי שניטלה ממנו הסמכות: שיקול העת של נטל הסמכות חייב להיות זהה לאותו זוטר שהוסמך מלכתחילה להפעיל את הסמכות (=נטילה מהותית). עליו לקיים את אותם הליכים שהיה על הניטל להפעילם (חובת התייעצות למשל) = נטילה פרוצדוראלית.

2. הנטילה מסיימת את סמכותו של הניטל: ברגע שניטלה הסמכות- אין יותר שום סמכות לניטל. במקרה ההפוך של אצילה- הסמכויות של המאציל והמואצל הן מקבילות. המאציל יכול להפעיל את הסמכות חרף העובדה שהיא הואצלה. סיום הסמכות הוא לעניין בו ניתנה הסמכות וגם במישור פרק הזמן שהסמכות המקורית ניתנה.

3. הניטל אינו יכול לשנות את ההחלטה שקיבל הנוטל: בפס"ד חורב נטל שר התחבורה את סמכותו של המפקח על התעבורה וסגר את כביש בר אילן. המפקח על התעבורה אינו יכול לבטל את החלטת הנוטל. פעולת הנוטל היא סופית מבחינה זאת- אא"כ ישנם נימוקים חזקים, הנסיבות השתנו וכו'- ואז השאלה היא פתוחה.

4. חובת פרסום: לפי סעיף 10 בחוק הממשלה משנת 1991, חייב דבר נטילת הסמכויות להתפרסם ברשומות. אין זה תנאי קונסטיטוטיבי. אם לא נעשה פרסום- אין הדבר פוגע בתוקף נטילת הסמכות.

5. נטילה היא לעולם מוגבלת (מבחינה מהותית ומבחינת פרק הזמן). הנטילה אינה לצמיתות ואינה גורפת (לכל הסמכויות המוקנות לניטל). הנטילה היא של סגמנט מסויים של הסמכות ולפרק זמן מוגבל.

6. השר הנוטל חייב להיות הממונה על ביצוע החוק שמכוחו ניתנה הסמכות לניטל. חייב להיות לו קשר ענייני לחוק שאותו הפעיל הנמוך הייררכיה. ישנם חוקים בהם לא מוזכר שר הממונה על ביצועם (אף אם הוא ממונה הייררכית על פקיד במשרד מסויים). במקרה כזה לא יכול השר ליטול את סמכויותיו של הפקיד. בחוק החסינות מופקד יו"ר הכנסת על ביצוע החוק: מכיוון שאין לו סמכויות ביצוע מפורשות- לא נתונה לו סמכות הנטילה!

7. לא ניתן ליטול סמכות מעין שיפוטית: ראה סעיף 34 לחו"י: הממשלה. סמכות מעין שיפוטית היא סמכות להכרעה בסכסוך, כאשר ההחלטה או הכרעה שמתקבלת נסמכת על ממצא או נתון עובדתי. ההחלטה צריכה להיות פונקציה של נתון עובדתי ולהיות קשורה לסכסוך על מנת שהיא תהיה מעין שיפוטית. היועה"מ לממשלה הוא בעל תפקיד כזה. הסייג דרוש כדי להגן על עצמאותו של בעל התפקיד.

אצילה נתפסת בעיני המחוק כדבר טבעי בעוד שנטילה נראית בעיניו כאקט אלים שנעשה בכפייה: הוא לוקח סמכות שניתנה לנמוך בהייררכיה בחוק!

פרופ' זמיר חשב לגבי אצילת סמכויות, שהכלל הוא שאצילה מותרת (ואין זה הכלל כיום: האצילה אסורה אלא הותרה במפורש או במשתמע). לדעתו האצילה היא ברירת המחדל אא"כ יש כוונה משתמעת לאסור. עמדתו כאמור לא נתקבלה.

בהקשר השוני שבין אצילה ונטילה ניתן לשאול שאלה נוספת: האם רשאי שר לאצול ל-Y סמכות שהוא נתן ל-X ?- ראה סעיף 33(ב) לחו"י: הממשלה:
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 33. אצילת סמכויות 

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

(ב) סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב) משר אחר למשל, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור. סמכות שהגיעה לשר מכוח נטילה אינה ניתנת להאצלה.

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

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

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

פרופ' זמיר טוען שהשר כן יכול להאציל סמכות שנטל (באותו רציונל של גמישות). לדעתו אין מניעה עקרונית שזה יקרה- אך אין זאת הפרקטיקה. חוק היסוד דורש קשר בין השר לבין החוק על פיו מופעלת הסמכות הניטלת. לפיכך קשה להצדיק נטילת סמכות ממישהו ולהטילה על מישהו אחר שאינו נוגע לעניין (אין לו שום מעמד בחוק): לדוגמה- אם שר התחבורה שנטל סמכויות המפקח על התעבורה לא יכול להאצילן למנכ"ל משרדו- שאין לו כל עניין ספציפי בסמכות המואצלת.

הנחיות פנימיות/מינהליות

1. הגדרה: הנחיות פנימיות הן כללי פעולה שהרשות המינהלית קובעת לעצמה (כללי מדיניות כללי הפעלת שק"ד, כללי החלטה- באמצעות מדיניות, באמצעות חוזרים וכד'). ההנחיות הפנימיות הללו יכולות להיות כתובות או לא כתובות. הן יכולות להיווצר בצורה מסודרת ושיטתית, או להיווצר מאליהן מתוך מציאות, נוהג.

2. סוגי ההחלטות המינהליות (לפי השופט זמיר):

2.1 הנחיית ממונה: הממונה בהייררכיה מנחה את הכפוף לו. הרמה הכפופה חייבת להביא בחשבון את הנחיית הממונה- מבלי שיהיה בה כדי לאיין את שיקול הדעת העצמאי.

2.2 הנחייה חיצונית: מגיעה מחוץ להייררכיה של הרשות המוסמכת. המנחה הוא לא הממונה הייררכית/אירגונית, אך יש לו קשר מבחינה מהותית/עניינית בנושא ההנחייה. במובן מסויים חזקה ההנחייה החיצונית מהנחיית ממונה. ההנחייה החיצונית היא בדרך כלל הנחיה של מומחה מייעץ. הגורם המונחה לא יאיין את שיקול דעתו בפני ההנחייה החיצונית- אך אם תחליט לפעול בניגוד לה- היא תצטרך לתת לכך נימוק טוב. דוגמאות:

2.2.1 מערכת יחסים בין המשטרה לקב"טים המקומיים. למשטרה שקר ענייני ומהותי לתחומי פעולת הקב"טים- הגם שהם אינם כפופים של המשטרה. אין זאת אותה רשות מינהלית.

2.2.2 משרד הפנים מול הרשויות המקומיות: ראש הרשות המקומית אינו כפוף לשר הפנים, אך יש קשר ענייני /מהותי לתחומי הפעולה של הרשות המקומית.

2.2.3 הנחיות פנימיות: הנחיות שנותנת הרשות המחליטה לעצמה כאמור בסעיף 1 לראש פרק זה לעיל. 

3. המעמד המשפטי של הנחיות הפנימיות: כדי שנורמה משפטית תהיה מחייבת עליה להיות כללית ונורמטיבית (היינו לשנות את המשפט הנוהג). הסמכות של כל רשות לקבוע הנחיות פנימיות היא סוג מסויים של סמכות עזר (סעיף 17 לחוק הפרשנות).

4. יתרונות: 

4.1 יעילות: הרשות המינהלית מתמודדת עם מקרים רבים הדומים אחד לשני. קביעת ההנחיות הפנימיות מייעלת את פעולתה. גיבוש כללי התנהגות לגבי סוגים שונים של בקשות מייעלים את עבודתה של הרשות הציבורי.
4.2 אחידות/שוויוניות: עוזרים לבניית אמון הציבור ברשות המינהלית. חוסר אחידות המתבטא בשרירותיות בעייתית מבחינת היחסים בין הרשות לאזרח.
4.3 ודאות: הכוונת התנהגות. לא יוגשו למשל בקשות שברור הוא שעפ"י ההנחיות הפנימיות הבקשה לא תתקבל. לחילופין מה יש לעשות על מנת שבקשה כן תתקבל.
4.4 ביקורת שיפוטית/מינהלית/ציבורית: שקיפות. ביקורת מינהלית של הממונים. מראה לממונים על סמך מה קיבל מקבל החלטה את החלטתו למשל. השקיפות גם כלפי הציבור יכולה להביא ללחץ ציבורי לשנות את ההנחיות הפנימיות הללו.
5. חסרונות:

5.1  היעדר גמישות: צידה השני של המטבע. המערכת עובדת כאוטומט ולעתים אף לא מפעילה שק"ד ראוי. הרשות המנהלית צריכה לעתים קרובות להפעיל שק"ד פרטני לכל מקרה ומקרה. ברור שדרישה זאת אינה יעילה- אך יש בה הגיון רב.
5.2 שלטון החוק: בעת שיכיר ביהמ"ש בפרקטיקה של הנחיות פנימיות, ומכוח הכרתנו את המחוקק העצל שלנו, עשויים אנו למצוא מקרים בהם עוסקות ההנחיות הפנימיות בנושאים שמן הדין הוא שהיו מוסדרים בתקנות או בחוקים. דוגמה טובה לכך היא ע"א 4275/94 הבורסה לני"ע. המאפיין הרלוונטי של פסה"ד הוא הנחיות פנימיות שקבעה הבורסה לני"ע- אלא שביהמ"ש קובע במהלך הדיון שמדובר בתקנות לכל דבר (פס"ד השופט אור- ראוי לקרוא)- היינו פעולה בחוסר סמכות למעשה.
6. החובה לקבוע הנחיות פנימיות: הקביעה מותרת כסמכות עזר. לעתים נכפה על הרשות לקבוע הנחיות פנימיות וזאת במקרים העיקריים הבאים:
6.1  זכויות אדם: כשההחלטות עשויות לפגוע בז"א- יכפה ביהמ"ש על הרשות לקבוע לעצמה הנחיות פנימיות. בהקשר זה חשובים היתרונות שצויינו לעיל. דוגמה מובהקת לכך היא ועדת השחרורים של אסירים מבתי הסוהר. ועדה זו פעלה במשך שנים ללא קריטריונים (פרט לסעיף 28 לפק בתי הסוהר שבוטל בינתיים בשנת 2001 שקבע שני תנאים לשחרור מוקדם: התנהגות טובה, וריצוי שני שלישים מתקופת המאסר). ביהמ"ש פנה אל הועדה שתנחה את עצמה בג"צ 89/01 הועד הציבורי למניעת עינויים נ. ועדת השחרורים (פרשת יורם שקולניק- האיש שהוציא להורג ערבי חשוד בנסיון פיגוע בהתנחלות). המחוקק הסדיר זאת לאחר פרשת שקולניק בקובעו 9-10 שיקולים שעל ועדת שחרורים לשקול בבואה לדון בשחרור אסיר. עדיין על הועדה לקבוע הנחיות פנימיות כיצד להפעיל את הקריטריונים ולתת להם סדרי עדיפויות, או קביעה של קריטריונים מצטברים או מכריעים.
6.2 חלוקת משאבים מוגבלים: הרשות המוסמכת אינה יכולה לחלק כספים ללא קריטריונים. גם כאן יש חשיבות לאחידות ולשוויון. הדרך הקלאסית היא מכרז, כאשר הרשות קובעת כללים לבחירת ההצעה הזוכה במכרז.
6.3 תמיכה במוסדות ציבור ובעמותות: עד תחילת שנות ה80- לא הייתה חלוקה שוויונית. חולקו כספים ייחודיים. מאז הוחל ביתר שוויוניות בהקצאות אלה (ועד היום אין המצב אידיאלי) חוק יסודות התקציב משנת 1985 שינה זאת מהותית.
חובת היוועצות

1. כללי: 
1.1 הליך היוועצות סטטוטורי: ישנם חוקים המסמיכים רשות להתקין תקנות, ומחייבים אותה להיוועץ עם הגוף הסטטוטורי הנקוב בחוק. לא נועצה הרשות- ההליך ייחשב כפגום וחקיקת המשנה הרלוונטית בטלה. הנחת היסוד היא כי הרשות פועלת עפ"י דין ולכן נטל ההוכחה בדבר אי קיום ההיוועצות מוטל על הטוען נגדה. חוק העתיקות למשל מחייב היוועצותשל מנהל אגף העתיקותעם המועצה לארכיאולוגיה. פגם בהליך כזה נדון בבג"צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה נ. שר החינוך. במקרה שנדון בתיק נטל לעצמו השר את סמכות מנהל אגף העתיקות על רקע עמדה שונה של השר מזו של הממונה ממנו נטל את הסמכות, ונפסק כי הוא מחוייב בהיתייעצות עם המועצה לארכיאולוגיה. ההתייעצות שם הייתה פגומה משתי סיבות:
1.1.1 פורמאלית: לא ניתנה הודעה מוקדמת על הישיבה כנדרש.
1.1.2 מהותית: 
1.1.2.1 לא הובאו בפני המועצה עובדות חדשות המסבירות את השינוי בעמדת השר לעומת עמדת הממונה ממנו ניטלו הסמכויות בעקבות עניין זה.
1.1.2.2 השר גמר דעתו בעניין עוד טרם ההתייעצות ונטל בכך את הטעם מההתדיינות.
בג"צ זה כמו גם בג"צ 265/68 אגודת האינג'נרים נ. שר העבודה קבעו מספר הלכות:

1. קיימת חובת היוועצות: גם אם התקיימו בעבר התייעצויות בעניין ודעת הגוף המייעץ ידועה.
2. קיימת חובה של העברת מידע חדש שהגיע לרשות לגוף המייעץ: מידע כזה מצדיק היוועצות נוספת.
3. חובת ההיוועצות בהליך המקורי גוררת חובת היוועצות גם בהליך שלאחר השינוי.
1.2 הליך היוועצות וולונטארי (ראה סעיף 5 להלן): מתקיים ביוזמת הרשות המינהלית. הליך ההיוועצות הסטטוטורי כפי שיפורט להלן- חל גם על ההליך הוולונטארי.
2. תכלית- שיתוף גוף חיצוני/ הציבור או נציגות שלו על מנת לקבל החלטה נכונה:
2.1 התייעצותעם גוף חיצוני מומחה: לעניין תוכן תקנה /הנחיה.
2.2 שיתוף וולונטארי שנועד לאפשר לנפגעים מתקנה /הנחיה לבוא ולשטוח את טענותיהם/השגותיהם.
2.2.1 שיתוף סטטוטורי (כמו ועדה קרואה לניהול רשות מקומית במקרים מסויימים, או ניהול פרוייקט ציבורי)- ועדה הקמה מכוחו של חוק ולכן הרשות מחוייבת לה.
3. הפעלה- לחובת ההיוועצות שני היבטים משפטיים:
3.1 מתן מידע מספק לגוף המייעץ-על מנת שתתקבל החלטה נכונה.
3.2 מתן זמן מספיק לגוף המייעץ- לשם שקילת המידע בכובד הראש הראוי (זמן מספיק- לפי נסיבות המקרה).
שתי הערות חשובות:

1. אסור שתהיה החלטה מראש טרם ההיוועצות.
2. לאחר קיום ההליך כדין ולאחר שהרשות המוסמכת קיבלה את ההחלטה יהיה שק"ד שלה כפוף לביקורת שיפוטית של בג"צ.
4. פגמים:

4.1 בגוף המייעץ: נפל פגם נותן העצה. מהי משמעות הדבר 
4.2 בהליך: ישנו שתי גישות (ראה בהרחבה להלן מעמ' 79 ואילך):
I. בטלות יחסית: אין תוצאה אחת קבועה מראש לסוגי פגמים.

II. בטלות מוחלטת: ישנן סוגי פגמים שתוצאתם תביא תמיד לבטלות ההחלטה. השופט חשין מבחין בפס"ד רשות השידור ואומר אם לא הייתה היוועצות בכלל- הפגם יורד לשורשי ההחלטה והיא בטלה באורח מוחלט, כאשר אם הייתה היוועצות פגומה- תהיה הבטלות יחסית.
5. היועצות וולונטארית: יכולה להתקיים בשני מקרים עיקריים:
5.1  טהורה: אין חוק המטיל חובת היוועצות, אך הרשות מחליטה אגב איסוף הנתונים או התשתית העובדתית- להיוועץ.
5.2 מקבילה: הרשות תיוועץ בגורם שהחייבת בהתייעצות עמו עפ"י דין (היוועצות סטטוטורית) יחד עם גורמים שאין חובת התייעצות סטטוטורית עמם.
היוועצות וולונטרית יכולה להיות פועל יוצא של הפעלת סמכויות עזר. במקרים רבים לא תהיה הסמכות הוולונטארית מותרת- הדבר תלוי בסוג העניין או המטרייה בה עוסק החוק הרלוונטי. אם למשל חוק רשות השידור כופה על הממשלה היוועצות עם גורמים מסויימים כאשר עומדת על הפרק מינוי מליאת מינהלת הרשות, ויש בהם גופים העוסקים בתרבות ואמנות, או האקדמיה ללשון עברית- והרשות מתייעצת גם עם הרבנים הראשיים, האם מותר לה הדבר?- אין הדבר חד משמעי. אין הנחה חד משמעית עד כמה יש להקפיד על הפורום בו מתייעצים.

אם מתייעצים- האם יש לקיים את ההיוועצות על אף פגמים פורמליים (היעדר קוורום נדרש למשל)- אין בכך כללים חד משמעיים.

כאשר הופכת היוועצות וולונטרית להיות נוהג- האם חייבת היא להמשיך בכל לעולם ועד, או שמא רשאית היא להפסיק את הנוהג הזה?- נוצר כאן כלי משפטי של הנחייה פנימית (אמרנו לעיל כי הנחיות פנימיות יכולות להיווצר בדרך של נוהג!), ואז ינהגו הכללים העוסקים בהנחיות פנימיות. גישה אחרת (מקובלת יותר בפסיקה), אין כל מניעה לרשות להפסיק את ההיוועצות הוולונטרית אותה נהגה לעשות בעבר ללא הנמקה- כפוף לסייג של השופט חשין בפס"ד סווירי נ. הרצליה בדעת היחיד- שבמקרים מסויימים תהא הרשות כבולה להיוועצות וולונטרית אותה קיימה. במקרה של שינוי או ביטול החלטה מחייב חוק הפרשנות לקבל את ההחלטה הרלוונטית באותה דרך בה התקבלה ההחלטה המקורית (היינו לענייננו תוך  קיום היוועצות וולונטרית).

חובת תשובה והנמקה
 חוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות) תשי"ח-1958
1. חובת תשובה והנמקה: חובה זאת קיימת בהתקיים שלושה תנאים מצטברים:
1.1 עובד ציבור (סעיף 1 לחוק): הפנייה חייבת להיות לעובד ציבור שהוא:
1.1.1 עובד מדינה
1.1.2 עובד רשות מקומית
1.1.3 עובד כל רשות מוסמכת לפי דין 
1.2 בקשה בכתב: הפנייה לא יכולה להיות בע"פ.

מהי בכלל בקשה?- בע"א78/83 הינדס נ. מנהל מס שבח נקבע כי:

1. בקשה היא פניה לרשות לפעול בעניינו של האזרח לאחר שק"ד ובבחירה.
2. כאשר מוטלת על האזרח חובה עפ"י דין לפנות לרשות- אין זו בקשה! רק כאשר יש לאזרח אפשרות בחירה אם לפנות לרשות אם לאו- תהיה זו בקשה.
3. גם טרדנים מקצועיים- מפעילים חובה על עובד מדינה לפעול עפ"י החוק.

1.3 סמכות עפ"י דין
אם אין הפנייה עומדת בתנאים אלה- היא פנייה סתם ואין היא טומנת בחובה חובה כלשהי לתשובה והנמקה.

מדובר בחובה דיונית ומעבר לכך: חובה זו כמוה כהפעלת כללי צדק טבעי (כמו זכות טיעון, ניגוד עניינים וכד')- מן הראוי שהרשות תנמק תשובות שליליות לאזרח ולא תיתן תשובות כאלה סתם (תוך מראה של שרירות).

ד"כ אין חוקים להסדרת חובות דיוניות- אך דווקא בנושא זה בחר המחוקק לתת לדבר ביטוי בחוק מפורש. הרשות הציבורית פועלת כנאמן של הציבור והיא חייבת לו דין וחשבון. השקיפות נובעת מהרציונל של הגדרת הרשות המינהלית בכלל. הטעמים לכך הם אפוא:

1. אמון הציבור

2. מניעת שרירות/קפריזיות, אחידות- הנמקות חוזרות ונשנות על פניות דומות, שכמוהן כהנחייה פנימית.

3. ביקורת: ההנמקה הפרקטית החשובה ביותר מהבחינה הרעיונית (על אף שכמעט שאינה מתקיימת בפועל). אמירה ישנה של השופט לנדוי תקפה כאן: "עם ספינכס אי אפשר להתווכח" (בג"צ 111/53 חיה קאופמן נ. שר הפנים): כאשר אין נימוקים להחלטת הרשות -קשה לאזרח לבסס עתירה לביהמ"ש כדי שיפעיל ביקורת שיפוטית.
סעיף 2  לחוק מחייב מתן תשובה במועד: כאשר מתבקש עובד ציבור בכתב להשתמש בסמכות שניתנה לו עפ"י דין, יחליט וישיב למבקש בכתב לא יאוחר משלושה חודשים מיום קבלת הבקשה.

סעיף 2(א) לחוק מטיל על עובד הציבור המסרב לבקשה לנמק בכתב את סירובו. סעיף 5 לחוק מטיל על עובד הציבור שסירב לבקשה, חובה להודיע בכתב למבקש על זכותו לערער (ככל שקיימת כזאת- עפ"י סעיף 4), ועל דרכי ומועדי הערעור.

סעיף 2(ד) לחוק מחייב את עובד הציבור להודיע למבקש על החלטתו מייד עם קבלתה. לסעיף זה יש חריגים המנויים בסעיף 2(ב) לחוק:
1. העניין טעון חקירה עפ"י דין.
2. בדין המסמיך קיים מועד אחר.
3. כאשר יש לרשות צורך לבצע בדיקה נוספת.
אם נמנע עובד הציבור מלהשיב לאזרח בפרק הזמן הנ"ל- ינמק למבקש מדוע, בתוך תקופת שלושת החודשים, ומתי בדעתו אכן להשיב על הבקשה.

2. פטורים מהחובה-   סעיף 9 לחוק מונה חריגים לסעיף 1 בו:

1. החלטות פקיד רישוי לפי חוק כלי היריה תש"ט - 1949.
2. החלטות שר הפנים או מוסמך מטעמו לפי חוק הכניסה לישראל תשי"ב–  1952
3. חריגים ספציפיים לכל תת סעיף בסעיף 1.
    סעיף 3 עוסק בפטור מחובת ההנמקה:

3. פטור מחיוב ההנמקה [תיקון: תשכ"ט,.תשנ"ה(2)] 

על אף האמור בסעיף 2א, לא יהא עובד הציבור חייב להודיע נימוקי סירובו - 

(1) כשיש בדין המעניק לו את הסמכות הוראה שהוא רשאי להשתמש בה ללא מתן נימוקים; לעתים יעניק החוק המסמיך שק"ד לעובד הציבור להשתמש בסמכותו: הדבר תקף רק אם מופיע שקטל הדעת מפורשות בחוק המסמיך). יצויין שסעיף 8 לחוק מבטל את המילים המפורשות "לפי שקול דעתו" בחוק בתים משותפים תשי"ג-1952 (סעיף 10(ו)) ובסעיף 3(ג) לחוק גיל הנישואין תש"י-1950.

(2) כשבטחון המדינה או יחסי חוץ שלה מחייבים שלא לגלות נימוקי ההחלטה; 

(3) כשהבקשה שסירב לה היתה למנות את המבקש למשרה פלונית או להטיל עליו תפקיד פלוני; 

(4) כשגילוי הנימוקים עלול, לדעת עובד הציבור, לפגוע שלא כדין בזכותו של אדם זולת המבקש; 

(5) כשיש בגילוי הנימוקים, לדעת עובד הציבור, משום גילוי סוד מקצועי או ידיעה סודית כמשמעותם לפי כל דין.
3. סנקציות: סעיף 6 לחוק: 
3.1 ס"ק (א) מטיל על עובד הציבור (ולא על המבקש!) את חובת הראייה כי החלטה או פעולה שלא ניתנה עליהם תשובה או הודעה- נעשו כדין. הסעיף מדגיש כי הוראותיו אינן גורעות מאחריותו המשמעתית של עובד הציבור על אי מילוי חובתו לפי חוק זה (הוא עלול להיתבע לדין משמעתי בשל כך!).  
3.2 ס"ק (ב) כאשר יש החלטה שלא הודיעו עליה במועד או אי מתן תשובה- דינה כדין סירוב ללא נימוק על פי כל דין. הדבר נקרא "חזקת הסירוב". בע"א 472/79 שרף נ. מנהל המכס והבלו קבע השופט בייסקי כי הרשות חייבת להחזיר תשובה לאזרח (ראה לעיל בעניין סעיף 2(א) לחוק) וכי אי מתן תשובה תוך שלושה חודשיםתחשב כסירוב לתת תשובה ללא נימוק (סעיף 6(ב) לחוק).
3.3 פקנ"ז מכירה בעילת תביעה בגין נזק שנגרם כתוצאה של סירו7ב ללא נימוק של עובד הציבור לפי:
3.3.1 הפרת חובה חקוקה
3.3.2 עוולת הרשלנות
3.4 בע"א 78/83 הינדס נ. מנהל מס שבח ת"א הנ"ל קבע השופט שמגר:
3.4.1 לפי סעיף 2(א) לחוק- בקשה היא פנייה לרשות לטפל בענייני האזרח לאחר הפעלת שק"ד- בין אם מחליטה הרשות לטפל בעניין ובין אם היא נמנעת מכך.
3.4.2 מתן תשובה/הצהרה לפי החוק במועד הקבוע בו- הינהחובה, שאי מילואה מהווה עבירה פלילית (של עוב הציור הרלוונטי). עם זאת, סעיף 6(א) לחוק מורה שהחלטה/פעולה של עובד ציבור לא תהיה פסולה רק בגלל שלא עמד בהוראות סעיפים 2א, 4, 5 לחוק [ראה לעיל בדיון בסעיף 6(א)].
חובת פרסום תקנות

דומה לנושא תקנות והנחיות פנימיות, בייחוד בנושא הכלליות שלהן, שכן תקנה חייבת להיות כללית וחובת הפרסום נובעת מכלליות זו. יש לשים לב שכאשר מתקבלת החלטה מנהלית פרטנית אין היא תקנה או הנחיה פנימית, אך לעיתים גם היא תהיה חייבת בפרסום סביר שיביא תוכנה לידיעת המעוניינים.

כך למשל פס"ד בלומנטל:

עיריית רחובות החליטה להקצות מגרש ללא תמורה לטובת הקמת מרכז רוחני דתי בשכונה לא דתית. ההחלטה להקצות מקרקעין לשימוש כלשהו היא החלטה בלבד ולא החלטה מנהלית, לכן לכאורה אין לחייב בפרסום במקרה זה, ואכן הרשות לא פרסמה החלטה זו.

בימ"ש קבע שהחלטה מסוג זה הייתה חייבת לבוא לידיעת תושבי השכונה, לא משנה באיזו דרך. חובת הפרסום נגזרת מחובת הנאמנות של הרשות השקיפות וזכות הציבור לדעת כמעין זכויות על בנושא זה.

חובת הפרסום נזכרת, שכן יש קבוצה שנפגעת כתוצאה מהחלטה זו, יכולה להיות פגיעה באורח או איכות החיים, לכן צריכה להינתן זכות טיעון וממנה נגזרת חובת הפרסום.
העובדה שרשות מחלקת מקרקעין ללא תמורה מעלה תמיהות שיש לפתור, לכן צריך שקיפות ופרסום של החלטה זו.

ס' 17 לפק' הפרשנות קובע חובת פרסום תקנות ברשומות ספציפית-.

ס' 3 לחוק הפרשנות קובע מהי תקנה- זוהי הוראה הניתנת מכוח חוק והיא בת פועל תחיקתי – הכוונה לסממנים של כלליות וכן נורמטיביות.

נורמטיבית- שינוי המשפט הנוהג והשפעה על זכויות וחובות.

כלליות- פניה לציבור בלתי מסוים של אנשים. 

קשה להבחין מתי כללי ומתי ספציפי!

רע"פ קליין:

מבהיר את ההבדל בין תקנה ללא תקנה- חשוב לקרוא

בשלב הראשון בבדיקה יש לבדוק אם בכלל עסקינן בתקנה, אם עסקינן בתקנה אז יש לבדוק את תוצאת הפרת החובה:

פס"ד אלכסנדרוביץ משנת 56 הוא מנחה בנושא:

מנהל המכס הטיל חובת סימון רהיטים על ידי בולים, חובה זו הוטלה על סוחרי רהיטים, חובה זו הובאה לידי הסוחרים על ידי הדואר,לכאורה זה נשמע תקין. בני הזוג אלכסנדרוביץ' התעלמו מההודעה הזו, במשפט הפלילי שנפתח הם טענו שזו תקנה בת פועל תחיקתי, שהיא כללית ונורמטיבית, למרות הפנייה לציבור סוחרי הרהיטים זו עדיין תקנה כללית, לכן עליה חובת פרסום ברשומות ולא רק בדואר. לכן למרות ידיעת בני הזוג על החובה הם מזוכים מאשמה, שכן החובה כמו מעולם לא ניתנה- בטלות מוחלטת!

בשני פסקי דין יש סטיה מאוחרת מהרעיון הזה של בטלות מוחלטת,למשל:

בעניין רומיאו- השופט זמיר באמרת אגב קבע שאי פרסום תקנות ברשומות לא יוביל לביטולן כלפי אלה שידעו על תוכנן. לכן אלה שלא ידעו יטענו רק לבטלות כלפיהם בדרך זו.

בפס"ד הבורסה לניירות ערך- אומצה איכשהו הדעה לגבי הבטלות היחסית, אך לא היה זה מקרה חלק. בפס"ד זה פרסמה הבורסה מה שחשבה הוא הנחיות פנימיות, התברר שהיא קיבלה תקנות לגבי הסדרת המסחר בבורסה. החוק במקרה זה בס' 49 לחוק ניירות ערך נתן פטור ספציפי מפרסום ברשומות וקבע שיש לפרסם לא משנה אם הנחיה או תקנה על ידי הפקדה אצל רשם החברות. באופן כללי זה ניתן, אך הבורסה לא פרסמה כלל וכלל, גם לא אצל רשם החברות אלא רק באמצעי התקשורת. 

שאלה היא איך יאמץ בימ"ש במקרה זה את תורת הבטלות היחסית?

השופט אור הניח שידעו אנשים על תוכן ההנחיה, בשל הפרסום בתקשורת, אך בכל זאת לא כמו דברי זמיר ברומיאו לא בשל כך התקנות תקפות. הוא עשה מבנה משפטי בדומה לדרך ביטול חוקים במשפט חוקתי.

לפי השופט אור התקנות שלא פורסמו כנדרש מבוטלות, אבל הביטול ייכנס לתוקף רק 4 חודשים אחרי-ביטול פרוספקטיבי מנקודת זמן עתידית והלאה.

השופט אור לא יצר בטלות אקטיבית גם מכיוון שהיה פרסום כלשהו בתקנות ואנשים כנראה ידעו על קיום התקנות. נוסף על כך הנזק שיכול להיגרם כתוצאה מהחלל בדין המחייב למסחר ולאינטרס הציבור בהיעדר הנחיות בכלל יכול להיות תקופה משמעותית, זהו סוג של בטלות יחסית שכן התקנות מבוטלות מנקודת זמן עתידית.

זוהי דוגמה לדברי זמיר, שכן בפועל התקנות כלל לא בוטלו, גם מכיוון שכאן לא הייתה חובת פרסום ברשומות ואולי הייתה לכך משמעות בהגעה לתוצאת פס"ד זה (בטלות מוחלטת ויחסית הן תוצאות של שק"ד או סמכות- ראה להלן מעמ' 79 ואילך).

תוצאות הפגם המינהלי: בטלות ונפסדות
ישנם שני סוגי פגמים:

1. פגמים טכניים = פגמים בהליך ההחלטה: כגון- אי שיתוף, אי פרסום וכיו"ב. פגמים כאלה לא יביאו לפסילת ההחלטה המינהלית.
2. פגמים מהותיים= פגמים בתוכן ההחלטה: כגון- אפלייה, שיקול זר וכיו"ב. פגמים כאלה יביאו בעליל לפסילת ההחלטה המינהלית.

בג"צ 161/80 מלון סן טרופז נ. ממ"י הבחין בי שני סוגי הפגמים. כה פסק השופט ברק:

1. אין הדין מורה כי כל פגם במעשה מינהלי- יהיו אופיו/מהותו אשר יהיו, מביא לפסילתו.
2. רק פגם מהותי מביא לפסילת המעשה המינהלי.
3. פגם טכני, אין בו כשלעצמו להביא לפסילת המעשה.

בעבר לא דיברו על בטלות יחסית אלא על נפסדות, ופירוש המילים כיום זהה (כפי שנראה  להלן).

בטלות היא תוצאה של פגם מנהלי, לפיה האקט המנהלי הפגום כאילו לא היה מעולם ובטל מעיקרו. 

המשפט המינהלי המסורתי הכיר בשעתו בשתי עילות ביקורת בסיסיות הנבדלות בתוצאותיהן:

1. עילת החריגה מסמכות- התוצאה היא בטלות מלכתחילה= VOID או נפסדות . במקרה כזה לא צריך הנפגע לפנות לביהמ"ש, מאחשר שהפגם היורד לשורש ההחלטה שולל את תוקפה של ההחלטה מרגע שניתנה. המשמעות שפעולה כלשהי היא בטלה היא במתן סעד הצהרתי שרשאית כל ערכאה שיפוטית לתת: מצב הבטלות לא נוצר על ידי בימה"ש אלא הוא הצהרה שלו על מצב דברים קיים. 
2. עילה של טעות בדין- התוצאה ניתנת לביטול = VOIDABLE או בטלות: הנפגע פונה לביהמ"ש ודורש ביטול ההחלטה. בטלות יחסית לשם השוואה, פירושה שהאקט המנהלי הפגום לא בטל מעיקרו, אלא הוא רק ניתן לביטול ויש אפשרות לבטלו בלבד. פעולה זו היא יוצרת מצב חדש, פעולה קונסטיטוטיבית- שכן הנורמה הייתה אולי תקפה בנסיבות כלשהן אך על ידי מעשה כלשהו ניתן לבטלה ומרחב אפשרויות הביטול רחב מאוד במקרה זה. בימ"ש במקרה בטלות יחסית יכול להגיע לתוצאה שנעה בין בטלות מוחלטת לבין מתן תוקף מוחלט לאקט המנהלי למרות היותו פגום.

בטלות יחסית פירושה שק"ד מוחלט לביהמ"ש, שלא כמו בטלות מוחלטת.

החלוקה המסורתית דלעיל נובעת מהתפיסה שבמקרה היחיד בו יכול להתערב בימ"ש באקט מנהלי הוא רק במקרה בו יש פגם של חוסר סמכות. פגמים מסוג אחר אינם כלל עילה מספקת להתערבות.

תפיסה זו השתנתה עם הזמן, בפס"ד משנת 69 עיריית פתח תקווה נ' טחן: זה פוטר מעבודתו כשוחט 3 פעמים ללא מתן זכות טיעון לפני הפיטורין. האם הפגם של אי מתן זכות טיעון הוא פגם של חוסר סמכות או פגם אחר?

חשיבות הנושא הייתה באותה עת משום השאלה אם מדובר על בטלות או נפסדות- שאלה שהשליכה לגבי שאלת הסמכות של בתיהמ"ש שאינם בג"צ, נכון לעת ההיא: אם זה פגם של חוסר סמכות המביא לבטלות מוחלטת ניתן לתקוף אותו בתקיפה עקיפה- הכוונה לכך שהטענה בדבר פגם באקט המנהלי לא תועלה בצורה ישירה, אלא במסגרת הליך אחר (פלילי או אזרחי) בשאלה נפרדת, כשאלה אגבית לגבי תקפות האקט המנהלי (סעיף 76 לחוק בתי המשפט).

מר טחן פנה למחוזי בבקשת משכורת על כל החודשים שחלפו מאז שפוטר, שכן לפיו הפיטורין אינם חוקיים.
במסגרת הליך זה נבדקת תקינות הפיטורין של טחן ולכן בוצעה כאן תקיפה עקיפה למעשה. אם במסגרת זו יגיעו למסקנה שיש פגם של חוסר סמכות המוביל לבטלות , אזי בימ"ש יראה שהדבר בעצם כמו מעולם לא היה.

מאחר שאין כאן אקט של ביטול, אלא רק אמירה הצהרתית של ביהמ"ש- ניתן לתקוף את הבעיה בתקיפה עקיפה דרך אגב גם בערכאה רגילה- מבלי להידרש לבג"צ!

לעומת זאת אם הפגם של אי מתן זכות טיעון הוא רק פגם הגורם לכך שניתן לבטל את הפיטורין אזי המשמעות היא שבימ"ש מחוזי משולל סמכות לבטל את הפיטורין, שכן זהו המקרה בו בג"ץ צריך לפעול.

לכן שאלת סוג הפגם נוגעת לזכויות האזרח במקרה זה.

בהינתן הנתונים הללו בימ"ש כמובן לא ירצה לפגוע באזרח ויגרום לעוול למר טחן, לכן בימ"ש (מפי השופט זוסמן) סבר, שאי מתן זכות טיעון (כמו כל הפרה של כללי הצדק הטבעי!) כמוהו כפעולה בחוסר סמכות ולכן בטלה: התקיפה העקיפה מצליחה כאן.

אותו רעיון של הבחנה בין סוגי פגמים לצורך סמכות בתי משפט הביא לתוצאה מוזרה בה כל פגם בשק"ד המנהלי סווג כחוסר סמכות כדי להביא לתוצאות רצויות מבחינת האזרח. הפגם של פגיעה בעצמאות שק"ד הוביל להחלטת חוסר סמכות בבג"צ מיכלית בפסיקה ישנה. כך גם שיקולים זרים סווגו כחוסר סמכות, כך גם חובת היוועצות (פס"ד אלכסנדרוביץ')

משמעות החלטה בטלה היא בטלות רטרואקטיבית הלכה למעשה: כאילו ההחלטה לא נתקבלה מעולם! המשמעות המשפטית היא עצומה- כך למשל, אם רשות נתנה לאדם אישורי בניה ומתברר שהאישור ניתן ללא סמכות.

אם זוהי בטלות מוחלטת אזי המשמעות היא שאותו אדם הופך לעבריין מייד, שכן בנה ללא אישור בניה והיו מקרים כאלה בפסיקה!

תוצאה נוספת היא שבטלות מוחלטת חלה כלפי כולי עלמא ולא רק כלפי הצדדים לסכסוך-מה שמביא לתוצאות מגוחכות כמו במקרה האחרון.
בע"א 256/70 פרידמן נ. עיריית חיפה דובר  בהוראת מפקח בשירות הנקיון היערוני על מיקומם של פחי אשפה בחצר ביתם של המערערים לפי סמכותו מכוח חוק. המערערים תבעו מניעה ונזיקין בבימ"ש השלום בעילה של מטרד. העירייה מצדה טענה, כי אין לבימ"ש השלום סמכות לדון בשאלה שהיא למעשה מינהלית. ביהמ"ש קבע, כי לעירייה קיימת הגנה מפני תביעת נזיקין אם פעלה במסגרתו של חוק תקף: לפיכך מדובר בתביעה אזרחית שיש בה דרך אגב פעולה מינהלית- ולכן התקיפה העקיפה אפשרית במקרה זה.

כלל הסיבות הללו הובילו לעליה במעמדה של הבטלות היחסית- שאינה חושפת, אגב, את הרשות בפני תקיפה עקיפה.

הבטלות היחסית היא למעשה אפשרות ביניים בין הנפסדות לבטלות, כאשר פעטלה משפטית פגומה עשויה להיחשב בטלה בהקשרים מסויימים  כפי שהיאה יכולה להיחשב תקפה בהקשרים אחרים. השופט ברק נדרש להגדרת הבטלות היחסית (דבר המטשטש אף הוא את האבחנה בסופו של דבר...) בבג"צ 142/70 שפירא נ. לשכת עו"ד שם קבע:

1. מושג הבטלות כמושג משפטי- הוא מושג יחסי וגמיש.
2. נורמה משפטית יכולה להיות בטלה לעניין אחד ותקפה לעניין אחר.
3. בטלות ההחלטה חייבת להתייחסת למהות הזכות המופרת, לסעד הנדרש, להליך בו נדרש הסעד ולצדדים הדורשים אותו: כל עוד לא נדרש הסעד הנכון בהליך הנכון בידי הצד הנכון-ההחלטה (ותהיה זו ההחלטהנ הפגומה ביותר!) ממשיכה לעמוד בתקפה.

קיימת נכונות מוגבלת שלך השופטים לאפשר תקיפה עקיפה גם כאשר הפעולה המינהלית voidable – דבר המטשטש את ההבחנה בין בטלות לנפסדות: השופט ברק קבע באמרת אגב בבג"צ 727/85 קריחלי נוצר נ. ביה"ד הארצי לעבודה:

1. אם קיימת נכונות לאפשר לבימ:ש אזרחי לדון בשאלה המינהלית- מה הטעם בהגבלתו רק לעניין פגמים מסויימים?

2. הוא מעלה את השאלה המורכבת, אם רשאים שופטים להגיע לתוצאה זו בדרך של חקיקה שיפוטית ואומר:
a. הקניית סמכות לבימ"ש אזרחי לבטל החלטה מנהלית שלא על פי חוק מהווה הרחבה שלא כחוק של סמכות ביהמ"ש.
b. אין בתי המשפט אמורים להרחיב את סמכותם הם באמצעות חקיקה שיפוטית.
בע"א 483/88 מפעלים פטרוכימיים נ. אגף המכס נחלקו השופטים ביחס לסמכותו של בימ"ש אזרחי לבטל גם החלטה נפסדת: השופטים ברק וגולדברג טוענים לצורך לבחון עמדה זו מחדש בעוד שהשופט לוין מסביר את הקושי בביטול ההבחנה בין בטלות לנפסדות על רקע העובדה שלהבדיל מבג"צ- אין לבתי המשפט הרגילים כל סמות לבטל החלטות מינהליות. הוא היה מוכן לשקול את זניחת ההבחנה המסורתית אילו הועברו סמכויות המשפט המינהלי המסורות לבג"צ- למערכת הרגילה של בתי המשפט.

ההבחנה בין תקיפה עקיפה לתקיפה ישירה עדיין קיימת ויש לה חשיבות- לפי הדין בפס"ד הראל יש לתת זכות טיעון ולא ניתנה לאישה זכות טיעון בהקשר של עבירת תאונת דרכים של פגע וברח.

נטען שהשלילה לא בתוקף בצורה של תקיפה ישירה בשל היעדר זכות הטיעון, היא לא עשתה כך בטענה ונקבע שהערעור שלה נדחה בשל כך. 

יכול להיות שהיא תיסע במסגרת השלילה ללא רשיון, כאשר היא נתפסה היא טענה ששלילת הרשיון אינה תקינה, במקרה זה היא טענה לתקיפה עקיפה שכן הרשיון נשלל בחוסר סמכות לאחר תפיסתה בהליך שני.

בימ"ש לא היה מוכן לדון בכך בתקיפה עקיפה כעניין של מדיניות, שכן היא ישנה על זכויותיה שהיא יכלה לטעון לתקיפה עקיפה אך היא לא טענה זאת, קפאה על שמריה ולכן זו בעייתה.

כיום רעיון הבטלות המוחלטת כל כך התערער עד כדי כך שגם פעולות שנעשו בחוסר סמכות של ממש-ראה פס"ד עיריית קריית גת גם הן אינן מבוטלות ונשארות על מקומן בשל שיקולים כאלה או אחרים.

יצויין כי גם בדיני החוזים- הבטלות היא תמיד יחסית: דוקטרינת "חוזה למראית עין" (סעיף 13 לחוה"ח) רואה בחוזה כבטל מבחינת הצדדים לו- אך אין הוא בטל כלפי צד ג' שהסתמך תום לב על חוזה כזה.  גםבמקרה של חוזה בלתי חוקי (סעיפים 30, 31 לחוה"ח) רשאי ביהמ"ש לחייב בנסיבות מסויימות את קיום החוזה חרף היותו בלתי חוקי.

בדיני העונשין הביע השופט ברק בדעת מיעוט בע"פ 613/79 דהדה נ. מ"י את הדעה כי מושג הבטלות במשפט הוא יחסי וגמיש. עניינו של המשפט היה ערעור של מי שחוייב בידי שופט אחד  באינוס במרמה כאשר היה על מותב של שלושה להכריע בדינו- והטעות התגלתה בסוך ההליך. ברק בדעת המיעוט לא רצה לשלוח את האיש לחופשי- דא עקא- הערעור התקבל.

נושא הבטלות היחסית מוצא עצמו בשורה ארוכה של דינים שונים בישראל בדעות של שופטים.
אין לעורך כל אחריות אקדמית או לשונית על הכתוב

המחברת מיועדת ומותרת לשימוש אך ורק לתלמידי הקורס
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