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ד"ר איסי רוזן צבי - משפט מנהלי - פיתרון מבחן מועד א' תשס"ו

שאלה ראשונה

1. הוראת השר למנהל אגף התרופות  - פגיעה בעקרון עצמאות שיקול הדעת (פס"ד מיכלין). לעומת זאת, לפי עמדת השופט חשין בפס"ד חורב – כאשר היכול השר יכול ליטול סמכות הוא  רשאי להורות לפקיד המוסמך כיצד לפעול. סמכות הנטילה של השר היא מכוח סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה. סמכות מנהל אגף התרופות איננה בעלת אופי שיפוטי ומדובר בנטילה מעובד מדינה על ידי השר הממונה על ביצוע החוק הרלוונטי  - ביטוי לאחריות המינסטריאלית שלו.

2. התנהגות מנהל אגף התרופות – פנה להתייעצות כפי שנדרש ממנו אולם לא הציג בפני המועצה את הכוונה להכניס את תרופת ה"פוריטין" ולא ביקש התייחסות ספציפית לתרופה זו – זאת בניגוד לחובה שנקבעה בפס"ד עזבה ופס"ד פורום היוצרים הדוקומנטריים להביא לידיעת הגוף המייעץ את הצעת ההחלטה אותה שוקלת הרשות להפוך להחלטה.
3.
מינויו של נציגת ארגוני נשים למועצת הבריאות הוא ביטוי לדמוקרטיזציה מסוימת של ההליך המנהלי (דוגמה בהליכי תכנון ובניה - פס"ד אדם טבע ודין נ' הוועדה המחוזית לתו"ב ירושלים). מצד אחד ניתן להעלות טענה כי מיכל מצויה בניגוד עניינים בתור כאישה הסובלת מבעיות פוריות שיש לה אינטרס אישי בכך שתרופת ה'פוריטין' תיכנס לסל התרופות ונראה כי מתקיים לגביה חשש ממשי אובייקטיבי למשוא פנים. מנגד ניתן לטעון כי בהיותה נציגת ארגוני הנשים במועצה תפקידה הוא לבטא במועצה את צרכי הציבור אותו היא מייצגת, ולכן היא פעלה באופן לגיטימי, כאשר ניסתה להביא להכנסת תרופת ה'פוריטין' לסל, והגשימה בכך את תפקידה כנציגת ציבור. מיהו הציבור הרלוונטי? האם היא באמת מייצגת את כל הנשים או רק את הנשים היהודיות? מכל מקום חשוב לציין, כי לפי פס"ד שמעון ופס"ד מהדרין הפתרון לניגוד עניינים הוא לא בהכרח פסילה מכהונה  - ייתכן שיש למנוע ממיכל להשתתף ולהצביע בישיבות מסוימות הנוגעות לנושאים בהם היא מצויה בניגוד עניינים (כגון טיפולי פוריות).
4. חוות דעתה של רופאת הילדים ד"ר מאיה – חוות הדעת עליה הסתמכה המועצה אינה מבוססת על תשתית עובדתית הולמת. לא נערך ההליך שפורט בפסיקה (פס"ד יורונט) לשם ביסוס התשתית העובדתית - לא נעשה הליך מסודר של איסוף נתונים, בדיקת הרלוונטיות שלהם ואמינותם. ד"ר מאיה הסתמכה על נתונים ישנים ולא בדקה את התרופה החדשה.

5. שר הבריאות נטל את סמכותו של מנהל אגף התרופות – פורמלית הוא מוסמך, כאמור בסעיף 1 לעיל, לעשות כן. עם זאת, בנסיבות העניין יש לבחון האם לא נפל פגם בשיקול דעתו של השר כאשר החליט לבצע את אקט הנטילה. האם נטילת הסמכות מן הטעם שמנהל אגף התרופות קיבל את המלצת מועצת הבריאות היא כשלעצמה אקט מנהלי סביר או שמא מדובר בהחלטה שמונעת ממניעים פוליטיים פסולים.
6. שר הבריאות ביטל החלטת מנהל אגף התרופות לצרף את  תרופת ה'פריגננטין' לסל והכניס במקומה את תרופת ה'פוריטין' – השר שנטל את סמכות מנהל אגף התרופות רשאי מכוח סעיף 15 לחוק הפרשנות לשנות את החלטת מנהל אגף התרופות, אולם ביטול ההחלטה ושינויה צריכים להיעשות באותה דרך שבה ניתנה ההחלטה המקורית - במקרה דנן תוך התייעצות (סטטוטורית) עם  מועצת הבריאות, דבר שלא נעשה כאן. 

7. השר הודיע על החלטתו לקופות החולים ובמסיבת עיתונאים. לא מצוין שהוספת התרופה לסל פורסמה ברשומות – עולה השאלה האם מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי שיש לפרסם ברשומות לפי סעיף 17 לפקודת הפרשנות. לכאורה, עומד במבחנים שנקבעו בפס"ד אלכסנדרוביץ – משנה את המצב המשפטי הנוהג במדינה: בעבר לא הייתה קיימת זכות לקבל את התרופה במסגרת סל התרופות, ואילו כיום קיימת זכות כזו. כמו כן, הפעולה של הכנסת התרופה לסל מופנית כלפי ציבור בלתי מסוים.  אם הייתה חובה לפרסם ברשומות את הכנסת התרופה לסל מתעוררת שאלת נפקות אי הפרסום – האם אמנם המשמעות היא, כפי שטוען הרופא, שאין תוקף להכנסת התרופה לסל וההחלטה בטלה או שמא הפרת חובת הפרסום ברשומות אינה פוסלת בהכרח את ההחלטה נוכח דוקטרינת הבטלות יחסית (פס"ד אלכסנדרוביץ לעומת פס"ד רומיאו). מנגד ניתן לטעון כי יש להבחין, כפי שנעשה בפס"ד רונן (שנדון בכיתה), בין הנורמה (הסמכות להוסיף תרופות לסל, שנתונה ע"פ חוק למנהל אגף התרופות וניטלה ע"י שר הבריאות) לבין העובדה שמפעילה את הנורמה (צירוף תרופת ה"פוריטין" לסל). נראה, עם זאת, כי העובדה שסל התרופות ה"מקורי" נקבע בחקיקה ראשית מטה את הכף לכך ששינוי הסל על ידי הרשות המנהלית הוא בגדר חקיקת המשנה המצריכה פרסום ברשומות.

8. אצילת סמכות השר למנכ"ל – האם השר רשאי לאצול סמכות שניטלה – סעיף 33(ב) לחוק יסוד: הממשלה קובע כי שר רשאי לאצול סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב). השאלה המתעוררת היא האם סמכות שניטלה על ידי השר מעובד מדינה נכללת תחת ההגדרה של סמכות הנתונה לו על פי חוק. מעבר לכך יש לבחון את האצילה לגופה – אם הסמכות לקבוע אילו תרופות ייכללו בסל התרופות היא אמנם סמכות חקיקתית אז מדובר באצילה בעייתית של סמכות חקיקתית (גם אם לא מדובר בסמכות להתקין תקנות שאצילתה נאסרה במפורש בסעיף 33(ב) לחוק יסוד הממשלה, עדיין הפסיקה אינה רואה בעין יפה אצילה של סמכות חקיקתית – פס"ד עיריית פתח תקווה נ' שר הפנים, שנדון בכיתה). מלבד זאת גם אם האצילה מותרת מבחינה פורמלית עדיין יש לבחון את חוקיותה לפי מבחני  פס"ד פיליפוביץ' – הסמכות לקבוע אילו תרופות ייכללו בסל התרופות היא באופן מובהק סמכות שכרוכה בשיקול דעת רחב וניתן בהחלט לומר כי היא משפיעה על זכויות אדם (הזכות לחיים, הזכות לבריאות) ולכן הנטייה תהיה שלא לאפשר את אצילתה. 

9. התייעצות המנכ"ל עם חברות התרופות – ככלל התייעצות וולונטרית היא מותרת על אף הפגיעה האפשרית בעקרון החוקיות ובעקרון עצמאות שיקול הדעת – כל עוד ההיוועצות אינה מחליפה את שיקול הדעת (נדון בכיתה). עם זאת, מדובר בדוגמה מובהקת להשפעת קבוצות לחץ אינטרסנטיות על הרשות המנהלית (ראו לדוגמה, פס"ד הפניקס).

10. קביעת הקריטריון הנותן עדיפות לתרופות מתוצרת הארץ – על פני הדברים נראה כי מדובר בשיקול זר למטרת החוק – חוק ביטוח בריאות ממלכתי לא נועד לקדם את תעשיית התרופות הישראלית. לשיקול הזר הייתה השפעה ממשית על החלטת השר להוציא את התרופה האוסטרלית ולהכניס את התרופה הישראלית ולכן ההחלטה פסולה (פס"ד מלכה). גם אם השיקול של מתן עדיפות לתעשיית התרופות הישראלית איננו שיקול זר אלא שיקול לגיטימי עדיין ההחלטה להעדיף את התרופה הישראלית איננה סבירה - ניתן משקל יתר לשיקול של עידוד תעשיית התרופות גם אם אינו שיקול זר (דוגמה לסיטואציה דומה – פס"ד אייזנברג).

11. ניתן לראות את הקריטריון כהנחיה פנימית שלפיה המנכ"ל מנחה את עצמו בכל הנוגע לתרופות שייכללו בסל. עם זאת עדיין מוטלת על המנכ"ל חובה לבחון האם אין מקום לסטות במקרה ספציפי מההנחיות הפנימיות שקבע (פס"ד הורמן). נוכח בקשת היבואנים כי יסטה מהקריטריון שקבע בעניינם - המנכ"ל לא היה רשאי לדחות את פנייתם על הסף והיה עליו להתחשב בכך שהתרופות המיובאות הן זולות ויעילות יותר.

12. פגיעה בזכות הטיעון של יבואני ה"בקמטין" – ככלל נראה שהמנכ"ל צריך היה לאפשר ליבואני ה"בקמטין" שאינטרס רכושי שלהם נפגע זכות טיעון (פס"ד ברמן). עם זאת, מבחינת ההיקף של זכות הטיעון המנכ"ל לא היה חייב, בהכרח, להיפגש עם היבואנים ויכול היה להסתפק בקבלת עמדתם בכתב (נדון בכיתה). אולם, ניתן לטעון שמכיוון שמדובר בסמכות חקיקתית אין חובה למתן זכות טיעון (פס"ד המועצה האזורית חוף עזה). האם הסיפא של מכתב המנכ"ל מספקת לצורך זכות הטיעון מבחינת היקף הזכות? מפס"ד טרנר ומפס"ד אלוני עולה כי קיימת זכות עיון רחבה בחומר שעליו מבוססת החלטת הרשות לצורך הגשמת זכות הטיעון.  היבואנים יוכלו לבקש לעיין בהמלצות גם מכוח חוק חופש המידע, אולם המנכ"ל יוכל להסתמך על סעיף 9(ב)(4) לחוק, הפוטר אותו מלמסור מידע בנוגע לדיונים פנימיים, ובכלל זה המלצות שניתנו לצורך קבלת ההחלטה. אמנם הסייג האמור לא חל על התייעצויות הקבועות בדין אולם בענייננו הייתה, כזכור, ההתייעצות עם חברות התרופות התייעצות וולונטארית. עם זאת, מדובר בסייג המקנה שיקול דעת לרשות האם לגלות את המידע ולא במידע שאסור לה לגלות בשום מקרה. לכן, כפי שעולה מפס"ד המועצה להשכלה גבוהה, המנכ"ל אינו רשאי להסתמך על הסייג הקבוע בסעיף 9(ב)(4) לחוק כשלעצמו כדי להימנע מגילוי המידע וההחלטה שלא לגלות את המידע כפופה לכללי שיקול הדעת המנהלי, ובהם דרישת הסבירות. לפיכך, המנכ"ל נדרש לאזן בין האינטרס בהגנה על חיסיון ההמלצות לאינטרס של יבואניות התרופות ולאינטרס הציבורי בגילוין.

 13. החלטת השר לבטל את החלטת המנכ"ל – מדובר בביטול אצילת הסמכויות – השבת המצב לקדמותו (ולא נטילה) – לפי פס"ד סלמה נ' ראש המועצה המקומית טורעאן (נדון בכיתה). בכל מקרה גם אם לא נראה את ביטול החלטת המנכ"ל כביטול האצילה עדיין יכול בעל הסמכות (במקרה זה השר – לאחר שנטל את הסמכות ממנהל אגף התרופות) להמשיך ולהפעילה בעצמו.

14. החלטת הממשלה על מתן כספים לתמיכה בתעשיית התרופות – מדובר בהחלטה על הקצאת משאבים הכפופה לעקרון הצדק החלוקתי (פס"ד שיח חדש). טענת ההפליה של ראשי תעשיית הטקסטיל היא בעייתית כי לא ברור מהי קבוצת השוויון הרלוונטית – כל התעשיות בארץ? ייתכן כי ראשי הטקסטיל יוכלו לטעון לזכות להעדפה מתקנת על מנת לתקן את הקיפוח רב השנים של תעשיית הטקסטיל. באמצעות דוקטרינת הצדק החלוקתי יוכל בית המשפט להתגבר על הצורך לזהות את תעשיית הטקסטיל כמופלית מבחינה כלכלית.  

15. המכרז לרכישת סדינים – בהליך המכרז נפלו פגמים שונים. הבקשה מחברת סדיני הפועל להפחית את מחיר ההצעה שהוגשה על ידה הינה בגדר מו"מ אסור עם משתתף במכרז (פס"ד אינווסט אימפקט, פס"ד מליבו), לעומת זאת נראה שבפנייה לסדיני מכבי לא נפל פגם משום שמדובר היה בבקשת הבהרה של טעות דפוס ולא בניהול מו"מ. משרד הבריאות כפוף לחוק חובת המכרזים ולכן לפי תקנה 21(ב) לתקנות המכרזים (שנדונה בכיתה) היה עליו לבחור בהצעה הזולה ביותר (הצעת סדיני הפועל) ואם לא עשה כן הנטל להצדיק זאת הוא עליו (פס"ד מליבו). אם הצעת סדיני הפועל תיפסל בגין ניהול מו"מ אסור הצעת סדיני מכבי תהפוך להצעה הזולה ביותר. בכל מקרה אין מקום לבחור בהצעת סדיני בית"ר, שכן מדובר בהצעה היקרה ביותר ומתן עדיפות לצבע הצהוב הוא בגדר תנאי נסתר, שלא נמנה עם תנאיו המפורשים של המכרז (פס"ד גזית ושחם). פיצול הזכייה במכרז אף הוא אסור ללא הודעה מראש על כך במסגרת תנאי המכרז (פס"ד אינווסט אימפקט). הפחתת המחיר על ידי חברת סדיני ביתר לאחר שנמסר לה על זכייתה במכרז הינה מותרת (פס"ד אינווסט אימפקט), אולם יש להתייחס לבעייתיות שבהפחתה מעין זו, כפי שנדון בכיתה.

16. ביטול החוזה על ידי המדינה – מתעוררת שאלת זכותה של המדינה להשתחרר מחוזה. נדרש קיומו של אינטרס ציבורי חשוב על מנת שהשתחררות תיחשב לחוקית. על-פי עמדתה של דפנה ברק ארז (שאת מאמרה נתבקשתם לקרוא) השיקול התקציבי יוכר כשיקול לגיטימי להשתחררות מחוזה רק במקרים חריגים - לדוגמה כאשר הקושי הכלכלי של הרשות ניתן לייחוס לחוזה עצמו (תנאי שלא מתקיים במקרה דנן) וכאשר מידת הפגיעה באינטרס הציבורי היא נרחבת. 
שאלה שנייה
א. חזקת הכשרות רלוונטית לשתי הטענות שהמשטרה רוצה להעלות. לגבי תקינות המכשיר משמעות החזקה היא כי אנו יוצאים מנקודת הנחה כי מכשיר הלייזר הוא תקין והמשטרה אינה נדרשת להוכיח בכל פעם מחדש את תקינותו, אלא הנטל הוא על מי שטוען לאי תקינות המכשיר. בכל הנוגע לקיום חובת ההתייעצות משמעות החזקה היא כי אנו מניחים שההתייעצות אכן קוימה כנדרש לפני 20 שנה גם אם אין לכך תיעוד בכתב. אם חה"כ רוצה לטעון שחובת ההתייעצות לא קוימה הנטל הוא עליו להוכיח זאת.
ב. מטרותיה של חזקת הכשרות הן (בין היתר): הגברת הוודאות והיכולת להסתמך על החלטות הרשות המנהלית; היכולת להסתמך על החלטות הרשות מגבירה את אמון הציבור ברשויות השלטון; יעילות של  הרשות – דרישה כי תוכח תקינותו של כל אקט מנהלי עלולה לפגוע ביעילות של הרשות וביכולתה להגיב במהירות ובגמישות להתפתחויות שונות; חזקת הכשרות מאפשרת לחסוך בהתדיינויות משפטיות מול הרשות; היבט דמוקרטי של חזקת הכשרות – קיומה של החזקה מבטא תפיסה לפיה הרשות היא נציגת הציבור ונבחרת על ידו (לפחות באופן עקיף) ועל כן מבחינה דמוקרטית אנו מניחים כי החלטותיה מוצדקות. הטיעונים בעד המשך קיומה של חזקת הכשרות מבוססים בעיקרון על המטרות של יעילות וודאות שצוינו לעיל – אנחנו מעוניינים בכך שהרשות תוכל לתפקד באופן שוטף ויעיל, שלא תצטרך להצדיק את עצמה בכל פעולה שהיא עושה ושהאזרחים יוכלו להסתמך על החלטותיה ולהניח שהן התקבלו באופן תקין. מנגד, קיימות טענות שעשויות להצדיק את ביטול החזקה. טענה אפשרית בהקשר זה היא כי נוכח שיקול הדעת הרחב הנתון כיום לבית המשפט באשר לסעד הניתן לפרט, גם כאשר מתגלה פגם כזה או אחר בפעולת הרשות, אין עוד צורך בחזקה שכן ממילא בית המשפט יכול לאשר את פעולת הרשות אף אם נפל בה פגם. טענה נוספת נגד חזקת הכשרות היא העובדה שהיא גורמת לפער כוחות בהתדיינות המשפטית בין הפרט לרשות, פער שקיים ממילא נוכח היותה של הרשות "שחקן חוזר" בפני בית המשפט. הנגישות המוגבלת של הפרט לרשות והקושי בהשגת מידע על הנעשה בתוך הרשות גם לאחר חקיקת חוק חופש המידע, על מנת שניתן יהיה להפריך את חזקת הכשרות, מהווה נימוק נוסף לביטולה של החזקה. מן הראוי לציין עוד שקיים מתח בסיסי בין חזקת הכשרות לבין עקרון החוקיות, שהוא כידוע עקרון יסוד של המשפט המנהלי, שקובע כי לרשות אסור לעשות הכול חוץ ממה שהיא מוסמכת לו.
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