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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
מבחן במשפט מנהלי

סמסטר ב' תשס"ו
מועד א' (13.7.2006)

ד"ר ישי בלנק

עו"ד עדי ניר-בנימיני

פתרון מבחן

שאלה 1 (75%) 

הערה כללית 

הפתרון שיוצג להלן הוא פתרון מוצע הבוחן את פעולות הגופים השונים המעורבים באירוע, ומטרתו להציג דרכי ניתוח בסוגיות השונות שהתעוררו במבחן. שימו לב, שמכיוון שהשאלה הראשונה הכילה נושאים רבים, התקבלו מספר דרכי ניתוח וניתן היה לקבל את מלוא הנקודות גם אם היו כלולים בתשובה רק חלק מן הדיונים המפורטים להלן. 

פעולות השר לאיכות הסביבה
השיחה עם ארגון הירוקים:
ישנה חשיבות לאפיון ה"שיחה": זו יכולה להתפרש כהיוועצות וולונטרית של השר בגוף מייעץ, בהיעזרות בביצוע, כהאצלת סמכויות של השר או כהתנערות מוחלטת שלו מתחום המסור לשיקול דעתו. לפיכך, יש לברר ראשית כל האם הטיפול בירקון מסור לשר (מכוח ס' 100 לחוק איכות הסביבה), שמא העניין כלל לא מסור לו כי אם לרשות הנחל מכוח הצו אותו הוציא השר.
מישור הסמכות: לכאורה, הסמכות לטפל בירקון מסורה לשר (ס' 100 הנ"ל), אולם משהוצא צו נחל הירקון, יתכן והסמכות ניטלה מן השר ועברה לרשות הנחל. במקרה זה, לרשות הנחל עצמאות שיקול דעת ולשר נותרה, לכל היותר, אחריות מיניסטריאלית. במקרה הראשון, יש לבחון האם השר נועץ בירוקים, נעזר בהם בביצוע סמכותו, או שמא האציל להם את סמכותו; במקרה השני יש לשאול האם השר נטל את סמכות הרשות, הפעיל את סמכות פיקוחו המיניסטריאלי, או האציל לירוקים את הסמכויות שנטל. יש לנתח כל אחת מהאפשרויות לפי סעיפי החוק הרלוונטיים, קרי ס' 31-34 לח"י הממשלה. יש לשים דגש בכך שהירוקים הוא גוף פרטי (אנלוגיה לפיליפוביץ').
מישור הפרוצדורה: ניתן לטעון כי השר כלל לא התנער משיקול דעתו, ומדובר בהיוועצות וולונטרית בארגון הירוקים, קרי חלק מההליך הראוי והרצוי. 
יש לבחון את חובת הפרסום של שינוע סמכויות (ס' 10 לחוק הממשלה) ואת תוצאות אי הפרסום.

מישור המהות: יש לבחון את השיקולים ששקל השר בהתאם לתכלית החקיקה המסמיכה (ולתכליות הכלליות של השיטה, אם כי אלה נראות כאן פחות רלוונטיות). נראה כי השיקולים הקשורים לשיקום הירקון הם שיקולים רלוונטיים ועניינים. מנגד – מעובדות האירוע עולה כי השר היה מעוניין לשפר את מעמדו בציבור, לקראת תום הקדנציה שלו ולכן דומה כי שקל שיקולים פוליטיים, קרי "שיקולים זרים". לפיכך, יש לבחון את מבחן ההשפעה הממשית ואת מידת ההשפעה שהייתה לשיקול הפוליטי ביוזמת התוכנית (מלכה).
העברת ההצעה לפרופ' מזור:
מישור הסמכות: יש לבחון האם מדובר בהיוועצות וולונטרית, בסיוע בביצוע או בהתנערות מהפעלת שיקול דעת (גרפר, טיימס). 
מישור הפרוצדורה: תשתית עובדתית - האם בחינת ההצעה רק על ידי מומחה אחד, מהווה תשתית עובדתית מספקת לצורך הכנת התוכנית (מבחני יורונט). 
כצ"ט: האם מזור נגוע בניגוד עניינים, לאור קשריו בעבר עם הירוקים, שפוסל את ההיוועצות עימו (סיעת הליכוד). 
נפקות הפגמים:

דיון בבטלות מול בטלות יחסית. פגמים במישור הסמכות, מובלים, ככלל, לבטלות אולם קיימים החריגים ומיסוס האבחנה החדה. בכל מקרה, ביטול יוזמת הירוקים, לא בהכרח תוביל לביטול התוכנית כולה, שכן, כפי שנראה בהמשך, תוכנית "גאולת הירקון", הוכנה במשרד לאיכות הסביבה ואושרה על ידי הממשלה - פעולות מנהליות עצמאיות, אלא אם נקבע שהמשרד לאיכות הסביבה ובהמשך, הממשלה, לא הפעילו שיקול דעת עצמאי, והסתמכו רק על הצעת הירוקים, מבלי לשקול שיקולים נוספים. ניגוד העניינים יכול אף הוא להוביל לתוצאות קשות אם אכן יסתבר שהתוכנית כולה מוטה בעקבות זאת.
הדיון בממשלה והחלטת הממשלה
מישור הסמכות: יש לדון בבעייתיות אשר יש בכך שהממשלה בוחרת לדון בעניין שהוא, לפחות לפי חוק איכות הסביבה, בסמכותו של השר לאיכות הסביבה, כלומר, שאינו אמור להיות בתחום סמכותה השיורית של הממשלה. לכאורה, העניין הועבר על ידי המחוקק באופן ממצה לשר והשר אף ממלא את חובתו והוציא צו ועל כן ס' 32 לא חל בתחום והממשלה מנועה מלפעול בעניין (עדאללה, עיריית קרית גת). כמו כן ניתן לשאול האם זהו הסדר ראשוני (רובינשטיין, שיח חדש). מתוכן ההחלטה דומה שהממשלה בסך הכל "מפקחת" על הפעולות ולא מתערבת מאוד ואף מכבדת את הצו שהוציא השר ונותנת לרשות הנחל תפקיד מרכזי ולכן אין מדובר בהסדר ראשוני.
מישור הפרוצדורה: יש לבחון האם התשתית העובדתית שעמדה בפני הממשלה מספקת והאם הגופים שזומנו לישיבת הממשלה מספיקים; ספק רב יותר האם פרק זמן של שעה הינו פרק זמן סביר לקבלת ההחלטה, באם לא התנהל דיון או מחקר מעמיק קודם לכן.
אופן הפרסום: האם החלטת ממשלה מהווה תקנה בת פועל תחיקתי? מה מעמדה הנורמטיבי של החלטת ממשלה? (לפי אלכסנדרוביץ': כללית ונורמטיבית ונובעת מכוח חוק). אם כן - פרסום ברשומות (ס' 17 לפקודת הפרשנות).  אם אין חובת פרסום, האם ניתן לומר שמדובר במעין הנחיה פנימית או מדיניות שיש חובה לפרסם אותה "לנוגעים בדבר"? (רומיאו, ג'יזמאווי). בעניינינו - פורסם רק באתרי אינטרנט. אולי לאור השינויים הטכנולוגיים כיום, דווקא פרסום באינטרנט הוא טוב ומספק יותר אבל כמובן שעולה השאלה אם ישנם אמצעים או דרכי פרסום לנוגעים בדבר שהוחמצו.
נפקות הפגם בגין העדר פרסום ברשומות: פגם שורשי שעלול להביא לבטלות חוק העזר. אם אין מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, האם מספיק פרסום באתרי אינטרנט בלבד – לחובת פרסום מתפתחת בענייני הנחיות פנימיות/הוראות מנהל.
מישור המהות: יש לבחון את סבירות ומידתיות החלטת הממשלה לגופה. בעיקרון, ההחלטה נראית סבירה ומידתית, בהתקיים סמכות. יתכן כי קיימת בעיתיות בדרישה שהקבלן יהיה קבלן פרטי דווקא ובכוח הרב הניתן למשרד האוצר וחשיבות השיקול התקציבי. 
פעולות רשות נחל הירקון
הזמנה להציע הצעות:
האם מדובר במכרז: האם מלשון ס' 3 להחלטת הממשלה עולה פטור מחובת מכרז? גם אם לשון הסעיף אינה ברורה לגמרי, לא ניתן ללמוד מהחלטת הממשלה על הוראה העוקפת את חוק חובת המכרזים (בהקשר זה יש לבחון האם ס' 2 לחוק חל אף על רשות נחל הירקון וזאת לאור מעמדה - רשות מקצועית שהוקמה בצו - והרכבה הקבוע בצו). מכל מקום, גם אם החלטת הממשלה מעניקה פטור ממכרז, מרגע שהרשות נקטה בפעולה בעלת אופי מכרזי (הזמנה להציע הצעות) (החשיבות אינה בשם של הפעולה, אלא באופי המכרזי של הפעולה עפ"י אינווסט אימפקט), הרי שחלים עליה כללי דיני המכרזים. 

יש לבחון את התנאים השונים להשתתפות במכרז, האם מדובר בתנאי סף או בתנאים מהותיים? האם תנאים אלו סבירים/מידתיים, או שעולה מהם חשש ל"תפירת" המכרז (והעובדה שרק 2 חברות הגישו מועמדות אף מחזקת חשש זה). 
בחינת הפרסום החלקי, הפגיעה בשוויון כתוצאה מכך, והחשש מהטיית המכרז. 
דחיית הצעת חברת Clean:

יש לבחון האם מהווה אפליה או העדפה מתקנת, טיעונים של צדק חלוקתי. 
העדפת תוצרת הארץ מוסדרת בתקנות ספציפיות (אוזכרו בשיעור בכיתה), ואסורה העדפה שלא במסגרת המנגנון המוסדר בתקנות. 
כמו כן, תנאי זה לא צוין בתנאי המכרז, ולכן, הוספתו בשלב מאוחר יותר ולאחר בחינת ההצעות, מהווה פגיעה בשוויון. 
פניית ראש  הרשות לעמיר: 
כללי: ניהול מו"מ לאחר בחירת ההצעה הזוכה (תקנה 7 לתקנות חובת המכרזים חלה על ניהול מו"מ טרם בחירת ההצעה הזוכה, אין התייחסות בחוק ובתקנות לניהול מו"מ לאחר בחירת ההצעה הזוכה והפסיקה הכירה בכך). ניתן לטעון כי ניהול המו"מ עם המציע היחיד נעשתה בחוסר תום לב ופגיעה בשוויון ובמציעים פוטנציאלים אחרים (גזית ושחם). נראה כי מדובר בשינוי מהותי של הוראות המכרז ולכן היה צריך לצאת למכרז חדש. 
החשש מתחזק לאור הקשר של עמיר עם ארגון הירוקים בעבר- יש לבחון האם מהווה עילה לפסילתו כמתמודד במכרז.
מישור הסמכות: ס' 3 להחלטת הממשלה דן בבחירת קבלן רק לצורך ביצוע פרויקט שיקום הקרקעית וקיים קושי באיתור מקור הסכמה לביצוע פרויקט הסלילה. עם זאת, ניתן לטעון לפרשנות רחבה של מטרת התוכנית לשיקום גדותיו של הנחל, ככוללת אף סלילת מסלולי אופניים.  

מתעוררת בעיה בשאלת מימון הפרויקט וזאת לאור העובדה שמחצית מהסכום למימון ההחלטה הוטל, בהתאם לס' 2 להחלטת הממשלה, על הרשויות המקומיות, ואילו ס' 2(8) לצו רשות נחל ירקון אוסר על הטלת תשלומים על הרשויות המקומיות לצרכי פיתוח ואחזקה של אתרי קיט ונופש, שאינם בתחומה, מבלי לקבל את הסכמת אותה רשות. לכן יש גם לשאול האם מדובר באתר "קיט ונופש" או לא.
מישור המהות: האם הרצון להזרים מזומנים לקופת העירייה באמצעות הפרויקט מהווה שיקול זר? יש לבחון את החוק המסמיך (הן את החלטת הממשלה והן את פקודת העיריות), ואת התכליות הכלליות של השיטה - יש לערוך דיון קצר בשאלה, האם רשות רשאית, כחלק משיקוליה, אף לשקול שיקולי יעילות כלכלית (אין זה שיקולי תקציב רגילים, שככלל הינם לגיטימיים, אלא יוזמה שמטרתה הזרמת כספים לקופת הרשות). בעניין זה יש לדון בשאלת רצונן של רשויות לגייס כספים והאם זה חלק מסמכותן הכללית או סמכות עזר. 

פעולות עיריית ת"א
חקיקת חוק העזר ותוכנו:

מישור הסמכות: הסמכות של מועצת העירייה להתקין חוקי עזר הינה מכוח ס' 249ד' לפקודת העיריות (נוסח חדש ודמיוני). עם זאת, סמכות זו נלווית לסמכות המהותית ועל כן יש לבחון האם גביית הכסף לצורך מימון התוכנית, עונה על המטרות המנויות בחוק ("טיפול ותחזוקת מקורות המים בתחומה"). בעיה נוספת הינה בכך שההיטל אינו נגבה לצורך אספקת מים לתושבים אלא לצורך יישום התוכנית וספק רב האם הדבר ניתן לאור ס' 249ד'. 
מאחר וחוק העזר מהווה חקיקת משנה יש לבחון האם ניתן להסתפק בהסדר משני, או שלאור תוכנו של החוק, יש צורך בהסדר ראשוני בצורת חקיקה ראשית (רובינשטיין, שיח חדש). 

האם ניתן לראות בפעילות שמסייעת למימון פעולת הרשות כסמכות עזר הנלווית לסמכות העיקרית שלה לפעול בתחומים מהותיים שונים (בענייננו – אספקתם מים או הצלת הנחל) שמא אין לה סמכות כאמור (איגוד העיתונאים). 

מישור הפרוצדורה: מעובדות האירוע עולה שהמועצה "מיהרה" להתקין את חוק העזר ועל כן עולה ספק אם המועצה התייעצה, שיתפה מומחים ואת הציבור בהליכים או אספה מידע נחוץ ורלוונטי. בנתונים אלו יש כדי להצביע על כך שהמועצה לא ביצעה כראוי את ההליכים הפנימיים שרשות ציבורית צריכה לנקוט בטרם קבלת החלטותיה (ברגר).
תחילת תוקף: הגבייה תחל באופן מייד, תחולה פרוספקטיבית בעלת השפעה מסוימת רטרואקטיבית. בחינת אפשרות החלת תקופת ביניים (בנאי).
מישור המהות: סבירות: עילת הסבירות בוחנת חוסר איזון בין המטרה לבין האמצעי להגשמת המטרה, חוסר איזון בין מעשה הפרט לתגובה המנהלית וחוסר איזון ראוי בין האינטרסים השונים (אייזנברג). בחינת סבירות גובה הסכום (3500 ₪) שנקבע ובחינת סבירות הסנקציה בגין אי תשלום (ניתוק זרם המים).
מידתיות: בחינת מידתיות גובה הסכום והסנקציה בגין אי תשלום (יישום 3 מבחני בן-עטייה - התאמה בין המטרה לאמצעי, פגיעה בפרט במידה הקטנה ביותר, יחס ראוי בין התועלת למנהל לבין הפגיעה בפרט- מדתיות במובנה הצר) (סטמקה).
אמות מידה חוקתיות: האיזון בין הערכים המתנגשים צריך להיעשות ברוח פיסקת ההגבלה. בחינת גובה הסכום והסנקציה כפוגעים בזכות הקניין, בזכות לחיות בכבוד (לם, חורב).
טענות תושבי העיר והפנייה לראש העיר
מישור הסמכות: האם העובדה שחוק העזר הותקן על ידי מועצת העירייה שוללת את אפשרות ראש העיר להידרש לפניית תושבי העיר? כמו כן, יש לבחון את טענת ראש העיר כי רק הממשלה מוסמכת לבטל את חוק העזר ("הפה שאסר הוא הפה שהתיר").
מישור הפרוצדורה: חובת הנמקה: האם חוק ההנמקות חל? יש לשאול האם מדובר בבקשה להפעלת סמכות? הרי מדובר למעשה בבקשה מהרשות לביטול חוק עזר. לאור הרחבת חובת הנמקה בפסיקה ולאור חוק חופש המידע, דומה שעל הרשות יש להשיב על פנייה כזו, וראש העיר אף ענה תשובה חלקית. לפיכך, יש לבחון האם הנמקת ראש העיר מספקת ועונה על דרישות חוק ההנמקות.
כמו כן יש לבחון האם תשובתו נכונה? הרי החוק הותקן ע"י מועצת העירייה ולא ע"י הממשלה (גם אם היוזמה להתקנת חוק העזר הינה בעקבות החלטת הממשלה). 
מישור המהות: דיון בטענת האפליה שמעלים התושבים. האם מדובר באפליה פסולה או דווקא בהבחנה מותרת כיוון שהיא עניינית ונגזרת ממהות הפעולה וממידת ההנאה היחסית בפרויקט.
דיון בשיקולי צדק חלוקתי - האם העלות בשיקום משאב ציבורי צריכה להתחלק על כלל תושבי המדינה, או שמא יש הגיון בהטלת העלות רק על הרשויות המקומית שבתחום הנחל. בהקשר זה יש לאזכר את ס' 2 להחלטת הממשלה שקובע שמחצית מהמימון יוטל על השלטון המרכזי (משרדי הממשלה) ומחציתו על השלטון המקומי (רשויות מקומיות מסוימות) ואשר משקלל את הטענה של התושבים ואולי מבטל אותה שכן הוא מטיל נטל גם על הכלל. כמו כן, צו רשות הנחל מאפשר גביית תקציבים, לצרכים מסוימים, מהרשויות המקומיות החברות ברשות. כלומר - במידה מסוימת האפליה מעוגנת בצו ובהחלטת הממשלה ובמידה אחרת היא ממותנת על ידיהם.
הפנייה לשר האוצר
מישור הסמכות: ס' 4 להחלטת הממשלה, המסמיך את שר האוצר, להמליץ לממשלה לדחות את כניסת התכונית לתוקף, מסיבות תקציביות.
ס' 4 נוקט בלשון רשות, יש לבחון האם מדובר בסמכות רשות במשמעות חובה, והאם מוסמכת הממשלה לפעול ללא המלצת שר האוצר.
מישור הפרוצדורה: חובת הנמקה: בהנחה שהפנייה הייתה בכתב, חל חוק ההנמקות, הקובע מענה לפניה בתוך 45 יום. מאחר ולא ניתנה כל תגובה, נפקות הפגם הינו היפוך נטל הראיה (ס' 6 לחוק ההנמקות). 

פעולות ראש העירייה בתגובה לדברי שושי
מישור הסמכות: האם לראש העיר סמכות לפי פקודת העיריות (נוסח דמיוני), לשנות את חוק העזר שנחקק על ידי המועצה. דיון קצר על ההיבטים הדמוקרטיים בסעיף 250 לפקודת העיריות, המסמיך גוף שנבחר בבחירות דמוקרטיות להתקין חוקי עזר (שיש בהם כדי לפגוע בזכויות הפרט) 
מישור הפרוצדורה: האם מתקיימים התנאים לתיקון וביטול (ס' 15 לחוק הפרשנות). (סאיטקס). הצורך לנקוט בביטול/שינוי באותה דרך בה התקבלה ההחלטה - האם מתקיים חריג המצדיק שלא לנהוג באותה דרך בשינוי החוק.
מישור המהות: דיון בשיקולים שעמדו בבסיס פעולת ראש העיר: האיום המשתמע מדבריה של שושי מעלה חשש לשיקולים זרים ששקל השר. מנגד - ניתן לטעון שדבריה מהווים נסיבות חדשות, משמעותיות, בפרט יש לבחון האם החשש מעזיבת תושבי העיר מהווה שיקול רלוונטי. 
דיון בסוגיית האפליה. בחינת השיקולים שעומדים בבסיס ההחלטה וסבירותם - האם יישום התוכנית רק על השכונות הסמוכות לנחל הינו בשל קיומה של "שונות רלוונטית". דיון בשוויון מהותי מול שוויון פורמאלי. 
דיון בשיקולי צדק חלוקתי ושוויון (שיח חדש), שהתעוררו לאור הטענה שכל תושבי המדינה הנהנים משיקום הירקון (לעיל), ומתחדדת לאור תיקון חוק העזר והחלתו רק על הציבור הנמצא בסמוך לנחל). 

בחינת סבירות ומידתיות - יתכן וקיימים אמצעים שפגיעתם פחותה, המאפשרים הגשמת התוכנית. סבירות מדיניות נבחנת לאור הכלל ולא לאור יישומה במקרה פרטני אחד. 
שאלה 2 (25%)

יש לדון בשני העקרונות: מומחית ויעילות, מול דמוקרטיה. יש לדון בחשיבות של כל אחד מהעקרונות, בפני עצמו, ובחשיבות שיש להם במשותף, להבטחת פעולה תקינה של הרשות. יש לדון בכך שככלל, פעולת הרשות אמורה לשקף את שני העקרונות, עם כי לעיתים אנו רואים בכורה של עקרונות מסוג אחד, על פני האחרים. יש לבחון ולדון בטענה הנטענת בשאלה ולפיה עקרון המומחיות והיעילות פוגע בערכים דמוקרטיים, תוך התייחסות לדוגמאות מחומר הלימוד. יש לדון באבחנה שעושה השאלה בין "מומחיות" ובין "יעילות פעולת המנהל" ולשאול כיצד עומדים שני עקרונות אלה אל מול השיקולים הדמוקרטיים: האם מי מהם ראוי שיגבור על דמוקרטיה (מומחיות) אולם יעילות דווקא ראוי שיסוג תמיד אל מול דמוקרטיה? שמא להיפך? 
יובהר כי הדוגמאות שיובאו להלן, אינן ממצות את כל הסוגיות:
פעולת רשות על בסיס הנחיות פנימיות. 

חוק ההנמקות - הסדר החקיקתי עצמו, הקובע  פטורים, רחבים באופן יחסי, לחובת הנמקה של הרשות (כך גם חוק חופש המידע), מגמת בתי המשפט שנוטים שלא להפעיל את הכלל הקבוע בס' 6 של היפוך נטל הראיה, אלא מאפשרים מעין הנמקה בדיעבד של הרשות. 

תיקון וביטול ואפשרות הרשות לחזור בה מהחלטה, בתנאים מסוימים- בחינת התנאים לאור העקרונות שהוצגו, כרסום בחובה לפעול באותה דרך בה התקבלה ההחלטה לראשונה. 
זכות הטיעון - צמצום הזכות ואי מתן טיעון בהליכי חקיקה. (מנגד- חובת היוועצות שדווקא מגשימה עקרונות דמוקרטיים).
תשתית עובדתית - אפשרות הרשות להסתמך על ראיות שאינן קבילות בבתי משפט (ס' 21 לחוק בתי דין מנהליים).

העילות המהותיות וההלכות לפיהן אין בתי המשפט מחליף את שיקול דעת הרשות בשיקול דעתו ויצירת מתחם הסבירות, מונעים למעשה כל אפשרות אמיתית של העברת ביקורת מהותית על אופן הפעלת שיקול הדעת על ידי הרשות (עין דור).  

עצמאות שיקול הדעת מול עקרון האחריות המיניסטריאלית. 

סמכויות עזר (ס' 17 לחוק הפרשנות).  

דוקטרינת הבטלות היחסית, ובפרט יישומה אף במקרים של פגיעה בעקרון חוקיות המנהל (עקרון המייצג עקרונות דמוקרטיים).   
דוגמאות מתחום דיני המכרזים, הן מכוח פסיקה והן מכוח חקיקה, המעניקים יעילות לרשות, על חשבון עקרונות דמוקרטיים (לדוג': הכרה באפשרות ניהול המו"מ, העדפות שונות הקבועות בתקנות, מכרזים סגורים ופטור ממכרז). 
