משפט מינהלי

הפקולטה למשפטים

שנת הלימודים תשס"ט
פרופ' דפנה ברק-ארז
עו"ד טל שרון
מבחן מסכם – מועד ב'

נקודות עיקריות לפתרון

הנחיה כללית: 

פתרון זה מציג שלד מומלץ לפתרון.

הערכת הבחינות נעשתה תוך התחשבות באופן פיתוח הטיעונים וברמת הדיון.

התייחסות לנושא אינה מזכה בהכרח במלוא הניקוד האפשרי בגינו.
במקביל, הערה המתייחסת לתשובה אינה מבטאת תמיד הורדת ניקוד.

שאלה 1 (80%)
1. דו"ח התנועה למען איכות הסביבה  - 
א. היוועצות וולונטרית – 

     ככלל רצויה, בכפוף לכך שיש להיזהר מהשפעה של קבוצות אינטרסים.
1. עצמאות שיקול הדעת – 

      האם השר והממשלה אימצו באופן עיוור את הדו"ח (בניגוד לחובה להפעיל שיקול 

      דעת עצמאי?

2. פנייתו של השר לאיכות הסביבה לשר הפנים – 
1. העברת סמכות בין שרים טעונה החלטת ממשלה ואישור הכנסת – 
לפי סעיף 31(ב) לחוק יסוד: הממשלה – בנסיבות העניין, תנאי הסעיף לא התקיימו.

הרחבה: חובת פרסום ברשומות לפי סעיף 10(ב)(11) לחוק הממשלה (של החלטה על העברת סמכויות לפי חוק היסוד).

              ב.   תשובת שר הפנים – 
(1) האם אצילת סמכות לפרופסור?

      אם כן –
      (א) דיון באצילת סמכויות לפי סעיף 33(ב) לחוק יסוד: הממשלה -

      ניתן לאצול סמכות שהועברה;

      אין לאצול סמכות להתקנת תקנות.

      אפשרית אצילה לעובד ציבור, ולא לאדם פרטי (בנוסף לחזקה בפסיקה נגד אצילה

      לגורם פרטי).

      (ב) פרסום אצילת סמכויות –
      לפי סעיף 10(ב)(12) לחוק הממשלה.

(2) לחלופין – היוועצות וולונטרית במומחה בלבד –
      זוהי החלופה החוקית.

      הרחבה: פרשנות זו נתמכת בכך שהחתימה על התקנות נעשתה בסופו של דבר על-

     השר.

3. פרסום התקנות – 
1. זמן הפעולה – 
במקרה זה, לא היה עיכוב אלא מהירות רבה. זו יכולה להעיד על העדר בדיקה מספקת.

2. פרסום – 
       תקנות בנות פועל תחיקתי צריכות להתפרסם ברשומות. הפרסום באתר הכנסת אינו  

       מקיים דרישה זו כפרסום יחיד.

3. תחולה מיידית –
לא מתעוררת בעייה של רטרואקטיביות אלא שאלה של מידתיות.

הפסיקה העדכנית נוטה, בדרך-כלל, לדרוש הענקת תקופות מעבר/היערכות (בנאי).

4. המודעה על לוח העירייה –  
1. הזמנה להציע הצעות –
דיון בחובת המכרז לפי סעיף 197 לפקודת העיריות.
2. מתכונת הפרסום –
אינה מספקת – לפי תקנה 9(ב) לתקנות העיריות (מכרזים).
3. תנאי הסף - 
חברה בע"מ – האם דרישה עניינית? 
ניסיון של 15 שנה – האם תנאי סביר או סגירה בתי חוקית של המכרז?
דרישות של מין (מדריכות) וגיל (צעירות) – הפלייה.
תושבות העיר – האם תנאי ענייני? – דיון. לכאורה, תנאי מפלה.

4. ההחלטה על הזכייה – 
(1) ההצעה הזולה ביותר כהצעה הטובה ביותר בדרך-כלל – ובכפוף לתנאי המכרז.

(2) איסור התחשבות בתנאי נסתר (האפשרות להתחלה מיידית) (גזית ושחם).

(3) תוכנית ללא התאמה לתלמידים יהודיים – איסור התקשרות עם גורם מפלה 

     (קעדאן), או לחלופין אי-קיום של תנאי המכרז.

5. הפעלת תוכנית הלימודים הנוספת בתשלום –
א. האם נדרש מקור הסמכה לגבי גבייה וולונטרית? – דיון.

     הרחבה: פארק רעננה.

ב. האם הפליה נגד חסרי יכולת? – דיון.

6. פרשת ההשעיה מבית הספר – 
1. זכות הטיעון –
תחולת הזכות – מבחן הפגיעה;

שימוע מאוחר;

מתכונת הטיעון – האם מספקת?

האם שימוע בלב פתוח ונפש חפצה?

2. ההשעייה – 
סבירות ההחלטה;

מידתיות ההחלטה.
7. השיחה בין ראש העיר לרות -  
א. שאלת מעמדה של החברה –
    (1) החברה כגוף דו-מהותי –
         בדיקת המבחנים השונים – פונקציה; סמכויות; מימון; שיתוף פעולה עם הרשויות

          ועוד.

   (2)  החובות הנובעות ממעמדה של החברה כגוף דו-מהותי –
          למשל, כיבוד זכויות התלמידים.

    הרחבה: בכל מקרה, זוהי חובתה של העירייה לוודא כי מי שהיא מתקשרת עמו אינו 

    פוגע בזכויות (קעדאן).

     ב. ההשתחררות מהחוזה – 
          (1) התשתית העובדתית להחלטת ההשתחררות –
                האם מספקת? – דיון (מחד גיסא, ראש העירייה לא קיבל כל מידע מעבר לכתבה, 

                אך מאידך גיסא, נתקל בגישה עוינת לשיתוף פעולה).

          (2) הלכת ההשתחררות – 

                דיון – האם ההחלטה מוצדקת בנסיבות העניין.

                אין תקדימים רבים שדנים בהלכת ההשתחררות בפסיקה. עם זאת, 

                לכאורה, הגנה על תלמידים מפני פגיעה בזכויותיהם הבסיסיות היא עילה ראויה.

8. העיון במסמכים – 
חוק חופש המידע – 

הזכות והחריגים לה – דיון.

באופן עקרוני, כל אזרח ותושב יכול לעיין במסמכים של הרשות גם בהעדר אינטרס פרטי.

יש לבחון מה ההיקף הראוי לפרשנותו של חריג הסודות המסחריים.

9. פרשת סילוק השפכים – 
פגמים בהפעלת שיקול הדעת – 

א. הפליה של תושבי דרום העיר – דיון.

ב. שיקול תקציבי הוא שיקול ענייני – אך הזנחה מוחלטת של תושבי הדרום אינה סבירה.

10. פרשת מפעל גל –
1. משוא פנים/ניגוד עניינים במועצת העיר. 
לפי הפסיקה, גם אינטרס שלטוני יכול להיות מקור לניגוד עניינים פסול (סיעת הליכוד).

2. שיקולים זרים כתוצאה ממשוא פנים.

שאלה 2  (20%)

1. הדילמה הדמוקרטית לגבי פעילותן של רשויות מינהליות -
אכן, יש להכיר בבעייתיות הדמוקרטית הכרוכה בפעילותן הענפה של רשויות מינהליות – טשטוש של הפרדת הרשויות; קבלת החלטות על-ידי גופים לא נבחרים וכולי.

2. אלו פתרונות ניתן להציע להתמודדות עם הדילמה הדמוקרטית במשפט המינהלי –
קודם כל, יש להתייחס לרפורמות שונות שמונהגות בתחום המינהלי ותורמות ל"העלאת הרף" הדמוקרטי בפעילותן של רשויות (אם גם לא באופן חסר פגמים) – שיתוף הציבור; כללים של שקיפות ועוד.

3. האם ההפרטה תורמת לדמוקרטיזציה? -

ניתן להשקיף על כך מכמה זוויות.

למעשה, ההפרטה עלולה להעצים את הקושי הדמוקרטי – משום שהיא מביאה לקבלת החלטות על-ידי גופים מסחריים שבמקרים רבים כלל אינם חשים מחויבים לציבור.

השאלה האם ההפרטה תהיה בעלת תרומה לדמוקרטיה תלויה במתכונות ההפרטה ובדפוסי הרגולציה של הגופים המופרטים.
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