פרק 21 - סמכויות הממשלה ע"פ חוק

1. סמכויות הממשלה כגוף

ע"פ ס' 1 לח"י: הממשלה- הממשלה היא הרשות המבצעת במדינה. 

ע"פ ס' 14 לפקודת סדרי השלטון והמשפט- כל סמכויות הנציב העליון למעט סמכויותיו כמחוקק הועברו לממשלה הזמנית. 

לפי ס' 40 לח"י: הממשלה- בידי הממשלה מצויות:

I. סמכות שיורית: לעשות בשם המדינה כל פעולה שעשייתה לא הוטלה בדין על רשות אחרת.

II. סמכות מסוימת: שבה המחוקק העניק לממשלה סמכות מסוימת.

מכיוון שהממשלה היא גוף מסורבל נקבע בס' 41(א) לח"י: הממשלה שהממשלה רשאית לאצול סמכויותיה לאחד השרים.

כאשר הממשלה אוצלת מסמכויותיה או ששר אוצל מסמכותו- הממשלה נשארת בעלת הסמכות. במקרה של העברת סמכות לא נותרת סמכות בידי המעביר.

הממשלה נוהגת להעביר את סמכותה  להכרעה על דעת הממשלה בוועדת שרים (ס' 39(א)6).

העניין של מתן הסמכויות לממשלה כולה אינו ברור. מדוע מעדיף המחוקק הסמכה כזו במקרים מסוימים ואילו במקרים אחרים מפקיד את הסמכות בידי שר/ ועדת שרים סטטוטורית? לעיתים מוסבר הדבר בשל חשיבות או רגישות הנושא או השלכותיו הרחבות והפוליטיות, לדו' סמכויות בעלות חשיבות בחוקי יסוד/ חוקים בעלי השלכות חוקתיות. אך במקרים רבים אין שום הסבר אפשרי להסמכתה של הממשלה כולה לדון בנושאים שאינם עומדים ברומו של סדר היום.        

לממשלה כאמור מותר להעביר את סמכותה לוועדת שרים. נשאלת שאלה: האם זו ועדת שרים רגילה שניתן לערור על החלטותיה בפני הממשלה כולה או שהחלטתה סופית? היועץ המשפטי לממשלה (להלן: היוע"מ) קבע שהוועדה פועלת ע"פ ס' 39(א)6 לח"י: הממשלה (ס' 29 דאז) וחלות עליה הוראות התקנון לעבודת הממשלה ולכן ניתן לערור עליה בפני מליאת הממשלה.

2.  סמכויות השרים
סמכות השרים ניזונה מ-3- מקורות:

I. סמכות שהממשלה אצלה לשר.

II. סמכות שהועברה לשר ע"י ראש הממשלה משר אחר.

III. סמכות שהוענקה לו במישרין ע"י החוק (גם סמכות זו היא סמכות הממשלה).

השר רשאי לאצול את הסמכות כולה/ מקצתה בסייגים לעובד ציבור. אך לגבי האצלת סמכות מסוג (א) דרושה גם הסכמת הממשלה.

בכל מקרב אין השר רשאי לאצול סמכות להתקין תקנות בנות פועל תחיקתי- נורמות כלליות המשנות את המשפט הקיים ומכוונות לציבור לא מסוים. כמו-כן אינו רשאי לאצול סמכות אם מהחור המקנה את הסמכות משתמעת כוונה אחרת.

מה הדין כאשר השר טוען ששיקול דעתו בהפעלת סמכותו עדיף על-פני שק"ד של הממשלה? לדעת רובינשטיין ומדינה (להלן: המחברים) הבעיה אינה צריכה להתעורר מכיוון שכל שר אחראי בפני ראש הממשלה לתפקידים שעליהם הוא ממונה ומחובתו לקבל את הנחיות ראש הממשלה.

לדעת המחברים הלכת הרשות המוסמכת (עצמאות שק"ד) אינה חלה על שר בממשלה. עצם חברותו בממשלה וקיומה של חובת ההתייעצות והאחריות המשותפת בתוכה סותרים הלכה זו. (ההלכה אינה חלה גם בשעה שהחוק מסמיך שר במישרין).

בשנת 1986 שר הפנים דאז, יצחק פרץ הודיע שלא ינהיג שעון קיץ. הממשלה דנה בהחלטתו והחליטה להפעיל שעון קיץ. היוע"מ זמיר חיווה דעתו ששר חייב לקבל את עמדת הממשלה, אא"כ לשון החוק או ע"פ מהות הסמכות תשתמע באופן ברור כוונה שהשר יפעיל את אותה סמכות ללא כפיפות לממשלה. עם זאת, לדעת זמיר אם שר מפעיל את סמכותו מכוח החוק הממשלה אינה יכולה בהחלטה נוגדת לבטל את החלטת השר כי כך תעקוף את ס' 39 לח"י: הממשלה.

3. ועדות שרים סטטוטוריות

לעיתים מתייחס החוק במישרין לוועדת שרים והוא אף מונה את חבריהן וסמכויותיהן. לדו' ועדה כזו קיימת לפי ס' 81 לחוק התכנון והבנייה.

מה מעמד הוועדות? אפשר לערער עליהן?

ניתן לטעון שהמחוקק רצה הרכב שרים מסוים ואין לממשלה שום סמכות להתערב. העניין עלה לדיון כשבחוק ערי ואזורי פיתוח נקבעו 2 יו"ר מקבילים בוועדה שהקים אותו החוק. היוע"מ חריש קבע שבמקרה של חילוקי דעות בין 2 היו"ר הממשלה תכריע. עוד קבע שבוועדה כזו אין ערר לממשלה כי הועדה לא הוקמה מכוח ס' 39(א)6 לח"י: הממשלה, אך הממשלה יכולה לכפות דעתה על ועדת השרים הסטטוטורית. 

4. הממשלה והרשויות המוסמכות

לעיתים קרובות החוק מעניק סמכויות לפקיד או לרשות. לפי הפסיקה הישראלית הפקיד חייב לא להישמע להוראות הממונים עליו וחובת שק"ד וההחלטה מוטלת עליו בלבד. אם יקבל הדרכה מהממונים עליו/ מהשר תיפסל החלטתו מהטעם שמסר את שק"ד שלא כדין לאחרים. הפקיד רשאי להתייעץ אך ההחלטה הסופית חייבת להיות הכרעה שלו. 

האם אפשר לדבר על אחריות הממשלה/ השר למעשיו של הפקיד המוסמך?

בבג"צ 70/50 בעניין מיכלין נאמר שאם יתברר שמוסדות/ שלטונות שהחוק העניק להם סמכות לפעול על דעת עצמם סטו מן המדיניות שהממשלה/ הכנסת התוותה - יהא זה מעניינה של הממשלה/ הכנסת לתקון המעוות.

לדעת המחברים יש להכיר בחובתו של הפקיד לקבל את המדיניות הממשלתית. למעשה יש בידי הממשלה והשר אמצעים לכוף את דעתם על הפקיד המוסמך מכיוון שהפקיד תלוי בהנהלת המשרד שבו הוא עובד ויש לשער שיישמע להוראותיה. כמו-כן ס' 42 לח"י: הממשלה מעניק לכל חבר ממשלה כוח ליטול סמכויות של פקידים ורשויות מוסמכות. השר בא במקומה של הרשות המוסמכת וכנראה אף כאשר אין השר ממלא תכונות מקצועיות המחייבות את הפקיד המוסמך.

ס' 1 לפקודת סדרי השלטון והמשפט (מקביל לס' 42 לח"י: הממשלה)- "ראש הממשלה וכל שר כוחו יפה ליטול לעצמו כל סמכות אשר החוקים שבתחום סמכותו נותנים לשם ביצועם לפקידים מסוימים".

פירוש הס' נדון בדו"ח ועדת משפטנים (ב- 1962) לענייני סמכות היוע"מ. הועדה אישרה את זכותו וחובתו של היוע"מ כרשות מוסמכת לשקול בדעתו את העניינים שהחוק מסר להכרעתו מבלי לציית להוראות הממשלה/ השר. פירוש הס': כוח נטילת הסמכות לא מסור לשר הממונה באורח מנהלי על הפקיד המוסמך אלא,  לשר הממונה על ביצוע החוק המקנה את הסמכות. המסקנה: שר המשפטים/ שרים אחרים רשאים ליטול את סמכויות היוע"מ כאשר היא נובעת מחוק שעליו הם ממונים.

כשיש חוק שלא ממונה עליו שר/ חוק שעליו ממונה כל שק- לא קיים כוח של נטילת סמכויות. 

האם קיומה של נטילת סמכות וכפיפות מנהלית של הפקיד לממונים עליו מרוקנים מתוכן את עצמאות שק"ד? 

רבים סבורים שלמעשה עצמאות זו אינה קיימת ו"אימוץ הנחיות השר" הפך לפיקציה משפטית שנועדה לחפות על כפיפות הפקיד לממונים עליו. 

מבחינה משפטית הכוח ליטול את הסמכות אינה פוגעת בעצמות שק"ד של הפקיד/ הרשות המוסך/ת. הסמכות היא בידי הפקיד ומשנטלה השר עוברת היא לידו. לדברי הועדה השר אינו יכול לכפות על הפקיד המוסמך ציות להוראותיו, אלא השר רשאי להפעיל בעצנו את הסמכות הזו אם אינו מרוצה מהחלטת/ פעולת הפקיד. עד לנטילת הסמכות נשאר שק"ד בידי הפקיד.         

 הוועדה הבהירה: 

I. יש משמעות להלכה של שק"ד העצמאי- כאשר פקיד עומד על דעתו נאלץ השר ליטול על עצמו את האחריות הישירה למעשה באורח פומבי. 

II. הממשלה אחראית בפני הכנסת בכל הקשור לשימוש/ אי שימוש בסמכויותיה.

ברוח דומה קבע ביה"מש העליון ששר המשטרה הוא הנושא באחריות הפרלמנטרית לפעולות המשטרה, על-אף שהסמכויות מוקנות על-פי החוק למפקח הכללי ולא לשר.

בס' 42 לח"י: הממשלה נקבע ששר הממונה על ביצועו של החוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי הנתונה ע"פ החוק לעובד מדינה אם אין כוונ האחרת המשתמעת מהחוק. השר רשאי לעשות כן לעניין/ תקופה מסוים/ת.

הס' צמצם את כוח נטילת הסמכות וביטלה לגבי סמכויות בעלות אופי שיפוטי.

משמעות הביטוי "בעלת אופי שיפוטי" אינה ברורה. יש לשער שמדובר לא רק בתפקידי שפיטה בין מתדיינים.

המצב בתחום זה של קיום הדרישה בדבר עצמאות שק"ד של הפקיד המוסמך אינו משביע רצון. 

ביה"מש העליון דורש שפקיד נמוך ישקול בדעתו ויסרב לקבל הוראות מהשר הממונה עליו- אך כולם יודעים שדרישה כזו אינה מעשית. הלכת שק"ד העצמאי דורשת את הבלתי אפשרי וגורמת לכך שדברי ביה"מש העליון הפכו ריקים מתוכן ובכך יש פסול.

כמו-כן, ההלכה אינה מוצדקת. מדוע יוענק לפקיד ממונה הכוח להתעלם מהוראות הממשלה האחראית בפני הציבור ובפני הכנסת לפעולותיה?

ועוד, גם מבחינת ההנמקה המשפטית לוקה ההלכה בחוסר בהירות. המחוקק המנדטורי העניק סמכויות  

כעניין של נוחות. איש לא העלה בדעתו שהפקידים אינם כפופים לנציב העליון. הסמכויות המוענקות לפקיד/ רשות קיימות בעיקר בחקיקה המנדטורית. אנו קלטנו את ההסמכה בלבד תוך התעלמות ממערכת היחסים שעמדה ביסודה: כפיפות לנציב. בכדי להצדיק את השוני המהותי עלינו להראותשהוא מתחייב בהקמת המדינה. אך- כאן לא ניתן לטעון שהשוני מתחייב מהקמת המדינה כי המשטר במדינה הוא פרלמנטרי והממשלה אחראית בפני הכנסת לפעולותיה. לכן, לא ניתן לומר שהיא נתנה עצמאות לפקידים בשימוש בסמכויות שהיא העניקה להם. 

לכן, למחברים נראה שצריך להתייחס בביקורת להלכת שק"ד העצמאי של פקידים בכל הנוגע לקבלת הוראות הממשלה/ השר הממונה. ההלכה צריכה חול רק כשטי ב המשרה ומעמד נושא אותה משרה נותנים מקום להנחה שהמחוקק התכוון להעניק לפקיד סמכות מיוחדת ונפרדת מההיררכיה של שירות המדינה. לדוג': נגיד בנק ישראל, היוע"מ. ההנחה תתחזק באותם מקרים בודדים שבהם חורג המחוקק הישראלי מהנוהג להעניק סמכויות לשרים ומעניקן לפקיד/ רשות באורח מיוחד או מקנה לו מעמד מיוחד בדרך המינוי או בנקיפת תקופת הכהונה.

כאמור אין הלכת הרשות המוסמכת חלה על שר בממשלה.   
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