פרק 21: סמכויות הממשלה על-פי חוק

I) סמכויות הממשלה כגוף

על-פי סעיף 1 לחוק יסוד: הממשלה, הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה.

בתקופת המנדט, הועברו לממשלה הזמנית כל סמכויות הנציב העליון, למעט הסמכות המחוקקת, והן קבועות בסעיף 14 לפקודת סדרי השלטון והמשפט. לממשלה גם סמכות שיורית הקבועה בסעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה, לבצע בשם המדינה כל פעולה, שלא הוטלה לפי דין על כל רשות אחרת. יש מקרים בהם נוצר צורך להאציל סמכויות ממשלתיות על שר בודד מעצם היותה של הממשלה גוף מסורבל, שלא קל להפעיל באמצעותו סמכויות ביעילות. סעיף 41 לחוק יסוד: הממשלה קובע סמכות זו. סמכות אצילה נתונה רק אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק, המקנה את הסמכות או מטיל את החובה. אם-כן, יש הסוברים כי אין להשתמש בסעיפים האמורים לאצילת סמכויות שהוקנו לממשלה כגוף בחוק הישראלי. לעומת-זאת, הממשלה כן נוהגת להאציל מסמכותה- גם זו שניתנה לה מכח חוק ישראלי- ולהביאה לכדי הכרעה בממשלה בוועדות שרים, לפי סעיף 39(א) (6) לחוק יסוד: הממשלה. עניין זה של מתן הסמכויות לממשלה כולה אינו ברור:

יש מקרים בהם מעדיף המחוקק הסמכה כזו, ויש מקרים בהם הוא מפקיד את הסמכות בידי שר או אפילו בידי וועדת שרים סטטוטורית. בדיקת החקיקה אינה מעלה תיחום ברור בין המקרים, ולכן קיימים כמה הסברים אפשריים: א) מקרים בהם קיימת חשיבות או רגישות לנושא והשלכותיו הרחבות והפוליטיות, כגון סמכות הממשלה על-פי חוק הבחירות למועצת הרבנות הראשית, התשל"ב- 1972. ב) סמכויות בעלות השלכות חוקתיות, כגון סמכות הממשלה להקים וועדת חקירה לפי חוק וועדות חקירה, התשכ"ט- 1969. אך במקרים רבים אחרים, אין שום הסבר אפשרי להסמכתה של הממשלה כולה לדון בנושאים שאינם עומדים ברומו של סדר היום: בשעה שסמכויות עצומות מופקדות בידי שרים בודדים, יושבת הממשלה כולה במליאתה כדי לדון בשאלת מכירת מעטפות לפי חוק רשות הדואר, התשמ"ו- 1986… כאשר מעבירה הממשלה את סמכותה לוועדת שרים רגילה כפי שמותר לה לעשות, נשאלת השאלה האם זו וועדת שרים רגילה שניתן לערער על החלטותיה בפני המליאה, כאמור בתקנון הממשלה, או שמא ההחלטה היא סופית כאילו הייתה החלטת ממשלה. תשובה לשאלה זו נתן היועמ"ש בשנת 1987, כשקבע כי וועדת שרים שהוסמכה ע"י הממשלה, תפעל כוועדת שרים רגילה ותהא כפופה להוראות התקנון לעבודת הממשלה, ומכאן שניתן יהיה לערער על החלטותיה בפני המליאה, כפי שקבוע בתקנון.

II) סמכויות השרים

מרבית החוקים הישראליים מעניקים סמכות לשר מסוים "הממונה על ביצוע חוק זה". סמכויות אלה הן סמכויות הממשלה גם-כן, שכן מכח האחריות המשותפת היא נושאת באחריות למעשיו של השר הבודד. הממשלה רשאית להעביר סמכותו של שר בודד לשר אחר מכח סמכותה המקבילה, הן אם סמכות זו באה לו מכח ירושת סמכויות של הנציב העליון, והן במישרין מכח חוק ישראלי, כששינוי האחרון טעון אישור הכנסת לפי סעיף 39(ב) לחוק יסוד: הממשלה. כמו-כן, רשאי רה"מ להעביר סמכויות וחובות שלא נקבעו בחוק משר אחד לשר אחר, בלא צורך באישור הכנסת. 

לסמכויות השר, אפוא, שלושה מקורות: 1) סמכות שהממשלה העניקה לשר 2) סמכות שהועברה לשר ע"י רה"מ משר אחר 3) סמכות שהוענקה לשר במישרין ע"י החוק. 

סמכויות אלה רשאי הוא לאצול- כולן, מקצתן או בסייגים- לעובד ציבור, כשלגבי העברת סמכות שניתנה לו מהממשלה, דרושה הסכמת הממשלה. בכל מקרה, אין השר רשאי לאצול מסמכותו להתקין תקנות בנות-פועל תחיקתי ( נורמות כלליות המשהות את המשפט הקיים ומכוונות לכל הציבור ), ואין הוא רשאי לעשות כן אם מהחוק המקנה את סמכותו משתמעת כוונה אחרת, כל זאת לפי סעיף 41 לחוק יסוד: הממשלה. שר שסמכותו ניתנה לו ע"י הכנסת יכול להפעילה בעצמו במסגרת מדיניות הממשלה. אך מה הדין כאשר השר טוען, כי שיקול-דעתו בהפעלת סמכותו שלו עדיף על-פני שיקול-דעתה של הממשלה? בעיה זו אינה צריכה להתעורר, שכן כל שר אחראי בפני רה"מ לתפקידים עליהם הוא ממונה ומחובתו לקבל את הנחייתו של רה"מ. עצמאות שיקול-הדעת אינה חלה על שר בממשלה. אפילו שהחוק מסמיך שר במישרין, קשה להעלות על הדעת כי שר יוכל לפרוק מעצמו את עול מדיניות הממשלה ולהתעלם מהחלטותיה. בפ"ד רופאייזן נ' שר הפנים
 הביע השופט ברנזון את דעתו, כי כאשר העניק המחוקק לשר הפנים את הסמכות לתת תעודת עולה, אין השר צריך להתחשב בעניין זה בדעת הממשלה. אך דווקא דוגמא זו ממחישה כי בעניין כה סבוך ורב-משמעות פוליטית כמו שאלת "מיהו יהודי" לצורך שבות, לא ייתכן להחיל את הלכת הרשות המוסמכת העצמאית על שר בממשלה. עצם חברותו בממשלה וקיומה של חובת ההתייעצות והאחריות המשותפת בתוכה- סותרים הלכה זו. העיקרון החוקתי דורש, כי החלטות הממשלה תחייבנה את כל חבריה, אך האם חייב שר להפעיל סמכות שהוקנתה לו בחוק בהתאם להחלטת הממשלה? תשובה לשאלה ניתנה ע"י היועמ"ש פרופ' זמיר. לדעתו, שר חייב לקבל את עמדת הממשלה בעניין הפעלת סמכות שהחוק הקנה לו, גם כאשר עמדת הממשלה נוגדת את עמדתו, אלא אם מתוך לשונו של החוק משתמעת באופן ברור כוונה שהשר יפעיל את אותה סמכות באופן עצמאי לפי שיקול דעתו, מבלי שיהיה כפוף למדיניות או להחלטות הממשלה.

ג) וועדות שרים סטטוטוריות
בנוסף לוועדות השרים שמקימה הממשלה ( הוועדות הקבועות והוועדות לעניין מסוים ), מתייחס החוק במישרין לוועדות שרים, והוא אף מונה את חבריהן וסמכויותיהן, שלא אחת הן סמכויות חשובות. מהו מעמדן של וועדות אלה? האם יכול כל חבר וועדה וכל חבר ממשלה לערער עליהן לפי תקנון הממשלה? ניתן לטעון, כי במקרה זה, מכיוון שהמחוקק רצה במפורש שהרכב מסוים של שרים המייצג אינטרסים מסוימים הוא זה שיקבל הכרעה בעניין, אין לממשלה שום סמכות להתערב. לדוגמא: לפי סעיף 12 לחוק שעות עבודה ומנוחה, אין לתת היתר כללי להעביד עובד בשעות המנוחה השבועיות אלא על-פי החלטת וועדת שרים, המורכבת מרה"מ, שר הדתות ושר העבודה. הרכב זה אינו מקרי, וניתן לטעון כי העברת סמכות ערעור לממשלה תסכל את כוונת המחוקק. בעת כהונתו, נדרש לשאלה היועמ"ש דאז, י' חריש, וקבע כי בוועדת שרים שכזו אין ערר לממשלה, שכן לא הוקמה ע"י הממשלה מכח סעיף 39(א) (6) לחוק יסוד" הממשלה. עם זאת, יכולה הממשלה לכפות דעתה על וועדת שרים סטטוטורית. כשם שהממשלה יכולה לדון בנושא שהוא בסמכותו של שר, כן יכולה היא לדון בנושא שהוא בסמכותה של וועדה כזו. אמנם אין היא מוסמכת ליטול סמכותה של וועדה זו, כשם שאינה מוסמכת ליטול סמכותו של שר, אך עמדותיה נאכפות כלפי כל שר כולל השרים שהם חברי הוועדה "במסגרת האחריות המשותפת של הממשלה".

III) הממשלה והרשויות המוסמכות

לעיתים קרובות מעניק החוק סמכויות לפקיד או לרשות. במקרה זה מדובר ברשות מוסמכת או בפקיד מוסמך, הנושא תואר מסוים ( עיקרון המבוסס על השיטה האנגלית ). המחוקק פונה אל ממלא תפקיד מסוים במשרד ממשלתי, ומדבר ישירות אליו מבלי להזדקק להירארכיה המשרדית הרגילה. הפקיד, שהוסמך ע"י המחוקק, אינו חייב להישמע להוראות הממונים עליו, כולל השר הממונה על משרדו. יתר-על-כן: לפי הפסיקה, חייב הוא שלא להישמע להוראות אלה וחובת שיקול-הדעת וההחלטה מוטלת עליו בלבד. אם יקבל הדרכה מהממונים עליו או יישמע לשר שמעליו, תיפסל החלטתו מן הטעם שמסר את שיקול-דעתו שלא כדין לאחר. הפקיד רשאי לאמץ את מדיניות הממונים עליו ולהתייעץ בהם, אך ההכרעה הסופית חייבת להיות הכרעתו-הוא.

האם בנסיבות אלה אפשר בכלל לדבר על אחריות הממשלה או אחריות השר למעשיו של הפקיד המוסמך? כיצד יכולה הממשלה לשאת באחריות למעשיו של פקיד שאינו סר למשמעת השר? 

יש להכיר בחובתו של הפקיד לקבל את המדיניות הממשלתית, אך למעשה יש בידי הממשלה והשר אמצעים לכפות דעתם על הפקיד, כאשר מבחינה מנהלית ואישית תלוי הוא במשרד בו הוא עובד ויש להניח שיישמע להוראותיו. יתר-על-כן, יש בידי הממשלה סמכות המאפשרת לה פיקוח על הרשויות המוסמכות ( סעיף 1 לפקודת סדרי השלטון והמשפט בעבר, וסעיף 42 לחוק יסוד: הממשלה המקביל לו כיום ). סעיף 42 הנ"ל, מעניק לכל חבר בממשלה כח ליטול סמכות של פקידים ורשויות מוסמכים, כשנטילה זו מתבצעת ע"י עצם שימוש השר בסמכותו ואינה מצריכה כל אקט פורמלי. האם ניתן לומר כי קיומה של סמכות זו בצירוף הכפיפות המנהלית של הפקיד לממונים עליו, מרוקנים מתוכנה את עצמאות שיקול-הדעת? רבים סבורים, כי עצמאות זו אינה קיימת למעשה, וכי "אימוץ הנחיות השר" הפך לפיקציה משפטית שהועדה לחפות על כפיפות הפקיד לממונים עליו. יתר-על-כן, בחוקים חדשים קיימת נטייה להימנע מהענקת סמכויות מסוג זה ולהעבירן לשר הממונה על הפקיד. מבחינה משפטית, קיומו של הכח ליטול סמכות אינו פוגע בעצמאות שיקול-הדעת. כח זה לא העניק סמכויות מקבילות לפקיד ולשר: הסמכות נתונה בידי הפקיד, ומשנטלה השר- עוברת היא לידיו, ועד לנטילת הסמכות נשאר שיקול-הדעת בידי הפקיד.

מכאן מתבהרים שני דברים: ראשית, יש משמעות להלכה של שיקול-הדעת העצמאי במובן זה, שכאשר עומד הפקיד על דעתו, נאלץ השר ליטול על עצמו את האחריות הישירה למעשה באוח פומבי. שנית, הממשלה אחראית בפני הכנסת למעשי הרשויות והפקידים המוסמכים בכל הקשור לשימוש או לאי-שימוש בסמכויותיה-היא. בסעיף 42 לחוק יסוד: הממשלה נקבע, כי שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי לעשות זאת לעניין מסוים או לתקופה מסוימת, ובכך מצומצם כוחו של שר לנטילת הסמכות מפקיד או רשות מוסמכים, ומבוטלת לגבי סמכויות בעלות אופי שיפוטי.

משמעות המושג "בעלת אופי שיפוטי" אינה ברורה, אך יש להניח שמדובר לא רק בתפקידי שפיטה בין מתדיינים. כך, למשל, לא יוכל שר המשפטים ליטול לעצמו את סמכותו של היועמ"ש לצוות על הפסקת הליכים משפטיים. המצב בתחום זה של קיום הדרישה בדבר עצמאות שיקול-הדעת של הפקיד המוסמך, אינו משביע רצון. העובדה כי קיים פער כה גדול בין ההלכה לבין המעשה- יש בה אלמנט חינוכי שלילי. ביהמ"ש העליון דורש מפקיד נמוך לשקול בדעתו ולסרב לקבל הוראות מהשר הממונה עליו, בעוד שכולם יודעים כי דרישה זו אינה מעשית וכי לכל היותר יודרך הפקיד כיצד להשיב בשפה התואמת את ההלכה. הלכת שיקול-הדעת העצמאי דורשת את הבלתי-אפשרי וגורמת לכך, שדברי ביהמ"ש העליון הפכו לריקים מתוכן- ובכך בלבד יש פסול. גם ההלכה עצמה אינה מוצדקת: מדוע יוענק לפקיד מוסמך הכח להתעלם מהוראות הממשלה, האחראית בפני הציבור ובפני הכנסת לפעולותיה? ביהמ"ש מתיר לפקיד לאמץ את מדיניות הממשלה הממונה עליו אך מה אם יסרב? האם יהיה זה צודק לנקוט בסנקציה נגדו כאשר הוא נוהג בהתאם להלכת ביהמ"ש העליון? נביא את ההלכה להקצנה אבסורדית: האם יעלה על הדעת, כי הרמטכ"ל, אף הוא רשות מוסמכת, אכן יוכל שלא לאמץ לעצמו את הנחיות הממשלה ושר הביטחון בעניין שביטחון המדינה כרוך בו? גם מבחינת ההנמקה המשפטית, לוקה הלכת שיקול-הדעת העצמאי בחוסר-בהירות. המחוקק המנדטורי העניק סמכויות לרשויות ולפקידים מוסמכים, אך לכשעצמו לא היה המשטר המנדטורי משטר פרלמנטרי שקיימת בו הפרדה בין המחוקק לרשות המבצעת. הענקת סמכות לרשויות ולפקידים קיימת בארץ בעיקר בחקיקה מנדטורית. ע"י קליטת ההסמכה עצמה, תוך התעלמות ממערכת היחסים שעמדה ביסודה, אנו מעוותים את ההסדר המשפטי ומעניקים לו תוכן חדש. כאשר נוטלים סמכות של פקיד מוסמך, שהוסמך מתוך כפיפות ברורה להוראות הנציב העליון, ומעניקים לו עצמאות מכפיפות זו- יוצרים בכך שינוי מהותי במשפט הנקלט. כדי להצדיק שינוי זה עלינו להראות כי הוא מתחייב מהשינויים הנובעים מהקמת המדינה. אך כיצד אפשר לומר שדווקא הקמת משטר פרלמנטרי, שבו הממשלה אחראית בפני הכנסת, נתנה עצמאות לפקידים בשימוש בסמכויות שהוענקו להם ע"י הנציב העליון? משום-כך, מן הראוי להתייחס בביקורת להלכת שיקול-הדעת העצמאי של פקידים בכל הנוגע לקבלת הוראות הממשלה או השר הממונה. הלכה זו צריכה לחול רק כאשר טיב המשרה ומעמדו של נושא המשרה נותנים מקום להנחה, שהמחוקק התכוון להעניק לפקיד סמכות מיוחדת, עצמאית ונפרדת מן ההירארכיה של שירות המדינה ( בדוגמת היועמ"ש או נגיד בנק ישראל ). הנחה זח תתחזק עוד יותר באותם מקרים בודדים, בהם חורג המחוקק הישראלי מנוהגו המקובל להעניק סמכויות לשרים, ומעניקן לפקיד מוסמך או מקנה לו מעמד מיוחד בדרך המינוי או בציון תקופת הכהונה.    
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