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        3.5.04

תיקון וביטול

ס' 15 לחוק הפרשנות קובע שלמי שיש סמכות להתקין תקנות, יש לו גם סמכות לבטל אותן.

אבל לכאורה ס' זה לא מוסיף כלום, כי אם לא היה את ס' 15 הנ"ל, קרי לא הייתה סמכות מפורשת לבטל תקנות, היינו יכולים לשאוב סמכות זו ממקום אחר.

מהיכן ?

לדעת המרצה זה ברור שזו סמכות עזר. סמכות שהולכת יחד עם הסמכות העיקרית, אז בעצם הס' הזה לא מוסיף כלום. ביטול הולך תמיד עם הסמכות העיקרית כסמכות עזר.

זו לא בדיוק אותה סמכות, אלא סמכות שמלווה את הסמכות העיקרית.

סמכות עזר זה לא משהו הכרחי, אלא משהו חשוב. אבל לא הכרחי שיהיה.

בקיצור, סעיף 15 הוא קצת מיותר.

את אותו דבר אפשר להגיד על כל סמכות מינהלית אחרת, לרבות ס' 14 בדבר הסמכות למינוי וביטול מינוי.

יש עוד עניין שדיברנו עליו שהוא רלוונטי כאן, שקשור לא לעניין הסמכות אלא לעניין הפעלת שיקול הדעת.

את שיקול הדעת אנו יכולים לראות למשל כשיש ראיות חדשות. אז אותו שיקול דעת אפשר להפעיל גם לעניין ביטול של החלטה קודמת – הן משיקולי ראיות חדשות, והן משיקולים אחרים.

פס"ד המכון לארכיאולוגיה

ההחלטה המינהלית כאן היא מתן הרישיון לחפירות ארכאולוגיות.

יש לנו כאן 3 גופים מינהליים:

1. המועצה לארכיגולוגיה.

2. מנהל אגף העתיקות.
3. משרד החינוך.
מנהל אגף העתיקות הוא המוסמך לתת את הרישיון. את הסמכות הוא קיבל משר החינוך בדרך של האצלת סמכות. כלומר שר החינוך לא העביר אותה ממנו.

בד"כ גם אין סמכות להעביר, רק להאציל.

בהתחלה ניתן הרישיון.

אח"כ שר החינוך ביטל את ההאצלה, והשתמש בסמכות של עצמו כדי לבטל את הרישיון.

יש לנו כללים לגבי אופן הביטול, אך שר החינוך רשאי היה לבטל. 

אלא שיש 2 בעיות עם דרך הביטול של שר החינוך:

1. הליך ההתייעצות.

2. השיקולים הזרים. בזה נדון במועד אחר.
הבעיה בהליך ההתייעצות היא שעל שר החינוך היה להתייעץ עם המועצה.

למנהל יש סמכות שהוא קיבל מהשר, ולמועצה יש סמכות לייעץ.

כתנאי להפעלת הסמכות של מתן הרישיון חייבים להתייעץ קודם, וזה חל על כל הפעלה של הסמכות, כולל הפעלה של ביטול.

פס"ד דותן נ' היועמ"ש
מדובר על הסמכות של רשויות התביעה הכללית להתחרט על אי הגשת כתב אישום מיוזמתן.

דותן טען שהאפשרות לחזור בהן קיימת רק בדרך של הגשת ערר.

המדינה מנגד טענה שזכותה לשקול מחדש ולהתחרט, אם השתנו הנסיבות.

היה פרקליט במשרד שהחליט שלא להגיש כתב אישום.

לפי החוק, המוסמך לקבל את ההחלטה להגיש או לא להגיש כתב אישום הוא היועמ"ש והפרקליטים המחוזיים.

לפי העובדות מי שהחליט לא להגיש את כתב האישום זה לא הפרקליטים המוסמכים בחוק, אלא פרקליט אחר.

אז איך הפרקליט למטה החליט ? מה מקור הסמכות שלו ?

אנו מנסים למצוא את התפקיד של כל הדוקטרינות שיש לרשותנו.

דוק' אחת היא דוק' הראיה המינהלית, שאומרת שכשיש עובדות חדשות, יש להפעיל שק"ד מחדש.

כל הבעיה קיימת כשאין עובדות חדשות, ואז לא ניתן להשתמש בדוק' הזו.

יש 3 אפשרויות:

1. הפרקליט הוא המוסמך העיקרי.
2. הוא קיבל את הסמכות בהאצלת סמכות מלמעלה.

3. היועמ"ש התייעץ עם הפרקליטים למטה, והם רק ייעצו לו.
ננתח את 3 האפשרויות.

לפי האפשרות הראשונה ס' 15 עוזר לנו, אבל אפשר לומר שהוא משנה את המדיניות, ואז הוא רשאי להפעיל שק"ד שוב.

כעת, לפי האפשרות השנייה, נניח שההחלטה הואצלה לפרקליט הנמוך מהיועמ"ש.

זה מובן לנו איך הפרקליט מחליט את ההחלטה הראשונית. אבל מהיכן יש למאציל את הסמכות לשנות את החלטת הפרקליט הנאצל שמתחתיו ?

אם אין לנו את ס' 15 לחוק הפרשנות, אין בעיה לעשות זאת, כי כמו בפס"ד המכון לארכיאולוגיה המאציל לוקח בחזרה את הסמכות ומפעיל שק"ד עצמאי, וכך הוא משנה את ההחלטה.

המאציל יכול להפעיל שק"ד עצמאי ולהגיע למסקנה שונה מהנאצל.

לפי האפשרות השלישית, הפרקליט הוא רק מייעץ והיועמ"ש הוא שהחליט לא להגיש כתב אישום, והוא החליט לחזור בו בלא שום ראיות או נסיבות חדשות – האם הוא רשאי לחזור בו ? 

אם הוא רק קיבל את הייעוץ של הפרקליט הוא יכול בקלות לשנות את ההחלטה ע"י הפעלת שק"ד, שכן עד כה הוא לא הפעיל שק"ד. כלומר הוא יטען שהוא רק קיבל המלצה, בלי שהפעיל שק"ד, ואז שמורה לו היכולת להפעיל כעת שק"ד ולשנות את ההחלטה הקודמת.

אם היועמ"ש הוא שהחליט לאחר שהפעיל שק"ד לא להגיש כתב אישום, האם הוא רשאי לשנות את החלטתו מיוזמתו ?

לדעת המרצה, במקרה כזה אנו זקוקים לס' 15 לחוק הפרשנות.

פס"ד עווד

שר הדתות החליט לפטר את יו"ר המועצה הדתית של ראש העין שהוא מינה.

כלומר הוא מבטל את המינוי.

הסמכה לבטל את ההחלטה יש לנו – ס' 14 לחוק הפרשנות. אלא שיש צורך בשיקולים ענייניים.

יש גם את עניין ההסתמכות של האדם שקיבל את המינוי.

זה שאנו מוצאים את הסמכות לבטל, זה לא אומר שמיידית אפשר לבטל.

לא מדובר פה בשאלת הסמכות, אלא בשאלת השיקולים שמצדיקים את ההחלטה.

פס"ד רשות לני"ע נ' גבור סברינה

בחוק ני"ע יש חובה לגלות מידע מהותי.

רצו לפתוח הליך נגד היו"ר של גבור סברינה בגלל שהשתמש במידע פנים. בסוף לא פתחו את ההליך בגלל שגילו שהוא חולה אלצהיימר.
מדובר ב-2 החלטות מינהליות:

1. ההחלטה שלא לפרסם את המידע אודות היו"ר החולה.

2. ההחלטה שכן לפרסם את המידע הזה בסופו של דבר.
האם ניתן לשנות את ההחלטה כך ?

יש 3 סוגים של החלטות מינהליות. ב-2 ניתן לחזור ובאחת לא ניתן לחזור:

1. טעות טכנית – ניתן לחזור.

2. החלטה בניגוד לחוק – ניתן לחזור.
3. טעות בשיקול דעת – לא ניתן לחזור.
אבל זה בניגוד למה שאמרנו עד עכשיו – שכן אפשר לבטל את ההחלטה הקודמת.

אלא שכאן השיקולים האחרים – פרטיות, הסתמכות, סופיות – כשמכניסים את השיקולים האלה האם תמיד חשובים יותר מהסמכות לשנות.

אז אומנם תיאורטית הסמכות לשנות או לבטל קיימת לא רק מכל הדוק' שאנו מכירים אלא גם מס' מפורש, אך בפועל ביהמ"ש לא ימהר לאפשר לשנות.

שיקול הדעת הרבה יותר חשוב מהשאלה הפשוטה של האם ניתן לשנות.

פרסום ותחילת תוקף

הדבר המפורש היחיד שיש לגבי תקנות בחוק במשפט מינהלי הוא חובת הפרסום. זו הנורמה הכללית היחידה שמפורש בחוק לעניין התקנת תקנות מינהליות. 

חובת הפרסום היא חלק מהמשפט המינהלי הכללי.

חובת התייעצות אינה חלק מהמשפט המינהלי הכללי. 

גם חובת השימוע לפני התקנת התקנות, שביהמ"ש בפס"ד הפניקס אמר שיש להפוך זאת לנורמה מינהלית כללית, אינה חלק מהמשפט המינהלי הכללי.

תקנה הטעונה פרסום ברשומות היא רק תקנה שהיא בת פועל תחיקתי.

אם תקנה מסוימת היא לא בת פועל תחיקתי – אין חובת פרסום. אחרת, היא נכנסת לגדר ס' 17 לפק' הפרשנות, ולכן טעונה פרסום ברשומות.

בנוסף יש גם עניין של תזמון – שהתקנה נכנסת לתוקף רק מרגע הפרסום ברשומות, בהיעדר הוראה אחרת בחוק האורגני.

פס"ד אלכסנדרוביץ

ההחלטה המינהלית הרלוונטית הייתה שחייבים לסמן רהיטים מסוימים.

השאלה היא האם זו החלטה בעלת פועל תחיקתי.

נקבע, שהחלטה בעלת פועל תחיקתי היא כזו שמשנה את המציאות המשפטית, ומופנית לציבור לא מסוים.

פס"ד הבורסה לניירות ערך נ' ניהול מאגר הספרות

תומך בהגדרה של אלכסנדרוביץ – נורמטיביות וכלליות.

אלא שההגדרה הזו לא עוזרת לנו להבחין בין תחיקתי למינהלי.

לא ברור מה זה נורמטיבי וכללי, אבל זה המבחן הקיים.

אז השאלה הראשונה החשובה בפסיקה שלנו היא: האם מדובר בהחלטה בעלת פועל תחיקתי.

פס"ד אינשורנס קורפוריישן

השאלה השנייה עולה מפס"ד זה.

השאלה המשפטית שם הייתה האם אמנה בינ"ל היא החלטה מינהלית בת פועל תחיקתי או שהיא תקנה ?

כמה דברים כלליים כרקע:

המשפט הבינ"ל זה מערכת משפטית נפרדת מהמערכת המשפטית הישראלית.

לכל מערכת משפטית יש אוטונומיה.

אלא שאצלנו יש כלל של קליטת משפט בינ"ל, שנקלט אוטומטית אצלנו.

אבל מה שנקלט אוטומטית זה המשפט הבינ"ל המנהגי בלבד. זה כלה משפט הבינ"ל שלא נמצא באמנות. זו המסורת המשפטית הבינ"ל.

אם המשפט מהאמנות לא נקלט אוטומטית, אז כדי שנפעיל כלל מאמנה בינ"ל, אנו צריכים למצוא איזשהו מקום במשפט הישראלי שמעגן את הכלל הבינ"ל שאנו רוצים להפעיל.

כאן ניסו להפעיל אמנה בינ"ל על פיצוי לגבי דברים שנשלחים בדואר.

האמנה הזו נקלטה ע"י הפנייה מחקיקה ראשית.

חוק רשות הדואר אומר שקובעים כ-סף הפיצוי את מה שנקבע באמנות.

כלומר החוק הראשי מפנה לאמנות כדי למצוא מהו סף הפיצוי לפי המשפט הישראלי.

השאלה שלנו היא, האם ההפניה הזו הופכת את כותבי האמנות לרשויות מינהליות של מד"י ?

האמנה עצמה אינה חקיקה ראשית, אלא היא בתוקף בגלל חקיקה ראשית. זה נשמע דומה לחקיקת משנה – שהרשויות המינהליות מוציאות כללים מחייבים בגלל הסמכה או הפנייה בחקיקה הראשית.

רשות מינהלית יכולה להתקין מה שהיא רוצה, אך בלא סמכות זה לא ייכנס לתוקף.

אז איך נבין את ההפנייה לאמנה בחוק ראשי אצלנו ?

ביהמ"ש קובע שהפנייה כזו אינה הסמכה מינהלית.
לפי פק' הפרשנות, הפנייה בתוך חוק באמנה זה לא הסמכה לעשות פעולה מינהלית, וכותבי האמנה אינם רשויות מינהליות של מד"י.

השאלה השנייה היא, האם בדרך של היקש נגיד שבכל זאת חייבים לפרסם ?

ביהמ"ש קבע שאין חובה לפרסם, כי בגלל שזה לא נכנס פורמאלית – אין ללמוד זאת מהיקש.

למה יש את הכלל שחייבים לפרסם ברשומות ?

כדי שאנשים ידעו מה חייבים לעשות.

כשיש נורמה כללית המופנית כלפי הציבור – על הציבור לדעת ממנה, כדי לדעת מה לעשות.

כשאנו מפנים לאמנה, זה כן חל על ציבור רחב, וכן מחיל נורמה, לכן היה מקום לחשוב שיש להקיש וללמוד חובת פרסום ברשומות גם כאן.

אלא שביהמ"ש פסק שלא.

השאלה היא בין חברות הביטוח.

הם צריכים לדעת מה הם רשאים לקבל, ולפי זה הם ייקבעו איזה פרמיות הם יגבו מהצרכנים.

כלומר התמחור של שירותי הביטוח תלוי בגובה הסכום שאפשר לגבות בגין אבדות.

אז הטענה היא שהציבור יכול לדעת. אלא שביהמ"ש לא מצא שחיוני כ"כ ליידע את הציבור במקרה זה באופן של פרסום ברשומות. המרצה חושב אחרת.
