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      15.3.04
הסמכות המנהלית
נדבר על הסמכות ב-2 מישורים:
1. סיווג הסמכות. יש 3 סיווגים שונים של סמכות: סמכות מנהלית, שיפוטית ותחיקתית.
2. סמכות חובה או רשות. האם על הרשות מוטלת החובה להפעיל את הסמכות, או שזה בגדר רשות.
הכללים האם הפעלת סמכות היא חובה או רשות אינם ברורים.

פס"ד אלכסנדרוביץ

יש תקנה שלא פורסמה ברשומות.

חשיבות הסיווג היא לעניין האם יש חובת פרסום ברשומות.

הטענה שלהן היא שהתקנה לא תקפה, כי היא לא פורסמה.

הסיווג של הסמכות קובע איך מפעילים את הסמכות.

אם זו תקנה בעלת פועל תחיקתי – צריך לפרסם אותה ברשומות כדי שתיכנס לתוקף.
משמעות התקנה השתנתה עם הזמן.

בעבר תקנה הייתה כל הוראה מנהלית שהיא.

היום תקנה זה אקט בפועל תחיקתי.

בפקודת הפרשנות כתוב שאותן תקנות שהן בנות פועל תחיקתי – הן חייבות להופיע ברשומות.

תקנות מנהליות לא חייבות להופיע ברשומות.

מה משמעות של תקנה בעלת פועל תחיקתי ?
מדובר בתקנה שפונה לכלל הציבור, והיא משנה את המצב המשפטי הקיים.

הסיווג מיועד להבין סוגים שונים של נורמות.

מעשה תחיקתי שמתקיימים בו 2 דברים:

1. מעשה שיוצר נורמה חדשה.

2. מעשה שיש לו אופי כללי – חל על כלל הציבור.
אלו הסממנים עליהם מדברת הפסיקה. 
יש לנו 3 סיווגים של מעשים:
1. מנהלי.

2. תחיקתי.
3. שיפוטי.
מעשה מנהלי/ביצועי/אדמיניסטרטיבי זה סיווג ברירת המחדל. סיווג שיורי. כלומר מעשה שאינו תחיקתי או שיפוטי – הוא מעשה מנהלי.

מה עושה את המעשה כללי ?

סממנים לקביעה האם המעשה הוא כללי:
1. ייחוס ספציפי – שהמעשה יהיה כללי אם הוא לא מתייחס שמית לאנשים ספציפיים. מעשה המתייחס לציבור מסוים אך לא מוגדר, כלומר לא מפרט את הפרטים בקרב אותו ציבור מסוים – זה מספיק כדי שהמעשה יהיה כללי.
אין תקנה שלא מפרידה בין קבוצות בדרך כזו או אחרת.

במדינת אילינוי אסור לחוקק חוקים ספציפיים. רק כלליים. וכשרוצים להחיל חוק על אדם אחד – מנסחים אותו בצורה שאותו אדם הוא היחיד שייכנס לגדר החוק הזה.

2. מטרת התקנה – האם הציבור ממנו דורשים משהו הוא בעל מטרה לכולם, או רק לאדם ספציפי.
3. נזילות הקבוצה – אם כל אדם יכול להיכנס לקבוצה אליה מתייחס המעשה – המעשה הוא כללי. אם הקבוצה תמיד תמנה את אותם אנשים – זה מעשה ספציפי.
4. כמות האנשים – אם המעשה מתייחס למספר רב של מעשים – זה יהיה מעשה כללי.

ואם מדובר על הבניין ברחוב בן אליעזר 41 בנתניה ? האם התקנה המתייחסת לבניין זה היא כללית ?

קשה להגיד. המבחנים השונים מצביעים על תוצאות שונות.

הפסיקה לא נותנת כללי עדיפות בין הסממנים השונים.
איך יכול להיות שהחלטה מנהלית לא משנה מצב משפטי ? כל החלטה משנה משהו.

נורמה = כלל מחייב. 
נורמה יכולה לחייב משפטית, חברתית.

מעשה נורמטיבי זה מעשה שיוצר כללים מחייבים.
אז אנו מחפשים מעשה שיוצר שינוי משפטי של כללים, לא שינוי כלשהו במצב המשפטי.
למשל גוף מנהלי שיוצר צריף שלא היה קיים – זה שינוי פיסי, אך לא שינוי מנהלי. אין כאן שום אקט שיוצר נורמות.

יש מעשים פיסיים שכן יכולים לשנות את המצב המשפטי הקיים – למשל הצבת תמרור חדש.
זה משהו שמופנה לכלל ציבור הנהגים. ברור שזה כללי.
השאלה היא האם זה יוצר נורמה משפטית חדשה, או שינוי פיסי ?

אפשר לפרש ל-2 הכיוונים.

הנורמה המשפטית לא השתנתה, אך היא חלה במקומות שונים.

מאידך, הנורמה המשפטית באותה צומת השתנתה.

בפס"ד אלכסנדרוביץ ביהמ"ש פירש שמתקיימים 2 התנאים להכרה במעשה כתחיקתי, כי התקנה מתייחסת לציבור כללי – כל מי שמתעסק בסחורה שמדובר, וכל אחד יכול להיכנס לקבוצה הזו. לא נקבו בשמות.
והתקנה נורמטיבית, כי היא הוסיפה חיוב שלא היה קיים.

פס"ד ברמן

ההחלטה המנהלית הרלוונטית זה סילוק שכונה.
זה חשוב לנו לסווג את ההחלטה כדי לדעת האם יש חובה לשמוע את מי שמתנגד או לא.

האפשרויות לסיווג זה או שיפוטי (מעין שיפוטי) או מנהלי.
תחיקתי זה לא יכול להיות, כי זה משנה עובדות, לא יוצר נורמות חדשות, וכן זה מתייחס לשכונה ספציפית, ולא לכל השכונות עם אותו אופי. הנורמה של תשלום ארנונה קיימת, וזו לא יצירת נורמה חדשה.
מאידך, אפשר לפרש אחרת, ולומר שדיירי השכונה עכשיו משלמים ארנונה לגוף אחר – וזה שינוי מצב משפטי קיים.

נשארו המנהלי והשיפוטי.

איך ביהמ"ש הכריע בשאלת הסיווג ?

כדי שהמעשה יהיה שיפוטי יש בראש לבדוק האם יש 2 צדדים – 2 יריבים.

כאן נראה שאין 2 צדדים.

המועמד להיות הצד השני זה התושבים של שכונת נחלת יצחק.

בנוסף, יש לבדוק האם הממצאים מכתיבים את התוצאה, או משאירים מרחב לשיקול דעת.
אם הממצאים מכתיבים את התוצאה – זה סממן שיפוטי.
החלטה עם אופי מנהלי זה דבר שנקבע לפי שיקול דעת.
מה זה החלטה שהממצאים קובעים / לא קובעים ? 

החלטה מנהלית לא יכולה להיות משהו שהוא שרירותי או נקבע בלי שום התייחסות לממצאים, ולכן זה שיש הליך של קביעת עובדות – זה לבד לא יהווה ההבחנה בין מנהלי לשיפוטי, וגם לא זה שההחלטה התבססה על הממצאים העובדתיים, כי בכל החלטה שהיא יש צורך להתייחס ולהתבסס על הממצאים העובדתיים.
אז מה הכוונה שהממצאים מכתיבים את התוצאה ?
אם נחשוב אפילו על הדברים הפשוטים, על הליך משפטי רגיל שכל צד מביא את הראיות, אם השופט מחליט שהראיות נכונות או לא – עדיין יש לו שיקול דעת להכרעה. הוא לא מחויב לראיות.

יש הרבה מקרים שיפוטיים שהממצאים לא ממש מכתיבים, ומשאירים מקום לשק"ד למקבל ההחלטות.

אז ההבחנה הזו בין מנהלי לשיפוטי לא ממש עוזרת.

יש 2 סממנים שהפסיקה קבעה למעשה שיפוטי:

1. קיום 2 צדדים יריבים.

2. הממצאים מכתיבים את התוצאה.
אלא שהסממן השני לא ממש עוזר לנו, מסתבר.

נחזור לסממן הראשון.

אפשר לומר שבפס"ד ברמן יש 2 צדדים.

יש הבדל בכללי צדק טבעיים כשהם חלים על החלטות שיפוטיות או מנהליות.

בהחלטות שיפוטיות כללי הצדק הטבעיים נוקשים יותר, ולכן חשובה לנו כאן ההבחנה בין שיפוטי למנהלי.

מה שאנו צריכים להבין זה איזה סוג של החלטה זו – האם זו החלטה שתמיד צריכה להיות מבוססת על שמיעת 2 הצדדים, או שיכולה להיות מבוססת על צד אחד.

אך זה יוצר מעגל שוטה:

חלים כללי צדק טבעיים ( חובה לשמוע 2 צדדים ( זו החלטה שיפוטית ( חלים כללי צדק טבעיים.
 מה שעומד מאחורי הכל זה איך זה נראה למראית עין. מה האינטואיציה אחרת.
כלומר ההכרעה תיפול שאם שנכנסים לחדר הדיון זה נראה כמו בימ"ש או כמו גוף מנהלי, ולא הקביעה האם יש 2 צדדים או אחד היא מה שתכריע.

פס"ד פלונית
יש תלונה על פסיכולוגית קלינית בועדת התלונות.

יש ועדת תלונות וועדת משמעת.

ועדת התלונות מקבלת את התלונה, ומחליטה האם להעביר את התלונה לועדת המשמעת שישפטו.
וועדת המשמעת חוקרת, ומחליטה האם להעניש או לא.
הוחלט שזו החלטה מעין שיפוטית, על אף שיש סממנים מנהליים.

היריבות היא בין המתלוננת לפסיכולוגית.

יש כאן יריבות, ויש ממצאים שמכתיבים את התוצאה, אז למה יש סממנים מנהליים ? 

החלטות ועדת משמעת הן שיפוטית או מנהליות ?
המרצה לא רואה בהחלטות ועדת המשמעת סממנים מנהליים. זו החלטה שיפוטית.

אלא שהסממנים המנהליים זה האקט החקירתי של ועדת המשמעת, והאינטואיציה.
סמכות חובה /רשות

סמכות חובה זה סמכות שחייבים להפעיל. 
סמכות רשות רשאים להפעיל.

איך מחליטים האם זה חובה או רשות ?

פס"ד למדן  - לפי לשון החוק – 'חייב' או 'רשאי'.

בראש מנסים לפי לשון החוק להבין האם זה רשות או חובה.
האם הסמכות להמיר את הסחורה בכסף זה חובה של הרשות (להסכים) או רשות ?

ביהמ"ש פסק שאין חובה, כי כתוב בחוק "רשאי".

פס"ד אלרעי – בקשה לפסול את אזרחותו וזכות ההצבעה של יגאל עמיר.
שמגר מדבר על מה זה 'רשאי' ו'חייב'. הוא אומר שיש מקרים שהחוק אומר א' ונפרש ב', ולהיפך.
לשון החוק לא קובע, אלא ההיגיון של החוק – שלא ייעשה החוק פלסתר.

שמגר מפרש כאן שרשאי זה לא 'חייב', כי הזכות המדוברת היא מאוד חשובה, ופשרנות 'חייב' תהא פגיעה חמורה מידי.

למה בלמדן לא פירשו 'רשאי' כ'חייב' ?

כי החייב זה החריג, ולא הכלל, והיגיון החוק הוא הרתעה. ומקסימום הרתעה קיימת כשהתרופה של חילוט הסחורה לא יהיה 'חייב', אלא נתון לשק"ד.

מה יכריע האם להפוך 'רשאי ' ל'חייב' ?

1. ההיגיון של החוק.

2. הזכויות הנפגעות.
יש עוד קריטריונים להכרעה.

פס"ד ברגר
החלת שעון קיץ.

אם החלטנו שהסמכות היא סמכות רשות – האם אין ביקורת שיפוטית על עצם הפעלת הסמכות ?

לא. יש ביקורת על אי עשייה כמו על עשייה.

לשון החוק זה רשאי.

שר הפנים החליט לא להחיל שעון קיץ.

יש ביקורת שיפוטית על הסבירות של הפעלת שקה"ד.

ההחלטה האם להפעיל סמכות או לא צריכה לעמוד במבחן הסבירות.

גם החלטה לא להפעיל סמכות זו החלטה מנהלית, שחלים עליה כל הכללים הרגילים.

אז מה זה משפיע עלינו שזה סמכות רשות ולא חובה לפי ברק ? מה ההבדל בין סמכות רשות לחובה ?

אין כל הבדל. אז בעצם יש סמכות חובה, ומעין חובה. אין ממש סמכות רשות במשפט הישראלי.

סמכות רשות לא נותנת משקל עודף להחלטה לא להפעיל סמכות – זה כמו כל החלטה אחרת.
פס"ד מרציאנו
האם יש קטגוריה הפוכה – סמכויות חובה שיהפכו להיות סמכויות רשות ?

בפסה"ד הראשון החליטו שהסמכות להעניק חינוך מיוחד לזכאים זו סמכות חובה ולא רשות.

האם רשאי האוצר שלא להעניק חינוך מיוחד לכל הזכאים משיקולים תקציביים ?

הש' דורנר אומרת שאין קטגוריה כזאת.
ברגע שהסמכות היא חובה – שיקולים תקציביים לא נכנסים לתמונה.

יהיו מקרים שהתקציב לא יעמוד בזה למרות שהסמכות היא חובה.

אך כיום הדין הוא ששיקולי תקציב לא הופכים סמכות מחובה לרשות.
