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משפט מנהלי - עבודה 1 – הוראות לרשות, נטילת והאצלת סמכויות

את התייחסותי לחלק הראשון אחלק ל-4 שלבים – החלטת ההסתייעות, פניית שר המסחר, העברת הסמכות ע"י רה"מ והוצאת הצו. בכל אחד מהשלבים אתייחס לטיעונים בעד ונגד חוקיות ותקפות הפעולה.

א) החלטת ההסתייעות. שר האוצר ושר המסחר החליטו להיעזר בעובדי ציבור (הממונה על ההון – להלן "הממונה", והמדען הראשי). ראשית יש לשאול האם מדובר בהאצלת סמכות או בהסתייעות פרופר. מהמינוח "ייעזר" ניתן להסיק שמדובר בהאצלת סמכות, כלומר עזרה פעילה ואקטיבית, או שמדובר בייעוץ ועזרה טכנית בלבד. 

במידה ומדובר בהאצלת סמכות או מקצתה, הרי שקיימת חזקה (פס"ד פיליפוביץ
) שהאצלת סמכות אפשרית רק במידה וקיימת הסמכה מפורשת לכך בחוק, או מפרשנות תכליתית שלו. עם זאת, חזקה זו מתייחסת שם לפקיד, בעוד שלגבי שר -  ס'  41(ב) לחו"י: הממשלה (להלן החו"י) מתיר במפורש להאציל סמכות או מקצתה לעובד ציבור. כלומר במידה ומדובר בהאצלה – הדבר תקין, אולם יש להגדיר זאת מפורשות (כדי להימנע מכך שההאצלה/הסתייעות בחוסר דעת/חוסר כוונה תיחשב כשיקול דעת פסול - פיליפוביץ). 

במידה וכך - יש לבחון את שק"ד המנהלי בפעולת ההאצלה – נראה שכאן מדובר מחד על פעולה מהותית של אישור שלפיו המחוקק התכוון בס' 4 של החוק
 שהפעולה תבוצע ע"י השר אישית, ומאידך ניתן להגיד שעובדי הציבור שנבחרו עוסקים בתחומים מאוד ספציפיים, ולפי פרשנות תכליתית – הם אכן האנשים המתאימים לביצוע הפעולה בפועל, אבל לאור מאבקי הכוחות הבין-משרדיים, יש מקום לציין שייתכן והשר היה צריך להימנע מהאצלה ולנהל את הנושא אישית. 

במידה ומדובר בהסתייעות בלבד - בפס"ד מיכלין
 הודגש כי על הפקיד האחראי להפעיל שק"ד עצמאי ואינו מחוייב להוראות אחרות, אולם שם דובר ביחס לממונים עליו, בעוד כאן מדובר על ייעוץ מקצועי ואילו בפס"ד פיליפוביץ ובפס"ד כפר ורדים
 נקבע שהסתייעות בגורם חיצוני היא דבר רצוי ואף נדרש לעיתים לצורך ביצוע פעולה מנהלית. שם דובר על גורם חיצוני, אבל נראה שהדבר יחול גם לגבי גורם פנימי. 

לדעתי, הפעולה מותרת, בין אם האצלה ובין אם הסתייעות גרידא, על אף שבנסיבות האמורות, נראה שהיתה הסתייעות, בעוד שלטעמי הדרך הראויה היא האצלה מפורשת של הסמכות והגדרת תחומה.

ב) פניית שר המסחר. במידה שבוצעה ותוכר האצלת סמכות לממונה – חלה חובה עליו להימנע מהשפעות זרות על החלטותיו (מיכלין). אמנם החוק מעניק סמכות זהה גם לשר המסחר, אולם יש טעם נפגם בהיבט המנהלי הן מבחינת שיקול הדעת של שר המסחר והן מבחינת מכלול השיקולים (כפר ורדים) שצריך לשקול הממונה (שקיבל את סמכותו משר האוצר, ולא משר המסחר). כלומר – מחד, ייתכן שבעצם פניית שר המסחר לממונה, הוא פוגם בשיקול דעתו. מאידך – ניתן להתייחס לפנייה כהעברת חוו"ד מקצועי מטעם משרד המסחר (שבו ייתכן ולא בוצעה האצלת סמכויות והשר מטפל אישית). לדעתי הרישא הוא הנכון ויש כאן טעם נפסל להתערבות שר המסחר בשיקולי הממונה.

במידה והיחס בין שר האוצר לממונה תיחשב כהסתייעות – הרי שמוזר הדבר שפונה שר המסחר לממונה ישירות, ולא למקביל שלו. ניתן אף לטעון שיש כאן ניסיון פסול, תוך שימוש בהיררכיה להסית את דעת שר האוצר (שלא האציל את סמכותו), ולפגוע בשיקול דעתו (מיכלין) באמצעות יועציו המקצועיים – הממונה. 

בבואנו לבחון את פניית שר המסחר לממונה, מעבר להיררכיה, עלינו לתת משקל לכוונת המחוקק, בכך שהגדיר שני שרים, על המורכבות בעבודה בין המשרדים וקבלת החלטה משותפת, כאחראים על ביצוע החוק. במידה ונקבל את אופן הפניה, ניתן להתייחס לפניית שר המסחר כאל סיוע/שת"פ בין שני המשרדים. במידה ומדובר על הסתייעות בלבד בממונה מצד שר האוצר - אני הייתי ממליץ לשר המסחר לפנות, אבל באופן שונה (מבחינה היררכית). 

ג) העברת הסמכות ע"י רה"מ. נשאלת השאלה האם יש לרה"מ את הכשרות החוקית ליטול את סמכותו של שר המסחר, שהוגדרה מכח החוק, ולהעבירה בלעדית לסמכותו של שר האוצר. 

רה"מ יטען כי מכח ס' 39(א)(2) לחו"י – יש לו סמכות מלאה לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים. מנגד ניתן לטעון כי ס' 39(א)(3) מסייג את תת הסעיף הקודם, בכך שמגדיר זכות להעברת סמכויות שלא נקבעו בחוק, כלומר ניתן להסיק שלא ניתן להעביר סמכויות שכן נקבעו בחוק, וס' 39(א)(2) מדבר רק על תפקידים שלא הוגדרו בחוק. רה"מ יכול להביא את ס' 39(ב), המקנה לו זכות מפורשת להעברת סמכות בין שרים, אולם לצורך מימוש סעיף זה נדרש אישור הכנסת להעברה זו – אישור שלא התקבל במקרה דנן (ובמידה וכן – היה נדרש פרסום ברשומות לפי ס' 55 לחו"י, שגם כן לא התקיים). 

כוונת המחוקק בהגדרת הסמכות לשני שרים - ניתן להוסיף ולהתייחס לס' 39(א)(2) ולהגיד שהמחוקק הגדיר במפורש שלא רק שתתכן הסתייעות בשר השני אלא הסמכות עצמה היא של שניהם "ביחד". כלומר שבפעולתו פועל רה"מ לכאורה כנגד כוונת המחוקק ורוח החוק, ובכך פעולתו לוקה בשיקול דעת פגום. רה"מ יכול לטעון לפרשנות של החוק, ולטעון שההסמכה ביחד משמעה שרק שני השרים האלו (ולא יתר השרים) יכולים לעסוק בתחום זה, ורה"מ בעצם פועל בתחום פרשנות זו (אמנם רק שר אחד מקבל סמכות, אבל הוא אחד מהשניים שהוגדרו בחוק), ומכח סמכותו הכללית מכח ס' 39(א)(2) – הוא משנה את חלוקת התפקידים. בפסיקה הוכרה גם (בהיקש מסוגיית הפרסום בפס"ד אלכסנדרוביץ'
) אבחנה בין סמכות כללית (שהיא מעשה תחיקתי) לבין הסמכה לעניין מסויים כפעולה מנהלית. רה"מ יכול להשתמש באבחנה זו כדי לטעון שהסמכות של השרים היא סמכות לעניין מסויים ספציפי = קביעת כללים מנחים, ועל כן יש לו סמכות לשנותה, ואין בכך הפרה של ס' 39(א)(3) לחו"י למשל.

רה"מ יכול להעלות (ל.צ: כאן אני מעלה טיעון יצירתי, שטרם נבחן בפסיקה) טיעון מרחיב בצורה חריגה של ס' 42, באופן הבא: ניתן לראות את ראש הממשלה כממונה על ביצועם של כלל החוקים, וזאת לאור סמכותו להעביר סמכויות, להעביר שטחי פעולה, לנהל את עבודת הממשלה כרשות המבצעת וכן הלאה. במסגרת אחריות זו, רשאי רה"מ ליטול לעצמו את הסמכות משר המסחר, ולהאצילה לפי ס' 40(ב) לשר האוצר. פרשנות מרחיבה מאוד זו עלולה להיתקל בקושי רב לאור הדרישה לפרשנות תכליתית של החוק, כפי שבאה לידי ביטוי הן בס' 40(ה) והן בס' 42 עצמו.

במידה ויתקבלו טיעוניו של רה"מ לגבי תחולת סעיפי 39(א) והיחס ביניהם, הרי הוא מחוייב בפרסום ברשומות לפי ס' 55, פרסום שלא בוצע. רה"מ יוכל לטעון לפי פס"ד אלכסנדרוביץ שמדובר בהסמכה לעניין מסויים ואין מקום לפרסום.

לדעתי, לאור העובדה שהסמכות ניתנה במפורש בחוק עצמו לשר המסחר ושר האוצר, יש בפעולת רה"מ חריגה מסמכותו ופעולה זו יכול להיות שתחשב כבטלה (פיליפוביץ), ולא רק זאת, יש בכך התערבות גסה בשק"ד של השרים וכפיית דעתו בפועל בכך ששלל משר המסחר את סמכותו בזמן ששק"ד נוגד את זה של רה"מ (מיכלין). גם העדר הפרסום לא תקין מנהלית ואין להצדיקו לדעתי.

ד) הוצאת הצו. נשאלת השאלה האם הואצלה סמכות שר האוצר לממונה על שוק ההון, או שרק סייע לו. במידה והואצלה הסמכות כראוי – יש לבחון את שק"ד של הממונה. במידה ולא הואצלה כראוי – תישאל השאלה האם הוצאת הצו הינה פעולה טכנית, או פעולה שכוללת שק"ד (פיליפוביץ). במידה ורק פעולה טכנית, וההחלטה המהותית התקבלה ע"י שר האוצר – כשר הדבר. אולם במידה ויוחלט שמדובר בפעולה שכוללת שק"ד – הרי שפעולת הממונה סותרת את החובה (פיליפוביץ) על השר לבצע את הפעולה בעצמו. לגבי ההאצלה – היה מקום לבצע את ההאצלה במפורש (ראה התייחסות לעיל). לא רק זאת, עולה חשש כבד שהאצלה בלעדית של הסמכות לממונה במשרד האוצר נוגדת את כוונת המחוקק לקבלת החלטה משותפת משיקולי שני המשרדים. לגבי השק"ד – נאמר לנו כי הממונה מעדיף את יישובי הצפון כי משלמים מס בזמן...נשאלת השאלה האם החלטתו והצו נובעים משיקולים מקצועיים תקינים ? מסופקני. כמו כן ניתן להגיד שקביעת רה"מ בפעולתו מהווה בעצם "קביעה מלמעלה" של ההחלטה, ויש בכך השפעה פסולה על ההחלטה (מיכלין). מה לגבי אחריות השר בזמן ההאצלה ? בפס"ד סלמה
 יש התייחסות לכך שבזמן האצלה לא מבוטלות סמכויות המעביר, ועל כן ניתן לטעון לא רק נגד הממונה, אלא גם נגד השר את הטיעונים הנ"ל, כמי שאחראי על ביצוע הפעולה. פרסום ברשומות – במידה והקביעה לגבי המפעל תחשב כתקנה בת פעל תחיקתי – חובה לפרסמה. נקבעו בפס"ד אלכסנדרוביץ 2 כללים לכך: יוצרת נורמה משפטית חדשה ומכוונת לציבור בלתי מסויים. 

לאור שמדובר בקביעה ספציפית למפעל ספציפי, נראה לי שאין צורך בפרסום הצו ברשומות.

עם זאת, לדעתי, לאור תכלית ורוח החוק, אופן ביצוע נטילת הסמכו, אופן ההאצלה/הסתייעות ומגוון השיקולים הלא רלוונטיים המעורבים, אני בהחלט חושב שהצו ייפסל כפעולה מנהלית החורגת מסמכות ונגועה בשיקולים זרים.

לגבי החלק השני -  במקרה זה מדובר על מצב שבו רה"מ נוטל את הסמכות גם מהשר השני המוגדר בחוק, ומבצע את הפעולה בעצמו. להרחבה לגבי תחולת ס' 42 במקרה דנן ונושא נטילת הסמכות ומקורות חוקיותה – ראה בחלק הראשון. המקרה כאן אף חמור ובעייתי יותר, מכיוון שכאן מדובר על חריגה ברורה מלשון החוק המגדיר שני שרים אחראים. ניתן לטעון שניתן לצמצם את הסמכות לשר אחד בפרשנות יצירתית, אולם העברת הסמכות לרה"מ מהווה פגיעה בולטת בכוונת המחוקק, ושלילה דה-פקטו של השיקולים המקצועיים שהמחוקק התכוון להעמיד בבסיס ההחלטות בנושא זה. ס' 42 מגדיר במפורש את כוונת המחוקק כתנאי שאין בילתו בסמכות שר ליטול סמכות, וכאן נראה שיש הפרה של תנאי זה. כמו כן, לא התקיימה דרישת הפרסום לפי ס' 55(ב)(3). 
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