PAGE  
1

‏10/03/2004
סיווג הסמכויות
כעיקרון, אנו מחפשים אם קיימת הסמכה בחקיקה ראשית. שתי שאלות מתעוררות בפנינו:

1. כיצד מסווגים את הסמכות? סיווג זה יכול לחול בצורה שונה על רשויות מינהל שונות.

2. מהו היקף שיקול הדעת בהפעלת הסמכות? חובה, רשות, והאם זה באמת משנה?
עלינו לזכור תמיד כי הכללים לפתרון שתי שאלות אלה עמומים, ונראה כי כל פתרון או כלל שנוצר הינו תואם את הנסיבות בלבד. 

פס"ד אלכסנדרוביץ' – למנהל המכס והבלו סמכות לקבוע את המכס ואת דרכי הגבייה. התקנה שהתקין לא פורסם ברשומות, ולכן נטען שהיא בטלה. האם סימני ההיכר של תקנה בת פועל תחיקתי מתקיימים? סימני ההיכר הם:
1. נורמה משפטית, המשנה מצב קיים – האם ישנה קביעה מינהלית שאינה יוצרת נורמה? פעולה מינהלית פיזית {צו הריסה, למשל} אינה יוצרת נורמה {ונראה כי זהו אחד המקרים היחידים}, שכן הנוהג לא התשנה. 
· סימן היכר זה לא מסייע לנו במיוחד לקבוע מהי תקנה בת פועל תחיקתי. קשה לחשוב על תקנה שאינה יוצרת נורמה.
2. הנורמה צריכה להיות כללית, קרי פונה כלפי הציבור כולו או חלק בלתי מסויים ממנו – כיצד נוכל לדעת אם זו כללית או לא? קשה לנו ליצור סיווג שאינו יופנה כלפי ציבור מסויים. ניתן לשקול מאפיינים כמו גודל, כוונת מחוקק וסיווג הציבור הנזיל {ציבור סוחרי המכס, למשל}, כדי לסייע לנו בקביעת ציבור בלתי מסויים.
· גם כאן הכלל אינו ממצה לקבוע ולסווג תקנה בת פועל תחיקתי.
בארה"ב נקבעת הסמכות המינהלית שאינה כללית לפי מילוי הפרטים החסרים, לאחר שהרשות המחוקקת כבר קבעה משהו באופן כללי. שם מנסים לדאוג שלא תהא הסמכה רחבה מדי. דבר זה אינו רלוונטי לעניינינו. אין זו דרך טובה ליצירת פעולה תחיקתית. 

שורה תחתונה: ישנו חיפוש אחר קווים מנחים בחקיקה כללית. אם הם קיימים, זוהי תקנה מינהלית גרידא; אם לא, זוהי תקנה מינהלית תחיקתית.

פס"ד ברמן – מקור הסמכות של שר הפנים מצוייה בפק' העיריות. שלבי הביצוע הם להקים וועדה שתבחן את הנסיבות, ואז לקבל את המלצותיה או לא.
ראשית, ממלא השר תפקיד מינהלי, לאחר שיקול דעת, בהקמת הוועדה {פעולה מינהלית פיזית}. אין זו הכרעה שיפוטית {אין צדדים, אך יש הכרעה ע"ס ממצאים}.
· כל החלטה מינהלית חייבת להיות מבוססת על ממצאים, גם עם שיקול דעת. הדבר יכול להיות מסווג גם כהחלטה שיפוטית וגם כהחלטה שיפוטית.
· החלטה שיפוטית- הכרעה המבוססת על ממצאים, עובדתיים או משפטיים, שנובעים מסכסוך בין צדדים.
שנית, את החלטתה של הוועדה והמלצותיה, נוכל לראות כפעולה מינהלית מעין- שיפוטית, בתנאי שזו מקיימת את העקרונות של החלטה שיפוטית. החוק מסמיך את הוועדה לחקור, אך הוא לא קובע לה את אופן החקירה. פעולתה של הוועדה אינה דורשת שיהיה ריב כדי שזו תוכל לקבל את החלטתה, ולכן אין זו החלטה שיפוטית או מעין שיפוטית
· הדרך בה פועלת הוועדה הינה כמו הדרך בה פועל ביהמ"ש {איסוף ראיות, חקירת עדים}. האם יש להוסיף אלמנט נוסף להכרעה שיפוטית – איסוף הראיות? הכל נבחן לאחר מעשה. נראה כי פעולה זו אינה מוגדרת כפעולה הנדרשת להכרעה שיפוטית. שיטת החקירה היא לא מה שקובע.
בבחינתנו את הסמכות ואופייה עלינו לקבוע אותה מראש ולפי הפעולה עצמה.
פס"ד פלונית – בוועדת המשמעת אכן קיימת יריבות בין הצדדים; בוועדת התלונות, שאינה חוקרת מיוזמתה, חייבת להיות גם יריבות מסויימת. כמובן שזו יכולה לפעול גם מבלי שתהא יריבות.

סמכויות רשות וסמכויות חובה

כאשר כתוב מוסמך, האם זה חייב לעשות או רשאי לעשות?

פס"ד למדן – יש ללכת לחוק ולראות מה הוא קובע. האם סמכותו של מנהל המכס לשחרר סחורה בתמורה לעירבון בנקאי היא חובה הוא רשות? ביהמ"ש קבע רשאי נשאר רשאי, לפי לשון החוק. שיקול הדעת של המנהל הינה הרתעה, וזה בסדר.

· נראה כי החלטת ביהמ"ש הינה בלתי הגיונית, ולא ברור מדוע ביהמ"ש קבל זאת.
פס"ד אלרואי – בקשה משר הפנים לבטל אזרחותו של יגאל עמיר, עקב חוסר נאמנות למדינה. לשון החוק קובעת רשאי; האם נפרש זאת כחייב או רשאי? 
השופט שמגר כי כוונת המחוקק אומרת רשאי, קרי ישנה הפעלת שיקול דעת. אם הפעלת שיקול הדעת פוגעת בזכות יסוד, אין לקבוע אותה כחובה מוחלטת, ויש להותירה עדיין כרשות.
פס"ד ברגר – הסמכות הנתונה שם הינה סמכות רשות, אך נטען כי יש להפעילה כסמכות חובה.

כיום, כאשר קיימת סמכות רשות אשר מופעלת או שאינה מופעלת, תהא בחינה של הפעולה שנעשתה. לכן, אין בעצם היום דבר שנקרא סמכות רשות: ישנה סמכות חובה וסמכות מעין- חובה.

נראה כי ביהמ"ש צמצם את הסמכות לשיקול דעת של הרשויות המינהליות. בעבר, לא נתאפשרו להסתפק בתשובות סתמיות, וכיום אי- אפשר.

פס"ד מרציאנו – כיצד שאלה של תקצוב נכנסת לעניין סמכות חובה או סמכות רשות?

החוק רומז כי קיימת לרשות המינהלית שיקול דעת, אך ביהמ"ש עושה לולאות כדי לקבוע כי זוהי סמכות חובה שאינה נתונה לשיקול דעת.

השופטת דורנר מפרשת את הסמכות כחובה. קריאת הסעיפים הרלוונטיים אינה בהכרח מלמדת על אותה דרך.
