שיעור 3 (3\10): הסמכות המנהלית

רשות מנהלית עסוקה בעיקר בעשייה על גווניה השונים מכוח היותה גלגולה של הרשות המבצעת. יש כל מיני סוגי סמכויות כמו חקיקתיות, יוצרות, מצהירות וכו', והרות מוסמכת להן בחוק.  

כשבודקים את הפעלת הסמכות ע"י הרשות מה שמעניין אותנו הוא לראות איך החוק מסמיך אותה ומה הוא אומר, ולפי זה יודעים את גדרי הסמכות.

ישנם סמכויות רשות וסמכויות חובה- סמכות רשות אומרת שהרשות רשאית לעשות משהו ולה יש את מתחם שק"ד לכך, וסמכות החובה אומרת שהרשות חייבת לעשות משהו. בפועל זה לא כל כך ברור ופשוט להבחנה כי קשה מאוד להסתפק במה שכתוב בחוק גם בגלל קשיים טכניים כמו הבנת הכתוב ("השר יעניק רישיון"- חייב להעניק או רשאי להעניק?), ואף אם לשון החוק ברורה אזי פעמים רבות היא הופכת לשולית מכורח נסיבות העניין ופרשנות ביהמ"ש. 

פ"ד סגל נ' שר הפנים- בשנות ה-80 עתר פרופ' סגל להפעלת שעון הקיץ ע"י שר הפנים מכיוון שיש לו סמכות בחוק. השופטים פונים לחוק ומפרשים את לשונו ולא מגיעים להחלטה פה אחד. 3 שופטי עליון קוראים את אותן מילים בדיוק ומגיעים לפרשנות שונה ולמחלוקת.

פ"ד ברגר נ' שר הפנים-  כשנתיים אח"כ בעקבות פ"ד, הכנסת משנה את לשון החוק: "שר הפנים רשאי..." אך גם אז זה לא בהכרח אומר שיש לו את מתחם שק"ד האם להפעיל את סמכותו או לא, כלומר גם שהמחוקק נוקט בלשון הכי ברורה אמנם יש שק"ד אך מפעילים אותו בהתאם לסיטואציה, ובחונים את מכלול הנסיבות והעובדות- אם נפגעות זכויות וכו'. שמגר: הפעלת שק"ד תוביל אותנו למסקנה חד משמעית, כי גם כשאנו אומרים שיש שק"ד, הכללים של איך מפעילים אותו יכולים להוביל למסקנה שיש תשובה אחת חד משמעית. דוג' רלוונטית מהתקופה האחרונה (לגבי הסרת חסינותו של שר): בהסרת החסינות הופעל שק"ד, התוצאה שהגיעו אליה בלתי סבירה, יש להסיר את החסינות ומכאן שאין שק"ד.
בפועל אין הבדל כיום בין סמכות חובה לסמכות רשות, משום שכל סמכות יש לגביה שק"ד, ולכן גם בסמכות חובה יש לרשות שק"ד לגביה. 

בבג"ץ ירדור, ביהמ"ש פירש שאין חובה פורמלית לועדת הבחירות לאשר אע"פ שכתוב בחוק "ועדת הבחירות תאשר", והועדה יכולה להפעיל שק"ד גם מעבר לפרטים הטכניים (הגשת המסמכים וכו').

בפעמים אחרות ניתן לראות פרשנות שונה לגמרי בביהמ"ש שרואה "רשאי" כחייב ללא שק"ד כמו לגבי חובתו של רוה"מ להעביר שר מתפקידו במקרה של אריה דרעי, ביהמ"ש פירש "רשאי להעביר" כחייב להעביר ללא שק"ד.

למעשה כשנותנים לרשות מתחם שק"ד רחב אזי פוגעים במשטר הדמוקרטי משום שמרחיבים את סמכותה של הרשות. כאן מופעל היסוד הפרקטי- תפקידה של הרשות מחייב קבלת החלטות לצורך ניהול חיים תקין ולצורך זה יש לאפשר לזרועותיה הרבות שק"ד לכך. עד כמה שק"ד צריך להיות רחב? זה כבר תלוי בנסיבות.

ניהול הסמכויות השונות ע"י הרשויות השונות:

הרשות קיבלה בחוק סמכות, וכדי להשיג יעילות מנהלית ותפקוד טוב יותר של הרשויות מתעורר לעיתים צורך להעביר את הסמכות ממי שהיא הוגדרה לו בחוק לגורם אחר.

מה הבעיה בהעברה שכזו? זה מנוגד לעקרון החוקיות משום שהחוק מסמיך את א' ורוצים להעביר את הסמכות לב'. מן הצד שני יש את אלמנט היעילות, וברור לנו שהדבר יבוצע ביתר יעילות ע"י צד ב', ולכן כדי להתמודד עם המציאות אל מול הנורמות, חו"י הממשלה נותן מנגנון מסמיך להעברת סמכויות ונותן ע"י כך מסגרת, כאשר יש העברת סמכות, האצלת סמכות ונטילת סמכות והדבר מוסדר בסע' 31-34 לחו"י:

1. העברת סמכות- סע' 31 (ב): "הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר". מדובר בהעברת סמכות באופן מוחלט מצד אחד לצד השני דבר שלא משאיר לבעל הסמכות המקורית שום קשר אליה ומעניק לבעל הסמכות החדש 100% ממנה. הכל מועבר כ"חבילה" אחת כולל כל הזכויות והחובות שהסמכות טומנת בחובה. 
למה יש צורך בהעברת סמכויות? אפשר שמסיבות פוליטיות כמו למשל שמעניקים לשר סמכויות רבות אם קיבל משרד פחות נחשב, לוקחים משר אחר סמכויות כלשהן כדי "להעניש" אותו, והמשחקים הפוליטיים הם רבים.

2. אצילת סמכויות- סע' 33 קובע שהממשלה רשאית להאציל סמכות לשר, ושר רשאי להאציל סמכות לעובד ציבור אחר, למשל שר עמוס מאוד שאין לו זמן לטפל בעניין שבסמכותו באופן יעיל והוא מאציל אותה, ולכן הסמכות לא עוברת אלה היא מואצלת בתוך המדרג ההיררכי של אותו משרד לאדם בדרג נמוך יותר, אבל ההבדל הוא שהיא נשארת אצל המאציל אותה ולמעשה היא מוכפלת (אצילה = הכפלת סמכות). זה יוצר מצב בעייתי משום שמעניקים לשני אנשים סמכות מלאה ב-100%, כך שיכול להיווצר מצב בו בעל הסמכות הנאצל עושה מעשה שלא נושא חן בעיני בעל הסמכות המקורית. 

ברור שכאשר גורם מאציל סמכות אזי הוא לא מתכוון לטפל בעניינה יותר משום שאחרת הוא לא היה מאציל אותה, כך שמלכתחילה במישור הסמוי האצלה נועדה להעביר את הסמכות וברור מי בעצם אמור למלא את התפקיד ביום יום- הנאצל.

הסייגים\ מגבלות להאצלת סמכויות הם: לגבי הממשלה אי אפשר להאציל סמכויות להתקין תקש"ח, ולגבי שר אי אפשרות להאציל סמכות התקנת תקנות משום שאלו הן סמכויות חקיקה ורוצים שיהיה על כך פיקוח ווודאות.

סמכות אצילה כללית:

יש סמכות אצילה כללית (אם אין כוונה אחרת משתמעת) שקיימת בחו"י ויש לה 3 אופציות: 

1. אצילה של סמכות שניתנה לממשלה כולה אפשר להאציל אותה לשר

2. סמכות שיש לשר בחוק או מכוח העברה הוא רשאי להאציל.
3. סמכות שהממשלה האצילה על שר הוא יכול להאצילה הלאה.

אצילה חייבת להיות לעובד ציבור משום שאם יאצילו לגוף פרטי לא יהיה ניתן לפקח עליו כי אין לו כפיפות משמעתית כלשהי למנהל הציבורי. תאורטית יתכנו מקרים שבהם מאצילים סמכות על גוף פרטי אבל לא יקראו לזה כך.

חלוקת סמכויות פנימית וסמכויות עזר הן לא אצילה, אלא רק האצלה לאורגן כלשהו שבעקבותיה הנאצל נשאר עדיין מתחת למאציל במדרג ההיררכי, למאציל עדיין נשארת מלוא הסמכות והוא יכול להפעיל אותה במקביל לנאצל וכן הנאצל עדיין נשאר כפוף לו.

במצב זה יכול להיות מקרה שבו המאציל מורה לנאצל לעשות משהו ואז יש כשל משום שנאצל מצד אחד חייב להפעיל את שק"ד בתור רשות מוסמכת, ומצד שני הוא חייב לציית למי שמעליו במדרג ההיררכי ללא שק"ד.

לסיכום 3 כללי היסוד בהאצלת סמכויות:

1. לא אוצלים סמכויות חקיקה.

2. אוצלים רק לעובד ציבור.
3. לא מאצילים הלאה- הנאצל לא יכול להפוך למאציל. 

סמכות אצילה ספציפית:

כאשר חוק ספציפי לא מסמיך שר להאציל סמכות אז לכאורה הוא לא יכול לעשות זאת כי זה בניגוד לחוק, אבל מבחינה פרקטית זה יהיה יעיל כן להאציל משום שזה יעזור לתפקוד יעיל של הרשות.

פ"ד פיליפוביץ'- ביהמ"ש אומר שהכלל שאי אפשר להאציל סמכויות אם אין הסמכה ספציפית בחוק הוא לא כלל מוחלט, והוא ניתן לסתירה בנסיבות מסוימות מטעמים של יעילות. כלומר ניתן לאצול סמכויות אף שאין הסמכה בחוק וזה בניגוד לעקרון החוקיות (עקרונות יעילות לעיתים גוברים על עקרונות יסוד). כל זה נאמר באוביטר, אולם באותה סיטואציה המקרה היה שרשם החברות אשר חייב להקים מאגר ידע וחייב לתת שירות של מתן תדפיסים על המידע הזה, לא עמד בעומס ונוצרו במשרדיו תורים ארוכים. כדי לפתור את המצב רשם החברות החליט לתת את המידע לחברות כדי שהן יעבירו את זה הלאה והוא יקבע מה תהיה התמורה, וכך למעשה האציל להם את סמכותו. המטרה היתה לשפר את השירות לאזרח. העותר היה "מעאכר" שהתפרנס משליחויות שהיה עושה עבור עו"ד במשרדי הרשם והיה מביא להם את המידע הדרוש להם עבוד כסף, כך שגדעו לו את מקור פרנסתו.

הוא טען שיש כאן בעצם אצילה ללא הסמכה בחוק. לגבי השאלה הנורמטיבית האם ניתן לאצול סמכות אף שחוק מסוים אינו מסמיך- ביהמ"ש כאמור קובע שכן במקרים מסוימים.

לגבי המקרה הקונקרטי, יש לבדוק האם היתה כאן האצלה או לא וביהמ"ש אומר שהמבחן הוא ע"י בחינת העברת שק"ד- אם מעבירים משהו שכולל בתוכו שק"ד לנאצל, אזי זו כנראה האצלה, אך אם מעבירים משהו שהוא טכני ואין בו שק"ד לנאצל אלא הוא רק ממלא אחרי תנאים טכניים שהתנו לו, אזי זה סמכויות עזר ולא האצלה. במקרה הזה העבירו לחברות מפרט טכני שאמר להם מה לעשות ולא היה להם שק"ד כלל ולכן זו העברת סמכויות עזר ולא האצלה. בעקבות העתירה גם מחויב רשם החברות להמשיך לתת את השירות גם במשרדיו כדי להסיר ספק מהעובדה שאלו הן סמכויות עזר ולא האצלה.

האוביטר של פ"ד הוא החשוב והוא קובע כאמור שאכן תיתכן האצלה גם ללא הסמכה מפורשת בחוק.

ביהמ"ש אומר שההלכה שאין להאציל ללא הסמכה היא אינה הלכה במשפט המנהלי, אלא כלל שבא להבטיח שמי שהמחוקק קובע שיהיה בעל סמכות כלשהי אכן יהיה בעל הסמכות ולא אחר. אבל, ע"פ תכלית החקיקה יש לבדוק האם הכוונה היא שאותו אדם יבצע את הסמכות ולא אחר, או שמא הכוונה היתה שהוא יוכל להאציל את סמכותו. 
יש לבדוק את היקף ההאצלה, מעמדו של המאציל ועד מה משרתו ייחודית, את היקף שק"ד שהואצל, מהות הסמכות (האם זה דברים מעין שיפוטיים או מעין חקיקתיים או יתר ביצועיים באופיים), ובעיקר השפעת הסמכות על זכ' אדם ושלום הציבור (אם הם נפגעים) אל מול עקרונות יעילות מנהלית. ככל שיש יותר השפעה על זכ' אדם ניטה לצמצם, אם מדובר יותר בסמכויות טכניות ואין פגיעה בזכ' אדם אז הנטייה תהיה להתיר מכוח עקרון היעילות. כלל שנזהה אצל המאציל כישורים מיוחדים פחות נקבל את ההאצלה, למשל: מבקר, מפקח על.., יועמ"ש- הנטייה לאפשר האצלה תהיה נמוכה כי כוונת המחוקק היתה שדווקא אותו אדם יפעיל את סמכותו, הוא ולא אחר, בשל כישוריו המיוחדים ולכן ניתנה לו הסמכות. כיצד מאזנים? יש שיקולים להתיר ושיקולים לאסור. 

אמרנו שבפ"ד פיליפוביץ' נקבע שמותר להסתייע באחר ע"י סמכויות עזר לעומת האצלה, והמבחן להבחנה ביניהם הוא מבחן שק"ד, האם למסייע יש שק"ד כלשהו. 

יש מקרים אחרים שבהם נראה הסתייעות באחר כמותרת, למשל במקרה של הנפקת רישיונות נהיגה בינ"ל (נעשה ע"י הדואר במקום משרד הרישוי)- נתינת סמכות שכל כולה זה ביצוע ואין הפעלת שק"ד, ולכן מדובר בהסתייעות מותרת, שגם עליה חלות ההגבלות והכללים המנהליים.

3. נטילת סמכויות- זוהי הפעולה ההפוכה גם להאצלה וגם להעברה ומצויה בסע' 34. 

ישנם 2 אופציות לנטילה:  

1. נטילת סמכות שהיא ביטול האצלה- הכל חוזר למאציל, ההאצלה מתבטלת ונאצל לא נותר כלום.

2. נטילת סמכות שלא מבטלת את ההאצלה, אלא היא ממשיכה להפעיל את הסמכות במקביל ומשאירה סמכויות אצל האחר בו זמנית. 
איך יודעים אם ניטלו כל הסמכויות או רק חלק? אין נוסחה ודאית, ונכנסים למצב מסובך בו לא ברור מי בעל הסמכות כעת. יד לבדוק ולהתחקות אחרי העובדות שקרו. 

אין כלל מהי נטילה אלא יש לבדוק לפי נסיבות העניין מה קרה. באצילה למשל יש מסגרת מובנית- מוכפלת הסמכות, לעומת זאת בנטילה אין מסגרת מובנית ולא ברור מה קרה לסמכויות.

באצילה רגילה, גם המאציל וגם הנאצל יכולים לתת את אותה החלטה ואז הפגיעה היחידה היא בזבוז המשאבים במנהל הציבורי. לעומת זאת אם ניתנו על ידם החלטות סותרות ישנה בעיה גדולה מאוד. כשיש נטילה, אז לפחות לגבי הדבר הספציפי שניטל לא יכול להיות מצב של התנגשות כי יש רק גורם אחד בעל סמכות לגביו. 

סע' 34 קובע ששר רשאי ליטול כל סמכות מגורם בדרג נמוך ממנו, גם אם הוא האציל לו אותה וגם היא הוענקה לו מראש, מלבד סמכויות בעלות אופי שיפוטי.

מתי סמכות תינטל?

כאשר הנוטל אינו מרוצה מתפקודו של בעל הסמכות, כאשר בעל הסמכות בחופש, כאשר יש מחלוקת לגבי מדיניות והתקבלה החלטה לא מוצלחת וכו'.

נטילת סמכות זה אקט מנהלי, אין פרוצדורה מסודרת על איך עושים זאת, אך חייבים לפרסם זאת ברשומות.
לא תמיד שר מוסמך לכל הסמכויות הקשורות למשרדו, ויתכן מצב שהחוק מלכתחילה מסמיך מישהו בדרג נמוך ממנו לסמכויות רחבות, כמו המפקח על התעבורה שכפוף לשר התחבורה אך יש לו סמכויות רבות. אם המפקח מחליט החלטה שנראית לשר גרועה, וישנה מחלוקת מקצועית ביניהם, אזי השר רשאי ליטול ממנו את סמכותו בעניין מסוים.

לשיעור הבא: סע' 4א ו-4ב

