ע"פ 213/56 - היועץ המשפטי לממשלה נ' אלכסנדרוביץ . פ"ד יא(1), 695 ,עמ' 701-702.

========================================

7. על השאלה איזוהי תקנה בת-פעל תחיקתי משיבים אנו עתה: 

סימני ההיכר של תקנה כזו שניים הם: 

ראשית: כי תקבע התקנה נורמה משפטית, ותביא בדרך זו לשינוי במשפט הנוהג במדינה. 

ושנית: כי תהא זאת נורמה כללית או "מופשטת", היינו נורמה המופנית אל הציבור כולו, או לפחות אל חלק בלתי מסויים ממנו, שלא נקבע לפי שמותיהם של המוענים אליהם מכוונת התקנה, ואילו תקנה אשר אין בה כל נורמה, או שיש בה נורמה אשר לא הופנתה אל הציבור "בעילום שם", אלא באורח קונקרטי לאדם מסויים הנקרא בשמו, או לאנשים מסויימים הנקראים בשמם, וכל תקפה מתמצה לגבי אדם זה או אנשים אלה, תקנה כזו אינה תקנה בת-פעל תחיקתי הטעונה פרסום, לפי סעיף 17 לפקודת הפרשנות.

בש"א 136/90 - מדינת ישראל נ' איזידור סלוק . פ"ד מד(1), 802 ,עמ' 804-805. (ועדת הרישוי לחוקרים פרטיים שדחתה בקשתו למשרד חקירות, הערעור שהוגש למחוזי והשאלה אם ערעור לעליון יהיה בזכות או ברשות)

========================================

אינני מקבל טענה זו. בית המשפט חייב לבדוק אם ערעור מוגש כהלכה וכפועל יוצא מחובה זו מוסמך הוא לסרב לקבל לרישום ערעור שלא מוגש כהלכה... סמכות זו נושאת אופי מינהלי והיא נתונה בראש ובראשונה בידי מזכירות בית המשפט. בעניין שכזה החלטתי כבר כי - 

"טבעי הדבר, שאם מתעוררת שאלה בדבר קיבולו של הליך על ידי המזכירות, יובא העניין בפני 
ההבחנה בין החלטה שיפוטית לבין החלטה מינהלית לא תמיד קלה... מבלי להכנס לסבך הבעיות הכרוכות בהבחנה זו מקובל עלינו כי המבחן העקרי הוא קיומו של סכסוך בין שני צדדים העומד לדיון בפני רשות מוסמכת ם, והוא מוסמך להחליט בדבר ובשאלות המשפטיות הכרוכות בו....

בג"צ 5760/93 - פלונית נ' ועדת התלונות על פי חוק . פ"ד נ(4), 194 ,עמ' 199-200.

========================================

סמכותה של ועדת התלונות איננה לקבוע שפסיכולוג עבר עבירת משמעת ולנקוט בצעדים משמעתיים כלפיו. בוועדת התלונות מתבצע הליך בירור החשד וחקירה, בדומה להליך המתבצע במשטרה ובפרקליטות בטרם מוגש כתב אישום נגד חשוד; תפקידה של ועדת התלונות הוא לברר אם אין מדובר בחשד בעלמא. 

ההליך בפניה, אם כן, עיקרו בירור החשד שהתעורר אצלה לגבי פסיכולוג פלוני. אם ננסה לתרגם סממנים אלה של הוועדה למונחי המשפט המינהלי, ניווכח כי סיווגה המשפטי של ועדת התלונות אינו נקי מספיקות. מתגלים בה סממנים וסמכויות הן של גוף מעין-שיפוטי והן של גוף מינהלי. לכאורה, הנטייה היא לסווג את הוועדה כגוף מעין שיפוטי טהור, בשל מעורבותה בהליך המשמעתי. הגדרת מעמדו של גוף כגון זה עלתה בשתי פרשיות ידוע
ועדה התלונות ממלאת, למעשה, שני סוגי פונקציות. בהחלטתה לחקור חשד בדבר עבירת משמעת שביצע פסיכולוג פלוני, היא ממלאת פונקציה מינהלית טהורה. אולם משהחלה לחקור בדבר, היא מתפקדת כגוף מעין-שיפוטי. כאמור, אף בתפקידה זה מתגלים בוועדה סממנים מינהליים לצד הסממנים המעין-שיפוטיים. כאשר גוף הוא הן בעל סממנים מינהליים והן בעל סממנים מעין-שיפוטיים, מכריע לדעתי, לצורך קביעת אמות המידה לפיהן ייבחנו פעולותיו, סיווגו המעין-שיפוטי. לסיווגם של גופים מינהליים נודעת חשיבות פרקטית: שאלת תחולתם של כללי המשפט המינהלי ותוצאות הפרתם מושפעת, בין היתר, מאופיו של הגוף הנדון וסוג ההחלטות שהוא מוסמך לקבל. כללי המשפט המינהלי מוחלים בצורתם החזקה והקפדנית ביותר על גופים בעלי אופי שיפוטי. על כן, כאשר מעורבים בגוף סממנים שונים, הדעת נותנת שהגוף יסווג כמעין-שיפוטי, וייבחן על פי מידותיו של גוף מעין זה; שהרי, אם יסווג גוף שכזה, לפחות בכל הנוגע לפונקציות בהן מתגלה אופיו המעין-שיפוטי, כגוף אדמניסטרטיבי, יאבדו אותם סממנים מעין-שיפוטיים את משמעותם.

בג"צ 335/82 - יעקב למדן ואח' נ' מנהל אגף המכס והבלו . פ"ד לו(4), 785 ,עמ' 788-789.

========================================

בדרך כלל, כשמוקנית לרשות סמכות לפעול, והמחוקק נוקט לשון, על-פיה "רשאית" הרשות לפעול, או כל ביטוי דומה, המראה על הענקת סמכות לפעול, להבדיל מהטלת חובה לפעול, ניתנת לאותה רשות הסמכות להחליט, לאחר ששקלה בעניין, אם לפעול אם לאו. זה הפירוש הרגיל שיש ליתן להוראת חוק, המעניקה לרשות לבצע פעולה מסוימת, מכוח הכלל, שיש לפרש חוק כלשונו. שאם היה מתכוון המחוקק לחובה - להבדיל מרשות - לפעול, היה נוקט לשון, המצביעה על כך ... לעתים יש מקום לסטות מהנוסח כפשוטו, ולפרש הענקת רשות לפעול כמטילה חובה לפעול. כך הוא, כשעל-פי מטרת החוק, הקובע את הרשות לפעול, ועל-מנת לא לעשות את דבר המחוקק פלסתר או ריק מתוכן, או כדי להימנע מפגיעה שהמחוקק בוודאי לא התכוון אליה, ברור הוא, שהמחוקק הטיל חובה לפעול, אם כי נקט לשון הענקת רשות לפעול בלבד.

בג"צ 2757/96 - הילה אלראי נ' שר הפנים ו-2 אח' . פ"ד נ(2), 18 ,עמ' 22-23.

========================================

צודקת העותרת כאשר היא טוענת כי יש נסיבות בהן שיקול דעת המוקנה לרשות מינהלית הופך חובה. בנסיבות כאלה אומר בית המשפט לעתים כי "רשאי" משמעו "חייב". לכאורה, הרי זו דוגמה טובה לאמירה של יונתן סוויפט, בספרו על מסעות גוליבר, שמשפטן הוא מי שקורא לבן ומפרש שחור. 

ולא היא. רשאי נותר רשאי. והרשות כרוכה תמיד בשיקול דעת.

החוק מסמיך את השר, ולא את בית המשפט, לשקול אם האינטרס הציבורי מצדיק ביטול האזרחות במקרה זה או אחר. השר היה רשאי להחליט כך או אחרת. הוא החליט את אשר החליט. בית המשפט אמור רק לברר אם החלטת השר לוקה, כפי שהעותרת טוענת, בחוסר סבירות קיצוני..

בג"צ 297/82 - עזרא ברגר ו-4 אח' נ' שר הפנים . פ"ד לז(3), 29 ,עמ' 32-33.

========================================

המרחק בין סמכות חובה לבין סמכות רשות לעניין התקנתה של נורמה כללית אינו רב כלל ועיקר. בשני המקרים חייבת הרשות לשקול בדבר, ואינה יכולה להימנע ממעשה בלא מחשבה תחילה. ומששקלה בדבר, הרי בשני המקרים חייב השיקול להיות כשר, כלומר במסגרת החוק המסמיך. בסמכות חובה - השיקול חייב להובילה לביצוע הסמכות במהירות הראויה; בסמכות רשות - הפעלת הסמכות חייבת להתבסס על שיקולים רלוואנטיים לחוק המסמיך.
סמכותו של שר הפנים היא סמכות שבשיקול-דעת, ומשמעות הדבר היא, כי הדין מעניק לו את הכוח לבחור בין מספר קווי פעולה. בחירה זו חייבת להיעשות על-פי השיקולים המקובלים, המדריכים רשות מינהלית.. 
כל עוד הסמכות נתונה לשר הפנים, עליו לפעול על-פי גישתו שלו, הן לעניין קביעת העובדות, הן באשר למשקלן של העובדות והן בהחלטתה בדבר השימוש או אי השימוש בסמכות הנתונה לו
והשופט שמגר (במיעוט): החובה לשקול, אם להפעיל את הסמכות או לאו, איננה נובעת דווקא מן היוזמה, הננקטת על-ידי אזרח פלוני, הפונה אל השר, אלא בסוגיה כגון זו שלפנינו, היינו, כאשר מדובר על הקניית סמכות כללית על-ידי המחוקק, לפיה הופקד השר על תחום מוגדר, נובעת חובתו של השר לשקול את העניין בראש ובראשונה מעצם הענקת הסמכות.
