מנהלי – מתן הוראות לרשות , נטילת והאצלת סמכויות
בג"צ 70/50 מיכלין נ' שר הבריאות
המשיב הוציא צו הקובע מחירי מקסימום לעניין אספקת ציוד רפואי. העותרים (יבואני ציוד רפואי) מבקשים לבטל את הצו מן הטעמים הבאים.

1.בלתי חוקי כיוון שלא ניתן בסמכות.

2. בלתי חוקי כיוון שניתן בניגוד להוראות הממשלה.

הכרעה: 

1.לעניין הסמכות: הצו הוצא מכח הסמכות שהוענקה בתקש"ח. תקש"ח שלא בוטלו עומדות בתקפן.

2. פעולה בניגוד להוראות הממשלה:
I.התקנה המסמיכה מקנה סמכות לרשות המפקחת. התקנה אינה מחייבת אותה להשמע להוראות השר הממונה עליה.

II. אם חוק מעניק את הסמכות למוסד נתון אין הוא חייב להשמע להוראות מישהו אחר להיפך- יש שאסור לו להשמע להוראות מישהו אחר. עליו להפעיל את ש"ד בעצמו.

                                 בג"צ 678/88 כפר ורדים נ' שר האוצר

עובדות:  עתירה כנגד החלטת שר האוצר לא לכלול  את הישוב ברשימת הישובים הזכאים  לפטור ממס  בשל היותם  ישובי "קו קדמי" . העותרים טוענים שש"ד שהפעיל המשיב הנו בלתי סביר ופסול. המשיב אמץ רשימה שמסרה לו ע"י צה"ל. עיקר טענתם היא כנגד היחס השונה שקיבלו הם וישוב אשר לטענתם לא נמצא בסיכון בטחוני גבוה יותר.

הכרעה: 

1. העובדה שהרשות שמיבה תשובות לא זהות מעידה לעיתים על העדר מדיניות ובי,מ יתקשה לקבל תשובותיה כפשוטן.

2. על אף אי הבהירות עולה מן החומר שהמשיב פעל על בסיס המדיניות של הכללת ישובי הקו הקדמי לעין זה.

3. אמנם עליה להפעיל ש"ד עצמאי אך אין פסול בכך שתסתייע בחו"ד של מומחים לדבר.

4. כארשר הנושא כבר עבר בדיקה של מומחים יהסס עוד יותר בי"מ להתערב בש"ד של הרשות.

5. לעניין האפליה: לא כל אבחנה היא אפליה- אפליה היא אבחנה הנעדרת הצדקה בשל העדר שוני משמעותי בנסיבות בין אחד למשנהו.

6. אכן אין הבדל בין הישוב  האחר לכפר ורדים ואם הקריטריונים סבירים לעניין הישוב האחר הם סבירים גם לעניין כפר ורדים.(איש לא טען כנגד הסבירות של הפיכתו של  הישוב האחר לישוב זכאי).
- בג"צ 170/81, סלמה נ. ראש מועצה מקומית טורען, י' כהן, ד' לוין, נתניהו:
אירוע: העותר נבחר כסגן ראש המועצה, עם סמכויות מסוימות בתחום פיתוח ובניין, שהאציל לו ראש המועצה, באישור המועצה; בפועל, לא איפשרו לו להשתמש בסמכויות שקיבל; פנה למשיב, ונענה כי עצם ההאצלה אינה מונעת שימוש מקביל בסמכויות ע”י המוסמך המקורי (המשיב); אח”כ, נשללו ממנו הסמכויות הנ”ל - ע”י המשיב, ללא אישור המועצה; מכאן העתירה.

טענת העותר: נדרש אישור לאצילה - ולכן גם לשלילה (הפה שהתיר וכו'...); אין אישור - אין שלילה; הבסיס החוקי - §16(1) לפק’ הפרשנות ("..לבטלה, באותה דרך שהתקינה") + §22 כנ"ל (הרשות שמינתה היא שתשעה);

טענת המשיב: ב§16 + 22 הנ"ל נקבע כי חלים "כשאין כוונה אחרת משתמעת מהחוק"; כאן - הסמכות היא של המשיב ע”פ חוק; אמנם נדרש אישור המועצה להאצלה - אך לא לשלילה; זו "כוונה אחרת משתמעת" - ולכן השלילה כדין.

עמדת משרד המשפטים: תומך בעמדת המשיב - יש סמכות לשלול.

נתניהו:
 מסכימה עם המשיב ומשרד המשפטים - הסמכות ע"פ חוק היא של המשיב, ולא של המועצה, ולכן - יכול לשלול האצלה (435).

 רציונל: ראש המועצה הוא האחראי - גם אם האציל; לכן, כשרוצה "לפרוק" מעצמו אחריות - חייב אישור הגוף הנבחר; כשרוצה לאמץ חזרה סמכות שממילא אחראי לה (גם כשמופעלת ע"י אחר) - יכול ללא אישור המועצה, כי אין כאן סכנה לטובת ציבור הבוחרים (436).

 אחרת: יווצר מצב בו ארש המועצה יהא אחראי בפני המועצה על פעולות אדם המשתמש בסמכויות ראש המועצה - ללא אישורו של ראש המועצה... (436).

 מינוי = העברת אחריות, כשבעל האח' המקורי אינו נושא בה עוד; האצלה = יצירת סמכות מקבילה, כאשר האחריות להפעלה עדיין מוטלת על בעל הסמכות המקורי - גם אם לא הוא הפעיל אותה למעשה (436); דומה - שליחות.

 האצלה = "כוונה אחרת משתמעת" ,לעניין §16+22 לפק' הפרשנות (היום §14+15); משמע: בניגוד לאמור בפק’, כאן יכול מאציל למשוך ההאצלה, גם אם לא התקיימו התנאים למשיכה שנדרשו להאצלה במקור - רק בגלל שלא וויתר על אחריות למעשה (439).

 מקבילה: מינוי סגן שר - באישור הממשלה; פיטורו - ע"י הממשלה או השר (ללא הממשלה) - מכיוון שהשר ממילא נושא עדיין באחריות מיניסטריאלית (439).

 לעניין זה - לא משנה אם ביטול רשמי (בהודעה) או בפועל (במעשה - ע"י הפעלת הסמכות המקבילה שנותרה בידי המאציל במקום זו שניתנה למואצל) - "משיכה מכללא" של האצלה (439); [ע"פ 41/54, ויתקון: לא נדרשת החלטה פורמלית של שר ע"מ לשלול סמכות מע"צ - גם במעשה אפשר]

מסקנה: העתירה נדחתה, ונקבע כי לעניין האצלה - התנאים להאצלה אינם בהכרח נדרשים לצורך שלילת ההאצלה, בשל עיקרון אחריות הממונה הממשיכה להתקיים (אח' שיורית).

- בג"צ 233/86 בו יצחק נ. שר הפנים, שמגר, אלון, נתניהו:
אירוע: אימוץ המלצה של וועדה, שמונתה ע"י מנכ"ל משרד הפנים, ע"ב אצילת סמכות משר הפנים ולבקשתו, לבדיקת תפקוד מועצה מקומית מבשרת ציון;

טענת העותר: (בין השאר) - הליך אצילת הסמכות של השר למנכ”ל, למינוי הוועדה, לא כדין.

נתניהו: (לעניין האצילה בלבד)

 אין הסמכה בחוק למינוי וועדה, אך תוצאת עבודתה - המלצה לשר ועל-בסיס זה החלטה - הם חלק מסמכות השר (קבלת החלטה והתייעצות במומחים) ולכן כנראה שמינוי וועדה גם הוא בסמכות שר (519).

 אצילה - §31(ב) לח"י: הממשלה - מתיר אצילת כל סמכות, מלאה או חלקית, לע"צ, למעט סמכות חקיקת משנה; §31(ה) - אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק מקנה הסמכות; (519).

 טענות העותרים: (520)


1. יש כוונה משתמעת אחרת מלשון הסעיף המסמיך, השוללת את אפשרות ההאצלה;


2. לחלופין: מינוי וועדה שווה ערך לחקיקת משנה, ולכן - אין לאצול.

 טענה 1: מתבססת על הסטוריה - הסמכות הועברה מהממונה לשר, ולכן (לטענתם) רק לשר; נתניהו: אין הטענה עומדת - זוהי רק "התאמה" טכנית, ואינה מגבילה האצלה (520); ביסוס: מקרה מקביל בפק' העיריות, שם בנוסף ךתרגום מאנגלית הוסיפו גם חובת אישור שר המשפטים.

 טענה 2: לא עומדת - מינוי וועדה אינו חקיקת משנה בשום צורה; סימני הכר לתקנה חקיקתית  (ע"פ 213/56, זוסמן) (521):


1. קביעת נורמה משפטית, המשנה את המצב המשפטי הנוהג במ"י בעניין הנדון;


2. הנורמה תהא כללית או "מופשטת"; פונה לציבור כולו או חלק בלתי מסוים ממנו, ללא קביעת שמות 
    או נמען ספצ'.

 חובת פרסום: לא רלבנטי - ממילא התהליך נעצר ע”י צו-ביניים, ולכן - ניתן לפרסם ולפתור העניין, ללא קביעה עקרונית בנושא (521).

מסקנה: העתירה נדחתה; ההאצלה כדין, ואין פגם בהליך.

- בג"צ 2303/90 פיליפוביץ נ. רשם החברות, אלון, ברק, נתניהו:
אירוע: רשם החברות קיים כמוסד, לצרכים שונים, ע"פ פק' החברות; ישנן מספר חובות המוטלות על חברות ע"פ פק' זו ביחס לרשם; הרשם הקים מאגר נתונים ממוחשב, ע"מ לייעל עבודתו ולהקל על הציבור; במאגר, כל הפרטים שמסרו חברות ע”פ הפק’ לרשם; 2 מסופים - בי-ם ובת”א; הגישה - לכל אדם, ע”ג מסך או תדפיס, ם תשלום אגרה, ובשעות פתיחת משרד הרשם; כל שינוי במצב חברה או פעולה אחרת מוקלדת למחשב ברע קבלתה או אישורה; המצב הקיים לא ענה לדרישת הציבור למידע, ולכן קמו גופים פרטיים, כמו העותר, שסיפקו מידע זה תמורת תשלום, ליד משרדי הרשם; הוחלט במשרד הרשם להרחיב את השירות ולשפרו; פורסם מכרז לחברות אספקת מידע, לשם טיפול בעניין; העותר ענה לפניה - ולא התקבל כי לא עמד בתנאים; נבחרו 3 חברות (מש' 2-4), ונקבע תאריך יעד להפעלת השירות; תוכן ההסדר - הרישום וכו' ימשיך ע"י הרשם, וכן שירותי מידע לציבור - למעט מידע מודפס, שניתו יהיה להשיגו מהחברות האמורות, אצל הרשם או החברה, או בפקס; השירות - בתשלום, שייקבע בתקנות; המידע יועבר ע"י הרשם לחברות, וכן יהיה פיקוח שלו על השימוש במידע - בין השאר לעניין בטיחות בתקשורת וכיו"ב; ההתקשרות מוגבלת לתק' שנתיים; העותרים יוכלו להמשיך לתת שירותי- רשם שונים, אך לא תדפיסים; מכאן - העתירה.

טענות העותרים: לרשם אין זכות להעביר הזכות הבלעדית לתדפיסים וכו' לחברות, משתי סיבות:


1. החובה לנהל הרישום מוטלת עליו ישירות בחוק, ולא יכול להעבירה - האצלה פסולה.

2. הרישום חייב לביות פתוח לציבור, ואין ליצור הסדר כופה שיחייב הציבור בתשלום לחברות 
 
    האמורות;

 תימוכין לטענתם: האפשרות היחידה לקבלת מידע עדכני = תדפיסים מהמאר הממוחשב, שכן הניירת נמצאת בפיגור תיוק אדיר (4 שנים), ולכן - חובת הגילוי לציבור משתרעת גם ובעיקר על המאר הממוחשב;

עמדת הרשם: חובת הגילוי מקוימת בכך שיש לציבור זכות גישה מלאה לתיקים ולעיון בצג המחשב; תדפיס = שיפור טכני, אופציונלי, שהרשם רשאי אך לא חייב להעניק לציבור; הדרך שנבחרה מאפשרת גישה לציבור, תוך כיסוי העלויות ההכרחיות ושמירה על פיקוח הדוק של הרשם על ההליך; יהווה שיפור ניכר, גם באופי השירות וגם בנגישות; לרשם זכות להתקשר עם חברות פרטיות לצורך שיפור השירות; לעותרים מאידך אין שום זכות לשמש כמתווכי מידע חופשי תמורת כסף; 

עמדת המשיבות: קיבלו הטענה כי זכות העיון כוללת גם תדפיסים ממוחשבים; עם זאת, חובה זו מקוימת ע"י הרשם בכך שמתיר לחברות האמורות לתת תדפיסים; הסמכות לאגור מידע נשארת בידי הרשם, והוא רק מסתייע ביכולת הטכנית והמקצועית של החברות המשיבות

ברק:
 2 שאלות:

1. האם זכות העיון כוללת גם תדפיסים ממוחשבים, כדבר שחובה על הרשם לספק?


2. אם כן - האם ההסדר שנוצר מקיים חובה זו באופן תקין?

 שאלה 1: לאור המצב הטכנולוגי והמסחרי הקיים בתחום זה, “נפספס” את מטרת חובת הילוי אם לא נכלול בה גם אמצעים אלקטרוניים וכו' - שכן האמצעים הפיסיים המקובלים כבר אינם ריאליים בחיי המסחר של היום (מטרת החוק) (419).

 חובת הרשם - לאפשר עיון יעיל סביר ומעשי; לצורך זה - חובה לאפשר קבלת תדפיס כחלק מחובת הגילוי, כי בתנאי היום זוהי בעצם הדרך הסבירה, היעילה והמעשית ביותר לקיים החובה - והאפשרות כבר קיימת (420).

 שאלה 2: האם ההסדר כדין? האם רשאי הרשם "לאצול" סמכותו זו לחברות? 

 ההלכה: חובה שלטונית חייבת רשות לבצע בעצמה, ואינה רשאית - ללא הסמכה בדין - להעבירה לגוף אחר; Delrgatus Non Potest Delegare[ע"פ 74/58]; משמע: לא כלל ברזל, אלא חזקה - תכלית החוק היא שהוף שהוסמך לבצע גם ייבצע; "שלוח לא שויא שלוח" (שלוח לא עושה שלוח) - עקרון שליחותי במהותו; (420).

 חזקה פרשנית: האצלה אסורה אלא אם כן הותרה בחוק יוצר הסמכות.(420).

 לרוב, האצלה מוסמכת במפורש; לעתים נדירות, ניתן להסיק הסמכה להאצלה מכללא [ע"פ 74/58 - 380; בג”צ 347/84 - 819]; מקביל לדיני השליחות; הפתרון - תמיד בחוק המסמיך; (421)

 הבדיקות: (421):


1. האם יש הסמכה מפורשת להאציל?


2. אם לא - פרשנות של תכלית החוק: האם הכונה שיבצע הגוף המוסמך בעצמו, או שיכול להאציל?

 קריטריונים לעניין זה: (421):


היקף ההאצלה, מעמד המאציל, ייחודיות משרתו, היקף שק"ד המוענק לבעל הסמכות (בהבחנה בין 
סמכות חובה לסמכות שק"ד), מהות הסמכות (שיפוטית, חקיקתית, ביצועית), והשפעת הסמכות על 
זכויות אדם, שלום הציבור, צרכים מעשיים ויעילות מנהלית [ע"פ 74/58 - 380].

 גם כאשר מותר, ע"פ החוק, להאציל, יש לבחון האם שק"ד שננקט בקשר לביצוע ההאצלה הוא כדין (422)

 האצלה אינה משחררת המאציל מסמכותו, או מאחריותו הכללית לסמכות המואצלת; הוא רשאי לבטל ההאצלה ע"פ שק"ד שלו [בג"צ 170/81]; הנאצל הופך ל"רשות מוסמכת", וכפוף לביקורת מנהלית מלאה (422).

 אבחנה: האצלה מול הסתייעות בגורם חיצוני לביצוע הסמכות; אין חזקה כי אסור להסתייע באחר - נהפוך הוא, חזקה שכוונת החוק שהרשות תעשה כל הנדרש לביצוע סמכותה, כולל הסתייעות חיצונית; (422)

 עם זאת, יש להקפיד על הגבול בין הסתייעות לבין הסתמכות כה מוחלטת עד שה"מסייע" קיבל לידיו דה-פקטו את כל או עיקר הסמכות - וזו בעצם האצלה פסולה (422); גם אם יש סמכות להאציל - על הרשות לעשות זאת במודע ובשק”ד מלא, ולא "במקרה" (423).

 הגבול - דק ולא ברור; נבדק בפסיקה מספר פעמים [בעיקר - בג"צ 165/69, ע"מ 463-464]; הקושי - בשני המקרים אין העברה של סמכות, אך יש ביצוע של חלק מהתפקיד ע"י אחר; ההבדל - האצלה הופכת המואצל ל"רשות מוסמכת" הכפופה למנה"צ, והסתייעות - לא (423).

 אמות מידה: מהות התפקיד - האם מנהלי או טכני? האם הוענק שק"ד לגוף החדש? עם זאת, גם זה לא כלל - כמעט תמיד יש גם בהסתייעות מידה של שק"ד מועבר, ומאידך - גם העברה "טכנית" יכול שתהיה האצלה, אם רחבה דיה; הכל תלוי בתפקיד הרשות המוסמכת מחד, במשימת הגוף החדש מאידך, וביחס בין השניים (424).

 כאן: אין הסמכה מפורשת להאצלה; ברק: אין גם ע"פ פרשנות החוק ותכליתו כוונה משתמעת להסמיך האצלה, בגלל רישות הנושא; במיוחד - מכיוון שהיעד אינו עובד מדינה או גוף ציבורי-שלטוני (424).

 ולכן - השאלה: האם הסתייעות (כטענת הרשם מלכתחילה) או האצלה? - ברק: יש כאן הסתייעות ולא האצלה (425); הנמקה:

1. הרישום נשאר אצל הרשם, ולא החברות;


2. הרשם הוא זה שמקבל המסמכים ומעבד אותם;


3. הרשם הוא הממחשב את הנתונים;


4. הרשם הוא זה שעורך את התמצית הממוחשבת;


5. הרשם מאפשר עדיין לעיין בנתונים בלשכותיו - במקביל לחברות;


6. הרשם הוא זה המאשר את נכונות הרישום, ואחראי עליו;


7. לא החברות קובעות האגרה עבור שירותיהן אלא שר המשפטים.

 מסקנה: סיוע טכני ולא האצלה - מותר וכשר (425).

 תמיכה: נניח שהחברות מפסיקות לתפקד - הרשם עדיין יכול לספק כל הנתונים הנדרשים; כמוכן - שמר לעצמו פיקוח צמוד בכך שעיבוד ואיסוף המידע אצלו ולא אצלן (426).

אלון: מסכים עם בר'ק; מביא תמיכה מדברי הריב"ש בשו"ת מהמאה ה- 15 (426 - 427); אין להאציל ללא הסמכה - אך להעזר מותר.

תוצאה: העתירות נדחו - אין האצלה, אלא הסתייעות כדין.










