
 ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנה והמקרה הפרטי המיוחד

 מאת

 יואב דותן

 א. מבוא
 האם רשות מנהלית, בשעה שהיא בוחנת בקשה שבאה לפניה, רשאית לחרוג
 מתקנות שהתקינה משום שבנסיבות העניין הקונקרטי הנדון יישום התקנות יצור
 תוצאה בלתי סבירה ויגרום עוול לאזרח המבקש? ההלכה הפסוקה במשפטנו
 משיבה בשלילה לשאלה זו. תקנות נחשבות לנורמות קשיחות, שכל זמן שאין פגם
 בחוקיותן, הן חלות בכל תוקפן על כל מקרה הנופל לגדק ללא יוצאים מהכלל.
 ברשימה הנוכחית ברצוני לקרוא חיגר על הלכה זו. לשם כך אבחן את בסיסיה
 העיוניים ותימוכיה המעשיים מנקודת מבט ביקורתית ואציע להחליפה בהסדר
 אחר. לשיטתי, רשות מנהלית רשאית גם רשאית לנקוט גישה מיוחדת, בניגוד
 לאמור בתקנות באותו נושא, במקרים יוצאים מהכלל; כל זאת, בתנאי שמתקיימים

 תנאים מסוימים, במישור המהותי והדיוני, כפי שיפורטו במהלך הרשימה.

 ב. הדין הקיים
 1. תיאור הדין — גישת הסבירות הכוללת

 בשיטת המשפט בישראל קיימים שני סוגים של כללים מנהליים: תקנות והנחיות
 מנהליוח. אלו האחרונות הן כללים מנהליים בלתי פורמליים. יצירחן אינה מחייבת
 הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי, והרשות המנהלית רשאית לסטות מהן כל
 אימת שהדבר נראה לה מועיל ורצוי לצורך פתרק השאלה הקונקרטית העומדת
 בפניה1. לעומת זאת, תקנות הן כללים מנהליים פורמליים. יצירתן מחייבת הסמכה
 מפורשת של המחוקק הראשי. משהותקנו תקנות על ידי הגורם המוסמך לכך, הן

׳ , פ׳׳ד ח 1491, 1496: בג׳׳צ 160/58 שניידר נ ם וחומובסקי נ׳ שר המשפטי  1 בג׳׳צ 80/54 נ
, פ״ד כה(1) ח, פ׳׳ד יג 891, 895: בג״צ 152/71 קרמר נ׳ עיריית ירושלים ואחי תו ת הפי  רשו
, פ׳־ד מג(4) 357, 372-371: ה ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ל נ׳ היועץ ה ט פ  775-774,767: בג׳׳צ 223/88 ש
, פ׳׳ד מ(1) ׳ ח א פו ו י כ־ י בתל־אבי ז ת־המשפט המחו ׳ נשיאת בי ׳ נ ח א  בג׳׳צ 301/85 ישראל ו
ה מם׳ ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ת״ (הנחיית היועץ ה ו י ות ממהל  159, 161-160: וכן, י׳ זמיר ״הנחי

ח 24, 28, 40-37. ט ל ל 1986) הפרקלי  60.013, אפרי
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ה

 נחשבות לכללים בעלי ״תוקף של דין מחייב״, הגורמים לשינוי המשפט הנוהג
 במדינה2.

 עם זאת, תקנות כפופות לביקורתם של בתי־המשפט, בהתאם לעקרונות
 הכלליים של פיקוח בתי־המשפט על מעשי רשויות המינהל הציבורי הן לגבי עצם
 ההחלטה לגבי השימוש בסמכות ההתקנה3, הן לגבי ההליכים ליצירת התקנות
 ופירסומן4 והן לגבי תוכן התקנות עצמן. התקנות כפופות לכל העילות המקובלות
 של הביקורת השיפוטית: אסור להן לחרוג מד׳ אמותיו של החוק המסמיך או
 לעמוד בסתירה להוראות החוק5. תקנות שהתקין המינהל תיפסלנה גם אם
 המטרות שעומדות בבסיסן זרות למטרותיו של החוק המסמיך או אם מניעי
 הרשות המתקינה נגועים בשיקולים זרים או בחוסר תום־לב6. חקיקת־משנה גם
 אינה יכולה לפגוע, ללא הסמכה מפורשת בחוק, בחירויות האזרח, בכללי הצדק

 הטבעי, או ליצור אפליה פסולה7.

701¡ ע״א 146/59 זמורות, , פ׳׳ד יא 695, ׳ אח י נ׳ אלכסנדרוביץ ו ט פ ש מ  2 ע׳׳פ 213/56 היועץ ה
ד יד 1441 ; בג׳׳צ ״ , פ ׳מ נ׳ היועץ המשפטי ׳ דרום אמריקאית להתישבות ולחעשיה בע׳  חב
ת נ׳ רשות השידוד, פ׳׳ד ל(1) 776,772: ו ל מ ע ת ה ל רט ו ל אביב — אגודה לספו  596/75 מכבי ת
, י׳ זמיר , פ״ר מו(2) 233, 235-234: וכן אח׳ חה ו ו הרו דה ו  בג׳׳צ a 5309/91־p נ׳ שד העבו
ר 1985) ב מ ב ו ה 60.012, נ ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ת היועץ ה י חי (הנ ׳ ח׳ ו תי הנ והל ו  ׳׳חקיקת משנה — נ
, א) 76 ז ׳ ׳ (תשמ י הל נ ט מי פ ש : זמיר): ב׳ ברכה מ ט יא (תשמ׳׳ו) 339, 348 (להלן פ ש  עיוני מ

 ואילך, 249 ואילך (להלן: ברכה).

׳ שר צחק נ ם והבריאות, פ׳׳ד כ(1) 309: בג״צ 637/79 י י  3 בג׳׳צ 295/65 אופנהיימר נ׳ שר הפנ

ים, פ׳׳ד לז(3) 29 : ר הפנ ׳ נ׳ ש ח א , פ״ד לד(2) 443,442 : בג׳׳צ 297/82 ברגר ו אח׳ ת ו ו א ל ק ח  ה

ת ישראל, פ׳׳ד לה(4) 673, 681: בג״צ 359/81 אילן נ׳ ל ש מ ׳ נ׳ מ ח א גר ו  בג׳־צ 537/81 שטנ

, פ־׳ד לוץ4) 110; וכץ, ברכה, בעמי 177 ואילך. וחה ואחי דה והרו  שר העבו

ל ח ע ק פ מ ן נ׳ ה מ ס ק ו , פ׳׳ד טו 2193: בג׳׳צ 384/66 פ  4 ע׳׳א 421/61 מדינת ישראל נ׳ האז

רה ד התחבו ר ש ל אגף הרישוי, מ ה נ אח׳ נ׳ מ רה, פ׳׳ד כג(2) 330 : בג׳׳צ 653/79 עזריאל ו  התעבו

, פ׳׳ד לט(2) ׳ אח צר ו ר האו ׳ ש ׳ נ ח א צ 27/85 מורדי ו ־ ג , פ׳־ד לה(2) 85: בג״צ 388/84, ב  ואחי

ת ב ו ח ם ל י פ ו ם כפ ע ה א קת־משנ  645: ברכה, בעמ׳ 193 ואילך. עם זאת, הליכי היצירה של חקי

 השמיעה. ראה בג־צ 3,9/58 ברמן ואח* נ׳ שר־הפנים, פ׳׳ד יב 1493 : בג׳׳צ 103/77, 542/76

וה ד התקשורת, פ׳׳ד לא(3) 477, 486. והשו ר ש ל מ ה נ מ נ׳ מ ־ ע ל ב נ ו נטתשי  קונםורציוט אי

 בעניין זה בדק, להלן הערה 5, בעמ׳ 473: זמיר, בעמי 363-362, 374 ואילך.

א 80/184 ־ ת נהריה, פ׳׳ד יג 219 : ע מי סטאק נ׳ המועצה המקו , בג־צ 146/58 שו ל ש מ  5 רז!ה, ל
ר ה נ׳ ש ק , פ״ד לה(3) 518, 523¡ בג׳׳צ 186/85 ד מ ״ ע ח ב טו ׳ לבי ן חב ׳ המג ׳ נ ח א  אייגלר ו
, ם ואחי י ר הפנ אח׳ נ׳ ש פו ו רה, פ׳׳ד ל(2) 101,94: בג׳׳צ 491/86 עיריית תל־אביב־י  התחבו
ת ק י ק ל ח ט ע פ ש מ  פ׳׳ד מא(1) 769-768,757: זמיר, בעמ׳ 367-366: א׳ ברק ׳׳פיקוח בתי ה

. ה״ הפרקליט כא (תשכ׳׳ה) 463 (להלן: ברק)  המשנ

צ עיריית תל־אביב־ ־ ג , פ׳׳ד י 40; ב ׳ אח ות ו נ ו ח על המז ק פ מ ׳ נ׳ ה ח א  6 בג״צ 98/54 לזח־ביץ ו
ל הערה 5, בעמ׳ 377-771; ברק, בעמי 467 ואילך. , לעי  יפו

) 337, 360-359¡ בג׳׳צ עיריית 3 ) , פ׳׳ד א ׳ אח ה ו ר ו ב ח ת אח׳ נ׳ שר ה י ו ת ט י  7 בג׳׳צ 337/81 מ

ה 5, בעמי 771 ¡ ברק, בעמ׳ 467-466. ר ע ל ה י ע , ל  תל־אביב־יפו
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

 חקיקת־משנה כפופה גם לדרישת הסבירות המנהלית. אך ההלכה החלה בעניין
 זה מבחינה בין תקנות לבין אקטים אינדיבידואליים, והיא דורשת פירוט מדוקדק;
 שכן לנקודה זו יש חשיבות לניתוח שיובא בהמשך: ככלל, תקנות צריכות לעמוד
 במבחן הסבירות, שאם לא כן בית־המשפט יתערב כדי לפסול אותן. ואולם הלכה
 היא, כי בית־המשפט יפגין יתר ריסון וזהירות בנוגע לתקנות מאשר לגבי אקטים
 מנהליים אחרים. כדי שתקנות ייפסלו כבלתי סבירות, חוסר סבירותן צריך להיות

 קיצוני ובוטה8.
 זאת ועוד — וזו הנקודה החשובה לענייננו — סבירותן של תקנות נמדדת לא
 על פי התוצאה שהן גורמות במקרה קונקרטי כלשהו, אלא מנקודת מבט כוללח,
 היינו: אפילו אם תקנות גורמות לתוצאה בלתי סבירה ובלתי צודקת בעליל במקרה
 קונקרטי מוגדר, או בכמה מקרים כאלו, אך ברוב המקרים הנופלים בגדק אין
 הדבר כך — יימנע בית־המשפט מלפסול את התקנות כבלתי סבירות, וכדברי

 השופט שמגר בבג״צ 156/75 דקה ואח׳ נ׳ שר התחבורה:
 אין להסיק מסקנה בדבר סבירותה של תקנה, לאור יישומה למקרה
 הקונקרטי בלבד, מבלי שפונים ושוקלים יחד עם זה גם את מטרתה
 הלגיטימית הכוללת. הסבירות גם כאן איננה מושג אבסולוטי אלא מושג
 יחסי, ועל כן יכול שיווצר מצב שבו יפחת המשקל שיש לייחס לפגיעה
 בפרט הנובעת מן התקנה, וזאת אם מציבים מולו את המדיניות שבאה לידי

 ביטוי בתקנה ושיש לה יסוד ומסד בחקיקה הראשית המסמיכה9.

ה נ׳ מ. דיזנגוף בע׳׳מ, פ״ד יג 1026, 1039: בג׳־צ ל ש מ מ י ל ט פ ש מ  8 ע״א 311/57 היועץ ה
, פ״ד כט(1) 22, 26: בג׳׳צ רט ואח׳ ר הימורים בספו ד ס ה ה ל צ ע ו מ קד ואח׳ נ׳ ה  492/73 שפי
ד ל>2) 94, 107-106: בג׳׳צ 653/79 עזריאל ״ , פ רה ואח׳ אח׳ נ׳ שר התחבו  156/75 דקה ו
, פ׳׳ד לה(2) 85, 99 ואילך. בג״צ 83/82 רה ואח׳ ל אגף הרישוי, משרד התחבו ה נ אח׳ נ׳ מ  ו
, פ׳׳ד לו>4) 272-271,265: רה ואחי ד התחבו ר תל־אביב־יפו נ׳ ש ח ס מ  (ב״ש 757/82) לשבת ה
ה נ׳ ק ט פ ר האוצר, פ׳׳ד לח(3) 134, 137 : בג״צ 571/81 ה ׳מ נ׳ ש ר בע׳ ח  בג״צ 451/83 רסקו ס
ט ברק בבג׳׳צ 297/82 פ ו ש ה דברי ה ו  בית הדין הארצי לעבודה, פ״ד לו(3) 477, 487. אך השו
ד ת השידו ׳ רשו מ נ ׳ בבג״צ 389/80 דפי זהב בע׳  ברגר נ׳ שר הפנים, פ״ד לז(3) 29, 35-34: ו
, פ׳׳ד לה(1) 421, 444: וכן ברק, בעם׳ 472, 478. וראה גם א׳ זמיר ׳׳עילת אי הסבירות ׳ אח  ו

: א׳ זמיר). ן להל ׳ב) 291, 320 ( ם יב (חשם׳ י ט פ ש ט המינהלי״ מ פ ש מ  ב

, ס״ד יז 574: בג׳׳צ אחי צר ו ם בג׳׳צ 332/62 שפניר נ׳ שר האו  9 פ׳׳ד ל(2) 94, 106. ראה נ
ד העבודה , פ״ד לג(1) 823: בג׳׳צ 359/82 אילן נ׳ ש אח׳ ת ו ו א ל ק ח  409/78 אבליון נ׳ שר ה
( 2 מ י ל ״ , פ אח׳ רת ו אח׳ נ׳ שר התקשו גסי ו , פ׳׳ד לו(4) 110 : בג׳׳צ 376/81 לו חה ואחי ו הרו  ו
ים, הגם ל אקטים מינהליים כללי ו גם ע ת הגישה הז ט א פ ש מ ה ־ י ת לו ב ם החי  449, 463. לעתי
ץ נ׳ מדיבת ישראל־משרר ז נ ס , בג׳׳צ 64/87 פ ה. ראה, למשל ת חקיקת־משנ נ ו בבחי  שלא הי
ץ ם ב כ ס ה ל ה ה גישה זו ע ל ח ו , פ׳׳ד מא(2) 499, 502 (שם ה ׳ אח ף השיקום ו ג א ך ו ח ט ב  ה
מי ח הלאו ו ט י ב ק ה ו ח ם לסעיף 200(א) ל א ת ה , שנעשה ב ח לאומי טו סד לבי ן המו ה לבי ל ש מ מ  ה
ר ת האיכרים בישראל נ׳ ש ו ד ח א ת : וכן בג׳׳צ 764/87 ה , תשכ״ח-1968)  [נוסח משולב)
, ׳ אח ם ו י ג לו כו ס הפסי ק נ פ ׳ ועדת הח־שוס ל א 438/88 ברק נ ־ ע , פ׳׳ד מג(1) 309, ו ת  החקלאו
ה זו כ ל ן אכנה ה ל מדיניות ?לנהלית). להל ושמה הגישה ע ד מד(1) 661, 672-671 (בהם י ״  פ
, ס ואחי י נ פ ד ה ׳ ש ׳ נ ח א וה בג׳׳צ 230/78, 96/79 שהם ו ללת. והשו  בשם דרישת הסבירות הכו
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 יואב דותן משפטים כ״ד משנייה

 גישה זו של בתי־המשפט לא נשארה בגדר השקפה עיונית גרידא, אלא היו
 מקרים שבהם בית־־המשפט דחה ניסיון של אזרח לתקוף את סבירותן של תקנות
 תוך שימוש בנימוק זה, הגם שציין בפםק־דינו כי ההוצאה מקפחת בפועל את
 העותר, גורמת לו אי צדק והיא בלתי סבירה לגביו. כך, למשל, בבג׳׳צ 134/76
. העותר, סטודנט 1 0  שרעבי נ׳ המועצה הארצית של לשכת עורכי־הp ואח׳
 למשפטים, השתחרר משירות מילואים ממושך במלחמת יום־הכיפורים ימים
 ספורים לפני מועד הבחינות באוניברסיטה. הוא הגיש בקשה לקיצור תקופת
 התמתותו, כך שיוכל לקבל רשיון לעריכת־דין מייד לאחר שיעמוד בבחינות של
 לשכת עורכי־ה^ המשיבים סירבו לבקשה, בהסתמכם על כללי לשכת עורכי־
 הדין, שהתירו קיצור תקופת ההתמחות רק למי שבחינותיו נעשו ממש בזמן

 השירות הצבאי.
 העותר ניסה לתקוף את סבירות הכללים, אך בית־המשפט דחה את עתירתו
 בהסתמך על ההלכה נשוא דיוננו. בית־המשפט גם הוסיף וקבע, כי עניינו של
 העותר ראוי להתחשבות וכי ״אילו אימצה המועצה את מחשבתה קצת יותר, כדי
 להושיע גם לחיילים במצבו המיוחד של העותר, היה עולה בידה להמציא פתרק
 נאות לבעייתו... בלי לפתוח פתח רחב מדי למקרים אחרים, פחות ראויים״11. האם
 גישה זו של בתי־המשפט מוצדקת? האם היא מחחייבת מעקרונות יסוד של
 המשפט הציבורי או משיקולי מדיניות כבדי משקל? כדי לענות על שאלות אלו

 עלינו לנסות ולהתחקות אחרי השיקולים המבססים אותה.

 2. השיקולים העומדים בבםים הדין הקיים וביקורתם
 מי שיחפש בפסקי־הדץ יתקשה בדרך כלל למצוא דיק של ממש בשיקולים
 העומדים מאחורי הנכונות של בתי־המשפט להקריב את עניינו הצודק של העותר
 הקונקרטי שבא לפניהם על מזבח שמירת תוקפן של תקנות הגורמות לו עוול.
 לגופו של עניין, ניתן כמובן להעלות שורה של שיקולים החומכים לכאורה בגישה
 קשיחה כזו. שיקולים אלו הם העומדים בדרך כלל מאחורי הצורך לעשות שימוש
 בנורמות משפטיות כלליות ומחייבות: יציבות הדין, צפיותו, עקיבותו וכן עקרונות
 של שוויון והרצון ״לשמור על השורות״ ולמנוע הטיות של שיקול הדעת המנהלי

 משיקולים בלתי רלבנטיים או לטובת גורמים ״המקורבים למלכות״.
 מעמדם של שיקולים אלו והשלכותיהם לגבי השאלה העומדת לדיון עוד יידונו
 בהמשך, אלא שבפםקי־הדין הם נזכרו רק לעחים רחוקות (אם בכלל), וגם אז —

, פ״ד לז(1) 18: ד הבריאות ואחי ר ש ל מ ״ כ נ ם נ׳ מ כ  פ׳׳ד לד(3) 208, 217א: בג״צ 82/245 ח
, פ״ד לד(1) 757, 780. ר ואחי ת השידו ל רשו ל ש ה נ מ ועד ה ׳ הו  בג״צ 82/243 זכרוני נ

 10 פ׳׳ד ל(3) 493.
ועד ׳ הו ר נ צ ע ל הערה 9: בג׳׳צ 702/81 מ י ע ל , ן ל י , בג״צ א ל ש מ , ל ם ראה נ , בעמ׳ 498. ו ם  11 ש
ך הרשימה. ש מ ה ה ב ב ח ר ה , פ׳׳ד לו(2) 1, שיידץ ב ת עורכי הדין בישראל ואחי כ ש ל ל י ש  המרכז
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקתימשנח והמקרה הפרטי המיוחד

 בקיצור נמר׳^1. הרושם העולה מקריאת פםקי־הp הוא, שהשופטים נוטים להניח
 בדבר המובן מאליו כי תקנות הן נורמות קשיחות, שלא הרשות המנהלית ולא

 בית־המשפט רשאים להתיר סטייה מהן במקרים קונקרטיים בעייתיים.
 דומה כי מקורה של הנחה זו של השופטים נעוץ לא בעובדה שהשיקולים
 המבססים את ההלכה הקיימח הם כה ברורים מאליהם עד כי אץ כל צורך לפרט
 אותם (וכפי שאראה להלן, הם אינם כאלה), אלא בתפישה מסוימת של בתי־
 המשפט לגבי מוסד התקנות בכללותו. תפישה זו מבוססת על ההשקפה
 המסורתית, שלפיה תקנות הן מעץ שלוחות של רצונו של המחוקק הריבוני עצמו

 יותר מאשר פעולות מנהליות רגילות.
 לפי השקפה זו — שיש לה עדיין מהלכים בפסקייהדין ובכתבי מלומדים —
 המצב האידיאלי, התואם את עקרונות המשפט הציבורי, הוא, שכל פעולות
 החקיקה במדינה ייעשו על ידי הרשות המחוקקת. פעולות חקיקה הנעשות על ידי
 הרשות המבצעת נתפשות כתופעה חריגה שהיא בבחינת ״הכרח בל יגונה״. היינו:
 תקנות הן תופעה המשמשת הפרה של ה״מונופול״ של המחוקק הראשי על
 החקיקה (מונופול המבוסס בעצמו על התפישה המסורתית של הפרדת הפונקציות
 הממשליות, יותר מאשר על אמונים ועיצורים, שכל אחת מרשויות הממשל תפעיל

 כלפי הפעולות של רעותה)".
 מתוך השקפה זו נגזרים שני עקרונות החייחסות של בית־המשפט לחקיקת־
 משנה. העיקרון הראשץ הוא, שיש להקפיד הקפדה יתירה על כך שחקיקת־המשנה
 לא תחרוג ותתפשט מעבר למה שהרשות המחוקקת עצמה הרשתה במפורש. מכאן
 ניתן להבין הן את ההקפדה היתירה של בתי־המשפט על כך שחקיקת־המשנה
 תתאם באופן מדוקדק את המנדט שנקבע בחוק המסמיך על ידי המחוקק הראשי"

ת השידוד, פ׳׳ד לה(1) 444,421 (שם מזכיר , בג״צ 389/80 דפי זהב בע״מ נ׳ רשו ל ש מ  12 ראה, ל
ה נשימה הוא ת ו א ב הציבור, אך ב ר ק י יוצר ציפיות ב ט כלל ק ר זה, כי א ש ק ה ט ברק ב פ ו ש  ה
קורת ת היקף הבי נ י ח ב חד מ ו ד מי מ ע ת לחקיקת־משבה מ ו נ ק ה ך כדי ל כ ק אם יש ב פ ל פ  מטי
ל יציבות ר הרציונל ש כ ה ל הערה 10, כעמ׳ 498א (שם מ ע כן בג׳׳צ שרעבי, ל : ו  השיפוטית)
ל , לעי ן מעצר ץ בנושא בפסק־הדי ל ט א פ ו ש ק של ה י ר ל בעניין זה הוא ה ל כ ה . יוצא מ  הדץ)

 הערה 11, בעם׳ 13 ואילך.

ט 11 (תשי׳׳ז) 202, 203, פ ש מ ״ ז ׳ ה ת משנה׳ ק י ק ח ק ו ׳שלטק החו ר ׳ פ ו ה ג ע ל , ה׳ ק ל ש מ  13 ראה, ל
ם ד י ט פ ש ר היעילות׳׳ מ נהלית — מחי  205¡ ברכה, בעמ׳ 76¡ י׳ זמיר ״חקיקה מי

P.P. Craig; 2chapter ) 1 9 6 9 ג ׳ ׳ ל ש ת - ב ״ ל ש ) K.C. Davis Discretionary Justice : 70, 63) ת ) 
עה ר לקבי ה זו היא גם המקו פ ק ש . ה n d ed2, 1989, .Administrative L a w ( O x f o r d ) 10 

׳פוגעת ל ׳ ה נ מ ות ה י ק הראשי לרשו ק ו ח מ ה ב מ ח ה בהיקף ר ות משנ י חה כי אצילת סמכו  השכי

, בעם׳ 205. ר פ ו ה ע י ל : ק ם 1 ש 1 6 ת 115 ר הערו ה ברכה, בעמי 95: ו א . ר ׳ ץ החוק׳ ט ל ץ ש ר ק ע  ב

, פ׳־ד כז(2) ׳ ח א ל ו א ר ש ת י מ ׳ נ׳ מ ח א לו ו ד בבג״צ 302/82, 306 חי ד נ ט ל פ ו ש ה דברי ה א  14 ר

׳ ודברי ״׳ ת הכנסת. ק י ק ח ח א מכו ל זיקק־משנה א אץ מו סת ו קק אלא הכנ  169, 176 : ״אץ מחו

ל ת ע ו כ מ ס ת ה ק נ ע ׳״בלעדי ה ל הערה 7, בעמי 358-357: ׳ , לעי י ת ט י ר כבג״צ מ ט שמג פ ו ש  ה

׳צ עיריית ם בבג׳ י ט ט ו צ מ ם״ — ה לא כלו ה ו נ ש מ ק ה ק ו ת מ ק הראשי אץ ל ק ו ח מ ת של ה ב  פי ר

, לעיל הערה 5, בעמ׳ 768.  תל־אביכ־יסו
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ׳יח

 הן את הדרישה כי הסמכות להתקנת תקנות תיגזר אך ורק מקביעה מפורשת
 בעניין זה של המחוקק הראשי, ולא מתוך עצם ההסמכה של המינהל לפעול

.1  ולהסדיר החום פעולה מסוים5
 העיקרץ השני הנובע מהשקפה זו, והרלבנטי במיוחד לענייננו, הוא, שהואיל
 וחקיקת־משנה נעשית בהסמכתו המפורשת של המחוקק הראשי ומתייחסת
 לפונקציה השייכת עקרונית לתחום פעולתו, הרי בתי־המשפט מצווים להתייחם
 אליה בריסון מופגן ובזהירות יתר, משום שהיא נושאת עמה ״סממנים״ של דבר

 המחוקק הריבוני עצמו.
 לפי עיקרק זה, ניתן להסביר שורה של הלכות לגבי תקנות — מהן שהיה להן
 תוקף בעבר ובוטלו בינתיים ומהן העומדות ושרירות עד עצם היום הזה; תלקן
 עוסקות בשאלת הביקורת השיפוטית וחלקן נוגעות בעניינים אחרים. נזכיר בקצרה
 כמה מהלכות אלו: ראשית, יש להזכיר כי עצם ההזדקקות לעילת הסבירות ככלי
 לביקורת שיפוטית של תקנות היתה בבחינת חידוש של ממש מצד בתי־המשפט
 בישראל. למעשה, באנגליה הכפיפות של חקיקת־משנה של הממשל המרכזי
1. שנית, כפי שכבר נאמר, ההלכה  לדרישת הסבירות מוטלת בספק גם כיום6
 שלפיה היקף הביקורת של בית־המשפט על חקיקת־משנה הוא צר יותר בהשוואה
 לביקורת על אקטים מנהליים אחרים היא שרירה וקיימת בשיטתנו, ורק קולות

. 1  מעטים נשמעו להטיל בה ספקות7
 ההשקפה המייחסת מעמד מיוחד לתקנות באה לידי ביטוי בתחומים נוספים:
p נטשו כבר בשלב מוקדם את ההלכה שלפיה בית־המשפט אינו א  בתי־המשפט ב
1, אך  מוסמך לצוות על רשות מנהלית לעשות שימוש בסמכות ההתקנה שבידה8
 עד היום אינם מוכנים לאכוף הבטחה מנהלית מצד מתקין התקנות לעשות שימוש

ק יסוד: ו ף של ח ק ו ת ל עם כניסתו ל ה יחו י בעניין ו ת לעיל, בהערה 2. שמו ו א ת כ מ ס א  15 ראה ה

ה על נ ו מ מ ר ה ה או ש ל ש מ מ בע: ״ראש ה ק קו ו ח ל ב־1992). סעיף ד4(א) ל ב ק ת ה ש ה ( ל ש מ מ  ה

ה כ מ ס ה , הדרישה ל ק ת לביצועו״. יוצא, שעל פי החו ו ן תקנ ך להתקי מ ס ו ק מ  ביצועו של חו

ה י׳ זמיר ו השו בי שרים. ו פי אינה קיימת לג ק האורגני הספצי ו ח ת ב ו ת תקנ נ ק ת ה ת ל ש ר ו פ  מ

ל א (תשנ״ב) 107,81. ש מ מ ט ו פ ש ת המינהלית״ מ ו  ״הסמכ

S.A. de Smith J u d i c i a l Review of Administrative 16 ראה ברק, בעמ׳ 471 ליד הערה 61: וכן 

, 4th ed., 1980) 354-356; J. Beatson and M .H. MatthewsAction (London 

. n d ed2, Administrative L a w - Cases and M a t e r i a l s ( O x f o r d ) 1989, . 6 9 0 - 6 9 3 

ת מדו ת העו ו נ ק ת ר ה ש א ה שלפיה כ כ ל ה ת ה ה ניתן גם להזכיר א ל הערה 8. בהקשר ז  17 ראה לעי

ט פ ש מ ה ־ ת י קורת של ב ת מוועדותיה, אזי היקף הבי ח ת או של א ס נ כ ר ה רת זכו לאישו קו  לבי

, ל ש מ . ראה, ל ו ת כאל ו נ ק בי ת ל גם לג חו ת י רו ן הסבי ח ב לו צר יותר, אם כי עקרונית מ  יהיה אפי

ם ת ישראל, פ״ד כז(1) 238, 241: בג״צ 310/80 דרור הדרו ע ד  בג״צ 162/72 קינרוס נ׳ מ

, פ״ד לה(1) 253: בג״צ 667/78 ארגון מ נ׳ עיריית תל־־אביב־יפו ואחי ״ ע ח ב תו ה לפי ר ב  ח

ה נ׳ כית ק ט פ , פ״ד לג(1) 831: בג׳׳צ 571/81 ה ת ישראל ואחי ל ש מ ׳ מ ׳ נ ח א  סוחרי ירושלימ ו

 הדין הארצי לעבודה, פ״ד לוץ3) 487,477: וכן א׳ זמיר, כעמ׳ 323-322.

ט בישראל פ ש מ ה ־ י ת ת לעיל, בהערה 3¡ וכן ברכה, בעמי 185, המציין כי ב ו א ת כ מ ס א  18 ראה ה

ת עמיתיהם באנגליה בעניין זה.  הקדימו א
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנה והמקרה הפרטי המיוחד

 בסמכותו זו. הלבה היא, כי ״איש אינו מוסמך וגס אינו יכול להבטיח מראש את
 •תוכנו של מעשה חקיקה, בץ חקיקה ראשית ובין חקיקת משנה, המסור כולו בידי
. עמדה זו של בתי־המשפט רחוקה לכאורה מלהיות מובנת ,  הגוף המחוקק״9
 מאליה: שהרי, כידוע, מאז באה לעולם הלכת סאיטקם הידועה, הלכה והשתרשה
 במשפטנו התפישה שלפיה רשות מנהלית חייבת לקיים הבטחה שנתנה במסגרת
 סמכויותיה החוקיות, ובתנאי שאץ לה צידוק מתאים לשנות את ההבטחה או
, ובתי־המשפט אכפו לא פעם על רשויות המינהל לקיים הבטחות 2  לבטלה0
2. ואם, מחד גיסא, בית־המשפט יכול לאכוף על המינהל לקיים הבטחות  שנתנו1
 שנתן, ומאידך גיסא הוא רשאי לכוף את המינהל לעשות שימוש בסמכות ההתקנה
 — מדוע אץ הוא רשאי לחייב את הרשות המוסמכת לעשות שימוש בסמכות

 ההתקנה לפי הבטחה שנתנה 7!
 אפילו קיימים טעמי מדיניות ענייניים היכולים להצדיק גישה כזו (כגץ שאץ
 זה רצוי לחייב את הרשות להתקין נורמה כלליח, רק בגלל הבטחה שניתנה
 לפרט), הרי ניחן לומר כי בחי־המשפט, שחזרו שוב ושוב על ההלכה, לא בחנו
 את השאלה לגופה בתשומת לב יחידה. הם פשוט נסחפו אחת ההנחות
 המסורתיות בדבר ״קדושתן״ המיוחדת של התקנות המבדילה אותן משאר פעולות
 המנהל, והריטוריקה של בית־המשפט בציטטה לעיל מדגימה זאת: התקנת התקנות
 נתפשת כ״מעשה חקיקה״ המסור כולו בידי ״הגוף המחוקק״ מבלי שמי שאמר את

p המחוקק הראשי התבוני.  הדבתם טורח להבחין בץ מתקץ התקנות ל
 חפישה זו לגבי מוסד התקנות היא העומדת ביסוד נכונותם של בתי־המשפט
 להשלים עם מצבים שבהם חקיקת־משנה, שהיא סבירה לכאורה במרבית המקתם
 אשר היא מתייחסת אליהם, גורמת עוול לאזרח הפונה כדי להעמיד את תוקפה
 במבחן. אכן, במישור שיקולי המתניות עשויים להיות שיקולים שיצמקו גישה כזו
 במקרה כזה או אחר (ובכך נדץ בהמשך), אלא שבתי־המשפט אינם נכנסים כלל
 לדיון בשיקולים אלו. הם מניחים, כי כשם שאץ להם סמכות להרהר אחת

, פ״ד לח(1) אחי ן ו אח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכו ת בעלי בתים ו נ דה להג ו  19 בג״צ 356/83 לידור האג

ת ישראל, פ״ד לד(2) נ ׳ מדי מ נ ״ ע ת ב  602, 610. וראה גם ע״א 753/77 אשדדד זיקוק מתכו

, פ״ד אח׳ ה ו ר ו ב ח ת ד ה ר ש ל אגף הרישוי, מ ה נ ׳ נ׳ מ ח א  182, 184: בג״צ 653/79 עזריאל ו

, פ׳׳ד לה(1) 631,617. ׳ ח א ן ו ו ׳ נ׳ שר הבטח ח א אסמה ו ו  לה(2) 85, 95-94: בג׳׳צ 698/80 קו

ד ל(1) 673, 676. ״ ר והתעשיה, פ ח ס מ אח׳ נ׳ שר ה מ ו ״ ע טקס ב  20 בג״צ 135/75, 321/75 סאי

ר ׳ ש רם נ , פ״ד לב(3) 742: בג׳׳צ 69/80 חי אח׳ ת ו ו א ל ק ח  21 בג״צ 250/78 אביוב נ׳ שר ה
, פ״ד ת ואחי בו ש עיריית רחו א אח׳ נ׳ ר , פ״ד לה(4) 505: בג״צ 787/86 אלגרבלי ו ק ח ט ב  ה
, פ״ד מא(2) אח׳ ת ו ו א ל ק ח ב עובדים נ׳ שד ה ש ו בוטמסקי מ ת ז ל ח  מא(1) 236; בג״צ 636/86 נ
ד אף ח , פ״ד מב(2) 773. במקרה א אח׳ דה ו ׳ בית הדין הארצי לעבו ר נ  701: בג״צ 903/87 מצג
ת ו כ מ ס ל ה ע א היה ב ה ל ח ט ב ה , הגם שנותן ה ה ח ט ב הל לקיים ה נ ט על המי פ ש מ ה ־ ת י  אכף ב
ת ו א ל ק ח ת נ׳ שר ה ר שיתופי להתיישבות חקלאי פ ו עניין. ראה כג״צ 142/86 ״דישץ״ כ ת ו א  ב
ם יד (תשמ׳׳ה) 255, 286 י ט פ ש ה מינהלית׳׳ מ ח ט ב ה כן א׳ שטיין ״ , פ׳׳ד מ(4) 521: ו  ואחי

 ואילך.
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ה

 תוצאות קונקרטיות קשות הנגרמות כתוצאה מהחלת חוק של הכנסת על מקרה
 פרטי כלשהו, כך אין הם יכולים להרהר אחרי היקף תחולתן של תקנות הגורמות

 לתוצאות דומות.
 אלא שתקנות אינן חוק, והצידוקים היכולים לעמוד מאחורי גישה של ״יקוב
 הדין את ההר״ לגבי חקיקה של הכנסת אינם בהכרח טובים לסיטואציות שבהן
 תקנות יוצרות תוצאות קונקרטיות בלתי סבירות. לא רק שבמישור הקונסטיטוציוני
 אץ בעניין זה כל מגבלה על סמכותו של בית־המשפט להתערב ולהכיר בחריג
 לתקנות מסוימות (בניגוד למצב לגבי חקיקה ראשית22), אלא שגם מבחינת הליכי
 היצירה של הנורמות קיים הבדל בולט בין תקנות לבין חקיקה ראשית. זו
 האחרונה נעשית במסגרת הליך חקיקתי מורכב ויסודי. לעומת זאת, יצירתן של
 תקנות במשפטנו אינה כרוכה (בדרך כלל) בשום הליך פורמלי מחייב, למעט
 פרסום ברשומות. ברוב המקרים יצירת התקנות אינה כרוכה בשיתוף הציבור או
 בהיוועצות רגולדית עם גורמים מנהליים וחוץ מנהליים, ואינה נזקקת אף לאישור
 של הכנסת, אלא אם כן החוק האורגני המסמיך את מחוקקיהמשנה מורה על כך
 מפורשות23. יוצא, שהאמצעים הבאים להבטיח כי יצירת הנורמה נעשתה בהליך
 יסודי ומדוקדק, תוך ניסיון מקיף לחזות את כל המקרים שבהם היא עשויה לחול,

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ם יש ל א , ה ה ל א ש בי ה ה לג ד מ קט כל ע ו ת איני נ ו נ ק ת  22 לצורך הדיון בהריגה מ

. עם ק ד נ נקרטי ה ה הקו ר ק מ צאה קשה ב ק, כאשר הדבר יוצר תו ל אי קיום חו ת ע רו ת להו ו כ מ  ס

ה זו. ראה, ל א ל ש ב ע ו בים בחי ם המשי מדי ם לא מעטים הם המלו ע  זאח, מן הדין להזכיר כי כ

M.R. ק ) 353, 389-387: ו ח ׳ ׳ מ ש ת ) ז ם י י ט פ ש י מ ק ו ח ת הציות ל ב ו , ח׳ גנז -ביסוסי ח ל ש מ  ל

:  Kadish and S.H. Kadish Discretion to Disobey (Stanford, 1973) chapter 2 להלן

. כך או : שאואר) להלן ) F. Schauer P l a y i n g by the Rules (Oxford. 1991) 196-206 (קדיש 

ט במקרה ע מ ל ) ם י ק ו ל ח ט ב ת ל ו כ מ ט אץ ס פ ש מ ה ־ ת י ב ו היא כי ל דת המוצא של שיטתנ קו : נ  כך

ה זו אינה קיימת, כידוע, לגבי ל ב ג מ , ו ת בחוקי־יסוד) מו י ק רגיל סותר הוראות מסו ו ו ח ב  ש

 חקיקת־־משנה (ראה להלן).

ת מ ו ע ל הערה 13, כעמ׳ 66-65; וכן זמיר. ל י ע ר היעילות״, ל  23 י׳ זמיר ״חקיקה מינהלית — מחי

ת בצ1«\ זה ט ר ו פ ה סקירה מ א ר ) י ר ט נ מ ל ר ח פ קו ת כפוף לפי ו ך יצירת התקנ ה הלי י ל ע א  זאת, ב

, הליכי יצירה של י י האמריקנ ת שם). בדין הפדרל ו א ת כ מ ס א ה י 276 ואילך ו מ ע  אצל ברכה, כ

ם ל הכללי ח המוצע ש ס ו נ ת הליך של שיתוף הציבור, היינו: ה ר ג ס מ נהלים נעשים כ ם םי  כללי

ת . הרשו ה ע צ ה בי ה ת לג ו ג ש ה ת ו ח הערו ו ל ש ל אזרח ל כ ת ל ו דמנ ת הז ע ו י ם, ת ם ברבי ס ר פ ת  מ

רטת, ה מפו ר ה צ ם, ה פי של הכללי סח הסו ו ת הנ ר ג ס מ , ב ל יבת לכלו ם חי י  היוצרת את הכלל

ל פי ה־ ל ע ו כ ה ך כדי ההליך — ו יה תו ו בפנ על ת שהו ו ג ש ה ת ל חסו י ת התי ל ל ו כ  ה

5 U.S.C. Sec. 553 . ראהK.C. D a v i s ) 1946(Administrative Procedure Act 

(2nd ed., Louisiana Un. Press, 1978) I Sec. 6.25 p. 570Administrative L a w Treatise 

D.C. Cir(375 d 2.Fet seq) וק ; )להלן: דייווים.Portland Cement v. Ruckelshaus, 486 . 

. U . S 417 (1973. 924 (1974) 
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 משפטים כ״ד תשנ״ה ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

.2  אינם קיימים במקרה של חקיקת־משנה — בניגוד לחקיקה ראשית4
 נוסף על כך, ניתן לטעון כי הגישה השיפוטית האמורה לגבי תקנות לוקה
 באנומליה מסוימת, שהרי — כפי שכבר נאמר — גם בתי־המשפט עצמם אינם
 חולקים על כך שיש בסמכותם לפסול תקנות בשל אי סבירותן. היינו: כאשר בית־
 המשפט מוצא שתקנה מסוימת היא בלתי סבירה לכל דבר ועניין, הוא רשאי
 לפסול את חוקיוחה מניה וביה. מה שבתי־המשפט לא היו מוכנים לעשות הוא
 לפסול תקנה משום שהיא בלתי סבירה במקרים מסוימים כאשר הפסילה תתייחס
 לאותם מקרים בלבד. לכאורה גישה זו תמוהה," שהרי אם בית־המשפט מוכן לקחת
 על עצמו את המשימה והאחריות לקבוע כי תקנות מסוימות הן בלתי סבירות לכל
 דבר ועניין ואין להן כל תוקף משפטי, הרי לכאורה מקל־וחומר בית־המשפט יכול
 לקבוע כי התקנה יוצרת תוצאה בלתי סבירה במקרה הספציפי הנדון ולכן אין
 ליישם אותה על אותו מקרה. מבחינת היקף התערבותו של בית־המשפט בפעולות
 הרשות המנהלית דומה כי ההתערבות במקרה השני היא נרחבת פחות מאשר

 במקרה הראשון".

ש (מי1992). על פי סעיף 48(א) ד ח ה ה ל ש מ מ ק יסוד: ה ו ב בעניץ זה יביא עמו ח  24 שינוי חשו
ל הפרתן — לא ש לית ב ת ענישה פלי בעו הקו ה או שר ו ל ש מ מ ת שהתקין ראש ה ו , תקנ ק ו ח  ל
ת שהנושא נמצא ס נ כ ת ה עדו ו עדה מו י פרסומן, על ידי ו , לפנ ת ש ו קפן אלא אם א  ייכנסו לתו
ם יום ר תוך שלושי ב ה ד ט י ל ח א ה ועדה ל ת אם הו ת ייראו כמאושרו ו ם אחריותה. התקנ ו ח ת  ב
ה מכרעת ע פ ש ל ה ע ת ב ו י צריך להי יה. עם זאת, ספק אם השינוי הצפו ת לפנ ו חת התקנ  מיום הנ
ר ש ח הפרלמנטרי ע קו ם: הפי חדי ו ל במקרים מי פו י בנוגע לטי  על מערך השיקולים הכלל
תה, ץ הציבור באמצעו צ ת ר מ ש ג ה, ובוודאי למימד של ה כותה של חקיקת־המשנ ם לאי  לתרו
ם קונקרטיים ד עם מצבי ד ו מ ת ה ת הצורך ל ש א מ  אך ספק אם פיקוח כזה יקטין במידה של מ

ות.  מיוחדים שלא נצפו על ידי מתקין התקנ

ותנת כי בית־ ירס, הדעת נ ו ה יוצרת תוצאה שהיא אולטרא־ ים התקנ p כי אם במקרה מסו צ  25 י
ה ל ק או היבט ש ל תו ח ת או ת א ו ח פ ה או ל ל ו ה כ ת התקנ ל א לפסו ב ו ר ע ת ה ט יהיה חייב ל פ ש מ  ה
ב 1074,1041: , פ״ד י פו ׳ עירית תל־אביב־י ן נ צאה כזו. ראה בג״צ 163/53 לובי ל לתו בי  המו
ת נהריה, פ׳׳ד יג 219: א׳ זמיר, בעמ׳ 327-325. מי סטאק נ׳ המועצה המקו  בג׳׳צ 146/58 שו
ה ל התקנ ר ש ח ק א ל ת ח ר א ש ב ה ג ל אי סבירות, א ש ה ב ק מתקנ ל ת של פסילת ח ו ר ש פ א  ה
ו ב קל ם טו ה ע״א 6/66 ש א ־דץ. ר ותר של פסקי ר מועט בי פ ס מ ו ב זכרת אף היא אצלנ  בתוקף, נ
ם ו ׳ ה ת ישראל) נ ב כ ר ) ל א ר ש נת י ת ים, פ״ד כ(2) 332,327 ; ע״א 1439/90 מדי ׳ עירית ב אח׳ נ  ו
ו כדי לערער ן אל לם אץ בפסקי־די או , פ״ד מז(2) 346, 379ב. ו אח׳ ׳מ ו ח בע׳ טו  — חברה לבי
ו (ראה ע״א 1439/90 הנ״ל, בעמ׳ נ ט פ ש מ ת ב ל ל ו כ ת ה רו ת הסבי כ ל ד של ה מ ע מ ת ה  א
ם בגדר פלי ו ם הנ ל המקרי ל כ חס ל י ה המתי ק מתקנ ל לה של ח ם בפסי ה בר ב ק דו  375-373), ש

ס בלבד. י מ ד ס ם ספציפיים מ יחס למקרי ג המתי לא בהכרה בחרי ה, ו תה תקנ  או

ת בית־ ו ב ר ע ת ה ס העיוני ל ספת, והיא שהבסי ו ת נ ה אפשרי נ ע ט ה מ ר ז ש ק ה  אני מתעלם ב
ה ל פי הפיקציה שלפי ת ע א , ח ת עצמו ו כ מ ס סר ה ץ חו ר ק א ע ט בעילת הסבירות הו פ ש מ  ה
זציה פו ר סבירות״. אמנם, לפרו ס ו ח ל ב ו ע פ ה ל ק המשנ ק ו ח ת מ ך א י מ ס ה ן ל ו א התכו ׳המחוקק ל  ׳
־ ל ה 17 : ובג״צ עיריית ת ר ע ל ה , לעי ס ־הדץ (ראה בג׳׳צ דרור הדרו ם בפסקי מ ס גץ מ  דו יש עי
קה מה כי הפסי ל הערה 5, בעמי 773. וראה גם א׳ זמיר, בעמ׳ 310-307) אך דו , לעי  אביב־יפו
ך או כך, ה של גיבוש העילה. כ ז י ה ת ל ח ת ה ב ה ל ש ת ה ר ״עברה״ א ב רות כ ו לגבי הסבי נ  של
ל פיה ה: שכן ע י ג ו ל טו ה היא טאו ש ע מ ה ל כ ל ה ר לדיץ, ו ב סיפה ד רה איגה מו ה האמו נ ע ט  ה
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ה ״ נ ש ד ת ״ • כ י ט פ ש ן מ ת ו ב ד א ו  י

 זאת ועוד: מנקודת ראות פונקציונלית דומה שדווקא ההתערבות להכרה בחריג
 לתקנות במקרים הספציפיים הולמת ומתאימה הרבה יותר לאופיה של הביקורת
 השיפוטית ושל ההליך בבית־המשפט בכללו. התערבות כזו היא לכאורה בעייתית
 הרבה פחות מאשר התערבות שיפוטית שתוצאתה היא פסילת האקט הכללי
 לחלוטין. הסיבות לכך נעוצות באופיו המוסדי של בית־המשפט ובמגבלותיו של

 ההליך השיפוטי.
 מלומדים רבים שעסקו בסוגיית התערבותו של בית־המשפט במעשי המינהל
 מאוחדים בדעתם. כי המגזר הבעייתי ביותר מבחינת הביקורת השיפוטית הוא
 כאשר בית־המשפט בא להעריך את סבירותה של מדיניותו הכוללת של המנהל.
 ההליך השיפוטי מיועד בראש ובראשונה להכרעה בשאלות קונקרטיות על סמך
 כללים מקדמיים קיימים. לפי הטענה, אין הוא מתאים לקבלת הכרעות לגבי בעיות
 של מדיניות חברתית או כלכלית כוללת, המערבות ניגוד אינטרסים במישורים
 רבים והמצריכוח איסוף מידע בקנה־מידה רחב והערכות מקצועיות מורכבות".

 מבתינה זו דומה כי ההליך השיפוטי מתאים הרבה יוחר לדיון דווקא בסבירות
 התוצאה שהתקנות יוצרות במקרה הקונקרטי הנדון בפניו מאשר בםבירותן
 הכוללת של התקנות. כך, למשל, אם הרשות המוסמכת לקביעת מכסות לגידול
 פטימים שינתה את מדיניותה ואת כלליה, כך שהמכסות הניחנוח לחקלאים במושב
 מסוים קוצצו באופן דרסטי, הרי קל יותר לבית־המשפט להעריך את סבירות
 הכללים לגבי המקרה הנדון בפניו מאשר את סבירותה הכוללת של המדיניות
 הכללית החדשה באותו תחום"; שהרי לגבי הכרעה זו (הראשונה) יש לבית־
 המשפט את כל הנתונים המשפטיים והעובדתיים (הנוגעים למקרה הספציפי),
 והטיפול בהחלת עקרונות של דין ומדיניות על הנתונים של המקרה המובא בפניו

 הוא לחם חוקו של בית־המשפט.
 אכן, אין פירוש הדבר כי ההכרעה לגבי הסבירות של התקנות במקרה הספציפי
 הנדון היא בהכרח עניין פשוט, משום שאם בית־המשפט מגיע למסקנה כי
 התוצאה הקונקרטית של התקנות בעניין שלפניו אינה סבירה ובהתאם לכך הוא
 מכיר (בטכניקה כזו או אחרת, כפי שעוד נפרט להלן) בחריג לתקנות — הרי גם
 להחלטה כזו עשויות להיות השלכות כלליות על כלל הסקטור הרלבנטי, שלבית־

ם ספציפיים ל מקרי ת ע ו ת הרשות לישס תקנ ך א י מ ס ה ץ ל ו ץ כי ״המחוקק לא התכ ע ט  ניתן ל

פך וכוי. פן לא סביר״ או להי  באו

D X . Horowitz T h e Courts and Social Policy (Washington U . C . , 1977) , ל ש מ  26 ראה, ל
246) 34-35 ; R . Cranston T h e L e g a l Foundations of the Welfare State (London, 1 9 8 5 -

P u b l i c Law178 " J. Jowell "The Legal Control of Administrative A c t i o n 1 9 7 3 (247 ; ) 
: גיואל) ן להל ) A . Baldwin and C. Mccrudden Regulation and P u b l i c L a w ;213-214 

ל ת ש ל ל ו כ ת ה ו ע מ ש מ ת ה ץ א ח ב ץ צורך ל וכחי א ת הריץ הנ ר נ ם מ  64-66 (London, 1987). ב

ט יפגץ פ ש פ ה ־ ת י ם כי ב ו ק ק זה אם יש מ ו מ ט רק ב ס ק ט ב ה ש ת בטענ מכו ת אלו. הן תו ו  טענ

ל במקרים מיוחדים. ו פ וקא לגבי הטי ך שריסץ כזה יתייחס דו כ ם ל ע  ריסון מיוחד, הרי אץ ט

ה 14. ר ע  27 ראה בג׳׳צ דישון, לעיל ה
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ד ח ו י מ י ה ט ר פ ה ה ר ק מ ה ה ו נ ש מ ־ ת ק י ק ל ח ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ח ב ״ נ ש ד ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

2. במובן  המשפט יהיה קשה להעריכן, או לעקוב אחריהן לאחר שיתן את פסיקתו8
 זה, גס ההכרה בחריג ה׳׳קונקרטי״ מחייבת את ביח־המשפט במידה מסוימת
 להיכנס לתחום של שיקולי המדיניות הכלליים של הרשות המנהלית. אולם גם כך,
 היקף השיקולים שבית־המשפט צריך להביאם בחשבון יהיה תמיד מוגבל יותר
 מאשר אם הוא נדרש לגבש עמדה לגבי סבירותן של התקנות לכל דבר ועניין. זאת
 ועוד: לא תמיד התערבות בית־המשפט בנוגע לסבירות התוצאות של התקנות
 במקרה המובא לפניו כורכת עמה השלכות כלליות רחבות. לעתים מגזר השיקולים

 שבית־המשפט נדרש להתייחם אליהם לצורך מסקנה כזו הוא צד ביותר'2.
 אלא שבתי־המשפט נוקטים, כאמור, גישה של ״הכול או לא כלום״: או
 שהתקנות הן בלתי סבירות לחלוטין ולכן דינן להיפסל, או שהתקנות הן חוקיות
 וייושמו הר כגיגית על כל מקרה הנופל בגדר חחולתן. הם מונעים מעצמם את
 אפשרות הביניים: לקבוע כי התקנות הן סבירות ברוב המקרים הנופלים בגררן, אך
 יוצרות תוצאות לא סבירות במקרים מסדמים, ולכן יש לפסול את החלתן על
 אותם מקרים יוצאים מהכלל. אך האם יש הכרח לאמץ גישה כזו? והאם לא ניתן
 לאמץ גישה אחרת לפי שיקולי המדיניות החלים על סוגייה החריגים לתקנות?

 בכך יידון חלקו הבא של המאמר.

 ג. שיקולי מדיניות
 1. כללים וחריגיש

 כאשר גוף מנהלי בוחר להסדיר תחום פעולה מסוים באמצעות כללים משפטיים
 מדויקים, אזי יש לבחירה כזו יתרונות מובהקים, ולצדם חסרונות וסכנות מסוימים.
 השימוש בכללים מפורטים ומדדקים עשוי להבטיח אחידוח ועקיבוח בפעולה
 המנהלית ולהגביר את צפיותה, כך שישפר את הביטחון המשפטי של האזרח ואת
 יכולתו לכלכל את מעשיו מראש. שימוש בכללים עשוי לשרת גם את אינטרס
 השוויץ, למנוע הטיות לא רצויות של שיקול הדעת המנהלי ולאפשר ביקורת

. 3  חיצונית על מעשי הרשות המבצעת0

ל הערה 26, כעם׳ 66. י ע , ל ק ז ר ק מ  28 ראה הורוביץ, לעיל הערה 26, בעמי a :56-54־prfr ו

מ יכול היה פ ש מ ה ־ ת י ב ת עניין שרעבי שנדון לעיל, ליד הערה 10 : החריג ש גמה, א , לדו  29 טלו

ר ר ח ת ש ה ל מי ש כ , ל ל ש מ יחם, ל  להכיר בו שם היה חריג צר ביותר: הוא יכול היה להתי

. קשה ( ה הקונקרטי ר ק מ ם לנתונים של ה א ת ה ב ת ( ו נ  משירות צבאי ימים ספורים לפני הבחי

ו הוא ה כז א צ ו ת ע ל י ת כדי להג ו ש ע ך ל ׳ ו ט צ פ ש מ ה ־ ת י כ ה ש נ ה שהיקף הבחי נ ע ט ל את ה ב ק  ל

ת שבית־ ו ר ח ת א ו ט ל ח ה ת יותר מ ב כ ר ו ה מ ט ל ח ה בר ב , ובוודאי שאין מדו ר ליכולתו ב ע  מ

ת — בסבירותן של ל ל ו כ ת ה רו ל פי גישת הסבי א בא להכריע — ע ל כאשר הו ב ק ט מ פ ש מ  ה

ן כסעיף ד2. ק להל י ר ת ה ת. וראה בעניין זה א ו  תקנ

D.J. Gaftgan :30-28 ,25 ות מינהליות״, לעיל הערה 1, בעמ׳  30 ראה י׳ זמיר ״הנחי

Lon Fuller ;(גאלייגן : ן להל ) Discretionary Powers ( O x f o r d , 1986) 148-149, 157-161; 

צ 160/58 ״ נ ק • י 191-184, ו מ ואל, לעיל הערה 26, מ The M ; ג׳ o r a l i t y of L a w (1969) 81 

׳ נ׳ ח א , פ״ר יג 891, 895: בג׳יצ 134/67 וענונו ו אח׳ ח ו תו ל רשות הפי ה נ ׳ מ אח׳ נ  שניידר ו

, פ״ד כא(2) 710, 717. ה ואח׳ ר ו ב ח ת ד ה ר ש  מ
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 עם זאת, השימוש במערכת כללים מפורטים, מדויקים וקשיחים נושא עמו גם
 חסרונות וסכנות לא מעטים. ראשית, טבעם של כללים הוא שלא ניתן למנוע
 לתלוטין את תחולתם במקרים שהדבר אינו רצוי ואינו מקדם את המטרות
 המהותיות של הפעולה המנהלית. לא ניתן גם להגיע למצב שבו הכללים יצליחו
 לחול על כל המקרים שבהם היה מקום להחילם לאור מטרות אלו, היינו: כללים
 מוחירים אחריהם בהכרח ״מקרי שוליים״, שבהם הכלל יביא לתוצאה לא רצויה.
 ככל שיוצר הכללים לא יאמץ את מוחו וישקיע מזמנו בניסוחם, הוא לא יצליח
 למנוע לחלוטץ קיומה של תופעה זו: תמיד יהיו מצבים שלא נצפו על ידו בעת
 יצירת הכללים או אף שלא יכול היה לצפותם משום שהם תולדה של שינוי

. 3  נסיבוח שאירע לאחר שהכללים באו לעולם1
 זאת ועוד: השימוש שרשות מנהלית עושה במערכת כללים מפורטים וקשיחים
 עשוי לשאת עמו מחיר כבד. הדבר עלול לגרום לסירבול בפעולה הביורוקרטית,
 להוביל את הפקיד לנקוט יחם פורמליםטי ודווקני בעת מילוי תפקידיו ועל ידי כך
 לגרום לניכור בינו לבין הציבור שהוא אמור לשרתו. אם הפעלת שיקול דעת ללא
 כללים ברורים נושאת עמה סכנה של שרירות במובן של קפריזות והטיות לא
 לגיטימיות, הרי היצמדות ל״םםר הכללים״ המנהלי נושאת עמה שרירות מסוג אחר
 ועלולה להביא את המינהל לחיכוכים ולעימוחים עם הציבור הרחב ולאובדן אימון

 הציבור בו".
 אחת השיטות המקובלות לרכך את ההשלכות הלא רצויות הללו היא לעשות
 שימוש באמצעים שנועדו לאפשר חריגה מהכללים במקרים שהחלחס מעוררח
 בעיה מיוחדת. המדובר בשורה של טכניקות שונות, המובילות כולן לתוצאות

 דומות. להלן נסקור כמה מהטכניקות המקובלוח בהקשר זה".

 2. טכניקות של חריגה מכללים
 דרך אחת לאפשר את הגמשתן של תוצאות הכללים במקרים מיוחדים היא על ידי
 כך שיוצר הכללים עצמו כלל בהם סעיף חריג מיוחד המאפשר לגורם המיישם את

D. Kennedy "Form and Substance in ל הערה 22, כעמ׳ 31 ואילך: יכן  31 ראה שאואד, לעי

" 89 H a r v . L . Rev. (1976) 1685, 1688-1690.Private Law Adjudication 

" 92 Y a l e L . J . 32W.H. Simon "Legality, Bureaucracy and Class in the Welfare System 

( D i s c r e t i o n in Social Welfare: The", J.F. Handler ;1233 , (1198 ,1201-12131983 

Y : וכן גאליגן, לעיל a l e L.J92 1982-1983. (Uneasy Position of the Rule of Law" ) 1270 
 הערה 30, בעמ׳ 172.

P.H. Schuck "When the Exception Becomes the Rule: Regulatory Equity and the 33 ראה 

. דרך חילופית : שאק) Formulation of Energy Policy" D (להלן u k e L . J . (1984) 167-168 

ם רק מ ו ק מ ע ב לקבו ם ו ש בכללי מ ת ש ה ל ה מ ל י ח ת כ ל ם היא הימנעות מ י ל ל כ גה מ  לחרי

ל בין ד ב ה ל ה . ע ה ט ל ח ה ל ה כ ק ת של מ ע ד ת שיקול ה  סטנדרטים כלליים ומעורפלים שינחו א

ר ״כללים נ ט ו א ל הערה 31, בעמי 1688-1687: מ׳ מ ם לסטנדרטים ראה קנדי, לעי  כללי

ם יז י ט פ ש קה״ מ ל החקי ט ש פ ש מ ת תורת ה ל א ש ה — ל ש ד ח ה האזרחית ה ק י ק ח  וסטנדרטים ב

ת שם. ו א ת כ מ ס א ה  (תשמ״ח) 325,321 ו
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

 הכללים (או לגורם אחר שהוסמך במיוחד לשם כך, כגון ״ועדת חריגים״ מיוחדת)
 להגיע לתוצאה שונה מהכללים במקרים קונקרטיים מסדמים. לעתים סעיף החריג
 רק מסמיך את אותו גורם לסטות מהכללים. ולעתים הוא גם מנחה אותו באמצעות
 סטנדרט כללי כלשהו לגבי האופן שבו עליו להפעיל את סמכותו (כגון סטנדרט

.3  הסבירות או ההיתר לסטות מהאמור בכלל ״מטעמי צדק מיוחדים״)4
 השימוש בסעיפי חריג הוא ״דרך המלך״ להשגת תוצאה של חריגה מכללים,
 ואין חולק על הלגיטימיוח שלה. אך לצד דרך זו קיימוה שורה של טכניקות
 נוספות להגמשת התוצאות של הכללים, גם כאשר הם אינם כוללים — על פי

 נוסחם — סעיפים המתירים במפורש את החריגה.
 הטכניקה הראשונה בהקשר זה היא פרשנות מגמתית של הכלל הרלבנטי.
 לעתים, כאשר בית־המשפט (או הרשות המנהלית עצמה) נוכחים כי הכללים
 שבהם מדובר מובילים לתוצאה קשה או בלתי רצויה, הם ינסו למנוע תוצאה זו
 באמצעות פרשנות מגמתית של הכלל. אכן, לעתים די בכך שהפרשן יתחקה אחרי
 התכלית של הנורמה כדי למנוע את התוצאה הלא רצויה, אך לעתים הוא נאלץ
 להיזקק ל״לוליינות״ של ממש בפרשנותו. במצבים מעין אלו מעשה הפרשנות
 נועד הלכה למעשה להשיג תוצאה של חריגה מהכללים, הגם שלא תמיד הפרשן

 יהיה מוכן להודות בכך במפורש".
 טכניקות אחרות של חריגה מהכללים פועלות במישור ההחלה, הביצוע
נ נדק  והאכיפה של הנורמות. כך, למשל, בע״פ 104/72 ראב נ׳ מדינת ישראל6
 עניינו של צו הנוגע לרישוי עסקים, שלפיו כל עסק שבו נוהלו משחקים הפך
 לעסק הטעק רישוי, ולפי הצו ניהול עסק כזה ללא רשיון נעשה עבירה פלילית.
 הצו פורסם, והוחל באופן מיידי גם על כל מי שניהל כבר קודם לפרסומו עסק
 מסוג זה, ומכוחו הועמד המערער לדין. בית־המשפט קבע כי הצו הוא בלתי סביר
 מבחינה זו שלא הותקנו בו הוראות מעבר לגבי עסקים קיימים. בהחאם לכך הוא
 קבע, כי הוא אינו מורה על ביטול הצו, אלא רק מורה על ״הפסקת הביצוע״ של

א י ה ) ת ו ש ר ה ת כי ״ ו ע ב ו , תשל״ט-1979, ק ע (סדרים והתנהגות) ב ט ת ה רו ת שמו ו נ ק גמא: ת  34 לדו
ת ו נ ק ל פי ת רה ע לה האסו ל פעו וחד ביצוע כ ר בהיתר מי ת הטבע) רשאית להתי רו  רשות שמו
ב צ ל מ רה ע מת, לשמי ם של החי או הצו י ע ק ת ם ה ת ו ח ת פ ת ה ל מם ו ו  אלה אם הדבר דרוש לקי
ר כפי שייקבע ח , או לצורך א ק ו ח י תפקידיה על פי סעיף 33 ל לו רה או למי ע בשמו p ק  ה
ד לא(1) 833, ־ , פ אח׳ ה ו ו ק ת ־ ח ת ש עיריית פ א . וראה גם בג׳׳צ 416/76 עמיצור נ׳ ר ק״  בחו

.838 

ם ל ע ת ם ה ו 521. ש ד ט ־ , פ ו ס והבל כ מ ל אגף ה ה נ ׳ מ ל בג״צ 303/60 שילדהויז נ ש מ  35 ראה ל
וע ם, 1937, כדי למנ רי ס והפטו כ מ ת תעריף ה ד ו ק פ ת ל פ ס ו ת ב ל פריט ש סח ש ו ט מנ פ ש מ ה ־ ת י  ב
ת שירכוש אלא י נ ו ם למכ כ מ ר מ ו ט ל פ ב ק ל ל כ א ע ע ל ל ג ק בשתי ר ת ו ש מ ה נכה ה צאה שלפי  תו
ת כיצד ניתן ו א ר ׳ 522, כי קשה ל מ ע . בצדק מציין א׳ זמיר, ב ית כעצמו נ ג במכו הו  אם יוכל לנ

ו סעיף. ח ו ל א ל ידי ״פרשנות״ ש ו ע ה כז א צ ו ת  להגיע ל

ד כו(2) 412. ״  36 פ
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 הצו לגבי אותם בעלי עסקים קיימים שהגישו בקשה לקבלת רשיון עסק תוך חודש
 מיום פרסום הצו ובל עוד לא ההקבלה תשובת הרשות לבקשתם".

 כמו ״אי ביצועה״ של חקיקת־משנה, הרי לעתים נוקטות הרשויות האחראיוח
 שיטת אי אכיפה של נורמות מסוימות. כידוע, רשויות אכיפת החוק נהנות משיקול
 דעת רחב לגבי הפעלת סמכויותיהן. לעתים קרובות נעשה שימוש בשיקול דעת זה
 כדי למנוע תוצאה של אכיפת החוק במקרים קונקרטיים בעייתיים38. אי אכיפה
 שיטתית של נורמה מסוימת לגבי סוג מסוים של מצבים שהיא חלה עליהם
 פירושה הלכה למעשה הכרה בחריג לנורמה לגבי אותו סוג מקרים. לדוגמא: אם
 תקנות התעבורה קובעות כי המהירות המקסימלית המותרת בכביש ביךעירוני היא
 90 קמ״ש, אך במשטרת התנועה הארצית מתפתחת פרקטיקה שלפיה אין אוכפים
 את דרישת התקנות לגבי מי שנוסע בכביש אשדוד־תל־אביב במהירות שמתחת
 ל־105 קמ״ש — אזי התוצאה המעשית היא שנוצר חריג לתקנה הרלבנטית39.

 טכניקה נוספת הנוגעת לעניין היא זו המאפשרת לבית־המשפט להתערב
 ולפסול באופן חלקי תקנה שאינה עומדת במבחני הביקורת השיפוטית. טכניקה זו
 ננקטת על ידי בית־המשפט כאשר הוא מגיע למסקנה כי החלתה של תקנה יוצרת
 תוצאות שאינן עומדות במבחני הביקורת, אך זאת רק לגבי חלק מהמקרים
 שעליהם היא חלה. במקרה כזה בית־המשפט עשוי להעדיף פסילת חלק מהתקנה
 ולהשאיר חלק אחר שלה בתוקפו. השימוש בטכניקה זו מותנה בכך שניתן להפריד
. למעשה, שימוש 4  באופן רציונלי ובהיר בין שני החלקים: החוקי והבלתי כשר0
 בטכניקה זו של הפסילה החלקית בכל הנוגע לתקנות שאינן סבירות עומד בסתירה

דש ימים ל חו ק ש טרי ך שהקרי כ ב ל ם ל  37 שם, בעמ׳ 418. ראה גם א׳ זמיר, בעמי 327. יש לשי
דק. ה שנגעה לנושא הנ ק י ק ח ו כל עיגץ ב א קריטריון שכית־־המשפט עצמו יצר, ולא היה ל  הו
ר העשיות פלדה ד ג מ י — ה ה בג״צ 396/82 ה.ש. ו . השו ק י ד ך ה ש מ ה ת ל ו ב ך תהיה חשי כ  ל
מ נ׳ שר ״ ע ה ב פנ , פ״ד לז(1) 44: כג״צ 197/83 םיטאד או ר ואחי ח ס מ ה ׳ שר התעשיה ו מ נ י ע  ב
מ נ׳ שר ״ ע ל ב י ט ס כ , פ׳׳ד לז(2) 388: בג״צ 899/86 אדגד תעשיות ט ה ואח׳ ר והתעשי ח ס מ  ה
ם מדי ם הישראלים הלו טי דנ ר והתעשיה, פ״ד מבץ1) 74; בג״צ 411,409/88 ועד הסטו ח ס מ  ה
ז ללימודי , פ״ד מג(1) 5: בג״צ 233/87 המרכ אח׳ נ׳ שרת הבריאות ואח׳ אה באיטליה ו  רפו

, פ׳׳ד מב(3) 430. ל משרד הבריאות ואחי ל הכללי ש ה נ מ ׳ ה אח׳ נ ה ו ק י ט פ ו  א

ר הד׳ץ ד ק ס ו , ח ל ש מ ק (ראה, ל ו ח ש ב ר ו פ מ סדר ב ם שיקול הדעת במישור האכיפה מו  38 לעתי
ל ע פ ו ת מ ו ב ו ר ם ק , התשמ־ב-1982, סעיפים 67-61, 231), אך לעתי לב] לי [נוסח משו  הפלי
ה ומסודרת, ר ת ה ב כ מ ס ס ה ל בסי ות שלא ע פת חוקים או תקנ ת במישור אכי ע  שיקול ד
ל . הסוגיה ש ו ל ת הל קו ת הפרקטי ו קי כי עצם חו נ ת ל כבדו ת נ ו ל א  בהקשרים המעוררים ש
ת ישראל נ לי במדי ק הפלי פת החו ל אכי ות ע יות האחראי ד הרשו צ ת מנהלי מ ע ל ד ת שיקו ל ע פ  ה
ל דעת ק, שיקו ז בי ה של ר׳ ג ר פ ס לדיץ מקיף ב ה ו ר ה להא נ ו ת זכתה לאחר ו ר ח ת א ו נ במדי  ו

: גביזון). ק (תשנ׳׳א). (להלן פת החו  מינהלי באכי

ש עיריית תל־אביב, פ׳׳ד לו(2) 278 ; וכן ע״פ 1925/86 א ב בע׳׳מ נ׳ ר ה בג׳׳צ 487/81 מ.ש. ו  39 השו
מ (לא פורסם, ניתן ביום 22.9.89). ־ ע ל ב ק וע ד לנ ׳ קו נת ישראל נ  מדי

ל״, ראה א׳ זמיר, בעמי 327-325. p הכחו ר פ י ע ה ץ ־ ר ק ה גם ע נ ו ו מכ יקה ו  40 טכנ
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ד ח ו י מ י ה ט ר פ ה ח ר ק מ ה ה ו נ ש מ ־ ת ק י ק ל ח ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ח ב ״ נ ש ד ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

 להלכה נשוא דיוננו בדבר דרישת הסבירות הכוללת לגבי תקנות, וממילא השימוש
.4  שעשתה הפסיקה בטכניקה זו בהקשר של תקנות לא סבירות היה נדיר1

 הטכניקה האחרונה שנזכיר בהקשר זה היא סטייה מכללים. פירוש הדבר, כי
 לגורם המיישם את הכללים יש סמכות שאינה חלריה בקיום הרשאה מפורשת
 בנוסח הכללים, או בפרשנות זו או אחרת שלהם, להימנע מליישם את הכלל
 במקרים מסוימים ולאמץ פתרון שונה בהתאם לנסיבות המקרה הקונקרטי. טכניקה
4, אך היא מקובלת לגבי הסוג הנפח השני  זו אינה מוכרת במשפטנו לגבי תקנות2

.4  של כללים שיוצר המנהל: הנחיות מנהליות3
 בין הטכניקות השונות של חריגה מכללים יש הבדלים מסוימים. כך, למשל,
 האפשרות לחרוג מהכלל על פי ״סעיף חריג״ מותנית ומוגבלת בהתאם לנוסח
 הסעיף ולדרישותיו של יוצר הכללים. לא כך הוא המצב כאשר המדובר בכללים
 שניתן לסטות מהם. כללים כאלו נחשבים — מעצם מהותם — לכללים גמישים,

. 4  ולכן נוסח הכללים עצמו אינו יכול למנוע את הסטייה מהם4
 עם זאת, מנקודת ראות פונקציונלית ומעשית ההבדלים בץ הטכניקות הללו
 אינם גדולים. כל הטכניקות הללו מיועדות להכניס אלמנט של גמישות בעת יישום
 מערכת כללים מדויקים על מקרים פרטיים45. אכן, מבחינה פורמלית יש הבדל בין
 ״פרשנות״ של תקנה לבין ״סטייה״ ממנה, או ״פסילה חלקית״ שלה, אך מבחינתו
 של האזרח שעניינו נדp התוצאה היא אותה תוצאה. כך, למשל, בעניין פםק־הדין
 ראב, אחת היא אם נראה אח החלטת בית־המשפט בתור התערבות לפסילה חלקית
 של אותו אלמנט בתקנות, שהיה בלתי סביר, או שנראה את התערבותו כמבוססת

ן ח ב מ ת שימוש ב ו ש ע יעה ל ל מנ ת זאת, אץ כ מ ו ע דק לעיל, ליד הערה 36. ל  41 ראה ע״פ דאב, שנ
ל הערה 25. ת אולטרא וירם. ראה לעי ות שהן חלקי יחס לתקנ  כשהוא מתי

, לעיל הערה 9. צ שהם ־ ג ה ב ו  42 אך השו
ל הערה 1. ת לעי ו א ת כ מ ס א  43 ראה ה

ה ע פ ש ת ה ו סת הכללים עשויה להי ו נ ה 22, בעמי 185-184, עם זאת, ל ר ע ל ה  44 ראה קדיש, לעי
ם כללים ת ו ה ם מעצם מ ה בר בכללים ש ת, גם כשמדו ת לסטו ל הדעת של הרשו ב שיקו ח ר ל מ  ע
יחס ת סעיף המתי ו ל ל ו ת כ ו י הל ית מנ ם הנחי : א ה מ ג ו ד . ל ות) ת מנהלי ו חי  גמישים (כגון הנ
, הרי ם י מ י ד ס ומם של תנאים מהותיים ודיונייס מ ה אותה בקי ל סטייה והמתנ ת ש ו ר ש פ א  ל
בל ביותר. ג א מו ל פי אותם תנאים הו ת שלא ע ו חי ת מההנ ו ט ס ת ל ק של הרשו ר מ ת ב ה ח ר  מ
ה פ ו ע ת ח ה ׳ רשות שדו מ נ ״ ע רה כישראל ב  ראה בג״צ 340/84 ״אגד״ אגודה שיתוסית לתחבו
ל מ ש ח ת ה ר ב מ נ׳ ח ״ ע ף ב פ (ת׳׳א) 420/87 מיקרו ד ־ , פ׳׳ד לח(3) 354, 359-358; ה  ואחי

ח (2) 485, 492ד-ה, 496. ״ מ ש , פ׳׳מ ת מ ואחי ־ ע  לישראל ב

ל הערה 33, בעמ׳ י ע , ל ת ביניהן ראה שאק או ו ם והשו יקות שונות של חריגה מכללי  45 לגבי טכנ

Yole93 168-167 ז וכן C.S. Divcr "The Optimal Précision of Administrative Rules" 

: דיבר). L (להלן . j . (1984) 65 
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ח

 על ״פרשנות״ שלפיה התקנות אינן חלות על מי שכבר היה לו עסק של משחקים
 קודם לפרסום התקנות46.

 זאת ועוד: לכל הטכניקות של חריגה מכללים יש תוצאת לוואי חשובה נוספת:
 כל חריגה של הרשות (או של בית־המשפט) מכלל משפיעה בהכרח לא רק על
 המקרה הקונקרטי הנדון, אלא גם על כל מקרה דומה שיובא בפני הגוף המחליט
 בעתיד. לפי זה החריגה יוצרת בהכרח שינוי מסוים בכללים הקיימים, משום
 שנוצרת בעקבותיה תת־קטיגוריה חדשה של מקרים, שהטיפול בהם שונה

 מהטיפול במקרים האחרים הכלולים במסגרת הכלל.
 לדוגמא: כשביודהמשפט החליט בעניין ראב כי החלת הצו על פעולותיו של
 המערער, שניהל עסק של משחקים עוד לפני התקנת הצו, היא בלתי סבירה —
 ממילא, חלה מסקנה כזו בהכרח על כל בעלי העסקים שמצבם היה זהה לזה של
4. זו בוודאי היחה גם התוצאה לו הבנו את ההחלטה באותו עניין בתור  המערער7

 ״פרשנות״ של היקף התחולה של הצו הרלבנטי.
 מסקנה זו לא תשתנה אם נשנה במעט את עובדות המקרה ונניח כי הרשות
 המנהלית באותו עניין החליטה, ביוזמתה, שלא לאכוף את הצו ולא להגיש
 תובענה פלילית כנגד המערער: שהרי מכוח עקרונות השוויון והאחידות ביישום
 החוק הרשות היחה מצווה לנהוג כך גם לגבי כל בעל עסק אחר שמצבו דומה. או
 בהנחה שהצו עצמו כלל ״סעיף חריג״ שהיה מאפשר לרשות שלא להגיש תובענות
 נגד בעלי העסקים, ובעל הסמכות היה מכיר בחריג כזה בעניינו של המערער —
 גם אז כל בעל עסק אחר שעניינו דומה לזה של המערער היה זכאי, עקרונית,

. 4  ליהנות גם הוא מיחס דומה8

ק מהן החריגה ל ח : ב ו ל ל ת ה קו י ה בין הטכנ נ ח ב ת ה ו ש ע ד ניתן ל ח ק א ו מ  46 א׳ זמיר, בעמ׳ 326. כ

ת ו ר ח א ו ב ל אי ה של שימוש בסעיף חריג), ו ר ק מ ש (כגון ב ר ו פ מ י ו פן גלו ל נעשית באו ל כ ה  מ

ף ת מלאכו ע נ מ ת נ ו ש ר ם ה ה ב ק במקרים ש ג כ ) - ן ח ל ו ש ׳מתחת ל גה נעשית במידה רבה ׳  החרי

ך הריץ. ש מ ה ור ב ה זו עוד נחז נ ח ב ה ת במקרים מסוימים). ל ו ת התקנ  א

. ן ט במפורש, ראה עמ׳ 418ג לפסק־הדי פ ש מ ה ־ ת י , כך פסק ב  47 ואכן

ה ר ק מ ם (קרי: ב י נ ם האחרו ת השינוי שיצר החריג בשני המקרי רמלי ה פו נ ץ כי מבחי ע ט  48 ניתן ל

ת ו א במישור של התקנ ש ל ח ר ת ל סעיף חריג או שלא לאכוף את הנורמה) מ ה להפעי ט ל ח  של ה

בי הפעלתן ת לג י ל ה נ מ ות ה י נ , אלא במישור של המדי ( ק החוקי מ ע  עצמן (פירושן או מ

ה של ט ל ח ה ) ם י נ ו ש א ר י המקרים ה ם משנ י ת ק זה שני מקרים אלו ש ו מ ות. ב  ואכיפתן של התקנ

פן שימנע ת הצו באו ו ם, או פרשנ י ה מסו ר ק ל מ ת יישומו של הצו ע רו ט לגבי אי סבי פ ש מ ה ־ ת י  ב

ר המושגי גס במישו צאה היא זהה, ו ת התו ה מעשי נ . אך מבחי תו מקרה) ל או ו ע ת ל ו ח ת ת  א

עה ל מקרים השו גוריה ש ה תת־קטי ת ו א יחם ל ל המתי ל ו כ מר כי המערך הנורמטיבי ה  ניתן לו

, פ׳יד נת ישראל ׳ מדי מן נ וה ע״פ 3520/91 תודג׳ תו אופן) בכל ארבעת הסיטואציות. והשו  (באו

. ט חשץ) פ ו ש עוט של ה  מז(1) 441, 454 (דעת המי

440 



 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

 אכן, לעתים ייקשה על האזרח לממש במישור המעשי את ההשלכות של יצירת
4, אך אין בכך כדי לפגוע במסקנה  החריג בעניינו של אחר שנחוניו דומים לשלו9
 במישור המושגי, שלפיה כל חריג לכלל נושא עמו(לפחות פוטנציאלית) כלל חדש
 — המתייחס לתת־קטיגוריה מסוימת של מקרים פרטיים, שנתנו קודם להכרה
 בחריג תחת הכלל המקורי — אך לאחר יצירתו חל עליהם כלל חדש ושונה,

. 5  הנובע מהחריג עצמו0

 3. היתרונות והחסרונות של חריגים לכללים
 להיזקקות לחריגים לכללים יש כמובן יתרונות, ולצדם — חסרונות. טכניקות
 החריג מעניקות למערך הכללים המנהליים גמישות המסייעת להשיג באופן טוב
 יותר את מטרות הכללים, גם באותם מקרי שוליים, שבהם יישום הכלל כמות
. הן מונעות עיוותים ותוצאות קשות הנובעות 5  שהוא יחטיא את המטרה1

ה מיישום שוויוני של הנורמה ש ע מ ות הלכה ל מה ליהנ ו דו ל מי שמצב ד יכול כ א תמי  49 ל

ל כו ד הוא י י מ ם הפרוזאי, שלא ת ע ט ה ת הן מ א דם. ת ה קו ר ק מ כר ב ג שהו בעת מחרי ו ת הנ י ל ל כ  ה

קרץ הזה בבג׳׳צ, ת העי ם יהיה קשה לאכוף א ס שלעתי ו ש גה, הן מ ה החרי ט ל ח ה ל ה ת ע ע ד  ל

. דאה בג״צ 100/64 ת ח ט ב ו ו אינה מ ם שההכרה בזכות העמידה של העותר בעניינים כאל  משו

ן עיר, ירושלים, פ׳׳ד יח(2) 278; בג׳׳צ ו ץ ולתכנ ת לבנ י ת ח מ ׳ הועדה ה ים נ ק הארז מ  מטעי ע

, פ׳׳ד כא(1) 473, ׳ אח ה ו ר ו ב ח ת ר ה רה ציבורית בע׳׳מ נ׳ ש  99/67 ׳׳דן״ אגודה שיתופית לתחבו

וה , פ׳׳ד לה(3) 664, 671. אך השו ה ואחי ו ק ח ת ת י נ׳ ראש עיריית פ מ  475; בג״צ 546/80 ק

, פ״ד לג(2) 744,739: בג׳׳צ 637/89 צר ואחי ׳מ נ׳ שר האו  כג׳׳צ 298/78 אולפני הרצליה בע׳

ל ג ד , פ׳׳ד מו(1) 191, 205-203; בג׳׳צ 287/91 ק ר האוצר ואחי נת ישראל״ נ׳ ש ה למדי ק ו ח  ״

ר הרין ת ועוד. גם במישו א , פ״ד מו(2) 856,852 ואילך. ז אח׳ ת ו הל מרכז השקעו נ ׳ מי מ נ ״ ע  ב

פת ת אכי ו י ו ת סמכ ל ע פ ה ל הנוגע ל כ ת אפליה ב ת טענ ו ל ע ה רח ל ד יוכל האז א תמי תי ל  המהו

ט פ ש בת• אתר״ מ ת בעניין זה, י׳ דותן, ׳׳הפליה לטו י ראה כלל ת. ו ת המנהלי  הדין של הרשו

ל א (תשנ׳׳ג) 489. ש מ מ  ו

: סעיף* ל ש מ ל ר חקיקה ( ב ד ק מ ל ל ח ס ו ט פ פ ש מ ה ד ו י ו ב ב ב ש צ ל בין מ ד ב ק שיש ה ע ט  50 ניתן ל

, נדרש ׳׳ניסוח ו ת כז י ק ל לה ח ל פסי ה ע ט ל ח ה ת ה ע , כ ב שבו צ ה) לבין מ ים בתקנ ה מסו  משנ

ת ב התערבו ש ח י ה ט עשויה ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ה, שאז התערב תו דבר חקיקת־משנ ״ של או ש ד ח  מ

ה (השווה א׳ נ ק ת ה של ה ת ל י ס ל פ ר במקרה ש ש א ה מ נ ש מ ה ־ ק ק ו ח ו של מ ת ו כ מ ס  גסה יותר ב

, ׳ ח א מ ו ״ ע ץ ב ה לבנ ר ב ה נ׳ גד ח ל ש מ מ י ל ט פ ש מ כן ע״א 449/85 היועץ ה  זמיר, בעמי 326 ו

ל כ א עושה שימוש ב , כשהו ט פ ש מ ה ־ ת י ת של ב ו ב ר ע ת ה , מידת ה  פ״ד מג( 1) 204,183). לדעתי

־ ת ג יוצרת, כאמור, ת ל הכרה בחרי ה ע ט ל ח ה מה. ה , היא דו ו כאן ת שהוצג קו י נ ת מהטכ ת  א

ה בחריג, ר כ ה בעת מ ו ת, הנ ל מקרים שלגביהם יתייחס החריג. זוהי תוצאה הכרחי  קטיגוריה ש

ת י ט פ ש מ ה ה א צ ו ת ה ם ש ת הקיימות, משו ו ם בתקנ ר ס ד מ נ י לשי ר המושג  והיא גורמת במישו

ל ל ד כ ל י אינו ת ט פ ש מ ב ה צ מ ה ב ה. שינוי מ ג) משתנ ה החרי ר ק מ ם הדומים ל  (לגבי מקרי

ת ו ש ע ת ההכרה בחריג יש צורך ל ו ב ק ע ם ב א ה הטכנית, ה ל א ש ת או ב ו ל התקנ רי ש ח המקו ס ו נ  ב

ד הערה 81. . לי ק להלן י ד . וראה גם ה לי שלהן לו  שינוי בניסוח המי

A. Downs I n s i d e Bureaucracy (Boston, 1967) 64; A. Dunshire C o n t r o l in a 51 

.Bureaucracy (Oxford, 1978, Vol 2) 111-112 
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 יואב דותן משפטים כ״ז־ תשנ״ה

 מהקשיחות של מערך הכללים, והן יכולות אף להעלות ולשפר את רמת השוויון
 המהותי בטיפול במקרים השונים. זאת משוס שמערכת כללים קשיחה מדי עשויה

 לתת ״טיפול שווה למקרים שונים״, ובכך לגרום לאי צדק".
 שימוש בטכניקות של חריגה מכללים עשוי גם לסייע לרשות ליישם ולאכוף
 את כלליה ביתר אפקטיביות, ובהשקעה נמוכה יותר \ זאת משום שהגמשת הכללים
 עשרה למנוע התנגדות של הסקטור שעליו חלים הכללים ל״גזירות שלא ניתן
 לעמוד בהם״. אכיפה של מערכים רגולטיביים תלויה במידה רבה בשיתוף פעולה
 של הציבור הנוגע לעניין. מערכח כללים קשיחה ושרירותית עשויה לעורר
 התנגדות עזה בקרב הסקטור המוסדר ולהקשות על אכיפת הכללים והשגח
 מטרותיהם. במצב כזה נוצרים לחצים על הרשות המנהלית, והיא נאלצת לא פעם
 לסגת בה ולשנות את הכללים חדשות לבקרים או להעלים עין מהפרות מסוימות,
 בעקבות הלחץ הציבורי. אם מערך הכללים כולל מראש אפשרות להכיר בחריגים,

 ניתן למנוע את התופעות השליליות הללו".
 לעומת זאת, ההיזקקות לחריגים לכללים נושאת עמה גם סיכונים. ראשית,
 הדבר מאיים לפגוע בערכי הצפיות והביטחון המשפטי בתחום הרלבנטי. אם
 הרשות המנהלית חורגת חדשים לבקרים מכלליה, יש בכך כדי לפגוע בערכים אלו

 שמערך מדויק ומפורט של כללים מיועד להגן עליהם.
 שנית, שימוש נרחב מדי באפשרוח לחרוג מהפתרונות המעוגנים בכללים עשוי
 לפגוע באחידות הפעולה של הרשות המנהלית ולגרום לסחף במדיניותה, עד
 לריקונה מכל תוכן של ממש". ולבסוף, חריגה מכללים נושאת עמה את הסכנות
 האופייניות לשימוש בשיקול דעת בלתי מוגבל: משוא פנים, פרוטקציוניזס,
 העדפות של סקטורים המקורבים לרשות המנהלית ופגיעה ביכולת לקיים ביקורת

J.M. Sellers "Regulatory Values and the Exceptions ;72-71 ,45 52 דיבר, לעיל הערה 

Note "Violations by ן : סלרס) Y (להלן a l e L.J93 1984. (Process" ) 938, 944-946 

ק ה ב נ ח ב ה . ל H a r v a r d L . Rev87 " Agencies of their Own R e g u l a t i o n s 6 2 9 ) 1974. ( , 640 

ו ראה בג׳׳צ 81/ נ ט פ ש מ בן הפורמלי שלו ב תי של עקרון השוויון לבין המו בן המהו  המו
, פ׳׳ד לה(4) 1: בג׳־צ 141/82 אח׳ נ׳ רשות השידור ואחי p ו  260,246 אגודת דרך א
ד ספורטיבי ו , פ״ד לז(3) 141; כג׳׳צ 720/82 אליצור אג אח׳ סת ו ׳ יו״ר הכנ ׳ נ אח  רובינשטיין ו

, פ׳׳ד לו(3) 17. ׳ עיריית נהריה ואח׳  דתי סניף נהריה נ

A C . Aman "Administrative Equity: An Analysis לעיל הערה 52, בעמ׳ 950: ובן ,  53 סלרס

of Exception to Administrative Rules" D) .1982).להלן: אמן (303-304 ,277 ( u k e L . J 

R . A . ן כ , לעיל הערה 53, בעמ׳ 323 ואילך: שאק, לעיל הערה 33, בעמ׳ 284-283; ו  54 ראה אמן

צאה של ״סחף״ • התו י ת ע  77 ,63־Kagan Regulatory Justice (New York, 1978) 13, 62. ל

ד צ ה מ ל י ח ה ת ב ש ח ב השימוש בסעיפי־חריג, איננה מקרית אלא תוצאה של מ ק ניות, ע  כמדי

פן סלקטיבי ת ליישם באו נ י ה מעתי ת תהי ם הרשו ה ב ת. היינו: יתכנו מקרים ש ת המנהלי ו ש ר  ה

את היא על ת ז ו ש ע ת הדרכים ל ח . א ף את הדבר בפומבי , מבלי לחשו ת כלשהי  מדיניות כללי

ל המקרים שנופלים כ ת הכללים ל ל ו ח ת ר מ ו ט יק פ כל להענ  ידי יצירת ״ועדת חריגים׳׳, שתו

יות נסתרת של נ ת מדי מ ש ג ה ר ל ש מכשי מ ש  כגדר קטיגוריה מסוימת. בדרך זו סעיף החריג מ

ת.  הרשו
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 חיצונית על הליך המנהלי של קבלת ההחלטות".

 4. התועלת בהכרה כאפשרות של חריגים מתקנות — מסקנות
 ביניים

 מניתוח שיקולי המדיניות שהובא לעיל עולה, כי במקרים רבים הגמשה של מערך
 כללים מנהליים בדרך של שימוש בטכניקות של חריגה מכללים עשויה לשאת
 עמה תוצאות חיוביות חשובות לצד סיכונים מסוימים, אלא שאת הסיכונים הללו
 ניתן למנוע, ברוב המקרים על ידי בחירה בהליך החריג המתאים ונקיטת שורה של

 אמצעים דיוניים ומהותיים.
 כך, לדוגמא, את הסכנות שהליכי החריג יאפשרו תופעות של שיקולים זרים,
 העדפת מקורבים וכד׳ ניתן למנוע על ידי כך שהליך ההכרה בחריגים יהיה פומבי,
 פורמלי ומסודר, הנתון לביקורת של גוף אובייקטיבי (כגון בית־המשפט), או
; ואת 5  שהסמכות להכיר בחריגים מלכתחילה תהיה מופקדת בידיו של גוף כזה6
 הסכנה לערכי הצפיות והביטחון המשפטי שתגרור ההכרה בחריגים, ניתן לצמצם
 במידה רבה אם הדרישה המהותית לגבי הכרה בחריגים תהיה כי הדבר ייעשה אך
 ורק במקרים מעטים יחסית ויוצאי דופן שלא נצפו על ידי מי שקבע את הכללים
 מלכתחילה. ואילו בעניינים שבהם הסכנה העיקרית היא שהכרה בחריגים חביא
 לסחף במדיניותה המקורית של הרשות, הרי ניתן להפקיד את הסמכות להכיר
 בחריגים בידיהם של האחראים על עיצוב המדיניות, והם אלו שיוכלו להציב את

 ההגדרות בכגון דא.

ל כ ו כ ל ל ת ה ו ת הסכנ כ ר ע ה ים כ , כי אין להגז ן , לעיל הערה 33, בעמ׳ 284. ניתן לטעו  55 שאק

ת ו ד כ מ ס ה ק ניכר מ ל ח ם ש , משו ו ת במשפטנ ו נ ק ת ת של חריגה מ בר בהכרה באפשרו  שמדו

ת של ר ג ס מ ת ממילא שלא ב ו ל ע פ ו ו כיוס מ הל הציבורי שלנ ות בידי המנ נ ת הנתו ו ב ו ש ח  ה

גמה, ה כללים גמישים. כך, לדו ל י ח ת כ ל ות שהן מ ת, אלא במסגרת של הנחיות מנהלי ו  תקנ

ק יסודות ת (דאה חז ו ב ר ת ב וך ו נ ם בחי ת העוסקי ו ד ס ו מ ת כספי ציבור ל א צ ק ה ת ל ו י ו  הסמכ

ל הנוגע כ ל מקרקעי ישראל ב ה נ מ ת ל ו קנ ת המו ו י ב, התשמ׳׳ה־1985, סעיף 3א): הסמכו  התקצי

נהל מקרקעי ישראל, תש״ך-1960, סעיף 3): ץ לצורכי שונים (ראה חוק מי ע ק ר ק ת מ א צ ק ה  ל

ת ו סי כלו ל באו פו חה והטי ו ו , הר מי הסעד ה בתחו ל ש מ מ ת למשרדי ה ו נ ק ו מ ת ה ו י ו ת הסמכ  מרבי

ת צ ק טת עולים — כל אלה הן רק מ ל בקלי פו וגעות לטי ת הנ ו י וע; ובן הסמכו זקקות לסי  הנ

נהל, שהפעלתן אינן נעשית ת בידי רשויות המי ו ד צ מ ת ביותר, ה ו ב ו ש ת ת ו י ו ת לסמכ גמאו  הדו

ם אחרים) י ב ו ש ו (זבנושאים ח ל ל ת הנושאים ה צ ק מ ת. ב ו ת תקנ ו ע צ מ א ה ב ש ע מ ה או ל כ ל ה  ל

ד שהנושאים ם טכניים ופרוצדורליים, בעו  קיימות תקנות, אך הן מסדירות רק אספקטי

) אינו ם הרלבנטי ו ח ת ה ב א צ ק כה והקיפן או ה ות לתמי י ותר (כגץ סוג והוכאו ם בי בי  החשו

ם בישראל״ רי יות המפג , ד׳ שניט, ״זכו ל ש מ ת (דאה, ל ו ת מנהלי ו חי ת, אלא בהנ ו סדר בתקנ  מו

ט יב (תשמ׳׳ז) 303, 323 ואילך). פ ש  עיוני מ

J.F. Handler "Discretion in Social ל הערה 52, כעמי 945 ואילך: וכן  56 ראה םלרס, לעי

" 92 Y a l e L . J . (1983) 1270, 1279 etWelfare: The Uneasy Position of the Rule of Law 
seq. 

443 



 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ה

 ניתן כמובן להעלות מול הגישה המובאת כאן את הטענה, כי למרות כל
 האמצעים שיינקטו בעניין זה, עדיין התפישה שלפיה למינהל הציבורי מותר שלא
 לקיים (ולו במקרים מעטים) את תקנותיו כנוסחן וכלשונן, היא תפישה לא רצויה
 ומסוכנת, במישור המעשי — נטען — כי למרות כל ״אמצעי הזהירות״ שפורטו
 לעיל, לא יהיה ניתן למנוע לחלוטין את ההשלכות הלא רצויות של החריגה.
 במישור המושגי — כך יטען הטוען — תפישה דו מטשטשת את הגבול בין
 ״מותרי׳ ל״אםור״ ובין הציות לדין (קרי: לתקנות המנהל) לבין הפרתו. לכך, אין
 זה רצוי, מנקודת הראות של שלטון החוק, להכיר מבחינה עקרונית באפשרות של

 רשויות המינהל שלא לקיים את תקנותיהן.
 לדעתי, אין לקבל טענות אלו. אין בסים לחשש כי הליך מסודר ופומבי של
 אפשור חריגה מתקנות יגביר תופעות של משוא פנים, אפליות והעדפות מקורבים.
 למעשה, ההיפך הוא הנכון: במקרים רבים דווקא מערך של תקנות מפורטות
 ונוקשות, שאינן מאפשרות לכאורה, כל חריגה, עלול ליצור תופעות כאלו בהיקף
 נרחב. הסיבה לכך היא, שמערך נוקשה מדי של כללים יוצר לחצים חזקים על
 הרשות המנהלית להכיר בחריגים, ואלו אכן נוצרים לא באופן פורמלי, פומבי
 ומסודר, אלא ״מתחת לשולחן״, שלא על ידי גורם שהוסמך לכך, והרחק מפיקוחו
. 5  של בית־המשפט או כל גוף אחר אמור לפקח על פעולותיהן של רשויות המנהל7
 טלו, לדוגמא, את התקנות השונות המוצעות בנוגע לעסקים של ״בתי אוכל״
 ואולמי שמחות, מכוח חוק רישוי עסקים, תשכ״ח-1968. התקנות כוללות עשרות
 ומאות דרישות פרטניות לגבי תנאים שונים להפעלת העסק, לרבות, למשל, את
 שיעור התיקרה במחסנים ובחדרי השירות, את היקף השטחים החופשיים שיישארו
 במטבח לאחר התקנת הציוד והריהוט, את המרתק המינימלי בין הדלפק לבין
5  הכניסה, את גודל הכיור לשטיפת ״כלים גדולים״ בעסק מסוג ״אולם שמחות״8
 ועוד כיוצא באלה הוראות לרוב לגבי פרטי הפרטים הרלבנטיים — לדעת מתקין

 התקנות — לנושא התברואה והניקיון בעסקים מסוג זה.
 למרות היעדר נחונים אמפיריים בנושא, קשה להניח כי הסקטור שהתקנות
 פונות אליו אכן מצליח לקיים תמיד אח מאות הדרישות הפרטניות שלהן בכל
 מקרה ומקרה. סביר להניח, כי חלק מן הדרישות הללו אינו מקוים במקרים כאלו
 או אחרים, אם משום שדרישות התקנות אינן ריאליות או אינן מעודכנות ואם
 משום שהתנאים השוררים בבית עסק קונקרטי אינם מאפשרים לו קיום דרישה זו

ל הערה 31, בעמ׳ 1701-1700 וכן  57 ראה דייוויס, לעיל הערה 23, בעם־ 162 ואילך: קנדי. לעי

R. Baldwin and J. Hawkins "Discretionary Justice: Davis Reconsidered" P u b l i c L a w 

.(1984) 570, 592-593 

ה נאותים לבתי אוכל), התשמ״ג-1983, סעיפים 5(א), א ו ר ב ת רישוי עסקים (תנאי ת ו  58 תקנ

ספת.  13(א)(3) ו־15(ב) וסעיף 31(4) לתו
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

 או אחרת. הלכה למעשה, מערך רגולטיבי מסוג זה מציב מדי יום ביומו את
 הרשות המנהלית (או המפקחים מטעמה) בפני השאלה, האם ומתי לאכוף את
 התקנות, היינו: באילו מקרים לעמוד על אכיפה מוקנית של התקנה ובאילו מקרים

 להפגין גמישות ולהכיר בחריגים".
 ואולם, הואיל והתקנות עצמן אינן יוצרות כל הליך מסודר של חריגה והואיל
 ובשיטת המשפט שלנו לא מוכרת עד היום האפשרות המשפטית להכיר בחריגים,
 בהיעדר עיגץ מפורש בתקנות (או בחוק) — הרי החריגים בעניין זה נוצרים
 באופן לא פורמלי(אם לא לומר ״פרטיזני״ ממש): מי שמקבל את ההחלטה הוא
 בדרך כלל המפקח מטעם הרשות ב״שטח״, המכיר בחריג על ידי כך שהוא מעלים
 עין מהפרה כזו או אחרת של התקנוח: היינו: ההחלטות על חריגות מתקבלות
 בדרגים הנמוכים ביותר של הארגון המנהלי, באופן לא פורמלי וללא כל הליך

 מסודר של קבלת החלטות0*.
 מצב עניינים כזה צופן בחובו את כל ״הרעות החולות״ שדיני המינהל הציבורי
 אמורים למנוע אותן: ההחלטות לגבי החריגים מתקבלות באופן ספורדי וללא כל
 זיקה לעקרון השוויון: ההליך אינו תשוף לביקורת מצד הציבור או בתי־המשפט
 (ואף אין כל ביטחון כי קיים לגביו פיקוח מצד דרג בכיר יותר בתוך הרשות
 המנהלית עצמה), וממילא החשש מפני הופעות של פרוטקציוניזם, משוא פנים
 וכיוצא באלה הוא ממשי הרבה יותר מאשר במצב שבו יתקיים הליך מסודר אשר
 יאפשר, במקרים המתאימים, חריגה מהתקנות61. אין מקום להכביר מלים גם לגבי
 הנזק שמציאות כזו גורמת ליחס של הציבור לחובת הציות לחוק, בכלל, ולאימון

 שהוא רוחש לרשויות המנהל, בפרט.
 יוצא, שהשאלה העומדח בפנינו במקרים רבים איננה האם לאפשר לרשויות

ת גרחב ע ל ד ה לבכי קיום שיקו נ ע ט ם רבים המאשרים את ה ת ק ח ו נעשו מ ב מים ש ד התחו ח  59 א
ת ע ם של שיקול ד ו ח ת פת הרץ, הוא ה ל הנוגע לאכי ב ל הציבורי כ ה נ מ  לדרגי השרה של ה
, . ראה, למשל ק הפלילי ו ח ת ה פ י כ א  משטרתי ושיקול הדעת של רשויות התביעה בנוגע ל
S. Krantz and B. Gilman כן ה 23, בעמי 84 ואילך: בביזץ, פרק 41; ו ר ע  דייוויס, לעיל ה

י שם. פרק שנ  Police Policymaking (Lexington, 1979) 12-14 ו

, פ׳׳ד מה(1) 219, 226. דרך ׳ אח ה ו ל ש מ מ י ל ט פ ש מ  60 ראו בנ׳׳צ 844/86 דותן נ׳ היועץ ה

ל ידי ת הדין היא ע פ י כ ם א ו ח ת י יוצר ב ת מנהל ע ל ד קו ד עם הבעייות ששי ד ו מ ת ה ת ל ל ב ו ק  מ

ת לעיל, ו א ת כ מ ס א ת (ראה ה ע ר ת שיקול ה ל ע פ ות שיסדירו אח דרכי ה עת הנחיות כללי  קבי

׳ : וכן בג״צ 5537/91 אפרתי נ ם ת ש ו א ת כ מ ס א ה  הערה 1, וכן גביזון, בעמי 157-153 ו

ר זה ש ק ה ות ב ת מנהלי ו חי ד פ׳׳ד מו(3) 501, 515-512). אלא, שדווקא השימוש כהנ ל פ ט ס ו  א

ת ו ט ס ת שניתן ל ת גמישו רמו ו ות הן נ ! שהרי, כידוע, הנחי ט ס ק ט א ב ב ו ס ץ ה ע י ט ת ה ק א ז ח  מ

, ם ר ס י בנושא מ רמל ת הפו ו ת למערך התקנ פ ס ו ת ף או כ , כתחלי , ועצם השימוש בהן  מהן

ות. ה של אותן תקנ ש מ ג ה ח ב ר כ ה  מדגיש את ה

ב גם י ת להנ ו ל ו ץ על ר ת ה פ י כ א הל שיקול דעת בנוגע ל  61 סיטואציות שבהן יש לפקידי המנ

ם מעובדי י ד ח ם א רבי ה היו מעו ב ד ש ח ו ש ת ה ש ר , פ ל ש מ . ותוכיח, ל טה ת מידות כפשו ת ח ש  ה

ת ו ר כ מ ל ס ) ש ה ל ע פ ה ה (או הימנעות מ ל ע פ ה ב ושנגעה ל י ב א ־ ל ח של עיריית ת ו ק י פ ה ־ ת ק ל ח  מ

. ב ל תל־אבי ת ש ר כ ר מ ם ה סי בו טו ה האו נ ת ת פה של תוקי־עזר עירוניים לגבי עסקים ב  האכי
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 מאב דותן משפטיס כ״ד תשנ״ה

 הכינהל לחרוג מתקנותיהן, אלא מהי הדרך העדיפה בעניין זה: הליך מסודר ומוכר
 של קבלת החלטה על ידי גורם מתאים, וחוך כדי פיקוח ובקרה, או מצב שבו אץ
 לכאורה שום אפשרות לחרוג מהתקנות; אך למעשה חריגות כאלו נעשות ״מתחת
 לשולחן״, באופן שההחלטה מתקבלת על ידי פקידים בדרג מנהלי נמוך, ללא כל

 פיקוח ושלא בהתאם להליך מסודר.
 מכל האמור לעיל לא נובע בהכרח כי אפשור חריגה מתקנות הוא חמיד שיטת
 פעולה רצויה ומועילה. ניחן להניח, כי בתחומי פעולה מסוימים יהיה עדיין יחרץ
 למערך נוקשה של כללים מפורטים שאין מחירים לחרוג מהם. ואולם מה שבוודאי
 לא נובע מהניתוח הוא שיש צידוק לאמץ תפישה כוללת, שלפיה רק משום
 שרשות מנהלית מסוימת התקינה תקנות, פירוש הדבר כי יש להחייחם לתקנות אלו

.6  כאל כללי ברזל שאין מהם חריגה2
 לדעתי, ההיפך הוא הנכץ: נקודת המוצא לבחינת כל מערך של כללים
 מנהליים צריכה להיות כי בכל מערך כזה יימצא ״שסתום״ כלשהו אשר יניח
 הגמשה של הכללים באמצעות אפשור חריגים במקרים יוצאי דופן שבהם יישום
 הכלל גורר תוצאה קונקרטית קשה, וזאת נוסף על נקיטת האמצעים המתאימים

 (שעוד יפורטו להלן) להבטיח ש׳׳השסתום״ הזה לא ינוצל לרעה.
 אכן, יהיו מקרים שבהם יש צידוק לקיום מערך תקנות שאינו מאפשר כל
 חריגה. אך כדי להצדיק גישה כזו, יש להראות כי היא מתחייבת משיקולי מדיניות
 בעלי 'משקל הקיימים בתחום העניינים הרלבנטי. זאת ועוד: קיומו של מערך
 כללים נוקשה כזה המשפיע על עניינו של האזרח מטיל אחריות כבדה על הרשות
 שניסחה אח הכללים. ככל שהכללים יהיו נוקשים בשלבי היישום, כן גדלה
 האחריות של הרשות לעשות מאמץ עליון — בעת שהיא מנסחת את הכללים —
 להבטיח כי הם לא יגרמו עוול לציבור הנוגע בדבר, היינו: כאשר יוצר התקנות בא
 לקבוע מערך שלא יהיו לו חריגות, עליו להיות מודע לאחריות שהוא לוקח בכך

. 6  על עצמו3
 אלא, דומה, שהמציאות היא הפוכה: הלכה למעשה התופעה של תקנוח

ם, בחירה בין שני סוגים ת יש, לעתי י הל ר זה היא, שלרשות המנ ש ק ה ת ב ו ל ע ה  62 טענה שניתן ל

ורמות גמישות (ראה בג״צ 311/59 אסרתי־ ת הן נ ו נ ו האחרו אל ת, ו ו ח והנחי ו  של כללים! תקנ

י זה, אם פ ד יד ל145, 1460-1459). ל ־ , פ מה נ׳ עיריית ירושלים ואח׳ ת רשו תפו , שו  מסרופי

ת, אוי היא ו חי ת שימוש כהנ ו ש ע ת ולא ל ו ת תקנ ה באמצעו ת בחרה לעגן את כללי  הרשו

עץ זה ר בלגיטימיות של בחירתה זו. אלא שטי ת ויש להכי חו ה קשי ת לכללי ו נה להקנ ו  התכו

ם לגבי האופי י ל ומשפטנ ה נ ל אנשי מ דעות ש ת המו מ ה סיבות: ראשית, ר מ כ ע מ  אינו משכנ

יחס ו ניתן לי ה ז נ כה, עד שספק אם מבחי ה נמו ות היא כ ות מנהלי ׳נורמטיבי״ של הנחי  ה׳

יע ספק אם המנ ם, ו ד משני סוגי הכללי ח ת א ה להסדיר עניץ כלשהו באמצעו ט ל ח ה ת ל ו ע מ ש  מ

ונה ת כו לו היתה לרשו בט זה שלהם. שנית, אפי ר להי ר של כללים קשו ח ה או א ג ז רה בסו  לבחי

ך כ ת ב ו א ר ם ל ו ק ת, עדיין אץ מ ו ת בשעה שעיגנה אותם בתקנ ט ל ח ו ת מ חו יחס לכלליה קשי  לי

ות. ת המנהלי ו ד התקנ ס ו ת הגמשה של מ ב ו ט ט ל ס כ ט ם ב ל השיקולים המובאי ש  שיקול מכריע ב

, ליד הערה 76.  וראה להלן

ה סלרס, לעיל הערה 52, בעם׳ 942-941. ו  63 השו
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנח והמקרה הפרטי המיוחד

 המנוסחות ברשלנות ומתעלמות מההשלכות שהן עלולות ליצור מבחינת האזרח,
 מלווה לא פעם גם בהקניית קשיחות נורמטיבית מוחלטת לאותו מערך של תקנות.
 טלו, לדוגמא, את כללי לשבת עורכי־הדין(רישום מתמחים ופיקוח על התמחות),
 תשכ״ב-1962, שנדונו בבג״צ 702/81 מינצד נ׳ הוועד המחוזי של לשכת עורכי־
 הדין בישראל ואח׳4*. כלל 3 לכללים אלו (על פי נוסחו בעת שנדונה העתירה)
 קבע, כי חחילת תקופת ההתמחות תיחשב לפי היום הנזכר בהודעה המאמן כיום
 תחילת ההתמחות בפועל או התאריך שבו נתקבלה בקשה בלשכה — והכול לפי
 התאריך המאוחר. כלל 3(ב) ״הגמיש׳׳ את הדרישה האמורה בכך שאפשר ללשכה
 לאשר כיום חחילת ההתמחות ״מטעמים מיוחדים שירשמו״ את התאריך הנזכר
 בהודעת המאמן, אף אם הוא מוקדם לתאריך שבו נחקבלה הבקשה בלשכה,
 ובלבד שהבקשה נתקבלה תוך 15 יום ממועד תתילת ההתמחות בפועל. אלא
 שבמקרה שנדון בפסק־הדין מינצר ההודעה בעניינו של העותר לא התקבלה לא
 לפני תחילת ההחמחות בפועל וגם לא שבועיים לאחר מכן. עקב שכחה או טעות
 לא דווח על שינוי מקום החמחותו(כנדרש על פי הכללים), כמעט עד לתאריך

 שבו הוא היה אמור לסיים את ההתמחוח, כשנה לאחר אוחו תאריך.
 יוצא, שלפי כללי הלשכה עמד העותר להפסיד כשנה של התמחות, רק משום
 ששכח לדווח על חחילת ההתמחות (אצל המאמן החדש) למשרדי הלשכה. נקל
 לראוח כי הכללים האמורים של הלשכה הם דוגמא מובהקח למערך נוקשה עד
 כדי קיצוניות ושרירות של תקנות. על פי הכללים, טעות משרדית או טעות של
 שכחה מובילה לתוצאה שלפיה המתמחה עלול לאבד שנה שלמה (או יותר)
 מחקופח ההחמחות הקובעת (שכתוצאה מכך משמעוחה בפועל היא אובדן של
) — והכול בשל טעות טכניח 6  תקופת זמן דומה של עבודה בתור עורךדין5
 שנעשתה בתום־לב. הלשכה גם לא טרחה להתיר אפשרות כלשהי של חריגה
 מהתוצאות הללו של הכללים (למעט עניין 15 יום, שגם לגביהם נדרשים ״טעמים

 מיוחדים״ — כלשון הכללים).
 ומהם הטעמים לנוקשות קיצונית זו של הכללים הללו?! מהן אותן סכנות
 נוראיות שהיו מתרגשות על הקהילה המשפטית לו כללו כללי הלשכה סעיף שהיה
 מאפשר לה להכיר בחריג במקרים מעין אלו, כמו, למשל, חריג שהיה מאפשר
 להכיר בתקופת החמחות שהמתמחה שכח לדווח עליה, בתנאי שהוא היה יכול
 להוכיח מעל לכל ספק סביר כי ההתמחות ״הבלתי מדווחת״ אכן קוימה בפועל?
 האם היתה נפגעת כאן היציבות המשפטית? או היכולת של המחמחים, מאמניהם
 או מוסדות הלשכה לכלכל את צעדיהם על פי הכללים? וכאשר הלשכה היתה

 64 פ״ד לו(2) 1.

בה ה או קרו ה ו ז ת כז ו ע ל ט ה ע ם היא, שהסנקצי ת שיוצרים הכללי צאה המעשי  65 היינו: התו

p שלו ה - ת כ י ר לת רשיץ ע ) לסנקציה של שלי ה ח מ ת מ ת עבור ה י ל כ ל כ ה ה ת ו ע מ ש ת מ נ  (מבחי

ם רכים ם משיתים במקרי ע ה א כ ש ל ט של ה פו ת השי סדו  למשך שנה תמימה. הלכה למעשה, מו

רות שונות ל עבי ש ם ב לי ס על עורכי־דץ שסרחו והורשעו בפלי ה כזו ג ר מ ו ח  סנקציה ב

ת בתפקידם. כו  הכרו
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 יואב ימתן משפטים כ״ז־ תשנ״ח

 מקימה ועדת חריגים מיוחדת לעניין זה, שדיוניה היו פתוחים,לציבור והחלטותיה
 מפורסמות ברבים, האם היתה נוצרת סכנה של פרוטקציוניזם או העדפת מקורבים
 (מעבר לסכנות שממילא קיימות במצבים מעין אלה דווקא כאשר הכללים יוצרים

 גזירות שלא ניתן לעמוד בהן)?
 זאת ועוד: כמה שנים לפני שנדון עניין מינצר, הובאו אותם כללים עצמם לפני
. בית־המשפט התייחס לכללים וקבע כי ניתן לומר 6  ביודהמשפט בהקשר דומה6
 על כלל 3 האמור שהוא נוקשה במידה בלתי סבירה. הוא הוסיף וציין (באמרת
 אגב) כי לו התבקש לעשות זאת, היה שוקל להכריז על הכלל כמעשה חקיקת־
 משנה בלתי סביר67. ואולם המשיבים, שלא טרחו מלכתחילה להשקיע מאמץ
 ומחשבה בניסוח הכללים, לא הזדחו לתקן את המעוות גם לאחר הביקורת
 החריפה שהשמיע ביח־המשפט. הגם שעניין מינצר הובא לפני בית^המשפט
 כשלוש שנים לאחר הדיון באותה עתירה, לא חל מאז שוס שינוי בכללים

 הרלבנטיים.
 המקרה של פסק־הדץ מעצר הוא דוגמא לתופעה שאינה נדירה אצל רשויות
 שיש להן סמכויות של התקנה: הרשוח מנסחת כללים פשטניים היוצרים תוצאות
6 — אם לא  חמורות, שמתקין התקנות הסביר היה ללא ספק צריך לחזותם8
 מראש, אזי לפחות לאחר שהעניין הגיע בפעם הראשונה לדין כבית־המשפט. אלא
 שמי שנושא בתוצאות של מחדלה של הדשות אינו היא עצמה אלא האזרח
 שאתרע מזלו והמקרה שלו שייך לסוג מקרים שהכללים המנהליים לא הביאו

 בחשבון, והוא הראשון שהובא בפני בית־המשפט.
 מבחינת הרשות עצמה, הבחירה בניסוח של כללים פשטניים, קשיחים וגורפים
 עשויה להיות בחירה נוחה: היא מצריכה מאמץ אינטלקטואלי מינימלי בניסוח
 הכללים וגם עשויה להקל עליה (במקרים מסוימים) ליישם את הכללים או לפקח
 על יישומם. מה להם לפרנסי לשכת עורכי־הדין לבזבז את זמנם ולהוגיע את
 מוחותיהם בניסוח כללים מפורטים שיביאו בחשבון את כל המצבים ההיפוטתיים
 שהכללים עלולים לחול עליהם או להעסיק את עצמם בדיונים בבקשות חריג
 ספציפיות — אם מי שישלם בסופו של דבר את המחיר הוא אותו מתמחה ביש־

 גדא שטפםיו לא הגיעו משום מה למשרדי הלשכה?
 מעבר לחוסר הצדק שתפישה רגולטיבית כזו יוצרת יש לה היבט שלילי נוסף:
 פםק־הדין בעניין מינצר הוא דוגמא לההחצנת עלויות מצד הגוף המנהלי על

ץ בישראל, פ׳׳ד לג(1) 54. ר ח עורכי ה כ ש י של ל ועד המרכז  66 בג״צ 824/78 אלרואי נ׳ הו

ה ת הטענ ט א פ ש מ ה ־ ת י ה ב ת ם ד  67 שם, בעמי 56. וראה בג׳׳צ מינצר, לעיל הערה 11, ש

׳ 9-7). מ ע ב ) ו נ נ ו י ללת״ נשוא ד ת הכו רו ת ״אי הסבי ח ס ו ל בסיס נ ם סבירים ע ע ם א  שהכללי

ה של מינצר ר ק מ ) ה ה ל ע מ , כעמ׳ 8 ל ם ש ) ן י ד ה ־ ק ס פ ת נתניהו ב ט פ ו ש ! בניגוד לדברי ה ק ו ד  68 ו

ו שום דבר , אך אץ ב ה ש צאה ק ם אכן יוצרים תו ו הכללי ב : זהו מקרה ש ׳  אינו ״מקרה־גבול׳

ת שבין ר ת ו מ ה ה פ ו ק ת ך ה ש p מ נ ע , ל ם (למשל י כן הכלל ל בתו ם שגם שינוי ק ו ש , מ ־ לי  ״גבו

ה ר ק מ ה ל ו השו ת העותר. ו א היה מושיע א ך ללשכה) ל ץ ההודעה על כ ב ת ל ו ח מ ת ה ת ה ל י ח  ת

ט ליחה. ס ק ט ה ל הערה 10 ו  שרעבי, לעי
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 הסקטור המוסדר על ידי התקנות ועל בית־המשפט. הרשות המנהלית השיגה
 חיסכץ במשאבים ובמאמצים בשלב שבו נוסחו הכללים, אך התוצאות הן כללים
 פשטניים הגוררים תוצאות בעייתיות. כללים כאלו מגבירים את מספר הסכסוכים
 המשפטיים שיובאו לערכאות ומחייבים את הסקטור המוסדר להשקיע משאבים
 בהתדיינויות, ואת בית־המשפט — להשקיע זמן ומאמץ כדי למנוע או לרכך
 תוצאות מעץ אלו(כל זאת בהנחה כמובן שבית־המשפט, כשהוא נתקל במצבים
 כאלו, אינו מוכן לנקוט גישה פשטנית ודווקנית תוך התעלמות מוחלטת ממצוקתו

. 6  של הפרט שעניינו עומד לדיץ)9
 זאת ועוד: לא פעם, בעקבות הדיון המשפטי במקרה המיוחד, הרשות
 המנהלית מתקנת את כלליה כך שהם כוללים מעתה ואילך פתרון סביר גם
 למקרים מהסוג שנדץ בבית־המשפט70. אך אם בית־המשפט עצמו לא חש להושיע
 את האזרח שפנה לבית־המשפט (באמצעות הכרה ׳׳דה־פקטו״ בחריג לתקנות)
 נוצר מצב הבא (כפי שאכן היה בעניין מינצר): האזרח שעניעו נדץ הוא שפנה
 לבית־המשפט ונשא בעלויות של ההתדיינות המשפטיח, שבעקבוחיה האיר בית־
 המשפט את עיני הרשות המנהלית (ובלשון יותר עממית: ״עשה עבורה את
 העבודה״, שלא נעשתה מראש בעת ניסוח הכללים), כך שאחרים שמצבם דומה
 ייהנו מעתה ואילך מכללים מתוקנים שיעניקו פתרץ לבעייתם. אך העותר עצמו לא
 זוכה ליהנות מכך, כלומר: הגם שאותו אזרח הוא שנשא בעלויות הישירות של
 שיפור הכללים, הוא עצמו לא מכה לכך שהכללים המשופרים יחולו על עניינו.
 האם הכרח להגיע לתוצאות כאלו? דומה כי ממה שנאמר עד כה ברור, כי היא
 אינה מתחייבח לא משיקולי מדיניוח הנוגעים לנושא של הפעלת כללים מנהליים
 ולא משיקולים חוקתיים הנוגעים למעמדה של חקיקת־משנה. נותר לי עוד להצביע

 על המסגרת שבה יש לעגן את הפתרון החלופי להלכה הקיימת.

 ד. הפתרון המוצע
 הפתרון הראוי לבעיה של תקנות היוצרות תוצאות לא סבירות ולא צודקות
 במקרים קונקרטיים הוא לאפשר חריגה מהתקנות במקרים כאלו. הפתרץ המוצע
 צריך להתמודד עם שורה של שאלות בארבעה מישורים עיקריים: הראשון, מהי
 הטכניקה העדיפה של חריגה מכללים? השני, מהן הדרישות המהותיות שהחלטה
 לחרוג מתקנות צריכה לעמוד בהן? השלישי, מיהו הגוף שיוסמך להכיר בחריגים?
 ולבסוף, מהו ההליך הדיוני הראוי לעגן בו את החריגה מתקנות? נדון בנושאים

 אלה כסדרם.

I. Erlich and R. Posner "Economic כן ה 45, בעמ׳ 104-102; ו ר ע ל ה ה דיבר, לעי א  69 ר

.Analysis of Legal Rulemaking" 3 / . of L e g a l Studies (1974) 257, 277 et seq. 

p ^ p D D ת ו ב ק ע ף ב , נעשה לכסו ת פםק־הדין אלרואי ו ב ק ע ה ב כ ש ל  70 ואכן, מה שלא עשתה ה

ת , גם א ל ש מ ת תשמ״א. וראה, ל נ ש ה האמורים מ כ ש ל י ה ל 3 לכלל ל כ ק ל ק י ת . ראה ה ר צ ע  מ

ל הערה 8, בעמי 28א. ץ שטייזר, לעי ד ה ־ ק ס  פ
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ת

 1. הטכניקה העדיפה לחריגה מתקנות
 מובן שהמצב הטוב ביותר הוא, אם הרשות תעגן מראש את האפשרות להכיר
 בחריגים במסגרת הכללים עצמם (או אף בחוק המסמיך) במסגרת הליך מסודר,
 הכפוף לביקורת חיצונית והחשוף לעיני הציבור. מערכי תקנות הכוללים בתוכם
 סעיפי־חריג הממלאים תנאים אלו עשרים לפתור כליל את הבעיה של ״המקרה
 הפרטי המיוחד״ באותם תחומים שהם מתייחסים אליהם. זאת ועוד: תפקידם של
 בתי־המשפט לוודא, כי תקנות של המינהל יעמדו בדרישה מינימלית של גמישות
 סבירה, היינו: במקום שבו קיים מערך קשיח מדי של תקנות, רשאי בית־המשפט
 לחייב את הרשות המנהלית לשנות את תקנותיה כך שהן יכללו ״שסחום״ אשר
 יאפשר הגמשה של הכללים במקרים מיוחדים. אכן, ככלל, בית־המשפט יימנע
 מלהכתיב לרשות המנהלית את תוכן תקנותיה71. אך לעתים (כמו, למשל, במקרה
 של מעצר) קשיחות התקנות עולה כדי חוסר סבירות, רש אפוא מקום לכך שבית־
 המשפט יתערב לכוף את הרשות להגמיש את תקנותיה מכאן ולהבא, אפילו אם

. 7  המקרה הספציפי העומד בפניו אינו מצדיק כשלעצמו יחם מיוחד2
 השאלה היא, מהו הפתרון המועדף כאשר התקנות עצמן אינן כוללות סעיפי*
 חריג, ובכל זאת מובא בפני הרשות המנהלית, או בפני בית־המשפט, מקרה היוצר
 תוצאה בעייתית. מהדברים שנאמרו בסעיף הקודם עולה, כי מבין הטכניקות
 האפשריוח להכרה בחריגים יש עדיפות ברורה לאלו שבהן ההכרה בחריג היא
 גלויה ופורמלית ונעשיח בהליך חוקי מסודר על פני טכניקוח של הכרה בחריגים

 באורח מוסווה ולא פורמלי ״מתחת לשולחן״.
 לאמור: במקום שבו התקנות עצמן אינן כוללות םעיף־חריג מתאים, עדיף
 להכיר בתש גלי בסמכות הרשות המנהלית לחרוג מתקנותיה (ובתנאי שהדבר
 ייעשה במסגרת הליך דיוני מתאים: וראה להלן), ולא להסתפק בהשלמה (או
 בהעלמת עין) מהפעלת פרקטיקות לא פורמלית, כגון הימנעות של הרשות

. 7  ברכה, בעמ׳ 187-186 והאסמכחארת שם 1

U.S. v. Storer Broadcasting C o . , 351 U.S. 192, 205 (1956); Southwest P a . Cable 72 וה  השו

I n c . v. F C C , 514 F.2d 1343, 1347 (D.C. Cir. 1975); U.S. v. Southwestern Cable C o . , 392 

U.S. 157 (1968); M . Asimow "Public Participation in the Adoption of Interpretative 

ם בתי־ ה ב ם ש Rules and Policy Statements" 75 M. למקרי i c h . L . Rev. (1977) 520, 572 

County of י צדק ראה מ ע ט וחיהן מ ג מתקנ ל לחרו ה נ מ ־ ת ו ד ש ל ר ו ע פ ב כ ״ ה ר א ט ב פ ש  מ

Alameda v. Weinberger, 520 F.2d 344, 351 (9th Cir. 1975); G r a h l v. U.S., 336 F.2d 

 (Ct. Ci. 1964) וכן דייורם, לעיל הערה 23, כרך שני, סעיף 7.21, בעמ׳ 199, 206 102.
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 מאכיפת התקנה באותו מקרה בעייתי". מאוחם שיקולים עדיף שבמקרים
 המתאימים תחרוג הרשות בגלוי מהתקנות ולא תנסה להסוות את קיום החריג
 מאחורי ״פרשנות״, שאין בינה לבין ההתחקות אחרי התכליות המקוריות של
 התקנה ולא כלום". לפיכך, יתרכז הדיון להלן בתנאים ובפרוצדורות הנוגעות
 לחריגה של רשויות המינהל מתקנותיהן, שהיא, כאמור — לשיטתי — פתרון
 לגיטימי ואף רצוי כאשר התקנה יוצרת תוצאות קשות ובלתי סבירות במקרים

 קונקרטיים.

 2. הדרישות במישור המהותי
 מי שלמקרא הדברים מקבל את הרושם כי לדעתי יש מקום להפוך את תקנות
 המינהל לנורמות גמישות, שיותר משהן מחייבות את המינהל הן משמשות
 ״הנהיה״ או ״עצה ידידותית״ לפקיד — טועה. הכרה בחריג לתקנות צריכה
 להישאר בגדר מכשיר שאמנם עומד לרשות המינהל ובתי־המשפט, אך זאת רק

 במקרים חריגים ונדירים יחסית ורק כאשר מתקיימים שורה של תנאים.
 בראש ובראשונה, השימוש בסמכות צריך להיעשות בזהירות רבה, ורק
 במקרים שבהם יישום התקנות על המקרה הקונקרטי יוצר תוצאה בלתי סבירה
 ובלתי צודקת באופן מובהק. אכן, לשיטתי, די בכך שהתקנה אינה סבירה בנסיבות
 המקרה הקונקרטי (ואין צורך שתיצור אי סבירות לגבי כל דבר ועניין) — אך

 עדיין נדרש שבמסגרת זו תתקיים אי הסבירות.
 בהקשר זה רצוי להדגיש, שההכרה באפשרות לחרוג מתקנות אינה הופכת
 אותן לזהות, או אף לדומות, להנחיות מנהליות. הסיבה לכך היא, שסטייה
 מהנחיות (שאמנם, חלות גס עליה מגבלות שונות במישור המהותי והדיוני") אינה
 תלויה כלל בכך שההנחיה יוצרת אי סבירות: היינו: כאשר עומדים בפני הרשות

ת מעיני הציבור, ו י ק החסו ו ח ת בנוגע לאי אכיפת ה קו ים לפרקטי ק מסו ר ת ן כי יש י  73 ניתן לטעו

ל ם (ראה גביזון, לעי ו ח תו ת ת העבריינות באו ר ב ג ה ל לגרום ל ו ל מן ברבים ע ם שפרסו  משו

M . Dan Cohen "Decision Rules and ת שם: וכן ו א ת כ מ ס א ה  הערה 38, בעמי 458-452 ו

H a r v a r d L . Rev97 " )1984. (Conduct Rules - On Acustic Separation in Criminal Law 

ת יסוד של שלטון ו ל כ ש ו גדת מ ו ץ נ ד פת ה ת בנוגע לאכי קו  625. מנגד, אי פרסום של פרקטי

ם ת מפרסו עו מנ רה כצידוק להי ה האמו ת הטענ ט העליץ א פ ש מ ה ־ ת י ה ב ח ה ד נ . לאחרו ק  החו

ם פליליים. ־אישו לו קריטריונים לגבי הגשת כתבי ת המדינה שהכי טו ות פרקלי  ברבים של הנחי

צעת לגבי היתרונות ל הגישה המו ב ק ת לו ת ל הערה 62. כך או כך: אפי  ראה כג״צ אפרתי, לעי

פעה, ת התו ל כליל א ס ח א יהיה בכך כדי ל ת, עדיץ ל ו ג מתקנ ת לחרו  של הכרה ישירה באפשרו

ת רבה ו ב ות במישור אכיפת הדץ. יש חשי א פורמלי ת ל קו  הנפוצה עד מאוד, של פרקטי

ר לעניץ ב ע ת מ ג ר ו ח ת ה חסו י ר מצדיק התי ב ד ה ה זו, ו ב ו ש גיה ח ם לסו ת פתרון מתאי א י צ מ  ל

דץ ברשימה הנוכתית.  הנ

ל הערה 35. , לעי ו י ה של בג׳׳צ שילדהו ר ק מ  74 כמו ב

ת לעיל, ו א ת כ מ ס א ה ה א ותיה ר חי ת מהנ ו ט ס ת ל ש ק ב מ ת מנהלית ה ו ש ת על ר ו ל ח ת ה ו ל ב ג מ  75 ל

נט של גש לסי ר שהו קטו ר דו א ו ת ת ל ב ר לשם ק ו ב חי ת( ו י הל נ ת מי ו  הערה 44, וכן י׳ דוחן הנחי

יברסיטה העברית בשנת תשנ״ג) 81-76, 90-88, 261-256. נ  האו
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 מאב דותן משפטים כ״ד תשנ״ח

 המוסמכת שני פתרונוח, ששניהם םביריס, אך אחד מהם הוא עדיף על רעהו —
 הרשות רשאית לסטות מהנחיוחיה. לא כך הוא המצב לעניין חריגה מתקנות: אם
 הפתרון הנובע מהתקנות הוא סביר, אין לשום גוף סמכות להכיר בחריג. הסמכות
 קמה רק כאשר החריגה מתחייבת מדרישות הסבירות (כפי שאני מבין אותן). יוצא,
 כי בעוד שלגבי הנחיות מנהליות יש מרחק רב בין סיטואציה המאפשרת לרשות
י — לא כך 6 ן  לסטות מהנחיותיה לבין סיטואציה שבה הרשות חייבת לעשות כ
 הוא הדבר לגבי חריגה מתקנות. הרשות רשאית לחרוג מתקנותיה רק במקום

 שהדבר מתחייב מדרישות החוק והסבירות ותואם שיקולי צדק אלמנטריים.
 שניח, החריגה מהתקנות מותרת אך ורק אם היא פועלת לטובת האזרח. אין
 להתיר חריגה מהנחיות באופן הפוגע באזרח הנוגע לעניין. תקנות הן חלק מהדין
 הנוהג והמתפרסם ברבים. הן יוצרות ציפיות, והאזרח רשאי לכלכל על פיהן את
 צעדיו. החריג לתקנות נועד להקל ולשפר את מצבו של האזרח לגבי הפתרון
 הכלול בהנחיוח, ולא להיפך. האזרח רשאי להסתמך על התקנות, ואין לעשות
 שימוש בחריג באופן שיפגע בציפיות הנשענות על נוסח התקנות כפי שפורסם
 ברשומות. לפי זה, אין להתיר חריגה מתקנות לטובתו של פלוני אם הדבר פוגע

 באופן משמעותי באינטרסים המהותיים של אלמוני, הנסמכים על התקנות".
 ולבסוף: כל החלטה להכיר בחריג לתקנות צריכה לעמוד בדרישה שניתן
 לכנותה דרישת ההכללה הרציונלית. כפי שנאמר לעיל, כל אימת שהרשות
 המנהלית או בית־המשפט מכירים בחריג לתקנות לגבי מקרה קונקרטי המובא
 בפניהם, יש להכרה זו גם השלכות כלליות מסוימות, משום שבעקבות ההחלטה
 נוצר הלכה למעשה כלל חדש. הנוגע לכל המקרים הדומים למקרה הנדון שיובאו
: היינו: ההחלטה לחרוג מהחקנה יצרה כלל חדש, 7 8 ד  בפני הרשות המנהלית בעחי
 שחל (מבחינה פוטנציאליח לפחות) על קבוצת מקרים מסוימת, שקודם לכן היתה

, בג״צ 840/79 ל ש מ , ל ה א ת י ו ת מנהלי ו חי  76 לעניין פסיקה שהכירה בלגיטימיות של סטייה מהנ
, פ״ד לד(3) 729 ; בג׳׳צ 528/81 ת ישראל ואחי ל ש מ ׳ נ׳ מ אח ים והבונים כישראל ו  מרכז הקבלנ
צ 389/80 דפי זהב י ג ד לז(3) 561: כ ־ , פ ם וכתבי עת נ׳ שר הבריאות ואח׳ - — ספרי א ר פ ס  ״
ו ל ל ן ה יה בפסקי־הדי ת הסטי ו ט ל ח ה ת מ ח . פ״ד לה(1) 421. אף א מ נ׳ דשות השידור ואחי י ע  ב
ו ל ) ן א ת כ ע צ ו מ ם לגישה ה א ת ה ת ב ו נ ק ת ן הנדרש כדי להצדיק חריגה מ ח ב מ ת ב ד מ ו א היתה ע  ל

תו עניין עוגנו בתקנות}. ם באו  הכללי

ט לידה. ס ק ט ה ן הערה 92 ו  77 ראה גם להל
י נ ס על עניינו של אלמו ע ג ני תשפי ת בעניין פלו ו ל אפשרות, כי חריגה מתקנ ל כ  78 אין להוציא מ
ו ב ק ש נ ע ת ה ו ה מ את בתנאי ש . ז ה בעניינו של פלוני ט ל ח ה ת ה ל ב ק ת קודם ל י הרשו  שנדון בפנ
ת ת לרשו פ ס ו ג, בקשה נ ל החרי ה ע ט ל ח ה ת ה ל ב ר ק ח א י יכול להגיש, ל נ ו שאלמו בר היא כז  מדו
צ 795/79 ־ ג ת. ראה ב ו ת מנהלי ו ט ל ח ת של ה ו פי ק הסו ר ק ת של ע ו ל ב ג מ ל ב ו כ ה  המנהלית — ו
, פ׳׳ד לו(1) 561: ן ובנייה ואחי ו ה הארצית לתכנ צ ע ו מ ׳ נ׳ ה אח ת גזר ו מי ה המקו צ ע ו מ  668/80 ה
ץ פיצויים תל־אביב, פ״ד לז(1) ק ל מם רכוש ו ה נ  ע״א 433/80 נכסי י.ב.מ ישראל כע׳׳מ נ׳ מ
ת ו תו סוג מקרים עשויה להי ל יצירת חריג באו ה ע ט ל ח ה ת ה ל ב ק ספק כי ק  337. לעניין זה א
ת ל ב ק דם ל ת בעליהן קו ע ר ת שהוכרעו ל ו ש ד ו ח ת מ ו ש ק ב ש ב ד ח  ״שינוי נסיכות״ שיצדיק דיון מ

. ה ט ל ח תה ה  או
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 משפטים כ״ד תשנ״ה ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנה והמקרה הפרטי־המיוחד

 מוכרעת על סמך התקנה עצמה. אך הלכת הסטייה יצרה מעין תקדים, המשנה את
 הפתרון המשפטי לגבי אותו סוג מקרים.

 דרישת ההכללה הרציונלית פירושה, כי הגורם המחליט על החריגה מהתקנה
 יעמיד למבחן לא רק את ההחלטה הקונקרטית, אלא גם את הכלל התקדימי הנובע
 ממנה: היינו: מחובתו לבדוק האם הכלל הזה כשלעצמו הוא סביר, האם הוא ניחן
 לישום במישור המעשה והאם לא קיימים שיקולי מדיניות כלליים כבדי משקל

 כנגד פריצת גדר התקנות באותו חחום דיון.
. 7 9  טלו, לדוגמא, את בג״צ 516/86 שהינו נ׳ בית־הדין הארצי לעבודה ואח׳
 שם הועמדה לדיון י סבירות הדרישה שלפיה כדי שנכה אשר אינו מסוגל לנהוג
 בעצמו יהיה זכאי ליהנות מהלוואה עומדת ולגימלת־ניידות, על קרוב משפחה
. העותר התגורר בתחילה 8  המתגורר עם הנכה באותו בניין לנהוג ברכבו של הנכה0
 עם אחיו, שנהג עבורו ברכב באותה דירה, אך משהאח החחתן הוא עבר להתגורר
 בדירה נפרדת בבניין שממול דירתו של הנכה. לפיכך, שלל המוסד את זכאותו

 לגימלת־ניידות.
 בית־המשפט התערב וקבע כי עמדת המוסד אינה סבירה וכי בשל עובדות
 המקרה העותר זכאי ליהנות מגמלתו. הוא הורה למשיבים לנסח את דרישותיהם
 מחדש ולקבוע קו גבול אחר, סביר יותר, למרחק בין מקום מגוריו של קרוב
 המשפחה הנוהג עבור הנכה לבין מקום מגוריו של הנכה הזכאי לגימלת־ניידות.
 אך ברורה העובדה שמיד עם מתן פסק־הדין, ועוד טרם נוסחה שום נורמה חדשה
 מצד המשיבים — יצר פםק־הדין עצמו נורמה כזו; היינו: מובן כי אם למחרת
 הינתן פסק־הדין תבוא לפני הרשות בקשה נוספת שנתוניה דומים (כלומר:
 שהקרוב הנוהג מתגורר ממול לבניין שבו מתגורר הנכה המבקש) — חובתה של
 הרשות המוסמכת לאשר את הבקשה. פירוש הדבר, שפסק־הדין יצר מעין דרישת
 מינימום כללית חדשה שעל המשיבים לעמוד בה: בכל מקרה שבו הנכה וקרובו
 מתגוררים זה מול זה. הוא זיהה תת־קטיגוריה נוספת של מקרים שגם הם צריכים
 — על פי אמת־המידה.של הסבירות — ליהנות מקצבת־הניידות: לא רק נכים

 79 פ״ד מזץ1) 143.
 80 הדרישה עוגנה בהסכם שנכרת בץ הממשלה לבין המוסד לביטוח לאומי, שנעשה מכות סעיף
 200(א) לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], תשכ׳׳ת-1968. ספק אם ההסכם עצמו הוא
 חקיקת־משנה במובן המלא של המונח, שכן אמנם ההסמכה לעשותו מצויינת מפורשות
 בחוק, אך לא חלה עליו ככל הנראה דרישת הפרסום ברשומות, והחיקוק המסמיך גם אינו
 קובע כל פרוצדורה אחרת לעשייתו. כך או כך: בית־המשפט לא קבע מסמרות בשאלת
 המעמד הנורמטיבי של ההסכם, אך התיל עליו את דרישת הסבירות הכוללת. ראה עמי

 148-147 לפסק־ה^
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 יואב דומן משפטים כ״ד תשנ״ח

 המתגוררים עם קרוב המשפחה הנוהג ברכב באותו בניץ, אלא גם (לפחות) כל
. 8  אותם מקרים שבהם הקרוב והנכה מתגוררים זה מול זה1

 יש לשים לב לכך, כי מדרישת ההכללה הרציונלית לא נובע בהכרח שהכלל
 אשר יעלה מההכרה בחריג חייב להיות כלל ברור וחד יותר מאשר הכלל הכלול
 בתקנות המקוריות: שהרי הסבירות של תקנות אינה נמדדה אך ורק לפי קנה־
 המידה של בהירותן. כך, למשל, ייתכן כי הכלל הנובע מפסיקת בית־המשפט
 בעניין שהינו (זכאות גם במקרה של מגורים ״ממול״) יוצר יותר עמימות לגבי
 ״מקרי שוליים״ מאשר הכלל הדורש מגורים באותו בניין. ואולם אם לגופו של של
 עניין הכלל האמור סביר יותר, העובדה שהוא כולל שוליים שהם במידת מה
 עמומים יוחר, אינה עילה להימנע מהכרה בחריג. אם נרצה להדגים נקודה זו
 באמצעות דוגמא אבסורדית, הרי ניתן לומר כי הכלל הברור ביוחר שניחן לנסח
 בתחום זה הוא זה שלפיו נכים לא ייהנו כלל מקצבאות־ניידות. זהו כלל ברור
 ובהיר שניתן ל״חתוך״ לפיו (תרתי משמע) את כל הבקשות לקצבת־ניידות, אך

 מובן שמכאן לא עולה כי זהו הכלל הסביר ביותר לגופו של עניין.
 לעומת זאת, דרישת ההכללה הרציונלית מחייבת כי הכלל העולה מקביעת
 החריג יהיה ניתן ליישום הלכה למעשה. כך, למשל, במקרה אחר סירב בית־
 המשפט להתערב בסעיף אחר של אותו הסכם בין הממשלה למוסד לביטוח
 הלאומי, ששונה על ידי הרשויות המוסמכות, כך שנכה צה״ל, הזכאי למלווה
 צמוד במשך כל שעות היממה, לא יוכל בן זוגו לשמש בתור מלווה בשכר וליהנות
 מכל התנאים וההטבות הסוציאליות הכרוכות בכך. בית־המשפט קיבל את טענת
 המשיבים, כי ההסדר קודם לשינוי, שהתיר אפשרות כזו, הכיל פיתוי לנכה להעסיק
 את בן זוגו כמלווה (משום שהדבר השתלם מבחינה כלכלית) אף אם אין בן הזוג

 מסוגל להעניק לו את הטיפול המקצועי שלו הוא ראוי".
 בית־המשפט ציין, כי ייתכן שבמקרה הפרטי של העותרים לא היה כל פסול
 בהסדר שהיה קיים קודם לשינוי, אך נקודת המבט הכללית של המשיבים היא
 מוצדקת וסבירה". האם מבחינה עקרונית ניתן היה לחרוג מהתקנה לטובת
 העותרים הקונקרטיים 7 דומה כי בשל דרישת ההכללה הרציונלית התשובה היא
 שלילית: שהרי מהו הכלל הכללי שהיה נובע מהכרה בחריג כזה? כלל כזה היה
 צריך להתייחס בהכרח לנתונים מורכבים ובעייתיים, כגון הערכה מהי מערכת
 היחסים בין הנכה לבן זוגו והאם בן הזוג אכן מסוגל ומעוניין להעניק לנכה טיפול
 המקביל לזה של אח מקצועי. נקל לראות כי קשה, אם לא בלתי אפשרי, להפעיל

ץ כאשר ג ם נוספים, כ ל מקרי ל גם ע ת ב יותר ו ח ן ר ל הנובע מפםק־הדי ל כ ה  81 סביר להניח, ש

ק ו כ ת ט ציין שאינו מ פ ש מ ה ־ ת י ה (ואכן, ב כים זה לז בו מתגוררים בבניינים הסמו  הנכה וקרו

ק י ר , ה ה להלן א ר ) ת כ מ ס ו מ ת ה ו ש ר ל המדויק בעניין זה וכי זוהי משימתה של ה ל כ  לנסח את ה

ו הישיר ובע מהרצי ת מה שנ ו ח פ ץ הוא ל ד ה ־ ק ס פ ל הניכע מ ל כ  כסעיף ד3». כך או כך! היקף ה

, ה של העותר עצמו ר ק מ ו לגבי כל המקרים הזהים ל  של

, פ׳׳ד מא(2) 499. ׳ אח ם ו קו , אגף השי ן  82 בג״צ 64/87 ססנזון נ׳ מדינת ישראל, משרד הבטחו

 83 שם, כעמ׳ 503-502.
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 משפטים כ״ד תשנ״ח ביקורת שיפוטית על חקיקתימש,נח והמקרה הפרטי המיוחד

 קריטריץ כזה בתור אמת־מידה כללית בידי הרשויות המטפלות בנכים. ואם אכן
 כך הוא הדבר, עצם העובדה שבמקרה הקונקרטי הוכח לבית־המשפט כי הפתרץ
 של החריגה מהכללים הוא אכן עדיף אינה עילה להכיר בחריג: שכן, כאמור, הוא
 אינו עומד במבחן ההכללה הרציונלית. היינו: לא ניתן לזהות תח־קטיגוריה כללית
 של מקרים. הדומים לזה שהובא בפני בית־המשפט ושלגביהם ניתן להחיל הסדר

. 8 4  השונה מהכלל הרגיל, באופן מעשי וסביר
p הקיים אינו ב p גישת הסבירות הכוללת ש  השוני בין הגישה המוצעת ל
 נעוץ בכך שלשיטת בית־המשפט נדרש להתעלם מראייה כוללת של מערך התקנות
 שבו מדובר, אלא בכך שלדעתי, אמץ האינטרסים הראוי בץ צורכי הכלל
 לאינטרסים של הפרט מחייב את בית־המשפט לבחינה מורכבת יותר של סבירות
 חקיקת־המשנה: כאשר תקנה יוצרת תוצאה בלתי סבירה, אין מקום להתנחם
 בעובדה שמקרה זה שייך לקבוצה של מקרים מעטים וכי ברוב המקרים התקנות
ל נוסף על  מובילות לתוצאות סבירוח. השאלה החשובה היא, האם ניתן להציע כל
 זה הכלול בתקנות, שיתן פתרץ סביר במישור המעשי לאותה קבוצת מקרים
 קונקרטיים, מבלי לפגוע בסבירותו של ההסדר המנהלי הכללי באותו תחום. אם
 התשובה לשאלה זו היא חיובית, הרי המסקנה היא שהתקנות המקוריות אינן
 עומדות במבחן הסבירות, ושומה על הגורם הדן בשאלה להכיר בחריג לאותן

. 8 5 ות  תקנ
 ניתן לטעון, כי הגישה המוצעת מטילה על בית־המשפט נטל כבד, משום
 שהיא מחייבת אותו להעמיד אח עצמו בנעליו של מחוקק המשנה. תשובתי לכך
 היא, כי בית־המשפט, בבואו לבחון את סבירותן של תקנות, מבצע ממילא,
 במישור המושגי, בחינה שאינה פחות מורכבת: שהרי דווקא על פי ההלכה
 הנוהגת של דרישת הסבירות הכוללת, בית־־המשפט צריך להעריך את התקנות
 שבהן מדובר בהקשר הנושאי הכולל של תחום הפעולה המנהלי, ואילו מה
 שהגישה המוצעת מוסיפה לבחינה זו היא רק התייחסות מזווית ראייה כללית
 להשלכות של המקרה הקונקרטי הנדון. אולם, כאמור, דווקא לגבי המקרה
 הקונקרטי עומדים בפני בית־המשפט הנתונים המלאים והמדויקים, וביצוע
 ה״אקםטרפולציה״ המושגית מהמקרה הזה לאותה קבוצה של מקרים דומים לו
 נמצאת — לדעתי — בההלט בהישג ידו וביכולתו של הגורם הדן ביישום

 התקנות.
 לכך יש להוסיף, כי לעתים יש הצדקה להימנע מחריג לתקנות, גם כאשר
 התוצאה היא פגיעה בצדק מנקודת הראות של המבקש הקונקרטי, משום שקיימים

ט ל ו ל ב ו ה אי צדק ועו ר ק ו מ ת ו א א גרם ב י המשיבים גם ל ן שנבע מכלל ר לכך, הפתרו ב ע  84 מ

ל הרגיל. ל כ ר כאן בהריג ל א היה מקום להכי לא ל ך שממי  לעותרים, כ

, תש׳׳י) 37 ם מ א , מ ם ה׳׳ש ברגמן ו ג ר ת ) ת ו ד י מ ל ה קה ש סי ת היסוד למטאפי ח נ ט ה ה ע׳ קנ ו  85 השו

I. Kant C r i t i q u e of P r a c t i c a l Reason (Trans. L.W. Beck, Ross-Merrill, 1956) :לך אי  ו

ט הציבורי פ ש מ ל ה גהופד ע נ ר קלי פ ן ״פרשנות — אקלימים וסינתיזה״ ס נטי  33 וכן א׳ לבו

ניברסיטה העברית, תשנ״ג) 269, 279. קה של האו י חקי ר ק ח מ ץ ל ב מ ה ) 
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 יואב דותן משפטים כ״ד תשנ״ח

 שיקולים כלליים כבדי משקל כנגד ״פתיחת פתח״ כלשהו לאי קיום התקנות
 הקבועות באותו עניין; היינו: גם בהנחה שבמישור המושגי והמעשי ניתן להציע
ב יותר במקרים מהסוג של המקרה הנדון, הרי לעצם ההכרה בחריג  כלל שיטפל טו
 כלשהו לתקנות הקיימות באותו עניין עשויות להיות השלכות שליליות כבדות
 משקל מנקודת ראות כללית (אפילו כשהחריג עצמו לכאורה סביר, מעשי

. 8 5  וצודק)

 ואולם העובדה כי זהו מצב העניינים במקרים מסוימים שבהם בית־המשפט
 נתקל בתקנות הגוררות חוסר סבירות ואי צדק במקרה שלפניו אינה מובילה
 למסקנה כי בכל מקרה חריגה מתקנות תוביל לתוצאות כאלו. לשיטתי, מחובתו
 של בית־המשפט (ושל הרשות המנהלית המיישמת את התקנוח) לבחץ, כל אימת
 שהשאלה מתעוררת, את מאזן השיקולים המתקיים בנושא זה ולא לפעול על פי
 אקסיומה שלפיה כל חריגה מתקנה תוביל בהכרח לתוצאות כלליות הרות אסץ
 מנקודת ראות של היכולת ליישם בהצלחה את תקנות הרשות באוחו חחום

. 8 7 לה  פעו

 3. הגורם המנהלי המתאים להכרה בחריגים
 כפי שכבר נאמר, האפשרות להכיר בסמכותה של רשות מנהלית לחרוג, במקרים
 המתאימים, מתקנות, נושאת עמה לא רק יתרונות (שאני טורח להדגישם לאורך
. כדי להתמודד עם הסכנות הללו 8 8 ת  המאמר), אלא גם סיכונים ובעיות לא מעטו
 יש לדאוג להפעלתה באופן מוסדר ומבוקר. בהקשר זה יש לדון תחילה בדרג
 המנהלי שיוסמך לקבל החלטות בענייני חריגה, ולאחר מכן אתייחס לשאלת

 הפרוצדורה המתאימה לקבלת החלטות מסוג זה.

 86 כמדומה שאלו היו השיקולים שעמדו מאחורי פסק־דינו של בית־המשפט במקרה הטרגי
 שנדק בבג׳׳צ 30/82 מעיין ואח׳ נ׳ המנהל הכללי של משרד הבריאות, פ״ד לו(2) 477.
 העותר, חולה סרטן שאפסו סיכוייו להתרפא לפי השיטות הרפואיות המוכתת, תקף את
 החלטת המשיב שלא להתיר לו לנסות טיפול חדשני שעדיין לא אושר בהתאם לתקנות
 הרוקחים (תכשירים רפואיים), תשל״ח-1978. בית־המשפט ציין, כי מצבו הטרגי של העותר
 היה מצדיק אולי פתרון קונקרטי מעבר ל׳׳חוק היבש׳׳ ואולם החשש הוא שהכרה באפשרות
 כזו יהיו לה השלכות כלליות מרחיקות לכת, משום שהדבר ישמש פתח לתופעה שבה הולים
 במצוקה ובני משפחותיהם יתפתו לנטוש את שיטות הרפואה המאושרות לטובת טיפולים
 שאץ עליהם פיקות בתרופות מסוכנות וייחשפו גם לניצול כלכלי בידי שרלטנים למיניהם
 שיציעו להם ״תרופות פלא״ חסרות תועלת בעבור הון עתק (שם, בעמ׳ 485-484). וראה גם,
 למשל, בג״צ 764/87 התאחדות האיכרים בישראל נ׳ שר החקלאות ואח׳, פ״ד מג(1) 309,

.317-316 

 87 השווה שאואר, לעיל הערה 22, בעמי 196 ואילך.
 88 ראה הדיץ לעיל בסעיף ג3.
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 באשר לשאלה מהו האורגן המתאים בתוך הרשות המנהלית לקבל החלטות
8: ראשית, הגם שההחלטה  לחריגה מתקנות, יש להביא בתשבץ כמה שיקולים9
 לחרוג מחקנה היא בראש ובראשונה החלטה יישומית קונקרטיח — אץ זה רצוי
 שהיא תתקבל על ידי הדרגים הנמוכים של הרשות אם הם העוסקים בקבלת
 החלטות יישומיות שגרתיות: שהרי בניגוד להחלטות הנוגעות ליישום תקנות
 כלשונן, החלטה לחרוג מתקנה היא יוצאת דופן ומורכבת. היא מערבת לא רק
 שיקולים הנוגעים למקרה הקונקרטי, אלא גם שיקולים כלליים, הנוגעים לכלל
 המערך הרגולטיבי שבו מדובר. לפיכך, מן הראוי שהחלטה זו תתקבל בדרג מנהלי
 בכיר יחסיח, המסוגל, מבחינח נסיונו וכישוריו, להעריך ולשקול החלטות בדרגח
 מורכבות מיוחדת. אך האם פירוש הדבר הוא, כי הגורם היחיד המוסמך לקבל
 החלטה כזו הוא הרשות שהתקינה את התקנות? לכאורה ניחן להשיב בחיוב על
 שאלה זו, שהרי אם החלטה לחרוג מתקנה היא הלכה למעשה שינוי התקנות
 הקיימות (שיש לו השלכות כלליות על סוג מקרים מסוים), הרי ניתן לטעון כי רק
 הדרג שהוסמך בחוק להתקין תקנות צריך להיות מוסמך לקבל החלטות בעלות
 משמעות כזו. לדוגמא: אם שר מסוים התקין את התקנות על פי חוק, הרי הוא

. 9  בלבד מוסמך לקבל את ההחלטה על חריגה מהן0
 ואולם לדעתי, אין לקבל טיעון זה: ״שינוי״ התקנות שבו מדובר הוא שינוי
 דה־פקטו, שהוא תוצאה לוואי של החלטה ישומית קונקרטית. מבחינה זו אץ כל
p התלטה לפרש אותן בדרך כוו או אחרת.  שוני בץ החלטה לחרוג מתקנות ל
 ההיווצרות של ״שינויים״ מסוג זה היא פועל יוצא של פעולת היישום של

 הכללים, ויש להתייחס אליה בהתאם לנסיבות.
 אין גם חשש ממשי, שההכרה באפשרות של גורמים בתוך הרשות המנהלית
 לחרוג מתקנות בעת יישומן תהיה מקור לעקיפת סמכויותיו ולפגיעה במעמדו של
 הגורם שהוסמך ליצור את התקנות. ברוב המקרים הגורם היוצר את התקנות הוא
 גורם בכיר העומד בראש ההיררכיה הארגונית של הרשות. לגורם כזה יש אמצעים

ל המעסיק ר היא ארגון גדו ב ו ד ת המנהלית שבה מ ב שבו הרשו צ מ ט מתייחס ל ס ק ט  89 הריץ ב

ת יישומיות מרי יום על סמך ו ט ל ח ם ה כה המקבלי ר גדול של פקידים בעלי דרגה נמו פ ס  מ

ל ש גל, ב ת היישומיות מסו ו ט ל ח ה ל את ה ב ק מ , והגוף ה ק שלעתים אץ דה המצב ו  תקנות. מ

, אם ל ש מ גה. כך, ל ת החרי ם ל ת ו את ה מ צ ע ל ב ב ק ל עליו, ל ט ו מ ה ה ד ו ב ע עומס ה ו ו ב כ ר  ה

ם, אין כל סיבה י נל מנהלי מסו ת על ידי טריבו ו ל ב ק ת תו עניין מ ת היישומיות באו ו ט ל ח ה  ה

ת. ו ת לחריגה מהתקנ ו ש ק ב נל לא יוכל להכריע גם ב תו טריבו  שאו

ות, ק הפרשנ ו ח רה לעגן את הטיעון הזה בסעיף 15 ל ת ניתן לכאו ה פורמלי נ  90 מבחי

ה גם ע מ ש נהל — מ ראת מי ת או ליתן הו ו ץ תקנ ק ת ה בע כי ׳־הסמכה ל  התשמ״א-1981, הקו

. ׳ ת או ניתנה ההוראה׳ ו ו התקנ תקנ ן בדרך שהו ל ט ב תן או ל ו , לשנותן, להחל ן ה לתקנ כ מ ס  ה

ת של ו א עוסק בפרשנ ם שהו , משו ט ס ק ט נה ב דו ל הסוגיה הנ ה ע ל ו ח , אץ לסעיף ת לם לדעתי או  ו

ו עוסקים בשינוי לו אנ : ואי ( הל ת מנ ראו ת הו ת ת (או ל ו ץ תקנ ק ת ה ת ל ו רי טו ת סטטו ו כ מ ס  ה

ה יישומית ט ל ח ת ה ל ב ב ק ג ג מהן א ת ח ה ל ט ל ח ת ה ל ב ב ק ק ת, ע ו ל תקנ ע ועקיף ש מ ת ש  מ

ר ב ת ד ש ק ה ק או ב ד נ מר, שקיים ״בעניץ ה ת ניתן לו ו ק הפרשנ ו ח ן סעיף 1 ל . בלשו ת י ט ר ק ת  ק

. ׳ ק (הפרשנות)׳ ישב עם תו  שאינו מתי
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 לרוב (במישור המנהלי והמשמעתי) לכוף את רצונו על הדרגים הכפופים לו,
 וחזקה על אלו האחרונים שלא ימהרו לפעול בניגוד להוראותיו ומדיניותו. יתירה
 מזו: אם אכן קיימת אפשרות לפעולות במישור היישומי של התקנות שיסבלו את
וצק, הריהי קיימת דווקא אם הגורמים האחראים על יישום התקנות  כוונות י
 נוקטים טכניקות לא פורמליות של חריגה מהתקנות (כלומר: אי אכיפה של
 התקנות במקרים מסוימים וכדו׳). לכן, גם במובן זה הליך פורמלי ומסודר של

 חריגה מתקנות רצוי ומועדף על פני מצב שבו לא תהיה קיימת אפשרות כזו.
 יוצא, שיש מקום לכך כי החלטה על חריגה מתקנות תתקבל על ידי גורם
 מנהלי בעל משקל ודרגה, מעבר לדרגי השדה הנמוכים של הרשות המנהלית,
 העוסקים ביישומן היומיומי של התקנות, אך אין הכרח כי הגורם המתקץ את
 התקנות עצמו יקבל את ההחלטה. רצוי שבכל גוף מנהלי העוסק בהפעלת תקנות

 יהיה גוף מיוחד, כגון ״ועדת חריגים״ מיוחדת, שאליו יופנו עניינים מסוג זה.

 4. הדרישות במישור הדיוני
 בשל הבעייתיות והייחוד של החלטה לחרוג מתקנות יש מקום לנקוט שורה של
. בראש 9 1 ה מ  אמצעים דיוניים כדי לקדם את פני הסיכונים שהיא נושאת ע
 ובראשונה יש להבטיח במידת האפשר, כי הליך קבלת ההחלטה על חריגה
 מתקנות יהיה פתוח לציבור (למשל: על ידי הודעה מראש על כוונתה של ״ועדת
 חריגים״ בעניין מסוים לדון בבקשה לחרוג מתקנה מסוייימח ופתיחת דיוני הוועדה
 לציבור הרחב). הטעם לכך הוא, שהליך כזה נושא עמו סכנה של מתן העדפה
 לפנים משורת הדין לאזרח שעניינו הקונקרטי נדץ. ממילא הבלם היעיל ביותר
 כנגד סכנה כזו הוא הקפדה על פומביות ההליך. זאח ועוד: אם ההחלטה בנוגע
 לחריגה מהתקנות לטובתו של המבקש עשרה להשפיע לרעה על עניינם של
, חובתה של הרשות ( 9 2  אחרים (למשל: על עניינם של מתחרים מסחריים שלו

 לנקוט את האמצעים המתאימים כדי להבטיח את ייצוגם בהליך כזה.
 חובתה של הרשות המנהלית לדאוג גם לחשיפה של ההחלטה נשוא ההליך.
 כפי שהוסבר לעיל, כל החלטה בנוגע לחריגה מהנחיות נושאת עמה השלכות
 כלליות פוטנציאליות על אנשים נוספים מלבדו של האזרח שעניינו החברר. לפיכך,
 חובתה של הרשות המנהלית לדאוג לכך שאותם אנשים היכולים ליהנות גם הם
 מהתריג יוכלו לדעת על ההחלטה. הליכי החשיפה של ההחלטה צריכים להיות
 מבוססים על שני שלבים: בשלב הראשון יש לדאוג לפרסום ההחלטה עצמה

ת ו ד ח ו י מ ת הדיוניות ה ו ב ו ח וה לעניין ה ל הערה 52, בעמי 947 ואילך. והשו  91 ראה סלרס, לעי

ל הערה 75. בעמי 88 ואילך, 261-259 ות: דוחן, לעי ת מנהלי ו תי יה מהנ ך סטי  בהלי

Peyps v. London Transport Executive [1975] :ב באנגליה צ מ ק לגבי ה ו : ם ת ש ו א ת כ מ ס א ה  ו

. A H E.R3 ] . 1 W.L.R. 234, 238: X . v. Werck Commissioner [ 1 9 7 6 8 

ת לעיל הערה 49. ספו ו ת הנ ו א ת כ מ ס א ה ל ו ג ר  92 ראה בג׳׳צ ק
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, חוך העמדחה לעיון הציבור. 9 3 לל  באמצעוח הודעה על עצם קבלתה והוכנה הכו
 בשלב השני מן הראוי שרשות תעגן את הכלל הנובע מהסטייה בחוכן התקנות

. 9 4 ות  עצמן, באמצעות נקיטת ההליך המתאים לתיקץ התקנ
 כנגד המודל הריוני המוצג כאן להליך ההכרה בחריג ניתן להעלות שתי
 טענות: ראשית, ניתן לטעץ כי הדרישות הריוניות הללו מסורבלות מדי ועלולות
 ליצור הכבדה בלתי רצויה על הרשות המנהלית. אך למעשה אין הדבר כך:
 החלטות על סטייה מתקנות הן בסופו של דבר החלטות שהן, מחד גיסא, בעלות
 חשיבות, ומאידך גיסא, החלטות שאינן שכיחות. לפיכך, כשם שהרשות נדרשת
 לנקוט את ההליכים המתאימים כשהיא יוצרת חקנוח או משנה אוחן, כך יש מקום
 לדרוש ממנה לנקוט צעדים מיוחדים במקרה של סטייה מתקנות, המוליכה בפועל

. 9 5 ה מ ו  לתוצאה ד
 שנית, ניתן לטעון כי בשל המורכבות של הדרישות הריוניות הללו להליך
 ההכרה בחריג, הופך ההליך הזה למעשה להליך שינוי לכל דבר של התקנות
 ומתעוררת השאלה מה ה״רבותא״ שבהצעת הליך זה? כלומר: מה ההבדל בין
 הליך ההכרה בחריג, כמוצע, לבין האפשרות ליזום שינוי בתקנות (ולו גם הליך
ל גם על המקרה. או המקרים, שבעטיים נתעורר  שינוי ״רטרואקטיבי״ שיוכל לחו

 הצורך לתקן את התקנות) כל אימח שמחעורר בכך צורך?
 ואולם יש לשים לב לכך, שגם בהנחה כי הליך ההכרה בחריג על ידי הרשות
 המנהלית מתאפיין בדרישות דיוניות משמעותיות, שאינן נופלות לכאורה (בסופו

 93 לדעתי, הודעה כדו צריכה להתפרסם בספר התקנות עצמו(או בילקוט הפרסומים). אך בכך
 אק די(ראה הדו״ח השנתי של מבקר המדינה מס׳ 40 (1990) 459, 462 בענק ״רשומות —
 עריכתן, פרסומן והפצתן״). אם מושא הרלבנטי קיימת דרך פרסום יעילה ומהירה יותר,
 חובתה של הרשות לעשות גם בה שימוש. לדוגמה: החלטה של לשכת עורכי־הדין לחרוג
 מכלליה בעניין משך תקופת ההתמחות של מי שנעדר מתקופת התמחותו היעדרות ארוכה
 מסיבה שאיננה מוסדרת בכללים (דאה כללי לשכת עורכי הדין(רישום מתמחים ופיקות על
 התמחותם), תשכ״ב-1962, סעיף 11), מן הרץ שתתפרסם גם על לוחות המודעות

 בפקולטאות למשפטים ובמשרדי לשכת עורכי־הרץ ברחבי הארץ.
 94 חובתה של הרשות המנהלית לנקוט צעדים דומים לחשיפת ההחלטה והפצתה בסקטור
 הרלבנטי ולתיקץ תקנותיה, גם אם החלטת הסטייה התקבלה בעקבות דיון בביח־המשפט;
 ורצוי שבתי־המשפט עצמם, כשהם מגיעים לתוצאה כזו, יקפידו על כך שהרשות תנקוט

 כעקבות פסק־הרין את הצעדים המתאימים.
 95 קיים לכאורה שיקול אהד כבד משקל נגד הצבת דרישות דיוניות תובעניות מדי לגבי הליכים
 של החלטה על חריגה מהנחיות: הדבר עשוי לעודד את רשויות ה?נהל להמשיך ולעשות
 שימוש מוגבר בפרקםיקות לא פורמליות של חריגה (ובמיוחד באמצעים של אכיפה
 סלקטיבית של תקנות). ואולם לדעתי, ניתן להסיק מכך מסקנה הפוכה: שיקול זה מצטרף
 לשיקולים אחרים (הנוגעים לעקרונות של מינהל תקץ, שוויון והצורך לקיים בקרה חיצונית
 על הפעולה המנהלית) התומכים בכך שגם סרקטיקות של אכיפה סלקטיבית והחלטות על אי
 אכיפה של תקנות (כמו גם חוקים של הכנסת) יתקבלו בהליכים שיש עליהם פיקוח ציבורי.

 ראה לעיל הערה 37.
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 מאב דותך משפטים כ״ד תשנ״ח

, הרי עדיין קיים 9 6 ות  של דבר) מהדרישות לגבי יצירה או שינוי ״רגיל״ של התקנ
 שוני חשוב בין הליך ההכרה בחריג לבין הליך שינוי תקנות בדרך הרגילה. השוני
 נעוץ בכך, ש״החקיקה״ בעקבוח החריג הולכח מהפרט אל הכלל — מהסיטואציה
 הקונקרטית והריאלית המובאת בפני הרשות אל הכלל התקדימי הנובע ממנה. דרך
 החשיבה ומרכז תשומת הלב של יוצר הכלל מתמקדת בסיטואציה מוגדרת. הכלל
 הוא תוצאה של ההכרעה הקונקרטיח, ולא הגורם לה. דרך החשיבה המאפיינח את
 ההליך הזה שונה מדרך החקיקה ה״כוללנית״ המאפיינת את הליכי התקנת התקנות
. ההכרה באפשרות לחרוג מתקנות נושאת עמה 9 7 תה  הרגילים אצלנו, ומשלימה או
 אפוא שינוי מושגי לא רק לגבי שאלת יישום תקנות, אלא גם לגבי שאלת יצירתן

 ודרך פיתוחן של תקנות על ידי רשויות המינהל הציבורי.

 ה. סוף דבר
 הניגוד בין שורת הדין למידת הצדק במקרה הקונקרטי ימיו כימי המשפט עצמו,
 וכרוכות בו שאלות פילוסופיות, מוסריות ואנליטיות כבדות משקל. ואולם, בהקשר
 של חריגה מתקנות לא סבירות במקרים קונקרטיים מיוחדים אין צורך להכריע בכל
 השאלות הללו. לא העכבות הנובעות מיחסים בץ בית־המשפט למחוקק במישור
 החוקתי ולא החשש מפני הפרת כללי הריסון השיפוטי בעת בחינתו של האקט
 המנהלי אינם צריכים למנוע בחינה של הנושא מנקודת ראות עניינית

 ופונקציונליח.

ר הליך 96 ש א ך גמיש יותר מ י ל יחי המנהל, כמוצע, תיעשה כהל ניס ע ה הכרה בחרי ש ע מ  הלכה ל

ה ט ל ח ה ים במהירות, כאשר ה א הליך ״נקודתי״, היכול להסתי ה הו ות. הליך מ  של שינוי התקנ

ת של הגורם רבו ללא צורך במעו ת, ו ת המנהלי ל ידי גורם בדרגי הביניים של הרשו ת ע ל ב ק ת  מ

גק התקדים ת עי ל א ש בו ל , ברו ה ש ע מ ל הדיוני מתייחם ל ו ות. הסרב ת התקנ ץ א ק ת ה  רם־הדרג ש

י ט ר ק ת ק ך ה ר להלי ש א ת, יותר מ ק מ״הדין הנוהג״ של הרשו ל ח ה והפיכתו ל ט ל ח ה ה ובע מ  הנ

ת לגבי עניין זה. ו יות האפשרי גו י ת על ההסתי ו ט נועד לענ ס ק ט  על ההריגה הראשונית; pnrn ב

ת לגיטימיות ליצירת 97 ו פ ו ל ח ו גם יחד ב ל ל כרות שתי הדרכים ה י מו  ואכן, בדץ הפדרלי האמריקנ

ך ר ד ) ״ ת י ת ק י ק ח ם בדרך ״ ת יכולה ליצור כללי ת המנהלית. הרשו ד הרשו הלי על י  ה״דץ״ המנ

ך י ע מ פן ״ ה באו י ל ל ח את כ ת פ ר ל ו ח ב ה Rulemaking), אך גם יכולה ל נ  בפרוצדורה המכו

ת ביניהן רו ות (Orders) הקשו נקרטי ת קו ו ט ל ח ת שורה של ה ל ב ל ידי ק  שיפוטי״ הדרגתי ע

ה Adjudication. ראה נ ו ר העיון. פרוצדורה כזו מכ ת אפשו ב ו ח ת ל פו כפו ר תקדימי ו ש ק  ב

Administrative Procedure Act (1946) 5 U.S.C. Sec. 551(6)-(7), 552(a)(2)(A), 556-557: 

S E C v. Chenery C o r p . , 332 U.S. 194 (1947): Gellhom, Byse, Strauss & Others 

Administrative L. לגבי היתרונות a w • Cases and Comments (8th ed., 1987) 209 et seq. 

ס ת מהן כבסי ח ל א כ ך כשימוש ב ד התפישתי הכרו ו ש ות של כל פרוצדורה ובן לגבי ה נ  והחסרו

D.L. Shapiro "The Choice Between Rulemaking and הלית ראה קה מנ  ליצירת חקי

Adjudication in the Development of Administrative Policy" 78 H a r v . L . Rev. (1965) 

C.S. Diver "Policy Paradigms in Administrative Law" 95 H a n . L . Rev. ;921,929-942 

.(1981) 393 
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 משפטים כ״ד תשנ״ה ביקורת שיפוטית על חקיקת־משנה והמקרה הפרטי המיוחד

 כללים נורמטיביים הם כלי העבודה העיקריים של המשפטן, ומטבע הדברים
 הוא מפתח כלפיהם יחם של כבוד. הצעה שלפיה המשפטן רשאי — ואולי אף
 מחויב — לחרוג מהכללים במקרים מסוימים צפויה שתיתקל בתגובה בלתי נמנעת
 של רתיעה אינםטנקטיבית. השאלה החשובה היא, האם (לפחות ככל שהדבר נוגע
 לתקנות שיוצר המינהל הציבורי) קיימים שיקולים מדיניים ומוסריים כבדי משקל
 התומכים בתגובה כזו או שמא היא תוצר של הרגלי חשיבה, שאולי הגיע הזמן

 לבודקם.
 ואכן, המטרה העיקרית של הרשימה הנוכחית היתה להביא לכך שהמשפטן
 ואיש המינהל יוכלו להציג לעצמם את השאלה הזו, בשעה שהם נוכחים לדעת כי
 תקנות שהם מופקדים על יישומן מובילות הלכה למעשה לתוצאה בלתי סבירה
 הגורמת עוול לאזרח. זאת, במקום לצאת מנקודת מוצא אקסיומטית שלפיה שאלת
 גמישות התקנות ומאזן שיקולי המדיניות הכרוך בה כלל אינה מתעוררת לפניהם,
 ולכן כל שנותר להם הוא להשלים עם התוצאה הגרועה והמעוולת, לנסות ׳׳לעקם״
 את הכללים באמצעות פרשנות לא לגיטימית או ל״עקוף״ אותם באמצעות טכניקה

 לא פורמלית במישור האכיפה.
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