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רת השיפוטית על קו ת (De Smith) על הבי רסם של פרופ׳ דה־םמי  1. ספרו המפו
"Judicial review of administrative action is : א ב ט ה פ ש מ תח ב ת פו ו י הל נ ת מי ו ל ו ע  פ
ר ו ב ס ם ל  ג"inevitably sporadic and peripheral. ולא בכדי אומר הוא כך. אין מקו
ה ח ת פ ת טית ה פו רת השי קו ך שהבי כ ת מ ע ב ו ת נ י מ ס ־ ה ת הידיים של ד פ ר רתו מ  שאמי
 ש כ ע ג מן ״האופנה ה י ך שהוא הסתי כ ת אחרים, או מ מו ר במקו ש א ותר מ ט י א ה ל לי ג  באנ
ת ר ו ק י ב מך ב . למשל, פרופ׳ לואיס יפה(Louis Jaffe), התו זם שיפוטי״ 3 בי  ווית של אקטי
"But it will be said, finally, that judicial :ם מי ם דו ע דברי פוטית הדוקה, משמי  שי

.review is not an effective instrument of supervision and control" 3 

י שימוש ת המשפט להגן על הפרט מפנ כ ר ע קה בכוחה של מ ו החז תנ נ ת אמו ו ר מ  ל
ה ל ב ג ה . ה ל מטבעו ב ג ו ח זה הוא מ ר כי כו כו ה בכוח השררה של השלטון, יש לז ע ר  ל
ט פ ש מ ת ה ר שבי ח א ת, מ רת השיפוטית היא אקראי קו נה פרי כורח. הבי  היא בראש וראשו
רת השיפוטית קו ם. הבי תו של עותר מתאי י י ן לפנ ו להמתי יטל עלי ו יוזם אותה, אלא נ נ  אי
ת ו יכול להשפיע השפעה ממשי נ ותר אי ת המשפט הנמרץ בי  היא שולית, שכן גם בי
ה הן ל א ת שיפוטיות, ו רו על במסג ת המשפט פו ת השלטון. בי לו ן של פעו כנ  על תו

 * סגן בכיר לפרקליט המדינה.
.De Smith, J u d i c i a l Review of Administrative Action (London, 4th ed., 1980) 3 1 

 2 שם, בעמ׳ 48.
.Louis B. Jaffe, J u d i c i a l C o n t r o l of Administrative Action (Bastón, 1965) 325 3 
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ת ו כ ר ע סף לכך, מ ו ם וחלשים. בנ י ת ויקרות. הכלים שבידיו הם קטנ ו ל ב ר ו ס ת מ ו ר ג ס  מ
. ת המשפט, אולם עוצמתן גדולה מעוצמתו חו של בי קו ת לפי ו נ תו ם נ נהל אמנ  הממשל והמי
ו רק פריו של כורח, אלא גם פרי נ רת השיפוטית אי קו גבל של הבי  אולם, אופייה המו
ם נהלית, לא רק משו ת והמי לי העשייה הממשלי ת בשו כנ רת השיפוטית שו קו  רצון. הבי
א גם, ואולי ל ירת העשייה, א ת לז ד ר ת ל ת האפשרו ה א נ מ ת מ עו נ חולשה המו ת ו ו ל ב ג  מ

ת אליה. ד ר ת ל ש ק ב נה מ  בעיקר, ,משום שהיא אי

רת השיפוטית. הממשל והמיגהל קו ה מרצון של הבי ת ל ב ג ה ה טעמים ל מ  קיימים כ
ת ומדיניות, אשר בדרך ו ת, חברתי ו ת פוליטיות, כלכלי ת הכרעו ל ב ק  עוסקים קודם כל ב
ת טבעו השיפוטי של בית המשפט למות א , ואינן הו ר שיפוטי רו ת לבי ו מ י א ת ל אינן מ ל  כ
ת המשפט אל ה יתרה של בי ב ר תן הוא פועל. כמו כן, ק ת שבאמצעו קו י את הטכנ  ו
ו הוא שואב נ מ מ ליטי של בית המשפט, ש ו הא־פו ע במעמד ו ם הפוליטי עלולה לפג  התחו
זהר ת הרשויות, יש להי ד ר פ ן ה י עקרו פ . כמו כן, על־ ו ומיוקרתו ח ו ד מכ ב כ  חלק נ
ה באופן נ מ ת ו מ נ סד שאי ם ומוסמכים והעברתן למו י ת דמוקרטי ו ד ס ו מ ות מ י ת סמכו ל י ל ש  מ
ת ת הכרעו ל ב ל בין ק א לפיצו לה להבי תרה עלו ת י טי פו קורת שי סף לכך, בי ו . בנ  דמוקרטי

ת טעמים נוספים. ו נ מ יתן ל נ ; ו ען צו לבי ות להן ו  ובין האחרי

ם די ת ותפקי ו י ו ת המשפט יכול ואין הוא שואף ליטול על עצמו סמכ  לפיכך, אין בי
ת ושל ליטי ת הפו כ ר ע מ ת וביצועה. אלא מסורים בידיהם של ה ו י נ ת מדי ע י ב מים של ק  בתחו
ם ם של שופטים במקו ת ע רת השיפוטית איבה באה לשים את ד קו הבי , ו נהל הציבורי  המי
ת ע צ ב מ ות ו י נ ת מדי ע ב ו ק ת היא ה ע צ ב מ ת ה , הרשו מר כלו ' ת. סמכו ות המו י  דעתן של הרשו
בל יסוח המקו . בנ ת ע צ ב מ ת ה לותיה של הרשו ת פעו ו קי ח על חו ק פ ט מ פ ש ה בית מ  אותה, ו
ת ינה של הרשו י נו מענ , אי ותן ל מחוקי ת המבצעת, להבדי ת הרשו לו ן של פעו כנ  — תו

. פטת 4  השו

ותו נהלי ובין חוקי ו של האקט המי כנ ה בין תו נ ח ב ה ר שזוהי הצגה פשטבית, שכן ה  ברו
פטת אינה ת השו ת ובין הרשו ע צ ב מ ת ה ת בין הרשו ו י ת • הסמכו ק ו ל  אינה חדה, ח
. הנכון ת המשפט המינהלי דו של בי ה מהו תפקי ל א ש ה ברורה ל ב ו ש  בהירה, ואין ת
י פ ־ ל ם לפעם ומנושא לנושא, ע ע פ ה מ ש ומשתנ י מ ג . ת י ט ו פ י ש רת ה קו  הוא, שהיקף הבי
ה משפטית, נ י ח ב ת פוליטיים והלכי־רוח. מ חו ת, כו ים, השקפו ע וחברתי ף ל כ ל ים כ נ  נתו
א בעיקר בכד, ט ב ת רת השיפוטית מ קו ל הבי חסר היציבות ש ר. ו י ברו ת ל ב  היקפה ה
ת שיעורים שובים ־ודאות, ומאפשרו ת בשוליים רחבים של אי ו נ י רת מצטי קו ת הבי לו  שעי

ת המינהלי. ע ד ת שיפוטית בשיקול ה ו ב ר ע ת  של ה

ל ר לעי ר הוא שכאמו ק י ע ה ת ברורים יטשטש את העיקר, ו ו ל ו ב ך אסור שהעדר ג  . א
ת היא ״השותף ע צ ב מ ת ה בל כרצוי, הרשו ב המקו צ מ ת ה נ י ח ב מ י ו ת המצב המצו נ י ח ב  מ
ת המשפט הוא ״שותף זוטר״, ומצד י ם זה ב בתחו ת וביצועה, ו ו י נ ת מדי ע י ב ק  הבכיר״ ב
לותיה של ות פעו ן חוקי י י ת והמכרעת בענ פי ת המשפט הוא בעל הדעה הסו י י ב  שנ

ת המבצעת.  הרשו

ה ל י ח ת ו מ ת והמושרשת, שכן קיים רושם לפי ל ב ו ק מ ה ה ס י פ ת ר שזוהי ה כי י להז  ראו
ם ומטרד גרידא, לי רת השיפוטית מכשו קו ה של הבי תי ו בל ן גישה הרואה במג מ ת ס ה  ל

Wade, Administrative L a w (Oxford, ;327—320 4 לסקירות כוללות ראה יפה, שם, עמ׳ 
. th ed4., ) 198036-39 
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ת י ל העשייה הממשל ה ש ם במרכז ו ק ת השיפוטית מ ר ו ק י ב י לסלקם, ולייעד ל  שרצו
.  והמיבהלית 9

 ב. חיקפה המסורתי של ביקורת בג״*

רת השיפוטית קו מקומה של הבי דה ו ת תפקי ס בג״צ א פ ו ת ב , האופן ש רתי  2. באופן מסו
ת וגוונים שונים של ו נ בן גישות שו ה כמו ל ג בלת. הפסיקה מ ה המקו ס י פ ת  היה בהתאם ל
ה ל ל כ ה ל ניסיון ל כ ל דעתה, ו קו ת ובשי ע צ ב מ ת ה ת הרשו ו ל ת בפעו פוטי ת שי ו ב ר ע ת  ה
ת . בי ת סנ ו ת מר ו ב ר ע ת ת גסות. אולם היתה זו, באופן עקרוני, ה ו י קה בטעו  יהיה לו
ת. יות המוסמכו ל הרשו ם שיקול דעתן ש ו במקו ת ע ת שיקול ד ד מ ע ה ע מ ת ר  המשפט נ
ת, לו בו ה בג נ ו ת ו היתד׳ נ ת ו ב ר ע ת נהל על״. ה ד של ״מי י ק פ ו ת מ צ ע ל ל  הוא לא ביקש ליטו

יה מראש. ת לצפי ו נ ת י ותר ידועות או נ ת או י ו ח תיה היו פ  ומטרו

ת : ראשית, בי ה ל , א ר זה היו, לדעתי ש ק ה יות לציון ב ות הראו ת העיקרי פעו  התו
ות המינהל, י ל רשו ר ע ת ערעו א כ ר ע ו יושב כ נ ב ושוב כי הוא אי  המשפט נהג להצהיר שו
ו דן נ ת המוסמכת, שאי ה של הרשו ת ע ם שיקול ד ת שיקול דעתו במקו ד א ו מעמי נ  שאי
ותו י נ ת מדי ת המשפט א ה ביטא בי ל א ת כ ת וכיו״ב. בהצהרו ו נהלי ת מי ו ט ל ח ה  de novo ב

ת זו תימשך. ו י נ ך שמדי כ  השיפוטית, והן אף תרמו ל
י פ ־ ל ת המבצעת, הוא עשה כן ע ת הרשו ו ל ו ע פ ט ב פ ש מ ת ה ב בי ר ע ת  שנית, כאשר ה
, ב ל ־ ם ו סר ת ת, חו ו גה מסמכ ת זכות, חרי ר פ קורת שיפוטית, כגון ה ת של בי ר כ ו לה מ  עי
ם טבען . אמנ ב ר ע ת ת המשפט מ ת בדין וכיו״ב. בהעדר עילה, לא היה בי  הפליה, טעו
לם ה״מתיחה״ ימת, או רת השיפוטית איפשר ״מתיחה״ מסו קו ת הבי לו  הגמיש של עי
ת כרו מו ת ו ת אחדו לו ל עי רת השיפוטית ע קו ת הבי ת ת ש גבלת. לפיכך, ה  האפשרית היא מו

ה צביון. יקה ל ת והענ לו בו ה ג בה ל  הצי

בית המשפט ת ו ע צ ב מ ת ה ל הרשו ם בידיה ש רי ו כמסו ם נחשב ינים אחדי י  שלישית, ענ
ת ו ש ר כללים שהותירו ל ת ו ו נ ו כה של עקר ע על שורה ארו ב בהם. אפשר להצבי ר ע ת  לא ה
, הכלל 6 ״ ה נ ו ב ת ו בג״צ איבו בוחן ״יעילות ו ל לפי ת חופש פעולה, כגון הכל ע צ ב מ  ה
ה ר ט ג מ ת להשי נ ט על מ ו ק נ ם (חוקיים) ל לו אמצעי ת אי ו ש ר רה ל ו בג״צ איבו מו  לפי
ה ת את עסקי ל ה נ ת מ ו הרשו ב פן ש ב באו ר ע ת ו מ נ ו בג״צ אי ל לפי , הכל 7 ת י נ ו ל  פ
ל קו ותר משי ב י ח ט או ״סובייקטיבי״ הוא ר ל ח ו ת מ ע ו שיקול ד ל לפי ל כ , ה 8 ם י י ל כ ל כ  ה
ל תיה ש לו ה לא היו גבו ל א ים כ נ י י ם, גם בענ . אמנ ד ו ע ו ת ״אובייקטיבי״ או ״רגיל״ 9 ע  ד
ן האומר שבג״צ ה גבולות. לדוגמה, העיקרו בכל זאת היו ל רת השיפוטית חדים, ו קו  הבי
ת, קי מספקו ר או נ ח על ביצועה לא היה אף פעם בהי ק פ לם מ ניות, או ב במדי ר ע ת  אינו מ

ת ותוכן ממשיים. ו ע מ ש ו מ ך היו ל  א

 5 למשל, בג״צ 802/79 סמרה נ׳ מפקד יו״ש ואח׳, פ״ד ד(4} ו, 5; בנ״צ 389/80 רפי זדכ נ׳
 רשות השידוד, ם״ד לה(1) 428,421.

 6 בג״צ 311/60 מילר נ׳ שר התחבורה ואח׳, פ״ד טו 1996,1989.
 ד בג״צ 171/69 פילצר ואח׳ נ׳ שר האוצר ואחי, פ׳׳ד כד(1) 113, 124; בג״צ 314/78 אגכריה

 ואח׳ נ׳ מועצת חפירות ואח׳, פ״ד לב(3) 794.
 8 בג״צ 321/60 לחפ חי נ׳ שד המפחד ודתעשיה ואח׳, פ״ד טו 197, 202; בג׳׳צ 298/70 שולק

 ב׳ שר המסחר והתעשיה ואח׳, ס״ד כה(2) 8,3.
 9 ד״נ 16/61 רשם ההכרות נ׳ כרדוש, ס״ד טז 1209.
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 ג. הידוק הביקורת השיפוטית
נים. לא זה גים שו נהלי שינויים מהירים מסו ט המי פ ש מ ם ב ת תלי ו נ ו ים האחר  3. בשנ
נהלי ט המי פ ש מ . ה ם ״ רבת־פבי ת ו ל ל ו פעה כ ך שזוהי תו ע על כ ם לפרטם, ודי להצבי  המקו
ת י ל ב ל הידוק הפיקוח ש , והאקלים הנוכחי הוא ש ג ת״ 1 בי ה ״אקטי פ ו ק ת י היום ב  מצו
ל בג״צ ן השיפוטי נחלש, גישתו ש ו ס הרי ' ת המבצעת. ל הרשו תיה ש לו ל פעו ט י ע פ ש מ  ה
קורת שיפוטית. ת של בי ל ב ו ק מ רית מאשר, לגישה ה ישה ערעו ותר לג בה י  כיום קרו
פן ל באו ט ב ימת נטייה ל . קי עמה מ תע ת נ ו נהלי ת מי ו ט ל ח ה עה מדיון de novo ב  הרתי
ל קו ת בג״צ בשי ו ב ר ע ת ה ל ל ר גבו ב ע בו ב כללים שהצי ת ו ו נ ו ע עקר מ ת ש ש או מ ר ו פ  מ
ד של י ק פ ל על עצמו ת ב ק ל ע מ ת ר ט איבו נ פ ש מ ת ה י ב . הרושם הוא, ש ת המינהלי ע ד  ה

. 1 3 ״ ל  ״מיבהל ע

ל הדעת קו ת השיפוטית בשי ו ב ר ע ת ה ת ה ר ב ג ת כאן לדיון — ה ד מ ו ע ת ה י  השאלה המרכז
ל ה הישבים ש תי לו ת השיפוטית דהיום. גבו ו ב ר ע ת ה ל ה בה ש  המיבהלי — היא מהו טי
ה החדשים. תי לו ה הם גבו ם או במחקים, והשאלה היא מ רת השיפוטית מיטשטשי קו  הבי
בה ב לתוכה, והשאלה התשו ר ק ת ה ל ל לי הזירה ומתחי מו בשו ת מקו ט בוטש א פ ש מ ת ה י  ב

. י חו בכך ת או כו ת המדרי ו ר ט מ ו ומה הן ה תי ה הן מגמו תר היא מ ו י  ב

 ד. ביקורת בג״צ על סבירותם של אקטים מיגחליים

ה ת ע ת שיקול ד ן בג״צ א ח ת ב ו נ ו ים האחר ל של פסקי דין מן השנ ט ו ב ר לא מ פ ס מ  4. ב
ם כאלה י ר ק מ ת וכיו״ב. ב לו עי ת של הגיון, צדק, י ו י ד ב ל ת מידה ב י אמו פ ־ ל ת ע  של הרשו
ם המינהליים, רותם של האקטי ת סבי קורתו א ט בי ב ת ש ח ה ת ש ע מ ת המשפט ל ר בי  העבי
ן ם אחרים, כגו חי נ ש במו מ ת ש ה ת״ ובין ש רו ח ״סבי נ רש במו ש במפו מ ת ש ה  בין ש

באו בהמשך. ו ת י גמאו  ״שרירות״ או ״צדק״. דו

 10 כדוגמאות לשינויים כאלה די להצביע על הרחבת זכות העמידה: בג״צ 217/80 סגל נ׳'שד
 הפנים, פ״ד לד(4) 429;.על נכונותו הגוברת של בג״צ להכריע בשאלות עובדתיות: בג״צ
 492/79 חברה פלונית נ׳ משרד חבטחון ואח׳, פ״ד לד(3) 706; על הרחבת חובותיו הפרו־
 צסואליות של המנהל: בג״צ 685/78 עומרי מחמוד ב׳ שד החינוד והתרבות ואחי, פ״ד לג(1)
 767: על התערבות בהחלטות הכנסת: בג״צ 306/81 פלאמו שרון ב׳ ועדת הכנסת, פ״ד לה(4)

.118 
 11 אמנם השינויים אינם עשויים מעור אחד. לדוגמה: מצד אחד קיימת הרחבת הזכות להישמע
 (בג׳׳צ 865/78 הנ״ל), ומצד שני רוככו התוצאות הדרקוניות של אי־שמיעה (ע״פ 768/80

 שפירא ושות׳ נ׳ מדינת ישראל, טרם פורסם).
 12 נראה, שדי בכמה מפסקי הדין החדשים על מנת להמחיש אח התופעה: בעבר נמנע בג״צ
 מכניסה לגופם של שיקולי היועץ המשפטי לממשלה אם להעמיד לדין (בג״צ 4/64 וגנאר
 נ׳ היוה׳׳מ, פ״ד יח(1) 29ן בג״צ 746/80 פלוני נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לה(2) 43). כיום
 נראה, שבג״צ עשוי לבחנם (בג״צ 665/79 וינוגדד נ׳ היועץ המשפטי ואח׳, פ״ד לד(2) 634,
 631). בעבר נמנע בג״צ מהתערבות בשיקולי שר הפנים בכניסה לישראל (בג״צ 482/71
 קלרק ואח׳ נ׳ שד הפניה ואח׳, פ׳׳ד כז(1) 113), ולאחרונה סטה מכד (בג״צ 802/79 סמרה,
 לעיל הערה 5). שיקולי תכנון ערים נחשבו כמצויים בידי רשויות התכנון (בג״צ 185/62
 אגודת ת.ד.ח.ץ. ב׳ חוועדח המחוזית לכניה ולתכנון, פ״ד יז(1) 272) ולאחרונה התערב בית

 המשפט בשיקולי תכנון (בג״צ 468/80 חפרת נכות להשקעות ומימון, טרם פורסם).
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• יב, תשמ״ב  מיכל שקד משפטי

ת כרו לותיה המו ן על עילה מעי ס ס ב ו הוא, שלא ניתן ל ת הלל ו ע ר כ ה ר המשותף ל ב ד  ה
י עצמה״. כפי ת ״בפנ ו ר י ב רת שיפוטית על ס קו רת השיפוטית, אלא זוהי בי קו  של הבי
ת המשפט היתד, י ת ב ו ב ר ע ת נהלי ה ט המי פ ש מ ים של ה ו המסורתי ת כללי נ י ח ב  שיבואר, מ

ת חדשות, ו ת משפטי ו ר ו ת רך ב ת בסיס.. על מבת שיהיה לה בסיס, יש צו ר ס  ח
י פ ־ ל ת המיבהלית, ע רו ת הסבי ר ו ה כזו, וזוהי ת ר ו ח ת ת פ ק ביםיון יחיד ל  עד כה נעשה ר
ם נ׳ י נ ו הג פ ו י נ ל ג ק ז ה י דין מנחים, בג״צ 840/79 מרכ ר היו לפסק ב כ  שבי פסקי דין ש
׳מ ב׳ רשות ב כע׳ ה ם) ובג״צ 389/80 דפי ז י נ : מרכז הקבל ן להל ) 1 ת ישראל ואח׳ 8 ל ש מ  מ

: דפי זהה). ן להל ) 1 4 ר ו ד י ש  ה

תו של האקט רו ת סבי נ י ח פסקו על בסיס ב נים שנ ידו  יש להדגיש, שלא כל פסקי הדין הנ
נית״. אולם יובהר, שרק ו ת ה״עי רו ת הסבי ר ו ו על ת ס ס ב ת נהלי שעמד על הפרק ה  המי
ה נ י ח ב ר מ י ב ס ה יתן ל ם ודפי זהב, נ י נ ז הקבל רות של מרכ ת הסבי ר ו ת ת ם א י ל ב ק  אם מ

י דין. ק ס ת המשפט באותם פ ת בי ד מ ת את ע י ט פ ש  מ

ת כחי ו ווכח שהנטייה הנ ת להי נ  5. די בסקירה של חלק מפסקי הדין החדשים. הללו על מ
ת השיפוטית בגוף שיקול ו ב ר ע ת ה ת למעשה של ה ל ב ג ו י מ ת ל ה ב ב ח ר ת ה א ר ק  היא ל

ת ומושרשות. קו תי ת ו ו פכת על פניהן הלכ ה זו הו ב ח ר , וכי ה ת המינהלי ע ד  ה
ת י ר ב , שבו העבי ״ ה ר ט ק דין פ ס ת הן פ ת מושרשו ו כ ל ת ה ד ג ו נ ה ה ק י ס פ ת ל ו א מ ג ו  ד
, ת המינהלי ע ד י עצמו״ של שיקול ה תו ״בפנ רו ת סבי רתו א קו ט בי ב ת ש ח  המשפט ת
ת ת שהרשו למרו חלט, ו ת מו ע ל ד קו ת שבשי ו כ מ ת היתה ס הלי נ ת המי ו כ מ ס ה ת ש ו ר מ  ל
, שבו 1 6 ו ר ק ו ק דין ק ס ; פ ה ת ט ל ח ת הנמקה, ולא נימקה את ה ב ו ח לו מ רה אפי  היתד. פטו
ם של ו ח ת י עצמו״ ל נ נהלי ״בפ ת המי ע ד רת השיפוטית של גוף שיקול ה קו  חדרה הבי
ת ט ל ח ת ה רו ת סבי ב י ו שופטי הרו נ ח ק דין דפי זהב, שבו ב ס ם; פ י מטי פלו  שיקולים די
ק ס ; פ ״ ם י י ל כ ל כ ה ה ל עסקי יהו ת בנ ה של הרשו ת נ ו כ ת לותה ו עי ל י ן ש ב ו מ ב ־ ל ה ג י מ  ה
1 (בלא ת 8 ו י ת כלכל ו ר ט רותן של מ ת סבי פט ברק א ו בחן השו ב , ש פ י נ ל כ ק  דין מרכז ה
ן את ו עשוי בג״צ לבחו , לפי 1 9 ( ; ופסק דין פאי po6השני ( ( ״ ת ו ר י ב ס ״ ש מהי ה ר פ  ל
רט גם שם מה םירושח ות כלכלית, (בלא שפו י נ לים העומדים ביסוד שיבוי מדי  השיקו
ותר ם החזקים בי ם מלמדים, שגם המבצרי ת מ ג ו . פסקי דין אלה ואחרים ד  של ״סבירות״)
ת ו ר י ב ס ב ' צ ״ ג ת ב ו ב ר ע ת ת ה ח נהל קורסים ת ות הממשל והמי י ותיהן של רשו י  של סמכו

ו של בג״צ בו. ת ו ב ר ע ת ת ה ד י ה על מ ל ב ג ב אין ה  שיקול הדעת, ושו

ת בג״צ בגוף שיקול ו ב ר ע ת י ה ה כ נ ו ה האחר פ ו ק ת ם פסקי הדין מן ה ך מלמדי כ סף ל ו  בנ
ת י נ ת ו נה מ נ ת ואי ל ל ו ם אחדים אלא היא כ מי ת לתחו ל ב ג ו נה מ נ נהלי אי ת המי ע ד  ה

 13 פ״דלד(3) 729.

 14 פ״ד לה(1) 421.
 15 לעיל, הערה 1.

 16 בג״צ 518/79 קוקרן נ׳ הוועדה לפי סעיף 29 לו^וק נכשי נפקדים, תש״י—1950 ואח׳, פ״ד
 לד(2) 326.

 17 השווה לבג״צ 311/60 מילר (לעיל, הערה 6).
 18 השווה לבג״צ 210/52 רחינזי לכל ואח׳ נ׳ שר המסחר והתעשיח ואת׳, פ״ד ו 795.

 19 בג״צ 332/78 פאי מקם קודפוריישן בע״מ נ׳ שר האוצר ואח׳, פ״ד לג(2) 593, עליו חזר
 השופט ברק במרכז הקכלניפ (לעיל, הערה 13). השווה בג״צ 298/70 פולק (לעיל, הערה 8),

 ובג״צ 321/75, 135 סאי פקס ואומן ואח׳ נ׳ שר חמםחר והוגעשיה, פ״ד ל(1) 673.
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ת המשפט י ר ב ם העבי ה ב י דין ש ק ס כה של פ ל שורה ארו ע ע י ב צ ה יתן ל ם. נ ל תנאי כ  ב
ך כ ך כל עילה פרט ל כ ת בלא שהיתה ל רותן של החלטו ת סבי קורתו א ט בי ב ת ש ח  ת
ת ע ד ל ה ע . ת ל ב ק ת י מ ת ל צדקת או ב ת המשפט בלתי מו י ב ה ל ת א ר ת נ ת הרשו ט ל ח ה  ש
ת ל י ע ט במפורש ש פ ש מ ת ה י ו ציין ב ל פסקי הדין הלל כ א ב ר, ל י שכאמו פ ־ ל ע - ף א ) 

. ( ס המשפטי להכרעתו ת היא הבסי רו  הסבי
בפסק ם ( ן ערי ו נ , תכ 2 ום) ° נפורצי בפסק הדין קו ם ( ת המשפט שיקולי עסקי ך בחן בי  כ
יזיה ו ו של שידור טלו נ כ ת תו לו א 2 ואפי 2 ( ק בפסק הדין פרנ ך ( ו נ 2 חי ת) 1 ו כ  הדין נ
י עצמה״. ת בפנ רו תה ״סבי ת המית־! היחידה הי מ את כאשר א — ז ־ 3 ( ן בפסק הדין אבדו ) 
ל ע מר ב נית, כלו ו ט עותר בעל זכות עמידה די פ ש מ ת ה י י ב מד בפנ ך שעו כ ן זה, די ב י  לענ
ח ו ת פ ת ל נ נטרס על מ ו באי ל רך אפי ן צו יתכן,שאי י , ו ם) י נטרס לגיטימי (מרכז הקבלנ  אי

. 2 (שירן) ״ ת (מגל) 4 רי בו רה צי ת, ודי בעתי רו ת סבי נ י ח ב ת המשפט ל י ת ב  א

 פו רת השי קו ל הבי ה המוכרים ש תי לו ת גבו ת א ק ח ו מ ת הזאת, ה בי ת המאסי ו ב ר ע ת ה  ה
קה או ה פסו כ ל ה ד י ל ו ג י מד בנ זכר (ואחרים שלא הוזכרו) עו ק דין שהו ס ת — כל פ י  ט
ל ״ ש ם ת ו ר י ב ס ״ . י ב ג ת ל י ט ר ק נ ו ק קה ה ל הפסי יה ש קות — היא היא פנ ת פסו ו  הלכ
ד שזוהי מ ל ל מבת ל באה כאן ע רה הקצרה שהו ים. נראה, שדי בסקי  אקטים מינהלי

. ו ו שהכרנ ז ד מ רת שיפוטית חדשה, השובה מאו קו  בי

 ה. תורת הסבירות המינהלית — סקירת

ד העיובי צ הב היא ה ם ובדפי ז י נ תחה במרכז הקבל ת המיבהלית שפו רו ת הסבי ר ו  6. ת
ת ע ד ף שיקול ה ו ברת בג ו ת שיפוטית ג ו ב ר ע ת ה — של ה ר א ו ת ל המגמה החדשה ש  ש

 המיבהלי..

יה י . הבנ מי ים ואנשים שעיסוקיהם בתחו נ ו ו העותרים, ארג ם עתר י נ ל ב ק  7. במרכז ה
ת מ ק ר ה ב ד ת ב רו ת ז ו ר ב ן ח ה ובי נ ת הסכם בין המדי ת י ר ע כ ו יה לבנייה, למנ  והתעשי
בת י ה חי נ י ד מ ה ' ם א ת בארץ. השאלה היתה ה ש ע ו ת ת ובנייה מ מי ה טרו י י נ ב ם ל י ל ע פ  מ
ת עתירתם, בין היתר, ו א כ מ ת העסקה. העותרים ת ל ב ת על ק ו ר ח ת ה ם ל תרי ר לעו ש פ א  ל
ת נ נ כ ו ת מ ; השנייה, העסקה ה ת ו ר ח ת ת שווה״ ל ו ות. האחת, ״זבות מתן הזדמנ י טענ ת ש  ב

ה כדאית. נ  אי

ו ע ב ימות ק ת הקי ו כ ל ה ת בג״צ. ה ו ב ר ע ת ה א היתה עילה ל ף ל ק ו ת ב ט ש פ ש מ י ה פ ־ ל ע  ־
בת י ה חי נ אי ה ו ד ו י ח ת בעל ה א מ צ ע ר ל ו ח ב ל ל ל ך כ ר ד ת ב פשי ת חו ת, שהרשו  מפורשו
ת, ת מסחרי ו ר ח י ת נ פ ה מ נ י של הג נטרס כלכל נטרס של העותרים, אי . האי 2 ת 9 ו ר ח ך ת ו  לער
ת ו ר ב ח ת ב ו ר ח ת ה ת ל י ט פ ש ם זכות מ תרי ק לעו י ט ולא הענ פ ש מ נטרס המוגן ב ב אי ש ח  לא נ

 20 בג״צ 140/80 קונפורציופ ב׳ שר התקשורת (טרס פורסם).
 21 בג״צ 468/78 נפוח (לעיל, הערה 12).

 22 בג״צ 615/80 פרנק ואח׳ נ׳ שר חחינוד והתרבות ואח׳, פ״ד לה(1) 416.
 23 בג״צ 266/81 אגרון נ׳ רשות השידוד ואחי, פ״ד לה(3) 502.

 24 בג״צ 217/80 סגל נ׳! שר הפניפ (לעיל, הערה 10).
 25 בג״צ 1/81 שירן נ׳ דשות השידור, פ״ד לה(3) 365.

 26 פסק דינו של השופט י׳ כהן במרכז הקכלניפ (לעיל, הערה 13), בעיקר עמ׳ 741 והאסמכ
 תאות שם.
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ת קיימת, אלא ליצירתה של זכות חדשה, כו ת ז פ י כ א רה לא היתה אפוא ל . העתי ת » רו  הז
ה ק ס ע ה ך ש ל העותרים על כ ם ש ת נ ע . ט 2 ו 8 רבו ליצור• זכות חדשה כז  וכל השופטים םי
ה כ ל ר, ה ה, וכאמו נ ו סר תב לות או חו עי סר י ה על חו ת היתה טענ תה כדאי א הי ת ל נ נ כ ו ת מ  ה
ותו — קי ל מחו י ד ב ה ו — ל ת נ ו ב ת ומידת ת ע ד ז היא כי ״יעילות השימוש בשיקול ה  פםוקז
ת נ נ כ ו ת מ ם לגוף העסקה ה ת העותרי ו . טענ 5 ט זה״ 9 פ ש ת מ י קה על ידי ב תן לבדי י ו נ נ  אי
די ה בי ק ס פ נ ה ש כ ל ה ת״ ולפי ה רו ל ״חוסר סבי ת ע ו , טענ בל וח המקו נ י המי פ ־ ל  היו, ע
ת ש ר פ ב 8 ו ת פדגל 0 ש ר פ ם ב חי ו המנ נ י פסקי די י (כתוארו אז< בשנ דו א לנ  מ״מ הנשי
רותם כאשר אין בידי ת וםבי ו בוחן את שיקולי הרשו נ , בג״צ אי ה ״ י י הרצל נ פ ל  או

ת שנפגעה. י ת ו ה ת מ כו תר ז  העו

. ם כבדי משקל לי ת הסעד עמדו מכשו ל ב ק ם ל ל העותרי  בקיצור — על דרכם ש
ל תן בה צו ע א לי ל רה ב ת העתי ת א ו ח ד ן אכן החליטו, שיש ל ם י׳ כהן ואלו  השופטי

י הדין הקיים. פ ־ ל , ע  תנאי
ת הלי נ ת המי ו קבע, שאין הרשו נ ק די ס פ ל חבריו. ב ק על. גישתם ש ל ק ח ר .השופט ב -
ת ו דמנ ק הז י בת ״להענ י ל היא חי ל ך כ ר ד א ב ל נה, א ה כרצו י מ ת בעלי ח ר א ו ח ב ת ל  רשאי
ת העניין״. ו ב י ס נ י ב ו ה זו יש חריגים ו״הכל תל ב ו ח י ל ם כ ם פוטנציאליים״, א  שווה למתחרי
ת ה א ח ף הוא ד . א ו ם של חברי ת נ ק ס מ ם ברק ל פ ו ש רה הצטרף ת ה של העתי פ ו ג ך ל  א
ת ב ו ח ג ל וותה חרי נה הי ידו ה הנ ק ס ע ה ימוק, ש , בנ ן צו על תנאי ת א מ ל רה ב  העתי
ם חדשים י ר ח ת ת מ ס נ כ ה ה ( ת ר ט ב מ ק ם פוטנציאליים, ע י ר ש ק ת מ ת ל ו דמנ  מתן ההז

. 8  לשוק) 2

ה נ ו ש א ר ע ל ב ק ך שכאן נ כ ל השופט ברק היא ב ו ש נ ק די ס ית של פ נ תו העקרו בו  חשי
נהל ל מעשי המי תם ש רו י ת סב קורתו השיפוטית א ט בי ב ת ש ח ר ת עבי ט י י פ ש מ ת ה  שבי
ה ע ג פ נ ת ש י ת ו ה ל כל בעל ״זכות עמידה״, גם אם אין בידו זכות מ רתו ש י עתי פ ־ ל  ע
ת י ת ו ה ת מ ו כ ז תרו על הדרישה ל ו ת. בו ת המוכרו ו ל י ע פוטית מן ה רת שי קו ת בי ל י  או ע
פט , שיבה השו ת האקט המינהלי רו ת המשפט יבחן את סבי י ב ך ש כ ל . ם ד ק ו אי מ  כתנ

י הפרטה. לפנ או ל ו ג ת פו ו ש ר פ ו ב נ א לנדרי בפסקי די ל מ״מ הנשי ו ש תי עו  ברק מקבי
ת״ רו ח ״חוסר סבי נ ת המו ו ע מ ש ר על מ בו ב השופט ברק את הדי ו לא הרחי נ ק די ס פ - ב

. : ה ל א ם ה רת. הדברי ק באמי פ ת ס א ה ל  א

י סבירה. שני אנשים ת ל ה עם החלטה ב נ ו ב חסרת ת י יעילה ו ת ל ה ב ט ל ח ת ה הו ז  ״אין ל
ת י ת ד ב ו ת ע כ ר ע ה מ ת ו ת שובות ומבוגרות על יסוד א ו ט ל ח ה ע ל י  . סבירים עשויים להג

 ±1 מרכז הקנלניפ, שם עמ׳ 740, מפי השופט י׳ כהן; בג״צ 231/60 ארגון ארצי לשיווק צמיגים
 נ׳ שר המסחר והתעשיה ואח׳,'פ״ד יז(1) 319.

 28׳ יצוין, שהמשפט המנהלי אמנם שובה מיתר ענפי המשפט, בכך שהוא אינו מצטמצם לאכיפת
 זכויות פרטיות, אלא קיימות בו עילות של ביקורת שיפוטית ״טהורה״, המותנות רק בקיומו
. אולם העותרים לא לב ם.  של עותר בעל זכות עמידה, כגון חריגה מסמכות או חוסר תו

 ביקשו לבסס את עתירתם על אף אחת מן העילות הללו.
 29 בג״צ 311/60 מילר(לעיל, הערה 6).

/ פ״ד לא(3) 657. ח א  30 בג״צ 112/77 פונל ואח׳ ב׳ רשות השידוד ו
 31 בג״צ 292/78 אולפני הרצליה כע״מ נ׳ שר האוצר ואח׳, פ״ד לג(2) 739.

 32 ראוי להעיר, שבמסגרת זו אין מקום להתייחס לעצם• השאלה האם יש מקום להטיל על
ת כוללת. זוהי שאלה חשובה בזכות עצמה,־ ויש בה פנים לכאן ולכאן, כ  הרשויות חובת מ

 שכמה מהם נדונו בעיקר בפסק הרוב במרכז הקבלנים (לעיל, הערה 13).
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ת סבירה. ל ואדם יטעה טעו כו רה. י ה בלתי סבי ל מי מהם תהי ו ש ת ט ל ח ה י ש ל ב  מ
ר י ב ד ס ב ו ע ר ש בו ד צי ב ו ה של ע ט ל ח תו ה י ומשמעו נ שג טכ ת הוא. מו רו שג הסבי  מו
ל יחסי בלתי ק ש תן מ ר נ בו ד הצי ב ו ע ע אליה, כגון ש י ך להג מו לא היה צרי  במקו

. 8 3 ״ ל ק ש ה נים הראויים ל ם השו נטרסי ר לאי  : _ סבי

פט ח השו ת י ת, פ רו ת הסבי ר ו ל ת י ש ן המרכז ק הדי ס , שהוא פ ב ה ז . י פ ק דין ד ס פ  8. ב
ה ״האם ל א ש ק ה ר פ ל ה ם. גם כאן עמדה ע י נ רה שהחל בה במרכז הקבל ת התו ק א ר  ב
טה ת השידור החלי ם פוטנציאליים״. רשו י ר ח ת מ וה ל ת שו ו ת הזדמנ ת בת ל י ת חי  הרשו
ת בשידורי מ ו ס ר פ ל ה לביצועה ש ה ו נ ו ה בשם ״שפ״ב״ לארג ר ב ת זיכיונה של ח ך א  להארי
ה ב צ ת הזיכיון. מ ל ב ל ק ת ע ו ר ח ת ה ת ל ו דמנ ה הז ת ל ת ת טענה, שיש ל ר ת ו ע  ישראל. ה

ם. י נ ל העותרים במרכז הקבל ם ש ב צ מ ת היה כ ר ת ו ע  המשפטי של ה

קה ל ״חז ומה ש ר קי ב ד ה ב נ ע ט ת ה ה א ח תר ד ת העתירה, ובין הי ה א ח י ד דו  הנשיא לנ
ו ת ר ו ת ת א , ו ת הראיה״ ״ ב ו ת כבגד חזקה. זו עליה ח נ ע ו נה ט , ואם המדי ת מכרז ב ו  של ח
י נ פ ל ו או י ק ד ס פ ב ל ו ג ק דין פו ס פ ט ב ק נ ל העמדה ש ר ע חז פט ברק, ו ל השו ה ש ש ד ח  ה

. .  הרצליה. .

ה ״רשות י פ ־ ל , ע פ י נ ע במרכז הקכל ב ק ה ש כ ל ה ק על ה ר פט ב את חזר השו ת ז מ ו ע  ל
ת ו ר ש ק ת ה ת שווה ל ו ת הזדמנ ת ל ל ל ך כ ר ד כה ב ה צרי ז ר בחו ש ק ת ה ת ל ש ק ב מ ת ה י ל ה נ י  מ
ת ת א ו ת ד ה קבע, שיש ל ר ק ל מ פו ש ו ך חריגים. לג כ ת״ ׳«, אם. כי יש ל טנציאלי  פו
ן ת הזיכיון בלי לבחו ך א בה להארי ת המשי ט ל ח מר כי ה  העתירה, מן הטעם שאין לו
ה ק ס ע ר שזוהי ה ו ב ס רה עשויה ל ת שידור סבי נה סבירה, אלא רשו ת אי ו ר ח ת א ו ע צ  ה

. ־׳ • " ה ב ו ט  ה
ק ס פ ראה ל ל הנ כ ה כ פ ר ט צ רת ה פו ־ ן הב (השופטת ב ק :הרוב בדפי ז ס ל פ תו ש בו  חשי
ת רו ת הסבי ר ו חה של ת תו ט בפי פ ש מ ך בית ה פט ברק) היא בכך, שכאן המשי  דיבו של השו

ה. . . . תי ת מטרו ארו א בי  ו
ם ל אקטי ו ס פ לה ל ט עי פ ש מ ת ה י ת בידי ב נ ת ו נ . ה , ת״ רו י רת הסב ל ״תו ה ש תי  מטרו

: ן מ ק ל ד פט ברק בדפי זהב, כ י השו ר ב ד רים״ הן ל י סבי ת ל ב ס ״ י י הל נ  מי

נטרס של ׳ בין האי י ט המיבהלי היא, בין השאר, 'למצוא איזון ראו פ ש מ ת ה ר ט מ  ״
. ת זכויותיו״ ״ ר י מ ש ל היחיד ל טרס ש נ ו האי י ב ו ל תי ו ת מטר מ ש ג ה רי ל בו  י המיבהל הצי

; : ה ל ו פ ה כ ר ט ת מ ר ש ת באה ל רו ת חוסר הסבי ל י  ע

י בין צרכי את איזון ראו ד גיסא מצי ח ת מ ח ט ב ו ה (הסבירות) מ ן ז ת עקרו  • ״באמצעו
רת קו ת השיפוטית אמצעי בי דך גיסא בידי הרשו יתן מאי נ , ו ן צרכי הכלל  היחיד־ לבי

״ 88. ת י ל ה נ י מ ת הךשן־ת ה ו ל ו ע  על פ

: ד ו ע  ו

 33 שם, בעמ׳ 744.
 34 דפי זהב(לעיל, הערה 14), בעמ׳ 431.

 35 שם, בעמ׳ 449.
 36 שם, בעמ׳ 449—450, ־

 37 שם, בעמ׳ 447—448.
 38 שם,שם. ;•
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ת י הל נ ת המי ל של הרשו ע פסו י ה במנ נ ת ו ו מ נ בי שאי קסי בי  ״מתן אמצעי פיקוח או
ת המיבהלי״ » ע ד ל שיקול ה בה לפיקוח שיפוטי ע מה חשו ם תרו ר ו  ׳ ת

: ת ו ר ט י מ ת ת ש ר ש א ל ועדת אפו ת מי נהלי ת המי ל הרשו ת״ ע רו בת סבי ת ״חו ל ט  ה
ת ו ב ר ע ת ה י ל ט פ ש ק בסים מ י ; להענ ה ר ב ח נטרסים״ ב ט ״לאזן אי פ ש מ ת ה י ב ר ל ש פ א  ל
כ ה ק דין דפי ז ס יעד פ . בכך מי נהלי ת המי ע ד ת המשפט בשיקול ה י תר של ב ו ה י ב ח  ר
ר בו י צי בחר דיהם של נ ותיהם ובתפקי י ם בסמכו ד המתחרי תפקי ת ו ו כ מ ט ס פ ש מ ת ה י ב  ל
ת ע ד ל ה קו ת השיפוטית בשי ו ב ר ע ת ה ת ה ר ב ג ה בדי הציבור, וכמו כן הוא רואה ב עו  ו

י עצמה. יה בפנ נהלי מטרה ראו  המי
ות יצי ז פו ע פרו ב ר ל א ם ע י ת ת ש ו ה מ ל ה המשפטי ש נ ב מ ה ת ו ו ר י ב ס ת ה ד ו ל ת ה ש בנ  תו
י והן ט המצו פ ש מ ת ה , הן א ו ת, לדברי ה משקפו ל זיציות א פט ברק. פרופו  שהציג השו

: ן ל ה ל ט הרצוי, וסיכומן הוא כ פ ש מ ת ה  א
. 4 0 ״ י ל ה נ י ת מ ע ו של שיקול ד ת ל י ס פ ת כשלעצמו הוא עילה ל ו ר י ב  ראשית, ״חוסר ס
, ת הפגומות, לדעתו ו י הל נ ת מי ל החלטו ותן בידי בית המשפט כוח לפסו ת נ רו ן הסבי  עקרו
ב ם ל ו סר ת ו חו ו גורר אחרי נ נ ת שאי ו ר י ב י עצמו״, שהוא ״חוסר ס ת ״בפנ ו ר י ב סר ס  בחו

״ 41. נהלי ת המעשה המי ל י ס פ ת ל ת אחרו כרו  או שרירות — או עילות מו
נה״ . כלומר, ״המלה האחרו ת״ » ו בי ביקטי דה או ת מי ו מ א ד ב ד מ ת נ רו ית, ״חוסר הסבי  שנ

ת המשפט. י ה בידי ב נ ו ת נהלי נ ת המי ע ד ת ״סבירותו״ של שיקול ה ל א ש  ב
תי או ת מהו רו סר סבי נהלי הוא חו ת מי ע סל שיקול ד ת הפו רו  ׳ שלישית, ״חוסר סבי
ת י א ש ו ר ב ת״ ש רו . קיים ״מתחם סבי י שיקול דעת ר מ ג לה ל טו נה נ ת אי  קיצוני״. הרשו
ם בכל קבעי ו של ״המתחם״ נ מי לם תחו ת, או ו נ ות השו י ר בין האפשרו ת לבחו  הרשו
ה, על־ פי העובדות, ת המשפט מגיע למסקנ ה שבי ר ק מ ה בידי בית המשפט. לפיכך, ב ר ק  מ
ן ״המתחם״, ה מ ת חרג נהלי והחוק — במידה שקיים חוק, שהרשו ת האקט המי ר ט  מ
ה ר י ב ת ס ל רשו בל ע ת המקו ו ג ה נ ת ה ד ה ר ד נ ט ס ״ נית״ מ ת או קיצו י ת ו ה ה ״סטייה מ ת ט ס  ו

י סבירה. ת ל ב ה כ ת ט ל ח ת ה ל א ט עשוי לפסו פ ש מ ת העניין״ — בית ה בו סי  בנ

תן ו ו נ נ ר אי ש , א ת מינהלי ע ל שיקול ד ו ש ת ל י ס פ א ל ת מבי רו ן הסבי  רביעית, ״עקרו
ן איזון . עקרו ב בהם בהחלטתה״ ש ח ת ה ת ל ל הרשו ע נים ש ם השו נטרסי י לאי ל ראו ק ש  מ
ן כ ת, והוא הנותן, כנראה, תו רו סר הסבי לת חו ת המטרה של עי  האיגטרסים מגשים א
נטרםים ה ״משקל ראוי״ ל״אי נ ת ת נ ן זה, אם הרשו י עיקרו פ ־ ל ח ״חוסר סבירות״. ע נ  למו
ה נ ק ס מ ע ל י ג ת המשפט מ ך במקרה שבי ה סבירה. א ת ט ל ח ן״, ה ם בחשבו א י ב ה  שיש ל
ת חרגה ונטיים, הרי שהרשו נטרסים הרלו ם הראוי של האי ל ק ש ת מ וותה א ת עי  שהרשו

ל את החלטתה. ו ס פ בית המשפט עשוי ל ם הסבירות״, ו ח ת מ ״  מ

בד ם העיקריים שבו הם ״עו די ל שממלאי התפקי ד ו ת היא אפוא מ רו ת הסבי ר ו  9. ת
ד ב ו ת של ע ו הג דרד ההתנ ״סטנ נהלית הסבירה) ו ת המי ר״ (או הרשו נה הסבי  המדי

ת העניין״ ו״איזון אינטרסים״. ו ב י ס נ ת הסבירה) ב ר (או של הרשו נה הסבי  המדי
ב ט י מ , אשר, ל ט המינהלי פ ש מ ו העיקריים הוא חידוש ב י ב  המודל הנדון על מרכי

 39 שם, שם.
 40 שם, בעמ׳ 437.
 41 שם, בעמ׳ 438.
 42 שם, בעמי 437.
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ה סביר״. נ י ד ד מ ב ו ע ת סביר״ של ״ ו הג דרד התנ ם שקיים ״סטנ ל ו ע ר מ ב  ידיעתי, לא ס
יה נהלית עשו ת המי רו ת הסבי ר ו י הנזיקין. ת נ ה הוא לדי ל . של א  ההקשר האסוציאטיבי
. ״האדם 4 8 ת י ק י ז נ ת ה ו נ ולת הרשל נהלי את עו ט המי פ ש מ ץ ל מ א ת כניסיון ל ראו  להי
. ר״ (או ״הרשות הסבירה״) ה הסבי נ בד המדי ם ל״עו ג ר ת י י הנזיקין מ נ  הסביר״ של די
נהלי ט המי פ ש מ תרגם ב ת מי ו נ ל ש ר ני ה דרש בדי ת הסבירה״ הנ ו ג ה נ ת ה דרד ה  ״סטנ
ת העניין״. ו ב י ס נ ר ב ת הציבורית) הסבי ת של עובד הציבור (או הרשו ו הג ד ההתנ ר ד נ ט ס ״  ל
ת״ ו הג דרד ההתנ ת הוא בכך, ש״סטנ רו ת הסבי ר ו ת ובין ת ו נ ולת הרשל  ההבדל בין עו
, ט המינהלי פ ש מ , ואילו ב ו ג ממנ ״ לחרו ת ע יק ״שיקול ד  בנזיקין הוא נוקשה, ואין למז
ת״ ניחן במידה רו ת איזה שהוא שיקול דעת, ״סטנדרד הסבי ו ש ר ת הכל ל ו ל כ ן כ  שם נתו
אי ג מן המתחם בתנ ת לחרו ת רשאי ת״ והרשו רו מת של גמישות, קיים ״מתחם סבי י  מסו

גזמת. ה מו נ גה אי  שההרי

 ו. תורת הסבירות — מהותה, השפעתה ויחסה אל המשפט המצוי

ת המשפט ת א פ ק ש ת מ רו ת הסבי ר ו ת ת כזכור, ש מרו הב או זיציות של דפי ז  10. הפרופו
. ו ט המצוי או סוטה ממנ פ ש מ ת ה הב משקף א ה היא אם דפי ז נ  המצוי. השאלה הראשו

ט המצוי. פ ש מ טה מן ה הב סו רה (והידועה) היא, שדפי ז ה הברו ב ו ש ת  ה

ר הוא ת סבי ו יב להי נהלי חי ת המי ע ד ו שיקול ה ן לפי ק בכך, שהעיקרו פ  11. אין ס
"To cast doubt on this : ת י מ ס ־ ה מר פרופ׳ ד ט » וכפי שאו פ ש מ ן המושרש ב  עיקרו

. .proposition is in itself to invite misunderstanding" 4 5 

וה ״ מהו ת כשלעצמו רו ורסת כי ״אי סבי ה הג ל ו כ ס ימת א ק בכך, שקי פ  כמו כן אין ס
דה זו, ראוי קו בותה של נ ם גרסה שונה. בשל חשי ג . ת מ י י ת, אם כי ק ת התערבו ל י  ע

ב עליה. כ ע ת ה  ל
ת ״חוסר ל י ר קיומה של ע ב ד ם בדעותיהם ב קי ת חלו דה־םמי ה וייד (Wade) ו לי ג  באנ
לו , ואי 4 * ת מ י י ו ק ת שיפוטית הדוקה, גורם שעילה כז ר ו ק י ב ך ב מ ו ת ת טהור״. וייד, ה ו ר י ב  ס
ות ת היפותיטי גמאו א דו ותר להבי זם, גורס שקל י ר אקטיבי ת י ג מ י , המסתי ת י מ ס ־ ה  ד

. 4 ים 7 ע על פסקי דין קונקרטי י ב צ ה י עצמו״ מאשר ל ת בפנ ו ר י ב סר ס  ל״חו

(Lord Greene) נו של השופט לורד גרין ק די ס עה, שכן אפילו פ ה מפתי נ ת אי ק ו ל ח מ  ה
י ח לשנ ו ת י עצמו״, פ ת בפנ רו ב כאבן היסח־ של ״אי הסבי ש ח נ ת Wednesbury ה ש ר פ  ב

ם: גדי ו  פירושים נ

"It is true to say that if a decision on a competent matter is so unrea-
sonable that no reasonable authority could have ever come to it, than 

 43 לפחות רמז לכך יש בדפי זהב, שם, בעמ׳ 443—444*
 44 דה סמית (לעיל, הערה 1), בעמ׳ 346.

 45 שם, בעמי 347.
 46 וייד(לעיל, הערה 4), בעמי 350.

 47 דה םמית (לעיל, הערה 1), בעמ׳ 353.
.Associated P r o v i n c i a l P i c t u r e Houses Ltd. v. Wendnesbury C o . [1948] 1 K.B. 223 48 
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, . . . but to prove a case of that kind wouldthe courts can interfere 
4 9 . ...require something overwhelming" 

Wednesbury ן ק די ס בא פ הב מו ם ברישא או בסיפא. בדפי ז י ל כ ת ס אם מ ' ן ב י כמו ו ל  ת
ת ר ו ת בפניי עצמו״, ומבחן היסוד של ת רו לת ״חוסר סבי ומה של עי א לקי ת כ מ ס א  כ
תה החלטה״, ת הענין, או בו סי , בנ ל ב ק י ל ר היה עשו בד ציבור סבי ת ״האם עו רו  הסבי
ת י מ ס ־ ה ת זאת, ד מ ו ע ן(M.R. Greene). ל פט גרי ל דברי השו ת ע ק י ו ד ט חזרה מ ע מ  הוא כ
"Wittled down the requirement of reasonableness till it : ן י ק הד ס פ ר ש מ ו  א

.seemed all but disappeared" 5 0 

ט פ ש מ ימת ב ע האם קי ו ב ק ה ל ש ן ק לל ב על כלל הסיבות שבג כ ע ת ה  לא כאן המקום ל
י עצמו״. די לומר, ת בפנ ו ר י ב לה של ״חוסר ס ה והן בישראל) עי י ל ג נהלי (הן באנ  המי
ת היטב, ואין להן גדרו רת השיפוטית אינן מו קו לות הבי ת נעוצה בכך שעי בו ת הסי ח א  ש
רת קו י היקפה הרצוי של הבי ב ג ות ל נ ם לשיטותיהם השו י  מיון ברור. לדוגמה, נאמנ
ת ו ר י ב ד ס ם ו ח ״ W כ i l l i a m s v. Giddy 5 ן בעניין 1 ק הדי ס ת פ  השיפוטית, וייד ממיין א
ל ב להפעי רו לה כדי סי ת העו י ל ה נ י תו כ״התבהגות מ ת ממיין או י מ ם ־ ה , ואילו ד פ  טהור״ 2

. 5 ת״ 3  סמכו

־ ו ר פ ת ל הב כאםמכתאו י הדין המובאים בדפי. ז ק ס פ ם אלה יפה גם ל  כוחם של דברי
״. י עצמו נ ת בפ ו ר י ב י עילה של ״חוסר ס ט המיבהלי המצו פ ש מ ימת ב ה קי  פוזיציה לפי
י עצמו״, ת בפנ רו ן כ״חוםר סבי ו א למי מ ת ס יתן מ 0 נ ק הדין בעניין בן חיים 4 ס  למשל, פ
ל ו ל כ תו עניין מ ם באו נ י די ן וח׳ כהן) פירשו בפסק ו ז ב שם (ברנ ת שופטי הרו ו ח פ  אולם ל
זים ק החו ף 12 לחו יה לסעי ג לו ל זר ועשיית אנ קו ת ונימוקים, החל משי לו  שלם של עי
כר שם כמה פעמים. ז ת״ נ רו ם, גם ״אי סבי יעה בחופש העיסוק. אמנ , ועד לפג (  (חלק כללי
ת ו ר י ב נם כ״חוםר ס י ם ניתן למי י פסקי הדין האחרים שהביא שם השופט ברק, א  גם שנ

י עילות אחרות, פ ־ ל נם ע י יתן גם למי / נ ׳ י עצמו  בפנ

ק דין דפי זהכ,-׳היא ס פ סחה ב ו זיציה הראשונה, כפי שנ מר אפוא, שהפרופו יתן לו  נ
ן גם אחרת. יתן לטעו ר נ , אם כי כאמו נהלי המסורתי ט המי פ ש מ ת אחיזה ב ל ע  ב

נהלי המוכר, ט המי פ ש מ ת ה ר ג ס מ הב ב לה לעגן את דפי ז כו ה י נ זה זו אי  12. אולם, אחי
י עצמו״ ת בפנ רו ה מ״חוסר. הסבי נ ב שו ה י עצמו״ שבדפי ז נ ת בפ רו  שכן ״חוסר הסבי
ע י ב צ ה , די ל וכח בכך ו ט המיבהלי המצוי. על מבת להי פ ש מ  הקיים (אם הוא קיים) ב
בה רה מבחי הב בחן את השאלה האם עסקה פלובית היא סבי ב בדפי ז ך שפסק הרו  על כ
ט פ ש מ ת ה לו של בי ם טיפו יה מחוץ לתחו ד כמצו ר בחשבה תמי ה שכאמו ל א  מסחרית, ש

ה לצדק.  הגבו

 49 שם, בעמי 230.
 50 דה םמית(לעיל, הערה 1), בעמ׳ 352.

. באותו מקרה החליטה הרשות להעניק לעובד שלה A C ! 381 W i l l i a m s v. Giddy 11911 51 
 מענק פרישה בסך פגי אחד לשבה, ובית המשפט ביטל את החלטתה.

 52 וייד(לעיל, הערה 4), בעמי 450.
 53 דה סמית(לעיל, הערה 1), בעמ׳ 353.

 54 בג״צ 294/75 בן חייפ נ׳ מנהל מקרקעי ישראל, פ״ר ל(1) 412. באותו מקרה פסל בג״צ
 דרישה לקבלת אישור ממשרד הבריאות כתנאי להשתתפות במכרז לרכישת קרקע להקמת
 מרכז רפואי, מכרז שפרסם מנהל מקרקעי ישראל על־פי התחייבותו בעתירה קודמת לבג״צ:
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פן כללי אין י נעוץ בכך, שבאו ט המיבהלי המצו פ ש מ הב ובין ה ר בין דפי ז ע פ  ה
ת ״חוסר ל י ל ע י על קיומה ש נ ו בן פל ת״ במו רו ת ״חוסר סבי ל י ומה של ע  להקיש מקי
ת רו ת הסבי ד ו ת היחס בין ת נ ין בחי י ת לענ תי . השאלה האמי י נ בן פלמו ת״ במו רו  סבי
רת עצם ה צריכה להיבחן לא בעז נהלי שקדם ל ט המי פ ש מ י דפי זהב ובין ה פ  על־
ת שבהן בג״צ בו סי םי הנ ת השימוש בו, אלא על־ ו פ י כ רות״ או ת ח ״סבי נ  השימוש במו
ת להמחיש נ ל מ ת שלשמן הוא בוחנה. ע י המטרו פ ־ על נהלי ו ת האקט המי רו ת סבי  בוחן א

: ת ו ד ח ת א גמאו ן בדו נ ו  זאת, די להתב

ס ס ו ב מ ימוק ה ר נ מ ו ל כ ) ״ ר י ב ס ימוק ״ ת נ , שאין בידי הרשו צ קבע, למשל ״ ג ב ה ש ד ב ו ע  ה
, ר ״5 בו דע לצי ת מי צ פ ע ה ו ק) למנ ל מספי ק ש ל מ ע ב ר ו ת ו ג מ ת, מסו ה עובדתי נ י ח ב  מ
ינו ת היא ״סבירה״, דהי י נ ו ת פל י ל כ ל ה כ ק ס ת שהוא יבחון את השאלה האם ע ד מ ל נה מ  אי
ו שאלה י ן בנין ערים באין בפנ ו נ ב ב״םבירותו״ של תכ ר ע ת  ״כדאית״, או שהוא י
. העובדה, שבג״צ B a ו ן ״סבירות״ מ ת המשפט לבחו י ר מיאן ב ב ע , ב ת מ א ב . ו ת  משפטי
א את ה״קפיטל״ ר לקרו ר לאסי י ת ה ת כלא ל ל בי ה נ בו של מ רו ת ״סבירות״ סי  בחן א
ת הפירות לשיווק צ ע ו י מ ן האם כלל ת שהוא יבחו ד מ ל מה ״ אינה מ ת דו ספרו ם ו ק ר א  של מ
ע ו ר למנ , או מהו האמצעי הסבי ° ק 8 ת החו ו ר ט ת מ ח ט ב ה  שקדים היא האמצעי ה״םביר״ ל

ת כאלה. קו ך בדי ת המשפט לערו בעבר אכן מיאן בי , ו 5 חי יהלומים 9 ו בות ממשל י נ  ג

ת ת, א ו ת מסחרי ת של עסקאו תן הכלכלי רו ת סבי ן א ר לבחו ש פ א מ  13. דפי זהב, ה
ה ר ט ת מ ג ש ה ל אמצעים ל תם ש רו י ת סב ת בניין ערים, א ו י נ ל תכ נית ש תן התכבו רו  סבי
ת ב ח ר די ה י זאת על־ רת השיפוטית, ו קו ת וכיו״ב, יצר ״קפיצה״ בהיקף הבי קתי  חקי
ר ב ד ה היא כי ה ת חדשות. הטענ ו ר ט מ ל ת ו ת חדשו ו ב י ס נ נח ״סבירות״ ל  השימוש במו
רות״ — רות — מושג ״חוסר הסבי ת הסבי ר ו ר בשל כך שהבדבך היסודי של ת ש פ א ת  נ
נה אלא רה״ אי לה ״בלתי סבי גדר. שכן פעו ר תוכן מו ס ח י ומעורפל, ה נ לל ו ח כ נ ו  הוא מ
ת על הדעת״. כמו ל ב ק ת נה מ לה ש״אי נהלית לעשותה, או פעו ת המי ר לרשו לה שאסו  פעו

ד: י י מר פרופ׳ ו  שאו

"'Unreasonableness' covers a multitude of sins... the one principle that 
unites them is that powers must be confined within the true scope and 
policy of the act" e 0 . 

: wednesbury ק דין ס פ כך עולה גם מדברי השופט גרין ב  ו

ם י ? משפטנ ר ב ד ה פירוש ה ת. מ רו ת בסבי ע ל ד קו ל שי  ״נכון הוא שיש להפעי
רי ת סטטוטו ע ת בהקשר של הפעלת שיקול ד ש מ ש מ גיה ה לו ו י בים לפראז  הקרו
ח זה נ ו . מ י למדי ללנ ת״ באופן כו רו ח ״חוסר סבי נ ת במו בו ם קרו ם לעתי  משתמשי

 55 בג״צ 243/62 אולפני הפרטה כישראל פע׳׳מ נ׳ לוי נרי ואח׳, פ״ד טז 2407.
 56 בג״צ 185/62 ת.ד.ח.ץ. (לעיל, הערה 12).

 57 בג״צ 144/74 רמי לבנה נ׳ נציבות שירות בתי השוחר, פ״ד כח(2) 686.
 58 בג״צ 314/78 אנכריה (לעיל, הערה 7).

 59 בג״צ 790/78 רוזן ואח׳ נ׳ שר המפחד התעשיה והתיירות ואח׳, פ״ד לג(3) 281.
 60 לעיל, הערה 4, בעמ׳ 347.
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ר ל הדברים שאסו רם ש או ת, לתי בו ם קרו י ת ע ת, ומשמש ל בו ם קרו י ת ע  שימש ל
. (תרגום שלי. מ״ש.) תם״ »  לעשו

ת לצדק, ״חוסר ו ב ט הג פ ש מ ת ה קתו של בי כך גם בישראל, גם בפסי ה ו לי ג  כך באנ
ו בדפי זהב, קיימים נ ח רווח, וכפי שהראה השופט ברק בפסק די נ ו רות״ הוא מ  סבי
נח ״סבירות״ בהקשר זה או אחר, ש בג״צ במו מ ת ש ת פסקי דין שבהם ה ת עשרו ו ח פ  ל
רות״ הוא ת בג״צ ״אי סבי ק י ס פ ך גם ב . א 8 ב 3 סר תום ל ד לחו ע ו 6 בדה 2 ת בעו ו ע ט  החל מ
ל ם ע י ל ב ק ת ם ״שאינם מ ל שלם של איסורים ושל דברי ו ל כ נת סל״ המבטא מ  ״מו

. 6  הדעת״ 4
ו בדפי זהב, עמד הנשיא נ ק די ס פ ו בגדר חידוש, שכן ב נ רה אי ה האמו  יצוין, שהטענ
ה בכך את שורש א ראה אף ר כנ ח ״סבירות״, ו נ י של המו ללנ ם והכו י על טבעו הסתו דו  לנ

, 8 ט המצוי 5 פ ש מ ת ב רו רת הסבי קו ת באשר להיקפה של בי ק ו ל ח מ  ה

ללת ה כו ר ו ת רות״ היא ״מונח םל״, הרי שהשימוש בו כבסים ל  14. מאחר שה״סבי
רת השיפוטית, על קו ל היקף הבי כרת ש י ה נ ב ח ר ה ת ל ת ת ס ת ו קורת שיפוטית פ  של בי
ב בדפי זהכ. ק הרו ס ם עשה פ ח ה״םבירות״. כך אמנ נ עת תוכן חדש במו טי  דרך של נ

ה ר ו י לציין כי ת ד מיד. אך קודם לכן מן הראו ה אעמו ב ח ר ה ה של ה ב י  15. על ט
 ו ס רה מ , היא תו ו גזרים ממנ ח ״סבירות״ ומושגים הנ נ בה ככולה על המו ת רו נ ע ש נ  ה
ת ר ו רפלת. ת ת מעו כר יחד עם מהו ני מו ש חיצו וה צירוף של לבו ת, כיוון שהיא מהו  כנ
ת, כרו ת מו סחאו ו ת נ ו ע צ מ א ם ורווחים, ב נחים מושרשי ת במו ח ס ו נ הכ מ רות של דפי ז  הסבי
־ ת הנזיקית. צורתה החי ו נ ת — הרשל ר כ ו ה מ ר ו ן ת ית ביבה ובי נ ה חיצו י ג לו  וקיימת אנ
ל כל ו ב ס ח היכול ל נ ל מו ת ע ת ת ש ו ת העובדה שהיא מ ש א ט ש ט ית עשויה אפוא ל נ  צו
ה בלתי ב ח ר ה י משים, ל ל ב ת כמעט, טשטוש העשוי להביא, ביודעין או מ ו ע מ ש  מ

ת המינהלי. ע ד ת השיפוטית בגוף שיקול ה ו ב ר ע ת ה ת של ה ר ק ו ב  מ

ע הנשיא ה הזו הצבי ם חידוש, שכן גם על הסכנ ם אלה אין משו  נראה, שגם בדברי
ח נ ת בשימוש במו ו נ ת הטמו ו נ ו בדפי זהב, באמרו שהוא ירא מן הסכ נ י בפסק די  לנדו

 ״חוסר סבירות״»»,

נהלי י המשפט המי פ ־ ל רות״ ע הב שובה מן ה״סבי , שה״םבירות״ של דפי ז ו  16. אמרנ
רת קו הב על היקף הבי ק דין דפי ז ס ית השפעתו של פ גי ת בסו י . השאלה המרכז  המסורתי
רות״ ח ה״סבי נ ת במו רו ת הסבי ר ו ה השימוש שעושה ת נ ה שו מ  השיפוטית היא אפוא ב

 מן השימוש שעשה בו המשפט המיבהלי קודם לכן. :

י השאלה האם פ ־ ל ר ע רה הוכרעה כאמו י זהב. העתי ר לדפ ו ת ההבדל נחז ש ח מ  לשם ה
ת י ל כ ל ה כ נ י ח ב ת הזיכיון הקודם היתה ״סבירה״ מ ך א ת השידור להארי ת רשו ט ל ח  ה

 61 לעיל, הערה 48, בעמ׳ 230.
 62 בג״צ 329/60 נואפ נ׳ ועדת השחרורים, ס״ד טו 27.

 63 בג״צ 231/63 רטף בע״מ נ׳ שר המפחד והתעשיח ואחי, פ״ד יז 2730.
 64 טבעו הכוללני והמעורפל של המונח ״חוסר סבירות״ מסביר גם הוא, כך נראה, את המחלוקת

 בשאלת קיומה של עילת ״חוסר סבירות בפני עצמו״.
ל, הערה 14), בעמ׳ 431.  65 דפי זהכ(לעי

 66 שם.
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ת לא הראתה כל ר ת ו ע ה ה זו, כיוון ש ל א ש קק כלל ל ז א היה בג״צ נ ר ל ב ע ת. ב  ועסקי
ן נ ת אי ו ת ועסקי ו י ת כלכל , ושאלו נהלי לגופו ת המי ע ד ת שיקול ה נ י ח ב ת ל י ט פ ש לה מ  עי
ת ענ ת טו ר ת ו ע נה אילו, למשל, היתה ה ך המצב היה שו ל בג״צ. א לו ש ם טיפו ו ח ת  ב
ת הפליה. נ ע ט ת באה ב ר ת ו ע גוד להבטחה, או אילו היתה ה י ת בנ ד מ ו ה ע ט ל ח ה  כי ה
ת העסקה ו ת כדאי ת המשפט היה בוחן גם א ה ייתכן שבי ל א ם היפותיטיים כ  במקרי

. ת הללו ו נ ע ט רך הכרעה ב  לצו

רת קו ו היקף הבי , לפי ה שנאמר קודם לכן ת מ וה, א י מקו ר ממחיש, כך אנ  האמו
, דהיינו השימוש שעושה המשפט המיבהלי ת המינהלי ע ד ת שיקול ה רו ת על סבי טי פו  השי
ת שיקול ו ר י ב ת ס נ י ח י עצם ב פ ־ ל ם או ע נחי י מו פ ־ ל ע לא ע ב ק ה ״סבירות״, נ נ  במו
ת , והמטרו נהלי לגופו ן שיקול הדעת המי ח ב ת שבהן נ בו סי י הנ פ ־ ל א ע ל , א ת המינהלי ע ד  ה

.  שלשמן נבחן

ת בו סי ת״ בנ רו ן ״סבי ר נהג בג״צ לבחו ב ע ב , ש ר ר ב ת ת הפסיקה מ  כאשר סוקרים א
ט מיבהלי שפגע ק ״ של א תו רו ב ב״סבי ר ע ת נות. לדוגמה, בג״צ ה ת שו ו ר ט מ ל ת ו ו נ  שו
ת ו חי ת מהנ ר״ לסטו ת ״נימוק סבי ; או כאשר לא היה בידי הרשו ת י ת ו ה ת מ י ט פ ש ת מ כו  בז
תה ״בלתי י הי נ י לפלמו נ ן בין פלו ת להבחי ה הרשו ש ק י ב ה ש נ ח ב ה ; או כאשר ה ת ו י מ י נ  פ
אה ת הבי ת״ של נימוקי הרשו רו ; או כאשר ״אי סבי ה י ל פ תה זו אלא ה  סבירה״ ולא הי
; ה י ו נ ת ק כו נהלי בז ם פגע האקט המי ק מן המקרי ל ח תם ועוד. ב ו נ ק בכ פ ת ס ל ט ה  ל
ת; ו י ז י ב או קפר סר תום ל יה בזכות, כגון חו ת שאיבה תלו ו ל ס לת פ ליד עי ם הוא הו  באחרי

ת דין. ראו גוד להו י  במקרים אחרים עמד האקט בנ

ת שיקול ו ר י ב רתו את ס קו ט בי ב ת ש ח ל המקרים שבהם העביר בג״צ ת כ תף ל  המשו
ם רך הכרעה בכללי ה הוא עשה זאת לצו ל א ם כ נהלי הוא בכך, שבמקרי ת המי ע ד  ה
יות פת זכו ד בג״צ, כגון אכי ק פ ו ים שמקומם בתחומים שעליהם מ ת משפטי רמו ו בנ  ו

ות, פירושו וביצועו הנכון של דין וכיו״ב.  פרטי

נהלי היה ט מי ק ת א ל י ס פ ת כנימוק ל ו ר י ב י (עד לדפי זהב) חוסר ס ט המצו פ ש מ  ב
י לגופו, אלא נהל ת המי ע ד ת שיקול ה . בג״צ לא בחן א ת משפטי ו ר י ב סר ס  אפוא חו
ע ד לדין, או פג גו י ותו בלתי סביר, עמד בנ , בהי ת האקט המינהלי ה לפי נ ע  אם באה ט
. 0 7 ה י ל פ ב או ה ם ל סר תו ן חו ת כגו ר כ ו ת מ ו ל ס לת פ ליד עי ת או הו ו כ ז ן ב  שלא כדי
נו ק די ס פ פט ברק ב ת״ שהביא השו רו ת ל״סבי יחסו ת המתי ו א ת כ מ ס א ב בכל ה צ מ  זהו ה
ת רו לם שימשה הסבי בכו ת, ו ו ם עילות משפטי תרי ו היו לעו ל המקרים הלל כ  בדפי זהב. ב

ת. כרו ת מו ו י ט פ ש ת מ רמו ו רך בחיבתן של נ  לצו
ביסטית״ גורסים כי ״אי ם בגישה שיפוטית ״אקטי מכי לו אלה התו י לציין, שאפי  ראו
ר גם ב ו ך ס כ , ו 6 ך עולה מגישתו של וייד 8 ת. כ ו דה משפטי ת מי ו מ א ת״ בבחבת ב רו  סבי

ף: סי מו , ו י עצמו ת בפנ רו סר סבי ת חו ל י ן ע ימת מעי פ׳ יפה, הגורם שקי  פרו

ר ו ח ב ע ממצאי עובדה, אלא גם ל ו ב ק ק ל ת לא ר ע ת שיקול ד  ״אפשר שיש לרשו
ת המשפט לא היה בוחר י ב ל ש ל כ ר ב לה לבחו כו ת הדין. פירוש הדבר, שהיא י  א

 67 היו לכך חריגים, אולם למיטב ידיעתי הפ היו בודדים ולא השתלבו בפסיקה הכללית, אלא
 נכון היה לראותם כהתערבות יתר. ראה לדוגמה בג״צ 175/70 כנוכיין ואח׳ נ׳ מנהל התעופה

 האזרחית, פ״ד כו(1) 588.
 68 ראה סעיף 13 לעיל.
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וגד באופן ל הנ ל כ ה ב ר ח ת ב ע שהרשו נ כ ו ש ת המשפט מ לה. אבל, אם בי  בו מלכתחי
ל ת לפעו ת המשפט יורה לרשו ת החוק, בי ר ט ת מ ת המשפט) א לדעת בי ר (  ברו

». (התרגום שלי. מ״ש.) ם לחוקי׳ 9 א ת ה  ב

זי ו של השופט שמגר בפסק הדין בג״צ 156/75 פאו ת ד מ ל הנראה, גם ע כ  וזוהי, כ
. 7  דקה °

ם, תק מכללי ו ת המנ רו ת הוא חוסר סבי רו ת הסבי ר ו ת ב ת ש רו ת זאת, חוסר הסבי מ ו ע  ל
; 7 1 ״ ת ר ח ת א ו ל ס פ ־ ת ל י ע ״ ו קשור ב נ ת שאי רו ים. זהו חוסר סבי ת ומטבע משפטי רמו ו  מנ
וסחה ק (הקובע נ . אם קיים חו 7 * ת י ט פ ש תר זכות מ י בכך שתהא לעו ו נו תל  הוא אי
לם נראה , או 7 ת המשפט כמובן יתחשב בו 3 , בי ן אינטרסים) ו ז ת לאי ע מ ת ש ת או מ ש ר ו פ  מ
ת ר ט מ ת ו בדו י ״העו פ ־ ל ן ״סבירות״ ע סמך לבחו בג״צ מו , ו אי הכרחי  שהחוק איבו תנ
א ת ״בפבי עצמו״ במלו רו סר סבי ת הוא חו רו ת הסבי ר ו רות״ של ת  האקט״. ״חוסר הסבי
ל שיקול שהוא. כ ה מיבהלית מ ט ל ח ל כל ה ך את בג״צ לפסו י מ ס ן המלה. הוא מ ב  מו

נהלי המוכר. ת מן המשפט המי רו ת הסבי ר ו ת ת ק ת י ך נ כ ב ה היא, ש  הטענ

נהלי המוכר, הוא, ט המי פ ש מ ת ובין ה רו ת הסבי ר ו י לציין, שהפער הנ״ל, שבין ת  ראו
י נ לפ ת פדנל, או ו ש ר פ ו ב נ י די י בפסק ת בין הנשיא לנדו ק ו ל ח מ  ככל הנראה, שורש ה
ר ם ובדפי זהב. מן האמו י נ ל כ ק י דינו במרכז ה ה ודפי זהב, ובין השופט ברק בפסק  הרצלי
, י ל הנשיא לנדו ו ש ת ס ר ג רו של המשפט המצוי, הכף נוטה ל ן תיאו י י ל עולה, שבענ  לעי
ו בוחן ״סבירות״ נ ט אי פ ש מ ת ה ו בי ל הנשיא, לפי יסוחו ש ד לומר שנ  אם כי יש יסו
, הוא צר מדי, נו של הוהפלד) ו פי מי ת (על־ רו ת או חי י ת ו ה ר זכות מ ת ו ע  אלא אם יש ל
נהלי תו של האקט המי רו ת סבי ת המשפט א י בודק, כאמור, בי ט המצו פ ש מ ב  כיוון ש
ן ם כגו ם אחרי ת או בחירות, אלא גם במקרי י ת ו ה ת מ כו ק במקרים של פגיעה בז  לא ר
. 7 ט 4 ר פ וקא כלפי ה ר ולאו דו ו של המיבהל כלפי הציבו תי בו ת דין, או בחו  פגיעה בהוראו

ת רו ן הסבי ת. ההבדל שבי י רה מהפכנ הכ היא תו תחה בדפי ז  17. מכאן שהתורה שפו
י דפי זהב, פ ־ ל ת ע רו רות המשפטית״, ובין הסבי ו ה״סבי נ י , דהי נהלי המסורתי ט המי פ ש מ  ב
ה די לציין את ב ז ל ש ת. ב ב משמעו ת״, הוא הבדל ר י משפטי ת ל ב ת ה רו ו ה״םבי נ י  דהי

ת העיקריות. ו י  המשמעו
ותו ת חוקי ר א ק ב ת, בית המשפט מ רך עילה משפטי ת בבחבת לצו רו  ראשית, כאשר הסבי
י פ ־ ל ת ע רו סבי ־ ב באי ר ע ת ת זאת, כאשר הוא מ מ ו ע ל האקט המיבהלי. ל  (legality) ש

 69 לעיל, הערה 3, בעמ׳ 184—185.
 70 בג״צ 156/75 דקה ואח׳ נ׳ שר התחבורה, פ״ד ל(2) 94, 105, וראה דפי זהב (לעיל, הערה

 14), בעמ׳ 439.
 71 דפי זהב, שם, בעמ׳ 438.

 72 מרכז הקבלנים (לעיל, הערה 13), בעמ׳ 745.
 73 דפי זהב (לעיל, הערה 14), בעמ׳ 444—445.

 74 הנשיא אמר אמנם, בשולי פסק דינו בדפי זדכ, כי ״נראה שלמעשה עמדותינו אינן כה
 מנוגדות, ושהמחלוקת מתמצית במידה רבה בעבין שבמינוח״ (שם, בעמי 432). עם כל
 הכבוד, נראה לי שהמחלוקת אינה עיי מינוח אלא היא דווקא מחלוקת מהותית. העמדות
 הן עמדות מנוגדות, ודווקא המינוח — בשובה מן המהות — משותף. לעניות דעתי, יש
 בדברי הנשיא כדי להסביר את הסכנה הטמונה בשימוש במונח ״הסבירות״ כבסיס לעילת

 התערבות.
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ת ו ב ר ע ת ה (merits). ה תי לו כן פעו בתו ת ו ות הרשו י נ ב במדי ר ע ת ת, הריהו מ רו ת הסבי ר ו  ת
ת נחשבת, ע צ ב מ ת ה כן מעשיה של הרשו בתו ותה ו י נ ת השיפוטית במדי כ ר ע מ  של ה
ת השיפוטית אל כ ר ע מ רת ה , לחדי ו היסודיים של המשפט המינהלי תי ו נ י עקרו פ ־ ל  ע
ת ו קי ת המשפט הוא בחו י נו של ב י י ת היסוד אומרים שענ ו נ ו  תחומים לא לה, שכן עקר

: ן כ תו ת ו ו י נ  ולא במדי

"But the court's duty is to confine itself strictly to the question of 
legality. If the administrative authority has acted within its poyers 
and according to the law, it is no business of the court to interfere" 7 5 . 

בד דת הכו קו דת המוצא, נ קו ת, נ רות״ משפטי  שנית, כאשר בג״צ בוחן ״אי סבי
י פ ־ ל ו ע י ת שבפנ ו נ ע ט ב ת ו ו ע בשאל כך יכול בג״צ להכרי לפי ים, ו המסגרת הם משפטי  ו
ת רו . לא כן ב״חוםר הסבי ו , כישוריו ותפקירי ת טבעו ם וכלים משפטיים, התואמים א  כללי
כך גם הטיפול בהן לפי ת, ו ו ת אינן משפטי ו ת. כאן השאל רו ת הסבי ר ו י עצמו״ של ת נ  בפ

. ת אופי משפטי א ש ו יכול ל נ  אי
ב ל ש נהלית. ב רותה של החלטה מי ת סבי נ י ח ב ם ב ר היו שני שלבי ב ע  שלישית, ב
, ורק ו ת ו רה להתערב ת לכאו י ט פ ש לה מ ימת עי ת המשפט האם קי ן בחן בי  הראשו
ת רו ת הסבי נ י ח ב ס ל כנ נ ב השני, ו ל ש ת המשפט ל ר בי ב ובית ע ך היתה חי כ בה ל  אם התשו

 עצמה.
י (שהוא ת השלב השנ ת את השלב הראשון, ומותירה רק א ל ט ב ת מ רו ת הסבי ר ו  ת
ת היא רו ת הסבי ר ו י הנזיקין, ת נ יה מדי ג לו ב לאנ זקק שו . אם להי  ״מתחם הסבירות״)
יזוק״. ת זהירות לנ ב ו ב ח ה את השאלה ״האם המזיק ח לקו ממנ ת״ שסי ו נ ולת הרשל  ״עו
 ר ע ת ת ההיקף הפוטנציאלי של ה בה א ת מרחי רו ת הסבי ר ו ת רפת ש ו ה הג ב ח ר ה , ה  לדעתי

. קר מכך תר או אף בעי עת בין הי ב ו נ ת ה הלי נ ת המי ע ד ת שיפוטית בגוף שיקול ה  בו

קורת שיפוטית חדשה. היא לת בי וצרת עי ת י הלי נ ת המי רו ת הסבי ר ו  18. לסיכום, ת
רת קו ם לה, הבי א ת ה . ב ת המשפט המינהלי ו נ ו ת על בסים חדש וסוטה מעקר ת ת ש ו  מ
ותם של מעשי ת חוקי ר ו ק י ב ת ל ל ב ג ו ה מ נ נהלי אי ת המי ע ד  השיפוטית על שיקול ה
ו של האקט נ כ ר גם את תו ק ב ת ל ת המשפט סמכו י ב ה ל ק י נ ע  המינהל, אלא היא מ
ה ויעילותה. לכאורה, זוהי עילה גורפת, ת נ ו ב ת ת ות הרשות, א י נ ת מדי , א  המינהלי
א ל פה א נה כפו ת שיפוטית חסרת הגבלה, שאי ו ב ר ע ת ת ה ר ש פ א טנציאלי היא מ  ובאופן פו
הל נ ת המשפט ל״מי ת בי ך א ו פ ה . בכוחה ל רות״) ן העצמי השיפוטי (״מתחם הסבי  לריסו
פט ברק לו אל זירת הפוליטיקה, הממשל והמינהל. לפיכך, כשאמר השו  על״, ולהטי
סר סבירות״, הוא נקט, תרת של חו ת הכו ח רת ת קו ת הבי לו ת כל עי לל א  ש״היה כו

ן המעטה.  כך נראה, לשו

 ז. איזון אינטרסים

ות של דפי זהב, לפיה נ ות הראשו יצי ז פו בעת משלוש הפרו ו ה היסודית הנ נ ק ס מ  19. ה
ה ״לכאורה״, ל מ ל ב יגה לעי רפת, סו ו ת שיפוטית ג ו ב ר ע ת ה של ה ר ו ת היא ת רו ת הסבי ר ו  ת

 75 וייד (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 38.
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ו של שיקול ת ל י ס פ א ל י ב ת מ רו : ״עקרון הסבי ת י ע י ב ר זיציה ה ר בפרופו  בשל האמו
ב ש ח ת ה ת ל נטרסים השונימ שעל הרשו ל ראוי לאי ק ש ותן מ ו נ נ ת מיבהלי אשר אי ע  ד
א ב ן ה נטרסים כעיקרו ן איזון האי ת עקרו ת א ו א ר . נראה, שיש ל 7 6 ״ ה ת ט ל ח ה  בהם ב
ם לתחו ה ו ש ב ג ך ל די כ י כנה, ועל־ ת תו ע א ו ב ק ת הסבירות, ל ר ו ל ת ה ש ת ר ט ת מ ר א  להגדי

. ם ״ ה תחומי  ל

ת ו ר י ב ס ת ה ר ו ת ת ת א ו ש ע ח ל ו מצלי נ ם אי נטרסי ן איזון האי ה היא, שעקרו לם הטענ  או
 ר ט נ י א ן איזון ה יותר מזאת, הטענה היא שעקרו ; ו ם י מ ו ח ת כן ו ת תו ל ע ת ב ש ב ו ג רה מ  לתו
ט המיבהלי פ ש מ ת והכללים של ה ו נ ו ת מן העקר רו ת הסבי ר ו ת פרידתה של ת  סים משקף א
ל תר ע ו ך הוא מו כ ב יות״ ל״אינטדסים״, ו ת הדיון מ״זכו ר א י ב ע  המוכר, בכך שהוא מ

ים. ת משפטי רמו ו נ ם ו  כללי

רתי פגיעה ״בלתי נהלי המסו ט המי פ ש מ יות״ ל״אינטרסים״. ב ר מ״זכו ב ע מ ח ב ת פ  20. א
ת ע ד ת בג״צ בשיקול ה ו ב ר ע ת ה ת הפרט מהווה במקרים אחדים עילה ל כו  סבירה״ בז
ת ק ד צ ו ת בלתי מ נהלי מי ת ו י נ י פגיעה שלטו , שכן ההגנה על זכויות הפרט מפנ  המינהלי

ו החשובים של בג״צ. י ד ד מתפקי ח  . היא א
ת״ רו ת ה״םבי נ י ח ב גים שונים שמשקליהן שונים, ו יות מסו ר בזכו י נהלי מכ ט המי פ ש מ  ה
זכותו של 7 ו 9 ע ד י ל מ ב ק ל ת להפיץ ו כו , הז 7 8 ת ו ד ג א ת ה ם לכך. זכות ה א ת ה ה ב נ ת ש  מ
ות ות אינן רשאי י , והרשו ת משקל ו ר ב , הן כ 8 ה ° תי א את הבטחו ל מ ת ת ך שהרשו כ  הפרט ל
ת ך שהרשו כ . בשובה מכך, זכותו של הפרט ל קים כבדי משקל ימו א מנ ל ע בהן א ו ג פ  ל
ע בה. ו ג פ ת ל נ ימוק סביר״ על מ ה קל, ודי ב״נ ל ק ש 8 מ ת 1 ו ימי ת פנ ו חי ם להנ א ת ה ל ב ע פ  ת

כך, ים במשפט. לפי גנ נטרסים המו יות הוא, שכולן אי ל הזכו ל כ תף ל ה המשו  המכנ
ד מ ע ק לו מ י טרס כלשהו ערך מטעם זה או אחר, הוא מענ נ  כאשר המשפט מייחם לאי
, לומר שיש לאדם זכות כלפי ט המינהלי פ ש מ ק לו הגנה. ב י ך הוא מענ כ ב ל זכות, ו  ש
נטרס ה נפשה מן האי ב א ת ם ככל ש ל ע ת ה ת ל ה רשאי נ ת אי ת פירושו לומר שהרשו ו ש ר  ה
י פגיעה נ כות מפ נטרס נשוא הז ם מתאימים על האי בית המשפט יגן במקרי  המוגן, ו

 בלתי מוצדקת.

רתי נהלי המסו . המשפט המי ן נה לחלוטי יות שו נם זכו ם פרטיים שאי נטרסי ם של אי ב צ  מ
ד של זכויות, אינו דורש מן מ ע ק להם מ י ק כדי להענ יחס להם ערך אמספי  איבו מי
לה בפבי י פגיעה שלטובית (שאיבה פסו נ ב בהם והוא אינו מגן עליהם מפ ש ח ת ה ת ל  הרשו
ד של מ ע נו בעל מ נטרס שאי יעה קשה, באי ת, ואפילו פג ת הרשו ע ג ו פ , פגיעה ש  עצמה)
כך לא לפי , ו ת המינהלי ע ד ת בג״צ בשיקול ה ו ב ר ע ת ה נה עילה ל נ ת כלפיה, אי  זכות משפטי
ל ע תר ב ו עו י נהלי רק משום שעומד לפנ ט מי ק ת ״סבירותו״ של א ט א פ ש מ ת ה  יבחן בי

 76 דפי זהכ (לעיל, הערה 14), בעמ׳ 444,437—447,
 77 אם כי בנקודה זו פסק דין דפי זהפ אינו ברור. ניתן להבין ממנו גם שהעיקרון של איזון
 האינטרסים הוא דוגמה אחת בלבד לחוסר סבירות. אם לכד נתכוון השופט ברק, אזי תורת

 הסבירות היא תורה של התערבות טוטלית (פרט לריסון השיפוטי), בלא כל ״לכאורה״.
 78 ד״נ 16/61 פדדוש (לעיל, הערה 9).

 79 בג״צ 243/62 אולפני הפרטה כישראל כע״מ נ׳ לוי גרי(לעיל, הערה 55).
 80 בג״צ 321/75, 135 פאי טקפ ואומן (לעיל, הערה 19); בג״צ 250/78 אפיוכ נ׳ שר החקלאות

 ואח׳, פ״ד לב(3) 742.
 81 בג״צ 143/64 אדטו נ׳ עמידר ואח׳, פ״ד יח(3) 51.
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ן א בחשבו יב להבי ו חי נ ת, הוא אי ו ן תקנ י טרס פגוע. לדוגמה, כאשר שר מתק נ  אי
בית , ו 8 תר 3 ות כלפי העו י ז ות חו י בו י ע התחי צו ת יפגעו בבי ו נ ק ת ה בדה ש ת העו  שיקוליו א
ות היא י ז ת החו ו י בו י ת בהתחי ו נ ק ת ה האם פגיעתן של ה ל א ש זדקק ל א י ט ל פ ש מ  ה

ת. ת משפטי כו ר ז ת ו ע לם אין ל נטרס של העותר, או ת באי געו ת פו ו נ ק ת  ״סבירה״. ה

ה ב , כי ״שאלה ר 8 גל 8 ן פו ק די ס פ י ב ל הנשיא לנדו ת ש י ת י צ מ ת רתו ה  מכאן, שאמי
ת, באין רו סר סבי ל חו תיהם ע ו ו בטענ נ י א בפנ ם יכולים לבו  היא בעיני, אם העותרי
בה מימים ימימה של בג״צ, ת גישתו העקי ת א פ ק ש ת אשר נפגעה״, מ י ת ו ה  בידם זכות מ
ו של ת ו ב ר ע ת ה לה ל ע שאין עי ב ק ם שבהם נ ם רבי ו שזורים מקרי י הדין של ק ס פ ב  ש

. 8 ת 4 י ת ו ה ר זכות מ ת ו ע ר שאין ל ח א ת המשפט, מ  בי

ק ס פ ע מסרטי טלוויזיה מיובאים, ב ב צ ת ה ר ס תה של ה רו ת סבי נ י ח ב ס ל כנ ו להי ב ר ס  ב
ו המושרשים של המשפט י גישתו וכללי פ ־ ל י ע  דין פוגל, הכריע אפוא הנשיא לנדו
: ״הכלל הוא, שאף אם י ם כ י נ פט י׳ כהן, כשפסק במרכז הקבל ך גם השו . כ  המינהלי
ן ת לשמעו רו ת חמו ו י ת כלכל ו א צ ו ם ת לה לגרו כו בן י זית של הממשלה עם ראו ת חו ו ר ש ק ת  ה
ת החוזית, ואין לו כל ו ר ש ק ת ה י ה נ פ ע ל מ ש ל זכות לדרוש שדעתו ת ן כ  אין לשמעו

. 8 » ״ ט פ ש מ ת ה י ב ה ל י נ  עילה לפ

ם נטרסי ר גם באי נטרסים של דפי זהב, המכי ן איזון האי יס עקרו  21. החידוש שהכנ
ך שיש להן כ ם גרידא ב נטרסי ר מאי ת כאמו ו ל ד ב יות נ : זכו ן ל ה ל ם זכויות, הוא כ נ  שאי
ך הוא, כ בע מ ו . הנ ד משפטי מ ע ם (שאינם זכויות) אין מ נטרסי לו לאי , ואי ד משפטי מ ע  מ
גע בזכות, נהלי הפו ט מי ק תו של א רו ת סבי ם) א ם מתאימי  שכאשר בג״צ בוחן (במקרי
ת גישתו של ר א אם כאמו ר התו ב ת, ד ורמה משפטי ר של נ ש ק ה ת ב ו ר י ב  הריהו בוחן ס
תו של אקט רו ת זאת, כאשר בג״צ בוחן את סבי מ ו ע . ל רתי נהלי המסו ט המי פ ש מ  ה
ת, ורמה משפטי ת מחוץ להקשר של נ רו נטרס גרידא, הריהו בוחן סבי גע באי י הפו הל נ  מי
ט המיבהלי פ ש מ , וזאת בחריגה מן ה ו כנ א לתו ל ת האקט, א ו קי געת לחו ו ה נ נ ת שאי ו ר י ב  ס

 המוכר.

ם י ורמות משפטי נ ם ו ת לכללי רו ת הסבי נ ת בחי ת א מ צ מ צ ה מ נ ת, שאי רו ת הסבי ר ו  ת
נטרסים , בין זכויות ובין אי ן ם שתבחי ן אין מקו לשיטתה אכ ה, ו נ נה מבחי  בלבד, אי
ן על זכויות, כוחה ועדת להג ת המי ו ב ר ע ת ת ה ל י י דידה, ע ב ג . ל ד משפטי מ ע  החסרים מ

ם. נטרסי ן איזון האי וצר עקרו ם גרידא. בדרך זו נ נטרסי  יפה גם לאי

ט המיבהלי, פ ש מ ל כללי ה רפת ש ו ת ההרחבה הג נטרסים משקף אפוא א ן איזון האי  עקרו
רך ם ״זכויות״ ל״אינטרםים״. אם יש צו ג ר ת ך שהיא מ די כ י ת, על- רו ת הסבי ר ו י ת פ ־ ל  ע

 82 בג׳׳צ 898/79, 893, 879 אפא״י ואח׳ נ׳ שר חתעשיח המסחר והתיירות ואח׳, פ״ד לז־(2) 449.
 83 בג״צ 112/77 פוגל (לעיל, הערה 30).

 84 לדוגמה: בג״צ 341/65 ארגון לשיווק צמיגים (לעיל, הערה 27); בג״צ 7/64 בן איפו נ׳ משרד
 השיכון, פ״ד יח(1) 223; בג״צ 193/64 המגדלים נ׳ ראש המועצה אעכלין, פ״ד יט(1) 617;
 בג״צ 388/66 שמש נ׳ נציבות שידות המדינה ואח׳, פ״ד כ(4) 735; בג״צ 344/61, ועקנין
 ודהאן נ׳ שר חחינוד והתרבות ואחי, פ״ד כא(1) 501; בג״צ 371/71 חברת ניימן כע״מ נ׳
 מדינת ישראל ואח׳, פ״ד כה(2) 566; בג״צ 293/78 גרפר נ׳ ראש אפ״א, פ״ד לב(2) 374;

 בג״צ 754/79 בי״פ למפחר פיטמן בע״מ נ׳ משרד הפנים, פ״ד לד(2) 445.
 85 מרפז הקבלנים (לעיל, הערה 13), בעמ׳ 745.
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׳ 8 « ם י נ ל ב ק בדה שהשופט ברק אמר למעשה עוד במרכז ה יתן למצאה הן בעו  בראיה לכך, נ
הב ת שהביא בדפי ז ו א ת כ מ ס א ל ה כ בדה ש נטרס, והן בעו ל בין זכות לאי ד ו רואה הב נ  שאי

ות יםןך 87, י כו ת לז חסו י נטרסים מתי ן איזון האי ום עקרו א לקי ת כ מ ס א  כ

 י ת הסב ר ו ת ב י ש יש וממחיש את החידוש המהפכנ נטרסים מדנ  22. עקרון איזון האי
ב ר ע ת ה רפת ל ו ת ג ו ת סמכ ק נ ע נטרסים הוא ה ן איזון האי ת המשפט, עקרו י ת ב נ י ח ב ת : מ ו  ר
ן איזון נהלית, עקרו ת המי ת הרשו נ י ח ב . מ ו ר עמדנ ב ך כ , ועל כ  בשיקול הדעת המינהלי
ד מ ע ן שיקוליה ״אינטרסים״ חסרי מ א בחשבו ללת להבי ה כו ב ו ל עליה ח נטרסים מטי  האי
ב ש ח ת ה ימות, ורשאית ל ת מסו ו י כו ב בז ש ח ת ה בת ל י ת חי . עד כה היתה הרשו  משפטי
הב הוא ההלכה) ה (אם דפי ז ת ע ם זכויות. מ נ ם (לגיטימיים וולנטריים) שאי נטרסי  באי
ת ם משקל ״ראוי״, שאם לא כן עשוי בי ה ת ל ת ל ב גם בהם ו ש ח ת ה ת ל ת הרשו ב י י  ח

ת חדה. י נ פ ת ההחלטה. זוהי ת ל א ט לפסו פ ש מ  ה

ם ״חוסר ת ס בש מ ו יותר מג ל ו פ ר ו ע ת מ ו ח נטרסים פ  23. לכאורה, עקרון איזון האי
 ר ט נ י א ן איזון ה ך שעקרו כ וכח ב ו ך דא עקא, נראה שדי בעיון שטחי כדי להי ת״. א רו  סבי
ת זאת בכמה ו א ר ה ר ל ש פ וסחה שקשה לישמה. א נם זכויות) הוא נ  סים (אינטרסים שאי

ה שדי בפשוטה שבהן. א ר ך נ  דרכים, א
ל ק ש ת מ ת ל בה ״ ת חו נהלי ת המי ר על הרשו ל כאמו נטרסים מטי ן איזון האי  עקרו
יבת אפוא ת חי . הרשו ב בהם בהחלטתה״ ש ח ת ה ת ל ל הרשו ע נטרסים השונים ש י לאי  ראו
ל כ ב ב ש ח ת ה בת ל י נה חי ת אי נטרסים שונים, ועם זאת ברור שהרשו ב באי ש ח ת ה  ל
ל כל ת בלא הרף ע עו ות משפי נהלי ת מי ו ל ה. פעו תי נטרסים המושפעים מהחלטו  האי
ים; י ג לו ם; חומריים, רגשיים ואידיאו י ליטי פו ם ו י ם: כלכליים, חברתי טרסי נ י אי נ  מי
ך ר ע ־ י ל נטרסים ק ; ואי ם י נ נטרסים חשובים ונשואי פ ; אי ם י ב נטרסים של יחיד או של ר  אי
ת ר ח ע א י משפי ט כלל ק נות. למשל, א ת שו ם מיבהליים שונים יש השפעו  ונקלים. לאקטי
נם אחידים — יש טרס אי נ ט אינדיווידואלי. גם הקשרים בין האקט המיבהלי לאי ק א  מ
ת — ו נ ת שו צאז ותר עקיפות. גם התו ת עוד י ת עקיפות, והשפעו ת ישירות, השפעו  השפעו
ו נ נהלי שאי ט מי ק בן לרעה, ובין א ו של ראו ת מצב ה א נהלי המשנ ט מי ק ל בין א ד  יש הב
ו ה ר ח ת ו של מ ב צ ת מ ה א ב ו ט ה ל ט המשנ ק א ו לטובה, ושניהם שונים מ ת מצב ה א נ ש  מ
ל ל ודעת כ ת י ד אין הרשו ם רבים מאו . ואם לא די בכך, במקרי  המסחרי של ראובן
ן ו נ ג ותיהם, אלא אם כן קיים מנ נטרסים המושפעים, מי הם בעליהם ומה טענ ה הם האי  מ
ן והבניה, תשכ״ה—1965). אולם, ו ק התכנ ם (דוגמת זה שבחו נהלי מתאי רי או מי  סטטוטו

ם כאלה יש ליצור, והם יקרים ומסורבלים. י נ ו נ ג  מנ

ן ה שיש להביאם בחשבו ל ן בין א ל את האינטרסים, יש להבחי ם לשקו כך, עד שבאי  לפי
 ובין כל היתר.

ד מ ע ים כל כך, שכולם בעלי מ נ ם כל כך, שו נטרסים רבי ים אי נ י  אולם, איך ממי
ת, ם שיורו לרשו י ם והמבחנ ת, הכללי ו נ ה הם העקרו ד י מ מ ע ינו חסרי מ  משפטי אחד, דהי
ן א בחשבו יבת להבי נטרסים היא חי ת לרשות, אילו אי רו ת המשפט להו י ב  או יאפשרו ל

א ?  ואילו ל

 86 שם, שם,
ל, הערה 14), בעמ׳ 445.  87 דפי זהכ(לעי
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ת ו ק ל ר גדול של ח פ ס מ ע בגישה ל ג הדבר פו ואי של דרך, ו ה תו נ ש , מע״צ מ  למשל
ת ל א ב ק תר ל ו בה בי ת היא הדרך הטו ו ר ח 8 ת ן ? 8 ו א זאת בחשב ת. האם עליה להבי בלו  גו
ם ל המתחרי כ ת״ ל ו דמנ ת הז ת ל ותר במקרה מסוים, האם חובה היא ״ בה בי  ההצעה הטו
ר שמכאן ואילך אסורים ״מכרזים סגורים״ ב ד 8 אם כן, כלום פירוש ה ים ז 9  הפוטנציאלי
ה רישיון נ ת ת נ ת 1 רשו לו ת הגדו ו ת הממשלתי ו מנ ב ההז ת כידוע רו  שלפיהם נעשו
ל ק ש ת מ ת בת ל י ת חי ת החרדים. האם הרשו ת והדבר מזעזע א ו י ג לו ת ארכיאו ו ר י פ ח  ל
ת נ ר ק ה ח ב ו ת פ ת השידור עומדת ל 6 רשו ת ביטול הרישיון ? 0 י לרגשותיהם, ולשקול א  ראו
לדעותיהם ת קיפוח של העותרים, ו י״ לרגשו ת ״משקל ראו ת ה ל  ״עמוד האש״. האם עלי
0 ה ? 2 ר מ ק דין ס ס פ בע מ ו ה נ ד הסדרה ז ״ מ סו רית שבי ה ההיסטו נספצי ות על הקו לי  השלי
ל ש מ י חריג״, ל ל ״מקרה הומנ כ ע בישראל ל ב בת ק ר ישי י ת ה ו שיש ל בע ממנ ו  האם נ
י חריג״ נטרס הומנ רר בהן ן האם ״אי ב שו ע ר ה ת ש ו צ ר א ם מ  לפליטים או לאנשים הבאי
בי החיים הזקוקים ל עלו סה לישראל, או שהוא חל, למשל, גם ע י נ  מצומצם רק לכ

וסק ?  לקי

ת, ולו ת שיטה משפטי ו ת, צריכה להי נטרסים הוא בעל משמעו  אם עקרון איזון האי
נה ת אי רו ת הסבי ר ו ת כאלה. אולם שיטה כזו אין, שכן ת ב על שאלו ת, להשי ימלי נ  מי
ת ו נ ו ת עקר ע י ב ק זה ל דת אחי קו ה נ תי במטרו ה ו לו קצהו של חוט. אין ב ת לכך אפי נ ת ו  נ
תר ו ה בי ש . בכלל, ק ב ש ח ת ה נטרסים עליה ל ת באילו אי ו ש ר ים שיורו ל ם משפטי י  ומבחנ
בי בגורמים טי ל סובםטנ פו ים לטי ם משפטי י ת ומבחנ ו נ ו ע עקר ו ב ק ת כיצד אפשר ל ו א ר  ל

.  החסרים מימד משפטי

יתן לייחס ת יותר — האם וכיצד נ ת הקשו ו ל א ש ח ל י , ואפשר להנ ה שדי בכך א ר  נ
ם ה ק ל י ו מענ נ ם ערך, ואי ה נו מייחם ל ם שהמשפט אי נטרסי ט ״משקל ראוי״ לאי פ ש מ  ב

ת.  מעמד של זכות משפטי

ת א ט ב ר עליה שהיא מ מ ו א נוסחה, שאפשר ל נטרסים הוא אפו ן איזון האי  24. עקרו
ת מטרה ו ך שהיא יכולה להי כ ם ל , ואפשר להסכי ט בכלל פ ש מ ת ה ו ר ט י מ ב ג לל ל  רעיון כו
 ו פ ת שי ר ו ק י ב י הולם ל ט פ ש ות בסים מ ה יכולה להו נ . אולם היא אי ט המינהלי פ ש מ  של ה
ת מדי. אם מבקשים ל פ ר ו ע מ ת ו י נ ל ל ו נהלית, שכן היא כ ת המי ו ש ר ת ה ע ת על שיקול ד  טי
ת פ ס ו ה נ ר ו ך ת , יש ליצור לשם כ כן משפטי נטרסים בתו ן איזון האי ת עקרו  למלא א

ת. וספו ת נ ו ר ו  או ת
 פ ו מ ת חיה, ו רו רת הסבי תו ימת ו ו אינה קי רה כז ים תו נתי : בי ר ק י ע  אולם, וזה ה
ת נ ת ו מר אין היא נ ים, כלו ם םובםטנטיבי ה כללי ת שאין ל ו ר מ ם לפעם, ל ע פ ת מ ל  ע
ת המשפט י ב צאה היא, ש הו וידריכוהו התו נחו כללים שי ת ו ו נ ו ט עקר פ ש מ ת ה י  בידי ב
ת הצדק של שופטי ההרכב. החשש הם ותחושו תי י דעו פ ־ ל ת ע ק ו ל ח מ ב ת ש ע בשאלו  מכרי

ות. ת אובייקטיבי ו דה משפטי ת מי יתור על כל אמו ו א לו י ב ה ל ל  הוא, שדבר זה עלו

 88 בג״צ 264/66 ״וזשעמון״ מפעלי הפקק לבידוד נ׳ שר העבודה ואח׳, פ״ד כ(4) 768.
 89 דפי זהב (לעיל, הערה 14).

 90 בג״צ 512/81 המכיז לארכיאזלוניה של האוניברפימה העברית(טרם פורסם).
 91 בג״צ 1/81 שידן(לעיל, הערה 25).

 92 לעיל, הערה 5.
 93 ראה לאחרונה בג״צ 112/81 זילפד ובניו נ׳ שידית פאר שגע ואח׳, פ״ד לה(4) 458, 461.
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 ח, השתקפות המסקנות והחששות בפסיקה הלכה למעשה

ל ת שהועלו לעי , כי החששו ה מלמד, לדעתי נ ה האחרו פ ו ק ת קה מן ה  25. עיון בפסי
יה ו נטי נ י נ ו חשש בעלמא, אלא לפ נ ות אי בי יקטי בי ת או ו י ט פ ש דה מ ת מי ד אמו י איבו נ  מפ
: ן ו פ י ו של טנ נ רת היא, כלשו י ה המצטי נ ו מ ת ת המשפט. ה ת בי ק י ס פ ן ב מ ת ס ה ה ל ל י ח ת מ  ה

. 9 4 "A wilderness of single instances." 

רת השיפוטית על ״סבירות״ של שיקול קו א קודם כל בכך, שהבי ט ב ת ר מ ב ד  26. ה
ים ן או המבחן המשפטי ה מהו העיקרו ת ממנ ו ל ד ד ל נהלי היא כזאת, שקשה מאו ת המי ע ד  ה

. ו התקדימי ת ערכ ד א , וממילא קשה לאמו ו ת החלטת ט א פ ש מ ת ה  שעליהם ביסס בי
ת המשפט כי העניין י ע ב ב 9, שם ק ת קוי1ין5 ש ר פ ת היא, למשל, ההכרעה ב א ז  _ כ
ו זו, שעמדה ת ע י ב ת ק ק א מ נ י ל ל ת על יחסי חוץ, ב ו ד ב כ ת נ ו רר שאל רה מעו  נשוא העתי
ם בעניין שיקולים של יחסי חוץ. כי ה לא היו כרו ו של שר החוץ, לפי ת ע י ב ק  בניגוד ל
ת ע בי ב , שם ק 8 ם 8 ו נסורצי ת קו ש ר פ ותר היא, כנראה, ההכרעה ב ית בי נ  הדוגמה הקיצו
. ל את הכרעתו ל ק כ מ נ י ל ת״ בל ה כלכלי נ י ח ב תר ״סבירים מ ה הם דמי הי  המשפט מ
ת שר ט ל ח ה ק ש ס פ ו נ ב , ש ״ ל ג ן פ י י פט ברק בענ ל השו ו ש נ ק די ס פ לו ב  אולם, אפי
ב בגורמים כולם, לא ש ח ת ע שעון קיץ היא סבירה, שכן ״השר ה ו ב ק ים שלא ל  הפנ
א תר על המידה״, ל י י נ תר על המידה, ולא העלה גורם אלמו י י נ ו רם פל ו ת בג י ח פ  ה
ע שהגורמים ששקל השר הם כל,' הגורמים הרלוונטיים, ומה הם ב ק  בואר כיצד נ
נים ם והשו ל כל הגורמים הרבי ם הראוי ש ל ק ש ת מ ע י ב ק ת המידה ל מ  העיקרון או א

ן קיץ. ת שעו ע י ב ק ־ י א  המושפעים מ

ב ש ח ת ט מ פ ש מ ת ה י ב ך ש כ ת הטעמים ל נם מגלים א נה אי ה האחרו פ ו ק ת  פסקי דין מן ה
נטרס הוא נטרס זה או אחר. אכן, כאשר האי ) באי ת להתחשב  (כלומר, מצווה על הרשו
ם נטרסי ב בו. אולם, אי ש ח ת ה ת הדרישה ל ק א מ נ רך ל גן במשפט, אין צו נטרס מו  אי
ע המציע ק ר נטרס של בעל ק , או אי ה מסחרי ר ח ת ל מ נטרס ש גנים, כגון אי  שאינם מו
ע בישראל, ב בת ק ת ישי ב ש ש ל ק ב מ נטרס של מי ש ר מקומית, או אי א ת ת מ י נ כ ת ת ו  לשנ

ת מאליה, ויש לבארה. נ ב ו נה מ ת בהם אי ו ב ש ח ת ה  נראה שהדרישה ל

ומן של ה היא קי נ ה האחרו פ ו ק ת ת בג״צ מן ה ק י ס פ נית השנייה ב י פעה האופי  27. התו
ל קה ש רט לעיל, פסי י שפו ת זו עם זו. מצד אחד קיימת, כפ ו ישב ת שאינן מתי  החלטו
ה גילה ב ימת פסיקה ש ה קי ת מ ו ע . ל ת המינהלי ע ד ל ה קו ת בשי טלי ט טו ע מ ת כ ו ב ר ע ת  ה
, ט המינהלי פ ש מ ל ה ושנה ש ו הנ ת ר ו ס י מ ב תי עד בנ ת המשפט איפוק שיפוטי הצו  בי
ם נה היא למקרי ו ל איפוק שיפוטי. הכו ד ש ה גבוהה מאו ם לדרג  שהגיע בכמה מקרי
ו ע ב ק , ב ל תנאי תן בהם צווים ע א לי ל ם אף ב ת, לפעמי רו ת המשפט עתי ה בי ח ם ד ה ב  ש
ת המשפט רת שיפוטית, או שבי קו ם לבי חי ם שאינם פתו מי ת כגון שקיימים תחו עו  קבי
ת, או שיש ת לעשו י ט פ ש בה מ ה שאין עליה חו ש ע ת מ ו ש ע ת ל  לא יצווה על הרשו

. 9 ל 8 ב ג י מו ת ל ת ב ע ת שיקול ד ו ש ר  ל

 Aylmer's Field, Line 441 94, (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 21.
 95 בג״צ 518/79 קוקרן(לעיל, הערה 16).

 96 בג״צ 140/80 קונפורציופ (לעיל, הערה 20).
ל, הערה 10).  97 בג״צ 217/80 סגל(לעי

 98 בג״צ 464/78 צדיקי נ׳ משרד השיכון, פ״ד לב(3) 698; בג״צ 217/80 סגל (לעיל, הערה 10),
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ות י כו ל פגיעה בז חד בנושאים ש ו לט במי ות בו נ ת השו סר האיזון בין ההכרעו  חו
ת י ב ת, ש תנ ו ת נ ע ד ל״: ה י ת ״רג ע ה שיקול ד ל י ע פ ת מ ם הרשו ה ב ם ש במקרי  העותרים ו
ם ה ב ם ש ן מקרי ת משיבחו ו נ ר קפד ת י ד ב ות יסו י כו עה בז י ן מקרים של פג ט יבחו פ ש מ  ה
ת ״רגיל״ ע ל ד קו ב בשי ר ע ת ת המשפט י ל זכות, וכמו כן צפוי היה שבי תר חסר כ  העו
, ת שונה. כפי שראינו י ת י מ א ה ה נ ת ״מוחלט״. התמו ע ל ד קו ת מאשר בשי ו ל ר ק ת י  ב
ו ב ש ח נ נים ש י י , ובענ חלט או סובייקטיבי ת מו ע ט בשיקול ד פ ש מ ת ה ב בי ר ע ת ד ה ח ד א צ  מ
ה ע ג פ לו כאשר לא נ זאת אפי ב בהם, ו ר ע ת ט איבו מ פ ש מ ת ה י ב ה ש ל א כ ז ומתמיד׳ ל  מא
פגעו פגיעות עקיפות בלבד. מצד שני, דווקא ו נ יותי ל זכות של העותר, או שזכו  כ
יות יסוד, בקט ת בזכו ת ישירות וקשו עו י יות, ואפילו פג ת בזכו עו י נן פג י י ת שענ רו  בעתי

, 8 9 ״ ם ז י ב י ט ק א ל ״איפוק שיפוטי״, ולא גילה כל ״ דה גדולה ש ט מי פ ש מ ת ה  בי

 ט. תורת הסבירות ועוולת הרשלנות
ל ת רושם ש ר ר ו ע הכ מ פ ודפי ז י נ ל ב ק י מרכז ה פ ת על־ רו ת חוסר הסבי ל י  28. כאמור, ע
ל כך, ו ע ר הערנ ב זיקית. כ ת הנ ו נ ל ש ר לת ה ו  ניסיון לאמץ אל המשפט המיבהלי את עו
ש ם לטשטו ו ר ת י ל ת עשו ו נ ולת הרשל ת ובין עו רו סר הסבי ת חו ל י י בין ע נ ן החיצו ו  שהדמי
ה ת ו חס לצדה האחר של א י י להתי ה ראו ת ת. ע רו ת חוסר הסבי ל י ל ע ה הגורף ש ע ב  ט
ה ח ת פ ת ת ה ו נ ולת הרשל ך שכמו שעו כ רר ציפייה ל ים עשוי לעו ן בין השתי ו : הדמי ה ע פ ו  ת
ים ם (שאמבם איבם נקיים מקשי כללי ת עקרובות ו ל ע ת ב י ט פ ש ת לשיטה מ ר ג ס ת מ ח ס ו נ  מ
ת ו ו תי היא, שקשה לק ת. טענ רו לת חוסר הסבי , כך יהא גם גורלה של עי ות) י רו  ומאי־בהי

ה טעמים עיקריים. ש ו ל ש זאת מ ת, ו רו ת הסבי ר ו י ת ב ג ך יהיה ל  שכ

ת. ו הג ת כמדד להתנ ש מ ש ט המיבהלי, ה״םבירות״ מ פ ש מ ן והן ב זיקי י הנ נ  ראשית, הן בדי
ט המיבהלי פ ש מ ת זהירה, הרי ב ו הג ה התנ ת ו ע צ מ א י הנזיקין מודדים ב נ ד שבדי  אולם, בעו
ל ד ש ו א ב מ ח ן ר ו ו ו מג נ י ה, יושר, הגיבות, יעילות וכר. דהי נ ה תבו ת ו ע צ מ א  מודדים ב

 שיקולים.

ותר ידועים, ו י ת א ו ח נטרסים) פ ם (או אי לת הרשלבות מכריעה בין צרכי ו  שבית, עו
ע: דו י דר ו ג ל מו ל ך כ ר ד ם הוויכוח ב סכמי ם, וכאשר איבם מו ותר מוסכמי ת או י ו ח  פ
ע ו ג פ א ל ל ן על גוף ורכוש מפבי פגיעה בלתי זהירה ובין הצורך ש  בין הצורך להג
ר דרישה ש המסחר וכיו״ב, א יה ו ת, כגון תקיבות חיי התעשי בים לא פחו  באיבטרסים חשו

תר על המידה. ע בהם י ג פ תר ת ת י רו הי  לז
ר האיגטרםים ש א ן איבטרםים״ לשמה, כ ת ״לאז ש ק ב מ לת חוסר הסבירות, ה  לא כן עי
ל ימום ש נ ה אף מי ו עילה שאין ל נ י ם ידועים, דהי נ ייתכן שאף אי  הם רבים, שונים, ו

ת. ו לת הרשלנ ו ההסכמה שיש לעו ודאות ו ת, הו  הבהירו

 מפי השופט ח׳ כהן; בג״צ 879/79 אפא״י (לעיל, הערה 82), מפי השופט ויתקון; בג״צ
 754/79 בי׳׳ם למפחר פיטמן בע״מ (לעיל, הערה 84), מפי השופט ח׳ כהן; בג״צ 512/80

 המכון לארכיאולוניה של האוניפרפיטה העברית (לעיל, הערה 90), מפי השופט י׳ כהן.
 99 בג״צ 292/80 משה לוי נ׳ שד התחבורה ואח׳, פ״ד לה(1) 57; בג״צ 377/80 ד״ר עיראקי נ׳
 שר הבריאות ואח׳, פ״ד לה(1) 650; בג״צ 879/79 אפא״י, שם; ע״א 224/79 דיאמנט ב׳ שר

 הבריאות, פ״ד לה(2) 424; בג״צ 296/80 בוקוגזח נ׳ שר חפניפ, פ״ד לה(1) 492.
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ת ה א לקו ממנ ת״ שסי ו ולת הרשלנ ן ״עו ר מעי ת היא כאמו רו ת חוסר הסבי ל י  שלישית, ע
ת ״סטנדרד הזהירות״.' ק א בת הזהירות״ והותירו ר  ״חו

ת בתקלת בקשיים לא ו נ לת הרשל ו , שאם עו ת דעתי ו י  שיקולים אלה מלמדים, לענ
תיה דו סו ת, שי רו ת חוסר הסבי ל י ים, הרי ע ם משפטי י ל ל כ ם של גיבוש ויציקה ל י  קטנ

ת כמה וכמה. ח ט כלל, על א ע מ  אינם ידועים כ

 י. מסקנות והערות נוספות

ה ב ח ת ר ו ב ר ע ת ה ר בסים משפטי ל ת הן ליצו רו ת חוסר הסבי ל י ה של ע תי  29. כאמור, מטרו
ה אלה היא תי את מטרו ן אינטרסים, ו ת לאז נ נהלי על מ ת המי ע ד  של בג״צ בשיקול ה
ל קו ב בשי ר ע ת ה ת בית המשפט ל כה א נהלי המוכר, היא מסמי ט המי פ ש מ גוד ל י  משיגה. בנ

ת גורפת. ו ב ר ע ת נהלי ה  הדעת המי
ן ו נ כ ת ת ב ו א ק ס ת ע ו י כדאי ב ג ק ל ו ס פ ר ל ב ע ך גס ב מ ס ו ת היה בג״צ מ רמאלי ה פו נ  מבחי
ת ל א י ב ג ת שהוא מ ו ל ב ג ה ת אלא ב ל ב ג ו תו איבה מ כן שידורים, שכן סמכו בתו  ערים ו
ת, ו נהלי ת מי ו ט ל ח ה ו כאשר הוא דן de novo ב ת ו כ מ ס ו חורג אפוא מ נ  עצמו. בג״צ אי
ה זו או אחרת היא ט ל ח ה בע ש קו ת ו ו מחי ת או בנושאים שבמו ו י נ  פוסק בנושאים שבמדי

/ עד שיש לפסלה. ד כ ת ו יטרי מנ , הו ת י ת ר ב ת, ח י נ ו ת, תכנ ה מסחרי נ י ח ב ת מ כ ר פ ו  כה מ
א ה לצדק, חייב להבי ט הגבו פ ש מ ה ואילך בית ה ת ע רס שכך יפעל מ ו  אולם, מי שג
ם די לה על בית המשפט ״תפקי ת מטי רו רת הסבי , ושתו י י מהפכנ ו נ ן שזהו שי  בחשבו
יים י כמצו ת ר ו ס פן מ ם באו , הנחשבי 1 0 לם עד כה״ ° ל עצמו מעו ת המשפט לא קיבל ע י ב  ש
ת השיפוטית במעשי כ ר ע מ ת ה ו ב ר ע ת ם והלגיטימיים של ה בלי ה המקו י מ ו ח ת  מחוץ ל
רתי של דו המסו תרה של תפקי ה י ב ח ר גד ה ת המבצעת. הנימוקים כבדי המשקל נ  הרשו
ת ו ד ס ו מ ן ב קה גדולה באמו ה שחי ל ט כוחם יפה גם בימים אלה, כאשר ח פ ש מ  בית ה

יות. ת הרשו ד ר פ ן ה ים ובעקרו  הדמוקרטי

ך אין סק האחרון, ועל כ ט הוא הפו פ ש מ ת בית ה ו ת משפטי ו ל א ש  30. זאת ועוד. ב
ו נ ת שטבען אי ו ל א ש ע ב ו להכרי ע שעלי כנ , כאשר בית המשפט משו  עוררין. מכאן
ט ק ל א תו ש ו קי רך הכרעה בחו כן שידורים, לצו ת או תו ו א ק ס ת ע ו , כגון כדאי  משפטי
ת ו ל א ש ת שדעתו ב למרו ם כישוריו, ו ת שאינן בתחו ו ר מ ע בהן, ל י להכרי  מיבהלי, הוא עשו
י ת ל ב ה ההכרעה ה ל א ם כ . במקרי 1 0 ם של הדיוטות 1 ת ע פה אולי על ד ה איבה עדי ל א  כ
ת. רך הכרעה משפטי ת המשפט) לצו י לדעת ב ת ( ת היא לגיטימית, שכן היא הכרחי י ט פ ש  מ
, ו״ב מחוץ להקשר משפטי י וכי ת ר ב , ח  אולם, כאשר בית המשפט פוסק בבושא כלכלי

ך הצדקה. כ ה היא היש ל ל א  ש

סר לת חו יסוחה המשפטי של עי ת עיקריים. האחד — נ ם שני חששו ררי  כאן מתעו
ך לנושא ו צרי נ י ואי ט פ ש נו מ , שאי בדה שנושא כלשהו ת העו ש א ט ש ט ת עשוי ל רו  הסבי
עה בדפי . לדוגמה, הקבי יי1 ט 2 פ ש מ ם כישוריו של בית ה ו ח ת י מחוץ ל  משפטי אחר, מצו

 100 דפי זהכ (לעיל, הערה 14), בעמ׳ 432.
 101 בג״צ 1/81 שירן(לעיל, הערה 25).

 102 ראה את הרצאתו של פרופ׳ ברק על שלטון החוק, שניתנה בימי עיון לשופטים בשנת תשל״ו
 (קופץ הרצאות לשופטים כשנת תשל״ו, 15). שם ייחס פרופ׳ ברק (שכיהן אז כיועץ המשפטי
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י  משפטים יב, תשמ״ב הערות על ביקורת הסבירות במשפט הממהל

: ר ת ו י בה ב ת ההצעה הטו ל ב ק ותר ל ך כלל הדרך היעילה בי ר ד ת היא ב ו ר ח ת ת הב לפי  ז
 ס מ ב ם ש ת הכללי כ ר ע ת מ ר י ח  נראה, שהכלכלבים, שהם בני הסמכא בנושא, יאמרו כי ב
ת נ ותר היא בעיה קשה מאוד, אשר על מ בה בי ת ההצעה הטו ל הממשלה א ב ק  גרתם ת
ך של ב ו ס מ ר ה ח ס מ לם ה ונת, וכי בעו ה ומגו ב נפורמציה ר ט בה יש צורך באי  להחלי
א ברור מהי הדרך היעילה ת הן עניין יומיומי, כלל ל ו ב כ ר ו ת מ ו א ק ס  ימינו, כאשר ע

ותר. ־ בה בי בה ביותר, וכלל לא ברור מהי ההצעה הטו ת ההצעה הטו ל א ב ק ותר ל  בי
. ״ 3 ת ב ח ר ת נ ו ספרו ה עלי ב ת כ ת נ ו נ ו ים האחר ב אשר בשנ כ ר ו י מ ל  זהו נושא כלכ

ת ו נ ע ט יגררו אחריהן ט פ ש מ ת ה ת כלפי בי צדקו ת מו ו נ ע ט ך ש כ י הוא מ  החשש השנ
ל הדעת המיבהלי קו ת בשי ו ב ר ע ת ן בין ה ה להבחי ש ק ת ר מ בו ן מוצדקות, שכן הצי נ  שאי
ת ובערכים ו ר ט מ ע ב ו ל לפג ר עלו ב ד ת ״סתם״. ה ו ב ר ע ת ת בין ה י ט פ ש רך הכרעה מ  לצו
ע ת המשפט בא להכרי י ב פקד על שמירתם. לפיכך, עד ש ת המשפט מו י ב  החשובים ש
ם וטבעם מי ם של התחו ע ב ב ט ק ן וכיו״ב, שבהם אין הוא יכול, ע ו י כלכלה, תכנ נ י י  בענ
ת ו נ ו י בעקר ר הצפו ת למחי ע ד ת ה ת א ת ל הרבה, מן הראוי ל ו וכליו, להועי  של כישורי
ר ש פ ת מיעוט. א צו ות יסוד, בהגבה על קבו י כו ן החוק, ביסודות הדמוקרטיה, בז  שלטו
, גדולה כל כך, ש מ מ ת קה מאוד, אולם חומרתה, אם ת ה כזו בראית כיום רחו נ כ ס  ש

ה זהירות יתר. בי  שיפה לג

ת הפער הקיים ת מגדילה א רו ת הסבי ר ו ת ך ש כ סף לכך, גראה שיש לחשוש מ ו  בנ
ה קיימים פערים ת ר ע ב ט המיבהלי ובין המשפט האזרחי והמשפט הפלילי. כ פ ש מ  בין ה
ט אלה. לאחרובה בא פ ש י ובין עבסי מ נהל דים בין המשפט המי ת מכבי ־התאמו אי  ו

ס — י נ פט י׳ כהן להכ ל ביטוי בקריאתו של השו ל כ  הדבר ל

ת הממשל, ואם שבוי זה לו ל פעו ט ע פ ש מ ת ה  ״שבוי יסודי בדרכי הפיקוח של בי
ת ת הדשו ע הלכו ו ב ק ה ל ס נ ט זה י פ ש ת מ י ב א יבוא בדרך חקיקה מן הראוי ש  ל
ת הימים בשטח המשפט ו ב ר כים, שבוצרו ב ת הקשרים הסבו  וברורות, שיתירו א

״ *10 ם י ר ח ט א פ ש ם לא רצויות, לשטחי מ ת, לעתי , ואשר יש להם השלכו  המינהלי

ל את הפערים בין ענפי המשפט השונים. די ת תג רו ת הסבי ר ו  אולם, יש חשש כי ת
ט פ ש מ ע ב ב ו ו של ת ב צ מ ב מ ת טו ו ר היום, מצבו של עותר בבג״צ עשוי להי ב  כך, כ

 לממשלה) למשפטנים בכלל ולשופטים במיוחד ״כישורים לבנות שיטה משפטית טובה יותר
 וצודקת יותר״, שפירושה, כפי שביאר שס, איזון בין צורכי הפרט ובין צורכי הכלל, ותיארמ
 כ״חוד החנית של השאיפה לדין רצוי יותר וטוב יותר״ וכ׳׳ארכיטקטים של השנוי החברתי׳׳׳.
 אולם מקובל לחשוב, שהמשפטנים בכלל והשופטים בפרט הם קבוצה שמרנית, שאיבה
 מתאימה לשמש כחוד חנית לשינוי חברתי, וכי כישוריהם אינם כל כך רחבים. ראה למשל:
Devlin, T h e Judge as a L a w m a k e r (1979); Griffith, T h e Politics of the Judici-

.ary (1977) 187-216 
L. Hurwicz, "On Allocation Attainable Through Mass Equilibria" in: J. J. 103 
Laffont (ed.) Aggregation and Revelation of Preferences (North Holland, 1979); 
J. Riley & Zeckhauser, O p t i m a l Selling Strategies W h e n to H a g g l e , W h e n to 
H o l d F i r m (J.F.K. School of Govermment, Harvard University, April 1980); 
E. Maskin & J. Riley, A u c t i o n i n g a n I n d i v i s i b l e Object (J.F.K. School of 

.Govermment, Harvard University, April 1980) 
 104 ע״פ 768/80 שפירא (לעיל, הערה 11).
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 מיכל שקד משפטים יב, תשמ״ב

ת ף א לה להחרי ים, עלו כללים משפטי ת ו רמו ו ה בנ י ו ל נה ת ת הסבירות, שאי ר ו . ת  אזרחי
 המצב.

כים ת כללי המשפט הציבורי גם על הלי ימת היום נטייה להחיל א , קי ו תרה מז  31. י
ט פ ש מ ת ה י ב ט הציבורי חלים אף ב פ ש מ נהלי הוא אחד, כללי ה ם: ״האקט המי י רחי  אז
ה נ ק ס מ ך הוא, הרי ה . אם כ 1 0 5 ״ ק ד צ ה ל ת המשפט הגבו י ב , ואין הם מיוחדים ל  האזרחי
ך על ו מ ס ד הצדדים ל ח ת יוכל א ך אזרחי בין הפרט ובין הרשו י ל ה ב ית היא, ש נ ו י  ההג
בחר ו המצומצם והמו ן בהרכב ו ק בית המשפט העלי ת חוסר הסבירות, ומכאן שלא ר ל י  ע
א כל שופט ל י עצמם, א נ רים בפ ו בלתי סבי י נ ם בעי ת הנראי ם והחלטו ל מעשי ט ב  יכול ל
רים״ ו ״בלתי סבי י נ ל אקטים אינדיווידואליים או כלליים, הנראים בעי ט ב  בישראל יכול ל
הל ולמשפט. אם לא נ צאה קשה למי ה זו תו בה שהיא. אם יתממש הדבר, תהי ל סי כ  מ

 יתממש, יגדל הפער בין ענפי המשפט.

תה ר זה הוא החושף או ב ע משפטיים. ד ב ט ת חסרה כלים ו רו ת הסבי ר ו ר, ת  32. כאמו
"The affairs of men are : ר ת ו י רת הקשה ב קו , הבי ת דעתי ו י ת שהיא, לענ ר ו ק י ב  ל
to be governed with serene and impartial uniformity which is the essence of 
ת על טבעו של ההליך השיפוטי 103, מ ס ר ו פ מ ו ה ת ס מ ו ב ז  "the idea of law. אמר קרדו
נו י ת "The essence of the idea of law" דהי נ י ח ב קה מ ת לו רו ת הסבי ר ו בן זה ת  במו
ב ק . ע 1 : אחידות; סדר, עקיבות, ודאות ״ ת י ט פ ש ת מ ר ו ת ם הדרושים ל י ת הסממנ נ י ח ב  מ
ת כרעו וח, המו ת וסובייקטיבי דדו ת בו ו ט ל ח סף ה א לאו לה להבי רפל האי עלו ה המעו ע ב  ט
ת ו נ ו ר ק ת על ע ו נ ע ש ת השופטים, אשר אינן נ דעו ה הנדון ו ר ק מ ת ה בו סי י נ פ ־ ל  באופן צר ע

ת אחת. כ ס ל מ ל כ ת ל ו ג ז מ ת  וכללים, ואינן מ
־ ח ביקורתי על גישתו ה״אקטי תו י ת בהקשר של נ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  ברם (כפי שנאמר ב

: (Warren Courts ביסטית״ של 

" . . . judicial decisions is not fiat but principles which bind the judges 
as well as the litigant and which apply consistently among all men 
today, and also yesterday and tomorrow... they (these points) are the 
faith to which we lawyers are dedicated" 1 0 8 . 

ת ע ד ת על ה ו ל ע ה תן ל י דה גבוהה ככל שנ ת המשפט מי י ב ה ל ק י נ ע ת מ רו ת הסבי ר ו  ת
ת הממשל לו ותר פיקוח שיפוטי על פעו ת י ר ש פ א ך היא מ כ ב ת ושל גמישות. ו ו כ מ  של ס
ת המשפט לא יוכל . כאשר בי ת גבוה מדי ו ל להי  והמיבהל. אולם, המתיר המשפטי עלו
תן א יסמוך או ל ת וכללים, א ו נ ת עקרו ל ע ת ב י ט פ ש ל שיטה מ ו ע תי ת החלטו ך א  לסמו
את עשיית ה ז ב לא תהי תיהם של שופטי ההרכב, שו על דעו ה ו ר ק מ ת ה בדו  רק על עו
ד כ״מועצת אנשים ק פ ת ד שיפוטי ויתחיל ל ט יחדל למלא תפקי פ ש מ ת ה  משפט. בי

 105 מרכז הקבלנים (לעיל, הערה 13), בעמ׳ 747; בג״צ 341/80 דוויה נ׳ מנהל שירותי הדואר,
 פ״ד לה(2) 197; ע״פ 768/80 שפירא, שם.

Cardozo, T h e N a t u r e of the J u d i c i a l Process (22nd ed., Clinton, Mass., U.S.A., 106 
.1964) 36 

 107 שם, בעמ׳ 67.
.Archibald Cox, T h e W a r r e n C o u r t (1968) 21-22108 
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 משפטים יב, תשמ״ב הערות על ביקורת הסבירות במשפט המינהלי

רד ו ל ל ו ש נ ת המשפט שכן, בלשו י ב גבוה מדי ל ר גבוה מדי למשפט, ו  חכמים״. המחי
: (Lord Devlin) דוולין 

"If the judge leaves the law, and makes his own decisions, even if in 
substance they are just, he loses the protection of the law, and sacrifices 
the appearance of impartiality which is given by adherence to the law" 1 0 9 . 

ס בי ת ״אקטי ו ב ר ע ת ל ה רת ע קו בבי ) (Lord Scarman) רד סקארמן ו חו של ל סו י בנ  ו
: ( בג י רד דנ  טית״ של לו

"If people and the parliament come to think that the judicial power is 
to be confined by nothing other than the judge's sense of what is right... 
confidence in the judicial system will be replaced by fear of it becoming 
uncertain and arbitrary in its application" ״ 0. 

מרה ת חו ל ב ק נהלי היא מ ט המי פ ש מ . ב ל ענף משפטי כ רה ב את חמו ה הז ע פ ו ת  33. ה
: ם י מ ע ה ט מ כ וחדת. וזאת מ  מי

ת הראויה ו ב ר ע ת ה ת ה ד י נהלי — מהי מ ל המשפט המי ית ש ה המרכז ל א ש ת, ה  ראשי
ה בי רכבת, עדינה, אין לג ת — היא מו ע צ ב מ ת ה ת הרשו ו י פטת בסמכו ת השו  של הרשו
ית נ ו צי נסטיטו ת בלבד, אלא גם שאלה קו י ט פ ש נה שאלה מ ס, והיא אף אי סו סנ נ  קו
ת האפשר ד י מ ב פן זהיר, ו יקבעו באו ת י ו ב ר ע ת ה ת ה ו ל ו ב ג כך, ראוי הוא ש  ופוליטית. לפי
ת ו ב ר ע ת ה ת היקף ה ל א ת ש תירה א ת, המו רו ת הסבי ר ו ט רחבה. ת ב ת מ ד ו ק נ מ ד ו  באופן אחי

ל את המגמה הרצויה. כ ס לה ל ה למקרה, עלו ר ק מ ט מ פ ש מ ת ה י ת ב ע  לשיקול ד

ם ו ח ת ת ב ו י ט פ ש ת מ רמו ו רך בגיבושן של נ מה צו רגש כמדו ב מו ה זמן ר ז  שנית, מ
ש ב ג יתור על הניסיון ל ו א לו לה להבי ת עלו רו ת הסבי ר ו . ת הל הציבורי נ לתו של המי  פעו

ללת. ת כו ת משפטי כ ר ע מ ימות ל ת קי ו כ ל  ה
ר ש ת וסטנדרטים א רמו ו ע נ ו ב ק ל בג״צ הוא ל ו העיקריים ש י ד ד מתפקי ח  שלישית, א
ד המשפט ק פ ו ה מ . בין היתד מטעם ז ו הל הציבורי וידריכוהו בפעולותי נ  יחייבו את המי
לם ת המשפט. או ן בי ו נתו ב ת הלחץ והעומס ש ו ר מ ט העליון, ל פ ש מ ת ה נהלי בידי בי  המי
לות לגופן, אין. בהן, ת ומועי ו נ כו לו כאשר הן נ ל בג״צ ב״םבירות״, אפי ו ש תי  החלטו
ך היא זו שמצד כ וית ל ה נלו א צ ו נהל. ת ה למי חי ש הנ מ ש , כדי ל י משפטי ת ל ב בן ה  בשל טי
ב לרו נה לבג״צ, ו ו פו נ י אזרח שאי , ומצד שנ 1 ת ״ תרו ו ת מי ו ר י ת ע ד בג״צ מוצף ב ח  א

ר תרופה. ס ת עצמו ח ל למצוא א ת, עלו  אנשים נמנעים כידוע מהליכה לערכאו

וצרת תחושה נ לכת ו ת הו ו נ ו ים האחר : בשנ ה מ צ ודאות ע ת, וזהו העיקר, אי הו  רביעי
רת קו ת יעמדו בבי נהלי ת המי ר אילו ממעשיה של הרשו ת באופן סבי ו פ צ  לפיה לא ניתן ל
־ דת אי ך שמי כ ל הזהירות הראויה, קיים חשש מ כ . ב  שיפוטית, ואלו מהם ייפסלו
ל בי ה להו ל ו ל ה גדולה, עד שהיא ע ת היא כ רו לת חוסר הסבי כה בעי ודאות הכרו  הו
ר בכלים טכניים, ת המשפט, המחסו י ב שיפוטית. שכן העומס המוטל על ב ל ־ ת ו ר י ר ש  ל

.Devlin, "Judges and Law Makers", 39 (1976) M . L . R . 4 109 
. D u p p o r t Steel Ltd. v. Sirs, (1980) W.L.R. 142, 169 110 

 111 מרכז הקכלניפ (לעיל, הערה 13), בעמ׳ 753.
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 מיכל שקד משפטים יב. תשמ״ב

י בית המשפט וטוען שקופח, דוחפים ע לאדם העומד בפנ י י המינהל, הרצון לסי י  ליקו
, טב יכולתו ת ״צדק״ כמי ת וכללים שידריכוהו, לעשו ו נ ת המשפט, כאשר אין עקרו י ת ב  א

ו ולפי הרגשת השופטים, י נקרטי העומד בפנ ה הקו ר ק מ י ה פ ־ ל  ע
ה של הדמוקרטיה, פ ת א מ ש ד על נ ק פ ו ע עיניים. בג״צ מ ב ש זהר ב ה זו יש להי ע פ ו ת  מ
ו ת לב רו י שרי נ פ ל הפרט ושל הציבור מ ן החוק. הוא השומר ש ל שלטו ו ש ב לב  על ל
ך ה על כ ר ת ד הקפדה י י פ ק ה ו ל ך עלי ן החוק. בשל כ יעה בשלטו י הפג נהל ומפנ  של המי
. בית המשפט הוא השומר על לב ת־ רו ת עין של שרי י א ר מ ת אף מ ו קי ה נ נ י ו תהי תי  שהחלטו
ו אין שומרים. י השררה ושרירות הלב. עלי ו מפנ נ על השוויון. הוא השומר עלי  הצדק ו

ל עצמו. ר ע ו מ ש ו ל מה עלי  שו

 יא. סיכום

רת בג״צ על קו ה ותחומיה של בי תי ע ״להקפיא״ את מטרו  34. ברור, שאיש אינו מצי
, ט אוטומטי ע מ פן כ ו לזהות, באו נ ל ג ר ת ה ק משום ש . לא ר ת המינהלי ע ד  שיקול ה
ת הפרט וכיו״ב, ב ו ן החוק, ט  ״אקטיביזם״ שיפוטי עם מושגים נאורים של קדמה, שלטו
ת ר ש פ א ת מ פ פ ו ת ר טי פו קורת שי ת בזיהוי זה, שכן בי מ  אלא גם משום שיש משום א
י בנ נים ו י י ר ענ ות הממשל והמינהל, ומפקי י ן לרשו ן הנתו ה בכות השלטו ע ר  שימוש ל

ן עליהם.  אדם שיש להג

רת השיפוטית, ואף קו ת הבי ב ח ר ד עצם ה ג ה אינן כנ ל דיון ז ו היסודיות ש תי ו  טענ
ה ש ע מ ת היסודיות הן ל ו ם שיפוטי. הטענ ז בי יה לאקטי ומה של נטי ד עצם קי ג נ  לא כ

ם: י  שתי
י עצמה, ה בפנ ר ט זם שיפוטי מ ת באקטיבי ו א ר ת היא, שאין הצדקה ל ח א ה ה  הטענ

בלת. ג י מו ת ל ת ב ו ש להי ק ב רת השיפוטית ת קו ן הראוי שהבי  וכי אין זה מ
רת השיפוטית, יהיו קו ד את הבי י להעמי ה השנייה היא, כי אין זה מן הראו  הטענ
ת ו נ ו ת עקר ת, החסרו ת ומעורפלו ו י ללנ ת כו ו ר ג ס תיה אשר יהיו, על מ ה ומגמו תי  מטרו
ת בית המשפט ע ה ושיקול ד ר ק מ ת ה בו סי ת על נ ים, אשר הפעלתן נשענ כללים משפטי  ו

 בלבד.

רך י זהב. אולם, ייתכן שאין בעצם צו ף לדפ י ל ח ת להציע ת ו ס נ ל תי מ נ  ברור, שקטו
, לפיהם 1 1 י 3 דו ל הנשיא לנ ש ו 1 1 ן 2 פט אלו הם של השו ר על דברי ו ף. ייתכן שדי לחז  בתחלי
ת. נראה, שהדרך ת חדשו ו ל ל כ א ה ל כה מן הפרט אל הפרט ב ה היא הלי נ ו כ  הדרך הנ
ת ע ד ל גוף שיקול ה רת השיפוטית ע קו בושה של הבי י לג ה ו ח ו ת י פ תר ל ו ה בי נ כו  הנ

ת הרשות. בו יות הפרט ושל חו גיבושן של זכו חן ו די פיתו י נהלי היא על־  המי

ת עולם ת אשר המשפט, היוריספרודנציה, השקפו ו ב ח ת ר תר הן שאלו  35 כל הי
ה. בי ם בהן בערבו ות משמשי ליטי  ודעות פו

ם ה שההיבטי ו ל הדברים, בתקו דת האפשר בצדם המשפטי ש קשתי להצטמצם במי  בי
ת מזו. תו או ת נ ו י לי הם היותר חשובים, ימצאו להם אכסנ  האחרים, שאו

 112 שם, בעמ׳ 753.
 113 דפי זהכ (לעיל, הערה 14), בעמ׳ 432.
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