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  הסדרי
 ראשוניי
 ועקרו
 החוקיות החדש

  מאת

  *יואב דות�

 ההתפתחויות החשובות בפסיקת בתי המשפט בתחו� המשפט הציבורי בעשור ע�

מטרתה של הרשימה .  למנות את צמיחתו של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�אפשרהאחרו� 

חינה  של עקרו� ההסדרי� הראשוניי� במשפטנו ולהעריכה מבהתפתחותוהיא לבחו� את 

 במאמר היא שקיימי� בפסיקת בתי המשפט ‰¯‡˘�Â‰הטענה . פוזיטיבית ונורמטיבית

מציג את עקרו�   המוב� האחד:שני מובני� שוני� של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�

 להעביר ‰Ò�Î˙ של יכולתה שנועד להגביל את È˙˜ÂÁקרו� יההסדרי� הראשוניי� כע

 המוב� השני ;)‡Èˆ‚Ï„‰ ¯ÂÒÈ‰(מבצעת מסמכויותיה לעצב ענייני� מרכזיי� לרשות ה

 שבמסגרתו דורשי� בתי המשפט ,‰ÈÏ‰�Óקרו� של המשפט י כעאותוקרו� מציג ישל הע

נהל הציבורי הסמכה מפורשת בחקיקה מסמיכה כל אימת שהכנסת מבקשת להעביר למִ

 ‰È�˘‰Èהבחנה זו מובילה לטענה . סמכות להסדיר ענייני� ראשוניי� בחשיבות�

 שכלל ההסדרי� הראשוניי� מסייע לבתי המשפט לעצב מחדש את מושג במאמר והיאש

קרו� משלי� תהלי� של המרה י ובכ� השימוש בע,החוקיות המנהלית במשפט הישראלי

קרו� פורמליסטי י מע– שעבר עקרו� החוקיות המנהלי בשלושת העשורי� האחרוני�

עולות שהמחוקק נהל מוסמכות לעשות א� ורק את אות� פ שלפיו רשויות המִ,קשיח

שלפיו היקפה של , קרו� גמיש ודינמייהופ� עקרו� החוקיות לע, הסמי� אות� לעשות

דרישת ההסמכה מהמחוקק לביצוע הפעולה תלוי במידה רבה בחשיבותה הכוללת של 

 שתועלה במאמר היא שעקרו� איסור הדלגציה אינו ‰˘È˘ÈÏ˙הטענה . הפעולה המנהלית

, ינו צרי� להפו� לחלק ממשפטנו הפוזיטיבי בעתידחלק מהמשפט החוקתי בישראל וא

 התפתחות ראויה במשפט הואולעומת זאת הפיתוח של כלל ההסדרי� הראשוניי� 

  .המנהלי שלנו

 
גרסה מוקדמת של המאמר .  בירושלי� העבריתיברסיטההאונ, הפקולטה למשפטי�, �ימ� המני' פרופ  *

תודתי נתונה .  בירושלי� העבריתיברסיטהשפט ציבורי בפקולטה למשפטי� באונהוצגה בסדנה למ

אני מודה ג� . ד שי לוי על הערותיה� המועילות" ולעו,ד יובל רויטמ�"לעו, לשופט מישאל חשי�

ד גיתית אוסטרובסקי על הסיוע במשפט "לעוד רננה אמיר על עבודתה המצוינת כעוזרת מחקר "לעו

במהל� כתיבת המאמר נעזרתי רבות בהערות . ינור על הערותיה לטיוטה הסופיתרונה ד' הגרמני ולגב

, שכיה� באותה תקופה כעוזר הוראה שלי בקורס דיני מינהל ציבורי, ל"ד גלעד שירמ� ז"של עו

והשיחות שקיימתי איתו במהל� הכתיבה תרמו רבות לעיצוב תפיסתי הנוכחית את נושא ההסדרי� 

  .אני מקדיש את המאמר לזכרו של גלעד. לידי ביטוי בנוסח הסופיהראשוניי� כפי שהיא באה 
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‡Â·Ó .‡ .˙È˙¯ÂÒÓ‰ Ò¯ÈÂ‰ ˙�È¯Ë˜Â„ Ï˘ ‰˙ÏÈÙ�Â ‰˙ÈÈÏÚ .1 .עקרו� החוקיות הקלסי ;

ת עקרו� החוקיות שחיק. 3; שחיקת הבסיסי� האידאולוגיי� של עקרו� החוקיות. 2

מעמדו של . 2; כללי. ÌÈÈ�Â˘‡¯‰ ÌÈ¯„Ò‰‰ ÔÂ¯˜Ú Ï˘ ÌÈ�·ÂÓ È�˘ .1. ·; בפסיקה

‰ÂÈ˜ÂÁ‰ ˙�È¯Ë˜Â„Â ÌÈÈ�Â˘‡¯ ÌÈ¯„Ò˙ . ‚; עקרו� איסור הדלגציה במשפט הישראלי

‰˘„Á‰. 1 .כלל ההסדרי� . 2 ;כלל ההסדרי� הראשוניי� ופגיעה בחירויות הפרט

כלל ההסדרי� הראשוניי� . 3 ; דוקטרינת החוקיותהראשוניי� ועיצוב גבולותיה של

עקרו� איסור הדלגציה . 2; כללי. Èˆ‚Ï„‰ ¯ÂÒÈ‡ ÔÂ¯˜Ú .1‰ .„; וסמכויות שיוריות

עקרו� איסור . 4;  שיקולי מדיניות–עקרו� איסור הדלגציה . 3; במשפט המשווה

ÌÂÎÈÒ ÌÂ˜Ó· : ÈÏ‰�Ó‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÈ�Â˘‡¯‰ ÌÈ¯„Ò‰‰ ÏÏÎ;  מסקנות–הדלגציה 

È‰ÈÏ‡¯˘.  

  מבוא

 ההתפתחויות החשובות בפסיקת בתי המשפט בתחו� המשפט הציבורי בעשור ע�
להבחנה בי� הסדרי� .  למנות את צמיחתו של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�אפשרהאחרו� 

כחלק מחלוקת התפקידי� בי� הרשות המחוקקת  –" משניי�"להסדרי� " ראשוניי�"
עוד , יש שורשי� היסטוריי� במשפטנו –מבצעת במסגרת עקרו� הפרדת הרשויות ל

לאחר שני� רבות שבה� היה ,  ואול�1.מהימי� הראשוני� של המשפט הציבורי בישראל
הוא הוצג באופ� מקי� , השימוש בעקרו� ההסדרי� הראשוניי� רדו� וזניח בפסיקה שלנו

˘¯ ' ¯ÔÈÈË˘�È·Â � 3267/97 �"וזכה לניסוח מחדש בפסק דינו של הנשיא ברק בבג
Ë·‰ÔÂÁ.2והשימוש בו בעשור ,קרו� אחיזה בפסיקת בתי המשפטי מאז קנה לו הע 

  3.האחרו� הול� ומתרחב

 
� " וראו בג;)ËÙ˘Ó‰ 202) 1957-‰„" שלטו� החוק וחקיקת משנה"ראו יצחק הנס קלינגהופר   1

144/50 � ·ÈÈ˘ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,בג; )1951 (411, 399ד ה "פ" �266/68 Á˙Ù ˙ÈÈ¯ÈÚ-� ‰ÂÂ˜˙ ' ¯˘

˙Â‡Ï˜Á‰ ,גב; )1968 (824) 2(ד כב"פ" �337/81 � È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,1983 (337) 3(ד לז"פ( ;

 ÓÚ‰ È¯Ù "–Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ "� Ó'  ·˜ÚÈ ‰„˘– Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ˜ "524/88א "ע

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰"Ó ,להל� ()1991 (553–552, 529) 4(ד מה"פ :

2740/96� "בג; )ÓÚ‰ È¯Ù˜עניי�  � ÈÒ�˘ 'ÙÓ‰ÌÈÓÂÏ‰È‰ ÏÚ Á˜ ,1997 (505–504, 481) 4(ד נא"פ.(   

� "בג: להל�) (1998 (481) 5(ד נב"פ  2ÔÈÈË˘�È·Â¯ .(קרו� ראו ילהתייחסויות רטוריות מוקדמות לע

113/52� "למשל בג � Ò˜Ê '‰Â ¯ÁÒÓ‰ ¯˘‰È˘Ú˙ ,בג; )1952 (696ד ו "פ" �98/54 ıÈ·Â¯ÊÏ '� '

˙Â�ÂÊÓ‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰ ,ÌÈÏ˘Â¯È ,2/82נ "דוראו ג� ; )1956 (56, 40ד י "פ � ¯ÏÒ¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,ד " פ

טענה הראויה "שבו מזכיר הנשיא לנדוי את הטענה בנוגע לעיקרו� כ) 1982 (712–711, 708) 1(לו

910/86� "ובג" להישמע � ¯ÏÒ¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,שבו השופט ) 1988 (508–507, 441) 2(ד מב"פ

שר הביטחו� מודע לכ� שהסמכות היא שלו "ביעה כי ברק דוחה בקצרה את הטענה בק) כתוארו אז(

."[...]  

  .2.בבפרק להל� ראו פסקי הדי� המובאי�   3
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 של עקרו� ההסדרי� התפתחותומטרתה של הרשימה הנוכחית היא לבחו� את 
 ‰¯‡˘�Â‰הטענה . הראשוניי� במשפטנו ולהעריכה מבחינה פוזיטיבית ונורמטיבית

המשפט שני מובני� שוני� של עקרו� שתועלה במאמר היא שקיימי� בפסיקת בתי 
 מציג את – שקיי� בעיקר ברטוריקה של הפסיקה – ‰‡Á„ המוב� :ההסדרי� הראשוניי�

 ‰Ò�Î˙ של יכולתה שנועד להגביל את È˙˜ÂÁקרו� יעקרו� ההסדרי� הראשוניי� כע
קרו� זה ילהל� אכנה ע(להעביר מסמכויותיה לעצב ענייני� מרכזיי� לרשות המבצעת 

קרו� של המשפט י כעאותוקרו� מציג י של הע‰˘�È המוב� ;)¯ ‰„ÂÒÈ‡‰Èˆ‚Ïבש� 
ÈÏ‰�Ó‰,ִנהל לפעול  שבמסגרתו בתי המשפט מפרשי� חקיקה המסמיכה את רשויות המ

 של המאמר והיא שכלל ‰È�˘‰Èהניתוח האמור יוביל לטענה המרכזית . בתחומי אחריות�
ושג החוקיות המנהלית ההסדרי� הראשוניי� מסייע לבתי המשפט לעצב מחדש את מ

קרו� משלי� תהלי� של המרה שעבר עקרו� י ובכ� השימוש בע,במשפט הישראלי
 שלפיו ,קרו� פורמליסטי קשיחי מע– החוקיות המנהלי בשלושת העשורי� האחרוני�

רשויות המנהל מוסמכות לעשות א� ורק את אות� פעולות שהמחוקק הסמי� אות� 
שלפיו היקפה של דרישת ההסמכה , ו� גמיש ודינמיקריהופ� עקרו� החוקיות לע, לעשות

 של הפעולה המנהלית ·ÏÏÂÎ‰ ‰˙Â·È˘Á˙מהמחוקק לביצוע הפעולה תלוי במידה רבה 
 שתועלה במאמר ‰˘È˘ÈÏ˙הטענה .  של בית המשפט ובגורמי� נוספי�ראותומנקודת 

� היא שעקרו� איסור הדלגציה אינו חלק מהמשפט החוקתי בישראל ואינו צרי� להפו
ולעומת זאת הפיתוח של כלל ההסדרי� הראשוניי� , לחלק ממשפטנו הפוזיטיבי בעתיד

  . התפתחות ראויה במשפט המנהלי שלנוהוא
ÔÂ˘‡¯‰ ˜¯Ù· של המאמר אציג את ההתפתחויות שחלו בתפיסת עקרו� החוקיות 

קרו� החוקתי של ייבחי� בי� הע‰È�˘‰ ˜¯Ù . המנהלי בשלושת העשורי� האחרוני�
Ï„‰ ¯ÂÒÈ‡‰Èˆ‚ לבי� הכלל המנהלי של ÌÈÈ�Â˘‡¯‰ ÌÈ¯„Ò‰‰. È˘ÈÏ˘‰ ˜¯Ù‰ יעסוק 
 של עקרו� ההסדרי� הראשוניי� במשפט הישראלי והשלכותיו על עיצוב ובהתפתחות

ולבסו� .  יעסוק בעקרו� איסור הדלגציה החוקתי‰ÈÚÈ·¯‰ ˜¯Ù. מושג החוקיות במשפטנו
«aÌÂÎÈÒ את � פעולות בדברהשיפוטית קורת  של כלל ההסדרי� על הביהשלכותיו אערי

   .המִנהל בישראל

  עלייתה ונפילתה של דוקטרינת הוירס המסורתית. א

  סי
 החוקיות הקלעקרו. 1

עקרו� החוקיות המנהלי קובע כי כל פעולה של רשויות המנהל חייבת להיעשות על פי 
 נהנית א� ורק מאות� סמכויות, קרו�יעל פי הע, רשות מנהלית. הסמכה ברורה בחוק

תוק� אי� בכוחה של הרשות  ללא הסמכה סטטוטורית בת. שהוענקו לה מכוח הדי�
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 ההסמכה של הרשות בחוק יכולה 4.סמכויות שהחוק העניק לההואי� לה אלא , לפעול
 עקרו� 5.א� בכל מקרה היא צריכה להיות הסמכה ברורה, להיות מפורשת או משתמעת

 עקרו� שלטו� החוק שעל פיו על  במוב� זה אחד מהיבטיו שלהואהחוקיות המנהלי 
פרי יצירתו של המחוקק , השלטו� למצוא לגיטימציה למעשיו בנורמה כללית מחייבת

 שעל –מו  א� משלי– עקרו� החוקיות הפלילי מ עקרו� החוקיות המנהלי נפרד6.הנבחר
מותר לעשות כל מה שלא נאסר עליו , שהוא בעל זכויות מטבע ברייתו, פיו לאד� פרטי

ההבדל בי� אד� פרטי לבי� רשות שלטונית בא אפוא לידי ביטוי במקו� .  בחוקבמפורש
במצב כזה ). כלומר איננו אוסר ואיננו מתיר(חוקיות הפעולה ל באשר ˘Â˙˜שבו החוק 

לעומת זאת . על פי עקרו� החוקיות הפלילי מותר לאזרח לפעול ללא מורא או הפרעה
 עודנהלי אסור לבצע את הפעולה כל הכפופה לעקרו� החוקיות המ, לרשות המנהלית

 כא� המקו� להדגיש כי אמנ� המטרה המרכזית של 7.�המחוקק לא הסמי� אותה לעשות
קרו� יאול� הע, עקרו� החוקיות המנהלי היא למנוע מהשלטו� לפגוע בחירויות הפרט

,  פעולה של הרשות המנהליתÏÎתובע בניסוחו האמור הסמכה ברורה בחוק לביצוע 
 שאיננה פוגעת בחירויות הפרט או שהשפעתה על חירויות הפרט שולית לרבות כזו

  8.וזניחה

  שחיקת הבסיסי� האידאולוגיי� של עקרו
 החוקיות. 2

, עקרו� החוקיות הוא עקרו� היסוד של המשפט המנהלי על פי התפיסה המקובלת אצלנו
של הרשות  תפיסת הביקורת השיפוטית על פעולותיה מונחתוככזה הוא ג� המסד שעליו 

 עקרו� החוקיות ג� מנביע את עילת הביקורת המרכזית על פעולות 9.המנהלית בכללה
המהווה את הבסיס ההיסטורי והאנליטי לפיתוח� של , עילת החריגה מסמכות –המנהל 

 
 ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙יצחק זמיר ; ואסמכתאות ש�) 1997 (35 כר� א ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Óראו ברו� ברכה   4

 להל� אכנה את דרישת). ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙זמיר : להל�) (1996, מהדורה ראשונה (50כר� א 

  ".דוקטרינת הוירס"הסמכות הקלסית ג� בש� 

  . 23–22ש "ה ,40–39' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ברכה  5
 לדיו� נרחב על הקשר שבי� עקרו� חוקיות המנהל לעקרו� שלטו� החוק ראו ג� יואב .35' בעמ, ש�  6

קרו� זה נובעת ג� המסקנה שאי� להכיר בסמכויות ימע). 1996( ואיל� ÂÈÏ‰�ÈÓ ˙ÂÈÁ�‰ 302˙דות� 

, 4ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙  ראו זמיר.של הרשות המנהלית שאי� לה� אחיזה בחוק" טבועות"

א� השוו הדיו� בסמכויות השיוריות . 40'  בעמ,4ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó  וברכה,54–53' בעמ

 . להל�
 .36' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ברכה; 50' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ זמיר  7
 .19 ש"ה, 39' בעמ, ש�  8
�"עקרו� החוקיות הוא האל: "כדברי ברכה  9� .35' בעמ, ראו ש�". ת של המשפט המינהלי"בי
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 �מרכזיות, �אי� עוררי� ג� כיו� על תוקפ,  להלכה10.שאר עילות הביקורת השיפוטית
של דרישת הסמכות המנהלית כאבני היסוד של המשפט  של עקרו� החוקיות ו�וחשיבות

 � של שחיקה בחשיבותעקיבאול� בעשורי� האחרוני� ניכר תהלי� . הציבורי בישראל
של עקרו� החוקיות הקלסי ושל דרישת הסמכות הסטטוטורית הברורה לכל פעולה 

 שטעמי המדיניותהיא הסיבה המרכזית לשחיקה בעקרו� החוקיות . מנהלית באשר היא
 ומכל מקו�, העומדי� בבסיס עקרו� החוקיות הקלסי אינ� חזקי� עוד כפי שהיו בעבר

 �קיימי� כיו� שיקולי מדיניות חזקי� המתחרי� בטעמי� אלו והמובילי� לתהלי
 ולאחר ,להל� יובא ניתוח קצר של שיקולי המדיניות הכרוכי� בנושא. השחיקה האמור

   .בעקרו� החוקיות המסורתימכ� נתאר את הפרמטרי� השוני� של השחיקה 
התפקיד המרכזי של לפיה ית שקלסעקרו� החוקיות מבוסס על ההנחה הליברלית ה

 וזאת על ,המשפט הציבורי הוא להגביל את הכוח השלטוני המצוי בידי הרשות המבצעת
 סכנה תמידית לחירויות הוא בבחינתה שכוח בלתי מוגבל המצוי בידי השלטו� ספי התפי

 שלפיו יש הצדקה לפצל את , היא המבססת ה� את עקרו� הפרדת הרשויותהנחה זו. הפרט
 רשויות נפרדות ואוטונומיות שיתחרו זו בזו ויפקחו כמההכוח השלטוני ולהפקידו בידי 

 פעולה ÏÎשלפיו רשויות השלטו� חייבות לבצע ,  וה� את עקרו� שלטו� החוק,זו על זו
‡˘ ÌÈÈÏÏÎ ÌÈ˜ÂÁ ,¯Ó ÌÈÚÂ·˜ È„È ÏÚ ÌÈ¯ˆÂ�˘ ÌÈÓÒ¯ÂÙÓÂמפעולותיה� על פי 

˜˜ÂÁÓ‰.11בראש ובראשונה –לפיה יש לראות בשלטו� ש , הנחת היסוד הליברלית – 
עשרה �  המאה השמונהבתקופת התאימה לאופייה ותיאורה של המדינה ,גור� מאיי�

ו� 'ג, שבה חיו אבות הליברליז� המודרני(עשרה � והמחצית הראשונה של המאה התשע
שבה היה לממשל תפקיד מוגבל מאוד בחיי , ) מיל ומונטסקייהו� סטיוארט'ג, לוק

עשרה �אול� ע� התפתחותה של מדינת הסעד המודרנית בסו� המאה התשע. התושבי�
משו� , מאה העשרי� השתנה לחלוטי� התפקיד שממלא השלטו� בחיי האזרחוב

רי� שלא היו מוכרבי�  ולהעניק לאזרחי� שירותי�  רבי�שהממשל החל למלא תפקידי�
ביטוח סוציאלי , בריאות, חינו�, רווחה, שירותי סעד כגו�, יתקלסבמדינה הליברלית ה

המדינה של תקופתנו היא בראש , לי� אחרותיבמ. ורגולציה בכל תחומי החברה והכלכלה
הנובעת " סכנה"שאותו אנו מודדי� לא רק על פי ה,  בהיק� ענקÌÈ˙Â¯È˘ ˜ÙÒובראשונה 

 
זמיר : להל� ()2010, מהדורה שנייה (52–49, 36–35 כר� א �‰Ó‰ ˙ÂÎÓÒ‰È˙ÈÏ זמיריצחק ראו   10

˙ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰ –311/57א "ע; ) מהדורה שנייה � ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰'Ó  .˙Â˘Â ÛÂ‚�ÈÊÈ„ '

Ú·"Ó ,בג; )1959 (1037, 1026ד יג "פ" �290/65 � ¯‚˙Ï‡ 'Ô‚ ˙Ó¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,33, 29ד ב "פ 

285/64� "בג; )1966( � ÛÈ˘ ÔÂ·ÊÚ '˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘ ,שלו� י(פ "ת; )1965 (44, 40) 2(ד יט"פ�� (

3471/87 � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÏÙ˜, 1987 (302, 294 ,26) 2(ח"תשממ ה"פ( .  

הנחת . אסמכתאות ש�ה ואיל� ו302' בעמ, 6ש "לעיל ה, ˙ ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓלדיו� מפורט ראו דות�   11

לפיו אסור לו למחוקק להעביר לרשות שהיסוד הזו מבססת ג� את עקרו� ההסדרי� הראשוניי� 

י� בכל נושא המבצעת את כוחות החקיקה שלו אלא עליו לעג� ולקבוע בחוק את העקרונות המרכזי

  .  ב ראו לעניי� זה בהמש� בפרק.ונושא
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לכ� אל מול השאיפה .  שהוא מספק‡ÌÈ˙Â¯È˘‰ ˙ÂÎÈל פי ראשונה עבממנו אלא בראש ו
שהמשפט הציבורי יגביל את הכוח המצוי בידי הרשות המבצעת עומד אינטרס חברתי 

 לאפשר לרשויות כדי,  רבה ככל האפשר‚ÏÂÚÙ ˙Â˘ÈÓ‰חזק לאפשר למנהל הציבורי 
 ביותרטובה ה בדר� השלטו� להגשי� את המטרות החברתיות העומדות בבסיסי פעולת�

הצרכי� של מדינת המנהל המודרנית מחייבי� במקרי� רבי� הענקת ,  בנוס�12.אפשרש
 להג� על חירויות הפרט  כדיבי� היתר,  למנהל הציבורי וזאתפיקוחסמכויות נרחבות של 

האחר א� חלק� ,  כוחות שחלק� של המדינה עצמהמפניועל האינטרסי� של הפרט 
במציאות שבה , היינו). ב"מונופולי� וכיו, גדולי�כגו� תאגידי� (פועלי� בשוק הפרטי 

אנו חיי� לעתי� יש צור� להעניק לממשלה סמכויות נרחבות וגמישות ביצועית דווקא 
  13.כדי להג� על חירויות ואינטרסי� חיוניי� של האזרח

 הרקע לשינויי� הואהתהלי� האמור לעיל של היווצרות מדינת הרווחה המודרנית 
 אחת משלוש הרשויות ובמשקל היחסי שלה� בניהול ענייני שחלו בתפקיד של כל

י היא שהמדינה צריכה להתנהל על פי קלסהנחת היסוד של המודל הליברלי ה. המדינה
כל פעולה של , כלומר). עקרו� שלטו� החוק(חוקי� מבית מדרשו של המחוקק הנבחר 

תואמות את הרשות המבצעת צריכה להתבצע על פי הסמכה ברורה והוראות ברורות ה
ההכרעות העקרוניות שהתקבלו על ידי המחוקק ובאו לידי ביטוי מפורט בחקיקה ראשית 

שמור תפקיד שהוא ביצועי , על פי תפיסה זו, לרשות המבצעת). ההסדרי� הראשוניי�(
 ואילו תפקידה המרכזי של הרשות השופטת הוא לוודא כי הרשות ,ביסודו) ואפילו טכני(

. וראותיו של המחוקק ואינה חורגת מ� המנדט שנית� לה בחוקהמבצעת פועלת על פי ה
פעולות הממשלה להיות פעולות על המניח כי ,  הלכה למעשה ברור כי מודל כזהאול�

) למצער בענייני� החשובי� והעקרוניי� ביותר(וכי מדיניות הממשל , דאיגר" ביצוע"
ו תוא� את הרצו� לאפשר איננ, צריכה להיקבע בבית המחוקקי� ולבוא לידי ביטוי בחוק

השינויי� בתפקיד  .לממשלה גמישות ביצועית החיונית לקיומה של המדינה המודרנית
ובהעברת , לגידול עצו� בהיק� ובחשיבות של הרשות המבצעתהממשל בחברה הובילו 

המשימות המוטלות על . מרכז הכובד של קביעת המדיניות הכללית של המדינה אליה
יו� מחייבות תהלי� מתמיד ומורכב של איזו� אינטרסי� כתפי הרשות המבצעת ה

תהלי� שאי אפשר ליישמו בהצלחה א� יהיה צור� לקבוע את קווי , ושיקולי� נוגדי�
ורבל של הפעולה של המִנהל מראש באופ� פרטני במסגרת המכשיר הקשיח והמס

קת  תפקיד� של בתי המחוקקי� הופ� אפוא בעיקר לתפקיד של הענ14.החקיקה הראשית

 
   . ואיל�309' בעמ, ש�  12

 ). 2005 (149–145, 67 ב ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"ראו יצחק זמיר   13
לבתי המחוקקי� בעיד� המודרני חסרה , בנוס�. 310' בעמ, 6ש "לעיל ה, ‰�ÂÈÏ‰�ÈÓ ˙ÂÈÁ˙ראו דות�   14

לחוקק מספיק חוקי� )  ביותרולו במוב� הטכני והפרוזאי(ציה הפוליטית וה� היכולת בה� המוטי

ספור התחומי� ��לרשות המבצעת כיצד עליה לפעול בכל אחד מאי" להורות"מפורטי� שיוכלו 

  .)א.(3.דבפרק להל� דיו� אסמכתאות ש� וראו ג� הכ� הו,  ראו ש�.הביצועיי� שבה� היא פועלת
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 ) הכרעות ברורות בחוקסמ�להבדיל ממת� הוראות על (סמכות לרשויות המנהל 
שכל תפקיד� הוא לקבוע את המסגרת ,  רחב ועמו�ניסוחבאמצעות חוקי� המנוסחי� 

חוקי� ). ÒÓ È˜ÂÁ‚¯˙ אפואוהמכוני� (הפונקציונלית שבתוכה תפעל הרשות המנהלית 
ותיות אלא ה� יוצרי� את המסגרות אלו אינ� מכילי� בדר� כלל הכרעות חברתיות מה

התפקיד המרכזי ,  בקצרה15.שבתוכ� הרשות המנהלית אמורה לקבל את ההכרעות הללו
של החקיקה במדינה המודרנית הוא להעניק למנהל הציבורי סמכות הנושאת עמה שיקול 

דרכי הפעולה וגיבוש המדיניות בתחו� שעליו מופקדת הרשות ל באשרדעת רחב 
  . המנהלית
נויי� בתפיסת המדינה ג� מדגישי� את מורכבות המשימה העומדת בפני הרשות השי

מצד אחד הצור� בפיקוח ובקרה על הכוח השלטוני לא . השופטת במדינה המודרנית
הנרחבת  הגידול העצו� בכוחה של המדינה והעברת הסמכויות בעקבות ,וא� גבר, פחת

סורתי של שלטו� החוק מעמיד  הכלי� שהמודל המאחרמצד . לידיה של הרשות המבצעת
 שהרי על פי ,בידיה של הרשות השופטת הופכי� למוגבלי� וא� כמעט לחסרי רלוונטיות

 התפקיד הבלעדי של בתי המשפט היה להבטיח כי רשויות המנהל לא ,המודל המסורתי
אול� כאשר ). במסגרת דוקטרינת הוירס(יחרגו מהמנדט שנית� לה� על ידי המחוקק 

, ר לידי הרשות המבצעת סמכויות רחבות באמצעות חקיקת מסגרתהמחוקק מעבי
הרשות השופטת . קטנה פלאי�" גבולות החוק"האפקטיביות של ביקורת שיפוטית על פי 

או (מדינת שלטו� החוק " שבה במקו� ,נדרשת אפוא להתמודד ע� מציאות חדשה
נהל הציבורי לפיו המשמצב דברי� , כלומר". מדינת שיקול הדעת "קיימת)" החוקי�

שהחקיקה הראשית נוגעת בה� לא פע� רק , נהנה מסמכויות רחבות של שיקול דעת
סמכויות המאפשרות למנהל לקבוע מדיניות ולהשפיע באופני� מגווני� על , בשוליי�

יתה פיתוח י של בתי המשפט למצב דברי� זה התגובת�. אינטרסי� וזכויות של האזרח
שג� לה� השפעה ניכרת על היחס של בית , וטיתדוקטרינות חדשות של ביקורת שיפ

   16.ועל כ� להל�, המשפט לעקרו� החוקיות

  שחיקת עקרו
 החוקיות בפסיקה. 3

י של עקרו� קלסעד כה עמדתי על הסיבות לשחיקת הבסיס הרעיוני של המודל ה
השינויי� במציאות החברתית והמנהלית באו לידי ביטוי במישור המשפטי . החוקיות

 
 Richard B. Stewart, The Reformation of American Administrative Law, 88ראו ג�  .ש�  15

HARV. L. REV. 1667 (1975).   

 313'  בעמ,6ש "לעיל ה, ‰�ÂÈÏ‰�ÈÓ ˙ÂÈÁ˙ראו דות� " בעיית שיקול הדעת"לתיאור מפורט של   16

  .ואיל�
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 בפסיקת בתי המשפט  אחדי�נסקור להל� ביטויי�. קרו�יבתי המשפט אל העביחס� של 
  17.לתופעת השחיקה ההדרגתית של עקרו� החוקיות

)‡(˙ÂÈ¯ÂÈ˘ ˙ÂÈÂÎÓÒ   
אי� לרשות המנהלית אלא סמכויות שהוענקו לה בהסמכה , על פי עקרו� החוקיות, כאמור

כויות שאינ� נובעות אול� כידוע קיי� סוג אחד של סמ. ברורה בחוק הנוגע לעניי�
 הסמכויות – )אינ� נובעות מהסמכה ספציפית כלשהי בחוק, מכל מקו�(מחקיקה 
 18.של הממשלה") כלליות"או " פררוגטיביות"המכונות לעתי� ג� סמכויות (השיוריות 

אלו ה� סמכויות שהדי� מכיר בה� בתחומי� מסוימי� כבסיס לפעולת הרשות המבצעת 
,  סמכויות כאלו היו נתונות לכתר האנגלי בתקופת המנדט.עדר הסמכה בחקיקהיג� בה

ובית המשפט העליו� קבע כי ה� נקלטו במשפטנו מכוח פקודת סדרי השלטו� 
 עוגנו 1968הממשלה הראשו� בשנת : יסוד� לאחר מכ� ע� חקיקת חוק19.והמשפט

 ,הממשלה: יסוד�  לחוק32וכיו� ה� מעוגנות בסעי� , הסמכויות הללו בחוק היסוד
  : ובע כדלקמ�שק

כל פעולה , בכפו� לכל די�, הממשלה מוסמכת לעשות בש� המדינה
  20.שעשייתה אינה מוטלת בדי� על רשות אחרת

 קיימת חקיקה ייעודית אי�הפירוש המקובל של הסעי� הוא שבכל מקו� שבו 
מוסמכת לפעול מכוח ) באמצעות כל אחד ממשרדיה(הממשלה , המסדירה נושא כלשהו

במקו� שבו נקבע כי קיימת חקיקה המסדירה ,  היינו21.הסמכות השיוריתהסעי� במסגרת 
ובית המשפט יבח� את שאלת , את הנושא אמורה סמכותה השיורית של הממשלה לסגת

 
מרכזיות של דוקטרינת הוירס אפילו במשפט ל בנוגעההתפתחויות הללו הובילו לשינוי תפיסתי   17

 כיו� הבסיס העיוני עיקרו� הבהיותו שלעד כדי כ� שיש המטילי� ספק , עיקרו�מולדתו של ה, האנגלי

 Dawn Oliver, Is the Ultra ראו בעניי� זה למשל. נהל ש�יוהמעשי לביקורת שיפוטית על מעשי המ

Vires Rule the Basis for Judicial Review?, in PUBLIC LAW 543 (1987); Paul Craig, Ultra 

Vires and the Foundations of Judicial Review, 57 CAMBRIDGE L.J. 63 (1998).  

ÓÒ Ï˘ ˙ÂÈÏÏÎ ˙ÂÈÂÎוראו ג� מרגית כה� . בשימוש המקובל אי� למעשה הבדל בי� הכינויי� השוני�  18

˙Úˆ·Ó‰ ˙Â˘¯‰ 7) 2002( ,אלא שריבוי הכינויי� נובע , הטוענת כי אי� הבדל מהותי בי� המונחי�

   .מהטשטוש המושגי הכללי האופ� את הדיו� בנושא

282/61� "בג  19 Ï‡�‚Â¯Ò'� È '˙Â˙„‰ ¯˘ ,1963 (191, 188ד יז "פ .(  

 .158ח "ס, 2003–א"התשס,  הממשלה:יסוד� לחוק32 'ס  20
 האחד עניינו :ואמנ� ייתכנו שני פירושי� אפשריי� באשר למצבי תחולתה של הסמכות השיורית  21

 ,א� לא נקבע מיהו האורג� המוסמ� להפעיל אותה סמכות, בו אמנ� הוקנתה סמכות למדינהשבמצב 

ראו . וממילא לא נקבע מיהו האורג� המוסמ�, ואילו במצב השני לא הוקנתה כלל סמכות למדינה

�"בג 8600/04 � È�ÂÚÓ˘ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,לפסק דינו של הנשיא ברק 12–9 'פס ,673) 5(ד נט" פ 

)2005.( 
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�לעומת זאת בענייני� שלא הוסדרו בחקיקה . הסמכות על פי החוק האורגני המסמי
 שההכרה בסמכויותיה קל לראות. 32ייעודית כזו רשאית הממשלה לפעול מכוח סעי� 

 הפסיקה אמנ� 22.יקלסעקרו� החוקיות ה השיוריות של הממשלה איננה מתיישבת ע�
כגו� ,  בסמכויות השיוריותלהשתמש של הממשלה ה ליכולתבנוגעקבעה מגבלות שונות 

 או במקרי� של פגיעה בחירויות 23, להטיל מסי�כדי 32 בסעי� להשתמש שאי אפשר
שפט הפגינו עמדה פרשנית מרחיבה ונוחה לממשלה בתי המ,  אול� ככלל24,הפרט

כלומר ,  לעשות בסמכויות השיוריותשאפשרבסוגיה המרכזית הנוגעת להיק� השימוש 
שאלה אימתי קיומו של חוק ספציפי הנוגע לנושא הנדו� מונע מהממשלה להפעיל ה כלפי

ות וא� בהתעל� מהמגבל( הסמכות הסטטוטורית הרגילה Ïˆ„את הסמכות השיוריות 
שחוק עידוד כ� למשל התעוררה השאלה א� העובדה ). שקובע החוק הספציפי בנושא

באמצעות מנהלת מרכז ההשקעות ( מעניק לממשלה 1959–ט"תשיה, השקעות הו�
סמכות להעניק מענקי עידוד למפעלי� המצויי� בתחומי מדינת ) שהוקמה מכוח החוק

מפעלי� המצויי� מחו� לשטח משמעה שלממשלה אסור להעניק מענקי� זהי� ל, ישראל
 בית המשפט קבע כי 25.וזאת מכוח סמכותה השיורית, )קרי בשטחי� המוחזקי�(המדינה 

 איננו מונע מהממשלה תעשייה הייעודי בתחו� הסיוע להשקעות הו� בקיומו של החוק
 גישה 26.באזורי� שהחוק אינו חל עליה�, מכוח הסמכות השיורית, בד בבדלפעול 

 
 כמוב� להעלות את הטענה אפשר. 40' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ראו למשל ברכה  22

 �א� מוב� , "מכוח החוק"היא פעולה ממשלה ה: יסוד�לחוק 32הפורמליסטית שג� פעולה מכוח סעי

לתמצת את כל ספר החוקי� אפשר שאז יהיה , שטענה כזו תרוק� את עקרו� החוקיות מכל תוכ� ממשי

תה הפסיקה מוכנה ילא הימנגד . בישראל לסעי� יחיד זה ועדיי� לטעו� כי התקיימה דרישת החוקיות

 �למעשה את הממשלה מדרישות עקרו�  משחרר 32לקבל את הטיעו� לפיו עצ� קיומו של סעי

1661/05� "ראו בג. החוקיות � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,פס, 481) 2(ד נט"פ' 

11163/03� "וראו ג� בג; )2005 ( לפסק הדי�384–382  ÌÈ·¯Ú È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ

� Ï‡¯˘È· 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,פורס� (לנשיא חשי� לפסק דינו של המשנה  27–22, 10–9 'פס

� "בג: להל�() 27.2.2006, בנבו·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ .המבוססת בי� היתר על קיומ� (ע� זאת קיימת דעה )

רשויות השלטו� כלומר על (לפיה עקרו� החוקיות חל על הממשלה ש) של הסמכויות השיוריות

� "או למשל בגר. באופ� דווקני פחות מאשר על רשויות מקומיות או תאגידי� סטטוטוריי�) המרכזי

36/51 � ˙Á '‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙ˆÚÂÓ ,אפשר לטעו� כי ככלל הפסיקה , ואכ�). 1951 (1557, 1553ד ה "פ

ראו למשל , ממשלהל ביחס החוקיות ביחס לרשויות מקומיות יותר מאשר מדקדקת בעניי� עקרו�

1640/95� "בג � ‰È¯˜‰ ˙Â�ÏÈ‡ '¯ÈÚ ˘‡¯ÈÔÂÏÂÁ ˙È ,בג; )1996 (582) 5(ד מט"פ" �2838/95 

� ‚¯·�È¯‚ 'ÔÈ¯ˆ˜ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰, 1644/04א "ע; )1997 (1) 1(נג � ‰ÏÓ¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ' ‰˜ÈÏÒ ÊÎ¯Ó

Ú· ˙È‡˜�·"Ó) 28.11.2005, פורס� בנבו.(  

, פורס� בנבו (ÙÈÁ ˙È¯ÈÚ 'Ú· ˜·Â„"Ó‰ � )740/04א "ת (3401/05) 'חי מחוזי(א "בש, ראו למשל  23

4.7.2005( .  

 .  לפסק דינו של הנשיא ברק ואיל�9 ' פס,21 ש"לעיל ה, ˘È�ÂÚÓעניי�   24
287/91� "בג  25 � Ï‚¯˜ '˙ÂÚ˜˘‰ ÊÎ¯Ó ˙Ï‰�ÈÓ ,1992 (852) 2(ד מו"פ .( 
  . לפסק דינו של השופט גולדברג5' ספ, ש�  26
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גי� בית המשפט ג� במקרי� אחרי� שבה� התעוררה השאלה א� קיומו פרשנית דומה הפ
המונע " הסדר שלילי"מסמי� בתחו� הפעולה הנדו� מהווה השל חוק ספציפי 

כמעט .  א� לאו– 32מהממשלה להפעיל לצד החוק הסדרי� מנהליי� על בסיס סעי� 
חוק בכל המקרי� שבה� הגיעו שאלות כאלו לדיו� סירב בית המשפט לפרש את ה

 באופ� שאפשר 32האורגני כיוצר הסדר שלילי והכשיר את פעולת הממשלה מכוח סעי� 
למעשה לממשלה לעקו� את המגבלות הקבועות בחוק דר� מוסד הסמכויות 

  27.השיוריות

)·( ˙ÂÈ¯ÂËÂËËÒ ˙ÂÎÓÒ‰ Ï˘ ‰·Á¯ ˙Â�˘¯Ù   
תי  עקרו� החוקיות המנהלי בא לידי ביטוי בגישה הפרשנית של בהגמשתפ� אחר של 

י אמור בית קלסעל פי עקרו� החוקיות ה, לכאורה. המשפט בנוגע לחקיקת הסמכה
המשפט לדקדק ע� הרשות המנהלית ולוודא שהיא פועלת א� ורק בתחו� הסמכות 

בתי המשפט נטייה לפרש את ב נראתהבפועל במקרי� רבי� . שהעניק לה המחוקק
 לראותאפשר ק רב א� היה  ג� פעולות שספלכ� . גמיש וליברליפירושחקיקת ההסמכה 

 כלולות מלכתחילה במסגרת המנדט – על פי הקריאה המקובלת של החוק –� בה
 אחת בולטת לגישה פרשנית כזו היא הדוגמ. זכו להכשר מבית המשפט, הסטטוטורי

.˘¯ ‰Ï‡¯˘È· ÌÈÈÓÂÈ‰ ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ � 757/84 �"בג

 בפרשה זו 28

 
381/91� "ראו למשל בג  27 � ÒÂ¯‚ 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,שוחרי� סיוע לחיילי� מ) (1991 (53) 1(ד מו"פ

; ) והתקנות על פיו1984–ד"תשמה, בשכר לימוד מעבר למגבלות הקבועות בחוק חיילי� משוחררי�

2632/94� "בג ‡ ‰È�‚„' ,Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡"Ó�  '˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘,1996 (715) 2(ד נ" פ (

, כספק מי� מכוח הסכ� ע� הממשלה ובניגוד לקביעות חוק המי�" מקורות"הסדר תשלו� ל(

5128/94� "בג; )1959–ט"התשי � ÔÓ¯„Ù '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,הכרה בסמכות ) (1995 (647) 5(ד מח"פ

, ]נוסח חדש [ שפקודת המשטרהלאומי א� על פי�בי�המשטרה לשלוח משלחת שיטור כחלק מכוח 

5062/97� "בג; ) איננה מכירה בפעילות כזו בי� מטרות המשטרה1971–א"התשל  È‡Ó˘ „Â‚È‡

� ÁÂËÈ·‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,מת� פיצויי� למגדלי ֵ!רות בגי� נזקי טבע מכוח ) (1999 (181) 1(ד נה"פ

 �המקרה היחיד שבו בית , למעשה). 1989–ט"תשמה,  ולא מכוח חוק פיצוי נפגעי אסו� טבע32סעי

 �המשפט קבע כי החוק האורגני יצר הסדר שלילי המונע מהממשלה לפעול במקביל לחוק על פי סעי

ראו , 1988–ח"תשמה, עת אזורי עדיפות לאומית על פי חוק ערי ואזורי פיתוח הוא המקרה של קבי32

2918/93� "בג ˙È¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ � ˙‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,עניי�: להל�) (1993 (832) 5(ד מז"פ ˙È¯˜ ˙‚( ;

� "בג·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ ,את חוק ערי ואזורי כ�ט לפרש דומה שהנטייה של בית המשפ. 22ש "לעיל ה 

  יותרפיתוח נבעה מהחשש שבתחו� זה מושפעת פעולת הממשלה משיקולי� פוליטיי� פסולי�

של סעי� " שיוריות"נטי לעמוד על קוצו של יוד בעניי� עקרו� החוקיות ודרישת התמאשר מרצו� או

ב בית המשפט לראות חוקי� אחרי� שבה� סירמ המקרה של חוק זה את להבחי� קשה שא� לא כ�. 32

המקרה של חוק חיילי� משוחררי� , כ� או כ�. המונע את הפעלת הסמכויות השיוריות" הסדר שלילי"

בי� מגבלת השיוריות לעקרו� שלדיו� נרחב ביחס . הוא בעניי� זה החריג שאיננו מעיד על הכלל

  . 3.גפרק להל� ההסדרי� הראשוניי� ראו 

  .)‡ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚Èניי� ע: להל� ()1987 (337) 4(ד מא"פ  28
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 מסמי� את רשות השידור לממ� 1965–ה"התשכ,  השידורנדונה השאלה א� חוק רשות
שהיו הלכה (פעולות מסוימות שלה באמצעות הצגת תשדירי שירות ומשדרי חסות 

פרשנות דווקנית ). למעשה סוג של פרסומת מסחרית לטובת מוצרי� ושירותי� מסוימי�
תה צריכה להוביל לכאורה ישל מנדט ההסמכה של רשות השידור על פי החוק הי

 ה� משו� שהחוק במקרה זה מכיל פירוט רב של המטרות ,למסקנה שלילית בעניי� זה
שידור פרסומות או תשדירי חסות לא נמנו ע� (שלאור� מותר לרשות השידור לפעול 

 שדרכי המימו� של משו� ההיסטוריה החקיקתית של החוק וה� בשל ה� ,)מטרות אלו
מו� ציבורי באמצעות אגרה ולא מי (בפירוטפעולות הרשות הוגדרו ג� ה� בחוק 

הגיע השופט  זאת אכ� המסקנה שאליה). באמצעות התקשרויות ע� גורמי� מסחריי�
דרור �אלא שהשופט ב�.  שכתב את פסק הדי� העיקרי והמפורט באותו עניי�,דרור�ב�

לעניי� " ספק"שופטי הרוב ציינו כי אכ� קיי� . מצא עצמו בסופו של דבר בדעת מיעוט
 ˜ÔÈ‡ ¯ÂÒÈ‡ ˜ÂÁ· ÌÈÈש היות א� ציינו כי 29, הרשות לאפשר שידורי� כאלהסמכותה של

˘¯ÂÙÓליברלית בעניי� זה,  לשדר שידורי פרסומת � הלכה 30.יש לפרש את החוק בדר
למעשה הגישה שנקטו שופטי הרוב הפכה על פניה את הדרישה הבסיסית של עקרו� 

 על הרשות ‡ÂÙÓ· ¯Ò¯˘א כלומר העובדה שהמחוקק ל(שתיקתו של המחוקק . החוקיות
פורשה על ידי בית המשפט כהכרה במנדט של הרשות לבצע את ) לשדר תשדירי שירות

 גישה פרשנית מרחיבה 31.בבסיס עקרו� החוקיותש בניגוד להנחה המקובלת –הפעולה 
את סעיפי ההסמכה הסטטוטוריי� לטובת הכרה במנדט פעולה גמיש של " מותחת"ש

‡È‡Ó˘ „Â‚È  7721/96 �" כגו� בג,ביטוי בפסקי די� נוספי�הרשות המנהלית באה לידי 
� Ï‡¯˘È· ÁÂËÈ·‰ 'ÁÂËÈ·‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰,32

שבו פירש בית המשפט סעי� שהתיר למפקח  
על הביטוח לברר תלונות מהציבור כמקור לגיטימי לסמכות רגולטיבית רחבה של 

 
  .  לפסק דינו של השופט אלו�5 'פס, ש�  29

וראו ג� דברי השופט דב לוי� שהצטר� לפסק דינו של ;  לפסק דינו של השופט אלו�6 'פס, ש�  30

, לנהוג בדר� זו] על רשות השידור [ÒÂ‡‰ ˙˘¯ÂÙÓ¯˙כשאי� בחוק הוראה  ":השופט אלו� בעניי� זה

מדוע נבוא אנו ונעצור את ,  �Ï‡ÍÎ· ‰ˆ¯ ‡Ï ˜˜ÂÁÓ‰ Ì‚˘ ÌÂ˘Ó ÔÂÎ, ואכ� לא נמצא כזו בחוק

 . ]ד"י –ההדגשות הוספו [" ?ה בתחו� זהימעו� העשי
 פנו בבקשה לדיו� נוס� בטענה שבית המשפט הפ� את הנחת ‡ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚Èהעותרי� בעניי� , ואכ�  31

 שקבע כי הקביעות של ,הבקשה נדחתה על ידי הנשיא לנדוי. המוצא הפרשנית של עקרו� החוקיות

˘¯ ‰ÌÈÈÓÂÈ‰ ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡ ' ÍÂ�ÈÁ � 14/87נ "ד" (אמרות אגב"שופטי הרוב לעניי� הסמכות היו 

˙Â·¯˙‰Â ,נ"ד: להל�) (1987 (602) 4(ד מא"פ ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡ .(( זמיר מסביר את ההכרה בסמכותה

ות עזר של הרשת המנהלית של רשות השידור לשדר תשדירי חסות בעניי� זה על בסיס הכרה בסמכוי

ומציי� כי הפרשנות הרחבה שנקט בית המשפט ) 251' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ זמיר(

, ש�(מקורה באינטרס הציבורי שנבע מהחשש שללא תשדירי� אלו תיקלע הרשות למשבר כלכלי 

 ). 266' בעמ
 ). 2001 (625) 3(ד נה"פ  32
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 33.בוטחי�המפקח לקבוע הסדרי� כלליי� שיחייבו את חברות הביטוח ביחסיה� ע� המ
 של הפסיקה לאפשר לרשויות המנהל להפעיל סמכויות בתחומי� שאיפתהלעתי� 

ויתור כמעט גלוי על ושנראי� לבית המשפט חיוניי� לשירות הציבור מובילה אותה ל
 ÔÂÏ‡ '„ÏÈ‰ ÔÚÓÏ ˙Â¯È˘‰.34 � 415/89 �"כזה הוא למשל בג. עקרו� החוקיות המסורתי

 המשיב לסרב לכלול אות� ברשימת המועמדי� באותו עניי� תקפו העותרי� את החלטת
, לאימו� ילדי� בטענה שהמשיבי� פועלי� בחוסר סמכות משו� שחוק אימו� ילדי�

האימו� �  איננו אומר דבר על מכלול הפעולות הנוגעות להליכי טרו�1981–א"התשמ
הנשיא שמגר . על ידי השירות למע� הילד במשרד הרווחה) זה שני� ודר� קבע(שנעשות 

נתח בפסק הדי� את חוק אימו� ילדי� וקובע שאי� בחוק כל התייחסות לתחומי הפעולה מ
  : הוא מציי� כדלהל�לפיכ�. הללו

ו� ח משפטית בת�Â˜‡Ï‰ל מצביעה על "המסקנה העולה מ� הדברי� הנ
   35.חשוב ורגיש, חיוני

 :אי� בלתהוהוא בעל משמעות אחת " לקונה"מוב� שבהקשר של עקרו� החוקיות המונח 
) הברורה(המסקנה , לכאורה. הסמכות איננה קיימת במקו� שהיא אמורה להימצא

יתה חייבת להולי� את בית המשפט למסקנה כי החלטת המשיב היא בלתי יהאמורה ה
 כי לא מצא פסול מהותי בציינובפועל בית המשפט דוחה את העתירה . חוקית ופסולה

 פסק הדי� 36.א דוחה את העתירה ועל כ� הו,בפעולת המשיבי� בעניינ� של העותרי�
 בולטת לחוסר הנכונות של בית המשפט לקבל את המסקנות הוא דוגמה ‡ÔÂÏבעניי� 

י במקו� שבו התוצאה הקונקרטית הנובעת מהחלת קלסהנובעות מעקרו� החוקיות ה
   37.ת לבית המשפט בלתי נסבלותוקרו� תוביל להשלכות מעשיות שנראיהע

יישמו בתי , והוא ההגנה על חירויות הפרט, חו� אחד כי לפחות בתלהניח היה אפשר
שהרי ההלכה רבת השני� היא שבתחו� זה . י בדווקנותקלסהמשפט את עקרו� החוקיות ה

של הגבלת חירויות הפרט הבסיסיות יקפידו בתי המשפט הקפדה יתרה שתנאי לסמכות 

 
בית המשפט ציי� כי תכלית החוק מצדיקה מת� פירוש . נו של השופט זמיר לפסק די14–13 'פס, �ש  33

 .346כר� א ב ,10ש "לעיל ה, יהימהדורה שנ – ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙זמיר להשוו ג� . מרחיב ללשונו

ות המינהלית מבקש לסייע בידי הרש"לפיה המחוקק ש ÈÏÏÎ˙זמיר מציי� כי קיימת הנחה פרשנית 

בית המשפט יכול לפרש את הסמכות ביד  "ולפיכ� ,"למלא כראוי את התפקיד שהוא מטיל עליה

  ".באופ� שישרת היטב את תכלית החוק, רחבה וא� להוסי� לה סמכות משתמעת
  ). 1989 (786) 2(ד מג"פ  34

  .)ד" י–ההדגשה הוספה  ( לפסק הדי�6 'פס, ש�  35

 .  לפסק הדי�9–8 'פס, ש�  36
על רקע האילוצי� (של החוק המסמי� " פרשנות מרחיבה"זמיר מסביר את גישת בית המשפט כ  37

זמיר (" על גבול העקרו� של חוקיות המינהל"ומודה כי הרשות המנהלית פעלה בעניי� זה ) המעשיי�

˙ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰ ,259' בעמ, 4ש "לעיל ה.(   
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בוננות הת, ואול� 38.היה הסמכה ברורה ומפורשת מאת המחוקקיהפעולה של הרשות 
קרו� בדר� של י שהנכונות להגמיש את דרישות העמעלהבפסיקה של העשור האחרו� 

פרשנות מרחיבה של סעיפי הסמכה מנהליי� אינה פוסחת ג� על פסיקה הנוגעת 
ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á‰  212/03 �" בולטת לעניי� זה היא בגהדוגמ. לחירויות הפרט הבסיסיות

� ˙ÈÓÂ‡Ï‰ 'ÂÈ"˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯.39ר ועדת " השאלה שעמדה לדיו� היא א� ליו
הבחירות יש סמכות להסדיר את תשדירי הבחירות ברדיו מטע� המפלגות המתמודדות 

החוק הנוגע ). 'לפקח על תוכנ� וכו, לקבוע את היק� השידורי� המותר, כלומר(בבחירות 
הסדיר ועדה לור ה" הסמי� את יו,1959–ט"תשיה ,)דרכי תעמולה(חוק הבחירות , לעניי�

תשדירי� ה עלא� לא אמר דבר וחצי דבר , את תשדירי התעמולה לבחירות בטלוויזיה
עדה לפקח על השידורי� ור הו"הסדרת סמכותו של יו� בית המשפט ציי� כי אי. ברדיו

הנשיא ברק קבע כי . א� סירב לראות בכ� הסדר שלילי, "תקלה חקיקתית "היאברדיו 
  אפוא את תכליתו של ההסדר החקיקתי והכירשל החוק בעניי� נוגדת" השלמות� אי"

 העובדה כי עסקינ� בחוק 40.עדה ג� על תשדירי� אלוור הו"בסמכות הפיקוח של יו
שהיא אחת מחירויות הפרט , המגביל הלכה למעשה את חירות הביטוי הפוליטית

 גישה 41.לא זכתה לכל התייחסות בניתוח הפרשני של בית המשפט, החשובות ביותר
דרישת ההסמכה המפורשת ג� כשעסקינ� ל באשרכנה להפגי� גמישות המו, דומה

 בפסיקה של העשור אחרי�באה לידי ביטוי ג� במקרי� , בחירויות הפרט הבסיסיות
  42.האחרו�

 
1/49� "בג  38 Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,ברכה; )1949 (80ד ב "פ ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ,37' בעמ, 4ש "לעיל ה.  
 ). 2003 (750) 1(ד נז"פ  39
  . לפסק דינו של הנשיא ברק10 'פס, ש�  40

כלומר בשאלה ,  הסמכותבית המשפט התייחס לחופש הביטוי רק בהקשר של הדיו� באופני הפעלת  41

 שיקולי� נוגדי� במסגרת הפעלת שיקול דעתו ע�עדה לאז� את חירות הביטוי ור הו"כיצד צרי� יו

 ואיל� לפסק דינו של 14פסקאות ראו ). לאחר שהכריע כאמור בשאלת עצ� קיו� הסמכות, כלומר(

  .כה��הנשיא ברק ופסקי הדי� של השופטי� מצא ושטרסברג
8070/98� "ריה של השופטת דורנר בבגראו למשל את דב  42 � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ '

ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,לגישה דווקנית ג� בפסיקה יש ביטוי ] ...["לפיה� ש ,)2004 (10 'פס, 842) 4(ד נח"פ

פיה רואי� את הרשות המינהלית מוסמכת לפגוע בזכויות אד� �עלש ,]יקלסמעקרו� החוקיות ה[פחות 

ובלבד שסמכות זאת נדרשת להשגת תכליתו הפרטיקולרית של , מפורשת בחוקא� בהיעדר קביעה 

953/87� "היא מפנה בעניי� זה לבג" (החוק � Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯�·È·‡�ÂÙÈ ,326, 309) 2(ד מב"פ 

 חוקי היסוד החדשי� בשלא� כי היא מוסיפה ומציינת כי לדעתה גישה זו אינה חלה כיו� ) 1988(

� "ראו עוד את גישתה של השופטת נאור בבג). 'בסעי� הלהל� � את הדיו� וראה בעניי� זה ג(

1437/02 � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,אמנ� ( )2004 (760–757, 746) 2(ד נח"פ

טחו� פני� להתקי� תקנות י ש� עמדה לדיו� השאלה א� הסמכות הכללית של השר לב,)בדעת מיעוט

ות מקור לפרקטיקה המגבילה את זכות� של עצירי� להיפגש יוהר יכולה להבעניי� הניהול של בתי הס

   .ע� עורכי דינ� במקרי� מסוימי�



  ב"תשע מב משפטי	  יואב דות�

392  

חשוב להדגיש כבר בשלב זה כי אינני טוע� שהדוגמאות שהובאו כא� מייצגות 
לא חסרי� מקרי� . יותבהכרח את הגישה הכללית של בית המשפט ליישו� עקרו� החוק

הר , קרו� על רשויות המנהליבה� בית המשפט אוכ� את העשג� בפסיקה של ימינו 
אילוצי� מעשיי� וביצועיי� מצדיקי� ויתור על שתו� שהוא דוחה את הטענה ב, כגיגית

 אול� העובדה החשובה לעניי� הטיעו� המובא כא� היא שקיימי� 43.קרו�יגבולות הע
 � בית המשפט מגמיש מאוד את הגבולות של עקרו� החוקיותחריגי� לא מעטי� שבה

 להקנות לרשויות המנהל גמישות ביצועית ובכ�  וכדי להתחשב באילוצי� מעשיי�כדי
טענתי היא , לי� אחרותיבמ. את תכלית החוק שמעניק לרשות המנהלית סמכות להגשי�

ודאי לא וב(סורתי כי הג� שאי� ספק שבתי המשפט אינ� מוותרי� על עקרו� החוקיות המ
שלו " בשוליי�"קרו� יאת הע" לכופ�"ה� מגלי� לא פע� נכונות , )במישור הרטורי

זאת אפילו במקרי� מסוימי� שבה� . לטובת גישה גמישה יותר של מושג החוקיות
  .  של ההכרה בסמכות המנהלית היא פגיעה בחירויות הפרט הבסיסיותמשמעותה

)‚(ÌÈ�ÂÈ¯ËÈ¯˜Â ˙Â¯È·Ò   
 הבסיסי� הרעיוניי� של עקרו� שלטו� החוק המסורתי חייבה שחיקתוד� לכ� כי ציינתי ק

 להבטיח שמוסד  כדיאת בתי המשפט לפתח דוקטרינות חלופיות לדוקטרינת הוירס
 הדוקטרינה המרכזית שבתי המשפט פיתחו 44.הביקורת השיפוטית לא ירוק� מתוכנו

 עקרונית פיתוחה של 45.תבהקשר זה החל מתחילת שנות השמוני� היא עילת הסבירו
ויתור או הגמשה של דרישות ועילת הסבירות אינו צרי� להוביל את בית המשפט ל

 שפעולת הרשות ËˆÓ·¯˙משו� שעילת הסבירות פותחה במשפטנו כדרישה  הסמכות
 שמבחינה לוגית אי� א� על פי אול� 46.צריכה לעמוד בה נוס� על דרישת הסמכות

 מבחינה אידאולוגית קיי� ביניה� מתח ,שת החוקיותסתירה בי� דרישת הסמכות לדרי
כל שבית המשפט מתבקש . י הוא מבח� פורמליקלס משו� שמבח� הוירס ה,מובנה

השאלה א� . לעשות הוא לבחו� א� פעולת הרשות מצויה בגדר הסמכתה החוקית
הפעולה רצויה ומועילה לדעת בית המשפט או שמא היא שגויה ומזיקה איננה רלוונטית 

 
7067/07� "בג; 22ש "לעיל ה, ‡È¯˜‰ ˙Â�ÏÈ‰עניי� ראו למשל   43 Ú· Ï‡�˙�"� Ó 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ 

� "בג; )20.3.2008, פורס� בנבו („Ê‡ÂÙ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È � 4972/07פ "בש; )30.8.2007, פורס� בנבו(

4253/02 � È˙È¯˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס�(דינה של השופטת ברלינר   לפסק50–47' פס 

  .42ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰Ï‡¯˘È·  � 'ÌÈ�Ùעניי� ; )17.3.2009 ,בנבו

 .  בפרק זהה סיפ2סעי� לעיל ראו   44
389/80� "בג  45 Ú· ·‰Ê ÈÙ„"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,עניי� : להל�) (1980 (421) 1(חד ל"פ·‰Ê ÈÙ„( ;

376/81� "בג � ÈÒ‚ÂÏ '˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘ ,בג; )1981 (449) 2(ד לו"פ" �840/79  ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó

� Ï‡¯˘È· 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,להל�) (1980(ברק ) כתוארו אז(ינו של השופט ד פסק, 729) 3(ד לד"פ :

332/78� "בג; )ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó עניי� È‡Ò�Ú· Ô˘ÈÈ¯ÂÙ¯Â˜ Ò˜Ë"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,593) 2(ד לג"פ 

)1979 .( 
  . 437' בעמ, 45ש "לעיל ה, „Ê ÈÙ‰· עניי�  46
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, לעומת זאת כאשר בית המשפט בוח� את שאלת הסבירות. ל לניתוח שאלת הסמכותכל
, אכ�.  רציותה של פעולת הרשות לגופו של עניי�בעניי�על כורחו הוא נאל� לגבש דעה 

אי� פירוש הדבר שבית המשפט יפסול את פעולת הרשות המנהלית כל אימת שלדעתו 
של שיקול דעת " מתח�"ות מכירה במשו� שעילת הסביר, הפעולה מוטעית או מזיקה

 א� הערכת השאלה א� 47.שרק חריגה קיצונית ממנו תצדיק התערבות, שיש לרשות
פעולת הרשות חורגת ממתח� הסבירות מחייבת את בית המשפט להיכנס לעובי הקורה 

יוצא שככל שבתי . של תוכ� הפעולה) ברמת פירוט כלשהי (È˙Â‰Ó˙ולבצע הערכה 
כ� ה� התרגלו לבחו� ולהערי� את , ימוש בעילת הסבירותהמשפט הרחיבו את הש

 לשינוי הפרקטיקה 48. על פי קריטריוני� תוכניי� ומהותיי�יפעולות המנהל הציבור
 בעיקר באות� מקרי� ,השיפוטית היו השלכות על גישת בית המשפט לעניי� הסמכות

,  בספקאו שסמכותה מוטלת, שבה� מצד אחד מקור הסמכות של הרשות איננו ברור
, במצב דברי� זה.  פעולתה לגופו של עניי� נראית לבית המשפט סבירה וראויהאחרומצד 

בית המשפט אמור לפסול את פעולת הרשות בשל הפג� , על פי דוקטרינת הוירס
ככל שבית המשפט פיתח , ואול�. ללא קשר לשאלת סבירות הפעולה לגופה, בסמכות

כ� גברה אצל השופטי� הנטייה , ל עניי�הרגלי� לבחו� את פעולת הרשות לגופו ש
 של תפיסת הסבירות אצל ההעלייה במרכזיות. להגמיש את דרישת הסמכות במקרי גבול

 ובעניי� ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡49 בעניי� ותבתי המשפט שלנו יכולה להסביר למשל את התוצא
ÔÂÏ‡50לעצ� סמכותה של באשרבשני המקרי� קיימי� ספקות כבדי� .  שנותחו לעיל 

א� בשניה� בתי המשפט הגמישו את דרישת הסמכות , שות לפעול כפי שפעלההר
  .  כי לגופו של עניי� פעולת הרשויות הנוגעות לעניי� היא חיונית וחשובהבהדגיש�

לפיתוחה של דוקטרינת הסבירות בשנות השמוני� והתשעי� היו השלכות נוספות על 
הסבירות כוללת ג� דרישות עילת . השחיקה במעמדה של דוקטרינת הוירס במשפטנו

במסגרת זו בתי המשפט קבעו כי . הנוגעות לאופני קבלת ההחלטה על ידי רשויות מנהל
להתייע� , חובה על הרשות המנהלית לבצע בדיקה שיטתית של עובדות ולאסו� ראיות

 אחד הפרמטרי� 51.ת ומנומקרציונליתע� הגופי� הנוגעי� לעניי� ולקבל החלטה 

 
1/81� "בג; 744' בעמ, 45ש "לעיל ה, ·ÊÎ¯ÓÌÈ�Ï ‰˜ עניי�; 449–448' בעמ, ש�  47 � Ô¯È˘ ' ˙Â˘¯

¯Â„È˘‰ ,1981 (365) 3(ד לה"פ .( 
על הסכנה שבבלבול התחומי� בי� ניתוח חוקיות האקט לבי� בחינת הפעולה באמות מידה מהותיות   48

6971/98� "חשי� בבג) כתוארו אז( ראו ג� דברי השופט) כגו� סבירות ומידתיות( � È˜ˆÈ¯Ù ' ˙Ï˘ÓÓ

Ï‡¯˘È,1998( לפסק דינו 26' ספ, 763) 1(ד נג" פ.( 
  . והטקסט שאליו היא נלווית28ש "לעיל ה  49

  .  נלווית והטקסט שאליו היא34ש "לעיל ה  50

297/82� "בג: ראו למשל  51 � ¯‚¯· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,בג; )1982 (49–48, 37, 29) 3(ד לז" פ" �987/94 

 ·‰Ê ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ)1992 (Ú·"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ ˙¯˘ ,ד מח"פ)בג; )1994 (426–423, 412) 5"� 

3648/97 � ‰˜ÓËÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,חשי�) כתוארו אז(דינו של השופט  לפסק 48' ספ, 728) 2(ד נג"פ 
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 היה הדרישה 52,"גישת הסבירות ההליכית" לכנותה שאפשר , זוהמרכזיי� של גישה
 קריטריוני� כלליי� יסודיעשה על תשהפעלת שיקול הדעת של הרשות המנהלית 

 ג� פיתוח דרישה זו לא היה צרי� עקרונית להוביל בהכרח לשחיקה 53.ושוויוניי�
 –ונית  עקר– שהרי הדרישה לפעולה על פי קריטריוני� מתייחסת ,בדרישת הסמכות

כלומר פועלת בתחו� שיקול , למצבי� שבה� הרשות מפעילה את סמכותה החוקית
י באה קלסאול� הלכה למעשה השחיקה של עקרו� החוקיות ה. הדעת המוקנה לה בחוק

משו� שבתי המשפט הראו במקרי� מסוימי� נטייה להקל על , לידי ביטוי ג� בהקשר זה
, היה מוטל בספק, יקלסרו� החוקיות העל פי עק, הרשות ג� כאשר המקור לסמכותה

 כי פעולת הרשות עומדת בביקורת משו� שהיא נסמכת על קריטריוני� כלליי� בציינ�
 היה ברור שהקריטריוני� עצמ� נקבעו שכאמור מלכתחילה לאהג� (ברורי� ושוויוניי� 

' ‚¯ÔÓ � �320/96 " בולטת אחת לפרקטיקה כזו הוא בגהדוגמ). מלכתחילה בסמכות
¯ÈÚ‰ÈÏˆ¯‰ ˙ÈÈ.54 היא א� רשות מקומית מוסמכת במקרה זה השאלה שעמדה לדיו� 

לממ� הוצאות משפט של נבחר ציבור שנפתחו נגדו הליכי� פליליי� בגי� מעשי� שעשה 
מנקודת הראות , בית המשפט מזכיר בפסק דינו את הספקות הקיימי�. במסגרת תפקידו

ות מקומיות לשאת בעלויות של עצ� הסמכות של רשויל בנוגע, של עקרו� החוקיות
 אול� לאחר מכ� מציי� בית המשפט כי בעניי� 55.ההוצאות המשפטיות של נבחרי הציבור

וקובע כי על החזר ההוצאות לנבחרי ציבור , זה קיי� נוהל שגובש בחוזר משרד הפני�
 56.שהעניי� יוסדר בהסדר חקוק" ראוי"כי לדעתו ואמר וסי� וה, לקיי� את הוראות הנוהל

ות במקרי� ילה,  של בית המשפטראותומנקודת , קיומו של נוהל מסודר יכול, לומרכ
גישה זו של בית המשפט באה לידי ביטוי . מסוימי� תחלי� נאות להסמכה חוקית ברורה

א� נטע� , "בתחו� האפור"יתה יג� במקרי� אחרי� שבה� סמכותה החוקית של הרשות ה
   57.רי� ומסודרי�כי הרשות פועלת על סמ� קריטריוני� ברו

 
ÙÒ¯ " שני מושגי� של סבירות"לדיו� מפורט בפ� זה של גישת הסבירות ראו יואב דות�  .)1999(

¯‚Ó˘  2003( 417חלק א.(  

  .ש�  52

59/88� "ראו למשל בג  53 � Ô·ˆ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,דות�וכ; )1989 (705) 4(ד מב"פ � ˙ÂÈÏ‰�ÈÓ ˙ÂÈÁ�‰ ,

   . ואיל�367' בעמ, 6ש "לעיל ה

 ). 1998 (222) 2(ד נב"פ  54
864/78� "בג(בית המשפט מתייחס בהקשר זה לפסק די� נוס� .  לפסק הדי�11 'פס, ש�  55� ÈÁ¯ÊÓ  '

ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯,שבו ננקטה גישה דומה))1979 (828) 2(ד לג" פ  . 
 .דינה של השופטת דורנר לפסק ה סיפ15 'פס, ש�  56
 מציי� כי הרשות פעלה על סמ� כללי� בית המשפטשבו , 28ש "לעיל ה, ‡ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚Èיי� ענראו   57

 פרשת; ) לפסק דינו של השופט אלו�4 'פס, ש�( הנחיות היוע� המשפטי לממשלה על פישנקבעו 

ÔÂÏ‡ ,ש� ציי� בית המשפט כי ועדת הערר מטע� השירות למע� הילד פועלת כדי� על , 34ש "לעיל ה

דינו של הנשיא  לפסק 10 'פס, ש�) (עדר הסמכה ברורה בחוק לפעולתהיג� בה( הסדר מנהלי יסוד

2921/03� "בג; )שמגר � ÔÓÙÂ‡˜ '‰�ÓÏÌÈÈ‡ÂÙ¯ ˙ÚÂˆ˜ÓÏ Û‚‡ ) בית ) (29.4.2004, פורס� בנבו
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)„(ÌÈ„ÚÒ‰ ¯Â˘ÈÓ  :˙ÈÒÁÈ ˙ÂÏË·  
י נוגעת למישור קלסהתפתחות חשובה נוספת המעידה על השחיקה בעקרו� החוקיות ה

החומרה שהפסיקה ייחסה בעבר לפגמי� של חוסר סמכות באה לידי ביטוי . הסעדי�
  כלומר כהחלטות שבית המשפט,החלטות שסמכות� פגומה כבטלות מדעיקראה בסיווג

 החל א� 58.וזאת מבלי שיש לו שיקול דעת בנדו�, חייב לאיי� את תוצאותיה� המשפטיות
ווג ילפיה אי� עוד מקו� לסשה סמתחילת שנות השמוני� התפתחה בהדרגה התפי

" ניתנות לביטול"ו) פגמי� של חוקיותב" (בטלות"דיכוטומי של החלטות פגומות ל
� בהחלטות מובילי� למצב שהאקט פגמי� השוניבאלא יש לראות , )פגמי� אחרי�ב(

כלומר שלבית המשפט יש שיקול דעת לבחו� את התוצאה , "בטל יחסית"הפגו� הוא 
 בשלב הראשו� של ההתפתחות 59. של הפג� באקט בכל מקרה לגופוראויההקונקרטית ה

 להחיל את הבטלות היחסית על פעולות שנעשו אי אפשר היו שופטי� שסברו כי הזאת
 אול� לאחר 60. החומרה שיש לייחס לפגמי� הנוגעי� לסמכותבשלזאת  ו,בחוסר סמכות

 �לפיה דוקטרינת הבטלות היחסית חלה ג� על החלטות שנפל בהשמכ� השתרשה הדעה 
 דוקטרינת הבטלות 61. סמכותהיעדרואפילו מדובר בפג� חמור של , פג� של סמכות

את התוצאות שיש היחסית נועדה במוצהר להשאיר לבית המשפט שיקול דעת ולהגמיש 
החלתה של הדוקטרינה על פגמי� של חריגה .  פגומותמנהליותלייחס להחלטות 

 
נוהל של משרד הבריאות המתנה הוצאת תעודת הכרה למטפלי� להיות מעוג� על ט קובע כי המשפ

 שישה יא� קובע כי ההצהרה על בטלות הנוהל תיכנס לתוק� רק אחר, בהסמכה מפורשת בחוק

5413/07� "בג; )חודשי� כדי לאפשר למדינה לשנות את החוק � ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó)  פורס�

ל משרד " מותיר על כנו את תוקפו של נוהל המעוג� בחוזר מנכבית המשפט) (16.9.2007, בנבו

 הסדר כזה להיות  על שהוא קובע כיא� על פיל "הבריאות והמגביל מימו� ציבורי להשתלות בחו

 ). מעוג� בחקיקה
203/57� "בג; )1952 (341ד ו " פ,‰È˜ÒÓ„ÂÙ 'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 99/51 פ" למשל עראו  58 � È˜Ò�È·Â¯ '

„È˜Ù‰ÍÓÒÂÓ‰ ,תפיסה זו יושמה ג� על אקטי� שהיו נגועי� בפגמי� חמורי� ). 1958 (1668ד יב " פ

 .משו� שהללו הושוו על ידי הפסיקה לחוסר סמכות,  כגו� הפרת זכות השימוע,אחרי� של חוקיות

להשלכות השונות של ). 1969 (388) 2(ד כג"פ ,ÂÂ˜˙ Á˙Ù ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÁË‰ � 183/69א "ראו למשל ע

במקו� בטלות "יואב דות�  ינת הבטלות המוחלטת של פעולות שנעשו בחוסר סמכות ראודוקטר

בטלות יחסית ושיקול דעת "ארז �דפנה ברק; )1993( 603–599, 593–592, 587 כב ÌÈËÙ˘Ó" יחסית

 ).1995 (519 כד ÌÈËÙ˘Ó" שיפוטי
 337) 1(ד לו"פ ,Â˘Â ‡¯ÈÙ˘ 'Ú· ‰È�˙�· ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙' ˘ 768/80פ "ע  59

 645) 3(ד לו"פ ,Â˘Â ‡¯ÈÙ˘ 'Ú· ‰È�˙�· ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙' ˘ 12/81נ "ד; )1981(

 . )˘ÈÙ¯‡נ "ד: להל� ()1982(
כה�  ' ועמדתו של הנשיא י660' בעמ, ש�, ˘ÈÙ¯‡ נ"לנדוי בד) לשעבר(ראו למשל עמדת� של הנשיא   60

 .663–662' ש� בעמ
' ‚ÔÙÒÈ � 2413/99פ "רע; )1996 (793) 1(ד נ"פ, „Ò� ÔÒÂ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È 866/95פ "ראו למשל ע  61

È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰ ,להבחנה בי� סוגי� שוני� של חוסר סמכות ראו דות�). 2001 (673) 4(ד נה"פ 

  .619–617, 592–591' בעמ, 58ש "לעיל ה, " יחסיתבטלותבמקו� "
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מסמכות פירושה הלכה למעשה שייתכנו מצבי� שבה� בית המשפט יגיע למסקנה כי 
, א� בכל זאת יחליט בית המשפט, האקט המנהלי העומד לדיו� נית� בחוסר סמכות

ה סהתפי, למשל 62).באורח מלא או חלקי(פו להשאיר את האקט בתוק, משיקולי� שוני�
המקובלת כיו� על בתי המשפט היא כי ג� במצבי� שבה� בית המשפט מוצא שהרשות 
פועלת בחוסר סמכות או בחריגה מסמכות הוא רואה עצמו מוסמ� להותיר לרשות מרווח 

 בי� על ידי שינוי הפרקטיקה ,עד לתיקו� המצב) שבו המצב הבלתי חוקי נמש�(זמ� 
 החלתה של דוקטרינת הבטלות היחסית על 63.מנהלית ובי� על ידי תיקו� החוק המסמי�ה

מצבי� של חוסר סמכות מבטאת ג� היא את הפיחות שחל במעמדה של דוקטרינת הוירס 
   64.ית במשפטנוקלסה

)‰(ÌÈ˘„Á‰ „ÂÒÈ‰ È˜ÂÁ Ï˘ ˙ÂÎÏ˘‰‰   
גע לשחיקה שיש לעמוד עליה בנו) א� כי לא בסדר החשיבות(ההתפתחות האחרונה 

, במעמדו של עקרו� החוקיות המסורתי קשורה לחקיקת� של חוקי היסוד החדשי�
 ובמיוחד לפסקת ההגבלה 65,חופש העיסוק: יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד�חוק

פסקאות ההגבלה בשני חוקי היסוד קובעות כי , כידוע. הכלולה בשני חוקי יסוד אלו
בחוק ההול� את ערכיה של "ות בחוקי� אלו רק  לפגוע בזכויות היסוד הכלולאפשר

הדרישה ,  לכאורה66".לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו"או " מדינת ישראל
שפגיעה בזכויות הכלולות בחוקי היסוד תיעשה רק בחוק או על פי הסמכה מפורשת של 

אול� למעשה הכללת . המחוקק תואמת את דרישת החוקיות המנהלית ומחזקת אותה
 ,קה האמורה בחוקי היסוד דווקא פותחת פתח לשחיקה נוספת של עקרו� החוקיותהפס

 
האקט נתק� תקיפה ישירה ולא רק בה� גיע לתוצאה כזו ג� באות� מקרי� שבית המשפט יכול לה  62

לעיל , ˜¯È˙ ‚˙ עניי� ה ראו לדוגמ.ב" הגנה במשפט פלילי וכיותכלומר במסגרת טענ, בתקיפה עקיפה

2911/94� "בג; 27ש "ה � ‰ÁÏ‡ÒÓ 'ÔÂ¯ÈÚ ÏÁ� ‰È�·‰Â ÔÂ�Î˙‰ ˙„ÚÂ ,על ). 1994 (291) 5(ד מח"פ

' בעמ, 58 ש"לעיל ה, " יחסיתבטלותבמקו�  "ההבחנה שבי� תקיפה ישירה לתקיפה עקיפה ראו דות�

604 .  

2994/90� "ראו למשל בג  63 � Ê¯ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )1990 (323, 317) 3(ד מד"פ" �10296/02 

ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡�Ò· ÌÈÈ„ÂÒÈ� ˙ÂÏÏÎÓ·Â ÌÈ¯�ÈÓ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰, 

' בעמ, 10ש "לעיל ה, יהימהדורה שנ – ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ זמירוכ� ) 2004 (237, 224) 3(ד נט"פ

347–348 . 
64   �שימוש בבטלות יחסית הגמישו בתי המשפט את התוצאות של חוסר סמכות ג� במישורי� על הנוס

 שהיו בבירור מנהליותשבה� בתי המשפט הותירו על כנ� פעולות היו מקרי� למשל . אחרי�דיוניי� 

 מ" ראו למשל עע.כגו� דוקטרינת השיהוי, חסרות סמכות תו� שימוש בדוקטרינות דיוניות שונות

7142/01 ˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂ‰ ‰ÈÈ�·ÏÂ ÔÂ�Î� ‰ÙÈÁ 'Ú·Ë‰ ˙�‚‰Ï ‰¯·Á‰, 2002( 673) 3(ד נו"פ (

845/88� "וכ� בג ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ‰�Ò‰Ú· "� Ó '˙·Î¯‰ Ï‰�Ó ,1990 (618) 1(ד מד"פ .(  

, חופש העיסוק: יסוד� חוק;150ח "ס, 1992–ב"התשנ, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק  65

 .90ח "ס, 1994–ד"התשנ
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; )ד"לאחר תיקונו בתשנ(כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק8' ס  66



  הסדרי	 ראשוניי	 ועקרו� החוקיות החדש  ב"עתש מב משפטי	

397  

של , בעקבות חוקי היסוד החדשי�, משו� שהפסקה פותחת פתח לשאלה מהו מעמד�
הנעשות ללא הסמכה ברורה , כלומר(פעולות מנהליות הנוגדות את עקרו� החוקיות 

או בחירויות הפרט (ד החדשי�  פוגעות בזכויות המנויות בחוקי היסו˘‡Ô�Èא� ) בחוק
  .נסביר בקצרה עניי� זה). בכלל

הדרישה בפסקאות ההגבלה שפגיעה בחירויות יסוד חוקתיות כגו� , על פני הדברי�
 היא לכאורה מיותרת, כבוד האד� או חופש העיסוק תיעשה על פי הסמכה מפורשת בחוק

בעניי� (יבורי שלנו עוד בימי� הראשוני� של המשפט הצ. יקלס עקרו� החוקיות הבשל
קבע בית המשפט כי ההנחה הפרשנית ) הידוע ˘¯ ‰Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó �1/49 "בג

הנחה , שמנחה אותו היא כי המחוקק לא התכוו� לפגוע בחירויות הפרט הבסיסיות
 הנחה זו חלה כמוב� לא רק 67.אמירה מפורשת של המחוקקב לסתור אותה רק שאפשר

אלא על כל חירויות ,  לבסו� במסגרת חוקי היסודעל פגיעה בזכויות היסוד שנכללו
 אמנ� 68.ההפגנה וההתאגדות, ובראש� החירויות הפוליטיות של חופש הביטוי, היסוד

א� , י כל פעולה של המנהל מצריכה הסמכה ברורה בחוקקלסלאור עקרו� החוקיות ה
ית יתה שבי ה69" שאינה כתובה עלי ספר היסודזכויות" הדוקטרינה בדברההנחה של 

רמת הבהירות של ההסמכה והספציפיות שלה במקרה שבו ל באשרהמשפט ידקדק יותר 
מבחינה זו הדרישה של פסקת ,  כ� או כ�70.הפעולה המנהלית פוגעת בחירויות הפרט

 
1/49� "בג  67 Ê·'� Â�¯ 'Ó‰ ¯˘‰¯Ë˘ ,כתוארו אז(וראו למשל ג� דברי השופט . )1949 (80ד ב "פ (

הסמכה 'הסמכה לעניי� זה משמעותה , אליבא דידי ":358'  בעמ,1ש "לעיל ה ,È�¯ËÈÓ עניי�שמגר ב

וא ושלעצמי כוונתי בכ� א� ורק למקרה בו אומר המחוקק הראשי ברורות ומפורשות כי ה' מפורשת

; "מסמי� את מחוקק המשנה להתקי� תקנות הקובעות איסורי� או הגבלות על העיסוק במקצוע פלוני

לפי 'או ' בחוק'פגיעה בזכויות יסוד " וראו ג� אור� גזל .560' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‰È¯Ù ˜ÓÚפרשת 

 ג� גישות קיימות ראוי לציי� כי בפסיקה .)1998 (אסמכתאות ש�ה ו386, 381 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'חוק

ראו  (ÂÙÓ¯˘˙דווקניות פחות לעניי� זה הנוטות לרכ� את הדרישה שההסמכה לפגוע בזכויות תהיה 

5936/97� "למשל בג � ÌÏ 'Ï„,1999 (דינה של השופטת דורנר לפסק 10' פס, 673) 4(ד נג" פ :(

 הרואה רשות מינהלית –י� בפסיקתנו  שא� לה שורשי� מסוימ–קיימת ג� גישה דווקנית פחות "

ובלבד שסמכות זאת , כמוסמכת לפגוע בזכויות יסוד א� בהיעדר קביעה בלשו� מפורשת של החוק

שמגר בעניי� ) כתוארו אז(וכ� דברי השופט ; "נדרשת להגשמתה של התכלית הפרטיקולרית של החוק

È�¯ËÈÓ, כמו כ� צרי� לציי� שהשאלה מתי החוק המסמי� עומד בדרישה . א360'  בעמ,1ש "לעיל ה

היא שאלה פרשנית הנתונה במידה רבה לשיקול הדעת של בית " ברורה"או " מפורשת"של הסמכה 

 .המשפט בנסיבות המקרה הספציפי
241/60� "ראו בג  68 � ˘Â„¯Î '˙Â¯·Á‰ Ì˘¯ ,723/74א "ע; )1961 (1151ד טו "פ  ı¯‡‰ ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰

·Ú"� Ó 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"Ó ,בג; )1977 (295, 281) 2(ד לא"פ" �153/83 � ÈÂÏ ' „˜ÙÓ

Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„‰ ÊÂÁÓ‰ ,בג; )1984 (393) 2(ד לח"פ" �73/53  ˙¯·Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜ "Ú·" Ó

� 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1953 (871ד ז "פ .( 
243/62� "בג  69 Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È¯‚ ,בג; )1962 (2415, 2407ד טז "פ" �163/57 

� ÔÈ·ÂÏ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ �·È·‡�ÂÙÈ ,1958 (1059, 1041ד יב "פ .( 
  . 386–384, 67ש "לעיל ה, וכ� גזל; 39' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ברכה  70
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 מה שדוקטרינת עלההגבלה לא הוסיפה לכאורה דבר להגנת� של חירויות היסוד 
גנה בחוקי היסוד את הדוקטרינה אלא לכל היותר עי, ית עשתה ממילאקלסהחוקיות ה

 של דרישת ההסמכה המפורשת עיגונה אול� הלכה למעשה 71.הפסיקתית הקיימת
לתהלי� . תח לפרשנות שהגמישה את דרישת ההסמכהתח ֶ#בפסקאות ההגבלה דווקא ָ#

  :זה שני היבטי� המשתלבי� זה בזה
 להדגיש הוא שהפסיקה שלאחר קבלת חוקי היסוד החדשי� נטתה‰¯‡˘ÔÂ ההיבט 

 מכא� 72.את העובדה שהביסוס של דרישת ההסמכה המפורשת מקורו בפסקאות ההגבלה
ג� נבעה המסקנה המתבקשת כי כאשר הפעולה המנהלית איננה מכילה פגיעה בחירויות 

בית המשפט יגמיש מאוד את דרישת ההסמכה הסטטוטורית , המוגנות על ידי חוקי היסוד
 ‰˘�È ההיבט 73.יקלסאורה על פי עקרו� החוקיות ההרבה מעבר למה שנדרש לכ, לפעולה

דרישת ההסמכה המפורשת ג� את על הוא שפסקאות ההגבלה מכילות כידוע נוס� 
דרישת ההסמכה המפורשת ודרישת , כלומר. הדרישה המתייחסת למידתיות הפגיעה

שמדובר א� על פי . ה� שתי דרישות משנה של פסקאות ההגבלה" צרה"המידתיות ה
שבתי המשפט אימצו גישה שלפיה מעלה בחינת הפסיקה , ני� שוני� זה מזהבשני מבח

הניתוח של דרישת ההסמכה והניתוח של המידתיות שלובי� זה בזה ומשפיעי� זה על זה 
¯‡˘ Ú· ÏÓ˘Á ˙ÂÈ˘Ú˙ Â˜¯‡"� Ó ' ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ 9411/00צ "כ� למשל בדנג. הדדית
 ÔÂÈˆÏקבע לאחרונה בית המשפט כדלקמ� :  

 יש לקרוא באופ� דומה ליתר "הסמכה מפורשת" הדרישה לאת] ...[
 היינו בהתא� למכלול נסיבות –תנאיה המהותיי� של פסקת ההגבלה 

הטעמי� המונחי� בבסיסה ועוצמת , העניי� וביניה� טיב הזכות הנפגעת
כ� ג� יקט� הצור� , ככל שעוצמת הפגיעה בזכות תפחת. הפגיעה בה

ונית� יהיה להסתפק , ה המפורשתבעמידה דווקנית על דרישת ההסמכ
בלשו� מרוככת יותר וא� בבחינת התכלית הפרטיקולרית של דבר 

�כ� , ככל שעוצמת הפגיעה בזכות תגדל, לעומת זאת. החקיקה המסמי
 74.יהיה עלינו לקרוא קריאה דווקנית יותר של דרישת ההסמכה המפורשת

 
לרבות הדרישה שהפגיעה , יתה חשיבות רבהיוב� שלמרכיבי� אחרי� של פסקת ההגבלה המ ע� זאת  71

להל� הצמוד סט קטה, 3.דבפרק להל� והשוו הדיו� .  תהיה מידתית– ג� כשהיא נעשית בחוק חרות –

 .229 ש"לה
‰‡‚ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â˙ עניי� ; דינה של השופטת דורנר לפסק 11 'פס, 67ש "לעיל ה, ÌÏראו למשל עניי�   72

Á¯Ê‡‰� Ï‡¯˘È·  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó, דינה של השופטת נאור לפסק 8 'פס, 42ש "לעיל ה.  
5917/97� "ראו למשל בג  73 ‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘È· Á¯Ê 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,דינה  לפסק 28 'פס

 ).8.10.2009, פורס� בנבו (של הנשיאה ביניש
�"דנג  74 9411/00 Ú· ÏÓ˘Á ˙ÂÈ˘Ú˙ Â˜¯‡"� Ó 'ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,דינה של  לפסק 13 'פס

10203/03� "וראו ג� בג; )2003 (673) 5(ד נז"פ, כה��השופטת שטרסברג "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰" Ú·" Ó

� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,20.8.2008 , בנבופורס�(ביניש הנשיאה דינה של   לפסק12' פס( 

 .)‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓעניי� : להל�(
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שת המידתיות הוביל את דריע�  דרישת ההסמכה המפורשת שלהשילוב , לי� אחרותיבמ
‡ÂÙÓ‰ ‰ÎÓÒ‰‰ ˙˘È¯„ ˙‡ ˘ÈÓ‚‰ÏÂ ÍÎ¯Ï ¯˘Ù¯˘˙ לפיה שבית המשפט לאמ� גישה 

¯·„· ˙Ú‚Â�‰ ‰ÏÂÚÙ‰ Ï˘ È˙Â‰Ó‰ ÈÙÂ‡‰ ÁÂ˙È� ÈÙ ÏÚ ˙È�Ú‚ÂÙ‰ ˙ÈÏ‰�Ó‰ ‰ÏÂÚÙÏ 
החשיבות החברתית של הפעולה הפוגענית , היק� הפגיעה בחירויות הפרט: קרי(

 פעולות מנהליות עלאלו של בית המשפט נאמרי�  יש לזכור כי דברי� 75).ב"וכיו
 להגמיש את בעניינ� אפשרשג� , שפוגעות בחירויות הפרט המעוגנות בחוקי היסוד

קל וחומר , פעולות כאלול באשרוא� כ� הוא הדבר . דרישת ההסמכה בתנאי� מסוימי�
רי� במק) ואולי א� תתייתר כליל (מזה יותרשדרישת ההסמכה החוקית תוגמש א� הרבה 

 הפעולה המנהלית איננה פוגעת כלל בחירויות הפרט או שהיא פוגעת בחירויות �שבה
  76.שאינ� נכללות במשרעת ההגנה של חוקי היסוד החדשי�

 עיגו� דרישת בעקבותלשני ההיבטי� האמורי� של השחיקה בעקרו� החוקיות 
שת ר לפיתוח דרייההסמכה בפסקאות ההגבלה של חוקי היסוד החדשי� יש קשר יש

  .  ולכ� עוד נוסי� לדו� בה� בהמש� הרשימה,ההסדרי� הראשוניי� במשפטנו

  שני מובני� של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�. ב

  כללי. 1

 שתחת מראהבחינה זהירה של הדיו� בעקרו� ההסדרי� הראשוניי� בפסיקת בתי המשפט 
הפסיקה מדברת למעשה על שתי דרישות " כלל ההסדרי� הראשוניי�"הכותרת 

 קובעת כי ענייני� שמסווגי� ‰‡Á˙הדרישה . בעת ובעונה אחת ורמטיביות שונות זו מזונ
 היינו שאסור לה ,חייבי� למצוא את פתרונ� בחקיקת הכנסת" הסדרי� ראשוניי�"כ

אלא חובתה להכריע , לאצול את ההכרעה באות� ענייני� לרשות המבצעת לכנסת

 
 137ש "הצמוד להסט קטוה ,בבפרק להל� וראו ג� הדיו� . 408–403' בעמ, 67ש "לעיל ה, ראו ג� גזל  75

 . להל�
5917/97� "ראו בעניי� זה את בג  76 Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ ,לפסק 28–27 'פס, 73ש "לעיל ה 

  שבו מציי� בית המשפט כי כאשר הפעולה המנהלית איננה פוגעת בזכות,דינה של הנשיאה ביניש

וראו ג�  . אי� תחולה לדרישת ההסמכה המפורשת בחוק,"מזערית" או שהפגיעה היא ,מוגנת

3434/96� " בג:האסמכתאות המצוטטות ש� ‚�Â�ÙÂ‰ � 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,1996 (69–68, 57) 3(ד נ"פ( ;

6976/04� "בג  ˙˙ÂÓÚ"˙ÂÈÁÏ ˙ÂÈÁÏ Â�˙ "� '¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘ ,לפסק דינה של 9 'פס 

לעניי� היק� התחולה של חוקי היסוד החדשי� על זכויות ). 1.9.2005, פורס� בנבו(יות חהשופטת 

453/94� "שאינ� נכללות בה� ראו בג � Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,501) 5(ד מח"פ ,

5394/92� "בג ;)1994( 526 � Ë¯ÙÂ‰ '"Ì˘Â „È" ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â˘¯,353) 3(ד מח" פ ,

362–363 )1994.( 
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 ולקבוע את המדיניות הממשלית בשאלות המרכזיות הנוגעות לנושאי� אלובעצמה 
  :·¯˜ של הנשיא האלהלמשל בדברי� , דרישה זו באה לידי ביטוי. בעניינ�

כי מקו� שפעולת שלטו� , כלל בסיסי של המשפט הציבורי בישראל קובע
מ� הראוי הוא כי המדיניות הכללית , מעוגנת בתקנה או בהוראת מינהל

לה יעוגנו בחקיקה ראשית ואמות המידה העקרוניות המונחות ביסוד הפעו
 יותר 'טכנית'בלשו� . שמכוחה הותקנה התקנה או נעשתה הוראת המינהל

 הקובעי� את המדיניות "הסדרי� ראשוניי�"כי , קובע הכלל הבסיסי
,  צריכי� להיקבע בחוק של הכנסת–הכללית ואת העקרונות המנחי� 

 �הסדרי� "ואילו התקנות או הוראות המינהל צריכות לקבוע א
  77".משניי�

ÂÁÓÏ˜˜ מופנה " כלל ההסדרי� הראשוניי�"על פני הדברי� ברור כי הניסוח הזה של 
גדר בכאלו הנופלי� (בענייני� מסוימי� ,  שעל פיהÈ˙˜ÂÁ˙משו� שהוא קובע מגבלה 

או למצער את (את המדיניות לקבוע חייבת  ·ÓˆÚ‰ הכנסת 78)"הסדרי� ראשוניי�"
 גו�להסמכות לקביעת המדיניות  לה לאצול את ואסור) העקרונות המנחי� הבסיסיי�

‡ÂÒÈ¯  לכנות את הפ� הזה של כלל ההסדרי� הראשוניי� בש� אפשר לפיכ�. אחר
‰Èˆ‚Ï„‰.79  

 
�"בג  77 ÔÈÈË˘�È·Â¯ ,וראו ג� אסמכתאות נוספות . דינו של הנשיא ברק לפסק 19 'פס, 2ש "לעיל ה

, 5 לב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" הסדרי� ראשוניי�"ראו ג� גדעו� ספיר . ג בפרק  להל�המובאות ש� וכ� הדיו�

9) 2010 .(  

ומהו הקריטריו� לסיווג נושאי� שוני� " הסדרי� ראשוניי�"ו ענייני� יוגדרו כליאקשה היא שאלה   78

נרחב שבו " תחו� אפור" וכי קיי� ,סיווג בעניי� זהלל מודי� שאי� קריטריו� ברור והכ. בהקשר זה

, 2ש " לעיל ה,¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי� ראו למשל .ענייני� מסוימי� יכולי� להיות מסווגי� לכא� או לכא�

קיימת אי בהירות . ההבחנה בי� הסדר ראשוני למשני אינה חדה (" ברק לפסק דינו של הנשיא25 'פס

� "וכ� בג; ")רבה בקביעת הגבול המבחי� בי� שני סוגי ההסדרי�·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ ,פס, 22 ש"לעיל ה' 

˘¯ '  ·Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘Èעניי� ; חשי�) בדימוס(המשנה לנשיא ו של דינ  לפסק38–37

ÌÈ�Ù‰ ,ברשימה . 2.ג בפרק  להל�וראו הדיו�. דינה של השופטת נאור  לפסק20 'פס, 42ש "לעיל ה

גדר ההגדרה בודאות וימי� שנופלי� בהנוכחית לא אעסוק בשאלה זו אלא אניח כי יש ענייני� מסו

אי הרי ,  שלעקרו� ההסדרי� הראשוניי� יש יותר ממוב� אחדהיות, זאת ועוד. של הסדרי� ראשוניי�

 שבו עיקרו�מוב� של הה על פיתשתנה " ראשוניי�" לשלול את האפשרות שהגדרת הסדרי� כאפשר

  . 244ש "בהלהל�  וכ� הדיו� 2.גבפרק להל� והשוו הדיו�   ראו.אנו דני�

כדי למנוע " איסור האצילה"אני עושה שימוש במונח הלועזי של איסור הדלגציה ולא במונח העברי   79

ראו . קרו� החוקתי הזה למושגי� אחרי� הנוגעי� לאצילת סמכויות במשפט המנהלייבלבול בי� הע

המינוח הזה ג� תוא� במדויק את . 519–518' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ למשל זמיר

שבו אדו� , The Nondelegation Doctrine קרו� הזהה הקיי� במשפט המשווה והידוע בש�יהע

  . דפרק להל�  ראו .בהרחבה בהמש� הפרק הנוכחי
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קיי� בפסיקה מוב� אחר של " כלל ההסדרי� הראשוניי�"לצד המוב� האמור של 
שעה עקרו� ההסדרי� הראשוניי� מחייב את המחוקק , האחר, לפי המוב� הזה. קרו�יהע

‰‡ˆÏÈ‰ ש, "ראשוניי�"שהוא אוצל את סמכותו לרשות המבצעת לעסוק בענייני� 
˙˘¯ÂÙÓÂ ‰¯Â¯· ÔÂ˘Ï· ‰˘ÚÈ˙ .שכדי , כלומר˙ÈÏ‰�Ó‰ ˙Â˘¯‰ תוכל לקבוע מדיניות 

  . עליה להראות כי קיבלה לכ� הסמכה ברורה בחוק חרות, "ראשוניי�"ולפעול בענייני� 
 על פי המוב� :� הראשוניי� הוא חשובהשוני בי� שני המובני� של כלל ההסדרי

 למחוקק לאצול את סמכותו למנהל הציבורי בענייני� ‡ÂÒ¯) איסור הדלגציה(הראשו� 
ובתנאי שתיעשה , אצילה כזו היא מותרת,  על פי המוב� השניולעומת זאת, "ראשוניי�"

וקק קרו� חוקתי המגביל את המחיהוא עש ,קרו� הראשו�י העלעומת. באופ� ברור ומפורש
קרו� יכלומר ע,  של רשויות מנהלסמכות�קרו� השני קשור לפרשנות של יהע, עצמו

שנדרשות (ראשונה לרשויות המנהל בהפועל במישור המשפט המנהלי ומכוו� בראש ו
על פי "). ראשוניי�" סטטוטורית מפורשת שעה שה� עוסקות בהסדרי� הלהראות אסמכת

 לא התכוונה להסמי� את השר לקבוע לפיה הכנסתש ‰�È�˘¯Ù ‰Á˙קיימת , מוב� זה
במיוחד ( ועל כ� סעי� ההסמכה יפורש בצמצו� על ידי בתי המשפט ,הסדרי� ראשוניי�

כאשר הסעי� או ההסדר המנהלי שהותק� על פיו פוגעי� בעקרונות יסוד של המשטר או 
לכ� במקו� .  אול� ההנחה האמורה היא הנחה הניתנת לסתירה80).מגבילי� חירויות יסוד

 לא ,גור� המנהלי לקבוע את ההסדרי� הראשוניי� היא ברורהשל השבו ההסמכה בחוק 
  .יהיה פג� בחוקיות תקנות או הוראות מנהל המעגנות את ההסדרי� הראשוניי�

עניי� כדי להדגי� את השוני בי� שני המובני� האמורי� הבה נבח� את עובדות 

ÔÈÈË˘�È·Â¯עצמו  .�, ]נוסח משולב[חוק שירות בטחו� הוא , באותו עניי� החוק המסמי

צבא מחובת � לפטור יוצא: טחו� כדלקמ�י את שר הב36הסמי� בסעי� , 1986–ו"תשמה

  הקשורי� או מטעמי�]... [מטעמי� הקשורי� בהיק� הכוחות הסדירי�"שירות צבאי 

�או מטעמי משפחה או מטעמי� , ההתיישבות הבטחונית או המשק הלאומי, בצרכי חינו

  81."]... [אחרי�

בית המשפט קבע כי ההסמכה האמורה צריכה להתפרש כנוגעת למקרי� 

ידואליי� של הענקת פטור או הסמכה לתת פטור לקבוצות בעלות מספר מוגבל של ואינדו

טחו� קבוצות יטחו� לפטור משירות ביא� אי� היא כוללת בחובה הסמכה לשר הב, פרטי�

� הפטור הכללי שנית� לתלמידי כגו, יה שלמות הכוללות אלפי יוצאי צבאיאוכלוס

בעיה חברתית ממדרגה " ל,לדברי בית המשפט,  ושהפ�,הישיבות שתורת� אמנות�

   82".ראשונה

 
 . ברק לפסק דינו של הנשיא28 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  80
  . ברק לפסק דינו של הנשיא17 'פס, ש�  81

 . ברק לפסק דינו של הנשיא40 'פס וה סיפ37 'פס, ש�  82



  ב"תשע מב משפטי	  יואב דות�

402  

 שייקבע בו כי שר באופ�כעת הבה נניח כי הכנסת תתק� את סעי� ההסמכה הרלוונטי 

יהא , או קבוצות בציבור, יחידי�"טחו� מטעמי דת יטחו� רשאי לפטור משירות ביהב

 לא יהיה בשינוי חקיקתי זה כדי ,קרו�י לפי המוב� הראשו� של הע83".ל� אשר יהאגוד

הפטור של  עצ� קיומו ,להשפיע על התוצאה משו� שעל פי עקרו� איסור הדלגציה

משירות צבאי לתלמידי הישיבות צרי� להיקבע על ידי הכנסת וכ� ג� היקפו של הפטור 

 ולו באמצעות הסמכה –נסת יכולה להעביר  ואי� הכ,")הסדרי� ראשוניי� "שה�ענייני� (

 לעומת זאת לפי המוב� 84.טחו�י את הסמכות להכריע בעניי� לשר הב–ברורה וגורפת 

משו� שהוא , לחוק פותר את הבעיה הפרשנית) יתטההיפו(התיקו� , קרו�יהשני של הע

   85. להכריע בסוגיהÏ˘¯מעניק הסמכה ברורה ומפורשת 

 הבה נניח כי השאלה :הזאת הדוגמבני המובני� ג�  להדגי� את ההבדל בי� שאפשר

שעד " הסדר ראשוני"של זכות� של נשי� להחליט לבצע הפלות מלאכותיות היא בבחינת 

 ונניח עוד כי הכנסת מחוקקת חוק שהסעי� 86,היו� לא הוסדר בחקיקה של הכנסת

  :המרכזי בו קובע כדלקמ�

 הסדרי� בכל שר הבריאות מוסמ� להתיר הפלות מלאכותיות ולקבוע

לרבות קביעת הגבלות או היתרי� על אד� לבצע הפלה , הנוגע לה�

  .ב תנאי� והוראות למת� היתר כאמור"מלאכותית וכ� כיו

משו� , בחוק מעי� זה הכנסת מפרה ללא ספק את המוב� הראשו� של איסור הדלגציה

ניי� שהיא מתיימרת להעביר באופ� גור� את הסמכות לקביעת התכני� של ההסדר בע

, לשר הבריאות) האמריקאיתבעגה " (buck�ה"העברה כזו של . ההפלות לשר הבריאות

עצ� קיו� הזכות ל בנוגע(כניות ווזאת בלי שהכנסת עצמה קובעת כל הנחיות מדיניות ת

 מהווה הפרה ,)ומה לבצע הפלה וכדאפשרריו� שבו ימועד במהל� ההל, לבצע הפלות

עומת זאת הסעי� המסמי� האמור איננו מהווה  ל87.ברורה של עקרו� איסור הדלגציה

 א� לפיכ�.  מנקודת ראות של המוב� השני של כלל ההסדרי� הראשוניי�בעיהלכאורה 

, וכאשר יקבע שר הבריאות בתקנות הסדר מקי� לעניי� מת� היתרי� לביצוע הפלות

קרו� הפרשני של כלל ישאל השאלה א� על פי העית', הגבלות על הזכות לבצע� וכו
 

חוק דחיית " (חוק טל"את ההסדר החקיקתי וחוקק את החוק הידוע כבפועל המחוקק אכ� שינה   83

ראו אבישי ב� חיי� וסמדר ). 521ח "ס, 2002–ב"התשס, ידי ישיבות שתורת� אמנות�שירות לתלמ

 Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È– ynet 23.7.2002˙  "ס עוג� בחוקהפטור מגיו: חוק טל עבר בכנסת"שמואלי 

www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-2015533,00.html .  

 .  לפסק דינו35 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�ראו דברי הנשיא ברק ב  84
  . 13' בעמ, 77ש "לעיל ה,  של ספירווהשוו ניתוח  85

ובתקנות , 864ח "ס, 1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�321–312 עיפי�כיו� ההסדר קבוע בחוק בס  86

  . 3856ת "ק, 1978–ח"התשל, ) הריו�הפסקת(העונשי� 

 .  ברק לפסק דינו של הנשיא39 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�השוו   87
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הסדרי� הראשוניי� הסמכתו של השר בחוק כוללת בחובה את הסמכות לקבוע הסדר ה

דומה כי לאור הלשו� הברורה והגורפת של סעי� ההסמכה המובא . מפורט כאמור

השאלה שיישאל בית , מכל מקו�. התשובה לשאלה זו צריכה להיות חיובית, למעלה

תנית בניסוח שנקטה  והתשובה לה תהא מו,המשפט תהיה קשורה לפרשנות הסעי�

ניסוח גור� א� ברור של הכנסת יותיר את ההסדר , קרו�יעל פי המוב� הזה של הע. הכנסת

 אי� פסול בהסמכה גורפת ,על פי המוב� השני של כלל ההסדרי�, כלומר. המנהלי על כנו

זאת כמוב� בניגוד . א� ברורה של הרשות המבצעת להסדיר עניי� המוגדר כהסדר ראשוני

שעל פיו עצ� הדלגציה של ההסמכה על ידי הכנסת היא עילה , ראשו�למוב� ה

של כלל ) הפרשני(להל� אכנה את המוב� השני . חוקתיותו של החוק המסמי�� לאי

 לעומת( ÏÏÎ ÌÈÈ�Â˘‡¯‰ ÌÈ¯„Ò‰‰"88" בש� – ואותו בלבד –ההסדרי� הראשוניי� 

   89").איסור הדלגציה" מכנה אותו אני שכאמור ,המוב� הראשו�

 
קרו� אחר הנוגע יקרו� הפרשני של ההסדרי� הראשוניי� לעיכא� המקו� לציי� שאי� לבלבל בי� הע  88

לפרש כל חוק באופ� , ככלל, בית המשפט ישתדל, קרו�ילפי אותו ע. לפרשנות חוקתית בכלל

שהאחד מעניק לרשות מנהלית , כאשר החוק נית� לשני פירושי�, למשל. שיתיישב ע� חוקתיותו

 ,והאחר מוביל לפירוש מצמצ� יותר של סמכות הרשות, סמכות קיצונית לפגיעה בחירויות הפרט

 כאשר לפיכ�. כדי למנוע את פסילתו של החוק המסמי�יעדי� בית המשפט את הפרשנות המצמצמת 

�הוא עשוי , בית המשפט נדרש לפרש הסמכה סטטוטורית של רשות מנהלית המנוסחת באופ� גור

וכ� ג� א� ההסמכה הסטטוטורית . לפרש את ההסמכה בצמצו� כדי להציל את החוק מפסילה

כניות כלשה� כדי למנוע ו הנחיות תבית המשפט עשוי לקרוא לתו� ההסמכה,  מעורפלניסוחמנוסחת 

דינו של הנשיא   לפסק28 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�ראו (את פסילתו של החוק המסמי� 

, 528–527, 523–522 490–489 פרשנות החקיקה:  כר� בËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק ; ברק

משו� שבית , קרו� הפרשני הרחב הזה תק� ג� לאיסור הדלגציהי העפיכ�ל. ))1993 (558–555

המשפט עשוי לפרש בצמצו� סעי� המעביר סמכות לרשות מנהלית כדי להימנע מהמסקנה שהופר 

לעומת זאת ).  ברקהנשיא לפסק דינו של 31 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�ראו ( איסור הדלגציה

 לכ� אפשר. קרו� של פרשנות הסמכות מנהליותיעקרו� ההסדרי� הראשוניי� איננו כלל חוקתי אלא ע

אול� ג� , קרו� זהי מצמצ� על פי עפירושלהניח שבתי המשפט ישאפו לפרש הסמכות מנהליות 

הדבר , )רורמשו� שההסמכה מנוסחת בבי( לפרש את ההסמכה הגורפת בצמצו� שאי אפשרבהנחה 

  . לא יוביל כאמור לפסילת החוק

המוב� החלש ( האחד :כוונת המחוקקבהתייחסות� ל קרו�יספיר מבחי� בי� שני המובני� של הע  89

לעיל , ספיר (ËÂÏÁ‰חזקה כ החזק יותר לטעמו ,השני ואילו ,כחזקה פרשנית הניתנת לסתירה) יותר

מעמדו של הכלל הפרשני ל באשרהגישה המוצגת כא� זהה לגישתו של ספיר ). 13' בעמ, 77ש "ה

לדעתי .  אול� אני מסתייג מהסיווג המינוחי המוצע על ידיו לעניי� איסור הדלגציה,)המוב� החלש(

זאת משו� . לעקרו� איסור הדלגציה מחטיא את מהותו של הכלל" חזקה חלוטה "במונחהשימוש 

זהו , היינו). ולו חלוטה( ולא חזקה עובדתית או משפטית È˙Â‰Ó כלל חוקתי הואדלגציה שאיסור ה

ראו ( מהיסודות הבסיסיי� ביותר של המשטר החוקתי שלנו – אליבא דהתומכי� בו –קרו� שנובע יע

בהנחה שמדובר , לי� אחרותיבמ.  כוונת המחוקקבדברולא מהנחה כלשהי ) דהניתוח להל� בפרק 
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  עמדו של עקרו
 איסור הדלגציה במשפט הישראלימ. 2

הטענה שאסור למחוקק להעביר את הסמכות לקבוע הסדרי� ראשוניי� לראשות 
היא הופיעה לראשונה במאמר אקדמי . המבצעת איננה חדשה בשיח המשפטי בישראל

   : קלינגהופר כתב כי1956.90הנס קלינגהופר בשנת ' שפרס� פרופ

חוקק לוותר לטובת המינהל על סמכותו שלטו� החוק אינו מרשה למ
   91.להעביר אליו סמכות זו, דהיינו, לקבוע הסדרי� ראשוניי�

כפי שאראה . ולא בכדי. הזאתקלינגהופר לא ציי� שו� מקור פוזיטיבי לביסוס הקביעה 
�להסתמ� אפשר הדברי� לא היה כל מקור פוזיטיבי בדי� שהיה נכתבו  בעת ש,בהמש

 היה לגזור את אי אפשרוממילא ,  המדינה לא כוננה חוקה למדינהע� הקמת, כידוע. עליו
, בחיתוליואז שהיה , המשפט הציבורי בישראל. סט חוקתי רשמיקקרו� האמור מטיהע

,  ואילו זה האחרו� לא הכיר אז,התבסס באותה תקופה על המשפט הציבורי באנגליה
קלינגהופר מסתמ� במאמרו  במקו� זאת 92.בעקרו� איסור הדלגציה, ואיננו מכיר ג� כיו�

 באשר ומציי� כי תפיסתו החוקתית הכוללת 193693� על מאמר קוד� שהוא עצמו כתב ב
ומורהו (עקרו� שלטו� החוק נגזרת מתורת מדרג הנורמות של המשפט� האוסטרי הנודע ל

   94.הנס קלז�) של קלינגהופר
א זכתה להד עקרו� ההסדרי� הראשוניי� לל באשרקלינגהופר ' תפיסתו זו של פרופ

  היה בפסיקהביטויה הממשי, ראשית 95.של ממש במשפט הפוזיטיבי של אותה תקופה

 
פעולה או כוונה מהוא איננו יכול לנבוע ,  של השיטה המשפטית‰È˙˜ÂÁ˙ע מהמסגרת באיסור הנוב

  . קרו� חוקתי המגביל את המחוקק עצמוימשו� שמדובר בע, בה�כלשהי של המחוקק או להיות תלוי 

ÏÚ ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ המאמר פורס� שנית ב; 1ש "לעיל ה, "שלטו� החוק וחקיקת משנה"קלינגהופר   90

È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰ 103) להל� ; ההפניות לעמודי� יתייחסו למקור זה) (1993, יצחק זמיר עור�

 ). ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ¯: להל� הספר, קלינגהופר: המאמר
  . 108' בעמ, ש�  91

 .)ד(1.דראו להל� פרק   92
   .2ש "ה, 108'  בעמ,90ש "לעיל ה, קלינגהופר  93

יתה לקלז� על יעל ההשפעה שה. HANS KELSEN, THE PURE THEORY OF LAW (1961)ראו   94

נדודי� של מדע� המשפט "ראו יצחק הנס קלינגהופר , עבודתו של קלינגהופר מעיד קלינגהופר עצמו

לא מצאתי . 38�  ו28–27, 25' עמ, 90ש "לעיל ה, ˜ÙÒ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ¯ " רשימה אוטוביוגרפית: הציבורי

 .התייחסות ישירה בכתביו של קלז� לעקרו� איסור הדלגציה
קרו� א� מציי� כי י ש� בית המשפט מזכיר את הע,702 'בעמ, 2ש "לעיל ה ,Ò˜Ê עניי�ראו למשל   95

Ó‰ ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘וראו ג� אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה , בפועל לא תמיד הוא מיוש�

Ï‡¯˘Èבעבר נתפס הכלל בדבר הסדרי� ראשוניי� "המחברי� מצייני� כי ( )2005( 165  כר� א

  . 9–8' עמב, 77ש "לעיל ה, ספיר; ")בלא שניתנה לו משמעות מעשית, כמבטא את הדי� הרצוי
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מ "מציי� , למשל È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,96 � �337/81 " בבג. שנות השמוני�בתחילתרק 
  :שמגר) כתוארו אז(הנשיא 

בחינת המדיניות החקיקתית הרצויה בכל הנוגע לחלוקת תחומי� בי� מ
' ה' מקובלת עלי השקפתו של פרופ, � מחוקק המשנההראשי לבי המחוקק

, 202, )ז"תשי (11הד המשפט ' וחקיקת משנה שלטו� החוק', קלינגהופר
את , ככל האפשר, המחוקק צרי� לקבוע בעצמו" – אשר לפיה, 203

מוסמכת להתערב בחופש  הרשות המינהלית הקווי� אשר לפיה� תהא
הריהו , במקומו ת� קווי�כי הרי א� הוא מניח לה להתוות או, הפרט

 על, שעל ידו הוא נבחר, י כ� את השפעת הפרט"מרפה ומפחית ע
הסמכות לקביעת הסדרי�  ,שלטו� החוק  במדינה בה שורר]...[התוויית� 
המינהל רשאי�  בעוד שאורגני, מסורה למחוקק) פרימאריי�(ראשוניי� 

, Ú˜‡ „‡ "במסגרת החוק, בלבד) סקונדאריי�(משניי� לקבוע הסדרי� 
Â˜‰˘ , ÌÈÈ�˘Ó ÌÈ¯„Ò‰ ˙ÚÈ·˜Ï ‰�˘Ó‰ ˜˜ÂÁÓ ˙‡ ÏÈ·‚‰Ï ˘È ÂÈÙÏ

ÏÚ ˙Â¯È„˙ ıÓÂ‡Ó Â�È‡ „·Ï· �È˘‡¯‰ ˜˜ÂÁÓ‰ È„È ,ÏÚ Í‡�‰„·ÂÚ‰ Û‡ ,
‰�È‡ ÂÊ ‰ÚÙÂ˙˘ Ï˘ ÂÓÂÈ˜ ˙�ÈÁ·Ó ‰ÈÂˆ¯ ˜ÂÁ‰ ÔÂËÏ˘ È˙Â‰Ó‰ , ÔÈ‡

‰�˘Ó ˙˜È˜Á Ï˘ ‰˙ÂÙ˜˙· ÌÂ‚ÙÏ È„Î ‰ÓˆÚÏ˘Î ‰·. אמת המידה 
עולה בכל מקרה מדברו של המחוקק  שנהחקיקת מ לתקפותה של

ידי הקניית � הוא שמתווה למחוקק המשנה את תחומי הפעולה על; הראשי
, בנושאי� מוגדרי� חקיקת משנה סמכות פוזיטיבית לבצע אקטי� של

למחוקק  פי דברו של המחוקק הראשי אי�� ובלעדי הענקת הסמכות על
   97.המשנה ולא כלו�

עקרו� ההסדרי� הראשוניי� ב כי השופט שמגר רואה  להבי�אפשרמהקטע המצוטט כא� 
קרי הדרישה שקביעת ההסדרי� הראשוניי� תיוותר בידי המחוקק ולא תועבר לרשויות (

 .‰¯ˆÈÂ חלק מהמשפט ושהוא, התוא� את תפיסת שלטו� החוק, קרו� כללייע) המנהל
רויות  בסיס להערכת חוקיותה של חקיקת משנה הפוגעת בחילוקרו� משמש יהע, ככלל
 מדברי בית 98. בחינת קיומה של הסמכה חוקית ברורה לפגיעה כזו באמצעותהפרט

 של חקיקת ÏÈÒÙ˙‰לקרו� בסיס יהמשפט ברור בעליל שאי� הוא רואה ביישו� הע
גישה דומה באה לידי ביטוי בפסיקה . ולא כל שכ� של החוק המסמי� עצמו, המשנה

 
  .1ש "לעיל ה, È�¯ËÈÓ עניי�  96

  . )ד" י–ההדגשות הוספו (שמגר ) כתוארו אז(דינו של ממלא מקו� הנשיא  לפסק 11 'פס, ש�  97

על הקשר שבי� עקרו� ההסדרי� הראשוניי� לבי� הדרישה להסמכה מפורשת לעניי� פגיעה בחירויות   98

 .1.גפרק להל� הפרט ראו 
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קרו� יאיסור הדלגציה בתור עהיא מתייחסת ל. שנות השמוני� והתשעי�בנוספת 
   99.לא ותו, חלק מהמשפט הרצוי, ערטילאי

המפנה בהתייחסות לעקרו� ההסדרי� הראשוניי� בפסיקה בא לידי ביטוי בפסק דינו 
 בפסק דינו המקי� סוקר הנשיא את מקורותיו של ÔÈÈË˘�È·Â¯.100 עניי�של הנשיא ברק ב

 הנורמטיבי  ואת מעמדו101יי� שלואת הצידוקי� המתודולוג, עקרו� ההסדרי� הראשוניי�
 102"כלל של פרשנות"קרו� בעיקרו י העהיהבעבר , ברק מציי� כי אמנ�. במשפטנו

 החדשי�  אול� לאחר חקיקת חוקי היסוד103,]"ממנו[להתעל� [...] המחוקק רשאי היה "ש
, ")הי השניהתקופה"שאותה מכנה ברק (מתחילה תקופה חדשה מבחינת מעמדו של הכלל 

הכלל הבסיסי לפיו ההסדרי� "המשפיעי� על מעמדו של " ינויי� מקיפי�ש"שבה חלו 
מדויק מה� ב ברק אמנ� איננו מציי� 104".הראשוניי� צריכי� להיקבע בחקיקה ראשית

, השינויי� שחוקי היסוד החדשי� חוללו במעמדו של הכלל בדבר ההסדרי� הראשוניי�
  105".ללכדי לחזק את הכ"א� הוא קובע כי שינויי� אלו יש בה� 

 לא תמיד ברור לאיזה משני ¯ÔÈÈË˘�È·Âלמקרא פסק דינו של השופט ברק בעניי� 
משו� שפסק הדי� רצו� (המובני� שנדונו לעיל של כלל ההסדרי� הראשוניי� הוא מכוו� 

. להסיק מה� התייחסות לכל אחד מהמובני� הללושאפשרבאמירות   ע� זאת 106)

 
 ,¯ÏÒ¯ עניי�; שמגר) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 3 'פס, 51ש "לעיל ה, ·¯‚¯ עניי�ראו למשל   99

 'פס, 1ש "לעיל ה, ÓÚ‰ È¯Ù˜פרשת ; ברק) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 65 'פס ,2ש "לעיל ה

333/85� " בג;ברק) כתוארו אז(דינו של השופט   לפסק25 È·‡� Ï‡ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘, ד "פ

1520/91� "בג; )1991(ברק ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 21 'פס, 581) 4(מה � È˜Ò�ÏÈÂ ' ˙È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰,1992(חשי� ) כתוארו אז(של השופט דינו  לפסק 16–15 'פס 502) 5(ד מו" פ( ;

5129/92� "בג � ÔÓ¯˜ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·, בג; )1993 (678) 4(ד מז"פ" �1703/92 ˜.‡. Ï

� ÔÚËÈÓÏ ¯ÈÂÂ‡ ÈÂÂ˜ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯, כתוארו אז(של השופט דינו  לפסק 6–5' פס, 193) 4(ד נב"פ (

5016/96� "בג; )Ï.‡.˜עניי� : להל� ()1993(חשי�  � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,לפסק 98' פס, )4(ד נא" פ 

) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 14 'פס, 1 ש"לעיל ה ,˘�ÈÒ עניי�; )1997(ברק הנשיא דינו של 

  . חשי�

 . 2ש "לעיל ה ,¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  100
בהמש� להל� הקביעות של פסק הדי� ינותחו בהרחבה .  דינו של הנשיא ברק לפסק23–20 'פס, ש�  101

 . הפרק
 . א ריש28 'פס, ש�  102
  . 28 'פס, ש�  103

  .31 'פס, ש�  104
 . ש�  105
, מנהלי שלו�במוב� הפרשני,  ההסדרי� הראשוניי�עקרו�אמירות המבטאות התייחסות דווקא ל  106

עיקר פועלו של הכלל הבסיסי בדבר ההסדרי� : "26' ספ, ש�ראו למשל . פסק הדי�בכל פזורות 

ות לרשות המבצעת בשל אי קיו� דרישות בדבר הראשוניי� לא היה בשלילת כוחה של האצלת סמכ

עיקר פועלו של הכלל הבסיסי בדבר ההסדרי� . פירוט ההסדרי� הראשוניי� בחקיקה הראשית
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ואה באיסור הדלגציה חלק מהמשפט  של פסק הדי� ברור כי ברק אכ� ר‰¯È¯ÂË˜‰מ
 אמירות מלבד. החל מהמועד שבו נתקבלו חוקי היסוד החדשי�, הפוזיטיבי בישראל

 הרי ברור כי פסק הדי� 107,מפורשות בפסק הדי� העוסקות ישירות באיסור הדלגציה
למסד ולקבע את איסור הדלגציה ,  לקלוט– לפחות ברמה ההצהרתית , כל כולו–מכוו� 

קציות מרכזיות י אינדמכמה וכמה ללמוד אפשר זאת .‰È·ÈËÈÊÂÙנו החוקתי כחלק ממשפט
 בהתייחסוראשונה ד� ברק בעקרונות ובטעמי� התומכי� בכלל בבראש ו. בפסק הדי�

המשפט מי וא על מובאות מהמשפט האמריקובהסתמכוישירות לאיסור הדלגציה 
משפט� ל תו� אשתי שיטות משפט מרכזיות שקלטו את איסור הדלגציה , הגרמני
שקדמה " (התקופה הראשונה"ההבחנה המרכזית שעושה ברק בי� ,  בנוס�108.החוקתי

לאחר כינו� חוקי היסוד בנושא חירויות " (היהתקופה השני"ו) לחוקי היסוד החדשי�
 מכלל פרשני לכלל – במעמדו של הכלל" שדרוג"מכוונת כל כולה להדגיש את ה) הפרט
מנ� הכלל היה קיי� ככלל פרשני ג� עובר למועד חקיקת ברק מציי� כי א, כלומר. חוקתי

עליו הוא עומד היא ש אול� המשמעות המתבקשת מהשינוי ,חוקי היסוד החדשי�
היינו קבלת הגרסה של איסור (של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�  טוציונלזציהיהקונסט

של קשה לייחס נפקות לדיו� בפסק הדי� בשינוי במעמדו , שא� לא כ�). הדלגציה
  109.הכלל

 לראות אפשר ספק רב א� ¯ÔÈÈË˘�È·Âבעניי� למרות הרטוריקה המרחיבה בפסק הדי� 
בפסק הדי� תפנית אמתית ואב� פינה לקליטתו של עקרו� איסור הדלגציה כחלק 

התבוננות בפסיקת בתי המשפט החל מהמועד שבו נית� , למעשה. ממשפטנו החוקתי
 לכאורה שבסופו של דבר בתי מעידהו פסק הדי� ועד לעצ� מועד כתיבת שורות אל

כאשר , קרו� הצהרתי השיי� למשפט הרצוייהמשפט ממשיכי� לראות באיסור הדלגציה ע
, הלכה למעשה ה� מיישמי� את כלל ההסדרי� הראשוניי� על פי המוב� השני שלו

 יש כמה סממני� שתומכי� 110.כלומר ככלל של פרשנות הסמכות במשפט המנהלי
  .במסקנה זו

 
באשר . 31–28, 24 'פס, וכ� ש�; "הראשוניי� היה במת� פירוש מצמצ� להאצלה שהמחוקק קבע

  .)ג(�ו )ב( סעיפי�, 3.דלאמירות המתייחסות לאיסור הדלגציה ראו להל� בפרק 

  . 21–19 'פס, ש�, ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי� ראו   107

 האמריקאילדיו� בעמדת המשפט . דבפרק להל� וראו דיו� בשיקולי המדיניות . 23–20' פס, ש�  108

  . בהתאמה)ג(� ו)ב(סעיפי� , 2.דפרק להל� והגרמני ראו 

 שברק אינו מפרט המראה, 11–10' בעמ, 77ש "לעיל ה, והשוו הניתוח של ספיר. 31, 28, 27 'פס, ש�  109

של עקרו� " שדרוגו"בפסק הדי� מהו בדיוק הקשר בי� קבלת� של חוקי היסוד החדשי� לבי� 

  . ההסדרי� הראשוניי� לכלל חוקתי במשפטנו

 שות� ג� גידי מנהלי הקרו�י כמתייחס לע¯ÔÈÈË˘�È·Â בעניי� פסק הדי�למסקנה שלפיה יש לקרוא את   110

האתגר הדמוקרטי של המשפט "ארז �וראו ג� דפנה ברק. 11' בעמ, 77ש "לעיל ה,  ראו ספיר.ספיר

לפיה עקרו� איסור הדלגציה ש ,לעמדה אחרת). 2000 (382–381, 369 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המינהלי
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 ˘‡¯·Â·‰�Â˘‡¯ לציי� כי למרות הרטוריקה של פסק הדי� בסופו של דבר למותר לא 
 עצמו בית המשפט איננו מייש� הלכה למעשה את ¯ÔÈÈË˘�È·Â  בעניי�ג� בפסק הדי�

 שבית המשפט מגיע למסקנה כי עקרו� ההסדרי� א� על פי, היינו. עקרו� איסור הדלגציה
יק פטור משירות צבאי לאלפי תלמידי טחו� להעניהראשוניי� הופר בהסמכה של שר הב

וא� (בפועל בית המשפט איננו פוסל את החוק המסמי� כבלתי חוקתי שהרי , ישיבות
בית המשפט פוסל את , בפועל, במקו� זאת).  לפסילה כזו‰‡Â¯˘Ù˙איננו בוח� ולו את 

 שנקבע על ידי השר אגב קביעה שהסדר זה חורג מהסמכות שהוקנתה ‰ÈÏ‰�Óההסדר 
ומאותו רגע , לאחר סקירת העקרונות הכלליי� של משפטנו החוקתי,  היינו111.וקלשר בח

כפי שהנשיא ברק נוהג לכנות " מ� הכלל אל הפרט("שבית המשפט עובר לשלב היישו� 
פסק דינו הוא כל כולו פסק די� שעוסק בפרשנות הסמכות המנהלית שבידי , )שלב זה

�   112.השר ולא בחוקתיות החוק המסמי
˙È�˘ ,בעניי� נת פסקי הדי� שניתנו על ידי בתי המשפט לאחר פסק הדי� בחי

ÔÈÈË˘�È·Â¯ קרו� נתפס ככלל י ג� היא שהעמעלה ושעסקו בכלל ההסדרי� הראשוניי�
 זולא . ולא במובנו החוקתי של איסור הדלגציה, ת מנהליותקרו� של פירוש הסמכ%יכע

 שו� חוק בגי� הפרה של בלבד שבתי המשפט במדינת ישראל לא פסלו עד היו� מעול�
 להצביע על שו� פסק די� שבו האפשרות לפסול אי אפשר אלא שא� ,איסור הדלגציה

פסקי הדי� המיישמי� את הכלל בדבר , לי� אחרותיבמ. חקיקה מטע� זה נדונה ברצינות
ההסדרי� הראשוניי� אמנ� חוזרי� לעתי� על הרטוריקה של איסור הדלגציה המופיעה 

 א� הלכה למעשה ה� עוסקי� א� ורק בפרשנות הסמכות ,¯ÔÈÈË˘�È·Â � בענייבפסק הדי�

 
' בעמ, 95ש "לעיל ה,  ראו רובינשטיי� ומדינה,ו� חוקתי מחייב במשפטנוקריע, על פי פסק הדי�, הוא

170.  

  .דינו של הנשיא ברק לפסק 43'  ובמיוחד פס42–32 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי�   111

 מכניסה לדיו� בכלל החוקתי בכ� שחוק שירות ביטחו� קד� לחוקי בית המשפט מסביר את ההימנעות  112

  לפסק דינו של הנשיא ברק31 'ספ, ש�ראו (אפשרות הפסילה בפני  ועל כ� הוא חסי� ,היסוד החדשי�

לכאורה אי� כל קשר ישיר בי�  שהיות,  ואול�).170'  בעמ,95ש "הלעיל , וראו ג� רובינשטיי� ומדינה

השוו ( להפרה של החירויות המוגנות על ידי חוקי היסוד החדשי� ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי� ב של ברק ניתוחו

. השימוש בכלי החוקתי�קשה להבי� מדוע זו צריכה להיות עובדה מכרעת לעניי� אי, )122ש "להל� ה

ני� כי ההסבר להצגתו של עקרו� איסור הדלגציה כחלק ממשפטנו החוקתי הוא הסבר יש הטוע

היינו יצירת כלי נוס� שיאפשר לבית המשפט להתערב בהכרעות מהותיות של הרשויות , "סוציולוגי"

 באמצעותבאופ� שההתערבות תיעשה זאת  א� ,)כגו� בסוגיית גיוס תלמידי הישיבות(הנבחרות 

לעיל ,  ראו בעניי� זה ספיר.מהותית� הנמקה ערכיתבאמצעותפורמלי ולא על �יקרו� מבנישימוש בע

עצ� העובדה שבית המשפט אפילו איננו בוח� ברצינות את שאלת , כ� או כ�. 12' בעמ, 77ש "ה

לקלוט את איסור , ותו שלבלפחות בא, תה לברק כוונהיהחוקתיות של החוק מעידה לדעתי שלא הי

 ,¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי� ניתוח הפסיקה בעקבות במסקנה שמתחזקת , משפט הפוזיטיבי שלנולהדלגציה 

 .ראו להל�ו, ש�
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במקרי� רבי� השימוש בעקרו� ההסדרי� , ראה להל�כפי שעוד נִ,  בנוס�113.מנהליות
, תיק במשפטנווַ, שימוש בכלל אחרע�  בד בבדהראשוניי� נעשה על ידי בתי המשפט 

קרי ג� (ורשת של המחוקק  פגיעה בחירויות יסוד להיעשות על פי הסמכה מפ עללפיוש
  114). כלל מקובל של פרשנות הסמכות מנהליותלפי

˙È˘ÈÏ˘ ,בתי המשפט הסמכות גורפות שהוענקו מצאושבה� אחדי� פסקי די� ב 

 בציינ�אישרו את חוקיות ההסמכות הללו ה� , לרשויות מנהל לקבוע הסדרי� ראשוניי�

רי� כאלו אינה פוגעת במפורש שהעובדה שהמנהל קיבל מהמחוקק סמכות לקבוע הסד

כשהפסיקה , למשל). בחוקתיות החוק המסמי�, ולא כל שכ�(בחוקיות ההסדר המנהלי 

דנה בסמכויות של מועצת מינהל מקרקעי ישראל לקבוע את המדיניות הקרקעית של 

קבע בית המשפט , 1960–�"תשה, מדינת ישראל על פי חוק מינהל מקרקעי ישראל

  :כדלקמ�

 לחוק מינהל מקרקעי ישראל כמקנה 3 פורש סעי� בפסיקת בית משפט זה

למועצה סמכות רחבה באשר להתווית המדיניות הקרקעית של מינהל 

א� על דר� קביעת הסדרי� ראשוניי� בגדרי החלטותיה , מקרקעי ישראל

  115.השונות

העובדה שקביעת המדיניות הקרקעית של המדינה מסווגת על ידי בית , לי� אחרותיבמ

איננה שוללת את האפשרות שהמחוקק " הסדר ראשוני"כעניי� המהווה המשפט במובהק 

 
דינה  לפסק 20 'פס, 42ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ � Ï‡¯˘È· 'ÌÈ�Ùעניי� ראו למשל   113

�"דנג; של השופטת נאור 6127/00 � ÁÂËÈ·‰ ÏÚ ˙Á˜ÙÓ‰ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÔÂÈˆ"Ó, 4(ד נח"פ (

1539/05� "בג; )2004( 937 Ï˘Ó"Ë – ÎÓÂ ¯Â¯Ë ¯˜ÁÏ ÈËÙ˘Ó Ô ÂÈÚ‚Ù�Ï ÚÂÈÒÂ� '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ 

 לפסק דינו של 2' פס, 57ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙עניי�  ;)Ï˘Ó"Ëעניי� : להל� ()17.2.2005, פורס� בנבו(

 שמכיל הסדר ראשוני ל"חוזר מנכהימנעות מפסילת  ()16.9.2007, פורס� בנבו( השופט רובינשטיי�

 לפסק דינה של 34' פס, 74ש "לעיל ה, ÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰È עניי�; ")תקנת הציבור"מטעמי� של 

 כמוב� לטעו� כי בתי המשפט מעדיפי� את אפשר .השופטת נאור ופסק דינה של הנשיאה ביניש

 המנהלי על פני שימוש בכלי החוקתי לאור כלל הפרשנות החוקתי הכללי שלפיו יש השימוש בכלל

). 88ש "הלעיל ראו (להימנע ככל האפשר מלפסול חקיקה במקו� שאפשר לפרש אותה באופ� צר 

בה� שיסור הדלגציה ג� במקרי� עדיי� אי� בכ� כדי להסביר את היעדרו המוחלט של כל יישו� של א

להל� הטקסט הצמוד , בפרק זהבסעי� זה להל� ראו המש� הדיו� . בית המשפט קובע שהאיסור הופר

 .116 ש"לה
' בעמ, 42ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘È·  'ÌÈ�Ùעניי� ; 67ש "לעיל ה, ÌÏעניי�   114

  . 1.גבפרק להל� וראו הדיו� . 760–757

2908/05� "בג  115 � Ú�ÒÏ‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�Ó ,פורס� בנבו ( לפסק דינה של הנשיאה ביניש7 'פס ,

244/00� " דברי השופט אור בבג ג�ראוו ;)12.10.2008 ˘„Á ÁÈ˘ ˙˙ÂÓÚ , ÈË¯˜ÂÓ„‰ ÁÈ˘‰ ÔÚÓÏ

� '˙ÂÈÓÂ‡Ï‰ ˙ÂÈ˙˘˙‰ ¯˘ ,עניי� : להל� ()2002 (59–58, 25) 6(ד נו"פ˘„Á ÁÈ˘ ˙˙ÂÓÚ( ;א "ע

5042/96 � Ô‰Î 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,1999 (758–757, 743) 1(ד נג"פ.(  
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בתנאי שההסמכה היא , וזאת, יאצול את הסמכות לקבוע הסדרי� כאלה לגו� מנהלי

 למותר כמעט לציי� כי על פי עקרו� איסור הדלגציה אצילת סמכות 116.ברורה ומפורשת

  . כזו אינה אפשרית

ÛÂÒ·ÏÂ ,עשור האחרו� עסקו בהרחבה מ� העליו�  פסקי די� של בית המשפט הכמה

ÂÈ¯ÂÈ˘‰ ‰È˙ÂÈÂÎÓÒ˙  מוסמכת לקבוע הסדרי� ראשוניי� במסגרת ‰Ï˘ÓÓ‰בשאלה א� 

 השאלה של היחס בי� עקרו� ההסדרי� 117.הממשלה: יסוד� לחוק32על פי סעי� 

 אול� 118.הראשוניי� לבי� הסמכות השיורית של הממשלה עוד תידו� בהמש� רשימה זו

. המוצא של כל אות� פסקי די� איננה יכולה להיות עקרו� איסור הדלגציהברי כי נקודת 

שהרי עקרו� איסור הדלגציה דורש כי הכנסת היא שתקבע בעצמה את ההסדרי� 

ואוסר עליה לאצול את הסמכות לקבוע הסדרי� כאלה אפילו באמצעות , הראשוניי�

לל לדו� באפשרות  בית המשפט בכנכונותו של. הסמכה מפורשת בחוק אורגני מיוחד

שהממשלה מוסמכת לקבוע הסדרי� ראשוניי� אפילו ללא הסמכה סטטוטורית ספציפית 

 מעידה היטב עד כמה בית המשפט רחוק ,)32אלא מכוח המנדט הכללי של סעי� (

  119.מתפיסה יישומית של עקרו� איסור הדלגציה

 
11075/04� "וראו ג� בג  116 ‚'� È·¯ 'Â�ÈÁ‰ ˙¯˘ÍË¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ) בית ) (5.12.2007, פורס� בנבו

ועדה לתכנו� ולתקצוב ואינו פוסל את האפשרות שהכנסת תעביר ל,  מפי השופטת ברלינר,המשפט

את הסמכות לקבוע הסדרי� ראשוניי� בתחו� גובה שכר הלימוד לסטודנטי� וענייני� אחרי� ) ת"ות(

5413/07� "בג; )בתחו� תקצוב ההשכלה הגבוהה ˙È�ÂÏÙ,עניי� ; 57ש " לעיל הÈ˙È¯˜, 43ש "לעיל ה 

בבתי ) פ"שר( מפי השופטת ברלינר מציי� כי שאלת קיומו של שירות רפואי פרטי בית המשפט(

א� אי� פסול בכ� שהיוע� המשפטי , חולי� ממשלתיי� היא שאלה בנוגע להסדרי� ראשוניי�

 48' ספ ,ש�, חות עד שהכנסת תבחר להסדיר את העניי� בחקיקהלממשלה יקבע הנחיות בעניי� לפ

  ).לפסק הדי�

� "בג  117·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ ,של ( 22ש "לעיל ה �חשי� קובע כי ) בדימוס(המשנה לנשיא פסק דינו המקי

� באזורי� אלו היא בבחינת שובייקביעת אזורי עדיפות לאומית לעניי� מת� הטבות ממשלתיות לי

בית המשפט בוח� את . הסדר ראשוני שהממשלה אינה מוסמכת לעשותו באמצעות סמכויות כלליות

ברי .  בנושא זהÒ�Î‰ ˙„ÓÚ˙ הסדר ראשוני דר� בחינת היאעצ� השאלה א� קביעת אזורי עדיפות 

קרו� נועד להגביל את י שכ� הע,עמדת הכנסת אינה רלוונטית, שככל שמדובר בעקרו� איסור הדלגציה

מחלוקת שופטי� בשאלה א� הענקת מקדמות  (21ש "לעיל ה, ˘È�ÂÚÓעניי� וראו ג� . )הכנסת עצמה

 להסדיר מת� מקדמות כאלה אפשרוא� ,  הסדר ראשוניהיאבעבור פיצויי� בגי� פינוי יישובי� 

 . )באמצעות סמכויות שיוריות
 .3.גבפרק להל� ראו הדיו�   118
ימנעו בדר� כלל את התערבות בית המשפט " אילוצי� מעשיי�" המציי� כי ,והשוו עמדתו של זמיר  119

קרו� תו� שהוא מוסי� כי בית המשפט עשוי להתערב לאכיפת עקרו� איסור הדלגציה ילאכיפת הע

נסת מתאימה ומסוגלת שהכ, בעלי חשיבות רבה והשלכה רחבה] שה�... [במקרי� קיצוניי�"

ובמיוחד מקרי� שבה� יש בהסדרי� פגיעה קשה בזכויות או מקרי� שבה� נפל פג� , להסדיר�
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אשוניי� המסקנה העולה מהדיו� לעיל היא שהמוב� החשוב של עקרו� ההסדרי� הר

 בפרק על פי זה נדו�. במשפטנו הפוזיטיבי הוא הכלל המנהלי של ההסדרי� הראשוניי�

ע� זאת מסיבות . הבא של הרשימה בכלל זה ובהשלכותיו על המשפט המנהלי שלנו

�בפרק הרביעי של , לא אוותר על דיו� מקי� ג� בעקרו� איסור הדלגציה, שיובהרו בהמש

  .הרשימה

  ודוקטרינת החוקיות החדשההסדרי� ראשוניי� . ג

הכלל קובע . כלל ההסדרי� הראשוניי� הוא כלל העוסק בפרשנות של הסמכות מנהליות
רשות מנהלית אינה רשאית " הסדרי� ראשוניי�"גדר בכאמור כי בענייני� הנופלי� 

המחוקק אמנ� רשאי לאצול , היינו. לפעול אלא על פי הסמכה ברורה של המחוקק
ואינו חייב לקבוע הסדרי� אלו (י� ראשוניי� לרשות מנהלית סמכות להסדיר עניינ

  . א� הוא חייב לעשות זאת באופ� ברור ומפורש,)בעצמו
כלל ההסדרי� הראשוניי� היווה במובנו זה בסיס לדיו� מסוע� בפסיקה של שני 

 והוא הוביל לא פע� להתערבות שיפוטית לפסילת הסדרי� מנהליי� ,העשורי� האחרוני�
דוקטרינות אחרות ל זאת המוב� האמור של הכלל והאופ� שבו הוא מתייחס ע�. שוני�

 כמה וכמהוהוא מעורר , רחוק מלהיות ברורומשפיע עליה� במשפט המנהלי שלנו 
  . פרק הנוכחי אדו� בהיבטי� שוני� של כלל ההסדרי� הראשוני�ב. שאלות

  כלל ההסדרי� הראשוניי� ופגיעה בחירויות הפרט. 1

 שכלל ההסדרי� הראשוניי� מעורר היא מהו היחס שבי� כלל זה לבי� השאלה הראשונה
הכלל שלפיו כל פגיעה . עקרונות המשפט המנהלי הנוגעי� להגנה על חירויות יסוד

תיקי� ביותר ובחירויות הפרט מצריכה הסמכה ברורה מאת המחוקק הוא אחד הכללי� הו
של חוקי היסוד החדשי� ע� חקיקת� " שדרוג" כלל זה זכה ל120.במשפט המנהלי שלנו

כל פגיעה בחירויות הכלולות באות� חוקי� להיעשות על שנקבע בה� כי כ 1992בשנת 
 בהקשר זה היא עד ה להעלותשאפשר השאלה 121.בחוק או על פי הסמכה מפורשת בו

 
�, 10ש "ה לעיל, הי מהדורה שני– ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ זמיר" (כגו� הפליה בלתי חוקית, משפטי נוס

 .)217' בעמ
ש "לעיל ה ,ÓÚ‰ È¯Ù˜עניי�  ;67ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Â עניי�; 360–358 'בעמ, 1ש " לעיל ה,È�¯ËÈÓ עניי�  120

301/63� "בג; 1 � ËÈÈ¯Ë˘ 'È˘‡¯‰ ·¯‰ ,1964 (598) 1(ד יח"פ .( 
 זה אלא בחוק יסוד�אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק: "כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ראו ס  121

ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי , שנועד לתכלית ראויה, ההול� את ערכיה של מדינת ישראל

אי� פוגעי� בחופש : "יסוד כבוד האד� וחירותו� לחוק4' ס; "חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו
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הסדרי� הראשוניי� חופפת את הכלל בדבר ל באשרכמה הדרישה שפותחה בפסיקה 
 הא� ענייני� הנחשבי� להסדרי� ראשוניי� ה� בהכרח ,לי� אחרותיבמ. חירויות הפרט

  ? ענייני� הנוגעי� לפגיעה בחירויות הפרט
 למצוא בפסיקה תימוכי� מסוימי� לטענה שכלל ההסדרי� הראשוניי� קשור אפשר

 ¯ÔÈÈË˘�È·Âראשונה בפסק הדי� בעניי� בבראש ו. בטבורו להגנה על חירויות הפרט
� בחקיקת� יוי במעמדו של כלל ההסדרי� הראשוניברק כור� מפורשות את השינהנשיא 

של חוקי היסוד החדשי� וקובע כי ע� חקיקת� של חוקי יסוד אלו התחזק מעמדו של 
,  הואיל וחוקי היסוד החדשי� ה� חוקי� שעוסקי� בהגנה על חירויות הפרט122.הכלל
 לכאורה להסיק מעמדה זו כי אכ� קיי� קשר הכרחי בי� הכלל לבי� פגיעה אפשר

ג� בפסיקה מאוחרת יותר יש תימוכי� מסוימי� לטענה שיש חפיפה בי� כלל . בחירויות
ההסדרי� הראשוניי� לבי� הדרישה שפגיעה בחירויות תיעשה על פי הסמכה מפורשת 

 לפסול כדיכלל ההסדרי� הראשוניי� את  נקטו ולעתי� קרובות בתי המשפט 123,בחוק
   124.הסדרי� מנהליי� שפגעו בחירויות הפרט

 
 שאינה עולה ובמידה, שנועד לתכלית ראויה, העיסוק אלא בחוק ההול� את ערכיה של מדינת ישראל

 ."או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו, על הנדרש
 בעניי� פסק הדי�, לכאורה. לפסק דינו של הנשיא ברק 31–30 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  122

ÔÈÈË˘�È·Â¯י� הדרישה להסמכה ברורה  שולל את הטענה שיש חפיפה מלאה בי� כלל ההסדרי� לב

הנשיא ברק תומ� בפסק הדי� עצמו בפסילת ההסדר בעניי� הפטור שפגיעה בחירויות משו� ל באשר

ע� זאת מעניי� לציי� כי בפסק הדי� המאוחר יותר בעניי� . מגיוס שלא על רקע של פגיעה בחירויות

6427/02� "בג(הפטור מהגיוס  Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ '˙Ò�Î‰ )11.5.2006 ,פורס� בנבו ((

בטיעו� שמת� , הידוע" חוק טל"מבסס הנשיא ברק את פסק דינו לפסילת הסדר הפטור שעוג� ב

  ).  עצמו¯ÔÈÈË˘�È·Â בעניי� ננקטנימוק שלא (הפטור מגיוס פוגע בכבוד האד� של העותרי� 

 ,˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ � Ï‡¯˘È· 'ÌÈ�Ùעניי� ; 683' בעמ, 67ש " לעיל ה,ÌÏעניי� ראו למשל   123

6061/08� "וראו ג� בג.  לפסק דינה של השופטת נאור21–20 'פס ,42ש "לעיל ה � ÈÏ‡¯˘È ' „¯˘Ó

˙Â‡Ï˜Á‰) בג; ) הסדר ראשוניהיאהסמכות להטלת מסי� ) (19.8.2009, פורס� בנבו" �5917/97 

Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰È· � Ï‡¯˘ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,לפסק דינה של הנשיאה  30' ספ ,73ש "לעיל ה

 ולכ� ,תקנות בתי המשפט בעניי� עיו� בתיקי בתי המשפט אינ� פוגעות בעקרו� פומביות הדיו�(ביניש 

דינה של   לפסק9 'פס, 385) 1(ד נא" פ,„ÈÁ¯ÊÓ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È � 3904/96פ "רע; )אינ� הסדר ראשוני

  ). הסדר ראשוניהיאכל נורמה הפוגעת בזכות יסוד ) (1997( השופטת דורנר

 תעשייהשלילת הסמכות של שר ה (516–515, 481' בעמ, 1ש " לעיל ה,˘�ÈÒ עניי�ראו למשל   124

לעיל  ,ÂÁ¯·עניי� ; )ת בחופש העיסוקוהמסחר לאצול למפקח על היהלומי� סמכויות רישוי הפוגעו

 הסדר היאנסיעה בשבת לקביעת הסדרי תנועה ) (1997( לפסק דינו של הנשיא ברק 98 'פס ,99ש "ה

חיוב חבר  (1 ש"לעיל ה, ÓÚ‰ È¯Ù˜עניי� ; )ראשוני משו� שהיא פוגעת בחופש התנועה ובחופש מדת

ש "לעיל ה, ‡·Ï‡È  עניי�;)אגודה שיתופית לקחת חלק בכיסוי גרעונות האגודה מהווה הסדר ראשוני

מחלוקת שופטי� ( 42 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘È·  'ÌÈ�Ùעניי� ; )ל"כנ( 99

‰ÙÓ˜„  עניי�; ) הסדר ראשוניה�בשאלה א� תקנות שמגבילות זכות של אסיר להיפגש ע� עור� דינו 

ÓÂ‡Ï‰È ,ה בעניי� ימחלוקת שופטי� בשאלה א� כללי רשות השידור והרשות השני( 74ש "לעיל ה
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, י� כלל עצמאיי כלל ההסדרי� הראשונבהיותו של קשה כיו� להטיל ספק � זאתע
הפסיקה דנה . שהיקפו משתרע הרבה מעבר לנושאי� הנוגעי� לפגיעה בחירויות הפרט

בהסדרי� ראשוניי� וא� פסלה לא פע� החלטות מנהליות כמפרות את דרישת ההסדרי� 
או שהקשר של אות� הסדרי� , ותהראשוניי� ג� כאשר הללו לא עסקו בפגיעה בחירוי

בי� היתר הנושאי� שנדונו בהקשר זה נגעו . מנהליי� לפגיעה בחירויות היה קלוש
לקביעת , למת� הטבות וסובסידיות ממשלתיות, לקביעת סדרי עדיפויות תקציביי�

, כפי שנראה להל�,  אכ�125.קריטריוני� לקבלת הכרעות מנהליות ולענייני� נוספי�
ל הסדר מנהלי נתו� בחירויות הפרט עשויה להיות השלכה קריטית על הפגיעה ש ÈÓ„˙ל

 א� כאמור השימוש בכלל ההסדרי� הראשוניי� בפסיקה לא 126.סיווגו כהסדר ראשוני
  127.חירויות הפרטב בפגיעההיה מותנה 

 
ראשו� גישה מעי�  שממבט א� על פי, זאת ועוד ). הסדר ראשוניה�איסור שידור פרסומות פוליטיות 

 שהוא חופ� את הכלל משו�(תה עשויה להיחשב גישה שמייתרת את כלל ההסדרי� הראשוניי� יזו הי

שימוש , משו� שכפי שנראה להל�, הרי למעשה אי� הדבר כ�, )בעניי� החירויות ולכ� מוכל על ידיו

שובות שאינ�  טכניקה להרחבת ההגנה החוקתית שניתנת לאות� חירויות רבות וחהואכזה בכלל 

  .בפרק זה 2בסעי� להל� ראו הדיו� . סט של חוקי היסוד החדשי�קנכללות במפורש בט

חשי� ) כתוארו אז(קביעה של השופט  (205–203 'בעמ, 99ש "לעיל ה ,Ï.‡.˜ עניי�ראו למשל   125

 5532/95א "ע; )ת הסדר ראשוניוי חלוקת סובסידיות ממשלתיות עשויה להבעניי�שקביעת עקרונות 

Î�Ó"� ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó Ï 'ÔÈÈË˘ÏÓ¯Ó, קביעת קריטריוני� לקבלת ) (1997 (656–655, 652) 5(ד נ"פ

כללי� "הסמכה לקביעת תקנות באשר ל( 99ש "לעיל ה, ˜¯ÔÓ עניי�; ) ועדת הכנסתעל ידיגמלאות 

 הסדרי� –לחוק   היא הסמכה רחבה לקביעת תקנות שמעברשל גמלה מסוימת לנכה" ולשיעורי�

קביעת הקריטריוני� לשחרור אסירי� בעסקאות שבויי�  (113ש "לעיל ה ,Ï˘Ó"Ë עניי�). ראשוניי�

, ˜¯È˙È עניי�וראו עוד ). היא הסדר ראשוני להבדיל מהרכבת רשימת משוחררי� בעסקה ספציפית

בבתי ) פ"שר(הנהגת שירות רפואי פרטי (השופטת ברלינר  לפסק דינה של 48–47' פס ,43ש "לעיל ה

לעומת זאת . א� השוו עמדת השופטת נאור באותו פסק די�, )חולי� ממשלתיי� היא הסדר ראשוני

 ,¯·È'‚ עניי� ראו למשל .ינ� הסדר ראשוניבמקרי� מסוימי� קבעה הפסיקה שהכרעות בענייני תקציב א

קביעות תקציביות שנעשות על ידי המועצה ( בפסק דינה של השופטת ברלינר ,116ש "לעיל ה

החלטה של ( 115ש "לעיל ה, Á ÁÈ˘ ˙˙ÂÓÚ„˘ עניי� וראו עוד. )להשכלה גבוהה אינ� הסדר ראשוני

3045/05� "בג; ) המדיניות הקרקעית היא הסדר ראשוניבדברל מועצת מינהל מקרקעי ישרא  È¯‡ Ô·

� 'ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ï‰�ÈÓ Ï‰�Ó ,ל בנישואי� "רישו� של בני זוג שנישאו בחו ()2006 (537) 3(סא

� "בג; ))השופט רובינשטיי� בדעת מיעוט(מיניי� במרש� האוכלוסי� הוא הסדר ראשוני �חד

6446/96 � ÏÂ˙Á‰ ÔÚÓÏ ‰˙ÂÓÚ‰ 'È¯ÈÚ„¯Ú ˙ ,הסמכויות וההסדרי� בכל  ()1998( 769) 1(ד נה"פ

  ).הנוגע להשמדת חתולי� משוטטי� צריכות להיות מפורטות בחקיקה ראשית

 בנוגעהשאלה ):  לפסק דינה47' פס(, 43ש "לעיל ה, ˜¯È˙Èראו למשל דברי השופטת ברלינר בעניי�   126

השלכותיו החברתיות ומידת פגיעתו , מהות ההסדר"סדר ראשוני תלויה בהיותו של הסדר מסוי� הל

�"בגראו עוד . בפרק זה 2סעי� להל� וראו " .].. [בחירות הפרט 8131/05  ¯ÁÒÓ‰ ˙Î˘Ï

˙"‡/� ÏÓ‚‰ ˙ÂÙÂ˜ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) השופטת נאורפסק דינה של  ()26.12.2005, פורס� בנבו (
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  כלל ההסדרי� הראשוניי� ועיצוב גבולותיה של דוקטרינת החוקיות. 2

את ÈÁ¯‰ÏÂ ˜ÊÁÏ·  כלל ההסדרי� הראשוניי� נועד מהדיו� בפרק הקוד� עולה כי פיתוח
כלל ההסדרי� הראשוניי� קובע . קביעה זו דורשת הסבר. דוקטרינת החוקיות במשפטנו

כי בענייני� בעלי חשיבות מהדרגה הראשונה המנהל הציבורי איננו יכול להסתפק 
ולה  על הפע– כמו במקרה של הסמכה לפגוע בחירויות הפרט –אלא , בהסמכה כללית

אפשר לכאורה היה . המנהלית להיות מבוססת על הסמכה ספציפית ומפורשת בחוק
האמור באמצעות כלל ההסדרי� " חיזוק"לטעו� כי על פי דוקטרינת הוירס המסורתית ה

שאיננה עניי� משני הכלול בגדר ( פעולה של המנהל הציבורי ÏÎ משו� ש,מיותר
 אול� כפי שכבר הראינו 129.אשי מחייבת הסמכה של המחוקק הר128")סמכויות עזר"

יישו� דוקטרינת הוירס המסורתית במשפטנו מעול� לא היה דווקני , בפרק הראשו�
הדוקטרינה נשחקה , ומכל מקו� 130,)במיוחד בכל הנוגע לסמכויותיה של הממשלה(

פיתוח כלל ההסדרי� במשפטנו מעצב מחדש את גבולותיה . מאוד בעשורי� האחרוני�
 של הכלל החדש היא שבתי המשפט ידרשו הסמכה משמעותו. תשל דוקטרינת החוקיו

 : סוגי� עקרוניי� של פעולות˘�Èל בנוגעברורה ומפורשת של המחוקק לרשויות המנהל 
הוא ענייני� ‰˘�È הסוג .  הבסיסיותË¯Ù‰ ˙ÂÈÂ¯ÈÁב הוא פעולות הפוגעות ‰¯‡˘ÔÂהסוג 

·ÈÏÚ  בכל זאת ענייני� ה� א�, )ישירותלפחות לא ( פוגעי� בחירויות הפרט ‡Ì�È שאמנ�
‰ÏÚÓ· ‰�Â˘‡¯ ˙Â·È˘Á , להעביר לרשות המבצעת את הסמכות שאי אפשרכאלה 

  .להסדיר אות� בדר� עקיפה או משתמעת
הג� שכאמור אי� ספק כי כלל ההסדרי� הראשוניי� מרחיב את גבולות דוקטרינת 

, אי� להפעלתועדיי� גבולותיו של הכלל והתנ, החוקיות מעבר להגנה על חירויות הפרט
בראש . רחוקי� מלהיות ברורי�, כבסיס להתערבות שיפוטית לפסילת הסדרי� מנהליי�

בי� השופטי� בשאלה מה� הסדרי� ראשוניי� ראשונה אי� בהירות ואי� ג� הסכמה בו
חוסר הבהירות בעניי� זה . ומה� הקריטריוני� לגיבוש הקביעה שלפיה תיחת� השאלה

  :נובע מכמה מקורות

 
 אינ� עודיוני אצל עצמאי� אינ� יוצרות הסדר ראשוני כל סכו� פנסיתקנות המיועדות להבטיח ח(

 ). סכו� פנסיוני אלא רק מעודדות זאת באמצעות תמריצי�יכופות ח
יצוי� כי בחלק מהמקרי� הללו ד� בית המשפט . 22' בעמ, 77ש "לעיל ה, וראו בעניי� זה ג� ספיר  127

א� היו מקרי� שבה� נדו� ,  הפרת עקרו� השוויו� על ידי שימוש באמצעי� מנהליי�בדברבטענות 

לעיל , ˘È�ÂÚÓעניי� ראו למשל . כלל ההסדרי� הראשוניי� שלא בהקשר של הפרת עקרו� השוויו�

מת� מקדמות למתפני� מרצו� ( י�חש) כתוארו אז(השופט לפסק דינו של  691–690 'בעמ, 21ש "ה

  ).מחבל עזה לפני ההתנתקות

 .255–246' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ ראו זמיר  128
; לעיל 22 ש" ה,Á˙ עניי�ראו למשל . החמישי� והשישי�גישה זו בוטאה בפסקי די� שוני� בשנות   129

 . 1.אבפרק לעיל ראו ג� הדיו�  ו;10ש "לעיל ה, „ÛÂ‚�ÈÊÈעניי� 
 . )א(3הדיו� בסמכויות הכלליות בסעי� , פרק אלעיל ראו   130
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˙È˘‡¯,  רחוק מלהיות אחיד בפסיקה" הסדרי� ראשוניי�"במונח עצ� השימוש .
כלומר כבסיס , בה� הוא נדו� כא�ש במונח באות� הקשרי� משתמשתבמקרי� מסוימי� 

 של המנהל להכריע יכולתומגביל את " הסדר ראשוני"לפיתוח כלל שלפיו זיהוי נושא כ
השימוש שבתי המשפט לעומת זאת במקרי� אחרי� .  ללא הסמכה מפורשתבעניינו

במקרי� מסוימי� , היינו. חסר משמעויות נורמטיביות, עושי� במונח הוא שימוש ניטרלי
שהסדר נתו� בתחו� , במישור התיאורי, בתי המשפט משתמשי� במונח רק כדי לציי�

 משמעות נורמטיבית בלא,  הקובע את כללי היסוד בתחו�·ÈÒÈÒ‰מסוי� הוא ההסדר 
עדר אחידות בגישת הפסיקה יבהירות וה�  כאמור איי� קיימ,˘�È˙ 131.כלשהי לקביעה כזו

במקרי� מסוימי� . כבסיס להפעלת הכלל" ראשוני�"מהות ההסדרי� שייחשבו לל באשר
כמו , להסדרי� ראשוניי�) לכאורה לפחות( בהגדרות החלטיות משתמשתהפסיקה 

אול� בפסקי  132".קבלת הכרעות עקרוניות בשאלות יסוד "הואהקביעה שהסדר ראשוני 
כדברי השופטת ,  פרמטרי� גמישי�כמהדי� אחרי� המבח� בעניי� זה הוא שילוב של 

  È˙È¯˜ 'ÔÈÈË˘�È·Â¯:133 � 4253/02 �" בבגברלינר

שעל כ� תקנות (השאלה מתי יוגדר נושא מסויי� כטעו� הסדר ראשוני ] ...[
, Ò‰‰ ˙Â‰Ó„¯] ... [אינה תמיד קלה להכרעה) לא תפתורנה את הבעיה

ÎÏ˘‰ ÏÚ ÂÚÈÙ˘È ‰Ï‡ ÏÎ Ë¯Ù‰ ˙Â¯ÈÁ· Â˙ÚÈ‚Ù ˙„ÈÓÂ ˙ÂÈ˙¯·Á‰ ÂÈ˙Â
È�˘ÈÓ ¯„Ò‰· Â‡ È�Â˘‡¯ ¯„Ò‰· ‡Â‰ ¯·Â„Ó‰ Ì‡ ‰Ú¯Î‰‰. 

, נבח� את מידת השפעתו של ההסדר על הציבור בישראל, בי� השאר] ...[
 וקרובה –וברי כי אי� די� פעולה שנועדה לתכלית מצומצמת ונקודתית 

 כדי� פעולה שיש בה כדי להשפיע –יצוע פי טיבה לסמכויות ב� היא על
את תכלית , למשל,  נבח�]... [ אפשר על החברה כולה–על מיגזר של� 

 תכלית –א� נועדה היא לתכלית שנויה במחלוקת בציבור , הפעולה
 או שמא זוכה היא –העלולה לעורר זע� ומירמור בקרב חלקי� בע� 

  [...] היא תשפיע עלותה של הפעולה א�]...[ להסכמה ציבורית רחבה
 עלינו [...] כ�  [...]מידת מעורבותו של המחוקק בפעולה והשפעתו עליה

לבדוק א� מדובר בפעולות שנועדו להבטיח ביצועו של חוק הנמצא 

 
על דר� : " לפסק דינו6 'פס, 99ש "לעיל ה, Ï.‡.˜חשי� בעניי� ) כתוארו אז(ראו למשל דברי השופט   131

, וממשי� הוא וקובע, המשפט הגבוה לצדק מאז ימי� ראשוני�� קבע בית–של הסדרי� ראשוניי� 

9098/01� "ראו ג� בג" ]... [כללי� ועקרונות להנחייתה של המדינה בחלוקת מענקי� � ÒÈ�‚ ' „¯˘Ó

ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰,עניי�; )22.11.2004, פורס� בנבו(  לפסק דינו של המשנה לנשיא מצא3 ' פס ¯‚¯·, 

�‰È�ÂÏÙ 'Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ � 663/90ע " על;45 ' בעמ,51ש "לעיל ה·È·‡�ÂÙÈ ,

   ).1993(דינו של השופט לוי�   לפסק5' פס, 397) 3(ד מז"פ

 ). ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי� המצטט את  ( לפסק הדי�4' פס, 113ש "לעיל ה, Ï˘Ó"Ë עניי�ראו   132
  .43ש "לעיל ה, ˜¯È˙Èעניי�   133
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או א� הפעולה נדרשת לאישור הכנסת או , בתהליכי חקיקה מתקדמי�
 ענהנסיבות העניי� תשפ). דעתי�  לחוות4פסקה , פרשת שמעוני(ועדותיה 

 א� לפני מעשה או לאחר –המשפט �  השלב בו הובא העניי� לפני בית[...]
 שכ� לא הרי ביקורת והכוונה שלפני מעשה כהרי ביקורת –מעשה 

ייבח� הצור� בדחיפותה ). ש�, פרשת שמעוני(והכוונה שלאחר מעשה 
 א� מדובר בפעולה דחופה שהממשלה נדרשת לעשותה –של הפעילות 

או בקביעתה של מדיניות ארוכת , עת של המדינהבהיותה הרשות המבצ
יינת� מישקל להסתמכות . טווח שהכנסת יכולה וצריכה להידרש לה�

אי� , למותר לומר, רשימת השיקולי�. ועוד, ציבור על הבטחת הממשלה
ובלבד , לשכל הישר ולהיגיו�, כאמור, ההכרעה נתונה. היא רשימה סגורה
  ]... [ד של שילטו� החוקפי עקרונות היסו� שנדרי� עצמנו על

את העיקריי� והמרכזיי� , ניסיו� לדלות מתו� הקריטריוני� דלעיל[...] 
מקו� בו , הסדר ראשוני יהיה דרוש ככלל: שבה� יולי� למסקנה הבאה

בהבדל מתכלית מצומצמת (מדובר בהסדרת תחו� או נושא מהותי 
וכאשר  ]... [כאשר מדובר בפגיעה ממשית בזכויות יסוד, )ונקודתית

   134.מדובר בנושא המעורר מחלוקת בציבוריות הישראלית

ÛÂÒ·ÏÂ , מהות הסמכויות או הענייני� שבה� ל באשראי� הסכמה בי� השופטי� Í¯„·
ÏÏÎהשופט .  ייטה בית המשפט לזהות הסדרי� ראשוניי�ÔÈ˘Á  קובע בכמה וכמה למשל

 ומשאבי� ממשלתיי� תמיכות, פסקי די� כי קביעות מנהליות הנוגעות לחלוקת תקציבי�
 לעומת זאת שופטי� אחרי� מגלי� גישה מרחיבה הרבה פחות 135. הסדרי� ראשוניי��ה
  136.בתחומי� אלו") ראשוני"לעניי� זיהוי הסדר כ(

ההיבט האחרו� שעליו יש לעמוד בהקשר של ניתוח ההשפעה של כלל ההסדרי� על 
עיל על העובדה שאחד מדתי ל עָ.‡ÌÈ�ÂÊÈ ל·ÒÁÈÏ˘˙ÂÈ˜ÂÁ ÔÈ עקרו� החוקיות נוגע 

, "איזוניות"הביטויי� לשחיקה של עקרו� החוקיות היה העלייה בחשיבות דוקטרינות 
שהשפיעו מאוד על האופ� שבו בתי המשפט יישמו את , כדוגמת דוקטרינת הסבירות

 הפרמטרי� הכלליי� יסוד פיתוח כלל ההסדרי� הראשוניי� על 137.דוקטרינת החוקיות
שו� יההכרעה בי. י� את התופעה של הגמשת מושג החוקיותהללו מעצ" איזוניי�"וה

 
 .)ד" י– ההדגשות הוספו( לפסק דינה של השופטת ברלינר 47 'פס, ש�  134
 לפסק 4' פס, 21ש "לעיל ה, ˘È�ÂÚÓעניי� ; 99ש " לעיל ה,Ï.‡.˜ עניי�שי� בח) כתוארו אז(השופט   135

� "בג; חשי�) כתוארו אז( של השופט דינו·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ,לפסק דינו של  43–40 'פס, 22ש " לעיל ה

 ). לפרק זה 3בסעי� להל� וראו בהרחבה (המשנה לנשיא חשי� 
ש "לעיל ה, ¯·È'‚עניי� ;  לפסק דינו של הנשיא ברק19' פס, 21ש "לעיל ה ,˘È�ÂÚÓעניי� ראו למשל   136

  .פסק דינה של השופטת ברלינר, 116

  . )ג.(3.אלעיל פרק   137
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דוקטרינת החוקיות מפסיקה להיות הכרעה פורמליסטית המבוססת על פרשנות חקיקה 
גרידא והופכת להיות תלויה באיזו� כולל של פרמטרי� מהותיי� כמו חשיבותו הציבורית 

חות זו תואמת היטב התפת. ב"ההיק� הענייני של ההסדר המנהלי וכיו, של הנושא הנדו�
קרי של דרישת , ג� את ההגמשה של הראש השני של דוקטרינת החוקיות החדשה

  138.ההסמכה המפורשת לפגיעה בחירויות יסוד

  כלל ההסדרי� הראשוניי� וסמכויות שיוריות. 3

עיצובה מחדש של דוקטרינת החוקיות על ידי כלל ההסדרי� משפיע באופ� ישיר ונרחב 
. � של הדוקטרינה והוא היק� הסמכויות השיוריות של הממשלהעל פרמטר מרכזי נוס

הנושא של היחס בי� כלל ההסדרי� הראשוניי� לבי� הסמכויות השיוריות של הממשלה 
ÚÂ„˙  �11163/03 " בבגחשי� )בדימוס(המשנה לנשיא נדו� בפסק דינו המקי� של 

� ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯.139 ה שלהחלטת ש� בית המשפט ד� בחוקיות 
כבסיס למת� סיוע והטבות שונות " (אזורי עדיפות לאומית"הממשלה על קביעת 

חשי� קובע כי החלטת הממשלה לקביעת אזורי ). ליישובי� הנמצאי� באות� אזורי�
ולכ� היא בלתי חוקית משו� שנעשתה באמצעות ,  הסדר ראשוניהיאעדיפות לאומית 

 ההלכה החשובה העולה 140.הממשלה: יסוד�  לחוק32הסמכויות השיוריות מכוח סעי� 
מפסק הדי� היא שעניי� המסווג כהסדר ראשוני אינו יכול למצוא את פתרונו באמצעות 

ההסמכה לקבוע הסדרי� ראשוניי� חייבת להיעשות ו, הסמכויות השיוריות של הממשלה
עמדה המסורתית של בתי את ה הלכה זו תואמת היטב È�‚¯Â‡ ‰ÎÓÒ‰ ˜ÂÁ.141בבמפורש 

 –  הכלל בדבר פגיעה בחירויות– לראש השני של עקרו� החוקיות באשרפט המש
ההסמכה , כמו בעניי� פגיעה בחירויות, לי� אחרותי במ142.וסימטרית לעמדה זו

 אי� היא ולכ�, הסטטוטורית לקביעת הסדרי� ראשוניי� צריכה להיות ספציפית ומפורשת
  . יכולה להסתמ� על הסמכויות השיוריות של הממשלה

 שפיתוח כלל ההסדרי� בהקשר של הסמכויות השיוריות תוא� את הכלל  על פיא�
היחסי� בי� כלל ההסדרי� למכשיר של סמכויות שיוריות מורכבי� , בעניי� החירויות

 
 . )ה.(3.אלעיל פרק   138
� "בג  139·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ,22ש " לעיל ה.   

, ש�(יצוי� כי בית המשפט מגיע למסקנה כי החלטת הממשלה פגעה שלא כדי� ג� בעקרו� השוויו�   140

 א� המסקנה בדבר פסילת ההסדר כמפר את הכלל של ,) לפסק דינו של הנשיא ברק23–13 'פס

 לפסק דינו 64' ספ לפסק דינו של הנשיא ו26' ספ, ש� ראו .ההסדרי� הראשוניי� עומדת בפני עצמה

 . חשי�) בדימוס(המשנה לנשיא של 
 הנשיא לפסק דינו של 16–15 'פס, 21ש "לעיל ה, ˘È�ÂÚÓראו עניי� וכ� ; פסק הדי�ל 62' ספ, ש�ראו   141

  . ברק

 ).  והטקסט שאליו היא נלווית24ש "הוכ� לעיל ) (א.(3.אפרק לעיל ראו   142
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 השאלה המרכזית 143.אי� לה� תשובה ברורה בפסיקהעדיי� וכוללי� שאלות סבוכות ש
 32.144של סעי� " מגבלת השיוריות"בעניי� זה נוגעת ליחסי� שבי� כלל ההסדרי� לבי� 

 להסדיר נושא נתו� באמצעות סמכויות אי אפשרמגבלת השיוריות קובעת כי , כזכור
להלכה ,  כלומר145. מוסדר בחוק אורגני של הכנסת כברשיוריות א� אותו נושא עצמו

הסמכויות השיוריות אינ� יכולות להוסי� או להצטר� להסדר סטטוטורי קיי� , לפחות
על ידי " מכוסי�"ו� אלא לאפשר לממשלה לפעול רק באות� ענייני� שאינ� בתחו� נת

השאלה המתעוררת היא מהו היק� החפיפה בי� מגבלת השיוריות . חוק הסמכה אורגני
 יהיהא� ייתכנו מצבי� שבה� עניי� מסוי� לא , לי� אחרותיאו במ. לבי� כלל ההסדרי�

 משו� 32הסדירו באמצעות סעי�  מלÚÂ�Ó‰הסדר ראשוני א� בכל זאת הממשלה תהיה 
קשה , ובמישור האנליטי, לכאורה. שקיי� חוק אורגני המסדיר את התחו� הרלוונטי
שהרי שאלת היותו של עניי� מסוי� , לראות מדוע לא תיתכ� תשובה חיובית לשאלה זו

והשאלה א� התחו� הרלוונטי ,  לחוד–) ומהמרכזי וכד, קרי עניי� חשוב(הסדר ראשוני 
   146. לחוד–או מכוסה על ידי חוק אורגני קיי� מוסדר 

כבר . התבוננות שיטתית בעמדת בתי המשפט עשויה להוביל לתוצאה אחרת, ואול�
עמדתי לעיל על העובדה שהפסיקה הפגינה עד היו� עמדה ליברלית להפליא בכל הנוגע 

 –הלכה למעשה בכל המקרי� שבה� עמדו לדיו� הסדרי� . ליישו� מגבלת השיוריות
לעדכ� או לתק� ,  להוסי�32 ושבה� הממשלה פעלה מכוח סעי� –לא נגעו לחירויות ש

נמנעו בתי המשפט מלהתערב ,  חוק אורגני מסמי�בעניינ�הסדרי� בתחומי� שקיי� 
 בעניי� זה היה ההסדר ‰ÈÁÈ„ החריג 147.ולפסול את ההסדר בש� מגבלת השיוריות

 כזה נפסל פע� אחת על ידי בית הסדר.  קביעת אזורי עדיפות לאומיתבדברהממשלתי 
 בש� מגבלת È¯˜ ˙È¯ÈÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙ ‚˙ � 2918/93 �"המשפט העליו� בבג

 ÚÓ‰ ˙„ÚÂ˜· �" ובית המשפט חזר ופסל הסדר ממשלתי נוס� בתחו� בבג148,השיוריות

 
  . דינו  לפסק13 'פס, 21ש "לעיל ה, ˘È�ÂÚÓעניי� ראו בעניי� זה דברי ברק ב  143

 .)א.(3.אפרק לעיל לדיו� במהותה של מגבלת השיוריות ראו   144
  . דינו של הנשיא ברק  לפסק12 'פס, 21ש "לעיל ה, ˘È�ÂÚÓעניי� ראו   145

ש� נדונה השאלה  ,))ב.(3.אפרק ( 34 ש"לעיל ה, ‡ÔÂÏה בעניי� ציה שנדונא את הסיטוהטלו לדוגמ  146

. א� קביעת סדרי קדימויות למועמדי� לאימו� ילדי� מצויה בגדר סמכותו של השירות למע� הילד

 � בשלהיינו ( מגבלת השיוריות בשל ככל הנראה ,32בפועל בית המשפט לא נזקק בפרשה זו לסעי

נניח לצור� הדיו� כי קביעת סדרי קדימויות לעניי� ). ו� ילדי�הוא חוק אימ, קיומו של חוק אורגני

 שהממשלה רשאית להסדיר עניי� זה מכוח סעי� ‡Ú·Â� ÔÈמכא� עדיי� . האימו� אינה הסדר ראשוני

ע� זאת . הממשלה עדיי� עשויה להיות מנועה מכוח מגבלת השיוריות להסדיר את הנושא, קרי. 32

בית המשפט להגיע למסקנה שהחוק האורגני מסמי� את הרשות ייתכ� כי במצב זה יקל מאוד על 

ÚÓ˙˘Ó· י� יכפי שאכ� קרה בענ( להסדיר את הנושאÔÂÏ‡ ,ל בהנחה שהחוק האורגני אינו ווהכ). ש�

˘¯ÂÙÓ· ÏÏÂ˘את סמכות הרשות לקבוע סדרי קדימויות כאמור .  

 . 26ש "הוכ� לעיל , )א(.3.אפרק לעיל ראו   147
 . 27ש "הלעיל , ‚˙ ˜¯È˙ עניי�  148



  הסדרי	 ראשוניי	 ועקרו� החוקיות החדש  ב"עתש מב משפטי	

419  

ההתפתחות הפסיקתית הזו מצביעה .  הפע� תו� שימוש בכלל ההסדרי� הראשוניי�–
פסיקה לגישה של חפיפה מלאה בי� מגבלת השיוריות לכלל לכאורה על נטייה של ה

  . ההסדרי�
השאלה של היחס בי� מוסד הסמכויות השיוריות לכלל ההסדרי� הראשוניי� 

קרי רשויות מקומיות , אות� רשויות מנהל שאי� לה� סמכויות שיוריותלרלוונטית במיוחד 
ישאל השאלה עד כמה ה� לגביה� ייתכנו בהחלט מצבי� שבה� ת. ותאגידי� סטטוטוריי�

א� עדיי� לא , מוסמכות לפעול בענייני� מסוימי� שאמנ� אינ� בהכרח הסדרי� ראשוניי�
דומה כי . ברור ממנדט ההסמכה הסטטוטורי כי יש לה� סמכות להסדיר את אות� ענייני�

התשובה לשאלה זו תיחת� בסופו של דבר על סמ� הפרשנות של החוק שמסמי� את 
ואילו ניתוח של הפסיקה העוסקת בפרשנות הסמכות של רשויות . עולהאות� רשויות לפ

מקומיות ותאגידי� סטטוטוריי� מוכיח כי בדר� כלל בתי המשפט נוקטי� בעניינ� גישה 
  149.קפדנית ומצרה הרבה יותר מאשר בעניינה של פרשנות חקיקה המסמיכה את הממשלה

  עקרו� איסור הדלגציה .ד

  כללי. 1

לפיה עקרו� איסור הדלגציה אינו מיוש� ש ,הגעתי בפרק השני המסקנה שאליה בשל
א� . קרו� באותו שלבי לכאורה לסיי� את הדיו� בע אפשרהיה, הלכה למעשה במשפטנו

על פי כ� אני מתכוו� לדו� באופ� מפורט בהמש� הפרק הנוכחי בשאלה העקרונית א� יש 
,  מהמשפט החוקתי שלנוקרו� זה כחלקי להותיר ע– במישור שיקולי המדיניות –מקו� 

 בפועל משתמשי� בולא שבתי המשפט בקרו� נותר במעמד הצהרתי ויאפילו א� הע
אני מקדיש מקו� נרחב לדיו� בגינ�  סיבות כמהקיימות . לפסילת חוקי� של הכנסת

  :ברור במשפטנו הפוזיטיבי קרו� למרות מעמדו הבלתייבע
˙È˘‡¯ ,איסור הדלגציה לא יוש�  שעד כה עקרו� א� על פי, כפי שנאמר לעיל

 הדברי� המפורשי� שנקבעו בעניי� זה בפרשת שבשלהרי , במשפטנו הלכה למעשה
ÔÈÈË˘�È·Â¯ ולו תאורטית (קרו� קנה לו אחיזה י להתעל� מהעובדה שהעאי אפשר
לעקרונות . שלעצמה מצדיקה דיו� מפורט בצידוקיוכעובדה זו . במשפטנו) והצהרתית

ועשויה , ות של בתי המשפטסה על דר� החשיבה והתפיחוקתיי� הצהרתיי� יש השלכ

 
7186/06� "וכ� את בג; 22ש "לעיל ה, ‚¯�È·¯‚עניי� את , ראו למשל לעניי� רשויות מקומיות  149 

� È˜Ò·Â�ÈÏÓ 'ÂÏÂÁ ˙ÈÈ¯ÈÚÔ) יה סמכות להתקשר ע� חברות יאי� לעיר) (29.12.2009, פורס� בנבו

 נוספי� שמצוטטי� ש� ראו פסקי די�וכ� , שמירה פרטיות לאספקת שירותי שיטור בתחו� שיפוטה

א� השוו הגישה המרחיבה לעניי� סמכויות רשות השידור בדעת ). רשויות מקומיות לסמכויות באשר

  . אבפרק , 31ש "הלעיל , ‡ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È נ"דהרוב ב
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על פרשנות חוקי� ועקרונות יסוד ועל החלטות של ) ולו עקיפה(להיות לה� השפעה רבה 
" שאיפה אוטופית"א� איסור הדלגציה הוא בגדר . בית המשפט בנושאי� שוני� ומגווני�

לבחו� את תוקפ�  דומה שיש מקו� –המהלכת כעמוד האש לפני השיירה החוקתית שלנו 
קרו� י העיישומו של� אי , ˘�È˙.של הצידוקי� העקרוניי� העומדי� מאחורי שאיפה זו

פסק דינו .  בעתידייוש� מבטיח שלא ועד כה איננ) כבסיס לפסילת חקיקה(בפועל 
 מבטא כוונה מוצהרת להפו� את איסור ¯ÔÈÈË˘�È·Âהמפורט של הנשיא ברק בעניי� 
לי הפוזיטיבי אפילו א� בשלב הראשו� לא ימהרו בתי הדלגציה לחלק מהמשפט הישרא

כוב 'על משקל אמרתו המפורסמת של צ. המשפט להפכו לכלי לפסילת חקיקה ראשית
צפוי , שמוצג במערכה הראשונה) קרי הכלי העיוני לכאורה" (אקדח" לומר כי האפשר

 150.קרו� דיו� יסודייעל כ� ראוי להקדיש לע. לירות בשלב כלשהו בהמש� המחזה
ÛÂÒ·Ï, בעניי�  ג� א� אניח כאמור כי פסק הדי�ÔÈÈË˘�È·Â¯קרו� י החדיר למשפטנו ע

שלכאורה  ,קרו� כזהי לטעו� שעצ� הפער שבי� קיומו של עאפשר, תאורטי בלתי ישי�
 – קרו�ילבי� המצב בפועל שאי� נוהגי� על פי הע, הוא חלק מהמשפט הפוזיטיבי שלנו
 מכא� שיש הצדקה להיכנס 151.על משפטנו הציבורייש לו מחירי� והשלכות לא רצויות 

  .בי הקורה בנושא זהולע

  עקרו
 איסור הדלגציה במשפט המשווה. 2

)‡(˙È‚ÂÏÂ„Â˙Ó ‰Ó„˜‰   
 רעיו� איסור הדלגציה הוא רעיו� חדש יחסית בשיטתנו ,כפי שציינתי בפרק השני

ידת  כדי להערי� את מ152. לפחות ככל שהדברי� אמורי� בשיח הפסיקתי,המשפטית
הרציות של קליטת עקרו� איסור הדלגציה במשפטנו ראוי לבחו� את המצב במשפט 

אלא שהשימוש בכלי של המשפט המשווה איננו משימה פשוטה והוא נושא . המשווה
 חלק מהשיח במשפט החוקתי של הוארעיו� איסור הדלגציה . בחובו סכנות לא מעטות
וק יחסי משיטת המשפט הישראלית  שמתאפיינות דווקא בריח,שיטות משפטיות מעטות

מכא� שהיכולת . סט החוקתיקבכל הנוגע למאפייני� הבסיסיי� של שיטת המשטר והט
להל� אתייחס . להסיק מסקנות מהמצב המשפטי בשיטות כאלה צריכה להיבח� בזהירות

אתייחס דווקא . ית והגרמניתאבהרחבה למצב הדוקטרינה בשיטות המשפט האמריק

 
 באיסור הדלגציה לפסילת חקיקה של להשתמשבספרות המשפטית מופיעות כבר כעת הצעות   150

הפגנה ליד בית� של אנשי : בי� מחאה למטרד מאיי�" ראו למשל ברק מדינה ודרור וגשל .הכנסת

 לפקודת המשטרה אינו חוקתי משו� 84סעי� טענה כי ) (2010 (207–206, 197 ב ÌÈ˜ÂÁ" ציבור

  ). שהוא מפר את כלל ההסדרי� הראשוניי�

 החוקתית לבי� הפרקטיקה הפסיקתית בנוגע לעקרו� איסור הדלגציה והתאוריהפער בי� הרטוריקה ל  151

 Gary Lawson, Delegation and the Original Meaning, 88 VA. L. REV. 327, 330ראו למשל 

(2002).  

  .2.בעיל פרק ל  152
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מאלו שאנו פוני� אליה� בדר� כלל כבסיס (תי השיטות היחידות  ששה� אליה� משו�
לאחר מכ� אתייחס בקצרה למצב . קרו�ישבה� קיי� דיו� של ממש בע) להשוואה

כלומר באות� שיטות משפט שקרובות מבחינת , הדוקטרינה בשיטות המשפט המקובל
  . הרקע שלה� למשפט הציבורי בישראל

)·(È‡˜È¯Ó‡‰ ËÙ˘Ó‰   
סטואלי קהבסיס הט. יתא הדלגציה אי� עיגו� מפורש בחוקה האמריקלעקרו� איסור

 הקובע כי כל סמכויות החקיקה ,להחלת איסור הדלגציה הוא הסעי� הראשו� לחוקה
 הפרשנות המקובלת לפסקה זו היא 153.המוענקות בחוקה מופקדות בידי הקונגרס

 לרשות (legislative powers)שהקונגרס מנוע מלאצול את סמכויות החקיקה שלו 
החוקה אוסרת על הקונגרס לאצול סמכויות נרחבות ש מכא� נובע הטיעו� 154.המבצעת

לא שהקונגרס עצמו יקבע באופ� ברור את העקרונות המנחי� בלרשות המבצעת 
(intelligible principles) לפיה� הרשות המנהלית נדרשת לפעול שעה שהיא מפעילה ש

לרשות " סמכויות חקיקה"ה בכ� משו� העברת משו� שיהי, את הסמכויות הסטטוטוריות
   155.המבצעת

הייתה  קיימת מחלוקת באשר לשאלה א� ובאיזו מידה האמריקאי�בי� הכותבי� 
 אול� אי� כל 156.דוקטרינת איסור הדלגציה במקור חלק מהחזו� של מכונני החוקה

 
 U.S. CONST. art. I, § 1: “All Legislative Powers herein granted shall be vested in a ראו  153

Congress of the United States [...]” .  

 Field v. Clark, 143 U.S. 649 (1982): “That Congress cannot delegate legislative power ראו  154

to the president is a principle universally recognized as vital to the integrity and 

maintenance of the system of government ordained by the constitution”. וראו ג� Peter L. 

Strauss, Todd D. Rakoff & Cynthia R. Farina, Gellhorn and Byse’s, in ADMINISTRATIVE 

LAW: CASES AND MATERIALS 37 et seq. (10th ed. 2003) .  

לעיל , J.W. Hampton, Jr., & Co. v. United States, 276 U.S. 394, 409 (1928); Lawson: ראו  155

 Uwe Kischel, Delegation of Legislative Power to Agencies: A ;335' בעמ, 151ש "ה

Comparative Analysis of United States and German Law, 46 ADMIN. L. REV. 213, 216 

:  ראו למשל,קרי כמתיר דלגציות, סט החוקתי אחרתקלפרש את הטאפשר לטענה כי היה  .(1994)

KENNETH C. DAVIS, ADMINISTRATIVE LAW TREATISE 157 (2nd ed. 1978) .  

 .Eric A. Posner & Adrian Vermule, Interring the Nondelegation Doctrine, 69 U. CHI. Lראו  156

REV. 1721, 1732 et seq. (2002) , הטועני� כי לרעיו� איסור הדלגציה בנוסחו הדווקני אי� כל עיגו�

 .Cass R. Sunstein, Nondelegation Canons, 67 U, א� השוו; בהיסטוריה החוקתית האמריקאית

CHI. L. REV. 315, 318 (2000) של � א� כי ג� – 151ש "לעיל ה, Lawson והניתוח ההיסטורי המקי

סנסטיי� מציי� כי התקשה למצוא שורשי� היסטוריי� ממשיי� לרעיו� איסור הדלגציה במסגרת 

וכי אצילות רחבות של , המסמכי� המתעדי� את הרעיונות שהנחו את מכונני החוקה האמריקאית

' בעמ, ש�(היו נפוצות כבר בימי� הראשוני� של הרפובליקה סמכויות שיקול דעת לרשות המבצעת 

לטענה שאי� לאיסור הדלגציה בסיס טקסטואלי או היסטורי במשפט החוקתי האמריקאי ). 323–322
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. יאמעמדה הרעוע של הדוקטרינה במשפט הפוזיטיבי האמריקל באשרמחלוקת 
ינה אמנ� מופיעה כחלק מהשיח החוקתי האקדמי בכל ספר לימוד של משפט הדוקטר

 ונהרות של דיו נשפכו על ידי התאורטיקני� ,בארצות הבריתחוקתי ומשפט מנהלי 
 ההיסטוריה של המשפט החוקתי לאור� אול� הלכה למעשה ,השוני� שעסקו בה

חוק של הקונגרס  ייש� בית המשפט העליו� את הדוקטרינה כבסיס לפסילת האמריקאי
 שני המקרי� הללו נחשבי� 157. בשנות השלושי� של המאה העשרי�,רק בשני מקרי�

 משו� שהחקיקה בה� כללה אצילה רחבה ביותר ובלתי מוגבלת לרשויות ,ליוצאי דופ�
המנהל להסדיר את כלל הסקטור הכלכלי ללא קביעת שו� סטנדרטי� שינחו את 

 שעה שהמאבק New Deal�ו בתקופת ה וג� משו� ששני החוקי� נפסל158,הרשות
האמו� על הדוקטרינה , הפוליטי בי� הנשיא רוזוולט לבית המשפט העליו�

אחרי� רבי� מקרי� ב לעומת זאת 159.היה בשיאו, הקונסרווטיבית הקיצונית של לוכנר
 הדוקטרינה של סמ�בכל המקרי� שבה� נעשו ניסיונות להביא לפסילת חוק על , כלומר(

 להלכה 160.דחה בית המשפט העליו� את הניסיונות הללו) 1935 מאז איסור הדלגציה
" עקרונות מנחי�"בית המשפט אמנ� לא ויתר על הדרישה שהחוק המסמי� יכלול 

עקרונות "בית המשפט מצא  אול� למעשה. המנהל להפעיל את סמכותועל לפיה� ש
� הכלליי� ג� בניסוחי� הסטטוטוריי) המספקי� את הדרישה החוקתית(כאלה " מנחי�

לקד� את האינטרס "כגו� שהסמכות ניתנה לרשות המנהלית כדי , והסתמיי� ביותר
  161".הציבורי

 
 Harold J. Krent, Book Review: Delegation and its Discontents: Power Without ראו ג�

Responsibility, 94 COLUM. L. REV. 710, 734 et seq. (1994).  

157  Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935); A.L.A. Schechter Polutry Corp. v. 

U.S., 295 U.S. 495 (1935).   

 .�Whitman v. American Trucking Assoc. Inc., 531 U.S יראו למשל דברי השופט סקליה בעני  158

באחד משני המקרי� הללו . )Whitman v. American Truckingעניי� : להל�( (2001) 474 ,457

)Schecter (למנהל הציבורייהאצילה ה �  . יתה א� לגורמי� מחו

 Lochner v. New York, 198 U.S 45 (1905); BERNARD SCHWARTZ, A HISTORY OF THEראו   159

SUPREME COURT 190 et seq. (1993) . לדיו� בהשלכות של פסק הדי� בעניי�Lochner v. New 

York ,על המשפט הישראלי ראו לאחרונה בג ,ש�" �466/07 � ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,

  ).11.1.2012, פורס� בנבו( לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� 9–7' פס

; 474' בעמ, 158ש "לעיל ה, Whitman v. American Truckingראו דברי השופט סקליה בעניי�   160

Lawson ,330–328' בעמ ,151ש "לעיל ה .  

 Mistretta v. U.S., 488 U.S. 361, 415–416עניי� בבדעת מיעוט ראו למשל דברי השופט סקליה   161

 מכשיר חוק מסמי� בית המשפט (Touby v. U.S., 500 U.S. 160, 163 (1991)וראו ג� ; (1989)

הגנה "קריטריו� של ה על פיי סמכות להוסי� סמי� לרשימת הסמי� האסורי� שהעביר לתובע הכלל

אמנ� היו מקרי� בודדי� שבה� בתי . 329' בעמ, 151ש "לעיל ה, Lawsonוכ�  ,"על ביטחו� הציבור

בה� שופט המיעוט שוהיו מקרי� בודדי� ,  הדוקטרינהסמ�משפט נמוכי� יותר פסלו חקיקה על 
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 אמריקאי של דוקטרינת איסור הדלגציה במשפט ה� קבורתההמסמר האחרו� בארו
 Whitman v. American בפסק דינו של בית המשפט העליו� בעניי� 2001ננע� בשנת 

Trucking Assoc. Inc..

תה סעי� בחוק למניעת זיהו� אוויר ייקה שעמדה לדיו� הי החק162
 שהעניק לרשות להגנת הסביבה סמכות לקבוע סטנדרטי� לאיכות ,)Clean Air Act�ה(

 דרושי� להג� על בריאות ]... [אשר נראי� לרשות המנהלית"קריטריוני� סמ� האוויר על 
� צרי� להיפסל  לערעורי� קבע כי הסעי� המסמיפדרלי בית המשפט ה163".הציבור

 164.כמפר את איסור הדלגציה משו� שהוא איננו מכיל עקרונות מנחי� מפורטי� מספיק
אחד להפו� את קביעותיו של בית  בית המשפט העליו� של ארצות הברית החליט פה

 סקר במפורט את פסיקת בית ,שכתב את דעת הרוב ,סקליההשופט . המשפט לערעורי�
הוא קבע כי אמנ� בית המשפט לא . סור הדלגציההמשפט העליו� שעסקה בעקרו� אי

אול� ג� ניסוח , "עקרונות מנחי� "יכילהחיקוק המסמי� שויתר מעול� על הדרישה 
האינטרס "או " בריאות הציבור"המכיל מושגי שסתו� עמומי� כגו� , סטטוטורי כוללני

חקיקה יספק את הדרישה החוקתית וימנע את התערבות בית המשפט לפסילת , "הציבורי
שהציע לבית , בחוות הדעת המצטרפת, עשות השופט סטיבנסל הגדיל 165.של הקונגרס

 רשויות המנהל תהמשפט לוותר כליל על עקרו� איסור הדלגציה ולהודות בגלוי שהסמכ
" סמכויות חקיקה"רשות המבצעת להפעיל ה תהסמכ פקטו  דההיאלחוקק חקיקת משנה 

 לא ייפלא אפוא 166.� להכיר בלגיטימיות שלודבר שבית המשפט צרי, )במינוח החוקתי(
שהכותבי� האקדמיי� מצייני� כי פסק די� זה הותיר את דוקטרינת איסור הדלגציה 

  167. כאות מתהאמריקאיבמשפט ה
משמעית נגד אכיפה הלכה למעשה של איסור הדלגציה כפי שבאה לידי � העמדה החד

 באשרתירה ספקות מעטי� מו American Truckingביטוי על ידי בית המשפט בעניי� 

 
 ראו למשל דעת היחיד של הנשיא רנקוויסט .פסילת חוק על רקע זהבבית המשפט העליו� תמ� ב

 ,Industrial Union Dept., AFL-CIO v. American Petroleum Institute, 448 U.S. 607 בעניי�

671 (1980).  

   .158ש "לעיל ה  162

163   �� ה( לחוק שהעניק לרשות להגנת הסביבה 109(b)(1)ראו סעיEnvironmental Protection Agency 

– EPA(סמכות לקבוע  :“ambient air quality standards the attainment and maintenance of 

which in the judgment of the Administrator, based on [the] criteria and allowing an 

adequate margin of safety, are requisite to protect the public health”, 42 U.S.C. § 

7409(b)(1).   

164  American Trucking Assns., Inc. v. EPA, 336 U.S. App. D.C. 16, 175 F.3d 1027, 1034 

(1999) .  

165  Whitman v. American Trucking ,475' בעמ, 158ש "לעיל ה .  

 . אל השופט סטיבנס הצטר� השופט סאוטר. 488'  בעמ,ש�  166
 . 329' בעמ ,151ש "לעיל ה, Lawsonראו למשל   167
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 168. לפחות בעתיד הנראה לעי�,לעתידה העגו� של הדוקטרינה במשפט הפוזיטיבי
חילוקי  בעוד  המשיכו לעסוק באינטנסיביות בדוקטרינההאמריקאי�הכותבי� האקדמיי� 

קבוצה אחת של כותבי� ממשיכה לתמו� ברעיו� . רציותה נמשכי�ל באשרהדעות העזי� 
� על הקונגרס את הדרישה לקבוע עקרונות מהותיי� בחקיקה שעל בתי המשפט לאכו

 לאפשרות באשרא� ג� בלי לגלות אופטימיות רבה (כחלק מהלי� הביקורת החוקתית 
 מול� מתייצבת קבוצה רחבה של 169).המעשית ליישו� גישה זו במציאות הקיימת

ת י באמצעואכותבי� המתנגדי� להחלת הדוקטרינה כחלק מהמשפט החוקתי האמריק
, עבור בניתוח היסטורי, החל מפרשנות חוקתית, טיעוני� המתייחסי� למישורי� שוני�

וית כלכלית או ודר� ניתוח של שיקולי המדיניות העומדי� בבסיס העיקרו� ועד לניתוח מז
הללו .  קבוצה שלישית של כותבי� מציעה פתרונות ביניי�170.פוליטית של המשפט

� את רעיו� איסור הדלגציה במציאות של מדינת  אפשרות מעשית ליישבהיעדרמכירי� 
 ה� מציעי� שבתי המשפט יפתחו גרסאות חדשות של רעיו� לכ� 171.המנהל המודרנית
ושהדמיו� שלה� לכלל ההסדרי� (שיתאימו יותר למציאות זו , איסור הדלגציה

כ� למשל מציע תומאס מריל להחלי� את רעיו� איסור ). הראשוניי� שפותח אצלנו בולט
לגציה בגישה שלפיה הפרשנות הנכונה של הסעי� הראשו� לחוקה היא שרק למחוקק הד

א� אי� איסור חוקתי על המחוקק לאצול את ,  ליצור חוקי� מחייבי�È¯Â˜Ó˙יש סמכות 

 
, כא� המקו� לציי� כי העמדה השלילית כלפי איסור הדלגציה הובעה דווקא על ידי השופט סקליה  168

השופט היחיד בבית המשפט העליו� שהביע . הידוע בתמיכתו בגישת הפרשנות המקורית לחוקה

 .Whitman v ראו .אפשרות לייש� את הדוקטרינה היה השופט תומאס" לשקול בעתיד"נכונות 

American Trucking ,920' בעמ, 158ש "ה לעיל .  

 DAVID SCHOENBROD, POWER WITHOUT RESPONSIBILITY: HOW CONGRESS ABUSES: ראו  169

THE PEOPLE THROUGH DELEGATION (1993); Peter H. Arenson, Ernest Gellhorn & Glen O. 

Robinson, A Theory of Legislative Delegation, 68 CORNELL L. REV. (1983); וכ� Lawson ,

 מציי� במפורש כי איננו רואה שו� סיכוי להחייאת איסור הדלגציה במשפט לאסו�. 151ש "לעיל ה

  ). 335–334' בעמ, ש�( וכי הוא כותב את מאמרו רק למע� הדיוק ההיסטורי ,הפוזיטיבי

 JERRY L. MASHAW, GREED, CHAOS, & GOVERNANCE: USING PUBLIC CHOICE: ראו למשל  170

TO IMPROVE PUBLIC LAW, 132–152 (1997); Eric A. Posner & Adrian Vermule, Interring 

the Nondelegation Doctrine, 69 U. CHI. L. REV. 1721 (2002); Peter H. Schuck, Delegation 

and Democracy: Comments on David Schonbrod, 20 CARDOZO L. REV. 775 (1998–1999); 

David Epstein & Sharyn O’Halloran, The Nondelegation Doctrine and the Separation of 

Powers: A Political Science Approach, 20 CARDOZO L. REV. 947 (1998–1999); David B. 

Spence & Frank Cross, A Public Law Case for the Administrative State, 89 GEO. L.J. 97 

(2000); Richard B. Stewart, Beyond Delegation Doctrine, 36. AM. U.L. REV. 323 (1987) .

להל�  ראו .שיקולי המדיניות החוקתית העומדי� בבסיס הדוקטרינה יידונו במפורט בהמש� הרשימה

 �  . בפרק זה 2סעי

  .  בפרק זהא.2להל� בסעי� הדיו� ראו   171
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קאס סנסטיי� מציע ואילו  172.סמכויות החקיקה שלו בתנאי שיעשה זאת באופ� מפורש
 ובראש� ,לחוקה" קאנוני� פרשניי� "בכמהלהחלי� את דוקטרינת איסור הדלגציה 

הדרישה כי פגיעה בעקרונות חוקתיי� ובחירויות הפרט מחייבת הסמכה מפורשת של 
  173.המחוקק

)‚(È�Ó¯‚‰ ËÙ˘Ó‰   
.  בגרמניה עקרו� איסור הדלגציה מעוג� מפורשות בחוקה,בארצות הבריתבניגוד למצב 

  : ובע כדלהל�ק) 1949� מGrundgesetz�ה(לחוק היסוד הגרמני ) 1(80סעי� 

The federal government, a federal minister, or the governments of the 

Lander, may be authorized by statue to issue regulations. Content, 

purpose, and scope of such authorization must be determined by the 

statue. The statutory basis must be specified in the regulation. If the 

statue provides that the authorization may be delegated further, such 

delegation may only be effected by regulation. 

הרקע לחקיקת הסעי� הוא הניסיו� המר של גרמניה בכל הנוגע לאצילות רחבות של 
 שאומצה אחרי מלחמת העול� ,חוקת ויימר. סמכות מהרשות המחוקקת לרשות המבצעת

 פורשה על ידי בית המשפט העליו� כמתירה אצילת סמכויות נרחבת מהמחוקק ,הראשונה
 לביטחו� או לסדר הציבורי במסגרת ממשילרשות המבצעת במקרי� שבה� קיי� איו� 

אצילות נרחבות של סמכות לרשות . הסעיפי� בחוקה שהתייחסו לסמכויות חירו�
נחשבות לאחת הסיבות שהובילו להתמוטטותה של רפובליקת ויימר בתחילת המבצעת 

 ולהקמתו של הריי� השלישי שבמסגרתו הפרלמנט הגרמני התפרק ,שנות השלושי�
 הידוע Enabling Act� באמצעות ה– 1933� לבסו� לחלוטי� מסמכויותיו והעניק ב

הענקה " (למשול "סמכות בלתי מוגבלת,  נשיא הרפובליקה, לאדול� היטלר– לשמצה
  174).שכללה בי� היתר סמכויות חקיקה נרחבות

 
 Thomas W. Merrill, Rethinking Article I Section 1: From Nondelegation to Exclusive ראו  172

Delegation, 104 COLUM. L. REV. 2097 (2004) .  

עוד ענייני� חשובי� כגו� פעולה של ,  אפואפי סנסטיי�ל. 331' בעמ, 156 ש"לעיל ה, Sunsteinראו   173

פעולה רטרואקטיבית או מת� פטורי� ממס נחשבי� לענייני� , הממשל מחו� לגבולות המדינה

חשובי� מספיק כדי להצדיק פרשנות צרה של החקיקה המסמיכה ולדרוש הסמכה מפורשת לנהוג 

 . 90ש "ה ,334� ו333' בעמ, ראו ש�. בניגוד להנחות הפרשניות
174   � Peter H. Lindseth, The Paradox of: ראו) 1(80לסקירה היסטורית נרחבת של הרקע לחקיקת סעי

Parliamentary Supremacy: Delegation, Democracy and Dictatorship in Germany and 

France, 1920s-1950, 113 YALE L.J. 1341, 1361–1372 (2004)) להל� :Lindseth, The 

Paradox( . וראו ג�DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF 

GERMANY 125–126 (1994); Kischel , 230–229' בעמ, 155ש "הלעיל.  
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 אצילות סמכות רחבות מהמחוקק לרשות בעניי�הרגישות המיוחדת של הגרמני� 
בניגוד . המבצעת באה לידי ביטוי ג� בכל הנוגע ליישו� של איסור הדלגציה החוקתי

 באיסור בית המשפט החוקתי בגרמניה עושה שימוש מסוי�, למצב בארצות הברית
 פסל 1958 כ� למשל בהחלטה משנת 175.הדלגציה ביחס לביקורת על חוקתיות חוקי�

בית המשפט אצילת סמכות להתקנת תקנות בענייני מיסוי חברות כשקבע שהקריטריוני� 
להטלת המס לא פורטו בחוק המסמי� אלא הושארו כול� לשיקול הדעת של הרשות 

סל חוק שאצל סמכות למנהל הציבורי  בהחלטה אחרת של בית המשפט נפ176.המנהלית
חינו� מיני בבתי הספר כשבית המשפט קבע כי להחלטה כזו יש ל באשרלקבוע מדיניות 

 ועל כ� העקרונות המנחי� שלה צריכי� ,השלכה על חירויות שונות המפורטות בחוקה
  177.להתקבל על ידי המחוקק

הרי ,  המשפט החוקתי שאיסור הדלגציה נאכ� במקרי� מסוימי� על ידי ביתא� על פי
הסעי� איננו אוסר . גבולותיה של הדוקטרינה במשפט הגרמני רחוקי� מלהיות ברורי�

אצילות רחבות של סמכות לרשות המבצעת אלא רק דורש כי הפרלמנט יקבל החלטות 
 לא יהא מפתיע לגלות כי אי� 178. בעצמו(essential decisions)" בענייני� החיוניי�"

וג� קשה לחל� , "חיוניי�" למשמעות המונח באשר השוני� הסכמה בי� הכותבי�
הכותבי� השוני� מצייני� כי בדר� כלל הגישה שנוקט .  בעניי�עקיבהמהפסיקה גישה 

בית המשפט היא גישה ליברלית לטובת אישור אצילות סטטוטוריות ג� כאשר ה� 
� את  ואילו המקרי� שבה� בתי המשפט אוכפי179.מנוסחות בלשו� רחבה ומעורפלת

איסור הדלגציה ה� בדר� כלל מקרי� שבה� החקיקה העומדת לדיו� נוגעת לפגיעה 
אותה הפרשנות המקובלת של הדוקטרינה כורכת ,  היינו180.בחירויות הפרט החוקתיות

 האיסור על פגיעה בחירויות הפרט שלא באמצעות הסמכה מפורשת מאת ע�
  181.המחוקק

)„(Ï·Â˜Ó‰ ËÙ˘Ó‰ ˙ÁÙ˘ÓÂ ÈÏ‚�‡‰ ËÙ˘Ó‰   
יטת המשפט האחרונה שראוי להזכירה במסגרת הסקירה המשווה היא המשפט ש

 המשפט החוקתי האנגלי במחצית הראשונה של המאה ו של התפתחותתבחינ. האנגלי
 שהסכנות שמתלוות לאצילות רחבות של סמכות מהרשות המחוקקת מעלההעשרי� 

 
175   �� על האצלות החוקה מכילה עוד סעיפי� האוסרי) 1(80נוס� על איסור הדלגציה הכללי בסעי

  ). 110סעי� (סמכות לרשות המבצעת בנוגע לענייני� ספציפיי� כגו� ענייני תקציב 

176  7BVerfGE 282 (1958) שנדונה אצל CURRIE ,127' בעמ, 174ש "לעיל ה .  

�הד� ב (231' בעמ, 155ש "לעיל ה, Kischelראו   177BVerfG, decision of Oct. 20 (1981).(  

  .ש�  178

 .232' בעמ, 155ש "לעיל ה, Kischel; 129' בעמ, 174ש "לעיל ה, CURRIEראו   179
 . 238, 231' בעמ, ש�  180
  . 238' בעמ, ש�  181
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והפרדת הרשויות מנקודת הראות של עקרונות הדמוקרטיה הייצוגית  –לרשות המבצעת 
לא נעלמו מעיניה� של משפטני� והוגי דעות בריטיי� במחצית הראשונה של המאה  –

 הגיעה ועדה פרלמנטרית מיוחדת שבחנה את הנושא 1932שנת  אול� כבר ב182.העשרי�
למסקנה כי הפרלמנט איננו יכול לעמוד במשימה של חקיקת חוקי� בהיק� ובמידת 

 הפתרו� שאימ� המשפט לכ�.  במדינה המודרנית על ידי הציבורי�הפירוט שנדרש
פרלמנטריי�  ‡ÁÂ˜ÈÙ ÈÚˆÓהבריטי לבעיות שנוצרות מאצילת הסמכות מבוסס על 

,  כ� או כ�183.ושיפוטיי� על חקיקת משנה ולא הגבלת עצ� האפשרות של אצילות כאלה
האפשרות להגביל את הפרלמנט עצמו בנוגע לסמכות ההאצלה עומדת בניגוד לעקרו� 

 לעקרו� איסור 184. מחו� לתחו� הדיו� החוקתיאפואונות הפרלמנט ונחשבה ריב
וזהו ג� המצב בדמוקרטיות אחרות . הדלגציה אי� אפוא שריד וזכר במשפט האנגלי

 אוסטרליה וניו,  כגו� קנדה,שמשפט� הציבורי התפתח בעקבות המשפט האנגלי
   185.זילנד

)‰( ‰ÂÂ˘Ó‰ ËÙ˘Ó‰ –ÌÈÈ�È· ÌÂÎÈÒ   
 המסקנה : לעקרו� איסור הדלגציהבאשר מסקנות לכמהמשווה מובילה סקירת המשפט ה

‰�Â˘‡¯‰קרו� זה איננו חלק מהמשפט הפוזיטיבי המיוש� הלכה למעשה כמעט י היא שע
, החריג היחיד לקביעה זו הוא המשפט הגרמני. בשו� שיטה משפטית מאלו שנסקרו כא�

נו� החוקה הגרמנית לאחר של כי) והטראומטית(שייחודו נובע מההיסטוריה המיוחדת 
 יש לאיסור הדלגציה קיו� האמריקאית בשיטת המשפט 186.הימלחמת העול� השני

 
 ,Lindseth  ג� וראו.LORD HEWART OF BURY, THE NEW DESPOTISM 17 (1929)ראו למשל   182

The Paradox  ,1357–1354' בעמ, 174ש "לעיל ה .  

�ראו הדוח של ה  183Committee on Ministers Powers Report, 1932, Cmd. 4060 וכ� Lindseth, The 

Paradox  ,157–156 'בעמ, 174ש "לעיל ה .  

 W.A. ROBSON, JUSTICE AND ADMINISTRATIVE LAW 16 et seq., 34–36 (1951); Peterראו   184

Lindseth, Delegation Is Dead, Long Live Delegation: Managing the Democratic 

Disconnect in the European Market-Polity, in GOOD GOVERNANCE IN EUROPE’S 

INTEGRATED MARKET 139, 149 (Christian Joerges & Renaud Dehousse eds., 2002); 

Lindseth, The Paradox ,1352' בעמ ,174ש "לעיל ה .  

 .PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 14.2(a) (4th edקנדה ראו ל אשר  185

 :SURI RATNAPLA, AUSTRALIAN CONSTITUTIONAL LAWטרליה ראואוסל ואשר (1997

FOUNDATION AND THEORY 105 (2nd ed. 2007) ;4 ש"ה ,7' בעמ, 77ש "לעיל ה, וראו ג� ספיר .  

ו נאכ� ג� בשיטת כא� המקו� לציי� כי עקרו� איסור הדלגציה איננ.  בפרק זהסעי� גלעיל ראו   186

חוקתה של הרפובליקה הרביעית אמנ� כללה קביעה האוסרת על האספה . המשפט הצרפתית

א� הלכה למעשה סעי� זה פורש כמאפשר אצילה , הלאומית לאצול את סמכויות החקיקה שלה

' בעמ, 174ש "לעיל ה, Lindseth, The Paradoxראו (נרחבת של סמכויות חקיקה לרשות המבצעת 

אחת המטרות המוצהרות של ייסוד הרפובליקה החמישית וקבלת החוקה החדשה ). 1402–1400
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 מובילה האמריקאיסקירת המשפט . א� הוא איננו נאכ� בפועל, ברמה ההצהרתית
קרו� נחשב לחלק מהמשפט החוקתי קיימי� י והיא שג� בשיטות שבה� הע‰È�˘Èלמסקנה 

תאורטיות לבי� הנכונות של בתי המשפט לאכו� אותו פערי� ניכרי� בי� ההצהרות ה
מעוררי� כשלעצמ� ) הקיימי� ג� בשיטת המשפט הגרמנית(פערי� אלו . הלכה למעשה

סקירת המצב , ולבסו�.  צידוקיו ומעמדו של איסור הדלגציהבדברשאלות הראויות לדיו� 
א ברמה  שבשיטות אלו אי� לאיסור הדלגציה קיו� למעלהבשיטות המשפט המקובל 

ו המוחלט של כל דיו� באיסור הדלגציה היעדר. המעשית וג� לא ברמה ההצהרתית
ולו ( והיא ששיטות המשפט שבה� קיי� דיו� ˘È˘ÈÏ˙במשפט המקובל מוביל למסקנה 

, באיסור הדלגציה ה� שיטות משפט שבה� קיימת חוקה פורמלית שלמה ואחודה) תאורטי
לעומת זאת . סט החוקתיקבמפורש בטשבמסגרתה עקרו� הפרדת הרשויות מעוג� 

וזהו המצב במרבית (בשיטות שהתפתחו ללא כינו� מסודר של חוקה פורמלית שלמה 
דיו� לחשיבות  למסקנה זו יש לכאורה. קרו�י אי� תחולה לע187)שיטות המשפט המקובל

במשפט הישראלי שקרוב מבחינה זו לשיטות המשפט המקובל הרבה יותר מאשר לשיטה 
  . ו הגרמנית אהאמריקאית

   שיקולי מדיניות–עקרו
 איסור הדלגציה . 3

כעת הגיעה השעה . עד כה דנתי במעמדו של עקרו� איסור הדלגציה במשפט הפוזיטיבי
מה� הצידוקי� האפשריי� . קרו� מנקודת מבט של שיקולי המדיניותילבחו� את הע

למנהל " �ראשוניי"לאיסור חוקתי על המחוקק להעביר את הסמכות לקבוע הסדרי� 
כחלק מהדוקטרינה של ביקורת , הא� רצוי ששיטת המשפט בישראל תאמ�? הציבורי

הדיו� להל� יתחיל בשיקולי� הנוגעי� למידת הישימות ? איסור כזה, חוקתית� שיפוטית
  . של איסור הדלגציה ולאחר מכ� נדו� בהיבטי� העיוניי� של שאלות אלו

)‡(ÌÈÈ˘ÚÓ ÌÈÏÂ˜È˘   
ויס על ודיי' קנת הידוע האמריקאיי� שני� עמד המלומד כבר לפני למעלה מארבע

) קרי המחוקקי� ובתי המשפט כאחד (האמריקאיהסיבות לכישלו� המוחלט של הממשל 
יס מסביר בספרו כי הדרישה ו דייו188.לייש� את הדרישה החוקתית של איסור הדלגציה

 
 א� 1958 חוקת לפיכ�. יתה לחזק ולהרחיב א� יותר את סמכויות הרשות המבצעתי ה1958בשנת 

ומכל . קי� בתחומי� מסוימי�לנשיא הרפובליקה סמכויות לחוקק חו) 37בסעי� (העניקה מפורשות 

 Lindseth, The( של המועצה החוקתית בצרפת נטייהאיסור הדלגציה איננו חלק מהיורספוד, מקו�

Paradox ,1417–1405' בעמ, ש� .(  

ËÙ˘Ó "  מבט השוואתי–שאלת האחריותיות : הביקורת השיפוטית במסגרת חוקה"ראו יואב דות�   187

Ï˘ÓÓÂ 2007 (507–504, 489 י .(  

 .KENNETH C. DAVIS, DISCRETIONARY JUSTICE: A PRELIMINARY INQUIRY 44 et seqראו   188

(1969) .  
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ה המודרנית  חרי� את המציאות של המנהל הציבורי במדינניגודהחוקתית הזו נוגדת 
 במאה העשרי� נוצרו בכל המדינות המודרניות 189).ושעליה כבר עמדנו בפרק הראשו�(

 כדי. שנועדו לספק את הצרכי� הללו) ה� רשויות המנהל(רוקרטיי� וארגוני ענק בי
קרי (לעשות זאת אי� מנוס מלאפשר למנהל הציבורי מידה נרחבת של חופש פעולה 

 של בתי יכולת�.  להקנות לו גמישות ביצועיתכדי)  במינוח המשפטי–שיקול דעת רחב 
המחוקקי� לשלוט בתהליכי קבלת ההחלטות במדינה המודרנית או להכווי� אות� 

   : מכמה סיבות,באמצעות ניסוח חוקי� מפורטי� מוגבלת ביותר
ראשונה לבתי המחוקקי� אי� יכולת ברמה הטכנית והמעשית להסדיר בבראש ו

בתי .  העצומה של תהליכי קבלת ההחלטות במנהל הציבוריבאמצעות חקיקה את הכמות
רוקרטיה ובהשוואה לגודל העצו� של הבי(המחוקקי� ה� גופי� קטני� יחסית 

 המורכבי� מכמה מאות נציגי ציבור נבחרי� שלה� מסייע צוות מוגבל ,)הממשלתית
, שטותבפ, הרשות המחוקקת היא. ומהיועצי� וכד, מומחי� טכניי�, בהיקפו של עוזרי�

 באמצעות האמצעי הפורמליסטי –קטנה מכדי שתוכל לעשות רגולציה אפקטיבית 
.  של כל מגוו� הפעילות העצו� של המנהל הציבורי–והמסורבל של חקיקת חוקי� 

" חקיקת מסגרת"באמצעות , הפתרו� של יצירת רשויות מנהליות בחוק והפקדת�
 של אילוצי� מבניי� בסיסיי� והוא על תחו� פעולה נתו� הוא אפוא פועל יוצא, כוללנית

   190.הכרחי מנקודת מבט של יעילות
 של הליכי החקיקה בפרלמנט ושל החוקי� כמכשיר אופיי�סיבה נוספת היא 

רבי� מהתחומי� . מסורבל ובלתי גמיש, חקיקה היא כאמור מכשיר פורמליסטי. רגולטיבי
כלכליי� , לוגיי�שבה� פועל המנהל הציבורי ה� תחומי� שבה� יש שינויי� טכנו

קביעת .  המדיניות לצרכי� המשתני�תופוליטיי� המחייבי� יכולת תגובה מהירה והתאמ
בשלב החקיקה אי� ש משו� ,מטרות מפורטות לפעולה המנהלית בחקיקה איננה רצויה

 ומשו� ,למחוקק יכולת לצפות את המטרות המדויקות הראויות לפעולה המנהלית
לעתי� קרובות אי� זה רצוי , היינו. געו בגמישות המנהליתשקביעות סטטוטוריות כאלו יפ

אפשר ג� בהנחה ש, כלל לוותר על שיקול דעת מנהלי רחב בגיבוש המדיניות הציבורית
   191.הדבר בחקיקהלעשות את 

למחוקקי� רצו� אמתי לקבל הכרעות במקרי� רבי� ג� אי� לכ� מתווספת העובדה ש
חקיקה בפרלמנט היא לא פע� תוצר ).  ביותרולו ברמה המופשטת והעקרונית(מדיניות 

 
‰�ÂÈÁ˙  דות�; 1682–1671' בעמ, 15ש "לעיל ה, Stewartלסקירה מפורטת ראו . 2.אפרק לעיל ראו   189

˙ÂÈÏ‰�ÈÓ ,311–309 ' בעמ,6ש "לעיל ה.   

190  Stewart ,דות�; 1696–1695' בעמ, 15ש "לעיל ה ˙ÂÈÏ‰�ÈÓ ˙ÂÈÁ�‰ ,6ש "לעיל ה . 
191  DAVIS ,וראו ג�. 45' בעמ, 188ש "לעיל ה Spence & Cross ,המצייני� כי אכיפת , 170ש "לעיל ה

 משו� שלמחוקקי� , להגביר מאוד את ההוצאות החברתיות על איסו� מידעהאיסור הדלגציה עשוי

 �במקרי� , ולכ� יעיל יותר,  מידע הנדרש לצור� חקיקת חוקי� מפורטי�ביעילותאי� יכולת לאסו

   .להותיר למנהל הציבורי מרחב תמרו� רחב, רבי�



  ב"תשע מב משפטי	  יואב דות�

430  

 באשרלא פע� המחוקקי� אינ� מסוגלי� להגיע להסכמה . של פשרות בי� כוחות נוגדי�
או משו� שאי� , א� בשל חילוקי דעות מהותיי�(לדר� הראויה להסדרת תחו� מסוי� 

 א� על פי) ציה מספקת להשקיע זמ� ומשאבי� פוליטיי� בגיבוש הסכמהבלה� מוטי
במצב כזה אצילת סמכות רחבה . יש הסכמה ביניה� על עצ� הצור� להסדיר את התחו�ש

  192.לרשות המנהלית היא פתרו� מתבקש
 ËÙ˘Ó‰ È˙·Ïמגבלות הנוגעות לבתי המחוקקי� צרי� להוסי� מגבלות הנוגעות על ה

של ) ועמומות( שאצילות רחבות היות. בכל הנוגע לאכיפה של עקרו� איסור הדלגציה
 לפחות מנקודת מבט של ,וא� רצויות(קיקה ה� לעתי� קרובות הכרחיות סמכות בח

 לסמו� על בתי המשפט שידעו לזהות את אפשר נשאלת השאלה עד כמה ,)יעילות
באופ� ,  לדרושאפשראו את המקרי� שבה� , המקרי� שבה� אצילות כאלו אינ� רצויות

מבלי לפגוע בגמישות מהמחוקק לפרט מטרות מדויקות ותנאי� להפעלת הסמכות , מעשי
הטענה בעניי� זה היא שלבתי .  של הממשל להשיג את מטרותיווהביצועית וביכולת

 ולהבחי� המקרי� השוני� בעניי� זהשל המשפט עצמ� אי� כלי� ראויי� לבצע הערכה 
של ( שאי� סיבה להניח שבתי המשפט מסוגלי� לבצע הערכה כזו –ומכל מקו� , ביניה�

   193.טוב מהמחוקקי� עצמ�)  פירוט המטרות הסטטוטוריותהעלות מול התועלת של
 של בתי המשפט יכולת�לחוסר ) ג� הוא מעשי ופרוזאי(קיי� עוד הסבר , ולבסו�

ההסבר נעו� בכ� . לאכו� באפקטיביות את איסור הדלגציה על בתי המחוקקי�
 בתי המשפט דילמה קשה הקשורה לתוצאות בפנישהעתירות בנושא זה מציבות 

,  את חוק הלוואות לדיורהטלו לדוגמ. ות של ההתערבות השיפוטיתהאפשרי
 שבאמצעותו הסדירה הכנסת את תחו� התמיכה הממשלתית לזכאי� ,1992–ב"תשנה

החוק הוא חוק מסגרת טיפוסי שאינו מכיל כל פירוט של מטרות . בשוק המשכנתאות
 להסדרי� בנוגע ומותיר לממשלה את מרבית הכרעות המדיניות החשובות ,החקיקה

לרבות קביעת הקריטריוני� לזכאות (הנוגעי� למת� הלוואות בתחו� הדיור 
תה קיימת במשפט החוקתי שלנו דוקטרינה חוקתית מחמירה של י לו הי194).להלוואות

 להניח שהחוק היה עלול להיות נתו� לסיכו� ממשי של פסילה בידי אפשר ,איסור דלגציה
 שלאורכ� התנהלה הפעילות ,חר עשרות שני�אלא שהחוק הנדו� נחקק לא. בית המשפט

, ÏÏÎטוטורית טהענפה של המדינה בתחו� הסיוע במשכנתאות כל כולה ללא מסגרת ס
 להבי� עד כמה קשה אפשרמכא� . קרי באמצעות הסמכויות השיוריות של הממשלה

 
  . ש�  192

193  Stewart ,ע� זאת סטיוארט תומ� בכ� שבתי המשפט יאכפו על . 1697, 1695' בעמ, 15 ש"לעיל ה

רשות השופטת בעלת בהמחוקקי� פירוט של החקיקה המסמיכה בתחומי� שבה� מקובל לראות 

  . 1697' בעמ , ש�.פרטראשונה בכל הנוגע לפגיעה בחירויות הבבראש ו, אחריות מיוחדת

סט הסטטוטורי היא לכאורה המגבלה על גובה קהמגבלה המשמעותית היחידה הכלולה בט  194

חלק מהסמכויות בחוק מותנות בהפעלת� ). הלוואות לדיור  לחוק2 עי�ראו ס(ההלוואות המותרות 

  . הלוואות לדיור ב לחוק7 עי� ראו למשל ס.באישור ועדת הכספי� של הכנסת
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. מצבו של בית משפט שבפניו תובא עתירה לפסילת החוק בשל הפרת איסור הדלגציה
אי� כל ערובה שהכנסת תשוב ותחוקק בעתיד , ט יודע שא� יפסול את החוקבית המשפ

 שג� את החוק הכוללני הזה חוקקה הכנסת רק לאחר היות. הנראה לעי� חוק מפורט יותר
 הקשיי� והסרבול ובשל, עשרות שני� שבה� פעלה הממשלה בתחו� ללא כל חקיקה

, החוק תחזיר את הגלגל לאחוריש סיכוי סביר שפסילת , הכרוכי� בהליכי חקיקה בכלל
והממשלה תבחר להמשי� ולפעול בתחו� המשכנתאות באמצעות הסמכויות השיוריות 

אפשרות שמבחינת העקרונות שאות� אמור איסור הדלגציה לשרת היא גרועה א� יותר (
 יוצא שאכיפת הדוקטרינה של איסור 195).מהמצב הקיי� על פי החוק העומד לביקורת

מה שיכול , "אוי לי מיצרי ואוי לי מיוצרי" בתי המשפט במצב של הדלגציה מציבה את
להסביר את חוסר ההתלהבות מהאפשרות של אימו� הדוקטרינה כחלק מהמשפט 

   196.הפוזיטיבי
השיקולי� המעשיי� שפורטו לעיל מסבירי� היטב מדוע איסור הדלגציה איננו נאכ� 

הדוקטרינה סותמת את הגולל לכאורה חוסר הישימות של . כיו� במרבית שיטות המשפט
 להסתפק אפשרולכ� , על האפשרות שהיא תהפו� לחלק מהמשפט הפוזיטיבי שלנו

עקרו� איסור , אול� כפי שציינתי לעיל. בשיקולי� במישור המעשי כבסיס לדחייתה
א� ג� לא ( כמבטא את המשפט הרצוי –קרו� הצהרתי יהדלגציה נקלט במשפטנו כע

יש מקו� לבחו� ביסודיות את הצידוקי� העיוניי� העקרוניי� לכ� ). תמיד הנית� להשגה
  . של איסור הדלגציה

)·(˜ÂÁ‰ ÔÂËÏ˘Â ‰Èˆ‚Ï„‰ ¯ÂÒÈ‡   
 הנשיא ברק תומ� בקליטת איסור הדלגציה במשפטנו ¯ÔÈÈË˘�È·Âבפסק הדי� בעניי� 

 ÔÂ¯˜Ú:  שהאיסור נובע משלושה עקרונות יסוד מרכזיי� של שיטתנו החוקתיתבקבעו
ÂÁ‰ ÔÂËÏ˘˜, ˙È‚ÂˆÈÈ‰ ‰ÈË¯˜ÂÓ„‰ ÔÂ¯˜Ú ˙ÂÈÂ˘¯‰ ˙„¯Ù‰ ÔÂ¯˜ÚÂ . נדו� כעת בקשר

   197. ונפתח בעקרו� שלטו� החוק,בי� איסור הדלגציה לשלושת העקרונות הללוש

 
  . בפרק זה) ד(–)ב.(3 עיפי�בסלהל� ו� בעקרונות היסוד הקשורי� לאיסור הדלגציה ראו הדי  195

לטעו� לכאורה שבית המשפט יכול לפתור את הדילמה הזו על ידי שימוש בסעדי� אפשר היה   196

ולהעניק , כגו� לא לפסול את החוק האוצל מיד אלא לקבוע שהבטלות היא יחסית" מודרניי�"

�"ראו למשל בג(' ברי� וכולמחוקק ארכה לתק� את הד 6055/95 � ÁÓˆ 'ÔÂÁË·‰ ¯˘,5(ד נג" פ (

�"בג; )1999 (241 3239/02 � ·Ú¯Ó '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"È ¯ÂÊ‡· Ï‰ÂÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„,349) 2(ד נז" פ 

אול� לדעתי הקשיי� )). 2005 (39 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" השעיית הכרזת הבטלות"יגאל מרזל ; )2003(

 ה� יסודיי� ועמוקי� הרבה יותר ממה ,סטק כמתואר בט,שר זהוהמגבלות של בתי המחוקקי� בהק

  .  לפתור באמצעות סעד שיפוטי זה או אחרשאפשר

בפסק הדי� סדר הדיו� הוא .  לפסק דינו של הנשיא ברק23–20 'פס ,2 ש"לעיל ה ,¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  197

מטעמי נוחות סדר הדיו� כא� . לבסו� הדמוקרטיהשלטו� החוק ו, דיו� בעקרו� הפרדת הרשויות

לדיו� בעקרונות החוקתיי� האלו כבסיס לעקרו� ההסדרי� הראשוניי� ראו ג� . בעקרונות יהיה שונה
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בעניי� הקשר שבי� עקרו� שלטו� החוק לבי� איסור הדלגציה מוצג בפסק הדי� 
ÔÈÈË˘�È·Â¯ �  : כ

יקה צריכה לקבוע אמות אחד מהיבטיו של עקרו� שלטו� החוק הוא שהחק
החקיקה הראשית . מידה ועקרונות לפעולות אנשי הרשות המבצעת

ואילו חקיקת המשנה והאקטי� , צריכה לקבוע את ההסדרי� הראשוניי�
   198.האינדיבידואליי� צריכי� לעסוק בהסדרי ביצוע

 אי� ספק כי קיימי� קשרי� רעיוניי� מסוימי� בי� רעיו� איסור הדלגציה לבי� עקרו�
 עקרו� שלטו� החוק מחייב את כפיפות השלטו� לחוקי� כלליי� 199.שלטו� החוק

את השלטו� להפעיל את כוחו באמצעות כללי� מחייב ו, יציבי� וידועי� מראש, ברורי�
ולכ� קיימת ,  חוקי� כאלה ה� התוצר הטבעי של הלי� החקיקה בפרלמנט200.כאלה

לגציה למטרות ולערכי� המקודמי� מידה רבה של זהות בי� המטרות של עקרו� איסור הד
איסור הדלגציה לעקרו� שלטו�   ע� זאת אי� זהות בי�201.על ידי עקרו� שלטו� החוק

קיימות דרכי� אחרות להבטיח את שלטו� . החוק וג� לא יחס של הנבעה הכרחית ביניה�
מחירי� , כפי שראינו קוד� לכ�, שיש לו(החוק ג� ללא יישו� של איסור הדלגציה 

של שלטו� החוק למשל יכולות להיות מושגות על ידי שיטה  המטרות). � כבדי�חברתיי
א� המנהל הציבורי עצמו פועל , שבה קיימות אצילות רחבות של סמכות למנהל הציבורי

מודל כזה מקד� . פיקוח פרלמנטרי ושיפוטיבשנעשית , על פי חקיקת משנה מפורטת
   202.ו יש הקפדה על איסור הדלגציהלכאורה את ערכי שלטו� החוק לא פחות ממודל שב

בהנחה שהמטרה המהותית של עקרו� שלטו� החוק היא להבטיח שהכוח , מלבד זאת
הרי איסור הדלגציה איננו הדר� היחידה , פיקוח אפקטיביי�בבחינה וברוקרטי יהיה והבי

  המשפט הציבורי מעמיד אמצעי פיקוח203.להבטיח זאת) וא� לא הדר� הטובה ביותר(
,  פיקוח פרלמנטריובה� ,הכוח שהחקיקה מעניקה לרשויות המנהל הציבורי על רבי�

 
� "בגחשי� ב) בדימוס(המשנה לנשיא פסק דינו של ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ,לפסק 30–28' ספ, 22 ש" לעיל ה 

  .דינו

  .א ריש21' פס, ש�  198

והשוו . 131' בעמ, 174ש "לעיל ה, CURRIEוראו ג� ; 320' בעמ, 156ש "לעיל ה, Sunsteinראו   199

 .18–17' בעמ, 77ש "לעיל ה, הניתוח של ספיר
  .11ש "ההטקסט הצמוד ל, וכ� לעיל, 2.אראו לעיל פרק   200

 .320' בעמ, 156 ש"לעיל ה, Sunstein, ראו  201
תוק� הטיעו� ל באשרהספקות . 346–342, 335–329' בעמ, 6ש "לעיל ה,  ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓ˙ ראו דות�  202

הנבעה הכרחית של איסור הדלגציה מעקרו� שלטו� החוק מתחזקי� במיוחד בהקשר ל באשר

הישראלי א� מביאי� בחשבו� את העובדה שמושגי החוקיות שלנו גובשו בעקבות המודל של 

ראו לעיל בפרק . ו מוכר כאמור כחלק מהשיטה החוקתיתשבו עקרו� הדלגציה איננ, המשפט האנגלי

  . 16–15' בעמ, 77ש "לעיל ה, וראו ג� ספיר. )ד.(2.ד

 . 51–50, 188ש "לעיל ה, DAVIS; 783' בעמ, 170ש "לעיל ה, Schuckראו   203
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לרבות היוע� המשפטי (פיקוח של רשויות ביקורת , משרדי� �רוקרטי פנימי וביופיקוח בי
פיקוח תקציבי של משרד , מבקר המדינה, מבקרי� פנימיי�, משרד המשפטי�, לממשלה

� כללי� שיתחמו את פעילות� חיוב רשויות המנהל לקבוע בעצמ, )ב"האוצר וכיו
 אבל איסור ,"חורי�" כל אלו אמנ� אינ� מבטיחי� פיקוח מושל� או חסר 204.ועוד

.  באופ� מעשי להגיע לפתרונות טובי� יותראפשרהדלגציה איננו המכשיר שבאמצעותו 
קיימות סיבות טובות לשאו� לשפר את אמצעי הפיקוח והבקרה על הכוח העצו� , היינו

א� הדר� ). מטרות של שלטו� החוקה על פי(קקי� למנהל הציבורי שמועבר מהמחו
. ניסיו� חסר תוחלת לכפות את הגרסה הדווקנית של איסור הדלגציהבלעשות זאת איננה 

) כחלק מהמשפט הפוזיטיבי(הוסי� שאכיפת עקרו� איסור הדלגציה ל אפשרכ� על 
 הוא –ויות המנהל עלולה לכאורה להחליש את מנגנו� הפיקוח החשוב ביותר על רש

איסור דווקני של דלגציות פירושו שיותר כוח יופעל דווקא על ידי . הביקורת השיפוטית
 , מבחינה זו, מוטת הפיקוח של הביקורת השיפוטית–המחוקקי� ופחות על ידי המנהל 

   205.עלולה להיות מוגבלת יותר
ה הוא שהעברה טיעו� נוס� הנוגע לקישור בי� שלטו� החוק לאיסור הדלגצי, ולבסו�

גורפת של כוחות החקיקה למנהל הציבורי עלולה לפגו� באיכות ההחלטות משו� 
שאמצעי הבקרה הקפדניי� המקובלי� בחקיקה אינ� קיימי� בהליכי קבלה של החלטות 

י� התומכי� בהחייאה של איסור אהטיעו� המועלה על ידי כותבי� אמריק. מנהליות
על� מהחסרונות שיש לחקיקה ראשית מפורטת  הוא בעייתי משו� שהוא מת206הדלגציה

 וג� משו� שהוא מניח שהיתרונות של הליכי חקיקה יבואו לידי 207,)שפורטו לעיל(
 על עצמ� את מלאכת לקבלביטוי ג� במקו� שהמחוקקי� עצמ� אינ� מעונייני� 

הוא , האמריקאייהא אשר יהא תוקפו של טיעו� זה בדיו� ,  ואול�208.החקיקה המפורטת
 משו� שבישראל חלק ניכר מאמצעי הבקרה ,לש יחסית בהקשר הישראלינשמע ח

 
  . 342–338' בעמ, 6ש "לעיל ה,  ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓ˙ ראו דות�  204

 של איסור הדלגציה ÔÂ¯˜ÈÚ‰ ˙‚ˆ‰ ÌˆÚאטע� בסו� הפרק ש, בניגוד לאמור בפסקה שבטקסט  205

ראו (וטת השליטה של בתי המשפט על הרשויות הפוליטיות בפסיקה נועדה דווקא להגדיל את מ

 נות� לבית המשפט עוד ˜È¯Â‡˙· ÔÂ¯˜ÈÚ‰ ÌÂÈ‰אלא שהכוונה ש� תהיה ש). בפרק זה 2סעי� להל� 

בפיקוחו של בית " החוקה"לטובת הרחבת , שלנו" הרפובליקה החוקתית"וג� מבסס את (כלי 

 היה לבית – הלכה למעשה –יקרו� אכ� נאכ� אבל אי� פירוש הדבר שלו היה הע). המשפט העליו�

  .אלא להפ�, המשפט יותר כוח

 John F. Manning, The Nondelegation Doctrine as a Canon of Avoidance, 2000 ראו למשל  206

SUP. CT. REV. 223, 239–240; JOHN H. ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST 77–78 (1980).  

  .פרק זהב )א.(3בסעי� לעיל ראו הדיו�   207

 . 103' בעמ, 156ש "לעיל ה, Posner & Vemulle; 320–319' בעמ, 156ש "לעיל ה, Sunsteinראו   208
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כגו� הצור� באישור החוק (עליה� מבוסס הטיעו� שבהליכי חקיקת חוק בארצות הברית 
   209.אינ� קיימי� כלל)  שיש לו סמכות וטו–אישור הנשיא ועל ידי שני בתי הקונגרס 

)‚(‰ÈË¯˜ÂÓ„Â ‰Èˆ‚Ï„ ¯ÂÒÈ‡   
. גציה לעקרו� הדמוקרטיה הייצוגית זוכה לדיו� נרחב בפסיקההקישור שבי� איסור הדל

  :¯ÔÈÈË˘�È·Âכ� למשל מציי� הנשיא ברק בעניי� 

הע� בוחר את , בדמוקרטיה ייצוגית. דמוקרטיה משמעותה שלטו� הע�
 ההכרעות המהותיות באשר ]... [הפועלי� בגדריו של הפרלמנט, נציגיו

כות להתקבל על ידי נציגיו למדיניותה של מדינה וצרכיה של חברה צרי
והוא , גו� זה נבחר על ידי הע� לחוקק את חוקיו. הנבחרי� של הע�

אחד מהיבטיה ,  אכ�]... [מלגיטימיות חברתית בפעולתו זו, אפוא, נהנה
כי ההכרעות העקרוניות והמהותיות לחיי , של הדמוקרטיה הינו התפיסה

י הע� לקבל האזרחי� צריכות להתקבל על ידי הגו� שנבחר על יד
  210.המדיניות של החברה צריכה להתגבש בגו� המחוקק. הכרעות אלה

 משו� שהאיסור הוא , הקשר בי� דמוקרטיה לאיסור הדלגציה הוא ברורעל פני הדברי�
קרו� חוקתי שנועד להשאיר את כוח ההחלטה בענייני המדיניות החשובי� לחברי בית יע

שאינ� נבחרי� , � לידי פקידי המנהלולמנוע את העברת, נבחרי הציבור, המחוקקי�
אול� התבוננות מעמיקה .  בפני הציבור– לפי קו חשיבה זה –ואינ� אחראי� ישירות 

בהקשר זה אחלק . יותר מגלה סדקי� רציניי� בקשר שבי� דמוקרטיה לאיסור הדלגציה
 הראשו� ידו� בשיקולי� עיוניי� כלליי� הנוגעי� ליחס :את הדיו� להל� לשני חלקי�

 שעסקה האמריקאיתבי� דמוקרטיה לאיסור הדלגציה כפי שה� נדוני� בספרות ש

 
אמנ� בעיקרה פנימית (לעומת זאת דווקא הליכי חקיקת משנה בישראל נתוני� לבקרה קפדנית למדי   209

היוע� המשפטי לממשלה ומשרד , מצד מחלקת החקיקה של משרד המשפטי�) של הרשות המבצעת

, )ו"התשמ (Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 60.012‰" נוהל והנחיות: חקיקת משנה"ראו . האוצר

ל אמצעי ע). 1986 (339יא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " נוהל והנחיות: חקיקת משנה" ביצחק זמיר וכפי שפורסמ

  . 213ש "להל� ההבקרה הקיימי� במשפט האמריקאי הפדרלי בנוגע לחקיקת משנה ראו 

שנה המוראו ג� דברי . דינו של הנשיא ברק רישא לפסק 22' ס פ,2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי�   210

�"בגחשי� ב) בדימוס(לנשיא  ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ ,וראו עוד בג. 28 'פס, 22ש "לעיל ה" �266/68  ˙È¯ÈÚ

� ‰Â˜˙ Á˙Ù '˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘, עניי�; )1968 (831 ,824) 2(ד כב"פ ¯ÏÒ¯ ,בעמ, 2ש "לעיל ה' 

מושג : איסור הדלגציה ג� במוב� נוס�ע� קרו� הדמוקרטי י העאתנשיא ברק מקשר ה. 503–502

שלטו� החוק וההגנה על , הפרדת רשויות: הדמוקרטיה המהותית קשור וחופ� עקרונות נוספי�

היבטי� אלו ).  דינו של הנשיא ברק לפסק23 ' פס,2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âעניי� ראו (חירויות הפרט 

להל� ובפרק זה סעי� ב לעיל  ראו .של איסור הדלגציה נדוני� בסעיפי� אחרי� של הפרק הנוכחי

  . בפרק זהסעי� ד 
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מציאות הדמוקרטית בבח� את היישו� של שיקולי� אלו אלאחר מכ� . בהרחבה בנושא
  . והפוליטית בישראל

  שיקולי מדיניות כלליי�) 1(
הא� אכ� אצילה רחבה של סמכויות לקביעת מדיניות בחקיקת מסגרת שנעשית על ידי 

אל מול התשובה החיובית ? רלמנט הנבחר מנוגדת לעקרו� הדמוקרטיה הייצוגיתהפ
משמעית שניתנת לשאלה זו בפסיקה שלנו מועלי� בספרות העוסקת בנושא � החד

  . טיעוני� שמטילי� ספק בתוק� הקישור האמור
 בהקשר זה הוא שהקישור בי� איסור הדלגציה לדמוקרטיה ייצוגית מבוסס ‡Á„טיעו� 

). accountability( פשטנית ורדודה של מושג האחריותיות הדמוקרטית על תפיסה
גמיש ,  איזו� נכו�– לפי קו חשיבה זה –דמוקרטיה איננה רק ייצוגיות ישירה אלא היא 

ושיג  פונקציונליות ממשלית וקיו� שיח, הקשר ענייני בי� ערכי� של ייצוגיות�ותלוי
(deliberation)לא . נ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� הציבור הרחבבי,  בי� חלקי הממשל השוני�

בהכרח ולא תמיד איזו� כזה מושג דווקא על ידי דרישה פונקציונלית קשיחה שהחלטות 
 מצייני� כי האמריקאי� הכותבי� 211.המדיניות העקרוניות יתקבלו על ידי המחוקק עצמו

רטית  הסדר ממשלי מסוי� להגשי� את הער� של אחריות דמוקו שלהשאלה של יכולת
וכי אי� כל ראיה אמפירית ,  רבי�גורמי� עובדתיי� ספציפיי�בתלויה בי� היתר 

שדלגציות רחבות של סמכויות לרשויות המנהל פוגעות הלכה למעשה ברמת 
קל לאזרחי� , כ� נטע�,  לעתי�212.האחריותיות של תהליכי קבלת ההחלטות השלטוניות

או תהליכי קבלת (כי חקיקה מ� השורה להשמיע את קול� ולהשפיע דווקא על הלי
 בהקשר זה מצוי� 213.מאשר על הליכי חקיקה בבית המחוקקי�יותר מנהליי� ) החלטות

כי ג� אי� כל סיבה להניח שעצ� אצילת סמכויות נרחבות למנהל הציבורי פוגעת באופ� 
 לעתי� קרובות אצילות רחבות של סמכות למנהל נעשות 214.אינהרנטי בחירויות הפרט

הסדרת מערכת המי� למשל או איכות הסביבה (פרטיביי� או טכניי� בענייני� או
לעתי� , בנוס�. קשה לטעו� ברצינות שאצילות כאלו מסכנות את חירויות הפרט ).ומהוכד

 
  . 780' בעמ, 170ש "לעיל ה, Schuck; 140–138' בעמ, 170ש "לעיל ה, MASHAWראו   211

 . 326–324' בעמ, 156 ש"לעיל ה, Sunstein; 2142' בעמ, 172ש "לעיל ה, Merrillראו   212
ראוי לציי� כי בארצות הברית הליכי התקנת תקנות . 782–781' בעמ, 170ש "לעיל ה, Schuckראו   213

לפירוט ( שאינו קיי� ככלל בישראל (Notice & Comment)פדרליי� כוללי� הלי� של שיתו� הציבור 

ע� זאת שאק כולל בדבריו ג� . )227–224' בעמ, 6ש "לעיל ה,  ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓ˙ בעניי� זה ראו דות�

, Schuck ראו. התייחסות ג� להליכי החלטה מנהליי� שאינ� כוללי� חובה פורמלית לשיתו� הציבור

  . ש�

המשנה ודברי , דינו לפסק 23 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�השוו בעניי� זה דבר הנשיא ברק ב  214

�"בגחשי� ב) בדימוס(לנשיא  ˙„ÚÂ ·˜ÚÓ‰ ,לפסק דינו26 'פס, 22ש "לעיל ה  .  
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 �כגו� חוקי� שמקימי� רשויות ,  על חירויות‰‚�‰הכוח שנית� למנהל הוא דווקא לצור
  215.ומה וכדמגדרי, גזעי� שנועדו לאכו� שוויו� בי�

 לאצילות סמכות – בש� הדמוקרטיה – בהקשר זה הוא שההתנגדות ˘�Èטיעו� 
תנאיה , היקפה, רחבות למנהל מתעלמת מהעובדה שההחלטה על אצילת הסמכות

 היא –) 'הסדרי הפיקוח על הפעלת הסמכות וכו, לרבות מהות הגופי� המואצלי�(
המתקבלת על ידי כשלעצמה החלטת מדיניות עקרונית בעלת חשיבות ראשונית במעלה 

,  בניגוד להנחה המקובלת אצל משפטני�216.לא פע� אגב ויכוחי� ומאבקי�, המחוקק
טועני� חוקרי מדע המדינה כי החלטות על אצילת סמכות למנהל מביאות בחשבו� את 
שאיפת� של המחוקקי� להמשי� ולהשפיע על הליכי קבלת ההחלטות ג� לאחר אצילת 

ה היא החלטה המאזנת בי� שיקולי� מתחרי� של החלטה על אציל, היינו. הסמכות
המטרה המרכזית של ו, )של המחוקק מחד ושל רשויות המנהל מאיד�(יעילות יחסית 

בי� היתר באמצעות , ס� את השפעת� על דרכי עיצוב המדיניותקהמחוקקי� היא למ
 טיעו� זה מדגיש 217.אצילת הסמכות ועיצוב אמצעי הפיקוח והבקרה על דרכי הפעלתה

של המחוקק " התפרקות"וה(פיסת איסור הדלגציה מתבוננת בשאלת הדלגציה שת
משו� שהיא בוחנת רק את ) ובהכרח מעוותת(שטחית ווית צרה ומז) כביכול מסמכויותיו

‰ÏÈˆ‡‰ Û˜È‰) מומתעלמת ) בנוסח החוקÁÂ˜ÈÙ‰Â ‰¯˜·‰ ÈÚˆÓ‡ שעשויי� להיות 
ושעשויי� , )' פיקוח תקציבי וכו,כגו� פיקוח פרלמנטרי על חקיקת משנה(נלווי� לאצילה 

להפרי� את הטענה שהמחוקק מבקש להתחמק מאחריות או שהוא מוותר על שאיפתו 
 בהקשר זה מצייני� חוקרי מדע המדינה כי ניסוח 218!להשפיע על דרכי עיצוב המדיניות

של דלגציה של ) ולאו דווקא האפקטיבית ביותר(א רק צורה אחת וחוקי הסמכה רחבי� ה
 ובראש� הענקת ,קיימות צורות אחרות של אצילת כוחות. וקק למנהל הציבוריכוח מהמח

תקציבי פעולה רחבי� ביותר למנהל הציבורי שהדוקטרינה הפורמליסטית של איסור 
 יוצא שכדי לבחו� את ההיק� האמתי של העברת 219.הדלגציה מחטיאה אות� לחלוטי�

ק את היק� הסמכויות שיקול הדעת מ� המחוקק לרשויות המנהל יש לבחו� לא ר
אלא ג� את ההיק� והאינטנסיביות ) ואת מידת הפירוט של החוק המסמי�(המואצלות 

 נטע� כי בחינה לפיכ�. של אמצעי הבקרה והפיקוח שהמחוקק קובע בחקיקה המסמיכה
יה של המאה העשרי� מוכיחה כי י במחצית השנבארצות הבריתאמפירית של החקיקה 

 השפעת� על קביעת המדיניות בעיקר על ידי קביעת המחוקקי� דואגי� לשמר את

 
  . 326' בעמ, 156 ש"לעיל ה, Sunsteinראו   215

; 1748' בעמ, 156ש "לעיל ה, Posner & Vemulle; 781' בעמ, 170ש "לעיל ה, Schuckראו   216

Sunstein ,32–31' בעמ, 77ש "לעיל ה, וכ� ספיר; 323' בעמ, 156 ש"לעיל ה .  

217  Epstein & O’Halloran ,וראו ג� . 985, 947' בעמ, 170ש "לעיל הD. RODERICK KIEWIET & 

MATHEW D. MCCUBBINS, THE LOGIC OF DELEGATION 3 (1991) .  

218  Epstein & O’Halloran ,170ש "לעיל ה .  

  . ואיל�165' בעמ, 217ש "לעיל ה, KIEWIET & MCCUBBINSראו בעניי� זה   219
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מנגנוני פיקוח כאלה שמאפשרי� לה� להמשי� ולהשפיע על דרכי עיצוב המדיניות ג� 
  220.אחרי האצלות הסמכות

 הסמכויות לאמצעי הפיקוח קשור לטיעו� אחר של אצילתהדיו� ביחס שבי� היק� 
ידי בתי המשפט מאפשרת אכיפת הדוקטרינה על � תומכי איסור הדלגציה והוא שאי

למחוקקי� להתחמק מהצור� לקבל הכרעות מדיניות קשות ולשאת בתוצאות של 
 לטיעו� זה משיבי� מתנגדי הדוקטרינה בכמה 221.ההכרעות הללו בפני בוחריה�

 ההכרעות למנהל הציבורי במצבי� של מבוי סתו� בבית אצילתעצ� ,  ראשית:אופני�
 הנוגעי�לאור הממצאי� האמפיריי� , שנית 222.המחוקקי� איננה פסולה כשלעצמה

לשאיפה של המחוקקי� להמשי� ולהשפיע על עיצוב המדיניות ג� לאחר האצילה 
אי� סיבה להניח ) 'באמצעות פיקוח של ועדות של בית המחוקקי� על חקיקת משנה וכו(

, כי המחוקקי� בכלל מעונייני� להתחמק מקבלת האחריות באמצעות האצילה
וממילא ג� (ילה איננה בהכרח אינדיקציה שה� מפסיקי� את מעורבות� האצ מקו� ומכל

ג� בהנחה ,  ולבסו�223.להליכי קבלת ההחלטות) את האפשרות שייחשבו לאחראי�
 הרי א�, שהמחוקקי� מנסי� לעתי� להתחמק מאחריות דמוקרטית באמצעות דלגציות

" דעות הדמוקרטישוק ה"במסגרת , אצילות הסמכות יובילו לתוצאות חברתיות גרועות
  224. שחברי בית המחוקקי� האחראי� לאצילה יישאו בתוצאותשיקפידיהיה מי 

  איסור דלגציה ודמוקרטיה בהקשר הישראלי) 2(
על פני הדברי� הטיעו� המבסס תמיכה באיסור הדלגציה על שיקולי� דמוקרטיי� חזק 

בחר ישירות  הנ‰ÈÁÈ„ משו� שבשיטת הממשל שלנו הכנסת היא הגור� ,במיוחד בישראל
לכאורה הפער ברמת הייצוגיות הדמוקרטית לטובת הכנסת , כלומר. על ידי הציבור

וג� גורמי� ( שבה הנשיא ,האמריקאיתבשיטה ש מזהבהשוואה לרשות המבצעת גדול 
אול� מנגד יש כמה סיבות טובות . נבחר ישירות על ידי הציבור) אחרי� ברשות המבצעת

   :יעו� הדמוקרטי בהקשר הישראלילהטיל ספק במידת השכנוע של הט
˙È˘‡¯,לאיסור הדלגציה אי� שריד וזכר בשיטת הממשל האנגלית,  כפי שהראינו .

 ומופת לדמוקרטיה האנגליה נחשבת למולדת הדמוקרטיה ולשיטה המשמשת דוגמ
 מעול� גר�חסרונו המוחלט של עקרו� איסור הדלגציה במשפט האנגלי לא . ייצוגית

 היות. ויטליות של הדמוקרטיה האנגליתודת הייצוגיות והלאיש להטיל ספק במי

 
220  Epstein & O’Halloran ,385' בעמ, 170ש "לעיל ה .  

 Cynthia R. Farina, Statutory Interpretation and the Balance of Power in theראו   221

Administrative State, 89 COLUM. L. REV. 452, 497, n. 204 (1989) ; וראו ג�Arenson, 

Gellhorn & Robinson ,33' בעמ, 169 ש"לעיל ה .  

  .)א.(3.בפרק דראו לעיל הדיו�   222

223  Posner & Vemulle ,1749 ' בעמ,156ש "לעיל ה .  

 . 1747' בעמ, ש�  224
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ושמשפטנו הציבורי התפתח , דמוקרטיה פרלמנטריתהיא , בדומה לאנגליה, שישראל
קשה לקבל את הטענה ,  הדפוסי� שנקבעו במשפט האנגלייסודבמידה רבה על 

  225.קרו� מתחייב או נגזר מהשיטה הדמוקרטית שלנוישהע
˙È�˘, אחד הטיעוני� החזקי� ביותר של תומכי איסור הדלגציה בארצות הברית נוגע 

בעלי , מצד קבוצות אינטרס(לטענה שפקידי הרשות המבצעת חשופי� להטיות וללחצי� 
זאת משו� שהכוח הנתו� בידי . מאשר חברי בית המחוקקי�יותר ) ב"ממו� וכיו

קי� הללו עומד לבחירה כל אחד מהמחוקו, המחוקקי� מבוזר בי� מאות מחוקקי�
שבה� עיקר הכוח מצוי בידי מספר , לעומת רשויות המנהל, בשיטה שהיא ביסודה אישית

שעשויי� להיות נתוני� לפיתויי� ולחצי� מסוגי� שוני� מצד , קט� של בעלי סמכות
במישור הייצוגיות הדמוקרטית של המחוקקי� ש" יתרו�"וכ� ה .קבוצות אינטרס חזקות

 תמיכה באכיפה דווקנית של – בעיני תומכי הדוקטרינה –מנהל מצדיק על פני אנשי ה
איסור חוקתי נגד דלגציות רחבות של סמכויות למנהל משו� שהוא מבטיח רמה גבוהה 
של אחריותיות ציבורית ומקטי� את החשש להשתלטות של אינטרסי� פרטיי� או 

   226.כיתתיי� על הלי� קביעת המדיניות הממשלי
, ו מידה אצילות רחבות של סמכויות למנהל הציבורי מגדילותהשאלה א� ובאיז

את הסכנה של השפעות לא רצויות או מוגזמות של בעלי אינטרסי� , מבחינה אמפירית
 אול� 227.האמריקאי�על קביעת המדיניות הממשלית נתונה במחלוקת עזה בי� הכותבי� 

 
שיכולי� רבי�  גורמי� שקיימי� שמסבירי� ,1754–1753' בעמ, ש�, Posner & Vemulleוהשוו   225

היק� הפיקוח השיפוטי על דלגציות של . ויטליות והיציבות של דמוקרטיותוה, להשפיע על האיכות

 גור� שולי בי� שלל – א� בכלל –היא  –איסור הדלגציה  רעיו� על פייות  קביעת מדינ,סמכויות

 . הגורמי� שעשויי� להשפיע על המציאות הדמוקרטית בחברה נתונה
' בעמ, 156ש "לעיל ה, Sunstein;  ואיל�179 ש"ה, 2143' בעמ, 172ש "לעיל ה, Merrill אור  226

 .114' בעמ, 170ש "לעיל ה, Spence & Cross  ג�אור; 32ש " ה,321–320
ש "לעיל ה, �Posner & Vemulle וכ; אסמכתאות ש�ה ו2143' בעמ, 172ש "לעיל ה, Merrillראו   227

 שמציי� כי דווקא – 42ש "ה, 324' בעמ, 156ש "לעיל ה, Sunstein; 91–90ש "ה, 1747' בעמ, 156

ובות תוצאה של לחצי� של קבוצות אינטרס פירוט ספציפי של חקיקה על ידי הקונגרס הוא לעתי� קר

, Epstein & O’Halloran ג� אור; צרות ומביא בהקשר זה את אקרמ� והאסלר על חוק זיהו� האוויר

עדות של הקונגרס והטועני� כי איסור אצילה רק יעביר את הכוח לו, 953–951' בעמ, 170ש "לעיל ה

 & Spenceוכ� ; ויגביר בהרבה את החשיפה של הלי� קביעת המדיניות ללחצי� של קבוצות אינטרס

Cross ,כי אמצעי הפיקוח שבידי , 118–117' בעמ, ג� את טענת� ש�ראו . 137' בעמ, 170ש "לעיל ה

בי� העדפות המדיניות של הרשות המנהלית לזו של  ניכרהקונגרס יכולי� למנוע מצבי� של פער 

 כי מחקרי� אמפיריי� מפריכי� את תאוריית ,123–122' בעמ, את טענת� ש�וכ� ; המחוקקי�

הראיה הטובה ביותר לכ� היא ו, נהל בידי קבוצות אינטרסי של רשויות מ)capture(" שבי"ה

ה האוצלת סמכויות למנהל  מתנגדת נחרצות לחקיקה מקיפבדר� כלל הרלוונטית שהתעשייה

ה הייתה לכאורה צריכה דווקא לתמו� באצילת סמכויות יהתעשי, לפי תאוריית השבי(בתחומה 

 ).לרשות הרלוונטית
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על )  הפו� לחלוטי�א� לא( המציאות הישראלית מכתיבה מבט שונה מכל מקו�דומה כי 
 קיימת שיטת הבחירות האישיות של חברי אי�ראשונה אצלנו בבראש ו. שאלה זו

 ה� ,נבחרי הציבור, והמחוקקי�,  רשימות מפלגתיותיסודאלא הבחירות ה� על , פרלמנט
שהקשר הישיר בינ� לבי� בוחריה� חלש בהרבה מאשר , לא פע� דמויות אנונימיות יחסית

 ג� רמת הפיקוח הציבורי והדמוקרטי על דפוסי ההצבעה כ�ל. האמריקאיתבשיטה 
רמת הייצוגיות והאחריותיות ,  כלומר228.האישיי� של כל חבר כנסת היא אפסית כמעט

ואילו דפוסי , האמריקאיתהדמוקרטית של הנבחרי� נמוכה בהרבה בהשוואה לשיטה 
� על סדר היו� לפחות בכל הנוגע לענייני� המרכזיי� העומדי(ההצבעה של חברי הכנסת 

 על ידי הנהלת הנקבעתכלומר מבוססי� על מדיניות (ה� ביסוד� מפלגתיי� ) של הכנסת
 שבינ� לבי� שיקולי� של קשר ישיר בי� ,ב שיקולי�"שיקולי� קואליציוניי� וכיו, הסיעה

בד בבד בשיח הציבורי ). הנבחר האינדיווידואלי לבי� בוחריו אי� כמעט ולא כלו�
 הואני השתלטות של קבוצות אינטרס על הליכי קביעת מדיניות הישראלי החשש מפ

 , העברת סמכויות החלטה מחברי הכנסת למנהל הציבוריÂËÏ·˙בדר� כלל טיעו� דווקא 
משו� שהמנהל הציבורי בישראל נתפס כחשו� הרבה פחות מחברי הכנסת ללחצי� של 

לי� מאחורי הקלעי� של כוחות הפוע –ב " וכיו)לוביסטי�(ְ/ד+לָני� , קבוצות אינטרס
ההלי� הדמוקרטי ומנסי� להשיג לעצמ� יתרונות בקביעת מדיניות הרחק מעינו של 

 המנהל הציבורי בהיותנעוצות ) לטובת המנהל( הסיבות לפער האמור 229.הציבור הרחב
מאנשי מקצוע המשרתי� במשרדי הממשלה תקופות ארוכות , ברובו, בישראל מורכב

 שבה� מינויי� פוליטיי� בכל הדרגי� ,בארצות הברית ולהבדיל מרשויות המנהל(
 ולכ� ה� חשופי� ככל הנראה הרבה פחות ללחצי� ,)נחשבי� לתופעה נפוצה ולגיטימית

וג� כאמור בחולשה היחסית של רמת האחריותיות , של גורמי� חיצוניי� למערכת
בחרי ציבור הדמוקרטית והפיקוח הציבורי על הליכי החקיקה בכנסת ועל ההתנהגות של נ

הטענה שדלגציות רחבות של סמכויות חקיקה למנהל ,  כ� או כ�230.�יוידואלייואינד
כיתתיות ואינטרסנטיות בהליכי קביעת , לשדולנות להגביר את הסכנה ותהציבורי עלול

  . מדיניות נשמעת מנותקת לחלוטי� מהמציאות הציבורית בישראל

 
  . 28–26' בעמ, 77ש "לעיל ה, וראו ג� הניתוח של ספיר  228

 –הבחירה הציבורית "עמיחי כה� ; )2010 (325 ר� א כÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Óארז �ראו למשל דפנה ברק  229

למעשה ג� ). 2008(אסמכתאות ש� ה ו146–145, 115 ז ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" עקרונות ומחקר בישראל

 יש הטועני� כי דלגציה היא מכשיר שנועד דווקא להחליש את ההשפעה של קבוצות בארצות הברית

, דיניות נותר בידי ועדות של המחוקק משו� שללא דלגציה עיקר הכוח לקבל הכרעות מ,אינטרס

, 156 ש"לעיל ה, Sunstein או ר. הרבה יותר מאשר המינהל הציבורשדולני�שנתונות ללחצי� של 

ש "לעיל ה, Epstein & O’Halloran;  המחקר של אפסטיי� והאלור� סמ�על, 51ש "ה ,325' בעמ

 .126–123' בעמ, 170ש "לעיל ה, Spence & Cross; 953, 951' בעמ, 170
ÌÈÈÂ�ÈÓ  ראו דוד דרי ובארצות הבריתלהשוואה בי� שיטת המינויי� לשירות הציבורי בישראל   230

Ï‡¯˘È· ÌÈÈËÈÏÂÙ :˙ÂÈ˙ÚÂ�˙Ï ˙ÂÈ˙ÎÏÓÓ ÔÈ· 23 1992( ואיל�.(  
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ÛÂÒ·ÏÂ ה חשובה לעקרונות הדמוקרטיה  לטעו� כי דוקטרינת איסור הדלגציאפשר
משו� שאצילות רחבות של סמכויות מהרשות המחוקקת עשויות לשמש את הממשלה 

 חקיקה בעניי� של האופוזיציה בכנסת לעורר דיו� ציבורי יכולתהכדר� להחליש את 
: טיעו� זה מבוסס על שילוב של לפחות שלוש הנחות אמפיריות. שנויה במחלוקת

לה לעקו� את האופוזיציה באמצעות דלגציה רחבה תיעל� שכוונת הממש, הראשונה
מעיניה של האופוזיציה או תחליש את יכולתה להשמיע את קולה נגד הדלגציה 

בהשוואה למצב שבו הממשלה מבקשת להכריע בכנסת עצמה את השאלה המהותית (
 לקבל את תוכל) או רשויות המנהל(שלאחר הדלגציה הממשלה עצמה , יהיהשנ). הנדונה

ההנחה השלישית . יעל� מעיניה� של האופוזיציה והציבוריההכרעה המהותית באופ� ש
היא שבאמצעות האצילה הרחבה והעמומה הממשלה יכולה להבטיח את אימו� 

בפועל . אליה� הועברה ההכרעהשהמדיניות הרצויה לה על ידי גורמי המנהל הציבורי 
אי� תימוכי� במציאות ) רולא כל שכ� לשלושת� במצטב(א� לאחת מההנחות הללו 

וה� נשללות ג� על ידי הספרות המשפטית , בית בישראליסטרטיהפוליטית והאדמינ
הרשות המבצעת והציבור בהקשר של דוקטרינת איסור , שעוסקת ביחסי� שבי� המחוקק

   231.הדלגציה
 לומר שאי� שו� דבר אינהרנטי לשיטה הדמוקרטית בישראל אפשרלסיכו� חלק זה 

 ר דווקני של דלגציות רחבות של סמכויות לקביעת מדיניות למנהל הציבורישמנביע איסו
 �הדמוקרטיה הפרלמנטרית שלנו מעול� לא , מבחינה היסטורית ומבנית. בואו תומ

ואילו מבחינת שיקולי המדיניות הנוגעי� , יתה מבוססת על הנחה נגד דלגציות כאלויה
ועשויות להיות לו דווקא , ננו דרושאיסור על דלגציות אי, לתקינות ההלי� הדמוקרטי

קרו� י בי� הע¯ÔÈÈË˘�È·Â  בעניי�הקישור שנעשה בפסק הדי�. השלכות שליליות
  . הדמוקרטי לעקרו� איסור הדלגציה איננו עומד לדעתי במבח� הביקורת

  

 
ועדות קבלה של יישובי� כפריי� את וטלו למשל את החוק שהוצע לאחרונה בכנסת להעביר ל  231

". חברתית"התאמה �שובי� מטעמי� של אייהסמכות להימנע מלקבל מועמדי� להתגורר באות� י

ת עדות הקבלה הללו הוסמכו והחלו לעשות אוהחוק עורר מחאה ציבורית רחבה למדי הרבה לפני שו

 24.11.2010ר הכנסת ביו� " ראו למשל פנייתה של האגודה לזכויות האזרח בעניי� זה ליו.מלאכת�

)www.acri.org.il .( ההנחה השלישית איננה מתיישבת ג� ע� העצמאות הפוליטית היחסית שממנה

לדיו� נרחב בטענה שהחלטות . 229ש "הטקסט הצמוד לה, לעיל ראו .נהנה המנהל הציבורי בישראל

של מחוקקי� לאצול סמכות לגורמי מנהל ה� עצמ� החלטות פוליטיות שהמחוקקי� מודעי� 

, Epstein & O’Halloran ראו אצל . מעצבי� את ההיק� והתנאי� של האצילהועל פיה�לחשיבות� 

 של �סט קיימי� ג� טעמי� מעשיי� חזקי� להטיל ספק ביכולתקאמור בטהעל נוס� . 170ש "לעיל ה

בתי המשפט לאכו� על המחוקק את איסור הדלגציה ג� בהנחה שיש טעמי� דמוקרטיי� שיכולי� 

במסגרת הדיו� בהפרדת הרשויות ובמסגרת בפרק זה בסעי� ד להל� טעמי� יידונו . להצדיק זאת

  .הסיכו�
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)„(˙ÂÈÂ˘¯‰ ˙„¯Ù‰Â ‰Èˆ‚Ï„‰ ¯ÂÒÈ‡   
הפרדת , יהאיסור הדלגצשל מבי� שלושת העקרונות החוקתיי� שנדוני� בהקשר 

שההנבעה של איסור הדלגציה ממנו היא ישירה  והיחיד, הרשויות הוא החשוב ביותר
  :¯ÔÈÈË˘�È·Âכדברי הנשיא ברק בעניי� . והכרחית

...]  [ ועל כ�..]. [חקיקת� של חוקי� הוא תפקידה של הרשות המחוקקת
א� החקיקה הראשית מסמיכה את מחוקק המשנה לקבוע הסדרי� 

יש בכ� פגיעה בעקרו� הפרדת , ל הכוונה והדרכהבלא כ, ראשוניי�
בהתערטלותה של הכנסת מגלימת המחוקק ובהעברתה לידיו ". הרשויות

האמונות של המנהל הציבורי פוגעת הרשות המחוקקת באורח חמור 
  232."בעקרו� הפרדת הרשויות

להפרדה   המוב� הראשו� מתייחס.יש שני מובני� לעקרו� הפרדת הרשויות, כידוע
, המחוקקת: קרו� תובע בי� התפקידי� של כל אחת מרשויות הממשליקציונלית שהעהפונ

דלגציה רחבה ומעורפלת של סמכויות למנהל הציבורי מפרה תביעה . המבצעת והשופטת
מתפקידו לקבל את ההכרעות ) א� ג� לא להלכה, למעשה(זו משו� שהמחוקק מתפרק 
� השני של הפרדת הרשויות הוא  המוב;")לחוקק: "קרי(החברתיות המרכזיות בחוק 

המחייב כי כל כוח המופקד בידי רשות אחת יהיה מבוקר , עקרו� האיזוני� והעיצורי�
חוקי הסמכה רחבי� ומעורפלי� פוגעי� לכאורה . ומפוקח על ידי שתי הרשויות האחרות
 של הרשות יכולתה משו� שה� מחלישי� את ,ג� בהיבט זה של הפרדת הרשויות

סט הסטטוטורי כבסיס לפיקוח וביקורת קקקת ג� יחד לעשות שימוש בטהשופטת והמחו
  233.על הרשות המבצעת

 עקרו� הפרדת הרשויותביוצא שאי� פסול בטענה שאיסור הדלגציה קשור בטבורו 
הכשל בדוקטרינה הפסיקתית נובע מעצ� ההסתמכות על עקרו� הפרדת . ונובע ממנו

סוד גלוי הוא שעקרו� . ט הציבוריהרשויות כבסיס לעיצוב כללי המשחק של המשפ
הפרדת הרשויות במוב� של הפרדה פונקציונלית איננו מתקיי� בשו� שיטת ממשל 

 234).ולמעשה ספק א� התקיי� בגרסתו המלאה בשיטת ממשל כלשהי אי פע�(מודרנית 
 יתבססו על חוקי� – על פי העיקרו� –ג� השאיפה שהעיצורי� והאיזוני� , ולמעשה

דרשו של המחוקק מנוגדת לחלוטי� למציאות של מדינת הסעד מפורטי� מבית מ

 
הציטוט מתייחס למאמרו של . דינו של הנשיא ברק לפסק 20 'פס ,2ש " הלעיל ,¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  232

 393, 390 ז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" לקראת פיקוח פרלמנטרי על חקיקת משנה" ברכה רו�ב ראו .ברכה' פרופ

)1980(.  

  .25ש "ה, 319' בעמ, 156ש "לעיל ה, Sunsteinראו למשל   233

 .  לפסק דינו20 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â בעניי�ראו למשל דברי הנשיא ברק   234
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החוקתית הנוכחית מחייבת פיתוח רעיונות  המציאות,  כפי שהראינו לעיל235.המודרנית
ואי� כל טע� מעשי לנסות ,  לשלוט בכוח העצו� המצוי בידי רשויות המנהלכדיחלופיי� 

 –רעיו� איסור הדלגציה ה של הפסיקה שלנו אל י הפני236.ולהגביל את היק� הכוח עצמו
מביאה אפוא לידי ביטוי תפיסה אנכרוניסטית  –כפרמטר של עקרו� הפרדת הרשויות 

   237.אלית של דוקטרינת הפרדת הרשויותובלתי רֵ

.  להוסי� עוד טיעו� אחד המופיע בספרות המשפטיתאפשרלדיו� בהפרדת הרשויות   

 ולו במישור –רשויות הטענה היא שהשימוש שעושי� בתי המשפט בעקרו� הפרדת ה

 ËÙÂ˘‰ ˙Â˘¯Ï˙  משו� שהוא מעניק, דווקא פוגע בעקרו� הפרדת הרשויות–הרטורי 

בחוסר , הסיבה לכ� נעוצה בגבולות העמומי� של הדוקטרינה. כוח רב מדי ובלתי מוגבל

מופר ובהשלכות מרחיקות   השאלה מתי האיסור החוקתי על דלגציהבדברהבהירות 

ג� במקרי� הנדירי� יחסית שבה� היא (פוטית לפסילת חקיקה הלכת של ההתערבות השי

דווקא הניסיו� להחיות את הדוקטרינה המקורית של איסור , לי� אחרותיבמ). מתרחשת

 להעצי� מעבר למידה את כוח� – על פי הטיעו� של מחברי� מסוימי� – �הדלגציה מאיי

 יסודהוזאת על , גרס לבקרי� בפעולות חקיקה של הקוני�של בתי המשפט להתערב חדש

ובאופ� שהופ� את , ללא קריטריוני� חוקתיי� מוגדרי� מראש, של דוקטרינה עמומה

 מוב� 238.הלי� הביקורת השיפוטית באופ� אינהרנטי כמעט לבלתי נית� לחיזוי מראש

 שבו החוק איננו כולל הכרעה ·Ó ÏÎ˜¯‰שלו היו בתי המשפט אוכפי� את הדוקטרינה 

ÏÎ·אכיפת הדוקטרינה , ואול�. בעיה זו לא הייתה קיימת, חשובות שאלות המדיניות ה

 עולה שאינודבר , תה פסילת� של רוב דברי החקיקה בעול�יבגרסה כזו משמעותה הי

 במקו� זאת אפילו התומכי� האדוקי� .ה בשו� שיט� של בתי המשפטעל דעתכלל 

או " מסוימי�"ביותר של איסור הדלגציה מציעי� להפעיל את הדוקטרינה רק במקרי� 

 להצביע על קריטריוני� ברורי� להבחנה בי� מקרי� שאפשרוזאת מבלי , "קיצוניי�"

 אצילות רחבות של שיקול דעת לקיומ� שלומתו� מודעות , שבה� הדוקטרינה תופעל

התוצאה של הענקת כוח בלתי מוגבל ובלתי מתוח� . כיו� כמעט בכל חקיקה מנהלית

 
 ,DENIS J. GALLIGAN ראו  וכ�,311' בעמ, 6ש "לעיל ה,  ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓ˙ ראו דות�  235

DISCRETIONARY POWERS: A LEGAL STUDY OF OFFICIAL DISCRETION (1986) ;ברכה  ËÙ˘Ó

ÈÏ‰�ÈÓ ,לדיו� נרחב בכישלונה של דוקטרינת הפרדת הרשויות לעמוד . 55–54' בעמ, 4 ש"לעיל ה

 M.J.C. VILE, CONSTITUTIONALISM AND THEת ראו בדרישות המציאות החוקתית המודרני

SEPARATION OF POWERS 371 et seq. (1967).   

  . 341–336' בעמ, 6ש "לעיל ה,  ÂÈÁ�‰˙ÂÈÏ‰�ÈÓ˙  וכ� דות� בפרק זהבסעי� בלעיל ראו הדיו�   236

ספיר מציי� כי לדעתו עקרו� האיזוני� . 22–18' בעמ, 77ש "לעיל ה, והשוו הניתוח של ספיר  237

א� יכול לספק הצדקה מסוימת לכלל , והעיצורי� איננו יכול לספק הצדקה לעקרו� איסור הדלגציה

  . ההסדרי� הראשוניי� משו� שהוא משמש כלי חשוב לאיזו� הכוח המוענק למנהל הציבורי

 . 793–790 ' בעמ,170לעיל הערה , Schuck; 327–326, 321' בעמ, 156 ש"לעיל ה, Sunsteinראו   238
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ואי בלתי נמנע של החייאת דוקטרינת איסור לרשות השופטת היא אפוא תוצר לו

  239. ולו בגרסתה המרוככת ביותר,הדלגציה

   מסקנות–עקרו
 איסור הדלגציה . 4

הרקע לניסיו� להחיל את עקרו� איסור הדלגציה במשפטנו החוקתי הוא השאיפה 

הממד חיזוק להדגיש את ) ¯ÔÈÈË˘�È·Âהמובעת בגלוי בפסק דינו של הנשיא ברק בעניי� (

 יתרו� נוס� של המהל� הזה 240.תי במשפטנו ע� קבלת� של חוקי היסוד החדשי�החוק

,  שהוא מסייע לבית המשפט להרחיב– מנקודת ראות של הרחבת הביקורת החוקתית –

 זו הכלולה בפועל בחוקי מלבדאת רשימת הזכויות הזוכות להגנה חוקתית , בעקיפי�

ל סמכות למנהל לפגוע בחירויות אצילה גורפת ש, זאת משו� שעל פי העיקרו�. היסוד

קרו� חוקתי על ידי יתוכל להיחשב הפרה של ע) כמו למשל חירות הביטוי(הפרט הללו 

 אול� מהדברי� 241.קרו� פרשני של המשפט המנהלייהכנסת ולא רק הפרה של ע

שהובאו בפרק הנוכחי עולה שאי� מקו� לפיתוח דוקטרינה חוקתית של איסור דלגציה 

ממשי במשפט ) או אחר( לאיסור הדלגציה אי� בסיס היסטורי ,אינוכפי שהר. בישראל

 עקרונות יסוד של המשפט לכמההאיסור אמנ� קשור במישור הרעיוני . הישראלי

 א� הקישור הזה לא הוביל כמעט שו� ,)במיוחד לעקרו� הפרדת הרשויות(הציבורי שלנו 

להכיר הלכה ) ליתדאי לא השיטות הקרובות לשיטה הישראוובו(שיטת משפט בעול� 

הרעיו� הערטילאי של איסור הדלגציה איננו יכול ואיננו צרי� . למעשה באיסור הדלגציה

במישור המעשי איסור הדלגציה . להחלי� את הצור� בחוקה מובנית ומסודרת בישראל

 בעקרונות של פגיעה אנושה שעלולה לפגוע ,א דוקטרינה בלתי ישימה לחלוטי�וה

ולו במקרי� נדירי� ,  נגד אכיפתה אחדי�י� שיקולי� חזקי�וקיימ, יעילות ממשלית

 ג� במישור העיוני ; כא� אינ� רק שיקולי� מעשיי�ובאואלא שהשיקולי� שה. וקיצוניי�

קרו� יאי� כל צידוק להכיר באיסור הדלגציה כחלק מהמשפט החוקתי שלנו ולו כע

קתי שלנו לשאו� או אי� שו� צור� או יתרו� מבחינת המשפט החו. תאורטי או הצהרתי

לקבל השראה מהרעיו� האנכרוניסטי והבלתי ישי� של איסור הדלגציה משו� שהרעיו� 

 –ג� במישור הרטורי  – אימו� הרעיו�. איננו מקד� שו� ער� חוקתי חשוב במשפטנו

  . נזקיו רבי� מתועלותיו

 
  . 38–36' בעמ, 77ש "לעיל ה, ראו לעניי� זה ג� את הניתוח של ספיר  239

  . לפסק דינו של הנשיא ברק31 'פס, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â עניי�  240

� "ביניש בבג) כתוארה אז(והשוו לעמדת השופטת , 150ש "לעיל ה, ראו למשל מדינה ווגשל  241

Â‚‡‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„ � Ï‡¯˘È· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,לפסק דינה20 'פס ,42ש "לעיל ה  . 
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  כלל ההסדרי� הראשוניי� : במקו� סיכו�
  במשפט המנהלי הישראלי

אחד החידושי� החשובי� במשפט הציבורי שלנו הוא " י� הראשוניי�ההסדר"עקרו� 
טענתי כי . קרו�יבמסגרת המאמר סקרתי את המובני� השוני� של הע. בתקופה האחרונה

עקרו� איסור , המוב� האחד. קרו� זה שני מובני� שבפסיקה משמשי� בערבוביהילע
קרו� של פירוש יעה, המוב� האחר.  נקלט ברטוריקה השיפוטית,הדלגציה החוקתי

בתי המשפט כלי שחשיבותו הולכת וגוברת ל משמש ,הסמכות במשפט המנהלי שלנו
בפרק הקוד� טענתי כי אי� מקו� לקליטת עקרו� . לביקורת שיפוטית על מעשי המנהל

 שיקולי� עיוניי� וג� בשל , ולו במישור ההצהרתי,איסור הדלגציה במשפטנו החוקתי
  .שיקולי� מעשיי� כבדי משקל

 החסרונות הבולטי� והבעייתיות של רעיו� איסור בשלהשאלה הנשאלת היא א� 
 .הדלגציה יש מקו� לשלול ג� את פיתוח כלל ההסדרי� הראשוניי� במשפט המנהלי

התשובה הראשונה לשאלה זו היא שמרבית השיקולי� נגד קליטתו של עקרו� איסור 
 כלל ההסדרי� המנהלי הוא .כלל ההסדרי� הראשוניי�ל באשרהדלגציה אינ� תופסי� 

, ואי� לכאורה כל הצדקה, הוא איננו מכוו� למחוקק. יתקלספיתוח של דוקטרינת הוירס ה
 לכ� יש 242.להתלות את ההכרה בו בקיומה של חוקה פורמלית, מנקודת ראות עיונית

או לפחות אי� (כחלק מהמשפט המנהלי , בידי בתי המשפט,  הכלללהצגתבסיס מוצק 
, בנוס�).  איסור הדלגציהבדברכפי שטענתי ,  בסיס כזה במשפטנוהיעדרמקו� לטעו� ל

השיקולי� המעשיי� כבדי המשקל שנדונו לעיל בהקשר של איסור הדלגציה אינ� 
הצגת הכלל ). צמהדאי לא באותה עֹובו(רלוונטיי� ברוב� המכריע לעניי� הכלל המנהלי 

משפט מגיע למסקנה במשפט המנהלי שלנו ואכיפתו באות� מקרי� שבה� בית ה
, שהמנהל הציבורי מקבל הכרעות ראשוניות במעלה ללא הסמכה מפורשת של הכנסת

איננה מאיימת לשתק את פעילות הממשל המודרני וג� איננה מחייבת את הכנסת לקבל 
 לכל היותר היא מחייבת את הכנסת להבהיר את כוונתה ;את ההכרעות הללו בעצמה

 של המנהל יכולתואו לחלופי� היא מגבילה את ( יותר לאצול את הסמכות בצורה ברורה
 אלא שעדיי� נשאלת 243).לקבל הכרעות כאלו כל זמ� שהכנסת לא תיקנה את החוק

 ג� בהנחה שכלל ההסדרי� אינו לוקה בכל הבעייתיות הכרוכה באיסור –השאלה 
  . א� קיימי� שיקולי� ענייניי� התומכי� באימוצו במשפט המנהלי–הדלגציה 
 לטובת אימוצו של כלל ההסדרי� הראשוניי� מבוססת על ספיראחת שמעלה טענה 

כלל ההסדרי� מאפשר לבית המשפט למנוע מצב , לפי הטענה. רציונל של דמוקרטיה
, כלומר. שבו הכנסת תאצול למנהל הציבורי את הכוח לקבל הכרעות ראשוניות בסתר

מסמכותה לקבוע הסדרי� כל אימת שברצונה להתפרק , כלל ההסדרי� יכריח את הכנסת

 
  . )ה.(1.פרק דראו לעיל   242

  .)א.(2בפרק הקוד� בסעי� לעיל השוו הדיו�   243
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לציי� במפורש בחוק המסמי� כי היא מעבירה את סמכות ההכרעה למנהל , כאלה
 : מכמה סיבות, א� הטיעו� הזה יכול להצדיק את כלל ההסדרי�י ספק בעיני244.הציבורי
˙È˘‡¯ , או בלתי מפורשות כאלו ה� בהכרח שליליות " עקיפות"לא ברור כלל שאצילות

יש מחברי� שדווקא רואי� באפשרות של המחוקקי� , למעשה. תמנקודת ראות דמוקרטי
מרכיב , באופ� המצניע את עצ� האצילה, להעביר את סמכות ההכרעה לגור� מנהלי

הנתונה , במיוחד במקו� שבו מדובר בשאלה ציבורית רגישה, חיובי בדמוקרטיה
 245.נהבענייושלמחוקקי� עצמ� אי� אפשרות להגיע להסכמה , במחלוקת חברתית עזה

  246. חסרות שאלות כאלו בציבוריות הישראלית המפולגת והשסועהאי�, וכידוע
˙È�˘ ,באכיפת החובה על המחוקק , מנקודת ראות דמוקרטית, ג� בהנחה שיש חיוב

שהרי .  ברור כלל שכלל ההסדרי� מבטיח חשיפה כזולא, לחשו� במפורש אצילות
 :ת למנהל בשתי דרכי� חלופיותהכרעות ראשוניו" מוסווה"המחוקק יכול לאצול באופ� 

א� ללא התייחסות (הדר� האחת היא אצילה כוללנית של הסמכות למנהל הציבורי 
 הדר� האחרת היא לנסח את החוק ;)העומדת לדיו�" ראשונית"מפורשת לשאלה ה

גיור "כגו� המונח ( להכרעה הראשונית באשרבאמצעות שימוש במושגי שסתו� עמומי� 
המקרי� על בית בשני ,  של כלל ההסדרי�הגיונועל פי ,  לכאורה).בחוק השבות" כהלכה

 ועל פי, אלא שבפועל.  הכדור לידי המחוקקהמשפט לפסול את האצילה ולהחזיר את
 צפוי לפסול את איננובמקרה השני בית המשפט , דוקטרינה הפרשנית הנהוגה אצלנוה

לאכת הפרשנות של  על עצמו את מלקבל כלל ההסדרי� אלא סמ�ההכרעה המנהלית על 
 חוזר ואיננו(שהכדור במקרי� כאלה עובר לבית המשפט , כלומר. מושג השסתו�
 מכא� שהמשמעות המעשית של פיתוח כלל ההסדרי� היא החלשה 247).למחוקק עצמו

 
גישה זו של ספיר עשויה להשפיע ג� על שרטוט תחומי ההיק� . 31' בעמ, 77ש " לעיל ה,ראו ספיר  244

בהנחה שהדגש של הכלל הוא ". הסדר ראשוני"של כלל ההסדרי� ועל תוכ� ההגדרה של 

כגו� חוקיות (שהכלל צרי� לחול בעיקר על הכרעות ערכיות עקרוניות הרי  ,אחריותיות דמוקרטיתב

 היבטי� טכניי� או אופרטיביי� �שאלות אחרות שיש לה ואילו ,)ההפלות או גיוס תלמידי הישיבות

בשל האילוצי� המעשיי� שעליה� הצבענו " הסדרי� ראשוניי�"מורכבי� אינ� צריכות להיחשב ל

כזו של " ערכית"מנגד קיימי� שיקולי� חזקי� למדי ג� נגד תפיסה ). א.3.דפרק לעיל ראו (למעלה 

  .יו� כא�צביע בהמש� הדאשעליה� , "הסדרי� ראשוניי�"

 Stephen Holmes, Gag Rules and the Politics of:  וכ�222ש "הצמוד להסט קבטלעיל ראו הדיו�   245

Omission, in PASSIONS AND CONSTRAINTS: ON THE THEORY OF LIBERAL DEMOCRACY 

202 (1995).  
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א� זאת בעיקר לטובת חיזוק הרשות , צמה המצויה בידי הרשות המבצעתמסוימת של העֹ
ל כלל ההסדרי� היא שא� המחוקק רוצה לבצע המשמעות ש, לי� אחרותיבמ. השופטת

אצילה כזו אפשרית א� היא מעניקה את כוח ההכרעה לבית שהרי , "אצילה מוסווית"
. א� איננה אפשרית א� היא מתיימרת להעביר את הכדור לרשות המבצעת, המשפט

 להערכתו של כלל באשר, והמרכזית לדעתי, מסקנה כזו מוליכה אותי לשאלה הבאה
הא� יש מקו� להצדיק הרחבה של היק�  –  של מדיניות ראויהה מנקודת ראותההסדרי�

  ? הביקורת השיפוטית במשפט המנהלי באמצעות אימוצו של כלל ההסדרי�
 להתפתחויות במשפט המנהלי על באשרהתהליכי� שעליה� עמדתי בפרק הראשו� 

עמדתי לעיל .  עשויי� להצדיק מהל� כזה של בתי המשפט,רקע מדינת הרווחה המודרנית
י למציאות של המדינה המודרנית ועל קלסעל חוסר ההתאמה של עקרו� החוקיות ה

קרו� במשפט המנהלי שלנו על רקע י במעמדו של הע בעקבות זאת שחלההרבההשחיקה 
 אפוא לראות בפיתוח של כלל אפשר 248.העלייה העצומה בכוחה של הרשות המבצעת

מודרנית של בתי המשפט לתהלי� הזה ועיצוב " תגובת נגד"ההסדרי� הראשוניי� מעי� 
 שתקי� לא רק פגיעה בחירויות הפרט אלא ג� באופ�מחדש של דוקטרינת החוקיות 

ביקורת ל כדי לקיי� ו והכ–  שאינ� נוגעי� לחירויות,מרכזיי� בחשיבות�, ענייני� אחרי�
טעו� אפשר ל,  במילי� אחרות249.אפקטיבית על הכוח הרב המצוי בידי הרשות המבצעת

כי פיתוח כלל ההסדרי� הראשוניי� נועד להציל את עקרו� החוקיות משחיקה מוחלטת 
ומהפיכתו לכלל פורמלי בעל רלוונטיות מעטה בלבד בהלי� הביקורת השיפוטית 

  250. הנוכחיתבמציאות" ממלכת שיקול הדעת"ב
 משו� שפיתוח כלל ההסדרי� מעניק לבית, המהל� האמור איננו נקי מבעייתיות, אכ�

המשפט עצמו כלי ביקורת רב עצמה וגמיש הרבה מעבר למה שהיה מקובל במסגרת 
זאת משו� שבית המשפט מקבל לידיו במסגרת הפעלת הכלל . יתקלסתפיסת החוקיות ה
למרכזיי� : קרי" (הסדרי� ראשוניי�"שאלה אילו ענייני� ייחשבו לבאת כוח ההחלטה 

 הכלל מערבת את בית המשפט בקבלת הפעלת, כלומר. ואילו לאו) בחשיבות� הציבורית

 
ש "לעיל ה,  ראו ספיר.)לרבות המקרה של הגיור(ר� פרשנית בעצמו והכריע בשאלה הראשונית בד

  .42–37' בעמ, 77
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 ובתנאי שהאצילה ,הראשוניי� מאפשר למחוקק לאצול את ההכרעה בהסדרי� כאלו למנהל הציבורי

ג� א� הסמכת הרשות המנהלית להסדיר את הנושא היא שהגישה המוצעת כא� . תהיה מפורשת

 אי� בכ� כשלעצמו פג� ,על פני הדברי� עולה מפרשנות החוק א� איננה מפורשת" ראשוני"ה

 יכול להפעיל ביקורת שיפוטית אפקטיבית על ההכרעה שעדיי�, המחייב את התערבות בית המשפט

 . המתקבלת על ידי המנהל
  . והטקסט שאליו היא נלווית16ש "לעיל ה  250
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 אול� קשה לטעו� שיש 251.החלטות בעלות אופי ערכי על סמ� קריטריוני� עמומי� למדי
במסגרת הלי� הביקורת ) ובשיטות אחרות(בכ� חריג למה שממילא הפ� מקובל בישראל 

 לטעו� כי במוב� זה הכלי של כלל אפשר, למעשה. השיפוטית במציאות של ימינו
הדומיננטיות כל כ� במשפט " איזוניות"וא בעייתי פחות מהדוקטרינות הההסדרי� ה

 משו� שהוא מותיר בסופו של ,)כגו� דרישת הסבירות ועקרו� המידתיות(המנהלי שלנו 
תפקידו של בית המשפט מתמצה בזיהוי מצבי� ו ,דבר את ההחלטה בידי המחוקק עצמו

יוצא שהכלל המנהלי של .  סמכות והפניית תשומת הלב של המחוקק לכ�היעדרשל 
, בעיקרה,  התפתחות ראויה במשפט המנהלי שלנו שנועדההואההסדרי� הראשוניי� 

  .י למציאות של מדינת המנהל המודרניתקלסלהתאי� את עקרו� החוקיות ה
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