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 דוקטרינת הקניי� החדש ו� אימ– חדש תוצרת האר� קניי�

  בישראל ורציותה המשפטית והחברתית

  מאת

*ס� וינרא
  

 לפיה הגנת הזכות החוקתית לקניי	 אינה משפטיתמתייחס לתפיסה ה" קניי	 חדש "המושג

אלא כוללת ג� הענקות מדינתיות בעלות , מוגבלת א� לבעלות פרטית במשאבי� גשמיי�

 �50 מיותר, ג� כיו�).  לפעילות מסחריתרישיונותמענקי� או , כגו	 קצבאות(ער� כלכלי 

 א� ההענקות השאלה , נתבע מונח זהשבו לאחר פרסו� מאמרו המכונ	 של ריי� י�שנ

טר� הוכרעה , נכללות בגדרה של הזכות החוקתית לקניי	" קניי	 חדש"המדינתיות המכונות 

  . בדי	 הישראלי

ה את מאפייניה של הדוקטרינה המשפטית המתגבשת במשפט  זה משרטט לראשונחיבור

 ועמידה על שיקולי ותתו� בחינת ההקשרי� החברתיי� של ההכרעות המשפטי, הישראלי

 בית המשפט העליו	 שפסיקת מראההוא ,  לדיו	כבסיס. שבבסיס	המדיניות השיפוטית 

 נוגעניי	 ג� בהישראלי בעשורי� האחרוני� החלה להרחיב את הגנת הזכות החוקתית לק

 לחקיקה באשר שיפוטית במישור החוקתי ביקורת להפעיל –ובהתא� , להענקות מדינתיות

  .  מגווני�בתחומי� מדינתיות הענקות מבטלות או המשנות פעולה שלטונית אוראשית 

, והגדרת�,  זיהוי מאפייניה הפוזיטיביי� של הדוקטרינה המשפטית המתגבשתלאחר

 הפנימית מתייחסת לכשלי� הביקורת.  וחיצוניתפנימית: ההמאמר מציע ביקורת כפול

שאלת ( השוני� של הביקורת החוקתית הנוהגת לשלבי� הנוגע כל בהקיימת בדוקטרינה

והפעלת מבחני האיזו	 של , שאלת קיומה של פגיעה, מהקיומה של זכות חוקתית ותיחו

משגת הענקות הביקורת החיצונית נוגעת לכשלי� התיאורטיי� שבה). פסקת ההגבלה

המאמר מציע מתווה חלופי להתמודדות ע� הצור� בביקורת , לבסו�. מדינתיות כקניי	 פרטי

באמצעות ,  מדינתיותהענקות של הקשר בלמדינהשיפוטית על מישור היחסי� שבי	 הפרט 

  .כללי המשפט המנהלי והזכויות החוקתיות לכבוד האד� וחופש עיסוק

שפטיי� של הקריאה למת� הגנה חוקתית להענקות מקורותיה החברתיי� והמ. א .מבוא

התפתחות הפסיקה . 1. אימו� הזכות לקניי� חדש במשפט החוקתי הישראלי. ב. מדינתיות

תחימת היק� הזכות והגדרת עוצמת : ממצאי� פוזיטיביי�. 2; והדוקטרינה המשפטית

תית מגבלות יישומיות ובעיות מהותיות בדוקטרינה החוק .ג. ההגנה שהיא מספקת

 
,  מ	 החו�מרצה ו מחקר במרכז צבי מיתר ללימודי משפט מתקדמי�עמיתלתואר שלישי ו תלמיד   *

במועד כתיבת המאמר המחבר היה עמית מחקר במרכז . אביב�הפקולטה למשפטי� באוניברסיטת תל
מאמר זה זכה בפרס צגלה למאמר מצטיי	 של תלמידי . ספרא לאתיקה באוניברסיטת תל אביב' אדמונד י

   .על צגלה למחקר בינתחומי של המשפט�מטע� מרכז, ז"עהמחקר לשנת תש
 עלטוויג � רחו�עמריר "עומר נצר וד, חנו� דג	' פרופ, ארז�דפנה ברק'  מבקש להודות לפרופהמחבר  

כמו ג� למשתתפי הפורו� למשפט פרטי במרכז , ילות לטיוטות מוקדמות של חיבור זההערותיה� המוע
תודה . צבי מיתר באוניברסיטת תל אביב על תובנותיה� ורעיונותיה� לגרסתו הנוכחית של החיבור

 .ולשופט האנונימי על עבודת עריכה יסודית ומסורה" משפטי�"מסורה ג� למערכת כתב העת 
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עמימות משפטית : הוק להכרה בזכות�הבעיות של גישה הפועלת אד. 1. המתהווה בפסיקה

המשמעות האקספרסיבית של הגמשת המבחני� החוקתיי� . 2; ואינטרס ההסתמכות

המשגת הענקות מדינתיות : מגבלות אנליטיות. 3; )קיומה של זכות ופגיעה בה(הראשוני� 

כבילת שיקול הדעת : בהענקות מדינתיות כקניי	התוצאות של הכרה רחבה . 4; כקניי	

הציבורי בנוגע להענקות מדינתיות והגבלת היכולת לקיי� מדיניות ציבורית ורגולציה 

הא� מוסד קנייני הוא מענה משפטי ראוי : לקראת דוקטרינה חלופית. ד. אפקטיבית

: קודת מוצאנ. 1 ?ומה החלופות לו, למערכות היחסי� האינטנסיביות שבי� הפרט לשלטו�

כללי המשפט . 2; תפיסת מושג הקניי	 החדש כתופעה חברתית להבדיל מדוקטרינה חוקתית

שימוש בזכויות החוקתיות לחופש עיסוק וזכויות . 3; המנהלי כשכבת הגנה ראשונה

  .חברה ובחזרה,  משפט–קניי� חדש : סיכו�. חברתיות כשכבת הגנה שנייה

  מבוא

 הואו,  יותר מחצי מאהלפני )Reich (רלס ריי�' צהמלומדדי  על יבעט נ,"קניי	 חדש "המושג

 פרטית במשאבי� לבעלות החוקתית לקניי	 אינה מוגבלת א� הזכותש תפיסהה  אתגל�מ

 הכרה הלצד( ג� זכויות אחרות בעלות ער� כלכלי שמקור	 במדינה כוללתאלא , גשמיי�

 זה עמד  ומשפיעמר חשוב במא1). שמקור	 בפרטי� אחרי�אובליגטוריות זכויותהקיימת ב

 יותר ויותר על זכויות בוסס וממורכב המודרני רכושו של האד� בעול�שריי� על כ� 

 במשאבי� שליטהופחות על ) ”government largess“(כלכליות או הענקות שמקור	 בשלטו	 

 ,דוגמאות מובהקות להענקות מדינתיות.  מסורתיקניי	 ע� המזוהי�פיזיי� או מוחשיי� 

 ה	 למשל הזכות לקצבת ביטוח לאומי , של אד�מבוטל ממשאביו�בלתי חלק תמהווה

כמו ( שוני� מקצועות בעיסוקרישיונות מטע� המדינה ל; המחליפה את החיסכו	 האישי

 רקע על. ועוד כספיותסובסידיות ; )יות רישיו	 למונכגו	(רישוי עסקי� מסוימי� ; )די	 עריכת

 ות מדינתיהפקעה אונה יעילה מפניה	 של פגיעה  אלה אינ	 זוכות להגהענקותהטענה ש

טע	 ריי� כי יש להעניק לה	 הגנה , )מסורתי קניי	 להנוגעותבהשוואה לפגיעה או הפקעה (

  2. הקניי	 המשפט הציבורי על זכותהגנת במסגרתמתאימה 

 הענקות א� ההשאלה,  שנה לאחר פרסו� מאמרו זה של ריי��50 מיותר,  כיו�ג�

 הוכרעה טר�, נכללות בגדרה של הזכות החוקתית לקניי	" קניי	 חדש"נות המדינתיות המכו

נכונות , בהזדמנויות שונות,  המשפט העליו	בית הביע בעשורי� האחרוני� 3.בדי	 הישראלי

 הענקותל בנוגע על זכות הקניי	 ג� החוקתיתעקרונית להכיר בתחולתה של ההגנה 

 בחינת.  הכריע באופ	 מחייב בסוגיהטר� אהו ול�א,  חדשקניי	תו� סיווג	 כ, מדינתיות

 להתגבש בבית המשפט העליו	 החלה בפועל מלמדת כי , זהמאמר מציע שאותה, הפסיקה

 
1  Charles A. Reich, The New Property, 73 YALE L.J. 733 (1964). 
  .או להל	 בחלק  ראשהציעלהרחבה באשר לטענותיו המפורטות של ריי� והמהל� הרעיוני   2
, פורס� בנבו (כנסת ישראל' מ נ"בע) 1998(אס שרותי לווי� .בי.די 6792/10� "ראו למשל בג  3

נכללות בגדרה של '  חדשקניי	'ויות המכונות השאלה א� הזכ) (" המעברדמיעניי	 : להל	) (20.7.2014
 לפסק דינה של המשנה לנשיא 39' פס, ש�(" א� לא הוכרעה, הזכות החוקתית לקניי	 עלתה ג� בפסיקה

הוא בעל מעמד חוקתי טר� זכתה '  החדשהקניי	'מכל האמור עולה כי השאלה א� "; ))כתוארה אז(נאור 
 .))נאור של דינה לפסק 45' פס ,ש�(" להכרעה
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א� כפי שאטע	 , חדש החוקתית על קניי	 הגנההדוקטרינה ישראלית לבחינת קיומה של 

 פייני�מא לדיה רגישה נהאי ג�ולעיתי� ,  וקוהרנטית עקיבהדוקטרינה נה זו אי–בהמש� 

 .בבסיס�ש החברתיות תכליותלושל סוגי קניי	 חדש שוני� 
 הענקותש משפטיתה בהגנה ראשוני לדיו	 וה מבקש להציע מתוהמאמר,  רקע זהעל

 מאחר. ומעבר לה,  בדי	 הישראלימתהווה לדוקטרינה ההתייחס ב–  ראויות להמדינתיות

ה החוקתית על הענקות  ההגנ גבולותתחימת בשלב הפורמטיבי של נמצאי� עדיי	 אנוש

את פרטי ,  מהפסיקה הספורדית שעסקה בנושאלחל� מבקש תחילה המאמר, מדינתיות

 , העמימות המשפטיתנוכחל.  לקניי	 חדשאשר בדי	 בישראלי במתגבשתהדוקטרינה ה

 באשר לאופ	 ההכרעה המשפטית בסוגיות המעלות טענת ,ברמת הפרקטיקה וברמת הספרות

וכבסיס ,  חוקתית עכשוויתלהתדיינות  נחו�ה זבירור, שניי	 חדפגיעה בזכות חוקתית לק

 הקניי	 שג מועל רבדי� של ביקורת כמה מציע החיבור, בהמש�. הדי	 של עתידילפיתוח 

 של הענקות מדינתיות המשגה עצ� העל 	ה – במשפט הישראלי מתפתח הוא שכפיהחדש 

 ביקורת שיפוטית בהקשרי� לתע להפנוגע המבחני� המשפטיי� המתעצבי� בעלוה	 , כקניי	

  .אלו

 החוקתיות המבוססות על מושג הקניי	 טענות העניי	 ההכרעות הספציפיות בבדיקת לצד

 ולחל� ממכלול הפסיקה  המשפטית זה מבקש לבחו	 בעיקר את אופ	 ההכרעהחיבור, החדש

לצור� כ� .  הכללית המנחה את בית המשפט בהכרעות חוקתיות אלוהדוקטרינה פרטיאת 

ובאופ	 ספציפי ,  ההכרעותבבסיסשמשפטית � רגישה לגישה התורתתהיהחינת הפסיקה ב

 שהפסיקה של זכות הקניי	" ריאליסטי "ניתוחל" פורמליסטי" בי	 ניתוח להבחי	יותר תבקש 

נודעת לה	 חשיבות ,  אלו בעול� המשפטישות משמעויותיה	 הכלליות של געל נוס�. נוקטת

, "שני קולות קנייניי�"אשר בו מתחרי� ,  הקניי	 הישראליאנליטית ייחודית בתחו� דיני

 מתאר את דג	 חנו� זה בהקשר 4. הקניי	 ותפקיד� החברתידיני את  בפועלהמעצבי�

 את המאפיי	 המדגישה ת מוניסטית משפטיכגישה הקניי	 מוסדהתפיסה הפורמליסטית של 

, 	 כשליטה בלעדית במשאב את זכות הקניימציינתשל זכות הקניי	 כזכות שלילית במהותה ה

 הקול המתחרה הוא תפיסה 5). המדינהופרטי� אחרי� א(ללא התערבות� של אחרי� 

 רואה את זכות הקניי	 כמושג בעל תוכ	 אינהאשר , פלורליסטית של הקניי	�ריאליסטית

 מכשיר כ–ומאפשרת יחסי� קנייניי� מגווני� המתאימי� להקשרי� חברתיי� שוני� , אחיד

 ג� מבלי לאמ� את התזה 6. הערכיותו והעדפותיוהמעוצב על פי צרכייציר האד� 

 ככלי ניתוח תיאורי לצור� הבנת ההיגיו	  בה כא	אשתמש,  במלואה דג	מציעשהנורמטיבית 

 הדברי� אטע	 כי בהמש�. הפנימי של הדוקטרינה המתהווה בפסיקת בית המשפט העליו	

פלורליסטית למוסד �שה הריאליסטיתיש להעדי� את הגי, בכל הנוגע להענקות מדיניות

  . ריבוי הצורות של הענקות מדיניות ותכליותיה	 החברתיות השונותלנוכחהקניי	 

 הרקע העיוני את יבח	 של החיבור א פרק:  הדיו	 יהיה כדלקמ	סדר,  מבוא זהלאחר

לצור� ,  ריי�שהציעתו� בחינת ההצדקה המקורית , והרעיוני לדיו	 במושג הקניי	 החדש

 שאלה יעסוק בב פרק. מוחשיי� שמקור� במדינה�ניק הגנה ראויה למשאבי� לאלהע

 
 ).2005 (רכי� על פרשת דקניי� לזכות הקניי	 ראו חנו� דג	 הנוגעותלתיאור זה של התפיסות המתחרות   4
 .15' בעמ, ש�  5
 .ש�  6
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בליבת .  לקליטתה של דוקטרינת הקניי	 החדש בדי	 החוקתי הישראליהנוגעתהפוזיטיבית 

 צדל.  הדוקטרינה המשפטית כעולה מפסיקת בית המשפט העליו	התפתחות את אבח	 הפרק

אציע הערכה של כיווני ההתפתחות , ינרי הפיתוח הדוקטרתהלי� של  כרונולוגיתההצג

 בסיס על.  ההכרעות השיפוטיותבבסיסשואעמוד על הבדלי הגישות התיאורטיות , השוני�

 בי	 הבחנהתו� ,  פרטי הדוקטרינה המתהווה בפועלאת חל� הפסיקה אבקש לבחינת

 מכלול  זיהוילאחר. הרטוריקה השיפוטית למשמעות המשפטית המהותית של פסקי הדי	

 היסוד שלה ושלביה נות עקרו�ע,  הישראלי	מרכיבי� של הדוקטרינה המתגבשת בדיה

 והרציות של הדוקטרינה החוקתית לגיטימיותה על ביקורת יציע ג פרק ,האנליטיי�

 הפסיקהש המשפטי מענהב היישומיות והאנליטיות הבעיות את יציג זה פרק. המתהווה

 יבקש ד פרק, בהתא� .הענקות מדינתיות הטמוני� בהחברתיי� ולצרכי� לאיומי� מאמצת

 החברתיי� צרכי� ה	 יותר להבטחת רבי� ממתאימי� משפטיי� מנגנוני� על להצביע

 הכרהה צדל,  המשפט המנהליכלליובראש� ,  הענקות מדינתיותבהקשרי – המתעוררי�

).  אנושי בכבודקיו� העיסוק וחופש כגו	( בזכויות כלכליות וחברתיות מהותיות קיימתה

 רובדה על ויציע מבט ביקורתי כללי הדברי� את יסכ�  האחרו	 של החיבורחלקו

 רציותה עלו , דוקטרינת הקניי	 החדש במישור החוקתיאימו�פורמליסטי של �המשפטי

  .החברתית

 הגנה למת� החברתיי והמשפטיי של הקריאה מקורותיה .א
  חוקתית להענקות מדינתיות

 המהל�. כמושג משפטי" קניי	 חדש"עיוניי� של המונח  הרמקורותיו זה פותח בבחינת פרק

 עכשוויותה טענותה בבדיקת ג� כמו,  הצעתו המקורית של ריי� והרקע להבחינתביתחיל 

 האינטרסי� להג	 על כדי מדינתיות הענקותל הנוגעת בזכות חוקתית כירבדבר הצור� לה

  .לקבל	השוני� של הפרט 

 ת של הענקות מדינתיות נמצאהקנייני מד	ובמע "חדש קניי	" הדיו	 במושג ראשית

 ריי� היא המציאות שהחל המוצא לדיו	 נקודת 1964.7במאמרו המכונ	 של ריי� משנת 

 הפ� הממשל בהוש, עשרי� של המאה הייהחברתית שהתפתחה במחצית השנ�הפוליטית

 רניתהמוד הג� כיו� ניכר כי מעורבות המדינ, ואכ	. פרטל מרכזי של רווחה או עושר למקור

 מדיניות וכללי רישוי הענקותב  וכוללת שימושמגוונת וענפה הכלכלית היא בפעילות

 בחיי הפרט ג� במישור מעורבתהמדינה ,  בבדבד 8.ופיקוח על פעילויות פרטיות רבות

  9.גמלאות והענקות מדינתיות אחרות,  באמצעות מער� של קצבאות הסוציאליהביטחו	

 
7  Reich, The New Property ,1ש "לעיל ה. 
מרבית הפעילויות :  החברתית בימינויאותמצ האת בנאמנות ג� מתארתיאור זה , ארז�כפי שמסבירה ברק  8

 בי	 מכוח המשטר הכללי של –הכלכליות במדינה המודרנית טעונות רישוי או פיקוח מדינתיי� נרחבי� 
 מינהלי משפטארז �דפנה ברק(תחומיי� �רישוי עסקי� ובי	 מכוח משטרי פיקוח רגולטוריי� ספציפיי�

 ).  גארז�ברק: להל	) (2013 (509 משפט מינהלי כלכלי – ג כר�
 איל ראו עליו ולביקורת, להצגה של מער� המעורבות המדינתית בהקשרי הרווחה ואוכלוסיות מוחלשות  9

 ).2013 ( העוני של המשפט המינהליאתגרפלג 
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אבל המשות� לכול� הוא , ינה ה� מגווני� בצורת� שמקור� במדהטובי	,  זובמציאות

או נוספי� ,  עושר אחרי� שהיו מאופייני� בעבר כקניי	 פרטיקורותמ  מחליפי�שה�

,  אחרי� של יחסי תלות בי	 פרטי� או בי	 פרט למדינהמצבי� עומתל, מזו יתרה 10.עליה�

 רבי� במקרי�דינה  הפרט במשל , ואינה הדדיתרצונית שאינההקניי	 החדש מתייחס לתלות 

זה ליבו ,  של ריי�לדידו. )צדדי� חדאופ	 יכולתה של המדינה לשנות התחייבויותיה בנוכחל(

 קניי	ה (" על מוסד הקניי	 הפרטישההגנהא� אנו נאמני� לתפיסה .  החברתיושישל הק

 גור� חשוב בשמירה על היבטי� של רווחה אישית וכבסיס לחירות היא") היש	

ואת , עלינו להידרש לשאלה א� יש להתאי� את דיני הקניי	 עצמ�, ותידואליוואינדילו

 חשיבות רבה לפרט בעלי משאבי� מדינתיות כהענקות ג� ל,ההגנה החוקתית עליה�

 קניי	ה ריי� להגנה על שהציע ההצדקה הרעיוני של המוקד, בהתא�. במדינה המודרנית

 התלות עצ�אלא , ת או משאב זכו� אותבעד שיל� תמורה האזרחשהוא לא העובדה , חדשה

 –)  כמשאב קנייניהיתרי�/בפריווילגיותכאשר אי	 הכרה ( האזרח במדינה של רצונית�הלא

 זה מצבריי� כינה .  ללא הגנת מוסד הקניי	 הפרטיוירות בחפוגעתהתלות 

 של מקורות העושר מריכוז הממחיש את הסכנה הנובעת מונח 11,"פיאודליז��ניאו"

  . 	יבו הרבידי והרווחה

והצור� להציע לה מענה משפטי ,  התלות של האזרח במדינה בהקשר זהמד מהדגשת

 ילגיהווי המסורתית בי	 זכות לפרבחנהה מהי�נובע, להבטחת החירות האנושית

 ד ימשלחב בעיסוק או בחירה.  זו במציאות החיי� המודרניתבחנהה של התפתחותהמו

ולכ	 זכתה , )vested right(ד� עצמו  הטבועה באכזכותולא , ילגיהווי כפרעברנתפסה ב

 ביטוי 12.כגו	 חובת שימוע טר� פגיעה, וצדורלי הפרבמישור רק לרוב –להגנה פחותה יותר 

הוא שתמיד יש בידי המדינה הכוח ,  להענקות מדינתיותניתנתהנוס� להגנה המצומצמת 

 נרחבות על  להטיל הגבלותאו) בכפו� להגנה פרוצדורלית בלבד (	אותלשלול או לא לחדש 

 –  המדינתיות הנפוצותההענקות. סחירות�כגו	 אי,  שלה	והניהול בה	אופ	 השימוש 

 	אינ כלל בדר� – עיסוק בתחומי� מקצועיי� שיונותיקצבאות רווחה ור, סובסידיות, זיכיונות

  13. הייחודיי� של הפרט המקבל אות�במאפייניו תלויות 	שכ	 ה,  להעברהותניתנ

 הגנה להעניק נועדה חדש קניי	כ מדינתיות בהענקות לראותהקריאה ,  רקע זהעל

ריי� עצמו התייחס בעיקר למער� .  על הענקות אלוומ� הסלאזרחמהותית ומשמעותית 

 
 ריי� הדגיש זה בהקשר.  החיסכו	 האישישל ריי� היא קצבת הביטוח הלאומי כמחליפה שהביאהדוגמה   10

אלא פעמי� ,  האישיחיסכו	 האת משלימות 	קצבאות מטע� המדינה אינ, ניתכי במציאות החיי� המודר
 דוגמה מלבד). 737' בעמ, 1ש "לעיל ה, Reich, The New Property (אותו מחליפותרבות ה	 למעשה 

כשהמדינה , � בי	 הפרט למדינה את מערכת היחסישמאפיי	 התלות ממד את ריי�הדגיש , זוספציפית 
 בעניינ�שהמדינה יוצרת ,  עיסוקרישיונותכגו	 (היא הגור� היחיד אשר יכול לספק את המשאב החיוני 

 ).ושומרת לעצמה שליטה מלאה בהקצאת המשאב הנדיר, מחסור מלאכותי
 . 768' בעמ, ש�  11
שכ	 זה האחרו	 , לזיכיו	, כות טבעית יותר לזהקרוב, בהקשר זה ריי� הבחי	 בי	 רישיו	. 764' בעמ, ש�  12

.  להגנות פרוצדורליותראויי�שני המקרי� , לשיטתוא� כי , מעניק מונופול שנוצר באמצעות המדינה
 .743–742' בעמ, ש�

, וי�שתכלית� היא ויסות מספר העוסקי� בשוק מס,  עיסוק כלליי�רישיונותחריג מסוי� לכ� הוא   13
 ראו עניי	 – הפעלת מונית רישיונותדוגמה בולטת היא . ת מסוימתשבמקרי� מסוימי� ה� בעלי סחירו

 .42ש " הלהל	, מנח�
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 מתקבלות על ידי גופי�  אות	לשלול או לתת	 ההחלטות בוש ,הכוחות המוסדי בהקשר זה

 נעשית על אינהי� אלו לרוב  הביקורת על גופג�ו, מנהליי� בעלי שיקול דעת רחב�מדינתיי�

 דברי�מצב .  מנהליי�טריבונלי� ידי עלאלא ) שפיטהכגו	 מערכת ה (תלויי� ידי גופי� בלתי

ונוס� ,  על הענקות מדינתיותנסמכי�ש מי וחוסר העצמאות של התלות הגברת ידיל מביאזה 

נאי לקבלת  כת–של האזרחי� על זכויות מוגנות אחרות " ויתור מרצו	" לאפשר עשוי כ� על

   14. ולא כזכויות מוקנותילגיותווכפרי כאמורשנתפסות , ההענקות המדינתיות

 האזרחית הוא ידואליותוו ריי� לש� הבטחת החירות והאינדישהציע המשפטי המענה

 את ההקצאה והשלילה של הענקות שיסדירו עקרונות מהותיי� וחוקתיי� כמהקביעת 

 להתייחס שלאברמה המהותית הציע ריי� .  ברמה המהותית וברמה המעשית–מדינתיות 

 ישככל ש, זכות  בה	לראותאלא , "נדבה" או ילגיהוופרי  היואילולהענקות מדינתיות כ

 עקרונות כמה זה הוצעו קרו	י בסיס עעל 15. של המקבללסטטוס זיקה המדינתית הענקהל

 איסור ; כאמצעי להסדרת תחומי� אחרי�יותתהגבלת השימוש בהענקות מדינ: יישומיי�

 כסנקציה הענקה  שלהשלילה תפיסת;  על זכויות אחרותויתור מדינתיות בוהענקות יתהתני

 מתח� שיקול הדעת האדמיניסטרטיבי לש הגבלות; הכפופה לביקורת שיפוטית מחמירה

  .במקביל לאיסור האצלה של שיקול דעת זה לגופי� פרטיי�, שלילה או בהענקה

י� לאותה מעורבות גוברת של המדינה בחיי  לבחינת המענה שהציע רינפנהש טר�

 ההסתמכות הרבה נוכחל, הציעשמשפטי �חשוב להתעכב על טיב המהל� הרעיוני, הפרטי�

נית	 . של הפסיקה על כתיבתו של ריי� כמסד הרעיוני להצדקת ההכרעות השיפוטיות בעניי	

פלורליסטי �יסטי אלא טיעו	 ריאל,פורמליסטי� משפטינואי ריי� ציגשהלהיווכח כי הטיעו	 

אי	 לקרוא את ריי� , לטענתי.  צריכי� לשרת צרכי� חברתיי� משתני��י מוסדות קניינילפיוו

, כפורמליסט הטוע	 כי יש להרחיב את ההגנה החוקתית המוענקת למוסד הקניי	 הפרטי

ריי� , למעשה.  בשל זהות או דמיו	 אנליטיי� ביניה�"חדשי�" משאבי� על ג� ולהחילה

 התלות ההולכת וגוברת של האזרח במוסדות המדינה –הוי בעיה חברתית מתחיל מזי

 זו חשובה להמש� בחנהה.  בחינה של הנורמות המשפטיותמחייבתה, המנהלית המודרנית

 דווקא לאו הוא  לכ�האמצעי ,שכ	 ככל שנית	 לספק מענה אפקטיבי לבעיה החברתית, הדיו	

 זו יסטית ריאלגישה 16. של קניי	 פרטיהזהשוואת מעמד	 החוקתי של הענקות מדינתיות ל

 להענקות מדינתיות זהה חוקתית הגנה  לאהוא הציע ריי�ש המשפטי המענהש בכ�ניכרת 

 קותמהותית לקבל הענ� זכות חוקתיותקיימתש טע	 לא ג� הוא. "מסורתי"ולקניי	 

זאת עליה לעשות ,  בעת שהמדינה בוחרת לנקוט מדיניות של הענקותכי רקאלא , מדינתיות

 
שבמקרי� רבי� דורש מנזקקי� ,  ריי� הוא תחו� הרווחהשזיההדוגמה עכשווית לאיו� התיאורטי   14

, 9ש "לעיל ה, פלגראו . כגו	 חקירות ומעקבי� בפרטיות י� הפוגענהלי�לתמיכות מדינתיות להסכי� ל
 .137–113' בעמ

בהקשר זה ציי	 ריי� כי ההענקות המדינתיות . בי	 סטטוס לאישיות,  עמד ריי�שעליוזאת בשל הקשר   15
פשרי� לאד� להיות חבר  שלמעשה מא–הראויות ביותר להגנה חוקתית ה	 דמי אבטלה וקצבאות זקנה 

 .בקהילה
ככל ,  פתרו	 הכרחיאינו בשלב זה כי שימוש בזכות חוקתית כדי להתמודד ע� מצב זה להיווכחנית	   16

נית	 לחשוב על סעד אפשרי אחר לתלות , לחלופי	. שנית	 להציע מענה משפטי ברמת המשפט המנהלי
ה רשאית להשתמש בכוחה הכופה  המדינשבה� הגבלת תחומי החיי� –הגוברת של האזרח במדינה 

 . זו תובא בהרחבה בשני הפרקי� הבאי�גישה.  פעילות פרטיתכלפי
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 קריאתוש ניכר, לכ	.  הול� על חירויות הפרטבמוב	 שישמור באופ	זאת עליה לעשות 

 הגופי� המדינתיי� המנהלי� של להגבלת מתח� שיקול הדעת נוגעת של ריי� המקורית

 שמרבית העובדה נוכחל זו מתחזקת פרשנות.  של הענקות מדינתיותההקצאות את בפועל

,  המנהליבמישור היו, קניי	 חדש אותו עלהצעותיו הקונקרטיות באשר להגנה המשפטית 

   17.ולא החוקתי

חלו ,  המכונ	 של ריי�ר כי בעשורי� שחלפו מפרסו� המאמיצוי	  התמונהלהשלמת

 ,כאמור. שינויי� ותמורות במושג הקניי	 החדש ה	 במישור התיאורטי וה	 במישור היישומי

או עקרונות  דוקטרינה חוקתית פורמליסטית נה ריי� אישהציע כי התזה להבי	חשוב 

 אזהרה כללית בדבר אובד	 החירות קריאתאלא ,  לאמ�שיש ספציפיי� יי�משפט

 לדבר אי	 רקע זה על 18. של הפרט במציאות החיי� של המדינה המנהליתידואליתווהאינדי

 ביחסאלא על השפעתה הרעיונית , החוקתי�הצעתו של ריי� בדי	 הפוזיטיבי" אימו�"על 

, האמריקנית בזירה.  של שלילת הענקות מדינתיות קיימותמענה המשפטי הנית	 למקרי�ל

 היא ,האמריקני החוקתי די	 העל , ריי�הציעשהדוגמה המובהקת להשפעת התזה האקדמית 

 due( נקבע כי פסקת ההלי� ההוג	 בוש, Goldberg v. Kelley הדי	 התקדימי בעניי	 פסק

process clause (ה 	הלי� שימוע ראייתי לפני ת לחוקה האמריקאית מחייב�14שבתיקו 

 פסק די	 זה הסתמ� במפורש על מאמרו של ריי� 19.שלילת הטבות ממשלתיות ממקבליה	

ולא מעשה חסד " קניי	" סטטוטוריות בתחו� הרווחה ה	 מדינתיותוקבע כי הענקות 

)gratuity( ,שלילת 	ולכ	ה 	20.קה לחו�14 ללא הלי� שימוע מנהלי מהווה הפרה של התיקו 

 ובפסיקות מאוחרות יותר של בית 21, השני�במרוצת ביקורת אקדמית עוררזה  די	 פסק

 מהכרה הסתייגותתו� הבעת ,  בלבדאחדות אוזכר פעמי� המאמר ינהאמריקהמשפט העליו	 

 כי הראה ג� המחקר האקדמי 22.בזכויות חוקתיות הגלומות בהענקות מדינתיות שונות

 לא התקבע שימוש בזכות החוקתית לקניי	 , החדשי	מולדתו של מושג הקני, בארצות הברית

 
איסור אצילה , למשל הצעותיו של ריי� בדבר הגבלת שיקול הדעת של הגופי� האדמיניסטרטיביי�  17

מתורגמות לכללי המשפט המוכרי� כיו� ,  של הענקות מדינתיותהוביקורת שיפוטית על מת	 או שליל
להרחבה באשר למענה . כללי הצדק הטבעי ופגמי� בשיקול דעת הרשות, כעקרו	 חוקתיות המנהל

 .2.דראו להל	 בפרק ,  המנהלי הקיי� מספקשהמישור
 קריאה היא" הקניי	 החדש"אשר ציי	 כי מטרתו של מושג , קריאה זו מעוגנת ג� בדבריו של ריי� עצמו  18

ולאו דווקא הצעת פתרו	 ,  על הענקות מדינתיותומ�רח ס האזשבולפיתוח מענה משפטי למצב החברתי 
 .Charles A. Reich, The New Property after 25 Years, 24 U.S.F.L. REV(ספציפי ברמה החוקתית 

 ).Reich, 25 Years: להל	) ((1990) 223
19  Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970). 
 מחייבת הלי� שיפוטי מקדי� 	אי	 שלילת, נקות רווחה כקניי	פסק הדי	 הדגיש כי למרות הסיווג של הע  20

)judicial or quasi-judicial trial (נימוק הסיבות להפסקת הקצבה והזדמנות , אלא התראה מספקת
 . מקבל ההחלטה המנהלילפניאפקטיבית להציג טיעוני� וראיות 

הצגת התזה כי  (Richard A. Epstein, No New Property, 56 BROOK. L. REV. 747 (1990)ראו למשל   21
ולא , יש להגביל את ההגנות הפרוצדורליות המסורות בגי	 פגיעה בקניי	 חדש רק לתחו� הרווחה

 ). וזיכיונותרישיונותמסחרית כגו	 �להענקות מדינתיות בתחומי הרגולציה הכלכלית
יי� המודרנית העושר והרכוש לצד ציטוט מאמרו של ריי� ואימו� הגישה העקרונית כי במציאות הח, זאת  22

 Wyman v. James, 400ראו למשל .  פיזיקניי	 צורת דווקא ולאוהפרטי עשויי� ללבוש צורות רבות 
U.S. 309 (1971); Arnett v. Kennedy, 416 U.S. 134 (1974) . 
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 היה בשיטות משפט אחרות לא ג�, בדומה 23. הענקות מדינתיותעלככלי לביקורת חוקתית 

 דיו	 כללי במשמעות החוקתית של הזכות לקניי	  רקאלא, אימו� מלא של הצעת ריי�

  24. יותר ממשמעותו של הקניי	 במשפט הפרטיכרחבה ותפיסתה

   במשפט החוקתי הישראליחדש יי�לקנ הזכות אימו�. ב

  המשפטית והדוקטרינה הפסיקה התפתחות .1

 מעמדה ופרטיה של דוקטרינת הקניי	 החדש  אתהאופפת העמימות הנורמטיבית נוכחל

חלק זה מבקש לענות על השאלה הפוזיטיבית בדבר הנורמות המשפטיות , בישראל

 זה פרק. על הענקות מדינתיות להגנה החוקתית נוגעשהתעצבו בשני העשורי� האחרוני� ב

קניי	 " את פסיקת בית המשפט העליו	 אשר נדרשה להכרעות חוקתיות בסוגיות של בוח	

  פסיקה אשר קיימה דיו	 חוקתי מלא בשאלת קיומה של זכות חוקתיתובעיקר, "חדש

 האיזו	 מבחני באמצעות הכריעה את קיומ� והניחהולא רק  (בה של פגיעה קיומה בשאלתו

 לעובדות בחלק זה בהרחבה יחסית ותתייחס ג� הפסיקה תתואר לש� כ� 25.)י�החוקתי

 החברתיי� צרכי�ה את  יותררבה לזהות ברגישות מטרהב ,תו הטענות המשפטיבבסיסש

בחינת הפסיקה , בנוס�.  חוקתיתכזכות הקניי	 החדש כמוסד משפטי ופיתוח בבסיסש

 גישה –ת בהכרעה המשפטית  בי	 היתר תו� זיהוי הגישה הקניינית המובלעיעשהת

כגו	 סחירות (פורמליסטית המתרכזת בבחינת הזהות בי	 הענקות מדינתיות לקניי	 מסורתי 

 בי	 קניי	 מסורתי להענקות אנליטית זהות שלפיהאו גישה ריאליסטית ) או ער� שוק

 
23  Cass R. Sunstein, Why Does the American Constitution Lack Social and Economic 

Guarantees, 56 SYR. L. REV. 1 (2006) . 
 GREGORY S. ALEXANDER, THE GLOBAL DEBATE OVER CONSTITUTIONALראו למשל   24

PROPERTY 128–130 (2006) .הכיר בית המשפט שבו, חריג מסוי� לכ� קיי� במשטר החוקתי הגרמני 
 חוסות ההענקות) ת פנסיהכגו	 זכויו(סוציאליות �החוקתי העליו	 באפשרות לראות בהענקות ממשלתיות

 ,Otto Kimminich, Property Rights, in RIGHT ראו . ההגנה החוקתית של הזכות לקניי	בצל
INSTITUTIONS AND IMPACT OF INTERNATIONAL LAW ACCORDING TO THE GERMAN BASIC 

LAW 78 (Christinal Starch ed., 1987).  
רצ� ההתפתחות הכרונולוגי מתחילת הדיו	 בסוגיה ועד פסקי הדי	 המוצגי� בחלק זה משקפי� את   25

,  את העובדות של פסקי הדי	 הספציפיי� כא	לפרטבחרתי .  העדכנית ביותר מהשנה האחרונההפסיקה
ולא רק הניח ,  בית המשפט קיי� דיו	 בכל שלושת שלבי הניתוח החוקתישבה�כיוו	 שאלו פסקי הדי	 

לפסיקה נוספת שעסקה בבחינת . פי שנעשה במקרי� אחרי�כ, את קיומ� של שני השלבי� הראשוני�
) 1998(שירותי לוויי� . אס.בי.די 7200/02� "ראו בג, הענקות מדינתיות במסגרת הזכות החוקתית לקניי	

 לפסק דינו של השופט 25' פס, 21) 6(נטד "פ, המועצה לשידורי כבלי� ולשידורי לוויי�' מ נ"בע
 yes השידורי� של חברת שרישיו	 בהנחה) ( הערוצי�מספריעניי	 : הל	ל( )2005 (גרוניס )כתוארו אז(

 קביעה כי זו עומדת לנוכח, נדחתה העתירה נגד שינוי תנאי הרישיו	,  הזכות החוקתית לקניי	בצלחוסה 
פורס�  (שר התקשורת'  הבנקי� בישראל נאיגוד 956/06� "בג; )ההגבלהבמבחני המידתיות שבפסקת 

 חברת ע� להיתרי התקשרות נוגע זכות חוקתית לקניי	 באי	 שלפיה לבנקי� פסיקה( )25.3.2007, בנבו
כתוארה ( דינה של המשנה לנשיא לפסק 28 'פס, כנסת ישראל'  נדודיא� 3734/11� "בג; )דואר ישראל

קביעה כי למחזיקי� בזכויות כריית נפט עשויה לעמוד הגנת הזכות ) (15.8.2012,  בנבופורס�(נאור ) אז
 כלכלית שמקורה ברשויות כזכותבשל סיווג הרישיונות שנתנה המדינה לעותרי� , קתית לקניי	החו

 ).השלטו	



   – חדש תוצרת האר� קניי	  ח"עתש מז משפטי�
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 הקריאה להגנה שבבסיסאלא הצרכי� החברתיי� ,  תנאי להגנה החוקתיתאיננהמדינתיות 

 הקושי לחל� דוקטרינה סדורה למרות 26. מדינתיתרבותית על הפרט מפני התעחוקת

 המשפטי טר� נשל� מחדדת את התהלי�שדווקא העובדה , מהפסיקה הספורדית בנושא

 – בספרות או בפסיקה נעשה ר�טדבר ש, חשיבות הזיהוי וההערכה של יסודותיו הקיימי�

  .  הדי	 והמסגרת הנורמטיביתפיתוחכבסיס להמש� 

***  

 ההכרה בהענקות סוגייתב הפסיקה הישראלית  דנהשבה	 המופעי� הראשוני� אחד

 עמדה בוש 27, יקרב� בעניי	 היתהי,  המשפטיות המתאימות לה	הגנותבו, מדינתיות כקניי	

, באופ	 פרוספקטיבי, על הפרק סוגיית יכולתה של רשות התכנו	 להגביל את סמכותה שלה

 תקנו	 תכנית כנגד ו שהועל המשפטיותהטענות אחת.  מכוח הדי	הילהעניק הקלות בני

,  כי הזכויות שקנתה המערערת במקרקעי	 כוללות ג� את הזכות לבקש הקלההייתההמתאר 

 כדי פגיעה בזכות עולה" האמורי� מקרקעי	ל בנוגע שלילת האפשרות לבקש הקלה לכ	ו

הדיו	 , מנהלית המשפטי התרכז בסוגיית הסמכות ההדיו	 שעיקר מאחר 28."הקניי	 שלה

 שאראול� ,  חדש הופיע רק בדעת המיעוט של השופט טירקלי	יבסוגיה החוקתית של קנ

  .  חלקו עליו בנקודה זואהשופטי� ל

 החוקתית הלהגנ זוכות יהי בנזכויות שכ� הכרעה בשאלה המקדמית של הכרה בלצור�

:  זו כקניי	 הענקה מדינתיתהגדרת נגד שיקולי� כמה בית המשפט להתייחס ,קניי	 לע

 , מעורר קושיin rem תיו הזיהוי הקלאסי של זכויות קניי	 כזכו,הסביר בית המשפט, ראשית

 �erga  מאפיי	 הלהובכ� חסר , בלבדשכ	 בעניי	 הנדו	 הזכות האמורה מופנית כלפי המדינה 

omnes") את הזכות הקניינית המסורתית") לוהגנה מפני כ 	בית ,  שנית29.המאפיי 	ציי

 זכותו של אהמאפיי	 החשוב יותר של זכות הקניי	 הפרטי שהו" הנדונה חסר זכותל ,המשפט

שכ	 , "בעל הקניי	 להכריע מה ייעשה במשאב באופ	 שהכרעתו לעניי	 זה היא סופית

 , בית המשפטציי	,  שלישית30. הזכות נתונה למדינה ותלויה א� ורק ברצונהבעניי	ההכרעה 

 
 להענקות בנוגע ובפרט, הישראלית בפסיקה הקניי	 במוסד אלו מתחרות לתפיסות באשר להרחבה  26

 .4 ש"ה לעיל, רכי� על פרשת דקניי�דג	  ראו מדינתיות
ד "פ, הוועדה המיוחדת לתכנו� ולבנייה מודיעי�' מ נ" יקר גת חברה להנדסה ובני� בעב� 6291/95א "ע  27

 ).1997 (825) 2(נא
רכשו ג� את "ה� , במקרקעי	) מסורתיות(טענת המערערי� הייתה כי במקביל לרכישת זכויות קניי	   28

 � בהת ששלילת הזכות פוגעבאופ	, "ו	 והבניה לחוק התכנ147שנקבעה בסעי� , הזכות לבקש הקלה
 ועל כ	 דינו של הסעי� – הנדרש לקיו� תכלית כלשהי מעלוהרבה , שלא לתכלית ראויה, שלא כדי	

חשוב . 835' בעמ, ש�,  יקרב�עניי	 ". כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�8 ו3להתבטל מכוח סעיפי� 
אלא א� ציינו כי , או לכתיבתו של ריי�" קניי	 חדש"להדגיש שטענות המערערי� לא התייחסו למושג 

 ".הסעי� פוגע בזכות הקניי	 שלה"
 בי	 זכות שמקורה רתישכ	 זהו לב ההבדל המסו, אינו מפתיע,  התייחס בית המשפטשאליו" קושי"ה  29

ואילו זכות חוקתית , ול המופנית כלפי כ זכותברגיל היאהראשונה .  זכות חוקתיתובי	במשפט הפרטי 
באמצעות ,  שני על המשפט הפרטיסדר של במישורומשפיעה (פנית ברגיל כלפי מוסדות המדינה מו

 ).ביקורת שיפוטית והחדרת ערכי� פרשניי�
פרשנות בדיני "כשפסק הדי	 מצטט משפט זה מתו� חנו� דג	 , 840' בעמ, 27ש "לעיל ה,  יקרב�עניי	   30

 ).1996 (49, 45 כ  משפטעיוני" הבית המשות� ובעיית הפעולה המשותפת, קניי	
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 ממאפייני דאשר הוגדרה כאח, נת העבירות לכאורה נעדרת מהזכות הנדונה תכו,המשפט

  .הזכות הרכושית

המבוסס על בחינת הדמיו	 בי	 מאפייניה של ההענקה המדינתית ,  ניתוח זהאופ	

 של זכות קיומה  בדברהטענה לדחיית  להביאצפויהיה ,  משאבי קניי	 מסורתיבי	ו ורההאמ

,  זאתלמרות.  אלו כקניי	 הכללי של הכרה בהענקותרעיו	 האהדה שבוטאה ל א�על ,חוקתית

במובנו החוקתי להגדרה המשפטית " קניי	"בית המשפט בחר שלא להגביל את המושג 

 אפשרות מצדיקהה,  לכתיבתו של ריי� בנושאמפורשב והפנה, הקיימת במשפט הפרטי

 הדיו	 בטענה הקניינית היה מוכ	 להניח כי, כ�.  בהענקות מדינתיות כקניי	 חדשלהכיר

 בצלולפיכ� חוסה , "זכות קניי	 "מושגב נכללת,  יחידות דיורוספתקלה של תהזכות לבקש ה

 � 31. אלובנסיבות בה פגיעה הייתהוכ	 כי , כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3הגנתו של סעי

 על בסיס הקביעה כי ההחלטה עומדת במבחני הת נדח החוקתיתהטענה של דבר ובסופ

  .פסקת ההגבלה

זמנית גישה פורמליסטית וגישה ריאליסטית לבחינת �ת בו ראשונית זו מייצגפסיקה

 של זכות קיומה שאלת להכריע ברצו	הממד הפורמליסטי מתבטא ב. סוגיית הקניי	 החדש

 הענקות תכונותיה	 של ובי	קניינית באמצעות בחינת זהות בי	 תכונות הקניי	 המסורתי 

 ריאליסטית גישהססה על עיקר ההכרעה האופרטיבית התב, ע� זאת. מדינתיות ספציפיות

 בי	ו,  בית המשפט בי	 מוסד הקניי	 בהקשרו המסורתי במשפט הפרטימשהבחי	, במהותה

 המשפט כי בית ציי	 במסגרת הבחינה הריאליסטית 32: החוקתיתזירההקשרו של מושג זה ב

 התגברות �ובראש,  להתעל� מהשינויי� שחלו באופי הקניי	 הפרטי של ימינואפשר�אי

. תו� אזכור מאמרו המכונ	 של ריי� בהקשר זה, של המדינה בכל תחומי החיי�מעורבותה 

 המשפט ביתקבע ,  מהכיוו	 הפורמליסטיוכסטייה, כבסיס להמש� הניתוח הריאליסטי

 קיו�" או א� , אי	 משמעות אחידה ומוסכמת" קנייניתזכות" למונח כי במפורש

 היהמה שנראה "ויש לכלול בה	 , אד�אלא כי זכויות אלו ה	 פרי רוחו של ה, "אובייקטיבי

 ציי	,  לריי�בדומה 33".בהתא� לנסיבות הזמ	 המשתנות,  להשגת תכליות ידועותמועילכ

 שקניינו של אד� מורכב יותר ויותר כ� ידי למביאה המשפט כי מעורבות מדינתית זו בית

זרחי� ואשר ופחות מזכויות של קניי	 פרטי הנסחר בי	 הא, דווקא מזכויות שמקור	 במדינה

א� "על רקע זה קבע בית המשפט במפורש כי .  נתונה א� ורק לבעל הקניי	בוזכות השליטה 

 
המערערת טענה עוד כי במסגרת זכויות : "לדברי השופט טירקל (840' בעמ, 27ש "לעיל ה,  יקרב�עניי	   31

לפיכ� . 1של תוספת יחידות דיור מהמשיבה רכשה ג� את הזכות לבקש הקלה ,  שרכשה בקרקעניי	הק
 � הג� אנוכי נוטה לדע, אכ	. טענה זו אי	 לדחותה בקש. היסוד לחוק 3חוסה הזכות תחת כנפיו של סעי

 ").'זכות קני	'כי זכות כזאת נכללת באגד הזכאויות הנכללות תחת גדרו של המושג 
): 1954 (571, 566ד ח "פ, ברש'  נהקר 208/51א "בהקשר זה בית המשפט ציטט מתו� ע. 841' בעמ, ש�  32

אבל מה נעשה והמציאות המשפטית , ברורה עד למאוד, ומבחינה רעיונית, האבחנה דלעיל היא לכאורה"
, לעול� ובדיוק נמר�, הואינה מתאימה את עצמ, איננה מסתדרת תמיד על טהרת הרעיו	 המופשט

, מוסדות משפטיי� שוני�, ל המשפטבמהל� התפתחותו ש, כ� נוצרו. למסגרת התאורטית ההיא
 [...]".המאחדי� בקרב� יסודות פרסונאליי� ויסודות ריאליי� כאחד 

 ורכיבהקשר זה נסמ� בית המשפט על כתיבתו של ויסמ	 בדבר הצור� להתאי� את דיני הקניי	 לצ. ש�  33
 41 יא שפטי�מ"  סקירה ביקורתית–מושגי יסוד בדיני קניי	 " יהושע ויסמ	 ראו. המציאות המשתנה

)1981 .( 
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 עלינו לכלול ג� את –אזרח המדינה המודרנית , חפצי� אנו באמת להג	 על קניינו של הפרט

תו� הפניה , " לחוק היסוד3ידי סעי� �המוג	 על' קניינו של אד�'הזכות הנדונה במסגרת 

   34.של ריי�למאמרו 

 באפשרות קיומה של הגנה חוקתית על הענקות שפט המבית הכיר בוש,  זהשלב

 מסוי� במוב	 הוא –  במלואהלתחימהא� טר� הגדיר את המסגרת הנורמטיבית , מדינתיות

 בית פנה אכ	  יקרב� בעניי	.  של דוקטרינה חוקתית סדורהה נעצר עד היו� פיתוחבוש השלב

 א� –קיומה של פגיעה וכ	 את עמידתה בתנאי פסקת ההגבלה  יתהמשפט לבחו	 את סוגי

 של דבר טענת המערערי� נדחתה בעניי	 בסופו, כאמור. ללא הצבת תשתית רעיונית ברורה

  .ההגבלה האקט המנהלי עומד בתנאי פסקת כיזה על בסיס הקביעה 

התעוררה שנית סוגיית ההגנה ,  מכ	לאחר מספר שנדונה שני� 35,.א.ש.ד בפרשת

 תמרי� כספי מאוצר המדינה העותרת קיבלהבאותו מקרה . יותתוקתית על הענקות מדינהח

וכ	 , החליטה הרשות לשלול את התמרי�,  ובעקבות ביקורת שנערכה36,עידודהלפי חוק 

 המרכזית הטענת.  התקופהמחצית בגי	 העותרתדרשה את השבת סכו� התמרי� שקיבלה 

 את סותרי� ה�שמאחר , תקני� את חוק העידוד הצווי� המבטלות טענת הייתה תשל העותר

, דהמוג	 בחוק היסו,  עולה כדי קניי	לתמרי� הזכות כ	ש, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק

  . וכ	 כי פגיעה זו אינה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה

 בית, אשר עסק בשאלת קיומה של זכות חוקתית בהקשר זה,  הניתוח המשפטיבתחילת

,  מוגבלת לזכויות חפציותאינה , כמשמעותה בחוק היסוד, הקניי	ותזכשהמשפט הכיר בכ� 

 המשפט מיד בית הדגיש ע� זאת 37.אלא עשויה לכלול ג� זכויות אחרות בעלות ער� כלכלי

ואי	 למתוח , ג� במשמעות הרחבה של חוק היסוד, יש גבול לזכות הקניי	"לאחר מכ	 כי 

  יקרב� בעניי	 גישתו אתהמשפט מעט  בית "תיק	" זה במקרה 38".אותה אל מעבר לגבול

אלא א� ,  לא נדרשה להגדרתה המלאה של זכות הקניי	 החדשער�שבמוב	 זה שהבחינה 

לגופו .  חוק העידוד נחשבת לזכות קניי	פי לבירור הסוגיה הנקודתית א� הזכות לתמרי� על

 קניי	לחשב  יכול להיאכ	 שהתמרי�ייתכ	 " מושגית" המשפט כי מבחינה בית ציי	של עניי	 

 כי יש לבחו	 את הסוגיה סבראבל , )בבסיסהש רציונלי�לבהפנותו לכתיבתו של ריי� ו(

קרי א� הזכות לתמרי� לפי חוק העידוד היא זכות קניי	 כמשמעותה , "מבחינה משפטית"

   39.כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

 
 . ש�  34
 ).1998 (193) 2(ד נב"פ, שר האוצר' מ נ"איכות הסביבה בע. א.ש.ד 4806/94� "בג  35
  .)חוק העידוד: להל	( 1991–א"התשנ, )הוראת שעה) (קליטת עובדי�(החוק לעידוד המגזר העסקי   36
שכ	 ,  בהכרח הכרה בקניי	 חדשלאזו , מבחינה פורמליסטית. 201' בעמ, 35ש "לעיל ה, .א.ש.ד עניי	  37

א "עב המכונ	 הדי	בזכות החוקתית לקניי	 הוכרה עוד בפסק ) בי	 פרטי�(הכללת זכויות אובליגטוריות 
 לטעו	 נית	,  מזויתרה). 1995 (221) 4(מט, מגדל כפר שיתופי' מ נ" המזרחי המאוחד בעבנק 6821/93

 – לפרט יחסי� בי	 המדינה במערכת עוסקכיוו	 שזה ,  חדשקניי	 ל עחלה בהכרח לאיעה זו כי קב
 . כקניי	 המזרחיבנק בעניי	 עוד שנדונו , פרטי�בי� האובליגטוריות הזכויותלהבדיל מ

 .199' בעמ, 35ש "לעיל ה, .א.ש.ד עניי	  38
כמו תמריצי� אחרי� מאוצר , פי חוק העידוד�מבחינה מושגית התמרי� על, אכ	: "משפטלדברי בית ה  39

לא מבחינה , במקרה שלפנינו השאלה מתייחסת לזכות הקניי	, אול�[...] יכול להיחשב קניי	 , המדינה
 הא� הזכות לתמרי� לפי חוק העידוד היא זכות קניי	 כמשמעותה –אלא מבחינה משפטית , מושגית

 אלו של בית המשפט משקפי� גישה שדברי�טענתי ). 200' בעמ, ש�" (כבוד האד� וחירותו: ודיס�בחוק
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אב אשר התייחס בית המשפט לכ� שהמש, " המשפטיתבחינה"  אותה מענה עללצור�

 הועלתה טענת קניי	 חדש הוא במהותו סובסידיה שנועדה לשרת מדיניות כלכלית עניינוב

סובסידיה כזאת כמוה כמתנה התלויה בדבר " המשפט כי בית ציי	על רקע זה . של הממשלה

 כי לאד� אי	 זכות שסובסידיה תהיה כפי וקבע 40," במדיניות הממשלהתלויה היא –

 שמדיניות לכ� מוקנית או קנויה זכות לאד� אי	 לפיושכר על רקע הכלל המו, שהייתה

אולי "בהקשר זה הדגיש בית המשפט כי במקרה כזה לאד� יש . כלכלית תישאר קפואה

 על רקע זה קבע בית המשפט כי במקרה 41.א� הציפייה אינה מגיעה כדי זכות, "ציפייה

 ללא ג� את העתירה דחה הואו,  בזכויות שלפי חוק היסודפגיעה כלל הוסבההנדו	 לא 

 האקט המנהלי של העמידה את לבחו	 בלי קיומה של פגיעה ושאלתהכרעה מפורשת ב

  .  פסקת ההגבלהבתנאי

 בגדר ה	 ברשויות השלטו	 שמקור	 ער� כלכלי ת א� טובות הנאה וזכויות בעל�השאלה

עסק  אשר מנח� מכ	 בעניי	 לאחר מספר להמש� ליבו	 שני� זכתה זכויות קניי	 חוקתיות

 טענת קניי	 שבהזו הפע� הראשונה , למעשה 42. עיסוק כקניי	 חדשרישיונותבסוגיה של 

 	 הטענה עלתה בהקשרבה�להבדיל ממקרי� קודמי� ש, תחדש הועלתה כנגד חקיקה ראשי

 תיקו	 לפקודת התעבורה אשר התנה בעניי	 זה הוגשה עתירה במקרה.  מנהליותפעולותשל 

,  לטענת העותרי�43.תשלו� אגרה בשיעור גבוה במיוחדקבלת רישיו	 להפעלת מונית ב

כבוד : יסוד� חופש העיסוק וחוק:יסוד�החיוב באגרה כה גבוהה נגד את הוראותיה� של חוק

 44, של המבקשי�סוקעיקר פסק הדי	 התרכז בשאלת הפגיעה בחופש העי. האד� וחירותו

, רישיונות הקיימי�אול� בשולי הדברי� התייחס בית המשפט לטענת הנגד של מחזיקי ה

טיעו	 זה התבסס על הטענה כי .  ביטול האגרה יפגע בזכות� החוקתית לקניי	לפיהו

 
מבוססת על כ� שבית המשפט לא שקל את האפשרות ליצור או להתאי� כללי� משפטיי� , פורמליסטית

אלא בח	 את מידת התאמת טענות העותרי� לעילות , חברתיות�להתפתחויות מציאותיות
 .ימותחוקתיות קי�משפטיות

 .200' בעמ, ש�  40
לא תשתנה ולא : א� יש לאד� זכות שהסובסידיה תהיה כפי שהייתה, השאלה היא ("202' בעמ, ש�  41

הפסיקה קובעת כי אי	 לאד� זכות מוקנית או זכות . התשובה הברורה של הפסיקה היא שלילית. תתבטל
, אולי, יש לו. וכ� ג� הסובסידיהשהמדיניות תישאר קפואה ) אי	 לו זכות: לש� הדיוק יש לומר(קנויה 
 ").א� הציפייה אינה מגיעה כדי זכות, ציפייה

 ). 2002 (235) 1(ד נז"פ, שר התחבורה'  נמנח� 4769/95� "בג  42
 להגברת הצמיחה והתעסוקה ולהשגת יעדי התקציב חוק ל8' סה לפקודת התעבורה כפי שנקבע ב14 'ס  43

 ת לפקוד45' מס עקי� תיקו	 (54, 48ח "ס, 1998–חהתשנ�, )תיקוני חקיקה (1998לשנת הכספי� 
 205,000 ס�התנה קבלת רישיו	 להפעלת מונית בתשלו� אגרה ב, )173ח " נ,]נוסח חדש[התעבורה 

תיקוני חקיקה להשגת יעדי ( ההסדרי� במשק המדינה חוק ל3' ס בהתקבלש,  לפקודה53' תיקו	 מס. ח"ש
הפחית את שיעור , 227ח "ס, 2001–א" התשס,)2001התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספי� 

 .ח" ש�185,000 רישיו	 להפעלת מונית לבעדהאגרה 
פסק הדי	 קבע כי הגבלת אפשרות הכניסה לעיסוק פוגעת בזכות , בהקשר הזכות לחופש העיסוק  44

 יעתלמנ נוגעת לשלילת עיסוק או יא הא�ו, חופש העיסוק: יסוד�החוקתית לחופש עיסוק המעוגנת בחוק
 הפעלה מחמירה של מבחני פסקת ההגבלה ב דבר המחיי– קשה וחריפה יותר יחשבהיא ת, כניסה לעיסוק

 בי	ל , היחס בי	 הזכות החוקתית לחופש עיסוקשל פירוטראו ). 260' בעמ, 42ש "לעיל ה, מנח�עניי	 (
 .3.דלהל	 בפרק , וי בקניי	 חדש בהקשר של רישהכרה
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וכ	 כי פתיחת ענ� המוניות לתחרות תו� פגיעה בער� ,  שבידיה� מהווי� קניי	הרישיונות

   45. הקיימי�הרישיונות פוגעת בזכות הקניי	 החוקתית של בעלי הרישיונות להכלכלי ש

א� ,  של הגנה חוקתית על קניי	 חדשית בסוגיה העקרונמפורשבא הכריע  הדי	 לפסק

 בפתח הדיו	 בסוגיה 46. שנדונה עליה בחיוב בסוגיה הפרטניתלהשיב נטהניכר שהוא 

 את תכליתה של זכות הקניי	 כאמצעי הגדירו,  המשפט לכתיבתו של ריי�בית התייחס

להגנה ג� על זכויות " יש בסיס" זה וכי על רקע,  האד�כבוד עללשמירה על חירות אישית ו

 המשפט לבחו	 בית פנה כאשר 47.וחיובי� בעלי ער� כלכלי שמקור� ברשויות השלטו	

 ירות העבִ כי קבע הוא , שנדונומסוימי� ההרישיונותבאופ	 קונקרטי את מעמד� הקנייני של 

 ה� לקי�ימענ, והיות� בעלי שווי כלכלי בשוק החופשי,  האמורי�הרישיונותוהסחירות של 

  ". פי מאפייניה של זכות הקניי	 במשפט הפרטי�על, אופי קנייני"

 זו של התמודדות ע� שאלת עצ� קיומה של זכות חוקתית מוגנת לקניי	 בהקשרי בנקודה

 נדונה פסקי הדי	 שבה� כלמ הפורמליסטי ביותר ניתוח האת נקט המשפט שבית ניכר, רישוי

 המשפט במקרה זה היא בחינת הזהות בי	 ת ביייש�שהדוקטרינה ,  למעשה48.סוגיהה

בהתבסס על המאפייני� המקובלי� של משאבי� ,  הקניי	 המסורתיבי	וההענקה המדינתית 

 כלכלי בשוק וי של שוקיומו עלאו , נושאי זכות הקניי	 המסורתית כגו	 עבירות וסחירות

 להכיר של ריי�  קריאתובבסיסשריאליסטי � זו שונה כאמור מהמהל� הרעיוניגישה. החופשי

 רישיונות של סחירות�ב בהתחשבו,  רקע זהעל.  חדשקניי	 ה	 מדינתיות הענקות שכ�ב

,  זאתע� 49. החוקתית לקניי	זכותב אלו כנכללי� רישיונות בית המשפט לראות נטה, המונית

 החקיקתי עומד ההסדר כיעל סמ� הקביעה , בסופו של דבר נדחתה העתירה בהקשר זה

 קיומה של פגיעה בזכות שאלתב מחייב באופ	ולכ	 אי	 צור� להכריע , בלהבתנאי פסקת ההג

 של העותרי� � בשולי הדברי� ציי	 בית המשפט כי נית	 לראות את טענותיה50.חוקתית

ללא התייחסות דוקטרינרית ,  חוקתיתזכותולא פגיעה ב, כמגלמות פגיעה בהסתמכות בלבד

 
 .276–275' בעמ, ש�  45
 . 189' בעמ, 4ש "לעיל ה, רכי� על פרשת דקניי�דג	 ראו , מנח�לפרשנות זו של פסק הדי	 בעניי	   46
 הכללת למשמעות המשפט בית כי כא	 התייחס להיווכחמעניי	 . 275' בעמ, 42ש "לעיל ה, מנח�עניי	   47

תו� הדגשת הזיקה בי	 הזכות הקניינית , כבוד האד� וחירותו: יסוד�הזכות החוקתית לקניי	 במסגרת חוק
 .לכבוד האד�

, רכי� על פרשת דקניי�דג	 לניתוח של פסק זה כדוגמה לגישה פורמליסטית מובהקת למוסד הקניי	 ראו   48
 השתת הזכות החוקתית לקניי	 חדש על דמיו	 על מציע שאנילביקורת . 190–189' בעמ, 4ש "הלעיל 

 לפסיקה פחות טיתנית	 כמוב	 להציע פרשנות פורמליס. ראו להל	 בפרק הבא, פורמלי לקניי	 מסורתי
ות וסחירות מבחני� מהותיי� המיועדי� לבחו	 את  בקביעת המבחני� של עבירהרואה, מנח�בעניי	 
 .אד� הרשות של הרכוש העומד להיקפו

והיותו בעל שווי כלכלי ' המספר הירוק'העבירות והסחירות של  ("276' בעמ, 42ש "לעיל ה, מנח�עניי	   49
.  מאפייניה של זכות הקניי	 במשפט הפרטיפי�על, נייניאופי ק' המספר הירוק'בשוק החופשי מקני� ל

בהתחשב בכ� ייתכ	 .  המדינהידי�מרוב� המכריע של הרישיונות הניתני� על' המספר הירוק'בכ� נבדל 
 המספר' של זכות הקניי	 החוקתית יש מקו� לקבוע כי יתר� הרחבתפני הזהירות המתחייבת מא��כי על
 ").הזכות המוגנתנכלל בהיקפה הפנימי של ' הירוק

 .277' בעמ, ש�  50
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 ה	ילע ההגנה החוקתית )היעדר( בי	וי	  בי	 ההגנה על הענקות מדינתיות כקניבחנההל

  51.כאינטרס הסתמכות בלבד

נדרש בית , עסקיי��י� שהתמקדה בשאלת הקניי	 החדש בהקשרי� מסחריפסיקה הצדל

פרט הנוגע �המשפט לסוגיה של הכרה בקניי	 חדש ג� במישור אחר של יחסי מדינה

זו התעוררה במלוא עוזה סוגיה .  בהקשר הרווחה והזכויות החברתיותתמיכותללקצבאות או 

 52.אשר נדו	 על רקע הקיצו� בקצבת הזקנה הקבועה בחוק הביטוח הלאומי, מנורבעניי	 

 חוק תכנית החירו� הכלכלית אשר קבע הקפאה של עדכו	 היה זה לעתירה בעניי	 הרקע

,  העותרי�53.קצבאות הזקנה וכ	 הפחית את קצבת הזקנה בשיעור של ארבעה אחוזי�

טענו כי סעיפי חוק תכנית החירו� ,  הזקנהקצבת אוכלוסיית מקבלי � עאזרחי� הנמני�

שכ	 ה� פוגעי� בזכות� של זכאי קצבת הזקנה , הכלכלית בדבר קצבת הזקנה אינ� חוקתיי�

  . כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק פילכבוד ולקניי	 ל

לביטחו	 עסק ברובו בסוגיית קיומה של זכות חוקתית , מנור הדי	 שנית	 בעניי	 פסק

כחלק , בכבוד בעקבות הכרת בית המשפט העליו	 בקיומה של זכות לקיו� ,סוציאלי

 בית המשפט כי קצבת קבע  לסוגיה זובאשר 54. לכבוד האד�החוקתיתאינטגרלי מהזכות 

 את קצבת הזקנה הבדילתו� ש,  האד�כבוד לש מעמד חוקתי בהקשר עלת בההזקנה אינ

 בזכות החוקתית לקיו� מינימלי נכללתהאחרונה מקצבת הבטחת הכנסה והסביר כי רק 

 נה כי קצבת זקנה איעהלמרות הקבי, ת ע� זא55. זיקתה הגרעינית לכבוד האד�בשל, בכבוד

 החוקתית ת הזכוכי ברק במפורש הנשיא קבע,  הזכות החוקתית לקיו� בכבודתנהנית מהגנ

ללא , אופ	 תמציתיקביעה זו נעשתה ב, )לאשאו ( במפתיע 56.לקניי	 חלה על קצבת זקנה

 לקצבת זקנה שיל� מרבית שהזכאימלבד הצבעה על כ� , נימוק מפורט או תשתית עיונית

 הכבירבית המשפט ג� לא , זויתרה מ. שנות חייו תשלומי� שיועדו לקבלת קצבת זקנה

 
בשמירה על ער� ' המספרי� הירוקי�'נית	 ג� לגרוס כאמור כי האינטרס של בעלי  ("278' בעמ, ש�  51

וייתכ	 א� ציפייה ,  קיי�מצבאלא מדובר בהסתמכות על , רישיונותיה� אינו עולה כדי זכות חוקתית
 ").שאינה מגיעה כדי זכות

 ).2004 (729) 1(נטד "פ, ר האוצרש'  נמנור 5578/02� "בג  52
 תשלו� קצבת זקנה קבע, 210ח "ס, 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[לחוק הביטוח הלאומי ) א(244' ס  53

לחוק תכנית החירו� הכלכלית ) א(�10 ו2 'סהעתירה כוונה כנגד .  מהשכר הממוצע16%בשיעור של 
, )�2003 ו2002ות הכספי� תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנ(

 לחוק זה הארי� את תקופת 2 'ס). חוק תכנית החירו� הכלכלית: להל	 (428ח "ס, 2002–ב"התשס
שנחקק , )א(10 'וס, 2003 לשנת נוגעההקפאה של עדכו	 קצבאות הזקנה ביחס לשכר הממוצע במשק ב

 . הפחית את קצבת הזקנה בשיעור של ארבעה אחוזי�, כהוראת שעה
ד "פ, ישעיהו'  נגמזו 4905/98א "רע:  לקיו� מינימלי בכבוד הוכרה בפסק הדי	 שנית	 קוד� לכ	הזכות  54

) 3(ד ס"פ, שר האוצר'  מחויבות לשלו� וצדק חברתי נעמותת 366/03� "והשוו בג). 2001 (360) 3(נה
464) 2005 .( 

ראו דפנה , ת בישראללהרחבה בעניי	 משמעות פסק הדי	 בהקשר זכויות הרווחה והזכויות החברתיו  55
" מעבר לזכות לכבוד: הזכויות החברתיות והמאבק על אזרחות חברתית בישראל"ארז ואייל גרוס �ברק
 ).2009, דורית ביניש ויעד רות� עורכי�,  אלמוגולמיתש (189  דליה דורנרספר

) כתואר� אז, השופטי� גרוניס וריבלי	(יתר שופטי ההרכב . 739' בעמ, 52ש "לעיל ה, מנורעניי	   56
א� תו� הסתייגות מהכרעה בשאלת תחולתה של זכות הקניי	 , הצטרפו לפסק דינו של הנשיא ברק

בנימוק שהוראות החוק נושא העתירה מקיימות ממילא את דרישות פסקת , החוקתית על קיצבת הזקנה
 .ההגבלה
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 זה האלא א� ציי	 כי במקר, בזכות החוקתית לקניי	" פגיעה" ניתוח קיומה של מילי� בעניי	

 הכניסה החטופה לטרקלי	 למרות,  זאתע�. de minimis בבחינת נה אינהקצבת הזקהפגיעה ב

  פגיעה בקצבת הזקנהאותה כילאחר שנקבע ,  לבסו� העתירה בסוגיה זונדחתה, החוקתי

  . במבחני פסקת ההגבלהעומדת זכותב

 בעניי	 הניתוח וה	 אופ	ל באשר ה	  כמה תהיותמעורר זה של בית המשפט מהל�

 כי בית המשפט מתחבט בסוגיית  להיווכחנית	בפסקי הדי	 הקודמי� היה . מהההכרעה עצ

אנליטית לצור� � משפטיתדוקטרינהההכרה בהענקות מדינתיות כקניי	 חדש ומפתח 

 ללא הכרעה נשארה קיומה של פגיעה בזכות חוקתית שאלת מנורבעניי	 , ע� זאת. ההכרעה

.  רחב בסוגייהאנליטי או משפטירה דיו	 כאשר ג� בפסק דינו של הנשיא ברק נעד, מחייבת

 הדי	 לפסקי כללית הפניה למאמרו של ריי� והפניהההנמקה במקרה זה כללה רק , למעשה

   58.הורווי�ו 57 המזרחיבנק, .א.ש.דשניתנו בעבר בעניי	 

 מתעצמת,  חוקתית לקניי	 כזכותהזקנה להכרה בקצבת הביא שהרעיוני המהל� עמימות

 לנקודת נאמנות.  רוב חייה�בעדה" שילמו"שהזכאי� לקצבת זקנה  הציו	 לנוכח במיוחד

 מת	 יידרש  שלאמחייבת,  חוקתית מהותיתזכות בגדר הוא קניי	 חדש לפיהשהמוצא 

 של הרלוונטיותשנראה ,  זהבמקרה.  חוקתיתזכותב שמדובר להכריע כדי כלשהי "תמורה"

אשר כנגד התמורה של ,  מהווה מעי	 מנגנו	 ביטוחישהקצבה � לכנוגעת תמורה מת	

 –במקרה זה ( מוסכ� חיפרמיות חודשיות מחויב בהעברת קצבה במקרה של אירוע ביטו

 שייכת לתחו� המשפט הנראיתהיא דרישה " העברת תמורה", כ�). הגעה לגיל פרישה

תשלומי , מנגד. או לכל היותר לצור� פיצוי בגי	 הסתמכות, הפרטי העוסק בדיני חיובי�

אינ� נתפסי� כמסחר בי	 ,  מספקת לפרטי�שהיא שירותי הרווחה : למדינההחובה של הפרט

   59.פרטי�

הפונה ,  השיפוטיתבמדיניות מסוי� שינוי אסטרטגי פסק די	 זה מסמ	,  מקו�מכל

 לתחולתה נוגע דוקטרינה משפטית סדורה בלע מתבססת אינהש, הוק�להכרעה משפטית אד

 קיומה של בסוגיית הניתוח הלקוני מלבד. תיות הענקות מדינעלשל הזכות החוקתית לקניי	 

, בזכות מוגנת" פגיעה" שאלת ה–ג� הפעלת השלב החוקתי הבא , זכות חוקתית מוגנת

 כי אי	 יחידה הקביעהה יתהההתייחסות היחידה לשלב אנליטי זה הי. זכתה ללקוניות דומה

 
 הפנה בית שאליוהחלק . 431' בעמ, 37ש " הלעיל,  המזרחיבנק עניי	; 35ש "לעיל ה, .א.ש.דעניי	   57

מתייחס לקביעה העקרונית כי נית	 לפגוע בזכות הקניי	 רק בהתקיי� תנאי פסקת , מנורהמשפט בעניי	 
ער� הרכושי של אינטרס קט	 לעומת ה"וכ	 התייחסות לכ� כי פגיעה בקניי	 מתרחשת כאשר ; ההגבלה

יומיות �של שאלת הגדרת פעולות שלטוניות יו�" צרי� עיו	"והותרתה ב, "ערכו עובר לפעולת חקיקה
 .כפגיעה בקניי	 המחייבת בחינה חוקתית בגדרה של פסקת ההגבלה

 אדרש לא). 2004 (289) 6(ד נח"פ, הורווי�'  המקומית לתכנו� ולבנייה רעננה נהוועדה 1333/02א "דנ  58
א� אעמוד , כא	 לבחינת האסטרטגיה השיפוטית שבקביעת תקדימי� משפטיי� ללא הנמקות רחבות

ראו להל	 ( השיפוטי של דוקטרינת הקניי	 החדש הפיתוח במהל� חלקית הנמקה בעיותיה של עלבהמש� 
 ).1.ג פרק

איגוד ערי� אזור ' מ נ" בעשופרסל 154/83א "אגרה ומחיר ראו למשל ע,  המקובלת בי	 מסהבחנהל  59
 המוטל דר� כפיה תשלו� "הוא) להבדיל מאגרה או היטל(בהקשר זה מס ). 1983 (403ד לז "פ, ג��רמת

מס "וכ	 , "באי� כנגדו שו� תמורה ישירה הניתנת על ידי הרשות למשל� המס, ידי רשות ציבורית�על
ו	 ההבדל הקובע והעיקרי שבי	 דמי בכ� טמ. ידי הרשות המקומית�הנית	 על, מוטל ללא כל זיקה לשירות

 ).ו" א– ההדגשה הוספה) (407' בעמ, ש�" (השתתפות והיטל מחד גיסא לבי	 מס ממש מאיד� גיסא
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,  המזרחיבנקעניי	  הדי	 בלפסקי כלליתוהפניה , de minimisמדובר בפגיעה שהיא בבחינת 

   60.מנח�ו הופנונג

 בי	 הגישה הפורמליסטית להכרעה בשאלת ההכרה בהענקות מדינתיות כחוסות המתח

 מודג� ביתר שאת , לסוגיה זו הריאליסטיתגישה הבי	ל,  הזכות החוקתית לקניי	בצל

 אופ	 שאלת נחלקו שופטי בית המשפט העליו	 בבוש 61,שליטנר בעניי	 העכשווית בפסיקה

באותו מקרה הוגשה עתירה נגד תיקו	 לחוק שירות הקבע בצבא ההגנה . הכרעהה

ל המשתחררי� לפני " שקבע הסדר הקפאת זכויות פנסיוניות למשרתי קבע בצה62,לישראל

התיקו	 לחוק נועד לתת מענה למשוחררי� שצברו ותק מינימלי א� לא הגיעו . גיל הפרישה

 שזכות� לגמלה הוקפאה עד הגיע� לגיל כ�, הלגיל המינימלי הנדרש לשכלול הזכות לגמל

בלתי ,  מהווה חקיקה מפלהקיימתבהקשר זה טענו העותרי� כי התיקו	 במתכונתו ה. 67

לשוויו	 ,  התיקו	 לחוק פוגע בזכות� לקניי	כינטע	 , במישור החוקתי. הוגנת ובלתי סבירה

באופ	 ספציפי טענו העותרי� כי בתיקו	 . כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקעל פי , ולכבוד

הכוללת ג� , במובנה הרחב של זכות זו"לחוק כרוכה פגיעה בזכות הקניי	 של העותרי� 

   63".ולא רק זכות קניינית במשמעותה הצרה על פי דיני הקניי	, אינטרס בעל ער� כלכלי

 פגיעה הייתהל בסיס הקביעה כי ג� א� ע, אחד� פההעתירה נדחתה של דבר בסופו

, ע� זאת.  עומדת בתנאי פסקת ההגבלההיא הרי –שוויו	 וכבוד , בזכויות חוקתיות לקניי	

שופטי ההרכב נחלקו בשאלת קיומה של פגיעה בזכות החוקתית לקניי	 בהקשר של קצבת 

 מפורשב שקבעהיה ' פרוקצהשופטת הפורמליסטית ביותר הובעה על ידי הגישה. הפרישה

שאינה בעלת ",  היותה זכות סטטוטוריתעקב זכות קניי	 נה אישהי לקצבת פרהזכותכי 

 אישית אובליגטורית זכות היא אלא,  ניתנת להעברה לאחראינה שכ	, "תכונות קנייניות

 זכותש רייה את הכלל הדוקטרינ' פרוקצשופטת קבעה המפורש ב64.שמקורה בחוק

 –היא זכות אישית ולא זכות קניינית , שמקורה בחוק, תאובליגטורית כלפי הרשות הציבורי

 ביקורת שיפוטית חוקתית מצדיקההועל בסיס זה נדחתה הטענה בדבר פגיעה בזכות הקניי	 

  .על תיקו	 החוק

 אחרתא� הביע עמדה ,  דחיית העתירהשלהשופט מלצר הצטר� לתוצאה , מנגד

השופט מלצר גרס . במובנו החוקתי להגדרתה של גמלת הפרישה כקניי	  הנוגעכל בלחלוטי	

 בעלת מאפייני� השאינ,  כזכות אובליגטורית בלבדסההזכות לגמלה נתפ, כי אכ	 בעבר

ע� זאת הוא הדגיש כי פרשנות משפטית . בעיקר בשל היותה בלתי ניתנת להעברה, קנייניי�

כפי , ברמה החוקתית" קניי	"ולעומת זאת המונח , זו נקבעה בהקשרי� של המשפט הפרטי

במוב	 " ג� על זכויות שאינ	 זכויות קניי	 חל ,כבוד האד� וחירותו: יסוד� בחוקמעוג	 הואש

 גמלאות וקצבאות כזוכות המסווג התפיסתי שינוי הכי הסביר מלצר ט השופ65".הקלאסי

 כי גישה זו זכתה לאימו� ציי	ו, מבוסס על מאמרו האמור של ריי�, להגנת המשפט החוקתי

 
 ).1996 (57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב'  נהופנונג 3434/96� "בג  60
 ).2011 (581) 2(ד סד"פ, הממונה על תשלו� גמלאות'  נשליטנר 6784/06� "בג  61
 . 1985–ה"התשמ, ]משולב נוסח) [גימלאות (לישראל הגנה�בצבא הקבע שירות לחוק 20' מס תיקו	  62
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ8–7 'פס, ש�  63
 .44–43 'פס, ש�  64
 . מלצר)כתוארו אז ( לפסק דינו של השופט9–8 'פס, ש�  65
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 המעניי	 ביותר חלקה. מנח� ו.א.ש.ד בהפנותו לפסקי הדי	 בעניי	 ,בפסיקה הישראלית

 את שלילת המצדיק אינההעבירות של הזכות לגמלה � השופט מלצר היה כי תכונת איבדברי

העבירות ממחישה את � דווקא תכונת אי,לשיטתו.  חוקתיתמבחינה ההפ	 הקנייני של

 מלצר השופט סבר דבר של בסופו.  שזכאי לקבלהמי בעיניחשיבותה ותכליתה של הגמלה 

 בזכות הקניי	 של העותרי� עומדת בתנאי פסקת הפגיעהו הואילכי יש לדחות את העתירה 

 אזכורתו� , הצטר� לתוצאה זו, המשנה לנשיאה ריבלי	, שופט ההרכב השלישי. ההגבלה

 זכות הקניי	 החוקתית עשויה להשתרע ג� על חיובי� לפיהשהגישה השיפוטית הישראלית 

אי	 להכיר ,  אזהרה כי על א� נכונות עקרונית זוותו�,  במוב	 הקלאסייי� קניינ�וזכויות שאינ

בכל אינטרס בעל ער� כלכלי המוענק על ידי המדינה כזכות קניי	 המוגנת על ידי חוק 

  66.היסוד

 את מצבה העכשווי של לו ממחיש אולי יותר מכשליטנרפסק הדי	 בעניי	 , למעשה

 ההסכמה התגבשהש מסתמ	,  היישומיבמוב	. החדש בישראלדוקטרינת הקניי	 

,  הקניי	 החוקתיתזכות של הגנתה בצל לחסות עשויות מדינתיות הענקותשהדוקטרינרית 

 שלטוניי� מחויבת לעמוד במבחני האיזו	 החוקתיי� מעשי� על ידי 	 בהגיעה פ–וכ� 

 בשתי גישות שונות 	יחדוקטרינרי נית	 להב� התיאורטיבמוב	. הקבועי� בפסקת ההגבלה

 מתרכזתה , הגישה הפורמליסטית–לתחימת היק� ההגנה על הענקות מדינתיות שונות 

 הקניי	 של למאפייניובבחינת הדמיו	 בי	 המאפייני� המשפטיי� של ההענקות המדינתיות 

  � הריאליסטיתוהגישה;  לזיהוי ההענקות המדינתיות כקניי	כתנאי –הפרטי המסורתי 

ומידת , המתרכזת בבחינת תכליתה החברתית של אותה הענקה מדינתית, תרפלורליסטית יו

 כשיקול לפריסת ההגנה החוקתית של זכות הקניי	 – אנושית אוטונומיהלזיקתה לחירות ו

  זאתבכל אישכ	 ה, מלואהפלורליסטית ב� ריאליסטיתה האחרונה אינהגישה,  ע� זאת.עליה

 שלילית או כזכות המסורתיקניי	 במובנה  הכותפועלת בתו� המסגרת הנורמטיבית של ז

   67. בעלי� מפני התערבות חיצונית במשאבשרירות

 חדשה בקניי	 הכרהה  אתהאופפת העמימות את הממחיש,  ביותרעדכני הההמקר

 דמי היה עניי	 –  הקשיי� הכרוכי� בהכרעות מסוג זהאת כמו ג� – בהקשר רגולטורי

 HOT( הכבלי� הלוויי	 בישראל חברותיו  זה העותרות הבמקרה 2014.68 משנת המעבר

 מכוח רישיונות שניתנו לה� על פי חוק מטע� משרד הפועלות, )בהתאמה, �yesו

  �אשר פטר ערוצי� ייעודיי�,  הופנתה כלפי תיקו	 לחוק התקשורתהעתירה 69.התקשורת

 טענת	 המרכזית 70.ישראליי� מתשלו� לחברות הכבלי� והלוויי	 תמורת העברת שידוריה�

 
 . לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי	4 'פס, ש�  66
 .ג על הענקות מדינתיות באמצעות זכות הקניי	 החוקתית ראו להל	 פרק ההגנהות להרחבה באשר למגבל  67
 .3ש "לעיל ה,  המעברדמיעניי	   68
מחייב קבלת רישיו	 מטע� , )חוק התקשורת: להל	 (1982–ב"התשמ) ידורי�בזק וש(חוק התקשורת   69

לחוק ) ב(2 'סראו (ערוציי� � שידורי� רב�ובכלל, "שירותי בזק"עלת משרד התקשורת כתנאי להפ
לא יבצע אד� פעולות בזק ולא ית	 שירותי בזק אלא א� קיבל מאת השר רשיו	 לכ� לפי חוק : "התקשורת

, קשת( המסחריי� מפעיליו ו2 ערו� –ג� ערוצי הברודקאסט , בהתא�"). זה או מכוח היתר כללי לכ�
 .עלי� מכוח זיכיו	 שנית	 לה	 מטע� משרד התקשורתפו, 10וערו� ) רשת

, ערו� שידור בעל מאפייני� ייחודיי� כגו	 שפה: "�א לחוק התקשורת כ6 'מוגדר בס" ערו� ייעודי"  70
". או ערו� המוקדש בעיקרו לנושא אחד, ערו� המיועד בעיקרו למגזר מסוי� בציבור,  או מורשתבותתר
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המעוגנת , ל חברות הכבלי� והלוויי	 הייתה כי התיקו	 פוגע בזכות	 החוקתית לקניי	ש

 � זה שהוא שולל את זכות	 לקבל במוב	, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3בישראל בסעי

 אינווכ	 כי תיקו	 זה ; חלק מתשתיתה" הפקעת"בגי	 )  של גביית דמי מעברדר�ב(פיצוי 

   71. בתנאי פסקת ההגבלהעומד

זכות " הקניי	 היא זכותש ציו	 בית המשפט פתח את הדיו	 ב המעברדמי בעניי	 ג�

אלא ,  מוגבלת לזכויות חפציות בהכרחלאוכ	 כי הזכות החוקתית לקניי	 , "מורכבת וסבוכה

 בסופו של דבר בפסק הדי	 לא ניתנה 72. ער� כלכליעלותיכולה לכלול ג� זכויות אחרות ב

 להפעיל את מבחני מקו� שיש המשפט קבע כי ג� בהנחה ביתשכיוו	 , תשובה לסוגיה זו

 " עיו	צרי�" בועל כ	 השאיר,  בתנאיה�עומד התיקו	, לחוק התיקו	 בהקשרפסקת ההגבלה 

למרות היעדר . היסוד  אלו כקניי	 לפי חוקשיונותיאת הסוגיה העקרונית של הכרה בר

 הזכות תו� חדש בי	י של קנ רישיונות וסוגי� אחרי�הכללת של הההכרעה המפורשת בסוגי

 שעסקה רחבהה פסיקהה  אתואזכר, בית המשפט קיי� דיו	 מקי� בסוגיה, לקניי	החוקתית 

 סוגייתל המהווה את ההתייחסות המקיפה והעדכנית ביותר , פסק די	 זה,כ� 73.בנושא

 יוכרו ניי� שלטורישיונות שכ�מביע תמיכה חזקה ב, אימו� דוקטרינת הקניי	 החדש

   74.ג� ללא הכרעה מפורשת בשאלה זו,  החוקתית לקניי	זכות בכלולי�כ

בעניי	 מעמד דוקטרינת הקניי	 החדש " למעלה מ	 הצור�" הדיו	 הנרחב שנער� תבחינ

והתרחקות מאופ	 הבחינה הפורמליסטי ,  על אימו� גישה מעשיתמלמדתבמשפט הישראלי 

 �בהשדי	 הקודמי�  הרטורית על פסקי ההתבססותה מלבד. שהובע בפסיקות קודמות

 ההנמקה התרכזה בצור� להבטיח אפשרות עיקרש ניכר, הובעה הנכונות להכיר בקניי	 חדש

בית המשפט , במוב	 מסוי�.  שיפוטית על הסדרה שלטונית במישור הרגולטוריביקורת לש

 לאפשר בחינה כדי,  הפגיעה בהצמתו לוותר על הגדרת תיחו� הזכות החוקתית וזיהוי ענטה

 על מושאי מטילי� מידת הנטל שאלו בי	ו הציבורי ס האסדרה והאינטררכיוו	 בי	 צשל האיז

 
ערו� ; )9ערו� (הערו� בשפה הרוסית : י� ייעודיי� ברישיו	בישראל פועל מספר מצומצ� של ערוצ

 היות� עקב( מבחינה מסחרית כדאיי�שאינ� , )טיולהאלה (והערו� בשפה הערבית ) 24ערו� (המוזיקה 
 יזיהאלא תלויי� בפלטפורמות הטלוו,  משל עצמ�הפצה/ שידוראמצעיואינ� מחזיקי� , )ערוצי נישה

 .וכניה�ערוצית לשאת את ת�הרב
 . 11' פס, 3ש "לעיל ה,  המעברדמיעניי	   71
נכללות בגדרה " קניי	 חדש" השאלה א� הזכויות המכונות כי השאר בי	 המשפט ציי	 בית. 37 'פס, ש�  72

 מנור, .א.ש.ד לקניי	 טר� הוכרעה בפסיקה הישראלית ג� לאחר הפסיקה בעניי	 תשל הזכות החוקתי
 ).39 'פס, ש� (שליטנרו

וכ	 את , שתוארה בהרחבה בפרק זה, מנח�ו , מנור,.א.ש.ד השאר סקר פסק הדי	 את הפסיקה בעניי	 י	ב  73
 .25ש "לעיל ה,  הערוצי�מספריו, דודיא�,  הבנקי�איגודפסקי הדי	 בעניי	 

על רקע , כשלעצמי: " נאור) אזרהכתוא (לדברי המשנה לנשיא (45 'פס, 3ש "יל הלע,  המעברדמיעניי	   74
 אני לעמדה כי זכויות נוטה, ריבויי� בעיד	 המודרני של רישיונות שלטוניי� המסדירי� זכויות וחובות

� ספק א� יש . נכללות בזכות החוקתית לקניי�הנובעות מרישיונות שמעניקה המדינה לשימוש במשאבי
א� בשל כ� שזכויותיה� נובעות מרישיו	 ,  חוקתיתהגנההצדקה לשלול מהמחזיקי� ברישיונות אלה כל 
 נטייתי היא כאמור להכיר ]...[חל� הסדרה חקיקתית , שהוא פרי הסדרה שלטונית במישור הרגולטורי

 )).ו" א–ההדגשות הוספו " (מהגנה חוקתיתבסיטואציה כזו בקניי� החדש כקניי� הנהנה 
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 על הבעייתיות באסטרטגיה שיפוטית זו אעמוד בהרחבה בפרקי� 75. הפרטיי�סדרהאה

  .הבאי�

 שהיא ההגנה וצמתתחימת היק� הזכות והגדרת ע:  פוזיטיביי�ממצאי� .2

  מספקת

א� מעול� לא ,  לא מעטות בפסיקה הישראליתותלהתייחסוי אפואזכה " קניי	 חדש "המושג

 דוקטרינה  לגזורקשה, אכ	.  בדי	 הישראליו ולפרטיו למעמדנוגעב " מסמרותנקבעו"

 משו� ייחודוב, הוק� בהכרעות יישומיות אדמתרכזתה,  הקיימתמהפסיקה סדורהמשפטית 

ע� . 	 חדש העניק סעד חוקתי בשל פגיעה חוקתית בקנייר� בית המשפט טדבר של בסופוש

 על העקרונות לעמוד זאת בכלנית	 ,  בפסיקה לזהות דוקטרינה סדורהאפשר�איג� א� , זאת

הממצאי� הפוזיטיביי� שהובאו עד כה .  ממכלול פסקי הדי	 בנושא�יהמשותפי� העול

,  הענקות מדינתיות כזכות חוקתית לקניי	תהמשגל �ימאפשרי� לשרטט קווי� כללי

  . יוצרת  זומשגהשה מעשיי�ה ותיאורטיי�ה י�קשיההשלכותיה המשפטיות ו

הממצא הבולט ביותר לעי	 באשר למדיניות השיפוטית הקיימת הוא הימנעות , למעשה

, מבחינה רטורית. הוק�וקיו� דיו	 משפטי אד, מהכרעה כללית וגורפת בסוגיית הקניי	 החדש

 הדבר בא לידי .בית המשפט נוקט גישה זהירה הנמנעת מלקבוע תקדימי� מחייבי� רחבי�

אינו קובע " ש,"למעלה מ	 הצור�" בדבר היותו של הדיו	 תוביטוי באמירות מפורש

 ההחלטות במהות וג�, האמורהמדיניות זו מתבטאת ברטוריקה השיפוטית ". מסמרות

, הוק�אדנית	 לראות כי בית המשפט בוחר בדר� של הכרעות , מבחינה מהותית. עצמ	

 פני גיבוש דוקטרינה כללית בכל הנוגע לטענות קניי	 על יפ	ומעדצרי� �בנושאי� נקודתיי�

מדיניות של הכרעות , מלבד פסקי הדי	 שנסקרו בהרחבה בפרק הקוד�. פניול לותמועחדש ה

 באה לידי ביטוי בהתדיינות נוספות ,ללא קביעת מסמרות או דוקטרינה כללית, הוק�אד

, איזוני� הספציפיי� לאותו מקרה בית המשפט התרכז בבחינת תנאי פסקת ההגבלה והבה	ש

 חוקתית באותו  קני	זכות פני הכרעה בשאלה העקרונית בדבר קיומה של על והעדיפה

  76.מקרה

 מעמדה של דוקטרינת הקניי	 החדש בזירה עניי	 השאלה הפוזיטיבית בעל מענה לצור�

הענקות  לקשראבחי	 בי	 שתי רמות שונות של הגנה על הזכות החוקתית לקניי	 ב, החוקתית

 
 .ש�  75
 מבלי –לצור� הבחינה החוקתית אניח שתי הנחות  ("27 'פס, 25ש "לעיל ה, דודיא�ראו למשל עניי	   76

כי מיסוי , שנייהה; שיש לעותרי� זכות קניינית בזכויות הנפט בה	 ה� מחזיקי�, הראשונה: להכריע בה	
. אי	 צור� ג� הפע� להכריע בי	 הגישות השונות, מכל מקו�[...] רווחיה� מזכות קניינית זו פוגע בקניינ�

 ראו ג� עניי	 .) כי מיסוי רווחי העותרי� מזכויות הנפט הוא פגיעה בקניינ�אניחלצור� המש� הדיו	 
המעוגנת בסעי� , עולה השאלה א� אכ	 זכות הקניי	 החוקתית ("25' פס, 25ש "לעיל ה,  הערוצי�מספרי

שאלה זו הינה חלק מסוגיה רחבה .  רישיונה של העותרתעל משתרעת, כבוד האד� וחירותו:  לחוק יסוד3
ס לכל ביטוי זה מתייח. ' החדשהקניי	'שעניינה היקפה של זכות הקניי	 החוקתית ותחולתה על , יותר

זיכיונות , כגו	 רישיונות, אות	 טובות הנאה וזכויות בעלות ער� כלכלי שמקור	 ברשויות השלטו	
 כי רישיונה הניחהטע� לכ� הוא שמוכני� אנו ל. איננו נדרשי� להכריע בסוגיות הנזכרות [...] יצבאותוק

ה אכ	 פוגעת בזכות וכי החלטת המועצ, של העותרת אכ	 נהנה מהגנה חוקתית מכוחה של זכות הקניי	
 ").הקניי	 ובחופש העיסוק של העותרת
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שאלת ). היבט אופקי( היא בהיק� ההכרה בזכות 	 אחת של הגנת זכות הקניירמה. מדינתיות

 אכ	 , כלל המקרי� הפוטנציאליי� שנית	 לראות בה� פגיעה ברכושתו� אילו מ: היאההיק�

 בהקשר זה תהיה הכרה וקתיתהרחבת ההגנה הח.  כנפיה של זכות הקניי	 החוקתיתבצליחסו 

 טיב או עומקרובד שונה לחלוטי	 של הגנה הוא .  בזכות הקניי	שייכללו�  מקרי ועודעודב

 על הזכות החוקתית להג	 נוטה הבוח	 עד כמה בית המשפט )היבט אנכי(ההגנה על הקניי	 

   77.לאחר ההכרה בה

 להענקות מדינתיות נוגעקיומה של זכות חוקתית לקניי� ב:  ראשו� בניתוח החוקתישלב

  ותחימת היקפה

 החוקתית שהזכות  ההגנהשהיק� היא ,בפסיקה ניכרת מחלוקת אי	 עליהש ,המוצא נקודת

 באופ	 ספציפי 78. ג� על משאבי� לא מוחשיי� שה� בעלי ער� לפרטמתפרס מספקתלקניי	 

 של הזכות ה בגדרכללי עשויי� להשיונותיהענקות מדינתיות כגו	 קצבאות ור, יותר

השאלה . יבת לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה מחו� בהה פגיע–ובהתא� , החוקתית לקניי	

 לתחולת ההגנה על סוגי� שוני� של נוגע מכריע בית המשפט בכיצדהמעניינת יותר היא 

  .  וא� הדוקטרינה הקיימת אכ	 מבוססת על תשתית רעיונית סדורה–הענקות מדינתיות 

 הענקותב עקרונית בחיובי� ולהכיר חזקה  ושוב ניכרת כאמור בפסיקה נטייהשוב

 מהל� הצעתב  זו אינה מלווהנטייהא� ,  החוקתית לקניי	הזכות בצל י�מדינתיות כחוס

 בשלב העמיק זאת בכל שבה� בית המשפט ,במקרי� המוקדמי�.  ההכרהרעיוני לתחימת

של בחינת הדמיו	 ,  מהל� פורמליסטי באופיונקט הואש ניכר, הראשו	 של הניתוח החוקתי

האופי הפורמליסטי נבע ). במוב	 רכושי (מסורתיה קניי	ה בי	ובי	 הקניי	 החדש הספציפי 

 משאבב ג� בבדיקת התקיימות המאפייני� המסורתיי� של קניי	 התרכזהמכ� שבחינה זו 

המהל� , כ�.  וסחירות או קיומו של שווי שוק כלכליתעביר!,  כגו	 יכולת הדרה,נדו	שהחדש 

 מוסדל המיוחסות תכונותהלל את האנליטי של ציר זה בוח	 א� המשאב המדינתי הנדו	 כו

   79. את מידת ההגנה החוקתיתמשווה הוא ,ועל סמ� מידת הדמיו	 הצורני, זכות הקניי	

 בי	 הקניי	 המסורתי ומאפייניו המבחינהנית	 לזהות מגמה ריאליסטית יותר , במקביל

המעוגנת בעקרו	 , מגמה זו.  הזכות החוקתית לקניי	בי	והמקובלי� במשפט הפרטי 

 
 ברק אהר	בחנה בי	 היק� הפרישה של הזכות לבי	 טיב או עצמת ההגנה עליה ראו למשל ה בלדיו	  77

 .) במשפטמידתיותברק : להל	 ()2010 (44–43  הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה– במשפט מידתיות
 טיב תחולת	 של לסוגיית של ממש התייחסות בעניי	 קניי	 חדש יקהפס באי	 כי לציי	בשלב זה חשוב   78

 הנחת לנוכחהדבר עשוי להיות טבעי . ולהיק� תחולת	) בהשוואה לפרטי�(זכויות יסוד על תאגידי� 
כלכליות � ג� תאגידי� נהני� מזכויות יסוד רכושיותשלפיה, המוצא המקובלת כיו� במשפט החוקתי

לתיאור הנחת מוצא זו של המשפט החוקתי הישראלי ). חוזי� וחופש העיסוקחופש ה,  הקניי	זכותכגו	 (
ארז �דפנה ברק; )2016 (78–77  זכויות האד� בישראלדיני מדינה ברקומקורותיה הנורמטיביי� ראו 

). 2016 (40, 5 לט  משפטעיוני"  על מקומו של האד� במשפט–לשי� את האד� במרכז : דבר�פתח"
 Trustees The ראו אי חוקתיות של תאגידי� במשפט החוקתי האמריקותילהכרה ההיסטורית בזכו

Dartmouth College v. Weedward, 17 U.S. 518 (1819)) ה 	ההגנה השווה של התיקו � �14 החלת סעי
להרחבה על אודות ההכרה ההיסטורית בזכות חוקתיות של ). לחוקת ארצות הברית ג� על תאגידי�

" תאגידי� ומה שביניה�, על בני אד�"המשפט הישראלי ראו עופר סיטבו	  במשפט האמריקני ואגידי�ת
 ).2009 (107 ח  המשפטקרית

 .יה'צ השופטת פרוק דעתה שלחוות, 61ש "לעיל ה, שליטנרעניי	 ; 42ש "לעיל ה, מנח�ראו למשל עניי	   79



   – חדש תוצרת האר� קניי	  ח"עתש מז משפטי�

   דוקטרינת הקניי	 החדש בישראל ורציותה המשפטית והחברתיתו�אימ

385  

 ביקש בית המשפט לנתח את תחו� בוש,  יקרב� עוד בעניי	 יעההופ, שנות התכליתיתהפר

כבוד : יסוד� של הזכות על בסיס איתור תכלית ההוראה החוקתית הקבועה בחוקותהסהתפר

  :יובא המהל� הרעיוני במלואו, בשל חשיבות הדברי�. האד� וחירותו

כבוד האד� : לחוק יסוד 3'  הקניי	 החוקתית המעוגנת בסזכות [הזכות] ...[

היא מעי	 ערובה . היא אחת מביטוייה של חירות האד�] ו" א–וחירותו 

כאקט המבטיח , אופייה של ההגנה על הרכוש. לקיומה של הזכות לקניי	

כעיקרו	 מנחה , הוא שמשלב זכות זו ע� הזכות לכבוד האד�, חירות האד�

חו� הקניי	 מבטיחה חירות הפעולה בת: בתפיסתנו בכלל ובחוק היסוד בפרט

היא [...]  זכות הכרעה עצמית ומונעת הפיכתו של הפרט לאובייקט גרידא

יש לתת לה משמעות . באה למנוע שלילת זכויותיו של הפרט לקניי	 וצמצומ	

  .כהוראה חוקתית יש לפרשה באופ	 כללי ורחב. של הגנה אפקטיבית

 inה	 על זכות , הלכאור, לצור� הנושא שלפנינו, "קני	"כ	 חלה התיבה �על

rem על זכות 	וה in personam . מניעת שלילתה של זכות קניינית של 	לעניי

א� , 	 או בזכויות ראויות"אי	 נפקא מינה א� שוללי� זכות בנדל, הפרט

או א� מפקיעי� זכותו של אד� כלפי חייב מוגדר , שוללי� זכות חפצית

קרה מניעת שלילתו של והיא בעי, הדגש הוא כאמור על התכלית[...]  בלבד

המונח , כ	�על. זאת הפגיעה שחוק היסוד מבקש למנוע; מה שיש לאד�

מ	 ההגדרה הנוהגת במישורי� אחרי� , לצור� ההגנה החוקתית,  חורג"קני	"

  80."]... [של דיני הקניי	

,  תפיסה פלורליסטית יותר של הזכות החוקתית לקניי	מבטאי� אלו דברי� כי נראה

 נפרד לדיו	 זו אי	 ער� תפיסה לפי,  זאתע�. צרה שלה�סטיתה פורמליוהתרחקות מתפיס

". כבוד"או ל" חירות" על זכות חוקתית להפשטהונית	 לדבר ב, "קניי	"בזכות החוקתית ל

 מתבטא בוויתור על בחינת התקיימות מאפייני� מסורתיי� של זכות הקניי	 לצור� הדבר

בית המשפט , חל� זאת. ת מכוח הזכות לקניי	סיווג הענקות מדינתיות כזוכות להגנה חוקתי

 :מציע גישה תכליתית המכריעה בדבר היק� ההגנה החוקתית על בסיס זיהוי תכליתה

 עצמו לא עסק בהענקות מדינתיות יקר�ב�אמנ� פסק הדי	 בעניי	 . הבטחת חירות האד�

רונית המגמה העק, ע� זאת. אלא בזכויות הקשורות למקרקעי	 שרכשו העותרי�, טהורות

 במישור החוקתי – פורמליסטית בי	 משמעויותיה השונות של זכות הקניי	 בחנההשל 

 מנח�, .א.ש.ד חוזרת כאמור בפסיקה המאוחרת יותר בעניי	 –ובמישור המשפט הפרטי 

  .שליטנרו

ברור . הפסיקה טר� הכריעה באשר לפרטי הדוקטרינה, במבח	 התוצאה,  של דברבסופו

 המעוגנת בחוק , מכוח הזכות לקניי	חוקתיתה הגנה השל החלה ללשו אינו הישראלי הדי	ש

 להצביע על דוקטרינה סדורה לתחימת אפשר�אי, ע� זאת.  מדינתיותהענקות על, היסוד

מגמת הפסיקה , במישור המעשי. למיניה	 להענקות מדינתיות  הנוגעכלגבולות ההגנה ב

 
 .843–842' בעמ, 27ש "לעיל ה, יקר�ב�עניי	   80
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,  בכ�מבלי לקיי� דיו	 מעמיק,  זכות חוקתית בהקשרי הענקות מדינתיותשקיימתלהניח 

  .מייתרת את הצור� בתחימה סדורה של גבולות הזכות

 כי בית תמלמד לה זוכות מדינתיות הענקותשבחינת היק� ההגנה החוקתית ,  מקו�מכל

  את תחולת הזכותתולה אינו אשהוכ את היק� הזכות  ניכרתמידההמשפט מרחיב ב

 טר� המשפט בית האופרטיביות בהכרעותיו, ע� זאת.  מאפייני� של קניי	 פרטיהתקיימותב

 מול אל מתאזנתלאחר שמצא כי הפגיעה , העניק סעד חוקתי בגי	 טענות קניי	 חדש

  . אינטרסי� וזכויות מתחרי�

   בעקבות מעשה שלטוניקיומה של פגיעה בזכות החוקתית לקניי�:  שני בניתוח החוקתישלב

 להגדרתה של מישרי	קתית קשורה בהגדרת מהותה של פגיעה בזכות חו,  הדברי�מטבע

 בית המשפט הכריע רק על בה�שעל כ	 במקרי� . תו החברתיתכליותיהלאותה זכות מוגנת ו

. הוא הניח ה	 את קיומה של זכות וה	 את קיומה של פגיעה בה, סמ� מבחני פסקת ההגבלה

 יי	 של פגיעה בזכות החוקתית לקנקיומה עצ� נדרש בית המשפט לבה�ש המעטי�במקרי� 

 לצור� המש� קיומה "הנחת"לעומת ( מעשה שלטוני המשנה הענקות מדינתיות עקב

הוא למעשה מאמ� את המבח	 הכללי שהוצע להגדרת פגיעה בזכות , )הביקורת החוקתית

 בנק זה הוצע עוד בפסק הדי	 בעניי	 בח	מ.  מבח	 השינוי בער� הרכוש–החוקתית לקניי	 

  : וחירותוהאד� דכבו: יסוד�נת בחוק לזכות הקניי	 המעוגנוגע בהמזרחי

כי פגיעה בקניי	 מתרחשת כאשר הער� הרכושי של ,  נית	 לומרעקרונית

פעולות השלטו	 , ע� זאת. אינטרס קט	 לעומת ערכו עובר לפעולת החקיקה

הא� . יומיות עלולות להשפיע על ער� רכושו של הפרט�הרגילות והיו�

 חוקתית בגדריה של פסקת לראות בה	 פגיעה בקניי	 המחייבת בחינה

שאלות אלה יעסיקו אותנו ? ההגבלה או לשלול מה	 את סיווג	 כפגיעה

  81.ומ	 הראוי להשאיר	 בצרי� עיו	, בעתיד

 כאמור עוד בפסק דינו של נעשתה כקניי	 חדש ות הענקות מדינתיעל מבח	 חוקתי זה החלת

נות של פגיעה בזכות  החיל בית המשפט את הדוקטריבוש,  יקרב�השופט טירקל בעניי	 

 השופט טירקל נקטאנליטי ש�המהל� הפרשני. החוקתית לקניי	 ג� על ההענקות המדינתיות

התכלית שאותה . כבסיס להגדרתה של פגיעה, הוא זיהוי התכלית שבבסיס הזכות החוקתית

מניעת שלילתו של מה שיש "זיהה השופט טירקל בהקשר של הזכות החוקתית לקניי	 היא 

 במסגרת הניתוח שארי נא� 82.למנוע מבקש היסוד חוקששיטתו זו הפגיעה ול, "לאד�

נראה שהפתרו	 המשפטי שנקבע בפסק די	 ראשוני זה , החוקתי של הענקות מדינתיות כקניי	

וייבוא ,  הקניי	 החדשעל � גוהחלתה מטריית ההגנה של הזכות החוקתית לקניי	 הרחבת –

 הוא פתרו	 גס –)  הרכושבער�שינוי (מסורתי מבח	 הפגיעה החוקתית של זכות הקניי	 ה

 
 .431' בעמ, 37ש "לעיל ה,  המזרחיבנקעניי	   81
בית המשפט , למרות אופייה המעגלי במקצת של הנמקה זו. 843' בעמ, 27ש "לעיל ה, יקר�ב�עניי	   82

ואי	 זו בהכרח משמעותו או ,  כי זו התכלית של ההגנה החוקתית על קניי	 מכוח חוק היסודשהדגי
 .תכליתו של מושג הקניי	 בהקשרי� אחרי�
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.  חברתיות שוני�תכליותל התאמה הקשרית של המענה המשפטי לצרכי� ואפשרמ נושאי

 אימו� מבח	 ער� ייחודוב ( בית המשפטהציעשנראה שהמענה המשפטי , במוב	 מסוי�

נית של ליברטריא� מוגבל לתפיסה הפורמליסטית,) להענקות מדינתיות כקניי	בנוגעהרכוש 

  .בעלי� כשרירות –זכות הקניי	 

נעשה ,  להרחיב את מסגרת הניתוח של סוגיית קיומה של פגיעה בזכות החוקתיתניסיו	

באותה זכות " פגיעה" מתי מתקיימת ,שג� בו העלה בית המשפט את השאלה, מנח�בעניי	 

היחס : ני� השיקולי� השווזכרוהבשולי הדברי� . א� לא הכריע בה, חוקתית של קניי	 חדש

" מהותיותהשלכות אישיות "אקטי� בעלי ,  ואחריה לפני הפעולה השלטוניתשבי	 ער� הרכו

 עמו ברמה הכלכלית תישאר מיטיבההאי	 לאד� זכות קנויה לכ� שמדיניות "ש העיקרו	 וכ	

 קביעתו כי נוכחל,  בסוגיה זומפורשבבית המשפט לא הכריע ,  כאמור83".קפואה ללא שינוי

 סביר והוג	 בי	 פרטי� בעלי זכויות איזו	"	 עומד בתנאי פסקת ההגבלה וקובע ממילא התיקו

 הדוקטרינהבית המשפט לא פיתח את ,  בפסיקה מאוחרת יותר84".נוגדי�מואינטרסי� 

תו� שהוא מניח קיומה של פגיעה ,  מבח	 כללי זהלהוציא,  זה של הבחינה החוקתיתשלבל

  . ס מבחני פסקת ההגבלהלצור� הכרעה על בסי) מבלי להכריע בכ�(

 בית המשפט אכ	 מקיי� דיו	 בסוגיית עצ� קיומה של פגיעה שבה� המעטי� במקרי�

" פגיעה" הקיימת של ההגדרההוא נוטה להכריע באמצעות אימו� , בזכות החוקתית לקניי	

 הממשיג אות	 כקניי	  חוקתי של הענקות מדינתיותניתוחבג� ) המסורתית(בזכות הקניי	 

 מבח	 הפגיעה בער� הרכוש הוא המבח	 הדומיננטי כיו� בפסיקה , פוזיטיביתינהמבח. חדש

מתו� התפיסה של הקניי	 החדש כזהה ,  לקניי	 חדש מסוג הענקות מדינתיותנוגעג� ב

 נוצרה לא שיפוטית זו מבטאת במובלע את הרעיו	 כי מדיניות. מסורתיאנליטית לקניי	 ה

 כפי – פרטי רכושל הענקות מדינתיות בי	 אנליטיתת  זהוישאלא , "קניי	 חדש"זכות חדשה ל

 של פגיעה בזכות קיומה בשאלת מכריעה הפסיקה שבו באופ	שהדבר בא לידי ביטוי 

  .תחוקתי

  איזוני�:  שלישי בניתוח החוקתישלב

נעשית על בסיס איזו	 ,  בהתדיינויות שבה	 עלתה טענת קניי	 חדשהההכרע,  מעשיתמבחינה

 האקט ל התכליות החברתיות שבי	ו, ות של האזרח הטוע	 לפגיעה בובי	 האינטרס או הזכ

להבדיל מדיו	 עקרוני , הכרעה באמצעות מבחני פסקת ההגבלה. המנהלי או החקיקתי הפוגע

 לבית המשפט לבחו	 את האיזו	  מאפשרת,בשאלת קיומה של זכות חוקתית ופגיעה בה

ת כבול לרשימה הסגורה של זכויות מבלי להיו,  ונזקיהשל תועלת פעולת המדינה, החברתי

בכל הנוגע לבחינת טענות של , כ�.  מבחני האיזו	נקיטתכתנאי מקדי� ל, חוקתיות מנויות

או (בית המשפט בוחר במסננת גסה לבחינת השלב הראשו	 והשני , פגיעה בקניי	 חדש

 בשלב השלישי בית המשפט משתמש במסננת ואילו, )מוותר על שימוש במסננת זאת

 לבצע איזו	 בי	 צרכי� חברתיי� הנמצאי�  כדינה והסדורה של מבחני פסקת ההגבלההעדי

 
 .277'  בעמ42ש "לעיל ה, מנח�עניי	   83
 .ש�  84
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 תלוי , ייטה להעניק בית המשפטאותושהסעד האופרטיבי , הלכה למעשה, כ� 85.במתח

 בשאלתובעיקר ,  באותו הקשר קונקרטיכמעט לחלוטי	 בשאלת מידתיות המעשה המדינתי

 פתרו	 זה שנראה.  להשגת התכלית החברתיתתפחוקיומ	 של חלופות שלטוניות פוגעניות 

 האיזוני� החוקתיי� של פסקת ההגבלה אינו יכול להתקיי� במנותק שלבשכ	 , חלקי בלבד

מתח� המידתיות המסור למדינה ,  המשפט החוקתיונותלפי עקר. משני השלבי� הראשוני�

א� ג� , עה הפגיבבסיסשבמסגרת מבחני פסקת ההגבלה נמצא ביחס ישר לחשיבות התכלית 

 , חוקתית היא קשה יותרת ככל שהפגיעה בזכו– של הזכות הנפגעת צמתהוביחס הפו� לע

מתחדד שוב ,  כ�86. מוחמר,הנטל הנדרש מהמדינה להוכיח את מידתיות האמצעי שנבחר

הצור� בדוקטרינה משפטית שתהיה רגישה להקשרי� החברתיי� השוני� של הענקות 

  . כקניי	 או רכושמעבר לסיווג	 הכללי , מדינתיות

 הדי	ש לציי	נית	 , העוסק בהתפתחות הדוקטרינה הקיימת,  חלק זהשל סיכומוב

 צמתוא� כי ע,  מדינתיותלהענקות נוגעב הקניי	 החדש לזכות רחבההישראלי מעניק הגנה 

 התפתחות שניכר 87. היא מוגבלת מאוד,ועומקה, ההגנה הניתנת בשלב האיזוני� החוקתיי�

 על תפיסת תומבוסס עליוית בדבר קניי	 חדש וההגנה החוקתית הדוקטרינה המשפט

הרווחות בשיטת , על פי תפיסה זו.  הקניי	 כשרירות בעלי�כותמוניסטית של ז�פורמליסטית

 להג	 על החירות כמיועדות תו הקניי	 המסורתית והחדשה נתפסזכות, המשפט הישראלית

 בחינת 88. למשאבנוגע הזכות ב להבטיח את אדנותו של בעלכלומר, השלילית של הפרט

 �עקב בצד ,  זהיר של הדי	פיתוח  המעדיפהשיפוטית אסטרטגיההפסיקה מלמדת על אימו

 לדרכי ההכרעה אשר טר� נקבעו מסמרות בשבוודווקא בשלב הנוכחי ,  זאתע� .אגודל

 ליכולתה אשר ה	 ב– המשפטית המתהווה הדוקטרינה אתיש לבחו	 ולהערי� , השיפוטית

 להתאמתה לעקרונות הכלליי� של נוגע מציבה לעצמה וה	 בשהיאאת המטרות להגשי� 

  .בחינה זו היא נושאו של הפרק הבא. המשפט החוקתי הישראלי

 חוקתית הבדוקטרינה מהותיות ובעיות יישומיות מגבלות. ג
   בפסיקההמתהווה

כקניי	  הנוגע להכרה בהענקות מדינתיות בכל  זיהוי עקרונות הדוקטרינה המתהווהלאחר

במוב	 , הערכה זו מבקשת להציע ביקורת פנימית. נפנה כעת להערכה נורמטיבית שלה, חדש

 
כי " הנחה"היא , האסטרטגיה השיפוטית השכיחה בהתדיינות בנושא הכרה בקניי	 חדש, כמפורט לעיל  85

 על סמ� הפעלת מבחני העותרי� של טענות ה או קבלדחייה אזו, השלבי� הראשו	 והשני מתקיימי�
 של הכרעה המבוססת ובעיותיהוטית  שיפאסטרטגיה בלדיו	. פסקת ההגבלה ביחס לאותה פגיעה בזכות

 .  פסקת ההגבלה ראו לעיל פרק גנירק על מבח
עיוני� בעשייתו :  ספר ברק"ההיבט התורתי: איזו	 חוקתי עקרוני ומידתיות" זה ראו אהר	 ברק יקרו	לע  86

 והמקורות, )2009, פסברג עורכי��איל זמיר וסיליה וסרשטיי	,  מדינהברק (39 השיפוטית של אהר� ברק
 . ש�

שלבי לביקורת שיפוטית �תופעה זו אינה ייחודית כמוב	 לזכות הקניי	 החוקתית אלא נובעת מהמודל הדו  87
 .4. לעיל בפרק גראו. על פגיעה בזכויות

, 4ש "לעיל ה, רכי� על פרשת דקניי�דג	  הקניי	 בהקשר הישראלי ראו ינילהרחבה באשר לתפיסה זו לד  88
 .15'  בעמ, ש�עיקרוב
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 הבא בפרק.  יוצאת באופ	 עקרוני כנגד מת	 הגנה חוקתית להענקות מדינתיותאינה היאזה ש

 המובאת בפרק הנוכחי הביקורת אול�,  אמצעי� חלופיי� למוסד הקניי	 החדשאציע אמנ�

 משפטית המבקשת למלא את הצרכי� החברתיי� כאמור למדיניות ג� רלוונטית וחשובה

  .באמצעות הקניי	 החדש כזכות חוקתית

עמימות משפטית : זכות בהכרההוק ל�אד הפועלת של גישה הבעיות .1

 ואינטרס ההסתמכות 

 אתשל העמימות האופפת את הזכות החוקתית לקניי	 ו) נמנע  בלתיה מתובמיד( יוצא כפועל

הוק לבחינת הפגיעה �אד הפועלת גישה כאמורבתי המשפט אימצו ,  בהיעהפגה הגדרת

ללא , אשר לרוב מניחה קיומה של זכות ופגיעה בה, החוקתית בהענקות מדינתיות כקניי	

 נייחס למדיניות  א�ג�.  של פגיעהקיומה לעצ�מבחני� משפטיי� לקביעת היק� הזכות או 

 ממהרת נהשאי, ו זגישה, כרעות שיפוטיותזו משמעות החורגת משיקולי� פרקטיי� של ה

 מבטאת היא. היא ראויה כשלעצמה, לקבוע מסמרות בדבר דוקטרינה משפטית מחייבת

הכרה בכ� שההקשרי� החברתיי� השוני� של הענקות מדינתיות מגוונות מחייבי� כללי 

 .ית את מתח� הזכות החוקת מלא מאפשרי� להגדיר באופ	 אנליטיאינ�ולכ	 , איזו	 שוני�

 מענה משפטי הוא בהענקות מדינתיות כקניי	 חדש להכרהא� הרציונל , אחרותבמילי� 

 להיות י�י על הכללי� המשפטיאז, לתלות ההולכת וגוברת של הפרט ברשויות המדינה

על רקע זה .  להקשרמהקשראשר עשויי� להשתנות ,  ולעוצמתהרגישי� לאופי התלות

 מאפשרת רגישות לפונקציות , מקרה ומקרהלכב ההגנה הניתנת בשאלתהוק �הכרעה אד

באמצעות  ( של סוגי הענקות מדינתיות שוני�תשל הנבדל!) תכליות ומחירי�(החברתיות 

  89.)מבחני התכלית הראויה והמידתיות שבפסקת ההגבלה

מחייבת , המבוססת על מבחני האיזו	 של פסקת ההגבלה, הוק�הכרעה אד,  זאתע�

או ויתור  (חוקתיתה שיפוטיתה� הראשוני� בביקורת  שני השלביל ממש ששל הגמשה

בהקשרי� של . הוכחת קיומה של זכות חוקתית ופגיעה מדינתית בה: )מוחלט עליה�

 קניי	 כחירות – בזכות הקניי	 ברמת הפשטה גבוהה המשפט בית השתמשהענקות מדינתיות 

  . איזוני� החוקתיי� לצור� כניסה לטרקלי	 ה–  מפני כוחה הכופה של המדינהמג	כשלילית ו

 חוסר היא, ללא ניסוח ברור של כללי ההכרעה, הוק� הברורה של הכרעה אדהבעיה

 היעדר , חוסר ודאות משפטישל הכללית הבעייתיות מלבד. ודאות באשר למצב המשפטי

 בעייתי במיוחד הוא,  עליהההגנה וצמתקביעה ברורה של היק� הזכות לקניי	 חדש וע

 מעוררות התיות ומת	 מענה ראוי לאתגר החברתי שההענקות כאלבהקשר של הענקות מדינ

 אשר.  להכוונת התנהגות האזרחנוגע להכוונת התנהגות רשויות השלטו	 וה	 בבנוגע ה	 –

כלכלית � בהענקות מדינתיות ככלי אפשרי להגשמת מדיניות חברתיתמשתמשתה, לרשות

עמימות צפויה ליצור מצב של ה, )למשל כחלופה לאמצעי� כופי� יותר של ציווי ושליטה(

 הענקה עשויה להיות מסווגת כי יודעת כאשר הרשות . עצ� השימוש בה	כלפיאפקט מצנ	 

 
 היא שכ	, רצויה ככלל היא פגיעה על השיפוטית הביקורת במסגרת הוק�אד שבחינה הכללי לטיעו	  89

 ,78 ש"ה לעיל, מדינה ראו, החוקתית הפגיעה של הספציפיות לנסיבות הרגישה הקשרית בחינה מאמצת
 . 37' בעמ
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 כליל הימנע לבכרהיא עלולה ל,  עלולה להיתפס כפגיעה בקניי	שלילתה כי ו,כזכות יסוד

 בשל אבל , המשפט יפסוק לטובת הרשותביתש ייתכ	 אמנ� 90.מלפעול בתחומי� אלה

 הסתפיל מלתרו� להלי� שיפוטי מורכב ולהיכנס מלהסתייג  עלולההיא הוודאותהיעדר 

  . ציבורית שלה כפוגעת בקניי	 או בזכויות

 לסוגיית של� מענה מסכלת כי העמימות הנורמטיבית לטעו	נית	 ,  לאזרחאשר

, ככלל).  עמד ריי�עליושכבסיס לממד התלות (ההסתמכות הפרטית על הענקות מדינתיות 

ההסתמכות האנושית על מצגי� של אחרי� זוכה להגנה משפטית בהקשרי� פעולת 

מוכרת ,  אחרפרטהסתמכות על פעולותיו או מצגיו של , במשפט הפרטי. משפטיי� מסוימי�

 על הפרט של ההסתמכות הגנת, הציבורי במשפט 93. והנזיקי	92 הקניי	91,בדיני החוזי�

 ,הישראלי והמנהלי החוקתי במשפט. תריו מוגבלת היא, ציבורית מדיניות או מדינה מעשי

 לידי בא והדבר ,מוגנת חוקתית זכותכ ולא גרידא אינטרסכ במפורש מוגדרת הסתמכות

, המנהלי במישור שמדובר ככל 94".במדיניות קנויה זכות לאזרח אי	" שלפיו בעיקרו	 ביטוי

. מנהלית ההחלט של והשינוי הביטול עילות ידי על חלקית להגנה זוכה ההסתמכות אינטרס

 
 המנהלית בהקשרי הענקות הרשות של הדעתלהרחבה באשר לצור� בהגדרה מדויקת של מתח� שיקול   90

 . הפרק הבא�מדינתיות ראו להל	 בתת
 ,Lon L. Fuller & William R. Perdue, The Reliance Interest in Contract Damages: 1ראו למשל   91

46 YALE L. J. 52 (1936)) אינה רק פיצוי הנפגע ניי�אמריק�דית של דיני החוזי� האנגלותכלית� היסו 
מג	 למעשה על קשת של , אלא כי בפועל הסעד הכספי בגי	 נזקי� בתביעות חוזיות, על אובד	 עסקה

 RESTATEMENTראו ג� ). אינטרס הקיו� ואינטרס ההשבה, ובכלל זה אינטרס ההסתמכות, אינטרסי�

(SECOND) OF CONTRACTS § 90 (1981)) 	גישה זו ).  השתק הבטחה בהקשרי� חוזיי�עיגו �לאימו
). 1993 (55–54, 49, )4(ד מז"פ, מ"מבט בניה בע'  נלוי 1846/92א "בפסיקה הישראלית ראו למשל ע

,  של ממש על אינטרס ההסתמכות במקרי� של עסקת חסדהגנה ני�בהקשר הישראלי דיני החוזי� מגִ 
" הגנת ההסתמכות במשפט המינהלי"ארז �דפנה ברק(ישואי	 השתק הבטחה והבטחת נ, חוזה הפסד

 ")).הגנת ההסתמכות"ארז �ברק: להל	) (1996 (23, 17 כז משפטי�
 מצבי� כמהנית	 להצביע על ,  על זכויות קניינות בלבדורמלי באופ	 פני�אשר מגִ , ג� בתחו� דיני הקניי	  92

 בנסיבות,  להכרה בזכויות קניינותכבסיסהדוגמה הבולטת לכ� היא הסתמכות . של הגנה על הסתמכות
 ,Joseph William Singerלטיעו	 זה ראו ( היו מוגנות לולא קיומה של הסתמכות לא שבה	, מסוימות

The Reliance Interest in Property, 40 STAN. L. REV. 611 (1988) .(אינטרס ,  הישראלימשפטב
רכישת ,  מכוח שני�הנאהשוני� כגו	 ההכרה בזיקות ההסתמכות בא לידי ביטוי בדיני הקניי	 בהקשרי� 

 ישיו	 ביטולו של רעל המוטלותמניי� ומגבלות 'זכויות מכוח חזקה נוגדת לפי דיני הקרקעות העות
' בעמ, 91ש "לעיל ה, "הגנת ההסתמכות"ארז �לטיעו	 זה ראו ברק(במקרקעי	 בשל קיומה של הסתמכות 

27–28.( 
 ה� כוללי� ג� הגנה על אינטרס א�,  בגו� וברכושיעותבתחילת דרכ� של דיני הנזיקי	 ה� הגנו מפני פג  93

לפירוט .  המצגי� כגו	 עוולת התרמית ומצגי שווא רשלניי�בדיניכפי שהדבר בא לידי ביטוי , ההסתמכות
 .26–25'  בעמ, ההסתמכות ראו ש�אינטרס של של דיני הנזיקי	 בהקשר יסטוריתההתפתחות הה

 את מהווה שלטונית במדיניות קנויה זכות לאזרח שאי	 התפיסה. 41 ש"ה לעיל ראו בפסיקה זה לעיקרו	  94
 החלטותיה את לבחו	 וה דעתשיקול את בהתמדה להפעיל הרשות המנהלית מחויבת שלפיועקרו	 היסוד 

 הסמכותלעקרו	 יסוד זה של המשפט המנהלי ראו יצחק זמיר . � המשתנות החייבנסיבות התחשבב
) 2010 (204 כר� א  מינהלימשפטארז �דפנה ברק; )2011, יהמהדורה שני (1089–1087 כר� ב המינהלית

 ). אארז�ברק: להל	(
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 בטלות על בהכרזה המתבטאת חזקה בהגנה לזכות יכול הפרט של ההסתמכות אינטרס

   95.הסתמכות יפיצוי תשלו�ב או המנהלי האקט

 של בעיה ליצור עלולה המשפטית העמימות, מדינתיות הענקות של הספציפי בהקשר

 ו	הטיע הוא זה בהקשר ההסתמכות אינטרס על משפטית בהגנה הברור הקושי. ממש

 זה במוב	 די	 מדיניות הוא במידה רבה תלוי  הענקותעל של הסתמכות פרטית קיומהש

 באשר עמימות, כ� 96.עליה	שאנשי� מסתמכי� על פרקטיקות שהמשפט מאפשר להסתמ� 

� ובאשר, מדינתיות הענקות לקבל הפרט של האינטרס על המשפטית ההגנה להיק

 במקרה במיוחד חריפה זו בעיה. עליה	 מ�להסת נית	 כמה ועד א� מבהירה אינה, לעוצמתה

 רבי� שבהקשרי� כיוו	, בסוגיות הוק�אד הכרעה של גישה מאמ� המשפט בית שבו, הנוכחי

 פעולותיה על הפרט הסתמכות את לעודד דווקא מבקשת המדינה מדינתיות הענקות של

לקד�  מבקשי� ו אנא�. הרגולטורית המדינה את המאפיי	 הכלכלי הפעולה משיתו� כחלק

יש לאפשר מידה מסוימת של הסתמכות , מדינהלתמריצי� לשיתו� פעולה עתידי בי	 הפרט 

 נטייה המשפט על ההסתמכות תורמת להגנת א�. משפטית לה הגנה להעניק ו–מצד הפרט 

 נטייהה תפחתנית	 לצפות לכ� ש,  ברור דיונו הדי	 איכאשר: אזי ג� ההפ� נכו	, להסתמ�

 באשר להכרעה מעשית בגישה בחירה, הנוכחי הדיו	 בהקשר 97.ליטול סיכוני הסתמכות

� מסר מעבירה אינה, בנושא סדורה דוקטרינה ללא, ועוצמתה חדש קניי	 על ההגנה להיק

 הסתמכות דדלעו עשויה היאו ,הפרט של הרצויה ההסתמכות למידת באשר ברור חברתי

 98.הרשות ע� הפרט של וירצ פעולה שיתו� מפני הרתיעל או) עליה מג	 ואינ כשהדי	 (יתרה

 של זו בסוגיה ברורה החלטה המשפט בית יית	 אשר עד, זמנית היא זו בעיה, מה במידת

, מדינתיות הענקות של והתכליות הצורות מגוו	 נוכחל, זאת ע�. החוקתית הזכות תחימת

 הענקה כלל הניתנת ההגנה למידת באשר פוזיטיבית להכריע רק לא צרי� המשפט בית

 
 לוא, קיימת החלטה לתק	 או לשנות הרשות של יכולתה לבחינת כללי� נקבעו המנהלי המשפט בדיני  95

 החלטה על הפרט של ההסתמכות אינטרס ניצב, הר� ללא המנהלי הדעת שיקול את להפעיל החובה מול
, ש� ראו ההלי� במישור קובע המנהלי שהמשפט והביטול התיקו	 בדיני ולדיו	 לסקירה. מסוימת קיימת

 .406–371' בעמ
. המשפטית על הסתמכות טיעוני� תועלתניי� ומוסריי� בזכות ההגנה כמההספרות המשפטית מציעה   96

הטיעו	 המרכזי הוא כי התעלמות מהסתמכות� של פרטי� עלולה להוביל לבזבוז , במישור המעשי
הגנה על �וכ	 כי אי, שלא ישרתו כל מטרה חברתית) הוצאות המבוססות על הסתמכות(משאבי� 

ר עשוי להיות אש,  לבי	 המדינה�הסתמכות תחליש תמריצי� לשיתו� פעולה עתידי בי	 פרטי� או בינ
 ).92ש "בה לעיל הנזכרי� המקורותראו (מועיל מבחינה חברתית 

הגנת הדי	 אינה תנאי הכרחי או מספיק , ארז מדגישה כי מבחינת תופעת ההסתמכות האנושית�דפנה ברק  97
 פרקטיקות חברתיות או תפיסות מוסריות שכ	 זו עשויה להיות מבוססת ג� על, לקיומה של הסתמכות

ג� א� , ע� זאת). 22' בעמ, 91ש "לעיל ה, "הגנת ההסתמכות"ארז �ברק(שאינ	 מוכרות בדי	 הפוזיטיבי 
או  תנאי הכרחי אינוג� א� הוא  (ההסתמכות של הדי	 כמעצב משמעותי של תפקידו את בחשבו	 נביא

 לקניי	 חדש כזכות נוגענורמטיבית של הדוקטרינה הישראלית ב�הרי עמימותה המושגית, )מספיק
 . להכוונת ההתנהגות של הפרטנוגע האקספרסיבי של הדי	 בבערכו פוגעת, חוקתית

ולא להקשרי , מסחריי� של הענקות מדינתיות�זו ביקורת הרלוונטית מטבע הדברי� להקשרי� הכלכליי�  98
 באשר לבעיית ההסתמכות על הענקות מדינתיות כשאלת מדיניות נורמטיבית להרחבה. ה	הרווחה של

 .הפרק הבא�ראו להל	 בתת, )ולא רק בעיה של חוסר ודאות(
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 הענקות של בחינה לצור� לנקוט שיש המשפטיי� מבחני�ל באשר בעיקר לאא, והענקה

  99.מחייבת ההלכ נקבעה טר� בעניינ	 אשר, עתידיות מדינתיות

 המבחני� החוקתיי� הראשוני� הגמשת האקספרסיבית של המשמעות .2

 )קיומה של זכות ופגיעה בה(

,  מהותיתמבחינה. י� המשפטיכללי� העמימות התמקד בהקוד�הפרק � הביקורת בתתעיקר

אשר עשויות ,  חוסר הוודאותבשל � מתייחס רק לבעיות היישואינומוקד הביקורת הנוכחי 

 לתחולת ההגנה החוקתית של אשרב, לכא	 או לכא	, להיפתר לאחר אימו� עמדה עקרונית

 נגד העיקרו	 מכוונת מציע הנוכחי שהחלק הביקורת. זכות הקניי	 ג� על הענקות מדינתיות

 כל שינוי בער� הסובייקטיבי של הענקה מדינתית הגדרת של) ג� א� הוא קבוע וברור (עצמו

 של שני השלבי� הראשוני� בביקורת ניכרת הגמשה מדובר בשכ	, "פגיעה בזכות מוגנת"כ

סוגיה . וקיומה של פגיעה בה,  של זכות חוקתית מוגנתקיומה בדיקת: החוקתית הישראלית

 המרחיבה הגישה א� בשאלהל המחלוקת התיאורטית זו מהווה למעשה מקרה פרטי ש

הפסיקה , בהקשר זה. להתפרשות	 של זכויות חוקתיות במשפט הישראלי היא רצויה

לפיה היק� הפרישה ,  פרופסור אהר	 ברקשהציעשנסקרה לעיל מלמדת על אימו� הגישה 

 de minimis בגדר שאינהוכל הגבלה , של זכויות צרי� לכלול אוס� רחב של אינטרסי�

 שלפיה א� הגישה המעשית ועל,  זאתע� 100.בזכות חוקתית" פגיעה" להיות מוכרת כצריכה

 השלבי� החשובי� 	 הפגיעה בה הוצמתלזכות החוקתית הנפגעת והערכת ע" מת	 ש�"

  101.הרי מדיניות משפטית זו כרוכה בקשיי� לא מבוטלי�,  בבחינה החוקתיתפחות

 הביקורתוכי� בגישה המרחיבה לשני שלבי  התיאורטיי� הכלליי� הכרהקשיי� מלבד

גישה מרחיבה זו טומנת , הרי במקרה הייחודי של הענקות מדינתיות, החוקתית הראשוני�

 
כלומר גופי� אשר מקור� במשפט , מהותיי�� להדגי� את הדברי� באמצעות הסוגיה של גופי� דונית	  99

, מהותית. להחיל עליה� חובות מתחו� המשפט הציבורייש , הפרטי אול� עקב מאפייני� ייחודיי� לה�
א� היא מאפשרת להשוות את המדינתיות , מדובר בסוגיה שונה מהדיו	 הנוכחי בהענקות מדינתיות

. יי�בכל הנוגע לגופי� קיימי� א� ג� למקרי� עתיד, המשפטית בנוגע להתמודדות ע� שאלה עקרונית זו
מהותי �כריעה באופ	 מחייב לאור� השני� באשר למעמד� הדוהפסיקה ה, מהותיי��בתחו� של גופי� דו

נוס� על הקביעה , ע� זאת. ועל כ	 אי	 בעיה של ודאות באשר למעמד�, של גופי� פרטיי� מסוימי�
הפסיקה פיתחה דוקטרינה עקרונית באשר , הנקודתית והמחייבת באשר למעמד� של גופי� ספציפיי�

 נית	 –ג� גופי� אשר טר� ניתנה בעניינ� הכרעה מחייבת ,  כ�.מהותיי��לבחינת הסיווג של גופי� דו
כגו	 מידת קרבתו לרשות , להערי� את מעמד� באמצעות העקרונות הכלליי� שהדוקטרינה קובעת

לסקירת הפרמטרי� . חיוניות השירותי� שהוא נות	 ועוד, היק� פעילותו, תפקידו הציבורי, מנהלית
: מהותיי��דו גופי� הראל אס�מהותיי� ראו �הויי� של גופי� דושנקבעו בפסיקה הישראלית לעניי	 זי

 ).2008 (172–49 המינהלי במשפט פרטיי� גופי�
כל הגבלה בזכות חוקתית או פגיעה בה  ("138–137' בעמ, 77 ש"לעיל ה,  במשפטמידתיות ברק ראו  100

לעניי	 זה אי	 הבדל בי	 הגבלה או פגיעה מקיפה לבי	 הגבלה או . ותהמחייבת בחינה באשר לחוקתי
זוטי 'אי	 מקו� לבחינה חוקתית של חוק שאת פגיעתו בזכות חוקתית נית	 לאפיי	 כ[...] פגיעה צרה 

 ").'דברי�
להרחבה באשר לגישות אלו בפסיקה . 285' בעמ, 77ש "לעיל ה, מדינהלטיעו	 זה ראו למשל   101

 משפט עיוני" כיבוד האד� והמשפט החוקתי הישראלי" הנורמטיביות ראו אביחי דורפמ	 	ומשמעויותיה
 ).2013 (11 לו
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 א� בסופו של דבר ההכרעה האופרטיבית ג�, פשוטות� לאספרסיביותבחובה משמעויות אק

עמידה �יא דחיית עתירה על סמ� כלומר 102.כפי שקורה בפועל, מת	 סעד חוקתי�תהיה אי

 מעבירה את אותו מסר ציבורי של דחייתה על סמ� היעדר האינ, בתנאי פסקת ההגבלה

בדומה להבדל בי	 סגירת תיק פלילי מטעמי חוסר ראייתי להבדיל מטעמי (פגיעה בזכות 

  ). אשמההיעדר 

 ער� רכושי של הענקה  כל שינוישלפיה השיפוטית ההנחה,  אקספרסיביתמבחינה

 פשוטה מבחינת לא פגיעה בזכות חוקתית היא מהווה,  רגולטוריתילותפעמ כחלק, מדינתית

 לתפיסהזו שקולה במידה רבה " הנחת עבודה", כאמור לעיל.  מעבירה לציבורשהיאהמסר 

 רווחה של משיקולי� המתרחקת משיקולי� חלוקתיי� ו,ליברטריאנית כלכלית�פוליטית

המתאפייני� ,  הפרט והמדינהליחסי בנוגעא� ,  פסולה כשלעצמההזו אינ,  כאמור.מצרפית

 צריכה להיות התפיסה הבלעדית המנחה את הדיו	 המשפטי אינה זו, טווחבהדדיות ארוכת 

 של זכות הקניי	 בהקשר של הגנה על המושגית מבקשי� לפעול במסגרת אנו א� .והציבורי

יומה של  מבחני� משפטיי� משוכללי� יותר לבחינת קלפתחויש להוסי� , הענקות מדינתיות

 הנובע ההפסד הכספי את  הבסיסית הבוחנתבתפיסה להסתפק ולא, פגיעה בזכות חוקתית זו

  103.ביחס לתועלת שהופקה באמצעות ההענקה המדינתית, מהפעילות הרגולטורית

 המדינה פוגעת שלפיו משמעות חברתית או פוליטית למסר יש,  של קניי	 חדשבמקרי�

משמעות זו .  נעשתה בהתא� לתנאי פסקת ההגבלה א� הפגיעהג�, בזכות חוקתית מוגנת

 ההכרעות בבסיסש לערכי� המתחרי� נוגע ב והמשפטינוגעת למסגור הדיו	 הציבורי

ומכריע ,  בסוגיה של היק� הזכות החוקתיתמלהכריע בית המשפט נמנע כאשר .המשפטיות

יות או  ע� זכו)של הפרט ( הוא למעשה מאז	 את זכות הקניי	–על בסיס פסקת ההגבלה 

 של קיומהכאשר בית המשפט מתרכז בעצ� ,  לעומת זאת.חיצוניי�כאינטרסי� הנתפסי� 

 ולמתח הטבעי בי	 ,הוא רגיש לתפיסות שונות של זכות הקניי	,  בזכות חוקתיתפגיעה

   . זכותאותה היבטיה החלוקתיי� של בי	ותפיסות רכושיות של קניי	 

, כאמור.  כדוגמה עכשווית המעברדמי 	עניי פרטי להדגי� את הדברי� באמצעות נית	

 עוד רשאית לגבות אינה yesבאותו עניי	 הוגשה עתירה נגד תיקו	 חקיקה שקבע כי חברת 

 בית המשפט הניח את להניתוח המשפטי ש.  העברת הערוצי� הייעודיי�תמורתתשלו� 

יעה עומדת א� קבע כי הפג, �yes השידור שהוענקו לשיונותי לרנוגעקיומה של זכות קניי	 ב

 תכליתה אשרכ, מבחני� אלו הופעלו בשי� לב לפגיעה בזכות הקניי	. בתנאי פסקת ההגבלה

הפגיעה הוגדרה כמידתית .  בכלי התקשורתדעות של הבטחת מגוו	 וריבוי היא הפגיעה של

 
אונטולוגית של המסר � המעשית והדהותיאוריות אקספרסיביות של המשפט עומדות על חשיבות  102

מקורה של גישה זה הוא במשפט . ההכרעה בפועלמעבר לתוצאות ,  המשפט מבטאתשמערכתהחברתי 
 לא הוטל לבסו� עונש שבה� החברתית של הסטיגמה העבריינית ג� במקרי� עוצמתה בהקשר, הפלילי
 Elizabeth S. Anderson & Richard H. Pildes, Expressive Theories of Law: Aראו . פורמלי

General Restatement, 148 U. PA. L. REV. 1503 (2000) .,  של המשפט החוקתיבהקשרי� 	הדיו
 הכרעה בכליולא רק ,  האזרחי�לציבור מעבירי� החוקתי והמשפט שהחוקהמתרכז במסרי� הערכיי� 

 .המכווני� למערכת המשפט
 מדינתיות בעלות אופי הענקות לנוגעהתרחקות ממבח	 ההפסד הכספי הכללי רצויה במיוחד ב  103

ת קשורה לצמצו� המונופול שנית	 לבעלי רישיונות או זיכיונות כאשר הפגיעה הנטענ, מונופוליסטי
 ).196–185' בעמ, 4ש "לעיל ה, רכי� על פרשת דקניי�דג	 לטיעו	 זה ראו (קיימי� 
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,  לחופש ביטויהזכותו שידורי� האת להסדיר הגבוהה של האינטרס הציבורי צמתוו ענוכחל

.  רצויהתתוצאה זו אכ	 נראי. מאיד� גיסא,  הפחותה של הפגיעה בקניי	צמתהווע, מחד גיסא

. היא מטשטשת הבדלי� מהותיי� בי	 הקניי	 המסורתי להענקות המדינתיות, ע� זאת

.  השידור ה� למעשה משאב המיועד להגשי� מדיניות של פיקוח על שידורי�שיונותיר

 זה היא שיו	יא� כל תכליתו של ר, זיק בוייתכ	 שהרישיו	 הוא מקור העושר המרכזי של המח

ועל כ	 אי	 ,  מתנאי השוק החופשילהוציאו מעורבות מדינתית בתחו� חברתי זה ולהגשי�

תפיסה רכושית מלאה של קניי	 . להכיר בו כקניינו של הפרט במוב	 של שרירות בעלי�

 שיו	י יצירת רבבסיסש החלוקתית תפיסהלבהקשר זה חוטאת לתכלית החברתית ו

 הפוליטי שבהכרעות בי	 לממדבכ� היא פוגעת ביכולת לקיי� דיו	 ציבורי כבסיס . השידורי�

  .תפיסות חלוקתיות מתחרות

השימוש ,  ערכי הליבה של החברה מבטא את נניח שהמשפט החוקתי הפוזיטיביא�

  בעלת ער� אקספרסיבייהיו , ודרכי ההכרעה בה	,בהגדרה מפורטת של ערכי� חברתיי�

המבססת את הכרעתה ,  המשפט נוקטשביתהגישה המעשית , כ�. יותר משמעותי

ג� . עשויה לערער את עצ� הלגיטימיות שלה, האופרטיבית על מבחני פסקת ההגבלה לבד�

ערכי� , אופ	 ההגדרה המדויקת של זכויות, בדיו	 הציבורי וג� בהכרעה המשפטית

סיביות של הגישה השיפוטית כ� המגבלות האקספר. ואינטרסי� הוא קריטי להכרעה הסופית

  . ההכרעה הסופיתשל בלגיטימציה פוגמותהקיימת 

  הענקות מדינתיות כקניי�המשגת:  אנליטיותמגבלות .3

יש להקדי� ולהבי	 את ,  כקניי	יות של הענקות מדינתהמשגה העל ביקורת ההצגת טר�

מאז , כידוע. תוכבוד האד� וחירו: יסוד�המעוגנת בחוק, מהותה של הזכות החוקתית לקניי	

 כ	אלא א� " (אי	 פוגעי� בקניינו של אד�" כי שבו המורה 3 וסעי� יסוד החקיקתו של חוק

 רווחת ישראלב.  נית	 מעמד חוקתי לזכות הקניי	,) זו עומדת בתנאי פסקת הגבלהפגיעה

מבטאת הענקת ,  כבוד האד� וחירותו:יסוד� הקניי	 החוקתית המעוגנת בחוקזכותשהעמדה 

 לפי 104). של חופש העיסוק כזכות יסודהעיגו	  ע�יחד(קתי לחירויות כלכליות מעמד חו

נוגע לתיחו� הגבול , הדיו	 בקניי	 כזכות משפטית בכלל וכזכות חוקתית בפרט, יואב דות	

עיגונה ,  במוב	 זה105.שוויוני�לא כנתפס ה, השוק הכלכליבי	ובי	 התחו� הפוליטי השוויוני 

  ג�כמו, וד מבטא הכרה באפשרות של פרטי� להיות בעלי קניי	של הזכות לקניי	 בחוקי היס

למשל בדר� של הקצאת ,  הכלכלי� יכולתה של המדינה להתערב במישור החייתהגבל

 בעלי להיות פרטי� של באפשרות ההכרה עצ�,  לניתוח זהבהמש� 106.משאבי� מחדש

 של מושאיהל בנוגע ההחלטה .החוקתי למישור המתאימה, פוליטית החלטה היא קניי	

 על להשתנות צפויה  שהיאאלא, פוליטית החלטה היא ג� לה שיינתנו ולהגנות לקניי	 הזכות

 לעליונות ולא ,הציבור נבחרי של" רגילה "לחקיקה יותר ראויה ולכ	 החברתית מציאותה פי

 
זכות "וס אייל גר; )1997 (535 כח משפטי�" המעמד החוקתי של זכות הקני	"ראו למשל יואב דות	   104

 ).1998 (405 כא  משפטעיוני" כבוד האד� וחירותו: יסוד�הקניי	 כזכות חוקתית וחוק
 . 540–537' בעמ, 104ש "לעיל ה, דות	  105
 הגדרת משמעותיה של זכות הקניי	 במשפט הפרטי טומנת בחובה הכרעות שלפיהלגישה נוספת   106

 .4ש "לעיל ה, רכי� על פרשת דקניי�דג	 ת וערכיות ראו פוליטיו



   – חדש תוצרת האר� קניי	  ח"עתש מז משפטי�

   דוקטרינת הקניי	 החדש בישראל ורציותה המשפטית והחברתיתו�אימ

395  

 .דמוקרטית הכרעה בעניינה לקיי� היכולת את ומהותית צורנית מבחינה שמגבילה ,חוקתיות

 עמימות קיימת,  ההכרה המפורשת בעצ� קיומה של זכות חוקתית לקניי	למרות , בעתהב

 למבח	 אשר בובעיקר,  לקניי	 היש	נוגע ההגנה על זכות זו עוד בוצמתנורמטיבית באשר לע

   107. אינטרסי� ציבוריי� אחרי�מול אלקיומה של פגיעה בזכות ואיזונה 

יו הפוליטיות מתגלה במלוא עוזו  זה של תיחו� היק� הזכות החוקתית ומשמעויותאתגר

ה	 למעשה משאב מלאכותי ,  כקניי	 חדשתהמומשגו,  שבה� ההענקות המדינתיותבמקרי�

 ממחישה למגבלות דוגמה. שנוצר על ידי המדינה לצור� קידו� מדיניות ציבורית מוסכמת

 ת מתבטאיותת מדינהענקות לקבלהשימוש בזכות הקניי	 לצור� הבטחת אינטרס הפרט 

 הסדר כלש התפיסה .מו� מבח	 הער� הרכושי לצור� בחינת קיומה של פגיעה חוקתיתבאי

משפטי המטיל על הפרט נטל שאינו מידתי למידת ההנאה של הפרט ממנו מהווה הפרה של 

, המודרנית ע� עקרונות המדינה המנהלית ד עולה בקנה אחאינה –זכות הקניי	 החוקתי 

 עצ� השימוש בהמשגה כ� 108. המציאותורכיפי צ מדיניות ציבורית ללקידו�ואחריותה 

 ליצירת לעיצוב מדיניות ציבורית ומקו� משאיר אינו להענקות מדינתיות נוגעהרכושית ב

 כדי צור� לאמ� תפיסה שיתופית של קניי	 אי	.  בי	 פרטי� למדינהולה פעשיתו�זירה ל

 הראויה פרטיתה השליטה מידת קביעת לצור� שוני� משאבי� בי	 בצור� להבחי	 להכיר

 המשפט של קניי	 היא התפיסה הדומיננטית בהקשר הרכושית שהתפיסהג� בהנחה . בה�

 עולה בקנה נההיא אי, ) אחרי� מהמשאבלהדיר היכולת של שרירות בעלי� ובמוב	(הפרטי 

 להגשמתה של ציבוריי� מכשירי�כ של מרבית ההענקות המדינתיות הות	אחד ע� מ

 רגיש ואינ,  להענקות מדינתיותנוגע ג� בי� המבח	 הרכושאימו, כ�.  חברתיתמדיניות

.  החברתיות המוגנותתכליותיה	 לפי מדינתיות שונות הענקות הבחנה בי	 לצורכימספיק 

ואי	 הצדקה ,  א� מתעל� מכ� שהענקות ה	 ביטוי למדיניות של הממשל הנוכחיהוא

  .  מדיניות הזכאות הרחבהעל ארו� לטווחמשכנעת להג	 

נראה כי הבחירה בהמשגה של הענקות , )או לפחות יישומית(מבט ריאליסטית  מנקודת

 הייתה שזוייתכ	 ג� .  בית המשפטבעינימדינתיות כזכות קניי	 חוקתית הייתה הנוחה ביותר 

 מהווה פגיעה אינה פגיעה בה	 לרוב שכ	,  כאלהנקות נית	 להג	 על העשבההדר� היחידה 

 שבית המשפט רצה להותיר בידיו את הכוח דומה, תבמילי� אחרו. בזכות חוקתית אחרת

 הדר�. א� א� לא השתמש בו בפועל, תיות מדינהענקות מפני נטילה של הפרטלהג	 על 

קניינו של " מדינתיות עולות כדי שהענקות להכיר באפשרות היאהיחידה לשמר כוח זה 

טיח  להבהמבקשת,  בית המשפטשהציע א� נאמ� את הגישה המעשית ג�א� ". אד�

הרי ג� ,  במחיר הקלה בדרישה הפורמלית של הוכחת פגיעה בזכותא�ביקורת שיפוטית 

 א� ג�.  כקניי	 מעוררת קשיי�דינתיותמשיקולי� אינסטרומנטליי� המשגת ההענקות המ

� את הגדרת הזכות לצור� הבטחת ביקורת שיפוטית על מיש יש להגשלפיה תפיסה נאמ

 נית	 ,ערי כוחות ותלות משמעותית של הראשו	 בשניהיחסי הפרט והמדינה המתאפייני� בפ

 
 .560–550' בעמ, 104ש "לעיל ה, דות	  107
ריאניות בדבר נית	 להגדיר גישה שיפוטית זו כמאמצת תפיסות ליברט, במונחי� של תיאוריה פוליטית  108

' בעמ, 4ש "לעיל ה, רכי� על פרשת דקניי�דג	 ראו . מקומה של המדינה בחלוקה של משאבי� חברתיי�
186 ;RICHARD A. EPSTEIN, TAKING PRIVATE PROPERTY AND THE POWER OF EMINENT 

DOMAIN 204–209 (1985). 



  ח"תשע מז משפטי�  אס� וינר

396  

שאינ� מגייסי� את נשק , להשיג אותה מטרה חברתית באמצעות כלי� משפטיי� חלופיי�

בכל הנוגע לאקטי� .  בגי	 פגיעה בזכויות יסודחוקתית�יו� הדי	 של ביקורת שיפוטית

ת שיפוטית המבוסס  קיי� בישראל מער� ביקור,מנהליי� המשפיעי� על הענקות מדינתיות

,  פורמליתמבחינה. על כללי� משפטיי� חלופיי� ומפותחי� יותר מתחו� המשפט החוקתי

כמו ג� מבחני� , המשפט המנהלי מאפשר להחיל את כל מבחני פסקת ההגבלה

 ג�. קניי	 זכותא� ללא סיווג ההענקה המדינתית כזכות חוקתית או כ, פרוצדורליי� נוספי�

 של הענקות מדינתיות כזכות חוקתית נחשבת לחיונית רק לש� הההמשג, מבחינה מעשית

 אמצעותבהנעשית , קיו� ביקורת שיפוטית על התערבות מדינתית בהענקות מדינתיות

  109. ראשיתחקיקה

. לבחירה בהמשגת הענקות מדינתיות כקניי	 יש מגבלות לא פשוטות,  זאתלעומת

 ראוי,  לאד�"יש" על מה שכהגנה המגדירה את מטרת זכות הקניי	,  פורמליסטיתמבחינה

היא עושה זאת ,  הטבות לפרטי� מסוימי�להעניק בוחרתלשי� לב לכ� שכאשר המדינה 

 א�,  של זכות קניי	דר� ריבונות מלאה בלפרט קת שלב לא מוענשו�ב,  כ�.בתנאי� מסוימי�

  רק אנליטית אלא ג�איננההבעיה כא	 . ההענקה המדינתית ניתנה מלכתחילה על תנאי

, )או את טובת הכלל(א� הענקות מדינתיות נוצרו ונועדו לשרת תכליות ציבוריות : מעשית

 . הרי אי	 מקו� להעניק שרירות בעלי� או ריבונות פרטית בה�

 שיקול הדעת כבילת:  של הכרה רחבה בהענקות מדינתיות כקניי�התוצאות .4

ניות ציבורית  לקיי� מדית להענקות מדינתיות והגבלת היכולנוגעהציבורי ב

 ורגולציה אפקטיבית

 על ג� והחלתה נגד הרחבת ההגנה החוקתית על קניי	 המרכזי הטיעו	,  מעשיתמבחינה

, הענקות מדינתיות הוא כי זו כרוכה בכבילה משמעותית של שיקול דעת הרשות המנהלית

 . הכלכלה והרווחהבתחומי ככלי לקידו� מדיניות ציבורית תיות בהענקות מדינהמשתמשת

 הפכה למקור עושר המדינהש ההכרה הבלתי מעורערת בכ� למרות זה טענתי היא כי בהקשר

 נית	 לתהות א� ,) לפסיקותיו בעניי	בסיסכ מאמ� בית המשפט אותהש(חברתי משמעותי 

 המתמדת הפעלתו את ג� ע� הצור� להבטיח ראויכ של קניי	 חדש מתמודד  המשפטיהמענה

  . שזה מופעל לטובת אינטרסי� ציבוריי� ראויי� הנחהב, שלטוניה דעתה שיקול של

 המודרנית מתאפיינת בפיקוח המדינה , ומוסכ� ביתר שאת ג� כיו�, שזיהה ריי�כפי

 א� 110.כלכליי� וה	 בהקשרי רווחה�ואסדרה נרחבי� של חיי הפרט ה	 בהקשרי� מסחריי�

כי יש להגביל ברי , אנו מקבלי� את המסגרת הפוליטית של המדינה הרגולטורית המודרנית

, ע� זאת.  האזרחבי	ו ביניה	 ניכרי� פערי הכוחות הנוכחל, את כוח	 של רשויות השלטו	

ככל שהוא מבוסס על גישה מוניסטית לקניי	 הפרטי ,  לעשות כ	כדיהשימוש במוסד הקנייני 

,  את יכולתה של הרשות להפעיל שיקול דעתמאודמגביל , כאל מעוז של שרירות בעלי�

 
 ע� הצרכי� החברתיי� המגולמי� התמודדות ככליר לעדיפות של כללי המשפט המנהלי להרחבה באש  109

 .דבמושג הקניי	 החדש ראו להל	 פרק 
 .אראו לעיל פרק   110
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 ותחשש זה נוכח ג� בפסיק. ו� כל דינמיות מנהלית או רגולציה אפקטיביתולמעשה לחס

 לקניי	 במתח� הזכות החוקתית תיות מדינענקות מפני הכללת ההסתייגותוה, שהובאו לעיל

 משפטמההכפופות ממילא לסייגי� ,  של רשויות השלטו	יתר  חשש מפני הגבלתמבטאת

  . הציבורי

 העמימות הנורמטיבית של זכות הקניי	 כזכות  לעיל בדברעה רקע הביקורת שהובעל

,  כי הכרה במעמד חוקתי של שלל ההענקות המדינתיותחשש להתעל� מהאי	, חוקתית

 יחסמו , מדינתיותהענקות או ביטול שינויודרישה לביקורת חוקתית על כל אקט מנהלי של 

 ככל, חדש לקניי	 המשפטי המענה . אפשרות לרגולציה אפקטיבית מצד המדינהכל בפועל

 מרווח את מגביל, במהותה שלילית כחירות הקניי	 זכות של תפיסה על מבוסס הואש

 לקבל והמקצועית הפוליטית הסמכות  לה	מסורה שא�, המדינה לרשויות המסור התמרו	

 חלק של משות� ניהול, כ�.  במציאות החיי� של המדינה הרגולטוריתהכלל לטובת החלטות

 להיות חיוני עשוי, )מהענקת שרירות בעלי� פרטית בה�להבדיל (מהמשאבי� בחברה 

 לצור� הגשמת יעדי� ותהניתנא� הענקות מדינתיות .  ורווחתה של החברהטובתה להבטחת

 מקו� לשמר יכולת ניהול ושליטה של המדינה יש, יטימי לגמכשיר  ה	חברתיי� משתני�

 בדבר משפט הציבורי של ההיסוד מוסכמותב  זו משתקפת ג�ביקורת.  המדינתיתהענקהב

 כי יעדי� והכרה 111הצור� להבטיח מתח� שיקול דעת מקצועי לרשויות המוסמכות

 אוניברסליות לרובשה	 ,  מזכויות האד�בדילהל(חברתיי� ה� מגווני� ומשתני� תדיר 

  ).וקבועות במהות	

 להגנה נגד  שיקולו לשמר חופש פעולה מדינתי אינצור� נית	 לטעו	 כי הה מתבמיד

 להצר את פעולות או של הזכויות החוקתיות הייעוד	  כלשכ	, ת על הענקות מדינתיותחוקתי

 החירות האישית צמצו�ב אנו מכירי� בתלות וא�, כ�. אזרחה כלפיהמדינה האפשריות 

הרי כל מענה משפטי לה צפוי לדרוש את הצרת צעדיה של ,  בתופעת הקניי	 החדשי�הגלומ

 כובלת במידת מה את שיקול הדעת של ,ה בזכותבמידה רבה כל הכר, למעשה. הרשות

  . מהווה שיקול נגד ההכרה בזכותאינה הכבילה כשלעצמה כ�ולפי, הרשות

 נואי מספקת הנוכחית שהפסיקה נההמע, הפרקי� הקודמי�� שהוצג בתתכפיו,  זאתע�

 כ� ידיהמצב הקיי� יכול להביא ל.  הייחודיי� להענקות מדינתיותרסי�רגיש מספיק לאינט

 מההכרעות האופרטיביות של הפסיקה עד �כפי שנית	 להתרש( הגנה אפקטיבית לא תינת	ש

 שג� ריי� וג� הפסיקה אהנר, זויתרה מ.  הרשות אתשירתיע לאפקט מצנ	 	או לחלופי, )כה

 זכותו של הפרט לקבל אותה הענקה נה דעי� כי משמעות הזכות לקניי	 חדש איתמימי

באמצעות שלילה או ( לא ינוצל לרעה הענקה שלו ב זכותו שממד התלותאלא, מדינתית

 מוצדק לאפשר לרשות שיקול דעת רחב באשר  לכ	).צמצו� השווי של הענקה קיימת

,  היא מפעילה כוח זהבוש לפקח על האופ	 �א, )מוחלט דעת שיקולא� כי לא (להקצאה 

 חופש ת אוהמצר , לקיי�יששכלומר מישור הביקורת המרכזי . לאחר שבחרה להשתמש בו

 מסדירי� כללי אותוש,  הפעולה של המדינההלי�ל  להיות מופנהצרי� ,הפעולה של המדינה

 החוקתית הדוקטרינה שמוגבלת כפי ולא רק לטיב האיזו	 החברתי ,המשפט המנהלי

  112.הקיימת

 
 .94 ש"ה לעיל ראו  111
 . 	ידשל והטקסט 20–19 ש"ראו לעיל ה, ני להענקות מדינתיות במשפט האמריקנוגעלאימו� גישה זו ב  112
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 פרק זה הוא שהענקות מדינתיות לאור� המשות� למרבית הביקורת שהוצעה היסוד

ולו , עליה	 משפטית על אינטרס ההסתמכות של הפרט הגנהשל  לרוב שאלות מעוררות

 שהיא היא המשפטית על ההסתמכות הגנהההצדקה ל, כפי שפורט לעיל. הגנה מינימלית

לצור� ,  על יוזמות שלטוניותטית פרהסתמכות מעודדת בזבוז משאבי� חברתיי� ומונעת

 הסתמכות היא שלפיה , התפיסה המקובלתלנוכח. הגשמת יעדיה של המדינה הרגולטורית

נדרשי� כלי� אנליטיי� רגישי� יותר לזיהוי טיב הצור� ,  עולה כדי זכות קניי	נואינטרס שאי

והתאמת המענה המשפטי המתאי� לצרכי� חברתיי� ,  המשפט מבקש להג	שעליוהחברתי 

 לתת מענה כדיהפרק הבא יבקש להציע גישה משפטית חלופית ,  זוגישה לאור. שוני�

  .  הקניי	 החדש מעוררתתופעתש לאתגרי�

 לטעו	 כי מבחינה מעשית אי	 פסול במצב נית	,  הפורמליסטית הברורהביקורת הלצד

ומבסס את ,  בהפגיעה שהייתה זכות חוקתית ושקיימתהקיי� שבו בית המשפט מניח 

 ממילא נדחות העתירות שבפועלמבח	 התוצאה מלמד , ואכ	. הכרעתו על פסקת ההגבלה

יש להכיר , ע� זאת. ו שינוי של הענקות מדינתיות בעילת פגיעה בזכות הקניי	נגד הפסקה א

 להענקות מדינתיות נוגעבחסרונות התיאורטיי� והמעשיי� של עמימות חוקתית דווקא ב

 העדכנית מוכיחה כי הפסיקה.  פוטנציאל לפגיעה בחירות הפרטבעלתשנתפסות כפרקטיקה 

 בית שחששל  מקו�ישולכ	 , יתהמדיניות המשפט בשלב הפורמטיבי של נמצאי� עדיי	אנו 

,  ג� את עומק ההגנה על הזכותירחיב , היק� הזכותהרחבת צד ולו ישנה את מדיניותהמשפט

. ות ציבוריות ורגולציה אפקטיבית מדיניונקוטשזו בתורה עשויה לכבול את יכולת המדינה ל

שפט כמהל� של בית המ" ההנדסה החוקתית" תופסי� את מלאכת אנו שבי	, כ�

 עיצוב נסתר של תפיסות חברתיות באמצעות  שאנו רואי� בוובי	פורמליסטי ניטרלי �אנליטי

אשר אינ	 מעוגנות בבסיס נורמטיבי , הוק� הכרעות אד113, המתודולוגיה החוקתיתגיבוש

  . ה	 כעניי	 של עיקרו	 וה	 כעניי	 של מדיניות רצויותאינ	  וגלויסדור

 משפטי מענה הוא ייני מוסד קנהא:  דוקטרינה חלופיתלקראת. ד
 מה ו,לשלטו� הפרט בי�ש היחסי� האינטנסיביות למערכות ראוי

  ? לוחלופותה

 שעליה	, מתהווה המגבלות היישומיות והבעיות המהותיות בדוקטרינה המשפטית הלנוכח

 נתיות כקניי	 המשגה של הענקות מדיא� ה לבחיניוקדש החיבור של זה פרק, עמדנו עד כה

 הצרכי� החברתיי� הנובעי� ממעורבותה הגוברת של הבטחתל ראוי  משפטיאמצעי היא

 בזיהוי יתמקד הפרק הנוכחי שלחלקו הראשו	 , על רקע זה. המדינה בפעילות פרטית

 על ג� והחלתה הקריאה להרחבת ההגנה החוקתית על קניי	 שבבסיס הצרכי� והמטרות

 כלי� משפטיי� חלופיי� יציעוני החלקי� הבאי� בפרק זה ש, בהתאמה.  מדינתיותהענקות

 
 הפורמליסטיות למשמעויות מתקבלות הכרעות ערכיות ושבולהגדרת המשפט החוקתי כמרחב חברתי   113

הנדסה "טי ראו מיכאל בירנהק בשיח השיפו" ער�"ו" אינטרס", "זכות"והריאליסטיות של הגדרת 
 ).2003 (591 יט  משפטמחקרי" המשפט העליו	 בהכרעות ערכיות�מתודולוגיה של בית: חוקתית
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 שלו והאוטונומיה הפרטשימור חירות :  מטרות וצרכי� חברתיי�אות�להתמודדות ע� 

 של תההחברתיי� נמצאי� בשליט) והאושר( מרבית מקורות העושר שבהבמציאות הנוכחית 

  .המדינה הרגולטורית

 להבדילכתופעה חברתית תפיסת מושג הקניי� החדש :  מוצאנקודת .1

  חוקתית מדוקטרינה

� כפימכשיר יציר ) ובפרט מוסד הקניי	 הפרטי( התפיסה הרואה בהסדרי� משפטיי� אימו

 בי	 ההתאמהמחייבת הידרשות לטיב , הנית	 לעיצוב לפי צרכי� והעדפות ערכיות, אד�ה

פסיקה בנקודה זו הספרות וה.  באי� לשרתה�ש הציבוריות משפטיי� לתכליות כללי�

 על רקע ההכרה במעורבות הולכת וגוברת של המדינה : אותה תכלית ציבוריתמזהות

 יש להבטיח כי – עושר בחברה הקצאתלוהיותה מקור משמעותי , המנהלית בחיי הפרט

  .  בעת פעילות חלוקתית זוראויכחירויות הפרט יישמרו 

 הרחבת את יקמצד בית המשפט בוש ננסה לאתר את התשתית הנורמטיבית לאופ	 א�

 בעקיבותנראה כי בית המשפט נסמ� ,  הענקות מדינתיותעל והחלתההזכות החוקתית לקניי	 

 המשפטי של שימוש בזכות הקניי	 מענה בבחירהעל כתיבתו האקדמית של ריי� כהצדקה ל

א� נחזור לכתיבתו המקורית של ריי� כמקור לשתל החוקתי שיובא , ע� זאת. החוקתית

 סדורה למקרה ליטיתאנ�ראה כי ג� בה אי	 כדי לספק תשתית תיאורטיתנ, למשפט הישראלי

כפי .  זוכה להניי	 הקזכותש החוקתיתובעיקר לשאלה שעניינה טיב ההגנה , הישראלי

 חוקתיתפורמליסטית מתחייבת למת	 הגנה � מציע הצדקה אנליטיתוריי� אינ, שטענתי לעיל

 הוא ריאליסטי במהותו ומתחיל מציג �רייהמהל� ש.  להענקות מדינתיותזקוקי� הלפרטי�

בשו� שלב . יישומי לה��י פתרו	 ריאליסטמציע החברתית ואיומיה והמציאותמתו� תנאי 

,  במוב	 מסוי�114. מצדיק את ההכרה בקניי	 חדש על סמ� דמיו	 לקניי	 מסורתינוריי� אי

מהעי	 פוליטיי� הסמויי� �חברתיי�ה מי�תרומתו המהותית של ריי� היא בזיהוי האיו

 מוב	 שאי	 115.ולא בהצדקה הכרחית של מענה משפטי זה או אחר לאות� איומי�, והמשפט

 כתיבתומ החורגת, כל פסול בכ� שמערכת המשפט הישראלית פיתחה דוקטרינה עצמאית

 תבהיעדר תשתית תיאורטית סדורה למשמעות החוקתית של זכו, ע� זאת. המקורית של ריי�

  .  דיוי קוהרנטואינהמצב המשפטי הקיי� , הקניי	

 
בשל היותו מושג מושרש תודעתית , )property (י	 ריי� השתמש בהמשגה של קנישלפיולהצגת הטיעו	   114

 ,JENNIFER NEDELSKYראו למשל , פורמליסטי�להבדיל מטיעו	 אנליטי, במשפט האמריקאי
AMERICAN CONSTITUTIONALISM AND THE PARADOX OF PRIVATE PROPERTY 241 (1988) .

הקוראת להרחבת ההגנה על אינטרס ההסתמכות במשפט , ארז�הדבר עולה ג� בכתיבתה של ברק
ראו . תו� זיהוי היבטי� של כתיבתו של ריי� ע� קריאה להגנה על אינטרס ההסתמכות, המנהלי הישראלי

שבה ] ו" א–האמריקאית [בתרבות משפטית  ("35' בעמ, 91ש "לעיל ה, "הסתמכותהגנת ה"ארז �ברק
קל לטעו	 לחשיבות ההגנה על אינטרס באמצעות הכנסתו , ההגנה על הקניי	 מקובלת כאקסיומה

 –היא רק אמצעי להעברת מסר בסיסי יותר ' נייניתק'אול� ההגדרה ה. למשפחת הזכויות הקנייניות
 "). הניתנות מטע� השלטו	 חיונית להבטחתה של החירות האישיתהנאה�שהגנה על טובות

 אותו שתכליתכמו כ	 ריי� עצמו מעיד על כ� . לעיל א פרק בשהצעתיפרשנות זו של ריי� נתמכת בהסבר   115
, Reich, 25 Yearsראו .  הגדרת מענה משפטי מסוי�ולאו דווקא" נורת אזהרה"חיבור קנוני היא הצבת 

 .18ש "לעיל ה
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 הפרט מחייבת מענה יי כי מעורבות שלטונית הולכת וגוברת זו בחחולק שאי	 נראה, אכ	

 לאיומי� זה היא א� המענה המשפטי הראוי פרק אתייחס באליהש השאלה. משפטי ראוי

 הכיוו	 שהיא,  הרחבת ההגנה החוקתית על הזכות לקניי	 שלדר�ב דווקא להיות צרי�אלו 

 לפיוו , בפרק הקוד�הצעתיש את הטיעו	 אפתח כא	 .דת הדוקטרינה המתהווה צועשאליו

 " חדשקניי	" צור� ולא ראוי להעניק הגנה חוקתית למשאבי� המכוני� אי	 המקרי� במרבית

 לספק יש אכ	 מסוימי� כי בהקשרי� ההנחה על חולק אי	. במסגרת זכות הקניי	 החוקתית

אול� .  מדינתיותהענקות הנוגע לכל הפרט בהגנה משפטית לאינטרסי� הייחודיי� של

הדיו	 בפרק הקוד� חש� את הבעיות האנליטיות .  היא מה הדר� המתאימה לכ�השאלה

 נוגע הגנת הזכות החוקתית לקניי	 כאמצעי ההגנה העיקרי בשבהרחבתוהיישומיות 

את ג� א� הפסיקה תגבש כללי הכרעה שיפיחיתו , כפי שציינתי לעיל. להענקות מדינתיות

תיוותר בעינה הבעיה היסודית של שימוש בזכות הקניי	 בהקשרי , חוסר הוודאות המשפטית

מגבלה זו נובעת . הגבלת היכולת לקד� ולקיי� מדיניות ציבורית ואסדרה: הענקות מדינתיות

ה	 מהמסר החברתי שלפיו כל הפסקה או שינוי בער� של הענקה קיימת ה� פגיעה בזכות 

על כ� . חוקתית על כל שינוי מדיניות כאמור�הפעיל ביקורת שיפוטיתוה	 מהאילו� ל, יסוד

ללא מקו� , מתווספת הבעיה העקרונית של קיבוע מוסד הקניי	 הפרטי כשרירות בעלי�

 לחתו� את מבקש הנוכחי הפרק,  רקע זהעל. חברתיות אחרות�לבחינת תפיסות משפטיות

 –חו� ההענקות המדינתיות  חלופיי� להתמודדות ע� תכלי�הדיו	 באמצעות בחינת 

  . ובראש� כללי המשפט המנהלי

 בהעברת ואינ של בית המשפט הבעייתיות לומר כי הפתרו	 לפסיקותיו נית	 לכאורה

 החוקתי בניתוח יותרהקניי	 החדש לתחו� המשפט המנהלי אלא בפיתוח מבחני� ברורי� 

בקשת לספק כלי�  מתו� התפיסה השיפוטית המדווקא ,ע� זאת. של זכות הקניי	 עצמה

, בידי המדינה) ואושר(משפטיי� להתמודדות ע� הבעיה החברתית של ריכוז מקורות עושר 

 מתאימי� יותר כלי� ישנ� כבר הציבוריהטיעו	 כא	 הוא שבארגז הכלי� של המשפט 

 שאסביר כפי.  ע� מגוו	 הצורות והתכליות החברתיות של הענקות מדינתיותלהתמודדות

 וזיהוי זכויות חוקתיות ספציפיות ,דיו	 לפתחו של המשפט המנהליהעתקת עיקר ה, מיד

 של הצרכי� והערכי� החברתיי� ותר למסגור מדויק יי� חיוניה� ,)הפרקכמוצע בהמש� (

זיהוי מדויק של .  הנחו� לה�מדויק יכולי� להתאי� את המענה המשפטי הלכ	ו, המתנגשי�

 איזו	 לצור� שכ	, ברובד הציבורי ה	 ברובד המשפטי וה	  חשובהאיזוני� המתבקשי�

 –  המאזניי�כפות שתי על ניצב מה אנו מחויבי� לזהות בדיוק תמשפטי או הכרעה פוליטי

 באינטרס מדובראו שמא בהקשרי� מסוימי� ,  זכות חוקתית מוגנתנתונההא� אכ	 לפרט 

 נהמעכ במשפט החוקתי להשתמש את הצור� תמייתר אינה בפרק זה המוצעת הגישה. גרידא

 כי זו צריכה להיות שכבת ההגנה המדגיש היאא� , משפטי ראוי לתופעת הקניי	 החדש

  . היחידולא המענה , יהינש

   הגנה ראשונהבת המשפט המנהלי כשככללי .2

 כוחה העדי� של מפני המשפטי העיקרי על הפרט ה ההגנמישור ה� המנהלי המשפט כללי

 על מרבית חולשי�לי המשפט המנהלי כל, למעשה.  הוא פועלמולהש השלטוניתהרשות 

 הגנות פרוצדורליות ומהותיות מספקי�ו , בתחו� ההענקות המדינתיותתוהפעולות השלטוני
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,  עסקי�רישוי מדינתיות כגו	 הענקות במקרי לרבות,  מול רשויות המנהלתוולילפרט בפע

 מספקנהלי  המהמשפט, כמכלול. אחרות ואהענקת זכויות סוציאליות ומת	 סובסידיות אלה 

 ע� מגע	 המנהליות ברשויות של הבפעולותיה	 והאסור המותר הגדרתמער� נורמטיבי ל

  .מישור ההלי� ומישור שיקול הדעת, מישור הסמכות:  מישורי� מובחני�בשלושההאזרח 

 את בוחני�, נהלובראש� עקרו	 חוקתיות המִ ,  כללי המשפט המנהלי,הסמכות במישור

 על בסיס הדרישה להסמכה בחקיקה לרוב, ות המנהליתשאלת תחומי סמכותה של הרש

הדבר מאפשר להבחי	 בי	 שאלות ערכיות המתאימות יותר ,  בהקשר הדיו	 שלנו116.ראשית

 זה 117. שאלות המתאימות יותר להכרעה ברמה הביצועיתבי	ו, להכרעה ברמה הפוליטית

 הפרט לכי הוא מג	 ע, עקרו	 חוקיות המנהל מג	 על הענקות מדינתיות.  מענה מלאנואכ	 אי

עקרו	 חוקיות , ע� זאת. מפני שרירות של הרשות המבצעת א� לא מפני הרשות המחוקקת

 לא מבוטל של שבמספרכ, המנהל הוא מקו� נכו	 וחשוב להתחיל בו את ההגנה על זכויות

 דר� פסקי הפרט יכולות להכלפי ופוגעניות להענקות מדינתיות הנוגעותמקרי� פעולות 

  . הסמכותתקיפת מקור

 היחסי של יתרונהב  הכרהמבטא  של המשפט המנהלי הפרוצדורליהמישור, במקביל

 בביקורת על אופ	 קבלת ההחלטה הביצועית ומתרכז הציבורית דיניותהרשות בעיצוב המ

 רלוונטיי� במיוחד הכללי� בדבר וננלעניי. ות של תהלי� קבלת החלטות שלטוניכרגולציה

 	 המתאימי� לאופיי– ושקיפות פומביותחובות , תו� בהלי�שי,  של הרשותגינותהחובת ה

 הפרוצדורלי המישור בליבת 118. שמקורו במשאבי� ציבוריי�טובי	של הענקות מדינתיות כ

 אלו מספקי� �כללי.  פני�משואב לנהוג הטיעו	 והאיסור ות זכ– הצדק הטבעי כלליעומדי� 

 פגיעה באינטרס כלשהו של ,כ�.  מפני כוחה העדי� של הרשותפרט להליכיותהגנות 

כפופה להלי� פרוצדורלי נוקשה , הענקה של משאב מדינתי�לרבות שלילה או אי, האזרח

   119. זויחסי�המיועד להבטיח הגינות כלפי הפרט וריסו	 כוחה העדי� של המדינה במערכת 

 מתרכזת בוש החוקתי המישור פניפרוצדורלי על � של המישור המנהלייתרונו

 הפעלת באופ	 מתמקדת ה, כאמור ג� בכתיבתו של ריי� עצמו�נתמ, ימתהדוקטרינה הקי

 ההכרה 120.הסמכות ולאו דווקא במהות ההחלטה לשלול או לצמצ� הענקה מדינתית

 
' בעמ, 94ש "ה לעיל,  אארז�ברקלעקרו	 חוקיות המנהל והכללי� המשפטיי� הנובעי� ממנו ראו   116

97–158. 
 מאסדרה כחלק מסוי� חברתי אינטרס להבטיח הצור� או, תעשייה של מסוי� סוג עידוד שאלת, למשל  117

 המדינתיי� האמצעי� בחירת, מנגד. הפוליטית ברמה להכרעה מתאימי�, פרטית פעילות של מדינתית
 לרמה ברגיל מתאימי�, המשתנה החיי� מציאות פי על עדכונ� ובעיקר, החברתית המדיניות להגשמת

 . הביצועית
' בעמ, 94ש " הלעיל, א ארז�ברק ראו  להרחבה בעניי	 דיני המשפט המינהלי במישור הפרוצדורליל  118

 להלי� הוג	 ראו לזכות ורלילפרשנות כתיבתו של ריי� כמתייחסת בעיקרה לפיקוח פרוצדו. 460–261
 .Stephan F. Williams, Liberty and Property: The Problem of Government Benefits, 12 Jלמשל 

LEGAL. STUD. 3 (1983). 
' בעמ, 94ש "לעיל ה,  אארז�ברקלהרחבה באשר לכללי הצדק הטבעי ומעמד� הנורמטיבי ראו   119

461–563. 
 הענקות בהקשר הבאות החוקתיות המגבלות את מציע הוא, ריי� של במאמרו המעשיות ההצעות בשלב  120

' בעמ, 1 ש"ה לעיל, Reich, The New Property (חוקתית זכות על בוויתור התניית	 איסור: מדינתיות
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 מקובלת, במישור הפרוצדורלי כשכבת הגנה ראויה לטיפול במקרי� של הענקות מדינתיות

 , התיקו	 החמישי לחוקה, ש�. בקניי	 חדשלהכרהמולדתה של הקריאה , ג� בארצות הברית

 אגב פגיעה מפנימספק הגנה מפני הפקעה בלבד ולא , המעג	 את הזכות החוקתית לקניי	

בשיטה ,  כמוב	121. של המשאבער�בפעילות רגולטורית אשר רק פוגעת בשווי או 

א� אלו מתרכזות ,  פגיעה אגב פעילות רגולטוריתמפניהאמריקאית ניתנות ג� הגנות 

 הזכות החוקתית המפורשת להלי� הוג	 בחסות,  ההכרעה בלבדהלי�טית על בביקורת שיפו

  122).ולא בהמשגת הפגיעה להפרת הזכות החוקתית לקניי	(

�אלא כולל ,  מוגבל לביקורת פרוצדורלית בלבדאינוהמשפט המנהלי ,  על כ�נוס

 המשפט המנהלי בדבר כללי.  בשיקול הדעת המדינתיהתערבות של מהותיי�מישורי� 

 אפקטיבי נה מער� הגמספקי� 123סבירות והיעדר מידתיות�אי, הפליה, קולי� זרי�שי

נית	 ,  העילות השונותפרטי הדיו	 באת להרחיב מבלי ג�. במקרה של הענקות מדינתיות

 או טובת �יכללי� איזו	 ראוי בי	 אינטרסי� ציבוריי�תהבטח : הכללית	לזהות את תכלית

 . מפני כוחה הכופה של המדינהוהגנה ידואליתוואינדי ערכי� מוגני� של חירות בי	והכלל 

 בהענקות מדינתיות כאמצעי לפגיעה בזכות שימוש פני ריי� מהביעשהחשש , כ� למשל

 שיקול הדעת על רק בהיבט ההלי� אלא ג� באמצעות ביקורת לאמקבל מענה , מוגנת

  רקעעלק  את התניית ההענקה רתהבוחנ( השיקולי� הזרי� עילת על הסתמ�ב, המנהלי

,  במבח	 המידתיותשימוש עלאו )  מבקשת להשיגהיאש הציבורית הספציפית תכליתה

  . ממילא מבוססת הפסיקה החוקתית בנושאעליוש

 במקרי� רבי� לבחינת  יותרמתאימי�טענתי היא כי כללי המשפט המנהלי ,  רקע זהעל

 כפי. וי בה	או שינ, עליה	 המסתמ�הלגיטימיות של הפסקת הענקות מדינתיות לפרט 

 של המשפט המנהלי הוא בהעברת נקודת המבט מהפגיעה בפרט הייחוד, שהראיתי כא	

השאלה המרכזית , כאמור, כיוו	 שההענקה ניתנת על תנאי. לאופי פעולתה של המדינה

. צריכה להיות א� התנאי� נקבעו כיאות וא� המדינה פעלה כראוי בעת הנטילה של ההענקה

. במוענק ולא הפגיעה המעניק אופ	 הפעולה הראוי של אוינתית הכלומר המוקד בהענקה מד

 אנליטיי� ההקשיי�מ נמנעו,  מסגרת דיו	 עדיפהמספק, המתמקד במעניק,  המנהליהמשפט

  .  להמשגת הענקות מדינתיות כקניי	נוגעב הקוד� בפרק הצגתישוהיישומיי� 

 
 אלו ונותעקר, כ�). 783–781' בעמ, ש� (בחקיקה אלו בהקשרי� הרשויות דעת שיקול ותחימת) 780

) שלילתה ובעיקר (הענקתה אופ�ל אלא, מדינתיות הענקות לקבל זכות של קיומה לעצ� מתייחסי� אינ�
 הבעיה ע� להתמודדות המרכזי האמצעי כי מדגיש עצמו ריי�, מקו� מכל. המבצעת הרשות בידי

 ההלי� 	עקרו את המגשימי�, המנהלי המשפט מתחו� פרוצדורליי� מנגנוני� הוא זה בהקשר החברתית
 ).783' בעמ, ש� (ההוג	

 Robert Brauneis, The Foundation of Our 'Regulatory Takings' Jurisprudence: Theראו למשל   121
Myth and Meaning of Justice Holmes's Opinion in Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 106 

YALE L.J. 613 (1996). 
 .אלהרחבה ראו לעיל פרק   122
גבולות ההתערבות ) (2010 (634–619 כר� ב מינהלי משפטארז �חבה באשר לעילות אלו ראו ברקלהר  123

 770–723, )הפליה (721–673, )שיקולי� זרי� ומטרות זרות (672–634' בעמ,  ש�;)בשיקול הדעת
 ).מידתיות (793–771, )סבירות�אי(
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ת מדינתיות ניכר  הענקועל להגנה מסוימת על אינטרס ההסתמכות של הפרט אשר בג�

 המשפט כללי של י�משמעותיה נותיתרו האחד, למעשה. יתרונו של המשפט המנהלי

בעוד ,  ציבורית קיימתמדיניות על הפרט שלהמנהלי הוא התמודדות ע� פגיעה בהסתמכות 

 שהמשפט המרכזי מכשיר ה124. אינטרס ההסתמכותעל כמג	 נתפס נו החוקתי איהמשפטש

.  רשות שלטוניתתהחלט של וביטול ו	 תיקבדברא הכללי�  זה הובהקשר מספקהמנהלי 

 להתמודד ע� המתח בי	 מבקשי�, המתייחסי� ה	 להלי� השינוי וה	 להצדקתו,  אלוכללי�

כחלק מהחובה להפעיל שיקול דעת ומתו� (הצור� להבטיח אפשרות לתיקו	 טעויות ונזקי� 

פטית ברמה הכללית וברמת  הצור� להג	 על הוודאות המשובי	) �ישיקולי יעילות כללי

מתח זה בא לידי ביטוי בכלל המשפטי .  באופ	 סביר על החלטה קיימת�הפרט שהסתמ

, יש להתחשב בהחלטה הראשונה,  של שינוי החלטה מנהליתוהקובע כי בבחינת סבירות

 הסתמכות ולעתי� ביססה היא, יצרה מציאות נורמאטיבית חדשה"שכ	 ההחלטה הראשונה 

 במקרי� 125".שינוי בהחלטה זו עשוי לפגוע בציפיות סבירות. רעהא� שינוי מצב ל

להבדיל מנושאי�  (מסוימי� �יידואליוו נידונו החלטות בנושאי� אינדיבה�ש, מסוימי�

 מדיניות המשנות ותבית המשפט פסל החלט, )בעלי תחולה כללית או הכרעות מדיניות

ההגנה על אינטרס ,  זה במוב	126. על החלטות שכבר התקבלוהסתמכות לנוכח ,קיימת

 איזו	 בי	 חשיבות האינטרס הציבורי שבעטיו יש של תוצראלא ,  מוחלטתאינהההסתמכות 

 מידת ההסתמכות וטיב הנזק הצפוי לאזרח אשר פעל על בי	ו ,לסטות מהחלטה שהתקבלה

 הגנה על לצור� מספק המנהלי שהמשפטהסעדי� , זו מיתרה. סמ� ההחלטה המקורית

 החוקתי במשפט מאלו המקובלי� ותר ימגווני�ה� , ת של הפרטאינטרס ההסתמכו

והותרת השינוי על ,  פיצויי� לפרט המסתמ�פסיקת באמצעותומאפשרי� איזו	 מיטבי יותר 

 מג	 על אינטרס אינו החוקתי המשפט שלפיה המקובלת התפיסה לנוכח, לפיכ� 127.כנו

לי� מפותחי� יותר  מישור המשפט המנהלי מציע כ128,לעצמוההסתמכות של הפרט כש

לאיזו	 אינטרס ההסתמכות של הפרט ביחס להענקות מדינתית אל מול שיקולי� של שינוי 

  .מדיניות לטובת הכלל

 יותר להתמודדות ע� הצרכי� משוכללי� כלי� יכולתו של המשפט המנהלי להציע לצד

מענה  מציעהוא ג� ,  על הענקות מדינתיות כקניי	 חדש	 הקריאה להגשבבסיסהחברתיי� 

רגולטורי �מסחרי� העסקיהתחו�: תחומי לשני הסוגי� הנפוצי� של הענקות מדינתיות� הקשרי

נית	 להצביע על פיתוח , בתחו� הכלכלי.  באוכלוסיות מוחלשותטיפולהותחו� הרווחה ו

 
ת על אקט מדינתי וציפייה להפיק  הסתמכושלפיה את הגישה במפורשהפסיקה דחתה , מבחינה פורמלית  124

, דודיא�ראו למשל עניי	 (הופכות כשלעצמ	 לזכות קניי	 מוגנת , רווח כלכלי על סמ� מצב חוקי קיי�
 ). והמקורות ש�28' פס, 25ש "לעיל ה

 לפסק דינו של השופט ברק 12' פס ,1) 5(ד מה"פ, היוע� המשפטי לממשלה'  נבבלי 3406/91� "בג  125
ייתכנו ,  הצור� לאז	 בי	 השיקולי�לנוכח ברק כי השופט הוסי�בהמש� הדברי� ). 1991) (כתוארו אז(

 . רשאית לקבל מראשייתה השהיא החלטה בדיעבד רשות לא תהא רשאית לקבל שבה�מקרי� 
 169) 3(ד לו"פ, כנו� ולבנייה קריותהוועדה המקומית לת' מ נ" עיני בעירמיהו 574/81� "ראו למשל בג  126

 ).1976 (757) 1(ד ל"פ, המועצה לבקורת סרטי קולנוע' מ נ" סרטי נח בעחברת 549/75� "בג; )1982(
במקרי� של שינוי החלטה מנהלית ראו ) חל� בטלות ההחלטה( פיצויי� פסיקת של הלדיו	 באשר לרציות  127

 .403–401' בעמ, 94ש "ה לעיל,  אארז�ברק
 .שלידה והטקסט 51 ש"ה לעיל ראו  128
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:  הנעשות בהקשרי� כלכליי� הענקות מדינתיותשל מגווני� לתחומי� יי�דיני� ייחוד

המשפט . וזיכיונות ורישיונות מנהליי�, תמיכות מנהליות, מנהליותהבטחות , חוזי�, מכרזי�

 לאיזו	 המתח הבסיסי הנובע מהתאמת כללי טיביתהמנהלי בתחו� זה מציע מערכת נורמ

 במקביל להתחייבויות אשר ורב וחוכש צד שהיא,  המדינהע�המשפט הפרטי להתקשרויות 

 נקבעו כללי�  כ	על 129. ציבוריי� זכויות ואינטרסי� ולהבטיחלשמורהפרטיות מחויב ג� 

בהשוואה לחובת תו� הלב המצומצמת ,  המדינהמצד הגינות מוגברת להבטחתמחמירי� 

 מדינתית  או ביטול של התחייבותשינויל  עקרונות לבחינת האפשרותכ	ו, החלה על פרטי�

נוגע  אלו עולי� בקנה אחד ע� טיעוניו המקוריי� של ריי� בכל הכללי�.  כלפי פרטי�קיימת

, זיכיונותה, שיונות הריבתחומי המדינה שללצור� לתת מענה משפטי לפעילויות המנהליות 

המשפט ,  בתחו� הרווחה והטיפול באוכלוסיות מוחלשותג� 130.הסובסידיות והחוזי�

 כדי אלו נעשו ותהתאמ. המנהלי החל לפתח התאמות הקשריות של כללי המשפט המנהלי

 התלות הרבה של הפרט המוחלש �ובראש, מישור זה להייחודיי�להלו� את האתגרי� 

המענה המשפטי לאתגרי� אלו הוא הגברת חובות .  ביניה�הניכרי� כוחה פעריו, במדינה

 פגיעהשוכ	 הכרה בכ� , ההגינות של המדינה בהליכי� הפרוצדורליי� מול האזרח המוחלש

   131.מחייבת ביקורת שיפוטית מדוקדקת,  מסוג זהיותתבהענקות מדינ

 מתחו� המשפט כעילות המשיגל תמציתית זו מיועדת להמחיש את ההצעה תייחסותה

 ה	ככל ש,  בפסיקה כפגיעה בקניי	 חדששנידונו מרבית התביעות המשפטיות אתהמנהלי 

 על הענקות מדינתיות הגנההבחינה חלופית זו של .  חקיקה ראשיתכלפי הישראינ	 מכוונות 

 או כוחה של פערי שוני�ה היבטי�לשיר יותר פלורליסטי ע�מאפשרת לתת מענה הקשרי

מגיע ) והפרת�(הבירור של יישו� כללי� אלו , מזו יתרה 132.מדינהל בי	 האזרח יחסי התלות

 מוגש� הצור� החברתי כ�. ולא רק בטריבונלי� המנהליי� הפנימיי�,  בבתי המשפטלדיו	

 גו� מצד ת ביקורדי יעל,  המרוכזת בידי המדינה המנהליתצמהו להגבלת הע, ריי�שזיהה

 יש לזכור � היישותברמ ג�.  הרשות השופטת– מהרשות או מהזירה הפוליטית  חלקנושאי

 חקיקה כלפיולא ,  אקטי� מנהליי�כלפישמרבית ההתדיינות בהקשרי קניי	 חדש כוונו 

במקרה . מעוג	 בחקיקה ראשית,  כפוגעחשודה המדינתי המעשהשהקושי מתעורר כ. ראשית

א� על דלתות אלו להיות מותאמות ,  דלתות גישה אל הטרקלי	 החוקתיעצב מלאי	 מנוס, זה

 
זו למעשה הדואליות הנורמטיבית החלה על פעולותיה	 של הרשויות תו� שימוש בכלי� המשפטיי�   129

 .5' בעמ, 8ש " הלעיל , גארז�ברקראו . ובמסגרות המשפטיות שפותחו במשפט הפרטי
130  Reich, The New Property ,735–734' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .9ש "הלעיל , פלגתחומי של המשפט המנהלי בתחו� הרווחה ראו �להרחבה באשר לפיתוח הקשרי  131
מסחריי� עשויה להתעורר � מסוימת מהשימוש בכללי המשפט המנהלי בהקשרי� כלכליי�הסתייגות  132

תפיסת יסוד של המשפט המנהלי היא הצור� .  להנחת יחסי הכוחות הבסיסית של המשפט המנהלינוגעב
 של כללי� מתחו� התאמת� אתר עשוי לחייב הדב, אכ	.  על הפרט מפני כוחה העוד� של המדינהלהג	

 ובמילי�.  המוסדרי� אינ� כה משמעותיי�ובי	 פערי הכוח בי	 המדינה שבההמשפט המנהלי למציאות 
 זקנה באותו אופ	 שבו מתייחסי� לרישיו	 לקידוח גז לקצבת) לטוב ולרע(הא� נכו	 להתייחס , אחרות

ונו של המשפט המנהלי בפעילות כלכלית מגוונת דווקא ניסי,  זאתע� ?בשווי מאה מיליארד דולר
ג� א� התאמה זו טר� . אפשרה לו להתאי� בפועל את כלליו לפעילות מול גופי� כלכליי� חזקי�

הרי בכל הנוגע לקניי	 חדש הרגישות המנהלית להבחי	 בי	 אינטרסי� ,  להתעצבמוסיפה היאו, הושלמה
 להגנה המסויגת על נוגעכבר קיימת ב, ומיה אנושית אנושיי� כגו	 כבוד ואוטונלאינטרסי�כלכליי� 

 .אינטרס ההסתמכות



   – חדש תוצרת האר� קניי	  ח"עתש מז משפטי�
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הפרק �בתת, על כ�.  להג	בקשות ה	 מעליה�שמותאמות באופ	 המיטבי לצרכי� החברתיי� 

  . הבא

 החברתית של הכרה התכלית התמציתי בחלק זה מבסס את הטענה הפשוטה כי א� הדיו	

הרי ,  הרגולטוריתעדי� של המדינהבקניי	 חדש היא הבטחת חירות הפרט מפני כוחה ה

אי	 הדבר . למעשה מדובר באותה תכלית חברתית העומדת ביסוד כללי המשפט המנהלי

,  להיות המוצא האחרו	כה צריהיא אול�, מדינתיתה הענקה המ	  החוקתיתהגנהשולל את ה

 133. את הפסול בפעילות המדינתית באמצעות כללי המשפט המנהלילמשיגאפשר �כשאי

למעשה ,  למרבית הטענות בדבר הגנה על קניי	 חדשהרלוונטיי�, משפט המנהלי הכללי

.  מספקת החוקתית על זכות הקניי	ההגנהש זה יותר ורגיש יותר מבוססמספקי� מענה מ

 הענקות מדינתיות שונות כעילות מוכרות בבסיסש את התכליות החברתיות המשיגל שנית	כ

ההגנה , בנוס� . מוסד משפטי חדש ורגיש פחותנחלשת נחיצותו של פיתוח, במשפט המנהלי

היא עדיפה , ג� ללא הכרה בזכות חוקתית,  ההסתמכותלאינטרס מעניק הלי המנשהמשפט

 הענקות מדינתיות נתפסות אשרכ. ג� מבחינת מיתו	 האפקט המצנ	 על פעילות המדינה

מדינה  הנכונות את המצנ	הדבר יוצר אפקט ,  חוקתית לקניי	זכות למקבלכמעניקות 

גמישות הפעולה .  לעתידנוגע ניכרת את שיקול הדעת בבמידה הכובל, להשתמש בכלי זה

ללא זניחה של ,  לצמצ� את האפקט המצנ	צפויה, מאפשרהיחסית שהמשפט המנהלי 

 פגיעה באינטרס ההסתמכות והיכולת לפצות עליה עלהביקורת השיפוטית האפשרית 

  .בפיצויי הסתמכות

 גישה פלורליסטית הצעת אלא,  דוקטרינת הקניי	 החדששל ת בכ� שלילה מוחלטאי	

פעילות רגולטורית מדינתית . הרגישה למציאות החיי� של פעילות רגולטורית ענפה, יותר

א� , )סמכות פוליטית(נשענת כמוב	 על המסגרת הנורמטיבית המסמיכה של חקיקה ראשית 

 במוב	 134).סמכות מקצועית (היא למעשה מופעלת בידי גורמי� מקצועיי� ולא פוליטיי�

,  רק פורמליתלא היא מנהלית ביקורת בי	ו חוקתית ביקורתחשיבותה של ההפרדה בי	 , זה

 במערכות ביקורת המותאמות למקור הסמכות החברתי מדוברש מכ� נובעתאלא בעיקר 

פתרו	 זה הוא מדויק יותר מהגדרת ההענקות ,  על כ�נוס�. השונה של מישורי� אלו

ועל כ	 , שכ	 מדובר במשאבי� בבעלות ציבורית ולתכלית ציבורית,  כקניי	המדינתיות

שהוא א� מכשיר ,  להעניק לפרט ספציפי יכולת ניהול או שליטה מלאה במשאב זהאפשר�אי

 לכללי הי פני. הרגולטוריתהשנוצר להגשמת מדיניות חברתית מוסכמת במסגרת המדינ

, רט ה	 לבתי המשפט כלי מג	 מגווני� ה	 לפמספקתהמשפט המנהלי במקרי� המתאימי� 

  .של ביקורת חוקתית" נשק יו� הדי	"נוס� על 

 
 מדובר א�, כ�". מיצוי הליכי�"הדבר מעוג	 במידת מה בעילת הס� המקובלת במשפט הציבורי של   133

יש לפנות ,  אקט מנהלי של הענקות מדינתיותכלפיאלא ,  חקיקהכלפיבטענה לפגיעה שאינה מופנית 
 .תחילה למענה משפטי זה

 חשופי� ללחצי� פוליטיי� יהיורגולטוריי� � מנהליי�שגורמי� להתעל� מהאפשרות אי	, במציאות  134
 שבה�, "שבי רגולטורי" ו�public choiceכמתואר בתיאוריות העוסקות ב, וחברתיי� או הטיות אחרות

 ידי	 להרחבה באשר לאיומי� אלו והמענה המשפטי לה� ראו שרו	. אמורי� לטפל כללי המשפט המנהלי
 ). 2016 (170–151 רגולציה
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 חברתיות כשכבת הגנה וזכויות לחופש עיסוק החוקתיות זכויות בשימוש .3

  ייהשנ

,  והכללי� שפותחו במסגרתו לענייננו המשפט המנהלידיני של מבוטל  כוח� הבלתילמרות

 , מהותיתמבחינה.  הפועלות במישור החוקתיהגנות ב את הצור�מייתרי� אינ�  זאתבכל אלו

 בעצמ�ואינ� מגדירי� ,  זכויות מוגנותשל "ביצוע"דיני המשפט המנהלי מכווני� להקשרי 

 מגבלותיו הברורות של המשפט המנהלי נעוצות בכ� , מעשיתמבחינה 135.זכויות מהותיות

 על הצבעה זו מחייבת שכ	,  פגיעה שמקורה בחקיקה ראשיתבגי	 סעדי� מספק אינו שהוא

  מציעפרק זה�תתש המשלי� המענה.  של פגיעה בהקיומה עלוקיומה של זכות חוקתית 

  136".חדשות" קיימות חל� יצירה של זכויות חוקתיות בזכויות שימוש היא, במישור החוקתי

 הגנה לא מבוטלת לסוגי� שוני� של הענקות ספק החוקתי הישראלי מאפשר להמשפט

 חברתיות כחלק זכויות בהכרהות הזכות החוקתית לחופש עיסוק מדינתיות באמצעו

 על מקרי� לחול זכויות חוקתיות אלו עשויות שתי. אינטגרלי ממארג הזכויות החוקתיות

 נית	 תחילה. עניינ	 ולהג	 על אינטרסי� שוני� של הפרט בתיותרבי� הנוגעי� להענקות מדינ

 תיות מדינות הגנה על הענקלספקוק  את תפקידה של הזכות החוקתית לחופש עיסלציי	

ובראש	 הזכות החוקתית לקיו� ,  החברתיותהזכויות ולצדה; כלכליי��בהקשרי� מסחריי�

 בהקשרי רווחה תיות מדינהענקות שינוי או ביטול של מפנימאפשרות לספק הגנה , בכבוד

, יאיק החוקתי האמרבמשפט במישרי	 מוכרות אלו אינ	  לציי	 שזכויותלמותר לא. שוני�

  . אלו באמצעות ההמשגה הקנייניתיי� על צרכי� חברתלהג	 האילו�דבר המסביר את 

 התפיסהו, ישראל בת החוקתיבתפיסה זכות מנויה ומבוססת היא עיסוק לחופש הזכות

 מהפסיקה כעולה 137. נגזרת מהאוטונומיה של הרצו	 הפרטי זוזכותהמקובלת היא ש

 נגד רגולציה מדינתית טענה לבסיסת תכופות  משמש לחופש העיסוקהזכות, שנסקרה לעיל

 המרכזי הרציונלא� , לכ	 .לצד הטענה בדבר פגיעה בזכות הקניי	, על פעילות פרטית

 הענקות מדינתיות הוא הרצו	 לאפשר ביקורת על ג� ולהחלתהלהרחבת זכות הקניי	 

ת  הענקואי שינוי תנעקבהעשויה לפגוע בחירות הפרט , שיפוטית על חקיקה ראשית

 לחול על קבוצה רחבה של הענקות יכולההרי הזכות החוקתית לחופש העיסוק , מדינתיות

 שהזכות כיוו	מ,  נוס� על כ�138).וזיכיונות ישיונותכגו	 ר( ער� כלכלי בעלותמדינתיות 

 
, במציאות.  הקלאסי של חלוקת המשפט הציבורי לתחו� החוקתי ולתחו� המנהליאורזה כמוב	 התי  135

 של המאה תשעי� הייתה לה הגדרה חוקתית של זכויות אד� עד שנות הלא בישראל אשר ייחודוב
שר ' רנו נ'בז 1/49� "למשל בגראו . ג� המשפט המנהלי תר� לפיתוח	 של זכויות מהותיות, הקודמת

ד "פ, שר הפני�'  קול הע� נחברת 73/53� "בג; )בתחו� חופש העיסוק) (1949 (80ד ב "פ, המשטרה
 ). הביטויחופש בתחו�) (1953 (871) 2(ז

 על הכללית החוקתית ההגנה מדילול החשש בשל" חדשות "חוקתיות בזכויות הכרה כנגד הכללי לטיעו	  136
 זכויות ובי	 פוליטיות�אזרחיות זכויות בי	 היחסי� על "גביזו	 רות למשל ראו כול	 האד� זכויות

, עורכי� שני ויובל רבי	 יור� (37–31, 25 ותרבותיות חברתיות, כלכליות זכויות" כלכליות�חברתיות
2004.( 

 .)חוקתית פרשנותברק : להל	 ()2013 (583–582  פרשנות חוקתית–כר� ג  במשפט פרשנותאהר	 ברק   137
 בזכות פגיעה מהווה כאמור רישיו	 של ושלילה מוגדר בתחו� עיסוק רישיונות משטר שלפיה לתפיסה  138

) ההגבלה פסקת בתנאי עומדת שהיא ככל מוצדקת להיות עשויה בתורה אשר (עיסוק לחופש החוקתית
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ולא רק לבחור משלח ( כוללת ג� את הזכות להתחרות באופ	 שוויוני או הוג	 סוקלחופש עי

 כלי משפטי מתאי� להערכת הענקות מדינתיות נוספות בהקשר  היא עשויה לספק139,)יד

 שהערכי� כיוו	,  כללי יותרבאופ	 140.עסקי כגו	 סובסידיות או מענקי עידוד�הכלכלי

 משאבי� הקצאת הפרט לצד אוטונומיית הזכות לחופש עיסוק ה� שבבסיסהחברתיי� 

 הקריאה שבבסיס  חופפי� במידה רבה את הערכי� החברתיי�שה�נראה ,  בחברהמיטבית

  .  על הענקות מדינתיות כקניי	להג	

כגו	 קצבאות זקנה או , כלכלי� הנוגע להענקות מדינתיות מחו� להקשר העסקיבכל

 כגו	 רלוונטיות החוקתי של זכויות חברתיות במעמד	הפסיקה הכירה זה מכבר , אבטלה

המשויכות ,  אלוזכויות.  לקיו� מינימלי בכבודוהזכותהזכות לחינו� , הזכות לבריאות

 לכבוד הזכותמ נגזרותה בעלות מעמד חוקתי כזכויותהוכרו , למשפחת הזכויות החברתיות

 הרציונל להכרה בזכות חוקתית לקניי	 חדש הוא השארת פתח לביקורת א�, כ� 141.האד�

 ההכרה בחופש העיסוק לצד(הכרה בזכויות חברתיות אלו ,  מדינתיותהענקות עלשיפוטית 

השתת הביקורת , למעשה. עשויות להוות בסיס אפקטיבי לביקורת שיפוטית, )כזכות כלכלית

אשר מדגיש את , השיפוטית על הזכויות החברתיות עולה בקנה אחד ע� הצעתו של ריי�

מנדבות   כגו	 דמי אבטלה או קצבאות זקנהותהצור� בשינוי התפיסה של הענקות מדינתי

, כגו	 קצבאות רווחה, ות הקשורות לסטטוסהענקות מדינתי, ג� לשיטתו של ריי�. לזכויות

   142. כזכויות מוגנות–ראויות להגנה החזקה ביותר 

�הוכחת קיומה של ( במישור הבחינה החוקתי הראשו	 ו של פרדיגמה זתרומה הלע נוס

" פגיעה"קיומה של (היא בעלת ער� תוא� ג� לשלב הבחינה השני , )זכות חוקתית מוגנת

פגיעה "טר� הוצע בספרות ובפסיקה מודל להגדרת ,  לעילג פרקכפי שטענתי ב). בזכות

 שאינ	 סחירות או בעלות ער� ה כאלייחודוב,  מדינתיותהענקותבהקשרי� של " חוקתית

 לזכויות חברתיות הנובעות נוגע העיסוק וג� בחופשל לזכות נוגעג� ב, לעומת זאת. שוקי

בהתא� , המשגת הפגיעה סדורות ומותאמות להגדרות  מציעההפסיקה ,מהזכות לכבוד

כ� .  החברתיות הנבדלותתכליותיה	ללהבדל המהותי בי	 הזכויות החוקתיות השונות 

קיימת מסגרת ,  עיסוק ומכסות ייצורשיונותי כגו	 ר,בהקשרי קניי	 חדש נפוצי�, למשל

 לבחינת –ולא פחות חשוב מכ� , אנליטית לבחינת עצ� קיומה של פגיעה בחופש העיסוק

לא כל פגיעה באינטרס עסקי עולה כדי פגיעה בחופש "דת המוצא היא כי נקו: צמתהוע

 
 481) 4(נא ד"פ, והתעשייה המסחר משרד, היהלומי� על המפקח' נ שנסי 2740/96 �"בג למשל ראו

)1997.( 
 451) 5(נד ד"פ ישראל ממשלת' נ מ"בע) 1992 (והפקות תקשורת חברת רשת 4915/00 �"בג למשל ראו  139

 של זכותו את רק לא כולל העיסוק חופש: "היתר בי	 נקבע, שידור בזיכיונות שעסק זה די	 בפסק) (2000(
" ענ� באותו האחרי� בעוסקי� להתחרות אד� של זכותו את ג� אלא, יבחר שבו במקצוע לעסוק אד�

 . ))463' בעמ, ש�(
ראו ,  העיסוק בשלבי הניתוח החוקתיחופש שללהצגת המערכת הנורמטיבית לבחינת הקשרי� שוני�   140

 של קיומה (625–605 ,) החוקתיתהזכות יק�ה (603–593' בעמ, 137ש " הלעיל, חוקתית פרשנות ברק
 ).  ההגבלהפסקת מבחני הפעלת בחופש העיסוק ויעהפג

 .55ש "לעיל ה, ארז וגרוס�להרחבה באשר להתפתחות ההכרה בזכויות חברתיות ראו ברק  141
142  Reich, The New Property ,786' בעמ, 1 ש"ה לעיל. 
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 בי	 להבחי	 רגיש דיו כדי קיי�ההדי	 ,  פגיעה בחופש העיסוקמוכרתש ג� כ143".עיסוקה

או ההבדל בי	 , הגבלת עיסוק באופ	 גור� אל מול התנאתו בתנאי�: מצבי� חברתיי� שוני�

  144.ילה של רישיו	 קיי�הענקה מלכתחילה של רישיו	 פעילות לשל�אי
 לזכויות קיימות לצור� הגנה על חירות הפרט מפני שליטתה של ייההפנ,  להודותיש

, ע� זאת.  המש� פיתוח של הדי	 החוקתיהיא ג� תדורש, המדינה בהענקות המדינתיות

והמשמעות ( הבעיות המהותיות של המשגת הענקות מדינתיות כקניי	 פרטי לנוכח

 לספק כדי הדי	 בכיוו	 זה בפיתוח הצור� מתחדד, ) זהבמהל�עת הליברטריאנית המובל

 ג� לתוצאות בעקבותיהו, "החוקתית הנדסה"�ה להגדרת יותרמסגרת אנליטית מדויקת 

   145.האיזו	

 מכסה את כל המקרי� אינו בזכות לחופש העיסוק ולכבוד האד� ששימוש העובדה

 שהפגיעהיה דווקא ללמד על כ� עשו, ת של הענקה מדינתיההאפשריי� של צמצו� או שליל

. או בהיבט פריפריאלי של זכות מוגנת,  היא לכל היותר פגיעה באינטרס הסתמכותידונההנ

 רווחתו ובי	 השינוי שבבסיסכ� מתאפשר ג� איזו	 מידתי יותר בי	 התכלית החברתית 

 סעדי� פסיקת של הוראות מעבר או תקופת הסתגלות באמצעותלמשל , וחירותו של הפרט

     146. את המצב המשפטי הקיי�לשנותחוקתיי� מתאימי� יותר בהשוואה לאיסור 

  חברה ובחזרה,  משפט– חדש קניי�: סיכו

 של המשפט בסוגיית הקניי	 החדש לצד בחינת ההקשרי� נו תוכאת בח	 זה מאמר

 ובעונה בעת מתייחס , ריי�שטבע , הקניי	 החדשמושג.  פועל בה�שהמשפטהחברתיי� 

 ע� הצרכי� התמודדותל משפטי מענה להצעת וכלכלית�פוליטיתתופעה  לתיאור אחת

בשיח המשפטי כמו ג� בשיח , כיו�.  כשני נושאי� מובחני�– זו תופעה של החברתיי�

 של  הרבה	חשיבות עלו ריי� שתיאר של התופעה קיומה אי	 עוררי	 על ,פוליטי�הציבורי

 חולק כי אי	. דינה המודרנית האזרחי� במ של�חירותל ו�רווחתלהענקות מדינתיות 

 רשויות אצל של זכויות וחיובי� רבי� בעלי ער� כלכלי הוא �ותיהמקור,  של ימינובמציאות

 –האיו� של מציאות חברתית זו הוא ג� ברור .  בשליטת� המלאה של פרטי�לאו, השלטו	

או , ו שלידואליותווהמגבילה את החירות והאינדי, תלות הולכת וגוברת של הפרט במדינה

  . לפחות יוצרת פוטנציאל לפגיעה כאמור

 
 ).2004 (237, 217) 3(ד נח"פ, המפקח על הביטוח'  סוכני ביטוח בישראל נלשכת 5064/03� "בג  143
 הביקורת השיפוטית עליה� במסגרת המשפט המנהלי וצמת בי	 הקשרי� רגולטוריי� שוני� ועהבחנהל  144

 הגבלת בי	בחנות הקיימות במשפט החוקתי הישראלי הל. 542–509' בעמ, 8ש "לעיל ה, ארז ג�ראו ברק
הענקה מלכתחילה של רישיו	 פעילות �או ההבדל בי	 אי, עיסוק באופ	 גור� אל מול התנאתו בתנאי�

לעיל , פרשנות חוקתית  ברקראוכדרגות שונות של פגיעה בזכות לחופש עיסוק ,  של רישיו	 קיי�הלשליל
 .625–605' בעמ, 137ש "ה

 של והשפעתה, חוקתית�שיפוטית ביקורת במסגרת לאז	 שיש והאינטרסי� הזכויות הגדרת לחשיבות  145
 .113 ש"ה לעיל, בירנהק ראו האיזוני� בשלב החוקתית ההכרעה על החוקתית המתודולוגיה

 זכויות על המשליכה בחקיקה, הסתגלות תקופת או מעבר הוראות של היעדר	, הישראלית בפסיקה  146
 למשל ראו. פחותה שפגיעתו האמצעי מבח	 לפי בעיקר, מידתיות�היעדר כדי לעלות עשויה, מוגנות

 ).1997 (367) 4(נא ד"פ, האוצר שר' נ בישראל השקעות מנהלי לשכת 1715/97 �"בג
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 בקשא א�.  הישראליבדי	 במלואוהמענה המשפטי לתופעה זו טר� גובש ,  זאתע�

 דוקטרינת כי רורי לקבוע בבאוכל,  חיבור זהבבסיסשלהשיב על שאלת המחקר הפוזיטיבית 

 אינו  הישראליהדי	.  החוקתי של מדינת ישראלבמשפט  שביתהלה קנתה שהקניי	 החד

 חוקתית מכוח זכות הקניי	 הקבועה נהגשולל הכרה בהענקות מדינתיות כזוכות לה

 לסוגי� נוגעוא� נוטה להכיר בקיומה של זכות חוקתית ב, כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

 מלמדת כי למרות הנכונות העקרונית פסיקהבחינת ה,  זאתע� . מדינתיותותשוני� של הענק

 ,ה בזכות חוקתית לקניי	 בהקשרי� רבי� של הענקות מדינתיותלהכיר בקיומה של פגיע

  .  כלשהו בעילה זוי סעד חוקתמת	 ידי להביאההדוקטרינה הקיימת טר� 

.  מורכב יותרהוא רציותה החברתית של הדוקטרינה המתהווה שאלת על המענה

להענקות  הנוגע כל ב�vested rightב  בזכות חוקתית אוהכרה המרכזי נגד הטיעו	, בתמצית

 חלוקה או פעולות מדינתיות שעניי	 הקצאה הרחבה בחוסמת כזאת ההכרהמדינתיות הוא ש

 חדש יי	 קנשל התפיסה כאשר,  ועודזאת 147. ידי המדינהעל כלכליי� משאבי�מחדש של 

היא משרתת רק עקרונות של הגינות ,  את עצ� הזכאות להענקה זו או אחרתמבססת האינ

 או הגנה מוגבלת על 148, הענקות מדינתיות שלהוהפסק נתינה לדרכי נוגעפרוצדורלית ב

  .אינטרס ההסתמכות של הפרט

 רחבה  של הכרהלבעייתיות להתייחס בביטול אי	 כי ג עולה בפרק שהצעתי לעיל מהדיו	

 כזאת תביא לידי שהכרה בעיקר בשל החשש,  להענקות מדינתיותנוגעבזכויות חוקתיות ב

 החיי� בתנאי בהתחשב מדיניות ציבורית ועדכונה בקידו�  של רשויות השלטו	יתר הגבלת

 הכללת הענקות מדינתיות בזכות החוקתית כלפי האופרטיבית הביקורת תמצית. המשתני�

 למעשה תפגע ביכולתה של המדינה הרגולטורית להסדיר זו הכללהשהיא , לקניי	

 צוי	כפי ש. � הפעילות הפרטית לש� הבטחת אינטרסי� ציבוריי� כללייאת באפקטיביות

 לעיקרו	 הבסיסי  מנוגדת ג�,ישראל במתעצבת היא כפי ש,דוקטרינת הקניי	 החדש, לעיל

והציפייה מהמדינה להתאי� את פעולותיה לנסיבות , מנהליותה החלטותה סופיות�אישל 

   149. החברתיי� המשתני�צרכי�להחיי� ו

 כגו	 ,יות שונותנטיית הפסיקה העדכנית היא להכיר בהענקות מדינת,  לעילכמפורט

 הבחינה  זניחתתו�,  להגנה החוקתית של זכות הקניי	ות כזוכ,רישיונות וזיכיונות

 קבלהפורמליסטית לטובת תפיסה מעשית יותר המבוססת על הצור� להבטיח אפשרות ל

תפיסה זו אינה ,  כפי שטענתי לעיל150. במקרה של פגיעה רגולטורית קשה ולא מידתיתסעד

 
 William H. Simon, The Invention and Reinvention of Welfareוג זה ראו למשללביקורת מס  147

Rights, 44 MD. L. REV. 1 (1985) .של זכו (55ש "לעיל ה, ארז וגרוס�השוו ברק 	חברתיות יותמעמד 
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  ח"תשע מז משפטי�  אס� וינר

410  

 התמרו	 של מרחב מנגנוני� משפטיי� חלופיי� להגבלת  ישנ�	שכ,  המציאותמחויבת

   151.בש� לב להקשרי� שוני� של אסדרת פעילות פרטית, הרגולטור

 ע� ביחסיו לפרט לתת שיש החברתי הכללי יותר של מידת ההגנה הראויה בהקשר

 בי	ו הפרטי� השליטה במשאבי� בעלי ער� חברתי בי	 ביזור של האתגר, המדינה המודרנית

 במוב	 מסוי� רק מקרה פרטי הוא הרשויות השלטו	 המייצגות את האינטרס של כלל החבר

היותו של הקניי	 אמצעי מרכזי לביזור .  פרטיקניי	ה מוסד בבסיסששל המתחי� הפנימיי� 

 הנחת יסוד מבוססת ה	 בחשיבה הפוליטית הליברטריאנית וה	 בתפיסות אוכוח בחברה ה

הפרשנות המשפטית של זכות הקניי	 עצמה ,  בעתבה. יותסוציאליסטפוליטיות �חברתיות

 המשפטית של זכות שהתפיסהכ. ערכי של ההכרעה�לעיתי� מסווה את האופי הפוליטי

, ואכיפתה,  של בעלי הקניי	 אל מול כל התערבות חיצונית בואדנות�בהקניי	 משמעה הכרה 

לות לטובת האינטרס  אינהרנטית את תכלית	 של הענקות מדינתיות כפעוסותרת וז הרי

 זו של זכות הקניי	 היא העומדת בבסיס תפיסהשברור . מצרפיתה רווחהה השאתו, הציבורי

 זכות הקניי	 נטענת כמג	 על חירות הפרט מפני ולפיה, הדוקטרינה המשפטית הקיימת

 זיהוי הזכות החוקתית בהקשר של הענקות , היק� הזכותחימתויתור על ת. פעולה שלטונית

 את הצבת זכות הקניי	 אל מול י�מחייב, והכרעה על בסיס מבחני פסקת ההגבלה, מדינתיות

כ� לא מתאפשר דיו	 במידת שיתו� הפעולה החברתי הנובע מתו� . תכלית ציבורית אחרת

  . ) חיוביממדכזכות בעלת  (זכות הקניי	

 הזכות הגנת בצל מדינתיות כחוסות הענקות של סיווגההכרעה בשאלת ,  של דברבסופו

  נאמ� תפיסה א�. מהות הזכות לקניי	 פרטיבדברתלויה בתפיסה הבסיסית , החוקתית לקניי	

 שלילית החוסמת התערבות מדינתית בהקצאה בחירות ונבחר, רכושית של זכות הקניי	

 נה מדינתיות כקניי	 חדש איבהענקות להכיר הנטייה כי נראה,  מחדש של טובי	חלוקהבו

 של רווחה חלוקתיותתפיסות , מנגד. ל המדינה המנהליתמתיישבת ע� מציאות החיי� ש

 אלה א� כי , קניי	כאל לזכות הקניי	 מאפשרות להתייחס להענקות מדינתיות נוגעמצרפית ב

 בתנאי שינויב לראות סעד חוקתי במקרה שבו העותרי� מבקשי� לקבלת יובילו בהכרח לא

 של כמקור ג� קניי	 פרטי של החלוקתית התפיסה, למעשה. ההענקות פגיעה בזכות חוקתית

ההכרה בקניי	 �ע� אי, בהקשר הדיו	,  מבחינה אופרטיביתמתיישבת, )לא רצוניות(חובות 

א� אנו רואי� , אחרות במילי� .קניי	 הזכות שלליברטריאני �הפורמליסטיחדש במוב	 

וא� אנו מאמצי� ; אי	 מקו� להכיר בהענקות מדינתיות כקניי	, בקניי	 שרירות בעלי�

 נתיות או הפסקת	 של הענקות מדישינוי	 אזי, לקניי	פיסות פלורליסטיות של הזכות ת

  . בזכותכפגיעה ייתפסולא בהכרח , משיקולי� של טובת הכלל

למגוו	 האתגרי� החברתיי� " פתרו	 קס�" מציע נו איהנוכחי החיבור, לסיכו�

 פיתוח של ראוי  להמש�קוראאלא ,  מדינתיות מעוררהענקות המדינתי הגובר בהשימושש

כמו ג� הביקורת הנורמטיבית ,  פרטי הדוקטרינה והבסיס לקביעת�איתור .הדי	 בסוגיה

 המלצהה .דיו	ה להמש� דר� להתוות י� מבקש, המתגבשתהדוקטרינה מגבלותבדבר 

,  בעיקרו במישור המשפט המנהליייעשה כי המש� פיתוח הדי	 איה מציע זה חיבורש

 
התיקו	 החמישי לחוקה המעג	 את , מולדתה של הקריאה להכרה בקניי	 חדש, ג� בארצות הברית, כאמור  151

 פעילות בעקבות בפגיעה וברולא כאשר מד, מספק הגנה מפני הפקעה בלבד, הזכות החוקתית לקניי	
 .121ש "לעיל ה, Brauneisראו . רגולטורית



   – חדש תוצרת האר� קניי	  ח"עתש מז משפטי�

   דוקטרינת הקניי	 החדש בישראל ורציותה המשפטית והחברתיתו�אימ

411  

 בי	ו הפרט שלגמישה יותר לאיזוני� בי	 אינטרסי� וחירויות  מסגרת פלורליסטית והמספק

המש� , כ�. הבטחת יכולתה של מדינה ליברלית להגשי� תכליות ואינטרסי� ציבוריי�

 לספק מענה צפוי כלכליות וחברתיות וזכויותפיתוח הקשרי של כללי המשפט המנהלי 

 .זהות ריי� ובית המשפט להיטיבושחברתי ומשפטי טוב יותר לצרכי� החברתיי� הברורי� 

 את בית המשפט להכריע – ותוסי� לחייב ביתר שאת –  הנוכחית מחייבת החיי�מציאות

.  ומדיניות ציבורית במגוו	 הול� וגובר של תחומי� הראויי� של רגולציה	גבולותיה עניי	ב

 הענקות להגנות החוקתיות על נוגע טר� נקבעו המסמרות בבהש, קריטית זו מ	 זבנקודת

 הכללי� המשפטיי� אשר שלחשוב לתת את הדעת על המשמעויות החברתיות , ינתיותמד

 הקניי	 על כות קורא לשלילה גורפת של הגנת זו הדיו	 הנוכחי אינ.כבר החלו להתעצב

יתרונותיה היחסיי� עשויי� להיות ,  רבי�שבהקשרי�אלא מצביע על כ� , הענקות מדינתיות

  .זעומי� לעומת בעיותיה




