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  המשפט המנהלי בעיד
 המדינה הרגולטורית


   *יובל רויטמ

השאלה העיקרית הנבחנת במאמר היא עד כמה עקרונותיו וכלליו של 

נותני� מענה לאתגרי� , על ענפיו השוני�, נהלי הישראליהמהמשפט 

לפיה יש שבהתא� לגישה .  מעוררתעלייתה של המדינה הרגולטוריתש

הכללי להקשרי� השוני� של פעילות נהלי המלפעול להתאמתו של המשפט 

נהלי הממידת התאמתו של המשפט המאמר בוח� את  ,נהל הציבוריהמִ 

בה מתרחב השימוש ברגולציה שלטונית ככלי שהישראלי למציאות 

  .לקידומה של מדיניות ממשלתית

ראשיתו של המאמר בהצגת עלייתה של המדינה הרגולטורית ובסקירת 

כ� ביחס לפעילותה של המדינה המנהלית התמורות העיקריות הנובעות מ

בחלקו השני .  עליית כוחו והשפעתו של המגזר הפרטיהובכלל ז, המודרנית

בה לצד ששל המאמר נבח� את תפקידה של הביקורת השיפוטית במציאות 

 רשויות השלטו� בזכויותיו של הפרט קיימות נסיבות ה שלהחשש מפני פגיע

מנת �את הפעלת הכוח השלטוני עלבה� על הביקורת השיפוטית לתמר� ש

חלקו . להג� על זכויותיו של הפרט מפני פגיעה בה� מצד גורמי� פרטיי�

דוקטרינות קונקרטיות של המשפט ד� בהשלישי והאחרו� של המאמר 

מידת התאמת� למציאות של המדינה ובוח� את  ,נהלי בישראלהמ

  .הרגולטורית בישראל

את האופ� שבו המשפט , פטיבייבמישור הדסקר, מאמר זה מבקש לחשו�

 ה שלעצמו לשינויי� שהתחוללו ע� עלייתאת נהלי בישראל התאי� המ

שינויי� , במישור הפרספקטיבי,  ולהציע,המדינה הרגולטורית בישראל

  .נוספי� שראוי לאמצ�

; המדינה המנהלית המודרנית. 1: העיד� הרגולטורי של המדינה המנהלית המודרנית. א. מבוא
.  המדינה הרגולטוריתה שלתמורות הנובעות מעליית. 3; "המדינה הרגולטורית " שלהעליית. 2
ממשליות . 2; הפרדת רשויות וביקורת שיפוטית מרסנת. 1: תפקידה של הביקורת השיפוטית. ב

_____________________________________  

 במסגרת מרכז צבי מיתר ,אביב�תלמיד לתואר דוקטור בפקולטה למשפטי� באוניברסיטת תל   *
לגרשו� , ארז�לדפנה ברק, אני מבקש להודות לזמר בלונדהיי�. ללימודי משפט מתקדמי�

כ� אבקש . העיניי��לאבי ליכט ולנדיב מרדכי על הערותיה� מאירות, לאלו� חספר, גונטובניק
לקורא האנונימי ולעורכי הכר� על הערותיה� , משפט וממשלהמערכת של להודות לחברי 

  .האמור במאמר זה משק� את דעתו האישית של הכותב. הנוקבות והמועילות
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:  המנהלי בישראלהמשפטשל  ותעיו� מחדש בדוקטרינ. ג. ראויה וביקורת שיפוטית מתמרצת
של " תחייה מחדש"הצור� ב. 3;  על עקרו� החוקיות החדש– מישור הסמכות. 2; מבוא. 1

ביקורת . 5; תשתית עובדתית נאותה במדינה הרגולטורית. 4; הדעת�עקרו� עצמאות שיקול
  .סיכו�. ד. שיפוטית על מחדלי אכיפה

 מבוא

 ביטוי נפו� זה מבטא את המעבר ממעורבות 1".המדינה הרגולטורית"נטע� כי אנו חיי� בעיד� 
 2בדר� של רגולציה, ספקת מצרכי� ושירותי� לציבור למעורבות עקיפהבהשל השלטו� ישירה 

ג� בעבר עשתה שהרי  ,� של מידהיעניאלא  ,כמוב�,  השינוי אינו מוחלט3.על המגזר הפרטי
ג� כיו� המדינה מעורבת ו 4,המדינה שימוש ברגולציה ככלי לקידו� מדיניות ממשלתית

במדינות ה� בישראל וה� ,  אלא שנית� לזהות5.י� לציבורספקת מצרכי� ושירותבהבמישרי� 
את הרחבת השימוש ברגולציה השלטונית ככלי לקידומה של המדיניות , רבות ברחבי העול�

  6.הממשלתית

_____________________________________  

1  Giandomenico Majone, The Rise of the Regulatory State in Europe, 17 WEST EUR. STUD. 77 
 .בפרט באירופה, יסוק האקדמי בתחו� הרגולציהמאמרו של מיונה בישר את התגברות הע. (1994)

המשפט המנהלי בעיד� : רגולציהשרו� ידי� ; )2010 (22כר� א  משפט מינהליארז �דפנה ברק
  ).2016 (21 החוזי� הרגולטוריי�

. ונותתשובות מג�בזוכה בספרות המקצועית " רגולציה"השאלה מהי הפרשנות הנאותה למונח   2
 ,David Levi-Faurראו " רגולציה"מונח שניתנו למשמעויות השונות  הלשלסקירה מקיפה 

Regulation and Regulatory Governance, in HANDBOOK ON THE POLITICS OF REGULATION 3 
(David Levi-Faur ed., 2011) . את ההגדרה המוצגת עללצור� �, פאור� ידי לוי� הדיו� הנוכחי נאמ

הנחיות , סטנדרטי�, נהלי�, תקנות(נהלית יכל חקיקה מ"פיה רגולציה היא �עלש, גדרו� ומושל
 ומחו� גו� הרגולטוריהקבוצות או ארגוני� בתו� , שמעצבת או מכוננת התנהגות פרטי�) וצווי�

מדיניות  "הגירעו� הרגולטורי של עיד� ההפרטה"של נע� גדרו� וסמדר מו, פאור�דוד לוי". לו
אמיר , נור� יצחק גל( 443, 439 אחריות המדינה והגבולות בי� הציבורי לפרטי: ההפרטה בישראל

) Selznick( הגדרה זו פוסעת בנתיב שפילס פיטר סלזניק). 2015,  עורכי�פוקס ונעמיקה ציו��פז
 sustained and focused control“לציה היא פיה רגו�עלש, תהודה רבהבבהגדרה שכבר זכתה 

exercised by a public agency over activities that are valued by a community” . ראוPeter 
Selznick, Focusing Organizational Research on Regulation, in REGULATORY POLICY AND 

THE SOCIAL SCIENCES 363, 363 (Roger G. Noll ed., 1985) . מהי "לדיו� כללי ראו שרו� ידי�
חוקי� " הצעה להגדרה בעקבות מופעי� ראשוני� של המונח בחקיקה הישראלית? רגולציה
  ).2014 (6 בקצרה

  .)2005 (70, 67 ב משפט ועסקי�" פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"יצחק זמיר   3
  .78' עמב, ש�  4
שירותי דואר ושירותי רכבת באמצעות , מי�, ספקת חשמלההמדינה מופקדת על , לדוגמה, כ�  5

  .חברות ממשלתיות
זמיר  הרגולציה ככלי לקידו� מדיניות בישראל ראו ה של והתרחבותהלתיאור כללי של התעצמות  6

  .78' בעמ, 3ש "לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"
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התגברות הפונקציות לבדפוס הפעילות של המדינה המנהלית המודרנית ושחל שינוי ל
בתחומי� בנושא זה  לזהות כתיבה ענפה  נית�7.כתיבה אקדמית נרחבתהתלוותה הרגולטוריות 

כ� ). המדינה והסוציולוגיה,  מדעי הכלכלהה� שלבפרט בגדרי(המשתייכי� למדעי החברה 
 הועלתה 8.עיסוק ניכר ברגולציה השלטונית במסגרת הכתיבה האקדמית בתחו� המשפטקיי� 

המוקדשת , תתחומי�בי�, יפלינה מדעית חדשהצא� הטענה כי נית� לזהות התפתחותה של דיס
רבות , משפט הציבורי בישראלב בכל הנוגע 9.כתחו� ידע הניצב בפני עצמו, לחקר הרגולציה

ברגולציה השלטונית  א� הדיו� 10, המדינה המנהלית המודרניתה שלהשפעת עליית דובר על
  .בראשיתומצוי עדיי� 

פט השאלה העיקרית שאבקש לבחו� בגדרו של המאמר היא עד כמה עקרונותיו של המש

, מעצ� טיבו. "המדינה הרגולטורית"המנהלי בישראל נותני� מענה למאפייניה הייחודיי� של 
 מהתפתחויות בדפוסי הפעולה של רשויות – וראוי שיושפע –המשפט המנהלי מושפע 

היא היותו , שהופכת את הדיו� בו למורכב, של המשפט המינהלי... תכונה",  אכ�11.השלטו�
ולובש צורה ע� ההשתנות בדפוסי הפעולה של המדינה הפושט , תחו� חדש יחסית

, ג� בהקשר הישראלי,  שנית� לתארו– השינוי האמור בדר� פעולתה של המדינה 12".המודרנית
היסוד של המשפט �מצדיק בחינה מחדש של עקרונות –עלייתה של המדינה הרגולטורית כ

רכיב תיאורי מאמר כולל הניתוח ב.  בענפיו השוני�ותשל הדוקטרינכ� המנהלי הישראלי ו

שעיקרו בחינת האופ� שבו הושפעה עד עתה התפתחותו של המשפט המנהלי , )פטיביידסקר(
שעיקרו בחינת , ורכיב פרספקטיבי, הישראלי ממאפייניו הרגולטוריי� של השלטו� בישראל

המדינה שמנת לית� מענה לאתגרי� �על, להתפתחלהמשי� האופ� שבו על המשפט המנהלי 
  .בפניומציבה ורית הרגולט

רוב אמירה זו מיועדת לבטא את �פי�לע 13".המשפט המינהלי הוא אחד"נהוג לומר כי 
אלא שנית� לבחו� . העדר התלות של תחולת המשפט המנהלי בערכאה שיפוטית כזו או אחרת

�והוא א� ראוי שעקרונות המשפט המנהלי יחולו באותו אופ� בהקשרי� , אמירה זו מכיוו� נוס

_____________________________________  

 THE POLITICS OF REGULATION – INSTITUTIONS AND REGULATORY REFORMS FOR ,לדוגמה, ראו  7

THE AGE OF GOVERNANCE (Jacint Jordana & David Levi-Faur eds., 2004); THE OXFORD 

HANDBOOK OF REGULATION (Robert Baldwin, Martin Cave & Martin Lodge eds., 2010); 
HANDBOOK ON THE POLITICS OF REGULATION (David Levi-Faur ed., 2011).  

 ANTHONY I. OGUS, REGULATION: LEGAL FORM AND ECONOMIC THEORY ,לדוגמה, ראו  8
(1994).  

9  Regulation and Regulatory Governance, Faur-Levi ,11' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
  .11' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהלי ארז�ברק  10
ל  עיוני משפט" נורמות ואתגרי�, מודלי�: המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז �השוו דפנה ברק  11

 שההפרטה נהפכה מכיוו� (")"המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז � ברק: להל�() 2008 (464, 461
על המשפט הציבורי להתאי� את עצמו לתמורות שהיא , לתופעה מרכזית בזירה השלטונית

  ").וכ� לפתח נורמות שיחולו על יוזמות ההפרטה ויכוונו את עיצוב�, מחוללת ברשויות
  .55' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק  12
דינו של השופט פוגלמ� �  לפסק4פס� , השר לביטחו� פני�' פלוני� נ 4837/12� " בג,לדוגמה, ראו  13

  ).19.11.2013, פורס� בנבו(
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 אחד האתגרי� העיקריי� הניצבי� כיו� בפני העוסקי� במשפט 14.� ומקצועיי� שוני�חברתיי
הוא הבנת האופ� שבו יש לייש� את עקרונותיו בהקשרי� השוני� ,  לה�בישראל ומחו, המנהלי

ולכ� יש , כללי מדי, לעת עתה, המשפט המינהלי המצוי הוא"הטענה היא כי . בה� הוא נדרשש
 למאפייני� ולצרכי� של ההקשרי� התחומיי� השוני� של פעילות לפעול להתאמתו המיטבית

לפתח תובנה כללית בדבר החיוניות "הקריאה הושמעה  על רקע האמור 15".המינהל הציבורי
 לא הרי המשפט 16".שנודעת לקידו� רפורמה הקשרית תחומית כוללת במשפט המינהלי

רוקרטי וע� מנגנו� בימתמודד , מצוקה כלכליתהשרוי ב, בה� פרט מוחלששהמנהלי בנסיבות 
מעלי� , רבי עוצמה ומשאבי�, בה� תאגידי� פרטיי�שמשפט המנהלי בנסיבות הרי הסבו� כ
יש מקו� , על רקע הציווי האמור. נגד רשויות השלטו� הנדרשות לפקח על פעילות�טענות 

 נית� א� כ� 17.לבחו� את מידת התאמתו של המשפט המנהלי הישראלי להקשר הרגולטורי
המשפט המנהלי בעיד� המדינה לומר כי מאמר זה מבקש לפסוע בנתיב הנחו� לגיבושו של 

  18.הרגולטורית
 המדינה הרגולטורית ואעמוד ה של אציג את עלייתבפרק הראשו�: סדר הדיו� יהיה כדלהל�

 הביקורת השיפוטית ה של אעמוד על מאפייניבפרק השני. ממאפייניה המרכזיי�כמה על 
הביקורת השיפוטית בקידו� ממשליות של  הואדגיש את תפקיד,  המודרניתבמדינה המנהלית

  . אעבור מהדיו� הכללי לדיו� קונקרטי בדוקטרינות של המשפט המנהליבפרק השלישי. ראויה
בה� שבחלק מההיבטי� רק התמקדתי , ראשית: מובני�הדיו� הנוכחי הוגבל בשלושה 

פוס הפעילות של המדינה המנהלית עלייתה של המדינה הרגולטורית שינוי בדחוללה 
קפיטליז� "לא עסקתי בתופעה של , לדוגמה, כ�. ודאי להציג שינוי� נוספי�בונית� . המודרנית
ידי גופי� פרטיי� ומופנית כלפי רשויות מדינה � נערכת עלאשר  ברגולציה הובכלל ז, "רגולטורי

_____________________________________  

אילו התאמות "פלג עוסק בשאלה ). 2013 (35 נהלייאתגר העוני של המשפט המראו אייל פלג   14
פ� מיטבי למאפייני� כדי שיתאי� באו, ותוספות יש להכניס במשפט המינהלי הכללי המצוי

החיבור הנוכחי בוח� , בהקבלה". ולצרכי� של המפגש המתקיי� בי� פרטי� עניי� ומינהל הרווחה
המתקיי� בי� " מפגש"מנת שיהלו� את ה� נהלי הכללי עלהמיש לעצב את המשפט בו את האופ� ש

  .הציבור הרחבו הגופי� המפוקחי� ,גופי הרגולציה
להבחנה בי� תחומי ] נהליהמבמשפט [יש מקו�  " כי בציינה,ארז�ברקג�  עמדה על כ� .ש�  15

ארז � ברק."שבה� אופ� הפעלת� של הכללי� חייב להיות מושפע מ� ההקשר, פעילות שוני�
  .16' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהלי

  .36' בעמ, 14ש "לעיל ה, פלג  16
 כי תעוצב חוקה ייעודית –לפני כעשרי� וחמש שני� כבר  – �קס סנסטיהציע בהקשר האמריקאי   17

 CASS. כללי פרשנות למדינה הרגולטוריתמער� של באופ� מעשי הוא הציג . למדינה הרגולטורית

R. SUNSTEIN, AFTER THE RIGHTS REVOLUTION – RECONCEIVING THE REGULATORY STATE 
  .)SUNSTEIN, RECONCEIVING THE REGULATORY STATE: להל�( (1990) 231

המתמקד ( 3ש "לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"זמיר לכתיבה חלוצית בתחו� ראו   18
משפט ארז � ברק; ) זולהבדיל מהפיקוח השיפוטי על פעילות,  גופי הרגולציה עצמ�� שלבפעילות

 –השוק ומה שביניה� , המדינה: הפרטה"הילה שמיר ;  ואיל�55' בעמ, 1ש "לעיל ה, מינהלי
) 2013 (788, 747לה  עיוני משפט" הסוהר הפרטי�� בנושא בית"למשמעויותיה של פסיקת בג

, ית שתתמודד כיאות ע� מהלכי הפרטה מדפוסי� שוני�לגבי הצור� בפיתוח דוקטרינה משפט(
  ).המתלווה אליה�פיקוחית המסגרת תו� בחינה של ה
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זציה על הרגולציה לא עסקתי בהשפעת הגלובליכ� �כמו 19.וכלפי גופי� פרטיי� אחרי�
בריבונות המדינה בדר� של הכפפת הרגולציה המדינתית שחל בכרסו� ובכלל זה , השלטונית

דיו� הקשרי מלא מחייב לעסוק , שנית 20.לאומיי��ידי ארגוני� בי��לרגולציה הנקבעת על
של  המוסדי �בעיצוב, לדוגמה( בהבדלי� בי� גופי הרגולציה השלטוניי� במישורי� שוני�

בכמה רק הדיו� מתמקד , שלישית 21).פורמלי� הלאה� ברובד ברובד הפורמלי וה�  – אלה גופי�
אי� מדובר בסקירה . מתו� רצו� להעמיק בדיו� זה, דוקטרינות של המשפט המנהלי הישראלי

מטבע ר שא,  המדינה הרגולטורית על המשפט המנהלי הישראליה שלכוללת של השפעת עליית
ולא , לא עלי� המלאכה לגמור: "כפי שנאמר. רה מקיפה יותרהדברי� חייבת להיעשות בצו

 אני תקווה כי הדיו� הנוכחי יצית מחשבה מחודשת ביחס 22".בטל ממנהיאתה ב� חורי� ל
  .לדוקטרינות נוספות של המשפט המנהלי

  העיד
 הרגולטורי של המדינה המנהלית המודרנית. א

  המדינה המנהלית המודרנית. 1

 באמצעות –ביטוי זה מבטא את המידה הניכרת שבה המדינה . ליתאנו חיי� במדינה מנה
 הביטוי 23. משפיעה על ענייני הפרט והכלל–המנגנו� המנהלי הנרחב העומד לרשותה 

את התעצמותה של הרשות המבצעת כרשות הדומיננטית מבי� ג� מבטא " המדינה המנהלית"
יתרונות מוסדיי� על הרשות  ישנטע� כי לרשות המבצעת . שלוש רשויות השלטו� העיקריות

ובמקרי� , במהירות,  יכולתה לפעול במקצועיותהובכלל ז, השופטת והרשות המחוקקת
,  אכ�24.בידיה סמכויות נרחבותהפקדת וכי יתרונות אלה מצדיקי� , בחשאיותג� המתאימי� 

 טועני�היש א� . הרשות המבצעת במדינות שונות ברחבי העול� מחזיקה כיו� בעוצמה ניכרת

_____________________________________  

הוא . תהודה משמעותיתבוכבר זכה , פאור�ידי דוד לוי�הוטבע על" קפיטליז� רגולטורי"המונח   19
 הובכלל ז(מדינתיי� �גופי� חו�של ומתאר את התופעה , מבקש לחרוג מתחומה של המדינה

מעורבי� ברגולציה של ה) לאומיי��לאומיי� ובי�, ממשלתיי��גידי� פרטיי� וארגוני� חו�תא
 David Levi-Faur, The Global Diffusion of Regulatory Capitalism, 598ראו . פעילות פרטית

ANNALS OF THE AMERICAN ACADEMY OF POLITICAL AND SOCIAL SCIENCE 12 (2005); JOHN 

BRAITHWAITE, REGULATORY CAPITALISM – HOW IT WORKS, IDEAS FOR MAKING IT WORK 

BETTER (2008).  
 93לד  עיוני משפט" המשפט המנהלי בישראל והאתגר הגלובלי"ארז ואור� פרז �ראו דפנה ברק  20

)2011.(  
 Yair Sagy, A Triptych of Regulators: A New Perspective on the Administrative State, 44ראו   21

AKRON L. REV. 425 (2011).  
  .טז, אבות ב, משנה  22
אשר לדבריו , "המהפכה המינהלית"יצחק זמיר המשיג את התופעה האמורה באמצעות הביטוי   23

". הביאו את הקידמה והרווחה שאפיינו את החיי� במאה העשרי�, יחד ע� המהפכה המדעית"
  .)2010, ייהמהדורה שנ (34 כר� א נהליתיהסמכות המיצחק זמיר 

 ראו ג� איל בנבנשתי וגיא .)1972 (63 ד משפטי�"  מחיר היעילות:חקיקה מינהלית"יצחק זמיר   24
יואב  (119 ממשל וחברה,  על משפט–ספר יצחק זמיר " שיתו� הציבור בהלי� המינהלי"שגיא 

ג� כיו� מעטי� ה� תחומי , רטהלמרות מאמצי ההפ) ("2005, עורכי� דות� ואריאל בנדור
 ").הפעילות שאינ� נשלטי� או לפחות מוסדרי� על ידי רשות מינהלית זו או אחרת
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ביתר תקפי�  דברי� אלה 25.ידי רשויות השלטו� האחרות� כי עוצמה זו אינה מאוזנת כנדרש על
בתחומי� הפוליטיי� , בולטות מרכזיותה של הממשלה ועצמתה במיוחד"בה ש, שאת בישראל

ובראש וראשונה משו� האיו� הבטחוני המתמיד והקצאת המשאבי� הניכרת ... והכלכליי�
  26".הנובעת ממנו
 פעלה בעבר בעיקר בדפוס של – בישראל ובמדינות נוספות –מנהלית המודרנית המדינה ה

 באמצעות משאבי� כספיי� ויכולות ארגוניות שעמדו Tax & Spend.(27(מיסוי והוצאה 
על  28.ספקת מצרכי� ושירותי� לציבורבה הייתה המדינה מעורבת באופ� ישיר ,לרשותה

דינה אינה מהווה מסגרת מוצלחת לפעילות המ"נטע� כי . מעורבות זו נמתחה ביקורת עזה
נכסי� שהמדינה מנהלת ושירותי� שהיא מספקת ה� לעתי� קרובות יקרי� " וכי 29,"משקית

נשמעו קריאות להסגת זה  על רקע 30".יותר ויעילי� פחות מפעילות דומה של גופי� פרטיי�
תכליתה להעביר ש, המדינה ממעורבות ישירה בפעילות משקית ולקידומה של מדיניות הפרטה

והנביעו , תהודה ממשיתב קריאות אלה זכו 31.פעילות משקית מהמגזר הציבורי למגזר הפרטי
  .שינוי מהותי בדפוס הפעילות של המדינה המנהלית המודרנית

  "המדינה הרגולטורית "ה שלעליית. 2

� נית,  של המאה העשרי�ראשית שנות השמוני�למ� וביתר שאת , במהל� העשורי� האחרוני�
נהל המִ נהל הישיר בא המִ  תחת :לזהות שינוי מהותי בדר� פעולתה של המדינה המנהלית

�, מצרכי� ושירותי� לאזרחישירה של  הספקבההמדינה הפחיתה את מידת מעורבותה . העקי
בדפוס של קביעת כללי , והרחיבה את מעורבותה העקיפה באמצעות הסדרה של פעילות פרטית

חל "בה ש, בישראלנעשה וכ� , במדינות רבות ברחבי העול�ה נעשכ� . רגולציה ואכיפת�
והוא בולט , לטובת המינהל העקי�] נהל העקי�המִ נהל הישיר לבי� המִ שבי� [שינוי ביחס 

בעקבות הפרטה רחבה של גופי� ושירותי� , במיוחד מתחילת המאה העשרי� ואחת
,  לציבור מצרכי� ושירותי� התפיסה היסודית היא כי השוק החופשי ייטיב לספק32".ציבוריי�

ולקידומ� של ") רגולציה כלכלית("שיפעל לתיקונ� של כשלי שוק , בכפו� לפיקוח ממשלתי

_____________________________________  

 BRUCE ACKERMAN, THE DECLINE AND FALL OF THE AMERICANלדיו� בהקשר האמריקאי ראו   25

REPUBLIC (2010); ERIC POSNER & ADRIAN VERMEULE, THE EXECUTIVE UNBOUND: AFTER 

THE MADISONIAN REPUBLIC (2011) . א� ראוJACK GOLDSMITH, POWER AND CONSTRAINT: 
THE ACCOUNTABLE PRESIDENCY AFTER 9/11 (2012) . לתיאור כללי בהקשר הישראלי ראו יובל

  .)2013 (295 ,293ו  שערי משפט" הפנימי בשעת לחימה�הפיקוח המשפטי"רויטמ� 
  ).1980 (23 הממשלהגד יעקבי   26
ספקת בהרשויות השלטו� ש� נמנעו באופ� יחסי ממעורבות ישירה . הברית התמונה שונה� בארצות  27

� עוד מסו� המאה התשע, התבצעה בעיקרהפעילות הממשלו, מצרכי� ושירותי� לציבור הרחב
  .442' בעמ, 2ש "לעיל ה, מושלגדרו� ו, פאור�ראו לוי.  בכלי� רגולטוריי�,עשרה

  .11ש "לעיל ה, " המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז �לסקירה כללית ראו ברק  28
  .40' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   29
  .ש�  30
ארז �ברק: להל�() 2012 (37  משפט ושלטו� במדינה משתנה–צרכ� , נתי�, אזרחארז �דפנה ברק  31

  .)צרכ�, נתי�, אזרח
  .35' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   32
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ביניי� � תפיסה זו משקפת ניסיו� לאתר דר�33").רגולציה חברתית("מטרות חברתיות ראויות 
מחד  ,תאפשר יוזמה פרטיתאשר , משק מתוכנ� לבי� מינימליסטית" שומר לילה"בי� מדינת 

  34.מאיד� גיסא, תבטיח תכליות חברתיות וכלכליות נחוצותו, גיסא
בישראל טמו� במדיניות� העקבית של " המדינה הרגולטורית"נדב� מרכזי בעלייתה של 

לקד� הפרטה של פונקציות שביקשה , שנות השמוני� של המאה קודמתלמ� , ממשלות ישראל
ת שמשלה בכיפה בשלושי� השני� מ� המדיניו" בכ� סטו ממשלות ישראל 35.שלטוניות

 36".מעורבות ממשלתית משמעותית בחיי� הכלכליי�]  נהגה�בהש [...הראשונות של המדינה
ה ההכרה כי אי� די בקיומ� של ילאנלוותה ולרוב , מדיניות ההפרטה יושמה בדרכי� שונות

 אחר על  אוהאלא יש צור� בפיקוח ממשלתי כז,  להבטחת האינטרס הציבורימנגנוני� שוקיי�
מכ� שישראל לוקה בהעדר תחרות אמיתית , בי� היתר,  הכרה זו נבעה37.הפעילות המופרטת

  38.במגזרי� רבי� של המשק
 הרגולציה ה שלמבקש לבטא את התעצמות" עלייתה של המדינה הרגולטורית"הביטוי 
� ג� קודיתה יהמדינה המנהלית ה.  הכלי� העומדי� לרשות המדינה המנהליתאחדכהשלטונית 

. השינוי התחולל בדומיננטיות של כלי הרגולציה כאמצעי לקידו� המדיניות השלטונית. לכ�
בכלי השפעה אול� שינוי זה לא גרע מיכולתה של המדינה המנהלית להמשי� להשתמש 

ה  הרכיבי� הרגולטוריי� בפעילות� של נית� לעסוק בהתעצמות39.נוספי� העומדי� לרשותה
המדינה הייתה בה� שנית� לזהות תחומי� , ראשית :שורי�מיבכמה  המדינה המנהלית של

, �ספקת מצר� או שירות מסויהמופקדת במישרי� על הייתה כמי ש, מעורבת בעבר באופ� ישיר
והמדינה , ידי גור� פרטי� השירות או המצר� מסופקי� על, לאחר תהלי� הפרטה,כיו�אילו ו

�נית� לזהות תחומי� שהתהוו , שנית ;יתכרגולטור של אותה פעילות פרט, מעורבת באופ� עקי

_____________________________________  

 'בעמ, 1 ש"לעיל ה, משפט מינהליארז � לסקירה כללית של תכליות הרגולציה השלטונית ראו ברק  33
22.  

 של הלגבי מידת מעורבותעקרונית ע� כי האומה האמריקאית לא גיבשה הסכמה ויימס פרידמ� ט'ג  34
 התגבשה הסכמה לכ� שהמידה המעשיבמישור , לדבריו, ע� זאת. הממשלה בפעילות הכלכלית

יניי� שבי� כלכלה מתוכננת לבי� כלכלה הב�הראויה של מעורבות ממשלתית נעה באזור
 JAMES O. FREEDMAN, CRISIS. תאד� סמיבי� בי� קרל מרקס ל, משוחררת ממעורבות ממשלתית

AND LEGITIMACY: THE ADMINISTRATIVE PROCESS AND AMERICAN GOVERNMENT 33 (1980). 
צותה של הרגולציה מחלוקת עזה סביב נחיקיימת  ליע� כי א� שבאופ� פורמו סינגר טז�ו'ג

 JOSEPH. על נחיצותהא� בפועל נית� לזהות הסכמה רחבה על מאפייניה היסודיי� ו, השלטונית

WILLIAM SINGER, NO FREEDOM WITHOUT REGULATION – THE HIDDEN LESSON OF THE 

SUBPRIME CRISIS (2015).  
 ש"לעיל ה, " ההפרטההמשפט הציבורי של"ארז �ברקלסקירה כללית של תופעת ההפרטה ראו   35

11.  
  .79' בעמ, 31ש " לעיל ה,צרכ�, נתי�, אזרחארז �ברק  36
" בישראל ותפקיד המדינה' מהפכת התקשורת': יותר רגולציה, יותר תחרות"פאור �דוד לוי  37

  ).1999 (27, 4 פוליטיקה
  ).2012( 13 ח הביניי�"המלצות סופיות והשלמה לדוותיות במשק הוועדה להגברת התחר  38
 THE TOOLS OFלסקירה כללית של אמצעי ההשפעה העומדי� לרשותה של המדינה המנהלית ראו   39

GOVERNMENT: A GUIDE TO THE NEW GOVERNANCE (Lester M. Salamon ed., 2002); 
CHRISTOPHER C. HOOD & HELEN Z. MARGETTS, THE TOOLS OF GOVERNMENT IN THE DIGITAL 

AGE (2007).  
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 ;ידי המדינה�בשני� האחרונות ועוצבו מלכתחילה בדפוס של פעילות פרטית המפוקחת על
בתחו� האוטונומיה של , ידה של המדינה�יש תחומי� שהיו בעבר מחו� להישג, שלישית

  40.המדינהא� ע� השני� הוכללו בתחו� מעורבותה של , הפרט

   המדינה הרגולטוריתה שלעלייתתמורות הנובעות מ. 3

  עליית כוחו והשפעתו של המגזר הפרטי) א(

ה� לשינויי� שיש לית� לכמה  של המדינה המנהלית המודרנית הוביל ההשינוי בדפוס פעילות
ה עליית. עליית כוחו והתרחבות השפעתו, התעצמות המגזר הפרטישינוי אחד הוא . את הדעת

של ההכרעה הדרמטית להעדי� ככלל את ,  בי� היתר,א תולדה המדינה הרגולטורית הישל
יותר ויותר . ספקת מצרכי� ושירותי� לציבורבההמגזר הפרטי על המגזר הציבורי בכל הנוגע 

התוצאה היא העברת עוצמה והשפעה . מקטעי� של המשק מופקדי� בידי המגזר הפרטי
� במידה ניכרת יוכרווחתו של הציבור הרחב מושפעת . מהמגזר הציבורי למגזר הפרטי

 המחזיקי� במשאבי� כספיי� וארגוניי� חסרי, עוצמה מהתנהלות� של תאגידי� פרטיי� רבי
�המוביל להגברת השפעת� של תאגידי� בי�, תהלי� הגלובליזציהמצטר� לתופעה זו . תקדי�

 המרוס� באמצעות –העברת העוצמה מהמגזר הציבורי . לאומיי� על הנעשה ברמה המדינתית
מעוררת את החשש , לאומי�הלאומי והבי�, מגזר הפרטי הלא –וקרטיי� המוכרי� הכלי� הדמ

  41.לניצול לרעה של אותה עוצמה לטובת ציבור מצומצ� של בעלי עניי�
 התהלי� האמור על יסוד הטענה כי מעורבות המדינה ו שליש המבקשי� לרכ� את משמעות

ונית מרסנת את המגזר העסקי וכי הרגולציה השלט, חדש" מלבוש"אלא רק לבשה , לא פחתה
הספרות המקצועית . אלא שמשקלה מוגבל, ודאי טע�יש בובטענה זו . ומפקחת על פעילותו

מתעורר החשש שמא לא יהא בכוח� של ". כשל רגולטורי"מכירה בהקשר זה בתופעה של 
מתעורר החשש שמא המגזר , זויתרה מ. רשויות המדינה לפקח בצורה נאותה על המגזר העסקי

מנת לסכל קיומו של פיקוח אפקטיבי �עסקי יעשה שימוש בעוצמה העומדת לרשותו עלה
לעיתי� למגזר . תו� העדפת� על האינטרסי� של הציבור הרחב, להתאי� את הפיקוח לצרכיוו

לעיתי� האינטרס ו , לשוק הפרטי גבוהההשעלות, רגולציהבאינטרס לגרו� להקלה יש הפרטי 
מנת להרתיע מתחרי� פוטנציאליי� מכניסה �על, רגולציה להוביל להכבדה ב–הפו� שלו 

אינטרס מובהק להשפיע על יש שלמגזר הפרטי הוא עיקר� של דברי� . �מסוילמגזר 
פיה מתקיי� �עלש תיאוריה כוללת ללהדברי� א� גובשו לכ.  גופי הרגולציהיה� שלפעולות

עליה באמצעות מת� אינטרס מתחרות ומתמקחות  שקבוצות" סחורה רגולטורית"של " שוק"

_____________________________________  

מנת להג� על � הפרטי עלו של המגזרבפעילותאת מעורבותה המדינה הרחיבה , לדוגמה, כ�  40
לסקירה כללית ראו שגית .  ולקד� את שילוב� בשוק העבודהתזכויותיה� של אנשי� ע� מוגבלו

"  זכויות אנשי� ע� מוגבלויותחסמי� במימוש: בי� המשגה פוליטית להכרה משפטית"מור 
  ).2009 ,וני גל ומימי אייזנשטדט עורכי�'ג (79 נגישות לצדק חברתי בישראל

באופ� שמוביל , בהקשר זה נטע� כי ריכוז של כוח כלכלי נוטה להתלכד ע� ריכוז של כוח פוליטי  41
ת של מערערת את הלגיטימיות הדמוקרטיר שאלהתפתחות מוקד של עוצמה כלכלית ופוליטית 

 .Joseph Fishkin & William Eראו . המשטרהשלטו� ומקימה חשש ליסודות הדמוקרטיי� של 
Forbath, The Anti-Oligarchy Constitution, 94 BOSTON U. L. REV. 669, 673–674 (2014). 
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תיאוריה נוספת העוסקת בתופעה  42.לדרג הפוליטי ולגופי הרגולציה מסוגי� שוני� הטבות
בי� שנוצרת רבה הסמיכות המדברת על ה, )capture theory(היא תיאוריית הלכידה האמורה 

דוגמת ( מופעלות פרקטיקות שונות הבמסגרתש ,הגו� המפקח לבי� הגורמי� המפוקחי�
 שתפקיד� להבטיח כי הפקידי� הממשלתיי� יפעלו לטובת אינטרסי� 43")תובבתהדלת המס"

יתרונות מוסדיי� יש  יש א� הטועני� כי לגופי� המפוקחי� 44. במגזר העסקי�של שחק� מסוי
המאפשרי� לה� להטות את גופי , למידעעדיפות בגישה  הובכלל ז, על הציבור הרחב
  45.הרגולציה לכיוונ�

חלוקתו , הולכתו, הארי של ייצור החשמל�כל עוד חלק.  החשמלניטול לדוגמה את משק
 ו שלמעורבות, כחברה ממשלתית, מ"ידי חברת החשמל לישראל בע� ספקתו לצרכ� בוצע עלוה

החל באמצע בה שהעיסוק , הרפורמה במשק החשמל. המגזר הפרטי במשק זה הייתה מוגבלת
תו� , ספקהוהההחלוקה ,  ההולכה,מיועדת לייצר הפרדה בי� מקטעי הייצור, שנות התשעי�

נית� . והכנסת תחרות למשק זה, בפרט במקטע הייצור,  המגזר הפרטיו שלהגברת מעורבות
.  המגזר הפרטי במשק החשמלו שלתגבר מעורבותכ� הרפורמה תתקד� להניח כי ככל ש

גורמי  � שלשיבקשו להשפיע על התנהלות, יווצרו בעלי עניי� פרטיי�יבמקביל נית� להערי� כי 
רשות (הגו� הממשלתי המופקד על קביעת תעריפי החשמל ובכלל זה על , נטיי�הרלווהמדינה 
עוד נית� להניח כי תזוהה תנודה של פקידי� מהגופי� המפקחי� אל עבר גופי� ). החשמל

 –והדברי� כבר באי� לידי ביטוי במציאות  –כ� נית� להניח . פרטיי� הפועלי� במשק החשמל
אלא שתאגידי� , תמצה במעורבות של גורמי� מקומיי�יות במשק החשמל לא כי קידו� התחר

שינוי דפוס . יהיו מעורבי� א� ה� במשק החשמל, מרובי עוצמה והשפעה, לאומיי��בי�
חשיבה מחודשת א� כ�  י�מחייב ועליית כוחו של המגזר הפרטי הפעילות של רשויות המדינה

  .עילות האמורהעל עקרונות המשפט המנהלי המסדירי� את הפ

  עליית המודל של גו� רגולציה עצמאי) ב(

 �בידי , סמכויות רגולטוריתובכלל זה , הפקדת סמכויות שלטוניותהוא שינוי משמעותי נוס
.  מעצמאות ביחס לדרג הפוליטי הנבחר– במידה כזו או אחרת –גופי� מקצועיי� הנהני� 

כי הפקדת סמכויות רגולטוריות בידי התפיסה הרווחת כיו� במדינות רבות ברחבי העול� היא 

_____________________________________  

כותרת בזכתה ו, )Feltman(וס� פלטמ� ) Stigler(סטיגלר ' ורג'ידי ג�תיאוריה זו פותחה על  42
 ,Bruce Yandleראו ). economic theory of regulation" (אוריה הכלכלית של הרגולציההתי"

Bootleggers and Baptists in the Theory of Regulation, in HANDBOOK ON THE POLITICS OF 

REGULATION 25, 29 (David Levi-Faur ed., 2011).  
  ).2011 (612, 593 לג עיוני משפט" רטישתדלנות וההלי� הדמוק"אליה �יואב המר ומשה כה�  43
חוזי� רגולטוריי� "בהקשר הישראלי ראו שרו� ידי� " הדלת המסתובבת"תופעת של לתיאור   44

 ;")חוזי� רגולטוריי�"ידי� : להל� ()2012 (488, 447 לה עיוני משפט" בשווקי� פיננסיי� בישראל
 על ידי הטייקוני� בשיטת הדלת רוב הרגולטורי� נקני�': סערה בוועדת הכספי�"צבי זרחיה 
אליס ; TheMarker 5.6.2013 www.themarker.com/news/politics/1.2038577" 'המסתובבת

 /www.calcalist.co.il/local 31.5.2013 כלכליסט" תקוע בדלת המסתובבת? איפה הכס�"ברזיס 
articles/0,7340,L-3603845,00.html.  

 Mark Seidenfeld, Bending the Rules: Flexible Regulation and Constraints on Agencyראו   45
Discretion, 51 ADMIN. L. REV. 429, 464 (1999).  



  ז"תשע יח משפט וממשל  יובל רויטמ�

228  

, תוהיעילות והאמינות הרגולטורי, משפרת את התפקוד, מתמחי� ועצמאיי�, גופי� מקצועיי�
 46.מבלי לגבות מחיר משמעותי במישורי הלגיטימיות הדמוקרטית והאחריותיות הפוליטית

ה  ע� האתגרי� המורכבי� שהמדינותגופי� אלה נתפסי� כאמצעי המתאי� להתמודד
ידע ומומחיות , ה� יכולי� לרכוש ניסיו�בי� היתר . הרגולטורית מציבה בפני רשויות השלטו�

שינויי�  לעלהגיב במהירות המאפשרת לה� יש לה� גמישות יחסית ; במשק המפוקח
פעמי� רבות גופי� . היק��ה� יכולי� לקיי� פיקוח מתמש� ורחבו; שמתחוללי� באותו משק

, שיפוטיות� מעי�, הכוללות בעת ובעונה אחת סמכויות ביצועיות, ותאלה נהני� מסמכויות נרחב
ראשית שנות התשעי� נית� לזהות מיסוד נרחב של גופי ב החל 47.חקיקתיות�חקיקתיות ומעי�

 בהקשר זה נטע� כי הביורוקרטיה 48.רגולציה עצמאיי� ככלי מוסדי עיקרי במשטרי רגולציה
, קרי, )regulocracy" (קרטיהרגולו"רמציה לשל המדינה המנהלית המודרנית עברה טרנספו

מבנה אדמיניסטרטיבי המעניק מעמד ייחודי לפקידי� המחזיקי� בכוחות רגולציה ל
 נטע� כי מהל� זה הינו חלק מתופעה נרחבת של הפקדת סמכויות שלטוניות 49.משמעותיי�

 The Rise of the“יברט יידי פרנק ו�תופעה שכונתה על(בידי פקידי� שאינ� נבחרי ציבור 

Unelected”.(50מגמה זו הוא הרצו� להפקיד סמכויות רגולציה בידי ה של טע� עיקרי ביסוד 
מרוחקי� משיקולי� מכ� כפועל יוצא אשר ו, מרוחקי� מהדרג הפוליטי הנבחרשגופי� 

מנת להקרי� כלפי �בהקשרי� שוני� נעשה שימוש בעיצוב מוסדי זה על. טווח�פוליטיי� קצרי
ידי �נעשית עלבו ה� פועלי� ש השוקהרגולציה של כי , לאומיי��לאומיי� ובי�, גופי� עסקיי�

  51.גו� מקצועי המנותק משיקולי� פוליטיי�
יש הטועני� כי האימו� הנרחב של הדפוס המוסדי של גו� . תפיסה זו אינה נקייה מביקורת

גו� . רידא גחיקויעל אלא , טעמי� שבמהותאינו מושתת על רגולציה עצמאי ברחבי העול� 
לא הונח ביסוס מספק מעול� שא� , הרגולציה העצמאי נתפס כמוסד לגיטימי מבחינה חברתית

 נטע� כי הפקדת 52.למידת תרומתו בפועל לאיכותה וליעילותה של הרגולציה השלטונית
 המוסדית של �סמכויות רגולטוריות בידי גופי� עצמאיי� עלולה להוביל לעלייה במורכבות

לעלויות עסקה גבוהות ולפגיעה בפוטנציאל קיומו של פיקוח ,  לקשיי תיאו�,רשויות השלטו�
של גו� הרגולציה העצמאי " אידיאלי"פעמי� רבות המודל ה,  על כ�נוס�. פוליטי אפקטיבי

אלא עובר אדפטציה לתנאי� הפוליטיי� והתרבותיי� הייחודיי� לכל , אינו מאומ� בפועל

_____________________________________  

 ,Tom Christensen & Per Laegreidלהצגת הגישה המקובלת בתחו� זה והביקורת כלפיה ראו   46
The New Regulatory Orthodoxy: A Critical Assessment, in HANDBOOK ON THE POLITICS OF 

REGULATION 361 (David Levi-Faur ed., 2011).  
 City of Arlington v. Federalבפרשת ) Roberts( רוברטס 'ו� ג'דעת המיעוט של הנשיא גאת ראו   47

Communications Commission, 569 U.S. ___ (2013). 
48  Levi-Faur, Regulation and Regulatory Governance,11' בעמ, 2ש " לעיל ה. 
  .7' בעמ, ש�  49
50  FRANK VIBERT, THE RISE OF THE UNELECTED: DEMOCRACY AND THE NEW SEPARATION OF 

POWERS (2007) )להל� :VIBERT, DEMOCRACY AND THE NEW SEPARATION OF POWERS(.  
 ROBERT BALDWIN & CHRISTOPHER MCCRUDDEN, REGULATION AND PUBLIC LAW 3ראו   51

(1987).  
 FABRIZIO GILARDI, DELEGATION IN THE REGULATORY STATE – INDEPENDENTראו   52

REGULATORY AGENCIES IN WESTERN EUROPE 102 (2008).  
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� זה פוג� ביכולתו של גו� הרגולציה למלא באופ�  נטע� כי אימו� מותא53.מדינה ומדינה
גו� רגולציה של דפוס הכ� קיי� פער בי� האימו� הפורמלי של �כמו. מיטבי את המוטל עליו

א� הפקדת � על,פעמי� רבות, לי� אחרותי במ54.עצמאי לבי� הפרקטיקה הרגולטורית בפועל
הדרג המיניסטריאלי יכולת השפעה נותרת בידי , סמכויות רגולטוריות בידי גו� רגולציה עצמאי

נטע� בהקשר זה כי הפקדת סמכויות רגולציה במישור . ניכרת על עיצוב המדיניות הרגולטורית
הפורמלי בידי גופי� עצמאיי� נועדה לאפשר לדרג הפוליטי להשתחרר מאחריות ולהסיט 

  55.ניותתו� שהוא מותיר בידיו במישור המעשי את יכולת ההשפעה על עיצוב המדי, אשמה
 כאמור להפקיד סמכויות אהמגמה במדינות רבות הי, האמורי�א� קווי הביקורת �על

בספרות המקצועית יש ספרות ענפה לגבי תופעת . רגולטוריות בידי גופי רגולציה עצמאיי�
, לעומת זאת,  בישראל56.הגלובלי של הדפוס המוסדי של גו� הרגולציה העצמאי" חלחול"ה

סמכויות רגולטורית ,  כ�57.יסוד� של גופי רגולציה עצמאיי�י ממתנית� לזהות רתיעה מסוי
 כ� נעשה שימוש בדפוס מוסדי של יחידה במשרד 58.מקיפות מסורות עדיי� למשרדי הממשלה

מכוח חוק המורה על ) יורה בלבד�לעיתי� עצמאות דהשהיא (ממשלתי הנהנית מעצמאות 
בה של גופי רגולציה שאמורי� ג� בישראל נית� לזהות קשת רח,  לצד האמור59.הקמתה

  60.הדעת המסור לה� באופ� מקצועי ובמנותק משיקולי� פוליטיי��להפעיל את שיקול

  ההזדקקות לכללי� פורמליי� ולאכיפת�) ג(

מאפיי� נוס� של המדינה הרגולטורית הוא ההסתייעות בכללי� פורמליי� ככלי להסדרת 
מתייחסת " רגולציה" של המונח  המשמעות המקובלת61. הגופי� המפוקחי�� שלפעילות

_____________________________________  

53  Christensen & Laegreid ,365' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
54  MARTINO MAGGETTI, REGULATION IN PRACTICE (2012).  
55  CHRISTOPHER HOOD, THE BLAME GAME: SPIN, BUREAUCRACY, AND SELF-PRESERVATION IN 

GOVERNMENT 88–89 (2011). 
 Jacint Jordana, David Levi-Faur & Xavier Fernandez, The Global Diffusion of ראו  56

Regulatory Agencies: Institutional Emulation and the Restructuring of Modern 
Bureaucracy (paper presented at the panel “Regulatory Capitalism” of the IV ECPR 

General Conference, at Pisa, Italy, Sep. 6–8, 2007).  
ח על הבנקי� בבנק גופי הרגולציה העיקריי� המעוצבי� בדפוס של גו� רגולציה עצמאי ה� הפיקו  57

  .ער��רשות ניירותוישראל 
, המשרד להגנת הסביבה, משרדי ממשלה מרכזיי� הפועלי� כרגולטורי� ה� משרד התקשורת  58

  .משרד הבריאות ומשרד האוצר, משרד התחבורה
רשות ; הפועלת במשרד התקשורת, �ילווילשידורי כבלי� ולשידורי  המועצהדוגמאות לכ� ה�   59

הפועלת ,  ורשות ההגבלי� העסקיי�;ה והמי�יהפועלות במשרד האנרגי, �החשמל ורשות המי
ובפרט מתח אינהרנטי בי� גו� , מבוטלי��דג� מוסדי זה מעורר קשיי� לא. במשרד הכלכלה

 ו שלהמבקש להשפיע על מדיניות, לבי� השר הממונה, הנהנה מעצמאות מכוח הדי�, הרגולציה
  .נעסוק בכ� בהמש� הדברי�. מוטלת עליוככלי למימוש האחריות ה, גו� הרגולציה

הממשלה "ראו אורה קור� .  הפועלי� בישראל�משרד ראש הממשלה גיבש רשימת רגולטורי  60
 /TheMarker 14.9.2014 www.themarker.com" אישרה את הרפורמה להפחתת הרגולציה

news/macro/1.2433234.  
� במדינה הרגולטורית המודרנית ראו הסתייעות בכללי� פורמלייה הנכבד של מהלתיאור מקו  61

FRANK VIBERT, THE NEW REGULATORY SPACE – REFRAMING DEMOCRATIC GOVERNANCE 14 
(2014).  
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גופי� ה � שלשתכליתה להשפיע על התנהגות) משנה�חקיקת(קביעת חקיקה מנהלית ל
המשמעות הישירה של הסטת המדינה ממעורבות ישירה במשק למעורבות עקיפה . מפוקחי�ה

היא התגברות הצור� להשתמש בכללי� משפטיי� שיאסדרו את פעילות� של הגופי� 
המדיניות הממשלתית מיושמת באמצעות הארגו� " נהל ישירמִ "מציאות של א� ב. המפוקחי�
יש להסתייע במת� הוראות לגופי� המפוקחי� " נהל עקי�מִ "מדובר בר שאכ, הממשלתי

 "ציווי ושליטה"מקובל לדבר בהקשר זה על רגולציה בדפוס של . ובאכיפת� של הוראות אלה
)Command & Control.(62לטורית זו בפרסו� כלל משפטי המתווה את  עיקרה של טכניקה רגו

שיינקטו ) פליליות או אזרחיות(כלל זה מגובה באיו� בסנקציות . �המותר והאסור בתחו� מסוי
שלב עיצוב : מקובל לומר כי טכניקה זו מורכבת משלושה שלבי� עיקריי�. יופרא� הוא 
 information gathering and(קיו� הכללי� אחר שלב המעקב ; )standard setting(הכללי� 

monitoring ( ושלב אכיפת הכללי�)behavior modification.(63 אי� מדובר בשלבי� נפרדי� 
  64.גומלי��מתקיימי� ביניה� יחסישכ�  ,לחלוטי�

נטע� כי היא מנביעה כללי רגולציה סבוכי� . בטכניקה רגולטורית זוהוטחה ביקורת עזה 
; מת בחופש הפעולה של מנהלי הגופי� המפוקחי�התערבות מוגז; עוד� רגולציה; וקשיחי�

נטע� כי רגולציה בדפוס זה חשופה כ� . העסקיבתחו� בתחרות ובחדשנות , ופגיעה ביוזמה
נטע� כי טכניקה עוד  65.ידי בעלי עניי� אישי� הרגולטורי� על� שללכידתשאת לסכנת ביתר 

י� על קשת רחבה של גופי� שכ� היא מחילה כללי התנהגות אחיד, רגולטורית זו אינה יעילה
נטע� כי ,  לבסו�66.ללא התייחסות למאפייני� הקונקרטיי� של כל גו� מפוקח, מפוקחי�

על . כרוכה בעלות משמעותית, רוב�פי�לע שה� סבוכי� ומורכבי�, אכיפת� של כללי� אלה
 וכי אנו מצויי�, רקע האמור יש שטענו כי ת� העיד� של רגולציה בדפוס של ציווי ושליטה

על ורגולציה המבוססת על תמריצי� כלכליי� , קרי, )soft regulation" (רכה"בעיד� של רגולציה 

_____________________________________  

לצד דפוס זה יש אול�  ,בדפוס של ציווי ושליטההנעשית אנו מתמקדי� בחלק זה ברגולציה   62
ראו ידי� . ריוט� ככלי רגולנעשה שימוש בחוזי� שלטוניילעיתי� , כ�. דפוסי רגולציה נוספי�

המפוקח המגזר ידי � יש כללי רגולציה המעוצבי� עלכ� � כמו .44ש "לעיל ה, "�יחוזי� רגולטורי"
 Caryראו ). רגולציה עצמית מפוקחת(לעיתי� אגב מעורבות של המדינה , )רגולציה עצמית(עצמו 

Coglianese & David Lazer, Management-Based Regulation: Prescribing Private 
Management to Achieve Public Goals, 37 LAW & SOC’Y REV. 691 (2003).  החשוב(הדיו� (

  .בדפוסי רגולציה אלה חורג מגדר מאמר זה
63  CHRISTOPHER HOOD, HENRY ROTHSTEIN & ROBERT BALDWIN, THE GOVERNMENT OF RISK 23 

(2001); Colin Scott, Analysing Regulatory Space: Fragmented Resources and Institutional 
Design, 2001 PUBLIC LAW 329.  

 אגב תהלי� הפיקוח –מתמשכת המתנהלת " שיחה"כרגולציה מעוצבת לעיתי� , לדוגמה, כ�  64
 Julia Black, Regulatoryראו . המפוקחהמגזר  בי� גו� הרגולציה השלטוני לבי� –והאכיפה 

Conversations, 29 J. L. & SOC’Y 163 (2002) .אהי, המתמקדת בשלב האכיפה, דוגמה נוספת 
כ� �ועל, גו� רגולציה שלטוני המסתייג ממדיניות רשמית הקבועה בכלל רגולציה פורמלישל 

  .הוא נוקטשמקד� בפועל מדיניות שונה באמצעות מדיניות האכיפה 
אשר חושפת את  ,נוצרת סמיכות רבה בי� המפקח לבי� המפוקחי�ש, כמפורט לעיל, הטענה היא  65

�בה� גו� הרגולציה נאל� להסתמ� על שיתו�שבעיקר בנסיבות , זאת. לכידהסכנת להראשו� 
זדקקותו למידע ה בי� היתר על רקע ,הפעולה של הגופי� המפוקחי� בעיצוב הכללי� ובאכיפת�

  .המצוי ברשות הגופי� המפוקחי�
66  OGUS , 155' בעמ, 8ש "הלעיל.  
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�רגולציה בדפוס של ציווי . אי� ממשאול� בטענה זו  67.פעולה בי� המפקח למפוקח�שיתו
ודאי בו, הכלי� העומד לרשות גופי הרגולציהבארגז ושליטה תופסת עדיי� מקו� מרכזי 

  68.בישראל
לפעול במתווה שכבר נוסה , גופי רגולציה בפרטשל ו,  של מוסדות בכללת�טיימעבר לנ

 רגולציה בדפוס של ציווי ושליטה מאפשרת לעשות שימוש 69,)נתיב�גישה של תלות(בעבר 
, באופ� מיידי ובתחולה רחבה, מנת לחייב את הגופי� המפוקחי��בכוחו הכופה של החוק על

רגולציה . תו� הטלת איסור על חריגה מסטנדרט זה, לפעול בהתא� לסטנדרט התנהגות מצופה
המיועדת להתמודד ע� אתגר , בדפוס של ציווי ושליטה משקפת לציבור הרחב פעולה נחושה

.  לגיטימיתהקביעת כלל רגולציה ברור משדרת כי פעולה בניגוד לכלל אינ, לבסו�. קונקרטי
כרוכה הג� שהיא ,  לגיטימיתממנה עולה כי הפרת הכללש, להבדיל מרגולציה כלכלית, זאת

  .בעלות כספית
. ג� טכניקות רגולטוריות אחרות עשויות להיות מופעלות בדר� של קביעת כללי� ואכיפת�

 הגופי� המפוקחי� א� מחייבת אות� � שלשאינה עוסקת בפעילות, רגולציה של מידע, כ�
 ג� 70. ציווי ושליטהיכולה לעורר אתגרי� דומי� לאלה של, אודות פעילות זו�לפרס� מידע על

מחייבת לקבוע את תנאיה ) performance-based regulation(רגולציה המבוססת על ביצועי� 
ג� רגולציה העושה שימוש . ידי גו� הרגולציה השלטוני�ייבדקו וייאכפו עלר שא, בכללי�

 התמרי� ו שלאת אופ� הענקתשיסדירו בתמריצי� כלכליי� מחייבת קביעת כללי� מפורטי� 
האמור א� .  הגופי� המפוקחי� בתנאי� שנקבעו� שלפעולות לבדיקת עמידתוכ� , כלכליה

הוביל לטענה כי הפער בי� רגולציה בדפוס של ציווי ושליטה לבי� רגולציה בדפוס של 
האמור ברור כי בפעולת� של גופי רגולציה שמור מקו� �  מ71.תמריצי� כלכליי� אינו כה גדול

  72.ולאכיפת�מרכזי לקביעת� של כללי� 
_____________________________________  

 Orly Lobel, The Renew Deal: The Fall of Regulation and the Rise of ,לדוגמה, ראו  67
Governance in Contemporary Legal Thought, 89 MINN. L. REV. 342, 343 (2004).  

  ).2009 (36  עידוד הציות וייעול האכיפה–ת סביבתית יישו� אפקטיבי של מדיניואור קרסי�   68
 .Lucian Bebchuk & Mark J ,לדוגמה, ראו. נתיב היא נרחבת� אודות גישה של תלות� הכתיבה על  69

Roe, A Theory of Path Dependence in Corporate Ownership and Governance, 52 STAN. L. 
REV. 127 (1999).  

70  OGUS ,121' בעמ, 8ש "לעיל ה.  
  .253' בעמ, ש�  71
נהל הציבורי המִ התנהל בעבר . נהל הציבורי עצמותהלי� דומה התרחש בתו� המִ כי נטע�   72

אול� ע� , "מועדו� חברי�" של ובצורה דומה להתנהלות, פורמלי�לאבהקשרי� מסוימי� באופ� 
תו� התבססות , נהל הציבורישל מערכת היחסי� בקרב גופי המִ " יהיורודיפיקצ"התחוללה השני� 

הוא מיסוד של שינוי זה  �היבט מסוי .כדר� להסדרת התנהגות, הולכת וגוברת על נהלי� כתובי�
לוודא כי היא לרבות באמצעות הקמת יחידות ייעודיות שכל תכלית�  ,ממשלתי�הפיקוח הפני�

לתיאור כללי של התופעה ראו . לכללי� שנקבעויחידות הממשלה השונות פועלות בהתא� 
CHRISTOPHER HOOD, COLIN SCOTT, OLIVER JAMES, GEORGE JONES & TONY TRAVERS, 
REGULATION INSIDE GOVERNMENT: WASTE-WATCHERS, QUALITY POLICE, AND SLEAZE-

BUSTERS (1999).  לתיאור התופעה ביחס לבריטניה ראוMICHAEL MORAN, THE BRITISH 

REGULATORY STATE: HIGH MODERNISM AND HYPER-INNOVATION (2007) . לתיאור ראשוני של
, "הפנימי בשעת לחימה� הפיקוח המשפטי"רויטמ� הפיקוח המתבצע בתו� הרשות המבצעת ראו 

  .302' בעמ, 25ש "לעיל ה
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  "עלות רגולטורית"מעבר ממיסוי והוצאה להטלת ) ד(

היבט מרכזי של המדינה הרגולטורית הוא מעבר מפעילות שלטונית בדפוס , כפי שפורט לעיל
של " עלותה. "של מיסוי והוצאה לפעילות שלטונית בדפוס של קביעת כללי רגולציה ואכיפת�

המוטלות על הגופי� , )compliance costs(ת המדינה הרגולטורית כוללת בעיקר עלויות ציו
קביעת  לש הנובעות מההליכי� – )administrative costs(לצד עלויות מנהליות , המפוקחי�

  .מוטלות על רשויות השלטו� אשר – ואכיפת�יישומ� הפיקוח על , כללי הרגולציה
מהל� השני� ב. השינוי האמור מערער את מנגנוני הפיקוח המקובלי� על פעילות השלטו�

לרבות פיקוח פרלמנטרי על , התגבשו דרכי� לפיקוח על פעילות בדפוס של מיסוי והוצאה
 המדינה באה לידי ביטוי בהוצאה כספית ה שלא� בעבר עלות פעילות. עריכת תקציב המדינה

לשק� שיוכל , "תקציב רגולטורי"במדינה הרגולטורית טר� גובשה תפיסה מסודרת של , ישירה
היא של מצב זה לוואי �תופעת. ויות והתועלות הגלומות ברגולציה השלטוניתאת ס� העל

האמור עולה כי אחת � מ. הקושי להערי� את ההשפעות החלוקתיות של כללי הרגולציה החלי�
פחות שקופה לעליית המדינה הרגולטורית היא הפיכת המדיניות הממשלתית של השפעות ה

, לדוגמה, כ�. וני� להתמודדות ע� קושי זה נית� לזהות מאמצי� ראש73.לציבור הרחב
פיה תנאי �עלש, )one in, one out" (אחד בחו�, אחד בפני�"בבריטניה קודמה מדיניות של 

הוא ביטול כלל רגולציה קיי� , המטיל עלויות על המגזר העסקי, לקביעת כלל רגולציה חדש
ב רגולטורי שיגביל את כ� הועלתה הצעה לקביעת תקצי. והסרת עלויות הציות הכרוכות בו

 כלי מרכזי נוס� הוא שימוש בתסקיר השפעה 74.סמכויות הרגולציה של רשויות השלטו�
  75.רגולטורית לכל כלל רגולטורי מוצע

המדינה "השינויי� בדר� הפעולה של המדינה המנהלית כפועל יוצא מעלייתה של 
ג� על תפקידה של �מחייבי� מחשבה מחדש על עקרונות המשפט המנהלי כמו" הרגולטורית

  .נעבור לכ� כעת. הביקורת השיפוטית

  תפקידה של הביקורת השיפוטית. ב

  הפרדת רשויות וביקורת שיפוטית מרסנת. 1

איזוני� "בדפוס של , אחד מעיקרי המשטר הדמוקרטי בישראל הוא תורת הפרדת הרשויות
להג� על חירותו של הרצו� ניצב  תורת הפרדת הרשויות ה שלמקובל לומר כי ביסוד". ובלמי�

הפרט באמצעות הגבלת כוחו של השלטו� ומניעת ריכוז הכוח השלטוני בידי רשות שלטונית 

_____________________________________  

ש "לעיל ה, "חוזי� רגולטוריי�"ולטורית ראו ידי�  של חוסר שקיפות במדינה הרג�למימד מסוי  73
  .471' בעמ, 44

יהיה שיקבע תקציב רגולטורי שיגביל את ס� העלות למגזר המפוקח י, פי הצעת מדיניות זו�על  74
 ,Better Regulation Executive. להטיל במסגרת הרגולציה השלטונית בתקופה מסוימתאפשר 

Regulatory Budgets: A Consultation Document (2008), http://www.food.gov.uk/mult 
imedia/pdfs/board/fsa081005a.pdf.  

 ניותימשפט ומד: מסדירי� רגולציה" � הגלוי לסמוי בי:הרפורמה הרגולטורית"יובל רויטמ� ראו   75
  .)2016,  עורכי�פאור ורועי קרייטנר�דוד לוי, ישי בלנק,  חברה ותרבות,משפטמסדרת  (425
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והוא להבטיח ,  המסורתי של הביקורת השיפוטיתהתפקידהאמור נגזר �  מ76.יכולה�אחת כל
 הרשות המחוקקת והרשות –היסוד של הפרט אל מול הרשויות הפוליטיות �את זכויות

פיסה המקובלת של הפרדת הרשויות בישראל מעוררת קשיי� אנליטיי�  הת77.המבצעת
 ו של בהקשר הנדו� ראוי להדגיש כי היא אינה נותנת ביטוי מלא ליכולת78.ומעשיי� רבי�

גישה זו מקשה פעולה שלטונית מתואמת . השלטו� למלא כראוי את המשימות המוטלות עליו
חירותו  לעהגנה אתגר ה הובכלל ז, פניה� ניצבות ברשויות השלטו�ששתית� מענה לאתגרי� 

גישה זו אינה נותנת מענה של� לחשש , כ� 79.ידי גופי� פרטיי��של הפרט מפני כרסו� בה על
מרוסנות של �כתוצאה מפעולות בלתיייפגעו חירותו של הפרט וזכויות נוספות של הציבור ש

  80.לתמבוט�המחזיקי� כאמור בעוצמה לא, גורמי� המשתייכי� למגזר הפרטי
 ובהקשרו של הדיו� הנוכחי ,ביקורת זו מחייבת חשיבה מחודשת על תורת הפרדת הרשויות

על הביקורת השיפוטית , במסגרת האמור. על הביקורת השיפוטית על הרשויות הפוליטיות –
נית� . ההגנה על חירותו של הפרט ועל זכויותיוע� קידו� היעילות השלטונית את לשלב 

 THE (חוקת הסיכוני�בספרו ) Vermeule(ול יידי אדריא� ורמ�ה עללהסתייע בגישה שהוצע

CONSTITUTION OF RISK.(81המשפט של ו, המשפט החוקתישל תכלית הול טוע� כי י ורמ
דוגמת , ה� סיכוני� משמעותיי� ונדירי� –היא להסדיר סיכוני� פוליטיי� , הציבורי באופ� כללי

 שחיתות פוליטית ,דוגמת קיפוח מיעוטי�, "יומיי�מיו", וה� סיכוני� שוטפי�, הפיכה שלטונית
סדר "סיכוני� מ, לדבריו,  אלה82.וציבורית או כשלי� במישור המקצועי של הדרג הפקידותי

מחלוקת העוצמה והסמכות להכריע וכאלה שנובעי� מעיצוב מוסדות השלטו� , קרי, "שני
ו� המסגרת התיאורטית  בת83).לדבריו, "סדר ראשו�"סיכוני� משה� (במחלוקות חברתיות 

פיה יש לשקול את כלל הסיכוני� �עלש ,תפיסה חוקתית קונקרטיתהאמורה ורמיול מציע 

_____________________________________  

, שתכליתה לשרת את האד�, הדמוקרטיה ("65' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   76
. הסכנה העיקרית לחירות נובעת מ� השלטו�. אמורה להבטיח בראש ובראשונה את חירות האד�

כדי . כ� ג� גדלה הסכנה לחירות, ככל שהשלטו� חזק יותר וככל שהוא פטור מכבלי� וביקורת
אחת הדרכי� לכ� היא חלוקה של כוח השלטו� בי� . להקטי� את הסכנה יש להחליש את השלטו�

  ").זהו העיקרו� של הפרדת הרשויות על רגל אחת. רשויות אחדות
  ).1995 (421, 221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  77
 EOIN CAROLAN, THE NEW SEPARATION OF POWERS: A THEORY FOR THE MODERN STATEראו   78

  .296'  בעמ,25ש "לעיל ה, "הפנימי בשעת לחימה�הפיקוח המשפטי"רויטמ� ; (2011)
 ת שלובדעת המיעוט הנודע) Brandeis(השופט לואי ברנדייס נת� ביטוי מובהק לתפיסה זו   79

  .Myers v. United States, 272 U.S. 52, 293 (1926) בפרשת
80  WILLIAM N. ESKRIDGE, JR. & JOHN FEREJOHN, A REPUBLIC OF STATUTES: THE NEW 

AMERICAN CONSTITUTION (2013).  
81  ADRIAN VERMEULE, THE CONSTITUTION OF RISK 2 (2014) .אול הייתכלית המהל� של ורמ 

 ,"תועלת–ניתוח עלות"ושל " ניהול סיכוני�"להטמיע במחשבה החוקתית את התפיסות של 
 .CASS Rלתיאור תפיסה זו ברובד הרגולטורי ראו . אודות הרגולציה השלטונית�שצמחו בדיו� על

SUNSTEIN, RISK AND REASON – SAFETY, LAW, AND THE ENVIRONMENT (2002); CHRISTOPHER 

HOOD, HENRY ROTHSTEIN & ROBERT BALDWIN, THE GOVERNMENT OF RISK – 

UNDERSTANDING RISK REGULATION REGIMES (2004).  
82  VERMEULE ,81ש "לעיל ה. 
 .3–2' בעמ, ש�  83
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מכלול בנטי בהתחשב הרלווולהעניק לכל סיכו� וסיכו� את משקלו , נטיי�הרלווהפוליטיי� 
, �ילהבדיל מתפיסה הנוטה באופ� אינהרנטי לכיוונו של סיכו� פוליטי מסו, זאת. נסיבות העניי�

 הבנת התפקיד 84.תפיסה המוטה לכיוו� הגנה על חירותו של היחיד, בהקשר הנדו�, ובפרט
הבנת התפקיד החיוני של , בהקשר של המדינה הרגולטורית, הובכלל ז –החיובי של השלטו� 

מחייבת תפיסה  –הכוח הציבורי בריסו� הכוח הפרטי ובדאגה לרווחתו של הפרט ולחירותו 
א� ג� , אחדמצד , ציעה הסדרי� אשר מבטיחי� את חירותו של היחידהמ, חוקתית מעודכנת

  .מצד אחר, שלנגד עיניואת יכולתו של השלטו� לקד� ביעילות את המטרות 

  ממשליות ראויה וביקורת שיפוטית מתמרצת. 2

התפיסה המקובלת של תורת הפרדת הרשויות הנביעה כאמור ביקורת שיפוטית המתמקדת 
של רשויות השלטו� ומפני  פעולההחשש הוא מפני . ות השלטו� האחרות רשוי� שלבריסו� כוח

שבבסיסה ניצב הרצו� להבטיח , תפיסה רחבה יותר. השפעתה האפשרית על חירותו של היחיד
מחייבת , ובפרט את תפקידיו הרגולטוריי�, כי השלטו� ימלא את התפקידי� המוטלי� עליו

 היא מחייבת להבחי� בי� נסיבות שבה� יש . הביקורת השיפוטיתה שלחשיבה מחדש על טיב
לבי� נסיבות שבה� על הביקורת השיפוטית , שנעשה בו שימוש לרעה, צור� בריסו� כוח שלטוני

 85. של הרשות המבצעת הוא הפגו�מחדלהשכ� דווקא , לתמר� את הפעלת הכוח השלטוני
 .Heckler vו בפרשת דעת� בחוות) Marshall(ורגוד מרשל תידועי� בהקשר זה דבריו של השופט 

Chaneyהנודעת :  

[O]ne of the very purposes fueling the birth of administrative agencies was 

the reality that governmental refusal to act could have just as devastating an 

effect upon life, liberty, and the pursuit of happiness as coercive 

governmental action.86 

היא נדרשת . הביקורת השיפוטית אינה יכולה להסתפק בריסו� עוצמתה של הרשות המבצעת
מהדהדת קריאתו של בהקשר זה  87.נהל הציבוריהמִ לעסוק בקידו� פעולה מיטבית של רשויות 

הפנות יש ל, בריסו� הכוח הביצועי, והמוצלח, כי לצד העיסוק המתמש�) Wilson(וודרו וילסו� 

_____________________________________  

  .10' בעמ, ש�  84
). 2016 (9יז  משפט וממשל" הגו� והכבוד, הזכות החוקתית להגנה על החיי�"השוו אהר� ברק  85

זכותו של הפרט להגנה מפני צדדי� "את התפיסה של , בי� היתר, מפתח חיבור זה ברקב
הטענה היא כי יש לית� מענה במישור החוקתי למחדליה של המדינה . )13' בעמ, ש� ("שלישיי�

  .ידי צדדי� שלישיי��ט מפני פגיעה הנגרמת עלעל הפרבהגנה 
86  Heckler v. Chaney, 470 U.S. 821, 851 (1985).  
 R. v. Lancashire County Council, ex p. Huddleston, 2 All ER 941, 945 (1986) (“[A]השוו   87

new relationship between the courts and those who derive their authority from the public 
law, one of partnership based on a common aim, namely the maintenance of the highest 

standards of public administration”) . �ראו גVIBERT, DEMOCRACY AND THE NEW 

SEPARATION OF POWERS ,73' בעמ, 50ש "לעיל ה.  
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את המבט אל עבר שיפור יכולותיו של השלטו� לפעול בצורה אפקטיבית למילוי היעדי� 
  88.הציבוריי�

.  הבנה זוותעלייתה של המדינה הרגולטורית והתעצמות כוחו של המגזר הפרטי מחדד
 לא עוד פרט :במער� הכוחות במסגרת הלי� הביקורת השיפוטית" שינוי טקטוני"חל , כאמור

המשפט ירס� את עוצמתה וימת� את �מבקש כי ביתויכולה �העותר נגד מדינה כלכזה או אחר 
בהקשר הרגולטורי אי� עוד מקו� לגישה הרומנטית לגבי מערכת היחסי� שבי� . הפגיעה בו

הסמכויות ואילו האזרח והמידע , הכוחיש פיה לרשות �שעל, האזרח לבי� הרשות המנהלית
�לכל, מדובר. במדינה הרגולטורית מורכבת יותר התמונה 89.נעדר יכולת השפעה של ממש

את רשויות המדינה ואת , במשולש כוחות הכולל את הציבור הרחב והחברה האזרחית, הפחות
 עליו מי�בהקשרי� מסוי. המשפט הוא מורכב�במציאות זו תפקידו של בית. העסקיהמגזר 

ידה העולה על הנדרש לרס� את רשויות השלטו� מפני פגיעה במו, להתמיד בתפקידו המסורתי
בהקשרי� אחרי� עליו לעודד את רשויות השלטו� לפעול אול� . בזכויותיה� של פרטי�

, מנת להג� על זכויות הציבור הרחב�על, �במסגרת התפקידי� הרגולטוריי� המוטלי� עליה
וויו� שבי� הציבור הרחב לבי� הגופי� הש את חוסר – מה�במידת  ול�– למת�ובדר� זו 
  90.המפוקחי�

מנת � בהקשר זה מתעורר החשש שמא הלי� הביקורת השיפוטית ישמש את בעלי העניי� על
 של ת�יש להיות מודעי� להשפע.  הציבור הרחבחשבו��לקד� את ענייניה� האישיי� על

יש לגופי� המפוקחי� . המשאבי� העומדי� לרשות הגופי� המפוקחי� על ההלי� השיפוטי
ויכולת להשקיע משאבי� ניכרי� בקיומ� של הליכי� , ילייעו� משפטי איכותאפשרות גישה 

. � של גופי הרגולציה לקד� את האינטרס הציבוריהמאמציאת משפטיי� שתכלית� לסכל 
את ויכולת לרכוש , ידי הרשות�ידע נרחב ביחס להסדרה הנקבעת עליש לגופי� המפוקחי� 

 שיהיו מסוגלי� –הרלוונטי  אשר חלק� היו בעבר חלק מגו� הרגולציה –שירותיה� של יועצי� 
נגיעה יש בה� לציבור הרחב שלהתמודד ע� רגולציה מורכבת וסבוכה בתחומי� טכניי� 

כולל הביקורת , נהלי הקלאסיהמהחלת כללי המשפט "כי נטע� על רקע האמור . מועטה בלבד
על מערכת היחסי� בי� הרשות לחלק מ� הגופי� המוסדרי� עלולה לחטוא לתכלית , השיפוטית

וזאת על חשבו� האינטרס של , מביאה להגנת יתר על הגופי� המוסדרי�, נהליהמשל המשפט 
  91".הציבור הרחב

_____________________________________  

88  Woodrow Wilson, The Study of Administration, 2 POL. SCI. Q. 197, 206 (1887).  
 " תחו� התקשורת כמשל–התאמת המשפט המנהלי הקלאסי לרגולציה המודרנית "אבי ליכט   89

  ).2004( 67 השוק והשיח הציבורי, המשפט ?רשות תקשורת חדשה
 CHRISTOPHER F. EDLEY, JR., ADMINISTRATIVE LAW – RETHINKING JUDICIAL CONTROLכ� ראו   90

OF BUREAUCRACY (1990) . משמשת לקידו� ממשליות אשר אדלי מצדד בביקורת שיפוטית
 עוסקת באופ� מתמש� ואינטנסיבי בעיצוב נאות של רשויות המגזר הציבורי הובכלל ז, ראויה

 Alexandra A.E. Shapiro, Book ,לדוגמה, לביקורת על גישה זו ראו. )ל� ואי213' בעמ, ש�(
Note: Administrative Law – Rethinking Judicial Control of Bureaucracy by Christopher F. 

Edley, Jr., 91 COLUM. L. REV. 701 (1991).  
  .68' בעמ, 89ש "לעיל ה, ליכט  91
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 ת הביקורת השיפוטית במדינה הרגולטורית חייבה של על תפקידתמחודשהתבוננות 
�בית. שופטי� אינ� נבחרי ציבור.  הביקורת השיפוטיתה שללהיעשות תו� מודעות למאפייני

יש המשפט � לבית, מעבר לכ�). counter-majoritarian institution(רובני �  לאהמשפט הוא מוסד
אלה המתעוררות במדינה הרגולטורית כמו  יחסית בסוגיות מקצועיות מורכבות ההבנה מועט

 רגישי� –ודאי בישראל בו –המשפט והשופטי� המרכיבי� אותו �בית, אחר מצד 92.המודרנית
על רקע וכ� , קונקרטיהווקא על רקע העדר התמחות� בתחו� בי� היתר ד, פחות לבעיית הלכידה
 על 93.שיפוטית נמשכת לרוב שני� רבותהכהונה והעובדה שהיו� היומניתוק� היחסי מהווי 
� בה הרשות המחוקקת נשלטת עלשכי במציאות ) הברית�ביחס לארצות(רקע האמור א� נטע� 

ותה יותר את האינטרס הציבורי המשפט משקפי� בצורה נא�דווקא בתי, ידי אינטרסי� צרי�
הביקורת השיפוטית ,  בשי� לב למתואר94.יותרפעילה כ� עליה� לנקוט גישה �ועל, הרחב

דעת מקצועי לבי� החשש � יתר בשיקול� נדרשת לפסוע בנתיב המורכב שבי� החשש מהתערבות
 ;מטעמי� פוליטיי� או אישיי� פסולי�לפעולה טענות במקרי� שבה� עולות  חסר� מהתערבות

לבי� החלפת , המשקפות מדיניות של הדרג הפוליטי, בי� הרצו� להבטיח החלטות מקצועיות
המשפט להיות מודע לתפקידו � על בית. המשפט�  ביתו שלדעת� הדעת המקצועי בשיקול� שיקול

� 95.ולא להסתפק בביקורת שיפוטית מרוסנת, המתמר

   המנהלי בישראלהמשפטשל  ותעיו
 מחדש בדוקטרינ. ג

  מבוא. 1

המדינה "עלייתה של ב ה� בכל הנוגע –על רקע המסגרת התיאורטית שהוצגה לעיל 
אפנה לעסוק כעת  –ביקורת שיפוטית מתמרצת בבכל הנוגע , בתמצית, וה�" הרגולטורית

: אתמקד בארבע דוקטרינות עיקריות. בדוקטרינות קונקרטיות של המשפט המנהלי בישראל
להחיות "הצור� ; המסורה לגופי הרגולציה השלטוניי�נהל ופרשנות הסמכות המִ קרו� חוקיות ע

על רקע הדפוס המוסדי של גופי הרגולציה , הדעת�קרו� עצמאות שיקולעאת " מחדש
פוסק של רגולטור אחר �במציאות של מרד� בלתי, קרו� התשתית העובדתיתע; העצמאיי�

_____________________________________  

92  Eduardo Jordão & Susan Rose-Ackerman, Judicial Review of Executive Policymaking in 
Advanced Democracies: Beyond Rights Review, 66 ADMIN. L. REV. 1, 4 (2014) .עוסק יאינ 

דוגמת , ותשיפוטיות מתמח�המשפט הכלליי� לבי� ערכאות שיפוטיות או מעי��ביחס שבי� בתי
 ,Diane P. Wood, Generalist Judges in a Specialized Worldראו . הדי� להגבלי� עסקיי��בית

50 S.M. U. L. REV. 1755 (1997).  
93  Daniel A. Farber, Preventing Policy Default: Fallbacks and Fail-safes in the Modern 

Administrative State, 121 YALE L.J. F. 499, 512 (2012).  
94  Patrick Luff, Captured Legislatures and Public-Interested Courts, 2013 UTAH L. REV. 519, 

541.  
, בגדרו של חיבור זה למכלול המאפייני� המוסדיי� של הביקורת השיפוטיתאפשר להידרש �אי 95

רי� הפועלי� במדינה אלה של גופי פיקוח אחבי� יתרונותיה וחסרונותיה לבי�  הובפרט להשווא
  ).פנימיה�לרבות הפיקוח המשפטי(פנימי ה�נהליהמהפיקוח , בהקשרנו, ובראש�, הרגולטורית



  המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטורית  ז"תשע יח משפט וממשל

237  

הבחירה .  הרגולציה גופייה� שלוביקורת שיפוטית על רכיב האכיפה בפעולות; גופי� מפוקחי�
  .היק� הדיו�מלהתמקד בארבע דוקטרינות בלבד היא פועל יוצא 

   על עקרו� החוקיות החדש–מישור הסמכות . 2

   המדינה הרגולטורית ועקרו� החוקיותה שלעליית) א(

שפעולותיה הוא הדרישה עיקרו . נהל הוא אב� הראשה של המשפט המנהליהמִ עקרו� חוקיות 
מדובר בפעולות ר שאכבמיוחד , על יסוד הסמכה ברורה בחוקשו ייעשל רשות מנהלית 

 עיקרו� זה מהווה את התשתית לביקורת השיפוטית על 96.יסוד של הפרט�הפוגעות בזכויות
התפקיד "פיה �עלש , שהוצגה לעיל,כפועל יוצא מהתפיסה, זאת. נהל הציבוריהמִ רשויות 

, וני המצוי בידי הרשות המבצעתהמרכזי של המשפט הציבורי הוא להגביל את הכוח השלט
וזאת על פי התפיסה שכוח בלתי מוגבל המצוי בידי השלטו� הוא בבחינת סכנה תמידית 

  97".לחירויות הפרט
.  המדינה המנהלית המודרנית ערערה את ההצדקה שביסוד התפיסה האמורהה שלעליית
יש אינטרס , נרחבספקת מצרכי� ושירותי� לציבור בהיק� הבה השלטו� מופקד על שבמציאות 

מיטבי אלא בקידו� , הביקורת השיפוטית לא תתמקד בהגבלת יכולת הפעולה של השלטו�ש
עלייתה של המדינה . של מילוי התפקידי� הציבוריי� המוטלי� על רשויות השלטו�

נהל המודרנית המהצרכי� של מדינת "יואב דות� מציי� כי . הרגולטורית חיזקה מגמה זו
בי� היתר כדי , י� הענקת סמכויות נרחבות של פיקוח למנהל הציבורי וזאתמחייבי� במקרי� רב

א� , להג� על חירויות הפרט ועל האינטרסי� של הפרט מפני כוחות שחלק� של המדינה עצמה
  98...".חלק� האחר פועלי� בשוק הפרטי

,  לטעמי99.קרו� החוקיותבעעל רקע מציאות זו נטע� בכתיבה האקדמית כי חלה שחיקה 
בה� ערכאת הביקורת שכ� שבנסיבות , נהל עבר תהלי� של קונטקסטואליזציההמִ ו� חוקיות קרע

היא נכונה , השיפוטית משתכנעת כי הרשות המנהלית פועלת לקידו� אינטרס ציבורי לגיטימי
ת שיפוטית נית� לזהות נכונ�, כ�. לפרש בהקשר הנדו� את החקיקה המסמיכה בצורה רחבה

סמכות המוקנית לרשות מנהלית כאשר מדובר בסמכות של גו� לפרש בצורה רחבה את ה
קרו� ע אי� כוונת הדברי� שיש לזנוח את 100.רגולטורי המיועדת לקד� את האינטרס הציבורי

. נית� להכיר בפעולה של רשות רגולטורית החורגת מגדר הסמכות הקבועה בחוקשהחוקיות או 
_____________________________________  

הסדרי� ראשוניי� ועקרו� "יואב דות� ; 97' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ראו ברק  96
  .)"הסדרי� ראשוניי�"דות� : להל�() 2012 (379 מב משפטי�" החוקיות החדש

  .383' בעמ, 96ש "לעיל ה, "הסדרי� ראשוניי�"דות�   97
  .384' בעמ, ש�  98
  .385' בעמ, ש�  99
 311, 287 לז משפטי�" חוקיות ההפרטה של אספקת שירותי� ציבוריי�"יואב דות� וברק מדינה   100

 Massachusetts v. EPA, 549 U.S. 497 ראו אינטית בהקשר האמריקרלוו  לדוגמה.)2007(
 החלטה קודמת שקבעה כי הסדרה של איהמשפט העליו� האמריק�בפרשה זו הפ� בית. (2007)

 פסק כי המשפט העליו�� בית. הסביבה תפליטת גזי חממה אינה בתחו� סמכותה של הסוכנות להגנ
אלא שהחלטה לא להסדיר את הסוגיה מטעמי , לא זו בלבד שהדבר מצוי בסמכותה של הסוכנות

  .שכ� נשקלו שיקולי� שאינ� ממי� העניי�, מדיניות אינה כדי�
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היק� הסמכות בשנית גמישה בכל הנוגע על הביקורת השיפוטית לאמ� גישה פרשהכוונה הינה 
כלל המחוקק �בדר�" יצחק זמיר ציי� בהקשר זה כי 101.המוקנית לגופי הרגולציה השלטוניי�

ולש� כ� מעניק לרשות המופקדת על , מעוניי� לאפשר פיקוח יעיל, מגלה הבנה לצורכי הפיקוח
 ג� בית המשפט .הפיקוח ולמפקחי� עצמ� את הסמכויות הנדרשות ביד רחבה ובפירוט רב

פי טיבו �הפיקוח על. כלל הבנה לצורכי הפיקוח וגישה חיובית לסמכויות הפיקוח�מגלה בדר�
מכיוו� שהמחוקק מטיל , ע� זאת... עלול אומנ� לפגוע בזכויות חוקתיות ובזכויות אד� נוספות

השיג ומכיוו� שאי� ל, היא התכלית של הגנה על הציבור, כלל� את הפיקוח לתכלית ראויה בדר�
בית המשפט נוטה לשרת את תכלית הפיקוח בדר� של פרשנות , תכלית זאת ללא פיקוח יעיל

דינו � פסק הדברי� באו לידי ביטוי ב102".ככל שנדרש בנסיבות העניי� לצור� פיקוח יעיל, רחבה
לא יהיה זה ראוי " בפרשה זו נקבע כי 103.איגוד שמאי ביטוח בישראל� "של השופט זמיר בבג

פירוש ]... ו[ דהיינו להגביל את סמכות, פירוש צר] שלטוניהרגולציה הגו� של [לתת לסמכות 
 לכ� ג� מטע� זה הפירוש .צר כזה ימנע הגנה נאותה מציבור המבוטחי� בניגוד לתכלית החוק

  104".הצר אינו פירוש ראוי
_____________________________________  

הטענה ). Stevens(ו� פול סטיבנס 'אודות פסיקותיו של השופט ג�עלהכתיבה את ראו בהקשר זה   101
ט סטיבנס כי גו� הרגולציה השלטוני פועל לקידו� האינטרס השופסבר בה� שהיא כי בנסיבות 

 .הוא היה נכו� לפרש בהרחבה את סמכותו, כפי שהוא בא לידי ביטוי בחקיקת הקונגרס, הציבורי
בה� הוא סבר כי גו� הרגולציה השלטוני פועל בניגוד לתכלית הציבורית שבנסיבות , לעומת זאת

 Kathryn A. Watts, From Chevron toראו .  מצמצמתהוא נקט גישה, שביסוד החקיקה המסמיכה
Massachusetts: Justice Stevens’s Approach to Securing the Public Interest, 43 U.C. DAVIS 

L. REV. 1021, 1053 (2010) . המחברת טוענת כי גישתו של השופט סטיבנס תואמת את החזקה
די� להג� על האינטרס הציבורי הניצב ביסוד� פיה יש לפרש דברי חקיקה המיוע�עלשהפרשנית 

  .1057' בעמ, ש�). remedial purpose canon(בהתא� לתכלית� 
  .147 'בעמ, 3ש "לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"זמיר   102
  ).2001 (625) 3(ד נה"פ ,ביטוח על התהמפקח' איגוד שמאי ביטוח בישראל נ 7721/96� "בג  103
 729) 4(ד מ"פ, שר התחבורה' מ נ"בעתעופה שח� שירותי  355/86� " ראו ג� בג.642' בעמ, ש�  104

 ... א� ראה,שיו�רלסרב לתת "המשפט כי הסמכה כללית של שר התחבורה � קבע ביתשבו ) (1986(
חוק רישוי שירותי  ל5' שו� סכל, "כנונוישיו� עלול לפגוע בהסדר משק התעופה או בתהרמת� ] כי[

שיונות להפעיל קו טיסה לעיר הרמספר בעלי לאפשר הגבלה של  די בה ,1963–ג"תשכה, התעופה
הרשות השניה לטלוויזיה ' איגוד מפיקי סרטי� וטלוויזיה בישראל נ 5872/07� "בג; )אילת

בנוגע פרשנות רחבה () 27.10.2010, פורס� בנבו ( של השופטת חיותדינה� לפסק35 'ספ ,ולרדיו
 מועצת הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו לקבוע בהוראות זיכיו� אפשרות להטיל ה שלסמכותל

על מנת ליצוק "המשפט מבהיר כי פרשנות רחבה זו ננקטת � בית;עיצומי� כספיי� על זכיי�
 פיקוח אפקטיבי על בעלי משמעות אופרטיבית לסמכויות שהוקנו למועצה ולאפשר לה

, פורס� בנבו (ל משרד הבריאות"המשנה למנכ' סלוי� נ 1405/14� "בגכ� ראו  )."הזיכיונות
ל משרד הבריאות להורות לעותר להפסיק את "מנכשל  ה בפרשה זו נדונה החלט.)7.8.2014

כות שאלת הסמבבכל הנוגע , מצד אחד). תחו� התרפיה התאית (�פעילותו בתחו� רפואי מסוי
 בקובעו כי לצור� הגבלת עיסוק יש צור� ,המשפט בגישה מצמצמת�ביתהחזיק , להגביל עיסוק

מצד . ל משרד הבריאות מוסמ� להורות כאמור"מנכלא היה בנסיבות העניי� ו ,בהסמכה מפורשת
א� בשאלה המשפט למחלוקת בי� הצדדי� �התייחס בית, )obiter dictum(אגב �בהערת, אחר

וטע� , העותר הציע פרשנות מצמצמת. נטיתהרלוונקט העותר מנוגד לרגולציה שהטיפול הרפואי 
המשפט צידד בפרשנות �בית.  אינה אסורה– המתבצעת בתחו� חדשני –כי פעילותו הרפואית 

יש היגיו� בטענה כי גמישות רגולטורית זו "בציינו כי , ידי המדינה� התכליתית הרחבה שהוצעה על
ה דינה של המשנָ � לפסק44פס� , ש� ("מהירי� בטכנולוגיה הרפואיתמתבקשת לנוכח השינויי� ה

 



  המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטורית  ז"תשע יח משפט וממשל

239  

יש לפרש הוראת חוק המקנה והיא ש, מהגישה העקרונית המוצגת נית� לגזור מסקנה נוספת
גישה זו . ג� סמכות משתמעת לקיי� פיקוח בקשר לאותה סמכותכמקנה ות לגו� רגולציה סמכ

המשפט לפרש הוראת חוק � כא� נדרש בית105.ה'מלו� נורדאו פלזפרשת הדי� ב�עולה מפסק
. שהקנתה לרשות מנהלית סמכות לתת היתר לייבוא מכונות וחומרי� הדרושי� למפעל מאושר

א� הרשות המנהלית הוסיפה ,  מסוימת לצור� הקמת מלו�במקרה הנדו� נית� היתר לחברה
תנאי . ולא יועברו לגו� אחר, להיתר תנאי שקבע כי החומרי� שייובאו ישמשו רק אותה חברה

כדי לוודא שהחברה לא תשתמש בהיתר אלא , פשר לרשות המנהלית לקיי� פיקוחזה אִ 
, ות לקבוע תנאי� בהיתרהחוק שהסמי� את הרשות לתת היתר לא הקנה לה סמכ. למטרותיו

המשפט �ביתפסק א� האמור �על. וא� לא סמכות פיקוח על השימוש בהיתר לאחר שנית�
  :כדלקמ�

ימת י בטר� יבצע פעולה מסו–מקו� שמטיל חוק איזה שהוא חובה על האזרח 
יש לייחס למחוקק את הכוונה לקיי� , שיו� לכ� מאת השלטונותר לקבל –

כדי למנוע סיכול המטרות , נוגעת אותה פעולהיני� שבו הענפיקוח על שטח 
 כאשר חוק כזה מקנה לפקיד מסויי� ,על כ�. ו ושיש לו עני� בה�ישהיו לנגד עינ

כי הוטל עליו התפקיד לקיי� , פירוש הדבר, ל או לסרבו"סמכות לתת רשיו� כנ
והוא לא יוכל למלא את תפקידו זה בלי שיהיה לו ג� הכוח , את הפיקוח האמור

 דרוש כדי �אות� התנאי� שמילוי, שהוא אומר לתיתו, שיו�ברת להתנו
 שהסמכות לתת ,מכא�. להבטיח שמטרות החוק יוגשמו ולא ייעשו פלסתר

_____________________________________  

הרשות הממשלתית למי�  6856/13� "הגישה המחמירה שננקטה בעעאת  א� ראו ).לנשיא נאור
ר עובפרשה זו נדו� ער). 4.8.2014, פורס� בנבו (ועדת ערר לתכנו� ולבניה מחוז מרכז' ולביוב נ

. ועדת ערר לית� היתר בנייה לתחנת תדלוקשל  ה החלטשדרשו לבטל, של גורמי מדינה שוני�
המשפט דחה את �בית. איכות המי� בקידוח סמו�את על רקע הטענה כי יש בכ� כדי לסכ� , זאת

ה לנשיא המשנָ . מת� היתר הבנייהאת בקובעו כי לא קמה לוועדת הערר סמכות למנוע , הערעור
ל יז� פרטי בהקמת תחנת דלק גובר על עמדתי איננה כי האינטרס העסקי ש"נאור העירה כי 

א� ג� כאשר הרגולטור פועל מנימוקי� שלהבנתי ה� ראויי� . האינטרס הציבורי למי� נקיי�
יש חשיבות ג� ... ולא בדר� שננקטה כא�, עליו לעשות כ� בדר� שהתווה החוק, מבחינה ציבורית

השגת התוצאה אינה . הולא רק להשגת התוצא, לדר� בה מושגת תוצאה הנראית לרשות ראויה
דינה של המשנָה � לפסק12' פס, ש� ("יכולה לבוא על חשבו� הקניי� הפרטי בלא פיצוי הול�

התוכנית של המדינה סירבה לקד� תיקו� . די� זה על רקע נסיבותיו�נית� להבי� פסק. )לנשיא נאור
של ) החריגה(על רקע זה נדחתה דרישתה . חלה במקו� באופ� שיקנה פיצוי לבעל המקרקעי�ש

ברי כי ככל שנמצא כי פעולה . ממת� היתר מכוח תוכנית קיימתיימנעו המדינה כי רשויות התכנו� 
השאלה הנשאלת . אי� לאפשר אותה, לנקוט היא בניגוד לדי�מבקשת רשות רגולטורית ש מתמסוי

שוו  ה.ת גבולות סמכותה של הרשות הרגולטוריתיהתווי, קרי, היא אופ� קביעת המותר והאסור
  .149' בעמ, 3ש "לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"זמיר 

 .)1959 (1345ד יג "פ, מ" בע נ� מלו� נורדאו פלז�ה לממשלההיוע� המשפטי 107/58פ "ע  105
� "� האבטחה הפרטית ראו עעסמכותה של המשטרה להסדיר את תחובנוגע לפרשנות מרחיבה ל

  ).24.7.2008, פורס� בנבו (משרד הפני�' לוזו� נ 9187/07
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ה ג� את הכוח להתנות בו תנאי� !שיו� לעשיית פעולה מסויימת טומנת בח�ר
  106.שיש לה� זיקה למטרה ממטרות החוק הנדו�

המשפט העליו� האמריקאי בפרשת � דינו של בית�  את פסקעל רקע הניתוח האמור מעניי� לבחו�
Brown & Williamson Tobacco Corp..107 השאלה שהתעוררה בפרשה זו הייתה א� סמכותו 

א� שהיה . משתרעת ג� על מוצרי טבק, �Food, Drug, and Cosmetic Act מכוח ה�FDAשל ה
ה� פירשו את החוק , ימוסכ� על שופטי הרוב כי מוצרי טבק גורמי� נזק בריאותי ממש

דעת הרוב ציינה � חוותה שלבשולי.  לעסוק בעניי��FDAהמסמי� ככזה שאינו מסמי� את ה
 �FDA לחומרת הבעיה שעימה ביקש הת כי הג� שהיא מודע)O’Connor (וקונוראהשופטת 
אי� בכ� כדי להצדיק את הרחבת סמכותו מעבר לנתו� , בפרט בקרב ילדי� ומתבגרי�, להתמודד

הבהיר כי יש ) Breyer(השופט ברייר . שופטי המיעוט סברו אחרת.  מכוח החוק,לתפיסתה ,לו
וכי על רקע , ככזה שמיועד להג� על בריאות הציבור, לבחו� את החוק המסמי� במבט רחב

 העליית המדינה הרגולטורית מצדיקשל השלכות ה הבנת 108.האמור יש לפרש את הוראותיו
  .ידי שופטי הרוב� המצמצמת שהוצעה עלהעדפתה על התפיסהאת דעה זו ו

  גישה הקשרית בפרשנות הסמכות) ב(

והיא הדיו� במימד ההקשרי , נית� לעג� את הדיו� לעיל בהתפתחות עדכנית במשפט המנהלי
בשני� האחרונות התפתחה גישה המגלה רגישות . דרישת ההסמכה המפורשתבבכל הנוגע 

מבשרת גישה זו היא הנשיאה . � ההסמכההיקשל פרשנות בעת של הפעלת הסמכות להקשר 
 בפרשה זו נדונה השאלה מה צריכה להיות מידת 109."המפקד הלאומי"די� �ביניש בפסק

 פסקת ההגבלה ה שלכדרישת, "הסמכה מפורשת"חשב ימנת שת�ההסמכה עלשל ספציפיות ה
יכה הנשיאה ביניש קובעת כי דרישה ההסמכה המפורשת צר. היסוד בדבר זכויות האד��בחוקי

הטעמי� שבבסיס הזכות וחשיבותה החברתית ; להישקל על יסוד מהותה של הזכות הנפגעת
  :לדבריה. וההקשר שבו בוצעה הפגיעה; עוצמת הפגיעה בזכות; היחסית

 בחוק אינה נושאת משמעות קבועה "הסמכה מפורשת"להדרישה , אכ�
כלול עליה להיות מופעלת מתו� רגישות להקשר הדברי� ולמ. והכרחית אחת
, טיב הזכות הנפגעת והטעמי� המונחי� בבסיסה, בהתא� לכ�. נסיבות העניי�

השלכותיה , עוצמת הפגיעה בה, חשיבותה החברתית היחסית של הזכות
 כל אלה ראוי שישפיעו –מיהות הרשות הפוגעת והקשר הדברי� , החברתיות

_____________________________________  

–א"התשמ,  לחוק הפרשנות12 ' ראו ג� ס.1358' בעמ, 105ש "לעיל ה, ה'מלו� נורדאו פלזפרשת   106
  ).1998 (381 ד משפט וממשל" 'לפי חוק'או ' בחוק'יסוד �פגיעה בזכויות"השוו אור� גזל  .1981

107  Food and Drug Administration v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 529 U.S. 120 
(2000).  

-United States v. Article of Drug Bactoהדי� בפרשת �דעתו לפסק�השופט ברייר הפנה בחוות  108
Unidisk, 394 U.S. 784, 798 (1969) , כי יש להעניק לחוק המסמי� פרשנות ליברלית ש� נקבע

  .שתהלו� את תכליתו הכוללת להג� על בריאות הציבור
  .)20.8.2008, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' מ נ"בע" המפקד הלאומי" 10203/03� "בג  109
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בפסקת " ההסמכה המפורשת"על אופ� הפרשנות והיישו� של דרישת 
  110.הההגבל

אומצו בפסיקה מאוחרת , "המפקד הלאומי"פרשת שהובעו בדעת מיעוט ב, הדברי� האמורי�
שאינה ' גמישה'מת� פרשנות " העיר בהקשר זה השופט פוגלמ� כי 112מנאעפרשת  ב111.יותר

שלפיה ', הקשרית'ונקיטה בגישה , לכלל הפסיקתי בדבר הסמכה ברורה ומפורשת' דווקנית'
כה מפורשת משתנה בהתא� לחשיבותה היחסית של הזכות מידת ההקפדה בדרישה להסמ

והיא , מקדמת הרמוניה פרשנית, לתכלית החוק ולמכלול הנסיבות, למידת הפגיעה בה, הנפגעת
כמתחייב , באשר היא מתאפיינת בגמישות ובחוסר דוגמטיות, מוצדקת ג� מטעמי� מהותיי�

לבי� , ות אד� רק בחקיקה ראשיתומאזנת בי� הטעמי� המצדיקי� הגבלת זכוי, משיח הזכויות
שנמנתה א� ,  הנשיאה ביניש113."ערכי� נגדיי� של יעילות מינהלית ומרחב פעולה אפקטיבי

 "המפקד הלאומי"פרשת לסייג את דבריה בלנכו� ראתה ,  הרכב השופטי� שדנו בפרשה�היא ע
כויות ככלל יש לפרש סמ", לדבריה". תות אכיפה פוגענייוסמכו"בה� מדובר בשבנסיבות 

אכיפה פוגעניות המקנות לרשות כח כפייה באופ� מצמצ� המחייב קיומה של הסמכה 
מול פרט נעשית בה� האכיפה שבי� נסיבות הבחנה  ג� כא� ראוי לשקול – שוב 114".מפורשת

 ה שלגישת. עוצמה בה� מדובר באכיפה של נורמות רגולטוריות כלפי תאגיד רבשלבי� נסיבות 
מומל�  בעוד בגדרי הגישה המוצעת – טיב הסמכות –מאפיי� אחד הנשיאה ביניש מתמקדת ב

  .קשר הדברי�הֶ את נטיות והרלוולשקול את מכלול הנסיבות 
יש להרחיב או . הגישה ההקשרית נדרשת לית� ביטוי לעלייתה של המדינה הרגולטורית

בוחני� את מידת ההקפדה על דרישת ההסמכה ר שכאיש לשקול שלחדד את קשת השיקולי� 
יש לנקוט גישה . בה� מדובר בסמכות רגולטוריתשולכלול במסגרת� ג� נסיבות , המפורשת

הכרה בסמכות� של גופי רגולציה לפעול לש� קידו� האינטרס בפרשנית מרחיבה בכל הנוגע 
 לש ת�ראוי לזכור בהקשר זה כי השפע. הציבורי תו� הפעלת פיקוח על גופי� עסקיי� פרטיי�

המשנה צריכה א� היא �בעלי עוצמה רבה על הליכי החקיקה וחקיקתגופי� עסקיי� פרטיי� 
בה� שעל בסיס התפיסה כי בנסיבות , זאת. פרשנות מרחיבה של הסמכותבעד להוות שיקול 
שינוי של ההסדר החקיקתי יש לפרש את הסמכות המסורה לרשות המנהלית לקשה לצפות 
ר הסמכות נדרשת ג� בשל הצור� מישובגישה גמישה בכל הנוגע , זו יתרה מ115.בצורה רחבה

_____________________________________  

  .דינה של הנשיאה ביניש� לפסק12פס� , ש�  110
) 5( נזד" פ,עיריית ראשו� לציו�� ראש' מ נ"ארקו תעשיות חשמל בע 9411/00� "ג דנ,לדוגמה, ראו  111

, פורס� בנבו( נציבות שירות המדינה' לשכת עורכי הדי� בישראל נ 1800/07� "בג; )2003 (673
  .122' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק ;)7.10.2008

  ).2010( 479) 2(ד סד"פ, רשות המסי�' נאע נמ 6824/07� "בג  112
  .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק15' פס, ש�  113
 .דינה של הנשיאה ביניש�פסק, ש�  114
המשפט � כי התערבותו של בית�המחבר טוע. 506 ,503' בעמ, 93ש "הלעיל , Farberהשוו   115

בו שהייתה נחוצה בעיקר על רקע המבוי הסתו� ) 100ש " הלעיל (Massachusetts v. EPAבפרשת 
תהיה , הקונגרס לנקוט פעולה אפקטיביתעוד לא ישכיל כל ", ולדברי. הרשות המחוקקתנמצאה 

�חממה בארצותהפליטת גזי ב המנגנו� העיקרי לשליטה �EPAידי ה�התוכנית שתעוצב על
  ".תהברי
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מציבה כל העת אתגרי� חדשי� בפני ומשתנה באופ� תדיר אשר להתמודד ע� מציאות מורכבת 
  116.גו� הרגולציה בפרטבפני רשויות המדינה בכלל ו

  עקרו� החוקיות והגבלת יכולת ההסתייעות של הרשות בגופי� פרטיי�) ג(

בהשפעת , ג� א� לא בצורה מלאה, כירהבה� נדמה כי הפסיקה השעד כה עסקתי בהיבטי� 
פרשנות סמכותה בוהייתה נכונה לגלות גמישות בכל הנוגע , עלייתה של המדינה הרגולטורית

אלא שנית� לזהות ג� . היא פועלת כרגולטור של גופי� פרטיי�ר שכאשל הרשות המנהלית 
  .המשפט גישה שמרנית יותר�ביתנקט בה� שהקשרי� 

בפרשת ידי ביטוי במחלוקת בי� השופטי� סולברג ופוגלמ� באה להאמורה המורכבות 
,  לחוק העונשי�229במוקד פרשה זו ניצבה פרשנותו של סעי�  117.איגוד האינטרנט הישראלי

של מקו� " להורות על סגירתו  במשטרת ישראלות מחוזיסמי� מפקדאשר ה, 1977–ז"התשל
בר נעשה שימוש בסמכות בע". משחקי� אסורי� או מקו� לעריכת הגרלות או הימורי�

משטרת . מנת להורות על סגירת מקומות הימורי� פיזיי��המנהלית המעוגנת בסעי� זה על
מנת להגביל גישה לאתרי אינטרנט המשמשי� �ישראל ביקשה לעשות שימוש בסמכות זו על

באמצעות הוצאת צו המורה לספקיות הגישה לאינטרנט להגביל את הגישה , זאת. הימורי�ל
ולקבוע כי , המשפט היה נכו� לפסוע את הצעד העיקרי הנדרש�בית.  לאתרי ההימורי�בישראל

 נויכולה להוביל ...ברוח הזמ� והקדמה הטכנולוגית, פרשנות תכליתית של החקיקה האמורה"
  118".'בעול� הווירטואלי' לחוק העונשי� ג� 229שלפיה נית� להחיל את סעי� ... למסקנה

עסקה בשאלת סמכותה ,  המשטרהה שלילה לדחיית ערעורשהוב, המחלוקת בי� השופטי�
) הטכנית( לבצע את הפעולה – ספקיות הגישה לאינטרנט –של המשטרה להורות לצד שלישי 

אליה הצטר� הנשיא ש(דעתו �במסגרת חוות. של הגבלת הגישה לאתרי הימורי� באינטרנט
אלא , המשטרה לגור� פרטיהכיר השופט פוגלמ� בכ� שאי� מדובר באצילת סמכויות , )גרוניס

השופט הטעי� לצד האמור אול� . משו� הסתייעות מותרת, במישור העקרוני, נית� לראות בכ�
יש , מדובר בצו הכופה על ספקיות הגישה לאינטרנט להגביל את הגישהשפוגלמ� כי מאחר 

 – שסנקציה בצידה –הטלת חובה ", בלשונו של השופט פוגלמ�. צור� בהסמכה מפורשת
 גור� פרטי אי� אפשרות להטיל על – מפורשת בחוק הבהיעדר אסמכת. יבת עיגו� בחקיקהמחי

  119".לבצע פעולות עבור הרשות
 הייחודי של ספקיות הגישה �במעמד, דעתו�בגדרי חוות, השופט פוגלמ� נמנע מלדו�

 שירותי אינטרנט 120.לאינטרנט ובהשלכה האפשרית של מעמד זה על הדיו� בשאלת הסמכות
_____________________________________  

116  BALDWIN & MCCRUDDEN ,5' בעמ, 51ש "לעיל ה.  
פורס�  (איגוד האינטרנט הישראלי' יפו במשטרת ישראל נ–מפקד מחוז תל אביב 3782/12� "עע  117

צי� " כפרקליט במחלקת הבגיי� במסגרת תפקידאת המערערייצגתי בפרשה זו . )24.3.2013, בנבו
  . האישית בלבדילמותר לציי� כי האמור בטקסט משק� את דעתלא . שבפרקליטות המדינה

  .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק9פס� , ש�  118
  .)ההדגשה הוספה (דינו של השופט פוגלמ�� לפסק16פס� , ש�  119
המשפט אינו ד� כלל בעובדה �כי בית, ציתבתמ, נציי�. דעת הרוב מעוררת שאלות נוספות�חוות  120

ה� שה� מספקות וכי השירותי� , מעורב�שספקיות הגישה לאינטרנט אינ� צד שלישי ובלתי
ג� א� אי� זה .  הפליליות הכרוכות בניהול אתר הימורי� באינטרנטרותהמאפשרי� את ביצוע העבֵ 

 



  המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטורית  ז"תשע יח משפט וממשל

243  

לי� יבמ. י�רישוי ממשלתיבפיקוח ובהפועלי� , ידי גופי� פרטיי�� מסופקי� עלבישראל
 הוחלט 121,ספקת שירותי אינטרנט באמצעות משרד ממשלתיהחל� האפשרות של , אחרות

� הפועלי� מכוח רישיו� המוענק לה� על, ספקת השירות באמצעות גופי� פרטיי�את הלאפשר 

בי� , התקשורת הוא גו� הרגולציה הייעודי המופקדמשרד . נהל הציבורי ותחת פיקוחוהמִ ידי 
ידי � ספקיות הגישה לאינטרנט פועלות מכוח רישיו� המוענק לה� על. על שוק האינטרנט, היתר

, )בזק ושידורי�( לחוק התקשורת 4סעי� בהסמכות המסורה לו מתוק� , שר התקשורת
  .1982–ב"התשמ

ברי כי לא היה מתעורר כל קושי , תיאילו ניתנו שירותי האינטרנט באמצעות משרד ממשל
�הקושי בהקשר הנדו� התעורר . פעולה בי� משטרת ישראל לבי� המשרד הממשלתי�של שיתו

אלא שנדמה כי . ספקת שירותי האינטרנט הופקדה בידיי� של גופי� פרטיי�שהדווקא משו� 
ספקת הל ש) בעל המאפייני� הציבוריי�(הבחירה להפקיד בידי גופי� פרטיי� את התפקיד 

מ� הראוי שתשפיע על הפרשנות הנאותה של היק� הסמכות המסורה , שירותי אינטרנט
�אלא בגור� בעל מאפייני� ציבוריי� לא, מובהק" גור� פרטי"אי� מדובר ב. למשטרה

 229במוב� זה שהוא קובע כי סעי� , "חוצה את הרוביקו�"המשפט �לאחר שבית. מבוטלי�
הקביעה כי סמכותה של שנדמה , המשמש להימורי�קוו� מלחוק העונשי� חל ג� על אתר 

הסמכות את שה� היחידות שיכולות לממש , המשטרה חלה ג� על ספקיות הגישה לאינטרנט

לא "בקובעו כי , בדעת המיעוט, לכ� מתכוו� השופט סולברגש נדמה 122.היא נדרשת, האמורה
. רה ראשונית של הסוגיהאי� צור� בהסד. נית� לומר כי אי� סעי� בחוק אשר מקנה סמכות

 123".כי הוא אכ� חל ג� על המרחב הוירטואלי, פרשנות הסעי� מובילה למסקנה כדלעיל
� א� מוסמכת המשטרה לסגור כליל אתרי הימורי� בלתי"בהקשר זה כי מוסי� השופט סולברג 

הסמכה לסגור ... לבטח היא מוסמכת לחסו� או להגביל את הגישה אליה�, חוקיי� באינטרנט
 יודגש 124".משמעה ג� מת� סמכויות לחסימת הגישה, )א כל שכ� כשהסגירה אינה אפשריתול(

 גו� רגולציה במתכונת ה שכ� המשטרה אינ,"מ� השורה"אי� מדובר בסיטואציה רגולטורית כי 
המדינה שלשק� את האתגרי� החדשי� כדי אלא שיש בפרשה זו . המקובלת של הדברי�

  .ציאות מופרטת ומפוקחתעימ� במ נדרשת להתמודד המנהלית
המשפט המחוזי נגד צווי הגבלת הגישה � העתירה לבית. ספקיות הגישה לא היו צד להליכי�

 השופט סולברג קבע כי נית� 125.ידי איגוד האינטרנט הישראלי כעותר ציבורי�הוגשה על
_____________________________________  

כ� שלא פעלו מיוזמת� להגבלת על , ראוי בנסיבות אלה לנקוט צעדי� פליליי� נגד ספקיות גישה
הפועלת מכוח , יש לדרוש מה� לסייע למשטרת ישראל, הגישה לאתרי הימורי� באינטרנט

  .בהגבלת הגישה האמורה, פי די��סמכותה על
ידי משרד ממשלתי נתפסת כתיאורטית �שירותי האינטרנט יסופקו עלשראוי לציי� כי האפשרות   121

  .בלבד
, האמירה שדרושה סמכות מפורשת ":345' בעמ, 23ש "לעיל ה, תנהלייהסמכות המזמיר השוו   122

אי� להוציא מכלל אפשרות ... אינה כלל מהותי אלא רק חזקה פרשנית, ואי� די בסמכות משתמעת
  ".ובלבד שהכוונה תהיה ברורה לגמרי, שג� כוונה משתמעת תוכל להתגבר על החזקה

  .דינו של השופט סולברג� לפסק44פס� , 117ש "לעיל ה,  הישראלינטרנטאיגוד האיפרשת   123
  .דינו של השופט סולברג� לפסק53פס� , ש�  124
125  �שכ� איגוד האינטרנט הישראלי נעדר זכות , המדינה טענה כי יש לדחות את העתירה על הס

השופט סולברג קובע כי די בטע� זה להצדיק ". מתעבר על ריב לא לו"בבחינת מי שוהוא , עמידה
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מ� לגפוהשופט .  צווי הגבלת הגישה� שלללמוד מכ� שספקיות הגישה אינ� מתנגדות למימוש
ג� א� נניח שספקיות הגישה מתנגדות לסייע למשטרת ישראל אבל . ינו מוכ� לקבל הנחה זוא

השופט סולברג .  היא כדי�ומתעוררת השאלה א� התנגדות ז,  צווי הגבלת הגישה� שלבמימוש
ספקי הגישה נושאי� באחריות "הוא מציי� כי .  הייחודי של ספקיות הגישה�מכיר במעמד

ה� ג� יושבי� על צומת מרכזי , שיו� שהוענק לה� מטע� המדינהבשי� לב לרי, ציבורית
)‘Internet points of control’ ( ובנסיבות אלה מוצדקת הפעלת צווי הגבלת הגישה

היק� סמכותה של משטרת באשר ל נית� לפרש דברי� אלה כעוסקי� בפרשנות 126".באמצעות�
פרש דברי� אלה כמטילי� חובה נית� ל, כלומר. ברוח הטיעו� העיקרי שפורט לעיל, ישראל

 ספקיות הגישה פועלות כאמור מכוח 127.מכוח הדי� על ספקיות הגישה לסייע למשטרת ישראל
נית� . דרכי� קריטי באינטרנט� ה� יושבות כאמור על צומתו ,ידי המדינה� רישיו� המוענק לה� על

למשטרה  מעמד זה מנביע חובה לסייע 128.מהותיי��לומר שה� בבחינת גופי� דוא� כ� 
  129.פי די��במימוש סמכותה על

שחל הפרשה האמורה ממחישה את הצור� לעדכ� את כללי המשפט המנהלי לאור השינוי 
ת להיעזר בגופי� פרטיי� לצור� קיו� תפקידי� הנכונ�. בדפוס הפעילות של המדינה המנהלית

 ועל בחנה בי� הפרטי לציבוריההמחדש על חשיבה מחייב למחצה שלטוניי� ושלטוניי� 
  .מציאות המשתנהב הדוקטרינות המסורתיות � שלישימות

  

_____________________________________  

הוא ממשי� וד� בשאלה המהותית שהתעוררה כ� �פי�על�א�. קבלת ערעורה של המדינהאת 
סבור כי יש , לעומתו, השופט פוגלמ�. עמדתה של המדינהאת לקבל ומוצא כי יש , בפרשה זו

א מוסי� וד� בסוגיה ועל רקע זה הו,  הישראלילהכיר בזכות העמידה של איגוד האינטרנט
הנשיא . עמדת הנשיא גרוניס בעניי� זה מעוררת קושי. הערעוראת לדחות כי יש ומכריע , המהותית

ומציי� כי הוא פוסע בדרכו של השופט , גרוניס מבקש לא להביע עמדה בשאלת זכות העמידה
פט עמדה המהותית הוא מצטר� לעמדתו של השובבכל הנוגע , ע� זאת. סולברג בהקשר זה

העדר זכות שהעלתה המדינה בדבר  הטענהבעוד השופט סולברג יכול להימנע משאלא . פוגלמ�
 להכריע בהנשיא גרוניס מחוי, ערעור המדינהאת הכרעתו בסוגיה המהותית לקבל לנוכח , העמידה

 איגוד ו שלעמדתאת משהוא סבור כי בסוגיה המהותית יש לקבל , בשאלת זכות העמידה
  . הישראליהאינטרנט

  .דינו של השופט סולברג� לפסק45פס� , ש�  126
פי די� עולה ג� מנוסח הרישיו� המיוחד �חובה זו לסייע למשטרה במימוש סמכותה עלשייתכ�   127

 �ברישיו� הגנרי של ספקיות הגישה מצוי. ידי משרד התקשורת�שהוענק לספקיות הגישה על
לפגוע בטובת ... דל העלולבפעילות של בעל הרישיו� לא יהיה מעשה או מח"מפורשות כי 

נית� לטעו� כי בעל הרישיו� חייב לשת� פעולה ע� צו של המשטרה לנוכח סעי� זה ". הציבור
  .חוקית בישראל�המורה על הגבלת הגישה לאתר הימורי� הפועל בצורה בלתי

  ).2008 (במשפט המינהלי גופי� פרטיי� –מהותיי� �גופי� דולסקירה כללית ראו אס� הראל   128
 –מדינת ישראל '  נתפלוני 5413/07� "בג ב–המשפט �שה דומה עמדה ביסוד קביעתו של ביתגי  129

ל "כי מנכ – )2007(דינו של השופט רובינשטיי� �ו לפסקטפס� , 856) 2(ד סב"פ, משרד הבריאות
להימנע מלממ� השתלות , בהנחיות פנימיות, החולי�� לקופותמשרד הבריאות מוסמ� להורות

המשפט קבע כי הג� �בית. איברי� הושגו בסחרכאשר קיי� חשש שה �ארל��איברי� בחו
קרו� עאי� מקו� לביטול ההנחיות הקיימות בשל ,  בחקיקהולהסדירראוי היה ששמדובר בנושא 

  .תקנת הציבור
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  הדעת�של עקרו� עצמאות שיקול" תחייה מחדש"הצור� ב. 3

  הדעת�הלכת מיכלי� ועקרו� עצמאות שיקול) א(

 130.הדעת�קרו� עצמאות שיקולע המדינה הרגולטורית מ� הראוי שתטלטל ג� את ה שלעליית
הדעת המסור לה �  להפעיל את שיקולבתסמכת מחויהרשות המוש עיקרו� זה היא ו שלמשמעות

כשהיא מסכימה להפו� את עצמה , אינה ממלאת את תפקידה הציבורי כראוי"וכי היא , בעצמה
הדי� � מקובל לומר כי עיקרו� זה עוג� במשפט הישראלי בפסק131".לעושה דבר� של אחרי�

 צו פיקוח על ו שלתבאותה פרשה טענו העותרי� כי יש להורות על בטלו 132.מיכלי�פרשת ב
נקבע כי . העתירה נדחתה. ידי הפקיד המוסמ� בניגוד למדיניות הממשלה�מחירי� שנית� על

ח ידוע למוסד או לרשות מיוחדת ומוסר לו את הסמכות להשתמש בכוח זה כא� חוק מעניק "
 בהרי על המוסד או על הפקיד לפעול בהתא� לזה ועל כל פני� אינו מחוי, קול דעתושלפי 

 את הכוח לפעול – ולא לאחרי� –כי הרי החוק מוסר לו , שמע להוראותיו של מישהו אחרלה
א� ,  כי,יש אסמכתא לדעה"כי , אגב� באמרת, המשפט הוסי� וקבע�  בית133."לפי שיקול הדעת

תהא פעולתו , פי הוראות השר במקו� לפעול לפי שיקול דעתו הוא פקיד כזה יפעל על
 ב הגור� המוסמ� אינו מחוי–הדעת � עצמאות שיקולקרו�ע זאת תמציתו של 134".בטלה

בנסיבות , יתר על כ�; ידי גור� בכיר ממנו�ג� א� אלה ניתנו על, שמע להוראות שניתנו לוילה
  .נפל פג� בהחלטתו, פי הנחייתו של גור� בכיר ממנו�בה� פעל הגור� המוסמ� עלש

  הקריאות לביטולה של הלכת מיכלי� ולהגמשת הדוקטרינה) ב(

נטע� כי . נמתחה ביקורת עזה בפסיקה ובספרות המשפטית הדעת� עקרו� עצמאות שיקולעל
 – יצחק זמיר 135.ואינה עולה בקנה אחד ע� האילוצי� של חיי המעשה, ההלכה הקיימת נוקשה

פגיעה קשה מבחינה מעשית ]ההלכה גורמת ל"[ טע� כי –המבקר הבולט ביותר של ההלכה 
הל כללי שיוכל לנהל משרד ביעילות ובאחריות א� במסגרת אי� שר או מנ. במינהל הציבורי

שאי� עליה� מרות אלא מרותו של , כמי� מובלעות ריבוניות, המשרד תפעלנה רשויות מוסמכות
הדרג המנהלי ששכ� קשה לצפות , מציאותי� נטע� כי ההלכה מציבה ר� ציפיות לאכ�  136."הדי�

 –בה� הרשות המוסמכת תלויה שנסיבות  בפרט ב,עמוד כנגד עמדת הממוני� עליויהמקצועי 
עוד  137. בהנהלת המשרד ובשר העומד בראש המשרד–תקציב ועוד , רכי קידו� מקצועיולצ

של הרשות המוסמכת מפני התערבות� של דרגי� מקצועיי� " חיסונה"נטע� כי אי� יסוד לכ� ש
בעניי� זה . תהניצבי� מעליה במנגנו� המשרדי נחו� לש� שמירה על מומחיותה של אותה רשו

_____________________________________  

  .159' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ראו ברק  130
  ).1956 (1211, 1205ד י "פ, הרצליה, המועצה המקומית' רוטשטיי� נ 24/56� "בג  131
  .)1950 (319ד ד "פ, שר הבריאות' מיכלי� נ 70/50� "בג  132
  .323' בעמ, ש�  133
מחלקת , הרופא הראשי המוסמ�' מ נ"חברת אורתופדיה רוזנברג בע 193/58� "בג ראו ג� .ש�  134

  ).1959 (1658, 1654ד יג " פ,טחו�הב�משרד, השיקו�
  ).2000 (374–369, 365טו  מחקרי משפט" משפט מינהלי מול המציאות"אריאל בנדור   135
  .943' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   136
  .ש�  137
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ובכלל , ההלכה שוללת כפיפות של הרשות המוסמכת להוראות של כל ממונה"הטעי� זמיר כי 
כגו� , אלא ממונה מקצועי, זה הוראות של ממונה שאינו שר פוליטי או אישיות פוליטית אחרת

ג� א� ייתכנו מקרי� ... ?מה ההצדקה לכ�. מנהל מחלקה או מנהל אג� במשרד הממשלתי
אפשר להניח , יבקש להתערב בהחלטה של רשות מוסמכת על יסוד שיקולי� פסולי�שבה� שר 

ראוי להניח שבדר� כלל ההתערבות של השר תהיה מבוססת על . כי אלה יהיו מקרי� חריגי�
נטע� כי ההלכה הקיימת ,  לבסו�138".מתו� רצו� לקד� מדיניות ממשלתית, �ישיקולי� ענייני

ידי הדרג �פיו ראוי לה למדיניות שתעוצב על�עלש היסודי עומדת בסתירה לעיקרו� הדמוקרטי
בהקשר זה הועלתה הטענה כי ההלכה הקיימת . ידי דרגי� מקצועיי� ממוני��ולא על, הפוליטי

  139. קרו� האחריות המיניסטריאליתלעעומדת בסתירה 
 והדעת והרציונלי� שבבסיסה חלחל�קרו� עצמאות שיקולעהביקורת העזה שנמתחה על 

 י�נפסק כי שר או גור� ממונה אחר יכול, ראשית 140.המשפט� להגמשתו בפסיקת בתיווהוביל
. דוגמת נטילת סמכויות, להשפיע על הרשות המוסמכת תו� שימוש באמצעי שליטה עקיפי�

�דר� התקנת � נפסק כי שר רשאי להשפיע על פעולתה של הרשות המוסמכת על על כ�נוס
� נפסק כי ג� א� דרג ממונה מנוע מלית� הוראות חד, תשני 141.פי די�� מכוח סמכותו על, תקנות

הרשות עצמה רשאית להתייע� ע� גורמי� נוספי� ולהתחשב , משמעיות לרשות המוסמכת
את "  בחשבו�להביא"נפסק כי פקידי הרשות המבצעת נדרשי� , שלישית 142.בדעותיה�

_____________________________________  

ה של רשות תהנחתו של זמיר כי רק במקרי� חריגי� יבקש שר להתערב בהחלט. 944' בעמ, ש�  138
נדמה כי היא אינה נותנת את המשקל . מוסמכת על יסוד שיקולי� פסולי� אינה מובנת מאליה

ולמער� הלחצי� , הדרכי� שבי� הפוליטי למנהלי�המתאי� למיקומו הייחודי של השר בצומת
  .המופעל על השר כאישיות פוליטית הנדרשת לשוב ולהיבחר לתפקיד

  .164' בעמ, ש�  139
ההתלבטויות "ארז מציינת בהקשר זה כי �ברק. 162' בעמ, 1ש "לעיל ה,  מינהלימשפטארז �ברק  140

באשר להיק� הפעלתו של העיקרו� מהוות דוגמה מובהקת להתנגשות של שיקולי� דמוקרטיי� 
רו� קעבהינת� שהיישו� העיקרי של ". ושל שיקולי מומחיות בעיצוב כלליו של המשפט המינהלי

נית� , הדעת הוא המתח שבי� שר ממונה לבי� פקיד מוסמ� הפועל בכפיפות לו�עצמאות שיקול
הדעת בצורה רחבה יותר כנקודת מפגש ייחודית בי� המקצועי �קרו� עצמאות שיקולעלהציג את 

  .נהלי לבי� הדרג המיניסטריאליהמבי� הדרג , לפוליטי
  ).1980 (85) 2(ד לה"פ, משרד התחבורה, ימנהל אג� הרישו' עזריאל נ 653/79� "בגראו   141
שר ' המרכז הארצי של ארגוני הקבלני� והבוני� בישראל נ 74/51� "בבג) כבר(היבט זה התעורר   142

 המשיבי� להקציב לעותר � שלבפרשה זו נדו� סירוב). 1951 (1544ד ה "פ, המסחר והתעשיה
�רכי בנייה המבוצעת עלולצ) פיקוח�שהיה באותה עת מוצר בר(הראשו� מלט מתוצרת מקומית 

על שר המסחר , ידי הממשלה�המדיניות שהובילה להחלטה הנדונה התקבלה על. ידי חבריו
. נעשה באמצעות הפקיד המוסמ�והיישו� בפועל , האמורהאת ההחלטה לייש� ה הוטל יוהתעשי

י אי� כל רע בכ� שהפקיד החייב להחליט בשאלה כלשהי יקבל עצה או הדרכה מפ"נפסק כי 
במקרה "לעצ� העניי� נפסק כי  ).1550' בעמ, ש�(" בתנאי כי ההחלטה הסופית שלו תהיה, אחרי�

שלפנינו קבעה הממשלה את מדיניותה לגבי חלוקת חמרי בני� בעת ובעונה אחת ע� מינויו של מר 
בקבלו את המינוי . ל"ולמעשה הוא נתמנה כדי לבצע את המדיניות הנ, נוי בתורת רשות מוסמכת

ראינו ושמענו את מר נוי בתא . מר נוי למדיניות האמורה ועשאה למדיניות שלו, איפוא, י�הסכ
ואי� אנו מקבלי� את הטענה כי את , העדי� והוא עשה עלינו רוש� של אד� היודע את אשר לפניו

מצד  :ההנמקה אינה אחידה, למעשה). ש�" (שלומללא שיקול דעת , רצונ� של אחרי� הוא עושה
נית� , מצד אחר; את הפקיד המוסמ�רשאית להנחות הממשלה בכ� שלתארה כהכרה נית� , אחד

. עמדת�ולשמוע את ע� גורמי� נוספי� רשאי להיווע� הפקיד המוסמ� לתארה כהכרה בכ� ש
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המשפט � בית, רביעית 143.מדיניות הממשלה בעת קבלת החלטות בענייני� המסורי� לסמכות�
 היסוד הנחי בה� הגור� המוסמ� פעל עלשהיה מוכ� להשלי� בנסיבות מסוימות ג� ע� נסיבות 

  144.דובר במדיניות כללית בלבדלא ג� כאשר , מפורשת מצד דרג ממונה
קרו� עבי� ) נפערה תהו� –שמא נאמר או (נוצר פער כי  ומתבהר �האמור לעיל הול� מ

�  בפסיקתו של ביתנתעודהמ וכתרוכגרסתו הממקורית לבי� הדעת במתכונתו ה� עצמאות שיקול

 הפער שנוצר 145.נהל הציבוריהמִ ידי רשויות �הלכה למעשה עלוכ� ביישומו המשפט העליו� 
מערכת היחסי� הראויה בי� הדרג הפוליטי לבי� הדרג במשק� את חוסר הבהירות בכל הנוגע 

הגומלי� שבי� הפוליטי למקצועי �ואת העדר ההסדרה המספקת של זיקות, המנהלי הכפו� לו
  .בתוככי הרשות המבצעת

בפרשה זו  146.חורבפרשת דעתו של השופט חשי� ב�תוארה בחוותזו שיאה של מגמה 
נדונה החלטתו של המפקח הארצי על התעבורה להגביל את התנועה בשבתות בכביש ראשי 

נושא בעקבות המפקח לאחר שחזר בו מעמדתו המקורית בקיבל  זו תוהחלטאת . בירושלי�
הגיע , בדעת יחיד, השופט חשי�. מקצוע�שכנוע מצידו של השר והתייעצות נוספת ע� אנשי

למסקנה כי מטעמי� מעשיי� אי� מקו� לשמר את ההלכה האוסרת מת� הוראות לרשות 
יחסי� בלפחות בכל הנוגע , אינה עומדת במבח� המציאות, לגישתו, ר הלכה זושבא, מוסמכת

שר רשאי ומוסמ� ליטול סמכותה שמקו� ", בלשונו. ת מוסמכת הכפופה לורשובי� שבי� שר ל
וביקורתו . רשאי ומוסמ� הוא להורות אותה רשות מה תחליט ומה תעשה, של רשות מוסמכת

  147".המשפט תהיה לגופה של ההחלטה ולא לגופו של המחליט�של בית

_____________________________________  

שכ� נמצא כי הפקיד המוסמ� לא שקל , נית� צו מוחלטהתקבלה העתירה ויוער כי בסופו של יו� 
השופט מישאל חשי� נדרש . ונקרטי על רקע מדיניות הממשלהאת בקשת הארגו� העותר באופ� ק

מדיניות �הממשלה עשתה החלטת"בציינו כי , חורבדעתו בפרשת �להכרעה זו במסגרת חוות
נתמזל מזלה של הממשלה ודעתו , אלא מה. המינהל� א� החלטה זו אינה מחייבת את איש, חשובה

  .)1997 (157, 1) 4(ד נא"פ,  התחבורהשר' חורב נ 5016/96� " בג."של מר נוי הייתה כדעתה
  ).1970 (528) 2(ד כד"פ, שר הדואר' ב� עמי נ 309/70� "ראו בג  143
, הממונה על המחוזנדונה החלטה של  )1952 (867ד ו "פ, הפני��שר' שטיי� נ 213/52� "בבג  144

העותר טע� כי . ור עיתו�שיונו של העותר להוציא לארלבטל את , תוק� תפקידו כרשות מוסמכתמ
כיוו� שהממונה על המחוז קיבל אותה על יסוד הוראה מפורשת של שר מחוקית �ההחלטה בלתי

המשפט אמר שספק א� יש לראות את מכתבו של שר הפני� אל הממונה על המחוז �בית. הפני�
ל "הנאפילו נניח שהמכתב "כי המשפט הוסי� וציי� �בית. כהוראה המחייבת לבטל את הרישיו�

 כי לכותב המכתב לא היתה , ואפילו נצא מהנחה– ,הכיל פקודה מפורשת לבטל את הרשיו�
לבדוק את נכונות העובדה עליה ] הממונה על המחוז[ הא� זה מונע את –סמכות לתת פקודה כזו 

הזאת ולאחר שנוכח בנכונות העובדה הזאת לשקול את הדבר ולבוא לידי ' פקודה'מסתמכת ה
ג� "די� זה קובע זמיר כי �על בסיס פסק). 870' בעמ, ש�( "?הרשיו� לבטל את מסקנה שאכ� יש

וג� א� ידוע כי הרשות פעלה כפי שנאמר , כאשר גלוי כי הממונה נת� לרשות המנהלית הוראה
עדיי� עשוי בית המשפט לדבוק בחזקה שהרשות המנהלית שקלה בדעתה והגיעה באופ� , בהוראה

  ).947' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר (" עצמאי למסקנה זהה להוראה
הגשמתה של ההלכה בנושא של מת� הוראות לרשות מוסמכת " בהקשר זה כי תציינמארז �ברק  145

  .166' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק ".זוהי תוצאה רצויה... תרמה להמשכיותה
  .142ש "לעיל ה, חורבפרשת   146
הדעת לא �בחוות, לדבריה. של השופט חשי�זו דעתו �ארז ביקרה את חוות� ברק.158' בעמ, ש�  147

�רוב בעלת �פי�שהיא על, וני� אל הרשות המוסמכתנית� משקל מספיק לחשיפת הלחצי� המכ
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אהר� הנשיא  בי�  העניי� נית� להיעזר במחלוקת שהתעוררהו שללצור� המחשת מורכבות
 במקרה זה נבחנה החלטתו של 148.עוזניפרשת הדי� ב�יה אגב פסק' פרוקצלהאילשופטת ברק 

מנהל רשות הנמלי� והרכבות לא להארי� את כהונתו של מנהל הרכבת בשל התנגדותו של שר 
כשלב , ההחלטה אמורה להיות מובאת לאישורו של שר התחבורה, פי החוק�על. התחבורה

בשלב , ומועצת הרשות, ראשו�הבשלב , ידי מנהל הרשות�ק לאחר שהתקבלה עלא� ר, שלישי
הוא מנהל הרשות לא לתמו� בהארכת מינויו של עוזני משו� שהחליט בנסיבות העניי� . שניה

יתה א� פעולה זו לא ביטאה התנערות מהחובה יהשאלה שהתעוררה ה. ידע כי השר מתנגד לכ�
בקובעו כי באופ� עקרוני אי� , פט קיבל את העתירההמש�בית. דעת עצמאי�להפעיל שיקול

קבע כי , בהסכמת השופט ריבלי�, הנשיא ברק, ע� זאת. לקבל תכתיבי� מ� השר בנושא המינוי
  ).להבדיל מקבלת תכתיבי� מהשר(המנהל היה רשאי להתחשב בעמדת השר כשיקול רלוונטי 

ציה של יחסי� בי� שר לבי� אובסיטברק כי אי� מדובר הטעי� בהקשר הרלוונטי למאמר זה 
היא נפרדת מבחינה . רשות הנמלי� והרכבות היא תאגיד סטטוטורי. פקיד מוסמ� הכפו� לו

הקמת התאגיד הסטטוטורי נועדה . משרד התחבורה –נטי הרלוומוסדית מהמשרד הממשלתי 
. להגשי� עצמאות יחסית של התאגיד ממעורבות ישירה של הדרג הפוליטי בהחלטותיו

דומה למערכת היחסי� שבי� גו� מערכת היחסי� שבי� התאגיד לבי� השר ציה זו בסיטוא
ההצדקה להגנה על הרשות , לכאורה, בנסיבות אלה. רגולציה לבי� הדרג המיניסטריאלי

על עיצוב המדיניות שמטרת� להשפיע שכ� לחצי� פוליטיי� , המוסמכת היא החזקה ביותר
 מיכלי�על רקע האמור ציי� ברק כי הלכת . טימיי�החלטות מנהליות אינ� לגיועל הציבורית 

נהל המִ ברק מציי� כי על . נטיתרלוו אינה חורבפרשת וכי ביקורתו של חשי� ב, אינה חלה כלל
 וא� חייב –נהל רשאי המִ הוא נכו� לקבוע כי , ע� זאת. דעתו באופ� עצמאי�להפעיל את שיקול

ברק קובע . בחשבו�להביא עליו מונה כאחד השיקולי� שמ להידרש לעמדתו של השר ה–
  149".היא מהווה שיקול שיש להתחשב בו, ג� א� עמדתו של השר אינה מכרעת"בהקשר זה כי 

היא מעוררת , ברק נכונה מבחינה אנליטיתהנשיא  ו שלעמדתכי נעיר כי הג� שייתכ� 
הוא מטיל על הפקיד .  ברק מתעל� מהחשש להשפעה פוליטית פסולה של השר150.קושי

_____________________________________  

של נטילת סמכות מעניק ביטוי פומבי למחלוקת שקיימת בי� הדרג ) גלוי(מעשה . הידע המקצועי
ביקורת זו אינה . חוש� את השר לביקורת ציבוריתבכ� ו, הפוליטי לבי� הדרג המקצועי הכפו� לו

של הדרג ) הסמויות(יסוד הנחיותיו  בה� הדרג המקצועי המוסמ� פועל עלשקיימת בנסיבות 
  .198' בעמ, 1ש "לעיל ה,  מינהלימשפטארז � ברק.הפוליטי

) 2001 (799) 1(ד נו"פ, שר התחבורה' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 6673/01� "בג  148
  .)עוזניפרשת : להל�(

  .809' בעמ, ש�  149
י  ענ� בת–הסתדרות הרוקחי� בישראל  4870/90� "הדי� בבג�קושי דומה משתק� ג� מפסק  150

ל " מנכו שלבאותה פרשה דובר בהחלטת). 1991 (717) 4(ד מה"פ, שר הבריאות' המרקחת נ
ל מינה ועדה "המנכ. מרקחת אחר�מרקחת בסמיכות לבית�משרד הבריאות להתיר פתיחת בית

אחת . ל"הועלתה טענה כי השר השפיע השפעה פסולה על המנכא�  ,שתמלי� לו בנושא
בה נכח ג� ש ,ישה שנערכה בי� השר לבי� אנשי סופרפאר�האינדיקציות לטענה זו הייתה פג

לפיו השר , בפגישה זו הביעו אנשי סופרפאר� את משאלותיה� ובסיכומה נרש� סיכו�. "ל"המנכ
מרקחת סמו� �ה פתיחת ביתהמתנֶ [א לחוק 20סעי� עומד להביא לפני הכנסת הצעת חוק לביטול 

' בעמ, ש� (]"העתירהמושא אזור [ת סופרפאר� ב� ידונו בועדות על הקמיבינתי'ו] ר באישורלאחֵ 
הדברי� . כיצד נית� להסיק מפגישה זו לח� כלשהו, אינני רואה"המשפט מציי� כי �בית. )723
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בחשבו� את טיב היחסי� להביא  עליו ,פגש ע� השרי עליו לה:אפשרית� משימה בלתיהמוסמ� 
דעת � דעתו לשיקול� שיקולאת  אול� אסור לו להכפי� ,הצפויי� בי� השר לבי� המועמד לתפקיד

ויש להעניק לה משקל , עמדת השר היא רלוונטית"ברק מוסי� ומציי� כי , לא זו א� זו. השר
כ� א� ביסוד עמדתו השלילית של השר למועמד �על. שר ה� כדי�ראוי רק א� שיקוליו של ה

.  אל לו למנהל הרשות להעניק לשיקול פסול זה כל משקל...פלוני עומדי� שיקולי� פסולי�
באמצעות השפעה על (ואל יאפשר לשר להשיג בעקיפי� , יעמוד המנהל על טוהר שיקוליו הוא

ידי סירוב שלא כדי� לאשר החלטת � על(שרי� את שאינו מוסמ� להשיג במי) שיקוליו של המנהל
, להיפגש ע� השר) ואולי א� חייב(מנהל הרשות רשאי כי  עולהמעמדה זו  151)".מועצה

�דעתו לשיקול�רשאי להכפי� את שיקולהוא  �אול� אי, בחשבו�ולהביאה לשמוע את דעתו 

 לבי� עמדת שר נדרש להבחי� בי� עמדת שר הנשענת על שיקולי� ענייניי�א� הוא ו, דעת השר
  .הנשענת על שיקולי� שאינ� ענייניי�

 ביטאה עמדה החלטית יותר נגד התערבות אפשרית של , בעמדת יחיד,יה'השופטת פרוקצ
של השר בקובעה כי אי� להביא בחשבו� את עמדתו , דעתה של הרשות המוסמכת� השר בשיקול

. ופו של ההלי�להסתפק בהבאת ההחלטה לאישורו בסיש אלא , בתהלי� קבלת ההחלטה
כל שלב בסדר הפעולות בהלי� המינוי צרי� להישמר בנפרד מהשלב "יה מציינת כי 'פרוקצ

 ואי� מקו� ,הדעת של הגור� המוסמ� המופקד עליו�הבא אחריו ולהתבצע על טוהרת שיקול
של הקדמת המאוחר למוקד� או של עירובו של גור� מוסמ� , להיפוכו של סדר השלבי�

 ה של ביסוד152".תקד� בהלי� המינוי בשלב הקוד� לו בסדר הדברי�המופקד על שלב מ
למנוע עירוב� של שיקולי� לא ענייניי� בהלי�  "– מעשיתתכלית מונחת חלוקה אנליטית זו 

לגיטימית �יה מודעת לסיכו� של השפעה לא' פרוקצ153".ובתוכ� שיקולי� פוליטיי�, המינוי
לא פע� המסגרת שנקבעה  "שלפיה�, רהיא מסתמכת על דברי� שכתב יצחק זמי. של השר

, אולי מעבר לכוונת החוק, בחוק הינה מעורפלת וגמישה במידה המאפשרת לשר להרחיק לכת
הסיכוני� שעליה� מדבר השופט "מציינת כי ו 154,"וע� זאת למראית עי� לא לחרוג מ� המסגרת

שלא ,  האפשרבמידת, מידה אשר תבטיח�חשוב אפוא לקבוע אמת. זמיר קיימי� ג� בענייננו
ידי הבא אחריו בסדר הפעולות בהלי� �תסוכל הפעלת סמכותו של הגור� המוסמ� על

פרוצדורה של קבלת החלטות שיש לאת החשיבות דינה �בפסק תמחדדיה 'פרוקצ 155".המינוי
שמירה על סדר ומבהירה בסיו� דבריה כי  ,הדעת המנהלי�להבטחת עצמאותו של שיקול

עמדה מקצועית לאישורו שכ� תובא , מקצועית�לקבל עמדה לאהדברי� הנכו� יקשה על השר 
יראה כמהל� יבולטות תקשורתית וב יזכה הלאשרשלו סירוב ו, דעתו�מנותקת משיקולאשר 

_____________________________________  

מגמה לשינוי החוק מכא� ופעולה לפי המצב החוקי : שנרשמו מעידי� בדיוק על המצב שהיה אז
טר� בוע נפגש השר ע� הפוני� מד. האמור מעורר קושי. )ש� (" מכא�–הקיי� עד לשינויו 

� שאיהמשפט צודק � בית? ל בפגישה זו"מדוע השתת� המנכ? הושלמה עבודת המטה המקצועית
  ? הפגישה כדי לעורר חשד בעניי�ה שלא� הא� אי� בעצ� התנהלות, להוכיח אחרתאפשר 

  .809 'בעמ, 148ש "לעיל ה, עוזניפרשת   151
  .813' בעמ, ש�  152
  .ש�  153
  ).408' בעמ, 23ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתציטוט מתו� זמיר  (815' בעמ, ש�  154
  .815' בעמ, 148ש "לעיל ה, עוזניפרשת   155
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. יה משק� תפיסה מורכבת לגבי היחס בי� המקצועי לבי� הפוליטי'דינה של פרוקצ�פסק. חריג
 הדרג המקצועי לפעול במנותק ממנו אול� על, מנ� לדרג הפוליטיוההכרעה הסופית מסורה א

 והדרג ,בצורה כזו תובא העמדה של הדרג המקצועי בצורה נקייה. המלצותיואת פניו לולהביא 
 �  156.א� וכאשר יבקש להופכהלביקורת ציבורית הפוליטי יהיה חשו

� קרו� עצמאות שיקולעהמשפט משימורו של �חשוב להדגיש כי חוסר ההתלהבות של בית

 בא לידי ביטוי לא רק בהגמשתה של הדוקטרינה מיכלי�הלכת שנקבעה בהדעת במתכונת 
נהל המִ ידי רשויות �עי� מהעדר הציות לה על�בהעלמת –ובעיקר  –אלא ג� , המשפטית

א� יש רשויות מוסמכות . הלכה לחוד ומעשה לחוד"ע� בהקשר זה כי וזמיר ט. הציבורי
 סמכות� בניגוד לדעת השר במסגרת המשרד הממשלתי שמקבלות על עצמ� להפעיל את

מציאות זאת . נראה שאי� ה� אלא יוצא מ� הכלל המלמד על הכלל, הממונה על המשרד
לא זו בלבד שההלכה לוקה בביסוס :  יותר מכל טענה אחרתמיכלי�מתריסה נגד הלכת 

אלא שא� אי� , העיקרו� ההיררכי והרעיו� הדמוקרטי, המשפטי וקשה ליישב אותה ע� ההיגיו�
הלכת ",  ובהמש�157."עשית ובפועל הרי היא בדר� כלל בבחינת הלכה ואי� מורי� כ�היא מ

 כפי 158."ונוס� על כ� ג� מזיקה, לא אמיתית ולא מכובדת, מיכלי� היא אפוא בס� הכל הצגה
נסיו� החיי� חוזר וחוש� את הצלחתו של הדרג הפוליטי להשלטת עמדתו ", ארז� שמציינת ברק

קרו� עצמאות עכאשר רווחת הטענה כי ,  בנסיבות אלה159."על הדרג המינהלי המקצועי
אי� , הדעת אינו הול� את המציאות המנהלית המודרנית וא� אינו ישי� הלכה למעשה�שיקול

המשפט נמנע מלפתח כלי� דוקטרינריי� ומוסדיי� חדשי� שיאפשרו להג� על �ביתפלא ש
  . בהממונההדרג של ה תועצמאותה של הרשות המוסמכת מפני פגיע

  הדעת�את עקרו� עצמאות שיקול" להחיות"מציאות מוסדית חדשה והצור� ) ג(

  מציאות מוסדית חדשה) 1(

שהתבסס על , מודל וסטמינסטר המסורתישל דומיננטיות ההדיו� שתואר לעיל נער� על רקע 
עיקר סמכויות השלטו� בידי משרדי ועל הפקדת , אינטגרטיביתהייררכית ורשות מבצעת 

ראש , בהתא� למודל האמור. נטיהרלווידי השר �חי� עלנשלטי� ומונְ אשר , �הממשלה השוני
, הממשלה והשרי� הבכירי� נהני� מהשפעה מכרעת על נציגי מפלגותיה� בממשלה ובכנסת

 מהשפעה ניכרת על עיצוב המדיניות הממשלתית ומלגיטימיות פוליטית  מכ�וכפועל יוצא
האמור בא לידי . כנסת וכלפי הציבור הרחב שרי� אלה נושאי� באחריות כלפי ה160.ניכרת
הממשלה היא "הקובע כי , ")סעי� המהות("הממשלה : יסוד� לחוק1בסעי� , בי� היתר, ביטוי

לקבוע בדברי חקיקה כי שר משרי הממשלה ממונה על ובנוהג  ,"הרשות המבצעת של המדינה
ת נית� להבי� את הנכונ�בנסיבות אלה . ביישומוהחוק ורשאי להתקי� תקנות בכל הנוגע יישו� 

_____________________________________  

ת ציבורית הסביבה הפוליטית של קביעת מדיני�פרז �ניפר אושר ואלמה גדות'ג, נור�ראו יצחק גל  156
  ).2012 (14 בישראל

  .944' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   157
  .945' בעמ, ש�  158
  .170' בעמ, 1ש "לעיל ה, נהליימשפט מארז �ברק  159
  .296' בעמ, 25ש "לעיל ה, "הפנימי בשעת לחימה�שפטיהפיקוח המ"רויטמ� ראו   160
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 הובכלל ז, לאפשר לשרי הממשלה להשפיע על עיצוב המדיניות בתחומי� המסורי� לסמכות�
תו� , להשפיע על פקידי� בעלי סמכות עצמאית מכוח הדי� הכפופי� לה� מבחינה ניהולית

: יסוד� לחוק34האמור בא לידי ביטוי ג� ברמה החוקתית בסעי� . מיכלי�סטייה מהלכת 
פי �של חוק ליטול לעצמו כל סמכות הנתונה עליישומו המסמי� שר הממונה על , שלההממ

א� אי� כוונה אחרת משתמעת "ו, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, אותו חוק לעובד המדינה
  ".מ� החוק

מודל וסטמינסטר . באמור לעיל מתחולל שינוי ע� עלייתה של המדינה הרגולטורית
מה את �הממשלה איבדה במידת. ב מגמה גוברת של פרגמנטציההמסורתי הול� ומתערער עק

כיו� ו ,הבלעדיות שהייתה נתונה לה כגור� המופקד על עיצוב מדיניותה של הרשות המבצעת
בי� היתר יש נטייה . נית� לזהות מוקדי� שוני� של קבלת החלטות בתו� הרשות המבצעת עצמה

 מעצמאות – במידה כזו או אחרת –הנהני� להפקיד סמכויות שלטוניות בידי גופי� מקצועיי� 
פועלי� אשר האמור בא לידי ביטוי בהיווסד� של גופי רגולציה . ביחס לדרג הפוליטי הנבחר

העיצוב , ודוק. דעת� באופ� עצמאי�נדרשי� להפעיל את שיקולומה מהשר הממונה �במרחק

. ה השלטוני גו� הרגולציו שלהמוסדי משק� גישה תיאורטית הרואה חשיבות בעצמאות
מהווה מענה ר שוא על טעמי� שבמהות תתבסס שמ–יש הכרעה של המחוקק , לי� אחרותיבמ

שימוש בגופי� עצמאיי� בתוככי המשרד הממשלתי או  בדבר –לקשיי� שהובעו לעיל 
  . פרקטיקה מוסדית זו צריכה למצוא ביטוי בדוקטרינה המשפטית161.בסמיכות לו

במידה ( סמכויות רגולציה בידי גופי� עצמאיי� של� טעמי� מספר עומדי� ביסוד הפקדת
מנת לשדר אמינות � גו� הרגולציה נדרשת עלו שלעצמאותש טענה עיקרית היא .)כזו או אחרת

ואשר עתידי� להיות מושפעי� במידה , להשקיע מכספ�ששוקלי� כלפי בעלי הו� פרטיי� 
� להבטיח כי משימה לעיתי� יש רצוש טענה נוספת היא 162.ניכרת מהרגולציה השלטונית

המשימות בשולי ולא , נדרש למלאהההלב של הגו� המוסדי � תהא במוקד תשומתמתמסוי
נוס� על כ� יש .  בדר� זו נית� ג� לעודד התמקצעות ורכישת מומחיות163.המוטלות עליו

להבדיל , הטועני� כי הניתוק מהפוליטיקה מבטיח את האינטרסי� של הציבור הרחב
  . ההו�מהאינטרסי� של בעלי

, הנפרדי� מהמשרד הממשלתי, במקביל נית� לזהות את הגברת השימוש בגופי� עצמאיי�
, נית� לזהות מגמה של הקמת סוכנויות ביצוע עצמאיות, לדוגמה, כ�. ג� בהקשרי� נוספי�

תהלי� זה נועד להוביל להפרדה בי� המשרד . נטיהרלווהפועלות בנפרד מהמשרד הממשלתי 
המופקדת , לבי� סוכנות הביצוע העצמאית, עיצוב המדיניות הציבוריתהמופקד על , הממשלתי

_____________________________________  

 הוועדה לשינוי ח גופי הרגולציה השלטוניי� הודגשה בדו� שלחיזוק עצמאותשל חשיבות ה  161
 עצמאות� של סוכנויות חיזוק"על  ,בי� היתר, אשר המליצה, )ועדת טרכטנברג(חברתי כלכלי 

ביא לקבלת החלטות על בסיס מקצועי על ידי גורמי� בעלי ידע ומומחיות באופ� שי, רגולציה
בהחלטות , בשקיפות ציבורית, תו� איזו� שמאפשר לממשלה ולשר האחראי להתערב, נדרשי�

". רוחביות שה� בעיקר� בעלות אופי מדיניותי ושאינ� נוגעות למפוקח ספציפי או מקרה ספציפי
 %/www.hidavrut.gov.il/sites/default/files) 2011 (169 רתי לשינוי כלכלי חבח הוועדה"דוראו 

20%D7%A1%D7%95%D7%A4%D7%99.pdf.  
162  BALDWIN & MCCRUDDEN ,3' בעמ, 51ש "לעיל ה.  
  .4' בעמ, ש�  163
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בהקשר הישראלי מדובר בעיקר בשימוש בחברות . על יישומה המקצועי של מדיניות זו
בהקשר , הדעת מגול�� קרו� עצמאות שיקולע. ממשלתיות ככלי ליישו� המדיניות הממשלתית

החברה הממשלתית פועלת באמצעות פיה� �עלש, תאגידיהממשל היסוד של �בעקרונות, זה
תו� התמקדות בטובת , דעת� באופ� עצמאי�אורגני� נפרדי� הנדרשי� להפעיל את שיקול

, עיקרו� זה בא לידי ביטוי ג� בעקרונות המעוגני� בהוראות חוק החברות הממשלתיות. החברה
� לפי השיקולי" לפעול ,בי� היתר, מחייב את החברה הממשלתיתאשר , 1975–ה"תשלה

באישור , זולת א� קבעה לה הממשלה, ממשלתית� פיה� נוהגת לפעול חברה לא � שעליהעסקי
 החוק ג� מגביל באופ� פורמלי את יכולתו של השר 164".שיקולי פעולה אחרי�, הועדה

 קובע תקופות כהונה קצובות הובכלל ז, הממונה להתערב בניהולה השוט� של החברה
  165. כראויותפקידאת אינו ממלא הלה נקבע כי � כאלא א� , לדירקטור בחברה ממשלתית

עצמאות בדבר  ההתהוותה של מציאות מוסדית חדשה זו מחייבת לשוב ולהיזקק להלכ
השר הממונה של עוד לקבל התערבות אפשר �איבמציאות המוסדית שנוצרה . הדעת�שיקול

 תחת הדבר חותר.  בנסיבות שבה� אי� הצדקה לכ� גו� הרגולציה העצמאיו שלבפעילות
.  המבנה המוסדי של גו� הרגולציה העצמאיו שלביסוד עיצובמלכתחילה ההצדקות שניצבו 

" תחייתו מחדש"הרצו� להבטיח את עצמאות� מחייב את , גופי רגולציה עצמאיי�בבכל הנוגע 
לב � יודגש כי יישומו של העיקרו� צרי� להיעשות תו� תשומת. הדעת� קרו� עצמאות שיקולעשל 

בחנות בי� גופי להיש מקו� שוייתכ� בהחלט , נקרטיי� של גו� הרגולציה הנבח�למאפייני� הקו
  .רגולציה שוני� במישור זה

  הדעת�קרו� עצמאות שיקולעמחדש של " תחייתו) "2(

 ותעלייתה של המדינה הרגולטורית וצמיחת הדפוס המוסדי של גו� רגולציה עצמאי מחייב
ראוי בהקשר זה לעמוד על התועלות . הדעת�קרו� עצמאות שיקולעכאמור חשיבה מחדש על 

תור� הדעת � קרו� עצמאות שיקולע, ראשית. הוצנעו בשיח השיפוטיר שא, הגלומות בעיקרו� זה
קבלת� בהעיקרו� מסייע . לחיזוק הגורמי� המקצועיי� במארג הגופי� המנהליי�תרומה חשובה 

השפעות פוליטיות , לפחות באופ� חלקי, ומנטרל, של החלטות המבוססות על מומחיות
 ,שנית 166."מפלגתיי� או אחרי�, על אינטרסי� צרי�"להתבסס בהקשרי� מסוימי� שעשויות 

הביזור  .הדעת בסיטואציה של גופי רגולציה תור� לביזור הכוח המנהלי� קרו� עצמאות שיקולע
ומבטא בכ� את , מאפשר קיומה של ביקורת הדדית של הרשויות המוסמכות השונות זו על זו

שמהווה תחלי� חלקי לאידיאל של הפרדת (רשות המנהלית היו� של הפרדת רשויות בתו� הרע
_____________________________________  

 .לחוק החברות הממשלתיות) א(4' ס  164
בחנה ברמה הש� יש ,  היא תחו� התחבורהדוגמה לכ� .לחוק החברות הממשלתיות) 6()א(22 'ס  165

המופקד על עיצוב , )משרד התחבורה והבטיחות בדרכי�(הפורמלית בי� המשרד הממשלתי 
 החברה הלאומית לתשתיות –חברת נתיבי ישראל (חברות ממשלתיות כמה לבי� , המדיניות

וחברת כביש מ "חברת נתיבי איילו� בע; מ"חברת נתיבי תחבורה עירוניי� בע; מ"תחבורה בע
אי� זה ברור א� ההפרדה , א� האמור�על. המדיניותיישו� המופקדות על , )מ"חוצה ישראל בע

 �נשמרת בפועל או שמא השר הממונה משפיע באופ� ממשי ג� על התנהלותאכ� האמורה 
  .סוגיה זו טעונה מחקר נפרד. השוטפת של החברות הממשלתיות

  .944' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   166
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: כאשר השופט דונקלבלו� ציי�, מיכלי�פרשת סוגיה זו התעוררה מפורשות עוד ב). רשויות
 שפקידי� יהיו רשאי� לפעול לפי שיקול דעת� בלי ,] העותרי�וחכ�אב[שואל , אי� אפשר"

התשובה לטענה זו ? הנושאת באחריותהיא שלה בזמ� שהיא להיות קשורי� בהוראות הממ
אשר החוק מעניק לה� את הסמכות לפעול על דעת , קיימי� מוסדות ושלטונות: פשוטה היא

כי מוסדות או , וא� יתברר, סמכויות אלה ניתנות בלי פגיעה באחריות הממשלה. עצמ�
יהא זה מענינה של , סתי הממשלה או הכנ" עהשהותו מקו המדיניותשלטונות כאלה סטו 

 אי� זה מתפקידו של ביתאבל , הממשלה או הכנסת לתק� את המעוות בדרכי� מתאימות
 167".י כ� כל זמ� שהפעולות נעשות בתו� מסגרת החוק"המשפט למצוא תרופה למצב שנוצר ע

. לנוכח קיומ� של כמה מוקדי החלטות, יש בכ� ג� כדי לתרו� לפלורליז� של דעות, שלישית
במוב� זה שהיא עשויה לסייע בחשיפת , ההלכה עשויה לתרו� לשקיפות המנהלית, תרביעי

  .לאפשר דיו� ציבורי בעניי�וכ� , הדעות בי� הדרג הפוליטי לבי� הדרג המקצועי�חילוקי
בנסיבות מסוימות האמור לעיל עולה הנחיצות של הבטחת עצמאות� של גופי הרגולציה � מ

 גופי � שלהבטחת עצמאות, למעלה מכ�.  הממונהאל מול השפעתו של הדרג הפוליטי
הרגולציה מתחייבת ג� מהכרעת המחוקק להפקיד סמכויות רגולטוריות בידי גופי� הנהני� 

במש� שני� ארוכות התרגל . פשוט�  מדובר באתגר לא168.מעצמאות ביחס לדרג המיניסטריאלי
" והחייאת. "הדעת� ולקרו� עצמאות שיקע" לחיות בלי ולהרגיש ע�"המשפט המנהלי בישראל 

באמצעות יישו� נוקשה , בראש ובראשונה, הדעת יכולה להיעשות�קרו� עצמאות שיקולשל ע
תו� בחינה מחדש של ההגמשות השונות שנקבעו , מיכלי�של ההלכה שנקבעה בפרשת 

כי  מלמד מיכלי�הדי� בהלכת �פסקנית� אלא שנדמה כי הניסיו� שהתגבש מאז . בפסיקה
הבטחת עצמאות� של גופי רגולציה היא מלאכה . ית כשלעצמה אי� דיבדוקטרינה המשפט

להל� יוצעו מחשבות ראשוניות בהקשר . המבצעת והשופטת, ת המחוקקתיומשותפת של הרשו
  .זה

נו של תשקול את תיקו, בשבתה כרשות המכוננת, מוצע כי הכנסת, במישור החוקתי, ראשית
 �שר הממונה על "הוראה חוקתית זו מסמיכה , לכפי שפורט לעי. הממשלה: יסוד�  לחוק34סעי

א� אי� ", עובדי המדינה למכוח החוק האמורהמסורות סמכויות לידיו ליטול " ביצועו של חוק
בדר� של פרשנות משפטית נית� לקבוע כי בנסיבות , אומנ�". כוונה אחרת משתמעת מ� החוק

לעובדי מדינה חל ככלל של חוק המקנה סמכויות רגולטוריות יישומו של שר הממונה על 
כ� שייקבע בו ,  מחדשנדמה כי ראוי לעצב את הסעי�אול� . מעתתהחריג של כוונה אחרת מש

הבהרה זו תסיר .  עצמאיבצורה מפורשת כי שר אינו רשאי ליטול סמכויות של גו� רגולציה

_____________________________________  

  .324' בעמ, 132ש "לעיל ה, מיכלי�פרשת   167
אשר עלול , �ידי סנסטי� שתואר על" עצמאות הרגולטורשל פרדוקס "רי� ללצד האמור יש להיות עֵ   168

 של בעלי ת�להשפעיתר של גופי הרגולציה העצמאיי� להשפעה פוליטית ו�להוביל לרגישות
 ,Cass R. Sunstein, Paradoxes of the Regulatory State, 57 U. CHI. L. REV. 407. עניי� פרטיי�

החורג מגדרו של , בירור אמפירי מעמיקשמחייבת מדובר בשאלה שמעבר לכ� . (1990) 439 ,426
מר את עצמאות  שיכולי� לש– במישור המשפטי ובמישור העיצוב המוסדי –יש כלי� , מאמר זה

 .Rachel E ,לדוגמה, ראו. הרגולטור בד בבד ע� שיפור עמידתו בפני לחצי� של בעלי עניי�
Barkow, Insulating Agencies: Avoiding Capture Through Institutional Design, 89 TEXAS L. 

REV. 15 (2010).  
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 שתקרי� על מערכת היחסי� בפועל בי� השר לבי�, ספקות ותייצר הכרעה נורמטיבית ברורה
. מבוטלת�בעמימות נורמטיבית ותפקודית לאכיו� מתנהלת אשר , גופי הרגולציה השלטוניי�

  169".חוקה חדשה למדינה הרגולטורית"בכ� ג� תצעד הכנסת צעד ראשו� לכיוו� 
בהירות "תייצר , בשבתה כרשות המחוקקת, מוצע כי הכנסת, במישור החקיקה, שנית

י� השר לבי� גופי הרגולציה הפועלי� מכוח חלוקת הסמכויות בבבכל הנוגע " נורמטיבית
בי� היתר כפועל יוצא , פעמי� רבותעמומה החקיקה כיו� . יישומהחקיקה שהוא ממונה על 

  .מעיצובה בדר� של פשרות פוליטיות
, הסוג האמור היא חוק משק החשמל� דוגמה מובהקת לחוסר בהירות קונספטואלית מ

, בי� שר התשתיות הלאומיות, מהוראותיו המשתקפת ,ומערכת היחסי�, 1996–ו"התשנ
  חשמל–ה והמי� והמשרד שהוא עומד בראשו לבי� הרשות לשירותי� ציבוריי� יהאנרגי

, הכוללת,  חוק משק החשמל ביקש לקד� רפורמה במשק החשמל170.)רשות החשמל: להל�(
�רוא� לאח(שנשלט עד לחקיקת החוק ,  של שחקני� פרטיי� למשק החשמלהכניס, בי� היתר

במסגרת זו הוקמה רשות .  שהינה חברה ממשלתית,מ"ידי חברת החשמל לישראל בע�על) מכ�
" קביעת תעריפי�"בבפרט בכל הנוגע , מרכזי במשק החשמלרגולטור שנועדה לשמש , חשמלה

 רשות החשמל אל מול הדרג ה שלעצמאות. שישולמו לשחקני� השוני� במשק החשמל
אלא שבחינה . מהימנות כלפי המגזר הפרטיליצירת ק מובהכחשובה באופ� הפוליטי נתפסה 

של הוראות החוק המסמי� מלמדת על יצירת ערבוב בי� הסמכויות המסורות לשר לבי� 
פשרה פוליטית בי� מעירוב סמכויות זה הוא פועל יוצא . הסמכויות המסורות לרשות החשמל

תומכי� בחיזוק אלה התומכי� בהקמתה של רשות חשמל עצמאית ומקצועית לבי� אלה ה
חוסר הבהירות ביחס . מעמדו של הדרג הפוליטי ובהכפפת רשות החשמל לעמדתו של השר

בכ� שהענקתו של כל , בי� היתר, למארג היחסי� שבי� השר לבי� רשות החשמל בא לידי ביטוי
 על המחוקק להיות 171.ידי רשות החשמל טעונה אישור של השר�רישיו� במשק החשמל על

שתקד� , ולפעול ליצירת יתר בהירות, בהירות כזו בחוק המסמי��באיו� מודע לקושי הגל
  .פעולה תקינה של הרשויות השונות ואחריותיות כלפי הציבור הרחב

" הגנות"תעג� , את החוק המסמי�בבואה לעצב , נוס� על כ� מוצע כי הרשות המחוקקת
 מערכת היחסי� שבי� יסדירו אתר שא, התפקידי� בגו� הרגולציה העצמאי�אפקטיביות לבעלי

אול�  ,�בהקשר זה מקובל לקבוע הגנות מפני פיטורי. הדרג המיניסטריאלי לבי� הדרג המקצועי
 גו� הרגולציה ג� ו שלבחשבו� את הרצו� להבטיח את עצמאותלהביא יש . נדמה כי בכ� אי� די

י� לספק לגופי הרגולציה העצמאיי� כלג� יש מקו� שייתכ� . שלב המינויבבכל הנוגע 
לרבות התניית החלטות מיניסטריאליות , להתמודדות עצמאית מול הדרג המיניסטריאלי

_____________________________________  

, Fishkin & Forbath; 17ש "לעיל ה, SUNSTEIN, RECONCEIVING THE REGULATORY STATEהשוו   169
 .673' בעמ, 41ש "לעיל ה

תיקוני חקיקה ליישו� המדיניות (הדברי� נכתבו לפני חקיקתו של חוק התכנית הכלכלית   170
למצער , קש להסדירמב לחוק זה 36 ' ס.2015–ו"התשע, )�2016  ו2015הכלכלית לשנות התקציב 

מערכת היחסי� בי� השר באת חוסר הקוהרנטיות המתואר בטקסט בכל הנוגע , במישור ההצהרתי
  .לבי� הדרג המקצועי

רישיו� ייכנס לתוקפו לאחר " בהקשר זה בצורה מפורשת כי קבע החשמללחוק משק ) 2ב(4 'ס  171
  ".שאושר בידי השר
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, בבחינת הפרדת רשויות פנימית בתו� הרשות המבצעת,  גו� הרגולציהו של בהסכמתמותמסוי
  .רעיו� זה ראוי לפיתוח נפרד". אמביציה תתנגש באמביציה"כ� ש

 בגו� רגולציה יש לייש� בראש מדוברשככל , במישור הביקורת השיפוטית, שלישית
. הדעת�קרו� עצמאות שיקולבעגישה מחמירה בכל הנוגע , כפי שהוצג לעיל, ובראשונה

כפרש� המוסמ� של הדי� ,  ועל היוע� המשפטי לממשלה–במסגרת זו על הרשות השופטת 
נראה כי השר הממונה התערב בפעולותיה כל אימת ש לגלות גישה חשדנית –ברשות המבצעת 

אי� להסתפק בחזרה .  לא בנסיבות שבה� הדי� מאפשר זאתרשות רגולטורית עצמאיתשל 
 ויש צור� בפיתוח כלי� משפטיי� חדשי� שיאפשראלא  ,כמוצע לעיל, מיכלי�מושכלת להלכת 

נית� להטיל חובת , לדוגמה, כ�. הדעת של הגורמי� המוסמכי��להבטיח את עצמאות שיקול
בהקשר זה מ� הראוי לחזור . שבי� השר לבי� גו� הרגולציהגילוי מוגברת על מערכת היחסי� 

לעיתי� יש חשיבות בהוצאת המצביעה על כ� ש ,ניעוזפרשת יה ב'לדבריה של השופטת פרוקצ
יש לפעול לכ� ". אל האור"הדרג המיניסטריאלי לבי� הדרג המקצועי  מערכת היחסי� שבי�

 172. פומביההתערבות הפוליטי של הדרג המיניסטריאלי יהיהשמעשה 

   תשתית עובדתית נאותה במדינה הרגולטורית.4

  ביסוס ההחלטה המנהלית על תשתית עובדתית נאותה) א(

 בלשונו של יצחק 173.רשות מנהלית חייבת לבסס את החלטותיה על תשתית עובדתית נאותה
רשות מינהלית שמפעילה את שיקול דעתה ללא בירור העובדות הנוגעות לעניי� ", זמיר

או שדעתה נחושה להגיע לתוצאה מסוימת ללא תלות , על יסוד תחושה בעלמאומחליטה 
במקרה זה נית� לומר על הרשות כי . אינה מפעילה שיקול דעת כנדרש בחוק, בעובדות המקרה

 בחינת התשתית העובדתית שניצבת ביסוד החלטתה של רשות 174".היא פועלת בשרירות
רשות מנהלית ר שכא, לי� אחרותי במ175.מידה של סבירות�מנהלית נעשית על יסוד אמת

החובה . עליה לקבוע מה היא התשתית העובדתית העומדת ביסוד החלטתה, מקבלת החלטה
בהתא� לנסיבות של כל , מידה של זהירות ורצינות בהלי� של קביעת העובדות"היא לנקוט 

_____________________________________  

קביעת בהוראות חוק משק החשמל בכל הנוגע היא דוגמה לאמור . 156ש "ראו לעיל ליד ה  172
כל אימת שהשר מבקש לקבוע . ה והמי�יהאנרגי, ידי שר התשתיות הלאומיות�מדיניות על

 שהיא הדרג ,רשות החשמלע� עליו להיווע� , א לחוק57 'בסמדיניות בענייני� המפורטי� 
 לפרסמה באתר האינטרנט של על השר, לאחר גיבוש המדיניות. נטי במשרדהרלווהמקצועי 

א 21 'בהתא� לס, ה לשרייד�מכ� על רשות החשמל לפרס� את הייעו� שנית� על� ולאחר,המשרד
למנגנו� האמור עשויה להיות תרומה להבטחת שיח ושיג הול� בי� הדרג המקצועי לבי� . לחוק

מנגנו� זה כפו� , ע� זאת. ורית ומשפטיתציב, ולהבטחת ביקורת פרלמנטרית, הדרג הפוליטי
פני השר את עמדתה המקצועית לכ� שתביע , כמוב� להבטחת עצמאותה של רשות החשמל

  .בה� היא יודעת כי הדבר אינו עולה בקנה אחד ע� עמדותיושהאמיתית ג� בנסיבות 
' מ נ"בע) 1992(יורונט קווי זהב  987/94� "בג; 439' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק  173

 .)1994 (412) 5(ד מח"פ, שרת התקשורת
 .1120' בעמ, 23ש "לעיל ה, נהליתיהסמכות המזמיר   174
ספר " של סבירותמושגי� שני "יואב דות� ; 446' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק  175

 .)2003 (468, 417כר� א   מאמרי�– שמגר
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ל במשאבי� המצויי� ובסדרי העדיפות ש, התחשב ג� בעומס העבודהב הובכלל ז, מקרה
ועליה להימצא במתח� , טיתופי קביעת התשתית העובדתית כפופה לביקורת ש176".הרשות

היא מיועדת לשפר את , ראשית:  עיקריותתכליותשתי  החובה האמורה משרתת 177.הסבירות
חזקה כי החלטה שכ�  ,הרציונליות של רשויות המִנהל הציבורי ואת איכות ההחלטה המנהלית

לעניי� תהא טובה יותר מהחלטה שהתקבלה על הקשור ידע שהתקבלה לאחר איסו� מלוא המ
החובה האמורה א� פועלת נגד קבלת החלטה על יסוד לח� , שנית; היסוד תחושה או הטי

  .אינה מאפשרת החלטה שרירותיתהיא שכ� , פוליטי או אחר, פסול

  התשתית העובדתית במדינה הרגולטורית) ב(

 המנהלית על תשתית עובדתית נאותה במדינה ההחלטהאת כיצד יש לייש� את החובה לבסס 
לרוב לנוכח העובדה שה� משפיעות ביחס להחלטות רגולטוריות נית� לטעו� כי ? הרגולטורית

ועל אינטרסי� כלכליי� ) זכות הקניי� וחופש העיסוקעל  הובכלל ז(יסוד חוקתיות �על זכויות
ועשויה להגיע כדי , ההמידה החלה היא מחמיר�אמת, משמעותיי� של הגופי� המפוקחי�

 דרישה לתשתית עובדתית 178".תות ומשכנעומשמעי�חד, ותברור"עובדתית לראיות דרישה 
לפגוע בהסתמכות לרוב החלטות רגולטוריות עשויות מ� העובדה שמשכנעת עשויה לעלות ג� 

 הדרישה 179.קוו הקיי��ה של הגופי� המפוקחי� או להוביל לשינוי בסטטוסיאו בציפי
נראית דרישה , משמעית ומשכנעת�חד, וא� ברורה, שתית עובדתית נאותההשיפוטית לת

) והמצופה(המידה הנדרשת �יטע� הטוע� כי זו אמת. המקדמת רציונליות ביורוקרטית, ראויה
  . שלה� הוא מומחיות� ומקצועיות��raison d’êtreשה, מגופי רגולציה

והיא מניעת  ,לית נוספתבהקשר הרגולטורי הדרישה לתשתית עובדתית נאותה משרתת תכ
נלווית  המדינה הרגולטורית ה שלעלייתל,  כפי שפורט לעיל180. פסולה של בעלי עניי�ההשפע

אינטרס ניכר להשפיע על גופי הרגולציה יש למגזר העסקי . התעצמות של המגזר העסקי
מנת לסכל �יעשה שימוש בעוצמה העומדת לרשותו עלשהוא חשש כאמור קיי� ו, השלטוניי�

_____________________________________  

  .426' בעמ, 173ש "לעיל ה, יורונטפרשת   176
ביקורת השיפוטית להימנע מלקבוע תשתית עובדתית  כי על ערכאת האמשמעות הדברי� הי  177

ככל שערכאת הביקורת השיפוטית סבורה כי נפלה . ידי הרשות המנהלית� חלופית לזו שנקבעה על
עליה להורות על ביטול ההחלטה , ידי הרשות המנהלית�טעות בתשתית העובדתית שנקבעה על
המשפט אינ� �בתי. סמכת הרשות המנהלית המוה שלהמנהלית ועל השבת העניי� לבחינת

נטית על יסוד הטענות הרלוואלא לעיתי� קובעי� את התשתית העובדתית , מקפידי� על כלל זה
  .בכ� ה� חורגי� לכאורה מהגבולות הלגיטימיי� של הביקורת השיפוטית. פניה�לשהועלו 

די בכ� לא  ":)2004 (899, 865) 3(ד נח"פ, פרקליטות המדינה' מוסטקי נ 3379/03� "ראו בג  178
א� יש בה� פגיעה . פי תוכנ� את מסקנותיה� נהלית ראיות המאששות עלישתהיינה בפני הרשות המ

משמעיות ומשכנעות כדי �חד, ה� צריכות להיות ברורות, לרבות זכויות קנייניות, בזכויות קיימות
כגודל הזכות העלולה להיפגע כ� גודלה ועוצמתה של הראיה . שיוכלו להוות תשתית להחלטה

 49פס� , הרשות הלאומית להסמכת מעבדות' נמ "איזוטסט בע 2445/06� " ראו ג� בג."הנדרשת
  ).31.5.2009, פורס� בנבו(דינו של השופטת פרוקצ�יה �לפסק

 .449' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק  179
 .STEVEN P� השפעת� של בעלי עניי� ראו נהלי ככלי להתמודדות עהמלתיאור מקי� של ההלי�   180

CROLEY, REGULATION AND PUBLIC INTERESTS – THE POSSIBILITY OF GOOD REGULATORY 

GOVERNMENT 258 (2008).  
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תו� , מנת להתאי� את הפיקוח הרגולטורי לצרכיו�ועל, מו של פיקוח רגולטורי אפקטיביקיו
נטע� כי הדרישה לתשתית עובדתית נאותה מקשה . העדפת� על האינטרסי� של הציבור הרחב

בי� המפקח למפוקח " עסקאות"היא מקשה עריכת . רצויה של בעלי עניי� כאמור� השפעה בלתי
 להציג – בצוותא ע� חובת ההנמקה –שכ� היא מחייבת , ציבורי את האינטרס הותסותרר שא

  .את הבסיס לקבלת ההחלטה המנהלית
חשיבות גיבושה של תשתית עובדתית נאותה עובר לאימוצה של בביטוי לגישה השמה דגש 

גישת הרגולציה "המכונה ג� , מדיניות רגולטורית נית� למצוא בגישת הרפורמה הרגולטורית
תסקיר טכניקה מרכזית במסגרת גישה זו היא ). better regulation approach ("המיטבית

 זהו כלי מתודולוגי לעריכת regulatory impact assessment – RIA.(181 (ההשפעה הרגולטורית
ולבחינת חלופות עיקריות , של כלל רגולציה מוצעהצפויה השפעתו בדבר בדיקה שיטתית 

 החלטה באופ� תההשפעה הרגולטורית מחייב קבלתסקיר ,  מעצ� טבעו182.לרגולציה האמורה
לאחר שהוצגו החלופות השונות להשגת התכלית ונער� ניתוח המשווה בי� החלופות , מושכל
 של כלל תועלת–ניתוח עלותהוא חלקו העיקרי של תסקיר ההשפעה הרגולטורית . השונות

הרגולציה המוצע  כלל יו הצפויות של במסגרת חלק זה נבחנות השפעות183.הרגולציה המוצע
תועלת –ניתוח עלות. על ציבור הצרכני� ועל בעלי עניי� נוספי�, על המגזר העסקי המפוקח

לחלופי�  ואיכול לבוא לידי ביטוי בתיאור פשוט של ההשפעות על בעלי העניי� השוני� 
 השוואה מספרית בי� ס� אהמיוחלת הישתוצאתו , בכימות מספרי מלא של ההשפעות השונות

ומבלי שאנו , במבט ראשוני.  הגלומות בכלל הרגולציה המוצע לבי� ס� עלויותיוהתועלות
המתודולוגיה הכמותית אמורה לבסס את התשתית העובדתית , נדרשי� לביקורת ביחס לאמור

ולסייע למקבלי ההחלטות להערי� את דרכי הפעולה הפתוחות , הניצבת ביסוד ההחלטה
  .פניה�ל

_____________________________________  

 –הרפורמה הרגולטורית "רויטמ� ניתוח ביקורתי של גישת הרפורמה הרגולטורית ראו ללתיאור ו  181
  .75ש "לעיל ה, "בי� הגלוי לסמוי

תיאור הבעיה המצדיקה את ההתערבות ) 1: (כולל את הרכיבי� הבאי�, ככלל, התסקיר  182
�בת, ניתנת למדידה,  תהיה ממוקדתה של ההתערבות הרגולטוריתתכליתשרצוי  –הרגולטורית 

 כדר� לפתרו� הבעיה תיאור החלופות השונות שנשקלו) 2 (;וקצובה בזמ�מציאותית , השגה
העלויות של תיאור לעיתי�  חלק זה כולל – לרבות דרכי התערבות שאינ� רגולטוריות, שתוארה

תייחס לשאלה מדוע הרגולציה הקיימת אינה ובכל מקרה מ ,והתועלות של החלופות שנבחנו
וגעי� תיאור הלי� ההיוועצות שנער� ע� בעלי העניי� הנ) 3(; נותנת מענה הול� לבעיה שתוארה

תו� פירוט , תיאור החלופה המועדפת) 4(; המפוקחוהמגזר  הציבור הרחב הובכלל ז, בדבר
הועדפה על החלופות היא  והנמקה מדוע –תועלת – לרבות ניתוח עלות–השפעותיה העיקריות 

תסקיר . בקרה בדיעבד של כלל הרגולציה המוצעלניטור ול, תוכנית למעקב) 5(; האחרות שנבחנו
 ו שלהספרות העוסקת באופ� עריכת.  ככלל לידיעת הציבור הרחבמובאולטורית ההשפעה הרג

 Kai Wegrich, Regulatoryלסקירה כללית ראו . ית היא עשירה ביותרתסקיר ההשפעה הרגולטור
Impact Assessment: Ambition, Design and Politics, in HANDBOOK ON THE POLITICS OF 

REGULATION 397, 400 (David Levi-Faur ed., 2011).  
 Stuart Shapiro, The Evolution of Cost–Benefit Analysis in US Regulatoryלסקירה כללית ראו   183

Decisionmaking, in HANDBOOK ON THE POLITICS OF REGULATION 385 (David Levi-Faur ed., 
2011).  
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  מ� על תשתית עובדתית נאותהמבט מפוכח על החובה להסת) ג(

פיה תועלת רבה גלומה בחובה לגבש תשתית עובדתית �עלשהאמור לעיל מצטיירת תמונה � מ
בחינת העניי� על רקע עלייתה של המדינה אול� . נאותה עובר לקבלת ההחלטה המנהלית

 דרישה מכבידה לגיבוש תשתית עובדתית מקיפה עלולה 184.הרגולטורית מציגה תמונה שונה
 חשבו��סיבות מסוימות להטות את הכ� לטובת זכויות ואינטרסי� של גופי� מפוקחי� עלבנ

היא עלולה להקשות על גו� הרגולציה להתמודד ע� שינויי� ; האינטרסי� של הציבור הרחב
במציאות החברתית המתרחשות תכופי� בדר� הפעולה של הגופי� המפוקחי� ובתמורות 

בדבר יכולתו העדיפה של גו� , שאינ� מבוססות בהכרח, סודי� היא נשענת על הנחות; והכלכלית
ובנסיבות ; למידעבאפשרויות הגישה בכל הנוגע ) בהשוואה לגופי� המפוקחי�(הרגולציה 

אחדי� להל� נציג הקשרי� . קוו�לסטטוס, מוצדקת בהכרח�בלתי, רבות היא מבטאת העדפה
ותה המופנית כלפי גו� ש תשתית עובדתית נאובי בדרישה לגהבה� ראוי לשקול הקלש

שהקלת אי� רצו� ,  מצד אחד:פשוט� ראוי להדגיש כי מדובר בקו טיעו� לא185.הרגולציה
�רצינית ולא� לאהגיבוש תשתית עובדתית תוביל את הרשות המנהלית לפעוללדרישה ה

 מצד ;לה כהצדקה להתרשלות במילוי תפקידהי על גישה שיפוטית מקכותולהסתמ, מקצועית
 מותישא במלוא התוצאה הנגזרת מכ� שבנסיבות מסוייהציבור הרחב לכ� שקה אי� הצד, אחר

  . לגבש תשתית עובדתית מלאה, מטעמי� שוני�,הרשות המנהלית אינה יכולה

 יש הקשרי� שבה� נית� לתאר את ההלי� הרגולטורי – ההלי� הרגולטורי כמרד� תמידי  .1
, הוא כמוב� גו� הרגולציה" חתול"פורה זו הבמט. עכבראחרי חתול של כמרד� תמידי 

הפועלי� לקידו� האינטרסי� , הוא למעשה מספר רב של גופי� מפוקחי�" עכבר"ואילו ה
הפרטיי� שלה� תו� שה� עושי� לעיתי� שימוש בפרצות בכללי הרגולציה או מנצלי� 

הפרצות בכללי הרגולציה או את כל אימת שגו� הרגולציה מבקש לתק� . עיוותי� באכיפתה
, הגופי� המפוקחי�, האינטרס הציבוריאת מתו� מטרה לקד� , דרכי אכיפת�ת אלשפר 

�  .משני� את דפוס פעולת�, עי��לעיתי� כהר

 בעוד :קושי יסודי במציאות האמורה הוא הפערי� בחובות המשפטיות המוטלות על הצדדי�
 גו�,  חופשיי� מכבליו של המשפט הציבורי,גופי� פרטיי�שהינ�  ,הגופי� המפוקחי�

בעוד גו� הרגולציה נדרש לבסס תשתית , בהקשר הנדו�. הוראותיואת הרגולציה נדרש לקיי� 
הגופי� המפוקחי� אינ� חייבי� לית� די� וחשבו� באשר , עובדתית נאותה להחלטותיו

ה� אינ� נדרשי� להציג ולהצדיק . הנתפסות כחלק מהפררוגטיבה העסקית שלה�, לפעולותיה�
בה גו� ש" תבד�%"הלימה בי� ה�אינוצרת . צבת ביסוד פעולותיה�התשתית העובדתית הניאת 

התוצאה היא יתרו� מובהק . הגופי� המפוקחי�של  �פעולת" תקל�"לבי� פועל  הרגולציה
.  הרגולטור לקד� את האינטרס הציבורייו שלהמסוגלי� לסכל את נסיונות, לגופי� המפוקחי�

גופי�  הלאי החמרה בדרישות המופנות יד�מה על הפער האמור על�במידתֿ נית� לגשר
_____________________________________  

  .276' בעמ, 1ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ראו ברק  184
ו ייד�המשפט כי המבחני� שנקבעו על� קבע בית,173ש "לעיל ה, יורונטפרשת יש לציי� כי ג� ב  185

הדיו� בטקסט מהווה .  וכי יש לפעול בהתא� לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה,אינ� נוקשי�
  .רגולציה לבי� הגופי� המפוקחי�הת היחסי� שבי� גו� קונקרטיזציה של האמור בשי� לב למערכ
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ספק א� בכ� יהיה מענה של� אול�  186.מהותיי�� וזאת במסגרת תורת הגופי� הדו, המפוקחי�
גופי� ביחס למהותיי� �בתורת הגופי� הדונרחב ספק א� שימוש , ראשית. לקושי האמור

, זה העיקרו, שנית. מסחריי� פרטיי� עולה בקנה אחד ע� הצדקותיה המקוריות של תורה זו
� יאנשי� פרטיידי �על הליכי� אזרחיי� תפתרו� מוצע זה מתבסס במידה ניכרת על נקיט

מלכתחילה השימוש ברגולציה שלטונית יסודו .  הגופי� המפוקחי�� שלשייפגעו מהתנהלות
המשפט ככלי לפיקוח על גופי� � להסתפק בהליכי� אזרחיי� בבתיאפשר�איבהבנה כי 

  187.ש צור� בפעולה שיטתית ומאורגנת לצור� כ�וכי י, מסחריי� פרטיי�

כי , בהקשרי� שוני�,  יש הטועני�– פערי מידע בי� גו� הרגולציה לגופי� המפוקחי�  .2
על גופי� פרטיי� מבחינת המשאבי� המסורי� לה�  עדיפותיש לרשויות המִנהל הציבורי 

די ביטוי בטכניקה בהקשר הרגולטורי נטע� כי עדיפות זו באה לי. והמידע העומד לרשות�
ובסמכות הפורמלית המסורה לגופי הרגולציה לעצב כללי� כופי� , של ציווי ושליטה

סמכות� של גופי רגולציה לדרוש מידע הוא היבט נוס� . המתווי� את המותר והאסור
על טוע� כי מ� הראוי לדבר ה, ידי קולי� סקוט�גישה שונה מוצעת על. מהגופי� המפוקחי�

בו משאבי הרגולציה מבוזרי� בי� גופי מדינה ש, )regulatory space" (מרחב רגולטורי"
מ� הראוי להרחיב את הדיו� מהתמקדות בסמכות , לתפיסתו. גופי� פרטיי� שוני�לבי� 

למשאבי , מסורה לגופי הרגולציה מכוח הדי�אשר ,  לפרס� כללי� כופי�הפורמלית
 188.כספיי� וליכולות ארגוניותמשאבי� ל, למידע לגישה הובכלל ז, רגולציה נוספי�

מפוקחי� עוצמה המעניק לגופי� למידע גישה ע� יכולות ארגוניות של השילוב , לטענתו
. מבוטלת ג� בהקשר של עיצוב כללי רגולציה פורמליי� או אכיפת��לא) פורמלית�לא(

האמור בא לידי ביטוי ג� ביכולת� של הגופי� המפוקחי� להשפיע על תמונת המצב 
 טשטוש הפערי� בי� המפקח למפוקח מערער 189.נטית להחלטה המנהליתרלווההמדעית 

  .את הדרישה המכבידה לתשתית עובדתית

בה הרגולטור נדרש לקבוע שמדובר בסיטואציה . פיקוח על מחירי�היא דוגמה מובהקת לאמור 
צור טכניקה מקובלת היא לקבוע את עלות היי. ידי גופי� פרטיי�� וק על� למוצר המש�גוהמחיר 

 �גופי� מצוי בידי העיקר המידע ביחס לעלות הייצור שהקושי הוא . ה רווח סבירילעולהוסי
, הגופי� המפוקחי� פוני� לגו� הרגולציה, בה� עלויות הייצור עולותשבנסיבות . המפוקחי�

בה� שהמצב שונה כמוב� בנסיבות . בדרישה להעלאת המחיר המפוקח,  אליוושבי� ופוני�
מנת לעכב את הפחתת המחיר � אל יד� עללהגופי� המפוקחי� עושי� כל ש. רדתעלות הייצור יו

_____________________________________  

ד "פ, מ"ניר שירותי תעופה בע� כי�' מ נ"אביב בע� הבורסה לניירות ער� בתל 1094/95א "השוו ע  186
מהותי � גו� דו"אס� הראל ; 311' בעמ, 100ש "לעיל ה, דות� ומדינהראו ). 1997 (647, 634) 1(נה

 ).2011 (455, 419ט  עלי משפט" 1988–ח"תשמ, בראי חוק הספורט –ר כפיו של המחוקק כיצי
  .315' בעמ, 100ש "לעיל ה, דות� ומדינההשוו   187
188  Scott ,63ש "לעיל ה.  
 THOMAS O. MCGARITY & WENDY E. WAGNER, BENDING SCIENCE – HOW ,לדוגמה, ראו  189

SPECIAL INTERESTS CORRUPT PUBLIC HEALTH RESEARCH (2008).  
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צור� לבסס כל הפחתת מחיר על בדבר הה� עשויי� להעלות טענות ובמסגרת זאת , המפוקח
  190.תשתית עובדתית נאותה

 שר � של בגדרה של פרשה זו נדונה החלטת191.חברת דלקבפרשת האמור בא לידי ביטוי 
 –מחירי� ה ועדת ה שלבהתא� להחלטת –ה והמי� יהאנרגי, לאומיותשר התשתיות ההאוצר ו

אמור לשק� אשר  ,הנכלל במחיר הדלק הנמכר בתחנות התדלוק" מרווח השיווק"להפחית את 
טענה עיקרית שעלתה במסגרת העתירה הייתה כי . את הוצאות השיווק של חברות הדלק

בסופו של . שיווק לא היו עדכניי�רווח המהנתוני� ששימשו את ועדת המחירי� לש� קביעת 
 אלא שהתמונה העובדתית שנחשפה אגב הדיו� ,המשפט על דחיית העתירה�ביתהורה יו� 

במסירת מידע לרשויות , מצד הגופי� המפוקחי�, המשפטי היא של עיכובי� חוזרי� ונשני�
נת מאז שהחל הלי� הבחינה בש"כי , מפי המשיבי�, המשפט ציי� בהקשר זה�בית. המדינה

. ולא שיתפו פעולה ע� מינהל הדלק לש� סיו� הלי� הבחינה' גררו רגליי�'חברות הדלק , 2008
כל עוד הלי� הבדיקה נמש� וההחלטה . כתוצאה מכ� הבדיקה נמשכה פרק זמ� ארו� במיוחד

�ביתדחה  על רקע האמור 192".ת הדלק נהנו ממרווח שיווק גבוה מ� הראויוחבר, טר� ניתנה

מרווח את מעבר בצו שהפחית �עותרי� כי היה מקו� לקבוע הוראתטענת האת המשפט 
המשפט מלבחו� את השאלה א� אי� מקו� לחייב �ביתנמנע , "הפוכה"בהעדר עתירה . השיווק

כפי שעולה מהצהרת , � ביתריהיד�את חברות הדלק להשיב חלק מהסכומי� שנגבו על
  .המשיבי� שצוטטה

בה� התשתית העובדתית ששת לפעול בנסיבות נשאלת השאלה כיצד רשות רגולטורית נדר
החלטה בעניי� משמעותו האפשרית ההעומדת לרשותה היא חלקית אול� כל עיכוב בקבלת 

בנסיבות אלה יש מקו� לבחו� את הסוגיה על . עתק מהציבור הרחב�היא גבייה ביתר של סכומי
עדי� דווקא את ספק א� בנסיבות אלה יש מקו� לה. תשתית עובדתית יחסיתרקע תפיסה של 

יש לבחו� את התשתית העובדתית המצדיקה את הישארותו על כנו של המצב . קוו�הסטטוס
הטמוני� ואת הנזק והתועלת ; המצב הקיי�שינוי את התשתית העובדתית המצדיקה את ; הקיי�

שיקול נוס� שיש להביא בחשבו� הוא היק� המשאבי� שיש להשקיע . בכל אחת מחלופות אלה
 �יש ליצור הלימה בי� המשאבי� הנדרשי� לגיבושה של התשתית . מידע נוס�לש� איסו

דוגמת הרצו� , נית� ג� לשקול שיקולי� רחבי� יותר. העובדתית הנדרשת לבי� הסוגיה הנבחנת
� מסירת מידע מלא ומפורט הובכלל ז, הפעולה של הגופי� המפוקחי��להבטיח את שיתו

ככל שהדבר נובע מחוסר , ול ג� ללא מידע מלאראוי לאפשר לגופי� המפקחי� לפע. מטעמ�
�בה הרשות הרגולטורית יכולה לפעול שדר� נוספת . פעולה מלא של הגופי� המפוקחי�� שיתו

כי הרשות הרגולטורית תפעל ידי קביעה �על, היא העברת נטל הבאת הראיות לגו� המפוקח
  .תובא תשתית עובדתית סותרתכ� אלא א�  בדר� מסוימת

ניצבת המדינה המנהלית המודרנית ש האתגרי� – ותשתית עובדתית" גולטוריתמעבדה ר"  .3
אלא לנקוט גישה , "לשקוט על השמרי�"מחייבי� את רשויות המִנהל הציבורי לא בפניה� 

_____________________________________  

190  STEPHEN BREYER, REGULATION AND ITS REFORM 37 (1994).  
  .)26.11.2012, פורס� בנבו (שר האוצר' מ נ"דלק חברת הדלק הישראלית בע 6271/11� "בג  191
  .נו של השופט פוגלמ�די� לפסק24פס� , ש�  192
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נסיינות "נית� לזהות התפתחות גישה של מכ� כפועל יוצא . יצירתית ובעלת מעו�, יוזמת
  193".מעבדה רגולטורית"כינוי בכתה שז, בריטניהבולטת בהקשר זה ". מנהלית

 לקבל החלטות על יסוד הובכלל ז,  לרשות המנהלית להתנסותותאפשרמת� תפיסה זו מצדיקה 
דרישה מכבידה לתשתית עובדתית חונקת יוזמה . חסרהא� לעיתי� ו, תשתית עובדתית חלקית

,  המנהליתמוב� כי בד בבד יש להגביל את תוקפה של המדיניות. ומעכבת נסיינות מנהלית
ובניטור  המדיניות הרגולטוריתאחר יישומה של ולחייב את הרשות המנהלית במעקב 

את הרשויות הנחתה הממשלה ש� , תפיסה זו באה לידי ביטוי בבריטניה. יההשלכות
לכל כלל רגולציה המטיל עול על המגזר ) sunset clause(לקבוע תארי� תפוגה הרגולטוריות 

בדיקה עיתית א� היא להבטיח שהרשויות יערכו  מדיניות זו שלה תכלית 194.העסקי המפוקח
�ת לאפשר  חשוב להעיר כי האמור צרי� ללכת יד ביד ע� נכונ�195.עדיי� כלל הרגולציה נחו

כפועל יוצא ממאמ� , לב�כל עוד מדובר בטעות שנעשתה בתו�, לרשות הרגולטורית לטעות
  .� הנלווה לטעות הוער� מראש ונבח�וכאשר הסיכו, רגולטורי להתנסות בדר� פעולה חדשה

בה מתקבלות החלטות רגולטוריות על יסוד תשתית עובדתית שדוגמה נוספת לסיטואציה 
 עיקרו� זה עוסק the precautionary principle.(196(קרו� הזהירות המונעת עחלקית היא 
 מתי השליליות של פעולה מסויהודאות מדעית ביחס לתוצאות�איבה קיימת שבסיטואציה 

להנביע עלול קרו� התשתית העובדתית בסיטואציה זו עיישו� נוקשה של . הנתפסת כמסוכנת
קרו� הזהירות ע. תועלת–בהעדר יכולת לבסס פעולה מנהלית על מבח� עלות, גישה נמנעת

ג� א� יש בה כדי לפגוע בזכויותיו של גור� ,  פעולת מניעהתמצדיק נקיט, לעומת זאת, המונעת
_____________________________________  

 JAMISON E. COLBURN, THE POSSIBILITY OF EXPERIMENTALIST ADMINISTRATIVEראו   193

AGENCIES (2007).  
194  HM GOVERNMENT, SUNSETTING REGULATIONS: GUIDANCE (2011).  
נהלית לשוב מהנגזרת מחובתה של כל רשות , על פני הדברי� דרישה זו משקפת מדיניות ראויה  195

שכ� היא , מדיניות זו כרוכה בעלות משמעותית, ע� זאת. מזמ� לזמ�שקול את החלטותיה ול
מחייבת את גופי הרגולציה להשקיע משאבי� לצור� בחינה חוזרת של כללי הרגולציה הנקבעי� 

 של גופי הרגולציה מהאתגרי� �ביל�להסיט את תשומתג�  העלולבחינה חוזרת זו . �יהיד�על
השפעת� של להתעצמות מדיניות זו מעוררת את החשש ,  על כ�נוס�. פתח�העומדי� להעדכניי� 

ההתגייסות הציבורית שהובילה שהחשש הוא . קבוצות אינטרס פרטי על הרגולציה השלטונית
, לגיבוש הרגולציה השלטונית מלכתחילה לא תתגבש מחדש בשעת בחינתה של הרגולציה מחדש

יותר על אופ� ישפיעו , נטיבמגזר הרלוופ� מתמש� הפועלות באו, אז קבוצות של בעלי עניי�ו
א� מדי תקופה המדיניות את חלופה לכ� יכולה להיות חיוב לשוב ולשקול .  הרגולציהה שלעיצוב

  . של תארי� תפוגה מחייבהללא קביע
 CASS R. SUNSTEIN, LAWS OF FEAR: BEYOND קרו� הזהירות המונעת ראועלתיאור ביקורתי של   196

THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE (2005). ליישו� הדוקטרינה במשפט הישראלי ראו בג" �
דינו � לפסק34–24פס� , 44) 2(ד סה"פ ,היוע� המשפטי לממשלה' יחד נ�צ"מר –גלאו�  466/07

 המפקד הצבאי באזור הגדה המערבית' נחמאד  7040/15� "בג; )2012(מלצר השופט של 
דוקטרינת הזהירות המונעת בהקשר הנדו� של  מהעל יישו לביקורת .)12.11.2015, בנבופורס� (

דוגמה נוספת ). 2012( 67, 66, 14 עור� הדי�"  של שולי ביטחו� רחבי��מחיר"ראו ברק מדינה 
 נהליות על יסוד תשתית עובדתית חלקית היא קבלת החלטות בשעת לחימהמלקבלת החלטות 

. )ינטרסי� בעלי חשיבות לאומית ואישיתחשש לפגיעה באבסיטואציה ייחודית בכל הנוגע שהיא (
, טבע�דוגמת טיפול רפואי דחו� או טיפול באסו�, נית� להניח כי ג� בסיטואציות דחופות אחרות

  .מתחייבת קבלת החלטות על בסיס מידע חלקי
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, א� מאמצי� מדעיי� ניכרי��בה עלשרו� הזהירות המונעת משק� סיטואציה קע. כזה או אחר
  .ולא הוכחה מדעית משכנעת דייה, מתכל שנית� להציג הוא חשש מפני פעולה מסוי

 של הצעד הרגולטורי ולעיתי� קרובות חוסר הוודאות טמו� דווקא בהערכת מידת יעילות
ות קשה מאוד להערי� את אופ� בסיטואציות חברתיות מורכב. לנקוטשהרשות מבקשת 

ונית� לעשות כ� רק אגב יישומו בעול� , ומידת ההשפעה של צעד רגולטורי נדרשההשפעה 
הרגולטורי במת� מענה לקושי החברתי יכולה הצעד של בפועל מידת ההצלחה רק . המעשה

 ביסוד הקושי הרגולטורי א� השעמדהיא אכ�  תהמשוערהסיבה א� לספק את התשובה לשאלה 
  .לקבל החלטה על יסוד תשתית עובדתית שאינה מלאהג� בכ� יש כדי לתמו� באפשרות . לאו

דוגמה למורכבות האמורה של עיצוב כלל רגולציה בסביבה של חוסר ודאות עובדתית היא 
. גבי חפיסות סיגריות� הסדרת פרסו� גרפי עלנוגע לבהברית � שהתקיי� בארצותהדיו� המשפטי 

 Family Smoking(וק למניעת עישו� במשפחה ולפיקוח על טבק בהתא� להוראותיו של הח

Prevention and Tobacco Control Act 2009(, ִנהל המזו� והתרופות האמריקאי  הוסמ� מ)Food 

and Drug Administration – FDA (מנת להתמודד ע� סוגיות �על, זאת. לאסדר מוצרי טבק
ולהתמודד ע� , ידי אנשי� צעירי��ק עללרבות השימוש בטב, בריאות הציבורבהנוגעות 

אלא ג� את , טבקהלצור� כ� הסדיר החוק לא רק את מכירת� של מוצרי . התמכרות לטבקה
של ת ולהצמיד לעטיפאת חברות הטבק הממשל לחייב  במסגרת זו נדרש .�שיווקו� מפרסו

.  בעישו�סיגריות תיאורי� גרפיי� הממחישי� את ההשפעות הבריאותיות השליליות הכרוכות
היה ברור כי יש .  נשענת על תשתית עובדתית מספקת�FDAהתעוררה השאלה א� החלטת ה

מידת , ע� זאת. אודות ההשפעה השלילית של עישו� על בריאות הציבור�מידע נרחב על
שכיה� באותה עת , )Sunstein (�קס סנסטי. ההשפעה של התצלומי� הגרפיי� לא הייתה ברורה

 Office of Information and Regulatory(ולענייני� רגולטוריי� ידע למבתפקיד ראש המשרד 

Affairs – OIRA( ,הממשלתי המופקד מטע� הנשיא על המדיניות הרגולטורית �העיד כי , הגו
הממשל נדרש לעיתי� לפעול ", לדבריו. המדיניות בתחו� זה התבססה במידה רבה על השערה

של מדיניות ממשלתית [עלויות ללתועלות ו ביחס תודאות ניכר�איבה יש שבמציאות 
  197]".מוצעת

המשפט הפדרלי �בית. המשפט הפדרליי� היו חלוקי� לגבי חוקיותה של מדיניות זו�בתי
� בית�FDA.198די הי�כפי שהותקנה על, לערעורי� במחוז קולומביה הורה על ביטול התקנה

פיי� במתכונת  גיבש תשתית עובדתית לכ� שהתצלומי� הגר�FDAהמשפט הכיר בכ� שה
וא� יכולי� לעורר נסיונות להפסקת , שנקבעה יכולי� לעורר מחשבות שליליות ביחס לעישו�

שכ� לא הוכח כי התצלומי� , נקבע כי לא הונחה תשתית עובדתית מספקת, ע� זאת. עישו�
דעת הרוב , לעומת זאת. הגרפיי� יובילו בפועל להורדת שיעור המעשני� בטווח הזמ� הארו�

_____________________________________  

197  CASS R. SUNSTEIN, SIMPLER – THE FUTURE OF GOVERNMENT 131 (2013) .א� יספק בעיני 
� עובר לעיצוב המדיניות הייתה נתפסת בישראל כבלתי�FDAהשגיבש ת התשתית העובדתי

המדיניות וכ� בח� את  ,מקי� שכלל אלפי נשאלי�מקוו�  ער� מחקר �FDA ה, לדוגמה, כ�. מספקת
  .במדינות נוספות

198  R.J. Reynolds Tobacco Co. v. Food & Drug Administration, 845 F. Supp. 2d 266, 275 
(D.D.C. 2012).  



  המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטורית  ז"תשע יח משפט וממשל

263  

 הדינו עמד�במוקד פסק, מנ�ו א199. גישה שונההמשפט הפדרלי במחוז השישי ביטאה�ביתב
דעת הרוב �מחוות, ע� זאת. ולא המדיניות הקונקרטית שנקבעה, קביעת הסעי� המסמי�

נכונה לקבל את התשתית העובדתית שהוצגה לעיל כמניחה את הדעת בכל שמשתקפת תפיסה 
יסות סיגריות כאמצעי לגיטימי להעברת מידע גבי חפ�שימוש בתצלומי� גרפיי� עלבהנוגע 

  .נוער�אודות הסיכוני� הכרוכי� בעישו� וככלי להפחתת העישו� בקרב צעירי� ובני�על
קרו� התשתית של ע מומשקפת את הדילמות הסובבות את יישו, שהוצגה בקצרה, פרשה זו

� המקשי� פרשה זו ממחישה את הכבלי� המשפטיי. העובדתית במציאות רגולטורית סבוכה
אודות ההשפעה �א� שקיי� מידע ברור על, כ�. על המפקח לקד� את האינטרס הציבורי

 המדינה 200,ידי קטיני��בפרט על, של עישו� סיגריות) במישור הבריאותיבעיקר (השלילית 
�היא נוקטת נתקלי� במכשולי� משפטיי� לאשוצעדי� שוני� , מתקשה להתמודד ע� העניי�

, לקטיני�ונות מכ�שנמצא כי חברות הטבק נוקטות פרקטיקות , רהאח מ� הצד 201.מבוטלי�
תכלית� לשמר וא� להרחיב את השימוש במוצרי טבק בקרב ר שאו, במישרי� או בעקיפי�

נדרשת כתנאי לקידו� העובדתית התשתית ל בנסיבות אלה הצבת ר� גבוה 202.אוכלוסייה זו
 ואומה של המדיניות הממשלתית  את קידתמסכלהיא שכ� ,  קושיתרגולציה שלטונית מעורר

  .תקופה משמעותיתמש�  לעיכובה בההפחות מוביל�לכל

  ביקורת שיפוטית על מחדלי אכיפה. 5

  מבוא) א(

מחשש שמא יפגע יתר על המידה , תפקיד לא רק בריסו� כוחו של השלטו�יש לפיקוח השיפוטי 
ס הציבורי והזכויות אלא ג� בחיוב השלטו� לפעול להגנת האינטר, יסוד של הפרט�בזכויות

זכויותיו של הפרט פגיעה בבה קיי� חשש לשתפקיד זה חיוני במציאות . המוקנות לציבור הרחב
גופי� פרטיי� המחזיקי� בעוצמה ניכרת וביכולת ידי �עלאלא ג� , השלטו�ידי �עללא רק 

ג� במוב� זה יש חשיבות לביקורת שיפוטית המתמקדת . השפעה מכרעת על גורלו של הפרט
האינטרס על זכויות הפרט ו לבכל הנוגע בשמירה פעילה ע רשויות השלטו� ה� שלמחדליב

 המוסדי של י� הפיקוח השיפוטי בהקשר זה מתחדדת על רקע אופיו של חשיבות203.הציבורי
  204.בעלי עניי� צרשל ידי קבוצות � ובפרט על רקע החשש המופחת ללכידת� על, המשפט�בתי

 ,עיצוב הכללי�(ת חיוני ביחס לכל אחד משלבי הרגולציה הפ� היוז� של הביקורת השיפוטי
בה� רשות רגולטורית נמנעת מלקבוע כללי� שבנסיבות , כ�). הפיקוח על קיומ� ואכיפת�

_____________________________________  

199  Discount Tobacco City & Lottery, Inc. v. U.S., 674 F.3d 509 (6th Cir. 2012). 
בפרט בשנות , השפעות השליליות של עישו�בדבר ההוכח כי קיימת תשתית עובדתית רחבה   200

�המדינה של נטרס איההמשפט העליו� האמריקאי כי �ביתא� פסק על רקע האמור . תהקטינ
� Lorillard Tobacco Co. v. Reilly, 553ראו . ת הוא מהותיבמניעת שימוש בטבק בגיל הקטינ

U.S. 525, 564 (2001).  
  .562בעמ� , 199ש "לעיל ה, Discount Tobacco Cityפרשת   201
  .541 'בעמ, ש�  202
203  CAROL HARLOW & RICHARD RAWLINGS, LAW AND ADMINISTRATION 2 (3rd ed. 2009).  
  .94–93ש "היד ללעיל   204
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יש בכ� קושי שיכול להצדיק מעורבות , שיסדירו בעיה שהתעוררה בתחו� המסור לטיפולה
לית� מענה לבעיה שהתעוררה בה� נקבע כלל רגולציה שיכול שבנסיבות ג� כ� ו ,שיפוטית

בגדרו של חלק זה אתמקד בפיקוח . מטעמיה שלה, מלאוכפואול� הרשות הרגולטורית נמנעת 
היא .  אכיפה חלקית וחסרה היא רעה חולה205.שיפוטי על מחדלי אכיפה של גופי רגולציהה

 היא יכולה לנבוע מלחצי� 206;אינטרס פרטי יכולה להעיד על השפעה פסולה של קבוצות
היא יכולה ללמד על פג� במומחיות ובמקצועיות של גו� הרגולציה ו; ליטיי� פסולי�פו

יש ביכולתה לסכל את . אכיפה חלקית יכולה לפגו� בכללי הרגולציה הראויי� ביותר. השלטוני
יה אכיפה נאותה חיונית להשגת תכליות. השגת התכליות הניצבות ביסוד הרגולציה השלטונית

  207. הרגולציהשל
האכיפה של כללי רגולציה מופקדת בידי . הישראלי יש לפ� זה חשיבות מיוחדתבהקשר 

. רשויות מקומיות וגופי רגולציה ייעודיי�,  משרדי ממשלההובכלל ז, רשת נרחבת של גופי�
ספר מניחי� את  בה� הכללי� הפורמליי� הכתובי� עלישנית� לזהות קשת רחבה של תחומי� 
ומותירה את האינטרס הציבורי , �יהומטת את הבסיס תחתהדעת אול� אכיפה חלקית וחסרה ש

. יש לכ� דוגמאות רבות. בי� המשפט בספרי� למשפט בפעולהשזו דוגמה נוספת לפער . מופקר
 מבקר 208,על מחדלי אכיפה של רשויות השלטו� בישראלמפע� לפע� העיתונות מתריעה 
עתירות בנושא א� ,  כפי שנראה210.כתיבה אקדמית בנושאוקיימת  209,המדינה עוסק בכ�

חדשות , המשפט נדרש�  בית211.המשפט הגבוה לצדק� מובאות לעיתי� קרובות לפתחו של בית
_____________________________________  

בביקורת ג�  ,בגדרו של המאמר הנוכחי, ראוי לעסוק באופ� סדורמבחינה אנליטית היה   205
אול� . � לצד הביקורת השיפוטית על אופ� אכיפת, כללי הרגולציה של�השיפוטית על אופ� עיצוב

ראוי להעיר כי בשיח המשפטי מוש� . אכיפת הכללי�של מגבלות המקו� נתמקד בשלב מפאת 
ג� הדיו� ו ,הדיו� בפיקוח החוקתי על חקיקה ראשית הוא רב. שלב עיצוב הכללי�בדגש רב 

לעומת . הוא פורה) י וה� הפיקוח הפרלמנטריה� הפיקוח השיפוט(המשנה �בפיקוח על חקיקת
  .אכיפת הכללי� הוא חלקי וחסרשל שלב בהדיו� , זאת

יל בנבנשתי אראו ". כשל הגנת הרוב "שתייל בנבנאידי �דיו� זה נער� במסגרת מה שכונה על  206
עיוני " על פערי המידע והדרכי� השיפוטיות לצמצומ�: ביקורת שיפוטית וכשלי הדמוקרטיה"

 שכ� לרוב אי� , תחו� האכיפה רגיש במיוחד להשפעה של אינטרסי� זרי�).2010 (277ב ל משפט
וודאי לא לגבי המניע וב, ידי הרשות�עלהנעשות אודות פעולות האכיפה �בנמצא מידע נגיש על

  .היוא� , לפעולות אכיפה חסרות
207  ROBERT BALDWIN & MARTIN CAVE, UNDERSTANDING REGULATION: THEORY, STRATEGY, 

AND PRACTICE 96 (1999).כ� ראו בג " �שר ' התנועה לשמירת אדמות הלאו� נ 6243/08
  ).2.12.2010, פורס� בנבו(דינה של השופטת פרוקצ�יה � לפסק22פס� , הבטחו�

 15.3.2001 האר�" 'אבל אי� מי שיאכו� אות�, תקני הבנייה בישראל טובי�'"ראו אריק מירובסקי   208
www.haaretz.co.il/misc/1.1166752.  

בעניי� הטיפול בתחנות () 2013( 283 2013 לשנת –א 64 שנתי חדו מבקר המדינה ,לדוגמה, ראו  209
  ).טיותפירדלק 

 ,Guy Davidov, Enforcement Problems in Informal Labor Markets: A View from Israelראו   210
27 COMP. LABOR L. & POL’Y J. 3 (2006) ;הפער בי� החוקי�  ("18' בעמ, 26ש "לעיל ה, יעקבי

לבד ממשמעותו של פער , לבי� מידת אכיפת� ומימוש� במציאות מצביע על מידת שלטו� החוק
 ").זה באשר לאופי התרבות הלאומית והחברתית של המדינה הדמוקרטית

שכ� אלה מוגשות , הת מסוג זזכות העמידה הקלה הגשת עתירושל ההגמשה הניכרת במחסו�   211
פועלי� לקידומו של אינטרס שממשלתיי� �ארגוני� חו�, דהיינו, ידי עותרי� ציבוריי��לרוב על

  .טועני� כי האכיפה של הוראות הדי� בתחו� זה לוקה בחסראשר ו, ציבורי כזה או אחר
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חובת� לאכו� את החוק על גופי� ואנשי� את להורות לרשויות מדינה שונות למלא , לבקרי�
טענה חוזרת ונשנית בעתירות אלה היא כי הוטלה על רשות קונקרטית החובה לאכו� . פרטיי�

אלא שהמענה השיפוטי . באופ� מלא או חלקי, אינה מקיימת את חובתהא� היא  �מסויחוק 
 ויש בה כדי , ברורהה הדוקטרינה המשפטית אינ212.המשפט הוא חלקי�ידי בית�הנית� על

ידי גור� מפוקח נגד פעולות �ה בי� המעמד המוענק לטענות המועלות עליליצור חוסר סימטרי
ות המועלות בגי� מחדלי אכיפה הפוגעי� באינטרסי� של כלפיו לבי� טענהנעשות אכיפה 

  .הציבור הרחב

  מבט על הדוקטרינה המשפטית) ב(

   הייחודי של הסמכות לאכו� את החוקיהאופי) 1(

, מצד אחד. החובה המוטלת על רשות מנהלית לאכו� את החוק היא סמכות בעלת אופי מיוחד
לה להחליט על דעת עצמה כי היא נמנעת רשות המופקדת על אכיפתו של חוק אינה יכו, ככלל

בצורה , נגזרתאלא , מוחלטתהחובה לאכו� את החוק אינה , אחר מצד 213.לחלוטי� מאכיפתו
. הייד�מהמשאבי� המוקצי� לרשות לצור� כ� ומסדר העדיפויות שנקבע על, כזו או אחרת

לכאורה כי לרשויות האכיפה  הייחודיי� של הסמכות לאכו� את החוק משתמע המאפיינימ
קושי זה עשוי להתעורר בהקשר . הדעת מעורר קושי�רוחבו של שיקול. דעת רחב�מסור שיקול
זה שבו נתמקד הוא קושי ה 214.סוגיה זו אינה במוקד הדיו� הנוכחיאול�  ,!רִירניתשל אכיפה 

גולציה מתעוררת השאלה מהו הדי� ביחס לגו� ר. עשוי להתעורר בהקשר של אכיפה חסרהש
 הביקורת ה שלומה תפקיד, באופ� כללי או בהקשר מסוי�, המסתפק ברמת אכיפה נמוכה

  .השיפוטית בהקשר זה

� או יימנעו ממילוי חובת� באופ� בלתי...יתנערו לחלוטי� מחובת� לאכו� את החוק) "2(

  "סביר

 כי בה� נטע�שנדרשו לית� מענה לעתירות , המשפט הגבוה לצדק�ובפרט בית, המשפט�בתי
המידה שגובשה בפסיקה היא �אמת. רשות מנהלית אינה מקיימת את חובתה לאכו� את החוק

צרי� שהרשויות המוסמכות , כדי שבית המשפט יתערב ברמת האכיפה של חוק זה או אחר"כי 

_____________________________________  

לציה בכל הנוגע הפיקוח השיפוטי על גופי הרגואחרות ג� במדינות . ישראל אינה ייחודית בכ�  212
.  למעשהקיי�אינו אכיפה באוסטרליה הפיקוח על הנטע� כי , כ�. חלקיהוא מימד האכיפתי ב

Hannes Schoombee & Lee McIntosh, Watching over the Watch-Dogs: Regulatory Theory 
and Practice, with Particular Reference to Environmental Regulation (unpublished).  

להנחות את , כיוע� המשפטי לממשלהכהונתו בעת , ידועה כמוב� החלטתו של חיי� כה�  213
שלא לחקור חשד בדבר קיו� יחסי� הומוסקסואליי� בי� אנשי� מבוגרי� בהסכמה "ה המשטר
ראו יצחק זמיר ". ולפרקליטות המדינה שלא להעמיד אד� לדי� פלילי בגי� יחסי� כאלה, ובצנעה

�מ��ובר ביוצאמד). 2005 (625–624, 623 ז משפט וממשל" נהליותמטות שיקול הצדק בהחל"
  .הכלל שאינו מעיד על הכלל

  ).2008( אכיפה סלקטיביתראו מיכל טמיר לדיו� בסוגיה זו   214
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 215".סביר�או יימנעו ממילוי חובת� באופ� בלתי... יתנערו לחלוטי� מחובת� לאכו� את החוק
 בגדרה של 216.שק�בפרשת דינו של השופט יצחק זמיר �יטוי בהיר בפסקהדברי� באו לידי ב

הסדר בפרשה זו נטע� כי על רשויות המכס לאכו� ביתר תקיפות את דיני המכס בכל הנוגע 
�המשפט מבהיר את אמת�תו� שבית, העתירה נדחתה. פרי�בחנויות הדיוטי" פטור ושמור"

  :ת� של סמכויות אכיפההתערבות שיפוטית באופ� הפעלבהמידה בכל הנוגע 

, התפקיד של אכיפת החוק מוטל על הרשויות המוסמכות של המינהל הציבורי
בידי הרשויות המוסמכות מופקדי� המשאבי� הנדרשי� . המשפט�ולא על בית

משאבי� אלה לעול� אינ� מספיקי� לצור� אכיפה מלאה של . לאכיפת החוק
לכל את צעדי האכיפה  שומה על הרשויות המוסמכות לכ,לכ�. כל החוקי�

בהתא� למדיניות אכיפה ולפי סדרי עדיפות המשתני� ע� , במסגרת המשאבי�
הוא אינו אמור לבוא . המשפט בתחו� זה מוגבל�תפקידו של בית. הנסיבות

הוא ג� . עבורה תכנית פעולה לאכיפת החוקבבמקו� הרשות המוסמכת ולקבוע 
שחובה על הרשות , בקשתכפי שהעותרת מ, ית� הצהרה כללית ומופשטתילא 

  217.המוסמכת לאכו� את החוק

ידי �עלהנעשית האכיפה שיתה יהמשפט ה�פני ביתלא� שהתמונה שהוצגה , העתירה נדחתה
הדעת נותנת כי ג� היו� האכיפה אינה , אכ�: "המשפט היה ער לכ��בית. המדינה אינה מלאה

.  בהרבה תחומי� נוספי�,בעיקר בגלל אילוצי� של משאבי�, זה המצב, למרבה הצער. מלאה
 לוקה בפג� ,כפי שהיא כיו�, א� העובדה שהאכיפה אינה מלאה אינה אומרת שהאכיפה

  218".המשפט�משפטי המצדיק התערבותו של בית
המשפט סוגיית �פני ביתל הוצפה 219ארגו� סוכני� ובעלי תחנות הדלק בישראלבפרשת 

המשפט את פעולות �פני ביתלגופי הרגולציה השלטוניי� הציגו . טיותתחנות הדלק הפיר
� בית. ועל רקע זה נדחתה העתירה, טיותכלפי תחנות הדלק הפירשה� נוקטי� האכיפה השונות 

יתערב ברמת האכיפה של חוק הוא  כי שק�בפרשת  ופילבר תפרשבהקביעה המשפט חזר על 
וק בה� הרשויות המוסמכות התנערו לחלוטי� מחובת� לאכו� את החשזה או אחר רק בנסיבות 

יתה מחלוקת ישכ� לא ה, פרשה זו מעוררת קושי. זוסביר ממילוי חובת� �בלתיבאופ� מנעו נאו 
לות עשרות תחנות דלק שלא עופברחבי ישראל " כי –הדי� �וכ� א� נקבע בפסק –בי� הצדדי� 

סכנה בטיחותית למקור למפגעי� קשי� ו"ה� כי תחנות דלק אלה , "כחוק וללא פיקוח
 פרשה זו מלמדת על 220".היו יכולי� לעשות יותר בתחו� האכיפה"משיבי� וכ� כי ה, "מובהקת

_____________________________________  

ו  ליישו� בהקשר של פיקוח.)1.11.1999, פורס� בנבו( ממשלת ישראל' פילבר נ 6579/99� "בג  215
' מ נ"גובו מערכות מידע מקוו� בע 7625/15� "מרכזי על השלטו� המקומי ראו בג השלטו� השל

  ).10.5.2016, בנבופורס� ( שר הפני�
  .)2000 (112) 1(ד נד" פ,מ"מעומנהל המכס ' מ נ"שק� בע 551/99� "בג  216
 .125' בעמ, ש�  217
 .126' בעמ, ש�  218
ד " פ,היוע� המשפטי לממשלה' נות הדלק בישראל נארגו� סוכני� ובעלי תח 10202/01� "בג  219

  ).2003 (713) 5(נז
 .720–719' בעמ, ש�  220
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בו הרשויות שביקורתו על האופ� בבכל הנוגע ניצב בפניו המשפט �ביתשהקושי המוסדי 
אלא בטענות , בפרט כאשר אי� מדובר במחדל ספציפי וקונקרטי, דברי חקיקהלאכיפת פועלות 

המשפט כי יש ער� �ביתסבר לצד זאת . הרשויותהמועלות כלפי מדיניות האכיפה הכוללת של 
להמרי� את הרשויות לפעול לצור� אכיפתו כדי שכ� לטענתו היה בכ� , פניול הבהבאת הסוגי
עתירה זו כבר השיגה את מטרתה במוב� זה שהיא דרבנה את הרשויות שאפשר : "של אותו חוק

  221".השונות להגביר את מאמצי האכיפה
 222.ות ריבוי של עתירות העוסקות באכיפת דיני התכנו� והבנייהבשני� האחרונות נית� לזה

ג� בתחו� זה , מכל מקו�. שאי� זה המקו� לדו� בה�, עתירות אלה מעוררות היבטי� ייחודיי�
המשפט �בה� התבקש ביתשאחת הפרשות הראשונות , כ�. נית� לזהות גישה שיפוטית דומה

המשפט התבקש להורות לרשויות �בית 223.לנדאוהיא פרשת לית� סעד נגד רשויות אכיפה 
הוצאו נגד� צווי ר שאאכיפת החוק לפעול להריסת מבני� שהוקמו לא כדי� במזרח ירושלי� ו

לפיה אי� אוכפי� את דיני התכנו� והבניה במזרח  ']�[ישנו את מדיניות"שה�  וכ� ,הריסה
הס� בדבר �תבעיקר על יסוד עיל, המשפט הורה על דחייתה של העתירה� בית224".'ירושלי�

 226.המשפט אינו הזירה המתאימה לבירור טענות העותרי�� נקבע כי ביתכ�  225.עתירה כוללנית
ככזו המערבת שיקולי� תקציביי� , ה הייחודי של סמכות האכיפהיהמשפט נשע� על אופי�בית

  :כטע� נוס� לדחייתה של העתירה, ושיקולי� של סדרי עדיפויות

או אז . ידי העותרי��את הצו המבוקש עלנניח שבית המשפט יוציא במקרה זה 
מני� ; תו� כמה זמ�; תתעורר השאלה באיזה קצב יש לבצע את צווי ההריסה

הא� על חשבו� האכיפה של חוקי� : יושג המימו� הנדרש לצור� הביצוע
כמו , או אולי על חשבו� סעיפי הוצאה אחרי�?  איזה מה�–וא� כ� ? אחרי�

, ה לא תצליח למצואיומה הדי� א� העירי? ו�קייתברואה או נ, שירותי חינו�
את מקורות המימו� הנדרשי� בתקציב , מבחינה משפטית או מבחינה מעשית

הא� יהיה מקו� לנקוט הליכי� של ביזיו� בית המשפט א� צווי ההריסה ? השנה

_____________________________________  

משפיע על הדינמיקה , "עתירה מתגלגלת"שנית� לכנותו , דפוס פעילות זה. 720' בעמ, ש�  221
המשפט מורה � עד אשר בית, לדוגמה, כ�. המשפט לבי� רשויות האכיפה� השוררת בפועל בי� בית

אריאל ראו . הוא עשוי לדרוש הסברי� נוספי� מהרשות, עתירה הדנה באכיפהעל דחייתה של 
 379, 377ד י משפט וממשל" בי� משפט לשפיטה: מגמות במשפט ציבורי בישראל"בנדור 

)2012.(  
  ).15.5.2006, בנבופורס�  (עיריית ירושלי�' קינג נ 1555/06� "בג, לדוגמה, ראו  222
  .)1994 (403) 4(ד מח" פ,רושלי�ת ייעירי' לנדאו נ 1901/94� "בג  223
 .דינו של השופט זמיר� לפסק3פס� , ש�  224
כפי שנדונו , אינו יכול לית� סעד שיפוטי לגבי מספר כה רב של מקרי�הוא המשפט ציי� כי �בית  225

  .פניולכאשר העובדות הקונקרטיות בדבר כל צו וצו אינ� מונחות , בעתירה
המשפט ציי� כי מאחר שטרוניית העותרי� היא כלפי � בית. דינו של השופט זמיר�  לפסק9פס� , ש�  226

במקו� , בדר� כלל, זירת המאבק נגד מדיניות מצויה", המדיניות העקרונית של עיריית ירושלי�
בכנסת , במשרדי הממשלה, העירייהבמועצת , קרי, בו המדיניות נקבעת וא� צריכה להיקבעש

כ� הדבר במיוחד במקרה . המשפט אינו זירה מתאימה או יעילה למאבק כזה בית. ובדעת הקהל
והקצ� יוצא ,  במחלוקת עובדתיתהבו עצ� השאלה מהי המדיניות שנויש, כמו המקרה שלפנינו

דינו של השופט � לפסק19' פס,  ש�". עובדתי ואחר,ויכוחו היא נושא ל�שא, קטיקהאנגד הפר
 .זמיר



  ז"תשע יח משפט וממשל  יובל רויטמ�

268  

ואפשר היה ... ?או אולי תו� שנתיי�? תו� שנה? לא יבוצעו כול� תו� חצי שנה
שה� כשלעצמ� מלמדות על הבעייתיות , שאלות כהנה וכהנהלהוסי� ולהכביר 

  227.הנלווית למת� סעד כוללני כמו זה המתבקש בעתירה זאת

 עתירה זו עסקה בבנייה 228.קינגבפרשת הדי� �דוגמה נוספת ואחרונה בהקשר זה היא פסק
�  הסמו,"קר� העופל"באזור המכונה לא כדי� קבורת מתי� בחפירה ללא היתר וב, חוקית�בלתי

עתירה זו משתייכת לקבוצת העתירות . לחומה המזרחית של הר הבית בירושלי� העתיקה
הלכה , המשפט� פני ביתלהעתירה תלויה ועומדת הייתה בה שבמהל� התקופה ". מתגלגלות"ה

נית� ללמוד על . המדינה והרחיבה את ההתחייבויות שנטלה על עצמה לאכו� את החוק באזור
  :�אשר קבע כ, טהמשפ�דינו של בית�כ� מפסק

וכ� חפירה ללא היתר וקבורת , במתח� דר� העופל התבצעה בניה בלתי חוקית
 של המדינה היתה כי א� והבלתי מספקתעמדתה הראשונית . מתי� שלא כדי�

אי� לפנות מתי� מ� , שיש לנסות ולמנוע התרחבות נוספת של בית הקברות
. וכח רגישותו של המקו�הקברי� וא� אי� למנוע קבורה במבני קבורה קיימי� נ

שינתה המדינה לאחר דיוני� נוספי� בה� נטלו חלק כל הגורמי� הרלוונטיי� 
 והחליטה כי בנוס� לפעולות אכיפה אפקטיביות למניעת חפירה של את עמדתה

תסייע משטרת ישראל לעיריית ירושלי� במניעת קבורה , מבני קבורה חדשי�
. רטיי� של בטחו� ושל סדר ציבוריהכל בכפו� לשיקולי� קונק, נוספת במתח�

עוד התחייבה המדינה כי יוענק סיוע משטרתי לצור� הוצאה לפועל של תוכנית 
מתו� התשובות שהגישו  ...גינו� והסדרה של מתח� קר� העופל, גידור

המשיבי� לאחר הוצאת הצו על תנאי אנו למדי� כי המדינה עומדת 
להבדיל מ� ההתנהלות (ת הזו לא ראיתי מקו� לקבוע כי לע ...בהתחייבותה

 באכיפת החוק ובשמירה על גוררת רגליי�המדינה ) שקדמה להגשת העתירות
בנסיבות אלה אני סבורה כי העתירות ... יעודו של השטח על פי תוכניות המתאר

 229.מיצו את עצמ� ואי� טע� להותיר� תלויות ועומדות בפנינו

 ביטוי –" �יגרירת רגלי" א� מדובר באהמשפט הי�ידי בית� עלהשנקבעהמידה �אמת ,שוב
רשויות האכיפה כל עוד אלה לא של המשפט לא יתערב בהחלטות � פיו בית� עלשמטפורי לכלל 

  .התנערו מאחריות� לאכו� את החוק

  קשיי� בדוקטרינה המשפטית הנוהגת) ג(

   הנוהגת הדוקטרינה המשפטיתה שלעמימות) 1(

ה המשפטית המסדירה את הפיקוח השיפוטי על עד היו� לא התנהל דיו� ביקורתי בדוקטרינ
 תהמשפטיהמידה �אמתקושי עיקרי טמו� בחוסר הבהירות של . החלטות בתחו� האכיפה

 �כדי שבית המשפט יתערב ברמת האכיפה של "נפסק כי , כפי שפורט לעיל. המשפט� ביתשאימ
_____________________________________  

 .דינו של השופט זמיר� לפסק12' פס, ש�  227
  .)19.7.2009 ,פורס� בנבו (משטרת ישראל' קינג נ 7192/04� "בג  228
  ).ההדגשות הוספו(דינה של השופטת חיות � לפסק9' פס, ש�  229
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או ... ת החוקצרי� שהרשויות המוסמכות יתנערו לחלוטי� מחובת� לאכו� א, חוק זה או אחר
מוחלטת קיי� פער משמעותי בי� התנערות אול�  230".סביר� יימנעו ממילוי חובת� באופ� בלתי

�מדובר בשתי אמות. ממילוי החובהסבירה �בלתימהחובה לאכו� את החוק לבי� הימנעות 

 הלי מקנההראשוהמידה �אמת. המציבות סטנדרט שונה בפני הרשות האוכפתנפרדות מידה 
� עלשנקטה  בכ� שהרשות תציג בעת הביקורת השיפוטית פעולות מינימליות תומסתפק, מאוד

 לקיי� ביקורת שיפוטית תומאפשר,  פחותהלי מקיההשניהמידה �אמת. מנת לאכו� את החוק
  .אפקטיבית יותר כלפי מחדלי אכיפה של הרשות

קרו� הסבירות ככלי לביקורת שיפוטית על רשויות בעקושי מרכזי נוס� גלו� בשימוש 
 קו ביקורת מרכזי 231.קרו� הסבירות נמתחה ביקורת רבה בהקשרי� שוני�על ע. אכיפת החוק

 הפעולה ה שלמנת להערי� את סבירות� הרשות השופטת אינה הגו� המוסדי המתאי� עלשהוא 
המחזיקות בידע , וכי ההכרעה בעניי� זה ראוי שתיוותר בידי רשויות המִנהל הציבורי, המנהלית

הטענה היא כי דברי� אלה יפי� ביתר שאת ביחס לסמכות . � לצור� כ�ובמומחיות הנדרשי
שיקולי תקציב , המערבת שיקולי מדיניות, שכ� מדובר בסמכות ייחודית, לאכו� את החוק

  .והכרעה ביחס לסדרי עדיפויות

  ? עתירה כוללנית או פרטנית–מעגל הקסמי� ) 2(

יסוד עילת  סקות במדיניות האכיפה עלהמשפט דחו על הס� עתירות העו� בתי, כפי שפורט לעיל
המשפט להעביר תחת שבט ביקורתו רק מקרי� קונקרטיי� �תו� קביעה כי על בית, הכוללניות

מבני� בגי� העדר אכיפה בהקשר של  בהמש� לכ� הוגשו עתירות 232.של העדר אכיפה
 נבחנו עתירות אלה הפי�עלש תהמשפטיהמידה �שאמת אלא 233.ספציפיי� שנבנו לא כדי�

א� רשות האכיפה התנערה לחלוטי� מחובתה לאכו� את החוק או , קרי,  במישור הכללייתההי
 א� ממילא :על רקע האמור מתעוררת השאלה. זוסביר ממילוי חובתה �נמנעה באופ� בלתי

  ?מדוע העותר נדרש להצביע על מחדל אכיפה קונקרטי, הדיו� הוא בהקשר הכולל

)3 (�  הגדרת המגזר הנאכ

�ידי בית�הנבח� על" אכיפההתחו� " ומורכבת היא כיצד נית� להגדיר את שאלה חשובה

 הביקורת ה שלתשובה לשאלה זו עשויה להשפיע באופ� ניכר על אופ� עריכת. המשפט
 ,"דר� העופל"אשר עסקה כאמור בבנייה לא כדי� ב, קינגפרשת  את , לדוגמה,טלו. השיפוטית

 לבחו� את פעולות האכיפה של הרשויות הא� יש. הסמוכה לחומה המזרחית של הר הבית
השונות באזור זה באופ� נפרד או שמא יש לראות� כחלק מפעולות האכיפה של דיני התכנו� 

במסגרת הטיפול רק הא� יש לבחו� את פעולות האכיפה ש� ? ירושלי� והבנייה באזור מזרח

_____________________________________  

 .215ש "לעיל ה, פילברפרשת   230
 תנועת –אמונה  5853/07� "ת המחלוקת שהתעוררה בי� שופטי ההרכב בגדרו של בגראו א  231

 ).2007 (445) 3(ד סב"פ, ראש הממשלה' האישה הדתית לאומית נ
  .223ש "לעיל ה, לנדאוהדי� בפרשת �פסקאת  , לדוגמה,ראו  232
 שר הביטחו�' מפעלי� חינוכיי� נ. ל.ע. ש–" שלו� עכשיו"נועת ת 9051/05� " בג, לדוגמה,ראו  233

  ).20.8.2014, פורס� בנבו(
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? חוקית� נייה בלתיבמסגרת הטיפול הכולל בבאות� בקברי� שנבנו לא כדי� או שמא יש לבחו� 
כחלק לחלופי� ואולי יש לבחו� זאת כחלק מאכיפת דיני התכנו� והבנייה בירושלי� כולה או 

הגדרת רוחב היריעה עשויה להשפיע . ליוכו?  בלבדמהאכיפה בתחו� הר הבית וסביבותיו
נניח כי עיריית ירושלי� מקיימת אכיפה אגרסיבית . באופ� מכריע על התוצאה השיפוטית

 לא להתמקד בבנייה ,מטעמי� שוני�, החליטהא� ירושלי�  יבית כלפי בנייה במזרחואפקט
 לומר אפשר� איהא� . ותירה אותה בסו� סדר העדיפויות שלהוה ,"דר� העופל"חוקית ב� הבלתי

נגדיר את תחו� א� , לעומת זאת? במקרה זה כי הרשות לא התנערה מחובתה לאכו� את החוק
, ויימצא כי האכיפה באזור זה לוקה ביותר,  הבית וסביבותיונטי כאכיפה בהרהרלווהאכיפה 

קבע רוחב היריעה ייבו שלאופ� , לי� אחרותיבמ. התוצאה הסופית תהא שונה בתכליתשייתכ� 
  .יש השפעה מכרעת על תוצאת הביקורת השיפוטית

ואינו מבהיר כיצד הוא תוח� את תחו� האכיפה , המשפט אינו מקיי� דיו� בסוגיה זו�בית
 וזמידה �אמת. המשפט מדבר על אכיפתו של חוק קונקרטי�בחלק מהמקרי� בית. נטירלווה

מידה � אמת.  מדיהצרהיא בנסיבות אחרות אילו  מדי והרחבהיא  מותבנסיבות מסוישלוקה בכ� 
אי� , לדוגמה, כ�.  מדי כאשר מדובר בחוק אחד הקובע הסדרי� שוני� בתחומי� רבי�ה רחבוז

שכ� הוא חל על ריבוי , 1965–ה"התשכ, ות אכיפת חוק התכנו� והבנייהאוד�תועלת בדיבור על
 � מדי כאשר הסדרי האכיפה בתחו� מסויה צרוזמידה �אמת, לעומת זאת. מצבי� ונסיבות

והתמקדות בחוק קונקרטי אינה מאפשרת להתמודד ע� , דברי חקיקה שוני�בכמה קבועי� 
מהווה הפרה , שאוזכרה לעיל, הדלק הפירטיותסוגיית תחנות , לדוגמה, כ�. תהיהמציאות כהווי

  .של דיני� שוני�

   העדפת המגזר המפוקח–העדר סימטרייה שיפוטית ) 4(

 גופי המִנהל הציבורי � שלפיה נבחני� מחדלי�עלשהמידה הנורמטיבית �אמת, כאמור לעיל
כיפה מדובר באשמידה זו מובילה לריסו� שיפוטי ניכר ככל �אמת. להיבתחו� האכיפה היא מק

המגזר כאשר ההחלטה הנתקפת היא החלטה לאכו� את החוק על , לעומת זאת. חלקית
על החלטה לאכו� דבר . המשפט מפעיל את מבחני המשפט המנהלי במלוא��בית, המפוקח

המבקשי� להבטיח , המפוקח לעמוד בשורה ארוכה של מבחני� משפטיי�המגזר חקיקה כלפי 
כפי , נ� חורגות ממבחני הסבירות ההליכית והמהותית המפוקח אייו שלכי הפגיעה בזכויות

� משמעותית בפסיקתו של ביתה המצב האמור משק� הטי234.המשפט�שנקבעו בפסיקת בית

 זכותו של מי שנפגע מפעולה שלטונית לביקורת שיפוטית 235.המפוקחהמגזר המשפט לטובת 
, המפוקחבמגזר ר מדובשככל . יסוד של המשפט החוקתי והמנהלי הישראלי�קרו�עהיא כיו� 

ידי הרשות �מוכרת וידועה זכותו לנקוט הליכי� משפטיי� נגד צעדי האכיפה הננקטי� על
משו� בי� היתר , המשפט בוח� את פעולת האכיפה שהתקבלה במבט מחמיר� בית. הרגולטורית

, לעומת זאת. היסוד�האכיפה כפוגע באחת מזכויותמעשה כמעט תמיד נית� להציג את ש
_____________________________________  

 .175ש "לעיל ה ,"שני מושגי� של סבירות"ראו דות�   234
235  Glen Staszewski, The Federal Inaction Commission, 59 EMORY L.J. 369, 370 (2010); Lisa 

Schultz Bressman, Judicial Review of Agency Inaction: An Arbitrariness Approach, 79 
NYU L. REV. 1657, 1692 (2004).  
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, וכאשר מדובר באכיפה חלקית,  ההלי� השיפוטי ה� ארגוני� ציבוריי�מי יוזבה�שבנסיבות 
ה האמור י חוסר הסימטרי236.הביקורת השיפוטית היא רכה, הפוגעת בעיקר בציבור הרחב

מהווה תמרי� נוס� מבחינת גופי הרגולציה להיעתר לדרישותיה� של הגופי� המפוקחי� 
בה� רשות רגולטורית נדרשת שבנסיבות , כ�א. ולהעדיפ� על האינטרסי� של הציבור הרחב

ודאי לנגד עיניה את העובדה בוהיא שמה , לעורר מחלוקתשעלול להתלבט ביחס לצעד אכיפתי 
לנקוט צעד היא תחליט עלול להתעורר קושי במסגרת הביקורת השיפוטית רק א� שבפועל 

  .רגולטורי נוקשה
 237.בהקשר זה� האמריקאי המשפט העליו�טענה דומה הועלתה כלפי פסיקתו של בית

 קבע חזקת העדר ביקורת שיפוטית Heckler v. Chaney,238, הדי� המרכזי בסוגיה הנדונה�פסק
השמיע , בדעת יחיד, מרשלהשופט . מדובר בעתירה המופנית כלפי מחדלי אכיפהר שאכ

 הלי� ו שלהטעמי� העומדי� ביסוד"י  טע� באותה רוח כ� סנסטי239. על קביעה זוביקורת עזה
מדובר בפיקוח על פעולות ועל מחדלי� של ר שאביקורת השיפוטית חלי� באותה עוצמה כה

י אי� להבחי� בי� הזכויות הנפגעות כפועל יוצא מאכיפה מוגזמת  הדגיש כ� סנסטי240".הרשות
 לבי� – המשפט המקובל ו שלימימראשית שה� זכויות המוכרות ,  זכויות הקניי� והעיסוק–

  241.נפגעות כאשר האכיפה היא חלקית וחסרהאשר ,  הרגולטוריתהזכויות שנקבעו בחקיקה

  ?כיצד נית� להיחל� מהמיצר) ד(

התנהל עד כה בעמימות רגולטורית האמור עולה כי הפיקוח השיפוטי על אכיפה � מ
בשי� לב למקו� המרכזי . המשפט נוקט גישה מרוסנת�ביתתו� ש, מבוטלת�דוקטרינרית לא

מתעוררת השאלה א� יש להמשי� באותו מתווה או , וריתהשמור לאכיפה במדינה הרגולט
הדוקטרינה יכולה השוני� שלעת הזו נסתפק בהצבעה על הנתיבי� . לשנות כיוו�שמא יש 

  .בה� לפסוע
  

_____________________________________  

236  Melissa F. Wasserman, Deference Asymmetries: Distortions in the Evolution of Regulatory 
Law, 93 TEX. L. REV. 625 (2015) .לטובת הביקורת השיפוטית הטינית� לזהות ב, לטענת וסרמ� 

יסודה של . על האינטרס הציבורי הרחבשל האינטרסי� שלה�  ההגופי� המפוקחי� והעדפ
בחוסר אחידות במידת הריסו� של הביקורת השיפוטית ביחס להחלטות , לגישתה, העדפה זו

  .הפוגעות בגופי� מפוקחי� לעומת החלטות הפוגעות בציבור הרחב
 .Cass R. Sunstein, Reviewing Agency Inaction After Heckler v. Chaney, 52 U. CHI. Lראו   237

REV. 653, 666 (1985)) להל� :Sunstein, Reviewing Agency Inaction( . �טענה דומה הושמעה ג
 .Philip Norton, Regulating the Regulatory State, 57 PARLIAMENT. AFFראו  –לגבי בריטניה 

785, 790 (2004).  
  .86ש "לעיל ה, Heckler v. Chaneyפרשת   238
  .851' בעמ, ש�  239
240  Sunstein, Reviewing Agency Inaction ,656 'בעמ, 237ש "לעיל ה.  
בה� שדי� � פסקישל  השורבי�  הוא אחד מHeckler v. Chaneyהדי� בפרשת �סנסטי� טוע� כי פסק  241

זכויותיה� של ציבור הנהני� מהחקיקה את המשפט העליו� האמריקאי �ביתהגביל למעשה 
  .667 'בעמ, 237ש "לעיל ה, Sunstein, Reviewing Agency Inaction. הרגולטורית
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  ריסו� שיפוטי) 1(

�בנוגע לאיה� דני� בעתירות ר שכאהמשפט נוהגי� כיו� באיפוק ניכר �בתי, כפי שתואר

 נית� א� לפסוע 242.כפי שהוצע בפסיקה, "מבח� ההתנערות"בהאמור בא לידי ביטוי . אכיפה
� המצדדי� בריסו� 243.שפיטות�אכיפה ה� ככלל בלתי�בדבר איולטעו� כי עתירות , צעד נוס

על רקע העדר המומחיות , המשפט למזער את מעורבות� בתחו� זה�שיפוטי טועני� כי על בתי
שיקולי תקציב בי� אכיפה ל ועל רקע הזיקה שבי� תחו� ה,המשפט בתחו� זה�של בתי
גישה זו עולה בקנה אחד ע� גישת המשפט . שאינ� מתאימי� להכרעה שיפוטית, ומדיניות

בגדרה נקבע כי סמכויות ש Heckler v. Chaney,244כפי שבאה לידי ביטוי בפרשת , האמריקאי
 .Heckler vהדי� בפרשת �בעקבות פסק.  של הרשותהדעת�לשיקוללחלוטי� אכיפה מסורות 

Chaney מידה � אמת של הפיה תנאי לקיו� ביקורת שיפוטית הוא קיומ�עלש השתרשה התפיסה
האחריות שהמשמעות היא . מדיניות האכיפה השלטוניתאת  נית� להערי� הבסיס עלש תמשפטי

ולא לרשות , לקביעת היק� הפיקוח השיפוטי על גופי האכיפה מסורה לרשות המחוקקת
פיו נית� להערי� את � עלשחוקקת נמנעת מלקבוע סטנדרט בה� הרשות המשבנסיבות . השופטת

מדיניות את המשפט נדרש לגלות ריסו� שיפוטי ולהימנע מלהעביר �בית, מדיניות האכיפה
  .האכיפה תחת שבט ביקורתו

היא אינה עולה בקנה אחד ע� התפיסות המשפטיות . מעוררת קושיהשיפוטי גישת הריסו� 
, תחו� זהומבדילה , משמעותי בתחו� האכיפה" ור שחורח"היא מותירה . המקובלות בישראל

 245.הכפופות לביקורת שיפוטית,  המִנהל הציבורייו שליתר פעולותמ ,ללא הצדקה של ממש
מטע� הרשות , לפקחהוא ככל שאנו מניחי� כי אחד מתפקידיה של הביקורת השיפוטית 

 חוקי אכיפה של� קשה לקבל את הטענה כי בעת חקיקת, על הרשות המבצעת, המחוקקת
אי� , אכ�. "מבח� ההתנערות"מינימלית המשתקפת בהיאכפו ברמה ישחוקי� אלה היא הכוונה 

רצו� הכנסת על את צור� לאכו� בהבדל בי� אכיפה מוגזמת לבי� אכיפה בחסר בכל הנוגע 
  246.הרשות המבצעת

  להחזיר את המחוקק למשחק) 2(

 דוקטרינת ההסדרי� –ט שונה מב�גישה שנייה מבקשת להתבונ� על הסוגיה מנקודת
הסדרי� (המידה העקרוניות �המדיניות הכללית ואמות", פי דוקטרינה זו�על. הראשוניי�

_____________________________________  

  .215ש "ראו לעיל ליד ה  242
 Antonin Scalia, Responsibilities of Regulatory Agencies Under Environmental Laws, 24ראו   243

HOUS. L. REV. 97, 107 (1987).  
 86ש "לעיל ה, Heckler v. Chaneyפרשת   244
היא  הביקורת השיפוטית ה שלזמינות" כי  כתב בהקשר זה)Jaffe(פה 'המלומד האמריקאי לואיס ג  245

נהלי המתיימר מלשיטה של כוח  – א� לא מבחינה לוגית ,מבחינה פסיכולוגית –תנאי הכרחי 
 LOUIS L. JAFFE, JUDICIAL CONTROL OF". ג� מתקפות משפטית�ליהנות מלגיטימיות כמו

ADMINISTRATIVE ACTION 320 (Little, Brown. 1965).  
לו איוכי , נית� לטעו� כי המחוקק בישראל מודע לפרשנות המשפטית המקובלת, האחרמ� הצד   246

ומשנה את , הוא היה אומר זאת במפורש, קש כי הביקורת השיפוטית תנקוט סטנדרט שונהיב
  .קוו הקיי� בעניי� זה�הסטטוס
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 הטענה היא כי דוקטרינה זו והטעמי� 247".בדבר חקיקה ראשיצריכות להיקבע ) ראשוניי�
תפקידו של . סטנדרט האכיפה הנדרש בחקיקה ראשיתשל העומדי� ביסודה מצדיקי� עיגו� 

הוא להבטיח כי הרשות המבצעת עומדת בסטנדרט האכיפה , פי גישה זו�על, המשפט�יתב
גבי הברית נקבע כי כל אימת שחוק קובע הנחיות ברורות ל�בארצות. ידי המחוקק�שנקבע על

המשפט הוא לאכו� �תפקידו של בית, הדעת באכיפה�אופ� שבו יש להפעיל את שיקולה
, מידה מרוסנת ביותר�המשפט מחילי� אמת�אלה בתיג� בנסיבות ,  ע� זאת248.הנחיות אלה

  249.ת� לתתיכולבוה� א� מוגבלי� בסעד ש
בו שהיא עומדת בסתירה חזיתית לאופ� , בראש ובראשונה. גישה זו מעוררת א� היא קושי

המחוקק בישראל אינו קובע מהו , ככלל. �לוא� לא כ, הסדרי האכיפה בישראלרוב עוצבו 
קבלת הגישה . מותיר סוגיה זו להכרעתה של הרשות המבצעתו, סטנדרט האכיפה המבוקש

, שנית. ו ולשנות�ייד�האמורה תחייב את המחוקק להידרש לכל הסדרי האכיפה שנקבעו על
חייב את הרחבתה של דוקטרינת ההסדרי� הראשוניי� ללא עיגו� ברור יאימוצה של גישה זו 

אי� זה ברור , שלישית. סוד של הפרטי�אי� מדובר במדיניות הפוגעת בזכותר שאבפרט כ, בדי�
ולא הרשות המבצעת , יקבע את יעדי האכיפההוא שכי מבחינה מוסדית עדי� שדווקא המחוקק 

מנת להתמודד ע� �דעת תדיר על�הצור� בשיקולולנוכח " שטח"היכרותה ע� הלנוכח , עצמה
  .מציאות משתנה

  עניי� של סבירות) 3(

 אהי, המשפט העליו� עד כה�� התנהלותו של ביתמה מדר�המשתקפת במידת, חלופה נוספת
רשות מנהלית , כידוע. בחינת פעולות האכיפה של הרשות המנהלית באמצעות עילת הסבירות

. העיקרי� של המשפט המנהלי בישראל�עילת הסבירות היא מעיקר. נדרשת לפעול בסבירות
שרית להתערבות בפעולות כעילה אפ, הציגהר שא, עילה זו באה לידי ביטוי בדוקטרינה הקיימת

אי� די , ע� זאת. של הרשות ממילוי חובתה לאכו� את החוקסבירה �בלתיהימנעות , אכיפה
עיקר .  רשות האכיפה באמצעות עילת הסבירותיה שלת שיפוטית לבחו� את פעולותבנכונ�

בשלב . קרו� הסבירות בהקשר של סמכויות אכיפהעהקושי טמו� בשאלה כיצד יש לייש� את 
  .המתעוררות בהקשר זהאחדות  נסתפק בהצגת דילמות זה

, מתעוררת בשלב מוקד� של הבירור השיפוטיואשר , תוארה לעילכבר ש, דילמה אחת
 פעולת ה שלסבירותאת הא� יש לבחו� . הגדרת פעולת האכיפה שסבירותה נבחנתבנוגעת 

�יב את נקודתיש להרחשמא ? ידי הרשות�ננקטת או אינה ננקטת עלאשר אכיפה קונקרטית 

הא� ? �הוראותיו של חוק מסוילאכיפת פעולותיה של הרשות כלל המבט ולבחו� את סבירות 
  .וכדומה? �החוק במרחב גיאוגרפי מסוילאכיפת פעולותיה של הרשות את יש לבחו� 

יה� הבדל שבי� התמקדות בפעולות אכיפה לבי� התמקדות בתוצאותב נוגעת דילמה שנייה
רשות הידי �אכיפה שננקטו עלהמתמקדת בפעולות הראשונה גישה ה.  פעולות האכיפהשל

_____________________________________  

  ).1998 (515, 481) 5(ד נב"פ, שר הביטחו�' רובינשטיי� נ 3267/97� "בג  247
248  Armstrong v. Bush, 924 F.2d 282, 295 (D.C. Cir. 1991); Doyle v. Brock, 821 F.2d 778 

(D.C. Cir. 1987).  
  .381' בעמ, 235ש "לעיל ה, Staszewskiראו   249



  ז"תשע יח משפט וממשל  יובל רויטמ�

274  

היא . שנייה מתמקדת בסוגיה החברתית שהאכיפה מיועדת לית� לה מענההגישה ה. מנהליתה
מדי התופעה מאלא את , אכ� נקטהא� , שנקטה הרשותמבקשת לבחו� לא את פעולות האכיפה 

�דלק בלתי�התופעה של תחנות את , לדוגמה, ניטול250. עימהלהתמודדמבקשת האכיפה ש

כמה  –ידי הרשויות �הגישה הראשונה תבקש לבחו� כמה פעולות אכיפה בוצעו על. חוקיות
הגישה השנייה ,  לעומת זאת.חוקיות פונו�  כמה תחנות בלתי, כמה קנסות הוטלו,דוחות הוענקו

�יא� הרשות הצליחה להפחית את מספר התחנות הבלת, דהיינו ,מדי התופעהמתבח� את 

  .חוקיות הפועלות ברחבי ישראל
בשאלה כיצד יש , שלישית,  נוספתדילמהתתעורר , ג� א� נכריע בי� הגישות האמורות

המידה �הא� אמת.  את הגישה המתמקדת בתוצאות האכיפה, לדוגמה,ניטול. ליישמ�
יש לבחור שמא  או נועדה להילח� בה האכיפההשיפוטית צריכה להיות מיגור התופעה ש

מתעוררות ג� שאלות ? ריסו� של התופעה האמורהרק הדורשת ,  פחותה מחמירהמיד�באמת
נאמ� את א� , לעומת זאת. אודות התופעה הנבחנת� יכולת לאסו� נתוני� עלבסבוכות הנוגעות 

הא� די בכ� שהרשות המנהלית תוכיח כי היא משתדלת ,  בפעולות האכיפהתתמקדהגישה המ
  ?ה להראות פעולות אכיפה בהיק� נרחבלאכו� את החוק ברצינות או שמא עלי

בדבר עשויות להתעורר דילמות נוספות ביחס ליישו� מבח� הסבירות בהקשר של עתירות 
 ,אכיפה� בדבר אייש מקו� להבחי� בהקשר זה בי� סוגי� שוני� של עתירות שייתכ� . אכיפה�אי

דוגמת (יבור הרחב בגו� רגולציה הנדרש להחיל את פיקוחו על הצעתירות הנוגעות בי� ובפרט 
גו� רגולציה המפקח על עתירות הנוגעות בלבי� ) � של דיני התכנו� והבנייהמפיקוח על יישו
קרו� עבסיטואציה אחרונה זו נית� ביתר קלות לייש� את . שחקני� עיקריי�כמה פעילות� של 

עד כה מלעסוק נמנע  הדיו� השיפוטי 251.פעילות אכיפה קונקרטיתבהסבירות בכל הנוגע 
עלייתה של המדינה הרגולטורית והתגברות השימוש בכלי� של ציווי ושליטה . סוגיות אלהב

ולחדד את הדוקטרינה המשפטית באופ� , אכיפה� בדבר אי להרחיב את הדיו� בעתירות ותמחייב
  .שיתווה את גבולות הביקורת השיפוטית בהקשר זה

)4 (�  שיפוטי�פיקוח חו

על רקע הביקורות שהוטחו כלפי ? המשפט�י בתיואולי הפתרו� מצוי בכלל מחו� לכותל
המשפט אינ� המוסד המתאי� לקיי� ביקורת � הטענה כי בתיהובכלל ז, הביקורת השיפוטית

פקח שישיפוטי �לאגו� הוצע לייסד , שיפוטית על מחדלי אכיפה של רשויות המִנהל הציבורי
וכל יכאמור גו�  252.אכיפה מחדלי הובכלל ז,  ויאתר את מחדליה�על רשויות המִנהל הציבורי

_____________________________________  

, פורס� בנבו( יפו–עיריית תל אביב' ברמר נ 2469/12� "הדי� בעע� את פסק, לדוגמה,ראו  250
עזר עירוני שהורה על סגירת עסקי� �פרשה זו עסקה בשאלת אופ� אכיפתו של חוק). 25.6.2013

אכיפה שבוצעו הלא הסתפק בצעדי , מפי הנשיאה נאור, המשפט העליו��בית. שוני� ביו� שבת
 אלא ביקש לבחו� א� צעדי� אלה מובילי� בפועל ,)נהליי�מהטלת קנסות (ידי העירייה �על

 הורה ,נהליי� אינ� מובילי� לתוצאה הנדרשתהמ כי הקנסות משנמצא. העזר�לאכיפתו של חוק
א� יש לעשות בה� ו ,המשפט לעירייה לשקול א� יש כלי אכיפה נוספי� העומדי� לרשותה�בית

  .שימוש בנסיבות העניי�
  .104ש "לעיל ה, איגוד מפיקי סרטי�פרשת השוו   251
252  Staszewski ,235ש "לעיל ה.  
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ובכלל ,  בצורה נאותה בסמכויות האכיפה המסורות להתטפלמהרשות הרגולטורית שלהבטיח 
 ,ה לברר תלונות פרטניות ביחס למחדלי אכיפה של, הנחיות מתאימותצתאמלוודא שהיא מ הז
גו�  .להביא לידיעת הדרג הפוליטי והציבור הרחב מחדלי אכיפה של רשויות המִנהל הציבוריו

שיש  להעלות הצעות הובכלל ז, יתנו מענה למחדלי אכיפהיוכל להציע דרכי פעולה שיכאמור 
  .ניתוח מפורט של הצעה זו חורג מגדרי המאמר הנוכחי. משמעות תקציביתלה� 

   חיוב הרשות לקבוע תוכנית אכיפה–תפיסה תהליכית ) 5(

פויות בתחו� האכיפה אינה  סדרי העדי� שלהרתיעה מפני התערבות שיפוטית באופ� קביעת
המשפט קובע כי נפל פג� משפטי �כאשר בית. המשפט�מחייבת נסיגה מוחלטת של בית

הוא יכול לתת סעד מוסדי המחייב את הרשות המנהלית לקבוע , באכיפתו של די� כלשהו
ההכרה כי גופי האכיפה נהני� . המשפט�ידי בית�שאופ� יישומה ייבח� על, תוכנית אכיפה

מצדיקה מדיניות שיפוטית המחייבת , וכי ה� מקבלי� הכרעות משמעותיות, עת רחבד� משיקול
דעת ה�הפעלת שיקולאות� בעת  ותהמשמשהמידה �אמותאות� לקבוע בצורה ברורה את 

סטנדרטי� המנחי� את את ה יש להחיל על גופי האכיפה את החובה לפרס� 253.שלה�
  .פעולותיה� ולפעול בהתא� לסטנדרטי� אלה

 enforced(קיש בעניי� זה מהדיו� בספרות המקצועית ברגולציה עצמית מפוקחת נית� לה

self-regulation ( ָרגולציה � ובמֵט)meta-regulation.(254 אחד הביטויי� של גישות אלה הוא חיוב 
תוכנית זו . מי�הפירמה המפוקחת לקבוע תוכנית לאכיפה פנימית של יעדי� רגולטוריי� מסוי

 של הגור� המפקח בותהמחוי. שרשאי לאשרה או לדחותה, � המפקחטעונה אישור של הגור
, בצורה דומה. יישומה בפועלולפקח על ,  של תוכנית האכיפהההיא להבטיח את מיסוד

המשפט תוכנית � במסגרת הביקורת השיפוטית נית� לחייב את הרשות הרגולטורית להציג לבית
תפעל היא  להציג את הדר� שבה הל זובכל, שתעמוד בסטנדרטי� שנקבעו לעיל, אכיפה הולמת

המשפט בהקשר זה יהיה לבחו� את עמידת התוכנית כולה בסטנדרט � תפקידו של בית. ליישומה
  .ובמידת הצור� לפקח על יישומה, המשפטי שנקבע

  סיכו�. ד

אודות עלייתה של המדינה הרגולטורית יחדור אל הדוקטרינה �השיח עלשהגיעה העת 
 ובכלל –השינויי� שחלי� בתבניתה של המדינה המנהלית . מנהליהמשפטית בתחו� המשפט ה

 התגברות , התגברות השימוש בגופי רגולציה עצמאיי�, עליית כוחו של המגזר הפרטיהז
 תדשומחחשיבה  מחייבי� –ה של עלות רגולטורית תהטלו ,השימוש בכלי של ציווי ושליטה

ובפרט אלה , ות המדינה המנהליתעל מערכת היחסי� שבי� הביקורת השיפוטית לבי� מוסד
  .המופקדי� על הרגולציה השלטונית

_____________________________________  

253  MALCOLM K. SPARROW, THE REGULATORY CRAFT: CONTROLLING RISKS, SOLVING 

PROBLEMS, AND MANAGING COMPLIANCE 27 (2000). 
254  Levi-Faur, Regulation and Regulatory Governance ,10' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
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,  כ� נבח�.בגדרו של מאמר זה הוצגו השינויי� האמורי� בתבניתה של המדינה המנהלית
 ונבחנה , הביקורת השיפוטית במדינה הרגולטורית המודרניתה שלתפקיד, באופ� ראשוני

יש .  מלאוהדיו� אינ. הלי הישראליהשפעת האמור על דוקטרינות נבחרות של המשפט המנ
יש צור� לבחו� . צור� לבחו� שינויי� נוספי� המתחוללי� אגב עלייתה של המדינה הרגולטורית

יש צור� להקדיש מאמ� משמעותי , לדוגמה, כ�. דוקטרינות נוספות של המשפט המנהליג� 
 השפעתו על פוטנציאלבכוחו של המגזר העסקי וב העלייעל רקע הדיו� בהלי� המנהלי ל

עסקנו בכ� באופ� ראשוני אגב הדיו� בחובתה של הרשות המנהלית לגבש . רשויות המדינה
יש צור� בגיבוש תיאוריה של ההלי� המנהלי . בכ� אי� דיאול�  ,תשתית עובדתית נאותה

  255.תמודד ע� האמורותמודעת להשפעתו הפוטנציאלית של המגזר הפרטי שתהא 
 של עקרונות המשפט המנהלי הדי יבח� את מידת ההטידיו� עתישבהקשר האמור ראוי 

מהדיו� לעיל מצטיירת בהקשר זה . ואת העדפת� על הציבור הרחב, לטובת הגופי� המפוקחי�
המשפט המנהלי להפני� את המעבר ממציאות כבר החל  במישור הסמכות. תמונה מורכבת

, חירותו של הפרטלש� הבטחת , לשמש גור� מרס� של השלטו�היה בה תפקידו העיקרי ש
ידי רשויות � המפוקחי� על,  של גופי� עסקיי��בה חירות הפרט מושפעת מפעילותשלמציאות 

 הוצג הפער הקיי� בי� הדרישות במישור ההלי�. מנהליות שיש לפרש בהרחבה את סמכויותיה�
המכבידות החלות על הרשות המנהלית במישור התשתית העובדתית לבי� חופש הפעולה 

כ� ראוי לבחו� את . פער דומה נית� לאתר ג� ביחס לחובת ההנמקה. פי� המפוקחי�המסור לגו
החלטות פרטניות העלולות בבי� זכות הטיעו� המסורה לגופי� המפוקחי� בכל הנוגע שהפער 

זכות לציבור להשמיע את טענותיו ככל מת� ה�אי לבי� ה�לפגוע באינטרס או בזכות של
משפיע על ציבור רחב של באופ� שת רגולטורית משנה שמשנה מציאו�מדובר בחקיקתש

פעולת אכיפה ר שא,  הוצג הפער בי� הגופי� המפוקחי�הדעת�במישור שיקול. אזרחי�
ר שא, לבי� הציבור הרחב, שעלולה לפגוע בה� נדרשת לעמוד במבחני הסבירות והמידתיות

מוחלטת ות המידה הגמישה של התנער�באמתרק מחדלי אכיפה שפוגעי� בו נדרשי� לעמוד 
הביקורת , אכ�. ממילוי החובה האמורהסבירה �בלתימהחובה לאכו� את החוק או הימנעות 

 גופי רגולציה העלולות לפגוע בגופי�  שלהשיפוטית אינה יכולה להתמקד רק בפעולות
 גופי הרגולציה הפוגעי� באינטרסי� � של עליה לעסוק ג� במחדלי;המפוקחי� מעבר לנדרש

ובפרט את ,  יש לבחו� מחדש את סדרי עריכתובמישור ההלי� המשפטי 256.של הציבור הרחב
 המעוצבי� באופ� שנות� מי�דווקא בהקשר זה נית� לזהות היבטי� מסוי. נגישותו לציבור הרחב
את  257,הדרישה לאגרה קבועה בסכו� נמו� יחסיתאת  , לדוגמה,ראו(מענה לציבור הרחב 

המשפט ג� �פני ביתלטענותיו את  להביא הרחבת זכות העמידה כ� שעותר ציבורי רשאי

_____________________________________  

  .180ש "לעיל ה, CROLEY השוו  255
 federal courts are often reluctant to conduct“ (370' בעמ, 235ש "לעיל ה, Staszewskiהשוו   256

meaningful judicial review of agency inaction”.(  
ודילמות חוקתיות ' �"בג� קד�'"� לציבור הרחב ראו יואב דות� " בגו שלנגישותאודות � לטיעו� על  257

 163, 159 ז משפט וממשל" �"לגבי תפקידה של פרקליטות המדינה במסגרת ההתדיינות בבג
)2004.(  
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, מאיד� גיסא). 258הוצאות המוטל על עותר ציבוריההגבלת סכו� ואת  ,בהעדר עותר קונקרטי
� שכרו� בעלויות לא,בפרט בתחומי� רגולטוריי�, הוא עניי� מורכבעצמו ההלי� המשפטי 

דעת �הגשת חוותלצור� ביסוסה של טענה משפטית יש צור� לעיתי� קרובות ב, כ�. מבוטלות
בגדרה של הביקורת השיפוטית המנהלית אי� זה נהוג למנות . שעלותה גבוהה, מקצועית

 ההלי� ו של מורכבות259.סוגיה שבמחלוקתשיבח� את ההמשפט �מומחה מטעמו של בית
 260.ציבור הרחבל ו את נגישותותמגביל, בניהולווהעלות הכספית הממשית הכרוכה , המשפטי

�. רכישת שירותי� משפטיי� איכותיי�ב יתרו� לבעלי ממו� בכל הנוגע  יש כמוב� על כ�נוס
ידחפו להכרעה ה� יתפשרו ואימתי ה� שחקני� חוזרי� בעלי ממו� יכולי� ג� להחליט אימתי 

 ראוי ג� לבחו� את 261.ובדר� זו להוביל לפיתוח ההלכה בכיוו� הפועל לטובת�, שיפוטית
 של שופטי� ועל קידומ� במערכת �לי� מינויאינטרס פרטי על ה  של קבוצותת�מידת השפע

  262.המשפטית
 ותעקבבג� כא� הדוקטרינה המשפטית טר� הטמיעה את השינויי� שחלו , מעבר לכ�

 ברורה לטובת הגופי� הנית� לזהות הטי, לדוגמה, כ�. עלייתה של המדינה הרגולטורית
י� הנוגעי� צירופ� כמשיבי� של כלל הגורמאת המפוקחי� בגדרה של ההלכה הדורשת 

צירופו של , לעומת זאת ;נטיתרלוו הלכה זו תחייב לצר� גו� מפוקח כצד לעתירה :עניי�ב
ג� א� זכויותיו עלולות להיפגע כפועל יוצא מבירור תוקפה המשפטי , הציבור הרחב לא יידרש

בשי� לב לשינוי , מחשבה מחודשת על עקרונותיו של המשפט המנהלי .של החלטה שלטונית
חייבת להידרש ג� , עלייתה של המדינה הרגולטוריתלתנהלות של רשויות השלטו� ובדפוס הה
היא מפרשת את עקרונות המשפט המנהלי בסיטואציה ר שכא, הביקורת השיפוטית. להיבט זה

, מעבר לכ�. לאז� את שדה המשחק בי� השחקני� השוני�, הפחות�לכל, נדרשת, הרגולטורית
, לדוגמה, ובהקשר זה, בקידומה של ממשליות ראויה פעילהמשפט נדרש למלא תפקיד �בית

כ� ו, גופי רגולציה עצמאיי�בהדעת בכל הנוגע �קרו� עצמאות שיקולעלסייע בביצורו של 
 ועוד מהווי� את אלהכל . בקידו� מדיניות אכיפה נאותה הנותנת ביטוי הול� לאינטרס הציבורי

  .יתהיסוד של המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטור�אבני

_____________________________________  

" ?הא� כל השערי� ננעלו: �"פסיקת הוצאות לעותרי� ציבוריי� בבג"ענבר לוי ונדיב מרדכי   258
  ).2013 (35ו  אתר משפטי� על

  ).2004(הדי� � לפסק9' פס, 754) 4(ד נח"פ, עי� דור' מדינת ישראל נ 3186/03� "בר  259
כ� שקבלת עתירה , סימטרית להטלת הוצאות משפט�לאראוי לשקול בהקשר זה גישה שייתכ�   260

ואילו דחייתה של , ה את העותר בהוצאות משפט בשיעור ניכר+זַ שהוגשה בש� אינטרס ציבורי תְ 
  . תוביל לחיובו בהוצאות בשיעור מוגבלהעתירה

261  Marc Galanter, Why the ‘Haves’ Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal 
Change, 9 LAW & SOC’Y REV. 95, 114 (1974). 
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the Fire Alarm: The Role of Interest Groups in the Lower Federal Court Confirmation 

Process, 70 J. POL. 1026, 1038 (2008) . השפעה כאמוראי� נית� לקוות כי בישראל.  


