
 הסמכות המינהלית

ק זמיר* ח צ  י

 א. מקור הסמכות; 1. מקור ראשוני ומקור משני; 2. גבולות הסמכות,

ת ע ד ־ ל ו ק י  ב. סמכות פרטנית; 1. סמכות-חובה וסמבות-רשות; 2. ש

ת ו נ ש ר  ושלטון החוק; 3. סמכות מפורשת וסמכות משתמעת. ג. פ

ות מרחיבה; 2. פרשנות מצמצמת; 3. שילוב המגמות  הסמכות; 1. פרשנ

 הפרשניות. ד. סמכות גורפת. ה. סמכויות השרים; 1. ריכוז סמכויות

ע חוק. ו. סמכויות הממשלה; 1. סמכויות צ ב  בידי השר; 2. הסמכות ל

 מכוח חוק; 2. סמכויות ממשל כלליות; 3. סעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה.

 ז. סמכויות־עזר; 1. סמכויות־עזר מיוחדות; 2. סמכויות־עזר כלליות.

 ח. הערכת מצב; 1. האיזון בין האינטרס הציבורי לבין האינטרס הפרטי;

 2. הכנסת; 3. המינהל הציבורי; 4. בית־המשפט; 5. תחזית; 6. סיכום.

ת ו כ מ ס ר ה ו ק  א. מ

י עיקרון זה, פ ־ ל ל חוקיות המינהל. ע י העיקרון ש ד י ־ ל  הסמכות המינהלית נשלטת ע
1  אין סמכות לשום רשות מינהלית אלא אותה סמכות שהוענקה לה לפי חוק.

 * פרופ׳ מן המנץ, האוניברסיטה העברית, ירושלים. דיקן הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת

 חיפה.

 1. ״החוק קיים לא לאזרח בלבד. הוא קיים גם בשביל השלטונות. יתירה מזאת, כל שלטון

 שמחובתו לעמוד על מילוי החוק על-ידי האזרח, צריך קודם כל לשמש דוגמא למילוי החוק

 על-ידי עצמו. החוק נוצר על-ידי המחוקק כדי שלפיו תנהג המדינה ואין השלטון יכול

 לדרוש לעצמו מעמד מיוחד כאילו הוא הינו מעל החוק״: הנשיא אולשן בע״א 421/61 מדינת

׳ ׳ האז, פ״ד טו 2192, 2200. כך גם השופט א׳ ברק בבג״צ 428/86 ברזילי נ  ישראל נ

 ממשלת ישראל, פ״ד מ>3< 505, 621: ״הרשות המבצעת כפופה לחוק. ליחידיה אין זכויות,

 כוחות או חסינויות, אלא אם כן החוק מעניק זאת להם״. על העיקרון של חוקיות המינהל ראה

 ב׳ ברכה, משפט מינהלי כרך א׳(תל-אביב, 1986< 35 ואילך.
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 יצחק זמיר משפט וממשל א תשנ״ב

 1. מקור ראשוני ומקור משני

ל הסמכות מוענקת בחוק. ל ל הסמכות המינהלית. בדרך כ  החוק הוא המקור הראשוני ש

י מקור משני, ד י ־ ל  אולם אין הכרח שהסמכות תוענק בחוק עצמו. אפשר שהיא תוענק ע

ל התעבורה לקבוע את צורת התמרורים ל המפקח ע  כגון, בתקנות. לדוגמא, הסמכות ש

 ואת סדרי התנועה נקבעה בתקנה 16 לתקנות התעבורה, התשכ״א-2.1961 אפשר גם

 שהיא תוענק בהוראת מינהל. למשל, לפי סעיף 22(2< לפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי

 ציבור), 1943, שר-האוצר רשאי, בתנאים מסוימים, להסמיך רשות מקומית או אדם

 כלשהו להפקיע קרקע לצורך ציבורי.

ל כך, עד שראוי היה ל כך או שפגיעתן קשה כ  יש סמכויות שנודעת להן חשיבות רבה כ

, ולא יניח לרשות מינהלית לקבוע אותן, אם בתקנות  כי המחוקק יקבע אותן בחוק עצמו

, בהעדר חוקה, אין המחוקק מוגבל בהסמכה, והוא ל ל  ואם בהוראת מינהל. אולם בדרך כ

ל סמכות, כפי ל רשות מינהלית להעניק בתקנות או בהוראת מינהל כ  רשאי להסמיך כ
3 . ן כו  שיראה לנ

ל י חוקי־יסוד שהתקבלו בשלהי כהונתה ש  לאחרונה חל שינוי מהפכני בתחום זה. שנ

 הכנסת ה-12 בשנת התשנ״ב ־ חוק־יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו

ע בזכויות יסוד המעוגנות בחוקים ו ג פ ל המחוקק ל ל כוחו ש ל ממש ע  ־ מטילים מגבלות ש

ע בזכות יסוד שלפי חוקים אלה אלא ו ג פ י חוקי־היסוד קובעים כי אין ל  אלה. ראשית, שנ

 ״בחוק״,4 ודוק: אין הפגיעה מותרת אלא אם היא ״בחוק״, וניתן להסיק מלשון החוק כי אין

ל ע מכך, לדוגמא, כי סעיף 5 לחוק הפיקוח ע ב ו  די בכך שהפגיעה היא ״לפי חוק״.5 האם נ

 2. אפשר שהחוק ידרוש כי סמכות מסוג מסוים לא תוענק אלא בחוק עצמו. לדוגמא, חוק בתי

 דין מינהליים, התשנ״ב-1992, קובע בסעיף 2 לאמור: ״בית דין מינהלי יוקם בחוק״. משמע,

 אין להקים בית-דין מינהלי בתקנות. עם זאת, אין מניעה לכך שחוק מאוחר יותר יעניק

 סמכות להקים בית־דין בתקנות.

׳ שר החקלאות, פ״ד כב>2< 824, 831,  3. ראה, לדוגמא, בג״צ 266/68 עיריית פתח תקווה נ

 833. ראה גם הנחית היועץ המשפטי לממשלה מס׳ 60.012, מיום 1 בנובמבר 1985, על

 חקיקת משנה: נוהל והנחיות, פסקה 4. הנחייה זאת פורסמה גם בעיוני משפט יא (התשמ״ו<

.339 

 4. חוק-יסוד: חופש העיסוק, סעיף 1, וחוק-יםוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 8. חוק-יםוד:

 כבוד האדם וחירותו מגן גם על זכות הקניין ועל זכויות יסוד נוספות. אולם עדיין נותרו

 זכויות יסוד חשובות שלא עוגנו בחוק־יסוד, ובראשן חופש הביטוי.

 5. סעיף 9 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981, קובע כי הביטוי ״לפי חוק״ כולל גם תקנות

 שהותקנו מכוח החוק. השווה סעיף 9 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף זה מאפשר

 הגבלת זכויות יסוד של המשרתים בצבא ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה ״לפי חוק״.

 האומנם נתכוון המחוקק להבדיל, לעניין האפשרות לפגוע בזכויות יסוד בתקנות, בין זכויות

 של המשרתים בארגוני הבטחון לבין זכויות של כל אדם אחר? ייתכן כי אין זו אלא תקלה

 בניסוח, הנובעת מן החפזון בחקיקת החוק.
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 מצרכים ושירותים, התשי״ח־1957, הקובע כי שר רשאי להסדיר בצו את ייצורו, הפצתו

ל מצרך מסוים, עומד בסתירה לחוק-יסוד: חופש העיסוק?*  ומכירתו ש

 עדיין שאלה היא, אם חוקי־היסוד בדבר חופש העיסוק ובדבר כבוד האדם וחירותו

ל פגיעה בזכות יסוד בתקנות. האם חוק חדש, שיעניק לשר,  שוללים לחלוטין אפשרות ש

ל ל חופש העיסוק או ע  בלשון מפורשת, סמכות להתקין תקנות שיש בהן הגבלה כלשהי ע

ות דווקנית כזאת לא תחזיק מעמד נוכח  זכות הקניין הינו בהכרח בטל? דומה כי פרשנ

 צורכי המציאות.7 אם כך, אפשר שהמציאות תכפה הסדר גמיש יותר, מעין הסדר ביניים,

די י  או אפילו פרשנות עוקפת. אפשר, למשל, לתאר הסדר שימנע פגיעה בזכות יסוד על-

 תקנות, אלא אם החוק המסמיך קבע הוא עצמו הסדר ראשוני, או אם הוא, לפחות, קבע

 מבחנים או תנאים להפעלת הסמכות. אפשר גם לתאר פרשנות שתאמר כי תקנה מסוימת,

 שלכאורה יש בה נורמה המגבילה זכות יסוד, אינה נורמה, אלא רק נתון המפעיל נורמה
8 .  שנקבעה בחוק עצמו

ל  מגבלה נוספת הוטלה בחוקי-היסוד בדבר חופש העיסוק ובדבר כבוד האדם וחירותו ע

ע בזכויות יסוד. מכאן ולהבא, המחוקק אינו רשאי להגביל את ו ג פ ל המחוקק ל  כוחו ש

9 ואין הוא רשאי , ״ ל ל כ ל טובת ה  חופש העיסוק ״אלא בחוק, לתכלית ראויה ומטעמים ש

י חוק-יסוד; כבוד האדם וחירותו ״אלא בחוק ההולם את ד י ־ ל ע בזכות יסוד המוגנת ע ו ג פ  ל
1 0 . ל הנדרש״ ועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה ע ל מדינת ישראל, שנ  ערכיה ש

 6. סעיף 6 לחוק־יסוד: חופש העיסוק קובע לאמור: ״הוראות חיקוק שהיו בתוקף ערב תחילתו

ל חוק-יסוד זה, והן עומדות בסתירה להוראותיו, יעמדו בתקפן עד תום שנתיים מיום  ש

ל חוק-יסוד זה; ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות  תחילתו ש

 חוק-יסוד זה״. משמע, לאחר תום שנתיים, רשאי בית־המשפט לקבוע כי הוראת חוק כזאת,

 אם היא עומדת בסתירה לחוק-יםוד: חופש העיסוק, אין לה עוד תוקף.

 7. ייתכן שיש הבדל לעניין זה בין שני חוקייהיסוד. בחוק-יסוד: חופש העיסוק נקבע שריון

 (בסעיף 5) הקובע כי ״אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי

 הכנסת״. כנגד זאת, בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אץ שריון, ולפיכך כל חוק יכול

 לשנות אותו או לסטות ממנו.

 8. השווה ע״פ 402/63, רונן נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד יח>3< 172.

 9. חוק־יסוד: חופש העיסוק, סעיף 1. ומה דינו של חוק הפוגע בחופש העיסוק שלא ״לתכלית

 ראויה?״ לדעתי, בית-המשפט יכול וצריך לפסול חוק כזה. לעניין זה, בג״צ 98/69 ברגמן

׳ שר האוצר, פ״ד כג>1< 293, עשוי וראוי לשמש מורה דרך.  נ

 10. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 8. לכאורה, יש הבדל בין המגבלות המוטלות על

 המחוקק בסעיף 1 לחוק-יסוד: חופש העיסוק למגבלות המוטלות עליו בסעיף 8 לחוק-יסוד:

 כבוד האדם וחירותו. אולם דומה כי אץ הצדקה להבדל כזה, וניתן לייחס אותו, כמו הבדלים

 נוספים בין חוקי־היסוד, לחפזון בו נעשתה מלאכת החקיקה. לפיכך יש יסוד לצפות כי

 במבחן מעשי ההבדל הלשוני יטושטש, ולבסוף אף ייעלם.
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ל י מקור משני, כמו תקנות, העיקרון ש ד י ־ ל  עם זאת, גם כאשר הסמכות מוענקת ע

, במעלה ב ל ב אחר ש ל  חוקיות המינהל דורש כי ניתן יהיה לעקוב אחר מקור הסמכות ש

ל הנורמות, עד המקור הראשוני, הלא הוא החוק עצמו.  הפירמידה ש

ל חוקיות המינהל להוסיף ולוודא כי המעשה  משנקבע מקור הסמכות, מחייב העיקרון ש

ל ב ש ל י מקור הסמכות, בכל ש ד י - ל ע ע ב ק נ  המינהלי לא חרג מתחום הסמכות, כפי ש

 ההסמכה.

 לכאורה, אין קושי לקבוע את תחום הסמכות בכל מקרה ומקרה. מקור הסמכות מתווה

 את גבולות הסמכות. כיוון שכך, נראה כי לא נותר אלא לערוך בדיקה פשוטה כדי לברר

ל כולו בתוך גבולות אלה. כך, לדוגמא, אם חוק מסמיך רשות  אם המעשה המינהלי מצוי כ

 מינהלית לקבוע את סדרי התנועה בדרך ציבורית, ברור כי אותה רשות אינה מוסמכת

 לקבוע סדרי תנועה בדרך פרטית. אם קבעה הרשות סדרי תנועה בדרך פרטית, המעשה

ל חוקיות המינהל, ואין לו תוקף.  נוגד את העיקרון ש

על, קשה לעתים קרובות לקבוע אם מעשה מינהלי מצוי בגבולות הסמכות.  אולם בפו

ע בעיקר מחוסר שיטתיות ב ו  ראשית, לפעמים קשה לוודא מהו מקור הסמכות. הדבר נ

ם נדרשת מיומנות או טרחה כדי לגלות את מקור הסמכות ע  במערכת הסמכויות, לא פ

ו הוא ל את המשרד עלי ה נ ל שר ל  בנבכי ספר החוקים. מהו, למשל, מקור הסמכות ש

ת חוות דעת משפטיות? ת ל היועץ המשפטי לממשלה ל  מופקד? ומהו מקור הסמכות ש

 בהעדר מקור מפורש, מתעוררת השאלה אם קיים מקור משתמע שבכוחו להקנות תוקף

 למעשה המינהלי. לעומת זאת, לעתים קיימים מספר מקורות אפשריים לאותו מעשה
1 1 . ה ש ע מ  מינהלי, וההבדלים בין המקורות מקנים חשיבות לשאלה, מה היה בפועל המקור ל

 שנית, גם כאשר מקור הסמכות גלוי וברור, מתברר לעתים קרובות כי גבולות הסמכות

 מעורפלים, ומתעוררת השאלה אם המעשה המינהלי מצוי בתוך גבולות הסמכות.

 2. גבולות הסמכות

ל  השאלה - מה הם גבולות הסמכות המינהלית, קשה לתשובה. הכמות העצומה ש

ל הכללה. אי-אפשר  הסמכויות וההבדלים המהותיים בין סמכות לסמכות, מכבידים ע

ל מקרה, כלומר, לשון החוק באותו מקרה, מהות ל כ  להתעלם מן הנסיבות המיוחדות ש

 הסמכות, האינטרסים המעורבים, מיהות הרשות וכיוצא בהם.

׳ שר החקלאות (לע־ל, הערה 3) התקין  11. לדוגמא, בבג״צ 266/68 עיריית פתח תקווה נ

 שר־החקלאות תקנות על יסוד פקודת מחלות בעלי־חיים, 1945, ועל יסוד חוק הפיקוח על

 מצרכים ושירותים, תשי״ח־1958, גס יחד. בית־המשפס פסק כי השר דשא־ היה לסמוך את

 התקנות על חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, אך לא על פקודת מחלות בעלי־חיים. לעומת

׳ שר האוצר, פ״ד כד>1) 113, פסק בית-המשפט כי  ואת, בבג״צ 171/69 פילצר נ

 שר-האוצר יכול היה לסמוך את החלטתו לרכוש קרקע לצורכי ציבור גם על פקודת

 הקרקעות (רכישה לצורכי ציבוח, 1943, וגם על חוק בינוי ופינוי של אזורי שיקום,

 תשכ״ה־1965.
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ל המקרה.  עם זאת, טעות היא לומר שהתשובה תלויה אך ורק בנסיבות המיוחדות ש

ל המקרה הנתון ל ב יש מכנה משותף למקרה הנתון ולמקרים אחרים. בדרך כ ו ר - י פ ־ ל  ע

ל מקרים,  אינו יחיד במינו, אלא יש מקרים נוספים מאותו מין, המצטרפים לסוגים ש

ל ל כ ל המשפט למקרים מאותו מין תהיה דומה, תוך התחשבות במיוחדות ש  ההתייחסות ש

 מקרה.

ל כ  ניתן למיין את הסמכויות הרבות לסוגים אחדים, לציין את התכונות המשותפות ל

ל ל כ ל המשפט לסוג מסוים בהתאם למהות המיוחדת ש  סוג, ולברר את ההתייחסות ש

ל ההתמצאות בסבך י לשמש מעין מורה דרך שיקל ע  סמכות מאותו סוג. בירור כזה עשו

ל סמכויות, ניתן וראוי לבדוק אם יש ייחוד, ומהו ל רקע ההתייחסות לסוג ש  הסמכויות. ע

 הייחוד, לסמכות מסוימת.

 אפשר למיין את הסמכויות לסוגים שונים בדרכים שונות. אני בוחר למיין אותן, לצורך
1 2 . ר ז  היכרות ראשונית, לשלושה סוגים: סמכויות פרטניות, סמכויות גורפות וסמכויות ע

ת י נ ט ר ת פ ו כ מ  ב. ס

, מוענקת לרשות המינהלית סמכות פרטנית. לשון אחרת, החיקוק המעניק ל ל  בדרך כ

 את הסמכות מתייחס למעשה מסוים, ולא לתחום רחב הכולל מעשים מסוגים שונים,

ל הוא שחיקוק יאמר כי י  ומגדיר בפירוט סביר את מהות המעשה. כך, לדוגמא, דבר רג

ת לאדם המקיים את התנאים שפורטו בחיקוק היתר לעשות ת  רשות מסוימת מוסמכת ל

 מעשה מוגדר, כגון, לנהוג במכונית, לייבא טובין או להקים מבנה.

, אפשר ל ש מ . ל ן י י נה מעניין לענ  מידת הפירוט בחיקוק המגדיר את הסמכות שו

 שהחיקוק בדבר רשיונות נהיגה יאמר רק זאת שהרשות המוסמכת רשאית לתת רשיונות

ג רכב ללא רשיון נהיגה מן הרשות המוסמכת; אך אפשר גם  נהיגה, או שאסור לאדם לנהו

 שהחיקוק יפרט יותר, ויאמר כי הדשות המוסמכת רשאית לתת רשיון נהיגה לאדם שמלאו

 לו שמונה-עשרה שנים, אם עמד במבחן שפרטיו נקבעו בתקנות, והרשיון יהיה מוגבל

ב מסוג מסוים, כפי שיצוין ברשיון; ואפשר כמובן שהחיקוק יפרט תנאים נוספים כ ר  ל

ת הסמכות. ל ע פ ה  ל

 1. סמכות־חובה וסמכות-רשות

ת הסמכות, מצטמצם ל ע פ ה , ומוסיף תנאים ל ו נ ל שהחיקוק המסמיך מפרט בלשו כ  כ

ל הרשות המינהלית. ייתכן שהפירוט יהיה רב ומדויק עד כדי כך,  והולך מתחם הסמכות ש

 שבמצב מסוים בו קיימים התנאים והמגבלות שפורטו בחוק יהיה ברור שהרשות חייבת

ל ״סמכות-חובה״ >בלע״ז; סמכות ל ת מעשה מסוים. סמכות כזאת מכונה בדרך כ ו ש ע  ל

 12. אפשר למיין את הסמכויות המינהליות גם לשלושה סוגים אלה: תחיקתיות, שיפוטיות,

 מינהליות. ואפשר אף למיין אותן לסמכויות פיקוח, ציווי, רישוי, שירות, ענישה ועוד. ראה

 גם על תורת האקט המינהלי, ה׳ קלינגהופר, משפט מינהלי(ירושלים, 1957) 82 ואילך.
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ד שיקול־הדעת. ג נ  מנדטורית או סמכות מיניסטריאלית). החובה, בהקשר זה, עומדת כ

ת את המעשה אותו ו ש ע ת אם ל ע ד ־ ל ו ק י  מקובל לומר, כי בסמכות-חובה אין לרשות ש

 הוסמכה לעשות, אלא חובה עליה לקום ולעשותו.

ל הכללה. לדוגמא, חוק הביטוח הלאומי  סמכות־חובה יכולה להיקבע בחיקוק ברמה ש

ל מסוים ייתן לו המוסד לביטוח לאומי קצבה חודשית בשיעור י  קובע, כי מבוטח שהגיע לג

ל פרס. כך, למשל, קצין משטרה  מסוים. אולם סמכות-חובה יכולה להיקבע גם ברמה ש

י באופן מידי. נ ל שוסר לעצור אדם פלו  רשאי, בנסיבות מסוימות, לצוות ע

ל כסמכויות-חובה, אינן שכיחות. ברוב המקרים, י  סמכויות מסוג זה, המסווגות כרג

 הסמכות, אף שהיא פרטנית במובן זה שהיא מעניקה סמכות לעשות מעשה מוגדר, משאירה

 בידי הרשות שיקול-דעת. כאלה הן, למשל, ההוראות הקובעות כי לא יחזיק אדם כלי

 ירייה אלא אם קיבל רשיון מאת פקיד הרישוי, כי קצין משסרה רשאי להציב תמרור זמני

 בכל דרך, כי שר-האוצר רשאי להפקיע קרקע אם נוכח שהדבר נחוץ לצורך ציבורי.

 סמכות כזאת מכונה בשם ״סמכות-רשות״(בלע׳׳ז: סמכות דיסקרציוניתא

, הרשות (כלומר, שיקול-הדעת) הנלווית לסמכות כזאת כפולה. ראשית, ל ל  בדרך כ

ית, אם הרשות  הרשות המוסמכת רשאית להפעיל, או להימנע מלהפעיל, את הסמכות. שנ

 המוסמכת החליטה להפעיל את הסמכות, היא רשאית להפעיל אותה באחת ממספר דרכים,

ל חוק ל ביצועו ש ר ממונה ע  לפי שיקול-דעתה. כך, לדוגמא, הוראת החוק הקובעת כי ש

ת כפול: יש לו ע ד ־ ל ו ק י  והוא רשאי להתקין תקנות לביצועו. במקרה כזה נתון לשר ש

דעת ל־ דעת בשאלה אם להתקין תקנות; ואם החליט להתקין תקנות, יש לו שיקו ל־  שיקו

 בשאלה מה יהיה תוכן התקנות.

ת בלשון המשתנה מחוק לחוק ע ד ה ־ ל ו ק י  המחוקק מעניק לרשות המינהלית את ש

 ומעניין לעניין. לעתים קרובות אומר החוק כי הרשות ״רשאית״ לעשות מעשה זה או אחר,

ת רחב במיוחד. ע ד ־ ל ו ק י ל ש  אך יש שהוא נוקט לשון רחבה מאוד, המצביעה לכאורה ע

ל ם סמכות להפסיק פרסומו ש י נ פ ה ־ ר ש  לדוגמא, סעיף 19 לפקודת העיתונות מעניק ל

״ לסכן את שלום הציבור. ם י נ פ ה ־ ר ל ש ל ״לדעתו ש  עיתון אס מתפרסם בו דבר העלו

 הדוגמא הקיצונית ביותר מצויה בסעיף 17 לפקודת החברות [נוסח חדש], התשמ״ג־1983.

 סעיף זה, המעניק לשר-המשפטים סמכות לרשום חברה, אומר כי ״השר רשאי לפי שיקול

 דעתו המוחלט להרשות או לא להרשות את האגד החברה״. שיקול-דעת המוענק בלשון

 כזאת נקרא ״שיקול-דעת סובייקסיבי׳׳ או ״שיקול־דעת מוחלט״.

ל ממש להבדלים בלשון ההסמכה. בהתאם לכך, , היתה נטיה לייחס משמעות ש  בשעתו

דעת סובייקטיבי או שיקול-דעת מוחלט, ל־ ל שיקו  היה בית־המשפט מוכן, נוכח לשון ש

1 אולם לאחר זמן נתעורר ספק 3  להרחיב את הסמכות ולהגביל את הביקורת השיפוטית.

 אם אמנם ההבדלים בלשון ההסמכה נועדו תמיד לגרור הבדלים בהיקף הביקורת, מכל

גע בדבר אינו יכול ו ל האזרח הנ ל השופט זוםמן בהקשר זה, ״גורלו ש  מקום, כדבריו ש

ד ז׳ 1023. ראה גם ד״נ ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ־  13. ראה, לדוגמא, המ׳ 33/53 סלומון נ

׳ כרדוש, פ״ד סז 1210, 1223-1222.  16/61 רשם החברות נ
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1 משום כך, ובהתאם 4 . ״ נתו ו ע את כו צ ב ל הנסח ל  להיות תלוי במקריות הנסוח ובכושרו ש

ל שיקול־הדעת המינהלי, בית־המשפט  למגמה העכשווית להדק את הביקורת השיפוטית ע

ל יוצא, שיקול־הדעת הסובייקטיבי ע ו פ  נוטה כיום להתעלם מן ההבדלים בלשון ההסמכה. כ

ל י כ ב ג , לביקורת שיפוטית בהיקף הרגיל, כפי שמקובל ל ל ל ף עתה, בדרך כ ו פ  כ
1 5 ת.  סמכות-רשו

ל ן נוסח אחר ש ל םמכות-רשות לבי  כשם שאין קו גבול חד בין נוסח אחד ש

ל ל סמכות-רשות לבין נוסח ש  םמכות-רשות, כך גם אין קו גבול חד בין נוסח ש

די י ד כדי כך שהסמכות עשויה להתפרש על-  סמכות-חובה. לעתים הנוסח אינו ברור ע

1 לעתים סמכות המנוסחת 6 ; ת ו ש  שופט אחד כסמכות-חובה ועל-ידי שופט אחר כסמכות ר

ל 1 ולהיפך, סמכות המנוסחת בלשון ש 7 חובה, ל רשות עשויה להיחשב סמכות־  בלשון ש

ל סמכות מסוימת וסיווגה 1 ברור שהפירוש ש 8 . ת ו ש ר ־ ת ו כ מ ס  חובה עשויה להתפרש כ

 כסמכות-רשות או כסמכות-חובה תלוי לא רק בלשון החוק המעניק את הסמכות, אלא הוא
1 9 . ן י י  תלוי גם בכוונת החוק, קרי, במהות הסמכות ובנסיבות הענ

 זאת ועוד: עצם השאלה אם סמכות מסוימת היא, לפי כוונת החוק, סמכות־חובה או

 סמכות־רשות, אינה מדויקת. הדיוק מחייב לומר, כי אין סמכות שהיא סמכות-רשות ואף

ל חובה  אין סמכות שהיא סמכות-חובה. אלא מאי? בכל סמכות וסמכות יש יסודות ש

, בסמכות הקרויה סמכות־חובה טמון גם שיקול-דעת ל ל ל רשות. בדרך כ  ויסודות ש

 בשאלות מסוימות - למשל, אם נתקיימו העובדות המחייבות הפעלת הסמכות, כיצד לברר

ל את הסמכות; ואילו בסמכות הקרויה י ע פ ה  אם נתקיימו עובדות אלה, ומתי ל

ת מוחלט, נכללת החובה ע ד ־ ל ו ק י ל ש  סמכות־רשות, אפילו כאשר החוק מדבר בלשון ש

 להפעיל את שיקול-הדעת, להכין תשתית עובדתית ראויה ולשקול שיקולים ענייניים.
2 0 . ת ב ר ו ע ל סמכות היא, הלכה למעשה, סמכות מ  הווי אומר, כ

ל רשות, כלומר ל יסוד ש ל סמכות-רשות, מדויק יותר לדבר ע  לפיכך, במקום לדבר ע

ל סמכות-חובה, מדויק , בסמכות. בדומה לכך, במקום לדבר ע ת ע ד ־ ל ו ק י ל ש ל יסוד ש  ע

ל חובה בסמכות. למעשה, כאשר מדובר בסמכות־רשות, הכוונה ל יסוד ש  יותר לדבר ע

ל שיקול-הדעת, וכאשר מדובר , לסמכות שמרובים בה היסודות ש ל ל  היא, בדרך כ

 14. שם, 1217.

׳ הצנזור הצבאי הראשי, פ״ד מב >4< 617, ר נ צ י נ  15. ראה, לדוגמא, בג״צ 680/88 ש

.641-634 

׳ ראש עיריית ראשון לציון, ל א״י בע״מ נ  16. ראה, לדוגמא בג״צ 161/52 חברת המזקקים ש

 פ״ד ז׳ 113; בג״צ 217/80 סגל נ׳ שר הפנים, פ״ד לד (4) 429.

׳ מנהל אגף העתיקות והמוזיאונים, פ״ד כד (1< 204.  17. ראה, לדוגמא, בג״צ 150/69 רייך נ

׳ יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית,  18. ראה, לדוגמא, ע״ב 1/65 ידדור נ

 פ״ד יט>3< 365.

 19. ראה ב׳ ברכה, ״על סמכויות-חובה וסמכויות-רשות בדרך כלל״ משפט מינהלי כרך א׳(תל

 אביב, 1986) 129 ואילך.

ר הפנים, פ״ד א(3< 29, 35, 47. ׳ ש  20. ראה, לדוגמא, בג״צ 297/82 ברגר נ
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ל שיקול־הדעת. במובן זה  בסמכות-חובה, הכוונה היא לסמכות שמעטים בה היסודות ש

ל סמכות-חובה ועל סמכות-רשות.  ניתן להמשיך ולדבר ע

ל רשות מזה. ל יסוד ש ע ל חובה מזה ו ל יסוד ש  קיים הבדל בהיקף הביקורת השיפוטית ע

ל חובה, כאשר נתקיימו התנאים המחייבים הפעלת הסמכות, הביקורת השיפוטית,  ביסוד ש

ל הרשות למלא את החובה. לעומת , מלאה ונחרצת. בית-המשפט נוטה לצוות ע ל ל  בדרך כ

ל רשות הביקורת השיפוטית מוגבלת יותר ־ בדרך כלל בית-המשפט בודק  זאת, ביסוד ש

 רק אם נפלה טעות משפטית בהפעלת שיקול-הדעת; הוא בודק, לדוגמא, אם הרשות

ה טעות ל פ  נמנעה מלשקול שיקולים ענייניים או אם היא שקלה שיקולים זרים. אם נ

ל הרשות לתקן את הטעות; אך אין הוא נוטה  משפטית, בית-המשפט נוטה לצוות ע

ל את י ע פ ה , ל ך כ ל את שיקול-הדעת במקום הרשות ולצוות עליה, בהתאם ל י ע פ ה  ל
2 1  שיקול-הדעת באופן מסוים.

 אמור מעתה, היקף הביקורת השיפוטית אינו מותנה בשאלה אם מדובר בסמכות-חובד.

ל חובה או כלפי יסוד  או בסמכות-רשות, אלא בשאלה אם הביקורת מופנית כלפי יסוד ש

ר יתקין תקנות בנושא ל רשות במסגרת הסמכות. כך, למשל, כאשד חוק קובע כי ש  ש

ל השר חובה להתקין תקנות, ובהתאם לכך,  מסוים, בית-המשפט עשוי לקבוע כי מוטלת ע

ו להתקין תקנות בזמן שייקבע או בזמן סביר. עם זאת, תוכן התקנות הוא עניין  לצוות עלי

ל השר, ובית-המשפט לא יתערב בשיקול-הדעת, אלא אם יוכח לו כי  לשיקול-הדעת ש

 נפלה טעות משפטית בהפעלתו.

 2. שיקול-דעת ושלטון החוק

ל דעת מאשר יסודות ש ל שיקול־  הסמכות המינהלית הטיפוסית, שיש בה יותר יסודות ש

 חובה, מעוררת בעיה במישור העקרוני: האם שיקול־הדעת מתיישב עם שלטון החוק?

ד שר המסחר והתעשיה, וכך אמר: ג  השופט אולשן הציג בעיה זאת במשפט למי זקס נ

ל ל מתן רשיונות ממלאה, לאמיתו ש  הרשות המוסמכת הממונה ע

ל ל מחוקק וגם מעין תפקיד שופט. תפקיד ש  דבר, מעין תפקיד ש

ל ל ׳שלטון החוק׳ שומה בעצם ע י העקרון ש פ  מחוקק כיצד? ל

 המחוקק לקבוע בחוק ולפרט בו את המקרים בהם יש להעניק או

נות, באופן שלרשות המבצעת יישאר רק התפקיד ו  לסרב רשי

 להוציא את הוראות החוק מן הכוח אל הפועל. לפי זה צריכה

 מלאכת החקיקה להיעשות כך שהאזרח יוכל למצוא בחוק גופו את

 21. אף כי ב־ת-המשפט מצהיר חדשות לבקרים על עיקרון זה, לא מעטים המקרים בהם הוא סוטה

 מן העיקרון, ובפועל, מכתיב לרשות את ההחלטה שעליה לקבל או, אפילו, מקבל את

 ההחלטה במקום הרשות עצמה. כך הדבר כאשר החומר שבפני בית־המשפט מוביל אותו

 למסקנה כי בנסיבות המקרה שיקול-הדעת שהוענק לרשות נצטמצם עד כדי כך שלא נותרה

 לה ברירה אלא לעשות מעשה מסוים.
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 התשובה לשאלה מה אסור ומה מותר, ושלא יהיה תלוי בנדון זה

וי המשטר נ ב שי ק ל השלטון המבצע. אולם ע  בשיקול דעתו ש

 החברתי בדורנו והתערבות המדינה בכל שטחי החיים - ולא רק

ל מקרה ל אפשרות למחוקק לחזות מראש כ ו ־ אין כ  במדינתנו אנ

ל מקרה ומקרה. לכן כ  ומקרה ולפרט בחוק הוראות מפורשות ל

 מסתפק המחוקק בקביעת עקרונות כלליים >אף זה לא תמיד נעשה)

 בחוק, ואשר לפרטים ולאופן השימוש בעקרונות כלליים אלה לגבי

ל מקרה מםויים ־ הוא מוסרם לשיקול דעת הרשות המוסמכת,  כ

 כלומר הוא מעניק לרשות המוסמכת את הכוח להשלים את אשר

 הוא, המחוקק, החסיר. נכון הדבר, שהחלטת הרשות המוסמכת

 במהותה איננה חוק, אולם במציאות הרי, לגבי האזרח הנזקק לה,

ל חייו הפרטיים ועסקיו, אין הבדל רב בין החלטה  בהשפעתה ע

ל הרשות ל כן, מבחינה אחת כוחה ש  כזאת לבין חוק חקוק. יתר ע

ל המחוקק. המחוקק מקבל את  המוסמכת פחות מוגבל מאשר כוחו ש

 החלטותיו אחרי ויכוח, חילופי דעות והצבעות; ואילו הרשות

ל שיקול דעתה  המוסמכת מקבלת את החלטותיה בהתבססה ע

 בלבד.

ל הפרט בשטח החיים ל שופט כיצד? מאחד שפעילותו ש  ותפקיד ש

ונות מהשלטונות, הרי  הכלכליים מוסדרת ותלויה בקבלת רשי

י העקרונות הכלליים פ ל  האזרח המבקש רשיון טוען למעשה, ש

 שנקבעו בחוק הוא רשאי לקבלו ובעצם אפשר לראות בקשה כזאת

נה ד המדינה, תביעה אשר חריצת גורלה נתו ג ן תביעה נ  כעי

ל הרשות המוסמכת. ואם כך הדבר הרי  לסמכותה הבלעדית ש

. זאת ועוד, ן י ד ־ ק ס  החלטת הרשות המוסמכת היא מעין פ

י כללי ד י ־ ל ב ידי הרשות המוסמכת אינן כבולות ע ו ר ־ י פ - ל  ע

׳ תוך מתן ו נ י החובה להצדיק את ׳פסק-די ד י - ל  פרוצידורה, ע
2 2 . ה ל ל ׳פסק־הדין׳ ש  נימוקים, ואין גם ערעור ע

ל שלטון  אפשר לבקר דברים אלה מכמה בחינות. בעיקר אפשר לבקר את התפיסה ש

ל שלטון החוק אינה  החוק כפי שהיא באה לידי ביטוי בדברים אלה. התפיסה הרווחת ש

דעת  דורשת כי המחוקק יעניק למינהל הציבורי סמכויות באופן שלא יישאר מקום לשיקול־

ל הרשות המינהלית. שלטון החוק אינו שולל את שיקול־הדעת המינהלי, אלא רק מבקש  ש

 להכפיף אותו, באמצעות הביקורת, לעקרונות וערכים שיבטיחו ש־מוש ראוי בו.

די השופט אולשן. םמכות־רשות טיפוסית י  ע0 זאת, יש ממש בבעיה כפי שהוצגה על-

ותנת כוח עצום לרשות המינהלית. לעתים מזומנות הרשות המינהלית אינה אלא עובד  נ

י או נמוך, עמום עבודה וחשוף ללחצים, שרואה את טובת הציבור נ ו נ  ציבור בדרג בי

 22. בג״צ 113/52, פ״ד ו 696, 702.
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ל חברי המנגנון במדינתנו, ל כך אמר השופט אולשן: ״אץ אני בטוח, אם כ  מזווית צרה. ע

 הנושאים בתפקידי רשות מוסמכת - בטרדתם הרבה בנשיאת עומס החובות המוטלים

ל טיב ע ל חשיבותו ו ל התפקיד שנמסר להם, ע ד ו ל ג  עליהם ־ אמנם חשים ונותנים דעתם ע
2  סמכותם וכוחותיהם״.3

ל המשמר ל המינהל הציבורי, ובמיוחד הביקורת השיפוטית, עומדת ע  אמנם, הביקורת ע

ל את הסמכות לפי שיקולים, עקרונות וערכים ראויים, י ע פ  ומקפידה שהרשות המינהלית ת

 אולם הביקורת השיפוטית אינה פועלת באופן שיטתי ומקיף, אלא רק באופן מזדמן וחלקי.

 במקרים רבים מאוד, אולי ברוב המקרים, הרשות המינהלית נשארת ללא הנחיה נאותה
2 4 . ט פ ש מ ה ־ ת י  באשר להפעלת סמכותה, לא מצד המחוקק ולא מצד ב

ל שלטון החוק. עיקרון זה,  מצב זה אינו מבטיח במידה מספקת את קיום העיקרון ש

ל שיקול-דעת מינהלי, דורש ששיקול-הדעת יהיה מונחה ומבוקר.  המקבל את המציאות ש

ת רחב ללא ע ד ־ ל ו ק י , שהמחוקק יעניק לרשות המינהלית ש ל ל  לכן אין זה רצוי, בדרך כ

י בית-המשפט, ואילו המחוקק עצמו ד י ־ ל  הנחיה, מתוך הנחה שמלאכת ההנחיה תיעשה ע

 יהיה פטור מן המלאכה. מן הראוי שהמחוקק יסייג את הסמכות המינהלית וינחה את

 הרשות בהפעלת סמכותה ככל שהעניין נדרש ואפשרי. הוא יכול, למשל, לקבוע במפורש,

 בגוף החוק, את המטרה העיקרית שתנחה את הרשות, את השיקולים המרכזיים שעליה

 לקחת בחשבון, את החובה להתייעץ עם גורמים הנוגעים בדבר ועוד.

והג המחוקק מפעם לפעם. חוק התכנון והבניה, התשכ״ה־1965, המעניק  ואכן, כך נ

 סמכות להכין תכניות תכנון, מציין את מטרות התכנית, סוגי העניינים שיוסדרו בתכנית,

ל הכוונה להכין תכנית, שמיעת התנגדויות לתכנית ועוד. לדוגמא: סעיף  פרסום הודעה ע

ל תכנית מתאר מקומית הן, בין היתר, הבטחת תנאים  61 לחוק זה קובע כי המטרות ש

ל בניין ודבר שיש לו חשיבות ל כ  נאותים מבחינת הבריאות והתחבורה, שמירה ע

 אדריכלית, היסטורית או ארכיאולוגית, וכיוצא באלה; חוק הבנקאות (רישוי),

 התשמ׳׳א־ 1981, קובע בסעיף 6 כי במתן רשיונות לפי חוק זה ייובאו בחשבון״ עניינים

 23. שם, 703.

 24. מקובל להדגיש את חשיבות הביקורת על הפעלת שיקול־הדעת, לאחר מעשה, כאמצעי עיקרי

 למנוע שימוש לרעה בשיקול-הדעת ולהבטיח את שלטון החוק. השופט ברק, לדוגמא, אמר כך

 במאמר על ״שלטון החוק״(קובץ הרצאות בימי העיון לשופטים תשל״ו, ש׳ שטרית, עורך,

 ירושלים, תשל״ז, 23,15<: ״אין להכתיר כי שיקול דעת מינהלי עשוי להיהפך לשרירות.״

 מכאן, ששלטון החוק, במובנו המודרני, חייב למצוא אותם אמצעים אשר יביאו לידי כך

 ששיקול הדעת המינהלי יופעל כראוי. המלחמה נגד שרירותו של שיקול הדעת המינהלי אינה

 בביטול שיקול הדעת, אלא בקביעת מסגרות ראויות של ביקורת״. עם זאת, ברור שאץ די

 בביקורת. חשובה לא פחות, וכנראה אף יותר, ההנחיה של הרשות בהפעלת שיקול־הדעת

 מראש, ולא בדיעבד, באופן כללי ולא באופן פרטני, בין באמצעות הוראה בחוק ובין

ר  באמצעות הנחיה מינהלית. ראה, לדוגמא, דברי הנשיא שמגר בבג״צ 297/82 ברגר נ׳ ש

 הפנים, פ״ד לזג3) 29, 50.
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 מסוימים, המפורטים באותו סעיף, כגון ״תרומת מתן הרשיון לתחרות במערכת הבנקאות

 ולרמת השירותים בה״.

 הוראות מסוג זה חשובות קודם כול משום שהן משמשות הנחיה לרשות המינהלית

ל את הסמכות ל את סמכותה כדין. הנחיה כזאת מאפשרת לרשות להפעי  המבקשת להפעי

, ך כ  באופן שיטתי והגיוני יותר, ולפיכך פוחתת גם סכנת הטעות והשרירות. נוסף ל

 הוראות כאלה יכולות להנחות גם את האזרח, ולהקל עליו לצפות מראש את ההחלטה

 המינהלית שתתקבל או להעריך את ההחלטה המינהלית שהתקבלה. ולבסוף, הוראות

 כאלה מסייעות אף לבית-המשפט כשהוא מעביר את ההחלטה המינהלית תחת שבט
2 5 גד מטרת החוק.  הביקורת השיפוטית ובודק את מטרת הרשות כנ

 אולם הוראות מסוג זה אינן שכיחות. בעניינים רבים, בהם עניינים חשובים ומורכבים,

 אין בחוק שום הוראה המכוונת להגביל או להנחות את הרשות בהפעלת סמכותה. דוגמא

 קיצונית מצויה בפקודת החברות [נוסח חדש], התשמ״ג-1983. סעיף 17 לפקודה זאת

 קובע כי שר־המשפטים ״רשאי לפי שיקול דעתו המוחלט להרשות או לא להרשות״ רישום

 חברה. הפקודה אינה מפרטת יותר ־ לא מסרת הסמכות, לא השיקולים הענייניים, לא

2 הותקפה החלטה שלא לרשום 6 ׳ רשם החברות ת הסמכות. במשפט כרדוש נ ל ע פ ה  הדרך ל

ל בטחון המדינה. ל עיתון, מטעמים ש  חברה, אשר נועדה לעסוק בעיקר בהוצאה לאור ש

ונת המחוקק כאשר העניק  בית-המשפט שאל את עצמו, לצורך הביקורת, מה היתה כו

ת מוחלט ־ מה היתה המטרה שהמחוקק ביקש לשרת? מה צריכים ע ד ־ ל ו ק י  בעניין זה ש

 להיות השיקולים הענייניים? מ״מ הנשיא אגרנט, שטרח לגלות את התשובה לשאלות

ל השאלה, הריני מודה ומתוודה שלא השכלתי לגלות, אם  אלה, אמר: ״בבואי להשיב ע

ל סימן או רמז למהות המטרה האמורה״.  בכותרת לפקודה ואם בהוראותיה השונות, כ
2 7 . ת ו ר ע ש ה  לפיכך ראה עצמו נאלץ, כדבריו, להסתפק בניחושים ו

ל המחוקק המנדטורי שכך נהג. המחוקק המנדטורי, בהיותו חלק מן  אין לתמוה ע

י עקרונות פ ג באוכלוסייה המקומית ל  השלטון הקולוניאלי, לא ראה עצמו מחויב לנהו

ך הרבה להעניק לרשויות השלטון סמכויות רחבות כ י פ ל משטר דמוקרטי. ל  וערכים ש

ל חשבון זכויות האדם, כמעט ללא סייג או הנחיה. לעומת זאת, ניתן לתמוה  מאוד, גם ע

 25. בתקופה האחרונה אימץ לו המחוקק דרך נוספת שיש בה כדי לשמש הנחיה לביצוע החוק.

 במספר קטן של חוקים נקבע בראש החוק סעיף המציין את מטרת החוק. כך, לדוגמא, חוק

 החוזים האחידים, התשמ״גי1983, קובע בסעיף 1 לאמור: ״חוק זה מטרתו להגן על לקוחות

 מפני תנאים מקפחים״. וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע בסעיף 1 כך: ״חוק-יסוד זה,

 מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל

 כמדינה יהודית ודמוקרטית״. סעיפים כאלה משליכים אור, לצורך ביצוע ופרשנות, על החוק

 כולו.

 26. בג״צ 241/60, פ״ד טו 1151.

 27. שם, 1164. בסופו של דבר הגיע בית־המשפט למסקנה על דרך השלילה, כלומר • שמכל

 מקום לא היתה זו מטרתו של המחוקק להטיל פיקוח על חופש הביטוי. ראה גם דיון נוסף

׳ כרדוש, פיר טז 1210.  בעניין זה: ד״נ 16/61 רשם החברות נ
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ל המחוקק הישראלי, שהשאיר את מרבית הסמכויות המנדטוריות ללא שינוי בספר  ע

ל המחוקק הישראלי שהוסיף והעניק לרשויות ל מדינת ישראל. ניתן גם לתמוה ע  החוקים ש

ב  המינהליות סמכויות רחבות ללא סייג או הנחיה. אולי יש בכך כדי לבסא אמון ר

ג באיפוק ובתבונה; אולי יש בכך כדי לבטא אמון רב  ברשויות המינהליות, שיידעו לנהו

 בבית-המשפט, שיידע לרסן ולהנחות את הרשויות המינהליות; ואולי אין בכך אלא ביטוי

ל בית־המחוקקים במילוי תפקידו. אם כך ואם כך, עדיף היה במקרים רבים  לרפיון ש

 שהמחוקק לא יסתפק בהענקת סמכות בלתי מסויגת לרשות המינהלית, אלא יוסיף וינחה
2 8  אותה בהפעלת הסמכות, במידה הראויה בכל עניין ועניין, לפי מהות הרשות והסמכות.

 3. סמכות מפורשת וסמכות משתמעת

 הנחיית המחוקק באשר למטרת הסמכות נדרשת לא רק לצורך הפעלת הסמכות בתוך

ל הסמכות. אכן, י החוק, אלא גם לצורך התוויית הגבולות ש ד י ־ ל  הגבולות שהותרו ע

 נקודת המוצא היא שלשון החוק מתווה את גבולות הסמכות, אולם אין זה בהכרח כך.

 אפשר שכוונת החוק תאפשר, ואף תחייב, להרחיב את גבולות הסמכות מעבר לגבולות

י לשון החוק. במקרה כזה, חלק מן הסמכות מוקנה לרשות ד י ־ ל  שלכאורה הותוו ע

 המינהלית שלא במפורש אלא במשתמע. אם כך, ניתן לומר כי הסמכות המינהלית
2 9 . ד ח  מורכבת מסמכות מפורשת ומסמכות משתמעת גם י

ל הסמכות  באיזו מידה ובאיזה כיוון משתרעת הסמכות המשתמעת מעבר לגבולות ש

ל בית-המשפט, בית-המשפט ל דבר, להחלטה ש  המפורשת? השאלה מסורה, בסופו ש

ל נלווית אל הסמכות המפורשת גם סמכות משתמעת במידה ל  באנגליה קבע, כי בדרך כ

ר התחבורה, פ״ד לז>3< 337, דברי הנשיא שמגר בעמי ׳ ש צ 337/81 מיטרני נ ־  28. ראה בג

.357 

 29. לא פעם אמר בית־המשפס כי העיקרון של חוקיות המינהל דורש שהחוק יעניק את הסמכות

 לרשות המינהלית בלשון מפורשת. ראה, לדוגמא, בג״צ 757/84 איגוד העיתונים היומיים

ר החינוך והתרבות ורשות השידור, פ׳׳ד מא>4<, 337, 383, 385. אולם אין זו ׳ ש  בישראל נ

 ההלכה ואין מורין כן. בית-המשפט אינו דורש הסמכה מפורשת דווקא, אלא הוא מסתפק לא

 פעם בהסמכה משתמעת. אפילו בבג״צ 757/84 (לעיל), בו נאמר כי נדרשת הסמכה

 מפורשת, נאמר גם כי ״תאגיד סטטוסירי אינו מותר אלא בעשיית דברים שהחוק מנה במפורש

 או מכללא ככלולים בין סמכויותיו״. שם, 390. הלכה למעשה, באותו פסק־דין עצמו הסתפק

 בית־המשפט בהסמכה משתמעת. ראה דיון מפורט בפסק־דין זה להלן. אכן, בדרך כלל כוונה

 משתמעת של המחוקק כוחה יפה כמו אמירה מפורשת של המחוקק, ואין סיבה לנהוג אחרת

 בעניין הנדון.
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3 בית-המשפט בישראל הולך באותה 0 . ת ר ר ג  שניתן לראותה, באופן סביר, כסמכות נ
3 1 . ך ר  ד

 במקרים רבים קל לומר אם סמכות מסוימת היא סמכות משתמעת הנגררת אחר הסמכות

 הראשית שהחוק קבע במפורש. הנה, לדוגמא, חוק רשות השידור, התשכ״ה־965ו. חוק זה

יות חינוך, בידור ן זאת: ״לשדר תכנ , בלשו  קובע את תפקידי הרשות, בסעיף ג

 ואינפורמציה בשטחי המדיניות, החברה, הכלכלה והמשק, התרבות, המדע והאמנות,

 במגמה ־ (א) לשקף את חיי המדינה, מאבקה, יצירתה והישגיה״, וכן במגמה לשרת

 תכליות נוספות. בלי להתעמק בלשון החוק, ניתן לומר בביטחון כי לרשות השידור נתונה

 גם סמכות נגררת לרכוש ולהחזיק משרדים, לערוך תחקירים עיתונאיים ולשגר כתבים אל

ל לייצור מקלטי רדיו או לנהל ע פ  מחוץ לישראל; אך אין היא מוסמכת, למשל, להקים מ

ל כזה או לנהל חנות כזאת אינה נגררת ע פ  חנות לשיווק מקלטים כאלה. הסמכות להקים מ

 באופן סביר אחר הסמכות לשדר תכניות חינוך, בידור ואינפורמציה,

 אולם לעתים אין זה ברור אם סמכות מסוימת נגררת כסמכות משתמעת אחד הסמכות

 המפורשת. האם, לדוגמא, מוסמכת רשות השידור לשדר פרסומת מסחרית בטלוויזיה? זמן

 קצר לאחר שהוכנסה לשימוש הטלוויזיה בישראל, חיווה היועץ המשפטי לממשלה את

ל רשות השידור. אם כן, האם  דעתו כי שידורי פרסומת אינם נכללים במסגרת הסמכות ש

ל פרסומת  רשות השידור רשאית לשדר תשדירי שירות ותשדירי חסות, שיש בהם יסוד ש

ר החיכוך גד ש  מסחרית? שאלה זאת הועלתה במשפט איגוד העיתונים היומיים בישראל נ

3 דעות השופטים נחלקו. השופט אלון, שדיבר בשם הרוב, ציין 2 ר.  והתרבות ורשות השידו

"Whatever may fairly be regarded as incidental to or consequential upon, those .30 

things which the legislature has authorised ought not (unless expressly 

prohibited) to by held, by judicial consturction, to be ultra vires": A.C.v. Creat 
Eastern Rly Co., (1980) 5 App. Cas. 473, 478. See also Garner's Administrative 

.Law, 7th ed. (London 1989) at 126 

 31. לכאורה, יכול ביתיהמשפס להסתמך לצורך דה על סעיף 17>ב< לחוק הפרשנות,

 התשמ׳א־1981. סעיף זה קובע כי ״הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן

 סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת״. אולם, לדעתי, יש להבחין בין

 שניים אלה: ראשית, קביעת גבולות הסמכות, בהתאם למקור הסמכות; שנית, בתוך גבולות

 הסמכות, קביעת סמכויות-העזר הנדרשות להפעלת הסמכות. אני סבור כי סעיף 17(ב) לחוק

 הפרשנות אינו עוסק בראשונה אלא בשניה. לפי לשון הסעיף, קודם כול יש לקבוע מה

 ה״הטניכה־, ורק לאחר מכן להוסיף לה את ״סמכויות העזר־. לעתים קל להבחין בין השתיים,

 ולקבוע כי סמכות מסוימת אינה סמכות־עזר, לצורך ביצוע הסמכות הראשית שנקבעה בחוק,

 אלא הרחבה של הסמכות הראשית. אך לעתים קשה יהיה להבחין בין השתיים, ולקבוע

 בפסקנות אם סמכות מסוימת הינה רק סמכות-עזר, בתוך גבולות הסמכות הראשית, או שהיא

 מרחיבה את הגבולות של הסמכות הראשית. על סמכויות-עזר לפי סעיף 17(0 לחוק

 הפרשנות ראה להלן, עמ׳ 125.

 32. בג״צ 757/84, פ״ד מא(4) 337.
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ע במפורש כי שידורי הרשות באים למלא תפקידי חינוך ב ו  שחוק רשות השידור ק

, תשדירי השירות, כיוון שהם באים  ואינפורמציה במגמה לשקף את חיי המדינה. לדעתו

ל הציבור בנושאים לאומיים וציבוריים שונים, ממלאים אחר  להעמיק את מודעותו ש

3 משמע, תשדירי השירות הם חלק מן הסמכות 3 . ״ ק ר  הוראות החוק ״ללא כחל וללא ש

דרור, בדעת ־ ל הפחות, חלק מן הסמכות המשתמעת. אולם השופט בן כ  המפורשת או, ל

, תשדירים אלה אינם  מיעוט, סבר כי החוק אינו מסמיך לשדר תשדירים כאלה. לדעתו

 אלא שידורי פרסומת, והחוק אינו מסמיך את רשות השידור, לא במפורש ואף לא
3 4 . ה ל א  במשתמע, להנהיג שידורים כ

 עדיף היה, כמובן, שהמחוקק יאמר דבר מפורש וברור בעניין זה כדי שהמחלוקת לא

 תתעורר, לא אצל הרשות ואף לא בפני בית-המשפט, כדברי השופט אלון באותו פסק דין:

ל הסדר ל כ ל דיני איסור והיתר בממלכת רשות השידור ראויה היא כי תבוא ל  ״סוגיה זו ש

די המחוקק... מן הראוי שהמחוקק יקבע, בצורה מפורשת וברורה, מה מותר י  ברור על-
3 5 ת אחת קודם״. ע  בשידור ומה אסור בשידור, ולמי מותר לשדר ולמי אסור לשדר, ויפה ש

 אולם הרבה שעות חלפו והמחוקק לא הסדיר את הסוגיה.

ל ל המרכיבים העיקריים ש  אכן, אף כי רצוי שהמחוקק יקבע בלשון מפורשת את כ

ל הסמכות. כמו  הסמכות, אין זה מעשי לצפות כי הוא ייתן תיאור שלם ומושלם ש

 בהקשרים אחרים, המחוקק מעדיף ־ בעצם, הוא נאלץ ־ לקבוע את העיקר בלבד. הוא

ל בסיס זה לבנות, ע ל העיקר, ו ל דבר לבית-המשפט, להתבסס ע  מניח לאחרים, ובסופו ש

ל כללים והסדרים. הפרשנות היא אם כן המפתח לסמכות ־ ל פרשנות, מערכת ש  בדרך ש

ל הפרשנות. בהקשר זה מתעוררת השאלה, אם בית־המשפט  מכאן החשיבות העצומה ש

ל הוראות חוק המעניקות סמכויות מינהליות. ע לפרשנות ש ג ו נ  נוקט מדיניות מיוחדת ב

ת ו כ מ ס ת ה ו נ ש ר . פ  ג

ל הוראות ל הוראות חוק המעניקות סמכויות מינהליות, כמו הפרשנות ש  הפרשנות ש

ן החוק, ל העניין: לשו  חוק בהקשרים אחרים, תלויה בכל עניין בנסיבות המיוחדות ש

ל הסמכות, האינטרס הציבורי ל הרשות, המהות והמורכבות ש  המעמד והכשירות ש

 והאינטרס הפרטי המעורבים בעניין ועוד.

ל הוראות חוק המעניקות סמכויות מינהליות יש לה ייחוד משלה.  עם זאת, הפרשנות ש

ל ל פרשנות מרחיבה לסמכות, ולעתים ־ בכיוון ש ל לעתים בכיוון ש ו ע פ י ל  ייחוד זה עשו

 פרשנות מצמצמת.

 33. שם, 388.

 34. ראה במיוחד שם, 366-365. על פסק־דץ זה, ועל חילוקי הדעות שבץ השופטים, ראה עוד

 להלן, עמ׳ 100, 128.

 35. שם 393. ראה גם דברי השופט ד׳ לוין, שם, 394.
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 1. פרשנות מרחיבה

, ל ל ל הוראות חוק המעניקות סמכויות מינהליות, כמו פרשנות חוק בדרך כ  הפרשנות ש

ל העניין הנדון, למטרת החוק מזה ל רקע הנתונים המיוחדים ש ת ביטוי, ע ת  אמורה ל

3 אלא שהמתח בין מטרת החוק לבין ערכי היסוד 6  ולערכי היסוד (כגון חירות ושוויון) מזה;

 שכיח ובולט במיוחד בהוראות חוק אלה.

, המינהל הציבורי הוא ל ל ל הסמכות המינהלית. בדרך כ ע מעצם המהות ש ב ו  המתח נ

ל הצעות החוק המקנות סמכויות לרשויות המינהליות, והוא גם המנסח אותן. לפי  היוזם ש

 טבע הדברים, הוא נוטה לנסח את הסמכות בלשון רחבה ולמעט בתנאים מגבילים, כדי

ל הרשות המינהלית למלא את תפקידה לטובת הציבור. המחוקק מצדו נוטה, אף  להקל ע

 זאת לפי טבע הדברים, לסייע בידי המינהל הציבורי במילוי תפקידיו לטובת הציבור,

 ולפיכך לקבל את הנוסח המוצע. השוואה בין החוקים לבין הצעות החוק הממשלתיות

ב השינויים שהמחוקק מכנים בהצעות החוק הינם משניים. מכאן ניתן ו ר ־ י פ - ל  מלמדת כי ע

 להסיק כי מטרת החוק תומכת, בדרך כלל, במתן פירוש רחב לסמכות המינהלית, באופן

ל ביעילות. ו ע פ ל הרשות המינהלית ל  שיקל ע

ב לתת פירוש רחב לסמכות המינהלית, ו ר - י פ ־ ל  בהתאם לכך, בית־המשפט נוטה ע

ל החוק. נטייה זאת מסבירה את  באופן שיש בו כדי לשרת את המטרה המסתברת ש

ט להרחיב את הסמכות המפורשת, ולהוסיף לה, כסמכות פ ש מ ה ־ ת י ל ב נות ש  הנכו

 משתמעת, את הסמכות הנגררת.

ל טובת הציבור, ומותח  לעתים בית-המשפט מרחיק לכת בכיוון זה, מתוך שיקולים ש

ל חוקיות  מאוד את גבולות הסמכות, אפילו אם נדרש לצורך זה להגמיש את העיקרון ש

ד השירות למען הילד. משרד העבודה ג  המינהל. דוגמא בולטת לכך מצויה במשפט אלון נ

ל אימוץ ילדים מורכב , המנגנון ש ל ע ו פ 3 פםק-דין זה עוסק באימוץ ילדים. ב 7  והרווחה.

 בעיקר מפקידי סעד, הפועלים במסגרת השירות למען הילד ומביאים בקשות אימוץ

י חוק אימוץ ילדים, ד י ־ ל ל אימוץ ילדים מוסדר ע ל בית־המשפט. הנושא ש  להחלטה ש

ל פקידי הסעד ואינו מקנה להם  התשמ׳׳א-1981, אולם חוק זה אינו מסדיר את הפעילות ש

ובעת בעיקר מסעיף 12>א) ל פקיד הסעד נ  סמכות, אלא, אולי, באופן משתמע. הסמכות ש

 לחוק, הקובע לאמור: ״לא יימסר ילד למי שהסכים לקבלו לביתו בכוונה לאמצו אלא

, אם ע ו ע ל סעיף אחר בחוק זה< הינו בסיס ר  באמצעות פקיד סעד״. סעיף זה (וכן אף כ

ל ל פקידי סעד העושים פעילות מורכבת ש  בכלל ראוי לראות מ בסיס, למערכת הענפה ש

ל אחד מהם, קביעת סדר ל כ  הכנה לאימוץ ־ רישום מועמדים, בדיקת הכשירות ש

ר שאין לה יסוד וזכר בחוק או בתקנות. ר  הקדימות ביניהם, ואפילו הקמת ועדת ע

ל השלבים הקודמים גע לאימוץ, לרבות כ ו ל הנ י בית-המשפט ״כי כ ו בפנ  העותרים טענ

ו איננה יכולה י פ ־ ל  לאימוץ, בא לידי ביטוי בחוק אימוץ ילדים, וסמכות שלא הוקנתה ע

 36. על המדיניות של בית־המשפס בפרשנות חוק בדרך כלל, ראה א׳ ברק, שיקול דעת שיפוטי

 (תל־אביב, 1987) 339 ואילך.

ד מג(2) 786.  37. בג״צ 415/89, פ־
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3 אך בית-המשפם לא קיבל את 8 . ׳ ׳  להיות מופעלת על-ידי גורם ממלכתי או ציבורי כלשהו

ל ועדת ל פקידי הסעד או את הפעילות ש ן לפסול את הפעילות ש  הטענה, ולא ראה לנכו

 הערר.

ש למצב בו מערכת מינהלית שלמה, בנושא פ  אמנם, בית־המשפט לא התייחס בשוויון נ

ת ללא הסדר בחוק, וציין שקיימת בתחום זה לקונה משפטית ל ע ו ל כך, פ  חשוב ורגיש כ

ל תהליכי  הטעונה הסדר משפטי נאות. וכך אמר הנשיא שמגר: ״אין זה רצוי שהתחום ש

ל בחירת מועמדים לאימוץ, לרבות סינונם ובדיקתם, ל רשימות מאמצים או ש  ההכנה ש

ל גורם ל בסיס נורמטיבי ברור, שאכן יהא מסור לאחריות מוגדרת ש  יתנהל שלא ע

ן ו נתונים לביקורת לאור אמות מידה ברורות. לשו ת ל ו ע  ממלכתי, שהחלטותיו ודרכי פ

, ל בתחומים הטרום־שיפוטיים הללו פ ט  אחר, מן הראוי לקבוע בחוק את ההסמכה ל

ל  להגדיר, בין היתר, מי יקבע את עקרונות הפעולה ומד. הן דרכי ההשגה או הערעור ע

י החוק פ  ההחלטות לסוגיהן בשלב האמור, שבו אין עדיין מקום להליכים משפטיים ל
3 9 . ל ״ נ  ה

ל הפעילות  עם זאת, כאמור, העדר הסמכה כזאת לא הניע את בית־המשפט לקבוע כי כ

ל ועדת הערר, אינה מתיישבת עם העיקרון ל השירות למען הילד, לרבות הפעילות ש  ש

ל חוקיות המינהל ולפיכך יש להפסיקה. מסתמא, בית-המשפט סבר כי פעילות זאת  ש

 משרתת את מטרת החוק ואת טובת הכלל, ועדיף לתת פירוש רחב מאוד להוראת החוק

ל חוקיות המינהל, ל חשבון העיקרון ש  העוסקת בלשון סתמית בפקיד הסעד, במידת-מה ע

 מאשר למנוע פעילות זאת.

ל חוקיות המינהל, מעמיד ל גבול העיקרון ש ת ע ל ע ו  מצב כזה, בו הרשות המינהלית פ

י ברירה קשה. אם הפעילות המינהלית משרתת את מטרת החוק ואת  את בית-המשפט בפנ

ל חוקיות המינהל, וכתוצאה ל יסוד העיקרון ש  טובת הכלל, קיים קושי מעשי לבטל אותה ע

, או אולי אף לשתק, את הפעילות עד שתוסדר בחוק. מאידך גיסא, אם ש ב ש  מכך ל

 בית-המשפט יאשר את הפעילות כחלק מן הסמכות המשתמעת, מתעוררת סכנה כפולה:

ל גבולות הסמכות מעבר למידה סבירה עלולה לטשטש את הגבולות  ראשית, מתיחה ש

ל חוקיות המינהל; שנית, קיימת סכנה שמצב בלתי רצוי, לא  באופן שיסכן את העיקרון ש

ל בית־המשפט כי  רק מבחינה עקרונית אלא גם מבחינה מעשית, יונצח. אמנם, הערה ש

י החוק, אינו מצב רצוי, היתד. צריכה ד י - ל  המצב המצוי, בו הפעילות אינה מוסדרת ע

, אין זה בהכרח כך. לעתים ל ע ו פ י החקיקה ולמלא את החסר, אך ב ל ג ל ע את ג י  להנ

ל קובץ הפסיקה ונשכחות מהלב.  מזומנות הערות מעין אלה נקברות בצנעה בין הדפים ש

ל ועדת ערר ללא בסיס בחוק, שיקבע גם תנאים  אם, לדוגמא, בית־המשפט מאשר קיומה ש

יע את הרשות המינהלית לשנות מצב נוח זה? משום כך יש לשקול היטב נ  ומגבלות, מה י

ע ו ל חוקיות המינהל, ולמנ ל העיקרון ש  אס אין זה עדיף, בחשבון ארוך, להקפיד יותר ע

 38. שם, 790.

 39. שם, 790.
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ל גבול העיקרון, או אפילו, כפי שהדברים נראים לעתים, ל ע ו ע פ  בעד רשויות מינהליות ל

ל זה.  מעבר לגבו

 אין פירוש הדבר בהכרח שבית-המשפט יצהיר במצב כזה כי הרשות המינהלית, כיוון

ת ללא סמכות, חייבת להפסיק את הפעילות לאלתר. בית-המשפט יכול לאמץ ל ע ו  שהיא פ

ע את ו נ מ  לעצמו טכניקה שיפוטית מוכרת, בישראל כמו במדינות אחרות, שיש בה כדי ל

ל המצב. הוא יכול לקבוע כי יש להסדיר את הנושא בחקיקה,  הנזק הכרוך בשינוי מידי ש

ו למשך מועד קצוב, הנדרש למלאכת החקיקה, נ  ועם זאת להשאיר את המצב הקיים בעי
4 0 ל באותו נושא ללא הסדר בחיק. ו ע פ  כשהוא מוסיף וקובע כי לאחר מועד זה אסור יהיה ל

 2. פרשנות מצמצמת

ית זאת, המביאה את בית־המשפט לתת פירוש רחב לסמכות המינהלית,  מדיניות פרשנ

ל המטבע. מן הצד השני, בית־המשפט מודע לכך שהלהיטות לשרת  אינה אלא צד אחד ש

ש את ב ש ל הקניית סמכות רחבה לרשות המינהלית, עלולה ל  את טובת הכלל בדרך ש

 האיזון הראוי בין טובת הכלל לטובת הפרט. אמנם טובת הכלל וטובת הפרט אינם

ל ל טובת הפרט. במקרה ש  אינטרסים שקולים ־ טובת הכלל עדיפה, באופן עקרוני, ע

ל העליונה. , כי טובת הכלל תצא וידה ע ל ל  התנגשות חזיתית ביניהן, מן הראוי, בדרך כ

 אולם, למעשה, רק לעתים רחוקות קיימת התנגשות חריפה כזאת, שתצדיק להקריב את

ב ניתן לאזן ביניהן בדרך שתשרת ו ר - י פ ־ ל ל מזבח הכלל. ע  טובת הפרט באופן מוחלט ע

ע פגיעה בפרט או, לפחות, תצמצם נ מ  את הכלל, או תצמצם את הפגיעה בכלל, ועם זאת ת

 את הפגיעה בפרט.

ל בחוק עצמו. ל ה בדרך כ ש ע  האיזון הראוי בין טובת הכלל לבין טובת הפרט אינו נ

 החוק, בגלל ההכללה וההפשטה המאפיינות אותו, אינו מכשיר מתאים לצורך התחשבות

 במקרה הפרטי. הממשלה המנסחת את הצעת החוק, ואף המחוקק הדן בהצעה זאת, רואים

ד עיניהם, בדרך הטבע, בעיקר את המטרה הכללית. דומה, שהם מניחים כי ג נ  ל

 בית-המשפט יעשה את מלאכת האיזון עם האינטרס הפרטי, אם וכאשר יהיה צורך בכך,

ל על, זהו אחד התפקידים החשובים ש ל בית-המשפט. ואכן, בפו  והם סומכים בעניין זה ע

ל החוק, את שהמחוקק  בית-המשפט. הוא משלים או מתקן, בעזרת הכוונה המשוערת ש

ל החוק; כך הוא נותן את המשקל הראוי לערכי היסוד  החסיר או שיבש בלשון המפורשת ש

ל החברה, ובראשם לזכויות האדם.  ש

ש ר פ 4 מדגים זאת. במשפט זה נדרש בית-המשפט ל 1 ם י נ פ ר ה ד ש ג  משפט קול העם נ

ל עיתון שפרסם  הוראה בפקודת העיתונות, שהסמיכה את שר-הפנים להפסיק הופעתו ש

ת השר, לסכן את שלום הציבור. הוראה זאת יכולה להתפרש ע ד  דבר אשר ״עשוי״, ל

׳ יו״ר המועצה להגבלים  40. השווה, לדוגמא, בג״צ 136/84 המועצה הישראלית לצרכנות נ

׳ ממשלת ישראל, פ״ד מד>3) 317,  עסקיים, פ״ד לט(3< 265, 275; בג״צ 2994/90 פורז נ

.323 

 41. בג״צ 73/53, פ״ד ז 871.
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 בדרכים שונות. פירוש מילולי יאמר, כי אם קיימת אפשרות כלשהי שפרסום בעיתון יסכן

 את שלום הציבור, ואפילו היא אפשרות רחוקה, די בכך כדי שהשר יהיה רשאי להפסיק

 את הופעת העיתון. אולם בית-המשפס לא נתפס לפרשנות מרחיקה כזאת. הוא שקל את

ל חופש הביטוי. האיזון הראוי בין ד הצורך להגן ע ג נ ל שלום הציבור כ  הצורך להגן ע

ל החוק, למבחן הוודאות  השניים הוביל את בית-המשפט, דרך הכוונה המשוערת ש

ל סכנה לשלום הציבור ניתן י מבחן זה, רק כאשר קיימת ודאות קרובה ש פ  הקרובה. ל

ל עיתון. זוהי פרשנות מצמצמת ־ היא ל הפסקת ההופעה ש ע בחופש הביטוי בדרך ש ו ג פ  ל

י לשון החוק. ד י ־ ל  קבעה לסמכות השר גבולות צרים יותר מן הגבולות שסומנו לכאורה ע

ל רשות מינהלית בדרך שתצמצם את הפגיעה ש הסמכה ש ר פ ל בית-המשפט ל  הנטייה ש

. י ל פרשנ ל  בזכויות הפרט עד כמה שהדבר ניתן, בהתחשב בטובת הציבור, התגבשה כדי כ

4 לדוגמא. כאן דן בית-המשפט 2 ר התחבורה, גד ש ל זה בא לידי ביטוי במשפט מיטדני נ ל  כ

• התחבורה להתקין תקנות בדבר דרכי ר ל פקודת התעבורה, שהסמיכה את ש  בהוראה ש

ב ובדבר הסדרים במשרדי הרישוי. האם הוראה זאת כ ונות ר ל בקשת רשי  ההגשה ש

ל כלי רכב ע ל ב ל אדם לשמש מורשה בשכר ש  הסמיכה את השר לקבוע בתקנות איסור ע

ל כלי הרכב? בית• המשפט השיב בשלילה. וכך אמר, מפי מימ הנשיא  לצורך הרישוי ש

 שמגר:

י הגבולות, שהותוו לה בחקיקה פ ־ ל ל חקיקת המשנה ע  הבדיקה ש

ל  הראשית, היא, כמובן, קפידה במיוחד, כאשר מדובר בהגבלתה ש

, בכל מקרה ל י ע  זכות יסוד: למחוקק המשנה דרושה, כמוזכר ל

ן אנו שבים כאן גם אל כ ־ ל ע ל המחוקק הראשי, ו  הסמכה מפורשת ש

ל זכות ל המעמד החוקתי המיוחד ש ש ל הכתוב. ב  שאלת פרשנותו ש

י וזהיר, אם אכן יש ללמוד מן ההסמכה  יסוד, ייבדק באופן קפדנ

ל המחוקק הראשי, אם היא קיימת, כי היתה מונחת ביסודה  ש

ת מגבולותיה ו נ ש  הכוונה להעניק למחוקק המשנה את הכוח ל

ל הסמכה כללית ל זכות יסוד. כאשר מדובר ע  והיקפה הקיימים ש

, כי היא ל י ע ל יוצא מן האמור ל ע ו פ  וסתמית, אך טבעי הוא, כ
4 3 . ד ו ס ל זכות י  תפורש באופן השולל הקניית סמבות להגבלתה ש

ל הסמכה י כ ב ג י הסמכה להתקין תקנות, כך גם, בבחינת קל ותומר, ל ב ג  אם כך ל

4 וכך לא רק 4 . ת ו נ ו י ש  מינהלית אחרת בדרגה נורמטיבית נמוכה יותר, כמו הסמכה לתת ר

 42. בג׳׳צ 337/81, פ׳׳ד לז>3) 337.

׳ שדה  43. שם, 358. ראה גם ע״א 524/88 ״פרי העמק״ - אגודה חקלאית שיתופית בע״מ נ

 יעקב - מושב עובדים(טרם פורסם), פסקה 37 לפסק־הדץ.

׳ עיריית לוד, פ״ד יג 339.  44. ראה, לדוגמא, בג־צ 144/58 ביגון נ

98 



 משפט וממשל א תשנ׳׳ב הסמכות המינהלית

 לגבי הסמכה המסכנת וכות יסוד, אלא גם לגבי הסמכה המסכנת ערכי יסוד אחרים, כמו
4 5 י החוק.  השוויון בפנ

 3. שילוב המגמות הפרשניות

ל הסמכות וזו המובילה  לכאורה, שתי המגמות הפרשניות, זו המובילה לפירוש רחב ש

ל הסמכות, סותרות זו את זו. אם כן, כיצד ניתן ליישב ביניהן במקרה  לפירוש מצמצם ש

ל מקרים, י סוגים ש ל שנ  נתון? התשובה המתבקשת היא, שהן אמורות לחול, בדרך כלל, ע

ל סוג אחר, ובדרך זאת להימנע מן הסתירה. ל אחת ע  כ

 הסוג הראשון עניינו בסמכויות שאין עמן פגיעה בזכויות האדם או בערכי יסוד אחרים.

ת גמלאות, מענקים או טובות הנאה אחרות. כך גם, כפי שעלה ת , הסמכות ל ל ש מ  כך, ל

4 בקשר לשירות שניתן 6 וחה, ד השירות למען הילד, משרד העבודה והרו ג  במשפט אלון נ

ל ל די פקידי הסעד לצורך אימוץ ילדים. נראה, כי במקרים מסוג זה תגבר בדרך כ י  על-

ש את הסמכות המינהלית בהרחבה • הרשות המינהלית נשכרת, ועמה הציבור ר פ  הנטייה ל

 הרחב, והאזרח אינו ניזוק. מדוע, ניתן לשאול, לא לאפשר לרשות מינהלית להקים ועדת

ל האזרח? ל החלטותיה, אף אם אין לכך זכר בחוק, כדי שתדון בטרוניה ש  ערר ע

ו בסמכויות שיש עמן פגיעה בזכויות האדם או נ י י ל המקרים שונה. ענ  הסוג השני ש

ר התחבורה (לעיל, עמ׳ 98), בו ד ש ג  בערכי יסוד אחרים. הנה, לדוגמא, משפט מיטרני נ

ל אדם. נראה כי ה בחופש העיסוק וקיפחה פרנסתו ש ע ג פ  נדונה הסמכות להתקין תקנה ש

 במקרה כזה יש מקום להעדיף את המגמה הפרשנית השנייה, כלומר, לצמצם את הסמכות

ע או להקטין במידת האפשר את הפגיעה באזרח. ו נ מ  כדי ל

י ל מקרים. במציאות שנ י סוגים אלה ש ל החלוקה לשנ  אולם המציאות אינה מקילה ע

 הסוגים מעורבבים זה בזה. מקרה רגיל הוא, שיש בו גם מזה וגם מזה. לדוגמא, משפט אלון

גד השירות למען הילד. משרד העבודה והרווחה (לעיל). אין זה מדויק לומר במקרה זה כי  נ

ו ע ג פ ע באזרח. עובדה היא כי העותרים לבית־המשפט נ ו ג פ  אין בסמכות המינהלית כדי ל

ל אותם ברשימת המועמדים ו ל כ  מן ההחלטה המינהלית ־ השירות למען הילד סירב ל

ל מהם את הסיכוי לאמץ ילד בישראל. האם אין כאן גם פגיעה ל  לאימוץ ילד, ובכך ש

 בזכות? דומה שלא יהיה זה נכון להבחין בהקשר זה בין הזכות לאימוץ, או הסיכוי לאימוץ,

 ־ לבין חופש העיסוק. עוצמת הפגיעה חשובה לא פחות מאשר המיון הפורמלי לזכות־יסוד,

ד שר התחבורה (לעיל) ג  סתם זכות או אפילו אינטרס. מן הצד השני, במשפט מיטרני נ

ה ככל הנראה בפעילות ע ג ל העותר פ  ההגנה שבית-המשפט העניק לחופש העיסוק ש

ל ל העיסוק ש  המינהלית. המשיבים הסבירו לבית־המשפט מדוע הוציאו הוראות שאסרו ע

י ההסבר, שיבשה את פ ל המתווכים, ל  מתווכים במשרדי הרישוי לרכב. הפעילות ש

׳ ראש עיריית תל-אביב־יפו, פ׳׳ד ממ2) 311. ־הנחה  45. ראה, לדוגמא, בג״צ 953/87 פורז נ

 היא״ - אומר השופט ברק בעמ׳ 329 ־ ״כי תכליתו של כל דבר חקיקה היא להגשים את

 ערכי היסוד של השיטה ולא לנגוד להם״. השופט ברק מביא אסמכתות לדבריו ודוגמאות

 לערכי יסוד, ובהם הערך בדבר השוויון.

 46. לעיל, עמי 95.
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 הסדרים במשרדי הרישוי וגרמה לכך שהשירות לא היה תקין, וגם מידת ההגינות נפגעה.

 אמור מעתה, גם במשפט אלון וגם במשפט מיטרני, וכך גם בהרבה משפטים אחרים, ניתן

ל בית־המשפט להעמיד  להחיל, בו בזמן, את שתי המגמות הפרשניות. בכל מקרה כזה ע

ד זו, להעדיף אחת מהן או ליישב ביניהן, לפי נסיבות המקרה. אין ג  את שתי המגמות זו כנ

 נוסחת קסם שתפטור את בית-המשפט מן הצורך לשקול ולהחליט בכל מקרה מה הפרשנות

י ו ש ניים אותם ע י י ל שיקולים ענ ע ע  הראויה לאותו מקרה. עם זאת, ניתן להצבי

 בית־המשפט לשקול שעה שהוא בא לבחור בפירוש ההולם את הנסיבות. להלן רשימה,

ל שיקולים כאלה:  שאינה ממצה, ש

ל בית־המשפט לתת פירוש רחב לסמכות עשויה להיות  א< מהות הסמכות. הנכונות ש

ל ל הסמכות מן הבחינה ש  מושפעת, בין היתר, ממהות הסמכות. ככל שתגדל החשיבות ש

ל ל בית-המשפט לאפשר הפעלה יעילה ש ל גם הנכונות ש ד ג ת  טובת הציבור, צפוי ש

ל ל הסמכות. ניתן לצפות לגישה כזאת ש  הסמכות, גם אם הדבר יצריך פירוש רחב ש

ועדו  בית-המשפט לגבי סמכויות הנדרשות לבסחון המדינה, לדוגמא, או לגבי סמכויות שנ

ל משבר לאומי קשה או לספק צורך לאומי דוחק.  להתגבר ע

 ב< מיהות הרשות. יש רשויות מינהליות שבית-המשפט נוטה לסמוך עליהן באופן

 מיוחד, בגלל המעמד, ההרכב או נתונים אחרים, שיפעילו את סמכויותיהן באופן מאופק

ל שימוש בלתי ראוי בסמכות, אין דומה, למשל, ועדת חקירה,  וסביר. מבחינת החשש ש

ל בית-המשפט העליון, לקצין משטרה. אם קטן החשש שהרשות תעשה  שבראשה שופט ש

 שימוש בלתי ראוי בסמכותה, עשוי בית-המשפט להגמיש את גבולות הסמכות.

ל סמכות מינהלית כרוכה לעתים קרובות בפגיעה ה באזרח. הפעלה ש ע י ג פ  ג) ה

ת ועוצמת הפגיעה. ע ג פ נ  באזרח. אך יש כמובן הבדל בין פגיעה לפגיעה מבחינת הזכות ה

 ככל שהפגיעה קשה יותר, מבחינה ערכית או מבחינה חומרית, מתחזקת הנטייה להקפיד

י הסמכה מפורשת בחוק. סמכות לעצור אדם, לדוגמא, פ ל ל ע פ ת  עם הרשות המינהלית ש

ל הבטיחות או הנקיון במפעלים.  שונה לעניין זה מן הסמכות לפקח ע

ה בציבור. פגיעה קשה בציבור כתוצאה מפירוש מצמצם לסמכות, עשויה ע י ג פ  ד) ה

 להטות את הכף לצד פירוש מרחיב, אף ללא קשר למהות הסמכות. כך, לדוגמא, איסור

ל היה, לאחר שהממשלה ו ל ל רשות השידור לשדר תשדירי ש־רות ותשדירי חסות ע  ע

ע באופן קשה ברמת השידורים. ייתכן כי גם ו ג פ  ביטלה את התמיכה הכספית ברשות, ל

ל רשות השידור באופן רחב, ש את הסמכות ש ר פ ל בית-המשפט ל ע ע  שיקול זה השפי
4  המאפשר לשדר גם תשדירים כאלה. 7

׳ שר החינוך והתרבות ורשות  47. ראה בג״צ 757/894 איגוד העיתונים היומיים בישראל נ

 השידור, פ׳׳ד מא>4< 337 (לעיל, עמ׳ 93).
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ד החשש שפירוש מצמצם לסמכות יגרום לשיבוש ג נ  ה< תגובת המחוקק. לעתים, כ

 הפעילות המינהלית עומדת הנחה שהמחוקק ימהר להתערב אם יינתן פירוש כזה, וינסח

ל באופן תקין. הנםיון מלמד, שהמחוקק ו ע פ  מחדש את הסמכות, כדי לאפשר לרשות ל

ל רשויות הביטחון ורשויות המס, לדוגמא.  ממהר להיענות לצרכים ש

ד השירות למען הילד, ג  אפשר גם להניח, כי אם בית־המשפט היה פוסק במשפט אלון נ

ל פקידי הסעד בקשר לאימוץ ילדים הינד. בלתי 4 שהפעילות ש 3  משרד העבודה והרווחה

ר זמן רב עד שהמחוקק היה מסדיר פעילות ב ו ל העדר בסיס בחוק, לא היה ע ש  חוקית, ב

ל חוקיות המינהל. ל העיקרון ש ל בית-המשפט להקפיד ע  זאת. הנחה כזאת צריכה להקל ע

ת הנחה הפוכה, כלומר, שהעניין הנדון אינו חשוב או מעניין ל ע ו  לעומת זאת, לעתים פ

ל ע את המחוקק להתערב בו ולהסדיר אותו, בעקבות פירוש מצמצם ש י נ ת  במידה ש

י בית־המשפט (אף שאין הוא נוטה לומר זאת) לקחת בחשבון  הסמכות. במקרה כזה עשו

ל הרשות לאורך זמן. ע בכושר הפעולה ש ג פ  את האפשרות שפירוש מצמצם י

 שיקולים אלה, ושיקולים ענייניים נוספים, עשויים להוביל לכיוונים שונים, ואפילו

ל שיקול את כ  לכיוונים נוגדים, באותו מקרה עצמו. במקרה כזה אמור בית-המשפט לתת ל

, ולאזן ביניהם. בית־המשפט ישאל את עצמו, למשל, אם חומרת הפגיעה  המשקל הראוי לו

ל הפגיעה בציבור הרחב ד עוצמת הפגיעה בציבור; האם השיקול ש ג נ  באזרח שקולה כ

ל פגיעה בעיתונות ל השיקול ש  כתוצאה מאיסור תשדירי שירות ותשדירי חסות גובר ע

ל צמצום בנפח הפרסומת המסחרית בעיתונות? שיקולים נוספים עשויים ל ג  הכתובה ב

ל ההחלטה.  להיכנס לתמונה, לסבך אותה ולהכביד ע

 אין כמובן מאזניים משוכללים או מבחנים מדויקים שבהם יכול בית-המשפט לשקול את

ל שיקול ולאזן ביניהם. מלאכת האיזון נתונה בהכרח לחוש המומחיות ל כ  המשקל היחסי ש

ל ובקיא במלאכה זאת. הוא עושה אותה, מעשה שגרה, י ל המשפטן. אך בית־המשפט רג  ש

ל הסמכות המינהלית, אלא גם כדי ש את החוק הקובע את הגבולות ש ר פ  לא רק כדי ל

 לבקר את שיקול-הדעת המינהלי בתוך גבולות הסמכות. בעצם, אין הבדל גדול בין

ות הסמכות לבין האיזון הנעשה לצורך ביקורת שיקול־הדעת  האיזון הנעשה לצורך פרשנ

ל איזון , צמצום שיקול־הדעת, כתוצאה ש ל ל  ־ הטכניקה דומה ואף התוצאה דומה. בדרך כ
4 9 . ם י נ פ ר ה ד ש ג  אינטרסים, גורר גם צמצום הסמכות. הנה, לדוגמא, משפט קול העם נ

ם י נ פ ה ־ ר ל יסוד האיזון בין השיקולים הענייניים, כי ש  כאן, כזכור, קבע בית-המשפט ע

ל סכנה לשלום ודאות קרובה״ ש ל עיתון רק כאשר קיימת ׳  רשאי להפסיק הופעה ש

ל השר, ויחד עם זאת קבע גם,  הציבור. בכך הגביל בית-המשפט את שיקול-הדעת ש

 למעשה, את מתחם הסמכות שלו.

ל יסוד האיזון, משקפת לא רק  החלטת בית-המשפט בדבר מתחם הסמכות, המתקבלת ע

ל השופט.  את השיקולים האובייקטיביים, אלא גם, כמובן, את הגישה הסובייקטיבית ש

ל זכויות ל טובת הציבור לעומת הערך ש  האופן בו השופט תופס, למשל, את המושג ש

 48. לעיל, עמ׳ 95.

 49. בג״צ 73/53 פ״ד ז 871 (לעיל, עמ׳ 97).
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ל ההחלטה אם לתת לסמכות, במקרה מסוים, פירוש רחב או פירוש  האדם עשוי להשפיע ע

 צר ־ והשופטים, כמו הנביאים, אינם מתנבאים בסגנון אחד. לדוגמא, יש שופט הרואה

גד חופש הביטוי.  בחופש הביטוי זכות-על, ויש שופט הסבור כי הזכות לשם טוב שקולה כנ

 יש גם, כידוע, גישות שונות בין השופטים לעניין המעצר: נקודת האיזון בין חירות האדם

 לבין שלום הציבור עשויה להשתנות לפי המשקל שהשופט מייחם לחירות האדם מזה

ע לבטחון המדינה, שכולם רגישים לו אך יש שרגישים ג ו  ולשלום הציבור מזה. כך גם בנ

ל פסק־הדץ, מעבר לנימוקים  יותר. ומי שעיניו בראשו יכול לא פעם לקרוא בין השיטין ש

ן החוק וכללי הפרשנות, ולגלות את עולם הערכים ואת התפיסות ל לשו  הגלויים ש

ל השופט.  החברתיות ש

ת פ ר ו ת ג ו כ מ  ד. ס

ל הסמכה פרטנית ומעניק לרשות  לעתים סוטה החוק מן המתכונת המקובלת ש

 המינהלית סמכות גורפת. הסמכה פרטנית, כאמור, מעניקה לרשות סמכות לעשות מעשה

 מסוים שהחוק מגדירו בפירוט סביר ־ כגון, לתת רשיון מסוג מסוים, להוציא צו הריסה

ל רכוש וכיוצא בהם. לעומת זאת,  למבנה שהוקם ללא רשיון, לעשות שומה לצורך מם ע

ל ו ע פ  הסמכה גורפת מעניקה לרשות המינהלית סמכות כללית להסדיר תחום מסוים, או ל

 בתחום מסוים, בלי לציין באופן פרטני את סוגי המעשים הנכללים באותו תחום. לדוגמא,

 פקודת העיריות [נוסח חדש] קובעת בסעיף 249, כי עירייה מוסמכת, בין היתר, ״לבצע

 מפעלים, שעליהם העיד השר בכתב כי הם מפעלים לתועלת הציבור״, וכן ״לעשות בדרך

, וכן ל תחום העיריה, בריאות הציבור והבטחון בו ל מעשה הדרוש לשם שמירה ע , כ ל ל  כ

ל הממונה, להקים ולקיים מוסדות לבריאות הציבור ולחינוך, ולסייע להם״. עוד  ברשותו ש

 קובעת הפקודה, בסעיף 250, כי ״מועצה רשאית להתקין חוקי-עזר כדי לאפשר לעיריה

ל דין אחר או לעזור ל פי הפקודה או כ  ביצוע הדברים שהיא נדרשת או מוסמכת לעשותם ע

ע באותו נכס עבודה הנחוצה צ ב  לה בביצועם, או כדי לדרוש מבעל הנכם, או מחזיקו ל

 למטרה האמורה״,

 ההבדל בין סמכות פרטנית לבין סמכות גורפת הוא בראש ובראשונה הבדל ברוחב

 הסמכות. הפירוט המאפיין את הסמכות הפרטנית מלמד כי המחוקק ידע ואמר מה סוג

 המעשה שהרשות המינהלית תעשה. לעומת זאת, ההכללה המאפיינת את הסמכות הגורפת

ן להפקיד בידיה ל הרשות המינהלית, עד כדי כך שראה לנכו  אומרת כי המחוקק סמך ע

 תחום בו היא מוסמכת לעשות מעשים מסוגים שונ־ם, שמהותם אינה מוגדרת ואפילו אינה

 ידועה מראש.

ל להיות מטושטש. האם ו ל  קו הגבול בין הסמכות הפרטנית לבין הסמכות הגורפת ע

ל עירייה, לפי סעיף 249 לפקודת העיריות [נוסח חדש], ״לבנות ולקיים בנייני  סמכותה ש

ת עבודות ציבוריות אחרות ולבנות ולקיים חנויות ובתים״, היא סמכות ו ש ע  ציבור, ל

 פרטנית או סמכות גורפת? התשובה אינה ברורה, ואולי אף, אם מדובר בשאלה סמנטית,

ודעת חשיבות, עקרונית ומעשית, לשאלה, באיזו מידה התפרק  אינה חשובה. עם זאת נ
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 המחוקק מן התפקיד לקבוע הסדרים ראשוניים והפקיד סמכות זאת, לגבי תחום שלם, בידי

 רשות מינהלית.

 דבר אחד הוא להפקיד סמכות לקביעת הסדרים ראשוניים בידי רשות מקומית, כמו

י התושבים. דמוקרטיה, ולו גם  עירייה, שהיא גוף דמוקרטי הנושא באחריות ישירה בפנ

־ פי המדיניות ל , זכאית לסמכות גורפת לשרת את התושבים ע ן  דמוקרטיה בזעיר אנפי

ר או רשות מינהלית אחרת. ברור,  שתקבע, דבר אחר הוא להפקיד סמכות כזאת בידי ש

ל שלטון החוק, במובן המהותי, מתכרסם והולך  כאשר מדובר ברשות כזאת, כי העיקרון ש

ל המחוקק. גם הביקורת  ככל שהסמכות גורפת יותר והרשות כבולה פחות להסדרים ש

ה בכוחו, פחות יעילה ככל ע ר ל המינהל הציבורי, שלא יעשה שימוש ל  השיפוטית ע

ד כדי כך שייתן , שחוק ירחיק לכת ע ל ש מ יח, ל נ  שהסמכות רחבה וסתמית יותר. נ

 לשר־הבריאות סמכות להסדיר לפי שיקול-דעתו, באמצעות תקנות או צווים, את התחום

ל המחוקק. . חוק כזה יעמיד את השר, מבחינה מעשית, במקומו ש ש פ ל טיפול בחולי נ  ש
5 0  במקרה כזה, שלטון החוק בשר מתחלף כביכול בשלטון השר בחוק.

 הנה, לדוגמא, סעיף 18 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש״ח-1948. סעיף זה קובע

 כי ״הממשלה הזמנית רשאית להקים כוחות מזוינים, ביבשה, בים ובאויר, אשר יהיו

ל הפעולות הדרושות והחוקיות להגנת המדינה״. זהו המקור הראשי  מורשים לעשות את כ

5 הסמכה גורפת זאת מעוררת שאלות רבות: 1  לסמכויות הצבא בישראל עד עצם היום הזה.

ל המדינה רק מפני סכנה מבחוץ או גם מפני סכנה מבפנים?  האם הצבא מוסמך להגן ע

ל המדינה רק מפני סכנה צבאית או גם מפני סכנות אחרות?  האם הוא מוסמך להגן ע

 למשל, האם הצבא מוסמך להתערב בסכסוך עבודה ולהחליף עובדים שובתים (כגון פקחי

 טיסה) במתן שירות לציבור? והאם הוא מוסמך להציב חיילות כמורות לעברית בעיירות

 פיתוח, כאחיות בבתי-חולים אזרחיים או כפקידות במשרד הבםחון? מהו, בעצם, גבול

ל כך, מותירה יותר מדי שאלות, ל הצבא? לשון החוק, כיוון שהיא גורפת כ  סמכותו ש

 בעניינים חשובים ביותר, סתומות.

ל שתהיינה, מקיים את כ ו מגוונות כ , ניתן לומר כי הצבא, תהיינה פעולותי  אכן

ל חוקיות המינהל. אך יש בכך לא רק ציון לשבח, אלא גם אות אזהרה. כיוון  העיקרון ש

ה בסעיף 18 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, ע ב ק נ י ש פ ל הצבא, כ  שסמכותו ש

ל כך, עלולים גם מעשים בלתי צפויים ובלתי ראויים למצוא מחסה  תש״ח-1948, גורפת כ

ל שלטון החוק במובן המהותי ראה ה׳ קלינגהופד, ״שלטון החוק וחקיקת משנה״  50. ע

ט 11 >מאי 1957), 202, 222; א׳ ברק, ״שלטון החוק״ קובץ ההרצאות בימי פ ש מ ה ־ ד  ה

 העיון לשופטים תשל״ו, ש׳ שטרית, עורך (ירושלים, תשל־ז< 15; י׳ זמיר, ״שלטון החוק

 במדינת ישראל־ הפרקליט (גליון מיוחד לכבוד 25 שנה ללשכת עורכי הדין, תשמ״ז-1987),
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 51. חוקים מאוחרים יותר העוסקים בצבא אינם מפרטים את סמכויות הצבא באופן מקיף ושיטתי.

 ראה פקודת צבא-הגנה לישראל, תש״ח־1948, וחוק־יסוד: הצבא. חוק השיפוט הצבאי,

 תשט״ו-1955, אינו משנה את התמונה הכללית, כיוון שהוא מוגבל, כפי ששמו מלמד, לנושא

 אחד בלבד.
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ל שלטון , העיקרון ש ע ג פ ל חוקיות המינהל לא נ , גם אם העיקרון ש  במסגרת החוק. לכן

 החוק, במובן המהותי, מצוי בסכנה.

ל מלחמת  קשה לבוא בטענות אל המחוקק שכך הסדיר את סמכות הצבא בעיצומה ש

 העצמאות, אולם שאלה היא, מדוע נשארה סמכות זאת כפי שהיא מאז ועד עתה. קל

 וחומר שאלה היא, מדוע מקנה המחוקק סמכות גורפת בענייניים אזרחיים בזמנים כתיקנם.

 חוק מינהל מקרקעי ישראל, התש״ך-1960, לדוגמא, קובע בסעיף 2>א< לאמור: ״הממשלה

 תקים מינהל מקרקעי ישראל (להלן המינהל) שינהל את מקרקעי ישראל״. זה, ורק זה,

ל הגוף המנהל יותר מ-90% מן המקרקעין במדינה. מה המטרות המנחות  מקור הסמכות ש

 את המינהל? מה דרכי הפעולה שלו? לפי אילו מבחנים יחכיר מקרקעין או יקצה מקרקעין

ל אם כן, ע ו פ  ללא תמורה? אלו הן רק מקצת השאלות שהחוק מותיר ללא תשובה. ב
5 2 . ו מ צ ידי המינהל ע  התשובה ניתנת על-

 חברה פרטית שיש לה עסק קטן או נכס אחד נוהגת לקבוע בתזכיר ובתקנון שלה

. מדוע אם כן ל ע פ  הוראות מפורטות הרבה יותר לגבי המטרות, הסמכויות והדרכים בהן ת

ל גוף עתיר ע המחוקק מלהסדיר ולקבוע במידה סבירה את המטרות והסמכויות ש נ מ  נ

ל המינהל יש בה, כמובן,  נכסים ורב השפעה כמו מינהל מקרקעי ישראל? הסמכה גורפת ש

ל המחוקק (מבחינה זאת ניתן לראות בה ש ל נסח החוק ו  נוחות רבה, הן מן הבחינה ש

ד יתרון מפוקפק זה, ג נ ל המינהל עצמו. אולם, כ  חקיקה עצלנית) והן מן הבחינה ש

 חסרונותיה מרובים. חוק כזד, (יש קוראים לו בשם חוק מסגרת) אינו מתיישב עם התפיסה
5 3 . ן י ק ל מינהל ת ל שלטון החוק ויש בו סכנה לעקרונות ש  ש

ל הסמכה גורפת, יהיה  אכן, ניתן להניח כי בית-המשפט, כאשר הוא נדרש לפרשנות ש

ל הסמכה פרטנית. ר וחרד לזכויות האדם וערכי יסוד אחרים, לפחות כמו בפרשנות ש  ע

ל יסוד הסמכה גורפת. סביר שהוא ע בזכויות האדם ע ו ג פ  לא בנקל יתיר בית־המשפט ל

5 עם זאת, אין לשלול את האפשרות 4 ל הסמכות.  ייטה, בהקשר זה, לצד הפירוש הצר ש

ע בזכויות ו ג פ  שהסמכה גורפת תתפרש, לפי מיהות הרשות או מהות הסמכות, כהיתר ל

 האדם. כך, לדוגמא, לגבי סמכות הצבא. אין להימנע מן המסקנה כי לצבא ניתנה סמכות

ע בגוף וברכו אם הדבר נדרש להגנת המדינה. מה מקור הסמכות? מסתמא הסמכות ו ג פ  ל

 הגורפת שהוענקה לצבא בסעיף 18 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש״ח-1948. מה

ת הסמכות? בפקודה עצמה אין תשובה, תשובות ל ע פ ה  הגבולות, הסייגים והדרכים ל

די הצבא עצמו, בהוראות הפיקוד העליון, בפקודות י , בהכרח, על-  חלקיות ניתנות לכן

 המטה הכללי ובפקודות כלליות אחרות.

 52. על רוחב סמכויות המינהל לפי סעיף 2(א) לחוק מינהל מקרקעי ישראל, תש״ך-1960, ראה

 ע״א 55/67 קפלן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד כא(2) 718.

 53. ראה י׳ זמיר, ״חקיקה מינהלית: מחיר היעילות״, משפטים ד (תשל־ב) 63, 72-70. ראה גם

 י׳ ויסמן, ״מקרקעי ישראל״ משפטים כא (תשנ״א) 111,79.

ר החקלאות, פ״ד יח>4) 533, ׳ ש  54. השווה בג״צ 221/64 המועצה המקומית פרדס חנה נ

.543 
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ל סעיף 5 ד שר החקלאות" הביע בית־המשפס את דעתו ע ג  במשפט עיריית פתח תקוה נ

ל מצרכים ושירותים, תשי״ח־1957, המעניק לשד סמכות גורפת להסדיר  לחוק הפיקוח ע

ל מצרך מסוים, שמירתו, החסנתו, הובלתו, העברתו ממקום למקום ומיד  בצו ״ייצורו ש

 ליד, הפצתו, מכירתו, רכישתו, צריכתו, הטיפול בו והשימוש בו״. סמכות זאת שימשה את

ל בתי־מטבחיים גדולים, ל מספר קטן ש ע פ ו י  שר-החקלאות לקבוע בצו הסדר ארצי, לפי

ל בך אמר בית-המשפט: , ייסגרו. ע ץ ד ו עד אז כ ל ע פ  וכל יתר בתי-המסבחיים, ש

י ורב חשיבות, מכוח חוק הסמכה, נ  חקיקת משנה בעניין עקרו

ו משטר דמוקרטי-פורמלי גרידא, משטר נ י ל ה להביא ע ל ו ל  ע

-פרלמנטרי אמיתי מחייב שחקיקה תיעשה בבית  דמוקרטי
5  המחוקקים.6

 הווי אומר, בדרך כלל אין זה ראוי שהמחוקק יניח תחום להסדר באמצעות תקנות, בלי

 שהמחוקק עצמו יקבע הסדרים ראשוניים באותו תחום. קל וחומר שאין זה ראוי שהמחוקק

ל רשות מינהלית שתסדיר תחום רחב באמצעות החלטות מינהליות, בלי  יסמוך ידיו ע

" ות. י הסדרים ראשוניים, אפילו לא בתקנ ד י ־ ל גבל ע  שתו

ובעת מסקנה כי בשום עניין אין זה ראוי שהמחוקק יעניק לרשות מינהלית  האם מכאן נ

 סמכות גורפת? לא בהכרח. קיימים ענייניים בהם ניתן למצוא טעם טוב לסמכות גורפת.

, ו ע חוק שהוא ממונה עלי צ ב ר ל ל ש  שתי דוגמאות בולטות וחשובות הן: ההסמכה ש

ל הממשלה להפעיל סמכויות ממשל כלליות.  וההסמכה ש

ם י ר ש ת ה ו י ו כ מ  ה. ס

 השר הוא הרשות המרכזית במסגרת המינהל הציבורי, ובמסגרת זאת יש לו תפקיד

ל משרד ממשלתי, ובתוקף מעמד זה הוא אמוד ל הוא ממונה ע ל  מורכב. ראשית, בדרך כ

 55. בג״צ 266/68, פ״ד כב21< 824.

 56. בעמי 831, מפי השופטים זוםמן וויתקון; וראה בעמי 833 את דעת השופט חיים כהן. באותו

ר התחבורה, פ׳׳ד לז>3< 337, 357. ראה גם את צ 337/81 מיטרני נ׳ ש ־  כיוון ראה בג

 ההנחיה לנסחים של הצעות חוק בדבר היחס הראוי בין חקיקה ראשית לחקיקה משנית,

 בהנחיה מס׳ 60.012 להנחיות היועץ המשפטי לממשלה בעניין חקיקת משנה: נוהל והנחיות,

 עיוני משפט יא (התשמ׳׳ו) 339, 346.

׳ שדה יעקב - מושב  57. בע״א 524/88 ״פרי העמק״ ־ אגודה חקלאית שיתופית בע״מ נ

 עובדים (טרם פורסם), אמר השופט ברק (בפסקה 25<: העיקרון של שלטון החוק במובנו

 המהותי ״משמעותו, בין השאר, כי ההסדרים החוקיים יבטיחו איזון ראוי בין זכויות הפרט

 לבין צרכי הכלל. איזון זה מצדיק, בתחום חקיקת המשנה, כי ההסדרים הראשוניים ייקבעו

ידי מחוקק המשנה. על כן, רק תקנות ביצוע עולות  על-ידי המחוקק הראשי ולא על־

 בקנה-אחד עם שלמון חזק מהותי״.
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ל הרשויות המינהליות ל המשרד, לתאם, להנחות ולפקח ע ע את המדיניות ש  לקבו

ית, הוא עצמו משמש רשות ל יתר העובדים במשרד; שנ ע  הפועלות במסגרת המשרד ו

, אם במישרין ואם כאצילה מן הממשלה, סמכויות  מינהלית מכוח חוקים המעניקים לו

 שונות; ושלישית, הוא חבר הממשלה הקובעת מדיניות ומקבלת החלטות בענייניים

 הנוגעים למינהל הציבורי באופן כללי.

 1. ריכוז סמכויות בידי השר

 בתקופת המנדט היה המחוקק נוהג, לעתים קרובות, להעניק את הסמכויות לנציב

 העליון, שעמד בראש המערכת המינהלית, מתוך הנחה שהוא יאצול אותן לפי הצורך

 לרשויות מינהליות שונות. עם הקמת המדינה עברו סמכויות אלד. לידי הממשלה, והיא
5 8 ל שר בתחום עליו הוא ממונה . כ  אצלה אותן לשרים, ל

 לעתים היה המחוקק המנדטורי מעניק את הסמכות במישרין לרשות מינהלית, לא פעם

 לרשות בדרג בינוני או נמוך, במסגרת המשרד הממשלתי ־ לדוגמא, הסמכויות שהוענקו

, בידי אותן רשויות ל ל , בדרך כ י פקודת המכס. סמכויות אלה נותרו פ  לגובה מכס ל

ל המחוקק  מינהליות גם לאחר הקמת המדינה. המחוקק הישראלי ממשיך והולך בדרכו ש

 המנדטורי ־ אף הוא נוהג להעניק סמכויות במישרין לרשויות הפועלות במסגרת המשרד

ל המחוקק להרבות בהענקת סמכויות  הממשלתי. עם זאת, לאחרונה ניכרת נטייה ש

ת להן חשיבות רבה. דוגמא בולטת היא ע ד ו נ ע לסמכויות ש ג ו נ  לשרים. בעיקר כך, ב

 הסמכות להתקין תקנות.

 התוצאה היא, שהשר מרכז בידיו סמכויות מפליגות, אך אין זה אומר שהוא מפעיל את

ל ריבוי הסמכויות הדבר בלתי אפשרי. ההנחה היא, שהשר יאצול ש  כולן באופן אישי. ב

ו הוא ל עובדים במשרד עלי ל , לעובדי ציבור, בדרך כ דעתו ל־  מסמכויותיו, לפי שיקו

, ר ש ודעת חש־בות רבה לכך שהחוק מעניק את הסמכויות ל ן נ כ - י פ ־ ל ע - ף 6 א 0 ׳ 5 9 . ה נ ו מ  מ

ל דבר מפעיל את הסמכות. הענקת הסמכויות לשר  ולא במישרין לעובד הציבור שבסופו ש

ל  מאפשרת לו לבזר את הסמכויות לפי הצרכים והתנאים המשתנים, ולשלוט ביעילות ע

 58. סמכויות הנציב העליון עברו לידי הממשלה מכוח סעיף 14 לפקודת סדרי השלטון והמשפט,

 תש״ח־1948, והממשלה אצלה אותן לשרים מכוח סעיף 2>ד< לאותה פקודה.

 59. סעיף 31 לחוק-יסוד; הממשלה קובע כי, בדרך כלל, שר רשאי לאצול מסמכויותיו, לעובד

 ציבור, למעט סמכות להתקין תקנות בנות פועל תחיקתי.

 60. לאחרונה, בשלהי כהונתה של הכנסת ה-12, נחקק חוק-יסוד: הממשלה, שבמרכזו הוראות

 בדבר בחירה ישירה של ראש־הממשלה. החוק החדש מבטל (בסעיף 61) את חוק-יסוד:

 הממשלה הקודם, שנחקק בשנת התשכ־ח. אולם, כפי שנקבע בסעיף 63 לחוק החדש, תחילתו

 של חוק זה תהא רק ממועד הבחירית לכנסת ה-14. לשון אחר, בינתיים עומד בתוקפו

 חוק-יסוד: הממשלה משנת התשכ״ח, והוא עשוי לעמוד בתוקפו עוד מספר שנים. לפיכך

 ההפניות שלהלן לחוק-יסוד: הממשלה, תהיינה לחוק משנת התשכ׳׳ח ולא לחוק החדש, אם

 לא נאמר אחרת.
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ל את הסמכות  הפעלת הסמכויות בידי עובדי ציבור אחרים. הוא רשאי, בין היתר, להפעי

ל ת את האצילה, אם כדי להפעי ת באופן מקביל גם לאחר האצילה, ולבטל בכל ע  בכל ע

6 במצב זה מסוגל השר לנהל את 1 . ר ח א  את הסמכות באופן בלעדי ואם כדי לאצול אותה ל

ש בכללי היסוד ר ד נ ל הפעלת הסמכויות, כפי ש  המשרד תוך כדי קיום גמישות ופיקוח ע

ל תורת המינהל.  ש

 באותם ענייניים בהם החוק מעניק סמכות במישרין לרשות מינהלית במסגרת המשרד,

ל הפעלת הסמכות ל הכוונה ופיקוח ע  ולא לשר, עדיין יכול השר לקיים מידה ראויה ש

 בדרכים שונות. אחת הדרכים החשובות נקבעה בסעיף 32 לחוקייםוד: הממשלה. סעיף זה

 מסמיך את השר, בדרך כלל, ליטול לעצמו סמכויות (למעט סמכויות בעלות אופי שיפוסי<
6 2 . ת ל ביצועם, ולהפעילן בכל ע  המוענקות לעובדי מדינה באמצעות חוקים שהוא ממונה ע

 אולם שאלה היא, אם השר מוסמך בעניינים כאלה לתת גם הוראות מחייבות לרשות

ל ביצוע  המינהלית. שאלה זאת מובילה לאותה הוראה בחוק הקובעת כי השר ממונה ע

 החוק.

ע חוק צ ב  2. הסמכות ל

ל  שגרה היא למחוקק לקבוע בחוק הוראה כי שר זה או אחר, לפי העניין, ״ממונה ע

6 הוראה זאת מקנה 3 . ״ עו גע לביצו ו  ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקין תקנות בכל עניין הנ

ל החוק. היא משמשת כעין  לשר את הסמכות הנדרשת כדי להבטיח ביצוע תקין ויעיל ש

ל הרשויות המוסמכות לפי אותו חוק ושאר הגורמים העוסקים  חוליה המחברת בין כ

ל  בביצוע החוק, ונותנת בידי השר אפשרות לתאם ביניהם ולפקח עליהם. היא מטילה ע

 61. לעניין הסמכות של האוצל להמשיך ולהפעיל את הסמכות באופן מקביל להפעלת הסמכות

 על־ידי הנאצל ראה, לדוגמא, בג״צ 176/58 חברת חלקה 11 בגוש 6605 בע״מ נ׳ שר

 הפיתוח, פ״ד יג 1099, 1105. לעניין הסמכות של האוצל לבטל את אצילת הסמכות, ראה

 סעיפים 14 ו-15 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981. ראה גס בג־צ 170/81 סלמה נ׳ ראש

.433 (2 )  המועצה המקומית טורעאן, פ״ד לו

פ 41/54 היועץ המשפטי נ׳ ווייס, פ״ד ח 1553. ־  62. ראה ע

 63. לאחרונה בא חוק-יסוד: הממשלה, משנת התשנ״ב, וקבע באורח גורף, בסעיף 47 (א), כי

 ־שר הממונה על ביצועו של חוק מוסמך להתקין תקנות לביצועו״. לדעתי, הוראה זאת לא

 תשנה באופן מהותי את המצב הקיים. אני סבור שגם כיום, לפני שהוראה זאת נכנסה לתוקף,

 ניתן לומר על דרך הפרשנות (אם אץ כוונה אחרת משתמעת לגבי חוק מסוים) כי הסמכות

 לבצע חוק כוללת גם סמכות להתקין תקנות לביצוע החוק. ייתכן שניתן גם לומר כי הסמכות

 להתקין תקנות ביצוע היא, לפי סעיף 17 לחוק הפרשנות, התשמ״א־1981, סמכות־עזר

 לסמכות לבצע את החדק.
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 השר את האחריות הכוללת לביצוע החוק, ומאפשרת לראש-הממשלה,לכנםת ולציבור
6 4 . ע צו ל הבי  לתבוע ממנו דץ-וחשבון ע

ל ציווי, תיאום ע חוק מורכבת מאינספור סמכויות משנה ש צ ב ל השר ל  הסמכות ש

ל ץ אפשרות מעשית לפרט מכלול זה ש י העניין והנסיבות. א פ  ופיקוח, המשתנות ל

ל ביצוע החוק בדרך  סמכויות אחת לאחת בחוק עצמו. לפיכך הכרח הוא למנות את השר ע

ל החברה. ל הפעילות ש ל הסמכה גורפת, כשם שמנהל חברה ממונה ע  ש

ל בסמכות הגורפת לביצוע חוק? אף שסמכות זאת מופעלת באופן שוטף, אולי ל כ  מה נ

ותנת,  יותר מכל סמכות אחרת, עדיין אין בפסיקה תשובה טובה לשאלה זאת. הדעת נ

ך בירורים ע חוק כוללת את הסמכות לקבוע מדיניות לביצוע החוק, לערו צ ב  שהסמכות ל
6 5 . ן ה י ל  עובדתיים, לתאם בין הרשויות המוסמכות לפי החוק, להנחות אותן ולפקח ע

 האם היא כוללת גם סמכות לתת הוראות בקשר לביצוע החוק? אין ספק שהשר מוסמך

 לתת הוראות לעובדי המדינה המועסקים במשרדו בביצוע החוק, בין בתוקף מעמדו

ל המשרד מטעם המעביד, הלא היא ל ביצוע החוק ובין בתוקף מעמדו כממונה ע  כממונה ע

6 אך קיים ספק אם הוא מוסמך לתת הוראות מחייבות גם לרשויות מוסמכות, 6 . ה נ י ד מ  ה

 כלומר, רשויות שהחוק הקנה להן באופן ישיר סמכות מסוימת. לדוגמא, פקודת המכס

 קובעת כי מנהל המכס מוסמך לתת רשיון למחסן לצורך אחסון טובין מיובאים. האם

 שר-האוצר מוסמך לתת למנהל המכס, העובד במשרד האוצר, הוראות בדבר מתן רשיונות

 כאלה, לרבות הוראה לתת רשיון כזה לפלוני?

ל  כאשר בית־המשפט העליון נזקק לראשונה לשאלה זאת, בשנת 1951, הוא הסתמך ע

, ובלי להתעמק בשאלה, נתן לה תשובה פסקנית שהיתה להלכה. ההלכה דין אנגלי  פסק־

ל מי שנמצא בדרגה נמוכה ממנו) אינו רשאי לתת הוראות לרשות  קבעה כי שר(ובוודאי כ

 מוסמכת בקשר לביצוע סמכותה, והרשות המוסמכת, אם קיבלה הוראה כזאת, אסור לד,

, לא היה מקום להסיק מאותו פסק-דין אנגלי מסקנה 6 לדעתי 7 ל מכוח ההוראה. ו ע פ  ל

ל עניין לא היה מקום להלכה זאת. שלילת הסמכות משר לתת  כללית כזאת, וגם לגופו ש

ו הוא מופקד, נוגדת ל חוק שעלי  הוראות לעובדים עליהם הוא ממונה בקשר לביצועו ש

6 הלכה זאת אינה מציאותית, 8 . ת י ר ט נ מ ל ר ל מינהל ציבורי ואחריות פ  עקרונות יסוד ש

 64. סעיף 4 לחוק-יסוד: הממשלה קובע, כי ״שר אחראי בפני ראש הממשלה לתפקידים שעליהם

 ממונה השד״.

 65. ראה, לדוגמא, בג״צ 21/48 סופר נ׳ שר המשטרה, פ״ד ב 365, 377,

 66. אי־קיום הוראה כזאת עשוי להיות עבירת משמעת לפי סעיף 17 לחוק שירות המדינה

 ימשמעת<, התשכ״ג־1963.

ר הבריאות, פ״ד ד׳ 319, 323. ראה גם בג״צ 193/58 חברת  67. בג״צ 70/50 מיכלין נ׳ ש

 אורטופדיה רוזנברג בע״מ נ׳ הרופא הראשי המוסמך, פ׳׳ד יג 1654, 1658.

׳ גרבלסקי, ״מתן הוראות לרשות מוסמכת״ עיוני משפט א  68. ראה ביקורת על הלכה זאת, נ

ל מדינת ישראל (מהדורה  (תשל״א<, 181; א׳ רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני ש

 רביעית מורחבת, תל־אביב, 1991) 569-564.
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ודע זאת. ואכן, ל אין מורין כן. מי שמכיר את המינהל הציבורי הלכה למעשה י ע ו פ ב  ו

ל פסקי־דין סייג את ההלכה, צעד אחר  מסתבר כי בית־המשפט עצמו הבין זאת, ובשורה ש

, באופן רשמי עדיין לא ן ב - י פ - ל ע - ף 6 א 9 . ה ל  צעד, עד שזו איבדה כמעט את כוח החיות ש

 העביר אותה בית-המשפט מן העולם. לדעתי, הגיע הזמן לעשות זאת.

ל חוק לתת הוראות לרשות המוסמכת לפי ל ביצועו ש  ההלכה המונעת משר הממונה ע

, ליטול ל ל  אותו חוק, אינה מתיישבת עם הוראת החוק הקובעת כי השר רשאי, בדרך כ

7 היא אינה 0 ; ן ו כ נ ל אימת שיראה ל ל אותה רשות, ולהפעילה כ  לעצמו את הסמכות ש

 מתיישבת עם הוראת החוק הקובעת כי השר אחראי בפני ראש-הממשלה לתפקידים עליהם

ל ביצוע 7 היא גם אינה מתיישבת עם הוראות החוק הקובעות כי השר ממונה ע 1  הוא ממונה;

 החוק ומוסמך להתקין תקנות לביצועו. בית־המשפט שקבע את ההלכה בדבר עצמאות

ר את ע ר ע  הרשות המוסמכת, לא נתן דעתו להוראות חוק אלה - ודי בכך בלבד כדי ל

 תוקף ההלכה.

ת הוראות ת ל הביצוע יוכל ל  צורכי המעשה וההגיון גם יחד אומרים כי מי שממונה ע
7 2 . ע ו צ י ב  בקשר ל

ל ארגוני הקבלנים נ׳ שר המסחר והתעשיה, פ׳׳ד ה׳ 1544,  69. ראה בג׳׳צ 74/51 המרכז ש

 1550; בג״צ 213/52 שטיין נ׳ שד הפנים, פ׳׳ד ו 867, 870. ראה גם בג״צ 58/68 שליט נ׳

.525*524 ,508 ,485 ,477 ( 2 ) ג ד כ  שר הפנים, פ־

 70. לעיל, עמ׳ 107.

 71. לעיל, הערה 64.

 72. אפשר אולי לתלות את הסמכות של שר לתת הוראות אישיות גם בסמכות להתקין תקנות

 לביצוע החוק. תקנה, כהגדרתה בסעיף 1 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש] כוללת גם הוראות

 וצווים אישיים. אמנם בעניין זה חל שינוי עם חקיקת חוק הפרשנות, התשמי׳א־ 1981. לפי

 סעיף 3 לחוק, ״תקנה״ היא ״הוראה שניתנה מכוח חוק והיא בת-פועל תחיקתי־. אולם,

 ראשית, הגדרה זאת אינה חלה על חוקים שנחקקו לפני שנחקק חוק הפרשנות,

 התשמ־א־ 1981 (ראה סעיף 1 לחוק); שנית, הגדרה זאת, כמו יתר ההגדרות של חוק

 הפרשנות, חלה רק אם אין כוונה אחרת משתמעת מן ההקשר (ראה סעיף 2 לחוק). אפשר

 לכן, כי גם לגבי חוק אשר נחקק לאחר חוק הפרשנות ניתן לומר, כאשר הוא קובע כי שר

 מוסמך להתקין תקנות לביצועו, כי בהקשר זה משתמעת כוונה להרשות גם מתן הוראות

 אישיות.
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7 אין טעם טוב שלא כך יהיה המצב גם 3 . ם י , במדינות ה ל ל ך המצב, בדרך כ  ואכן כ
7 4 . ל א ר ש י  ב

, ככל שהיא ע חוק ולהתקין תקנות לביצועו צ ב ר ל ל ש  עם זאת, נראה כי הסמכה ש

י סייגים שיש בהם כדי להקהות את עוקצה. ראשית, הסמכות היא, כפי  רחבה, כפופה לשנ

 ששמה מעיד עליה, סמכות לביצוע החוק, כלומר, סמכות להוציא הוראות ולהתקין תקנות

ר סמכות לקבוע ש  לביצוע הסדרים שנקבעו בחוק. יש לומר אם כן, שאין היא מקנה ל

, ת י נ 7 ש 5 . ק ו ח  הסדרים ראשוניים, אלא רק הסדרים משניים להסדרים שכבר נקבעו ב

ל ל ל בית־המשפס, יש להניח כי בדרך כ  בהתאם למדיניות הפרשנית המקובלת ע

 בארצות יבשת אירופה, הסמכות לתת הוראות פנימיות במסגרת המינהל הציבורי היא דבר .73

 המובן מאליו: ה׳ קלינגהופר, ״הוראות פנימיות לרשות המוסמכת • מה תוקפן״ הד המשפט

t. Zamrr "Administrative Control of :  לגבי המצב בארה״ב ראה .38 ,(1936) 3

Administrative Action", 57 California Law Review (1969), 866-905; I. Zamir 

"Administrative Control of Aadministrative Action: The Exceptions", 51 New York 
.University Law Review (1976) 587-620 

De smith, judicial Review of :נראה כי המצב באנגליה בנושא זה עדיין אינו ברור. ראה 

.Adminstratîve Action, 4th ed. (London, 1980), 309-311 

 74. עם זאת, ברור שצריכים להיות מקרים חריגים בהם השד הממונה לא יהיה רשאי לתת הוראות

 לרשות המוסמכת, כגון כאשר מדובר בסמכות בעלת אופי שיפוטי או כאשר הרשות המוסמכת

 היא גוף ייצוגי כמו המועצה לביקורת סרטים ומחזות.

 75. ראה ה׳ קלינגהופר, ״שלטון החוק וחקיקת משנה״ הד המשפט 13-12 (1957), 222, 224,

 254. ראה גם הנחיה מס׳ 60.012 להנחיות היועץ המשפטי לממשלה על חקיקת משנה: נוהל

 והנחיות, עיוני משפט יא (התשמיו), 339, 343. וראה בג״צ 112/61 מלמד נ׳ הדשות

 המוסמכת לפי חוק נכי רדיפות הנאצים, פ״ד טו 1830, 1834-1833; בג״צ 415/89 אלון

 נ׳ השירות למען הילד, משרד העבודה והרווחה, פ״ד מג >2) 786, 790; ע״א 524/88

 ״פרי העמק״ ־ אגודה חקלאית שיתופית בע״מ נ׳ שדה יעקב ־ מושב עובדים(טרם פורסם),

 פסקאות 25 ו־30 לפסק-הדין; בג״צ 333/85 אלי נ׳ שר העבודה והרווחה (מרם פורסם),

 פסקה 21 לפסק־הדין.
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ע חוק או להתקין תקנות לביצועו צ ב ש את הסמכות ל ר פ  בית-המשפט לא יהיה מוכן ל
7 6 ל אדם. ע בזכותו ש ו ג פ  כסמכות ל

 ו. סמכויות הממשלה

 1. סמכויות מכוח חוק

 כאמור, הממשלה ירשה את סמכויות הנציב העליון בארץ-ישראל, ואצלה אותן לשרים,

7 לאחר הקמת המדינה, לא הוענקה לממשלה סמכות 7 . ה נ ו מ ו הוא מ ל שר בתחום עלי  כ

, מעניק החוק ל ל 7 בדרך כ 8 . ם י ט ע ל הסמכה פרטנית, אלא במקרים מ  בחוק, בדרך ש

 סמכויות לשר זה או אחר, לפי העניין, ולא לממשלה כגוף. מי שמעיין בספר החוקים יכול

, והממשלה כביכול ל שר והאחוזה שלו  להתרשם כי הרשות המבצעת מורכבת משרים, כ
7 9  נחבאת אל הכלים.

ד יז 2131, 2146-2145. ל גביית השכר, פ־  76. ראה בג״צ 299/62 דוגוזין בע״מ נ׳ הממונה ע

 השווה בג׳׳צ 295/65 אופנהימר נ׳ שר הפנים והבריאות, פ׳׳ד כ (1) 309, 333. כאן

 התייחס השופט לנדוי לסמכות שהוענקה לשרים להתקין בתקנות כללים לביצוע הסעיפים

 4-2 לחוק למניעת מפגעים, תשכ־א־ 1961, ודחה את הטענה ״שנשוא התקנות הללו חייב

 להיות מוגבל לענייני ביצוע בלבד, כגון קביעת המכשירים שישמשו למדידה, או לחלוקת

 הסמכויות בין השרים, ושאין הן יכולות להטיל חובות על האזרח־. אולם יש לציין, ראשית,

 כי במקרה זה היה מדובר בסעיף הסמכה מיוחד, נוסף לסעיף ההסמכה המקובל המופיע בסוף

 החוק, והשופט לנדוי הדגיש זאת שם; שנית, במקרה זה, בגלל הניסוח המיוחד של החוק,

 ניתן לומר כי החובות המוטלות על האזרח באמצעות התקנות דרבן בעצם ביצוע של

 האיסורים המוטלים על-ידי החוק עצמו בסעיפים 2 עד 4 - לגרום רעש, ריח או זיהום אוויר

 חזק או בלתי סביר.

 77. לעיל, הערה 58. הממשלה נשארה בעלת הסמכות גם לאחר האצילה. ראה בג־צ 176/58

 חברת חלקה 11 בגוש 6605 בע׳׳מ נ׳ שד הפיתוח, פי׳ד יג 1099, 1105.

 78. לדוגמא, לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש־ח-1948, מוסמכת הממשלה

 להסמיך שרים להתקין תקנות שעת-חירום; לפי סעיף 2 לחוק מינהל מקרקעי ישראל,

 תש״ך־1960, הממשלה מוסמכת למנות את מנהל מינהל מקרקעי ישראל; ולפי סעיף 2 לחוק

 כלי היריה, תש״ט-1949, מוסמכת הממשלה לאשר ייצור, יבוא או יצוא של כלי ירייה.

ל מדינת  79. על סמכויות הממשלה והשרים ראה א׳ רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני ש

 ישראל (מהדורה רביעית מורחבת, תל־אביב, 1991) 515 ואילך. שאלה בפני עצמה היא

 היחס בין ראש־הממשלד. לבין כל אחד מן השרים. בשאלה זאת יחול שינוי מהותי עם תחילתו

 של חוק-יסוד: הממשלה משנת התשנ־ב, כלומר, לאחד הבחירות לכנסת ה-14.
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ל  אולם, כפי שבקבע בסעיף 1 לחוק-יםוד: הממשלה, ״הממשלה היא הרשות המבצעת ש

 המדינה״. כך להלכה וכך למעשה. הממשלה נושאת באחריות הכוללת לביצוע החוקים

 ולניהול המדינה. העובדה שהחוק מפזר את רוב הסמכויות בין השרים אינה צריכה

ל בעצמה, כאיש אחד, י ע פ ה  להטעות. הממשלה היא גוף מסורבל, ואין היא מסוגלת ל

ל נוחות ויעילות, מעניקים החוקים את הסמכויות במישרין  סמכויות רבות. לכן, מטעמים ש

 לשרים, לכל שר בתחומו. השרים מפעילים את הסמכויות, באופן עקרוני, מטעם הממשלה

 או עבור הממשלה. משום כך, כפי שקובע סעיף 4 לחוק-יסוד: הממשלה, ״הממשלה
8 0 . ״ ת פ ת ו ש  אחראית בפני הכנסת אחריות מ

 כדי שהממשלה תוכל למלא את תפקידה כרשות המבצעת, ולשאת באחריות למעשים

ל שר ושר, דרושות לה סמכויות שיאפשרו לה להנחות את השרים, לתאם ביניהם, ל כ  ש

ל בהתאם למדיניות הממשלה. לצורך זה יכולה הממשלה, באישור ו ע פ  ואף לחייב אותם ל
8 2 ; ו ת נ ו ה כ ר מ 8 ראש-הממשלה רשאי להעביר ש 1 ; ר ש  הכנסת, להעביר סמכות משר ל

 ונראה כי הממשלה, כגוף, יכולה לחייב שר להפעיל סמכות שהחוק העניק לו בדרך שהיא

. 8 3 ו ת ע ד  תקבע, אף בניגוד ל

ל עצמם את מרות הממשלה, גם בקשר לסמכויות שהחוק  אכן, בפועל השרים מקבלים ע

י נ י י  העניק במישרין לשר זה או אחר. אם השרים, להבדיל מן הממשלה, מנהלים את ענ

ל המדינה, אין זה משום שהממשלה אינה מוסמכת לנהל ענייניים אלה, אלא  היומיום ש

י נ י י  משום שאינה מעוניינת בכך. בדרך כלל, הממשלה נוטה להקדיש את מרבית זמנה לענ

ל מחלוקת  חוץ ובטחון. אולם כאשר עניין אחר נהיה בעיה בסדר גודל לאומי, או במקרה ש

, יהיה ל עצמה את הטיפול וההכרעה באותו עניין  קשה בין שרים, עשויה הממשלה לקבל ע

 אשר יהיה. המשפט נותן לה את הכלים הדרושים לצורך זה.

 2. סמכויות ממשל כלליות

ל הממשלה רחב הרבה יותר מהיקף הסמכויות שהחוקים  דא עקא שהיקף התפקיד ש

ל ל הסמכה פרטנית, לשרים או לממשלה. תפקידים רבים המוטלים ע  העניקו, בדרך ש

ל ידי חוקים. המחוקק אינו מסוגל, ולכן גם אינו משתדל, ל ע ל  הממשלה לא הוסדרו כ

ל הממשלה, שהם חובקים עולם ומלואו, ולקבוע ל תחומי הפעילות ש  להסדיר בחוק את כ

 80. הוראה זאת הושמטה משום מה מחוק־יסוד: הממשלה משנת התשנ־ב. קשה לראות את הטעם

 או את התועלת בהשמטה זאת. העיקרון של אחריות משותפת של הממשלה הוא עיקרון נכון

 זדדוש, גם אם ראש-הממשלה ייבחר בבחירות ישירות, לפי החוק החדש. לפיכך רצוי וסביר

 שעיקרון זה יישאר בעינו גם לאתר תחילתו של החוק החדש, ולו גם כעיקרון חוקתי שאינו

 חרות על ספד החוקים.

 81. סעיף 30 לחוק-יסוד: הממשלה.

 82. סעיף 21א לחוק־יסוד: הממשלה.

 83. ראה הנחיית היועץ המשפטי לממשלה מם׳ 21.484, מיום 15 במאי 1986, בדבר המעמד של

 החלטת הממשלה בעניין מסוים כלפי השר המוסמך באותו עניין.
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 במפורש בכל תחום ותחום את הסמכויות הנדרשות. התוצאה היא, שהממשלה עוסקת דבר

ל פעולות שאין להן אחיזה או אפילו זכר בחוק. כאלה הן,  יום ביומו במיגוון רחב ועצום ש

ל משרד החוץ, משרד הבינוי והשיכון, המשרד לקליטת ל הפעולות ש  לדוגמא, כמעט כ

 עלייה, משרד הכלכלה והתכנון ומשרד המדע והפיתוח. המשרדים האחרים פועלים במידה

ל יסוד חוקים. אולם גם בין אלה אין לך כמעט משרד שהפעילות שלו אינה נעשית  רבד. ע

 בחלקה, אם מעט ואם הרבה, בלי אסמכתא מפורשת בחוק. מחלקת עבודות ציבוריות,

 לשכת העיתונות הממשלתית, מוסדות להכשרה מקצועית, לשכות מודיעין לתיירים,

ל אלה הם דוגמאות  מכוני מחקר, יבוא מצרכי מזון חיוניים, טיפול באימוץ ילדים ־ כ

ידי החוק.  מעסות מתוך רבות לפעילות שאינה מוסדרת על-

ל חוקיות המינהל.  פעילות ממשלתית שאין לה אסמכתא בחוק נוגדת את העיקרון ש

ר את תוקף ע ר ע ל חוקיות המינהל כלפי הממשלה עשויה ל  פרצה רחבה בתחולת העיקרון ש

ת ממשלתית שאינה ו ל י ע י רשויות מינהליות אחרות. יתרה מזאת: פ פ ל  העיקרון גם כ

ל מינהל תקין, ואף בית-המשפט מתקשה י חוק נוטה לסטות מדפוסים ש ד י ־ ל  מוסדרת ע

לות כזאת פסולה ואסורה. אולם מסקנה 8 לכאורה, יש להסיק מכאן שפעי 4 . ה י ל  לפקח ע

 כזאת אינה מתיישבת עם צורכי המציאות ועם השכל הישר. כיוון שכך, התעורר הצורך

 למצוא פתרון לבעיה בדרך שתקבל את המציאות בפי שהיא ועם זאת תגשר בין המציאות

ל חוקיות המינהל.  לבין העיקרון ש

 84. דוגמא קיצונית מצויה בבג׳׳צ 29/62 שלום כהן נ׳ שר הביטחון. פ״ד סז 1023. העותר טען

 שהמשיב ביטל שלא כדין את האמנתו ככתב צבאי. בית-המשפט סירב להושיט לו סעד. הוא

 פסק, מפי השופט חיים כהן, שבית-המשפט לא יתערב אלא אם מדובר בתפקיד על-פי דין.

 האמנת כתבים צבאיים אין לה יסוד בדין. מבחינה זו, הרי היא כמו ־מתן תשלומי חסד או

 כיוצא באלה דברים שהרשות עושה לא בתורת רשות המבצעת את החוק, כי אם בתורת

 רשות המנהלת עסקים״. שם בעמי 1035. בית-המשפט הוסיף ואמר, כי בהעדר ידיעה מה הוא

ו פועלת הרשות, אין בית־המשפס יודע כיצד על הרשות לפעול. שם. פסקי-דין פי  הדין על־

 נוספים הלכו באותה דרך. אולם בשנים שלאחר מכן חלה בעניין זה התפתחות רבתי בהלכה,

 וכיום ברור שבית־המשפט אינו רואה עצמו מנוע מלבקר גם מעשים שאין להם יסוד בדין.

׳ שר ל מענקי חסד, בג״צ 298/70, פולק בע״מ נ  ראה, לדוגמא, לגבי הביקורת השיפוטית ע

 המסחר והתעשיה, פ״ד כה >2< 3. ראה גם בג״צ 509/80 יונס נ׳ מנכ״ל משרד ראש

׳ השירות למען הילד, משרד  הממשלה, פ״ד לה >3< 589, 592; בג״צ 415/89 אלון נ

 העבודה והרווחה, פ״ד מג (2) 786, 791. עם זאת, עדיין נכון הדבר שבהעדר הסמכה

 פרטנית בחוק, שיש בה גבולות וסייגים לרשות המינהלית, קשה לבית-המשפט לבקר

 ביעילות את מעשי הרשות.
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8 ־ מושג זה, כיוון 5 ? ת ו י ל ל ל סמכויות ממשל כ יע לפתרון דרך המושג ש  האם ניתן להג

ל חוק, מציע פתרון מדומה, שאינו מקדם אותנו לפתרון אמיתי  שהוא עצמו אינו מבוסס ע

, ו נ ל חוקיות המינהל עומד בעי ל הבעיה. עדיין הניגוד בין המציאות לבין העיקרון ש  ש

ורפת, שאין לה גבולות ברורים או סייגים  ועדיין אורבת הסכנה הכרוכה בסמכות ג

 ידועים. הסכנה גדולה במיוחד כאשר סמכות כזאת מוקנית לממשלה, שממילא יש לה

 סמכויות מפליגות, והיא יכולה להפעיל את סמכויות הממשל הכלליות, באמצעות אצילה,

ל חוקיות המינהל היה מקבל ידי עובדי ציבור בכל הדרגים. זאת ועוד: אם העיקרון ש  על-

ל סמכויות ממשל כלליות, קשה היה להגביל אותו לממשלה בלבד ולפסול  את המושג ש

ל רשויות מינהליות אחרות, כמו עירייה, צבא או שר,  את תחולתו ע

ל סמכויות הממשלה אשר אינן מעוגנות  דרך נוספת שהוצעה כדי לפתור את הבעיה ש

ל הכתר הבריטי. האם פררוגטיבה זאת נקלטה ל הפררוגטיבה ש  בחוק, הסתמכה ע

8 מכל מקום, לדעתי, אין זה פתרון ראוי. 6  בישראל? השאלה נותרה ללא תשובה מוסמכת.

ל פררוגטיבה שאינה מוסדרת בחוק, מושג שהוא מיוחד למשטר  ראשית, עצם המושג ש

ל חוקיות המינהל כפי שהוא נתפס ל בריטניה, אינו עולה יפה עם העיקרון ש  המלוכני ש

ית, אפילו נקלטה הפררוגטיבה בישראל, עדיין לא היה בכך אלא פתרון חלקי.  כיום; שנ

 הפררוגטיבה, כפי שהיא בבריטניה, תלה בתחומים מסוימים בלבד, בעיקר בתחום יחסי

ל בינוי ושיכון או בתחום  החוץ ותחום הבטחון הלאומי; אין היא חלה, לדוגמא, בתחום ש

ל קליטת עלייה.  ש

ל סמכויות הממשל הכלליות? התשובה היא, ן הבעיה ש  מהי, אם כן, הדרך לפתרו

 לדעתי, שמלכתחילה הבעיה לא היתה אלא בעיה מדומה. הלכה למעשה, היו לממשלה

 סמכויות ממשל כלליות, וסמכויות אלה היו מעוגנות בדבר חקיקה, קרי, סימן 5 לדבר

ב העליון י צ נ ם מן העין. סימן זה הקנה ל ל ע  המלך במועצה, 1922, אשר משום מה נ

ר הדתות, פ׳׳ד יז 188, 191. כאן דובר על הפעולות ׳ ש צ 282/61 אל סרוג׳ נ ־  85. ראה בג

 השונות שמשרד הדתות נוקט ״כדי למלא את החלל הריק שנוצר בנוגע לסיפוק צרכי הדת,

 החינוך הדתי, הצדקה והסעד ועוד, בקרב העדה המוסלמית במדינה. בפעולותיו אלה אינו

 פועל משרד-הדתות על יסוד חוק מפורש, אלא בתוקף סמכויות הממשל הכלליות הנתונות

 בידי הממשלה ומשרדיה, במסגרת הכספית של תקציב המדינה המאושר על-ידי הכנסת״. יש

 שנוקטים בהקשר זה במושג סמכויות טבועות >אינהרנסיות<. מושג זה משמש בעיקר כדי

 להקנות לבתי-דין מינהליים סמכויות שלא הוענקו להם במפורש לפי חוק. על כך ראה להלן,

 עמ׳ 124. נראה כי אץ הבדל של ממש בין המושג סמכויות ממשל כלליות לבין המושג

 סמכויות טבועות.

ל מדינת  86. ראה דיון מפורט בשאלה זאת אצל א׳ רובינשטיץ, המשפט הקונסטיטוציוני ש

 ישראל (מהדורה רביעית מורחבת, תל־אביב, 1991) 583 ואילך.
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 סמכויות ממשל כלליות, ועם זאת מסויגות כראוי. עם הקמת המדינה עברו סמכויות אלה,
8 7  עם יתר הסמכויות של הנציג העליון, לממשלת ישראל.

 אם כך ואם כך, נראה כי הבעיה באה לבסוף על פתרונה בשנת 1968, באמצעות סעיף

 29 לחוק-יםוד: הממשלה.

 3. סעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה

 סעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה קובע לאמור:

 הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל

 פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.

 סעיף זה מעורר מספר שאלות שעדיין לא ניתנה להן תשובה מוסמכת. ראשית, האם

 הסעיף נתכוון להקנות לממשלה סמכות או, אולי, רק לומר כי הממשלה מוסמכת, כאורגן

ידי מקור אחר? אכן, יש דעה כי סעיף  של המדינה, להפעיל סמכויות שהוקנו למדינה על־

 זה אינו מהווה מקור לסמכויות הממשל הכלליות, אלא קובע את הממשלה כאורגן של

8 דעה זאת אינה נראית לי. ראשית, לשון הסעיף, אף שאינה 8 . ר ת ו  המדינה, ולא י

 חד־משמעית, היא לשון של הענקת סמכות, ואין היא לשון מקובלת של קביעת אורגן

 לרשות; שנית, ההקשר של החוק והסעיפים הסמוכים המדברים על סמכויות הממשלה

 תומכים בפירוש הרואה בסעיף זה מקור לסמכות; שלישית, פירוש כזה מתבקש גם

 87. וזו לשונו של סימן 5 לדבר המלך במועצה, 1922, בהתאמות הנדרשות לפי פקודת סדרי

 השלטון והמשפט, תש״ח־1948; ׳הממשלה תעשה ותוציא לפועל באופן הראוי את כל

 הדברים השייכים לתפקידה בהתאם לאמור בכל דברי המלך במועצה הנוגעים לישראל

 ובהתאם לאותם חוקים ופקודות הנוהגים עתה או ינהגו להבא במדינת ישראל״. לדעתי, סימן

 זה העניק לממשלת ישראל סמכויות ממשל כלליות בשני סייגים חשובים. ראשית, הממשלה

 היתד, רשאית להפעיל סמכויות אלה רק בהתאם לחוק הנוהג. הביטוי ״חוק״ בדבר המלך

 מקביל לביטוי ״דין״ המצוי כיום בחוק הפרשנות, והוא כולל גם את עיקרי המשפט המקובל

 שנקלטו בארץ. עיקרים אלה כוללים את ההלכה בדבר זכויות האדם, קרי, ההלכה לפיה כל

 אדם רשאי לעשות כל מה שהחוק לא אסר עליו. על כך ראה להלן, הערה 92. מכאן, שסימן

 5 לדבר המלך לא הסמיך את הממשלה לפגוע בזכויות האדם. שנית, סימן 5 לדבר המלך

 דרש נוסף לכך, כי הסמכות תופעל על-ידי הממשלה ״באופן הראוי״, הווי אומר, באופן סביר

 או במידה המתקבלת על הדעת. בסייגים אלה יש הצדקה ותועלת בהענקת סמכויות ממשל

 כלליות לממשלה.

 88. נראה כי השופט ברק רומז בכיוון זה כאשר הוא משווה את מעמד הממשלה לפי סעיף 29

 לחוק-יסוד: הממשלה למעמד של ראשיעיר כאורגן של העירייה לפי פקודת העיריות: בג״צ

 754/86 וחידי ב. שר החינוך, פיד מ (4) 799, 801.
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8 רביעית, קיים דמיון בין סעיף 29 9 ; ת ס נ כ ל הצעת החוק ב  מדברים שנאמרו בעת הדיון ע

ל הנציב  לבין סימן 5 לדבר המלך במועצה, 1922, שהיה מקור לסמכויות ממשל כלליות ש

ל ר שהמחוקק התכוון כי סעיף 29 יבוא במקומו ש ע ש 9 - ניתן ל 0 ל א ר ש י - ץ ר א  העליון ב

 סימן 5; ולבסוף, פירוש זה נותן סוף־סוף מקור שבחוק לסמכויות הממשל הכלליות,

ל חוקיות ל המינהל לבין העיקרון ש ל הפער שהיה קיים בין המציאות ש  ומגשר בכך ע

 המינהל.

 אולם, אין די בכך שסעיף 29 נותן יסוד בחוק לסמכויות הממשל הכלליות. עדיין שאלה

 היא אם הוא נותן יסוד טוב: האם יש בו כדי לסלק את הסכנה הנובעת מסמכויות ממשל

 כלליות? השאלה העיקרית היא, אם סמכויות כאלה אינן חושפות את האדם לשרירות לב

ל האדם? ע בזכויות היסוד ש ו ג פ ל הממשלה. האם יכולה הממשלה, מכוח סמכויות אלה, ל  ש

י סייגים , סעיף 29 מתמודד בהצלחה עם שאלה זאת. לצורך זה הוא קובע שנ  לדעתי

 לסמכויות הממשלה.

 האחד • הסמכות המוקנית לממשלה היא סמכות שיורית בלבד. הווי אומר, אין הסעיף

 מקנה סמכות לממשלה מקום שהסמכות הוקנתה בדין לרשות אחרת. לדוגמא, אין הממשלה

 רשאית להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור, משום שחוק אחר הקנה סמכות זו לשר-האוצר,

ן זה את שר־הבטחון י י  ואין היא רשאית להתיר האזנת סתר, כשום שחוק אחר הסמיך לענ

 ואת בית־המשפט.

ל בכפוף ו ע פ , הוא מחייב אותה ל ל ו ע פ  והשני ־ מקום שהסעיף מסמיך את הממשלה ל

ל בניגוד להוראה שבחוק, מעבר לכך, ו ע פ ל הממשלה ל  לכל דין. ברור שסייג זה אוסר ע

ל האדם. פשיטא שכך הדבר ע בזכות מזכויות היסוד ש ו ג פ ל הממשלה ל  נראה שהוא אוסר ע

 לגבי זכויות יסוד המעוגנות בחוק־יסוד: חופש העיסוק ובחוק־ יסוד: כבוד האדם וחירותו.

 אולם דומה שכך הדבר גם לגבי זכויות יסוד שאינן מעוגנות בחוק. לדוגמא, אין הממשלה

ל האדם. הכיצד? ׳הדין״, בו מדבר  מוסמכת, לפי סעיף זה, להגביל את חופש הביטוי ש
9 1 . ל אנגליה כפי שנקלטו במשפט הישראלי  הסעיף, כולל את עיקרי המשפט המקובל ש

ל האדם, והאם  האם עיקרי המשפט המקובל כוללים את הכללים בדבר זכויות היסוד ש

ל זכויות האדם בישראל טרם קיבלה  כללים אלה נקלטו בישראל? השאלה מה המקור ש

ל זכויות האדם  תשובה מוסמכת. לדעתי, התשובה הנכונה היא, שאכן המקור המשפטי ש

 89. ראש-הממשלה לוי אשבול שהביא את הצעת החוק לכנסת, אמר בין היתר: ־סתם פעולה

 שלא הוגדרו דרכי ביצועה במפורש, נופלת היא בסמכות הביצוע של הממשלה״. ראה דברי

 הכנסת 46 (תשכ״ו) עמ׳ 2504.

 90. ראה לעיל, הערה 87.

 91. פקודת הפרשנות [נוסח חדש] משנת 1954, קובעת בסעיף 1 כי ״דין־ כולל את דיני המשפט

 המקובל של אנגליה כפי תוקפם במדינה.
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9  בישראל נעוץ בכללים של המשפט המקובל שנקלטו בארץ. יש לכך סימוכין גם בפסיקה.2

 מכאן עולה המסקנה, שסעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה מעניק לממשלה סמכויות ממשל

9 מסקנה 5 ע באופן ישיר בזכויות האדם. ו ג פ  כלליות, אולם רק סמכויות שאין בהן כדי ל

 זאת מתיישבת עם ההלכה לפיה סמכות שהחוק הקנה לרשות מינהלית אינה מתפרשת

 92. בבג־צ 1/49 בז׳דנו נ. שר המשטרה, פ״ד ב 80, 82, אמר השופט חשין: ־כלל גדול הוא, כי

 לכל לאדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן

 שההתעסקות בעבודה או במשלח־יד אינה אסורה מטעם החוק־. אפשר לדבר על זכות טבעית

 כמקור היסטורי או פילוסופי לזכויות היסוד של האדם, אך דומה שאין זה נכון או רצוי לראות

ד יג 339, נדונה ־  בה מקור משפטי לזכויות אלה. בבג־צ 144/58 ביגון נ׳ עיריית לוד, פ

 הוראה של פקודת העיריות שקבעה כי הסמכויות המוקנות בפקודה לעירייה כפופות לחוק.

 מה פירוש המגבלה הזאת? השופט ברנזון השיב ואמר (בעמי 343): ־לפי פקודת הפרשנות

 המונח ״חוק״ כשהוא מופיע בדבר חקיקה מתקופת המנדט כולל את דיני המשפט המקובל

 ועיקרי היושר של אנגליה, כפי תקפם בארץ. דינים אלה בקשר לבחירת מקצוע או משלח-יד

 אומרים: ראשית, שקיים חופש העיסוק במקצוע או במשלח־יד, חופש שאינו ניתן לשלילה או

פי הוראת חוק ברורה; שנית, שאין בכוחו של מחוקק־משנה לשלול או  להגבלה אלא על־

 להגביל את חופש העיסוק, אלא אם ניתן לו כוח כזה במפורש או אם, לפחות, משתמע הדבר

 באופן ברור מתוך מגמתו ומטרתו הכללית של החוק המסמיך־, ראה גם בג״צ 95/49

 אל־כורי נ׳ הרמטכ״ל, פ״ד ד 34א, 37.

 93. אפשר להגיע לאותה תוצאה גם בדרך אחרת. אף אם נניח כי זכויות האדם בישראל לא

 נקלטו מן המשפט המקובל של אנגליה, אין ספק בכך שהן נובעות מן הפסיקה, ולא מן

 התחיקה. אם כך, צריך להוסיף ולהניח כי זכויות האדם הן תוצר של המשפט המקובל של

) 840, 860. האם הלכה שנפסקה 3 ) ג ד מ  ישראל. ראה ע״א 214/89 אבנרי נ. שפירא, פ־

 על-ידי בית-המשפט במסגרת המשפט המקובל של ישראל נחשבת ־דין־ כמשמעותו בסעיף

 29 לחוק-יסוד: הממשלה? לדעתי התשובה חיובית. הלכה פסוקה היא מקור משפטי מחייב,

 יהא המקור שלה אשר יהיה. ראה סעיף 20 להוק-יסוד: השפיטה בדבר כוחה של הלכה

 פסוקה, וסעיף 1 לחוק יסודות המשפט, התש״ם-1980, הקובע את ההלכה הפסוקה כאחד

 ממקורות המשפט. ההגדרה של ״דין־ בפקודת הפרשנות אינה מונעת את המסקנה כי ביטוי

 זה, כמשמעותו בסעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה, כולל כל הלכה פסוקה. כך הדבר בשל שני

 טעמים: ראשית, סעיף 1 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש], אינו נותן הגדרה ממצה של ״דין״.

 הוא קובע כי ־דין״ פירושו ״לרבות״ כל אחד מן המקורות המפורטים בהגדרה. משמע, אין

 הוא שולל את האפשרות שייכללו בו מקורות נוספים, כגון הלכה פסוקה. שנית, ההגדרה של

 ״דין״ בפקודת הפרשנות [נוסח חדש] חלה, כאמור בסעיף 9 לאותה פקודה, רק אם לא

 משתמעת כוונה אחרת מן ההקשר. בהקשר של סעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה, יש מקום לומר

 כי סמכויות הממשלה מכוח סעיף זה כפופות להלכות שנפסקו על-ידי בית־המשפט.
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ע בזכויות האדם אלא אם הדבר נאמר במפורש או משתמע בבירור מן ו ג פ  כסמכות ל
9 4 . ק ו ח  ה

ן בו סמכויות ג ע  בפועל, לא נעשה שימוש מפורש בסעיף 29 לחוק־יסוד: הממשלה כדי ל

 ממשל כלליות אלא במקרים מעטים. בית-המשפט ראה בסעיף זה מקור לסמכות הממשלה
9 6 , 9 וכן מקור לסמכות הממשלה בשטח הממשל הצבאי 5  לטפל בענייני המקומות הקדושים,

ל שירות הבטחון הכללי ראתה בסעיף 29 מקור יין שיטות החקירה ש  ועדת החקירה לענ
9 7 . ה ל שירות ז  לסמכויות ש

ל סעיף 29 כמקור לסמכויות ממשל כלליות, כפי שהיא באה לידי ביטוי  ההסתמכות ע

ותנת תמונה מלאה. הלכה למעשה, סעיף זה משמש מקור לסמכויות  בפסיקה, אינה נ

 נרחבות וחשובות. הן מקיפות עניינים רבים שהממשלה עוסקת בהם מעשה שגרה, כמו מתן

ל מדינת ישראל  94. ראה לעיל, עמי 98. ראה גם א׳ רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני ש

 (מהדורה רביעית מורחבת, תל-אב־ב, 1991) 591.

 95. דאה בג׳׳ץ 222/68 חוגים לאומיים נ׳ שר המשטרה, פ׳׳ד כד (2) 141, 178, השופט

 ברנזון. הנשיא אגרנס אומר, שם, 211, שסמכות זו נתונה בידי הממשלה, אם מכוח ההלכה

 בעניין סמכויות ממשל כלליות, שקדמה לחוק-יסוד: הממשלה, ואם מכוח סעיף 29

 לחוק־יסוד זה. לדעתי, לאחר שנחקק סעיף 29 אין זה דרוש או ראוי לבסס את סמכויות

 הממשל הכלליות על ההלכה. ראה גם, בקשר לסמכות הממשלה בעניין המקומות הקדושים,

 בג־צ 109/70 המוטראן הקופטי האורתודוכסי בירושלים נ׳ שר המשטרה, פ״ד כה (1)

( 1 ) ג  225, 234; בג־צ 188/77 המוטראן הקופטי האורתודוכסי נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד ל

.241 ,236 ,234 ,228 ,225 

 96. בג־צ 302/72 סולימאן חילו נ׳ ממשלת ישראל, פ׳׳ד כז(2< 169, 176.

ל ועדת -החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הבטחון הכללי בנושא  97. דין וחשבון ש

 פעילות חבלנית עויינת (הידועה גם בשם ועדת לנדוי)(ירושלים, 1987) עמ׳ 41. הסמכויות

 של שירות הבטחון הכללי מכוח סעיף 29 כפופות, כאמור בסעיף זה, לכל דין. אכן, ועדת

 החקירה אמרה והדגישה כי הדירות כפיף לחוק. ־צמרת השירות נכשלה בכך שלא הבינה

 ששום עשייה בטחונית, חשובה וחיונית ככל שתהיה, איננה יכולה להעמיד את עושיה מעל

 לחוק״. שם, 34. כאמור, משמעות הדבר היא שהשירות אינו מוסמך, לפי סעיף 29 לחוק יסוד:

 הממשלה, לפגוע בזכות מזכויות האדם, אלא אם סמכות כזאת נתונה לו במפורש מכוח חוק

 אחר.
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ת המדינה, ל כ ל ל המדינה, תכנון כ  תשלומי חסד והסבות אחרות, ניהול יחסי החוץ ש
9 8 . ד ו ע  ביצוע עבודות ציבוריות, התקשרות בחוזים בשם המדינה ו

ל שלטון החוק ל זאת, עדיין אין המצב הקיים משביע רצון. כאמור, העיקרון ש  עם כ

ל סמכויות ממשל כלליות, 9 המושג ש 9 ים. י נ  דורש כי החוק יקבע את ההסדרים הראשו

ל דרישה זאת. אכן, מבחינה מעשית הוא דרוש נה ע ן בחוק, אינו עו ג  אפילו הוא מעו

ל סמכויות  כסמכות שיורית, שכן אין אפשרות סבירה להסדיר בחוק את המכלול העצום ש

 הממשלה. אך אין להסתפק בו כאשר מדובר בסמכויות ממשל שיש להן חשיבות רבה

י בחוק ייעשה בהן  מבחינה חברתית או כלכלית, ויש מקום לחשוש שללא הסדר פרטנ

 שימוש שאינו ראוי. במיוחד כך, משום שבהעדר חוק אין גם תקנות, והתחום כולו מוסדר

י החלטות מינהליות. ד י ־ ל  ע

 דוגמא מובהקת מצויה בתחום המענקים הממשלתיים למוסדות תרבות, דת וצדקה. זהו

ל תחום זה, ואחרים כמותו,  תחום פרוץ שמזמין שיקולים פסולים, מפלגתיים ואישיים. ע
1 0 0 . וחד  להיות מוסדר באופן פרטני באמצעות חוק מי

 98. ראה גס ב׳ ברכה, משפט מינהלי(תל־אביב, 1986) 52. מבחינה משפטית מתעורר קושי

 בקשר לשימוש בסעיף 29 לחוקייסוד: הממשלה כמקור לסמכויות הממשל הכלליות. הסעיף

 מעניק את הסמכות לממשלה. מהי הממשלה לפי סעיף זה? עיון בחוק-יסוד: הממשלה מלמד

 כי הכוונה, ככל הנראה, לממשלה במובן הצר של הביטוי, כלומר, הגוף המורכב מן השרים,

 ולא לממשלה במובן הרחב, הכוללת את כל משרדי הממשלה ואת כל עובדי המדינה. בפועל,

 סמכויות הממשל הכלליות מופעלות, בדרך כלל, לא על-ידי הממשלה כגוף, אלא על-ידי

 משרדי הממשלה באמצעות השרים ועובדי המדינה. אם כך, כיצד מופעל סעיף 29? נראה כי

 ניתן להשיב על השאלה בשתי דרכים: ראשית, ניתן לומר כי הממשלה עצמה מפעילה את

 הסמכות לפי סעיף 29 באמצעות השרים ומשרדי הממשלה; שנית, אפשר אולי לומר כי

 הממשלה עשתה שימוש בסעיף 31 לחוק־יסוד: הממשלה, המאפשר לה לאצול את סמכותה,

 ואצלה את הסמכות לפי סעיף 29 לשרים הנוגעים בדבר, כל שר בתחום עליו הוא מופקד.

 אמנם, נראה כי בפועל לא היתה אצילה מפורשת לעניין זה, אולם ייתכן כי האצילה

 משתמעת מעצם המינוי של שר כממונה על המשרד. בהתאם לכך, ניתן לומר כי שר-החוץ

 ועובדי משרד החוץ, לדוגמא, כשהם פועלים בתחום יחסי החוץ, מפעילים את הסמכות שהחוק

 העניק לממשלה בסעיף 29 לחוק-יסוד: הממשלה. ראה הנחיית היועץ המשפטי לממשלה מס׳

 80.003, מיום 15.10.1985, בעניין הסמכות להתחייב בחוזה בשם המדינה.

 99. ראה לעיל, עמי 103.

 100. בהעדר חוק מיוחד לעניין זה, נקבע כי, לכל הפחות, חייבת הממשלה לפעול בתחום זה על

 יסוד ״קריטריונים ברורים, ענייניים ושווים״. ראה בג״צ 780/83 ישיבת תומכי תמימים

׳ מדינת ישראל(לא פורסם). ראה גם הנחיית היועץ המשפטי לממשלה מס׳ 21.570,  מרכזית נ

ידי הממשלה למוסדות ציבור. בפועל  מיום 1.12.1985, בדבר מבחנים למתן תמיכות על־

 נתברר, כי הפסיקה וההנחיה לא די בהן כדי למנוע שימוש פסול בסמכות בעניין זה. לעניין

 המצב המצוי והרצוי באשר למתן תמיכות על-ידי הממשלה, ראה גם א׳ רובינשטיין, המשפט

ל מדינת ישראל(מהדורה רביעית מורחבת, תל־אביב, 1991) 597-592.  הקונסטיטוציוני ש
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 ז. סמכויות־עזר

ל מעשה מינהלי יהיה מעוגן בהוראת ל חוקיות המיגהל מחייב, כאמור, כי כ  העיקרון ש

ל שיקולים ל ג , ב ל ל ת אותו מעשה. אולם בדרך כ ו ש ע  חוק, שתהיה בה משום הסמכה ל

 מעשיים, החוק מסתפק בקביעת הסמכות הראשית, ואין הוא מפרט את סמכויות-העזר

 הנדרשות כדי להפעיל את הסמכות הראשית.

, להרבות ולפרט את  אמנם המחוקק המנדטורי נטה, בהשפעת המחוקק האנגלי

1 אולם המחוקק בישראל הצליח מיד לאחר הקמת 0 1 , ך ו ח י  סמכויות-העזר, לעתים עד כדי ג

ל ניסוח החוקים. החוק הישראלי הטיפוסי מנסח  המדינה להשתחרר מן המסורת האנגלית ש

ל פרסים המשתמעים באופן סביר מן העיקרון. בהתאם  עיקרון, בקיצור רב, ונוטה לוותר ע

 לכך, בוטה המחוקק בישראל שלא לפרק את הסמכות הראשית למרכיבים, ולא לפרט את

 סמכויות-העזר לצד הסמכות הראשית. לדוגמא: החוק נוהג לומר כי הרשות המינהלית

יין מסוים. הוא אינו נוהג להוסיף ולומר כי לצורך ההחלטה אם  רשאית לתת רשיונות לענ

י מוסמכת הרשות לקבוע טפסים וסדרים להגשת הבקשה, לבקש פרטים נ  לתת רשיון לפלו

ת לו ת ך בירורים וחקירות בשאלה אם ראוי ל ל מבקש הרשיון, לערו  בדבר הכשירות ש

 רשיון, להתנות תנאים בקשר לרשיון ועוד. לכאורה, מצב זד. אינו מתיישב עם העיקרון

ל חוקיות המינהל. אם החוק קובע, למשל, כי הרשות מוסמכת לתת רשיון יבוא, זאת  ש

 ולא יותר, אפשר לטעון כי אין לה סמכות לדרוש כתנאי למתן הרשיון ערובה כספית, או

 לקבוע ברשיון תנאי לפיו לא ייעשה בטובין המיובאים אלא שימוש מסוים בלבד. אולם אין

, מוענקות לרשות המינהלית גם םמכויות-עזר לצורך ביצוע הסמכות ל ע ו פ  זה כך. ב

י סוגים עיקריים: (1) סמכויות־עזר מיוחדות; (2)  הראשית. סמכויות אלה נחלקות לשנ

 סמכויות־עזר כלליות.

 1. סמכויות-עזר מיוחדות

 החוק המעניק לרשות המינהלית את הסמכות הראשית, מוסיף ומעניק לה לעתים גם

 סמכויות-עזר מסוימות. כאמור, הדבר היה שכיח יותר אצל המחוקק המנדטורי, אך הוא

 קיים גם אצל המחוקק הישראלי. המחוקק הישראלי נוהג להוסיף סמכויות-עזר כאשר ברור

 כי הסמכות הראשית צריכה סמכות-עזר מסוימת, ואין זה ברור כי אותה סמכות-עזר

ל דרך הפרשנות. כך הדבר בעיקר כאשר סמכות-העזר מחייבת פגיעה  תוענק לרשות ע

 101.לדוגמא: פקודת השמדת הארבה משנת 1932 קובעת כי הממונה על המחוז ימנה פקידי אזור

 אשר יופקדו ״על כל פעולות השמדת הארבה״. מכאן עובר החוק לתאר, בסעיף 6, את

 הסמכות של פקיד אזור בלשון זאת: ״פקיד האזור... רשאי לעלות על כל קרקע, בין בבהמות,

 בבהמות-משא, בקרונות, בכלים ובמכשירים או באמצעים אחרים או בלעדיהם, ולחפור שם,

 לחפש, ליטול ולשאת עמו ביצי ארבה, ולהקים סוכות ואהלים ומחיצות, לחפור בורות

 ולעשות ולהכין מלכודות, ולצוד, ללכוד, לשרוף ולהשמיד בדרך אחרת את הארבה וביצי

 הארבה...״
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 בזכות מזכויות האדם. לדוגמא: אפשר שהחוק יסמיך את הרשות המינהלית להיכנס

 למקרקעין פרטיים אם הדבר דרוש לביצוע הסמכות הראשית - כדי לבדוק אם קוימו

 הוראות החוק או תנאי הרשיון, או אם קיימות נסיבות המצדיקות מתן רשיון. אולם בשום

ת הסמכות הראשית אחת ל ע פ ה ל סמכויות-העזר הנדרשות ל  מקרה אין חוק שיפרט את כ

 לאחת. אין גבול לסמכויות-העזר, ואין אפשרות, או טעם, לפרט בחוק את כולן.

ל לצורך הפעלת סמכות ל  אין גם טעם לפרט בכל חוק םמכויות-עזר הנדרשות בדרך כ

ת סמכות מסוימת. הנה, ל ע פ , תהא אשר תהא, ולאו דווקא לצורך ה  ראשית כלשהי

, רשות מינהלית שהוענקה ל ל  לדוגמא, הסמכות לשנות או לבטל החלטה מינהלית. בדרך כ

 לה סמכות לקבל החלטות בעניין כלשהו, צריכה גם סמכות לשנות או לבטל את ההחלטה.

 עם זאת, אין טעם לסרבל את החוק ולהוסיף סמכות-עזר כזאת, וסמכויות-עזר דומות,

ל סמכות בכל חוק. לפיכך רוכזו סמכויות־עזר אחדות מסוג זה בחוק הפרשנות  בצד כ

ל החוקים. ל ל כ  וניתנה להן תחולה ע

י בית-המשפם באנגליה ד י ־ ל לל הוראות שפותחו ע  חוק הפרשנות, התשמ״א-1981, כו

ל פרשנות חוקים, חוק אחר חוק, עד שגובשו להלכות כלליות, שאומצו לאחר מכן  בדרך ש

 בארץ-ישראל. הן מצאו את מקומן בפקודת הפרשנות [נוסח חדש] משנת 1954, ואחר כך

ן היה ראוי נ י י ל פרשנות. לפי ענ  בחוק הפרשנות, התשמ״א־ 1981, משום שנוצרו בדרך ש
1 0 2 . ה ז  להן שייכללו בחוק מיוחד לםדרי המינהל; וכך ודאי יהיה, אם וכאשר ייחקק חוק כ

ל ״פירוש הסמכות״ בחוק הפרשנות,  ואלה סמכויות־העזר המיוחדות הנכללות בפרק ע

 התשמ״א 1981:

 א< ״הסמכה ליתן פטור, הקלה, הנחה וכיוצא באלה ־ משמעה הסמכה ליתן אותם אף

 במקצת או בתנאים״(סעיף 12).

 הווי אומר, רשות שהוסמכה ליתן פטור או מעין פטור, כגון פטור משירות צבאי,

ת פטור חלקי או זמני, כגון פטור לשנה אחת, וכן לצרף לפטור תנאים ת  רשאית ל

ל היתר או רשיון? ההגיון  מאוחרים, כגון חיוב בבדיקה שנתית. האם הוראה זאת חלה גם ע

, נראה שיש מקום לומר כי רשיון הינו, לפי טיבו, ״פטור״ או  מחייב להשיב בחיוב. לכן
1 0 3 .  ״הקלה״, או לפחות ״כיוצא באלה״

 ב< ״הסמכה לעשות מינוי ־ משמעה גם הסמכה להתלות את תקפו, לבטלו, לפטר את

 מי שנתמנה או להשעותו מתפקידו״(סעיף 14).

ל אצילת סמכות ־ האוצל רשאי להתלות או  נראה שאפשר להחיל הוראה זאת גם ע

 102 .ראה י׳ זמיר, ״לקראת חוק סדרי המינהל - הצורך והמצב בישראל ובמדינות אחרות״

 משפטים יב(תשמ״ב) 334.

 103.בפקודת הפרשנות [נוסח חדש] משנת 1954 לא היתה הוראה מקבילה. עם זאת, נראה כי

 סעיף 12 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981, אינו מחדש הלכה אלא מבטא הלכה שהיתה קיימת

פ 107/58 היועץ ־  כבר קודם. ראה, לעניין הסמכות להתנות תנאים מאוחרים ברשיון, ע

 המשפטי נ. מלון נורדאו פלז׳ה, פ״ד יג 1345.
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1 האם ניתן להסיק מן ההוראה גם סמכות למנות ממלא מקום? 0 4 . ה ל י צ א  לבטל את ה

ל ל אימת שנתפנתה משרה ש כ  בשעתו קבע סעיף 23 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש], ש

 עובד ציבור, או שנבצר ממנו באופן זכני למלא את תפקידו, רשאית הממשלה(ולא הרשות

, ת ו נ ש ר פ י חוק ה ד י - ל ת לו ממלא מקום זמני. סעיף זה בוטל ע ו נ מ  הממנה) ל

ת מינוי ו ש ע  התשמ״א־1981. בהצעת חוק הפירושים, התש״ם־1980, נאמר כי הסמכה ל

1 אולם נוסח הסעיף כפי 0 5 . ה נ מ ת נ  כוללת גם סמכות למנות ממלא מקים זמני למי ש

ל בכנסת, אינו כולל סמכות למנות ממלא מקום. לפיכך, ספק רב אם סמכות ב ק ת נ  ש

1 אמנם, יש 0 6 . ם ו ק י סעיף 14 לחוק הפרשנות כוללת סמכות למנות ממלא מ פ  המינוי ל

ר או התפטר, ט פ נ  מקום לומר כי אם אדם שנתמנה למשרה חדל לכהן בתפקיד, כגון ש

 הרשות הממנה רשאית למנות במקומו ממלא מקום זמני מכוח סעיף 14 לחוק, כלומר,

 לעשות מינוי ולהגביל אותו בזמן; אולם אין זה אומר כי הרשות הממנה רשאית למנות,

ל מנת שממלא המקום יוכל , ע  בעת ובעונה אחת, את נושא המשרה ואת ממלא המקום שלו

ע מלמלא את תפקידו באופן זמני, כגון, אם ו ל כאשר מי שנתמנה למשרה יהיה מנ ו ע פ  ל

 יחלה או ייצא את הארץ לזמן מסוים.

, ן  ג) ״הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל ־ משמעה גם הסמכה לתקנ

, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה״(סעיף 15).  לשנותן

ל מטבע חוץ, לדוגמא, רשאי ל סעיף זה, החליט בית-המשפט כי המפקח ע  בהסתמכו ע

1 והיועץ המשפטי לממשלה רשאי 0 7 , ץ ו ל מטבע ח  לשנות היתר כללי בעניין הפיקוח ע

1 השינוי או הביטול חייבים להיעשות, כפי 0 8 . ם ו ש י  לבטל החלטה שלא להגיש כתב א

1 הם חייבים גם 0 9  שהסעיף קובע במפורש, בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה;

 104. ראה בג״צ 170/81 סלמה נ׳ ראש המועצה המקומית טורעאן, פ״ד לו >2) 433. פסק-הדין

 מדבר בסעיף 22 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש] שקדם לסעיף 14 לחוק הפרשנות.

 105. ראה הצעת חוק הפירושים, ד,תש״ם-1980, דברי הסבר לסעיף 18, ה״ח תש״ם, 235.

 106. הספק מתחזק נוכח סעיף 16 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981, הקובע במפורש, כי הסמכות

 למנות ״גוף של מספר חברים״ כוללת סמכות ״למנות ממלא מקום לכל חבר שלו״. הווי

ל מספר  אומר, הסמכות למנות ממלא מקום הוענקה מקום שמדובר בסמכות למנות ״גוף ש

 חברים״, ולא הוענקה מקום שמדובר בסמכות למנות נושא משרה שאינו ״גוף של מספר

 חברים״.

ל מטבע חוץ, בנק ישראל, פ״ד לח(2) 323. ׳ המפקת ע  107. בג״צ 419/83 דורון נ

׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד מא (3) 219. ראה גם ע״א 736/87  108 .בג״צ 844/86 דוחן נ

׳ מנהל מס שבח מקרקעין, פ״ד מה (3) 365.  יעקובוביץ נ

 109. ראה, לדוגמא, ע״א 421/61 מדינת ישראל נ. האז, פ״ד טו 2193; בג״צ 265/698 אגודת

׳ שר העבודה פ״ד כג(1) 132.  האינג׳ינרים נ
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י אותה רשות שהתקינה את ד י ־ ל  להיעשות, אף שהסעיף אינו אומר זאת במפורש, ע

" 0  התקנות או נתנה את ההוראה.

ל מספר חברים - משמעה גם הסמכה למנות לו יושב-ראש  ד< ״הסמכה למנות גוף ש

ל חבר שלו״(סעיף 16). כ  ולמנות ממלא מקום ל

ת מינוי ע  סביר להניח כי הסמכות למנות ממלא מקום קיימת מלכתחילה, כלומר, ב

ץ א ל אחד החברים. שאלה היא, ש  הגוף, וכן גם לאחר המינוי, כגון, כאשר נפסקת כהונה ש

 הסעיף משיב עליה, מה היחס בין החבר לבין ממלא המקום שלו ־ האם, למשל, ממלא

ל במקום החבר גם כאשר לא נבצר מן החבר עצמו לפעול? האם ממלא ו ע פ  המקום רשאי ל
, 1 1 ? א ל מ ל החבר שאת מקומו הוא מ ל בהתאם להוראות ש ו ע פ  המקום חייב ל

ל רשות - משמעה גם ל החלטה ש  ד״< ״הסמכה לדון ולהכריע בעדר או בהשגה אחרת ע

, לבטלה ולהחליט החלטה אחרת י ו נ  הסמכה לאשר את ההחלטה בשינויים או בלא שי
״  במקומה או להחזיר את העניין עם הוראות לרשות שהחליטה״(סעיף 15<.2

 נראה כי סעיף זה, שלא היתה לו מקבילה בפקודת הפרשנות [נוסת חדש], מקנה היקף

י רשות מינהלית ל השגה בפנ  רחב מאוד לערר מינהלי, כלומר, לביקורת הנעשית בדרך ש

ן מינהלי. יש מקום לומר, כי היקף הביקורת בערר מינהלי די י בית־ ר בפנ ר ל ע  או בדרך ש

י ד י ־ ל י בית־המשפם. הביקורת ע ד י ־ ל ת ע כ ר ע נ  רחב יותר מן המקובל בביקורת ה

 בית-המשפט מכוונת לבדוק אם לא נפלה טעות בהחלטה המיגהלית, ואילו הביקורת בערר

ל הרשות  המינהלי מאפשרת לערכאת הערר ״להחליט החלטה אחרת במקומה״ ש

 10 !.דרישה זאת נקבעה במפורש בסעיף המקביל ־ סעיף 16(1) ־ לפקודת הפרשנות(נוסח חדש]

ד לח  משנת 1954. השווה בג״צ 419/83 דורון נ׳ המפקח על מטבע חוץ, בנק ישראל, פ־

 (2< 323. לכאורה, פסק-דין זה מאפשר שינוי תקנה שלא על-ידי הרשות שהתקינה אותה -

ידי שר-האוצר. אולם, כפי  המפקח על מטבע חוץ הורשה לשנות היתר שניתן על־

 שבית־המשפס אמר, ״מאחר שהסמכות ליתן היתר לפי חוק הפיקוח על המטבע מסורה גם

 למפקח, היי שמוסמך גם הוא לתקן, לשנות או לבטל היתר שניתן, בין אם ניתן על־ידי השר

 ובין אם על־ידיו״: שם, 331, מפי השופט גולדברג. מסתבר כי בית־המשפט ראה את

 שד-האוצר ואת המפקח על מטבע חוץ כשני אורגנים של אותה רשות, או שני אורגנים לצורך

 אותה סמכות, והרי אורגן אחד רשאי, באופן עקרוני, לשנות או לבטל מה שאורגן אחר

 החליט.

 111. השווה הנחיית היועץ המשפטי לממשלה מס׳ 21.481, מיום 1.12.1985, על ממלא מקום שר.

 112. סעיף זה הועתק, בשינויים לשוניים שאינם מהותיים, לסעיף 37 לחוק בתי־דין מינהליים,

 התשנ״ב־1992, אולם סעיף 37 לחוק בתי-דץ מינהליים חל רק על בתי־הדץ המנויים

 בתוספת לחוק זה, ואילו סעיף 18 לחוק הפרשנות חל על כל ערר או השגה על החלטה של

 רשות.
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 המינהלית. נראה שיש בכך כדי להסמיך את ערכאת הערר להעמיד את שיקול־הדעת שלה

" 3 נהלית. ל הרשות המי  במקום שיקול-הדעת ש

 שתי הערות כלליות נדרשות כדי להבהיר ולדייק בעניין סמכויות-העזר שנקבעו בחוק

 הפרשנות, ד.תשמ״א־981ו. ראשית, לא פעם פסק בית-המשפט כי בידי רשות מינהלית

ל את ל  נתונה סמכות-עזר, מסוג סמכויות־העזר הקבועות בחוק הפרשנות, בלי להזכיר כ

ות ל פרשנ וגעת לעניין בחוק הפרשנות. במקרים אלה מסתמך בית־המשפס ע  ההוראה הנ

ל ל עקרונות כלליים ש , או ע ל ׳סמכויות טבועות׳ ל המושג ש גע בדבר, או ע ו  החוק הנ

ל הדרך בה נוצרו ההלכות בדבר סמכויות־העזר 1 יש בכך כדי להעיד ע 1 4 . ט פ ש מ  ה

ל ההכרח לצייד את הרשויות המינהליות בסמכויות כאלה. עם זאת, עובדה  בשעתן, וגם ע

ות, נ ו סמכויות אלה בחוק חרות, וברור שמן הראוי, מבחינות שו נ ג ו  היא שבינתיים ע

ל החוק.  להסתמך ע

ל חיקוק והוראת מינהל, אף ע בסעיף 1 לחוק, ״חוק זה יחול לגבי כ ב ק נ ית, כפי ש  שנ

ן הנדון ואם אין בעניין הנדון או י י י תחילתו, אם אין הוראה אחרת לענ נ פ ו ל  אם ניתנ

ל הוראה בחוק  בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם החוק״. אכן, לא פעם נמנעה התחולה ש
1 1 5 . ן ו ד נ  הפרשנות, ונשללה סמכות־עזר, כאשר נפסק כי כוונה אחרת משתמעת בעניין ה

 2. סמכויות-עזר כלליות

" 6 . ת ו י ל ל ל רשות מינהלית סמכויות-עזר כ כ  נוסף לםמכויות־עזר מיוחדות מוענקות ל

ל זה בהוראת ל ש כ ב ג ת ל פרשנות. בישראל נ ל  סמכויות אלה מוענקות באנגליה מכוח כ

 חוק, קודם בסעיף 26 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש] משנת 1954, ולאחד מכן, ללא שינוי

 מהותי, בסעיף 17 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981. סעיף זה (שכותרתו ״סמכויות עזר״)

 קובע לאמור;

 113.מצב זה היה קיים גם לפני שנחקק חוק הפרשנות, התשמ״א-1981, לפחות לגבי מקצת

 בתי־הדין המינהליים. ראה י׳ זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים (הדפסה שלישית,

 ירושלים, 1987) 8-5.

 114• ראה, לדוגמא, בג״צ 727/88 עווד נ׳ השר לענייני דתות, פ״ד מב >4) 487 (ביטול מינוי);

 ע״א 113/71 שטאובר בע׳׳מ נ׳ מוחה, פ״ד כו(1) 416 (ביטול הוראת מינהל).

 115. ראה, לדוגמא, בב״צ 210/60 הרב סולימאן עבודי נ׳ שר הדתות, פ״ד יד 2020, 2032,

 2037, 2039 (ביטול מינוי); בג״צ 81/62 ברברה גולן נ׳ שר הפנים, פ״ד טז 1969, 1972

 (ביטול הוראת מינהל); בג״צ 170/81 סלמה נ׳ ראש המועצה המקומית טורעאן, פ׳׳ד לו

 (2) 433 (ביטול אצילה).

 116. על סמכויות עזר כלליות ראה, באופן כללי, ב׳ ברכה, משפט מינהלי(תל-אביב, 1986)

 164-154; י׳ זמיר, סדרי המינהל בישראל וסימן 46 לדבר המלך (משרד המשפטים והמכון

 למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי סאקר, 1974) 11-8. על ההבחנה בין החלטות

 לבין מעשי עזר, ראה ה׳ קלינגהופר, משפט מינהלי(ירושלים, 1957) 107-105.
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י או להכריע בז - נ ת דבר או לדדץ בעניין פלו ו ש ע  >א< הסמכה ל

ע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה  משמעה גם הסמכה לקבו

 לא נקבעו בחיקוק.

ת דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן ו ש ע  >ב< הסמכה ל

ל הדעת.  סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת ע

ל הדשות כפי  סעיף זה מעניק סמכויות משניות, המשלימות את הסמכות הראשית ש

ל רשות; בין היתר, ל כ ל הסמכה ש ל כ ו וטבעו, ע נ 1 הוא חל, לפי לשו 1 7 . ק ו ח  שנקבעה ב

ל בתי-דין מינהליים, אותם הוא מסמיך לקבוע סדרי־דין, אם אלה לא נקבעו  הוא חל גם ע

' 1 8  בחיקוק.

 האם סעיף זה מסמיך שר להתקין תקנות לביצוע חוק, כסמכות-עזר, מקום שהחוק קבע

ל ביצוע החוק אך לא קבע כי השר מוסמך להתקין תקנות ביצוע? השאלה  כי השר ממונה ע

, אין מקום לתשובה אחידה. 1 לדעתי 1 9 . ת ו ק ו ל  טרם הוכרעה בפסיקה. הדעות עליה ח

ר ל החוק. בהקשר מסוים ייתכן כי הוראת חוק הקובעת ש ־ה בהקשר ש  התשובה תלו

ל ביצוע החוק, אך אינה מוסיפה שהוא מוסמך להתקין תקנות לביצועו, פירושה  כממונה ע

ל השר אינה כוללת סמכות להתקין , כלומר, שסמכות הביצוע ש  שקיים הסדר שלילי

, אין מניעה, לדעתי, להקנות  תקנות ביצוע; אולם אם ההקשר אינו תומך בהסדר שלילי
1 2 0 . ע ו צ י  לשר, כםמכות-עזר, גם סמכות להתקין תקנות ב

ת הכנה ו ל ו ע ת פ ו ל ל כ  מכל מקום, ברור כי במסגרת סמכויות-העזר הכלליות נ

ת הסמכות הראשית, כמו איסוף ומיון נתונים, עריכת ביקורים וסיורים, ל ע פ ה  הנדרשות ל

 פרסום הודעות וידיעות, התייעצויות, וכיוצא באלה פעולות מוקדמות. פעולות מסוג זה

ר החקלאות, פ״ד יה (4) 533, בעמ׳ ׳ ש  117. בבג׳׳צ 221/64 המועצה המקומית פרדס חנה נ

 542, אמר השופט ברנזון על נציב המים: ״כמו כל רשות אחרת במדינה הממלאת תפקיד על

 פי הדין, אין הוא יכול ליטול לעצמו סמכות נוספת מעל לסמכויות שניתנו לו על פי הדין,

 פרט לאמור בסעיף 26 לפקודת הפרשנות״.

׳ הרשות המוסמכת לפי חוק נכי רדיפות הנאצים, פ״ד טו  118. ראה בג״צ 112/61 מלמד נ

 1830, 1834; בג״צ 78/71 מזרחי נ׳ שר הבריאות, פ״ד כה (2) 238, 243. כיום קבועה

 סמכות זאת בלשון מפורשת בסעיף 17(א) לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981.

Subordinate Legislation", A. B a r a k " , 16 : 1 1 9  פרופ׳ אהרון ברק נוטה לתשובה חיובית. ראה .

 Scripta Hierosolymitana (Jerusalem, 1966), 219, 227 Note 42. פרופ׳ ברוך ברכה נותן

ט מינהלי (תל-אביב, 1986) 80-78. פרופ׳ ה׳ פ ש  תשובה שלילית. ראה ב׳ ברכה, מ

 קלינגהופד אף הוא משיב בשלילה: ״שלטון החוק וחקיקת משנה־, הד-המשפט 13-12

.223 ,222 (1957) 

 120. אפשר להגיע לאותה תוצאה גם בדרך אחרת: אפשר, בהקשר מתאים, לפרש את הסמכות

 לבצע חוק באופן שתיכלל בה גס הסמכות להתקין תקנות לביצוע החוק. תקנות כאלה, לפי

 טיבן, יכולות לקבוע הסדרים משניים בלבד, בלי לפגוע בזכויות האדם. ראה לעיל, עמ׳ 110.
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י גורמים ד י ־ ל ל הרשות המינהלית או ע די עוזרים אישיים ש י  יכולות להיעשות גם על-
1 2 1 . ן י ד  חיצוניים, בלי שהדבר ייחשב אצילת סמכות שלא כ

ת ו ל ו ע ת השלמה, שהן לכאורה פ ו ל ו ע ת גם פ ו ל ל כ ת העזר נ ו ל ו ע  האם במסגרת פ

 מאוחרות להפעלת הסמכות? התשובה תלויה במהות הסמכות, או באופן שבו מוגדר מתחם

 הסמכות, ובמהות הפעולה. למשל, לפי חוק התכנון והבניה, התשכ׳׳ה־ 1965 , מוסמכת

ת היתר ת ת היתר בנייה. לאחר שהוועדה החליטה ל ת ן ובנייה ל ו  ועדה מקומית לתכנ

ל הנדרש כדי שההיתר ייכתב,  במקרה מסוים, נתונה לה כמובן סמכות־העזר לעשות את כ
1 2 2 . ה ט ל ח ה  ייחתם ויימסר בהתאם ל

 אולם, האם הרשות המינהלית מוסמכת גם לקבוע בהיתר תנאים מאוחרים, כלומר,

ל ההיתר לקיים לאחר שקיבל את ההיתר? שאלה זאת התעוררה במשפט ע ל ב ע  תנאים ש

1 כאן נדונה הוראת חוק שהסמיכה את 2 3 . מ ׳ ׳ ע ד מלון נורדאו פלזיה ב ג  היועץ המשפטי נ

ר להתיר יבוא מכונות, ציוד וחומרי גלם ״לשם העברת הון מחוץ לארץ צ ו א ה ־ ר  ש

ל  והשקעתו במפעל מאושר״. שר־האוצר נתן היתר כזה, אך קבע בו תנאי, לפיו נאסר ע

ל הרשיון למכור או להעביר את הטובין המיובאים לגוף אחר. החוק לא אמר כי ע  ב

ל השר מוצתה  שר-האוצר מוסמך לקבוע תנאים בהיתר, לכן ניתן היה לטעון כי הסמכות ש

ל ע ועדו להגביל את ב  עם מתן ההיתר, ולא היתה לו סמכות להתנות בהיתר תנאים שנ

ע כי ב  ההיתר גם לאחר קבלת ההיתר. אולם בית־המשפט לא קיבל טענה זאת. הוא ק

 הסמכות להתנות תנאים מאוחרים בהיתר נתונה לשר, בין היתר, מכוח סעיף 26 לפקודת

ת [נוסח חדש] שהיה >עד שהוחלף בסעיף 17 לחוק הפרשנות) המקור ו נ ש ר פ  ה

עזר כלליות. הכיצד? בית־המשפט קיבל את ההסבר האומר: אם חוק מקנה  לסמכויות־

ל  לפקיד את הסמכות לתת רשיונות, ״פרוש הדבר, כי הוטל עליו התפקיד לקיים [פיקוח ע

 שטח העניינים שאליו מתייחס הרשיון], והוא לא יוכל למלא את תפקידו זה בלי שיהיה לו

 גם הכוח להתנות ברשיון, שהוא אמור לתיתו, אותם התנאים שמילוים דרוש כדי להבטיח

1 לשון אחרת, בית־המשפט פירש את הסמכות 2 4 . ״ ר ת ס ל  שמטרות החוק יוגשמו ולא יעשו פ

׳ צוקרמן, פ״ד ז 786, 789; בג״צ ל מס הכנסה ת״א נ  121. ע״א 125/53 פקיד השומה ש

׳ ראש מועצת רמת ׳ שר האוצר, פ״ד טז 1932; בג״צ 702/79 גולדברג נ  224/62 לוקוב נ

׳ המועצה  השרון, פ״ד לד (4) 85, 90; בג״צ 136/84 המועצה הישראלית לצרכנות נ

׳ משרד המשפטים -  להגבלים עסקיים, פ״ד לט (3) 265, 271; בג״צ 2303/90 פיליפוביץ נ

 רשם החברות >טרם פורסם), פסקאות 18-17.

׳ יו״ר הועדה לבנין ערים, חיפה, פ״ד ה  122. ראה בג״צ 88/51 אגודת ספורט ״הכח-09״ נ

 1332. סמכות־עזר כזאת, אף שהיא סמכות מאותרת, יכולה להתבצע גם על-ידי עוזרים של

 הרשות המוסמכת. אין פירוש הדבר שכל סמכות-עזר מאוחרת יכולה להתבצע על-ידי

ל הרשות המוסמכת. כך, למשל, לעניין הסמכות לתקן טעות סופר או טעות  עוזרים ש

 חשבונית בהחלטה. על סמכות זאת ראה להלן, עמ׳ 127.

 123. ע״פ 107/58, פ״ד יג 1345.

׳ מפקח עבודה ראשי.  124. שם, 1358, מפי השופט אגרנט. ראה גם בג״צ 44/85 יובל גד בע״מ נ

 משרד העבודה והרווחה, פ״ד לט >3< 48, 53.
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ל שטח מסוים. כיוון שכך, סמכות זאת כוללת, בין כשהיא  לתת רשיון כסמכות לפקח ע

1 בהתאם, ייתכן 2 5 . ן ו י ש ר  לעצמה ובין כםמכות־עזר, את הסמכות לקבוע תנאים מאוחרים ב

ל ע ב ל, לפחות במקרים מסוימים, את הסמכות לדרוש מ  כי הסמכות לתת רשיון תכלו

 הרשיון דינים-וחשבונות תקופתיים, לבקש ממנו תשובות לשאלות המתייחסות לשימוש

 ברשיון, ולערוך ביקורים במפעל או בחנות נשוא הרשיון.

 האם במסגרת םמכויות־העזר הכלליות נכללת גם סמכות לתקן פרוטוקול, טעות סופר

ל חוק  או טעות חשבונית שנפלה בהחלטה מינהלית? בית־המשפט פסק >בלי שהסתמך ע

, נתונה לרשות מינהלית >כמו לבית־משפט) סמבות לתקן ל ל  הפרשנות) כי בדרך כ

1 אולם גם 2 6 . ת ע ד ה בהיסח ה ת ש ע נ ה בה טעות סופר או טעות טכנית ש ל פ נ  החלטה ש

גד  בעניין זה אין לקבוע מסמרות. דוגמא יפה נותן פסק-הדין במשפט חזית דתית מלוכדת נ

1 פקיד הבחירות וועדת הבחירות לעיריית נתניה חתמו 2 7 . ה י נ ת  פקיד הבחירות לעיריית נ

ל פרוטוקול שקבע את תוצאות הבחירות ואת חלוקת המנדטים למועצת העירייה. זמן  ע

 קצר לאחר מכן, בעת בדיקת הפרוטוקול במשרד הפנים, התברר שנפלה בו טעות באופן

ו העותרים אל נ  חלוקת המנדטים. כאשר ביקש פקיד הבחירות לתקן את הפרוטוקול, פ

ות את חלוקת המנדטים, אלא רק  בית-המשפט בטענה שאין סמכות לפקיד הבחירות לשנ

ל ל ערעור. בית-המשפט ציין כי אין בחוק הבחירות כ  לבית־המשפט המחוזי, בדרך ש

 הוראה בדבר תיקון הפרוטוקול. במצב זה קיימות, לדברי בית־המשפט, שתי אופציות

יות לגיטימיות: האחת - שהסמכות לתקן את הפרוטוקול עקב טעות חשבונית או  פרשנ

י סעיף 17 >ב< לחוק הפרשנות; פ עזר ל ועדת הבחירות כסמכות־  טעות סופר נתונה לו

ר  השנייה ־ כי הדרך היחידה לתיקון המעוות היא זאת שנקבעה בחוק הבחירות, קרי, ערעו

י פ - ל  לבית-המשפט המחוזי. כיוון שכך, פסק בית-המשפט, ״מן הראוי שתוכרע הכף ע
1 2 8 ל חוק הבחירות״. ל רקע המטרה החקיקתית ש ל מדיניות משפטית ראויה, ע  שיקולים ש

ת מן הצורך המיוחד במידיות ע ב ו  המדיניות הראויה במקרה זה, החליט בית־המשפט, נ

ל וועדת הבחירות תמה  בהליכי הבחירות. צורך זה מחייב את המסקנה שמלאכתה ש

 ונשלמת עם חלוקת המנדטים, ושוב אין היא מוסמכת לתקן את עצמה. מעתה זירת

 125. זו דוגמא לפירוש רחב לסמכות. על פירוש רחב לסמכות, ראה לעיל, עמ׳ 15. נראה שאין

 להסיק מכאן שבכל עניין והקשר אחר צריך יהיה לפרש את הסמכות לתת רשיונות באופן

 דומה. הדבר תלוי בכל חוק בתכלית ובהקשר. עם זאת, נראה שכיום קיימת סמכות כללית

 לקבוע ברשיונות תנאים מאוחרים מכוח סעיף 12 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981. ראה

 לעיל, עמי 41. לשם הדיוק יש לציין, כי סעיף 12 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981, יחול רק

 אם אין כוונה אחרת משתמעת מן ההקשר של החוק המעניק את הסמכות לתת רשיונות. ראה

 סעיף 1 לחוק הפרשנות, התשמ״א-1981.

׳ מנהל משרד מרשם התושבים, פ״ד יח 458, 460;  126. ראה, לדוגמא, בג״צ 118/64 בן יעקב נ

׳ מנהל מס רכוש וקרן פיצויים, פ״ד לז(1) 337,  ע״א 433/80 נכסי י.ב.מ. ישראל בע״מ נ

.351 ,345 

 127. בג״צ 232/89, פ״ד מג>1) 418.

 128. שם, 421, מפי השופט גולדברג.
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ל  המחלוקת עוברת אל בית־המשפט; אחרת, הוסיף בית־המשפט, ייפתח הפתח ללחצים ש
1 2 9  ועדת הבחירות, שיקולים זרים ואנדרלמוסיה,

 בפסק-דין זה ציין בית-המשפט את סעיף 17 לחוק הפרשנות כמקור לסמכות־העזר.

 אולם לעתים קרובות, אולי אפילו ברוב המקרים, מתעלם בית־המשפט מסעיף זה, ייתכן

ל הרשות ל חוסר ערות לקיומו. במקרים כאלה הוא תולה את סמכויות־העזר ש ש ב  ש

 המינהלית בפירוש החוק המסמיך או, במיוחד כאשר מדובר בבתי-דין מינרליים, בסמכות

ץ הדבר ראוי, ולא רק משום 1 כך או כך, א 3 0 . ת ו ש ר ל ה  הטבועה (האינהרנטית, בלע״ז) ש

ל הסכנה ש ל מנת שישתמשו בו, אלא גם ב  שסעיף 17 לחוק הפרשנות קיים ועומד ע
1 3 1 . ה ע ו ב ט  הטבועה במושג הסמכות ה

י המושג סמכות טבועה כפול: נ ל פ ל סעיף 17 לחוק הפרשנות ע  היתרון היחסי ש

, הוא מסייג את ת י נ ל חוקיות המינהל; ש ע פרצה בעיקרון ש נ ו  ראשית, הוא מ

 סמכויות-העזר בשני סייגים חשובים:

ל  הסייג הראשון קובע, כי אין הרשות יכולה לקנות לה סמכות ראשית במסווה ש

 סמכות־עזר. הדבר ברור מאליו. אולם לא תמיד ברור אם סמכות מסוימת, בהקשר מסוים,

ר ד ש ג  היא סמכות-עזר או סמכות ראשית. משפט איגוד העיתונים היומיים בישראל נ

1 במשפט זה עמדה להכרעה השאלה אם רשות השידור 3 2 . ת א  החינוך והתרבות מדגים ז

ל גורם  מוסמכת לשדר תשדירי שירות ותשדירי חסות, משום שהם כרוכים בתשלום ש

ל פרסומת מסחרית. האם ניתן לומר כי רשות השידור מוסמכת  מעוניין ויש בהם ממד ש

 לשדר תשדירים אלה כסמכות-עזר לסמכות שהוענקה לה בחוק לשדר תוכניות חינוך,

 בידור ואינפורמציה? השופט בן-דרור, בדעת מיעוט, השיב בשלילה. הוא קבע כי

 תשדירים אלה הינם תשדירי פרסומת. לדבריו, אין החוק מעניק סמכות לשדר פרסומת

 כסמכות ראשית, ואין לראות את הסמכות לשדר פרסומת בסמכות-עזר הנובעת מסעיף

, אינה יכולה ״להרחיב את קשת הסמכויות ו נ עזר, כלשו  17 לחוק הפרשנות. סמכות־

1 אולם השופטים אלון ודב לוין, בדעת רוב, פסקו 3 3 . ׳ י שטחים חדשים׳ ל פנ  ולפרוש אותם ע

ץ משום פרסומת מסחרית. לדבריהם, תשדירי השירות אינם  כי בתשדירים האמורים א

ל רשות השידור; לא כן  פרסומת מסחרית והם מצויים במסגרת הסמכות הראשית ש

ט גם פ ש מ ה ־ ת י ן הכשיר ב כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף  תשדירי החסות, שיש בהם משום פרסומת. א

 129. סעיף 43 בחוק בתי־דץ מינהליים, התשנ׳׳ב־1992, מקנה לבתי־הדץ המ־נהליים המנויים

 בתוספת לחוק סמכות לתקן טעות בהחלטה, בדומה לסמכות המוקנית לבית-המשפט.

 130. ראה, לדוגמא, לעניין סמכותו של בית-דין לקבוע לעצמו את סדרי הדין במידה שלא נקבעו

 בחיקוק, בג׳׳צ 150/59 ועד עדת הספרדים בירושלים נ׳ בית הדין הרבני האזורי

 בירושלים, פ״ד טו 114,106.

 131. לגבי בתי־דין מינהליים קיימת גם האפשרות שסמכות מסוימת, שניתן לראות אותה

 כסמכות-עזר, מוקנית לבית־הדץ במפורש מכוח חוק בתי־דץ מינהליים, התשנ״ב־1992.

 132 .בג׳׳צ 757/84, פ׳׳ד מא (4< 337. על פסק־דין זה ראה גס לעיל, עמי 93.

 133.שם, 373.
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 תשדירים אלה. מה האסמכתא לתשדירים אלה? מתוך פסק־הדין משתמע, אף כי

 בית־המשפט לא אמר זאת במפורש, כי הסמכות לשדר תשדירי חסות היא סמכות-עזר

ל רשות השידור, לשדר תוכניות חינוך, בידור ואינפורמציה. כדי  לתפקיד הראשי ש

 שרשות השידור תוכל למלא תפקיד זה כראוי היא זקוקה למימון, והיא רשאית להשיג
1 3 4  מימון זה, באופן חלקי, באמצעות תשדירי החסות.

 הסייג השני, העולה מסעיף 17 לחוק הפרשנות, קובע שסמכויות-עזר מוקנות לרשות

ת הסמכות הראשית. לשון אחד, ל ע פ ה ל הדעת״ ל  רק אם הן דרושות ״במידה המתקבלת ע

 סמכויות-העזר כפופות למבחן הסבירות.

 שתי פנים למבחן הסבירות בהקשר זה. ראשית, כדי שתוקנה לרשות סמכות-עזר אין

ל נוחות מבחינת  די בכך שיש לה קשר רופף לסמכות הראשית, או שיש בה מידה קטנה ש

ל הדעת  הרשות. צריך שסמכות־העזר, לפי מהותה, תהיה דרושה במידה המתקבלת ע

1 עם זאת, דומה שבכגון זה אין צורך לדקדק עם הרשות - 3 5 . ת י ש א ר ת הסמכות ה ל ע פ ה  ל

ש בה כדי להוסיף נוחות ויעילות מבחינת הרשות, ובעקיפין עזר מסוימת י  אם סמכות־

וע מן הרשות טובה ע באדם אחר, מה טעם למנ ו ג פ  לשרת את טובת הציבור, ואין בה כדי ל

ל  זאת? במקרה כזה, יכול בית-המשפט לומר כי סמכות־העזר דרושה במידה המתקבלת ע

 הדעת להפעלת הסמכות הראשית.

ל ית, אין די בכך שסמכות־העזר, לפי מהותה, תהיה דרושה במידה המתקבלת ע  שנ

 הדעת לצורך הפעלת הסמכות הראשית. גם השימוש באותה סמכות-עזר, במקרה הנדון,

ל רשות י כ ל הדעת. זו דרישה שמבחן הסבירות מציג בפנ  צריך שיהיה במידה המתקבלת ע

 מינהלית וכל מעשה מינהלי, ברוח זאת פסק בית־המשפט כי סמכות שניתנה לרושם

ע את סדר העדיפויות בין התובעים, מסמיכה אותו גם, ו ב ק  האגודות השיתופיות ל

 134. שם, 385. השווה בג״צ 3424/90 איגוד העתונים היומיים בישראל נ׳ שר החינוך והתרבות,

 פ״ד מה (2) 24. כאן אסר בית-המשפס על רשות השידור לשדר תשדירי שירות מסוימים

 ותשדירי חסות מסוימים, כיוון שתשדירים אלה היו פרסומת מסחרית, בניגוד לכללים

 שנקבעו לעניין זה.

 135. ראה בג״צ 757/84 איגוד העתונים היומיים בישראל נ׳ שד החינוך והתרבות, פ״ד מא >4<

 337, 373-371, דעת המיעוט של השופט בן דרור. השווה ע״פ 522/78 בירמן נ׳ מדינת

) 326 (הסמכות של שוטר לעצור אדם עשויה לכלול סמכות להיכנס לבית 3 ) ג  ישראל, פ״ד ל

 פרטי אם הדבר נדרש לביצוע המעצר); ע״פ 211/79 גזית ושהם. חברה לבנין בע״מ נ׳

 מדינת ישראל, פ״ד לד (1< 716 (הסמכות של ועדה מקומית לתכנון ובניה לפעול לביצוע

 חוק התכנון והבניה, כוללת סמכות לערוך חקירה בשאלה אם הופרה הוראה של חוק זה).

 בשני פסקי-דין אלה לא הסתמך בית-המשפט על פקודת הפרשנות.
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 כסמכות־עזר, להחליט אם להכיר באדם כתובע, ובלבד שהרושם יקיים את כללי הצדק
1 3 6 . י ע ב ט  ה

 מבחן הסבירות בהקשר זה, כמו בהקשרים אחרים, הוא להלכה מבחן אובייקטיבי ־

 למעשה, הוא מבטא מדיניות שיפוטית. מדיניות זאת, שבאה לידי ביטוי בהקשרים רבים

ע בזכויות האדם אם סמכות זאת אינה ו ג פ  ושונים, גורסת שאין רשות מינהלית מוסמכת ל

 מוקנית לה במפורש או משתמעת בבירור מן החוק. מכאן מתבקשת ההנחה, שסעיף 17

ל אדם. ע בזכות או להטיל חובה ע ו ג פ  לחוק הפרשנות לא נתכוון להסמיך את הרשות ל

1 דחה בית-המשפט את הטענה כי סמכות 3 7 ד א י ד תופיק ז ג  במשפט היועץ המשפטי נ

 המשטרה להחזיק אסירים שפוטים בבית־המעצר מקנה לה, מכוח פקודת הפרשנות, גם את

ל חירות  הסמכות לדרוש מן האסירים שינקו את תאיהם. ״אנו נמצאים כאן בשטח ש

 האזרח״ - אמר השופט אגרנט - ״והכלל הוא כי במקרה כזה יש להקפיד היטב שחירות זו
1 3 8  לא תישלל ממנו אלא במידה ובצורה המשתמעות ברורות מן החוק״.

 בהתאם לכך יש לומר, כי בית-דין מינהלי, אף שנתונה לו םמכות-עזר לקבוע לעצמו

 את סדרי הדיון אם אלה לא נקבעו בחיקוק, אין לו סמכות לחייב אדם להופיע בפניו כעד

ל עד או לחייב אותו 1 אכן, ברור כי הסמכות לכפות הופעה ש 3 9 . ע ב ש י ה  או לחייב עד ל

ל אדם יעל את הדיון. אולם סמכות זאת, המטילה ע ת עדותו בשבועה יש בה כדי לי ת  ל

ץ ד - ת י י ב ל אותו אדם המוזמן להופיע כעד בפנ ת בחירותו ש ע ג ו  חובה הגוררת סנקציה, פ

, מוביל י נ  מינהלי. המאזן בין התועלת לבית־הדין, מצד אחד, לבין הפגיעה באדם, מצד ש

ל הדעת לביצוע  למסקנה כי הסמכות להטיל חובה כזאת אינה דרושה במידה המתקבלת ע

ל בית-הדץ. לפיכך אין לדאות אותה כסמכות-עזר. כדי להקנות לבית-דין  תפקידו ש

ן מינהליים, י ד ־ י ת ת בחוק; ואכן, חוק ב ש ר ו פ  סמכות כזאת דרושה הוראה מ

 התשנ״ב־1992, מקנה סמכות כזאת בלשון מפורשת (בסעיף 28) לבתי־הדין המנויים

 בתוספת לחוק.

׳ רושם האגודות השיתופיות, פ״ד יד 2297, 2302-2301. כך גם פסק  136. בג״צ 20/59 קינסלי נ

 בית-המשפס לגבי הסמכות של בית-דין לקבוע לעצמו את סדרי הדין, אם אלה לא נקבעו

 בחיקוק • סמכות זאת מותנית בכך שיישמרו כללי הצדק הטבעי. ראה בג״צ 150/59 ועד

׳ בית הרין האמורי כירושלים, פ״ד טו 106, 114. כאן פסק  עדת הספרדים בירושלים נ

 בית-המשפט את אשר פסק בלי להסתמך על פקודת הפרשנות.

 137. ע״פ 40/58, פ״ד יב 1358.

 138. שם, 1364.

׳ שדמלן, פ״ד ט 646, 648 (כפיית  139. ראה המ׳ 10/55 חברת הכשרת הישוב בישראל כעימ נ

 ההופעה של עד<; בג״צ 197/51 קוקה קולה ג׳ השותפות ויטה והרשם הכללי, פ״ד ח 772,

ל גביית השכר, פ״ד יז ׳ הממונה ע  776 (סמכות לחקור בשבועה); בג׳׳צ 299/62 יהודה נ

 2131, 2144-2143 (כפיית ההופעה של עד וחקירת העד בשבועה). בפסקי-דץ אלה לא

 הוזכרה ההודאה של פקודת הפרשנות המקנה לרשות סמכויות-עזר. אולם הדעת נותנת

 שהוראה זאת, לו ראה בית-המשפט לנכון להסתמך עליה, היתה מובילה את בית-המשפס

 לאותה תוצאה.
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 אולם במקרים מיוחדים אפשר שמאזן השיקולים יצדיק הענקת סמכות-עזר אף אם יש

1 התעוררה 4 0 ד קצין התגמולים ג ל אדם. לדוגמא: במשפט לביא נ  בה משום הטלת חובה ע

ן מינהלי מוסמך לחייב צד לדיון לשלם לצד השני את הוצאות הדיון, די  השאלה אם בית־

ת כן. השופט ברנזון אמר: ו ש ע  בהעדר הוראת חוק המסמיכה את בית-הדין במפורש ל

ן כזה לא יצא ממשפט שזכה בו בחסרון ההוצאות שהוציא כדי י ד ־ ל ע ב  ״הצדק ודאי מחייב ש

די חוק י  לממש את זכויותיו החוקיות באמצעות ערכאת המשפט שנקבעה לשם כך על-

ת לסעיף 26 לפקודת הפרשנות פירוש רחב ת ע אותו ל י 1 שיקול הצדק הנ 4 1 . ״ ה נ י ד מ  ה

ל גוף שיפוטי, לרבות עניין הוצאות הדיין, הם בלי ספק סמכות  לצורך זה: ״סדרי הדין ש

, הסתייג 1 השופט ויתקון, לעומתו 4 2 . ״ ת ו א י כ  עזר הדרושה לו לביצוע תפקידו כראוי ו

 מקביעת הלכה כזאת בשל שיקולים מעשיים: ״לא הייתי קובע עקרון כללי בלי לדעת כמה

ל מחלוקת השופטים לא ש 1 ב 4 3 . ״ ו י ת ו כ ל ש  יעלה הדבר, כיצד ניתן לממן אותו ומה הן ה

י נ פ  נפסקה הלכה במשפט זה. מאוחר יותר, כאשר אותה שאלה שבה ועלתה ב
1 4 4 . ה כ ל ה ל השופט ברנזון, ודעתו נתקבלה כ  בית־המשפט, גברה ידו ש

, לפסוק הוצאות  ההלכה הקובעת שבית-דין מוסמך, במסגרת סמכויות-העזר שלו

ן זה. הכלל הרחב קובע, י י , היא חריג, שניתן להסבירו בשיקולים מיוחדים לענ ן  לבעל-די

ל רשות, אינן מסמיכות את הרשות כ  כאמור, כי סמכויות־העזר הכלליות, המוקנות ל

ל אדם. ע בזכות ש ו ג פ  להטיל חובה או ל

 ח. הערכת מצב

ן האינטרס הציבורי לבין האינטרס הפרטי  1. האיזון בי

 הסמכות היא מכשיר שהרשות המחוקקת הפקידה בידי הרשות המינהלית כדי לשרת

 את צורכי הכלל. צורכי הכלל הם שמצדיקים את הסמכת הרשות לצוות, לאסור, לחייב,

ע בדרכים אחרות בזכויות הפרט. ו לפג  ו

 צורכי הכלל מרובים, והם הולכים ומתרבים. עמם מתרבות והולכות גם הסמכויות

 המינהליות. הן נפוצות כמעט בכל התחומים. המינהל הציבורי מלווה את האדם בכל יום

 בחייו, משעה שהוא קם ממיטתו, שעה אחר שעה. החשמל שהוא מדליק, הרדיו לו הוא

 מאזין, המים בהם הוא מתרחץ, הלחם שהוא אוכל, בית־הספר אליו הוא שולח את ילדיו,

ל מוצרים ע ל אחד מאלה, ו ל כ  המכונית הממתינה לו ברחוב, הכביש בו הוא נוסע ־ ע

 140. ע״א 180/71, פ״ד כו>2< 501.

 141. שם, 506.

 142. שם, 507.

 143. שם, 510.

׳ הרשות המוסמכת לצורך חוק נכי רדיפות הנאצים, פ״ד כט(1<  144. ע״א 605/74 וישניבסקי נ

, פ״ד ץ ר ׳ ג  713,711. השווה ע״א 708/83 שלב, הקואופרטיב המאוחד להובלה בע״מ נ

 מ(1) 169, 186-185.
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ל המינהל הציבורי: הוא המספק  ושירותים אחרים המלווים אותו בשגרת יומו״ טבוע תו ש

ל ייצורו, או קובע את מתירו, או מחייב אותו ברשיון, או מטיל עליו מס,  אותו, או מפקח ע

 או מסדיר אותו בדרך אחרת.

 המינהל הציבורי יכול, במחי יד, לפתוח או לחסום בפני אדם את הדרך לעסק ולעושר.

 הוא משרת את האדם, ועם זאת גם מפקח עליו, מגביל את צעדיו, ולא פעם אף מטריד

ם אחת בשערי ע ל יכול לעבור את מסלול חייו בלי שייכנס אפילו פ י ג  אותו. אדם ר

 בית־המשפט, אבל הוא לא ירחיק לכת עד שייתקל ברשות מינהלית * בעניינים הקשורים

 בעבודתו, בביתו או בעיסוקים אחרים שלו. קיימת מעין סימביוזה בין האדם לבין המינהל.

ל ל כך לנוכחות הקרובה ש  האדם הרגיל (אולי אפשר לקרוא לו האדם המינהלי?) התרגל כ

 הרשות המינהלית עד כי לרוב כבר אין הוא חש בה.

ל ל אדם נושאת אופי ש ל כ ל המינהל בפעילות היומיומית ש  המעורבות העמוקה ש

 מהפכה: המהפכה המינהלית. המהפכה המינהלית, יחד עם המהפכה המדעית, מגלמות את

 הקדמה המאפיינת את המאה העשרים. המהפכה המינהלית שינתה לבלי הכר את המצב

 בתחום החינוך, הבריאות, השיכון, הבטיחות ותחומים אחרים. היא הוסיפה בטחון לחיי

ל מדינה. לא  הפרט, שינתה את אורח חייו ושיפרה את איכותם. היא יצרה טיפוס חדש ש

 בכדי מכנים את המדינה המודרנית בשם ׳המדינה המינהלית׳.

 המדינה המודרנית אינה יכולה בלי סמכויות מינהליות רבות ורחבות בתחומים שונים.

 אמנם דעה רווחת היא, אפילו בקרב ראשי המינהל הציבורי, כי המדינה הרחיקה לכת

 במעורבות שלה בחיי הכלכלה והחברה, וכיוון שכך ראוי לצמצם את הפעילות המינהלית

 ־ זהו הבסיס למדיניות ההפרטה, המקובלת כיום בישראל כמו במדינות אחרות. מדיניות

ל פעילות כלכלית, באופן מלא או חלקי, מידי גופים  זאת שואפת להעביר מגזרים ש

ועת ל תנ  מינהליים לידי גופים פרטיים. כתוצאה ממדיניות זאת, ניכרת כבר תחילתה ש

 מטוטלת מן התחום הציבורי הזרה אל התחום הפרטי. תנועה זאת אינה מוגבלת לחברות

 כלכליות, אלא גוררת עמה גם סמכויות מינהליות. דוגמא בולטת הם שירותי ״בזק״.

י משרד ממשלתי. ד י ־ ל  שירותים אלה ניתנו במשך שנים רבות, באמצעות חוקים ותקנות, ע

ל המשפט  לאחרונה הם הועברו לידי חברה ממשלתית הפועלת בעיקר באמצעות כללים ש

 הפרטי, ולא באמצעות סמכויות מינהליות. ועכשיו נעשים צעדים כדי להעביר חלק מן

ל הפרטה, מידי המינהל הציבורי לידי אנשים פרטיים. ל שירותים אלה, בדרך ש  השליטה ע

ע לסמכויות המינהל הציבורי ג ו נ ץ יסוד להניח כי התמונה הכללית ב ל זאת, א  עם כ

ל הכוח ן באופן ניכר. המ־נהל הציבור אינו מתכוון לוותר ע  תשתנה בעתיד הנראה לעי

י לאבד את המעמד  המרוכז בידיו, הוא אף אינו נדרש לכך, וככל הנראה אינו צפו

 הדומיננטי שלו. השינוי הצפוי בתמונת הסמכויות אינו גדול. דומה כי שינוי גדול אף אינו

 רצוי.

 מן הצד השני, הסמכויות העצומות המופקדות בידי המינהל הציבורי טומנות בחובן גם

ל ממש. סמכויות אלה, אף שהופקדו בידי המינהל כדי לשרת את האדם, יכולות  סכנות ש

ע בו - בחירותו, בפרטיותו וברכושו. הרשות המינהלית ו ג פ  בנקל, כמו חרב פיפיות, גם ל

 יכולה לעשות שימוש בלתי ראוי בסמכות, אם בטעות, אם ברשלנות, ואפילו בשרירות.
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 הנה, לדוגמא, הסמכות להפקיע מקרקעין. צורכי הכלל דורשים שניתן יהיה להפקיע

 מקרקעין כדי לסלול דרכים ולהקים מבנים לבתי-ספר, בתי־חולים, גנים ציבוריים וכל

ל הפרט. ההכרח לא ל את זכות הקניין ש  כיוצא באלה. לשם כך יש לעתים הכרח לשלו

 יגונה. אולם החוק, המסמיך רשות מינהלית להפקיע מקרקעין מן הפרט, חייב גם ליצור

ך ר ע נ ל ממש, לאחר ש  כלים שיבטיחו כי מקרקעין לא יופקעו אלא אם קיים צורך ציבורי ש

ל הצרכים והאפשרויות, ורק במידת הצורך, תוך מתן פיצוי הוגן לבעלים.  בירור יסודי ש

 האם החוק יוצא ידי חובתו?

י בית־המשפט מקרה בו רשות מקומית הכינה תכנית מיתאר וייחדה  זה מקרוב בא בפנ

ע נ מ ילדים. עם הפקדת התכנית כחוק, נ ־ י לבניית גן נ ל פלו  בה חלקת קרקע בבעלותו ש

י הפקדת התכנית, ועם ל אותה חלקה או למכור אותה לפי שוויה לפנ  מן הבעלים לבנות ע

ן לא נקטה הרשות כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף ו להמשיך ולשלם מסים בגין החלקה. א  זאת היה עלי

ל גן־הילדים. ההסבר ל החלקה ולבנייה ש ד נוסף לביצוע ההפקעה ש ע ל צ  המקומית כ

 למחדל היה, שהרשות לא מצאה כסף בתקציבה (ליתר דיוק - לא מצאה הכרח להקצות

 כסף בתקציבה) כדי לפצות את הבעלים עם ביצוע ההפקעה. וכך במשך המצב במשך

1 כמובן, אין 4 5 . ן י י נ ע  עשרים ושש שנה, עד שבית־המשפט הגבוה לצדק נתבקש להתערב ב

 זה מקרה יחיד, אלא דוגמא אחת מני רבות לשימוש בלתי ראוי בסמכות רחבה באופן בלתי

 סביר.

 שימוש בלתי ראוי בסמכות להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור הינו דבר צפוי, כמעט

ל רקע פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי הציבור), 1943. פקודה זאת קובעת כי  טבעי, ע

ל ל אדם שהוא הסמיך לכך, רשאי להפקיע קרקע, כ  שר־האוצר, וכן רשות מקומית או כ

ל קרקע וכל זכות בקרקע. באילו נסיבות קמה סמכות זאת? הפקודה משיבה  סוג ש

 ואומרת: אם נוכח שר־האוצר כי הדבר נחוץ לכל צורך ציבורי. ומהו צורך ציבורי לעניין

1 משמע, לפי 4 6 . ״ י ר ו ב י  זה? תשובת הפקודה: ״כל צורך שאותו אישר שר האוצר כצורך צ

, מוסמך להפקיע מקרקעין ו ד י ־ ל ל אדם שהוסמך לכך ע  לשון הפקודה, שר-האוצר, או כ

ל הכוונה  ככל שיראה לנכון. אמנם השר חייב, לפי הפקודה, לפרסם ברשומות הודעה ע

 להפקיע קרקע ולתת העתק ממנה לבעלים, אולם אי-מתן ההודעה אינו שולל את תוקף

1 מעבר לכך, הפקודה אינה דורשת מן השר לציין בהודעה או בדרך אחרת מה 4 7 . ה ע ק פ ה  ה

 145. בג״צ 174/88 אמיתי נ׳ הוועדה המקומית לתכנון ולבניה, המרכז, פ״ד מב>4) 89. במקרה

 זה החליט בית-המשפם, ברוב דעות, לבטל את ההפקעה. היה זה המקרה הראשון בו שיהוי

 ממושך הביא את בית-המשפט לבטל הפקעה. במקרים רבים אחרים נעשה שימוש בלתי ראוי

 בסמכות ההפקעה, וידו של בית־המשפט קצרה מלהושיע. ראה א׳ קמר, דיני הפקעת

 מקרקעין, מהד׳ 3 (1985) 77 ואילך.

 146. סעיפים 3,2 ו-22 לפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי הציבור), 1943.

 147. א׳ קמר, שם, 107.
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גד  מטרת ההפקעה, ואף אינה דורשת ממנו לתת לבעלים הזדמנות להשמיע את טענותיו נ

ידי השר, ל השר או אדם שהוסמך על- 1 לפי הפקודה, די בהחלטה סתמית ש 4 8 . ה ע ק פ ה  ה

ל >אם כי בתשלום פיצויים) אדם מביתו. יתרה מזאת: עם ש נ  ופרסום ההחלטה, כדי ל

ל מעמד או זכות לגבי המקרקעין, גם אם הרשות המפקיעה  ההפקעה מאבד הבעלים כ

 משתמשת בהם למטרה אחרת, ואפילו אם אינה משתמשת בהם למטרה ציבורית כלשהי
1 4 9 . ר י ח מ  אלא מוכרת אותם למרבה ב

ע בקלות ו ג פ ל כך, המאפשרת ל  האומנם צורכי הציבור מצדיקים סמכות קיצונית כ

ל האדם? במדינות אחרות, המחוקק,  כזאת פגיעה קשה עד כדי כך באחת מזכויות היסוד ש

 אף שהעניק סמכויות להפקעת מקרקעין לצורכי ציבור, טרח לכבד יותר את זכות הפרט

ל המחוקק המנדטורי 1 גם אם אין מקום לתמוה ע 5 0 ת. נהלי  ולהקפיד יותר עם הרשות המי

ל המחוקק הישראלי, שהשאיר את הסמכות להפקיע מקרקעין , יש מקום לתמוה ע  שכך נהג

 לצרכי ציבור כפי שהיתה בימי המנדט, ללא כל שינוי מאז ועד היום.

 הסמכות להפקיע מקרקעין לצורכי ציבור מדגימה, אף אם בצורה קיצונית, את הבעיה

 העיקרית הכרוכה בסמכות המינהלית. הפגיעה בפרט, אפילו היא נעשית לצורכי הכלל,

 יש בה, בחשבון אמיתי, גם פגיעה בכלל. מכאן הבעיה: כיצד להקהות את חוד הסמכות

 באופן שעדיין אפשר יהיה לשרת כראוי את צורכי הכלל, ועם זאת לצמצם ככל שניתן את

 הפגיעה בזכויות הפרט? התשובה היא: איזון. כלומר, יש לשאוף לאיזון ראוי בין האינטרס

ל הפרט. ל הכלל לבין האינטרס ש  ש

ל הפרט? ל הכלל לבין האינטרס ש ל מי מוטלת האחריות לאזן כראוי בין האינטרס ש  ע

ל מוסדות פורמליים ואחרים, כמו ע ל הרשויות במדינה ו ל כ  דומה שהאחריות מוטלת ע

ש הרשויות ו ל ל ש ת הקהל. אולם האחריות העיקרית מוטלת ע ע ל ד  העיתונות, וכן ע

ת ל ע ו ל אחת מרשויות אלה פ  המרכזיות ־ הכנסת, המינהל הציבורי ובית-המשפט. אכן, כ

ל הכלל והפרט. התוצאה המצטברת  בתחומה ובדרכה כדי לאזן בין אינטרסים נוגדים ש

ל הערכה אישית. לדעתי, התוצאה עדיין אינה טובה מספיק. צריך וגם  היא כמובן עניין ש

ר אותה. פ ש  אפשר ל

 148. ראה ביקורת על המצב הקיים לפי הפקודה, בג״צ 307/82 לוביאניקר נ׳ שר האוצר, פ״ד לז

 (2) 141. מ״מ הנשיא שמגר ממליץ בפםק-הדין(עמי 150) כי הפקודה תתוקן בדרך שתנהיג

 חובת שימוע. בעקבות פסק-דין זה הוציא היועץ המשפטי לממשלה הנחיה הקובעת כי יש

 לקיים שימוע של הבעלים לפני קבלת החלטה על הפקעה. ראה הנחיית היועץ המשפטי

 לממשלה מס׳ 60.124, מיום 1.1.1986, על הפקעת מקרקעין לצורכי ציבור: שימוע הבעלים.

 ספק אם בפועל הרשויות המוסמכות להפקיע מקרקעין מקפידות לקיים הנחיה זאת. מכל

 מקום, המלצת בית־המשפט לתקן את הפקודה לא מומשה.

 149. ראה א׳ קמר, (לעיל, הערה 145) 85-84.

 150. ראה, לדוגמא, ה׳ קלינגהופר, משפט מינהלי(ירושלים, 1957) עמ׳ 141 ואילך. על ״קנין

ed. (Oxford6 , H.W.R. Wade Administrative Law 1988), 1 72-1 78ציבורי״ ראה גם 
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 2. הכנסת

 הכנסת היא מקור הסמכות. לכן מוטלת עליה האחריות הראשונית לעיצוב הסמכות:

 עליה להבהיר את מסרת הסמכות; לקבוע בבהירות את גבולותיה; לוודא שהגבולות אינם

ל הסמכות. ל המידה; להציב סייגים ותנאים להפעלה תקינה ש  רחבים יתר ע

 כך, לדוגמא, כאשר המחוקק מעניק לרשות מינהלית את הסמכות להפקיע מקרקעין

 לצורכי ציבור, יש מקום להבהיר בחוק מה פירוש צורכי ציבור; לדרוש מן הרשות

 המפקיעה שתציין את מסרת ההפקעה; לחייב אותה לקיים חקירה פומבית בדבר הצורך

ל המקרקעין הזדמנות להשמיע  להפקיע מקרקעין מסוימים או, לפחות, לתת לבעלים ש

ע את ההפקעה, ולשלם פיצויים צ ב ע כי הרשות חייבת ל ד ההפקעה; לקבו ג ות נ  מענ

ל ההפקעה; להגביל את הרשות המפקיעה  לבעלים, תוך פרק זמן מסוים מיום שהוחלס ע

 לגבי השימוש שתעשה במקרקעין המופקעים ועוד. הוראות חוק כאלה או דומות לאלה,

 להבדיל מן ההוראות המצויות בפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור), 1943, היו

 יוצרות איזון ראוי בין צורכי הכלל לבין זכויות הפרט.

ל המחוקק  במדינות רבות האיזון הראוי בין צורכי הכלל לבין זכויות הפרט נכפה ע

ל זכויות האדם. המחוקק חייב להתחשב די הוראות החוקה. החוקה קובעת מגילה ש י  על-

ר את ע ר ע  בזכויות אלה כאשר הוא מעניק בחוק סמכויות לרשות המינהלית. אם חוק י

 האיזון הראוי - למשל, יסמיך רשות מינהלית להפקיע מקרקעין בלי לאפשר לבעלים

גד ההפקעה ־ אפשר שבית-המשפט יצהיר שהוא בטל.  לטעון נ

ד לאחרונה, בהעדר חוקה, היה המחוקק ריבון להעניק לרשות  ומה המצב בישראל? ע
1 5 1 . ה י ה ת ל סמכות, תהא פגיעתה בזכויות האדם קשה ובלתי מוצדקת ככל ש  המבצעת כ

י י שהתפזרה, שנ נ פ ל דבר בישראל, הכנסת ה-12 קיבלה, זמן קצר ל פ  אולם לאחרונה נ

 חוקי-יסוד המקנים ומשריינים זכויות יסוד אחדות. הראשון הוא חוק-יסוד: חופש העיסוק,

 והשני - חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוקים אלה, אף שעדיין אין הם חלק מחוקה ואין

ל זכויות האדם. ל הזכויות, צופנים בקרבם מהפכה בתחום ההגנה ע  הם מכסים את כ

׳ יושב ראש הכנסת, פ׳׳ד מד>3) 529, 554, אמר השופט  151. בבג״צ 142/89 תנועת לאו״ר נ

 ברק, באימרת אגב, כי לדעתו, ״באופן עקרונייתורתי, קיימת אפשרות שבית-משפט בחברה

 דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה; גם אס עקרונות אלה

 אינם מעוגנים בחוקה נוקשה או בחוק־יסוד משוריין, אין כל דבר אקסיומטי בגישה, כי חוק

 אינו נפסל בשל תוכנו. בפסילת חוק על-ידי בית־המשפט בשל פגיעתו הקשה בעקרונות

 יסוד אין משום פגיעה בעקרון ריבונות המחוקק, שכן הריבונות היא לעולם מוגבלת״. אולם

 גם השופט ברק קיבל, בהמשך הדברים, כי במצב המשפטי הקיים אין בית-המשפס יכול לבטל

 חוק רק משום שהוא נוגד עקרונות יסוד. לדבריו, שינוי כזה מן הראוי שייעשה על-ידי

 המחוקק. ואכן, בהשראת הדברים שנאמרו בפסק-דין זה, מציעה הצעת חוק־יסוד: חקיקה,

 שהוגשה זה מקרוב לכנסת, כי בית-המשפט העליון, בשבתו כבית־משפט לעניינים חוקתיים,

 יהיה מוסמך לבטל חוק אם הוא סותר ״עקרון מעקרונות היסוד של מדינת ישראל״: הצעת

 חוק-יסוד: חקיקה, ה״ח התשנ״ב, 161, סעיף 35. הצעה זאת לא זכתה להגיע לקריאה

 ראשונה לפני שהכנסת ה-12 התפזרה.
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ל המדינה זכאי  חוק-יסוד: חופש העיסוק, הקובע בסעיף 1 כי ״כל אזרח או תושב ש

 לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד״, מוסיף וקובע באותו סעיף, כי ״אץ מגבילים

ל טובת הכלל״. החוק משריין זכות זאת  זכות זו אלא בחוק, לתכלית ראויה ומטעמים ש

ל  כשהוא קובע, בסעיף 5, כי ״אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק־יסוד שנתקבל ברוב ש

ל החוק אומר, כי ל חוקים עתידיים. סעיף 6 ש  חברי הכנסת״. ואין הדברים חלים רק ע

ל חוק־יסוד זה, והן עומדות בסתירה ב תחילתו ש ר  ״הוראות חיקוק שהיו בתוקף ע

ל חוק-יסוד זה״. משמע, כבר  להוראותיו, יעמדו בתוקפן עד תום שנתיים מיום תחילתו ש

גביל את חופש העיסוק, אם ההגבלה ל חוק חדש שי  עכשיו מוסמך בית־ המשפט לפסול כ

1 וכך יוכל 5 2 . ״ ל ל כ ל טובת ה  היא, לדעת בית־המשפט, שלא ״לתכלית ראויה ומטעמים ש

ל תקנה< בספר ל חוק קיים >קל וחומר, כ , בתום שנתיים, לגבי כ ג  בית-המשפם לנהו

ל ישראל.  החוקים ש

ל כבוד האדם וחירותו במובן הצר,  חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו פורש הגנה לא רק ע

ל זכויות אחרות, שיש להן מעמד עצמאי. בין היתר קובע החוק, בסעיף 3, כי  אלא גם ע

. אמנם, חוק-יסוד זה, להבדיל מחוק־היסוד בדבר חופש ל אדם־  ״אין פוגעים בקניינו ש

 העיסוק, אינו דורש רוב מיוחד לצורך שינויו. עם זאת, הוא מעניק שדיון לזכויות שהוא

י חוק-יםוד זה אלא בחוק ההולם את פ ל  מקנה. סעיף 8 לחוק אומר: ״אץ פוגעים בזכויות ש

ל הנדרש״. ד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה ע ע ו נ ל מדינת ישראל, ש  ערכיה ש

 לדעתי, הוראה זאת מסמיכה את בית־המשפט לפסוק כי חוק חדש הפוגע, לדוגמא, בזכות

ל מדינת ישראל״, או לא  הקניין, באופן שלדעת בית-המשפט אינו ״הולם את ערכיה ש

ע בזכות זאת במידה העולה ״על הנדרש״, הינו פסול ובטל. ג ו  ״נועד לתכלית ראויה״, או פ

 האם חוק־יסוד זה מסמיך את בית-המשפט לבטל גם, לדוגמא, את פקודת הקרקעות

ל פקודה זאת? התשובה שלילית.  (רכישה לצורכי ציבור), 1943, או הוראות מסוימות ש

ל דין שהיה קיים ע בתקפו ש ו ג פ  חוק-היסוד קובע, בסעיף 10, כי ״אין בחוק-יסוד זה כדי ל

ל חוק־יסוד זה״. מכאן שפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור), 1943, ב תחילתו ש ר  ע

ל הנדרש, עומדת בעינה. ת בזכות הקניין במידה העולה ע ע ג ו  אף אם היא פ

 חוק־יםוד: חופש העיסוק, המשאיר בתוקפן הוראות סותרות בחיקוקים קיימים לתקופה

ל ההוראות האמורות ייעשה ברוח ל שנתיים, מוסיף וקובע בסעיף 6: ״ואולם פירושן ש  ש

 הוראות חוק-יםוד זה״. לעומת זאת, בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אין הוראה מקבילה

ל חוק-יסוד ן בית-המשפט יכול להסתמך ע כ ־ י פ ־ ל ע - ף ל חוקים קיימים, א  לגבי פירושם ש

ש חוקים קיימים, כמו פקודת הקרקעות ר פ  זה, ולדעתי מן הראוי שיעשה זאת, כדי ל

 (רכישה לצורכי ציבור), 1943.

ד כה הזניחה את זכויות האדם, והשלימה עם פקודות מנדטוריות ע  בסיכום, הכנסת ש

ו בזכויות אלה באופן קשה ובמידה מוגזמת, תיקנה במידה רבה את המעוות ע ג פ  ש

ר האוצר,פ״ד כג(1) 693. ׳ ש  152.הבסיס לפסילת חוק כזה הוא בג״צ 98/69 ברגמן נ
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 בחוקי־היםוד בעניין חופש העיסוק ובעניין כבוד האדם וחירותו. חוקים אלה הניחו יסוד
1 5 3  למהפכה בתחום זה.

 3. המינהל הציבורי

 המינהל הציבורי מבקש לעצמו, בדרך הטבע, עוד ועוד סמכויות, כדי שיוכל למלא

 כראוי את המשימה המוטלת עליו ־ לשרת את הציבור ולשפר את איכות החיים. יתרה

 מזאת: בדרך כלל הוא מבקש גם שהסמכויות המוקנות לו תהיינה רחבות וגמישות, כדי

, לפי הצרכים והמדיניות המשתנים ללא הרף. י שיקול־דעתו פ ־ ל  שיוכל להפעילן, ע

 בהתאם לכך הוא מעצב את הסמכויות המינהל״ות בהצעות החוק הממשלתיות. הנסח של

ל סמכויות המינהל, ולא על  הצעת החוק הממשלתית נוטה, בהתאם, לשים את הדגש ע

 זכויות הפרט. בנסיבות אלה קשה להבטיח שהצעת החוק תקיים, בכל הנוגע לסמכויות

 המינהליות, את האיזון הראוי בין האינםרס הציבורי לבין האינסרם הפרסי.

 אין זה כך משום שלבו של המינהל הציבורי גס באינסרס של הפרס. באופן כללי,

 המינהל הציבורי מודע לצורך לאזן בין הכלל לבין הפרם. אולם המשרד הממשלתי, המנסח

 את הצעת החוק, סבור כי הוא עצמו יוכל לאזן כראוי בין האינסרס הציבורי לאינםרס

 הפרטי בכל מקרה בו יהיה עליו להפעיל את סמכותו. אכן, ניסוח רחב וגמיש של הסמכות,

 כשהוא לעצמו, אינו מערער את האיזון הראוי. הכול תלוי בהפעלת הסמכות. לכן עדיף

 מבחינת המינהל נוסח רחב, שאינו מונע איזון ראוי במקרה נתון, על פני נוסח צר ומסויג,

 שעלול להכביד על המינהל במילוי תפקידו. התוצאה היא, שהצעות החוק הממשלתיות

 אינן מתאפיינות באיפוק וריסון בניסוח הסמכויות המינהליות.

 עד עתה היתה הכנסת נוסה לקבל את הצעות החוק הממשלתיות, ככל שהן עוסקות

 בסמכויות המינהל הציבורי, בהבנה. כך הדבר, כנראה, בעיקר משום שהצעת החוק

 מדברת בדרך כלל בשם האינטרס הציבורי. ייתכן שכך הדבר גם משום שהכנסת,

 בהשוואה לבתי־מחוקקים בהם קיים קשר ישיר בין הנבחר לבוחר, נתונה יותר להשפעה

 של השרים ופחות להשפעה של הבוחרים. ואולי כך הדבר גם משום שאין לכנסת מנגנון

 מקצועי שיוכל לבדוק באופן יעיל את ההצעות שהוכנו על-ידי המנגנון המקצועי של

 הממשלה. אם כך ואם כך, מי שיעיין בספר החוקים ימצא, בכל הנוגע לסמכויות

 המינהליות, כי החוקים אינם רחוקים בדרך כלל מהצעות החוק.

 התוצאה היא, שספר החוקים מלא וגדוש סמכויות קיצוניות, שאינן מאזנות במידה

 מספקת, ולעתים אינן מנסות לאזן כלל ועיקר, בין האינםרם הציבורי לבין האינטרס

 הפרטי. הדבר בולט במיוחד בחקיקה המנדטורית. המחוקק המנדטורי נסה באופן ברור,

 אפשר לומר אף באופן טבעי, לצד השלטון, ובדרך כלל אף לא ניסה לסייג את הסמכויות

 שהעניק ביד רחבה לשלטון, על מנת להגן על הפרט. הסמכויות הרחבות, מורשת המנדט,

ידי המינהל הציבורי במדינת ישראל. לפיכך נמנע המינהל הציבורי,  נתקבלו ברצון על־

 153. כמובן, מבחינות שונות מלאכתו של המחוקק בתחום זה עדיין לא נשלמה. בין היתר, שומה

 על המחוקק להוסיף ולעגן בחוקי-יסוד זכויות נוספות, כמו חופש הביטוי, חופש התנועה,

 חופש ההתאגדות ועוד.
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 כמעט לגמרי, מיוזמה להחלפת החוקים המנדטוריים בחוקים ישראליים, מאוזנים יותר.
1 5 4 . ת א ז  כאמור, גם הכנםת כמעט שלא נקטה יוזמה כ

 גם החקיקה הישראלית, ולא רק החקיקה המנדטורית, לוקה לא פעם בסמכויות בלתי

 מרוסנות. יש שהכנסת מעניקה למינהל הציבורי סמכות גורפת להסדיר תחום שלם

 באמצעים מינהליים, בלי שהכנסת עצמה תקבע הסדרים ראשוניים. כך, לדוגמא, חוק

ל מצרכים ושירותים, תשי״ח־1957, וחוק מינהל מקרקעי ישראל, תש״ך־1960.  הפיקוח ע

 גם בחוקים רגילים המעניקים לרשויות מינהליות סמכויות פרטניות, חסרים לעתים

 קרובות הנחיות וסייגים, שיש בהם צורך כדי לאזן כראוי בין צורכי הכלל לבין זכויות

 הפרם.

, ככל הנראה, ע ב ו ל ממש. השינוי נ וי ש נ  אולם, כאמור, לאחרונה חל בתחום זה שי

 מרפיון אחיזת הממשלה בחברי הכנסת. חלק מחברי הכנסת, ובמיוחד חברים בוועדת

ל עצמאות וביקורת כלפי  החוקה, חוק ומשפט, גילו בשנים האחרונות מידה רבה יותר ש

ל שלבי  הממשלה. הדבר בא לידי ביטוי בעיקר בהצעות חוק פרטיות שהצליחו לעבור את כ

 החקיקה. בין אלה ראויות לציון מיוחד הצעות החוק בעניין חופש העיסוק ובעניין כבוד

ל הצעות אלה אמורים, כמו הוראות חוקה,  האדם וחירותו. חוקי-היסוד המתבססים ע

ל נסחי החוקים במשרדי הממשלה. שומה עליהם, ולו רק מתוך  להשפיע מכאן ולהבא ע

 שיקולים מעשיים, שלא להציע חוק שיגביל את חופש העיסוק, אלא ״לתכלית ראויה

ל טובת הכלל״(כאמור בסעיף 1 לחוק־יםוד: חופש העיסוק), ולא להציע חוק  ומטעמים ש

ע בזכות מן הזכויות המנויות בחוק-היסוד: כבוד האדם וחירותו, אלא אם הוא ״הולם ג פ י  ש

ל המדינה ל מדינת ישראל״(הכוונה, כאמור בסעיף 1 לחוק זה, לערכיה ש  את ערכיה ש

 ״כמדינה יהודית דמוקרטית״), אם הוא ״נועד לתכלית ראויה״, וכן אם פגיעתו בזכות היא

ל הנדרש״ >כפי שנקבע בסעיף 8 לחוק). מגבלות אלה יש בכוחן,  ״במידה שאינה עולה ע

ות באופן מהותי גם את הגישה  לפחות לגבי הזכויות המנויות בחוקי־היסוד, כדי לשנ

ל נסחי החוקים במינהל הציבורי. השאלה, באיזו מידה ייצא  שהיתה מקובלת עד כה ע

ל בית-המשפט אל חוקי־היסוד,  השינוי מן הכוח אל הפועל, תלויה בעיקר בהתחייחסות ש

ל חוקי-היסוד.  כלומר, בפרשנות וביישום ש

 154.החריגים, נער יספרם. דוגמא נדירה ליוזמה של הכנסת בכיוון זה מצויה בחוק שביטל את

 הצנזורה על מחזות. ראה החוק להשעיית תוקפה של פקודת ההצגות הציבוריות (ביקורת),

 התשמ״ט-1989, סה״ח התשמ״ס, 42, וחוק העונשין(תיקון מס׳ 35), התשנ״א-1991, ס׳ 3,

 סה״ח התשנ״א, 208. כבל הנראה, גם חוקים אלה לא היו באים לעולם, לולא פסק-הדין של

 בית-המשפט העליון בבג״צ 14/86 לאור נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ״ד מא (1)

.421 
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 4. בית־המשפט

ל עצמאות וריחוק מן הרשויות האחרות, המאפשרת לו  בית-המשפט מצוי בעמדה ש

גד האינטרס הפרטי ולאזן ביניהם כראוי.  לשקול באופן ענייני את האינטרס הציבורי כנ

ל מעשה. ת או להימנע מלעשות כ ו ש ע ל רשות מרשויות המינהל ל ל כ  בידו הכוח לצוות ע

 עתה הוקנה לו גם הכוח לבטל חוק הסותר שלא כדין את חוק־יסוד: חופש העיסוק או את

ל יוקרה מקצועית ותמיכה ציבורית,  חוק־יסוד: כבוד אדם וחירותו. כוח זה נסמך ע

ל אלה מביאים לכך שפעמים רבות בית-המשפט, ורק  הנותנות משנה תוקף להחלטותיו. כ

ל כנו איזון בין האינטרס הציבורי לאינטרס הפרטי, שהופר  בית-המשפט, מסוגל להחזיר ע

 בידי הרשות המינהלית.

ל עצמו מעורבות י בית-המשפט: עד כמה יהיה מוכן ליטול ע נ פ  מצב זה הציב אתגר ב

ל עימות עם רשויות אחרות? בית־המשפט, ל אף הסכנה ש  עמוקה בפעילות המינהלית ע

ל כורחו. בתהליך ע ה לאתגר. הוא נהיה, כביכול אקטיביסט ב נ ע  כמעט בלית ברירה, נ

ל  ממושך, שהתחיל בבית־ המשפט באנגליה, הוא הרחיב והעמיק עוד ועוד את הביקורת ע

ל  המינהל הציבורי. הצעד הראשון היה מוגבל לביקורת הסמכות ־ בית-המשפט קיבל ע

 עצמו לפסול החלטות מיבהליות שחרגו מן הסמכות. אולם, כיון שהסמכויות העניקו

ע במסגרת הסמכות. ת ר ו ש ע ל היה לרשות ל ק ת רחב, נ ע ד ־ ל ו ק י  לרשות המינהלית ש

ל ביקורת הסמכות, לבקר גם את שיקול־הדעת.  לפיכך החל בית־המשפט, במסווה ש

 העילות לביקורת שיקול-הדעת נשתכללו והלכו - בית-המשפט בודק, מעשה שגרה, את

 המטרה, את השיקולים ואת המשקל שניתן לשיקולים. חוט השני העובר את הביקורת, דרך

ל העילות, הוא הרצון לאזן כראוי בין האינטרס הציבורי לבין האינטרס הפרטי. ״לעתים,  כ
1 " . ״ ט פ ש מ ל בית ה  המחוקק קובע את האיזון הדרוש, לרוב מוסל התפקיד ע

ל איזון י ומודגש ע , גלו  בשנים האחרונות החל בית-המשפט מדבר באופן שגרתי

 האינטרסים, עד כדי כך שנדמה כי איזון האינטרסים איננו רק מדיניות שיפוטית אלא הפך

 עילת ביקורת עצמאית ומרכזית. פעמים, בית־המשפט פוסל החלטה מינהלית לאחר שהוא

, פעמים 5 6 . ם י ב ר ו ע מ  קובע, באופן סתמי, כי הרשות לא איזנה כראוי בין האינטרסים ה

 אחרות, בית-המשפט מוסיף וקובע מבחן לאיזון האינטרסים במצב מסוים. כך, לדוגמא,

ל חופש הביטוי, המבחן ל שלום הציבור לבין האינטרס ש  כאשר קיים עימות בין האינטרס ש

ע בחופש הביטוי אלא אם קיימת ג פ  לאיזון האינטרסים דורש כי הרשות המינהלית לא ת

, כאשר בית־המשפט קובע מבחן לאיזון 5 7 . י ר ו ב י צ ל סכנה ממשית לסדר ה  ודאות קרובה ש

ל ל המחוקק. יש בכך, מעבר לביקורת ש  האינטרסים, הוא משלים, למעשה, את המלאכה ש

 155. בג״צ 14/86 לאור נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות. פ״ד מא >1) 421, 434: השופט

 ברק.

 156. לדוגמא, בג״צ 753/87 בורשטיין נ׳ שר הפנים, פ״ד מב (4< 462; בג־צ 581/87 צוקר נ׳

 שר הפנים, פ״ד >4) 529.

 157. לדוגמא, בג־צ 14/86 לאור נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ״ר מא (1) 421.
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ל נורמה כללית, שתנחה את המינהל הציבורי בהפעלת  החלטה מינהלית, גם קביעה ש

 סמכותו מכאן ולהבא.

 בית־ המשפט לא נעצר בנקודה זאת. הוא מפתח בהדרגה עילות ומבחנים נוספים כדי

ר את הביקורת השיפוטית ולקדם את האיזון בפעילות המינהלית. עילה חשובה שכבר פ ש  ל

ל  קנתה לה שביתה בפסיקה, אם כי עדיין לא זכתה להכרה הראויה, היא העילה ש

ל את י ע פ  מידתיות (פרופורציונליות). עילה זאת דורשת מן הרשות המינהלית שלא ת

ע באדם באופן החורג מן המידה הנדרשת (כלומר, באופן לא ג פ ת  סמכותה בדרך ש
1 5 8 . רי  פרופורציונלי); לשון אחר, מעבר לנדרש על-ידי האינטרס הציבו

 המידתיות נקבעה כעילה לביקורת חוקים לפי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף 8

ע בזכות המוקנית בחוק זה אלא, בין היתר, ״במידה שאינה עולה ו ג פ  לחוק קובע כי אין ל

יע את בית־המשפט 1 ההכרה במידת־ות כעילה לביקורת חוקים עשויה להנ 5 9 . ״ ש ר ד נ ל ה  ע

 להכיר בה רשמית גם כעילה לביקורת החלטות מינהליות, ולתת לה תנופה.

 5. תחזית

 אף שבית-המשפט עשה גדולות ונצורות בפיתוח עילות ומבחנים לביקורת ההחלטות

ד יוסיף ויעשה ליצירת איזון ראוי בין הכלל ובין הפרט, אין בידו  המינהליות, ובוודאי עו

 לעשות מלאכה שלמה ומושלמת.

ל בית-משפט. בין היתר,  ראשית, ביתיהמשפט כפוף למגבלות הטבועות במהות ש

 בית-המשפט, להבדיל ממבקר המדינה, אינו יכול ליזום ביקורת, ואף אינו יכול ללוות את

 הרשות המינהלית תוך כדי פעולתה. כמו כן, בית־המשפט אינו מסוגל לבקר אלא מעט

י שההליך  מזער מן ההחלטות המינהליות המתקבלות מעשה שגרה יום יום, גם מפנ

ל ביקורת, כמו  השיפוטי מסורבל ויקר מטבעו. משום כך, יש הכרח במנגנונים נוספים ש

 מבקר המדינה או התקשורת.

 אולם בית־המשפט כפוף גם למגבלות אחרות, שאינן טבועות במהותו, ולפיכך הן

ל הערכאה המבקרת את ההחלטה . יש בהן הנובעות מן המהות ש י ו נ ות לשי נ  נתו

ל יתר הערכאות, הלא היא בית-המשפט  המינהלית. הערכאה העליונה, המובילה את כ

ל כערכאה ראשונה לא רק בעניינים ו ע פ  הגבוה לצדק, מנסה לעשות את הבלתי אפשרי: ל

 בעלי חשיבות עליונה, אלא גם בעניינים שגרתיים, שאין בהם קושי או חשיבות. ערכאה

 158. ראה ז׳ סגל, ״עילת העדר היחסיות (Disproportionaiity) במשפט המינהלי״ הפרקליט לט

I. Zamir "Unreasonableness, Balance of Interests and •  (תש״ן) 507. ראה ג

.Proportionality" Tel Aviv University Studies in Law (Forthcoming) 

 159. המידתיות לא נקבעה משום־מה כתנאי בחוק-יסוד: חופש העיסוק. חוק זה קובע, בסעיף 1,

 כי אין להגביל את חופש העיסוק אלא ״לתכלית ראויה ומטעמים של טובת הכלל״. עם זאת,

 אין קושי, לדעתי, לכלול את המידת־ות במסגרת הטעמים של טובת הכלל. הווי אומד, טובת

 הכלל עשויה להצדיק פגיעה בחופש העיסוק במידה מסוימת. פגיעה מעבר למידה זאת, כיוון

 שאינה נדרשת מטעמים של טובת הכלל, פסולה.
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, אין לה ל ל  כזאת אמורה לקבוע את כללי המשחק, קרי, העילות והמבחנים, אך בדרך כ

י ערכאה נמוכה ביישום העילות והמבחנים במקרה זה או אחר ־ להפך, יש בה ל פנ  יתרון ע

י ד י ־ ל ל חשיבות שולית ע ע ע מן הבזבוז הכרוך בשמיעת עניין ב ב ו  חסרונות, חסרון אחד נ

ע מן המגבלות ב ו י נ ל בית־המשפם העליון, שממילא הוא עמום לעייפה; חסרון שנ  הרכב ש

ע עדים מ ו ל אינו ש ל י בית-המשפט העליון, שבדרך כ נ פ ל בירור עובדות ב  המוטלות ע
1 6 0 ל מצהירים.  ואינו מאפשר חקירה ש

־המשפט, ל בתי  בהקשר זה יש להזכיר, כי הוועדה לבדיקת המבנה והסמכויות ש

ל נשיא בית־המשפט העליון משה לנדוי, המליצה כבר בשנת 1980 להעביר  בראשותו ש

 חלק מן העתירות המוגשות לבית־המשפט הגבוה לצדק אל בית־המשפט המחוזי, ולהקים

1 ברוח המלצה 6 1 . ה ל  בו מחלקה לעניינים מינהליים בה יישבו שופטים שיתמחו בעניינים א

 זאת ניסח משרד המשפטים הצעות חוק, במגמה לאפשר העברת עניינים מינהליים שונים

 מבית-המשפט הגבוה לצדק אל בית־המשפט המחוזי, אך ההצעות לא זכו אפילו לצאת

ל בית־המשפט הגבוה 1 עם זאת, לאחרונה ניכרת מגמה ש 6 2  לדרכן אל בית־המחוקקים.

ל התדיינות בעניינים מינהליים מסוימים, כגון ענייני ל עצמו את הנטל ש ע  לצדק לפרוק מ

1 אני מניח כי מגמה 6 3 . ם ו ל ש  מכרזים, ולהעבירו אל בית-המשפט המחוזי או בית־משפט ה

ל עניינים מינהליים. ל מספר גדל והולך ש  זאת תימשך, ובמשך הזמן תחול ע

ל הערכאה המבקרת את ההחלטה המינהלית,  מגבלות אחרות נובעות לא מן המהות ש

י הערכאה המבקרת. דומה כי המגבלה העיקרית נ פ  אלא מסדרי הדין ודיני הראיות ב

ובעת מעצם השיטה האדברסרית. שיטה זאת, הנוהגת אצלנו בעניינים אזרחיים, משמשת  נ

ל אף השוני המהותי בין אלה לאלה. עניין שבין אדם לחברו אינו  גם בעניינים מינהליים, ע

ל לעניין שבין אדם לשלטון. יש לשקול אם אין זה ראוי כי בעניינים שבין ל  דומה בדרך כ

 160. על חסרונות ההתדיינות בפני בית-המשפט הגבוה לצדק ראה י׳ זמיר, השפיטה בעניינים

 מינהליים (הדפסה שלישית, 1987) 84 ואילך.

ל בתי המשפט (ירושלים, 1980) 16, 29.  161 .דו־־׳ת הועדה לבדיקת המבנה והסמכויות ש

 162. ראה את הנוסח של שתי הצעות החוק שנוסחו במשרד המשפטים, ודיון בהצעות אלה, י׳ זמיר,

 ״השפיטה בעניינים מינהליים: הצעה לרפורמה״ משפטים יז >תשמ״ז) 187.

׳ שר הבינוי והשיכון, פ״ד מה(5) 50. ראה גם י׳ זמיר,  163. ראה בג״צ 991/91 פסטרנק בע׳׳מ נ

 ״מכרזים ציבוריים בבתי משפט אזרחיים״ משפט וממשל לעיל, עמ׳ 197.
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 אדם לבין רשות מינהלית יחול סדר דין שונה, אולי סדר דין שיהיה קרוב יותר אל השיטה
1 6 4 . ל המשפט הקונטיננטלי  האינקוויזיטורית, המקובלת במדינות ש

ן מינהלים, התשנ־ב־1992. לפי די ־ ד חשוב בכיוון זה נעשה לאחרונה בחוק בתי ע  צ

 סדר הדין המסורתי הנוהג מאז ומתמיד בבית-המשפט הגבוה לצדק, כמו בכל בית-משפט

י הראיות והמסמכים שהצדדים פ - ל  אחר הדן בעניין מינהלי, בית-המשפט מכריע בדין ע

י הרשות ד י ־ ל ין הנדון לא יוצ1נו ע י  מציגים בפניו. אולם אפשר שמסמכים חשובים לענ

י בית־המשפט, אלא יישארו כמוסים בתיק הרשות ־ אולי מפני שאין לה  המינהלית בפנ

 עניין לחשוף אותם לביקורת שיפוטית. בבית־המשפט הגבוה לצדק, לא זו בלבד שאין

 אפשרות מעשית לחקור את המצהיר מטעם הרשות המינהלית ־ בין היתר, כדי לברר אם

 מצויים בידי הרשות מסמכים רלוונטיים שלא הוצגו בפני בית־המשפט ־ אלא אף אין

ן מינהליים, התשנ״ב- די ־ 1 והנה בא חוק בתי 6 5 . ם י כ מ ס  אפשרות מעשית לבקש גילוי מ

ל רשות מינהלית, זכאי לעיין ל החלטתה ש  1992, וקובע כי ״מי שזכאי להגיש ערר ע

 164. את הבסיס הרעיוני של השיטה האדברסרית הסביר השופט זוסמן בע־א 116/66 חלקה 62

 גוש 6946 בע״מ נ׳ מוניק זמל, פ״ד כ>4) 226, 235-6, כך: ״הרעיון המונח ביסודו של

 הכלל שהשופט אינו פותח לבעל-דין הוא, שבעל־דין המתייצב לפני בית-המשפס עומד מול

 בעל-דץ-יריב, ולעולם אין לו לחשוש לכך שיעמוד גם מול שופטייריב. אם לא יצטמצם

 השופט בדיון בטענות בעלי־הדין, אלא ירד לזירת ההתגוששות, ואפילו רק במחשבותיו

 ובהרהוריו יקח חלק בענינו של אחד הצדדיים, ייהפך הוא למעשה לפרקליטו של צד. ציבור

 המתדיינים לא יוכל שלא להרגיש בכך שהשופט מכוון דעתו, ומטיל את כובד משקלו, לטובת

 בעל־הדין שבצדקתו הוא מצדד. הדבר אינו מתיישב עם השיטה האדברםרית הנהוגה אצלנו.

 נקיטת יוזמה לטובת בעלי־הדין תרוקן מתכנו את הסמל של ישיבת השופט על כס המשפט,

ץ - או אפילו נראית לעין ־ יירד ע  למעלה ורחוק מהצדדים, שכן בצורה שאינה נראית ל

 השופט למטה ויתחבר אל בעל-דץ. אני תקווה שיוקרת בתי-המשפט לא תרד עד כדי כך״.

 ראה גם בג״צ 144/86 זיו הלוי נ׳ בית הדין הצבאי לערעורים, פ״ד מ(2) 309. אולם, עם

 כל הכבוד, אף אם הדברים נכונים לגבי התדיינות אזרחית, אין הם בהכרח נכונים גם לגבי

 התדיינות מינהלית. ראשית, בהתדיינות מינהלית, להבדיל מהתדיינות אזרחית, אין שני

 הצדדים מצויים בעמדה של שוויון. בהתדיינות מינהלית יש בדרך כלל לרשות המינהלית

 יתרון על פני האזרח, במיוחד בכל הנוגע לידיעת ההליכים המינהליים שקדמו לקבלת

 ההחלטה המינהלית. שנית, נסיון של השופט לברר את העובדות לאמיתן, ולא־ לסמוך רק על

 העובדות המוצגות לו על-ידי הרשות המ־נהלית, אין פירושו בהכרח שהשופט הופך פרקליטו

 של האורח. השופט יכול לשמור על אובייקטיביות ראויה גם כאשר הוא נוקט יוזמה לבידוד

 העובדות במטרה לעשות משפט צדק. אפשר ללמוד זאת משיטת המשפט הקונטיננטלית,

 היודעת להבחין לעניין זה בין התדיינות אזרחית לבין התדיינות מינהלית. ראה, לדוגמא,

L.N. Brown and ]. F. Garner, French Administrative Law, 3 ed. (1983) pp. 57 et seq. 

 165. ראה תקנות סדר הדין בבית-המשפט הגבוה לצדק, התשמ־ד־1984. ראה גם ר׳ הר-זהב,

 סדר הדין בבית המשפט הגבוה לצדק >1991) עמ׳ 53 ואילך, 67 ואילך, 83 ואילך.
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1 6 6 .  במסמכים שבידי הרשות הנוגעים להחלטה(להלן, התיק<, ולהעתיק מסמכים מן התיק״

י בקשת העורר, להחליט כי התיק יימסר פ  יתרה מזאת: בית-הדין רשאי, ביוזמתו או ל

1 מן הראוי לעקוב אחר הנסיון שיירכש 6 7 . ק י ת ן ב י ר לעי ר ו ע , ולאפשר ל ן הדי  לבית־

ל יסוד הנסיון לשקול אם אין מקום לקבוע הסדר דומה גם לגבי ע  בבתי-הדין המינהליים, ו

 עניינים מינהליים הנדונים בבתי־המשפט.

 6. סיכום

ל הסמכויות המינהליות בעת האחרונה, הן בהיקף והן בעוצמה,  ההתפתחות העצומה ש

ל איזון ראוי בין  מחייבת היערכות מיוחדת כדי לכוון את הפעילות המינהלית לאפיק ש

ל מנגנונים קיימים ולהקים ל כ ש  האינטרס הציבורי לבין האינטרס הפרטי. לצורך זה יש ל

ל הפעילות המינהלית. מלאכה זאת נעשית והולכת ללא הרף  מנגנונים חדשים לביקורת ע

 במישורים שונים.

ל המינהל הציבורי בתחום חקיקת־משנה, פיתחה  כך, לדוגמא, הפעילות הענפה ש

ל ל הכנסת להתנות את הסמכות להתקין תקנות באישור מוקדם ש  באופן בולט מגמה ש

 ועדה מוועדות הכנסת, לפי העניין. נוסף לכך, הצעת חוק־יסוד: חקיקה מציעה להנהיג

י הצעה זאת, הכנסת פ ל חקיקת־משנה. ל ל ביקורת פרלמנטרית ע  מתכונת משלימה ש

ל 30 חברי י הצעה ש פ ־ ל  תהיה רשאית, כפוף לחריגים מסוימים, לבטל תקנות בהחלטה ע
1 6 8 . ת ס נ כ ל ועדה מוועדות ה  כנסת והמלצה ש

ן מינהליים, והבעייתיות די ־ , ריבוי סמכויות השפיטה שהחוקים מעניקים לבתי ן כ ־ ו מ  כ

ן מינהליים, די ־ י בתי-דין אלה, הביאו לאחרונה לחקיקת חוק בתי ד י ־ ל  הכרוכה בשפיטה ע

ן המנויים די ־ ל בתי  התשנ״ב־1992. חוק זה קובע הוראות שיחולו בעניינים שונים ע

לל הוראות בדבר המינוי  בתוספת לחוק, אם אין בחוק אחר הוראה לאותו עניין. הוא כו

ר לבית-המשפס, ועוד ל ניגוד עניינים, סמכויות בית-הדין, זכות ערעו  וההרכב, מניעה ש

ל בתי־הדין המינהליים. לצורך זה מוסיף ר את המערכת ש פ ש  הוראות, שכולן נועדו ל

גע לבתי־דין, ו דין מינהליים, שעיקר תפקידה לייעץ בכל הנ ־  החוק ומקים גם מועצה לבתי

דין מסוימים. ־ ל ואם לבתי ל  אם בדרך כ

ל יתר ההחלטות ל גם את הכלים לביקורת שיפוטית ע ל כ ש  דומה שהגיעה השעה ל

 המינהליות שאינן בגדר חקיקת־משנה או שפיטה מינהלית, שהרי הן רוב בניין ורוב מניין

ל הפעילות המינהלית.  ש

 166. סעיף 30(א<. סעיפים 30 ו-31 קובעים גם חריגים לזכות העיון בתיק. זכות העיון בתיק

׳ ועדת השומה שליד  הרשות נקבעה כבר קודם לכן בפסיקה. ראה בג׳׳צ 337/66 פיטל נ

ל לשכת עורכי ׳ הוועד המחוזי ש  עיריית הולון, פ״ד כא(1< 69; בג׳׳צ 142/70 שפירא נ

 הדין, ירושלים, פ״ד כה (1< 325. וראה י׳ זמיר, סדרי המינהל בישראל וסימן 46 לדבר

ך >1974< 48-43. אולם זכות זאת לא זכתה מאז לפיתוח בהלכה, וכנראה גם לא ל מ  ה

 במעשה.

 167. סעיף 30 >ג<, >ד<.

 168. הצעת חוק-יסוד: חקיקה, ה״ח התשנ״ב, 147, סעיף 17.
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