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בג"צ 2740/96 שנסי נ' המפקח על היהלומים, משרד התמסחר והתעשייה ואח', פ"ד נא (4) 481,

עמ' 486-492,496,511-519

מותב: הנשיא ברק, הש' חשין, הש' שטרסברג

עובדות המקרה: בעבר ניתן לעותר רשיון לעסוק ביהלומים כיצרן (תוקף הרשיון שנה בלבד). לאחר מספר חודשים העותר נחשד ברצח ורשיונו הותלה. העותר הואשם ברצח, ריצה מספר שנות מאסר ושוחרר.  לאחר ששוחרר, ביקש העותר לחדש את רשיונו או להעניק לו רשיון חדש.  בקשתו נדחתה ע"י המפקח על היהלומים (להלן - המפקח) בנימוק שלעותר בעל עבירה שיש עמה קלון. היועץ המשפטי של משרד המסחר והתעשייה אף אסר על העותר להיכנס לבורסת היהלומים. 

טענות הצדדים:

טענות העותר: המפקח חרג מסמכות בסרבו לתת את הרשיון המבוקש לאחר שהעותר עמד בתנאים הקבועים בצו לצורך קבלתו. טעמי הסירוב בלתי ענייניים ובלתי רלוונטיים (המפקח אינו רשאי להביא בחשבון שיקוליו את עברו הפלילי של העותר). על כן,  החלטת המפקח לוקה בחוסר סבירות ופוגעת בזכות היסוד לחופש העיסוק. 

טענות המשיבים: המפקח פעל מכוח הסמכות שהוקנתה לו בחוק- עברו הפלילי של העותר הנו שיקול לגיטימי שאותו רשאי ואף חייב המפקח לשקול. החלטת המפקח נתקבלה בגדר סמכותו והיא עומדת במבחן החוקיות והסבירות. המשיבים מדגישים את חשיבות העיסוק ביהלומים, את  האמינות הגבוהה שעליה ענף היהלומים בנוי ואת מעמדה הנכבד של מ"י בענף היהלומים בעולם. המפקח פעל מכוח צו הפיקוח על יהלומים , יבואם ויצאום , תשל"ט 1979 (להלן - צו הפיקוח) שהוצא מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים תשי"ח 1975 (להלן - חוק הפיקוח).  

החלטת השופטים:

הש' שטרסברג (דחיית העתירה וחיוב העותר בהוצאות בימ"ש של המשיבים): 

המסגרת הנורמטיבית: החוק - ע"פ 
סעיף 5 לחוק הפיקוח, הוסמך שר להסדיר בצו שירותים בני-פיקוח וכל שרשאי הוא להסדיר, רשאי הוא לאסור, להגביל, להתנות בתנאים, לרבות תנאים לקבלת רשיון כללי ומיוחד. חוק הפיקוח מסמיכו, בין השאר להסדיר את פעילותו ואת דרכי הנהלתו של מפעל העוסק בפעולה חיונית ולהסדיר ייצורו והפצתו של מצרך מסוים. יחד עם זאת ע"פ סעיף 3 לחוק הפיקוח, שר לא ישתמש בסמכותו אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות או למניעת הונאת הציבור.

פעולה חיונית הוגדרה בסעיף 1 לחוק הפיקוח כ -  "פעולה הנראית לשר כחיונית להגנת המדינה לביטחון הציבור, לקיום אספקה סדירה או שירותים סדירים, לקיום יציבות של מחירי מצרכים או שכר שירותים, להגדלת היצוא או להגברת היצור..."

הצו- ברישא לצו נאמר כי הצו הוצא מכוח חוק הפיקוח (ס' 5,15,38), כוח פקודת סמכויות בעניין יבוא, היצוא והמכס (ס' 3,4) ומכוח כל דין. סעיף 2 לצו (חובת רשיון לעיסוק או היתר חד פעמי) קובע שאדם לא יעסוק בשום צורה ביהלומים אלא ע"פ רשיון בכתב מהמפקח. סעיף 
4 לצו (בקשה לרשיון) מגדיר קריטריונים לקבלת רשיון ואילו סעיף 9
 ו10
 מגדיר את סמכויות המפקח. 

לאור סמכויות שניתנו לו, מינה המפקח ועדה מייעצת בה קבע קריטריונים למתן רשיון ליחיד  לעסוק ביהלומים. בין השאר קבע המפקח קריטריון לפיו המועמד לקבלת רשיון "לא הורשע בעבירה שיש עמה קלון" (ראוי להדגיש לענייננו שהמפקח קבע את הקריטריונים ולא השר).

לעניין מתן רשיון או חידושו: אמנם הפסיקה עשתה הבחנה בין השיקולים לאי מתן רשיון מלכתחילה לבין השיקולים לאי חידושו כאשר האחרונים מגבילים יותר את המפקח. אך במקרה זה, כיוון שהעותר החזיק ברשיון זמן קצר בלבד, יש לראותו כמי שמבקש רשיון מלכתחילה. 

לעניין חריגה מסמכות (ע"פ סעיף 9 לצו):  ע"פ ס' 3 לחוק, נדרש כי יהיה לשר יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית ע"מ להפעיל את חוק הפיקוח. השר אכן החליט שעיסוק ביהלומים הנו 'פעולה חיונית'. העותר לא הצליח להוכיח שאין יסוד להחלטה זו של השר ועל כן אין לבטלה.  

לעניין אצילת סמכויות: העותר תוקף את סמכות השר לאצול את סמכותו למפקח ללא קביעת קריטריונים ברורים להפעלת הסמכות. לשיטתו, כאשר המפקח קובע קריטריונים החורגים מס' 4 לחוק  הוא חורג מסמכותו. אך טענות אלו אינן מקובלות. סמכותו של השר לאצול לאחר את סמכויותיו מעוגנת בחוק הפיקוח ס' 42 (הקובע כי "השר רשאי לאצול לאחר מסמכויותיו לפי חוק זה, כולן או מקצתן ...".

היקפה של האצילה המותרת הוא זה הקבוע בחוק המסמיך. בכפוף לכך יש לאפשר לרשות לקבוע עד כמה מבקשת היא לאצול לאחר -  מבחינה זו עומדת האצילה במקרה דנן במסגרת שנתחמה לה ע"י החוק.

לעניין פגיעה בחופש העיסוק: העותר טוען שיש להגביל אצילת סמכות המאפשרת פגיעה בזכות האדם לחופש העיסוק. 

בבדיקה לטענה זו נמצא שמאז פסיקתו של ביהמ"ש בבג"ץ 1/49 (בז'רנו נ' שר המשטרה) ניתן לזכות חופש העיסוק מעמד של זכות יסוד. מעמדה של זכות לחופש העיסוק התעצם מאז לאור חוק יסוד: חופש העיסוק. אמנם חוק היסוד אינו חל על המקרה הנדון מפאת ס' שמירת הדינים שבו (חוק הפיקוח וצו הפיקוח קדמו לקבלתו של חוק היסוד), אך הוא מהווה מקור  השראה לפרשנות החוקים שקדמו לו ומשליך על מעמדה של הזכות לחופש העיסוק ועל חובתנו לעמוד על המשמר ולהקשות על המבקשים לפגוע בה
. 

תנאי מוקדם לאפשרות לפגוע בחוק יסוד: חופש העיסוק הוא קיום הוראה מתאימה לעשות כן בדבר חקיקה מפורש. גם אם תנאי כזה מתקיים, עדיין צריכה הפעלת הסמכות להיעשות ע"פ נורמות וכללי מנהל תקין. כך גם לגבי חוקים שקדמו לחוק יסוד: חופש העיסוק. 

כל משטר רישוי לרבות ענף היהלומים מגביל במידה זו או אחרת את חופש העיסוק אף על פי כן אין איש שדורש להימנע מכל משטר רישוי . גם העותר אינו מלין על עצם הכנסת ענף היהלומים למשטר רישוי אלא על כך שהמפקח הוא זה שמפעיל את הסמכות ולא השר. טענה זו איננה מקובלת. כאשר המחוקק העניק באופן מפורש סמכות לשר להסדיר ענף (לקיום פעולה חיונית), גם אם הפעלתה תפגע בחופש העיסוק אין לגרוס שהפגיעה נעשתה ללא סמכות (בין אם הפעלת המסכות היתה בידי השר או הואצלה ע"י לבעל תפקיד אחר). 

יחד עם זאת, לא די בכך שמוענקת סמכות מכוח החוק, אלא על בעל הסמכות להפעילה בהתאם לנורמות של סדרי מנהל תקין תוך הפעלת שיקול הדעת. במקרה הנדון התכוון המחוקק בחוק הפיקוח ואחריו השר בצו הפיקוח להסדיר את ענף היהלומים באמצעות רישוי תוך מודעות לכך שהסדרתה עלולה לפגוע בחופש העיסוק.  הדבר נובע מעצם הסמכות המוקנית בחוק עצמו ובצו. פרשנות זו של החוק ושל הצו שקדמו לחוק יסוד: חופש העיסוק מתיישבת עם לשונם הברורה של החוק והצו ועם תכליתם - ליצור משטר רישוי בעיסוקים שאופיים הרגיש לצד חשיבותם לכלכלה ולמשק מחייבים זאת. 

( עמ' 496)

העותר טוען שאף אם הרשעת העותר הנה שיקול במתן רשיון, הרי שבאיזון הכולל בין שיקול זה לפגיעה בחופש העיסוק, גוברת הזכות לחופש העיסוק - אך דין טענה זה להידחות.  הזכות לחופש העיסוק הנה זכות יחסית ולא זכות מוחלטת ויש לאזנה בינה לבין אינטרסים אחרים. המפקח  בחן את האיזון בין הזכות לחופש העיסוק לבין הבטחת תקינות העיסוק בענף היהלומים והגיע למסקנה לא להעניק רשיון לעותר - בחינה זו עומדת במבחן הסבירות.  

המבחן שנקבע בפסיקת  ביהמ"ש לאיזון הראוי היא- "כאשר הרציונל העומד בבסיס חופש העיסוק הוא, בעקרון עניינו של אדם להתפרנס, לעומתו עומד הערך של קידום כלכלת המדינה, מן הראוי להחיל את מבחן האפשרות הסבירה לפגיעה ממשית בכלכלת המדינה". ראוי לציין שההחלטה גם עומדת במבחן פיסקת ההגבלה של חוק היסוד.

(עמ' 511-519)

הש' חשין (דוחה את העתירה)
: 

לעניין פרשנות חוק הפיקוח: ראוי להדגיש ביתר שאת את המושג של "יסוד סביר" בס' 3 לחוק הפיקוח האוסרת על השר להשתמש בסמכותו להפעיל שירות בר פיקוח אלא אם יש לו "יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית". המושג "יסוד סביר" מוסיף מדד אובייקטיבי לבחינת סמכותו של השר ובשל כך הופך את ביהמ"ש שותף לבחינת היקף סמכותו של השר. על כן על הממשל להסביר ולהצדיק קיומו של "יסוד סביר". 

כמו כן יש לבחון את הביטוי "דרוש לקיום פעולה חיונית" - א. המושג "דרוש", הנו רב משמעי ויש יסוד לפרשו בצמצום  - דרוש כלומר יש להניח שבלעדיו לא תתקיים פעולה חיונית או שייפגע באורח ממשי מהלכה התקין של פעולה חיונית. ב. פעולה חיונית - בלעדי פעולה זאת עלולה המטרה להיכשל ולהסכל. חיוני הוא דבר שהחיים תלויים בו (או לפחות קרובים לכך שיהיו תלויים בו). 

לעניינו של צו היהלומים ('ויחסיו' עם חוק הפיקוח): את צו היהלומים ניתן לחלק לשלושה חלקים עיקריים:

1 - נושא הפיקוח על היהלומים והענקת רשיונות (פרק 2 לצו) 2 - ייבוא וייצוא של יהלומים והחזקתם.3 - הוראות כלליות. (הס' הרלוונטי הוא ס' 1 לצו).

הצו רק מפרט את העובדה שאין אדם רשאי לעסוק ביהלומים אלא אם הוא מחזיק ברשיון. רשיון ניתן ע"י עובד מדינה (שנתמנה לבעל הסמכות) וע"פ שיקול דעתו. הצו איננו מפרט כיצד בעל הסמכות ישקול דעתו, מתי יסרב/ יאשר להעניק רשיון ומתי ישללו מבעל רשיון. כלומר, הצו מינה את המפקח להיות רשות חסרת כל מגבלות לעניין הוצאתם של רשיונות עיסוק ביהלומים. המפקח כמו נתמנה להיות מחוקק ראשי - בעל סמכות הקובע נורמות-מהות בתחום זה של רישוי עיסוק ביהלומים. נגזר מכך שהמפקח חייב להפעיל את שיקול דעתו ע"פ מטרותיו של חוק הפיקוח, אותו חוק שהוליד את הצו שיצר את המפקח. אולם, כיוון שמטרות חוק הפיקוח פורשות עצמן מ'אופק לאופק' ניתן להבין שסמכותו של המפקח רחבה באותה מידה וכמעט לא חלות עליה מגבלות. מצב דברים זה אינו ראוי ורצוי. כניסוחו עתה, פוגע צו היהלומים אנושות בעיקרי שלטון החוק במובנו המהותי מובנו המהותי של שלטון החוק מורה כי הסדרים ראשוניים ייקבעו ככל הניתן בחקיקה ראשית וחקיקת משנה. תקנות וצווים מכוח החוק ישמשו רק ככוח עזר לביצועו של חוק הכנסת. מחוקק חוק הפיקוח התעלם מעקרון זה ובהתירו לשרי הממשלה לקבוע הסדרים ראשונים בצווים פגע החוק עמוקות בעקרון זה של שלטון החוק. 

במקרה הנדון, לא רק שהמחוקק הראשי לא קבע הסדרים ראשוניים בחוק, אלא שהשר (מצווה צו היהלומים) אף הוא לא הטריח עצמו לקבוע הסדרי מהות. בכך, השר למעשה הפך את המפקח להיות "מלך רישוי העיסוק ביהלומים" (במשמעות המלאה של מלך). 

אם כן נמצאה פגיעה קשה בעקרון שלטון החוק אך השאלה האם חרף כל זאת ניתן לראות את הצו כצו שהוצא מסמכותו, נותרת בעינה. כיוון שהעותר לא תקף את חוקיות הצו אין צורך כלל להתמודד עם השאלה ע"מ להכריע במקרה זה.  אך למרות האמור, ראוי לדון בשאלה מהי חוקיותו של הצו:

ע"פ סעיף 5 לחוק הפיקוח, בסמכות השר "להסדיר בצו" נושאי כלכלה ומשק. פיסקה (ב) לס' 5 קובעת שכל שרשאי השר "להסדיר" רשאי גם לאסור או להגביל וכו'. לכאורה, במקרה הנדון השר פעל בגדר סמכותו כאשר התנה בצו היהלומים את עיסוק ביהלומים ברשיון. אך למעשה השר לא  פעל בגדר סמכותו כאשר העניק למפקח שיקול דעת מלא ללא שקבע הסדרי מהות בצו. משמעות הסמכות "להסדיר בצו" היא לקבוע בצו גופו הסדרים וסדרים בנושא נתון. בסמכות השר רק לכונן רשות מפקחת לביצועו של הצו ולא לכונן רשות שתפרש את הצו ככל העולה על רוחה.

ראוי להוסיף, שגם אם ס' 42 לחוק הפיקוח מאפשר לשר לאצול סמכויות לאחר, המחוקק קבע שעל השר "להסדיר" את הצו - כלומר השר הוא שיקבע הסדרים ראשוניים. במקרה  דנן השר לא מילא מצווה זו. אם כן שאלת אצילת סמכויות אינה מתעוררת כיוון שמחוקק הגדיר במפורש שהשר הוא שיצווה צווים בני פועל תחיקתי (כלומר קריטריונים לקיומם) ואחר כך ייצוק תוכן לתוכם - פעולה זו השר אינו מוסמך לאצול לאחרים.  

לא בכדי הכנסת מגבילה את השרים בדבר אצילת סמכויות בכל הקשור להסדרים ראשוניים - גם כך היא מכירה בכוח הגדול שיש לשרים מעצם סמכותם לחוקק חקיקת משנה. יותר מכך - חוק הפיקוח קבע שאם הוצא צו הסותר הוראת חוק אחר - הוראת הצו היא המכריעה. מתוך כך נגזר שבמידה ושר מעניק למפקח סמכות לקבוע סדרים ראשוניים משמע למפקח יש אפשרות לקבוע דבר המנוגד לדבר המחוקק (מצב שנראה בלתי אפשרי ופוגם בשלטון החוק). 

במקרה הנידון, כאשר קבע המפקח קריטריונים הם היו בבחינת "הנחיות פנימיות". הנחיות פנימיות אינן תקנות וצווים בני פועל תחיקתי ומכאן המסקנה שלכאורה  בצוותו את הצו שציווה, לא עבר השר על איסור אצילת סמכויות לעשייתם של צווים בני פועל תחיקתי. אך הוכח במקרה זה שהנחיות הפנימיות אלו נועדו להוות הסדרים הנורמטיביים שהשר אמור היה לקבוע בצו גופו - כלומר, סיווג הקריטריונים כהנחיות פנימיות (להבדיל מצווים בני פועל תחיקתי) לא מקנה לצו אופי חוקי.  

� "(א) השר רשאי להסדיר בצו: (1) ייצורו של מצרך מסויים, שמירתו, החסנתו, הובלתו, העברתו ממקום למקום ומיד ליד, הפצתו, מכירתו, רכישתו, צריכתו, הטיפול בו והשימוש בו, לרבות שחיטת בהמות;(2) פעולתו ודרכי הנהלתו של מפעל העוסק בפעולה חיונית;


(3)  עשייתו של שירות בר פיקוח. (ב)  כל מה ששר רשאי להסדיר לפי סעיף זה, רשאי הוא לאסרו, להגבילו, להטיל עליו פיקוח או בקורת, להתנותו בתנאים, לרבות תנאים לקבלת רשיון, כללי או מיוחד".


� "4(א) הבקשה לרשיון לפי סעיף 2, או בקשה לחידושו תוגש למפקח ...(ב) לא יינתן רשיון למבקש לעסוק ביהלומים אלא אם הוכח להנחת דעתו של המפקח שהמבקש הוא בעל ארבע שנות ותק בעיסוק ביהלומים. (ג) על אף האמור בסעיף קטן (ב) רשאי המפקח לתת רשיון אף אם אין המבקש בעל ותק של ארבע שנים. (ד) המפקח רשאי לדרוש ממבקש הרשיון פרטים נוספים הדרושים לו בקשר לבקשה לרשיון. (ה) מי שהגיש בקשה לרשיון עד ליום פרסום צו זה, יחולו עליו ההוראות הקודמות באשר לותק בעיסוק ביהלומים".


� 9. המפקח רשאי לסרב לתת רשיון, לקבוע בו תנאים, להוסיף עליהם ולשנותם וכן להתלות רשיון או לבטלו.


� 10. המפקח רשאי לקבוע, בהוראה מיוחדת בכתב או בהוראה כללית, דרישות בנוגע למקומות המיועדים לעיסוק ביהלומים, לשמירתם או להחסנתם, ומשניתנה הוראה כאמור חייב כל אדם למלא אחריה".





� ראוי לציין שגם בחוק יסוד: חופש העיסוק הותרה פגיעה בחופש העיסוק גם בחקיקת משנה, מכוח "הסמכה מפורשת" בחוק, אך עדיין יש להעדיף, במקום בו נתונה הוראה מסמיכה לפרשנויות שונות, את הפרשנות שתמזער את הפגיעה בחופש העיסוק).  


� דברי הש' חשין המובאים אינם מתייחסים לפירוט הסיבות להחלטתו אלא בעיקר לשאלת חוקיות הצו למרות שלדידו שאלה זו אינה רלוונטית למקרה הנוכחי.
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