בנק המזרחי – חלקי דעות השופטים ברק, שמגר וחשין

השופט שמגר (פס' 30-32)

השאלה הנגזרת מן האמור לעיל אשר ניצבת לפנינו עתה היא: האם חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מצוי במידרג הנורמאטיבי העליון ואוצר בתוכו כוח לתחום תחומי מותר ואסור לגבי חקיקה ראשית רגילה.

- מנין לכנסת סמכות להביא לעולם אקטים בעלי מעמד על-חוקי ולחוקק חוקים המגבילים מראש את היקף סמכותה של הכנסת לחוקק בעתיד חוקים רגילים או חוקי יסוד בעלי תוכן או משמעות מסוימים?

עקרון החוקיות קובע כי בהיעדר סמכות ליצור אקט נורמאטיבי מסוג מוגדר, אין אותו גוף יכול להולידו. 

מה מקור סמכותה של הכנסת להביא לעולם דברי חקיקה בעלי רמות מידרג שונות זו מזו, היינו חקיקת משנה, חוקים רגילים וחקיקה חוקתית, אשר האחת מוגבהת מעל רעותה; ובפרט, מניין הסמכות של הכנסת לחוקק הוראות חוקתיות. 

מגילת העצמאות

ההכרזה על הקמת מדינת ישראל מיום ה' באייר תש"ח (14.5.48), היא מגילת העצמאות, הייתה אקט מדיני בעל משמעות משפטית.

מועצת העם הפכה למועצת המדינה הזמנית; מינהלת העם הפכה לממשלה; וזאת עד לכינון מוסדות נבחרים בהתאם לחוקה שתיקבע על-ידי האסיפה המכוננת הנבחרת.

מועצת המדינה הזמנית הייתה רשות עליונה בעלת סמכויות בלתי מוגבלות.
פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט -1949, קבעה לאחר מכן ברורות כי מועצת המדינה הזמנית תחדל להתקיים עם התאסף האסיפה המכוננת. משמע, נותרה רק האסיפה המכוננת שהייתה צריכה להיות מופקדת בתור שכזאת גם על החקיקה הרגילה. 

האסיפה המכוננת

האסיפה המכוננת שינתה שמה. בית המחוקקים במדינת ישראל נקרא "הכנסת" וכי לאסיפה המכוננת נקרא "הכנסת הראשונה".  נוצר מוסד מחוקק אחד, הכנסת, ואליו הועברו גם סמכויותיה של האסיפה המכוננת.

כתיאורו של פרופ' קלינגהופר: "הכרזת-העצמאות לא קבעה כל מועד למתן החוקה, והעברת הסמכויות של האסיפה המכוננת לידי הכנסת השנייה וממנה לידי כל כנסת שנתכוננה אחריה נעשתה מכוח הסדר חוקי מיוחד. זוהי מעין העברה נמשכת, שכל עוד היא בתוקפה מצויה בידי בית המחוקקים הישראלי סמכות למתן חוקה, שהוקנתה לו בדרך של ירושה בלתי-פוסקת" 

חוק המעבר והחלטת הררי

אין צריך לומר שחוק המעבר עצמו, תוכנו הוא בעל אופי חוקתי.

המשמעות העולה מכך היא כי בעת ההיא לא היה ביטוי גלוי לכך שהרשות המחוקקת, שהשילה מעמה את תוארה בעל המשמעות ויוצר הרציפות החוקתית, קבעה סממנים לשם הבדלה בין חקיקה רגילה לחקיקה בעלת תוכן חוקתי.

הכנסת לא התנתקה מעולם מן המטלה של מתן חוקה למדינה. ביטוי עיקרי לכוחה של הכנסת ולמשימתה האמורה ניתן בהחלטת הררי מיום 13.6.50, שקבעה: "הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה" 

אין להניח שחברי הכנסת סברו כי כל הפרקים יוכנו בכנסת הראשונה; חזקה עליהם שהבינו כי המדובר בפעולה מתמשכת. הרשות המחוקקת היא גם הרשות המכוננת, וזו האחרונה היא גם הרשות המחוקקת.

כדברי קלזן, ברך כלל שתי הפונקציות (של החקיקה הרגילה ושל החקיקה החוקתית) מתבצעות על-ידי אותו מוסד.

רציפות הסמכות של הכנסת לחוקק חקיקה חוקתית מקובלת עליי אפוא ללא עוררין.

תורת הסמכות הבלתי מוגבלת של הכנת ותורת הרשות המכוננת

מה מקור סמכותה של הכנסת לחוקק חקיקה חוקתית?

אקדים ואזכיר כי יש השקפה שלפיה אין לכנסת כיום כל סמכות לחוקק חקיקה חוקתית. השקפה זו אינה מקובלת עליי.

קראתי בעניין את דברי חברי הנכבד, השופט חשין, המבקש להניח תשתית עיונית לתיזה שלפיה הכנסת נעדרת סמכות בתחום החוקתי. נראית לי הטלת הספק בסמכותה החקיקתית-החוקתית של הכנסת כתיזה המתנגשת עם הפרשנות המשפטית הראויה של התפתחות חיי המדינה הפרלמנטריים ושל המשפט. ההשקפה שלפיה תהליך יצירת חוקה לעולם לובש לבוש אחיד, המוכתב בלעדית לפי אופיו של הנושא האמור, אינה תואמת את דרכי התגבשות החוקות השונות, הנולדות בכל מדינה.

הכנסת היא המעצבת כוחה וסמכויותיה מכוח המנדט מטעם העם. לטעמי, אין בשלב הנוכחי כל הצדקה משפטית להמעטה בתיאור סמכויותיה של הכנסת.

מאידך גיסא, קיימות ההשקפות הרואות את הכנסת כמוסמכת לחוקק חקיקה חוקתית. הסמכות נובעת מן הכוח שהתגבש בידיה במהלך ההיסטוריה החקיקתית, על יסוד הנורמה הבסיסית שנולדה בראשיתה של המדינה ודברי החקיקה שהתוו את דרכה החוקתית של ישראל אל יצירת חוקה, תחילה כמעשה חד-פעמי ולאחר מכן כמטלה המבוצעת בשלבים.

שתי התורות העיקריות המכירות בסמכותה של הכנסת לחוקק חקיקה חוקתית הן אלו: 

1. תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת מעוגנת בתפיסה שלפיה הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה, פרט לאותן הגבלות שקבעה לעצמה אין גוף מחוקק מעליה, והיא מוסמכת לחוקק כל חוק, חוקתי או רגיל. משמע, בכנסת, בתור שכזו, מתרכזות ומתמזגות כל סמכויותיהן של מועצת המדינה הזמנית, של האסיפה המכוננת, של בית המחוקקים שקם מכוח חוק המעבר, של חוק המעבר לכנסת השניה, ושל חוק-יסוד: הכנסת; כל אלה עברו אל כל כנסת .
בין היתר עברו אפוא לכנסת גם כל הסמכויות של המחוקק החוקתי. פרי חקיקתה שייך, לפי בחירתה של הכנסת, למידרג החוקתי העליון או לחקיקה הרגילה, וכאשר היא מחוקקת חקיקה חוקתית היא קובעת בכך, מכוח סמכויותיה הבלתי מוגבלות, את עליונותו של החוק החוקתי על חוק רגיל ומוסמכת לפרט ולקבוע תנאים וסייגים שיחולו על חקיקה רגילה כדי להתאימה.

סוף דבר, לטעמי, הכנסת מוסמכת לחוקק לא רק חוקי יסוד אלא גם חוקה שלמה.

2. תורת הרשות המכוננת מלמדת כי עברו אל הכנסת סמכויותיה של האסיפה המכוננת  יש שהיא פועלת כרשות מכוננת, העליונה מבחינת מעמדה הנורמאטיבי על הכנסת כרשות מחוקקת רגילה. יש שהיא פועלת כרשות מחוקקת רגילה, ובתור שכזאת היא - בסולם של מידרג הסמכויות - במידרג נמוך יותר מן הכנסת בפעולתה כרשות מכוננת 

מבין שתי התורות העיקריות הנ"ל הנני מעדיף באופן חד וחלק את הראשונה.

השופט חשין (פס' 9-32):

כיצד נזהה סמכות למתן חוקה? כיצד נדע אם ניתנה סמכות לכונן חוקה, ואם ניתנה סמכות - מי הוא בעל סמכות? כיצד נדע אם כוננה החוקה ואם נורמה פלונית נורמה של חוקה היא?

הנה כך נתחייב עם ישראל בחוקתו הראשונה, במעמד הר סיני. הנה הוא ה' יורד על ההר באש והר סיני עשן כולו, עשנו כעשן הכבשן, וקול השופר הולך וחזק מאוד: "משה ידבר והאלהים יעננו בקול". ואחרי כל אלה בא דבר החוקה: אנוכי ה' אלוהיך. הנה הוא מעמד הר סיני, מעמד נורא הוד של קבלת התורה, טקס הענקתה של חוקה לישראל: אין ספק מי הוא נותן החוקה, אין ספק בסמכותו של נותן החוקה, אין ספק מה לשון החוקה, אין ספק כי חוקה היא הניתנת.

בעבר הייתה זו אצבע האלוהים שחרתה חוקה על אבן. בימינו יד אדם היא הכותבת

יום מתן חוקה הוא יום חג ומועד. הכול יודעים כי הנה עומד בעל הסמכות לחוקק חוקה, כי הנה עומדת חוקה להינתן, הנה ניתנה חוקה.  בימינו אלה נידרש אולי למשאל עם, לאסיפה מכוננת שנתייחדה לייעודה ואשר עליה הוטלה המשימה לחבר חוקה, ואפשר לדרך אחרת. עיקר הוא שנדע בבירור את אשר עומד לפנינו. שאלת הסמכות ליתן חוקה אינה "עוד שאלה" משפטית הצורכת פתרון. לא שמענו עד הנה על ויכוח אם גוף פלוני קנה סמכות (היסטורית ומשפטית) על-פי דין ליתן חוקה לעם. בוודאי לא שמענו על שאלה זו כשאלה משפטית הניתנת להכרעתו של בית-משפט. נצפה, למצער, כי עצם הסמכות ליתן חוקה לא יימצא חולק עליו. חילוקי הדעות בשאלה זו, הם עצמם, יש בהם כדי להעיד מה קשה היא המסקנה שהכנסת דהאידנא מחזיקה בסמכות מכוננת.

התיחסות לדברי שמגר וברק:

חברי, הנשיא שמגר, וחברי, הנשיא ברק, כל אחד מהם לעצמו ובדרכו, רואים

סמכות לכנסת לחקיקתה של חוקה. הנשיא שמגר מייסד את סמכות כנסת על עיקר שהוא מכנה ריבונותה הבלתי מוגבלת של הכנסת. הנשיא ברק מצדו בונה את סמכותה המכוננת של הכנסת על שלושה עמודים ("מודלים") אלה: אחד, עמוד הרציפות החוקתית למן האסיפה המכוננת הכנסת הראשונה; שניים, עמוד כלל ההכרה ותפיסות היסוד של הקהילה בישראל; ושלושה, עמוד "הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית" של שיטת המשפט בישראל. 

בכל מסעם אל יעדם נושאים חבריי בצקלונם את דוקטרינת הרציפות החוקתית למן האסיפה המכוננת הכנסת הראשונה. והיא ביסוד מסקנתם

אלו הן אפוא השאלות שנציב לפנינו: 

1. האם קנתה האסיפה המכוננת הכנסת הראשונה סמכות לכונן חוקה לישראל? 

2. בהנחה שאכן קנתה - האם הורישה סמכות זו לכנסות שבאו לאחריה?

על דבר כינונה של "האסיפה המכוננת"

ההכרזה על הקמת מדינת ישראל – הייתה ביום ה' באייר תש"ח, 14.5.48. חלקה האופרטיבי של ההכרזה מצוי באמצעה.

"אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה, אור ליום שבת ו' אייר תש"ח, במאי 1948, ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על-ידי האספה המכוננת הנבחרת לא יאוחר -1 באוקטובר 1948 תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית, ומוסד הביצוע שלה, מנהלת-העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית, אשר תיקרא בשם י ש ר א ל".

ענייננו עתה הוא באותה "האסיפה המכוננת הנבחרת" שההכרזה מדברת בה. נקרב מבטנו אל זו ונדע, כי המדובר אינו אלא בגוף ביניים קצר ימים, ומשימתו בחייו אחת היא: לקבוע חוקה למדינה, חוקה שתכלול הוראות לבחירתם ולהקמתם של "השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה". מועצת המדינה הזמנית והממשלה הזמנית אמורות הן להמשיך בפעילותן כמוסדותיה המרכזיים של המדינה, והאסיפה המכוננת אמורה לפעול במקביל לשתי אלו ולמלא את  משימתה האחת והיחידה: לקבוע חוקה לישראל ובזמן קצר 

חשובים לענייננו, בעיקר, שניים אלה: אחד, ייחודה של האסיפה המכוננת למשימתה; ושניים, סיום פעילותה של האסיפה המכוננת תוך זמן קצר וקצוב שניתן לה.

· אשר לייחודה של האסיפה המכוננת למשימתה: כוונת ההכרזה על הקמת המדינה עולה מאליה: האסיפה המכוננת אינה אמורה להיות רשות מרשויות המדינה הסדירות. נהפוך הוא: האסיפה המכוננת אמורה לפעול בנפרד ובנבדל מרשויות המדינה האחרות,  ומשימתה של האסיפה המכוננת, משימתה האחת: כתיבת חוקה למדינה.
ומכאן תיגזרנה מסקנות נוספות. כך, למשל, הואיל והאסיפה המכוננת לא נועדה אלא לכתיבתה של חוקה ממילא אמורה הייתה היא להיות נעדרת אינטרסים משל עצמה בתוכנה של החוקה. 

-אמורה חוקה להיכתב תוך זמן קצר יחסית. אין הכרח שזמן זה יימדד בימים, בשבועות או בחודשים, אך בה בעת לא ידענו בימינו על חוקה הנכתבת חמישים שנה.
דומני שלו נאמר להם לחברי מועצת העם כי לאחר ארבעים ושבע שנים טרם יסתיים מפעל החוקה, כי אז היו מניפים יד בתנועת ביטול כאומרים: "מה פתאום", בוודאי לא לכך נתכוונו. זו אף דרכו של עולם בכתיבתה של חוקה. נזכור כי חוקה נכתבת, ואמורה היא להיכתב, בשעת רצון, בעת מפנה חשוב בחייו של עם. חוקה תינתן על צומת דרכים במהלכה של אומה. צומת המשתרע על פני חמישים שנה אינו כלל צומת. חלל שנבע בין כוונה מראש לבין ביצוע - שמא נאמר: אי-ביצוע - בדיעבד, כמוהו כחריגה מסמכות המפקיעה מעשה אל מחוץ לזירת הפעילות.

כפי שראינו, אסיפה מכוננת כמשמעה בהכרזה אמורה הייתה להיות גוף קולגיאלי שמשימתו האחת והיחידה כתיבתה של חוקה. ואולם אסיפה מכוננת כהוראתה וכמשמעה בהכרזה על הקמת המדינה לא פעלה מעולם. היה זה ביום 14.1.49 שמועצת המדינה הזמנית פירסמה את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, ובסעיף 3 לפקודה נקבע כך באשר לסמכויותיה של האסיפה המכוננת:

"סמכויות 3. לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק החוק האסיפה למועצת-המדינה הזמנית, כל עוד לא החליטה האסיפה המכוננת המכוננת בענין זה".

כאן, בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת, נתחולל שינוי: האסיפה המכוננת אמורה מעתה לא אך לכתוב חוקה למדינה, אלא להוסיף ולהחזיק אף בסמכויותיה של מועצת המדינה הזמנית, קרי, בתפקיד החקיקה. שני תפקידים הוטלו עליה על האסיפה המכוננת: תפקיד כתיבתה של חוקה המדינה ותפקיד חקיקתם של חוקים. האסיפה המכוננת - למצער, בשמה - לא האריכה ימים וחוקקה את חוק המעבר. סעיף 1 לאותו חוק גזר כליה על שמה של "האסיפה המכוננת". הנה כי כן, נעלמה ואיננה "האסיפה המכוננת" ותחתיה באה "הכנסת הראשונה".

הכנסת הראשונה - היא "האסיפה המכוננת" ככינויה בתחילת דרכה - לא כתבה חוקה לישראל. ויכוחים ערים ניטשו בה סביב השאלה אם תחקוק חוקה - ומה חוקה תחקוק, אם תחקוק - ולסוף נתקבלה החלטה שנודעה בכינויה כ"החלטת הררי". החלטת הררי דחתה למעשה - באין מועד קבוע – קבלתה של חוקה. באותה החלטה אין עוד מדברים על "חוקה" אלא על "חוקי יסוד", בשונה מחוקה. כך היה עד למועד סיום כהונתה של הכנסת הראשונה, ודבר לא נשתנה לאחר מכן: לא בכנסת השנייה, לא בכנסת השלישית ולא באף כנסת שלאחריהן. ועד עצם היום הזה.

הכנסת כמחזיקה בסמכות מכוננת; שריונם של חוקים

ענייננו עתה הוא בשאלה אם מחזיקה הכנסת דהאידנא בסמכות מכוננת -

ולעניין זה חשוב שנבחין ונבדיל בין שני אלה: 

1. בין שאלת סמכותה של הכנסת להפעיל סמכויות של אסיפה מכוננת - קרי: סמכויות לחקיקתה של חוקה

2. לבין שאלת סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים משוריינים.

לא הרי סמכות זו כהרי סמכות זו, ולא בהכרח נוכל ללמוד מסמכות אחת לרעותה.

ענייננו עתה אחד הוא, לאמור, בשאלה אם קנתה הכנסת סמכות מכוננת לחקיקתה של חוקה, הנשמר רצף של סמכות "האסיפה המכוננת" בין הכנסת הראשונה לבין הכנסות שלאחריה?

האסיפה המכוננת קמה ונהייתה,ולא יימצאו חולקים כי מעיקרה ומתחילתה החזיקה היא גם בסמכות של "כינון" - קרי: חקיקתה של חוקה פורמאלית - גם בסמכות של חקיקה: סמכות בצד סמכות. סמכות כינון שקנתה האסיפה המכוננת - גם על כך נסכים - לא נגרע ממנה כהוא זה אף שמיד עם כינוסה הפכה את שמה ל"הכנסת הראשונה".

לו הייתה אותה אסיפה מכוננת - כנסת ראשונה כותבת חוקה פורמאלית לישראל,

הסכמתי שמעשה היה מעשה וחוקתה הייתה חוקה. ואולם לא כך היה. הכנסת הראשונה נתפזרה וחוקה פורמאלית לא כתבה. כנסת שנייה גם היא לא כתבה חוקה (פורמאלית), וכך כל כנסות שהיו מאז ועד עצם היום הזה. והשאלה מתבקשת מאליה: המחזיקה היא הכנסת כיום בסמכותה המקורית של "האסיפה המכוננת" לכתיבתה של חוקה פורמאלית? בשאלה זו נחלקו הדעות, והיא השאלה שלפנינו. 
התיאוריות המכירות לכנסת דהאידנא סמכות לכונן חוקה תולות עצמן, כפי שראינו לעיל, בשני אלה: אחד, בסמכותה של האסיפה המכוננת לכונן חוקה, ושניים, בקיומו של רצף של סמכות לכונן חוקה בין האסיפה המכוננת - שהסבה את שמה ,ל"הכנסת הראשונה" - לבין הכנסות שבאו לאחריה.

הנה כי כן, כך אומרים לנו התומכים בתורת שני הכתרים: "האסיפה המכוננת" קנתה סמכות לחוקק חוקה פורמאלית לישראל, ועל כך אין חולקים. לאחר מכן נחקקו הוראות חוק אלו שלפנינו - כל אחת מהן בשעתה ובמקומה - ואלו הוסיפו והעבירו אותה סמכות מכנסת אל כנסת ועד לכנסת של היום.  טיעון זה אחוז בספקות לא קלים. השאלה אם סמכות עברה מאדם לאדם או מגוף אל גוף - לרצונם של מעבירי הסמכות - נחלקת לשתי שאלות נפרדות:  

1. אם האדם או הגוף מעבירי הסמכות נתכוונו להעביר לזולתם את הסמכות שבה מדובר.

2.  והשאלה השנייה היא, אם אותה סמכות ניתנת הייתה, על-פי טיבה, להיות מועברת; אם תרצה: אם מעביר הסמכות רשאי ומוסמך היה להעבירה לזולתו. 

רק בהתקיים שני תנאים אלה נהיה רשאים לומר כי סמכות עברה מיד אל יד. 

לענייננו שלנו נאמר, כי שומה עלינו להשיב על שתי שאלות נפרדות אלו:

1. האם נתכוונה הכנסת הראשונה להוריש לכנסת שלאחריה את סמכותה לחקוק חוקה

2. האם רשאית ומוסמכת הייתה הכנסת הראשונה להוריש לכנסת שלאחריה סמכות זו.

נענה על השאלה השנייה והחשובה יותר.  גם אם אמרנו כי הוראות החוק, על פניהן, ביקשו להעביר סמכויות – כמות שהן - מכנסת אל כנסת, עדיין שאלה היא אילו סמכויות יכולה הייתה האסיפה המכוננת ויכולות ומוסמכות היו כל כנסות שהיו להעביר. 

ואכן, דעתי שלי היא, שבהתפזר האסיפה המכוננת - היא הכנסת הראשונה – וחוקה לישראל לא כתבה, פקעה זכותה של הכנסת לכתוב חוקה כדבר ההכרזה על הקמת המדינה. רצף שנשמר בידי אותן הוראות מעבר שציטטנו אין הוא אלא בנושאי חקיקה בלבד אך לא בנושאי חוקה.

נזכור ונזכיר, כי אותה "אסיפה מכוננת" - על-פי קביעתה של מועצת העם בהכרזה על הקמת המדינה - אמורה הייתה לסיים כתיבתה של חוקה תוך מספר חודשים זעום; לכתוב - ולהיעלם. משידענו כל אלה, נוסיף ונדע כי ייעודה של "האסיפה המכוננת" לכתיבתה של חוקה היה ייעוד אישי וחד-פעמי. סמכותה של האסיפה המכוננת לכתוב חוקה לא ניתן היה לראותה כזכות קניין הניתנת להעברה לרצון בעליה. הייתה זו מעין נאמנות שמועצת העם אמרה להפקיד בידי הרשות המכוננת, ונאמנות - כידוע - אין מעבירים מיד אל יד לרצונו של הנאמן. 

אכן, כלל יסוד הוא במשפט - מקורו בשכל הישר - ששליחות אינה ניתנת להעברה. אמון שנתתי באדם, אין אותו אמון ניתן, על-פי עצם טיבו, להעברה.. יש דברים שהם אישיים לאדם, ואת אלה אין לו לאדם לא כוח ולא סמכות להעבירם לאחר.

"האסיפה המכוננת" נתכוננה על-פי דברה של מועצת העם, ואמורה הייתה להיות - על-פי דין – שלוחתו של העם לכתיבתה של חוקה. ואולם לא מועצת העם ולא העם לא הסמיכו את האסיפה המכוננת להעביר סמכותה לאחר. 

האסיפה המכוננת- לא היה בכוחה להעביר לכנסת השנייה סמכות שמקורה באמון אישי שזכתה בו מבוחריה.

בסמכותה כרשות מכוננת לא קנתה הכנסת הראשונה כוח אלא לחוקק חוקה בלבד. הא ותו לא. האסיפה המכוננת אפשר הייתה "כול יכולה", אך "אסיפה מכוננת כול יכולה" הייתה, לאמור, "כול יכולה" - אך בתחום המוגדר של חקיקת חוקה בלבד. היא לא הייתה "כול יכולה" בתחומים אחרים, לרבות לא בתחום של העברת סמכויותיה לאחר. 

· סמכות להעברת סמכות לא ניתנה לה 

· "סמכות טבעית" להעביר מסמכויותיה לאחר לא הוקנתה לה 

· ואף סמכות "להסדיר" את עצמה לעניין העברת סמכויותיה לא קנתה.

חשיבות רבה אני מייחס לבחירות שהיו לאסיפה המכוננת. בלכתם אל הקלפי לבחירת האסיפה המכוננת, אמרו הבוחרים לבחור בגוף שיעניק חוקה לישראל. רק בבחירות אלו עמדה שאלת החוקה לעיונו של הבוחר כשאלה על-פי דין. קו אופי זה מייחד את האסיפה המכוננת לעניינה, ומבדיל הוא אותה מכל שאר כנסות שעקבוה. 

משלא קיימה האסיפה המכוננת את ייעודה, זעמה האופוזיציה והטיחה בממשלה דברי כיבושין קשים. בגין: השאלה אם תהליך החקיקה של החוקה יימשך שנה או שנתיים איננה מכרעת; זוהי שאלה של זמן המתקבל על הדעת. אבל אתם, מה עשיתם? אתם הבטחתם לעם

לקיים את המאנדאט שקיבלתם ממנו, ובלי לשאול את העם ועל-ידי רוב מיכאני של אנשי האסיפה המכוננת החלטתם לא לחוקק את החוקה ולקיים מצב שבו נותנים לשרים להשתולל כאוות נפשם.....אם אתם רוצים לשנות את הדבר - אתם רשאים לעשות זאת, בתנאי אחד -שתשאלו את העם. 

נדגיש את ייחודה של האסיפה המכוננת לייעודה: שהיא, ורק היא, נתכוננה למתן חוקה לישראל. פיקדון זה שנתן העם בידי האסיפה המכוננת, לא ניתן היה להעברה לאחר, הואיל והעם לא הסמיך אותה להעביר את סמכותה לאחר.

יתר-על-כן: התיאוריה הקושרת שני כתרים לראש של הכנסת (כיום) תמצא עצמה במילכוד, ומוצא מן המילכוד לא ידעתי. על-פי תורת שני הכתרים, מחזיקה הכנסת בשני סוגי סמכויות: סמכות של "כינון", וסמכות של חקיקה. סמכות הכינון - על-פי אותה תורה - נעלה היא על סמכות החקיקה, והכנסת בשבתה כ"אסיפה מכוננת" נעלה היא על הכנסת בשבתה כרשות מחוקקת.

בלא שנדבר עתה במלאכותיות של מבנה זה בכללו, נוסיף ונאמר זאת: היו אלה חוקים מן המניין - חוקי מעבר - שבהם אמרה הכנסת להעביר את סמכויותיה מכנסת אל כנסת. חוקים, באשר הם, הינם מוצר של הכנסת כרשות חוקקת, לאמור, כרשות נחותה לרשות המכוננת. וכאן תצרוב בנו קושיה: כיצד זה שרשות "נחותה" - והיא הכנסת המחוקקת - מעבירה סמכויותיה של רשות נעלה - היא הרשות המכוננת - מרשות נעלה

אחת לרשות נעלה שנייה? 

נדע אפוא, שהכנסת כמחוקקת לא קנתה סמכות להעביר את סמכותה המכוננת מכנסת

לכנסת.

נזכור עוד זאת, שחוק המעבר לכנסת השניה נחקק לאחר "החלטת הררי", מדוע זה אפוא לא

ראתה הכנסת להעביר סמכות מכנסת-אסיפה מכוננת אחת אל כנסת-אסיפה מכוננת שלאחריה על דרך של "חוק יסוד", ולו כסמל וסימן כי פועלת היא כרשות מכוננת?

הכנסת לא הייתה ערה לדבר, משום שלא נצרכה להיות ערה לדבר שלא היה קיים כלל. מעיקרה לא הוסמכה הכנסת להעביר סמכות מכוננת, ופשוט גם שלא נתכוונה להעביר סמכות שלא ניתנת הייתה להעברה. 

נסכים אפוא לדבריו של שר המשפטים, ד"ר דב יוסף: "גם אינני סבור שיש חוק אשר עומד 'מעל למחוקק הרגיל'. אין לנו שני מחוקקים. יש לנו רק הכנסת, ולדעתי אי-אפשר על-ידי חוק של הכנסת להגביל את זכותה לחוקק, ואם יש סעיף כזה בחוק כלשהו רשאית הכנסת, לדעתי, להחליט על-ידי רוב רגיל לבטל את הסעיף המגביל כביכול את זכותה.

כמשנתו של קלזן הגדול. רשות מכוננת אין בכוחה לכונן את עצמה. לקיומה נדרשת היא לנקודת

משען שמקומה אל מעבר לשיטת המשפט הפוזיטיבית, והיא הנורמה הבסיסית. רק אותו כוח שהקים אותה - למשל: משאל עם - רק בכוחו הוא לאפשר העברת סמכותה של רשות מכוננת לגוף אחר.

השופט ברק (פס' 5-18)

מקור סמכותה של הכנסת להעניק חוקה לישראל

תורת הסמכות המכוננת

שאלת המפתח הינה, כמובן, אם לכנסת נתונה הסמכות ליתן חוקה לישראל (סמכות מכוננת), ואם כן מהו מקור כוחה זה של הכנסת. על-פי הגישה הנראית לי כראויה, נתונה לכנסת הסמכות ליתן חוקה לישראל. 

מקור כוחה של החוקה - 

כדי לקבוע חוקה, המצויה ברמה נורמאטיבית עליונה על חוק, נדרשת לכנסת נקודת אחיזה ארכימדית, המצויה מחוץ לחוקה או לחוק. מעשה חוקה מחייב תמיד נקודת אחיזה שמחוץ לגוף המחוקק. נקודת אחיזה זו צריכה לינוק עצמה מהעם, אשר הריבונות שייכת לו. אכן, ביסוד תורת הסמכות המכוננת של הכנסת עומדת התפיסה כי סמכותה המכוננת של הכנסת באה לה מהריבון, כלומר מהעם לביסוסה של גישה זו ניתן לנקוט שלושה מודלים משפטיים.

1. המודל הראשון סומך עצמו על הרציפות החוקתית. על פיו, הנורמה הבסיסית של ישראל הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל. מועצת המדינה הזמנית הורתה בהכרזת העצמאות כי תיקבע חוקה "על-ידי האסיפה המכוננת הנבחרת". כן קבעה מועצת המדינה הזמנית  כי היא הרשות המחוקקת. האסיפה המכוננת נבחרה. עם כינונה נתפזרה מועצת המדינה הזמנית. סמכויותיה עברו לאסיפה המכוננת. לאסיפה המכוננת היו, איפוא, שתי סמכויות עיקריות: היא בעלת הסמכות המכוננת והיא בעלת הסמכות המחוקקת. 
לקראת פיזורה של הכנסת הראשונה קבעה הכנסת כי כל סמכויותיה יועברו לכל הכנסות שלאחריה (חוק המעבר לכנסת השנייה). למניעת כל ספק הודגש כי העברה זו כוללת גם את הסמכות של האסיפה המכוננת (ראה סעיף 9). סמכותה המכוננת של האסיפה המכוננת (הכנסת הראשונה) מצויה ברציפות בידה של כל כנסת.

2. הסמכות המכוננת נגזרת מכלל ההכרה של השיטה
המודל השני המבסס את סמכותה המכוננת של הכנסת אינו סומך עצמו עלהרציפות החוקתית. הוא בוחן את המבנה החוקתי הקיים בזמן נתון. הוא מבוסס על תורתו של פרופ' הארט (HART). פרופ' הארט מבחין בין נורמות ראשוניות לנורמות משניות. "כלל ההכרה" - כלל זה קובע כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות, מהו מעמדן הנורמאטיבי, מיהי הנורמה העליונה ומיהי הנורמה התחתונה. כלל ההכרה נקבע על-ידי בית המשפט. בית המשפט משקף את התפיסה של  כלל ההכרה של מדינת ישראל הינו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת ומחוקקת גם יחד. תפיסות היסוד של החברה בישראל הינן כי הכנסת נתפסת בתודעה הלאומית שלנו כגוף המוסמך ליתן חוקה לישראל. תודעה זו ראשיתה בטרם הקמת המדינה, ובהכנות למתן חוקה. תודעה זו גובשה בהכרזת העצמאות. היא קרמה עור וגידים בבחירות לאסיפה המכוננת. היא התגבשה בתפיסה החברתית-משפטית כי הכנסת היא בעלת הסמכות המכוננת. היא הפכה לחלק מהתרבות הפוליטית שלנו. 
על יסוד כל אלה באים היום שופטי בית המשפט העליון וקובעים כי על-פי כלל ההכרה של מדינת ישראל, נתונה לכנסת סמכות מכוננת ומחוקקת; וכי הכנסת מוסמכת, בעשותה שימוש בסמכותה המכוננת, להגביל את כוח החקיקה הרגיל שלה; כי מעשה החוקה של הכנסת עומד מעל מעשה החקיקה שלה. 
חוקתיות וחוקה אינן רק מסמכים פורמאליים. הן אינן רק משפט. הן פרי חוויה לאומית. הן חברה חינוך ותרבות. הן משקפות ניסיון לאומי. הניסיון הלאומי שלנו, בהסתכלותו הכוללת היום, הינו כי לכנסת הסמכות לכונן חוקה.

3. הסמכות המכוננת היא הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית והמשפטית
המודל השלישי לביסוס סמכותה המכוננת של הכנסת אף הוא מודל אמפירי. הוא שואל, מהו הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של שיטה נתונה בזמן נתון. זהו המודל של פרופ' דבורקין 
על-פי מודל זה, לגוף פלוני (כגון הפרלמנט) הסמכות להעניק חוקה למדינה, אם מסקנה זו היא הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של אותה מדינה. בהפעילנו מודל זה בישראל, דומה כי הפירוש המתאים (FIT) ביותר של מכלול ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל מאז הקמתה הינו כי לכנסת הסמכות לכונן חוקה לישראל. הנתונים המבססים זאת הם אותם נתונים שעליהם מתבסס המודל הראשון והשני. אכן, הפירוש המתאים ביותר להיסטוריה החוקתית שלנו איננו שהכנסת השחיתה זמנה לריק שעה שעסקה זה למעלה מארבעים שנה בכינון החוקה. נהפוך הוא: המפרש את ההיסטוריה החברתית המשפטית שלנו, דרכיה ומסורתה, כפי שהיא משתקפת לפנינו היום - על רקע מגילת העצמאות, כינונה של האסיפה המכוננת, החלטת הררי, בחירות אשר במהלכן חזרו המפלגות וציינו כי הן מבקשות לכונן חוקה לישראל, חקיקתם של שנים-עשר חוקי יסוד הכוללים הוראות שריון וכבילה, פסיקתם של בתי המשפט ותגובת הכנסת אליה, ועמדת הקהילייה המשפטית - יגיע למסקנה כי הפירוש המתאים ביותר להיסטוריה שלנו הינו כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת. 

הנתונים החוקתיים שמהם יונקים שלושת המודלים

סקירת הנתונים החוקתיים

שלושת המודלים אינם פרי תפיסה סובייקטיבית של השופט, הם פרי הפרשנות האובייקטיבית של ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל. 
במסגרת הנתונים החוקתיים אני מבקש להצביע על רצף הפסיקה כולה אשר הכיר במשתמע בעליונותם

הנורמאטיבית של חוקי היסוד. 

נתוני הרציפות החוקתית

נקודת המוצא לתפיסת הכנסת כבעלת סמכות מכוננת היא ה' באייר תש"ח (15.5.48). ביום זה קמה מדינת ישראל. הנורמה הבסיסית של המדינה - כלומר, הנורמה העליונה, שכשלעצמה אינה חלק מהמשפט הפוזיטיבי אך הנותנת ביסוס משפטי לכל שאר הנורמות המשפטיות במדינה - הינה, כי מועצת המדינה הזמנית היא המוסד החקיקתי העליון של המדינה (

פרופ' רובינשטיין: "לסמכותה של המועצה להעניק לעצמה סמכות זו בהכרזה אין כל אסמכתא

קודמת. זהו ראשית תהליך היצירה, בחינת יש הנוצר מאין, המאפיין תחילתו של משטר מדיני חדש, שאינו יונק את קיומו ממשטר מדיני קודם או אחר" 

מועצת המדינה הזמנית הורתה בהכרזת העצמאות כי תיקבע חוקה על-ידי אסיפה מכוננת אשר תיבחר לא יאחר מ-1 באוקטובר 1948. הבחירות לאסיפה המכוננת נערכו (ביום 25.1.49), ונבחרה האסיפה המכוננת. תפקידה היה, כאמור בהכרזת העצמאות, לחבר את חוקתה של המדינה. על-פי התכנית המקורית, עם בחירתה של האסיפה המכוננת היו צריכים להתקיים זו לצד זו מועצת המדינה הזמנית והאסיפה המכוננת. שני אלה היו צריכים להיות גופים נפרדים, בעלי הרכב שונה ותפקידים שונים. מועצת המדינה הזמנית לא נבחרה על-ידי כלל התושבים, והרכבה נקבע בפקודת סדרי השלטון והמשפט. האסיפה המכוננת נבחרה בבחירות כלליות, שבהן השתתפו כל בני החברה הישראלית. קיום מקביל זה של שני המוסדות (האסיפה המכוננת ומועצת המדינה הזמנית) לא הסתייע, שכן עם כינונה של האסיפה המכוננת התפזרה מועצת המדינה הזמנית. פיזור זה לא היה צעד מפתיע. הוא תוכנן מראש. היה ברור לכול כי האסיפה המכוננת תעסוק הן בענייני חקיקה רגילים והן בענייני חוקה. הדבר השתקף בתעמולת הבחירות ובמצעי המפלגות, בבחירות לאסיפה המכוננת, אשר עסקו בכל הנושאים שעל סדר היום הלאומי ולא בעניין החוקה בלבד.

במקביל להחלטת הפיזור החליטה מועצת המדינה הזמנית כי כל סמכויותיה יועברו לאסיפה המכוננת. מעבר זה נעשה בפעולת חקיקה של מועצת המדינה הזמנית, הלוא היא פקודת המעבר לאסיפה המכוננת נתקיים דיון במועצת

ההחלטה על פיזורה של מועצת המדינה הזמנית והעברת סמכויות לאסיפה המכוננת התגבשו עוד בימיה של מועצת המדינה הזמנית. חברי מועצת המדינה הזמנית - ובעקבותם כל תושבי ישראל שהצביעו בבחירות לאסיפה המכוננת – היו מודעים לכך כי הם בוחרים גוף שיהיה הן בעל סמכות מכוננת והן בעל סמכות מחוקקת, ושיהיו לו גם סמכויות פיקוח על הממשלה.

עם פיזורה של מועצת המדינה הזמנית והעברת כל סמכויותיה לאסיפה המכוננת, הפכה האסיפה המכוננת לבעלת תפקיד כפול: היא בעלת הסמכות המחוקקת; היא בעלת הסמכות המכוננת. שוב אין קיום לרעיון המקורי של שני גופים בעלי סמכויות שונות. מאז ואילך הבסיס החוקתי הוא קיומו של גוף אחד ואחיד, הכנסת.

השלב הבא ברציפות החוקתית הוא בחקיקתו של חוק המעבר. "לבית המחוקקים במדינת ישראל ייקרא 'הכנסת'. לאסיפה המכוננת ייקרא 'הכנסת הראשונה'. לציר האסיפה המכוננת ייקרא 'חבר הכנסת'" 

חוק המעבר לא השפיע על סמכותה הכפולה של האסיפה המכוננת (כעת "הכנסת הראשונה"). אכן, הכנסת

הכול הסכימו כי הכנסת, כאסיפה מכוננת, רשאית לקבוע חוקה למדינה. הוויכוח שהתנהל היה בשאלה אם הכנסת חייבת לחוקק חוקה, ומה יהא תוכנה של אותה החוקה. ראש הממשלה, דוד בן-גוריון, התנגד לחוקה. עם זאת, הוא כלל לא חלק על סמכותה של הכנסת לכונן חוקה. ואלה דבריו: "איש לא יכול היה, וגם עכשיו אין איש יכול לומר שלא תהיה חוקה. הדבר תלוי בהכרעת הכנסת. אם הכנסת תחליט שתהיה חוקה - תהיה חוקה. אם הכנסת תחליט שלעת-עתה לא תהיה חוקה - לא תהיה" 

הדיון הסתיים בהחלטת פשרה של הכנסת הראשונה (האסיפה המכוננת) שנתקבלה ביום 13.6.50. יוזם ההחלטה היה חבר הכנסת הררי ("החלטת הררי"). וזו לשון ההחלטה:

הייתה זו החלטת פשרה. היא השאירה מספר אופציות פתוחות. מחד גיסא נתקבל העיקרון כי תהיה חוקה נוקשה, ולא ייסתם הגולל על רעיון החוקה. מאידך גיסא נתקבל העיקרון כי החוקה לא תחוקק מיד וכמגילה אחת, אלא פרקים פרקים, המשתרעים על רצף של זמן אשר בוודאי יגלו שמעבר לימיה של הכנסת הראשונה. עם זאת איש לא חלק, למחרת ההחלטה, כי הכנסת מוסמכת לכונן חוקה לישראל. "החלטת הררי" לא נועדה לשלול סמכות זו של הכנסת וכ"החלטה" של הכנסת, גם לא יכלה לשלול סמכות זו. 

משך כהונתה של הכנסת הראשונה - היא האסיפה המכוננת - לא נקבע בדבר חקיקה. היה על הכנסת לחוקק חוק מיוחד המחליט על פיזורה. בעשותה כן הייתה  הכנסת מודעת לכך שאין היא אך בעלת סמכות החקיקה הרגילה, וכי היא גם בעלת הסמכות המכוננת. היא ביקשה להבטיח כי כל הכוחות שיש לה עצמה נתונים יהיו גם לכנסות הבאות אחריה. כשלעצמי נראה לי דבר זה כמיותר. סמכות הנתונה לכנסת, נתונה לכל כנסת. נחקק חוק המעבר לכנסת השנייה. נקבעה בו רציפות בין תום כהונתה של הכנסת הראשונה לבין תחילת כהונתה של הכנסת השנייה (סעיף 1). נקבע כי "לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה" (סעיף 5). הוסף כי הכנסת השנייה תנהג על-פי התקנון, ההחלטות, התקדימים והנוהג של הכנסת הראשונה (סעיף 6). 

מעניין לציין, כי מספר חברי-כנסת הציעו לקבוע במפורש בחוק המעבר לכנסת השנייה, כי "תפקידה של הכנסת השנייה הוא לתת למדינת-ישראל חוקת-יסוד" (ראה ד"כ 8 (תשי"א) 1576). חבר הכנסת בר-רב-האי, בשם הרוב בוועדת החוקה, חוק ומשפט, התנגד לכך. הוא ציין -

"שהתיקון המוצע על-ידם הוא הפגנה ריקה, ללא כל תועלת מעשית. הירושה התחוקתית של הכנסת הראשונה היא ירושה הנמצאת בתיקי הכנסת ועוברת באופן אוטומטי. הכנסת השנייה היא ריבונית, במה שתרצה - תטפל, ובמה שלא תרצה - לא תטפל

הכנסת הראשונה - היא גם האסיפה המכוננת שנבחרה במיוחד לחבר חוקה - התפזרה. נבחרה כנסת שנייה. האם גם לכנסת השנייה סמכויות של רשות מכוננת המוסמכת ליתן חוקה למדינה? שאלה זו אינה פשוטה כלל ועיקר.

מחד גיסא היה נשמע הטיעון כי הסמכות המכוננת ניתנה לכנסת, לכל כנסת, יהא הרכבה האישי אשר יהא. כן ניתן היה לטעון כי האסיפה המכוננת עצמה קבעה בחוק המעבר לכנסת השנייה כי לכל הכנסות תהיה סמכות מכוננת.

מאידך גיסא היה נשמע הטיעון, כי האסיפה המכוננת יונקת את כוחה מהעם, ועם התפזרותה יש לחזור אל העם ולבקש את בחירתו המחודשת. אין האסיפה המכוננת "מוסמכת" להעביר מסמכותה. כן

ניתן היה לטעון שהעברת הסמכויות מהכנסת הראשונה לכנסת השנייה צריכה להיעשות, בעקבות "החלטת הררי", בחוק-יסוד ולא בחוק רגיל.

כשלעצמי, אילו נתבקשתי להכריע בשאלה החוקתית האמורה בתחילת כהונתה של הכנסת השנייה, הייתי שואל את השאלה הבאה: מהן תפיסות היסוד של החברה הישראלית אותה עת באשר לכינונה של חוקה ובאשר לסמכות הכנסת ליתן חוקה לישראל. בהקשר זה הייתי מנתח את הרצף החוקתי מאז הכרזת

העצמאות. כמו כן הייתי מבקש לדעת אם במצעי המפלגות בבחירות לכנסת השנייה דובר על המשך מפעל החוקה, ועל המשך פעולתה של הכנסת במתן חוקה לישראל. תשובה חיובית לשאלות אלה הייתה מאפשרת לי לקבוע כבר אז כי חרף הטיעונים החזקים מנגד, לכנסת השנייה נתונה הסמכות המכוננת, אם משום קיומו של רצף חוקתי (לשיטת קלזן) ואם משום התגבשותו של כלל הכרה המכיר בסמכותה החוקתית של הכנסת לכונן חוקה (לשיטת הארט), ואם משום שזהו הפירוש הטוב ביותר לפראקטיקה המשפטית של הקהילייה הישראלית אותה עת (לשיטת דבורקין). 

ערכתי עתה בדיקה זו. ענין החוקה והגשמתה מופיע במרבית המצעים. לעתים קרובות זה נושא מרכזי. 17. דומה שלא יכול להיות ספק כי שאלת החוקה וחוקי היסוד עמדה על סדר היום הלאומי, נדונה בבחירות, והמפלגות השונות נקטו עמדה ברורה בעניין זה. אמת, עניין החוקה וחוקי היסוד לא היה העניין היחיד על סדר היום הלאומי. אך אין בכך ולא כלום. די בכך שהעניין הובא לתודעת הבוחר, אשר נתן דעתו לשאלת החוקה. 

אכן, עם כינוסה של הכנסת השנייה הציגה הממשלה החדשה את קווי היסוד לתכנית הממשלה. הפיסקה הראשונה בקווי היסוד - לפני כל פיסקה אחרת קובעת כי "בשורה של חוקי-יסוד שיצטרפו לחוקת יסוד של ישראל - יבוצר ויובטח המשטר הדמוקרטי במדינה". בהמשך באה שורה ארוכה של פיסקאות משנה – התופסות כמחצית מקווי היסוד כולם - באשר לתוכן החוקה העתידה.

אין כל ספק בלבי כי הכרעתנו היום צריכה להיות אחת ויחידה: הרציפות החוקתית לא נקטעה. לכנסת השנייה נתונות סמכויות של אסיפה מכוננת. אכן, כל מסקנה אחרת אינה מתיישבת עם הניסיון הלאומי שלנו. 

צא וראה:

מאז כינוסה של הכנסת השנייה עברו ארבעים וארבע שנים. מספר פעמים נערכו בחירות. בכל אחת מהן עמד עניין החוקה על סדר היום ונכלל במצעי המפלגות. במשך כל השנים הללו המשיכה הכנסת במפעל החוקה וחוקקה אחד-עשר חוקי יסוד; היא המשיכה לראות עצמה מוסמכת ליתן חוקה לישראל; היא המשיכה לשריין את ההוראות בחוקי היסוד לפני פגיעה בהם בחקיקה רגילה. במשך כל השנים הללו המשיכו מורי המשפט וחכמיו לראות בכנסת רשות המוסמכת ליתן חוקה לישראל. במהלך שנים אלה פסק בית המשפט העליון כי להוראות השריון שבחוקי היסוד יש כוח חוקתי וכי ניתן מכוחן לבטל חקיקה רגילה נוגדת. כל אלה גם יחד מובילים, לדעתי, למסקנה כי הרציפות החוקתית נמשכת; 

