פרק 24- חקיקת משנה ותקנות שעת חירום

801 – סמכויות החקיקה של רשויות המנהל כוללות שני סוגים עיקריים – 

1. סמכות לחוקק חקיקת משנה

2. סמכות החקיקה בשעת חירום
ההבדל העיקרי ביניהם הוא במעמדם הנורמטיבי. חקיקת משנה איננה יכולה לסתור הוראות חק ואילו תקנות לשעת חירום יכולות לשנות כמעט כל חק.

802 – חקיקת משנה – 

ס' 47(א) לח"י:הממשלה – "רה"מ או שר הממונה על ביצועו של חק מוסמך להתקין תקנות לביצועו".

ס' 47(ב) – "חק יכול שיסמיך את רה"מ או שר להתקין תקנות בענין שנקבע בהסמכה".

כדי שתהיה לרשות המבצעת סמכויות חקיקה נדרשת הקניית סמכות מפורשת בחק. לפי ס' 47(א) נראה שדי בהוראה בחק בדבר מינויו של שר כאחראי על "ביצועו" של חק מסוים כדי ללמוד על הקניית הסמכות להתקין תקנות (הוראה זו זכתה לביקורת).

803 – ביהמ"ש קבע כי תפיסות היסוד של השיטה המשפטית בישראל מונעות מסירת סמכויות חקיקה לגופים לא – שלטוניים.

הרשות המבצעת רשאית להעביר סמכות חקיקה שהוענקה לה, לגורם מחוץ לה רק ע"פ הוראה מפורשת של הרשות המחוקקת.

כעקרון, הכנסת רשאית לתת לתת בידי הממשלה סמכויות חקיקה. לכאורה זה לא מסתדר עם עקרונות שלטון החק ועקרון הפרדת הרשויות.

804 – קלינגהופר וזמיר – הכנסת צריכה להקפיד לקבוע בעצמה את ההסדרים הראשוניים ולהשאיר (בד"כ) רק את קביעת ההסדרים המשניים לחקיקה המנהלית. האבחנה בין סוגי ההסדרים היא לא תמיד חדה וברורה.

805 – הגישה של קלינגהופר וזמיר אומצה בפסיקה כדרך האידיאלית אבל אם הורה המחוקק שקביעת הסדרים ראשוניים יעשו ע"י מחוקק המשנה אין בכך כשלעצמו לפגוע בתקפות החק.

קיימת חזקה שהמחוקק לא התכוון להסמיך את מחוקק המשנה לקבוע הסדרים ראשוניים, אבל לשון ברורה, מפורשת וחד משמעית עלולה להספיק על מנת לסתור את החזקה ולהעניק לרשות המבצעת סמכויות חקיקה של ההסדרים הראשוניים.

806 – ההסמכה של מחוקק המשנה יכולה להיות כללית או מיוחדת.

החזקה היא כי הסמכות לחקיקת משנה היא סמכות להתקין תקנות ביצוע (שיטות ביצוע של ההסדרים הראשוניים). בפועל הכנסת מוסרת לרשויות המנהל גם סמכויות התקנה של הסדרים ראשוניים (תקנות "מחוץ לחק"). בתקנות אלו נקבעות הוראות לביצוע ההסדר שנקבע בחק אבל גם הוראות נוספות הקובעים הסדרים ועקרונות מעבר לאלה שנקבעו בחק. במקרים אלה המחוקק הראשי מסתפק בהצבת המטרה לשמה יש להשתמש בחקיקת משנה.

חקיקת משנה כזאת פוגעת בשלטון החק אבל ע"פ הדין המצוי אין איסור להתקין תקנות כאלה.  ההגבלה היחידה הקבועה בחק היא שחקיקת המשנה אינה יכולה לסתור הוראותיו של חקיקה ראשית כלשהי (ס' 16(4) לפקודת הפרשנות).

807 – אך עדיין ניתן לסטות מהוראה זאת ע"י הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי. הסמכה כזאת היא נדירה בחק הישראלי.

חקיקת משנה כללית – חקיקה המופנית אל הציבור כולו או אל חלק בלתי מסויים ממנו.

חקיקת משנה אידיבידואלית – חקיקה המופנית אל נמענים ספציפים, צווים אינדיבידואלים.

808 – יש מחלוקת בפסיקה האם השימוש בצווים אישיים מקום שאפשר להשתמש בצו כללי, מהווה פגם בסמכות המוקנת לרשות וע"כ עלול להיפסל ע"י ביהמ"ש.

בעקבות המציאות שבה מעבירה הכנסת סמכויות חקיקה למחוקק המשנה, הושם דגש על כבילת מחוקק המשנה באמצעות הגברת הפיקוח הפרלמנטרי על חקיקת המשנה.

הדבר בא לידי ביטוי בשני דרכים:

1. הסדרים ספציפים – חקיקת משנה הטעונה אישור ועדה של הכנסת או לפחות הבאת התקנות לידיעת המחוקק.

2. הסדרים כלליים – ס' 48 לח"י:הממשלה קובע סמכות פיקוח על חקיקת משנה הקובעת "ענישה פלילית בשל הפרתן". סמכות הממשלה היא לבטל חקיקה מעין זו אבל היא לא כוללת חובת פיקוח כללית על הליך ההתקנה וגם לא נקבע הליך אישור התקנות ע"י הועדה. הסיבה העיקרית לכך היא מניעת סרבול הליך חקיקת המשנה.
אין לכנסת מכשירי פיקוח מיוחדים מלבד במקרים בהם נקבע במפורש הצורך באישור בחק המסמיך.

עיקר הצורך בפיקוח הכנסת הוא כאשר מוסמך מחוקק המשנה לקבוע תקנות "מחוץ לחק" ו"בניגוד לחק". הסמכה כזו מצויה בעיקר בחיקקת משנה לשעת חירום.

חקיקת שעת חירום – 

מצב חירום = מצב בו נשקפת סכנה למדינה כתוצאה מאיום על קיומה.

810 – בדין הישראלי נקבעו הוראות במצב של שעת חירום המקנות לממשלה סמכויות חקיקה מעבר לאלה המסורות בידיה מכח חקיקת המשנה הרגילה.

ע"פ הוראות אלו לממשלה יש סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים ולסתור הוראות של חקיקה ראשית. הפעלת הוראות אלו היא בשעת חירום בלבד ולמטרות חירום.

הוראות עקריות המקנות לממשלה סמכויות חקיקה לשעת חירום:

1. תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 – מסמיך מפקדים צבאיים להוציא צווים העלולים להגביל את זכויות הפרט. השימוש בו אינו מותנה בהכרזה על מצב חירום.

2. ס' 50 לח"י:הממשלה (בא במקום ס' 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט) – הסמכת הממשלה כגוף להתקין "תקנות לשעת חירום"  אם הכריזה הכנסת על מצב חירום. במקרים דחופים רשאי רה"מ בעצמו להתקין תקנות.
3. חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, התשי"ח-1957 – חל רק בתקופה שבה קיים במדינה מצב חירום.
812 – בס' 49(א) לח"י:הממשלה נתנה לכנסת סמכות להכריז על מצב חירום מיוזמתה או ע"פ הצעת הממשלה.

בס' 49(ב) הוגבלה תוקפה של תקופת ההכרזה על מצב חירום לשנה אחת (או פחות אם נקבע כך בהכרזה עצמה). זאת בניגוד לס' 9 של פקודת סדרי השלטון שבה נאמר שההכרזה קיימת כל עוד לא בוטלה.

הכנסת רשאית לחזור ולהכריז על מצב חירום אבל כרוך בכך עיון מחדש בצורך בהכרזה.

ע"פ ס' 49(ג) ניתנה לממשלה סמכות להכריז על מצב חירום אם מדובר במצב חירום דחוף שאין שהות לחכות לכנסת. תקפה של הכרזה זו יפקע אחרי 7 ימים.

813 – אם לא התכנסה הכנסת בימים אלה, רשאית הממשלה לחזור ולהכריז על מצב חירום. אם הכנסת ביטלה את הכרזת הממשלה, הממשלה לא רשאית לחזור ולהכריז על קיומה של של מצב חירום אלא אם יחול שינוי בנסיבות שיצדיק הכרזה כזו.

ע"פ ס' 49(ד) ההכרזה תפורסם ברשומות ואם א"א, בדרך מתאימה אחרת.

אין בחק פירוט הנסיבות בהם רשאית הכנסת להכריז על מצב חירום (יש הצעה לפירוט בהצעת ח"י: החקיקה).

הסדרים שנועדו להגביל את כוחה של הממשלה בהתקנת תקנות לשעת חירום:

1. ס' 50(ג) לח"י: הכנסת – תוקף התקנות מוגבל ל-3 חודשים. הארכת תקפן יכול להיעשות ע"י הכנסת בלבד בצורת חק.

2. הכנסת מוסמכת לבטל תקנה באמצעות חק או החלטה שהתקבלה ברב של 61.             
814 – על מנת להביא את דבר התקנה לידיעת הכנסת כמה שיותר מוקדם, ס' 50(א) קובע כי התקנות יונחו על שולחן ועדת החוץ והביטחון של הכנסת סמוך ככל האפשר לאחר התקנתן.

עמדת היועץ המשפטי לממשלה  – יחד עם התקנת התקנות תוגש לכנסת הצעת חק רגילה בנוסח התקנות, כדי שתוכל להחליט אם לאמץ את התקנה כחק או לבטל אותה (ראה עמ' 821).

815 – מטרות התקנות לשעת חירום – הגנת המדינה, בטחון הציבור, וקיום האספקה והשירותים החיוניים (ס' 50(א)).

לממשלה יש שיקו"ד רחב בהתקנת תקנות, אבל יחד עם זאת יש ביקורת רחבה של ביהמ"ש.

התקנת התקנות צריכה להיעשות בזהירות ורק כאשר א"א לחכות עד לקיום הליכי החקיקה של הכנסת. אין להשתמש בסמכות זו למטרות שלא קשורות למצב החירום.

817 – עד  9-1988 ביהמ"ש נמנע מהחלת ביקורת של ממש על השימוש בסמכות החקיקה לשעת חירום.

בשני פסקי דין מהשנים האלו קבע ביהמ"ש שיש להבחין בין 3 שלבים בהתקנת תקנות:

1. האם התקנות הותקנו "לטובת הגנת המדינה, בטחון המדינה וקיום האספקה והשירותים החיוניים".

2. האם האמצעי שננקט הוא בהתאם לסמכות להתקין תקנות לשעת חירום.
3. האם הופעל שיקו"ד כדין בדבר היחס שבין המטרה לאמצעי – האם הנזק שביקשה הרשות למנוע שקול כנגד הנזק העלול לנבוע מן האמצעי שננקט.
819 – ביהמ"ש עשוי לשלול את תקפם של תקנות אם אפשר להסדיר את אותו ענין במהירות הדרושה בהליך רגיל של חקיקה (פ"ד פורז).

821 – מפ"ד פורז נלמד שסמכות הממשלה להתקין תקנות היא לא רק כאשר הכנסת מופרעת מעבודתה הסדירה, אלא גם כאשר דרושה חקיקה דחופה שאינה אפשרית במסגרת הליכי החקיקה הרגילים של הכנסת.לכן נקבעה בחק מסגרת זמן של 3 חודשים. הנחת המחוקק היא שבתקופה הזו תהיה לכנסת מספיק זמן לקיים את הליכי החקיקה הרגילים.      

החק אינו דורש הנחת הצעת חק רגילה מיד עם התקנת התקנה על מנת להניע את גלגלי הליכי החקיקה הרגילים. חסר זה ניתן להשלמה ע"י חקיקה שיפוטית. אבל ביהמ"ש נמנע מלקבוע מפורשות שהימנעות מהנחת הצעות עם התקנת התקנות תביא לשלילת תקפן.

האם ניתן להסדיר ענין בעזרת תקנות, האמור להימשך מעבר ל-3 חודשים?

פ"ד פורז – צ"ע

רובנשטיין – כן

822 – האם הממשלה רשאית להתקין מחדש תקנות שפג תקפן?

ע"פ ההגיון התשובה היא לא מכוון שזו הימלטות מן ההגבלה שהטילה עליה הכנסת. אם נאשר זאת לממשלה, היא תוכל להאריך את התקנות עד אין סוף.

קלינגהופר – אם עבר הרבה זמן מאז פג תקפם של התקנות ונוצרו נסיבות חדשות המצדיקות התקנה מחדש של אותם תקנות או תקנות דומות, מותר יהיה לחזור ולהתקין אותם.

823 – היחס בין תקנות לשעת חירום וחקיקה ראשית - 

ס' 50(ג) קובע שתקנה יכולה לסתור הוראת חק רק אם "אין הוראה אחרת בחק" – עדיפות מפורשת לנאמר בחקיקה הראשית.

ס' 50(ד) קובע 3 סייגים לתוכן התקנות:

1. התקנות לא יכולות למנוע פניה לערכאות

2. התקנות לא יכולות לקבוע ענישה למפרע
3. התקנות לא יכולות להתיר פגיעה בכבוד האדם
ס' 6 לח"י:חופש העיסוק וס' 12 לח"י: כבהו"ח קובעים כי אין בכחם של תקנות לשעת חירום לשנות את חוקי היסוד. אבל ביחס לח"י:כבהו"ח ההוראה סוייגה ע"י פסקת ההגבלה.

הארכת תקפן של התקנות –
הארכת תקפן של התקנות נעשה בצורת חק. בפ"ד ביאלר נקבע כי החק תקף גם אם חק ההארכה התקבל לאחר שחלפה תקופת שלושת החודשים.

יש מחלוקת בפסיקה אם יש להחיל את ס' 22 לחק הפרשנות על תקנות שפג תקפם – האם אפשר לחייב אדם ע"פ תקנות שפקעו אם עילת החיוב היא במועד בו היו התקנות בתוקף.

השירות הצבאי לפי צו שר הביטחון – 

חקיקת משנה שהיא מנוגדת לחק הקיים, מצויה גם בחק שירות בטחון.

ע"פ ס' 8(א) שר הבטחון הוסמך לקרוא בצו לכוחות המילואים להתיצב לשירות סדיר או מילואים למשך זמן בלתי מוגבל מעבר למכסה שנקבע בחק.

826 – צו זה מהווה חקיקת משנה.

עכל מנת להבטיח ששר הביטחון יעשה שימוש ראוי בסמכותו, הוא חייב להביא את הצו שהוציא לידיעת ועדת החוץ והביטחון של הכנסת במהירות האפשרית. הועדה רשאית לבטל, לאשר, לשנות או להביא בפני הכנסת את הצו בהתאם לשיקול דעתה. אם לא אושר, הצו תקף רק ל-14 ימים.

827 – המנגנון הזה יוצר איזון בין הצורך להכריע בדחיפות בנושאי בטחון לבין הצורך לשקול שיקולים משקיים, כלכליים, חברתיים ומדיניים הקשורים בהוצאת הצו.

צו שר הבטחון מגבילה את חירותו וזכויותיו של האדם ואף עלולה לסכן את גופו או חייו, ע"כ יש צורך באיזון ובקרה.

מבחינה פורמלית משך הצו איננו מוגבל. מבחינה מהותית הצו צריך להיות מוגבל לזמן שבו משוכנע שר הבטחון שבטחון המדינה מחייב את קיומו. לפי כללי המשפט המנהלי רשויות הצבא חייבות לבחון מעת לעת האם בטחון המדינה עדיין מחייב את קיומו של הצו.

 מאותה סיבה גם ועדת החוץ והבטחון חייבת לחזור ושקול את מכלול השיקולים המצדיקים את קיומו של הצו (בפועל היא איננה מקיימת חובה זו).

828 – רק לאחר מלחמת ששת הימים החל שימוש תדיר וקבוע בצו, לאור הגידול בצרכי הבטחון.

העדר הגבלה של משך הצו, העדר הצורך לפרסם את דבר קיומו ותכנו של הצו ברשומות, ופרשנות מסויימת (שרובינשטיין לא מסכים איתה) שמוציאה חלק מהצווים מתחת פיקוחה של ועדת החוץ והביטחון – כל אלו הפכו את השימוש בצו לפגיעה חמורה בשלטון החק.

ב-1968 הוצא צו שאושר בועדת החוץ והבטחון לפיה השירות הסדיר מוארך בחצי שנה. נאמר שהצו יובא לדיון מחדש לאחר שישה חודשים. הדיון נארך ב-1974. לדעת רובנשטיין יש פסול בחוקיותו של הצו בשל היותו סותר את עקרון שלטון החק.

829 – בס' 26(א) הוסף תיקון (רק בקריאה השניה והשלישית) שמקנה לשר הבטחון את הסמכות להסמיך קציני צבא ("פוקד ומפקד") להוציא צווים מסויימים. ס' 26(ב) לא תוקן בהתאם ונשאר בו הלשון שאומרת שרק צו של שר הבטחון צריכה לעבור אישור של ועדת החוץ והבטחון. כאשר הכנסת אישרה את התיקון היא לא היתה מודעת להבדל המהותי בפיקוח הפרלמנטרישיחול בעקבות התיקון.

ב-1974 שר הבטחון (שמעון פרס) הוציא צו המסמיך קציני צבא להוציא צווים. הצו אושר ע"י ועדת החוץ והבטחון. באותו יום הוציא הפוקד צו קריאה לשירות סדיר נוסף של שישה חודשים (צו שהחליף את הצו מ-1968). רק עם קבלת חק שירות בטחון התשנ"ה – 1995 נקבע בחק כי יש שירות סדיר של 36 חודשים.

830 – למרות השינויים שחלו במצב הבטחוני לאורך השנים, לא היתה בחינה מחודשת של הצרכים הבטחוניים אל מול האינטרסים המשקיים והחברתיים ע"י ועדת החוץ והבטחון. מכח הצו משנת 1974 מוציא הפוקד צו חדש כל שנה הקובע מסגרת כללית לגיוס חריג למילואים מבלי שועדת החוץ והבטחון תצתרך לתת אישור לכך.

831 – עקב תביעתם של חברי הועדה תוקן החק ונקבע שגם צווי קציני צבא יהיו נתונים לפיקוח הועדה, אלה שמדובר רק בצווים שהוצאו "לצרכי כוננות".

832 – בפ"ד קדר נקבע כי רק צווים הנוגעים לגיוס כללי עקב פעולות מלחמה וכיוצא באלה צריכים לבוא לאישור הועדה (של הפוקד והמפקד וגם של שר הבטחון). עולה מכך שבין היתר אין צורך לאשר את צווי ההסמכה לפוקד ולמפקד. כל אלה מחלישים את הביקורת הפרלמנטרית.

833 – נוצר מצב בעייתי שבו חקיקת המשנה של הרשות המבצעת חורגת ממגבלות החק הראשי ואף אינה מגיעה לבירור ואישור לאחר מעשה בפני גוף פרלמנטרי. יש בכך סתירה לעקרון שלטון החק, עקרון המנהל התקין ולזכויות היסוד של האדם.

