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 , שימוששנתי-תקציב דו)הוראת שעה(:  סותריסוד  חוק

 רעיונות חדשיםושני  לרעה בסמכות הכינון

המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ'  8260/16הערות בשולי בג"ץ 
 כנסת ישראל וממשלת ישראל

 *אביגדור קלגסבלד

 לזכרו של מישה חשין,

 שחיזק אותי בשעה קשה

 1עה מתארכת...", גם אם השכשמה כן היא – "הוראת שעה

 האזרחות חוק לתיקון על הוראת שעה)השופט א' רובינשטיין 

 (פעמים עשרה-שתיםלאחר שהוארכה 

 
 

זה יותר מעשור הכנסת מקבלת מפעם לפעם חוק יסוד אשר משנה הוראה 
חוק יסוד סותר  –בחוק יסוד אחר או פוגע בה ואשר תוקפו קצוב בזמן 

וקי יסוד סותרים )הוראות שעה( עוסק בשורה של ח המאמר)הוראת שעה(. 
שנתי, בניגוד להוראת -רציפים אשר שבו וקבעו כי תקציב המדינה יהיה דו

יסוד: משק המדינה, הקובע כי "התקציב יהיה לשנה -( לחוק2)א()3סעיף 
אחת...". עתירה לפסול את הראשון מבין חוקי יסוד סותרים )הוראות שעה( 

נשיאה ביניש מתחה ביקורת על (. ה2011) און-בראלה נדחתה בעניין 
התופעה של חוקי יסוד סותרים )הוראות שעה(, ואף קבעה כי בנסיבות 

, אך העתירה נדחתה לגופה. לעומת זאת, הם עשויים להיפסלמסוימות 
עתירה לפסול את החמישי מבין חוקי יסוד סותרים )הוראות שעה( אלה 

עליון הוציא (, ובית המשפט ה2017) המרכז האקדמיהתקבלה בעניין 

______________ 

גבע, תודה לרון  .יו"ר, מרכז רובינשטיין לאתגרים חוקתיים, אוניברסיטת רייכמן ;למשפטים דוקטור *

תודה גם לחברי מערכת כתב העת  לי במחקר המשפטי. שסייעו ,דדון-לטל חבס ולאביה הנסליין

 על הערותיהם המועילות. –אור מורג, אורי שומר והעורכת שיר אברהמס  – משפט ועסקים

, פס' מז לפסק דינו של השופט 1( 2, פ"ד סה)גלאון נ' היועץ המשפטי לממשלה 466/07בג"ץ  1

 (.2012רובינשטיין )
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התראת בטלות שלפיה "אין עוד מקום לתקן את חוק היסוד ולכונן תקציב 
שנתי על דרך הוראת שעה; וככל שכך ייעשה, צפוי הוא לביטול -שאינו חד

 על פי התראה זו".
בהנמקות השונות שהציגו השופטים להלכה שקבעו בעניין  ןד המאמר 

שעה( עשוי להיפסל בעילה , שלפיה חוק יסוד סותר )הוראת המרכז האקדמי
 במהותה של עילת פסילה המאמר עוסקשל שימוש לרעה בסמכות הכינון. 

 ועומד –להבדיל מעילת הפסילה של תיקון חוקתי שאינו חוקתי  –זו 
על כך שעילת פסילה זו אינה ממוקדת בפסול שבתוכנה של הנורמה שבחוק 

 יסוד היסוד הסותר )הוראת השעה(, אלא בפסול שבהכללתה בחוק
 דווקא.

כאוסף של נורמות חוקתיות  –בהינתן אופיים ומהותם של חוקי היסוד  
שטרם התאגדו לחוקה שלמה ואשר הכנסת רשאית ככלל לשנותם בהליך 

קשה לראות הבחנה של ממש בין חוק יסוד  –חקיקה רגיל ואף ברוב רגיל 
סותר קבוע לבין חוק יסוד סותר הקצוב בזמן. אכן, מצופה שנורמות 
חוקתיות יתקיימו לאורך זמן, אולם במצב החוקתי המיוחד של ישראל אין 
פגם בנורמות חוקתיות שתוקפן קצוב. זאת ועוד, פסיקת בית המשפט בעניין 

עלולה להוליך לשינויים קבועים ובלתי רצויים בחוקי  המרכז האקדמי
היסוד, שהיו נמנעים אילולא מצא בית המשפט פסול בחוק יסוד סותר 

ת שעה(. לבסוף, הכנסת תוכל לעקוף את תוצאות פסק הדין בעניין )הורא
על ידי שימוש בטכניקת כינון שונה שתוצאתה זהה לזו של  המרכז האקדמי

חוק יסוד סותר )הוראת שעה(, כגון שינוי קבוע שיבוטל בחלוף זמן מסוים. 
המרכז מטעמים אלה ואחרים קשה להצדיק את פסיקת בית המשפט בעניין 

 .האקדמי
 עוסק גם בכמה הערות נוספות של שופטי ההרכב. כך, מאמרה 
אפשר לקבל את ההתראה שהשמיעו שופטים אחדים בדבר האפשרות -אי

שנתי בעילה של תיקון -לפסול תיקון קבוע לחוק יסוד המנציח תקציב דו
חוקתי בלתי חוקתי. כך גם לגבי שתי הצעות חדשניות לפסילת חוק היסוד 

: הצעתו של המרכז האקדמי( שעמד לדיון בעניין הסותר )הוראת השעה
השופט הנדל לראות בחוק היסוד הסותר )הוראת השעה( משום הוראה 
פרסונלית פסולה; והצעתו של השופט מלצר לראות בחוק היסוד הסותר 
)הוראת השעה( משום הארכה של תקופת כהונתה של הכנסת, הטעונה רוב 

 של שמונים חברי כנסת.
 
 

 מבוא

 תיקון חוקתי בלתי חוקתי ושימוש לרעה בהליכי כינון פרק א:

 חוק יסוד סותר )הוראת שעה( ושימוש לרעה בהליכי כינון פרק ב:

 סתירה בחוק רגיל )הוראת שעה( פרק ג:
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 שינוי קבוע ותיקון חוקתי בלתי חוקתי פרק ד:

 הוראה פרסונלית פסולה –החידוש של השופט הנדל  פרק ה:

הארכה לא כדין של תקופת כהונתה של  –ט מלצר החידוש של השופ פרק ו:

 הכנסת

 שפירעניין  –לאחר הירידה לדפוס  פרק ז:

 סיכום

 מבוא

"התקציב יהיה לשנה אחת ויביא את  :יסוד: משק המדינה קובע-( לחוק2)א()3סעיף 
 ".הוצאות הממשלה הצפויות והמתוכננות

 2010-ו 2009ם תקציב המדינה לשני יסוד:-קיבלה הכנסת את חוק 2009בשנת 
 נקבע כי התקציב לאותן שנים יהיה ובש, )תיקון( )הוראות מיוחדות( )הוראת שעה(

ת שעה(, ויסוד )הורא ארבעה חוקיהכנסת וחוקקה שבה לאחר מכן בשנים ששנתי. -דו
–2017-ו 2016–2015, 2014–2013, 2012–2011לשנים  יםבהם נקבע כי גם התקציבש

 תהאחרון מבין ארבענתקף  2המרכז האקדמין ייבענ. יםשנתי-דו יםתקציב ויהי 2018
 )הוראות מיוחדות( 2018-ו 2017יסוד: תקציב המדינה לשנים -חוק –אלה היסוד ה חוקי

שבעה שופטים  שלדין, שניתן בהרכב הבטענות חוקתיות שונות. בפסק  – )הוראת שעה(
התראת  יוןהעל הוציא בית המשפט 3רובינשטיין, ה )בדימ'(בראשות המשנה לנשיא

שנתי על -לכונן תקציב שאינו חדוד יה "אין עוד מקום לתקן את חוק היסולפשבטלות 
 4וככל שכך ייעשה, צפוי הוא לביטול על פי התראה זו". ;דרך הוראת שעה

העילה של שימוש לרעה בהליכי , ובראשן חוקתיות חשובותסוגיות פסק הדין מעורר 
יסוד אחר  הסותר חוקיסוד  או חוקיסוד  חוק ו שלפסילתידי ל, העשויה להביא הכינון

)שלא התגבשה  כן הוצעו בפסק הדין שני רעיונות חדשים . כמויסוד סותר( )להלן: חוק

______________ 

( )להלן: 6.9.2017)פורסם באר"ש,  פט ולעסקים נ' כנסת ישראלהמרכז האקדמי למש 8260/16בג"ץ  2

 (.המרכז האקדמיעניין 

ג'ובראן והשופטים )בדימ'( רובינשטיין, המשנה לנשיאה )בדימ'( ישבו בהרכב: המשנה לנשיאה  3

 חיות, מלצר, דנציגר, הנדל ופוגלמן.

, פס' לד לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין. 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  4

 ICON-S-IL Blogהתראות בטלות ראו בל יוסף "שבע הערות קצרות על התראת הבטלות" דיון בל

15.5.2018 israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7% 

A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7 

%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA- 

%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99 

%D7%95%D7%A1/. 

https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
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פסילה של בדבר  – מלצרהאחר של השופט ו הנדלהאחד של השופט  –לגביהם הכרעה( 
 בעילות אחרות.יסוד  חוקאותו 

 ה בהליך כינוןשימוש לרעתיקון חוקתי בלתי חוקתי ופרק א: 

עם זאת, . פיםתקהם  שהתקבל כדין הפורמלי יסוד סותר או חוקיסוד  חוק ,ככלל
 חוקביקורת שיפוטית גם על  יעבירשבית המשפט קיימת הצדקה לכך בנסיבות חריגות 

אכן, ביקורת שיפוטית על אקט מכונן  5כדין הפורמלי. שהתקבלסותר  יסוד או חוק יסוד
ואם הוא סותר  ,טית על אקט מחוקק. אקט מחוקק כפוף לחוקהאינה דומה לביקורת שיפו

ידי על ביטולו של אקט חוקתי מת זאת, ולעבית המשפט רשאי לבטלו. , אותה לא כדין
של בית  והוא מעורר שאלות קשות באשר למקור סמכות אינו מובן מאליו.בית המשפט 

מחייבת גם את בית והיא  ,החוקה היא הנורמה העליונה בשיטה המשפטית, שכן המשפט
חסר מגבלות, הוא ח המכונן והכלפיה ש, קשה להשלים עם מסקנה עם זאת 6.המשפט

לכונן אקטים ככלל בה הכנסת רשאית שבעיקר בשיטה חוקתית כזו הקיימת בישראל, 
משפטיים, ככל שהם -ואילו המעצורים החוץ 7,רגיל "חקיקה"חוקתיים ולשנותם בהליך 

שגרתיים שיעלו הצדקה לא ממילא ייתכנו מצבים  ר.הם חלשים ביות ,קיימים בה
 8.חוק יסוד סותרלביקורת שיפוטית על חוק יסוד או על 

 תסתמנמבשנים האחרונות בכך הלכה למעשה,  ראף שבית המשפט טרם הכי
לא אולי סותר )אך יסוד  יה להכיר באפשרות של ביקורת שיפוטית על חוקינטבישראל 

לה זו מאפשרת ביקורת יע 10"תיקון חוקתי בלתי חוקתי". בעילה של (9יסוד סתם חוקעל 
______________ 

 30, פס' 529( 3, פ"ד מד)ראש הכנסת-לב אחד ורוח חדשה נ' יושב – תנועת לאו"ר 142/89בג"ץ  5

, בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי 6821/93(; ע"א 1990לפסק דינו של השופט ברק )

(; בג"ץ בנק המזרחי ( )להלן: עניין1995ברק )הנשיא לפסק דינו של  62, פס' 221( 4פ"ד מט)

לפסק דינו  74, פס' 619( 1, פ"ד סא)השלטון בישראל נ' כנסת ישראלהתנועה למען איכות  6427/02

)דוד האן,  361 ספר גבריאל בך(; אהרן ברק "תיקון של חוקה שאינו חוקתי" 2006של הנשיא ברק )

 (.2011לקח ומיכאל בך עורכים, -דנה כהן

)פורסם באר"ש,  ראלקוונטינסקי נ' כנסת יש 10042/16ראו, למשל, פסק דינו של השופט מזוז בבג"ץ  6

 1357, 1349 כרך ב ספר אליקים רובינשטיין(; יניב רוזנאי "שימוש לרעה בחוק יסוד" 6.8.2017

 (.2021ביטון, אילה פרוקצ'יה ורינת סופר עורכים, -)אהרן ברק, מרים מרקוביץ

 .1383–1382עמ' בהשוו רוזנאי, שם,  7

 Suzie Navot & Yaniv Roznai, From Supra-Constitutionalראו גם  .1387–1379עמ' בשם,  8

Principles to the Misuse of Constituent Power in Israel, 21 EUR. J.L. REFORM 403 

(2019). 

 YANIV ROZNAI, UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS: THE LIMITSראו  9

OF AMENDMENT POWERS 113–117 (2017). 

לפסק דינו של השופט פוגלמן ופס' לה לפסק דינו  13, פס' 2, לעיל ה"ש קדמיהמרכז האראו עניין  10

, 275( 3, פ"ד סד)און נ' כנסת ישראל-בר 4908/10של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין; בג"ץ 
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 בהם חוקש במקרי קיצון נדירים סותר יסוד כנו של חוקושיפוטית מהותית על ת
בבחינת "גבוה מעל גבוה  ,כולה השיטה החוקתיתיסוד של הכללי את היסוד סותר 

 11.שומר"
ראוי וספק אם  ,בית המשפט סמכות זויפעיל בהם שספק אם ניתן לדייק את המצבים 

נלי", "נשק יום הדין". וקונבנצילא המהווה "נשק תיאורטית לדייקם. מדובר בסמכות 
יסוד סותר  . פסילת חוקרהלכן בית המשפט יפעילה רק כמוצא אחרון, בחוסר בר

רעידת אדמה "פחות מאשר  היא לאאינו "חוקתי" הוא בעילה ששהתקבל כדין 
משחק המקובלים בין הרשות המכוננת שכן היא מערערת את כללי ה 12,משטרית"

אם לא  –לרשות השופטת. ככל נשק מסוג זה, עדיף לנקוט לגביו מדיניות של עמימות 
לפחות לגבי התנאים להפעלתו. מדיניות של עמימות תשדר אזהרה  ,לגבי עצם קיומו

פתוחות לשעת אפשרויות ר בידי בית המשפט וותשמ ,כללית רחבה לרשות המכוננת
 תית.חירום חוק

יסוד  יסוד וחוק יותר של ביקורת שיפוטית על חוקמוכרת עילה זו מצטרפת לעילה 
יסוד  סטורית, פסילת חוקיהמבחינה  העילה של שימוש לרעה בסמכות הכינון. –סותר 

בו הכנסת מכנה הסדר שאינו שנקשרה למצב  בעילה של שימוש לרעה בהליכי כינון
חוקי. פעולה -, וזאת כדי להקנות לו מעמד על"יסוד חוק"ריה חוקתית בשם ט  במ   עוסק

כזו מהווה שימוש לרעה בסמכות הכינון, שכן היא מתיימרת להקנות מעמד חוקתי 
יסוד(  בה הוראות חוקתיות )חוקישריה שאינה חוקתית. בשיטה הישראלית, ט  למ  

שבו הם ובאותו הליך  חוקים רגיליםשמקבל ידי אותו גוף )הכנסת( על  ותמתקבל
מבחין בין  (13אם נדרש, רוב מיוחסקבלתה ב)ו "יסוד חוק"הנורמה כינוי , רק יםמתקבל

בחנה בין שתי הנורמות היא רבת ההן שנפקותה של ווכימכינון חוקתי לחקיקה רגילה. 
, הקניית נורמה חוקתית נהנית מעדיפות נורמטיבית על חקיקה רגילה שכן, משמעות
למטרה  בניגודובחוסר תום לב  הלוחוקי לנורמות לא חוקתיות היא פע-מעמד על

 14לעגן ולהגן על נורמות חוקתיות בלבד. – סמכות הכינוןלכנסת לשמה ניתנה ש

______________ 

לפסק דינה  25פס'  ,מאיר נ' הכנסת בן 5744/16(; בג"ץ 2011לפסק דינה של הנשיאה ביניש ) 33פס' 

, 5(; ברק "תיקון של חוקה שאינו חוקתי", לעיל ה"ש 27.5.2018של הנשיאה חיות )פורסם באר"ש, 

 .381–379בעמ' 

לפסק דינו  32, פס' 577( 3, פ"ד נא)ארפל אלומיניום בע"מ נ' קליל תעשיות בע"מ 733/95ראו ע"א  11

. להרחבה מאמר זה(. הדיון בסוגיה זו בכלל, ובישראל בפרט, חורג מגדרי 1997של השופט חשין )

 .1360–1352בעמ' , 6רוזנאי, לעיל ה"ש . על המצב בישראל ראו 9, לעיל ה"ש ROZNAIראו 

 4.9.2018 גלובסרעידת אדמה משטרית'"  –מנחם שטאובר "שקד: 'ביקורת שיפוטית על חוק יסוד  12

www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1001252586. 

יסוד: -לחוק 7יסוד: הממשלה; ס' -לחוק 44: הכנסת; ס' יסוד-לחוק 45–44-ו 34א, 9, 4ראו ס'  13

מדינת הלאום של העם  –יסוד: ישראל -לחוק 11יסוד: משאל עם; ס' -לחוק 5חופש העיסוק; ס' 

 יסוד: משק המדינה.-ב)ג( לחוק3יסוד: ירושלים בירת ישראל; ס' -לחוק 7היהודי; ס' 

הכנסת קיבלה חוקתית לחוק רגיל. בשעתו  דחיקת הוראהשל ך ופלמקרה ההאף הדבר נכון ייתכן ש 14

חוק רגיל הקובע הסדרים לקיומו של משאל עם לגבי החלטה של הממשלה שלפיה המשפט, השיפוט 

ביטול )ראו חוק סדרי השלטון והמשפט  .נהל של מדינת ישראל לא יחולו עוד על שטח מסויםוהמ  

http://www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1001252586
http://www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1001252586


 גמשפט ועסקים כו, תשפ" אביגדור קלגסבלד

240 

יסוד )השם  מבחן הפורמלי לחוקה לעאף שבית המשפט נמנע עד כה מלהוסיף  ,לכן
 הוא היה נכון להכיר בכך שכינון חוק 15,ריה חוקתית(ט  מ  ( גם מבחן מהותי )"יסוד חוק"

אפשר  חוקתי יהווה שימוש לרעה בסמכות הכינון, ובמקרה מתאיםלא ל תוכן יסוד בע
 16יפסלו.יבו מסוימות או הוראות כולו  חוקשה

 לעילה של שימוש לרעה בסמכות הכינון, ייחד לאחרונה מאמר מקיףר שארוזנאי, 
, בדומה לעילה של יסוד סותר של חוק כנוותמדובר בעילת ביקורת נוספת על כי ר וסב

 "דוקטרינה חלופית לעניין הגבלות מהותיות –או בלשונו  ,ון חוקתי בלתי חוקתי""תיק
בדומה לעילה של "תיקון חוקתי בלתי חוקתי",  17.על הסמכות המכוננת של הכנסת"

יסוד סותר, כגון  של חוק כנוותעילה זו מאפשרת ביקורת שיפוטית על כי רוזנאי סבור 
יסוד  חוק 18,לא הליך ראוילים או קבוצות מעניש או קונס פרטאשר יסוד סותר  חוק

המפזר את הפרלמנט תוך הפרת יסוד סותר  חוק 19,סותר הפוגע בעקרון הכלליות
 "המבנהדוקטרינת המפר את  סותריסוד  חוק 20,ההליכים החוקתיים הקבועים לכך

 ולא על כל חוק ,יסוד סותר עילה זו חלה רק על חוקכי גם רוזנאי סבור  ועוד. 21הבסיסי"
 22סוד.י

להיות גם היא ככל סמכות שלטונית אחרת, חייבת , סמכות הכינון אף אני סבור כי
עילת מכך נגזר האיסור לעשות שימוש לרעה בסמכות הכינון. וכי  23,מופעלת בתום לב

כגון , היסוד של חוק או בהליך כינונוהיסוד  חוקב בשימוש פסולביקורת זו מתמקדת 

______________ 

טון והמשפט )ביטול החלת ; חוק סדרי השל1999-, התשנ"ט(החלת המשפט, השיפוט והמינהל

. בעקבות עתירה לבג"ץ הוציא בית 58, ס"ח 2010-המשפט, השיפוט והמינהל( )תיקון(, התשע"א

המשפט צו על תנאי בשאלה "האם ההסמכה לעריכת משאל עם אינה חייבת להיות מעוגנת בחוק 

)פורסם  לותד נ' כנסת ישרא 9149/10בג"ץ  .היש מקום להתערבות שיפוטית" –יסוד, ואם כן 

הכנסת את קיבלה (. העתירה התייתרה שכן ימים ספורים לפני הדיון בצו על תנאי 13.5.2014באר"ש, 

ראו גם אמנון רייכמן "חידושים והתפתחויות במשפט הציבורי בישראל בשנת  .יסוד: משאל עם-חוק

 (.2018) 209, 205יא  דין ודברים" 2014

לפסק דינה של  21, פס' 10, לעיל ה"ש בן מאיר ; עניין295–293, בעמ' 10, לעיל ה"ש און-בר עניין 15

 הנשיאה חיות.

לפסק דינו של הנשיא )בדימ'(  64-ו 58–55, 36, פס' 5, לעיל ה"ש בנק המזרחיראו, למשל, עניין  16

ראו גם החלטת  .1361בעמ' , 6לפסק דינו של הנשיא ברק; רוזנאי, לעיל ה"ש  58–57שמגר ופס' 

 ,Demirtaş v. Turkey (No. 2):ועדת ונציה, המובאת בפסק דינו של בית הדין האירופי לזכויות אדם

App. No. 14305/17, ¶ 161 (Dec. 22, 2020), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207173  

 (.Demirtaş)להלן: עניין 

 .421, בעמ' 8, לעיל ה"ש Navot & Roznai םראו ג .1350בעמ' , 6רוזנאי, לעיל ה"ש ראו  17

 .1377בעמ' רוזנאי, שם,  18

 .1378–1377בעמ' שם,  19

 שם. 20

 שם. 21

 .1379–1375בעמ' שם,  22

לפסק דינו  8, פס' 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמי ; עניין144–143, בעמ' 9, לעיל ה"ש ROZNAIראו  23

 של השופט מלצר.

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-207173
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אקט  24,הפוגע בזכות ההשתתפותקתי, הליך כינון חולא הקניית מעמד חוקתי לתוכן 
 28הכנסתבמבנה או  27ואולי גם שינוי במבנה הממשלה 26אקט פרסונלי 25,רטרואקטיבי

לים יבמ .לדחותו עד לאחר הבחירות לכנסת הבאה בחירות לכנסת במקוםהלאחר 
אלא נגד  ,חוק היסודונת נגד הנורמה שנכללה באחרות, עילת ביקורת זו אינה מכוּ

 29."כשלעצמה שימוש לרעה בסמכות המכוננת", נגד כלומר ,דווקא חוק יסודללתה בהכ
מלכתחילה על היא חלה אלא  ,סותר חוק יסודכינונו של לרק זו  עילהלכן אין להגביל 

 .חוק יסודכינונו של כל 
הוא זו עילה עניינה של כי סבור  ימגישתו של רוזנאי: אינ , אם כן,גישתי שונה
 , בדומה לעילת הביקורתחוק היסודכנו של ועל תאו "חלופית" נוספת ביקורת מהותית 

 

______________ 

דין בנק -טוב "מהפכה או המשכיות? מקומו של פסק-סימן-; איתי בר6, לעיל ה"ש קוונטינסקיעניין  24

(; איתי 2018) 271יט  משפט וממשלדלים של ביקורת שיפוטית בישראל" המזרחי בהתפתחות המו

ה יאו 'סטי תטוב "בג"ץ קוונטינסקי נ' הכנסת בעניין מס דירה שלישית: החלטה מתבקש-סימן-בר

 (.2020) 889לב  מחקרי משפטרבתי' בלתי מוצדקת מההלכה הפסוקה?" 

יסוד באמצעות הכלל של תיקון  חוק לשבי רטרואקטי שינוי עלגבאי מציע להחיל ביקורת שיפוטית  25

חוקתי בלתי חוקתי )לרבות סעד של דחיית תחולת החוק לכנסת הבאה(. ראו איל גבאי "שינוי 

(. ספק רב אם כל שינוי 1998) 151מד  הפרקליטחוקתיותו"  –רטרוספקטיבי בחוק יסוד: הממשלה 

ה בלבד. ביקורת שיפוטית באמצעות חוק יסוד יצדיק החלת ביקורת תוכנית מטעם ז לשרטרואקטיבי 

העילה של הפעלת סמכות הכינון בחוסר תום לב מציעה פתרון כולל לסוגיה זו. ראו פתרון דומה 

 .בפרק ה להלן –חוק יסוד  לששינוי פרסונלי  –סוגיה דומה ל

ו לפסק דינ 14פס'  ,התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלה 2592/20בג"ץ  26

 התנועה למען איכות השלטון ן( )להלן: עניי27.5.2020"ש, של המשנה לנשיאה מלצר )פורסם באר

(2020.)) 

התנועה למען איכות השלטון  2905/20בבג"ץ  12.11.2020יום ראו נוסח הצו על תנאי שהוצא ב 27

הממשלה  :יסוד-: ")ג( מדוע לא יקבע כי חוק(12.11.2020)פורסם באר"ש  בישראל נ' כנסת ישראל

וההסדרים  2020-שעה( התש"ף ת( וחוק ממשלת חילופים )תיקון חקיקה והורא8)תיקון מס' 

בטלים,  – 23-כולם, או חלקם, אשר אמורים לחול בתקופת כהונתה של הכנסת ה –הכלולים בהם 

ואילך, זאת תוך קביעת הוראת מעבר  24-ככל שלא יוחלו רק בתקופת כהונתה של הכנסת ה

, ולנוכח קשיים במשא ומתן הקואליציוני, הועלתה הצעה 24-לאחר הבחירות לכנסת ה גםמתאימה." 

לשנות את החוק כך שראש הממשלה ייבחר בבחירות אישיות. על הצעה זו נמתחה ביקורת בשל 

 –היותה "שינוי כללי המשחק תוך כדי המשחק". יהונתן ליס "נתניהו: 'הפתרון לפלונטר הפוליטי 

 ./www.haaretz.co.il/news/elections 19.4.2021 הארץשות הממשלה'" בחירות ישירות לרא

premium-1.9725366. 

(. באותו עניין נדחתה טענה כי אין 22.7.2020)פורסם באר"ש,  פירא נ' הכנסתש 4076/20בג"ץ ראו  28

לאחר הבחירות לכנסת אלא לדחות את החלתו עד  23-להחיל את "החוק הנורווגי" על הכנסת ה

שם, חוקתי )ראו -. הטענה בוססה על דוקטרינת התיקון החוקתי הבלתי24-לאחר הבחירות לכנסת ה

עדיף לבסס את הטענה על הדוקטרינה של היה פט גרוסקופף(. נראה כי לפסק דינו של השו 8פס' 

 יסוד. שימוש לרעה בחוק

, פס' ל לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיעניין  29

 במקור(. ה)ההדגש

https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.9725366
https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.9725366
https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.9725366
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של "תיקון חוקתי בלתי חוקתי". לדעתי, עילת ביקורת זו אינה מתמקדת בפסול שבתוכן 
הפגם הטבוע  כך, מלכתחילה דווקא. חוק יסודאלא בפסול שבהכללתה ב ,הנורמה

היא אלא בכך ש ,וכנהבתשבפסול אינו  חוק יסודהקבועה ב תבהוראה בלתי חוקתי
אפשר -איהוראה זו הייתה תקפה אילו נכללה בחוק רגיל, אך שיכול  .חוק יסודנקבעה ב

שעה( ההסותר )הוראת  חוק היסודעילת הביקורת על  גםלתפיסתי, ללה בחוק יסוד. ולכ
לא כל שכן כאלה  –שנתי מבוססת על כך שאין לכלול הוראות שעה -התקציב הדו ענייןב

ת ואין פגם בהכללת הוראגם אם  ,דווקא. לכן חוק יסודב – ות על עצמןהשבות וחוזר
-אינקבע כי  המרכז האקדמיבעניין  ,חוזרות ונשנות, בחקיקה רגילהששעה, אף כאלה 

 .ללן בחוק יסודולכאפשר 
נכללו שהן הוא הדין בהוראות רטרואקטיביות או פרסונליות, שדינן שונה מקום 

מנוגדת תהיה ש: הכללתן בחוק רגיל יכול חוק יסודכללו בנשהן בחוק רגיל לעומת מקום 
על פי פסקת ההגבלה החוקתית תוקפן ייבחן  , שאזמחוקי היסוד הנגזרקרון חוקתי ילע

יבחן על פי עילת הביקורת של ייסוד  הכללתן בחוקיתוקף לעומת זאת,  ;או השיפוטית
יכול ר שאתפות, בפגיעה בזכות ההשתגם הוא הדין  סמכות הכינון.ב שימוש לרעה

תישקל באופן מחמיר יותר כאשר מדובר בהליך של כינון להבדיל מהליך של חקיקה. ש
אלא אם ראוי שתוכנו ייכלל  ,הוא ראוי חוק היסודהשאלה אינה, אם כן, אם תוכנו של 

 .חוק יסודב
 עניין – הז מאמרמושא ת הדעת העיקריות בפרשות בשתי חוו   חוזרתתפיסה זו 

קבעה הנשיאה ביניש כי השאלה אינה  און-ברין י. כך, בענהמרכז האקדמי ועניין און-בר
או נובע ממניעים  31או סביר 30שעה( הוא ראויהאם חוק היסוד הסותר )הוראת 

שהחוק נחקק על דרך של הוראת שעה מהווה  ,"אם עצם העובדהאלא  32,הולמים
שנה לנשיאה המעמד  המרכז האקדמיבעניין ו 33.בסמכות המכוננת" 'שימוש לרעה'

אולם לגוף  34ב,רובינשטיין על החשיבות המהותית של פיקוח הכנסת על התקצי)בדימ'( 
שם פסל בית  35,קוונטינסקיפניו לזו שהתעוררה בעניין שלהעילה השווה את השאלה 

כי  אכן, שם הודגש" והבהיר: ,המשפט העליון חוק יסוד מחמת פגם בזכות ההשתתפות
אלא  ,גם בענייננו הדגש לאמיתו אינו תוכני תוכן החוק, אךאין התיק עוסק בביקורת על 

 גם שופטים 36ם."חוקתיי מושם על המסגרת של חוקי יסוד, ומעמדם ככאלה, כטכסטים
 

______________ 

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 28, פס' 10, לעיל ה"ש און-ברעניין  30

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 30שם, פס'  31

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 28-ו 17, 16שם, פס'  32

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 17שם, פס'  33

לד לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( –לג-יח, כה ו–יז , פס'2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיעניין  34

 רובינשטיין.

 .6, לעיל ה"ש קוונטינסקיעניין  35

פס' לז לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין  ,2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיעניין  36

 (.ההוספ ה)ההדגש
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 39,השופט דנציגר 38,ג'ובראןהמשנה לנשיאה )בדימ'(  37,השופטת נאור –ם אחרי
זה או אחר(  עמדו על כך )בניסוח – 42השופט הנדלו 41השופטת חיות 40,השופט פוגלמן

עצם באלא  ,תוכן הנורמהב ממוקדתשהעילה של שימוש לרעה בסמכות הכינון אינה 
 פעמים.כמה , בעיקר כזה השב ונשנה ברציפות סותר )הוראת שעה( הכללתה בחוק יסוד

שב אשר עם זאת, בית המשפט הבהיר כי לא יפסול חוק סותר )הוראת שעה(, אף כזה 
עשה רק יתכי הפסילה  ויגים. חלק מן השופטים הדגישונשנה, אלא במקרים נדירים וחר

עקרונות בה של ההוראה הנסתרת ולמידת הפגיעה בזכויות יסוד ויבשים לב לאופי
אין הצדקה של ממש עשה רק אם יכי הפסילה ת וחלק מן השופטים הדגישו 43,יסוד

קשה ודאות -אימוקשות ויוצרות  והערות אל 44.לכינון חוק היסוד הסותר כהוראת שעה
שב הוא שמובין כשלעצמו בין של חוק יסוד סותר )הוראת שעה(,  תוקפובאשר ל

______________ 

"אכן, הסדרים חוקתיים ראויים חייבים להשאיר לפחות פתח צר לשינוי חוקי היסוד בדרך של הוראת  37

 הנשיאהשעה, בשל מה שכינה היועץ המשפטי של משרד האוצר, עו"ד בריס, בקטע שהובא על ידי 

ייננו, אין מדובר ב'צורך השעה', אולם המבנה החוקתי הנוכחי בישראל אינו מונע 'צורך השעה'. בענ

לפסק  3, פס' 10, לעיל ה"ש און-בר" עניין .שינוי חוק יסוד בדרך של הוראת שעה שהיא חוק יסוד

 .)ההדגשה במקור( דינה של השופטת נאור

ת הפוליטית אינם יכולים להוסיף ולמשול בכיפה, ואין זה ראוי כי משטר דמוקרטי "שיקולי הנוחו 38

רכי השעה... מחלצות הוראת השעה שבהן לבוש חוק היסוד, אינן הולמות את וחוקתי יוכפף לצ

הטרקלין החוקתי שבו הוא מתיימר לשכון... על יסוד המסקנה שאליה הגעתי, אינני נדרש לתבונתו 

, המרכז האקדמי" עניין .תי, ולהלימתו את ערכי היסוד של שיטתנו המשפטיתשנ-של התקציב הדו

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן. 10–8, פס' 2לעיל ה"ש 

ססת על שנתי אינה נבחנת בגדרה של עתירה זו. הכרעתו של חברי מבו-תבונתו של התקציב הדו..." 39

כך שתיקון של חוק יסוד באמצעות הוראת שעה, פעם אחר פעם, וללא שקיימת הצדקה ממשית לכך, 

 " שם, פסק דינו של השופט דנציגר..עולה כדי שימוש לרעה בחקיקת יסוד

אני סבור כי השימוש החוזר והנשנה בהוראות שעה לשינוי ההסדר בחוק היסוד והנהגת תקציב ..." 40

 הלכה למעשה, לדיון ציבורי מעמיק ומלא בנושא ההשלכות של תיקון חוק היסוד שנתי כתחליף,-דו

לפסק דינו של השופט פוגלמן  6" שם, פס' ., מגיע כדי שימוש לרעה בתיקון לחוק היסודבאופן קבוע

 (.במקור)ההדגשה 

"לדעתי העובדה שמדובר בחקיקה חוזרת ונשנית בדרך של הוראת שעה באופן המאפשר מאז שנת  41

( לחוק יסוד: משק המדינה 2)א()3שנתי למרות ההוראה שבסעיף -מתכונת של תקציב דו 2009

הקובעת כי 'התקציב יהיה אחת לשנה', מעוררת כשלעצמה חשש ממשי כי בפנינו שימוש לרעה 

 לפסק דינה של השופטת חיות. 3" שם, פס' .בחוק יסוד ובמתכונת של הוראת שעה

שנתי. לשון אחר, -הניחה בסיס לשלילת האפשרות של מעבר לתקציב דו אינני סבור כי עתירה זו..." 42

 לפסק דינו של השופט הנדל. 4" שם, פס' .לא זו הנקודה בעתירה זו

ביניש ופס' ה לפסק דינו של השופט  לפסק דינה של הנשיאה 24, פס' 10, לעיל ה"ש און-ברעניין  43

, פס' לג לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיבינשטיין; עניין רו

לפסק דינה של השופטת  4לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן, פס'  8רובינשטיין, פס' 

 לפסק דינו של השופט הנדל. 5–4חיות ופס' 

לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן, פסק דינו של  8, שם, פס' המרכז האקדמיעניין  44

 לפסק דינו של השופט מלצר. 6השופט דנציגר ופס' 
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בעצם מהותו של חוק נעוץ לא שינו את מוקד הפגם: הוא  ועם זאת, הערות אל 45.ונשנה
תלוי בהוראה תוקפו יה לא היסוד סותר )הוראת שעה( כמוצר חוקתי זמני. אלמלא כן 

חוק יסוד סותר בהי. האם אכן יש פסול והוא לא היה זקוק להצדקה כלש ,הנסתרת
 שב ונשנה?הוא ( כשלעצמו או משהוראת שעה)

ושימוש לרעה בהליכי סותר )הוראת שעה(  חוק יסודפרק ב: 
 כינון

מדובר בחקיקה  46על דרך הוראת שעה.מתקנת  משפט הישראלי מקובלת חקיקהב
ב המשפטי והמצפוקעת שעה הנורמה קיימת לזמן קצוב, שלאחריו הוראת  הסותרת
קשיים עצמה כשל. טכניקת חקיקה זו אינה מעוררת על כנולעמוד חוזר  לפניהששרר 

יכולה להיות ללא הגבלת זמן, היא יכולה להיות לזמן סתירתו של חוק חוקתיים: כשם ש
. הכנסת עצמה יכולה לשנות את תקופת תוקפה של הוראת השעה, לקצרה או קצוב

. גם טכניקת שבה וחוזרת על עצמהאשר ף כזו , גם בהוראת שעה נוספת, אלהאריכה
כניסה בשעה העוסקת באזרחות והחקיקה זו אינה מעוררת קושי חוקתי. כך, הוראת 

 47.ת שעהאבכל פעם כהור ,פעמיםעשרה -שלושלישראל שבה וחוקקה 
ון שמדובר וכימ .בהוראת שעה חוק יסודסתור כאשר הכנסת מבקשת לשונה המצב 

 בחוק יסוד פגיעה .סתירתונהוג בהתאם לכללים החלים על , על הכנסת לחוק יסודב
בחוק המקיים את  בחוק יסוד )הוראת שעה( אורק  – 48ככל הנראה –יכולה להיעשות 

בהקשר זה ייבחן תוקפו של  49פסקת ההגבלה )החוקתית או השיפוטית(. ה שלתנאי
לים יבמהחוק.  ןבחינה הרגילה של תוכה לעהחוק כהוראת שעה דווקא, וזאת נוסף 

______________ 

במקרים " כי לפסק דינה( 24, כותבת הנשיאה ביניש )פס' 10, לעיל ה"ש און-ברכך, למשל, בעניין  45

כי חקיקתו של חוק יסוד כהוראת שעה עלולה לעלות  מהם, ייתכןמראש מסוימים, שאין ניתן לקבוע 

כניים שאותם תיאר והמבחנים הת ,(. אכןההוספ ה" )ההדגש'חוק יסוד'בכותרת  'שימוש לרעה'כדי 

קף שעה( יהיה תהבית המשפט אינם מאפשרים לכנסת לדעת מראש אם חוק היסוד הסותר )הוראת 

ודאות כה רבה באשר לתוקפו של תיקון -. אי44-ו 43ה"ש בלעיל ההפניות ראו שם וכן  .אם לאו

 Rosalind Dixon, Constitutional Amendment Rules: Aהשוו  .רצויהאינה חוקתי בוודאי 

Comparative Perspective, in COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 96 (Tom Ginsburg & 

Rosalind Dixon eds., 2011). 

השעה? עלייתה של החקיקה -הייט "שעתן היפה של הוראות-טוב וגאיה הררי-סימן-ראו איתי בר 46

 (.2019) 539מא  עיוני משפטהזמנית בישראל ועקרונות לטיובה" 

 הייט, שם.-טוב והררי-סימן-; בר1, לעיל ה"ש גלאוןן ראו עניי 47

 .107ה"ש יד לפרק ג,  הלןראו ל 48

)אהרן ברק, אילה  77 ספר אליהו מצאראו אהרן ברק "פסקת הגבלה משתמעת )שיפוטית("  49

 הפרקליטיסוד" -(; אביגדור קלגסבלד "סתירה לחוק2015, שרון חנס ורענן גלעדי עורכים, פרוקצ'יה

 (.2006) 293מח 
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הלגיטימיות של פגיעה באמצעות הוראת שעה דווקא תיבחן במסננות של ערכיה אחרות, 
של מדינת ישראל, תכלית ראויה ומידתיות. לדעתי, קשה להלום נסיבות שבהן תוכנו של 

הוא שפסקת ההגבלה וייחשב תקף ורק העובדה  יה שליעבור את מסננות הסותרהחוק 
כהוראת שעה  סותרחקיקת חוק  ,ילתו. על פני הדבריםפסידי נחקק כהוראת שעה תביא ל

על פגיעה בוודאי נימוק מסייע לאישור תוקפו, שכן פגיעה זמנית עדיפה דווקא תהווה 
 50.הפגיעהתמיכה במידתיות מהווה הזמניוּת למצער,  ;קבועה

בחוק יסוד סותר )הוראת שעה(, ואם יש , רק לכאורהיכול להיעשות,  שינוי חוק יסוד
המרכז שום שפסיקת בית המשפט העליון בעניין מ ,"לכאורה" 51.גם ברוב מיוחס – צורך

שאלת תוקפו דן בית המשפט העליון ב המרכז האקדמין יבעני מסקנה זו.ערערה  האקדמי
שב וכונן על אשר ו ,שנתי-קבע כי התקציב יהיה דו)הוראת שעה( ש סותר חוק יסודשל 

נדון תוקפו של זה ן ייבענ י שנות תקציב.לשתידי הכנסת חמש פעמים רצופות, בכל פעם 
שעה( החמישי בסדרה רציפה זו. כל שופטי ההרכב ראו קושי ה)הוראת  יסודהחוק 

 חמש פעמים רצופות שבו וסתרור שאת שעה(, ו)הוראסותרים יסוד  בסדרה זו של חוקי
ע כי : משק המדינה, הקוביסוד-חוק( ל2)א()3את סעיף  – בכל פעם לשתי שנות תקציב –
 פסולפני בית המשפט הייתה אם ניתן ללהשאלה שעמדה  יהיה לשנה אחת".התקציב "

 ,, וביתר פירוטסותר )הוראת שעה( זה בעילה של שימוש לרעה בהליכי כינון חוק יסוד
שהתקבל כדין )הפורמלי(  חוק יסודבהם ייפסל ש אם ראוי להרחיב את רשימת המקרים

ובפרט )הוראת שעה(,  סותר חוק יסודגם לון בעילה של שימוש לרעה בסמכות הכינ
 .חוזר ונשנהשכזה ל

: יסוד-חוקשל  ונדונה חוקתיות 52און-בר ןייבענקודם של בית המשפט סק דין בפ
 2012–2011תקציב המדינה )הוראות מיוחדות( )הוראת שעה(, שקבע כי התקציב לשנים 

שעה( הראשון הראת )הו יסודהחוק שנתי. הייתה זו ההארכה הראשונה של -יהיה דו
. בית המשפט העליון דן בתיק בהרכב מורחב של שבעה שופטים באותה סדרה רציפה

ביניש קבעה כי ככלל "הוראת שעה עומדת בניגוד  הנשיאה 53בראשות הנשיאה ביניש.
להימנע מתיקון לכן וכי עדיף  54,לפיו הוראות החוקה הן קבועות"ש לרעיון הבסיסי

 55יחודיים".ימקרים חריגים, קיצוניים ו"ה אלא בהוראות חוקתיות בהוראת שע
 לפיהש, ביניש הנשיאהעמדה שהביעה בהיה  און-ברידוש הגדול בפסק דין הח

 חוק יסוד ו שלמהם, ייתכן כי חקיקתמראש ניתן לקבוע במקרים מסוימים, שאין "
... כאמור, בנסיבות מסוימות וחריגות, 'שימוש לרעה' לעלות כדיכהוראת שעה עלולה 

______________ 

 .96–95ה"ש יד ל ןלהל ראו 50

 Nadav Dishon, Temporaryלתיאור היסטורי של הוראות שעה חוקתיות בישראל ראו  51

Constitutional Amendments as a Means to Undermine the Democratic Order: Insights 

from the Israeli Experience, 51 ISR. L. REV. 389, 399–411 (2018). 

 .10, לעיל ה"ש און-בר עניין 52

יניש, המשנה לנשיאה ריבלין והשופטים גרוניס, נאור, ארבל, רובינשטיין ישבו בהרכב: הנשיאה ב 53

 ופוגלמן.

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 24, פס' 10, לעיל ה"ש און-ברעניין  54

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 29שם, פס'  55
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 און-ברן יבעני 56."עשוי עצם השימוש בהוראת שעה להצדיק התערבות בחקיקת היסוד
 בנימוק שדובר ב"פיילוט"כי יש לדחות את העתירה לגופה  הנשיאה בינישהסכימה גם 

יוצא שהעמדה החדשנית  57סיון לבחון אם יש הצדקה לתיקון קבוע של חוק היסוד.ינ –
סותר  חוק יסודל ולפסאפשר סוימים יהיה לפיה במקרים מש – הנשיאה ביניששהביעה 

הייתה מלכתחילה אמרת אגב, שכן  – מחמת שימוש לרעה בסמכות הכינון (הוראת שעה)
ששת השופטים, רק השופטת ארבל  שארמבין העתירה נדחתה לגופה. חשוב מכך, 

רק  ובלין, גרוניס ופוגלמן כתבי. השופטים רהנשיאה בינישהצטרפה לפסק דינה של 
הם הסכימו שרק יא המשמעותה אם ממנה כלל לא ברור שרה אמי –" סכים"אני מ
הנשיאה לאמרת האגב האמורה של בהכרח אך לא  (,דחיית העתירה לגופה) לתוצאה
הסכימו לכל האמור בפסק דינה של השופטת ביניש )לרבות לאמרת הם או ש, ביניש

 58.(הנשיאה בינישהאגב האמורה של 
של הנשיאה  באמרת האג לגביידים שהביעו עמדה שני השופטים היח, זאת ועוד

 .לגמריהפוכה  העמד – גם הם באמרת אגב – ביניש, השופטים נאור ורובינשטיין, הביעו
השופטת נאור ציינה כי "המבנה החוקתי הנוכחי בישראל אינו מונע שינוי חוק יסוד 

 בזכויותוכי ממילא "אין מדובר בפגיעה  59,בדרך של הוראת שעה שהיא חוק יסוד"
לפיה תקציב שבפגיעה בעקרונות יסוד משטריים. הקביעה  ,לטעמי ,ואין מדובר גם אדם,

שנתי( אינה, לטעמי, עקרון יסוד -יהיה תקציב שנתי דווקא )להבדילו מתקציב דו
קשה לקבוע באופן  ,גם השופט רובינשטיין סבר אז כי "במישור המשפטי 60.חוקתי"

יסוד: החקיקה, ולא כל שכן בטרם -עה בהיעדר חוקנחרץ כי אין לשנות חוק בהוראת ש
 חוק יסודהשופט רובינשטיין הביע ביקורת על התופעה של שינוי  61השלמת החוקה".

הוראת השעה, חוק אך סיכם כי "לאחר שאמרנו כל אלה, כדי לפסול את  ,בהוראת שעה
לת במבט א הייתי נועל את הדליש צורך בעיגון משפטי איתן יותר מזה הקיים, אף כי 

 62.לעתיד"
זכתה היא אם  ספק רב ,של הנשיאה בינישלא זו בלבד שמדובר באמרת אגב נמצא כי 

נאור  םוברור כי השופטי ,השופטת ארבל(מהסכמת מי משאר שופטי ההרכב )לבד ב

______________ 

 ביניש.לפסק דינה של הנשיאה  24שם, פס'  56

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 28שם, פס'  57

למשמעות האמירה "אני מסכים" ראו טל כהנא ואילנה פרנקל "ריאיון עם המשנה לנשיא בית  58

(: "אני יכול להעיד 2007) 230, 195ג  דין ודבריםהמשפט העליון )בדימוס(, השופט מישאל חשין" 

, הצטרפתי וכתבתי 'אני מסכים', אף שלא הסכמתי במקרים רבים כשחבריי למותב כתבו פסק דיןכי 

לאמירה זו אין ברור כי לכל דבר ודבר. הסכמתי לתוצאה ולכן הצטרפתי בהחלטתי לחבריי." 

הסכמה לתוצאה, אך לא  –י מצומצם לדעתי, עדיף לתת לה פירוש ודא  ו ,משמעות קבועה או מחייבת

 בהכרח להנמקה.

 לפסק דינה של השופטת נאור. 3, פס' 10, לעיל ה"ש און-בר ראו עניין 59

מפלגת יש עתיד  3234/15גישתה בבג"ץ את של השופטת נאור. ראו גם  הלפסק דינ 4שם, פס'  60

 (.יש עתיד ( )להלן: עניין9.7.2015)פורסם באר"ש,  בראשות יאיר לפיד נ' יו"ר הכנסת

 , פס' ג לפסק דינו של השופט רובינשטיין.10לעיל ה"ש  ,און-ברראו עניין  61

 שם, פס' ז לפסק דינו של השופט רובינשטיין. 62
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לאמרת האגב של השופטת נאור היה  ובנסיבות אללדעתי,  נשטיין לא הסכימו לה.יורוב
משנה ה שגה ,, לדעתיביניש. לכן נשיאהרת האגב של הבדיוק אותו משקל כמו לאמ

, המרכז האקדמיין ירובינשטיין, שכתב את פסק הדין המרכזי בענ '(בדימ)לנשיאה 
 63.און-ברין יכקביעה של בית המשפט בענ הנשיאה בינישלאמרת האגב של  וחסיהתיב

 64,בראןג'ו)בדימ'( גם המשנה לנשיאה חזרו על אותה טעות  המרכז האקדמין יבעני
למעשה,  – 68והשופט מלצר 67השופט הנדל 66חיות, השופטת 65פוגלמן,השופט 

 69.גם בספרות האקדמית שדנה בסוגיה חוזרתטעות זו  ההרכב המורחב כולו.
הפכה נ און-ברן יבענימיעוט של הנשיאה ביניש הכך או כך, אמרת האגב בדעת 

ידי המשנה כאמור על  פסק הדין המרכזי נכתב. המרכז האקדמיין יהלכה פסוקה בענל
סותר )הוראת שעה(,  חוק יסודעמד על הפגם שבאשר  ,רובינשטיין )בדימ'( לנשיאה

)הוראת סותר  חוק יסוד ,. לשיטתוהיסוד שזמניותו פוגעת ב"קדושה החוקתית" של חוקי
, המחייב ששינוי חוקתי ייעשה כשינוי עיון היציבות והקביעות של החוקהפוגע ברשעה( 

לשמש "מעין ניסוי" המכוונת ולא בהוראת שעה,  ,"דיון ציבורי מעמיק"קבוע, לאחר 
ת גורמי ו, וזאת "בניגוד לעמד"נוחות פוליטית" קטורה",נות "קוניומשרת ,לשינוי קבוע

חוק יש לפסול את  ,רובינשטיין המשנה לנשיאה )בדימ'(סבר , ובנסיבות אל 70.המקצוע"
לשיטתו, "גם  הכינון.בסמכות לרעה  שעה( בעילה של שימושה)הוראת הסותר  היסוד

סמכותה של הרשות המכוננת, צריך שתופעל בתום לב ומשיקולים ענייניים, ובשם 
 חוק יסודבענייננו, העובדה שהכנסת שבה וכוננה  71.התכלית שבעטיה ניתנה הסמכות"

הופכת את חוק היסוד , "פעם אחר פעם", ברציפות בפעם החמישית)הוראת שעה( סותר 
ריה ט  המ  על "הנוחות הפוליטית" לסגת מפני  ונדרסת". בנסיבות אלהאסקופה כ"הנסתר 

עצמנו בהוראת שעה אחר הוראת שעה, והזמני יהפוך "נמצא שאם לא כן החוקתית, 
 72.ואמיתי" קבוע מבלי דיון ציבורי מלא

הבהיר כי בהעדר נסיבות חריגות המצדיקות את  ובראן'גהמשנה לנשיאה )בדימ'( 

______________ 

 דימ'( רובינשטיין., פס' ד לפסק דינו של המשנה לנשיאה )ב2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  63

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן. 5-ו 2שם, פס'  64

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 16שם, פס'  65

 לפסק דינה של השופטת חיות. 1שם, פס'  66

 לפסק דינו של השופט הנדל. 5-ו 3שם, פס'  67

 לפסק דינו של השופט מלצר. 7שם, פס'  68

( את 2)לעיל ה"ש  המרכז האקדמילראות בעניין אפשר -אילכן  .1363בעמ' , 6ראו רוזנאי, לעיל ה"ש  69

(: אין מדובר באזהרה באמרת 10)לעיל ה"ש  און-ברסופו של "משחק אסטרטגי" שתחילתו בעניין 

אלא בסיכום מוטעה של  ,(המרכז האקדמיהלכה פסוקה )בעניין להפכה נ( שאון-בראגב )בעניין 

 Rivka Weill, The Strategic Common Law Court of. השוו און-ברמערך הדעות השונות בעניין 

Aharon Barak and Its Aftermath: On Judicially-Led Constitutional Revolutions and 

Democratic Backsliding, 14 LAW & ETHICS HUM. RTS. 227 (2020). 

 , פס' לג לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין.2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  70

 ה )בדימ'( רובינשטיין.שם, פס' ל לפסק דינו של המשנה לנשיא 71

 שם, פס' לג לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין. 72
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ראוי כי משטר אין זה " שכן, חוק היסודייפסל  סותר )הוראת שעה( חוק יסודכינונו של 
ולכן שינוי חוקתי מחייב "דיון ציבורי אשר  73,רכי השעה"ויוכפף לצחוקתי דמוקרטי 

המשנה קיבל את הנמקתו של  השופט דנציגר 74.יבטיח ליבון מעמיק והסכמה רחבה"
וד באמצעות הוראת שעה, פעם אחר רובינשטיין "שתיקון של חוק יסלנשיאה )בדימ'( 

 75פעם, וללא שקיימת הצדקה ממשית לכך, עולה כדי שימוש לרעה בחקיקת יסוד".
רובינשטיין "כי המשנה לנשיאה )בדימ'( השופט פוגלמן הצטרף אף הוא למסקנתו של 

זו הפעם  –הוראת שעה בשנתי במתכונת של תיקון חוק היסוד -עיגון מנגנון התקציב הדו
בשיטת התקצוב ובניגוד  , ללא דיון ציבורי מספק, למען 'ניסויים שונים'החמישית

מכרסם במעמד החוקתי של  –של אגף התקציבים במשרד האוצר ה המקצועית לעמד
חיות  השופטת 76יסוד: משק המדינה ומהווה שימוש לרעה בחוק היסוד הזמני". חוק

וראת שעה באופן סברה כי "העובדה שמדובר בחקיקה חוזרת ונשנית בדרך של ה
שנתי... מעוררת כשלעצמה חשש ממשי -מתכונת של תקציב דו 2009המאפשר מאז שנת 

משום שכן "יש בה  77,כי בפנינו שימוש לרעה בחוק יסוד ובמתכונת של הוראת שעה"
השופט הנדל סבר כי נסיבות  78.משק המדינה" קשה במעמדו של חוק יסוד:שחיקה 

שכן  – קצה של שימוש לא ראוי בכותרת 'חוק יסוד'""מקרה  –המקרה הן יוצאות דופן 
ממשלה , הממסדת "שינוי עמוק וקבוע ביחסי הברציפותת יהוראת שעה חמישמדובר ב

את חובתה של הרשות המכוננת להבטיח כי בכך רה מפ  ו, "והכנסת בזירה התקציבית
יותיות , תוך שקיפות ואחר"שינויים בכללי המשחק שמתווה החוקה יבוצעו בהליך ראוי

ת הקבע" בדבר הורא"השופט מלצר סבר כי יש הצדקה לפגיעה ב 79.כלפי הציבור"
המצדיקות במינן נסיבות מיוחדות "משק המדינה רק ב :יסוד-חוקשנתי שב-תקציב חד

א כגון בחירות קוטעות, מצב מלחמה, משבר כלכלי, "פיילוט" וכיוצ, מהותית את הדבר"
"בכינון התיקון נעשה הרי שפך לקבוע", והו חוזר ונשנה "הזמניאם . אולם אלהב

 80שימוש לא נאות בהליך".לכאורה 
מתקן )הוראת שעה(. חלק  חוק יסודשל האפיון הסטריאוטיפי היא  נתמעניינקודה 

שהתקבל ללא דיון כחוק מתקן )הוראת שעה(  חוק יסוד נוניכר משופטי ההרכב אפיי
 סותר חוק יסודשל הכרחי  מאפיין אולם העדר דיון ציבורי מספק אינו 81.ציבורי מספק

יסוד שהתקבלו ללא דיון  קבועים להוראות בחוקי שינויים)הוראת שעה(. כך, ייתכנו 

______________ 

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן. 8שם, פס'  73

 שם. 74

 שם, פסק דינו של השופט דנציגר. 75

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 3שם, פס'  76

 לפסק דינה של השופטת חיות. 3שם, פס'  77

 לפסק דינה של השופטת חיות. 5פס'  שם, 78

 לפסק דינו של השופט הנדל. 5שם, פס'  79

 לפסק דינו של השופט מלצר. 7–6שם, פס'  80

לפסק דינו של השופט  5כה לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין, פס' –שם, פס' כד 81

של המשנה לנשיאה )בדימ'( לפסק דינו  12-ו 8לפסק דינו של השופט פוגלמן ופס'  6הנדל, פס' 

 ג'ובראן.
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דיון ציבורי ביסוד שזכו  חוקישל וייתכנו פגיעות זמניות בהוראות  ,ציבורי מספק
ית אך אינו מהווה דרישה פורמל ,, דיון ציבורי מספק הוא בוודאי רצויכך או כך 82מספק.

מאפיינים אחרים ב הדיןהוא כלשהו.  סותר חוק יסודאו  חוק יסודאו מהותית לתוקפו של 
 שוב, 83.)הוראת שעה(, כגון שהוא מהווה העדפה של נוחות פוליטית חוק יסודשניתנו ל

 שינוייםגם ו)הוראת שעה( ינבע מהעדפה של נוחות פוליטית,  חוק יסודאין כל הכרח ש
שחוק היסוד )הוראת העובדה לגבי כך גם  .וחות פוליטיתתים מניקבועים נובעים לע

סתירה ין זה אין הבדל בין יגם לענ 84.גורמי המקצוע ם שללעמדתכונן בניגוד שעה( ה
ניתן לקבל בניגוד לעמדת אגף התקציבים במשרד האוצר. לכן קבועה לזמנית: זו גם זו 

חוק בחוקתיותו של  אלה ודומיהם מהדיוןהמשפטיים -חוץהטיבים נראת הב לנקות וחש
 יבלמהם צובעים אותו לשלילה ללא כל הצדקה עניינית ושכן  ,)הוראת שעה( יסוד

 לתרום לניתוח החוקתי שלו.
העונה על התנאים  יסוד סותר חוקל עוד הכנסת מקבלת כמשעושים כן, נראה כי 

ללי בכ פוגע בדרך אחרת וואינ רוב מיוחס( –ואם יש צורך  ",יסוד חוק")השם  לכינונו
אין , (תיקון חוקתי בלתי חוקתי אוליאו  ריה שאינה חוקתיתט  מ  המשחק החוקתיים )כגון 

 סלו רק משום שהוא זמני, אף אם זמניות זו שבה ומוארכת מדי פעם.וכל הצדקה לפ
 –על עצמה  תחוזרו השבה ואף כז – יסוד סותר )הוראת שעה( חוקהזמניות של לדעתי, 

 85.שימוש לרעה בסמכות הכינון אינה יכולה לעלות כדי וממילא ,כשלעצמהפסולה אינה 
היא רשאית כך שם שהרשות המכוננת רשאית לקבוע את תוכנה של הנורמה החוקתית, כ

רצוי  אףו ,הנו מיציבותירצוי שנורמות חוקתיות יאכן, לקבוע את משך תחולתה. 
לי משחק וכל יציבותאולם , ייעשה בצמצום (שעה תהוראיסוד סותר ) חוקשהשימוש ב

העונה על הדרישות  סותר יסוד ו של חוקקפותנאי מוקדם לתמהווים  םאינרצויים 
 .הפורמליות והמהותיות לכינונו

לא כאוסף  ה הנוכחי של החוקה הישראליתימקבלים תוקף נוסף מאופי ודברים אל
הסיבה . מזומנות וללא הצדקה ענייניתתים יהמשתנים לע, נפרדים סודי שלם של חוקי

חריגים מקרים למעט ב –וניתן לשנותו  ,שניתן לקבל חוק יסוד ברוב כלשהו יאלכך ה
לכך מצטרפת  ברוב המשתתפים בהצבעה או לכל היותר "ברוב חברי הכנסת". –ספורים 

פני תיקונים תכופים לחוקי היסוד, לרוב כדי ממעצורים עצמיים  ההעובדה שהכנסת חסר
חוק למן כך,  86.והקואליציהשל הממשלה קטורליים ואישיים נולענות על קשיים קוני

______________ 

 ICON-Sשנתי וביקורת שיפוטית על תיקונים לחוקה" )הרצאה בכנס -שרון וינטל "תקציב דו 82

, יש עתיד; עניין 1370, בעמ' 6(; רוזנאי, לעיל ה"ש 12.3.2018הרביעי, המרכז הבינתחומי הרצליה, 

 לפסק דינה של הנשיאה נאור. 12, פס' 60ש לעיל ה"

לה לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( -, פס' ו, לג ו2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  83

 רובינשטיין.

לפסק דינו של השופט  3שנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין ופס' שם, פס' לג לפסק דינו של המ 84

 פוגלמן.

 לפסק דינה של הנשיאה נאור. 13פס' , 60, לעיל ה"ש יש עתידהשוו לעניין  85

טיין (; אליקים רובינש1994) 443ב  משפט וממשלהיסוד" -אריאל בנדור "פגמים בחקיקת חוקי 86

 (.1996) 571ג  משפט וממשלהלכה למעשה"  –יסוד: הממשלה במתכונתו המקורית -"חוק
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מספר ! שינויים ממאהיותר ( הוכנסו בחוקי היסוד 1958שהתקבל בשנת היסוד הראשון )
 ניתממספר השינויים שהוכנסו, למשל, בחוקה האמריקלא רק ה לאין שיעור וגב זה חריג

, אלא גם ממספר השינויים או הצרפתית או הגרמנית או הספרדית או האוסטרלית
 הקואליציוניגם ההסכם  ,כך חוקתיים שניתן לצפות להם במדינה חסרת חוקה כתובה.ה

בין  2020שנכרת באפריל  ,23-ש שנים בכנסת הולהקמת ממשלת אחדות למשך של
 יםרבשינויים ופגיעות שתוצאתן  מרחיקות לכתהוראות סיעות הליכוד וכחול לבן, כולל 

שינויים ופגיעות  87.ל אותה ממשלהלצרכיה ש , וזאתיסוד: הממשלה-בהוראות חוק
 סעיפים חדשיםינון ביטולי סעיפים וכגם וכללו  ,כוננו בתוך פחות משבועיים ואלרבים 
, חוקי זאת ועוד 88.לצרכיה של אותה ממשלה –שוב  –והכל  ,יסוד: הממשלה-בחוק

והם , מיוחלהחקיקה ה יסוד:-במסגרתו של חוק לחוקה שלמהטרם התאגדו היסוד 
 90,"הלכדי חוקה מלא ש"עוד לא התגבשמפעל  89,שימה שטרם הושלמה"בבחינת "מ

, שהחוקה הישראלית הנוכחית כולה מתאפיינת ןברור, אם כ 91.יה"י"שלבי ניסוי וטע
סותר להתייחס לחוק יסוד אפשר -אילכן  .ן ממשיובהעדר שריוּ בחוסר יציבות, בארעיות

 .ומשוריינת יציבה, שלמהוקה חבבה ניתן להתייחס לתיקון זמני ש)הוראת שעה( בדרך 
 .בוודאי אין לחוקי היסוד כל "קדושה חוקתית"

אם ניתן לשנות נורמה חוקתית קבועה בתום  ,של חוקי היסוד ונוכח מאפיינים אלל
קשה כך גם ה הוא לשנה. קפתוכי לא ייקבע ום כינונה, אין כל סיבה שמלכתחילה ישנה מ

לבין  הנעשה דרך קבע מדי שנה סותר דבחוק יסולראות הבדל בין שינוי של הוראה 
 לותביומכאחת שתי הטכניקות  – (הוראת שעה)סותר חוק יסוד שינויה מדי שנה ב

סקת שמירת פמובהקת לכך היא גלגוליה של  הדוגמ בהוראה החוקתית. רציףלשינוי 
יסוד: חופש העיסוק כונן בנוסחו המקורי במרץ -חופש העיסוק. חוק :יסוד-הדינים בחוק

תחילתו של  ערבשהיו בתוקף חיקוק לפיה "הוראות ש שמירת דיניםסקת פוכלל  1992
קפן עד תום שנתיים מיום בת, יעמדו להוראותיויסוד זה, והן עומדות בסתירה -חוק

סקת שמירת הדינים, פ, ערב פקיעת תוקפה של 1994יסוד זה". במרץ -של חוק תחילתו
וכוננה אותו בנוסח חדש. כתוצאה ד: חופש העיסוק ושבה ויס-קביטלה הכנסת את חו

קיבלה  1996סקת שמירת הדינים בשנתיים נוספות. באוקטובר פמכך הוארך תוקפה של 
מירת סקת שפקפה של וסוק )תיקון(, אשר האריך את תייסוד: חופש הע-הכנסת את חוק

______________ 

ל"הסכם קואליציוני לכינון ממשלת חירום  30-ו 26, 24, 21–20, 17–15, 13–6, 4–1ראו, למשל, ס'  87

( 20.4.2020) 23-לבין סיעת כחול לבן בכנסת ה 23-ואחדות לאומית" בין סיעת הליכוד בכנסת ה

m.knesset.gov.il/mk/government/Documents/CA35-Likud-BW-200420.pdf להלן: "ההסכם( 

"ההסכם בין נתניהו לגנץ מביא את הזלזול בכנסת  צרינ((. ראו גם מרדכי קרמ2020) הקואליציוני"

-www.haaretz.co.il/news/elections/.premium 21.4.2020 הארץבחוקי היסוד לשיא חדש" ו

הסכם הקואליציוני יצריך שינוי מהותי בחוקי יסוד ויפגע במעמד הכנסת ה; יהונתן ליס "1.8787225

 .www.haaretz.co.il/news/politi/.premium-1.8788393 22.4.2020 הארץ והאופוזיציה"

 .34והוראת שעה(, ס"ח התש"ף  8יסוד: הממשלה )תיקון מס' -לחוק 7–1ס'  88

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 25, פס' 10, לעיל ה"ש בן מאירעניין  89

 לפסק דינו של השופט סולברג. 2שם, פס'  90

 לפסק דינו של השופט הנדל. 3, פס' 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיעניין  91

https://m.knesset.gov.il/mk/government/Documents/CA35-Likud-BW-200420.pdf
https://m.knesset.gov.il/mk/government/Documents/CA35-Likud-BW-200420.pdf
https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.8787225
https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.8787225
https://www.haaretz.co.il/news/elections/.premium-1.8787225
https://www.haaretz.co.il/news/politi/.premium-1.8788393


 ושימוש לרעה בסמכות הכינון ותרחוק יסוד ס גמשפט ועסקים כו, תשפ"

251 

עד 'ד: חופש העיסוק במקום ויס-לחוק 10"בסעיף בקובעו כי  ,הדינים בשנתיים נוספות
הדינים  שמירתסקת פ. כך הוארך תוקפה של "'עד תום ארבע שנים'יבוא  'שנתיים םתו

(, 2יסוד: חופש העיסוק )תיקון מס' -קיבלה הכנסת את חוק 1998במרץ  .1998 שנתעד ל
-לחוק 10הדינים בארבע שנים נוספות: "בסעיף שמירת סקת פשל  הקפושהאריך את ת

עד יום א' יבוא ' ,'זה יסוד-לתו של חוקד תום ארבע שנים מיום תחי'עהיסוד, במקום 
טכניקות שינוי שונות, שב והוארך אמצעות כך, ב ".'(2002 סבמר 14בניסן התשס"ב )

שהייתה  ,סקה המקוריתהפ   .יסוד: חופש העיסוק-סקת שמירת הדינים בחוקפתוקפה של 
 משך עשר שנים.במשך שנתיים בלבד, חלה בסופו של דבר באמורה לחול 

לבין חוק יסוד סותר הללו שינוי הפטית אין כל הבדל בין טכניקות מבחינה מש
)הוראת שעה( שהיה שב ומאריך את תוקפה של פסקת שמירת הדינים. אין כל הצדקה 

תהיה בת  – השב ונשנה חוק יסוד סותר )הוראת שעה( –לכך שרק טכניקת תיקון אחת 
יהיו בלתי צאה עצמה, טכניקות השינוי האחרות, המוליכות לאותה תוששעה פסילה ב

"המבנה החוקתי הנוכחי בישראל אינו מונע שינוי אף אני סבור כי  לכן ניתנות לתקיפה.
מרחיקה לכת אף  Ranchordás 92.חוק יסוד בדרך של הוראת שעה שהיא חוק יסוד"

בעוד חוק  ,תוקפוטחון רב יותר באשר לתקופת תחולתו ויחוק זמני מקנה בכי מרה ובא
 93.תר מאשר "אשליה של יציבות"אינו יו "קבוע"

משונה. בדרך כלל היא  המרכז האקדמיין יתו של פסק הדין בענתוצא, יתר על כן
וזאת דווקא  94לה לעומת חקיקה קבועה,יחקיקה זמנית נהנית מביקורת חוקתית מק

מעיד כי ו ,אופי הזמני שלה, שאינו מחייב נקיטת עמדה סופית באשר לחוקתיותהודות לה
גם היועץ המשפטי  95.מידתי יותר מאשר חקיקה קבועהמתון יותר ולכן עד מהווה צהיא 

שעה( עדיף על  תיסוד סותר )הורא לממשלה לשעבר אליקים רובינשטיין סבר כי חוק
סותר יסוד  אם כך, חוק 96."בוחרים בקטנה שבשתי רעות"תיקון חוק היסוד, בבחינת 

יסוד סותר  פחות מחוק ד, חשומספר )הוראת שעה(, אף כזה השב ומתחדש פעמים
דווקא ניתן להסיק  המרכז האקדמיין ימפסק הדין בענכלל.  השתקופת תוקפו לא הוגבל

וזאת רק , יסוד סותר סתם וקחשוד יותר מח סוד סותר זמניי חוקכי , כלומר ,פךההאת 
 .משום זמניותו

)הוראת הסותר יסוד ה כך שחוקבהוא  המרכז האקדמיין יהדגש בפסק הדין בענ
היסוד  היסוד, במקום שחוק שינוי קבוע בחוק יצרוכך  ,ברציפותה( שב וכונן מחדש השע

כי "קביעת מנגנון של הוראת  טענוהעותרים כנו אינו רצוי(. ויתוקן בתיקון קבוע )אף שת

______________ 

 לפסק דינה של השופטת נאור. 3, פס' 10, לעיל ה"ש און-בר ראו עניין 92

93  A :EGISLATIONLXPERIMENTAL EUNSETS AND SONSTITUTIONAL C, SÁANCHORDROFIA S

145 (2014) ERSPECTIVEPOMPARATIVE C. 

 1661/05(; בג"ץ 1994) 486, 441( 5, פ"ד מח)כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר 726/94בג"ץ  94

 (.חוף עזה( )להלן: עניין 2005) 553, 481( 2ט)נ, פ"ד חוף עזה נ' כנסת ישראל המועצה האזורית

 (.2002) 716–713, 699( 2, פ"ד נו)רסלר נ' כנסת ישראל 24/01בג"ץ שם;  95

רובינשטיין, לעיל ראו גם  .השופט רובינשטיין , פס' ד לפסק דינו של10, לעיל ה"ש און-בר ראו עניין 96

 .1365בעמ' , 6לעיל ה"ש , רוזנאי; 583–578, בעמ' 86ה"ש 
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 97שעה, פעם אחר פעם אחר פעם, מביאה למעשה לשינויו של חוק היסוד באופן קבוע".
)הוראת הסותר יסוד ה חוקהיווה אם במקור כי נו אר תופעה זו בציייהשופט מלצר ת

השאלה  אולם 98פגיעה, החזרה הרציפה עליו הפכה אותו לשינוי.משום שעה( ה
אחת היא איזו תקף. אם התשובה לכך חיובית, שתוכנו החשובה היא אם מדובר בשינוי 

בשני : שבה ונשנית( או תיקון קבועאשר הוראת שעה )אף כזו  – טכניקה ננקטה לכינונו
מחמת כגון פסול )שתוכנו פך נכון: אם מדובר בשינוי ההוגם  .השינוי תקף המקרים

, אחת היא תיקון חוקתי בלתי חוקתי(מהווה הוא שכנו אינו חוקתי או אולי מחמת ושת
: שבה ונשנית( או תיקון קבועאשר הוראת שעה )אף כזו  – איזו טכניקה ננקטה לכינונו

 השינוי בטל. בשני המקרים
אינה וכונן )הוראת שעה(  סותריסוד  שב חוקשבהן הדגשת מספר הפעמים ן, אכ

הכנסת מבקשת לבחון הוראה קשה למצוא פגם בכך שמועילה לדיון בחוקתיותו. כך, 
)הוראת  סותריסוד  משך תקופה ארוכה יותר ולצורך כך שבה ומכוננת ברציפות חוקב

 וח על שינוי מהיר יותר בהוראהיש להעדיף ניסוי ארוך טוניתן אף לטעון כי . שעה(
חייבת את הכנסת מו ,פוגעת באפשרות כזו המרכז האקדמייסוד. הלכת  בחוק קבועה

 סיון(.י)או לנטוש את הנבשינוי קבוע למהר ולשנות את חוק היסוד 
גם מהווה וכונן )הוראת שעה(  סותריסוד  שב חוקשבהן הדגשת מספר הפעמים 

)הוראת שעה( הקובע כי בעשר סותר יסוד  חוק ,הגמלדו ,ולט מכשלה אופטית מיותרת.
יסוד: משק -שנתי, בניגוד להוראה הקיימת בחוק-התקציב דויהיה השנים הבאות 

 סותריסוד  המדינה. מבחינה מהותית מדובר בתוצאה זהה לחמש הארכות של חוק
שנתי או -ו)עשר שנות תקציב ד המרכז האקדמין ינוסח שנדון בעניב)הוראת שעה( 

 סותרשב אותו חוק שבהן מספר הפעמים אם  שנתיים רצופים(.-שה תקציבים דוחמי
חוק יסוד סותר )הוראת שעה( לעשר שנים הרי ש, נטירלוואכן הוא וכונן )הוראת שעה( 
אם מספר הפעמים לעומת זאת,  .און-ברין י, כפי שנעשה בענאלא מאושר ,לא היה נפסל
קשה הרי ש, הוא המשמעותי התקופה אלא אורכה הכולל של, נטירלווהאמור אינו 

 .לעשר שנים, להבדיל משינוי קבוענקבע מראש למצוא פגם חוקתי בשינוי שתוקפו 
יכול ר שא)יימשך זמן רב יותר משינוי "קבוע" בחוק היסוד ששינוי "זמני" כזה יכול 

 .בעוד שנתיים(שוב ישתנה ש
ין יה( שנדון בענשעההמתקן )הוראת  חוק היסודלכן הפגמים שמצא בית המשפט ב

שב וכונן חמש פעמים ברציפות ויצר שינוי דה שהוא עובדה בובעיקר  – המרכז האקדמי
אינו מצדיק את פסילתו ואינו עולה כדי שימוש לרעה בסמכות  – היסוד פקטו לחוק

 אלא טכניקה אפשרית לסתירתו של חוק ואינ חוק יסוד סותר )הוראת שעה(כינון הכינון. 
יסוד  פך. אכן, חוקלהאף אולי ו ,סודי משינוי קבוע לחוק טימית פחותאינה לגישיסוד, 
ולא  ,)הוראת שעה( סובל מיחסי ציבור גרועים, הנובעים בעיקרם מאשליה אופטית סותר

 מפגם חוקתי.

______________ 

 , פס' ז לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין.2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  97

 לפסק דינו של השופט מלצר. 4שם, פס'  98
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 בחוק רגיל )הוראת שעה( הסתירפרק ג: 

 (שעהה)הוראת הסותר  חוק היסודהכנסת לחוקק את תוכנו של ביכולתה של האם היה 
 2018-ו 2017חוק תקציב המדינה לשנים  – בחוק רגיל המרכז האקדמיבעניין שנדון 

)הוראות מיוחדות( )הוראת שעה(? השאלה המשפטית היא אם הוראה המשעה את 
מהווה תוקפה של הוראה חוקתית לזמן קצוב )וקובעת הסדר שונה לאותו זמן קצוב( 

די בחוק רגיל , יסוד; אם היא פגיעה יש צורך בחוק, אם היא שינוישינוי או פגיעה. 
 פסקת ההגבלה(. ה של)העומד בתנאי

של הנמקה, כי מדובר בשינוי  וקבעה הנשיאה ביניש, ללא כל דיון א און-ברן יבעני
אלה זו עמדתי ברשימה קביעה זו בוודאי אינה מובנת מאליה. על ש 99חוק היסוד.

שכן העיקרון החוקתי לא , דווקא בה ציינתי כי לכאורה מדובר בפגיעהש, קודמת
זאת, "ניתן לטעון כי משך תקופה קצובה אין נוהגים לפיו. עם באלא ש ,השתנה

שינוי זמני של העיקרון החוקתי הוא שינוי ולא פגיעה, שכן באותה תקופה מלכתחילה 
 100.חשב כמבוטלת"יהנורמה החוקתית כלל לא תחול ות

כי עדיף לסווג השעיה של  יאה לסוגיה זו, נרשוב לעתה, משנוצרה הזדמנות הולמת ל
 .ולא כשינוי ,לזמן קצוב )וקביעת הוראה אחרת תחתיה( כפגיעההוראה חוקתית 

טעם אנליטי וטעם תכליתי. הטעם האנליטי הוא שהשעיה של  – זו שני טעמים עדפהלה
לא חל בה כל שינוי  :נורמה חוקתית לזמן קצוב מותירה את הנורמה החוקתית כשהייתה

כפגיעה סיווג המשך תקופה קצובה(. הטעם התכליתי הוא שבאינה חלה שהיא )אלא 
שיהיה עליו לעמוד  רגיל, הוראת השעה בחוקקביעה של  – 101ואולי יחייב – יאפשר
ץ ועהיעל  תמקובלמסקנה זו הייתה כך, למשל, אילו  102.פסקת ההגבלה ה שלבתנאי
 ,)הוראת שעה( חוקיננו הייתה מתקבלת ביהוראת השעה בענשכנסת, ייתכן לטי פהמש

לא היה כל צורך בפיתוח ההלכה מרחיקת יסוד )הוראת שעה(. במקרה כזה  ולא בחוק
אם ובבחינה ביקורת חוקתית רגילה היה די בנקיטת , אלא המרכז האקדמין יהלכת בעני

 .פסקת ההגבלה )השיפוטית( ה שלהחוק עומד בתנאי
בחוק יסוד. השאלה הקבועה  יצוין כי בענייננו מדובר בחוק הפוגע בהוראה משטרית

בחוק יסוד )שאז תוקפו ייבחן בהתאם הקבועה הוראה משטרית באם חוק יכול לפגוע 
 "צריך עיוןב" נותרהו 103,שנויה במחלוקת הגבלה שיפוטית(פסקת של למבחניה 

______________ 

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 28-ו 24, פס' 10, לעיל ה"ש און-ברעניין  99

 .13, בה"ש 49ראו קלגסבלד, לעיל ה"ש  100

 .107–106ראו להלן ליד ה"ש  101

 .296, בעמ' 49ראו קלגסבלד, לעיל ה"ש  102

ברק "פסקת הגבלה משתמעת (; 2004) 353 שופט בחברה דמוקרטיתו אהרן ברק לגישה אחת רא 103

, בעמ' 49. לגישה אחרת ראו קלגסבלד, לעיל ה"ש 97–95-ו 84בעמ'  ,49, לעיל ה"ש )שיפוטית("

300–301. 
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דוגמאות אחרות וכן  שנתי-נראה כי עניין התקציב הדו 104בפסיקת בית המשפט העליון.
כן ו 2020משנת יסוד בעקבות ההסכם הקואליציוני ה יקונים לחוק)כגון התי הז מאמרב

ממחישים כי הכרה באפשרות שחוק יפגע  (2021משנת בעקבות ההסכם הקואליציוני 
סקת הגבלה פייבחן בהתאם למבחניה של ו בחוק יסוד )ותוקפהקבועה בהוראה משטרית 

 סותריםחוקי יסוד עתה את פתרונן ב חלק מהבעיות המוצאותלפתור  העשוי שיפוטית(
 ת שעה(.ו)הורא

עשויה  מדי שנההשופט מלצר, פגיעה השבה וחוזרת על עצמה ציין אכן, כפי ש
כי הגיע השאלה היא מתי "כדאי" לבית המשפט לקבוע  105בשלב מסוים לשינוי. ךהפיל
כך,  .במידה רבהשרירותית זה היא השלב הקביעת  לשינוי.הפכה נבו הפגיעה ששלב ה

-ברן י)ענישעה( השני לא נפסל ההיסוד הסותר )הוראת  חוק ,שנתי-הדובפרשת התקציב 

ין י)ענ התראת בטלותהוליד שעה( החמישי ההיסוד הסותר )הוראת  ואילו חוק( און
 יו שלבאפשרות הביקורת השיפוטית בנסיבותדומני ששאלה זו תלויה . (המרכז האקדמי

בו שבמצב גיעה )כגון תים עדיף לשמר את הגדרת הסתירה כפילע נתון.המקרה ה
וניתן לבחון את התאמתו לפסקת ההגבלה החוקתית או  הסתירה היא בחוק רגיל

במצב כסתירה שהגיעה כבר לכלל שינוי )כגון  התים עדיף להגדירילעאילו ו ,השיפוטית(
 .(ן לשינויוהיסוד המתוקן קובע דרישת שריוּ חוקבו ש

יסוד ה לתקוף את חוקכאורה לאפשר ולא בשינוי, היה  ,פגיעהבאם אכן מדובר 
לפיה סיווג ש ("עיון צריך"ב ההותיראך )הציג גישה ברק  שעה( מטעם שונה:ה)הוראת 

 כחוק, קרי, התקבלההיא בה שדרך גין ההוראת שעה כפגיעה מאפשר את פסילתה גם ב
יסוד אחר, אך לא לפגוע  יסוד יכול רק לשנות חוק חוק גישה שהוא מציע,ה יסוד. לפי

"הכנסת  . ברק מסביר כילא בחוק יסודו, עשות בחוקייסוד חייבת לה קה בחופגיע ;בו
עקרוניים בלבד. הסדרים נקודתיים צריכים הכרשות מכוננת מוסמכת לעסוק בהסדרים 

ידי הכנסת כרשות מחוקקת, וחייבים לקיים את דרישותיה של פסקת -על תבצעלה
יסוד המתיימר  חוק, זו לפי גישה 106.ההגבלה או להעשות במסגרת פסקת התגברות"

משום שפגיעה חייבת  ,כלליסוד אחר )להבדיל מלשנותו( אינו תקף  לפגוע בחוק
היה לכן סיווג נכון של הוראת השעה  .חוק יסודעשות ביואינה יכולה לה ,עשות בחוקילה

 107יכול להוליך לפסילתה גם מטעם זה, או לפחות להוליך לדיון בגישה זו.
לפסק להוראת השעה ולהציע כיוון חדש  יכולהיה את השעה אכן, סיווג נכון של הור

שה יש נראה כילייתר את ההלכה שנקבעה בו.  אףואולי  ,המרכז האקדמין יהדין בעני
שבעת השופטים קיבלו כמובנת מאליה את ההנחה כי מדובר בשינוי, ולא בפגיעה. בין מ

______________ 

לפסק דינה  63, פס' 545( 2פ"ד סג) ,קדמי למשפטים ולעסקים נ' שר האוצרהמרכז הא 2605/05בג"ץ  104

 ,הראל נ' כנסת ישראל 9518/16(; בג"ץ 2009לפסק דינו של השופט לוי ) 16של הנשיאה ביניש ופס' 

 (.5.9.2017פס' נח לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין )פורסם באר"ש, 

ראו גישות עקרוניות דומות ל .לפסק דינו של השופט מלצר 4פס' , 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיעניין  105

לפסק דינו של השופט  6, פס' לג לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( רובינשטיין, פס' שם

 לפסק דינו של השופט הנדל. 5פוגלמן ופס' 

 (.1993) 664-ו 568–567פרשנות חוקתית  –י כרך שליש פרשנות במשפטאהרן ברק  106

 .306, בעמ' 49לעמדתי בסוגיה זו ראו קלגסבלד, לעיל ה"ש  107
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 לסווג את לל ראויככ והגיע למסקנה כיסיווג ת היהתמודד עם סוגירק השופט מלצר 
 – הוראת שעה חמישית ברציפות – בנסיבות המקרה הקונקרטי. הוראת השעה כפגיעה

מה שהיה  וכתוצאה מכך ,הפכה לאיכות"נ"הכמות  כילמסקנה  השופט מלצרהגיע 
 לשינוי. עם החזרה עליו הפךנפגיעה במקור 

 סודחוק יברשימה קודמת עמדתי על החשיבות הרבה שבסיווג הוראה הסותרת 
סיווג שגוי השלמה עם ת הסיווג או יהתמודדות עם סוגי-אי 108כפגיעה או כשינוי.

לפסקי דין שגויים או מיותרים. לעומת זאת, סיווג יסוד מיותרים וממילא  לחוקי ותכימול
 109החוקתית שעל הפרק. סתירהונים לנכון של ההוראה הסותרת מאפשר פתרונות מגוּ

 בלתי חוקתי תיקון חוקתיווע שינוי קבפרק ד: 

שעה( בענייננו, האם היסוד )הוראת ה חוקבית המשפט את התראת הבטלות להוציא מש
לים אחרות, האם תוכל הכנסת לכונן יהיסוד? במ כונן את תוכנו כשינוי קבוע לחוקן לנית
משק המדינה  יסוד:-( לחוק2)א()3: משק המדינה )תיקון( שיקבע כי בסעיף יסוד-חוק

ויביא  חוק היסוד ו שליתאים לכך את יתר סעיפי, ם "שנה אחת"במקוייכתב "שנתיים" 
 שנתי באופן קבוע?-כך שתקציב המדינה יהיה דוידי ל

יסוד )הוראת ה תשובה חיובית לשאלה זו תעורר שוב את שאלת הטעם בפסילת חוק
שלא הייתה הצדקה עניינית לפסילת הרי , אם שינוי קבוע יימצא תקף :שעה( בענייננוה

בלבד,  נפסלה מטעם "טכני"ושהיא  ,עה ששבה וחזרה על עצמה מדי שנההוראת הש
ששב  – )הוראת שעה(סותר יסוד  חוק – יסוד שדובר בשינוי זמני לחוק, משום כלומר

 במקום שייעשה על דרך שינוי קבוע. אולם אם מדובר בשינוי תקף ,וחזר על עצמו
קבוע או בטכניקה של שינוי נחקק בטכניקה של שינוי הוא השאלה אם מבחינה מהותית, 

פך נכון: אם השינוי בלתי חוקתי הההיא שאלה שולית. וגם  זמני ששב וחזר על עצמו
כונן בדרך של הוא ולא משום ש ,סלו מטעם מהותיולפאפשר , ממילא היה עצמוכשל

יסוד )הוראת  מצא בכנסת רוב לכינונו של חוקשינוי זמני ששב וחזר על עצמו. אכן, משנ
קבוע יימצא בכנסת רוב לכינונו של שינוי ש יש להניחשנתי, -ין תקציב דושעה( בעני

רע בצ'כיה כאשר בית המשפט יכך אכן אשנתי. -התקציב יהיה דולפיו שהיסוד  לחוק
הורתה על פיזור הפרלמנט ר שאלחוקה פסל אקט חוקתי שהיווה מעין הוראת שעה 

קיבל הפרלמנט תיקון סילה הפיד לאחר יוחלה רק על נסיבותיו של פרלמנט מסוים. מ
זו כתוצאה  110חוקתי קבוע לחוק המתיר הכרזה על בחירות כלליות בנסיבות זהות.

______________ 

 .294–293שם, בעמ'  108

 3166/14של המשנה לנשיאה מלצר; בג"ץ  לפסק דינו 8–4, פס' 10, לעיל ה"ש בן מאיר ראו עניין 109

לפסק דינו של השופט מלצר )פורסם  6, פס' מדינת ישראל – גוטמן נ' היועץ המשפטי לממשלה

 (.12.3.2015באר"ש, 

110 Nález Ústavního soudu ze dne 10.9.2009 (ÚS) [Decision of the Constitutional Court of 
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שעה( לא כונן תיקון ההיסוד )הוראת  ולאחר פסילת חוק ,לא אירעה בענייננו אומנם
להסדר מקריות זו אינה יכולה לשמש בסיס  אולם ,יסוד: משק המדינה-קבוע לחוק

 .חוקתי
 ,וליוצא בהפסדה. ט המרכז האקדמישכרה של הלכת כי ני סבור אזאת ועוד, 

וגם שופטי ההרכב  און-ברין יאת הוראת השעה בענייננו: גם שופטי ההרכב בענ ,הלדוגמ
שנתי אינו ראוי מבחינה חוקתית. שלילת -סברו כי תקציב דו המרכז האקדמין יבעני

תו בשינוי קבוע. לכן את הכנסת לשנולהניע האפשרות לשנותו בהוראת שעה עלולה 
אפשר יהיה שדווקא מבחינה חוקתית עדיף שפתרון שאינו ראוי יישא אופי זמני, כך 

תים יזאת ועוד, לעזקק להארכה. ישהוראת השעה תפוג ותאימת לשוב ולדון בו כל 
הרחבת הנורמה הזמנית. כך, הפיכת הנורמה ידי הפיכת נורמה זמנית לקבועה מביאה ל

מה גם אפשרות פוטנציאלית להרחבה יקבועה עלולה לשאת עשנתי ל-של תקציב דו
או "לשנה  כה יותר, כפי שייקבע בחוק התקציב"ונוספת )כגון "לשנתיים או לתקופה אר

תוצאה זו  .("בקולות רוב חברי הכנסת שיתקבלאולם ניתן להאריך תקופה זו בחוק  ,אחת
או לחייב ראויה עוד יותר בלתי בלתי ראויה לנורמה קבועה זמנית עלולה להפוך נורמה 

דרגה משמעותית באופי הביקורת השיפוטית )בעילה של תיקון חוקתי בלתי מת יעלי
היסוד בשינוי  חוקתי(. וגם היפוכו של דבר נכון: אם הכנסת אינה יכולה לשנות את חוק

לשנותו גם אפשר -איקבוע )מהטעם שמדובר בשינוי חוקתי בלתי חוקתי(, ממילא 
 – החוזרת ונשניתלא בזמניותו אף ו – ין כל צורך להיתלות בזמניותווא ,בהוראת שעה

 .כדי לבטלו
ית של הביקורת שנמתחה על התופעה של חוק יסוד למובהקת לתוצאה השלי הדוגמ

הסכם ההיא  המרכז האקדמי ובעניין און-ברין יסותר )הוראת שעה( בפסקי הדין בענ
-חוקב ופגיעותכולל שינויים הסכם . הש שניםושנכרת לשל ,2020משנת ציוני יהקואל

רוח כי למידותיהם של הצדדים להסכם, שאין חולק  'נתפרו'ש" יסוד: הממשלה
יכוננו  ואל שינויים ופגיעותכי בהסכם נקבע  111."נות ההדדית מרחפת מעליודהחש

עדיף היה  בושזהו מקרה מובהק  112.יסוד: הממשלה-שינויים קבועים בחוקכעיקרם ב
לתקופה שיכונן בחוק יסוד סותר )הוראת שעה(,  ם והפגיעות הללואת השינויי לוללכ

חלק  שייוותר, במקום בחוק יסוד קבוע, רק אם הנסיבות יצדיקו זאת( שויחודמסוימת )
זאת ועוד, אחד  אותה ממשלה. יה שלש שנותומהחוקה הישראלית גם בתום של

 :מדי שנה עדכןהמת שנתי-בדבר קבלת תקציב דו הסדרהוא בהסכם  שנקבעשינויים ה

______________ 

Sept. 10, 2009], sp.zn. Pl. ÚS 27/09 .)לנוסח אנגלי  )להלן: החלטת בית המשפט לחוקה בצ'כיה

 %www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20USראו 

2027-09.pdf. 

 לפסק דינו של השופט עמית. 2, פס' 26(, לעיל ה"ש 2020) התנועה למען איכות השלטון עניין 111

יחולו "בתקופת האמור לחוק  7–5והוראת שעה(. רק ס'  8ון מס' יסוד: הממשלה )תיק-לחוק 4–1ס'  112

 .כהונתה של הכנסת העשרים ושלוש" כהוראות שעה

www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%25
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf
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די שנה לשנתיים ימ ועדכונו"תקבע הוראת חוק המאפשרת הגשת תקציב דו שנתי 
 113".הבאות

דרך פשוטה לעקוף את הכנסת מצאה  שינוי חוק היסוד ללאגם אגב יוער כי  בהערת
ת חילחוקק כבר בת 2019: חוק התקציב לשנת המרכז האקדמיבעניין  תוצאות פסק הדין

ותוך ניצול  ,ציבקלת חוק תבים לפני המועד המקובל לק, כתשעה חודש2018שנת 
 2019תקציב לשנת החוק  זאת ועוד, 114הייתה קיימת אז.שהפוליטית  הקוניונקטורה

. כך, למעשה, קיבלה 2018-שהתקיימו ב 21-התקבל זמן קצר לפני הבחירות לכנסת ה
, כך. 21-ידי הכנסת העל שהיה אמור להיות מאושר התקציב את חוק  20-הכנסת ה

כמצוות פסק הדין, עיוותה לחלוטין את  ,חקיקת חוק תקציב לשנה אחת )ולא לשנתיים(
 115.שנתי-הרעיון העומד ביסוד התקציב החד
בדרך של פסק הדין  לעשל הכנסת שרית לתגובה אפשופטי ההרכב היו מודעים 

 ה )בדימ'(המשנה לנשיא במקום בהוראת שעה. יסוד: משק המדינה-שינוי קבוע לחוק
"אין וכי , קן בתיקון קבועוהיסוד לא ית מאוד" שחוקאוי ורצוי רובינשטיין ציין כי "ר

שמדובר בתיקון חוקתי שאינו  החריגהלשלול את האפשרות... כי הדבר יוביל למסקנה 
( ג'ובראן. גם מ'עמדה דומה הביע גם המשנה לנשיאה )בדי 116חוקתי ולכן יש לפסלו".

"אף  ,עה( אינו עולה כדי תיקון חוקתי בלתי חוקתייסוד )הוראת ש לשיטתו, אף שחוק
יהיה כדי  שנתית בחוק יסוד...-הדו לדידי אין לשלול אפשרות כי בקיבוע המתכונת

גם השופט דנציגר הצטרף, "בכפוף לחידוד" מסוים, לפסק  117להביא לתוצאה שונה".
אני סבור  השופט פוגלמן ציין כי "אף 118רובינשטיין.)בדימ'( דינו של המשנה לנשיאה 

כי אין לשלול את תחולת הדוקטרינה של תיקון חוקתי שאינו חוקתי במשפט הישראלי, 
רה בגדר דוקטרינה אחרת, יהגם שבמקרה זה, משניתן מענה לסוגיה שאותה מעלה העת

כי "לא גם השופטת חיות ציינה דומה אופן ב 119אין אנו נדרשים לקבוע את גבולותיה".
המשפטית הנוגעת לתיקון חוקתי שאינו חוקתי, ויש לקוות  ראיתי צורך להתייחס לסוגיה

אף אם יש להרחיב את "השופט הנדל קבע כי  120כי הדיון בה לא יידרש גם בעתיד".
 – לפגיעה בציפור הנפש של החברה [חוקתיים-תיקונים חוקתיים בלתי]של  הרשימה

אפשר לומר השופט מלצר סבר כי "אי לבסוף,  121הסוגיה העומדת לפתחנו אינה כזו".

______________ 

 .30, ס' 87(, לעיל ה"ש 2020ההסכם הקואליציוני" )" 113

 13.1.2018 ראל היוםיש" 2018כבר בינואר  – 2019זאב קליין ושלמה צזנה "תקציב לשנת  114

www.israelhayom.co.il/article/527827. 

 710 ,584–582, 454–453, 296, 20-של הכנסת ה 324לביקורת דומה ראו פרוטוקול ישיבה מס'  115

 .2018-, התשע"ח2019(, בעניין חוק התקציב לשנת 13.3.2018)

לה לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( –, פס' לד2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  116

 .)ההדגשה במקור( רובינשטיין

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ'( ג'ובראן. 13שם, פס'  117

 שם, פסק דינו של השופט דנציגר. 118

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 15שם, פס'  119

 לפסק דינה של השופטת חיות. 5שם, פס'  120

 לפסק דינו של השופט הנדל. 4שם, פס'  121

https://www.israelhayom.co.il/article/527827
https://www.israelhayom.co.il/article/527827
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מיסוד בסיסי ביותר של עקרונות המדינה והעם, או של  חורג מהותיתכי הוא  התיקוןעל 
לים יבמ 122".הוראת השעהכאורית של בשל זמניותה הל אל, ולוּהשיטה המשפטית בישר

יסוד: משק המדינה -חוקבאחרות, לשיטתם של השופטים הנדל ומלצר, תיקון קבוע 
בין שופטי ההרכב היה מנמצא כי מיעוט קטן בלבד  .היה תקף שנתי-בדבר תקציב דו

משק המדינה בדבר  יסוד:-מוכן להעלות במפורש את האפשרות שתיקון קבוע לחוק
 .חשב תיקון חוקתי בלתי חוקתייישנתי -תקציב דו

וסמכות הביקורת דוקטרינה של תיקון חוקתי בלתי חוקתי אף אם האני סבור כי 
יהיה שנתי -בהקשר של תקציב דושראל, הדיון בה בייוכרו השיפוטית הנגזרת ממנה 

לחלוטין מהמסגרת הצרה שראוי לעצב לדוקטרינה זו. תיקון ויחרוג  ,מרחיק לכת ביותר
 חוקבו שהוא מספק פתרון חריג למצב  – חוקתי בלתי חוקתי הוא "נשק לא קונבנציונלי"

לערכי היסוד של  סלו מחמת היותו מנוגדולפבכל זאת ראוי אך התקבל כדין  יסוד סותר
ויוצר מעצמו משבר חמור ביחסים שבין  ,שימוש בנשק זה מעורר שאלות קשות .השיטה
: שימוש בנשק זה ראוי שייעשה כמוצא אחרון 123.בית המשפטבין לוהממשלה הכנסת 
שנתי קבוע יש אולי חריגה -בתקציב דוהשיטה החוקתית כולה.  יסודותהגנה על  לצורך

, אך הוא בוודאי אינו משמיט את יסודות דומותת חוקתיות המקובל והנהוג בשיטון מ
בעילת הפסילה של  שימוש 124.עד כי "אין זו עוד אותה חוקה"השיטה החוקתית כולה, 
כלי שהשימוש  של ויאליזציהוטריתהווה שנתי -לגבי תקציב דותיקון חוקתי בלתי חוקתי 

 בו חייב להיות מוגבל לנסיבות חריגות וקיצוניות.
התפרסם פסק הדין של בית המשפט העליון בעניין  לדפוס זה אמרמ דתירילאחר 

בית המשפט  125.מדינת הלאום של העם היהודי – יסוד: ישראל-חוקתיותו של חוק
דעת  126.עשר שופטים בראשות הנשיאה חיות-אחד שלהעליון דן בתיק בהרכב מורחב 

אפשר -איהיסוד, כי כל עוד לא הושלם מפעל חוקי יתה יה ,הרוב, מפי הנשיאה חיות
נקבע כי גם  ,עם זאת 127.לאמץ דוקטרינה מקיפה לבחינת חוקתיותם של תיקונים לחוקה

______________ 

 .)ההדגשות במקור( לפסק דינו של השופט מלצר 9שם, פס'  122

; נדב איל "שקד 12שקד כפי שהובאו אצל שטאובר, לעיל ה"ש  יה שלראו, למשל, את התבטאויות 123

-www.yediot.co.il/articles/0,7340,L 3.10.2018 ידיעות אחרונותצריכה לקחת צעד אחורה" 

5363332,00.html. 

124 Denis Baranger, The Language of Eternity: Judicial Review of the Amending Power in 

France (or the Absence Thereof), 44 ISR. L. REV. 389, 425 (2011). 

 .(חסון)להלן: עניין  (8.7.2021)פורסם באר"ש,  חסון נ' כנסת ישראל 5555/18בג"ץ  125

, סולברג, הנשיאה חיות, המשנה לנשיא )בדימ'( מלצר והשופטים הנדל, פוגלמן, עמיתישבו בהרכב:  126

 מזוז, ברון, קרא ומינץ.)בדימ'( ארז, -ברק

בן לפסק דינה של הנשיאה חיות. לגישה דומה ראו גם עניין  15פס' , 125, לעיל ה"ש חסוןעניין  127

לעמדה זו גם המשנה לנשיאה  הסכימו חסון. בעניין 28, לעיל ה"ש שפירא; עניין 10, לעיל ה"ש מאיר

לפסק  3השופט פוגלמן )פס'  ,(לפסק דינו 1השופט עמית )פס'  ,(לפסק דינו 9–8 ')בדימ'( מלצר )פס

 ס'ארז )פ-השופטת ברק ,(לפסק דינו 13 '(, השופט סולברג )פסלפסק דינו 4 'השופט הנדל )פס ,(דינו

(. השופט מינץ סבר לפסק דינה 2 'השופטת ברון )פסו( לפסק דינו 2השופט מזוז )פס'  ,(פסק דינהל 3

(. השופט קרא סבר לפסק דינו 1 'על חוק יסוד )פסשיפוטית ביקורת לכל עוגן ומקור סמכות" "כי אין 

https://www.yediot.co.il/articles/0,7340,L-5363332,00.html
https://www.yediot.co.il/articles/0,7340,L-5363332,00.html
https://www.yediot.co.il/articles/0,7340,L-5363332,00.html
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"אין  :הכנסת כרשות מכוננת הגבלה מהותיתחלה על בהעדר דוקטרינה מקיפה כזו 
 128."את עצם היותה של ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית בחוק יסוד ביכולתה לשלול

"עוד נקבע  כי מרהואת פסיקת העבר של בית המשפט באבהתאם, הנשיאה חיות מסכמת 
אין בהם כדי  –... שנתי-מעבר לתקציב מדינה דו דוגמת – מוסדיים מסוימים כי שינויים

יסוד לפסול חוק אפשר -אי)ומכאן ש 129ה הדמוקרטי של המדינה"ילשלול את אופי
הפך נש ,ין זה. פסק ד(בפסילה מהותית כלשהיהעורך שינויים כאלה )הוראת שעה(  סותר

על חוקי יסוד למצבים נדירים  התוכניתהשיפוטית את הביקורת שימר , פסוקהלהלכה 
יסוד )הוראת הפסילת חוק ב שאלת הטעםכן גם פסק דין זה מעורר את לוקיצוניים בלבד. 

 .בענייננו שעה(ה

 הוראה פרסונלית פסולה –פרק ה: החידוש של השופט הנדל 

שעה( ה)הוראת הסותר יסוד ה גם כי חוק ז האקדמיהמרכבעניין השופט הנדל סבר 
אחר דרישת הכלליות,  תממלא האינהוראה כזו  130פסולה. מהווה הוראה פרסונלית

. לשיטתו של חוקתיתכל שכן נורמה  לאקפה של נורמה חקיקתית, והמהווה תנאי לת
רק  שעה( הוא חוק יסוד פרסונלי שכן הוא חלה)הוראת הסותר יסוד ה השופט הנדל, חוק

מכיוון והוא פסול  ,"34-הממשלה העל  20-הכנסת הכללי הפיקוח הפרלמנטרי של על "
 ?"שיקבע נורמה כללית וקבועהבאופן "אם החוק מתאים, מדוע לא לתקן אותו ש

השופט הנדל סבור כי "הגם שלא מדובר בפגם שעשוי להביא כשלעצמו לבטלות 
כלי של הוראת שעה, וללמד כי הנורמה, יש בו כדי לחשוף את השימוש הלא ראוי ב

 131הוראת השעה התקציבית, במבחן הרקע וההקשר, אינה מהווה נורמה חוקתית".
הוא המרכז האקדמי שנדון בעניין שעה( היסוד )הוראת ה קביעה שחוקאני סבור כי ה
 לא מבחינה עובדתית ולא מבחינה משפטית. –אינה נכונה  פסולה נורמה פרסונלית

______________ 

מאות ח הכרזת העצול חוקי היסוד, וזאת "בין מכתוכנית עכי בית המשפט מוסמך להעביר ביקורת 

התאמותיה למאפייני המשפט החוקתי בחוקתי, שאינו חוקתי התיקון ה תח דוקטרינוובין מכ

 (.לפסק דינו 13הישראלי" )פס' 

תה מקובלת על יתר שופטי ילפסק דינה של הנשיאה חיות. גם עמדה זו הי 16 'פס, שם, חסוןעניין  128

השופט קרא ו(, לפסק דינו 3)פס' שולל ככלל ביקורת שיפוטית על חוקי יסוד השופט מינץ  .ההרכב

לפסק  13)פס' סבור כי ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית על חוקי יסוד גם מכוח הכרזת העצמאות 

 (.לפסק דינו 9המשנה לנשיאה )בדימ'( השופט מלצר )פס'  ו שלהסתייגותאת ראו גם  .(דינו

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 30פס'  ם,ש 129

לפרסונליות פסולה ראו,  .לפסק דינו של השופט הנדל 6, פס' 2עיל ה"ש , להמרכז האקדמיעניין  130

( )להלן: 2.4.2013)פורסם באר"ש,  איתנית מוצרי בניה בע"מ נ' מדינת ישראל 6971/11למשל, בג"ץ 

 182–177, 173יב  חוקים חקיקה סלקטיבית?" –(; מיכל טמיר "חקיקה פרסונלית איתנית עניין

(2018.) 

 לפסק דינו של השופט הנדל. 6, פס' שם, המרכז האקדמיעניין  131
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 34-הוהממשלה  20-היסוד חל רק על הכנסת ה שחוקלומר אפשר -אי מבחינה עובדתית
וייתכן  ,אחרתכנסת  תכהןהיסוד  של חוק תוקפו, שכן ייתכן שבתקופת "וכלפיהן בלבד"

ייתכן , תסאשר לכנב 132.אחרתהיסוד תכהן ממשלה  של חוק תוקפושבתקופת 
ותכהן בחר שעה( ייערכו בחירות לכנסת ותיהיסוד )הוראת ה של חוק תוקפובתקופת ש

 של חוק תוקפויתכן שבתקופת , יאשר לממשלהב 22.133-ה לי אףאוו ,21-הכנסת ה
ללא קשר גם  וזאת, 36-ה לי אףאוו ,35-הממשלה הן השעה( תיבחר ותכהיסוד )הוראת ה

שעה( הוא היסוד )הוראת ה לומר שחוקאפשר -אילכן  134.לבחירות אפשריות לכנסת
 135חוק פרסונלי.

 חוקיבסדרה של היה החמישי האמור שעה( ה)הוראת הסותר  יסודה זאת ועוד, חוק
שעה( ה)הוראת הסותר יסוד ה . כך, חוקתוכן זהה יבעלת שעה( ו)הוראסותרים יסוד 

גם וכמוהו  ,32-ועל הממשלה ה 18-חל על הכנסת ה – 2010–2009לשנים  – הראשון
)הוראת הסותר יסוד החוק  ;2012–2011שעה( לשנים ה)הוראת הסותר  יסודהחוק 

יסוד החוק אילו ו ;33-ועל הממשלה ה 19-חל על הכנסת ה 2014–2013שעה( לשנים ה
 34-ועל הממשלה ה 20-חל על הכנסת ה 2016–2015שעה( לשנים ה)הוראת הסותר 

על רקע גם  .(המרכז האקדמישעה( שנדון בעניין ה)הוראת הסותר בדיוק כמו חוק היסוד )
ועל  20-שנתי חלה רק על הכנסת ה-דבר תקציב דואין לומר שההוראה ב האלהנתונים ה

שעה( ה)הוראת הסותר  חוק היסודכי מסקנה את המחזקות  ועובדות אל. 34-הממשלה ה
שעה הביאה ההחזרה על הוראת כי בית המשפט משקבע כך בוודאי . פרסונליאקט אינו 

 .ונליתולא פרס ,נורמה כללית קובעשינוי חוק יסוד שהרי  ,שינוי חוק היסודידי ל
אינו שעה( מקדם מטרה כללית. הוא ה)הוראת הסותר  חוק היסודמבחינה משפטית, 

אלא להחיל נורמה מסוימת לזמן  136,פגוע או להעדיף אדם מסוים או גוף מסויםון למכוּ
לא על גוף והדגש בנורמה הוא בתחולתה לזמן מסוים, . )שתי שנות תקציב( מסוים
בתפקיד שהנורמה דם מסוים או גוף מסוים כהנו אבאותו פרק זמן יגם אם  לכן .מסוים

______________ 

( 2002) 117( 6, פ"ד נו)התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת 971/99השוו לבג"ץ  132

 ((.1999) התנועה למען איכות השלטון)להלן: עניין 

הממשלה בעקבות הפעלת סמכות הפיזור של ראש הממשלה, או  יסוד:-)ו( לחוק29כגון בהתאם לס'  133

 .קבלת תקציב-יסוד: הכנסת בעקבות אי-)א( לחוק36בהתאם לס' 

יסוד: הממשלה בעקבות הפעלת סמכות הפיזור של ראש הממשלה, או -)ב( לחוק29בהתאם לס'  134

או בהתאם לס' הבעת אמון קונסטרוקטיבית, -יסוד: הממשלה בעקבות אי-)ב( לחוק28בהתאם לס' 

-לחוק 19יסוד: הממשלה בעקבות העברת ראש הממשלה מתפקידו, או בהתאם לס' -)א( לחוק18

יסוד: הממשלה -)א( לחוק20יסוד: הממשלה בעקבות התפטרות ראש הממשלה, או בהתאם לס' 

 בעקבות מותו של ראש הממשלה.

, שתחולתן נקבעה הוראת שעה(ו 8יסוד: הממשלה )תיקון מס' -לחוק 7–5ס' זאת, להבדיל מהוראות  135

יסוד: הממשלה -לחוק 2רק "בתקופת כהונתה של הכנסת העשרים ושלוש", ולהבדיל גם מהוראת ס' 

רק על "ממשלה שכוננה  החלש ,188(, ס"ח התשע"ה 20-והוראת שעה לכנסת ה 3)תיקון מס' 

 ".20-בתקופת כהונתה של הכנסת ה

(. 2002) 640( 3, פ"ד נו)ראש הכנסת-אורון נ' יושב 1030/99; בג"ץ 130, לעיל ה"ש איתניתעניין  136

 (.2003) 603( 3, פ"ד נז)אסקין נ' מדינת ישראל 1406/02השוו לבג"ץ 
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יסוד )הוראת ה , חוקלבסוף 137.פרסונלית ורמהנ, אין הדבר הופך אותה לונטית לגבירלוו
השלכה החורגת יש שנתי -לתקציב דו אינו עניין לכנסת ולממשלה בלבד:שעה( ה

יבה זו מסגם ציבור כולו. גבי הנפקות ליש לו  ; למעשה,מהיחסים בין הממשלה לכנסת
 אין מדובר בחוק פרסונלי.

השופט הנדל סבר כי פרסונליות אינה "פגם שעשוי להביא כשלעצמו לבטלות 
אך ספק אם  139,פרסונליתקביעה זו משקפת את הדין הקיים לגבי חקיקה  138ה".הנורמ

אקט ייתכן שבהמשך הדרך יימצא החוקתי העדכני. היא ממצה את האפשרויות של הדין 
עקרון ) קרון הנובע מחוקי היסודימנוגד לע כך שהואבשל  ייפסלשחקיקתי פרסונלי 

גם ביסוס חוקתי . ואינו עומד בפסקת ההגבלה (140הליך ראוימהזכות לכחלק  ,יותהכלל
נפסק כי תפקידה של הכנסת הוא שכן  ,של עקרון הפרדת הרשויות יוליך לאותה תוצאה

... אין וות אמורות לחול עלילקבוע "נורמות כלליות אשר תחולנה על כל מי שאותן נורמ
 ,או לקביעת נורמות ספציפיות"אליים ידוווהיא מחזיקה בסמכות לעשיית אקטים אינדי

 141תהא פעולתה "בחריגה מסמכות"., ןואם תעשה כ
 דבר חקיקה הניצב מעל, אקט מכונן על ,קל וחומרמכוח  ,חלים ודברים אל

ולחסות  ,וספציפי עוד פחותבפירמידת הנורמות ולכן אמור להיות כללי עוד יותר 
, קשה להעלות על הדעת חוק יסודככל שמדובר ב 142.מאחורי מסך כבד של "בערות"

 עשויפרסונלי  חוק יסודלדעתי, לכן,  143.פרסונלי לא יהיה פסול חוק יסודבהן שנסיבות 
וגע בעקרון פה ,אקט "סלקטיבי"לה של שימוש לרעה בהליכי כינון. ילהיפסל בע

 בעקרון שלטון החוק שכן הוא פוגע, כלל כול להיכלל במסגרת חוקההכלליות, אינו י
מסקנה זו נגזרת גם מהתפיסה שניתן לפסול  .ותשויובעקרון הפרדת הר )במובנו הרחב(

ריה שאינה חוקתית בעילה של שימוש לרעה בהליכי כינון. תפיסה ט  במ  שעוסק  חוק יסוד
ריה לא חוקתית, שכן בכך מיועדות ט  במ  אינו מיועד לעסוק  חוק יסודזו נומקה בכך ש

לא ריה ט  מ  לעסוק נורמות הנמצאות במדרג נמוך יותר בפירמידת הנורמות. לכן הכללת 
של כוחו  לא לכך נועדה.ר שאמהווה שימוש לרעה בסמכות הכינון,  חוק יסודחוקתית ב

ריה ט  במ  אינו מיועד לעסוק  חוק יסוד: פרסונלי חוק יסודגם לבדרך כלל  יפהזה נימוק 

______________ 

 (.16.1.2012)פורסם באר"ש,  התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת 85/12בג"ץ  137

 לפסק דינו של השופט הנדל. 6, פס' 2, לעיל ה"ש דמיהמרכז האקעניין  138

, פס' 130, לעיל ה"ש איתנית(; עניין 23.2.2012)פורסם באר"ש,  ניר נ' יו"ר הכנסת 1213/10בג"ץ  139

 לפסק דינו של השופט הנדל. 35

(; אהרן ברק "כבוד האדם 2014) 879–870כרך א  הזכות החוקתית ובנותיה –כבוד האדם אהרן ברק  140

(. לשימושים אפשריים בדוקטרינה, ראו בעז אוקון 1994) 281, 271מא  הפרקליטכזכות חוקתית" 

 (.1996) 265ג  המשפטועודד שחם "הליך ראוי ועיכוב הליכים שיפוטי" 

ראו  .לפסק דינו של השופט חשין 63, פס' 132(, לעיל ה"ש 1999) יכות השלטוןהתנועה למען אעניין  141

חיים גנז  ;(1957) 701–700, 695, פ"ד יא היועץ המשפטי לממשלה נ' אלכסנדרוביץ 213/56ע"פ גם 

 (.1991) 579טז  עיוני משפט"על כלליותן של נורמות משפטיות" 

מידתיות ( )להלן: ברק 2010) הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה –מידתיות במשפט ראו אהרן ברק  142

 .5(; ברק "תיקון של חוקה שאינו חוקתי", לעיל ה"ש במשפט

143 Indira Nehru Gandhi v. Shri Raj Narain, (1976) 2 SCR 347. 
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פרסונלית, שכן אף בכך אמורות לעסוק נורמות הנמצאות במדרג נמוך יותר בפירמידת 
ריה ט  מ  הכללת גם לכן  (.חוקים – ובמקרים יוצאי דופן ,יםוהנורמות )כגון תקנות וצו

 144מהווה שימוש לרעה בסמכות הכינון, שאף לכך לא נועדה. חוק יסודפרסונלית ב
 המשנה לנשיאה מלצר: תפיסה זו בוטאה לאחרונה על ידי

פסול מדעיקרא,  המדלג החוק הנורבגישהרעיון העומד מאחורי ... "ניתן לקבוע
ויתאשר, הוא צפוי להיות מוכרז כבטל  בתפקידה המכונןואם יובא בפני הכנסת 

 סלקטיביותבלוקה בפרסונליות ווהן בשל היותו פסולה הן בשל רטרואקטיביות 
 145".שאינם מותרים

וקבע כי פרסונליות הינה פגם  ,תי הצ'כי הגיע למסקנה דומהבית המשפט החוק
ביטול התיקון החוקתי, שכן לפרלמנט אין סמכות לכונן ידי שעשוי להביא כשלעצמו ל
 נורמות חוקתיות פרסונליות:

"If the Constitutional Court is forced to answer the question of whether... the 

Constitution also authorizes Parliament to issue individual legal acts in the 

form of constitutional acts... the answer is – no!"146 

אשר ו ,2016שהתקבל בטורקיה בשנת  פרסונלי גם ועדת ונציה קבעה כי תיקון חוקתי
אותו מועד  עדהסיר את חסינותם של כל חברי הפרלמנט שהסרת חסינותם התבקשה 

 חברי מפלגות האופוזיציה(, מהווה שימוש לרעה בסמכות הכינון: )כולם

"The constitutional amendment\ 

 of 12 April 2016 was an ad hoc, 'one shot' ad homines measure directed 

against 139 individual deputies for cases that were already pending before the 

Assembly. Acting as the constituent power, the Grand National Assembly 

______________ 

 288–286כרך א  המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראלמנון רובינשטיין וברק מדינה ראו א 144

 8612/15; בג"ץ 154–152, בעמ' 142לעיל ה"ש  ,מידתיות במשפט(; ברק 1996)מהדורה חמישית, 

לפסק דינה של השופטת חיות )פורסם  16-ו 6פס'  ,בישראל נ' הכנסת התנועה למען איכות השלטון

 ((.2016) התנועה למען איכות השלטון( )להלן: עניין 17.8.2016באר"ש, 

לפסק דינו של המשנה לנשיאה  14, פס' 26(, לעיל ה"ש 2020) התנועה למען איכות השלטון עניין 145

 .מלצר )חלק מההדגשות הוספו(

 , פסק דינו של נשיא בית המשפט110ראו את החלטת בית המשפט לחוקה בצ'כיה, לעיל ה"ש  146

Pavel Rychetský . לנוסח אנגלי ראוwww.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_ 

www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf . לביקורת על החלטה זו ראוYaniv Roznai, 

Legisprudence Limitations on Constitutional Amendments? Reflections on the Czech 

Constitutional Court's Declaration of Unconstitutional Constitutional Act, 8 VIENNA J. ON 

INT'L CONST. L. 29, 46 (2014). 

https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Decisions/pdf/Pl%20US%2027-09.pdf
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maintained the regime of immunity as established in Articles 83 and 85 of the 

Constitution for the future but derogated from this regime for specific cases 

concerning identifiable individuals while using general language. This is a 

misuse of the constitutional amendment procedure."147 

יסוד )הוראת ה חוק עמדתו של השופט הנדל:מעמדתי הפוכה אם כן סוף דבר, 
בעילה של כך סלו עקב ולפאפשר היה , כזה אולם אילו היה, שעה( אינו אקט פרסונליה

 148.שימוש לרעה בהליכי כינון

הארכה לא כדין של תקופת  –פרק ו: החידוש של השופט מלצר 
 כהונתה של הכנסת

 חוק היסודנוספת לפסילת אפשרית עילה  המרכז האקדמיין בעניהשופט מלצר מציע 
מפנה הוא  ,. ראשיתהלכיםממכמה מציע מורכב הוא קו המחשבה ששעה(. ה)הוראת 
 : הכנסת, הקובע:יסוד-חוקלא 36 לסעיף

לא נתקבל חוק התקציב בתוך שלושה חודשים מיום תחילתה של שנת )א( "
כאילו  היום הקובע( – ורה )להלןהכספים, יראו ביום שאחרי סיום התקופה האמ
כהונתה, וייערכו בחירות תקופת החליטה הכנסת על התפזרותה לפני גמר 

 מוקדמות..."

ן כל ילעני"שעה(, הקובע כי ה)הוראת  יסודה לחוק)א( 2 השופט מלצר מציע כי סעיף
כחוק תקציב  שנתי-ובחוק התקציב הדו ,תקציב אחת תכשנ יראו בצמד השנים... ,דין

 א36 סעיף נועד לכאורה "לעקוף" את הוראת, של כל אחת מהשנים האמורות" שנתי
אחת רק בכל שנת כספים )אלא אינו חל זה  סעיףבעקבותיו , שכן : הכנסתיסוד-חוקל

לשתי שנות כספים(. כתוצאה מכך הממשלה אינה נחשפת לסיכון של בחירות מוקדמות 
 ם.יאלא רק אחת לשנתי ,אחת לשנה

)א( לחוק היסוד 2סעיף בהמהלך הבא של השופט מלצר, יש ו וזהון שכך, וכימ
הקובע כי "הכנסת לא  ,הכנסת :יסוד-חוקא ל9משום שינוי של סעיף  (שעהה)הוראת 

______________ 

 .161פס' , 16, לעיל ה"ש Demirtaşמובא בהחלטת בית הדין האירופי לזכויות אדם בעניין  147

אך זאת מכוח הדוקטרינה של תיקון חוקתי בלתי  ,יסוד פרסונלי הוא פסול חוקכי גם טמיר סבורה  148

 התנועה למען איכות השלטון ייןראו גם ענ .203–202, בעמ' 130חוקתי. ראו טמיר, לעיל ה"ש 

של השופטת חיות. גם לכאן יפים הדברים האמורים  הלפסק דינ 16-ו 6, פס' 144(, לעיל ה"ש 2016)

כנית וחוק יסוד יצדיק החלת ביקורת ת לשלעיל: ספק רב אם כל שינוי פרסונלי  25בסיפא של ה"ש 

 והעילה של הפרת סמכות הכינון בחוסר תום לב מציעה פתרון כולל לסוגיה זו. ,מטעם זה בלבד



 גמשפט ועסקים כו, תשפ" אביגדור קלגסבלד

264 

 א9. סעיף שמונים חברי הכנסת"תאריך את תקופת כהונתה אלא בחוק שנתקבל ברוב של 
וף המסע של ס 149ן מפני שינוי אלא "ברוב של שמונים חברי כנסת".יעצמו משורי
שעה( לא התקבל ברוב של ה)הוראת  יסודהחוק ון שוכימ: הוא כדלקמן השופט מלצר

השופט מלצר מציין כי לגבי  150הוא בטל גם מטעם זה. ,לפחות שמונים חברי כנסת
או  ,פיהם קונסטרוקציה זו "טיעונים לא נשמעו בפנינו ולכן אינני מציע שנפסוק על

כזו יכולה להצטרף להתראת הבטלות לעתיד, שטענה ואולם נקבע בהם מסמרות, ש
 151.אותה"לחזק ואפילו 

-אי לדעתיקונסטרוקציה זו מעידה על היצירתיות החוקתית של השופט מלצר, אך 

נת לתקופת הכהונה ומכו: הכנסת יסוד-חוקלא 9לקבלה. אני סבור כי הוראת סעיף אפשר 
ארבע שנים מיום  – הקבועה של הכנסת )ולבחירות הקבועות הבאות בעקבותיה(

א היא 9תכליתו של סעיף א. 9הקודמים לסעיף , 9-ו 8כמפורט בסעיפים  – היבחרה
לתקופת הכהונה מעבר להגביל את אפשרותה של הכנסת להאריך את תקופת כהונתה 

הסדרים העשויים לקצר את תקופת על  לגונן, ולא החרמיום היב הרגילה של ארבע שנים
 לשנה(. קבלת תקציב אחת-אי)כגון ירות מוקדמות חלב לביוולהכהונתה של הכנסת 

תקופת  הארכת ןהוראות שתוצאת שלסתירה  רק על , אם כן,חלהא 9הוראת סעיף 
תקופת כהונתה של  קיצור ןשתוצאת סתירה של הוראות עללא ו ,כהונתה של הכנסת

תה תקופת כהונשל קיצור המאפשרות  הוראותשל  שינויא אינו מונע 9לכן סעיף . הכנסת
או ברוב המיוחס  , וזאת ברוב רגיל(בעקבות זאת בחירות מוקדמותוהקבועה של הכנסת )

אפשרי קיצור היא א הוא סעיף שתוצאתו 36סעיף  .אותה הוראה ה שללגבי שינויהקבוע 
)א( 2ולכן שינויו בסעיף  ,כהונתה"(תקופת תקופת כהונתה של הכנסת )"לפני גמר של 

 ו בבחינת הארכת תקופת כהונתה של הכנסת.שעה( אינהלחוק היסוד )הוראת 
במקום "בתוך  ,הסעיףשל ברישא לפיו ש, א36של סעיף  אחר , שינויה, לדוגמלוט

ייכתב "בתוך שישה חודשים". שינוי זה אינו מאריך את תקופת  ,שלושה חודשים"
תקופת כהונתה של הכנסת. את לקצר העשויה מאריך תקופה אלא  ,כהונתה של הכנסת

: הכנסת אינו בבחינת הארכת תקופת כהונתה של יסוד-חוקא ל36ל סעיף גם ביטו
הכנסת; הוא רק ימנע את קיצור תקופת כהונתה הקבועה של הכנסת )ובחירות מוקדמות 

 .סתירתוי בלג א, קל וחומר36ביטול מוחלט של סעיף י בלגבעקבות זאת(. ואם כך 
בשנה מסוימת לא קיבלה  אםכי יקבע ש, א36של סעיף נוסף שינוי  ,הלדוגמ ,לוט

אותה שנה זהה לתקציב השנה הקודמת בתוספת  ה שלביהיה תקצי, חוק תקציבהכנסת 
בו הכנסת שה יוצר הסדר חדש באשר למקרה זשינוי  .הצמדה למדד המחירים לצרכן

תקופת כהונתה של הכנסת קיצור מונע את הוא מקבלת חוק תקציב לשנה מסוימת; אינה 
במובנו  ה של הכנסתתאינו מאריך את תקופת כהונהוא  אך ,יבתקצ קקבלת חו-עקב אי

 .יסוד: הכנסת-א לחוק9של סעיף 

______________ 

 יסוד: הכנסת.-לחוק א45-ו 45ס'  149

 ופט מלצר.לפסק דינו של הש 10, פס' 2, לעיל ה"ש המרכז האקדמיראו עניין  150

 שם. 151
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תקופת כהונתה של הכנסת של  ההוא הדין במצבים אחרים שאינם מהווים הארכ
-חוק)ב( ל11"ארבע שנים מיום היבחרה". כך, למשל, לפי סעיף  העולה על לתקופה

בתקופת הזמן ממשלה א הצליח להרכיב לכי  נסתכבר , אם הודיע חהממשלה: יסוד
יראו את הכנסת כאילו , אמון הכנסתבלו או אם הממשלה שהקים לא זכתה שניתנה 
כך )ב( 11יום לאחר הודעת הנשיא. האם שינוי סעיף  90והבחירות ייערכו  ,התפזרה

במובנו של יהווה הארכת תקופת כהונתה של הכנסת  "90"במקום  "120"שייכתב בו 
תקופת כהונתה של שיכול מנם ו? לדעתי, התשובה לכך שלילית; אחוק היסודא ל9סעיף 

-לחוק 9-ו 8אך אין זו הארכת תקופת הכהונה הקבועה בסעיפים  ,בפועל הכנסת הוארכה

 הכנסת. :יסוד
יסוד: הממשלה קובע כי "נתקבל חוק על -לחוק 12: סעיף נוספת הדוגמוהנה 

עשוי להביא  12ממשלה". שוב, ביטול סעיף התפזרות הכנסת, ייפסקו ההליכים להרכבת 
יק את הליך פסעוד להאפשר הארכת כהונתה של הכנסת )שכן לא יהיה ידי לבפועל 

הכנסת(, אולם אין זו הארכת תקופת הכהונה  התפזרותהרכבת הממשלה באמצעות חוק ל
 יסוד: הכנסת.-לחוק 9-ו 8הקבועה בסעיפים 

יסוד )הוראת ה לחוק 2סעיף כי מלצר  איני מסכים גם עם קביעתו של השופט לכן
הכנסת. תכליתו של  :יסוד-חוקא ל36"לעקוף" את הוראת סעיף לכאורה שעה( נועד ה

המערכת השלטונית ללא תקציב מאושר ולהטיל סנקציה לא להותיר את א יא ה36סעיף 
 רק קבלת תקציב במועד לא-אישור התקציב במועד, במובן זה שאי-על הכנסת בגין אי

פיזור הכנסת ידי ביא לתאלא גם  ,להמשיך לפעול לאורך זמןמהממשלה את מנע ת
א ואת הסנקציה 36שעה( לא נועד לעקוף את סעיף היסוד )הוראת ה לחוק 2עצמה. סעיף 

של תקציב  ציאותלהתאים את הסעיף למ אלאקבלת תקציב במועד, -הקבועה בו בגין אי
ידי ביא לתשנתי -ת התקציב הדוקבלת תקציב חדש לאחר פקיע-אכן, גם אישנתי. -דו

אין , שנתי בתוקף-דותקציב ההא. אולם כל עוד 36פיזור הכנסת בהתאם להוראת סעיף 
א 36א בתחילת כל שנת כספים, שכן תכליתו של סעיף 36להפעיל את סעיף  טעםכל 
 זאת. המצדיק האינ

ף הוראת סעיהקשר של ב "לעקוף" מונחשתמש השופט מלצר בהזאת ועוד, לא בכדי 
אין כל  מעוררים שאלות חוקתיות. ם, שרק ה"לשנות" או "לפגוע", ולא במונחים א36

אותה הוראה של פגם חוקתי ב"עקיפת" הוראה חוקתית, כל עוד אין בכך משום שינוי 
יסוד ה לחוק 2סעיף כי . אכן, דומני שגם השופט מלצר סבר בה או פגיעה חוקתית
יסוד: הכנסת )שכן הוא נותר בעינו גם -חוקא ל36משנה את סעיף  שעה( אינוה)הוראת 
-אי –שכן הרעיון העומד בבסיסו )האמורה( ואף אינו פוגע בו  2וראת סעיף הלאחר 

אלא רק מותאם למציאות , כלל נפגעאינו  –הותרת מערכות השלטון ללא תקציב מאושר 
לא א, 36לכן אפילו התכוונה הכנסת "לעקוף" את הוראת סעיף  שנתי(.-של תקציב דו

 נתה ולא נפגעה.וא לא ש36שכן הוראת סעיף  ,בכך כל פגם חוקתיהיה 
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 עניין שפיר – לאחר הירידה לדפוספרק ז: 

 פסק הדין של בית המשפט העליון בעניין התפרסם מאמר זהלאחר הירידה לדפוס של 
כמה העוסק אף הוא בעניינים הנדונים כאן. המערכת נענתה לבקשתי להוסיף  152,שפיר

 לי פסק דין זה.הערות בשו
 153הוראת שעה(. – 50הכנסת )תיקון מס'  :יסוד-נתקף תוקפו של חוק שפירבעניין 
לחוק היסוד האריך את פרק  1)הוראת שעה( זה כלל שתי הוראות: סעיף  סותרחוק יסוד 

עד להתפזרות הכנסת בכארבעה חודשים  2020להעברת חוק התקציב לשנת המרבי הזמן 
לחוק תיקן חוק יסוד סותר )הוראת שעה(  2(. סעיף 23.12.2020 עד יום 25.8.2020)מיום 
וקבע כי לתקציב ההמשכי שנקבע בו יתווסף סכום של  ,יסוד: משק המדינה-לחוקקודם 

 154.. בית המשפט העליון דן בעניין בהרכב של תשעה שופטיםש"חמיליארד  11
ילה של באשר למהותה של עילת הפס עמדת הרוב בבית המשפט הכריעה במחלוקת

. כך, בפרק א הז מאמרוזאת באופן זהה לזה המתואר ב ,שימוש לרעה בסמכות המכוננת
הנשיאה חיות מבהירה כי "ענייננו אינו בשאלת חוקתיותה של הנורמה מבחינת תוכנה, 
אלא בשאלה אם סוג הנורמה, מבחינת מאפייניה, עולה בקנה אחד עם עיגונה 

ארז כי "הדוקטרינה של שימוש לרעה -קשופטת ברהקבעה באופן דומה  155.בחוקה"
בחוק יסוד לא יוצאת חוצץ כנגד תוכנו של ההסדר שנכלל בחוק היסוד, אלא אך כנגד 

 156.עצם עיגונו בחוק יסוד, על כל המשמעויות הנלוות לכך"
קרא, הנדל  ן,ארז, ברו-השופטים ברקוהנשיאה חיות  –שה ילגוף העניין, ברוב של ש

שעה( מהווה שימוש לרעה בסמכות ה)הוראת  הסותרסוד כי חוק הי נקבע –ועמית 
לא ניתן לתקן את "מכאן ואילך לפיה שהוציא התראת בטלות בית המשפט ולכן  ,הכינון
כך שתוגדל תקרת התקציב ההמשכי לצורך מימון מטרות שאינן יסוד: משק המדינה  חוק

 שופטי תששלו 157."עולות בקנה אחד עם תכליתו של מנגנון זה וללא צידוק מספק
סברו כי יש לדחות את העתירה מחמת היותה  –סולברג, אלרון ומינץ  – המיעוט

והרוב המוחלט של  ,כבר הסתיימה 2020תיאורטית, "מעשה עשוי", שכן שנת הכספים 
 158.התוספת הכספית כבר חולק

התעוררה בשאלה אם ראוי לקבוע , גם בין שופטי הרוב, שהתגלעה מחלוקת נוספת
לבחינת השאלה אם חוק יסוד )בהתאם למבחן  –ראוי לקבוע כללים  ולואי –כללים 

יש שימוש לרעה בסמכות המכוננת, שאז הוא פסול ולבית המשפט  תוךהצורני( התקבל 
______________ 

 (.23.5.2021)פורסם באר"ש,  שפיר נ' הכנסת 5969/20בג"ץ  152

 .420(, ס"ח התש"ף הוראת שעה – 50הכנסת )תיקון מס'  :יסוד-חוק 153

 ארז, ברון, קרא, מינץ ואלרון.-השופטים הנדל, עמית, סולברג, ברקוישבו בהרכב: הנשיאה חיות  154

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 37, פס' 152, לעיל ה"ש שפירעניין  155

 ארז.-לפסק דינה של השופטת ברק 10שם, פס'  156

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 67שם, פס'  157

 4פס' ולפסק דינו של השופט אלרון  13–12לפסק דינו של השופט סולברג, פס'  17–3שם, פס'  158

 נץ.לפסק דינו של השופט מי



 ושימוש לרעה בסמכות הכינון ותרחוק יסוד ס גמשפט ועסקים כו, תשפ"

267 

השלב הראשון הוא שלב הזיהוי,  .שלבי-ה מבחן דועסמכות לבטלו. הנשיאה חיות הצי
לשיטתה  159.כות המכוננתמדובר ב"חוק יסוד אמיתי" או בשימוש לרעה בסמהבוחן אם 

 ולא ,מבחן הזיהוי כולל שלושה מרכיבים: יציבות )חוק יסוד קבוע ,של הנשיאה חיות
אם חוק  160.ת( ו"התאמה למארג החוקתי" )תוכן חוקתי(ליוזמני(, כלליות )העדר פרסונ

בו הנטל ש ,שלב הצידוק, הוא שלב נוסףעליו לעמוד בעומד בשלב הזיהוי, אינו היסוד 
השופטים  161.ת המכוננת להצדיק את הכללת הנורמה בחוק יסוד דווקאלרשועובר 
 הצטרפו לעמדתה של הנשיאה חיות. 163וקרא 162ברון

שלבית, הבוחנת את חוק היסוד במבחן -חד, ארז הציעה גישה שונה-השופטת ברק
אפשר -ואי חוק יסוד שאינו עומד במבחן הזיהוי הוא פסול,לשיטתה,  164.הזיהוי בלבד

ארז מציבה מבחן זיהוי שונה מזה של הנשיאה חיות. -ופטת ברק"להצדיקו". הש
 ;שיטתה של הנשיאה חיותכ ,יציבות וכלליות :הוא מורכב משלושה רכיבים ,לשיטתה

במסגרת מצויה אם הנורמה קרי, מובחנות מתפקידן של רשויות אחרות ) –ומבחן נוסף 
הכנסת כרשות מוהרשות השופטת מהממשלה, להבדיל מ ,תפקידה של הרשות המכוננת

 165.מחוקקת(
 השופט עמית הצטרף למסקנה כי נעשה שימוש לרעה בסמכות המכוננת

 נמנע מלהתייחס למחלוקת בין הנשיאה חיות לביןהוא ולתוצאה הנובעת מכך. 
 שעשויות להצדיק תיקונים נסיבות חריגות"ייתכנו כי  אבל הוסיף 166,ארז-ברק השופטת

 לא ניתן לצפות מראש את שלל המצביםהיסוד. בחוקי  בנורמות חוקתיות גם הוק-אד
 לאותהגם השופט הנדל הצטרף לאותה מסקנה ו 167ויש להותיר פתח לגמישות".

 תוצאה. גם לשיטתו, "הוראת שעה חוקתית היא מעין אוקסימורון: כלל שאינו כלל
עם זאת, השופט הנדל סבר כי "ניתן לבסס את ההכרעה על תקדימי העבר  168.אלא פרט"

ני התקציב, מבלי להידרש לשרטוט מבחנים מדויקים ומלאים להפעלת די לגבי
 אלרון ומינץ שלושת שופטי המיעוט סולברג, 169.הדוקטרינה בהקשרים אחרים"

 ולגבי מהות 170בהערות אגב דברי ביקורת לגבי עצם קביעת המבחנים הוסיפו

______________ 

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 36שם, פס'  159

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 42–37שם, פס'  160

 לפסק דינה של הנשיאה חיות. 45–43שם, פס'  161

 לפסק דינה של השופטת ברון. 2שם, פס'  162

 לפסק דינו של השופט קרא. 1שם, פס'  163

 ארז.-לפסק דינה של השופטת ברק 14-ו 2שם, פס'  164

 ארז.-לפסק דינה של השופטת ברק 25–21 שם, פס' 165

 לפסק דינו של השופט עמית. 6שם, פס'  166

 לפסק דינו של השופט עמית. 7שם, פס'  167

 לפסק דינו של השופט הנדל. 6שם, פס'  168

 לפסק דינו של השופט הנדל. 8שם, פס'  169

 לפסק דינו של השופט מינץ. 13–3שם, פס'  170
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 ארז.-שקבעו הנשיאה חיות והשופטת ברק 171המבחנים
למהות לחלץ ממנו הלכה פסוקה באשר אפשר -אי תוצאת פסק הדין מאכזבת:

אף ו ,אם חוק יסוד מהווה שימוש לרעה בסמכות המכוננתשישמשו לקביעה מבחנים ה
. להלכה שביקשה לקבוע הנשיאה חיות כאלהמבחנים לעצם הצורך בקביעת באשר לא 

ארז לא הסכימו -להלכה שביקשה לקבוע השופטת ברקו ,שה שופטיםילא הסכימו ש
אין למעשה כל שינוי לעומת  שפירשופטים. כתוצאה מכך, בפסק הדין בעניין שמונה 

 סותרחוק יסוד הצהרת בטלות ל הצאהוּ: בזה גם בזה המרכז האקדמיפסק הדין בעניין 
בזה גם בזה קדם לחוק היסוד )הוראת שעה( בעילה של שימוש לרעה בסמכות המכוננת; 

בזה גם בזה לא נקבעה ו ;שעה( קודםשעה( חוק יסוד סותר )הוראת ההסותר )הוראת 
אם חוק יסוד שישמשו להכרעה הלכה מחייבת באשר לקיומם ולזהותם של המבחנים 

)פורמלי( מהווה שימוש לרעה בסמכות המכוננת. לכן המהומה שהתעוררה בעקבות פסק 
 היא על לא מאומה. 172הדין

הכרוכה  גישתי בשאלה הכללית היא כגישתו של השופט הנדל: "נוכח המורכבות
בזיהוי מאפייני היסוד של החוקה המשטרית, מוטב להניח לדוקטרינת השימוש לרעה 

באשר  גישתי 173".בהם תידרש הכרעתנושלהתפתח עקב בצד אגודל, על יסוד המקרים 
 ו של( גם היא כגישתארז-המשותפת לנשיאה חיות ולשופטת ברק)לדרישת היציבות 

 :השופט הנדל

אינו רצוי, וכך דעתי. יש היגיון רב בהנחה כי  "אכן, אפשר לסבור כי המצב
ואפשר שעם השלמת  ...עליונות החוקה מחייבת שהוראותיה ייהנו מיציבות

החקיקה, ישתנו פני הדברים. עם  ד:מפעל החוקה, בכלל זאת אימוץ חוק יסו
זאת, בנקודת הזמן בה נדרש בית משפט זה לבחון את תיקון הוראת השעה, עליו 

 174."יסוד החוקה הממשית, כפי שהתפתחה בפועללעשות זאת על 

 שעה( שנדון בענייןהלפסול את חוק היסוד המתקן )הוראת אפשר לשיטתי, היה 
במקרה מתאים בית המשפט  ,מאמרללעיל בפרק ה מחמת פרסונליות. כפי שפורט  שפיר

רשאי לפסול חוק יסוד פרסונלי בעילה של שימוש לרעה בסמכות המכוננת. חוק היסוד 
, ולהן בלבד, להמשיך 23-ולכנסת ה 35-ה"הניח לממשלת ישראל במקרה זה דון שנ

 23-עבור הכנסת ה 'תופרו' ..., ללא חוק תקציב שנתייום 220 בתבמשך תקופה  ןבכהונת
______________ 

 15–14לפסק דינו של השופט אלרון ופס'  9–7פט סולברג, פס' לפסק דינו של השו 26–25שם, פס'  171

 מינץ. לפסק דינו של השופט

נעה שפיגל ונטעאל בנדל "לוין על פסיקת בג"ץ: החלטה מזעזעת, אנו עדים להפיכה ראו, למשל,  172

; חיים רמון "בג"ץ שפיר www.haaretz.co.il/news/politi/1.9835941 23.5.2021 הארץשלטונית" 

 30.5.2021 דיומאבית המשפט העליון מאיץ את ההפיכה נגד הדמוקרטיה הישראלית"  –נגד הכנסת 

tinyurl.com/4k56pzzjה חמורה בדמוקרטיה ; אנה ברסקי "הליכוד בתגובה לפסיקת בג"ץ: 'פגיע

 .www.maariv.co.il/news/law/Article-842353 23.5.2021 מעריבובמשילות'" 

 .לפסק דינו של השופט הנדל 12, פס' 152, לעיל ה"ש שפירעניין  173

 לגישתי בנושא דרישת היציבות ראו לעיל פרק ב. לפסק דינו של השופט הנדל. 9שם, פס'  174

https://www.haaretz.co.il/news/politi/1.9835941
https://tinyurl.com/4k56pzzj
https://tinyurl.com/4k56pzzj
https://www.maariv.co.il/news/law/Article-842353
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המאפשר לה לגבש סדר עדיפויות משלה, ללא פיקוח  ',פרסונלי'מודל  35-והממשלה ה
בעילה של פרסונליות יכלה לאחד את  דומה שפסילת חוק היסוד 175."ממשיפרלמנטרי 

עשויה לפתור גם חלק גדול הייתה ששת שופטי הרוב בהלכה ברורה ומועילה, ש
 לדעתי, עדיף שהרוב בעניין 176)הוראת שעה(.סותר  מהמקרים העתידיים של חוק יסוד

משמעי סביב הלכה מצומצמת, ברורה -היה מבטל את חוק היסוד ברוב גדול וחד שפיר
רוב בלא זכתה ממילא ש ,סיון להתוות הלכה כוללת יותרינויתור על במחיר ופשוטה, גם 

לבית המשפט לפתח את  היה מאפשרבבית המשפט. פיתוח ההלכה "עקב בצד אגודל" 
ואולי  ,ההלכה בעילת פסילה ייחודית זו על פי נסיבותיו הקונקרטיות של כל מקרה

 בעקבות פסק הדין.שמעו שנאת ההתנגדויות הפוליטיות הקולניות גם לחסוך בכך 
 אשר לכללים )השונים( שנקבעו בפסקי הדין של הנשיאה חיות ושל השופטתב
מאמר זה בפורטה על ענייננו "מבחן היציבות" השלכות של לבנוגע מדתי ארז, ע  -ברק

 שביטא השופט מינץ: עמדהוהיא דומה ל ,בפרק ב

פוסלת אותו '"עצם העובדה שחוק יסוד נחקק על דרך של הוראת שעה, אינה 
-בר)עניין  'מעיקרו או מעמידה אותו במדרג נורמטיבי נמוך מזה של חוק רגיל

. אי אפשר להתעלם מכך (]לפסק דינה של הנשיאה ביניש[ 24, פסקה און
שבשיטת משפטנו אין חוקה סדורה, ואין מנגנונים מוסדרים ונוקשים לתיקון 

 177"'.החוקה'

כלל וד לכונן חוק יסוד )הוראת שעה( אם אכן הכנסת כרשות מכוננת לא תוכל ע
ש ושללה ייוותרו , ללא "צידוק" )כשיטת הנשיאה חיות(או  ארז(-)כשיטת השופטת ברק

)הוראת שעה(.  סותר כולן רעות מהשלמה עם חוק יסוד ידרכי פעולה אפשריות, שבעיני
חזור עדיין ניתן היה ל – "תיקון קבע לחוק היסודהיא  ,ארז-כדברי השופטת ברק, האחת

 178.הכנסת כי יש מקום באימוץ הסדר חוקתי ראוי ממנו"שסברה ולבטלו בהמשך ככל 
"פתרון" זה אינו אלא , תחילה לשוב ולשנות את השינוי לחוק היסוד האם מדובר בכוונ

, וזאת ללא כל מאמץ: בהליך )הוראת שעה( סותר חוק יסודשל  נועקיפה של איסור כינו
 לששינוי אכן,  .עין של זמניות-קריצתעם חוק יסוד של ע" "קבו מדובר בשינוי .כינון זהה

)הוראת סותר חוק יסוד שכונן במטרה לשנותו בזמן ידוע בעתיד אינו אלא חוק יסוד 
 שעה( בתחפושת.

קטורלי, וניזמני קונ שינויכי הוא עלול להפוך  מאמר זהב תיעל פתרון זה הער
קבוע, שייוותר כהוראה חוקתית  שינויהמבוסס על אינטרס מפלגתי או אישי חולף, ל

______________ 

 לפסק דינו של השופט הנדל. 8–7, פס' 152, לעיל ה"ש שפירעניין  175

לפסק  5ת ברון, פס' לפסק דינה של השופט 3לפסק דינה של הנשיאה חיות, פס'  48-ו 40שם, פס'  176

לפסק דינו של השופט עמית  5ארז, פס' -לפסק דינה של השופטת ברק 33דינו של השופט קרא, פס' 

 לפסק דינו של השופט הנדל. 8-ו 3 'ופס

 לפסק דינו של השופט מינץ )ההדגשה במקור(. 17שם, פס'  177

 ארז.-לפסק דינה של השופטת ברק 30שם, פס'  178
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פתרון זה שב ובא  179.)הוראת שעה( היה קובע( סותר רחבה מזו שחוק יסודאולי אף )
של ממשלת האחדות  בהסכם הקואליציוני שפירלידי ביטוי לאחר פסק הדין בעניין 

יסוד: -, בחוקיסוד: הממשלה-גם הסכם זה כולל שינויים ופגיעות בחוק .2021 בשנת
שאף הם "נתפרו" למידותיהם של הצדדים  יסוד: משק המדינה,-הכנסת ובחוק

 יששינויים ופגיעות אלו יכוננו כשינויים קבועים בחוקגם בהסכם זה נקבע  180.להסכם
בו ייקבע כי שקבוע,  שינוייסוד: משק המדינה יתוקן ב-הוסכם כי חוק ,יסוד. ושובה

זה  שינוי 181.משלה"תקציב המדינה יהיה לשנה אחת "או לשנתיים, לפי בחירת המ
 שפירבעניין ו ז האקדמיכרהמהתוצאה השלילית של פסקי הדין בעניין  ממחיש בדיוק את

שב הוא ף אם אר שאבמקום חוק יסוד סותר )הוראת שעה(,  182:לעיל תיהתרעעליה ש
יד חופשית להחליט כראות לממשלה יבוא שינוי קבוע, שנותן  ,לו מועד סיוםיש וארך ומ

שנתי מידיה של -שנתי ומוציא את ההכרעה בשאלת התקציב הדו-ועיניה על תקציב ד
 הכנסת.
"לחזור ולחוקק אותו הסדר עצמו במתכונת היא  ,ארז-לשונה של ברקכ, הישנידרך 

על  183.של חוק )בכפוף לכללי התוקף הנוגעים לתוקפו של חוק בהתאם לחוקי היסוד("
לפגוע אם חוק יכול השית, ראקשיים: כמה ה כי הוא מעורר תי במאמר זפתרון זה הער

סקת הגבלה פאם ניתן להחיל עליו הבחוק יסוד )וממילא הקבועה הוראה משטרית ב
יכול להכיל  –)הוראת שעה(  סותרכאן חוק יסוד  –אם חוק יסוד הת, שני 184?שיפוטית(
חוק יסוד אינה יכולה להיעשות בחוק פגיעה בשמא או חוק יסוד אחר שפוגעת בהוראה 
והם  ,שפירבעניין  לא הוכרעו בפסק הדין וקשיים אל 185?רק בחוק אלא ,כלליסוד 

 טעונים דיון מפורט.
סקת התגברות כללית. פתרון זה יוליך לכך שהשימוש פאימוץ היא  השלישיתהדרך 

, ית שעה(. בעיניו)הורא סותרים דרך המלך להתגברות על פסילת חוקי יסודל ךיהפיבו 
 סותרים אין שיעור מהשלמה עם חוקי יסודסקת התגברות כללית גבוה לפהנזק של 

 הניתן לקוות שהיו מנת חלקה של תקופה הפכפכה וקצרר שאת שעה(, ו)הורא
סקת התגברות כללית תפחית הרבה יותר מערכם החוקתי של פבפוליטיקה הישראלית. 

לא רק שיש בהם פגם או פסול ותאפשר מתן תוקף לחוקים או חוקי יסוד  ,חוקי היסוד
 .סיבה שהיאאלא מכל  ,ת שעה(ו)הורא סותרים חוקי יסוד בשל היותם

ז כרהמאת כל השאלות שנדונו בעניין  ןהותיר בעינ שפירסוף דבר, פסק הדין בעניין 
 .במאמר זה, וממילא את כל ההערות האקדמי

______________ 

 פרק ג.בראו לעיל  179

 /m.knesset.gov.il/mk( 2021) 24-חקיקה מוסכמת(, הכנסת ה –הסכם קואליציוני )נספח ג  180
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 סיכום

בטלות ההופכת  תראתהוציא בית המשפט העליון ה המרכז האקדמיבעניין בפסק הדין 
ל. בית לפסוּ שעה( שנדון בוההיסוד הסותר )הוראת  פה נוספת של חוקלתקואת כינונו 

עלול  (הוראת שעה) סותר יסוד המשפט קבע פה אחד כי שימוש חוזר ונשנה בחוק
מאמץ  ובסמכות הכינון. חלק מהשופטים עש לשמש יסוד לפסילתו מחמת שימוש לרעה

 ,כך. חוק יסוד קבועיכונן כ (שעההוראת )ה הסותר היסוד חוקשלהקטין את הסיכון 
הדוקטרינה שבמקרה כזה תופעל אפשרות את ההשופטים רובינשטיין וג'ובראן לא שללו 

היסוד הסותר  החריגה של "תיקון חוקתי בלתי חוקתי". השופט הנדל הזהיר כי בחוק
 השופט מלצר הזהיר כי בחוק .פסולה טמון גם פגם של פרסונליות (שעהההוראת )

טמון גם פגם של הארכת תקופת כהונתה של שאפשר  (שעהההוראת )היסוד הסותר 
ובעיקר השאלה אם חוק יסוד סותר )הוראת  –אלה השאלות החלק מ הכנסת לא כדין.

אך  ,שפיר בעניין שבו ונדונו בפסק הדין – ננתובסמכות המכשעה( מהווה שימוש לרעה 
 לא הוכרעו.

וגיות האמורות. דומה הסאחת מביקשתי להציע השקפה ביקורתית על כל  הז מאמרב
תשוב ותתעורר בעתיד ותצדיק התמודדות מחודשת. אני מקווה  מהןשכל אחת 
 ו.זהתמודדות מחודשת ביסייעו  הז מאמרשההערות ב



 

 

 

 


