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פתרון (ראשי פרקים) – שאלה 1

א.  נטילת סמכויות: 

מי רשאי ליטול סמכות? הבעייתיות שבנטילת סמכותו של מפכ"ל המשטרה ע"י השר לביטחון פנים שאינו ממונה על ביצוע פקודת מניעת טרור (בניגוד לס' 34 לח"י הממשלה) - הממונה על ביצוע הפקודה הוא שר המשפטים; 

האם הנטילה אפשרית על סוג זה של סמכות? יש לעמוד על סוג סמכותו של מפכ"ל המשטרה שניטלה. באם מדובר בסמכות שיפוטית – הרי שלא ניתן לנטלה אלא אם יש כוונה אחרת המשתמעת בחוק (ס' 34 לחוק יסוד הממשלה – "למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי"); 

אופן נטילת הסמכות: האם ניסה השר לשכנע את המפכ"ל לאמץ את מדיניותו בטרם נטל את סמכותו; 

פרסום הנטילה: ס' 10(ב)(13) לחוק הממשלה, תשס"א-2001, מחייב פרסום ברשומות (ולא באינטרנט) של נטילת סמכות. תנאי זה לא מתקיים במקרה דנן. האם זהו תנאי הכרחי מוקדם או אקט דקלרטיבי? 

ב.  חוקיות המנהל והתחשבות בעקרונות יסוד חוקתיים: 

פגיעה בזכויות אדם צריכה להיות בחוק או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו (עקרון חוקיות המנהל, פסקאות ההגבלה בחוקי היסוד). בשל הפגיעה בזכויות האדם הנובעת מההחלטה המינהלית של השר (זכות לפרטיות, חירות, כבוד...), ייתכן לטעון כי אין בפקודה למניעת טרור (לפחות לא בסעיפים המצורפים לבחינה) הסמכה מפורשת בחוק לצעדים עליהם החליט השר (וכי גם למפכ"ל אין סמכות זו); 

גם אם קיימת סמכות מפורשת או הסמכה מפורשת, הרי שיש צורך להתחשב בעקרונות ובזכויות יסוד חוקתיות בהחלטות מינהליות. כך, למשל, יש לפרש סמכות מינהלית, גם בחקיקה שקדמה ל-1992, לאור וברוח זכויות האדם. פרשנות זו מצמצמת סמכות מנהלית הפוגעת בזכויות אדם. 

בונוס: סטודנט שרשם כי קיימת סמכות, וכי לאור זה מדובר ב"הסדר ראשוני" שצריך להיות מוטדר בחקיקה ראשית על ידי הכנסת ((רובינשטיין). 

ג.   התייעצות וולנטארית: האפשרית היוועצות וונטארית? מה הדין? האם הופר הדין במקרה דנן? דיון. 

ד.   זכות הטיעון:

אי-מתן זכות טיעון לעורך העיתון בטרם סגירתו (באקי, דרעי) + תוצאות ההפרה;

תחולת כללי צדק טבעי בעתות ועל סמכויות חירום (פסקי הדין של האגודה לזכויות האזרח, עאמר). 

זכות טיעון מאוחרת: עורך העיתון ביקש זכות טיעון לאחר קבלת ההחלטה המינהלית. מה הדין? 

ה.   שיקול הדעת המינהלי: שיקולים זרים? אי סבירות? העדר מידתיות? הפליה? 

סבירות: האם החלטת השר היא סבירה? ניתן לטעון, למשל, כי היא גורפת מדי בהיותה מופנית לכל הערבים באשר הם, אך בשל בודדים ובהיעדר תשתית עובדתית קונקרטית כנגד הנפגעים למעט לאומיותם (ההשתייכות לקולקטיב). האם סביר לפגוע באופן גורף וקטגורי בזכויות אדם של אזרחים, בהיעדר חשד ספציפי, וזאת אך בשל מוצאם? 

מידתיות: האם האמצעים הננקטים מכוח החלטת השר עשויים להוביל, רציונאלית, להקטנת הטרור; האם אין אמצעים פחות פוגעים העשויים להשיג אותה מטרה – לגבי סגירת מקומות ראינו למשל כי מפכ"ל המשטרה סבור אחרת; האם העלות של התוכנית לא עולה על 'תועלתה'? דיון. 

איסור הפליה (פס"ד חוקה לישראל): השר לביטחון פנים סגר עיתון X אך לא סגר עיתון Y בנסיבות דומות – לאיזה מצב של אפליה משתייך מצב זה לאור פס"ד חוקה לישראל? מהו הסעד הראוי בנסיבות אלה לאור הלכת "חוקה לישראל"? כמו"כ, האם האמצעים הננקטים בהחלטתו לא מפרים את חובת השוויון המינהלי שבין יהודים לערבים? 

שיקולים עניינים/זרים: האם סגירת עיתון בשל "ביקורת על החלטות השר" אינה שיקול זר? האם השיקול של הסתה, בנסיבות שבהן נסגר רק עיתון X לכאורה בשל הסתה, אינו מסווה שיקול סמוי וזר? האם נשקלו שיקולים עניינים שראוי היה לשקלם בהחלטה כגון חופש העיתונות וזכות הציבור לדעת? 

ו.   עקרון ההזדמנות השווה (מרכז הקבלנים, דפי זהב);  מכרזים; ניגוד עניינים: 

חובת המכרז: האם חלה על משרד הביטחון חובת מכרז במקרה דנן שמא מדובר במכרז מרצון?
תנאי הסף במכרז: האם תנאי הסף במכרז זה (הגבלה ליהודים למשל) הם סבירים? האם מתאימים הם למטרה שמשרד הביטחון מעוניין להשיג במכרז (פס"ד עיריית אילת)?; 
ניהול מו"מ במכרז: האם ניהול המו"מ עם חברת "האזנות בע"מ" אפשרי? האם מתאים הוא לאחד מהחריגים המאפשרים ניהול מו"מ? (מיגדה, מליבו, אינווסט אימפקט); 
פגמים במכרז: האם אי-חתימה על מסמכים הינו פגם טכני או מהותי? מהו הסעד בגין כך? (כוח (2000), סן טרופז); 
אי-מתן זכות לעיין במסמכי המכרז בסיומו ואי-נימוק הסירוב: פגיעה בפומביות (מספנות ישראל); 

כללי צדק טבעי - ניגוד עניינים בשל קרבת אחד מבעליו חברת "האזנות בע"מ" לשר ולחבר ועדת המכרז. 

פתרון – שאלה 2

קריטריונים שיש לאזכר בהקשר לנקודות דמיון ושוני: 

דרכי גיבוש החוזה / ההבטחה; 

הדין החל ותנאיו; 

האינטרסים המתנגשים; 

התוקף של החוזה / ההבטחה; 

חיי החוזה / ההבטחה; 

סיום החוזה / ההבטחה; 

סמכות השיפוט באשר לחוזה (בימ"ש אזרחי) / הבטחה (בג"ץ); 

השפעת חוקי היסוד; 

הלכת ההשתחררות לגבי חוזה / הבטחה – נקודות דמיון ושוני כגון המבחנים להשתחררות, המקורות להשתחררות, התניות, אופן ההשתחררות וסעדים. כמו"כ, האינטרסים המתנגשים. 

פתרון – שאלה 3

קריטריונים שיש לאזכר בהקשר לנקודות דמיון ושוני: 

הרציונאלים לחובת ההנמקה והרציונאלים למסירת מידע; 

המקורות הנורמטיביים לחובת ההנמקה ולמסירת מידע (חוקים ספציפיים והלכות כלליות, והיחס בין המקורות (יחס משלים)); 

מהות החובה – מהי הנמקה? מהו מידע?;

תחולת החובה (על מי חלה?) והתנאים להתגבשותה; 

פטורים, מקרים של אי-תחולת החוק, ומצבים של שק"ד הרשות במתן הנמקה ו/או מסירת המידע; 

סמכות שיפוט – ערכאה דיונית;

נפקות הפרת חובת ההנמקה ומסירת המידע והסעד. 

נקודות להתייחסות בסעיף קטן ב': 

1. האם "הנמקה" היא סוג מסוים של "מידע" שיש למסרו גם מכוח חוק חופש המידע?;
2. האם חוק חופש המידע ביטל את חובת ההנמקה שבחוק חובת הנמקות? (לא - שמירת דינים - ס' 20 לחוק חופש המידע); 
3. ההבדל המהותי שבין "מידע" שיש למסרו (כהגדרתו בחוק חופש המידע) לבין חובת הרשות "לנמק" החלטתה; 
4. ההבדלים במהות (הנמקה/מידע) והשלכתם על היקף החובה והיקף הפטורים/מצבי אי-התחולה; 
5. האם מדובר ב-2 מסלולים מקבילים או שמא במסלול פנייה אחד לרשות המינהלית?;
מסקנה: 2 החוקים דרים בכפיפה אחת, ומסדירים סוגיות שונות במהותן; היחס ביניהם טרם הוכרע. 
