עבודה 2
ראשית כל האם נהג רה"מ כשורה כאשר לא הסכים לחכות לקביעתו של היועמ"ש? האם חוות דעתו של היועץ מחייבת היא את הממשלה?. היועמ"ש יטען כי ביהמ"ש העליון כבר הכריע בסוגיה זו
 
וקבע באופן חד משמעי כי חוות דעתו של היועץ מחייבת היא, אין מדובר ביועץ כפי שאנו נוהגים לחשוב אלא בנציג המוסמך בעיני הממשלה לקבוע מהו הדין הנוהג. בשתי הפרשות המשותף להם היה כי קיימת חובה לציית להוראת היועמ"ש, ולעניין זה אין הבדל ביניהם. לעומת זאת יציין ראש הממשלה את בנדור וסגל
 אשר הראו כי לפי וועדת שמגר במצב שבו הדין אינו חד משמעי על היועץ לציין את הדרכים המשפטיות השונות ולאפשר לממשלה להכריע. על כך ישיב היועמ"ש כי בנדור וסגל חלקו על תפיסה זו ועמדו על הבעייתיות שבעמדה זו. בסופו של דבר הם קבעו כי דעת רה"מ צריכה להיות כדעת היועה"מ, אחרת ניטלת סמכות היועץ. אולם גם לפי שיטת שמגר על הממשלה להמתין בקבלת החלטתה עד אשר יקבע היועץ האם מדובר בעניין חד משמעי מבחינה משפטית אם לאו. דבר שלא קרה במקרנו. סעיף 22 (ב) בחו"י
 קובע כי:" ראש הממשלה רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו; כהונתו של שר נפסקת כעבור 48 שעות לאחר שכתב ההעברה מכהונה נמסר לידיו, זולת אם חזר בו ראש הממשלה קודם לכן". לצורך הדיון אניח כי ראש הממשלה הודיע לממשלה בצורה זו או אחרת על כוונתו לפטר את השרה שכן הדבר לא ברור מהשאלה. החלטה זו אינה מחייבת ישיבת ממשלה מסודרת דווקא, אלא יכולה להעשות בדרכים פחות רשמיים
. כאן יטען ראש הממשלה כי לפי פשוטו של החוק אין הוא צריך עילה מיוחדת על מנת לפטר שר. כמו כן יסמוך ידיו על פרשת תל"ה
 שבה נאמר ,באוביטר, כי זכותו של רה"מ לפטר שר הינה זכות רחבה וכי במידה והדבר נצרך על מנת להגשים את מדיניותו מותר לו לעשות כן.פיטורי השרה הכרחיים הם לשרידות הקואליציה כמו גם לשמירה על שמו הטוב של משרד החוץ בעיני השגרירים. על כך תשיב מיכל כי אותו פס"ד עסק בסמכות לפטר שר ש"סרח",באותה פרשה נקבע כי קיימת חובה, ממנה אינו יכול לברוח רה"מ,לפטר שר שמואשם בפלילים דבר אותו ביקשה מיכל מרה"מ לעשות. אומנם שם דובר על הגשת כתב אישום נגד השר בעוד שאצלנו לא כך הדבר אולם העקרון דומה. נוסף לזה תטען מיכל כי השופט שמגר
 קבע באותה פרשה כי על רה"מ לפטר שר רק משיקולים ענייניים. ראש הממשלה יטען כי שיקולי שלמות קואליציה, כמו גם מעמד משרד החוץ בעיני השגרירים, הינם שיקולים ענייניים וסבירים.  עוד קבע השופט שמגר כי גם בהחלטות פוליטיות של שיקול דעת קיימת חובת הסבירות וחובת תו"ל. קשה לטעון כי אלה התקיימו במקרנו, שכן החלטתו לפטר את השרה לא הייתה הכרחית. ניתן לטעון כי החלטת הפיטורים גובלת היא בחוסר תו"ל שכן היו בידי רה"מ דרכים פחות דרסטיות להשגת המטרה כמו למשל קביעה כי יפטר את שרת החוץ במקרה של הגשת כתב אישום נגדה. בפרשת פוקס
 נקבע כי זכותו של רה"מ לפטר שר הינה רחבה ביותר,וכי ביהמ"ש יתערב בשיקול זה רק במקרים נדירים. אולם השופט ברק
 קבע כי זכותו של רה"מ לפטר שר אמורה לאזן בין הצורך בחיזוק סמכות רה"מ לבין הצורך בשמירה על מעמדם של השרים והממשלה. מיכל תטען כי איזון זה הופר בכך שר"מ רמס את מעמדה באופן חד צדדי ללא שום ניסיון מצידו להגיע איתה להסכמות.  הגדיל לעשות שופט המיעוט חשין
 בטוענו כי רק במצב של שחיתות גמורה יש להתערב בהחלטת פיטורים של רה"מ. רה"מ יסמוך ידיו כמוצא שלל רב על טיעון זה. אולם באותה פרשה נקבע כי "על אף האמור ראש-הממשלה אינו רשאי להעביר שר מכהונתו בשל דבר של מה בכך. נדרשת תשתית עובדתית מבוססת להחלטה על ההעברה מן הכהונה, כמו גם נימוק ענייני שיש בו כדי לקדם את יכולתה של הממשלה לתפקד כראוי ולמלא את תפקידה החוקתי כרשות המבצעת של המדינה"
. קשה לומר כי תשתית כלשהיא המצדיקה את הפיטורים הונחה במקרנו. לא היו פערים אידאולוגים כלשהם כפי שהייתה בפרשת פוקס. על אף שודאי יטען רה"מ כי הדבר נעשה משיקולים פוליטיים ושיקולי מדיניות חוץ, אשר ודאי יש בהם מן ההיגיון. שיקולים אלה הוכרו כשיקולים לגיטימיים
 ורצויים בתוך שאר השיקולים. טיעון מכריע תמצא מיכל בדעתם של השופטים לוי וטירקל 
(באוביטר) שאמנם הסכימו לדעת הרוב אולם קבעו כי לא ראוי לפטר שרים אשר לא נמצאה כל בעייתיות בהתנהלותם המקצועית והאישית, רק משום התנגדותם לדרכו של רה"מ. ראש הממשלה יטען כפי שטענו השופטים כי לא ביהמ"ש ראוי לו לדון בגבולות הזכות לפיטורים. השאלה המרכזית במקרנו היא האם מדובר בעניין שפיט. השופט ברק
 טוען כי "הכל שפיט" (כמעט). לדעתו קיימת שפיטות נורמטיבית אשר שאלתה היא האם ניתן לדון באותו עניין בכלים משפטיים.ברק סבור כי לא קיים דבר כזה חוסר שפיטות נורמטיבית, גם עניינים מדיניים רגישים ניתנים לביקורת שיפוטית. כל החלטה בעצם ניתן להעבירה תחת ביקורת שיפוטית. אולם קיימים מקרים שבהם מפאת שיקולי מדיניות משפטית בימ"ש ימנע עצמו מהכרעה על אף שתאורתית אפשרי להכריע ( חוסר שפיטות מוסדית). ברק אומר כי יש להתחשב בהשלכות של החלטת ביהמ"ש על תפיסת הציבור את ביהמ"ש.  על כן לפי תפיסת ברק במקרנו קשה לטעון כי יש בהתערבות ביהמ"ש כדי לפגוע בשמו הטוב בעיני הציבור הרחב, אף שמדובר בעניין פוליטי במהותו. לעומתו סובר השופט שמגר
 כי אי שפיטות מוסדית נוהגת כאשר מדובר בעניין אשר בעיקרו איננו משפטי כי אם פוליטי מדיני וכדו'. עניין זה הכרחי לדעתו שכן בלעדיו תיווצר ריכוזיות יתר בידי ביהמ"ש העליון, ויצטרך הוא להכריע במקום הרשות הרלוונטית. לפי השופט שמגר ניתן לטעון כי מדובר בעניין פוליטי מובהק, אולם בדומה לפרשת תל"ה קיימים פה שיקולים נורמטיביים משפטיים שבגינם על ביהמ"ש להתערב..  עוד נקבע
 כי כל החלטה שלטונית חייבת לעמוד במבחני הסבירות, מבחן זה מתיימר להיות אובייקטיבי ולשאול מה היה האדם הסביר נוהג באותה סיטואציה. ובמקרנו כיצד היה נוהג רה"מ סביר. עמדה זו מהפכנית היא שכן אין היא מסתפקת בבחינת חוקיותו של ההחלטה אלא בבחינת טיבה. דעה מרחיקת לכת מצאנו אצל בנדור
 אשר טוען כי השיקול בדבר איך יראה ביהמ"ש בעיני הציבור, איננו לגיטימי.גם לדעת בנדור "הכל שפיט". אולם בנדור טוען כי מצב של חוסר שפיטות מוסדית אינו צריך להיות קיים במציאות. שכן גם הכרעה של ביהמ"ש שלא להתערב בנידון פירושה הכרעה כי כך יש לנהוג באותו מקרה. זהו סוג נוסף של הכרעה. בניגוד לברק
 סובר בנדור כי יכול שיהיה מצב שבו אין לבימ"ש הכלים המתאימים להכריע. על כן בהחלט תיתכן חוסר שפיטות נורמטיבית, אולם אין בכך כדי להפוך עניין זה לבלתי שפיט. ברם לא ברור אליבא דבנדור איך יכול ביהמ"ש להכריע בנושא שאין לו הכלים להתמודד איתו.לאמיתו של דבר לדעת בנדור מאחורי הטענה בדבר חוסר שפיטות מוסדית עומד הרצון שבימ"ש יפסוק בהתאם לדעה הרווחת, הפופוליסטית. תפקידו של בימ"ש לעמוד על שתי רגליו ולהגן על אלה הזקוקים להגנתו מפני רצון הרוב. בנדור כופר בלגיטימיות של שיקולים מטא משפטיים, לדידו על ביהמ"ש להכריע בהתאם ל"חוק" ולא בהתאם ל"מדיניות שיפוטית" על כן לדעת בנדור לא קיימת מניעה עקרונית מביהמ"ש להתערב בענייננו. מפסיקת השופטת פרוקצ'ה
 עולה כי דעתו של שמגר בדבר "אי שפיטות מוסדית" בעניינים אשר אינם "משפטיים" במהותם נתקבלה. 
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