אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק"
הערה  - ניתן להפיץ את הסיכום אולם אני לא מתחייבת על שלמות...

לאה.
פגיעה בזכויות יסוד טרם חקיקת חוקי היסוד

· תנאי הכרחי לפגיעה - קיומה של הוראה בחיקוק המסמיכה את הרשות לפעול – "הסמכה לביצוע המעשה". 
· עקרונית, ללא הסמכה הרשות לא יכולה לפעול כלל בנוגע לכל עניין, אולם בנוגע לפגיעה בזכויות יסוד, לא מספיק שקיימת הסמכה לפעול הנוגע לנושא מסויים – צריכה להיות הסמכה לפגוע בזכות היסוד – אבחנה בין הסמכה לביצוע המעשה לבין הסמכה לפגיעה בחוק יסוד. 
· יש שאינם רואים בכך 2 סמכויות שונות אלא את הסמכות הראשונה במישור הסמכות ואת השניה במישור הפעלת שיקול הדעת. 
· לא תמיד ניתן להבחין בין הסמכה לביצוע לבין הסמכה לפגוע בזכות, למשל, הסמכה לשלול רשיון מאדם כוללת הסמכה לפגוע בחופש העיסוק.

· 3 גישות עיקריות לצורות ההסמכה בחוק:

· גישת ההסמכה המפורשת (שמגר בבג"צ מיטרני) ​– הסמכות להגביל את חופש הפרט אינה יכולה להלמד מכללא מנוסחו של החוק או מטרתו אלא היא מבוססת על שלושה תנאים (כן, עוד פעם 3): 
1. ההסמכה – בחקיקה ראשית בלבד.
2. ההסמכה תפורש בצמצום.
3. ההסמכה תהיה מפורשת.
· גישת תכלית החוק (בג"צ פורז) – מספיק שההסמכה מתבקשת ממטרת החוק המסמיך. אם, לשם השגת המטרה המיוחדת של החוק הרשות חייבת לפגוע בזכות יסוד הרי שהיא מוסמכת לעשות כן (אם השגת המטרה אינה מחייבת פגיעה בז"י – הרי שהפעלת הסמכות אסורה). אולם, כאשר צפויה פגיעה בח"י  מתחם הסבירות מצטמצם, הרשות מחוייבת לפעול לשם תכלית החוק תוך פגיעה מינימלית בדזכות היסוד.
· גישת הכללים הרגילים – העיקרון דומה לגישת תכלית החוק: אין צורך בהסמכה מיוחדת לפגיעה בזכות היסוד: אם יש סמכות לבצע מעשה – אם הפגיעה היא סבירה, אינה עולה על הנדרש ומתאימה למטרה – ניתן לפגוע בזכות. ההבדלים מגישה 2: מידה, דהיינו, נקיטת פרשנות מרחיבה לעניין מטרות החוק, לפי גישה זו בית המשפט מניח שהחוק נועד גם להשגת מטרות כלליות שאינן מוזכרות בחוק. זאת ועוד, ע"פ גישה זו בית המשפט לא בוחן את חוקיות הפגיעה בז"י על פי נוסחאות איזון מיוחדות להן.

 גישת ההסמכה המפורשת וגישות תכלית החוק/הכללים שונות מהותית זו מזו. בעוד שהראשונה שמה את כל יהבה על לשון החוק ואינה מכירה בהסמכה מכללא הנלמדת מתוך מטרת החוק, הרי שהאחרונות רואות בפגיעה בזכות-היסוד מכשיר חוקי אם הדבר מתחייב ממטרותיו הספציפיות של החוק. 
"הסמכה מפורשת"

מתי נדרשת הסמכה מפורשת (396-401)

לאחר בחינת פסקת ההגבלה ("אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו") מסתבר כי ההסמכה צריכה להיות מפורשת רק כאשר הפגיעה מתוקף תקנות, בעוד שכאשר הפגיעה היא מתוקף חוק ראשי, אין צורך בהסמכה מפורשת. 
לפיכך, כאשר רשות מנהלית מפעילה סמכות שפוגעת בזכות יסוד ונתנה לה מהוראת חוק = היא לא צריכה למצא הסמכה מפורשת. 
אולם כאשר רשות מנהלית מפעילה סמכות שפוגעת בזכות יסוד ונתנה לה מהוראת מחוקק משנה הרשות המנהלית צריכה לבדוק האם המחוקק הראשי הסמיך את מחוקק המשנה להקנות לרשות המנהלית (=מבצעת) זכות זו.

המחבר הגיע למסקנה זו מתוך מס' סיבות (שם, סעיף ו.1). לטענתו, מטרת תיקון החוק (הוספת הביטוי "או לפי חוק" לפסקת ההגבלה) הייתה כדי לאפשר פגיעה בזכויות אשר נובעת מחוק משנה ולא רק מהוראות חוק ראשי.

פסקת ההגבלה מופנית לשלושה גורמים:

1. למחוקק – ההוראות המהותיות בנוגע לתוכן החוק (הולם.. תכלית ראויה.. מידתיות).

2. רשות מנהלית (=מבצעת) – מחוייבת למצא הסמכה לפגיעה בחוק או לפי חוק (החיקוק לא צריך להסמיך את הרשות מפורשות, מספיק שלחיקוק המשנה תהיה הסמכות לפגוע בזכות יסוד – בחוק או ע"פ חוק).
3. מחוקק משנה – מציאת הסמכה מפורשת ע"מ שהוראותיו יוכלו לשמש מקור הסמכה חוקי לפגיעה בזכות יסוד.
בשורה התחתונה – כדי שרשות מנהלית תוכל לפגוע בזכות יסוד היא צריכה לקבל סמכות לכך או מחוק ראשי או מחוק משנה בו מצויינת הסמכה מתוקף חוק ראשי שניתן לפגוע באמצעות חוק המשנה בזכות יסוד. 
סמכות לחקיקת הסדרים ראשוניים – למי? (עמ' 401-403)

לדעת המחבר למחוקק המשנה יש סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים הפוגעים בזכות יסוד מהטעמים הבאים:

1. בלשון חוק היסוד אין אבחנה בין תקנות ביצוע לבין תקנות הקובעות הסדרים ראשוניים.

2. היסטוריה חקיקתית.
3. נימוקים מהותיים – יש להמתין לחוק יסוד: החקיקה שיסדיר את הסמכויות הנ"ל, חוקי יסוד בדבר זכויות אדם לא אמורות להוות מקור נורמטיבי למסקנות אלו.
4. נימוקים פרגמטיים – בישראל הסדרים ראשוניים רבים המצויים בחקיקת משנה.. גם בעתיד, בשל מגבלות המחוקק הראשי ככהנ' ייאלצו להיעזר בתקנות משנה.
5. משפט משווה – גם בתורות משפט אחרות לא נמצא גישה נוקשה כלפי חקיקת משנה.
בכל מקרה מציין המחבר כי רצוי שהנושא יוסדר בחוק יסוד: החקיקה ולא ע"י מתן פרשנות מרחיבה ובעייתית לחוקי יסוד בדבר זכויות אדם.

מהי אותה "הסמכה מפורשת" (ראו שלושת הגישות לעיל)?

ברק בפ"ד מיטרני – גישת "ההסמכה המפורשת" (דלעיל), קרי, לשון החוק תפורש ככל האפשר האופן שאינו משתמע לשתי פנים.

המחבר טוען לפי גישות תכלית החוק והכללים הרגילים (בסופו של גבר נראה כי הוא תומך של שיטת הכללים הרגילים) כי ההסמכה יכולה שתהיה מכח תכלית מפורשת, ומביא אסמתכות מהצ'רטר של קנדה וניו זילנד. לדעתו הסמכה תחשב מפורשת כאשר היא מתבקשת לשם השגת תכלית החוק.

ומהי תכלית החוק?

האם מדובר בתכלית ספציפית בלבד (גישת "תכלית החוק") או שמא גם מטרות כלליות (גישת "הכללים הרגילים")? המחבר טוען לטובת גישת הכללים הרגילים.

סיכום ביניים – מחוקק המשנה יוכל לאפשר פגיעה בזכויות יסוד בהתקיים:

1. הסמכה להתקנת תקנות מתוקף חוק ראשי.

2. הסמכה לפגיעה בזכויות יסוד (הסמכה לשונית או מתוקף תכלית החוק) מתוקף חוק ראשי.
הסמכה הנדרשת לפגיעה ע"י סמכויות ביצוע

כאמור, הרשות המינהלית המפעילה סמכות ביצוע לא נדרשה - על-פי חוק-היסוד - למצוא "הסמכה מפורשת" לפגוע בזכויות-היסוד. לכאורה- די אפוא בהסמכה לביצוע המעשה, כדי שפעולת הרשות תעבור את המחסום הראשון של פסקת ההגבלה - הדרישה לפגיעה "בחוק". ואכן, לפחות במקרה אחד פסק בית-המשפט העליון של קנדה כי די בהסמכה לביצוע המעשה, כדי שהפגיעה תעמוד בתנאי של "law by prescribed". 

גם לפני חוק-היסוד לא היתה לכאורה כל מניעה להסתפק בהסמכה לביצוע המעשה, וכפי שהראינו, בית-המשפט קבע, לפחות בחלק מהמקרים, שיש למצוא תנאים נוספים כדי שתותר פגיעה בזכויות. ע"פ המחבר,כאשר השגת תכלית החוק מחייבת פגיעה בזכות-יסוד, יש להניח כי כוונת המחוקק היתה לאפשר פגיעה כזו (קנדה וניו זילנד).

גם כאן עולה שאלת תכלית החוק וגם כאן המחבר טוען שיש לאפשר לרשות המבצעת גמישות סבירה להכיר במטרות הכלליות כמטרות של החוק – שוב, פרוש מרחיב לתכלית החוק.

המחבר טוען שכיון שכיום כמעט לכל פעולה שלטונית עשויה להיות השפעה על זכויות יסוד, אם בכל פעולה כזו יאסר על הרשות לשקול את התכליות הכלליות של החקיקה רי שהשפעתן תצטמצם עד מאד ולפיכך יש לפרש בהרחבה את תכלית החוק.

כל עוד המטרות של הרשות אינן מטרות "הזרות לחוק" הרי שההסמכה היא "בחוק". המטרות הרלוונטיות לשם פסקת ההגבלה הן המטרות הספציפיות+המטרות הכלליות.
