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I. מבוא
מזה דיני חקיקה?

הקורס הזה, דיני חקיקה = legislation , הוא תחום חדש יחסית. הוא נוצר לגשר על פער בין המצב המשפטי בתיאוריה, לבין המצב בפועל. ההנחה הקלאסית במשפט המקובל הייתה שעיקר המשפט נוצר ע"י בתי המשפט ועקרון התקדים המחייב. כלומר: שאם תרצה ללמוד משפט – זה בעיקר פסקי דין.

המצב הזה לא נכון. אפילו במדינות משפט מקובל – מקור המשפט העיקרי הוא חקיקה (לרבות חקיקת משנה), יישום חקיקה, פרשנות חקיקה וכו'. we live in an age of legislation .

ניתן לחלק את התחום ל-3 תתי תחומים:

1. דיני דמוקרטיה: לימוד הליך החקיקה, הכוחות הפועלים עליה, מה הדינים המסדירים את הליך החקיקה, השפעות החקיקה, אילו תיאוריות יש על חקיקה, נושא השתדלנות (לוביזם).
2. פרשנות חקיקה: איך צריך לפרש וכו'.
3. legisprudence: פילוסופיה של חקיקה. גישה תורת משפטית לתורת החקיקה. זהו תחום מאוד מתפתח, אבל נישתי, ולא נעסוק בו.
דוגמאות לכך שזה נושא מתפתח וכיום גם יותר נפוץ:

1. בפרסום באקדמיה המשפטית. בכתבי העת. יש יותר ויותר כתיבה. בעיקר על התת תחום של פרשנות חקיקה. עד שנות ה80 זה היה תחום כמעט מת.
2. בהוראה המשפטית: לכמעט 90% באוניברסיטאות שנבדקו יש. במיוחד במובילות. בהרווארד זה אפילו הפך לקורס חובה. בארץ, אנחנו (כן אנחנו ( ) הקורס הראשון שלומד את זה בבר אילן, וכנראה גם בארץ בכלל.
למה תחום זה מעניין?

1. זה גם מה קיים, וגם מה רצוי שיהיה (נורמטיבי).
2. זהו תחום אינטר-דיסציפלנארי, במיוחד משפטים ומדעי המדינה, אבל לא רק.
3. דיבור כללי ולא ספציפי על הליך חקיקה בתחום ספציפי.
מבנה הקורס:

1. נעסוק הליך החקיקה וההיבטים המשפטיים הקשורים אליו:
a.  איך עובד ההליך, תיאוריות שמסבירות אותו, הדינים שמסדירים את ההליך
b. נורמטיבי: למה חשוב הנושא הזה ושנסדיר ונבין אותם. תיאוריות נורמטיביות שונות וכו'.
c. העלייה הדרמטית בחקיקה פרטית והעלייה בפעילות של לוביסטים (שתדלנים).
2. תפקיד המשפטן ביחס להליך החקיקה:
a. יועצים משפטיים (היועמ"ש לממשלה), הלשכה המשפטית בכנסת.
b. "עריכת דין חקיקתית": עו"ד שעיקר עיסוקם הוא קידום חקיקה ולא ליטיגציה.
c. תפקיד ביהמ"ש ביחס להליך החקיקה.
d. פרשנות חקיקה ותיאוריות שונות ביחס לחקיקה.
חלק א' - הליך החקיקה וההיבטים המשפטיים הקשורים אליו:
נלמד על הליך החקיקה בכנסת ועל הדינים השונים המסדירים הליך זה. כן תבחן ההתפתחות הרעיונית מהתפיסה המסורתית של המחוקק הכל-יכול, לפיה לא תיתכנה מגבלות חוקיות על הליך החקיקה, לעבר התפיסה המודרנית של שלטון החוק במחוקק. בנוסף נעסוק בתיאוריות על התנהגות מחוקקים ועל הליך החקיקה, כגון תיאוריית הבחירה הציבורית, תיאוריות הליכיות ותיאוריות מוסדיות. כמו כן נעסוק בשלוש התפתחויות מרכזיות ושנויות במחלוקת בהליך החקיקה של הכנסת: העלייה הדרמטית בחקיקה פרטית; מנגנון החקיקה של חוק ההסדרים; והשדלנות (לוביזם). (בסוף בזה עסק כל הקורס... לא הגענו לחלק ב').
II. הליך החקיקה, לרבות הליך החקיקה בכנסת

הצעת חוק ממשלתית:
1. היוזמה באה מהמשרד הממשלתי האמון על הנושא של הצעת החוק. כלומר פה מתחיל הרעיון והיוזמה.
2. עיבוד ההצעה ע"י היועמ"ש של אותו משרד. מדובר על נוסח הצעת החוק המוצע ודברי הסבר.
3. הפצת תזכיר החוק לגורמים מקצועיים רלוונטיים, משרדים ממשלתיים רלוונטיים ו- בעלי עניין רלוונטיים שיכולים להיות מושפעים (יכולים גם להיות גורמים אינטרסנטים = בעלי אינטרס).
4. קבלת הערות לתזכיר.
5. גיבוש טיוטת חוק. הטיוטה הינה נוסח מגובש יותר מהתזכיר המקורי. הנוסח המקורי + שינויים שהתקבלו + הסתייגות של גורמים עיקריים.
הכנת הצעת חוק ממשלתית - 2
1. קבלת חוו"ד מהיועמ"ש - על הצד המשפטי, ומאג"ת באוצר – על הצד הכספי.
2. אישור הממשלה = אישור ע"י ועדת השרים לענייני חקיקה לטיוטת החוק. בראש הועדה עומד שר המשפטים. למעשה הממשלה האצילה את סמכות לועדת השרים לענייני חקיקה. יש רק ועדה אחת כזו הם מחליטים לפי רוב (רוב רגיל), כאשר היו"ר הוא שר המשפטים. היא פועל בדלתיים סגורות (הועדה אינה "שקופה" ויש על כך הרבה ויכוחים, לרבות הצעת חוק כיום שעומדת על הפרק – כדי לשנות זאת). יש לציין כי יש לה חשיבות רבה בשל כך שלהצעות חוק ממשלתיות  יש הרבה יותר סיכוי לעבור. ניתן לערער על החלטותיה לממשלה כולה.
3. הממשלה מפרסמת את הצעת החוק ברשומות ומוסרת את הצעת החוק ליו"ר הכנסת.
הצעת חוק פרטית
1. יוזמה וגיבוש הצעת חוק ע"י ח"כ פרטי. מה יכולים להיות המקורות? כל מקור, לרבות:
a. נושא חזק שעומד על הפרק בתקשורת באותו זמן.
b. אדם פרטי/קבוצה מהציבור.
c. חברי כנסת בעלי אג'נדה אידיאולוגית, שהם באו איתה "מהבית". דוגמה: חוק הקופאיות של חה"כ שלי יחימוביץ'. דוגמה נוספת: ח"כ מש"ס שיזם ה"ח
d. לוביסטים = שתדלנים, וקבוצות אינטרס.
2. הלשכה המשפטית של הכנסת =בדיקת הצעת החוק. יש בדיקה של הניסוח, שהכל ברור, לרבות דברי ההסבר, האם בכלל זה קיים וכו'. יש לזכור כי ח"כ פרטי יזם ולכן הוא צריך את העזרה הזו. יש לציין כי אין להם זכות וטו. הלשכה כותבת הערות על הצעות החוק, לרבות ליו"ר הכנסת וסגניו, אשר להם כן יש כוח.
3. אישור להנחת הצעת החוק על שולחן הכנסת ע"י נשיאות הכנסת (יו"ר הכנסת וסגניו). להם יש סמכות ע"פ חוק, לא רק להניח את ההצעה, אלא גם יש טעמים לסרב להצעה (סיבות מאוד מצומצמות: שולל את אופייה של מדינת ישראל כמדינת הם היהודי, תוכן פוגעני, גזעני וכו'). הרקע לסמכות: כאשר כהנא היה ח"כ אז הוא הניח הצעות חוק גזעניות ויו"ר הכנסת סרב. אמר שעצם ההנחה על שולחן הכנסת מבזה אותה. הוגש בג"ץ ואכן נקבע כי יש לנשיאות הכנסת יכולת זו.
4. קביעת עמדת הממשלה כלפי הצעת חוק פרטית בועדת השרים לענייני חקיקה. אמנם הממשלה אינה חלק אינטגראלי, והיא לא שלב פורמאלי (לא חובה את אישורה ע"פ חוק), אבל בפועל – ועדת השרים לענייני חקיקה מתכנסת ורואה את כל הצעות החוק הפרטיות ומגבשת עמדה: האם הממשלה "תומכת"/"לא תומכת". כאשר היא תומכת אז הרבה יותר קל להעביר את החקיקה, לרבות מבחינה כלכלית.
5. קריאה טרומית במליאה: קוראת רק 45 יום אחרי ההנחה על שולחן הכנסת. הח"כ היוזם מציג את הצעת החוק, הממשלה משיבה את עמדתה (כאמור בסעיף 4 לעיל), הכנסת מכריעה. יש לציין כי לא חובה לפסול את ההצעה. בכל שלב ניתן באופן לא פורמאלי לבקש מחה"כ למשוך את הצעת החוק.  עד שלב זה – ניתן למשוך את ההצעה. 
6. דיון בועדת הכנסת הרלוונטית והכנה לקריאה ראשונה: פרסום הצעת החוק. הועדות לא יכולות לקבור את הצעת החוק, אבל הן יכולות לעקב אותן המון זמן, לשנות ולמחוק הרבה, הסתייגויות, להעלות בקשה למחוק את הצעת החוק. פורמאלית הן לא יכולות להצביע נגד הצעת החוק ולהרוג אותה, אבל יש להן המון כוח. 
a. יש חריגים לאמור לעיל:
i. אסור תיקון/הסתייגות שיבטל לגמרי את החוק.
ii. אסור להכניס נושא חדש לגמרי. הפרשנות של יכולת הועדה היא פרשנות מרחיבה, וכמעט כל שינוי יכול להיתפס כקשור איכשהו. רק אם זה ממש לא קשור – אז זה אסור.
b. איך מחליטים לאיזו ועדת חקיקה של הכנסת תלך הצעת החוק לאחר הקריאה הראשונה?
i. הכלל: יש ועדות חקיקה לפי נושאים. הן אמורות לייצג התמקצעות באותו תחום. כל ועדה בתחומה. הצעת החוק תלך לועדה שהנושא הזה בתחומה. חריגים:
ii. אם יש הצעת חוק שרלוונטית לשתי ועדות –> ניתן לפצל. 
iii. אם יש מחלוקת-> אז פונים לועדת הכנסת. היא מאין השופט הפנימי של הכנסת לענייני פרוצדורה.
iv. יש לציין כי לעיתים ההכרעה של "לאיזה ועדה זה יגיע" יש הרבה השפעה.
· אנו רואים כי ה"ח פרטית צריכה לעבור 2 משוכות שהצעת חוק ממשלתית לא צריכה (אישור נשיאות הכנסת, וקריאה טרומית). מהקריאה הראשונה והלאה – כל הצעות החוק עוברות את אותו מסלול.

· כל ח"כ שאינו שר, או סגן שר, יכול להציע הצעת חוק פרטית. שר או סגן שר חייבים ללכת בנתיב של הצעת חוק ממשלתית.
· מותר לנסות ללכת בדרך אחת (ה"ח פרטית/ממשלתית), ואם לא הולך, אז ללכת בדרך השנייה, אפילו אם זה בדיוק אותו דבר, מילה במילה.
· יש לציין כי אם ניתן – עדיפה הדרך של ה"ח ממשלתית (בגלל הסיכוי שהיא תעבור).
· ועדות חקיקה גם יכולות בנסיבות חריגות – לגרום עקיפית לפסילת הצעת החוק.
ועדת חוקה חוק ומשפט היא חריג מיוחד. היא יכולה ליזום בעצמה הצעות חוק, ללא ח"כ, בנסיבות מסויימות (חוקי יסוד) ואז הדרך היא כמו בהצעת חוק ממשלתית (מבחינת מסלול החקיקה).

משיכת הצעת החוק: 

· ח"כ פרטי: חה"כ יכול למשוך את הצעת החוק עד סוף עבודת ועדת הכנסת – לפני הקריאה השנייה.
· ה"ח ממשלתית: בכל שלב.
הליך החקיקה בכנסת
פה זה השלב ששני סוגי הצעות החוק משתלבות. הצעות חוק ממשלתיות מגיעות לפה ישר, והצעות חוק פרטיות מגיעות לפה לאחר שני שלבים עליהם דיברנו לעיל.

1. קריאה ראשונה במליאה: השר/ח"כ היוזם מציג. נערך דיון פתוח לכל כ"ח שמעוניין ליטול חלק. אם הצעת החוק עוברת בקריאה ראשונה – אז זה עובר לשלב הבא.
2. דיון בועדות הכנסת השונות (כאמור לעיל): ניסוח החוק והסתייגויות. הכנת החוק לקריאה שנייה ושלישית. עיקר העבודה על החוק נעשה בועדות. פה גם משפיעים השתדלנים (בעיקר). יש לציין כי אין זכות שימוע וזכות עמידה בהליך החקיקה. ליו"ר הועדה יש את הזכות להחליט מי יגיע. בפועל יש גישה מאוד מתירנית ולחלק גדול מאלה שרוצים – ניתנת אפשרות להגיע. זה אגב לא אומר שיתנו להם לדבר (שזה כמובן עיקר הפואנטה). כאמור לעיל, יש יכולות וכוח רב. ראה לעיל.
3. קריאה שנייה במליאה: יו"ר הועדה מציג, אז נערך דיון והצבעה על כל הסתייגות וסעיף. אנו רואים כי דרך הדיון שונה. לא כל אחד יכול לדבר. הסתייגות: כאשר הערה בועדת הכנסת לא התקבלה – ורשמו את זה כהסתייגות. הסתייגות היא ספציפית לגבי ס' מסויים, ולא יכולה להיות על כל החוק.
a. שלבי הדיון:
i. יו"ר הועדה מציג.
ii. כל המסתייגים מדברים (שנכתבו כבר בועדה כמסתייגים). ההסתייגויות יכולות להיות מאוד חשובות. דוגמה: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא כולל שיריון פורמאלי כי הורידו אותו ע"י הצבעת תיקו על הסתייגות (שביקשה להוריד את השיריון).
iii. ח"כ שביקשו כבר בשלב הועדה 
iv. ההצבעה עובדת כך שמצביעים על כל ס' בנפרד, ועל כל ההסתייגויות, כאשר על ההסתייגויות מצביעים ישר אחרי כל ס'.
b. סיכום: זה כבר מסודר. לא כל אחד יכול לדבר. 
c. הערה: אין דרישת קוורום: כלומר: יכול לבוא אחד להצביע והחוק יעבור.
4. הכלל הוא שישר אחרי הקריאה השנייה עוברים לקריאה שלישית. שני חריגים:
a. יו"ר הועדה מבקש להעביר את זה בחזרה לועדה לגיבוש נוסף. זה קורה כאשר ההסתייגויות היו כה גדולות (והתקבלו) שלא בטוח שזה כבר קוהרנטי וכו' ויש לעבוד על זה עוד קצת.
b. אם מדובר בהצעת חוק ממשלתית בלבד – אז יש לה את הזכות למשוך את הצעת החוק בין הקריאה השנייה לבין השלישית, אם היא רואה שאחרי ההסתייגויות היא כבר לא רוצה בזה. זו יכולת שאין לח"כ פרטי לעשות.
5. חתימות ופרסום ברשומות: 
a. חתימות: יו"ר הכנסת, ראש הממשלה, השר הממונה ונשיא המדינה. חתימתם פורמאלית בלבד, וזאת בשונה מארה"ב, ששם הנשיא יכול להתנגד וכו'. אסור לחותמים להתנגד. זה פורמאלי בלבד.
b. פרסום ברשומות: הכלל הוא כי החוק נכנס לתוקף מרגע פרסומות. יש חריגים (חוק שיכנס לתוקף רק עוד X שנים וכו').
הערה:

קריאה ראשונה – הנייר בצבע ורוד.

הסתייגויות – נייר בצבע צהוב.

קריאה שנייה – הנייר בצבע כחול.

חוק ההסדרים: כלי של הממשלה להעברת רפורמות גדולות, במסגרת חוק התקציב (שחייב לעבור). יש לציין כי בשנים האחרונות יושבי ראש הכנסת מביעים יותר עמדה ומבקשים להוציא דברים ממש לא קשורים בכלל.

ש.ב
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III. תיאוריות על הליך החקיקה והתנהגות מחוקקים
נדבר על 3 תיאוריות המסבירות את הליך החקיקה, שמנסות לתאר אותו, ומצורת התיאור הזו – נסיק מסקנות ביחס להליך החקיקה.
א. תיאוריות הליכיות = תיאוריות פרוצדוראליות:
הליך החקיקה הוא הליך מורכב, רב שלבי, ואפילו קשה. יש הרבה מאוד שלבים, הרבה משוכות. התיאוריות ההליכיות שמות דגש על ההיבט הזה של החקיקה (הקשיים והמורכבות ביצירת חקיקה – הליך החקיקה כמסלול מכשולים – תפיסת מסלול המכשולים).
המסקנות שהתיאוריה מגיעה אליה:

1. סטטיסטיקה: רוב הצעות החוק מוצאות את מותן על הדרך, ולא מתגבשות לכדי חקיקה. יותר קל להרוג חקיקה מאשר להעביר חקיקה.
2. הליך החקיקה יוצר הטייה מוסדית למען שמירה על הסטאטוס קוו.
3. ניתן לראות את הליך החקיקה כהרבה נקודות של vetogates (נקודות מכשול שבהם ניתן ל"המית" את החקיקה). בהליך החקיקה עצמו יש אנשים/גופים שיושבים על חסמים להליך, כלומר, שיכולים לעשות veto לחוק.
לאילו גופים/שלבים יש כוח וטו, ובאיזו עוצמה? 
1. הלשכה המשפטית של הכנסת. אמרנו שהם לא יכולים לפסול את הצעת החוק, אבל פרקטית, יש להם משמעות רבה, לרבות שינוי רב של החוק. זהו לא כוח וטו פורמאלי, אבל יש להם כוח להשפיע על תוכן החוק.
2. הנחה על שולחן הכנסת. ליו"ר הכנסת והסגנים יש כוח וטו, והוא מוגדר בתקנון, אבל זהו כוח מאוד מצומצם לדברים ספציפיים (גזענית/שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי, או מסיבה צורנית – כלומר: גיבוב של קללות למשל).
3. קביעת עמדת הממשלה כלפי הצעת החוק: אין כוח וטו פורמאלי, אבל מעשית – יש השפעה רבה, והצעת חוק פרקטית
4. קריאה טרומית: כן מאפשר וטו = לפסול לגמרי. זכות הוטו הפורמאלית היא למליאה, אבל יש פה כוח רב לעמדת הממשלה. איך? לגרום למציע למשוך למשל את ההצעה.
5. דיון בועדות הכנסת. אין כוח וטו פורמאלית, אבל בפועל, יש לה השפעה מאוד גדולה על התוכן, ויש שתי אפשרויות: או תמיכה של הועדה והיו"ר של הועדה יציג, או לא לתמוך, ולעלות הצעה על סדר היום למחיקת הצעת החוק.
6. יש עוד שלבים (אבל הבנו את הרעיון).
* למעשה ניתחנו לאיזה גוף יש כוח, ואילו שלבים הם חסמים להצעת החוק. הבנה של זה המוקשים – חשובה מאוד.

התיאוריות ההליכיות הינן תיאוריות דסקריפטיביות, שמטרתן לתאר את המצב, וממנו ניתן להסיק מסקנות. אילו תובנות דסקריפטיביות מסיקות התיאוריות ההליכיות?
· הליך החקיקה כמסלול מכשולים.
· ההשלכות הפרקטיות של תפיסת הליך החקיקה כמסלול מכשולים.
· Vetogates.
· התיאוריות הנורמטיביות שנועדו להצדיק את האמור לעיל (הסיבוך של הליך החקיקה) (להלן).
התיאוריות הנורמטיביות שבסיס תפיסת מסלול המכשולים:

הצדקות תועלתניות-תוצאתניות:
1. יציבות והכוונה: עצם זה שההליך ארוך, ומורכב, ויש זמן לדעת שהחוק יכול להשתנות, זה משרת מטרה של יציבות, והתאמת חיי האנשים לחוק הקיים. מאיפה זה בא?
. חלק מהגישה הזו היא שעדיף למנוע חוק אחד פוגעני, שפוגע בזכויות שלנו, מאשר 4 חוקים טובים שהתקבלו במקביל לאותו חוק פוגעני. זו תפיסת עולם ליברטריאנית, שרוצה למנוע התערבות של המדינה בחיי אזרחיה. למה זה לא נכון דה פקטו? כלומר: למה זה לא מתאר את המצב הקיים באמת? כי בפועל אנו לא מתחילים ממצב אפס (מצב הטבע). כבר יש המון אסדרה.
. מדיניות טובה יותר.
. תפיסת עולם שמרנית, נגד (יחסית) שינויים. אנו מכירים את המצב הקיים. הוא נותן לנו יציבות. אנו לא רוצים שינוי בצורה מהירה מדי, בלי פיקוח, ניתן יהיה לשנות את המדיניות. אנו רוצים להבטיח שאם יהיה שינוי אז רק אם:
(1) יש תמיכה רחבה לחוק.
(2) הכנה מראש. הליך ארוך מכין אותנו לשינוי מראש.
2. הגנה מוסדית מסויימת על זכויות אדם: הליך חקיקה מורכב הינו ערובה לשמירה על זכויות אדם. פס"ד לם: השופטת דורנר אומרת זאת במפורש בפסד זה, שדווקא סרבול ההליך הינו ערובה לשמירה על זכויות אדם. מנגד, המחוקקים לא רק פוגעים בזכויות אדם, אלא להיפך – המחוקקים מעבירים חוקים שתומכים בזכויות אדם. לכן: הצדקה זו להליך מורכב יוצאת בפועל כחרב פיפיות.
3. איכות החקיקה: הליך מורכב ורב שלבי – יבטיח תוצאה איכותית יותר. בדיקה טובה של התשתית העובדתית וכו', ויותר אנשים שישקלו את זה. מנגד, ניתן לטעון כי עדיף לתת את הנושא לקבוצת מומחים שישקלו את זה בצורה מהירה – והתוצאה תהיה איכותית. כמות הדיון אינה בהכרח ערובה לאיכות. יש כתיבה רבה שבודקת את היחס בין איכות החקיקה למורכבות ההליך. אין מסקנה ברורה בכתיבה זו. כן נמצא שהליך מזורז מדי – הוציא תוצאות פחות טובות (במקרים קונקרטים).
הצדקות אחרות, המתבססות על ערכים אחרים שאינם תועלתניים:
1. הצדקה דמוקרטית: ייצוגיות, הליך הוגן, שקיפות, דיון – התדיינות וכו'.
הערה חשובה: התיאוריות הללו רואות את זה כדבר טוב. התיאוריה הבאה שנדבר עליה (תיאוריית הבחירה הציבורית) רואה את זה כדבר טוב = לא ניתן לסמוך על הליך החקיקה והמחוקקים.

ב. תיאוריית הבחירה הציבורית = public choice theory
הגדרת התיאוריה: נגדיר את התיאוריה ע"י סיפור הרקע שלה: תיאוריה זו שייכת לקבוצת "תיאוריות של קבוצות אינטרסים". במה גרסה קבוצה זו של תיאוריות: בציבור יש מגוון דעות גדול, כדי שהן ייקודמו – יתאגד הציבור לקבוצות אינטרסים, והקבוצות מתחרות ביניהן (שוק דעות תחרותי). יוצא שלמחוקקים אין יותר מדי חלק בכל זה, אלא לקלוט את הקולות של הקבוצות השונות, ולשקף את זה בחקיקה.
המטרה: החקיקה תשקף את הדעות בציבור.

הבעיה בתמונה האידילית הזו: בפועל החקיקה שיוצאת לא משקפת את הדעות הללו. יש הרבה יותר קבוצות אינטרסים שמייצגות אינטרסים צרים, בד"כ כלכליים, ופחות קבוצות שמייצגות אינטרסים כלליים, שרלוונטיים כלל הציבור. יוצא שיש תת ייצוג – לרוב הציבור, והשפעת יתר, לקבוצות אינטרסים צרות, שמייצגות בד"כ את התעשיינים, או הטייקונים.

על רק הבעיה לעיל – התפחתה תיאורית הבחירה הציבורית. התיאוריה לוקחת את הכלים הכלכליים – ומיישמת אותם על פוליטיקה. ההנחה היא כי ההנחות הרלוונטיות לשוק הכלכלי – רלוונטיות גם לשוק הפוליטי. 

הנחות היסוד של התיאוריה:
1. כל השחקנים בהליך החקיקה ובפוליטיקה הם רציונאלים.
2. כל השחקנים מונעים מהרצון למקסם את התועלת האישית שלהם=  כולם אגואיסטים.
3. ההנחה לגבי המחוקקים היא כי כל מה שהם רוצים – זה להיבחר מחדש (בגלל יוקרה, משכורת, קידום האג'נדה הפוליטית שלך, טובות הנאה שלא מגיעות לדרגת שוחד).
כדי להבין את תיאורית הבחירה הציבורית – חשוב להבין מספר דברים:

תיאוריות פלורליסטיות של קבוצות אינטרס:

1. תיאוריית קבוצות האינטרס: גישתו 
 אם לוקחים את ההנחות לעיל של הכלכלה – נראה כי קבוצות קטנות יהיו יותר אפקטיביות. למה?
a. האינטרס של כל אחד בקבוצה (לפעול במשותף) – יותר חזק. 
i. יש להם אינטרס אחד צר, משותף וברור.
ii. גם יש פחות בעיות של שיתוף פעולה.
iii. האינטרס שלהם יותר חזק. לבנק יש אינטרס מאוד גבוה לעמלות, בעוד שלנו, הציבור אינטרס נמוך. למה? כי מבחינתו זה שקל כפול מיליוני אנשים, ומבחינתנו זה שקל.
b. למה קבוצה גדולה פחות אפקטיבית? האינטרס של כל אחד קטן יותר. לכל אחד יש מלא דברים שחשוב לו אישית לעשות, ועבודה בתחום הפוליטי קשה, וגוזלת זמן.
i. קשה לתאם פעילות ולפעול ביחד.
ii. מגוון גדול של אינטרסים, אשר לא תמיד מתיישבים.
iii. האינטרס של כל אחד מהפרטים – הוא מזערי (כמו בדוגמה לעיל של העמלות).
c. בעיית ה- free rider (בעיית הטרמפיסט): אם אני יודע שבמילא אנשים אחרים יכולים להתאגד ולפעול למען אינטרס שלי – ואני ארוויח מזה (כל הציבור יהנה), אז למה שאני אעשה את זה? אין לי סיבה. כאשר יש אינטרס צר – אז התועלות שיוצאות מאוד ממוקדות לאותו מגזר.
2. בעיית פערי המידע: 
a. לקבוצות אינטרס קטנות יש יותר יכולת לעקוב אחרי הליך החקיקה והתנהגות המחוקקים, הבנת ההליך ואיך להזיז דברים.
b. לציבור הרחב – היכולת הזו היא זניחה.
c. למחוקק יש אינטרס לתמוך בפערי המידע כדי שהציבור לא ידע שהוא מושפע מקבוצות אינטרס, וכמובן שלקבוצות האינטרס יש סיבות לתמוך בשימור פערי המידע לעיל. האינטרס היחיד של המחוקק זה להיבחר מחדש. יש לציין כי כל האמור פה נכון יותר בשיטה האמריקאית, שבה הפוליטיקאים תלויים בתרומות כדי להריץ את הקמפיינים שלהם.
d. לקבוצות האינטרס ולפוליטיקאים יש אינטרס להזין את הציבור במידע כוזב.
3. התוצאה של שילוב שני הנתונים לעיל: החקיקה שמתקבלת אינה מייצגת את אינטרס הרוב, אלא רק את האינטרסים של המיעוטים, ושל בעלי אינטרסים צרים. התוצאה: כשל הגנת הרוב. אותן קבוצות אינטרסים ינסו לעודד את המחוקקים להעביר חקיקה שעלותה תתפזר על כל הציבור, אבל התועלת תהיה בעיקר לקבוצת האינטרס ( נקרא rent seeking).
4. the transactional model of legislation = תיאוריה שנמצאת בקבוצת התיאוריות לעיל ואשר מדברת בעצם על התוצאה שתקרה בשל המצב המתואר לעיל, אפשרית לתיאור ע"י החלוקה הבאה:
a. עלויות: מרוכזות/מפוזרות.
b. תועלות: מרוכזות/מפוזרות.
	תועלת/עלות
	מרוכזת
	מפוזרת

	מרוכזת
	interest group politics
	client politics

	מפוזרת
	entrepreneurial politics
	majoritarian politics


c. דוגמאות לשילובים:
i. עלות מפוזרת ותועלת מרוכזת (client politics): הטבות מס לקבוצות ספציפיות ע"י העלאת מס כללית או הגדלת גרעון. פעילות רבה של קבוצות אינטרס בעד החוק, חקיקה רבה מסוג זה. כלומר: קבוצה קטנה תהנה מזה והעלות תהיה על כלל האוכלוסייה. התוצאה היא רווח לקבוצה צרה, והציבור לא יתנגד כי העלות על כל אחד מהציבור היא מאוד קטנה. 
ii. עלות מרוכזת ותועלת מפוזרת (entrepreneurial politics): תמורת הראי של האפשרות לעיל. מעט מאוד חקיקה כזו. פעילות רבה קל קב' אינטרס נגד החוק.
iii. עלות מפוזרת ותועלת מפוזרת (majoritarian politics): דוגמה: ניקוי החופים ע"י המדינה. ההנחה היא כי תהא מעט מאוד חקיקה כזו. למה? כי זה לא יעזור לפוליטיקאי להיבחר שוב. זה לא מספיק חשוב לאף אחד.
iv. עלות מרוכזת ותועלת מרוכזת (interest group politics). דוגמה: חוק התורם לוועדי עובדים ע"ח ההנהלה, המגזר העסקי. מעט מאוד חקיקה מסוג זה. פעילות רבה של קבוצות אינטרס גם בעד וגם נגד. תהיה תחרות בין קבוצות האינטרס. הרי זה משחק סכום אפס – ואחד יקבל והשני לא.
d. דוגמאות יותר מציאותיות:
i. בעלי מפעיל ים המלח – ירצו הטבות מס. התוצאה: רווחים גדלים. מאיפה מגיע המימון? הגדלת המס על כל שאר הציבור, או הגדלת הגרעון (=להטיל את העלות על הדור הבא). נציב הדורות הבאים: נועד לייצג את הדורות הבאים ולהתמודד עם הבעיה שלא מתחשבים בטווח הרחוק. הרי הכי קל לא לקחת מאף אחד ולהכנס לגרעון.

הערה: התיאוריה מתיימרת להיות דסקריפטיבית גרידא. בפועל יש אמירות שהיא גם נורמטיבית ויש כאלה שמשתמשים בה גם לצורך טיעונים נורמטיביים.
כאמור לעיל, התיאוריה הזו רואה את הליך החקיקה הנוכחי כדבר רע ולכן צריך מינימום חקיקה, או לפחות שתהא ביקורת שיפוטית.

29.3.12

ביקורות נורמטיביות:

עד כמה התיאוריה לעיל משקפת את הדבר הראוי והרצוי?
שלי יחימוביץ' במאמר לאיזה עיתון: 

-> אם הדיון בועדת הכלכלה מנומנם -> זה דיון שנוגע לחלקים גדולים בציבור.

-> אם זה דיון פעלתני, צפוף, מלא אנשים מצוחצחים מתחלפים וכו' -> זה רלוונטי לבעל הון אחד ויש מלא לוביסטים.

-> אם רואים דיון חזק ורק בסוף מגיעים ח"כים ומצביעים, בלי בכלל שנכחו בדיון -> הם כבר ידעו את דעתם בגלל לובי קודם.

הסכמי קיזוז: אתה, ח"כ X, תבוא לדיון שחשוב לי, ואני, ח"כ Y, אבוא במקומך לדיון אחר שחשוב לך. הבעיה: זה פוגע בשקיפות ובאחריות. Accountability. שאני אדע לשייך חוק לח"כ כדי לדעת את דעותיו.
* יש לציין כי עבודת החקיקה זה לא הדבר היחיד שעושה הח"כ, ולמעשה זה הדבר שהוא עושה הכי מעט. העיקר זה שירות לבוחר + פיקוח על הרשות המבצעת.

אבי בר-אלי, כך הצליחו האופנוענים לכפות על הנהגים לסבסד אתם בחצי מיליארד שקל, "דה מרקר", 26.3.12: האופנוענים שהם מיעוט מאוד קטן – הצליחו לגרום לזה שחלק גדול מהביטוח רכב דו-גלגלי היקר שלהם – יהיה על הציבור הרכב, בעיקר בעלי הרכב הארבע גלגלי (2.5 מיליון), וגריעה מהכנסות מיסים. איך? התפקדו באלפים לליכוד ועשו לובי. זה מדגים מאוד יפה את הטבלה שעשינו לעיל. 
האם זה טוב או רע? מחד, זה אינטרס של קבוצה צרה ומיטיב רק איתה ובפוגע בקבוצה רחבה. מאידך, פעילות בצורה דמוקרטית. כך עובד המשחק. זה תואם את המצב של תיאוריית הבחירה הציבורית, שלא אוהבת את זה, אבל זה המצב, ככה המשחק מתנהל. ניתן לטעון כי זה לא דבר רע (שיש קבוצות אינטרס). להיפך, צריך שכולם יתאגדו לקבוצות אינטרס ורק ככה יהיה ייצוג לכולם.
זה מעלה שוב את השאלה: האם קול אחד לכל אחד, או שאם למישהו יש אינטרס חזק והוא מוכן להשקיע בשביל זה – אז הוא יגבר? זו שאלה שקשה לענות עליה. מעט אנשים מוכנים בכלל להיות מעורבים בפוליטיקה בשביל להשפיע.
ביקורות דסקריפטיביות:

עד כמה התיאוריה באמת משקפת את הליך החקיקה? ועד כמה התיאוריה יכולה לצפות את מה שיהיה במקרה נתון?

מחקרים אמפיריים מראים כי מה שהח"כים עושים – משקף את דעות הבוחרים שלהם, ופחות משקף דעות של קבוצות אינטרס צרות.

· הנחות התיאוריה לגבי בוחרים: הביקורת הקלאסית שמעלים היא שאם היינו מקבלים את ההנחות של תיאוריית הבחירה הציבורית (שכולם רציונאלים וכו') – אז בכלל לא היינו הולכים להצביע. למה? כי התועלת של זה מזערית. מנגד, מחקרים אמפיריים בארה"ב מראים כי רוב הבוחרים בכלל לא יודעים מה העמדות של אלה שהם מצביעים להם (= הבוחרים לא רציונאלים). הבוחרים לא עוקבים בכלל. מנגד לנגד, הישראלים יותר מתעניינים. בסופו של דבר – מה שבעיקר מניע התנהגות בוחרים, ע"פ בדיקת המרצה, זה הדעות שמאל/ימין – מבחינה מדינית (כלומר ביחס לסכסוך עם הפלשתינאים). אחת הסיבות זו גם הבעיה שזה עסקת חבילה. לא ניתן להצביע למשהו אחד כלכלית, ומשהו אחר מדינית וכו'. לכן, פעילות פוליטית מעבר לבחירות – הרבה יותר אפקטיבית מהצבעה בבחירות. סיכום: לתיאוריה קשה להסביר את העובדה שאנשים בפועל כן הולכים להצביע, למרות שזה לא רציונאלי, אבל, טענות אחרות שיותר חשובות בתיאוריית הבחירה הציבורית – כן מקבלות תמיכה מחוקרים (מעקב אחרי הנבחרים וכו').
· הנחות התיאוריה לגבי מחוקקים:
· בפועל כן אכפת לנבחרים מהבוחרים. אולי לא בצורה אידיאלית, אבל זה בטח לא המצב הקיצוני שמציגה התיאוריה. יש מחקרים שמראים התאמה בין ביצועי הנבחרים לבין רצון הבוחרים.
· המוטיבציות שמשפיעות על מחוקקים: זה לא רק/בעיקר להיבחר, אלא עוד דברים, לרבות אידיאולוגיה, אהבת כוח ורצון להשפיע. יוצא שח"כים מונעים ממגוון דברים, ולא רק להיבחר מחדש.
· קבוצות לטובת הציבור (אינטרסים רחבים) כן נוצרות, ולפעמים הן גם אפקטיביות. זאת בשונה מתיאוריית הבחירה הציבורית, אשר טוענת כי יקומו רק קבוצות בעלות אינטרסים צרים.
· טענה חזקה של התיאוריה היא בעיית פערי המידע (לקבוצות האינטרס יש מוניטורים קרוב למחוקקים והציבור בור מוחלט ביחס לפעילות הח"כ בפועל). הביקורת אומרת כי כיום יש אמצעים רבים שמצמצמים את פערי המידע. מה? כוחן של הקבוצות, התקשורת, האופוזיציה, אינטרנט – פייסבוק וכו'. המרצה מראה דוגמה באינטרס: קמפיין כנגד הפרטת הגנים הציבוריים. הקבוצה נתמכת ע"י עמותה כלשהי. באתר כתוב בדיוק כמה ח"כים הצביעו בעד וכמה נגד וכו'. כמו כן, אתר שנקרא "כנסת פתוחה" שמראה כמה ח"כים הצביעו בעד וכמה נגד, לכל חוק + תמונת הח"כ ומאיזו מפלגה הוא.
· חוקים לטובת הציבור (תועלות מפוזרות) לא היו צריכים לעבור לכאורה, אבל בפועל הם כן עוברים. אפילו כאלה שעלותם מוטלת על קבוצות אינטרס.
· תיאוריות פלורליסטיות של קבוצות אינטרס.
תיאורית הרגולאטור השבוי: הטענה היא שהיכולת להשפיע על רשויות המינהל ע"י קבוצות אינטרס, אף גדולה יותר מהיכולת להשפיע על מחוקקים. למה? בעיקר בגלל הנוהל של דלת מסתובבת (עובד ציבור בסוף חוזר למגזר הפרטי ואז הוא ירצה להגיע לחברה שלי). בכל מקרה – זה פחות מעניין אותנו. אותנו מעניינים המחוקקים.

ג. תיאוריות מוסדיות ו- Positive Political Theory:

תיאוריית הבחירה הציבורית הראתה הכל כשאלה של אינטרסים. תיאוריה זו היא גם מתיימרת להיות דסקרפטיבית. אומרת שחשוב להסתכל על הקונסטלציה ומנגנוני קבלת ההחלטות שבה הכל פועל. היא נוספת לתיאוריות אחרות, ולא מתיימרת לתאר את התמונה לבד. היא רק מוסיפה נדבך, שעוזר להבין בצורה עמוקה יותר.
תיאורית ה- Social choice theory: 
ה- voting paradox : איך מתקבלות הצבעות בדעת רוב? איך מתקבלות החלטות? אבות התיאוריה הם קונדורסה (condorcet) ו- ג'ון ארו (Arrow). ארו ניסה לפתח תיאוריה של "איך חברה יכולה לקבל החלטות הכי טובות – בצורה דמוקרטית?". המסקנה: היא לא יכולה. מסקנה מצערת. ה- voting paradox אומר שזה לא יכול להיות גם טוב ומיטיבי וגם בצורה דמוקרטית.
נדגים: חוק טל עומד לפוג. האופציות: פטור גורף (פ"ג), חוק טל מתוקן (חט"מ), או גיוס לכולם (ג"ל). נניח שאלו 3 האופציות.

נניח 3 ח"כים, המדרגים העדפת מ"הכי רוצה" ל"הכי לא רוצה":

אבי: פ"ג, חט"מ, ג"ל.

בני: חט"מ, ג"ל, פ"ג.

גליה: ג"ל, פ"ג, חט"מ.

תופעת ה- Majority vote cycling :  בהנחה שצריך כל פעם להכריע בין 2 אלטרנטיבות, אז ההכרעה לא תהיה יציבה. היא תהיה כאוטית. כל פעם יצא משהו אחר. כמו כן, אנו רואים כי יכולים לצאת מצבים בהם התוצאה המתקבלת לא תואמת את דעת הרוב. כלומר: שיש 2 שמתנגדים לתוצאה.
זה טוב כדי להדגים את ג'ון.

המסקנה של זה התפתחה והגיעו למסקנה כי בקושי יש לגיטימציה להכרעת הרוב. זה גם אומרת שהתוצאה כאוטית וגם שהתוצאה הרבה פעמים תסתור את העדפת הרוב. יש לציין כי יש מחקרים רבים שסותרים את הגישה לעיל (שכן הגישה לעיל דורשת רק 3 אופציות והצבעה רק בין 2), אך זה בסיס טוב.

בכיתה ראינו איך מספר ה- cycling שאנו עושים (צמדים) מוציא תוצאה שונה. זה מראה איך בחירת המנגנון משפיעה על התוצאה הסופית.

3.5.12

שיעור עם ד"ר אורי אהרונסון כמורה מחליף – לא מחייב למבחן (בדוק)
לשבץ נושא זה בעתיד במקום שיועד לו.

תזכיר חוק יסוד: החקיקה. יש באתר הפקולטה למשפטים בלוג של המשפט הציבורי. בבלוג דעות שונות על התזכיר, של אהרונסון, שטרן, בנדור ועוד.
מזה תזכיר חוק? מאין טיוטת חוק, של הממשלה (בהכרח) – משרד המשפטים. ועדת השרים לענייני החקיקה יכולה להפוך את התזכיר להצעת חוק, ואז אח"כ הממשלה, ואז לכנסת.

כבר בהקמת המדינה, החלטת הררי, מתחילים לדבר על זה שחוק יסוד:החקיקה יהיה האחרון, או המרכזי בזה, והוא יקשור את כל החבילה הזו של חוקי היסוד למשהו חוקתי. זה ברור שהוא היה צריך להגיע כי אנו כבר עמוק בפנים. אפשר יהיה לתפוס חקיקתו כרגע הסיום. ניתן לטעון גם כנגד.
מצחיק שבחוק יסוד:הכנסת לא כתוב שהיא הגוף המחוקק, אלא בית הנבחרים. בחוק יסוד: החקיקה – הא לראשונה מוגדרת כך.

בחוק הכנסת (חקיקה ראשית):

תקנון הכנסת: מספיק החלטה של הכנסת. זה אפילו לא נחשב כדבר מחייב. קובע 3 קריאות וכו'. זה מצחיק: מה קורה אם חוק עובר ב2 קריאות ונרשם ברשומות? לכאורה זה סותר כיום רק את תקנון הכנסת.

פס"ד מגדלי העופות עונה על שאלה כזו – וביהמ"ש אומר שהוא יבטל חוק שלא עומד בתקנון. ביהמ"ש לא פרט מה בתקנון חשוב ויכול לגרום לפסלות חוק, אבל בכל מקרה – זה רק מראה את החיוניות בסדר.

חקיקת חוק יסוד: כיום ניתן ברוב רגיל לעשות אפילו חוק יסוד עם שיריון פורמאלי. זה מצחיק. חוק יסוד: החקיקה מציע מספר דברים:

1) 4 קריאות.

2) 6 חודשי המתנה לפני הקריאה הרביעית.

3) רוב של 65 ח"כים בקריאה הרביעית.

פסקת התגברות: כיום יש רק בחוק יסוד חופש העיסוק. ס' 11 לחוה"י המוצע מחיל את זה על הכל, אבל רק לאחר שביהמ"ש העליון פסל. לא ניתן לחסן מראש.

ביקורת שיפוטית: חוק היסוד המוצע כבר מכניס תיקון לחוק יסוד השפיטה – ומקבע ביקורת שיפוטית, תוך שהוא מבטל את המודל הביזורי, ומשאיר מודל ריכוזי, בו רק העליון, ורק בהרכב של לפחות 9 שופטים, יכול לבטל חוק. המרצה אומר שאין סיבה כ"כ להתנגד לזה, זה ממש לא מחזק את הכנסת, להיפך. אז למה ההתנגדות? אולי כי לראשונה רשום שחור על גבי לבן – איך הכנסת מתגברת על בית המשפט.
תלמידים יקרים, בשיעור הקרוב ביום חמישי נסיים את הדיון בתיאוריות מוסדיות של הליך החקיקה וב- positive political theory. למי שרוצה לרענן את זכרונו/ה, חומר הקריאה היה חלק iii.ג בסילבוס. לאחר דיון בנושא זה, נעבור לדון בדינים המסדירים את הליך החקיקה (חלק iv בסילבוס). לגבי השיעור מיום חמישי האחרון (שהעביר ד"ר אהרונסון), חומר הקריאה הרלוונטי, למי שרוצה, הוא תזכיר חוק יסוד: החקיקה (שהעליתי לאתר בטאב של חומרי הלימוד, בתת הספריה של המצגות מהשיעורים) ואף מומלץ למתעניינים להסתכל על מגוון הניתוחים והדעות של מרצי הפקולטה ביחס לתזכיר זה בבלוג המשפט הציבורי: http://biulawblog.blogspot.com/ איתי
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סיכום עד כה: 

תיאוריות הליכיות: דיברנו על תיאוריות הליכות. הראינו שהן מראות שקשה יותר לחוקק ולכן הן תומכות בשמירה על הסטאטוס קוו (כלומר שההליך תומך).  הראינו שהתיאוריה הנורמטיבית הליכית תומכת בזה.
תיאורית הבחירה הציבורית: באמצע הראינו תיאוריה שמראה את ההשפעה של השחקנים והמוטיבציות שלהם משפיעות על הליך החקיקה.

תיאוריות מוסדיות: מדגישות היבט אחר. איך הצורה המוסדית וכו' משפיעה על הליך החקיקה, מעבר לשאלה של המוטיבציה של שאר המשתתפים.

תיאוריות מוסדיות – המשך:
The social choice theory – המשך
בתיאוריה זו הצגנו בתחילה בעיה. התיאוריה המוסדית נועדה לעשות סדר בזה. יצירת יציבות ומניעת הכאוטיות.

איך כללי חקיקה יכולים להשפיע על התוצאה?

דרישת רוב מיוחס לחוק עוקף בג"ץ: דיברנו על חו"י:החקיקה. תוצאתו יוצרת שני סוגי חוקים: האחד, עומד בדרישות בג"ץ, השני, נדרש לעבור ברוב מיוחס ואינו נדרש לעמוד בדרישות בג"ץ. פה חשוב למעשה מה הרוב: אם זה 65, או 70 והלאה, והסיכוי של הקואליציה ע"פ ה-social choice theory לקבל רוב כזה.
התיאוריה המוסדית בעצם אומרת כי גם באמצעות ההסדר המוסדי ומנגנון קבלת ההחלטות – ניתן להשפיע.

Positive political theory:

הגדרת התיאוריה: הטענה היא שזה בעצם דיסקפטיבי, ולא נורמטיבי. פוזיטיבי במובן שהתיאוריה מתיימרת לתאר את המצב הקיים ולא את המצב הרצוי. הסבר של הליך החקיקה ומתן כלים לניתוח וצפיית פעולת המחוקק.

הנחות: יש לה 2 אדנים: היא כלכלית, והיא מושפעת מתורת המשחקים.

1. הקונסטלציה הרגילה של תיאוריות מוסדיות: ההבנה שהמחוקקים פועלים בתוך איזושהי מסגרת של מנגנונים. ההיבט המוסדי (כאמור לעיל).
2. התנהגות רציונאלית אסטרטגית של המחוקקים: דבר שהתיאוריה מוסיפה: המחוקקים הם קודם כל רציונאלים (פועלים כדי לקדם מטרות והאמצעים שהם משתמשים בהם זה כדי להשיג את התכלית), מטרתם היא מקסום התכליות (פעולה בצורה תכליתית). כמו כן, הם פועלים בצורה אסטרטגית (הם מכלכלים צעדיהם מראש,, ולא רק פועלים אימפולסיבית ליישום חקיקה. הם פועלים מראש כדי לתכנן צעדיהם, לרבות הידע לגבי הליך החקיקה והחסמים שלו, הנפשות הפועלות האחרות שיכולות לעצור אותם וכו').
הצבעה וחשיבה אסטרטגית: מזה אומר? פעולה תוך מודעות להעדפות של האחרים, ופעולה ע"פ זה. ניתוח המצב וההעדפה של כל אחד, חשיבה ותכנון של מה יהיה בכל חלופה של הצבעות, כדי שהתוצאה תקדם את התכלית שלי בצורה הטובה ביותר.
הראינו בדוגמה פשוטה איך באמצעות הצבעה אסטרטגית הצליח ח"כ X להשיג מתוך 3 אופציות את האופציה השנייה הכי טובה מבחינתו, במקום את האופציה הכי פחות מועדפת.

החשיבה האסטרטגית לא רק מסתכלת על המצביעים האחרים, אלא גם מנסה לצפות את תגובת הגופים האחרים מחוץ לכנסת, לדוגמה: בג"ץ: העדפה לחוק שלא ייפסל בבג"ץ, גם אם ללא בג"ץ – היא הייתה המועדפת. יש לציין כי היועצים המשפטיים בכנסת עוזרים בהיבט זה.
זה ההיבט ה"תורת משחקים" של התיאוריה הזו.
מרכיבים מרכזיים-מסקנות:

· חברי הכנסת מתנהגים בצורה רציונאלית-אסטרטגית. 
· השפעות הדדיות בין השחקים בהליך החקיקה: ניתן ליצור קואליציות מראש שכן כל שחקן צופה את ההתנהגות של השחקנים האחרים.
· השפעת המסגרת המוסדית ומנגנון קבלת ההחלטות.
· יש לציין כי במקרה והאופציות שרוצים לחוקק – כולן לא מושפעות מבג"ץ למשל, אז כמובן שפרמטר זה יורד מאותם שיקולים רציונאלים.
· יש לציין שבודקים גם את היכולת של ביהמ"ש להשפיע על החקיקה באמצעות פרשנות.
· אותם ניתוחים עושים גם ביחס לרשות המבצעת, וצורת היישום/אי-יישום של החקיקה.
מרכיבים מרכזיים בגרסאות חדשות יותר של התיאוריה:

תיאוריות הקלאסיות בתחום זה היו נורא "תורת משחקימיות" כאלה. התיאוריות החדשות יותר מתוחכמות שכן הן מודעות שקואליציות יכולות להשתנות בהתאם לנושא. כמו כן, העדפות הן סטטיות. אם קודם בדקנו בדוגמאות מה דעתו של ח"כ, אז בפועל, העדפות של מחוקקים הן לא סטטיות. הן משתנות, בין היתר ע"פ הליך החקיקה והיווצרותן של קואליציות.
1. בניית קואליציות (פשרות): תובנה שהתיאוריה מגיעה אליה היא כי יש הטייה מוסדית לטובת פשרות. הצורך ברוב יוצר את זה. המחוקקים גורמים גם ליציבות הפשרות (הם רוצים להגן על הפשרות הללו). כלומר: המטרה היא לא רק ליצור קואליציה, אלא גם לשמור על הקואליציה הזו. הכללים לא רק משפיעים על תוצאות החקיקה, אלא הכללים גם לוקחים בחשבון את השפעת הכללים על התוצאות שיגיעו אליהן. הנטייה היא תמיד לפשרות מרכז ולא לפשרות קיצון.
· בועדות יש הגבלות על שינויים ועל הסתייגויות: לא ניתן להגיש בועדות החקיקה שינויים שלא קשורים לחוק, או הסתייגויות שירוקנו מתוכן לגמרי את החוק. הכללים הללו נועדו להגן על הפשרה שנוצרה.
2. ההשפעה של "שחקני מפתח" (pivot): דיברנו בתיאוריות ההליכיות על ה- vetogate. תיאוריה זו מוסיפה את ההשפעה של הפיבוט, שגם הם חשובים. מוסיפה, אך לא מחליפה. "מיהו אותו חבר כנסת מרכזי שהכי יכול להשפיע". היו כאלה שניתחו את זה לפי הח"כ שהוא הכי במרכז בין המחנות. מנגד, היו שאמרו כי כל נושא מעורר דעות ומחנות שונים. המחנות נעים. השאלה, מיהו הפיבוט בכל חקיקה, משתנה בכל מקרה, גם לפי השאלה "מהם vetogate".
· לא מי שבמרכז הוא תמיד הפיבוט. יכולות להיות סיבות שונות: לפעמים זה האדם באמצע שיטה את אחד הצדדים לכדי רוב, לפעמים זה ח"כ שיושב כיו"ר ועדה רלוונטית בכנסת וכו'. התיאוריה גורסת כי החוק שיתקבל הוא הנוסח שהכי קרוב לגישת הפיבוט באותו מקרה ספציפי. ברגע שמבינים את זה ניתן ישר לנסח את החוק בצורה שתרצה אותם, ולפנות ולעבוד יותר עליהם. כנ"ל אם רוצים למנוע את החקיקה.
3. דינמיות: כל האמור לעיל משתנה כל הזמן. איך נוצרות הקואליציות ואיך הולכים החישובים, זה משתנה כל הזמן ע"פ נוסח החוק וכו'. נוסח החוק הוא דינאמי וזה משפיע ויוצרת דינמיקה בקואליציות וכו'.
ביקורות לתיאוריה:

1. לפעמים אנשים לא תמיד יתנהגו רציונאלית ואסטרטגית בגלל שיקולים פוליטיים והכרח הנובע מסיבות פוליטיות.
2. ההנחה כי ח"כים כה אסטרטגים ורציונאלים – היא מוגזמת.
3. במציאות: יש חקיקות כמו חוק ההסדרים, הכולל הרבה נושאים מגוונים, הדורשים הרבה קואליציות שונות ומשנים את כל הניתוח. גם בלי החוק הזה – עדין הניתוח לעיל פועל per חוק, בצורה מבודדת, כאשר לפעמים קואליציה של חוק אחד, יכולה להיווצר ע"י פשרה בחוק אחר. בפרקטיקה הדברים האלה קיימים רבות (פשרות לגבי מספר חוקים במקביל).
4. התיאוריה הזו מניחה שהמחוקקים באמת רוצים לקדם מדיניות, ופחות בודקים מה הסיבה לקידום אותה מדיניות (הישרדות בפוליטיקה?).
סיכום:

התיאוריה בגדול: אנו רוצים לראות מה רוצים להשיג, איזה חקיקה, ובאמצעות תיאוריה זו – להשיג את הכלים כדי להשיג את זה.

מבחינה זו, התיאוריה יותר תוצאתית, ופחות הליכית. הדגש הוא התוצאה, ופחות הדסקריפטיביות.

Deliberate democracy: אותו רעיון מאוד פופולארי בימינו של רב-שיח. 
עולה שאלה, האם השיח הוא ערך כשלעצמו, או שמא, השיח הוא רק כלי אינסטרומנטלי (כלי להשגת דבר מה) להשגת תוצר טוב יותר. יש גם טענות שככל שיש יותר התדיינות – התוצאה רק יוצאת מוקצנת יותר.

לגבי התיאוריה של הpositive political theory – עולה השאלה אם אכפת להם רק התוצאה ולא ההליך, או שאכפת להם ההליך- מתוך ההנחה כי אז התוצאה תצא טובה יותר.

ההנחה המובלעת היא שהם מסתכלים רק על התוצאה.

כללי: לדעת המרצה, כל סוג תיאוריות מאיר חלק שונה בהליך החקיקה, והם משלימות ולא חלופיות:

הליכיות: להבין שיש מסלול מכשולים והטייה לסטאטוס קוו.

מוסדיות: משלימות את זה. הם אומרים כי יש גם את השאלה של הפיבוט, יש גם הטייה לפשרות.

הבחירה הציבורית: השפעת הנפשות הפועלות והאינטרסים שלהם.
תיאוריות של פרשנות חקיקה: סוג חדש של תיאוריות שמתפתחות בימינו. אולי נגיע לזה בהמשך.

IV. הדינים המסדירים את הליך החקיקה: הדין המצוי

היום נתחיל לדבר על ההליך המצוי:

המסגרת הנורמטיבית – המקורות הנורמטיביים שמסדירים את הליך החקיקה בישראל: 

סדר הבאת הדברים:
1. חוק יסוד הכנסת: המקור הגבוה ביותר נורמטיבית.
(חוק הכנסת: אין בו כמעט השפעה על הליך החקיקה ולכן לא נציין אותו).
2. תקנון הכנסת
3. נוהג פרלמנטרי: גם במקרים בהם אין כלל פורמאלי כתוב, אז גם נוהג הוא כלי נורמטיבי שצריך לפעול על פיו. זה קיים בכל העולם בתחום זה. דוגמה: יש נוהג פרלמנטרי שח"כ יכול לעצור את הדיון בנוגע לחקיקה מסויימת וללכת להתייעץ עם סיעתו לפני המשך הדיון.
4. עקרונות שנקבעו בפסיקת בג"ץ – אבל אינם כתובים.
5. מקורות נוספים הקובעים הסדרים ספציפיים:
a. חוק יסוד: משק המדינה, ס' 3ג.  - 
b. חוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985.
c. חוק לציון מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד.
d. חוק רציפות הדיון בהצעות חוק: בגדול: כאשר מתחילים דיון בהצעת חוק מסויימת – צריך להשלימו באותה כנסת. אם לא – אז צריך להתחיל מחדש. החוק הזה יוצר חריג בו ניתן להחיל דין רציפות ולהמשיך את הדיון בכנסת הבאה מאותה נקודה שעצרנו.
פירוט האמור לעיל:

חוק יסוד: הכנסת:

כיום, כאשר אין את חוק יסוד: החקיקה, קיימים הסדרים מועטים מאוד המעוגנים בחוקי יסוד, לגבי הליך החקיקה. מה קיים?

2 סעיפים מרכזיים:
· ס' 24: "הכנסת תדון ותחליט בכל מספר חברים...". כלומר: אין דרישת קוורום. יש מדינות בהן צריך מינימום ח"כים כדי לחוקק. אצלנו אין.
· ס' 25: מדבר על הכרעה בדעת רוב, כאשר הנמנעים אינם באים במניין המשתתפים בהצבעה.
2 סעיפים שמדברים על פומביות ההליך:
· ס' 27: "הכנסת תשב בפומבי".
· ס' 28: כל ההליכים בישיבות הכנסת, אין הגבלה על הפרסום שלהן, ולא תהיה אחריות פלילית על מי שמפרסם.
הסעיף הכי רלוונטי:
· ס' 19: הכי חשוב, אומר כי כל מה שלא נקבע פה – נותנים לכנסת לקבוע בעצמה. איך? בחוק. ואם לא? אז בתקנון. ואם לא? אז בנוהג וכו'. זה הסעיף שמדבר על המקורות הנורמטיביים שהכנסת יכולה ליצור בעצמה.
בפועל: כמעט כל מה שרלוונטי – מוסדר בתקנון.

בשיעור הבא נסיים לעבור על הדינים המסדירים את הליך החקיקה (חלק iv בסילבוס). לאחר מכן, נתחיל לדון במעבר מהתפיסה של המחוקק הכל-יכול לתפיסה של שלטון החוק במחוקק (חלק v ב' בסילבוס) וככל שנספיק, גם בחשיבותם של הדינים המסדירים את הליך החקיקה (חלק v א' בסילבוס).

17.5.12

תקנון הכנסת
ס' 74 לתקנון הכנסת (הליך החקיקה הכללי):

ס' ב' : יש פה את הקביעה של "מי רשאי להציע הצעת חוק" פרטית (ח"כ), ועדה, הצעת חוק ממשלתית.

ס' א': איך מתקבל חוק? 3 קריאות. בהצעה פרטית יש גם קריאה טרומית.

ס' ג': בין הקריאות יש דיון של הועדות שמכינות את ההצעות בהתאם להוראות שאח"כ מפורטות. בהצעת חוק פרטית זה מגיע פעמיים לועדה (גם לאחר הקריאה הטרומית).
ס' 75-97: בגדול: פירוט של כל אחד מהשלבים של 74. ס' 74 הוא תיאור כללי, ופה זה הפירוט, לרבות סדרי הדיון, מי מציג, כמה יש לכל אחד לענות, סדרי זמנים ומועדים לכל אחד מהשלבים, מתי ניתן למשוך הצעת חוק וכו'.

הערה: לכאורה, מהנוסח הקיים בתקנון, לא ברור כי הועדות הן חובה פורמאלית ליצירת חוק.

מגבלות על קצב הליך החקיקה:

ס' 76(ג): הדיון המוקדם בהצעת חוק פרטית לא יתקיים לפני שעברו 45 ימים מיום שהנוחה הצעת החוק על שולחן הכנסת. מונח= מונח פיזית. מצלמים עותקים ושמים על השולחן של כל חבר כנסת. זה הנוהל בפועל. הרציונאל: שלכל ח"כ תהא הזדמנות לגבש עמדה. מי עוד צריך לגבש עמדה? ועדת השרים לענייני חקיקה. זה לא פורמאלי, אבל בפועל קורה. דיברנו על זה.

ס' 76(ד): הממשלה או ועדת הכנסת רשאית לוותר על דרישה זו. זה מאפשר לעקוף את הדרישה הכבדה לעיל.
ס' 81(ב) הצעת חוק מטעם ועדה/ממשלתית – לא תתקיים אלא לאחר שחלפו יומיים מיום שהונחה. יובא במניין יום הנחתה. בקיצור: להמתין יום אחד שבו לא דנים, ואז ביום שאחרי ניתן. רציונאל: בכאלה הצעות חוק אין קריאה טרומית ואת דרישת 45 הימים, ולכן צריך זמן שח"כים יראו.
ס'  81(ג) רק ועדת הכנסת רשאית לתת פטור מדרישה זו.

* רציונאלים להבדל: חשדנות כלפי ה"ח פרטיות. מנגד, ניתן גם לומר שזה לטובת חה"כ כדי שיגבש קואליציה להצעה.

ס' 88(ב): הקריאה השניה (על כל סוגי הצעות החוק) תחל לכל המוקדם למחרת ההנחה על שולחן הכנסת, אלא אם כן החליטה ועדת הכנסת על קיצור תקופת ההנחה. רציונאל: כל הצעות החוק כבר באותו מסלול ולכן זה חל על כולן. למה בכלל הסעיף? כי הועדה משנה את החוק (משמעותית), ולכן צריך לתת זמן לח"כים לעבור על החוק.
חסרים מרכזיים בדין הקיים:

·  המקור הנורמטיבי  בהם מוסדרים הלכי הכנסת זה בעיקר בתקנון. משהו שהכנסת יכולה לשנות על נקלה.
· אין חוק יסוד: החקיקה. אין חוק הליך החקיקה. כמעט כל ההליך מוסדר בתקנון. יש חוסר ברור.
· תוכן ההסדרים: אילו הסדרים לא קיימים בישראל? 
· אין שני בתי נבחרים (כמו בארה"ב, אנגליה וכו') ואז כל ההליך צריך לעבור שני בתים. זה הופך את ההליך בארץ לקל יותר. אפרופו הדיבור על הליך החקיקה כמסלול מכשולים – אז בארץ המסלול עוד קל יחסית.
· אין זכות וטו לנשיא/למלכה/למלך/לראש הראשות המבצעת. במדינות רבות כן יש. זה מאפשר למישהו שהוא חיצוני למחוקק – להשפיע ולהפריע, ולמנוע חקיקה. זו משוכה משמעותית נוספת.
· לגבי שתי האופציות לעיל היו הצעות (לאפשר לנשיא זכות וטו), אבל זה לא עבד. הייתה גם יוזמה לבית חקיקה שני, כדי ליצור פורום של חקיקה יותר אחראית, ויותר דיונים.
· המסקנה: הליך החקיקה בארץ הוא קל יותר.
· אין דרישת קוורום: ברוב המדינות המערביות יש דרישת קוורום, ואפילו חוקתית. בישראל אין. זה דווקא מקל על היכולת לחוקק (לא צריך רוב מוחלט, מספיק יחסי).
· אין Single subject rule: בהרבה מדינות אסור שהצעת חוק תוכל לכלול יותר מנושא אחד, או לפחות יש מגבלה על המגוון או המספר המותר. בארץ אין אף מגבלה. זה שאין את זה – מאפשר את חוק ההסדרים. היתרון: מו"מ ומקל על יצירת קואליציות (מתן "סוכריות" לכולם). החסרון: למרות שיש הצבעה סעיף-סעיף, חבר הכנסת לא יכול להביע דעתו על כל חלק, כי הוא צריך לגבש עמדה כללית בסה"כ, על כל המכלול, רוצה/לא רוצה. בחוקה האמריקאית אין מגבלה כזאת (הפדראלית), אבל ברוב מדינות ארה"ב יש מגבלה כזאת בחוקה המדינתית שלהן. הסיבה: יותר קל לשנות אותן.
· חסרים בדין הקיים: בג"ץ ארגון מגדלי העופות: תקפו את חוק ההסדרים. המדינה (המשיבה), אמר שזה הליך בעייתי, אבל הוא עומד בכל הדרישות של החוק. ביהמ"ש מסכם את המצב הקיים מבחינת דיני החקיקה: אין הסדר בחוקה, אין הסדר בחקיקה ראשית, הרוב בתקנון שהוא מאוד גמיש ומאפשר כל דבר כמעט. אין מגבלות רבות.
עקרונות שנקבעו בפסיקת בג"ץ - עקרונות היסוד של הליך החקיקה

ביהמ"ש אומר כי בנוסף להליך הפורמאלי, יש דרישות נוספות שהן מעבר לכללים הכתובים. אלו עקרונות בלתי כתובים. עקרונות יסוד של השיטה. אלו העקרונות שנובעים מעצם ההגדרה של הליך חקיקה במשטר דמוקרטי. בלעדיהם אין דמוקרטיה בישראל. זה המינימום שנדרש, אפילו אם זה לא כתוב. 

מהם אותם עקרונות שקובע ביהמ"ש (רשימה פתוחה)?

· עקרון הכרעת הרוב: חוק יכול להתקבל רק בהצבעה של רוב. לא ניתן בחירה ע"י מיעוט. לא חובה רוב מוחלט, אבל חובה רוב, בכל אחד מהשלבים. הרעיון מעוגן בסעיף 25 לחו"י:הכנסת (לעיל). לכן לא הוסיפו הרבה.
· עקרון השיוויון הפורמאלי: "קול אחד לכל אחד". כל ח"כ יש קול אחד כאשר הכנסת מצביעה. זה יחסית נתפס כמובן מעליו. כמו כן, זהו עקרון הכרחי משלים לעקרון הכרעת הרוב. היה כבר מקרה של הצבעה כפולה. כמובן שזה נפסל.
· עקרון הפומביות: דיי בסיסי. קיים בכל מקום. ס' 27 + 28 לחו"י:הכנסת, שמבטאים את עקרון הפומביות. יש ויכוח לגבי השאלה האם זה באותה רמה של האחרים. האם חוק שלא מתקבל בפומבי הוא לא חוק? בכל מקרה, זה מעוגן בחו"י ולכן לא נעשתה פה קפיצה גדולה.
· **עקרון ההשתתפות: זה הדבר שהוסיף ביהמ"ש אין עיגון בחוק, וזה גם פחות בנאלי. העקרון: צריך לאפשר לכל חברי הכנסת אפשרות להשתתף בהליך הכנסת. "אפשרות": המינימום זה אפשרות פיזית לנכוח בדיונים ולהצביע. רק כך ניתן למשל למנוע מצב בו סדרנים יוציאו חלק מהח"כים שלא יתמכו בהצעה למשל (דוגמת קיצון). האם מספיק רק שמאפשרים לנכוח פיזית? נגיד הם יקבלו את הצעת החוק בסינית. אפילו אם הם ינכחו – זה לא יעזור. לכן עקרון ההשתתפות דורש תנאים מינימאליים כדי שיהיה תוכן מהותי לאפשרותם להשתתף. לא נאמר מה, אבל צריכים תנאים כדי לגבש דעה בנושא. לדעת ד"ר סימן טוב – החלק בסוף זו כל הפואנטה של ביהמ"ש. בשביל זה הוא אמר את כל שאר העקרונות. כדי להדגיש שצריך מינימום כדי להשתתף. ביהמ"ש אגב מדגיש כי התערבות תהא רק במקרים קיצוניים. ביהמ"ש אומר כי אפילו אם לא הופר כלל של התקנון – ביהמ"ש יכול להתערב. יש עוד כללים שביהמ"ש קובע אותם בפסה"ד, שאסור לעבור עליהם. עקרון ההשתתפות יוצר "כר" מעולה להתערבות, שכן בצורה עקיפית רוב הדברים יכולים לפגוע בעקרון זה. הוא עושה זאת בצורה רטורית וזהירה, כי זו התערבות נורא בוטה. הרציונאלים:
· מעגן את שאר העקרונות. כמו בדוגמה לעיל, יש מקרים בהם כל שאר העקרונות לא יתקיימו בלי זה.
דרישת קוורום לא נאמרה מפורשות, אבל היא רלוונטית לעקרון ההשתתפות ולעקרון הכרעת הרוב.
דיון בכיתה: אילו עקרונות פרוצדוראלים ביהמ"ש לא הכניס?
· עקרון ההתדיינות – deliberation: חוק שלא הייתה עליו התדיינות מספקת. ביהמ"ש כן דיבר על זה, אבל פסל את הרעיון. ביהמ"ש לא צריך לכפות "הליך נאות" (תשתית מספקת וכו'). זה כבר מרחיק לכת. זה עניין למחוקק. עם זאת, ביהמ"ש אומר שיש קשר בין עקרון ההשתתפות לבין זה.
מנהגים: המרצה מצא רק לגבי התייעצות סיעתית (מפורט לעיל). לכל ח"כ בועדה יש זכות לעצור את ההליך כדי להתייעץ עם הסיעה. מגבלה: מותר רק פעם אחת, כדי שזה לא יהפוך לכלי שמסכל את הצעת החוק.
עד כאן לגבי הנורמות המסדירות את ההליך.

V. דיני הליך החקיקה: היבטים נורמטיביים ותיאורטיים

ב. מהתפיסה של המחוקק הכל-יכול לתפיסה של שלטון החוק במחוקק:

ההתפתחות התורת משפטית:
· נקודת המוצא: אוסטין ו- הובס: לא ייתכנו מגבלות על המחוקק. המחוקק הוא "מקור כל החוק". הוא מקור התוקף. הוא העליון ביותר. לכן: לא הגיוני שיהיה חוק שיגביל אותו. גם לא מגבלות על הפרוצדורה. חקיקה זו פרורגטיבה של המחוקק הכל יכול. קונספטואלית, כל מגבלה תהווה סטירה פנימית (כל יכול לעומת מגבלה). אפילו המחוקק לא יכול להגביל את עצמו.
· השינוי: הארט: אין לראות את הליך החקיקה, אלא כהליך המוסדר ע"י כללים. לא רק שיכולים להיות דינים שמגבילים את ההליך, אלא גם שלא יכול להיות אחרת. בדיוק כמו שאוסטין והובס אמרו שלא יכול להיות אחרת, כך גם הוא אומר, רק לגבי אמירה הפוכה מהם. נותן כדוגמה מערכת כמו שמדברים עליה אוסטין והובס, בהם כל דבר שהמחוקק עושה – "קדוש". אנו רוצים לדעת להבחין מתי הוא, המחוקק, אומרים משהו סתם, ומתי הם מחוקקים. לא יכול להיות שהמחוקק יגיד שהוא הולך לים – וזה יהיה חוק. מה נעשה? כללים מסדר שני (כלל החקיקה), שיהוו אינדיקציה לשאר מערכת המשפט, שכרגע התקבל חוק. כלל זיהוי. במיוחד כאשר יש גופי ממשל שונים (משטר מורכב), ולא רק מחוקק אחד. צריך שפה בה המחוקק משתמש כדי להבהיר ש"עכשיו אני מחוקק חוק". דוגמה: 3 קריאות. מוכיח את זה ע"י הדוגמה של "המלך רקס", שאם המלך יגיד שהוא הולך לשירותים – חשוב שזה לא יהיה חוק. הארט מדגיש עדין כי המחוקק כל יכול, אבל צריך פרוצדורה מסויימת. כולם כפופים לו, אבל רק דורשים שיידע את כולם שהחוק נוצר.
· שלב אחרון: וולדרון: הליך החקיקה נשלט, לא רק ע"י כללים, אלא גם ע"י עקרונות. זהו המהלך הדבורקאני ביישומו על הליך החקיקה.
אנו נראה כי המהלך בישראל – משקף את ההתפתחות התפיסת משפטית לעיל.

ההתפתחות בתפיסת ריבונות הפרלמנט:
נראה כי זה דיי חופף להתפתחות התורת משפטית:

· הגישה המסורתית –ריבונות הפרלמנט (הגישה הבריטית בדבר ריבונות הפרלמנט): הגישה המסורתית דגלה בכך שהמחוקק כל יכול ובלתי מוגבל והתבססה על שני עקרונות:
· לא תתכנה שום מגבלות על הפרלמנט. לא תוכניות (תוכן החקיקה), ולא פרוצדוראליות. המחוקק הוא כל יכול.
· אי-אפשר להטיל ספק בדבר תוקף החקיקה שלו. גם בימ"ש לא יכול, ובשום עילה שהיא. ההליכים החקיקתיים חסינים.
· תפיסת עליונות החוקה: התפתחות מעליונות הפרלמנט לעליונות החוקה בדמוקרטיות חוקתיות בקונטיננט ובארצות המשפט המקובל. 
· החוקה היא הדבר העליון ביותר. העם קיבל את החוקה ולכן זה הדבר הכי עליון וגם הפרלמנט כפוף לו. אם פעם הפירמידה כללה את הפרלמנט למעלה, עכשיו יש חוקה למעלה.
· בארצות מסויימות, בתי משפט הסיקו שזה מחייב אותם, מתוקף החוקה, לבצע ביקורת שיפוטית ולבקר את החקיקה כך שהיא תתאם את החוקה. חשוב לציין כי ברוב העולם עצרה הביקורת השיפוטית ביחס להגנה על הוראות חוקתיות המצויות בחוקה, ולא על ההליך החקיקתי וכו'.
· "התפיסה החדשה" (the new view) של ריבונות הפרלמנט: אפילו בארצות בהן לא היה מעבר לעליונות החוקה, בהן לא אומצה חוקה כתובה, דחו את הגישה הישנה ("הגישה המסורתית" של עליונות הפרלמנט). הגישה אומרת כי עליונות הפרלמנט היא רק קונסטרוקציה משפטית אשר נפקותה זה שהפרלמנט כל יכול, אבל זה רק כל עוד הוא פועל בפרוצדורות הדרושות לקבלת חוק. לכן: כללים משפטיים שקובעים מי זה הפרלמנט? איך הוא צריך לפעול פרוצדוראלית? וכו' , הם מקדמיים לעליונות הפרלמנט. ההגבלות הפרוצדוראליות הן תנאי מקדים לסמכותו של הפרלמנט. לא צריך לתפוס את זה כדברים שמגבילים את המחוקק, אלא חוקי משחק בהם הוא יכול לפעול. חשוב לציין כי הגישה הזו היא במדינות בהן אין חוקה, ואז הפרלמנט יכול לקבוע גם את הפרוצדורה לחקיקה, אם בתקנון ואם בחקיקה. עולה פה טענה שהמגבלות הפרוצדוראליות, בסיטואציה הזו, הן לא באמת מגבלות.
*בכל מקרה – גם "התפיסה החדשה" וגם הגישה השנייה של עליונות החוקה – קובעים כי אין עליונות של הפרלמנט. עם זאת, במקרה של עליונות החוקה:

בתפיסה החדשה: אין לנו חוקה כתובה. עדין הפרלמנט עליון בשיטה, אבל יוצרים אבחנה בין מגבלות תוכניות (סובסטנטיביות) ("אסור לפגוע בחופש הביטוי"), לבין מגבלות פרוצדוראליות ("חובה לחוקק ברוב וכו'... או מה שקבוע באותה שיטה משפטית). לכן, ניתן לבקר כאשר יש בעיה בפרוצדורה, אבל לא ביקורת חוקתית בסגנון בנק המזרחי על תוכן.

בכל מקרה, המשותף של שתי הגישות זה שדיני החקיקה הם דין, והם מחייבים את הפרלמנט, ואפשרי ביקורת שיפוטית לגביהם, הביקורת תבוצע ע"י ביהמ"ש.

סיכום עד כה: 

-> ראינו את ההתפתחות התורת משפטית מאוסטין והובס, דרך הארט, ועד וולדרון.

-> ראינו את ההתפתחות בתפיסת ריבונות הפרלמנט, דרך הגישה המסורתית הבריטית, ועד לשתי הגישות שסתרו אותה (ריבונות החוקה/ "התפיסה החדשה" של ריבונות הפרלמנט).

ההתפתחות בישראל:
· עד שנות השמונים: התפיסה הבריטית המסורתית.
· חריג צר: חוק יסוד משוריין בלבד – מהווה חריג לריבונות הפרלמנט (פס"ד ברגמן).
· תחילת שנות ה-80: ביקורת שיפוטית על הליכים פרלמנטריים (שאינם חקיקה).
· בג"ץ 761/86 מיעארי נ' יו"ר הכנסת (1989): הליך החקיקה כפוף לחוק (ולביקורת שיפוטית), ככל הליך שלטוני אחר.
· בג"ץ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת (1991): דיני הליך החקיקה בתקנון מחייבים וניתנים לאכיםה ע"י ביהמ"ש.
· ע"א 6821/95 בנק המזרחי (1995): 
· המעבר של התפיסה הישראל מרעיון של ריבונות הפרלמנט, לרעיון של ריבונות החוקה.
· חשין: אימוץ "התפיסה החדשה" של ריבונות הפרלמנט. מגבלות פרוצדוראליות מחייבות גם את הכנסת. חשין היחיד שחשב שמגבלות תוכניות – לא מחייבות את הכנסת.
· ארגון מגדלי העופות: עקרונות היסוד. (י.י – ההתפתחות של וולדרון).
פירוט:

עד שנות ה-80 – היחס לדיני החקיקה: ריבונות הפרלמנט (הכנסת) – הגישה המסורתית
דוגמאות לפסקי דין מייצגים:

· ע"א 228/63 עזוז נ' עזר: הכנסת היא ריבונית ובכוחה לחוקק כל חוק ולמלאו תוכן כעולה על רוחה. אין ככל להעלות על הדעת אפשרות של שלילת תוקפו של חוק הכנסת או של הוראה בחוק הכנסת שנעשה כדין – משום נימוק. המגבלה היחידה: זה צריך להתקבל ע"י הכנסת.
· בג"ץ 188/63 בצול נ' שר הפנים: המקרה:  דובר על חוק איסור מכירת בשר חזיר. האיסור מחולק גיאוגרפית, לפי אזורים (בחלק מותר). אבל מה? המפה צורפה מאוחר יותר. טענו שזה פגם בהליך שמצדיק את ביטול החוק. נפסק: כל חוק של הכנסת – יש לתת לא תוקף מרגע פרסומו ברשומות. הפרסום משמש ראיה לכך. אגב, בדין הבריטי זו ראיה חלוטה. אלנו זה לא נאמר. כמו כן, נאמר כי ביהמ"ש לא יכול להרהר על תוקף החקיקה. ביהמ"ש יכול רק לפרש את החקיקה, ולא להעמיד את תוקפו בסימן שאלה. כל עוד זה בחוק – חובה לציית. יש בעיה עם החוק? יש לתקן זאת בחוק.
· סיכום: אין שום יכולת להרהר על תוקף החקיקה, גם לא בשל בעיות פרוצדוראליות כמו בפס"ד בצול.
· י' ש' צמח "בעיית אי שפיטות ההליכים הפרלמנטריים" עיוני משפט ג' (תשל"ג)  75: כל מה שהוסדר בתקנון הכנסת הם עניינים פנימיים של הכנסת (internal laws), הנוגעים בלעדית לה, ובתי המשפט הוציאום מחוץ לתחום ביקורתם. אלו דברים אקסטרא-משפטיים שאין לבתי המשפט דריסת רגל בהם.
בקיעים בגישה המסורתית: ברגמן כחריג צר – שאלת הביקורת השיפוטית על הליכים פרלמנטריים
· בג"ץ 98/69 ברגמן: פגעו בקטע של מימון הבחירות. ס' 5 לחו"י: הכנסת. סעיף משוריין. נקבע כי כדי לפגוע בחוק הבחירות, צריך לעמוד על הדרישה בחוק היסוד. כמו כן, טענה לגבי הפרוצדורה (לא עבר ב-3 קריאות) (כלומר טענה, גם סמי-תוכנית, וגם סמי-פרוצדוראלית). בפועל, ביהמ"ש בפעם הראשונה פסל חוק והוציא צו על השר הממונה –שאוסר לאכוף את החוק הזה. נקבע כי כאשר יש דרישות בחו"י משוריין – צריך לעמוד בזה. השופט לנדוי נתן את פסה"ד ואח"כ ידוע כמתנגד למהפיכה החוקתית. טענו שהוא התחיל אותה והוא אמרה שברגמן היה מקרה אחר, חריג צר. ניתן לראות זאת בפס"ד מאוחר שנתן:
· בג"ץ 306/81 פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת (לנדוי): ביהמ"ש לא נוטל על עצמו סמכות ביקורת על תוכן החקיקה של הכנסת. גם לגבי בעיות פרוצדוראליות – זו שאלה רצינית – באיזו מידה יכול ביהמ"ש להתערב. למה? כי ככה זה בהיעדר חוקה כתובה. דובר על ביקורת שיפוטית על החלטה מעין-שיפוטית בועדת הכנסת (החלטה של ועדת הכנסת מכוח חוק).
· בג"ץ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת: ביקורת שיפוטית על החלטה מנהלית של הכנסת (של יו"ר הכנסת). דובר על הוראות התקנון. נקבע: הוראות התקנון באשר לסדרי עבודתה מהוות "דין" מחייב ואכיף. כמו כן, לביהמ"ש יש סמכות ביקורת שיפוטית על הליכים פרלמנטריים, אך השימוש בסמכות הזו (התערבות) תשקף תוצאת איזון בין "שלטון המחוקק", לבין עקרון "שלטון החוק במחוקק". חשוב לציין כי סיווג תקנון הכנסת כ"דין" משמעותי מאוד כדי שלביהמ"ש תהיה סמכות. כאשר יו"ר הכנסת מקבל החלטה ע"פ התקנון, אזי הוא גוף מינהל אשר "מקבל החלטה על פי דין", ולכן הוא כפוף לביקורת משפטית.
· בכל מקרה, עד כה, עדין הליך החקיקה נתפס כהליך מיוחד. לגבי ביטול חקיקה – רק במקרה של חו"י משוריין. לגבי החלטות מעין שיפוטיות והחלטות מינהליות – ביהמ"ש יהיה יותר פתוח להתערבות.
השינוי:
· בג"ץ 761/86 מיעארי נ' יו"ר הכנסת: ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה. "הליכי החקיקה מתבצעים ע"פ דין, והאורגנים של הכנסת העוסקים בחקיקה ממלאים תפקיד ציבורי ע"י דין. מכאן, שגם פעילות החקיקה נתונה לסמכות הביקורת השיפוטית של ביהמ"ש הגבוה לצדק". בקיצור: יש סמכות לבקר גם את הליך החקיקה. גם הליך החקיקה צריך להתנהל ע"פ דין. אבל מה? במקרה דנן אותה ביקורת נעשתה מכוח חו"י: משוריין.
· לבג"ץ סמכות להוציא צווים כנגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ע"פ דין. על זה התבסס פס"ד שריד ופלאטו שרון התבססו על זה. זה פסה"ד שמחיל את זה גם על הליך החקיקה. הליך החקיקה כבר אינו בלעדי של המחוקק.
· בפועל, מה שדובר במקרה הזה, היה על חו"י משוריין (ס' 4 לחו"י:הכנסת). הצעה פרטית שרצתה לשנות את חוק הבחירות לכנסת, אשר נטען כי היא פוגעת בשיוויון הליך הבחירות.
· ביהמ"ש אומר כי ההתערבות תהיה רק אחרי שההליך מסתיים כבר. לכאורה זה יותר טבעי, שכן ביהמ"ש מחוייב לבדוק איך ליישם את החוק. עם זאת, התערבות בהליך החקיקה עצמו יותר חריגה וביהמ"ש יעדיף שלא להתערב בה. למה? הרי זה פחות יעיל... ביהמ"ש מודע, אבל אומר שעדיף פחות יעילות (הליך החקיקה עולה כסף), כדי לשמור על עקרון הפרדת הרשויות וכיבוד הדדי.
· בג"ץ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת: הליך החקיקה, כמו כל הליך אחר, מוסדר ע"פ דין. זו כבר קפיצה של הפסיקה החדשה (כמו מיעארי). אבל מה פה? בשונה מפס"ד מיעארי, פה ביטול החוק לא נעשה ע"ב חו"י:משוריין, אלא ע"ב תקנון הכנסת. מעתה, גם דרישות התקנון מחייבות מבחינת הליך החקיקה, והן ניתנות לאכיפה ע"י ביהמ"ש ולבטל את החוק. למעשה, מבחינה רטורית, החוק void, ולא voidable . כאשר ההליך פגום – החוק לא נוצר מעולם. ס' 19 לחו"י:הכנסת מסמיך את הכנסת לקבוע סדרי עבודתה בתקנון. זה קיים כמעט בכל חוקה בעולם. האם זה מחייב ושפיט? זו שאלה נפרדת. הרבה מדינות הסיקו מאותו נוסח שזה לא שפיט (כי הכנסת תקבע את סדרי עבודתה). כמו כן, איך ביהמ"ש יבטל חוק ע"ס סעיף במקור נורמטיבי נמוך מחוק (תקנון)? ברק מסיק את ההיפך – שזה שפיט, ושהתקנון – מקור סמכותו בחוק יסוד, ולכן יש סמכות לבטל חוק מכוח זה.
ההתפתחות האחרונה:
· בג"ץ ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל: הכי אקטיביסטי ומרחיק לכת, אבל ספק אם יעשה בזה שימוש.
· החוק מתבסס על המצב הקיים דאז, אחרי בנק המזרחי והמהפיכה החוקתית ומוסיף עוד:
· הליך החקיקה נשלט לא רק ע"י דינים פורמליים, אלא גם ע"י עקרונות יסוד.
· ביהמ"ש מוסמך עקרונית לבטל חוק, גם אם עמד בכל הדרישות הפרוצדוראליות, וזה אם החוק פוגע בעקרונות היסוד.
סיכום
התחלה: מחוקק כל יכול ואי שפיטות.
· רק חוק יסוד משוריין (ברגמן) + הליכים פרלמנטריים שאינם חקיקה (פלאטו שרון, שריד)
· הכפפת הליך החקיקה לשלטון החוק וביקורת שיפוטית (מיעארי).
ברוב העולם אוכפים רק את הכללים המסדירים את הליך החקיקה – הקבועים בחוקה.
· כללי התקנון המסדירים את הליך החקיקה הם מחייבים ואכיפים (נמרודי): ביהמ"ש הולך שלב ואוכף את דיני החקיקה הקבועים בתקנון.
· עקרונות יסוד מחייבים ואכיפים (מגדלי העופות). ביהמ"ש מרחיק עוד לכת ואומר שהוא יכול לאכוף גם דיני חקיקה שאינם בתקנון, אלא הם עקרונות יסוד של חקיקה.
31.5.12

XI. ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה
מודל של ביקורת שיפוטית בו ביה"ש בודק את תוקף החוק ע"פ ההליך בו החוק התקבל. כלומר: האם ההליך היה תקין. זה שונה ממודל של ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית (תוכנית), אשר בודקת את תוכן החוק (כמו בפס"ד בנק המזרחי).
הסמכות:

· בג"ץ מיעארי: סמכות ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה עצמו - הוכרה ע"י בג"ץ.
· בג"ץ נמרודי: לביהמ"ש יש סמכות להצהיר על בטלות של חוק בשל פגמים שנפלו בהליך החקיקה.
המרצה ינסה לטעון ולהוכיח כי קיים פער בין התיאוריה לבין הפרקטיקה, בנוגע למקרים בהם בימ"ש יסכים לפסול חוק:

בתיאוריה: סמכות רחבה מאוד.

בפרקטיקה: נוהג בריסון רב.

מבחן הביקורת השיפוטית בתיאוריה

מבחן הביקורת השיפוטית לפי פס"ד נמרודי: שלושת הקריאות, דיון בועדה, ו/או פגם אחר היורד לשורש ההליך (מקובל שמדובר רק על הפרת התקנון ולא פגם מהותי שאינו בתקנון). הפרשנות של קביעת ביהמ"ש בפס"ד זה אינה חד משמעית: האם נדרש בנוסף שיהיה פגם שיורד לשורש ההליך, או שפגם היורד לשורש ההליך זו חלופה נוספת נפרדת. פסה"ד לא הסביר מהו פגם שיורד לשורש ההליך, אבל כן הבהיר שאי-מתן זכות שימוע בועדות לגורמי חוץ (התקנון מאפשר אבל לא מחייב) אינו פגם היורד לשורש ההליך. גם די ברור שאם לגמרי לא הייתה אחת הקריאות, או לגמרי לא היו דיון בועדה – אז זה כן פגם שיורד לשורש ההליך. 

פרופ' בנדור כתב על פסה"ד הזה שהוא נותן מעמד חוקתי לתקנון הכנסת, וזה עוד לפני המהפיכה של 1992. 

יש לציין כי בארה"ב לא אוכפים את דיני החקיקה שמחוץ לחוקה, אלא רק את אלה שבחוקה. יש מדינות שעושות כמונו בעניין זה.
ס' 74 לתקנון הכנסת, שנותן מבט כללי על עיקרי הליך החקיקה, כולל את שלושת הקריאות ואת ההכנה בועדות הכנסת. ברור שהקריאות חשובות מהסעיף. לגבי הועדות זה די ברור, אבל פחות. כלומר: זו פרשנות אפשרית לומר שהועדות אינן שלב הכרחי. המרצה אומר שבגלל שיש לנו רק את התקנון – אז ביהמ"ש כן עושה לו פרשנויות, וברור שהוא פחות מתוכנן מחוקי יסוד, אבל זו כבר שאלה של "כמה אתה טקסטואליסט" (דובק בטקסט ומפרש אותו והטקסט הוא חזות הכל), או יותר תכליתיסט.
ס' 9 לתזכיר חו"י:החקיקה: רק אומר כי צריך 3 קריאות. לא מזכירים את הדיון בועדה. 
המרצה אומר שמוזר שלא כללו את דיוני הועדה ולדעתו התקנון יותר נכון בהיבט זה.

מבחן הביקורת השיפוטית לפי בג"ץ ארגון מגדלי העופות: אומר כי עצם הביקורת השיפוט על ההליך הוכרעה ממזמן. מה היקפה? 

· הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה אינה מוגבלת לפגמים מסוג חריגה מסמכות או לפגמים פורמאליים בלבד.
· השאלה אינה האם הופרו הוראות התקנון.
· המבחן הוא האם נפל בהליך החקיקה "פגם היורד לשורך ההליך" = "פגם שיש בו פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במשטרנו הפרלמנטארי והחוקתי". 
· מהם אותם עקרונות יסוד? עקרון הכרעת הרוב; עקרון השיוויון הפורמאלי; עקרון הפומביות; ועקרון ההשתתפות.
· האם זו רשימה סגורה? די ברור שלא. הוא אומר "בין עקרונות היסוד... ניתן למנות..".
יש המחשיבים את זה ל-" פס"ד בנק המזרחי" של הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה.

חשיבות פסה"ד הן בבדיקה המהותית  ולא הפורמאלית, והן בהסבר של "מהו פגם היורד לשורש ההליך".
לכאורה פס"ד מאוד אקטיביסטי, אשר משאיר פתח גדול לביקורת.
עתה, כפי שאמרנו לעיל, ננסה לטעון כי בתיאוריה יש סמכות רחבה, אבל בפרקטיקה, השימוש מאוד מצומצם וזהיר. דווקא פסה"ד של ארגון מגדלי העופות אשר פתח את הפתח – הוא גם זה שהצר אותו:

מבחן הביקורת השיפוטית בפרקטיקה  בפסיקה, הלכה למעשה – ריסון עצמי
בג"ץ 8238/96 אבו עראר נ' שר הפנים:  "... רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של עניין". "ראוי כי בית המשפט יתקדם ממקרה למקרה בזהירות הראויה". "ראוי לאמץ ... גישה עקרונית, המעניקה את המשקל ההולם למעמדה של הכנסת כבית המחוקקים של המדינה".
לסיכום: צריך לזכור את ריבונות הכנסת וזה שהסמכות תיאורטית בעיקרה ולא השתמשו בה.

בג"ץ ארגון מגדלי העופות בישראל: "יעמיד בית המשפט לנגד עיניו את עקרון הפרדת הרשויות..... הכנסת... שנבחר בבחירות דמוקרטיות ומשקף את רצונו החופשי של העם..". "ינהג בית המשפט בזהירות ובריסון".
יש לציין כי כאשר הביקורת היא על הממשלה – תהא יותר נכונות להתערב, אבל לכנסת יש מעמד מיוחד.

יש כמובן כל מיני החלטות של הכנסת (ראה לעיל), ועניינים מאין משפטיים של הכנסת, שניתן יותר להתערב, אבל עדין, בהליך החקיקה עצמו נתפס כפרורגטיבה של הכנסת והכי בעייתי להתערב שמה.

פסה"ד מראה גם את ההצדקות לתפישה הזו:

· עקרון הפרדת הרשויות: מה שנוגע לדברים פנימיים של כל רשות – זו הלב של אותה רשות ופגיעה בזה היא פגיעה קשה. מילא להתערב בתוצר (בחקיקה עצמה לאחר שזה כבר עבר), אבל בהליך החקיקה הכי קשה לפגוע.
· המעמד הרם ומיוחד של הכנסת כגוף דמוקרטי המשקף את רצון העם.
עובדות המקרה: דובר על הליך החקיקה של חוק ההסדרים. הליך מזורז אשר אין בו דיון מספק ואפשרות לח"כ לדעת על מה הוא מצביע. המדינה אמרה שההליך בעייתי, אבל זה ע"פ התקנון. נקבע כי אפילו שזה ע"פ התקנון – ניתן לפסול חוק שפוגע בעקרונות היסוד (בייניש מונה 4 כאלה)., אבל לא מספיקה פגיעה, אלא נדרשת פגיעה קשה וניכרת בעקרון היסוד. פה נפגע עקרון ההשתתפות, אבל לא לגמרי.
אח"כ היה תהודה תקשורתית ונאמר שביהמ"ש "הוציא כרטיס צהוב", ופעם הבאה "יוציא כרטיס אדום". ביהמ"ש בד"כ מכין תשתית להתערבות ובפעם הבאה מתערב. היו כמובן דעות מנגד שאמרו ביהמ"ש בפועל אף פעם לא יתערב.
מאז היו מספר עתירות דומות, לרבות כנגד חוק ההסדרים, וכולם נדחו בפס"ד קצר, ע"ב הבג"ץ לעיל.

היבט נוסף של הריסון של ביהמ"ש בבג"ץ לעיל היה בדיון לגבי הביקורת הראויה להליך החקיקה והאם צריך לאמץ גישה של "הליך חקיקה נאות" due process of law making – ומגיע למסקנה שאין לאמץ תיאוריה חוקתית כזו.

התוצאה: למחוקקים ניתנו התנאים המינימאליים להשתתף. אם הם יבחרו לא להשתתף – אין מה לעשות.
בג"ץ 5131/03 ליצמן נ' יו"ר הכנסת: הטענה הייתה שהופר כלל ברור ומשמעותי (היו הצבעות כפולות = ח"כים שהצביעו לא רק עבורם, אלא גם עבור ח"כים שלא היו באולם). זו דוגמה של עיקרון יסוד מאוד בסיסי. ביהמ"ש אומר כי הופרו הכללים והייתה פגיעה קשה, הן בדמוקרטיה המהותית, הן בעקרון השיוויון וכו'. אבל מה? ביהמ"ש לא פסל את החוק שכן זה לא השפיע על התוצאה. אפילו אילולא הפגמים – החוק היה עובר. ביהמ"ש ממש ספר קולות, וכמה מהם פגומים ובדק.
בקיצור: אפילו אם הופרו הכללים הפורמאלים, אפילו אם הופרו עקרונות היסוד, אפילו אם הפגיעה קשה ויורד לשורש העניין, כל עוד זה לא השפיע – אז לא נתערב.
סיכום:

מחד, סמכות מאוד רחבה, לרבות אכיפת סעיפים תקנון (לא חוקה), ואפילו עקרונות בלתי כתובים (שביהמ"ש מנסח). כמו כן, המבחן עמום ונשאר שק"ד רב לביהמ"ש.

מאידך, יש ריסון שיפוטי רב מאוד. רק 3 פעמים בוטל חוק שהפר הוראת חוק יסוד משוריינת. מעולם לא בוטל חוק שהפר הוראת חוק, תקנון, או עקרונות יסוד.
דיון נורמטיבי בכיתה
למה ביהמ"ש עושה את זה? אנו רואים שיש התנגדות עקרונית לביקורת שיפוטית על הליך החקיקה – ועולה השאלה – האם ולמה זה מוצדק?
· מחד,  אסור כמעט להתערב הליך שכן זה דבר פנימי של הכנסת, זה פוגע בהפרדת הרשויות ובכבוד של הכנסת שהיא גוף כה חשוב והכי מייצג דמוקרטית.
· מאידך, עדיף להתערב דווקא בהליך: תפקיד ביהמ"ש זה להיות שופט אובייקטיבי מהצד ולראות שכולם משחקים לפי הכללים. השופט לא אומר מה התוצאה צריכה להיות, וניתן להעביר כל חוק, אבל לא ניתן לחרוג מחוקי המשחק. שופט כדורגל.

חשוב להדגיש שהפרוצדורה חשובה, ויש שיגידו שהיא אפילו יותר חשובה מהתוכן, שכן היא עוזרת ומגשימה את הדמוקרטיה. אי-קיומה פוגע בדמוקרטיה.

יש גם לציין כי ניתן לטעון שגישת ביהמ"ש נועדה להרתעה ומניעה אקס-אנטה של הליך חקיקה בעייתי, ולא אקס-פוסט.
7.6.12

בחלק האחרון של הקורס נדבר על כמה תופעות שמאפיינות את הליך החקיקה של הכנסת. לא מספיק להזכיר בתיאוריה את הדינים, אלא מעניין לדבר על התופעות שקוראות בכנסת בפועל:

1. עלייה דרמטית בחקיקה פרטית.
2. עלייה משמעותית בחוק ההסדרים.
3. עלייה משמעותית בשימוש ובהשפעה של לוביסטים בהליך החקיקה.

· גם נתאר את התופעה עצמה וגם נדבר על ההיבטים המשפטיים שלה והאם זה ראוי/לא.

VII. העלייה דרמטית בחקיקה פרטית והזכות להציע הצעת חוק
רואים כי בשנים הראשונות רק 2% היו חקיקה פרטית (חברי כנסת). עד 1974 זה עוד לא עבר 10%. החל מהכנסת ה12 (שהתחילה ב1978) זה עלה מאוד. כיום כ-40-50% זה ביוזמה פרטית. זו מגמה משמעותית מאוד שכן זה אומר "מי יוזם החקיקה המרכזי" ומי זה שמתווה את המדיניות. אנו רואים שינוי משמעותי ביחסי הכוחות בין הממשלה לכנסת.

הסיבה מהנתונים: יש עלייה אדירה במספר הצעות החוק של ח"כ. בשנים האחרונות כבר הגענו למצב בו רק 5-6% מהצעות החוק הפרטיות עוברות. אחוז ההצעות שעוברות יורד, אבל כ"כ הרבה הצעות ... שבכל זאת היחס לטובת הצעות החוק הפרטיות.
כאשר משווים למדינות אחרות יוצא שהבאה בתור אחרינו – היו עשירית מאותה כמות של הצעות חוק.... הממוצע לשנה אצלנו זה כ-4,000 הצעות. כלומר: אנו מקום ראשון בהצעות חוק, שזה בסביבות הפי 10 מהמקום השני.

זה גידול אדיר. יש שיאמרו "אינפלציה".

הזכות/הכוח להציע הצעות חוק:
הבסיס לזכות/כוח בתקנון:

האם ועד כמה זה קל להציע הצעות חוק? האם יש זכות כזאת והאם יש עליה מגבלות? האם אנו רוצים יותר/פחות מגבלות?

ס' 74(ב): הצעת חוק תוגש לכנסת בידי חברת הכנסת.... או על ידי הממשלה..."

ס' 75(א):" חברת הכנסת שאינו שר או סגן שר רשאי להגיש הצעת חוק פרטית...".

על פניו, נראה שיש זכות לח"כ להגיש הצעת חוק.

הציפייה היא שברגע שח"כ הוא גם שר, או סגן שר, הוא יפעל במתווה של 74(ב) (דרך הממשלה), ולא דרך 75(א). למעשה, אפילו ח"כ שהתחיל בהצעת חוק ואז הפך לשר/סגן שר – אז הוא כאילו משך את הצעתו.
כמו כן, אפילו ח"כ בודד יכול להגיש הצעת חוק.

ראינו כי על פניו, מותר להגיש הצעת חוק. אילו מגבלות יש?

מגבלות תקנוניות על חקיקה פרטית:

· אישור נשיאות הכנסת: הצעת חוק פרטית צריכה לעבור סינון של נשיאות הכנסת (יו"ר + סגנים), כפי שכבר למדנו. 
· ס' 75(ה) רישא: הצעת חוק פרטית תובא לאישור נשיאות הכנסת. עולה שאלה – האם נשיאות הכנסת באמת יכולה לפסול משהו? 
· למדנו על פסה"ד של הצעות החוק של סיעת כ"ך  (בג"ץ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת) ושהיו"ר סרב כי זה מבזה את הכנסת. ברק אומר כי כן יש שיקול לנשיאות שלא לקבל הצעת חוק. ברק אומר שחלים על זה חוקי המשפט המינהלי, לרבות סבירות וכו'. מה ברק חושב שאפשרי לפסול עליו הצעת חוק ע"י נשיאות הכנסת?
· בדיקה צורנית: האם הצעת החוק נראית באופן מינימאלי כמו שהצעת חוק צריכה להיראות? סעיפים-סעיפים וכו'.
· בדיקה תוכנית: הצעת חוק חייבת לקבוע נורמה, ולא הצהרה או קביעת עובדה. כמו כן, דברי בלע, עלבון וגנאי – גם את זה רשאי לפסול. אבל זה. עד כאן.
· אין סמכות לסרב להניח הצעת חוק בשל התוכן החברתי-פוליטי שלה (ללא הסמכה מפורשת).
· מפסה"ד ניתן להבין במשתמע שלח"כ יש זכות בסיסית להגיש הצעת חוק. עם זאת, ברק אומר "הכוח להגיש הצעת חוק", ולא משתמש במילה זכות. כמו כן, הוא אומר שזו הפרשנות של המצב הקיים והכנסת יכולה לשנות את זה.
· בעקבות פסה"ד של ברק תוקן התקנון ונוסף ס' 75(ה) סיפא: "נשיאות הכנסת לא תאשר הצעת חוק שלדעתה שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי או שהיא גזענית במהותה". מאז באמת היו מספר הצעות חוק שלא אושרו.
· בעקבות השינוי עתר כהנא שוב לבג"ץ ->  בג"ץ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת: אישור המגבלה: ביקורת שיפוטית על תקנון הכנסת. מה שבעצם קרה זה שכהנא בפעם הראשונה עתר על הסמכות לפסול הצעת חוק כך. כאשר שונה התקנון – עתר כהנא כנגד חוקיות התיקון של התקנון. בכל מקרה, לא עזר לכהנא. למרות שביהמ"ש אמר שיש לו סמכות לבדוק את חוקתיות הכנסת, הוא אמר שהוא לא יעשה זאת על נקלה. נקבע: "רק בנסיבות קיצוניות באופיין, עת מתגלה בהוראת התקנון שנתקבלה במליאת הכנסת פגם מהותי, היורד לשורש עקרונות היסוד של המשטר החוקתי והתפיסות הדמוקרטיות בישראל, תיתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על הוראה של תקנון הכנסת שנתקבלה כדין במליאת הכנסת". הערה: לכאורה, אם יש פגם בפרוצדורה של קבלת ס' התקנון – אז בית המשפט אולי יתערב יתר קלות, שכן נאמר בפסה"ד שהקשיחות ביחס להתערבות – זה רק ביחס לסעיף שהתקבל כדין.
· זה מעלה שוב את השאלה – האם מגבלה על היכולת של ח"כ להגיש הצעת חוק – היא חוקתית, והאם בכלל מדובר בזכות? בגלל זה כל הזמן הודגש שברק קורה לזה "כוח" ולא זכות, וכו'. ביהמ"ש הכריע בפסה"ד הזה (כהנא השני – שמגר) שזו לא זכות. נאמר כי התקנון לבד הוא זה שיוצר את הזכות, ואין לזכות זו שורש מחוץ לתקנון. כלומר: התקנון יכול גם לא לתת את זה וזה יהיה לגיטימי. זו אמירה מאוד חזקה, והיא חזקה עד היום.
· בשנים האחרונות יתעורר שיחה אקדמי על זה שלח"כ כן יש זכויות בסיסיות, ובפסקי הדין יש אמירות על זה. זכויות הנובעות ממהות חבר הכנסת. קשה להתווכח עם זה שהיכולת להציע הצעות חוק זה דבר בסיסי לח"כ.
· בג"ץ ארגון מגדלי העופות: דיבר בין היתר על עקרון ההשתתפות ואמר שנגזר מזה שלכל ח"כ יש זכות להשתתף בהליך החקיקה. הזכות להשתתף בהליכים ולהצביע, וגבש עמדה ביחס לחוק (כלומר זה כן "זכות"). לא נענתה השאלה אם יש זכות גם להגיש הצעות חוק. בייניש אומרת בצריך עיון (אוביטר): כי מעניין לבדוק אילו עוד זכויות נגזרות מעצם התפקיד של חבר כנסת, וזה דורש עיון. כלומר: היא לא דנה בזה. מה שהיה בבג"ץ כהנא זה הכי מתקדם. מעניין אם בג"ץ מגדלי העופות יפתח את הדלת להתקדמות בזה.
· שמגר, בסוף פסק דינו (כהנא 2), אומר שמיותר לציין שהוא אינו מביע דעה – אם הדינים של הליך החקיקה היו מוסדרים בחוקי יסוד, ולא רק בתקנון. כלומר: זה גם פותח פתח לכך.
· תזכיר חוק יסוד החקיקה: ס' 8: כתוב שהצעת החוק תוגש ע"י הממשלה/הכנסת, ובמקרים מסויימים גם ועדות הכנסת. למעשה, ס' זה מעלה לרמה חוקתית את אפשרות חה"כ להגיש הצעת חוק. לא כתובה המילה "זכות". כמו כן, בס"ק (ג) נקבע כי ניתן לקבוע הגבלות על הגשה של הצעות חוק. כלומר: גם מעגן את האפשרות (ואולי גם הזכות), ובמקביל, מעגן את סמכות המחוקק ליצור מגבלות על יכולת זו, בחוק, ואף בתקנון. כלומר: יש הסמכה מפורשת לעשות זאת גם בתקנון. (צריך הרי הסמכה מפורשת לפגוע בחוק יסוד שלא ע"י חקיקה ראשית).
· מכסות: ס' 171: (א) ההגבלה היא לא על מספר ההצעות החוק שניתן להגיש, אלא על מספר הצעות החוק שיגיעו לקריאה טרומית. ניתן להגיש מלא, אבל מעט יכולות להיות מאושרות. המגבלה בשלב טיפה יותר מאוחר. כמו כן, המגבלה היא לפי סיעה, ולא לפי ח"כ. כמו כן, זה לפי גודל הסיעה, כאשר לסיעות האופוזיציה יש יותר. ועדת הכנסת היא זו שקובעת את המכסות. (ד) לא סופרים הצעות חוק שהממשלה תומכת בה. ניתן ללמוד מס"ק ב' את הרציונאל למגבלה בס"ק א'... אחת הטענות למכסות זה שכאשר יש היצף (המון) הצעות חוק פרטיות, זה פוגע במשילות של הממשלה. לכן, כאשר הממשלה תומכת, אין סיבה להגביל. סיפא ס"ק (ד) אומר שכדי שזה לא ייספר – צריך גם שהמציע יציע אותה תוך גג דקה. אנו מבינים שיש היבט של מחסור בזמן. אלו שני תנאים מצטברים כדי שהצעת החוק לא תיספר במניין.
· כלל ששת החודשים: ס' 76(ח) לתקנון: לא יתקיים דיון מוקדם בה"ח זהה או דומה בעיקרה להצעת חוק אחרת לפני שעברו שישה חודשים מיום שהכנסת דחתה את הצעת החוק האחרת. חריג: אם יו"ר הכנסת החליט, לבקשת יוזם ההצעה, על קיצור התקופה האמור אם מש שיש שינוי של ממש בנסיבות.  יש לציין כי לממשלה יש מגבלה אחרת: אם חזרה בה מה"ח... ולא המגבלה לעיל. כמו כן, ס' 75(ד) מחייב ח"כ שהגיש הצעת חוק זהה/דומה לציין זאת בדברי ההסבר להצעת החוק. הרציונאל: התמודדות עם היצף הצעות החוק. פה רואים שהכנסת יותר חושבת פה על עצמה, ולא הממשלה, כי אנו רואים שיו"ר הכנסת כן יכול לאיין את הסעיף. הכנסת פשוט רוצה לתפקד, ולכן קבעה מגבלה זו. איך בודקים דימיון של הצעות חוק? זה מבחן עמום שלא ברורה התשובה עליו. נשיאות הכנסת מחליטה ע"פ המלצת הלשכה המשפטית של הכנסת. הלשכה המשפטית גם עוזרת בדברים אחרים לנשיאות הכנסת, כמו בשאלה אם ההצעה גזענית או פוגענית וכו'.
מגבלות הליכיות: (כפי שדובר לעיל):
· קריאה טרומית: כאמור לעיל.
· דיון בועדה לפני הקריאה הראשונה: כאמור לעיל.
· ס' 76(ג): הדיון המוקדם בהצעת חוק פרטית לא יתקיים לפני שעברו 45 ימים מיום שהונחה הצעת החוק על שולחן הכנסת. ס' 76(ד): הממשלה או ועדת הכנסת רשאיות לוותר על דרישה זו. ס' 81(ב): הקריאה הראשונה של הצעת חוק מטעם ועדה או של הצעת חוק ממשלתית לא תתקיים אלא לאחר שחלפו יומיים מיום שהונחה.
· גם ועדת השרים, אפילו שהוא לא הליך פורמאלי ומחייב, הוא מאין מגבלה שכן בפועל משתמשים בזה רבות.
· היכולת של ח"כ לחזור בו מהצעת חוק: ס' 96(א): ח"כ רשאי לחזור בו מהצעת החוק שלו -  כל עוד הועדה שאליה הועברה לא אישרה אותה לקריאה השנייה ולקריאה השלישית. (י.י – זו הפעם השנייה בועדה...). ס' 95(א): הממשלה יכולה לחזור בה בכל שלב, כל עוד זה לא התקבלה סופית. כלומר, אפילו אחרי הקריאה השנייה. למה זה בעצם נותן יתרון הליכי לממשלה? ס' 95(ג)(2): הממשלה יכולה לחזור בה מהחזרה עד שלושה שבועות אחרי. במקרה זה – ההצעה ממשיכה מהנקודה בה עצרו. זה נותן יתרון לממשלה כי היא יכולה לראות לאן נושבת הרוח במשך שלושה שבועות, להמשיך לשכנע ח"כים וכו' ואז להחזיר את ההצעה להצבעה. הממשלה כבר עשתה בזה שימוש בעבר. זה יתרון הליכי-טקטי לממשלה. מעניין לראות איך בקריאה  לפיזור הממשלה שהייתה לו מזמן. ההצעה עברה קריאה ראשונה, ואז בועדה משכו את זה עד שבסוף היה ההסכם בין ביבי למופז. מראה גם חשוב תפקיד יו"ר הועדה שמקבלות המפלגות. אסור להרוג ה"ח, אבל יש כוח בעיכוב.
· חוק יסוד משק המדינה, ס' 3ג': הצעת חוק פרטית שבביצועה כרוכה עלות תקציבית של 5 מש"ח או יותר בשנת תקציב כלשהי, לא תתקבל בכנסת, אלא בקולותיהם של 50 ח"כים לפחות (50 תומכים, לא משנה כמה בסה"כ הצביעו), בשלוש קריאות, אלא אם הממשלה נתנה את הסכמתה לעלות התקציבית הזו. יש סעיפים תקנוניים שקובעים את הפרוצדורה ל"איך קובעים את עלות הצעת החוק".
· חוק יסודות התקציב, ס' 39א: אם לח"כ יש ה"ח שמוציאה מהתקציב (כל הוצאה), אז אמנם לא נדרש רוב מסויים, אבל צריך לכתוב בחוק, או בדברי ההסבר, שיש הוצאה – ומאיפה יבוא המימון להצעה. רציונאל: למנוע מח"כים להציע הצעות יקרות ופופוליסטיות. לא להבטיח "צ'קים ללא כיסוי", ועידוד של משמעת תקציבית. ס' 93(א) לתקנון נקבע כי צריך לזמן את נציג משרד האוצר כדי שיתנו הערכה של העלות התקציבית. למציע ההצעה יש זכות לערער על ההחלטה ולבקש חוות דעת נוגדת שיינתן ע"י מרכז המחקר והמידע של הכנסת. בסוף הועדה מכריעה – מה נכון.
· חוק לציון מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד, התשס"ב-2002, ס' 2-3: על כל הצעת חוק צריך לומר אם היא משפיעה על ילדים ואיך. המרצה חושב שזה גם לגבי הצעות חוק של הממשלה וגם פרטיות.
בשיעור הקרוב ביום חמישי נדון בטיעונים בעד ונגד הגבלות על חקיקה פרטית. לאחר מכן נדון בחוק ההסדרים.
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החקיקה הפרטית - הערכה נורמטיבית:

הטיעונים בעד הגבלת חקיקה פרטית:
עולה שאלה – עד כמה ניתן לסמוך על חברי הכנסת שיצרו חקיקה שמבטאת מדיניות רחבה וכו'.
חסרי אחריות פיסקאלית: חברי הכנסת מעבירים חקיקה ללא אחריות פיסקאלית (כלכלית) מטעמים פוליטיים.
הכמות של החקיקה מקשה על הכנסת למלא תפקידיה.
כמות החקיקה מקשה על הממשלה למלא תפקידיה. ריבוי חקיקה פוגע במשילות הממשלה.
כאשר הממשלה מעלה הצעת חוק – אז יש הליך רחב, ויש משאבים אדירים. לח"כ אין את המשאבים האלה. בקיצור: יותר סומכים על הממשלה שביצירת חקיקה שתשקף מספיק חשיבה וניסוח מספיק מדוייק.
זילות בערכן של הצעות חוק. חברי הכנסת לא מתכוונים אפילו שההצעות יתקבלו. הרבה פעמים זו חקיקה פופוליסטית, שהרבה פעמים כבר יש חוק שקובע את זה, או שהיא לא ראויה להיות ברמת חקיקה ראשית. זה יוצר זילות בכנסת ובחוקיה. הרבה "הצעות חוק" הן דה-פקטו "הצהרות חוק".
זה יוצר פקק – ואז הממשלה לא יכולה לקדם את היוזמות שלה.
זה דוחף את הממשלה להשתמש בחוק ההסדרים ומעודד את השימוש בו – כדי לתקן את כל הליקויים בחקיקה הבעייתית.
פגיעה בשלטון החוק: יוצר מצב בו יש הרבה חוקים כתובים, אשר אינם מיושמים.
הטיעונים נגד הגבלת חקיקה פרטית:
אוכלוסיות שלא מיוצגות בממשלה (לא בחרו בה) – יכולות לעבוד בעיקר בנתיב הזה.
דווקא גוף קטן יותר ופחות ייצוגי – זה יותר פלורליסטי ומשקף מימד אחר של רצון העם.
זה מאפשר לקבל חוקים שללא חקיקה פרטית – לא היו מתקבלים.
בדמוקרטיה – הכנסת נבחרה ע"י העם ומייצגת אותו. הכנסת היא הגוף הדמוקרטי והייצוגי ביותר והוא צריך להתוות את ההסדרים הראשוניים.
הפרדת רשויות: המחוקק צריך לחוקק, ולא הממשלה.
נוצר מצב שהפרלמנט יותר "מאשר חקיקה" מאשר "יוזם חקיקה", וזה מנוגד להפרדת הרשויות, לעקרון הדמוקרטי, ולעקרון הייצוגיות.
צריך לתת את הקרדיט לחברי הכנסת. הם יודעים לשקף את המדיניות.
חקיקה מאוד חשובה עברה בחקיקה פרטית. לדוגמה: חוק יסוד כבוד האדם וחירות, חוק יסוד חופש העיסוק, חוק למניעת הטרדה מינית, חוק הדיור הציבורי ובכלל הרבה חקיקה סוציאלית. אנו רואים כי ניתן לסמוך על הכנסת.
אפילו הצעות חוק שהן בעיקר "הצהרות חוק" – חשובות וזה תפקיד חשוב של חברי הכנסת. זה מקדם דברים.
חברי הכנסת הם הערוץ הישיר ביותר לצורך קידום חקיקה. קשה יותר לעשות זאת דרך הממשלה.
גם ככה הליך החקיקה נותן יתרון אדיר לממשלה, אז אין בעיה במשילות שלה. כמו כן, לממשלה יש חקיקת משנה, שזה לבדו כוח אדיר. התשובה היחידה לזה מצד הכנסת זה חקיקה פרטית.
עליית הכמות של החקיקה הפרטית זה הכלי של הכנסת להגברת כוחה, אל מול עליית כוחן של הרשויות האחרות, במיוחד המבצעת, אבל לא רק. 
ריבוי החקיקה הפרטית הוא התשובה לחוק ההסדרים. חוק ההסדרים הגביר את יכולת הממשלה להשפיע על האג'נדה של הכנסת. זה ערער את היחסית בין הרשויות.
גם אלה שבעד וגם אלה שנגד – מוצאים לזה, כפי שראינו לעיל, זיקה לחוק ההסדרים. כלומר: הם זוקפים את חוק ההסדרים שעילה לתמיכתם בעד/נגד הגבלה על חקיקה פרטית. 

הערות: משמעת סיעתית וקואליציונית, למיטב ידיעת המרצה, אינה מעוגנת בנורמה כתובה, אבל ההצבעה, ככלל, שקופה, ויש חריגים מעטים לכך. כמו כן, ראש ממשלה יכול לאיים לפטר שרים וסגני שרים שהם ח"כים.

VIII. חוק ההסדרים
· הגדרה – חוק ההסדרים: חוק סל אחד, אשר עוסק במגוון תחומים, יכול לבטל חוקים, לתקן ס' בחוקים, לשנות, ליצור חוקים חדשים וכו'. תמיד ס' המטרה שלו זה לעשות שינויי ועדכוני חקיקה שונים לצורך התקציב השנתי. ככה זה לפחות ברמה המוצהרת.  היו רק איזה פעמים בהיסטוריה שיצרו מאין חוק הסדרים שלא בצמוד לחוק התקציב. השם המלא משתנה: חוק ההסדרים במשק המדינה לשנת X, חוק התוכנית הכלכלית, החוק להבראת המשק. יש לציין כי זה קיים בעוד מדינות. לא רבות, אבל יש. בארה"ב זה אפילו יותר קיצוני. בישראל החוק מגיע אפילו ל200 עמודים. בארה"ב זה יכול להגיע לאלפים ויותר. זה מגיע בארגזים. בארה"ב צוחקים שיש לך (ח"כ) מזל אם בכלל נגעת בארגז בו הביאו את הצעת החוק.
· מאפייינים: 
· זו פלטפורמת על חקיקתית שעוסקת במגוון תחומים ודנים בהם בבת-אחת, בשונה מחקיקה רגילה שעוסקת בדבר אחד.
· זו בד"כ חקיקה מאוד ארוכה, מורכבת ומסובכת. זאת לעומת הליך החקיקה שלה, שהוא מאוד מזורז וקצר. הליך חקיקה יכול לקח שנים, וחוק ההסדרים עולה בסמוך לצורך באישור התקציב בחוק, בד"כ כחודשיים לפני. הדיונים קצרים גם בועדות.
· אחרי שחוק עובר בקריאה ראשונה הוא עובר לועדת הכנסת שהנושא שלה הוא הכי קרוב לנושא החוק. בחוק ההסדרים מרכזים את זה בועדה אחת (ועדת הכספים), במקום לחלק כל ס'/חלק לפי הועדה הרלוונטית. ועדת הכספים מתאפיינת בזה שהיא מאוד קואליציונית (נשלטת ע"י הקואליציה). בשנים האחרונות הכנסת הצליחה לפעמים לפצל.
· ההצמדה לחוק התקציב זה כדי להלחיץ. לוח הזמנים של התקציב תמיד מאוד קצר ומוגבל. אם לא יעבירו את זה אז נופלת הממשלה. ע"פ חו"י:הכנסת, אם התקציב לא עובר עד תאריך מסויים, זה משול להצבעת אי-אמון, ואז הולכים לבחירות. יוצא שהצבעה נגד חוק התקציב – כמוהו כהצבעה לפיזור הכנסת, וזה יוצר לחץ. הצדקה נוספת להצמדה לחוק התקציב – היא כי באמת יש לזה היבט תקציבי.
· היסטוריה ומגמות: חוק ההסדרים הראשון נחקק ב-1985. הייתה ממשלת אחדות בראשות פרס. היה משבר כלכלי (אולי הקשה בתולדות המדינה). הייתה אינפלציה של מאות אחוזים. היה גרעון חמור. היה חשש אמיתי לפשיטת רגל. הגיעו למסקנה שצריך רפורמה מאוד גדולה וכואבת. היה גם משבר בנקים ואת מלחמת לבנון. היה מצב מאוד קשה ולכן היה קונצנזוס (בכל זאת מצב חרום). המסקנה הייתה שזה יהיה "חקיקת חרום" כלכלית, כמו שיש חקיקת חרום בענייני ביטחון. משרד המשפטים לא אהב, אבל הסכים באותה סיטואציה קונקרטית. כולם הסכימו שזה מקרה חד פעמי שנועד למקרה חרום בלבד. בפועל, החריג הפך לשגרה. ההיקף של חוקי ההסדרים הלך וגדל. הנושאים בהם הלכו ונהיו מגוונים, וגם נושאים שאין דחיפות להעבירם בסמוך לתקציב. זה הפך לכלי שלטוני של הממשלה, להעברת כל הרפורמות שהם רוצים בכל הענפים, לרבות נושאים מאוד מעמיקים ומקיפים. יש לציין כי חקיקה ממשלתית מגיעה כיוזמה של משרד המשפטים בשילוב עם המשרד הרלוונטי. חוק ההסדרים נוצר ע"י משרד האוצר. זה צריך כמובן לעבור את ועדת השרים לענייני חקיקה. נעשה ע"י נערי האוצר. פקידים. הטענה אומרת כי אפילו השרים לא יודעים לגמרי על מה הם מצביעים. 
· ההליך: 1) נערי האוצר. 2) זה הופך להחלטת ממשלה. 3) אז יש את ועדת השרים.  
· לאורך השנים הגורמים שהכי תומכים בזה הם ראש הממשלה ושר האוצר, וזה מחזק מאוד את הממשלה כגוף, אל מול הכנסת. החוק מעורר עניין גדול מאוד גם בנוגע ליחסים בתוך הממשלה, בין המשרדים ובין ראש הממשלה.
· שאלתי לגבי חיקוקים רגילים, אשר גם בהם יש תיקונים בסוף לחוקים אחרים: המרצה אומר שזה לא אותו היקף, בדרך כלל זה לא בנושאים שונים לגמרי, זה לא בהליך מזורז. בקיצור: זה שונה.
· מידת השימוש: בשנת 85 זה היה 35 סעיפים. משנות ה2000 הייתה עלייה דרמטית במידת השימוש. יש לציין כי גם ממשלות רחבות וגם צרות עשו בזה שימוש, גם שמאל וגם ימין. 2002-2004 היה 100 סעיפים ו169. העבירו אז גם שני חוקי סעיפים (המספר לעיל הוא המצטבר). אח"כ הייתה ירידה, ואז רק ב2009 עלייה, אבל עדין לא הגעה לשיא. ב2009-2010 העבירו חוק לשנתיים (תקציב דו שנתי וחוק הסדרים דו שנתי). כרגע ניתן לומר שאנחנו די בצמצום בשימוש. ניתן לטעון שבג"ץ מגדלי העופות (2004) היה אחת הסיבות לירידה מאז 2004, אבל זה לא בטוח. זה יכול גם להיות תלוי במצב כלכלי וכו'. ניתן גם להסביר את הירידה בכך שהכנסת התחילה להתנגד יותר. הם אמרו שהם לא מוכנים ודרשו הורדת סעיפים. דרשו שהחוק יהיה קצר יותר וגם להוריד סעיפים לא בזיקה ישירה לתקציב. יו"ר הכנסת ויו"ר ועדת הכנסת הובילו את המאבק. יש לציין כי בהצעת החוק היו מלא סעיפים שהציעו. מס' הסעיפים בהצעת החוק עולה באופן מתמיד, אבל הסעיפים שאושרו בסוף – קטן כל הזמן. בשנים הראשונות אושרו 100% מהסעיפים, וכיום זה כבר מגיע ל69%, וב2008 זה היה שפל (אושרו רק 17%). יש שטוענים שמשרד האוצר מכניס בכוונה סעיפים רפורמה כדי שיהיה להם עם מה להתמקח אח"כ. חשוב לזכור שהועדה היא מקור הכוח לקיצוצים בגודל החוק. הרבה מהדברים נסגרים בדלתיים סגורות (לא בועדה, אלא בין אנשים בעלי כוח, שמייצגים את הצדדים). פה חשוב להראות שהשאלה של "לאיזה ועדה זה מגיע" משנה המון (מי שולט בועדה – קואליציה/אופוזיציה).
בעד חוק ההסדרים:

1. זה "רע הכרחי": בלי זה, מצב המשק היה גרוע. מצב המשק זה הרבה בזכות זה, בזכות יכולת הממשלה להשפיע על המדיניות הפיסקאלית והכללית (גם מה שלא קשור ישירות לתקציב). זהו מסמך אחד שלם וקוהרנטי.
2. זה מאפשר להתמודד עם חקיקה גרועה.
3. זה מאפשר להעביר רפורמות חשובות.
4. חשוב כדי להתגבר על קבוצות אינטרסים ולוביסטים.
5. משפר משילות ויכולת התוויית מדיניות. בלי זה, כלום לא היה עובר, או שהיו עוברים דברים מסוכנים ובזבזניים.
6. ישראל מתאפיינת בהרבה משברים ולכן צריך כלי חקיקתי שיתמודד עם זה. ביבי דוגל בכך שללא חוק ההסדרים – ישראל תהיה ענייה.
ביקורת על חוק ההסדרים:

1. ההיבט הדמוקרטי הייצוגי (ייצוגיות, שקיפות וכו').
2. פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות. דה-פקטו – הממשלה היא המחוקק וגם המבצעת.
3. ספק אם זו הדרך הטובה להתוויית מדיניות. המשקפיים של יוצרי החוק הן משקפיים כלכליות, ויש עוד היבטים שצריכים להתייחס אליהם (כל תיקון וההיבט שלו).
* מה שמעניין זה שההצדקות והביקורת בעד חוק ההסדרים – זו בדיוק תמונת ראי לדעות בעד חקיקה פרטית.

בשיעור הבא נראה את המבחן המשפטי, מה אמר ביהמ"ש, מתי הוא יתערב וכו'. כמו כן, נדבר על לוביזם.

21.6.12
(חוק ההסדרים – המשך):

כמעט אין מי, פרט למשרד האוצר, ואולי משרד ראש הממשלה, שתומך. לכן ניתן להרגיש בסדר עם זה שבעיקר השמצנו אותו.
ההיבט המשפטי (דעת ביהמ"ש על חוק ההסדרים)

· ביקורת שיפוטית על חוק ההסדרים:
· ברבות השנים היו עשרות עתירות כנגד חוק ההסדרים. תמיד בג"ץ לא התערב כמעט, עד שהגיע בג"ץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל: פסה"ד מפרט טיעונים עקרוניים נגד חוק ההסדרים (מה רע בזה ומה בעייתי), וזאת עוד בלי להכנס בכלל לטיעונים משפטיים. 
· מבחינה פורמאלית: בג"ץ מגיע למסקנה כי אין שום בעיה להשתמש בחקיקה מזורזת בחוק אחד ארוך. אין מגבלה פורמאלית. גם מבחנת זה שרק ועדה אחת (ועדת הכלכלה) בד"כ דנה בזה. אין הפרה של הכללים של הכנסת. מסקנה: אין יכולת לביקורת שיפוטית על בסיס זה. מה ניתן היה לעשות?
· פה ביהמ"ש יכול היה לעזוב את זה ולומר שאין היבט משפטי. 
· דבר אחר שהוא יכול היה לעשות זה "נו נו נו " אבל בלי לעשות כלום. 
· דבר שלישי: יצירת הקונסטרוקציה המשפטית אשר תאפשר התערבות עתידית. יש גם עקרונות לא כתובים להליך החקיקה. במקרה זה – פגיעה בזכות ההשתתפות של חברי הכנסת. חקיקה כה מורכבת וכו' פוגעת בעקרון ההשתתפות. זה מה שביהמ"ש בסופו של דבר אימץ. רק במקרים בהם לביהמ"ש לא ניתנת כל אפשרות ממשית לגבש עמדה – יפגע עקרון ההשתתפות. זו דוקטרינה חדשה ואקטיביסטית, אשר נוצרת פה ע"י ביהמ"ש. מאידך, נקבע סף מאוד גבוה לעקרון ההשתתפות + בפס"ד זה לא השתמשו.
· אופציה רביעי: התערבות דרך דוקטרינת הליך חקיקה נאות: כמו שבמשפט מינהלי יש דוקטרינת הליך נאות (האם שקלו את כל השיקולים, האם ניתן מספיק זמן לבדוק וכו'). כאשר בודקים את זה ביחס לכנסת – זה גם יכול לעבוד. ביהמ"ש לא מאמץ את הדוקטרינה הזו ואומר שזה כבר ללכת רחוק מדי. ביהמ"ש רוצה אפשרות מעשית להליך חקיקה נאות (דרך אופציה שלישית), אבל אם חברי הכנסת לא השתמשו בזה – אז אין מה לעשות.
יש שפירשו את זה כאיום מרומז להתערב בעתיד ודרישה להתערבות של הכנסת, ויש שפירשו את זה בכך שבפועל ביהמ"ש כמעט בחיים לא יתערב.
IX. שדלנות (לוביזם)
· הגדרה - שדלנות: מאממץ או ניסיון להשפיע על יחידים או גופים בעלי כוח פוליטי – להשתמש בכוח זה לטובת פרט או קבוצה של פרטים, כנגד אחרים, או לטובת מדיניות אחת, כנגד אחרות (שפירא). בקיצור: עבודה בשביל הגוף שאתה מייצג דרך פנייה לבעלי כוח פוליטי.
· התפתחות: עד שנות ה-80 לא היו בכלל לוביסטים בישראל. זו תופעה שהתפתחה מאוד מאז שנות ה-90. כיום יש כ-200 לוביסטים. יש הסכמה רחבה כי זה השפיע מאוד על הליך החקיקה.
· טיעונים בעד:
· מקור מידע: אלה אנשים בעלי מידע רב ויש להם אינטרס להציף את המידע שחשוב להם. המידע שלהם כמובן מוטה, אבל צריך לזכור כי לחברי הכנסת יש מעט מידע ופערים ודיברנו על זה בעבר. חוסר הידע של חברי הכנסת. יש הטוענים כי אם יהיו מספיק לוביסטים – אז יהיו כאלה שמייצגים את כולם וזה יהיה מאוזן. יש גם לוביסטים חברתיים, ולא רק מסחריים. בעיית המידע המוטה יכולה לאזן את עצמה ככה. 
· יש לזכור בהיבט זה את תיאורית ה public choice, ושהאידיאל זה שכולם יתארגנו בקבוצות אינטרסים. זה לדעתם המצב האידיאלי ורק כך התוצאה תייצג את הקבוצות החזקות באמת בחברה. הלוביסט במקרה זה יוצא בתור היד הארוכה של קבוצות האינטרס.
· טיעונים נגד:
· פגיעה בעקרון השיוויון. גם חברתי, וחלוקת משאבים בחברה, אבל גם פוליטי, בעניין של המודל הקלאסי של "קול אחד לכל אחד", לפיו לכולם צריך להיות קול אחד שיוויוני. הטענה אומרת כי הלוביסטים גורמים לכך שקבוצות אינטרסים צרות – קולם נשמע חזק יותר.
· היעדר שקיפות בפעולת הלוביסטים: הליך החקיקה שקוף (דיברנו על זה... דיונים פתוחים, פרסום פרוטוקולים וכו'). הלוביסטים משפיעים על חברי הכנסת מאחורי הקלעים, ולא הדיון בועדות עצמו.
· ראינו את הסרט הלוביסטים, אשר לפחות כפי שנשמע עושים דברים על הגבול האפור-שחור. היו רבים שהתנערו ממה שאמרו באותו סרטון ואמרו שהם לא עושים כזה לובינג.
· גורם לבעייה במידע וקבלת ההחלטות. המידע לא אובייקטיבי ומדעי, אלא רק מתחזה להיות כזה.
הערות: החוק מחייב רישום בשביל לוביזם מסחרי. לכן אומרים כי יש רק 200 (רשומים). בפועל יכולים להיות עוד "לא רשמיים".

יש לציין כי זה לא עובד בגלל שחברי הכנסת מושחתים, אלא כי קבוצות אינטרס, בעזרת הלוביסטים, מקדמים משהו שחברי הכנסת חושבים שזה באמת לטובת הציבור.

איך נסדיר את זה?

1) או באמצעות שקיפות של הדבר הזה (זו הנטייה).

2) או באמצעות הגבלה/איסור.

ההסדרה המשפטית של הנושא:

חוק הכנסת, ס' 65-71 ("חוק הלוביסטים"): מס' סעיפים בחוק הכנסת, שעבר בהצעת חוק פרטים ב2008. שלי יחימוביץ' וגדעון סער העבירו את זה.
"שדלן": מי שדרך עיסוק או בתמורה למען לקוח, נוקט פעולות לשכנוע חבר הכנסת בקשר להצעות חוק לחקיקת משנה בכנסת או בוועדותיה, חהלטות הכנסת וועדותיה ולמינוי או לבחירה של אדם לצפריד על ידי הכנסת או על ידי גוף שנציג הכנסת חבר בו, למעט אלה (על מי זה לא חל? מי לא נחשב כלוביסט?):

1) החוק הזה חל רק על לוביסטים מסחריים מקצועיים, שזו העבודה שלו, וכל פעם פונים אליו לקוחות אחרים אותם הוא מייצג. 
2)  לוביסט שהוא מתוך המדינה בעצמו. דוגמה: מישהו ממועצה אזורית שהולך לכנסת כדי לקדם דעה לטובת המועצה.

3) (פחות רלוונטי):…

הלוביסט הסמוי: מי שהוא לוביסטים in house לא נחשב שלוביסט: 

1) חברי מרכז של מפלגות (שתומכים במועמד רק אם יעשה משהו לטובתם).

2) שרים וח"כים לשעבר (קרובים לנבחרי הציבור ולעיתים מקדמים אי-אלה דעות). הערה: שנה אחרי סיום עבודה כשר או ח"כ – אסור .

3) נציג של גוף ציבורי/עמותה או כלכלן של חברה גדולה. גם הם לא מחויבים להירשם כלוביסטים.

כל מי שאינו חייב להירשם כלוביסט, אז לא חלה עליו הרגולציה (חובה להגיד את האינטרסים של מי אתה מייצג וכו').

עיקרי חוק הלוביסטים;

1) חובה להירשם כלוביסט.
2) חובה לומר את מי אתה מייצג.

3) צריך לבקש היתר כניסה למשכן.

4) חובה לענוד תג זיהוי ייחודי.

5) כל מיני איסורים: אסור להציע טובות הנאה, אסורים אמצעים פסולים (איום, לחץ), אסור להביא ח"כ להתחייב להצביע.

אכיפה:

הסנקציה קלה (הרחקה מהמשכן לתקופה מוגבלת). כמו כן, קשה כמובן למצוא הפרה.

יש לציין כי ההגבלות הן רק בתוך משכן הכנסת. מחוץ למשכן – מותר הכל.

יש לציין כי יו"ר הכנסת יצר עוד איסורים: איסור כניסה לועדות הכנסת, מזנון הח"כים וכו'.

בהרבה מדינות יש רגולציה מקיפה יותר. עם זאת, מעט מאוד ארצות עשו זאת בחקיקה ראשית כמו בישראל.

המבחן:

יש נרמול. אנחנו 37...

חומר פתוח.

זה לא מבחן רגיל של ניתוח קייס, אלא יותר כזה שדורש ניתוח וחשיבה. מאין כתיבת חיבור essay . תהיה שאלה/סוגיה, ואנחנו נצטרך לדון בה.

צריך להראות את הידע שניתן בקורס, ונצטרך גם להביא משהו משלנו.

יהיה המון זמן (כ-3 שעות), אבל כן תהיה מגבלת מקום (כ-4 עמודים).

המטרה: חשיבה זמן רב (לא חסר זמן), כתיבת ראשי פרקי, ורק אז כתיבה מתוקצרת יחסית ברמה גבוהה.

המטרה שנוכל לומר משהו, ולא רק לפלוט חומר, אך ברור שלא נצטרך ממש להמציא תיאוריות וזה התבסס על מה שלמדנו.

איך להתכונן? מומלץ לעבור על כל החומר מהשיעור והמצגות.

חשוב להביא במבחן גם את מה שהבאנו בע"פ בכיתה בדיונים שלנו.
ניתן ציון טוב גם בלי חומרי הקריאה, אך המרצה חושב שזה ישדרג את רמת התשובה שלנו אם כן. הוא בכל מקרה – ישלח לנו רשימת קריאה סופר-מתומצתת.

כל המבחן יהיה שאלה אחת. זה הכל.

שאלות שיעשו אינטגרציה מחומרים אחרים ונושאים אחרים (שהשאלה לא אומרת אותן מפורשות)- יקבלו ציון טוב יותר.

המטרה להראות הבנת מאקרו של החומר.

אמר לקרוא גם את המצגות (למרות שבתכל'ס העתקתי את רובן למחברת שלי).

היה תיאור שלה הדינים הספציפיים, אבל גם תיאוריות יותר רחבות. לכן, לא מספיק לומר בהסבר של פסק דין – רק את העובדות וההלכה, אלא גם התיאוריה שמאחורי חשובה, אפילו מאוד.

דוגמה לשאלה:

בשנים האחרונות יש ביקורת רבה מאוד על חוק ההסדרים, למרות זאת, בשנה האחרונה עבר חוק הסדרים עם 400 עמ' בהליך שלקח שבוע. דונו גם בהיבט המשפטי (האם ביהמ"ש יתערב), וגם בעקרוניים (בעד ונגד הגבלה).

מה לא נצטרך? את מה שעשינו עם הניתוח התורת משחקי (הטבלה הגדולה הזו). השיעור של ד"ר אהרונסון לא יהיה במבחן. חוק ההסדרים לא יהיה. שדלנות – גם לא יהיה. רק עד הנושא של חקיקה פרטית – כולל. כל מה שאחרי בסילבוס – לא מחייב.
ברור שניתן תובנות משם – אבל זה 100% לא מחייב.

X. תפקידם של משפטנים בהליך החקיקה
(בתחילת הקורס הצגנו את המבוא להלן, אבל בסוף לא הגענו לנושא הזה)

נדון בתפקידם של היועצים המשפטיים לממשלה ולכנסת בניסוח חקיקה ובשלבי החקיקה השונים. כן נדון בעריכת דין חקיקתית ומשפטנים פרטיים בהליך החקיקה. כמו כן נבחן את תפקידו של בית המשפט בביקורת שיפוטית על הליך החקיקה. לבסוף נעסוק בפרשנות חקיקה. נבחן גישות שונות לפרשנות חקיקה—הגישה התכליתית; הגישה המתמקדת בכוונת המחוקק ובהיסטוריה החקיקתית; והגישה הטקסטואלית, הטוענת כי בתי המשפט רשאים לפרש חוקים אך ורק על פי לשון החוק.
