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מידע מתוך רשימת הקריאה שלא היה בכיתה    מושג
מח' בחינה – יובל יעקובי - דיני חקיקה – ד"ר איתי בר-סימן-טוב - תשע"ב, סמסטר ב'
מבוא: דיני חקיקה = legislation: ההנחה: במשפט מקובל, עיקר המשפט נוצר ע"י בתי המשפט ועקרון התקדים המחייב. כיום, בפועל: אפילו במדינות משפט מקובל, מקור המשפט העיקרי הוא חקיקה (כולל חקיקת משנה). age of legislation. דינים אלו מתחלקים ל-3 תתי תחומים: דיני דמוקרטיה (ההליך והסדרתו, הכוחות הפועלים, השפעות, תיאוריות ועוד), פרשנות חקיקה וlegisprudence (פילוסופיה/תורת המשפט של החקיקה). זהו תחום אינטר-דיסציפלנארי (מדעי המדינה ועוד).
הליך החקיקה בכנסת: תיאור הליך החקיקה והדינים המסדירים אותו:
הצעת חוק ממשלתית: 1.רעיון ויוזמה מהמשרד הממשלתי האמון על הנושא. 2.עיבוד נוסח ההצעה ודברי ההסבר ע"י יועמ"ש המשרד. 3.הפצת תזכיר החוק לגורמים מקצועיים/משרדים/אינטרסנטים רלוונטיים. 4.קבלת הערות. 5.גיבוש טיוטת חוק (נוסח מגובש יותר המורכב מהנוסח המקורי + שינויים שהתקבלו + הסתייגות של גורמים עיקריים). הכנת הצעת חוק ממשלתית: 1.קבלת חו"ד מהיועמ"ש (בפאן המשפטי), ומאג"ת באוצר (בפאן הכספי). 2.אישור הממשלה = אישור טיוטת החוק ע"י ועדת השרים לענייני חקיקה: הסמכות של הועדה הואצלה לה מהממשלה. מכריע בדעת רוב רגיל. היו"ר הוא שר המשפטים, והיא מתנהלת ב"דלתיים סגורות". ניתן לערער לממשלה כולה. 3.פרסום הצעת החוק ברשומות ומסירתה ליו"ר הכנסת.
הצעת חוק פרטית: 1.יוזמה וגיבוש ע"י ח"כ פרטי. מה המקור? (נושא על פרק היום, אדם פרטי, אג'נדה "מהבית", לוביסטים). 2.הלשכה המשפטית של הכנסת: בדיקה של תוכן וניסוח. אין זכות וטו, אך נכתבות הערות שנשלחו גם ליו"ר הכנסת וסגניו (להם יש כוח). 3.נשיאות הכנסת (יו"ר וסגניו): אישור להנחה על שולחן הכנסת. בעלי סמכות מצומצמת (בג"ץ כהנא), לסרב מסיבות של שלילת אופיה של המדינה, תוכן פוגעני/גזעני. 4.קביעת עמדת הממשלה כלפי ה"ח בועדת השרים. זהו לא שלב פורמאלי/מחייב, אך תמיכה של הממשלה מאוד חשובה. 5.קריאה טרומית במליאה. 45 יום לאחר ההנחה על שולחן הכנסת. הח"כ היוזם מציע, הממשלה משיבה, הכנסת מצביעה. עד שלב זה, ניתן באופן לא פורמאלי, לבקש מהח"כ היוזם למשוך את הצעתו. 6.דיון בועדת הכנסת הרלוונטית, הכנה לקריאה ראשונה ופרסום ה"ח: בעלת כוח רב (עיכוב, שינוי ומחיקה של חלקים,, הסתייגויות,  העלאת בקשה למחיקת ההצעה). חריגים: אסור תיקון/הסתייגות שהורג את ה"ח, אסור להכניס נושא חדש לגמרי אבל מותר נושא קשור (פרשנות מרחיבה, כך שרק מה שלגמרי לא קשור – אסור). לאיזו ועדה זה ילך? הכלל: יש ועדות שכל אחת מייצגת התמקצעות בתחום. חריג: ה"ח שרלוונטית לכמה נושאים (ניתן לפצל), ומחלוקת ("ועדת הכנסת", המשמשת כמאין שופט פנימי לענייני פרוצדורה, מחליטה). *השאלה איזו ועדה מאוד משפיעה. 
הבדלים והערות: 1.ה"ח פרטית צריכה לעבור יותר משוכות. מקריאה ראשונה זה אותו דבר. 2.כל ח"כ שאינו שר/סגן שר – יכול להציע ה"ח פרטית. שר/סגן שר שהוא ח"כ – צריך ה"ח ממשלתית. 3.מותר לנסות נתיב אחד, ואם לא הולך, אז בנתיב השני (ה"ח פרטית/ממשלתית), אפילו באותו ניסוח. 4.יותר קל בדרך של ה"ח ממשלתית. ועדת חוקה חוק ומשפט: חריגה. יכולה ליזום ה"ח לבד, ללא ח"כ, בנסיבות מסויימות (חו"י), ואז המסלול הוא של ה"ח ממשלתית. 5.ה"ח פרטית ניתן למשוך רק עד לפני הקריאה השנייה. ה"ח ממשלתית ניתן למשוך בכל שלב (לפני שהיא עוברת).
הליך החקיקה בכנסת: זה החלק שמשותף לשני המסלולים: 1.קריאה ראשונה במליאת הכנסת: הח"כ/שר היוזם מציג. נערך דיון פתוח. אח"כ יש הצבעה. 2.דיון בועדות הכנסת השונות: ניסוח, הסתייגויות והכנה לקריאות הבאות. הסתייגות: כאשר הערה בועדה לא התקבלה – ורשמו את זה כהסתייגות. חייבת להיות ספציפית, ולא על כל החוק. עיקר העבודה נעשית פה. אין זכות עמידה וזכות שימוע בהליך החקיקה ויו"ר הועדה מחליט מי יהיה נוכח. הפרקטיקה היא שנותנים לרוב מי שרוצה – להגיע, אבל לא בהכרח לדבר (שזה עיקר הפואנטה). 3.קריאה שנייה: נערך דיון והצבעה על כל ס' והסתייגויות בנפרד: (א)יו"ר הועדה מציג. (ב)כל המסתייגים שנרשמו בועדה מדברים. חו"י:כבה"א לא כולל שיריון פורמאלי בגלל הסתייגות כזו. (ג)ח"כ שביקש כבר בשלב הועדה לדבר. (ד)הצבעה על הסעיף, ואז ישר על כל הסתייגות לסעיף. (ה)דברי סיכום (נקבע מראש מי ידבר). *צורת הדיון שונה (לא כל אחד יכול לדבר). *אין דרישת קוורום (מינימום ח"כים שנוכחים כדי להעביר חוק). 4.קריאה שלישית, ישר אחרי השנייה. חריגים: (א)בקשת יו"ר הועדה להחזיר לועדה לגיבוש נוסף (כאשר לאחר כל ההסתייגויות יש חשש שזה לא קוהרנטי). (ב)בה"ח ממשלתית מותר למשוך את ההצעה (אם היא לא רוצה בה לאחר ההסתייגויות). 5.חתימות (פורמאלי בלבד: יו"ר הכנסת, ראש הממשלה, השר הממונה ונשיא המדינה) ופרסום ברשומות (הכלל: נכנס לתוקף מרגע הפרסום, יש חריגים).
תיאוריות על הליך החקיקה והתנהגות מחוקקים: להלן 3 תיאוריות המנסות לתאר ולהסביר את הליך החקיקה:
תיאוריות הליכיות – פרוצדוראליות: שמות דגש על ההיבט של מורכבות ההליך, היותו קשה ורב-שלבי (משוכות). לכן נקראות גם תפיסת מסלול המכשולים. אלו תיאוריות דסקריפטיביות, שמטרתן לתאר את המצב, וממנו ניתן להסיק מסקנות.

מסקנות התיאוריה: 1.רוב הצעות החוק מוצאות את מותן על הדרך. יותר קל להרוג חקיקה מאשר להעביר חקיקה. 2.ההליך יוצר הטייה מוסדית למען שמירה על הסטאטוס קוו. 3.ניתן לצייר את ההליך כהרבה נקודות של vetogates (לאורך ההליך יש הרבה אנשים/גופים שיושבים על חסמים להליך ויכולים לעשות veto). רשימת קריאה: וויליאם אסקרידג' (רשימת קריאה): יוזמי חקיקה צריכים להתגבר על סט של מכשולים. נדרש לעיתים ליצור קואליציות תומכות מחדש. יש הרבה קבוצות אנשים ששולטים בchoke points, שבכל אחת מהן ניתן "להרוג" את הצעת החוק. קורה לזה vetogates. מחלק לחסמים שנקבעו בחוקה (שני בתי קונגרס, נשיא), בכללים של המחוקק עצמו (פחות נוקשים וניתן לשנותם), ונורמות ופרקטיקות לא פורמאליות (folkways)(הכי פחות נוקשות). מדבר על ועדות החקיקה, אשר נשלטות ע"י מפלגות הרוב, ואשר הדו"ח של הועדה הוא הדבר העיקרי שקוראים לפני ההצבעה. רובינשטיין ומדינה (רשימת קריאה): ההליך מורכב כדי לאפשר לשקול שוב ולערב את הציבור. מביא את דברי השופטת דורנר: "דווקא 'סרבולה' של פעולת החקיקה הראשית... מהווה ערובה מוסדית מסויימת לכך שזכויות יסוד לא ייפגעו אלא כאשר הדבר דרוש". לאילו גופים יש veto? הרבה גופים הם בעלי יכולת ביטול, או לפחות השפעה רבה, כמו הלשכה המשפטית של הכנסת, יו"ר הכנסת וסגניו (קבוע בתקנון הכנסת), עמדת הממשלה, קריאה טרומית (וטו או שכנוע של הח"כ למשוך את ההצעה), ועדות הכנסת (השפעה רבה, לא מחיקה) ועוד.
התיאוריות הנורמטיביות המצדיקות הליך חקיקה שנראה כמו מסלול מכשולים: הצדקות תועלתניות-תוצאתיות: 
1. יציבות והכוונה: ניתן להתאים את החיים לחוק הקיים, ויש "זמן התראה" לפני שינוי החוק. זו גישה שמרנית, בעד המצב הקיים. אם שינוי – אז רק איטי, כאשר יש תמיכה רחבה והכנה מראש.
2. הגנה מוסדית על זכויות אדם: הליך חקיקה מורכב הינו ערובה לשמירה על זכויות אדם (דורנר בפס"ד לם). העדפה למנוע חוק אחד פוגעני (פוגע בזכויות), מאשר כמה חוקים טובים. זו תפיסת עולם ליברטריאנית שנועדה למנוע התערבות המדינה בחיי האזרח. ביקורת: זו חרב פיפיות: יש גם חוקים שמקדמים זכויות אדם. כמו כן, יש אסדרה קיימת גם ככה. שינוי שלה לא ייצור יותר התערבות.
3. איכות החקיקה: בדיקה טובה של התשתית העובדתית, יותר אנשים שישקלו את זה. ביקורת: כמות הדיון אינה ערובה לאיכות הדיון. ניתן לטעון כי עדיף שקבועה קטנה של מומחים ישקלו את זה, ולו לזמן קצר. יש מחקרים רבים בתחום זה ולא נמצא יחס מובהק בין מורכבות ההליך לאיכותו. כן נמצא שהליך מזורז מדי הביא תוצאות פחות טובות.
4. הצדקה דמוקרטית (לא תועלתנית): ייצוגיות, הליך הוגן, שקיפות, דיון – התדיינות וכו'.
* בסה"כ התיאוריה רואה באור חיובי (מצדיקה) את מורכבות הליך החקיקה.
תיאוריית הבחירה הציבורית: מראה הכל כשאלה של "מי השחקנים" ו"מה האינטרסים שלהם". רקע: התיאוריה התפתחה על רקע של "תיאוריות של קבוצות אינטרסים". קבוצה זו של תיאוריות גורסת כך: בציבור יש מגוון דעות גדול, כדי שהן יקודמו – יתאגד הציבור לקבוצות אינטרסים, והקבוצות מתחרות ביניהן (שוק דעות תחרותי). המחוקקים רק צריכים לקלוט את הקולות ולשקף את זה בחקיקה. המטרה: החקיקה תשקף את דעות הציבור. הבעיה: יוצא שיש תת ייצוג – פחות קבוצות שמייצגות אינטרסים כלליים, שרלוונטיים לכלל הציבור, והשפעת יתר, לקבוצות אינטרסים צרות, שמייצגות בד"כ את התעשיינים, או הטייקונים. תיאוריית הבחירה הציבורית לוקחת את הכלים הכלכליים (שוק כלכלי) – ומיישמת אותם על פוליטיקה (שוק פוליטי). הנחות התיאוריה: 1.כל השחקנים בהליך החקיקה ובפוליטיקה הם רציונאלים. 2.כולם אגואיסטים (מקסום אישי). 3.המחוקקים רק רוצים להיבחר מחדש. תוצאות ההנחות הללו:
1. קבוצות קטנות יהיו אפקטיביות יותר (Olsonׂ): למה? (א)האינטרס של כ"א גדול יותר בקבוצה קטנה יותר (אינטרס צר, משותף, וברור, פחות בעיות של שיתוף פעולה, רווח גדול יותר). (ב)בקבוצה גדולה, האינטרס של כ"א קטן יותר (קושי בתיאום, מגוון אינטרסים שלא בהכרח מתיישבים, רווח מזערי לכ"א). (ג)בעיית ה- free rider (בעיית הטרמפיסט).
2. בעיית פערי המידע: קבוצות קטנות יכולות לעקוב בצורה טובה יותר אחרי הליך החקיקה, התנהגות המחוקקים ואיך להזיז דברים. יפעלו לשימור והגדלת פערי המידע, ואף יפיצו מידע כוזב לציבור. הערה: בארה"ב הפוליטיקאים תלויים בתרומות בהרצת הקמפיין ולכן יותר תלויים.
3. התוצאה: כשל הגנת הרוב: החקיקה המתקבל מייצגת אינטרסים צרים של מעטים, ולא אינטרסים כלליים של הרוב. אותן קבוצות אינטרסים ינסו לעודד את המחוקקים להעביר חקיקה שעלותה תתפזר על כל הציבור, אבל התועלת תהיה בעיקר לקבוצת האינטרס ( נקרא rent seeking). תיאוריה המשתייכת לקבוצה לעיל ומדברת על התוצאה נקראת the transactional model of legislation, והיא מחלקת את החקיקה ל-4 סוגים: א.עלות מפוזרת ותועלת מרוכזת (client politics). ב.עלות מרוכזת ותועלת מפוזרת (entrepreneurial politics). ג.עלות מפוזרת ותועלת מפוזרת (majoritarian politics). ד.עלות מרוכזת ותועלת מרוכזת (interest group politics). דוגמאות: הטבות מס: נהנית קבוצה קטנה, וזה מתחלק על קבוצה גדולה, ע"י הגדלת המס של אחרים, או הגדלת הגרעון. בשביל (חוסר התחשבות בטווח הארוך) זה קיים נציב הדורות הבאים.
* התיאוריה רואה את הליך החקיקה כדבר רע. מתיימרת להיות דסקריפטיבית, אך משמשת בפועל גם להצדקות נורמטיביות.

ביקורות נורמטיביות (כמה התיאוריות לעיל משקפות את המצב הרצוי/ראוי): שלי יחימוביץ במאמר לעיתון: דיון מנומנם = נוגע לכל הציבור, דיון רועש, צפוף ופעלתני, של לוביסטים, ואח"כ מגיעים ח"כים רק להצביע  = נוגע לבעל הון אחד. הסכמי קיזוז: אני אבוא ואצביע בשם ח"כ X, והוא יצביע בשמי כשאני לא אהיה. פוגע בשיוך (Accountability). הערה: עיקר עבודתו של ח"כ זה שירות לבוחר + פיקוח על הרשות המבצעת. אבי בר-אלי: מתאר איך הצליחו רוכבי האופנוע (מיעוט) לכפות על הנהגים (רוב) לסבסד אותם בחצי מיליארד ₪ . איך? התפקדו לליכוד ועשו לובי. *מעלה שאלה אם זה באמת קול אחד לכל אחד, כמו שצריך.
ביקורות דסקריפטיביות (עד כמה התיאוריות לעיל משקפות את המצב הקיים ויכולות לצפות מה שיהיה במקרה נתון): לגבי בוחרים: בפועל הציבור הולך להצביע, מה שע"פ התיאוריה אינו רציונאלי (כי כוחם קטן ככה). המרצה: בישראל יותר מעורבים ובעיקר בשל דעות ימין/שמאל. כמו כן, פעילות פוליטית יותר אפקטיבית מהצבעה בבחירות עצמן. לגבי מחוקקים: 1.כן אכפת לנבחרים מהבוחרים, יש מחקרים שמראים התאמה בין ביצועי הנבחרים לבין רצון הבוחרים. 2.יש עוד מוטיבציות, מעבר ל"להיבחר שוב", אצל ח"כים. 3.כן נוצרות קבוצות אפקטיביות למען ציבור רחב. 3.פערי המידע: יש כיום אמצעים רבים שמצמצמים את הפער: תקשורת, אינטרנט (אתר "כנסת פתוחה"). 4.יש חוקים לטובת הציבור.
הערה: קיימת תיאורית הרגולאטור השבוי: הגורסת כי יכולת ההשפעה של קבוצות אינטרס על עובדי ציבור, אף גדולה יותר מעל מחוקקים (בגלל ה"דלת המסתובבת" בין השאר).
תיאוריות מוסדיות ו- Positive Political Theory: דסקריפטיבית בערך. שמה דגש על הקונסטלציה, על השפעת עיצוב מנגנוני קבלת ההחלטות שבהם הכל פועל (שבהם משתמש הליך החקיקה). היא מוסיפה נדבך לתיאוריות אחרות, ולא עומדת בפני עצמה.
Social choice theory (condorcet ו- john Arrow): מתארת את ה- voting paradox: לא ניתן לקבל החלטה שהיא גם הכי טובה, וגם דמוקרטית. למה? בגלל תופעת ה- Majority vote cycling: כאשר יש להכריע בין 2 אלטרנטיבות, מתוך 3 אופציות – התוצאה משתנה, כאוטית, ואינה בהכרח תואמת את דעת הרוב. מסקנה: בקושי יש לגיטימציה ל"הכרעת הרוב" שיוצאת. ביקורת: התוצאה הזו יוצאת רק בהינתן נתוני הפתיחה לעיל. מסקנה חשובה: בחירת המנגנון משפיעה על התוצאה הסופית. איך? בה"ח יסוד:החקיקה: הרוב שנדרש כדי לחוקק, לשנות, להתגבר, ומה בג"ץ יוכל לעשות – כל זה משפיע מאוד.
Positive political theory: מתבססת על כלכלה ותורת המשחקים. מוסיפה להבנה לעיל גם היבט של התנהגות רציונאלית אסטרטגית של המחוקקים: המחוקקים רציונאלים, ומטרתם למקסם את מימוש תכליותיהם. הם מכלכלים צעדיהם ולא רק אימפולסיביים, תוך מודעות להליך, חסמיו והנפשות האחרות הפועלות בו. הצבעה וחשיבה אסטרטגית: פעולה תוך מודעות, וע"פ העדפות של האחרים. ניתוח המצב, העדפות של אחרים, בחינת חלופות ההצבעה, וגזירת מסקנה המקדמת את תכליתי בצורה היחסית הטובה ביותר. ההסתכלות היא לא רק על מחוקקים אחרים, אלא גם על גופים חיצוניים, דוגמת בג"ץ (פסילת חקיקה), שאר בתי המשפט (השפעה פרשנית) והשפעת הרשות המבצעת (יישום/אי-יישום). לא כל הפרמטרים רלוונטיים בכל החלטה. זה מאפשר גם לבנות קואליציות אסטרטגיות. גרסאות מתקדמות של התיאוריה: התיאוריות החדשות יותר מתוחכמות. מודעות לדינאמיות של הקואליציות, שהעדפות הן סטטיסטיות. התיאוריה מגיעה למספר מסקנות: 1.קיימת הטייה מוסדית לטובת פשרות (מרכז), בשל הצורך ברוב, ולכן חשוב לבנות קואליציות, ולדעת גם לשמור עליהן (הכל הפיך). זה שבועדות ניתן לשנות בצורה מוגבלת – גם מראה ניסיון לשמור על הפשרה שנוצרה. 2.חשיבות השפעתם על "שחקני המפתח" (pivot): יכול להיות ח"כ שנמצא במרכז (בין המפלגות), יכול להיות שזה קשור בשאלת מיהו/מהו ה-vetogate (ח"כ שהוא יו"ר ועדה)(לא בהכרח). כמו כן, זה משתנה בכל חקיקה. המסקנה: יש לנסות את החוק לפי גישת הפיבוט – ואז סיכוי גבוה שירַצֵה אותו ויתקבל. 3.דינאמיות: כל האמור לעיל דינאמי, ומשתנה ע"פ כל חוק. ביקורת: 1.מחוקקים לא תמיד רציונאלים (לשל בשל שיקול פוליטי). 2.הרציונאליות המצופה לעיל – מוגזמת. 2.חוק ההסדרים, או פשרה ביחס למס' חוקים במקביל, משנה את כל הניתוח לעיל. 3.התיאוריה מניחה שהמחוקק רוצה באמת לקדם מדיניות. סיכום: התיאוריה יותר תוצאתנית. פחות הליכית ופחות דסקריפטיבית. Deliberate democracy: רעיון פופולארי כיום, התומך ברב-שיח. השאלה: האם השיח הוא ערך כשלעצמו, או אינסטרומנטאלי (להשגת תוצאה טובה יותר)? בנוגע לתיאוריה: האם לתיאוריה אכפת רק מהתוצאה, או גם מהדרך? נראה שרק מהתוצאה.
סיכום – תיאוריות על הליך החקיקה: המרצה חושב שכל תיאוריה מאירה חלק שונה מההליך. הן משלימות, ולא חלופיות.
המסגרת הנורמטיבית - הדינים המסדירים את הליך החקיקה - הדין המצוי:
הכללים הפורמאליים: (1)חו"י:הכנסת: ס' 24: "הכנסת תדון ותחליט בכל מספר חברים..." (אין דרישת קוורום). ס' 25: הכרעה בדעת רוב, כאשר הנמנעים אינם באים במניין. ס' 27: "הכנסת תשב בפומבי". ס' 28: אין מגבלת פרסום ביחס לכל ההליכים בישיבות הכנסת. ס' 19: הכי חשוב: כל מה שלא מוסדר פה – הכנסת תסדיר בעצמה (חוק/תקנון/מנהג). (2)חוק הכנסת: אין לא כמעט השפעה ולכן לא נפרט. (3)תקנון הכנסת: ס' 74: ס"ק ב': מי רשאי להציע הצעת חוק. ס"ק א': 3 קריאות והקריאה הטרומית. ס"ק ג': דיון בועדות. ס' 75-97: פירוט של ס' 74, לרבות סדרי הדיון, מי מציג, מתי ניתן למשוך הצעה וכו'. *הערה: מהנוסח בחוק – לא ברור כי הועדות הן חובה פורמאלית. קצב החקיקה: ס' 76(ג): בה"ח פרטית – לפחות 45 יום עד הקריאה הטרומית מרגע שהונחה. זו הנחה פיזית של עותקים אצל היו"ר, והח"כים. ס"ק (ד) מאפשר לממשלה/ועדת הכנסת לוותר על מגבלת הזמן. ס' 81(ב): ה"ח ממשלתית/ועדה – יומיים מיום שהונחה, כולל יום ההנחה (= המתנה של יום אחד). ס' 81(ג): רק ועדת הכנסת יכולה לתת פטור. *ההבדל נובע מחשדנות לה"ח, או כדי שהח"כ יוכל לגבש קואליציה. ס' 88(ב): הקריאה השניה תחל לכל המוקדם – למחרת. רציונאל: שכולם יקראו את השינויים של הועדה. ועדת הכנסת יכולה לפטור. חוסרים בדין הקיים: 1.הרוב מוסדר בתקנון, אשר קל לשינוי/חריגה. 2.אין שני בתי נבחרים (קל יותר – פחות משוכה). 3.אין זכות וטו לנשיא/ראש הרשות המבצעת (שוב – פחות משוכה נוספת). 4.אין דרישת קוורום. לרוב יש, ואף חוקתית. מקל לחוקק. 5.אין Single subject rule: איסור שהצעת חוק תוכל לכלול יותר מנושא אחד, או מגבלה. מסקנה: הליך החקיקה בארץ קל יותר יחסית. מקל על מו"מ ויצירת פשרות וקואליציות.
(4)עקרונות היסוד של הליך החקיקה אשר נקבעו בפסיקה: עקרונות בלתי כתובים, אשר ביהמ"ש אומר שקיימים בנוסף להליך הפורמאלי. נובעים מעצם ההגדרה של הליך חקיקה במשטר דמוקרטי. זה מאין "מינימום הכרחי". ביהמ"ש קובע מס' עקרונות (רשימה פתוחה): 1.עקרון הכרעת הרוב: רוב יחסי בכל השלבים. מעוגן גם ככה בס' 25 לחוה"י. 2.עקרון השיוויון הפורמאלי: "קול אחד לכל אחד". כבר קרה שפסלו "הצבעה כפולה". 3.עקרון הפומביות: זה מעוגן גם ככה בחוה"י. עולה שאלה בנוגע לחשיבות העקרון (האם גם הוא עילה לפסילת חוק). 4.**עקרון ההשתתפות: יש לאפשר לכל חברי הכנסת אפשרות להשתתף בהליך החקיקה בכנסת. זה הדבר שהוסיף ביהמ"ש. אין עיגון חוקי, וגם פחות בנאלי. "אפשרות": המינימום זה אפשרות פיזית לנכוח בדיונים ולהצביע, ויצירת תנאים מינימאליים שיאפשרו לגבש עמדה בנושא. מחד, המון דברים יכולים לפגוע בעקרן זה (תלוי איך מפרשים), מנגד, התערבות תהא רק במקרים קיצוניים. לא הוכנס עקרון ההתדיינות (deliberation) (חובת התדיינות מספקת): ביהמ"ש דיבר על כך ופסל. נקבע כי ביהמ"ש לא צריך לכפות "הליך נאות".
(5)נוהג פרלמנטארי: במקרים בהם אין כלל פורמאלי כתוב, אז גם נוהג הוא כלי נורמטיבי שצריך לפעול על פיו. דוגמה: התייעצות סיעתית: נוהג לפיו ח"כ יכול לעצור את הדיון בנוגע לחקיקה מסויימת וללכת להתייעץ עם סיעתו לפני המשך הדיון. מגבלה: מותר רק פעם אחת. (6)הסדרים ספציפיים: חו"י:משק המדינה, ס' 3ג, חוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985, חוק לציון מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד, חוק רציפות הדיון בהצעות חוק (יש להשלים דיון בה"ח באותה כנסת, אחרת יש להתחיל מחדש. חריג: החלת דין רציפות).
דיני הליך החקיקה: היבטים נורמטיביים ותיאורטיים:
מהתפיסה של המחוקק הכל-יכול לתפיסה של שלטון החוק במחוקק : ההתפתחות התורת-משפטית: 1.נקודת המוצא (אוסטין ו-הובס): לא ייתכנו מגבלות על המחוקק. הוא מקור כל החוק ומקור התוקף. הכי עליון. אין להגביל אותו, גם לא בפרוצדורה. אפילו המחוקק לא יכול להגביל את עצמו. 2. אין לראות את הליך החקיקה, אלא כהליך המוסדר ע"י כללים (הארט). חובה הגבלה על המחוקק. ההיפך המוחלט מאוסטין. צריך אינדיקציה לשאר המערכות – שעכשיו מתקבל חוק (ולא סתם נאמר משהו) -> כלל החקיקה/כלל הזיהוי (כלל מסדר שני). דוגמה: המלך רקס. אצלנו – 3 קריאות. מעבר לכך – הוא כל יכול. 3.ההליך נשלט גם ע"י כללים מהותיים (עקרונות)(וולדרון) זהו מהלך דבורקאני ביישום על הליך החקיקה. ההתפתחות בתפיסת ריבונות הפרלמנט: 1.ריבונות הפרלמנט (הגישה המסורתית): מחוקק כל יכול ובלתי מוגבל. אסורות מגבלות ואין להטיל ספק בתוקף החקיקה. 2.עליונות החוקה: החוקה היא הדבר העליון ביותר בדמוקרטיה חוקתית. העם קיבל אותה. לכן, יש מדינות שבהן בתי המשפט הסיקו כי הם חייבים לוודא שהחקיקה תואמת את החוקה. 3.התפישה החדשה של ריבונות הפרלמנט (the new review): במדינות של קיבלו חוקה – השתנתה הגישה כך שקיימת ריבונות הפרלמנט רק כל עוד הוא פועל בפרוצדורות הדרושות לקבלת חוק. ההגבלות הפרוצדוראליות הן תנאי מקדים לסמכותו של הפרלמנט. אלו לא בהכרח הגבלות, אלא "חוקי משחק". טענה: בסיטואציה זו, אלו לא באמת מגבלות, שכן ניתן לקבוע את הפרוצדורה בחקיקה/תקנון. כאשר אין חוקה, יש בעצם אבחנה בין מגבלות תוכניות (סובסטנטיביות)(אין) לבין מגבלות פרוצדוראליות (יש). המשותף בין שתי הגישות זה שדיני החקיקה הם דין שמחייב גם את הפרלמנט. ההתפתחות בישראל: משקף את ההתפתחות לעיל. 1.ריבונות הכנסת: התפיסה המסורתית (עד שנות ה-80). דוגמה: ע"א עזוז נ' עזר (אין שום מגבלה על מה שהתקבל ע"י הכנסת). בג"ץ בצול (לחוק יש תוקף מיום פרסומו, אפילו שהיו בעיות פרוצדוראליות. ביהמ"ש יכול רק לפרש את החוק). י' ש' צמח: מה שבתקנון הכנסת זה עניינים פנימיים של הכנסת (internal laws). אלו עניינים חוץ משפטיים. 2.בקיעים בגישה המסורתית: בג"ץ ברגמן: ביקורת רק על חוק + מכוח אותו חו"י, ורק בחו"י משוריין. אסר על אכיפת החוק והוציא צו לשר הממונה. לנדוי מדגיש כי זה חריג צר, ולא תחילתה של ביקורת שיפוטית. בג"ץ פלאטו שרון: אסורה ביקורת על תוכן החקיקה. מותרת ביקורת על הליך פרלמנטארי (החלטות מאין שיפוטיות) (פה דובר על ועדת הכנסת). בג"ץ שריד: מותרת ביקורת שיפוטית על הליך פרלמנטארי (החלטה מינהלית) (נעשית ע"פ תקנון, וזה נחשב כ"דין", ואז מדובר בגוף מינהלי המקבל החלטה ע"פ דין). השימוש במשורה (איזון בין שלטון החוק, לבין שלטון החוק במחוקק). 3.השינוי: בג"ץ מיעארי (1989): ביקורת שיפוטית על כל הליך החקיקה מכוח חו"י משוריין. הליך החקיקה והאורגנים בתחום זה – פועלים ע"פ חוק, ככל גוף אחר. עם זאת, ביהמ"ש יעדיף להתערב בתוצר (החוק), ופחות בהליך, מתוך כיבוד עקרון הפרדת הרשויות. בג"ץ נמרודי (1991): ביקורת שיפוטית על כל הליך החקיקה מכוח תקנון הכנסת. גם הוא מחייב ומאפשר לפסול חוק. החוק void כאשר ההליך עצמו פגום. ע"א בנק המזרחי (1995): מעבר ל"ריבונות החוקה". חשין (מיעוט): מעבר ל"תפיסה החדשה של ריבונות הפרלמנט". לא הסכים שהכנסת מחוייבת למגבלות תוכניות. 4.ההתפתחות האחרונה: בג"ץ ארגון מגדלי העופות: ביקורת שיפוטית על כל הליך החקיקה מכוח עקרונות היסוד, גם אם פוזיטיבית הכל תקין. הכי אקטיביסטי. ספק אם ישתמשו בזה.
ביקורת שיפוטית על הליך החקיקה: ביהמ"ש בודק את תוקף החוק ע"פ ההליך בו החוק התקבל (האם ההליך היה תקין), ולא ביקורת על התוכן, כמו בפס"ד בנק המזרחי. מקור הסמכות: בג"ץ מיעארי: ההכרה בסמכות ביקורת שיפוטית על ההליך. בג"ץ נמרודי: הכרה בסמכות להצהיר על בטלות של חוק בשל פגמים שנפלו בהליך החקיקה. המרצה: קיים פער בין התיאוריה (סמכות רחבה מאוד) לבין הפרקטיקה (ריסון רב). בתיאוריה: פס"ד נמרודי: שלושת הקריאות, דיון בועדה, ו/או (לא ברור מפסה"ד הדין אם זה בנוסף, או חלופה) פגם אחר היורד לשורש ההליך (מקובל שמדובר רק על הפרת התקנון ולא פגם מהותי שאינו בתקנון). בנדור: פסה"ד נותן מעמד חוקתי לתקנון הכנסת. ברוב העולם אוכפים רק כללים המסדירים את הליך החקיקה הקבועים בחוקה. ברק אומר שמקור הסמכות של התקנון זה חו"י:הכנסת. ס' 74 לתקנון כולל גם את הדיון בועדה. ה"ח:החקיקה לא כוללת את הועדה. בג"ץ ארגון מגדלי העופות: המבחן לביקורת שיפוטית הוא מבחן מהותי, האם נפל "פגם היורד לשורך ההליך", לא משנה אם זה בתקנון, במקום אחר, או בכלל לא כתוב. נדרשת פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד. ביהמ"ש מונה 4 עקרונות (לעיל), וברור מהניסוח שזו רשימה פתוחה. לכאורה, מאוד אקטיביסטי, ומשאיר הרבה אפשרות לביקורת שיפוטית. בפרקטיקה: בג"ץ אבו עראר: מקרים נדירים, פגם היורד לשורשו של עניין, ממקרה למקרה, בזהירות הראויה, תוך הענקת משקל הולם למעמדה של הכנסת. בג"ץ ארגון מגדלי העופות: ביהמ"ש צריך להעמיד לנגד עיניו את: 1.עקרון הפרדת הרשויות, 2.מעמד הכנסת שנבחרה בבחירות דמוקרטיות ומשקפת את רצונו החופשי של העם. זהירות וריסון. בפסה"ד נפגע העקרון, אך לא פגיעה קשה וניכרת. מאז היו מס' עתירות נגד חוק ההסדרים וכולן נדחו על בסיסו. פסה"ד אומר כי נדרשים תנאים מינימאליים, ודוחה את התיאוריה של הליך חקיקה נאות (due process of law making). הערה: בהחלטות של הכנסת ועניינים מאין משפטיים – תהיה יותר נכונות להתערב (כמו הממשלה). בג"ץ ליצמן: הצבעות כפולות. גם אם הופרו הכללים והעקרונות – לא נפסול חקיקה אם הפגם לא השפיע על התוצאה. סיכום: סמכות רחבה ועמומה, עם שק"ד רחב לבימ"ש, אך בפועל מעולם לא נפסל חוק שהפר הוראת חוק/תקנון/עקרון, ורק 3 פעמים בוטל חוק בגלל שהפר חו"י משוריין. דיון נורמטיבי: המצב נובע מהניגוד בין אי הרצון להתערב, שכן זה פוגע בהפרדת הרשויות ובמעמד הכנסת, לבין העדפה להתערב דווקא בהליך (להראות שביהמ"ש שומר על חוקי המשחק ולא אומר מה התוצאה צריכה להיות). הפרוצדורה חשובה לקיום הדמוקרטיה. מניעה אקס-אנטה, ולא אקס-פוסט.
עד כאן דיברנו על התיאוריה, מכאן נראה 3 תופעות שמתפתחות ומתעצמות ומאפיינות את הליך החקיקה של הכנסת:
חקיקה פרטית והזכות להציע הצעות חוק: התחלנו מ-2% והגענו לכ-40-50%. נפקות: מי שיוזם חקיקה = מתווה את המדיניות. יש שינוי ביחסי הכוחות בין הממשלה לכנסת. יש לציין כי אחוז ההצעות שעוברות מהחקיקה ביוזמה הפרטית – יורד (5-6% כיום) – אך בגלל המספר (כ-4,000 ה"ח בשנה) – זה עדין הרבה. אנו מקום ראשון בעולם במספר ה"ח. פי 10 מהמקום השני.
הזכות להציע הצעות חוק: מסעיפים 74-75 לתקנון (לעיל) – עולה שיש זכות, אפילו לח"כ בודד. שר/סגן שר – יעשה את זה במתווה של ה"ח ממשלתית, ואם התחיל כח"כ – ימשוך את הצעתו. מגבלות תקנוניות על הזכות: (1)אישור נשיאות הכנסת (ס' 75(ה) רישא), אשר יכולה, לפי בג"ץ כהנא(84)(ברק), לפסול ע"ב: בדיקה צורנית (שנראה כמו הצעת חוק), בדיקה תוכנית (קובעת נורמה, ולא הצהרה או עובדה, או תוכן פסול). מפסה"ד משתמע שלח"כ יש "כוח" בסיסי להגיש ה"ח. ברק לא אומר "זכות", וגם אומר שזה מצב קיים, אשר ניתן לשנות (י.י – לא "כוח" חוקתי). היכולת לשלול הצעת חוק עוגנה אח"כ בס' 75(ה) סיפא, והיו מס' ה"ח שלא אושרו. בג"ץ כהנא(85)(שמגר): עתר נגד חוקיות התקנון ונדחה, אך נקבע שבג"ץ יכול לבדוק את חוקיות התקנון. נקבע גם שאין זכות חוקתית לח"כ להציע ה"ח. ה"כוח" נובע מהתקנון והתקנון יכול לבטל את זה. נאמר שאם זה היה מוסדר בחוק יסוד – יכול להיות שהתשובה הייתה שונה. תזכיר חו"י:החקיקה: מעלה את זה לדרגה חוקתית, אך לא נכתב "זכות". כמו כן, מאפשר לקבוע מגבלות על כך גם בתקנון. בג"ץ ארגון מגדלי העופות: יש זכות לח"כ להשתתף בהליך החקיקה. נשאר בצ"ע מה כוללת הזכות. מסקנה: הדלת הושארה פתוח לשינוי. (2)מכסות (ס' 171): ס"ק א': מגבלה מאוחרת יותר בהליך - על מס' ה"ח שיגיעו לקריאה טרומית, אבל זה פר סיעה, ולפי גודלה. המכסה נקבעת ע"י ועדת הכנסת וניתן יתרון לסיעות האופוזיציה. המגבלה נובעת מהפגיעה במשילות של הממשלה והמחסור בזמן. זאת מסיקים מ-ס"ק ד': אם הממשלה תומכת + הח"כ הציעה אותה תוך גג דקה -  ההצעה לא תיספר במניין. (3)כלל ששת החודשים: ס' 76(ח): נדחתה ה"ח – לא יתקיים דיון מוקדם בה"ח זהה/ דומה בעיקרה – בששת החודשים שחלפו מאז. חריג: קיצור ע"י יו"ר הכנסת. ס' 75(ד) מחייב ח"כ שמציעה ה"ח זהה/דומה – לציין זאת בדברי ההסבר. מטרה: חיסכון בזמן. הדימיון נקבע ע"י נשיאות הכנסת ע"פ המלצת הלשכה המשפטית. (4)מגבלות הליכיות על הזכות: קריאה טרומית, דיון ראשון בועדה, ועדת השרים... (וכל מגבלות הזמן בין לבין, כאמור לעיל). (5)ס' 96(א): ח"כ רשאי למשוך את הצעתו כל עוד הועדה עוד לא אישרה אותו לקריאה שנייה. ס' 95(א): הממשלה יכולה למשוך את החוק עד שהוא מתקבל, וגם יכולה לחזור בה עד 3 שבועות אח"כ (העיכוב הזה מקנה יתרון הליכי-טקטי לממשלה). (6)עלות הצעת החוק: חוק יסוד משק המדינה, ס' 3ג': ה"ח פרטית שהעלות התקציבית שלה היא מעל 5 מש"ח/לשנה, לא תתקבל, אלא ברוב של מעל 50 תומכים לפחות, בשלושת הקריאות. יש ס' תקנון שמסבירים איך לחשב עלות. חריג: הסכמת הממשלה. חוק יסודות התקציב, ס' 39א: אם זה פחות מ-5 מש"ח אז עדין צריך לכתוב בדברי ההסבר, שיש הוצאה – ומאיפה יבוא המימון להצעה. המטרה: מניעת ה"ח פופוליסטיות ו"צ'קים ללא כיסוי". משמעת תקציבית. ס' 93 לתקנון: נציג משרד האוצר ייתן הערכת עלות. הח"כ יוכל לבקש חו"ד נוגדת ממרכז המחקר והמידע של הכנסת. בסוף הועדה מכריעה. (7)יש לציין אם יש השפעה על ילדים ואיך (חוק לציון מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד, התשס"ב-2002, ס' 2-3).
הערכה נורמטיבית: בעד הגבלה על חקיקה פרטית: חסרי אחריות פיסקאלית, הכמות מקשה על הכנסת והממשלה למלא את תפקידן, פגיעה במשילות, לח"כ אין משאבים (איכות), מזלזלים בערכן של ה"ח ("הצהרות חוק", במסווה של הצעות חוק), דוחף שימוש בחוק ההסדרים, פגיעה בשלטון חוק (הרבה חוקים שלא מיושמים). נגד הגבלה: יותר קשובים לאוכלוסיות לא מיוצגות, פלורליסטי, שיקוף רצון העם, הכי דמוקרטי, הכנסת צריכה להתוות את ההסדרים הראשוניים, הפרדת רשויות, למנוע מצב בו הפרלמנט הוא רק "מאשר חקיקה" ולא יוזם, חקיקה חשובה עברה כך (פירוט במח'), אין בעיה במשילות – גם ככה יש יתרון מובנה לממשלה בחקיקה, כמות החקיקה היא תגובת הנגד לעליית כוחן של הרשויות האחרות, תשובה לחוק ההסדרים שערער את האיזון.
הערה: משמעת סיעתית וקואליציונית: המרצה לא חושב שזה מעוגן, אבל ההצבעה שקופה וניתן לפטר שרים/סגני שרים.

מכאן זה לא בחומר:

חוק ההסדרים:
שדלנות (לוביזם):
חוק יסוד החקיקה (ד"ר אהרונסון): 1.קובע פרוצדורה להעברת חו"י: 4 קריאות, 6 חודשים בין קריאה שלישית לרביעית, בקריאה הרביעית צריך רוב של לפחות 65 ח"כים. 2.פסקת התגברות: תוכל על הכל. כיום יש רק בחו"י:חופש העיסוק. 3.ביהמ"ש יוכל לבצע ביקורת שיפוטית ולפסול חוק, אבל יצטרך הרבה של לפחות 9 שופטים, ורק בהרכב ריכוזי (לא ביזורי). הכנסת תוכל להתגבר על זה בחוק (פסקת התגברות – על אף האמור). חשיבות: מוסדרים עוד דברים רבים שכיום בתקנון הכנסת, כמו 3 קריאות בחוק רגיל. כיום, אילולא פס"ד מגדלי העופות (שלא עשה סדר מוחלט) – ניתן היה ליצור חוק בכל צורה.
תפקידם של משפטנים בהליך החקיקה: משרד המשפטים – מחלקת יעוץ והחקיקה, הלשכה המשפטית בכנסת, משפטנים במגזר הפרטי והליך החקיקה, עקרונות יסוד בניסוח חקיקה (בכפוף למגבלות זמן).
פרשנות חקיקה – כללי: אחד מ-3 תתי התחומים של דיני חקיקה. האם פרשנות היא בלתי נמנעת? 
גישות שונות לפרשנות חקיקה: הגישה התכליתית, הגישה המתמקדת בכוונת המחוקק ובהיסטוריה החקיקתית, טקסטואליזם, פרשנות חקיקה לאור מימד הזמן: פרשנות לפי המשמעות בעת יצירת החוק או המשמעות בעת הפירוש.
