משפט מנהלי / ד"ר שרון וינטל

מועד א' – תשע"ב – נקודות לפתרון

פתרון שאלה 1:  
שיקול הדעת בקביעת הוראה 1:

א. סיווג השיקולים: 
(1) עידוד התיירות לישראל – שיקול ספציפי מרכזי (התפקיד שמוטל על הרשות בחוק) – יישקל בשלב א' להפעלת שיקול הדעת. 
(2) עידוד עלייה של תיירים יהודים – כפי הנראה שיקול כללי משני (מקבוצה א') (תרומה לטובת הציבור במובן הרחב שאין חובה על הרשות לשקול). ניתן לטעון כי במדינה יהודית שבה עיקרון השבות והזיקה ליהדות התפוצות הם מעקרונות היסוד של השיטה – השיקול האמור עובר שדרוג לכדי שיקול ככלי מרכזי (מקבוצה ב'). בהנחה ושיקול כללי משני, יישקל רק בשלב ב' אם השיקולים המרכזיים אינם מחייבים תוצאה מסוימת (פס"ד חורב). 
(3) הפגיעה בהטלת חובה על מורי הדרך – הפגיעה בפרט נשקלת כשיקול כללי מרכזי בשלב א' שכן היא נגזרת מחובת ההגינות של הרשות. אם כי, בעניינו, מעבר לעול המסוים ולאי הנעימות בבירור זהותם של התיירים, אין פגיעה משמעותית במורי הדרך עצמם.  

(4) השיקול התקציבי – שיקול כללי משני – תוכנית כזו כרוכה בהשקעת משאבים (הפקת הפרסומים), והשאלה האם התועלת מצדיקה את ההשקעה.    
ב. סינון שיקולים זרים: 
אף שיקול כאן אינו זר, אלא אם קיימת סמכות ספציפית של משרד הקליטה המכסה תחום זה, כך שיש בכל שיקול להפוך את השיקול לזר ביחס למשרד התיירות (אולם נוכח הפנייה של שרת הקליטה – כנראה שאין בכוחה לפעול כלפי התיירים היהודים). 

ג. תשתית עובדתית: 

(1) מעמד הסקר של עובדי משרד הקליטה? השאלה האם הסקר של עובדי משרד הקליטה הוא נתון מהימן שאפשר לסמוך עליו על-פי כלל הראיה המנהלית הסבירה ("מבחן אמינות הנתונים") (פס"ד יורונט)? יתכן והיה על השר לבחון כיצד נערך הסקר ועל ידי מי? והאם ניתן להכיר בו כחוות דעת מומחה סבירה? 

(2) מעמד מכתב ראש אגף התיירות מאירופה? המכתב אולי מהווה חוות דעת מומחה ביחס לאפשרות הפגיעה בתיירות. השר אינו מחויב לקבל כל חוות דעת מומחה, אך האם יש בסיס עובדתי לקביעתו כי החששות לפגיעה בתיירות מוגזמים? יתכן ואין מדובר בעניין למומחיות, והשר יכול להסיק – תוך שימוש בשכלו הישר – כי לא צפויה כאן פגיעה משמעותית בתיירות.  

ד. סבירות: 

בהנחה והחששות על פגיעה בתיירות אכן מוגזמים, והפגיעה במורי הדרך עצמם אינה משמעותית, אנחנו בתוצאה (2) אפשרית, שבה האחריות הבסיסית של הרשות אינה מחייבת אותה לדרך מסוימת של פעולה, כך שניתן לעבור לשלב ב' ולשקול שיקולים משניים. אם החששות מוצדקים, יתכן ואנחנו בתוצאה (1) אפשרית, ולמעשה הופקר שיקול מרכזי בעבור שיקול משני, וקיים חוסר סבירות קיצוני. גם אם ניתן להתחשב בשיקול משני אין להעניק לו משקל מוגזם. יתכן ומול הפגיעה במסוימת בתיירות ובמורי הדרך, כמו גם נוכח העלות הכספית של התוכנית, עומדת תועלת חברתית שולית יחסית של התוכנית (הסוכנות כבר מספקת את המידע וספק אם תהיה לתוכנית תרומה כלשהי לעידוד העלייה לישראל), כך שההחלטה סובלת מאי סבירות. 

יחד עם זאת, קיים מתחם סבירות, לפיו אף אם המשקל שניתן לשיקול המשני כאן מוגזם, הטעות עדיין במתחם הסבירות. הנשיא גרוניס מתח ביקורת קשה על הרחבת השימוש בעילת הסבירות (פס"ד אמונה), כך שצפוי להרחיב את מתחם הסבירות בעניין כזה שאינו מערב זכות חוקתית מובהקת. 

ה. מידתיות: 
קיים ספק רב האם האמצעי יגשים את המטרה. ראשית, המידע כבר מועבר על-ידי הסוכנות וספק אם תהיה תרומה משמעותית לתוכנית השר. שנית, מי שמתעניין בעלייה כבר יפנה בעצמו לקבלת מידע, ואין לצפות כי מסירת המידע, כשלעצמה, תעודד עלייה לישראל. נראה כי קיימים אמצעים חלופיים רבים על הסולם: פרסום באתר המשרד, בסוכנויות הנסיעות, ברשתות חברתיות, באתרי התיירות עצמם, מבלי לחייב את מורי הדרך לערוך בירור מביך באשר לזהות הדתית של חברי קבוצה. אם כי, נוכח הפגיעה הקלה בזכויות מורי הדרך יתכן והאמצעי שנבחר, אף אם אינו האמצעי שפגיעתו פחותה, עדיין במתחם הסבירות. אף האם אמצעים אלה אינם על הסולם (אינם מגשימים את המטרה באופן מלא), נראה כי אובדן התועלת החברתית יהיה שולי אם נבחר בהם. מאידך גיסא, גם צמצום הפגיעה בזכות אינו משמעותי, כך שהאמצעי שנבחר יכול להיחשב מידתי במובן הצר.     
שיקול הדעת בקביעת הוראה 2:

א. סיווג השיקולים: 
(1) עידוד התיירות לישראל – שיקול ספציפי מרכזי (התפקיד שמוטל על הרשות בחוק) – יישקל בשלב א' להפעלת שיקול הדעת. הוספת בחינות בקיאות במורשת יהודית משמעה מורי דרך  בעלי ידע רב יותר בתחום זה, כך שפועלת להעשיר את החוויה של התייר (היהודי והלא יהודי) באתרי מורשת יהודית, ובעלת תרומה חיובית לתיירות. 
(2) חיזוק הזיקה של יהודים לישראל בביקורם בארץ – כפי הנראה שיקול כללי משני (מקבוצה א') (תרומה לטובת הציבור במובן הרחב שאין חובה על הרשות לשקול). ניתן לטעון כי במדינה יהודית, חיזוק הזיקה של יהודי התפוצות לישראל (התורם לאחדות העם היהודי בישראל ובתפוצות), נוגע בעקרונות היסוד כך שהשיקול האמור עובר שדרוג לכדי שיקול ככלי מרכזי (מקבוצה ב'). בהנחה ושיקול כללי משני, יישקל רק בשלב ב' אם השיקולים המרכזיים אינם מחייבים תוצאה מסוימת (פס"ד חורב). 

(3) פגיעה בחופש העיסוק של מורי הדרך – זכות יסוד המעוגנת בחוק יסוד – שיקול כללי מרכזי הנגזר מעקרונות היסוד (מקבוצה ב') – יישקל בשלב א'. 
(4) שיקול ההסתמכות של מורי הדרך מסיימי הקורס – חלק מהפגיעה בפרט שצריכה להישקל במסגרת חובת ההגינות – שיקול כללי מרכזי (מקבוצה ב'). אנחנו עוסקים במורי דרך שסיימו את הקורס וקיבלו הסמכה – כך שקיימת הסתמכות גבוהה על כך שכבר עמדו בכל התנאים הנדרשים לעיסוק במקצוע. 

(5) החובה לנהוג בשוויון – שיקול כללי מרכזי (קבוצה ב') – עקרון יסוד של השיטה ונגזרת של החובה לנהוג בהגינות – יישקל בשלב א'.    

ג. תשתית עובדתית: 

(1) מעמד הדיווחים על תחושת חסר בתכני מורשת? ספק רב האם דיווחים ספוראדיים, ללא ערכית סקר מסודר, הם בגדר נתון מהימן שאפשר לסמוך עליו על-פי כלל הראיה המנהלית הסבירה ("מבחן אמינות הנתונים") (פס"ד יורונט)? 

ד. סבירות: 

הפגיעה בחופש העיסוק ובהסתמכות היא משמעותית, ואם חיזוק הזיקה של התיירים היהודים הוא שיקול כללי משני (מקבוצה א'), נראה כי אין מה שיכול להצדיק את הפגיעה בשיקולים המרכזיים בשלב א' (התרומה לתיירות במובן הרחב שולית מדי) – כך שאין אפשרות לעבור לשלב ב' ואין לשקול את שיקול חיזוק הזיקה. אם מדובר בשיקול כללי מרכזי (מקבוצה ב') ניתן לאזנו מול חופש העיסוק והפגיעה בהסתמכות. פגיעה בזכות יסוד פועלת לצמצום מתחם הסבירות, וגם לגישת גרוניס בזכות חוקתית יש לשמר את עילת הסבירות ולהפעילה.  
ה. מידתיות: 
בחינות במורשת ישיגו את המטרה של הגברת התכנים היהודיים אליהם נחשף התייר היהודי. ניתן לטעון כי תקופת המעבר קצרה מדי (בהחלת משטר הרישוי החדש), ואין לצפות ממורי דרך להתאים עצמם לחומר חדש שלא נלמד בקורס בתוך זמן כה קצר, כשכישלון בבחינה משמעותו חסימת העיסוק במקצוע. תקופת מעבר ארוכה יותר נמצאת על הסולם ולא תפגע בהשגת המטרה. כמו כן, העובדה כי מדובר במורי דרך שסיימו את הקורס ועובדים במקצוע, אפשר היה לבחור במסלול של לימודים המהווים השתלמות חובה, כחלק מגמול ההשתלמות או במימון המשרד, ומבלי להציב את הבחינות כתנאי לעיסוק. אף אם אמצעי זה אינו על הסולם, אובדן התועלת קטן יחסית מול החיסכון בפגיעה בזכות. 
ו. הפלייה: 
בחלוקה לקבוצות שוויון ("שוויון חיצוני") (פס"ד התיאטרון הארצי לנוער): נראה שיש טעם ענייני וסביר (מול שמירת השוויון התוצאתי) ביצירת קבוצה מיוחדת של מורי דרך ותיקים המשרתת את מטרת החלוקה להבטיח בקיאות של מורי הדרך במורשת היהודית (ניתן להניח שבשנות עבודתם צברו ידע לרבות בתחום המורשת אם כי אין ביטחון בכך) מבלי לפגוע באופן קשה בפרט (למורים הותיקים הסתמכות ברמה גבוהה יותר). מאידך גיסא, כדי להבטיח רמה אחידה בתחום הידע של המורשת היהודית יש שיקול שתומך באי הפרדת הקבוצות. נוכח השיקול האחרון, נראה שהפער בין הקבוצות בלתי סביר (פס"ד טיקוצקי), והיה נכון להקל עם הותיקים, או להעניק להם פטור חלקי, אך לא לפטור אותם כליל מבחינות בקיאות ולהסתמך על הידע שרכשו באופן עצמאי. 

בחלוקה בתוך קבוצת השוויון ("שוויון פנימי"): "יחס שווה" בתוך קבוצת השוויון עלול להביא לתוצאה שאינה שוויונית (פס"ד טיקוצקי). כל מורי הדרך הצעירים מחויבים בבחינות, אלא שחלקם מועסקים בתחום המורשת היהודית, וידיעתם בתחום כבר נבחנה והוכחה כתנאי לקבלתם לעבודה, כך שקיים "שוני רלוואנטי" העשוי להצדיק "יחס שונה" וחלוקה נוספת לקבוצות שוויון בתוך קבוצת מורי הדרך הצעירים.       
פתרון שאלה 2: 
טענות מקדמיות:

סמכות בג"צ - כללי: 
סעיף 9 לתוספת הראשונה לחוק בתי-משפט לעניינים מנהליים מעביר את ענייני התיירות לשיפוטו של ביהמ"ש לעניינים מנהליים. לבג"צ סמכות מקבילה שמקורה בסעיף 15 (ג) ו- (ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה, שאינה נשללת בחוק רגיל (פס"ד סלאמה), אך בהעדר "עניין בעל חשיבות, רגישות או דחיפות מיוחדת" (מקרים בהם על-פי סעיף 6 לחוק ביהמ"ש המנהליים ניתן להעביר דיון לבג"צ), בג"צ יעדיף להעביר את הדיון לביהמ"ש לעניינים מנהליים כסעד חלופי לבג"צ.    
סמכות בג"צ ביחס לביה"ס למורי דרך: 
האם מדובר בגוף הממלא "תפקיד ציבורי על-פי דין" במובן סעיף 15(ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה? ראשית, אף שביה"ס הוא גוף פרטי, הוא הוקם ומתופעל בשליטת משרד התיירות – כך שניתן להרים את המסך ולתקוף ישירות את משרד התיירות (נראה בו כמי שהבטיח הסמכה למי שיעמוד בדרישות הקבועות בתקנון) בכל עניין הקשור לביה"ס – במעין "הרמת מסך" (פס"ד גלבוע). שנית, בהנחה וביה"ס עורך את בחינות ההסמכה ובכוחו לפסול מורה דרך מלעבוד במקצוע, הרי הועברה לו סמכות בתחום רישוי מורי הדרך (בכוחו לשנות את הזכויות והחובות של התלמידים חד-צדדית). אם העברת סמכות זו נשארת בתחום ההסתייעות (ביצוע באמצעות אחר) ניתן לתקוף ישירות את משרד התיירות. אם העברה זו עולה כדי הפרטה, הרי יש בה להפוך את הגוף הפרטי לסמכות שלטונית של ממש הכפופה לשיפוט בג"צ. המקור החלופי הוא סעיף 15(ג) המהווה "סמכות סל" של בג"צ, אלא שהיא מופעלת רק בעילות חריגות (חוסר סמכות ופגיעה בכללי הצדק הטבעי) ובמקרים מיוחדים וספק אם זהו המקרה המתאים. 

זכות עמידה: 
הכלל הוא עתירה פרטית וכאן התנועה אינה יכולה להראות אינטרס אישי ממשי וישיר שלה שנפגע. חריגי העתירה הציבורית הורחבו עם השנים (פס"ד רסלר), ונראה כי לפחות ביחס ל"פגם חמור בפעולת המנהל", ניתן לבסס עתירה ציבורית. לגבי החריג השני – עניין בעל אופי ציבורי בעל נגיעה ישירה לשלטון החוק – קיים ספק באשר למרכזיות העניין בציבוריות הישראלית. כאן יתכן ועתירה ציבורית תחסם נוכח העובדה כי קיים עותרים פרטיים קרובים יותר (מורי הדרך) (פס"ד סרוזנברג) שעלולים להיפגע מההכרעה בעתירה מבלי שהיה להם יומם בביהמ"ש (חובה לצרפם).    
טענה 1: 
חזקה ששר רשאי לאצול מסמכותו כאמור בסעיף 33(ב) לחוק יסוד: הממשלה, אלא שהחזקה קמה אם מתקיימים תנאי הסעיף. אחד הסייגים נוגע לאיסור אצילת סמכות להתקין תקנות. אמנם השר התקין את התקנות בעצמו (תקנות הפיקוח על שירותי תיירות), אך אף שהוסמך בסעיף 3(1) לחוק שירותי תיירות "להסדיר" (לקבוע "הסדרים ראשוניים") את עניין רישוי שירותי התיירות (הכוללים מורי דרך) ולקבוע את "הדרישות והמבחנים" לעניין רישוי שירותי תיירות, התקנות שהתקין חסרות כל התייחסות לנושאים אלה, ולמעשה מי שיקבע את "ההסדרים הראשוניים" יהיה המפקח שהוסמך בהסמכה כללית בתקנות להעניק רישיון למורי הדרך. במצב כזה ניתן לקבוע כי השר העביר למפקח סמכות חקיקתית בניגוד לסייג בחוק היסוד (פס"ד שנסי + יקותיאלי). במידה וטענה זו תידחה, ניתן עדיין לסתור את החזקה בעד אצילה על-ידי שר אם תוכח "כוונה אחרת משתמעת" כאמור בסעיף 33(ה) לחוק היסוד, על-פי הקריטריונים לפרשנות החוק המסמיך (פס"ד פיליפוביץ). היקף התפקיד, היקף שיקול הדעת והנגיעה לזכויות אדם פועלים נגד האצילה (אם כי השר דואג להנחות את המפקח ב"הנחיות ההיררכיות" שקבע), ואילו היותה של האצילה אנכית, היותה של הסמכות סמכות רישוי (מנהלית רגילה) ושיקולי היעילות שאינם מאפשרים לשר לתפקד בעצמו כרשות רישוי תומכים באצילה וכנראה מכריעים, אלא שכאמור נראה שהשר לא עמד בתנאי הסעיף.        
טענה 2: 
על-פניו החוק אינו עוסק בעידוד עלייה של תיירים יהודים. כמו כן, אין מדובר ב"פרסומים של שירותי תיירות" במובן סעיף 3(4) לחוק. השר יכול לטעון כי הנושא נכנס להסדרת "פעולתו" של שירות תיירות במובן סעיף 3. הסמכות בחוק נוגעת להתקנת תקנות באישור הוועדה, וכל עוד השר פועל במסגרת הנחיות הוא עוקף בכך את הפיקוח של ועדת הכנסת (גולדברג, צרפתי). מאידך גיסא, החוק ייעד את קביעת הכללים לדרג הפוליטי העליון, ואין בעיה שעד להתקנת התקנות השר יפעיל הנחיות לתקופת הביניים (אבחון פס"ד ברבי שם דובר בהנחיות שקבע הרשם לצד סמכות התקנת התקנות של השר). 
הפגיעה בפרטיות – כזכות יסוד – פועלת לשנות את עקרון החוקיות, כך שנדרשת הסמכה מפורשת בחוק ואין די בהסמכה משתמעת, אלא שנוכח ההנחה שאין מדובר בפגיעה משמעותית או גרעינית, יתכן ריכוך בדרישת המפורשות ונסתפק בהסמכה הכללית בחוק להסדיר "פעולתו" של שירות תיירות.  

מקור אחר שיכול לשמש כאן הוא סמכויות הממשלה השיורית (סעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה). בהנחה ואין הסדרה ספציפית בחוק אחר של לעידוד עלייה לישראל של תיירים יהודים, הממשלה יכולה להיכנס לתחום זה, שכן יתכן וניתן להתגבר על הפגיעה הלא משמעותית בזכות יסוד (כאמור לעיל – כך שנרכך את הדרישה לפגיעה מפורשת בחוק), וכמו כן, אין מדובר בעניין עקרוני, מהותי, ברמה הלאומית המחייב הסדרה על-ידי הכנסת על-פי "כלל ההסדרים הראשוניים" (חשין, ועדת המעקב). אולם בעניינו, מי שהפעיל את הסמכות היה השר ואין מידע באירוע כי סמכות זו הואצלה לו מהממשלה כאמור בסעיף 33(א) לחוק יסוד: הממשלה (הפנייה אליו נעשתה על-ידי שרת הקליטה ולא בשם הממשלה כולה).   

טענה 3: 
מחד גיסא, הוספת תנאים לרישוי היא החלה אקטיבית על מצב נמשך, ואין לעוסק בתחום מסוים ציפייה לגיטימית שבעתיד לא יוחלו תנאים נוספים לרישוי (פס"ד ארביב). מאידך גיסא, יתכן ומדובר בהחלה פרוספקטיבית על מי שנרשם ללימודי מורי דרך בהסתמך על דרישות מסוימות לעבודה במקצוע ואף סיים את הקורס והוסמך (פעולה שהסתיימה בעבר), אלא שכאן אין שינוי של התוצאות המשפטיות ביחס לאותה פעולה שהסתיימה. יחד עם זאת, כל החלה של משטר רישוי חדש – נוכח הסתמכות העוסקים בתחום – יש בה סממנים של החלה למפרע (פס"ד בנאי). עדיין נראה כי החזקה נגד החלה למפרע (פס"ד רשות שדות התעופה תעופה) נסתרת שכן הסמכה להסדיר רישוי כוללת בהכרח סמכות לקבוע תנאים חדשים מעת לעת, והבחינה העיקרית היא של שיקול הדעת (ולא של סמכות), דהיינו סבירותה ומידתיותה של דרישת הרישוי ושל הוראת המעבר הצמודה לה.    

טענה 4: 
החוק אינו כולל חובת היוועצות סטאטוטורית, אלא שהיוועצות וולונטרית בקבלת החלטה אחת, עשויה בנסיבות המתאימות להקים חובת היוועצות בשינוי ההחלטה מכוח החובה בסעיף 15 לחוק הפרשנות לשנות החלטה באותה הדרך (פס"ד סווירי). 

טענה 5: 

תקנות בנות-פועל תחיקתי יש לפרסם ברשומות מכוח ס' 17 לפק' הפרשנות. לא נראה שמדובר בתקנות על-פי המבחן המשולש (פס"ד הבורסה לניירות ערך), ולאור הסמכות להתקין תקנות המפורשת בחוק. ספק אם ההוראות מקיימות את הגדרת תקנה, שכן היא אמנם נתנה מאת רשות אך לא על-פי חוק (הסמכות המפורשת להתקין תקנות מחייבת אישור ועדה של הכנסת וכנראה לא הופעלה כאן). כמו כן, אף שההוראה מופנית לציבור הלא מסוים של מורי הדרך שירשמו בעתיד למסלול, ספק אם הכוונה לקבוע נורמה מחייבת שכן אין סמכות חוקית לכך (כאמור התקנת תקנות מחייב אישור ועדה של הכנסת). מכאן שיש לקבוע שמדובר ב"הנחיות היררכיות" שקבע השר למפקח שאותו הסמיך בתקנות שהתקין. הנחיות אין צורך לפרסם ברשומות, ודי בפרסום סביר בנסיבות העניין למעוניינים בדבר. ככל שהפגיעה בפרט גדולה יותר כך האפקטיביות הנדרשת מהפרסום עולה (פס"ד רומיאו + נמרודטקס). בהנחה וביטאון מורי הדרך מופץ בביה"ס ולבוגרי ביה"ס חינם, כנראה שזהו פרסום אפקטיבי אף נוכח הפגיעה בחופש העיסוק.     
טענה 6: 
מכיוון שאין מדובר בסמכות הקשורה בטבורה בהוצאת כסף מאוצר המדינה (אין מדובר בכסף מזומן המשולם לאזרחי המדינה מאוצר המדינה), אלא בתוכנית שעולה כסף כמו כל תוכנית אחרת שמפעיל המשרד מתקציבו השנתי, נראה כי אין חשש לפריצה של מסגרת התקציב ואין תחולה לסעיף 40 לחוק יסודות התקציב במובן של דרישת "הסמכה תקציבית" עצמאית בחוק התקציב השנתי (התוכנית תמומן מתקציב משרד התיירות).

טענה 7: 

ראשית, מן הראוי לעסוק בתחולת המשפט המנהלי על גוף פרטי. לא נראה כי זה המקרה הקלאסי של גוף דו-מהותי שכן ספק עד כמה מדובר בשירות חיוני לציבור ובפערי כוחות, אם כי בתחום זה נראה שביה"ס פועל כמונופול המפעיל זיכיון מטעם המדינה (פס"ד מיקרודף, קסטנבאום). על גוף דו-מהותי תהיה תחולה חלקית ובעוצמה מופחתת של המשפט המנהלי. כאמור בסוגיית סמכות בג"צ, אם היתה כאן העברת סמכות ברמה של הסתייעות, ניתן לבצע "הרמת מסך" ולראות במשרד התיירות כמי שהבטיח (כמפעילו של ביה"ס), ואילו אם היתה כאן הפרטה של ממש, הרי ביה"ס פועל כרשות שלטונית והמשפט המנהלי יחול עליו ישירות ובאופן מלא.   
שנית, בהנחה שתחול על הגוף (או על משרד התיירות) הלכת ההבטחה המנהלית (ואולי השתחררות מחוזה רשות שכן התקנון מהווה חוזה בין ביה"ס לנרשמים) יש לדון ביסודותיה (פס"ד סאיטקס + קלכמן). נראה כי אין בעיה עם היסוד "נותן ההבטחה היה בעל סמכות לתיתה" – לביה"ס, ולמעצר למשרד התיירות, היתה סמכות להגדיר את דרישות ההסמכה בתקנון ביה"ס. הבעיה עם היסוד "כוונה להקנות לה תוקף משפטי", שכן כל מוסד אקדמי או מקצועי מגדיר את הדרישות האקדמיות ללא כוונה להקנות להן תוקף משפטי, ומתוך ידיעה שיתכן והדרישות ישתנו מעת לעת וכי אין לתלמידים ציפייה לגיטימית שדרישות אלה לא ישתנו (למעט במובן של ההחלה למפרע – ראו לעיל החלטה (3)). אין בעיה גם ביסוד של "בעל יכולת למלא אחריה" שכן אין חובה בחוק להוסיף את בחינות הבקיאות במורשת יהודית, וזו יוזמה חדשה של משרד התיירות. נראה כי העניין יוכרע באיזון האינטרסים תחת היסוד של "אין צידוק חוקי לשנותה או לבטלה", בין הצורך הציבורי להשתחררות מההבטחה הנוגע בחיזוק לימודי המורשת (חלש יחסית) לבין השיקול של קיום הבטחות (חובת ההגינות של הרשות), ההסתמכות של המסיימים (זהו עיסוקם שעלול להיפגע אם ייכשלו בבחינה הנוספת) והסממנים של ההחלה למפרע (לעיל החלטה (3)). 
טענה 8: 
התקנות מנהיגות הליך דו-שלבי למינוי המפקח, המלצה של ועדה בלתי תלויה – ועדת המינויים בשירות המדינה – והחלטה סופית של השר (כמי שמאציל את סמכותו למפקח בתקנות). בהליך כזה ראוי לשמור על עצמאות שיקול הדעת של הגוף הממליץ, שעשוי המבטיח מינוי נקי משיקולים פוליטיים זרים בשלב ב' של ההליך (פס"ד התנועה לאיכות השלטון). לדעת השופט ברק, שיחה בין הגורם הממליץ לגורם המאשר, כשלעצמה, אינה פוסלת את הליך המינוי, כל עוד ולא הוכח כי נשללה עצמאות שיקול דעתו של הגורם הממליץ בשלב א' של הליך המינוי. לעומתו, השופט פרוקצ'יה, מחמירה את הדרישה ומחייבת חיץ ברור בין שלבי ההליך, כך ששיחה כאמור מטילה דופי בהליך המינוי ועלולה להביא לפסילתו.   
טענה 9: 

מצד אחד, נראה כי מתקיים "חשש סביר" ואף "אפשרות ממשית" – מנקודת מבט אובייקטיבית של הציבור הצופה בהתנהלות השלטון – לניגוד עניינים מוסדי (בין שני תפקידים ציבוריים) או אישי (בהנחה שיו"ר התאחדות בית המלון הוא תפקיד פרטי), בין היותו של המפקח חלק מהמערך השלטוני של משרד התיירות הפועל להסדרה ולפיקוח על שירותי תיירות, לבין היותו עומד בראש גוף הפועל להגנה על האינטרסים הכלכליים של אותם שירותי תיירות ממש בפני אותם רשויות מפקחות (פס"ד סיעת הליכוד בעיריית פ"ת + שמעון). 
מצד שני, יטען המפקח כי סמכותו כגוף מפקח משתרעת רק על מורי הדרך כנותני שירותי תיירות, ובעבודתו השוטפת אין לו כל נגיעה לבתי המלון. עם זאת, ספק אם ניגוד העניינים ניתן לנטרול כדי להגן על חופש העיסוק (פס"ד שמעון + טאטור) נוכח הזיהוי של המפקח – כחלק אינטגראלי ממשרד התיירות – עם הרשות המפקחת על בתי המלון כנותני שירותי תיירות.  
טענה 10: 
בהנחה והוראות השר הינן "הנחיות היררכיות" (לעיל טענה 5), אף שיש נטייה בפסיקה נגד סטייה מהן (פס"ד אל סנע), הרי הן עדיין בגדר הנחיות, ועל הרשות לבחון האם המקרה המיוחד מחייב סטייה (פס"ד הורמן). כאן הרשות מסרבת בכלל לדון בפנייה לסטייה מהנחיות השר, כשזו דווקא מגלה טעם ענייני העשוי להצדיק זאת. בסירובה לדון, הרשות גם מפרה את זכות הטיעון של האזרח לשכנע כי המקרה המיוחד שלו מצדיק סטייה.  

טענת המדינה ל"בטלות יחסית": 

טענה לבטלות יחסית מחייב איזון אינטרסים. מחד גיסא, האינטרס בשלטון החוק חזק נוכח הפגמים החמורים, ומורי הדרך שאינם מיוצגים בעלי אינטרס חזק בביטול ההחלטה וייפגעו מסיוגה. מאידך גיסא, לציבור בכלל ולרשות (שכנראה פעלה בתום לב) אינטרס משמעותי שההחלטה לא תבוטל כדי שמילונים רבים העשויים לתרום לעידוד העלייה לישראל לא ירדו לטמיון.   
