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פתרון מועד ב' 
טענה 1: 
· האם "הכללים" בס' 4 הם בגדר "תקנות" או "הנחיות"? 
לצורך ההבחנה נחיל את המבחן המשולש של הבורסה לניירות ערך לזיהוי "תקנה בת-פועל תחיקתי" (פס"ד הבורסה לניירות ערך): ראשית, נבחן האם מתקיימת הגדרת "תקנה" בס' 1 לפקודת הפרשנות. נראה כי שני היסודות מתקיימים, שכן הכללים נקבעים "מאת כל רשות" (על-ידי השר) ו"מכוח החוק" (השר יקבע את הכללים מכוח סמכותו בס' 4 לחוק). שנית, נחיל את מבחני אלכסנדרוביץ הדורשים כי הכללים יקבעו "נורמה" (שינוי של המשפט הנוהג במדינה) שהיא "כללית" (חלה על ציבור בלתי מסוים). ס' 4 מדבר על "כללים לטיפולה של הרשות באסירים", ונראה יותר כי הכוונה לקבוע כללים שיחייבו את הרשות ללא אפשרות סטייה. במצב כזה תיקבע "נורמה" לטיפול באסירים (המשנה את המשפט הנוהג במדינה) שתהיה "כללית" (תשנה את זכויות האסירים לשיקום, הן האסירים שכרגע מוחזקים והן ציבור בלתי מסוים של אסירים שיוחזקו במשמורת בעתיד). לעומת זאת, אם יתפרש החוק כמתכוון לכללים המכוונים לרשות, אך שניתן לסטות מהם במקרים מיוחדים בדומה להנחיות, הרי שאין לפנינו תקנות.   
· מה הנפקות של ההבחנה בין תקנות להנחיות? 
אם עניינו בהנחיות בלבד, הרי שאין לפנינו את המצב המוכר של הפעלת חוק בהעדר תקנות שחובה להתקינן, ואין טעם להמשיך בבדיקה. לפיכך, נניח שמדובר בתקנות.   
· בהנחה שמדובר בתקנות – האם חובה להתקינן? 
אם מדובר ב"סמכות רשות" שאין חובה להפעילה, הרי לא ניתן יהיה לקבוע כי החוק אינו ניתן להפעלה בתקופת הביניים עד להתקנת התקנות. כאן נראה שמדובר בחובה שכן הן הלשון ("ייקבע") והן התכלית (הצורך בקביעת הסדרים לטיפול באסירים במקום בו החוק אינו כולל הסדרים ראשוניים) תומכים בסמכות חובה.  
· בהנחה שחובה להתקינן – האם החוק ניתן להפעלה בתקופת הביניים? 
התשובה לשאלה זו היא נעוצה בפרשנות החוק המסמיך תוך התחשבות בלשונו, מטרתו, מבנהו והמכשלה שתיגרם לציבור אם החוק יתפרש ככזה שאינו ניתן להפעלה עד להתקנת התקנות (פס"ד צרפתי). מחד גיסא, הקריטריונים לפרשנות מצביעים על אפשרות להפעיל את החוק אף בהעדר תקנות. מבחינת המבנה והמטרה, הוקמה רשות מיוחדת (ס' 3 לחוק) שלה מועצה המוסמכת להתוות "קווי פעולה" ו- "להנחות את המינהלה" (ס' 15 לחוק), כך שגם בלי הכללים של השר ישנה רשות שבכוחה להפעיל תוכניות שיקום. כמו כן, המכשלה שתיגרם לציבור קשה שכן בהעדר תוכניות שיקום גם יהיו פחות עבריינים שיזכו לשחרור מוקדם וגם משוחררים ללא שיקום יסכנו יותר את הציבור. מאידך גיסא, מתקיימת אחת האינדיקציות לחוסר אפשרות הפעלה (גולדברג, צרפתי) והיא עקיפת הפיקוח של וועדת הכנסת על הטיפול באסירים שקיים רק לגבי התקנות ולא יתקיים אם החוק יופעל בהעדרן (כאמור בס' 4 לחוק).          
טענה 2: 
· האם החלטה כללית לגבי עברייני מין חמורים היא בגדר "הסדר ראשוני"? 
ההחלטה עוסקת בעקרונות ובאמות המידה הכלליות להפעלת סמכויות השיקום ולא אך בהסדרי ביצוע כך שמהווה "הסדר ראשוני".   
· האם חל "כלל ההסדרים הראשוניים" (האם ההחלטה עקרונית / מהותית)? 
הפסיקה קבעה מבחנים להערכת חשיבות ההכרעה (חשין, ועדת המעקב + המרכז האקדמי). מחד גיסא, חלק מהמבחנים תומכים בהחלת כלל הסדרים: שיקום עברייני המין בעל השפעה חזקה על חירויות הפרט (זכותם לחירות אישית תלויה בכך) ועל טובת הציבור (הגנה על קורבנות פוטנציאליים וההשפעה על חיי העבריינים עצמם ומשפחותיהם) ואין דחיפות שהרשות המבצעת תקבל את ההכרעה (ניתן להותיר אותה לכנסת). מאידך גיסא, ההחלטה אינה שנויה במחלוקת מבחינה חברתית (הסוגיה אינה סוגיה פוליטית קשה המפצלת את החברה בישראל), היקף ההשפעה מצומצם (נוגע במספר מוגבל של אנשים) ועלותה הכלכלית אינה משמעותית. נראה שהכף די מאוזנת עם נטייה לאי החלת כלל ההסדרים. 

· מה נפקות החלת הכלל? 
במידה ויש תחולה לכלל, הרי חזקה (הניתנת לסתירה) כי המחוקק לא התכוון להסמיך את הרשות המבצעת לקבוע "הסדרים ראשוניים" בתחום זה, ומכיוון שכאן ענייננו בהסדר ראשוני הרי חזקה שהחלטה זו בסמכות הכנסת בלבד.   
· האם נסתרת החזקה שמקים הכלל נגד קיומה של סמכות לרשות המבצעת? 
מה דרגת המפורשות הנדרשת לסתירת החזקה? הנשיא גרוניס (פס"ד המרכז האקדמי) דורש מפורשת גבוהה בפגיעה בזכויות אדם, והנגיעה לחירות האסיר בענייננו אולי מחייבת מפורשות גבוהה. לגישת השופט ג'ובראן קיים יחס ישר בין דרגת המפורשת הנדרשת לסתירת החזקה ובין חשיבות הנושא מבחינה חברתית (לעיל רמת החשיבות הבינונית בעניינו).  

בפרשנות החוק נראה כי מועצת הרשות דומה למועצת רשות מקרקעי ישראל שלגביה נקבע בפסיקה כי נסתרה החזקה (פס"ד שיח חדש): גם כאן המועצה הוסמכה בלשון מפורשת "להתוות את קווי פעולה" (ס' 15(1) לחוק) ולמעשה את אמות המידה (ההסדרים הראשוניים); גם כאן החוק הוא מעין "חקיקה עצלה" נטולת הסדרים ראשוניים המעידה שהרשות היא זו שאמורה לקבוע אותם; וגם כאן המועצה מהווה מעין "כנסת זוטא" המחליפה את הכנסת בתחום השיקום (קובעת מדיניות ומאשרת את התקציב) באופן המלמד כוונה להסמיכה לקבוע הסדרים ראשוניים במקום הכנסת.  
טענה 3: 
· האם הרשות מהווה "תאגיד סטאטוטורי" לעניין סמכות הנטילה של השר? 
תאגיד סטאטוטורי מוקם בחוק כאישיות משפטית נפרדת מ"מדינת ישראל". כאן החוק קובע במפורש כי הרשות היא "תאגיד" (ס' 5 לחוק).   
· האם מתקיימים תנאי ס' 34 לעניין הנטילה על-ידי השר? 
השר ממונה על ביצוע החוק (ס' 29), ואין מדובר בסמכות שיפוטית או "מעין שיפוטית" שכן הרשות דנה בבקשות להתקבל לשיקום כשאין בפניה סכסוך (Lis) בין שני צדדים. לגבי התנאי של "הנתונה... לעובד מדינה", ישנו ספק פרשני לגבי "תאגיד סטאטוטורי". לפי האוביטר של השופט ברק (פס"ד התנועה לאיכות השלטון) סמכות הנטילה אינה חלה על תאגיד סטאטוטורי. לגישת המרצה, יש לפרש "עובד מדינה" כ"עובד ציבור" שכן יש לאפשר לממשלה הנבחרת בדמוקרטיה שליטה על כל מערך הסמכויות של הרשות המבצעת כדי לאכוף את מדיניותה (כפי שנלמד בכיתה). כמו כן, נראה כי הנטילה היא "לעניין מסוים" שכן המכתב של השר נוגע לשיקום אסיר ספציפי.     
· האם יש "כוונה אחרת משתמעת" במובן הסעיף השוללת את סמכות הנטילה? 
נראה כי ניתן להסיק "כוונה אחרת משתמעת" בכמה קטגוריות שנדונו בשיעור: ראשית,  נראה כי תחום השיקום הוא תחום מקצועי בעל זיקה חלשה למדיניות הממשלה, כך שאין מקום להתערבות הדרג הפוליטי בהחלטות הדרג המקצועי. שנית, לגבי תאגיד סטאטוטורי, בהנחה שנטילה בכלל אפשרית (ראו לעיל), לגישת המרצה נבחן את הכוונה של החוק המסמיך לפי שני קריטריונים, האם ההפרדה של התאגיד היא משיקולי מהות או יעילות ומה דרגת הפוטנציאל לסיכול מדיניות הממשלה (כפי שנלמד בכיתה). שני המבחנים מצטברים לשלילת אפשרות הנטילה: ראשית, ההפרדה היא בבירור משיקולי מהות (שכן שיקום הוא תחום מקצועי האמור להישמר נקי מפוליטיזציה); שנית, אין פוטנציאל גבוה לסיכול מדיניות הממשלה בשל ההשפעה השולית על תחום המלחמה בפשיעה.   

טענה 4:
· האם מתקיימים היסודות של הבטחה מנהלית (הלכת סאיטקס)? "סמכות לתיתה"? יו"ר המועצה אינו מוסמך להתחייב בשם מועצת הרשות כולה כגוף קולגיאלי (ס' 10(ב) לחוק) המקבל החלטות בהצבעה של רוב החברים. יתכן ויש כאן "סמכות נחזית" (פס"ד דישון), שכן האזרח ראשי להניח כי יו"ר המועצה מדבר בשם יתר החברים. גם דוקטרינת ההשתק (פס"ד עבאדה) בעייתית, שכן לא נוצר מצג ברור לגבי קבלה לשיקום ובכל מקרה אסיר אינו משנה מצבו לרעה בהסתמך על המצג. "תוקף משפטי"? האם יש כוונה של המבטיח להעניק תוקף משפטי להצהרתו? יחולו כאן מבחני גמירות דעת ומסוימות (פס"ד דישון). קשה לטעון שיש כאן מסוימות שכן ההצהרה אינה מתייחסת לעבריינים ספציפיים ובכללם עברייני מין. גם גמירות הדעת חסרה ההצהרה היא כללית מאוד ואין להבין ממנה כוונה להתחייב משפטית כלפי משהו. "יכולת למלא אחריה"? האם קיימת סמכות לקיימה? אם הדרישה חלה על נותן ההבטחה (פס"ד קלכמן), הרי שהיו"ר לבדו אינו מוסמך, אך יתכן ותחול חובה על המועצה כולה לשקול את ההצהרה של היו"ר (אם היא מתקרבת למעמד של הבטחה מחייבת) במערך שיקוליה בהחלטה לגבי עברייני מין.  "אין צידוק חוקי לשנותה או לבטלה"? נראה כי החשש מכבילת שיקול הדעת של המועצה מצדיק, ובהעדר הסתמכות משמעותית (ההצהרה כללית ואינה מבטיחה לאסיר הספציפי דבר ביחס לקבלתו לשיקום) ושינוי מצב לרעה של האסירים, לאפשר למועצה להשתחרר מהתחייבות זו. 
טענה 5:
· המסלול של זכות העיון הפרטית? 
כלל זה, המהווה אחד מכללי הצדק הטבעי הנגזרים מחובת ההגינות של הרשות, קובע כי ל"צד הנוגע בדבר" זכות לעיין במסמכי הרשות הנוגעים לענייננו לצורך ביסוס טענותיו נגד ההחלטה, אלא אם הרשות יכולה לבסס טענה לחיסיון (פס"ד מספנות ישראל). העותר כעבריין מין שהוצא מתוכניות השיקום הוא "צד הנוגע בדבר" לעניין החלטת מועצת הרשות, אם כי נגיעתו נמצאת במלוא עוצמתה בהחלטה הספציפית של המינהלת שלא לקבלו ופחות בהחלטה הכללית שאינה נוגעת אליו ספציפית.  
· המסלול של חוק חופש המידע – זכות העיון הציבורית? 
מסלול זה מכיר בזכות רחבה יותר של כל אזרח (גם אם אינו "נוגע בדבר") לקבל מידע מהרשות כקבוע בחוק. המסלול דורש בקשה על-פי הפרוצדורה הקבועה בחוק (סעיף 7 לחוק), ונניח שבקשתם לעיין עומדת בדרישות החוק. הטענה לחיסיון – האם מתקיים החיסיון בסעיף 9(ב)(4) בדבר "דיונים פנימיים"? ראשית, ספק אם חיסיון זה חל על הדיונים המתקיימים בגוף קולגיאלי לקראת הצבעה וקבלת החלטה, שכן דיונים אלה אינם "פנימיים", אלא מהווים את המקור היחידי ממנו ניתן ללמוד על שיקוליה של המועצה בקבלת ההחלטה. שנית, אף אם אנו נופלים בגדר הסעיף הרי אין מדובר בחיסיון מוחלט אלא בחיסיון התלוי בשיקול דעת כאמור בסעיף 10 לחוק, הכפוף לכללי הסבירות והמידתיות ולסמכות בלתי קונבנציונאלית של ביקורת שיפוטית מכוח ס' 17(ד), המאפשרת לבית-המשפט להחליף את שיקול הדעת של הרשות (פס"ד המועצה להשכלה גבוהה). יתכן והעניין שיש לציבור במידע והחשיבות באפשרות תקיפת ההחלטה הנוגעת לחירותם של האסירים גוברים על שיקול של הבטחת דיון חופשי וללא מורא במועצה. 

· האם סמכות הדיון בעתירות של ביהמ"ש לעניינים מנהליים? 
עתירה כנגד החלטת רשות לדחות בקשה למידע צריכה להיות מוגשת לבית המשפט לעניינים מנהליים (ס' 17 לחוק חופש המידע וס' 2 לתוספת הראשונה לחוק בתי המשפט לעניינים מנהליים), אולם גם כך סמכות השיפוט של בג"ץ מקורה בחוק יסוד והיא קיימת כסמכות מקבילה (פס"ד סלאמה).
טענה 6:
· האם מתקיים יסוד ההסמכה בעיקרון חוקיות המנהל? 
בהתאם ליסוד זה כל מעשה שלטוני חייב להישען על הסמכה במפורש או במשתמע בחוק. ההסמכה של המינהלה בס' 19 מאוד רחבה ("כל פעולה הדרושה למילוי תפקידיה של הרשות"), ונראה כי התנאי הנוגע לטיפול תרופתי אכן דרוש לשם מילוי התפקיד של שיקום עברייני מין.  
· האם משתנה יסוד ההסמכה נוכח הפגיעה בזכויות יסוד? 
במידה והסמכות פוגעת בזכויות יסוד (הטיפול התרופתי מדכא את היצר המיני של האדם תוך פגיעה בשלמות גופו ונפשו) משתנה יסוד ההסמכה ונדרשת הסמכה מפורשת בלבד (פס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים). ההסמכה הרחבה של המינהלה אינה מפורשת דיו ואין בה כל התייחסות לטיפול תרופתי או פגיעה בזכות לשלמות הגוף והנפש. אפשר לטעון בדוחק רב כי דיכוי היצר המיני אינו נוגע בליבת הזכות ולכן דרגת המפורשות הנדרשת לא תהיה גבוהה באותה מידה (פס"ד בן חיים), אך נראה שבכל מקרה דרגת המפורשות בהסמכה של המינהלה נמוכה מאוד ואינה מספקת.    
· האם ניתן להפעיל את הדוקטרינה של סמכויות עזר? 
למעשה, אין צורך בדוקטרינה של "סמכויות עזר" או "סמכויות משתמעות" נוכח ההסמכה הרחבה בס' 19 לחוק (מעניקה למינהלה במפורש סמכויות עזר). גם אם נדרש לדוקטרינה זו, הרי שלא ניתן להפעילה במקרה של פגיעה בזכות יסוד הדורשת הסמכה מפורשת ולא אך במשתמע (פס"ד לם). 
· עיקרון החוקיות – יסוד ההתאמה? 
גם אם נפתרו הבעיות ביסוד ההסמכה עדיין נדרשת התאמת לכל הנורמות בשיטה המשפטית המחייבות כל החלטה מנהלית, וכאן תיתכן סתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שמשמעותה אי חוקיות של ההחלטה.  
טענה 7: 
· האם שיקול הפגיעה ברגשות הקורבנות הוא "שיקול זר"? 
שיקול ייחשב כזר אם לא ניתן להכניס אותו לאחת הקטגוריות של השיקולים שרשות רשאית לשקול. שיקול זה אינו שיקול ספציפי מרכזי, שכן ליבת התפקיד של רשות השיקום הוא לעסוק בשיקום אסירים ולא לדאוג לענישתם הראויה או לספק צדק לקורבנות העבירה. שיקול זה גם אינו כללי מרכזי (מקבוצה ב') נוגע בעקרונות יסוד של המשפט המנהלי או החוקתי, שכן גם אם זכויות קורבנות העבירה יוכרו כזכויות חוקתיות הרי שמקומן בשיקולי הענישה ולא בהחלטה המקצועית על שיקום של מי שאמור להשתחרר ולחזור אל החברה. בכל זאת ניתן להכיר בשיקול כשיקול כללי משני (מקבוצה א'), שכן יש לו נגיעה כללית לטובת הציבור (משפיע על תחושת הצדק של קורבנות העבירה) אף שהוא רחוק מאוד מליבת התפקיד (כפי שנלמד בכיתה).
· האם יש טעמים להפוך אותו לשיקול זר? 
גם אם שיקול על פניו אינו נראה כשיקול זר ייתכנו טעמים מיוחדים להפוך אותו לכזה. כאן ניתן לטעון שיש רשות אחרת האמונה על השיקול (פס"ד חורב + כרדוש) והיא בית המשפט המביא בחשבון את הפגיעה בקורבנות העבירה בבואו לקבוע את העונש הראוי.  
· כיצד יש למיין את השיקולים בעניינו? 
(1) הפגיעה ברגשות הקורבנות – ראו ניתוח לעיל באשר להיותו שיקול כללי (מקבוצה א') משני (שהרשות רשאית לשקול). (2) סיכויי השיקום – שיקול ספציפי מרכזי (שהרשות חייבת לשקול) הנוגע בליבת התפקיד ובאחריות הבסיסית של הרשות. אין לקבל לשיקום מי שאין סיכוי לשקמו שכן יהיה זה בזבוז של משאבי הרשות ופעולה שתבוא על חשבון אסיר אחר שיש סיכוי לשקמו. (3) חירות האסיר – שיקול כללי מרכזי (מקבוצה ב') (שהרשות חייבת לשקול) הנגזר מעקרונות היסוד של המשפט המנהלי והחוקתי. ראשית, חובת ההגינות מחייבת התחשבות בפגיעה שתיגרם לפרט נוכח החלטת הרשות ובעניינו נוכח דחיית הבקשה לשיקום. שנית, אם הנגיעה לחירות האסיר ישירה (בהעדר שיקום סיכוייו לשחרור מוקדם נמוכים מאוד), הרי שיש כאן שיקול חוקתי שחובה לשקול מכוח חוקי היסוד.  

· מצבי חוסר הסבירות האפשריים כאן? 
מצב א': מצב זה עוסק בשלב א' בלבד של שיקול הדעת באיזון בין שיקולים מרכזיים מתנגשים. מצב זה יתקיים אם ניתן משקל חסר לשיקול חירות האסיר אל מול השיקול של סיכויי השיקום הנמוכים. מצב ב': מצב זה עוסק בחוסר סבירות בעצם המעבר לשלב ב' של השקילה ושקילת שיקול משני באופן המהווה מתן משקל חסר לשיקולים המרכזיים. מצב זה יתקיים אם השיקולים המרכזיים מחייבים תוצאה מסוימת (ובענייננו מתן סיכוי ראשוני לכל אסיר מבלי להוציא קטגוריה שלמה של עברייני מין חמורים) (תוצאה 1 אפשרית). במצב כזה לא ניתן לסמן וי על השיקולים המרכזיים ולעבור לשקול משניים כמו רגשות הקורבנות.  
· הקטגוריה של אי הסבירות והמבחן שנחיל? 
אם ענייננו באי סבירות חוקתית (משקל חסר לחירות האסיר) הרי תחול "פסקת ההגבלה", העניין במומחיות בית המשפט והנטייה להתערב תהיה גדולה. גם מצבי אי הסבירות האחרים כאן הינם בתחום האחריות והמומחיות של ביהמ"ש (סיווג השיקולים למרכזי משני או משקל חסר להגינות כלפי האסיר) כך שענייננו באי סבירות מנהלית רגילה במסגרתה יש נטייה להתערבות ול"מתחם סבירות" צר יותר (לא נדרשת חוסר סבירות קיצונית!!) וכל טעות מהותית של הרשות תביא להתערבות. 

