אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר

שנת הלימודים תשס"ו
99-204-01 
מבחן – מועד א'

חלק א – 45 דקות

הוראות

1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 45 דקות ואורך החלק השני 135 דקות.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, למעט סילבוס הקורס (ללא הערות עליו). בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

3. יש להשיב על כל השאלות.

4. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

5. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

6. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

7. בהצלחה!

שאלה ראשונה (10 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד)

בבג"צ 8666/99 תנועת נאמני הר הבית נ' היועה"מ, אמר השופט חשין את הדברים הבאים:

"לכאורה, בהיעלמו של דבר-המלך - נדייק: בהיעלם חלקים ניכרים בו - ניתן היה לצפות כי בתי-המשפט יידרשו ביתר-תכיפות לנושאים הקשורים בהר הבית: יידרשו להם לגופם, ישמעו ראיות ויכריעו בדין. וראה זה פלא: סקירת ההלכה תלמדנו כי במעשה הרחיקו עצמם בתי-המשפט מנושאים הקשורים בהר הבית, בהותירם אותם להכרעתו של הדרג המדיני. ההנמקות להכרעות אלו היו שונות בהדגשיהן, אך בריח-התיכון בכולן אחד הוא: כלי-המלאכה שבית-משפט מצוייד בהם לא יסכנו לפיתרון חילוקי-הדעות המתגלעים סביב הר-הבית. הכרעתו של בית-משפט, על-פי עצם טיבה, הכרעה גיליוטינית היא - אם תירצו: הכרעה בינארית - בעוד שסיכסוכים הנסבים על הר הבית אינם ניתנים כך להכרעה בהם; צורכים הם פתרון על דרך של תן-וקח: בפשרה, ברוח של הבנה, בסבלנות ובסובלנות, ובקיצור: צורכים הם הכרעה מדינית. כך היה בעבר; כך הוא בימים אלה; כך יהא בעתיד. טיב המאטריה מכתיב את טיב הטיפול בה. טיב-המאטריה הוא שהכתיב את הוראות כתב המנדט ואת הוראות דבר-המלך, והמאטריה לא הפכה את עורה ולא שינתה את פניה גם בהיעלמו של דבר-המלך."

1. הסבר את דבריו של חשין ואת ההקשר שבתוכו הם נאמרים.
בפרשת חוגים לאומיים נבחנה השאלה האם לבית המשפט סמכות להתערב בסכסוכים הנוגעים למקומות הקדושים, וזאת לנוכח סימן 2 לדבר המלך שקבע כי בתי משפט לא ידרשו ל"כל משפט או עניין" הקשורים למקומות הקדושים. נפסק כדעת אגרנט שקבע כי בעקרון ההוראות עומדות בתקפן (למשל בעניינים הקשורים לזכות הפולחן), אך אין הן חלות על זכויות מהותיות, שעוגנו גם בחקיקה ישראלית מקורית, כמו חוק השמירה על המקומות הקדושים (גישה, הגנה על רגשות, מניעת חילול).   בפרשת נאמני הר הבית נדונה טענה שלכאורה נוגעת לפגיעה ברגשות וחילול, שבסמכותו של בית המשפט לעסוק בהם.  חרף זאת בית המשפט לא מתערב. וחשין מסביר שהדבר נובע מן העובדה שאמנם האיסור הפורמאלי על התערבות בית משפט בטל אך טעמיו שרירים וקיימים, במובן זה שהמחלוקות מורכבות ועדינות וצורכות פשרה שאינה מסוג הדברים שבית המשפט מסוגל לעשות. בקיצור חשין מסביר מדוע למרות שמותר לו להכריע הוא בוחר לא להתערב.
2. יהיה מי שיאמר שדבריו אלו של חשין אינם עולים בקנה אחד עם אופן טיפולו בעתירה בדנג"צ 4128/00 מנכ"ל משרד רה"מ נ' הופמן.  הסבר.
בפרשה זו נידונה דרישתן של נשות הכותל לאפשר להן להתפלל עם טליתות, תפילין וספרי תורה בכותל המערבי. המדינה הציעה כפשרה שהתפילה תיערך בסמוך לקשת רובינזון המצויה בחלקו הדרומי של הכותל המערבי. לכאורה, לאור דבריו בפרשת נאמני הר הבית, חשין היה צריך גם כאן לנקוט ריסון ולהותיר את הענין לדרג המדיני.  למעשה, הדברים אמורים קל וחומר, שכן כאן מדובר בעניינים הנוגעים לפולחן (את זה לא אמרנו בכתה במפורש) ובעניין זה המגבלה שבדבר המלך שרירה וקיימת.  אם בעניינים הנתונים לסמכותו של בית המשפט לא ראוי לדעת חשין שיתערב, קל וחומר כאן.  חרף זאת חשין מתערב וגם קובע עקרונית כי הפשרה שמבקשת המדינה להנהיג איננה ראויה. 

שאלה שניה (10 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד)

בבג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון, אמר השופט ריבלין את הדברים הבאים, בתגובה לעמדה שהציג השופט חשין:

"הסמכות לחוקק חוקים ולתקנם שמורה לרשות המחוקקת, בעוד שבית המשפט מפרש חוקים ומפקח על חוקתיותם.  פרשנות אשר אינה עולה בקנה אחד עם לשון החוק – פגיעתה בסמכות הנתונה לגוף המחוקק עולה, לאין ערוך, על זו הכרוכה בהכרזה על בטלותו של חוק מטעמים חוקתיים.  פרשנות הנעדרת אחיזה ראויה בלשון החוק עשויה להפר את האיזון העדין שבין הרשויות.  במובן מסוים יש בפרשנות עוקפת גם משום התנערות של בית המשפט מתפקידו שלו, להכריז בקול רם וברור איזהו חוק אשר ספר החוקים שלנו אינו יכול לשאתו . . . הכרזה חוקתית ברורה היא תכופות צורך חיוני המציג בפני הגוף המחוקק ובפני הציבור הנחיה חוקתית הצופה גם פני עתיד."
א.מה הייתה השאלה שהתעוררה בפרשת גניס?

לאחר שניתנה בחוק הטבה לרוכשי דירות בירושלים, חוקקה הכנסת את סעיף 20 לחוק ההסדרים המבטל רטרואקטיבית את מתן ההטבה, תוך פגיעה בזכויות קנייניות של המסתמכים על הטבה זו. השאלה היא האם החקיקה עולה בקנה אחד עם הוראות חוק-יסוד כבוד האדם וחירותו.

ב. כיצד הכריע חשין בפרשה? 

חשין פירש את סעיף 20 הפוגע "פירוש תכליתי" באופן שיחול רטרואקטיבית רק על מי שלא הסתמך על ההטבה, בעוד מי שהסתמך על ההטבה יזכה בה.  בדרך זאת מתבטלת הפגיעה בזכות הקניין. 

ג. הסבר בלשונך את הטענות שמעלה ריבלין, והבהר כיצד הן מתייחסות להצעתו של חשין.

ריבלין טוען למעשה שתי טענות.  טענתו הראשונה – פרשנות שאין לה אחיזה בלשון החוק היא למעשה אקט של חקיקה חיובית שבו בית המשפט משמש בתפקיד מחוקק וקובע את תכני החוק.  הדבר חמור יותר, במונחי הפרדת הרשויות, מאקט של פסילת חוק, שבו שם בית המשפט קובע רק מה איננו יכול להיות (חקיקה שלילית) אך איננו יוצר פוזיטיבית נורמה חקוקה. טענתו השניה – ערכה של הביקורת השיפוטית החוקתית אינו רק בפתרון מקומי של בעיית פגיעה חמורה בזכויות, אלא במימד ההצהרתי שיש לאקט הביטול של החוק, ובדרך שההצהרה מתווה למחוקק ביחס לפעילותו העתידית.  כשבית המשפט פותר את הבעיה באמצעות פרשנות בלתי אפשרית נעלם המימד ההצהרתי המדריך.   

שאלה שלישית (10 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד)

1. בבג"צ 11298/03 התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת הכנסת (עניין גורולובסקי), נדונו שלוש אפשרויות באשר למתחם שיקול הדעת של ועדת הכנסת בבואה לקבוע האם יש מקום להסרת חסינותו הדיונית של חבר כנסת. מהן שלוש האפשרויות?
1. גישה מרחיבה - ועדת הכנסת רשאית לשקול כל שיקול הקשור לאישום. במסגרת זו רשאית ועדת הכנסת לשקול, בין השאר, אם קיים חומר ראיות לכאורה לאישום הפלילי, והאם יש "עניין לציבור", במשפט.

2. גישה מצמצמת - סמכותה של ועדת הכנסת מוגבלת היא לבחינת השאלה אם החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה להגיש כתב אישום נגד חבר הכנסת מבוססת על טעמים פסולים שמקורם בהשפעות פוליטיות.
3. גישת ביניים - הוועדה רשאית לשקול שיקולים שמעבר לבחינת תום ליבו של היועץ המשפטי לממשלה. עם זאת, אין היא רשאית לשקול כל שיקול הרלבנטי לאישום. במסגרתה של אפשרות זו ניתן למצוא גוני ביניים. כך, למשל, ניתן לגרוס כי ועדת הכנסת אמנם אינה רשאית לבחון את דיותן של הראיות, אך היא רשאית לקבוע כי במצבים מסויימים (כגון סוג העבירה, נסיבות ביצועה, השלכותיה המדיניות) אין מקום להגשת אישום נגד חבר כנסת.
2. לאחר פסק הדין בעניין גורולובסקי, תוקן חוק חסינות חברי הכנסת, ונקבעו בו, בין היתר, העילות המצדיקות החלטה שלא להסיר חסינות.  מהן העילות, ולאיזו מן הגישות שהוצגו בעניין גורולובסקי הן מתאימות? 
החוק שונה באופן שבהחלטה על הגשת כתב אישום החסינות מוסרת ולח"כ יש אפשרות לבקש לשמור על חסינותו בהתקיים אחת או יותר מהעילות הבאות:
1. מילוי תפקידו או למענו – חסינות מהותית.
2. כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפליה.
3. התקיימו 3 התנאים הבאים: הכנסת נקטה כנגד הח"כ הליכים משמעתיים; העבירה נעברה במשכן הכנסת; בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, אי ניהול ההליך הפלילי לא יפגע באינטרס הציבורי.
4. ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת או ועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך כאמור, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.

שיקול הדעת המסור לכנסת תואם את גישת הביניים.

אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר

שנת הלימודים תשס"ו
99-204-01
מבחן – מועד א'

חלק ב – 135 דקות

שאלה ראשונה (55 נקודות – מקסימום 4 עמודים)

ברוש אלוני הינו בעל עסק לשיווק רהיטים, בשם "עץ קצוץ", המחזיק בסניפים ברחבי הארץ.  אלוני מעסיק עובדים יהודים בסניפי העסק. סניפים אלה מופעלים בכל ימות השבוע, ובכלל זאת ביום שבת. ביום 16.3.2002 הוגש כנגד אלוני כתב אישום, בגין העסקת עובדים יהודים בזמן המנוחה השבועית, בניגוד לאמור בסעיפים 9, 9א, ו26(א) לחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951 (להלן – חוק שעות עבודה ומנוחה). עם קבלת כתב האישום, פנה אלוני לרע"נ היתרי עבודה בשבת - אגף הפיקוח משרד העבודה והרווחה, בבקשה לקבל היתר להעסקת עובדים יהודים בימי חג ושבת. ביום 24.3.2002 הודיעה המדינה על דחיית הבקשה. הטעם לכך היה שעץ קצוץ אינה עומדת בקריטריונים הקבועים בסעיף 12 לחוק, המסדיר מתן היתרים לעבודה ביום המנוחה. 

הנך עורך דין.  התקבלה במשרדך פניה של אלוני, המבקש לברר האם עומדים לרשותו כלים משפטיים שיובילו לזיכויו מהאישום ולכך שיוכל להפעיל את סניפי העסק ביום השבת.  בעודך בוחן את התיק, התברר לך שכנסת ישראל הוסיפה לחוק שעות עבודה ומנוחה, ביום 1.8.2003, את הסעיף הבא, שהתקבל ברוב של 61 חברי כנסת:

"תוקפו של חוק זה הוא על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק." 

נסח עבור הלקוח את עילות התקיפה הפוטנציאליות, הבהר לו היכן יוכל להעלותן, והערך את סיכויו.

נספח:

להלן, הסעיפים הרלוונטיים מחוק שעות עבודה ומנוחה:
7. שעות המנוחה השבועית

(א) לפחות שלושים ושש שעות רצופות לשבוע הן המנוחה השבועית של העובד. 

 (ב) המנוחה השבועית תכלול – 

(1) לגבי יהודי - את יום השבת;

(2) לגבי מי שאינו יהודי - את יום השבת או את היום הראשון או את היום הששי בשבוע, הכל לפי המקובל עליו כיום המנוחה השבועית שלו."

9. איסור העבדה במנוחה השבועית 

העבדת עובד במנוחה השבועית אסורה, אם לא הותרה לפי סעיף 12. 

ו
9א. איסור עבודה במנוחה השבועית 

(א) בימי המנוחה הקבועים כמשמעותם בפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, לא יעבוד בעל בית מלאכה בבית מלאכתו, ולא בעל מפעל תעשיה במפעלו, ולא יסחר בעל חנות בחנותו.

12. היתר העבדה במנוחה השבועית 

(א) שר העבודה רשאי להתיר העבדת עובד בשעות המנוחה השבועית, או בחלק מהן, אם הוא משוכנע שהפסקת העבודה למנוחה השבועית לכולה או לחלק ממנה, עלולה לפגוע בהגנת המדינה או בבטחון הגוף או הרכוש, או לפגוע פגיעה רבה בכלכלה, בתהליך עבודה או בסיפוק צרכים שהם, לדעת שר העבודה, חיוניים לציבור או לחלק ממנו."

(ב) היתר כללי לפי סעיף קטן (א) לא יינתן אלא על פי החלטת ועדת שרים המורכבת מראש הממשלה, שר הדתות ושר העבודה. 

(ג) בהיתר מיוחד לפי סעיף קטן (א) יפורטו המקצועות או התפקידים של העובדים שלגביהם ניתן ההיתר או המחלקות במקום העבודה שלגבי עובדיהן ניתן ההיתר.

26. ענשים 

(א) מי שהעביד בניגוד לחוק זה או שלא בהתאם לתקנות או להיתר שניתנו לפיו, דינו - קנס עד חמישים לירות על כל עובד שהועבד כאמור או מאסר עד חודש אחד או שני הענשים כאחד.
רועי, להלן פתרון מפורט, והאופן שבו אני הייתי מחלק את הניקוד – משאיר לשיקול דעתך.  אני מזכיר לך את חשיבות המבנה ההגיוני, הפתרון האינטליגנטי וההתייחסות הממוקדת לנתוני השאלה

א. הזכויות הנפגעות (12 נקודות)
1. חופש העיסוק: הן של המעסיק הכולל את הזכות להעסיק עובדים בעסק ולעבוד באופן שהוא רואה לנכון. והן של העובדים לעבוד בימים הנוחים להם.
2. אוטונומיה: יכולתו של האדם לבחור כיצד לנהל את חיו (טיעוני סטטמן כנגד הענקת מעמד חוקתי, אך איזכור ההכרה בפסיקה, למשל בפס"ד דעקה).
3. חופש מדת: לפי ספיר וסטטמן אין פגיעה בחופש מדת שכן אין כפיה להשתתפות בריטואל דתי (חופש הדת כחופש מצפון), כ"כ אין פגיעה בזכות לתרבות, בשל העובדה שהחילוניות איננה תרבות מיעוט (לא הדגשנו בשיעור – לא לתת משקל רב).
4. מעמד הזכויות? אבחנה בין מעמד חוקתי להכללות בחוקי היסוד והסבר חשיבות האבחנה. עיסוק כלולה בוודאי, כבוד כאוטונומיה וחופש מדת בספק (איזכור קצר של טעמי הספק הכלליים).

ב. אפשרויות התקיפה ומיקומן (סך הכל 3) 

1. לצורך יצירת אפשרות להפעלת העסק בשבת שתי אפשרויות תקיפה ישירה בבג"צ: של החוק, או של שיקול הדעת המסור לממשלה.
2. לצורך זיכוי מהאישום תקיפת שיקול הדעת איננה רלוונטית. חייבים לתקוף את החוק, תקיפה עקיפה, במסגרת ההליך הפלילי.
ג. תקיפת החוק (סך הכל 20)
1. מנגנון האיזון שבחוק (2) – החוק עצמו מאפשר קבלת אישורי עבודה בנסיבות בהן הפסקת העבודה תגרום לפגיעה רבה,.  כלומר, החוק כולל כבר מנגנון איזון בין הזכויות לאינטרס הציבורי.  נתון זה מאפשר לבית המשפט לעצב את ההסדר באופן שיעמוד במבחני המידתיות (הפגיעה הפחותה והיחסיות) ולכן נחלשת הסבירות שבית המשפט יבחר לפסלו. העובדה שמבחני המידתיות מאפשרים איזון אופקי (כפי שהסברנו בכתה) מחזקת הנחה זו. 

2. אוטונומיה וחופש מדת (3)- תנאי לאפשרות פסילת החוק הוא שהזכויות יהיו מעוגנות בחוק יסוד, כאמור, ספק האם זכויות אלה מעוגנות בחוק היסוד, ובכל מקרה החוק מוגן מפניהן במסגרת סעיף שמירת הדינים. האם הוספת פסקת ההתגברות הופכת את החוק כולו לחדש ואז לחשוף כלפי חו"י כבוד האדם? לדעתי לא – ראשית, ההלכה שתיקון מאוחר לחוק מוקדם אינו מוגן בשמירת הדינים נוגעת לכאורה לחלק החדש בלבד.  כמו כן, ההלכה נקבעה ביחס למקרה בו החוק מתוקן, במקרה שלנו אין כל שינוי מהותי בחוק, למעט הוספת פסקת ההתגברות שנועדה להתגבר על סכנת הביטול על יסוד חו"י: חופש העיסוק.  לדעתי, לא סביר שתיקון כזה יחשוף את החוק לחו"י כבוד האדם.

3. עיסוק(5)– הוראת השעה פקעה במרץ 2002. פסקת ההתגברות התקבלה באוגוסט 2002 – האם ניתן לתקוף את החוק בגין תקופת הביניים בהם היה חשוף? דיון בבג"צ האגודה לזכויות האזרח. אם נאמץ את מודל הבטלות היחסית הסיכוי לפסילה נמוך מאד.  לגבי מודל הבטלות – בג"צ אימץ את חריג כוונת הרטרואקטיביות, החיל אותו בנסיבות העניין.  עם זאת, ניתן לטעון שבאותו מקרה כוונת הרטרואקטיביות הייתה ברורה מלשון ההארכה של הוראת השעה.  במקרה שלנו יש לכל היותר כוונה משתמעת (בונוס). בהנחה שלא ניתן לתקוף את החוק בהתבסס על חופש העיסוק בגלל פסקת ההתגברות, האם ניתן לתקוף בגלל אוטונומיה וחופש מדת, לפי הלכת מיטראל? לכאורה לא, שכן כאמור לעיל, נראה שהחוק נהנה משמירת הדינים. אם כן, יש צורך להפעיל את מבחני מיטראל באופן אינטליגנטי (5).
4. אופציית תקיפה לאור עמדת ברק בלאור-רובינשטיין-מיטראל (5) – מאפשרת להתגבר הן על שמירת הדינים והן על פסקת ההתגברות. אולם, לאור מסקנת ברק במיטראל, לא נראה שבג"צ יזהה את המקרה שלפנינו כחמור מספיק לשם כך (שוב, בפרט לנוכח קיומו של שסתום איזון בתוך החוק, איתו ניתן לשחק)

ד. תקיפת שיקול הדעת (סך הכל 10) 

1. אפשרית גם אם הזכויות אינן מנויות (נכלל במרכיב הציון בחלק א)
2. אפשרית חרף שמירת הדינים, אפילו אם בעבר בית המשפט לא התערב במקרים דומים – לאור הלכת מיטראל (עמדת ברק שהחוק חשוף לפרשנות חדשה התקבלה, כנגד דעתו החולקת של חשין) אפשרית חרף פסקת ההתגברות – המגינה רק על החוק, אך לא על האופן שבו עושה המדינה שימוש בשיקול הדעת שנמסר לה במסגרתו. 
3. התמודדות עם לשון סעיף 12 ובחינת אפשרות לפרשו בהרחבה, כמקנה סמכות לשר להעניק היתר בנסיבות המקרה.
4. סוגיית ההסמכה – מאחר ומדובר באקט שלטוני הפוגע בזכויות יסוד ייתכן ויש צורך בהסמכה מפורשת ,עמדת גזל שלא צריך כאשר הפעולה נובעת ישירות מהחוק, הגישות השונות להסמכה. 

ה. איזונים (סך הכל 10)
1. דיון במסגרת פסקת ההגבלה – בוודאי לגבי חופש העיסוק, אך גם לגבי שתי הזכויות האחרות, אפילו אם אינן כלולות בחוק היסוד לנוכח המגמה להשתמש בפסקה גם ביחס לזכויות לא מנויות. 

2. תכלית? סוציאלית ושמירת אופיה היהודי של המדינה. 

3. מידתיות – הפעלה נבונה של שלושת מרכיבי המבחן. 
שאלה שניה (15 נקודות – מקסימום 1 עמוד)

המכון הישראלי לדמוקרטיה גיבש הצעה לחוקה בהסכמה.  סעיף 32 להצעה, שכותרתו 'זכויות חברתיות', קובע כדלקמן:

(1) מדינת ישראל תפעל לקידום הרווחה האישית והכלכלית של אזרחיה ושל תושביה מתוך הכרה בכבוד האדם;

(2) היקפן של הזכויות החברתיות המפורטות בסעיפים 33 עד 36 ייקבע בחוק או על פיו
כותרות סעיפים 33-36 הן כדלקמן: (33) הזכות לבטחון סוציאלי; (34) הזכות לבריאות; (35) הזכות לחינוך; (36) זכויות בעבודה.

נתח את ההצעה, והערך אותה תוך שימוש במונחים וטיעונים שנדונו בכתה.

1. הצגת שתי שאלות נפרדות: האם המדינה צריכה לספק והאם יש לעגן בחוקה - 2  

2. מדוע לא בחוקה? חיוביות, עמומות, מעבירות סמכות לבית משפט שאין לו הכלים, ולנוכח העמימות היקף סמכותו רחב ביותר. דיון והצגת עמדה - 6 

3. ההצעה עונה על שתי השאלות בחיוב אולם, תואמת את הגישה המקובלת ביתר מדינות המערב לפיה הזכויות מעוגנות בחוקה אולם הסמכות נותרת בידי המערכת הפוליטית: סעיף 32 מנוסח בלשון של שאיפה; הוא קובע במפורש שהיקף הזכויות ייקבע בחוק או על פיו.  משמע, לכאורה, שבית המשפט איננו יכול לקבוע את גדרי הזכות, והסמכות נותרת בידי המחוקק והרשות המבצעת - 4

4. ההצעה עונה על הקשיים – החוק קובע ולכן אין עמימות; בית המשפט אינו יכול להתערב; האם באמת בית המשפט אינו יכול להתערב? 2

5. השוואה למצב היום  - 4
