אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר

שנת הלימודים תשס"ו

99-204-01 
מבחן – מועד ב'

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)

א. תאר במספר משפטים את העניין שנדון בכל אחד מפסקי הדין הבאים:

· בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים
שלושה שבועות לפני מועד הבחירות, החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים. הם לא קיבלו קהל, לא הנפיקו תעודות זהות ולא סיפקו ספחים לתעודות זהות, דבר שהיה מונע מאזרחים רבים להצביע בבחירות (לפי חוק הבחירות יש צורך בתעודה ובספח כתנאי למימוש הזכות להצביע).  משחלפו הימים, והעיצומים לא פסקו, התקינה הממשלה – מכוח סמכותה לפי חוק-יסוד: הממשלה - תקנות שעת חירום ששינו את הוראת חוק הבחירות, ואיפשרו לעקוף את הבעיה.  בית המשפט פסק כי ניתן להתקין תקנות שעת חירום, רק אם מצב החירום הקיים במדינה מונע אפשרות של פנייה לכנסת לצורך חקיקת חוק. בפועל, התקנות לא נפסלו.

· בג”צ 256/88 מדאינווסט נ' מנכ"ל משרד הבריאות
משרד הבריאות יזם תיקון לפקודת בריאות העם, שנועד להכפיף פתיחת בית חולים חדש לקבלת היתר מאת מנכ"ל משרד הבריאות.  בהצעת התיקון נקבע, כי במתן ההיתר רשאי המנכ"ל להתחשב, בין היתר, בצרכי השירותים הרפואיים במדינה ובכל אזור בה.  בד בבד עם ייזום התיקון, הוציאה שרת הבריאות צו פיקוח, מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, שתכנו זהה לתיקון המוצע. העותרים ביקשו לפסול את הצו ובית המשפט דחה את עתירתם.

ב. הבה נניח כי הפעם האחרונה בה הכריזה הכנסת על קיומו של מצב חירום הייתה ב1 במרץ 2005.  הבה נניח עוד כי העניינים שנידונו בפסקי הדין דלעיל מובאים בפני בית המשפט ביום 2 במרץ 2006.  על אלו מבין העניינים הייתה לנתונים אלה השפעה ומדוע?

על שניהם. סעיף 38 לחו"י: הממשלה מגביל את משך ההכרזה על מצב חירום לשנה (עם אפשרות להכרזה חוזרת).  העובדה שחלפה יותר משנה ללא הכרזה משמעה שאין מצב חירום.  הסמכות להתקנת תקנות מכוח סעיף 39 מותנית בקיומו של מצב חירום וחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים תולה אף הוא במפורש את תוקפו בקיומו של מצב חירום.  משפקעה ההכרזה בטלה הסמכות בשני המקומות.

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

לפניכם רשימה של 6 מושגים.  תארו בשניים שלושה משפטים, לכל היותר, את משמעותם של חמישה מתוכם.

1. כלל השתק – החלטה להימנע מעיסוק במחלוקת מסוימת לדיון כדי לחסוך את המחיר שכרוך בקיומה.  שימוש בטקטיקה החוקתית יכול לסייע להשיג השתקה חזקה.  בשל הקושי הרב לשנות את ההסדר המעוגן בחוקה סביר שהצדדים יימנעו בכלל לנסות להעלות את הנושא לדיון.
2. אוריג'נליזם – תורת פרשנות לפיה פרשנות החוקה תתבסס על הכוונה או המשמעות המקורית. יתרונה המוצהר, הגבלת שיקול הדעת של השופט.
3. תקיפה עקיפה – בהקשר החוקתי הכוונה לדיון בשאלת תוקפו של חוק שמועלית אגב דיון בתיק שמוקדו הוא אחר, אך המשך קיומו (של הדיון האחר) תלוי בתוקפו של החוק. בישראל נהוג המודל הריכוזי אך בתקיפה עקיפה יכול לדון כל בית משפט שבסמכותו לדון בשאלה העיקרית.  
4. מנגנון התגברות – בניסוחו בחוק יסוד חופש העיסוק, מאפשר להכשיר חוק הפוגע בזכות ואינו עומד בדרישות פסקת ההגבלה.  או במילים אחרות, מכשיר חוק לא חוקתי.  לפי ההצעה שהועלתה בכתה, מאפשר להתגבר על פרשנות בית המשפט ולקבוע כי לדעת המחוקק החוק הוא דווקא כן חוקתי.
5. שריון מוחלט – מונע כל אפשרות לשינויה של החוקה או מרכיב ממרכיביה. מופעל למשל בגרמניה ביחס לאופיה הדמוקרטי ולערך כבוד האדם.
6. ביקורת שיפוטית א-פריורית – ביקורת שמתבצעת לפני כניסתו של חוק לתוקף, להבדיל מביקורת א-פוסטיורית שניתן לבצע רק לאחר שנכנס לתוקף.  נוהגת בצרפת אך לא בישראל.
שאלה שלישית (10 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד)

במאמרו, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפיכה החוקתית, מתאר הלל סומר 3 תיזות לעיגונן של הזכויות הבלתי-מנויות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.  תאר בקיצור נמרץ את התיזות ואת טיעוני הנגד שסומר מעלה כנגדן.

תזות לעיגון

1. סעיף 1א לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (סעיף המטרה).  הטענה - ההגנה על כבוד האדם וחירותו הינה אמצעי להשגת תכלית רחבה יותר – עיגון ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית.  משמע, שמאז חקיקת החוק מעוגנים ערכיה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית בחוק יסוד.

2. כבוד האדם כעקרון כללי ממנו נגזרות זכויות רבות.
3. פסקת עקרונות היסוד. הטענה - חוקי היסוד הפכו את מגילת העצמאות למקור עצמאי לזכויות אדם.
טיעוני נגד

· ספציפיים

1. פסקת המטרה – לא נועדה לקבוע נורמות משפטיות, אלא לכל היותר ככלי לפרשנות הוראה מההוראות המהותיות אם תימצא סתומה או דו-משמעית.  בנוסף, אם משמש מקור לכל הזכויות מדוע בחר המחוקק לפרט אחר כך?
2. פסקת עקרונות היסוד – כנ"ל גם לפסקה זו תפקיד פרשני בלבד.

3. כבוד האדם – המונח בסעיפים 2 ו 4 צריך להתפרש באופן צר (עינויים, שם טוב, כבוד המת, חדירה לגוף ללא הסכמה).  זהו הפירוש הלשוני הטבעי, מתאים להיסטוריה החקיקתית, ותואם להיקף הזכות יצירת הפסיקה

· עקרוניים

1. יש להתחשב בכוונת המחוקק ובעובדה שהכנסת בחרה לנקוט באסטרטגיית האטומיזציה.  התעלמות מצד בית המשפט עלולה לשמש כבומרנג.

2. אין להתעלם מהכוונה המקורית כי הטיעונים העקרוניים כנגד הגישה האוריג'ינליסטית אינם תקפים במקרה שלנו. ניתן לזהות כוונה סובייקטיבית ואין קושי לבצע מחקר היסטורי.
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שאלה ראשונה (25 נקודות – מקסימום עמוד וחצי)

כשבועיים לאחר נסיגת צה"ל מדרום לבנון קיימה מפלגת בל"ד כנס באום אל פחם. בהזמנה לכנס צוין כי הוא מתקיים "באווירת ניצחון ההתנגדות הלבנונית ושחרור הדרום הלבנוני." את הנאום המרכזי בכנס נשא ח"כ עזמי בשארה.  בנאום נאמרו על ידו, בין היתר, הדברים הבאים: "החיזבאללה ניצח, ולראשונה מאז שנת 1967 טעמנו את טעמו של הניצחון. זכותו של החיזבאללה להתגאות בהישגו ולהשפיל את ישראל ... לבנון, החלשה במדינות ערב, הציגה מודל קטנטן שאם נביט לעומקו ניתן להסיק את המסקנות הנחוצות להצלחה ולניצחון – מטרה ברורה ורצון עז לנצח, והכנת האמצעים הנחוצים הדרושים להשגת מטרה זו ... החיזבאללה קלט את הלך הרוח ברחוב הישראלי וניצל את זה עד תום. הוא דאג שמלחמת הגרילה שלו תהיה מתוקשרת היטב, וכל הישג שלו השפיע רבות על מוראל העם בישראל שפקעה סבלנותו באיטיות נוכח האבידות שספג מהחיזבאללה." 

בשל דברים אלה, החליט היועץ המשפטי לממשלה להעמידו לדין בעבירה של תמיכה בארגון טרוריסטי, על פי פקודת מניעת טרור, תש"ח-1948.  לבקשת היועץ המשפטי, החליטה הכנסת החמש עשרה להסיר את חסינותו של בשארה.

הנך שופט בית המשפט העליון, ועל שולחנך מונחת עתירתו של בשארה כנגד ההחלטה להסיר את חסינותו.  הצג את הטיעונים האפשריים שניתן להעלות והכרע ביניהם.

להזכירך (למדנו בכתה), בעוד כתב האישום תלוי ועומד, התקיימו הבחירות לכנסת השש עשרה. לקראת בחירות אלה החליטה ועדת הבחירות המרכזית - בהתבסס על ההתבטאויות בגינן הוגש כתב האישום בו אנו דנים - למנוע מבשארה להיות מועמד בבחירות לכנסת השש עשרה. ההחלטה הובאה לאישורו של בית המשפט העליון, אשר החליט ברוב דעות לא לאשרה. בעקבות פסק הדין, נבחר העותר לכנסת וכיהן כחבר הכנסת השש עשרה.

נספח: 
פקודת מניעת טרור, תש"ח-1948

4. תמיכה באירגון טרוריסטי

אדם –

. . . 

 (ב) המפרסם, בכתב או בעל-פה, דברי שבח, אהדה או קריאה לעזרה או תמיכה בארגון טרוריסטי; או

. . . 

 (ז) העושה מעשה שיש בו גילוי של הזדהות עם ארגון טרוריסטי או אהדה אליו, בהנפת דגל, בהצגת סמל או סיסמה או בהשמעת המנון או סיסמה, או כל מעשה גלוי דומה המגלה בבירור הזדהות או אהדה כאמור, והכל במקום ציבורי או באופן שאנשים הנמצאים במקום ציבורי יכולים לראות או לשמוע גילוי כזה של הזדהות או אהדה;

ייאשם בעבירה, ובצאתו חייב בדין, יהא צפוי לעונש מאסר עד שלוש שנים או לקנס עד 1,000 לירות או לשני העונשים גם יחד.
א. טענת בשארה – חסינות עניינית – אינה ניתנת להסרה.

ב. האם רלוונטי לנוכח ההחרגה בחוק? - סעיף 1(א1) לחוק חסינות חברי הכנסת מחריג מן החסינות העניינית סוגי פעילות מסויימים ("למען הסר ספק, מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם אחד מאלה, אין רואים אותם, לענין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת. . . (4) תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או במעשי טרור נגד מדינת ישראל או נגד יהודים או ערבים בשל היותם יהודים או ערבים, בארץ או בחוץ לארץ.")

ג. האם ההחרגה רלוונטית? עילת הפסילה בחוק יסוד: הכנסת דומה מאד להחרגה שבחוק החסינות.  אם הוחלט על בסיס אותו מסד נתונים לא לפסול מועמדותו לכנסת, איך אפשר להעמידו לדין?

ד. נסיונות אבחנה כבסיס לשימוש אפשרי בהחרגה
· שימוש ברציונל הפגיעה המדורגת שהציע ברק (ביחס בין עילות הפסילה לרישום מפלגה לעילות הפסילה לאישור רשימת מועמדים). הטענה - מניעת חסינות עניינית פוגעת הרבה פחות משלילת זכות להירשם או להתמודד בבחירות. לכן, יש מקום להגבהת רף ההגנה בשלב החסינות בהשוואה למיקומו בשלב אישור המועמדות. לכן, גם אם לא פסלנו מועמדות אפשר לאפשר העמדה לדין.
· שימוש באבחנה בין מניעה מוקדמת לסנקציה מאוחרת והעדפת האחרונה על הראשונה.  מניעת התמודדות בבחירות היא מניעה מוקדמת ואילו העמדה לדין בגין התבטאות היא סנקציה מאוחרת. לכן, כנ"ל.
ה. גם אם נסיק שההחרגה אינה רלוונטית – האם עומד במבחני החסינות העניינית - "במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת"?  בהנחה שנעברה עבירה על פי הפקודה למניעת טרור (שהיא רחבה יותר באיסוריה מהנוסח בחוק חסינות חברי הכנסת: "תמיכה" לעומת תמיכה במאבק מזוין"), האם מדובר בעבירה שנופלת בגדרי "מתחם הסיכון הטבעי"? (בגורולובסקי הפך למבחן המקובל).
שאלה שניה (45 נקודות – מקסימום שניים וחצי עמודים)

אלוף (בדימוס) גבר גבר (להלן: גבר), פרש מצה"ל חמשה חודשים לפני יום הבחירות לכנסת השבע עשרה.  לאחר פרישתו, החליט להצטרף לחיים הפוליטיים ולאחר מגעים קדחתניים עם מספר מפלגות, נכלל במקום ריאלי ברשימת המועמדים של מפלגת "אחריות לאומית."  לתדהמתו, החליט יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לפסול את מועמדותו בנימוק שעד למועד הבחירות לא תחלוף תקופת הצינון הנדרשת בחוק כתנאי להתמודדותו בבחירות.

גבר, פתח את ספר החוקים ומצא בו את דברי החקיקה הבאים:

סעיף 56(א1) לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], תשכ"ט-1969 (להלן: סעיף 56(א1)):

אלה לא יהיו מועמדים לכנסת:

(1) עובד המדינה שדרגתו היא אחת מארבע הדרגות העליונות בכל סולם דירוג;

. . .

(3) קציני צבא בכל דרגה שהיא בשירות קבע של צבא-הגנה לישראל;

(4) שוטר במשטרת ישראל וסוהר בשירות בתי הסוהר,

זולת אם חדלו להיות עובדי המדינה, קציני צבא, שוטרים או סוהרים, כאמור, לפני היום הקובע; 

בסעיף קטן זה, "היום הקובע" -

(1) לענין ראש שירות הביטחון הכללי, ראש המוסד למודיעין ולתפקידים מיוחדים, קצין צבא בדרגת אלוף ומעלה, קצין משטרה בדרגת ניצב ומעלה, ונציב בתי הסוהר - שישה חודשים לפני יום הבחירות; 

(2) לענין עובדי המדינה, קציני צבא, שוטרים או סוהרים שאינם מנויים בפסקה (1) - 100 ימים לפני יום הבחירות;

חוק יסוד: הכנסת
4. הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת.

7. אלה לא יהיו מועמדים לכנסת:

(1) נשיא המדינה;

(2) שני הרבנים הראשיים;

(3) שופט;

. . . 

(6) ראש המטה הכללי;

. . .

(8) עובדי מדינה בכירים וקציני צבא בדרגות או בתפקידים שייקבעו בחוק;

זולת אם חדלו לכהן במשרה או בתפקיד כאמור לפני המועד להגשת רשימות המועמדים לכנסת, ואם נקבע בחוק מועד מוקדם מזה, לפני המועד האמור.

הנך עורך-דין.  גבר, שחש עצמו נפגע מסעיף 56(א1) המונע ממנו להתמודד בבחירות, פונה אליך על מנת לבחון האם יוכל לתקוף את הסעיף.  נסח את הטיעונים שיוכל גבר להעלות והערך את סיכויי העתירה. לידיעתך, סעיף 56(א1) התקבל בכנסת בשנת תשס"א.  בקריאה הראשונה תמכו בו 45 חברי כנסת, ובשתי הקריאות הנוספות תמכו בו 70 חברי כנסת.
1. הזכות הנפגעת - שוויון בזכות להיבחר, המעוגנת בסעיף 4 לחו"י הכנסת (בג"צ ברגמן פירש את הזכות ככוללת גם שוויון בזכות לבחור וגם שוויון בזכות להיבחר).

2. מהות הפגיעה – עצם הצינון פוגע בשוויון מול כל אזרח רגיל ותקופת הצינון הדיפרנציאלית פוגעת בשוויון בין עובדי המדינה השונים לבין עצמם.

3. האם הזכות באמת נפגעת? – שימוש בעקרון השונות הרלוונטית.  האם היא עוקרת את הפגיעה? דיון בכשל האריסטוטלי.  לכאורה, לאור גישת דורנר ושטרסברג בפרשת מילר, שונות אינה עוקרת את הפגיעה.

4. בהנחה שהזכות בסעיף 4 עומדת לגבר – באלו תנאים ניתן לפגוע בה? 

א. סעיף 4 דורש רוב חברי הכנסת לשינוי.  בפרשת ברגמן בית המשפט הפעיל את הדרישה גם לגבי פגיעה. אם נדרוש רוב, כאן אין רוב בכל שלוש הקריאות, לכן החוק נפסל. אולם, אם נניח שהזכות בסעיף 4 עומדת לגבר אך דרישת הרוב אינה רלוונטית (כי הרוב הוא לשינוי ולא לפגיעה) – באלו תנאים ניתן לפגוע בה? שתי אפשרויות: 

ב. גישת שמגר בבנק המזרחי - בהיעדר נוסחת איזון ניתן לפגוע רק באמצעות חוק יסוד (כך גם אפשר לקרוא את ברק בחרות); 

ג. גישת זמיר בהופנונג – אפשר לפגוע בכפוף לפסקת ההגבלה.

5. תפקיד סעיף 7

א. לכאורה, מכשיר את הפגיעה בשוויון לאזרחים אחרים – בכך שמאפשר להוסיף תקופת צינון. לכאורה, לא מכשיר את הפגיעה בשוויון בין בעלי התפקידים לבין עצמם.

ב. אם מכשיר – מה היחס לתנאים האפשריים שהעלינו לעיל (א. רוב, ב. חוק יסוד, ג.פסקת הגבלה)?  לכאורה, קיומו של הסעיף מבטל את הדרישות הפרוצדורליות (רוב או חוק יסוד).  קשה יותר לטעון שהוא מבטל את דרישת העמידה בתנאי פסקת ההגבלה – משום שגם חוק היסוד מסמיך את המחוקק לקבוע תקופת צינון, או אפילו לעשותה דיפרנציאלית (לא שוויונית), הדבר איננו אומר שכל פגיעה תהיה לגיטימית.  במילים אחרות, יש עדיין מקום לבחון את שיקול הדעת.

6. אפשרות השימוש בעקרון השוויון הכללי 

גם אם צלחנו את חוק יסוד הכנסת (נניח באמצעות ההיתר שבסעיף 7), עדיין ניתן להשתמש ברציונל של ברק בלאו"ר ולנסות לפסול את החוק המפלה לאור עקרון השוויון הכללי, והיום אולי גם לאור עקרון השוויון המעוגן (אולי) בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (אם הוא מעוגן שם).  נראה שגם כאן נפעיל את פסקת ההגבלה או מנגנון דומה לה.

