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משפט ציבורי - ד"ר גדעון ספיר

שנת הלימודים תשס"ה
99-210 
מבחן – מועד א'
פתרון

חלק א – 45 דקות

הוראות

1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 45 דקות ואורך החלק השני 150 דקות.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות ורבע.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, 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 1/2 עמוד)
בבג"צ 2740/96 שנסי נ' המפקח על היהלומים אמר השופט חשין את הדברים הבאים:
חוק הפיקוח הינו - בחלקים ניכרים בו, אם לא כולו - חוק-מסגרת: חוק שנועד, בעיקרו, להעניק לשרים סמכויות לקביעת הסדרים באותה שדה רחבת-ידיים שהחוק מתפרש עליה . . . הענקת סמכויות זו טופחת בחוזקה על פניו של עקרון שלטון החוק.

1. לאיזה עיקר מעיקרי שלטון החוק מכוון חשין וכיצד הוא נפגע כאן?
העקרון לפיו הסדרים ראשוניים יוכרעו בחקיקה ראשית.  חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים בהיותו חוק מסגרת בלבד מסמיך באופן גורף שרים לקבוע הסדרים ראשוניים ובכך מנוגד לעקרון החוקתי.
2. באיזה פסק-דין נוסף שנדון בכתה התבסס בית המשפט על אותו עקרון כטעם להתערבות וכיצד בדיוק הוא עמד בבסיס פסק הדין?
רובינשטיין.  בית המשפט פירש את ההסמכה לפטור או לדחות שירות "מטעמים אחרים" בצמצום כנוגעת רק לפטורים פרטניים אך לא לקביעת מדיניות פטור כוללת לקבוצת אוכלוסיה שלמה, על מנת שהחוק יעלה בקנה אחד עם העקרון החוקתי, וזאת לנוכח החזקה הפרשנית לפיה המחוקק התכוון לפעול בהתאם לעקרון.

שאלה שניה (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד)
מהי העמדה שמציג השופט משה לנדוי במאמרו, חוקה כחוק עליון למדינת ישראל?, בשאלת רציותה של חוקה ומהם הנימוקים שהוא מביא לביסוס עמדתו?
מתנגד לחוקה במרכיב הערכי - אין מקום לכבול את ההתפתחות הדינמית של ההשקפות הרווחות בציבור; הדבר יביא למחלוקת ולפירוד; מביא לפוליטיזציה של הרשות השופטת - הופך את בית המשפט למחוקק עליון (הכרחי לנוכח האיזונים הנחוצים בין זכויות שונות או בין האינטרס של המדינה לזכויות כלשהן ולנוכח כלליותן של זכויות אלו), ויביא לבסוף לצמצום בסמכויותיו של בית המשפט.  
עם זאת, לנדוי תומך ביצירת חוקה ביחס לחלק המשטרי - הטענות שהועלו לעיל אינן תקפות ביחס לחלק הפורמלי 
שאלה שלישית (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד)
ברע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות 

"השאלה המתעוררת לפנינו הינה, עם זאת, אם במסגרת פרשנותו של סעיף 5 לחוק המפלגות אין מקום לנקוט נוסחת איזון כלשהי - יהא אופייה אשר יהא אשר תתחשב באפשרות התגשמות שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית אם ניתן יהא לייסד את המפלגה. לעניין זה אין לשכוח כי לא הרי החלטה בדבר שלילת רישום מפלגה (על-פי סעיף 5 לחוק המפלגות), כהרי החלטה בדבר שלילת השתתפותה בבחירות (על-פי סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת)."
1. הסבר את הצעתו של ברק.
שני הסעיפים אינם כוללים מרכיב הסתברותי בעילות הפסילה, אולם, בית המשפט יכול להוסיף בדרך של פרשנות.  נכון להיום הגישה המקובלת בעליון אינה כוללת הסתברות.  ברק חולק וסבור שצריך להוסיף.  הוא מציע, כבמעין פשרה, לכלול מרכיב הסתברותי רק בעילות לפסילת בקשה להתאגד כמפלגה, לפי סעיף 5 לחוק המפלגות, ולא בעילות פסילת רשימת מועמדים לפי סעיף 7א לחו"י: הכנסת.  הוא טוען שפסילה כבר בשלב המוקדם של רישום מפלגה היא צעד קיצוני, ולפחות לגביו יש מקום לגישה מקילה יותר.
2. יש שיאמרו שההצעה אם תאומץ יכולה לפתור את בעיית הכפילות בין שני הסעיפים המוזכרים לעיל – הסבר.
לכאורה, אין טעם בבדיקה הכפולה.  עילות הפסילה זהות בשני המקרים ולכן אם רשם המפלגות אישר רישום ממילא תאושר גם רשימת המועמדים של אותה רשימה וכן להיפך.  הוספת מרכיב הסתברותי כתנאי לפסילה רק בשלב ההתאגדות, מעניקה טעם לבחינה נוספת בשלב אישור הרשימה, שם הרף גבוה יותר במובן זה שלא נדרשת הסתברות כתנאי לפסילה, ולכן ייתכן שיינתן אישור התאגדות ובכל זאת הרשימה תפסל.
3. איזה הסבר אחר ניתן להציע לכפילות?
שינוי במטרות הקבוצה או בהתנהלותה או הבהרה וחידוד של הנתונים הרלוונטיים, לאחר פרק זמן ארוך יותר של פעילות.
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שאלה ראשונה (55 נקודות – מקסימום 4 עמודים)
לאחר שנתוני משטרת ישראל הראו על עלייה מדאיגה במספר תאונות הדרכים ובמספר הנפגעים בתאונות הדרכים, קיבלה הכנסת (לצורך מבחן זה) את חוק המלחמה בתאונות הדרכים, תשס"ה-2005.

בין השאר, כלל החוק את ההוראות הבאות:

"1. בחוק זה -

 "שר" - שר התחבורה;

 "רכב פרטי" - רכב שיקבע שר התחבורה בתקנות.

 2. השר יקבע את מהירות הנסיעה המותרת בדרכים בין-עירוניות, ובלבד שלא  תעלה על שבעים קילומטר לשעה.

 3. בכל רכב פרטי יופסק השימוש במשך יום אחד בשבוע (להלן: יום הפסק). יום  הפסק יהיה יום השבתון של הדת שעימה נמנה בעל הרכב, אלא אם כן אישר לו  השר יום פסק שונה, מטעמי פרנסה או צרכים משפחתיים. היה הרכב בבעלות משותפת של בני זוג - תוגש הבקשה לשינוי יום הפסק על-ידי הבעל.

 4. חבר כנסת לא יהיה חסין מפני פעולה משפטית על-פי חוק זה".

עם קבלת החוק, החליטה עמותת "אזרחים נגד בזבוז זמן" לפעול לקידום עניינם של הנהגים הנאלצים להפסיד זמן יקר בנסיעה למקומות העבודה. העמותה פנתה לזכייני ערוץ 2 בבקשה לפרסם סרטוני תעמולה בנושא: "נהיגה מהירה היא נהיגה בטוחה". מועצת ערוץ 2 פסלה את הסרטונים. היא הסתמכה על כלל 11 לכללי הרשות השניה לטלויזיה ורדיו (אתיקה בפרסומת בטלויזיה וברדיו), תשנ"ד1994-, לפיו: "לא ישדר בעל זכיון תשדיר פרסומת שיש בו העברת מסר בנושא פוליטי, חברתי, ציבורי או כלכלי השנוי במחלוקת בציבור".

הקשיים, הביאו את חברי העמותה לקבל החלטה על התמודדות בבחירות לכנסת. אולם, לאכזבתם הרבה סירב יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לאפשר להם לשדר את הסרטונים במסגרת זמן השידור המוקצב להם וזאת בהתאם למדיניותו העקרונית שלא לאפשר תעמולה לגביה "קיימת אפשרות כי תגרום לעבירות על החוק".

א. הנכם עורכי דין והתבקשתם להכין חוות דעת משפטית שתסקור אפשרויות תקיפת החוק (על סעיפיו השונים), החלטת הרשות השניה והחלטת יו"ר ועדת הבחירות, ותעריך את סיכויי ההליך.  מהי חוות דעתכם המשפטית?

ב. האם וכיצד הייתה משתנה תשובתכם אילו כדי לקצר את הליכי החקיקה, החוק היה כולל את ההוראה הבאה בלבד: "שר התחבורה רשאי להתקין תקנות למען המלחמה בתאונות הדרכים", וההסדרים המופיעים בנוסח החוק שלפניכם היו נקבעים על ידי השר בתקנות.
· החוק
· הגבלת מהירות הנסיעה וימי הנסיעה
1. הזכויות הנפגעות: 
אוטונומיה – דיון באפשרות עיגונה במסגרת הזכות לכבוד.

חופש התנועה – שלילת אפשרות הנסיעה ברכב פוגעת באופן ברור יחסית. האם רלוונטי גם להגבלת מהירות? בכל מקרה הזכות לא מעוגנת בחוק יסוד, לכן לא ניתן לתקוף את החוק.
2. התכלית – שלום הציבור בדרכים 
3. איזונים - פסקת ההגבלה.  דיון פנימי בשלושת המבחנים – הפגנת בקיאות בפרשנות המשווה למבחנים אופי אופקי (הצורך לשקול גם קיום לא מושלם של התכלית במסגרת מבחן המשנה השני)
· קביעת יום הפסק לרכב ביום השבתון הדתי
1. הזכויות הנפגעות – 
אוטונומיה – ראו לעיל

חופש מדת – האומנם? דיון ברציונלים האפשריים ובאפשרות העיגון במסגרת הזכות לכבוד
2. התכלית- 
· אולי מזעור הנזק לאזרח? 

· מאידך, ניתן לטעון ששיקול הבטיחות מחייב פיזור שוויוני של מספר הנוהגים בכביש, ואם כך, קביעת יום מנוחה אחד לכל היהודים עומדת בסתירה לתכלית קביעת השבתון.

3. איזונים - פיסקת ההגבלה: 
· האם ניתן לראות באפשרות ההחרגה השמורה לשר איזון פנימי לצורך מבחני המידתיות?  

· אפשרות לפרשנות מרחיבה של המושג 'צרכים משפחתיים' שתעביר את הנטל על כתפי השר, ותייתר את הצורך לפסול את החוק.
· הגשת הבקשה ע"י הבעל
1. פגיעה בשוויון, על רקע מגדרי.  סיווג חשוד: לא רק ברק אלא גם דורנר (מילר) תקרא לתוך חוק היסוד (השפלה)  
2. אינטרס – קשה למצוא
3. פסילת הסעיף לא תוביל לפסילת עצם המגבלה, בשל הבטלות היחסית ושיטת העיפרון הכחול (דנילוביץ) שיובילו לתיקון של נקודה זו בלבד.
· ביטול חסינות ח"כ בגין עבירה על חוק זה
1. רלוונטי לחסינות הדיונית.  קשה לראות כיצד נוגע לחסינות המהותית.  המשמעות: פגיעה בזכות פרוצדורלית באופייה (הצורך להסיר חסינות לצורך העמדה לדין) – לא בזכות מהותית.
2. החסינות מעוגנת בסעיף 17 לחו"י: הכנסת שאינו משוריין מהותית או פורמאלית.
3. ספק האם יש כאן סתירה לחוק היסוד שהרי החוק קובע מסגרת ואינו מגדיר היקף החסינות.  
4. בהנחה שיש סתירה, מדובר לכל היותר בפגיעה ולא בשינוי.
5. בהנחה שיש סתירה, לאור הלכת חירות, בהיעדר פסקת הגבלה, ניתן לפגוע רק באמצעות חוק יסוד.  ולכן לכאורה הסעיף בטל (לא ברור מה ישיגו העותרים מביטול סעיף זה).  

פסילת הפירסומת

הגוף הפוגע – הרשות השניה – דיון במעמדה ובחובותיה.

הזכות הנפגעת - חופש הביטוי
1. משקל הזכות – אמנם מדובר בפרסומת, אך היא נוגעת למחלוקת רעיונית פוליטית ולא לסוגיה מסחרית. לכן, היקף ההגנה לחופש הביטוי יהיה מירבי. 
2. מעמד הזכות – איזכור המחלוקת בשאלת המעמד, וציון העובדה שאינה רלוונטית לענייננו משום שעל הפרק פסילת כללים ולא פסילת חקיקה
3. התכלית – מניעת החרפת המחלוקת בציבור או (סביר יותר) מניעת יתרון לעמדה אחת על פני אחרות בהתבסס על יכולות כספיות
4. סמכות – בהיעדר החוק המסמיך לא ניתן לפתח הדיון בשאלה האם קיימת הסמכה, מה טיבה ואיזו רמת מפורשות נדרשת.
5. איזונים – אם זכות לא מנויה - אנכי אך ניתן להשתמש גם במידתיות לאור עמדת הפסיקה.
פסילת תשדיר הבחירות
· חופש הביטוי
1. משקל הזכות - תחולה חזקה במיוחד של הרציונלים שכן מדובר בזכות פוליטית בעת מרוץ לבחירות.
2. מעמד הזכות - ראה לעיל – גם כאן מדובר בפסילת החלטה מנהלית ולא חוק.
3. תכלית- המוצהרת – שמירת החוק.  בפועל, קשה לראות איך היכן יש כאן התנגשות עם הערך, שהרי התעמולה אינה להפרת החוק אלא לבחירת רשימה שתפעל לשינויו. 
4. איזונים – ראה לעיל.

החלפת החוק בתקנות

· אפשרות לתקיפה כבר בטענת חוסר סמכות 

1. בשל אי עמידה בדרישת ההסמכה המפורשת (אם נדרשת) או קשר תכליתי (למעשה, ניתן לטעון להיעדר קשר ברור בין חלק מההסדרים לבין התכלית לשמה הוענקה סמכות).

2. בחינת ההסדר בראי החזקה הפרשנית החוקתית לפיה חקיקת משנה תעסוק בהסדרים משניים בלבד.  לא ניתן לפסול את החוק אך ניתן להציע פרשנות מצמצמת להיקף הסמכות שנמסרה לשר.
· חיזוק אפשרות התקיפה המהותית של ההסדר בטענת הפגיעה בזכויות – הכנסת זכויות לא מנויות למעגל התקיפה, לנוכח העובדה שמדובר בהסדר של הרשות המבצעת ולא בחוק.
שאלה שניה (15 נקודות – מקסימום 1 עמוד)
ועדה ציבורית, בראשותו של עו"ד יעקב נאמן, שהתמנתה לפי החלטת הממשלה הנוכחית, ניסחה הצעה לחוק יסוד: החקיקה.  להלן סעיף 11 להצעה.
1. מנה את השינויים מהמצב המשפטי הקיים שמבקשת הצעת החוק לחולל?

2. דון בהצעה על פרטיה וחווה דעתך המנומקת בדבר רציותה, תוך שימוש ברעיונות ובשיקולים שנדונו בכתה.  

הצעת חוק-יסוד: החקיקה

	תוקפו של חוק סותר – הוראת שעה
	
	11.   
	(א)
	קבע בית המשפט העליון, בהתאם לסעיף 15א לחוק יסוד: השפיטה כי חוק אינו תקף משום שהוא סותר הוראה של חוק- יסוד (להלן - חוק סותר), יעמוד החוק הסותר בתוקפו חרף הסתירה אם קבעה הכנסת במפורש, בחוק שהתקבל ברוב של שבעים חברי הכנסת בקריאה השלישית, לאחר שהונח בפניה פסק דינו של בית המשפט העליון, כי החוק האמור יהיה תקף על אף האמור בחוק-היסוד (להלן - הוראת התגברות).

	
	
	
	(ב)
	תוקפה של הוראת ההתגברות יהיה לחמש שנים, זולת אם נקבעה בה תקופה קצרה יותר, ואין לשוב ולחוקקה.

	
	
	
	(ג)
	בתום תקופת תוקפה של הוראת ההתגברות לא יהיה תוקף לחוק הסותר, כפי שקבע בית המשפט.

	
	
	
	(ד)
	בסעיף זה, "חוק" - לרבות הוראה שבחוק.

	
	
	
	(ה)
	תוקפו של סעיף זה עשר שנים מיום תחילתו של חוק-יסוד זה; ואולם אין בפקיעת תוקפו של סעיף זה כדי לפגוע בתוקפה של הוראת התגברות שנחקקה לפני מועד הפקיעה.


· השינויים

	הנוכחי
	המוצע

	רק בחו"י: חופש העיסוק
	לגבי כל חוקי היסוד

	61 בלי הגדרה ברורה מתי
	70 חברי כנסת רק בקריאה שלישית

	אין מגבלה לגבי העיתוי.  אפשרי גם כצעד מנע
	רק לאחר פסילה מצד בית המשפט

	ארבע שנים
	חמש שנים

	אין התייחסות לאפשרות הארכה או חידוש
	לא ניתן לחדש

	אין מגבלת זמן לשימוש במנגנון
	10 שנים בלבד


· דיון

בכתה תיארנו שתי תפיסות לגבי מהותה של פסקת ההתגברות – אחת כאמצעי להתגבר על הוראות החוקה והשניה כאמצעי להתגבר על פרשנות בית המשפט להוראות החוקה.  התפיסה הראשונה רואה במנגנון ויתור והחלשה של ההגנה החוקתית ואילו השניה רואה אותו בחיוב, כאמצעי לחלוקת עבודה ואחריות בין בית המשפט למחוקק בשאלת פרשנותה ויישומה של החוקה, וכדרך להרוויח מעורבות של בית המשפט מבלי לשלם את המחיר מבחינת הפגיעה בדמוקרטיה.  יש להציג את שתי התפיסות ולבחון את המודל המוצע במשקפי שתי התפיסות ולבחון גם לאיזו מהן הוא מתאים יותר.
