ע"ב 1/88 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה 12, פ"ד מב(4) 177.

העובדות: הערעור נסב על החלטה של ועדת הבחירות המרכזית לפסול את רשימת כך מלרוץ בבחירות לכנסת ה -12, מכוח סמכותה בסעיף 63 לחוק הבחירות לכנסת, ולפי סעיף 7א לחוק יסוד:הכנסת.

הערעור נדחה.

הנשיא שמגר:

תגובה לבקשת העותרים לפסילת שלושה מחמשת השופטים: בעיות חוקתיות, ככל סוגיה משפטית אחרת, חוזרות ועולות באופן תדיר לפני בית המשפט העליון, ןלא אחת מתקיים דיון בין אותם הצדדים. הסיעה המערערת עתרו לבית המשפט העילון מספר רב של פעמים, וטבעי הוא, שרוב השופטים של בית המשפט העליון כבר דנו בתיק זה או אחר שהרשימה המערערת היתה צד לו. הבעת דע העל ידי שופט זה או אחר במסגרת פסיקתו בבית המשפט הגבוה לצדק, מתיחסת למערכת נתונים ספציפית המובאת לפניו בתיק או בעת נתונה. שופט אינו פסול מלדון אך בשל כך שכבר דן בעבר בסוגיה משפטית פלונית והכריע בה. חזקה על שופט של ערכאת הערעור העליונה שלא יושפע בצורה פסולה מדברים שאינם רלוואנטיים או שאינם עולים בדיון הקונקרטי שלפניו.

תקפותו של סעיף 7א: העותרים טענו כי סעיף 7א בטל מדעיקרא בשל כך שהוא עומד בסתירה להוראותיו של סעיף 4 לחוק יסוד:הכנסת, אשר לו הקנה המחוקק מעמד על.

טענה זו אינה מקובלת. סעיף 4 קובע את עקרונותיה של שיטת הבחירות הנוהגת בישראל, והוא מורה, בין היתר, כי הבחירות תהינה שוות. יחד עם זאת מורה סעיף 4 גופו על הדרך אשר בה ניתן לחוקק אף בסטייה מן העקרונות הקבועים בו. ניתן לשנות את האמור בסעיף, ובלבד שרוב חברי הכנסת יתנו קולם לכך (קרי, למעלה מ 60 חברים). אין נפקה מינא אם הסטייה חמורה או מעוטה מתוכנו של הסעיף.יתרה מזאת, סעיף 46 נותן גושפנקא מפורשת לחקיקה סותרת, שהיא בגדר שינוי של סעיף 4 במשתמע. לבסוף, עובדה היא שהסעיף התקבל ברוב חברי הכנסת.

סטייה מעקרונות הדמוקרטיה: טענת העותרים היא כי הסעיף סוטה סטייה כה חמורה מעקרון הדמוקרטיה - הזכות לבחור ולהיבחר - עד כדי כך שהוא בטל.

על פי העקרונות המקובלים על בית המשפט העליון, אין הוא עצמו מוסמך להעביר תחת שבט ביקורתו את התקפות של דבר חקיקה של הכנסת, פרט למקרים בהם עולה טענה פורמאלית בדבר דרך קבלת החוק.

הגבלת זכות יסוד בחקיקה: השימוש בזכות יסוד והפעלתה הלכה למעשה אינם יכולים להיות מוחלטים, שכן יתכן שיווצרו נסיבות קיצוניות, בהן השימוש בזכות פלונית על ידי האחד יתנגש באותן נסיבות קונקרטיות נתונות עם זכותו החוקית של אחר או יהווה סיכון חמור ומיידי שיש למונעו. אולם, קביעת הגבלות בעלות תחולה כללית וכן הסכמה לקביעת גבולות בנסיבות ספציפיות טעונות חקיקה של הכנסת. החקיקה הנ"ל, מן הראוי שתכלול שני מרכיבים: האחד, אשר יבטא את עצם הקניית הסמכות הפורמאלית, והאחר, שתהיה בו הגדרה של הנסיבות בהן תוכל הסמכות להיות מופעלת.

עיקרים בהפעלת סעיף 7א:

1. מטרותיה מעשיה של רשימת מועמדים כוללים אחד מן היסודות המובאים בפיסקאות 1 - 3.

2. המטרה האמורה היא בגדר יעד מרכזי ושליט של הרשימה ולא נושא טפל ושולי. המדובר במטרה שהיא השתקפות סגולית של זהות הרשימה; הוא הדין, בשינויים הנוסעים מן העניין, כאשר המדובר הוא במעשה להבדיל ממטרה.

3. הרשימה פועלת למען מימוש מטרותיה ולשם הפיכתן מרעיון להגשמתו.

4. ההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה או להגברת המעשה.

5. היסודות השליליים בפסקאות 1 - 3 באים לידי ביטוי חמור וקיצוני מבחינת עוצמתם.

6. הראיות לכל אלא צריך שיהיו משכנעות, ברורות וחד משמעיות.

עם זאת, לא קבע המחוקק מבחן הסתברותי, ולכן כל מבחנים אלו הם במקום המבחן ההסתברותי, והם נועדו לצמצם את מעגל המקרים הנכנסים בחוק, ולפרש אותו בצמצום ובדווקנות.

אין סתירה פנימנת בסעיף: אין ממש בטענה בדבר סתירה, כביכול, בין פבקאותיו השונות של סעיך 7א: קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי אינו שולל את אופייה הדמוקרטי, כפי שצרפתיותה של צרפת אינה שוללת את אופיה הדמוקרטי.

המונח גזענות: המחוקק לא כלל בחוק יסוד: הכנסת הגדרה של גזענות, ואין צורך להגיע כאן להגדרה סגורה ובלעדית של הביטוי האמור. ניתן להסתייע, בין היתר, גם בהגדרה הכלולה בסעיף 144א לחוק העונשין לצורך הזיהוי של אי אלו יסודות של התופעה האמורה ולשם בחינת מטרותיה ומעשיה של המערערת.

פעולות חוקיות ופעולות לא חוקיות: אין נפקה מינא לחוקיותן של הפעולות שבשלן רוצים לשלול את זכות ההיבחרות מן המערערת. גם פעולה חוקית, וגם פעולה לא חוקית, המטיפה לגזענות, ועומדת בכל תנאי החוק, כמפורט לעיל, סגולתה להביא לפסילת הרשימה שנקטה אותה פעולה מלהתמודד בכנסת.
