בג"ץ 1715/97 - לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר . פ"ד נא(4), 367 ,עמ' (ע"פ סילבוס 01 תשס"ד)

סעיפים 1-21.

חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות, התשנ"ה-1995, נכנס לתוקפו בי"ד באב התשנ"ה (10.8.1995). אין הוא חוסה תחת המטריה של שמירת הדינים (סעיף 10 לחוק-יסוד: חופש העיסוק). נטען בפנינו כי מספר הוראות שבו סותרות את הוראותיו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, ודינן להתבטל. האם קיימת סתירה כנטען, ואם כן, מהן תוצאותיה - אלה השאלות הניצבות בפנינו בעתירה זו.

העובדות: בשנת 1995 פורסם ונכנס לתוקפו "חוק הסדרת העיסוק ביעוץ ובניהול תיקי השקעות" (לאחר תלאות מרובות).מועד תחילתן של הוראות צחוק זהה נדחה פעמיים עד ה 1/7/97  וכן תוקנו תקנות לוק זה שנכנסו לתוקפן ב- 28/1/97. חוק זה קובע שמי שרוצה לעסוק בניהול תיקי השקעות זקוק לרישיון וכן לעבור מבחן. הרשות הוסמכה לתת רשיון למי שעסק בישראל בניהול תיקים תקופה קצרה משבע שנים וכן למי שעסק בכך בחו"ל. העותרים הם אנשים שעסקו בניהול תיקי השקעות בטרם נכנס החוק לתוקפו. הם נדרשים לקבל רשיון ולקיים את דרישות החוק. טענתם היא כי ההסדרים הבאים בחוק נוגדים את חוק יסוד: חופש העיסוק. הם מבקשים לבטל סעיפים אלו= חובת ההתאגדות, ההון העצמי, האיסור על פעולה עצמית ותוכן הבחינות.

ברק: מכיוון שהעתירה הוגשה בסמוך לזמן הכנסות החוק לתוקפו הודיעה הכנסת כי לא תוכל לדון שוב בחוק. על סמך זאת יום לפני כניסת החוק לתוקפו הוחלט על הסדר זמני (למשך חודש) שבו יינתן רשיון זמני לכל מי שכבר עסק בניהול השקעות לפני כניסת החוק לתוקפו (ועוד הקלות נוספות).

לאחר חודש: שני הצדדים מסכימים כי אכן חוק ניהול ההשקעות פוגע בחוק יסוד: חופש העיסוק אך לפי ה      אין זה הופך אותו ללא חוקתי- פגיעה בעיסוק עלולה להיות מוצדקת אם היא מקיימת את הדרישות הקבועות לכך בחוק יסוד: חופש העיסוק. לאחר חקיקת חוק זה ניתן לפגוע בחופש העיסוק באחת משלוש דרכים:

1. שינוי חוק היסוד עצמו (סעיף 7 לחוק היסוד)

2. חקיקתו של חוק חורג (סעיף 8)

3. חקיקתו של חוק רגיל המקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה (סעיף 4).

מכאן: חוק "רגיל" של הכנסת (שאינו חוק יסוד או חוק חורג) יכול לפגוע בחופש העיסוק רק אם תנאיה של פסקת ההגבלה מתקיימים בו. חוק חופש העיסוק הוא זכות טבעית של האדם- אך לא זכות מוחלטת אלא זכות יחסית שיש לאזן בינה לבין שיקולים ראויים של טובת הציבור. 

 השאלה: מהן ההגבלות שניתן להטיל על חופש העיסוק למען שמירה על צרכי הכלל?


יש ארבע דרישות כאשר פוגעים בזכות זו. במקרה שלנו אנו מתייחסים לדישה כי הפגיעה בחופש העיסוק לא תהא במידה העולה על הנדרש-מבחן המינון (שאר הדרישות מתקיימות בחוק זה ואינן רלבנטיות לפ"ד). הפסיקה הישראלית חילקה את מבחן המידתיות לשלושה מבחני משנה: 

1. מבחן האמצעי המתאים והרציונלי- החוק ראוי אם הוא מתאים להשגת המטרה החקיקתית.

2.  מבחן באמצעי שפגיעתו פחותה- החוק ראוי רק אם לא ניתן להשיג את המטרה החקיקתית ע"י  אמצעי אחחר אשר פגיעתו בזכות האדם תהא קטנה יותר.

3.  מבחן האמצעי המידתי – צריך לקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף פגיעתו בזכות אדם חוקתית. מתבקש איזון בין טובת הכלל וטובת הפרט. 

סעיף 46: הוראותיו של "חוק תיקי ההשקעות" עומדות במבחן המידתיות.  הן פוגעות אמנם בחופש העיסוק, אך פגיעתם מקיימת את התנאים הנדרשים בפסקת ההגבלה שבחוק יסוד: חופש העיסוק. לא רק כל אמצעי שנבחן על ידינו בנפרד הוא מידתי, אלא שגם המכלול אינו פוגע בחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש.

סעיפים 54-71 : הוראות המעבר בחוק תיקי ההשקעות בנוגע לבחינות אינן מידתיות. התוצאה הטבעית הינה בשינוי הוראות המעבר- שינוי זה יקבע הסדרים חדשים לעניין הבחינות. אך שינוי זה יכול לבוא רק מצד המחוקק ולא מתוך ביהמ"ש (הבעיה היא בעיקר בהבחנה שבין אנשים שעסקו בניהול השקעות 7 שנים ואלו שעסקו בכך פחות מ7 שנים- לא ניתן לפתור בעיה זו מטעם "נימוקים מיוחדים" שכן טעם זה מיועד בעיקר למצבים אינדבידואליים). 

["הנה כי כן, מסקנתנו הינה כי הוראות המעבר הקבועות בסעיף 48 לחוק תיקי השקעות, ככל שהן נוגעות לחובת הבחינות, אינן מידתיות. תיקון המצב צריך לבוא מהמחוקק עצמו, אשר יקבע הוראות מעבר מידתיות. כל עוד לא תתוקן המידתיות על ידי הוראות מעבר חדשות מתבקשת הצהרה כי הוראות המעבר שבחוק תיקי ההשקעות - בכל הנוגע לחובת הבחינות של מנהלים של תיקי ההשקעות - הן בטלות."]

גם הסדר הבחינות המוטלות על העוסקים הישנים- בין אם ישנים או "טריים"-  אינו מידתי ולכן בטל. ביהמ"ש קובע תקופת השעיה בה תוכל הכנסת לקבוע את עמדתה בקשר לחוקי המעבר. 

התוצאות: 

1. הוראות המעבר אינן מידתיות ולכן בטלות.

2. כל עוד לא יוחקו הוראות ישנה חובת בחינות בלתי מידתית על העוסקים הישנים- חובה זו אינה חוקתית ולכן בטלה.

3. הכנסת מוסמכת לקבוע הסדר מידתי חדש להוראות המעבר  ובכך להציל את הבחינות מבטלותן.

4. כאשר הכנסת תקבע הסדר חדש להוראות מעבר הוא יכנס לתוקף במקום סעיף 48 לחוק תיקי ההשקעות.

סוף דבר: הוראות המעבר אינן מידתיות ולכן בטלות. 

דבר השופטת דורנר: 

יש דרגות שונות של הגשמת תכלית. לעיתים, נקיטת אמצעי הפוגע בזכות מעט יותר מאמצעי חלופי עשויה להביא לעלייה ניכרת של מידת ההגשמה של התכלית. די איפוא בכך שהכנסת תיתן משקל סביר, בהתחשב במכלול נסיבות העניין, לשיקול של מיזעור הפגיעה בזכות. [היא מסכימה עם השופט ברק כי הפגיעה של "חוק ניהול ההשקעות" עומדות בדרישות המידתיות אך הוראות המעבר אינן מידתיות].
