ע"ב 2/84 ניימן נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה- 11, פ"ד לט(2) 225.

העובדות:הערערוים נסבו על החלטתה של ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, שלא לאשר את רשימת "כך" ואת "הרשימה המתקדמת לשלום".

הנשיא שמגר: מצדד בהלכת ירדור.

הזכות להיבחר בחקיקה: ההגדרה החוקתית הבסיסית של הזכות להציג את המועמדות בבחירות לכנסת עולה מן האמור בסעיף 6 לחוק יסוד:הכנסת, הדן בזכות להיבחר. התהליך של אישור שימת מועמדים מפורט בחוק הבחירות לכנסת[נוסח משולב]. פרק ו' מביא את ההוראות בדבר רשימות המועמדים. סעיף 57 מביא הוראות בקשר לאופן עריכתן, חתימתן והגשתן של רשימות המועמדים, ויתר סעיפי הפרק דנים בבאי כוח הרשימה, בעירבון, בכינויי השמות ואותיותיהן ובתיקון ליקויים בדרך עריכתה של רשיצת המועמדים. סעיף 63 דן באישור רשימות מועמדים וסעיף 64 דן בערעור על סירוב לאשר רשימת מועמדים.

לא מצויינות הגבלות נוספות: החוק החרות אינו מביא הוראות כלשהן בדבר איסורים או הגבלות על רשימת מועמדים, המעוגנים בעקרונותיה של הרשימה, במטרותיה ובמגמותיה או בדעות חבריה.

הלכת ירדור: המסקנה אותה יש להסיק מדעת הרוב היא כי מי שמבקש לבחון כשירותן של רשימות לא רק על פי אמת מידה פורמאלית אלא גם לפי מהותן ולפי מטרותיהן, חייב ליצור לשם כך תשתית משפטית, שביטויה בחוק החרות. כוחה של ועדת הבחירות לפעול ללא הוראה חקוקה מפורשת יעמוד לה רק במקרים חריגים בקיצוניותם, היינו לגבי רשימה הרוצה בחיסול המדינה.

פרשנות פגיעה בזכויות: הזכות ליטול חלק בבחירות ולהתמודד על קולו של הבוחר היא אחת מזכויות היסוד האזרחיות, מאחר שהיא אחד מניצניהם הן של שוויון האזרחים והן של חרות הביטוי. הוראת חוק או הוראת פסיקה הבאות להגביל זכות, אין מפרשים אותן באופן מרחיב וסוחף, אלא נהפוך הוא, פרשנותן הראויה היא מצמצמת ודווקנית.

מסקנה: על כן אין להרחיב את המסקנה הנובעת מדעת הרוב בהלכת ירדור, כאילו יש מקום להרחבה מהותית, אשר מכוחה ניתן יהיה להעמיק את סמכות הפסילה הטבועה, המוקנית לוועדת הבחירות המרכזית, כדי להחילה גם על מקרים בהם אינן מתקיימות הנסיבות הקיצוניות שנדונו בפרשת ירדור.

הכרעה: כאשר מאמצים את גישת ירדור, הכרעה בעתירה זו היא קלה, ודינה להתקבל, לגבי רשימת "כך" משום שלא חלים עליה אמות המידה של הלכת ירדור, ולגבי "הרשימה המתקדמת לשלום" משום שלא הובאו הוכחות מספיקות לגבי מטרתה. 

ראיות לפני רשות מינהלית: הראיות שצריכות לבוא לפני רשות מינהלית הן כאלו שאדם סביר היה סומך עליהן, ואין הן צריכות לעמוד במבחני הראיות הנהוגים בבתי המשפט על פי פקודת הראיות. לגבי שלילתן של זכויות יסוד, לא די בראיות המתפרשות לכאן ולכאן. בקשר לשלילת זכות יסוד, על ידי רשות מינהלית, הראיות צריכות להיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות.

דרך הדיון המינהלית: דיון חוקי משמעו, בד"כ, שלא הופרו הכצ"ט, שנשמרו סדרי הדין שנקבעו בחיקוק על הרשות או שהותוו בתקנון לפיו היא פעלה, שההחלטה ניתנה על ידי מי שהוסמך לכך ושהיא תאמה את סמכותו העניינית של הגורם המחליט, וכי הרשות שהחליטה הפעילה סמכותה תוך שימוש בה למטרתה, שלא נפלה טעות שבחוק ושההחלטה לא לקתה במירמה או לא הושפעה ממנה, שההחלטה ניתנה על יסוד ראיות שתמכו בה, ולבסוף, שלא נגדה את החוק מטעם אחר כשלהו. שימוש בסמכות למטרתו משמעו, בד"כ, שלא הובאו בחשבון שיקולים זרים, ןשלא נעלם נתון רלוואנטי, שהסמכות הופעלה למטרה אשר למענה הוענקה, ששיקול הדעת הופעל על ידי מי שהוסמך לכך, וכי אין מקום למסקנה, כי נפלה בהחלטה אי סבירות כה קיצונית, שאף רשות סבירה לא היתה יכולה להגיע אליה או כי הפעלת הסמכות היתה מעשה שרירות גרידא.

אימוץ חוות דעתו של מומחה: רשות אינה יכולה לאצול מסמכותה, אלא אם הוסמכה לכך בחוק, במפורש או מכללא. רשות יכולה לאמץ חוות דעתו של מומחה, אך זאת בתנאי, כי מה שמובא לפני הרשות לצורך החלטתה אינו רק סוף הפסוק המוסכם של המומחה אלא גם חומר ממשי, שעל יסודו גיבש את דעתו. דבר זה לא נעשה בקשר ל"רשימה המתקדמת לשלום".

האם יש מקום להרחבת הלכת ירדור?
השאלות הן: 1. מה המהות של הזכות הנדונה? 2. הדרך בה מגבילים את תחומיה. 3. הטעמים העקרוניים להלכת ירדור. 4. האפשרות לשנות את תחומי הבדיקה על פי הלכת ירדור. תשובות לשאלות אלו יש לבחון על פי עקרונות יסוד חוקתיים.

זכויות יסוד אזרחיות: ההגנה על זכויותיו של הפרט עולה מעקרונות יסוד חוקתיים, אשר מהווים חלק מהותי מן המשפט החל בישראל ואשר משולבים לתוכו. ההכרה בחירויות היסוד אין ביטויה רק בתפיסות מופשטות. חירויות יסוד מהוות חלק מהותי מן הדין. עקרונות המשפט הללו משפיעים על דפוסי המחשבה והפרשנות המשפטית ומשרים עליהם מכוחם וממגמתם. יש משמעות ומשקל מיוחדים לכך, שהעקרונות החוקתיים, המגדירים את זכויות היסוד, מגיעים לידי ביטוי מפורש בדבר חקיקה ואינם רק בגדר תורה שבעל פה. ההגשמה של הזכויות, הלכה למעשה, מתבטאת בכיבודן על ידי הפעלתן הלכה למעשה, באופן שווה וללא הפליה פסולה.

זכויות פוליטיות: הזכויות הפוליטיות הן בין חרויות היסוד המכריעות והחשובות ביותר. הזכויות הפוליטיות העיקריות הן ארבע: הזכות לבחור, הזכות להיבחר, הזכות להתכנס לאסיפה או להפגנה והזכות לפנות בעצומה.

הזכות להיבחר: משקבע סעיף 6 חוק יסוד: הכנסת, כי לכל אזרח ישראלי, שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת שנה ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת, זולת אם נתקיימו הנסיבות שפורטו בסיפא לסעיף הנ"ל, הגדיר בכך זכות, אשר בסיסה הרעיוני העיקרי הוא בעקרון השוויון הפוליטי, שהחובה לקיימו עולה גם מן האמור בסעיף 4 לחוק היסוד.

הגבלת הזכות להיבחר: המחוקק יכול להגביל את הזכות להיבחר על ידי נתאי כשירות, אך לפי המקובל, אין הגבלה כדין בתחום זה אלא בזו העולה ממלותיו המפורשות של החוק. בארה"ב פותחה התיזה שאומרת שהגבלתה של הזכות להיבחר מצמצמת לא רק את זכויותיו של מי שמבקש להיבחר אלא גם את זכויותיהם של הבוחרים, המבקשים לבחור במועמד לפי העדפתם.

סייג להגבלת זכויות: קביעת דרכים מוגדרות ומיוחדות לשינויה זל זכות יסוד היא במידה רבה האמצעי העיקרי, המבטיח, שהנושא יבחן כיאות מבחינה מהותית: הגבלה של הזכות אינה צריכה להיות מונהגת אלא אחרי עיון ודיון זהירים, כי קיצוץ בהיקפה של הזכות יכול להוליך, כפועל יוצא, לעיוות אופיו של המשטר החברתי או המדיני, במידה זו או אחרת.

התנגשות זכויות: השימוש בזכות יסוד הלכה למעשה אינם מוחלטים. יכול ששימוש בזכות פלונית על ידי האחד יתנגש בנסיבות קונקרטיות נתונות עם זכותו החוקית של אחר. אם יש ודאות קרובה, כי שימוש בזכות פלונית יפגע בביטחון הציבור ובסדר הציבורי במקרה קונקרטי, יכולה רשות סטטוטורית שהוסמכה לכך להגביל את ההפעלה המעשית של הזכות בנסיבות האמורות. אך מכאן אינה צומחת זכות כללית של רשות סטטוטורית, שלא הוסמכה לכך, להטל או לסייג את הזכות מעיקרה ללא זיקה למערכת נסיבות עובדתית קונקרטית, בה קמה אותה ודאות קרובה של פגיעה בביטחון הציבור. אף כאשר מתנגשות זכויות זו בזו, יש לשקול אישו מהן עדיפה בנסיבות העניין או באילו נסיבות יש להעדיף את האחת ובאילו נסיבות את האחרת.

זכות המתנגשת עם חוק: קיומה של החירות אינו הופך את מי שמשתמש בה לחסין מפני הליכים משפטיים אם הוא מפר את הוראותיו של חוק.

האיזון בין קיום המדינה לחופש ההיבחרות: רק הניגוד הקיצוני בין המגמה לחסל את המדינה, מחד גיסא, לבין הרצון להשתתף בבחירות למוסד ממוסדותיה של המדינה, מאידך גיסא, יכול היה לשמש בסיס לקביעה שיפוטית, הנשענת על עקרון על ואשר איננה נזקקת לבסיס משפטי קונקרטי בהוראה מפורשת של החוק.

המלצה לחקיקה: בפעולת החקיקה דרושים שני מרכיבים: האחד מתמצה בעצם הקניית הסמכות הפורמאלית; האחר - אליו יש לגשת בדחילו ורחימו - מתבטא בהגדרתן של הנסיבות, בהן יכולה הסמכות להיות מופעלת.

ההגבלות - אמצעי אחרון: גם על דעות והשקפות בלתי מקובלות יש לנהל ויכוח ולחפש דרכי שכנוע. האיסורים וההגבלות הם אך מכשיר קיצוני, שהוא בגדר אמצעי אחרון. נקודת המוצא היא, כי חופש הדיבור ביטויו הבולט בכך שמעניקים אותו גם לאלו שדעותיהם נראות כמוטעות ואף מסוכנות. לא רק שההגבלות חייבות להתבסס על הוראה חקוקה מפורת, אלא, עיקרו של דבר, הן צריכותצ להיות מופעלות אך ורק כאמצעי קיצוני ואחרון מול ודאות קרובה של סכנה.

המשנה לנשיא מ' בן פורת: תומכת במיעוט בפרשת ירדור.

א-סימטריות: על סירוב הועדה לאשר השתתפותה של רשימה מעניק חוק הבחירות לאותה רשימה זכות ערעור לפני בית המשפט העליון. לעומת זאת, פורש הוא חסינות מוחלטת בפני ביקורת שיפוטית כלשהי על אישור הועדה, המתיר את השתתפותה של רשימה בבחירות. גם ההלכה הפסוקה לא מצאה יסוד לסמכות סיקורת כזאת על אישורה של הועדה.

אי הגיון בהחלת ביקורת עניינית: מהמדיניות דלעיל עולים חרדתו של המחוקק, שמא תיפסל רשימה שלא כדין, והעדר דאגתו שמא תאושר שלא כדין. מדיניות זו מתיישבת אך ורק עם תפקיד טכני מיניסטריאלי, לפיו על הוועדה לאשר כל רשימה ש"הוגשה כהלכה" מבחינות אלה. אם טעתה באשרה את הרשימה, זכתה אותה רשימה "מן ההפקר", אך אם טעתה בסרבה לאשר את השתתפות הרשימה, יש לרשימה, כאמור, זכות ערעור על הסירוב. אילו יעד המחוקק לוועדה את התפקיד לבדוק את מהות מצעה של רשימה, היה עליו לקבוע כיעד ראשוני ערכאה שיפוטית או אחרת, שתהא מוסמכת להעביר תחת שבט ביקורתה דוקא אישור שהעניקה הוועדה לרשימה. אם טעתה הוועדה בבדיקה אשר כזאת, הכרחי הוא שתהא אפשרות לתקן את הטעות, אחרת עלול הדבר לסכן את ביטחון המדינה ולאפשר לרשימה חתרנית להשתלב בבית הנבחרים.

תגובה לדברי הש' ברק: השארת פיתרון הבעיה, לכשתתעורר, לכנסת עצמה היא הלתי מעשית, שכן תוך כדי מירוץ הבחירות אין לצפות שתתפנה לפיתרון כזה, מה גם שחשוב למנוע את עצם כניסתה של רשימה כזאת למירוץ.

רצוי פיתרון חקיקתי: לדעת המשנה לנשיא, יש לחקוק פיתרון חקיקתי שיעניק סמכות אף מעבר להלכת ירדור, למשל, למניעת פגיעה אנושה בדמוקרטיה. (כפי שהש' א' ברק קורא את החוק כיום).

השופט מ' אלון: תומך בדעת הרוב בפרשת ירדור.

פרשנות חקיקה: רל השופט יפרשו מן הדרישה, כל עוד הדברים מתיישבים עם הנוסח הכתוב, ולוא אף בדוחק רב, אם על ידי כך תימנע תוצאה העומדת בניגוד למגמתו המוצהרת של המחוקק. פרשנותה של הוראת חוק צריך שתיעשה תוך הקשבה והאזנה לרוח המפעמת בה ובמערכת המשפטית כולה. אל לו לשופט להסתפק בפסיקה בלבד, אלא שומה עליו לנקוט במדיניות משפטית. עם זאת, אל לו לשופט להסיג את רצון המחוקק, כפי שהוא בא לידי ביטוי בדברו. איסור זה נובע מעקרונות היסוד של המערכת המשפטית בדבר תחימת תחומיהן של שלוש הרשויות.

רצון המחוקק ביחס לחוק הבחירות: המסקנה העולה מכלל ההוראות שבפרק ו' היא, שדברו של המחוקק ורצונו הם, כי רק מנימוקים אלה רשאית הוועדה שלא לאשר רשימה פלונית. מנימוקים אלה, שהם טכניים פורמאליים, אין להקיש בשום פנים ואופן על קיומם של נימוקים נוספים, כגון בדיקת תוכן המצע של הרשימה. לכאורה, מצב זה אמור להביא למסקנה שאליה הגיע השופט ח' כהן (במיעוט) בפרשת ירדור.

נימוקי הרוב בפרשת ירדור: פסילת הרשימה בהלכת ירדור, לא באה כתוצאה מהפעלת שיקול דעת, מאיזון אינטרסים, מכללי פרשנות. בידי הוועדה "לא נותר כל שיקול דעת", ו"לא היתה לה כל ברירה" אלא לפסול את הרשימה. ההליכה לבחירות לבית המחוקקים כדי לחסל את בית המחוקקים היא תרתי דסתרי, שהרי אין הכנסת דרה בכפיפה אחת עם מי שמבקש להכחידה. חזקה על המחוקק, שמצפה מבית המשפט, ומכל רשות אחרת במדינה, להיזקק לכלל זה וליישמו. כמובן שחזקה זו תיסתר אם יורה על כך במפורש המחוקק.

העיקרון שנקבע - מעל לכללי הפרשנות: הלכת ירדור קובעת עיקרון חד פעמי מעל לדרכי הפרשנות הרגילים, עיקרון שמעצם טבעו מוגבל אך ורק למקרה המיוחד של רצון לחסל את קיום המדינה או לפגוע בשלמות גבולותיה. פרט למקרה של רשימה, המבקשת לחסל את המדינה ולפגוע בשלמותה - אין מי שימנע מרשימה כלשהי, יהא מצעה אשר יהא, מלהתמודד בבחירות לכנסת.

פסילת רשימה - אמצעי אחרון בהסמכת המחוקק: כאשר במיגוון הדעות עולה דעה, הפוגעת בתשתית התרבותית והרוחנית של החברה, שומה על אותה חברה לעמוד על נפשה ועל דעותיה. מטרה זו צריך שתושג בראש ובראשונה בדרך השכנוע והחינוך. כשהשעה צריכה לכך, משתמשת חברה בזרועו של המחוקק העומד לרשותה כדי להעניש מסיתים ומדיחים לתרבות רעה הקמים בה ועל נפשה. הרשות המחוקקת רשאית לנקוט אף אמצעי קיצוני ביותר והוא השתקתה של אותה דעה על ידי שלילת זכותו של בעל הדעה להיבחר לבית המחוקקים. שלילת זכות כה יסודית אינה נתונה במערכת המשפטית של משטרנו הדמוקרטי לרשות השופטת, בלי שהוסמכה לכך במפורש על ידי המחוקק, המייצג את רצון העם, ושהימנו שואבת הרשות השופטת את כוחה וסמכותה.

מבחן ה"אפשרות סבירה" אינו יעיל: המבחן בנוי כל כולו כל שיקולים סוציולוגיים-חברתיים, שאין בהם ובין הכרעה שיפוטית ולא כלום, ולא ברור האם הרשות השופטת מסוגלת להתמודד עם שיקולים כאלו.

השופט א' ברק: הרחבת הלכת ירדור, וקביעת מבחן "האפשרות הסבירה".

הלכת ירדור וכללי פרשנות: מותר לבית המשפט לפרש את לשונה של הוראת יסוד חוקתית, הקובעת סמכות חובה בראופן הנותן שיקול דעת לבעל הסמכות, אם מתן שיקול דעת זה חיוני הוא להגשמת העקרונות היסודיים של השיטה. את לשון החובה הכללית מפרשים על רקע משטרנו החוקתי ועל פי עקרונות השוויון, הצדק, וההגינות של שיטתנו. הפעלתם של אלה מצמצמת את הלשון הכללית או מרחיבה את הלשון המיוחדת, ויש בכוחה להפוך סמכות רשות לסמכות חובה ולהיפך. על כן יש לפרש כל חוק לאור הכרזת העצמאות המבטאת את חזון העם ואת האני מאמין שלו. על פי גישה זו עמדת הרוב בפרשת ירדור מתבססת על יסוד פרשני מוצק.

שתי הפרשנויות נכונות: יוצא, כי גם דעת הרוב וגם דעת המיעוט נשענות על כללי פרשנות ידועים ומקובלים. יש צורך לבחור בין כללי הפרשנות.

פרשנות עקרונות סותרים: כאשר השופט נתקל בעקרונות יסוד של שיטתו, הסותרים זה את זה - כגון קיום המדינה מזה וחופש ההצבעה מזה - עליו להתחשב בכולם. על השופט להעמיד עקרונות אלה זה בצד זה, תוך שעליו ליתן לכל אחד מהם את משקלו הראוי, ומשעשה כן, עליו לאזן בין הערונות השונים.

מלאכת האיזון: האינטרס של קיום המדינה והאינטרס של זכות הצבעה אינם אינטרסים שוים. קיימת עדיפות ברורה של הראשון על פני השני, שהרי הראשון הוא תנאי לקיומו של השני. עניין לנו כאן באיזון, המחייב קביעתה של עמדה שיפוטית באשר למידת ההסתברות שמימוש של זכות ההצבעה יפגע באינטרס של קיום המדינה. בקביעתה של נוסחת הסתברות אין לנקוט אמת מידה כולל ואוניברסלית, שכן ביא תלויה בעוצמתם של הערכים השונים הבאים לידי התנגשות במסגרתו של הקשר המשפטי הנתון.

האיזון למעשה: כאשר עניין לנו באינטרס של עצם קיום המדינה, הנזק העלול להיגרם הוא כה גדול, עד כי אין לדרוש כלל את קיומה של סכנה ברורה ומידית או את קיומה של סכנה קרובה לודאי. חייבים להתקיים בעניין זה שוליים רחבים של ביטחון, שכן אין כל אפשרות ליטול סיכונים מיותרים. עם זאת, עקרון חופש הביטוי, הבחירה וההיבחרות יקר לנו, ועל כן אין לקבל נוסחת הסתברות, המסתפקת בסכנה רחוקה בלבד. האיזון הראוי ימצא על פי מבחן האפשרות הסבירה.

בעניין הטיעון על המבנה הפוליטי של הועדה: ניתן ללמוד על סמכותו של גוף ממבנהו ומהרכבו. עם זאת, יש להתייחס לטיעון זה כאל אחת הלבנים במבנה הכולל, שאין בה כדי להכריע.

לעניין הא-סימטריה בחוות דעתה של מ' בן פורת: הגישה העקרונית נכונה היא, אך אין בעניין זה כדי להכריע מהטעמים הבאים: 1. חזקה על ועדת הבחירות כי תשקול שיקולים ענייניים. 2. ניתן לראות בועדה מחסום ראשוני לפנייה לבית המשפט. 3. תמיד נתונה הסמכות לכנסת לפעול, בדרך החקיקה, למניעתה של תוצאה הרת אסון זו.

שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה: יש לנקוט אף בעניין זה שיטת ניתוח דומה. כשם שקיומה של המדינה הוא עקרון יסוד בשיטתנו במשפטית, כך גם קיומה כמדינה דמוקרטית הוא עקרון יסוד בשיטתנו המשפטית. המסכן את קיומו של המשפטר הדמוקרטי שלנו מסכן גם את קיומנו, שכן כוחנו במשטרנו. עלינו לפרש את חוק הבחירות על בסיס של איזון בין העקרון של משטרה הדמוקרטי של המדינה לבין העקרון של חופש הבחירה. ניתן לנקוט אף בעניין זה את אמת המידה של האפשרות הסבירה ולא את אמת המידה של ודאות קרובה, וזאת משום חשיבותו העליונה של הערך בדבר אופיה הדמוקטי של המדינה.

מבחן האפשרות הסבירה: אין להתחשב אך ורק באפשרות הפרלמנטרית של שינוי בדרך של הצבעת רוב בכנסת. יש להרחיב את שדה הבחינה תוך התחשבות באפשרויות החברתיות כולן. ישנה גם הסכנה של פעילות לגיטימית של סיעה, השוללת את המדינה או את הדמוקרטיה.

שלילת זכות ההיבחרות - אמצעי אחרון: בקביעת סבירותה של האפשרות, כי רעיונותיה של רשימה יוצאו מן הכוח אל הפועל, יש להתחשב באמצעים שונים, שניתן לנקוט כדי להקטין את הסיכון בלא לשלול את זכות הבחירה עצמה. יש מקום לבחון, אם דרכי שכנוע, הסבר וחינוך אחן בהם כדי להקטין את הסיכון. יש מקום לבדוק אמצעים שלטוניים שונים, שאינם מגיעים כדי שלילת השתתפותה של הרשימה בבחירות.

השופט מ' בייסקי: תומך בדעת הרוב בפרשת ירדור (ללא נימוקים חדשים)

הוחלט פה אחד לקבל את העתירות של שתי המפלגות.
