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התפתחות הביקורת החוקתית בגרמניה, קנדה ואוסטרליה.

דנו בשיעורים הקודמים בביקורת החוקתית בשיטות המשפט בארה"ב, בקהילה האירופאית ובאנגליה.

קיימת טענה נגד הדרך שביהמ"ש העליון בישראל עשה מעין מחטף בפס"ד מזרחי לעניין סמכות הביקורת החוקתית. 

כרגע אנו עדיין עוסקים בדרך קבלת החוקות בשיטות המשפט השונות ובדרך שרוכשים לעצמם בתי משפט עליונים סמכות לערוך ביקורת חוקתית. בשעורים הבאים נדון בדרך מינוי השופטים וההשפעה שיש לכך על פסקי הדין שניתנים.

נושא אחר שנדון בו הוא סוגיה משפטית מסוימת והדרך שנהגו בה שיטות משפט שונות, האם זה נובע ממעמד ביהמ"ש, אופן מינוי השופטים ועוד.

גרמניה:


גרמניה היא מדינה פדראלית, מורכבת  מ16 מדינות (10 מדינות של מערב גרמניה ו6 של המזרח), נקראות לנדר.

המאפיין ההיסטוריה של גרמניה הוא מתח של מרצון אחד לחיות ביחד ומצד שני רצון לעצמאות של קבוצות. עד המאה ה19 הייתה תחושת פירוד בין הקבוצות האתניות השונות בגרמניה. המאה ה19 הביאה את הרצון לאיחוד לאומי.

1871 – גרמניה הופכת לפדרציה מאוחדת תחת הנהגתו של ביסמארק. מחזק את השלטון הפדראלי ומתחיל להכניס עקרונות חוקתיים ודמוקרטיים למשטר בגרמניה. 

הרפובליקה של ויימאר מציגה בעצם תמונה הפוכה לשלטונו החזק של ביסמארק. היטלר רומס כל שריד פדראלי שהיה בחוקה של ויימאר. לאחר מלה"ע ה2 נחקקת החוקה הגרמנית שתקפה עד היום.

הצורה בה מתקבלת החוקה הגרמנית:


לאחר מלה"ע ה2 גרמניה המערבית היא לא מדינה אחת, בנות הברית לא מצליחות לאחד אותה כך, יש מדינות אזוריות ללא פדרציה. בנות הברית רוצות למנוע את הפירוד של גרמניה למדינות קטנות יותר ולכן המדינות בעצמן רוצות שיהיה להן מבנה פדראלי במידה מסוימת. במדינות נעשות בחירות לפרלמנט בכל מדינה, הפרלמנטים מקימים ועדה מכוננת בה יושבים נציגים פרלמנטרים של המדינות, שמנסים לנסח טיוטה של החוקה. בסופו של דבר מנסחים נוסח, הולכים למשאל עם במדינות, כל מדינה בעצם מאשרת את הנוסח של החוקה חוץ ממדינת בווריה שבתחילה התנגדה (=באיירן) ולבסוף הוחלה גם עליה. לפני שהיא מאושרת במדינות היא נשלחת לאישור לבנות הברית שמאשרות אותה. ב1949 החוקה  נכנסה לתוקף. ישנם 2 סעיפים קוגנטים עיקריים בחוקה שלא ניתן לפגוע בהם ולשנות אותם: סעיף 1 לחוקה - כבוד האדם, וסעיף הקובע כי גרמניה מוסמכת להעביר סמכויות סוברניות של הפרלמנט לגוף דמוקרטי בלבד– לדוגמא הקהילה האירופאית.

סעיף 93 עוסק בעליונות החוקה ואומר כי ביהמ"ש לחוקה יכול לערוך ביקורת ולבחון את ההתאמה בין חקיקה פדראלית וחקיקה של המדינות לנאמר בחוקה. 

החוק שעוסק בביהמ"ש לחוקה, קובע בסעיף 78 את הסעדים וההשלכות של אותה ביקורת נורמטיבית של ביהמ"ש לחוקה. הסעד שהוא יכול לתת זה בין השאר להכריז על בטלותו של חוק שסותר את החוקה. בכך נפתרה השאלה של סמכות ביקורת חוקתית של ביהמ"ש לחוקה, המשתמש בסעיף זה לבטל חקיקה.

ביהמ"ש  לא רק מבטל חוקים אלא מנסח לפרלמנט הצעת חוק בסוף פסק הדין איך לדעתו אמור להיראות החוק כך שיעמוד בתנאים של החוקה.

דוגמא קלאסית לכך הוא חוק ההפלות הגרמני שנוסח על ידי ביהמ"ש לחוקה שעסק בשאלה האם חוק הפלות קודם סותר את החוקה.

מהות הסכסוכים המגיעים לביהמ"ש לחוקה היא בטענה שהחקיקה של המדינות  השונות סותרות את החוקה. עיקר הביקורת נעשית על שאלות של סמכויות בין הפדרציה לבין המדינות.

ב1990 מקבלת גרמניה המזרחית את החוקה של גרמניה המערבית. נעשה באמנה בין שתי המדינות.

קנדה:

מדינה פדראלית. 

3 חוקים שחשובים לצורך השאלה של ביקורת חוקתית:

1. 1867 – The British North American Act 
2. 1960 – Bill of Rights

3. 1982 – Constitution Act
The British North American Act - 1867

החוק הראשון (1867) מקים את קנדה כפדרציה וקובע כי יהיו לה ממשלה פדראלית אחת, ולכל מדינה מערכת משפט משלה. חוק זה מחלק את הסמכויות בין הפדרציה לבין המדינות.

שיטות לחלוקת הסמכויות בין הפדרציה למדינות שבה:

1. סעיף שיורי שמסביר אילו סמכויות יהיו לפדרציה וכל היתר יעסקו המדינות.

2. סעיפים בחוקה הקובעים באחריות מי יהיה כל תחום.
בד"כ נוקטים בשיטה השנייה על מנת למנוע מחלוקת בעתיד. החוק הראשון אף הוא בחר בשיטה השנייה.

בכל זאת מסתבר כי ישנה מחלוקת לגבי הפרשנות של הסעיף המחלק את הסמכויות בין הפדרציה למדינות. ביהמ"ש נדרש לשאלה זו וכאשר הוא מכריע בניגוד לרצון אחד הצדדים, ניתן לפנות לערכאת ערעור באנגליה (בית הלורדים) לצורך ביקורת שיפוטית. מועצת המלך מתייחסת לחוק כמעין חוק מלכותי שיש לו עדיפות על חקיקה של המדינות בקנדה.

ניתוק מערכאת הערעור באנגליה:

ב1949 קנדה מכריזה על עצמאות משפטית (מאנגליה) ולמעשה מתנתקת  מערכאת הערעור באנגליה.

מרגע זה ביהמ"ש הפדראלי פוסק יותר לטובת השלטון הפדראלי בבואו לפרש את הסעיף שבחוק הראשון העוסק בחלוקת הסמכויות בין הפדרציה למדינות.

בשלב זה אין מגילת זכויות והזכות ממנה מנסים לשאוב את הזכויות היא זכות טבועה להשתתפות בחיי דמוקרטיים (חופש ביטוי פוליטי, זכות לבחור ולהיבחר וכו').

Bill of Rights 1960 - 

ב1960 נחקקת מגילת זכויות האדם, שחלה על חוקים פדראליים ולא על חוקים של המדינות. שלכאורה נשארות בלי ביקורת חוקתית. המגילה אינה בעלת מעמד חוקתי. ביהמ"ש הקנדי אינו מעניק למגילה עדיפות נורמטיבית כלשהי.

ב1978 מציעים ליצור חוקה הכוללת זכויות. ב1980 מציגים טיוטת חוקה אפשרית לקנדה לוועדה בה יושבים נציגים של הסנאט והמחוקק ומאפשרים לכל אזרח המעוניין להשמיע את טענותיו נגד הטיוטה. בפועל מגיעים רק התומכים בחוקה. בסופו של דבר המדינות שלא רצו את החוקה, מסכימות ל בשל פסקת ההתגברות שקיימת בחוקה הקנדית שמאפשרת למדינות לחוקק חקיקה שנוגדת את החוקה, חוק כזה יהיה בתוקף ל5 שנים.

 - Constitution Act 1982

מקור הסמכות לביקורת חוקתית נובע משני סעיפים בחוק השלישי: 24, 52.

סע'  24 קובע כי כל אחד שהזכויות והחירויות שלו כפי שהן מובטחות בחוקה הופרו או נשללו יכול לפנות לביהמ"ש מוסמך (ביהמ"ש הפדראלי ובתי המשפט המדינתיים) ולקבל כל סעד שביהמ"ש סבור שמתאים בנסיבות. סע' 52 קובע כי החוקה של קנדה תהיה החוק העליון של קנדה וכל חוק שלא מתיישב עם הוראות החוקה, לא יהיה לו תוקף.

האם ביהמ"ש מוסמך לבטל חוק הנוגד את החוקה? ביהמ"ש פירש את סעיף 52 כמתיר לו סמכות לבטל חקיקה הנוגדת את החוקה.

בקנדה כל בימ"ש מוסמך לבטל חוק הנוגד את החוקה, ופסק הדין מחייב את כל הערכאות. החוק מ1982 הוא זה שמסדיר את כל העניינים שפורטו בשני החוקים הקודמים שצוינו לעיל.

אוסטרליה:

מדינה פדראלית (6 מדינות, 2 מחוזים) לכל מדינה פרלמנט וחוקה משל עצמה. שתי מערכות משפט: של הפדרציה ושל המדינות. בפדרציה ובמדינות 3 רשויות.

החוקה האוסטרלית מחלקת את הסמכויות בין הפדרציה והמדינות בדרך של הסדרים ספציפיים. נושאים של חינוך, תרבות, תחבורה ועוד יהיו בסמכות המדינות. נושאים של חוץ ובטחון, איכות הסביבה ועוד יהיו בסמכות ביהמ"ש הפדראלי.

החוקה של אוסטרליה החלה ביוזמת אנגליה. מספר טיוטות  מועלות בפני הפרלמנט האוסטרלי, לאחר שהוא מגבש לעצמו טיוטה, היא מעוברת לאישור הפרלמנט הבריטי, בית הלורדים ולמלכה וב9/7/1900 היא מאושרת סופית ונכנסת לתוקף ב1/1/1901. 

האם ביהמ"ש העליון יכול לבטל חקיקה הנוגדת את החוקה?

בחוקה אין זכויות אדם אלא הקמת מוסדות ורשויות וחלוקת הסמכויות ביניהם.

ב1951 נתן ביהמ"ש האוסטרלי פס"ד שקבע שבעצם הניתוח של Marbury V. Madisson  הוא אקסיומטי לאוסטרליה. כלומר לביהמ"ש סמכות אינהרנטית לבקר שיפוטית חקיקה.

ביהמ"ש מצהיר במקרה כזה שהחוק בטל, אבל החוק יישאר כתוב בספר החוקים עד שהמחוקק יחליט לבטל אותו.

האם ביהמ"ש העליון יכול לבטל חקיקה בגין העובדה שהוא נוגד את זכויות האדם?

· היות ואין זכויות כאלה בחוקה, אומר ביהמ"ש בשנות ה70 שהוא יכול לפתח את עניין זכויות האדם מהמשפט המקובל האנגלי שם אין חוקה כתובה אך יש מסורת ארוכה של שמירה על זכויות האדם.

· העמדה הנחרצת של ביהמ"ש העליון באותה תקופה היא שהואיל והחוקה האוסטרלית לא מונה זכויות אדם, לא ניתן להחיל את הכללים מהמשפט המקובל, קרי לא ניתן לבטל חקיקה הפוגעת בזכויות האדם.

· בשנים האחרונות מנסים לבנות קונסטרוקציות המכניסות את זכויות האדם לחוקה. אומר כי היות ובחוקה נאמר כי אוסטרליה היא מדינה דמוקרטית והוכר שם הזכות לחופש הביטוי פוליטי (בדומה למצב ההתחלתי בקנדה ב1949), אזי משם נגזרות זכויות האדם הפוליטיות. (דרך זו דומה לגישה בה נוקט הש' אגרנט בבג"צ קול העם).

