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פס"ד בענין "לשכת מנהלי השקעות"

היה הפס"ד הראשון שביהמ"ש ביטל פה סעיף בחוק

חוק "הסדרת העיסוק ביעוץ וניהול תיקי השקעות" – יועצי השקעות עתרו לבג"ץ וטענו שחוק זה פוגע בחופש העיסוק

חוק זה בא להגן על המשקיעים

כשביהמ"ש בא לענות על המידתיות – פה בית המשפט נכנס לעובי הקורה (בניגוד ל"מזרחי") – ביהמ"ש יצק לתוכו מספר אמות מידה שלפיהם יוכלו השופטים לאמוד את המידתיות:

1. הכשרת היועצים (האמצעי) - מקדם את המטרה (שלא יהיו יועצים חסרי הכשרה)
2. האם זה אמצעי שפוגע בזכות – במינימום 
3. צריך לשקול את היקף הפגיעה בזכות מול האינטרס – צריך להכניס אישזהוא מבחן ערכי בין הזכות לבין האינטרס (זכות לעסוק מול הפגיעה במשקיעים)
ביהמ"ש עושה הבחנה אל תוך החוק בין יועצים חדשים לבין יועצים ותיקים.

לגבי חדשים, הוא מגיע למסקנה שכל הסדרי החוק הם בסדר – התכלית ראויה, עמידתיות משתמרת על פי אמות המידה שהוא קבע – אין בעיה.
הבעיה היא לגבי חלק מהחוק שמטפל ביועצים ותיקים: ביהמ"ש מבצע מהלך מלמד רציני – לא חייב לבדוק את כל החוק אם הוא קיים או לא – יכול להיות שכל החוק בסדר, אבל הוראה אחת ספציפית היא בעייתית – הסעיף שמטפל ביועצים ותיקים.
התכלית ראויה – יועצים ותיקים צריכים הכשרה, אך אם מתייחסים אל אדם שעובד במקתוע שנים רבות מול יועץ חדש, אז יש בעיה (הוק: "רק יועץ שנמצא במקצוע 7 שנים פטור מהמבחן") – מה אם יועץ שנמצא 5 שנים?

האם ביהמ"ש הביא בחשבון את הכל? יכול להיות שמי שהוא בעל רשיון 5 שנים הוא מספיק ותיק, אבל יש בעיה עם הדרך לבוא ולומר לו שהוא צריך לעבור מבחן.

ביהמ"ש אומר שהחלק הזה של יועצי ההשקות הותיקים הוא חלק ש-בר ביטול. (מצריכים מבחן אחר).
בהמ"ש קובע שהחוק מוגזם – הוא פוגע מעל הנדרש.
בחינה של חוקתיות לעקרונות של חוקי יסוד לא חייבת להיות על כל החוק – גם על כל סעיף וסעיף. במקרה הנ"ל ביהמ"ש בודק את סעיף 8 לפרטי פרטים.

ביהמ"ש פוגע בעמידתיות ולא יכול להתקיים.

ביועצי השקעות מבטל סעיף בחוק – הוא בוחן את התורה של איך שהוא מבטל – ביהמ"ש אומר שיש כאן מציאות של שינוי בעיסוק.
אני מבקש מהמחוקק שתוך חצי שנה ימצא הסדר חלופי ליועצים הותיקים ושייתן מענה הולם. ביהמ"ש לא יוצר מיד אנדרלמוסיה, מתוך מחשבה שהמערכת צריכה לעבוד ואח"כ הוא לא קובע מה ההסדר הטוב, אלא נותן הוראות, אבל ההסדר החדש יינתן על ידי המחוקק.

ביהמ"ש אומר שקרה מהלך חדש – אבל לא 'מאיים' – הוא לא מבטל את כל החוק אלא סעיף אחד ולא מיד, מחזיר למחוקק לבחון ולהחליט על ההסדרים החלופיים. ביהמ"ש יצר מהפיכה, אבל בצורה שקטה ולא בעייתית.
ביהמ"ש קבע שחוק זה ניתן לביטול (סעיף בחוק), אבל הוא לא מבטל אותו בעצמו.

בג"צ 'שגיא צמח' שעוסק בחוק השיפוט הצבאי

הנושא: מעצר לפני הבאה אל מול שופט. השאלה היא מתי אני חייב לבקר את המעשה לפני שופט. השאלה היא כמה זמן. באיזה נקודה יש ביקורת שיפוטית על המעצר. בארה"ב ובאנגליה זה ASAP.
חוק סדר הדין הפלילי איפשר לעצור אדם, ואיפשר למשטרה להחזיקו במעצר 48 שעות עד שהוא יובא לפני שופט, ובשנים האחרונות עשו רוויזיה וקיצרו את זה ל-24 שעות. 

במקביל שוטר צבאי יכול להחזיק עצור במשך ימים שלמים, וזה הצריך תיקון. המחוקק נכנס לתקן את המצב מיוזמתו הוא. הוא קיצר את התקופה ששוטר צבאי יכול לעצור אדם ללא ביקורת שיפוטית ל-96 שעות.
על התיקון הזה עתרו לבג"ץ. גם 96 שעות פוגע בחוק היסוד – במקרה זה – בסעיף 5 לחוק היסוד " אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת".
מתברר שבחוק יסוד כבוד האדם ישנו סעיף נוסף שמדבר על פגיעה בזכויות (סעיף 9 – "סייג לגבי כוחות הביטחון")  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו [תיקון אחרון 10/3/94] . .
אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות."

כלומר, יש הסדר מיוחד לגבי כוחות הביטחון: מידתיות הנגזרת מאופיו של השירות. כלומר לכוחות הביטחון ניתן להגביל יותר.

השופט זמיר אומר שההבדל בין סעיף 8 הנ"ל לבין סעיף 9 – צריך לבדוקר האם התכלית ראויה.
סעיף 9 אומר שאני עדיין אני אתן למדינה איזשהוא כוח – ועונה על הפרובלמטיות של עניין הביטחון במציאות של מדינת ישראל, ויכול להיות שבמדינה נכון לחשוב שצריך לתת כוח למדינה להפעיל כוחות סביב הביטחון.
ביהמ"ש קובע שהחוק (96 שעות..) הוא AVOIDABLE. כלומר, אנחנו לא משנים כלום ונותנים לצבא זמן להתארגן ולנסות לתקן את החוק. 
האם יש הבדל בין "לחוק" ו-"לפי חוק" (סעיף 9 לכבוד האדם)? ברגע שאני אומר שאין פוגעים בחוק – הכוונה למחוקק בלבד. כאשר אני אומר "לפי החוק" זה אומר שהחוק מכווין אותי אבל הוא לא עושה את הפגיעה.

זאת היתה כוונת המחוקק – עיקר ההסדרים לגבי כוחות הביטחון לא מוסדרים בחוקים אלא בתוך הגופים עצמם (צבא, משטרה וכו).

ב-92 חוקקו את כבוד האדם וחופש העיסוק. ב-94 תיקנו את חוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק, והוסיפו את "בחוק, או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת..." כלומר השוני בין סעיף 8 ל-9, בהקשר הזה נעלם, כי גם בזכויות ניתן לפגוע לפי חוק.
בחוק משמעותו – רק החוק מאפשר את הפגיעה בזכות. למשל, החוק קובע שניתן לעצור ל-96 שעות. 

האם יש סיטואציה שביהמ"ש יגיד שחוק הוא AVOID? 

בג"צ 1031/99 איתן כבל נ' ממשלת ישראל, תק-על 2002(1), 839,  פסק דינו של השופט אור
זאת אומרת שאין אמירה מפושת אך משתמע שכאשר אני מפיל חוק על התכלית הסיבולת לא קיימת – כלומר אם התכלית היא לא ראויה והמחוקק שגה, פה ביהמ"ש יותר נחרץ.

המינון של תכלית ראויה היא פשיעה יותא קשה במידתיות.

