פיתרון בחינה במשפט חוקתי, תואר שני לבוגרי כלכלה, מנהל עסקים וחשבונאות
קיץ תשס"ד-ה - מועד ב'
מרצה: פרופ' יפה זילברשץ; מתרגל: עו"ד אסף הראל

שאלה מס' 1 – סעיף א' (40%)
(1) יאן מייצג את אוכלוסיית העיתונאים הוותיקים. החוק לגביהם פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכות הקניין:
(2) הפגיעה בחופש העיסוק - הפגיעה נגזרת מעצם החובה הקבועה בחוק לעמוד בבחינות כתנאי לעיסוק במקצוע. בנוסף, הפגיעה נגזרת מאי התחשבות בוותק במקצוע לעניין עצם החובה לעמוד בבחינות ולעניין תוכן הבחינות (בהשוואה לתוכן הנדרש לגבי מועמדים חדשים).
(3) הפגיעה בזכות הקניין - הפגיעה נגזרת מכך שכישלון בבחינות מוביל בהכרח לשלילת רישיונם הזמני של העיתונאים הוותיקים לעסוק בעיתונות. התוצאה: החוק שולל מיאן את היכולת לעשות שימוש במוניטין אותו צבר במשך שנות עבודתו כעיתונאי (יש לציין, כי לגבי עיתונאים חדשים החוק פוגע בחופש העיסוק בלבד).
(4) החוק נחקק בשנת 2003, קרי: לאחר חקיקת חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לפיכך, החוק איננו נהנה משמירת הדינים (יש לבחון אותו תחת ביקורת חוקי היסוד).
(5) בחוק-יסוד: חופש העיסוק קיימת "פסקת התגברות" (סעיף 8), לפיה הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק, ואשר אינה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה, תהא תקפה אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב חברי הכנסת, ונאמר באותו חוק במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק (תוקפו של חוק חורג כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו אלא אם נקבע בו מועד מוקדם יותר). הוראה מקבילה אינה מצויה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
(6) הואיל והחוק נתקבל ברוב חברי הכנסת ונאמר בו במפורש כי הוא תקף "על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק", מדובר ב"חוק חורג" החסין מפני ביטול (אף אם הוא איננו מקיים את דרישות פסקת ההגבלה).
(7) לעומת זאת, הואיל ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא מצויה "פסקת התגברות", לכאורה אין מנוס מבחינת הפגיעה בזכות הקניין על-פי מבחני פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק).
(8) לאור האמור בפרשת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר (בג"צ 1715/97), יש להניח כי הפגיעה בזכות הקניין של העיתונאים הוותיקים אינה מידתית הואיל והמחוקק לא נתן את דעתו כלל להשפעת הוותק במקצוע לעניין עצם החובה לעמוד בבחינות ולעניין תוכנן. 
(9) מה דינו של חוק חורג הפוגע בזכות אדם המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואשר אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה ? בפרשת מיטראל (בג"צ 4676/94)  נפסק, כי יש להעניק הגנה חוקתית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים: 
(1) הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק - כך הוא בעניינו: איסור על עיתונאים שלא עמדו בבחינות מלשלוח ידם בעיסוק שעסקו בו קודם (בעת שהעיסוק לא היה מוסדר) כרוך מטבעו וטיבו של העניין בפגיעה בקניינם.  
(2)  הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית - נראה כי תנאי זה מתקיים בענייננו: הפגיעה בזכות הקניין הנובעת מהצורך לעמוד בבחינות הסמכה הנה טפלה לפגיעה בחופש העיסוק. 
(3)  הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית – תנאי זה מתקיים בעניינו: הואיל ואין הגבלה במספר הפעמים שניתן לגשת לבחינות, נראה כי הפגיעה בזכות הקניין איננה ממשית. 
בהתקיים שלושה תנאים אלה מתחייבת פרשנות המבקשת להבטיח הרמוניה חוקתית. התוצאה: ניתן להכשיר הוראות חוק אלו גם אם הן אינן עומדות בפסקאות ההגבלה.

שאלה מס' 1 – סעיף ב' (30%)
(1) אין חולק כי ההוראה האוסרת על חברות עיתונות פרטיות לצבור הון פרטי מעבר לתקרה שנקבעה, פוגעת בזכות הקניין של חברות אלו. 
(2) בדומה לסעיף א', יש לבחון האם גם הוראה זו חוסה בצלה של פסקת ההתגברות הקיימת בחוק יסוד: חופש העיסוק.
(3) יש להניח, כי הוראת חוק זה לא תעמיד במבחן המשולש שהוכר לעיל: 
(1) הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק - בענייננו: נראה כי אין מדובר בתוצאת לוואי של הפגיעה בחופש העיסוק. הטעם לכך נובע מכך שהוראה זו איננה נגזרת מן החובה לעמוד בבחינות הסמכה. מדובר בפגיעה נפרדת ועצמאית בזכות בקניין המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

(2)  הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית - גם אם נניח כי הפגיעה בזכות הקניין היא תוצאת לוואי של עצם הסדרת העיסוק במקצוע, אין חולק כי בהוראה זו הפגיעה בזכות הקניין היא העיקרית. 

(3)  הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית - מדובר בפגיעה קשה וממשית בזכות הקניין של החברות הכופה עליהן, באופן חד צדדי, למכור את רכושן (מעין סוג של הפקעה על-פי דין). 
שאלה מס' 2 (30% : 10% לכל מושג)
(1) חוקה מטריאלית – במדינת ישראל אין חוקה פורמאלית, קרי: מסמך חוקתי אחיד ומשוריין הכולל בחובו הוראות בדבר מבנה מערכת השלטון והגנה על זכויות אדם. תחת זאת, יש אוסף של חוקי יסוד המגנים על ערכי היסוד במדינה (חלקם משוריינים וחלקם לא). חוקה מטריאלית וגמישה מכירה בעליונות ערכי יסוד אלו על אף שהם אינם מאוגדים במסמך אחד ששמו "חוקה" ועל אף שאינם נהנים משריון פורמאלי (לדיון בעניין זה, ראו: פרשת בנק המזרחי; ע"א 6821/93). טשטוש הגבולות בין חוקה פורמאלית ונוקשה לבין חוקה מטריאלית וגמישה הביא לדעות לפיהן התיבה "חוקה" משמיעה גם חוקה מטריאלית, חוקה שאינה משוריינת. פיתוח טיעון זה מוביל למסקנה לפיה, יש להעניק לחוקי היסוד בכללם מעמד של חוקה - נורמות על. התוצאה: למרות שרובם אינם משוריינים, לא ניתן לשנות אותם בחוק רגיל (אלא בחוק יסוד בלבד) וכל פגיעה בהם צריכה לעמוד במסננת של פסקת ההגבלה.  
(2) פירמידת הנורמות – פירמידת הנורמות משקפת את מדרג הנורמות: בראשה ניצבת החוקה (במדינת ישראל אלו הם חוקי היסוד). מתחתיה מצויים החוקים. מתחת לחוקים ניצבת חקיקת המשנה. מתחת לחקיקת המשנה ניצבות הוראות המנהל שאינן בגדר חקיקת משנה. יש להדגיש, כי זכויות היסוד שאינן מעוגנות מפורשות בחוקי היסוד מצויים ליד החוקה וחוקי היסוד (אם כי לא באותו מעמד). זכויות יסוד אלו מאפשרות לבטל חקיקת משנה ו/או הוראות מנהל הסותרות אותן, אולם אינן מאפשרות ביטול חוקים הסותרים אותם (עם זאת, יש לפרש את החוקים באופן המגשים, כל שניתן, זכויות יסוד אלו). 
(3) ודאות קרובה לסכנה לשלום הציבור - מושג זה הותווה, לראשונה, בפרשת קול העם נ' שר הפנים (ע"א 73/53). בפרשה זו  נעשה שימוש בעיקרון היסוד – הזכות לחופש הביטוי – כעיקרון פרשני להוראה מנדטורית (פקודת העיתונות) המאפשרת לשר הפנים להורות על הפסקת הוצאה לאור של עיתון אם החומר המתפרסם בו עלול לסכן את שלום הציבור. בית המשפט העליון פסק, כי השימוש בסמכות מצריך מצד השר את שקילת האינטרסים הכרוכים בשלום הציבור מזה ובחופש העיתונות מזה. נפסק, כי העיקרון המדריך הנו כדלקמן: האם, עקב הפרסום, נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לודאי" לפגיעה בשלום הציבור.
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