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

שאלה מס' 1 (35 נקודות)
· שמירת דינים: האם ניתן לתקוף את החוק לאור הוראות חוק יסוד: חופש העיסוק ? להבדיל מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין כיום סעיף שמירת דינים בחוק יסוד: חופש העיסוק (לאחר שבעבר סעיף שמירת הדינים הוארך פעם אחר פעם על מנת לאפשר למחוקק להתאים חקיקה קודמת לעקרונות חוק היסוד). על כן, כל חוק של הכנסת, יהא מועד חקיקתו אשר יהא, צריך לעמוד במסננת של חוק היסוד. 
· האם החוק משנה את חוק היסוד ? ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק גורע מן הזכות לחופש עיסוק של אוכלוסיה מסוימת (חברי כנסת לשעבר). על כן מדובר בשינוי חוק היסוד עצמו המחויב להיעשות בחוק יסוד בלבד וברוב של חברי הכנסת (מה שלא התקיים בענייננו; לעניין זה, ראו: ס' 7 לחוק היסוד. הוראה זו עולה בקנה אחד עם דעתו העקרונית של הנשיא ברק בפרשת בנק המזרחי באשר לשינוי חוקי יסוד בכלל).
· לחלופין, האם החוק פוגע בחוק היסוד ? בהנחה והחוק יפורש באופן שאיננו שולל או גורע את הזכות העקרונית לחופש עיסוק של חברי כנסת אלא רק פוגע בה (ועל כן איננו מהווה שינוי של חוק היסוד), ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק פוגע בזכות לחופש עיסוק של חברי כנסת לשעבר באופן שאינו מתיישב עם פסקת ההגבלה. לביסוס הטיעון יש לבחון האם הפגיעה עומדת במסננת של פסקת ההגבלה (סעיף 4 לחוק היסוד). יש לבחון את ארבעת התנאים המצטברים שלהלן. יודגש כי בית המשפט אינו נכנס לנעליו של המחוקק, אלא בוחן את חוקיות החוק תוך גילוי איפוק שיפוטי והכרה בכוח התמרון ומרחב שיקול הדעת של המחוקק: 
(1) הפגיעה נעשתה באמצעות חוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו - תנאי זה התקיים במקרה דנן.  
(2) החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל - על פניו, נראה שהגבלת עיסוק של חבר כנסת לשעבר כעובד מדינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית (עם זאת, במרבית פסקי הדין התעלם בית המשפט, במפגיע, מתנאי זה).
(3) החוק נועד לתכלית ראויה - תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה המגשימה את זכויות האדם וערכי החברה. במקרה דנן, תכלית החוק איננה פגיעה בחופש העיסוק של חבר כנסת לשעבר. פגיעה זו הנה תוצאת לוואי של תכלית ראויה אחרת: שמירת טוהר העבודה הפרלמנטארית ונטרול כל שיקולים זרים בצדה. החוק מונע מחבר כנסת שחושש לעתידו הפוליטי את היכולת לנצל - בעודו מכהן כחבר כנסת - את קשריו הפוליטיים לצורך עבודה עתידית בשירות המדינה. תכלית זו ראויה בהיותה נועדה להגן על אינטרס כלל הציבור.
(4) מידת הפגיעה אינה עולה על הנדרש (עיקרון המידתיות): מבחן זה מחייב את בית המשפט לבחון את החלופות השונות שעמדו בפני המחוקק ולוודא כי הוא בחר מבין האמצעים החקיקתיים שעמדו לרשותו את אלה שפגיעתם בזכות החוקתית היא הקטנה ביותר (לניתוח דרישת המידתיות, ראו: פרשת לשכת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר; פרשת צמח נ' שר הביטחון, פרשת איתן כבל נ' ממשלת ישראל ופרשת רסלר נ' כנסת ישראל). המבחן נושא שלושה מבחני משנה (מצטברים):   
(1) מבחן ההתאמה הרציונאלית בין האמצעי למטרה - האם האמצעי מוביל רציונאלית להגשמת המטרה החקיקתית. נראה כי במקרה דנן, האמצעי - מניעת עיסוק עתידי של חבר כנסת בשירות המדינה - אכן יגשים את המטרה: צמצום שיקולים זרים בפעילותו הפרלמנטארית של חבר כנסת (לפחות בהקשר לניצול מעמדו לשם קבלת טובות הנאה פרטיות עתידיות).
(2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה - האם ניתן להשיג את המטרה החקיקתית באמצעי אחר שפגיעתו בזכות או באינטרס מוגן קטנה יותר. כאן נשאלת השאלה האם לא ניתן היה להשיג מטרה זהה על-ידי תקופת צינון שהיא קצרה יותר מעשר שנים (יש להניח, כי תקופה של חמש שנים, לדוגמא, די בה על מנת לנתק את הקשר בין העבודה הפרלמנטארית בעבר למשרה עתידית בשירות המדינה). כן יש לבחון האם לא ניתן היה להגשים את אותה מטרה על-ידי קונקרטיזציה של האיסור, כגון: איסור לעבוד בשירות המדינה בתחומים שבהם עסק חבר הכנסת במסגרת עבודתו הפרלמנטארית. על-פי תובנה זו, אין מקום לשלילה גורפת של חופש העיסוק בשירות המדינה לגבי כל חבר כנסת לשעבר אלא יש לבחון, כל מקרה לגופו, האם ניתן להצביע על זיקה פסולה (ישירה או עקיפה) בין העבודה הפרלמנטארית בעבר לעיסוק העתידי בשירות המדינה.      
(3) מבחן היחסיות: התועלת לעומת הנזק - אפילו אם האמצעי הנבחר מתאים רציונאלית להשגת המטרה ואפילו אם אין אמצעי מתון ממנו, יש לבחון האם מתקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור מהאמצעי החקיקתי הנבחר לבין להיקף פגיעתו בזכות או באינטרס מוגן. בהקשר זה ניתן לטעון, כי הואיל והפגיעה בחופש העיסוק של חבר כנסת לשעבר שוללת ממנו את היכולת לעשות שימוש בנכס העיקרי אותו צבר במהלך שנות עבודתו - המוניטין שלו - מדובר בפגיעה אנושה בעתידו המקצועי העולה לעין שיעור ביחס לתועלת הציבורית, המשוערת, הכרוכה באיסור. על-פי טיעון זה, ההסדר הקיים בחוק אינו מאזן כראוי בין הנזק לפרט לתועלת הכלל.
· הסעד: הצהרה של בית המשפט על בטלות החוק: בהנחה ובית המשפט יפסוק כי הוראת החוק איננה מידתית, הוא עשוי להצהיר על בטלותה. הצהרה כאמור אינה חייבת להיכנס לתוקף באופן מיידי (פרשת צמח נ' שר הביטחון). בנוסף, יודגש: בית המשפט אינו יכול להחליף את המחוקק ולקבוע הסדר חלופי. תפקידו של בית המשפט הנו לפרש את החוק הקיים ולקבוע את חוקיותו. תיקון המצב צריך לבוא מהמחוקק עצמו שיקבע הסדר אחר שיהא מידתי (פרשת לשכת מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר). 
· האם ניתן לתקוף את החוק לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ? על פניו ניתן לטעון כי החוק פוגע בזכות הקניין של חבר כנסת לשעבר, קרי: שולל ממנו את היכולת לעשות שימוש במוניטין אותו צבר במשך שנות כהונתו כחבר כנסת. אולם, הואיל וסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע שמירת דינים לכל החוקים שקדמו לחקיקתו של חוק היסוד, אזי לא ניתן להעביר את החוק (שנחקק ב – 1990) תחת ביקורת של חוק היסוד. עם זאת, ניתן לפרש את הוראות החוק פרשנות העולה בקנה אחת עם חוק היסוד (פרשת גנימאת נ' מדינת ישראל).

שאלה מס' 2 (35 נקודות) 
· נקודת מוצא לדיון: הואיל וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק הם חוקי היסוד היחידים הכוללים פסקת הגבלה המפרטת את התנאים הנדרשים לחוקיות חוק הפוגע בהם, יש להסיק שחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל אינו כולל פסקת הגבלה המתנה את חוקיותו של חוק הפוגע בו. כן יש להניח כי חוק יסוד: ירושלים איננו כולל הוראה המתנה את אופן שינויו הן מבחינה פורמאלית (חוק או חוק יסוד) והן מבחינת הרוב הנדרש לכך.
· היחס בין חוק יסוד לחוק רגיל: בעוד  שבפרשת "נגב"  נ' מדינת ישראל נפסק, כי חוק יסוד איננו עדיף על חוק רגיל וכי דבר היותו של החוק הרגיל חוק מיוחד לעומת חוק היסוד מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי, בפרשת גלעד אבני נ' ראש הממשלה נפסק - בעקבות פרשת בנק מזרחי - כי הוראה הכתובה בחוק יסוד מצויה ברמה חוקתית-על-חוקית. באותה פרשה נפסק, כי הכללים הפרשניים הקובעים פתרונן של סתירות בין נורמות שוות מעמד אינם חלים ביחסים בין חוק-יסוד לחוק רגיל. לכן, הכלל לפיו נורמה מאוחרת גוברת על נורמה מוקדמת והכלל לפיו נורמה מיוחדת גוברת על נורמה כללית חלים לעניין סתירות בין נורמות משפטיות שוות מעמד. כללים אלו אינם חלים ביחסים בין חוק-יסוד לחוק רגיל. ביחסים אלו חל הכלל לפיו נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה. עם זאת הודגש, כי אין מניעה לכך שחוק היסוד יקבע, כי בהתקיים תנאים מסוימים בכוחה של הוראת חוק רגילה לפגוע בהסדרים הקבועים בחוק יסוד (ראו לעניין זה את הוראת פסקת ההגבלה המופיעה בחוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם).
· האם החוק משנה את חוק היסוד ? ניתן לתקוף את החוק בטענה לפיה החוק משנה את חוק היסוד הואיל ובעקבותיו ירושלים בירת ישראל כבר איננה "ירושלים השלמה והמאוחדת". בנסיבות אלו, על-פי גישתו של ברק בפרשת בנק מזרחי, שינוי חוק יסוד מחויב בכל מקרה להיעשות בחוק יסוד בלבד (מה שלא התקיים בענייננו). ראו לעניין זה: פרשת חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות, שם נפסק כי אין בכוחו של חוק רגיל לשנות הוראה מהוראותיו של חוק יסוד: השפיטה (שהוא בעל מעמד חוקתי על-חוקי). 

· לחלופין, האם החוק פוגע בחוק היסוד ? ניתן לטעון, כי הואיל וגם לאחר החוק ירושלים נותרה בירת ישראל, החוק איננו משנה את חוק היסוד אלא רק פוגע בו (במובן זה שהוצאו ממנה חלקים מסוימים). לכאורה, הואיל וחוק יסוד: ירושלים אינו מכיל פסקת הגבלה המאפשרת לחוק רגיל לפגוע בו בתנאים מסוימים, יש להסיק כי לא ניתן לפגוע בחוק היסוד  באמצעות חוק רגיל הסותר את תוכנו. עם זאת, בפרשת הופנונג נ' יושב ראש הכנסת ובפרשת מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות נפסק כי ניתן ליישם את מבחני פסקת ההגבלה גם באשר לחוקי יסוד שאינם כוללים פסקת הגבלה כלשהי (באותו עניין בחן בית המשפט האם פגיעה בעקרון השוויון בבחירות - המעוגן בחוק יסוד: הכנסת - עולה בקנה אחד עם הוראת פסקת ההגבלה על אף שפסקה כזו איננה מצויה בחוק יסוד: הכנסת). בנסיבות אלו, במידה והתקיימו ארבעת התנאים המצטברים הקבועים בפסקת ההגבלה, ניתן להכשיר את הפגיעה בחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל (לניתוח פסקת ההגבלה, ראו שאלה מס' 1) .    
שאלה מס' 3 (30 נקודות)
מהות כלל ההסדרים הראשוניים 
· ההכרעות והנורמות העקרוניות שהשפעתם על חיי הפרטים בחברה הנה גדולה צריכות להתקבל על ידי בית המחוקקים ולא על ידי הרשות המבצעת. החוק הוא זה שאמור לקבוע אמות מידה לפתרונן של הכרעות גורליות, עקרוניות ומהותיות לחיי הפרט.
· לפיכך, חקיקת משנה ו/או אקטים מנהליים אינדיווידואליים צריכים לקבוע הסדרי ביצוע שיגשימו את מה שהוסדר באופן עקרוני בחקיקה ראשית, ואילו המדיניות הכללית ואמות המידה העקרוניות (הסדרים ראשוניים) צריכות להיקבע בדבר חקיקה ראשי. 
· ככל שהפגיעה בחירותו של הפרט גדולה יותר, כך גם נדרש שההסדר בחקיקה הראשית יקבע, ולו רק באופן כללי, את מהות הפגיעה והיקפה. לעומת זאת, כאשר אובייקט ההסדר הוא נושא מורכב הדורש מומחיות רבה, ניתן להסתפק ברמת הפשטה גבוהה.
· חזקה פרשנית זו ניתנת לסתירה. היא נסתרה בכל אותם המקרים בהם ניתן להסיק מכוח פרשנות החוק המסמיך, כי תכלית החוק הייתה להסמיך את הרשות המבצעת לקבוע את ההסדרים הראשוניים. מקום שההסדר החקיקתי פוגע בחירותו של הפרט, נדרש כי הסמכתו של המינהל בחקיקה הראשית תהא ברורה, מפורשת וחד-משמעית. 
· עם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק, התחזקה ההנחה הפרשנית לפיה תכליתו של חוק פלוני לא הייתה להעניק לרשות המבצעת סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים.
הרציונאל בבסיס הכלל 

· 1. הפרדת רשויות: הואיל וחקיקת חוקים הוא תפקידה של הרשות המחוקקת, אסור למחוקק להעביר את ההכרעות הגורליות והקשות לרשות המבצעת בלא להנחותה.
·  2. שלטון החוק:  חקיקה ראשית צריכה לקבוע אמות מידה ועקרונות לפעולות אנשי הרשות המבצעת. שלטון החוק אינו מאפשר למחוקק לוותר לטובת המינהל על סמכותו לקבוע הסדרים ראשוניים.
· 3. שלטון דמוקרטי: ההכרעות העקרוניות והמהותיות לחיי האזרחים צריכות להתקבל על ידי הגוף שנבחר על ידי העם לקבל הכרעות אלה, הלוא הוא בית המחוקקים. 
דוגמאות מן הפסיקה ליישומו
· פרשת עירית פתח תקוה נ' שר החקלאות - הסמכויות הרחבות שניתנו לשרים להתקין תקנות שעת חירות מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח - 1957 ניתנו לשעת חירום בלבד. לפיכך, רצוי שאותם עניינים שאין להם זיקה כלשהי לסכנות הנובעות ממצב חירום יוסדרו על-פי החקיקה הרגילה של הכנסת.
· פרשת יהודה רסלר נ' שר הביטחון ופרשת אמנון רובינשטיין נ' שר הביטחון - בעוד שבפרשת רסלר נפסק כי קיים עיגון בחקיקה הראשית לסמכות שר הביטחון ליתן דחיית שירות בטחון לבחורי ישיבות (הואיל והמחוקק אפשר לשר לדחות את השירות "מטעמים אחרים"), בפרשת רובינשטיין נפסק, כי הואיל וה"כמות עושה איכות", ולאור חוקי היסוד החדשים, יש לפרש את סמכות השר על רקע הצורך להגשים את כלל הסדרים ראשוניים. פרשנות זו הבילה את בית המשפט למסקנה כי סמכות השר צריכה להיות מופעלת אך ורק בעקבות ההכרעות החברתיות הקשות שיקבל המחוקק.
· פרשת קיבוץ שדה נחום נ' מינהל מקרקעי ישראל -  נפסק, כי על אף הביקורת הרבה על המצב של העדר "הסדרים ראשוניים" בחוק בכל הנוגע לניהול מקרקעי ישראל, לשון החוק ברורה היא ומפורשת ויש בה להקנות למועצת מקרקעי ישראל את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים. 
                                                                 - ס ו ף - 
