הבחירה הציבורית והחוק – 6/5/04 – עמ' 2

פס"ד מנהלי השקעות

מהי הטענה בפס"ד הזה?

שיש כמה הוראות בחוק החדש שפוגעות בחופש העיסוק:

1.1. הפקדת הון עצמי.
1.2. בחינות.
1.3. חברה.
1.4. וותק.
ביהמ"ש בחן האם הפגיעה בחופש העיסוק היא פגיעה מידתית, ולגבי הסעיפים הקטנים הוא אומר שכן, למעט וותק. כדי הנדרש הוא 7 שנים, וזה לא מידתי. מה שכן מידתי זה משהו בסביבות שנתיים-שלוש. כאשר אנו שואלים האם חוק הוא חוקתי, השאלה הראשונה שאותה אנו אמורים לשאול היא: האם ישנה פגיעה בזכות? בפס"ד המדובר זוהי הנחת יסוד, והשאלה כמעט ולא נשאלת. הדיון במידתיות מתבצע במסגרת פסקת ההגבלה.

מנק' המבט של התיאוריה של הבחירה הציבורית:

מי הקבוצות שמרוויחו מהחוק החדש ומי אלה שמפסידות? 

המרוויחים



המפסידים
הציבור




הצעירים

בעלי הוותק מעל 7 שנים


הציבור

הבנקים

יכול להיות שבמסווה של הגנה על הציבור, הוותיקים הצליחו להכניס לחוק עוד כמה הוראות הפוגעות בעניין. פסקה אחת בפס"ד אומרת מה התיאוריה החלופית, מה הסיפור האפשרי האחר מאחורי פס"ד. לפי התיאוריה החלופית, מי שדוחף את החוק ומי שמנסה להשיג את המונופול על ניהול ההשקעות אלו הבנקים. דו"ח בייסקי קבע כי יש לאסור על הבנקים פעילות בשוק ההון. יועצי ההשקעות העצמאיים טענו שכל החוק הוא מהלך ניסיון של הבנקים להקטין את האפשרות שיהיו אנשים חיצוניים שיעסקו בנושא, אז עיקר הכוח יהיה אצל הבנקים כך שלא ניתן יהיה בכלל לחשוב לסלק אותם מהשוק. עם הטיעון הזה לא ניתן לבוא לביהמ"ש. לא ניתן לומר שם שיש חוק לטובת פרטים נגד טובת הכלל, הוא הטיעון האמיתי. לכן חייבים לתרגם את הטיעון לפגיעה בחוק יסוד, ואז את הטיעון מכניסים לתוך פסקת ההגבלה. אם אכן הסיפור האמיתי הוא שהבנקים מנסים להשתלט על השוק, אזי הפגיעה החמורה ביותר שהחוק מייצר היא חובת ההתאגדות, ואז הפקדת הון עצמי. וותק היא הפגיעה הפחות חמורה. אם היית בא ומספר את הסיפור האמיתי, לא בטוח שהייתי מעלה את עניין הותר וגם אם כן זה היה בתחתית הרשימה. אבל, כשאומרים פגיעה בחופש העיסוק, יש לבדוק מהי פגיעה מוצדק ומה לא, ואז ביהמ"ש מוכן לשמוע כל מיני סיפורים, כאשר הסיפור מאחורי 7 השנים לא היה טוב, ועל כן ירד מן הפרק.

עולות 2 שאלות:

1. האם ראוי שבמסגרת משפט חוקתי, את השאלה הזו תהיה מותר להעלות, גם אם היא לא תלויה בזכות?

2. האם ביהמ"ש העליון הוא המוסד הראוי להתעסק בשאלות האלה?

הרבה פעמים יש טענות שנגד השיטה הפוליטית שלא מתאימות לשיטה הקיימת. יש לעתים חוקים שבהם הרוב הוא המסכן ולא המיעוט הוא זה שמופלה. האם ראוי שלכזה רוב תהיה הגנה ע"י חוקה והאם ראוי שביהמ"ש הוא זה שיגן? באופן עקרוני, גישת הבחירה הציבורית תתמוך בחוקה שכן מנסה בצורה מסודרת להגן על הרוב מפני המיעוט. זה בעיקר צריך להיעשות ע"י ניסיון להרחיב את הדיון במסגרת הזכויות ופסקת ההגבלה שיחול גם על דמוקרטיה.

הבעיה היא שאם נכניס את ביהמ"ש העליון לתמונה, הוא יכול להתגבר על העמדה הפוליטית השולטת, ואף לקבוע מדיניות משלו, תוך כשהוא קובע מה דמוקרטי ומה לא. זה שנותנים כוח לביהמ"ש יוצר מצב אבסורדי. יש לביהמ"ש תמריץ שלילי לשנות דברים. עצם קיום ביהמ"ש העליון ברקע של מערכת פוליטית גורמת לכך שהמערכת איננה עובדת כפי שהיא היתה צריכה לעבוד, כפי שהדמוקרטיה והבחירות היו מצפות ממנה. העובדה שיש ביהמ"ש העליון משנה את מערכת השיקולים את המערכת הפוליטית. זה לא נורא אם מניחים שביהמ"ש הוא גוף אובייקטיבי.

מרמור אמר שביהמ"ש העליון הוא משיח שקר, כי כל ההסתמכות עליו בנויה על תקופה מאד קצרה של 20 שנה בהיסטוריה האמריקאית שבה ביהמ"ש העליון היה מגן על זכויות. יש הרבה יותר ראיות לכך שהפעילות של ביהמ"ש העליון היא מוטה פוליטית לטובת השמרנות והסדר הקיים ולא לטובת הציבור. כאשר ביהמ"ש מגבילים את השיח הפוליטי הם עושים זאת לטובת מקום אחד מסוים.

אולי השאלה הנכונה לשאול בעניין הזה היא איפה טמונה המומחיות של ביהמ"ש. המרצה רוצה לומר שאנו נסמוך על ביהמ"ש לקבל החלטות בעניינים פרוצדורליים מאשר בעניינים מהותיים. המשפט המנהלי כולו עוסק בשאלה האם ניתנה זכות טיעון והליך הבחירה היה הליך נכון. ביהמ"ש העליון הוא מוסד טוב להכריע בשאלה האם יש פה מיעוט ששלל את הרוב, כיוון שהשאלה המרכזית שם היא פרוצדורלית. זו מומחיות גדולה של ביהמ"ש העליון. 
