אוניברסיטת תל-אביב – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי - ד"ר גדעון ספיר

תשס"ה
מבחן – מועד א'
פתרון 
חלק א – 45 דקות

שאלה ראשונה (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד)
1. בבג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת, טען השופט ברק טענה מרחיקת לכת.  מהי הטענה, ומה היתה הרלוונטיות שלה לעניין שעל הפרק?
הטענה - עקרונית בית המשפט מוסמך לפסול חקיקה ראשית גם בהיעדר חוקה אם החוק פוגע באופן חמור בערכי היסוד של השיטה.  למעשה, הטענה מרחיקת לכת עוד יותר משום שבמקרה הנדון היתה חוקה (סעיף 4 לחו"י: הכנסת), החקיקה עמדה בתנאי שהציב חוק היסוד לפגיעה בו, וחרף זאת ברק היה מוכן לשקול פסילה.  
ההקשר – תיקון רטרואקטיבי של חוק המימון המעלה את ההקצבה פר מנדט, שבית המשפט קבע שנוגד את עקרון השוויון המעוגן בסעיף 4 הנ"ל, ושלדעת ברק התקבל ברוב מוחלט, כדרישת חוק היסוד.  לכאורה אין אפשרות לפסילה, אא"כ נקבל את עמדת ברק.

2. בפסק-דין נוסף אחד לפחות השתמש ברק באותה טענה.  מהו, ובאיזה הקשר נטענה בו הטענה?

מיטראל – חוק יבוא בשר קפוא התקבל בהתאם לדרישות פסקת ההתגברות.  ברק העלה כאפשרות פסילה של חוק חרף עמידתו בדרישות פסקת ההתגברות אם הוא פוגע פגיעה חמורה בעקרונות היסוד של השיטה.  בנסיבות המקרה הוא לא סבר שיש פגיעה חמורה כזאת ולכן לא השתמש באפשרות.
שאלה שניה (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד)
בבג"ץ 971/99  התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת הכנסת, אמר השופט ריבלין את הדברים הבאים:
"את הנורמות המופנות לציבור מבטאת הכנסת באמצעות מלאכת החקיקה הראשית ובאמצעות כינון פרקי החוקה. לעיתים היא נדרשת לנורמות בדרגה נמוכה יותר באמצעות חקיקת משנה. הליכי החקיקה עצמם עומדים . . . בלב העשייה הפרלמנטרית. הם באים בגדר ההליכים הפנימיים של הכנסת. אולם משהושלמו, פורשים החוקים, על דרגותיהם, כנפיים, יוצאים מרשותה של הכנסת ופורשים רשתם על פני כל. מעתה נתונות ההחלטות האלה לביקורת שיוחדו לה כללים אחרים."
מה מבקש ריבלין להסביר כאן ומה חשיבות העניין לנושא העתירה?
העתירה מופנית כנגד החלטה בנושא גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטון (חברי הכנסת ושאיריהם) (הוראת שעה), תשנ"ט-1999 (להלן - ההחלטה), שקיבלה ועדת הכנסת ימים ספורים לפני פיזור הכנסת הארבע-עשרה, שכיהנה שלוש שנים לאחר היבחרה. בהתאם להחלטה זו, מי שכיהן בכנסת הארבע-עשרה ולא שב ונבחר לכנסת החמש-עשרה יזכה בגימלה כאילו כיהן בכנסת הארבע-עשרה במשך ארבע שנים. ההחלטה שבה ואושרה לאחר שנתקיימו הבחירות לכנסת החמש-עשרה, בניגוד להמלצת ועדה ציבורית שהמליצה לבטל את ההחלטה מעיקרה. (הפרטים המדויקים אינם חשובים לצורך תשובה מלאה).
כידוע, סטנדרד הביקורת של בית המשפט על פעולות הכנסת משתנה בהתאם לאופי הפעילות המבוקרת.  בהחלטות מעין שיפוטיות בית המשפט אינו נוהג ריסון בהשוואה למידת התערבותו בהחלטות של רשויות שיפוטיות אחרות.  בהחלטות הנוגעות לניהול עניינים פנימיים בית המשפט נוהג ריסון, תוך הפעלת מבחן שריד - אמת מידה אשר "מתחשבת במידת הפגיעה הנטענת במירקם החיים הפרלמנטריים ובמידת השפעתה של הפגיעה ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי." גם ביחס לחקיקה קיים סטנדרד ספציפי להתערבות.

סיווג פעולת הכנסת לאחת הקטגוריות, שפיטה, ניהול ענייני פנים וחקיקה (במקרה שלנו חקיקת משנה) קובעת, אם כן, את סטנדרד הביקורת ובהתאם גם את סיכויי העתירה להתקבל.  ריבלין מסביר באיזה שלב עוברת פעילות החקיקה מקטגוריית ניהול ענייני הפנים לקטגוריית החקיקה.   

שאלה שלישית (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד) 
בבג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, אמר הנשיא ברק את הדברים הבאים: 
"אין בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק-יסוד, אלא אם כן הדבר מתאפשר על ידי פסקת ההגבלה. . . על כן, אין בכוחה של הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לשלול את סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק."
1. תארו את נסיבות המקרה ואת האופן שבו חורצת קביעתו העקרונית של ברק את התוצאה בתיק.
סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], התשכ"ט-1969 (להלן - חוק הבחירות), קובע: "כל קובלנה בקשר למעשה או למחדל לפי חוק זה מסורה לסמכותה היחידה של הוועדה המרכזית; שום בית משפט לא יזקק לבקשת סעד בקשר למעשה או למחדל כזה או בקשה להחלטה או להוראה של הוועדה המרכזית, של יושב ראש הוועדה וסגניו, של יושב ראש הוועדה, של ועדה אזורית או ועדת קלפי - חוץ מן המקרים שלגביהם ישנה בחוק זה הוראה אחרת".  מן העבר השני, קובע חוק יסוד השפיטה סעיף 15 סמכות לבג"צ לתת סעד למען הצדק.  רשימת מועמדים מבקשת לעתור כנגד החלטת יו"ר ועדת הבחירות המרכזית.  לפי חוק הבחירות הדבר אינו אפשרי לפי חוק היסוד, אפשרי.  השאלה איזה מהם גובר. תכריע האם בג"צ רשאי לדון בענין.
2. יש הטוענים כי בדברים אלה הופך ברק הלכה מושרשת ולמעשה גם סותר את עמדתו שלו בפרשת בנק המזרחי.  הסבירו. 
ההלכה המקובלת בעבר היתה שלחוק יסוד או לסעיף בחוק היסוד שאינו משוריין אין כלל מעמד חוקתי ולכן ניתן לפגוע בו בחוק רגיל. דוגמא לגישה זאת – פרשת נגב.  ברק בפסקה 4 לפסק דינו מייחס את הקביעה לפסיקה קודמת ובכללה לעניין בנק המזרחי.  אולם, ברק עצמו הציע בבנק המזרחי כי "הסדריו של חוק יסוד לא משוריין (שותק) ניתנים לפגיעה בחוק רגיל".  
אוניברסיטת תל-אביב – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי - ד"ר גדעון ספיר

תשס"ה
מבחן – מועד א'
חלק ב – 150 דקות

שאלה ראשונה (60 נקודות – מקסימום 4 עמודים)
שרת החינוך והתרבות גיבשה, לקראת שנת הלימודים תשס"ו, מדיניות חדשה, שעיקריה כדלקמן:

תנאים להכרה – מוסד חינוך פרטי לא יקבל הכרה כנדרש בחוק, אלא אם ילמד לפחות 75% מכלל השעות המוגדרות כחובה בחינוך הרשמי וישתתף במבחני המשוב שמקיים המשרד.

מימון - החל משנת הלימודים תשס"ו, המימון למוסדות חינוך יינתן באופן דיפרנציאלי לפי המתכונת הבאה: 

· מוסדות רשמיים, וכן מוסדות החינוך העצמאי ורשת מעיין החינוך התורני (שתי הרשתות משתייכות למסלול "מוכר שאינו רשמי") יקבלו מימון בשיעור של 100%  
· מוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים יקבלו מימון בשיעור של 75% בתנאי שילמדו לפחות 75% מכלל השעות המוגדרות כחובה בחינוך הרשמי, ישתתפו במבחני המשוב שמקיים המשרד וישמרו על מדיניות רישום אינטגרטיבית. 

· מוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים, שאינם מקיימים מדיניות רישום אינטגרטיבי, יקבלו מימון של 65% בתנאי שילמדו לפחות 65% משעות החובה וישתתפו במבחני המשוב.
לקראת יישום התכנית, גיבש המשרד מחדש את תכנית הלימודים במסגרת שעות החובה.  התכנית, לכיתות ז-ח, כוללת 20 שעות הוראה שבועיות, במסגרתן נלמדים המקצועות הבאים: חשבון, ידיעת הארץ, שפה עברית (כתיב, כתב, תחביר ודקדוק), אנגלית, התעמלות, אזרחות, היסטוריה יהודית ומדעים.
הנך עורך דין.  התקבלה במשרדך פניה של הורים לילדים, בכיתות ז-ח, הלומדים במוסד חינוך מוכר שאינו רשמי, המתנהל ברוח חרדית ואיננו משתייך לזרם החינוך העצמאי או מעיין החינוך התורני.  בית הספר מלמד, לכל היותר, 25% משעות החובה שבתכנית הלימודים, כשיתרת הזמן מוקדשת ללימודי קודש.  ההורים מבקשים לברר האם ניתן לתקוף את מדיניות המשרד, הן בנוגע לתנאים להכרה במוסד והן בנוגע לתנאים לקבלת המימון ושיעורו המקסימלי.  

נסח עבור הלקוחות את עילות התקיפה הפוטנציאליות והערך את סיכויי העתירה, אם תוגש.
נספח:

להלן סעיפים רלוונטיים מארבעה חיקוקים: חוק לימוד חובה, חוק חינוך ממלכתי, תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) וחוק יסודות התקציב.

חוק לימוד חובה, תש"ט - 1949 

1. פירושים. 

בחוק זה

.......

"חינוך חובה" פירושו - לימוד המיועד לילדים ולנערים והניתן בשלוש עשרה שנות לימוד, מהן שלוש בגן ילדים בגיל 3 עד 5 ועד בכלל ועשר שנות לימוד בכיתות א' עד י' לילדים ולנערים בגיל 6 עד 15 ועד בכלל;

"מוסד חינוך רשמי" פירושו - מוסד חינוך מוחזק על ידי המדינה, או על ידי רשות חינוך מקומית . . . ואשר השר הכריז עליו, באכרזה שפורסמה ברשומות, שהוא מוסד חינוך רשמי לצורך חוק זה.

"מוסד חינוך מוכר" פירושו - 

(ב) כל מוסד חינוך אחר שהשר הכריז עליו, באכרזה שפורסמה ברשומות, שהוא מוסד חינוך מוכר לצורך חוק זה.

4. חובת לימוד סדיר. [תיקון: תשכ"ט, תשל"ב, תשל"ו, תשל"ח] 

(א) הורים של ילד בגיל לימוד חובה, או של נער בגיל לימוד חובה חייבים, כל אחד מהם, לדאוג לכך שהילד או הנער ילמד באופן סדיר במוסד חינוך מוכר.

חוק לימוד חובה, תש"ט - 1949 

6. זכות לימוד חינם 

(א) אלה זכאים לחינוך חינם במוסד חינוך רשמי: 

(1) מי שחל עליו לימוד חובה לפי חוק זה;

חוק  חינוך  ממלכתי,  תשי"ג-1953  

2. מטרת החינוך הממלכתי 

מטרות החינוך הממלכתי הן: 

(1) לחנך אדם להיות אוהב אדם, אוהב עמו ואוהב ארצו, אזרח נאמן למדינת ישראל, המכבד את הוריו ואת משפחתו, את מורשתו, את זהותו התרבותית ואת לשונו; 

(2) להנחיל את העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל ואת ערכיה של מדינת ישראל במדינה יהודית ודמוקרטית ולפתח יחס של כבוד לזכויות האדם, לחירויות היסוד, לערכים דמוקרטיים, לשמירת החוק, לתרבותו ולהשקפותיו של הזולת, וכן לחנך לחתירה לשלום ולסובלנות ביחסים בין בני אדם ובין עמים; 

(3) ללמד את תולדות ארץ ישראל ומדינת ישראל; 

(4) ללמד את תורת ישראל, תולדות העם היהודי, מורשת ישראל והמסורת היהודית, להנחיל את תודעת זכר השואה והגבורה, ולחנך לכבדם; 

(5) לפתח את אישיות הילד והילדה, את יצירתיותם ואת כשרונותיהם השונים, להרחיב את אופקיהם התרבותיים ולחשפם לחוויות אמנותיות, והכל למיצוי מלוא יכולתם כבני אדם החיים חיים של איכות ושל משמעות; 

(6) לבסס את ידיעותיהם של הילד והילדה בתחומי הדעת והמדע השונים, ביצירה האנושית לסוגיה ולדורותיה, ובמיומנויות היסוד שיידרשו להם בחייהם כבני אדם בוגרים בחברה חופשית, ולעודד פעילות גופנית ותרבות פנאי; 

(7) לחזק את כוח השיפוט והביקורת, לטפח סקרנות אינטלקטואלית, מחשבה עצמאית ויוזמה, ולפתח מודעות וערנות לתמורות ולחידושים; 

(8) להעניק שוויון הזדמנויות לכל ילד וילדה, לאפשר להם להתפתח על פי דרכם וליצור אווירה המעודדת את השונה והתומכת בו; 

(9) לטפח מעורבות בחיי החברה הישראלית, נכונות לקבל תפקידים ולמלאם מתוך מסירות ואחריות, רצון לעזרה הדדית, תרומה לקהילה, התנדבות וחתירה לצדק חברתי במדינת ישראל; 

(10) לפתח יחס של כבוד ואחריות לסביבה הטבעית וזיקה לארץ, לנופיה, לחי ולצומח; 

(11) להכיר את השפה, התרבות, ההיסטוריה, המורשת והמסורת הייחודית של האוכלוסיה הערכית ושל קבוצות אוכלוסיה אחרות במדינת ישראל, ולהכיר בזכויות השוות של כל אזרחי ישראל.

4. תכנית הלימודים

השר יקבע את תכנית הלימודים של כל מוסד חינוך רשמי;

11. מוסדות חינוך מוכרים לא רשמיים 

השר רשאי לקבוע, בתקנות, סדרים ותנאים להכרזת מוסדות לא רשמיים כמוסדות חינוך מוכרים, להנהגת תכנית היסוד בהם, להנהלתם, לפיקוח עליהם ולתמיכת המדינה בתקציביהם, אם השר יחליט על התמיכה ובמידה שיחליט.

תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים), התשי"ג- 1953

"(א)מוסד חינוך לא יוכרז כמוסד מוכר אלא אם נתמלאו תנאים אלה:

(1)  על המוסד ניתן רשיון לפי חוק פיקוח על בתי-ספר, התשכ"ט-1969, או לפי פקודת החינוך, לפי הענין;

(1א)המוסד מקיים את תכנית היסוד לפי האמור בתקנה זו;

...

(ג)   תכנית היסוד במוסד מוכר תהווה 75% מכלל שעות הלימודים במוסד חינוך רשמי, אולם השר רשאי לאשר אחוזים שונים מאלה, ובלבד שתלמידי המוסד יגיעו לפי מבחנים ומבדקים לרמת ההישגים הנהוגה במוסד חינוך רשמי".

חוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985 

3א. תמיכות במוסדות ציבור 

(א) בסעיף זה - 

"מוסד ציבור" - גוף שאינו מוסד ממוסדות המדינה, הפועל למטרה של חינוך, תרבות, דת, מדע, אמנות, רווחה, בריאות, ספורט או מטרה דומה; 

"סעיף תקציב" - סעיף בחוק תקציב שנתי הקובע את ההוצאות של משרד ממשלתי. 

(ב) חוק תקציב שנתי יקבע את הוצאות הממשלה לצורך תמיכה במוסדות ציבור. 

(ג) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה במוסדות ציבור ייקבעו בכל סעיף תקציב בסכום כולל לכל סוג של מוסדות ציבור. 

(ד) הסכום שנקבע בסעיף תקציב לסוג של מוסדות ציבור יחולק בין מוסדות ציבור הנמנים עם אותו סוג לפי מבחנים שוויוניים. 

 (ט) סעיף זה לא יחול על - 

........

(2) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה בתאגיד מרכז החינוך העצמאי; 

(3) הוצאות הממשלה לצורך תמיכה בתאגיד מרכז מעיין החינוך התורני בארץ ישראל. 

(י) (1) התאגידים האמורים בסעיף קטן (ט)(2) ו-(3), יתוקצבו בתקציב משרד החינוך והתרבות למטרות חינוך בלבד, לפי אמות מידה שוות לשני התאגידים ועל פי קריטריונים עניניים אחידים ושוויוניים כמו לכלל ילדי ישראל.

.......

(3) יישמרו אופיו ומעמדו של החינוך החרדי בתאגידים האמורים בסעיף קטן (ט)(2) ו-(3).
1. התשתית הנורמטיבית – הוכחת שליטה במתווה החוקי העומד בבסיס ההנחיות.

· חובת לימוד במוסד מוכר – חוק לימוד חובה סעיף 4

· זכות לחינוך חינם – רק במוסד רשמי – חוק לימוד חובה סעיף 6

· תנאים להכרה כמוסד מוכר – חוק חינוך ממלכתי סעיף 11 ותקנות חינוך ממלכתי - סעיף ג – דרישה ל75% אא"כ השר אישר פחות.

· סמכות לתקצוב מוסדות מוכרים - חוק חינוך ממלכתי סעיף 11 – דרישה לתקנות (שלא הותקנו).

· מעמד הרשתות המיוחדות – חוק יסודות התקציב – סעיף 3א(י) – שוויוני עם יתר המוסדות.

2. התנאים להכרה

א. מה תוקפים?

· את עצם חובת הלימוד במוסד מוכר – תקיפת החוק
· את התניית הזכות להכרה (המתחייבת כדי שהתלמידים והוריהם יעמדו בדרישות חוק לימוד חובה) בעמידה במדדים המקובלים – תקיפת תקנות חינוך ממלכתי.

· את הדרישה ל75% מתכנית הלימודים כתנאי להכרה – תקיפת ההנחיות (התקנות מאפשרות לשר לדרוש פחות) 

ב. הזכויות המעורבות

· חופש הדת כזכות לתרבות (במופע ביניים – פטור מחוקים בעלי תחולה כללית)

· כבוד – כזכות לאוטונומיה – כלומר כזכות של כל אדם לעצב את חייו כפי שיחפוץ (הפרובלמטיות שבפרשנות כזאת למושג כבוד)

· זכות לחינוך? ספק.  כזכות חברתית (מעבר לתרבות ואוטונומיה), משמעותה הזכות לקבל טובין בסיסיים שראוי להעניק לכל אזרח.  במקרה שלנו גם ללא הכרה יזכו הילדים בחינוך.  להיפך, המדינה תשמח לקלוט את הילדים במערכת החינוך הרגילה, הממומנת בכספי המדינה.  מכל מקום, אם בכל זאת היינו נכנסים בגדרי הזכות לחינוך כטיעון מצד העותרים – כאן נשמטת אחת מטענות הנגד להכללת הזכויות החברתיות בקורפוס החוקתי משום שמדובר במופע השלילי ולא החיובי של הזכות.
ג. האם ניתן לתקוף? 

· החוק מחייב לימודים במוסד מוכר ומעניק לשר סמכות לתת הכרה – ככל שהעתירה נגד החוק, לא ניתן לתקפו משום שהוא נהנה משמירת דינים. 

· עיקר העתירה היא כנגד החלטה המבוססת על שיקול דעת השר, בתקנות או בהנחיות. אותם ניתן לתקוף.  

· במידה שאין צורך לתקוף חקיקה, די בכך שהזכות חוקתית.  לא צריך שתהיה מנויה.

ד. הסמכות

· בהנחה שנפגעת זכות, ובמידה והפגיעה אינה בחוק אלא בפעולה של הרשות המבצעת, נדרשת הסמכה.  

· גישת ההסמכה המפורשת - אין הסמכה מפורשת.  אבל האם צריך כאן? הלא החוק דורש הכרה כתנאי למילוי החובה אף שאינו קובע בעצמו את הקריטריונים.  

· תכלית החוק - המדינה תטען ששיקול דעתה מוגבל לאור מטרות החינוך המעוגנות בחוק.  העותרים יכולים לגייס לעזרתם את הלכת גנימאת שמחייבת לקרוא את החוק בהתאם לזכויות המנויות או בהתאם לחזקה הפרשנית לפיה המחוקק אינו מתכוון לפגוע בזכויות.
· לסיכום – קשה לראות איך ניתן להפיל בטענת היעדר סמכות.

ה. טענות המדינה - התכלית

· זכות לחינוך – ללא פיקוח על התכנים, הילדים לא יקבלו את הזכות המגיעה להם בשל מסגרת החינוך הבעייתית (מסבך את העניין כי אז זה זכות מול זכות) 

· כנ"ל לגבי האינטרס הציבורי להענקת חינוך הולם לילדים.
ו. איזונים – 

· אם זכות מול זכות - איזון אופקי.  אם זכות מול אינטרס – איזון אנכי או פסקת ההגבלה.  עקרונית, אין הכרח שהזכות תיכלל בחוק היסוד כדי להפעיל את פסקת ההגבלה לנוכח עמדת בית המשפט העליון.
· דיון במרכיבים השונים של תכנית החובה, ובשתי החלופות (חובת עמידה בתכנית לימודים מול חובת עמידה במבחן התוצאה) במסגרת מבחני המידתיות

3. תנאים לתקצוב

א. מה תוקפים

· את עצם התניית הזכות לתקצוב בעמידה במדדים המקובלים - הנחיות

· את הדרישה ל75% מתכנית הלימודים כתנאי לתקצוב – הנחיות

· את קביעת תקרת התקצוב על 75% - הנחיות

· את התביעה לאינטגרטיביות כתנאי להגעה לתקרה של 75% - הנחיות

· את האבחנה ממוסדות מעיין החינוך התורני והחינוך העצמאי – הנחיות ופוטנציאלית גם חוק יסודות התקציב.
ב. הזכויות המעורבות

· חופש הדת כזכות לתרבות – במופע חיובי, הצורך בתמיכה (ולא רק בפטור) כתנאי להשרדות תרבותית.
· כבוד – כזכות לאוטונומיה – במופע חיובי.
· זכות לחינוך – במופע חיובי
· שוויון – 
1. כלפי בתי ספר רשמיים – אי אפשר להגיע ליותר מ75% אפילו אם מלמדים 100% מהתכנית ומפוקחים.
2. כלפי מעיין החינוך התורני והחינוך העצמאי שמתוקצבים בשיעור של 100%

ג. האם ניתן לתקוף? 

· חוק יסודות התקציב מהווה מחד מקור עצמאי לזכות לשוויון בתקצוב למוסדות לא רשמיים, שנהנה ממעמד גבוה יותר משל חקיקה רגילה.  מאידך, בהקשר המיוחד שלנו, פועל כנגד העותרים, משום שמכשיר במפורש את ההפליה לטובה של שני הזרמים.  

· החוק קודם לשנת 1992 ונהנה משמירת דינים.  לכן, אפילו אם נכלול שוויון בחוק היסוד לא ניתן לתקוף את האבחנה, אלא אם כן ננקוט בגישת ברק בלאור, לפיה אפשר לפסול חוק גם בהיעדר עיגון בחוקה כתובה.
· יתר העילות מבוססות על ההנחיות – ואותן ניתן כמובן לתקוף.  ראו הדיון לעיל.
ד. סמכות – 

לעניין חופש דת, כבוד וחינוך במידה ונפגעים, החוק עצמו אינו מתקצב ורק מאפשר לשר לקבוע תנאים לתקצוב.  קשה לטעון להיעדר סמכות.

לעניין שוויון – אפשר לטעון שאם כבר מחליטים לתת, החוק לא הצדיק פגיעה בשוויון.  אין הסמכה מפורשת.  צריכה להתבסס על תכלית החוק.

ה. טענות המדינה

· חופש דת וכבוד – אין בכלל זכות שכן הזכויות מתמצות במופע השלילי. לחילופין, טענת האינטרס או השמירה על הזכות לחינוך של הילדים

· חינוך – ראה לעיל

· שוויון – 

- כלפי בתי ספר רשמיים – היעדר פיקוח מלא כהסבר לתקרה.  דרישת 75% בלבד כסוג של הליכה לקראת המוסד.

- כלפי מעיין החינוך התורני והחינוך העצמאי – קשה למצוא (בהנחה שאינם מפוקחים יותר ממוכרים שאינם רשמיים אחרים).
4.  בתי הספר הלא אינטגרטיביים – לכאורה לא ניתן בכלל לתקצב אותם.  לא ברור מי ירוויח מהטענה.
שאלה שניה (10 נקודות – מקסימום 1 עמוד)
באיזו מתודת הכרעה, מבין ארבע הגישות העקרוניות להכרעה במחלוקת בשאלה מיהו יהודי (שנדונו בכתה), נקט, לדעתכם, הנשיא ברק, בפסק הדין השני בבג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים?

בדיון בכתה הצגנו ארבע דרכי תגובה אפשריות למקרה בו בית המשפט נדרש להכריע בסוגיה ראשונית שהמחוקק התחמק מלהכריע בה:

1. להכריע בשאלה לגופה תוך שימוש בטיעונים מהותיים. 

2. לשמור על נייטרליות, כלומר, להכריע בתיק אך להימנע מהכרעה במחלוקת העקרונית. 

3. להפגין ריסון שיפוטי: בהיעדר טעם חוקי מפורש או קונצנזוס ציבורי כנגד החלטת הרשות המבצעת, בית המשפט נמנע מלהתערב בהחלטתה. 

4. לנקוט בטקטיקה שתכליתה לכפות על המחוקק, או לפחות ללחוץ עליו, להגיע להכרעה דמוקרטית בעניין.

טושביים:

לקראת הדיון הציגה המדינה את העמדה הבאה:

"מדינת ישראל מכירה, באופן שוויוני, בגיור שנערך בחו"ל, על ידי כל זרם מוכר ביהדות (אורתודוכסי, קונסרבטיבי, רפורמי) ובלבד שנערך במסגרת קהילה יהודית מוכרת בחו"ל, על ידי אורגנים מוסמכים של הקהילה. ביסוד הכרה זו עומד העקרון של כיבוד אקט של קהילה יהודית מוכרת בחו"ל"

עם זאת, המדינה ביקשה לקבוע שני סייגים להכרה. ראשית, גיור שהתבצע בחו"ל יוכר רק אם המתגייר מצטרף לקהילה בה התגייר, סייג אותו נימקה המדינה ברצון להבטיח את רצינות הגיור. שנית, הגישה הפלורליסטית תקפה רק בחו"ל.  בישראל, לעומת זאת, יוכר רק גיור שנעשה במסגרת ובפיקוח מוסד ממלכתי שהוקם לפי המתכונת שהוצעה בהמלצות ועדת נאמן.

להבדיל מן הפעמים הקודמות, בהן דחה את עמדת המדינה, הפעם בית המשפט מיהר לאמץ את עמדתה, העולה בקנה אחד עם עמדת העותרים.  שופט אחד (ברק) הצהיר כי עמדה זאת עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית, ושופטת אחרת (פרוקצ'יה) קבעה כי מדובר ב"תפיסה המכירה בפלורליזם רעיוני – ערכי, המשתלב בתפיסות יסוד חוקתיות של חופש דת וחירות הרוח של האדם." את הסייג הראשון בית המשפט דחה, ברוב של 7 נגד 4.  שופטי הרוב הסכימו שיש להבטיח את רצינות הגיור, לאור המשמעויות המשפטיות מרחיקות הלכת שנודעות לאקט, אך קבעו כי לשם הבטחת רצינות אין צורך לחייב את המתגייר להצטרף לקהילה המגיירת ודי בכך "כי הגיור בקהילה יהודית מוכרת מחוץ לישראל שבעקבותיו באה עליה לישראל נעשה על פי אמות המידה הנוהגות בקהילה זו למי שמבקש להסתפח לאותה קהילה. לעניין זה די בכך כי האחראים לכך מטעם אותה קהילה יודיעו כי אדם התגייר בקהילה יהודית מוכרת על פי אמות המידה הרגילות המקובלות בה והנוהגות בכל הגיורים באותה קהילה – בין למי שמבקשים להצטרף לאותה קהילה ובין למי שאינם מבקשים להצטרף אליה."  ביחס לסייג השני שהציעה המדינה, בנוגע לגיור שנערך בישראל, סירב בית המשפט להכריע, בטענה שהדבר אינו נחוץ לנוכח העובדה שכל הגיורים שנדונו בעתירה התבצעו בחו"ל.  עם זאת, מאמרות אגב של נשיא בית המשפט ניתן להסיק ברמה גבוהה של ודאות שגם מרכיב זה במאבק בשאלה מיהו גר עומד להיות מוכרע לטובת הזרמים הליברליים.

איזו גישה אימץ בית המשפט?

1. מחד, אפשר לטעון שבית המשפט נקט בגישה השלישית, שכן קיבל את פרשנותה העקרונית של המדינה.  
2. מאידך, אפשר לטעון שנקט בגישה הראשונה – 

· הוא לא קיבל את הסייג שהציעה המדינה (אם כי ניתן לטעון שהסייג איננו נוגע להסדר העקרוני, אלא לשיקול אדמיניסטרטיבי, ולכן התערבותו של בית המשפט איננה ערכית-עקרונית, אלא מינהלית-טכנית שאינה שוללת את קבלת עמדתה העקרונית של המדינה).

· לפחות שופטת אחת הסבירה שהיא מקבלת את הפרשנות מפני שהיא נכונה ערכית.

· עמדת המדינה התקבלה הפעם, אחרי שבית המשפט דחה באופן עקבי ניסיונות של המדינה להציג עמדה אחרת.  אפשר לטעון שבית המשפט דחק את המדינה למסקנה הרצויה לו.
3.  אפשר גם לומר שבית המשפט כפר בכלל בהעמדה שהצענו – כשברק אומר שהפרשנות עולה בקנה אחד עם ההיסטוריה החקיקתית, הוא בעצם אומר שהשאלה דווקא כן הוכרעה על ידי המחוקק.

