משפט חוקתי
הפקולטה למשפטים

שנת הלימודים תשס"ו

פרופ' דפנה ברק-ארז

קרן ילין-מור

מבחן מסכם – מועד ב'

משך הבחינה: שלוש וחצי שעות (ללא הארכת זמן).

מתכונת המבחן: חומר סגור. ניתן להביא סילבוס וחקיקה.

היקף הפתרון: עד 6 עמודים

שאלה 1 (85%)

בשל המחסור בעתודות קרקע באזור המרכז החליטה הממשלה ליזום חקיקה שתאפשר הפקעה של קרקעות באזורים שבהם צפיפות הבנייה היא דלה במיוחד, על מנת לבנות עליהן רבי קומות, בכפוף לפיצוי של בעלי הקרקע. על מנת שהצעת החוק תזכה לרוב בכנסת חתם יו"ר הקואליציה על הסכם חשאי עם יו"ר סיעת הנאמנים, שבו נכללה התחייבות לכסות את חובות הסיעה בסך של 10 מיליון שקל בתמורה לתמיכה בהצעת החוק. במאמץ נוסף לקדם את הליך החקיקה הביאה הקואליציה לכך, שהדיון בחוק לקראת הקריאה השנייה והשלישית יועבר לוועדת הכלכלה ולא לוועדת הפנים ואיכות הסביבה. בהמשך לכך, התקבל בכנסת חוק עתודות קרקע (פינוי ופיצוי), תשס"ו –2006. על-פי ההסדרים בחוק, הפיצוי לבעלי המגרשים שיופקעו ייקבע בהתאם לגודל המגרש בלבד, בהתאם לטבלות הפיצויים שבתוספת לחוק, מבלי שתהיה אפשרות להשיג על קביעה זו בכל דרך. בלחצם של חברי הכנסת החרדים נכלל בחוק גם סעיף שהורה כי אם יתגלו קברים עתיקים בשטחים שיופקעו ייבנו עליהם בניינים שייועדו רק למי שאינם יהודים.

אל תושבי סביון הגיעה השמועה כי יישובם אמור להיות אחת המטרות הראשונות של הפעלת החוק החדש. קבוצה של אנשי המקום הפיקה עלונים שהיפנו קריאה אל כלל בעלי ההון להשתמש בכוח הכלכלי שבידיהם כדי לחסל את הממשלה, הפוגעת בהם בעקביות ובשיטתיות. אולם, כאשר הם פנו לחלק עלונים בקניון הסמוך, לא איפשרו להם המאבטחים להיכנס למקום. בינתיים, הגיע פרסומם של העלונים לידיעת פרקליטות המדינה שבחנה את האפשרות להגיש כתב אישום כנגד מי שעומדים מאחוריהם, לרבות ח"כ חרמש, המתגורר אף הוא בסביון. בחקירתו טען ח"כ חרמש כי רק טייל ברחוב כאשר נתקבל לפתע במחלקי העלונים, ובלהט הרגע הצטרף אליהם. 

ח"כ חרמש החליט לרתום את מירצו לשינויה של שיטת הבחירות מתוך אמונה שבשיטה של בחירות אזוריות יוכלו אזרחים להתארגן ביתר קלות להגנה אינטרסים הנוגעים למקומות היישוב שלהם. לצורך כך, הגיש הצעה לתיקונו של חוק יסוד: הכנסת. הצעה זו עברה בכנסת ברוב של 55 חברי כנסת כנגד 33 ונועדה להיכנס לתוקף החל מן הבחירות לכנסת ה-18.

בינתיים, בנסיבות שנוצרו, החליטה משפחת וייס כי היא מעדיפה למכור את ביתה בסביון ולעבור להתגורר בישוב הקהילתי חרצית בגליל. כאשר הגיע מר וייס לרשום את ביתו לגן הילדים הפרטי ביישוב דרשה בעלת הגן, כתנאי להרשמה, שיחתום על הסכמה למסור לעיונה את התיק הרפואי של הילדה. מר וייס, שהתנגד לדרישה זו מטעמים עקרוניים, החליט לרשום בינתיים את ביתו לגן הילדים ביישוב הערבי הסמוך. לתדהמתו, שם הוא נתקל בהתנגדות לרשום ילדה יהודייה לגן. הוא גם התקשה במילוי הטפסים שהוצגו לחתימתו שהיו כולם בערבית בלבד.

מהי חוות דעתכם?

שאלה 2 (15%)

בפסק הדין בעניין העמדתו לדין של חבר הכנסת בשארה (בג"ץ 11225/03 בשארה נ' היועץ המשפטי לממשלה, טרם פורסם) נחלקו השופטים בדעותיהם בסוגית היחס בין סעיף 1(א1) לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, התשכ"א-1951 לבין סעיף 7א לחוק יסוד: הכנסת. השופטת חיות סברה כי החסינות המהותית לא תחול גם במקרים שבהם היינו מאפשרים למפלגה או למועמד להתמודד בבחירות לכנסת; השופט ריבלין גרס, כי פרשנות שני הסעיפים צריכה להיות זהה; ואילו השופט ברק נקט בגישת ביניים לפיה קיים הבדל בין הסעיפים, אולם הוא אינו רב. חוו דעתכם בעניין זה.  

ב ה צ ל ח ה !

הערה: כל קשר בין האירועים והדמויות המתוארים לעיל לבין המציאות מקרי בהחלט.
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נקודות עיקריות לפתרון

שאלה ראשונה (85%) 

ההסכם עם סיעת הנאמנים - האם חלה חובת פרסום? (5%) -

סעיף 1 לחוק הממשלה אינו חל. 
האם קיימת חובה כללית לפרסום הסכמים פוליטיים? (פס"ד שליט נ' פרס).

מהן תוצאות אי הפרסום?

ההסכם עם סיעת הנאמנים - חוקיות תוכן ההסכם? (7%) 
בפס"ד ז'רז'בסקי מוצגות הגישות של ברק ואלון בנוגע לביקורת שיפוטית על הסכמים פוליטיים. כיום, הסכמים פוליטיים הם שפיטים. 
האם ההתחייבות בהסכם הפוליטי אינה חוקית? אם כן - מהם הסעדים האפשריים? (סעד הביטול ואולי סעדים נוספים)

האם ניתן היה להעביר את הדיון בהצעת החוק לוועדת הכלכלה? (7%)

1. ניתן לדון בשני היבטים של הנושא:
2. ביקורת על החלטות פנימיות בכנסת - בפס"ד שריד נקבע כי ביקורת שיפוטית על החלטות פנימיות בכנסת תתבצע כאשר יש פגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים. במקרה שלפנינו מדובר בסוגייה הנוגעת לניהול הפנימי של הכנסת, ולכן בית המשפט ייטה פחות להתערב. 

3. ביקורת על פגם בהליך החקיקה - בפסיקה נקבע כי ניתן להכריז על בטלותו של חוק כאשר יש פגם היורד לשורש ההליך. ניתן לטעון כי במקרה הזה יש פגיעה בעקרון ההשתתפות, אולם נראה שהדבר אינו מצדיק את פסילת החוק. 
חוק עתודות קרקע (פינוי ופיצוי) - האם החוק חוקתי? (15%)
הניתוח מתבסס על פסקת ההגבלה:
1. פגיעה בזכות המעוגנת בחוק יסוד: 
1) פגיעה בזכות הקניין - יש להתייחס למובנים השונים של הזכות לקניין (אייל גרוס).
2) פגיעה בזכות הגישה לערכאות - על פי גישה אחת הזכות מעוגנת בכבוד האדם; על פי גישה שניה הזכות נגזרת מהזכויות הפרטיקולריות שמעוגנות בחוקי היסוד (במקרה זה הזכות לקניין).
2. האם הפגיעה היא כדין? בחינה על פי תנאי פסקת ההגבלה.
3. הסעד.
איסור מגורי יהודים במקומות בהם נמצאו קברים (5%) - 

האם יש פגיעה בשוויון או שיש שוני רלבנטי בהקשר זה בין יהודים לבין לא יהודים?

חופש הדת עשוי לחייב מתן אפשרות לכל אחד לחיות על פי אמונתו, ובכלל זה אם אמונתו אוסרת עליו להתגורר במקום בו נמצאו קברים, יש לאפשר לו לקיים זאת. 

חלוקת העלונים - חופש הביטוי מול שלום הציבור, הסתה (%6) -

הגישה בישראל היא שחופש הביטוי משתרע על כל סוג של ביטוי, גם אם הוא פוגע ואפילו גזעני. עם זאת, חופש הביטוי אינו מחייב מתן הגנה לכל ביטוי. 
האיזון של חופש הביטוי מול שלום הציבור מתבצע באמצעות המבחנים של ודאות קרובה ופגיעה קשה וממשית (ולחילופין באמצעות פסקת ההגבלה). 

מניעת האפשרות להפגין בקניון (6%) - 

הקניון הוא קניין פרטי, ולכן על פי הגישה הקלאסית חופש הביטוי של המפגינים אינו חל מול הבעלים של הקניון. עם זאת, חופש הביטוי דורש במה אפקטיבית להפעלתו, וניתן לטעון כי על פי דוקטרינות שמכירות בתחולת זכויות האדם במשפט הפרטי יש מקום לחייב את בעלי הקניון לקיים הפגנות בשטחו. 
הגשת כתב אישום כנגד ח"כ חרמש (7%) -

חסינות מהותית - בפסה"ד בעניין גורולובסקי נקבע מבחן מתחם הסיכון הטבעי. על פי מבחן זה הדגש הוא על הספונטניות שבפעולת חבר הכנסת, ולכן על פי גרסתו של ח"כ חרמש, יתכן שהוא יהנה מחסינות. (ניתן לבחון גם את המבחנים האחרים שהוצגו בפסיקה).
אפשר לטעון כי מתקיים הסייג שבסעיף 1(א1) שכן האמירות שבעלונים שוללות את קיום המדינה כדמוקרטית. 

שינוי שיטת הבחירות לבחירות אזוריות (7%) -

על פי סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, שינוי שיטת הבחירות צריך להיעשות ברוב חברי הכנסת, ולכן ההצעה לא התקבלה ברוב המתאים. 
מכאן שמדובר בפגם בהליך, ונראה כי על פי העקרונות שהוצגו בפס"ד ארגון מגדלי העופות זהו פגם היורד לשורש ההליך, אשר יביא לפסילת החוק. 

הדרישה למסור את התיק הרפואי לעיון הגן (%7) -

מדובר בזכויות אדם במשפט הפרטי, כיוון שגן הילדים הוא גוף פרטי. ישנה החדרה מסוימת של זכויות האדם אל המשפט הפרטי (דוגמת תניות איסור תחרות), וניתן לטעון כי מדובר בתניה שנוגדת את תקנת הציבור. 
האם זוהי פגיעה בזכות לפרטיות? 

ההתנגדות לרשום את הילדה לגן הערבי (%7) -

האם יש פגיעה בשוויון? אפשר לטעון שיש שוני רלבנטי, או הכרה בזכויות הקבוצתיות של המיעוט הערבי. 
טפסים בשפה הערבית (%6) –

השפה הערבית היא שפה רשמית, ומכאן שיש לה מעמד במדינת ישראל. 

האם ניתן להציג טפסים בערבית בלבד, או שקיימת חובה לצרף גם העתק בעברית?

שאלה שניה: (15 נקודות)

הדיון שיש להציג בשאלה זו הוא עקרוני (בהתחשב בכך שפסק הדין לא נלמד):

השאלה היא האם ניתן שלא להכיר בחסינות לגבי פעילות שאינה חורגת מתחום האפשרי במסגרת הפוליטיקה הישראלית.

בעד הגישה התומכת בחפיפה: הענקת חופש פעולה מירבי לחבר הכנסת, וחשש מפני "אפקט מצנן" שייגרם כתוצאה מצמצום החסינות המהותית.

בעד הגישה המצמצמת (של דעת המיעוט): ניתן שלא למנוע השתתפות בבחירות בשם הפלורליזם וחופש הבחירות אך עדיין לא לתת זכויות יתר ביחס לעבירות חמורות שמבצעים חברי כנסת.

