משפט חוקתי – פרופ' איל בנבנשתי

פתרון

א. סעיף 134(ג) לתקנון הכנסת מסמיך את יו"ר הכנסת והסגנים שלא לאשר הצעת חוק שהיא גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. סעיף זה הוא חלק ממכלול הבקרה שנקבע לעניין היכולת להשתתף בהליך הפוליטי. אפשר להיעזר לצורך פרשנות הסעיף בעקרונות המנחים שנקבעו לעניין המדינה היהודית (עניין טיבי ועניין קעדאן). בית המשפט מתייחס להיבטים הגרעיניים של המדינה היהודית, דבר שמצמצם את האפשרות לפסול הצעות חוק. נראה כי במקרה הזה לא נפגעים ההיבטים הגרעיניים של המדינה היהודית. לפי ברק בקעדאן, לא רק שערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית אינם דורשים הפליה על בסיס דת ולאום במדינה, אלא שערכים אלה עצמם אוסרים הפליה ומחייבים שוויון בין הדתות והלאומים. יש לשים לב לכך (בונוס), כי פסילת הצעות חוק נעשית לאחר שהמפלגה כבר התמודדה בבחירות, ולכן מי שדוגל בגישה מדורגת עשוי לתמוך בגישה מקלה יותר כלפי פסילה של הצעות חוק, כאשר באים לפסול חוקים מאשר בפסילת מפלגות. מאידך, פסילת הצעת חוק נעשית בשלב מוקדם של הליך החקיקה, ובעידן שבו בית המשפט מבקר גם חקיקה ראשית, ניתן לטעון כי פסילת הצעות חוק צריכה להיעשות במקרים חריגים בלבד. שאלה נוספת היא מתי בית המשפט יתערב בהחלטות פנימיות של הכנסת. המבחן שנקבע בפ"ד שריד הוא מבחן הפגיעה במתחם החיים הפרלמנטרים. 

ב.  ראשית, יש לזהות את הזכות שנפגעת ולהסביר מדוע ישנה פגיעה. קיימת פגיעה בזכות הקניין של הקבלנים ושל כל אדם פרטי, כיוון שהחוק מונע מהם לעשות שימוש בקניין כרצונם. אלה הן זכויות המעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בנוסף,  יש פגיעה בחופש העיסוק של הקבלן, כיוון שיש מגבלות על העיסוק. יש להעלות את השאלה האם יש בפגיעה החמורה יותר בקבלן או מתווך יש פגיעה בחופש העיסוק שלהם. בשלב השני, יש לבחון האם הפגיעה מוצדקת בהתאם לפסקת ההגבלה (בחוק; ערכי מדינה ישראל; תכלית ראויה ומדתיות). תכלית ראויה - המטרה היא להשיג שוויון, שהיא גם מטרה המעוגנת בחוק היסוד (ניתן, אך לא חובה לדון בשאלת עיגון השוויון בחוק היסוד, לפי הפרשנות של עקרון כבוד האדם שמחייב התייחסות לכל אדם "ללא הבדל" ומכאן התייחסות חשדנית לסיווגים קבוצתיים). בשלב הבא, יש לבדוק מדתיות (על שלושת מבחני המשנה). במסגרת זו יש לאזן את הזכויות השונות, ולברר האם התערבות בשוק הפרטי, בבחירות של אדם מוצדקת לאור המצוקה של אפליה. חשוב ליישם ולעשות ניתוח שלוקח בחשבון שיקולים שונים: מצד אחד חופש עיסוק וקניין בהקשר של שוק הדיור, ומצד שני, הצורך בשוויון. בנוסף, יש להתייחס לעונש המאסר שמהווה פגיעה בחירות. יש לברר האם פגיעה זו עומדת בפסקת ההגבלה והאם היא מדתית. בנוסף, ניתן היה להתייחס להבדל בין האיסור על הקבלן להפלות במכירה ובהשכרה לבין האיסור על אדם פרטי להפלות במכירה בלבד. ניתן לטעון שהבדל זה מוצדק כיוון שהשכרה דורשת קשר מתמשך ואדם פרטי יידרש להמשיך להיות באינטראקציה עם המושכר.

ג. אם מדובר בחוק יסוד, יש לברר שתי נקודות. האחת, האם החוק מתאים להיקרא חוק יסוד. יש להעלות את השאלה האם המבחן לזיהוי חוקה הוא צורני או כולל מאפיינים מהותיים. למשל, ברק במזרחי סבור שיש חוקים שלא ניתן לקרוא להם חוק יסוד, במקרים חריגים. זה אינו מקרה חריג אך גם אינו מותאם לחשיבות המיוחדת של חוקי יסוד. אם מדובר בחוק יסוד, לא ניתן לבטלו עקב סתירה של ערך המוגן בחוק יסוד חופש העיסוק או כבוד האדם וחירותו, שכן מדובר בשינוי חוק יסוד. אין לבדוק פסקת הגבלה או מבחנים רגילים של התנגשות בין חוק רגיל לחוק יסוד (פ"ד פורת). כיוון שחוק יסוד כבוד אדם וחירותו לא יוצר שריון מיוחד, במקרה שאכן מדובר בחוק יסוד הוא תקף.

ד. בסעיף זה יש לדון בערך של זכויות קבוצתיות. יש לציין כי לעיתים קבוצות תרבותיות מרגישות צורך להקים שכונות מגורים משותפות (ניתן להקיש מפ"ד אביטן או מנימוקי ברק בקעדאן) על מנת לשמר את תרבותן ולחנך את ילדיהם בהתאם  לצביונן המיוחד. בהקשר זה, יש להתייחס להצדקות שניתנו בכיתה לערך של קבוצה (קימליקה, רז – בד"כ ניתן בונוס) ולברר עד כמה הן רלוונטיות. כמו כן, יש לדון בקונפליקט בין הרצון של המדינה להשיג שוויון והדאגה לזכויות הפרט לבין הזכויות הקבוצתיות. לבסוף, ערך של זכויות קבוצתיות יכול להיות  חשוב יותר בנסיבות העניין מערך השוויון או רלוונטי להערכת שוויון מהותי. אם סוברים כי עקב שוויון מהותי, העדפה של אדם בסביבת מגורים חרדית למשל אינה הפליה, אין צורך בתיקון לחוק. חשוב להדגיש כי הערך הנדון הוא זכויות קבוצה ולא פגיעה ברגשות הציבור או אינטרס אחר.

ה. יש להתייחס לחופש הביטוי להציג גם עמדות מרגיזות (ברק, כהנא לעומת בך). חשוב להדגיש את העובדה שהעיתון, הפותח דיון בנושא, מהווה במה אפקטיבית להעלאת הדעה. כמו כן, יש לשים לב כי אין מדובר בזכות להשמיע דעה בבמה ציבורית אלא בקשה להציג בבמה פרטית. יש בכך אספקט של חופש הביטוי במשמעותו הפוזטיבית ולא רק הנגטיבית. מתעוררת שאלת זכויות אדם במשפט הפרטי. מאין הזכות של ישי? האם למדינה יש חובה הנגזרת מזכות זו לכפות על העיתון לאפשר ביטוי? יש לעשות אנלוגיה למודל הקניון שנלמד בכיתה. האם העיתון מהווה גוף פרטי שממלא תפקיד ציבורי? לכן, יש לבצע איזון אופקי בין חופש הביטוי של ישי לחופש הביטוי, לקניין ולפרטיות של העיתון, ואיזון אנכי בין חופש הביטוי לאנטרס הציבורי של הסדר הציבורי.  (10 נק')

ו. חסינות חברי הכנסת נובעת מחוק יסוד: הכנסת, ומפורטת בחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם. החסינות נחלקת לחסינות עניינית (מהותית) ודיונית (פרוצדורלית). המבחן לתחולת החסינות העניינית הוא מבחן "מתחם הסיכון המקצועי" (פס"ד התנועה לאיכות השלטון). המבחן בוחן האם פעולתו של חבר הכנסת היתה ספונטנית, כך שהוא לא ניצל לרעה את תפקידו או שמדובר בפעולה מודעת. לא מדובר בפעולות הגרעיניות של חבר הכנסת (נאום, הצבעה), ולכן מתחם הסיכון המקצועי יהיה קטן יותר. אם כי יש כאן פעולה הצהרתית, שכן נאה דורש נאה מקיים – ח"כ רוצה לתת דוגמה אישית נראה, כי על פי מבחן מתחם הסיכון המקצועי פעולתו של ח"כ זן לא תהנה מחסינות מהותית, כיוון שהיא אינה ספונטנית ולא מהווה פלישה לפעולתו המקצועית של חברי כנסת (הרחבה: ייתכן כי על פי גישותיהם של גולדברג או של שמגר, פעולתו של חה"כ תהנה מחסינות מהותית). ניתן גם לטעון כי פעולתו של חבר הכנסת פוגעת במדינה היהודית (ראו סעיף (א) למבחן), ולכן מכוח סעיף 1(א1) לא תהנה מחסינות מהותית.

לגבי החסינות הדיונית, תיקון 33 לחוק חסינות חברי הכנסת שינה את המצב המשפטי. כיום לח"כ אין חסינות אוטומטית מפני העמדה לדין פלילי, אלא חבר הכנסת נגדו הוחלט להגיש כתב אישום רשאי לבקש החלה של החסינות הדיונית באחת מארבע עילות הקבועות בחוק, אשר יש לדון בהן בקצרה. (15 נק')

ז. נטייה מינית לא קבועה בחוק כעילה מוגנת מפני אפליה. האם החוק מציג רשימה סגורה? מצד אחד, פרשנות המילולית של החוק תביא למסקנה שליוסי אין עילת תביעה (חשוב להדגיש כי "מין" אינו כולל "נטייה מינית". מדובר בעילות שונות לחלוטין, המגנות מפני סוג אחר של הפליה). מנגד, פרשנות כללית בהתאם לערכי השיטה תכלול גם את ערך השוויון כערך יסוד (ברק בפורז) ותשלב אותו בחוק. בנוסף, ניתן לשאול האם סיווג על בסיס נטייה מינית הוא סיווג חשוד. שאלה שניה שמתעוררת היא תביעת פיצוי מהמוכרים. אם המסקנה הפרשנית היא כי החוק לא כולל נטייה מינית,  יש לעורר את השאלה האם יוסי יכול לתבוע בעוולה חוקתית נגד מוכרי דירה בהסתמך על הפגיעה בזכותו מכוח ח"י כבוה"א. במקרה כזה, הזכות לפיצוי נובעת מחוק היסוד עצמו (כבוד אדם וחירותו), ויש לברר בקצרה אם מתקיים קשר סיבתי ונזק. אם המסקנה היא כי פרשנות החוק כן כוללת נטייה מינית, ניתן להעלות את האפשרות של תביעה באמצעות עילה נזיקית של הפר חובה חקוקה של החוק הקבוע בשאלה.  (15 נק')

ח. בבית המשפט קבע כי כאשר נפל פגם היורד לשורש הליך החקיקה, ניתן להכריז על חוק כבטל. פסק הדין בעניין ארגון מגדלי העופות בית המשפט מבקר את מנגנון החקיקה החפוז של חוק ההסדרים. הדיון בחוק ההסדרים הוא קצר, ובמהלכו נדון מספר רב של נושאים, ולכן הוא אינו מאפשר דיון מעמיק וממצה. בית המשפט מציג מספר עקרונות יסוד של הליך החקיקה, וקובע כי ניתן להכריז על חוק שנתקבל בצורה שפוגעת פגיעה קשה וניכרת באחד מעקרונות היסוד כבטל. לפיכך, יתכן שניתן לטעון כי חוק ההסדרים, אשר הקפיא את החוק, הינו בטל. מאידך, בעניין ארגון מגדלי העופות, בית המשפט דחה את העתירה וקיים ספק אם בעתיד בית המשפט יקבל עתירות דומות. (5 נק')

שאלה שניה:

מדובר בשאלה פתוחה. יש לנושא מספר זוויות. חשוב לציין כי לא מספיק היה לציין נקודות אשר מצוינות בפתרון, וחשוב היה לנמק את התשובה היטב ולקשר אותה לשאלה.

1. קושי מוסדי של בית המשפט להעביר ביקורת שיפוטית כאשר יש "תוצאות בשטח". לדוגמא, לפעמים הכלל המהותי הדורש שוויון בהקצאת טובין הוא בעייתי, כיוון שהנושא נבחן בבית המשפט בדיעבד, לאחר ההקצאה. במקרה כזה, קשה לבית המשפט להקצות מחדש את הטובין לאחר החלוקה.  נקודה זו רלוונטית גם בהקשר של זכויות חברתיות וחיוביות. זכויות חברתיות הן טובין שיש לחלק, וקשה לבית המשפט להעריך את היקף הזכות לחינוך או לבריאות בלי קריטריונים ברורים. אחת הדרכים לפתור את הבעיה היא על ידי כללי הקצאה או על ידי הדגשת הליך קבלת החלטות. למשל, הבטחת ייצוג הולם של מיעוטים במנהל מקרקעי ישראל יכול להבטיח שההקצאות יהיו שוויוניות יותר (כך גם לגבי כללים בדבר משוא פנים של מקבלי החלטות). 

2.  מאפייני המוסד משפיעים על ההחלטה: בנושא של חופש הביטוי, מראש יותר קשה לבחון את הביטוי, המשמעות שלו ובעיקר תוצאותיו. על כן, למוסדות שונים יש השקפות שונות שיכולות להשפיע על החלטתם. לכן, עמדת הצנזור למשל (או הרשות המבצעת) תהיה שונה מעמדת בית המשפט (שניצר). כמו כן, בית המשפט שוקל שיקולים אחרים מפרלמנט או רשות מבצעת. רשות מבצעת כפופה לקבוצות אינטרסים, וכך גם הרשות המחוקקת שגם כפופה להכרעת רוב. בית המשפט, לעומת זאת, כפוף לשיקולים אחרים. יש גם חשיבות לשאלה אם הכנסת מקבלת החלטה או הממשלה, וזה מסביר את ההלכה בעניין הסדרים ראשוניים. זאת, משם שהכנסת חשופה למגוון רחב יותר של דעות, כולל דעות מיעוט, ולכן התהליך בה כולל ליבון. 
3. בצד השאלה המהותית, יש חשיבות למוסד. למשל, בנושא של אזרחות, יש חשיבות לשאלה מי מפרש את המושג "יהודי": בית המשפט יפרש או בית הדין הרבני. 
מצד שני, לכללים המשפטיים יש משמעות מחנכת ומעצבת. למשל, הכלל של איסור פגיעה בכבוד האדם ומניעת השפלה. זהו כלל שהוא בבסיס המשטר החוקתי במדינה דמוקרטית ויש לו חשיבות בפני עצמו. לחילופין, ניתן להראות מקרים בהם ההליך היה תקין, והמוסד המוסמך אמור היה להכריע בשאלה, ועדיין התוצאה הייתה בעייתית. כך, למשל, בעניין חוק טל, ניתן היה לטעון את הטענה כי למרות שהכנסת החליטה בנושא (ולא הממשלה) בהליך ראוי, החוק שהתקבל אינו שוויוני.

