אוניברסיטת תל-אביב – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי - ד"ר גדעון ספיר

תשס"ח
מבחן – מועד ב'
חלק א – 80 דקות

הוראות

1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 80 דקות ואורך החלק השני 100 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, למעט סילבוס הקורס (ללא הערות עליו). בחלק השני ניתן להשתמש בכל חומר עזר.
3. יש להשיב על כל השאלות.

4. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.

5. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

6. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.

7. בהצלחה!

שאלה ראשונה (12 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד)
1. מהן לדעת פרופ' דוד קרצ'מר שלוש ההבנות האפשריות של הלכת ברגמן?
1. לכל חוקי היסוד עדיפות נורמטיבית
2. לחוק יסוד יש עדיפות נורמטיבית רק אם הכנסת נותנת ביטוי מפורש לכוונתה להעניק עדיפות כזאת. השריון של סעיף 4 מבטא כוונה כזאת ולכן הוא נהנה מעליונות. 
3. לחוקי היסוד אין עדיפות נורמטיבית. אולם, הכנסת יכולה לכבול את עצמה ביחס לחקיקה עתידית, גם בחקיקה רגילה.

2. איזו הבנה נסתרת לאור ע"פ נגב?
הבנה 1. בית המשפט הפעיל כלל ברירה רגיל (חוק ספציפי מול חוק כללי) ולא נתן כל משקל לעובדה שאחד החוקים הסותרים היה חוק יסוד. 
3. אלו הבנות נסתרות לאור בג"צ קניאל?
אולי גם הבנה 2. אם חוק יסוד משוריין נהנה מעליונות יש הגיון בטענה שניתן יהיה לשנותו רק בחוק-יסוד אחר ולא בחקיקה רגילה.

שאלה שניה (8 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד)
1. מנה ותאר בקיצור נמרץ את ההסברים האפשריים, שנדונו בכתה, להצלחת המהפכה החוקתית בשנת 1992? (1) רגע היסטורי, (2) פשרה, (3) טעות/הטעיה, (4) מהלך משותף של אליטות ישנות והיחלשות האינטרס הנוגד של מפלגת השלטון.
2. באלו מבין ההסברים מצדדת יהודית קרפ במאמרה? פשרה
שאלה שלישית (15 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד) 
1. על מה נסב הויכוח בפרשת שליט? איך יירשמו ילדי משפחת שליט בסעיף הלאום
2. מה טענו העותרים לביסוס עמדתם? יש לאמץ מבחן אובייקטיבי-סובייקטיבי כמפורט בפסק-הדין.
3. מה הייתה עמדת כל אחד מהשופטים הבאים: לנדוי, זוסמן וזילברג, ולאיזו גישה עקרונית - מבין ארבע הגישות שנסקרו בכתה בשאלת תפקיד השופט במקרים מהסוג הנדון - תואמת עמדתו של כל אחד מהם? זילברג דחה העתירה לאחר שהחליט לאמץ את פרשנות המדינה למונח יהודי – תואם גישה 1; זוסמן קיבל העתירה בטענה שהרישום חסר משמעות (ולפקיד אין סמכות להכריע) – תואם גישה 2; לנדוי דחה העתירה בטענה שאין הצדקה להתערבות בהחלטת המדינה, שכן שתי הפרשנויות אפשריות ואין קונצנזוס ציבורי בעניין, לכן התערבות תהיה מבוססת על השקפת עולמו הפרטית, מה שאינו לגיטימי – תואם גישה 3.
שאלה רביעית (15 נקודות – מקסימום 3/4 עמוד) 
1. האם רשאית הרשות לסטות מהוראות היועץ המשפטי לממשלה והאם תוכל, לשם כך,  לזכות לייעוץ עצמאי?

2. האם היועץ המשפטי לממשלה כפוף לממשלה בעניין העמדה לדין?
3. האם חלות מגבלות כלשהן על שיקול הדעת של התביעה בעניין העמדה לדין?
4. מהו מעמדם המשפטי של ממצאיו של מבקר המדינה? 

מבוסס על רובינשטיין ומדינה
שאלה חמישית (10 נקודות – מקסימום 1/2 עמוד) 
1. בבג”צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון טענה השופטת דורנר שהשוויון האריסטוטלי הוא טאוטולוגי. מדוע? אם ההגדרה מוציאה מקרים בהם יש שוני רלוונטי לתכלית ראויה קיימות רק שתי אפשרויות – או שיש פגיעה בשוויון ואז היא איננה יכולה להיות מוצדקת או שאין כלל פגיעה בשוויון ולכן אין צורך להצדיקה עוד.
2. האם דורנר מצאה מוצא מן הטאוטולוגיה? לא, משום שהנימוק עליו היא מבססת את החלטתה לקבל עתירתה של מילר מבוסס על כבוד ולא על היעדר מידתיות בהקשר של שוויון.
אוניברסיטת תל-אביב – הפקולטה למשפטים

משפט חוקתי - ד"ר גדעון ספיר

תשס"ח
מבחן – מועד ב'
חלק ב – 100 דקות

שאלה (40 נקודות – מקסימום 3 עמודים)
בסעיף 5 חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים תשי"ח-1957 נקבע כדלקמן:

(א) שר רשאי להסדיר בצו -

(1) ייצורו של מצרך מסויים, שמירתו, החסנתו, הובלתו, העברתו ממקום למקום ומיד ליד, הפצתו,

מכירתו, רכישתו, צריכתו, הטיפול בו והשימוש בו, . . .;

. . .

(ב) כל מה ששר רשאי להסדיר לפי סעיף זה, רשאי הוא לאסרו, להגבילו, להטיל עליו פיקוח או בקורת, להתנותו בתנאים, לרבות תנאים לקבלת רשיון, כללי או מיוחד.

סעיף 2(א) לצו הפיקוח על יהלומים, יבואם ויצואם, תשל"ט-1979, שהוצא מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים תשי"ח-1957, קובע לאמור: "לא יעסוק אדם ביהלומים, לא ייצר, לא יסחור, לא ייבא ולא ייצא יהלומים, לא יחזיק בהם, לא ישתמש בהם ולא ירשה לאחר להשתמש בהם, לא יעביר את הבעלות או את החזקה בהם, ולא יקבל בשום דרך מדרכי ההעברה את הבעלות או את החזקה בהם, אלא לפי רשיון בכתב מאת המפקח ובהתאם לתנאי הרשיון או לפי היתר מיוחד בכתב וחד פעמי מאת המפקח".

המפקח מינה ועדה מייעצת, ובהתייעצות עם הוועדה שמינה, קבע המפקח קריטריונים למתן רישיון ליחיד לעסוק בייצור או בסחר ביהלומים על-פי הצו.  הקריטריונים למתן רישיון כוללים, בין השאר, דרישה לפיה על המועמד לקבלת רישיון להיות בעל נסיון מוכח של 4 שנות עבודה בענף היהלומים, מהן 12 חדשי עבודה סמוך למועד הגשת הבקשה לרשיון.

במארס 1994 פנה מר תרשיש למפקח וביקש להעניק לו רישיון.  המפקח נימק את הסירוב באי עמידתו של תרשיש בדרישת הותק.  מתחקיר שערך, נודע לתרשיש שפלוני בשם שוהם, קיבל רשיון לעיסוק ביהלומים למרות שעבד בתחום, עובר לקבלת הרשיון, רק שלוש שנים ומחצה.  לתרשיש עצמו ותק של שלוש שנים בתחום היהלומים.  

תרשיש פונה אליכם בבקשה שתייעצו לו כיצד ניתן לתקוף את החלטת המפקח.  מהי עצתכם? 

לתשומת לבכם:

 סעיף 3 לחוק הפיקוח קובע כי "לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות או למניעת הונאת הציבור".

 צירוף התיבות "פעולה חיונית" זוכה להגדרת-מהות משלו, בסעיף 1 לחוק: "'פעולה חיונית' - פעולה הנראית לשר כחיונית להגנת המדינה, לבטחון הציבור, לקיום אספקה סדירה או שירותים סדירים, לקיום יציבות של מחירי מצרכים או שכר שירותים, להגדלת היצוא או להגברת הייצור, לקליטת עולים, או לשיקום חיילים משוחררים או נכי מלחמה;".

 סעיף 46(ב) לחוק הפיקוח קובע כי "כל מקום שהוראה בחוק זה סותרת הוראת כל חוק אחר, ההוראה שבחוק זה עדיפה;"
1. הזכויות הנפגעות - חופש העיסוק ושוויון. 

2. האם יש כאן פגיעה בשוויון?
1. הדרישות לוותק - האם יש שוני רלוונטי לתכלית ראויה? 
2. ההבחנה בין שהם לתרשיש - האם ניתן לבסס טענת זכות על אפליה כשעל-פי חוק לא ניתן לתת? בג"צ חוקה לישראל.
3. דיון באופיו הבעייתי של השוויון – הכשל האריסטוטלי – האם נמשיך לבדוק גם אם נמצא שוני רלוונטי לתכלית ראויה.
3. הפגיעה בזכויות, אם יש כזו, אינה בחוק, אלא בהחלטה מינהלית ולכן ניתן לתקפה בלי קשר לחוקי היסוד.  
4. איפיונו של חוק הפיקוח.  חקיקת חירום, במתכונת של חוק מסגרת, הפוגעת בזכויות אדם.  סעיף 46(ב) מעניק לחוק ולמה שנובע ממנו עדיפות על פני חקיקה רגילה, אך אינו פוטר את הסדריו מכפיפות לחובה לכבד את זכויות היסוד.
5. האם ההחלטה הפוגעת עומדת בדרישת "ההסמכה המפורשת בחקיקה ראשית"? לא ברור – לאור ההגדרה המצמצמת שבסעיף 3 לחוק הפיקוח.
6. ההסדר עומד בניגוד לחזקה שהסדרים ראשוניים יוסדרו בחקיקה ראשית.  החזקה קיבלה משנה תוקף לאחר חקיקת חוקי היסוד. (רובינשטין)  האם החזקה נסתרת במקרה שלנו? לכאורה כן, שהרי מדובר בחוק מסגרת.  אולם, גם לאחר סתירת החזקה נדרשת פרשנות מצמצמת של היקף הסתירה – לכן טעם נוסף לפירוש מצמצם של סמכויות השר. בעיית ההסדרים הראשוניים מתחזקת כאן – לאור העובדה שהקריטריונים אינם נקבעים אפילו בצו אלא בנפרד כהחלטת מדיניות.
7. בהנחה שיש פגיעה וצלחנו את דרישת ההסמכה – איזונים – איזון אנכי (זכויות מול אינטרס ציבורי) או מידתיות. כפי שצוין בכתה, בית המשפט עובר למידתיות גם ביחס לזכויות שאינן כלולות בחוק היסוד. 
