הרצאה מס' 5

1) עניין ברגמן


שאלות מקדמיות


ההחלטה המהותית


תגובות לעניין ברגמן


השאלות הפתוחות

2) עמדתו של פרופ' קליין

3) עניין קניאל ועניין רסלר 

4) עניין נגב

ההחלטה בעניין ברגמן

התקדים הראשי לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים והמהפכה החוקתית הוא בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר. 

בשנת 1969 חוקקה הכנסת את חוק המימון שקבע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרן ברגמן, עו"ד, עתר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים, בבקשה כי ימנע משר האוצר לשלם תשלומים על פי חוק המימון למפלגות השונות. 

הטיעון של ד"ר ברגמן היה כי חוק המימון לא נחקק כדין, היות שהוא נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בסעיף 4 של חוק יסוד: הכנסת שקובע:

"הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת." 

סעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי:

הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44, או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הדיון בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לענין סעיף זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."

ד"ר ברגמן טען כי חוק המימון הפלה לרעה מפלגות חדשות מכיוון שהוא הקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. לדעת ברגמן אי שוויון זה אינו כדין, מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב הנמוך מרוב חברי מליאת הכנסת – רוב של 61 חברי כנסת. במילים אחרות העתירה טענה כי סעיף 4 הוא סעיף משוריין, ולכן נבדל מחקיקה רגילה, ומסמיך את בית המשפט העליון לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. 

בלי קשר לטיעון המהותי שהציב ד"ר ברגמן לגבי הפרשנות הראויה של סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, בית המשפט העליון עדין היה צריך להתמודד עם מספר שאלות מקדימות. הדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה כי סוגיות אלו בעצם מונעות, מבחינה משפטית, כל התקפה על חוקים הסותרים הוראות הקבועות בחוק יסוד דוגמת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 
מה היו הסוגיות המקדימות הללו? 
ראשית, הייתה סוגיית השפיטות. לפי סוגיה זו סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות שהן שאלות פוליטיות. הדעה המקובלת הייתה שעל בית המשפט להכריע בסכסוכים משפטיים ולא בסכסוכים פוליטיים. הסוגיה האם יש תוקף לשריון הקבוע בסעיף 4 היא לכאורה הייתה תחת מחלוקת פוליטית, גם הצורך בחוק המימון היה תחת מחלוקת פוליטית. לכן הבקשה של ברגמן הייתה בעצם בקשה שביהמ"ש יתערב בסכסוך פוליטי. 
סוגיה מקדמית נוספת היא סוגיית המעמד: האם לעותר יש מעמד או זכות עמידה בבג"צ. העותר לבית המשפט העליון נדרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה. אינטרס שהוא מיוחד לו ולא לכל הציבור. בית המשפט היה אומר אל תהיה סנגור לעם ישראל. לעם ישראל אין צורך בסנגור הוא יכול לדאוג לעצמו. לכן עותר צריך להראות אינטרס מיוחד בהעתירה כדי שבית המשפט ידון בה. ד"ר ברגמן עותר מתוקף היותו בוחר בבחירות, נראה לפחות לכאורה כי אין לו אינטרס מיוחד. 
סוגיה מקדמית נוספת, שברגמן היה צריך להתגבר עליה היא סוגיית הוצאת צו אכיפה או צו מניעה כנגד הכנסת – ההלכה הייתה שבית המשפט אינו יכול להוציא צווים כנגד הכנסת. זאת מכיוון שהכנסת היא ריבונית ואף אחד לא יכול להורות לה כיצד להתנהג. ההלכה שלא ניתן להוציא צו נגד הכנסת מנעה בעצם סעד יעיל – גם אם ביהמ"ש קובע שהדין איתך, אבל אין ברשותו סעד למענך, הרי שבעצם אין טעם לדון בעתירה. למעשה מהשאלה הזו ניסה ברגמן לחמוק על ידי כך שהוא מפנה את העתירה נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת, ואינו מבקש מבית המשפט לבטל את חוק המימון אלא שביהמ"ש יורה לשר האוצר שלא לפעול לפי חוק המימון. 
השופט לנדוי מתחמק משאלות אלו ואחרות על ידי הפניה לעמדתו של היועץ המשפטי, דאז מאיר שמגר. ראו בעמוד 696 בפס"ד: 

"בדיון זה היו עשויות להתעורר שאלות חוקתיות מוקדמות נכבדות מאד... היועץ המשפטי פטר אותנו מלהיכנס לעבי הקורה הזאת, בהודיעו בהודעתו מטעם המשיבים..."

כלומר, השופט לנדוי משאיר את השאלות המקדימות ושאלות נוספות עליהם נדבר בהמשך כמצריכות דיון נוסף וממשיך לפתור את הבעיה המהותית האם חוק המימון סותר את הוראות סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 

היועץ המשפטי דאז, מאיר שמגר, האמין כי מצויה בידיו הפרשות הנכונה של סעיף 4, כלומר הפרשנות הראויה למונח "בחירות שוות" שבסעיף 4, ולכן הוא הסכים לקבל הכרעה לגופו של עניין. שמגר טען כי אין כל סתירה בין סעיף 4 לחוק היסוד לבין חוק המימון מכיוון שהשוויון בבחירות עליו מדבר סעיף 4 הוא שוויון בזכות לבחור. כלומר, שוויון במובן של "קול אחד לכל אחד/בוחר". פרשנות מעין זו למונח בחירות שוות אינה מכסה את ההפרה עליה מדבר ד"ר ברגמן הנוגעת בשוויון בזכות להיבחר. בדיון אמר שמגר כי אם בכל זאת ידחו את הפרשנות שלו לסעיף 4, הוא מוכן לדון בשאלות המקדימות כמו השפיטות. השופט לנדוי ניצל זאת ואמר כי היועץ המשפטי אישר לבית המשפט האם לדון בשאלת השפיטות אם לאו.  
פרשנות "בחירות שוות"


שוויון בזכות להיבחר

שוויון בזכות לבחור: קול אחד לכל אחד


(הפרשנות של ברגמן)

(הפרשנות של היועמ"ש שמגר)

לגופו של עניין, השופט לנדוי מכיר בכך שמדובר בשאלה פרשנית והמקרה הוא מקרה גבולי בו יש נימוקים לכאן ולכאן. אך בהתקיים ספק באשר לאיזו פרשנות היא הפרשנות הנכונה לסעיף 4, יש להעדיף את הפרשנות המקיימת את עקרון השוויון הכללי על פני זו שפוגעת בו. לכן, קובע השופט לנדוי, השוויון עליו מדבר סעיף 4 לחוק היסוד כולל גם את השוויון בזכות להיבחר ובית המשפט קיבל את העתירה. 

בית המשפט מורה לשר האוצר להימנע מאכיפת חוק המימון ומבקש אחת משנים (בע' 700 לפסק הדין): 
1. שהכנסת לחוקק את חוק המימון ברוב קולות, קרי ברוב של 61 חברי כנסת. או לחלופין,
2. לתקן את חוק המימון על מנת לרפא את אי השוויון הקיים בו – כלומר, להעניק תמיכה כספית גם למפלגות חדשות. 

בואו נדבר על תגובות להחלטה בעניין ברגמן. 

בזירה פוליטית הכנסת אימצה תיקון לחוק המימון שריפא אותו מהפגם שנפל בו והעניק תמיכה כספית למפלגות חדשות. בנוסף קיבלה הכנסת ברוב קולות (61 ח"כ) את חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים) – 1969, שקבע למען הסר ספק כי ההוראות הקבועות בחוק הבחירות הן תקפות לכל הליך משפטי ועניין. 

בזירה האקדמית-משפטית הוטחה ביקורת חריפה כנגד ההחלטה בעניין ברגמן. יש לציין שבית המשפט בעניין ברגמן לא ביטל את חוק המימון במילים מפורשות, אלא רק הורה לשר האוצר שלא לאוכפו. אבל המשמעות המעשית של הוראה מעין זו הייתה כמובן בטלותו של החוק. הביקורת של מלומדים רבים הייתה כי ביטול החוק נעשה תוך התעלמות מסוגיות יסוד במשפט החוקתי הישראלי. כלומר, ההנמקה של בית המשפט הייתה חסרה לפחות בשני נושאים:
א. שאלת הסמכות – בית המשפט לא דן כלל, למעשה התעלם לחלוטין, בסוגיית סמכותו של בית המשפט העליון לבקר ולבטל חקיקה ראשית של הכנסת. האם חוק היסוד או חוקים אחרים הסמיך את בית המשפט לפסול חוקים שאינם עומדים בתנאי סעיף 4 לחוק היסוד. שימו לב, ששאלה זו הייתה אחת מהסוגיות לגביה היו חילוקי דעות כאשר התדיינו על הצורך בחוקה כתובה עם ייסוד המדינה. גם חוקי היסוד החדשים אינם מעניקים במפורש לבית המשפט את הסמכות לבטל חוקים העומדים בסתירה לדרישותיהם. בפס"ד מזרחי הנשיא ברק מקדיש לא מעט אנרגיה על מנת להוכיח כי לבית המשפט יש סמכות לפסול חוקים. בעניין ברגמן, בכל מקרה, אין שום דיון בסוגיה.

ב. שאלת יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה – בנוסף לכך, למעשה זה אפילו יותר חמור, בית המשפט ביטל למעשה את חוק המימון בלא לדון בשאלה הבסיסית ביותר וזו האם לכנסת יש יכולת לכבול את עצמה. רוב המלומדים הטוענים כי סעיפים משוריינים הם תקפים שמאמינים שלכנסת יש סמכות מכוננת בנוסף לסמכות מחוקקת ומכוח הסמכות המכוננת הרי שהכנסת יכולה לכבול את עצמה. בכל מקרה נראה כי השופט לנדוי היה צריך להסביר לנו האם כאשר אנו בוחנים התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל האם אנו בוחנים שני חוקים שנמצאים באותו מדרג נורמטיבי או שמא חוקי היסוד עליונים נורמטיבית לחוקים רגילים. השופט לנדוי לא רק שלא מסביר זאת, הוא גם טוען (בע' 700) שבהצעתו זאת הוא רחוק מכל התיימרות לנגוע במשהו בריבונותה של הכנסת כרשות מחוקקת.
הדבר היחיד הברור מההחלטה בעניין ברגמן היא שהוראה או סעיף משוריין המצוי בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.   

עמדתו של פרופ' קליין

לאחר ההחלטה בעניין ברגמן, פרופ' קלוד קליין הציג טיעון לפיו כל ההוראות והסעיפים, משוריינים שאינם משוריינים, המצויים בחוקי היסוד מהווים חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. לפי טיעון זה, כל חוקי היסוד עליונים על חוקים רגילים במובן זה שהם ניתנים לתיקון, שינוי, או ביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. 

השוני, לפי התיזה של פרופ' קליין, בין הוראות משוריינות להוראות לא משוריינות המצויות בחוקי יסוד, הוא בדרישת הרוב שהם מציבים לשינוי ההוראה. סעיפים משוריינים דורשים כי בנוסף לכך שהשינוי יעשה בחוק יסוד, הוא יעשה ברוב של 61 או 80 חברי כנסת. חוקי יסוד והוראות שאינם משוריינות ניתן לשנות ברוב רגיל כל עוד עושים זאת בחוק יסוד. 

התיזה הזו היא אטרקטיבית ביותר: היא מבחינה בפשטות בין חוק עליון (חוקי יסוד) לבין חקיקה רגילה של הכנסת וממקמת אותם על שני מישורים נורמטיביים שונים. חוקי יסוד הם עליונים לחוקים רגילים, וניתן לשנותם רק בחוק יסוד אחרים. זה מונע שינויים משתמעים של חוקי יסוד. ניתן להבדיל בקלות בין חוקה לחוקים רגילים. 

אך התיזה הזו לא התקבלה, לפחות עד המהפכה החוקתית של פס"ד מזרחי ב- 1995. זוהי בעצם ההכרעה בעניין קניאל ורסלר. 

עניין קניאל ועניין רסלר

בעניין קניאל נ' שר המשפטים נתבקש בית המשפט העליון לתת צו מניעה נגד שר המשפטים ומשיבים אחרים כך שימנעו מלפעול על פי חוק הבחירות לכנסת (תיקון מס' 4) - 1973. העותר, פרופסור למתמטיקה מהאוניברסיטה העברית, טען כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפר את עקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת המעגן את הדרישה כי "לכל אחד יהיה קול אחד". פרופסור קניאל, שנעזר בחישוב מתמטי, התלונן כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפלה לרעה מפלגות קטנות והעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת. 

מכיוון שחוק הבחירות תיקון מס' 4 נחקק ברוב מוחלט של חברי הכנסת, כפי שדורש סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, העותר טען כי התיקון היה צריך להתקבל בדרך של חקיקת חוק יסוד. במילים אחרות, הטיעון של פרופסור קניאל היה כי ניתן לשנות או לבטל הוראה חוקתית או סעיף חוקתי רק על ידי תיקון חוקתי ולא על ידי חקיקה רגילה בלבד. 

בית המשפט העליון שוב לא מצא צורך לשקול שאלות מקדימות לגבי זכות העמידה של העותר, לגבי שפיטות הסוגייה או לגבי סמכותו של בית המשפט העליון לפקח על חקיקת הכנסת. יחד עם זאת, בית המשפט החליט לדחות את העתירה ואת הטיעון כי ניתן לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד. 
סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת דורש כי שינוי הסעיף צריך להיעשות רק ברוב של חברי הכנסת. אך סעיף 46 קובע כי שינוי סעיף 4 יכול להיות שינוי במפורש או במשתמע. לכן לפי בית המשפט העליון שינוי במשתמע לחוק יסוד אינו צריך להיעשות בדרך של חוק יסוד, כלומר, יכול להיעשות בדרך של חקיקה רגילה. (ראו עמ' 796 בפס"ד). בעצם בית המשפט דוחה במשתמע את הטיעון של פרופ' קליין. 
פסק דין נוסף בעניין זה הוא רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, בו חזר בית המשפט על הכלל הזה ודחה מפורשות את התיזה של פרופסור קליין (ראו עמ' 560). בית המשפט למעשה טען כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא בעצם סמנטי ראו באותו עמוד: 

"בצדק טוענת הגב' ביניש שעם כל הכבוד לפרופסור קליין, אין כל אסמכתא לכך שלא ניתן לשנות חוק יסוד אלא על ידי חוק שהכנסת כינתה אותו חוק יסוד, שהענין הוא ענין שבסמנטיקה בלבד, וכי למעשה הפסיקה היא אחרת."

עניין נגב

שחיקת מעמדם של חוקי היסוד גברה במיוחד לאור פסק דינו של בית המשפט העליון בעניין נגב נ' מדינת ישראל. המערערת, שהיתה בעלים של תחנת דלק, נמצאה אשמה בבית המשפט המחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. המערערת טענה כי במקרה של התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בחוק יסוד לכלל הקבוע בחוק רגיל העיקרון הקבוע בחוק היסוד יגבר. במקרה הספציפי הזה, לפי סעיף 31(ב) לחוק יסוד הממשלה, שר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו לאחר. לכן, לפי העותרים, העיקרון הכללי הקבוע לחוק יסוד הממשלה מבטל את הכלל הקבוע בסעיף 21 לחוק התקנים המאפשר לשר המסחר והתעשייה להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות לפיהם צריכה התעשייה הישראלית לפעול. 

בית המשפט העליון דחה טיעון זה בקביעה הבאה (עמ' 251 במקראות):

"בענין זה אין חוק יסוד: הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד: הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי."  

הדבר המפתיע והמהמם שבהחלטה בעניין נגב, ככל שזה מתקשר למעמדם של חוק יסוד, הוא כי החלטה זו הייתה בעלת פוטנציאל לערער כליל את יסודות הפרויקט של חקיקת חוקי יסוד בהדרגה או חוקה בהדרגה. עניין נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל. חוק יסוד: הממשלה נחקק בשנת 1968, בעוד חוק התקנים נחקק בשנת 1953. במקרה של התנגשות בין דין מאוחר לדין מוקדם הכלל הוא שהדין המאוחר גובר. כלומר, בית המשפט העליון היה צריך לקבוע את בטלותו של סעיף 21 לחוק התקנים וכל זאת בלי קשר למעמדו הנורמטיבי של חוק יסוד: הממשלה. 

הכלל הפרשני אותו הפעיל בית המשפט בעניין נגב, לפיו דין כללי נסוג מפני דין ספציפי הוא בעל הגיון ככל שזה נוגע להתנגשויות בין חוקים רגילים. ההנחה במקרים מעין אלו היא שהמחוקק לא התכוון להרחיב את החוק הכללי כך שיפסול נורמות ספציפיות. אך כאשר לוקחים בחשבון את העובדה שחוקות לרוב מנוסחות בכלליות, הכלל המעדיף הוראות ספציפיות על פני הוראות כלליות הופך את החוקה והוראותיה למיותרות. 

בכל הנוגע לאכיפתן של הוראות משוריינות בחוק יסוד ההחלטה בעניין ברגמן לא הייתה המקרה היחידי בו בית המשפט ביטל למעשה חקיקה ראשית של הכנסת. לשיעור הבא לקרוא את פסקי הדין דרך ארץ, רובינשטיין ולאור.  
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