עבודה 1- משפט חוקתי
המרצה: פרופ' אריאל בנדור                          
עוזרת הוראה: גב' ניצן וולקן                          
לפני שנבדוק האם החוק המדובר
 פסול והאם קיימת פגיעה בזכויות, יש לבדוק האם החוק משוריין מפני ביקורת שיפוטית שתתבסס על הטענה כי החוק סותר את ח"י חופש העיסוק, כפי שהודיע יו"ר הכנסת.   חוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו ביחס לחוקי יסוד, חוק בנורמה נמוכה לא יכול לקבוע הגבלות על נורמה בדרגה גבוהה. סמכותו של חוק יסוד גבוהה מזו של חוק רגיל. בנוסף, הודעתו של יו"ר הכנסת בדבר שריון החוק הינה לא דמוקרטית ויכולה לגרום לחקיקתם של חוקים פוגעניים מבלי להידרש לבדוק שאכן עומדים במגבלות המתאימות (חוקי היסוד). נוסף על כך, ניתן לטעון שהחוק אכן נתון לביקורת שיפוטית מכיוון שלא התקבל בהכרעת רוב של הכנסת (כפי שיפורט בהמשך).בפרשת ארגון מגדלי העופות
 נקבע שמתקיימת ביקורת שיפוטית על הליכי חקיקה של הכנסת במקרים של "פגם היורד לשורש הליכי החקיקה". הכוונה היא למצב שיש פגיעה רצינית שבבסיס החקיקה, כמו עקרון הכרעת הרוב, כפי שמתקיים בענייננו. החוק נדרש לעלות בקנה אחד עם חוקי היסוד. חוקיותו של כל חוק העומד בסתירה להוראות חוקי היסוד נתונה לביקורת שיפוטית.   
     כעת לאחר שראינו שהחוק אכן נתון לביקורת שיפוטית נדון האם חוק הסופרים פוגע שלא כדין בזכויות הקבועות בחוקי יסוד. שאלה זו נבדוק עפ"י שלבי הבחינה החוקתית המופיעים בפס"ד עדאלה
. ראשית, יש לבדוק האם החוק פוגע בזכויות הקבועות באחד מחוקי היסוד
. בעניינו, ניתן לראות פגיעה בזכות לחופש העיסוק
, בזכות לקניין ובזכות כבוד האדם וחירותו
. הפגיעה בחופש העיסוק, עשויה להתרחש בשני כיוונים: האחד, פגיעה בחופש העיסוק של המוציאים לאור, מכיוון שהחוק דורש מהמוציא לאור למכור ספרים במחיר מסוים (דוגמאות לכך בסעיפים 3,5 לחוק), הוא פוגע ומצמצם עסקאות עתידיות עם רשתות חנויות הספרים הגדולות. מנגד יוכלו לטעון התומכים בחוק שאומנם יוגבלו מספר ההתקשרויות עם הרשתות הגדולות, אך בסך הכולל המו"מ ירוויחו כי יוכלו לקבל תשלום גבוה יותר עבור הספרים, מה גם שהחוק יהווה פתח להתקשרויות עם חנויות ספרים נוספות. השני, פגיעה בחופש העיסוק של רשתות חנויות הספרים הגדולות, מכיוון שלא יוכלו לקבל את הספרים בהנחות משמעותיות מהמוציאים לאור, הרשתות יאלצו למכור את הספרים במחירים גבוהים יותר, דבר שיפגע בכמות הרכישות הפוטנציאליות ויצמצמם את מספר הלקוחות. הפגיעה בהתקשרויות אינה חייבת להיות ישירה, אלא גם בעקיפין
 ובחינת השאלה אם החוק פוגע בזכות נבחנת מהותית ולא פורמאלית. בנוסף ניתן לטעון, כי השינויים החדשים במחירי הספרים, מכירתם ללא הנחות, עשויים לפגוע בזכות לקניין של ציבור הקונים. בנוסף, ס' 7 לחוק המורה על הטלת קנס על מפר החוק-גם הוא עשוי לפגוע בקניינו של אדם בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו
. מאידך ניתן לטעון, שהזכות לקניין הינו ביטוי שאין לו פירוש ברור, האם הטלת קנס פוגעת בזכותו של אדם לקניין? בפ"ד סילגדו השופט ברק בדעת הרוב בגישה מרחיבה. דעת המיעוט של השופטת שטרסברג-כהן היא מצמצמת. לעניות דעתי, הגישה הראויה היא המצמצמת, משום שאנו יודעים שהכנסת רצתה רשמית רשימת זכויות חלקית ולכן גישה מרחיבה לא תהלום את רעיון זה. יש כאן עניין מהותי רחב, ככל שאנו מגנים על חלק מהזכויות, ככל שהפירוש מצומצם יותר, יש אפשרות יותר גדולה להגן על הזכויות ולהפך.
שנית, עלינו לבדוק האם הזכויות הנפגעות מוגנות באמצעות חוקי יסוד. במקרה דנן, הזכויות הנפגעות אכן מעוגנות בחו"י כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק, ולכן ניתן לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית. 
בשלב הבא יש לבדוק האם הפגיעה בזכויות האדם נעשתה כדין, האם הפגיעה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה
 המפורטות בחוקי היסוד. תנאי פסקת ההגבלה הם תנאים מצטברים ודי בכך שאחד מהם לא מתקיים כדי שהחוק ייחשב כבלתי-חוקי.
במסגרת פסקת ההגבלה יש לבדוק מספר תנאים:                                                                                        א. הפגיעה חייבת להיעשות בחוק, לפי חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. בעניינו, הפגיעה נעשית באמצעות חוק מפורש 
.                                                                                                                                            ב. הולם את ערכיה של מדינת ישראל. בעניינו ניתן לטעון כי החוק הולם את ערכיה היהודים והדמוקרטיים של מדינת ישראל במובן זה שהוא מקדם את ערכי הדמוקרטיה, כמו פלורליזם ומאפשר חשיפה למגוון רחב יותר של דעות (על ידי היצע ספרים עשיר יותר). בנוסף, החוק מבטיח גמול הולם לסופרים הישראלים תמורת יצירתם ומקדם את הספרות בשפה העברית. (מבחן זה בד"כ מאוחד עם שאלת התכלית הראויה). ג. שנועד לתכלית ראויה- המטרות המצדיקות פגיעה בזכות אדם. נבדוק האם תכליתה של החקיקה מהווה צידוק מספיק לפגיעה בזכויות אדם. נשאל שתי שאלות משנה:                                                                    1.מהן מאפייניה של התכלית המצדיקים פגיעה בזכות האדם? לפי השופט ברק בפס"ד עדאלה
, נראה חוק כבעל תכלית ראויה כאשר תכליתו של החוק הפוגע נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכי המדינה ומגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל. בענייננו ניתן לטעון כי המטרה של קידום הספרות השפה העברית, שמירה על גיוון תרבותי ואפשרות לבחירה ממגוון רחב של ספרים כדי שיתאים לכל שכבות האוכלוסייה- הוא מטרה חברתית ראויה ביותר לחקיקה ואין ספק שתכלית זו עולה עם ערכיה של מדינת ישראל כנותנת במה לפלורליזם וערכי הדמוקרטיה. מאידך ניתן לטעון, כי אם תכליתו של החוק היא, כשלעצמה ראויה, הרי שבהתגלמותה הנוכחית היא אינה מגלה די רגישות לזכויות האדם במערך החברתי הכולל, ובעיקר לזכות לחופש העיסוק והזכות לקניין.                                                                                       2.מה מידת הצורך בהגשמתה של התכלית האמורה, והאם יש בה כדי להצדיק פגיעה בזכות אדם? התשובה תלויה במהותה של הזכות הנפגעת. המטרה של מגוון דעות, חופש ביטוי, קידום הספרות הישראלית, תגמול הולם לסופרים ישראלים ופריסה רחבה יותר של מכירות ספרים בין חנויות נוספות ולא רק ברשתות גדולות. לעניות דעתי מצדיק את הפגיעה בזכויות עלינו עמדנו ובמיוחד את  הפגיעה בחופש העיסוק של שתי רשתות ספרים, מכיוון שהתועלת עולה על הפגיעה. מאידך ניתן לטעון, כי הזכויות הנפגעות הן זכויות בסיסיות ובעלות משמעות רבה, וכי הפגיעה היא חמורה וקשה.                                   ד. האם החוק עומד בתנאי המידתיות- אם התכלית אכן ראויה, יש להגשימה באמצעים ראויים.                 בגדרו של מבחן זה נדרשת בחינה של שלושה מבחני משנה:                                                                                        1.מבחן ההתאמה- בין המטרה לאמצעי. בעניינו ניתן לטעון מחד, לקיום התאמה בין החוק למטרה, שכן החוק יסייע בקידום הספרות העברית, חלוקת המכירות בין גורמים נוספים וגמול לסופרים. מאידך ניתן לטעון, כי התאמה אינה מתקיימת הואיל ואין זה ברור כי האמצעי של הטלת מגבלות על מחיר ספר מותאם להשגת המטרה.                                                                                                                               2.מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- שהחוק הפוגע לא יפגע בזכות החוקתית מעבר לנדרש להשגתה של התכלית הראויה. ניתן לטעון מחד, שהחוק הינו האמצעי הפוגעני במידה המינימאלית ביותר האפשרית, החוק אינו פוגע בזכות בצורה מוחלטת, אלא רק מגביל אותה. מנגד ניתן לטעון, שלא כך הדבר, שכן ניתן היה לנקוט באמצעים אחרים מבלי להטיל מגבלות כה קשות על הזכויות שציינו לעיל. ניתן היה, למשל, לקדם את הספרות הישראלית  על ידי קמפיין, או לפחות להפחית את הסכומים והאחוזים המדוברים. 3.מבחן האמצעי המידתי- היחס הראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הראויה לבין היקף הפגיעה בזכות חוקתית. בענייננו ניתן לטעון מחד, כי חרף הפגיעה בזכויות התועלת הצומחת מן החוק היא פרופורציונאלית לפגיעה זו, שכן יש בה כדי להביא לקידום הספרות העברית, מתן אפשרות בחירה רחבה יותר לקוראים והבטחת גמול הולם לסופרים. מנגד ניתן לטעון, כי בעוד שהפגיעה בזכויות עליהן עמדנו היא משמעותית, אין הוכחה מספיק חזקה בדבר התועלת שתצמח מפגיעה זו ואף אם תצמח תועלת, היא אינה עומדת בפרופורציה לחומרת הפגיעה. שלושת המבחנים המוזכרים אינם מובילים תמיד לפתרון אחד. יש "מתחם מידתיות", ודי כי הפגיעה תימצא במסגרת מתחם זה.
הצד הרוצה בשימור החוק יטען שהחוק עומד בדרישות פסקת ההתגברות אך הוא פוגע גם בזכות שנכללת בחוק יסוד כה"א בו אין פסקת התגברות, אך לפי פס"ד מיטראל
 החוק לא יבוטל אם יתקיימו בו התנאים הבאים: א. הפגיעה בזכויות אדם היא תוצאת לוואי מהפגיעה בחופש העיסוק. ב. הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית, והפגיעה בזכויות אדם אחרות היא משנית. ג. הפגיעה בזכויות אדם אינה בעלת עוצמה ממשית ואינה משמעותית. במקרה דנן שלושת התנאים מתקיימים, ולכן הפגיעה בזכות לקניין, כה"א אינה עצמאית אלא תוצאת לוואי לפגיעה בחופש העיסוק.
הצד הרוצה בפסילת החוק יטען לפסילת החוק בשל תוכנו ואם טענה זו לא תעמוד לו, יטען לפסילתו בשל אופן חקיקתו, צורת החוק
. תוכל לפעול ביקורת שיפוטית על החוק על פי מבחן " פגם היורד לשורש ההליך"
. מכיוון שהחוק לא התקבל בהכרעת רוב הח"כים וזאת בשל כך שגלית בעת ההצבעה לא נחשבה כח"כ מהמניין בעקבות השהייתה מהכנסת בשל ההרשעה בעבירה הפלילית והקלון המלווה, לפי ס' 42ב' לחוק יסוד הכנסת
.                                                                                                                                     נוסח החוק קצת עמום, האם ההשעיה מתרחשת באופן אוטומטי עם ההרשעה או שנדרש הליך מאוחר יותר? תומכי החוק יוכלו להיעזר בטיעון האחרון ועל ידי זה להציג שקולה של גלית נחשב ואופן חקיקת החוק איננו פסול. בנוסף, יוכל הצד התומך בחוק להיעזר בס'8 של חוק יסוד חופש העיסוק
 ולטעון שהחוק תקף מכיוון שניתן לראות בהודעתו של יו"ר הכנסת הודעה מפורשת כפי שצריך לפי פסקת ההתגברות.                                                                                                                                                      מנגד, יוכלו לטעון מתנגדי החוק שלפי נוסח ס'8 האמירה שהחוק תקף על אף האמור בחוק יסוד זה, הייתה צריכה להיכלל בתוך החוק עצמו מלכתחילה ולא להיאמר ע"י יו"ר הכנסת לפני הקריאה השלישית. 
לעניות דעתי, על סמך מכלול דברים אלו, ביהמ"ש צפוי להחליט שהחוק איננו תקף, אומנם נראה שהחוק עומד במבחניה של פסקת ההגבלה, אך בשל צורת חקיקתו החוק עשוי להיפסל. אם אכן תתקיים הצבעה חדשה בה כל חברי הכנסת יהיו כשירים להצביע והחוק יתקבל ברוב קולות, אני סבורה שהחוק עומד במגבלות פסקת ההגבלה ולכן עתיד להתקבל בבית המשפט.
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� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/פסיקה/סילגדו%2098.doc"�ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל�, פ"ד נו(5) 529, 546,דעת הש' ברק.


� ס' 4 לחוק-יסוד:כבוד האדם וחירותו,התשנ"ב-1992 (להלן פסקת ההגבלה).


� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%9D%2097.doc"� בג"צ 5936/97 לם נ'מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט�, פ"ד נג(4) 673,683.   


� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/פסיקה/עדאלה%20%2005.doc"�בג"צ 8276/05 עדאלה-המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון�,21-22 .


� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%99%D7%98%D7%A8%D7%90%D7%9C%2094.doc"�בג"צ 4676/94  מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל�, פ"ד נ(5) 15, 29.


� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9B%D7%94%D7%A0%D7%90%2084.doc"�בג"צ 742/84  כהנא נ' יו"ר הכנסת�,פ"ד לט(4)85


� �HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A8%D7%92%D7%95%D7%9F%20%D7%9E%D7%92%D7%93%D7%9C%D7%99%20%D7%A2%D7%95%D7%A4%D7%95%D7%AA%2003.pdf"�בג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' ממשלת ישראל�,פ"ד נט(2)14.


� ס' 42 ב' לחוק-יסוד: הכנסת, התשי"ח-1958.


� ס'8 לחוק-יסוד:חופש העיסוק, התשנ"ד- 1994.





