	 

	פתרון בחינת מועד א
	מאת פרופ בנדור אריאל


	

	להלן עיקרי הפתרון של הבחינה.

לתשומת-ליבם של סטודנטים השוקלים לערער על הציון: הערעור מיועד אך ורק לתקן טעויות שנפלו בבדיקה, למשל אם הבודקת "הורידה" נקודות על דברים שנכתבו בתשובה, או שגתה בשקלול הניקוד שניתן לתשובות השונות. אין מדובר בבדיקה מחודשת.

 

אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים
התוכנית לתואר שני בלימודי משפט לבוגרי מדעי החברה והרוח

שאלון לבחינה 

משפט ציבורי – סמסטר קיץ תש"ע

(תלמידי פרופ' אריאל בנדור)

מועד א

עיקרי פתרון
שאלה מס' 1 – 10%*
1.      נא להגדיר "הסדרים ראשוניים, ו-"הסדרים משניים".                                        6%
הסדרים ראשוניים – הסדרים עקרוניים בעניין מסוים. הסדרים משניים – הסדרים הקובעים דרכים ופרטים לביצוע הסדרים ראשוניים.
2.      ככלל, הסדרים ראשוניים צריכים להיקבע בחוק, על-ידי הרשות המחוקקת. מדוע?  4%                                             

עקרונות של דמוקרטיה, הפרדת הרשויות ושלטון החוק דורשים כי הרשות המחוקקים תקבע את ההסדרים הכלליים העקרוניים, ואילו הרשות המבצעת תתמקד בביצוע ההסדרים שנקבעו על-ידי הרשות המחוקקת.

שאלה מס' 2 – 25%

בהצעת חוק הממשלה (תיקון – שמירה על קדושת ירושלים), תשס"ט-2009, הוצע להוסיף לחוק הממשלה סעיף שבין היתר נקבע בו:

השר לענייני דתות בהתייעצות עם השר לביטחון פנים מוסמך לאסור אירועים פומביים בירושלים, לרבות: הפגנות, תהלוכות, מצעדים וטקסים ברחובה של עיר, שיש בהם כדי לפגוע ברגשות הדתיים של הציבור.
בדברי ההסבר שצורפו להצעת החוק נכתב:

בחוק-יסוד: ירושלים בירת ישראל ניתן מעמד מיוחד לירושלים כבירת ישראל וכעיר עם צביון מיוחד של קדושה לשלוש הדתות: יהדות, אסלאם ונצרות. היות ובשנים האחרונות נוצר מצב מאוד עדין, שבו מיעוט קטן מנסה לפגוע בצביון זה ובסמל שמסמלת ירושלים כעיר קדושה לשלושת הדתות, יש צורך דחוף לקבוע בחוק כי שר הדתות מוסמך למנוע קיומם של אירועים פומביים בירושלים הפוגעים בערכים דתיים המשותפים ליהדות לאסלאם ולנצרות.

הניחו כי הכנסת חוקקה חוק בהתאם להצעה. כנגד החוק הוגשה עתירה, בטענה כי הוא סותר את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בהנחה כי החוק נועד למנוע, בין היתר, את קיום "מצעד הגאווה" בירושלים, מה יהיו טענות הצדדים, וכיצד בית-המשפט צפוי להכריע?
יש לחלק את התשובה לשני חלקים. בחלק הראשון יש לדון בשאלה אם החוק פוגע בזכות הקבועה בחוק-היסוד. בחלק השני יש לדון בשאלה אם החוק עומד במבחנים הקבועים בפיסקת ההגבלה. באשר לחלק הראשון: החוק פוגע לכאורה בחופש הביטוי וההפגנה ובשוויון. זכויות אלה אינן מוזכרות במפורש בחוק-היסוד, אך עדיין ייתכן שהן כלולות בזכות לכבוד. יש לבחון אם הזכויות האלה, בהקשר שבו הן נפגעות על-ידי החוק, כלולות בזכות לכבוד על-פי ארבעת המבחנים שנלמדו. אלה הם המבחן הצר, שלפיו אין חפיפה בין הזכות לכבוד לזכויות אחרות, שלא נקבעו במפורש בחוק היסוד; המבחן המרחיב, שלפיו כל זכויות האדם כלולות בזכות לכבוד; מבחן הביניים הצר, שלפיו הוראה תיחשב כפוגעת בכבוד אם יש בה כדי להשפיל – זאת גם אם ההשפלה נובעת מפגיעה בזכות שלא הוזכרה במפורש בחוק-היסוד; ומבחן הביניים המרחיב, שהתקבל על-ידי הפסיקה, שלפיו הזכות לכבוד מהווה אגד של זכויות, ופגיעה בה אינה נקבעת רק לפי מבחן ההשפלה אלא גם לפי מבחנים נוספים, ובתוכם מבחן הפגיעה באוטונומיה. נראה שלפי שלושת המבחנים האחרונים החוק, המיועד להגביל, כפי שפורט בשאלה, ביטויים של קבוצה מסוימת, פוגע בזכות לכבוד. יש להסביר זאת. בונוס ניתן להתייחסות לזכות לחירות. אומנם החוק לא קובע סנקציה של מאסר, מעצר או הסגרה, אך ייתכן שיש כאן פגיעה בחירות "בדרך אחרת", כאמור בסעיף 5 לחוק-היסוד. באשר לחלק השני: 1. חוקיות: יש פנים לכאן ולכאן בשאלה אם החוק ברור די הצורך ועומד בדרישה לפגיעה מפורשת. בית-המשפט נוטה במיוחד להקפיד על כך כאשר מדובר בזכויות מרכזיות כמו שאלה שבהן מדובר במקרה זה. יש לציין גם את הקניית שיקול-הדעת לשרים, הפוגעת בבהירות ההסדר. 2. הלימה של ערכי המדינה. לא נראה שהחוק כשלעצמו סותר את ערכי המדינה, אם כי ניתן להעלות ספקות מסוימים בהיבט הדמוקרטי. 3. תכלית ראויה: הכלית של הגנה על רגשות דתיים היא תכלית ראויה לפי שתי הפרשנויות ל"תכלית ראויה". לעומת זאת, ספק אם התכלית של מניעת מצעד הגאווה היא ראויה. במקרה של תכליות שונות חל מבחן התכלית הדומיננטית. 4. מידתיות: א. התאמה – נראה שמבחן זה מתקיים. ב. פגיעה פחותה – נראה שגם מבחן זה מתקיים. ג. מידתיות במובן הצר (יחסיות) – ספק רב מאוד אם מתקיימת. זאת במיוחד עקב העובדה שלפי הפסיקה הגנה על רגשות דת יכולה להצדיק פגיעה בחופש הביטוי וההפגנה (וסביר להניח שכך יהיה גם באשר לשוויון) רק במקרים נדירים ביותר, שבהם נחצה רף הסיבולת הגבוהה של החברה הישראלית.  

שאלה מס' 3 – 15%

1.      מהם הכללים שנקבעו על-ידי בית-המשפט העליון לגבי הפעלת הסמכות של ראש הממשלה להעביר שרים מתפקידם?                                                                8%
לראש הממשלה שיקול-דעת רחב. בהפעלת הסמכות. עם זאת, ראשית, ראש הממשלה חייב להעביר שר מתפקידו כשנגד השר גובש כתב-אישום בעבירה חמורה. שנית, לראש הממשלה מותר להפעיל את הסמכטות רק כשהוא משוכנע כי יש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה.
2.      אילו טיעונים אפשר להביא כנגד כל אחד מהכללים האמורים?                             7%
נגד הכלל הראשון – א. הכלל אינו עולה בקנה אחד עם "הסדר שלילי" שנקבע בחוק-יסוד: הממשלה בעניין פיטורי שרים עקב מעורבותם בפלילים, שעל-פיו חובת הפיטורים קמה רק אם השר הורשע בפסק-דין סופי ובכפיפות לתנאים נוספים. ב. הכלל פוגע בחזקת החפות, שהיא חלק מכבוד האדם, ללא הסמכה מפורשת בחוק. בונוס ניתן להתייחסות לדעות שונות לפרשנות המילה "חוק" בפיסקת ההגבלה, שלפי אחת מהן חוק כולל גם משפט מקובל הנוצר ומתפתח על-ידי הפסיקה. נגד הכלל השני – סמכות הפיטורים נועדה להתמודד עם שרים שאינם ממלאים את חובת הנאמנות למדיניות הממשלה ולא כדי להשפיע על מדיניות הממשלה בנושא שבו עדיין לא גיבשה החלטה. הממשלה היא הרשות המבצעת ולא ראש הממשלה, וישי קושי בעקיפת הדרישה לאישור הממשלה והכנסת לצירוף שרים ככלי לשינוי מדיניות על-ידי שימוש בסמכות של ראש הממשלה, ששימוש בה אינו טעון אישור של גורם אחר כלשהו.

שאלה מס' 4  –10%**
1.      מהן הנחיות פנימיות (הנחיות מינהליות)?                                                        5%
אלה הן הוראות המגדירות את נהלי העבודה של הרשות המינהלית ואת העקרונות שצריכים להנחות אותה בהפעלת שיקול-דעתה.
2.      האם הנחיות פנימיות הן מחייבות? נא להסביר את התשובה.                                5%
ככלל, הרשות חייבת לנהוג בהתאם להנחיותיה הפנימיות. זאת בין היתר מטעמים של יעילות, שוויוניות, וודאות. עם זאת, לרשות יש שיקול-דעת, ולעיתים אף חובה, לסטות מההנחיות כשהדבר מוצדק לאור אופיו המיוחד של המקרה. בכך נשמר שיקול-הדעת שניתן להן על-ידי הדין.
שאלה מס' 5 –5%

מדוע אין לפרש חוק-יסוד על-פי האמור בחוק "רגיל"?

חוק רגיל הוא בעל מעמד הירארכי נמוך מזה של חוק-יסוד. לא ניתן לקבוע את תוכנה של נורמה בדרגה גבוהה על-סמך נורמה בדרגה נמוכה יותר. אם הדבר היה מותר, ניתן היה לשנות למעשה את חוק-היסוד על-ידי שינוי של חוק רגיל.

שאלה מס' 6 – 10%

1.      מה קובעת הלכת הבטלות (התוצאה) היחסית?                                                  5%
כאשר בית-המשפט מוצא שנורמה שלטונית היא פגומה, יש לו שיקול-דעת לגבי תוצאת הפגם, והוא רשאי להתחשב במכלול נסיבות העניין.
2.      אילו טיעונים אפשר להביא בעד הלכה זאת ונגדה?                                            5%
בעד – לאחר הפרת המשפט הציבורי עשויים להתעורר אינטרסים או שיקולים חדשים, המחייבים גמישות במתן הסעד. כך גם קיים בענפים אחרים של המשפט. נגד – גם אם מידה מסוימת של שיקול-דעת שיפוטי במתן הסעד היא רצויה – הרי שהלכה שלפיה בכל מקרה ומקרה יינתן, אם בכלל, הסעד הצודק בנסיבות המקרה אינה מייחסת משקל מספיק לשלטון החוק, פוגעת בוודאות המשפט ועלולה לעודד פניות לבית-המשפט, שבלי הפעלת שיקול-דעתו לא ידועה תוצאת הפגם.
שאלה מס' 7 –10%

האם השפיטות המוסדית היא מוחלטת? נא להציג גישות שונות בעניין זה ולנמקן.

לפי השופט ברק – לא. לדעתו, בית-משפט עשוי להימנע מלהכריע בעניין אם הציבור עשוי להבין את הכרעתו, בטעות, כהתערבות בעניין פוליטי מובהק. לפי השופט שמגר – לא. לדעתו, בית-המשפט עשוי להימנע מלהכריע בעניין אם היבטיו החוץ-משפטיים הם דומינאנטיים, כדי למנוע מצב שבו הציבור יראה את בית-המשפט כאחראי להחלטה המהותית של הרשות. לפי פרופ' בנדור – כן. בית-המשפט חייב לתת פסק-דין בכל הליך. גם פסק-דין הדוחה עתירה בשל אי-שפיטות מוסדית הינו בפועל הכרעה בעתירה. הציבור אינו מבחין בדרך כלל בין הכרעה לגוף העניין לבין הכרעה מטעמים של שפיטות, ולכן אין סיבה שבית-המשפט לא ימלא את תפקידו להכריע בשאלות המשפטיות לגופן.   

שאלה מס' 8 –10%

באילו מקרים רשות מינהלית אינה חייבת לקבל החלטה שתוכנה משקף את כל האינטרסים והשיקולים הרלבנטיים?

א. כשהדבר אינו אפשרי – במקרים שבהם מספר האינטרסים והשיקולים הרלבנטיים הוא רב ומספר חלופות ההחלטה מצומצם, כך שאין בפני הרשות מספר חלופות שכל אחת מהן משקפת את כל האינטרסים והשיקולים הרלבנטיים. ב. כשמדובר בשיקולי רשות – שבהם הרשות רשאית להתחשב אך היא אינה מחויבת בכך.

שאלה מס' 9 –5%

האם מבחן הוודאות הקרובה מבטא איזון אנכי או איזון אופקי? נא להסביר את התשובה.

איזון אנכי – כשיש ודאות מוחלטת של פגיעה בערך מסוים הוא גובר, גם אם משמעות הדבר היא ודאות מוחלטת לפגיעה בערך האחר.



* 
התשובה לשאלה מבוססת על פרק מספרו של יצחק זמיר, הסמכות המינהלית, שנכלל בחומר לקריאה עצמית.
** 
התשובה לשאלה מבוססת על פרק מספרה של דפנה ברק-ארז, משפט מינהלי.
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