אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
משפט חוקתי

5.7.10

מרצים: פרופ' איל בנבנשתי וד"ר שרון וינטל
מתרגלות: גב' קרן ילין-מור, גב' אולגה פרישמן, גב' נועה ספוז'ניק, גב' דקלה גל 
מועד א' תש"ע

הנחיות לפתרון:
1. זמן הבחינה - שלוש וחצי שעות. לא תינתן הארכה.

2. ניתן להכניס לבחינה כל חומר.

3. נא לכתוב בכתב ברור בצד אחד בלבד של הגיליון.
4. לפניכם/ן שתי שאלות המורכבות ממספר סעיפים. 
5. אורך הבחינה כולה הוא עד 8 עמ', מחושבים לפי 13 מילים בשורה, אם כי בהחלט אפשר לתת תשובה מלאה בפחות ממכסה זו, וכתיבה מיותרת גוזלת זמן יקר. יצויין כי ההנחיות לגבי אורך תשובה בכל סעיף מתייחסות לגבול העליון המומלץ של תשובה, וניתן לחרוג ממנה אם כי לא ניתן לחרוג מהאורך הכללי של 8 עמודים. הנכם נדרשים שלא לכתוב בכתב צפוף או בלתי קריא. הכתוב מעבר ל8 עמודים לא ייבדק. כל המוסיף שלא לצורך גורע. 
שאלה 1 (סך הכל 50 נק') 
סעיף (א) - (25 נק') 
אל מחסום צה"ל, הממוקם באזור המוחזק בתפיסה לוחמתית על-ידי ישראל ודרכו עוברים פועלים פלסטינים העובדים בישראל, מגיעים בני משפחה פלסטינים עם יקירם המת, וברשותם צוואתו לפיה יש לקבור אותו במקום הולדתו בישראל לצד בני משפחתו הקבורים שם. המפקד הצבאי ביהודה ושומרון מחליט לסרב למעבר מחמת הסכנה לביטחונם של אזרחי מדינת ישראל מכניסתו של מסע הלוויה. 

א.1: בעקבות הסירוב מגישים בני משפחת הנפטר עתירה לבג"צ. לטענתם, יש להם זכות הנובעת מעקרונות המוסר האוניברסאלי, חוקי היסוד והמשפט הבינלאומי המינהגי להיקבר לצד בן משפחה שהוא קרוב מדרגה ראשונה גם אם מקום הקבורה הוא בתוככי מדינת ישראל. 

האם לדעתך טענה זו מבוססת כראוי בדין? (עד 1 עמ', 10 נקודות).

א.2: הניחו כי התשובה לשאלה א.1 חיובית. העותרים טוענים כי החלטת המפקד הצבאי אינה חוקית. בתמיכה לטענתם הם מציינים כי זהות המלווים כלל לא נבדקה, וכי המפקד הצבאי דחה הצעה כי בני המשפחה הישראלים יגיעו אל המחסום ויהיו אחראים לסידורי הקבורה בישראל. מאידך, המפקד הצבאי מציג סטטיסטיקה לפיה 10 מ- 100,000 תושבי האזור שנכנסו זמנית לישראל לצורכי עבודה ולצרכים אחרים, היו מעורבים בסיוע לטרור. כמו כן טוען המפקד, כי אישור מעבר היה מכרסם בהתנגדות ישראל לזכות השיבה של הפליטים הפלסטינים.     

כיצד הייתם פוסקים את הדין? (עד 1 עמ', 15 נקודות).
סעיף (ב) - (25 נקודות):

העמותה "מנוחה נכונה" מנהלת בית קברות בישראל בו קבורים בני משפחת הנפטר הפלסטיני. העמותה פועלת על-פי זיכיון מהמדינה ונהנית מכספי הביטוח הלאומי למימון שירותי הקבורה. לאור האירועים שתוארו לעיל, מתארגנות מספר משפחות של אנשים הקבורים בבית הקברות. המשפחות מבקשות להקים מייצג שיציג תמונות של הקבורים במקום ובני משפחותיהם תחת הקריאה לאפשר את קבורת הנפטר ואחרים שאינם בישראל. העמותה מסרבת לאשר להם לפעול כאמור. המשפחות מגישות תביעה לבית-המשפט המחוזי כנגד העמותה  בדרישה לחייב את העמותה לאפשר את הצגת המיצג.

ב.1: בכתב ההגנה טוענת העמותה כי אין לה כל חובה לשקול את בקשת המשפחות. העמותה מציגה סעיף בהסכם למתן שירותי קבורה שנחתם עם המשפחות, ולפיו בכל בקשה הנוגעת לחזות החיצונית של הקברים בניהולה, תהא לעמותה זכות סירוב מוחלטת ללא הנמקה.  עוד טוענת העמותה, כי בית הקברות נמצא בקרקע שהיא בבעלותה הפרטית. 

מה דעתך על תשובת העמותה? (עד 1 עמ', 10 נקודות)

ב.2: לחלופין טוענת העמותה כי אישור הבקשה יפגע בכבוד המת וברגשות משפחות הקבורים והציבור. כיצד צריך בית המשפט להכריע? (עד 1 עמ', 15 נקודות).

שאלה 2 (סך הכל – 50 נק') 

סעיף (א): 

לרשם המפלגות הוגשה בקשה לרשום כמפלגה את תנועת "הצדק והשוויון". מצעה של התנועה כולל מחויבות להפוך את ישראל ל"מדינת כל אזרחיה", מושג המוגדר כ"שיוויון אישי בין כל אזרחי המדינה ושלילת העדפות כלשהן לאנשים רק בשל יהדותם." רשם המפלגות דוחה את הבקשה בשל מצעה וכן בשל העובדה כי בכנס שערכה התנועה הבטיח אחד ממקימיה (אדם שבעברו הרשעות בעבירות בטחוניות) כי הוא יפעל לשכנע את הציבור בישראל להכיר בזכות השיבה לישראל של הפליטים הפלסטינים במסגרת הסכם שלום, ואף יפעל באופן מידי להעברת חקיקה שתתיר למשפחות של פליטים פלסטינים שנולדו בתחומי ישראל לקבור את מתיהם  לצד בני משפחתם בישראל. 

דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות בעתירה (עד 1.5 עמ', 20 נקודות).
סעיף (ב) – (30 נק') 
חוק ההסדרים במשק המדינה להשגת יעדי התקציב לשנת 2011, נחקק בצד חקיקת חוק התקציב לאותה שנה. בשל היקפו הרחב של החוק (500 עמודים, כ2,000 סעיפים) והזמן הקצר שהוקצב לדיון בו בכנסת,  קיימה ועדת הכלכלה של הכנסת דיון מזורז בהצעת החוק לפני שההצעה אושרה במליאה. 

לאחר שנחקק החוק התברר שבין סעיפיו נחבא סעיף הכולל את ההוראה הבאה:

" חוק יסוד: שלילת זכות השיבה לצורך קבורה (הוראת שעה)

1. שלילת שיבה לצורך קבורה

תישלל כניסתם לישראל של תושבי האזור ושל הפליטים הפלסטינים הנמצאים מחוץ לאזור לצורך קבורה בישראל. שר הפנים רשאי לפטור מתחולת איסור זה על-פי בקשה מיוחדת שתוגש על-ידי בני משפחה מדרגה ראשונה מקרב אזרחי ישראל. איסור הכניסה יפקע בתום 3 שנים, אלא אם יוארך בהחלטת הממשלה".

ב.1: ברגע שהתברר דבר "החקיקה הנסתרת", נחפז חבר הכנסת שמחוני לבית המשפט העליון, והגיש עתירה דחופה בדרישה כי החוק יבוטל עקב הליכי החקיקה הפגומים לטענתו. כיצד יכריע בית המשפט העליון בעתירתו של ח"כ שמחוני? (עד חצי עמ', 10 נקודות).

ב.2: במקביל מגישה האגודה לזכויות האזרח עתירה בה היא טוענת לאי חוקתיות הסעיף בחוק ההסדרים, נוכח הסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. דונו בסיכוייה הקבלה של עתירה זו בבג"ץ 

(הניחו כי חוק היסוד שנחקק פוגע בזכויות מוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכי הוא אינו עומד במבחני "פסקת ההגבלה").  (עד 1 עמ', 15 נקודות).
ב.3: במקביל מגיש גם "הוועד להגנת המולדת" עתירה לאי חוקתיות ההוראה בסעיף המקנה סמכות לשר הפנים לאשר בקשות חריגות. לטענתו חלק זה התקבל בניגוד לשריון בחוק שריון שלילת זכות השיבה. 

(חוק שריון שלילת זכות השיבה, התשס"א-2001 קובע:
"2. איסור החזרת פליטים 

פליטים לא יוחזרו לשטח מדינת ישראל אלא באישור של רוב חברי הכנסת. ")

דונו בסיכוייה הקבלה של עתירה זו בבג"ץ (עד חצי עמ', 5 נקודות).
בהצלחה!
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