המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשע"ה, מועד א'
הוראות:

א. משך הבחינה שלוש שעות. לא תינתן כל הארכת זמן. נא תכננו את מסגרת הזמן שלכם בהתאם.
ב. ספרים סגורים.
ג. יש לכתוב את התשובות על צידו האחד של הדף. 
ד. כתיבה מעבר למקום המוקצב לא תיבדק.

ה. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה והשתמשו באסמכתאות.

ענו על כל השאלות הבאות: 
1. בוויכוח סוער שניהלו ביניהם מיכל ולביא, שני סטודנטים מצטיינים בשנה א' בביה"ס למשפטים במכללה האקדמית נתניה, טענה מיכל כי פתיחת שערי בג"ץ בפני כל דכפין באמצע שנות השמונים היא המהפכה החוקתית האמתית, שהביאה להעמקתה והרחבתה של הביקורת השיפוטית. לביא, לעומתה, טען כי מסקנה זו נמהרת, שכן בג"ץ פיתח חריגים לזכות העמידה כבר בשנות החמישים, השישים והשבעים, כך שדלתותיו של בג"ץ היו פתוחות לרווחה עוד לפני שנות השמונים. לביא הוסיף כי זכות העמידה איבדה מחשיבותה לאור מדיניות פסיקת ההוצאות החדשה שהנהיג השופט גרוניס. הסבירו את עמדתם של מיכל ולביא והתייחסו בתשובתכם גם לטעמים העומדים בבסיס זכות העמידה.  (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה: למן שנות השמונים ניתן לזהות הרחבה והעמקה של הביקורת השיפוטית של בג"ץ. הדבר אומנם מתבטא כדברי מיכל בהרחבת זכות העמידה שעד שנות הוכר מעמדו של רק מי שנפגע באינטרס לגיטימי שהוא אישי ומיוחד, ולמן שנות השמונים בשאלות חוקתיות בסיסיות העותר אינו נדרש עוד להראות אינטרס אישי ומיוחד (פסיקה: עניין סגל (שעון קיץ), עניין ברזילי (חנינה לאנשי השב"כ), עניין  אלוני (הסגרה של מבוקש לצרפת)). עם זאת חשוב לציין כי המהפכה עליה מדברת מיכל לא התבטאה רק בדיני המעמד אלא גם בשאר מבחני הסף דוגמת דיני השפיטות, ניקיון ידיים ועוד. 
הטענה של לביא, כי עוד לפני שנות השמונים פיתח חריגים לזכות העמידה היא אכן נכונה, וחריגים אלה היו: עתירות להביאס קורפוס (החל מעניין אל-כרבוטלי), עתירות בענייני בחירות (עניין טרודלר ועניין ברגמן) וענייני שחיתות (עניין בקר). עם זאת, החל מדעת היחיד של השופט ברק בעניין רסלר עתה לא נדרש העותר להראות כי הוא נכנס לאחד החריגים, אלא פתוחה לפניו דרך המלך להיכנס בערי בג"ץ מקום בו הוא מראה כי העניין הוא עניין בעל חשיבות חוקתית וציבורית מהמעלה הראשונה. 

הטענה האחרונה של לביא כי זכות העמידה איבדה מחשיבותה לאור מדיניות ההוצאות שהנהיג השופט גרוניס מערבבת שני עניינים עליהם עמדנו בכיתה. אובדן החשיבות של זכות העמידה נובעה מההרחבה לעיל על ידי השופט ברק בעניין רסלר, ודווקא המדיניות של גרוניס הקובעת בפסקי דין שונים כי עותרים ציבוריים ישלמו הוצאות מקום שמדובר בעתירות שאינן מספיק מבוססות, היא ניסיון להחזיר לזכות העמידה חשיבות משפטית. עם זאת, כפי שדיברנו בכיתה, זכות עמידה היא דבר אחד ושאלת ההוצאות היא דבר שני. אפשרות פסיקת הוצאות לעותרים ציבוריים אינה שלילה של זכות העמידה שלהם, שכן עותר ציבורי בעל כיס עמוק לא יירתע מלהגיש עתירות, אלא הוא פשוט יצטרך לקחת בחשבון את האפשרות כי יצטרך לשאת בהוצאות. 
2 מהו ההבדל בין פגיעה בחוק יסוד לבין שינוי חוק יסוד? הדגימו כיצד תראה פגיעה בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת ובאלו דרישות עליה לעמוד? האם ההלכה בפסק הדין בעניין חירות תואמת את תשובתכם הנ"ל? הסבירו.  (15 נק' – מקסימום שני עמודים)  
תשובה: הלכה היא כי שינוי חוק יסוד יעשה רק בחוק יסוד וכי הפגיעה בחוק יסוד תעשה בהתאם לפסקת ההגבלה שבחוק היסוד. על הלכה זו חזר ביהמ"ש בפס"ד חירות עת אמר כי שינוי חוק יסוד יעשה בחוק יסוד. אולם, השאלה היא כיצד ניתן להבחין בין שינוי ופגיעה. כך למשל בפס"ד מזרחי נקבע כי שינוי הוא רחב ולעומת זאת פגיעה היא נקודתית. בפס"ד פורת לעומת זאת נקבע כי יש להבחין בין שינוי לפגיעה כאשר שינוי זה במסגרת שימוש בחוק יסוד בעוד פגיעה נעשית בחוק רגיל.  
בפסקי הדין מופז והופנונג נדונה סוגיית הפגיעה בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. בהתאם להלכה שנקבעה שינוי חוקי יסוד יעשה רק בחוק יסוד ואילו פגיעה בחוקי יסוד ישנים תעשה בהתאם לפסקת הגבלה שיפוטית (אנלוגית לפסקאות הקיימות בחוקי היסוד החדשים). לכן גם במופז וגם בהופנונג נדחתה העתירה למרות שהטענה המרכזית של העותרים נגד החוק כי לא נחקק בהתאם לדרישת הסיפא של סעיף 4 הדורש כי חוק הפוגע בשוויון בבחירות יחקק ברוב של 61 ח"כ. בית המשפט הפעיל את פסקת ההגבלה השיפוטית (הפגיעה הולמת את ערכי מדינת ישראל, לתכלית ראויה ומידתית) ומצא כי החוקים הנ"ל עומדים בדרישותיה.
בפס"ד חירות עולה השאלה האם סעיף 137 לחוק הבחירות מהווה פגיעה בחוק יסוד או שינוי חוק יסוד. ביהמ"ש סבר כנראה כי מדובר בשינוי ולכן הורה על ביטול סעיף 137 בכל הקשור לבג"ץ. אולם על פי עניין מזרחי (הגבלה נקודתית מול רחבה) וגם על פי פורת (שימוש בחוק רגיל) סעיף 137 מהווה פגיעה בחוק יסוד ולא שינוי. מכאן שעולה השאלה מדוע לא הפעיל ברק את פסקת הגבלה שיפוטית (עניין הופנונג ועניין מופז) ובחן האם הפגיעה בסעיף 15(ג) לח"י: השפיטה היא כדין. לכך יכולים להיות שני הסברים. הראשון: כי פסקת הגבלה מופעלת רק מקום בו עולה פגיעה בזכויות אדם וכאן אין המדובר בפגיעה בזכויות. השני: בכל הנוגע לרשות השופטת אין מפעילים פסקת הגבלה שיפוטית.
3. יש הסבורים כי הקשיים החוקתיים המאפיינים את המשפט החוקתי של ישראל נעוצים בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת – הסבירו, פרטו וחוו דעתכם. בנוסף, העריכו מהו הקושי הבסיסי ביותר המאפיין את המשפט החוקתי שלנו. ערכו השוואה בין שלושה פסקי דין: עניין ברגמן, עניין לאור (חוות הדעת של השופט ברק) ופסק הדין בעניין בנק המזרחי ופרטו כיצד התמודד בית המשפט בהחלטותיו הנ"ל עם הקשיים החוקתיים של מדינת ישראל.  (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה: פקודת המעבר לאסיפה המכוננת העבירה את סמכויות מועצת העם (הפרלמנט הזמני) לאסיפה המכוננת ובכך ביטלה את התוכנית המקורית של הכרזת העצמאות ליצור הפרדה בין סמכויות החקיקה (הזמנית) לבין הסמכות ליתן חוקה (הסמכות המכוננת). פקודה זו יצרה בו בגוף אחד (האסיפה המכוננת) מוזגו הן סמכויות כינון החוקה והן סמכויות החקיקה. לימים כשהתכנסה האסיפה המכוננת, ששנתה את שמה לכנסת הראשונה, ונכשלה בקבלת חוקה הדבר הוביל לקבלת החלטת הררי. לכן דווקא החלטת הררי וחוק המעבר לכנסת השניה הם המהלכים הבעייתיים מבחינה חוקתית, שכן הם יצרו מצב בו הגוף שמוגבל על ידי החוקה הוא הגוף שיוצר את החוקה, וכי במקום שהפוליטיקה הרגילה תהיה מוגבלת על ידי הפוליטיקה החוקתית, הפוליטיקה הקואליציונית יוצרת שינויים חוקתיים כמו שהיה במקרה של חקיקת פסקת ההתגברות בחוק יסוד: חופש העיסוק. 

החלק השני של השאלה הוא חלק הדורש השוואה בין שלושה פסקי דין שונים, בהם ננקטה דרך שונה להתמודדות עם העובדה שלישראל אין חוקה במובן הקונבנציונאלי, כלומר, חוקה פורמאלית דוגמת ארה"ב וגרמניה. 

בפס"ד בענין ברגמן, התמודדות בית המשפט היא השארה בצריך עיון או התעלמות לגמרי משאלות חוקתיות קשות – כמו סמכותה מכוננת של הכנסת, היכולת של הכנסת לכבול את עצמה, סמכות בית המשפט לבטל חוקים – והכרעה לגופו של עניין האם חוק המימון אינו עומד בדרישות סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. כל זאת בהסתמך על הסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא לדון בסוגיות.

בפס"ד בעניין לאור, פונה השופט ברק לעקרונות היסוד של השיטה, וקובע כי באופן עקרוני מוסמך בית משפט להורות על ביטול חוק הסותר עקרונות יסוד של השיטה גם בהעדרה של חוקה כתובה. בכך למעשה ברק מדגל על הבעיה של העדר חוקה וגם על שאלת הסמכות של בית המשפט לבטל חוקים ומשיג ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית באמצעות פניה לעקרונות היסוד של השיטה. באותו פס"ד לאור נמנע ברק לבסוף מלבטל את חוק המימון, אך היה זה רק בשל העובדה שדעת הציבור אינה רואה בכך תפקיד בית המשפט באותה עת. וכך השאיר אופציה זו לעתיד לבוא.

בפס"ד בנק המזרחי, פנה השופט ברק ראשית לתיאורית הסמכות המכוננת (או תיאורית שני הכובעים) כדי להסביר ראשית מדוע לישראל יש חוקה שכוננה על ידי הכנסת מכוח הסמכות המכוננת. לצורך זה נעזר בשלושה דגמים תיאורטיים: הדגם של קלזן, הדגם של הארט והדגם של דבורקין. לאחר מכן הציג השופט ברק 4 טיעונים נפרדים מדוע לבית המשפט יש סמכות לבטל חוקים למרות העדרה של הוראה מסמיכה מופרשת בחוקי היסוד החדשים. הטיעונים היו: 1. הביקורת השיפוטית נגזרת משלטון החוקה; 2. הביקורת השיפוטית נגזרת מעקרון הפרדת הרשויות; 3. הביקורת השיפוטית נגזרת מהדמוקרטיה והגנה על מיעוט מפני הרוב; 4. הביקורת השיפוטית נגזרת מהאובייקטיביות השיפוטית. גישה זו מאוד שונה מפס"ד ברגמן בכך שהיא מתקלת באופן ישיר את השאלות החוקתיות והקשיים החוקתיים של מדינת ישראל.

4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שמונה שורות למושג)

א. מעמדה המשפטי של הכרזת העצמאות – הכרזת העצמאות יצרה הן את מועצת העם (מעין נורמה בסיסית) וקבעה גם כי תהיה לישראל חוקה שתקבע על ידי האסיפה המכוננת שתיבחר בבחירות. תחילה בפסקי הדין של אל-כרבוטלי, ליון וזיו קבע בית המשפט שההכרזה אינה חוקה שלאורה מבטלים חוקים, אולם לאחר מכן הבהיר בפס"ד קול העם כי להכרזה יש מעמד פרשני והיא תשמש כלי עזר בפרשנות חוקים. לפיה זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.
ב. עניין דרד סקוט ועניין לוכנר נ' ניו יורק – 

תשובה: שני פסקי דין של ביהמ"ש העליון האמריקאי, אותם הביא ראש הממשלה בן גוריון בעת הויכוח החוקתי בקום המדינה, שלרוב מציינים את חוסר יכולתו שלביהמ"ש להגן על מיעוטים הראויים להגנה בדמוקרטיה ועל היותו כוח הבולם קידמה. בדרד סקוט הגנו על בעלי העבדים בשם זכות הקניין החוקתית על חשבון העבדים (המיעוט שהיה ראוי להגנה). בפס"ד לוכנר הגנו שוב על בעלי הקניין ועל חופש החוזים על חשבון מתן תנאים סוציאליים בסיסיים לציבור העובדים..

ג. שפיטות, בג"ץ 769/02 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, בג"ץ 6728/06 עמותת אומץ נ' ראש הממשלה – 

תשובה: במסגרת מבחני סף שונים שפותחו להפעלת הסמכות שבשיקול הדעת של בג"ץ פותח מבחן השפיטות: האם עניין או סכסוך מתאים להכרעה שיפוטית. השופט ברק בעניין רסלר מבחין בין שפיטות נורמטיבית (הכל שפיט נורמטיבית) לבין אי שפיטות מוסדית (נושא אינו שפיט כאשר יש חשש לפגיעה באמון הציבור ברשות השופטת). 

עניין הוועד הציבורי נגד עינויים עסק בשאת חוקיותם של סיכולים ממוקדים. הנשיא ברק מונה טעמים שונים, ביניהם הגנה על זכויות אדם והרחבת השפיטות בטריבונאלים בינלאומיים, להכרה בשפיטות סיכולים ממוקדים בבג"ץ. 

עניין עמותת אומץ עסק בהקמת ועדת חקירה ממלכתית לחקר מלחמת לבנון השנייה נושא המצוי באחריות הממשלה והצבא. העתירה נדחתה לבסוף ברוב קולות כאשר צוין שהנושא הוא נושא פוליטי מובהק ובית המשפט לא מצא עילה להתערבות. ראוי לציין את דעת השופט גרוניס שכתב שהעתירה בעניין אומץ אינה עוסקת בזכויות אדם ולכן היתירה אינה שפיטה.
ד. עקרון שלטון החוק/חוקיות המינהל 

תשובה: עקרון זה קובע כי על מנת לפעול הרשות נדרשת להראות הסמכה חוקית (כלומר, חוק). כלומר, כי הרשות כפופה לחוק וכי היא פועלת מכוח הסמכה פורמלית פוזיטיבית. עקרון זה נועד להבטיח את הדמוקרטיות של פעילות השלטון גם במובן של פעילות בהתאם לרצון הרוב (בבית המחוקקים) וגם במובן של ההגנה על זכויות אדם. זהו עיקרון מרכזי בהגנה על זכויות אדם עוד לפני 1992 (עניין בז'רנו ושייב) וזכה לעיגון מפורש בפסקת ההגבלה בחוקי היסוד החדשים בדרישה כי פגיעה בזכויות אדם תעשה מכוח חוק. 
ה. ציינו שלושה פסקי דין בהם הכיר בג"ץ בזכויות שאינן כתובות על ספר – 

תשובה: העדרה של חוקה לא מנע מביהמ"ש העליון להגן על זכויות אדם. ביסודות שהונחו בפסקי הדין של בז'רנו, בעניין שייב ובעניין קול העם, הכיר ביהמ"ש בזכויות שאינן כתובות עלי ספר (חןפש העיסוק, חופש הביטוי וכו') ושהרשות נדרשה לכבד. ביהמ"ש השתמש במגוון מקורות לא קונבנציונלית (חוץ משפטיים) על מנת  להכיר בזכויות אלו, בניהם: מבנה המשטר ומוסדותיו, הכרזת העצמאות, ומערכת החיים הלאומיים. אפשר לציין גם את עניין ברגמן.

5. אירוע (40 נק' - מקסימום שלושה עמודים)
לאור צרכים קואליציוניים ומפלגתיים שונים תיקנה מליאת הכנסת את חוק-יסוד: הכנסת, תיקון המכונה החוק הנורבגי הקטן. על פי החוק הנורבגי הקטן, חבר הכנסת שהתמנה לשר או לסגן שר, למעט ראש הממשלה,  יוכל להפסיק את כהונתו עד תום חברותו בממשלה. מטרתו המוצהרת של התיקון היא, בין השאר, לאפשר לאותו שר להתמקד בעבודה הממשלתית, ולאפשר לחבר הכנסת שיבוא במקומו להתמקד בעבודה הפרלמנטרית. אפשרות זו על פי התיקון תהיה נתונה לשר אחד בלבד מבין חברי הכנסת שנבחרו ברשימת מועמדים אחת וזאת רק ברשימת מועמדים שמתוכה נבחרו עד שנים עשר חברים לכנסת. התיקון כולל גם מנגנון לחזרתו המיידית ובלא תנאי לכנסת, של חבר הכנסת שחברותו נפסקה בשל התמנותו לשר, מיד עם תום כהונתו בממשלה במהלך כהונתה של הכנסת שבה נבחר. 

תיקון זה של חוק יסוד: הכנסת התבצע במקביל לתיקון חוק בתי המשפט, שהקים בתי משפט מיוחדים לפתרון סכסוכי קרקעות ביהודה ושומרון. התיקון קבע כי על אף כל דין ועל מנת לקבוע סופיות לסכסוכי קרקעות בשטחים, לא יהיה ערעור על החלטה של בתי המשפט המיוחדים לפתרון סכסוכי קרקעות וסמכות הפיקוח של בג"ץ תוגבל למקרים של חריגה מסמכות של בתי הדין המיוחדים. 

שני התיקונים התקבלו בהתאם ל"עסקת חבילה" של סיעות הקואליציה, בו התחייבו להטיל משמעת סיעתית כי חברי הכנסת של מפלגות הקואליציה יתמכו בחוק. 
דונו בסוגיות השונות המתעוררות תוך התייחסות לכל הטענות האפשריות. 
תשובה: נפריד את הדיון בחלקים השונים של הבחינה החוקתית לדיון תחילה בתיקון לחוק יסוד: הכנסת ולאחר מכן לתיקון חוק בתי המשפט. 
1. סמכות – חוק יסוד: הכנסת: על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. עם זאת, חשוב לציין כי כאן מדובר בתיקון חוק יסוד, ולכן על פניו נראה שמדובר בשינוי חוק יסוד ולא בפגיעה בחוק יסוד וזאת על פי פס"ד פורת (שימוש בחוק יסוד מעיד שזה שינוי חוק היסוד ולא פגיעה בחוק יסוד). יכולה עדין לעלות טענה של סתירה של חוק יסוד: הכנסת סעיף 4 הדורש בחירות שוות. עקרונית נראה כי אין סתירה, עם זאת, בפס"ד רובינשטיין (1981) פסל בית המשפט העליון חוק מימון ששינה תקצוב באופן רטרואקטיבי למרות שמלומדים עמדו על כך שאין המדובר בפגיעה בהוגנות הבחירות אלא פגיעה בהגינות הפוליטית: המפלגות הגדולות דואגות לעצמן. ואם זה הרציונל של פס"ד רובינשטיין הרי שגם התיקון הנ"ל של חוק יסוד: הכנסת הוא מצב בו מפלגות הקואליציה דואגות לעצמם על ידי סידור מעין ג'וב לח"כ החדש שיבחר במקום השר שיתפטר. במצב כזה התיקון לחוק יסוד: הכנסת צריך להתקבל ברוב של 61 ח"כ כפי שדורש הסיפא של סעיף 4 (באירוע אין נתונים לגבי גודל הרוב שבו התקבל התיקון). חשוב לציין, כי קיימת אופציה פרשנית לראות בתיקון לחוק יסוד: הכנסת פגיעה בחוק היסוד וזו על פי הפרשנות של ברק בבנק המזרחי לפיה פגיעה היא נקודתית וגם שם החוק - "הנורבגי הקטן" - יכול ללמד על היקפו הצר בהקשר זה. אם אכן יבחר בית המשפט בפרשנות הנ"ל, הרי שלפי עניין הופנונג ועניין מופז הרי שהתיקון לחוק צריך לעמוד במבחני פסקת ההגבלה השיפוטית שהם: הולם את ערכיה; לתכלית ראויה ושאינו עולה על הנדרש. כאן כמובן שידרש יישום עד כמה החוק הנ"ל נחקק ממניעים כשרים ולגיטימיים של יעילות ורצון להעצים את עצמאות הכנסת והממשלה או שמא מדובר בחקיקה אינטרסנטית שמטרתה יצירת ג'ובים לחברי הרשימות הקטנות בכנסת. במיוחד תעלה השאלה של המידתיות (על שלושת מבחני המשנה) ומדוע מבחין החוק בין מפלגה בת 12 מנדטים ומטה למפלגה שיש לה מעל 12 מנדטים. 
כמו כן, ראוי להזכיר כי יש שופטים ומלומדים שטוענים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק מכוח חוקי יסוד אלא גם מכוח פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ברק בעניין לאור וחשין בבג"ץ חוק טל). השאלה היא האם החוק הנורבגי הקטן יוצר פגיעה בעקרנות היסוד של השיטה. דווקא העובדה שמדובר בחוק המוחל באופן צר ישלול אפיק זה שכן גם ברק וגם חשין בבג"ץ חוק טל דרשו כי הפגיעה של החוק בעקרונות השיטה תהיה פגיעה יסודית או כדברי ברק פגיעה בליבת הדמוקרטיה דבר שלא כל כך מתקיים כאן.
התיקון לחוק בתי המשפט – כאן זה ברור שמדובר חוק רגיל שעשוי לפגוע בחוק יסוד: השפיטה, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. כאן עשויה לעלות טענה של פגיעה גם בעקרונות היסוד: של השיטה (פיקוח בג"ץ) שעל פי פסקי דין שונים הוכר כעקרון יסוד של השיטה (עניין חירות, עניין ארגון מגדלי העופות). לא עולה כאן שאלה של שינוי חוק יסוד בחוק יסוד, והפגיעה צריכה לעמוד כרגיל בתנאי פסקת ההגבלה (השיפוטית או זו המצויה בחוקי היסוד החדשים). כן צריך לציין כי בפס"ד חירות בית המשפט פסל כל פגיעה בסעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה ולא הפעיל פסקת הגבלה שיפוטית באותו מקרה. 
2. סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. זכות עמידה –  על פי הגישה המסורתית כל עותר נגד החוקים החדשים יידרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה. על פי הגישה החדשה מדובר יהיה בעתירות המעלות שאלות ציבוריות וחוקתיות חשובות, ולכן אין צורך במעמד. הבחירה בין הגישות השונות עשויה להיות בעלת חשיבות לשאלה האם עותרים ציבוריים כגון שלום עכשיו או יש גבול יוכלו לעתור באופן ישיר נגד התיקון לחוק בתי המשפט בלי קשר לסכסוך מקרקעין ספציפי?  ב. ניתן להעלות מבחני סף נוספים, כגון שפיטות וניקיון כפיים, שיהוי ובשלות חוקתית, אך חסרים נתונים בשאלה שיעזרו לגבש עמדה וניתוח משפטי של העמידה במבחנים. 
3. משפט חוקתי מהותי – 1. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוקים נחקקו בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת (עקרון השוויון הפורמאלי; עקרון הפומביות; מתן הזדמנות שווה להשתתף בדיון ועוד). פה עולה שאלה חשובה, שכן "עסקת החבילה" מזכירה מאוד את חוק ההסדרים, שנדון בפס"ד של ארגון מגדלי העופות, וחברי הכנסת בקואליציה אינם יכולים לגבש עמדה לגופו של חוק אלא עליהם להצביע על שני חוקים הדנים בסוגיות שונות כנקשה אחת. 
2. בדיקה חוקתית מהותית: השאלה היא האם התיקון לחוק בתי המשפט הוא חוקתי – כלומר עומד בבחינה חוקתית (באם יוכר החוק הנורבגי כחוק פוגע בחוק יסוד תידרש בחינה דומה גם לגביו). הבחינה החוקתית בענייננו תתרכז בעיקר בשלושה חוקי יסוד שקיימת אפשרות כי התיקון לחוק בתי המשפט סותר אותם: 1) חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; 2) חוק יסוד: חופש העיסוק; 3) חוק יסוד: השפיטה. חוק יסוד: השפיטה – התיקון לחוק בתי המשפט סותר את הוראת סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה הקובעת כי לבג"ץ יהיה סמכות לדון בעניינים אשר הוא רואה צורך להושיט בהם "סעד למען הצדק". מטרתו של החוק היא למעשה למנוע מבימ"ש ישראליים רגילים (ובכלל זה מבג"ץ) לדון בסכסוכי קרקעות בשטחים, ולכן מצמצמת את סמכות בג"ץ ומותירה לו סמכות פיקוח רק על חריגה מסמכות של בתי הדין המיוחדים. כאמור, לעיל השאלה הראשונה אליה צריך להתייחס בהקשר זה, היא האם מדובר בפגיעה או שינוי. עקרונית ניתן לטעון כי עצם השימוש בחוק רגיל מראה כי מדובר בפגיעה (לפי הפרשנות הראשונה), אולם לפי הפרשנות השנייה ניתן לטעון כי מדובר בשינוי שכן מדובר בפגיעה רחבה מאוד בסמכות בג"ץ (ניתן להעלות טיעונים בעד ונגד מסקנה זו). על כל פנים, על פי ההלכה שנקבע בפסק הדין בעניין חירות במצב דומה (ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא לפי פסקת ההגבלה ולכן חוק כאמור (בהנחה שהוא מוגדר שינוי) הוא בטל ככל הנוגע לסמכות בג"ץ. לחוק יסוד: השפיטה אין פסקת הגבלה ולכן לכאורה עולה מעניין חירות כי כל ניסיון לסתור (בין שינוי ובין פגיעה – לפי איזו מהמשמעויות לעיל) אותו בחוק רגיל יכשל. אולם, ניתן לסייג או לצמצם קביעה זו על ידי שימוש בפס"ד של מופז והופנונג ולומר כי צריך להכניס פסקת הגבלה שיפוטית לחוק יסוד: השפיטה ולבחון האם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה הנ"ל. עתה תעלה השאלה האם אנחנו מאמצים את ההבחנה הראשונה או השנייה לגבי שינוי ופגיעה. אם נקבל את ההבחנה השנייה ואת המסקנה כי מדובר בהגבלה רחבה של חוק היסוד (ולכן שינוי) הרי שעדין החוק יפסל לאור ההלכה שחוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד. אולם אם נקבע כי מדובר בהגבלה נקודתית של חוק יסוד: השפיטה, הרי שאז מדובר בפגיעה ויש להעבירו בפסקת ההגבלה השיפוטית (יש לציין את המבחנים שנקבעו בהופנונג ומופז בעניין זה). חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק – לכאורה החוק הנ"ל הוא פרוצדוראלי לגבי סמכויות בתי דין מיוחדים ולכן בעיקר נוגע לחוק יסוד: השפיטה וסותר את סעיף 15(ג) ומצמצם את סמכות בג"ץ, אולם קשה להניח כי ביהמ"ש לא יראה בכך גם פגיעה גם בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים אם במישרין ואם בעקיפין (פגיעה בזכות להליך הוגן ובזכות לפנות לערכאות משפטיות, בכבוד האדם, בחייו, בגופו, פגיעה בזכות הקניין, פגיעה בחופש העיסוק, בעקרון השוויון). ראוי לציין את ההבחנה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד החדשים ולקיים דיון קצר בעניין. הביקורת השיפוטית החוקתית על פי חוקי היסוד החדשים כוללת שלושה שלבי בחינה: בשלב הראשון, על השופט לבחון באם החוק אכן פוגע בזכות אדם המוגנת על ידי חוקי היסוד. לשם כך, על בית המשפט לפרש את זכות היסוד באמצעות פרשנות חוקתית, ומאידך, לפרש את דבר החקיקה הפוגע באמצעות פרשנות חקיקתית; בשלב השני, ובהנחה כי דבר החקיקה אכן פוגע בזכות יסוד המוגנת על ידי חוק יסוד, על בית המשפט לבחון באם הפגיעה בזכות היסוד היא אכן כדין. לאמור, כי החוק מושא הביקורת השיפוטית מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, המתחמת את גבולותיה של הזכות ואת מגבלותיו של המחוקק. ארבעה מבחנים מצטברים קובעת פסקת ההגבלה: (א.) הפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו; (ב.) החוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל; (ג.) החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה; (ד.) החוק פוגע בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן זה הוא מבחן של פרופורציונליות, המורכב משלושה מבחני משנה (שראוי לקיים דיון לגבי כל אחד מהם האם התיקון לחוק עומד בדרשותיו): מבחן המשנה הראשון, בוחן את ההתאמה בין המטרה החקיקתית של החוק הפוגע לבין האמצעי אשר נבחר לפגיעה. מבחן המשנה השני, הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, באמצעותו נבחנת חלופה אפשרית להשגת המטרה על-ידי אמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר. מבחן המשנה השלישי, שוקל את התועלת אשר תצמח לציבור מן הפגיעה בזכות היסוד, ובאם זו מקיימת יחס ראוי בין התועלת לבין הפגיעה. בשלב החוקתי השלישי, ובהנחה כי דבר החקיקה אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, על בית המשפט לבחון את הסעד החוקתי ההולם.
4. שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 
בהצלחה!!! 
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