עבודה מס' 1 – מעמד חוקי היסוד
פתרון וצ'ק-ליסט פנימי – לא לפרסום
שאלה 1 [55 נק']
1. האם החוק עומד בסתירה לחוק יסוד: חופש העיסוק? 
נתון בעבודה (הנחיה 5) כי החוק פוגע בזכות לחופש העיסוק המעוגנת בחוק היסוד. 
2. האם מדובר ב"פגיעה" או ב"שינוי"?
הן לפי גישת שמגר והן לפי גישת חשין בעניין בנק מזרחי נראה כי מדובר בפגיעה מכיוון שהחוק אינו פוגע בזכות עצמה, או מצמצם את היקפה כזכות חוקתית, אלא מגביל היבט מסוים ונקודתי שבו היא חלה במהלך חיינו כחברה (אנו "כופפים את העץ" כדברי השופט חשין מבלי לשבור אותו), בדומה לאיסור שיווק בשר חזיר בעניין מיטראל. לעיתים, עוצמת הפגיעה היא כזו העולה כדי שינוי (הכיפוף מסתיים בשבירה). לא נראה שזהו המקרה שלפנינו, אלא אם ייטען כי מכירת אלכוהול מהווה נתח מרכזי בשוק מכירת המזון ובשוק הבילוי והפנאי, כך שהתחולה הרחבה של המגבלה מקנה לה עוצמה העולה כדי שינוי. 
3. בהנחה ומדובר ב"פגיעה" בחוק יסוד: חופש העיסוק – האם היא חוקתית (מותרת)?
1. לגישת שמגר (בנק המזרחי) אין פוגעים בחוק יסוד בחוק רגיל, אלא אם חוק היסוד מתיר זאת במפורש ובתנאי ההיתר. לפי גישת ברק בעניין בנק מזרחי ניתן לפגוע בחוק יסוד בחוק רגיל אלא אם הוא משוריין. במקרה הנוכחי החוק משוריין ולכן אי אפשר לפגוע בו אלא לפי תנאי השריון. ברק משנה גישתו זו בעניין חירות כך שגישתו הסופית זהה למעשה לגישת הנשיא שמגר לעיל. זו אף גישת בנדור (המאמר). לגישת חשין בעניין מזרחי, אין עליונות נורמטיבית לחוקי היסוד, אך יש לקיים את דבר הכנסת בחוק היסוד (כחוק רגיל) המחייב את החוק הפוגע לעמוד בתנאים מסוימים  
2. "פסקת ההגבלה" בסעיף 4 לחוק היסוד מהווה את ההיתר בחוק היסוד לפגיעה בו על-ידי חוק רגיל, אך נתון בעבודה (הנחיה 6) כי החוק אינו עומד בתנאיה. 
3. האם ניתן לפגוע בחוק היסוד באמצעות חוק רגיל למרות זאת – האם חלה "פסקת ההתגברות" בסעיף 8 לחוק היסוד? "פסקת ההתגברות" מתירה בתנאים מסוימים לחוק המתגבר לפגוע בחוק היסוד מבלי לעמוד בתנאיה של "פסקת ההגבלה". הדרישות להחלתה הן רוב חברי כנסת (61) והתגברות מפורשת (לשון "על אף האמור"). החוק מציין מפורשות שהוא תקף "על אף האמור" בחוק היסוד. השאלה האם הרוב דרוש בכל אחת מהקריאות או שדי בהשגתו בקריאה השלישית ומהכרעת. ניתן להקיש מסעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת המחייב את הרוב הדרוש בסעיף 4 לחוק היסוד בכל אחת מהקריאות. במקרה כזה, החוק בעבודה לא נחקק ברוב הדרוש (קריאה שנייה ברוב של 52 ח"כ) 
4. בהנחה שמדובר בפגיעה חמורה העולה כדי "שינוי"? לדעת שמגר וברק בעניין מזרחי אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד חדש. בסעיף 7 לחוק יסוד: חופש העיסוק ("פסקת הנוקשות") הוספה הדרישה לרוב חברי הכנסת (61) לדרישה כי השינוי ייעשה בחוק יסוד. כאן הדרישה הבסיסית אינה מתקיימת שכן מדובר בחוק רגיל. לגישת חשין, שינוי של חוק יסוד יכול שייעשה בחוק רגיל, אלא אם הכנסת קבעה אחרת כפי שעשתה בסעיף 7 כאמור.  
5. האם החוק עומד בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? נתון בעבודה (הנחיה 5) כי החוק פוגע בזכות לכבוד האדם ובזכות לחירות אישית המעוגנות בחוק היסוד.  
6. האם מדובר ב"פגיעה" או ב"שינוי"? נראה כי מדובר בכרסום נקודתי המהווה פגיעה (לעיל).    
7. האם "הפגיעה" של החוק בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו חוקתית (מותרת)? 
1. האם החוק עומד בתנאי "פסקת ההגבלה"? נתון בעבודה (הנחיה 6) כי החוק אינו עומד בתנאיה. 
2. בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אין "פסקת התגברות", כך שניסיון ההתגברות בסעיף 4 לחוק, לגישת שמגר וברק, הוא ניסיון עקר. 
3. לגישת חשין חוק היסוד הוא חוק רגיל, ולפיכך לשון מפורשת של התגברות בחוק המאוחר מאפשרת התגברות גם בהעדר "פסקת התגברות" בחוק היסוד.      
4. האם הפעלת "פסקת ההתגברות" ביחס לחוק יסוד: חופש העיסוק חלה גם על הפגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? יש לבדוק את המבחנים שנקבעו בעניין מיטראל בשאלה זו: הפגיעה בחופש הדת והפגיעה בחירות האישית (מאסר) אינה תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהגבלת חופש העיסוק (בדומה לפגיעה בקניין למשל). אף אם הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית אין לומר כי הפגיעה בזכויות המוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה ממשית כשלעצמה. 
8. האם סתירה בין החוק לחוק יסוד מחייבת את ביטול החוק? נראה שבית המשפט יפנה לדוקטרינת הטבלות היחסית המאפשרת לו גמישות בקביעת הסעד. כך, הוא יוכל לצמצם את הבטלות לסעיף מסוים או לדחות את הבטלות כדי לאפשר לכנסת לתקן את החוק, כפי שאכן עשתה (זמיר + בייניש, האגודה לזכויות האזרח). 
שאלה 2 [15 נק] 
1. האם הכנסת הייתה רשאית לקבוע את השריון הצורני בחוק רגיל? ובהנחה שכן האם שריון של 80 חברי כנסת הוא שריון תקף?
1. שמגר (בנק מזרחי) – כעקרון הכנסת רשאית לכבול את עצמה הן בחוק יסוד והן בחוק רגיל. למרות זאת, הוא משאיר בצריך עיון את הגבולות של הכבילה. יכול להיות שבגלל שלא מדובר בזכויות יסוד או בעקרונות חוקתיים של המשטר אז הכבילה רחבה מידי. כאן מתעורר ספק האם מדובר במטריה חוקתית המצדיקה את הפעלת כוחה של הכנסת לכבול עצמה ועוד בכבילה חריפה של 80 חברי כנסת.
2. ברק (בנק מזרחי) – משאיר בצריך עיון את האפשרות של הכנסת לכבול את עצמה בחקיקה רגילה. אם כי תפיסתית גישתו לפיה שריון הוא ביטוי לסמכות המכוננת של הכנסת ולכוחה לחוקק נורמה עליונה בשיטה המשפטית, אינה עולה בקנה אחד עם הכרה בשריון בחקיקה רגילה – וזו גם גישת בנדור במאמר (בנדור, 142, 159). מכאן, איננו יודעים אם כלל יכלה הכנסת לכבול את עצמה כפי שכבלה. 
3. חשין (בנק מזרחי) – לא ניתן לקבוע שריון של מעל 61 חברי כנסת. דרישת 61 היא דרישת קוורום טכנית ולא שריון חוקתי אמיתי, כך שלכנסת סמכות לקבוע אותה במסגרת הסמכות החקיקתית הרגילה שלה. מכאן, יש לראות את ההוראה בחוק כדורשת רוב של 61 חברי כנסת ולא של 80. בתיקון לחוק לא נמצאו 61 חברי כנסת שתמכו בחוק ולכן התיקון איננו עומד בתנאי השריון. 
2. בהנחה שניתן לשריין חוק רגיל – האם יש לקבל את השריון ברוב הדרוש בו?
לדעת בנדור במאמר (בנדור, 158 – 160), צריך להכיר בכוחה של הכנסת לכבול עצמה "בשריון צורני" ברוב רגיל, כל עוד והנורמה המשוריינת ראויה להיכלל בחוקה מבחינה מהותית. קשה לומר שהחוק עוסק בנורמה שמהותית ראויה להיכלל בחוקה, כך שכבילת כנסת עתידית בדרישת רוב הגדולה מ- 61 וזאת ברוב רגיל היא בעייתית. 
שאלה 3 [30 נק']
1. האם הכותרת "חוק יסוד" הופכת את החוק המתוקן לחוק יסוד? 
1. שמגר (בנק מזרחי) ובנדור (בנדור, עמ' 142 - 143) דוגלים במבחן מהותי. יש לבחון: א. האם מדובר בנורמה הראויה להיכלל בחוקה של מדינת ישראל (או נורמה המתאימה להסדרה בחוק רגיל)? המטריה של החוק נראית נקודתית, רחוקה מערכי היסוד הראויים, ומתאימה להסדר בחוק רגיל. (אצל שמגר לבחינה זו יש היבט צורני – האם הנורמה מנוסחת כנורמה חוקתית בתמציתיות ובכלליות – גם כאן הניסוח הוא של עבירה פלילית ספציפית ולא של נורמה חוקתית). ב. האם הנורמה תואמת את עקרונות היסוד של המשטר החוקתי – משתלבת במערך החוקתי הכולל. התיקון לחוק שמתאים אותו למסורת היהודית עשוי לקדם את שילוב הנורמה במערך החוקתי הכולל. 
2. ברק (בנק מזרחי) – המבחן הוא מבחן צורני. לפי מבחן זה, מרגע שכותרת החוק היא חוק יסוד החוק הפך להיות חוק יסוד. עם זאת, ברק משאיר בצריך עיון את האפשרות של "שימוש לרעה". יכול להיות שניתן לראות בהפיכת החוק לחוק יסוד "שימוש לרעה" שנועד למנוע ביקורת שיפוטית עליו וזאת למרות שאיננו כולל הסדרים חוקתיים מטבעם. 
2. בהנחה שחוק יסוד – האם חקיקתו כפופה לשריון בחוק המקורי? לגישת ברק, חוק היסוד הוא ביטוי לפעולת הכנסת בכובעה כרשות מכוננת, והרשות המחוקקת אינה יכולה לכבול את הרשות העליונה ממנה. לגישת שמגר, נראה כי הדבר תלוי בהכרה שלנו בחוק המקורי כנורמה עליונה מבחינה מהותית, שכן במקרה כזה לכנסת כוח לכבול את עצמה. לגישת חשין, השריון תקף ברמה של 61, ומחייב את חוק היסוד החדש שבמעמדו הינו חוק רגיל. 
3. בהנחה שחוק יסוד – האם קבלת השריון הצורני שבו מחייבת השגת הרוב הנדרש בשריון? לדעת בנדור במאמר (בנדור, 158 – 160) צריך להכיר בכוחה של הכנסת לכבול עצמה "בשריון צורני" בחוק יסוד ברוב רגיל, כל עוד והנורמה המשוריינת ראויה להיכלל בחוקה מהותית 
4. בהנחה שחוק יסוד – האם כפוף ל"פסקת ההגבלה" בחוקי היסוד: חופש העיסוק ו- כבוד האדם וחירותו? בהנחה שמדובר בפגיעה – לדעת ברק ושמגר ניתן לפגוע בחוק יסוד בחוק יסוד חדש – נורמות שוות מעמד – הנורמה הספציפית והמאוחרת גוברת על-פי כלל ברירת הדינים. במקרה כזה אין משמעות לכך שחוק היסוד אינו עומד במבחני "פסקת ההגבלה" בחוקי יסוד. הפסיקה קבעה את אי תחולת "פסקת ההגבלה" במפורש ביחס ל"שינוי ישיר" של חוק היסוד על-ידי תיקון לחוק היסוד (פס"ד פורת), אך נראה שכך גם ביחס לחוק יסוד שפוגע בחוק יסוד בעל "פסקת הגבלה". בהנחה שמדובר בפגיעה חמורה העולה כדי שינוי – אין תחולה ל"פסקת ההגבלה" אלא ל"פסקת הנוקשות" בסעיף 7 לחוק יסוד: חופש העיסוק החדש (סעיף 5 לחוק הישן) (פס"ד פורת). כאן מתעוררת שוב השאלה האם הרוב הדרוש של 61 דרוש בכל הקריאות בכנסת (לעיל שאלה 1). לגישת חשין, התשובה לשאלה 1 אינה משתנה. חוק היסוד החדש הוא כמו חוק רגיל, ולפיכך צריך עדיין לעמוד ב"פסקת ההגבלה" או לחלופין ב"פסקת ההתגברות". 
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