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 על ״המהפכה החוקתית״

 133. בפסק־דינו מדבר חברי, הנשיא ברק, על ״המהפכה החוקתית״ שנתחוללה
 בכנסת בחודש מארם 1992, שעה שהכנסת העניקה למדינת ישראל ״מגילת זכויות אדם
 חוקתית״: זכויות האדם בישראל ״הפכו לזכויות חוקתיות״; ישראל הצטרפה ״לקהילת
 המדינות הדמוקרטיות ... אשר להן מגילת זכויות אדם (Bill of Rights) חוקתית״;
 ״הפכנו להיות חלק ממהפכת זכויות האדם, המאפיינת את המחצית השנייה של המאה
 העשרים״. דברים אלה, הם ואחרים, יש בהם התרוממות הרוח ונשמה יתרה. ומתוך שאין
 שני נביאים מתנבאים בסגנון אחד, וכשאני לעצמי, לא כך הייתי מציג את חוקי היסוד

 שלשנת 1992.

 134. אשר לחוקי היסוד שלשנת 1992, ספק גדול בלבי אם חברי הכנסת עצמם היו
 ערים ל״מהפכה״ שהם מחוללים. הנה זה חוק־יסוד: חופש העיסוק נתקבל ברוב של 23
 חברי־כנםת (באין מתנגדים ובאין נמנעים), ואילו חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נתקבל

 ברוב של 32 בעד, 21 נגד ונמנע אחד. וראו עוד פיסקה 65 לעיל.

 יתר־על־כן: מושג ה״מהפכה״ משמיע שינוי טראומטי בחייו של אדם, בחייה של
 אומה. שינוי מקצה אל קצה. כך הייתה מהפכת ירבעם בן־נבט, כך הייתה המהפכה
 הצרפתית, כך הייתה המהפכה הבולשוויקית. ואם אומרים לנו כי בחודש מארם 1992
 חלה ״מהפכה חוקתית״ בנושא זכויות האדם, כמו מוסיף הדובר ומשמיע לנו כי באותו
 חודש חל שינוי עמוק - שינוי מקצה אל קצה - בזכויות האדם בישראל. כמו זכויות
 האדם בישראל ראו באותו יום אוויר עולם, כמו יצרה הכנסת יש מאין: ״מהפכת זכויות
 האדם, המאפיינת את המחצית השנייה של המאה העשרים״ הגיעה םוף־סוף גם אלינו.

 נלמד מכל אלה: אשרינו שגם אנו בישראל זכינו בזכויות אדם חוקתיות.

 דעתי שונה, שכן כידוע לכול זכויות אדם היו בישראל גם קודם שנת 1992. ועל כל
 אלה אמרתי במקום אחר (פרשת גנימאת [38], בעמ׳ 401-399):

 ״הדוקטרינה שפיתח חברי, המשנה לנשיא, הולכת־סובבת את חוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו, באשר הוא חוק יסוד שהוראותיו נחרתו בספר החוקים. עד
 היות חוק היסוד, כך אומר חברי, לא היו זכויות היסוד אלא פרי של הלכה,
 ואילו עתה, לא זו בלבד שאותן זכויות מצאו להן משכן בגופו של חוק חרות,
 אלא שהמחוקק אף הוסיף ורומם אותן, הושיבן על כס של מלכות והן במעלת
 זכויות על ... בהקשר זה של דין קיים, חוק יסוד וזכויות יסוד, ביקשתי
 להוסיף ולומר ־ והוא עיקר בעיניי. כשאני לעצמי, רואה אני את עיקר כוחן
 ועוצמתן של זכויות היסוד במהותן הפנימית, בהיותן ׳בנות הטבע׳ ־ זכויות
 ׳טבעיות׳ ־ זכויות המעידות על עצמן, זכויות שדבר קיומן אינו צורך לא
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 ביאור ולא פירוש: ראית אותן, שמעת עליהן, קראת אודותן, וידעת שהן
 עמנו. יכול שיתגלעו חילוקי דעות על שוליהן של אותן זכויות, על אותם
 מעגלים חיצוניים המרוחקים ממרכזן, ואולם באשר לליבתן לא יתעוררו
ל  חילוקי דעות בינותינו. בחברה שבה חיים אנו - במקומנו ובזמננו - כ

 העובר על פני הזכויות יידע ויבין ויסכים ...

 ...זכויות־היסוד מפנימיותן מקרינות הן חום ועוצמה, והאור גנוז בחובן. מכאן
לך שבי - ומרצון - אחרי אמירות אלו ואחרות  אף נדע על שום מה ולמה נ

 המבקשות לרומם אותן זכויות מעלה מעלה.

 בדברנו עתה - ובעתיד - בחוקי היסוד ובזכויות היסוד, חשוב שנזכור ונדע
ל אלה. ענווה וצניעות הינן מידות יפות לאדם, ושופט הוא אדם. נישמר  כ
 שמא יגבה ליבנו ושלא׳ נאמר איש אל רעהו: בעוצם ידינו, בחוכמתנו
ל זאת. ההיסטוריה של זכויות האדם לא החלה בחוקי  ובתבונתנו עשינו כ
 היסוד. שופטי ישראל לדורותיהם הילכו יד ביד עם אותן זכויות והרי אותן
 זכויות הן עימנו מאז קוממיות. כך נולדו הילכות בג״צ 1/49...; בג״צ 144/50
 שייב...־, בג״צ 79/53, 87 חברת ׳קול העם׳...; בג״צ 7/48 אל־כרבוטלי...־, בג״צ
ו  337/81 מיטתי...; ע״ב 2/84, 3 ניימן... ועוד הלכות רבות וטובות המלוות אותנ
 בדרכנו... ואותן הלכות, מעמד של חוק ניתן להן: כך ראו אותן הכל וכך
 פירשו אותן. ומתוך שלא חוק־היםוד ברא את זכויות היסוד, דומני שראוי לנו

ל כולו באותן זכויות.  כי ננהג בענווה ובצניעות בטפלנו בדין קודם שטבל כ

ד - נזכיר אותו ונסתמך עליו - ו ס י ה ־ ק ו ח ת  אכן, לעתיד לבוא נזכיר א
 כמסמך בו מאוגדות זכויות יסוד. ואולם נדע ונשמור שני אלה: אחד, כי
 אותן זכויות לא נולדו עם חוק היסוד, וכי חוק היסוד ־ בעיקרם של דברים
ת ביטוי חרות לזכויות ׳טבעיות׳ שהיו קיימות לפניו. ת - אמר אך ל
 ושניים, כי את עוצמתן המוסרית והחברתית שואבות זכויות היסוד לא מחוק
 היסוד באשר הוא אלא מתוך עצמן - מן האור, מן העוצמה ומן החום
 הגנוזים בהן - והרי הן כאותו סנה הבוער באש ואיננו אוכל. והסנה עמנו
 מאז ומקדם. אחרים יאמרו, כי זכויות היסוד בנות הן להשקפתנו המוסרית
 והחברתית, ומכאן כוחן. בין כך ובין כך, עוצמה וכוח היו בהן בזכויות
י היות חוק היסוד, וגם באותה עת לא היה דבר שיכפה׳ את  היסוד כבר לפנ
 בתי המשפט להחליט כפי שהחליטו - או שמנע אותם מהחליט אחרת.
 בבחינת מהותם של דברים, לא מצאתי מה נשתנה מאז ועד עתה, לאחר היות

 חוק היסוד״.
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פט מ׳ חשין  השו

 זו הייתה דעתי באותו עניין, זו דעתי ־ ובמשנה עוצמה - כהיום הזה.

לל ״שינוי״ במהלכה של  135. התווית ״מהפכה״ קשה בעיניי. וכי אמירה כי נתהו
 שיטת המשפט - אין די בה? ואומר אני דברים אלה, משום שתוויות ־ כשהן לעצמן -
 יש בהן, לעתים, כדי להכות בסנוורים ולגרום למשאלות לב להגשים את עצמן. יתר־
 על־כן: גם אם אמרנו כי יש בהם בחוקי היסוד כדי לחולל שינויים חשובים מאוד בשיטת
 המשפט בישראל ־ ואכן כך נאמר ־ הנה המושג ״מהפכה חוקתית״ יש בו הרבה אל
 מעבר למושג השינוי. יש בו לא אך כדי להלהיב יתר על הראוי, אלא שבהוסיפו כוח
 ואנרגיה לעברה האחד של המשוואה, גורע הוא בה בעת כוח ואנרגיה מעברה האחר,

ו שנבנה חוקה?  וד״ל. הכך ראוי לנ

 החוק דובר אלינו בלשונו, ומשמיע הוא באוזנינו את שהוא משמיע. אני מסכים,
סת ולהכריז על  כמובן, שלאחר חוקי היסוד קנה בית המשפט סמכות לבקר חוקי כנ
 בטלותם - בשלמות או במקצת - במקום שפוגעים הם שלא כדין בזכויות יסוד או
 משנים הם מזכויות יסוד הקבועות בחוקי היסוד. ואולם עד כמה שנתחוללה ״מהפכה״
 נדע בבוא הזמן. מושג ״המהפכה התעשייתית״ הוטבע שנים רבות לאחר אותה ״מהפכה״,
 והספירה למניינם גם היא לא החלה ביום מותו של ישו אלא לאחר כמה מאות שנים, על

 דרך הספירה לאחור ליום לידתו המשוער (שנקבע בטעות).

 136. ולבסוף: דרכו של המשפט אינה דרך המהפכה אלא דרכו של סיפור בהמשכים
 (בדימויו של פרופסור דבורקין), דרך הרץ למרחקים ארוכים. החיים משתנים והולכים
ל העת, ועמהם המשפט. משפט שלא יתאים עצמו לחיים כמוהו כמשפט נסוג אחור.  כ
 שיטת המשפט ביחסה לחיים נדמית היא לשחקן העומד על בימה נעה ומסתובבת. אם לא
ע למצער בקצב ו  ינוע השחקן כי אז ייעלם מעיני הקהל אל מאחורי הבימה. חייב הוא לנ
ל שכן אם ברצונו להתקדם.  תנועתה של הבימה ולו כדי שיישאר על מקומו, לא כ
 במקום שהבימה המסתובבת תגביר מהירותה לפתע והשחקן לא יגביר מהירותו אף הוא,
 ינוע־ינוד השחקן ואפשר אף יאבד שיווי משקל. ואם יגביר השחקן מהירותו אל מעבר
ל הוא להיעלם אל מאחורי הבימה. חוכמתנו שלנו -  למהירותה של הבימה, גם אז עלו
 חוכמת המשפט ־ היא, שנדע להתאים מחירותנו לעולם סביבנו. אכן, כפי שאמרתי
, ו לך, עקב בצד אגודל, בשופי תהא דרכנ  בפרשת גנימאת [38], בעמ׳ 401: ״אט אט נ

 בשובה ונחת נפסע״. וכדבר הנביא:

 ״בשובה ונחת תושעון
 בהשקט ובבטחה תהיה גבורתכם״

 (ישעיהו ל, טו [ו]<.
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 שתי שאלות נוספות שנדון בהן בקצרה

 137. אמרנו בתחילת דברינו כי לא נדון אלא במקצת שאלות שעשויות היו להתעורר
 בעניין שלפנינו. נעמוד עתה על שתי שאלות נוספות, ונדון בהן אך בקצרה.

 לנושא סמכות בתי המשפט לפסילת חוקי כנסת

 138. חבריי הניחו תשתית עיונית לסמכותו של בית־משפט לפסילת חוקי כנסת,
 ואנוכי הוספתי עליהם במקצת. ועדיין תטרוד אותנו שאלה באשר למחזיקים בסמכות זו:
 האם יהיו אלה כל בתי המשפט בארץ לערכאותיהם, או שמא תיוחד הסמכות לבית
 המשפט העליון בלבד בשבתו כבית משפט גבוה לצדק? חבריי לא נדרשו כלל לשאלה,
 ונוכל להסיק מדבריהם, ולו במשתמע, כי כל בתי המשפט בארץ - למקטון ועד גדול
- כולם מוסמכים הם לפסול חוקים של כנסת. והוא כמעשה בית המשפט המחוזי
 בענייננו. מתוך שהשאלה לא הועלתה לפנינו להכרעה, לא אביע דעתי בה. אומר אך
 זאת, שיש יסוד איתן להשקפה כי סמכות פסילתם של חוקי כנסת ראויה היא שתהיה
 שמורה אך לבית המשפט הגבוה לצדק, לו בלבד, להוציא כל בתי המשפט האחרים
 כולם. אכן, המסורת המשפטית המקובלת עלינו ־ מסורת המשפט המקובל ־ מכירה
 סמכות לכל בתי המשפט להצהיר על דברי חוק כבטלים מעיקרם. ואולם במה היו דברים

 אמורים עד כה, בחקיקת משנה שנעשתה (לכאורה) על־פי חוק הכנסת.

 משהכרנו עתה לראשונה - כדבר הלכה ־ בסמכות של בתי־משפט לפסול חוק של
 כנסת, דומה כי זכאים אנו להוסיף ולקבוע איזו ערכאה תחזיק בסמכות של בדיקה
 ופסילה. אכן, הקנקן שמסורת המשפט המקובל נתנה בידינו - הקניית סמכות פסילה
 לכל בית־משפט, בכל ערכאה ־ הינד צר מהכיל סמכות פסילתם של חוקי כנסת אף
 הם. מכל מקום, הדוקטרינה החלה על פסילתם של מעשי חקיקת משנה, בוודאי אין זה
 ראוי לה כי תחול מעשה מוכני על ענייננו שלנו אף הוא. כשאני לעצמי, דומה עליי כי
 טעמים כבדי משקל יתמכו בייחודה של הסמכות לבית המשפט הגבוה לצדק (תוך
 קביעת סדרי דין מתאימים להעברתן של שאלות חוקה מבתי משפט אחרים לבית
 המשפט הגבוה לצדק). בדרך זו אף יוכל בית המשפט הגבוה לצדק לבור לעצמו שאלות
 הראויות, לדעתו, לדיון מיידי תוך דחיית נושאים אחרים לימים יבואו. ועוד נכונו לנו

 עלילות.

 לנושא נטל השכנוע בפסילתו של חוק

 139. מי הוא שיישא בנטל השכנוע כי חוק פלוני פסול אך באשר פוגע הוא (כנטען)
 בזכות יסוד שהוכרה בחוק יסוד? דעתם של חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק, אחת היא;
 וכמותם דעתו של חברנו, השופט ד׳ לוין. חבריי מבחינים בין שני שלבים, ואלה הם:
 השלב הראשון עניינו בשאלה אם נפגעה זכות יסוד כהגדרתה בחוק היסוד; למשל: אם
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 נפגעה זכות הקניין כהגדרתה בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, הנטל בשלב זה של
 ההליכים מוטל על הטוען לפגיעה, הנשיא ברק מוסיף ואומר כי בשלב זה של ההליכים
 תתפוס חזקת החוקתיות כפי שנפסקה בפרשת ברגמן [15], בעמ׳ 699, משהוכחה פגיעה
 בזכות יסוד, עוברים אנו לשלב ההליכים השני. בשלב הליכים זה תיבחן הטענה, כי
 על־אף הפגיעה בזכות היסוד תקף הוא החוק הואיל ועומד הוא בדרישותיה של פיסקת
 ההגבלה. בשלב זה מוטל נטל השכנוע על הצד האחר. עתה מוטל הנטל על הצד הטוען
 להיותו של החוק תקף. בדבריהם אלה הולכים חבריי, כמסתבר, בעקבות ההלכה
"Limitation of) שנפסקה בקנדה, ראו: הוג, בספרו הנ״ל, פרק 35, בעמ׳ 851 ואילך 

. O a k e s ; 114 [Rights")] 

 140. נושא זה של נטל השכנוע אינו טעון הכרעה בענייננו, שכן אליבא דכולי
 עלמא מדלג החוק המתקן על המשוכות המוצבות לפניו בסעיף 8 לחוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו. בהגיע יום תעמוד להכרעתנו גם שאלת הנטל, ונכריע בה כפי שנכריע.
 ולא אומר דברים שאומר אלא להעלאת שיקולים שיש וראוי לדעתי להעלותם באותה

 הכרעה.

 141. חוות־דעתם של חבריי באשר לנטל השכנוע בשלב ההליכים הראשון ובשלב
 ההליכים השני - וכמוה ההלכה במשפט הקנדי ־ מציבה עצמה, כנראה, על שני
 עמודים אלה: העמוד האחד: ניתוח מבנהו הצורני של החוק; מעבר מזה, דרך הגדרתן
 של זכויות היסוד כפי שהוגדרו, ומעבר מזה ־ ההיתר שניתן למחוקק, בתנאים
 שנקבעו, לפגוע באותן זכויות. והעמוד האחר: מהותה של זכות היסוד - באשר זכות
 יסוד היא ־ ומהותה של הפגיעה בזכות היסוד. לאמור: עמוד של צורה ומבנה ובצדו

 עמוד של מהות.

 ניתן דעתנו כי מדברים אנו עתה אך בנטל השכנוע בלבד, וכי אין אגו מדברים בפירושו
 של חוק היסוד: לא בתחום פריסתן של זכויות היסוד ולא בפירושה של פיסקת ההגבלה
 ובפירושם של התנאים המוצבים בה להכשרתו של חוק הפוגע בזכות יסוד. הדברים
 מובנים מאליהם, אך מצאנו צורך לאומרם משום שנושאים אלה כולם נדונים בהלכה
 ובספרות בכריכה אחת; ומתוך שכל אחד מהם כופף עצמו למסגרת כללים שונה, ראוי

 הוא לדעתנו כי נבחין בין הדבקים שאינם דבקים.

 142. אשר לכללים שקבעו חבריי בנושא נטל השכנוע. אודה ואתוודה: התלבטתי בהם
 לא מעט. ולאחר ששקלתי ביני לביני, כך וכך, הגעתי לכלל מסקנה - לעת הזו - כי
 ראויים הם אותם כללים, לכאורה, הן מצד עצמם הן בהשתלבם במערכת משפט הראיות
R. Cross, On E v i d e n c e (London, Dublin, Edinburgh, ראו והשוו) וחוקי היסוד בכללם 
ם ביקשתי כי ל ו א ו t h ed., by C. Tapper, 1990) 120ff. ("Allocation of the Burden . 7 " ) 
 גשקול הצבתו של סייג בצדו של נטל השכנוע בשלב ההליכים השני, והוא בנושא חזקת

.(presumption of regularity, presumption of constitutionality) החוקתיות 
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ק המזרחי המאוחד בע״מ ג׳ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ם השני כי ב ההלי ל ש ו ל נ בר בעו ד ו ת יסו כו ה בז ע י ג י משהוכחה פ ל כ ב ק ה נ ת ו ע נ נ י י נ ע  ל
, י ת ק ו ק הוא ח י החו ל הטוען כ ע הוא ע ו נ כ ש ל ה ט בלה ־־ נ ת ההג ק ס י ל פ - בגדריה ש
ר ו מ ל א ו ק ש ם ל ו מבקשי יג שאנ ת ההגבלה. הסי ק ס י ל פ ה ש י א נ ת ד הוא ב מ ו י ע , כ ר ו מ א  ל
ל שדה סו א נ כ ל הדרך להי י בצאתו א כים - כ ל ההלי ב השני ש ל ש ע - ב ו ב ק ל ף ו סי  להו
ק ו י ח ה כ ר ו א כ , בהנחה ל ר ו מ א , ל ת ו י ת ק ו ת ח ק ז ח ק ב ת החו ת ההגבלה, נצייד א ק ס י  פ
ל ט נ ת ה ר ג ס מ , ב ן ב ו מ ה יהיה, כ מ ו ק קתי הוא. חזקה זו מ ק חו ו ת אכן ח ק ק ו ח ת מ ס נ כ ה  ש
י מנ ת השלטון). דו ו ש ל ר ע (המוטל ע ו נ כ ש ל ה ט נ ו מ ל ׳ 2) להבדי ת (הנטל מס ו א ראי י ב ה  ל
ים (ראו י י אין זהות בין השנ ם כ , הנשיא שמגר, א ם שאומר חברי י ר ב ד ם ל מי י דו  שדברי
ק ת ר ו י ת ק ו קת ח ע חז ב ו , הנשיא ברק, ק . חברי ( ו נ ה 85 לפסק־די ק ס י פ  דברי הנשיא שמגר ב
ן כים הראשו ב ההלי ל ש , ב ל ו כ ת ל י אלה: ראשי ר שנ מ ו ך א ל כ ע , ו ן כים הראשו ב ההלי ל ש  ל
ם ־ לי י ת הרג ו י הראי ל ל , שהרי כ ת י נ ש ת מ בו א חשי ל נה א בותה אי ת חשי ו י ת ק ו ח קת ה  חז
תו כו ה ז ע ג פ ל הטוען כי נ ל ע ט נ ת ה א א ל י מ ו הראיה - יטילו מ י ו על ר ב ח  שהמוציא מ
ת ו י ת ק ו ח קת ה ל חז ו ח א ת ם ל ע דעתי מה ט א י , ל ת י נ , בספרו הנ״ל, בעמ׳ 857). ש ג  (השוו הו
ס ו פ ת א ת ת ל ו קתי קת החו י חז י נשמעה דעה כ ד ט הקנ פ ש מ , ב ן כים השני. אכ ב ההלי ל ש  ב
, שם, בעמי ל ש מ , ל ו ת היםוד (ראו והשו ו י כו א ז ם שהנושא הו ו ק מ ם השני ב כי ב ההלי ל ש  ב
פה. ו ה לג ת ו ל א ו ק ש נ ה ו פ ו ג ן בה ל י שנדו ד שנאמץ דעה זו ראו , ע ם ל ו א  859, 860<. ו
ב ל ש ם ב , ג ה ר ו א כ , ל ל ו ח רה ל ת אמו ו קתי קת החו כי חז ה, ו נ ר כי ההלכה בארץ שו ש פ  א

ת ברגמן [15], בעמ׳ 699: ש ר פ ל השופט לנדוי ב ו ש כדברי . ו י כים השנ  ההלי

, יש ת . ראשי . ם. ו להקדי נ נ ו צ ר .. ב ק המימון. ת חו ה לבחון א ת ו ע אנ  ״בבו
ת י נ תו הראשו י טי . נ ל ב ק ת נ י ש פ , כ ת ו ר ש קת כ ת בחז ס נ כ ק ה ו ת ח ד א  להעמי
ם ו ג ת ל י ס פ א ל ל ק ו ם החו ו ד קי צ ת ל ו א להי פו יבת אי ט חי פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

״. נת׳ י רי ק ׳משו ו ת ח א ר ו ד ה ג ו גדו שהוא נ ם נ י נ ע ו ר ט ש א  כ

ל טה כ ה פשו נ ת שהיא, אי ו מ כ ו במישרין ו נ נ י י ל ענ ה זו חלה ע כ ל ם ה , השאלה א ן  אכ
ד ע את, ש א ז ל ו א נ ר אי מ ו ו ל נ נ ל שברצו ך. כ ארי לא נ , ו לכאן ן ו א כ ם ל י נ קר. יש בה פ  עי
ק בשאלה י מ ע נ ן ו דו י שנ , ראו י כים השנ ב ההלי ל ש ת מ ו י ת ק ו ח ת ה ק ז ת ח ם א י ל ע  אשר נ

, השופט גולדברג. ו ל חברנ ו ש ת ע י שזו אף ד מנ . דו פה ו ג  ל

ה ת משנ ק י ק ל שכן ח א כ , ל ת ו ר ש קת כ ת לה חז ד מ ו ה ע ת משנ ק י ק : ח ן כ ־ ל ע ־ ר ת  143. י
: בג״צ 6290/93 זילכה נ׳ , למשל . ראו ת ס נ ת כ ד ע ה ו ת ו ת או שאישרה א ס נ ת כ ד ע ה ו ת ש ע  ש
ת שם; בג״צ 889/86 ו מ ו ק מ  המנהל הכללי של משרד הבריאות [ו7], בעמ׳ 639-637 ומראי ה
 [65], בעמ׳ 544-543; בג״צ 491/86 עיריית תל־אביב־יפו ואח׳ נ׳ שר הפנים ואח׳ [72], בעמ׳
 774,771-770; בג״צ 73/85 [49], בעמ׳ 159; בג״צ 89/83 [10], בעמ׳ 496-495; בג״צ 356/83
 לידור האגודה להגנת בעלי בתימ, דירות ורכוש פרטי בישראל ואח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכון ואח׳

 [73], בעמ׳ 607; בג״צ 108/70 מנור ואח׳ נ׳ שר האוצר [74], בעמ׳ 445.

 570 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995



 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין, השופט א׳ גולדברג

 ואם על חקיקת משנה כך ייאמר - על חקיקת כנסת לא כך ייאמר? והרי מעיקרם של
 דברים בחרנו את נציגינו לכנסת כדי שיאמרו לנו - ויקבעו בעבורנו - מה נורמות
, ונציגיו של עם ( v o x p o p u l i vox dei)ראויות הן שתנהגנה את חיינו; קול המון כקול שדי 
 ־ כעם דמי. ראו עוד: א׳ לבונטין, ״יהדות ודמוקרטיה - הירהורים אישיים״ עיוני משפט
 יט (תשנ״ה) 521. אכן, לא נדחק את הדברים אל קצה. לא אמרנו ־־ ולא נאמר - כי
 הואיל וקול הכנסת הוא כקול העם, ממילא לא קנה בית המשפט סמכות לפסול חוק כנסת
 בהיותו חורג מחוקי היסוד. לו אמרנו כן, נדמים היינו בעינינו כמי ששפכו תוכו של קנקן
 ונמצאנו מחזיקים בידינו קנקן ריק. ואולם במלאכת האיזון העדינה - והיא אמנותנו
 ואמנותנו - דומה שעשוי להימצא מקום לחזקת החוקתיות גם בשלב ההליכים השני.

 וכחוכמתנו נעשה.

 יתר־על־כן: מתוך שזכויות היסוד מנוסחות בחוקי היסוד באורח מוחלט ובלא סייגים,
 ייקל עליו על הטוען לפגיעה בזכות יסוד לעבור את המשוכה בשלב ההליכים הראשון.
 תופעה זו תחזור ותישנה כמעט לעניינו של כל חוק מחוקי הכנסת, שהרי בימינו
 ובמקומנו כמעט כל חוק - ומכל מקום: חוקים רבים ־ אמור לפגוע כך או כך בזכות
 יסוד זו או אחרת. יימצא לנו כי כמעט בכל הליך והליך נעבור היישר לשלב ההליכים
 השני, לאמור, להטלת הנטל על הטוען כי החוק נושא הדיון עומד במגבלות פיסקת
 ההגבלה. לרקע כל אלה, אפשר ראוי שנקבע כי כל חוק יצא לדרך ובצקלונו חזקת
 חוקתיות גם בשלב ההליכים השני. ואם לא תחול חזקת החוקתיות תמיד, ובאותה עוצמה,
 אפשר תחול החזקה לשיעורין ושלא באותה עוצמה? שאלות אלו כולן ראויות הן לעיון,

 והכרעתן לימים יבואו.

 סוף דבר

 144. סוף דבר יישמע והוא כתחילה: אצטרף להכרעתם של חבריי הנשיאים: הנשיא
 שמגר והנשיא ברק, ועמהם השופטים ד׳ לוין, אליעזר גולדברג וזמיר. וכך אומר: חוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו הינו חוק נעלה על חוקים אחרים, וחוק כי יפגע בו בלא שיקיים
 תנאים מוקדמים שנקבעו, יהיה החוק כמו לא היה; בית המשפט העליון קנה סמכות
 לקבוע כי חוק פלוני נוגד את חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולהכריז כי אותו חוק -
 ומאותו טעם - בטל הוא. ולבסוף: כי החוק המתקן נכנם אל שדה פיסקת ההגבלה של

 חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו ויצא ממנה בשלום.

 השופט א׳ גולדברג: 1. חוק יסוד המעגן זכויות אדם, מטיבו וממהותו אינו חוק של
 חולין. חוק יסוד המצהיר על זכויות האדם נוגע לנשמת אפה של ההוויה החברתית
 במדינה דמוקרטית. חוק יסוד המצהיר כי ״מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי
 לעגן בחוק־יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״ (סעיף 1א
 לחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו), אינו מעניק כבוד רק לאדם אלא גם למדינה. על־כן,
 אך מובן כי חוק כזה נתפס בעיני ״אזרח מן השורה״ שזכויות האדם יקרות לו כחוק

 קונסטיטוציוני, במובנו הבסיסי.

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 571



 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ גולדברג

 גם מן הפן המשפטי שינו שני חוקי היסוד, חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו
 וחוק־יסוד: חופש העיסוק, את הנורמה אשר נתנה את ההכרה לזכויות האדם שנקבעו
 בהם. זכויות אלה אינן עוד רק זכויות ״טבעיות׳׳; אין הן עוד תולדה רק של הכרה
 שיפוטית; ואין על האזרח להילחם עוד על עצם ההכרה המשפטית באחת מן הזכויות.
 המקור המשפטי אשר מעגן עתה את הזכויות; מעמדן כזכויות חוקתיות על־חוקיות;
 שריונן(בדרך זו או אחרת) של הזכויות; וכפועל יוצא ־ סמכות הביקורת הנתונה לבית
 המשפט על החקיקה והםעדים החוקתיים שבידו ליתן, ששיאם בהכרזה על בטלות חוק -

 כל אלה בוודאי נותנים יסוד לומר כי נפל דבר בישראל במרס 1992.

 השאלה בדבר מקור הנורמה ומעמדה היא בענייננו שאלה עיונית, שאינה מחייבת
 הכרעה. לפיכך אומר רק זאת: מוכן אני לצאת מן ההנחה כי כל אחת מן הדעות שהובעו
 בנושא זה אינה לוקה בתשתיתה הרעיונית, ההיסטורית או הפרשנית. אולם היא הנותנת:
 דווקא משום שניתן לראות בכל דעה אופציה משפטית ״לגיטימית״, ראוי הוא להעדיף
 את זו המאדירה את מעמדן של זכויות האדם, כשהעדפה כזאת מתחייבת מערכיותו של
 הנושא. תיזה, אף שהיא אפשרית, שיש בה להחליש את מעמדה של הנורמה, בהכרח
 ממעיטה ממעמדן של הזכויות עצמן, שעה שמגמה אשר צריכה להנחות אותנו היא הפוכה

 בתכלית.

 המתחייב מכך, כי יש להעמיד את הזכויות שהעניקה הכנסת בחוק־יסוד: כבוד האדם
 וחירותו, במעלת זכויות חוקתיות ־ היא המעלה שאין למעלה הימנה במעלות

 הנורמאטיביות.

 2. בדברנו על ההגנה שמעניק סעיף 3 לחוק היסוד על קניינו של האדם, יש לברר
 תחילה אם הזכות שמבקשים להגן עליה אכן היא ״קנין״, במובנו בסעיף 3. היה וכן, כי
 אז עולה השאלה השנייה, אם הייתה ״פגיעה״, כמובנה בסעיף 3, בזכות הקניין. תשובה
 חיובית גם לשאלה השנייה היא שמעלה את השאלה השלישית, אם הפגיעה עונה
 לדרישותיה של פיסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד (ראה פרופ׳ ויסמן, במאמרו הנ״ל,

 הפרקליט מב, בעמ׳ 261).

 3. אשר למקרה שלפנינו המתבטא בחוק אשר פוגע בזכויות החוזיות של נושים, הרי
 שגם לדידי מתפרסת זכות הקניין מבחינת היקפה הפנימי גם על זכויות חוזיות. בכך אין
in p) לבין זכויות קנייניות e r s o n a m  משום טשטוש ההבחנה המקובלת בין זכויות חוזיות (
in r), שכן, אף זכויות אובליגטוריות משמשות מושא לבעלות, בהיותן בעלות ערך e m ) 

 כלכלי:

 ״הנכסים שהם נשוא הזכויות הקנייניות עשויים להיות מסוגים שונים... כך,
in למשל, אפשר ליצור זכות קניינית... בנכס שהוא עצמו זכות אישית 
. עלינו להבחין איפוא הבחן היטב בין טיב הנכס נשוא הזכות (ואין . . p e r s o n a m 
 מניעה לכך שזכות אישית תהא הנכס שלגביו יש זכות קניינית...) לבין טיב

 הזכות שבנכס ...״ (ויסמן, בספרו הנ״ל, בעמי 50).
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 בע״א 511/88 מנדלבאום נ׳ הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, ראשון־לציון ואח׳ [75], בעמ׳
 527, אמר הנשיא שמגר כי:

 ״,״ האינטרס של הדייר המוגן בנכס ראוי להגנה כמו האינטרס של השוכר או
 החוכר, שכן בהקשר זה לאו דווקא טוהר קנייניות הזכות הוא הקובע, אלא
- ה ״ כ ש פגע עקב התכנית״ (לפי חוק התכנון והבניה, ת  ערכה הכלכלי אשר נ

 1965 - א׳ ג׳).

 וראה גם פרופ׳ ויסמן, במאמרו הנ״ל, הפרקליט מב, בעמ׳ 267.

י בזכויותיו נ  זאת ועוד, משהוכר במשפט האזרחי הצורך להגן על בעלותו של פלו
י פגיעה מודעת בהם על־ידי צד שלישי, כאמור בעוולת גרם הפרת חוזה,  החוזיות מפנ
 אין סיבה לצמצם את ההגנה הנפרסת על נכסים אלה במסגרת סעיף 3 לחוק היסוד
Rio; לתוצאה דומה ראה :Minister ofState f o r t h e A r m y v. D a l z i e l (1943) [84], a t 2 9 5 ) 
(1992) [100], a t 174; L . Kreynin, "Breach ofRico P r o p e r t i e s v. Santa C r u z County 
Contract as a Due Process Violation: Can The Constitution be a Font of Contract 
. כן ברור, כי בענייננו הייתה פגיעה ( C o l u m . L . Rev90 " ? 1 0 9 8 ) 1990. (Law, 1105 
 בזכות הקניין, ויש לפרש ״פגיעה״ כגריעה מן הזכות הרכושית, הכלכלית, שהייתה

 לבעל הקניין..

 '4. בנוסף, מבקש אני להתייחס לנושאים הנוגעים להיבט היישומי של סעיף 8 שבחוק
 היסוד. בבג״צ 428/86, 429, 431, 446, 448, 463, בשג״צ 320/86 [9], בעמ׳ 595, אמר השופט

 (כתוארו אז) ברק כי:

ל  ״... חקיקה קונסטיטוציונית חייבת להתפרש על רקע מבנה השיטה כולה... כ
, המוקם על יסודות לל  חוק קונסטיטוציוני אינו אלא לבנה אחת ממבנה כו
 נתונים של משטר ומשפט. על־בן, תפקידו של השופט־הפרשן, שעה שהוא
 מפרש חוק קונסטיטוציוני, הוא להביאו ילידי הרמוניה עם יסודות המשטר
 החוקתי הקיים במדינה׳ (מ׳ לנדוי, ׳הלכה ושקול דעת בעשיית משפט׳

 משפטים א (תשכ״ח-כ״ט) 292, 306)״.

 כך עלינו להיות מודרכים גם בבואנו לפרש את סעיף 8 לחוק היסוד, על שלושת
 מבחני המשנה שבו. בעת שהוא מפרש סעיף זה, על בית המשפט להעמיד לנגד עיניו
 את המבנה הקונסטיטוציוני של שיטתנו המבוסם על הפרדת הרשויות, שמשמעה איזון

 ופיקוח הדדיים בין הרשויות. כפי שאמר הנשיא שמגר בפרשת רסלר [14], בעמ׳ 518:
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 ״... רק בדרך זו, היינו על־ידי מניעת ריכוז היתר של הכוח באופן בלעדי
 בידי רשות אחת, מובטחת הדמוקרטיה ונשמרת חירותם של הפרט ושל הכלל.
ך  לשון אחר, הביזור השיטתי והקונספטואלי של הסמכויות בין הרשויות, תו
 השלטת עקרונות חוקתיים בדבר פיקוח ובקרה הדדיים, וקביעתם למטרה זו
 של קשרים וגשרים בין הרשויות השונות, הם שיצרו את הבסיס בעל
 המרכיבים המשולבים החובקים את כל זרועות השלטון. כך נוצרת מקבילית
 הכוחות, המקימה ומייצבת את האיזון, שהיא תנאי לקיום החירות ולקיום

ל זרועותיו״. ות הממשל על כ נ  תקי

 5. ההרמוניה בין הרשויות מחייבת, על־כן, הצבת ״קו אדום״ בין הפעלת סמכות
 הביקורת המסורה לבית המשפט על מעשה חקיקה לבין מעורבות בחקיקה. על בית
. עליו לזכור כי בידו  המשפט להיזהר מטשטוש הגבולות ומגלישה לעבר סמכות לא לו
 מסור הפיקוח המשפטי בלבד, אם החוק הוא חוקתי, ובהפעילו סמכות זו אין הוא משמש
 תחליף לרשות המחוקקת. אין בית המשפט ממיר את שיקוליו של המחוקק בשיקול־דעתו
 שלו. חופש הבחירה בין אמצעים חלופיים, שכולם באים לאזן בין התכלית הראויה
 והפגיעה בזכות, מסור למחוקק ולא לבית המשפט. המחוקק הוא שמוסמך לבחור, מבין
 האמצעים האפשריים, את האמצעי הנראה לו מתאים להגשמת תכליתו הראויה של
על יוצא מכך, כי ל האפשרויות הרלוואנטיות. פו  החוק, וחזקה עליו כי אכן שקל את כ
 יש להעמיד את החוק העומד לביקורת בחזקת כשרותו החוקתית. תפיסה זו, בהתאמה,
ל וחומר שהיא צריכה להדריך אותנו בביקורת  מקובלת עלינו -ביקורת המינהל, ק
 החוקתית. רק המסקנה כי המחוקק לא עמד במגבלות לפגיעה בזכות כפי שנקבעו
 בסעיף 8 לחוק היסוד, היא שמחייבת את הכרזת בית המשפט על החוק כבלתי חוקתי,
ל התערבות אחרת של בית המשפט  כאילו מדובר היה בהריגת המחוקק מסמכותו. כ

 תשבש את הגבולות המתחייבים מהפרדת הרשויות.

 6. כך עלינו להתייחס גם למבחן האחרון שבפיסקת ההגבלה שבחוק היסוד, והוא כי
 הפגיעה של החוק הפוגע בזכות האדם תהא ״במידה שאינה עולה על הנדרש״. מבחן זה

 הוא ״מבחן המינון״. מינון הפגיעה צריך שיהא כך שלא יעלה על הנדרש.

 כדי להגיע למינון הנכון צריך שיתקיים תהליך של ברירה בין חלופות אפשריות
 ובחירת אחת מביניהן. תהליך זה מעצם טיבו משקף הפעלת שיקול־דעת בדבר התאמת
ל אחת מן החלופות יש  המינון להגשמת התכלית (הראויה), כשנקודת המוצא היא כי לכ
 ״מחיר״ המתבטא בדרך זו או אחרת. עוד יצוין, כי כשמדבר סעיף 8 על ״מידה שאינה
 עולה על הנדרש״, הרי ששני מובנים לה לתיבה ״הנדרש״: בהתנגשות בין שני ערכים,
נים  ״הנדרש״ הוא אמת המידה המהותית; בהתנגשות בין מושגים מדידים במערכת נתו
 קונקרטיים, ״הנדרש״ הוא אמת המידה הכמותית. המבחן שבו מדובר הוא יחסי ולא
 מוחלט. לא גודלה האבסולוטי של הפגיעה הוא שעומד לבחינה, אלא גודל הפגיעה
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 לעומת המתחייב מהשגת התכלית הראויה. ואם כי מלשונו של סעיף 8 לחוק היסוד עולה
 כי אסורה כל פגיעה עודפת שאינה מתחייבת מהגשמת התכלית הראויה, הרי שמטעמים
 שעליהם עמדנו, מתחייב, לדעתי, כי בית המשפט יכריז כי החוק אינו עומד במבחן
 ״המינון״, רק אם הגיע לכלל דעה כי בתהליך הברירה נבחר אמצעי שמינון הפגיעה בו
 חורג באופן מפליג ממיתחם פגיעה סביר (בהשוואה לאי־סבירות קיצונית). שאם לא כן

 ימיר בית המשפט את שיקולי המחוקק בשיקול־דעתו שלו.

 החשש כי בביקורת החוקתית יתחלפו התפקידים בין בית המשפט לבין בית
 המחוקקים, והצורך להעמיד את גבול ההתערבות כמוצע לעיל, באים לידי ביטוי מיוחד
 בחוקי מיסוי ובחוקים המתווים מדיניות כלכלית (בהם חל המובן השני של ״הנדרש״,
 שעליו עמדנו). אם בחינת חוקתיות המינון תיעשה באלה בדרך של בדיקה קפדנית של
 החלופות האפשריות, יקשה למצוא חקיקה כלכלית שתעמוד במבחן המידתיות. כדברי

: B l a c k m u n השופט 

"A Judge would be unimaginative indeed if he could not come up with 
something a little less ,drastic' or a little less 'restrictive' in almost any 
situation, and therby enable himself to vote to strike legislation down" 
(1979) [101], at(Illinois E l e c t i o n s Bd. v. S o c i a l i s t Workers P a r t y 
1 8 8 - 1 8 9 ) . 

 בחוקי מיסוי ובחוקים כלכליים גם מצטרפת העובדה כי אין בידי בית המשפט הכלים
 והמכשירים לעמוד על הדקויות וההבדלים במידתיות שבין האפשרויות השונות (ראה
 בג״צ 311/60 י׳ מילר, (סוכנות ויבוא) בע״מ נ׳ שר־התחבורה ואח׳ [76], בעמ׳ 1996). אין גם
 לשכוח כי התערבות מוטעית בחוקים העוסקים בנושאים שהוזכרו עלולה לגרום זעזועים
 במשק המדינה. כל אלה בהצטברם יחד אך מחזקים את הדעה כי על בית המשפט להכריז
 על אי־חוקתיותו של חוק בשל חריגתו ממבחן המינון, רק אם האמצעי שבחר המחוקק

 חורג באופן מפליג ממיתחם הפגיעה הסביר להגשמת התכלית הראויה.

 7. המסקנה המתבקשת מן האמור לגבי חוקי מיסוי וחוקים כלכליים אינה כי יש לקבוע
 לגביהם נוסחת ביקורת חוקתית שונה מהמוצע לעיל, אלא ש״רף״ המינון האפשרי הוא
 שיהיה בהם גבוה יותר. בדומה לתפיסת המשפט החוקתי האמריקני כי חקיקה כלכלית זוכה
 לרמת הבדיקה הנמוכה ביותר (Minimal Scrutiny), ונדרש אך בסיס הגיוני לאמצעי

 הפוגע בו נקט החוק.

 תיחום רחב יותר של המינון האפשרי מתחייב מגופם של דברים, שכן הפגיעה בזכות
 הקניין של הפרט, בדרך של חקיקה כלכלית, מורכבת, למעשה, משלושה נדבכים: בשלב
 הראשון נקבעת המידה הכוללת של האמצעים הנדרשים להגשמת התכלית הראויה. קביעת
 המידה הכוללת של האמצעים אינה אלא ביטוי לסדרי העדיפויות בין תכליות לאומיות
 ראויות שקבע המחוקק. ככלל, יימנע בית המשפט מהתערבות בחקיקה הקובעת מידה
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ללת זו או המושתתת עליה, שאינה אלא איזון בין קניין הפרט לצורכי הכלל, אלא אם  כו
 כן ברי כי מידה זו חורגת כמופלג מן המידה הראויה, וכי סופה שתותיר את זכות הקניין
 של הפרטים ללא מרחב מחיה ראוי. בשלב השני נקבעת זהותם של אלה שמהם יגויסו
 האמצעים הנדרשים להגשמת התכלית הראויה. גם קביעה זו תעמוד לביקורתו של בית
 המשפט (כגון בהפליה פסולה), בכפוף לחופש הבחירה בין אמצעים חלופיים שכולם
 באים לאזן בין התכלית הראויה והפגיעה בזכות. איזון זה מסור, כפי שכבר הובהר, אף
 הוא למחוקק ולא לבית המשפט. השלב השלישי מהווה פעולה אריתמטית של קביעת

 מינון הפגיעה.

 הנה כי כן, מדובר בתהליך מורכב המושתת הן על מדיניות והן על רזי חישובים
 אקטואריים סבוכים, אשר לא אחת שנויים במחלוקת בין כלכלנים. מכאן גם מובנת
 נטייתו של בית המשפט הגבוה לצדק שלא להתערב בקביעת מדיניות כלכלית (ראה,
 לדוגמה, בג״צ 49/83 המחלבות המאוחדות נ׳ המועצה לענף החלב ואח׳ [77], בעמ׳ 523).
ל אלה כדי להסיק כי לא תיתכן ביקורת חוקתית על חוקים  ויובהר, כי לא אמרנו כ
 כלכליים, אלא כדי להדגיש את המתחייב מן המאטריה המבוקרת, כי על בית המשפט
נת  להרחיב בה את מעגל המינונים האפשריים לפגיעה, כדי שלא ייראה מתערב בתבו

 המדיניות שנקט המחוקק.

טל השכנוע, שעה שנטען כי קיימת בחוק פגיעה בזכות מהזכויות  8. מכאן לשאלת נ
ת ראויה, או שאינה עומדת בדרישת המידתיות.  המנויות בחוק היסוד שאינה לתכלי
טל השכנוע נודעת חשיבות כאשר נדרש בית המשפט לקבוע מימצאים עובדתיים. או  לנ
טל השכנוע בין שתי גירסאות סותרות השקולות זו לזו. כאשר נדרש בית  אז מכריע נ
 המשפט להכריע הכרעה ערכית (כגון: איזון בין ערכים מתנגשים), אין משמעות מעשית
, וכלי זה מצוי טל השכנוע. הניתוח ההגיוני הוא הכלי שבית המשפט נזקק לו  לנ
ת ת הפגיעה בזכות המוגנת היא תכלי  באמתחתו. מכאן, כי לצורך הקביעה אם תכלי
טל השכנוע  ראויה אין לרוב משמעות לנטל השכנוע, והקביעה היא ערכית ביסודה. לנ
 תהא משמעות בקביעת מידתיותה של הפגיעה, ובלבד שהמידתיות אף היא אינה תולדה
ת הרכושיות של הקניין (קרי: היכולת לכמת את שווייה נ ו  של איזון ערכים בלבד. תכ
 של הזכות הקניינית) היא שמחייבת את בית המשפט להיזקק לעובדות על־מנת לקבוע
טל השכנוע תהא  אם החקיקה הפוגעת בקניין עומדת בדרישת המידתיות. אם כן, לנ
 משמעות מעשית בנסיבות אשר כאלה, שבהן יהיה על בית המשפט להכריע בין שתי

 מסכתות עובדתיות.

 תפקידו של נטל השכנוע הוא להכריע בתנאי אי־ודאות, כשכפות המאזניים מעוינות.
 על חלוקת הנטלים בין הצדדים המתדיינים חולשים מספר שיקולים. שיקול אחד הוא זה
 כי קיומם של עובדה או מצב. עניינים מסתבר יותר. או אז, הנטייה היא להטיל על הטוען
 להיפוכו של אותו מצב את החובה להראות כי במקרה הנדון מצב הדברים שונה. שיקול
 אחר צומח מן ההכרה כי בתנאי אי־ודאות יוטל נטל השכנוע באופן אשר יצמצם את
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, יע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ גולדברג, השופט א׳ מצא

 הסיכון שבהחלטה בלתי נכונה. כך, לדוגמה, בהליכים פליליים, שבהם מונחת על כף
 המאזניים חירותו של אדם, מוטל הנטל על המדינה באמצעות חזקת החפות הקבועה
 בחוק העונשין. בהליכים אזרחיים מוטל הנטל על ״המוציא מחברו״, באשר הוא זה
 שטוען לשינוי המצב הקיים (ובעניין זה ראה ד׳ ביין, ״נטל השכנוע וחובת הראיה בדיני

 המסים״ משפט וממשל ג(תשנ״ה) 277, 285).

 בהליכים שבהם נבחנת חוקיותו של חוק, נקודת המוצא היא כי החוק מוחזק בחוקתי.
 אם כן, הספק צריך לפעול לטובת הכשרתו של החוק, ולא לביטולו. מכאן, שעל מי
 שטוען נגד תוקפו של החוק נטל השכנוע כי החוק בלתי חוקתי, גם במובן זה כי הפגיעה
 חורגת באופן מפליג ממיתחם הפגיעה הסביר להגשמת התכלית הראויה. אל נטל השכנוע
 נסמך הנטל המשני של הבאת הראיות. לא על מי שמגן על החוק להראות כי ישנן חלופות
 אחרות שפוגעות יותר וכי נבחרה החלופה הפוגעת פחות, אלא על מי שטוען נגד תוקפו
 של החוק להראות כי קיימת חלופה מסוימת וברורה המגשימה את התכלית הראויה אך

 פגיעתה בזכות המוגנת פחותה במידה ניכרת מן הפגיעה שבחוק.

 9. בענייננו, התוקפים את תוקפו החוקתי של החוק לא הביאו כל אלטרנטיבת מינון
 אחרת מזו שבחר בה המחוקק להגשמת התכלית הראויה (ומסכים אני כי התכלית אכן

 ראויה).

 מכאן שאף אני מצרף דעתי לדעת חבריי בדבר תוצאותיו של הדיון.

 השופט א׳ מצא: אני מסכים לפסק־דינו של חברי, הנשיא ברק. נימוקיו, ככלל,
 מקובלים עליי, והנני מאמץ גם את סיכום מסקנותיו, המובא על־ידיו בפיסקה 108 של
 חוות־דעתו. בנתון לכך גמרתי בדעתי להסתפק בהתייחסות קצרה לשלוש מן הסוגיות
 החשובות, שכמה מחבריי הנכבדים הציגו בהן עמדות וגישות שונות. אקדים ואדגיש, כי
 הערעורים שלפנינו אינם מצריכים הכרעה אף באחת משלוש הסוגיות הללו. הערותיי

 הקצרות נועדו אך להדגשת תמיכתי באחת מן הגישות האפשריות לגבי כל סוגיה.

 העניין הראשון הוא שאלת מקור כוחה של הכנסת לכבול את עצמה ־ אם בהוראת
 שריון פורמאלי־צורני ואם בקביעת מגבלה מהותית - כדרוש להעמדתה של נורמה
 חוקתית שתהא מוגנת גם מפני עוצם ידה היא. כחברי, הנשיא ברק, אני סבור, שכוח זה
 נתון לכנסת מכוח סמכותה המכוננת. להיותה של הכנסת בעלת סמכות מכוננת, בנוסף
 להיותה בעלת סמכות מחוקקת,' מצוי עיגון ברור בהיסטוריה החוקתית שלנו. אך גם
 לגופה, התפיסה המייחסת את פועלה החוקתי של הכנסת לסמכותה המכוננת, נראית
 בעיניי עדיפה על פני תפיסות אפשריות אחרות. יתרונה העיקרי הוא בכך שאת כוחה
 של הכנסת לכונן חוקה תולה תפיסה זו במקור שהוא, רעיונית, ״חיצוני״ ונפרד ממקור
 ריבונותה כסמכות מחוקקת. בכך מקימה היא בסיס עיוני לקיומו של מידרג נורמאטיבי
 ומאפשרת הבחנה מעשית, בין עשייתה המיוחדת של הכנסת בתחום כינון החוקה לבין

 עשייתה השוטפת בתחום החקיקה.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ מצא

 העניין השני שאבקש להתייחס אליו הוא שאלת הגדרתם של ״קנין״ ושל ״פגיעה
 בקנין״. מקובל עליי, שלעניין תחולת סעיף 3 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו עשוי
 ״קנין״ להכיל גם זכויות אובליגטוריות. אך, בצדק מעיר חברי, השופט זמיר, ש״ככל
 שיורחב ההיקף של הקניין כזכות חוקתית, כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על
 זכות זו״. כמותו אני סבור, שלצורך ההכרעה בערעורים שלפנינו די לנו בהנחה שהחוק
 המתקן אכן פוגע בקניין, ושכל עוד איננו ניצבים בפני הכרח לעשות כן, עלינו להיזהר
 מפני קביעת מסמרות בדבר היקפה של הזכות הקניינית המוגנת. אפשר שהמבחן
 המעשי, להכרעה בשאלת קיומה של עילה לבחינת חוקתיותה של פגיעה בקניין, ראוי
 שיתבסס, ברוח גישתו של הנשיא שמגר (בפיסקה 69 לחוות־דעתו), לא על תוכנה
 הפנימי של הזכות, אלא על חומרת הפגיעה בה וזיהויה, על־פי אמת מידה אובייקטיבית,
 כפגיעה שיש לה השלכה מהותית על מצבו של בעל הזכות. נראה שגם הנשיא ברק,
 שעקרונית נוטה להגדרה רחבה של קניין ושל פגיעה בו, נכון להסכים כי פגיעה שולית
 בקני• ן אפשר שלא תקים עילה לבחינת חוקתיות הפגיעה. שאלות אלו, על כל פנים,

 הושארו על־ידיו בצריך עיון, ודי בכך כדי להניח את דעתי.

 הערתי השלישית מתייחסת לעניין נטל השכנוע בשלבו השני של הדיון החוקתי.
 הכול תמימי דעים, כי בשלב הראשון של הדיון, על הטוען לפגיעה בזכות יסוד רובץ
 הנטל להוכיח את הפגיעה. השאלה היא, על מי הנטל בשלב השני, כשעל הפרק ניצבת
 השאלה אם הפגיעה בזכות היא חוקתית, משמע שהיא מקיימת את תנאי פיסקת
 ההגבלה. בשאלה זו הביעו חבריי הנכבדים דעות שונות. חברי, הנשיא ברק, מזכיר את
 הדעה המקובלת במשפט החוקתי המשווה, שלפיו הנטל להוכיח את חוקתיות הפגיעה
 רובץ על השלטון. הנשיא מציין כי גישה זו נראית לו ראויה, אך הואיל ובענייננו הבעיה
 אינה מתעוררת, הריהו מציע להניח את סוגיית נטל הראיה בצריך עיון. חברי, השופט ד׳
 לוין, סבור, כי הדין אכן מחייב העברת הנטל לחוקיות הפגיעה לשכמו של השלטון,
 ונותן לגישה זו ביטוי מפורש והחלטי. שונה מן הקצה אל הקצה היא גישת חבריי,
 השופטים בך וגולדברג. לדעתם, כל חוק עומד בחזקתו כי הוא חוקתי, וגם משהוכח כי
 החוק פוגע בזכות יסוד, מחייבת חזקת החוקתיות להניח, שהפגיעה עומדת בתנאי
 פיסקת ההגבלה, והנטל לסתור הוא על הטוען. חברי, השופט חשין, המעיד על לבטיו
 בסוגיה זו, נוטה לעמדת ביניים: נטל השכנוע, כי חוק הפוגע בזכות יסוד עומד בתנאיה
 של פיסקת ההגבלה, רובץ אמנם על המדינה. אך גם חוק שהוכח לגביו כי הוא פוגע
 עומד בחזקה לכאורית שפגיעתו אינה סותרת את חוק היסוד; ועל הטוען להיפוכו של
 דבר להביא ראיה לסתור. חזקה זו, הניצבת לימין המדינה בבואה לשאת בנטל השכנוע,
 מעבירה לכתפיו של הטוען את י נטל הבאת הראיות. אם לא יביא ראיה לסתירת החזקה
 תימצא המדינה כמי שנשאה את נטל השכנוע. ואילו אם יעלה בידו להביא ראיה לסתור,
 תידרש המדינה להעמיד ראיות מצדה עד כדי שכנועו של בית המשפט שהחוק הפוגע
 אמנם עומד בתנאיה של פיסקת ההגבלה. משאמר לאן נוטה דעתו, ומשום קשיות
 השאלות הכרוכות בסוגיית נטל השכנוע, מציע השופט חשין להניח את ההכרעה בה
 לימים יבואו. אף לי אין דעה מגובשת בסוגיה קשה זו. נטייתי, לכאורה, היא, כי יש
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ מצא, השופט ג׳ בך

 טעם בחלוקת הנטל בין הצדדים, באופן שעל המדינה יוטל לשכנע כי הפגיעה היא
 לתכלית ראויה, וכן שהאמצעי אשר נבחר מתאים להשגת התכלית, ואילו הנטל להוכיח
 שעל השלטון היה לבחור באמצעי חלופי, שפגיעתו קטנה יותר, ירבץ על שכמו של
 הטוען לאי־חוקתיות הפגיעה. חברי, הנשיא שמגר, הסביר את טעמה של הבחנה זו
 (בפיסקה 85 לחוות־דעתו), וגישתו לכאורה מקובלת גם עליי. עם זאת אינני סמוך
 ובטוח כי כך ראוי לנהוג בכל מקרה. שמא אפשר שגישה זו הולמת רק פגיעות בעלות
 אופי כלכלי, בעוד שהפגיעה בזכויות יסוד אחרות מצדיקה להטיל על המדינה את נטל
 השכנוע לגבי כל תנאיה של פיסקת ההגבלה. בנתון להערות אלו, שאך נועדו להצביע
 על כיוון אפשרי בלי לקבוע בו מסמרות, וברוח הצעתם של חבריי, הנשיא ברק והשופט
 חשין,.הייתי מניח בצריך עיון את ההכרעה בסוגיית נטל השכנוע על פניה ורבדיה

 השונים.

 השופט ג׳ בך: 1. שותף אני לדעה, כי יש לקבל את הערעורים ברע״א 1908/94
 וברע״א 3363/94, וכי יש להחזיר את התיקים הנוגעים בדבר אל הערכאה הראשונה
 להמשך הדיון בהם לגופם של הדברים. כמו כן מסכים אני לדחיית הערעור בע״א

 6821/93. גם דעתי היא, כי אין מקום לעשיית צו להוצאות לעניין ערעורים אלה.

 2. כנראה בשל תחושתם את חשיבותו הרבה של אירוע זה, מבחינת ההיסטוריה
 המשפטית, החוקתית והשיפוטית של מדינת ישראל, כאשר נדרש בית־משפט זה
 לראשונה להכריע בשאלת בטלותו של חוק שנתקבל בכנסת, מהטעם שחוק זה פוגע
 בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו וכי לכן המדובר בחוק לא חוקתי, דנו חלק מחבריי
 בפירוט רב אף בנושאים אשר ההכרעה בהם איננה נחוצה לצורך מתן פסק־דיננו
 בערעורים אלה. אמנם ציינו אחדים מחבריי בפםקי־דינם, כי הפסיקה המחייבת בנקודות
 האמורות אינה דרושה, וכי לכן מוכנים הם להשאיר את ההכרעה בנושאים אלה ב״צריך
 עיון״, אך משבכל זאת הבהירו את עמדתם בסוגיות האמורות, הביעו חברים אחרים
 להרכב את דעתם החולקת בנדון. דבר זה עורר את הרצון הטבעי של השופטים

 שהשאירו נושאים אלה ב״צריך עיון״ להבהיר את עמדתם הלכאורית נוספות.

 האמת ניתנת להיאמר, כי המדובר בנושאים מרתקים, המושכים את הלב ואת הדעת,
 הן במישור המשפטי בכלל ובמישור המשפטי־חוקתי בפרט, והן במישור הממלכתי,
 הציבורי כללי והפילוסופי. הפיתוי לנתח סוגיות אלה בפרוטרוט הוא אפוא גדול. עם
 זאת החלטתי, כשלעצמי, לעמוד בפני פיתוי זה ולהגביל את הערותיי לאותם נושאים

 הנראים בעיניי חיוניים למתן החלטתנו הספציפית לעניין ערעורים אלה.

 3. מקובלת עליי הפרופורציה המשותפת לחבריי הנכבדים, הנשיאים שמגר ו ברק,
 שאתה מזדהים גם רוב יתר שופטי ההרכב, ולפיה מוסמכת הכנסת הן לקבל חוקים
 רגילים והן לחוקק חוקי יסוד מיוחדים המהווים חוקה לישראל, כאשר באותם חוקים
 אחרונים רשאית הכנסת אף לכבול את סמכותה שלה ושל הכנסות הבאות, לתקן את
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 אותם חוקי היסוד החוקתיים או לפגוע בהם. כבילה זו עשויה להיות פרוצדורלית, קרי
 בדרך של דרישה לרוב מיוחד ומיוחס לביטול אותם חוקים או לתיקונם, וגם עניינית,

ת תיקונים לאותם חוקי יסוד. ל ב ק  על־ידי התנאת תנאים מהותיים ל

 אינני רואה צורך, לעניין ערעורים אלה, לנקוט עמדה בשאלה המעניינת והחשובה
 כשלעצמה מבחינת ההיסטוריה החוקתית, אם בחוקקה את אותם חוקי יסוד בעלי אופי
 חוקתי משתמשת הכנסת בסמכות אינהרנטית, הנתונה בידה מכוח היותה הגוף המחוקק
 העליון של המדינה, כפי שסבור הנשיא שמגר, או שמא התקבלו אותם חוקי יסוד כאשר
נת, כפי נ  הכנסת משתמשת בסמכות מיוחדת, נפרדת, תחת ה״כובע״ של סמכות מכו

 שסבור הנשיא ברק,

ו הטענה כי חוקי היסוד הנדונים אכן נ י  4. עמדתי בנדון הייתה שונה, לו הועלתה לפנ
נת, אך שדרושה הייתה נ  יכלו להתקבל אך ורק בתוקף תיפקודה של הכנסת כאסיפה מכו
 לשם כך פרוצדורה מיוחדת, כגון מתן הכרזה בכנסת ובוועדותיה שטיפלו בחוקים אלה,
 כי הדיון וההצבעה מתייחסים לקבלת חוקים חוקתיים, כאשר הכנסת פועלת בתוקף
 סמכותה המכוננת, וכי צריכה הייתה עובדה זאת למצוא גם ביטוי ברור וחד־משמעי
 בנוסח חוקי היסוד עצמם. היה נובע מטיעון כזה, כי בהיעדר נקיטת פרוצדורה מיוחדת
 כאמור, ובהיעדר קביעה בחוקי היסוד עצמם כי הם נתקבלו על־ידי הכנסת בתוקף
 סמכותה המכוננת, אין למעשה תוקף חוקתי לשני חוקי היסוד שבהם עסקינן בערעורים

 אלה, היינו חוק־יסוד: חופש העיסוק וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ת כזה, ומשעולה ברורות מפסק־דינו של חברי כ  אך משאיש אינו תומך בקו מרחיק ל
 הנכבד, הנשיא ברק, כי השימוש בסמכות המכוננת של הכנסת לא חייב פרוצדורה שונה
 מזו הנוהגת בקבלת חוקים אחרים, ועובדת ה״כובע״ המיוחד של האסיפה המכוננת לא
 צריכה הייתה להיות מוזכרת בנוסח החוקים האמורים, הרי אינני מוצא במקרה דנן הבדל
 מעשי בין שתי הגישות. מצב זה עשוי להשתנות אם באחד הימים יתקבל בכנסת חוק
 יסוד, המשוריין פרוצדורלית או עניינית־מהותית, אשר לגביו ייטען כי נעשה שימוש
ו ומשקלו כנ  לרעה בסמכות המכוננת של הכנסת, וכי אין המדובר בחוק אשר בשל תו

 הציבורי־ממלכתי מצדיק את השימוש בסמכות המיוחדת האמורה של הכנסת.

 אך איש לא יוכל לומר זאת, ואיש אינו טוען זאת, לעניין שני החוקים שבהם
חוקי יסוד אלה דנים בזכויות האדם הבסיסיות ביותר. הן תוכן החוקים . י  עסקינן. שנ
ונת המחוקק לקבוע כאן נורמות־על חוקתיות  האלה והן נוסחם מצביעים בעליל על כו
 להבטחת זכויות האדם. לא יכול להיות ספק בדבר כי ההוראות הנכללות בחוקי יסוד

 אלה מן הראוי שתהווינה עמוד תווך בכל חוקה הראויה לשמה במשטר דמוקרטי נאור.

 5. חברי הנכבד, השופט חשין, מעורר בפםק־דינו המעניין והמקיף את השאלה אם אכן
כל להשתכנע, כי המחוקק התכוון ליצור חלק מחוקה בחוקקו חוקי יסוד אלה. הוא ו  נ

 מזכיר בהקשר זה את מעמד הר סיני, בציינו, בין היתר, לאמור:
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 הנה כך נתחייב עם ישראל בחוקתו הראשונה. בתחילה חוייב העם להיטהר
 לקראת קבלת החוקה שלושה ימים ... ממתין העם לקבלת החוקה, וביום
 השלישי מתחיל הטקס נורא ההוד:... קולות וברקים וענן כבד וקול שופר חזק

.״. .  מאד.

ך ולא בתופעות לוואי חגיגיות דומות לאלה קוימו טקסי החקיקה  והרמז הוא ברור: לא כ
 של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק־יסוד: חופש העיסוק,

 אכן נכון הדבר, שחוקי יסוד אלה לא נתקבלו ברעמים וברקים ותוך השמעת תקיעת
 שופר. תופעות כאלה אינן כנראה קורות עוד בעידן זה.

 אך לדעתי עולים החגיגיות והאופי החוקתי של אותם חוקי יסוד, והרצון לקבוע כאן
 נורמות־על חוקיות, מהכתוב עצמו. להמחשת נקודה זו די אם ניקח את החוק המרכזי
 שבו עסקינן, הוא חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו. כאשר נאמר בסעיפים 1 ו־1א לחוק

 היסוד:

 ״1. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם,
 בקדושת חייו, ובהיותו בן־חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על

 הקמת מדינת ישראל.

 1א. חוק־יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק־יסוד
 את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״.

 וכאשר בסעיפים הבאים לאחר מכן נקבעות ההוראות בדבר השמירה וההגנה על החיים,
קבע כי -  הגוף והכבוד של האדם; וכאשר בסעיף 8 בחוק, סעיף ההגבלות, נ

 ״אין פוגעים בזכויות שלפי חוק־יםוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של
ת ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש ...״,  מדינת ישראל, שנועד לתכלי

נת המחוקק לקבוע לעם ו  האם אין מילים אלה משמיעות בצורה חד־משמעית את כו
פל מקול הרעמים, ו  בישראל נורמות חוקתיות, ומשמיעות זאת בקול אשר למעשה אינו נ

 הברקים והשופר?

 6. עד כאן לכוונת הכנסת לחוקק חוקה. אשר לשאלת הסמכות לחוקק חוקה, הרי כבר
 ציינתי לעיל, כי מצטרף אני לתשובתם החיובית בנדון של הנשיא שמגר והנשיא ברק
 (והבהרתי כי רואה אני לעניין זה את עמדתם כעמדה משותפת). הגעתי למסקנה זו לאחר
 עיון בחומר הרב שצוטט על־ידי חבריי ועל־ידי באי הכוח המלומדים של הצדדים, לרבות
 ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל מיום הקמת המדינה, לרבות ״החלטת הררי״,
 הדעות שהובעו על־ידי חברי הכנסת בעת הדיון בחוקי יסוד למיניהם ושצוטטו מ״דברי
כנם של חוקי  הכנסת״, והדעות שהובעו על־ידי מלומדים המומחים למשפט חוקתי, תו
י 1992, כאשר נתקבלו חוק־יסוד: חופש העיסוק  יסוד אשר נתקבלו בכנסת לפנ
 וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ודרך קבלתם של חוקים אלה, ופםקי־דין רלוואנטיים

 לנושא שניתנו בבית־משפט זה ובמדינות אחרות בעלות משטר חוקתי.
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׳ חד בע״מ נ ק המזרחי המאו נ  ב

פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

די חברי י ה זו על־ גי ן סו י י ת שהובעו בענ הו בתמי ת ו , בחששו ת ו ק פ ס ה ב ד פ ק ה תי ב נ י  עי
ן ת ו א ק מ ל ת ח ו ח פ ל ל ן ש קל ת מש ל א ו ל ש , ל י ת ע ד , ל תן י א נ , השופט חשין. ל ד ב כ נ  ה
י ם מחבר די אחדי י על־ ם ו י נ ם שו מדי די מלו י ת שהובעו על־ ו ע ד ם ב ת ג ו כ מ ת נ , ה ת ו ד ו ק  נ
ך , א ם דמי ד קו ם וחוקי יסו י נ דו קי היסוד הנ ים ביחס לחו נ ו ק בדי ל ו ח ח ק ת אשר ל ס נ כ  ה
ת י ז כ ר קה מ ת חקי ו כ מ ת ס ס נ כ ה ל ק נ ע ו י אכן ה י הדעה כ ת עלי ל ב ו ק ל דבר מ פו ש  בסו
ת היום ל ב ו ק י דעה זו מ , כ י ה ל א ר . נ קה לישראל ק חו ק ו ח ת ל ו כ מ ס ת ה ת א ל ל ו כ ה ה נ ו י על  ו
ת ק י ק ח ם ב י כ מ ו ת ת ה ם הן א אלי ו היו שו ל הציבור בישראל. ל ר ע ב ע ת ב ל ב ו ק  והייתה מ
ם, י י ג לו ם או אידיאו י י ט מ ג ר ם פ לי קו ך שי ו ת ה כזו מ ק י ק ח ם ל י ד ג נ ת מ ת ה ה והן א ב ו ת קה כ  חו
ם צ ע ת באשר ל ו ק פ ם ס י ר ר ו ע ת א היו מ ל הציבור ל ע ש י ר כ מ ב ה ל הרו צ י א ח, כ י  הרי יש להנ
ה קקו עד כ קי היסוד שחו ת חו ל ב ק וים חוקה. ו קי יסוד המהו ל חו ב ק ת ל ס נ כ ל ה ת ש ו כ מ ס  ה

ח. י כ ה תו נ ם המדי ו  מאז ק

ת ס נ כ י ה ך כ ל כ ק ע ל ו ו ח נ , השופט חשין, אי ם חברי ד זאת: ג ר בהקשר זה עו  7. אעי
ל ב ש ו בן זה שדורש הוא ר , במו ת ו א ב ת ה ו ס נ כ ת ה ל א ב ו כ ף ה ל סעי ל ו כ ק ה ל חו ב ק ת ל  רשאי
. ו נ ו ק י ק או ת ל החו טו ם בי ש , ל ת ו ח פ ת ל ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו , היינו ר ת ס נ כ ל חברי ה  כ

ל הדמוקרטיה. סית ש ה הבסי ס י פ ת ת ה , א ת חברי ע ד , ל ת ד ג ו ה נ נ  הוראה כזו אי

ת ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו , הדורש ר ל ב ו ף כ ל בין סעי ד ב ת אין ה י נ ו ר ק י ע , כ י ה ל א ר  נ
ל ב ק ת ק מ ו ותר. ח ת י כ ק ל י ח ר י מ ת ק ו ל ח ב ו ף כ ן סעי , לבי ו ל טו ק או לבי ן החו ו ק י ת  ל
תו כו ת הן ז ו ע נ מ י ת מהצבעה או ה עדרו ם בהצבעה. הי י פ ת ת ש מ ל ה ל ש י ב רג ו ר ת ב ס נ כ  ב
ק ק ו ח ת ל כ מ ס ו ת מ ס נ כ ה אין ה י פ ל , ש ו ת ד מ ע ק חברי ב ד ו ם צ , א ן כ . ל ת ס נ כ ־ ר ב ל ח ל כ  ש
ע ו ד ן מ לה, אזי קשה להבי י ך הרג ר ד ק ב ו ל ח ל כ ט ב לה ל כו ת הבאה י ס נ כ כי ה י ו ת ק ו ק ח ו  ח

ל זה. ל כ ת יוצא מ ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו ת ר ע ב צ ל הדורש ה ב ו ק כ ו  ח

ק ו ל ח ל כ ו ש ת ו ל ט ל ב ע ע י ב צ ה ך היה חברי ל י צרי ב ק ת ע ו ת להי נ מ ־ ל י ע ה כ א ר  נ
ת ם נ כ ־ י ר ב ת 61 ח ע ב צ ה ד. ההדגשה, שהדרישה ל לה בעתי י ך הרג ר ד ק ב ת חו ל ב ע ק נ ו מ  ה
ת ת א ר ב ס ת, היא מ קרטי ת התחושה הדמו ת א מ א ו י שהיא ת נ פ ק היא ״כשרה״ מ ד החו ע  ב
, בין ו נ י נ פ ל גיה ש ן הסו י י , לענ י נ ו ר ק ל ע ד ב ם ה י י קי י כ ת ע נ כ ו א ש י ל מ צ ע ל ש ך כ  האוזן, א

ל מזה. ו ד ב ג ו ר , או ל ת ס נ כ ־ י ר ב ל 62 ח ב ש ו ר ה ל ל י ב כ ל 61 ובין ה ב ש ו ר ה ל ל י ב כ  ה

ת ו ל ו ל ע ת ה ו י ל י ל ת ש ו ע פ ו י ת נ פ , בין היתר, חששות מ ו נ י ד ־ ק ם פ ה ב ל ע  8. השופט חשין מ
ן ת ו כ מ ת ס בלה א א הג ל ק יסוד ל ו ח ל ב ו ב כ ת ל ס נ כ ת ה ו כ מ ס ר ב י כ ן נ ם אכ ד א י ת ע ש ב ח ר ת ה  ל
ל ב ק ת ד י י ת ע ם ב קרה א , מה י ל חברי א ו ך ש . כ ו נ ק ת ק כזה או ל ו ל ח ט ב ת ל ו א ת ב ו ס נ ל כ  ש
ת ל ב ק ת ל ס נ כ ־ י ר ב תר ח ו ד י ל 90 או 100 או עו ל אשר ידרוש הצבעה ש ב ו ד כ ק יסו ו  ח

. די ן עתי קו  תי

ה כי חשש א ר ך נ , א ד י ת ע ם ב י ן חיינו הדמוקרטי י י ת חשש לענ ר ר ו ע , מחשבה כזו מ ן  אכ
י פ ו י א קים בעל ו חו ל ב ק ת נה היחידה שבה ה ו המדי נ . אין א ר ממעשי ת ו רטי י או  כזה הוא תי
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 חוקתי, הכוללים סעיפי שריון והגבלה באשר לחקיקה עתידה. בחוקים כאלה מדובר
 בצורך ברוב חברי הפרלמנט לשינוי חוק חוקתי, או אף בצורך ברוב של שני שלישים
 של הפרלמנט או של המשתתפים בהצבעה. לא שמענו על דרישת רוב מוחלט של 100%,

 היינו הצבעה פה אחד, או אף של דרישת רוב של 90% או 80% של חברי הפרלמנט.

 החשש המובע מזכיר לי את השאלות הבאות ששאלתי את עצמי לא פעם: מה יקרה,
 אם בטקס של ערב יום העצמאות, כאשר המפקד הממונה על האירוע מצדיע
תקל בקשתו זו בסירוב מטעם  ליושב־ראש הכנסת ומבקש את רשותו להתחיל בטקס, תי
 יושב־ראש הכנסת?! ומה יקרה, אם נשיא המדינה או ראש הממשלה או השר הנוגע
 בדבר יסרבו לחתום על חוק שנתקבל בכנסת? ומה אם נשיא המדינה יסרב לחתום על
ל ב מינוי לשופט אשר נבחר לכהונתו על־ידי ועדת המינוי לשופטים, ולא נמצא כ ת  כ
 פגם במינויו? התשובה הפשוטה לשאלות כאלה היא, כי ישנם דברים מסוימים, אשר יש
 להניח כי במשטר דמוקרטי תקין פשוט לא יקרו. ואם חס וחלילה, בצורה בלתי סבירה,
ות במישור השיפוטי או נ  בכל זאת יתרחשו, גם אז יימצאו לכך במשטר דמוקרטי פתרו
 במישור ממלכתי אחר. בחשש זה ובבעיות אחרות הקשורות בקבלת חוקי יסוד להבא
 ובתיקונם, אשר בעתיד יימצאו להם פתרונים, אין כדי לגבור על השיקולים המובילים
 למסקנה כי הכנסת, כגוף המחוקק העליון, אכן מוסמכת הן לחוקק חוקים רגילים והן

 לקבל חוקי יסוד המעניקים חוקה לישראל.

 9. בהתאם לכך שותף אני גם לדעת חבריי, כי חוקי היסוד האמורים מעניקים למעשה
 את הסמכות לבית־משפט לבטל חוקים אשר נוגדים את אותם חוקי היסוד ואינם עומדים

 במבחני ההכשרה הנקבעים בהם.

 10. מסכים אני לדעה, כי החוק המתקן, נושא ערעורים אלה, יש לראות בו משום חוק
 ״הפוגע בזכות הקבין״, במובן סעיף 3 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. מסקנתו של חברי
 הנכבד, הנשיא שמגר, בנקודה זו וכן הנמקתו מקובלות עליי, ואינני רואה צורך להוסיף על

 כך דבר.

ו אפוא להתייחס לנקודה המרכזית בערעורים אלה, והיא האם עומד החוק  . נותר לנ
כנס החוק המתקן לגדר המקרים  המתקן בדרישות ״פיסקת ההגבלה״, היינו האם נ
קבע בסעיף 8 לחוק היסוד, כי החוק החדש אינו בטל, חרף הפגיעה שיש בו  שלגביהם נ

 בזכות יסוד, מהטעם שעונה הוא על הדרישות המנויות באותו סעיף.

טל  11. אחדים מחבריי התייחסו לסוגיה, על שכמו של איזה צד רובץ נטל הראיה או נ
 השכנוע בשאלה אם אכן עומד החוק נושא הדיון בדרישות ההגבלה שבסעיף 8 לחוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו (ובאותה מידה כמובן בסעיף המקביל לסעיף 8 האמור בחוק־יסוד:

 חופש העיסוק, הרי הוא סעיף 4 לחוק האחרון).
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 היו בין חבריי אשר ציינו, כי אין צורך להכריע בשאלה זו בערעורים דנן, ושניתן
 אפוא להשאירה בצריך עיון. להבדיל מעמדתי בשאלות אחדות אחרות שנדונו על־ידי
 חבריי, הרי סבורני כי דווקא סוגיה זו הינה רלוואנטית מאוד לענייננו, ומן הדין
 להתייחם אליה. ברגע שקבענו, כי החוק המתקן אכן פוגע בזכות הקניין, קרי בזכות
 יסוד המוגנת בחוק היסוד, ועלינו להשיב על השאלה אם החוק המתקן עומד בכל
 הדרישות שבסעיף 8 לחוק היסוד, הרי רק טבעי הוא, ונחוץ הוא, שנשאל את עצמנו מי
 חייב לשכנע אותנו בנקודות אלה? מה אם יתעוררו ספקות באשר לכל אותן נקודות או
 אחת מהן? מה אם כפות המאזניים אשר באותן נקודות או באחת מהן תישארנה

 מעדינות?

 בשאלה האמורה הובעו דעות שונות. על־פי אחת הדעות, שחברי הנכבד, השופט ד׳
 לוין, נתן לה ביטוי מפורש והחלטי ביותר, יש לחלק את שאלת נטל ההוכחה לעניין
 הסוגיות לפנינו לשניים: לנטל ההוכחה בדבר עצם הקיום של פגיעה בזכות יסוד בחוק
 החדש העומד לבדיקה, ואם אכן מוכח שיש בחוק משום פגיעה בזכות יסוד, אזי מתעוררת
 שאלת נטל ההוכחה בדבר קיום הדרישות שבפסיקת ההגבלה, קרי סעיף 8 לחוק, אשר

 לגביה חלים, על־פי אותה דעה, כללים שונים.

 וכך אומר השופט ד׳ לוין, בין היתר:

 ״הטוען לפגיעה בזכות יסוד, המבקש לערער על תקפותו של חוק רגיל בשל
 פגיעה כזו, והעותר לביטולו של החוק הפוגע, עליו נטל השכנוע כי אכן
 זכות יסוד חוקתית מוגנת נפגעה. בחן בית המשפט את הטענה על־פי
 התשתית העובדתית שהונחה לפניו ועל־פי הערכים הגלומים בזכות היסוד
 המוגנת ומצא כי אכן חוק רגיל שנתקבל פוגע בזכות היסוד המוגנת, כי אז
 עובר נטל השכנוע כי מתקיימים במקרה הנדון הצידוקים לפגיעה האמורה

 שבסעיף ההגבלה, אל המגן על תקפות החוק ־ דרך כלל נציג המדינה״.

 פרופוזיציה זו מקובלת על מלומדים ושופטים אחדים בישראל ובארצות אחרות, ואף
 באת־כוח המדינה לא חלקה עליה בעת הדיון לפנינו.

 12. כשלעצמי לא אוכל להצטרף לדעה זו, בכל הנוגע לחלק השני של הפרופוזיציה,
 ולהלן נימוקיי. אכן ישנם מישורים בחוק, שבהם מוטל הנטל להוכיח הגנה בפני אישום
 או תובענה מסוימים על מי שמעלה את טענת ההגנה. הננו נתקלים בתופעה זו בעיקר
 בדיני העונשין. כאשר מוכח שנאשם, המואשם ברצח או בתקיפה, אכן הרג או תקף אדם
 אחר וברצונו להתגונן בטענה שפעל מתוך הגנה עצמית, וכי על־כן אין מקום להרשיעו
 בדין, הרי רובצת עליו חובת ההוכחה בדבר קיום אותו מצב של הגנה עצמית. הוא הדין
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 בקשר להגנה של שיכרות או אי־שפיות הדעת. גם בדיני נזיקין עובר לעתים נטל הראיה
 אל שכמו של הנתבע. בנסיבות מסוימות, המצוינות בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח
 חדש] והמעוררות לכאורה חשד נגד הנתבע בביצוע מעשה רשלנות כלפי התובע, נקבע

 בסיפה של אותו סעיף:

 ״... ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם
 המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט
 זהירות סבירה ־ על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי

 הנזק התרשלות שיחוב עליה״.

 במילים אחרות: במקרים מסוימים, שבהם מצביעות הראיות לכאורה על ביצוע עבירה
 פלילית או עוולה בנזיקין, והנאשם או הנתבע רוצים להעלות הגנות מסוימות שהעובדות

 ביחס אליהן הן בידיעתם המיוחדת, הרי עובר אליהם נטל הראיה בנקודות אלה.

 האם קיים מצב דומה לכך בנושא שלפנינו? לדעתי, מתבקש להשיב על שאלה זו
 בשלילה.

 כאשר מונה חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו את זכויות האדם היסודיות, הרי המדובר
 בהצהרה נורמאטיבית כללית, והמחוקק היה מודע היטב לכך כי בהכרח יהיו מצבים
 רבים מאוד שבהם יתיר החוק פגיעה ב״זכויות״ אלה, היינו שבהם בהכרח יתקבלו חוקים
 העונים על הדרישות של פיסקת ההגבלה, קרי סעיף 8 לחוק היסוד. כאשר בסעיף 5
 לחוק היסוד נאמר, כי ״אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר,
 בהסגרה או בכל דרך אחרת״, האם יעלה על הדעת שהמחוקק לא היה ער לכך, שבדרך
 הטבע חייבים להתקבל חוקים הנוגדים ״זכות״ זו? האם לא ברור, שבכל מדינה צריכים
 להתקבל דיני עונשין, המאפשרים מעצרם ומאסרם של חשודים ושל עבריינים
 שהורשעו? והאם לא מובן מאליו, שיוגשו ויתקבלו חוקים המאפשרים הסגרתם של
 פושעים למדינות אחרות? כמו כן ידוע לכולנו, כי ניתן להגביל את חירותו של אדם
 ״בכל דרך אחרת״, כמו למשל בדרך של גיוס חובה לצבא. האם יש לייחס למחוקק גישה

 שלילית כלפי אפשרויות כאלה להגבלת החירות?

 במקביל נראה לי, כי גם חוקי מיסוי למיניהם הינם חוקים ״הפוגעים בקנינו של
 אדם״, וסעיף 3 לחוק היסוד לכאורה חל עליהם. יש על כך חילוקי דעות בין המלומדים,
 אך סבורני כי במקביל לאיסור על מעצרים ומאסרים, כאשר ברור שהמדינה זקוקה
 להפעלת הדין הפלילי, הרי יש לפרש גם את המונח ״פגיעה בקנין״ בצורה רחבה, תוך
 הבנת כל הנוגעים בדבר שחוקים רבים גם במישור זה יעמדו בנקל בדרישותיו של סעיף 8

 לחוק היסוד.
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 במילים אחרות: חוק, הפוגע לכאורה בזכות יסוד, אינו חשוד בשל כך מלכתחילה,
 מניה וביה, בפסלות מבחינה מוסרית או ממלכתית, וכל חוק כזה ייבדק מבחינה
 אובייקטיבית לאור הגורמים המצוינים בפיםקת ההגבלה. ניתוח זה מוביל לדעתי
 למסקנה, כי אין קיימות הנחה או חזקה, שכל חוק הפוגע בחירות האדם, או בקניין, או
 בזכות יסוד אחרת המנויה בחוק היסוד, הינו פסול עד שלא יוכח ההפך. היפוכו של דבר:
 לדעתי, ההנחה חייבת להיות שחוק התקבל כדין, אלא אם כן ישוכנע בית המשפט
גע בזכות יסוד וגם אינו עומד בדרישותיו של סעיף  שהחוק הינד בטל מפני שהוא גם פו

 8 לחוק היסוד.

, קיימות לגביו ההנחה והחזקה ל עובד מדינה העושה פעולה במסגרת תפקידו  כ
ל ל  שפעל בתום־לב ושפעל במילוי תפקידו כדין, עד שלא הוכח היפוכו של דבר זה. כ
ל פעולה רשמית. גם שוטר , חל על כ " O m n i a pmesumuntor r i t e esse acta" ,ידוע זה 
 העוצר אדם, ההנחה היא שפעל כדין, עד שלא י יוכח אחרת. והנה, דווקא כאשר בגוף
 המחוקק, בחברי הכנסת, היינו בנבחרי העם המדובר, ננהג על־פי הנחה הפוכה? כאשר
 נבחרי העם, אחרי דיון בוועדות ובמליאת הכנסת, מקבלים חוק, האם אינה קיימת הנחה
ת ראויה ושהחוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל? והאם קיימת  שחוק זה נועד לתכלי
טל ההוכחה על  הצדקה כלשהי להנחה הפוכה? הלוא זוהי למעשה המשמעות של הטלת נ
 הטוען לקיום הדרישות שבסעיף 8. אם נקבע כך, משמע כאילו אנו אומרים למחוקקים:
 ״מאחר שיש בחוק שלכם משום פגיעה בחירות האדם או בקניין, הרי ההנחה היא
 שפעלתם בדרך אשר אינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל, או עשיתם מעשה שלא

ת ראויה, אלא אם כן תוכיחו לנו היפוכו של דבר״.  נועד לתכלי

ל השלבים  לדעתי אין להשלים עם מסקנה כזו, ויש להטיל את נטל ההוכחה לגבי כ
 על מי שטוען כי חוק הינד בטל בשל היותו נוגד את חוק היסוד. לשון אחר: על הטוען
 לבטלות החוק לשכנע את בית המשפט הן לעניין עובדת הפגיעה שיש בחוק בזכות
 יסוד, והן באשר לאי־עמידת החוק בדרישותיה של פיסקת ההגבלה, סעיף 8 לחוק היסוד
 (וראה, באותו כיוון, גם דבריו של חברי הנכבד, השופט גולדברג, בפיסקה 8 של

 חוות־דעתו).

 אוסיף עוד, כי אין גם לשכוח כי המחוקק ־ היינו חברי הכנסת, נבחרי העם - אינו
ל בפני בית המשפט כצד. נאמר, כי נציג המדינה, היינו בא־כוח היועץ ל כ  מיוצג כ
ל ייצג את עמדת המחוקק. אך זה לא בהכרח כך. ייתכנו ל  המשפטי לממשלה, בדרך כ
 מקרים שבהם מתקבל חוק שהממשלה או היועץ המשפטי לממשלה אינם תומכים בו. גם
 מהיבט זה יש להסיק, כי אין על בית המשפט לבטל חוק בשל העילה הנדונה, אלא אם
, כי החוק הפוגע בזכות היסוד  כן ישוכנע באמצעות הראיות והטיעונים המובאים לפניו

 אכן אינו עומד בדרישותיו של סעיף 8 לחוק היסוד.
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ד, ק היסו ו ח ף 8 ל ת שבסעי ו נ י הדרישות הראשו ת שת ל הזכרתי א י ע ה ל ק מ נ ה  13. ב
עד ו ת ישראל״, ושהחוק ״נ נ י ד ל מ ה ש ת ערכי לם א ת ״הו ו ק חייב להי  היינו הדרישה שהחו
ף 8, היינו ן הדרישה השלישית שבסעי י י ם לענ ך גישתי זהה ג ת ראויה״. א י ל כ ת  ל
ה זו ד ו ק נ ם ב ל הנדרש״. ג ה ע ל ו נה ע ת ״במידה שאי ו כה להי ת היסוד צרי כו עה בז י  שהפג
ר רו כח בבי ו ם כן י א א ל ק, א ל החו ות ש מי טי י ן הלג ו ו ת בכי ו , להי י ת ע ד כה, ל  החזקה צרי
ל ט נ ת ה ק, א ת החו ר א ה להכשי ס נ מ ל מי ש , או ע ק ק ו ח מ ל ה ל ע י ט ם נ ל דבר. א כו ש פו  הי
ה ע י ג ם פ , אשר יש בה משו ת ס נ כ ל ב ב ק ת נ ק ש ו ח ה ל ב י ט נ ר ט ל ל א ת כ מ י י ה ק נ ת שאי ו א ר ה  ל

. ם ת ל ב ו ה ם נ ת אי ע ד ה ם ש י ב צ מ ע ל י ג ה ו ל ם אנ י ל ו ל ת היסוד, הרי ע ו כ ז ה ב ת ו ח  פ

ם נ אי ם ו י ע י ת ר ם מ נ ר אי ס א ם, שעונשי מ ברי י העונשין. יש הסו נ ת לדי פ ס ו ם נ ע ור פ  נחז
ת רו ה מידה בחי ת ו א ת ב ו ע ג ו ן פ נ , אשר אי ת ו ר ח ת א ו י צ ק נ ס ר ב ו ח ב כי יש ל , ו ם י ל י ע ו  מ
ה ר ט ה מ ת ו גים א תר משי ו ת י ו ר צ ת ק ו פ ו ק ת ר ל ס א נשי מ י עו ם, כ ברי  האדם. ויש הסו
ן ו , כג ת ו י פ י צ פ ת ס ו ר י ב ע י באשר ל ם, כ ברי ותר. ויש הסו ה י ב ו לי אף בצורה ט , ואו ת י ש נ ו  ע
ל הענשה. א ע ל , ו י א ו פ ל ר ו פ י ל ט ת ע ו ך להי , הדגש צרי ן ת מי רו י ם או עב י מ ת ס רו י  עב
ת מ י י ו כן ק מ . כ ה ל א ת כ ו ע ד ל ב ג ו ל הדיון, ד ה נ ת ו מ י נ פ פט, אשר ל יתכן שאף השו  י
ר ם במישו קי ם או בחו י י ל א ק ס י ם פ קי א הדין בחו . הו ה פ נ ת ע י ע ו צ ק ת מ ו ר פ ה ס ל ם א ושאי  בנ
, ם י י ב י ט נ ר ט ל ם א קי ע חו תן להצי י ק כי נ פ . אין ס ן נ ן שבו עסקי ק ת מ ק ה ן החו ו , כג י  המסחר
תר ו ה י נ ט ם במידה ק געי הפו , ו תר ו ם י ם וצודקי לי , יעי ם י פ י ע עד י המצי נ ם בעי ראי  הנ

ק. ל החו טו ת בי ש א ק ב מ ל ה ין ש י ת הקנ ו כ ז  ב

ם י נ עו ם בטי י נ פ ל י ו י נ פ ס ל נ כ י ה ט ל פ ש מ ת ה י ן יצטרך ב ם אכ ע א י ג ו לאן נ נ מ צ ע ר ל א ת  נ
ת ע ג ו פ ה ה פ ו ל ת ח מ י י ה ק נ י אי ח כ כי ק להו ת החו ו ר ש כ ל הטוען ל ה ע אם החובה תהי , ו ה ל א  כ

ה. נ דו ת הנ ו כ ז ת ב ו ח  פ

ת ו ל ס פ ען ל ל הטו ת ע ו יב להי ל הראיה חי ט ן דרישה זו נ י י ף לענ ל דבר: א מו ש כו  סי
ת ו ך הראי מ ל ס ם ע ק א בה מדיי לדרישה עצמה. ר ת מרחי ו נ ש ר ל פ ב ק ם ל  החוק. אין ג
ל ת היסוד ש ו כ ז ע ב ג ו ק פ י החו , כ ל י ל ע ט ב פ ש מ ת ה י ב ה ל א ר ו נ י נ פ ים המוגשים ל נ עו  והטי
ש ק ב ת כי מ יה, ו ת המטרה הרצו ג ש ה ת ל י ל א נ ו י צ ר ו פ ו ר פ ס י לו בצורה ד טו ת בי ש א ק ב מ  ה
, רשאי ת י ת ו ע מ ש ה במידה מ ת ו ח ת היסוד הינה פ ו כ ז ו ב ת ע י ג , אשר פ י פ ו ן חל ו ר ת ש פ מ  מ

ם האמור. ע ט ה ק מ ל החו ו ט י ן ב ו ו ע בכי י ר כ ה ט ל פ ש מ ת ה י  ב

ט פ ש מ ת ה י פן ימצא ב ם ויוצאי דו רי די ם נ י ר ק מ ק ב י ר , כ ל י ע ר ל ל האמו כ ה מ ל ו  14. ע
רים ות האדם האמו י כו ד ז קי היסו ת חו ד א ג ו ם שהוא נ ע ט ה ק מ ו ל ח ט ב ל ל ו ו ס פ  הצדקה ל

ת 1992. נ ש  מ

ם ו ק י אין מ , כ ה נ ק ס מ ת ה ש ק ב ת , הרי מ ן נ ם ד י ר ק מ ה ל ל ם א י ל ל ה כ ת ם ניישם ע  15. א
, הנשיא שמגר, ד ב כ נ ע חברי ה ב ק י ש פ ם אלה. כ י ר ו ע ר א ע ש ו ן נ ק ת מ ק ה ל החו ו ש ל ו ט י ב  ל
ת ר א ו ת פ , הינד. ניסיון ל קרי ק העי ל החו ו ש ת י ל כ ו ת מ , כ ן ק ת מ ק ה ל החו ו ש ת י ל כ  הרי ת
ל ה ש ת ערכי ם א ל ו ק ה יה, והחו ת זו היא ראו י ל כ . ת י המושבי א ל ק ח גזר ה  המשבר במי

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 587



׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב
פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך, השופט צ׳ א׳ טל

ה בין המטרה רצי פו ספרו ת בדי ו ק ו ן ל ק ת מ ק ה ת החו ו ע י ב ו כן אין ק מ ת ישראל. כ נ י ד  מ
ל נושי המושבים. ת ש ו י נ י י ות הקנ י כו ת בז עה האפשרי י גה ובין הפג ק להשי ק ו ח מ ת ה ע ד ב  ש
י ההוצאה נ י די פ ־ ל ם נושים ע ת ו י א נ פ ת ב מו י ת שהיו קי ו ב י ט נ ר ט ל א ב ב ש ח ת ה ר ב ק י ע את ב  ז

ל הקיימים. ג ר ת ה ט י ש פ ל ו ע ו פ  ל

ק ת החו מ א ת ר ה ב ד ל ההוכחה ב ט י נ י כ ת ר ב ו ס ה זו אף ל נ ק ס מ ע ל י ג ה מ א ר נ  הייתי כ
ר ש א י כ ת ע ל וחומר שזוהי ד ת החוק. ק ו ר ש כ ל הטוען ל ה רובץ ע ל ב ג ה ת ה ק ס י ת פ  לדרישו
א ש להבי ק ב מ ל ה ל שכמו ש ל ע ט ו ן מ דו ל ההוכחה בנ ט י נ , כ ל י ע ר ל ב ס ו מ , כ י ר אנ ו ב  ס

ק. ל החו ו ט י ב  ל

ל חברי ו ש ת ע ד ־ ת ו ו ח ה 108 ל ק ס י פ ם המצויים ב כו י דברי הסי ד לציין, כ י עו נ  16. ברצו
ת 3 ו־4 לעיל, שבהן ו א ק ס י פ ר ב ו מ א ה ל י נ ך הפ ו את ת . ז י ם עלי י ל ב ו ק , הנשיא ברק, מ ד ב כ נ  ה
ת ו כ מ ס ת ב ס נ כ ת ה ש מ ת ש י מ ת ק ו ק ח ה חו ק ק ו ח ם ב ט עמדה בשאלה א ק ו י נ נ ע אי ו ד  הבהרתי מ
ת ה א ש ע מ ם ל י מ א ו ל ת ״ נ ם ה כו ל חברי בדברי הסי ו ש . דברי ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ס ת או ב י ט נ ר ה נ י  א
ה י ג ל ההוכחה בסו ט ן נ י י י לענ ת ד מ ע רה ל ם בסתי ם עומדי נ י י ואף א ת ע ד ־ ת ו ו ח ר ב  האמו

ת 14-11 לעיל. ו א ק ס י פ י ב ת ט ר י ה פ ת ו א ה, ש נ ו ד  הנ

. ת־דעתי ו ת חו ל י ח ת י ב די י נה על־ י צאה שצו ל התו ל הגעתי א י ע ר ל ל האמו ך כ מ ל ס  17. ע

יהם ן הנשיא ברק ובין שנ ת נטושה בין הנשיא שמגר לבי ק ו ל ח  השופט צ׳ א׳ טל: מ
ת זו ק ו ל ח מ ת ומעמדה. ל ק ק ו ח מ ת ה ת הרשו ו י ו כ מ ל ס ת ש ו י נ ו ר ק ת ע ו ל א ש  לשופט חשין, ב

. י נ ו צי נסטיטו ט הקו פ ש מ ת ה נ י ח ב בות רבה מ  חשי

. ו נ י נ פ ל ך העניין ש ר ו צ ו דרושה ל ל ת הל ו ל א ש ל ה כ ר שההכרעה ב י סבו נ נ , אי את ם ז  ע

ת חפץ. ע ה ל ל ת א ו ל א יח ש אנ ס ראשי בין הרים גבוהים ו י נ כ ה ל ע עצמי מ נ מ ך א כ י פ  ל
, בבג״צ ת) א לתוצאו י ל , השופט ד׳ לוין (אם כ ל חברי ו ש ת ע ד ־ ת ו ו ח י ל ת פ ר ט צ ו ה ת ע ש  ב
ם ר ו א ל ד, ש קי היסו ל חו בי ש ורמאטי דרג הנ ן במי ו ם העלי ד מ ע ן מ י י  726/94, 878 [37], לענ

. ך כ ת ־ ודייני ב ס נ כ ל ה ילה ש ת החקיקה הרג נ ח ב  נ

ל ה ע ת ל א ע ק יסוד ל ו ח ת ב נ ג ו ת מ ו כ ז יעה ב ל מי הראיה שהפג ו בשאלה ע ק ל ח  חבריי נ
, השופט מצא. ל חברי י גישתו ש ת ל י א ר ן זה נ י י  הנדרש. בענ

ם רי ת הערעו ל א ב ק ל ר בע״א 6821/93 ו ת הערעו ת א ו ח ד ה שיש ל א צ ו ת י מצטרף ל  אנ
ך ש מ ה א ל מ ט ק פ ש מ ת ה י ב יהם ל נ י י ת ענ א 1908/94 וברע״א 3363/94 ולהחזיר א ״ ע ר  ב

 הדיון בהם.

ל הנשיא שמגר. ו ש נ י ד ־ ק ס פ ר ב ו מ א ט כ ל ח ו  ה

ום, ט״ז בחשוון תשנ״ו(9.11.95). תן הי י  נ
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