1-א. נגד החלטת רשם המפלגות-מצע מפלגת דמוקרטיה חדשה בראשותו של מר חילונסקי, עומד בסתירה לס' 5 לחוק המפלגות. ס' 5(1) לחוק המפלגות קובע כי מפלגה השוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית דינה להיפסל. מצע המפלגה בקריאתו ל"שיוון לכל" מעלה מס' בעיות:
בפס"ד בן שלום
, כל חמשת השופטים החזיקו בדעה, כי אם יוכח שמטרת המפלגה להפוך את מ"י למדינת כל אזרחיה, לרבות לאום, דינה להיפסל. מפלגת "דמוקרטיה חדשה" מעמידה במרכז מצעה את מטרתה "לשוויון לכל", שיווין זה עומד בניגוד גמור לסיפא של סעיף 5(1), בכך ששולל את קיומה של מ"י כמדינה יהודית. השופט ד.לוין בפס"ד בן שלום
 מתייחס לעניין השוויון המוחלט בין האזרחים במ"י, במצעה של "הרשימה המתקדמת לשלום" באומרו: "הגשמת הדרישה הראשונה והבסיסית דהיינו, שיווין מוחלט בין האזרחים היהודים והערבים מחייבת הכרעה ברורה, האם המדינה הזאת היא מדינה יהודית או מדינה יהודית ערבית, ותשובתה ההחלטית של הרשימה, כי המדינה צריכה להיות מסגרת פוליטית לכל אזרחיה, היא לא יכולה להיות מדינה יהודית...כי אז היא שוללת לחלוטין את מ"י כמדינתו של העם היהודי". מאחר והשופט ד. לוין השתכנע כי המפלגה חותרת להשגת יעדים אלו, קבע כי אין מקום למפלגה זו בכנסת.

יתרה מזאת, המצע מכיל סעיפים השוללים מימון לגופים דתיים במדינה. חשוב לציין שגופים אלו הם חלק מיישום הצביון היהודי במ"י, ויש לזכור כי חופש הדת והמצפון הינם עקרונות בעלי ערך עליון בחברה דמוקרטית, על כן שלילת המימון כמוה כשלילת הצביון היהודי והדמוקרטי של מ"י.

בנוסף מצעו של מר חילונקי, נסוב הין היתר, על חלוקה חדשה של העושר בחברה הישראלית, וחלוקתו בין דלי האמצעים. מטרה אשר פוגעת פגיעה קשה מנשוא בזכות הקניין בח"י כאו"ח, וחותרת תחת שיטת הכלכלה במדינה דמוקרטית. יתר על כן, יש לראות במטרות המשנה של המפלגה, מטרות היוצאות נגד הציבור החרדי והציבור העשיר, כהסתה לגזענות, הקריאה לביטול זכות הבחירה ממי שלא שירת בצבא מטעמי דת,והקריאה לחלוקה מחדש של ההון בחברה ,פוגעת בזכות השיויון.

כמו כן, מצע מפלגת דמוקרטיה חדשה" משמש מסווה למטרותיה האמיתיות. מצע המפלגה מצניע בחובו, ע"י השימוש במילים אחווה ואהבה, את המטרות והדעות המקוריות שראשי המפלגה מעוניינים לחתור אליהן. לביסוס דברים אלו יש לצרף את התבטאויותיו ומאמריו של מר חילונסקי, הנסובים על שלילת אופייה וייחודה של מ"י כמדינה יהודית. לאור האמור לעיל יש יסוד סביר להניח כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות כדרישת ס' 5(3) לחוק המפלגות.

לאור דברים אלו, דינה של מפלגת "דמוקרטיה חדשה ", להיפסל, מאחר ואינה עומדת בתנאי ס'5 לחוק המפלגות.

ב.בעד החלטת רשם הפלגות-מר חילונסקי מאמין כי הגשמת המטרות במצע מפלגתו, עולה בקנה אחד עם הבטחת קיומה של מ"י כמדינה יהודית,דמוקרטית,פלורליסטית והומאניסטית. כמו כן,מאמריו והתבטאויותיו של מר חילונסקי היו במסגרת חופש הביטוי במסגרת אקדמית, ואין מקום להסיק מכך על כוונתו לממש דברים אלו. על כן מצע המפלגה אינו מהווה יסוד סביר לטענה, כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
בנוסף, אין לראות בעקרון "השוויון לכל" את המטרה העיקרית עליה נסוב המצע, קל וחומר כדבר המעיד על שלילת מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.

יש לזכור כי חירויות היסוד, ובתוכן חופש הדיבור, חופש האמונה, והשוויון בהתמודדות למשרות ציבוריות, כל אלה הן מנכסי צאן הברזל של מדינתנו. הדעות וההשקפות של כלל החברה הן תמיד שונות ומגוונות, ובחברה חופשית, השוני הוא גלוי, גם אם מדובר בדעות ובהשקפות בלתי מקובלות. האיסורים וההגבלות הם מכשיר קיצוני, שהוא בגדר האמצעי האחרון. נקודת המוצא היא, כי חופש הדיבור ובכלל זה חופש ההתארגנות, ביטויים בולט בכך, שמעניקים אותם גם לאלו שדעותיהם, נראות כמוטעות ואף מסוכנות.

דהיינו, בכל מקרה של ספק, יש להעדיף את זכויות היסוד, על כן צדק רשם המפלגות, בהחלטתו לרשום את מפלגת "דמוקרטיה חדשה". 

לצידוד בהחלטת רשם המפלגות ניתן להביא את דעתם של השופטים חשין ודורנר. עפ"י גישתם, ס'5 לחוק המפלגות וס'7 לח"י הכנסת הינם זהים(ראה תשובה 2) על כן ניתן יהיה לעשות שימוש במבחני שמגר בניימן 
I 
שהינם מבחנים מצטברים:

א.לא ניתן לקבוע ברמת ודאות קרובה, שמטרות או מעשי המפלגה, ישללו את אופייה הדמוקרטי של מ"י ויסיתו לגזענות.

ב.הנקודות השנויות במחלוקת אלה הן מטרות המשנה של המפלגה ואינן המטרות המרכזיות.

ג.אין יסווד להניח שהמפלגה תפעל למען מימוש מטרות אלו משום שמדובר במפלגה חדשה, ללא עבר.

ד.מאחר ואין יכולת לקבוע בוודאות את מטרות המפלגה,אין יסוד להניח שההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה.

ה.אין לראות במצע, מסר קיצוני עד כדי פסילת מפלגה, יש לזכור שמצעה של מפלגת מולדת ב"ימין ישראל" היה קיצוני יותר ובכל זאת אושרה.

ו.אין די ראיות חותכות להוכחת כל המבחנים, מדובר כאמור באמירות בלבד.

2.. הדיון בעתירה נסוב על ס' 7 א' לח"י הכנסת , המאפשר לוע"ב  סמכות לפסול מפלגות. פס"ד ניימן 
II שינה את הדין המצוי לגבי זכויות אדם, בפס"ד זה קובע השופט שמגר 6 מבחנים מצטברים לפרוש ס' 7א. מבחנים אלו עומדים בניגוד למבחני ההסתברות של השופט ברק בפס"ד ניימן I
, שהינם מבחנים מהותיים, המותרים פתח רב יותר לביהמ"ש בשיקול הדעת. 

נגד החלטת וע"ב- ע"פ מבחני שמגר יש לאשר את המפלגה. מבחנים אלו מצמצמים את פסילת המפלגות החדשות כמעט עד לאפס. המסר העולה ממבחנים אלו הוא  הגנה כמעט מוחלטת על הזכות לבחור ולהיבחר (לפחות פעם אחת). מפלגת דמוקרטיה חדשה אינה שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית, ואין היא מסיתה לגזענות, לכן למותר לציין, שאין זו מטרתה המרכזית של המפלגה. בנוסף יש לזכור, שמאחר ומדובר במפלגה חדשה, לא ניתן להסיק שהמפלגה תפעל למען מימוש מטרותיה, מבחן זה ייושם אך ורק על מפלגות קיימות. על כן ההתמודדות בבחירות אינה אמצעי להשגת מטרה זו. השופט שמגר קובע במבחן החמישי, שגם אם יוכח כי המסר של המפלגה הינו רע, רק במקרים קיצוניים, תתאפשר פסילה, יש צורך בראיות חותכות בדבר מימוש מטרות אלו.

בפסק דין ארליך
 קובע השופט טירקל, כי אין בידי בית המשפט לפסול את רשימת בל"ד בנימוק שהיא שוללות את אופייה של מ"י כמדינה יהודית, וזאת משום כי רק ביטויים חמורים וקיצוניים של היסודות השלילים האמורים בס' 7א מצדיקים את הפעלתו. לכן גם אם נניח שדבריו של מר חילונסקי שוללים את אופייה של מ"י כמדינה יהודית, אין בהם כדי להצדיק את הפעלות של ס' 7א. השופט טירקל קובע שדבריו של בשארה הם קו הגבול. כאמור בשארה בדבריו לעיתון הארץ, טען שלציבור היהודי אין סטאטוס לאומי כלשהו, אין לציבור היהודי זכות להגדרה עצמית, והרעיון של מדינת היהודים אינו לגיטימי:"ואף על פי כן אין בידינו לפסול את רשימת בל"ד. הלכה נקוטה בידינו בקדמת דנא כי רק ביטויים חמורים וקיצונים של היסודות השלילים האמורים בס' 7 א מצדיקים את הפעלתו, לפיכך נקבעו בפסיקתינו אמות מידה קפדניות המקבילות מאוד את האפשרות למנוע את השתתפותה של רשימה בבחירות, ושמתעורר ספק פועל הוא לטובת הרשימה". אי לכך אין לראות בדבריו של מר חילונסקי, התבטאויות אשר מגיעות לרמת התבטאויותיו של עזמי בשארה, כל שכן אין חציה של גבול זה.

בעד החלטת וע"ב – המחלוקת המתעוררת בעניין זה, האם יוכח מעל כל ספק שמטרת המפלגה היא שלילת אופייה של מ"י כמדינה יהודית. מר חילונסקי אינו פעל להסתרת דעותיו הקיצוניות ומאמריו אינם מתפרשים לשני פנים.  המסקנה הברורה והחד משמעית מאותם מאמרים היוצאים נגד הממסד החרדי בכך שהם בעד קיום חתונות אזרחיות בארץ, קוראים לביטול חוק השבות וחוק החמץ,וכמו כן בעד, ימי מנוחה אזרחיים במקום ימי מנוחה הדתיים, היא כי מדובר בראיות אשר אינם משאירות צל של ספק בדבר כוונותיו האמיתיות של מר חילונסקי. מטרתו המרכזית של מר חילונסקי מביאה לשלילת המדינה כמדינה יהודית וההתמודדות בבחירות הוא אמצעי למימוש מטרה פסולה זו. מפלגה אשר שוללת את אופייה היהודי של מ"י ע"י הקריאה ל "שוויון לכל" מביאה מסר קיצוני מאוד, השולל את הבסיס ההיסטורי להקמת המדינה כמדינה יהודית.  אחד ממושכלות היסוד של המדינה הוא קיום של רוב יהודי בה, ע"י מתן העדפה ליהודים על פני אחרים, וזאת ברוח הכרזת העצמאות. רשימה אשר שמה לעצמה כיעד את ביטול המרכיבים האמורים של ההגדרה, והיא מייעדת את פעולתה למטרה האמורה, כיעד מרכזי, ברמת הראיות הנדרשת, באה בגדרו של ס'7א לחוק היסוד. 

נקודה נוספת אשר יש לתת עליה את הדעת היא האם הסמכות של רשם המפלגות מכוח סעיף 5 לחוק המפלגות זהה לסמכות ועדת הבחירות מכוח ס' 7א?  אם התשובה לשאלה זו היא, כי הסמכות זהה, אזי ועדת הבחירות אינה רשאית לשנות את החלטת רשם המפלגות , אלא אם כן בפער הזמן, התווספו ראיות.

שני פס"ד העוסקים בעניין זה הם פס"ד יאסין
 ופס"ד אייזקסון
. השופטים חשין ודורנר קובעים בפס'ד אלו שסמכותם של וע'ב ורשם המפלגות היא זהה, וזאת מאחר וההבדל בין הסעפים הוא דק. השופט חשין בפס"ד יאסין
 כותב:" הבדל זה, אין הוא אך הבדל דק, הבדל דק דק הוא, דק מכל דק, דק על דק, דק עד אין נבדק".

לכאורה, דעה זו עשויה לשרת את הטוענים נגד החלטת וע"ב. דעתם של השופטים חשין ודורנר בדבר הסמכות הזהה בין הרשם לוע"ב מותנית בכך שבפערי הזמן לא נתווספו ראיות חדשות. לאחר רישומה של מפלגת "דמוקרטיה חדשה" כמפלגה, מר חילונסקי החל לפעול במרץ ליישום רעיונותיה, תוך חשיפת דעותיו האמיתיות, בכך שהחל מארגן כנסים בהם קראו לביטול אזרחיותיהם של מי שאינם משרתים בצבא מטעמי דת ולבטול המימון למוסדות דת. כמו כן פרסמה המפלגה מודעות ענק בעיתונים הקוראות לציבור להשתלט על אדמות בעלי הון. בנוסף חברי המפלגה הקימו מטה לחלוקת פיתות  בבית ראש המפלגה במהלך חג הפסח.

מעשים אלו,  הוסיפו ללא ספק ראיות חדשות בדבר ביטול קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית,  אשר לא עמדו לרשם בזמנו, על כן יש להניח כי למרות ההבדל הדק בין הסעיפים, דינה של המפלגה להיפסל.

מנגד השופטים ברק וטל בהערת אגב טוענים שסמכות הוועדה רחבה מסמכות הרשם. השופט ברק קובע 6 טעמים לעניין זה.

3. שיטת הבחירות במ"י מעוגנות בס'4 לח"י הכנסת, הקובע מס' עקרונות אשר למעשה מאפיינים את החברה בישראל. הכנסת שהיא בית המחוקקים מתווה את הנורמות כך שנבחרת מדי 4 שנים עפ"י מס' עקרונות: בחירות שוות חשאיות וישירות. ס' 46 לח'י הכנסת הוא הסעיף אשר משריין בצורה פורמאלית את ס' 4 ע"י הדרישה לרוב ב-3 קריאות. כמו כן, מגמת ביהמ"ש הבאה לידי ביטוי בפסיקותיו, היא המעבר משנוי פורמאלי לשריון מהותי.

נגד תוקפו של החוק- התיקון לחוק המפלגות, הקובע כי לא ינתן מימון לסיעות חדשות המונות פחות מ- 4 ח"כ, פוגע בצורה חמורה בשוויון לבחור ולהיבחר, ומכאן עומד בסתירה לס' 4 לח"י הכנסת.
מפלגות חדשות בראשית דרכן, זקוקות למימון אשר יוכל לסייע להן לפרוץ דרך, ולחדור לתודעת הציבור .

ע"מ להשיג מטרות אלו יש צורך במימון. תיקון זה, המונע מימון כספי למפלגות החדשות, מפלה אותן לרעה לעומת המפלגות הקיימות שכבר מוכרות.

אי לכך אין מנוס מלקבוע שתיקון זה עומד בניגוד גמור לס' 4 לח"י הכנסת, הקובע שהבחירות לכנסת, תהיינה שוות. בנוסף יש מקום לטענה כי הפגיעה הינה כל כך חריפה עד כי היא עומדת בסתירה לח"י חופש העיסוק.

כמו כן יש לזכור כי התיקון לחוק אינו התקבל ברוב הדרוש, ס' 46 לח"י הכנסת דורש רוב בכל 3 הקריאות, כלומר רוב של 61 ח"כ.

בפס"ד ברגמן
 נקבע כי חוק המימון לא תקף מאחר ואינו עבר ברוב הדרוש. השופט לנדוי בפס"ד זה קובע שחוק המימון אכן מפלה את המלגות החדשות מול הקיימות, ובנוסף קובע כי החוק פוגע בשוויון הסיכויים לבחור ולהיבחר. לנדוי למעשה מודיע, שחוק המימון מבחינתו אינו תקף. פס"ד זה יצר למעשה מגבלה טכנית על הכנסת, רוב 61 ח"כ, ביחס לס'4 לח"י הכנסת.

בפס"ד דרך ארץ
, השופט שמגר בדעת מיעוט קובע  שס'4 לח"י הכנסת צריך להתפרש על דרך השיריון הפורמאלי, מאחר וחוק זמן תעמולת השידור אינו מקיים דרישה זו, עליו לעמוד בשריון של 61 ח"כ. הנימוק לכך הוא, ששיטת הבחירות צריכה להיות יציבה, הפרשנות שיש לתת לה היא פרשנות פורמאלית.

בנוסף ניתן לבחון את הפגיעה בשוויון במובן המהותי, ולהיווכח שהתיקון לחוק מימון המפלגות אינו עומד בשיריון המהותי של ס'4. השופטים ברק, בייסקי ובן פורת בדעת רוב בפס"ד דרך ארץ
 קובעים שהשאלה שצריכה להישאל היא מה הפער הסביר, ובמידה שהפער הנוצר הוא בלתי סביר, אזי יש פגיעה בשוויון ויש צורך ברוב. כאמור הפער שיוצר תיקון לחוק המפלגות בין המפלגות הקיימות או הגדולות לבין המפלגות הקטנות והחדשות היא אינו סביר עפ"י כל קני מידה.

יש לזכור, כי אומנם השופט לנדוי בפס"ד זה אינו מייחס חשיבות לפער, אלא בודק האם הזמן העומד לרשות המפלגה החדשה מספיק דיו כדי להעביר את המסר שבמצעה. 

מקרה זה אינו עומד על הפרק בעניינינו,  וזאת מפני שהתיקון לחוק המפלגות שולל לחלוטין מימון כספי.

השופט גולדברג בדעת רוב בפס"ד מרכז השלטון המקומי
 קובע כי: "סעיף 4 לח'י האמור הוא ליצור , בין היתר,שוויון סיכויים לרשימות המועמדים השונות המתחרות לכנסת, משמעותו של שוויון סיכויים היא שוויון ההזדמנויות והסיכויים בין כל הרשימות כולן, המתחרות בבחירות בינן לבין עצמן". על כן עפ"י דעתו חוק הפוגע בשוויון זה צריך להתקבל ברוב הדרוש, מה שכאמור לא התבצע בענייננו.

לאור הדברים האמורים לעיל דינו של תיקון חוק המפלגות, להתבטל.

בעד תוקפו של החוק- תכליתו של החוק הינה צמצום הוצאות הבחירות בשל המצב הכלכלי. ראשית מדובר על חוק המיועד אך ורק לכנסת ה- 16 , ויש להתייחס עמו בסלחנות יתרה עקב האופי הניסיוני שלו.
בנוסף ס' 4 כולו דן רק בשיטת הבחירות במבנה הטכני,  והעיקרון העומד מאחוריו הוא שלכל בוחר קול אחד בעל משקל שווה. על כן אין לערבב עקרון טכני זה לבין העיקרון של שוויון הכול בפני החוק, אומנם אנו מכירים בשוויון האזרחים בפני החוק כעקרון יסוד של השיטה, אך עקרון זה לא התגלם אצלנו בחוקה כתובה או אף בהוראות חוק יסוד ששינויה דורש רוב מיוחס. על כן אין מניעה לכך, שהמחוקק יסטה מעקרון זה אף בחוק שהתקבל ברוב רגיל. יתר על כן גם אם מדובר בסטייה, הרי מדובר בסטייה קלת ערך. 

בפס"ד הופונינג
 הנסוב על חוק מימון המפלגות, קובע השופט זמיר מבחני משנה בכדי לבחון אם הפגיעה בשוויון עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, כלומר מציע לייבא את פסקת ההגבלה מח'י כאו"ח לח'י הכנסת, וזאת מאחר שמדובר באותו מדרג נורמטיבי. כאמור מדובר בחוק שתכליתו הוא צמצום הוצאות ועל כן תכליתו ראויה, מטרה זו עומדת בקנה אחד עם ערכיה של מ'י, וזאת מכיוון שהוצאות כגון אלו, עלולות להביא לפגיעה כלכלית קשה, ובכך לסכן את עתידה של מ'י. בנוסף החוק עומד בדרישה "במידה שאינה עולה על הנדרש", כאמור מדובר בסטייה קלה. לאור הדברים לעיל, התיקון לחוק המפלגות , תקף.

4. השאלה האם ביהמ"ש יכול להתערב בהסכמים קואליציוניים נדונה בשורה של פס"ד. 

נגד תוקפו של ההסכם-ראשית יש לטעון כי ישנה חובה לפרסום ההסכם. בפס"ד שליט נ' פרס
 נקבע שלמרות שח'י הממשלה (באותה חוק') לא קובע במפורש חובת פרסום הסכמים פוליטיים, חובה זו קיימת לאור חופש הביטוי וזכו הציבור לדעת. סיעות מייצגות בראש ובראשונה את קהל בוחריהם, על כן יש לשתפו במידע חיוני זה, לאור עקרון אמון הציבור. יתר על כן החובה לפרסום נובעת לאור החובה המוטלת על ח'כ בשעה שהם מצביעים אי אמון בממשלה, לדעת מה ההסכמים הפוליטיים שנכרתו. בעקבות פס"ד זה ח'י הממשלה, תוקן וסעיפים 17/18 קובעים הוראות בעניין פרסום הסכמים פוליטיים.
טענה נוספת שתועלה בביהמ"ש היא, שתוכן ההסכמים אינו חוקי. המבחן העיקרי שבה"מש קובע לגבי חוקיות הסכמים היא ששלטון לא קונים בכסף. כלומר אם מדובר בהבטחה של טובת הנאה כספית, אזי מדובר בהסכם לא חוקי.

פס"ד ז'רז'בסקי
 דן בהסכם הפוליטי שכורת רה"מ יצחק שמיר עם "התנועה לקידום הרעיון הציוני", בהסכם זה מבטיח רה"מ לכסות את ההפסדים של התנועה וכמו  כן מבטיח שמי שיעמוד בראש התנועה ימונה לשר האוצר. ביהמ"ש קובע שהסכמים שעניינם הוא באיוש משרות הם חוקיים ולגיטימיים, אך לגבי חלקו השני של ההסכם בדבר כיסוי ההפסדים קובע ביהמ"ש שמתן טובות הנאה חומריות מעבר למה שהתפקיד מחייב, אינו חוקי .

בפס"ד ולנר
, העוסק בהסכם שנכרת בין סיעת ש"ס לסיעת העבודה נקבע בסעיף 3 להסכם, הבטחה מצד רה"מ יצחק רבין כי במידה ויופר הסטאטוס קוו בענייני הדת, מתחייבת הממשלה להשיב את המצב לקדמותו ע"י חקיקה. ההלכה בפס"ד זה היא שסעיף שעניינו בכבילת שיקול הדעת של נבחרי ציבור אינו חוקי.

לגופו של עניין, במקרה שלפנינו מדובר בהסכם העוסק במתן טובות הונאה. בתמורה לתמיכה בחוק התקציב, תהנה מפלגת "דמוקרטיה חדשה" מכספים לעמותותיה מצד סיעת הגדולים.

תוכנו של הסכם זה עומד בסתירה גמורה לכלל שהציב ביהמ"ש ששלטון אינו נקנה בכסף, כפי שמובא בפס"ד ז'רז'בסקי
. כמו כן תוכנו של הסכם זה פסול מההיבט המובא בפס"ד ולנר
, כלומר עולה מההסכם כי הצדדים נוטלים על עצמם כבילה גורפת, מראש, של שיקול דעתם , ללא הותרת דרך אמיתית של כל סוגיה עתידית.העברה כזו של שיקול הדעת לסיעה אחרת אינה חוקית, סיעה אינה רשאית להשתחרר משיקול דעתה, ובכך למעול באמון הציבור. לאור האמור דינו של הסכם זה להיפסל.

בעד ההסכם-חופש הפעולה הפוליטי הוא חלק חיוני של תפיסות המשטר שלנו, הגבלה על חופש פעולה זה עלולה לשנות את אופייה של הדמוקרטיה. הדמוקרטיה גובה מחיר הנובע בין היתר מן ההשלכות הקיצוניות אשר מתלוות לעיתים לחופש הביטוי ולחופש הפעולה הפוליטי, לרבות המפלגתי. מחיר זה הינו מחיר ראוי וכדאי, כדי לשמור על חיים חופשיים. הטענה המרכזית בעד תוקפו של ההסכם היא בדבר אי שפיטות של ביהמ"ש להתערב בעניין זה, מאחר ומדובר על גופים מפלגתיים-פוליטיים העורכים הסכם ובו הצהרה על כוונותיהם בתחום יזום החקיקה וקידום האינטרס הפוליטי שלהם. התערבות מעין זו תפגע בעקרון הפרדת הרשויות ובחופש הפעולה הפוליטי עפ"י דבריו של השופט שמגר בפס"ד ולרנר
, ובנוסף הדבר עלול להביא לפוליטיזציה של ביהמ"ש העליון עפ"י דבריו של השופט אילון בפס"ד ז'רז'בסקי
.
5. גם במקרה זה מדובר על נושא התערבות ביהמ"ש בהליכים פנימיים. בעקבות פס"ד כהנא
 בו נקבע שנשיאות הכנסת מחויבת להניח את הצעותיו של ח"כ כהנא, שונה תקנות הכנסת בס' 134(ג) כך שקבע שיו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענות או שוללת את קיומה של מ"י כמדינת העם היהודי. יש להניח שיו"ר הכנסת כאשר פסל את הצעת החוק של מר חילונסקי, פעל מכוח תקנה זו.

סעיף זה הינו סעיף אנטי דמוקרטי ועל כן יש לבטלו, אומנם בפס"ד כהנא 
II, עתר כהנא כנגד התיקון של התקנון, כלומר דרש לבצע ביקורת שיפוטית אך יש לזכור שמדובר בתק' די מוקדמת(1985), לפני ח"י החדשים. מאחר ומדובר בתקופה נוכחית זו, יש מקום להחיל ביקורת שיפוטית על עניין זה.כאמור בפס"ד זה קובע השופט שמגר והשופטים בן פורת וברק מסכימים כי ההתערבות בתקנות הכנסת אפשרית, אך זו תעשה רק עפ"י מבחן שריד. ברק בפס"ד שריד
 קובע שלכנסת ישנם הרבה תפקידים כרשות מחוקקת, תפקידים שיפוטיים ובנוסף תפקידים מנהליים.לדעתו המבחנים לביקורת שיפוטית מתחלקים בהתאם לתפקידי הכנסת:

-התערבות בענייני חקיקה תהיה צרה, רק במקרה של חוק המנוגד לח'י.

-התערבות בעניינים מעין שיפוטים: ביקורת שיפוטית רגילה כמו לכל עניין.

-התערבות מנהלית (שיורת)- בג"צ יתערב בהתאם למידת הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטרים ומידת השפעתה של הפגיעה על יסודות המבנה החוקתי.

כאמור השופט שמגר קובע בפס"ד כהנא II
 כי יהיה ניתן להחיל את מבחן שריד גם על עניין חקיקתי, כלומר שמגר קובע שבאופן עקרוני ביהמ"ש מוסמך לבטל סעיף בתקנון אם הוא קיצוני. לאור הדברים נוצר פתח בפס"ד כהנא 2 להעביר ביקורת שיפוטית על הליכים פנימיים. פתח זה מקבל חיזוק בפס"ד פנחסי
 שם קבע ביהמ"ש שההצבעה במליאה, בדבר הסרת חסינותו של ח"כ פנחסי, אינה חוקית. כלומר במידה ובהמ"ש ישתכנע כי אכן מדובר בסעיף אנטי דמוקרטי שהינו קיצוני, אזי יורה לבטלו.

מר חילונסקי עשוי לטעון וזאת במידה ובהמ"ש לא ימצא לנכון לפסול את ס'134, שהצעת החוק שביקש להניח בדבר החלפת סמלי המדינה בסמלים נעדרי סממנים יהודים, אין בכך כל רלבנטיות לגזענות, ואין פירוש הדבר בשלילת קיומה של מי' כמדינת העם היהודי.

נקודה נוספת עליה יכול מר חילונסקי להישען היא כדברי השופט ברק בפס"ד כהנא 
II, השופט ברק מנמק בפס"ד זה שהפגיעה שעשו חברי הנשיאות היא בעייתית עקב כך שמדובר בשלילת חוק המקדם את מימוש מצע המפלגה, שכאמור עברה את המבחנים של ס'5 וס' 7. דהיינו הוחלט שהמצע של הפלגה אינו שולל את קיומה ל מדינת ישראל כמדינה יהודית, אי לכך לא נתן לבטל את הלגיטימציה לביטול המצע.

יש לציין שמי שייצג את הכנסת יטען שמבחן שריד אינו מתאים ויש לחזור למבחן כהן בפס"ד פלאטו שרון
 הקובע שעניין הוא שיפוטי רק אם מדובר בהליך מעין שיפוטי (הרחקה,השעיה,הסרת חסינות וכד')+חריגה מסמכות. מבחן זה ימנע מביהמ"ש מלהתערב בעניין זה, משום שמדובר בהצעת חוק שנפלה.

6.השאלה המרכזית במקרה זה היא האם מדובר בחסינות מהותית או בחסינות דיונית? החסינות המהותית נותנת הגנה מלאה על עבירות שהן במסגרת התפקיד, הצבעה, הבעת דעה, או מעשה במילוי התפקיד, והיא אינה ניתנת להסרה. לעומתה החסינות הדיונית מעניקה חסינות שיורית, חסינות זו מוגבלת בזמן, כלומר רק לתקופת כהונתנו של חה"כ , חסינות זו ניתנת להסרה ע"י הכנסת.

השלבים בהסרת חסינות הדיונית, שרק לאחר ביצועם יוכל ח"כ דוביץ להגיש תביעת דיבה כנגד ח"כ חילונסקי הינם: - הכנת כתב אישום ע"י היועץ המשפטי לממשלה, כלומר היועץ המשפטי הוא זה שמסווג                                      לראשונה את מעשה ח"כ וקובע האם מדובר במעשים שבמסגרת התפקיד או  לאו.

                 - דיון בוועדת הכנסת על כתב האישום, למעשה מדובר בגוף שמתנהג, כמו ביהמ"ש, במהלך                                    הדיון שומעים את דבריו של היועץ ואת דבריו של חה"כ, לאחר מכן מתקבלת החלטה האם                       יש מקום להסיר את החסינות הדיונית ואם לאו.
 -                אם הועדה תחליט על הסרת החסינות, הדבר יעבור להצבעה במליאת הכנסת.
במידה ויהיה רוב להסרת החסינות יוכל מר דוביץ לתבוע את ח'כ חילונסקי בבהמ"ש.

אחזור לשאלה המרכזית בראשית דברי, כלומר אילו מעשים נכנסים לקטגוריה במילוי תפקיד ואלו אינם.

בפס"ד פנחסי בהמ"ש יצר 3 מבחנים חדשים להגדרת המושג "במילוי תפקיד".

השופט ברק- אם ח"כ מבצע פעולה חוקית וביצוע הפעולה גולש לעבר הפעילות הבלתי חוקית, הגלישה הזו מוגנת, כלומר מתחם מבחן הסיכון הסביר. ברק בפס"ד זה נותן רשימה של מקרים עתידיים, בהם תוענק חסינות לח"כ העושה מעשה. מחד גיסא, במקרה של רשלנות תוענק חסינות לדוגמא אם תוך כדי דבריו של ח"כ נפלט דבר אסור,אם בלהט הויכוח נפלט דבר אסור או במידה ותגובת ח"כ הייתה ספונטאנית. מאידך גיסא במקרה של עבירה מתוכננת לא תוענק חסינות. לדוגמא: ח"כ הקורא מתוך מסמך שהכין מראש,מפרסם הודעה מוכנה מראש,או מתכנן מראש הודעה או הפגנה בלתי חוקית.כלומר מבחנו של השופט ברק אינו מבחן מהותי, לא עוסק בתוכן, אלא ב-mens rea  , בוחן כיצד נאמרו הדברים.
השופט שמגר- מבחן הזיקה המהותי, כלומר מי שפולט דבר עבירה, מידע סודי,למעשה מדובר במבחן זהה למבחנו של השופט ברק. לעומתם השופט גולדברג, יוצר הבחנה ברורה בין הבעת דעה לבין מעשים. לדעתו , הבעות דעה יזכו להגנה בתנאי שהם רלבנטיות לביצוע התפקיד, מנגד למעשים אין קשר למילוי התפקיד ועל כן יש אמץ את מבחני ברק כדי לקבוע איזה מעשה הוא רשלני ולכן מוגן, ובאיזה מדובר במעשה במתכוון על כן לא מוגן.

עפ"י מבחנים אלו, ניתן יהיה להניח כי ח"כ דוביץ לא יוכל להגיש תביעה זו, ואם אכן עניין זה יגיע לכותלי ביהמ"ש, בהמ"ש ככל הנראה ידחה תביעה זו. עפ"י מבחני ברק בפס"ד פנחסי
 דברי ח"כ חילונסקי עונים להגדרה של רשלנות,ואין מקום לקביעה כי ח"כ חילונסקי תכנן מראש לכנות את מר דוביץ הומוסקסואל, צבוע ושקרן, דברים אלו נאמרו בצורה ספונטאנית ובלהט הויכוח כתגובה להתפרצותו של חכ' דוביץ כלפי מר חילונסקי. על כן אין עילה אמיתית לתביעה נגד מר חילונסקי.לביסוס דברי, אביא את פס"ד כהן
 בעניין ביבי נתניהו. ח"כ נתניהו טען שיש בידו מסמך המעיד שהממשלה ותרה על רמת הגולן והן על סידורי הביטחון המשניים ברמה, ובכך פגעה בביטחון המדינה. בשלב זה נתניהו לא חשף את המסמך.בשלב מאוחר יותר עלה מר פרס לנאום, וטען כי המסמך המדובר הוא "בלוף" . בתום דבריי שר החוץ, עלה שוב ח"כ נתניהו ובשלב זה ציטט מן תוכן המסמך. ביהמ"ש קבע שאין תכנון מראש של הקראת המסמך, והקריאה מהמסמך ע"י נתניהו נעשתה בלהט הויכוח בינו לבין מר פרס שטען בביטחון כי מסמך כלל לא קיים. 

פס"ד זה נסוב על מקרה קיצוני מהמקרה שלפנינו, על כן מתחזקת ההנחה כי אין עילה אמיתית לתביעה.

יש לשים לב כי מצב הדברים יהיה שונה, אם יצליח מר דוביץ להוכיח כי את המידע בדבר היותו הומוסקסואל שמרו חברי סיעת "הדמוקרטיה החדשה" לעצמם והחליטו כי ישתמשו בו בעת הצורך.

מעשה זה מעיד על כוונה להשתמש במידע בהזדמנות הנכונה, ובכך הדבר אינו עומד בהגדרה של רשלנות, אלא מדובר בתכנון מראש.

� ע"ב 2/88 בן שלום נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-12,פ"ד מג(4)221.


� שם.


� 


� ע"ב 1/88 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-11,פ"ד  מב(4) 177.


� ע"ב  2,3/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-11,פ"ד לח(3) 85.


� ע"ב 2600/99 ארליך נ' יו"ר ועדת הבחירות,פ"ד נג(3) 38.


� רע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות, פ"ד נ (2) 45.


� רע"א 2316/96 איזקסון נ' רשם המלגות, פ"ד נ(2) 529.


� שם 6.


� בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר,פ"ד כג(1) 693.


� 246/81 דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה (4) 1.


� שם.


� בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' בכנסת,פ"ד נ(3) 485.


� בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת , פ"ד נ(3) 57.


� בג"צ 1601/90 שליט נ' פרס, פ"ד מד (3) 353.


� בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' רה"מ, פ"ד מה(1) 749.


� בג"צ 5364/94 ולנר נ' יו"ר מפלגת העבודה הישראלית,פ"ד מט (1)758.


� פ"ד ז'רז'בסקי,לעיל הערה מס' 15,עמ'749.


� פ"ד ולנר,לעיל הערה מס' 16,עמ' 758.


� שם,758.


� פ"ד ז'רז'בסקי,לעיל הערה מס' 17,עמ'749.





� בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לט(4) 85.


� בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת,פ"ד מ(4) 393.


� בג"צ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו (2) 197.


� פ"ד כהנא, לעיל הערה 22,עמ' 393.


�בג"צ 1843/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מח(4) 492. 


� פ"ד כהנא,לעיל הערה 24,עמ' 393.


� בג,צ 306/81 פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת, פ"ד לה(4) 118.


� פ"ד פנחסי,לעיל הערה 25,עמ' 393.


� בג"צ 5151/95 כהן נ' הי"מ, מט(5) 245.





