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ד"ר גדעון ספיר
מבחן לדוגמא
הוראות
1. משך הבחינה שעתיים ומחצה.  לא תינתן הארכה.
2. ניתן להשתמש בכל חומר עזר.
3. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה.
4. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.
5. אל תחרגו מן המקום המוקצה לתשובה.
6. בהצלחה!
חלק א (20 נקודות)
השיבו על שתיים משלוש השאלות הבאות.
1. שאלה ראשונה – מספר עמודים מקסימלי – 1 (10 נקודות)
בפרשת בנק המזרחי אמר השופט ברק את הדברים הבאים:
"ניתן היה לפסוק כי בהיעדר הוראת שריון, ניתן לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, ובלבד שהפגיעה תהא מפורשת. בכך ניתן היה, מחד גיסא, להמשיך ולהבליט את מעמדו הנורמטיבי העליון של חוק-היסוד, ומאידך גיסא, ניתן היה לשמור על ההבחנה הראויה בין חוק-יסוד הקובע הוראת שריון לבין חוק-יסוד השותק בעניין זה. מבקש אני להשאיר עניין זה בצריך עיון, שכן חוק-היסוד: כבוד האדם וחירותו כולל הוראת שריון. אין זה שריון פורמלי הדורש רוב מסויים לקבלת החוק הפוגע.  זהו שריון מהותי, הדורש כי ניתן לפגוע בהסדר הקבוע בחוק-יסוד בחוק רגיל, ובלבד שהחוק הרגיל מקים דרישה של מהות."
א. הבהר בלשונך שלך את השאלה עליה ברק מדבר ואת האפשרות שהוא מציג.
ב. בפרשת חרות הכריע ברק כנגד האפשרות שהעלה בפרשת בנק המזרחי.  באר!
2. ............
חלק ב (80 נקודות)
השיבו על שתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה - מספר עמודים מקסימלי: 3 (40 נקודות)
כץ וקרסו הם חברים בלב ונפש.  השניים שירתו יחד בחטיבת גבעתי והשתחררו בדרגת סגן. לאחר שחרורם מצה"ל, חיפשו השנים עבודה והחליטו לנסות להתקבל לעבודה כדיילים באל-על, חברת התעופה הלאומית של ישראל.  לצורך כך מילאו השניים טפסים, צירפו קורות חיים והמלצות ממפקד הגדוד בו שירתו והמתינו לתשובה.
לאחר מספר שבועות הוזמנו השניים לריאיון אצל הדייל הראשי בחברה.  בעקבות הריאיון הוזמן כץ לקורס הדיילים הקרוב, ואילו קרסו קיבל מכתב דחייה מנומס.  קרסו שנפגע מן הדחייה הפעיל קשרים ובאמצעותם התברר לו כי בחברה נקבעו מספר תנאי סף פיזיים לקבלה לעבודה כדייל וביניהם דרישה לגובה מינימאלי של 175 ס"מ.  קרסו המתנשא לגובה של 170 ס"מ פנה אל הדייל הראשי וביקש לאמת את המידע.  הלה השיב כי "אכן אין כאן שום דבר אישי." זו אכן המדיניות הנהוגה, שהתגבשה בהתבסס על סקר שביעות רצון שביצעה החברה, ממנו התברר כי הלקוחות מעדיפים בבירור דיילים גבוהים וחסונים.  הדייל הראשי אף הפנה את קרסו לתקנות שוויון הזדמנויות בעבודה (דיילי צוות אויר – אל-על) בהן נקבע כי על אף האמור בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה לא תיחשב לאפליה אסורה הצבת דרישות מראה כתנאי לקבלה לעבודה כדייל אויר.  
קרסו דווקא לוקח את העניין באופן אישי ומבקש לבחון האם ניתן לחייב את אל-על לקבלו לעבודה כדייל.  מה תייעצו לו?
פתרון
1. מעמד השוויון 
· ברק, מצא, אור – זכות חוקתית מעוגנת בחו"י כה"א. 
· דורנר – זכות חוקתית, אולם רק סיווגים חשודים מעוגנים בחוק היסוד, משום שאז הפגיעה בשוויון יוצרת השפלה.  ביתר המקרים – זכות בלתי מנויה.
· זמיר – מעמד חוקתי רק לסיווגים חשודים, וגם אז טרם נולד הצורך להכריע האם מעוגן בחוק היסוד. 
· האם לשאלת המעמד החוקתי ולשאלת העיגון יש נפקות לענייננו? 
1. שאלת העיגון אינה רלוונטית, משום שעל הפרק לא עומדת פסילת חוק. תתכן נפקות אחת, והיא לצורך השימוש במודל התחולה העקיפה למשפט הפרטי בצינור הפרת חובה חקוקה.
2. בשאלת המעמד, רלוונטית שיטתו של זמיר.  אם בענייננו לא מדובר בסיווג חשוד, אין כאן כלל פגיעה בזכות חוקתית.
2. האם יש פגיעה בשוויון?
· האם קיימת שונות רלוונטית? לכאורה העדפת הלקוחות יוצרת שונות כזאת.  מאידך, העדפת הלקוחות נובעת מסטריאוטיפ שאולי אותו עצמו יש מקום לשרש?
· מה מידת הראיה הנדרשת לצורך הוכחת שונות רלוונטית? מצא במילר – יש צורך בהוכחת הקשר בין השונות למטרה אותה היא מגשימה.  טענת הסתברות איננה מספיקה.
· בהנחה שהעדפת הלקוחות יכולה לשמש שונות רלוונטית האם הדבר משמש סוף פסוק?  בפרשת מילר, הבהירה דורנר כי שונות רלוונטית איננה דוחה אוטומטית טענת פגיעה בשוויון.  שטרסברג כהן יישמה קביעה זו בצורה בהירה כשקבעה כי גם אם קיימת שונות, באותם מקרים בהם היא ניתנת לנטרול במחיר סביר, ראוי לתקנה ולנטרלה על-מנת להשיג שוויון. 

· האם התביעות המחמירות שהעלו מצא, דורנר ושטרסברג רלוונטיות גם במקרה שלנו?  יתכן שלא, שכן אצלנו לא מדובר ב"סיווגים חשודים".
3. בהנחה שקיימת פגיעה בשוויון - הגוף הפוגע אל-על – האם חייב בכיבוד הזכות?
· גוף דו מהותי- קשה לטעון לגוף דו מהותי שכן אין מדובר במונופול,  גוף סטטוטורי או משאב חיוני.  מאידך, זו חברה בבעלות ממשלתית (אולם לאחרונה עברה הליכי הפרטה).
· גוף פרטי- תחולה עקיפה. צינורות אפשריים:
· נזיקי- הפרת חובה חקוקה תלוי בעיגון השוויון בחוק היסוד.
· חוזי- חוסר תו"ל במו"מ (פס"ד קסטנבאום)
· חובה מכוח חוק? חוק שוויון הזדמנויות בעבודה סעיף 2 (א) אינו כולל גובה כעילת אבחנה אסורה.  לא נראה רלוונטי.  
4. התקנה- בהנחה שפוטרת לא רק מהאיסורים שבחוק אלא גם מהאיסורים החוקתיים, ובהנחה (הדחוקה) שהמדיניות בענייננו כרוכה בפגיעה בזכות חוקתית, ובהנחה (הדחוקה) שהאיסור מוטל גם על אל-על, או אז, אם התקנה מעניקה לאל-על מפלט, יש צורך לבדוק את תוקפה גם במישור ההסמכה.
2

