אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

תואר שני - מסלול בוגרי כלכלה, מינהל עסקים וחשבונאות

99-625-02 – תשס"ה

ד"ר גדעון ספיר

מבחן – מועד ב
הוראות

1. לבחינה שני חלקים, אורך החלק הראשון 80 דקות ואורך החלק השני 70 דקות.  בין החלקים תתקיים הפסקה.  סך כל משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. בחלק הראשון אין להשתמש כלל בחומרי עזר, בחלק השני 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 – 80 דקות

השיבו על כל השאלות הבאות.

שאלה # 1 – (15% - מקסימום 1 עמוד)

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.
השאלה היא מה מעמדו של חוק יסוד בלתי משורין, לא פורמלית ולא מהותית.  ברק מציע שניתן יהיה לפגוע בהסדריו של חוק יסוד כזה באמצעות חוק, רק אם הכנסת תבהיר במפורש את כוונתה לפגוע בתוך החוק הפוגע.
ב. בפרשת חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה הכריע ברק כנגד האפשרות שהעלה בפרשת בנק המזרחי.  באר!
סתירה בין חוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] וחוק יסוד השפיטה.  ברק העדיף את חוק היסוד תוך שהוא קובע כי לכל חוקי היסוד, לרבות הבלתי משוריינים, מעמד חוקתי, ופגיעה בהם אפשרית רק בהתאם לפסקת ההגבלה ובהיעדרה, בחוק יסוד
שאלה # 2 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
מנה ובאר לפחות שלושה יתרונות הגלומים במערכת חוקתית, היכולים לשמש משקל נגד מאזן לבעיית הפגיעה בשלטון הרוב הכרוכה במערכת כזאת.

· יצירת בסיס יציב - יצירת מסגרת שעל בסיסה ניתן להמשיך ולגבש הסכמות פוליטיות וכך לנהל את ענייני המדינה

· הגנה על חרויות יסוד - הגנה לעקרונות מסוימים מפני עקרון הממשל העצמי, תוך הגבלתו, למעשה, של העקרון הדמוקרטי (הגנה על הקניין הפרטי, מפני עינויים וענישה אכזרית בתחום הזכויות ועקרון הפרדת הרשויות בצד הפרוצדוראלי . . .)  פועל להגנת המיעוט מפני הרוב אולם גם להגנת הרוב מפני האוחזים ברסן השלטון.  יש הטוענים שאין מדובר בסתירה שהרי הדמוקרטיה המהותית מניחה ממילא קיומם של עקרונות אלו.

· הגנה על המבנה הדמוקרטי - הגנה לעקרונות או זכויות שנועדו לשרת ולשמר את המשטר הדמוקרטי (חופש הביטוי, הזכות להצביע . . .)

· כלל השתק - הרחקת נושאים בעייתיים מסדר היום הציבורי, באופן שיימנע חיכוכים מתמידים.
שאלה # 3 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
איזו עמדה נוקט נשיא בית המשפט העליון בדימוס, משה לנדוי, במאמרו "חוקה כחוק עליון למדינת ישראל?" ביחס לרציותה של החוקה ומהם הטעמים שהוא מביא לנימוק עמדתו?
לנדוי תומך ביצירת חוקה ביחס לחלק הפורמלי ומתנגד ביחס לחלק המהותי. את התנגדותו הוא מנמק כדלקמן: אין מקום לכבול את ההתפתחות הדינמית של ההשקפות הרווחות בציבור; הדבר יביא למחלוקת ולפירוד; מביא לפוליטיזציה של הרשות השופטת - הופך את בית המשפט למחוקק עליון (הכרחי לנוכח האיזונים הנחוצים בין זכויות שונות או בין האינטרס של המדינה לזכויות כלשהן ולנוכח כלליותן של זכויות אלו), ויביא לבסוף לצמצום בסמכויותיו של בית המשפט.
שאלה # 4 – (15% - מקסימום 1 עמוד)
בבג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון אמר הנשיא ברק את הדברים הבאים:

"כלל בסיסי של המשפט הציבורי בישראל קובע, כי מקום שפעולת שלטון מעוגנת בתקנה או בהוראת מינהל, מן הראוי הוא כי המדיניות הכללית ואמות- המידה העקרוניות המונחות ביסוד הפעולה יעוגנו בחקיקה ראשית שמכוחה הותקנה התקנה או נעשתה הוראת המינהל. בלשון 'טכנית' יותר קובע הכלל הבסיסי, כי 'הסדרים ראשוניים' הקובעים את המדיניות הכללית ואת העקרונות המנחים - צריכים להיקבע בחוק של הכנסת, ואילו התקנות או הוראות המינהל צריכות לקבוע אך 'הסדרים משניים'...". 

מהו השימוש שעשה ברק בטענה זאת בפרשת רובינשטיין?
ברק הסתמך על החזקה לפיה המחוקק אינו מתכוון להאציל סמכות להכרעה בעניינים ראשוניים לזרוע המבצעת, לפירוש מצמצם של ההסמכה שניתנת בחוק שירות בטחון לשר הבטחון לפטור או לדחות שירות "מטעמים אחרים".  לפי הפירוש המצמצם, השר לא הוסמך להחליט באופן גורף בעניינם של כלל תלמידי הישיבות, ולפיכך ההסדר הנהוג המבוסס על החלטת השר אינו חוקי.
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מבחן – מועד ב

חלק ב – 70 דקות

השיבו על אחת משתי השאלות הבאות:

שאלה ראשונה (40 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

חוק ההסדרים במשק המדינה (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספים 2003), התשס"ג-2002 (להלן - חוק ההסדרים), כולל בין היתר תיקונים בחוק הבטחת הכנסה, התשמ"א-1980 (להלן - חוק הבטחת הכנסה), אשר תוצאתם הפחתה בשיעורי גמלת הבטחת ההכנסה.

בדברי ההסבר לחוק ההסדרים נאמר כי מאז 1985 גדל מספר מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה פי ששה וחצי כשבאותה תקופה גדלה האוכלוסייה פי אחד וחצי בלבד, ומספר הבלתי מועסקים גדל פי שנים וחצי. עוד נטען בדברי ההסבר כי גידול עקבי ובלתי פרופורציונלי זה במספר מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה, לא רק שהוא מטיל נטל תקציבי כבד והולך על תקציב המדינה, אלא שהוא מצביע על כך שחוק הבטחת הכנסה - כנוסחו ערב התיקון נשוא העתירות - לקה בליקויים משמעותיים.

אנשי האגודה למלחמה בעוני מתנגדים כמובן לכל הפחתה בשיעור הגמלאות.  הם פונים אליך על מנת שתייעץ להם האם וכיצד ניתן לתקוף את חוק ההסדרים.  מה תהיה עצתך?
· נסיון פסילה של חוק, ולכן צורך בזיהוי זכות נפגעת המעוגנת בחוק היסוד.

· הזכות שאפשר לטעון לפגיעה בה – מינימום קיום אנושי בכבוד – לדעת ברק מוגנת במסגרת הזכות לכבוד שבחוק היסוד – בג"צ גמזו.

· דיון בשאלה האם הזכות אכן נפגעת לפי הפרמטרים שמציע ברק בגמזו.

· בהנחה שהזכות נפגעת יש לזהות תכלית, לבחון האם היא ראויה ובהנחה שכן לעבור לאיזונים.

שאלה שניה (40 נקודות – מקסימום 3 עמודים)

משפחת רובינזון השוויצרית שבה אל הציוויליזציה.  המשפחה עקרה לישראל, קיבלה אישור לישיבת קבע בארץ, ורכשה דירה, בסיוע משכנתא נדיבה שנטלה מאחד הבנקים למשכנתאות.  משנקלעה לקשיים כספיים ולא עמדה בתנאי החזר המשכנתא נפתחו כנגדה הליכי הוצאה לפועל.  במסגרת הליכי ההוצאה לפועל, ננקטו הליכי עיקול למכירת דירת המגורים של המשפחה, ונקבע סידור חלוף בהתאם להוראות סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז1967-, שהוא, תשלום של $300 לחודש למשך שלוש שנים (הסכום אמור לשמש לצורכי שכירת דירה חליפית).

סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל תשכ"ז1967- קובע לאמור: 

"(א) היו המקרקעין שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, בית מגורים לחייב, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, ובלבד שהוכח תחילה, להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף."

בני משפחת רובינזון חוששים שלאחר חלוף שלוש השנים ייזרקו לרחוב.  הם פונים אליכם על מנת לבחון האם יש טעם (מן הזווית החוקתית בלבד) להגיש ערעור על ההחלטה.  מה תייעצו להם?
· הזכות הנפגעת – הזכות לדיור – במקרה שלנו אין צורך לפסול את חוק ההוצאה לפועל כדי לזכות בתיק, לכן די בכך שנמצא שהזכות חוקתית ואין צורך שתהיה מעוגנת בחוק היסוד.  
· האם במקרה שלנו מדובר במופע השלילי או החיובי של הזכות? (נפקות לגבי מידת הנכונות להגן עליה) - כאן המדינה נדרשת שלא לאפשר הוצאת אדם מדירה שבבעלותו – לכאורה זכות שלילית (ולכן אחד הטיעונים המרכזיים כנגד אכיפה נופל).  מאידך, הדירה נרכשה בכספי משכנתא, כלומר הבעלות בדירה נובעת מחוב כספי ניכר, לכן אולי החייב צריך להתפס כמי שאינו בעלים, ומכאן שאולי מדובר דווקא בטענת זכות חיובית. 

· זכויות אדם במשפט הפרטי - מי פוגע בזכות?  הפוגע הוא הנושה, שספק האם חייב בכיבוד הזכות. הטענה יכולה להיות מנוסחת כתביעה מהמדינה למנוע מהנושה לפגוע בזכות.  מי אמר שזכות כזאת קיימת כלפי המדינה. בנוסף, זאת לכאורה כבר תביעה חיובית כלפי המדינה (ראה לעיל).  לבסוף, החוק עצמו מהווה הגנה שהמדינה מעניקה לחייב כנגד הנושה (לשון אחר, החוק מגן על זכותו של החייב לדיור).  התביעה להגנה מעבר לכך מחזקת את הפן החיובי של הסוגיה.
· בהנחה שהתגברנו על המכשולים, יש לזהות את התכלית (הזכות הנגדית או האינטרס בשמו פוגעים בזכות) ולאזן לפי מבחני המידתיות
· בנוסף לנסיון תקיפת ההחלטה בטענה שפוגעת בזכות חוקתית, ניתן לנסות לתקוף אותה בטענה שאינה עומדת בדרישות החוק.  "החזקה הפרשנית" מחייבת פרשנות לחקיקה הראשית ברוח זכויות היסוד.  לאור זאת ניתן לטעון לפרשנות המושג "דיור חלוף" שבחוק בהרחבה. החוק מחייב שיהיה לחייב מקום מגורים סביר או שיועמד לרשותו סידור חלוף.  במקרה שלנו ניתן לתקוף הן את הסכום שנפסק, והן את משך הזמן שהוא מכסה.  מאידך, ייתכן שנדרש איזון אינטרסים גם בנוגע לפרשנות הראויה, שהרי מן העבר השני קיים האינטרס של הנושה, ואינטרס הציבור בקיומה של מערכת משכנתאות.
