אוניברסיטת בר-אילן – הפקולטה למשפטים

תואר שני
99-625-01-02 – תשס"ו
ד"ר גדעון ספיר

פתרון
מבחן – מועד א
הוראות

1. משך הבחינה שלוש שעות.  לא תינתן הארכה.

2. ניתן להשתמש בכל חומר עזר
3. יש להשיב על כל השאלות
4. ענו בקצרה אך לא בסיסמאות, תוך שימוש באסמכתאות במידת הצורך.

5. אין לחרוג מן המקום המוקצה לתשובה.

6. בהצלחה!
שאלה ראשונה – (10% - מקסימום 1/2 עמוד)
לפניך רשימה של 6 מושגים.  תאר בשניים שלושה משפטים, לכל היותר, את משמעותם של ארבעה מתוכם.

שאלה שנייה – (10% - מקסימום 1/2 עמוד)
בפרשת רוגוזינסקי, נדונה עתירתם של שני זוגות שקיימו טקס נישואין פרטי וביקשו מבית המשפט שיקבע כי לטקס יש תוקף ויורה לרשויות השלטון לפעול בהתאם.  בין טיעוני העותרים הועלו שתי טענות, אחת מהן מזכירה את טענת העותרים בפרשת זיו נ' גוברניק, והשניה, את טענת העותרים בפרשת תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת.  הצג את הטענות והבהר את הקשרן בכל אחד מפסקי הדין שהוזכרו.

העותרים מנסים להתגבר על האקסקלוסיביות שניתנת בחוק שיפוט בתי דין רבניים למסלול ההתקשרות האורתודוקסי.

הדמיון לזיו – נסיון להסתמך על מגילת העצמאות כמסמך בעל תוקף חוקתי שמכוחו ניתן לפסול חקיקה ראשית סותרת. בזיו: נסיון לפסול את תקנות ההגנה שמכוחן הופקעה הדירה.
הדמיון ללאו"ר – נסיון לערער על תקפות החוק מכוחם של עקרונות יסוד, אפילו אם אינם מעוגנים בחוקה פורמאלית. בלאו"ר: נסיון לפסול את חוק המימון חרף קבלתו ברוב הנדרש לפי חוק יסוד: הכנסת.
שאלה שלישית – (15% - מקסימום 3/4 עמוד)
1. מהן שלוש הפרשנויות האפשריות להלכת ברגמן שמציג קרצ'מר במאמרו?
תזה ראשונה - עצם מעמדם של חוקי היסוד מעניק להם עדיפות נורמטיבית, ממנה נובע שבמקרה של סתירה בין הוראה בחוק היסוד והוראה בחוק רגיל, ההוראה שבחוק היסוד גוברת.

תזה שניה - חוק יסוד: הכנסת אינו נהנה מעליונות נורמטיבית.  אולם, הכנסת יכולה להטיל מגבלות על כוחה התחיקתי, כפי שעשתה בנוגע לסעיף 4 לחוק היסוד, ובית המשפט יכבד הגבלה זו.  יודגש – ההגבלות יכובדו בין אם יכללו בחוק רגיל ובין אם בחוק יסוד.

תזה שלישית - בשונה מהתזה הראשונה, לא כל חוק יסוד נהנה מעדיפות נורמטיבית.  עליונות קיימת רק כשהמחוקק נותן ביטוי לכוונתו באמצעות הטלת הגבלה מפורשת על חקיקה עתידית, כפי שעשה ביחס לסעיף 4 בחוק יסוד: הכנסת.  בשונה מהתזה השניה, אין לכנסת סמכות כללית להגביל את עצמה אלא רק באמצעות חוק יסוד.
2. איזו מבין האפשרויות נשללה בוודאות בפרשת נגב?

התזה הראשונה.  בית המשפט העדיף חוק ספציפי על פני חוק כללי מבלי להתחשב בעובדה שהחוק הכללי הוא חוק יסוד.  מכיוון שחוק היסוד לא היה משוריין התזה השלישית לא נסתרת.
שאלה רביעית – (15% - מקסימום 3/4 עמוד)
1. בע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", פ"ד נג(4) 526 השתמש השופט אור במנגנון "התחולה העקיפה."  הסבר.
הוא קבע שהניתוח ללא קבלת הסכמה מהווה פגיעה באוטונומיה של המנותחת, אך עילת התביעה לא היתה בתחולה ישירה אלא בתחולה עקיפה: אי כיבוד האוטונומיה של החולה מהווה עוולת רשלנות לפי פקודת הנזיקין.
2. באיזה מובן, מבין שני המובנים של המושג כבוד שהציג דני סטטמן במאמרו שני מושגים של כבוד השתמש השופט אור בפסק דין זה? 

כבוד כיחס מוסרי/כבוד כאוטונומיה.  בכתה ציינו שניתן היה לכאורה להשתמש גם בכבוד במובנו המצומצם, שכן חדירה לגופו של אדם ללא הסכמתו יש בה מימד של השפלה.  אולם, כאמור, אור בחר באוטונומיה.
שאלה חמישית – (20% - מקסימום 1 עמוד)
המכון הישראלי לדמוקרטיה גיבש הצעה לחוקה בהסכמה.  סעיף 32 להצעה, שכותרתו 'זכויות חברתיות', קובע כדלקמן:

(1) מדינת ישראל תפעל לקידום הרווחה האישית והכלכלית של אזרחיה ושל תושביה מתוך הכרה בכבוד האדם;

(2) היקפן של הזכויות החברתיות המפורטות בסעיפים 33 עד 36 ייקבע בחוק או על פיו
כותרות סעיפים 33-36 הן כדלקמן: (33) הזכות לבטחון סוציאלי; (34) הזכות לבריאות; (35) הזכות לחינוך; (36) זכויות בעבודה.

1. היכן עומדת ההצעה בהשוואה למצב הקיים כיום במדינות אירופה?
ההצעה תואמת את הגישה המקובלת ביתר מדינות המערב לפיה הזכויות מעוגנות בחוקה אולם הסמכות נותרת בידי המערכת הפוליטית: סעיף 32 מנוסח בלשון של שאיפה; הוא קובע במפורש שהיקף הזכויות ייקבע בחוק או על פיו.  משמע, לכאורה, שבית המשפט איננו יכול לקבוע את גדרי הזכות, והסמכות נותרת בידי המחוקק והרשות המבצעת (אורי, כדאי שנדבר ואסביר לך)
2. חווה דעתך ביחס להצעה תוך שימוש במונחים וטיעונים שנדונו בכתה.
1. שתי שאלות נפרדות: האם המדינה צריכה לספק והאם יש לעגן בחוקה.

2. מדוע לא בחוקה? חיוביות, עמומות, מעבירות סמכות לבית משפט שאין לו הכלים, ולנוכח העמימות היקף סמכותו רחב ביותר. דיון והצגת עמדה בשאלה העקרונית.
3. ההצעה עונה על שתי השאלות בחיוב אולם מכיוון שבוחרת בדרך האירופאית היא עונה על הקשיים – החוק קובע ולכן אין עמימות; בית המשפט אינו יכול להתערב; יש מקום לדיון, האם באמת בית המשפט אינו יכול להתערב?
4. אפשר להשוות את ההצעה למצב החוקתי השורר היום 
שאלה שישית (30 נקודות – מקסימום עמוד וחצי)

מפלגת שינוי הכינה סרטון וביקשה להקרינו בטלוויזיה בשידור תעמולת הבחירות לכנסת ה-17. בסרטון נראה אדם, חילוני על פי לבושו, פוסע בשדרה לכיוון הקלפי. בדרך נתלה על רגלו אדם הנראה כבן המגזר החרדי. בהמשך נצמדים לרגליו עוד ועוד חרדים. הם נתלים עליהן בשכיבה. האדם החילוני גורר אותם איתו בשרשרת אנושית. בהגיעו לקלפי מתלבט האדם החילוני האם להצביע לאחת מן המפלגות הגדולות. כשהוא מושיט את ידו אל עבר פתק הצבעה של אחת המפלגות הגדולות, החרדי הדבוק לרגלו מחייך. האדם החילוני מבחין בשביעות הרצון של האדם החרדי ומושיט את ידו אל עבר פתק ההצבעה של העותרת. החרדי התלוי על רגלו מנענע בראשו לשלילה בחרדה. החילוני מכניס את פתק ההצבעה של העותרת למעטפה ומשלשלו לקלפי. מייד מתחילים החרדים שנגררו לקלפי בשכיבה על הרצפה להתפוגג בעשן שחור, כאשר התפוגגותם מלווה בקולות נפץ. על רצפת החדר נותרת לבסוף רק מגבעת שחורה, המתפוגגת גם היא בעשן.  
 

סרטון התשדיר מלווה בפס-קול בו נאמרים הדברים הבאים: "אם החרדים חוזרים לממשלה לא תוכלו להתחתן בישראל עם מי שתרצו, יהיו חיילים שיקברו ליד הגדר, תחזור הסחיטה והלכה הכלכלה, לא תוכל לנסוע בתחבורה הציבורית בשבת, הכסף ילך לישיבות ולא להשכלה הגבוהה, רק הילדים שלך ישרתו בצבא. אם אתה מצביע למפלגות הגדולות אתה בעצם מצביע נגד עצמך. שינינו את שינוי נשנה את המדינה. יש שינוי אין ש"ס בממשלה". 

תשדיר הבחירות שודר ביום השידורים הראשון לשידורי התעמולה בטלוויזיה. למחרת פנתה יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לנציג שינוי בדרישה שתתקן את התשדיר. בשיחות טלפון בין נציג ועדת הבחירות לבין נציג שינוי הובהר כי אין בכוונת שינוי לערוך שינויים מספקים בתשדיר. לפיכך הורתה יו"ר הוועדה על שידור התשדיר תוך "החשכת המסך" בכל פעם שאמור להיראות על המסך חרדי הנגרר על הרצפה אחרי האדם החילוני.

הנך שופט בית המשפט העליון, ועל שולחנך מונחת עתירת שינוי לביטולה של החלטת יו"ר הוועדה לפסול את התשדיר.  בחן את כל השאלות המשפטיות העומדות על הפרק, לרבות שאלת סמכותו של בית המשפט לדון בעניין, והצג את הכרעתך המנומקת.

חוק הבחירות לכנסת (דרכי תעמולה) תשי"ט 1959

15א. הסדר של שידורים בטלוויזיה 

(א) לא יהיו שידורים של תעמולת בחירות בטלויזיה אלא ב- 21 הימים שלפני הבחירות. 

. . . 

(3) לא תשודר לפי סעיף זה אלא תעמולת-בחירות שהופקה על ידי המפלגות או רשימות המועמדים על חשבונן ושבא עליה אישורו של יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית. 
1. סמכות – בפרשת חרות נדונה השאלה לנוכח ההתנגשות בין החוק (השולל סמכות) לחוק יסוד השפיטה (המעניק סמכות). בית המשפט העניק לחוק היסוד עליונות.

2. הזכות הנפגעת – חופש הביטוי הפוליטי, שזכאי להגנה החזקה ביותר בהשוואה לסוגי ביטוי אחרים.
3. מה מבקשים לפסול – החלטה של יו"ר ועדת הבחירות.  לשם כך די להכיר במעמד החוקתי של הזכות ואין צורך לכלול בחוק היסוד.
4. תכלית - רגשות (אינטרסים) או כבוד במובנו כמניעת השפלה (זכות).
5. הסמכה – יש. אמנם לא נאמר שאפשר לפגוע בחופש הביטוי אך נאמר במפורש ששידור התעמולה מותנה באישורו של יו"ר וועדת הבחירות.
6. איזונים

1. לכאורה מדובר באיזון אופקי - יו"ר ועדת הבחירות נקט דרך של פשרה – לא פסל מראש כל התשדיר אלא ביקש שייערכו בו שינויים.  למעשה, גם החשכת המסך נעשתה רק בחלק הרלוונטי, מבלי לפגוע בחלקים אחרים של התשדיר.
2. בשיטת האיזונים הישנה – מדובר באיזון אופקי, שמתאים לזכות מול זכות ולא לזכות מול אינטרס.  מתאים גם לשיטת האיזונים החדשה, המאפשרת ומעודדת פשרה במסגרת מבחן המידתיות השני.
3. אם נתאר את המקרה כהכרעה, כלומר כאיזון אנכי – נוסחת האיזון המקובלת בנוגע לרגשות היא: ההסתברות - אינה רלוונטית, שכן הפגיעה ודאית. עצמת הפגיעה – נדרשת פגיעה המזעזעת את אמות הספים. יש לדון האם התמלאה הדרישה.







