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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

זרמים וגישות במחשבה המשפטית המודרנית

גל וינגולד

שנה"ל תשס"ה – מועד א'
הבחינה מונה 20 שאלות ואתן נדרשות להשיב על כולן. יש להקיף בעיגול תשובה אחת בלבד שהיא הנכונה ביותר מבין כל האפשרויות. 
משך הבחינה: שעתיים. 

אופי הבחינה: חומר סגור. 

1. 
לפי מאמרם של ד"ר מרגליות וד"ר בלומקין, מן הראוי שלא לקבוע את כלל ה"פרופיילינג" בנקודה היעילה ביותר שלו, אלא יש לסטות מנקודה זו בכיוון של חיפוש אקראי, מטעמים של "צדק חלוקתי". כיצד מתמודדת טענה זו עם טענתם של Kaplaow and Shavell בדבר יצירתו של עיוות כפול, כל אימת שהכלל המשפטי אינו נקבע ככלל היעיל ביותר?
1. קיומו של ביטוח הופך את הכלל המשפטי הרה-דיסטריביוטיבי, שעשוי להחשב כאקראי, לוודאי. 

2. ישנם מצבים בהם הצדדים אינם יכולים לקבוע את תנאי החוזה בינהם באופן המבטל את השפעתו החלוקתית של הכלל. 
3. העיוות השני אינו מתקיים, משום שסטייה מכלל ה"פרופיילינג" היעיל באופן זה מקדמת צדק חלוקתי באופן שאינו תלוי הכנסה.
4. כלל ה"פרופיילינג" עוסק בנושא חשוב, ופיצוי כספי אינו מהווה בהכרח תשובה ראויה לאי הצדק שהכלל היעיל גורם. 
2. 
חברת קופימשין בע"מ (להלן: החברה) היא יצרנית של מכונות קפה לשימוש ביתי. החברה זוכה להצלחה גדולה בשוק המקומי, ומכירותיה מהוות כ- 90% מהיקף המכירות בשוק המקומי (להלן: השוק הראשי). בנוסף למכירת המכונות, משווקת החברה ללקוחותיה גם קפסולות (כמוסות) של קפה איכותי המותאמות למכונות שהיא מייצרת. הקפסולות נמכרות על ידי החברה במחיר של 2 ₪ לקפסולה. באחרונה גילתה החברה כי בשוק הקפסולות למכונות הקפה שמשווקת החברה (להלן: השוק המשני) פועל גורם נוסף, המציע ללקוחות קפסולות המותאמות למכונות החברה במחיר של 1 ₪ לקפוסלה. החברה מעוניינת לקבל צו מניעה זמני כנגד המתחרה בשוק המשני. על פי הפסיקה הישראלית: 
1. לחברה אין עילה קניינית או נזיקית עליה תוכל לבסס את תביעתה, וממילא לא תקבל צו מניעה זמני כנגד המתחרה. 
2. החברה עשויה לקבל צו מניעה זמני רק אם תוכיח כי המתחרה פוגע בזכות קניין רוחני מוכרת (פטנט או מדגם) שרשמה ביחס לקפסולות.
3. החברה עשויה לקבל צו מניעה זמני רק אם תוכיח פגיעה בזכאות משפטית, כגון נטילה של מוניטין (גניבת עין או הפרת סימן מסחר) או פגיעה בזכות קניין רוחני מוכרת (פטנט או מדגם) שרשמה ביחס לקפסולות.
4. החברה עשויה לקבל צו מניעה זמני בגין הפגיעה בציפיותיה להמשך הקשר עם לקוחותיה, אולם לשם כך תידרש להוכיח כי קיים "יסוד נוסף" ההופך את התעשרות המתחרה לבלתי צודקת. 
5. החברה תקבל צו מניעה זמני שכן פעולת המתחרה מהווה התעשרות בלתי מוצדקת על חשבון השוק הראשי שיצרה. 
3. 
[בהמשך לשאלה 2] על פי הניתוח שהוצע במסגרת המפגש עם ד"ר גרוסקופף, זכות החברה לצו מניעה זמני צריכה להבחן על פי:
1. דיני הקניין הרוחני בלבד.
2. מערכת הכללים שראוי ליצור בדבר דרך התחרות בשוק המשני על מנת לשפר את רווחת הצרכן בטווח הארוך. 
3. הציפיות שהחברה פיתחה במהלך פיתוח השוק הראשי בדבר יכולתה לשלוט בשוק המישני. 
4. הציפיות שעוסק סביר המפתח שוק ראשי מפתח ביחס ליכולתו לשלוט בשוק המשני.
5. הציפיות של לקוחות החברה בדבר יכולתו של יצרן לשלוט בשוק המשני למוצריו. 

4. 
על פי הטיעון הנוגע לסיכונו העצמי של המזיק, יש לקחת בחשבון בנוסחת לרנר הנד, באגף תוחלת הנזק, אף את סיכונו העצמי של המזיק. דרך חלופית להציג את הטיעון היא זו:
1. מזיק אשר חושף עצמו לסיכון ברמה גבוהה הוא בעל אשם תורם, ועל כן יש להפחית את הפיצוי שיפסק לו אם נגרם לו נזק. 
2. מזיק אשר חושף עצמו לסיכון, חשוף לטענת הסתכנות מרצון, אם נפגע.
3. מזיק החושף את עצמו באופן בלתי סביר לסיכון של נזק ייחשב ביתר קלות לרשלן, מכיוון שחשיפתו העצמית מעידה על התנהגותו כלפי הזולת. 
4. הסיכון העצמי של המזיק, שהיה נמנע לו ננקטו אמצעי מניעה, צריך להיות מופחת מאמצעי המניעה הנדרשים על מנת להפחית את הסיכון לזולת. 
5. 
התעלמות מסיכונו העצמי של המזיק עלולה לגרום לכך ש:
1. סטנדרט הזהירות ייקבע ברמה גבוהה מידי (דיני הרשלנות יידרשו זהירות מעבר לרמה יעילה). 
2. סטנדרט הזהירות ייקבע ברמה נמוכה מידי (דיני הרשלנות יידרשו זהירות מתחת לרמה היעילה). 
3. תוכר חובת זהירות במצבים שבהם לא יעיל שתהיה חובת זהירות. 
4. במקרים מסוימים תיקבע רמת זהירות גבוהה מדי, ובאחרים רמת זהירות נמוכה מדי, תלוי אם הסיכון העצמי גבוה או נמוך מהוצאות המניעה. 
6. 
מתוך העולה ממאמרו של ד"ר טבח, כיצד צפויה הגדלה של שיעור מס הכנסה להשפיע על רמת הפעילות הפלילית של עבריינים שונאי סיכון, בהנחה כי משטר המס מתיר ניכוי מלא של קנסות (משטר II)?
1. להקטין את רמת הפעילות הפלילית של עבריינים, שכן הרווח הנובע להם מפעילות פלילית קטן. 
2. לא צפויה להיות כל השפעה, שכן הרווחים הנובעים מפעילות פלילית ומפעילות חוקית קטנים באותו שיעור.
3. להגדיל את רמת הפעילות הפלילית של עבריינים, שכן מערכת המס מספקת למעשה ביטוח חלקי מפני הפסדים. 
4. להגדיל את רמת הפעילות הפלילית של עבריינים, שכן המוכנות של עבריינים ליטול סיכון גדולה יותר כתוצאה מהשפעה ההכנסה.
7. 
מה המסקנות הנורמטיביות הטנטטיביות העולות מן המאמר של ד"ר טבח?

1. משטר מס המתיר ניכוי מלא של קנסות (משטר II) הוא יעיל אם עבריינים אדישים לסיכון אך אינו יעיל אם עבריינים שונאי סיכון. 
2. משטר מס המתיר ניכוי מלא של קנסות (משטר II) אינו יעיל, שכן אין להשלים עם כך שחוטא ייצא נשכר.
3. משטר מס האוסר ניכוי קנסות (משטר III) הוא יעיל, שכן הוא מדכא פעילות פלילית. 
4. כל התשובות נכונות. 
8. 
על פי הפילוסוף ליוטרד, "דיפרנד" מתקיים במצב של סכסוך בין שני צדדים:
1. כאשר הצדדים לא מגיעים להסכמה על שפה משותפת בה ניתן לנהל פרוצדורה לפתרון או לקביעת פיצוי, והם נאלצים לפנות לצד שלישי, חיצוני, שיציע שפה משלו, שתשרת את שני הצדדים במשותף. 
2. כאשר צד אחד מכחיש שכלל מתקיים סכסוך, ועול ההוכחה המקדימה לקיומו של הסכסוך מוטל על הצד השני.
3. כאשר השפה בה מתנהלת הפרוצדורה לפתרון או לקביעת הפיצוי נקבעת על ידי צד אחד, אך העוול שנגרם לצד השני לא ניתן לניסוח בשפה הזו. 
4. כאשר צד אחד דורש שהפרוצדורה לקביעת הפיצוי תתמקד בשאלת העוול והנזק שנגרם לצד השני בעבר, בזמן שהצד השני דורש שהדגש יושם על צרכיו בהווה. 
9. 
בחוק הפדראלי להענקת פיצויים לנרדפי הנאצים מ-1956, התחייבה גרמניה לפצות את קורבנות הנאציזם:

1. על ידי פיצוי חד פעמי על כל נזק שנגרם להם, ללא אבחנה בין הניזוקים, הנזקים והסיבות לגרימת הנזק. 
2. על ידי פיצויים מסוגים שונים, בכפוף לאבחנות בין נזקים שונים, בין ניזוקים מסוגים שונים, ובין סיבות שונות לגרימת הנזק.
3. על ידי פיצויים מסוגים שונים בכפוך לאבחנות בין נזקים שונים ובין סיבות שונות לגרימת הנזק, אך ללא אבחנה בין ניזוקים מסוגים שונים.
4. על ידי פיצויים מסוגים שונים, בכפוף לאבחנות בין ניזוקים שונים, אך ללא אבחנות בין נזקים שונים ובין סיבות שונות לגרימת הנזק. 
10. 
על פי המודל של מוקין וקורנהוסר, ביטול חזקת הגיל הרך יוביל ל:
1. פסיקה שתומכת במשמורת אם.
2. פסיקה שמתנגדת למשמורת אם.
3. החלשת כוחן של נשים במשאים ומתנים. 
4. חיזוק כוחן של נשים במשאים ומתנים. 
11. 
על פי מחקרה של ד"ר הקר, מה מהדברים הבאים מעיד כי השדה המשפטי בישראל מגיב לשינויים החברתיים הקשורים להורות?

1. שכיחותה של משמורת פיזית משותפת הכוללת חלוקת זמן שווה בין בתי ההורים.
2. שכיחותה של משמורת משפטית משותפת הכוללת קבלת החלטות על ידי שני ההורים. 
3. שכיחותם של סכומי מזונות גבוהים שהאב מתחייב לשלם לילדיו. 
4. שכיחותם של הסדרי ראייה הכוללים לינה באמצע שבוע. 
12. 
בבית המשפט העליון תלויים שני הליכים משפטיים שעניינם זכויות הורשה של דיירי הדיור הציבורי, בנסיבות בהן הדייר הזכאי לרכישה נפטר לפני שסיים את הליכי הרכישה. שני ארגונים חברתיים ("קול בשכונות" ו"הקשת הדמוקרטית המזרחית") הצטרפו להליך כידיד בית משפט על מנת להציג את ההיבטים ההיסטוריים של הדיור הציבורי. הם מעוניינים:

1. שבית המשפט העליון יכיר את ההיסטוריה של הדיור הציבורי על מנת לאפשר זכויות רכישה לכל הדיירים המתגוררים בדיור הציבורי. 
2. שבית המשפט העליון יכיר את ההיסטוריה של הדיור הציבורי על מנת לחזק את זכויות ההורשה של דיירים שהם מזרחים. 
3. שבית המשפט העליון יזהה את הקשר בין מעמד דיירי הדיור הציבורי כשוכרים לבין מועד עלייתם של הדיירים לישראל. 
4. שבית המשפט העליון יגדיר את קבוצת המזרחים כקבוצה שחוותה הפליה בעבר (בדומה למשל לנשים וערבים) ויעניק לה הגנה מוגברת בשל כך. 
13. 
חוק הדיור הציבורי (רכישה) נועד:
1. לאפשר לעמידר להגדיל את מאגר הדירות על מנת לתת מענה טוב יותר לנזקקים. 
2. להסדיר אחת ולתמיד את חוזי השכירות הציבוריים. 
3. להכיר בדיירים ותיקים כבעלי הדירות ולהעניק להם את כל הזכויות הכרוכות בכך, בדיוק כפי שנעשה לחקלאים בנחלותיהם. 
4. להעניק אופציית רכישה לדיירים ותיקים, תוך מתן הנחה הנגזרת מן הותק שלהם בדיור הציבורי. 
14. 
לפי הגישה של ד"ר ידלין:
1. חריגה מתחום שיקול הדעת השיפוטי היא צעד אקטיביסטי.
2. חריגה מתחום שיקול הדעת השיפוטי היא צעד פסיבי.
3. צעד אקטיביסטי תמיד חורג מתחום שיקול הדעת השיפוטי.
4. אין שום קשר בין תחום שיקול הדעת השיפוטי לבין אקטיביזם. 
5. תשובות א' וג' נכונות. 
15. 
קבוצת פרופסורים למשפט חוקתי ושופטים בדימוס מנסים לנסח חוקה ישראלית (בהסכמה כמובן). על פי סעיף 7 להצעתם, יוקם  "בית לורדים" ישראלי, המורכב משופטים בדימוס ואנשי אקדמיה המומחים בתחום המשפט החוקתי, אשר ימונו על ידי הכנסת ובאישור נשיא המדינה. לגוף זה תהיה הסמכות הבלעדית להצהיר על בטלותו של חוק, עקב היותו סותר את החוקה. הכנסת תהיה רשאית להכשיר חוק אשר בוטל על ידי "בית הלורדים" רק אם רוב מיוחס של 80 ח"כ תמכו בהכשרה כזו. לפי גישתו של ד"ר ידלין, (בהשוואה למצב היום): 
1. סעיף 7 הנ"ל מבטל את הכוח של בית המשפט לבטל חוקים, ועל כן בהכרח הוא מצר את תחום שיקול הדעת השיפוטי. 
2. סעיף 7 הנ"ל מבטל אמנם את הכוח של בית המשפט לבטל חוקים, אבל הוא עשוי דווקא להרחיב את תחום שיקול הדעת השיפוטי שלו. 
3. תחום שיקול הדעת השיפוטי נוגע לטווח האפשרויות הפרשניות של בית המשפט ולא לסמכות לבקר חוקים. לכן, סעיף 7 אינו משפיע כלל על תחום שיקול הדעת השיפוטי. 
4. בית לורדים הוא אנטי דמוקרטי, ולכן אין לו מקום בחוקה הישראלית. 
5. תשובות ב' וד' נכונות. 
16. 
לאור הרצאתו של ד"ר לביא - הרוע של הרייך השלישי, לפי גישתה של חנה ארנדט, לא בא לידי ביטוי ב:
1. שיתוף הפעולה של הקורבנות בהשמדתם. 
2. אובדן תכונת הפיתוי.
3. ביטול אפשרות ההבחנה בין טוב לרע.
4. חוסר האפשרות להתנגד לו. 

17. 
 אלו מן ההשערות הבאות מופיעות במאמרה של פרופ' ברק ארז כהסברים אפשריים להתעוררות הדיון בנושא איסורי החזיר במשפט הישראלי, דווקא בשנות התשעים:

1. השפעת המהפכה החוקתית על הנושא.
2. שינויים בהרגלי הצריכה והאכילה בישראל, לאור העלייה מחבר העמים. 
3. האכיפה החלקית ביותר של איסורי החזיר. 
4. כל התשובות נכונות. 
18. 
פסק הדין בעניין ציזיק נ' מפעלי רכב אשדוד מדגים את הטענה של אנשי הריאליזם המשפטי, לפיה – 

1. קניין הוא זכות מוחלטת אך ההגנה עליה היא יחסית לאור המציאות המשתנה. 
2. תוכנן של הזכויות הקנייניות הפרטיות לכאורה, נקבע על פי איזון בין ערכים ציבוריים. 
3. בסכסוך בין אדם פרטי ובין תאגיד ציבורי, שיקולים חוקתיים חייבים לבוא לידי ביטוי. 
4. המשפט המקובל הציבורי והמשפט המקובל הפרטי אינם מתיישבים זה עם זה. 

19. 
לפי גישתו של פרופ' חריס, ממה ניתן להסיק כי מערך ההוצאה לפועל מתמודד, למעשה, עם בעיות בשוק האשראי ולא עם סכסוכים משפטיים: 
1. מאחוז התיקים שנפתחים שלא לאחר דיון משפטי מלא.
2. מהיקף התיקים הנפתחים בשנה.
3. מניתוח של שוק האשראי. 
4. כל התשובות נכונות. 
20. 
לפי גישתו של פרופ' דגן, אלו מהמאפיינים הבאים אינם מתארים את תפיסת הקניין כריבונות:
1. תפיסת מושג הקניין כמושג בעל תוכן הכרחי הנובע מטבעם של דברים. 
2. תפיסת מושג הקניין כבעל תוכן אחיד לכל אורכה ורוחבה של מערכת המשפט. 
3. תפיסת מושג הקניין כנשען על הכרעות ערכיות ספציפיות. 
4. תפיסת התפקיד החברתי של זכות הקניין כמשמרת בידי הפרט תחום של חירות שלילית המהווה תנאי הכרחי לאוטונומיה אישית ולפיתוח עצמי.  
ב ה צ ל ח ה !
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