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אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

שיטות משפט - פרופ' רון חריס

עוזרת הוראה: אולגה פרישמן

מבחן סיום - סמסטר א(2)' - מועד א' - תשס"ח

02.05.08

פתרון המבחן

בדיקת המבחן נעשתה לא בצורת צ'קליסט אלא על ידי בחינה של התשובה כשלעצמה. הפתרון המוצע כאן מכיל נקודות אפשריות לפתרון. הנקודות הללו כפי שהן מוצגות בפתרון זה אינן התשובות המלאות אלא בסיס אפשרי לתשובה טובה ויש להתייחס אליהן ככאלו. במסגרת הבדיקה התקבלו גם תשובות אחרות אם הן היו מבוססות על החומר הנלמד ומנומקות היטב. 
שאלה א' (15%)

בפריט הקריאה דגמים לבקורת שיפוטית שנערך על ידי תהילה שוורץ – אלטשולר מוצגים מספר דגמים לביקורת שיפוטית.

1. הצג שלושה מתוך ששת הדגמים המוצגים בפריט הקריאה (9%)
ניקוד: 3 נקודות על כל אחד מהדגמים
הדגמים:

1. מודל ביקורת שיפוטית על ידי בית המשפט העליון (הוצג על ידי הנשיא ברק). המודל מניח קיומה של סמכות מהותית להכריז על בטלות דבר חקיקה ראשית של הכנסת, סמכות מוסדית של מוסד המורכב ממשפטנים בלבד, והנבחר בדרך א - פוליטית דרך הוועדה למינוי שופטים, ושיטה דיפוזית לפיה כל אינסטנציה משפטית מוסמכת לעסוק בשאלות חוקתיות ולהכריע בהן.
2. ב. מודל בית המשפט לחוקה (הוצג על ידי פרופ’ קליין). המודל מניח קיומה של סמכות מהותית להכריז על בטלות דבר חקיקה ראשית של הכנסת, סמכות מוסדית לגוף הנבחר על פי מפתח ייצוגי או פוליטי ואיננו מורכב הכרחית רק מאנשי משפט, ועדיפות לביקורת שיפוטית על פי שיטה ריכוזית בלבד
3. מודל "אגף בית הלורדים" בתוך בית המשפט העליון (הוצג על ידי פרופ’ קליין): מודל זה משלב עקרונות מן המודל של בית המשפט העליון ומן המודל של בית המשפט לחוקה. הוא מצדיק קיומה של סמכות מהותית להכריז על בטלות חקיקה, אך הגוף המוסדי המוסמך להכריז על בטלות חקיקה הוא בית המשפט העליון בהרכב רחב הכולל את שופטי בית המשפט העליון עם נציגי ציבור הנבחרים על פי מפתח ייצוגי או פוליטי, ואינם הכרחית משפטנים. מודל זה מניח קיומה של שיטה ריכוזית. 
4. מודל היעדר ביקורת שיפוטית (מודל פרופ’ גביזון). בהתאם למודל זה לא תימסר בידי אף מוסד הסמכות המהותית להכריז על בטלות חוקים. על כן, הדיון במודל לא נגע להיבטים מוסדיים.
5. מודל הHUMAN RIGHTS ACT הבריטי (הוצג על ידי פרופ’ סגל):מודל זה הוא למעשה מודל המשלב עקרונות מן המודל של היעדר ביקורת שיפוטית וממודל בית המשפט העליון. המודל מניח היעדר סמכות מהותית להכריז על ביטול חוקים, ומבכר סמכותהצהרת "אי התיישבות" עם הוראות החוקה שאיננה גוררת סמכות ביטול. הגוף המוסמך להכריז הכרזה זו הוא בית המשפט העליון. ( וריאנט על אפשרות זו הוא הרכב ייחודי של בית המשפט העליון, רחב מספרית או הכולל בתוכו נציגי ציבור נוספים). המודל מניח קיומה של שיטה ריכוזית. 
6. מודל הביקורת השיפוטית המוקדמת (הוצג על ידי פרופ’ קרמניצר). זהו מודל המוסיף ואיננו מייתר מודלים אחרים. הוא מצדיק קיומה של סמכות מהותית להכריז על בטלות דבר חקיקה ראשית של הכנסת, אך במקרים נדירים בלבד. סמכות מוסדית, תוענק לגוף הנבחר על פי מפתח ייצוגי או פוליטי ואיננו מורכב הכרחית רק מאנשי משפט. אין הכרעה הכרחית לגבי מידת ביזור המוסדות המוסמכים להכריע לגבי פסילת חוקים.
קיבלתי גם את הדגם הקיים היום מכיוון שהוא הוזכר במאמר למרות שלא הוזכר כאחד הדגמים. 
2. בחר את אחד הדגמים שהצגת בסעיף א' והסבר מי צפוי לתמוך בהצעה (מלבד המציג) ומדוע. התייחס לאינטרסים של המוסדות/השחקנים השונים (6%)
הציון הוא על פי הצגת הטענה בצורה טובה ומנומקת. התקבלו תשובות שונות לדגמים השונים. הרשימה כאן היא רק דוגמא:

1. הדגם של ברק – השופטים ובית המשפט העליון מכיוון שהדבר משמר (ואף מגדיל את כוחם)

2. מודל בית משפט לחוקה – המחוקק מכיוןן שמאזן את הכוח של ביהמ"ש וגם הביקורת תהיה על ידי גוף שגם הוא בוחן אינטרסים פוליטיים
3. מודל בית הלורדים – השופטים מכיוון שהדבר ישמר את הכוח אצלם ובמקביל יפחית את הביקורת הציבורית.
4.  היעדר ביקורת שיפוטית – הרשות המחוקקת מכיוון שיחלש כוחה של הרשות השופטת לפקח עליה
5. מודל הHUMAN RIGHTS ACT הבריטי – כמו ב- 4.
6. ביקורת שיפוטית מוקדמת – בעלי הדין, מכיוון שלא יהיה חשש שחוק קיים יבוטל ותגבר הוודאות במשפט. אולי גם הרשות המחוקקת שמעמד חוקיה שלא נפסלו מלכתחילה יתחזק.
שאלה ב' (55%)

במהלך ויכוח אחד מחבריך שלא למד בקורס שיטות משפט טען כי התפתחותה של שיטת משפט איננה תלויה בנסיבות ובאירועים ההיסטוריים אלא תלויה אך ורק ברעיונותיהם של המלומדים של הארץ הרלבנטית.

ענה לחברך תוך התייחסות לאירועים שהובילו להתפתחויות בשלוש מתוך שיטות המשפט הבאות: המשפט הרומי, המשפט הצרפתי, המשפט האמריקאי, המשפט האנגלי והמשפט הגרמני.  

הניקוד על השאלה התחלק לארבעה חלקים: 10 נק' על התמודדות עם הטענה ו – 15 נקודות לכל שיטת משפט. הפתרון מטה הוא הנקודות שאותן היה צריך לפתח. ניתן היה לקבל ניקוד מלא על סעיף גם בלי להזכיר את כל הנקודות כל עוד ההתמודדות עם השאלה הייתה טובה:
1. התמודדות עם הטענה – הטענה איננה נכונה. השיטה איננה מתפתחת במגדל שן אלא תלויה באירועים ההיסטורים. נסיבות ושינויים היסטוריים הובילו להתפתחויות שונות ואף השפיעו על הרעיונות של המלומדים. היה צריך להתייחס לטענה במהלך כל התשובה. 
2. השיטה הרומית – 
2.1. 12 הלוחות
2.2. התפרקות האימפריה
2.3. קוד יוסטיניאנוס
2.4. מציאת הקוד ולימודו באוניברסיטאות
2.5. חילחול המשפט הרומי למשפט הנוהג
3. השיטה הצרפתית – 
3.1. שלטון על ידי הרומים
3.2. יצירת משפט לאומי
3.3. הכרזת הזכויות
3.4. קוד נפוליאון (עידן הנאורות)
3.5. האיחוד האירופי
4. המשפט האמריקאי – 
4.1. גילוי על ידי קולומבוס
4.2. 13 מושבות ומאפייני המתיישבים
4.3. מלחמת העצמאות
4.4. ועידת החוקה
4.5. ההכרעה בעד החוקה במדינת ניו יורק
4.6. פס"ד מרבורי – המצאת הביקורת השיפוטית
4.7. פס"ד דרד סקוט, מלחמת האזרחים, תיקוני החוקה
4.8. הניו דיל  - חיזוק השלטון הפדרלי 
4.9. ה –UCC והריסטייטמנט כטענה שיש השפעה של המלומדים
5. המשפט האנגלי – 
5.1. כיבוש על ידי רומא
5.2. הנרי ה- 2 – הצורך לחזק את השלטון
5.3. אדוארד ה- 1 – סגירת אפשרויות התביעה
5.4. פס"ד סלייד – התפתחות דיני החוזים
5.5. דיני היושר
5.6. המגנא כרטא וה– BOR

5.7. פס"ד דוניהו
5.8. הצטרפות לאיחוד האירופי
6. המשפט הגרמני – 
6.1. החלוקה לנסיכויות
6.2. ההשתלטות על ידי נפוליאון
6.3. איחוד על ידי ביסמרק
6.4. מאבק בין הגישות ביחס לקודפיקציה וחקיקת ה- BGB

6.5. פרשנות סעיפי השסתום
6.6. הצטרפות לאיחוד האירופי

שאלה ג' (30%)

הצעת חוק חדשה המונחת על שולחן הכנסת מציעה להפוך את תקדימי בית המשפט המחוזי כמחייבים במחוז שלהם (בישראל יש 6 מחוזות: תל- אביב, מרכז, דרום, נצרת, חיפה וירושלים ובכל אחד מהם בית משפט מחוזי אחד ומספר בתי משפט שלום).

דון בהצעת החוק בהתייחס לשאלות שעולות בנוגע לפדרליזם.

הבסיס לפתרון השאלה היה בהבנה של הרעיון מאחורי הצעות החוק ולנתח את השפעתה בצורה "מתוחכמת" בהתייחס למודלים פדרליסטיים שלמדנו בקורס.
ההצעת החוק בשאלה התבססה על כך שההבדלים בין המחוזות הינם בתקדימים החלים בכל מחוז ולא בחוקים. כלומר, הפורום אליו יגיעו המתדיינים הוא שיקבע את המשפט המקובל שיחול  (בדומה למצב לגבי התקדימים בארה"ב לפני פס"ד אירי, תקדימים שונים במערכת הפדרלית ובמערכת המדינתית  ביחס לאותם החוקים).
נקודה מרכזית שאליה היה צריך להתייחס היא אופן בחירת הפורום, התייחסות לנקודה זו מרכזית כדי לנתח מה יהיו ההשלכות של החלת הצעת החוק במשפט הישראלי. יתכנו 3 אפשרויות לגבי בחירת הפורום:
1. אין אפשרות לבחור את הפורום

2. אפשרות לבחור את הפורום מראש
3. אפשרות לבחור את הפורום בדיעבד
היה עליכם לזהות את הצורך בהכרעה בנושא ולדון בהשלכותיה של הכרעה זו. ההשלכות יכלו להיות בתחומים הבאים:
1. פורום שופינג

2. דרישות הכרות עם הכללים ביחס לשחקנים שונים (בעלי הדין, עו"ד וכו')
כמו כן, נושאים נוספים שניתן היה להתייחס אליהם:

1. הדימיון והשוני בין המערכת המוצעת למערכת בתי המשפט הגרמנית

2. האחדה – מכוח החוקים הקיימים, תחרות בין מחוזות, ריסטייטמנט ותקדימי בית המשפט העליון
3. מידת השוני בין המחוזות – האם נדרש השינוי?
4. פלורליזם של רעיונות וניסיונות משפטיים
טעויות נפוצות בשאלה:

1. שינויים נוספים במערכת המשפט – כל עוד לא נתון אחרת בשאלה תמיד יש להניח שהשינוי המוצע הוא השינוי היחיד
2. תפיסה של ביהמ"ש העליון כבית משפט עליון פדרלי שחלק מסמכויותיו ילקחו ממנו

3. טענה כי ביהמ"ש העליון יחייב רק מחוז מסוים שבעניינו הוא דן – לא נתון שינוי לגבי חיוב התקדימים של העליון 
4. דיון בשאלות שאינן פדרליסטיות
5. התיייחסות לאפשרות של בחירת תקדימים ללא קשר לבחירת הפורום
6. תפיסה של אנשים כאזרחי מחוז מסוים, מדובר בטעות מכיוון שהדין נקבע לפי שאלת בחירת הפורום ואיננו הולך עם האדם. מכאן, זו הייתה גם טעות לדון בכללי ברירת דין.
