האוניברסיטה העברית, הפקולטה למשפטים
משפט חוקתי / ד"ר שרון וינטל
מועד א' תשע"א
הנחיות לבחינה:
1. זמן הבחינה - שלוש וחצי שעות. לא תינתן הארכה.
2. הבחינה בחומר פתוח.
3. נא לכתוב בכתב ברור, בצד אחד בלבד של הגיליון ומבלי לחרוג לשוליים.
4. לפניכם/ן שאלה אחת המורכבות ממספר סעיפים. 
5. אורך הבחינה כולה הוא 9 עמ'. אורך הבחינה מחושב לפי 15 מילים בשורה, הכתוב מעבר לכך לא ייבדק. כל המוסיף שלא לצורך גורע. 
שאלה 1 (סך הכל 100 נק') 
בעקבות נפילת ממשלתו של בנימין נתניהו נערכו בישראל בחירות לכנסת התשע עשרה. נוכח תת-הייצוג החריף של נשים בהרכב הסיעות בכנסת החדשה, מחוקקת הכנסת לאחר הבחירות את חוק מימון מפלגות (תיקון), תשע"א – 2011 (הוראת שעה), שעובר ברוב של 65 מול 35 בשלושת הקריאות: 
"בחוק מימון מפלגות יבוא לאחר סעיף 3א:
סעיף 3ב   
התאמת המימון לייצוגן של נשים
(1) מימון הבחירות לו זכאיות הסיעות כאמור בסעיף 3, יתחשב במספר הנשים בסיעה, על-פי המפתח הבא: 
1. בסיעה שבה מספר הנשים שווה ל- 50% ממספר חברי הסיעה (להלן – נקודת החציון) ישולמו יחידות המימון הרגילות, כאמור בסעיף 3 לחוק.  
2. בסיעה שבה מספר הנשים קטן מנקודת החציון יופחתו יחידות מימון בהתאם. 
3. בסיעה שבה מספר הנשים גדול מנקודת החציון יוספו יחידות מימון בהתאם. 
(2) הוועדה הציבורית, כהגדרתה בחוק, רשאית לפטור סיעה מתחולתו של חוק זה.
(3) ההסדר בס"ק (1) יחול על הבחירות לכנסת התשע עשרה בלבד, אלא אם האריכה הכנסת את תוקפו של ההסדר.   
(4) ההסדר בס"ק (1) תקף על אף האמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
סעיף (א) - (50 נק') (אורך מומלץ:  5 עמ'): 
הסיעות החרדיות בכנסת החדשה מגישות עתירה לבג"צ נגד יו"ר הכנסת על שהעביר להן מחצית מיחידות המימון הקבועות בחוק בלבד. לטענתן, התיקון לחוק, סעיף 3ב שהוסף לו, הינו בלתי חוקתי ועל יו"ר הכנסת להתעלם ממנו. העותרות טוענות, כי החוק עומד בסתירה לחוק יסוד: הכנסת ולחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן נוכח העובדה כי אורח החיים של חברי הקהילה אינו מאפשר שילובן של נשים בחיים הפוליטיים, יש בחוק פגיעה בזכותם לאוטונומיה קהילתית, לחופש הדת ולשוויון. 
דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות בעתירה?     
פתרון סעיף (א):
האם החוק עומד בסתירה לס' 4 לחוק יסוד: הכנסת? 
האם "היחס השונה" מבוסס על "שוני רלוואנטי" למטרת ס' 4 או למטרה חיצונית? 
על-פי הגישה לפיה ס' 4 נועד להבטיח תחרות הוגנת בין הרשימות בבחירות הכלליות לכנסת (גולדברג, מרכז השלטון המקומי), נראה כי הבטחת ייצוגן של נשים בהליכים הפנימיים במפלגה, היא מטרה חיצונית לס' 4, כך שניתן להניח פגיעה בשוויון ולעבור להחלת "פסקת ההגבלה השיפוטית". על-פי הגישה לפיה ס' 4 קובע עיקרון כללי של שוויון המקרין אף על הליכים פנים-מפלגתיים (חשין, מרכז השלטון המקומי), הרי קידום ייצוג נשים משרת את המטרות של ס' 4 להבטיח הזדמנות שווה להיבחר במובן הרחב, כך שמתקיים "שוני רלוואנטי". 
האם הפער סביר ביחס ל"שוני הרלוואנטי"? 
אף אם קיים "שוני רלוואנטי" למטרות של ס' 4, יתכן והפער בלתי סביר, שכן הפער בין שתי מפלגות בעלות סיעות שוות בגודלן בכנסת עלול להגיע לפי שלושה, בין מחצית המימון הרגיל למפלגה על טהרת הגברים לבין פי אחד וחצי למפלגת נשים (פס"ד דרך ארץ), כך שאף אם יש בו לקדם שוויון לנשים בבחירות המקדימות, יש בו לפגוע בתחרות ההוגנת בין הרשימות במישור המימון בבחירות הכלליות. 
שינוי רטרואקטיבי כפגיעה עצמאית בשוויון?  
עצם שינוי כללי המשחק למפרע לאחר הבחירות יש בו פגיעה בציפיות הסבירות של המשתתפים, ושל מי שבחרו שלא להשתתף על בסיס כללי התחרות שעמדו בפניהם (למשל, מפלגת נשים שהיתה בוחרת להשתתף בתנאי המימון החדשים), ומהווה פגיעה עצמאית בשוויון (פס"ד רובינשטיין). 
כיצד ייבחן כרסום לכאורה בחוק יסוד משוריין צורנית? 
במקרים כאלה תוחל "פסקת הגבלה שיפוטית" (פס"ד הופנונג, מופז) כדי לברר האם חוק היסוד מתיר כרסום כאמור.   
"אלא בחוק"? 
הפגיעה בשוויון בבחירות מפורשת בחוק וגם מפורטת, שיקול הדעת של הוועדה הציבורית נעדר הסדרים ראשוניים, אך יש בכך נגיעה קרובה יותר למסלול הפגיעה ב"כבוד האדם" (ראו להלן). 
"ההולם"? 
החוק פוגע בעיקרון דמוקרטי חשוב השוויון בבחירות כדי להגן על היבט אחר של השוויון, ייצוגן ההולם של נשים (הפן החיובי של עיקרון השוויון המטיל על המדינה חובה אקטיבית לפעול לתיקון הפליה תוצאתית). למעשה נוצר כאן סוג של "איזון אופקי" ויש לבחון האם הנסיגה של השוויון במישור המימון אינה פוגעת במהות של הזכות. 
"לתכלית ראויה"? 
נראה כי המטרה היא מטרה ציבורית חשובה מנקודת המבט של חברה הרגישה למעמדן של זכויות היסוד. עיקרון השוויון בבחירות הוא עיקרון במעמד נורמטיבי גבוהה הקשור בזיקה ישירה ליסוד של המדינה הדמוקרטית בחוקה המטריאלית והפגיעה בו נראית בהיבט מרכזי וגרעיני של מימון הבחירות, כך שיידרש "צורך חברתי לחוץ" שכנראה מתקיים כאן. 
מידתיות – "אפקט מצטבר"? 
יתכן ויש כאן אפקט מצטבר שעשוי להשפיע על מידתיות ההסדר (ריבלין, פלוני), שכן ההסדר עצמו פוגע לכאורה בשוויון בבחירות במישור המימון, ואילו הרטרואקטיביות היא פגיעה נוספת מצטברת העומדת על רגליה היא. 
מידתיות – אמצעי מתאים?       
נוכח מעמד עיקרון השוויון בבחירות וגרעיניות הפגיעה נדרוש "ודאות קרובה" להגשמת המטרה. ספק אם האמצעי מגשים את המטרה שכן הבחירות כבר הסתיימו ומספר הנשים לא יגדל בכנסת. לגבי ההשפעה לעתיד, הרי החוק הוא הוראת שעה, ולא ברור האם יוארך לקראת הבחירות הבאות. ניתן לטעון כי בעצם האפשרות שההסדר יחול בעתיד יהיה להביא להיערכות מחודשת בתוך המפלגות ולהגברת מעורבותן של נשים. 
מידתיות – אמצעי שפגיעתו פחותה? 
אם הבעיה היא בפער הבלתי סביר הרי האמצעי החלופי הוא צמצום הפער במימון. ולגבי הרטרואקטיביות, הרי ניתן היה להחיל את ההסדר החל מהבחירות הבאות, הרי בכל מקרה מספר הנשים לא ישתנה בכנסת הזו. מעמד הזכות וגרעיניות הפגיעה פועלים לצמצום "מתחם המידתיות", כך שהאמצעי הנבחר עלול להימצא מחוץ למתחם. 
מידתיות – אמצעי מידתי? 
נראה כי מול הפגיעה בשוויון בבחירות עומדת תכלית חשובה שאף היא חלק מעיקרון השוויון בבחירות במובנו הרחב (לעיל "ההולם": סוג של "איזון אופקי"). השאלה האם הפגיעה בהיבט הראשון קשה מידי.   
היחס בין מבחני "פסקת ההגבלה השיפוטית" לבין השריון הצורני?   
על-פי פרשנות אחת, "פסקת ההגבלה השיפוטית" (נרמזת בפס"ד מופז) חלה ראשונה בסדר, ואילו השריון הצורני מהווה סוג של "פסקת התגברות" כך שאם החוק עומד במבחניה העברתו ב- 61 היתה מיותרת, ואם אינו עומד במבחניה הרי הכנסת התגברה והחוק תקף. על-פי הפרשנות האחרת האפשרית, תחולתה במקביל לשריון הצורני ואף אם החוק עבר ב- 61 בכל הקריאות (סעיף 46), הרי עליו לעמוד בנוסף במבחניה ואם כשל בכך הרי בטל.   
האם החוק עומד בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?  
האם הכנסת הצליחה להתגבר? 
לפי חשין ניתן להתגבר על "פסקת ההגבלה" בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (אינה חלק מנורמה חוקתית אלא כלל ברירת דינים פרשני בלבד). לפי שמגר וברק הכנסת כרשות מחוקקת אינה יכולה להתגבר על חוק יסוד, אלא אם חוק היסוד מתיר לה והיתר כזה אין בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
"אין פוגעים" + "בזכויות המוגנות"?
שלושת הזכויות להן טוענים העותרים אינן מנויות בחוק היסוד, ויש לעשות מאמץ להכניסן ל"כבוד האדם". 
הזכות לאוטונומיה קהילתית? יש ויכוח בפסיקה האם חוקי היסוד כוללים זכויות קבוצתית או אינדיבידואליות בלבד (חשין מול ברק, פס"ד עדאלה). הזכות לאוטונומיה קהילתית הוכרה כזכות שיכולה להיגזר מכבוד האדם (פס"ד עמותת נוער כהלכה), שכן משמעותית לאוטונומיה של הפרט ומתקיים "קשר הדוק" למושג "כבוד האדם" (מודל הביניים של ברק, התנועה לאיכות השלטון). אלא שכאן הפגיעה בזכות היא עקיפה שכן אף אחד אינו כופה על הקהילה החרדית לשתף נשים, ובקשת אוטונומיה לצורך קיום פרקטיקה משפילה מרחיקה את הזכות מהגרעין של כבוד האדם אל הפריפריה הרחוקה שלה (מלצר, עמותת נוער כהלכה). 
חופש הדת? 
הזכות יכולה להיכלל ב"כבוד האדם" שכן היא מרכזית לאוטונומיה של הפרט (מודל הביניים לעיל). השאלה האם קיימת מצווה שלא לשתף נשים בחיים הציבוריים (במבחן אובייקטיבי – ברק, גור אריה – כנראה שלא), והאם משהו כופה על בני הקהילה להפרה (כפייה עקיפה בלבד).  
שוויון? 
יש כאן "יחס שווה" לכאורה לכלל הסיעות, אלא שיש בו ליצור תוצאה לא שוויונית ואולי אפקט מפלה נוכח ההשפעה המוגברת על הסיעות החרדיות (פס"ד ועדת המעקב, עדאלה). ספק אם חלה הגישה המייתרת את המבחן האריסטוטלי (דורנר, אליס מילר) שכן אין כאן "יחס שונה" ויש ספק לגבי "הבחנה חשודה" על בסיס קבוצתי, שכן ההשלכה על הקהילה החרדית היא עקיפה. יש המחילים בהפליה תוצאתית את המבחן האריסטוטלי (עדאלה, בשארה), כך שהתוצאה הלא שוויונית עשויה להיות מוצדקת, היות ונראה כי יש "שוני הרלוואנטי" וזיקה ישירה וקונקרטית בינו לבין מטרת החלוקה (מצא, אליס מילר).  
קשה לטעון, על-פי המודל הצר (דורנר, אליס מילר) כי חוק שנועד להגן על כבודן של נשים יש בו השפלה כלפי הקהילה החרדית נוכח ההפליה התוצאתית לכאורה, עם זאת, על-פי מודל הביניים תיתכן זיקה לאוטונומיה (לעיל דיון ביחס לזכות לאוטונומיה קהילתית). ניתן להכיר בזיקה לאוטונומיה העולה כדי פגיעה ב"כבוד האדם" מעצם הפגיעה בתחרות הפוליטית השוויונית (לעיל ניתוח הסתירה לשוויון בבחירות), שכן פעילותו הפוליטית של הפרט היא מרכיב מרכזי באוטונומיה שלו.    
"אלא בחוק"? 
יש מפורשות, אך קיימת בעיה של מפורטות ביחס להסדרים הראשוניים הנוגעים לפטור שיכול להינתן לסיעה. נוכח העובדה כי כנראה אין מדובר בהיבט גרעיני של כבוד האדם כך שתיתכן הקלה בדרישה זו (ביניש, המפקד הלאומי), וכי העדרם של ההסדרים הראשוניים הוא בתחום המאפשר הגנה על הזכות (הכרה בפטור להגנה על אוטונומיה קהילתית ומניעת הפליה תוצאתית) ולא החרפת הפגיעה בה, הבעיה פחות חמורה.  
"ההולם"? 
לעיל מסלול השוויון בבחירות.
"לתכלית ראויה"? 
לעיל מסלול השוויון בבחירות. נוכח העדר הגרעיניות יתכן ונסתפק בצורך פחות מלוחץ. 
מידתיות – אמצעי מתאים?   
לעיל מסלול שוויון בבחירות. נוכח העדר הגרעיניות נסתפק ב"אפשרות סבירה" שהאמצעי יגשים את המטרה (דורנר, לשכת מנהלי ההשקעות).  
מידתיות – אמצעי שפגיעתו פחותה? 
לעיל מסלול שוויון בבחירות. נוכח העדר הגרעיניות "מתחם המידתיות" מתרחב ועשוי להכיל את האמצעי בו בחרה הכנסת. 
מידתיות – האמצעי המידתי?
צריך לזכור שאף אם יש פגיעה ב"כבוד האדם" הפגיעה נוטה לפריפריה כפי שצוין לעיל. כמו כן, הסמכות לפטור סיעה שיכולה להיות מופעלת להגנה על זכותה לשוויון ולאוטונומיה קהילתית מרככת מאוד את הפגיעה, ומאפשרת למקד את ההגנה על הזכויות מול הוועדה הציבורית. כמו כן, מדובר בחוק זמני כך שהפגיעה בזכות מוגבלת בזמן, ולא ברור עתה אם תוארך (חשין + ריבלין, עדאלה).  
סתירה בין המסלולים השונים – החלת מבחני מיטראל? 
במקרה זה יכולה להיווצר סתירה בין מסלולי הבחינה השונים. במסלול הסתירה לחוק יסוד: הכנסת, על-פי הפרשנות כי השריון הצורני מהווה "פסקת התגברות" על "פסקת ההגבלה השיפוטית", החוק יהיה תקף. לעומת זאת, במסלול הסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ההתגברות של הכנסת אינה תופסת, ואם החוק אינו עומד במבחני "פסקת ההגבלה" הרי הוא בטל. במקרה זה מתאים אולי להחיל את מבחני מיטראל, ולשאול האם הפגיעה באחד המסלולים נראית תוצאת לוואי טבעית, מהי הפגיעה הדומיננטית, והאם הפגיעה בזכויות במסלול האחר ממשית כשלעצמה. נראה כי המסלול של חוק יסוד: הכנסת הוא הדומיננטי וצריך להכריע.     
סעיף (ב) - (25 נקודות) (אורך מומלץ: 2 עמ'):
הניחו כי בג"צ פסל את החוק וקבע כי אינו עומד במבחני "פסקת ההגבלה". עתה מחוקקת הכנסת בהליך מזורז, מבלי לקיים דיון בוועדה מוועדות הכנסת את אותו ההסדר תחת הכותרת: חוק יסוד: תיקון לחוק מימון המפלגות (הגברת ייצוגן של נשים)(הוראת שעה). 
הסיעות החרדיות בכנסת עותרות בשנית לבג"צ כנגד יו"ר הכנסת. לטענתן, על יו"ר הכנסת להתעלם מההסדר בחוק היסוד החדש ולהעביר לרשותם את סכום המימון המלא, שכן חוק יסוד זה חוקק בהליך פגום, וכמו כן הוא עדיין מנוגד ל"פסקת ההגבלה" בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כפי שקבע בג"צ. 
לטענת יו"ר הכנסת, חוק היסוד לא הועבר לוועדה שכן נושא החקיקה כבר נדון בכנסת באריכות בוועדת הכלכלה, לפני זמן לא רב וההסדר נותר אותו הסדר. כנגד טענה זו משיבים העותרים, כי על-פי "החלטת הררי" שהתקבלה בכנסת הוועדה האחראית על הכנת חוקי יסוד היא ועדת החוקה, חוק ומשפט, וזו לא קיימה דיון בעניין.      
דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות בעתירה?     
פתרון סעיף (ב):
האם בית-המשפט יתערב בהליכי החקיקה - שפיטות? 
לדעת ברק יש להתייחס אל הנושא כאל עניין פנים-פרלמנטארי ולהחיל את נוסחת השפיטות שנקבעה בהלכת שריד (ברק, ליצמן), לפיה בית-המשפט יתערב רק בפגיעה קשה במרקם החיים הפרלמנטאריים, או ביסודות המבנה של משטרנו החוקתי. דילוג על וועדה כשמדובר באותו נוסח של הסדר בדיוק שנדון כבר בוועדת הכלכלה, ספק אם מקיים את המבחן, השאלה האם "החלטת הררי" ומעורבותה של ועדת החוקה, חוק ומשפט בהכנת חוקי יסוד היא חלק ממרקם החיים הפרלמנטאריים.  
האם מתקיים מבחן ההתערבות של "פגם היורד לשורש ההליך" (ביניש, מגדלי העופות)? 
האם המבחן חל על הכנסת כרשות מכוננת? 
הליכי החקיקה של חוקי יסוד דומים להליכי חקיקה של חוקים רגילים, כך שאין מקום להבחנה, אולי יש מקום להחמרה עם הליך חקיקת חוקי יסוד נוכח המעמד הנורמטיבי העליון לו הם זוכים בשיטה והצורך בהעמקת הדיון המהותי בעניינם.  
האם ישנה פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של החקיקה? 
הליכי החקיקה מוסדרים בתקנון הכנסת מכוח סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת. התקנון מחייב דיון בוועדה ולכאורה נפל פגם באי קיום ההליך בתקנון, אך השאלה האם היא האם הפגם "יורד לשורש ההליך" ומהווה פגיעה ניכרת בעקרונות היסוד של החקיקה. האם נפגע עיקרון ההשתתפות, המחייב אפשרות מעשית לגבש עמדה ביחס להצ"ח? אי דיון בוועדה (אינו מאפשר העלאת הסתייגויות), וקיום הליך מזורז עלול להצביע על העדר אפשרות לגבש עמדה, אלא שדיונים אלה התקיימו כבר ביחס לחוק. 
האם הדיון בוועדת הכלכלה והדיון בהסתייגויות על החוק ממצים את עיקרון ההשתתפות? 
נראה שראוי להתקיים דיון מהותי מסודר בשאלה האם ההסדר ראוי להיות חוק יסוד, נורמה עליונה שהיא חלק מהחוקה העתידית של ישראל, וזה אמור להתקיים בנפרד משאלת תוכן ההסדר עצמו. דיון כזה לא התקיים בוועדת הכלכלה ואמור להתקיים בוועדת החוקה, חוק ומשפט לפי "החלטת הררי". 
מה מעמדה של "החלטת הררי"? 
אף אם הדיון בוועדת הכלכלה ממצה את עיקרון ההשתתפות, נשאלת השאלה מהי מעמדה של "החלטת הררי" ביחס לדיון בוועדת החוקה, חוק ומשפט (נראה שמעמדה כהוראה בתקנון הכנסת), ועד כמה סטייה ממנה מהווה פגם "היורד לשורש ההליך" בהליכי חקיקת חוקי יסוד.    
מבחינה מהותית – יש לשאול האם חוק היסוד אכן חוק יסוד?
לדעת ברק המבחן ראוי להיות צורני כשבנוסף יש לשקול חריג של "שימוש לרעה" בסמכות המכוננת. מבחינה צורנית יש כאן בעיה בכותרת של חוק יסוד הרואה בעצמו "תיקון לחוק" ולא נורמה עליונה, כמו כן, הכותרת "הוראת שעה", וזמניות ההסדר אינה מתאימה לפעולה של הרשות המכוננת. אף שהנושא נוגע במטריה חוקתית, הרי השימוש הזמני בסמכות המכוננת רק כדי להתגבר על פסיקת בג"צ ועל נורמה חוקתית אחרת, כשאין כוונה רצינית שנורמה זאת תהיה חלק מהחוקה העתידית של מדינת ישראל, היא אולי "שימוש לרעה" בניגוד למהות של "החלטת הררי".  
לדעת שמגר המבחן משולב צורני-מהותי כשגם חוק רגיל עשוי להיחשב נורמה עליונה (חוק השבות, חוק המעבר, חוק שיווי זכויות האישה). נורמה כזו עוסקת במטריה חוקתית ויכולה להתאים למבנה החוקתי הכללי, אלא שהניסוח הפרטני והזמניות עלולים לפגום בזיהויה בנורמה עליונה. 
בהנחה שחוק יסוד - האם שינוי / פגיעה? 
נראה שהכרסום בשוויון בבחירות ובכבוד האדם נוגע בתחום מצומצם, ואינו עולה מבחינת חומרתו כדי שינוי. שינוי היה מחייב העברת חוק היסוד ברוב של 61 בשלושת הקריאות (ס' 4, 46) כשאין מידע על הרוב בו אכן עבר.  
כיצד נכריע בהתנגשות בין נורמות שוות מעמד? 
לדעת השופטים ניתן לפגוע בחוק יסוד באמצעות חוק יסוד אחר (שמגר + ברק, בנק המזרחי), שכן מדובר בנורמות שוות מעמד ולא תחול במקרה כזה "פסקת ההגבלה". השופטת דורנר מציעה במקרה כזה להחיל את כלל ברירת הדינים כדי להכריע איזו נורמה גוברת (דורנר, פלונית), כך שחוק היסוד החדש הוא הספציפי והמאוחר והשוויון בבחירות בס' 4 לא יחול עוד על תחום המימון הקשור לייצוג נשים, כך גם לגבי הזכות לכבוד האדם שתצומצם כך שלא תחול על היבטים אלה של האוטונומיה של הפרט. לדעת ברק יש לעשות את המרב כדי לשלב בין שתי הנורמות החוקתיות במעין איזון אופקי מבלי לבטל אחת מהן (ברק, פלונית), וניתן לעשות כן באמצעות סמכות הוועדה הציבורית לפטור סיעה מתחולת ההסדר במקרים בהם הפגיעה בשוויון בבחירות ובכבוד האדם אינה הולמת חוקי יסוד אלה.   
לעומת גישות אלה, ניתן לטעון בהיקש מגישת זמיר (זמיר, התנועה המסורתית), כי אף באותה מדרגה בפירמידת הנורמות יתכן מדרוג המעדיף דווקא את הנורמה הכללית שנועדה להסדיר את הנורמות הספציפיות שיחוקקו אחריה (חוק יסודות התקציב מול חוק התקציב השנתי), כך ש"כבוד האדם" זו נורמה חוקתית כללית שאין לאפשר פגיעה בה באמצעות נורמה חוקתית ספציפית, אלא על-פי מבחני "פסקת ההגבלה" שהופרו בענייננו.       
סעיף (ג) - (25 נקודות) (אורך מומלץ: 2 עמ'):
חוק הבחירות (דרכי תעמולה), התשי"ט-1959: 
סעיף 15א(ד): 
"לא תשודר לפי סעיף זה אלא תעמולת בחירות שהופקה על ידי המפלגות או רשימת המועמדים על חשבונן, ושבא עליה אישורו של יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית." 
לקראת הבחירות לכנסת העשרים, יו"ר ועדת הבחירות המרכזית מחליט לפסול תשדיר תעמולת בחירות בהפקתה של מפלגה חרדית, בהתאם לסמכותו בסעיף 15א(ד) לחוק הבחירות (דרכי תעמולה). התשדיר מזהיר כי תיקון חוק המימון (לעיל) שהוארך תוקפו לאחרונה הוא חלק מרדיפה חילונית כללית של הציבור החרדי, המוכיחה כי החילוני הוא יהודי עם נשמה פגומה. לפיכך, הגיעה העת להתנתק באופן מוחלט מהמדינה הציונית הזרה, ולתבוע אוטונומיה חרדית גורפת. הטקסט מלווה בתמונותיהם של צוררים מפורסמים: הרומאים, הצלבנים, האינקוויזיציה, עלילות הדם, הפוגרומים והנאציזם. 
בעתירת המפלגה לבג"צ נטען כי ההחלטה פוגעת בזכויות יסוד שלה. בתשובתו לעתירה מציין יו"ר ועדת הבחירות, כי התשדיר מנוגד לעילות הפסילה בסעיף 7א לחוק יסוד: הכנסת, וכי יש בתשדיר לפגוע ברגשות הציבור החילוני במדינה כמו גם בכבוד האדם שלו.
דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות בעתירה?
פתרון סעיף (ג):
האם ניתן להגביל את התשדיר מכוח מבחני 7(א)? 
ביקורת על תעמולת בחירות יכולה להיחשב כחסם נוסף בשרשרת החסמים, כך שניתן להגביל תשדיר על בסיס סתירתו לעילות של ס' 7א לבדן, שכן אין הגיון בשידור תשדיר שעל-פי תוכנו מצדיק את פסילת הרשימה מלכתחילה. לדעת השופט מצא במקרה כזה לא יחולו מבחני האיזון האנכיים הרגילים אלה מבחן הדומה למבחני 7א שאינם כוללים מבחן הסתברותי (מצא, חירות).  
היחס בין החסמים?
קיימות שתי גישות בפסיקה: גישת שוויון החסמים (חשין, יאסין + ולנר, דורנר, יאסין, ריבלין, בשארה) ומולה גישת מדרוג החסמים (ברק, יאסין, ולנר, בשארה, חיות, בשארה). לגישת מדרוג החסמים, פסילת תשדיר פוגעת בהיקף קטן יותר של זכויות (פוגעת בזכות לבחור ולהיבחר בעקיפין בלבד) כך שניתן להחמיר עמה יותר. 
האם מתקיימים מבחני הפסילה בס' 7א?
התשדיר עומד בעיקר הניגוד לעילת הפסילה של שלילת מדינה יהודית. יש בו חתירה תחת אחד היסודות המרכזיים של המדינה היהודית, אחדות העם היהודי (הבסיס גם לרעיון השבות) המגדיר את עצמו במדינת ישראל. התביעה להתנתקות מוחלטת, במעין אוטונומיה חרדית גורפת, תוך הפרדה בין יהודים אמיתיים (החרדים) ליהודים פגומים (החילונים), חותרת תחת הנחת יסוד זו. התנתקות גורפת של החרדים מהמדינה חותרת תחת היסוד לעיל, והתשדיר עצמו מהווה הוכחה לפעילות בשטח להגשמת יעד זה. אמנם, הפגיעה ביסוד האוניברסאלי של כבוד האדם, אותו חלק ממשפט הטבע העוסק ב"אחדות האדם" היותם של כל בני האדם בעלי ערך שווה ויסוד של אנושיות שווה, יכולה להיתפס כשלילת דמוקרטיה, אלא שבעניין זה התשדיר אינו מציע תוכנית פעולה ולא צפוי לחול שינוי במדינה, כך שהיסוד הפסול אינו בא לידי ביטוי חמור וקיצוני, (ברק, יאסין). לגבי הסתה לגזענות (ייחוס פגם מובנה ביהודי החילוני – אף שמדובר בבני אותה קבוצת לאום), נראה כי אין כאן "ליבוי יצרים שיטתי" או "קריאה אלימה לשלילת זכויות". 
בהנחה שהתשדיר אינו נפסל על בסיס 7א – האם יש להגבילו נוכח הפגיעה ברגשות ובכבוד האדם? 
הזכויות הנפגעות וגרעיניותן?
הזכות לחופש ביטוי פוליטי נמצאת בגרעין של חופש הביטוי ומהווה חלק מ"כבוד האדם" נוכח מרכזיותה לאוטונומיה של הפרט על-פי מודל הביניים (פס"ד המפקד הלאומי). הטענה לרדיפה חילונית היא טענה פוליטית הנמצאת בגרעין של חופש הביטוי, אף כי מבחינת דרך המימוש העושה השוואה לשואה, תוך זילות זיכרון השואה שהוא ערך עליון במדינה היהודית, אנו מתרחקים לפריפריה. הטענה ל"נשמה פגומה" אינה טענה פוליטית, מדובר בביטוי גזעני הנמצא מחוץ להיקף הפנימי (מצא, אלבה + בך, כהנא) או עדיין בתוכו אך אולי בפריפריה (ברק, כהנא). יש להוסיף כי מדובר במניעה מראש המהווה פגיעה קשה במיוחד בחופש הביטוי (ברק, סטיישן פילם).                  
הזכות לבחור ולהיבחר, והזכות לשוויון בבחירות נפגעות שכן פסילת התשדיר מקשה על הרשימה לנהל את מערכת הבחירות כרצונה בדרך אפקטיבית לתפיסתה, ועל הבוחרים להיחשף למסר של הרשימה. 
האיזון שיוחל?
אף אם מדובר בפגיעה גרעינית בכבוד האדם (ייחוס נחיתות מובנית ליהודי החילוני בניגוד למשפט הטבע – אחדות האדם והאנושיות השווה שלו – וליסודות הדמוקרטיה), השופטים במקרה כזה אינם הולכים עם ההמרה עד הסוף, ונשארים במסגרת האיזון האנכי בין חופש הביטוי לפגיעה ברגשות (פס"ד שינוי), מבחן שישתלב במבחני "פסקת ההגבלה". 
"אלא בחוק"?
יש כאן הסמכה מפורשת לפגיעה אך חסר פירוט של ההסדרים הראשוניים לפגיעה בזכות. נראה כי ניתן לשאוב הסדרים אלה מנורמות חיצוניות (נאור, המפקד הלאומי), כמו מס' 7א שכן תשדירי הבחירות הם חלק ממערכת הבחירות כולה, אלא שאין בסעיף עילה הנוגעת להגנה מפני פגיעה ברגשות. עם זאת, מכיוון שגבולות הסובלנות ההדדית נוגעים בקיומו של משטר דמוקרטי תקין, ניתן להתחשב ברגשות אף מבלי שעילה זו להגבלת זכות תצוין במפורש בחוק. 
"ההולם"? 
במבחן זה (או לחלופין במבחן "האמצעי המידתי") ישולב מבחן האיזון האנכי הרגיל, המחייב "ודאות קרובה" לפגיעה ברגשות "החוצה את סף הסיבולת הראויה" כדי להגביל זכות גרעינית. מכיוון שעיקר הפגיעה ברגשות נעוצה בהשוואה לצוררים ההיסטוריים ובמיוחד לשואה, היבט נחות יותר מבחינת דרך המימוש, תיתכן הקלה במבחן האיזון. עוצמת הפגיעה ברגשות תיבחן על-פי קריטריונים מגוונים: 
הערכים המותקפים? מגוונים ובמעמד עליון: אחדות העם היהודי, אחדות המדינה היהודית, זיכרון השואה. 
נסיבות המתקפה? נראה כי אין נסיבות מיוחדות, אלא נכיר בהקשר של מתקפה כללית על הלגיטימיות של ישראל שיש בה להחמיר את המתקפה הפנימית החותרת תחת הנחות היסוד לקיומה.  
הזיקה לכבוד האדם? נראה כי הפגיעה כרוכה בביזוי, השפלה ופגיעה בכבוד האדם (לעיל), ואף אם אין בכך להעבירנו ל"איזון אופקי", יש ביסוד זה לחזק מאוד את עוצמת הפגיעה (פס"ד שינוי). 
פגיעה מכוונת/אגבית? הביטוי "יהודי עם נשמה פגומה" שאינו נדרש לצורך העברת מסר הרדיפה, מעיד אולי על פגיעה מכוונת ולא אגבית. 
"קהל שבוי"? ניתן לומר שהצופה בשידורי התעמולה הוא בבחינת "קהל שבוי" שכן הוא צופה בכלל השידורים ואינו יכול לצפות מתי יפתיע אותו הביטוי הפוגעני (בדומה לשידורי פרסומת). 
פגיעה בקבוצה? הביטוי פוגע ברגשות קבוצה מספיק רחבה, היהדות החילונית ובתוכה ניצולי השואה. 
פגיעה ברוב החזק? מה שפועל להפחתת עוצמת הפגיעה היא העובדה שזו מכוונת כלפי קבוצת הרוב החזקה שתחושת הערך העצמית שלה גבוהה מלכתחילה. כמו כן, בידיה כל האמצעים והנגישות לכלי התקשורת כדי להתגונן ולעבור למתקפת נגד שתבטל את הפגיעה (פרוקצ'יה, בכרי). 
"לתכלית ראויה"? מניעת פגיעה ברגשות הוכרה בתכלית ראויה להגבלת זכות יסוד כחופש הביטוי. 
"האמצעי המתאים"? אין ספק שהאמצעי מגשים את המטרה. 
"אמצעי שפגיעתו פחותה"? נוכח השילוב בין ביטויים המהווים חלק מהגרעין של חופש הביטוי לבין דרך המימוש המתרחקת מהגרעין, ניתן לחשוב על אמצעי חלופי שלא יפגע במסר הפוליטי הנמצא בגרעין, כמו צנזורה חלקית של הדימויים החזותיים המהווים זילות של השואה. כמו כן, נוכח הגרעיניות מתחם המידתיות מצטמצם.   
"האמצעי המידתי"? לעיל תחולת מבחן האיזון האנכי בין חופש הביטוי לאינטרס במניעת פגיעה ברגשות. 
