אירועון 3
האגודה טוענת לפגיעה בכבו"ה, חופש-הביטוי, הזכות-לשוויון וכן להפליה-פסולה. נתמקד בטענות השוויון.  האגודה טוענת להפליה-פסולה על רקע השתייכותה לקבוצה בעלת נטיות-מיניות שונות. בשל כך לא הורשתה להציב דוכן במתחם. הדבר מנוגד לחוק איסור הפליה (להלן: החוק), ס' 3(א'). אוניברסיטת בר-אביב (להלן:האונ') תשיב כי אין זו הפליה- פסולה אלא הבחנה-מותרת (בג"ץ מילר) המעוגנת בתקנונה מכוח ס' 3(ד)(1) לחוק. ההבחנה נעשתה ע"ב שונות-רלוונטית, יחס שונה המוצדק בנסיבות-העניין, הנגזרת מהגדרת שיוויון-אריסטוטאלי, המופיעה בבג"ץ מילר- יחס שווה לשווים ויחס שווה לשונים ע"פ מידת שונותם. שונות-רלוונטית עשויה להצדיק הבחנה-כשרה (בג"ץ מילר, וותאד). שטרסברג-כהן סייגה זאת באומרה כי יש לבדוק האם ניתנת השונות לניטרול. במקרה דנן, לא נוכל לנטרל נטייה-מינית. לדעת זמיר, בני-אדם אינם שווים. לפיכך יש לומר כי הפליה היא יחס שונה כלפי השווים מבחינה-משפטית, הם קבוצת- השיוויון. החובה לנהוג בשוויון תלויה בכל-עניין בהגדרת הקבוצה, לצורך אותו-עניין, כשגבולותיה הם גבולות השוויון. מקום בו החוק אינו נותן לכך הגדרה ברורה, יש לפנות לתכלית החוק, מהות העניין, ערכי היסוד של שיטת המשפט והנסיבות המיוחדות של המקרה (בג"ץ רקנט). יש לעמוד על התכליות שבבסיס התקנה המפלה ולהחליט האם הן ראויות ומצדיקות פגיעה בזכות. זהו המבחן-הכפול שמציעה דורנר במילר מקום בו מתקיימת הפליה על רקע השתייכות-קבוצתית- האם הפגיעה רלוונטית ואם כן, האם מוצדקת בנסיבות העניין. תכלית התקנות-שימור אופיה של האונ' כגוף חינוכי בעל עקרונות מסויימים. לטענת האונ' תפגע תכלית זו מהשתתפות האגודה וכן עלול להיפגע הסדר  הציבורי. לפנינו התנגשות בין אינטרסים-ציבוריים לזכות-לשוויון. 
מעמד הזכות ברק (בג"ץ-דנילוביץ') גורס כי עקרון השוויון נכנס בגדריו של כבו"ה בחו"י. לדידו, זוהי זכות-חוקתית, המנויה בחו"י. לדעת דורנר (בג"ץ-מילר) זוהי זכות חוקתית רק מקום בו נעשית ההפליה על רקע השתייכות לקבוצה מסוימת, דבר היוצר השפלה הפוגעת בכבו"ה במובן כבוד-כמניעת-השפלה. הגדרה זו היא רלוונטית למקרה-דנן בו טוענת האגודה להפליה על רקע שיוך-קבוצתי, דבר המהווה סטריאוטיפ משפיל. לדעת זמיר (האגודה לזכויות-האזרח) ביהמ"ש נתן מובן-רחב לעקרון-השוויון אולם המובן המדויק צר-יותר ומתייחס רק לסיווגים-חשודים (עילות-קלאסיות כגון:לאום, דת, גזע, מין). רק בהם ייחשב השוויון זכות-חוקתית. ע"פ דבריו בעניין רקנט ניתן לטעון כי נטייה-מינית נכללת בסיווגים-חשודים. עם-זאת, מציין כי הפגיעה הינה בכבוד אך לאו-דווקא זה המופיה בחו"י:כבו"ה. מכאן שבמקרה דנן תיחשב הזכות חוקתית אך לא מנויה-בחו"י. 
איזונים- בהתנגשות בין זכות לאינטרס כאשר הזכות היא חוקתית ומנויה, נבצע איזון ע"פ פסקת-ההגבלה.
 
1. האונ' תטען כי ס' 3(ד)(1) לחוק מהווה מקור הסמכה לתקנה הפוגעת שעל בסיסה התקבלה ההחלטה
. 2. הלימת ערכי-המדינה- אם אופי המקום-הציבורי הולם ערכי המדינה ושימורו הותר בחוק-הולם. 3. תכלית ראויה- שימור-אופיו של מקום הוכר כאינטרס-ציבורי בחוק ומהווה תכלית-ראויה יחד עם שמירת הסדר-הציבורי. 4. מידתיות- על האמצעי לעמוד בשלושה מבחני-משנה. קשר אמצעי-מטרה-מתקיים. אמצעי-שפגיעתו-פחותה- האונ' תטען מחד שזהו האמצעי שפגיעתו פחותה בעוד שהאגודה תטען כי קיימת חלופה, לדוגמה הצבת הדוכן מחוץ-למתחם. מבחן האמצעי המידתי במובן הצר- אם קיים סיכוי נמוך לפגיעה בתכלית ובסדר-הציבורי אזי עולה הנזק שבפגיעה-בזכות על התועלת. האגודה תטען כי העובדה שהאונ' לא פסלה ארגונים-אחרים שפעילותם סותרת התקנון (כגון שינוי מדיניות הסמים העומדת בסתירה למטרות חינוכיות) מעידה על הערכותיה למידת-הפגיעה בסדר-הציבורי כנמוכה. האגודה ושאר הארגונים משתייכים לאותה קבוצת-שוויון ואם מתן טובת-ההנאה להם לא פוגע בתכליות אין סיבה שייפגעו במתן טובת-ההנאה לאגודה. האגודה תטען עוד שכוונותיה הן הידברות ולא פעילות העלולה להפר הסדר-הציבורי. בעיני עומדת הפגיעה בשלושה מתנאי פסקת-ההגבלה, פרט למידתיות. פגיעה בזכות-יסוד מנויה באופן שאינו תואם את פסקת ההגבלה דינה להיפסל. הליכה בדרכה של השופטת שטרסברג-כהן תוביל לביצוע איזון אנכי. הזכות תוגבל רק אם תתקיים פגיעה קשה וברמת ודאות גבוהה באינטרס שמנגד, כאשר נטל ההוכחה לכך רובץ על הטוען להצדקת ההפליה-האונ'. עמדנו על הסיכוי הנמוך לכך במבחן-המידתיות. בהיעדר סיכוי קרוב-לודאות, אין הצדקה לפגיעה בזכות ודינה לגבור על האינטרס שמנגד.   
בהתנגשות בין זכות לאינטרס כאשר הזכות אינה-מנויה- נחיל נוסחאות האיזון- איזון-אופקי לא יוחל מקום שההתנגשות בין אינטרס-לזכות.
 איזון-אנכי ניתן להחיל כפי שנעשה לעיל. ספיר מציין במאמרו שאת האיזון האנכי הולכים ומחליפים בפסיקה מבחני-המידתיות המעודדים פשרה לכן נוכל להחילם גם כאן בהתאם לנעשה לעיל. אם הפגיעה היא אכן הבחנה-כשרה, תוכל האגודה לטעון כי האכיפה לא נעשתה באופן-שוויוני. התבצעה אכיפה-בררנית (עניין זקין) שהפלתה אותה ושכמוה ("עצת-נפש") לרעה לעומת קבוצת-השוויון ("משפחה-חדשה", "עלה-ירוק"). דומה הדבר למצב ההפלייה השלישי מבין שלושה מצבי-הפליה שמזכיר השופט ברק בבג"ץ חוקה-לישראל :  אין אינטרס מוגן בדין שכן הסייג שבס' 3(ד)(1) לחוק מעניק לרשות שיקו"ד. האגודה טוענת כי שיקו"ד נעשה ע"ב שיקולים לא-רלוונטיים. ניתנה טובת-הנאה לאחרים שכמותה אך לא לה. במקרה כזה יתחלק הסעד שיעניק ביהמ"ש ל-2: אם המדיניות היא לתת לגופים מסוימים והאגודה שהיא כמוהם לא קיבלה-תתקבל תביעתה. אם יש מדיניות לא-לתת, אך ניתן לגופים-אחרים ולאגודה ושכמוה לא- או שתופסק ההטבה לאחרים או שיפרש ביהמ"ש את ההטבה כחוקית ויורה על מתן ההטבה גם לאגודה. האונ' תשיב שהחלטתה-כשרה משום שבבסיסה שיקולי מגבלת-משאבים המהווים שונות-רלוונטית.
 האגודה תשיב ששונות זו ניתנת לניטרול במחיר-סביר ולכן אינה-רלוונטית. 
  על החברה להיות מוכנה לשלם מחיר סביר על-מנת לממש את ערך-השוויון (בג"ץ מילר, בג"ץ רקנט). האונ' תטען כי העלויות אינן "סבירות" ועלולות  להביא להפסד-כספי המהווה הוכחה הפוטרת מאיסור-ההפלייה (בג"ץ מילר). ביהמ"ש יכריע בסוגייה וייתכן כי תיטה הכף לטובת קידום ערך-השוויון על אף המחיר הכרוך-בכך. לאור האמור לעיל, קיים לאגודה סיכוי לזכות בתביעתה ע"י פסילת הפגיעה או לכל-הפחות להגיע לפשרה דוגמת הצבת-הדוכן מחוץ-למתחם. אפשר גם שיוחלט על אכיפה-שווה וכך תיפסל כל קבוצת-השוויון- האגודה והשאר. [image: image1.png]
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� כפי שנעשה ע"י השופטת דורנר בבג"ץ מילר.


� אם נאמר כי האונ' היא גוף דו-מהותי ולא ציבורי לא תזדקק להסמכה מפורשת בחוק לפגיעה בזכות.


� ע"פ ספיר במאמרו "ישן מול חדש" איזון אופקי מקובל רק בהתנגשות בין זכות לזכות אך לא בין זכות לאינטרס. 


� השופטת שטרסברג-כהן, בג"ץ מילר. מגבלות לוגיסטיות מהוות שונות-רלוונטית.








1

