שיעור 12 (9/6):

המשך שק"ד ביהמ"ש- עילות סף:

שיהוי
עוד אחת מעילות הסף שמדברת על הזמן שעבר בין קרות האירוע לבין הגשת האירוע, כאשר בעיקר מעניין אותנו מה קרה בזמן הזה ולא כמה זמן עבר. ההנחה שעומדת ברקע של עילה זו אומרת ששינויים מסוימים שהתרחשו לאחר קרות אירוע מסוים שבו נוצרו אינטרסים של צדדים אלו ואחרים, יכולים להשפיע על המוכנות של בג"ץ לתת סעד לעותר מסוים.

איך יודעים אם יש שיהוי?

1. החלוקה הקלאסית מדברת על שיהוי אובייקטיבי ושיהוי סובייקטיבי- מה שעשה העותר מבחינה סובייקטיבית בזמן שעבר ומה היו הסיבות לשיהוי. ובנוסף יש שיהוי אובייקטיבי שאומר שבלי קשר למתי העותר פנה יש לבדוק מה קרה בינתיים מבחינה אובייקטיבית (למשל הרשות החליטה החלטה פסולה, קרו אירועים מסוימים וכו'), משום שמה שקרה בינתיים יכול להשפיע על צדדים שלישיים אם יינתן הסעד. לדוג'- אלמוני עותר בטענה שהצבעות בבחירות לא תקינות, אך הוא עותר שעתיים לפני הבחירות. אם יקבלו את עתירתו יאלצו לדחות את הבחירות ולכן הנזק שייגרם הוא גדול מידי ולכן השיהוי האובייקטיבי משמעותי.                    זה מצב בעייתי משום שלפעמים העותר למד את העתירה כמה ימים וכבר נוצר שיהוי אובייקטיבי שלא באשמתו.
2. מתנגדים לגישה הקלאסית כמו השופטים זמיר וחשין- זמיר גורס כי השיהוי הסובייקטיבי אינו רלוונטי בכלל, לא משנה למה האדם חיכה מבחינה סובייקטיבית, משנה רק מה קרה בינתיים מבחינה אובייקטיבית ושיקולים מנהליים כמו פגיעה בצדדים שלישיים ואינטרסים ציבוריים. 
      השופט חשין גורס כי מה שחשוב הוא השיהוי הסובייקטיבי ובחינת ההתנהגות של העותר 

      עצמו. אם פלוני יכול היה לפנות אך לא פנה ולמה הוא לא פנה, זה מה שמעניין אותנו לצורך   

      בחינת עילת השיהוי, וכל האינטרסים האובייקטיביים הם חשובים ויבחנו בבואו של ביהמ"ש   

      לתת סעד אך לא כחלק מבחינת עילת השיהוי. השופט ברק לעומתם טוען שבכלל יש לבטל את 

      עילת השיהוי ולקבוע תקופת התיישנות בעזרת חקיקת הוראות התיישנות שיתאימו לדין 

      המנהלי. אין צורך בעילת סף מיוחדת כאשר בשאר הענפים חלים דיני ההתיישנות וכמו 

      שהתאימו אותם לדין האזרחי ניתן לעשות זאת גם בדין המנהלי. אולם הוא מסייג ואומר שכל 

      עוד אין חקיקה בנושא יש להמשיך עם דיני השיהוי הקיימים שעל פיהם יש את שלושת הגישות 

      הנ"ל. 

חריג הפגיעה בשלטון החוק
חריג שקיים תמיד לעילת השיהוי הוא עקרון שלטון החוק, שלפיו גם אם עתירה לוקה בשיהוי ומבחינת האינטרסים הנוספים היינו אמורים לדחותה על הסף, עדיין ביהמ"ש יכול שידון בה למרות שהיא נגועה בשיהוי, אם המעשה שבגינו עותרים פוגע פגיעה קשה וחמורה בעקרון שלטון החוק, ואז העובדה שיש עילת סף של שיהוי והאינטרסים מצדיקים דחיית העתירה, בכל זאת ביהמ"ש ישים את עקרון שלטון החוק לפני עילת הסף ולא יקריב את הדמוקרטיה על חשבון הבירוקרטיה המנהלית. 

מיצוי הליכים
עילה זאת אומרת שפניה לבג"ץ לא תהיה הצעד הראשון ויש לנקוט בכל האפשרויות המנהליות הקיימות ורק אז לפנות לבג"ץ וחובה על העותר להראות שהוא מיצה את כל הדרכים האפשריות ואת כל התרופות. בין האופציות הקיימות- ערעור ברשות המקומית, פניה ליועץ המשפטי, הגשת קובלנות פליליות, הגשת תביעה אזרחית וכו'. 

מהו המילכוד בעילה זו? 

התנגשות עם עילת השיהוי- אם העותר פונה למצות את כל ההליכים האפשריים, בינתיים יכולים לקרות הרבה דברים שישפיעו על השיהוי האובייקטיב והסובייקטיבי. לעומת זאת אם הוא יגיש את עתירתו מוקדם היא תידחה על הסף. אין תשובה ברורה מה עושים ולכן זה סוג של הימור אם להגיש את העתירה או למצות את כל ההליכים משום שלביהמ"ש יש סמכות להחליט לדון בעתירה גם אם אין מיצוי הליכים. כך שההפעלה של עילת הסף הזו היא מאוד מורכבת ובעייתית בגלל שמיצוי ההליכים יכול לגרום לשיהוי והגשת העתירה יכולה לגרום לדחייה.

עתירה תיאורטית
ביהמ"ש דן רק בעתירות מעשיות שקיימות מול עיניו ולא בשאלות אקדמאיות, תאורטיות שהיישום שלהם לא מצוי במסגרת הזמן הקרובה. החריג המרכזי לכלל זה הוא שכאשר נמצאים בסיטואציה שבה הפעלת כלל זה תגרום לכך שיהיו נושאים שלעולם לא נצליח לברר כי יווצר איזה מלכוד שבו העתירה היא אמנם תיאורטית אבל אם לא ידונו בה עכשיו זה יהיה מאוחר מידי כי המעשה כבר יעשה או לא יהיה רלוונטי, אז ביהמ"ש ידון בעתירה הגם תיאורטית אם הוא מניח שסיטואציה זו תתקיים עוד פעמים רבות ולמעשה אף פעם לא תצליח להיות נידונה, ולכן הוא ידון בה כדי לקבוע נורמה.  לדוג' עתירה על סמכותו של מפקד מחוז מסוים לתת צו מעצר מנהלי נעשית לאחר שניתן הצו כבר בשביל לדעת אם בעתיד הוא יוכל לעשות זאת שוב.

חריג נוסף הוא כאשר יש שאלות חוקתיות חשובות אז ביהמ"ש ידון בהם גם אם הדיון תיאורטי ולא מעשי, אם השאלה שעל הכף היא שאלה חוקתית חשובה, אבל חריג זה מופעל לעיתים רחוקות.

עתירה כוללנית
זוהי עילה הדומה מאוד לעתירה תיאורטית אך בכל זאת היא עומדת בפני עצמה. העקרון אומר שביהמ"ש דן רק בעתירה ברורה שמתייחסת למסכת עובדות ספציפית וברורה, והוא לא ידון בעתירות שבהן המסכת העובדתית אינה ברורה ואינה מוסכמת, או שהיא לא מתייחסת לאירועים ספציפיים וברורים. החריג לכלל זה (בדומה לחריג עתירה תיאורטית) הוא שבהעדר דרך לדון בנושא מסוים כי הוא לא יכול להגיע לבג"ץ בנושא ספציפי, בג"ץ יסכים לדון בו גם הוא כוללני אם הוא חשוב מספיק. 

דוג' לכך: עתירתו של עוזי לנדאו לפני 11 שנים (לנדאו נ' עיריית ירושלים) שעל פיה עיריית ירושלים לא אוכפת את חוקי התכנון והבניה במזרח ירושלים- כלומר היא לא אוכפת צווי הריסה על מבנים לא חוקיים במזרח ירושלים.

העירייה מכחישה כמובן, וטוענת שהעתירה היא כללית ואין בה תלונה ספציפית על מקרים מתועדים שנעשו לא כדין ולכן על בג"ץ לא לדון בה. עליו להצביע על בית עם כתובת, גוש וחלקה, להראות שיש בו בניה לא חוקית, ולהראות שהעירייה לא עשתה דבר בנושא, ולכן העתירה נדחתה.

האיתור מתי עתירה היא כוללנית ומתי מספיק ספציפית אינו ברור ואי אפשר לדעת, מה שכן יודעים הוא שכוללניות והעדר הסכמה על מקרה יכולים לגרום לבג"ץ לדחות עתירה על הסף.

ניקיון כפיים

גם עילה זו בוחנת את העותר ואת התנהגותו, כאשר הכלל אומר שעותר שפונה לבג"ץ חייב לבוא בידיים נקיות. מה הכוונה? למשל לגלות לביהמ"ש את כל העובדות הרלוונטיות (בעיקר את אלו שלא נוחות לו ולא משרתות את האינטרסים שלו) וכל מה שיכול להשפיע על החלטת ביהמ"ש חייב להיות גלוי, יש חובה לצרף את כל המסמכים הרלוונטיים, ולהימנע מהצגת מצג מטעה כלפי ביהמ"ש.

אם אתה רוצה לקבל סעד מן הצדק אז חובה עליך להתנהג בצורה הנקייה ביותר וכל מקום שהעותר לא מקיים את הדרישות האלה זה יכול להיות עילה לדחיית העתירה. 

כמובן שגם כאן קיים החריג של פגיעה בשלטון החוק, וגם אם לא יהיה ניקיון כפיים אז ביהמ"ש לא ייתן לרשות המנהלית לפגוע בשלטון החוק בשל עילה של אי ניקיון כפיים.

סמכותו של בג"ץ
סע' 15 ל-"חוק יסוד: השפיטה" קובע בסע' ג' את סמכותו של ביהמ"ש העליון לשבת כבג"ץ ולדון בעניינים שהוא רואה בהם צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של ביהמ"ש אחר.

סע' זה פורש ע"י בג"ץ בהרחבה ונקבע שהוא מוסמך תמיד לדון בכל קרה, וגם כאשר יש ערכאה אחרת שיש בסמכותה לדון בנושא, אין בכך כדי לייתר את סמכותו של בג"ץ לדון במקרה ולתת סעד למען הצדק, ובגלל שהגדרת הצדק אינה מוגבלת אז כך גם סמכותו של בג"ץ. סע' קטן ד' 1-4 מפרטים את הצווים שבג"ץ רשאי לתת, אך הוא מרחיב גם את הרשימה הזו בעזרת סע' ג' משום שכל מה שקשור בפעילות למען הצדק הוא רואה את עצמו כרשאי לתת. 

הסעדים של בג"ץ

בג"ץ הוא לא חלק מהמנהל הציבורי ותפקידו הוא בהקשר של ביקורת של מעשים ולכן הוא לא ישים עצמו בעמדה שבה הוא יתבקש לעסוק בניהול תפקידים של המנהל. לפיכך, כאשר הסעד המבוקש יחייב את בג"ץ בניהול שוטף (כמו פיקוח שהסעד מופעל) אז הוא לא ייתן אותו כי זה גורם לו להיות חלק מהמנהל. כמובן שבג"ץ ייתן רק סעד ממוקד ולא משהו כללי שמתייחס לעובדות לא ידועות ולא ברורות. בכפוף לכללים אלו, את הסעדים שבג"ץ נותן ניתן לחלק ל-2:

1. צווים- ישנם צווים מיוחדים (נדירים) כמו צו הביאס קורפוס (סע' 15 (ד)(1)) לשחרור אנשים שנעצרו שלא כדין ולהביאם בפני ביהמ"ש כדי לקיים דיון בנוכחותו. השימוש בסעד זה מבחינה היסטורית נעשה לפני שהייתה חקיקה מוסדרת בנושא מעצרים ומתי יש להביא עצור בפני ביהמ"ש וכו' (לפני מאתיים שנה) וכן לפני אשרור אמנת האג להחזרת ילדים חטופים במקרים שרצו להביא בפני ביהמ"ש ילד חטוף. כיום הצו הזה הוא כאבן שאין לה הופכין ולא נעשה בו שימוש אמיתי פרט לניסיון לבקש אותו. 

כמו כן ישנם צווים סטנדרטיים כמו צווי עשה, צווי מניעה, צווים על תנאי וכו' (סע' 15(ד)(2-4)). אלו יכולים להיות צווי עשה בהם מורים לרשות לפעול בצורה מסוימת, צווי אל תעשה בהם מורים לה להפסיק מפעילות בה התחילה או התכוונה להתחיל, צווים הצהרתיים, צווים על תנאי שבהם הרשות מתבקשת להקפיא מצב מסוים עד שתוכיח כי היא רשאית להמשיך בו, וצווי ביניים שדומים לסעדים זמניים בסד"א ומדברים על שמירה על מצב קיים תוך כדי הדיון של בג"ץ בעתירה (שתי הצווים האחרונים בפרקטיקה מבקשים אותם די אוטומטית וההחלטה לתת אותם ניתנת הרבה פחות מהבקשות שמבקשים). 
נניח וביקשו צו זמני והוא התקבל, בינתיים המצב מוקפא ואם בדיעבד יתברר שמעשה הרשות הוא מוצדק אז בזמן שהמצב הוקפא היא ספגה פגיעות. בסד"א כדי להגן מפני פגיעות כאלו נותנים ערבויות, אך במשפט המנהלי יש עם זה בעיות כמו כימות הפגיעה של הרשות בכסף, וגם אם מכמתים את הפגיעה בכסף אין אפשרות להטיל על אדם בטחונות על סכומים עצומים שהרשות מוציאה על פרויקטים מסוימים משום שהאדם לא יכול לעמוד בהם. מצד שני בעיות אלו לא ימנעו מתן צו זמני לעותר בגלל הפגיעה האפשרית בתקינות מעשה המנהל, ולכן שק"ד של ביהמש במקרה כזה הוא הרבה יותר גבוה כי אין לו בטוחה, וההנחה שלו היא שנזק ייגרם ואין מה לעשות אבל הדיון האמיתי והמהותי בנושא זה הוא חשוב יותר. 

במסגרת הסעדים הסופיים (בשונה מהזמניים לעיל) כל הצווים שאפשר לעלות על הדעת יכולים להינתן ואין בעיה לתת כל צו מבוקש. הבעיה היא אכיפת הצווים אחרי שהם ניתנו. בסופו של דבר לבג"ץ אין מנגנון אכיפה לפעולות הרשות.

לשבוע פ"ד עמותת הפורום לדו קיום בנגב נ' שר התשתיות
