שיעור 13 (16/6): המשך הסעדים של בג"ץ
2. פיצויים- בג"ץ מעניק פ"ד שמורה למד"י ולרשויותיה לשלם סכום מסוים כפיצוי. עם זאת בחוק יסוד: השפיטה סמכות זו אינה כתובה במפורש, ולכן במשך שנים הסמכות לא הוכרה בשל העובדה שהיא לא מוזכרת בחוק, עד שבשנות ה-70, לאחר קריאות רבות למחוקק לשנות את המצב, השופט ברנזון קובע כי בג"ץ מסמך להעניק פיצויים ואין שום הגבלה על הסעדים שהוא יכול להעניק לאזרח לצורך עשיית צדק. באמצע שנות ה-80 ברק מסדר את הנושא וכותב פ"ד מסודר שבו הוא קובע שיש סמכות להעניק פיצויים ע"פ 15(ג) (סעד למען הצדק), וכן ע"פ 15(ד)(2) שקובע שבג"ץ רשאי לתת "צו לעשות מעשה" לרשויות השלטון- כלומר בין היתר צו פיצויים. 

לאחר שהגענו למסקנה שיש סמכות ישנה השאלה איך ביהמ"ש יפעל כלומר מתי הוא יפעיל את סמכותו שכאמור נמצאה קיימת, ואז ישנם 3 אופציות:

1. לתת סעד של פיצוי לעותר.

2. להצהיר שהעותר אכן זכאי לפיצוי, אך להפנותו לערכאה רגילה שתפסוק לו אותם, מהסיבה שבג"ץ לא עוסק בראיות ובמחלוקות עובדתיות בשאלה מהו הסכום שמגיע לו.

3. לטפל בעתירה בכלים המנהליים הרגילים מבלי להזכיר את נושא הפיצויים, ואם ירצה העותר פיצויים עליו להגיש תביעה אזרחית רגילה משום שאין מעשה בין דין אם בג"ץ לא יקבע מסמרות בנוגע לחבות או אי חבות המדינה בנזק שנגרם לעותר. 
בשורה התחתונה בג"ץ לא פוסק פיצויים, וזהו אירוע נדיר מאוד מאוד (משהו כמו 4-5 מקרים שבהם הוא פסק פיצויים), כאשר גישתו הנ"ל נתמכת בטיעון שגם במקרים שהוא מכיר כי המדינה חבה בנזק, אין לו די כלים כדי לקבוע פיצויים, ולכן הוא מעדיף להעביר את ההכרעה לערכאה האזרחית שערוכה לכך מבחינה דיונית וגם יש לה יותר פנאי (ע"פ הנחת בג"ץ) לטפל בעניינים "פעוטים" שכאלה ואילו לו יש זמן שיפוטי יקר.

לסיכום מבחינה פורמאלית בג"ץ שומר לעצמו את הסמכות להעניק פיצויים אך מעשית זה נדיר ועל כן זה לא פרקטי.

תפיסת בג"ץ את עצמו מבחינת הסמכויות שלו: 

הפסיקה שממחישה במיוחד את התפיסה המרחיבה של סע' 15(ג) ע"י בג"ץ היא פ"ד עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' שר התשתיות. מדובר על בדואים שגרים בנגב וסובלים מהצפות של נחל חברון בחורף, דבר שגורם לחסימת דרכם של ילדיהם לביהמ"ש. הם דורשים להקים גשר מעל הנחל, אך נענים בדחייה משום שדרושים אישורים וחייבים שתוכנית המיתאר של הגשר תאושר (דבר שלוקח זמן) ורק אז אפשר להוציא אישור בניה ולבנות. כלומר ברמה העקרונית הם מסכימים לבנות את הגשר אבל היא צריכה לסיים את ההליכים הנורמטיביים הקודמים לכך, ולכן על פניו נראה כי בג"ץ אמור לדחות את העתירה ולקבוע שיש לחכות לאישורים הראויים כדי שניתן יהיה לבנות את הגשר. במפתיע, בג"ץ בא ואומר למדינה לבנות בניגוד לחוק. נקבע שבמקרה המתאים (והנדיר כמובן), אם מאוד דרוש הסעד למען הצדק אז גם אם מתן הסעד ע"י בג"ץ יהיה בניגוד להוראת חוק ראשית הוא עדיין רשאי לתת אותו, וזאת משום שסמכותו של בג"ץ נגזרת מסע' 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה שמעמדו הוא חוקתי על חוקי. 

מצא אומר כי מאחר ומדובר בנסיבות חריגות ובמצב קשה אז הם מוציאים צו ביניים שמורה למדינה להקים גשר מעל הנחל בניגוד להוראות חוק התכנון והבניה שכאמור חוק יסוד השפיטה גובר עליו.

מסקנה: הדרך שבה בג"ץ מפרש את סמכותו מעניקה לו (בהעדר כל מגבלה חוקתית) סמכויות בלתי מוגבלות הגוברות גם על חקיקה ראשית.

המבחן:

שעתיים, חומר פתוח.

יש לבנות מבנה לוגי של כל המעורבים באירועון והבעיות שיש לנו איתו.

פתרון מבחן מועד ב', תשס"ב:

שאלה ראשונה

א. המעורבים: הרמטכ"ל, מנהל רשות העתיקות, שר החינוך, רל"ש רוה"מ, קבלן.

הרמטכ"ל- הוא נותן הנחיה לגורם אזרחי להמשיך לבנות את הבסיס בכל מחיר ולא להתפנות לחפירות הארכאולוגיות, ויש לבדוק האם הרמטכ"ל בתור רשות מנהלית פעל בסמכות. אחרי שמבררים אם יש סמכות תמיד יהיו שאלות לגבי אופן הפעלת הסמכות.

מנהל רשות העתיקות- הוא מסוכסך עם הרמטכ"ל, ולא ביקר בשטח ולכן לא יודע מה היה שם, ומכריז על המקום כאתר חפירות תוך סתירה להוראת הרמטכ"ל. מהנתון שהוא מסוכסך על הרמטכ"ל אנו מבינים שיש לנו אופציה לשיקולים זרים שיש לברר, ועל כך מעיד גם היעדר הידע על המקום ואי ביקורו שם. 

שר החינוך- גם איתו יש בעיה של גיבוש החלטות בלי ידע מספק (בגלל הנחיות פנימיות) ובלי להפעיל שק"ד בהפעלת ההנחיות כפי שהוא חייב. 

מנהל לשכת רוה"מ- הוא נותן הבטחה מנהלית לקבלן ויש לו ניגוד עניינים כי הוא מעוניין בהמשך הבניה משיקולים כספיים.

קבלן- הוא פועל מתוך הבטחה מנהלית שניתנה לו בסמכות או לפחות בסמכות נחזית. 

ב. שר הביטחון מעוניין ליטול את סמכויותיו של מנהל רשות העתיקות, ויש לבדוק האם ואיך הוא רשאי לעשות זאת. זהו מקרה של נטילת סמכויות, כאשר הכלל הוא שנטילת סמכויות יכולה להיות אפשרית או בלתי אפשרית. בהנחה שהיא אפשרית, יש לבדוק אם במקרה זה הנטילה בוצעה בצורה נכונה, אז האם הוא יכול לבטל את ההכרזה- זוהי החלטה מנהלית ולכן יש לבדוק את השיקולים שנלקחו ואת האינטרסים שיש לאזן (צורך בטחוני וכו'). אם אי אפשר ליטול את הסמכויות, יש להציע לשר הביטחון חלופה כלשהי כמו לפנות ליועמ"ש שיבדוק את תקינות ההכרזה ולתקוף אותה ע"י טיעונים שונים, או לעקוף את מגבלת הנטילה ע"י החלטת ממשלה. דרך נוספת היא לנסות לפעול דרך מנהל רשות העתיקות.

ג. יש לייעץ לעמותה למצות ראשית את כל ההליכים האפשריים, לפנות לכל הגורמים הממונים ולהסב את תשומת לבם לאי התקינות של הרשויות בפרשה. במידה והדבר לא יעזור יש לבדוק בחוק בתיהמ"ש לעניינים מנהליים מי הערכאה המוסמכת לדון בנושא ולבחור בה. 

כמו כן יש לבדוק האם יש לעמותה בכלל זכ' עמידה, משום שיש כאן פגיעה בקבלן ולכן על העמותה לטעון שיש לה זכ' עמידה כגוף ציבורי חרף פגיעתו של הקבלן בשל החשיבות שבעתירה הזו.

לאחר מכן יש לבדוק את המצב בשטח, כמו למשל האם בינתיים משהו השתנה כמו למשל שגמרו לבנות את הבסיס ואז העתירה הופכת לתיאורטית ואז אפשר לטעון לחריג העתירה התיאורטית שתיכנס למלכוד כי היא תתקיים עוד פעמים רבות ותמיד תהיה תיאורטית. 

אחרי שבודקים את כל אלה ודברים אחרים אם הם קשורים (כמו שיהוי, ניקיון כפיים וכו') ניתן להמליץ לעתור לבג"ץ.

שאלה שניה:

א. יש לטעון ראשית שמר דרורי שוקל שיקול זר (העובדה שהוא צמחוני). בנוסף הוא התייעץ עם וטרינר ועם הרב הראשי שהוא ידידו- החוק אומר שמותר תמיד להתייעץ כי זה חלק מהסמכות הנלוות אך צריך להתייעץ עם כל הגורמים הרלוונטיים ולפעול בסופו של דבר אך ורק ע"פ שקול דעתו האישי, ולכן ההתייעצות עם גורמים חיצוניים מעלה חשד שלא נעשה פה שק"ד ויש לבדוק זאת וגם לבדוק האם היה עוד גורם רלוונטי להתייעץ עימו. כמו כן יש לבדוק את הקרבה האישית של האנשים שהוא התייעץ עימם והשפעתה על ההחלטה ועל שק"ד, מדום שהתייעצות אם אנשים שהתייעצות עימם  היא פסולה יכולה להעיב על ההחלטה גם היא נעשתה בשק"ד. 

זכ' טיעון/שימוע- מר דרורי לא מוכן להיפגש עם מר טבעוני כלומר הוא לא נותן לו זכ' טיעון ויש לתקוף זאת. 

שאלת סמכותו של מר דרורי- האם הוא הגורם המוסמך לשנות נהלים, וכן מר טבעוני הסתמך על נהלים ישנים וגם שינה מצב בעקבות זאת בכך שהוציא הרבה כסף. יש לבדוק גם האם יכול להיות שהייתה לנו הבטחה מנהלית כלשהי ע"י המנהל הקודם שבעקבותיה הוא פעל והוציא כסף.

ב. ראשית כל יש לבדוק פוטנציאל לניגוד עניינים/שיקולים זרים של ראש העיר משום שהוא שכנו של מר טבעוני ולכן מתעוררת תהיה למה הדבר חורה לו. 

בנוגע לצעדים שעליו לנקוט לפתרון הבעיה, הוא יכול אולי ליטול את סמכותו של מר דרורי (יש לבדוק זאת), או ע"י מתן הוראות. יש לבדוק האם יש כאן סמכות עצמאית של מר דרורי ואז ראש העיר יכול אולי לבצע העברה מתפקיד.

מועד א' תשס"ב

שאלה ראשונה:

שאלה ראשונה שיש לשאול היא שאלת הסמכות- האם לראש עריית ב"ב יש סמכות להכריז על כל שטח העיר כשטח חניה בתשלום. שנית, אם יש לו סמכות יש לבדוק את סבירות ההחלטה והמידתיות שלה ע"פ כל הכללים (כשיש פגיעה בזכ' יסוד- זכ' הקניין תמיד יש לבדוק מידתיות). 

לגבי ההחלטה על אגרת דוכני הפלאפל (הקיימים או העתידיים)- יש לבדוק הסתמכות של הקיימים, אפליה ומידתיות.

לגבי הארנונה לותיקים- גם כאן יש לבדוק אפליה, מידתיות, הסתמכות האזרחים, סבירות שק"ד של העירייה. 

לגבי גב' לוי אפשר לטעון שטענותיה הם אינטרסים ציבוריים למרות שהיא לא בהכרח סובלת מההחלטות. 

לאחר מכן הצעדים  המשפטיים שאפשר לעשות: בדיקת החוק המסמיך ובחירת ערכאה, בדיקת עילות סף- זכ' עמידה, מיצוי הליכים. ובנוגע לסעדים המבוקשים אין לנו בעיות.

