בס"ד 

ד"נ 22/82 בית יוליס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ :

השופט אלון:

השאלה העומדת במרכז הדיו היא האם יש להחיל עקרונות מדיני המשפט הציבורי גם על פרט הפועל בתחום המשפט הפרטי?- במקרה הזה מדובר עקרון השוויון ,שהוא עקרון מרכזי בדיני מכרזים. 

· הוא מביא את דעתם של הנשיא ברק והשופט ויתקון בערעור כי כיום אין הבדל בין רשות ציבורית לרשות פרטית מבחינת הערכי שמוטלים עליה כמו חובת ההגינות. אולם במשפט הפרטי (מדייקים) זו חובה מצומצמת יותר.כך שלדוגמא: מותר לאדם להתקשר עם אנשים , באין הוראה מפורשת אחרת, ולהפלות ביניהם או לבקש הצעות ממספר ספקים ולהיענות רק לאחד מהם. אולם כאשר מדובר על מכרז העיקרון המרכזי הוא עקרון השוויון וחובה זו חלה לדעת השופט ברק גם על אדם פרטי שעורך מכרז. ניתן להסיק כי נוצרה חובה חוזית בין המשתתפים לבעל המכרז ולכן חלה עליהם  החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתו"ל., מפני שהצפייה הסבירה של המשתתפים היא כי ינהגו בשוויון . 
· השופט אלון חולק על דעתם ,מפני שבמקרה הזה לא נראה כי היו למשתתפים כל צפייה כי המכרז יהיה שוויוני  ולכן ההנמקה בדבר הציפייה שלהם לא מתקיימת. הצפייה של המשתתפים לפי דבריהם אין יסודה מעובדות המקרה למשל התנהגות מסוימת של המשתתפים ,  אלא מקור חיצוני שכופה עליהם התנהגות מסוימת. הוא אומר כי תפיסה כזו נוגדת את עקרונות המשטר שלנו וחופש החוזים , מפני שהצדדים לא העלו שום רצון לנהוג בשוויון וביהמ"ש כופה עליהם בעצם לנהוג בצורה מסוימת מפני שהוא מניח כי זאת הצפייה הסבירה שלהם. 
ישנם מקרים בהם מגביל המחוקק את חופש ההתקשרות בכדי להגן על פגיעה בחלשים מבחינה שכלית או כלכלית או בכדי להגן על המידע שהקונה צריך כדי לדעת את טיב המוצר, חוזים אחידים  וכו'. אבל אין זה המצב במקרה הזה מפני שאין זה משקף את רצון הצדדים , ולא נראה כי להגן עליהם בשל מגבלה . מלבד זאת לפי תפיסתנו החברתית משפטית בנוגע לחופש ההתקשרות עקרון השוויון אינו ערך בפני עצמו. עקרון השוויון הוא עקרון חשוב במשפט הציבורי שכן הוא מהווה גורם מאזן בין שררת השלטון לזכויות הפרט , אולם כאשר מדובר במשפט פרטי אין הצדקה להחיל אותו מפני שהם משתתפים בו מרצונם כאשר התנהגות זו אינה נוגדת שום תנאי. עקרון השוויון ועקרון תו"ל אינם עקרונות מקבילים -  תחרות הוגנת אין פירושה תחרות שוויונית ותו"ל אין פירושו שוויון (הוא מציין כי ייתכנו מקרים כי חוסר שוויון יחשב לחוסר תו"ל אבל לא בד"כ).  

השופט ברק:

· המסגרת הנורמטיבית אליה נכנסים הליכי המכרז בשלב ה"טרום חוזי" היא סעיף 12 לחוה"ח. ובנוסף חלים גם ההוראות שהצדדים נטלו על עצמם. כאשר המזמין או בעל המכרז הוא רשות ציבורית חלים עליהם בנוסף לכללים של המשפט הפרטי גם כללים של המשפט הציבורי ושל דני המכרזים . אולם כאשר מדובר בגוף פרטי חלים עלים כללים של מערכת משפט הפרטי בלבד.

· אין זהות בין עקרון תו"ל לבין עקרון השוויון, ולכן אדם עשוי לנהוג בתו"ל מבלי לנהוג בשוויון.  אולם הן גם לא נוגדות זו את זה ,כלומר ייתכנו מקרים כי עקרונות אלו יחייבו זה את זה. המחלוקת בין השופטים היא על היחסים בין תו"ל לבין שוויון. 
· הטעמים להחלת עקרון השוויון על הליכי מכרז :
1. תנאי מכללא (ללא צורך בעקרון השוויון)

2. נגזרת מחובתו של אדם לנהוג בתו"ל  לקראת כריתתו של חוזה.
· השוויון בתו"ל:
· הליכי מכרז הם בעצם הליכים טרום חוזיים הנשלטים ע"י תו"ל. במסגרת הליכי המכרז יש לגזור מחובת תו"ל את עקרון השוויון. כלומר בגלל שהם בחרו לנהל את המו"מ בדרך של מכרז מחייבת אותם לנהוג בשוויון. 

· תו"ל הנו מבחן אובייקטיבי הקובע את ההתנהגות הראויה , כלומר מהי ההתנהגות הראויה ומה ראוי ומצופה מצד למו"מ.  תו"ל יוצא מנקודת מוצא כי כל צד למו"מ דואג לאינטרסים שלו , ומטרתו היא לוודא כי הם יעשו זאת בהגינות ובתו"ל. 
· רמת ההתנהגות נקבעת הסטנדרטים הערכיים הראויים של החברה הישראלית כפי שביהמ"ש ראוה אותם. לדעתו של ברק מרמת התנהגות זו נגזרת החובה לנהוג בשוויון במכרז , מפני שאדם אינו חייב לנהל מו"מ ע"פ שיטה זו , אך משבחר לעשות זאת הוא צריך להעניק לזה את האופי שהחברה דורשת מהליך זה. גם בכדי שהציבור לא יאבד את אמונו במכרזים הללו. כל משתתף במכרז זכאי לצפות לכך כי ינהגו בו בשוויון- אין זו דרישה מוגזמת זו דרישה של הגינות מינימלית. 
בס"ד 

ע"א 294/91 חברא קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קיסטנבאום:
הנשיא ברק:

על רשות ציבורית כחברא קדישא "לקחת בחשבון" שיקולים של כבוד האדם, שהיא זכות יסוד במ"י המעניק לה מעמד חוקתי. לשיקול זה 2 היבטים:

1. כבוד האדם וחופש המצפון , הביטוי והמחשבה של הנפטר- אם הנפטר ביטא בחייו רצון מסוים בנוגע לכתיבה על מצבתו.יש להגן על רצונו ושאיפתו לקבורה ראויה.

2. כבוד האדם וחופש המצפון , המחשבה והביטוי של משפחת הנפטר- יש להגן על זכותם כי זכרו של יקירם יכובד בדרך הראויה בעיניהם ולהביע את רגשותיהם.  
במקרה הזה כיתוב במצבה בלשון מסוימת היא ביטוי לכך. לכן מתוך עקרון זה הרשות השלטונית חייבת להיענות לבקשת הנפטר או משפחתו בנוגע לכיתוב על המצבה.זוהי זכות אינדיבידואלית המשותפת לכל בני האדם. 

בס"ד 

ע"א 2781/93 דעקה נ' ביה"ח "כרמל":

השופט אור:

· עובדות- גב' דעקה  סבלה מכאבי חוזרים ונשנים בכתף. לאור ממצא שהתקבל במיפוי נראה כי שי לבצע ביופסיה. הרופא הסביר לתובעת כי עליה לעבור את הניתוח על מנת לברר מה פשר הממצא. ביהמ"ש קיבל את הטענה כי היה צורך רפואי בביצוע הביופסיה. ביהמ"ש לא קיבל את טענתה של המערערת כי כלל לא סבלה מכאבים בכתף וכי כל העניין של הביופסיה הגיע לה בהפתעה לאור הממצאים הרפואיים שהראו ההפך. כמו כן המערערת הסכימה בחצי פה כי אכן דובר אתה בעניין הכתף קודם הביופסיה בפליטת פה.

· לדעתו של השופט אור גם אם היו מובאים בפני המערערת כל הפרטים הודות הביופסיה היא הייתה מבצעת אותה מפני שזו התנהגות של כל בר דעת , לאור הסכנה לבריאותה בשל החשש לגידול ובשל אמונה ברופאים. אכן ההחלטה על ביצוע הביופסיה נעשתה מס' חודשים לפני וייתכן כי היו צריכים לבצע אותה קודם.אולם כאשר הובאה המערערת לביצוע הניתוח והוחלט על ביצוע הביופסיה לפני , מראה כי היה זה עניין דחוף.   
· הזכות לאוטונומיה- לכל אדם קיימת הזכות להחליט על מעשיו ומאוויו בהתאם לבחירתו ולפעול בהתאם לבחירות הללו. זכותו של האדם לעצב את חייו וגורלו חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו. יד בזכות זו ביטוי לערכו של כל אדם , והיא חיונית להגדרתו העצמית של כל פרט ופרט, בכך שמכלול הבחירות של האדם מגדירות את אישיותו. זכות זו אינה מצטמצמת רק למשמעות של בחירה, אלא יש לה גם היבט פיזי ובין השאר הזכות כי לכל אדם יש חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו.  זכות זו מהווה את אחד הביטויים המרכזיים לזכות החוקתית של כבוד האדם וחירותו. 
· הזכות לאוטונומיה היא זכות מסגרת, כלומר זכות זאת מהווה בסיס לגזירתן של זכויות ספציפיות רבות. לזכותו של אדם לכבוד ולאוטונומיה יש חשיבות רבה בסיטואציה של טיפול רפאי, המהווה חלק חשוב בשליטה של האדם בחייו, מפני שעשויה להיות לו השפעה על אורך חייו ואיכות חייב של המטופל.  מתוך זה נגזרת זכותו של אדם לקבל מידע על טיפל רפואי. מכאן נולד העניין של "הסכמה מדעת" שאין לבצע טיפול רפאי מבלי לקבל את הסכמתו של המטופל (במיוחד כאשר מדובר הסיכונים מהותיים). 
· חוק זכויות החולה נועד להגן על אדם שבא לקבל טיפול רפואי או מקבל ולהגן על כבודו ופרטיותו. כמו כן מדובר גם על הסכמה מדעת. אין זה רלוונטי לערעור זה מפני שהוא נחקק לאחר ביצוע הביופסיה. 
· במקרה שלנו לא קיבלו הרופאים הסכמה מדעת של המערערת לביופסיה, ובכך נפגמה זכותה לכבוד ואוטונומיה. 
· שאלת הפיצוי-יש לראות גם בפגיעה באדם ובזכות לאוטונומיה (במקרה שלא הייתה הסכמה מדעת), משום נזק בר פיצוי. 
· עילת הרשלנות- כבר נקבע בפסיקה כי קיימת חובת זהירות גם לגבי נזק לא רכושי או גופני שנגרם למי שנמצא במעגל הנפגעים הראשון, כמו במקרה הזה שנפגעה זכות . כמו כן ניתן לומר כי המזיק היה צריך לצפות את הנזקים מעצם הפגיעה בזכות לאוטונומיה אם לא יינתן לו המידע הדרוש להחלטה. נוכל היחסים בין רופא לחולה הרופא נמצא בעמדה טובה יותר כדי למנוע את הנזק. לרופא יש יתרון מוחלט על החולה מפני שלו יש את הידע מה שבד"כ אין לחולה. הקביעה כי פגיעה בזכות זו היא ברת פיצוי עשויה להביא לכך כי העניין יקוים הלכה למעשה ולמנוע מקרים כמו זה שהרופאים לא מיחסים חשיבות לדעתו של המטופל.
בס"ד 

רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו:

הנשיא ברק:
ישנן 2 תכליות עיקריות להוצאה לפועל:

1. הפיכה של פס"ד למציאות-בכך הוא מקדם לא רק את האינטרס של הזוכה , אלא גם את האינטרס של טובת הציבור , מפני שהוצאה לפועל של פס"ד היא אינטרס ציבורי ראשון במעלה והיא מגבירה את האימון בשלטון החוק , אי יעילות של הוצאה לפועל גורמת לזלזול בשלטון החוק ויצירת דרכים פרטיות להוצאת אותו פס"ד לפועל.

2. הגנה על החייבים שאינם יכולים לעמוד בתשלום מבחינה כלכלית- תכלית סוציאלית , שבא להתחשב במצבו של החייב , כדי שלא יהפוך לחסר יכולת ולנטל על החברה. 
מלבד תכליות אילו קיימות עוד 2 תכליות כלליות התומכות בהם ונגזרות מערכי היסוד של השיטה. הן מעוגנות בחוקי היסוד בכלל ובכבוד האדם בפרט:
1. מול התכלית של גבייה מהירה ויעילה עומדת התכלית של הגנה על הקניין של הזוכה. זכותו של הזוכה ע"פ פס"ד היא חלק מקניינו. הוצאה לפועל בלתי יעילה יכולה לפגוע בקניינו של הדם , ולעיתים אף פגיעה בכבוד של האדם הזכאי למזונות ולמנוע ממנו את הקיום המינימלי שלו שהוא חלק אינטגרלי מההגנה החוקתית המוענקת ע"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
2. בצד התכלית של ירידה לחייו של אדם מונחת התכלית של הגנה על כבודו וחירותו של החייב.מפני שכבוד האדם כולל בחובו מינימום של קיום אנושי , כך כבודו של חייב שאין בידו לשלם את החוב וגם מי שחייב מזונות. (לדעתו כבודו של אדם נפגע אם הוא מחוסר דיור, אם אינו יכול לקבל טיפול רפואי בסיסי, אדם רעב ללחם). 
בס"ד 

בג"ץ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך: 

השופט אור:

עובדות: תכנית גיל"ת = גישה ייחודית להתפתחות תקינה – תוכנית חינוכית פסיכולוגית , שנועדה לאפשר התפתחות תקינה לילדים במצוקה בגיל הרך  , מפני שתנאי המצוקה הללו שנגרמו מתפקוד לקוי של ההורים יכול לפגום בהתפתחות. מטרת התוכנית הוא להביא אותם למצב רגשי שיוכלו להשתלב במערכת חינוך רגילה. משרד החינוך מימן את הפרוייקט הן ע" תקציב והן ע"י בנות שירות לאומי , אך לאחר בחינה מחודשת ייתכן כי יפסיקו לתקצבו. אין קשר חוזי בין עמותת גיל"ת לבין משרד החינוך למרות שהעמותה ממומנת שנים רבות.התקציב שמוענק לעמותה הוא 50% מתקציב משרד החינוך.

הוגשה למנהלת התוכנית הודעה על ביטול עד לסוף שנת הלימודים . הודעה זו נשלחה עוד קודם שוועדת מומחים שמונתה ע"י המדענית הראשית של משרד החינוך הגישה את ממצאיה. לאחר מכן נשלח מכתב נוסף שבו נאמר כי העמותה נכנסה למאבקים עם אנשי המשרד ולכן לא ניתן לנהל כל פעולה חינוכית מתוקנת .

הזכות לחינוך:

טענת העותרים היא כי נפגעה זכותם החוקתית לחינוך . זכות זו מעוגנת במגילת העצמאות ובאמנה בדבר זכויות הילד שאושרה ע"י מ"י.  הם טוענים כי זכות זו היא זכות חיונית למימוש זכות היסוד של חירות , שמהווה בסיס למימוש של זכויות נוספות כמו: חירות המחשבה , החירות לבחור והזכות לחופש העיסוק. זוהי זכות מהותית המאפשרת לכל ילד להשתלב במערכת החינוך , כדי לאפשר זאת ישנם ילדים שיש להם צורך בהתערבות חינוכית מקדימה. 

החינוך הוא פונקציה חשובה  ביותר של ממשלה ומדינה: 1.  חיוני לקיומו של משטר דמו' , חופשי חי ומתפקד.    2. יסוד הכרחי למימושו העצמי של כל אדם – הצלחתו ושגשוגו. 3. חיוני לקיומה של חברה תקינה המשפרת את רווחתה ותורמת. 4. מימוש של זכיותיו וחובותיו של כל פרט – זכויות פוליטיות לבחור ולהיבחר, חופש הביטוי.  

בכל אלה אין כדי לחייב את המסקנה כי קיימת בשיטתנו זכות יסוד לחינוך , מפני שזכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו מעגן במפורש את הזכות לחינוך . הכללה של הזכות לחינוך בתוך המונח כבוד נותנת ל"כבוד" משמעות במודל הרחב המעורר קושי רב. 

· טענת עותרים כי הזכות לחינוך החוקתית מעוגנת במגילת העצמאות היא בעייתית, מפני שהיא מעלה את השאלה בדבר מעמדה הנורמטיבי של המגילה. השאלה מתעוררת על רקע הזכרת מגילת העצמאות בסעיף 1 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. יש שיטענו כי ניתן לה מעמד של מקור וכלי עזר לפרשנות , ויש שיטענו כי מכוח סעיף זה היא הפכה למקור עצמאי לזכויות אדם. בין המודלים האלו אין הכרעה הנושא נשאר פתוח הן בספרות והן בפסיקה . בבג"ץ כלל חברה לביטוח נקבע בהערת אגב כי עקב חוקי היסוד הפכה מגילת העצמאות ממקור פרשני למקור עצמאי לזכויות אדם (השופט דב לוין). הוא משאיר את השאלה הזו בצריך עיון. גם אם היינו גורסים כי המגילה מהווה מקור עצמאי לזכויות אדם , עדיין לא ניתן לומר כי מתוך "חופש חינוך" נגזרת חובתה של המדינה לספק חינוך זה או אחר . ניתן לומר כי חופש החינוך ע"פ פשוטה אמור להבטיח חירות ובחירה בחינוך. 
· גם המקור של האמנה הוא בעייתי כי אינה מבטיחה חינוך לגיל הרך , אלא מתן חינוך בסיסי חינם והפיכתו של חינוך כזה לחובה (באופן מוכר ומודע לא הוכר חינוך לגיל הרך).כמו כן האמנה אינה הדין במ"י , אלא נורמות במישור הבינלאומי ולכן לא ניתן לשאוב ממנה את הזכויות האמורות. (גם בהצעת חוק זכויות חברתיות ננקטה גישה דומה כמו באמנה כי זכות זו תהיה תלויה בכספי המדינה). 
· אין הוראה חוקתית או הוראת חוק של המדינה המצביעה כי יש למדינה חובה לדאוג לחינוך עד גיל 3. אין זו חובה של משרד החינוך , היא נעשית מכוח הסמכות כללית של משרד החינוך וכפופה לתקציב. מכאן כי משרד החינוך אינו חייב להפעיל את תוכנית גיל"ת.
השופט טל:

הוא לא מוצא אי סבירות בהחלטה של משרד החינוך להפסיק את התקציב. הוא משבח את משרד החינוך שתקצב את התוכנית גם לאחר שנתקבלה החלטה להפסיקה, אולם באותה מידה היה מצפה מהם להמשיך זאת עד שתימצא תוכנית חלופית. גם אם העלות של הטיפול יחסית למספר הילדים נראית גדולה הרי מדובר בהוצאה שנתית קטנה על עשרות ילדים. הפסקת תוכנית זו תשלול מהילדים את הטיפול שהם כה זקוקים לו. 

את הזכות החוקתית לחינוך משאיר בצריך עיון. 

השופטת דורנר:

מסכימה לדחיית העתירה . השאלה היא מה מדיניות החינוך הראויה ולא אם הזכות לחינוך היא זכות חוקתית ולכן אינה עוסקת בשאלה זו. 

בס"ד 

בג"ץ 6973/03 מרציאנו נ' שר האוצר :

השופטת דורנר:

עובדות:

נושא העתירה הוא כי בבג"ץ יתד נקבע כי משרד החינוך צריך לממן חינוך מיוחד לילדים בין אם מצבם מחייב מסגרת של חינוך מיחד ובין אם במסגרת שילובם במוסדות החינוך הרגילים, תוך התחשבות במסגרת התקציב של המדינה. בעקבות זאת חוק חינוך מיוחד תוקן ונקבע כי המדינה תממן ילדים עם צרכים מיוחדים שמשולבים במסגרת החינוך המיוחד , וכפי שצוין בחוק הכנסת צפתה כי עלות יישמו גבוהה תוך התנגדות של משרד האוצר התיקון התקבל. 

לטענת העותרים אין בכוונת משרד האוצר להעביר את התקציבים הנ"ל למרות הכל ואף אינם מתכוונים לבצע את התוכנית המינימלית שהוצעה ע"י שרת החינוך. 

לטענת משרד האוצר(המדינה) לפי הוראה 7(ה) בחוק המדינה רשאית להגביל את מספר התלמידים הזכאים וכי יש לפעול במסגרת התקציב שיינתן. כמו כן מסעיף 20ג עולה לדעתם כי היה צריך לבקש את אישור שר האוצר. כמו כן החוק נותן משקל רב למסגרת התקציבית , וכי למרות הקיצוצים הרבים לא קיצצו את התקציב של החינוך המיוחד. לבסוף הסכים משרד האוצר להעביר תקציב מועט . וטען כי יש להשאיר את התקצוב של החוק לשר האוצר "שבידיו הראייה הכוללת לצורכי התקציב של המדינה". 

העותרים טוענים כי אין זה מספיק וכי אין בכוונת המדינה להוסיף, ועל כן אין המדינה יוצאת ידי חובה לתקצב. 

האם החוק בסעיפים 7(ה) ו- 20ג מאפשר למדינה בשל אילוצים תקציביים , לא להעניק את התקציב הדרוש לשילוב של אותם ילדים במסגרות החינוך הרגילו?

לדעת השופטת דורנר הסעיפים הללו לא יכולים להתפרש כך מאחר ואינם מתיישבים עם תכלית החוק, לפי ההקשר שבו חוקק. כמו כן החוק צריך להגשים ולהתיישב עם עקרונות היסוד של השיטה. במקרה הזה תכליתו של חוק חינוך מיוחד הוא להקנות לכל ילד בישראל חינוך ברמה הבסיסית, כאשר משרד החינוך נושא בנטל. חוק זה חל על כל הילדים לרבות אילו בעלי צרכים מיוחדים הנזקקים לשילוב במסגרת החינוך הרגיל , ולא מעניק שיקול דעת לשר האוצר. בחוק הודגש מעמד הבכורה הנתון לחלופת השילוב של בחינוך המיוחד. מכאן כי לא ניתן לפרש את הוראת החוק כי הן מעניקות שיקול דעת לתחום את היקף החינוך המיוחד. כמו כן לא ניתן לפרש את החוק בניגוד לעקרון השוויון. מפני שאם נמנע מהם את הזכות לשוויון נמנע מהם את היכולת להשתלב בחברה ולהגיע למימוש עצמי.  כמו הענקת החינוך לילדים הללו משרת את האינטרס הציבורי והאינטרס לחסוך בכספי המדינה, מפני שאם בעתיד לא יוכלו לדאוג לעמם יפלו לנטל על החברה. 

המסקנה המתבקשת היא כי שיקול הדעת שניתן לרשויות לתקצוב החינוך המיוחד הוא מוגבל. אכן הוראות החוק מאזנות בין המגבלות התקציביות לבין הזכות לשוויון  אבל מקום שבו הוטלה חובה מהותית לא ישמעו טענות תקציביות – המדינה חייבת לממן את הסיוע הנדרש לכל הילדים בעלי הצרכים המיוחדים. לנוכח העלויות המיוחדות יש לאפשר סף מינימלי של סיוע לאותם ילדים בעלי צרכים מיוחדים שאינם יכולים לקבל חינוך בלעדיו, ברמה המינימלית שמאפשרת את שילובם. מעל לסף המינימלי הזה ניתן שיקול דעת .

במקרה זה התקציב לא יספיק למימוש הזכות המינימלית לחינוך. כמו כן לרוב הורי הילדים הללו חסרי אמצעים לשילובם של ילדים אילו וכך נשללה מהם הזכות לחינוך. כלומר מצב זה סותר את תכלית החוק וסותר את חובת המדינה המינימלית להגשים את הזכות לחינוך. וכן סותר את הזכות לשוויון. 

לכן על המדינה לתקצב תוכנית חינוכית זו ברמה המינימלית. 
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