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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
מבחן במשפט מנהלי

סמסטר א' תשס"ז

מועד א' (4.2.07)

ד"ר ישי בלנק

עו"ד עדי ניר בנימיני

פתרון מבחן

שאלה 1 (75%) 

הערה כללית 

הפתרון שיוצג להלן הוא פתרון מוצע הבוחן את פעולות הגופים השונים המעורבים באירוע, ומטרתו להציג דרכי ניתוח בסוגיות השונות שהתעוררו במבחן. מכיוון שהשאלה הראשונה הכילה נושאים רבים, התקבלו מספר דרכי ניתוח וניתן היה לקבל את מלוא הנקודות גם אם היו כלולים בתשובה רק חלק מן הדיונים המפורטים להלן. 

1. החלטת ידידיה על עריכת הרפורמה ועל מינוי הועדה 
1א. מישור הסמכות 

ס' 15 לחוק העיריות מעניק הסמכה כללית לראש העיר לפעול לשם ביצוע פעולות העירייה. סעיף זה אינו מעניק לו סמכות לעשות כל דבר, אלא רק דברים שהעירייה מוסמכת לעשותם. לאור סמכות החובה של העירייה לדאוג להספקת החינוך לילדי בי"ס והרשות לספק חינוך גם לילדים בגין גן (ס' 3 לחוק החינוך), נראה שראש העיר מוסמך לערוך רפורמות בתחום זה ולכן רשאי לפעול בתחום. 
1ב. מישור הפרוצדורה 

1ב(1) היוועצות: מינוי הועדה - ניתן לראות בכך כהיוועצות וולונטרית, לצורך השלמת החסך הדמוקרטי (נציגי הסיעות) וחסך המומחיות (הפרופ' מומחה בתחום). כל עוד תישאר ההיוועצות בגדר קבלת עצה ולא ויתור על שיקול הדעת – אין כל מניעה והדבר אפילו רצוי. עם זאת, ייתכן ואין ייצוג ראוי בוועדה לבעלי אינטרסים ומידע נוספים. למשל, יתכן וראוי היה לכלול בוועדה גם נציגי מורים.

היוועצות עם אחותו - היוועצות וולונטרית. יש לבחון האם מהווה מייעץ ראוי, לאור מומחיותה, או שקיים חשש להיותה בעלת דעה מוקדמת, או בניגוד עניינים, דבר הפוסל אותה מלשמש כמייעצת. בעיקרון, הפניה לגורם נוסף נדמית כראויה מבחינת עצמאות שיקול הדעת ומבחינה פרוצדוראלית שכן יש בכך כדי להראות שראש הרשות לא סמך ידיו באופן עיוור על המלצת הוועדה אלא בדק אותה בעצמו, ניסה לקבל עמדה נוספת ולאסוף ראיות נוספות ולגבש עמדה עצמאית ביחס לרפורמה. עם זאת, יש לשאול האם קיימת מניעה מעריכת היוועצות כפולה ומכל מקום האם בפניה לאחותו לא היה פגם, כאמור. 
1ב(2) תשתית עובדתית: נראה כי לצורך מתן המלצותיה הוועדה אכן ערכה בדיקות והתבססה על תשתית עובדתית ראויה. לגבי התשתית העובדתית אותה ביסס ידידיה – ראו לעיל.

2. החלטת המועצה 

2א. מישור הסמכות
2א(1) עקרון החוקיות: ס' 15 מסמיך המועצה לסייע לראש העירייה בביצוע תפקידיו. לו לא היה מביא ראש הרשות את ההחלטה לאישור המועצה אפשר והיה מקום לשאול אם חובה היה עליו לעשות כן, אולם משבחר לעשות זאת, וודאי שסעיף 15 מתיר לו לעשות זאת. אכן, יש לפרש את סעיף ההסמכה האמור כמטיל חובה של המועצה לפקח באופן עקרוני על פעולות ראש הרשות, ובוודאי בתחומים חשובים כגון רפורמה בתחום החינוך שהוא חשוב ומהותי. מכל מקום, מאחר ועל המועצה "לסייע ולפקח" לראש הרשות, יש לוודא שהמועצה אכן עושה את מלאכתה ואינה משמשת כחותמת גומי בלבד להחלטות ראש העירייה. עם זאת מתעוררת בעיה קשה במישור הסמכות אם ההחלטה הינה חקיקתית והיא "בת פועל תחיקתי". לפי מבחני אלכסנדרוביץ', אם ההחלטה כללית ומשנה דין (מערך זכויות וחובות), הריהי בפ"ת וכדי לעשותה נדרשת הסמכה מפורשת בחוק (אלא אם מדובר בשר המוסמך בח"י: הממשלה). כאן, לא מובן מהו מקור הסמכות לכזו פעולה ויתכן שאין לראש הרשות או למועצה סמכות לעשותה. יתכן וחלק מהתלמידים סמכו על "ידע כללי" (שהוזכר גם בכיתה לגבי סמכות המועצה לחוקק חוקי עזר) ואמירה כזו תתקבל כנכונה. תשובה מלאה יותר, עם זאת, תפנה ללשון ס' 3 לחוק החינוך שמתיר לרשות מקומית להעניק חינוך חינם מגיל שלוש ולכן ממילא כפי הנראה מסמיכה להחליט כזו החלטה. בעיקרון, לאור ההרחבה המשמעותית של שנות לימוד החינם לכל מי שגילו מעל שלוש, יש יסוד טוב לומר שמדובר בהחלטה תחיקתית. ברם, מכיוון שהמחוקק התיר לרשות מקומית להעניק חינוך חינם מגיל שלוש, סביר לא פחות לומר שמדובר בסך הכול בביצוע של חוק שכבר קבע את ההסדר ולכן אין המדובר בתקנה בפ"ת אלא בהנחיות פנימיות המיישמות את החוק.

2א(2) החובה להפעיל שק"ד: ספק אם המועצה קיימה חובה זו. הדיון היה קצר, הנתונים לא הובאו לידיעתה לפני כן, וקיים חשש שהמועצה שימשה כחותמת גומי בלבד להמלצות הועדה ולהחלטת ראש העירייה. 
2ב. מישור הפרוצדורה
2ב(1) תשתית עובדתית: ההליך המהיר (כשעה) מעורר את החשד כי הליך איסוף הראיות של המועצה היה בלתי מספק. אמנם הועדה הממליצה ביצעה כפי הנראה עבודה יסודית, אולם אין בכך כדי לשלול את הצורך של בעל הסמכות – ראש הרשות והמועצה – לבסס את ההחלטה על סמך בדיקה מעמיקה ויסודית. דומה, שהמועצה צריכה הייתה לגבות ראיות או עדויות נוספות, לשמוע מומחים אחרים, לברר האם יש בפניה את כל התשתית העובדתית המתאימה וכן הלאה. לפיכך, ספק האם המועצה עמדה בדרישות לקיומם של הליכים פנימיים לפני גיבוש ההחלטה המנהלית (ברגר, אייזנברג).
2ב(2) פרסום: יש לבחון האם ההחלטה מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, או הנחיה פנימית (דיון לעיל). קביעה זו משפיעה על אופן הפרסום חובת פרסום ברשומות אם מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי (ס' 17 לפקודת הפרשנות), מול פרסום אפקטיבי אחר, אם מדובר בהנחיה פנימית (רומיאו, ג'יזמאוי, ס' 6 לחוק חופש המידע). כאמור, יש סיבות לכאן ולכאן לגבי אופייה של הפעולה ועל כן יש לבחון האם פירסום במקומון של עיריית חמציציה ובאתרי האינטרנט של משרד הפנים ומשרד החינוך, עונה על דרישת האפקטיביות והפניה לקהל הרלוונטי.

2ב(3) נפקות פגם בפרסום ברשומות: פגם שורשי שעלול להביא לבטלות ההחלטה (ואין מקום לומר שיתקיים כאן חריג הבורסה לניירות ערך בו לא בוטל התקנון חרף אי-פרסומו). אם אין מדובר בתבפ"ת, האם מספיק פרסום במקומון ובאתרי אינטרנט- כאמור, להשוות לחובת הפרסום המתפתחת בהנחיות פנימיות/הוראות מנהל.

2ג. התייחסות פרטנית לשינויים שנקבעו: 

2ג(1) הענקת חינוך עירוני חינם החל מגיל שלוש: בהתאם לס' 3 לחוק החינוך, לעירייה סמכות רשות, לספק שירותי חינוך עירוניים החל מגיל 3. לפיכך הפעולה בסמכות. (דיון בנפקות היותה של הסמכות רשות- בהמשך). 

2ג(2) הנהגת יום לימודים ארוך בבתי הספר העירוניים: לעירייה אין סמכות מפורשות בחוק החינוך לספק יום לימודים ארוך, אך נראה כי פרשנות תכליתית של הוראות סעיף 5 לחוק החינוך, תוך שימוש בעקרון סמכויות העזר יכול לאפשר פעולה כזו באופן עקרוני.
2ג(3) העלאת סכום התמיכה העירונית השנתית הניתנת לפעוטונים ב-20 אחוז נוספים: מבחינת הסמכות הבסיסית, דומה שאין מניעה מרשות מקומית להחליט על כך. עם זאת, ניתן להעלות את הטענה כי תמיכה בפעוטונים כלל אינה אמורה להיות מבוצעת על ידי העירייה ללא הסמכה מפורשת יותר, וכי בכך שהעירייה מספקת חינוך החל מגיל 5 ומוסמכת גם להעניקו מגיל 3 אינה מעניקה לה סמכות לתמוך גם בפעוטונים. למי שהעלה את הטענה תוך אנלוגיה לפס"ד גרינברג ויוסף – תוך הנחה שאולי יש סעיף הסמכה כללי לעירייה לבצע פעולות "לרווחת התושבים" – לגבי הסמכות של עירייה לעסוק בנושאים שהם "מקומיים" ואינם נוגעים לסדר היום הלאומי ניתנו נקודות בונוס (זאת מאחר ובחקיקה שניתנה לכם בבחינה לא הוזכר סעיף סמכות הסל הכללית של עירייה).
3. ההחלטה על הקפאת התוכנית

3א. מישור הסמכות 

ס' 15 לחוק הפרשנות נותן הסמכה לרשות לבטל החלטה קודמת שלה, אולם נראה שאין לראש העיר סמכות לפי פקודת העיריות (נוסח דמיוני), לשנות את ההחלטה שקיבלה המועצה, גם אם מדובר בסמכות מקבילה של המועצה וראש העיר. עם זאת, מאחר ותפקיד המועצה לסייע ולפקח על ראש הרשות, הגיוני שידידה יוכל לבקש מהמועצה לחזור בו מהחלטתו. טיעון זה מקבל חיזוק אף מדרישה כי ביטול החלטה מנהלית יעשה באותה דרך שההחלטה התקבלה. יש לבחון האם הצורך לנהג באותה דרך מחייב אף קיום הליך של היוועצות טרם ביטול החלטה (עם הועדה ועם אחותו). לבסוף, יש לבחון האם מתקיים חריג המצדיק שלא לנהוג באותה דרך בשינוי החוק.

3ב.מישור הפרוצדורה
3ב(1).ההליך המינהלי: ידידיה כינס ישיבה בהולה, במהירות, וקיים ספק האם ביצע כראוי את איסוף הראיות ובחינת התשתית העובדתית בטרם קיבל החלטתו (ברגר). חשש זה מתחזק לאור העובדה שקיבל את ההחלטה בעצמו למרות שאת ההחלטה המקומית קיבל תוך התייעצות עם שני גורמים ובאישור מועצת העירייה, כמפורט לעיל.  

3ב(2).תיקון וביטול: (ס' 15 לחוק הפרשנות). (סאיטקס). 

הביטול יעשה בנסיבות חריגות ומהירות הראויה - בעניינינו חלפו שלושה חודשים מההחלטה על יישום הרפורמה. בנסיבות העניין, ולאור היקפה הרחבה של הרפורמה, נראה כי אין מדובר בזמן ניכר שחלף, וסביר להניח שעדיין לא קיים ציבור רחב שהסתמך על הרפורמה, זאת בפרט שמעובדות האירוע עולה כי עוד לא הגיע המועד ליישום של החלטת הועדה (שקצבה 6 חודשים לכך). יש לציין כי אין מדובר על ביטול החלטה המשפיעה על פרט מסוים, אלא בביטול החלטה המשפיעה על ציבור רחב. עם זאת, החלטתו של ידידיה מבטלת באופן גורף תמיכות שניתנו לפעוטונים בעבר (ללא קשר לרפורמה, שרק העלתה את סכום התמיכה), ובכך הביטול חורג מהקפאת הרפורמה. עניין מסוים זה מעורר, איפה, קושי מיוחד וכמובן שחסרים לגביו נתונים (כגון, כיצד התקבלה ההחלטה הראשונית בעניין התמיכות בפעוטונים, מה היה נוסחה של ההחלטה ועוד פרטים שחסרים בעובדות האירוע ועל כן לא ניתן לדון בהם).
קטגוריות לביטול שיישומן אפשרי בארוע: ראש העיר עשוי לטעון כי טעה באופן הפעלת שיקול דעתו, או לחילופין כי המצוקה הכלכלית בשל כשלון פרויקט המט"ש, מהווה גילוי נסיבות חדשות שלא היו ידועות קודם לכן. בהקשר זה יש לבחון האם קושי תקציבי מהווה עילה לביטול החלטה. ניתן לעשות אנלוגיה מהכלל לפיו אין זכות קנויה המדיניות ולומר שמקום בו המדיניות טרם החלה, על אחת כמה וכמה ולכן ראוי לאפשר לרשות לחזור בה ממדיניות בה טרם החלה. עם זאת, דווקא מסיבה זו, על הרשות להראות שיש לה סיבות טובות לחזור בה מהמדיניות עליה הכריזה שהרי היא אינה יכולה לטעון שמדיניות כשלה.

3ג.מישור המהות

3ג(1).סבירות ומידתיות: יש לבחון האם את סבירות ומדתיות ההחלטה על הקפאת התוכנית ולשאול האם פרט להקפאה גורפת של התוכנית, קיימים אמצעים שפגיעתם פחותה.  יש לבחון את המהות של ההחלטה על ביטול התמיכות גם מבחינת סבירותה.
3ג(2).אפליה: הפסקה גורפת של התמיכה, פרט לפעוטונים בדרום העיר - יש לבחון האם מדובר באפליה בין שווים, או שוני רלוונטי בין שונים, המצדיק את ההוראה. אפשר גם לטעון שאדרבה, יש כאן העדפה מתקנת לגנים החלשים מבחינה כלכלית וזהו הבדל רלוונטי ומוצדק. ניתן לטעון כי מאחר ובעבר כל הפעוטונים בעיר קיבלו תמיכה, הרי שהפסקה פתאומית של התמיכה לחלק מהפעוטונים אינה סבירה ומידתית ועולה אף כדי אפליה שאינה מוצדקת, וגם אם קיים שוני רלוונטי הרי שהוא אינו מצדיק את הביטול המוחלט של תמיכה בכל השאר. יתכן והפתרון היה בהפחתת גובה התמיכה באופן מדורג, לפי אזורים, על פני ביטולה הגורף במקומות שקיבלו בעבר תמיכה (הסתמכות). 

3ג(3).הפעלת קייטנות בתשלום - עלול לגרום להפליה, מצב בו לחלק מהתלמידים ניתן שירות זה (בתשלום) ולחלק לא. דיון קצר בהשלכות שיש להספקת שירותים ציבוריים בתשלום ולחשש להגדלת הפערים בחברה כתוצאה, מצב של "חינוך לעשירים". במיוחד יש לשאול האם שיקול של גריפת רווחים הוא שיקול אותו מותר לרשות לשקול, ומהו המשקל הראוי שלו. ניתן לטעון, מנגד, שיש כאן גם היבט של חינוך והספקת שירותים חינוכיים נדרשים לתושבי העיר והשיקול הכלכלי הוא משני. לכך ניתן לגייס ראיות בדבר מועד קבלת ההחלטה בדבר הקייטנות המעיד על כך שאולי בבסיסה ההחלטה הונעה משיקולי רווחיות ולא חינוך. בנוסף, יש לבחון האם דרישת תשלום של 6500 ₪ היא סבירה ומידתית. 

3ג(4).צדק חלוקתי: ניתן לטעון כי מתן תמיכה לאזורים החלשים מוצדקת משיקולי צדק חלוקתי וכי הפעלת הקייטנות, והשימוש שנעשה בגנים העירוניים לשם כך, מהווה פגיעה בעקרון הצדק החלוקתי, כיוון שיתכן ועדיין, חרף התשלום הגבוה עבור הקייטנות, העירייה מסבסדת את אותם הורים שיכולים לשלם סכום זה ובכך מגבשת תוכנית שמיטיבה עם אלה שיש להם יותר ממון מלכתחילה. 

3ג(5).שיקולים זרים: יש לבחון האם שיקולים כלכלים הם שיקולים רלוונטיים לפעולת העירייה או שהם זרים בבסיסם. בהקשר זה יש להבחין בין ההחלטה על הקפאת התוכנית, שנבעה מהמצוקה הכלכלית שהעירייה נקלעה, ונראה כי מהווה שיקולי תקציב רגילים, שככלל הינם לגיטימיים, ובין ההחלטה על הפעלת קייטנות בתשלום, בתקופת החופש, המהווה יוזמה שמטרתה הזרמת כספים לקופת הרשות. בעניין זה יש לדון בשאלת רצונן של רשויות לגייס כספים והאם זה חלק מסמכותן הכללית או פרשנות החקיקה הספציפית (ס' 5 לפקודת העיריות הדמיונית) או שמא מדובר בסמכות עזר. (איגוד העיתונאים). 
4. הקמת החברה 

4א. מישור הסמכות

4א(1).אופי החברה: מהווה חברה עירונית שכן למעלה מ- 50% ממניותיה מוחזקים בידי העירייה. תחולת עקרונות דואליות נורמטיבית - אי חשיבות הבעלות הפורמאלית בגוף אלא הקביעה המהותית מהם תפקידי הגוף (מיקרודף).
4א(2).סמכות הקמתה: ס' 19 מסמיך את העירייה להקים תאגיד עירוני ולכן עצם הקמת התאגיד הינה בסמכות. 

4א(3).האצלת סמכויות: סעיף 19 מתיר האצלת סמכויות העירייה לתאגיד עירוני. ראשית יש לבחון האם לעירייה  סמכות לפעול לגיוס תרומות. על פניו, אין לה סמכות לעשות כן, אלא אם נאמר שמדובר בסמכות עזר לביצוע סמכויותיה האחרות על פי החוק. כפי שנדון הדבר בכיתה, יש קושי להתיר כל פעולה רק מפני שזו מסייעת מבחינה כלכלית לפעולות האחרות להן הוסכמה רשות, ויש לוודא שהפעולה תהיה טפלה וחיונית לביצוע הסמכות העיקרית. רק אם התשובה היא חיובית – וכאן אפשר לומר שזו אכן פעולה שהיא טפלה וחיונית למימוש סמכויות החינוך של העירייה לאור המנדט שניתן לחברה- יש לבחון האם היא רשאית להאציל סמכות זו לחברה עירונית, מכוח סעיף 19. בהקשר זה יש לבחון האם קיימת כוונה אחרת משתמעת בנסיבות העניין, וזאת בעיקר לאור זהותם של בעלי המניות הפרטיים בחברה (אילי הון), מה שמעורר שאלות של קשר בין הון ושלטון וכיוב'. חשש זה מתעצם לאור פעילות החברה בגיוס הון (בדרך של תרומות). בעיקרון, לאור סעיף 19 הייחודי, דומה שמותר לעירייה להאציל סמכויותיה לחברה, אולם יש להגביל האצלה זו לתחומים טכניים יותר ולא לתחום החינוך המהותי, לאור כללי פיליפוביץ' והדיונים בכיתה בנושאי הפרטה. יתכן גם שלא מדובר בהאצלה (או שהאצלת הסמכויות בהן עסקה החברה היא אסורה) ואו-אז יש לבחון כאמור האם מדובר בהיעזרות (טכנית) בביצוע. 

5. פניית ג'וש לדיאנה ותשובת דיאנה
5א. דיני המכרזים: לאחר שהכרענו כי יש סמכות להקמת החברה ולפעולת גיוס הכספים, יש לבחון את תשובת דיאנה לגו'ש. יש לבחון האם העובדה שנראה שגו'ש מבקש תמורה עבור תרומתו, שקולה למעשה להתקשרות של הרשות עימו, ואז יש צורך במכרז לשם כך. יש לבחון האם קיים חשש כי בקשתו של גו'ש, ותשובתה של דיאנה, מהווים למעשה עקיפה של דיני המכרזים בעסקאות עתידיות. 

5ב. שאלה נוספת שמתעוררת היא מה משמעות מייל התשובה שהעבירה לו דיאנה (עם העתק לראש העיר): האם ניתן לראות בכך כהבטחה מחיבת? יש לבחון האם יש לדיאנה סמכות  להבטיח זאת? (ראו בהמשך). 

5ג. נקודות בונוס ניתנה למי שדן בשאלה האם יש מקום להחיל על פעולותיו של ג'וש חובות מסוימות של המשפט המנהלי וזאת מאחר ופעולותיו משפיעות על שירות בסיסי שעל הרשות לספק לתושביה (חינוך). 

6. פניית דיאנה ל-5 קבלנים

6א. דיני המכרזים:

6א(1). ס' 1 לחוק חובת מכרזים: הגדרת תאגיד מקומי כתאגיד שלפחות חצי מההון מוחזק בידי רשות מקומית. 
ס' 2 לחוק חובת מכרזים קובע כי "תאגיד מקומי לא יתקשר בחוזה... אלא על פי מכרז פומבי". יש לבחון האם הסעיף חל על המקרה נשוא האירוע והאם מדובר על אחת מהפעולות המנויות בסעיף.

6א(2). הפנייה להציע הצעות בעלת אופי של מכרז סגור (אינווסט אימפקט: החשיבות לאופי ההליך ולא לשם). בנסיבות הארוע, אין מדובר באחת המקטגוריות המנויות בתקנות, המאפשרות עריכת מכרז סגור ולכן היה מקום לפתוח בהליך של מכרז פומבי.

6א(3). יש לבחון את התנאים השונים להשתתפות במכרז והאם מדובר בתנאי סף או בתנאים מהותיים? האם תנאים אלו סבירים/מידתיים, או שעולה מהם חשש ל"תפירת" המכרז:  

מתן 10% משקל לעמדת התורם - האם קריטריון זה מהווה אמת מידה סבירה ועניינית? חשש למכרז תפור בשל התמודדות דיוויד, אחיו של ג'וש. בהקשר זה מתעוררת ביתר שאת השאלה שעלתה מקודם והיא, האם בכך שהחברה "עירבה" את גו'ש במכרז, יש מקום להטיל עליו חובות מהממשפט המינהלי (ובאופן ספציפי, האיסור על הימצאות בניגוד ענינים). גם אם לא, הרי שהרשות ביודעין יצרה מצב בו קיים חשש ממשי לניגוד ענינים בשל הקשר המשפחתי בין גו'ש לדיוויד והפרה את תקנה 10 לתקנות המכרזים, שמונעת מצב של ניגוד עניינים.  

6א(4). תנאי המתיר ניהול מו"מ - בעקרון לא קיים הסדר המתיר לרשויות מקומיות לנהל מו"מ, עם זאת, מאחר ועל תאגיד מקומי חלות הוראות חוק חובת המכרזים, הרי בדרך זו מצליחות רשויות מקומיות – כפי שמתרחש באירוע של הבחינה – לעקוף את האיסור על ניהול מו"מ. בכל מקרה, גם אם ניתן היה להתיר בעניניינו ניהול מו"מ, הרי שמעובדות הארוע נראה כי הליך המו"מ לא נוהל בשוויון, עם כל המתמודדים.

6א(5). בחירת ההצעה שאינה הזולה ביותר - תקנה 21(ב) קובעת כי יש לבחור את ההצעה הרווחית ביותר לרשות, אלא אם קיימים טעמים ונסיבות מיוחדים. בהקשר זה כמובן שלא ניתן לראות ברצון להבטיח תרומות עתידיות מצידו של גוש, כטעם כזה. מאידך, למרות שקיימת הצעה אחרת הזולה ב-350 ש"ח, זהו למעשה סכום אפסי בהתחשב בגובה המכרז (שכפי הנראה מתקרב למיליון דולר). לפיכך יש לשאול האם כאשר ההפרש בין ההצעות הזולות ביותר מתאפס לעומת גובה המכרז, יש עדיין לדבוק בכלל הפורמאלי של ההצעה הזולה ביותר, או שראוי דווקא לשקול שיקולים אחרים. מכל מקום, יתכן והיה מקום לתת זכות טיעון לבעל הצעה הזולה ביותר, אם החליטו שלא לבחור בהצעתו כהצעה זוכה, בהתאם להוראות התקנות.

7. ההחלטה על דחיית השיפוץ לספטמבר והעברת הילדים לגן חלופי
7א. מישור הסמכות
7א(1). נראה כי ההחלטות מסוג זה הן בסמכות העירייה, מאחר ומדובר בסמכויות עזר, הדרושות לשם ביצוע תפקידיה של הרשות. עם כי, ניתן לטעון באופן קלוש ביותר, כי בעקיפין החלטה זו פוגעת בזכות לחינוך חינם, בהתאם לחוק החינוך, ולכן, הוראה כזו, הפוגעת בניהול הסדיר של שנת הלימודים, מחייבת הסמכה מפורשת. 

7א(2). מדובר בשילוב בין החלטה של העירייה הקשורה לשיפוץ הגן ובין הנחייה פנימית של משרד החינוך בדבר האיסור ללמוד בגן במהלך השיפוץ. יש להניח את חוקיות ההנחייה הפנימית (אין כל דרך לבחון אותה מהנתונים שניתנו), ועל כן יש רק לשאול לגבי הסמכות לשפץ, וזו כאמור, נראית כסמכות עזר של העירייה המוסמכת לספק את החינוך וממילא גם לטפל בתשתיות החינוך ולתחזקן.

7ב. מישור המהות
7ב(1). שיקולים זרים: יש לבחון מהם השיקולים שעמדו בבסיס ההחלטה לדחות את ביצוע השיפוץ בגן. כעולה מהעובדות, השיקול המרכזי היה רצון העירייה להפעיל קייטנות בחודשי הקיץ וכך להרוויח כסף (בעוד שבמהלך שנת הלימודים, ממילא החינוך בגן ניתן בחינם). יש לבחון האם שיקול זה הוא זר, ומה מידת השפעתו. את היותם של השיקולים רלוונטיים או זרים יש לבחון בהתאם לתכלית החקיקה המסמיכה ולתכליות הכלליות של השיטה ובהתאם לדיונים שנערכו בכיתה באשר ליכולתן של רשויות לשקול שיקולים כלכליים ולקדם יעילות ורווחיות במקביל למטרות להן הוסמכו במפורש. מכל מקום, כדי ששיקול זר יפסול את הפעולה אין די בכך שהוא היה קיים (אלא אם הוא פסול במהותו כמו בעניין מלכה), אלא עליו להיות דומיננטי בקבלת ההחלטה.
7ב(2). סבירות: יש לבחון את המשקל שניתן לכל אחד מהשיקולים. דומה כי השיקול הכלכלי – גם אם אינו זר לחלוטין ומותר לשקול אותו – היה השיקול המרכזי ששקלה הרשות. האם חוסר האיזון הינו כה ניכר עד שהוא חורג ממתחם הסבירות. 

7ב(3). מידתיות: יש לבחון את התכלית שההוראה משיגה (הפעלת הקייטנות ככלי לרווח כספי), לאור הנזק שהחלטה זו גורמת, אי הנוחות הרבה הנגרמת מכך לתלמידים ולהורים, הצורך לעבור לגן חלופי. (יישום 3 מבחני בן-עטייה - התאמה בין המטרה לאמצעי, פגיעה בפרט במידה הקטנה ביותר, יחס ראוי בין התועלת למנהל לבין הפגיעה בפרט- מדתיות במובנה הצר). לעניין זה ישנם חסרים נתונים אולם יש להעלות את האופציות, כגון קיומם של גנים קרובים יותר, האפשרות לבצע את שלבי השיפוץ שאינם "יסודיים" במקביל לניהול הקייטנה, יכולת לקצר את משך הקייטנה ועוד.
7ב(4). אמות מידה חוקתיות: באם נקבע כי ההחלטה פוגעת בזכות לחינוך, האיזון בין הערכים המתנגשים צריך להיעשות ברוח פיסקת ההגבלה (לם, חורב). 
7ב(5). הבטחה מינהלית: יש לבחון האם המייל ששלחה דיאנה לגו'ש, מהוה הבטחה מנהלית המחייבת את עריכת השיפוץ באופן מיידי. (סאיטקס, קלכמן):
1. נותן ההבטחה היה בעל סמכות לתיתה – דיאנה השיבה לפנייתו בדוא"ל, עם העתק לראש העיר, ניתן לטעון כי מאחר וראש העיר היה מכותב למייל, ההבטחה הייתה אף על דעתו. 
2. הייתה לו כוונה להקנות לה תוקף משפטי ההבטחה ניתנה בדוא"ל, האמירה הייתה כללית, מן הפה אל החוץ, דיאנה לא צינה במפורש מה היא מבטיחה. מעיד על כך שלא הייתה כוונה להקנות לכך תוקף משפטי מחייב. 
3. הוא בעל יכולת למלא אחריה - קיים קושי למלא אחר התחייבות כה כללית, שמתייחסת לפעולות ומעשים עתידיים. 
4. אין צידוק חוקי לשנותה או לבטלה - כלל הוא כי רשות ציבורית תוכל לחזור מהבטחה מקום בו יש טעם עניני וסביר לכך, מקום בו האינטרס הציבורי גובר על אינטרס הפרט והציבור בקיומה של ההבטחה. נובע מחובת הרשות לשוב ולהפעיל שיקול דעת. בענייננו קיים ספק האם ההבטחה מקדמת את טובת הכלל, ונראה כי היא מקדמת את טובת ג'וש, מנגד ניתן לטעון כי קיים אינטרס כללי של החברה בהמשך מתן תרומות.   
סעד- אכיפה מול תשלום פיצויים - הסעד שניתן לתת כנגד הרשות, אכיפה או פיצויים, מותנה באיזון בין אינטרס הציבור ועקרון חוקיות המנהל לבין עניינו של הפרט, שהסתמך על מצג של הרשות המנהלית. (פ"ד סבית). 
8. פניית דיאנה לדיוויד

8א. ניהול מו"מ לאחר בחירת ההצעה הזוכה: תקנה 7 לתקנות חובת המכרזים חלה על ניהול מו"מ טרם בחירת ההצעה הזוכה, אין התייחסות בחוק ובתקנות לניהול מו"מ לאחר בחירת ההצעה הזוכה והפסיקה הכירה בכך. לגופו של עניין נראה כי דיאנה מפעילה לחץ לא הוגן על דיוויד לשם הוזלת המחיר. 

8ב. חוזי רשות: בחינת התקיימות התנאים להלכת ההשתחררות- האם שיקולי תקציב ומצוקה כלכלית מהווה צורך ציבורי חיוני המצדיק השתחררות הרשות מהחוזה (מילר).  

8ג. סעד: פיצוי כספי אך בשיעור מופחת מזה שחב המפר על פי דיני החוזים הכלליים (רגב). 

9. פגישת ההורים עם פאר וההתחיבות לספק שירותי הסעות 
9א. מישור הסמכות
בחינת אצילת סמכות האחראי על תיק החינוך בעירייה לפאר. ובחינת ביטול האצילה. ס' 16 לפקודת העיריות מסמכיה את ראש העיר לאצול סמוכיות לסגנו, באישור המועצה. יש לבחון האם אצילת התפקיד עונה על דרישת החוק כי האצלה תהיה "לעניין מסויים". ככלל, ניתן לבטל אצילה בכל עת, גם במעשה. עם זאת, ס' 16 דורש את אישור המועצה להאצלת הסמכות ומכאן שנראה כי היה צורך באישורה אף לשם ביטול האצילה. 

9ב. מישור הפרוצדורה
בחינת הצורך בפרסום האצילה, והאם היה צורך אף בפרסום ביטולה. ככלל, אין חובת פרסום של ביטול אצילה, וזאת מאחר והפסיקה מכירה אף בביטול אצילה שמשתמע (סלמה), עם זאת להעדר הפירסום עלולות להיות השלכות, כפי שעולה אף בארוע, במצב בו ההורים לא ידעו כי פאר אינו מסומך במועד מתן ההבטחה. 

9ג. הבטחה מנהלית: יש לבחון האם המכתב מהווה הבטחה מנהלית מחייבת. הדיון יתרכז בתנאי הסמכות, ובקושי שהיה להורים לדעת במועד מתן ההבטחה, כי פאר אינו מוסמך. יש לשאול מה הנטל שאנו מטילים על הפרט לבדוק את סמכות הגורם המבטיח (בדומה לדיון בסוגיה שנוהל בשיעור).  
10. תשובת ידידיה להורים

10א. מישור הסמכות
דיון קצר בסעיף 3 לחוק החינוך - סמכות חובה לספק חינוך חינם החל מגיל 5 וסמכות רשות, החל מגיל 3. יש לשאול האם העיריה, שבחרה להפעיל את סמכות הרשות, מחוייבת להמשיך ולהפעילה, והאם במקרה כזה, היא אף מחוייבת בכללים החלים על סמכות החובה. כלומר- האם ס' 11 הקובע חובת מתן שירותי הסעות, חל אף על סמכות הרשות של המועצה לספק חינוך חינם החל מגיל 3, מרגע שהרשות בחרה לספק שירות זה לציבור. 

שאלה 2 (25%)

המדובר בשאלת מחשבה ועל כן היו מספר דרכים להבין את האמירה של יו"ר הכנסת. השאלה מניחה בחובה שלוש הנחות פנימיות, היוצרות יחד תיאור אחד של התפתחות המשפט המנהלי על פני רצף הזמן. במסגרת תשובה לשאלה, היה צורך לבחון מהו עיקרון שלטון החוק ומהם העקרונות הפרוצדוראליים, ולהבין מה הביטוי שניתן לעקרון שלטון החוק, בתקופות השונות המוצגות בשאלה. לאחר שניתחנו מושגים אלו, יש לחוות דעה על הטענה המועלית בשאלה. ניתן להסכים עימה או להתנגד לה, אך כל טיעון כזה צריך להיותה מגובה בהסבר ובדוגמאות מהחומר הנלמד. 

השאלה אף כיוונה לשלבים "היסטוריים" לכאורה החופפים למעשה לשלושת סוגי העקרונות: מבנה (סמכות), פרוצדורה ומהות. בהקשר זה ראוי היה לעלות טענות של מעבר מפורמליזם למהות, וגם לדיון בשאלה על כמה עקרונות שיקול הדעת המהותי (סבירות, מידתיות וחוקתיות) הם למעשה ביטויים של עקרון שלטון החוק, כיוון שהם מבטאים את העובדה שהסמכות של הרשות המנהלית כוללת גם את החובה לפעול בשוויון, סבירות וכולי.
השאלה פותחת בהתייחסות למונח "שלטון החוק". למונח זה פן פורמאלי ופן מהותי. עקרון שלטון החוק מתייחס לפן הייצוגי ולעקרונות הדמוקרטיים וכולל בחובו אף את עקרון הפרדת הרשויות וביזור הסמכויות. אנו נוטים לראות בעקרון חוקיות המנהל (לפיו הרשות אינה רשאית לעשות אלא מה שהותר לה במפורש בחקיקה) ובעקרונות המבניים ככלים מנהליים מרכזיים לשמירה על שלטון החוק. ואכן, הביקורת השיפוטית בראשית ימיה, נתנה מקום מרכזי לעקרונות אלו בפיתוחו של המשפט המנהלי. עם זאת, ניתן להבין את המונח שלטון החוק, גם במובנו המהותי, הרחב ככולל אף את העקרונות המהותיים, וזאת בהתאם לתפיסה ולפיה אי סבירות/מידתיות קיצונית מהווה למעשה פעולה שאינה חוקית. עם התקדמות והתפתחות המשפט המנהלי, חל שינוי אף בעילות הביקורת השיפוטית, ובאופן יישומו של עקרון שלטון החוק כחלק מהביקורת השיפוטית, וכיום בתי המשפט עושים שימוש נרחב בעקרון שלטון החוק במובנו המהותי, כמגן על זכויות האדם. 

בהתאם לכך, הטענה המוצגת בשאלה מתארת את רצף התפתחות המשפט המנהלי והביקורת השיפוטית. רצף שתחילתו בצורך בפיתוחן של עילות הביקורת השיפוטית המסורתיות, המתמקדות בעקרונות המבניים ובכללי המשפט המנהלי המסורתיים. עילות אלו, החלו לעבור עם השנים תהליך של פרשנות שיפוטית, ולאחר שעילות אלו התבססו, החל מעבר לכיוון הכללים הפרוצדוראליים, שיישומן מודגם היטב בפסיקה משנים אלו, השמה דגש על בחינת קיומה של תשתית עובדתית, זכות טיעון וכיוב', ככלי מרכזי בביקורת השיפוטית נגד הרשות. בהתאם לאמור בשאלה, כיום אנו חוזרים לכיוון של ביקורת שיפוטית המתמקדת בעקרון שלטון החוק. בהקשר זה מעניין לראות כי הגם שבתי המשפט חוזרים לכיוון זה, הרי שתהליך זה נעשה תוך שימוש בעילות ביקורת חדשות ותוך מתן דגש לפן המהותי של עקרון שלטון החוק, המשיק לזכויות יסוד. כך בפסיקה מהשנים האחרונות, בתי המשפט מבטלים פעולות של הרשת המנהלית, המעוררות שאלות של זכויות יסוד, כאשר הרשות פועלת ללא הסמכה מפורשת של הרשות המחוקקת. בתי המשפט שבים ומדגישים בפסקי הדין כי השאלות והתשובות שמעוררות סוגיות בעלות השפעה על זכויות יסוד, צריכות להיקבע על-ידי הרשות המחוקקת, וזאת בהתאם לעקרון הפרדת הרשויות ולעקרון שלטון החוק. כך לדוג' בבג"צ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, בבג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל ואח' נ' ראש ממשלת ישראל, ובבג"צ 3939/99 עמותת שיח חדש.
