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בבית המשפט העליון בשבתו כבית גבוה לצדק 
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לפני השופטים א' ברק, ש' לוין, א' גולדברג

בקשה למתן צו-על-תנאי 

עו"ד הגב' מ' שקד, עו"ד הגב' ש' רפאלי - בשם העותר

עו"ד מ' שריה - בשם המשיבה מס' 1

עו"ד א' הלפן - בשם המשיבים 2-3

פ ס ק - ד י ן

השופט א. ברק

המוסמך בית המשפט הגבוה לצדק לדון בחוקיות המשא והמתן של חברת החשמל לקראת כריתת חוזה ? זו השאלה העומדת להכרעתנו בעתירה שלפנינו. 

העובדות

1. חברת החשמל לישראל בע"מ (להלן - חברת החשמל), נזקקת לשירותה של העותרת, לעריכת פישים ממוחשבים (קו"ם). פיש הוא חומר פלסטי, דומה לנגטיב של צילום, המאחסן מידע רב,בשטח ובנפח מזעריים. הפיש דרוש לחברת החשמל בעיקר לאיחסון נתוני יומן חשבונות הצרכנים. לימים החליטה חברת החשמל לרכוש ציוד קו"מ לעצמה, באופן שלא תזדקק עוד לשירותים מבחוץ. לאחר בדיקות מסויימות ומשא מתן עם באי כוח העותרת, החליטה חברת החשמל לרכוש את ציוד הקו"ם מהמשיבה מס' 2. על כך מלינה העותרת, המשמשת כסוכנה של חברת קודק לציוד קו"ם. לטענתה מוטלת על חברת החשמל החובה לערוך מכרז, והיא נמנעה מלעשות כן שלא כדין. כן טוענת היא, כי המשא והמתן שערכה חברת החשמל עמה היה למראית עין בלבד. לבסוף, נטען כי החלטתה של חברת החשמל נתקבלה מתוך חוסר סבירות, בלא שנערכו הבדיקות שהיה צריך לערכן בהתחשב בממדיה הגדולים של ההשקעה. העותרת פנתה לבית משפט זה, וביום 23.10.86 הוצא לבקשתה צו על-תנאי. ניתן גם צו בינים. אותה עת כבר התקשרה חברת החשמל עם המשיבה מס' 2, ואף הוחל בביצוע ההזמנה. 

הטענות

2. המשיבים הגישו לנו תצהירים, ובהם התייחסות עניינית לטענותיה של העותרת. על פי גישתה של חברת החשמל, אין היא מחוייבת, על פי כלליה שלה, לערוך בנסיבות הענין מכרז, ואת המשא והמתן עם העותרת היא נהלה בתום לב. לטענתה, נתקבלה החלטתה למסור ההזמנה למשיבה מס' 2 כדין, ולאחר שנערכו מלוא הבדיקות הראויות. בנוסף לזאת טוענת חברת החשמל - ולטענה זו מצטרפת גם המשיבה מס' 2 - כי הסמכות לדון בנשוא העתירה היא בבית המשפט המחוזי ולא בבית המשפט הגבוה לצדק. לטענת המשיבות , ענין לנו בסוגייה אזרחית רגילה, אשר צריכה להידון בבית המשפט המחוזי על פי כללי המשפט האזרחי. לעומתם טענה בפנינו גברת שקד, בשם העותרת, כי הסמכות לדון בעתירה היא של בית המשפט הגבוה לצדק, אשר ידון על פי כללי המשפט המנהלי. לענין זה יש לציין, כי חברת החשמל היא חברה בערבון מוגבל, אשר נוסדה ב-1923 על פי דין החברות שנהג בעת היוסדה. חברת החשמל קבלה ב-1926 זכיון מהנציב העליון. זכיון זה מעוגן בפקודת זכיונות החשמל (חסנ"י פרק נ"ב) כפי שתוקנה מעת לעת (ראה חוק התוספות לזכויות החשמל (תשלום בעד חיבור למערכת חשמל), תשכ"ד-1963; חוק התוספת לזכיון החשמל (תיקון הזכיון), תש"ל-1970). חברת החשמל היא חברה ממשלתית, והוראות חוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975, חלות עליה. 

סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק

3. היקף סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק נקבע בסעיף 15(ג) ו(ד) לחוק-יסוד השפיטה. מן המפורסמות הוא, כי גבולות הסמכות הקבועים בהוראות אלה, אינן ברורות ומדוייקות. כבר ציין השופט זוסמן, כי "לא אטול לידי את התפקיד למתוח את קו הגבול בין סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק לפי סעיף 7 לחוק בתי המשפט, ובין סמכותו של בית המשפט המחוזי לפי סעיף 18 לאותו חוק. קרוב לוודאי שלא ניתן לעשות כדבר הזה, ולא אנסה את הבלתי אפשרי" (בג"צ 209/68 שמחי נגד נציב שירות המדינה, פ"ד כב' (680 ,673 (2). מטעם זה, לא אנסה אף אני ליישב בין האסמכתאות הרבות, ולא אשאף להעמיד מבנה כולל בעל הגיון פנימי (ראה, בענין זה, י' זמיר, "סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק", מחקרי משפט לזכר אברהם רוזנטל (י.ל. מגנס, ג' טדסקי, עורך, תשכ"ד) 225; י' זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי על שם הרי סאקר); ע' אסנת, "תחומי סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק לאור הפסיקה החדשה", עיוני משפט ה' ((של"ו - ל"ז) 167). מבקש אני אך לעצב שביל ביער הפסיקה, בו נלך בכל הנוגע לבעיה המיוחדת הניצבת בפנינו. 

4. מקום שגוף ממלא תפקיד ציבורי על פי דין, מוסמך בית המשפט הגבוה לצדק לדון בעתירה, התוקפת ישירות את החלטתו של אותו גוף. על כן, מסמכותנו הוא לדון בעתירות המכוונת כנגד חברת החשמל, ושענינן ביצוע סמכויותיה השלטוניות של חברת החשמל, כפי שאלו הוענקו לה בדבר חקיקה. לענין זה, אין נפקא מינה, שחברת החשמל מאוגדת כחברת מניות על פי פקודת החברות. לא הצורה האירגונית היא הקובעת לענין זה, אלא מהותו הפונקציונלית של התפקיד המבוצע על ידי הגוף, שהוא תפקיד ציבורי על פי דין. מכאן, שאם הדין מעניק לאדם או לתאגיד מתחומי המשפט הפרטי (כגון, חברה, שותפות, אגודה שיתופית, עמותה) תפקיד ציבורי, כי אז הביקורת השיפוטית הישירה על ביצוע אותו תפקיד, נתונה לבית המשפט הגבוה לצדק. עמד על כך, לענין חברת החשמל, השופט ברנזון, בבג"צ 160/72 אחים שרבט נגד האגודה למען הזקן באזורי העמקים, פ"ד כ"ז (620 (1: 

"חברת החשמל בישראל בע"מ, שהיא בעלת זכיונות להספקת חשמל בארץ, הוקמה ופועלת כחברה בע"מ לפי פקודת החברות, ובזכיונות היא זכתה בתור שכזו. בפעולותיה העסקיות הרגילות מעמדה כמעמדה של כל חברה אחרת שאינה נתונה למרותו של בית משפט זה. ואולם, בתורת בעלת זכיונות, העניק לה החוק סמכויות שונות, ביניהן: הכוח להטיל, באישור שר הפיתוח, בכללים או בתקנות, תשלומים בעד שירותים שונים שהיא נותנת ללקוחותיה.. האם יכול להיות ספק כי בעשיית תקנות או כללים אלה נתונה החברה לשיפוטו של בית משפט זה? אף שהיא מאוגדת מבחינה משפטית בצורת חברה בע"מ, בענין זה היא ממלאת תפקיד ציבורי שהוטל עליה על פי דבר חוק". 

5. מקום שגוף - ציבורי או פרטי, בין שהוקם על ידי חוק מיוחד ובין שהוקם על פי דבר חקיקה כללי - מבצע פעולות אזרחיות,או מסחריות,סמכות השיפוט בדבר תקיפה ישירה של פעולות אלה היא בית המשפט האזרחי הרגיל. על כן הפרת חוזה על ידי המדינה או ביצוע עוולה על ידה אינה נדונה בבית המשפט הגבוה לצדק, אלא בבית המשפט האזרחי. "העובדה שהחוזים נעשו על ידי גופים ציבוריים אינה משנה ממהותו האזרחית של הסכסוך" (מ"מ הנשיא, השופט לנדוי, בבג"צ 348/78 ינאי נגד עירית חיפה. פ"ד לג(51 ,47 (1). דין זה חל, כמובן, גם על חברת החשמל. עמד על כך השופט ויתקון בבג"צ 231/66 אביב נגד שר הפיתוח וחברת החשמל, פ"ד כ(4) 289 ,286, באומרו: 

"לכאורה - נראית לי גם הטענה, לגבי גוף כגון המשיבה השניה, אין לנו להתערב בענין שאינו נוגע במישרין למילוי תפקידיו הציבוריים הקבועים בכל דין, אלא שנוגע בעיקרו אך ורק למינהלו הארגוני והמשקי של הגוף". 

ועמדה דומה, ביחס לחברת החשמל,ביטא השופט ברנזון, בקבעו כי "בפעולותיה העסקיות הרגילות מעמדה כמעמד כל חברה אחרת שאינה נתונה למרותו של בית משפט זה" (בג"צ 160/72 הנ"ל, בעמ' 627). למותר לציין, כי אגב הכרעה בסכסוך האזרחי, ולצורך אותו ענין בלבד, עשוי בית המשפט האזרחי, להכריע גם בתוקפה של פעולה שלטונית. (סעיף 76 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד-1984; זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים, 22; ע"א 183/69 עירית פתח תקוה נגד טחן, פ"ד כג' (398 (2; ע"א 120/60 הלפרין נגד קוצינסקי; פ"ד ט"ו 705; בג"צ 326/65 סרבי נגד מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד כ(495 ,490 (2). 

לענין אחרון זה, מקובלת עלי דעתו של השופט ברנזון (בע"א 120/60 הנ"ל), לפיה, "כל טענה שהיתה פתוחה לפני בית-המשפט הגבוה לצדק לפסילת הרשיון פתוחה גם בבית המשפט המוסמך האחר" (שם עמ' 709). 

6. עמדתי על הבחנה בין סכסוך שעניינו סמכות "שלטונית" לבין סכסוך שענינו סמכות "פרטית". באשר להבחנה זו, ברצוני להעיר: ראשית, מטבע הדברים, שהבחנה זו אינה חדה וחלקה, ומצוי איזור "אפור" נרחב, שבו אותו מעשה עצמו יש בו גם מזה וגם מזה. (ראה, למשל, בג"צ 194/56 ון מירופ נגד מנהל אגף השיכון פ"ד יא' 659; בג"צ 16/58 שניידר נגד מנהל רשות הפיתוח, פ"ד יג' 891; בג"צ 63/59 אלידין נגד מדינת ישראל, פ"ד יג' 1165 וכן 444 (1973) SHALEV, "ADMINISTRATIVE CONTRACTS", 14 ISR. L. REV); שנית; סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק היא סמכות המקפלת בתוכה שיקול דעת. זוהי - בלשונו של השופט זוסמן - "סמכות שיקול-דעתית". ובלשונו: 

"גלוי וידוע לכל, כי פעמים ממאן בית-המשפט הגבוה לצדק לפסוק בענין, כאשר שערי בית-משפט אחר פתוחים לפני המבקש. אך סירובו של בית-המשפט 'להתערב' לטובת מבקש כזה אינו נובע מהעדר סמכות... אלא מכך, כי סמכותו של בית המשפט היא 'שיקול-דעתית' ובית המשפט לא ראה צורך לפסוק בענין למען הצדק". (בג"צ 10/59ויקי לוי נגד בית הדין הרבני האזורי, פ"ד יז' 1194 ,1182). 

על כן, אפילו נופל הענין לגדר סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק, עשוי הוא שלא להפעיל את סמכותו, ולהפנות את הצדדים לבית המשפט האזרחי, אם הוא אינו רואה צורך ליתן סעד למען הצדק. שלישית, בית המשפט הגבוה לצדק יפעיל סמכותו גם לענין פונקציה "פרטית", אם הוא סבור כי הפעולה הפרטית אינה אלא "הסוואה" (ראה בג"צ 126/84 גלבוע נגד מפעל הפיס, פ"ד לט'(79 ,68 (4), או שיש ענין מיוחד בכך, שבית המשפט הגבוה לצדק ידון בדבר, שהרי סמכותו של בית משפט זה "חובקת זרועות עולם" (השופט ברנזון בבג"צ 101/74 בינוי ופיתוח בע"מ נגד שר הבטחון, פ"ד כח' (455 ,449 (2). 

7. מה דין סכסוך, שענינו החלטתה של חברת החשמל באשר להתקשרות חוזית (אם בדרך של הזמנה להצעה (מכרז) ואם בדרך של הצעה (ללא מכרז)? לכאורה, ניתנה כבר תשובה לשאלה זו בהבחנות עליהן עמדתי. דומה שההחלטה להתקר בחוזה כלולה במסגרתן של הפעולות האזרחיות-מסחריות, אשר ענינן נידון בבית המשפט האזרחי. מה יחוד יש, איפוא, בסוג מקרים זה ? אכן, מבחינה הגיונית אין למקרים אלה כל יחוד. אין כל הבדל פונציונלי בין החלטה לכרות חוזה לבין החלטה להפר חוזה. זו כזו הן החלטות "אזרחיות" ולא "שלטוניות", ועל כן צריכות הן להידון בבית המשפט האזרחי (ראה שלו, חוזי רשות בישראל, 147 (1985), שלו, "חוזי רשות: הדין והדין", עיוני משפט י"א 1986) 201)). דא עקא, שכבר לפני למעלה ממאה שנה למדנו, מפי השופט הולמס, כי חיי המשפט לא היו הגיון אלא נסיון (ראה (1881) ו(1 (1881 .(HOLMES, THE COMMON LAW 

אכן, נסיון העבר מלמד כי החלטות באשר להתקשרות בחוזה הנעשות על ידי המדינה או על ידי תאגידים סטטוטוריים, כגון רשות השידור, נדונות בבית המשפט הגבוה לצדק ( ראה, למשל, בג"צ 292/61 בית אריזה רחובות בע"מ נ. שר החקלאות, פד"י ט"ז 20 (המדינה); בג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל נגד ממשלת ישראל, פ"ד לד(729 (3 (המדינה); בג"צ 389/80 דפי זהב נגד רשות השידור, פ"ד לה(421 (1 (רשות השידור)). כאשר הועלתה בבית המשפט הגבוה לצדק הטענה, כי הכרעה בסכסוך שענינו השלב הטרום-חוזי של התקשרות המדינה, צריכה להתברר בבית המשפט האזרחי, היא נדחתה (ראה בג"צ 492/79 חברה פלונית נגד משרד הבטחון , (לא פורסם)). חרף הביקורת שנמתחה על הלכה זו, אנו נוהגים על פיה (ראה שלו, חוזי רשות בישראל, 155). מכוחה אנו שמעים, בענין שבשגרה, עתירות שענינם מכרזים, דמוי מכרזים ומשא ומתן טרום חוזי אחר, בין רשות ציבורית (המדינה, הרשויות המקומיות, התאגידים הסטטוטוריים), לבין זולתה. אם כן, מדוע לא יחול דין דומה גם לענין השלב הטרום חוזי של פעולותיה של חברת החשמל? לכפי שראינו, יש לה לחברת החשמל סמכויות סטטוטוריות, וקיים דמיון בינה לבין הרשויות הציבוריות שהתקשרויותיהן החוזיות נדונות בבית המשפט הגבוה לצדק. כלום לא תהא זו "הפלייה" של חברת החשמל אם המשא והמתן הטרום חוזי שלה לא ידון בבית המשפט הגבוה לצדק? במה שונה, לענין זה, חברת החשמל מרשות השידור? אכן, תשובה מניחה את הדעת לשאלה זו אין בידי, פרט לתשובה, כי באותה מידה אין כל יסוד הגיוני להבחין בין החלטות, בשלב הטרום חוזי, של חברת החשמל לבין אלו של חברות ממשלתיות ועירוניות. סכסוכים באשר להחלטות אלה של החברות הממשלתיות והעירוניות נידונים, בדרך כלל, בבית המשפט האזרחי (ראה בג"צ 159/81 חברת מיור בע"מ נגד חברת נתיבי איילון בע"מ, פ"ד לה (126/84 ;596 (3 גלבוע נגד מפעל הפיס, פ"ד לט(68 (4; בג"צ 244/85 האחים בנקיר (ישראל) בע"מ נגד מפעל הפיס, פ"ד לט(477 (4). אם החלטות "אזרחיות" של חברות ממשלתיות "רגילות" בתחום המשא והמתן הטרום חוזי נידונים בבית המשפט האזרחי, מדוע יחול דין שונה על החלטה "אזרחיות" של חברת החשמל בשלב הטרום חוזי? 

8. אכן, ניצבים אנו בפני שיקולים סותרים, כאשר חלקם מצדדים בסמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק ( לאור דמיונה של חברת החשמל למדינה ולתאגידים סטטוטוריים), וחלקם מצדדים בסמכותו של בית המשפט האזרחי (לאור דמיונה של חברת החשמל לחברה ממשלתית "רגילה"). ענין לנו, איפוא, בשאלה בה יש לנו שיקול דעת. עלינו להכריע בה על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית ושיפוטית. נראה לי כי האיזון הראוי של שיקולי המדיניות מצביע בכיוון סמכותם של בתי המשפט האזרחיים (ראה זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים 80 (1975); שלו, "חוזי רשות - הדין והדיין,שם ). כבר ציינתי כי מבחינה פונקציונלית, השאלה בדבר כריתתו של חוזה היא שאלה "אזרחית". אין היא שונה משאלות "אזרחיות" דומות לה הנדונות כענין שבשגרה בבית המשפט האזרחי, כגון קיום חיוב חוזי, (בג"צ 1/52 אלחרטום נגד המפקח על נכסי נפקדים, פ"ד ו' 36); הפרת חיוב חוזי (בג"צ 7/64 בן איסור נגד משרד השיכון, פ"ד יח(1) 233); פירוש חוזה (ע"א 226/80 כאהן נגד מדינת ישראל, פ"ד לה(463 (3): ביטול חוזה (בג"צ 348/78 ינאי נגד עירית חיפה, פ"ד לג(47 (1); הארכת חוזה (בג"צ 341180 דוויק נגד בכר, פ"ד לה(197 (2). בשלב הטרום חוזי מעורבות, לא פעם, שאלות על משא ומתן בכריתת חוזה, התרשלות כנזיקין ועשיית עושר ולא במשפט (ראה ע"א 207/79 רביב משה ושות' בע"מ נגד בית יולס בע"מ , פ"ד לז(543 ,533 (1). המקום הראוי לבחינתו של מכלול שאלות אלה הוא בבית המשפט האזרחי. לבית משפט זה הכלים הדיוניים לבחינתן של שאלות אלה, תוך שבידיו האמצעים הדרושים לקביעתה של תשתית ראייתית אמינה. אמת הדבר, הדיון בבית המשפט הגבוה לצדק הוא לרוב מהיר יותר, אך דומה שאין צידוק עניני למתן זכות עדיפה דווקא לשאלות הקשורות בשלב הטרום חוזי על פני הקשת הרחבה של שאלות חוזיות ואחרות בהן מעורבת חברת החשמל. אכן, עיקר זמנו ומרצו של בית המשפט הגבוה לצדק צריך להיות מכוון לביקורת שיפוטית על פעולות שלטוניות של הרשות - בחינת שלטון החוק בשלטון - פעולות המשפיעות על זכויות היסוד של האזרח ועל יחסיו עם השלטון. 

שאלת הסמכות ושאלת הדין

9. בניתוח השיקולים עד כה, לא התייחסתי כלל לשאלת הדין המהותי שיחול על ההכרעה בסכסוך הטרום חוזי - האם יהא זה משפטי אזרחי או משפט מינהלי ? אכן, מבחינה היסטורית קשורה לא פעם שאלת המשפט בהיקף סמכותו של בית המשפט. דוגמא יפה לכך הוא המשפט האנגלי, שבו היקף התפתחותו של המשפט המקובל וכללי היושר קשורים ושזורים בסמכויותיהם של בתי המשפט המלכותיים. קשר זה בין דין לדיין, בין משפט לבית משפט, מאפיין גם את המשפט הישראלי בכלל, ואת המשפט המינהלי בישראל בפרט. עיקר פיתוחו של המשפט המינהלי בא לו כתוצר-לואי של סמכות השיפוט של בית המשפט הגבוה לצדק, וכשם שסמכות השיפוט היתה כרוכה בשיקול דעת, כך נגזר ממנה, בענין שבשיקול דעת, הדין המינהלי המהותי. עמד על כך השופט ברנזון, בציינו: 

"יושם אל לב, שכשם שהענינים אשר אנו בדרך כלל רשאים לדון בהם אינם מוגבלים (פרט לכך שלא נסיג את תחום סמכותם של בתי-משפט ובתי-דין אחרים), כך ועוד יותר מכך, אין כל הגבלה על הסעדים שבית-משפט זה יכול להושיט לאזרח הנפגע על ידי מעשה או מחדל של רשות ממלכתית או ציבורית. כל תרופה וכל סעד אשר יישרו בעיני בית משפט זה והנראים לו כדרושים לעשיית צדק הם בהישג ידו". (בג"צ 101/74 הנ"ל, עמ' 455). 

קשר זה בין סמכות לדין הוא טבעי. בדרך כלל, משהעניק המחוקק לבית משפט סמכות לדון בסוגיה פלונית, בלא שניתן לו דין חקוק לפיו נדון, ממילא שאצל לו את הסמכות ליצור הלכות שיפוטיות בענין נשוא הסמכות. על כן טבעי הוא הקשר בין בית המשפט הגבוה לצדק לבין המשפט המינהלי. דומה שקשר זה, הוא שעמד ביסוד הגישה, כי רק אם בית המשפט הגבוה לצדק ידון בשלב המשא והמתן לקראת כריתתו של חוזה, ניתן להבטיח את תחולתן של הלכות המשפט המינהלי על משא ומתן טרום חוזי של המדינה. אין לשכוח, כי שעה שפותחו הלכות המשא והמתן הטרום חוזי בתחומי המשפט הציבורי, טרם הוחק חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, וטרם הוכר העקרון האזרחי הכללי כי משא ומתן לקראת חוזה יש לנהל בתום לב. אכן, בבג"צ 492/79 הנ"ל, שבו נידונה שאלת הסמכות, סבב עיקר הדיון סביב שאלת הדין. השופט ויתקון חזר וציין, כי המשפט האזרחי החל על השלב הטרום חוזי אין בו כדי לפתור בצורה המניחה את הדעת את מכלל הבעיות שהמשא והמתן הטרום חוזי של המדינה מעורר. השופט ויתקון חזר וציין, כי "אילו עברו כל ענייני המכרזים לסמכותם של בתי המשפט המחוזיים הייתי רואה בכך ברכה, ובלבד שהסעד שבסמכותם ליתן יהיה אתו סעד הנתון היום בידנו". דומה שבענין זה לא דק השופט ויתקון פורתא. אכן,אם סמכותו של הדיין עשוייה להוליד דין, ואם סמכותו של בית המשפט עשויה להסמיך יצירת משפט, מדוע לא יוכל בית המשפט האזרחי - ובעיקר, בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים ופליליים - ליצור משפט מינהלי, באותם ענינים שיבואו לפניו ? אם גם בית המשפט האזרחי (בערכאה ראשונה, ובית המשפט העליון בערעור) מוסמך לדון בסכסוכים שרשויות ציבור להן צד לו, אין כל מניעה לכך, שסמכות זו תצמיח גם היא אותו משפט מינהלי שצמח בבית המשפט הגבוה לצדק. אכן, לא פעם פותחו הלכות המשפט המינהלי על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים או פליליים (ראה, למשל ע"פ 213/56היועץ המשפטי נגד אלכסנדרוביץ, פ"ד יא' 695; ע"א 256/70 פרידמן נגד עירית חיפה, פ"ד כד(577 (2; ע"א 311/57 היועץ המשפטי נגד דיזינגוף ושות' (שיט) בע"מ, פד"י יג' 1026). אכן, המשפט המינהלי הוא אחד, והריהו חל על כל הגופים שראוי להם להיות כפופים לו, בין אם בית המשפט הדן על פי אותו משפט מינהלי הוא בית המשפט הגבוה לצדק, ובין אם הוא בית משפט אחר (אזרחי, עבודה, צבאי וכיוצא בה), בין אם הלכות המשפט המינהלי פותחו על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבית משט גבוה לצדק ובין אם הם פותחו על ידו כבית משפט לערעורים. עמדתי על כך בפרשה אחת, באומרי: 

"אך סמכות לחוד ודין מהותי לחוד. המשפט המינהלי החל על המדינה אינו קשור לבית המשפט אשר ידון בהפרתו. בתי משפט הם רבים. המשפט המינהלי הוא אחד. על כן, אפילו לא יושיט בית-המשפט הגבוה לצדק סעד לעותר פלוני הפונה אליו על פי סעיף 7(א) לחוק בתי המשפט, שכן בית המשפט סבור שאין צורך לתת סעד למען הצדק, אין בכך היתר למדינה שלא לפעול על פי כללי המשפט המינהלי. על כן, מקום שהמדינה פועלת בתחומי המשפט הפרטי,חייבת היא לקיים, בנוסף לנורמות הרגילות של המשפט הפרטי, החלות על כל אדם, אף את הנורמות המיוחדות של המשפט הציבורי החלות עליה כנאמן הציבור תוך התאמתן של נורמות אלה למערכת היחסים עליהן היא מוחלת, הם היחסים של המשפט הפרטי המבוססים על יחס וולונטרי" (בג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים ישראל נגד ממשלת ישראל, פ"ד לד(747 ,729 (3). 

בעיה דומה התעוררה בבג"צ 341/80 הנ"ל. כאן פעל העותר כסוכן דואר, מכוח הסכם שבינו לבין המדינה. הוא טען בעתירתו כי המדינה ביטלה שלא כדין את ההסכם עמו. הוא פנה לבית המשפט הגבוה לצדק, מתוך שביקש להחיל על החלטת המדינה שלא להתקשר עמו נורמות של המשפט המינהלי. סברתו היתה, כי אם יפנה לבית המשפט האזרחי, לא יחולו נורמות מינהליות אלה. בית המשפט דחה את עתירתו, תוך שקבע לאמור: 

"אמת הדבר, על שיקול דעתו של מנהל שירותי הדואר, אם להביא את החוזה לידי גמר אם לאו, עשויות לחול שתי מערכות של דינים. האחת, מערכת הדינים, החלה על כל צד לחוזה, על פי הוראות חוקי החוזים למיניהם; האחרת, מערכת הדינים של המשפט הציבורי, החל על עובד ציבור, הפועל מטעם המדינה. מ'דואליות' אפשרית זו לא מתבקשת המסקנה, כי סמכות השיפוט בעניין נתונה לבית המשפט הגבוה לצדק. 

לדעתנו, סמכות השיפוט היא בידי בית המשפט האזרחי המוסמך, ובית משפט זה יבחן את התנהגותה של המדינה והפועלים בשמה בכור המבחן של מערכות הדינים, העשויות לחול על התנהגות זו. שכן זאת יש לדעת: כללי המשפט הציבורי חלים אף בבית המשפט האזרחי, ואין הם מיוחדים לבית המשפט הגבוה לצדק". (עמ' 199) 

משהתעוררה השאלה, אם מוסמך בית המשפט הגבוה לצדק לדון בעתירות שענינן מכרזים של חברות ממשלתיות, פסק בית משפט זה, כי הסמכות היא בידי בית המשפט האזרחי. בהתייחסו לטענה, כי בכך נמנעת תחולתן של חובות מהמשפט הציבורי על חברות ממשלתיות, השיב מ"מ הנשיא, השופט יצחק כהן: 

"גם אם נכונה הדעה, לפיה חברות ממשלתיות, הממלאות תפקיד ציבורי, חייבות לקיים את חובות המשפט הציבורי, המוטלות על גופים ציבוריים הפועלים על פי דין, עדיין אין פירושו של דבר, שתובענה נגד חברות כאלה צריכה להתברר בבית המשפט הגבוה לצדק. הלכה פסוקה היא, שגם בתי-משפט אחרים מוסמכים לדון בעניינים של משפט ציבורי, ושבבירור תובענה במסגרת משפט ציבורי אין כל הבדל בין הדין המחייב בבית המשפט הגבוה לצדק לבין הדין המחייב בבתי-משפט אחרים". (בג"צ 159/81 חברת מיור בע"מ נגד חברת נתיבי איילון, פ"ד לה(600 ,596 (3). 

נמצא, כי בניתוח השאלה, אם בסכסוכים שענינם השלב הטרום חוזי ושחברת החשמל צד להם, ידון בית המשפט הגבוה לצדק או בית המשפט האזרחי, יש להבחין בין שאלת הסמכות לבין שאלת הדין. שתי שאלות אלה, נפרדות הן. שיקולי המדיניות העומדים ביסודן, שונים הם. אכן, כשם שהחלטה כי הסמכות היא בידי בית המשפט הגבוה לצדק, גוררת אחריה את החלת המשפט המינהלי, כן עשויה החלטה כי הסמכות היא בידי בית המשפט האזרחי, לגרור אחריה אף היא את המשפט המינהלי. השוני בין שני המצבים הוא אך זה, שבהסמכת בית המשפט הגבוה לצדק, נגרר המשפט המינהלי כענין שבשגרה. לעומת זאת, בהסמכת בית המשפט האזרחי, נגרר כענין שבשגרה המשפט האזרחי, ואילו תחולתו של המשפט הציבורי מחייבת בחינה עצמאית נפרדת. בחינה מודעת שכזו נעשתה בעבר לענין פעולות אזרחיות או מסחריות של המדינה, הרשויות המקומיות והתאגידים הסטטוטוריים. עליהן חלה, כאמור, אותה "דואליות-נורמטיבית" עליה עמדתי. כל עובד ציבור נושא באמתחתו את המשפט המינהלי, המלווה אותו באשר ילך, ובאשר יידון (השווה בג"צ 393/82 ג'מעת אסכאן אלמעלמון אלתעאונה אלמחדודה אלמסאוליה נגד מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון פ"ד לז(785 (4, 810). על כן חלות חובות מן המשפט הציבורי על רשויות אלה, גם כאשר הן פועלות במשפט הפרטי, וגם כאשר הן נדונות בפני בתי משפט אזרחיים (ראה פרידמן,"תחולתן של חובות מן המשפט הציבורי על רשות ציבורית הפועלת במישור הפרטי", משפטים ה' 598 (1974)). בעתירה שלפנינו, עלינו לערוך בחינה נפרדת ומודעם זו לענין תחולתו של המשפט הציבורי על פעולותיה הפרטיות-אזרחיות של חברת החשמל במשא ובמתן לכריתת חוזה. אכן, אילו נפסק בעבר, כי הסמכות לדון בשלב הטרום חוזי של חברת החשמל הוא בידי בית המשפט הגבוה לצדק - ועל כן גם חל עליה המשפט הציבורי - לא היה כל קושי לקבוע, כי עם "העברת" הסמכות לבית המשפט האזרחי, "עובר" הדין עמו. כך נהגנו במקרים דומים (ראה עבג"צ 1/82 ועדת השחרורים נגד אדרי, פ"ד לו(2), 109; עע"א 7/83 ועדת השחרורים נגד פלוני, פ"ד לח(505 (1). דא עקא, כי בשאלה העומדת לפנינו, טרם נפסקה ההלכה כי בית המשפט הגבוה לצדק הוא המוסמך לדון בשלב הטרום חוזי של המשא והמתן של חברת החשמל, וממילא לא נפסק ההלכה כי בית המשפט הגבוה לצדק ידון בשאלה על פי כללי המשפט המינהלי. משפסקנו עתה לראשונה, כי הסמכות לדון היא בידי בית המשפט המחוזי, קמה ועומדת בפנינו השאלה הנוספת, על פי איזה דין ידון בית המשפט האזרחי ? 

שאלת הדין לפיו ידון בית המשפט האזרחי

10. מהי המערכת הנורמטיבית אשר תחול על האופן בו מקבלת חברת החשמל החלטות באשר להתקשרויותיה החוזיות ? התשובה היא, כי בראש וראשונה, זוהי המערכת האזרחית הרגילה, המחילה מגוון של הוראות על השלב הטרום חוזי. על כן יחולו על שלב זה, בין השאר,דיני הנזיקין (בעיקר תרמית ורשלנות), דיני התעשרות שלא כדין, ודיני תום הלב בכריתת חוזה (ראה ע"א 207/79 רביב משה ושות' בע"מ נגד בית יולס בע"מ, פ"ד לז'(533 (1). מערכות אזרחיות אלה הן גמישות באופיין. הן מבוססות על עקרונות יסוד, כגון תום לב, זהירות, יושר. עקרונות יסוד אלה נמצאים בהתפתחות מתמדת. בפיתוחן של נורמות אלה, ניתן להתחשב, כמובן, באופיו הציבורי של הגוף הפועל. יחודה של חברת החשמל , שגופה אזרחי ונשמתה ציבורית, עשויה להשפיע על רמת תום הלב, הזהירות והיושר הנדרש ממנו. 

11. לא נותרה לנו אלא השאלה, אם בצד כללי המשפט האזרחי, יש מקום להטיל על חברת החשמל, בפעולותיה בתחום המשפט הפרטי, כגון משא ומתן לכריתת חוזה, נורמות של המשפט הציבורי באופן, שאם קיימת סתירה בין השתיים, יד המשפט הציבורי על העליונה. שמענו בענין זה את טיעוני הצדדים. השאלה אינה פשוטה כלל ועיקר. מקורו של הקושי נעוץ באופיה המורכב של חברת החשמל. היא מהווה "יצור כלאיים". מבחינה אירגונית, כמוה ככל חברה ממשלתית אחרת. מבחינה פונקציונלית, היא בעלת סמכויות שלטוניות, ושולטת היא על אחד מגורמי הייצור המרכזיים במדינה - החשמל. מהו הדין שצריך לחול על יצור כלאיים זה, בכל הנוגע לפעילותו הטרום חוזית ? מחד גיסא, ניתן לומר כי כשם שעל פעילותם "הפרטית" של המדינה, הרשויות המקומיות והתאגידים הסטטוטוריים, חלה מערכת דואלית, של משפט פרטי ציבורי, כך גם הדין לענין חברת החשמל. היעלה על הדעת, כי חברת החשמל תוכל להפלות בין צרכנים או ספקים, או תורשה לפעול בשרירות, ומתוך משוא פנים ? מאידך גיסא, ניתן לומר כי חברת החשמל אינה שונה מכל חברה ממשלתית אחרת,וכשם שטרם נפלה החלטה שיפוטית כי על אלה האחרונות חלה - בהעדר החלטת ממשלה לפי סעיף 4(ב) לחוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975 - "הדואליות הנורמטיבית", מן הראוי שלא לבודד את חברת החשמל, ואין זה מוצדק להעמידה על בסיס נורמטיבי מיוחד במינו. 

12. אכן, יהא דינן של החברות הממשלתיות אשר יהא - ואין לנו צורך להכריע בהן בעתירה שלפנינו - מעמדה של חברת החשמל שונה הוא ממעמדה של חברה בהן בעתירה שלפנינו - מעמדה של חברת החשמל שונה הוא ממעמדה של חברה ממשלתית רגילה. המייחד את חברת החשמל הוא, שהצטברו בה מספר תכונות, המשוות אותה, לענין הדין החל על פעולותיה, לתאגידים הסטטוטוריים. תכונות אלה הן בעיקר: קיומן של סמכויות שלטוניות , הענקת זיכיון בלעדי מהמדינה והשליטה על אמצעי יצור חיוני (חשמל) (ראה בג"צ 351/80 חברת החשמל של מחוז ירושלים בע"מ נגד שר האנרגיה והתשתית, פ"ד לה(685 ,673 (2).חברת החשמל היא PUBLIC UTILITY , ובתור שכזו יש לה מעמד מיוחד.על מעמד מיוחד זה עמד השופט שמגר בע"א 723/74 הוצאת עתון "הארץ" בע"מ נגד חברת החשמל לישראל בע"מ (פ"ד לא(294 ,281 (2) באומרו: 

"החברה המשיבה היא חברה ממשלתית מן הגדולות בהיקף פעולותיה ובמספר עובדיה המספקת שירות חיוני לציבור הרחב, וזיקתו של כל תושב אליה היא משמעותית ויום-יומית. המשיב השני היה מנהלה הכללי ולאור אופיה של החברה, הכפופה כחברה ממשלתית למשרד ממשלתי (אז משרד הפיתוח) ולאור מהות משימותיה ומעמדה הכללי והציבורי - יש לראותו כנושא תפקיד בשירות הציבור". 

דברים אלה - שהפכו לדעת מיעוט בד"נ 9/77 חברת החשמל לישראל בע"מ נגד הוצאת עתון הארץ בע"מ (פ"ד לב(337 (3) - נאמרו לענין סוגיה מתחומי לשון הרע, אך יפים הם גם לעניננו. אכן, לא נתפלא, על כך, כי בארצות שונות, כגון צרפת וארצות הברית , נדונים חוזים של חברות חשמל על פי כללי המשפט הציבורי (ראה 116 (1970) ;FRIEDMAN AND GAVNER, GOVERNMENT ENTERPISE TERPIN, PUBLIC CONTRACTS, VOL VII, INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF 4 (1982); 73 C.J.S. 995, 999 COMPARATIVE LAW). בעיני אין שוני מהותי, מבחינת הפעילות במשפט הפרטי, בין חברת החשמל לבין רשות השידור או רשות הנמלים. הדמיון הפונקציונלי עולה על השוני האירגוני. אכן, חברת החשמל נתפסת בעיני כנאמן של הציבור, אשר בידיה הופקד האינטרס הציבורי והנכסים הציבוריים לשם שימוש בהם לטובת הכלל. על כך אמר השופט ח. כהן: 

"לא הרי רשות היחיד כהרי רשות הציבור, שזו בתוך שלה היא עושה, ברצותה מעניקה וברצותה מסרבת, ואילו זו כל כולה לא נוצרה כי אם לשרת את הכלל, ומשלה אין לה ולא כלום: כל אשר יש לה מופקד בידיה כנאמן, וכשלעצמה אין לה זכויות או חובות נוספות על אלה, או שונות ונפרדות מאלה, אשר הן נובעות מנאמנות זו או הוקנה לה או הוטלו עליה מכוח הוראות חקיקות" (בג"צ 142/70 שפירא נגד הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין, ירושלים. פ"ד כה(331,325 (2). 

לפי תפיסתי שלי חברת החשמל כמוה כרשות הציבור. על כן עליה לפעול בהגינות, ובסבירות, ומתוך שויון וללא הפליה. (השווה בג"צ 840/79 הנ"ל, עמ' 746). מי שקיבל זכיון מהציבור, צריך להתנהג כלפי הציבור באופן המצדיק הענקת זכיון זו. אין בעל הזיכיון עושה בתוך שלו. הוא עושה למען הציבור, ועל כן הוא חב לו חובות מהמשפט הציבורי. כך, למשל, חברה "פרטית", אשר על פי כללייה שלה חייבת בחובות מכרז, עשויה אולי לטעון בהצלחה כלפי צד שלישי הדורש קיומו של מכרז, כי לא בעל דברים שלה הוא. לדעתי, טענה שכזו אין חברת החשמל רשאית לטעון - ובטיעונו בפנינו הדגיש בא-כוחה, כי במקרה הספציפי שלפנינו, הוא גם לא יטען זאת - שכן המשפט הציבורי מעניק לצד שלישי, המבקש להשתתף במכרז, אינטרס מוגן כי חובת המכרז תקויים ככתבה וכלשונה. זאת ועוד: כל חברה הפועלת בתחומי המשפט הפרטי, חייבת לפעול בתום לב. משמעותו של תום לב זה בתחום המשא והמתן החוזי הינה הגינותו של גוף הפועל למען האינטרסים שלו. זו הגינות של יריב. לא כן חברת החשמל. ממנה אנו דורשים תום לב ברמה גבוהה יותר. זוהי הגינותו של הנאמן על האינטרס הציבורי (ראה (SHALEV, "GOOD FAITH IN PUBLIC LAW", 18 ISR. L. (REV 127, 131 (1983) אכן, דיני החוזים של המשפט הפרטי מבוססים, בעיקרו של דבר, על הנחה בדבר שויון מעמד לכל אחד מהמתקשרים הפוטנציאלים. לעומת זאת דיני החוזים של המשפט הציבורי מבוססים בעיקר, על העדר שויון בין הצדדים, שהרי אחד מהצדדים ממלא תפקיד ציבורי. במסגרת הנחות אלה, אך טבעי הוא - לאור תפקידה, אופיה ותכונותיה - למקם את חברת החשמל בתחומי המשפט הציבורי ולא בתחום המשפט הפרטי. מיקום זה יטיל עליה חובות שאינן מנת חלקן של חברות" פרטיות". מיקום זה יעניק לה לעתים כוחות שאינן מנת חלקם של חברות פרטיות (ראה 220,225 , OF PUBLIC AUTHORITIES MITCHELL, THE CONTRACTS(1954). עם זאת, איני סבור כי יש להפעיל על חברת החשמל, שעה שהיא פועלת במשפט הפרטי (כגון בהתקשרויותיה החוזיות), את המשפט המינהלי, על מלוא היקפו ודקדוקיו. יש להפעיל עליה את עקרונות היסוד של הגינות, שויון, סבירות, יושר, ותום לב וכיוצא בהם מושכלות ראשונים של מינהל ציבורי ראוי. בהגשמתם של עקרונות אלה, הלכה למעשה, יש להתחשב באופיה המיוחד של חברת החשמל, שהיא "יצור כלאיים" מיוחד במינו. 

מן הכלל אל הפרט 

13. המחלוקת בין העותרים לבין חברת החשמל אינה נוגעת לסמכויותיה השלטוניות של חברת החשמל. נוגעת היא - בלשונו של השופט ויתקון בבג"צ 231/86 הנ"ל, (בעמ' 289) - "למינהלו הארגוני והמשקי של הגוף". הפעולות נשוא העתירה נכללות "בפעולותיה העסקיות הרגילות" (בלשונו של השופט ברנזון בבג"צ 160/72 הנ"ל (בעמ' 627). על כן, הסמכות לדון בסכסוך נשוא העתירה, הוא בידי בית המשפט האזרחי, אשר בידו הכלים הראויים להכרעה במחלוקת העובדתית הקשה שבין הצדדים. לא הועלתה בפנינו טענה שיש בה כדי להצדיק סטייה מכלל זה. כך, למשל, לא נטען בפנינו כי הפעילות כולה אינה אלא "הסוואה" או שקיימים נימוקים אחרים המצדיקים נטילת סמכות על ידי בית המשפט הגבוה לצדק. נהפוך הוא: באת כוח העותרים ציינה בפנינו, כי אם אמנם ידון בית המשפט האזרחי, לא רק על פי כללי המשפט האזרחי,אלא גם על פי כללי המשפט המינהלי, כי אז גם לפי תפיסתה שלה ראוי לו הענין שלפנינו שידון בבית המשפט האזרחי. בדונו בעתירה יבחן אותה בית המשפט המחוזי על פי שתי אמות מידה: זו הקבועה במשפט האזרחי וזו החלה במשפט המינהלי על המשא והמתן הטרום חוזי. על פי אמת המידה הראשונה, הוא יוכל להעניק כל אותם הסעדים שבית משפט אזרחי מוסמך להעניקם בנסיבות דומות. על פי אמת המידה השניה, הוא יוכל להעניק כל אותם הסעדים שבית המשפט הגבוה לצדק מוסמך להעניק בנסיבות דומות. 

התוצאה היא, כי דין העתירה להדחות. העותרת תישא ביציאות כל אחד מהמשיבים, וכן בשכר טרחת עורך דין של כל אחד מהמשיבים בסכום של 2000 ש"ח. 

סכום זה ישא ריבית והצמדה עד לתשלומו בפועל. צו הביניים יעמוד בעינו עשרה ימים מהיום. 

השופט ש. לוין

1. שאלת תיחום הסמכויות בין בית המשפט הגבוה לצדק וערכאות השיפוט האחרות, הטרידה אותנו בעבר ונראה שהיא תמשיך להטריד אותנו גם בעתיד ומי שמנסה לקבוע בשאלה זו עקרונות כלליים, מוגדרים ומדוייקים בודאי שיעלה חרס בידו. כמו שכתב חברי הנכבד השופט ברק, נותר בידינו תחום נרחב שבו ניתן לנו הכח לכוון את המגמות על יסוד שיקולים שבמדיניות שיפוטית ומשפטית. 

מאז ניתנה החלטתו של השופט ויתקון בבג"צ 492/79 חלה התפתחות בפסיקה וכיום הולכים ורבים המקרים שבהם נדרש בית המשפט המוסמך, להבדיל מבית המשפט הגבוה לצדק - לדון בפלוגתאות שמתחום המשפט הציבורי, בין בגדר הדיון בשאלה אינצידנטלית לפי סעיף 76 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד-1984, ובין בגדר הדיון בעתירה המוגשת במישרין לבית המשפט בענין כזה. בבג"צ 159,184/81 פד"י לה(596 (3, שאליו הפנה חברי הנכבד, אוזכרו פסקי דין רבים שבהם הוסמכו בתי משפט אזרחיים לדון בסוגיות שמתחום המשפט הציבורי; אך כבר בשנת 1963 הביע השופט ברנזון את דעתו שבית משפט מחוזי רשאי ליתן סעד הצהרתי במקרים מסויימים המצויים גם בסמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק הנוגעים לתחום המשפט הציבורי, כגון באשר לחוקיות החיוב בארנונה: ע"א 436/62, פד"י יז 1262 וע"א 463/65 פד"י כ(234 (2; ובע"א 23/85 (טרם פורסם) אישר השופט גולדברג את סמכותו של בית המשפט המחוזי ליתן סעד הצהרתי כנגד גוף סטטוטורי שהוא חייב לנהוג בדרך מסויימת (במשולב עם סעדים אחרים שנתבקשו). 

בבג"צ 578/80 פד"י לה(29 (2 קבענו שבית הדין לעבודה מוסמך לבקר סמכות שלטונית בענין שבסמכותו גם לפי אמות מידה של המשפט המינהלי; כשהועברה לבית המשפט המחוזי הסמכות לדון בעתירות אסירים לפי סעיף 62א לפקודת בתי הסוהר (נוסח חדש) תשל"ב-1971, פסקנו ששיקול דעתו הוא בתחום המשפט הציבורי, כשיקול דעתו של בית המשפט הגבוה לצדק ( ערעור עתירות אסירים 7/83 פד"י לח(505 (1). 

2. הרעיון שהערכאות הרגילות תדונה ותפסוקנה בשאלות שמתחום המשפט הציבורי והמינהלי אינו יכול, איפוא, לעורר עוד התנגדות כפי שהיה בעבר, ואני מסכים עם חברי הנכבד השופט ברק שהגיעה השעה
