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  ?ענ� של המשפט המנהלי: דיני חוזי� מנהליי�

   *יצחק זמיר

נהליי� בישראל הממאמר זה מבקש לתת תמונה כללית של דיני החוזי� 

זכו שטר	 לדו� בשאלות ; בפסיקה ובנהלי�, כפי שגובשו עד היו	 בתחיקה

  .ולברר מהו כיוו� ההתפתחות של דיני� אלה; תשובה ראויהב

הא	 ה	 : נהליי�המ של דיני החוזי� כ	שאלה מרכזית מתייחסת לשיו

קיימת  ושאלה זב? נהליהממהווי� ענ� של דיני החוזי� או ענ� של המשפט 

העוסק ג	 בשאלה ,  הנוכחיהמאמר. גבריאלה שלו לביני' מחלוקת בי� פרופ

�ה יוצאתתידידות ובהערכה רבה לתרומרגשי שלו ב' מוקדש לפרופ, וז

  .	דופ� כמורה וכחוקרת של דיני החוזיה

א	 . נהליי� נודעת ג� חשיבות מעשיתהמ של דיני החוזי� כ	לשאלת שיו

, כפי שאני סבור, נהליהמענ� של המשפט אכ� נהליי� ה� המדיני החוזי� 

המשפט � של ביתו מתחו	 סמכות	מתבקשת המסקנה שראוי להוציאאזי 

 של ו לתחו	 סמכות	ולהעביר, ש	 ה	 מופעלי	 מאז ומתמיד, האזרחי

מעבר כזה עשוי לעורר את דיני החוזי� . נהליי�מלענייני� המשפט �בית

להאי� את ; תרדמת שבה ה� שרויי� זה עשרות שני�� הנהליי� מהמ

באופ� שיית� , נהליי�המ של כללי	 מיוחדי	 להסדרת החוזי	 	פיתוח

בי� האינטרס הפרטי  –הבולט במיוחד בחוזי	 כאלה  –ביטוי הול	 למתח 

להתאי� דיני� אלה למעמד המרכזי שיש לחוזי� ו; לבי� האינטרס הציבורי

  .נהליי� במשק ובחברה בישראלהמ

בעיקר בספרי , המאמר בנוי בחלקו על דברי� שפרסמתי במקומות אחרי�

ז דברי� אלה ומביא דברי� נוספי� א� הוא מר�ֵ , הסמכות המינהליתעל 

שיטתית ועדכנית של דיני , במטרה לתת תמונה מלאה, שטר	 פורסמו

ג	 ככלי לטיפול בבעיות מעשיות וג	 כתשתית למחקר  –נהליי� המי	 החוז

  .מוזנח ודלא� חשיבותו הרבה נותר �אשר על, ופיתוח של התחו	

_____________________________________  

. האוניברסיטה העברית בירושלי�, )אמריטוס(פרופסור ; המשפט העליו�בית, )בדימוס(שופט    *
מרצה בקריה , ר אלעד אורג" לד; לשעברהמשפט העליו�נשיא בית, אהר ברק' אני מודה לפרופ
משפט חברי מערכת  ל;המשפט העליו�מתמחה בבית, עמי�מיטל אביעד בל ;האקדמית אונו

אביתר , סגנית העור� רננה מיסקי וחברי המערכת גל פרנסיס, ר איל סב"העור� ד( וממשל
, ר יהודה אדר"העורכי� ד( ספר גבריאלה שלו ולחברי מערכת ;)שני ירו ועידו שפירא, קפט
היד �קראו את כתבר שא, )וחברת המערכת שירי ברשצקי ורנר, ד אפי צמח"אהר ברק ועו' פרופ

  .סייעו בידי לשפר את המאמרשהערות העירו ו
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מהו חוזה . א.  של חוזי� מנהליי��חשיבות. 2; חוזי� מנהליי� כענ	 של חוזי�. 1: מבוא
חוזי� של . 4; ליותולא החלטה או הבטחה מנה, חוזה מנהלי. 3; הגדרה. 2; ש�. 1 ?מנהלי

חוזה שלטוני וחוזה . 6; חוזי� של המדינה. 5; גופי� ציבוריי� אחרי�של חברות ממשלתיות ו
הצור� באישיות . 2; חוזה בי� שתי רשויות מנהליות. 1: הצדדי� לחוזה מנהלי. ב .מסחרי

תאגיד מנהלי כאורג� של רשות . 4; אישיות משפטית משתמעת. 3; משפטית במשפט הפרטי
 )תדואלי�(שני�ת . 2; כללי� מכוח חוק. 1: כללי� מיוחדי� לחוזי� מנהליי�. ג. הליתמנ

  ; פרשנות החוזה. 5; דרישות צורניות לכריתת חוזה. 4; חוזה וסמכות. 3; נורמטיבית
  ; פג� ביצירת החוזה. 1: פגמי� בחוזי� מנהליי�. ד. חוזי� אחידי�. 7 ;השתחררות מחוזה. 6
  ; המצב במדינות אחרות. 2; המצב הקיי�. 1: סיכו� ומסקנות. ה. הפג� בביצוע החוז. 2
  .המצב הרצוי. 3

  מבוא

ממנו מסתעפי� ענפי� ו, שיש לו שורשי� עמוקי� וגזע עבה, דיני החוזי� משולי� לע� עבות
� השורשי? ומה הנמשל. כל אחד מה� נושא פרי מיוחד שיש לו צורה וטע� משלואשר , רבי�

אד� התחילו לקיי� �כאשר בני, צי� בראשית ימיה של החברה האנושיתשל דיני החוזי� נעו
 בישראל .הגזע המשות	 לדיני� אלה ה� דיני החוזי� הכלליי�. מסגרת שיש בה שיתו	 ומסחר

תרופות (וחוק החוזי� , 1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי� , בראש ובראשונה, אלה ה�
הענפי� ה� דיני החוזי� . ))תרופות(חוק החוזי� : להל� (1970–א"התשל, )ת חוזהבשל הפר
� על. של חוזי� הצומח מתו� דיני החוזי� הכלליי�אחר שכל אחד מה� מסדיר ענ	 , המיוחדי�

חוק הסכמי� , היתרבי� , כאלה ה�. ידי חוקי� מיוחדי�� רוב החוזי� המיוחדי� מוסדרי� על�פי
חוק חוזה , שאילההשכירות והחוק , חוק המכר, חוק השומרי�, חוק השליחות, קיבוציי�

 כל אחד מחוקי� אלה מסדיר ענ	 של 1.אחידי� ועודהחוזי� החוק , חוק חוזה הביטוח, קבלנות
  .� של ענפי חוזי� אחרי�המאפיינימשוני� החוזי� שיש לו מאפייני� מיוחדי� 

שלא הוסדרו עד כאלה ליי� יש ג� חוזי� הצומחי� מ� הגזע של דיני החוזי� הכלהענפי בי� 
המאפייני� : התשובה? ענ	 נפרד של חוזי�, א� כ�, מה עושה אות�. ידי חוק מיוחד�כה על

רוב �פי�על, ידי כללי� מיוחדי��בגלל מאפייני� אלה ה� מוסדרי� על. המיוחדי� של החוזה
כאלה . וזי�הכללי� המיוחדי� זיכו אות� בהכרה כענ	 נפרד של ח. כללי� שגובשו בפסיקה

  2.להבדיל מחוזי עבודה קיבוציי�, חוזי עבודה אישיי�, לדוגמה, ה�

  חוזי� מנהליי� כענ	 של חוזי�. 1

מה נשתנו . ידי חוק מיוחד�עלעד כה חוזי� מנהליי� ה� ענ	 מיוחד של חוזי� שלא הוסדר ג� 

וזה מכר לבי� שוני בי� חהכמו  –השוני אינו נובע מנושא החוזה ? חוזי� מנהליי� מכל החוזי�

_____________________________________  

, חוק השומרי�; 1965–ה"התשכ, חוק השליחות; 1957–ז"התשי, חוק הסכמי� קיבוציי�  1
חוק ; 1971–א"התשל, שאילההשכירות והחוק ; 1968–ח"התשכ, חוק המכר; 1967–ז"התשכ

, אחידי�הוזי� חהחוק ; 1981–א"התשמ, חוק חוזה הביטוח; 1974–ד"התשל, חוזה קבלנות
 .1982–ג"התשמ

, הצעת חוק חוזה עבודהראו  .א� ה� כשלו, נעשו נסיונות להסדיר בחוק את חוזה העבודה האישי  2
 .129ח "ה, 1985–ה"התשמ, הצעת חוק חוזה עבודה; 384ח "ה, 1968–ח"התשכ
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נהלי יכול להיות חוזה מכר או חוזה שכירות או חוזה על כל משכ� חוזה  – למשל, חוזה שכירות

להבדיל , נהלימנהלי אחד הצדדי� הוא גו	 מבחוזה : השוני נובע מ� הצדדי� לחוזה. נושא אחר

  א� בחוזי�,כלל מיהות הצדדי� אינה משפיעה על מהות החוזה�בדר�, מנ�וא. מגו	 פרטי

הפועל מטע� , נהלי הוא נאמ� של הציבורממשו� שכל גו	 ?  מדוע3.התונהליי� היא משנה אמ

נהלי מחוזה ע� גו	 , א	 שרק באופ� עקי	, תעקרונישמבחינה  מכא� 4.הציבור ולמע� הציבור

החלי� על מאלה חוזה ע� הציבור גורר שיקולי� שוני� באופ� מהותי . הוא חוזה ע� הציבור

  5.דדי� פרטיי�חוזה בי� שני צ

כנגד . שוויו� בי� הצדדי� לחוזהקיי� מבחינה משפטית שחוזה בי� שני צדדי� פרטיי� מניח 

, ראשית. אפילו מבחינה משפטית, נהלי נגוע מעצ� מהותו בחוסר שוויו�מחוזה ע� גו	 , זאת

למעשה נכפה , לכאורה מתו� רצו� חופשי של שני הצדדי�ר נער� שא, נהלימלא פע� חוזה 

וא� משו� שיש לה מעמד של לה א� מכוח סמכות שהחוק מקנה , נהליתהמידי הרשות �על

המציאות עשויה לאל� את האזרח להסכי� לעצ� כריתת החוזה , כ� או כ�. פקטו�מונופול דה

נהלי נכרת מתו� רצו� מג� כאשר חוזה ,  שנית6.הידי� ע� הרשות וא	 לנוסח החוזה המוכתב על

נהלית פועלת מטע� המכיוו� שהרשות מ, ביניה�על אי� שוויו� בפו, חופשי של שני הצדדי�

שונה מ� האיזו�  האיזו� בי� אינטרס ציבורי לבי� אינטרס פרטי. למע� האינטרס הציבוריוהציבור 

_____________________________________  

פורס� ( מינהל מקרקעי ישראל' טאבא נ 276/09א "עב דינו של השופט פוגלמ�  לפסק13' פסראו   3
 )1999 (21 חוזי� ומכרזי� של הרשות הציבוריתמסתמ� על גבריאלה שלו אשר , )2.1.2011, בנבו

)דיני החוזי� חלי� על התקשרויות של הרשות הציבורית  "וקובע כי)  ומכרזי�חוזי�שלו : להל
 מהותו של הגו� נהלי חלי� מחמתהמואילו כללי המשפט ; בשל מהותה של הפעולה המשפטית

, בסבירות, בהגינות, ג� במסגרת ההתקשרויות החוזיות שלו, המתקשר ומחייבי� אותו לפעול
 ".בשוויו וללא משוא פני�

: )השופטת נאור ()2009 (29, 1) 2(ד סג"פ, עיריית ירושלי�' מ נ"בית הרכב בע 6705/04א "ע  4
כ יחולו עליו דיני . ודיני החוזי� תואמי� אותו, חוזה, אשונהבראש ובר, החוזה המינהלי הוא"

 על ."היא צד לחוזה, המשמשת כנאמ הציבור, המינהל הציבורי המשקפי� את העובדה שהעירייה
 �  המינהל הציבורי– כר� א הסמכות המינהליתנהלי ראו יצחק זמיר מהנאמנות הציבורית של גו

  .)זמיר כר� א: להל ()2010,  מורחברתמהדורה שנייה (36
5   �להתקשרות חוזית בי הפרט לבי גור� ציבורי או מעי: "14'  פס,3ש "לעיל ה, טאבאעניי

שאינ� קיימי� מקו� בו מדובר בהתקשרות חוזית הנערכת בי , ציבורי קיימי� מאפייני� ייחודיי�
... מאפייני� ייחודיי� אלה יילקחו בחשבו בבחינת של טענות חוזיות שונות. שני גורמי� פרטיי�

כ תילקח בחשבו . יילקחו בחשבו הפרשי הכוחות האינהרנטיי� ביחסי� בי פרט לרשות
חובתה של הרשות לשקול את ]וש[... העובדה שבתחומי� מסוימי� מתפקדת הרשות כמונופול

 ".צרכי הציבור וטובת הציבור
. )1998 (774) 4(ד נב"פ, מנהל רשות העתיקות' עיזבו� דנקנר נ 4146/95� " בג, לדוגמה,ורא  6

שבו התחייב הבעלי� , במקרה זה נכרת חוזה בי הבעלי� של חלקת קרקע לבי רשות העתיקות
יא כוללת לשל� לרשות את ההוצאות הכספיות הכרוכות בבדיקת אותה חלקה כדי לברר א� ה

, רחוקה מ המציאות, תמימות היא: ")807–806' בעמ, ש� (השופט זמירעל כ� אמר . עתיקות
היחסי� החוזיי� בי הרשות . לראות את היחסי� בי הרשות לבי הבעלי� כיחסי� חוזיי� גרידא

ר שהרי ברו, היחסי� האמיתיי� ביניה� ה� יחסי� כפייתיי�. לבי הבעלי� ה� יחסי� וירטואליי�
אלא , כי החוזה אינו נער� משו� שהבעלי� מעונייני� לגלות א� האתר שבבעלות� מכיל עתיקות

האיסור . לצור� בנייה או פעולה אחרת, משו� שאחרת מוטל עליה� איסור לעשות שימוש באתר
 �הרי הוא כמי שכופי� , מבחינתו של הבעלי�...  לחוק העתיקות29מוטל במפורש ובמפורט בסעי

  .7פרק ג� תתראו ג� להל". יאמר רוצה אניאותו עד ש
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 –כאשר קיי� מתח . עור� את האיזו�הוא שהמשפט � ג� כאשר ביתוזאת , בי� אינטרסי� פרטיי�

המשפט נוטה להעדי	 את , ורי לבי� אינטרס פרטיבי� אינטרס ציב –קל וחומר התנגשות 

אפשר ליישב �כאשר אי, בהתא� לכ�. המשפט�וכ� ג� בית, כ� המחוקק. האינטרס הציבורי

  7.כלל האינטרס הציבורי גובר�בדר�, כראוי בי� האינטרס הציבורי לבי� האינטרס הפרטי

, יצירת כללי� מיוחדי� ללביוה, נהליהמשוויו� בי� הצדדי� לחוזה �שבו קיי� אי, מצב זה

. נהליי� ורק על חוזי� כאלהמעל חוזי� אשר חלי� , המשפט�ידי בית�ידי המחוקק ועל�על

וכנגד זה ג� , נהלי חובות שאינ� מוטלות על הצד הפרטיהמכללי� אלה מטילי� על הגו	 

ו� כג(והכל כדי לשרת את ערכי החברה , נהלי זכויות שאינ� מוקנות לצד הפרטיהממקני� לגו	 

הצור� להפקיע מקרקעי� פרטיי� דוגמת (ולשמור על האינטרס הציבורי ) הגינות ושוויו�

לצור� , הנה. א� כ� הדדיות מלאה בי� הצדדי� לחוזהאי� בכללי� אלה ). לשימוש הציבור

קובע כי , פרטיהשאי� לו מקבילה בחוזה , כלל זה. כלל ההשתחררות: אחד הכללי�, הדגמה

  .מ� החוזה בתנאי� מסוימי�" להשתחרר"נהלי הממאפשרי� לגו	 צורכי ציבור חיוניי� 

שונה מכל אשר , נהליי� לענ	 מיוחדהממבחינה עיונית כללי� אלה משייכי� את החוזי� 

ובמדינות רבות ה� , ה� הוכרו כענ	 מיוחד של חוזי� במדינות אחרות, אכ�. יתר ענפי החוזי�

הכרה כענ	 בזכו כבר ל קשה לומר א� ה�  אול� בישרא8.נהליהמא	 הוכרו כענ	 של המשפט 

,  ע� זאת9.חוק מיוחד המסדיר אות� כענ	 נפרד של חוזי�בומכל מקו� ה� לא זכו , מיוחד

ענ	 ל, מבחינה מעשית, אות�הופכי� נהליי� מברור כי הכללי� המיוחדי� החלי� על חוזי� 

  10.נפרד ושונה מענפי חוזי� אחרי�

_____________________________________  

השופט ( )1987 (463, 449 )2(ד מא"פ, מ"חברת החשמל לישראל בע' מיקרו ד� נ 731/86� "בג  7
על הנחה בדבר שוויו מעמד , בעיקרו של דבר, דיני החוזי� של המשפט הפרטי מבוססי�: ")ברק

, לעומת זאת דיני החוזי� של המשפט הציבורי מבוססי�. י�לכל אחד מהמתקשרי� הפוטנציאלי
  ".שהרי אחד מהצדדי� ממלא תפקיד ציבורי, על העדר שוויו בי הצדדי�, בעיקר

 ;PAUL CRAIG, ADMINISTRATIVE LAW 107 (7th ed. 2012)נהליי� באנגליה ראו מעל חוזי�   8
H.W.R. WADE & C.F. FORSYTH, ADMINISTRATIVE LAW 673 (11th ed. 2014); A.C.L. DAVIES, 

THE PUBLIC LAW OF GOVERNMENT CONTRACTS (2009) . על חוזי� מנהליי� בצרפת ראו  
L. NEVILLE BROWN & JOHN S. BELL, FRENCH ADMINISTRATIVE LAW 202 (5th ed. 1998) .  

 MAHENDRA P. SINGH, GERMAN ADMINISTRATIVE LAW INעל חוזי� מנהליי� בגרמניה ראו 

COMMON LAW PERSPECTIVE 94 (2nd ed. 2001).  
אמר השופט ברק  )1986 (399, 393) 2(ד מ"פ, אביב� פרקליטות מחוז תל' ארביב נ 218/85� "בבג  9

טיבית ברורה באשר למהותו של ההסכ� שבי השלטו אטר� גובשה בישראל עמדה נורמ"כי 
, 2011–א"התשע, ראו ג� הצעת חוק דיני ממונות". מכות שלטוניתלבי הפרט באשר לשימוש בס

היא כוללת . את הענפי� השוני� של חוזי�, היתרבי ,  מבקשת להסדירוהצעת קודקס ז. 712ח "ה
: את דיני החוזי� המיוחדי� –פרקי� �פרקי� –מכ �ולאחר, תחילה את דיני החוזי� הכלליי�

הא� . נהליהמא� היא אינה כוללת את החוזה . כירות ועודש, תיוו�, שירות, קבלנות, מתנה, מכר
נראה ? נהליי� את המעמד של ענ� מיוחד של חוזי�מנית ללמוד מכ� על כוונה לשלול מחוזי� 

, שהרי הוא נובע מכללי� מיוחדי� החלי�, ברור שאי בכ� כדי לשלול מעמד זה, מכל מקו�. שלא
 שחוזי� וה יותר היא א� נית ללמוד מהצעה זאול� שאלה קש. על חוזי� כאלה, הלכה למעשה

אינ� שייכי� מבחינה מהותית לקוב� דיני , ג� א� ה� מהווי� ענ� מיוחד של חוזי�, נהליי�מ
  .על שאלת השייכות של דיני החוזי� המנהליי� ראו להל בפרק ה. הממונות

10    מציג השופט ברק מודלי� אפשריי� להסדרת חוזי� ,399' בעמ, 9ש "לעיל ה, ארביבבעניי
: נהלי הוא אומרמעל המודל של חוזה . נהלימנהלי ומודל של חוזה ממודל , מודל חוזי: נהליי�מ
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   של חוזי� מנהליי��חשיבות. 2

מבחינה כלכלית , אלא ג� ענ	 חשוב במיוחד, י� מנהליי� ה� לא רק ענ	 מיוחד של חוזי�חוז

  .הציבור הרחבלגבי נהל הציבורי וה� לגבי המִ ה� , ומבחינה חברתית

, אכ�. נהל הציבורי לצור� מילוי תפקידיולמִ החוזה המנהלי הוא מכשיר חיוני , כל�קוד�

נראה כי אי� גו	 . נהליי� רבי�מידי גופי� �מו עלחוזי� רבי� מני ספור נערכי� מדי יו� ביו

באמצעות עשרות ואולי מאות גופי� אשר עושה זאת  ,מ� המדינהרבי� יותר העור� חוזי� 

 מרובי� מחזיק נכסי�ש,  רבי� יותרשכ� אי� גו	 שמעסיק עובדי�, מה בכ�תֵ אי� . ממשלתיי�

כ� יש  לע.  באמצעות הממשלה,המ� המדינבהיק	 רחב יותר צור� ומספק שירותי� ואשר  יותר

ידי מספר רב של רשויות מקומיות �הנכרתי� מעשה שגרה עלספור �אי�להוסי	 חוזי� 

  .ותאגידי� ציבוריי� למיניה�

שכ� יש גופי� ציבוריי� הממלאי� את , החוזה המנהלי הוא ג� מכשיר ניהולי חשוב

פועלת מכוח חוק רשות ה, רשות מקרקעי ישראל, לדוגמה. תפקיד� בעיקר באמצעות חוזי�

� על, מנהלת כמעט את כל המקרקעי� במדינה באמצעות חוזי�, 1960–�"התש, מקרקעי ישראל

  .תי� חוזי מכרירוב חוזי חכירה ולע�פי

שנועדו לקד� אינטרסי� , חוזי� מנהליי� מגלגלי� סכומי� עצומי� של כספי ציבור

שכ� ,  של המגזר הפרטיועילותתפקיד מ� המעלה הראשונה בפ א� ה� ג� ממלאי�, ציבוריי�

ולצורת במידה משמעותית לתחומי� מסוימי� אותה ג� מכווני� ו, ממנהה� מממני� חלק נכבד 

  .נהל הציבוריהמִ לפי העדיפות והצרכי� של , מסוימתפעילות 

חוזה ע� קבל� לצור� בניית המבנה : כל גו	 ציבורי נזקק לחוזי� כדי לספק את צורכי עצמו

חוזי� ;  של מבנה לצור� שכירת המשרדי�וחוזה ע� בעלילחלופי� רדי� או שבו ישוכנו המש

בשעתו  . ועוד,חוזי� ע� עובדי הגו	 הציבורי; רכי העבודהולרכישת ציוד ואספקה משרדית לצ

�האבטחה והכתבנות על, היה מקובל שמשרדי הממשלה מספקי� לעצמ� את שירותי הניקיו�

ידי עובדי� �שירותי� אלה ניתני� בהיק	 רחב על� שגלאחרונה מקובל . ידי עובדי המדינה

  .אד��פרטיי� באמצעות חוזי� שהמדינה כורתת ע� חברות כוח

תפקידי� ציבוריי� באמצעות מילוי נהליי� שמטרת� מחשיבות מיוחדת נודעת לחוזי� 

 של חוזי� כאלה כאחד הביטויי� של תנועת �ד חשיבותולאחרונה גברה מא. גופי� פרטיי�

 הגוברת של �מורכבות, נהל הציבורי נטל על עצמושהמִ עומס התפקידי� ,  אכ�11.ההפרטה

העלות הגבוהה הכרוכה בביצוע פרויקטי� גדולי� במיוחד הגבירו את הצור� כ� תפקידי� אלה ו

_____________________________________  

מוכר כוחה של רשות שלטונית להתקשר בחוזי� מחייבי� באשר לביצוע , פי מודל זה�על"
פי דיני החוזי� האזרחיי� �� לא עלא� דיני החוזי� השלטוניי� נקבעי, סמכויותיה השלטוניות

תו� , אשר בתי המשפט מפתחי� בהיקש מהדי האזרחי הרגיל, אלא על פי דיני החוזי� המינהליי�
מודל זה של , לדעתי". התאמת� של הדיני� לאופיה השלטוני של הסמכות שהיא נושא החוזה

� "ראו ג� בג. ישראלבמשפט  –ולמעשה ג� המודל המקובל  –נהלי הוא המודל הנכו המהחוזה 
, פורס� בנבו(הדי � לפסק20–14' פס,  התביעה הכללית– מדינת ישראל' באשה נ 634/11

27.7.2011(.  
 79  משפט ושלטו� במדינה משתנה–צרכ� �נתי��אזרחארז �על תנועת ההפרטה ראו דפנה ברק  11

, זמיר כר� א; )2005( פט הציבורי גופי� מופרטי� במש–ההפרטה כהצברה איל פלג ; )2012(
 .39' בעמ, 4ש "לעיל ה



  ז"תשע יח משפט וממשל  יצחק זמיר

338  

להעביר את  –ובעקבות הצור� ג� את הנטייה  –נהליי� אחרי� משל הממשלה ושל גופי� 

, הממשלה. באמצעות חוזי�,  באופ� חלקיול�, י� פרטיי�של תפקידי� ציבוריי� לגופמילוי� 

מעדיפה כיו� להתקשר , לסלול כבישי� באמצעות פועלי� שהיו עובדי המדינהשנהגה , לדוגמה

סוללות את הכבישי� באמצעות פועלי� פרטיי� בהתא� אשר  ,בחוזי� ע� חברות פרטיות

יתה מתקשה ישהממשלה ה, דולמידה ג� תחבורתיי� בקנהקטי�פרוי. לתנאי� שנקבעו בחוזה

הופקדו , מנהרות הכרמל והרכבת הקלה בירושלי�, כביש חוצה ישראלכגו� , לממ� מתקציבה

משרד התחבורה העביר למוסכי : הנה דוגמאות נוספות. באמצעות חוזי� בידי חברות פרטיות

לחברות עיריות העבירו ; רכב� לכלי) טסט(רכב פרטיי� את התפקיד של עריכת מבחני� שנתיי� 

פינוי אשפה וגרירת מכוניות החונות במקומות אסורי� כגו� , פרטיות תפקידי� ציבוריי� שוני�

משרד המשפטי� העביר לחברות פרטיות את התפקיד של מסירת מידע מתו� מרש� ; לחנייה

המכשיר לביצוע . "מיקור חו�"קוראי� , המקובלת במדינות רבות, ולתופעה ז.  ועוד,החברות

  . הוא החוזהחו� מיקור

, נהלי לא רק מכשיר ניטרלי לביצוע משימה מעשיתמנהלי יכול לשמש בידי גו	 מחוזה 

חוזה מנהלי הינו ג� אמצעי מתוחכ� ויעיל לקידו� . בנייה או סלילה או גרירת מכוניותכגו� 

או לטיפוח צורה מסוימת של התנהגות או א	 חשיבה , חברתית או תרבותית, מדיניות כלכלית

 נובעת מ� ויכולת ז.  זה משרד ממשלתי או גו	 ציבורי אחראיה,  המנהליגו	ה של תויילפי נט

, כוחו נעו� לא רק בסמכויות שהחוק הקנה לו: נהל הציבוריהמִ הכוח השלטוני והכלכלי של 

נהל הציבורי הוא א	 המִ לא פע� ,  על כ�נוס	. שליטהובהיק	 הנכסי� ב, אלא ג� בתקציב

פתיחת נתיבי , כגו� החכרת מקרקעי�, י� חשובי� של המשק והחברהפקטו בתחומ� מונופול דה

נהל המִ . יצוא ציוד בטחוני ועודי, שמירת מלאי של מצרכי� חיוניי� לשעת חירו�, תחבורה

כדי לקד� מדיניות שהוא  –משתמש בו אכ� ובפועל הוא  –הציבורי יכול להשתמש בכוח זה 

מכרזי� שהוא עור� או בחוזי� שהוא מנסח נהלי יכול להכתיב במגו	 ? כיצד. חפ� ביקרה

. ביצוע החוזה בצורה מסוימתעת לחוזה להתנהג בהאחר המחייבי� את הצד , תנאי� מסוימי�

אבטחה או , פינוי אשפה, ספקת שירותי ניקיו�להגו	 פרטי בחוזה בבואו להתקשר ע� , למשל

כסה מסוימת של עובדי� שאותו גו	 יעסיק מלהתנות את ההתקשרות בכ� הוא יכול , תיר�מז#

או יבטיח תנאי עבודה , ע� מוגבלותאנשי� כגו� , צור� בהעדפה מתקנתבה� קיי� שממגזרי� 

הוא יכול לקבוע בחוזה ע� תעשיי� שבתהלי� הייצור של מוצר מסוי� ; ומסוימי� לעובדי

הוא ;  ייעשה שימוש בחומרי� מסוימי� מתוצרת האר� או מתוצרת אזור מסוי� באר�ועבורב

והוא יכול להתנות מת� תמיכה כספית ; יכול להתנות חוזה חכירה בהתחייבות לשמור על השבת

חוק ב, לדוגמה, כ� נעשה. לתיאטרו� בהתחייבות להופיע בתנאי� מסוימי� ביישובי פריפריה

כ� ו, "שהיעסק בשליטת א"ב העדפה במכרז ל2הקובע בסעי	 , 1992–ב"התשנ, חובת המכרזי�

שהותקנו , 1998–ח"התשנ, )העדפת תוצרת מאזורי עדיפות לאומית(י� תקנות חובת המכרזב

נהל הציבורי לקד� נורמות ואינטרסי� המִ של נסיונות בנסיבות מסוימות , אכ�. מכוח חוק זה

 –ואולי א	 יותר  – לא פחות י� להיות יעילי�גופי� פרטיי� עשויבאמצעות חוזי� ע� ציבוריי� 

  12.נות וצווי�לקדמ� באמצעות תקנסיונות מאשר 

_____________________________________  

12     ).2016 (נהלי בעיד� החוזי� הרגולטוריי�המ המשפט –רגולציה ראו שרו ידי
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באופ� מלא או חלקי לפי  –ידי גו	 פרטי כפו	 עדיי� �מילוי תפקיד ציבורי על, ע� זאת

נובעת מ� הדוקטרינה של זו ת פיפ�#. לכללי� מסוימי� של המשפט הציבורי –נסיבות העניי� 

 על ,כלומר, החלה ג� על גו	 פרטי הממלא תפקיד שלטוני,  הנורמטיבית)תהדואלי�(השני�ת 

את תכנו� ) במכרזי�(כאשר רשות מקרקעי ישראל החליטה להעביר ,  לדוגמה13.מהותי�גו	 דו

המשפט כי פעילות התכנו� היא פעילות �פסק בית, מקרקעי� שהיא מנהלת לגופי� פרטיי�ה

כמי שמתקיימת  "וולכ� נית� לראות בחברה הפרטית המקיימת פעילות ז, בעלת אופי שלטוני

מילוי הפונקציה השלטונית שהופקדה בידיה מוטל בבאשר , רמטיביתלגביה מעי� דואליות נו

ובה� הכלל בדבר זכות הציבור לדעת על ... עליה לפעול בכפיפות לכללי המשפט המינהלי

אודות התנאי� שבה� נמסרה לה הפעילות האמורה ועל אודות האופ� שבו היא מבצעת אותה 

  14".פעילות

בי� , לוי תפקיד ציבורי אל גו	 פרטי באמצעות חוזה כאשר גו	 ציבורי מעביר מי,זאת ועוד

מדובר בהסתייעות בגו	 פרטי לצור� שנהלית ובי� מידי רשות �מדובר באצילת סמכות עלש

ג� מבחינה ציבורית וג� , באחריות למילוי התפקידעדיי� הוא עצמו נושא , הפעלת הסמכות

כחוק או אינו הציבורי ד התפקיהגו	 הפרטי אינו ממלא את א� , משמע. מבחינה משפטית

הגו	 הציבורי שהאחריות כולה נופלת לא תישמע טענה של , בחינה אחרתכל כראוי מממלאו 

על הגו	 הציבורי מוטלת , למעשה. האחריות מוטלת ג� על הגו	 הציבורי. על הגו	 הפרטי

יבטיחו ביצוע ראוי של ר שא לקבוע בחוזה הוראות יוחובה על,  ראשית:אחריות משולשת

חובה עליו לקיי� פיקוח הול� על ,  שנית;התפקיד ויאפשרו פיקוח הול� על הביצועטלות מ

 15.זאתמחייבי� חובה עליו להשתחרר מ� החוזה כאשר צורכי ציבור חיוניי� ,  שלישית;הביצוע

ידי גו	 פרטי �כאשר הוא נגר� על, במקרה של מחדל או כשל במילוי התפקיד, כיוו� שכ�מ

המשפט יצווה על הגו	 הציבורי �קיימת אפשרות שבית, ר אליו בחוזהשמילוי התפקיד הועב

להשתחרר מ� החוזה או לנקוט צעד אחר , למלא בעצמו את התפקיד שהחוק הטיל עליו

בהחלטה של שעסק המשפט במקרה �כ� אמר בית 16.מילוי התפקיד באופ� ראוישיבטיח את 

רותי רפואה מונעת לתלמידי� משרד הבריאות להתקשר בחוזה ע� גו	 פרטי לצור� מת� שי

  :הספר�בבתי

_____________________________________  

: מהותיי�� גופי� דומהותיי� ראו אס� הראל � על תחולת כללי� של המשפט הציבורי על גופי� דו  13
 .529' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� א; )2008( גופי� פרטיי� במשפט המינהלי

) 2002 (822, 817) 5(ד נו"פ, ליר�' מ נ"בע. א�.פי.החברה לייזו� מיסודה של סי 6576/01א "ע  14
 .)2000 (258) 1(ד נד"פ, מינהל מקרקעי ישראל' קעדא� נ 6698/95� "ראו ג� בג. )השופט מצא(

השתחררות  ("6פרק ג�תתלהל נהלי ראו מעל הכלל המאפשר לגו� ציבורי להשתחרר מחוזה   15
  .")מחוזה

ל גו� פרטי באמצעות חוזה למקרה לעניי זה אפשר להשוות מקרה של העברת תפקיד ציבורי א  16
אצילת הסמכות אינה . נהלית לעובד ציבור או אפילו לגו� פרטימידי רשות �של אצילת סמכות על

 ,ראו. ואינה פוטרת אותו מאחריות להפעלת הסמכות באופ ראוי, מסמכותומנשלת את האוצל 
5325/01� "בג; )1998 (807–806, 769) 2(ד נב"פ, אלטל�' אמינו� נ 816/98� " בג,לדוגמה 

; )2004 (88, 79) 5(ד נח"פ, המועצה המקומית רמת השרו�' לקידו� כדורסל נשי� נ. �.כ.עמותת ל
, פורס� בנבו(הדי � לפסק44' פס, רשות הנמלי�' מ נ"בע) ספנות(דגש סחר חו�  4011/05 �"עע

מהדורה שנייה  (874 ההלי� המינהלי – כר� בהסמכות המינהליתזמיר יצחק ראו עוד ). 11.2.2008
 .)זמיר כר� ב: להל ()2011, מורחבת
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 שיש בו היעזרות בגור� חיצוני למת� שירותי� שהמדינה חבה בנתינת� ,המהל�

�מיקור" בדר� של –� מהווה –) Contracting-out או Outsourcing :בלעז ("חו

ההסתייעות בגור� חיצוני לצור� ... חלק ממגמת ההפרטה אצלנו ובעול�

 איננה –ביצועית � שנית� לראותה כטכנית–בריאות מלאכת אספקת שירותי ה

 לאספקת שירותי הבריאות מכתפיו של משרד הבריאות האחריותמעבירה את 

האחריות לדאוג לאספקת� התקינה של שירותי ... לכתפי הגור� המסייע

טומנת ,  בטיב ובהיק	 המתחייבי� לפי הוראות החוק–הבריאות לתלמיד 

 –היא  חובת המשנה הראשונית) א: (ת משנהחובושתי , בי� היתר, בחובה

ולוודא , לקיי� פיקוח הול� על דבר אספקת� של שירותי הבריאות המדוברי�

חובה זו מקבלת ... כי השירותי� מסופקי� במתכונת הנדרשת לפי הוראות החוק

אשר מער� התמריצי� , חשיבות מיוחדת שעה שעסקינ� בהסתייעות בגו	 פרטי

נה ממארג האינטרסי� העומד בבסיס פעולתה של המכוו� את פעולתו שו

 המוטלת על הרשות היא לדאוג החובת המשנה השני) ב(... הרשות המוסמכת

באופ� ) לתיגמול הספק, ולמעשה(לתקצוב מער� שירותי הבריאות לתלמיד 

  17...בהיק� המתחייב מהחוק, שיאפשר את מת� שירותי� אלו

* * *  

�מדיניות וליישו� ליי� כמכשיר לקידו� אינטרסי� ציבוריי� נהמו� בחוזי� השימוש הרחב והמג

לא בכדי יש המכני� את המדינה המודרנית ג� , אכ�. נהל הציבוריהמִ שלטונית שינה את פני 

  18. או מתארי� אותה כשלטו� באמצעות חוזי�"מדינת החוזי�"

* * *  

ל� ה� מכסי� רק  או,נהליי� קיימי� כבר מראשית ימי המדינהמהכללי� המיוחדי� לחוזי� 

, כמו החוזה הפרטי, נהלי מוסדר עדיי�המהחוזה . נהליי�המשטח צר בתחו� דיני החוזי� 

פיתוח בנהליי� לא זכו עדיי� מהדיני� המיוחדי� לחוזי� . ידי דיני החוזי� הכלליי��בעיקר על

  .�חשיבותו �א	 מיוחדות�על, ראוי

� בעבודה חלוצית וחשובה של החוזי� המנהליי� הוצגו בישראל כסוג מיוחד של חוזי

 פרסומי� אלה מקדמי� את 20.נהליי�מ פרסומי� נוספי� דנו בחוזי� 19.גבריאלה שלו' פרופ

_____________________________________  

�  לפסק16' פס,  מדינת ישראל–משרד הבריאות ' ההסתדרות הרפואית בישראל נ 1083/07� "בג  17
מת� שירותי בריאות  5012/97� "ראו ג� בג. )24.5.2012, פורס� בנבו(דינו של השופט מלצר 

ראו עוד יצחק זמיר ). 1998 (66–65, 49) 1(ד נב"פ, משרד הבריאות' מ נ"סיעוד ורווחה בע
  ).2005 (90–86, 67ב  משפט ועסקי�" פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"

18  WADE & FORSYTH ,674' בעמ, 8ש "לעיל ה: “Contract, it is said, ‘has replaced command and 
control as the paradigm of administration” . ראו ג�IAN HARDEN, THE CONTRACTING STATE 

(1992).  
 ראו ג� גבריאלה .Gabriela Shalev, Administrative Contracts, 14 ISR. L. REV. 444 (1979)ראו   19

; )דיני חוזי�שלו : להל ()1995, מהדורה שנייה (638 "חוזי רשות" – 28פרק  דיני חוזי�ו של
גבריאלה שלו פרסמה ג� מאמרי� אחדי� על היבטי� שוני� . 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�שלו 

; )1984 (159 ספר זוסמ�" השתחררות המדינה מחוזה"גבריאלה שלו : נהליי�המשל דיני החוזי� 
 ).1986 (201יא  עיוני משפט" הדי והדיי: רשות�חוזי"גבריאלה שלו 
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א� ג� מבהירי� עד כמה הדיני� המסדירי� , נהליי� כענ	 מיוחד של חוזי�מ של חוזי� �מעמד

  .בחסרעדיי� חוזי� אלה לוקי� 

  ?מהו חוזה מנהלי. א

  ש�. 1

, אכ�. הש� מזהה את החוזה ומצביע על הכללי� המסדירי� אותו. ש�ענ	 של חוזי� צרי� 

, חוזי מכר, למשל, כ�. ש� רשמי או למצער ש� מוסכ� –כלל לכל ענ	 של חוזה יש ש� �בדר�

שכ� ה� מהווי� ענ	 מיוחד , נהליי�מצרי� ש� ג� לחוזי� ע� גופי� . חוזי שכירות וחוזי עבודה

וא	 לא ש� , עדיי� ש� רשמיאי� א� לחוזי� כאלה .  בו שחלי�כללי� מיוחדי�ע� , של חוזי�

בספר החוקי� אי� אפילו זכר לחוזי� . לא בספר החוקי� וא	 לא מחו� לספר החוקי�, מוסכ�

אנשי משפט שבדקו ענ	 זה של חוזי� נתנו , מחו� לספר החוקי�ו ,כאלה כענ	 מיוחד של חוזי�

אי� . נהליי�מ חוזי� 23, חוזי רשות22,י� חוזי� ממשלתי21,חוזי� שלטוניי�: שוני�לה� שמות 

_____________________________________  

קלינגהופר בספרו יצחק ' נהלי היה פרופהמ של חוזי� במשפט � ובתפקיד�הראשו שד במעמד  20
תחולת של "דניאל פרידמ , היתרבי , ראו עוד). 1957 (76–71 משפט מינהליהנס קלינגהופר 

 ;)1974 (598ה  משפטי�" מ המשפט הציבורי על רשות ציבורית הפועלת במישור הפרטיחובות 
ארז �דפנה ברק; )1982 (227יב  משפטי�" הסכמי המינהל הציבורי ע� הפרט"גד טדסקי 

משפט  – כר� ג משפט מינהליארז �דפנה ברק; )1991 (האחריות החוזית של רשויות המינהל
, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� א; )משפט מינהלי כלכליארז �ברק: להל ()2013 (197מינהלי כלכלי 

  .300' בעמ
� לפסק19' פס, מועצה אזורית הגול�' מ נ"חברת החשמל לישראל בע 8183/03 �"עע, לדוגמה  21

הסכ� של רשות ציבורית ע� הפרט : ")22.8.2010, פורס� בנבו(יה 'שופטת פרוקצדינה של ה
אני סבור כי , ראשית: אינו ש� ראוי" חוזה שלטוני", לדעתי". בענייני ארנונה הוא הסכ� שלטוני

, שנית; יבורינהל צמִ אלא על ממשל או על , במשטר דמוקרטי אי זה ראוי לדבר על שלטו
 �נהלי צד לה� אינ� מוגבלי� לחוזי� בדבר הפעלת סמכויות מהכללי� החלי� על חוזי� שגו

חוזה לרכישת מוצרי� או חוזה כגו , אלא חלי� ג� על חוזי� אחרי�, "שלטוני"בעלות אופי 
חוזי�  .ידי גופי� פרטיי��גרה עלשנערכי� מעשה ש, לשכירת מקרקעי או חוזי� מכל סוג אחר

חנה בי על ההב". שלטוניי�" כחוזי� �וקשה לראות, "מסחריי�"חוזי� לה מכוני� לעיתי� א
  .")זה שלטוני וחוזה מסחריחו ("6פרק א� תתראו להל " מסחריי�"לבי חוזי� " שלטוניי�"חוזי� 

שה� רק , ידי הממשלה בש� המדינה�מתייחס רק לחוזי� הנערכי� על" חוזי� ממשלתיי�"הש�   22
ש� זה . נהלי צד לה�מוזי� שעליה� חלי� הדיני� המיוחדי� המסדירי� חוזי� שגו� חלק מ הח

המוסד לביטוח לאומי כגו , אינו כולל חוזי� של רשויות מקומיות או חוזי� של תאגידי� ציבוריי�
 .או רשות שדות התעופה

. ג� בפסיקהונעשה בו שימוש , גבריאלה שלו' יצירה של פרופ, כמדומה, הוא" חוזה רשות"הש�   23
שמדובר בחוזה ) חסר ניקודבכתיב (שכ אפשר לחשוב , נראה לי כי ש� זה עלול להטעות, ע� זאת

ולא , להבדיל מחוזה שאסור להתקשר בו או מחוזה שחובה להתקשר בו, שיש רשות להתקשר בו
ר להיווצר רוש� שמדובעלול ולכ , קשורה מבחינה לשונית לסמכות" רשות"המילה , כ� כמו. היא

אינ� , שלו' ג� לדעתה של פרופ, נהליי�המואילו דיני החוזי� , רק בחוזי� בדבר הפעלת סמכות
יצחק ראו ג� . חוזי מכרכגו , אלא חלי� ג� על חוזי� בעלי אופי פרטי, מוגבלי� לחוזי� כאלה

חוזי "זמיר : להל ()1987 (545, 543 ז טמשפטי�" חוזי רשות בישראל: גבריאלה שלו"זמיר 
 .") בישראלרשות
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כ� . "נהליי�מחוזי� "ראוי לקרוא לה� ,  לדעתי24.הסכמה בשאלה מהו הש� הראוי ביותר

 וכ� ג� נוצרת הרמוניה ע� מונחי� אחרי� בתחו� 25,מקובל לקרוא לה� במדינות אחרות

  26.נהליהמהמשפט 

  הגדרה. 2

 של הכללי� המיוחדי� לחוזי� ת�ולנהליי� אמורה לקבוע את היק	 תחמהגדרה של חוזי� 

כפו	 לכללי� אלה או שמא הוא א� הוא חוזה מסוי� לאפשר קביעה לגבי כל , כלומר ,כאלה

נהליי� ורק חוזי� המ ההגדרה צריכה להקי	 את כל החוזי� .כפו	 רק לדיני החוזי� הכלליי�

אינו מספק , זי�ענ	 של חואל נהליי� כמשאינו מתייחס כלל לחוזי� , א� ספר החוקי�. כאלה

ולדעתי , ההגדרה המתבקשת? נהליי�מנית� וראוי להגדיר חוזי� , א� כ�, כיצד. הגדרה כזאת

לפחות : לש� הדיוקו(נהלי הוא חוזה שאחד הצדדי� לו מאומרת שחוזה , ג� ההגדרה הראויה

 בפועל קיימות 27.נהליתמרשות  –אני מעדי	 לומר כפי ש או ,נהלימהוא גו	 ) אחד הצדדי�

  28.נהליותמות רשויות מא

–ס"התש,  מינהליי��ינחוק בתי משפט לעני ל2סעי	 ? נהליתמא� מה ההגדרה של רשות 

וכ� גופי� ואנשי� אחרי� , רשות מקומית, רשות מרשויות המדינה: "כ�" רשות"מגדיר , 2000

 אול� , יפה רק לצור� חוק זהול הגדרה זכוחה ש". הממלאי� תפקידי� ציבוריי� על פי די�

_____________________________________  

לעיל , ארביבעניי  , לדוגמה,ראו ("נהליי�מחוזי� "תי� בש� ילעמשתמשי� בפסיקה ובספרות   24
,  כלכלימשפט מינהליארז � ברק; 29' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי ; 400–399' בעמ, 9ש "ה

א " ע, לדוגמה,ראו( "חוזי רשות"תי� בש� י לע,")חוזי� מינהליי� "– 25פרק , 20ש "לעיל ה
א "ע; )2001 (249, 241) 1(ד נו"פ,  באמצעות מינהל מקרקעי ישראל–ל "קק' הדר נ 6651/99
, 481 )5(ד נט"פ, מדינת ישראל' מ נ" אגודה חקלאית שיתופית בע–ארגו� מגדלי ירקות  2553/01

' פס, 10ש "לעיל ה, באשהעניי  , לדוגמה,ראו( בשני השמותתי� י ולע,))2005 (536, 506, 494
  ).הדי� לפסק20

  .8ש "ראו לעיל ה  25
 –שמות רשמיי� ע� ג�  ובכלל זה –מות מקובלי� נמצא בהרמוניה ע� ש" נהליי�מחוזי� "הש�   26

נהליי� מערעורי� , נהליותמעתירות ; נהליי�מהמשפט לענייני� �בית: נהליהמבתחו� המשפט 
, שלו עצמה' פרופג� ראוי לציי כי .  ועוד,נהליותמרות עבֵ ; נהליי�מדי � בתי; נהליותמותובענות 

. ”Administrative Contracts“אלה באנגלית קראה לחוזי� כ, נושא זהבבמאמר הראשו שפרסמה 
  .19ש "לעיל ה, Shalevראו 

רשות הוא חוזה שצד אחד לו הוא רשות ציבורית והצד האחר הוא �חוזה"שלו כותבת כי ' פרופ  27
אינו מונח " רשות ציבורית. "640' בעמ, 19ש "לעיל ה, דיני חוזי� שלו ."יחיד או חברה פרטית

  ".נהליתמרשות "לכ אני מעדי� את המונח . ואי לו הגדרה מוסכמת, רשמי
תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית לשני� (צו ההתייעלות הכלכלית ראו לקבלת מושג כללי   28

�  בתוספת לצו כמונהה ,76ת "ק, 2015–ו"התשע, )רשימה של מעבידי� ציבוריי�) (2010� ו2009
, מועצה, מוסד, רשות: הנושאי� שמות שוני�" מעבידי� ציבוריי�"נהליות שה ג� מ רשויות 450

 לענוס� . מועצה דתית ועוד, ועדה מקומית, מועצה אזורית, מועצה מקומית, היעירי, איגוד ערי�
א� , טינהליות שאי לה אישיות משפטית במשפט הפרמאלה קיימת רשימה ארוכה של רשויות 

ובעיקר , ה מוסמכות להתקשר בחוזי� בש� גו� ציבורי שיש לו אישיות משפטית במשפט הפרטי
המפקח , מנהל רשות מקרקעי ישראל, שר בממשלה, הממשלה, היתרבי , כאלה ה�. בש� המדינה

 5פרק א�תתלהל על כ� ראו . נהליתמהמדינה עצמה נחשבת א� היא רשות . על התעבורה ועוד
  .") של המדינהוזי�ח("
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ובכלל זה בהקשר של , נהלית ג� בהקשרי� אחרי�מ טובה כהגדרה של רשות ולדעתי הגדרה ז

נהלי הוא חוזה שאחד הצדדי� לו הוא גו	 או מבהתא� לכ� יש לומר כי חוזה . נהליי�מחוזי� 

  29.פי די��אד� הממלא תפקיד ציבורי על

   או הבטחה מנהליותולא החלטה, חוזה מנהלי. 3

  חוזה מנהלי) א(

פי חוק החוזי� � כלומר על, פי דיני החוזי� הכלליי�� כל חוזה שנכרת על� חוזה מנהלי הוא קוד�

ומת� בי� שני �יש כמוב� מקרי� שבה� ברור כי משא. בדר� של הצעה וקיבול, )חלק כללי(

ויש ג�  –חוזה דעת להתקשר ב�יתה גמירותי שלא ה,למשל –צדדי� לא הבשיל כדי חוזה 

וכ� ג� , כ� בחוזה פרטי. ומת� הסתיי� ביצירת חוזה�מקרי� שבה� אי� זה ברור א� משא

ה נדרש יידי עירי�יצירת חוזה עלצור� כאשר החוק קובע כי ל, למשל,  הדברכ�. נהלימבחוזה 

 ברור ,מכל מקו�. תקבלהה חתמה על חוזה א� אישור השר לא יוהעירי, אישור של שר הפני�

  30.נהלימאי� ג� חוזה , � לא נוצר חוזהכי א

_____________________________________  

' נהליי� נקבעה מתו� התייחסות לסממשפט לענייני� � לחוק בתי2' בס" רשות"ההגדרה של   29
� מוסמ�"הקובע כי בג, השפיטה: יסוד� לחוק) 2)(ד(15 , , לתת צווי� לרשויות המדינה", היתרבי

  ".פי דילפקידיה ולגופי� ולאנשי� אחרי� הממלאי� תפקידי� ציבוריי� על , לרשויות מקומיות
פורס�  (מ"איי חברה לביטוח בע.די.ישיר איי' עיריית פתח תקוה נ �5666/09 "עע, לדוגמה, ראו  30

, ארנונההה בדבר מת הנחה בתשלו� דמי ינחת� חוזה בש� העיריבמקרה זה . )21.6.2011, בנבו
. עות השופטי� בשאלה א� אכ נוצר חוזהנחלקו ד, כפי שהחוק דורש, א� בהעדר אישורי� לחוזה

בי הצדדי� נכרת הסכ� המעג " כי )דינו� לפסק8 'בפס, ש� (המשנה לנשיאה ריבלי הניח
וכי הסכ� זה לא בוטל , התחייבות בלתי מותנית של העירייה להעניק לחברה הנחה בדמי הארנונה

ספק רב בעיני א� יש : ")נהדי�בפסק, ש� (אול� הנשיאה ביניש אמרה". על ידי מי מ הצדדי�
במכתבי� אלה כדי להצביע על כ� שנכרת חוזה בי העירייה לבי המשיבה בנוגע לשיעור 

הא� בנסיבות אלה נית כלל לומר שלעירייה הייתה גמירות דעת ... הארנונה בו תחויב המשיבה
, )ק כלליחל( לחוק החוזי� 2כנדרש בהתא� להוראת סעי� , להתקשר ע� המשיבה בחוזה מחייב

אני סבורה כי נית לראות במכתבי� הנזכרי� לעיל לכל היותר הבטחה ... ?1973–ג"תשל
בשאלה המיקדמית א� מלכתחילה נכרת : "יה אמרה'פרוקצ) 'בדימ(השופטת אילו ו". נהליתמ

 לא נתקיימו מלוא  בנסיבות העני,לפיה, הנשיאה ביניש, אני נוטה לגישתה של חברתי, חוזה
עיריית ראשו� ' חגולי נ 8570/09א "בע". שי� לכריתת חוזה מחייב בי הצדדי�התנאי� הנדר

השאלה היא הא� : ")15.3.2011, פורס� בנבו(דינו של השופט פוגלמ � לפסק14' פס, לציו�
 או שמא מדובר א� בשלב במשא ומת שלא הבשיל לכדי ,טיוטת ההסכ� עולה כדי חוזה מחייב

בהקשר זה נגזר מ האופ בו תפסו הצדדי� את המסמ� ברגע הטיוטה מעמדה של . תוק�� חוזה בר
 א� התקיימו במועד מסירת הטיוטה ,קרי – ואו לא, א� נתכוונו לשכלל חוזה מחייב, יצירתו

 משרד –מדינת ישראל  9073/07א "ראו ג� ע". ת הדעת והמסוימות הנדרשי� לכריתת חוזהוגמיר
 דינה של השופטת חיות� לפסק24' פס, מ"בע) 1991(אפרופי� שיכו� וייזו� ' הבינוי והשיכו� נ

א "ע, לדוגמה, השוו.  ואיל�24 'פס, 10ש "לעיל ה, באשהעניי ; )3.5.2012, פורס� בנבו(
). 2004 (405–404, 398) 3( נטד"פ, לציו�� עיריית ראשו�' מ נ" בע6286 בגוש 21חלקה  8561/03

, נהליתמאפשר עדיי שהמדינה או כל רשות , ומת לא הבשיל כדי חוזה�ג� כאשר משא, ע� זאת
לב ובהגינות �תחויב בתשלו� פיצויי� בשל הפרת החובה לנהוג בתו�, ומת�בהיותה צד למשא

  .ולעיל בהערה ז, אפרופי�עניי  , לדוגמה,ראו. חוזי�בשלב הטרו�
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וג� א� אחד , אפשר ג� שייווצר הסכ� בי� שני צדדי� בדר� של הצעה וקיבול, זאת ועוד

תתעורר , או א� שני הצדדי� ה� גופי� ציבוריי�, היכגו� ראש עירי, נהליתמהצדדי� הוא רשות 

? נהלימהא� הוא חוזה : לגבי הסכ� פוליטי, לדוגמה, כ�. נהלימשאלה א� ההסכ� נחשב חוזה 

אלא , אינו חוזה שעליו יחולו דיני החוזי�, ג� א� יש לו תוק	 משפטי, יש דעה שהסכ� כזה

ידי �א� הוא נעשה על, הסכ� כזה, לעומת זאת,  לדעתי.הסכ� הכפו	 למשפט הציבורי בלבד

 חוזה הוא, מתו� כוונה ליצור יחסי� משפטיי�, נהלית שיש לה כשירות להתקשר בחוזהמרשות 

  31.נהלימ

  החלטה מנהלית) ב(

או רק בהחלטה , שהוא מפגש של רצונות, נהלימלעיתי� מתעוררת שאלה א� מדובר בחוזה 

תקבלה לאחר שהנהלית מהחלטה י בלג, למשל, שאלה זו עולה. צדדית�שהיא חד, נהליתמ

ה תקבלה לאחר הסכמשההחלטה לגבי ואפילו , נהלית לבי� גו	 פרטימומת� בי� רשות �משא

 א� 32.לא קשה להבחי� בי� חוזה לבי� החלטה: רוב התשובה ברורה�פי�על. של הגו	 הפרטי

ומת� ע� �מה הדי� כאשר פקיד מס הכנסה מוציא שומת מס לאחר משא, למשל. לא תמיד כ�

א� יש . נהליתמשומה כזאת היא החלטה : התשובה ברורה? אד� פרטי ובהסכמת אותו אד�

 שבה� קשה להכריע א� מדובר –טיעו� ע� נאש� � עסקתבשר  דוגמת ההחלטה להתק–מקרי� 

  33.נהליתמנהלית או שמא בהבטחה מבהחלטה , נהלימבחוזה 

  

  

_____________________________________  

הסכמי�  "– 12פרק  המשפט החוקתי של מדינת ישראלאמנו רובינשטיי וברק מדינה ראו   31
' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז �ברק; )2005, מהדורה שישית (787, "פוליטיי�

, זוז עורכי� מלינער ברק ואהרא (779כר� ב  ספר לנדוי" חוזי� פוליטיי�"יצחק זמיר ; 213
1995.(  

 ראש ממשלת ישראל' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 4374/15� "בג, לדוגמה, ראו  32
ומת ממוש� ומורכב בי �לאחר משא: )מתווה הגזעניי : להל ()27.3.2016, פורס� בנבו(

 ,"מתווה הגז"שכונתה , הממשלה לבי חברות הגז הושגה הסכמה מלאה ומפורטת בי הצדדי�
ראה  בהתא� לכ� . ולא כחוזה,כהחלטת ממשלה, כפי שהוסכ� בי הצדדי�, א� היא התקבלה

  .נהליתהמפי דיני ההבטחה � ובדק את חוקיותה על,המשפט כהחלטה�ג� ביתאותה 
עיסקת טיעו היא : ")השופט ברק( 400–398' בעמ, 9ש "לעיל ה, ארביבעניי  , לדוגמה,ראו  33

... השאלה הניצבת לפנינו היא תוקפה הנורמאטיבי של העיסקה... הסכ� בי התביעה לבי הנאש�
כי עיסקת טיעו אינה אלא , נית לגרוס. לא בישראל ולא מחוצה לה, בעניי זה אי דעה מקובלת

זה נית להעמיד ' ימודל חוז'כנגד ... לבי הנאש�) הפועלת באמצעות תובע(חוזה בי המדינה 
פי �על.  על פיו עיסקת טיעו אינה חוזה כלל ועיקר ואי דיני החוזי� חלי� עליה.'מודל מינהלי'

אשר שיכלולה מצרי� שיתו� , עיסקת הטיעו היא פעולה שלטונית חד צדדית של תובע, מודל זה
א� נית לראות ה. טר� ניתנה הדעת על מהותה המשפטית של עיסקת הטיעו... פעולה של הנאש�

הא� הפרקליט שעשה ? מחייב) ?חוזי(ליצור קשר משפטי ' גמירת דעת'היש בה '? רגיל'בה חוזה 
? והא� יש לו הרשאה כדי לחייב את המדינה, אותה הוא בעל כשרות משפטית להיות צד לעיסקה

ירה  כי בעת,נראה לי ...?הא� המסגרת החוזית מתאימה לעצ� מהותה של עיסקה שלטונית שכזו
ואי לנו צור� לבחו ביתר דיוק את מהותה , שלפנינו אי לנו צור� לבחור בי המודלי� השוני�

 .205' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז � ברקג�  ראו ".המשפטית של עיסקת הטיעו
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  הבטחה מנהלית) ג(

. נהלימאינה חוזה , צדדית�שהיא סוג של החלטה מנהלית מכיוו� שהיא חד, הבטחה מנהלית

נהלית כלפי המנהלית יוצרת חיוב משפטי של הרשות משאלה היא א� הבטחה , ע� זאת

שיו� עסק או רלו שלפיה הוא יית� , ה לאד� פרטייהא� הבטחה של ראש עירי, למשל. הנבטח

� חידש בית1975בשנת ? ה וניתנת לאכיפה שיפוטיתימחייבת את ראש העירי, תמיכה כספית

נהלית מחייבת את מידי רשות � כי הבטחה שניתנה עלובעוקב ,המשפט העליו� הלכה חשובה

ידי בעל שררה בגדר �הבטחה שניתנה על: "וכ� אמר.  מקיימת תנאי� מסוימי�הרשות א� היא

ההגינות , סמכותו החוקית בכוונה שיהיה לה תוק	 משפטי והצד השני מקבל אותה בצורה זו

, כאשר בכוחו של המבטיח למלא אחריה, � הלכה למעשהיהציבורית דורשת שההבטחה תקוי

�כאשר ניתנת הבטחה חוקית על... קבות ההבטחהאפילו לא שינה האזרח את מצבו לרעה בע

ובאי� צידוק חוקי לשנותה , היא מחייבת, תה ובידו ג� למלא אחריהלתידי מי שהסמכות בידו 

 הוא ו החידוש העיקרי בהלכה ז34".משפט זה יצווה על מילויה�ובית,  יש לכבדה–או לבטלה 

יכולה לחייב כאילו היא , )דדיתצ� בהיותה חד( כדי חוזה עתמגהיא  �א	 שאי, נהליתמשהבטחה 

  .חוזה

כמעט כל התביעות שהוגשו , ובמש� עשרות שני� מאז נפסקה הלכה ז, אול� למעשה

 א	 שאפשר להניח כי הרבה רשויות 35.המשפט למימוש ההלכה נדחו לגו	 העניי��לבית

א� באופ� מוחלט וא� באופ� , ספור שלא קוימו�אי�הבטחות נתנו , לרבות שרי�, נהליותמ

המשפט כי להבטחה שניתנה היה תוק	 מחייב או � היו רק מקרי� מעטי� שבה� פסק בית, חלקי

  36".צידוק חוקי"הבטחה על יסוד היתה רשאית לחזור בה מ� יכי הרשות לא ה

נהלית עילה בידי מבמקרי� רבי� שימשה הבטחה . ההלכה שרירה וקיימת עד היו�, ע� זאת

א� כי (ויש ג� מקרי� , ו פיצויי� על הפרתההמשפט את מימושה א�לתבוע בביתהנבטח 

דיני הבטחה , כ�� כמו37.המשפט לנכו� לתת תוק	 להבטחה�ביתראה שבה� ) מעטי� בלבד
_____________________________________  

) 1975 (676, 673) 1(ד ל"פ, עשיהשר המסחר והת' מ נ"בעקורפורייש� טקס �סאי 135/75� "בג  34
) .)השופט ברנזו

עניי ; )2003 (694) 1(ד נח"פ, ראש המטה הכללי' קלכמ� נ 585/01� " בג, לדוגמה,ראו  35
  .30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי ; 30ש "לעיל ה, אפרופי�

ד "פ, שר החקלאות' כפר שיתופי להתיישבות חקלאית נ" דישו�" 142/86� " בג, לדוגמה,ראו  36
, ועדה המיוחדת לפי חוק יישו� תכנית ההתנתקותה 7275/10 �"עע; )1986 (523) 4(מ

' מ נ"פרחי ג� יבנה בע 8350/12� "בג; )29.11.2011, פורס� בנבו (שקד'  נ2005–ה"התשס
קל �טסט 14�07�50830) ��ימנהליי�  (�"עת; )7.5.2015, פורס� בנבו (עי ישראלמינהל מקרק

). 22.3.2015, פורס� בנבו (משרד התחבורה והבטיחות בדרכי� –מדינת ישראל ' מ נ" בע1993
'  בעמ,3ש "לעיל ה,  ומכרזי�חוזי� נהלית ראו שלומעל ההלכה ועל המעשה בנוגע להבטחה 

� פרק ארבעה,עילות ההתערבות – ספר שלישי המשפט המינהליאליעד שרגא ורועי שחר ; 115
, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז �דפנה ברק; )2008 (315, "הבטחה מינהלית "–עשר 
  .311' בעמ, "הבטחות מינהליות "– 26פרק 

 ,)1997 (757) 4(נא ד"פ , אג� החינו�– עיריית אשדוד' מוננזו� נ 5273/97� " בג, לדוגמה,ראו  37
. כנית העשרה במדעי�ויוכלו ללמוד במסגרת תה� ה לעותרי� שיהעירינתנה הבטחה ששעסק ב

זכות מכוח הבטחה שלטונית ברורה ] לעותרי�[קמה לה� "כי  )763' בעמ, ש� (השופט מצא אמר
את לימודיה� במסגרת התכנית החדשה עד לסו� שנת כי יות לה� להמשי� , ומיוסדת היטב

840/97� "בגראו ג�  .המשפט צו מוחלט לקיו� ההבטחה�ביתהוציא בהתא� לכ� ". הלימודי� 
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ידי מי שמבקש �עלהמשפט �לביתהמוגשת נהלית יכולי� לשמש ג� עילת ביקורת בעתירה מ

  38.לבטל את ההבטחה

נהלית חשוב להבחי� בי� המטחה נהליי� לבי� דיני ההבהמבגלל השוני שבי� דיני החוזי� 

במקרה כגו� , קלה וברורהההבחנה מנ� יש מקרי� שבה� וא. נהלימנהלית לבי� חוזה מהבטחה 

, ומת� ע� גור� חיצוני�בלי לנהל משאמ, צדדי�נהלית נותנת הבטחה באופ� חדמשבו רשות 

ה כזה הוא מקר. וא	 בלי כל הוכחה שהסכמה כזאת ניתנה, בלי לבקש ממנו תמורה או הסכמהמ

א� . הסותרת את המהות של חוזה כהסכ� בי� שני צדדי�, נהליתמבאופ� מובהק החלטה 

נהלית לבי� גו	 מומת� בי� רשות �כ� הדבר במקרה שבו נוהל משא. קשהההבחנה תי� ילע

במקרה כזה . הרשות הבטחה לאותו גו	נתנה  ,ולאחר שהושגה הסכמה בי� הצדדי�, מסוי�

בנסיבות , כמוב�,  התשובה תלויה.ה יוצרת או מבטאת חוזהא� ההבטחנשאלת השאלה 

 של מקרה מסוי� יואפשר שבנסיבות, רבה שבי� הבטחה לבי� חוזההקִ אול� בגלל . המקרה

 אפשר שמדובר ,אפשר שמדובר בהבטחה: תהיה ההבחנה מטושטשת והתשובה תהיה פתוחה

  40.וזהשתהיה זאת הבטחה שמעורבי� בה סממני� של חא	 אפשר ו 39,בחוזה

, היתרבי� , שכ� היא דורשת, את ההבחנהנהלית מקשה מעצ� ההגדרה של הבטחה 

,  אכ�41".בכוונה שיהיה לה תוק	 משפטי והצד השני מקבל אותה בצורה זו"ההבטחה ניתנה ש

לא ,  יתרה מזו42.נהלי היא קשהמנהלית לבי� חוזה מלא פע� ההבחנה בי� הבטחה , יש להודות
_____________________________________  

פונו ר שא, המדינה לעותרי�שעסק בהבטחה של  ,)2003 (803) 4(ד נז"פ, ממשלת ישראל' סבית נ
הבטחה שלא נית "כי  )813' בעמ, �ש (השופטת דורנר אמרה. יוכלו לשוב אליה�ה� ש, מבתיה�

א� הצד שלו ניתנה , למצער, עשויה להקי� עילה לתשלו� פיצויי�, לממשה בשל צידוק חוקי
 )816' בעמ, ש� (המשפט�בהתא� לכ� פסק בית". פיה ושינה את מצבו לרעה�ההבטחה פעל על

  ".א� בכס� וא� בקרקע, הוא פיצויי�"כי הסעד שהעותרי� זכאי� לו 

כי שיפסוק � "כא חברו עותרי� רבי� לבקש מבג. 32ש "לעיל ה, מתווה הגזעניי  ,לדוגמה ,ראו  38
� "בג, אכ. תקפה� חוקית ולכ ג� בלתי� הממשלה לחברות הגז היא בלתינתנה נהלית שמהבטחה 

  . ביטל את ההבטחהולכ, אינו חוקי") פסקת היציבות("כי חלק מ ההבטחה ) ברוב דעות(פסק 
המשנה לנשיאה ריבלי כי בי ש� סבר  ,30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי  , לדוגמה,ראו  39

 ,יה סברו כי לא נכרת חוזה'פרוקצ) 'בדימ(ואילו הנשיאה ביניש והשופטת , הצדדי� נכרת חוזה
  .ההיותר ניתנה הבטח�אלא לכל

הוא הסכ� שגובש בי " מתווה הגז"בפועל . 32ש "לעיל ה, מתווה הגזעניי  , לדוגמה,ראו  40
 יה�מסיבות, א� הצדדי� העדיפו, ומת ממוש� ומורכב�הממשלה לבי חברות הגז לאחר משא

אול� . ת ממשלהתקבל כהחלטהובהתא� לכ� הוא , נהליתמלהתייחס אליו כאל הבטחה , שלה�
אמרה השופטת חיות , לדוגמה, כ�. המשפט היה מודע היטב למהות ההסכמית של ההחלטה�בית
נהלית וכ� א� בחרה המדינה ובחרו מבמוב זה נית לסווגו כהבטחה : "דינה� לפסק4 'בפס

אלא שלאור� המתווה קיימות הוראות לא מעטות המנוסחות . חברות הגז לסווגו בדיו בפנינו
... י� בהסכ� שהינ� תולדה של מפגש רצונות בי הגורמי� הרגולטוריי� ובי חברות הגזכתנא

 ".ומהיבט זה מתאפיי המתווה בסממני� של חוזה רגולטורי
41     .676' בעמ, 34ש "לעיל ה, טקס�סאיעניי
42   ניתנת האמת להיאמר : ")השופט ריבלי( 490–489' בעמ, 24ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי ירקותעניי

הטע� העיקרי . אינה משמעותית כבעבר) ההבטחה המינהלית(לבי זו ) החוזה(כי ההבחנה בי זה 
ובד בבד התנתה הכרה זאת בתנאי� , לכ� הוא שהפסיקה הכירה בתוקפה של ההבטחה המינהלית

מנת שתהא �כ� קבעה הפסיקה כי על. אלה שעומדי� ביסוד תוקפו של החוזההדומי� בעיקר� ל
וכי היא , נדרש כי המבטיח התכוו לית לה תוק� משפטי מחייב, הבטחה מינהלית מחייבת

צדדית יכול שתיחשב במשפטנו �ומנגד קבעה הפסיקה כי התחייבות חד... מפורשת די הצור�
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בגלל הקִרבה שבי� דיני ההבטחה , ה הרבה מבחינת התוצאהפע� ההבחנה ג� אינה משנ

� החליט ביתמתווה הגזבעניי� הדי� �בפסק,  לדוגמה43.נהליהמנהלית לבי� דיני החוזה המ

משו� שהיא כבלה את , נהלית שביסוד המתווההמלפסול את ההבטחה ) ברוב דעות(המשפט 

די� בשאלת � על פסקיהמשפט הסתמ� ג��בית. הדעת של הממשלה בניגוד לחוק�שיקול

וברור כי הוא היה מגיע , נהליתמהדעת של רשות �נהלי הכובל את שיקולמהחוקיות של חוזה 

 44.נהליתמ ולא כהבטחה ,נהלימכחוזה " מתווה הגז"התקבל לאותה תוצאה ג� אילו 
כאשר , ינהלי ג� במקרה גבולמכ� צרי� להבחי� בי� הבטחה מנהלית לבי� חוזה �פי�על�א	

א� : שכ� הסיווג לכא� או לכא� קובע אילו דיני� יחולו על המקרה, ינה ברורההתשובה א

א� מדובר רק , זאתלעומת ; נהליי�המלרבות דיני החוזי� , יחולו דיני החוזי�, מדובר בחוזה

�ובכל, רבה בי� הדיני�קִ מנ� ואקיימת . נהליתמיחולו הדיני� המיוחדי� להבטחה , בהבטחה

  .לפחות מבחינה עיונית, ונות של דיני�זאת מדובר בשתי מערכות ש

  גופי� ציבוריי� אחרי�של חוזי� של חברות ממשלתיות ו. 4

חוזי� הנהלית מוציאה מגדר מרשות הוא הגדרת החוזה המנהלי כחוזה שאחד הצדדי� לו 

כאלה ה� . נהליתמידי רשות � נערכי� עלא� אינ� יש לה� אופי ציבורי שחוזי� רבי� המנהליי� 

. פי די��אי� זה תפקיד עלא� תפקיד ציבורי אומנ� ממלאי� ר שאידי גופי� �כי� עלחוזי� הנער

וכ� , חברות מעורבותבחברות עירוניות וב, חברות הממשלתיותב, בראש ובראשונה, מדובר

שכול� , גופי� ציבוריי� אחרי�ידי � עלידי רשויות מקומיות או � עמותות מסוימות שהוקמו עלב

 כ� ג� גופי� 45. ולא די�,שהוא חוזה, פי תקנו��על –ותות אחרות כמו חברות ועמ –פועלות 
_____________________________________  

 ה מבחינת המהות ה –ה לבי ההבטחה המינהלית כ� נצטמצ� לו הפער שבי החוז... כחוזה
 –מדינת ישראל ' במות מרכז ללימודי תרבות וחברה נ 9153/04 א"ראו ג� ע". מבחינת הנפקויות

�' מדינת ישראל מינהל מקרקעי ישראל נ 8325/12א "ע; )28.12.2006, פורס� בנבו( משרד החינו
 ,ראו. )5.6.2014, פורס� בנבו(ינשטיי רוב' דינו של השופט א�ל לפסק' פס, מ"מהדרי� בע

 –מדינת ישראל ' י נ"ההסתדרות הכללית של העובדי� בא 279/08) 'חימחוזי (א " ת,לדוגמה
המשפט בשאלה א� הרשות �ד ביתש�  ,)26.3.2012, פורס� בנבו (מינהל מקרקעי ישראל

, ש�(ובהחלטתו הסתמ� , נהליתמ מהבטחה להשתחרר, בנסיבות המקרה, יתה רשאיתינהלית ההמ
 .נהלימנהלית מחוזה מרשות של די שעסקו בהשתחררות �ג� על פסקי) 77 'פס

ר שא, נהליתמהחלי� על הבטחה אלה נהלי לבי מבגלל הדמיו שבי הכללי� החלי� על חוזה   43
 במקרה מסוי� אפשר שלא יהיה הבדל מבחינת הנפקות המעשית, מבחינה עניינית הוא דמיו ראוי

נהלית המנהלי הרשות מבחוזה , לדוגמה. בי החלת כללי החוזה לבי החלת כללי ההבטחה
נהלית הרשות מובהבטחה , זאתמחייבי� מ החוזה א� צורכי ציבור חיוניי� " להשתחרר"רשאית 

 1194/09א " ע, לדוגמה,ראו". צידוק חוקי"נהלית יכולה לחזור בה מ ההבטחה א� יש לכ� המ
, פורס� בנבו( דינו של השופט פוגלמ� לפסק23' פס, עיריית חולו�' מ נ"יבי איילו� בענת

ובי א� נעשה כ ' משקפיי� חוזיי�'בי א� ננתח את התכתובת הנדונה ב): "16.2.2011
  ".נגיע לתוצאה זהה, באספקלריה של דיני ההבטחה המינהלית

44    פרק�תתנהלי ראו להל המהדעת �על הנפקות של כבילת שיקול. 32ש "לעיל ה, מתווה הגזעניי
 .")סמכות�חוזה מגביל) ("ג(3ג

, פי חוק החברות הממשלתיות� כלומר על, פי די� טעות היא לחשוב שחברה ממשלתית פועלת על  45
–ט"התשנ, פי חוק החברות�כש� שטעות היא לומר שחברה רגילה פועלת על, 1975–ה"התשל
 אלא מתקנות ההתאגדות של ,התפקידי� והסמכויות של החברה אינ� נובעי� מ החוקכ ש, 1999

) 2010�  ו2009תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית לשני� (צו ההתייעלות הכלכלית . החברה
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, מפעל הפיס, הסתדרות עובדי�, מפלגה, הסוכנות היהודיתכגו� , אחרי� שיש לה� אופי ציבורי

  .נהלימצד לו אינו חוזה הוא כלל חוזה שגו	 כזה �בדר�, כאמור. בה�אוניברסיטה וכיוצא 

,  חוק מקנה לגו	 פרטיה�שבלמצבי� ג מתייחס החרי. א� יש חריג לכלל, כלל�כ� בדר�

תפקיד ציבורי  – או לשו� אחר ,נהליתמסמכות , תהיה זאת חברה ממשלתית או חברה אחרת

בורסה דוגמת ה, נהליות לגופי� פרטיי�מחוקי� שוני� מקני� סמכויות , אכ�. פי די��על

 הפרטי פועל כרשות נהלית הגו	מ בהפעלת סמכות 46.חברת בזקוחברת החשמל , ער�� לניירות

ידי גו	 �חוזה שנער� על, משו� כ�. נהליהמובהתא� לכ� חלי� עליו כללי המשפט , נהליתמ

  47.נהלימפי די� הוא חוזה �פרטי כאשר הוא ממלא תפקיד ציבורי על

  חוזי� של המדינה. 5

ברור ומוסכ� כי ? נהליי�מצד לה� ה� חוזי� היא שהמדינה ספור �אי�חוזי� כל אות� הא� 

 א� אי� 48.ולכ� היא יכולה להתקשר בחוזי�, דינה מוקנית אישיות משפטית במשפט הפרטילמ

השאלה היא . נהלימיחשב חוזה ישחוזה להביא לידי כ� די באישיות משפטית במשפט הפרטי 

. נהליתמ א� היא ג� רשות ,כלומר, נהליהמא� למדינה יש ג� אישיות משפטית במשפט 

מבחינה עקרונית אי� , כל� קוד�.  התשובה חיובית,לדעתי. סמכת אי� עדיי� תשובה מוולשאלה ז

תהיה , עיקר תכליתה ועיקר פעילותה בתחו� המשפט הציבוריר שא, המדינהשזה סביר או ראוי 

זהו עיוות . כאילו היא חברה מסחרית, בעלת אישיות משפטית רק בתחו� המשפט הפרטי

 –כמו כל תאגיד ציבורי  –המדינה תהיה סביר וראוי ש. הרעיו� והתכלית של המדינה, הדמות

_____________________________________  

 חברות 250�מונה בתוספת הראשונה לצו רשימה של קרוב ל, )רשימה של מעבידי� ציבוריי�(
תי� ה יא� לע, "עמותה" או "חברה"רוב ה נקראות �פי�על: ועמותות כאלה תחת שמות שוני�

  . ועוד"מוזיאו", "מכו"נקראות 
ניהול מאגר הספרות ' ת' א' מ נ"אביב בע� הבורסה לניירות ער� בתל 4275/94א " ע, לדוגמה,ראו  46

לצור� העניי שלפנינו יש לומר כי : ")ורהשופט א() 1997 (507, 485) 5(ד נ"פ, מ"התורנית בע
אנו עוסקי� כא באופ שבו עשתה ... 'רשות'מהווה , א� שהואגדה כתאגיד פרטי, הבורסה

".  לחוק ניירות ער�46הוראת סעי� היא , הבורסה שימוש בכוח שלטוני שהוענק לה בהוראת חוק
מסמכותנו הוא לדו בעתירות : ")השופט ברק( 454' בעמ, 7ש "לעיל ה, מיקרו ד�עניי ראו ג� 

כפי , ושעניינ ביצוע סמכויותיה השלטוניות של חברת החשמל, המכוונות כנגד חברת החשמל
 שחברת החשמל מאוגדת כחברת מניות ,אי נפקא מינה, לעניי זה. שאלו הוענקו לה בדבר חקיקה

, רגונית היא הקובעת לעניי זהילא הצורה הא. 1983–ג"תשמ, ]נוסח חדש[פי פקודת החברות � על
". פי די� שהוא תפקיד ציבורי על, ידי הגו��אלא מהותו הפונקציונאלית של התפקיד המבוצע על

' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אפי חוק לגופי� פרטיי� ראו �נהליות המוקנות עלמ על סמכויות
519.  

שה� גופי� פרטיי� הממלאי� תפקיד בעל אופי , מהותיי�� בהקשר זה ראוי להתייחס ג� לגופי� דו  47
, חברה קדישא, לדוגמה, כאלה ה�. נהליתמג� א� אי חוק המקנה לגו� סמכות , ציבורי מובהק

לצור� הפעלת סמכות לא ידי גו� כזה � חוזה הנער� על. חולי� וארגו עובדי��קופת, רסיטהאוניב
יחולו עליו כללי� , מהותי�כיוו שמדובר בגו� דומ, ע� זאת. נהלימנהלית אינו נחשב חוזה מ

א� לא כל (ובכלל זה עשויי� לחול עליו ג� כללי� מסוימי� , נהליהממסוימי� של המשפט 
ש "בהמהותיי� ראו להל �על גופי� דו. כגו כלל השוויו, נהליי�מל חוזי� החלי� ע) הכללי�

88.  
48   ראו ג� על האישיות המשפטית של המדינה בתחו� המשפט הפרטי  .106 ,67ש "ליד הראו להל

  .397' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אזמיר 
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א� מניי� צומחת למדינה . נהלי ובמשפט הפרטיהמבמשפט : בעלת אישיות משפטית כפולה

כי הסמכויות שהחוקי� מקני� , לדעתי, התשובה היא? נהליהמאישיות משפטית במשפט 

וכי , יתמבחינה עקרונ לכל שר ולרשויות ממשלתיות אחרות ה� סמכויות של המדינה, לממשלה

  .כל שר ורשויות ממשלתיות אחרות מפעילי� סמכויות אלה כאורגני� של המדינה, הממשלה

כולל הממשלה וכל שר , נהליתמ מתבקשת מ� ההלכה הקובעת שכל רשות ותפיסה ז

הציבור הוא גו	 ? ומיהו הציבור. מקבלת ומפעילה את סמכותה כנאמ� של הציבור, בממשלה

 – או לשו� אחר ,והמדינה היא ההתגלמות של הציבור,  משפטיתמוגדר שאי� לו אישיות�בלתי

כל שר וכל רשות ממשלתית , הממשלה, א� כ�. האישיות המשפטית המגלמת את הציבור

  .אחרת מקבלי� ומפעילי� את סמכויותיה� כנאמני� של המדינה

: יסוד� לחוק1סעי	 , למשל, כ�. והוראות אחדות בספר החוקי� תומכות בתפיסה ז

סמכויות הביצוע ,  משמע,"הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה"לה קובע כי הממש

. יסוד זה� לחוק32סעי	 דוגמה נוספת היא . שבידי הממשלה ה� בעצ� סמכויות של המדינה

הממשלה "קובע כי ") סמכויות שיוריות"שלפי הכותרת שלו מקנה לממשלה (סעי	 זה 

כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדי� על , �בכפו	 לכל די, מוסמכת לעשות בש� המדינה

. ולא על זכויות וחובות של המשפט הפרטי, סעי	 זה מדבר במפורש על סמכויות". רשות אחרת

פוא איוצא ". בש� המדינה"ידי הממשלה �מופעלות על, לפי לשו� הסעי	, סמכויות אלה

 א� 49. של המדינהידי הממשלה כאורג��המופעלות על, נהליותמלמדינה מוקנות סמכויות ש

המדינה היא , משמע. נהליהמאפשר לומר כי למדינה מוקנית ג� אישיות משפטית במשפט , כ�

  .נהליתמג� רשות 

הפסיקה מחילה על חוזי , תהיה התפיסה בדבר סמכויות המדינה אשר תהיה, מכל מקו�

זי� ולכ� ברור כי חוזי המדינה ה� חו, נהליי�מהמדינה את הכללי� המיוחדי� לחוזי� 

  50.מנהליי�

  חוזה שלטוני וחוזה מסחרי. 6

ידי רשויות � מוכ� להבחי� בי� שתי קבוצות של חוזי� הנערכי� עלהמשפט�בשעתו היה בית

בחוזה מסחרי הרשות ? הבדל ביניה�ה מה 51.חוזי� שלטוניי� וחוזי� מסחריי�: נהליותמ

_____________________________________  

�צבא"הצבא קובע כי : יסוד� לחוק1 'ס, לדוגמה. ויש הוראות חוק נוספות התומכות בתפיסה ז  49
אלא צבאה של , לא צבאה של הממשלה: ההוראה ברורה". לישראל הוא צבאה של המדינה�הגנה

דוגמה . המדינהשל מכא שכל הסמכויות המוקנות לצבא ה באופ עקרוני סמכויות . המדינה
המאשי� "קובע כי , 1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי הפלילי 11 'ס: נוספת

סמכות התביעה , כלומר". ת התביעההמדינה והיא תיוצג בידי תובע שינהל אהוא במשפט פלילי 
 .היא סמכות של המדינה

 15/87א "ע; )1988 (248, 244) 3(ד מב"פ, בלייכפלד' מדינת ישראל נ 516/87א " ע, לדוגמה,ראו  50
שעל המינהל אי חולק : ")השופטת נתניהו( )1990 (348, 342) 1(ד מה"פ, וייס' מדינת ישראל נ

של חוק השכירות והשאילה ופרשנותו של החוזה , חלות כא לא רק הנורמות של המשפט הפרטי
תו� התאמת , אלא פרושה עליו ג� יריעת הנורמות המיוחדות של המשפט הציבורי, הפרטי

נהל מקרקעי מִ הוא , "המינהל" מדברת על ומובאה ז". נטאריי�למערכת היחסי� החוזיי� הוול
  .והיא הצד לחוזה, נהל מתקשר בחוזה מטע� המדינהשהמִ א� ברור , ישראל
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, קונה ציוד משרדי, שוכרת משרדי�, היא מעסיקה עובדי�: נהלית פועלת כמו גו	 פרטיהמ

כלל חוזה מסחרי נועד לשרת את �בדר�. מוכרת נכס וכיוצא באלה, מזמינה שירותי ניקיו�

, זאתלעומת .  הציבוריהתוכל למלא כראוי את תפקידהיא כדי ש, נהליתהמ של הרשות הצרכי

. נהלית כדי לשרת את צורכי הציבורהמחוזה שלטוני קשור להפעלת הסמכות המוקנית לרשות 

נהלית מתחייבת לתת רישיו� מסוי� או לא להפקיע המחוזה שבו הרשות , למשל,  הואכזה

  .מקרקעי� מסוימי�

א	 שהוא נער� ע� , אפשר לטעו� כי חוזה מסחרי? ו האפשרית של הבחנה זהמה נפקות

ולכ� הוא צרי� להיות , אינו נבדל מחוזה מסחרי רגיל בי� שני צדדי� פרטיי�, נהליתמרשות 

כיוו� שהוא מתייחס מ, חוזה שלטוני, זאתלעומת  .ידי דיני החוזי� הרגילי��ק עלמוסדר א� ור

ידי �אלא ג� על, ידי דיני החוזי� הרגילי��צרי� להיות מוסדר לא רק על, נהליתמג� לסמכות 

רק חוזי� שלטוניי� נחשבי� חוזי� , ופי טענה ז�על. נהליהמכללי� מיוחדי� של המשפט 

  .נהליי�מ

אפשרית �ראויה מבחינה עיונית ובלתי�בלתי,  מלאכותיתוהבחנה ז, ררתבשהכפי , אול�

נהלית פועלת הממשו� שג� בחוזי� מסחריי� הרשות , ראשית, כ� הדבר. מבחינה מעשית

. וולכ� היא צריכה להיות כפופה לכללי� מיוחדי� הנובעי� מנאמנות ז, כנאמ� של הציבור

ג� חוזה שלטוני וג� א בעת ובעונה אחת נהלית הומתי� קרובות חוזה של רשות ילע, שנית

המשפט אמר כבר לפני יותר מיובל � כפי שבית. ללא אפשרות להפריד בי� הדבקי�, חוזה מסחרי

  :שני�

הממשל יכול להופיע פע� בדמות של מבצע פעולות בעלות אופי שלטוני 

, מובהק ופע� בדמות של בעל רכוש או עסק העוסק בפעולות רכושניות

ולעתי� עשוי הוא להופיע חליפות בדמות זו או זו , סקיות גרידאמסחריות או ע

,  הכלכליתהמחמת פעילות, בכלל. פרטיו השוני�ב בשלביו או �א	 באותו עני

המשקית והחברתית של הממשלה ההולכת ורבה וחדירתה לשטחי החיי� 

הולכי� ומיטשטשי� יותר ויותר הגבולות שבי� פעולות השלטו� כבעל , השוני�

  52. לבי� פעולותיו כבעל נכס או עסקשלטו�

ואפשר א	 לומר שהיא , ההבחנה בי� חוזי� שלטוניי� לבי� חוזי� מסחריי�נזנחה לכ� �אי

נהלית היא צד לה� ה� מ שג� חוזי� מסחריי� שרשות פוא א המסקנה היא53.נעלמה מ� העול�

  .חוזי� מנהליי�

_____________________________________  

ד טו "פ, שר התחבורה' מ נ"בע) סוכנות ויבוא(מהנדס , מילר. י 311/60� " בג, לדוגמה,ראו  51
 .20ש "לעיל ה ,ראו ג� טדסקי. )1961 (2001, 1989

  ).1962 (29, 20ד טז "פ, החקלאות�שר' מ נ"יזה רחובות בעבית אר 292/61� "בג  52
, שמריהו�כפרותושבי המועצה המקומית חברי , ראש�יושב' פר� נ 262/62� " בג, לדוגמה,ראו  53

. )2000 (525, 506) 5(ד נד"פ, משרד הביטחו�' רגב נ 6328/97א "ע; )1962 (2109, 2101ד טז "פ
לעיל ,  כלכלימשפט מינהליארז �ברק; 17–14 'בעמ, 3ש "לעיל ה ,חוזי� ומכרזי�ראו ג� שלו 

  .203–201' בעמ, 20ש "ה
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  הצדדי� לחוזה מנהלי. ב

 ו א� הגדרה ז54.נהלית היא צד לומה מנהלי הוא חוזה שרשות חוז, פי ההגדרה המוצעת�על

  .נדו� בה�להל�  .מעוררת בעיות אחדות

  חוזה בי� שתי רשויות מנהליות. 1

שני חוזי� שבה� ג� לוכדת ברשתה ההגדרה של חוזה מנהלי כחוזה שרשות מנהלית היא צד לו 

ה מסוימת לבי� יזה בי� עיריחוזה בי� שתי עיריות או חוכגו�  ,נהליותמהצדדי� ה� רשויות 

 הכללי� המיוחדי� לחוזי� � שלמתחייב מ� הטע� שביסודאכ� כ� . המוסד לביטוח לאומי

 לפעול למע� החובתמנהלית היא נאמ� של הציבור והמהעובדה שהרשות מצויה נהליי� המ

 נהלית תוכל לקיי� כראוי אתהמכדי שהרשות , כלומר, כללי� אלה נוצרו לצור� זה. הציבור

, נהליתמלחוזה הוא רשות האחר צור� זה אינו נעל� כאשר ג� הצד . תפקידה כנאמ� של הציבור

  .הוא רק מתחזק –פ� להאלא 

  הצור� באישיות משפטית במשפט הפרטי. 2

, פרטי או מנהלי, כדי להיות צד לחוזה כלשהו. לא כל רשות מנהלית יכולה להיות צד לחוזה

כיוו� שחוזה הוא מוצר של מ. אישיות משפטית –  או לשו� אחר,נדרשת כשרות משפטית

 צרי� שתהיה לו אישיות משפטית ,כדי שגו	 כלשהו יוכל להתקשר בחוזה, המשפט הפרטי

להוציא , מטבע ברייתו, וד��אישיות כזאת מוקנית לכל אד� בשר. בתחו� המשפט הפרטי

קיי� ואשר ,  החוקידי� א� היא אינה מוקנית לגו	 משפטי שנוצר על55,חריגי� שנקבעו בחוק

ורק בסייגי� שנקבעו , הקנה החוק לאותו גו	 אישיות משפטיתכ� אלא א� , רק במסגרת החוק

חברות או כגו� , ידי המשפט בתחו� המשפט הפרטי� כ� לגבי גופי� שהוקמו על56.בחוק

, נהליהמשהקימו גופי� בתחו� המשפט , חוקי� רבי�: נהליהמכ� ג� במשפט ו 57,עמותות

 , לדוגמה, נעשהכ�. להתקשר בחוזי�, היתרבי� , ישיות משפטית המאפשרת לה�הקנו לה� א

_____________________________________  

  .2פרק א�תתלעיל ראו   54
  .1962–ב"התשכ, ראו חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות  55
) 1996 (206, 202) 2(ד נ"פ, הממונה על מרש� המקרקעי�' אברמוב נ 46/94א "ע ר, לדוגמה,ראו  56

האקט הפיזי של הלידה מביא עמו את יצירת האישיות , בשר וד�, לעניי האד�: ")הנשיא ברק(
, שלפיה אנו נולדי� לחירות, דבר זה נובע מתפיסות היסוד של החברה והמשפט. המשפטית

ידי פעולה �זו אינה נוצרת על. לא כ לעניי אישיות משפטית שאינה אד�.  זכויות וחובותכבעלי
במפורש (אשר מוכרת , )רישו� במרש� פורמאלי, כלל בדר�(ידי פעולה משפטית � אלא על, פיזית

נדרש אפוא אקט של הכרה ). שאינה אד�', מלאכותית'(כיוצרת אישיות משפטית ) או במשתמע
  ".באותה תופעה כבאישיות משפטיתשל שיטת המשפט 

חובה ופעולה ,  אישיות משפטית כשרה לכל זכותאחברה הי" לחוק החברות קובע כי 4' ס  57
החוק מקנה לחברה אישיות משפטית , משמע". גדאוהמתיישבת ע� אופיה וטבעה כגו� מ

 כגו� ה וטבעהיא� בתנאי שהחוזה מתיישב ע� אופי, להתקשר בחוזי�, היתרבי , המאפשרת לה
  .1980–�"התש,  לחוק העמותות8' לגבי עמותות ראו ס. מאוגד
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תאגידי� "ג� המכוני� (תאגידי� ציבוריי� כ� לגבי  ו58עיריות ורשויות מקומיות אחרותלגבי 

  .נהלימנהלי כזה יכול א� כ� להיות צד לחוזה מ גו	 59.למיניה�) "סטטוטוריי�

בלי מנהלי והקנו לה� סמכויות המתחו� המשפט שהקימו גופי� ברבי� אול� יש ג� חוקי� 

 ה� נהליותהמ רוב הרשויות ,למעשה. להקנות לה� אישיות משפטית בתחו� המשפט הפרטי

הנה דוגמאות אחדות של רשויות שהחוק הקנה לה� סמכויות חשובות ביותר א� לא . כאלה

, טי לממשלההיוע� המשפ, שר בממשלה: העניק לה� אישיות משפטית בתחו� המשפט הפרטי

, המפקח על הבנקי�, מנהל המכס, רשות מקרקעי ישראל, המפקח הכללי של המשטרה

נהליות ברמה נמוכה מועוד מספר עצו� ורב של רשויות , היבנילהמועצה הארצית לתכנו� ו

  ?נהלית כזאתמ מה דינה של רשות 60.פקיד מכס ומפקח, שוטרכגו� , יותר

זולת זו אי� סמכות , יציר החוקבהיותה , נהליתמרשות לנהל קובע כי המִ עקרו� חוקיות 

, ממילא יש לה מעמד של תאגיד, כיוו� שהחוק הקנה לה סמכותמ,  ע� זאת61.החוקהקנה לה ש

אישיות משפטית היא תופעה ", המשפט� כדברי בית62.גו	 בעל אישיות משפטיתשל , כלומר

קיומו של ", המשפט�בית� צייכפי ש,  אול�63".אשר הדי� מעניק לה כשרות לזכויות ולחובות
_____________________________________  

השופט () 1991 (126, 102) 4(ד מה"פ, רוטברד' ברק נ�עיריית בני 324/82א " ע, לדוגמה,ראו  58
ראה (במשפט הפרטי ) 'תאגיד'( כי רשות מקומית היא אישיות משפטית ,אי מחלוקת: ")ברק

 �יש ]). נוסח חדש[ לפקודת המועצות המקומיות 10סעי� ; ]נוסח חדש[דת העיריות  לפקו7סעי
מתקשרת בחוזי� , היא בעלת קנייני�. טיבי במשפט הפרטיאקיו� נורמ, לרשות המקומית, לה

) 1987 (800, 799) 4(ד מ"פ, שר החינו�' וחידי נ 754/86� "ראו ג� בג". ואחראית למעשי נזיקי
אשר לה קיו� במשפט הפרטי ובמשפט , הרשות המקומית היא אישיות משפטית: ")השופט ברק(

  ".הציבורי
 לחוק רשות שדות 3' ס; 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[ לחוק הביטוח הלאומי 8' ס, לדוגמה, ראו  59

, 6ש "לעיל ה, עיזבו� דנקנרעניי  , לדוגמה,ראולהתייחסות פסיקתית . 1977–ז"התשל, התעופה
תאגידי� " – 16פרק , 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אעל התאגידי� הציבוריי� ראו . 806' בעמ

  ."ציבוריי�
60   �את שר , למשל –י ע� אותו אד� הממלא את תפקיד הגו� נהלהמקיימת תפיסה המזהה את הגו

. ושוטר ע� אותו אד� הממלא את תפקיד השוטר, התחבורה ע� אותו אד� המכה כשר התחבורה
, הלכה למעשה, אותההחוק המקנה סמכות מסוימת לשר התחבורה מקנה , ובהתא� לתפיסה ז

 ,כלומר(ה הוא גו� משפטי שר התחבור.  מוטעיתוא� תפיסה ז. לאד� המכה כשר התחבורה
גו� . ואי לו קיו� אלא מכוח החוק ובמסגרת החוק, )וד�� להבדיל מאד� בשר, אישיות מלאכותית

אלא הוא רק אורג של , אי לו סמכות משלור שא, זה נבדל מאותו אד� המכה כשר התחבורה
כ� ג� , ברההפועל כאורג של הח, כמו מנהל של חברה. "שר התחבורה"הגו� המשפטי הנקרא 

אד� ג�  ,דומהאופ ב, כ�. תמנה לכה כשר התחבורה פועל רק כאורג של גו� זהשהאד� 
על . נהלית כלשהימוכ� ג� כל אד� המפעיל סמכות של רשות , תמנה לתפקיד של שוטרשה

  .")תאגיד מנהלי כאורג של רשות מנהלית ("4פרק ב�תתלהל נהלית ראו מהאורג של רשות 
, בתחו� המשפט הציבורי: ")השופט ברק( 129' בעמ, 58ש "לעיל ה, רוטברדעניי  ,ה לדוגמ,ראו  61

אי לו לגו� שלטוני אלא מה שהוענק לו . כל הגופי� המשפטיי� ה� בעלי כשרות מוגבלת
נובעת מתפיסה ,  השלטובדבר כשרות המוגבלת של רשויות, תפיסה זו). במפורש או במשתמע(

,  כי האד� כשיר לבצע הכול,והיא נגזרת מהעיקרו הכללי המכיר בזכויות האד� והגורס, חוקתית
נהל המִ  על עקרו חוקיות ".ואילו השלטו כשיר לבצע א� מה שהוענק לו, למעט מה שנשלל ממנו

  ."חוקיות המינהל "– 3פרק , 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו 
לזכויות ולפעולות , כשר לחיובי�,  גו� משפטי–' תאגיד': "1981–א"התשמ,  לחוק הפרשנות3' ס  62

  ".משפטיות
63     .205' בעמ, 56ש "לעיל ה, אברמובעניי
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כוח שלטוני בתחו� המשפט הציבורי אינו גורר אחריו כדבר מוב� מאליו ג� קיו� כאישיות 

ידי דבר חקיקה �שהוסמכה על, רשות מוסמכת, למשל, כ�. משפטית בתחומי המשפט הפרטי

היק	 . לאישיות משפטית בתחו� המשפט הציבורי,  מכוח הסמכה זו,הופכת, לית� רישיו�

 יוצא אפוא שא� חוק מקנה 64".ותה מוגבל לביצוע ההוראה המעניקה לה את הסמכותכשר

, נהלי א� אי� הוא מקנה לה אישיות במשפט הפרטיהמנהלית סמכות בתחו� המשפט מלרשות 

א� , נהלימתאגיד . "נהלימתאגיד " לגו	 כזה אפשר לקרוא 65.אי� לה כשרות להתקשר בחוזי�

נהלי שהחוק מקנה לו ג� סמכות מנבדל מגו	 הוא בכ�  .נהלימ אינו יכול להיות צד לחוזה, כ�

רשות מקומית או המוסד כגו� , נהלי וג� כשרות בתחו� המשפט הפרטיהמבתחו� המשפט 

ג� בתחו� המשפט , שיש לו אישיות משפטית כפולה –נהלי כזה מלגו	 . לביטוח לאומי

אפשר  –ות להתקשר בחוזי� ובהתא� לכ� יש לו ג� כשר, נהלי וג� בתחו� המשפט הפרטיהמ

  66."תאגיד ציבורי"לקרוא 

  אישיות משפטית משתמעת. 3

.  אלא די בהוראת חוק משתמעת,אי� צור� בהוראת חוק מפורשת, בענייני� שוני�, כלל�בדר�

ג� א� החוק המקי� רשות , כלומר. נהליתמכ� ג� בעניי� האישיות המשפטית של רשות 

, י מוקנית לה ג� אישיות משפטית בתחו� המשפט הפרטינהלית אינו קובע בלשו� מפורשת כמ

כי מלשו� החוק משתמעת כוונה להקנות , באמצעות פרשנות, המשפט יקבע� אפשר עדיי� שבית

: המשפט�הנה כ� אמר בית. ולפיכ� היא יכולה ג� להתקשר בחוזי�, לרשות אישיות כזאת

הכרה בתופעה כאישיות ה... הדי� מכיר בתופעה כאישיות משפטית במפורש או במשתמע"

פי תכלית� מוביל �משפטית היא משתמעת שעה שפירוש� של מכלול ההוראות החקוקות על

מדינת , למשל, כ�. כאישיות משפטית) במשתמע, מכללא(למסקנה כי אותה תופעה הוכרה 

וזאת חר	 היעדרה של הוראה מפורשת בעניי� , ישראל היא אישיות משפטית במשפט הפרטי

כי מעצ� העובדה שהחוק , באמצעות פרשנות, המשפט יכול לקבוע� לכ� בית בהתא�67".זה

משתמעת כוונה , כלל�נהליות בדר�מאו א	 לרשויות , נהלית לרשות מסוימתמהקנה סמכות 

  .להקנות לרשות ג� אישיות משפטית במשפט הפרטי

_____________________________________  

64   הסביר , 205' בעמ, 56ש "לעיל ה, אברמובבעניי . 127' בעמ, 58ש "לעיל ה, רוטברדעניי
גבלת כאשר לאותה הכשרות היא מו... כשרות זו יכולה להיות כללית או מוגבלת"כי השופט ברק 

  ".אישיות משפטית מוענק הכוח הפוטנציאלי להיות בעלי� של זכויות מסוימות
רשות : ")השופט ברק ()1991 (839, 749) 1(ד מה"פ, ראש הממשלה' בסקי נ'רז'ז 1635/90� "בג  65

ירות לפעולה משפטית  אינה נהנית כלל מכש–' רשות מוסמכת', 'שר', 'סיעה' כגו –שלטונית 
) או בעל סמכות שלטונית אחרת, שר, ראש ממשלה(' רשות מוסמכת, 'למשל, כ�. במשפט הפרטי

כשירותה של הרשות המוסמכת נקבעת בדבר החקיקה . אינה כשירה לכרות חוזה, בתור שכזו
 א� לפעולות במשפט – בהיעדר הוראות לסתור –וכשירות זו מוגבלת לרוב , המקי� אותה

שר בממשלה אינו מוסמ� לכרות חוזי� שיחייבו , כ�על. ורי הקבועות באותו דבר חקיקההציב
 ".אותו כשר

  .")הרשות כאישיות משפטית ("364' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו עוד   66
67     ).1996 (205' בעמ, 56ש "לעיל ה, אברמובעניי
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ר ואי� הוא מוכ� להכי, כלל מפרשנות כזאת�המשפט נמנע בדר��אול� הלכה למעשה בית

אישיות החוק הקנה לה כ� נהלית כבעלת אישיות משפטית במשפט הפרטי אלא א� מברשות 

נהל תקי� מתחייב מטעמי� של מִ נראה כי התשובה היא שכ� ? מדוע. כזאת בלשו� מפורשת

החוק אינו מקנה , ופי שיטה ז�על. וזאת בגלל שיטת ההסמכה המקובלת בישראל, סדר ציבוריו

כלל מפזר סמכויות בי� רשויות �  אלא בדר�,שרד ממשלתי זה או אחרסמכויות באופ� מרוכז למ

הסמכויות בתחו� המכס החוק אינו מקנה את , לדוגמה.  שלהיהסמכויותוכל רשות  –רבות 

, אלא למנהל המכס וג� למספר רב של גובי מכס ופקידי מכס, למשרד האוצר או לשר האוצר

�ביתפסק פי הלכה ש� על,לא זו בלבד. נהלית בפני עצמהמכל אחד מה� הוא רשות ר שא

אסור לה לפעול ו,  באופ� עצמאיהכל רשות שהחוק מקנה לה סמכות חייבת להפעיל, המשפט

 מכא� נובע שא� 68.ל או אפילו השר" זה המנכאיה, נהלי עליההמפי הוראות של הממונה �על

 מכוח לאוזאת , כל רשות תהיה ג� בעלת אישיות משפטית משתמעת בתחו� המשפט הפרטי

נהלית תהיה מהתוצאה תהיה שכל רשות , הוראת חוק מפורשת אלא על יסוד פרשנות משפטית

פי �על,  באופ� עצמאיווהיא תהיה חייבת להפעיל סמכות ז, ג� בעלת סמכות להתקשר בחוזי�

את להוביל מצב כזה מאיי� . דעתה בכל מקרה�פי שיקול�תקבע לעצמה ועלהיא מדיניות ש

 לכ� הכלל הוא שרשות 69.ו ה� מבחינה משקית וה� מבחינה חברתיתהמדינה לתוהו ובוה

הקנה לה החוק אישיות משפטית במשפט הפרטי נהלית אינה יכולה להתקשר בחוזה אלא א� מ

  70.בלשו� מפורשת

באמצעות , המשפט פסק� בית. א� כי חריגי� מעטי� בלבד, יש חריגי� ג� לכלל זה, ע� זאת

ית שהחוק אינו מקנה לה אישיות משפטית במשפט הפרטי נהלמרשות שאפשר כי , פרשנות

הוועדה המקומית , לדוגמה, כזאת היא. ובעלת אישיות כזזאת �בכלבלשו� מפורשת תהיה 

אי� מחלוקת "קבע כי המשפט �תבי. 1965–ה"התשכ, ה לפי חוק התכנו� והבניהיבניללתכנו� ו

מה "אול� ". משפט הציבורימתחו� ה) 'תאגיד'(שהוועדה המקומית הינה אישיות משפטית 

כי אי� בו , עיו� בחוק התכנו� והבניה מורה? מעמדה של ועדה מקומית בתחומי המשפט הפרטי

ובלבד שנית� , אי� בכ� ולא כלו�, כפי שראינו. הוראה מפורשת המעניקה לה אישיות משפטית

_____________________________________  

  .951–939' בעמ, 16ש "לעיל ה, כר� בנהלית ראו זמיר המ הרשות ה שלעל ההלכה בדבר עצמאות  68
ללא צור� בהוראת חוק , נהלית תהיה מוסמכת להתקשר בחוזי�מהאפשרות שכל רשות , כ�כמו  69

, חוק נכסי המדינהאינה מתיישבת ע� , מפורשת המקנה לה אישיות משפטית במשפט הפרטי
  .")תאגיד מנהלי כאורג של רשות מנהלית ("4פרק ב�תתעל חוק זה ראו להל . 1951–א"התשי

דוגמת , במדינות יבשת אירופה.  היא א� השיטה המקובלת בישראל היא ג� השיטה הטובהשאלה  70
כלל החוק מקנה את הסמכויות �בדר�,  זולפי שיטה. מקובלת שיטה אחרת, צרפת וגרמניה

או )  משרד האוצרתדוגמ( למשרד הממשלתי ,למשל –נהלי המנהליות באופ מרוכז לגו� המ
 ,למשל(הנהלת הגו� . בתו� אותו גו�)  גובה מכסתדוגמ(שרה מ�ולא לנושא –לרשות המקומית 

�על, היא שקובעת באמצעות הוראות פנימיות) השר או ראש הרשות המקומית או המנהל הכללי
) עובדי המשרד הממשלתימ ,למשל(מי מעובדי הגו� , הנסיבות המשתנותופי צורכי הפעולה 

הנהלת הגו� יכולה ג� , ולפי שיטה ז. ההפעלתהתנאי� והסייגי� ליהיו יפעיל סמכות מסוימת ומה 
ובכ� ג� לחייב את (מי מעובדי הגו� יכול להתקשר בחוזה , בהתא� לצרכי� ולנסיבות, לקבוע

�בהשוואה , על שיטת ההסמכה הנהוגה בישראל? אי זו שיטה עדיפהה. ובאילו תנאי� )הגו
שיטת  "– 23פרק , 16ש "הלעיל , זמיר כר� בראו , לשיטת ההסמכה הנהוגה במדינות אחרות

 ."ההסמכה
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 מכיר חוק התכנו� והבניה, אכ�... ללמוד על אישיותה המשפטית ממכלול הסדרי החקיקה

המשפט מציי� הוראות �בית". בוועדה המקומית כנושא של חובות וזכויות במשפט הפרטי

על רקע : "ומסכ� כ�, שונות בחוק זה המלמדות כי הוועדה המקומית רשאית להתקשר בחוזי�

אישיות משפטית , לוועדה המקומית,  כי במשפט הישראלי יש לה,הוראות אלה נית� להסיק

כנו� והבניה בהוראותיו השונות יוצר ומניח את אישיותה המשפטית חוק הת. במשפט הפרטי

להעסיק , לשל� פיצויי�, לכרות חוזי�, מי שרשאי להגיש תביעות. של הוועדה המקומית

  71". הינו אישיות משפטית בתחומי המשפט הפרטי–עובדי� 

ה לה החוק מקנכ� נהלית אינה יכולה להתקשר בחוזה אלא א� מהכלל קובע כי רשות שא	 

אפשר עדיי� שרשות אשר אי� לה אישיות משפטית במשפט , אישיות משפטית במשפט הפרטי

. נהלית אחרתמאלא כאורג� של רשות , נהליתמא� לא בשמה כרשות , הפרטי תתקשר בחוזה

  .על כ� להל�

  תאגיד מנהלי כאורג� של רשות מנהלית. 4

עול אלא באמצעות אורג� של אותו אינו יכול לפ, בהיותו גו	 מופשט, כל גו	 משפטי, כידוע

אינה יכולה לפעול אלא באמצעות אורג� ר שא, כגו� חברה, כ� בגו	 של המשפט הפרטי. גו	

ל או עובד אחר של החברה שמונה לשמש אורג� של "כלל המנכ�שהוא בדר�, של החברה

ג� של האור. ה או המוסד לביטוח לאומייכגו� עירי, נהליהמ וכ� ג� בגו	 של המשפט ;החברה

נהלי המהאורג� של התאגיד , למשל, כ�. וד��כל גו	 משפטי הוא בסופו של דבר אד� בשר

א	 שמקובל , אד� זה.  הוא אותו אד� המכה� במשרה של שר האוצר"שר האוצר"הנקרא 

האורג� של , אכ�. מבחינה משפטית אינו אלא אורג� של שר האוצר, "שר האוצר"לקרוא לו 

, התאגיד עצמו שומר על קיומו ועל מהותו כפי שנקבעו בחוקבעוד  ,תאגיד מתחל	 מזמ� לזמ�

  72.בעקבות שינוי האורג�ואינו משתנה 

אלא יכול להיות ג� , אינו חייב להיות אד�, נהלימפרטי או , האורג� של תאגיד, ע� זאת

נהלית שהחוק הקנה לה מנהלי יהיה אורג� של רשות מאפשר שתאגיד ,  בהתא� לכ�73.תאגיד

 –יה אישיות משפטית כפולה יהחוק מקנה לעיר, לדוגמה, כ�. משפטית במשפט הפרטיאישיות 

היא פועלת באמצעות מספר ": וקובע את האורגני� שלה –נהלי ובמשפט הפרטי המבמשפט 

שאי� לו , נהלימאינו אלא תאגיד " יהיראש העיר" א� 74".ה והמועצהיכגו� ראש העירי, אורגני�

יה אינו יכול ילכ� ראש העיר". יהימועצת העיר"וכ� ג� , אישיות משפטית במשפט הפרטי

ה אינה יכולה להתקשר בחוזה בש� מועצת יומועצת העירי, יהילהתקשר בחוזה בש� ראש העיר

וחוזה , היבש� העירי, היה יכול להתקשר בחוזה כאורג� של העירייאול� ראש העירי. היהעירי

_____________________________________  

71   נהלית שיש לה אישיות משפטית מעל רשות . 128–127'  בעמ,58ש "לעיל ה, רוטברדעניי
  .370' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� א הפרטי ראו עוד במשפט" משתמעת"

  .373' מבע, ש�נהלית ראו מעל האורג של רשות   72
73   אי כל מניעה לכ� כי תאגיד פלוני יהווה אורג של : "131' בעמ, 58ש "לעיל ה, רוטברדעניי

  .381' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו עוד ". תאגיד אלמוני
74     .126' בעמ, 58ש "לעיל ה, רוטברדעניי
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נהלי שאי� מכיוו� שהשר הוא תאגיד מ: שרגבי דברי� דומי� נכוני� ל 75.כזה יחייב את העירייה

 6 א� לפי סעי	 .השר עצמו אינו יכול להיות צד לחוזה, לו אישיות משפטית במשפט הפרטי

להתקשר בחוזה כאורג� של , בתנאי� מסוימי�, השר יכול, 1951–א"התשי, לחוק נכסי המדינה

� לה אישיות משפטית  ג� א� אי:נהלית אחרתמ כ� ג� כל רשות 76.בש� המדינה, המדינה

נהלית אחרת שיש לה אישיות מאפשר שהיא תוסמ� כאורג� של רשות , במשפט הפרטי

  .ותוכל להתקשר בחוזה בשמה של אותה רשות, משפטית במשפט הפרטי

כלל החוק המקי� את התאגיד קובע ג� מי יהיה �בדר�? כיצד נקבע האורג� של תאגיד

, א� אפשר ג�. האורג� לפעול בש� התאגידכל יוומה התנאי� שבה� , האורג� של התאגיד

א� באופ� כללי וא� לצור� , חוק אחר יקבע מי יהיה האורג� של תאגיד זה או אחרש, כמוב�

מבחינה , המדינה. הדוגמה הבולטת והחשובה ביותר מתייחסת לאורגני� של המדינה. מסוי�

לה לפעול אלא באמצעות  היא אינה יכו, ככל תאגיד77.היא ג� תאגיד במשפט הפרטי, משפטית

חוק נכסי המדינה קובע מי ה� האורגני� של המדינה ? אורג� של המדינה, א� כ�, מיהו. אורג�

הוא קובע את האורגני� . בי� היתר לצור� התקשרות בחוזי�, לצור� פעולות במשפט הפרטי

ת  אד� או תאגיד הנכלל ברשימ–אורג� נגזר ;  הממשלה–אורג� ראשי : בשיטה של שרשור

 אותו אד� המשמש אורג� של –וא� מדובר באורג� שהוא תאגיד ;  לחוק6האורגני� שבסעי	 

אי� לו סמכות להתקשר שא	 , אותו אד� המכה� כשר אוצר, למשל, בהתא� לכ�. תאגיד זה

כיוו� שלתאגיד הנקרא שר האוצר אי� אישיות משפטית במשפט מ(בחוזה בש� שר האוצר 

וחוזה כזה ,  כאורג� של המדינה,כלומר, "בש� המדינה" בחוזה יש לו סמכות להתקשר, )הפרטי

  78.יחייב את המדינה

_____________________________________  

75   הו א� מי. הסמכות נתונה לרשות המקומית: ")השופט ברק( 800' בעמ, 58ש "לעיל ה, וחידיעניי
הרשות המקומית היא אישיות , כידוע? האורג המוסמ� לפעול מטעמה של הרשות המקומית

. זוהי אישיות שאינה טבעית. אשר לה קיו� במשפט הפרטי ובמשפט הציבורי, משפטית
אורג מוסמ� מטע� , למשל, כ�. ידי אורגני� ושלוחי� הפועלי� בשמה�סמכויותיה מבוצעות על

  ".עירייה הוא ראש העירייה
 .דינה של השופטת חיות� לפסק26' פס, 30ש "לעיל ה, אפרופי�עניי  , לדוגמה,ראו  76
77    כי מדינת ישראל ,הכול מסכימי�: ")השופט ברק( 127–126' בעמ, 58ש "לעיל ה, רוטברדעניי

... וזאת חר� היעדרה של הוראה מפורשת בעניי זה, ית במשפט הפרטיהינה אישיות משפט
 1951–א"תשי, כגו חוק נכסי המדינה, אישיותה המשפטית של המדינה נלמדת ממכלול הוראות

חוק הנזיקי האזרחיי� ; )העושה בה� פעולות משפטיות, המכיר במדינת ישראל כבעלת נכסי�(
; )כדי כל גו� מאוגד, לעניי אחריות בנזיקי, די המדינהלפיו  (1952–ב"תשי, )אחריות המדינה(

די המדינה כדי , לעניי הלי� (1958–ח"תשי, )המדינה כבעל די(חוק לתיקו סדרי הדי האזרחי 
כי מדינת ישראל מוכרת בשיטת המשפט , עיו בהוראות אלו ובאחרות מוביל למסקנה). כל אד�

  ".וזאת ג� בלא הוראה מפורשת לעניי זה, הישראלית כאישיות משפטית עצמאית
כולל מקרקעי� ' נכס': "דושל המדינה בלשו רחבה מא" נכס" לחוק נכסי המדינה מגדיר 1 'ס  78

, הממשלה רשאית" קובעי� כי 5 ,4 'ס; "וכ זכויות וטובות הנאה מכל סוג שהוא, טלטלי�ומ
הכל בתנאי� ", � ולמכור נכסי�ובכלל זה לרכוש נכסי, לעשות עסקאות שונות" בשביל המדינה

 4סקות שמדובר בה בסעי� בערשאי� לייצג את הממשלה " קובע מי ומי 6 'וס; " נאותי��שתרא
) 2(; שר האוצר) 1"( נכללי� וברשימה ז".  ולחתו� בש� המדינה על מסמכי� הנוגעי� אליה5או 

סקות או ע לגבי סוגי א� באופ כללי וא�, שר אחר או אד� אחר שהורשה לכ� על ידי הממשלה
או על ידי שר אחר כאמור , אד� אחר שהורשה לכ� על ידי שר האוצר) 3(; מי�יסוגי נכסי� מסוי
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ה� ג� רשויות יניוב –פי חוק נכסי המדינה נקבעו עובדי ציבור רבי� �על, הלכה למעשה

נהליות מרשויות שיוצא אפוא . כבעלי הרשאה להתקשר בחוזי� בש� המדינה –נהליות רבות מ

כיוו� שלרשות אי� אישיות מ, חוזי� בש� הרשות עצמהרבות שאינ� רשאיות להתקשר ב

כלל במגבלות המתייחסות למהות �בדר�(רשאיות להתקשר בחוזה , משפטית במשפט הפרטי

, א� היא נקבעה כאורג� של המדינה, נהליתהמ הרשות ו בדר� ז79.כאורג� של המדינה) העסקה

גו� בנוגע לסמכותה לתת כ, יכולה להתקשר בחוזה ג� בנוגע להפעלת הסמכות המוקנית לה

  80.נהליי�מחוזי� כאלה ה� חוזי� . רישיו� או להפקיע מקרקעי�

  כללי� מיוחדי� לחוזי� מנהליי�. ג

כגו� , כש� שענפי� אחרי� של חוזי�, חוזי� הכלליי�ההחוזה המנהלי צמח על הקרקע של דיני 

�ליי� ה� עדיי� ביתדיני החוזי� הכלג� כיו�  .וצמחו על קרקע ז, חוזי ביטוח וחוזי עבודה

ידי � כל על� נהליי� מוסדרי� קוד�המלכ� טבעי וברור שהחוזי� . נהליי�המהגידול של החוזי� 

� ידי בית� אלה שנקבעו בהוראות חוק ואלה שנפסקו על –כלל � הכללי� המסדירי� חוזי� בדר�

 של כל המעמד, ע� זאת. נהליהמכללי� אלה מסדירי� את רוב ההיבטי� של החוזה . המשפט

כדי , נהליי�מנהלית כנאמ� של הציבור הצמיח ג� כללי� מיוחדי� החלי� על חוזי� מרשות 

  81.שהרשות תהיה מסוגלת וא	 מחויבת למלא כראוי את התפקיד הציבורי שהוטל עליה

פני מערכת �ה� מפוזרי� על. כללי� אלה מסדירי� רק היבטי� אחדי� של החוזה המנהלי

להל� תיאור קצר . ח חוק וחלק� כללי� שמקור� בפסיקהחלק� כללי� מכו, המשפט ללא שיטה

  .נהליי�משל הכללי� העיקריי� הקובעי� הסדר מיוחד לחוזי� 

  כללי� מכוח חוק. 1

הוראות אלה מפוזרות . ידי הוראות חוק באופ� חלקי בלבד�החוזי� המנהליי� מוסדרי� על

 לענות על צור� ונועדל� כו: א� יש לה� מכנה משות	, פני חוקי� רבי��שיטתי על�לאבאופ� 

_____________________________________  

, על האישיות המשפטית של המדינה במשפט הפרטי. ועוד, "מותיסקות מסויעלגבי ) 2(סקה בפ
  .397' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו ג� , ועל האורגני� שלה במשפט הפרטי

79   שר בממשלה אינו מוסמ� לכרות חוזי� : ")השופט ברק( 839' בעמ, 65ש "לעיל ה, בסקי'רז'זעניי
ואלה , סמכותו נקבעת בדברי חקיקה. יומו אינו אלא במשפט הציבוריכל ק. שיחייבו אותו כשר

 בתחומי המשפט הציבורי – א� כשלעצמו וא� כחבר ממשלה –מעניקי� לו סמכויות שלטוניות 
 שהיא האישיות –בתחומי המשפט הפרטי שר פועל א� כאורג של מדינת ישראל . בלבד

וזאת מכוח האמור ,  במסגרת הממשלה א� כשלעצמו וא�–המשפטית בעלת הכשירות הכללית 
. ואי הוא צד לאותו חוזה, החוזה שכורת השר אינו חוזה עמו. 1951–א"תשי, בחוק נכסי המדינה

 ".החוזה הוא חוזה של מדינת ישראל
כות שהחוק הקנה למפקח על נדו חוזה בנוגע להפעלת סמ, 51ש "לעיל ה, מילרבעניי , לדוגמה  80

� .א� החוזה נער� בש� המדינה, מטבע חו
81   . חוזה המינהל הוא בראש ובראשונה חוזה: ")הנשיא ברק( 528' בעמ, 53ש "לעיל ה, רגבעניי

 א� – דיני� נוספי� כ יחולו עליו.  שכ ה� תואמי� אותו,דיני החוזי� הכלליי� יחולו עליו
המשמשת נאמ הציבור ,  המשקפי� את העובדה שהרשות המינהלית–לחומרה וא� לקולה 

  ".היא צד לחוזה, והדואגת לצרכיו
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בהתא� . הפי תפקיד�כל רשות על –נהלית הממיוחד הנובע מ� התפקיד הציבורי של הרשות 

היא מתייחסת להיבט מסוי� של סוג : רוב�פי�על ה של הוראה כזאת היא נקודתיתתתחול, לכ�

] דשנוסח ח[פקודת העיריות , לדוגמה, כ�. ידי רשות מסוימת�מסוי� של חוזי� הנערכי� על

סוגי� של חוזי� הטעוני� ; ה מוכרת מקרקעי�יסייגי� לחוזי� שבה� העירי, היתרבי� , קובעת

חובה להתקשר בחוזי� מסוגי� ; ה ואישור בכתב של שר הפני�יאישור של מועצת העירי

 א� יש ג� הוראות חוק בעלות תחולה רחבה על 82. ועוד,מסוימי� באמצעות מכרז פומבי

חוק חובת , לדוגמה, כזה הוא. נהליי�מועל סוגי� שוני� של חוזי� נהליות שונות מרשויות 

קופת חולי� , מועצה דתית, כל תאגיד ממשלתי, המדינה"כי ) א(2הקובע בסעי	 , המכרזי�

או לביצוע ,  לא יתקשרו בחוזה לביצוע עיסקה בטובי� או במקרקעי�,ומוסד להשכלה גבוהה

ז פומבי הנות� לכל אד� הזדמנות שווה להשתת	 פי מכר� אלא על, או לרכישת שירותי�, עבודה

קובע מי ה� האורגני� המוסמכי� לפעול בש� ה, חוק נכסי המדינההיא דוגמה נוספת ". בו

  83.המדינה בעסקאות מסוגי� שוני� בנכסי המדינה או בשביל המדינה

נהליי� צריכות להתפרש כמו הוראות חוק מהוראות חוק המסדירות חוזי� , באופ� עקרוני

� של כללי מבאופ� מעשי יישו, ע� זאת. פי כללי הפרשנות הכלליי��על, כלומר, אחרות

שהיא סביבה של המשפט , הפרשנות עשוי להיות מושפע ג� מ� הסביבה של הוראות אלה

, במלאכת הפרשנות, יש בכ� כדי להשפיע. שהיא תכלית ציבורית, ומ� התכלית שלה�, הציבורי

 84.ורי לבי� האינטרס הפרטיעל האיזו� בי� האינטרס הציב
�חוקלכבוד האד� וחירותו ו: יסוד�הרשות המנהלית כפופה כמוב� ג� לחוק, זאת ועוד

" לכבד... כל רשות מרשויות השלטו�"יסוד אלה מטילי� חובה על �חוקי. חופש העיסוק: יסוד

 ובה זיסוד אלה אינ� פוטרי� את הרשות מחו�  נראה כי חוקי85.את זכויות האד� המעוגנות בה�

נהלית אינה מרשות ?  הדברמה פירוש. ג� כאשר היא ממלאת את תפקידה באמצעות חוזה

לפגוע בזכות חוקתית של אד� אלא בתנאי� שנקבעו בפסקת , למשל, רשאית להתחייב בחוזה

היא אינה רשאית להתחייב בחוזה לפגוע בזכות הקניי� או , למשל. היסוד�ההגבלה שבחוקי

  .שלישי לתכלית שאינה ראויה או במידה העולה על הנדרשבזכות לשוויו� של אד� 

? נהלית חלות ג� כאשר היא עורכת חוזהמאול� הא� כל הוראות החוק החלות על רשות 

ולא תמיד היא , נראה כי התשובה תלויה בכל מקרה בנוסח החוק ובהקשר הדברי� באותו מקרה

  86.ברורה
_____________________________________  

  ].נוסח חדש[ לפקודת העיריות 197 ,196, 188' ס  82
] נוסח חדש[ לפקודת הפרשנות 42' ייתכ שלקבוצה של הוראות חוק כאלה נית לשיי� ג� את ס  83

אלא א� נאמר בו ,  או להטיל עליה חובה,אי חיקוק בא לגרוע מכל זכות של המדינה"קובע כי ה
 חוק זה די המדינה כדי כל לעני"אחידי� קובע כי החוזי� ה לחוק 22' ס, מכל מקו�". במפורש

 ".אד� אחר
  .")פרשנות החוזה ("5פרק ג�תתלהל נהלי ראו מעל הפרשנות של חוזה   84
  .5 'ס, חופש העיסוק: יסוד�חוק; 11 'ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק  85
על עובד ציבור מטיל , 1958–ט"התשי, )החלטות והנמקות(החוק לתיקו סדרי המינהל , לדוגמה  86

א� רק )  לחוק2 'כאמור בס(א� זאת , חובה לתת תשובה במועד מסוי� ולנמק סירוב לבקשה
 חלה ג� והא� חובה ז".  שניתנה לו על פי דילהשתמש בסמכות, בכתב, נתבקש עובד הציבור"

בטענה , אפשר להשיב בחיוב? נהלית שהתבקשה בכתב להתקשר בחוזה מסוי�מעל רשות 
כל , נהליתמידי רשות �שהתקשרות בחוזה על) נהלהמִ המתבססת ג� על העיקרו של חוקיות (
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וה� מסדירות רק היבטי� , ת בלבדנהליי� ה� מעטומהוראות החוקי� המסדירות חוזי� 

המשפט לא הסתפק �לכ� בית. של חוזי� מסוגי� מסוימי� –רוב צורניי� �פי�על –אחדי� 

הלכות החלות על , בדר� הרגילה של המשפט המקובל, פיתח בהדרגהאלא  ,בהוראות החוקי�

  .כלל�נהליי� בדר�מחוזי� 

87 נורמטיבית)תדואלי�(שני�ת . 2
  

נהליי� היא ההלכה בדבר שני�ת מר מכל ההלכות החלות על חוזי� ההלכה החשובה ביות

 הוא ענ	 של ,מצד אחד: כלאיי��נהלי הוא מעי� יצורמ קובעת כי חוזה והלכה ז. נורמטיבית

נהלית נשארת במעמד של נאמ� המכיוו� שהרשות מ, אחראול� מצד ; דיני החוזי� הכלליי�

. נהליהמחוזה ג� כללי� מסוימי� של המשפט חלי� על ה, הציבור ג� כאשר היא עורכת חוזה

המערכת של דיני החוזי� האזרחיי�  –נהלי כפו	 לנורמות של שתי מערכות המהחוזה , כלומר

  88.נהל הציבוריהמִ והמערכת של דיני 

_____________________________________  

בטענה , השיב בשלילהא� אפשר ג� ל; " על פי די]הל[סמכות שניתנה "נובעת מ, נהליתמרשות 
וכי , פי המשפט הציבורי� שחוק זה מתייחס רק להפעלת סמכות על) המתבססת על פרשנות החוק(

  .החובה המוטלת בחוק זה אינה מתיישבת ע� הסביבה של המשפט הפרטי
 משפט מינהליארז �ברק; 17' בעמ, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�נורמטיבית ראו שלו שני!ת על   87

המדינה היא לא עסק "אמנו רובינשטיי וער דוידי ; 463 ,197, 5 'בעמ, 20ש "לעיל ה, כלכלי
נילי כה ועופר גרוסקופ�  (855  עיוני� בהגותו של פרופסור דניאל פרידמ�–ספר דניאל " פרטי

 .524' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� א; )2008, עורכי�
) 1980 (747, 729) 3(ד לד"פ, ממשלת ישראל' מרכז הקבלני� והבוני� בישראל נ 840/79� "בג  88

ובי א� המדינה פועלת , חדוהמשפט המינהלי הוא א, האקט המינהלי הוא אחד: ")השופט ברק(
היא , ובי א� היא פועלת במשפט הפרטי בלבוש של הסכ�, במשפט הציבורי בלבוש של סמכות

דברי� ". כי המדינה פועלת כנאמ הציבור, פי החובות הנובעות מנתו היסוד�חייבת לפעול על
, בית הרכבניי ע , לדוגמה,ראו. נהליתמאלא על כל רשות , אלה חלי� כמוב לא רק על המדינה

מתקשרת , כגו� של המינהל הציבורי, כאשר העירייה: ")השופטת נאור( 29' בעמ, 4ש "לעיל ה
חוזה מינהלי אשר כפו� ה ]מדובר ב[... 'דואליות נורמטיבית'היא נתונה למשטר של , בחוזה

ודיני , חוזה, בראש ובראשונה, לי הואהחוזה המינה. לדיני החוזי� ה לדיני המשפט המינהלי
, כ יחולו עליו דיני המינהל הציבורי המשקפי� את העובדה שהעירייה. החוזי� תואמי� אותו

, מינהל מקרקעי ישראל' כה� נ 5042/96א "ראו ג� ע. "היא צד לחוזה, המשמשת כנאמ הציבור
נורמטיבית חל לא רק על השני!ת הכלל , ו מזרהית. )1999 (750, 743) 1(ד נג"פ, מחוז ירושלי�

אלא ג� על חוזי� של גופי� פרטיי� מסוימי� הממלאי� , נהליתמחוזי� של המדינה ושל כל רשות 
 של גו� ומשו� שבמהות, "מהותיי�� גופי� דו"לגופי� כאלה מקובל לקרוא . תפקיד ציבורי מובהק

 , לדוגמה,כאלה ה�. נהליהמת של המשפט יסודוג� יסודות של המשפט הפרטי וג� כזה יש 
חברה , ארגוני עובדי�, מפעל הפיס, האוניברסיטאות, הקר הקיימת לישראל, הסוכנות היהודית

הנורמטיבית כאשר היא חלה על גו� השני!ת אפשר להניח כי המהות של , ע� זאת. קדישא ועוד
הנורמטיבית השני!ת על . יתנהלמכאשר היא חלה על רשות ממהותה נהלית שונה משאינו רשות 

קהילת "א "חברה קדישא גחש 294/91א " ע, לדוגמה,כאשר היא חלה על גופי� פרטיי� ראו
מפעלי בורסת ' או� נ 3414/93א "ע; )1992 (517, 490, 464) 2(ד מו"פ, קסטנבאו�' נ" ירושלי�

משפט ארז � ברק; 13ש "לעיל ה ,ראו עוד הראל). 1995 (196) 3(ד מט"פ, מ"בע) 1965(היהלומי� 
זמיר כר� ; 17' בעמ, 3ש "לעיל ה ,חוזי� ומכרזי�שלו ; 463' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימינהלי

  .524'  בעמ,4ש "לעיל ה, א
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נהלי היא ההלכה בדבר המנהל הציבורי על החוזה המִ  של דיני ת�נקודת המוצא לתחול

ואי� היא משתחררת , ופה לחובת ההגינות בכל מעשיהנהלית כפהמהרשות : חובת ההגינות

חובת הרשות הציבורית כצד : "המשפט�וכ� אמר בית.  ג� כאשר היא עורכת חוזהומחובה ז

המשפט הציבורי החל עליה מכוח : לב ובהגינות נובעת משני מקורות� לחוזה רשות לנהוג בתו�

... ה שחל עליו די� החוזי� מכוח היותה מתקשרת בחוז–והמשפט הפרטי , מעמדה הציבורי

, חובת ההגינות המחייבת רשות בפעולותיה ע� האזרח מכוח המשפט הציבורי הינה קודמת

והיא חלה על הרשות בכל , הלב הנובעת מדי� החוזי��רחבה יותר ומחמירה יותר מחובת תו�

�  מחובת ההגינות צומחי89".מגוו� פעולותיה ה� בתחו� המשפט הפרטי וה� בתחו� הציבורי

הכללי� החלי� על : "נהלית ג� כאשר היא עורכת חוזהמכללי� שוני� המוטלי� על כל רשות 

  90".ידיה�פעולתה של הרשות הציבורית תקפי� ג� כאשר מדובר בכריתת חוזה על

מפעילה סמכות הנהלית מהמשפט גיבש והחיל על רשות �אול� הא� כל ההלכות שבית

יש הלכות שאינ� הולמות : ה כי התשובה שליליתנרא? חלות עליה ג� כאשר היא עורכת חוזה

 ההלכות החלות על �א� השאלה מה. נהלימולכ� לא כל הלכה תחול על כל חוזה , קשר חוזי

  91.הוכרעה בפסיקהטר� התקשרות הרשות בחוזה 

נהל הציבורי המִ על יסוד הפסיקה אפשר להצביע על כללי� מסוימי� מתו� דיני , ע� זאת

נהלית המהרשות –כלל ההגינות , בראש ובראשונה,  כזה הוא:נהליי�מהחלי� ג� על חוזי� 

 היא חייבת ג� 92;)לב�ולא רק בתו�(לנהוג בהגינות , ג� כאשר היא מתקשרת בחוזה, חייבת

 כ� ג� הכלל המחייב את הרשות 93;להימנע מהפליה – או לשו� אחר ,לקיי� את כלל השוויו�

_____________________________________  

א "ראו ג� ע. )2001 (45, 28) 4(ד נה"פ, מינהל מקרקעי ישראל' מ נ"הוד אביב בע 6518/98א "ע  89
א "ע; )2003 (431, 423) 5(ד נז"פ, מינהל מקרקעי ישראל' מ נ"בניני ישקו ומקרקעי� בע 3979/01
 33' פס, "נאמנות התיאטרו�"הנאמ� הציבורי בתפקידו כנאמ� בהקדש ' מדינת ישראל נ 8702/06

  .)9.6.2011, פורס� בנבו(הדי �לפסק
90   זמיר הגינות ראו על עקרו ה. )השופט ריבלי( 495' בעמ, 24ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי ירקותעניי

  .997 'בעמ, 16ש "לעיל ה, כר� ב
ידי הרשות � או ההלכה בדבר התייעצות על, הא� הביקורת השיפוטית בעילה של מידתיות, למשל  91

  ?נהלימזה חלות ג� על חו, נהליתהמ
' בעמ, 65ש "לעיל ה, בסקי'רז'זבעניי . 45' בעמ, 89ש "לעיל ה, הוד אביבעניי  , לדוגמה,ראו  92

וממילא הוא חל ג� בהסכ� , עקרו ההגינות חל בכל פעולה שלטונית: "אמר השופט ברק, 861
כא ' פס, מינהל מקרקעי ישראל' מ נ"וא� ובני� בע'מגדלי כספי רג 2413/06א "ראו ג� ע". וליטיפ

 –מדינת ישראל ' מ נ"כרמל התפלה בע 470/08א "רע; )10.11.2009, פורס� בנבו(הדי �לפסק
  ).4.3.2010, פורס� בנבו( דינו של השופט רובינשטיי�ט לפסק' פס, משרד האוצר

בעוד שאזרח פרטי רשאי : ")השופט זוסמ( 2115' בעמ, 53ש "לעיל ה, פר�יי ענ , לדוגמה,ראו  93
בי פלוני לבי אלמוני ולבור לו את אלה שאת� יעסוק אפילו יהיו נימוקיו ומניעיו ' להפלות'

 בהשתמשה בנכסיה או כי, הטע� הוא. אסורה הפליה מטע� רשות ציבורית, סבירי��בלתי
ובתור שכזה חייבת , בעשותה את פעולותיה נטלה הרשות על עצמה תפקיד של נאמ כלפי הציבור

הרי זו , ומשהפרה עקרו יסוד זה והפלתה אזרח שלא כדי, הרשות להתייחס יחס שווה אל שווי�
ולה גופה ואי נפקא מינה בכ� א� השימוש גופו או הפע; משפט זה�עילה להתערבותו של בית

 תפקיד הנאמנות כלפי האזרח והחובות הנובעות .משתייכי� למשפט הציבורי או למשפט האזרחי
עניי ראו ג� ". משפט זה�וממילא ניתנות ה לפיקוח ולביקורת בבית, ממנו נובעות מ הדי

, פורס� בנבו( יחיא' עובדי� נעזריאל מושב  6200/11א "ע; 274' בעמ, 14ש "לעיל ה, קעדא�
2.6.2014.(  
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ב את הרשות לאפשר שימוע לאד� שעלול  ג� הכלל המחיי� וכ94;לפעול במתח� הסבירות

  95.להיפגע מפעולתה

נהלית כאשר היא עורכת חוזה המנהל הציבורי החלי� על הרשות המִ יהיו דיני , ע� זאת

לעובדה , בכל מקרה, עדיי� נודעת חשיבות, יהוג� כאשר ברור שכלל מסוי� חל על, אשר יהיו

 עשויה להשפיע על עצ� התחולה ועובדה ז. שמדובר בחוזה החי בסביבה של המשפט הפרטי

כלל על �שימוע חל בדר�הכלל שהנחה א	 ה�על, למשל.  של חוזה מסוי�יושל כלל בנסיבות

 של חוזה מסוי� יולא יחול בנסיבותשהוא אפשר , נהלית ג� בהתקשרות חוזיתהמהרשות 

 ג� ,ו מזרהית. אפשרי בנסיבות אלה�ואולי הוא א	 בלתי, משו� שאי� הוא הול� את הנסיבות

ובעיקר , אפשר שיישו� הכלל יושפע מ� הנסיבות,  של חוזה מסוי�יוכאשר הכלל חל בנסיבות

עצ� התחולה ודר� היישו� של כל כלל עשויי� להיות , הווי אומר. מכ� שמדובר בחוזה

של הכלל הנדו� ומ� מתכליתו , נהליתהמ של הרשות התפקידממהותה ומ, היתרבי� , מושפעי�

לא יחול הוא יש נסיבות שבה� . כלל השימוע, למשל, הנה. של המקרההנסיבות המיוחדות 

כאשר קיימת דחיפות המחייבת ,  למשל–פי חוק �אפילו כאשר הרשות מפעילה סמכות על

 יש ג� 96.מבחינה מעשיתאת השימוע הפעלת סמכות ללא שימוע או כאשר הנסיבות מייתרות 

� תי� נדרש שימוע בעליא� לע, וע בכתבתי� די בשימילע: נסיבות המשפיעות על דר� השימוע

 א� כ� בהפעלת 97.תי� אפילו מוטלת על הרשות חובה לאפשר חקירה של עדי�יולע, פה

המשפט הפעיל את �ג� כאשר בית, אכ�. קל וחומר כ� בהתקשרות חוזית, פי חוק�סמכות על

 יחול תו� כי הכלל, לא פע�, הוא הוסי	 ואמר, נורמטיבית על התקשרות בחוזההשני�ת הכלל 

  98.שעליה הוא מיוש�" מערכת היחסי�"התאמה ל

הנורמטיבית נותנת ביטוי ראוי לשני המרכיבי� העיקריי� של החוזה השני�ת ההלכה בדבר 

היא ראויה בעיקר . לכ� היא הלכה ראויה. נהליהמ המשפט הפרטי והמשפט ,כלומר, נהליהמ

 כנאמ� הציבור ג� כאשר הויבותמחמנהלית אינה משתחררת הממשו� שהיא קובעת כי הרשות 

_____________________________________  

כיוו שהמדינה היא : ")השופט גולדברג( 248' בעמ, 50ש "לעיל ה, בלייכפלדעניי  , לדוגמה,ראו  94
הנורמות המיוחדות של המשפט 'מורחבת עליה יריעת הנורמות ג� לעבר , צד לחוזה החכירה

 היא ורי החלות עליה כנאמ הציבור תו� התאמת של נורמות אלה למערכת היחסי� עליההציב
עלינו , במלי� אחרות... 'ה� היחסי� של המשפט הפרטי המבוססי� על יחס וולונטרי, מוחלת

נאמנות "ראו ג� עניי ". 'מיתח� הסבירות'א� נימוקיה של המערערת נופלי� לגדר , לברר
כצד להסכ� , על המדינה: "יה'דינה של השופטת פרוקצ�  לפסק33' פס, 89ש "לעיל ה, "התיאטרו�
בסבירות ובמידתיות , המחייבי� אותה לנהוג בהגינות, חלי� עקרונות המשפט המינהלי, ההבראה

לעיל , וייסעניי ו ג�  רא". די החוזי�חבנוס� לחובתה לנהוג בתו� לב מכ, ביישומו של ההסכ�
 907, 865) 3(ד נח"פ, פרקליטות המדינה' מוסטקי נ 3379/03� "בג; 349–348' בעמ, 50ש "ה
)2004(.  

חל ] השימוע[כלל : ")המשנה לנשיא אור( 890' בעמ, 94ש "לעיל ה, מוסטקיעניי  , לדוגמה,ראו  95
כמו בענייננו , לרבות במסגרת יחסיה החוזיי�, ג� כשהרשות פועלת במסגרת המשפט הפרטי

כללי המינהל הציבורי חלי� על המדינה ... משו� הדואליות הנורמטיבית החלה על רשות ציבורית
ש שירותי דת .ד.ק 11�12�31259) א"תמחוזי (מ "ראו ג� ע". ג� בכובעה כמעסיק במשפט הפרטי

  ).28.10.2015, פורס� בנבו ( גוש ד�פקיד השומה –מדינת ישראל ' מ נ"קהילה חינו� וכשרות בע
 .1163 'בעמ, 16ש "לעיל ה, זמיר כר� בעל החריגי� לכלל השימוע ראו   96
  .1171' בעמ, ש�  97
  .50ש "לעיל ה, בלייכפלדעניי ; 50ש "לעיל ה, וייסעניי  , לדוגמה,ראו  98
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ע� . נהל הציבוריהמִ נהלי כפו	 לכ� ג� לדיני המוכי החוזה , היא פועלת בתחו� המשפט הפרטי

אי� זה ברור א� כל ההלכות , ראשית. הנורמטיבית יש ג� חסרונותהשני�ת להלכה בדבר , זאת

ג� , שנית. מה�נהלית חלות ג� על התקשרות חוזית או רק חלק מהחלות על הפעלת סמכות 

, נהלית חלה ג� על התקשרות חוזיתמכאשר נפסק כי הלכה מסוימת החלה על הפעלת סמכות 

במתכונת המקובלת במשפט , עדיי� אי� זה ברור א� היא חלה באופ� מלא או באופ� חלקי

מקובל ושכיח בתקופה תסמי� מנ� חוסר ודאות הוא וא. נהלי או תו� התאמה למשפט הפרטיהמ

הנורמטיבית נמש� כבר עשרות לשני�ת ודאות בנוגע הו א� חוסר ,ירת משטר חדשהקרובה ליצ

  99. לעשות זאתוכיצד ראוי שאלה היא א� אפשר לשנות מצב זה. כמעט ללא התפתחות, שני�

  חוזה וסמכות. 3

נהלית לבי� חוזה בי� שני צדדי� פרטיי� נעו� מאחד ההבדלי� הבולטי� בי� חוזה ע� רשות 

 מתעוררת בשני ושאלה ז. נהליתהמ� הכשרות החוזית לבי� הסמכות בשאלת היחס שבי

הא� ,  שנית?סמכותהלהא� הרשות רשאית להתקשר בחוזה שאי� לו קשר , ראשית: מישורי�

  ?הרשות רשאית להתקשר בחוזה המגביל את סמכותה

  חוזה שחורג מ� הסמכות) א(

, כלומר, חינה משפטיתכל כשרות מב�רשות מנהלית המבקשת להתקשר בחוזה צריכה קוד�

נהלי היא צריכה ג� אישיות המסמכות המקנה לה אישיות משפטית במשפט  הלענוס	 

הדבר . סמכות להתקשר בחוזהג� היא צריכה :  א� בכ� אי� די100.משפטית במשפט הפרטי

כ� היא נהלית אינה רשאית לעשות דבר אלא א� מרשות שלפיו  ,נהלהמִ נובע מעקרו� חוקיות 

ידי החוק להתקשר � א� אי� די בכ� שהרשות הוסמכה על101.פי חוק�עלתו לעשוהוסמכה 

כגו� , שכ� החוק יכול לקבוע כי רשות רשאית להתקשר בחוזה במגבלות מסוימות, בחוזה

וברור כי חוזה שנכרת , בחוזי� מסוג מסוי� או לצור� מסוי� או ע� גו	 מסוי� או באופ� מסוי�

כי חוזה המחייב את , באופ� כללי, אפשר לומר. חוקי�בניגוד להוראות החוק הוא חוזה בלתי

החוקיות עשויה להגיע כדי �אי. חוקי�הרשות או מרשה לה לנהוג בניגוד לחוק הוא חוזה בלתי

מקנה לרשות החוק ג� כאשר ,  א� בפועל102. ולהוביל את החוזה לבטלות,חוסר סמכות

_____________________________________  

99     .")המצב הרצוי ("3פרק ה�תתעל כ� ראו להל
הצור� באישיות משפטית  ("2פרק ב�תתשיות המשפטית במשפט הפרטי ראו לעיל על האי  100

  .")במשפט הפרטי
  .73' בעמ, 4ש "לעיל ה, זמיר כר� אנהל ראו המִ על עקרו חוקיות   101
 )27.6.2011, פורס� בנבו (ראש עיריית יבנה' מ נ"דירות יוקרה בע 7368/06א " ע,גמה לדו,ראו  102

)ייב את היז� ה לבי יז� פרטי שחִ ינדו חוזה בי עיריבמקרה זה . )דירות יוקרהא "ע: להל
. א� זאת בניגוד לדי, בתשלו� היטל השבחה בניגוד לדי ופטר אותו מתשלו� היטל פיתוח

הסוטה מ הדי ה , הסכ� מסוג זה: ")דינה� לפסק32 'בפס, ש�(אמרה יה 'השופטת פרוקצ
, וה במת פטור מתשלו� חובה שלא על פי די, בהטלת חיוב בתשלו� חובה שלא על פי די

כי  )75 'בפס, ש�(המשפט �לפיכ� פסק בית". עומד בסתירה לעקרונות יסוד במשפט הציבורי
 )4.1.2012, פורס� בנבו( מ"דירות יוקרה בע' אריה נגור  5547/11א "ראו עוד דנ. ההסכ� בטל

) .דראו ג� להל פרק . )דירות יוקרהא "דנ: להל
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 להתקשר האת היק	 סמכותאינו נוהג לקבוע הוא , נהלית אישיות משפטית במשפט הפרטימ

כאשר הוא מקנה לרשות , פי לשונו�על, כלל החוק� בדר�103.תי� רחוקותיבחוזה אלא לע

, כ�. אינו מגביל אותה בסמכות להתקשר בחוזי�, מסוימת אישיות משפטית במשפט הפרטי

הרשות "או כי " הרשות היא תאגיד"כי ) כפי שמקובל בתקופה האחרונה(הוא קובע , לדוגמה

או שהוא קובע באופ� כללי כי הרשות , "זכות ופעולה משפטית, אגיד כשר לכל חובההיא ת

  . חוזי� ובאיזו דר�לובלי לפרט אימזכאית להתקשר בחוזי� 

,  לפי פשוטו של מקרא�יכול לפרשהיה המשפט �בית? לפרש הוראות חוק כאלהיש כיצד 

 של ובדומה לזכות, זי�מוגבלת להתקשר בחו� כאילו ה� מקנות לרשות סמכות בלתי,כלומר

קושר המשפט �בית.  אחרת�צרי� לפרשג� ו,  אחרתא� הוא נוהג לפרש אות�. וד��אד� בשר

? כיצד. נהלית של הרשותהמבי� הסמכות להתקשר בחוזה לבי� התפקיד הציבורי או הסמכות 

 מוגבלת� היא בלתישא	 שיש לה אישיות משפטית במשפט הפרטי , הוא קובע כי רשות מסוימת

כלומר בתחו� , )הפונקציונלית (הלהתקשרות בחוזה בתחו� סמכותזאת � בכלמוגבלת , אורהלכ

פי �לאפשר לה להפעיל את הסמכות שהוקנתה לה עלבחוזה שנועד  או ,ההתפקיד הציבורי של

עזר � נהלית להתקשר בחוזה נתפסת כסמכותמ אפשר לומר כי הסמכות המוקנית לרשות 104.חוק

 מוגבלת מתו� התייחסות לתפקיד וולכ� סמכות ז, במילוי תפקידהשנועדה לסייע בידי הרשות 

אסור לרשות להתקשר בחוזה שאי� לו קשר ענייני אמיתי , בהתא� לכ�. המוטל על הרשות

ה אינה רשאית להתקשר בחוזה לרכישת מפעל יעירי, לדוגמה. הסמכותל או התפקידלומוצדק 

חוזה להקמת מפעל לייצור מכשירי ורשות השידור אינה רשאית להתקשר ב, לייצור מזו�

  105.טלוויזיה

התחייבות המדינה לא תיפסל ", המשפט�ביתאמר כפי ש. המדינה: לכלל זה יש חריג אחד

 חוק או –פי מסמ� �המדינה לא הוקמה על. מחמת היותה חורגת מגדר כוחותיה של המדינה

ה ג� יכול שתהא עיסק... ימי� ואוסר עליה למלא אחרי�י המקצה לה תפקידי� מסו–תעודה 

א� לא מגדר כוחותיה של המדינה , או תאגיד אחר, עיריה, חורגת מגדר כוחותיה של חברה

כפי שנקבע בחוק נכסי , אורג� של המדינהשפוא א יוצא 106".שאינ� מוגדרי� ומוגבלי�

_____________________________________  

: 2008–ח"התשס,  לחוק הסדרת הטיפול בחופי הכנרת5' סאת נוסחו הכללי של , לדוגמה, ראו  103
, י�הוא תאגיד ובמסגרת סמכויותיו הוא רשאי להתקשר בחוז] איגוד ערי� כנרת, כלומר[האיגוד "

לתבוע ולהיתבע ולעשות כל פעולה הדרושה למילוי , להחזיק בה� ולהעביר�, לרכוש נכסי�
  ".תפקידיו

אי לה ... עבור חברה בחריגה ממטרות החברהבפעולה שנעשתה : "לחוק החברות) א(56' השוו ס  104
  ...."תוק� כלפי החברה

 387, 337) 4(ד מא"פ, תרבותשר החינו� וה' איגוד העיתוני� היומיי� בישראל נ 757/84� "בג  105
לייצר ולשווק 'שרשות השידור אינה מוסמכת ... מוכ אני להסכי� לכ�: ")לוהשופט אֵ () 1987(

עיסוק שאי ... כדי לזכות בהכנסות הנאות שבעיסוק מסחרי זה' מקלטי טלוויזיה או מכשירי וידיאו
' פס, 102ש "לעיל ה, ת יוקרהדירוא "ע; "תה ואופיה של רשות השידורלו ולא כלו� ע� עצ� מהו

סמכותה של הרשות להתקשר בחוזי� מוגבלת לעשיית : "יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק49
 אפשר לבסס ".על פי טיב ותכלית, אות� החוזי� הדרושי� באופ סביר לש� מימוש סמכויותיה

לפעול אותה מוסר על הרשות לחרוג מסמכותה או על הכלל המונע פרשנות כזאת על הכלל הא
  .וכ ג� על הכלל האוסר עליה להתחשב בשיקולי� זרי�, למטרה זרה

106     .2004' בעמ, 51ש "לעיל ה, מילרעניי
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ג� א� אי� לו , א תחו� החוזה אשר יהאיה, מדינה בחוזההרשאי להתקשר בש� , המדינה

  .הוא�חוזה כזה בשמוסמכות להתקשר ב

  חוזה בהעדר תקציב) ב(

מנ� אינו חורג ונהלית רשאית להתקשר בחוזה שאמבהקשר זה מתעוררת השאלה א� רשות 

הא� משרד ממשלתי , למשל. א� אי� לו כיסוי תקציבי, כפי שנקבעה בחוק המסמי�, מסמכותה

כלל כיסוי בתקציב או ה רשאי� להתקשר בחוזה המחייב הוצאה כספית בעניי� שאי� לו יאו עירי

  ?לאותו עניי�שהוקצה חורגת מ� התקציב הוצאה כספית ש

, במקרי� רבי� התשובה מצויה בחוק יסודות התקציב, אכ�. אפשר שהחוק ישיב על השאלה

 107.נהלי המחייב הוצאה כספית החורגת מ� התקציב יהיה בטלמחוזה שלפיו  ,1985–ה"התשמ

תשובה ברורה בזכתה טר�  ונראה כי שאלה ז?  בחוקאול� מה הדי� במקרי� שבה� אי� תשובה

נהלית אינה אמורה להתקשר מרשות , נהל התקי�המִ לפי עקרונות , מנ�וא. המשפט�מפי בית

נהליי� או מוהתקשרות כזאת עשויה לגרור צעדי� , בחוזה א� אי� לכ� כיסוי תקציבי

ובדה שאי� לחוזה הע, לדעתי,  ע� זאת108.משמעתיי� נגד הרשות או א	 נגד עובד הרשות

  .החוזהשל  פואת תוק, כשהיא לעצמה, כיסוי תקציבי או אי� לו כיסוי מלא אינה שוללת

כל יש להבחי� בהקשר זה בי� שני סוגי� של סמכויות שהחוק מקנה לרשויות �קוד�

נהלית חובה לתת שירות מכאשר חוק מטיל על רשות . רשות�חובה וסמכות�סמכות: נהליותמ

כלל הטענה שלרשות אי� כיסוי תקציבי אינה פוטרת �בדר�, בדר� מסוימתמסוי� או לנהוג 

א� הרשות העבירה את החובה המוטלת עליה אל , לפיכ�.  ממילוי החובה המוטלת עליההתוא

כלל היא לא תישמע בטענה שאי� לה תקציב לממ� את מילוי �בדר�, גו	 פרטי באמצעות חוזה

ג� כאשר החוק מקנה לרשות ,  אול� לדעתי109.זהפי החו� החובה כפי שהיא נדרשת לעשות על

כלל � בדר�טענה בדבר העדר כיסוי תקציבי לא תפטור , חובה�להבדיל מסמכות, רשות�סמכות

הוראת , ראשית.  בטעמי� אחדי�ואפשר לתמו� דעה ז. את הרשות מ� החובה לקיי� את החוזה

אינה הוראה , וי�או את התקציב לצור� מס, חוק הקובעת את התקציב של רשות מסוימת

. אלא רק הרשאה להוציא כס	 לצור� הפעלת סמכות המעוגנת בחוק אחר, התוחמת סמכות

הוראת חוק המקצה סכו� כס	 מסוי� להפקעת מקרקעי� לצורכי ציבור אינה בגדר , למשל
_____________________________________  

מסמיכי� את לחוק ב 29 ,א29 'ס, ע� זאת. 1985–ה"התשמ,  לחוק יסודות התקציב43 ,29, 27' ס  107
נכרת חוזה במסגרת התקציב של א� , מכל מקו�. שר האוצר למת את התוצאה של בטלות החוזה

� ההתחייבות עלשל  פאי בכ� כדי לפגוע בתוק, מכ קוצ� התקציב� ורק לאחר, נהליתהמהרשות 
 795, 781) 1(ד נט" פ,מדינת ישראל' שירותי בריאות כללית נ 2725/02� "ראו בג. פי החוזה

)2004(. 
  ."אחריות אישית "– 21 פרק ,4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו   108
המשפט בחוזה שנכרת בי �ד ביתש�  ,17ש "לעיל ה, ההסתדרות הרפואיתעניי  , לדוגמה,ראו  109

בסוגיית . הספר�ספקת שירותי בריאות מסוימי� לבתיהמשרד הבריאות לבי גו� פרטי בדבר 
רשות מקו� בו הוראות החוק מטילות על ה: "))ב(17 'בפס, ש�(השופט מלצר התקצוב קבע 

שבמסגרתה על הרשות לדאוג לאספקת� של טובי או שירותי� כלשה� , נהלית סמכות חובההמ
העמידה �בטענה כי אי, לרוב,  הרשות לא תישמע– בהיק� ובמתכונת הנקבעי� בהוראות החוק

לעיל , שירותי בריאות כלליתעניי ראו ג� ". בסטנדרט הקבוע בחוק נובע משיקולי� תקציביי�
 .797–791' בעמ, 107ש "ה
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אלא רק הרשאה להוצאת כס	 לפיצוי על הפקעה שבוצעה מכוח חוק , סמכות להפקיע מקרקעי�

ואינה משתנה לפי המימו� , סמכות קיימת ועומדת כפי שנקבעה בחוק המסמי�ה, כלומר. אחר

לכ� חוזה החורג מ� התקציב אינו חוזה החורג מ� . שהוקצב להפעלת הסמכות בשנה מסוימת

במקרי� רבי� קיי� קושי אמיתי לקבוע א� להוצאה בעניי� מסוי� יש או אי� , שנית. הסמכות

לאפשר העברות מסעי	 , כניות בלשו� מעורפלתודבר על תשכ� התקציב יכול ל, כיסוי בתקציב

ג� א� ביצוע , לפיכ� לא פע�. בתקציב ועודעתודות לקבוע , תקציבי אחד לסעי	 תקציבי אחר

למעשה נית� עדיי� לבצע את החוזה במסגרת , החוזה מחייב לכאורה חריגה מ� התקציב

ולא פע�  –נהלית אינו יודע מת גו	 המתקשר בחוזה ע� רשו, במקרה הרגיל, שלישית. התקציב

הרשות א� תורשה .  הרשות וא� לחוזה יש כיסוי בתקציבה שלמהו תקציב –א	 יתקשה לברר 

יהיה בכ� כדי , לא לקיי� התחייבות חוזית בטענה שהחוזה בטל בשל העדר כיסוי תקציבי

, רביעית. נהליותמלפגוע באמו� הציבור ברשות ולהרתיע מפני התקשרות בחוזי� ע� רשויות 

העובדה שחוק יסודות התקציב קובע בהוראות מפורשות כי חוזי� מסוימי� יהיו בטלי� א� אי� 

בטל כדי להעדר כיסוי תקציבי לא יהיה בלה� כיסוי בתקציב תומכת בדעה שללא הוראה כזאת 

ג� א� ביצוע חוזה , עדר הוראת חוק הקובעת אחרתבה, כלל� לכ� נראה כי בדר�110.את החוזה

  .לא יהיה בכ� טע� טוב לביטול החוזה,  הסכו� שהוקצה לצור� זה בתקציבחורג מ�

אפשר , נהלימג� א� העדר כיסוי תקציבי כשלעצמו אינו סיבה מספקת לביטול חוזה , אול�

, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30חוזה כזה בטל לפי סעי	 ייחשב עדיי� שבנסיבות מסוימות 

, למשל – )ולא בגלל עצ� החריגה מ� התקציב( יבורחוקי או סותר את תקנת הצ�בהיותו בלתי

 פלילית או כאשר ביצוע החוזה יפגע באופ� קשה באינטרס רהכאשר מדובר בחוזה לביצוע עבֵ 

 התקינה של היפגע באופ� קשה בפעילותא� הוא , לדוגמה, כפי שעלול לקרות, ציבורי חשוב

  111.נהליתהמהרשות 

הלית רשאית להשתחרר מכל חוזה א� צורכי נממכיוו� שלפי ההלכה כל רשות , כ��כמו

היא יכולה להשתחרר ג� מחוזה שאי� לו כיסוי תקציבי א� , ציבור חיוניי� מצדיקי� זאת

לצור� השתחררות מ� החוזה אי� די בכ� : יש להבהיר. וכאשר הדבר נדרש לצור� ציבורי חיוני

ק צורכי ציבור חיוניי� אלא ר, שהרשות מתקשה לקיי� את התחייבותה בשל אילוצי� תקציביי�

_____________________________________  

1113/99� "השוו בג). 1977 (827–826, 821) 2(ד לא"פ, מדינת ישראל' מעוז נ 28/76נ "ראו ד  110 
, 164) 2(ד נד"פ, השר לענייני דתות'  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ–עדאלה 

אצל  ,נהלי החורג מ התקציב יהיה בטלמזה לפיה חוש, אול� ראו דעה שונה). 2000 (186–185
משפט ארז �רקראו ג� ב). 1989 (185ט י משפטי�" חוזי המדינה וחוק התקציב"אריאל בנדור 

  .276' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימינהלי
בלתי , תכנו או מטרתו ה� בלתי חוקיי�, חוזה שכריתתו"קובע כי ) חלק כללי( לחוק החוזי� 30' ס  111

שירותי ' עיריית ירושלי� נ 7398/09א "השוו דנ. " בטל–מוסריי� או סותרי� את תקנת הציבור 
) 14.4.2015, פורס� בנבו(גרוניס ) 'בדימ(דינו של הנשיא � ואיל� לפסק46' פס ,בריאות כללית

)נהלית להשבת כס� בעילה של מרשות בתביעה נגד ש� נקבע כי  ,)עיריית ירושלי�עניי : להל
האומרת כי יש , "הגנת התקציב"רשות זכות הגביית תשלומי� ללא סמכות אפשר שתעמוד ל

ידי הרשות לא כדי לבי החשש מפני פגיעה � למצוא איזו ראוי בי החובה להשיב כס� שנגבה על
  . התקינה של הרשותהקשה בפעילות
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וא	 זאת תו� תשלו� פיצויי� בשיעור מסוי� , יכולי� להצדיק את ההשתחררות מ� ההתחייבות

  112.לחוזההאחר לצד 

: שיש בו איזו� טוב בי� השיקולי� העיקריי� המעורבי� בעניי� זה, זהו הדי� הראוי, לדעתי

; רר כי אי� לו כיסוי תקציביוא	 א� מתב, נהלימג� כאשר מדובר בחוזה , החובה לקיי� חוזה

המשפט לבטל חוזה כזה במקרי� קיצוניי� שבה� יש לומר כי החוזה הוא �הסמכות של בית

; )חלק כללי( לחוק החוזי� 30כמשמעות� בסעי	 , חוקי או סותר את תקנת הציבור�בלתי

כי נהלית להשתחרר מחוזה שאי� לו כיסוי תקציבי א� וכאשר צורהמוהאפשרות הניתנת לרשות 

זהו ג� . לחוזההאחר תו� תשלו� פיצויי� על הנזק שנגר� לצד , ציבור חיוניי� מצדיקי� זאת

כלל נית� לתמר� בי� סעיפי �בדר�, ג� כאשר לכאורה אי� לחוזה כיסוי בתקציב: די� מעשי

  113.באופ� שיאפשר כיסוי לחוזה, לעבור לתקציב של השנה הבאהא	 ואולי , התקציב

העובדה שאי� לחוזה כיסוי בתקציב , כמו בחוזה פרטי, נהלימבחוזה נראה כי , סיכו�ל, לכ�

נהלית מ� החובה לקיי� את המלפטור את הרשות מנת �עלכלל �אינה טע� מספיק בדר�

חוקי או סותר את �החוזה הוא בלתיהחריגי� היחידי� לכ� ה� כאשר  .התחייבותה לפי החוזה

צורכי ציבור  כאשר –ונה מ� החוזה הפרטי נהלי שהמוכא� החוזה  –  לחלופי�תקנת הציבור או

  .חיוניי� נותני� לרשות צידוק להשתחרר מ� החוזה

  סמכות�חוזה מגביל) ג(

כגו� , נהלית מבקשת להתקשר בחוזה המגביל אותה בהפעלת סמכותהמלעיתי� מזומנות רשות 

וימות לחוזה לא להפעיל סמכות מסוימת בנסיבות מסהאחר חוזה שבו היא מתחייבת כלפי הצד 

וזאת , או להפעיל את הסמכות רק בצורה מסוימת או בתנאי� מסוימי�, או למש� זמ� מסוי�

ה יחוזה שבו עירי, למשל, כזה הוא. לחוזההאחר בתמורה להתחייבות מסוימת של הצד 

מתחייבת לא להפקיע חלקת מקרקעי� מסוימת ובתמורה לכ� בעל המקרקעי� מתחייב להעביר 

חוזה שבו רשות של המדינה וכזה הוא ג� , לקת מקרקעי� אחרתה את הבעלות בחילעירי

. מתחייבת לא לבטל רישיו� מסוי� בתמורה להתחייבות של בעל הרישיו� להתנהלות מסוימת

נשאלת  אול� מבחינה עקרונית , לשרת את טובת הציבורי�עשויכאלה  י�חוז, מבחינה מעשית

להגביל סמכות שהחוק הקנה לה , דעתה� לפי שיקול, בכל עתנהלית רשאית מא� רשות השאלה 

ה קיבלה על עצמה לא להפקיע חלקת י נניח כי חוזה שבו עירי.ייב אותה להפעילובמשתמע חִ 

א� לאחר זמ� השתנו , נכרתהוא רת את טובת הציבור בנסיבות שבה� ימקרקעי� מסוימת אכ� ש

 כוחו של החוזה הא�.  למטרה ציבורית חשובהוהנסיבות ונוצר צור� דוחק להפקיע חלקה ז

  ?מקרקעי� לצורכי ציבוראת הלהפעיל את סמכותה להפקיע את העירייה מיפה למנוע 

, זמ� קצר לאחר הקמת המדינה, המשפט העליו�� כאשר הועלתה השאלה לראשונה לפני בית

וההלכה , החוק מקנה סמכות לרשות? מאי משמע. סמכות גוברת על חוזה: הוא השיב בפסקנות

�לפי שיקול, זאתמחייבות  להפעיל את הסמכות כל אימת שהנסיבות מחייבת את הרשות

_____________________________________  

השתחררות  ("6פרק ג�תתלהל נהלית מחוזה ראו המ הרשות  שלעל ההלכה בדבר השתחררות  112
  .")מחוזה

  ).1999 (381–380, 337) 5(ד נג"פ, השר לענייני דתות' התנועה המסורתית נ 1438/98� "השוו בג  113
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מחייבות הרשות מלהפעיל את הסמכות א	 שהנסיבות את א� חוזה מונע ,  לפיכ�114.דעתה

סמכות בטל � חוזה מגביל:המשפט הלכה�פסק בית, כיוו� שכ�מ. נוגד את הדי�הוא , זאת

  115.מעיקרו

.  אינה משרתת את טובת הציבורולכה זהמשפט הבי� כי ה�אול� לא עבר זמ� רב ובית

שכ� מי יהיה פתי , היא עלולה למנוע כריתת חוזי� שיש בה� צור� ותועלת לציבור, ראשית

נהל הציבורי מכשיר יעיל המִ היא שוללת מ� , שנית? להתקשר בחוזה שאי� לו תוק	 משפטי

.  הרשותה שלותמגבילה את סמכ, באופ� פרדוקסלי, ולמעשה ,נהלהמִ וחשוב למילוי תפקידי 

ו תפגע בתדמית, בטענה שאי� לו תוק	 משפטי,  של רשות מחוזה שערכהההתנערות, שלישית

המשפט �ביתשינה , 1961בשנת , לכ�� אי116.נהל הציבורי ובאמו� שהציבור רוחש לוהמִ  של

ה נהלית מגביל את סמכותמכי העובדה שחוזה ע� רשות , מילרדי� �  בפסק,ובעוקב ,את ההלכה

 117.ו והרשות חייבת לבצע,החוזה תק	:  אי� בה כשלעצמה כדי לפסול את החוזה הרשותשל

  .מאז ועד היו� חוזי� כאלה ה� דבר שבשגרה, אכ�

וההלכה בעניי� זה שבה , אל המנוחהעדיי�  הסמכות לא באה�חוזה מגבילאול� סוגיית ה

ה מתיישבת משו� שלכאורה ההלכה בעניי� זה אינ? מדוע. המשפט עד היו��ומטרידה את בית

וסעי	 , נהלי כש� שהוא חל על כל חוזה אחרמחל על חוזה ) חלק כללי(חוק החוזי� . ע� החוק

בלתי מוסריי� או , תכנו או מטרתו ה� בלתי חוקיי�, חוזה שכריתתו" לחוק זה קובע כי 30

 במוב� זה שהוא ,חוקי� סמכות הוא בלתי� חוזה מגביל, והנה".  בטל–סותרי� את תקנת הציבור 

, לכ�. סר על הרשות להפעיל סמכות שהחוק דורש ממנה להפעיל כל אימת שיש צור� בכ�או

מכשירה , הכפופה לחוק, כיצד זה ההלכה,  א� כ�118.חוזה כזה צרי� להיות בטל, 30לפי סעי	 

  ?את החוזה

חלק ( לחוק החוזי� 30הוראת סעי	  בי� –לכאורה קיימת סתירה בי� שני הכללי� , אכ�

� הקובעת כי חוזה מגביל,מילרהלכת לבי� , חוקי הוא בטל�כי חוזה בלתיהקובעת , )כללי

_____________________________________  

זמיר כר� זאת ראו מחייבות נהלית להפעיל את סמכותה כל אימת שהנסיבות המעל חובת הרשות   114
 ."החובה לפעול "– 33פרק , 16ש "לעיל ה, ב

  ).1952 (257ד ו "פ, א"ת תעירי' בלב� נ 30/51� "בג  115
עניי לכה שנפסקה בקלינגהופר הציג את הה' פרופ. 123–118' בעמ ,20ש "לעיל ה, קלינגהופר  116

  . א� הצביע על התועלת הטמונה בחוזי� המגבילי� סמכות,115ש "לעיל ה, בלב�
117    ,ראו. המשפט ללא עוררי מאז ועד היו�� משמשת את ביתוהלכה ז. 51ש "לעיל ה, מילרעניי

) 2004 (118, 111) 1(ד נט"פ, עיריית נשר' מ נ"אלוני בע. תשלובת ח 2064/02א " ע,לדוגמה
א� אי , הסכ� זה מגביל את כוחה של הרשות להפעיל סמכות שלטונית, אמנ�: ")הנשיא ברק(

  ".בהגבלה כזו כשלעצמה להביא לפסילת ההסכמה
המשפט כי חוזה בי �פסק ביתש�  ,51–50' פס, 102ש "לעיל ה, דירות יוקרהא " ע, לדוגמה,ראו  118

ייב אותה בתשלו� היטל ה שפטר את החברה מתשלו� היטלי פיתוח וחִ יחברה קבלנית לבי עירי
ולכ ) חלק כללי( לחוק החוזי� 30' חוקי לפי ס�הינו חוזה בלתי, כל זאת בניגוד לחוק, השבחה

משו� שהוא ) חלק כללי( לחוק החוזי� 30' � לומר כי חוזה כזה הינו בטל לפי סאפשר ג. הוא בטל
לכ ו ,ראוי לדעתי לצמצ� אול� את השימוש בעילה של תקנת הציבור". תקנת הציבור"סותר את 

נכו יותר לומר כי הוא בטל בשל , סמכות�כאשר חוזה נחשב פסול בשל היותו מגביל, כלל�בדר�
' בעמ, 19ש "לעיל ה, דיני חוזי�ראו שלו ) חלק כללי( לחוק החוזי� 30' סעל . חוקי�היותו בלתי

355.  
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אמר דברי� ש, לדוגמה, הנה. ג� בפסיקה, לא אחת,  באה לידי ביטויוסתירה ז. סמכות אינו בטל

  ):מילרבעניי� הלכה השני� רבות לאחר שנפסקה  (מייזלרהמשפט בפרשת �בית

לפיה , תחייבות מצד הרשותמקו� בו כוונת הצדדי� מפורשת וברורה ליצור ה

ג� א� הפעולה דרושה , דעתה�זו לא תפעיל את סמכויותיה או את שיקול

או לפחות כפופה לצור� ...  תהיה התחייבות כאמור בטלה–לטובת הציבור 

אי� בהתחייבות חוזית כדי ... ידי הרשות לטובת הציבור�בהפעלת הסמכות על

 בהתקשרותה ע� הפרט חייבת .פי די��לפטור את הרשות מקיו� חובותיה על

שהרי ג� , אמנ� ג� הרשות לכלכל את מעשיה באופ� שיקוימו התחייבויותיה

כאשר נושא התחייבויותיה החוזיות . היא כפופה לעקרונות החוזיי� הכלליי�

, כ��על, ייתכ�, נוגע לתחו� הפעלת סמכויותיה במישור המשפט הציבורי

, זה לבי� חובותיה של רשות ציבוריתשתיווצר סתירה בי� החובה לקיי� את החו

אול� ג� במקרה כגו� זה לא תוכל הרשות לפרוק מעצמה . כמבואר לעיל

  119...בו התחייבה לנהוג בניגוד לחובותיה כרשות, אחריותה ולקיי� חוזה

מגביל את הרשות בהפעלת סמכותה שליישב את הסתירה בי� הכלל הפוסל חוזה יש  פוא אכיצד

יש מקרי� שבה� אפשר לתת תשובה ? סמכות אינו פסול�בע שחוזה מגביללבי� הכלל הקו

אינו מגביל את סמכות הוא החוזה מתפרש כ� ש: פרשנות של החוזהבאמצעות פשוטה וקלה 

 120.דעתה כפי שתראה לנכו� בנסיבות המקרה�להפעיל את שיקולאותה מהרשות ואינו מונע 

� החוזה מגביל את סמכות הרשות בלשו� שבה –ואלה כנראה רוב המקרי�  –אול� יש מקרי� 

המשפט �כדברי בית, מנ�ו הא?מהו הדי� במקרי� אלה. שאינה ניתנת לפרשנות אחרת, ברורה

לפיה זו לא תפעיל את סמכויותיה או את , התחייבות מצד הרשות", )לעיל (מייזלרבפרשת 

  ?" בטלה תהיה התחייבות כאמור–ג� א� הפעולה דרושה לטובת הציבור , דעתה�שיקול

לשני�ת נהלי כפו	 המכיוו� שהחוזה מ, מבחינה משפטית, ראשית. התשובה מורכבת

התשובה , כלומר, נהליהמנדרשת תשובה ה� לפי המשפט הפרטי וה� לפי המשפט , נורמטיבית

חוקי � הקובע כי חוזה בלתי, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30צריכה לעלות בקנה אחד ה� ע� סעי	 

נהלית להפעיל את סמכותה לפי המ� ע� ההלכה המחייבת את הרשות וה, הוא חוזה בטל

התשובה צריכה , מבחינה מעשית, שנית. דעתה כל אימת שהנסיבות מחייבות זאת�שיקול

א� היא , כיוו� שטובת הציבור מחייבת זאתמ, כלל חוזי� המגבילי� סמכות�להכשיר בדר�

וזה פוגע באופ� קשה בטובת צריכה ג� לפסול חוזי� כאלה במקרי� מיוחדי� שבה� הח

התשובה היא שהכללי� ? כיצד. נות� תשובה ראויה, בראייה נכונה, הדי� הקיי�, לדעתי. הציבור

_____________________________________  

הסתמ� בדברי� אלה . )1983 (48, 42) 4(ד לז"פ, המועצה המקומית נשר' מייזלר נ 394/82א "ע  119
. 51ש "לעיל ה, מילרדי � ועל פסק,115ש "לעיל ה ,בלב�די � הנשיא שמגר על פסקקו�מ�מלאמ

, מ המפורסמות: "ידינו של השופט רובינשטי�נ לפסק' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי ראו ג� 
באופ השולל ממנה , כי אי רשות ציבורית יכולה להגביל את סמכותה וכוחה בהתחייבות חוזית

  ".ולכל התחייבות כזו אי תוק�, דעתה בתחומי� למענ� הוענקה לה הסמכות�את שיקול
120     .")פרשנות החוזה ("5פרק ג�תתעל פרשנות החוזה ראו להל
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והגמישות מאפשרת לייש� אות� בהתא� , סמכות אינ� נוקשי��החלי� על חוזה מגביל

  .יחד�לעקרונות המשפט ולצורכי המעשה ג�

? )חלק כללי( לחוק החוזי� 30י לפי סעי	 התשובה במסגרת המשפט הפרט, כל� קוד�, מהי

ונראה שהוא קובע , חוקי הוא חוזה בטל� מנ� בלשו� החלטית שכל חוזה בלתיוסעי	 זה קובע א

יהיה החוק אשר יהיה ויהיה הניגוד  –א� אי� פירוש הדבר שכל חוזה המנוגד לחוק , כלל נוקשה

חוזה המנוגד , א� כ�, מתי. ל של סעי	 זה ולכ� בטוחוקי במשמעות�נחשב בלתי –אשר יהיה 

  :המשפט השיב�בית? 30 של סעי	 וחוקי במשמעות�יחשב חוזה בלתיילחוק 

תוכנו או מטרתו מנוגדי� לחוק ייחשב , כי לא כל חוזה שכריתתו, כלל הוא

 איזה הוא חוק שהפרתו באמצעות חוזה –השאלה בהקשר זה היא . חוזה פסול

מתמקדת בפרשנות החוק הנוגע שאלה זו . חוקיות�תכתי� את החוזה באי

חוזה ייחשב בלתי חוקי א� החוק שהוא ... שהחוזה עומד בניגוד לו, בדבר

שאלת המפתח . מנוגד לו נועד לפסול אותו כאשר הוא מפר את הוראותיו

עד כדי ,  הא� החוזה נוגד את היעדי� שהחוק נועד להגשימ�–בהקשר זה היא 

 את הער� החברתי החותר לתת  זה יש לשקול�בעני. כ� שיש לפסול אותו

את , וכנגדו, משקל לאוטונומיה של הרצו� הפרטי להתקשר בחוזי� בני תוק	

ככל שנית� לקבוע כי . הערכי� החברתיי� שהחוק הספציפי ביקש להגשי�

וכי יעדי , הגשמת מטרת החוק מחייבת התערבות באוטונומיה של הרצו� הפרטי

  121...בלתי חוקיהוא ש לקבוע כי החוזה כי אז י, החוק גוברי� על הרצו� הפרטי

 לחוק החוזי� 30חוקי לפי סעי	 � ההחלטה א� חוזה במקרה מסוי� נחשב בלתי:ו מעתהראמ

אלא תלויה בשקלול של גורמי� שוני� לאור , אינה נובעת ממבח� פשוט וברור) חלק כללי(

מכות לרשות בתכלית החוק שהקנה את הס, בעיקר, היא תלויה. ההקשר והנסיבות של המקרה

הפגיעה כתוצאה מ� , ההיק	 והתנאי� של הגבלת הסמכות, מהות הסמכות שהוגבלה, נהליתהמ

כי , בלשו� של הכללה, אפשר לומר. ההגבלה והערכי� החברתיי� המעורבי� במקרה הנדו�

התשובה תלויה בעוצמת הפגיעה באינטרס הציבורי כתוצאה מהגבלת הסמכות לעומת הפגיעה 

ככל שהסמכות שהוגבלה , בהתא� לכ�. בעריכת חוזי� ודורש קיו� חוזי�בעיקרו� המצדד 

הפגיעה הצפויה ככל ש חמורה יותר וה הפעלתתהגבלככל ש, חשובה יותר מבחינה ציבורית

חוקי �המשפט לקבוע כי החוזה בלתי� של ביתתו תגבר נטיי�כ, תרובאינטרס הציבורי קשה י

  . בטלולכ�) חלק כללי( לחוק החוזי� 30לפי סעי	 

היא שבמקרה הרגיל חוזה ) חלק כללי( לחוק החוזי� 30 לסעי	 והתוצאה של התייחסות ז

הכל החוזה משרת את �כיוו� שבס�מ, חוקי לפי סעי	 זה�יחשב בלתייסמכות לא �מגביל

שבה� , ורק במקרי� מיוחדי� ומעטי�, יסוד של החברה�האינטרס הציבורי ואינו פוגע בערכי

_____________________________________  

� " ראו ג� בג.יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק48' פס, 102ש " הלעיל, דירות יוקרהא "ע  121
עניי ; )1995 (769–768, 749) 4(ד מט"פ,  בירושלי�בית הדי� הארצי לעבודה' זגורי נ 6231/92
מושג הבטלות של החוזה הבלתי חוקי בדיני : ")השופטת נאור( 40' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכב

  .359' בעמ, 19ש "לעיל ה, דיני חוזי� ראו עוד שלו". החוזי� הוא מושג יחסי ואינו מושג מוחלט
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יהיה מקו� , יסוד של החברה�ערכיבאינטרס ציבורי או בגיעה קשה הגבלת הסמכות גורמת פ

  .להחליט שהחוזה בטל

 ו הלכה ז122.מילרבעניי� נהלי לפי ההלכה שנפסקה המזאת ג� התוצאה במסגרת המשפט 

סמכות אינה פוסלת  העובדה שחוזה מגבילעצ� מוסיפה שני סייגי� חשובי� לכלל הקובע כי 

י יש מקרי� קיצוניי� שבה� הגבלת הסמכות פוגעת באופ� אומר כהאחד הסייג . את החוזה

ההגבלה פוסלת עצ� עד כדי כ� ש, יסוד של החברה�קשה ביותר באינטרס הציבורי או בערכי

הרעיו� כי יש וטובת הציבור דורשת שלא ": ומרואבהמשפט הדגי� סייג זה �בית. את החוזה

תתחייב , למשל, א�... פטורי� ממרותווחוזי המדינה אינ� , לבצע חוזה שנעשה הוא אוניברסלי

�המדינה לחו� עבריי� תמורת תשלו� במטבע�או א� תתחייב בחוזה ע� אד� פרטי לעשות , חו

. לא ישלה עצמו איש מה יהא די� התחייבות שכזאת, או לא לעשות מלחמה במדינה אחרת

�כי המדינה זקוקה למטבע, הטענה�ק לא תציל וכי יש בחוזה משו� תרומה לקידו� המש, חו

כי לא מ� המידה שהתחייבות להשתמש או להימנע מלהשתמש בכוח כזה של הריבו� , את תקפו

  123".ולאד� פרטי, תינת� תמורת כס	

במסגרת : נהליהמה� לפי המשפט הפרטי וה� לפי המשפט   יהיה בטלחוזה מעי� זה, א� כ�

, )חלק כללי(לחוק החוזי�  30 של סעי	 וחוקי במשמעות�יחשב בלתייהוא המשפט הפרטי 

נהלית להגביל את סמכותה באמצעות המכי החלטת הרשות ייקבע נהלי המבמסגרת המשפט ו

  .תח� הסבירותממחורגת מעי� זה חוזה 

שבו הגבלת הסמכות אינה ,  אומר כי ג� במקרה הרגילמילרדי� �בפסקשנקבע האחר הסייג 

חרר מ� החוזה תמורת תשלו� פיצויי� נהלית רשאית עדיי� להשתהמהרשות , פוסלת את החוזה

 124.א� צורכי ציבור חיוניי� מצדיקי� זאת, יחשב הפרת חוזהיבלי שהדבר מ, בסכו� מסוי�

ואינו שולל באופ� , סמכות אינו מגביל את הסמכות אלא באופ� חלקי� חוזה מגבילשפוא איוצא 

בכל מקרה את  לשקול – א	 חייבתלמעשה ו – הרשות רשאית .המוחלט את האפשרות להפעיל

 היא ,הוא� קיי� צור� חיוני בהפעלת, א	 שהוגבלה בחוזה, הצור� הציבורי בהפעלת הסמכות

  125.א	 בניגוד לחוזה, רשאית להפעילה
_____________________________________  

122     .51ש "לעיל ה, מילרעניי
  .2004' בעמ, ש�  123
, להתנכר לחוזה ולהשתחרר מכבליו"הרשות רשאית כי השופט זוסמ קובע  ,2005' בעמ, ש�  124

על האפשרות ". ציבור חיוניי� אינ� מתיישבי� ע� קיומו וע� מילוי תנאיו�כאשר תמצא שצרכי
השתחררות  ("6פרק ג�תת ראו להל סמכות�נהלית להשתחרר מחוזה מגבילמרשות שיש ל
  .")מחוזה

מכרסמת בהלכה המחייבת את , סמכות� המכשירה חוזה מגביל,מילרהלכת כי יש לציי , ע� זאת  125
. דעתה מ הראוי לעשות זאת�נהלית להפעיל את סמכותה בכל מקרה שבו לפי שיקולהמהרשות 

להפעיל את סמכותה לא בכל  מרשה לרשות להשתחרר מ החוזה ומילרכ� הדבר משו� שהלכת 
מחייבי� אלא רק כאשר צורכי ציבור חיוניי� , דעתה מ הראוי לעשות זאת�מקרה שבו לפי שיקול

 מציבה סייג להלכה המחייבת את הרשות להפעיל את סמכותה מילרלכ יש לומר כי הלכת . זאת
 בי שני אינטרסי� הסייג נובע מ הצור� לאז. דעתה ראוי לעשות זאת� בכל מקרה שבו לפי שיקול

, נהלית בכל מקרה לפי הצור� באותו מקרההמ האינטרס בהפעלת הסמכות ,מצד אחד: ציבוריי�
במסגרת המשפט נת לכ� ביטוי �בית. נהליי�מ האינטרס בקיו� מערכת של חוזי� ,אחרומצד 

, אחדמצד , הלכה זו אינה מציבה: ")2005'  בעמ,ש�( מילרדינו של השופט זוסמ בעניי �פסק
המשפט �כוחו של בית. א� מצד אחר שומרת היא ג� על טובת הכלל, גבולות לפעולות הרשות
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עקב סמכות כאשר הדבר נדרש � נהלית להשתחרר מחוזה מגבילמהאפשרות הניתנת לרשות 
שות להגביל את סמכותה לרהמאפשרת נפרד מ� ההלכה �צורכי ציבור חיוניי� היא חלק בלתי

, זאתיחייבו א� הרשות לא תוכל להשתחרר מ� החוזה כאשר צורכי ציבור חיוניי� . בחוזה
כ� הדבר ג� כאשר מבחינה משפטית . סמכות�שמט הבסיס להלכה המכשירה חוזה מגביליי

א� מבחינה מעשית היא אינה יכולה , מילרלפי הלכת , הרשות רשאית להשתחרר מ� החוזה
א� ההשתחררות מ� החוזה תחייב את הרשות לשל� פיצויי� , למשל? כיצד.  ממנולהשתחרר

סביר שהרשות , או תגרו� נזק כבד באופ� אחר לרשות או לציבור, בסכו� שמעבר ליכולתה
 ותהשתחררמחייבי� תראה עצמה נאלצת לקיי� את החוזה ג� כאשר צורכי ציבור חיוניי� 

נהלית מכאשר האפשרות של רשות :  כדלקמ�ילרמלכ� ראוי להוסי	 סייג להלכת . ממנו
א	 שצורכי ציבור חיוניי� , סמכות אינה מעשית בגלל נסיבות המקרה� להשתחרר מחוזה מגביל

  .חוקי�החוזה עצמו נעשה בלתי, זאתמחייבי� 
 בעקבות תגלית של מאגר 126.מתווה הגזהדי� בפרשת � אפשר להמחיש זאת באמצעות פסק

ומת� בי� הממשלה לבי� חברות �ולאחר משא,  הכלכליי� של ישראלבמי�") ת�ילווי("גז גדול 
צוא יהיאת , מחיר הגזאת ,  בהסכמה מתווה מפורט שהסדיר את פיתוח המאגר�גובש ביניה, הגז

שקבעה כי הממשלה ") פסקת היציבות("המתווה הוראה כלל  היתרבי� . ועוד, והמיסוי
א	 להתנגד לכל הצעת ו, נקבעו במתווהמתחייבת לא לשנות במש� עשר שני� את ההסדרי� ש

תיזו� , ידי הכנסת�וא� הצעה כזאת תתקבל על, חוק פרטית שתבקש לשנות הסדרי� אלה
�תקבל כהחלטה עלהמתווה זה . תווהממשלה הצעת חוק ממשלתית שתחזיר את המצב לקדמ

�" הוגשו עתירות אחדות לבגונגד החלטה ז. 2015ידי הממשלה באוגוסט .  
מבחינה , ת העמדה המשותפת לממשלה ולחברות הגז שהחלטת הממשלה� קיבל א"בג

הדי� �בפסק.  של ההבטחההוד� בשאלת חוקיות, ולא חוזה, נהליתמהיא הבטחה , משפטית
מכ� וכתוצאה , משו� שהיא מגבילה סמכות, כי פסקת היציבות פסולה) ברוב דעות(� "קבע בג

  . כולונפסל המתווה
הבטחה מבט הרואה בו �המתווה מנקודת של וקיותהדי� ד� כאמור בשאלת חו�פסק

כ� , נהלימנהלית לבי� חוזה מהדי� ברור כי לעניי� זה אי� הבדל בי� הבטחה � פסקמ א� ,נהליתמ
לא , ולא כהחלטת ממשלה, מתווה הגז כחוזה בי� הממשלה לבי� חברות הגזהתקבל אילו שג� 

די� זה לגבי �אפשר להקיש מפסק, לדעתי, לכ�). ההנמקתג� לא בו(תוצאה היה חל שינוי ב
  ?הדי�� אומר פסקפוא אמה. סמכות�ההלכה בדבר חוזה מגביל

סמכות כפו	 �הסתמ� על ההלכה המכשירה חוזה מגביל, בדעת מיעוט, השופט סולברג
הוא בדק א� המתווה הוא בגדר .  על מתווה הגזווהחיל הלכה ז, לאפשרות להשתחרר מ� החוזה

, כלומר, נהלי בעתידהמהדעת �בו שלילת כל אפשרות להפעיל את שיקולא� יש : חריג להלכה
א� באופ� שבו נוסחה פסקת "או " כבילה מוחלטת וקיצונית של שיקול הדעת"בא� מדובר 

שקיומה , פקטו של יכולת ההשתחררות מ� ההבטחה המנהלית�היציבות יש משו� שלילה דה

_____________________________________  

שניי� אלה משמשי� , וזכות המדינה להסתלק ממנו, א� נמצא נוגד את טובת הציבור, לפסול חוזה
  ". הציבור לא יקופחכי עני, ערובה מספקת לכ�

126     .32ש "לעיל ה, מתווה הגזעניי
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נסיבות העניי� שלפנינו אי� מקו� להורות ב: "שלילית, לדעתו,  התשובה."הכרחי לש� הצדקתה
  127".על בטלות פסקת היציבות רק מחמת כבילת שיקול הדעת המנהלי המעוגנת בה

ה� הצביעו על המיוחדות של הגבלת . פסקו אחרת) ארבעה שופטי�(א� שופטי הרוב 
ק	  לגבי הי, ראשית: באה לידי ביטוי במישורי� אחדי�ות זמיוחד�. הסמכות בפסקת היציבות

 ;יצוא והגבלי� עסקיי�י, מיסוי –תחומי� חשובי� שלושה שכ� היא מתייחסת ל, ההגבלה
שכ� היא מגבילה לא רק את סמכויות הממשלה בתחו� ,  ותוכנ$לגבי מושא ההגבלה, שנית

לגבי ,  שלישית;בתחו� החקיקה, וא	 את ידי הכנסת, אלא ג� כובלת את ידי הממשלה, הביצוע
 יה�ובכ� מתיימרת להגביל ג� את סמכויות,  משתרעת על עשר שני�שכ� היא, מש� ההגבלה

התוצאה . שעשויות להיות בעלות מדיניות שונה לגמרי, של ממשלה עתידית ושל כנסת עתידית
 עלולה ומגבלה ז. המצטברת היא שפסקת היציבות מגבילה סמכויות חשובות בצורה קיצונית

בכ� שהיא יכולה למנוע , יסוד של החברה�ערכיאלא ג� ב, לפגוע לא רק באינטרסי� ציבוריי�
פעולת חקיקה שתשק	 את , ידי הכנסת�הממשלה שתמונה עלומ, הכנסת שתיבחר בעתידמ

 כאשר צורכי ו ומהי האפשרות שבידי הממשלה להשתחרר ממגבלה ז128.תוצאות הבחירות
משו� , למעשה אינה קיימתשהיא וייתכ� , דומוגבלת מאזו אפשרות ? ציבור חיוניי� ידרשו זאת

. שהשתחררות כזאת תחשו	 את המדינה לתביעת פיצויי� מצד חברות הגז בסכו� גבוה ביותר
כבילה מעשית שהאפשרות "מתווה הגז מטיל , אמר המשנה לנשיאה רובינשטיי�כפי ש, לכ�

עלול , לרבות המחיר הכלכלי העלול להידרש, אופ� הכבילה... לחזרה ממנה זעומה עד מאוד
נפסק כי פסקת , בסיכו�,  לכ�129".לכמעט בלתי אפשרית... זרה מאותה הבטחהלהפו� את הח

  .היציבות בטלה
ההלכה היא . מתווה הגז הוא מקרה קיצוני ולכ� הוא חריג להלכה, חשוב להבהיר, ע� זאת

כפו	 לאפשרות של הרשות , נהליתמשבמקרה הרגיל חוזה יכול להגביל את סמכותה של רשות 
  .להשתחרר מ� החוזה

   דרישות צורניות לכריתת חוזה.4

� א� בדר�130.כתנאי ליצירת החוזה) פורמליות(כל חוזה עשוי להיות כפו	 לדרישות צורניות 

פי �פי הוראות חוק ועל�על, נהלי משופע בדרישות צורניות כתנאי לכריתת החוזהמכלל חוזה 
_____________________________________  

  .דינו של השופט סולברג� לפסק,בהתאמה, 21 ,25, 23' פס, ש�  127
המשמעות המעשית של כבילה כזו היא שלילת : "דינה של השופטת חיות� לפסק8' פס, ש�  128

מתווס� , מנקודת מבט זו. שיקול הדעת של הכנסת לחוקק חוקי� הנוגדי� את הוראות המתווה
וראות הכבילה בשל העיקרו שהוא בבחינת מושכלות יסוד במשטר רובד כבד של אי חוקיות לה

  ".דמוקרטי ולפיו הממשלה אינה מוסמכת לכבול את כוחה של הכנסת
דינה של � לפסק9' פס, ראו ג� ש�. דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי�קמח לפסק' פס, ש�  129

וק את אי החוקיות אי בה כדי למח ...הלכת ההשתחררות מהבטחה מנהלית: "השופטת חיות
 עשר (המובהקת שדבקה בהוראות הכבילה נוכח עוצמת והיקפ של הוראות אלה בתוכ ובזמ

בניגוד לטענת המדינה בדבר האפשרות הפתוחה למדינה להשתחרר מהוראות , זאת ועוד). שני�
 אני סבורה כי הלכה למעשה הוראות אלה יוצרות קיפאו רגולטורי וחקיקתי בהינת, הכבילה

החשיפה לתביעת פיצויי� העשויה להיות משמעותית במקרה של השתחררות מ המתווה או חלק 
  ".ממנו

, בכתב או בצורה אחרת, חוזה יכול שייעשה בעל פה: "קובע) חלק כללי( לחוק החוזי� 23' ס  130
  ".מת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכ� בי הצדדי�יזולת א� היתה צורה מסוי
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נהליי� מי� ה� דרישות המתייחסות לחוזינייש ב. הרבה יותר מחוזה פרטי, הלכות פסוקות

ה� דרישות המתייחסות רק לחוזי� מסוג מסוי� או לחוזי� של רשות יניויש ב, יכללבאופ� 

  .מסוימת

. נהלית להתקשר בחוזההממתחיל בהחלטת הרשות מנהלי ההלי� המוביל לכריתת חוזה 

נהליות מכפופה למערכת הכללי� החלי� על החלטות , נהליתמבהיותה החלטה , והחלטה ז

בי� , רשות להתקשר בחוזה מסוי� צריכה להתקבלשל  ההחלט, פי כללי� אלהל. כלל�בדר�

ובמטרה תח� הסבירות במ, ללא ניגוד ענייני�, באופ� שוויוני, על יסוד שיקולי� ענייניי�, היתר

הנורמטיבית של לשני�ת שיש בה� ביטוי מובהק , דרישות אלה. לקד� את מטרת החוק המסמי�

  131. זה מחוזה פרטימייחדות חוזה, נהלימחוזה 

כלל �אינה מוטלת בדר�שמצווה  –נהלי המכדי לקיי� את מצוות השוויו� ביצירת החוזה 

נהלית לקיי� מכרז כדר� לכריתת המ הרשות ה שלנקבעה בחוקי� שוני� חובת –על חוזה פרטי 

 132.קיימי� חוקי� שוני� המטילי� את חובת המכרז על רשויות שונות לצרכי� שוני�. החוזה

 במש� השני� התפתחה 133. שנקבעה בחוק חובת המכרזי�,� קיימת חובת מכרז כלליתלציד

  134.מערכת ענפה של כללי� המסדירי� את המכרזי� של רשויות מנהליות

,  או אחרתוידי רשות ז� נהליי� עלמ של חוזי� ת�מסדירי� את יצירהכללי� נוספי� קיימי� 

דרישה לקיו� התייעצות מוקדמת , הרשותידי אורג� מסוי� של � כגו� דרישה שהחוזה ייחת� על

מועצת כגו� ,  אישור לחוזה מגור� פנימיתאו דרישה לקבל, דעת משפטית� חוותתאו לקבל

  135.רשות ממשלתית מסוימתדוגמת  ,או מגור� חיצוני, נהליתהמהרשות 

_____________________________________  

הכללי� : ")השופט ריבלי( 495' בעמ, 24ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי ירקותי עני , לדוגמה,ראו  131
עליה . ידיה�החלי� על פעולתה של הרשות הציבורית תקפי� ג� כאשר מדובר בכריתת חוזה על

� חברת הדלק לישראל אלו 4736/03� "בג; "לב�בשוויוניות ובתו�, בסבירות, לפעול בהגינות
, פורס� בנבו( יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק25' פס, שר התעשיה והמסחר' נמ "בע

. כפו� המינהל לעקרונות המשפט הציבורי, בתורת נאמ הציבור למקרקעי ישראל: ")15.6.2008
, ל בהתא� לכללי הצדק הטבעיבניהול עסקאות בקרקעות המדינה שומה על המינהל לפעו, לפיכ�

  ".בשוויו ובסבירות, ולכלכל צעדיו בהגינות
, )מינויי�( לחוק שירות המדינה 19' ס; ]נוסח חדש[לפקודת העיריות  197 ,170'  ס, לדוגמה,ראו  132

  .1959–ט"התשי
לא יתקשרו "כל תאגיד ממשלתי וגופי� נוספי� ,  לחוק חובת המכרזי� קובע כי המדינה)א(2' ס  133

פי � אלא על, או לרכישת שירותי�, או לביצוע עבודה, בחוזה לביצוע עיסקה בטובי או במקרקעי
 אפשר שג� בהעדר הוראת חוק ".מכרז פומבי הנות לכל אד� הזדמנות שווה להשתת� בו

 � –נהלי להתקשר בחוזה מלא יורשה גו� , נהלי להתקשר בחוזה באמצעות מכרזמהמחייבת גו
וזאת כפועל יוצא מעקרו השוויו , אלא באמצעות מכרז –שירות מקצועי כגו חוזה לרכישת 

פורס�  (הרטמ�' עיריית נצרת עילית נ 6145/12 �" עע, לדוגמה,ראו. נהל התקיהמִ ומעקרונות 
  ).13.1.2013, בנבו

חובת המכרזי� של גופי� עומר דקל ; )2010, מהדורה שנייה( דיני מכרזי�ראו שמואל הרציג   134
; )2006( כר� שני מכרזי�עומר דקל ; )2004(כר� ראשו  מכרזי�עומר דקל ; )2001( �מינהליי

, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז �ברק; 129' בעמ, 3ש "לעיל ה ,חוזי� ומכרזי�שלו 
  .25' בעמ

, ה אינה רשאית למכור מקרקעייקובע כי עירי] נוסח חדש[ לפקודת העיריות 188' ס, לדוגמה  135
פי החלטת המועצה ברוב חבריה ובאישור השר או מי שהוא �להחליפ� או למשכנ� אלא על

רשויות מקומיות וגופי� ,  לחוק יסודות התקציב קובע כי מוסדות המדינה29' וס; הסמי� לכ�
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 כתב, חוזה "י הקובע כ,]נוסח חדש[לפקודת העיריות ) א(203 סעי	 , לדוגמה,הנה

,  בש� העיריה�יבוה אלא א� חתמו עליהילא יח... דר פשרה המוגש לבית משפטהס, התחייבות

  :המשפט� על סעי	 זה אמר בית136". והגזבריהראש העיר, בצד חותמת העיריה

 היא הבטחת שימוש זהיר ומבוקר 203תכליתה של דרישת הצורה שבסעי	 

מטרתה ליצור מערכת בקרה שתוודא כי הגו	 הציבורי ... בכספי הציבור

המתקשר בעסקה במשפט האזרחי נהג בזהירות הראויה ובח� את העסקה 

הדרישה מקורה באינטרס הציבורי והיא משקפת רצו� להבטיח את . כראוי

כמו ג� הגנה על זכויות תושביה ועל אמו� , היחוקיות� של פעולות העירי

 הוא ביטוי לעקרונות בדבר שלטו� החוק ובדבר 203סעי	 , אכ�... הציבור בה

  137.קיות המינהלחו

, קיו� מכרז�אי, למשל –נהלי מקיו� אחת הדרישות ליצירת חוזה �ומה הדי� במקרה של אי

קבלת אישור מאת גור� �או אי, עריכת מכרז תו� הפרה של אחד הכללי� המסדירי� את המכרז

  138.בהמש�על כ� ? ידי החוק�חיצוני כפי שנדרש על

139פרשנות החוזה. 5
  

עשוי להיות הבדל , למשל, לכ�. הדברי�של בהקשר , היתרבי� ,  של כל חוזה תלויהופרשנות

בי� חוזה עבודה לבי� חוזה מכר או חוזה , אותו ביטויבפרשנותו של אפילו ו, חוזההבפרשנות 

נהלי כפופה מהפרשנות של חוזה , מצד אחד. נהליי�מ כ� ג� הפרשנות של חוזי� 140.ביטוח

_____________________________________  

שאי� להסכי� על שינוי בשכרו של עובד אלא בהתא� למה שהוסכ� או הונהג לגבי נוספי� אינ� ר
  .כלל עובדי המדינה או באישור שר האוצר

 לצו המועצות המקומיות 232' ס; ]נוסח חדש[א לפקודת המועצות המקומיות 34' ראו ג� ס  136
] נוסח חדש[יות לפקודת העיר) א(188 'ס, לדוגמה, ראו עוד. 1958–ח"התשי, )מועצות אזוריות(

להחליפ� או למשכנ� אלא על פי החלטת , עיריה לא תהיה רשאית למכור מקרקעי"הקובע כי 
  ".המועצה ברוב חבריה ובאישור השר או מי שהוא הסמי� לכ�

137   תנועה למע� איכות השלטו� ה 5134/14� " ג� בגראו. 32–31' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי
, פורס� בנבו( דינה של השופטת ברו� לפסק44' פס, מועצת מקרקעי ישראל' בישראל נ

14.11.2016.( 
, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי  , לדוגמה,ראו. קיו� דרישה צורנית עשוי לגרו� לבטלות החוזה�אי  138

, פורס� בנבו(  משרד הביטחו�–מדינת ישראל ' מ נ"בע) 1990(זוז מ. מ 8661/12א "ע; 31' בעמ
 .ד ראו להל פרק .הדבר אינו הכרחי, ע� זאת. )24.11.2014

פרשנות החוזה  – כר� רביעי פרשנות במשפטעל פרשנות חוזי� באופ כללי ראו אהר ברק   139
)2001( ; : להל ()2003 ("פרשנות החוזה "– 25פרק , � ג כרחוזי�דניאל פרידמ ונילי כה

 פירוש חוזה  "– 19 פרק  החלק הכללי–דיני חוזי� גבריאלה שלו ; ) כר� גחוזי�פרידמ וכה
לעיל  ,חוזי� ומכרזי�שלו , באופ כללי, נהלי ראומ על הפרשנות של חוזה ).2005 ("והשלמתו

  .288' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז �ברק; 27 'בעמ, 3ש "ה
דינו של � לפסק12' פס, קר� קיימת לישראל' מ נ"אירונמטל בע 8729/07א " ע, לדוגמה,ראו  140

ול� יפתח הפרש בלשונו של הטכסט א� בכ� לא לע: ")12.11.2009, פורס� בנבו( השופט עמית
תכליתו , יש לבחו את טיבו של החוזה, ועל מנת לעמוד על אומד דעת הצדדי�, יסיי� את הילוכו

 ".וכלל הנסיבות הקשורות לחוזה
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היא מושפעת ג� מ� ההקשר , אחר א� מצד 141;החלי� על כל חוזה, לכללי הפרשנות הכלליי�

שאמור לפעול למע� , ובעיקר מ� העובדה שאחד הצדדי� לחוזה הוא גו	 ציבורי, של החוזה

עקרונות הפרשנות של חוזה הרשות אינ� שוני� ", המשפט�כדברי בית 142.האינטרס הציבורי

דעת� של נציגי � דובכלל זה יש לנסות להתחקות על אומ, מאלה החלי� בפרשנות כל חוזה אחר

ע� זאת ביישו� עקרונות הפרשנות הללו יש להתחשב במאפייני� המיוחדי� של . הרשות

, יש לזכור כי אנשי הציבור המקיימי� את המשא ומת� מטע� הרשות. החוזה שהמדינה צד לו

חזקה עליה� כי מבקשי� ה� . אינ� פועלי� בשמ� שלה�, והחותמי� על חוזי� של הרשות

נהלי משפיע במישרי� על המעצ� העובדה שהחוזה ,  אכ�143".טרס הציבורילקד� את האינ

די� שפירש חוזה �הנה דוגמה מפסק. האינטרס הציבורי יש בה כדי להשפיע על פירוש החוזה

נוכח התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של : "לנהל מקרקעי ישראמִ ער� שחכירה 

א נוכל להלו� פרשנות אשר איננה מאפשרת ל, המינהל ככלל וביחס לחוזי חכירה בפרט

למינהל להוסי	 אל חוזה החכירה תניית שינוי יעוד בפתחה של תקופת החכירה הנוספת כנהוג 

  144".בחכירות מקבילות

כגו� , י� תועלתניי� אחרי�האינטרס הציבורי כולל כמוב� אינטרסי� חומריי� ואינטרס

להקפיד על ] הרשות הציבוריתעל : "[טהמשפ�וכ� אמר בית. מניעת בזבוז של כספי ציבור

. קיימת חזקה כי כ� אכ� עשתה הרשות. שימוש בכספי ציבור כיאה למעמדה כנאמ� עליה�

מכוחה עלינו להניח כי ברגיל אי� המדינה מתחייבת לפצות . חזקה זו היא אמצעי פרשני חשוב

אינטרס הציבורי  א� ה145".אזרחי� מכספי ציבור בעקבות מהל� שלטוני שלא מסב לה� כל נזק

, היסוד�הוא כולל ג� שמירה על העיקרו� של שלטו� החוק וכיבוד ערכי: הוא מושג רחב יותר

הכללי� החלי� על פעולתה של הרשות ": המשפט�ביתאמר כפי ש. ההגינות וא	 הצדק

, בסבירות, עליה לפעול בהגינות. ידיה�הציבורית תקפי� ג� כאשר מדובר בכריתת חוזה על

_____________________________________  

השופט () 1994 (407, 397) 3(ד מח"פ, שר האוצר' לוביאניקר נ 4541/91א " ע, לדוגמה,ראו  141
  ".ות החלי� על כל חוזה חלי� ג� על חוזי הרשותכללי הפרשנ: ")קדמי

נהלי ולפרשנות של הוראות חוק המקנות סמכויות מזהו מכנה משות� לפרשנות של חוזה   142
הפירוש של הוראות חוק המקנות סמכויות : "346' בעמ ,4ש "לעיל ה, זמיר כר� אראו . נהליותמ

כלומר , ייחוד זה עשוי לפעול לעתי� בכיוו של פרשנות מרחיבה. מינהליות יש לו ייחוד משלו
 של על פרשנות". ולעתי� בכיוו של פרשנות מצמצמת, פרשנות המרחיבה את היק� הסמכות

 .353–345' בעמ, נהליות ראו ש�מהוראות חוק המקנות סמכויות 
השופט הוסי�  ,495–494' בעמ, ש�. 495' בעמ, 24ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי ירקותעניי א "ע  143

 יש לית ... הקושי באיתור התכלית הסובייקטיבית הוא מאפיי טיפוסי לחוזי רשות"כי ריבלי
חשיבות מיוחדת , בוח לבדיקת תכליתו של כל חוזה�המשמשת אב, לתכלית האובייקטיבית

 )536' בעמ, ש�(  באותו עניידינו של הנשיא ברק�ראו ג� את פסק". מקו� שמדובר בחוזה רשות
 ראוב�  783/86א "ראו ג� ע. )506' בעמ, ש�() בדעת מיעוט(דינו של השופט מצא �את פסקוכ

עלינו לפרש : ")השופט ברק( )1989 (597, 595) 4(ד מג"פ, יפו�אביב�עיריית תל' מ נ"גרוס בע
, בי השאר, תכלית זו הינה' בחוזה שלטוני'. את החוזה שנכרת בי הצדדי� על רקע תכליתו

אספ� בניה  9551/04א "ראו ג� ע". הגשמה כדי של הזכות השלטונית הנתונה לצד השלטוני
  ).12.10.2009, פורס� בנבו( הדי� לפסק23' פס, מדינת ישראל' מ נ"ופיתוח בע

144   , מייזלרעניי ראו ג� . דינו של השופט רובינשטיי�מט לפסק' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי
  .46' בעמ, 119ש "לעיל ה

145     .495' בעמ, 24ש "לעיל ה, מגדלי ירקותארגו� עניי
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וחזקה , נהליתהמפעלה הרשות אכ� קיימת חזקה שכ� ,  בהתא� לכ�146".לב�  ובתו�בשוויוניות

  147. עשויה להשפיע על פרשנות החוזהוז

יש ייחוד שנהליי� או מאפשר לציי� כללי פרשנות נוספי� שחלי� במיוחד על חוזי� 

בנסיבות מסוימות כללי� אלה עשויי� לפעול נגד אד� המתקשר . נהליי�מ� על חוזי� מביישו

 א� בנסיבות אחרות כלל כזה ,מתו� כוונה להג� על אינטרס ציבורי, נהליתמבחוזה ע� רשות 

 בגלל החובה המוטלת ,למשל –נהלית מעשוי לפעול לטובת אד� המתקשר בחוזה ע� רשות 

ככל , נהלימכלל הוא שראוי לפרש חוזה , לדוגמה, כ�. על הרשות לנהוג בהגינות כלפי כל אד�

, פי החוק�למלא את תפקידה כנדרש עלמנהלית המהרשות את ימנע באופ� שלא , האפשר

 כלל אחר 148.בהפעלת סמכותהובכלל זה לפרש את החוזה כאילו אי� הוא מגביל את הרשות 

וישנה , פי טיב� מגורמי� שהזמ� גרמ� הסכמי� ע� רשות שלטונית מושפעי� על"קובע כי 

לבחו� אות� לאחר תקופת זמ� סבירה חשיבות מיוחדת לשמר את יכולתה של הרשות הציבורית 

כלל יש לפרש �בדר�כי לל הקובע #לַ , אחר מצד 149".על רקע שיקולי� שבאינטרס הציבורי

חוזה , כ�� כמו150.נהלימחוזה נגד מנסח החוזה יש משקל כבד במיוחד כאשר מדובר בחוזה 

_____________________________________  

  .ש�  146
' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי  , לדוגמה,ראו. 31' בעמ, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�ראו שלו   147

  .דינו של השופט רובינשטיי�מב לפסק
א� א� לא : "דינו של השופט רובינשטיי�נ לפסק' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי  , לדוגמה,ראו  148

 מייחסת אשר, נית איפוא לקרוא לתוכו תניה מכללא, נכללה בחוזה הוראה מפורשת המורה כ
 ראו ג� ".לצדדי� כוונה שלא לשלול את שיקול דעתה של הרשות ביחס לתקופת החכירה הנוספת

גרוס ראוב� עניי ; 119ש "לעיל ה, מייזלרעניי ; ארז�דינה של השופטת ברק� לפסק8' פס, ש�
 284, 280) 2(ד מו"פ, פורטונה' מדינת ישראל נ 2389/90א "ע; 598' בעמ, 143ש "לעיל ה, מ"בע

, משרד האנרגיה והתשתית' מ נ"החברה האמריקאית ישראלית לגז בע 5941/91� "בג; )1992(
' מ נ"אגד אגודה שיתופית לתחבורה בישראל בע 3136/98� "בג; )1992 (813, 806) 2(ד מו"פ

דינו של �נ לפסק' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי ; )1999 (710, 705) 5(ד נב"פ, שר התחבורה
  .השופט רובינשטיי

149   ראו ג� . יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק40' פס, 21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי
   .דינו של השופט רובינשטיי�נה לפסק–נד' פס, 42ש "לעיל ה, י�מהדרעניי

150   בהלי� פרשנות חוזה שגו� : ")יה'השופטת פרוקצ( 41' בעמ, 89ש "לעיל ה, הוד אביבעניי
ידי הגור� השלטוני אשר �בעובדה כי ההסכ� נוסח על, בי היתר, שבציבורי הוא צד לו יש להתח

לשנות את התנאי� , א� בכלל, בעוד למתקשר הפרטי כוח מוגבל, נעזר לצור� כ� באנשי מקצוע
: עמיתדינו של השופט � לפסק16' פס, 140ש "לעיל ה, אירונמטלעניי ; "החוזיי� ואת ניסוח�

 כאשר המנסחת של החוזה ,גוברת עוד יותר] בדבר פירוש חוזה נגד המנסח[וצמתו של הכלל ע"
נגד 'אנו מוצאי� את כלל הפרשנות ' נגד המנסח'לצד כלל הפרשנות ... האחיד היא רשות שלטונית

נהל מקרקעי מִ [נוכח יחסי הכוחות בי אירונמטל לבי , שא� הוא יפה לענייננו', הצד החזק
, פורס� בנבו( הדי� לפסק10' פס, משרד הפני�' סאלח נ 9371/08 �"או ג� עע ר]".ישראל

 581–580, 573) 1(ד מב"פ, מ"חברת נוה שוסטר בע' מדינת ישראל נ 191/85א "ע; )15.2.2011
 יש ,]נהל מקרקעי ישראלמִ [ידי �באשר לטענה כי נוכח ניסוח חוזה החכירה על", ע� זאת). 1988(

, וזכר כי הכלל בדבר פרשנות נגד המנסח אינו אלא חזקת פרשנות משניתי, לפרשו כנגד מנסחו
רק ככל שלא עלה בידו להתחקות אחר תכלית החוזה , שעל הפרש להשתמש בה כמוצא אחרו

  .ובינשטיידינו של השופט ר�נז לפסק' פס, 42ש "לעיל ה, מהדרי�עניי  ."באמצעי� אחרי�
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אד� נהלית לנהוג כלפי כל מנהלי צרי� להתפרש לאור החובות המוטלות על כל רשות מ

  152. וכ� לאור חובות נוספות151,בשוויו� ובסבירות, בהגינות

  153השתחררות מחוזה. 6

להשתחרר מהתחייבות שנטלה על עצמה בחוזה כאשר האינטרס הא� רשות מנהלית רשאית 

שבה� החוק מקנה לרשות סמכות , לא רבי�א� כי , מצבי�יש ? לדעתה הציבורי מצדיק זאת

נהלית מוסיפה לחוזה הממקרי� רבי� שבה� הרשות  ויש ג� 154;כזאת במפורש או במשתמע

 א� מה הדי� 155.להסתלק מ� החוזה, בנסיבות מסוימות, רשאיתכי היא עצמו תניה הקובעת 

  ? שבו אי� הוראה כזאת בחוק או בחוזה,במקרה הרגיל

 ג� כאשר הוא מגביל את ,כלל�נהלי יהיה תק	 ומחייב בדר�מחוזה כי ההלכה הקובעת 

שכ� היא עלולה , עלולה לפגוע באופ� קשה באינטרס הציבורי, נהליתהמ  של הרשותהסמכות
_____________________________________  

) 1993 (860 ,853) 3(ד מז"פ, מינהל מקרקעי ישראל' עפר� נ 4422/92� " בג, לדוגמה,ראו  151
לב בהתקשרויותיה החוזיות נגזרת � חובתה של הרשות המינהלית לנהוג בתו�: ")השופטת דורנר(

המחייב , וה מ המשפט הציבורי, לב על כל מתקשר�המטיל חובת תו�, ה מ המשפט האזרחי
ואול� חובת ההגינות . שות ציבורית לנהוג בהגינות וביושר כלפי אזרחיה בכל מגעיה עמ�ר

 מחמירה יותר מחובת תו� הלב – שיסודה במעמדה של הרשות כנאמנה כלפי הציבור –המינהלית 
המידה המחמירה חלה בי א� פועלת הרשות בתחו� המשפט האזרחי ובי א� . הנדרשת מ הפרט

עניי ; 248' בעמ, 50ש "לעיל ה, בלייכפלדעניי ראו ג� ". המשפט הציבוריפועלת היא בתחו� 
  .הדי� לפסק33'  פס,89ש "לעיל ה, "נאמנות התיאטרו�"עניי ; 348' בעמ, 50ש "לעיל ה, וייס

בדבר [כלל זה : ")המשנה לנשיא אור( 890' בעמ, 94ש "לעיל ה, מוסטקיעניי  , לדוגמה,ראו  152
חל ג� כשהרשות פועלת במסגרת ] נהליתמלהיפגע מהחלטה שעלול חובת השימוע של אד� 

כמו בענייננו משו� הדואליות הנורמטיבית , חוזיי�לרבות במסגרת יחסיה ה, המשפט הפרטי
  ".החלה על רשות ציבורית

ארז �ברק; 67' בעמ, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�על ההלכה בדבר השתחררות מחוזה ראו שלו   153
  .234' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהלי

אפשרות לקבוע שומת מס המסדירי�  ,]נוסח חדש[ לפקודת מס הכנסה 152 ,147'  ס, לדוגמה,ראו  154
ראו . וסמכות של מנהל המס לתק את השומה, הכנסה בהסכ� בי פקיד השומה לבי הנישו�

של השופט רובינשטיי דינו �ג לפסק–ב' פס, מחלב' מדינת ישראל נ 7726/10א "לעניי זה ע
יש " לפקודה 147 'הסמכות לתק את השומה לפי סאת ההלכה היא ש): 16.10.2012, פורס� בנבו(

במקרה כ� קל וחומר ו, כלל�כ� בדר� –" לפרש בצמצו� ולהתירה רק בנסיבות מיוחדות וחריגות
. שופטי�לגבי יישו� ההלכה בנסיבות המקרה הנדו נחלקו דעות ה. של שומה שנערכה בהסכ�

שהחליט בדעת מיעוט כי בנסיבות המקרה אי סמכות לתק את השומה שנערכה , השופט דנציגר
 לפקודה אי בה 147 'כי לדעתו הסמכות המוקנית בס) דינו� לפסק34 ,30 'בפס, ש�(ציי , בהסכ�

נהלית להשתחרר מחוזה לפי הלכת ההשתחררות החלה על מ של רשות הכדי להרחיב את סמכות
אי לגזור גזירה שווה לענייננו מההלכה הפסוקה  ",א� לדעת השופט פוגלמ; נהלימחוזה כל 

על הלכת ההשתחררות ראו מייד )". 'הלכת ההשתחררות'(הנוגעת להשתחררות הרשות מהסכ� 
  .להל

 משרד –מדינת ישראל '  נ)בפירוק(מ " בעישראל בריטניה בנק אר� 64/80א " ע, לדוגמה,ראו  155
, חברה לבני�, פבר' אינג' מדינת ישראל נ 144/87א "ע; )1984 (601, 589) 3( לחד"פ, השיכו�

החברה הלאומית  –� "מע' מ נ"איזו אהרו� בע" מנורה" 2761/06א "בע. )1990 (769) 3(ד מד"פ
אי : ")9.7.2007, פורס� בנבו(רוניס דינו של השופט ג� לפסק6' פס, מ"לדרכי� בישראל בע

�תתראו עוד להל ". בהכרח חפיפה בי הלכת ההשתחררות לבי תניית הפסקה מבחינת תחולת
  ").חוזי� אחידי� ("7פרק ג
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, כ�� אשר על156.זאתמחייב להפעיל את סמכותה א	 שהאינטרס הציבורי מהרשות את למנוע 

המשפט הלכה נלווית האומרת כי הרשות יכולה �שילב בית, 1961משנת , מילרדי� �כבר בפסק

המשפט על �ביתאמר כפי ש. זאתמחייבי� יי� ר חיונלהשתחרר מ� החוזה כאשר צורכי ציבו

א� מצד אחר , גבולות לפעולות הרשות, מצד אחד, הלכה זו אינה מציבה", ההלכה המשולבת

א� נמצא נוגד את טובת , המשפט לפסול חוזה�כוחו של בית. שומרת היא ג� על טובת הכלל

 �כי עני, ת לכ�שניי� אלה משמשי� ערובה מספק, וזכות המדינה להסתלק ממנו, הציבור

) או להסתלק( מאפשרת למדינה להשתחרר והלכה ז:  יש להדגיש157."הציבור לא יקופח

  .בלי שהדבר ייחשב הפרת חוזהמ, ובכלל זה מהתחייבות לא להפעיל את סמכותה, מחוזה

אי� זה נכו� , לדעתי. נהליהמ נעוצי� במשפטי השורשי. נהליי�ממיוחדת לחוזי� זו הלכה 

  158. שורשי� במשפט הפרטיאו ראוי לחפש לה

ג� , א� למעשה. המשפט רק על חוזה שהמדינה צד לו�ביתדיבר  מילרדי� �בפסק, לכאורה

נהלית כלפי גו	 מסחרי לא להפעיל את הסמכות של מדי� זה דובר בהתחייבות של רשות � בפסק

 –והדבר מקובל על הכל  –כיו� ברור , מכל מקו�. יבוא מתחרהיהקצאת מטבע חו� לצור� 

  .נהליתמההלכה בדבר השתחררות מ� החוזה חלה על כל רשות ש

, דעה כי ההלכה בדבר השתחררות מ� החוזה חלה רק על חוזי� שלטוניי�ה הבשעתו רווח

נהלית או מסדירי� באופ� אחר את ההפעלה של סמכות מ חוזי� המגבילי� סמכות ,כלומר

חוזה כגו� , כמו כל גו	 פרטינהלית מתקשרת המשבה� הרשות , ולא על חוזי� מסחריי�, כזאת

אול� לאחר זמ� ננטשה ההבחנה בי� חוזי� . לרכישת ציוד משרדי או לשכירת חדרי משרד

כיו� מקובל שההלכה בדבר השתחררות ,  בהתא� לכ�159.שלטוניי� לבי� חוזי� מסחריי�

  160.נהלימחוזה חלה על כל חוזה מ

,  ג� באופ� חלקי בלבדחוזהמנהלית להשתחרר מרשות תוכל כלל �הדעת נותנת שבדר�

וזאת , מחייבי�ככל שצורכי הציבור , בו אלא רק מעניי� מסוי� שהוסדר ,לא מכל החוזה, כלומר

כמו בעיפרו� , א� בנסיבות המקרה נית� להפריד עניי� זה מענייני� אחרי� שהוסדרו בחוזה

  161.בלי למוטט את החוזה כולומ, כחול

  

_____________________________________  

�חוזה מגביל) ("ג(3ג פרק�תתת ראו לעיל סמכו�על ההלכה בדבר תוקפו של חוזה מגביל  156
  .")סמכות

 .2005' בעמ, 51ש "לעיל ה, מילרניי ע  157
 ,חוזי� ומכרזי�אול� ראו שלו . 237' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימשפט מינהליארז �ראו ג� ברק  158

נית לבסס את הלכת ההשתחררות על דיני החוזי� הסבורה כי  ,72–71' בעמ, 3ש "לעיל ה
 .הכלליי� או לחלופי על המשפט הציבורי

  )."חוזה שלטוני וחוזה מסחרי"( 6פרק א�תתראו לעיל   159
160   כ� [ביסוד הרחבה זו של הילכת ההשתחררות : ") ברקהנשיא( 525' בעמ, 53ש "לעיל ה, רגבעניי

ההבחנה בי החוזה השלטוני , ראשית: מונחי� שני טעמי�] שהיא תחול ג� על חוזי� מסחריי�
ג� א� היה , להבחנה, שנית; והגבולות מטושטשי� עד לבלי הכר, לבי החוזה המסחרי היא קשה

יש לאפשר לרשות המינהלית ,  מחייבי� זאתכאשר צורכי ציבור חיוניי�. אי צידוק, נית לבססה
  ".להשתחרר ג� מחוזה מסחרי

  .21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי  , לדוגמה,ראו  161
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  צורכי ציבור חיוניי�) א(

התשובה צריכה ? רק ה� מאפשרי� השתחררות מ� החוזהר שא, "יבור חיוניי�צורכי צ"מה ה� 

 לאור 162.לשק	 איזו� ראוי בי� הצור� לקיי� חוזי� לבי� הצור� להג� על האינטרס הציבורי

אפשר לומר כי זהו . הפסיקה נראה כי נקודת המוצא בהקשר זה היא הצור� לקיי� את החוזה

". חיוניי�"נהלית צריכה להוכיח צורכי ציבור המרשות  ה, כדי לחרוג מכלל זה163.הכלל הרחב

ובוודאי , אי� די בצור� ציבורי כלשהו, כדי שהרשות תהיה רשאית להשתחרר מ� החוזה, משמע

אלא , שאי� די בכ� שקיו� החוזה יגרו� לרשות הפסד כספי כלשהו או יכביד עליה בדר� אחרת

בלי לשלול את מ(באינטרס הציבורי ) ותיתאו פגיעה מה(נדרש שקיו� החוזה יגרור פגיעה קשה 

  164.)יוכל א	 הוא להיחשב פגיעה קשה באינטרס הציבורילרשות האפשרות שנזק כספי כבד 

המשפט להחליט א� צורכי ציבור חיוניי� �שבו נדרש בית, רגבדי� �פסק, לדוגמה, הנה

חרית משרד הביטחו� בחוזה ע� חברה מסהתקשר  במקרה זה 165.הצדיקו השתחררות מחוזה

, פרצה מלחמת המפר�, ולפני שהחוזה בוצע, מכ�� לאחר. כ"למכירת מספר גדול של מסכות אב

לכ� הודיע המשרד לחברה �אי. היומשרד הביטחו� נזקק למסכות אלה לצור� הגנת האוכלוסי

המשפט תביעה לפיצויי� נגד משרד �החברה הגישה לבית. מ� החוזה" משתחרר"שהוא 

_____________________________________  

162   נשיא ברק על ההלכה בדבר השתחררות מ ה( 120' בעמ, 117ש "לעיל ה, תשלובת אלוניעניי
המשפט למצוא את נקודת האיזו הארכימדית �בעריכת האיזו בי השיקולי� על בית: ")החוזה

. איזו זה אינו נוקשה.  כיבוד ההסכמה ומולו גביית מס אמת–שתבטא את השיקולי� הנוגדי� 
  ".הוא מושפע מחשיבות השיקולי� ומעוצמת הפגיעה בה�

מינהל ' קיבו� כפר עזה אגודה להתיישבות חקלאית שיתופית נ 10934/02� " בג,גמה לדו,ראו  163
המשנה , )10.5.2004, פורס� בנבו(דינו של המשנה לנשיא אור � לפסק12' פס, מקרקעי ישראל
ציר , כלומר[ת המעבר של המועצה ביחס לציר זה ונקודת המוצא בהורא: "12 'לנשיא אור בפס

לקיי� את כל התחייבויותיו ] נהל מקרקעי ישראלמִ , כלומר[המינהל כי על , נהה] ההסתמכות
ועל ההכרה באינטרס , הנחה זו נסמכה על העיקרו לפיו חוזי� יש לקיי�. החוזיות המפורשות

היא .  בעקבות קיומה של התחייבות חוזית מפורשת�ההסתמכות של מי ששינו לרעה את מצב
כחלק מנורמת , ייבויותיו החוזיות של המינהלמבוססת ג� על החשיבות הגלומה בקיו� התח

 ".התנהגות הנדרשת מגו� ציבורי
164   , דעת מיעוטבמצא ) 'בדימ(המשנה לנשיא ( 527' בעמ, 24ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי ירקותעניי

 המשפט לקבוע כי טובת �  עשוי ביתרק בהתקיי� מצב דברי� חריג): "דעת יחידבא� בעניי הנדו
שהלוא הכלל הוא , הכלל מחייבת להתיר לרשות להשתחרר מהתחייבות חוזית שנטלה על עצמה

התפיסה המקובלת היא שטובת : רה מזאתית... וכלל זה חל ג� על הרשות, שחוזי� יש לקיי�
ויותיה שהלוא בעמידת הרשות בהתחייב, הכלל מחייבת את הרשות לכבד את התחייבויותיה

 13 ' בפס,21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי ב". מותנה האמו בה מצד הציבור הרחב
] של המדינה[הכרה בכוחה "שיש בה , יה גישה מתונה יותר'הציגה השופטת פרוקצ, דינה�לפסק

חרר מכבלי החוזה בנסיבות בה טובת הציבור להשת, המופקדת על טובת הכלל, כרשות ציבורית
וכאשר האינטרס הציבורי בהשתחררות גובר במשקלו באופ ברור על חובת הרשות , מחייבת זאת

 ,ש�(יה 'הוסיפה השופטת פרוקצ, ע� זאת". לכבד את התחייבויותיה החוזיות במסגרת די החוזי�
מיוחדת כדי להצדיק השתחררות נדרש אינטרס ציבורי בעל עוצמה ", )דינה� לפסק18' בפס

במסורה השתחררות זו תיעשה : "דינה של השופטת ארבל� לפסק2' פס, ראו ג� ש�". מהסכ�
ידי הרשות תו� הפעלת שיקול דעת באופ זהיר וסביר במסגרת כללי המשפט � על]במשורהל "צ[

  .)1997 (78 ,67) 5(ד נא"פ, הפרקליט הצבאי הראשי' קוג� נ 5319/97� " ראו ג� בג".נהליהמ
165     .53ש "לעיל ה, רגבעניי
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. הצדיקו את ההשתחררות מ� החוזה" צורכי ציבור חיוניי�"כי אכ� המשפט פסק � בית. הביטחו�

  :המשפט�ביתציי� כפי ש, ע� זאת

יש שיכולתה של . הנסיבות המצדיקות השתחררות מינהלית אינ� מעור אחד

מקורה בשינוי מהותי של הנסיבות , הרשות הציבורית להשתחרר מחוזה מחייב

 שיכולת זו מבוססת על נימוקי� א� יש, החיצוניות שהיו ביסוד כריתת החוזה

בלי שהתרחש שינוי מהותי בנסיבות , המבוססי� על צור� ציבורי חיוני, אחרי�

אפשר שחל שינוי במדיניות , כ�. המקוריות שהיו קיימות בעת כריתת החוזה

. כגו� פרו� מלחמה, שאיננו תלוי בנסיבות אובייקטיביות חיצוניות, הכלכלית

פי כללי� �ו של המתקשר הפרטי ייקבעו עליתלכ� אי� הכרח כי זכויו

  166.אחידי�

ד לפני שה� מחליטות להשתחרר ונהליות נזהרות מאהמהלכה למעשה נראה כי הרשויות 

המשפט עקב �מגיעי� לבית, ספור� אי�נהליי�ממתו� חוזי� ,  רק מקרי� מעטי�.מחוזה

שתחררות מ� ההבאות� מקרי� כי המשפט �לא פע� פסק ביתו ,השתחררות של רשות מחוזה

  167.יתה מוצדקת עקב צורכי ציבור חיוניי�יהחוזה אכ� ה

ידי הרשות � כפי שהוצגו על, המשפט כי צורכי הציבור� ביתפסק אול� היו ג� מקרי� שבה� 

� במקרה אחד נכרת חוזה בי� קופת, לדוגמה.  מ� החוזההלא הצדיקו את השתחררות, נהליתהמ

יה ואילו יחולי� בתחו� העיר� הקופה להקי� ביתשבו התחייבה , שבע�חולי� לבי� עיריית באר

מכ� �כעשרי� שנה לאחר. סי� עירוניי�ייה התחייבה לפטור את הקופה מתשלו� מיהעיר

צורכי ציבור כי ה טענה יהעירי. את הקופה לשל� ארנונהזאת �בכלה לחייב יהחליטה העירי

  :הי העיריהמשפט דחה את טענת�א� בית. חיוניי� מאפשרי� לה להשתחרר מ� החוזה

שבע במניעת הכבדה על תקציבו של בית החולי� �העניי� שיש לציבור בבאר

שקול כנגד העניי� שיש לאותו ציבור בהכנסת בית החולי� למעגל משלמי 

הגובר על , "צור� ציבורי חיוני"ואי� לומר שהאחרו� מבטא ; המסי� העירוניי�

  168...עירייהמשנהו והמצדיק ביטולה של ההתחייבות שנטלה על עצמה ה

_____________________________________  

: )השופט אור( 91' בעמ, 164ש "לעיל ה, קוג�עניי ראו ג� . )השופט אנגלרד (522' בעמ, ש�  166
בסופו של . ר להשתחררות הרשות השלטונית מהסכמי�שינוי נסיבות אינו בבחינת תנאי בל יעבו"

  ".היסוד המכריע בשאלת ההשתחררות הוא האינטרס הציבורי אשר עליו הופקדה הרשות, דבר
מועצה עניי ; )1980 (755, 752) 2(ד לד"פ, שר הביטחו�' צובא נ 124/79� " בג, לדוגמה,ראו  167

; )יה וארבל נגד דעת מיעוט של השופטת נאור'השופטות פרוקצ (21ש "לעיל ה, אזורית הגול�
  �"עע; נו של המשנה לנשיאה ריבלידי� לפסק28' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי

; )21.8.2011, פורס� בנבו (חו� אשקלו�מועצה אזורית ' מ נ"תשתיות נפט ואנרגיה בע 3081/10
פורס�  (עיריית אור עקיבא' מ נ"חברת החשמל לישראל בע 13�05�25952) 'חימחוזי  (�"עת

  .)27.11.2013, בנבו
�עיריית באר' נההסתדרות הכללית של העובדי� באר� ישראל  קופת חולי� של 250/88א "ע  168

המשפט כי �ביתפסק  שבה� מקרי� נוספי�ל. )השופט קדמי() 1989 (493, 488) 4(ד מג"פ, שבע
עיריית ' מ נ"מלו� צוקי� בע 3666/90א " ע ראולא הצדיקו השתחררות מ החוזה" צורכי הציבור"

הסכמה בי  (121' בעמ, 117ש "לעיל ה, תשלובת אלוניעניי ; )1992 (61, 45) 4(ד מו"פ, נתניה
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אפשר להצביע על שיקולי� שוני� שיש לה� משקל בשאלה מה ה� צורכי ציבור חיוניי� שדי 

כיוו� שהחלטת הרשות להשתחרר מ, כל�קוד�. נהלית להשתחרר מחוזהמרשות להתיר לבה� 

 השתחררות מהסכ� �על שיקול הדעת של הרשות הציבורית בעני", נהליתממחוזה היא החלטה 

עליה להפעיל את שיקול . עליה לשקול שיקולי� ראויי� וענייניי�. ט המינהליחלי� כללי המשפ

על שיקולי� נוספי� שיש לה� , על יסוד הפסיקה, כ� אפשר להצביע� כמו169".דעתה בסבירות

אלא התשובה תלויה ,  מבח� חד וברורו אול� אי� בשאלה ז170.משקל בהקשרי� מסוימי�

  171.הנדו�בעניי� המשפט �יתבעיקר בנסיבות המקרה ובאיזו� הנראה לב

  הזכות לפיצויי�) ב(

לחוזה זכות האחר נהלית מחוזה מעוררת את השאלה א� קמה לצד מרשות של השתחררות 

מנ� עצ� ההשתחררות אינה נחשבת הפרת וא. לפיצויי� על הנזק שנגר� לו עקב ההשתחררות

 מקימה עילה ולכ� ג� ההשתחררות אינה, נהלי שונה מחוזה פרטיהמובכ� החוזה , חוזה

, אי� זה צודק, ע� זאת. לפיצויי� כפי שמקובל בדיני החוזי� הכלליי� במקרה של הפרת חוזה

שבעטיו שאינו נושא באחריות למצב , לחוזההאחר שהצד , א	 אי� זה משרת את טובת הציבורו

את שהצדק מחייב . הוא שישל� את המחיר של צורכי הציבור, הרשות מ� החוזההשתחררה 

 172.נהליתהמקופת המדינה או הרשות , כלומר, ציבור ישל� הציבור עצמוהל צורכי המחיר ש

מי שהתקשר בחוזה ע� המדינה והיא הסתלקה : "מילרבעניי� המשפט כבר �כ� קבע בית, אכ�

_____________________________________  

אי הצדקה להשתחררות נפסק כי  – ה לבי המערערת בדבר סיווג נכס מסוי� לצור� ארנונהיהעירי
תכלית ההסכמה אינה מת פטור או הנחה , לא נפל פג� בהסכמה: וזאת מכמה סיבות, מ ההסכ�

 528–527' בעמ, 24ש "לעיל ה, ירקותארגו� מגדלי עניי ; )ולא חל שינוי בנסיבות, מארנונה
   1046/07) א"מנהליי� ת( �"עת; )שיקולי תקציב) (דעת יחידמצא ב) 'בדימ(לנשיא המשנה (

) 'נצמנהליי�  (�"עת ;)1.10.2009, פורס� בנבו (יפו�אביב�עיריית תל' מ נ"ח� חניוני� בע�ר�
  .)8.11.2012, פורס� בנבו (המועצה האזורית גליל תחתו�' נהחברה להגנת הטבע  12�04�6852

169   ראו ג� . יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק16' פס, 21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי
 עניי ; 167ש "לעיל ה ,אור עקיבאעיריית עניי ; 167ש "לעיל ה, תשתיות נפט ואנרגיהעניי

  .הדי� לפסק49' פס, 168ש "לעיל ה, החברה להגנת הטבע
' פס, 21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי  – בדבר שיעור הארנונה  לגבי הסכ�, לדוגמה,ראו  170

האיזו מושפע מחשיבות . אי המדובר באיזו נוקשה: "דינה של השופטת נאור� לפסק13
ומה המהווה לא הרי הסכמה על שומה המנוגדת לחוק כהרי ש; השיקולי� ומעוצמת הפגיעה בה�

לא הרי שומה שנגרמה עקב טעות עובדתית או משפטית בסיווג מבנה כהרי ; פשרה בי הצדדי�
הסכמה על שומה שנועדה לחסו� את העלויות הכרוכות בבירור העובדתי והמשפטי של טענות 

  ".הצדדי�
 ראו .יה'השופטת פרוקצדינה של � לפסק12' פס, 21ש "לעיל ה, מועצה אזורית הגול�עניי ראו   171

: דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� לפסק28' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי ג� 
 של הנסיבות ותישינוי נסיבות מה משמשת דוקטרינת ההשתחררות במקרי� בה� חל ,לרוב"

ייתכ שהטע� בבסיסה יהיה צור� 'כבר נקבע כי , ע� זאת... החיצוניות שהיו ביסוד כריתת החוזה
 ".'וזאת בלא שהתרחש שינוי מהותי בנסיבות, ציבורי חיוני

172   אי להטיל על אזרח פרטי ,  עקרוניבאופ: ")השופט אנגלרד( 524' בעמ, 53ש "לעיל ה, רגבעניי
נזקי� אלה יש . ידי הרשות מתו� שיקולי� של הגנה על אינטרס ציבורי� נזקי� שנגרמו במישרי על

לעיקרו זה יש ביסוס ג� בהגנה החוקתית על הקניי המצויה כיו� ... להטיל על הציבור כולו
 ".כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק



  ז"תשע יח משפט וממשל  יצחק זמיר

382  

ששיעור� לא יהיה בהכרח שווה לפיצוי שמשלמי� על הפרת , לזכות בפיצויי נזק... עלול, ממנו

  173".זה אלא ברשות הסתלקה ממנושלא הפרה המדינה חו, חוזה

השאלה הועלתה לדיו� ? נהלימ שיעור הפיצויי� במקרה של השתחררות מחוזה פוא אמהו

 174.רגבדי� �המשפט בפסק�ביתציי� כפי ש, "טר� באה על פתרונה"  א�,די� אחדי��בפסקי

חידי� איני חושב שמ� הראוי לקבוע כללי� א, עקרונית"הוסי	 כי המשפט �בית, יתרה מזו

כיוו� מ, די�� באותו פסק175".ונוקשי� להסדרת היחסי� בי� המתקשרי� לאחר ההשתחררות

 לחוק החוזי� 18כפי שהוסדר בסעי	 , שנסיבות המקרה היו דומות למקרה של סיכול חוזה

 כי שיעור הפיצויי� יחושב על ,היקש מדיני הסיכולהדר� � על,המשפט�קבע בית, )תרופות(

המשפט הדגיש כי מדובר �  אול� בית176.וספת שיפוי על הוצאות סבירותיסוד רעיו� ההשבה בת

 הנה 178.בנסיבות אחרות התוצאה עשויה להיות שונה,  משמע177,"בנסיבות הקרובות לסיכול"

  .מעורפלתעודנה  וההלכה בשאלה ז, מילרדי� �יותר מחמישי� שנה לאחר שנית� פסק, כי כ�

  חוזי� אחידי�. 7

, הדיני� דלי�: נהליי�המ� נותני� תמונה שלמה של חיי החוזי� דיני החוזי� המנהליי� אינ

 ולא ,נהליי� הינ� מעטי�מכללי המשפט המסדירי� חוזי� , מצד אחד. החיי� עשירי�ואילו 

ידי הוראות � נהליי� מוסדרת במידה רבה עלמהפרקטיקה של חוזי� , אחרמצד ; פע� מעורפלי�

בחוזי� אחידי�  –תי� קרובות יני� רבי� ולעבעניי –הוראות אלה נכללות . רבות ומפורטות

נהליות כדי שישמשו דג� לחוזי� שהרשות נוהגת מידי רשויות �מסוגי� שוני� שנוסחו על

דג� של חוזה , דג� של חוזה לרכישת טובי�, דג� של חוזה לביצוע עבודות: להתקשר בה�

לה כפופי� לחוק חוזי� א. ה�דג� של חוזה לרכישת שירותי� וכיוצא ב, להחכרת מקרקעי�

נהלית או גו	 מחל ג� על המדינה ועל כל רשות ר שא, 1982–ג"התשמ, החוזי� האחידי�

פי חוק זה נית� לבטל או לשנות כל תנאי בחוזה כזה א� יש בו �על,  באופ� עקרוני179.אחר

משו� קיפוח לקוחות או משו� יתרו� בלתי הוג� של הספק העלול להביא לידי קיפוח "

_____________________________________  

173    .2005' בעמ, 51ש "לעיל ה, מילרעניי
174   כנראה בשל מיעוט : " הוסי� השופט אנגלרד,520' בעמ, ש�. 519' בעמ, 53ש "לעיל ה, רגבעניי

  ."המקרי� טר� נתגבשו ההלכות בדבר התוכ המדויק של זכות פיצויי� זו
  .522' בעמ, ש�  175
  .525–522' בעמ, ש�  176
  .522' בעמ, ש�  177
עירית נתניה  679/82א " ע, לדוגמה,ראו. )יה'השופטת פרוקצ (528� ו) הנשיא ברק( 527' בעמ, ש�  178

לעיל ,  כלכלימשפט מינהליארז �ברקג� ראו ). 31.12.1982, פורס� בנבו (מ"מלו� צוקי� בע' נ
דר� הביניי� שהלכה והתגבשה בפסיקה במהל� השני� צידדה בפסיקת : "253' בעמ, 20ש "ה

להבדיל מפיצויי� חוזיי� , המגני� על אינטרס ההסתמכות, פיצויי� בשיעור של חסרו כיס
  ".כלומר מגני� על אינטרס הציפייה, הכוללי� פיצוי על מניעת רווח, מלאי�

לעני חוק זה די המדינה כדי כל : "22' ס, ראו ג� ש�. אחידי�החוזי� ה לחוק 2 'ראו הגדרות בס  179
  ".אד� אחר
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ונראה כי , � באופ� מעשי הנסחי� של חוזי� אלה מודעי� להוראות החוק אול180".לקוחות

  .כלל ה� נמנעי� מלכלול בחוזה תנאי� מקפחי��בדר�

, בתחומי התקשורת –חוזי� אחידי� ה� תופעה רווחת ומתרחבת ג� במגזר הפרטי 

גזר א� ה� תופעה רווחת וחשובה עוד יותר במ –ה ועוד יהאנרגי, הביטוח, הבנקאות, התעבורה

כלל �בדר�.  ולא חריג,נראה שאפשר לומר כי במגזר הציבורי חוזה אחיד הוא הכלל. הציבורי

תוקנו לא פע� לאור הניסיו� והצרכי� , ידי משפטני� מ� המגזר הציבורי�עלחוזי� אלה נוסחו 

ויש בה� הוראות אופייניות שאינ� מקובלות בחוזי� אחידי� של המגזר , של הגו	 הציבורי

  .עיקר הוראות שנועדו לשרת את האינטרס הציבוריוב, הפרטי

  הפרקטיקה) א(

  :גבריאלה שלו הסבירה זאת כ�' פרופ

על , התקשרויות רבות של הרשות הציבורית נעשות באמצעות חוזי� אחידי�

בנוס	 לסיבות המניעות פרטי� להיזקק . גבי טפסי� שהרשות מכינה מראש

לטו� לעשות שימוש בטפסי� והמניעות ג� את רשויות הש, לחוזי� אחידי�

וביניה� השאיפה לחסו� בעלויות ולמנוע , אחידי� שה� מציעות לפרט המתקשר

קיימות סיבות מיוחדות להתקשרות בחוזי� אחידי� , התדיינויות מיותרות

חוזי הרשות ה� במקרי� רבי� בעלי אופי חוזר , ראשית. האופייניות לרשות

ות נזקקת לה� לש� תפקודה השוט	 חוזה לרכישת טובי� שהרש: למשל(ונשנה 

). הנותני� שירותי� לרשות, או חוזה לתשלו� לקבלני� עצמאיי� מסוגי� שוני�

המתכונת האחידה של חוזי רשות מאפשרת לרשות לכלול בה� תניות , שנית

אחידות , שלישית. שעליו הרשות מופקדת, המבצרות את אינטרס הציבור

שות מסייעת לה לממש את הנורמה של התנאי� המהווי� בסיס להתקשרויות הר

תניות אחידות נית� לשנות ולהתאי� , רביעית. שוויו� בי� כל המתקשרי� בכוח

ה� כאשר משתנות הנסיבות ומשתני� צורכי הרשות וה� כאשר , בפשטות יחסית

  181.נעשית עסקה מיוחדת

באילו , שבו כל גו	 מחליט לעצמו א� להתקשר בחוזי� אחידי�, להבדיל מ� המגזר הפרטי

להתקשר בחוזי� אחידי� מכוח במקרי� רבי�  ת מחויבתנהלימ תרשו, ענייני� ובאיזה נוסח

ואי� היא רשאית להימנע מחוזה אחיד או , קיבלה מבחו� או מגבוהשהיא נהלית מהוראה 

דוגמה בולטת ה� ההוראות היוצאות בעניי� זה . לסטות מנוסח החוזה אלא במידה מצומצמת

מחייבות את כל משרדי הממשלה אשר  ,")�"הוראות תכ("משרד האוצר מאת החשב הכללי ב

_____________________________________  

דיני שלו ; )1994 (חוזי� אחידי�על חוזי� אחידי� ראו ורדה לוסטהויז וטנה שפני� . 3' ס, ש�  180
  .93 'בעמ, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�שלו ; "ידי�חוזי� אח "– 27פרק  ,19ש "לעיל ה, חוזי�

  .99' בעמ, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�שלו   181
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כיצד להתקשר ומהו ,  ענייני�לובאי, הוראות אלה קובעות ע� מי נית� להתקשר. הסמ�� ויחידות

  182.נוסח ההתקשרות

נהליות קובעות את מבפועל נראה כי ההוראות הנכללות בחוזי� אחידי� של רשויות , אכ�

המשפט בנוגע � ידי בית� נהליי� יותר מאשר ההלכות שנפסקו עלמ המשטר המשפטי של חוזי�

  .חוזהמנהלית להשתחרר מלרבות ההלכה המאפשרת לרשות , לחוזי� כאלה

החברה הלאומית לדרכי� בישראל (� " מע183."מנורה"הדי� בעניי� �פסקלכ� הוא דוגמה 

 זכתה "נורהמ"וחברת , פרסמה מכרז לביצוע עבודות סלילה ותאורה בכביש מסוי�) מ"בע

, כדי שתחתו� עליו") 3210חוזה מד	 (" נוסח של חוזה אחיד "מנורה"� שלחה אל "מע. במכרז

אלא .  בהכנות לביצוע העבודות"מנורה"מכ� פתחה �  לאחר184.כמבוקשעליו  חתמה "מנורה"ו

, לב ועל יסוד שיקולי� ראויי��בתו� –והיא החליטה , � בדיקה מחודשת"אז נערכה במעש

המשפט �  הגישה לבית"מנורה". "מנורה"להפסיק את ההתקשרות ע�  –קולי תקציב ה� שייניוב

הא� הייתה , א� כ�.  נכרת חוזה"מנורה"� לבי� "בי� מעכי המשפט פסק � בית. תביעה לפיצויי�

  :המשפט�ביתעל כ� אמר ? � רשאית להשתחרר מ� החוזה לפי הלכת ההשתחררות"מע

... חוזה בהתקיי� תנאי� מסוימי�רשות מינהלית רשאית להשתחרר מ, כידוע

לעומת . אי� היא נובעת מהוראה חוזית כלשהי. הלכה זו הינה חיצונית לחוזה

� למנורה סעי	 המאפשר "במקרה שבפנינו כלל החוזה אשר נכרת בי� מע, זאת

 –להל� (� להפסיק באופ� חד צדדי את עבודתו של הקבל� שזכה במכרז "למע

, קבל� יפסיק את ביצוע המבנה": לחוזה נקבע) 1(46בסעי	 ). תניית ההפסקה

, לפי הוראה בכתב מאת המנהל, לזמ� מסוי� או לצמיתות, כולו או מקצתו

ולא יחדש את ביצוע המבנה אלא , בהתא� לתנאי� ולתקופה שיצוינו בהוראה

  ." בכתב על כ�הא� ניתנה לו על ידי המנהל הורא

שזו , )7(46 חל סעי	 לגבי הסיטואציה העובדתית שהתרחשה בעניי� דכא�

, אחרי חתימת החוזה, לצמיתות, כולו או מקצתו, הופסק ביצוע המבנה: "לשונו

א� , או אחרי שנית� צו התחלת העבודה, א� לפני שנית� צו התחלת העבודה

ובלבד ) 5( יחולו הוראות סעי	 קט� –הקבל� טר� החל בביצוע המבנה בפועל 

  .")5(� המתקבל לפי סעי	 קט� שבמקרה זה ישול� לקבל� רק מחצית הסכו

_____________________________________  

הנדסה התקשרות ע� קבל מוכר לביצוע עבודות  "7.11.5הוראת החשב הכללי , לדוגמה, הנה  182
:  קובעת נוהל מפורט לצור� התקשרות ע� קבל לביצוע עבודותוהוראה ז. )6.8.2014 ("בנאיות

 .4.6.1: " להוראה קובע כ�4.6 'ס. הס� להתקשרות ועוד�מה ה� תנאי, ע� מי מותר להתקשר
 �כפי ,  במהדורה האחרונה3210התקשרות ע� קבל כמפורט לעיל תמומש באמצעות חוזה מד

� מהותיי� בחוזה הסטנדרטי או למחוק י אי להכניס שינוי.4.6.2. תר החשב הכללישמפורס� בא
שינויי� לא מהותיי� יפורטו . כגו שינויי� בתנאי תשלו� או אחרי�, ממנועקרוניי� סעיפי� 

  ".אשר יצור� למסמכי המכרז, בנספח נפרד
183     .155ש "לעיל ה, "מנורה"עניי
בחוזה אחיד המשמש את המדינה ורשויותיה מדובר : "דינו של השופט גרוניס� לפסק11' פס, ש�  184

  ".'3210חוזה מד� 'בהתקשרויות ע� קבלני� ומכונה בש� 
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 תעוד כולל החוזה התייחסות לגובה הפיצוי שישול� לקבל� במקרה של הפסק

שאי� צור� , כולל נוסחה אריתמטית) 5(46סעי	 . העבודות לפי החלטת המזמי�

  ...לחישוב גובה הפיצוי, לפרטה

מבחינה , כי בכוחה של תניית הפסקה להקל, בית משפט זה קבע כבר בעבר

כאשר מתעורר בכ� , על הסתלקותה של רשות מחוזה, ית ומבחינה עיוניתמעש

אי� בהכרח חפיפה בי� הלכת , כלומר... הצור� מחמת אינטרס ציבורי

ייתכנו מקרי� בה� , לפיכ�. ההשתחררות לבי� תניית הפסקה מבחינת תחולת�

נהלית להשתחרר מחוזה מכוחה של הלכת המלא יכולה הייתה הרשות 

כאשר מדובר ... אול� תניית ההפסקה תאפשר לה לעשות כ�, ההשתחררות

ברי , קרי תניית הפסקה, בתנייה חוזית המאפשרת לרשות להשתחרר מ� החוזה

א	 א� הלכת , משמע... כי מטרתה להקל ע� הרשות ביחס להלכת ההשתחררות

הרי , ההשתחררות אינה מאפשרת את סיו� ההתקשרות במצב דברי� מסוי�

  185...ל שתאפשר את הפסקת החוזה על פי אותו מצב דברי�תניית הפסקה יכו

שאלת :  את רגליה של ההלכה"מנורה"� לבי� "הוראות החוזה בי� מעדחו בסופו של דבר 

� ולא על, פי הוראות החוזה�הוכרעו על, וכ� שאלת הפיצוי בגי� הפסקת החוזה, הפסקת החוזה

נהלית זכות שאינה המנות לרשות החוזה יכול להק, משמע. פי ההלכה בדבר השתחררות מחוזה

  186.פי ההלכה�מוקנית לה על

ויש ענייני� רבי� שדיני  –ידי ההלכה �בכל עניי� שאינו מוסדר על, כמוב�, נוס	 על כ�

רוב הוראות של � פי� שה� על, נהליהמהוראות החוזה  –עדיי�  נהליי� אינ� מסדירי�המהחוזי� 

  .חוזהה� הקובעות את המשטר המשפטי של ה, חוזה אחיד

  החסרונות) ב(

אפשר לומר כי מבחינה עקרונית המצב הקיי� נות� ביטוי מובהק וחיובי לחופש ? וכי רע הדבר

מנוסח באופ� שידי חוזה �מבחינה מעשית טוב הדבר שהעניי� הנדו� מוסדר עלכי ו, החוזי�

  .המצב הקיי� מטריד מבחינות אחדות, זאת�ובכל. מפורט וברור

משו� , זאת. מר כי המצב הקיי� מבטא את חופש החוזי� באופ� ראויאי� זה נכו� לו, ראשית

אינו מבטא מפגש אמיתי של רצונות , ת ויעילותיתרונות של נוח�שגלומי� בו א	 , שחוזה אחיד

לטובת  –הצד החזק  –ידי צד אחד �הוא נוסח על. אי� בו שוויו� בי� שני הצדדי�. חופשיי�

כ� הדבר באופ� . ינה מעשית לקבל את הנוסח כפי שהואנאל� מבחהאחר ואילו הצד , אותו צד

_____________________________________  

 כי הוראות "מנורה" השופט גרוניס דחה את טענת. דינו של השופט גרוניס� לפסק6–5' פס, ש�  185
לאור העובדה "": תנאי מקפח"זה ה בגדר � להפסיק את החו"החוזה בדבר האפשרות של מע

, הוא תוצאה של משא ומת בי התאחדות הקבלני� למדינה, על תניית ההפסקה שבו, שהחוזה
 �, ש� ("הינו סעי� מקפח בחוזה אחיד, הכולל את תניית ההפסקה,  שבו46נתקשה לומר שסעי

 שה כוללות הסדר בדבר  הוא הוסי� כי הוראות אלה אינ בגדר תנאי מקפח ג� משו�.)11' פס
  .פיצוי

  .155ש "לעיל ה, פברעניי ; 155ש "לעיל ה, ישראל בריטניה בנק אר�עניי ראו ג�   186
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או כאשר כל התחו� , בולט כאשר לצד המנסח את החוזה יש מעמד של מונופול או מעמד דומה

כ� . תחו� הביטוחבתחו� הבנקאות או ב ,למשל, כפי שקורה, ידי חוזי� אחידי��מוסדר על

רשויות המקומיות ולתאגידי� ל, לממשלה. במגזר הציבורי, באופ� בולט עוד יותר, הדבר

 כ�. מונופול�ובענייני� רבי� יש לה� מעמד של מונופול או מעי�, ציבוריי� אחרי� יש כוח רב

ידי �  מ� המקרקעי� בישראל נשלטי� על90%�מיותר שהרי , בתחו� המקרקעי�, לדוגמה, הדבר

במצב . וספי�וכ� בתחומי� נ; האוויר�הי� ונמלי�בתחו� נמליג� כ� ; רשות מקרקעי ישראל

נהליי� שוני� מידי גופי� � ידי המדינה ועל�  החוזי� האחידי� המוצעי� על,מבחינה מהותית, זה

, ידי המחוקק�חקיקה הנעשית לא על�אבל זאת מעי�. י�חקיקה יותר מאשר בגדר חוז�ה� מעי�

ה� דיו� יניב, תיתיוא	 ללא הערובות הנלוות לחקיקה אמ, פי חוק�ללא הסמכה מפורשת על

  .בוריצי

כ� מבחינה כלכלית �מבחינה עקרונית נראה שאי� זה מצב רצוי שתחו� חשוב כל, שנית

ידי צד � ובעצ� על, ידי חוזי�� וסדר בעיקרו עלינהליי� המומבחינה חברתית כמו תחו� החוזי� 

. א� באמצעות חוק חרות וא� באמצעות הלכה פסוקה, ידי דיני המדינה�ולא על, אחד לחוזה

וחוזי , 1981–א"התשמ, ידי חוק חוזה הביטוח�מוסדרי� באופ� מפורט על, שללמ, חוזי ביטוח

הדי� �ידי הלכות שנפסקו בבית�ידי חוקי� אחדי� ועל�עבודה מוסדרי� באופ� מפורט על

� ולא על,ידי חוק�על,  בקווי� כלליי�ול�, נהליי� יוסדרומאי� זה ראוי שג� חוזי� ה. לעבודה

  ?ידי נסח במשרד ממשלתי

ובכלל זה היא אמורה לאז� באופ� ראוי בי� , נהלית חייבת לנהוג בהגינותמרשות , תשלישי

ידי צד אחד �שהנוסח שלו מוכתב על, א� חוזה אחיד. האינטרס הציבורי לבי� האינטרס הפרטי

חשש זה אינו מתפוגג רק משו� שנוסח . מעורר חשש שהוא יהיה מוטה לטובת אותו צד, לחוזה

, ודווקא רשות המסורה לאינטרס הציבורי, נהליתמרשות . נהליתמשות ידי ר�החוזה מוכתב על

באופ� שמפר את האיזו� הראוי , להעדי	 את האינטרס הציבורי במידה העולה על הנדרשעלולה 

נהלית המלאפשר לרשות עלולה היא , למשל. בי� האינטרס הציבורי לבי� האינטרס הפרטי

וג� לחייב את , ידי צורכי ציבור חיוניי�� עללהשתחרר מ� החוזה ג� כאשר אי� הדבר נדרש

אחידי� אמור להג� מפני החוזי� החוק , אומנ�. הרשות בתשלו� פיצויי� נמוכי� מ� הראוי

קיימת , כ��כמו. א� בפועל אי� הוא נות� אלא הגנה חלקית בלבד, תנאי� מקפחי� בחוזה אחיד

 וא� ביקורת ז, נהליתהמשות הרשל אפשרות של ביקורת שיפוטית על התקשרות חוזית אומנ� 

  . לפיכ� החשש קיי� ועומד187.וג� היא אינה נותנת אלא הגנה חלקית, מוגבלת

ובכלל , נהליות משרתי� היטב את מטרת�מהשאלה עד כמה החוזי� האחידי� של רשויות 

והמצב , נחקרהטר� , א� ה� יוצרי� איזו� ראוי בי� האינטרס הציבורי לבי� האינטרס הפרטיזה 

 אלא ג� ,ולא רק מבחינה משפטית, יער�יראוי שמחקר כזה היה .  אינו ברורו בשאלה זהקיי�

בגלל ההשפעה הרבה של חוזי� אלה על משק המדינה ועל , מבחינה כלכלית ומבחינה חברתית

נהליות מרשויות שג� ללא מחקר כזה נראה שאי� זה ראוי , ע� זאת. חיי החברה בישראל

יקבעו כל אחת לעצמה את התנאי� ,  למסגרת הממשלהבמסגרת הממשלה ומחו�, שונות

נראה כי ראוי שייקבע . ללא הסדר ובקרה חיצוניי�, תומתקשרה� והנוסח של חוזי� שבה� 

_____________________________________  

  .155ש "לעיל ה, ישראל בריטניה בנק אר�עניי השוו   187



  ?ענ� של המשפט המנהלי: דיני חוזי� מנהליי�  ז"תשע יח משפט וממשל

387  

בעניי� חובת , למשל, נהל הציבורי ויקבע הוראותבמִ הסדר חיצוני שיחול על כל הרשויות 

 תנאי ההתקשרות ובקרה חיצונית פרסו� פומבי של, התייעצות ע� גופי� ייצוגיי� בתחו� הנדו�

  188.על נוסח החוזי�

נהליי� נשלט במידה רבה משבו התחו� הרחב והחשוב של חוזי� , המצב הקיי�, מכל מקו�

הא� המצב הקיי� הוא .  ספק וא	 דאגהומעורר על פני, צדדי�ידי חוזי� שנוסחו באופ� חד�על

  189?ג� המצב הרצוי

  פגמי� בחוזי� מנהליי�. ד

נהלי כמו בחוזה מבחוזה , י� בי� שני סוגי� של פגמי� משפטיי� בכל חוזהיש מקו� להבח

ת לחוזה אול� ג� בעניי� זה יש מיוחד�. פג� בביצוע החוזה) 2(; פג� ביצירת החוזה) 1(: פרטי

נהלי מ במקרה של חוזה נ�בגישיינת� בדבר הסעד והכללי� בדבר סוגי הפגמי� שכ�  ,נהליהמ

 וכ� ג� לגבי פג� בביצוע ,כ� לגבי פג� ביצירת החוזה. וזה פרטיבמקרה של חמהכללי� שוני� 

  .החוזה

  פג� ביצירת החוזה. 1

נהלי אפשר לחלק באופ� גס לשתי קבוצות שהגבול מאת הפגמי� המשפטיי� ביצירת חוזה 

קבוצה אחת כוללת פגמי� היוצרי� חוסר סמכות עניינית של הרשות : ביניה� מטושטש

פגמי� , כלומר, פגמי� שיש בה� חוסר סמכות צורנית כוללת האחרתהקבוצה ו; נהליתהמ

  .נהלי שהוביל ליצירת החוזההמבהלי� 

  חוסר סמכות עניינית) א(

נהלית כורתת מ מקרה שבו רשות :הנה דוגמאות אחדות לפגמי� היוצרי� חוסר סמכות עניינית

תקשר בש� מקרה שבו רשות הוסמכה לה; חוזה א	 שאי� לה אישיות משפטית במשפט הפרטי

מקרה שבו חוק קובע כי ; והיא מתקשרת בחוזה מסוג אחר, המדינה בסוג מסוי� של חוזי�

א� אורג� אחר , נהלית מוסמכת להתקשר בחוזה באמצעות אורג� מסוי� של אותה רשותמרשות 

  190.של הרשות התיימר לייצג את הרשות וחת� על החוזה

  חוסר סמכות צורנית) ב(

 מקרה שבו רשות :נהלי שהוביל ליצירת החוזההמי� בהלי� הנה דוגמאות אחדות לפגמ

בדר� כזה שהחוק מחייב אותה להתקשר בחוזי� מסוג א	 נהלית מתקשרת בחוזה ללא מכרז מ

מקרה שבו החוק דורש כי הרשות תתקשר בחוזה רק לאחר התייעצות או לאחר ; של מכרז

_____________________________________  

  .112' בעמ, 8ש "לעיל ה, CRAIG ראו ועל הצעה ברוח ז  188
  .ההמצב הרצוי ראו להל פרק ועל המצב הקיי�   189
חוזה שחורג מ ) ("א(3ג פרק�תתנהלי בהעדר סמכות עניינית ראו לעיל מעל התקשרות בחוזה   190

  .")הסמכות
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; דעת כנדרש�ת או חוותא� הרשות מתקשרת ללא התייעצו, דעת מגור� מסוי��קבלת חוות

, תבקשהא� אישור כזה לא , מקרה שבו החוק קובע כי החוזה טעו� אישור של גור� חיצוני

  191.ומכל מקו� לא נית�

תי� קרובות בשל הפרת הוראה שנקבעה ינהלי נגרמי� לעמפגמי� משפטיי� ביצירת חוזה 

א� לא פע� פג� .  שלואו אישור גור� חיצוניע� כגו� הוראה הדורשת התייעצות , בחוק החרות

כאלה . נהלית בהפעלת סמכויותיההמכזה נגר� בשל הפרת הלכה פסוקה המגבילה את הרשות 

נהלית להפעיל את סמכותה רק כדי לשרת את מההלכות המחייבות כל רשות , לדוגמה, ה�

, על יסוד שיקולי� ענייניי� בלבדולעשות זאת , ולא למטרה זרה לחוק, מטרת החוק המסמי�

�נהליות בדר�מהחלות על הפעלת סמכויות , הלכות אלה. במתח� הסבירות ועוד, הפליהללא 

דוגמת , נהליתמא� רשות , בהתא� לכ�. חלות ג� על הפעלת הסמכות להתקשר בחוזה, כלל

 או תו� הפרה של כלל השוויו� הלוי תפקידיימלכורתת חוזה בעניי� שאי� לו שו� קשר , יהיעיר

  192. פג� ביצירת החוזהוזהאזי , תתח� הסבירוממאו בחריגה 

  הסעד בגי� הפג�) ג(

נהלי משכ� חוזה , אי� זאת שאלה פשוטה? נהליממהו הסעד בגי� פג� משפטי ביצירת חוזה 

הוא כפו	 ה� לכללי� של המשפט הפרטי וה� לכללי� של , כלומר, נורמטיביתלשני�ת כפו	 

. נהליהמי הסעד במשפט  א� כללי הסעד במשפט הפרטי שוני� מכלל193.נהליהמהמשפט 

כיוו� שכ� מתעוררת השאלה מה ה� הכללי� שיחולו במקרה של פג� משפטי ביצירת חוזה מ

יש פסק הלכה א� טר� המשפט � בית.נהליהמכללי המשפט הפרטי או כללי המשפט  –נהלי מ

נהלי רק את מהמשפט על חוזה �ביתהחיל מנ� מקרי� שבה� ואהיו . לבחור באלה או באלה

נהלי ג� את כללי מהחיל על חוזה הוא ג� מקרי� שבה� היו  א� 194,שפט הפרטיכללי המ

מבחינה מעשית אפשר , מנ�ו א195.נהלי באופ� מקבילהמהמשפט הפרטי וג� את כללי המשפט 

של אלה שבמקרה מסוי� לא תהיה נפקות לבחירה בי� כללי הסעד של המשפט הפרטי לבי� 

מעבר להיבט העקרוני . נפקות לבחירה זויש מקרי� שבה� תהיה  אול� ,נהליהמהמשפט 

נהלי לכללי הסעד של המשפט הפרטי או לכללי המהטמו� בשאלה א� נכו� להכפי	 את החוזה 

בחירה בי� אלה לבי� אלה תהא לאפשר שג� מבחינה מעשית , נהליהמהסעד של המשפט 

  .על התוצאההשפעה 

_____________________________________  

דרישות צורניות  ("4פרק ג�תתלעיל נהלי בניגוד לדרישות צורניות ראו מת בחוזה על התקשרו  191
  .")לכריתת חוזה

כלל ג� על התקשרות בחוזה �בדר�חלות נהליות מההלכות החלות על הפעלת סמכויות כ� שעל   192
  . והטקסט שלידה88ש "הנהלי ראו לעיל מ

  .")נורמטיבית) דואלי!ת(שני!ת  ("2פרק ג�תתבית ראו לעיל הנורמטיהשני!ת על   193
 .138ש "לעיל ה, )1990(מזוז . מעניי  , לדוגמה,ראו  194
לעיל , דירות יוקרהא " דנ;הדי� לפסק51' פס, 102ש "לעיל ה, דירות יוקרהא " ע, לדוגמה,ראו  195

 .102ש "ה
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ל התייחסות לפג�  המשפט הפרטי פותח דרכי� שונות ש– הסעד לפי המשפט הפרטי

 העדר , למשל–  אפשר לקבוע כי הפג� שנפל במקרה מסוי�היתר בי� 196.ביצירת החוזה

� המשא: מונע את יצירת החוזה –קיו� מכרז או העדר אישור חיצוני � אי, סמכותהעדר  ,כשירות

ולכ� ג� מעול� לא היה תוק	 לחיובי� שנקבעו , ומת� בי� הצדדי� לא הבשיל כדי יצירת חוזה

חלק ( לחוק החוזי� 30להחיל על החוזה את סעי	 , במקרה כזה,  א� אפשר ג�197.זהבחו

בלתי מוסריי� או סותרי� , תכנו או מטרתו ה� בלתי חוקיי�, חוזה שכריתתו"הקובע כי , )כללי

  199.נהליי�מהמשפט החיל סעי	 זה ג� על חוזי� � בית198". בטל–את תקנת הציבור 

אפשר לומר כי החוזה הוא , יצירתושפטי בהלי� כאשר נוצר חוזה א� נפל פג� מ, אכ�

ומהי הנפקות של . החוזה בטל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30לפי סעי	 , א� כ�. חוקי�בלתי

כלל כל צד לחוזה חייב �בדר�:  לחוק נות� את התשובה31סעי	 ?  לחוק30בטלות לפי סעי	 

המשפט �א� בית, שקיבלפי החוזה או את שווי הדבר �את מה שקיבל עלהאחר להשיב לצד 

כולה או , ו לפטור צד מחובה ז,"א� ראה שמ� הצדק לעשות כ� ובתנאי� שימצא לנכו� ",רשאי

, בקיו� החיוב שכנגדהאחר לחייב את הצד  –צד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה וא� , מקצתה

� נה לבית מק31סעי	 :  ראוי להדגיש200.נהליי�מכלל זה חל ג� הוא על חוזי� . כולו או מקצתו

לאור נסיבות , "הצדק"דעת רחב לעצב את הסעד כפי שנראה לו הול� את �המשפט שיקול

  :המשפט�ביתאמר כפי ש". בתנאי� שימצא לנכו�"וזאת , המקרה הנדו�

 שבמניעת אינטרס הציבוריהמשפט להתחשב ב על בית, במסגרת שיקולי הצדק

 על בית. יתת�חוקיי� ובהרתעת הציבור מפני כר ביצוע� של חוזי� בלתי

, המשפט להתחשב ג� בתכלית הספציפית של החוק שהחוזה עומד בניגוד אליו

האינטרס הציבורי לא מגול� רק ברצו� הכללי למנוע כריתה של חוזי� : לאמור

. אלא ג� באינטרס המסוי� שהחוק הספציפי נועד להגשי�, חוקיי� בלתי

י הוא דרגת החומרה פרמטר מרכזי העומד ביסוד הבחינה של האינטרס הציבור

_____________________________________  

; 153' בעמ, "פגמי� בחוזה "–שער שלישי  ,19ש "לעיל ה, דיני חוזי� שלו , באופ כללי,ראו  196
 ; )1992 (651 "בכשרותפגמי� ברצו ו "–שער שלישי , כר� ב חוזי�דניאל פרידמ ונילי כה

 משפט ארז �ברק; 473' בעמ, "חוזה פסול "– 29פרק , 139ש "לעיל ה, כר� ג חוזי�כה ופרידמ
 אחרי –ותיו החוזה הבלתי חוקי ותוצא"איל זמיר ; 303 ,270' בעמ, 20ש "לעיל ה,  כלכלימינהלי

נילי כה ועופר ( 423  עיוני� בהגותו של פרופסור דניאל פרידמ�–ספר דניאל " שלושי� שנה
  ).2008, גרוסקופ� עורכי�

 3פרק א�תתראו עוד לעיל . 30ש "לעיל ה, חגוליעניי ; 88ש "לעיל ה, כה�עניי  , לדוגמה,ראו  197
  ").תונהלימולא החלטה או הבטחה , מנהליחוזה ("

שבו נחלקו השופטי� בשאלה א� נוצר , 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי  , לדוגמה,ראו  198
וק החוזי�  לח30' על ס. חוקיות או שמא לא נוצר חוזה כלל ועיקר�חוזה א� הוא בטל מחמת אי

  ").סמכות�חוזה מגביל) ("ג(3גפרק �תתראו לעיל ) חלק כללי(
חוקיות והחוזה �אי"ראו ג� טל בנד . 33' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי  , לדוגמה,ראו  199

  ).1984 (295ד י משפטי�" הממשלתי
�עיריית פתחעניי ; 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי ; 121ש "לעיל ה, זגוריעניי  , לדוגמה,ראו  200

יש להחיל את ההסדר : "דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� לפסק16' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה
 על החוזה ...1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30הנורמטיבי הקבוע בסעיפי� 

  .47 'בעמ, 3ש "לעיל ה, כרזי�חוזי� ומראו ג� שלו ". נהלי הפסולהמ
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" צדק הפרטי"המשפט להתחשב ג� ב על בית, מ� העבר השני. של אי החוקיות

את מידת , בי� היתר, המשפט צרי� לשקול בית. שבי� הצדדי� הקונקרטיי�

את ; לרבות התנהגות הצדדי� ותו� הלב שלה�,  של הצדדי� לחוזה"האשמה"

של הצד השני מידת הביצוע של החוזה הפסול ואת מידת ההסתמכות 

  201.לחוזה

חוקי הוא חוזה � חוזה בלתי,30 לפי סעי	 .30 חל בכל מקרה של בטלות לפי סעי	 31סעי	 

: אול� כא� מתעוררת בעיה. חוקי� חל בכל מקרה של חוזה בלתי31ולכ� משתמע שסעי	 , בטל

המשפט כי �ביתפסק  היתרבי� . חוקי הוא חוזה בטל�המשפט פסק שלא כל חוזה בלתי�בית

נהלית המהרשות את חוקי במוב� זה שהוא מונע �א	 שהוא בלתי, זה המגביל סמכותחו

, אלא מחייב, כלל�בדר� אינו בטל, ידי החוק�וה עללהפעיל סמכות מסוימת כפי שהיא מצ�מ

ג� חוזה שנער� בניגוד לדרישה מפורשת , כ��  כמו202.ממנו" להשתחרר"א� כי הרשות רשאית 

? אלא מאי. בהכרחבטל אינו , דעת�ייעצות או לקבל חוותדרישה לקיי� התכגו� , של חוק

,  תלויה בגורמי� שוני�30חוקי הוא חוזה בטל לפי סעי	 �השאלה א� חוזה מסוי� שהוא בלתי

לא כל איסור שבחוק ", המשפט�ביתאמר כפי ש. עניי� הנדו�בובעיקר בתכלית החוק הנוגע 

 המפר את הוראות החוק לגדר של סעי	 ובכ� מכניס את החוזה', בלתי חוקי'הופ� את החוזה ל

לעתי� לא נועד האיסור אלא להטיל סנקציה אישית על ). חלק כללי( לחוק החוזי� 30

האיסור על כריתת החוזה עשוי להתפרש כאיסור הגורר . בלי לפגוע בתוק	 ההסכ�, המתקשרי�

מעי� (פצית ולא תוצאה ח) ’in personam‘מעי� תוצאה (חוזית �לבר' אישית'אחריו תוצאה 

המשפט לצור� זה הבחנה בי� � ביתאימ�  היתר בי� 203".הפוגעת בחוזה עצמו) ’in rem‘תוצאה 

לבי� " מהותיות"בי� הוראות חוק כ� ו, "מדריכות"לבי� הוראות חוק " מצוות"הוראות חוק 

חוזה כי אפשר שתכלית החוק בעניי� הנדו� תלמד , ובהתא� להבחנה ז". טפלות"הוראות חוק 

 ומשו� שהוראה ז,  הוראה מסוימת באותו חוק אינו בטל או שהוא בטל רק באופ� חלקיהנוגד

  204".טפלה"או " מדריכה"היא רק 

מוקנה מצד אחד שהיא ) חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30התוצאה של שילוב הסעיפי� 

שיהלו� חוקי באופ� �דעת רחב לעצב את הסעד במקרה של חוזה בלתי�המשפט שיקול�לבית

בהעדר , אחראול� מצד ; על יסוד שיקולי� של אינטרס ציבורי וצדק פרטי, סיבות המקרהאת נ

חוקי �הדי� בעניי� הסעד במקרה של חוזה בלתי, הדעת� להפעלת שיקולותברורמידה �אמות

  . והוודאות המשפטית נפגעת,הוא מעורפל

וא הדי� ה) חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30שאלה היא א� הדי� המתבסס על סעיפי� 

פי כלל �על, נהליי� כפופי�מכיוו� שחוזי� מ מתעצמת ושאלה ז. נהליי�מהראוי ג� לחוזי� 

�לא פע� בית, אכ�. נהליהמ אלא ג� למשפט ,לא רק למשפט הפרטי, נורמטיביתהשני�ת ה

נהלי ה� לפי המשפט הפרטי וה� מחוקיות של חוזה �המשפט בודק תביעה למת� סעד בגי� אי
_____________________________________  

201     .דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�סק לפ17' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי
ועל הלכת , ")סמכות�חוזה מגביל) ("ג(3גפרק �תתל סמכות ראו לעי� של חוזה מגבילפועל תוק  202

  .")השתחררות מחוזה ("6פרק ג�תתההשתחררות ראו לעיל 
203     )."סמכות�חוזה מגביל"( )ג(3גפרק �תתראו ג� לעיל . 768' בעמ, 121ש "לעיל ה, זגוריעניי
  .359' בעמ, 19ש "לעיל ה, דיני חוזי�ראו שלו   204
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נהלי אינו עדי	 בהקשר זה על המשאלה היא א� המשפט , כיוו� שכ�מ 205.לינההמלפי המשפט 

נהלי לגבי הסעד במקרה של המהדי� לפי המשפט אפוא מהו  הבה נברר כעת. המשפט הפרטי

  .חוקי�נהלי בלתימחוזה 

 המשפט המנהלי מסדיר באופ� מקי	 את הנושא של החלטות – הסעד לפי המשפט המנהלי

החובה את כל �קוד�: נהליתמקובע את כללי ההתנהלות של רשות הוא , תראשי. נהליותמ

לתת פרסו� מוקד� לטיוטת ההוראה כגו� , ת להחלטהולקיי� את הוראות החוק המתייחס

כ�  לעונוס	 ; לקבל אישור של גור� חיצוניההוראה לקיי� התייעצות או ההוראה , ההחלטה

להכי� המחייבות את הרשות , נהליתהמ החובה לקיי� את ההלכות המתייחסות להחלטהאת 

לפעול , להימנע מהפליה, לשקול רק שיקולי� ענייניי�, לקיי� שימוע, תשתית עובדתית ראויה

נהלי קובע ג� את כללי הסעד במקרה של הפרת אחד המהמשפט , שנית. במתח� הסבירות ועוד

ת חוק המחייבת מה הסעד שיינת� לאד� שנפגע מהפרה של הורא, למשל –מכללי ההתנהלות 

הפרה של ההלכה המחייבת את הרשות לקיי� מאת הרשות לקיי� התייעצות ע� גור� מסוי� או 

  .שימוע לפני קבלת ההחלטה

חלי� על כל החלטה של כל רשות  –ה� כללי ההתנהלות וה� כללי הסעד  –כללי� אלה 

כללי� , יתנהלמכיוו� שהחלטה של רשות להתקשר בחוזה מסוי� א	 היא החלטה מ. נהליתמ

השני�ת זאת הליבה של כלל . אלה חלי� ג� על החלטת הרשות להתקשר בחוזה

והיא פועלת כנאמ� הציבור ג� , נהלית היא נאמ� הציבורהמכיוו� שהרשות מ 206:הנורמטיבית

נהלי חלי� ג� על החלטת הרשות להתקשר המכללי המשפט , כאשר היא מתקשרת בחוזה

שהרי כללי הסעד קשורי� , אלא ג� כללי הסעד, י� עליהחל ולא רק כללי ההתנהלות ;בחוזה

הדעת נותנת כי סעד שנוצר . באופ� מיוחדאליה� ומותאמי� לכללי ההתנהלות באופ� הדוק 

נהלי הול� את האינטרס הציבורי ואת המבמיוחד למקרה של הפרת כלל התנהלות של המשפט 

ותי של הפרת כלל התנהלות נסיבות המקרה יותר מאשר סעד שנוצר למקרה שונה באופ� מה

תהא נהלית המתקשרת בחוזה מרשות שלכ� אפשר לטעו� כי אי� זה סביר  .של המשפט הפרטי

א� א� היא תפר את כללי ההתנהלות של , נהליהמכפופה לכללי ההתנהלות של המשפט 

  .היא תהיה כפופה לכללי הסעד של המשפט הפרטי, נהליהמהמשפט 

בו שבמקרה , נהליהמנהלי על החוזה המהמשפט של עד  כללי הס� שלתחולת, זאת ועוד

מאפשרת לאד� , נהליהמהחוזה נוצר תו� הפרה של אחד מכללי ההתנהלות של המשפט 

המפעיל את כללי הסעד שלפי המשפט , �"שנפגע מ� ההתקשרות בחוזה להגיש עתירה לבג

פי כללי המשפט ל,  במקרה כזה,ו מזרהית. ולא את כללי הסעד שלפי המשפט הפרטי, נהליהמ

_____________________________________  

, דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�  לפסק16' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה� עיריית פתחבעניי , לדוגמה  205
כפו� , בהיות החוזה שלפנינו חוזה מנהלי. יש להמשי� ולבחו את השלכות אי החוקיות "נאמר כי

הוא כפו� ה למשפט החוזי הפרטי ה למשפט : לאמור', דואליות נורמטיבית'הוא למשטר של 
עניי ראו כ . נשיאה ריבלידינו של המשנה ל� לפסק27' פס, ראו ג� ש�". המנהלי הציבורי

  .30ש "לעיל ה ,חגולי
  .")נורמטיבית) דואלי!ת(שני!ת  ("2פרק ג�תתמטיבית ראו לעיל הנורהשני!ת על כלל   206
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תוגש לא , נהלי או סעד אחרהמ החוזה ו שלביטולאת המבקשת , אפשר שהעתירה, נהליהמ

  207.ידי עותר ציבורי�אלא על, ידי צד לחוזה�בהכרח על

בי� כללי  –ואולי אפשר א	 לומר שנוצרה תחרות  –שבעניי� זה קיי� מתח , א� כ�, רתברמ

מה ה� כללי , כיוו� שכ�מ. נהליהמשפט הסעד של המשפט הפרטי לבי� כללי הסעד של המ

כללי הסעד של המשפט :  המנהליהסעד שראוי להחיל במקרה של פג� משפטי ביצירת החוזה

תשובה יש להציג מת� לצור� ? נהלי או ג� אלה וג� אלההמכללי הסעד של המשפט , הפרטי

ד של לבי� כללי הסעבינ� נהלי ולברר את השוני המתחילה את כללי הסעד של המשפט 

  .המשפט הפרטי

נהליי� המשכ� השופטי� שדנו בחוזי� , באופ� טבעי, השוני שוליהיה בתחילת הדר� 

היו אות� שופטי� שדנו ג� ) המשפט בישראל�מכ� בבית�ולאחר, המשפט של אנגליה�בבית(

, לכ�. הכירו והפעילו בתחו� זה היו כללי המשפטי הפרטי בלבדה� והכללי� ש, בחוזי� אחרי�

תה שחוזה שנוצר בניגוד לחוק הוא ינהלי נקודת המוצא היהמג� בחוזה , י חוזה פרטיכמו לגב

נהלית מ� הסמכות המבוודאי כ� במקרה של חוזה שנוצר תו� חריגה של הרשות : חוזה בטל

 208.וכ� ג� במקרה של חוזה המגביל את הסמכות שהוקנתה לרשות בחוק, שהוקנתה לה בחוק

� הכרוכי� בכלל הקובע שכל חוזה הנוגד כל הוראת חוק המשפט הקשיי�תבררו לביתהכאשר 

" מדריכות"המשפט את ההבחנה בי� הוראות חוק �יצר בית, חוקי ולכ� בטל�הוא חוזה בלתי

אינה גורמת " מדריכה"ופסק באופ� כללי כי הפרה של הוראת חוק , "מצוות"לבי� הוראות חוק 

. נהלימה בי� חוזה פרטי לבי� חוזה ללא הבחנ, חוזה לשנהלית ולא מהחלטה  לשלא , בטלות

המשפט להכיר את הצרכי� והשיקולי� המיוחדי� �ביתלמד כאשר , אול� בהמש� הדר�

, כ�. נהליי�מליצור כללי� מיוחדי� ג� לגבי הסעד בחוזי� הוא החל , נהלימהכרוכי� בחוזה 

אינו , כותא	 שהוא נוגד את החוק המקנה את הסמ, סמכות�פסק כי חוזה מגבילהוא , לדוגמה

מ� החוזה " להשתחרר"נהלית רשאית המהרשות , הוסי	 ופסק כי א	 שהחוזה תק	א� , בטל

 כללי� אלה לא ביטלו את כללי הסעד של המשפט 209.א� צורכי ציבור חיוניי� מצדיקי� זאת

  .גבי המשפט הפרטי�נהלי עלהמכמו טלאי של המשפט , אלא היו בגדר חריג, הפרטי

כאשר  ,נהליהמאה העשרי� חל מהפ� בכללי הסעד של המשפט א� בשנות התשעי� של המ

, התפיסה הישנה. נהליהמ� נת� תוק	 רשמי לתפיסה שונה לגמרי של הסעד הראוי במשפט "בג

_____________________________________  

חוזה () 1994 (733) 4(ד מח"פ, לציו��ראש עיריית ראשו�' דורו� נ 3180/94� " בג, לדוגמה,ראו  207
� "בג; )דעת משפטית כנדרש בחוק� ה לביצוע פרויקט בעיר ללא קבלת חוותידי העיריי� שנכרת על
חוזה שנכרת בי עמותה לבי () 2000 (220) 4(ד נד"פ, עיריית רחובות' בלומנטל נ 3638/99

התבסס על הוא כיוו שמה בדבר הקצאת מקרקעי לצור� הקמת מרכז קהילתי בוטל יהעירי
; )ר תשתית עובדתית ראויה ותו� התעלמות משיקולי� ענייניי�בהעדשהתקבלה ה יהחלטת עירי

 )2004 (289) 4(ד נח"פ, עיריית ירושלי�' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 2758/01� "בג
) של חוזה בי ועתירה של עותר ציבורי נגד חוקיות( )התנועה למע� איכות השלטו�עניי : להל

וזה נכרת תו� הפרה של כללי התנהלות של המשפט ה לבי גו� פרטי בטענה שהחיהעירי
נהל מקרקעי ישראל ע� חברה מִ חוזה של ( 131ש "לעיל ה, אלו� חברת הדלקעניי ; )נהליהמ

  .)נהליהמכללי ההתנהלות של המשפט כמה מבי לאור , לבקשת עותר ציבורי, עסקית נבדק
, ")חוזה שחורג מ הסמכות) ("א(3גפרק �תתתו� חריגה מ הסמכות ראו לעיל על חוזה שנוצר   208

  .)"סמכות�חוזה מגביל"( )ג(3גפרק �תתמגביל סמכות ראו לעיל שועל חוזה 
  .")השתחררות מחוזה ("6פרק ג�תתלי ראו לעיל נהמהשתחררות מחוזה העל כלל   209
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התבססה על ההבחנה בי� פג� של חוסר , � בירושה מ� המשפט האנגלי"ידי בג�תקבלה עלשה

פג� , של עובדה במסגרת הסמכותכגו� טעות של די� או טעות , י�� אחרמיסמכות לבי� פג

פג� של חוסר סמכות שנפל בהחלטה , ולפי הבחנה ז. בה�נהלי וכיוצא המבסדרי ההלי� 

 ואילו ,)void( כאילו לא באה לעול� ,בטלה מעיקרהלאת ההחלטה להפו� נהלית היה אמור מ

ק כל א� רתקפה ומחייבת להותירה , כלומר, )voidable( נפסדת הפג� אחר היה אמור לעשות

 אינה מתיישבת ותברר כי תפיסה זהכאשר , אול�. המשפט�ידי בית� עלתבוטלעוד היא אינה מ

 היא גרמה להיווצרות היתרבי� .  והיא נשחקה בהתמדה,ניבעו בה פרצות, ע� צורכי המציאות

הכשר אשר נתנה למעשה , "מצוות"לבי� הוראות חוק " מדריכות"ההבחנה בי� הוראות חוק 

את וערערה , בניגוד לעיקרו� המחייב לכבד כל חוק, "מדריכות" הוראות חוק מראש להפרה של

  210.הוודאות המשפטית

א� זה  –התפיסה הישנה הגורסת כי מהות הסעד תלויה בסוג הפג� קרסה בסופו של דבר 

התפיסה החדשה באה . ופינתה את מקומה לתפיסה חדשה –פג� של חוסר סמכות או פג� אחר 

הקובע כיו� את הכלל הוא ש ,"היחסית) או הבטלות(כלל התוצאה "ונה במה שמכלידי ביטוי 

בביקורת שיפוטית על החלטה , לפי כלל זה. נהליותמהסעד בביקורת השיפוטית על החלטות 

במישור הפג� שולט הדי� . מישור הפג� ומישור הסעד: נהלית יש להפריד בי� שני מישורי�מ

לקיי� , כגו� החובה לפעול בגדר הסמכות, יתנהלהמהקובע את כללי ההתנהלות של הרשות 

, המשפט�הדעת של בית�במישור הסעד שולט שיקול. לילשקול שיקולי� ענייניי� וכו, שימוע

הסעד אינו , בהתא� לכ�. המשפט לנהל את ההלי� השיפוטי� ביתו שלשהוא חלק מסמכות

ידי �אלא על –חר א� זה פג� של חוסר סמכות או פג� מסוג א –ידי סיווג הפג� �מוכתב על

�בית. המשפט תלוי בנסיבות המקרה�הדעת של בית�שיקול. המשפט�הדעת של בית�שיקול

הסעד תלוי א� . א הפג� אשר יהאיה,  המקרהאת נסיבותשיהלו� המשפט מעצב את הסעד כ� 

  שלבהתנהלות, נהליתהמבחומרת הפג� שנפל בהחלטה ,  של החוק המסמי�וכ� בתכלית

, באינטרס הציבורי הכרו� בהחלטה, גורמי� אחרי� הקשורי� להחלטהושל נהלית המהרשות 

 בו הביקורת השיפוטיתשבמועד , בנזק שעלול להיגר� לצדדי� ולציבור א� ההחלטה תבוטל

אפשר , ובניגוד לתפיסה הקודמת, בהתא� לכ�. ערכאה המקיימת את הביקורת ועודב, מתבקשת

ואילו החלטה הלוקה בפג� שאינו , טלהנהלית החורגת מ� הסמכות לא תיחשב במשהחלטה 

  211.הכל לפי נסיבות המקרה –חוסר סמכות תיחשב בטלה 

אי� סיבה שהוא לא יחול ו ,נהליתמהיחסית חל כיו� על כל החלטה ) הבטלות(כלל התוצאה 

כאשר , בהתא� לכ�. נהלית להתקשר בחוזה או על התחייבות בחוזה עצמומג� על החלטה 

 ,למשל –נהלית המקשר בחוזה בניגוד לאחד מכללי ההתנהלות נהלית מחליטה להתמרשות 

הפרה של תו� תו� הפרה של הוראת חוק המחייבת את הרשות לקיי� התייעצות מסוימת או 

פי כלל התוצאה �הסעד צרי� להיקבע על –ההלכה האוסרת על הרשות לפעול בהפליה 

_____________________________________  

או " (מצוות"לבי הוראות חוק ") מנחות"או " (מדריכות"הבחנה בי הוראות חוק העל   210
  .1114 'בעמ, 16ש "לעיל ה, זמיר כר� ב ראו ")יבותמחי"

אליעד  ;)2010 (795 כר� ב משפט מינהליארז �היחסית ראו ברק) הבטלות(על כלל התוצאה   211
  .)סעדי�שרגא ושחר : להל ()2012 (69, סעדי� – ספר רביעי המשפט המינהלישרגא ורועי שחר 



  ז"תשע יח משפט וממשל  יצחק זמיר

394  

תבקש סעד החדי� שבה� המשפט במקרי� א�כלל זה הדרי� את בית, אכ�. היחסית) הבטלות(

  .נהלימבעקבות פג� משפטי שנפל בעצ� ההתקשרות בחוזה 

ה נכס ינהלי שבו השכירה העירימהמשפט בחוזה �הדי� ד� בית�באחד מפסקי, לדוגמה

 203ידי סעי	 �כפי שנדרש על, היידי ראש העירי�א� החוזה לא נחת� על, לחברה עסקית

מה תוקפו של חוזה מינהלי שאינו מקיי� : "לשאהמשפט �בית]. נוסח חדש[לפקודת העיריות 

התשובה תינת� בהתא� ליישו� הדואליות : "וענה "? לפקודת העיריות203את סעי	 

המשפט � בהתא� לכ� בדק בית212".שילוב המסלול החוזי והמסלול המינהלימ, הנורמטיבית

 המשפט בגי� הפג� שנפל בחוזה לפישיינת�  של החוזה ואת שאלת הסעד ואת שאלת חוקיות

ראה אלא ,  א� לא הסתפק בכ�,)חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30כלומר לפי סעיפי� , הפרטי

  :וכ� אמר. נהליהממקו� לשלב ג� בדיקה לפי המשפט 

, בטלות מוחלטת] לפי המסלול החוזי[ אינו מחייב 203שלפיה סעי	 , מסקנתי

יחסית של כש� שהמסלול החוזי משק	 בטלות . מעוגנת ג� במסלול המינהלי

כ� ג� המסלול ,  לחוק החוזי�31� ו30החוזה המינהלי דר� הפעלת סעיפי� 

המינהלי משק	 בטלות יחסית של החוזה המינהלי דר� הפעלת הדוקטרינה 

המקרה שלפנינו מצדיק את החלת הדוקטרינה בדבר ... בדבר הבטלות היחסית

נסיבות כדי לעשות צדק יחסי וכדי להתאי� את הסעד ל, הבטלות היחסית

  213.המקרה

, ה בחוזה שבו התחייבה לתת לחברה עסקית הנחה בדמי הארנונהיבמקרה אחר התקשרה עירי

המשפט �ביתג� הפע� ראה .  לפקודת העיריות203בלי שקוימה הדרישה שבסעי	 מא	 כא� 

ה� לפי המשפט , בובגי� הפג� שנפל שיינת� את שאלת הסעד כ� ו, לנכו� לבדוק את החוזה

  :ואלה דבריו. נהליהמפי המשפט הפרטי וה� ל

החוזה המנהלי שלפנינו כפו	 ה� למשפט החוזי הפרטי ה� למשפט המנהלי 

 – דוקטרינת הבטלות היחסית תו� שימוש ב–הליכה בנתיב המנהלי ... הציבורי

)  לחוק החוזי�31בדומה לסעי	 (דוקטרינה זו ... תובילנו לתוצאה זהה

ומתו� ,  להכיר במקרי� מסוימי� את תוצאות הבטלות ומאפשרת"מגמישה"

של פעולה שנעשתה תו� חריגה ) "חלקי"האו בתוקפה (בתוקפה , שיקולי צדק

  214...מסמכות

המשפט למסקנה מפורשת כי הבדיקות בשתי הדרכי� �חשוב לציי� כי בשני המקרי� הגיע בית

המשפט ובדר� של ) חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30 בדר� של המשפט הפרטי לפי סעיפי� –

_____________________________________  

212     .29' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי
  .46 ,43' בעמ, ש�  213
214   ראו ג� . דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� לפסק27' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי

 מ"ר בע.ע.ג.חברת מ' ראס� נ 09�2398) א"תמנהליי�  (�"עת; 102ש "לעיל ה, דירות יוקרהא "דנ
  .)19.3.2013, פורס� בנבו(
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במקרה .  מובילות לאותה תוצאה–היחסית ) הבטלות(התוצאה של נהלי לפי הדוקטרינה המ

  :המשפט�הראשו� אמר בית

 203דעתי היא כי אי קיומה של דרישת הצורה המהותית הקבועה בסעי	 

.  של הכספי� שנוכומלאהלפקודת העיריות אינו מחייב בטלות והשבה 

וראות הביטול וההשבה באשר לחוזה למסקנתי הגעתי לנוכח יישומ� של ה

 – שיסודה בדיני החוזי� –מסקנתי . חוקי הקבועות בחוק החוזי� בלתי

, המוכרת במשפט המינהלי, משתלבת ג� בדוקטרינה בדבר הבטלות היחסית

  215.ובכ� נית� לראות השלמתו של יישו� הדואליות הנורמטיבית

  :מכ��ולאחר

מעוגנת ג� במסלול , לות מוחלטת אינו מחייב בט203שלפיה סעי	 , מסקנתי

כש� שהמסלול החוזי משק	 בטלות יחסית של החוזה המינהלי דר� . המינהלי

כ� ג� המסלול המינהלי משק	 בטלות ,  לחוק החוזי�31� ו30הפעלת סעיפי� 

... יחסית של החוזה המינהלי דר� הפעלת הדוקטרינה בדבר הבטלות היחסית

בפ� , ורמטיבית על החוזה המינהליהחלת הדוקטרינה בדבר הדואליות הנ

וא	 , הדיני� הולכי� יד ביד. עשויה להביא לאותה תוצאה, המינהלי שלה

הטע� לכ� הוא ששתי מערכות הדיני� . התוצאה היא אחת, שהדר� שונה

 החוזית –שתי הדרכי� , בענייננו...  להביא לצדק–מטרת� אחת והיא 

כ� שאי� צור� לבחור בי� , � זו משתלבות ועולות בקנה אחד זו ע– והמינהלית

  216.שתי הדרכי� או לקבוע ביניה� סול� עדיפויות

  :המשפט כ��במקרה השני אמר בית

ה� המשפט החוזי הפרטי וה� המשפט המנהלי הציבורי מכירי� בכוחו של בית 

 או – כולה או מקצתה –לפטור צד לחוזה מהשבה , על א	 הבטלות, המשפט

 א� הצד השני קיי� – כולו או מקצתו –חיובו להורות לצד לחוזה לקיי� את 

דוקטרינת  תו� שימוש ב– הליכה בנתיב המנהלי ...את חיובו על פי החוזה

  217... תובילנו לתוצאה זהה– הבטלות היחסית

  .על כ� להל�? יובילו שתי הדרכי� לאותה תוצאההא� בהכרח 

� מציע את הטוב  לכאורה המצב הקיי– בחירה בי� המשפט הפרטי לבי� המשפט המנהלי

חוקי יכול לבחור בדר� של �נהלי הטוע� כי החוזה בלתיהמכל צד לחוזה : שבשני העולמות

, המשפט�ג� בית; יחד�נהלי או בשתי הדרכי� ג�המהמשפט הפרטי או בדר� של המשפט 

יכול ללכת בדר� זו או בדר� זו או בשתיה� באופ� , החוקיות� של אייההבוח� את תוצאות

_____________________________________  

215     .34' בעמ, 4ש "לעיל ה, בית הרכבעניי
  .47–45' בעמ,  ראו ג� ש�.44 ,43' בעמ, ש�  216
217   ראו . המשנה לנשיאה ריבלידינו של � לפסק27 ,21' פס, 30ש "לעיל ה, תקוה�עיריית פתחעניי

  .214ש "לעיל ה, ראס�עניי ג� 
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� או "ואפילו צד שלישי יכול לתקו	 את חוקיות החוזה כעותר ציבורי בבג; חירתולפי ב, מקביל

  .נהליי�מהמשפט לענייני� �בבית

א	 שהוא מקובל על , לאמיתו של דבר. עי��אול� לדעתי המצב הקיי� טוב רק למראית

שכ� אי� זה רצוי שעל ,  טוב מבחינה עקרוניתוהוא אינ.  טובוהמצב הקיי� אינ, המשפט�בית

כ� כמו המשפט �במיוחד א� ה� שייכי� לענפי משפט שוני� כל, ניי� אחד יחולו דיני� שוני�ע

השני�ת אי� זו תוצאה הכרחית של כלל ה: ישאל השואל. נהליהמהפרטי והמשפט 

דיני� ) או יתנגשו(כלל זה אינו קובע כי באותו עניי� יחולו . התשובה שלילית? הנורמטיבית

בענייני� מסוימי� יחולו דיני� של המשפט , מדובר בחוזהשא	 כי אלא הוא קובע , שוני�

נורמטיבית אינו קובע כי השני�ת ה כלל :השתחררות מחוזההכלל , לדוגמה, הנה. נהליהמ

נתונה , במקרה שהרשות אינה מקיימת התחייבות לפי החוזה בטענה של השתחררות מ� החוזה

החיל את הדי� הפרטי בדבר הפרת המשפט הרשות לבחור א� ל�לחוזה או לביתהאחר לצד 

אלא הוא קובע כי במקרה כזה יחול הדי� , נהלי בדבר השתחררות מחוזההמחוזה או את הדי� 

  .ורק די� זה, נהליהמ

 –חוקי �תחולה כפולה של דיני� שוני� בדבר התוצאה של חוזה בלתיא	 א� , מכל מקו�

כלל לאותה �בדר�מובילה  –נהלי מזה המהדי� של המשפט הפרטי מזה והדי� של המשפט 

משו� שקיי� שוני מהותי בי� המשפט הפרטי לבי� , זאת. אי� ביטחו� שכ� יהיה תמיד, תוצאה

היחסית פתוח וגמיש ) הבטלות( באופ� כללי נית� לומר כי כלל התוצאה 218.נהליהמהמשפט 

) תהבטלו(כלל התוצאה ): חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30יותר מ� הכלל שנקבע בסעיפי� 

�לפי שיקול, המשפט יקבע את הסעד בכל מקרה לאור נסיבות המקרה�היחסית אומר כי בית

� של ביתודעת� לחוק החוזי� מגבילי� את שיקול31� ו30ואילו סעיפי� ; ללא הגבלה, דעתו

 ואילו לפי כלל התוצאה ,חוקי הוא חוזה בטל�חוזה בלתי, 30לפי סעי	 , ראשית. המשפט

�  של ביתודעת� חוקי הוא חוזה בטל מסורה לשיקול� ה א� חוזה בלתיהשאל, היחסית) הבטלות(

הסעדי� האפשריי� לפי סעי	 זה חלי� רק כאשר החוזה נחשב , 31לפי סעי	 , שנית. המשפט

 סעדי� אלה ואחרי� אפשריי� ללא קשר ,היחסית) הבטלות( ואילו לפי כלל התוצאה ,בטל

בעיקר , פרט רשימה מוגבלת של סעדי� מ31סעי	 , שלישית. ו לא�לשאלה א� החוזה בטל א

היחסית אינו מגביל את רשימת הסעדי� ) הבטלות( ואילו כלל התוצאה ,השבה או קיו� החיוב

  .האפשריי�

 קובע באופ� גור	 30כיוו� שסעי	 מ. לשוני שבי� הכללי�, לצור� הבהרה, הנה דוגמה

� לאמ� את ההבחנה בי� המשפט צור�ראה בית, חוקי הוא חוזה בטל�ונחר� כי כל חוזה בלתי

רק הפרה של הוראת חוק כי ולפסוק , "מדריכות"לבי� הוראות חוק " מצוות"הוראות חוק 

 היא בעייתית מבחינה והבחנה ז". בטל"לולכ� ג� " חוקי�בלתי"את החוזה להופכת " מצווה"

גד כנ. ברורה באופ� הפוגע בוודאות המשפטית�ג� בלתיהיא ו, א� לא לומר מופרכת, עקרונית

היחסית בנוי על העיקרו� הנכו� והחשוב שכל הוראת חוק היא ) הבטלות(כלל התוצאה , זאת

_____________________________________  

נהלי את דיני מהמשפט על חוזה � החיל ביתשבו  ,102ש "לעיל ה, דירות יוקרהא " דנ, לדוגמה,ראו  218
המשנה . נהליהממשפט היחסית של ה) הבטלות(הפסלות של המשפט הפרטי ואת כלל התוצאה 

יישו� דוקטרינת הבטלות היחסית על ניתוח חלופי של "כי  )6' בפס, ש�(לנשיאה ריבלי אמר 
 ". עשוי להוביל למסקנה שונה בתכלית,עובדות מקרה זה
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בלי להוריד הוראות חוק מסוימות למעמד נחות של הוראות שה� רק מ, "מצווה"הוראה 

תהיה אשר , כל הפרה של הוראת חוק, היחסית) הבטלות(לפי כלל התוצאה ? כיצד. "מדריכות"

את הופכת החוקיות � א� השאלה א� אי,חוקית�נהלית לבלתיהמה את ההחלטהופכת , תהיה

, המשפט�  של ביתודעת� החוקיות מסורה לשיקול� בטלה או מה הסעד הראוי בגי� אילההחלטה 

  . לאור נסיבות המקרהשאמור להכריע בה

נהלי בשאלת התוצאה של המהתחולה הכפולה של המשפט הפרטי ושל המשפט , כ��כמו

נהלי מחייבת בדיקה כפולה של המשפט הפרטי ושל המשפט מוזה חוקיות שדבקה בח�אי

המשפט �ידי בית� החוזה וה� עלו שלדי� הטוע� בעד או נגד חוקיות�ידי בעל�ה� על, נהליהמ

ולדעתי היא , יש בה בזבוז משאבי�, הבדיקה הכפולה היא טורח. ושצרי� להכריע בטענה ז

 חוקי�נהלי הוא בלתימ טענה שחוזה במקרה שלשהבדיקה הכפולה מיותרת משו�  .מיותרת

 לפי כלל התוצאה ,כלומר, נהליהמלהסתפק בבדיקת הסעד לפי המשפט ,  לדעתי,אפשר וראוי

כלל � נהליי� צרי� לחול בדר�משכ� על ענייני� , כל באופ� עקרוני� כ� קוד�. היחסית) הבטלות(

אלא ג� , נהליתמ של החלטה הולא רק בשאלת חוקיות, ולא המשפט הפרטי, נהליהמהמשפט 

נהלי מותא� המכ� הדבר משו� שהמשפט . כזוהחלטה חוקיותה של �איבשאלת הסעד בגי� 

מיוחדי� הובכלל זה הוא נות� משקל ראוי לשיקולי� , נהליי�מלמהות המיוחדת של ענייני� 

ה� בשאלה  –נהלי מ הכ� ג� לגבי חוז. ובעיקר לשיקול של האינטרס הציבורי, להחלטות אלה

  219.חוזה כזהחוקיותו של �איחוקי וה� בשאלה מהו הסעד הראוי בגי� �בלתיוקי או הוא חא� 

נהלי היא טבעית במקרה שבו הטענה מתייחסת להפרה של כלל המבדיקה לפי המשפט 

נהלית הפרה הוראת חוק או הלכה המבמקרה שבו הטענה היא שהרשות , למשל –נהלי מ

, נהלית להכי� תשתית סבירה של העובדותמת רשות ו המחייבותההלכדוגמת , התוהמחייבת א

במקרה כזה . לפעול במתח� הסבירות וכיוצא באלה, לא להפלות, לשקול רק שיקולי� ענייניי�

נוצר והותא� במיוחד ר שא, היחסית) הבטלות(נהלי בדבר התוצאה המהכלל של המשפט 

הפרטי המעוג� עדי	 על הכלל של המשפט , חוקית� נהלית בלתימלצור� מת� סעד בגי� החלטה 

נוצר והותא� באופ� כללי למת� סעד בגי� ר שא, )חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו30בסעיפי� 

  .חוקי�חוזה פרטי בלתי

השני�ת , חוקי�נהלי בלתימראוי לומר כי בשאלת הסעד בגי� חוזה , לדעתי, לפיכ�

   30עיפי� סולא את , היחסית) הבטלות(הנורמטיבית מחילה על החוזה רק את כלל התוצאה 

שהוא , היחסית) הבטלות( הדעת נותנת כי כלל התוצאה ,מנ�וא ).חלק כללי( לחוק החוזי� 31� ו

פיתח תשובות לכל השאלות שעשויות להתעורר בקשר לסעד בגי� טר� , כלל צעיר באופ� יחסי

_____________________________________  

ל תשעה בהרכב ש, המשפט�ד ביתשבו  ,111ש "לעיל ה, עיריית ירושלי�עניי  , לדוגמה,ראו  219
המשפט �בית. נהלית בחוסר סמכותמידי רשות �בתביעת השבה בגי גביית כספי� על, שופטי�

ר שא, פסק כי במקרה כזה ראוי לאמ� עילת השבה עצמאית ונפרדת מעילת ההשבה המקובלת
� על, "הגנת התקציב"נהלית לקבל פטור מלא או חלקי מחובת ההשבה מחמת המתאפשר לרשות 

 של דינו� לפסק58 'בפס, ש�(המשפט �כדברי בית. לכלית חמורה ברשותלמנוע פגיעה כמנת 
מכוח דיני עשיית , יש להכיר באופ עקרוני בקיומה של עילת השבה", )גרוניס) 'בדימ(הנשיא 

עילה זו הינה עילה עצמאית . בגי גביית כספי� בחוסר סמכות על ידי רשות ציבורית, עושר
  ". זה מכבר בדי הישראליונפרדת מעילות השבה אחרות שהוכרו
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אול� אפשר להניח כי העוצמה והגמישות של כלל זה יאפשרו לפתח . חוקי�נהלי בלתימחוזה 

  .נהליהמ של החוזה ושיהלמו את מיוחדות, הזמ� תשובות טובותבמש� 

חוקי לפי כלל �נהלי בלתימראוי להוסי	 כי האפשרות לקבוע את הסעד במקרה של חוזה 

באה לידי ביטוי כבר , )חלק כללי(בלי להיזקק כלל לחוק החוזי� מ, היחסית) הבטלות(התוצאה 

 של ובשאלת חוקיות, עתירה ציבוריתגרת מסב, �"בגלכ� היא מקרה שבו ד� דוגמה . בפסיקה

. השבחה במקרה מסוי�הה לבי� גו	 פרטי שהסדיר את אופ� הגבייה של היטל יחוזה בי� עירי

חוקי בגלל הפרה של כללי התנהלות �תה שהחוזה היה בלתייהמשפט הי�הטענה בבית

 ערכה ה לאימשו� שהעירי, שנית; היה נגוע בחוסר סמכותהוא משו� ש, ראשית: נהליי�מ

היה במצב של , שחת� על החוזה, הימשו� שראש העירי, ושלישית; בדיקה ראויה של העובדות

חוקי מחמת חוסר סמכות של �היה בלתיאכ� החוזה כי המשפט בדק ומצא �בית. ניגוד ענייני�

 א� ורק והמשפט בדק שאלה ז� בית. התעוררה השאלה מהו הסעד הראוי, כיוו� שכ�מ. יהיהעיר

הוא ). חלק כללי(בלי להזכיר כלל את חוק החוזי� מ, היחסית) הבטלות(צאה לפי כלל התו

הרעיו� שמאחורי תאוריית הבטלות היחסית הוא אפוא הרצו� לעשות צדק יחסי ע� כל : "אמר

החוקיות או �הגורמי� העלולי� להיות מושפעי� מההכרעה בצד מת� משקל הול� למהות אי

המשפט מוטלת �על בית. גרר את בטלות ההחלטהאשר , הפגיעה שבמעשה הרשות המינהלית

המתחשבת בטובת� וברווחת� , החובה והאחריות לפעול מתו� זווית ראייה רחבה ככול הנית�

ע� גורמי� אלה נמני� הצדדי� . של כלל הגורמי� העשויי� להיות מושפעי� מהכרעתו

להיפגע מבטלות העלולי� , וכ� צדדי� שלישיי� והציבור בכללותו, הישירי� לעתירה עצמ�

נהלי היה המהחוזה שא	 , בנסיבות המקרהכי המשפט � בהתא� לכ� פסק בית220".ההחלטה

ה יהנזק הצפוי לעירי, בעיקר בשל שיקולי� של טובת הציבור, לא היה מקו� לבטלו, חוקי� בלתי

ודחה את , כפי שהיה, המשפט את החוזה בתוקפו�לכ� השאיר בית. והצדק כלפי צד שלישי

  .העתירה

31�  ו30היחסית לבי� סעיפי� ) הבטלות(רה זה יכול להדגי� את השוני בי� כלל התוצאה מק 

 30המשפט לפסוק את הדי� במקרה זה לפי סעיפי� �ביתאילו ביקש ). חלק כללי(לחוק החוזי� 

לכ� מקרה זה יכול ג� להדגי� את . יכול להגיע לאותה תוצאההוא היה ספק א� , 31�ו

נהלי ולפי המשפט הפרטי המה כפולה של מקרה אחד לפי המשפט הבעייתיות הטמונה בבדיק

  .יחד�ג�

אילו כ� ג� ראוי לדו� ולפסוק ואפשר היה  אול� לדעתי ,�"בבגאומנ� נדו� האמור מקרה ה

תובענה של הגו	 כ ,למשל –משפט אזרחי �כתובענה בבית, דומה לואו מקרה , מקרה זהנדו� 

המצהיר כי החוזה בטל מחמת חוסר סמכות של די� �משפט מחוזי לקבלת פסק�הפרטי בבית

  .היהעירי

  פג� בביצוע החוזה. 2

מה ה� הוראות החוזה שהפרת� יוצרת , ראשית: שאלת הפג� בביצוע החוזה מתפצלת לשתיי�

  ?מה הוא הסעד בגי� פג� כזה,  שנית?פג� בביצוע החוזה

_____________________________________  

220     .)אור) 'בדימ(המשנה לנשיא ( 309' בעמ, 207ש "לעיל ה, התנועה למע� איכות השלטו�עניי
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   שהפרת� יוצרת פג� בביצועוהוראות החוזה) א(

, ה� שונות. נהלי שונות מ� ההוראות המקובלות בחוזה פרטימבחוזה ההוראות האופייניות 

חובות וזכויות הנובעות מכ� שהחוזה נער� ע� ג� נהלי נכללות ממשו� שבחוזה , כל�קוד�

רוב בחוזה �פי�אינ� קבועות עלש, חובות וזכויות אלה. שהיא נאמ� הציבור, נהליתמרשות 

: יסוד� חוק, למשל, כ�. תי� מהלכה פסוקהיולעתי� מהוראת חוק ינובעות לע, בלשו� מפורשת

כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את הזכויות "כי , 11בסעי	 , כבוד האד� וחירותו קובע

נהלית ג� כאשר היא מ מוטלת על כל רשות והדעת נותנת שחובה ז". יסוד זה�שלפי חוק

כי גו	 מתוקצב , 29בסעי	 , חוק יסודות התקציב קובע, באופ� דומה. מבצעת חוזה שהיא צד לו

או על הטבות כספיות אחרות , בתנאי פרישה או בגימלאות, לא יסכי� על שינויי� בשכר"

לגבי ג� כ� .  בטלוהוראה זשנוגד וכי כל הסכ� , אלא בתנאי� מסוימי�" הקשורות לעבודה

לית נהמההלכה המטילה על רשות , למשל. נהלית בהלכות פסוקותמחובות המוטלות על רשות 

על החלטה של הרשות לפטר עובד ציבור ג� את חובת השימוע לפני שהיא פוגעת באד� חלה 

 כ� ג� 221.פי חוזה העבודה�על החלטה לשלול מעובד זכויות מסוימות המוקנות לו עלכ� ו

שהיא חובה מחמירה יותר מ� (נהלית לנהוג בהגינות מלגבי החובה המוטלת על כל רשות 

נהלית המכאשר הרשות . בסבירות ובמידתיות, )לב�י לנהוג בתו�החובה המוטלת בחוזה פרט

נהלית ולהגיש עתירה מאפשר לראות בכ� הפרה של חובה , פועלת בניגוד לאחת החובות האלה

משפט �א� אפשר ג� לראות בכ� הפרה של חובה חוזית ולהגיש תובענה לבית, �"לבג

  222.אזרחי

 החובות המוטלות על רשות � שלולתאת תח, במישור העיוני, שאלה היא כיצד להסביר

, למשל. נהלי שנער� במסגרת המשפט הפרטימנהלי ג� על חוזה המנהלית מכוח המשפט מ

? כהשלמת פרטי� בחוזה? נהלי מכוח פרשנות החוזההמהא� חובת ההגינות נקלטת בחוזה 

ובה עדיי� תשאי� נראה כי ? כיצירת משפט בדרכו של המשפט המקובלאולי או ? כתנאי מכללא

  223.ומוסמכת לשאלה ז

_____________________________________  

) 1979 (655, 649) 2(ד לה"פ, בית הדי� הארצי לעבודה' גינגולד נ 654/78� " בג, לדוגמה,ראו  221
ההגינות : ")מלה מוקדמתלג תה להוציא עובדיהשופט ברק בנוגע להחלטה של עיריברי ד(

הוא ישמע את ,  שהדי מעניק לו,כי בטר� יפעיל המעביד את הכוחות, והצדק דורש, מחייבת
עניי ; "זהו ג� הדי.  כי מ הראוי להמשי� בשירותו של העובד,שמא ישתכנע, עמדתו של העובד

הכלל בדבר חובת , כלומר[כלל זה : ")המשנה לנשיא אור( 890' בעמ, 94ש "לעיל ה, מוסטקי
והוא נובע מחובת ההגינות הכללית שכל רשות שלטו , הוא כלל של הצדק הטבעי] השימוע

הרשות פועלת כלל זה חל ג� כש... והפסיקה חזרה ואימצה אותו, כלל זה עמנו הוא. חייבת בה
כמו בענייננו משו� הדואליות , לרבות במסגרת יחסיה החוזיי�, במסגרת המשפט הפרטי

הרשות כפופה לגבי אותה החלטה ה לנורמות של המשפט . הנורמטיבית החלה על רשות ציבורית
כללי המינהל הציבורי חלי� על ... כולל חובת השימוע, הפרטי ה לנורמות של המשפט הציבורי

  ".ה ג� בכובעה כמעסיק במשפט הפרטיהמדינ
  .45' בעמ, 89ש "לעיל ה, הוד אביבעניי ; 50ש "לעיל ה, וייסעניי  , לדוגמה,ראו  222
ספר  "העבודההתחולה במשפט : זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי"אהר ברק , היתרבי , ראו  223

בכלל מקו� לתנאי� יש  מחלוקת בשאלה א� הקיימהתבשעתו ). 2012 (363 אוסוסקי�� אליקה ברק
יש ג� תנאי� מכללא אכ נראה שכיו� מקובלת הדעה ש. חוקי החוזי�לנוכח מכללא בחוזה 

נהלית מנראה לי כי אי לשלול את האפשרות שהחובות המוטלות על רשות , מכל מקו�. בחוזה
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  הסעד בגי� הפרת החוזה) ב(

בדר� של , כמו במקרה של הפרת חוזה פרטי, נהלי נית� לתבוע סעדמבמקרה של הפרת חוזה 

להבדיל מחוזה ,  אול� במקרה כזה224).תרופות(משפט אזרחי לפי חוק החוזי� �תובענה בבית

אפשר לבקש , כלל הסבירותדוגמת , נהליהמכאשר ההפרה מתייחסת לכלל של המשפט , פרטי

� או לבית" לבג,כלומר, נהליממשפט �סעד ג� בדר� של עתירה לבית�המשפט לענייני� 

נהלי יכול להעניק את הסעדי� המהמשפט � במקרה כזה בית225.לפי העניי�, נהליי�מ

המשפט עשוי ג� לדחות את העתירה על הס	 �בית,  ע� זאת226.המקובלי� במשפט המנהלי

א� בביקורת ישירה , משפט אזרחי�ל סעד חלופי בדר� של תובענה בביתבשל האפשרות לקב

  227.וא� בביקורת עקיפה

הסעדי� , נהלימהפרת חוזה בגי� משפט אזרחי �ביתלתובענה א� מוגשת ג� , כ��כמו

המשפט יכול לפסוק �בית. אינ� בהכרח הסעדי� הבלעדיי�) תרופות(המעוגני� בחוק החוזי� 

, כ�.  המיוחדת של חוזה כזהומהותלנוכח  ,נהלימ של חוזה הלכה המוסיפה סעדי� במקרה

נהלית מהמאפשרת לרשות  –נהליי� ממיוחדת לחוזי�  ה–המשפט הלכה �ביתפסק , לדוגמה

המשפט �ביתש ייתכ� 228.מ� החוזה כאשר צורכי ציבור חיוניי� מצדיקי� זאת" להשתחרר"

רשאי לפסוק שהוא ייתכ� , ללמש. נהליממיוחד לחוזה שהאזרחי רשאי להעניק ג� סעד אחר 

כלומר על יסוד עילה , נהליתמבמקרה של הפרת חובה ") נהליי�מפיצויי� ("פיצויי� מיוחדי� 

ג� א� אי� היא , הפרה של חובת ההגינות או חובת הסבירותכגו� , נהליהממתחו� המשפט 

  229.נחשבת עילה לסעד מ� המשפט הפרטי

_____________________________________  

, 221ש "לעיל ה, גינגולדבעניי . נהלי כתנאי� מכללאהמנהלי נקלטות בחוזה המהמשפט מכוח 
 חובת שימוע שנקבעה ה שללגבי תחולתאת הדברי� הבאי� אמר השופט ברק , 655' בעמ

אה זו מוכני� אנו לראות בהור": היר של עובדי המדינה על חוזה עבודה של עובד עירי"בתקשי
וא� תנאי מכללא בחוזה העבודה האינדיבידואלי , הסדר הסכמי בי העירייה לבי ארגו העובדי�

  ".שבי עובד העירייה לבי העירייה
, 3ש "לעיל ה, חוזי� ומכרזי�שלו , באופ כללי, נהלי ראומעל הסעד במקרה של הפרת חוזה   224

  .57' בעמ
  .94ש "לעיל ה, מוסטקיעניי ; 221ש "לעיל ה, גינגולדעניי  , לדוגמה,ראו  225
  .37 'בעמ, 211ש "לעיל ה, סעדי�שחר ונהלי ראו שרגא המעל הסעדי� המקובלי� במשפט   226
יה 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק7' פס, א"בית המשפט המחוזי ת' קורקי� נ 5016/06� "בג  227

אי בית המשפט הגבוה לצדק נזקק לעתירה במקו� בו יש בידי ): "24.8.2006, פורס� בנבו(
 ,ראו".  סעד במסגרת הלי� אזרחי או פלילי בבתי המשפט הרגילי�,העותר סעד חלופי ובכלל זה

1431/05� "בג; )30.7.2001, פורס� בנבו( שר המשפטי�' חקלאי נ 4508/01� " בג,לדוגמה 
זמיר יצחק על סעד חלופי באופ כללי ראו ). 7.7.2005, פורס� בנבו( שר התחבורה' אוריא� נ

 "סעד חלופי "– 56פרק , 2035 כללי הס�:  הביקורת השיפוטית–  כר� גהסמכות המינהלית
)2014(.  

  .")השתחררות מחוזה ("6פרק ג�תתנהלי ראו לעיל מעל ההלכה בדבר השתחררות מחוזה   228
 687–686, 667) 1(ד מז"פ, מ"מליבו ישראל בע' מ נ"חברת החשמל לישראל בע 700/89א "ע  229

 207, 193) 5(טד נ"פ, מדינת ישראל' מ נ"אבנעל חברה להפצה בע 1081/00א "ראו ג� ע). 1993(
)2005.(  
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כפילות התחולה של המשפט הפרטי , נהלימ ג� בעניי� הסעד בגי� הפרת חוזה, כ� או כ�

ושאלה היא א� לא נית� וראוי לפשט ולשפר את , נהלי מזה מעוררת בעיותהמהמשפט של מזה ו

  .המשפט בעניי� זה

  סיכו� ומסקנות. ה

  המצב הקיי�. 1

נהלית יכולה להתקשר בחוזה א� הדי� מקנה מרשות . נהליתמחוזה מנהלי הוא חוזה ע� רשות 

לרשויות מקומיות , אישיות כזאת מוקנית למדינה. שפטית במשפט הפרטילה אישיות מ

סיפוק ל: ספור� אי�חוזי�בגופי� אלה נוהגי� להתקשר באופ� שגרתי . ולתאגידי� ציבוריי�

לרכישת , לביצוע עבודות תשתית, להחכרת מקרקעי� של המדינה, עצמ� ה�צרכי� שוטפי� של

, כגו� הענקת תמיכות כספיות לגופי� ציבוריי�, אחרי�לביצוע תפקידי� ציבוריי� כ� שירותי� ו

לחוזי� אלה נודעת השפעה . סי� ועודיקביעת תנאי� לתשלו� מ, עידוד התעשייה והחקלאות

  .אלא ג� על החברה בישראל, רבה לא רק על משק המדינה

  מהות הדיני�) א(

 כללי החוזי� כלומר, ידי כללי המשפט הפרטי�על, בראש ובראשונה, החוזה המנהלי נשלט

וחוק החוזי� ) חלק כללי(ידי חוק החוזי� �ובעיקר על, כלל על חוזי� פרטיי��החלי� בדר�

ג� כאשר היא מתקשרת , הציבורשל נהלית היא תמיד נאמ� מכיוו� שרשות מ, אול�). תרופות(

נהלי שנועדו להג� על המאי� היא פטורה מתחולת כללי� מסוימי� של המשפט , בחוזה

לתחולה הכפולה . ההגינות כלפי כל אד�את נהל והמִ תקינות ולהבטיח את יבורי האינטרס הצ

מכוח . "נורמטיביתשני�ת "נהלי קוראי� המכללי המשפט של של כללי המשפט הפרטי ו

, נהליתמנהלי כפו	 לכללי� מסוימי� החלי� על כל החלטה המהנורמטיבית החוזה השני�ת 

נהלי ומבדילי� אותו המהמייחדי� את החוזה , י� אלהכלל. כלל השוויו� וכלל הסבירותכגו� 

נהליי� לענ	 מיוחד המה� עושי� את דיני החוזי� . נהליי�המה� דיני החוזי� , מחוזי� אחרי�

  .עבודההביטוח או דיני חוזי הכגו� דיני חוזי , נבדל מענפי� אחרי�אשר , של דיני החוזי�

, הנורמטיביתהשני�ת נהלי מכוח המא	 הוא על החוזה ר חל שא, נהלהמִ עקרו� חוקיות 

, ידי החוק�הוסמכה לכ� עלהיא נהלית רשאית להתקשר בחוזה רק כאשר מקובע כי רשות 

ורק לצור� , )צורת ההתקשרותל בנוגע לדר� ההתקשרות או ,למשל(בתנאי� שנקבעו בחוק 

נהלי מושפעת ג� היא המ של החוזה ופרשנות. פי חוק�ביצוע התפקיד שהוטל עליה על

נהלית הממעמד זה א	 מאפשר לרשות . נהלית כנאמ� הציבורהמ של הרשות המעמדמ

יחשב הפרת יבלי שהדבר מ, זאתמחייבי� להשתחרר מ� החוזה כאשר צורכי ציבור חיוניי� 

  .האחרתו� תשלו� פיצויי� מסוימי� על הנזק שנגר� לצד א� כי , חוזה

. נהליהמ� משפטי ביצירת החוזה השני�ת הנורמטיבית באה לידי ביטוי ג� כאשר נפל פג

פי סעי	 �בעיקר על, פי המשפט הפרטי�אפשר לקבוע את התוצאה של פג� כזה על, מחד גיסא

�בלתיל, חוקי�בלתילאת החוזה הופ� א� הפג� , פי חוק זה�על). חלק כללי( לחוק החוזי� 30

לות החוזה אינה בט, לפי החוק, ע� זאת. החוזה בטל, סותר את תקנת הציבורלחוזה המוסרי או 

א� מ� הצדק , המשפט יית� סעד של השבה או צו לקיו� החוזה�שוללת את האפשרות שבית

נהלית להתקשר בחוזה היא החלטה מכיוו� שהחלטה של רשות מ, מאיד� גיסא. לעשות כ�
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בעיקר , נהליהמפי המשפט �אפשר לקבוע את התוצאה של פג� ביצירת החוזה ג� על, נהליתמ

 הסעד לגבי כל סוג של פג� בהחלטה ,פי כלל זה�על. היחסית) הבטלות(אה פי כלל התוצ�על

המשפט לאור נסיבות �הדעת של בית�תלוי בשיקול, לרבות פג� של חוסר סמכות, נהליתהמ

  .המקרה

נהלי המנהלי מייחדת את החוזה המהמשפט של התחולה הכפולה של המשפט הפרטי ו

היא ג� מעוררת את שאלת היחס בי� המשפט . נהליות מזהממחוזי� אחרי� מזה ומהחלטות 

 מתעוררת בהקשרי� ושאלה ז. נהליי�המנהלי במסגרת דיני החוזי� המהפרטי לבי� המשפט 

 וג� לגבי שאלת ,נהלימנהלי החלי� על חוזה המג� לגבי השאלה מה ה� כללי המשפט : שוני�

 ג� היבט עקרוני וג�  ישולשאלה ז. הסעד בגי� הפרה של כללי� אלה או הוראות אחרות בחוזה

כאשר השאלה התעוררה . והמשפט צור� להכריע בשאלה ז�עד כה לא ראה בית. היבט מעשי

אינו רואה כי הוא המשפט במפורש � ביתאמר , בנוגע לסעד בגי� הפרת כללי� החלי� על החוזה

נהלי הובילו אותו לאותה המכיוו� שהמשפט הפרטי והמשפט מ, וצור� להכריע בשאלה ז

ג� את המשפט הפרטי וג� את , באופ� מקביל, יכול להחיל באותו מקרההיה  לכ� הוא .תוצאה

בגלל השוני המהותי שבי� כללי המשפט הפרטי . א� אי� זו תוצאה הכרחית. נהליהמהמשפט 

איזה כלל , במקרה כזה. שוני בתוצאהשיהיה ג� ייתכ� בהחלט , נהליהמלבי� כללי המשפט 

  ?נהליהמ של המשפט הפרטי או כלל של המשפט כלל –נהלי המיחול על החוזה 

  דלות הדיני�) ב(

ה� דלי� . דיני החוזי� המנהליי� אינ� נותני� תשובה לא בשאלת הסעד ולא בשאלות אחרות

המיוחדי� מעטי� נהליי� כוללי� רק כללי� המדיני החוזי� , אשר לכמותב. בכמות ובאיכות

ידי �  עלה ומשאירי� את שאר הענייני� להסדר,ה� מסדירי� ענייני� מעטי� בלבד. לחוזי� אלה

 יש ענייני� ,זאת ועוד. נהלי לבי� חוזה פרטימכאילו אי� הבדל בי� חוזה , דיני החוזי� הכלליי�

שג� ה� נשארי� ללא הסדר בדיני , ללא מקבילה בחוזי� אחרי�, נהליי�ממיוחדי� לחוזי� 

נהלי שנכרת ללא מחוזה א� ה שאלל אי� תשובה מוסמכת, לדוגמה, כ�. נהליי�המהחוזי� 

  .כיסוי תקציבי הוא חוקי ותק	

 במש� עשרות שני�כמעט נהליי� לא פותחו המחלק גדול מדיני החוזי� , באשר לאיכות

 , לדוגמה,הנה. שאלות בסיסיות לגבי מהות הדיני� נותרו עדיי� ללא תשובהו, נותרו מעורפלי�ו

והכלל בדבר ; השתחררות מחוזההכלל ; הנורמטיביתהשני�ת כלל : שלושה כללי� עיקריי�

שותק , שנקבע כבר לפני עשרות שני�, נורמטיביתהשני�ת הכלל . הסעד בגי� פגמי� בחוזה

, נהליי�מנהליות חלי� ג� על חוזי� מהכללי� החלי� על החלטות מבי� לו יעדיי� בשאלה א

 – או כלל הסבירות  כלל השוויו�, למשל– נהלימוכאשר הוא אומר שכלל מסוי� יחול על חוזה 

שינויי� ה �א� אינו מבהיר מה, נהלי בשינויי� מסוימי�מהוא מניח שהכלל יחול על חוזה 

 א	 שכלל זה נקבע כבר לפני יותר :השתחררות מחוזההכלל ג� לגבי דומה  בהמצ. אלהה

יותר מאשר אז מה ה� צורכי ציבור חיוניי� כיו� אי� זה ברור ו, הוא לא התפתח, מחמישי� שנה

ג� לגבי הכלל כ� .  שיעור הפיצויי� עקב השתחררות כזאתוהמצדיקי� השתחררות מחוזה ומה

המשפט עשוי � במקרי� מסוימי� בית, לפי הפסיקה: נהלימהחל במקרה של פג� משפטי בחוזה 

היחסית ) הבטלות(להושיט סעד ה� לפי כלל הבטלות של המשפט הפרטי וה� לפי כלל התוצאה 

במקרה , א� אי� זה ברור א� אפשר וראוי, ה� מובילי� לאותה תוצאהא� , נהליהמשל המשפט 

  .נהליהמלהחיל רק את הכלל של המשפט , של סתירה בי� הכללי�
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 של דיני �התשובה נעוצה במקור, לדעתי? נהליי�המ של דיני החוזי� �מה ההסבר לדלות

כמו . נ� מפותחי�נהליי� איהמשג� בו דיני החוזי� , כלומר במשפט האנגלי, החוזי� בישראל

ד� בכל סוגי החוזי� אשר , המשפט הכללי� נהליי� נמצאי� בסמכותו של ביתמחוזי� , באנגליה

כ� . תו� התאמות נדרשות בכל ענ	 של חוזי�, ורגיל להחיל עליה� את דיני החוזי� הכלליי�

, גרהבשכדבר ש, וכ� ג�; דיני ביטוח ודיני קבלנותכגו� , לגבי ענפי� שוני� של חוזי� פרטיי�

המשפט הכללי לא היה ער במידה מספקת לשוני �נראה שבית. נהליי�מלגבי הענ	 של חוזי� 

נהג הוא כפי שהוא נהג בחוזי� מנהליי� לכ� . נהלימהמהותי שבי� חוזה פרטי לבי� חוזה 

, הוא נהג כ�. הוא החיל עליה� את דיני החוזי� הכלליי� בשינויי� המחויבי�: בחוזי� מכל סוג

ולא מתו� מחשבה שדיני החוזי� הפרטיי� ה� ג� הדיני� , מתו� אינרציה, לכל�בדר�

ללכת , באופ� טבעי, המשפט הכללי נוטה� ברור כי בית, מכל מקו�. נהליי�מהמיטביי� לחוזי� 

  .ולא לפרו� דר� חדשה שאי� לדעת לא� תוביל, בדר� הסלולה של דיני החוזי� הכלליי�

נהל הציבורי למלא את החסר ולשפר המִ ריצה את נהליי� המהמ של דיני החוזי� �דלות

ידי רשויות �מנוסחי� על, כ� נוצרה מערכת מסועפת של חוזי� אחידי�. את הקיי�) מבחינתו(

החוזי� . נהליי�המשל החוזי�  –אולי את רוב התחו�  ו–המסדירי� תחו� רחב , נהליותמ

נהליי� המידי דיני החוזי� �בענייני� שלא הוסדרו עלה� האחידי� כוללי� הסדרי� מפורטי� 

הסדרי� אלה סוטי� לא פע� מ� . עניי� ההשתחררות מחוזהכגו� , הוסדרושבענייני� וה� 

במטרה להיטיב את מצבה של הרשות ,  ההלכה בדבר השתחררות מחוזהתדוגמ, ההלכה

  .נהליתהמ

זי� ידי דיני החו�נהליי� נשלט בחלקו עלמהתחו� של חוזי� , במצב הקיי�, א� כ�

בפועל נראה כי . ידי חוזי� אחידי�� נהליי� ובחלקו עלהמידי דיני החוזי� � בחלקו על, הכלליי�

ידי הרשויות �  על,כלומר, ידי החוזי� האחידי�� על –ואולי א	 בעיקר  –הוא נשלט במידה רבה 

הא� ? הא� הוא ראוי: הא� המצב הקיי� הוא ג� המצב הרצוי. נהליות המנסחות את החוזי�המ

לחוזה במידה האחר אי� הוא פוגע בצד ה? משרת את האינטרס הציבורי באופ� מיטביהוא 

מעבר להיבט העקרוני של הסדרת תחו� , מכל מקו�. התשובות אינ� ידועות? העולה על הנדרש

מתעורר חשש , ידי גו	 מעוניי��צדדי על�אלא בדר� של הסדר חד, חשוב לא בדר� של חקיקה

מי� באופ� ראוי את האיזו� הנדרש בי� האינטרס הציבורי לבי� שהחוזי� האחידי� אינ� מקיי

  .האינטרס הפרטי

, נהליי�המראוי לשנות את המצב הקיי� של דיני החוזי� לא השאלה א� על רקע זה עולה 

  . עשויה לסייע במת� מענה לשאלה זוהמצב במדינות אחרותהתבוננות על . כיצד –וא� כ� 

  המצב במדינות אחרות. 2

: עיקריות) מודלי�(זי� המנהליי� במדינות העול� המערבי בנויי� לפי שתי תבניות דיני החו

מקובלת ואשר , מעוגנת בשיטת המשפט האנגליש,  התבנית של המשפט המקובל– האחת

 התבנית של המשפט – אחרתהו; ה� ג� ישראליניב, שליטה אנגליתבבמדינות שהיו נתונות 

במדינות כ� ו, צרפת וגרמניהדוגמת , נות יבשת אירופההמקובלת במדי, )הקונטיננטלי(היבשתי 

  .נוספות

נהל הציבורי המִ מזמ� בשוני המהותי שבי� הפעילות של כבר שיטת המשפט היבשתי הכירה 

בעיקר בשל המעורבות הישירה של האינטרס הציבורי , לבי� הפעילות של המגזר הפרטי

במבנה של מערכת , כל�קוד�,  ביטוישוני זה בא לידי. נהליי�מבפעילות השוטפת של גופי� 
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� בתי: מערכות נפרדות ועצמאיות� מורכבת משתי תת, לדוגמה בצרפת, ומערכת ז. המשפט� בתי

המשפט � ובתי;המוסמכי� לדו� בענייני� אזרחיי� ובענייני� פליליי�, המשפט הכלליי�

נהליי� מההמשפט �המערכת של בתי, באופ� טבעי. נהליי�מ הדני� רק בענייני� ,נהליי�המ

פיתחה דיני� מיוחדי� ) המשפט הכלליי��כמו במערכת של בתי,  שלוש ערכאותשיש בה(

  .נהליי�מ של גופי� �להסדרת פעילות

 הייחסולא , המערכת המשפטיתשל דגלה באופ� עקרוני באחידות  אנגליה ,לעומת זאת

בתחילת אפילו . ל המגזר הפרטישזו נהל הציבורי לבי� המִ  של וחשיבות רבה לשוני בי� פעילות

כי הלכה למעשה אי� , שהיה אז מראשי המשפט באנגליה, המאה העשרי� טע� פרופסור דייסי

�מקו� למערכת נפרדת של בתיג� ולכ� בוודאי אי� , נהלימבה כלל ענ	 מיוחד של משפט 

במדינות ר שא, נהליותמהביקורת השיפוטית על החלטות , בהתא� לכ�. נהליי�ממשפט 

המשפט �הופקדה באנגליה בידי בתי, נהליי�המהמשפט �משפט היבשתי הופקדה בידי בתיה

 בענייני� אזרחיי� ובענייני� – בעצ� בעיקרו –  בידי שופטי� שהיו דני� ג�,כלומר, הכלליי�

נהל המִ  של ובי� פעילות, לא שוני גדולובוודאי , לא ראו שוני עקרונישופטי� אלה . פליליי�

 צריכי� , כמו אנשי� פרטיי�,ה� גרסו כי עובדי ציבור: של המגזר הפרטיו זהציבורי לבי� 

  .פי הדי��הוא הכלל המחייב לנהוג על, להיות כפופי� לאותו כלל בסיסי

ג� החלה , באיחור רב בהשוואה לשיטת המשפט היבשתיהג� ש, במש� הזמ�, ע� זאת

נהל הציבורי ובצור� המִ   שלושיטת המשפט האנגלי להכיר במיוחדות המאפיינת את פעילות

למ� , ראשית.  באה לידי ביטוי במישורי� אחדי�והכרה ז.  ביטוי משפטיולתת למיוחדות ז

בשמות הקרויי� , נהליי�מדי� � אמצע המאה העשרי� התפתחה באנגליה מערכת ענפה של בתי

, רבי�שהוקמו מכוח חוקי� , די� אלה�בתי.  ועוד"ועדת ערר", "נהלימטריבונל "כגו�  ,שוני�

 הגוברת של המעורבותמשצמחו כתוצאה כאלה בעיקר , נהליי� שוני�מהוסמכו לדו� בענייני� 

די� בתחו� שנקבע לו �כל בית –המדינה המודרנית בתחומי� רבי� של חיי הכלכלה והחברה 

, המשפט הכללי�במסגרת בית, לקראת סו	 המאה העשרי� הוקמה, שנית. בחוק המסמי�

והיא מופקדת , "נהליהמהמשפט �בית"לכנותה שמקובל , נהליי�מ� מחלקה מיוחדת לענייני

� שונה מבחינות אחדות מביתוא� מחלקה ז. נהליותמעל הביקורת השיפוטית על החלטות 

נהלי המהמשפט �השוני העיקרי הוא שהשופטי� בבית. נהלי ביבשת אירופההמהמשפט 

� מתמני� לכה� כשופטי�  ה;נהליי�מביבשת אירופה ה� בעלי הכשרה מיוחדת בענייני� 

, זאתלעומת . נהליי�מ וה� דני� רק בענייני� ;משפט אחר�ולא בבית, נהליהמהמשפט �בבית

נהלי באנגליה אינ� נדרשי� להיות בעלי הכשרה מיוחדת בענייני� המהמשפט � השופטי� בבית

י�  וה� דני� ג� בענייני� אזרחי;המשפט הכללי� ה� מתמני� לכה� כשופטי� בבית;נהליי�מ

  .השוני בדייני� מוביל לשוני ג� בדיני�שכ�  ,זהו שוני מהותי. ובענייני� פליליי�

הביקורת רוכזה בתחילה . יתה דומה להתפתחות באנגליהיההתפתחות בישראל ה

�ביתב, קרי ,משפט כללי�נהליות באופ� בלעדי כמעט בידי ביתמהשיפוטית על החלטות 

רי� בענייני� אזרחיי� ובענייני� פליליי� וג� משפט לערעו� שישב ג� כבית,המשפט העליו�

הוקמה בישראל , בהשפעת השיטה האנגלית, לאחר הקמת המדינה. נהליי�מ� בענייני� "כבג

, כ�� כמו. "ועדת ערעורי�" או "ועדת ערר"שרוב� נקראי� , נהליי�מדי� �מערכת ענפה של בתי

שבפועל , נהליי�מ לענייני� המשפט� נהליי� הקי� בישראל את ביתממשפט לענייני� � חוק בתי

נהלי המהמשפט �כמו בבית. המשפט המחוזי�נהליי� במסגרת ביתמהוא מחלקה לענייני� 
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) בעיקרולמעשה (נהליי� דני� ג� מהמשפט לענייני� � ג� בישראל השופטי� של בית, באנגליה

  .בענייני� אזרחיי� ובענייני� פליליי�

  ?נהליי�ממערכת של דיני חוזי�  הוכיצד משתלבת בתמונה ז: שאלהכעת נשאלת ה

  אנגליה) א(

נהליי� באנגליה הוא שאי� ענ	 מיוחד של דיני חוזי� מהעיקרו� החל על חוזי� , להלכה

חוזה של די� דינו כ) שהחוק הסמי� אותה להתקשר בחוזה(נהלית מחוזה של רשות : נהליי�מ

פו	 ג� לכללי� אחדי� כ, להבדיל מחוזה פרטי, נהלימחוזה , למעשה, זאת�  ובכל230.אד� פרטי

הכלל העיקרי הוא שחוזה המגביל את סמכותה של המדינה או את . נהליהמשל המשפט 

הוא , באופ� שאינו מתיישב ע� הסמכות שהחוק הקנה לה, נהלית כלשהימסמכותה של רשות 

פי �קיו� ההתחייבות על�ג� א� הוא ניזוק מאי, לחוזההאחר במקרה כזה הצד . פסול ובטל

  231.נו זכאי לפיצוי כספיאי, החוזה

מתייחס אליה� כמו אל חוזי� ר שא, המשפט הכללי�החוזי� המנהליי� נדוני� בבית

למעט , ביקורת שיפוטיתעליה� ולכ� ג� אינו מפעיל , בהבדלי� מסוימי�א� כי , פרטיי�

  232.הסמכותמתו� חריגה ידי הרשות המנהלית �על חוזה כזה נכרת ה� שבי�מקרב

המציאות הצמיחה פרקטיקה הנותנת ביטוי .  את המציאותאול� הדי� אינו משק	

ובכלל , נהלמִ ידי הוראות �המוכתבת בעיקר על –הפרקטיקה . נהליי�מ של חוזי� �למיוחדות

, נהליי� ייכרתו על יסוד מכרזי� פומביי�מחוזי�  מחייבת ש– בה�תזכירי� וכיוצא , זה הנחיות

את הנוסח הסטנדרטי של יתא� נוסח החוזה וכי , בענייני� ובתנאי� שנקבעי� בהוראות אלה

בי� . נות� ביטוי לאינטרס הציבוריהסטנדרטי נוסח ה .בשינויי� המחויבי�, חוזי� מאותו סוג

כפו	 , כלל לגופי� שלטוניי� לסיי� את החוזה מחמת צורכי ציבור�מאפשר בדר�הוא  היתר

נהליי� ממלאי� רק המ  במצב זה דיני החוזי�233.האחרלחובת תשלו� פיצויי� מסוימי� לצד 

  234.נהליי�המבתחו� החוזי� , אולי א	 שוליו, תפקיד משני

, נהליי� אינ� מפותחי�המדיני החוזי� .  המצב באנגליה דומה למצב בישראלומבחינה ז

המתבססת על מערכת , הפרקטיקה. נהליי�מ של חוזי� �ואי� בה� הסדר מקי	 וראוי למיוחדות

_____________________________________  

230  WADE & FORSYTH ,673' בעמ, 8ש "לעיל ה: “English law, unlike that of France and other 
countries, has no special regime governing contracts made by public authorities”.  

 ,DAVID FOULKES ;551' בעמ, 8ש "לעיל ה, CRAIGיי� באנגליה ראו ג� נהלמעל דיני חוזי�   231
ADMINISTRATIVE LAW 343 (8th ed. 1995); CAROL HARLOW & RICHARD RAWLINGS, LAW 

AND ADMINISTRATION 338, 393 (3rd ed. 2009).  
232  WADE & FORSYTH ,673' בעמ, 8ש "לעיל ה: “So much of the territory of government is now 

administered through contracts that this exclusionary rule may allow wide regions of 
administrative power to escape from judicial control, contrary to constitutional principles. It 

does not yet seem that the courts are alive to this danger”.  
  .559–558' בעמ, 8ש "לעיל ה, CRAIGראו ג� . ש�  233
234  CRAIG ,112' בעמ, 8ש "לעיל ה: “The ordinary principles of contract play only a limited role 

in this area, and solutions will normally be decided pursuant to standard government 
contract terms”.  
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 היא תחלי	 ראוי לדי� וא� הא� פרקטיקה ז. ת החסרממלאת א, ענפה של חוזי� אחידי�

  ?המדינה

נהליי� במדינות אלה המדיני החוזי� : המצב בתחו� זה שונה במדינות יבשת אירופה

תמונת המצב בצרפת , לדוגמה,  הנה235.מפותחי� הרבה יותר מאשר באנגליה ובישראל

  .ובגרמניה

  צרפת) ב(

 חוזי� – נהליותמידי רשויות �זי� הנכרתי� עלצרפת מבחינה בי� שני סוגי� עיקריי� של חו

חוזה  הלהחתומה ענהלית המנהלי הוא חוזה שמקנה לרשות מחוזה . נהליי� וחוזי� פרטיי�מ

או , כגו� זכות לשנות את הוראות החוזה, נהליתמזכויות מיוחדות הנובעות ממעמדה כרשות 

חו�  לרבות מיקור, ו סלילת דר�כגו� מת� זיכיו� א, חוזה המתייחס לתפקיד הציבורי של הרשות

נהלי הוא חוזה בעל אופי ציבורי מבלשו� כללית אפשר לומר כי חוזה . של תפקיד ציבורי

. הוא חוזה פרטי, נהלית מתקשרת כאילו היא גו	 פרטיהמשבו הרשות , חוזה אחר. דומיננטי

 מזמינה ,רוכשת צורכי משרד, חוזה שבו הרשות שוכרת לעצמה משרדי�, לדוגמה, כזה הוא

בלשו� כללית אפשר לומר כי חוזה פרטי הוא חוזה בעל אופי . שירותי ניקיו� וכיוצא באלה

  .פרטי דומיננטי

ודינ� , המשפט הכלליי��נהליות נמצאי� בסמכות� של בתימחוזי� פרטיי� של רשויות 

�בתינהליי� נמצאי� בסמכות� של מחוזי� , זאתלעומת . כדי� חוזי� רגילי� בי� גופי� פרטיי�

, נהליי�המהמשפט �בתי. המשפט הכלליי��שה� נפרדי� לגמרי מבתי, נהליי�המהמשפט 

פיתחו ג� מערכת מיוחדת של כללי� , נהליותמהמפעילי� ביקורת שיפוטית על החלטות 

המשפט מכללי� אלה ה� חלק . שוני� מדיני החוזי� הכלליי�אשר , נהליי�מהמסדירי� חוזי� 

  236.רטיהמשפט הפמולא חלק , נהליהמ

כלפי שלו כמו נקודת המוצא , נהליי�מנהלי כלפי חוזי� המנקודת המוצא של המשפט 

נהלית המ משו� שהרשות ,שאי� שוויו� בי� הצדדי� לחוזההיא , נהליות מכל סוגמהחלטות 

האינטרס , במקרה של התנגשות בי� אינטרס ציבורי לבי� אינטרס פרטי. משרתת אינטרס ציבורי

  .לו כאשר האינטרס הפרטי מעוג� בהוראה מפורשת של החוזהאפי, הציבורי גובר

פי שתי מערכות של �נהליי� מופעלת עלמנהלי על חוזי� המהמשפט � של ביתוביקורת

לגבי , ראשית. כללי� המתייחסי� ליצירת החוזה וכללי� המתייחסי� לביצוע החוזה: כללי�

כמו כל  –לביקורת שיפוטית נהלית להתקשר בחוזה מסוי� כפופה המ ההחלטה ,יצירת החוזה

פג� , טעות של די�, חריגה מסמכותכגו� , על יסוד העילות המקובלות –נהלית אחרת מהחלטה 
_____________________________________  

 .he flexibility provided by the French remedies is to be envied[T]“ :558' בעמ, ש�  235
Recognising the specialized nature of the problem, specialized solutions have been found. 

English law, by way of contrast, is inadequate in this respect”.  
נהלי לבי חוזי� פרטיי� המהמשפט � ביתו שלנהליי� הנמצאי� בסמכותמההבחנה בי חוזי�   236

 פרק� תתראו לעיל . במשפט ישראלעוד המשפט הכללי אינה מקובלת �  ביתו שלהנמצאי� בסמכות
, אול�.  היא נקודת תורפה במשפט הצרפתיוהבחנה ז, לדעתי. )"חוזה שלטוני וחוזה מסחרי" (6א

המשפט הצרפתי , נהליהמהמשפט � ביתו שלהנמצאי� בסמכות, נהליי�מככל שמדובר בחוזי� 
 .מפותח יותר מ המשפט הישראלי
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נהלי המהמשפט �בית. או מטרה זרה) פג� בנוגע לחובת המכרז, למשל(נהלי המבסדרי ההלי� 

 , החוזהלגבי ביצוע, שנית. מ� העילות הללונהלי על יסוד עילה המיכול לבטל את החוזה 

מוכתבות לפי אשר תי� קרובות הוראות ישה� לע, כל בהוראות החוזה�הביצוע מותנה קוד�

אול� הוראות . נהליות לאותו סוג של חוזי�מהנוסח של חוזה סטנדרטי שנקבע בהוראות 

א� חל שינוי בנסיבות שביסוד החוזה . נהליתהמידי הרשות � החוזה אינ� עמידות בפני שינוי על

נהלית מוסמכת לסטות מהוראות המהרשות  –טבע או משבר כספי �רה של אסו� במק,למשל –

אשר  ,נהליהמהמשפט �ידי בית� כפופה לביקורת עלוסמכות ז. החוזה או לשנות את ההוראות

, כ��כמו. מצדיק את השינוי או הסטייה מהוראות החוזהאכ� רשאי לבדוק א� השינוי בנסיבות 

נהלית רשאית להפעיל את הסמכות המהרשות , ר� בכ�יש צוא� , א	 ללא שינוי בנסיבות

אול� במקרה . הסמכות גוברת על החוזה: פי החוק ג� בניגוד להוראות החוזה�המוקנית לה על

הצד , נהלית פועלת בניגוד להוראות החוזה כדי לשרת אינטרס ציבוריהמשבו הרשות , כזה

  .הפרטי לחוזה זכאי לפיצוי כספי על הנזק שנגר� לו

צדיק שינוי או סטייה מהוראות שמנהלית באופ� המ� שינוי הנסיבות פוגע ברשות לעיתי

. הוא פוגע דווקא בצד הפרטי של החוזה, טבע�במקרה של אסו�כגו� , תי�יא� לע, החוזה

 ,למשל –ג� א� הצד הפרטי מבקש להסתלק מ� החוזה בגלל שינוי הנסיבות , במקרה כזה

נהלי יכול לחייב אותו להמשי� בביצוע החוזה א� המהמשפט �בית –בטענה של כוח עליו� 

הצד יהיה  אול� במקרה כזה ,זאתמחייב האינטרס הציבורי א� הדבר אפשרי מבחינה מעשית ו

  .הפרטי זכאי לפיצוי כספי על הנזק שייגר� לו

מתו� כוונה ליצור איזו� ראוי בי� , נהליי�המאלה ה� כללי� עיקריי� המסדירי� את החוזי� 

ואליה� מצטרפי� כללי� נוספי� המסדירי� היבטי� , ציבורי לבי� האינטרס הפרטיהאינטרס ה

נהליי� כענ	 של מבאופ� שיוצר מערכת מפותחת של דיני חוזי� , נהליהמשוני� של החוזה 

  237.נהליהמהמשפט 

  גרמניה) ג(

יות ידי רשו� קיימת הבחנה בי� שני סוגי� עיקריי� של חוזי� הנכרתי� על, כמו בצרפת, בגרמניה

חוזה פרטי : ההבחנה ביניה� נעוצה במושא החוזה. נהליי�מחוזי� פרטיי� וחוזי�  –נהליות מ

נהלי מסדיר יחסי� בתחו� המשפט מואילו חוזה , מסדיר זכויות וחובות בתחו� המשפט הפרטי

 � שלנמצאי� בסמכותו, האזרחי) הקוד(חוזי� פרטיי� כפופי� לחוק , בהתא� לכ�. הציבורי

� נהליי� מוסדרי� עלמחוזי� , זאתלעומת . כמו חוזי� בי� גופי� פרטיי�, כלליי�המשפט ה� בתי

  .נהליי�המהמשפט � בתי� שלנמצאי� בסמכותו, נהליהמידי ענ	 מיוחד של המשפט 

, המשפט המנהליי�� ידי בתי� נהליי� גובשו בעיקר עלהמשבה דיני החוזי� , להבדיל מצרפת

נהליי� מהחוק בדבר הליכי� : נהליי� בחוק חרותהמדיני החוזי� נקבע עיקר� של בגרמניה 

נהלית סמכות המהחוק מקנה לרשות ). חוזי� של המשפט הציבורי –שער רביעי  (1976משנת 

הוא מכיר . ותלאו דווקא בדר� של החלטו, ג� באמצעות חוזי�מפורשת למלא את תפקידה 

 חוסר ודאות בנוגע  שנועד לסלק,ה� חוזה פשרהיניב, נהליי�מבסוגי� אחדי� של חוזי� 

_____________________________________  

237  BROWN,202' בעמ, 8ש " לעיל ה. 
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 שבו האזרח נות� לרשות תמורה , וחוזה תמורה,נהליתהמ של הרשות הסמכותל או הלתפקיד

  .מידתית התורמת למילוי תפקידה של הרשות

 ומגבלה ז. נהלית להתקשר בחוזה כפופה למגבלה של חוקיותמהסמכות של רשות , ע� זאת

התקשרות , נהליתהמ של הרשות הדהתקשרות בעניי� החורג מגדר תפקי, היתרבי� , מונעת

  .בניגוד להוראה בחוק או התקשרות הפוגעת בזכות לשוויו�

 מסדירה – מה� כללי� שנקבעו בחוק ומה� כללי� שנקבעו בפסיקה –מערכת של כללי� 

למצב שבו הנסיבות שביסוד , היתרבי� , החוק מתייחס. נהליי�מהיבטי� שוני� של חוזי� 

אחד הצדדי� שפוי עד כדי כ� שאי� זה אפשרי או סביר לצפות צ�החוזה השתנו באופ� בלתי

במצב כזה אותו צד . ימלא את הוראות החוזה – האחרנהלית או הצד המהרשות  –לחוזה 

א� שינוי כזה אינו ו, לחוזה רשאי לדרוש שהוראות החוזה ישונו בהתא� לנסיבות החדשות

א� הצדדי� חלוקי� ,  במקרה כזה.שהחוזה יסתיי�הוא רשאי לדרוש , אפשרי או אינו סביר

, כ��כמו. נהלי מוסמ� להכריע במחלוקתהמהמשפט �בית, ביניה� ואינ� מגיעי� להסכמה

א� הדבר נדרש כדי למנוע נזק , צדדי�נהלית רשאית לסיי� את החוזה באופ� חדהמהרשות 

  .רשאי לדרוש פיצויי�האחר ואז הצד , חמור לאינטרס הציבורי

א� . נהליי�מחוזי� בליי� אינו מסדיר את כל הענייני� הנוגעי� נהמהחוק בדבר הליכי� 

נהליי� יחולו יתר הוראות מידי הפרק העוסק בחוזי� �הוא קובע כי בכל עניי� שלא הוסדר על

) הקוד(ג� ההוראות של החוק  –וא� הדבר נדרש ומתאי� , נהליותמהמסדירות החלטות , החוק

  .האזרחי

פי התבנית של דיני החוזי� �ליי� בגרמניה בנויי� עלנההמדיני החוזי� , באופ� כללי

נהליי� באנגליה ובמדינות אחרות המשונה מ� התבנית של דיני החוזי� אשר , נהליי� בצרפתהמ

הדיני� בגרמניה שוני� , כמוב�, ע� זאת. ישראל�ה� ג� מדינתיניב, של המשפט המקובל

נהלית המי אינו מסמי� את הרשות הדי� הגרמנ, לדוגמה. בפרטי� מסוימי� מ� הדיני� בצרפת

א� , א	 שינוי מהותי בנסיבות�בחוזה להמשי� בביצוע החוזה עלהאחר לחייב את הצד 

נהלית סמכות המוא	 אינו מקנה לרשות , תו� תשלו� פיצויי�, זאתמחייב האינטרס הציבורי 

  238.יידי האינטרס הציבור�צדדי ככל שהדבר נדרש על�לשנות את הוראות החוזה באופ� חד

  המצב הרצוי. 3

  הצור� בשינוי) א(

מטרידה , שאינ� מסדירי� אלא מעט מ� הנדרש, נהליי� בישראלהמ של דיני החוזי� �דלות

, נהליי�המ של דיני החוזי� �ג� עמימות. נהליי�המבגלל הנפוצות והחשיבות של החוזי� 

סר הוודאות מטרידה בגלל חו,  במש� עשרות שני� כמעט ללא הבהרהושחלק גדול מה� נותר

  .נהליי� ה� ענ	 מוזנח במשפט ישראלהמברור כי דיני החוזי� . המשפטית

כל אשר  ,נוכח ההסדר המשפטי הקיי� בענפי חוזי� אחרי�ל של ענ	 זה מפתיעה ודלות

ידי � חוזי ביטוח הוסדרו באופ� מפורט על, לדוגמה,כ�. ידי חוק מיוחד�עלהוסדר אחד מה� 

התשובה שייתכ� ? נהליי�המאי� חוק דומה שיסדיר את החוזי� � א� כמדוע . חוק חוזה הביטוח
_____________________________________  

238  SINGH ,286' בעמ, 8ש "לעיל ה.  
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ידי �יתה מוכנה להשלי� ע� מצב שבו תחו� הביטוח יוסדר בעיקר עליהיא שהממשלה לא ה

א� אי� לה קושי להשלי� ע� מצב שבו תחו� , ידי חברות הביטוח�חוזי� אחידי� שנוסחו על

. נהליותמידי רשויות �אחידי� שנוסחו עלידי חוזי� �נהליי� מוסדר במידה רבה עלהמחוזי� ה

רוצות וא	 מצליחות , המנסחות את החוזי� האחידי�, נהליותהמאפשר להניח כי הרשויות , אכ�

א� ג� כ� ספק עדיי� . לשרת את האינטרס הציבורי כפי שהממשלה ורשויות אחרות רואות אותו

 ההסדר המיטבי מבחינה וא� הוא ג�, א� המצב הקיי� הוא ההסדר הראוי מבחינה עקרונית

 שאלה היא א� המצב הקיי� משק	 את האיזו� הנדרש בי� האינטרס הציבורי היתרבי� . מעשית

  .לבי� האינטרס הפרטי

נהליי� בולטת לא רק בהשוואה למצב הקיי� בענפי� אחרי� של המ של דיני החוזי� �דלות

נהליי� במדינות יבשת מ אלא ג� בהשוואה למצב הקיי� בנוגע לחוזי�, דיני החוזי� בישראל

  .נהליי� מפורטי� ומתוחכמי� הרבה יותרהמשבה� דיני החוזי� , צרפת וגרמניהדוגמת , אירופה

 –וא� כ� , נהליי� בישראלהמראוי לשנות את דיני החוזי� לא השאלה א� עולה מכא� 

 של )שדה� לרבות מחקר( ללא מחקר מעמיק ו לא יהיה זה ראוי להשיב על שאלה ז,מנ�וא. כיצד

א	 ללא מחקר , ע� זאת. ולא רק מ� הבחינה המשפטית, המצב הקיי� בתחו� זה הלכה למעשה

הדרכי� העיקריות ה� כמוב� . כזה אפשר להצביע על דרכי� אפשריות לשינוי המצב הקיי�

  .חקיקה ופסיקה

  הצעות לשינוי) ב(

קי� הקיימי� בדומה לחו, נהליי�מ אפשר להציע חוק שיסדיר את התחו� של חוזי� – חקיקה

, חוק חוזה הביטוח, חוק המכר, חוק הסכמי� קיבוציי�כגו� , כיו� לגבי חוזי� מסוגי� אחרי�

: נהליי� באמצעות חוקמאפשר להסדיר את התחו� של חוזי� , אכ�. חוק החוזי� האחידי� ועוד

 ואנגליה הסדירה בחוק את החוזי� של רשויות 239,גרמניה הסדירה תחו� זה בחוק

 אול� ספק א� 241,נהליי�מ� בישראל הועלתה הצעה לחוקק חוק חוזי�  ג240.מקומיות

ידי חוזי� אחידי� המנוסחי� �שכ� הוא מוסדר על, שנראה כי המצב הקיי� נוח לה –הממשלה 

נראה לי כי דיני החוזי� , מכל מקו�. נהליי�מתהיה מוכנה ליזו� ולקד� חוק חוזי�  –ה ייד�על

, ה� דלי� מכדי לשמש תשתית חזקה לחוק:  לחקיקהנהליי� בישראל אינ� בשלי� עדיי�המ

ראוי , לדעתי, לכ�. וספק א� ראוי לקבל חוק ללא תשתית טובה שנוצרה על יסוד ניסיו� מצטבר

שתפתח את הדיני� בדר� הרגילה של המשפט , לחזק תחילה את התשתית באמצעות פסיקה

  .המקובל

ח הדיני� ותיפבקושי קיי� בישראל כי בפועל הניסיו� מלמד , למרות האמור לעיל – פסיקה

, עובדה היא שהכללי� העיקריי� בתחו� זה. נהליי� באמצעות פסיקההמבתחו� החוזי� 

  ?מדוע. לא פותחו כמעט מאז, המשפט לפני עשרות שני��ידי בית�שנפסקו על

_____________________________________  

על המלצה להסדיר באמצעות חוק את . ")גרמניה) ("ג(2 הפרק�תתעל הדי בגרמניה ראו לעיל   239
 .112' בעמ, 8ש "לעיל ה, CRAIG גליה ראוננהליי� באהמדיני החוזי� 

240  Local Government (Contracts) Act 1997 . על חוק זה ראוDAVIES ,108 'בעמ, 8ש "לעיל ה .
 .325' בעמ, ראו ש�. של משרדי הממשלהחקיקה שתסדיר ג� את החוזי� מוצעת ספר זה ב
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נפוצי� אשר , אפשר לשער שאחת הסיבות היא שהחוזי� האחידי�. התשובה אינה ברורה

נוספת אפשרית סיבה . מיוחדי�הדיני� המייתרי� במידה רבה את , נהליי�המ בתחו� החוזי�

, שנית� לה ביטוי ברור בפסיקה, ולפי תפיסה ז. נהליי�המנעוצה בתפיסה הרווחת של החוזי� 

ראוי להחיל עליה� את דיני החוזי� , א� כ�. נהליי� ה� חלק מדיני החוזי� הכלליי�המהחוזי� 

וא	 לא ליצור כללי� חדשי� או לאמ� כללי� מ� המשפט , י� אלהולא לסטות מדינ, הכלליי�

 דיני� מיוחדי� לחוזי� � שלפיתוחאת  מכבידה ותפיסה ז. א� אי� לכ� טע� חזק, נהליהמ

, לועל הצרכי� והשיקולי� המיוחדי� , נהל הציבוריהמִ במיוחד משו� שהתחו� של , נהליי�מ

 של דיני� מיוחדי� �כדי לקד� את פיתוח, לכ�. המשפט הכללי�אינו מוכר די הצור� לבית

  ?כיצד. כל לשנות את התפיסה הרווחת של חוזי� אלה� צרי� קוד�,נהליי�מלחוזי� 

נהליי� בישראל המראוי להטות את דיני החוזי� ,  לדעתי– בר לתחו� המשפט המנהליעֲ מַ 

מקובל במדינות יבשת כ, נהליהממ� התחו� של המשפט הפרטי אל התחו� של המשפט 

נהלי המנהליי� ה� ענ	 של המשפט המ דיני החוזי� �שבה, צרפת וגרמניהדוגמת , ירופהא

  .המשפט הכללי�ולא ענ	 של המשפט הפרטי שמקומו בבית, נהליהמהמשפט �שמקומו בבית

א� למק� אות� בתחו� המשפט  –נהליי� המשאלת המיקו� הגיאומטרי של דיני החוזי� 

המשפט לא ראה צור� להשיב �א� בית. לתה בפסיקההוע –נהלי המהפרטי או בתחו� המשפט 

, נהלי ג� למשפט הפרטי וג� למשפט הציבוריהמאלא העדי	 עד כה לשיי� את החוזה , עליה

או פרטי  ה–נהלי המבלי לפסוק מהו המרכיב הדומיננטי של החוזה מאפילו , קצת פה וקצת ש�

וזה השלטוני הוא די� בשאלה הא� היסוד הדומיננטי בח", המשפט�כדברי בית. נהליהמ

הנשלט בעיקרו , או שמא מדובר בחוזה מיוחד, שעקרונות המשפט המינהלי נספחי� לו, החוזי�

  242".טר� נפלה הכרעה, על ידי עקרונות המשפט הציבורי

נהליי� הוא בתחו� המשפט הפרטי או המהשאלה א� המיקו� הראוי של דיני החוזי� 

גבריאלה שלו ' פרופ. והדעות חלוקות, המשפט�תנהלי נדונה ג� מחו� לביהמבתחו� המשפט 

בתוספת , ה� חלק מדיני החוזי� הכלליי�, כמו דיני המכר, נהליי�המסבורה כי דיני החוזי� 

  :וכ� היא אומרת. כללי� מיוחדי� הנובעי� מ� המהות המיוחדת של חוזי� אלה

די� "כ, ולצדו, די� החוזי� הכללי, כדי� מהותי, חל על חוזי הרשות... לדעתי

הדי� המהותי החל על כל חוזי הרשות הוא ... מינהלי�המשפט הציבורי, "אישי

בתוספות ובשינויי� הנובעי� מ� המשפט , והוא בעיקרו דיני החוזי�, די� אחד

זכויותיה וחובותיה החוזיות של המדינה ייקבעו על פי דיני החוזי� ... הציבורי

מכיוו� שהיא ,  היא א	 יעילה,מסקנה זו אינה רק נכונה וצודקת... הכלליי�

כש� שעל חוזי מכר חלי� דיני ... מעודדת התקשרויות חוזיות ע� הממשל

_____________________________________  

242   לעיל , בית הרכבעניי ראו ג� .  השופט פוגלמדינו של� לפסק13' פס, 3ש "לעיל ה, טאבאעניי
טר� נקבע : "דינו של השופט פוגלמ�  לפסק21' פס, 10ש "לעיל ה, באשהעניי ; 44' בעמ, 4ש "ה

או , א� היסוד הדומיננטי בחוזה המינהלי הוא די החוזי� שעקרונות המשפט המינהלי נספחי� לו
לא נית ג� ... ידי עקרונות המשפט הציבורי�הנשלט בעיקרו על,  בחוזה מז מיוחדשמא מדובר

וחוזי� שוני� נבדלי� ביניה� על בסיס מהות , מקשה אחתבלהתבונ על כל החוזי� המינהליי� 
סוג היחסי� שבי הגו� הציבורי לבי האד� הנוגע בדבר וכיוצא , הגו� הציבורי שבו מדובר

  ".באלה
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ואלה האחרוני� דוחקי� את רגלי , החוזי� הכלליי� ונוספי� עליה� דיני מכר

כ� ג� חלי� על חוזי רשות דיני החוזי� , "הוראות מיוחדות"כהראשוני� 

  243.� מ� המשפט הציבוריהכלליי� ונוספי� עליה� דיני� השאובי

. לדעתי אי� זה המצב הראוי, שלו משקפת את המצב הקיי�' ג� א� דעתה של פרופ. דעתי שונה
דיני . נהליי�מהמצב הקיי� אינו נות� את הביטוי הנדרש להבדל שבי� חוזי� פרטיי� לבי� חוזי� 

מסדירי� את  – ה�ביטוח וכיוצא בהדיני , קבלנותהדיני , שכירותה דיני ת� ג�כמו ו–המכר 
שנועד , ידי המשפט הפרטי�ולכ� ה� צריכי� להיות מוסדרי� על, היחסי� שבי� גופי� פרטיי�

. להבדיל מיחסי� בי� גו	 פרטי לגו	 ציבורי, מטבע ברייתו להסדיר יחסי� בי� גופי� פרטיי�
ס  הפועל למע� האינטר,להבדיל מגו	 פרטי, גו	 ציבורי חייב לפעול למע� האינטרס הציבורי

שונה לגמרי מ� , ג� כאשר הוא פועל באמצעות חוזה, לכ� התפיסה של גו	 ציבורי. שלו עצמו
ובהתא� לכ� א	 דרכי , כ� ג� עול� המושגי� שלו, התכלית שלו שונה: התפיסה של גו	 פרטי

  .הפעולה שלו
ידי דיני �כפי שהוא מוסדר על, הנה דוגמאות אחדות לשוני שבי� חוזה פרטי מכל סוג

החוזה הפרטי בנוי על העיקרו� של שוויו� בי� שני הצדדי� . נהלימלבי� חוזה ,  הכלליי�החוזי�
נהלית מגלמת המשהרי הרשות , נהלי בנוי על העיקרו� של חוסר שוויו�המואילו החוזה , לחוזה

השוני בי� גו	 פרטי לבי� . והאינטרס הציבורי עדי	 על האינטרס הפרטי, את האינטרס הציבורי
בחוזה , על גו	 פרטי: י בא לידי ביטוי ג� בחובה הבסיסית המוטלת על צד לחוזהגו	 ציבור

ג� כאשר היא , נהליתהמואילו על הרשות , לב�מוטלת החובה לנהוג בתו�, פרטי מכל סוג
שהיא חובה שונה באופ� מושגי ומחמירה , חובה לנהוג בהגינותהמוטלת , מתקשרת בחוזה

כלל אינה �שבדר�, נהלית מוטלת חובה בסיסיתהמהרשות על , בדומה לכ�. יותר באופ� מעשי
, בהתא� לכ�. ובכלל זה בהתקשרות חוזית, לנהוג בשוויו� בכל מעשיה, מוטלת על גו	 פרטי

:  לחוזה פרטיוהתייחסותמנהלי צריכה להיות שונה מהמשפט לחוזה �ג� ההתייחסות של בית
ואילו בחוזה , נטרסי� פרטיי�המשפט מאז� בי� אי�בפרשנות וביישו� של חוזה פרטי בית

  .וזהו איזו� שונה במהות, נהלי הוא מאז� בי� אינטרס פרטי לבי� אינטרס ציבורימ
, דיני החוזי� הכלליי� מתעלמי� מ� השוני המהותי שבי� גו	 פרטי לבי� גו	 ציבורי

עצמ� את ה� ג� אינ� מסוגלי� להתאי� . ומתייחסי� לגו	 הציבורי כאילו הוא גו	 פרטי
  .משו� שצרכי� אלה נוגדי� את המהות של חוזה פרטי, נהליי�מכי� של חוזי� לצר

,  חוזי מכר– אפשר לומר כי הסוגי� השוני� של חוזי� המסדירי� יחסי� בי� גופי� פרטיי�
 ,יש לה� אותו מוצא: שייכי� כול� למשפחה אחת – בה�קבלנות וכיוצא חוזי , שכירותחוזי 

 ויש לה� אות� , ה� שותפי� לאותה מסורת,ני� אות� גֵ  יש לה�,ה� מסתעפי� מאותו גזע
היא המשפחה המסדירה את , נהליי� שייכי� למשפחה אחרתהמהחוזי� , זאתלעומת . מושגי�
, אכ�. ני� שוני� לגמריויש לה גֵ , צומחת מגזע אחרמשפחה זו .  של גופי� ציבוריי��תפקוד

, פרטיי�החוזי� ה תהיא משפח,  לה�למשפחה לא, לא בטובת�, נהליי� נקלעוהמדיני החוזי� 
  .בהא� ה� עדיי� זרי� , אימצה אות�וזו אומנ� 

 החוזי� הפרטיי� היא תנהלי במשפחהמהדר� היחידה המאפשרת להשאיר את החוזה 
�נהלית המהכלל המאפשר לרשות דוגמת (נהלי המכלומר מ� המשפט , לייבא כללי� מ� החו

_____________________________________  

 .22 ,19, 17, 14' בעמ, 3ש "לעיל ה, ומכרזי�חוזי� שלו   243
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אבל המציאות .  מי� ע� שאינו מינו– י� הכלליי� ע� דיני החוז�ולזווג, )חוזהמלהשתחרר 
הגבולות בי� דיני החוזי� הכלליי� לבי� כללי המשפט , ראשית. לה יפהועאינו מלמדת שהזיווג 

ולא פע� אי� לדעת א� בעניי� מסוי� יחול כלל של המשפט הפרטי או , נהלי אינ� ברורי�המ
שימוע או את כלל הנהלי את כלל ממתי יש להחיל על חוזה , למשל. נהליהמכלל של המשפט 

�לאהסביבה של דיני החוזי� הכלליי� היא סביבה , שנית? היחסית) הבטלות(התוצאה 

. המשפט הכללי� וכ� ג� הסביבה של בית, נהליהמחוזה פי הל כ–שלא לומר עוינת  –ידידותית 
וד� דיני שה� ביס, המשפט הכללי נוטה לשמור על עיקרי התורה של דיני החוזי��בית, כלומר

שאינ� , נהליי�מולכ� הוא מעדי	 להימנע מקביעת כללי� מיוחדי� לחוזי� , חוזי� פרטיי�
. וא	 פוגמי� בהרמוניה שלה�, מתיישבי� ע� התפיסה הבסיסית של דיני החוזי� הכלליי�

המשפט המחוזי ממעטי� �משפט השלו� ובבית�במיוחד כ� משו� שרוב השופטי� בבית
האילוצי� והשיקולי� , ולכ� ג� אינ� מכירי� מקרוב את הצרכי�, י�נהלימלהתעסק בענייני� 

או מ� המשפט ג� אות� כללי� שיו+, משו� כ�. נהליותמהנלווי� להחלטות של רשויות 
לא התפתחו כמעט במש� עשרות , השתחררות מחוזההכלל דוגמת , נהליהמנהלי אל החוזה המ

החלי� , מתו� דיני החוזי� הכלליי�, � דיני�ג� אות, שלישית. ונותרו עמומי� כפי שהיו, שני�
צריכי�  – כללי היצירה של החוזה וכללי הסעד על הפרת החוזה ,למשל –נהליי� מעל חוזי� 

  .המשפט הכללי מתקשה לעשות זאת�א� בית, התאמה למהות המיוחדת של חוזי� אלה
ל המשפט נהליי� מ� התחו� שהמהמסקנה היא שראוי להעביר את החוזי� , לדעתי, לכ�

של  –יהיה ג� הבית התומ�  ו–שהוא הבית הטבעי , נהליהמהפרטי אל התחו� של המשפט 
  –אמרתי כי , וכאשר הבעתי דעה ז, לפני כמעט שלושי� שנה. חוזי� אלה

לשאלת השיו� של דיני , ולא רק חשיבות אקדמית, נודעת חשיבות מיוחדת
 והערכי� השורר מטבע הדברי� הוא שעול� המושגי�. החוזי� המינהליי�

. משפיע על אורח החשיבה ועל דר� ההתנהגות של בני הבית, בכל בית, בבית
בית בתחו� דיני החוזי� אתה נוטה לחשוב במושגי� של �א� אתה שרוי כב�

ואילו א� אתה שרוי בתחו� דיני המינהל , שוויו� הצדדי� וחופש ההתקשרות
 הציבור ואיזו� טובת, הציבורי אתה רגיל לחשוב במושגי� של סמכות

ברור שדרכי החשיבה השונות עשויות להוביל בענייני� שוני� . אינטרסי�
  244.לתוצאות שונות

תחו� המשפט הפרטי אל תחו� מנהליי� המהמסקנה שראוי להעביר את החוזי� , לכאורה
המשפט העליו� בשנות השמוני� � של ביתתונהלי אינה מתיישבת ע� עמדהמהמשפט 
המשפט העליו� להעביר סוגי� אחדי� של ענייני� �ביתהחליט שני� אות� שכ� ב ,והתשעי�

_____________________________________  

ראו ג� את משפטי הסיו� של הספר על . 547' בעמ, 23ש "לעיל ה, "חוזי רשות בישראל"זמיר   244
 In fact, public law contains all“ :331' בעמ, 8ש "לעיל ה, DAVIES – נהליי� באנגליהמחוזי� 

the tools for regulating government contracting and balancing the competing interests of 
government, contractors, staff, and citizens... The time has come to stop asking whether 
contractualization is a good thing or a bad thing, and start asking how we might develop a 
public law of government contracts to control, facilitate, and render accountable the 

government’s activities in this area”.  
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� אל בית"מבג, היובעיקר ענייני מכרזי� וענייני תכנו� ובני, נהליי�מ� א� 245.המשפט האזרחי
לא , מעט כדי להקל על עצמו. �"על בגשרב� אז יתה העומס הכבד יהסיבה העיקרית לכ� ה

מהרה �א� עד. המשפט האזרחי�ה ממנו אל ביתאלא להעביר ענייני� אלבררה אז לו יתה יה
המשפט האזרחי יצרה בעיות קשות מבחינה �נהליי� אל ביתמתברר כי העברת ענייני� ה

, המשפט האזרחי גילה נטייה להחיל את המשפט הפרטי ג� על ענייני� אלה�שכ� בית, מעשית
לכ� . כ��י� לו כל שהיו זר,נהליי�מומכל מקו� הוא לא הצליח להתמודד כראוי ע� ענייני� 

משפט � ביתלולהעביר , נהליי�מהמשפט לענייני� �נאלצה הממשלה ליזו� את הקמתו של בית
. המשפט האזרחי�נהליי� שהועברו שני� מעטות קוד� לכ� אל ביתהמזה את הענייני� 

המשפט האזרחי אינו אכסניה הולמת � רק מחזקת את הטענה שביתוזהשתלשלות אירועי� 
  .נהליי�מענייני חוזי� ב, לדעתי,  בפרט וכ� ג�,כללבכ� . �נהליימלענייני� 

נהלי מעוררת המתחו� המשפט הפרטי אל תחו� המשפט מנהליי� מהעברת חוזי� , ע� זאת
וחוק ) חלק כללי(נהליי� מגדר תחולת� של חוק החוזי� מכיצד אפשר להוציא חוזי� : קושי

הללו חוזי� החוקי בהינת� ש, הלינהמולהחיל עליה� כללי� של המשפט , )תרופות(החוזי� 
 , אינה קלה במישור העיוניושאלה ז, אכ�? נהליי�ממנוסחי� בלשו� רחבה הכוללת ג� חוזי� 

עובדה היא . נהליי�מנהלי על חוזי� המא� לדעתי אי� בה כדי למנוע החלת כללי� של המשפט 
נהליי� תו� מנהלי על חוזי� המהוא החיל כללי� של המשפט : המשפט כבר עשה זאת�שבית

, לדוגמה, כאלה ה�). תרופות(ומחוק החוזי� ) חלק כללי(התעלמות וא	 סטייה מחוק החוזי� 
נהלית לנהוג המהשתחררות מחוזה והכלל המחייב את הרשות הכלל , נורמטיביתהשני�ת הכלל 

 ומכוח סמכות, רתברמ, עשה זאתהמשפט �בית. בשוויו� ה� ביצירת חוזה וה� בביצוע החוזה
להחיל על חוזי� , צהורהוא א� , המשפט יכול�  בית:ו מעתהרמאִ . עה ליצור משפט מקובלהטבו

  246.נהלי או ליצור כללי� מיוחדי� לחוזי� כאלההמנהליי� כללי� נוספי� של המשפט מ
לנתק את החוזי�  –וא	 לא יהיה זה נכו�  –במישור המעשי לא יהיה צרי� , מנ�וא

או מכללי� אחרי� של דיני ) תרופות(מחוק החוזי� ו) חלק כללי(נהליי� מחוק החוזי� המ
 –דר� ההיקש �או על –מחדל �רתכברמ� הראוי להמשי� להחיל דיני� אלה . החוזי� הכלליי�

נהליי� שאינ� כרוכי� באופ� ישיר בהפעלת סמכות מובמיוחד על חוזי� , נהליי�מג� על חוזי� 
ל לדיני החוזי� הכלליי� כאשר המשפט לא יראה עצמו כבו�צרי� שבית? אלא מאי. נהליתמ

מה� כליל אלא יראה עצמו רשאי לסטות מדיני� אלה או א	 להשתחרר , נהלימהוא ד� בחוזה 
  .נהליהמככל שיידרש מ� המהות המיוחדת של החוזה , וליצור כלל חדש ומיוחד

נהלי המוראוי לפטור את החוזה אפשר כיצד : מה התשובה במישור העיוני, זאת�ובכל
תשובות כמה נית� להצביע על ? )תרופות(וחוק החוזי� ) חלק כללי(של חוק החוזי� מאחיזת� 

_____________________________________  

245   ד "פ, שר הבינוי והשיכו�' מ נ"פסטרנק בעדוד  991/91� "בג; 7ש "לעיל ה, מיקרו ד�עניי
ד "פ, אביב�תל, הוועדה המחוזית לתכנו� ולבנייה' חלפו� נ 4306/93� "בג; )1991 (50) 5(מה
 ).1993 (37) 4(מז

בי ) המקובלת במדינות יבשת אירופה (טדסקי מצדד בהבחנה' פרופ. 20ש "לעיל ה ,ראו טדסקי  246
לבי חוזי� ") חוזי� שלטוניי�("נהלית מנהלית מתקשרת במעמד של רשות מחוזי� שבה� רשות 

על חוזי� , )247' בעמ, ש�(לדעתו "). חוזי� מסחריי�("שבה� הרשות מתקשרת ככל אד� פרטי 
  הציבורי ולא חוקי החוזי� יחולו עקרונות דיני המשפט") "חוזי� שלטוניי�("מ הסוג הראשו
של מתחולת� הוא אינו מסביר באיזו דר� ישתחררו חוזי� כאלה , ע� זאת". שנחקקו בישראל

  .חוקי החוזי�
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המל� היא לחוקק חוק שיקבע הסדר מיוחד �דר�. בלי למצות את כל האפשרויותמ, אפשריות
חוק . כש� שנחקקו חוקי� שקבעו הסדרי� מיוחדי� לסוגי� אחרי� של חוזי�, נהליי�מלחוזי� 

נהלי יהיה רשאי לסטות מדיני החוזי� הכלליי� מט הד� בחוזה משפ�כזה יכול לקבוע כי בית
אפשרות נוספת היא . נהליהמככל שיראה צור� בכ� לאור המהות המיוחדת של החוזה 

, נהליי�מהמשפט לענייני� � של ביתונהליי� למסגרת סמכותמלהסתפק בהעברת חוזי� 
דר� הפרשנות של �בוע עלולק, נהליי�ממשפט לענייני� �באמצעות צו כפי שנקבע בחוק בתי

כללי� מיוחדי� לחוזי� של נהליי� הוסמ� ג� לפתח מערכת מהמשפט לענייני� � חוק זה כי בית
  .אלה

נהליי� התווה את ממשפט לענייני� � חוק בתי– המשפט לענייני� מנהליי��העברה לבית
זו ל של המשפט הפרטי אהאכסניה נהליי� מ� המהדר� שבה אפשר וראוי להעביר את החוזי� 

, 1כפי שהוא מציי� בסעי	 , חוק זה. פתוחההאכסניה הדר� סלולה ודלת : נהליהמשל המשפט 
 ני�מטרתו להסמי� באופ� הדרגתי את בית המשפט המחוזי בשבתו כבית משפט לעני"

 מינהליי� הנדוני� בבית המשפט העליו� בשבתו כבית משפט גבוה ני�מינהליי� לדו� בעני
ברור שמטרתו של חוק זה היא לרכז את הדיו� בענייני� ". �לצדק או בבתי משפט אחרי

�לצור� זה יש להעביר אל בית. נהליי�מהמשפט לענייני� �בבית) להוציא חריגי�(נהליי� מ

 לחוק 1כפי שסעי	 : צרי� להדגיש. משפט אחרי��נהליי� הנדוני� בבתיממשפט זה ענייני� 
 ני�עני"אלא ג� , �"נייני� הנדוני� בבגמשפט זה לא רק ע�יש להעביר אל בית, אומר במפורש

משפט �המשפט המחוזי ובבית�ג� בבית, כלומר, "משפט אחרי� בבתי"הנדוני� " מינהליי�
 הנוגעי� לסכסוכי� שבי� ני�עני"כ � לחוק מגדיר2סעי	 ? " מינהליי�ני�עני"ומה ה� . שלו�ה

מטרתו של שפוא איוצא . נהליי�מחוזי� ב כוללת ג� ענייני� הנוגעי� והגדרה ז". אד� לרשות
שלו� המשפט �המשפט המחוזי ומבית�נהליי� מביתמלהעביר חוזי� , היתרבי� , חוק זה היא

נהליי� מהמשפט לענייני� �החוק הכשיר את בית, אכ�. נהליי�מהמשפט לענייני� �אל בית
ל  לחוק קובע שלושה סוגי� עיקריי� ש5סעי	 . נהליי�מחוזי� בלקלוט ג� ענייני� הנוגעי� 

ערעורי� , נהליותמעתירות : נהליי�מהמשפט לענייני� �נהליי� שבה� ידו� ביתמענייני� 
 ה� האל,  לחוק5סעי	 פי אותו �על? נהליותממה ה� תובענות . נהליותמנהליי� ותובענות מ

נהליי� מהתוספת השלישית נועדה לקלוט ענייני� . תובענות המנויות בתוספת השלישית לחוק
לפי סדר די� של תובענות להידו� אמורי� ואשר , של ענייני� אזרחיי�שיש לה� ג� היבט 

יתה שענייני י כוונת החוק ה247.מנהליי�אזרחיות בשינויי� המתחייבי� מ� ההיבט של ענייני� 

_____________________________________  

תובענה מינהלית : "2000–א"התשס, )סדרי די( מינהליי� ני� לתקנות בתי משפט לעני29' קת  247
א� אי בעני, ר הדי האזרחיתוגש על דר� הגשת כתב תביעה והדיו בה יתקיי� לפי תקנות סד 

עיריית  9660/03 �"בעע". הנדו או בהקשרו דבר שאינו מתיישב ע� הוראות החוק ותקנות אלה
נהלית המ אמר השופט רובינשטיי על התובענה ,)2005 (248, 241) 6(ד נט"פ, שבדרו�' רחובות נ

נכלל בגלגול הראשו של לא למותר לציי כי מוסד התובענה המינהלית לא : "הבאי�דברי� את ה
–ז"תשנ,  מינהליי�ני�הצעת חוק בתי משפט לעני(הצעת חוק בתי המשפט לענייני� מינהליי� 

קרי , )1999–ס"תש,  מינהליי�ני�הצעת חוק בתי משפט לעני(והוא הוס� בגלגולה השני , )1997
. א� ג� בהדרגה, ניתנה הדעת לרצו לכנוס אל תחת קורת גג אחת את מכלול הענייני� המינהליי�

ידי המחוקק בפני �לא בכדי לכאורה הונחה התובענה המינהלית על. דבר זה מצדיק מבט רחב
המשפט לענייני� מינהליי� יפעל �בית. שופטי� שהתמחות� וחשיבת� מעוגנות בדי המינהלי

  ".שלנגד עיניו הוא הדי המינהלי... 'כוכב הצפו, 'כשהעקרונות הבסיסיי�
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דר� הקלה באופ� יחסי של +ַ  –נהליי� יועברו באופ� הדרגתי מנהליי� וענייני נזיקי� מחוזי� 
  248.נהליי�מהמשפט לענייני� �אזרחי לביתהמשפט ה�מבית –שינוי התוספת 

להבדיל מ� , נהליותמדר� של תובענות +ַ כמעט תנועה שו� עד כה לא נרשמה אול� בפועל 
כ� יצא שהתוספת השלישית לחוק . נהליי�מנהליות וערעורי� מהדרכי� העמוסות של עתירות 

ז ותביעות מסוימות תובענה לפיצויי� שעילתה במכר: כוללת כיו� רק שני סוגי� של ענייני�
? ומה הסיבה לתנועה דלילה ז. 2006–ו"התשס, נהלית לפי חוק תובענות ייצוגיותמנגד רשות 

  249.תאלא רק סיבה של שגרה ונוח�, אי� לכ� סיבה טובה, לדעתי
נהליי� ולהעביר ממשפט לענייני� �מ� הראוי לממש את מטרתו של חוק בתי, מכל מקו�

 –לפי סדר עדיפויות שייקבע , � התוספת השלישית לחוק זהבאמצעות תיקו –באופ� הדרגתי 
�אל בית, המשפט האזרחי�כיו� בביתאשר נדונות ו, צד לה�היא נהלית מתובענות שרשות 

נגבו שנטע� כי אפשר להעביר באופ� מיידי תובענות להשבת כספי� . נהליי�מהמשפט לענייני� 
שבעיקר� ה� ביקורת שיפוטית על החלטות , כגו� כספי ארנונה, נהלית לא כדי�מידי רשות �על
שבמהותה , נהליתמתובענות המתבססות על הבטחה כ� אפשר להעביר באופ� מיידי  .נהליותמ

  .נהליי�מ וכ� תובענות הנובעות מחוזי� ,נהליהמהיא עילה מתחו� המשפט 
�המשפט האזרחי לבית�נהליי� מביתמהעברת הסמכות לדו� בחוזי� עצ� אני מערי� כי 

 ליצירה של מערכת כללי� , ובמהל� הדרגתי,נהליי� תגרו� באופ� טבעימט לענייני� המשפ
וא	 תשפיע על המערכת הקיימת של חוזי� אחידי� , נהליי�המאת תחו� החוזי� שתהלו� 
�שכ� בית, מהל� כזה אינו מחייב ניתוק מדיני החוזי� הכלליי� ויצירה של יש מאי�. בתחו� זה

דר� ההיקש או �יוכל עדיי� להשתמש בדיני החוזי� הכלליי� עלנהליי� מהמשפט לענייני� 
המשפט הכללי ראה עצמו חופשי ליצור �כש� שבית, ע� זאת. מחדל�רתכברכהשראה או 

�ג� ביתיוכל לעשות כ� , השתחררות מחוזההכלל דוגמת , נהליי�מכללי� מיוחדי� לחוזי� 

_____________________________________  

בהסכמת נשיא בית המשפט העליו , שר המשפטי�: "נהליי�ממשפט לענייני� � לחוק בתי7' ס  248
ובכלל , לשנות את התוספות לחוק זה, בצו, רשאי, ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת

  ".זה להרחיב או לגרוע מה
הנובע , אול� ג� במצב הקיי� יש מקרי� שבה� אי זה ברור א� הסמכות לדו בעניי מסוי�  249

במקרה כזה . נהליי�מהמשפט לענייני� �המשפט האזרחי או לבית�נתונה לבית, נהלימחוזה מ
נהלי בנימוק שראוי לדו בה מהמשפט האזרחי עשוי לדחות תובענה המתבססת על חוזה �בית

מועצה אזורית דרו� ' קלמ� נ 3062/16א " רע, לדוגמה,ראו. נהליי�מהמשפט לענייני� �בבית
נית לטעו שהסכסו� בי ): "21.4.2016, פורס� בנבו (ינו של השופט הנדלד�  לפסק4' פס, השרו�

או שמדובר , הצדדי� הוא סביב השאלה הא� זכאית המשיבה לבטל את החוזה שנכרת ביניה�
א� כא קמה ומזדקרת . המשפט האזרחי כלל בבית נדונה דר�, מטיבה, שאלה זו. בהפרת החוזה

סכי� כי בסכסו� בי הצדדי� יש אלמנטי� חוזיי� ואלמנטי� מוכ אני לה. המורכבות של הסוגיה
במקרה , בתחרות זו.  זוהי השאלה השנויה במחלוקת–איזה מרכיב יגבר על רעהו . נהליי�מ

 כפופה המשיבה כיו� ג� לכללי הדי ,לצד דיני החוזי�. היסוד הדומיננטי הוא הציבורי, הספציפי
מוטב שבית , משכ�. � ממנה שירותי� מוניציפליי�המקבלי, נהלי בפעולותיה כלפי המבקשי�המ

מאשר מצב שבו בית , תו� התייחסות במידת הצור� לאפיק החוזה, נהלי יאמר את דברוממשפט 
ר שא, בהתא� לכ� הוחלט כי התובענה". נהליהממשפט אזרחי יפסוק תו� התייחסות לאפיק 

, תרו דחוקפא� זהו . יי�נהלמהמשפט לענייני� �תועבר לבית, המשפט האזרחי�הוגשה לבית
בהתא� לפירוט הענייני� בשלוש , נהליי�מהמשפט לענייני� �משו� שהוא מחייב את בית

 ולא בדר� של תובענה ,נהליתמנהלי בדר� של עתירה מלדו בעניי הנובע מחוזה , התוספות לחוק
  .לעשותראוי היה כפי ש, נהליתמ
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המשפט לענייני� �כי בית, רבגדר קל וחומ, אפשר ג� להניח. נהליי�מהמשפט לענייני� 
לכ� ג� יש לו יותר ידע וביטחו� אשר ו, נהליהממשפט שקרוב יותר למשפט �כבית –נהליי� מ

רבה יותר ת נכונ�כ� נהליי� ומ של חוזי� �למיוחדותרבה יותר יגלה הבנה  –בתחו� זה 
די� נהלי וליצור כללי� נוספי� מיוחהמלהתאי� את דיני החוזי� הכלליי� לתחו� המשפט 

  .נהליי�מלחוזי� 
�אמר בית,  של הסכ� פוליטי כהסכ� שונה במהות מ� החוזה הפרטיובמעמדבמסגרת דיו� 

  :המשפט כ�

הדיני� המיוחדי� בדבר ההסכמי� הפוליטיי� ה� עדיי� מועטי� ומכסי� א� 
, מה� נגזרי� דיני� אלה, א� עקרונות היסוד והערכי� הכלליי�, תחומי� צרי�

מעקרונות ומערכי� .  וה� מכסי� את מרבית התחומי�,ה� רבי� ומגווני�
 "מהלכה הגאוני"זהו . המשפט את הכללי� המיוחדי� אלה גוזר ביתכלליי� 

, המשפט ללמוד מהדי� הפרטי בפעילותו זו רשאי בית... של ההלכה הפסוקה
, כ�. וראוי לו לגבש משפט ציבורי תו� לקיחה בחשבו� של הסדרי הדי� הפרטי

בדבר פגמי� ) חלק כללי(בדיני� הקבועי� בחוק החוזי�  היעזרנית� ל, למשל
. לש� גיבוש הדי� הציבורי בעניי� פגמי� בהסכמי� ציבוריי�, בכריתת חוזה

וא	 לא ,  להקיש מהדי� האחד אל השני"טכני"לימוד זה אינו מבוסס על חיוב 
לימוד זה .  לאותו חוק61מכוח סעי	 ) חלק כללי(על הפניה לחוק החוזי� 

ועל , טיבית והרמוניה שיטתיתאבוסס על הרצו� להבטיח קוהרנטיות נורממ
 כי מצבי� דומי� יזכו לפתרו� – המבוססת מצדה על עקרו� השוויו� –התפישה 

  250.דומה

המשפט בהקשר של ההלכה בדבר � הנה כ� אמר בית. נהליהמדברי� דומי� יש לומר על החוזה 
  :נהלית להשתחרר מחוזהמהאפשרות של רשות 

כחלק ממערכת דיני� , הוא בגדרי המשפט הציבורי] ושל הלכה ז[תכ� כי מקומה הראוי יי
, אכ�. ואשר יקבעו משטר נורמטיבי החל על החוזה המינהלי, שיהא עלינו לשקול את פיתוח�

�ה(המשפט המינהלי �כש� שבמשפט הצרפתי פיתח ביתConseil d’Etat ( משפט פרטי של
המשפט � בית–המשפט בישראל �כ� יהא על בתי, ציבוריהרשות המינהלית כחלק מהמשפט ה

 לשקול פיתוחו –המשפט הגבוה לצדק �משפט לענייני� מינהליי� ובית�המחוזי ביושבו כבית
משפט פרטי זה . של משפט פרטי של הרשות המינהלית בישראל כחלק מהמשפט הציבורי

ד של המינהל כנאמ� תו� שיית� ביטוי לאופיו המיוח, יתבסס על הדואליות הנורמטיבית
  251...הציבור

_____________________________________  

250    .)השופט ברק( 840–839' בעמ, 65ש "לעיל ה, בסקי'רז'זעניי
251    .)הנשיא ברק( 527' בעמ, 53ש "לעיל ה, רגבעניי


