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  : � מתווה הגז הטבעי והחוזה הרגולטורי"בג
  שינוי פרדיגמה במנהל ובמשפט הציבורי

  *שרו� ידי�

� מתווה הגז הטבעי מהווה ציו� דר� בפסיקה המנהלית והכלכלית "בג

ענ�  –זהו פסק הדי� החשוב ביותר עד כה בתחו� דיני הרגולציה . בישראל

בי�  בי� המדינה להסכמות שנערכובית המשפט ד� ב. חדש המתפתח במשפט

של ביחס למכלול ,  אשר גילו מאגרי� עצומי� בי� התיכו�,תאגידי גז טבעי

אחד החידושי� הבולטי� . מש� עשורבהיבטי רגולציה שיחולו לגביה� 

בפסק הדי� הוא ההכרה במודל החוזה הרגולטורי ככלי מנהלי לגיטימי 

א� . אי הרגולציהשעניינו הסכמה פרטנית בי� רגולטור למפוקח על תנ, ורצוי

מפאת , שבסופו של עניי� פסל בית המשפט את המתווה בנוסחו המקורי

המאמר מצביע דווקא על יחסו , גלומה בושהייתה הכבילה השלטונית 

האוהד של בית המשפט לבחירה המנהלית להתקשר בחוזי� רגולטוריי� 

  . ומנתח את השלכותיו,ע� גורמי� פרטיי�

רגולטורי בפסק הדי� מסמ� שינוי בתפיסה יחסו של בית המשפט לחוזה ה

 –המשפטית המסורתית של בתי המשפט ביחס לתפקידיו של הרגולטור 

לגור� , הפועל באמצעות מנדט סטטוטורי נוקשה, מגור� כופה ואוסר

ליצירת   המשתמש במגוו� של כלי� רגולטוריי�,גמיש ומתוחכ�, מודרני

. תור על סמכות שלטונית חוזי� המגלמי� ויהובכלל ז, מער� הרגולציה

מעבר ממשפט מנהלי כללי למשפט להיבט נוס� של שינוי הפרדיגמה קשור 

דיני� אלה מתאפייני� . מנהלי הקשרי בתחו� דיני החוזי� הרגולטוריי�

פעילות� של לש� הסדרת במת� מרחב פעולה גדול יותר מבעבר לממשל 

עות ריכו� בי� היתר באמצ, תאגידי� במשק באמצעות רגולציה הסכמית

המאמר מבקש להערי� שינויי� . כללי הסמכות ועיבוי כללי ההלי� המנהלי

אורטיות יאלה מ� הבחינה הנורמטיבית ולעמוד על השלכותיה� הת

  .והמעשיות

_____________________________________  

עיקרי המאמר . sharon@yadin.comהמרכז האקדמי פרס , בית הספר למשפטי	, מרצה בכירה   *
ובפורו	 ייעו� וחקיקה ) ז"תשעה(הוצגו בכנס השנתי של העמותה למשפט ציבורי בישראל 

. שתרמו לי בגיבוש המאמר, מודה למשתתפי הכינוסי	 על תובנותיה	אני . במשרד המשפטי	
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מודל . 1: מודל החוזה הרגולטורי הישראלי. ב. רקע ועיקרי פסק הדי
: מתווה הגז. א. מבוא
גבולות : עיצוב החוזה הרגולטורי. 2; � מתווה הגז"החוזה הרגולטורי הישראלי שנקלט בבג

מתפיסת המִנהל המצווה לתפיסת . 1:  שינוי פרדיגמה–החוזה הרגולטורי . ג. הכבילה
זקותיו וחולשותיו של המִנהל ההסכמי וח. ד. דיני חוזי� רגולטוריי�. 2; הרגולציה הרכה

  .סיכו�. ה. וכיווני התפתחות רצויי� בביקורת השיפוטית

  מבוא

גבוה לצדק את אחת מפסיקותיו החשובות בתולדות המדינה המשפט ה נת� בית 2016בשנת 
באופ� שד�  פסק הדי� היה למעשה הראשו� 1.מתווה הגז� "בג –המנהלי �בהקשר הכלכלי

 בהתחשב בתנופת הכשלעצמ  יחסיתהמפתיעעובדה זו . מקי� ברגולציה ובדיני הרגולציה
וביתר שאת בשני� , הל הישראלי בעשורי� האחרוני�נהרגולציה האדירה ששוטפת את המִ 

� "בגבמסגרת , קדמת הבמה המשפטית לאמעניי� במיוחד שעלייתה של הרגולציה . האחרונות
החוזה הרגולטורי הוא מכשיר ליצירת . נעשתה בהקשר המיוחד של חוזה רגולטורי, מתווה הגז

 שיחולו על פעילותו של המפוקח מגבלותלהסכמה בי� רגולטור למפוקח פרטני בנוגע לתנאי� ו
 �  . מסוימתתקופהבמש

 � בי�בי� שורה של רגולטורי� לבמוקד פסק הדי� בעניי� מתווה הגז עמד הסכ� שנער
רכי האנרגיה של מדינת ישראל וגז טבעי אשר גילו משאבי� שעתידי� לספק את צתאגידי 

ח כהחלטת ממשלה  אלא נוס,ההסכ� לא לבש צורה של חוזה פורמלי. למש� עשרות שני�
מתווה הגז שגובש הוא תוצר של . "מתווה הגז"או בקיצור " מתווה הגז הטבעי"שזכתה בכינוי 

שעניינו גיבוש חבילת תנאי� רגולטורית , לתאגידי�שני� של משא ומת� שנער� בי� המדינה 
, תמחורל, ייצואהמכסות ל, התחייבויות בנוגע למיסוי הגזובכלל זה , בתחומי פיקוח שוני�

, מותרות במאגרי� בראי דיני ההגבלי� העסקיי�הבעלויות לחזקות ולה, קצב פיתוח המאגרי�ל
עיקרו של המתווה הובטח . העסקת עובדי� מקומיי�להיק� ההשקעות בפיתוח המאגרי� ול

  .הגז למש� עשור שני�לתאגידי 
, הגז תאגידימיטיבי� מדי ע� שהעותרי� נגד המתווה סברו כי המדינה הפליגה בתנאי� 

וחטאה לאינטרס הציבורי שבשמירה על גז טבעי זול ובכמות מספקת לצרכיה של מדינת 
צדדית שניתנה �כי מתווה הגז הוא החלטה מנהלית חדהעותרי� טענו בי� היתר .  עצמהישראל

המשיבה כי � באשר לסיווג המשפטי של המתווה טענה ג� המדינה.  ויש לבטלה,בחוסר סמכות
 בעיקר משו� שהיא רשאית לסגת ,א� לשיטתה הוא חוקי, צדדי� חדמדובר במעשה שלטוני

עמדה משפטית זו אומצה א� על ידי . אינו כובל את שיקול דעתההוא ממנו בכל עת ולכ� 
ככל הנראה מתו� הבנה שהניתוח החוזי של המתווה מסכ� יותר את עתידו של , הגזתאגידי 

שי� הבולטי� בפסק הדי� הוא ההכרה אחד החידו, ע� זאת. המתווה מאשר הניתוח המנהלי
לקראת הסכמות פרטניות על , בתוצריו של משא ומת� שנער� בי� המדינה לבי� גורמי� פרטיי�

א� א� הצדדי� , זאת.  כרגולציה הסכמית–ובתהלי� , "חוזה רגולטורי"כ, סוגיות רגולטוריות

_____________________________________  

, פורס	 בנבו (ראש ממשלת ישראל' התנועה למע איכות השלטו בישראל נ �4374/15 "בג  1
 ). מתווה הגז�"בג: להל�) (27.3.2016
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 תנובעי� מתפיסה, לחוזה מציגי� מכשיר חדשני זה באמצעות מושגי� משפטיי� מיושני�
  .צדדית�פעולה כופה וחדלהרגולציה כעניי� הקשור 

עקבי של בית המשפט בדוקטרינות לא שימוש ניכר בפרשת מתווה הגז הטבעי א� ש
חידוש מרכזי בולט , של המשפט המנהלי" יש�"מושגי� משפטיי� הלקוחי� מ� העול� הבו

ובראש� , ולטוריות חדשניותת לאמ� אל תו� המשפט דוקטרינות רגבפסק הדי� הוא הנכונ�
דוקטרינת החוזה הרגולטורי פותחה בספרות המשפטית בישראל בשני� ". החוזה הרגולטורי"

 ספרות זו 2. והוצגה בעיקרה בחיבור שפורס� חודשי� ספורי� לפני מת� פסק הדי�,האחרונות
, ת הרגולטורית של רשויות מנהליו�הבליטה את המאפייני� החוזיי� השולטי� בפעילות

� בעניי� מתווה "לקריאות אלה נענה בג. וביקשה להפנות אליה� את תשומת הלב המשפטית
  .תו ובכ� תר� תרומה חשובה לפיתוח הדוקטרינה והפרקטיקה הרגולטורי,הגז

 –ענ� חדש הצומח במשפט הציבורי  לאזרקור להפנות , ראשית, מטרתו של המאמר היא
 לעמוד על משמעותו של הענ� החדש לשחקני� בכוונת המאמר. דיני החוזי� הרגולטוריי�

, שנית.  הציבורימשפטה ולבחו� את השלכותיו על ,לסמ� את גבולות הגזרה שלו, השוני�
 כשינוי מתווה הגז� "בגהמאמר מציג את ההכרה השיפוטית במודל החוזה הרגולטורי במסגרת 

. מדינה הרגולטוריתנהל הציבורי ויחסיו ע� גורמי� פרטיי� בעיד� הפרדיגמה בהבנת המִ 
�יש . גמישות והסכמה, תמצית השינוי היא מעבר ממודל של ציווי וכפייה למודל של שיתו

 אלא ג� באמצעות הכרה ,להבי� את השינוי לא רק בפריזמה של התפתחות� של כלי הרגולציה
 האתגרי� � שלנוכח מורכבותל, מפוקחי�הביחסי הכוחות המשתני� בי� המדינה לגורמי� 

נהל הציבורי המִ האופ� שבו  תלשינוי זה בתפיס. י� לפתחה של המדינה הרגולטוריתהעומד
המשפט המנהלי בפרט בעיד� כלפי פועל נלווה שינוי פרדיגמטי כלפי המשפט הציבורי בכלל ו

  .הרגולציה
כלומר את גבולותיה , זה המקו� להבהיר כי המאמר אינו מבקש לבחו� את מתווה הגז עצמו

אלא את הפסיקה שניתנה בעניי� , הרגולטורית שערכה המדינה�ה הכלכליתהראויי� של העסק
בהכרעת ר נפסלה שא ו,בפסקת היציבות שנכללה במתווה, בי� היתר, אומנ� המאמר יעסוק. זה

נובעות ממנו באופ� ישיר או ר שאו, א� ג� בסוגיות רחבות יותר שפסק הדי� מעורר, השופטי�
�שינוי שהתחולל במשפט הבעיקר על מנת להצביע על  ישתמש בפסק הדי�מאמר ה, כ�. עקי

לבחו� על מנת ולאחר מכ� , "החוזה הרגולטורי"מעבר לפרדיגמה של על הקרי , המנהלי המצוי
  .אותו מנקודת הראות של המשפט הרצוי

העובדתי והמשפטי שהוביל ,  מוצג הרקע ההיסטוריאפרק ב: המאמר בנוי באופ� הבא
 מציג בפרק . מתווה הגז� "בגומתוארי� עיקרי פסק הדי� שנית� ב ,לגיבוש מתווה הגז הטבעי

ועומד , מתווה הגז �"בבגכפי שנקלט , בחלקו הראשו� את מודל החוזה הרגולטורי הישראלי
על רקע התפתחות� של מודלי� דומי� בעול� ועל רקע תרומתה של , על מאפייניו העיקריי�

נבחני� גבולותיו של של הפרק בחלקו השני . �"הספרות המשפטית בישראל לפסיקה זו של בג
במיוחד בכל הקשור להיק� ההתחייבויות , �"כפי ששורטטו על ידי בג, מודל החוזה הרגולטורי

 � שלעיצובבמסקנות מעשיות חשובות הנוגעות יש לחלק זה .  ליטול על עצמהמותר למדינהש

_____________________________________  
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רי� המתדייני� על החוזה רגולטוות על ידי גורמי� פרטיי� תניות פיצויי� ותניות יציב�
 :� בעניי� מתווה הגז כשינוי פרדיגמה בשני רבדי�"מתאר את פסיקתו של בג גפרק . הרגולטורי

מבי� את ונהל הציבורי  שינוי באופ� שבו בית המשפט תופס את תפקידו של המִ –האחד 
בצור� ברגולציה והכרתו , מורכבות תפקידיו וממשקיו ע� גורמי� מסחריי� עוצמתיי�

 והכרתו בצור� , שינוי באופ� שבו בית המשפט תופס את המשפט המנהלי– אחר וה;הסכמית
כללי� מסורתיי� של המשפט כ� שיתאימו לעיד� הרגולטורי בכלל של  נ�עדכוב ו�שינויב

בוח� א� מודל החוזה הרגולטורי ושינויי הפרדיגמה  דפרק . ולעיד� הרגולציה ההסכמית בפרט
נהל  ה� התפתחות רצויה במִ מתווה הגז� "בג הישראלי דר� שהובילו לקליטתו במשפט

  .מסכ� הפרק . ומנתח יתרונות וחסרונות עיקריי� בהקשר זה, הציבורי ובמשפט הציבורי

  רקע ועיקרי פסק הדי�: מתווה הגז. א

, פיתוח,  מהווה את המסגרת החקיקתית המרכזית לעניי� חיפושי�,1952–ב"התשי, חוק הנפט
 החוק מקי� משטר של 3).בחוק כלול ג� גז טבעי" נפט"בהגדרת ( נפט הפקה וייצוא של

 השר � ה�מוסמכי� להעניקהגורמי� ה אשר 4,שיונות לצור� עריכת חיפושי�ורהיתרי� 
זכאי ) גילוי שדה גז" (תגלית" בעל רישיו� שגילה 5.הממונה על החוק והממונה על ענייני הנפט

זאת ולצד , ק גז טבעי מהתגלית לפי תנאי השטרמקנה לו זכות להפיאשר , לקבל שטר חזקה
לעיתי� בהתא� לתוכנית , חובה לפתח את שטח החזקה ולהפיק ממנו גז טבעיעליו מטיל 

  6.עבודה ותוכנית מימו�
בי� התאגידי� בקבוצת למתווה הגז הטבעי הוא כינוי ציבורי להסכ� שגובש בי� המדינה 

בתולדות ליות הגז הטבעי המשמעותיות ביותר האחראי� לתג, "י'נובל אנרג" ובקבוצת "דלק"
, 2010החל עוד בשנת , 2015ששוכלל בסו� ,  משא ומת� לקראת ההסכ�7.מדינת ישראל

כמגעי� בי� תאגידי הגז לבי� הממונה על ההגבלי� העסקיי� לקראת צו מוסכ� לפטור בתנאי� 

_____________________________________  

 . לחוק הנפט1 'ס  3
קדיחת בארות נסיו� לש	 מציאת נפט או לש	 קביעת גדלו או ) 1 (– פירושו 'חיפוש נפט'"  4

, לרבות בדיקות וניסויי	 גיאולוגיי	, לחיפוש נפטכל פעולה אחרת ) 2 (...גבולותיו של שדה נפט
 .)ש	( "...וכ� קדיחות להשגת ידיעות גיאולוגיות בלבד, גיאוכימיי	 ודומיה	, גיאופיסיי	

  .לחוק הנפט) א(�15 ו2' ס  5
 קידוחו וציודו של שטח זכות נפט כדי לקבוע את – פירושו 'פיתוח'. " לחוק הנפט31 ,26–25' ס  6

וכל ,  הפקת נפט מתו� שדה נפט– פירושו 'הפקת נפט'; פיק ממנו נפט ולשווקולה, כושר תפוקתו
�לצינורות או לבית זיקוק , הטיפול בו והעברתו למיכלי	, לרבות טלטולו, הפעולות הכרוכות בכ

 .)1 'ס, ש	( ..".בשדה הנפט או בקרבתו
דלק ": הטבעי בישראלבמועד גיבוש המתווה החזיקו שני תאגידי	 מרכזיי	 במונופול בשוק הגז   7

 "י'נובל אנרג"ו, בשליטתו של איש העסקי	 יצחק תשובה, "שותפות מוגבלת –קידוחי	 
זכויות לה� שיש שחקניות נוספות ). Nobel Energy Mediterranean Limited(האמריקאית 
דור ", )"ית�ילוו" ממאגר 15% ("שותפות מוגבלת –) 1992(רציו חיפושי נפט "במאגרי	 ה� 

 29% (" שותפות מוגבלת– 2ישראמקו נגב "ו) "תמר" ממאגר 4% ("שותפות מוגבלת –שי גז חיפו
  )."תמר"ממאגר 
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ולטורי� ניהלו את המשא ומת� קבוצה של רג, שלו� המגעי�כ לאחר 8.מהסדר כובל
 ולאחר מקצה תיקוני� מינורי פורסמה 10, טיוטת המתווה פורסמה לשימוע ציבורי9.ממשלתיי�

הוא � ומאז "מתניותיו בבגאחת אשר בסופו של יו� נפסלה ,  המתווה11.כהחלטת ממשלה
והוא אחד החוזי� , מסדיר מגוו� סוגיות רגולציה בנוגע למשק הגז הטבעי בישראל, תוק�

  12.עותיי� ביותר בתולדות המדינההרגולטוריי� המשמ
 נית� בעקבות ארבע עתירות שהגישו עמותות שונות נגד מתווה הגז� "בגפסק הדי� ב

 וכ� מפלגת מר� 13, בישראלהתנועה למע� איכות השלטו�היא ה� יניבמהבולטת ש, המתווה
עסקו ששורה של רגולטורי� כלפי העתירות הופנו כלפי ראש הממשלה ו. ומפלגת העבודה

, בי� המשיבי� נכללו המועצה הלאומית לכלכלה. יבוש מתווה הגז הטבעי בשלביו השוני�בג
וכ� , הממונה על ההגבלי� העסקיי�, שר האוצר, האנרגיה והמי�, שר התשתיות הלאומיות

ר שאהרגולטורי� . הישראלית" דלק"האמריקאית ו" י'נובל אנרג"בראש� ו, תאגידי האנרגיה
חלק פעיל במימושו ונזכרי� בהוראותיו ה� הממונה על טלו נעסקו בגיבוש המתווה או 

המועצה הלאומית , הממונה על התקציבי�, החשב הכללי, שר האנרגיה, עסקיי�ההגבלי� ה
ועדת המחירי� לפי חוק , שר האוצר, רשות הגז הטבעי, הממונה על ענייני הנפט, לכלכלה

, להשקעות זרות במשרד הכלכלההיחידה , שר הכלכלה,  מצרכי� ושירותי�פיקוח על מחירי
  .סי� והיוע� המשפטי לממשלהירשות המ, המשרד להגנת הסביבה

_____________________________________  

טיוטת נוסח הצו המוסכ	 " 500585' מסלהערות הציבור  הטיוט, רשות ההגבלי	 העסקיי	ראו   8
 אבנר חיפושי נפט וגז,  דלק קידוחי	 שותפות מוגבלת:בי� הממונה על ההגבלי	 העסקיי	 לבי�

) א(2 'הסדר כובל מוגדר בס. )�Noble Energy Mediterranean ltd" )27.3.2014 שותפות מוגבלת ו
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בי� בני אד	 : "1988–ח"התשמ, לחוק ההגבלי	 העסקיי	

לפיו אחד הצדדי	 לפחות מגביל עצמו באופ� העלול למנוע או להפחית את , המנהלי	 עסקי	
או בינו לבי� אד	 שאינו צד , או חלק מה	, ו לבי� הצדדי	 האחרי	 להסדרהתחרות בעסקי	 בינ

הסדר כובל שלא קיבל פטור מהממונה על ההגבלי	 העסקיי	 או אישור מבית הדי� ". להסדר
, 1968–ח"התשכ,  על הוראות חוק ניירות ער�רהוכ� עב,  פליליתרהלהגבלי	 עסקיי	 מהווה עב

וצפויה  ,ההסדר� א� מקי	 עילת תביעה נזיקית לניזוקי	 מהוא . כאשר מדובר בחברה ציבורית
 היק� –לבור את המו� מהתב� "גל ) שיצר(ראו אצל מיכל . חוקיותו�בשל איהכרזה על בטלותו 

 535, 533א  די ודברי� "תחולתו של האיסור לערו� הסדר כובל בהתא	 לפסיקה האחרונה
)2004.(  

' תמר'לטיוטת המתווה בעניי� הרחבת שדה הגז הטבעי דברי הסבר "משרד האנרגיה , למשל, ראו  9
, חלק כללי "ושדות גז טבעי נוספי	' תני�'ו' כריש', 'לווית�'ופיתוח מהיר של שדות הגז הטבעי 

 /energy.gov.il/abouttheoffice/newsandupdates/documents/shimua) 2015 (12–10' פס
nghesber.pdf )דברי הסבר לטיוטת המתווה: להל�.(  

השימוע בנושא המתווה להסדרת משק הגז "האנרגיה והמי	 , אתר משרד התשתיות הלאומיות  10
 www.energy.gov.il/Subjects/NG/Pages/GxmsMniNGShimuaJuly )22.7.2015 ("הטבעי

15Live.aspx.  
מתווה להגדלת כמות הגז הטבעי המופקת משדה הגז הטבעי  "�34 של הממשלה ה476החלטה   11

" ושדות גז טבעי נוספי	' תני�'ו' כריש', 'לווית�'יתוח מהיר של שדות הגז הטבעי ופ' תמר'
 /www.pmo.gov.il/Secretary/GovDecisions/2015) מתווה הגז הטבעי: להל�) (16.8.2015(

Pages/dec476.aspx.  
  .וברא�' דינו של השופט ג לפסק12' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,ראו  12
עסקי	 להמרכז האקדמי למשפט ו, הפורו	 הישראלי לאנרגיה, עותרות נוספות ה� אד	 טבע ודי�  13

  .והעמותה לכלכלה בת קיימא
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, בדומה לנפט גולמי, גז טבעי נוצר. המתווה עוסק באסדרתו של משאב טבע מסוג גז טבעי
זולה וסביבתית לפח� ולנפט בייצור , הוא מסתמ� בעול� כחלופה בטוחה. במעמקי האדמה

מאגר , כתשעי� קילומטרי� מערבית לחיפה, במימי הי� התיכו� ה התגל2009 בשנת 14.חשמל
 והיחיד הפעיל בישראל נכו� לעת גיבוש המשמעותי והוא שדה הגז הטבעי ,"תמר"הגז הטבעי 

 והייתה ,נחשבה הצלחה אדירה בחיפושי גז ונפט בישראל" תמר" תגלית 15.מתווה הגזשל 
התגלה סמו� , 2010בשנת , זמ� קצר כעבור 2009.16–2008תגלית הגדולה בעול� בשני� ה

שדה הגז הגדול ביותר בי� התיכו� ושדה הגז הגדול שהוא , "לווית�" מאגר "תמר"למאגר 
 2012 בשנת 17.בעשור הראשו� של המאה העשרי� ואחתשהתגלה ביותר בעול� במי� עמוקי� 

בישראל  כיו� הגז הטבעי משמש 18".תני�"ו" כריש"שכונו  ,התגלו עוד שני מאגרי� קטני�
כמות הגז בכל  19.מקור אנרגיה עיקרי ומועד� לייצור חשמל ולשימוש בתעשיות גדולות

1,000–800� בכתמוערכיחד אלה המאגרי� ה BCM )מדידה של מיליארד מטרי� תיחיד 
� רווחיה BCM.21 8.4צרכה מדינת ישראל , למשל, 2015בשנת , לש� המחשה 20.)מעוקבי�

  22. מיליארד דולר60�יסוי המאגרי� מוערכי� בכמדינת ישראל ממל הצפויי� לנבוע

_____________________________________  

'  נSamedan Mediterranean Sea �5812/00 " בג, למשל,אודות גז טבעי ראועל לרקע כללי   14
 לפסק דינו של 3' פס, 312) 4(ד נה"פ, יותהממונה על ענייני הנפט במשרד התשתיות הלאומ

'  פס,ממשלת ישראל' המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� נ �4491/13 "בג; )2001(השופט חשי� 
� "בג; )ייצוא הגז� "בג: להל�) (2.7.2014, פורס	 בנבו( לפסק דינו של הנשיא גרוניס 5–1

על ( )22.12.2015, ורס	 בנבופ (המועצה האזורית לתכנו ולבניה' עיריית יוקנע� נ 7737/14
  ).היבטי הובלה של הגז הטבעי

15  �המשנָה לנשיא  לפסק דינה של 4' פס ,כנסת ישראל' דודיא נ �3734/11 "בג, למשל, ראו על כ
  ).15.8.2012, פורס	 בנבו(נאור 

) 2011 (12 הוועדה לבחינת המדיניות הפיסקאלית בנושא משאבי נפט וגז בישראלמסקנות ראו   16
  ).דוח ועדת ששינסקי: ל�לה(

 52העברת הסמכות הנתונה לשר הכלכלה על פי סעי� "בדבר ראו בדברי ההסבר להצעה להחלטה   17
 636אשר התקבלה לבסו� בהחלטה , )25.6.2015" (1988–ח"התשמ, לחוק ההגבלי	 העסקיי	

 .3.11.2015 בתארי� �34השל הממשלה 
מדידה  תיחיד( BCM �500 כולל כ"ית�ילוו"ר מאג, לש	 המחשה של יחסי הגודל בי� המאגרי	  18

. BCM 32 –" כריש"ו; BCM 22 –" תני�"; BCM 280 –" תמר"; )של מיליארד מטרי	 מעוקבי	
חשוב . רובינשטיי�המשנה לנשיאה ב לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו 

  .שעשויות להשתנותשות לציי� כי מדובר בהערכות גמי
 .www.energy.gov" משק הגז הטבעי בישראל"האנרגיה והמי	 , אתר משרד התשתיות הלאומיות  19

il/Subjects/NG/Pages/GxmsMniNGEconomy.aspx ;בעמ, 16ש "לעיל ה, דוח ועדת ששינסקי '
  .אמצעות גז מייצור החשמל נעשה ב65%, 2017נכו� לשנת . 13

בהחלטת . רובינשטיי�המשנה לנשיאה ב לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   20
ואת  ,BCM 540מדינת ישראל של הממשלה בעניי� ייצוא הגז הטבעי הוחלט לשמור בעתודות 

אימו� עיקרי המלצות  "�33שלה ה של הממ442ראו החלטה . היתר להתיר בייצוא למדינות זרות
)" ח ועדת צמח"דו(הוועדה לבחינת מדיניות הממשלה בנושא משק הגז הטבעי בישראל 

 ).442החלטת ממשלה : להל�) (23.6.2013(
התפתחויות במשק הסקירת " רשות הגז הטבעי –האנרגיה והמי	 , ראו משרד התשתיות הלאומיות  21

  ".2015הגז הטבעי במהל� שנת 
התייחסות בנק ישראל לטיוטת המתווה בעניי� פיתוח שדות הגז שנתגלו במי	 "נק ישראל ראו ב  22

 ).1.12.2015 (1 נספח "הכלכליי	 של ישראל
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 לעדכ� את מדיניות המס בקשר ,2010 עוד בשנת ,בעקבות תגליות הגז ביקשה המדינה
לבחינת המדיניות הפיסקאלית בנושא משאבי נפט וגז הוועדה "ולפיכ� מינתה את , אליה�

 המס המוחל על  ועדה זו המליצה להעמיק את נטל23.אית� ששינסקי' בראשות פרופ" בישראל
המכונה  (2011–א"התשע, והמלצות אלה עוגנו בעיקר� בחוק מיסוי רווחי נפט, תגליות נפט וגז

בעיקר על בסיס הכלל , � והפסידו" נגד חקיקה זו עתרו תאגידי הגז לבג24.")חוק ששינסקי"ג� 
יי� המס ובעיקר בענ, אי� זכות קנויה במדיניות כלכלית קיימת) ולתאגיד(המנהלי שלפיו לפרט 

  25.שיוטל עליו
ועדת צמח היא ועדת . המאבק המשפטי הבא סביב תגליות הגז התעורר בעקבות ועדת צמח

במטרה לעסוק בסוגיית , 2011בשנת , ל משרד התשתיות"ממשלתית שפעלה בראשות מנכ
 על בסיס המלצות הוועדה החליטה הממשלה על כמות הגז הטבעי שיש לשמור 26.ייצוא הגז

ומכ� גזרה את כמות הגז המותרת ,  השני� הקרובות29הישראלי למש� במסגרת המשק 
טענו העותרי� ,  שורה של חברי כנסת ועמותות�2013 שהגישו בשנת " במסגרת בג27.בייצוא

ובכ� ביקשו לצמצ� את מכסות , בעווכי מדובר בהסדר ראשוני שאי� הממשלה מוסמכת לק
מדובר בנימוק ש, נה זו נדחתה ברוב דעות טע28.יותר לאזרחי ישראלגז רב הייצוא ולהותיר 

 בדעת מיעוט החזיקו 29.חוקיהוא בהסדר ראשוני שהסמכות לו מצויה בחוק הנפט ועל כ� 
שביקשו לפסול את החלטת הממשלה כהסדר ראשוני שנקבע , ברא�ו'גהשופטי� רובינשטיי� ו

  30.בחוסר סמכות
מתווה � "בגהגז הטבעי היא נקודת הציו� המשפטית המשמעותית השלישית בעניי� תגליות 

הוא תולדה של מגעי� כושלי� לקראת צו " מתווה"ה, כאמור. בו מתמקד מאמר זהש, הגז
 2014.31–2010שני� במוסכ� שנערכו בי� תאגידי הגז לבי� הממונה על ההגבלי� העסקיי� 

המתאפיי� , מטרתו של ההסדר המקורי ברשות ההגבלי� הייתה ליצור תחרות במשק הגז הטבעי
וזאת בתמורה להימנעות מהכרזה על , )ייצואובשיווק ב, בעלותב ( בשלל מקטעיוותריכוזיב

_____________________________________  

  .8–7' בעמ, 16ש "לעיל ה, דוח ועדת ששינסקיראו   23
מיסוי רווחי שי ארז וצבי נמט , ראו באופ� כללי ג	 יניב רוג. )תקציר מנהלי	 (6–2' בעמ, ש	ראו   24

 ,"2011–א"התשע, חוק מיסוי רווחי	 ממשאבי טבע"כיו	 חוק זה מכונה ). 2014( נפט וגז
לדיו� במשטר . י	 המלחב הכגו� אלה המתקבלי	 מכריי, מחצבי	 אחרי	ותחולתו הורחבה ג	 ל

 אבניה ברזל אר� אשר'"הפקת משאבי טבע ראו איל� בנשלו	 וצליל סלומו� בנוגע למס ייעודי 
  ).2015 (85מה  משפטי�"  מיסוי משאבי טבע בישראל– 'ומהרריה תחצוב נחושת

  .15ש "לעיל ה, דודיא� "בג  25
 לפסק דינו של 11–6' פס, 14ש "לעיל ה, ייצוא הגז� " הוועדה ראו בגה שללתיאור פעילות  26

  .גרוניסהנשיא 
  .20ש "לעיל ה, 442ראו החלטת ממשלה   27
'  פס,ממשלת ישראל'  אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ–אד� טבע ודי  �4593/13 "בגראו   28

 )למת� צווי ביניי	 ובקשה לקיו	 דיו� דחו�, עתירה למת� צו על תנאי) (26.6.2013 (217–140
www.adamteva.org.il/_Uploads/dbsAttachedFiles/atira1.pdf) טבע ודי� : להל� 	עתירת אד

  .)�4593/13 "בבג
  .14ש "לעיל ה, ייצוא הגז� "ראו בג  29
ראו נדיה צימרמ� ויאיר ייצוא הגז � "חוק הנפט המצדדת בדעת המיעוט בבגשל על פרשנות . ש	  30

  ).2015 (51לח  עיוני משפט"  לחוק הנפט33תיו של סעי� למקורו: לא זה הדר�"שגיא 
  .13–8' פס, חלק כללי, 9ש "לעיל ה,  דברי הסבר לטיוטת המתווה, למשל,ראו  31
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את רשות  33הממשלתי" צוות קנדל" לאחר התפטרותו של הממונה החלי� 32.הסדר כובל
מתווה רגולטורי כולל גובש סופו בש, משא ומת� חדש ומקי� הרבה יותרוניהל  ,ההגבלי�

 י�שלובאשר ודי� מפורטי� ועשרות סעיפי� ותניות המידמה להסכ� ומונה כשלושי� עמ
  34.ה בזה זי�ומותנ

 ה שלהתחלהעיקרי המתווה קובעי� כי הממונה על ענייני הנפט ידחה בשנתיי� את מועד 
 כי יינת� פטור למונופול 35;טבעי למשק המקומיהגז הההפקה המסחרית מהמאגרי� והזרמת 

 36;נופולי� והסדרי� כובלי� הגלומי� בפעילותהגז מהוראות חוק ההגבלי� העסקיי� לעניי� מו
חוק פיקוח מכוח כי שר האנרגיה ושר האוצר לא יכפיפו את הגז הטבעי למנגנו� פיקוח מחירי� 

 כי תעודכ� החלטת ממשלה קודמת בעניי� ייצוא הגז באופ� 37; מצרכי� ושירותי�על מחירי
 צינור נוס� ו של הקמת כי שר האנרגיה יבח� מחדש את נושא38;שיאפשר גמישות בייצוא

כי ו 39;ספקההה ויעדי� שימוש בתשתיות קיימות לש� יצירת יתירות במערכת ,"תמר"מ
: להל�(חזקות למש� עשור והייצוא , המדינה לא תשנה ממדיניותה לפי המתווה בענייני מיסוי

ידי י באופ� מ"תמר" וב"ת�ילווי" בתמורה לכ� יפעלו בעלי הזכויות ב40).ת היציבותיתני
 בעלי 41;"תמר" ולהרחבת "ית�ילוו"פעולות הדרושות לפיתוח מהיר של ההשקעות והמש� לה

 1.5 יתקשרו בהסכמי� לרכישת ציוד ושירותי� לפיתוח המאגר בסכו� של "ת�ילווי"הזכויות ב
 �ספקי� וכוח אד� ( בעלי הזכויות ישקיעו בתוכ� מקומי 42;2017מיליארד דולר עד סו

 בעלי הזכויות בחזקות ימכרו גז במחיר 43; על פני שמונה שני� מיליו� דולר500) ישראליי�
_____________________________________  

 �4374/15 " העותרות בעניי� הריכוזיות שהתגבשה בשוק האנרגיה ראו בגיה� שללסקירת טענות  32
' פס,  וממלא מקו� שר הכלכלהראש ממשלת ישראל' נ  בישראלטואיכות השלמע התנועה ל

 )עתירה מתוקנת למת� צווי	 על תנאי וצווי	 הצהרתיי	() 24.12.2015 (94–91
http://bit.ly/1IG2Vrg) התנועה לאיכות השלטו�עתירת : להל�.(  

לאומית משרדי בראשותו של ראש המועצה ה�הוא כינויו של צוות ממשלתי בי�" צוות קנדל"  33
 לבחינת המדיניות הראויה לפיתוח משק הגז 2015אשר הוק	 בשנת , י� קנדל'יוג' לכלכלה פרופ

  .וניהל משא ומת� ע	 תאגידי הגז לגיבוש מתווה הגז, הישראלי
  .11ש "לעיל ה, ראו מתווה הגז הטבעי  34
  .1ג' ס, ש	  35
  .ב' ס, ש	  36
בחוזה מול חברת החשמל על בסיסו של התאגידי	 הוג� שקבעו לא מחיר בדבר לטענות .  ד'ס, ש	  37

ולבקשה לאישור תובענה ייצוגית בעניי� זה בעילה של ניצול לרעה של מעמד , מתווה הגז
פורס	 ( י מדיטרניא לימיטד'נובל אנרג' ניזרי נ 35507�06�14) 'מרמחוזי (צ "ראו ת, מונופוליסטי

 ).23.11.2016, בנבו
 .ה' ס, 11ש "לעיל ה, תווה הגז הטבעימ  38
  .ז1ה' ס, ש	  39
ייבח� בקפדנות כל שינוי " כי ,ד5י' בס, עוד צוי� ש	). "קיו	 סביבה רגולטורית יציבה"(י ' ס, ש	  40

באסדרה של מקטע הפקת הגז הטבעי שעלול להשפיע מהותית על כדאיות ההשקעה של בעלי 
בעת קביעת כללי האסדרה ישא� המאסדר להתאי	 את . זקות בפיתוח של החזקותהזכויות בח

בה� מתקיימת תעשיית נפט , �OECD לסטנדרטי	 המקובלי	 במדינות ה, במידת האפשר, האסדרה
לרבות , כי אי� בעמדה זו כדי להביא למניעת התפתחותה של אסדרה במקטע זה, יודגש. וגז

  ".והחלטות של גופי	 מוסמכי	 על פי די�, הליכי אכיפה, הנחיות, חקיקה ראשית וחקיקת משנה
  .2ג' ס, ש	  41
  .1ב6 י,4ג' ס, ש	  42
  .ט' ס, ש	  43
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 14 בתו� "תני�" ו"כריש" בעלי הזכויות ימכרו את 44;מוסכ� על פי נוסחה המפורטת במתווה
 "תמר" ב"נובל"חזקת וה ,בתו� שש שני�יימכרו לצד ג  "תמר"ב" דלק"החזקות  45;חודשי�

  46.תקט� לרבע בתקופה זו
 �ארבעה מתו� חמישה , מתווהלסק דינו חלקי� שוני� הקשורי� בית המשפט אישר בפשא

 וקבעו כי התחייבות –ת היציבות הרגולטורית י תני–שופטי� פסלו רכיב מפתח בהסדר 
 47. ודינה להתבטל,הממשלה לא לשנות מדיניות רגולטורית לתקופה של עשור אינה חוקית

ת המבצעת וצמצ� את בהקשר זה נראה לכאורה שבית המשפט כרס� בסמכותה של הרשו
ד את תחו� ופסק הדי� הרחיב מא, המאמריראה כפי ש, א� למעשה, מרחב הפעולה שלה

 וחיזק את התשתית המשפטית להפעלת כלי� רגולטוריי� ,נהלהפעולה של רשויות המִ 
 הכיר בית המשפט לראשונה במודל החוזה הרגולטורי כדר� מתווה הגז� "בגב, כ�. מתקדמי�

בחלק הבא יתואר מודל . הרגולטוריתקובלת ורצויה של הרשות המנהלית מ, פעולה אפשרית
ויידונו , )מודל החוזה הרגולטורי הישראלי: להל� (מתווה הגז� "בגהחוזה הרגולטורי שנקלט ב

  .הגבולות המשפטיי� שנקבעו לגבי השימוש בו

  מודל החוזה הרגולטורי הישראלי. ב

, מעשיכמושג וככלי , ה הרגולטורי הישראלימטרתו של פרק זה היא לשרטט את מודל החוז
סקירה של התפתחות תיער�  חלק הראשו
ב. גבוה לצדקהמשפט הכפי שנקלט על ידי בית 

סקירה  .בספרות האקדמיתה� בזירות רגולציה וה� , החוזה הרגולטורי בארצות הברית ובאירופה
 על ייחודו של המודל ותעמוד, תדגי� את הדמיו� וההבדלי� בי� המודלי� השוני� בעול�זו 

 ובו ניתוח ,דיו� בפסיקה האמריקאית בעניי� חוזי� רגולטוריי� ייער� חלק השניב. הישראלי
� "בג הישראלי והאמריקאי לאור י� הרגולטוריי� המשפטיי� של החוזה�השוואתי של גבולותי

יי� של יועצי� משפטולרגולטורי� לבחלק זה המלצות מעשיות יוצעו   על כ�נוס�. מתווה הגז
  .לעיצוב חוזי� רגולטוריי�בנוגע חברות מפוקחות 

  � מתווה הגז"מודל החוזה הרגולטורי הישראלי שנקלט בבג. 1

  חוזה רגולטורי וחוזה מנהלי) א(

רגולציה להקשורי�  מתווה הגז� "בגהיבטי� ב לאזרקור להפנות מאמר זה נכתב במטרה 
 קבע בית המשפט מתווה הגז �"בגכ� שבאחד החידושי� הבולטי� בעניי� זה טמו� ב. הסכמית

חוזה "הגז הטבעי מהווה תאגידי בי� לכי מערכת מורכבת של התחייבויות הדדיות בי� המדינה 
_____________________________________  

 .נספח בוד ' ס, ש	  44
  .פרק ג לנספח א, ש	  45
 .ש	  46
 התנועה למע� איכות �4374/15 "בג"בית המשפט העליו� ; 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   47

 תקציר פסק – 476ראש ממשלת ישראל בעניי� מתווה הגז שנקבע בהחלטת ממשלה ' השלטו� נ
המתווה כולו גרס כי אשר , בדעת מיעוט בעניי� זה החזיק השופט סולברג). 27.3.2016" (הדי�
  .ת היציבותי תניהובכלל ז, חוקי
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 בי� המדינה לבי� מוסכמתעסקינ� באסדרה ", וברא�' במילותיו של השופט ג48".רגולטורי
, ות קנדל לבי� חברות הגזכי מתווה הגז כולו הוא תוצר של משא ומת� בי� צו, יוזכר. חברות הגז

 מאפיי� המקנה למתווה הגז אופי הסכמי –תו� פשרות הדדיות מצד הצדדי� למשא ומת� זה 
לאור� המתווה קיימות הוראות " א� השופטת חיות ציינה בפסק דינה כי 49".חוזי מובהק�מעי�

לא מעטות המנוסחות כתנאי� בהסכ� שהינ� תולדה של מפגש רצונות בי� הגורמי� 
 50".ומהיבט זה מתאפיי� המתווה בסממני� של חוזה רגולטורי... ולטוריי� ובי� חברות הגזהרג
חוזה "חוזה מסוג זה הוא . כשו� דבר אחר חו� מחוזה" מתווה הגז"לא נית� לקרוא את , אכ�

  ".רגולטורי
תוצר של הוא החוזה הרגולטורי , כפי שתיארתי בכתיבה קודמת? מהו חוזה רגולטורי

הבנות בנוגע לפרטי ) או עסק בלתי מתואגד(תאגיד בי� ו� מנהלי רגולטורי להסכמה בי� ג
 זהו הסדר 51.אסדרת פעילותו של התאגידלהחלפת תמורות שחלק� או כול� קשורות להדדיות ו

הסכמי המתאפיי� במת� הקלה רגולטורית על ידי הרגולטור בתמורה לנטילת מחויבויות 
 עניינו של ההסכ� בגיבוש טיבה והיקפה של הרגולציה 52.וולונטריות על ידי גור� פרטי מפוקח

  53.הייחודית שתחול על המפוקח הספציפי המהווה צד להסדר
או  ("חוזה מנהלי" 54.נית� לחשוב על החוזה הרגולטורי כסוג מיוחד של חוזה מנהלי

הוא המונח המקובל במשפט המנהלי לתיאור הסכמי� והתקשרויות של רשות ) "הסכ� רשות"
ספקת ה,  ובכלל זה רכש מוצרי�55,מסחריותציבוריות או  ע� גופי� פרטיי� למטרות מנהלית

 חוזה מנהלי הוא חוזה שלפחות אחד הצדדי� לו הוא רשות 57. וחוזי השקעה56שירותי�

_____________________________________  

ענ� של המשפט : 	דיני חוזי	 מנהליי"למאמר מקי� בנושא חוזי	 מנהליי	 ראו יצחק זמיר   48
  .")דיני חוזי	 מנהליי	"זמיר : להל� ()2017( 333 יח משפט וממשל" ?המנהלי

 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג8' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  49
  . לפסק דינה של השופטת חיות4' פס, ש	  50
  .37' בעמ, 2ש "לעיל ה, גולטוריי�המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרראו ידי�   51
  .ש	  52
  .ש	  53
, "דיני חוזי	 מנהליי	 "לחשיבות המשגת	 של ענפי	 בדיני חוזי	 ובמשפט המנהלי ראו זמיר  54

ע על הכללי	 הש	 מזהה את החוזה ומצבי. ענ� של חוזי	 צרי� ש	(" 341' בעמ, 48ש "לעיל ה
. ש	 רשמי או למצער ש	 מוסכ	 –כלל לכל ענ� של חוזה יש ש	 �בדר�, אכ�. המסדירי	 אותו

�שכ� ה	 , נהליי	מצרי� ש	 ג	 לחוזי	 ע	 גופי	 . חוזי שכירות וחוזי עבודה, חוזי מכר, למשל, כ
  "). שחלי	 בוכללי	 מיוחדי	ע	 , מהווי	 ענ� מיוחד של חוזי	

החוזי	 הרגולטוריי	 דומי	 יותר , חוזה מנהלי מסחרילחוזה מנהלי שלטוני הבחנה בי� מסגרת הב  55
למאמר התומ� בהבחנה בי� חוזי	 העוסקי	 בפעולות מנהליות לחוזי	 . למודל החוזה השלטוני

הסכמי המינהל הציבורי ע	 "גד טדסקי ראו , העוסקי	 בפעולות אזרחיות של הרשות המנהלית
 ,שיפוטית ראוהסמכות הלעניי� זו  הבחנה יה שללכותלהש). 1982 (227 יב משפטי�" הפרט
  ).21.4.2016, פורס	 בנבו (מועצה אזורית דרו� השרו' קלמ נ 3062/16א " רע,למשל

' המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� נ �2605/05 " על הפרטת שירות בתי הסוהר בבג, למשל,ראו  56
 .) שירות בתי הסוהרהפרטת� "בג: להל� ()2009 (545) 2(ד סג"פ, שר האוצר

 כר� א הסמכות המינהלית אצל יצחק זמיר , באופ� כללי,על סוגי	 שוני	 של חוזי	 מנהליי	 ראו  57
לעיתי	 המדינה ). הסמכות המינהלית זמיר: להל�) (2010, מהדורה שנייה מורחבת (304–300

ות בחוזה באמצעות תניות הכלול –להבטיח כדר� משתמשת בחוזה ההתקשרות ע	 הגור	 הפרטי 
תופעה זו .  כגו� בתחו	 דיני העבודה או זכויות יוצרי	,ציות של הקבל� או הספק לרגולציה –
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לרכוש מגופי� פרטיי� המתמחי� בכ� , למשל,  חוזי� מנהליי� מאפשרי� למדינה58.מנהלית
רושי� לה לשימוש עצמי או לש� העמדת� לרשות הד, נכסי� ומקרקעי�, שירותי�, ציוד

קרי העברת , )outsourcing(מבצעת מיקור חו� ג�  באמצעות חוזי� מנהליי� המדינה 59.הציבור
, דוגמת מניותיה בתאגידי� ממשלתיי�, וכ� מוכרת נכסי�, ה לקבלני� חיצוניי� שלפעילות

  60.במסגרת תהליכי הפרטה
� הוא זהות, להבדיל מחוזי� שלטוניי� אחרי�, טוריאחד הסממני� הבולטי� של חוזה רגול

 – 61חוזה רגולטורי נער� בדר� כלל בי� רשות מנהלית בכובעה כרגולטור:  הצדדי� לחוזהשל
עסק או , )להבדיל מ� הפרט(לבי� תאגיד פרטי  –פיקוח ואכיפה , "חקיקה"גור� המבצע כ ,קרי

אינ� ר שאת חוזי� מנהליי� אחרי� לעומ, זאת. קבוצה של עוסקי� הנתוני� לפיקוח ממשלתי
 משו� שחוזי� ,בי� היתר, הבחנה זו חשובה. נערכי� על ידי המדינה בכובעה הרגולטורי

 BOTדוגמת הסכמי זיכיו� והסכמי , שילבו היבטי� של רגולציהשג� כאלה  –מנהליי� רבי� 
 דיני חוזי דונו עד כה בבתי המשפט בישראל במסגרת הכללית של נ– 62) העבר– תפעל –בנה (

 הוא הראשו� מתווה הגז� "בג. הטמוני� בה�הרגולציה ללא התייחסות מיוחדת להיבטי , רשות
  ".חוזה רגולטורי"תח הסכמה של המדינה ע� תאגידי� כינש

שלושת המישורי� בי� חוזי� רגולטוריי� משקפי� בדר� כלל הסכמה ביחס לאחד או יותר מ
פיקוח מישור ה ,קביעת הנורמות המסדירות המישור של: המקובלי� בתהלי� הרגולטורי

.  ההסכמה עוסקת בטיבה וברמתה של פעילות המפוקחבמישור הראשו�. אכיפהומישור ה
לביטולו או ליצירתו של כלל התנהגות הקשור , לשינויו, למשל, הסכמה זו יכולה להתייחס

, �ירלמח, שהוא מספקהמוצרי� או השירותי�  לטיב,  למשל– המפוקח ו שללפעילות
חוזה רגולטורי העוסק בשלב הפיקוח , מישור השניאשר לב. �גיאוגרפית או לכמותה !ת�לפרי

ינקוט הרגולטור בנוגע לכללי ההתנהגות שעשוי לכלול הסכמה לגבי דרכי הבקרה והניטור 
;  מפקחי� באתרה� שלנוגע לתדירות ביקוריבהסכמה תיתכ� , לדוגמה. החלי� על המפוקח

או ; לעיונו ולאישורו של הרגולטורשיוגשו הדוחות התקופתיי� תכונת� של ולמ פ�להיקבנוגע 
אשר ב .ידי צד ג או תוכניות ביטוחעל כגו� פיקוח , לאימו� מנגנוני ניהול סיכוני�בנוגע 

_____________________________________  

 regulation by" (רגולציה באמצעות חוזה" –" חוזה רגולטורי"תי	 בש	 דומה לימכונה לע
contract( .למשל,ראו , Terence Daintith, Regulation by Contract: The New Prerogative, 32 

CURRENT LEGAL PROBS. 41 (1979).  
  .342' עמב, 48ש "לעיל ה, "דיני חוזי	 מנהליי	 " אצל זמיר, למשל,ראו  58
ניהול ) דוקטורי. (.ר.א 23093�04�15) א"תמנהלי  (	" עת, למשל,דיו� כללי ראוללדוגמה ו  59

ת  השכר	 שלשירותיהעוסק ב, )26.4.2016, 	 בנבופורס (יפו�אביב�עירית תל' מ נ"ואחזקות בע
מתקני חו� והפעלת מזנוני	 בחופי הרחצה בתל אביב הניתני	 על ידי מפעילות פרטיות שזכו 

  .במכרז
: להל�) (2013 (198 משפט מינהלי כלכלי –כר� ג  משפט מינהליארז �  אצל דפנה ברק, למשל,ראו  60

 ).משפט מינהלי כלכליארז �ברק
המצויי	 אלה המשלבי	 מגוו� של תוכני רגולציה כבעיקר  –ולטוריי	 מורכבי	 חוזי	 רג  61

מתווה הגז . נערכי	 לעיתי	 על ידי הממשלה –של רגולטורי	 שוני	 באחריות	 ובסמכות	 
�ק דינו  לפס111' פס, 14ש "לעיל ה, יוקנע� עיריית� "ראו ג	 בג. הטבעי הוא דוגמה מובהקת לכ

 .של השופט פוגלמ�
  . ובטקסט שליד�90–89ש "להל� בהעל מודל זה ראו   62
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 הסדרי אכיפה בי� רגולטורי� למפוקחי� נערכי� לאחר הפרת חובות ,מישור השלישיל
, מהסדרי טיעו�להבדיל . כיוונית� מנהלית כופה וחדכתחלי� לאכיפה פלילית או, רגולטוריות

וה� , ונות שמעניקי� ה� הרגולטור וה� התאגיד הפרטיהסדרי� אלה כוללי� תמורות מג�
כוללי� ג� שינוי של סטנדרט ההתנהגות העתידי הנדרש מהתאגיד ושינויי� במתכונת הפיקוח 

  .על התאגיד הסורר
השאובי� , לב תפיסות יסוד של כמה ענפי משפטהחוזה הרגולטורי הוא יציר כלאיי� המש

 שתי חוזי�דניאל פרידמ� ונילי כה� מציגי� בספר� . מ� המשפט הפרטי ומ� המשפט הציבורי
תכנו� מדיניות וביצועה באמצעות כלי� : לניהול חיי החברה, מנוגדות לכאורה, תפיסות

ולטורי מאתגר  החוזה הרג63. הסכמה המושגת בעקבות משא ומת�– וחוזה ;שלטוניי�
בכ� שהוא מאפשר לשלטו� המסדיר לכוו� את פעילות המשק הפרטי באמצעות , דיכוטומיה זו

 מ� הצד ,ולגו� פרטי, מצד אחד 64,הוא מאפשר למדינה באמצעות אורגני� שוני� שלה. חוזי�
  .כולולו השלכות על הציבור יש להשליט משטר רגולטורי בהסכמה ש, אחרה

 על שני מושגי� הנובעי� מתחומי ידע מובחני� באופ� אפוא החוזה הרגולטורי מבוסס
רכיב החוזה מסמ� שמדובר בהסדר הסכמי הכולל החלפת . "רגולציה" ו"חוזה": מסורתי
 רכיב 65.לאחר ניהול משא ומת� מוצלחמגיעי� אליו שני צדדי� או יותר אשר , תמורות

וא� לא , בי� שני גופי� פרטיי�הרגולציה בחוזה הרגולטורי מורה כי אי� מדובר בחוזה רגיל 
  .כיוו� שהחוזה הרגולטורי עוסק ברגולציהמ,  זאת66.בחוזה מדינה מסחרי רגיל

 אי� לה 67.התייחסות נרחבת בספרותב וזכתה ,שאלה זו נכבדה למדי? מהי אותה רגולציה
לחשוב על רגולציה כפעילות במאמרי� קודמי� הצעתי ,  ע� זאת68.עדיי� תשובה אחת ברורה

, ית של רשויות מנהליות במדינה להכוונת שווקי� לש� הגנה על אינטרס ציבורישיטת
, המופני� לעסקי�, מערכי פיקוח וכלי אכיפה, באמצעות נורמות משפטיות כופות או רצוניות

 רגולציה עשויה לבוא לידי ביטוי באמצעות צווי� או הוראות כופות 69.לעוסקי� ולתאגידי�

_____________________________________  

  ).1991 (6א כר�  חוזי�דניאל פרידמ� ונילי כה�   63
' בעמ, 57ש "לעיל ה, הסמכות המינהלית לדיו� על האורגני	 הפועלי	 תחת המדינה ראו זמיר  64

361–393. 
ליסודות החוזה . מרמז ג	 על אכיפותו המשפטית המחייבת, "הסכמה"להבדיל מ, "חוזה"המונח   65

  .63ש "לעיל ה, כה� ו פרידמ�, למשל,באופ� כללי ראו
חוזי רשות ולציה ראו גבריאלה שלו רגבלחוזי	 שלטוניי	 של המדינה שאינ	 ממוקדי	 דווקא   66

דפנה ברק ; )1999( חוזי� ומכרזי� של הרשות הציבוריתגבריאלה שלו ; )1985( בישראל
  ).1990( האחריות החוזית של רשויות המינהל

 A READER ON REGULATION 2–4 (Robert Baldwin, Colin Scott & Christopher, למשל ,ראו  67
Hood eds., 1998); Julia Black, Critical Reflections on Regulation, 27 AUSTL. J. LEG. PHIL. 
1, 1–35 (2002); Christine Parker & John Braithwaite, Regulation, in THE OXFORD 

HANDBOOK OF LEGAL STUDIES 119 (Mark Tushnet & Peter Cane eds., 2003) ; ישי בלנק ורועי
 משפט ומדיניות: מסדירי� רגולציה" שוני והמכונ� של הרגולציהעל טבעה הרא: מבוא"קרייטנר 

  ).2016, פאור ורועי קרייטנר עורכי	�דוד לוי, ישי בלנק (9
 David Levi-Faur, Regulation and Regulatory Governance, in HANDBOOK אצל , למשל,ראו  68

ON THE POLITICS OF REGULATION 3 (David Levi-Faur ed., 2011).  
הצעה להגדרה בעקבות מופעי	 ראשוני	 של המונח ? מהי רגולציה" שרו� ידי� , למשל,ראו  69

  ").?מהי רגולציה"ידי� : להל�) (2014 (9, 6 חוקי� בקצרה" בחקיקה הישראלית
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רגולציה , דוגמת רגולציה עצמית, באמצעות כלי� רכי� יותר או 70)רגולציה כופה(אחרות 
 החוזה הרגולטורי הוא הביטוי הטקטי לאסטרטגיה של 71.או רגולציה הסכמיתוולונטרית 

הבנות והסכמות בלתי , שכנוע, א� שיחות, מלבד חוזי�, שעשויה לכלול, רגולציה הסכמית
של מתכונת ההיוועצות " וניתאבולוצי"קפיצת דר� על  נית� להשקי� עליו כ72.מחייבות

  73.המנהלית ע� בעלי עניי�

  סוגי� של חוזי� רגולטוריי�) ב(

אלא הוא , החוזה הרגולטורי הוא עניי� לא רק לחיי המעשה ולדוקטרינה המשפטית שתתמו� בו
נית� להבי� את היחסי� שבי� ,  לפי תפיסה זו74.משמש ג� תיאוריה מאחדת אפשרית לרגולציה

 אלא בעיקר ,מעשיוזאת לא בהכרח באופ� משפטי , חי� כחוזה או אמנהרגולטורי� למפוק
ה� . תיאורטיתמבחינה  אול� החוזי� הרגולטוריי� אינ� רק רעיו� יפה או מעניי� 75.כמטפורה

שמופעל תו� החלפת תמורות , כלי אופרטיבי מרכזי במדינה המנהלית הרגולטוריתלהפכו נ
, "חגיגיי�"שגרתיי� ו, פשוטי� ומורכבי�, כגדולי�קטני� , ונות במנעד רחב של נושאי�מג�

חוזי� רגולטוריי� הנערכי� כהסדר אכיפה לאחר , בי� היתר, כ� מוכרי�. שקופי� וסודיי�
הבטחת ציות ל �תשלו� מעי� כופר ויצירת מנגנוני, ההפרותשל כוללי� תיקו� אשר , הפרה

יישומה של רגולציה ל או הפרשנותלחוזי� המבטיחי� הקלה רגולטורית בקשר ; לרגולציה
חוזי� רגולטוריי� לשיפור וולונטרי של סטנדרט הפעילות ; המעוגנת בחקיקה או בתקנות

חוזי� רגולטוריי� למת� הטבות והקלות ; חוזי� רגולטוריי� להנהגת רגולציה עצמית; הפרטית
; ולטורחוזי� רגולטוריי� לשמירה על סודיות או להסרת תביעה או עתירה נגד הרג; כלכליות

 �חוזי� רגולטוריי� להבטחה מפני שינויי; חוזי� רגולטוריי� לשיתו� וולונטרי במידע
חוזי� רגולטוריי� ליצירת הסכמות לקראת רפורמה מתוכננת בשוק ; רגולציהבמדיניות וב

  76.חוזי� רגולטוריי� להחלפת נושאי משרה ולשינויי� ארגוניי� בתאגידו; המפוקח

_____________________________________  

 ,ROBERT BALDWIN, MARTIN CAVE & MARTIN LODGEלתיאור סגנו� הרגולציה הכופה ראו   70
UNDERSTANDING REGULATION – THEORY, STRATEGY, AND PRACTICE 106–7 (2nd ed. 2012).  

המשפט המנהלי ידי� ; 8' בעמ, 69ש "לעיל ה, "?מהי רגולציה"ידי� ; 195–194' בעמ, ראו ש	  71
  .32–28' בעמ, 2ש "לעיל ה, בעיד החוזי� הרגולטוריי�

 – IAN AYRES & JOHN BRAITHWAITE, RESPONSIVE REGULATIONאלה ראו לשיטות   72

TRANSCENDING THE DEREGULATION DEBATE (1992); EUGENE BARDACH & ROBERT A. 
KAGAN, GOING BY THE BOOK: THE PROBLEM OF REGULATORY UNREASONABLENESS (2002) ;

) 2012 (468, 450, 447 לה עיוני משפט" בישראלחוזי	 רגולטוריי	 בשווקי	 פיננסיי	 "שרו� ידי� 
  )."חוזי	 רגולטוריי	 בשווקי	 פיננסיי	"ידי� : להל�(

ארז �  דפנה ברק, באופ� כללי,להיוועצות המסורתית ע	 בעלי עניי� ראו. 479' בעמ, ראו על כ� ש	  73
חר אליעד שרגא ורועי ש; )משפט מינהליארז �ברק: להל�) (2010 (328–301 משפט מינהלי

  ).2008 (165–147 עילות ההתערבות: המשפט המינהלי
  .Tony Prosser, Theorising Utility Regulation, 62 MOD. L. REV. 196 (1999) , למשל,ראו  74
 & .Tony Prosser, Regulatory Contracts and Stakeholder Regulation, 76 ANNALS OF PUBראו   75

COOPERATIVE ECON. 35, 38, 40 (2005).  
המשפט המנהלי ידי� אצל  בה	דיו� מקי� וסוגי	 השוני	 של החוזי	 הרגולטוריי	 דוגמאות לראו   76

 .2ש "לעיל ה, בעיד החוזי� הרגולטוריי�
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 77,דוגמת שוק ההו� והבנקאות, גולציה מוכר בשווקי� רבי�השימוש במכשיר ההסכמי בר
 83, הבנייה82, המזו�81, ענ� הקמעונות80, שוק האנרגיה79, שוק התקשורת78,הביטוח והפנסיה

או " ראשוניי�" הוא אינו ייחודי דווקא להסדרי� 86. והעבודה85, התחבורה84,הסביבה
החוזי� , בהמש� לכ�. תיוהוא משמש את המדינה ג� באופ� שוט� ושגר, מורכבי� במיוחד

, כ�. הרגולטוריי� עשירי� ג� באופני היצירה שלה� ובמסגרות הפרוצדורליות התומכות בה�
כגו� לפי חוק , כצווי� מוסכמי�; החוזי� נערכי� במסגרת של חוזי� רגולטוריי� ייעודיי�

_____________________________________  

הסדרי אכיפה בלתי פורמליי	 של רשות ניירות ער� : הרגולציה השקטה" שרו� ידי� , למשל,ראו  77
פאור ורועי � דוד לוי, ישי בלנק (169 משפט ומדיניות: מסדירי� רגולציה" פסגות�סומקרה אייפק

 ").הרגולציה השקטה"ידי� : להל�) (2016, קרייטנר עורכי	
) 1994 (456, 441) 5(ד מח"פ, שר האוצר' נ מ"כלל חברה לביטוח בע �726/94 "בג, למשל, ראו  78

ביטוח הק ההו� בדבר כניסת� לתחו	 משא ומת� שערכו חברות הביטוח ע	 הממונה על שו(
 625) 3(ד נה"פ, המפקחת על הביטוח' איגוד שמאי ביטוח בישראל נ �7721/96 "בג; )פנסיוניה
  ).חברות הביטוח על הסדר שמאות למבוטחי	לבי� משא ומת� בי� המפקחת על הביטוח ) (2001(

רס פרטי ברגולציה של ערו� בי� אינטרס ציבורי לאינט: קצר בתקשורת"שרו� ידי�  , למשל,ראו  79
פלאפו תקשורת  7958/10א "ע; )"קצר בתקשורת"ידי� : להל�) (2015 (391 ח די ודברי�" עשר

רשת חברת תקשורת והפקות  �4915/00 "בג; )1.8.2012, פורס	 בנבו( מדינת ישראל' מ נ"בע
  ).2000 (451) 5(ד נד"פ, ממשלת ישראל' מ נ"בע) 1992(

אלו חברה הדלק לישראל  �4736/03 " בג, למשל, הטבעי ראומתווה הגזלדוגמאות שקדמו ל  80
) 15.6.2008, פורס	 בנבו (ראש מועצת מקרקעי ישראל  והמסחר ויושבהשר התעשי' מ נ"בע

פי "נהל מקרקעי ישראל על פינוי קרקע בהמתאר הסכמה של חברות הדלק הגדולות ע	 מִ (
החברה  �5941/91 "בג; )להענקת זכויות בנייהבתמורה , נהל ומשיכת עתירה נגד המִ "גלילות

שבו נדונה ) (1992 (806) 2(ד מו"פ, משרד האנרגיה והתשתית' מ נ"האמריקאית ישראלית לגז בע
ספקת גז ביתי שלפיה לא יופעל פיקוח על לה של משרד האנרגיה והתשתית לחברות והתחייבות

. 15ש "לעיל ה, דודיא� "בג; )המחיר המרבי של גז לצרכ� לתקופה של ארבעה חודשי	
שותפות , דלק קידוחי� �1821/15 " בג, למשל, ראומתווה הגזלאחר לדוגמאות מ� התקופה ש

  ).25.1.2017, פורס	 בנבו( האנרגיה והמי�, שר התשתיות הלאומיות' מוגבלת נ
 הגדולות בישראל לבי� הממונה יותנ נער� צו מוסכ	 בי� רשתות המזו� הקמעו2005בשנת , למשל  81

בי� היתר עסק הצו בצעדי	 שינקטו הרשתות כדי לצמצ	 הסדרי	 כובלי	 . עסקיי	ההגבלי	 העל 
ב 50'  לפי ס5000435ראו צו מוסכ	 . ע	 ספקי	 כחלופה להטלת סנקציות רגולטוריות כופות

ריבוע כחול : מזו�לבי� ספקי ההעסקיי	 לחוק ההגבלי	 העסקיי	 בי� הממונה על ההגבלי	 
 .www.antitrust) 20.12.2005(מ "מ וקלאבמרקט רשתות שיווק בע"שופרסל בע, מ"ישראל בע

gov.il/files/8316/5033.pdf ;הממונה על הגבלי� עסקיי� נ 604/06ע "ה ' אס� תעשיות מזו
  ).2.8.2006, פורס	 בנבו (מ"ישראליות בע

  .ש	  82
; )27.6.2011, פורס	 בנבו (ראש עיריית יבנה' מ נ"רה בעדירות יוק 7368/06א " ע, למשל,ראו  83

 ,הודעה לעיתונות(" הסדר ליצירת מתחרה חדש בענ� המלט"רשות ההגבלי	 העסקיי	 
28.7.2014.(  

מנהלי רשתות השיווק חתמו על האמנה לשימוש בסלי	 רב " המשרד להגנת הסביבה , למשל,ראו  84
  ).27.8.2014 ,הודעה לעיתונות(" פעמיי	

) 1984 (533) 3(ד לח"פ, שר התחבורה' נ מ"מעו� נתיבי אויר בע �508/83 " בג, למשל,ראו  85
 ).טיסות שכרלהפעלת רישיו� המשא ומת� בי� שר התחבורה לארקיע על תנאי (

נציבות שוויו� הזדמנויות בעבודה במשרד הכלכלה ואולפני הבירה " משרד הכלכלה , למשל,ראו  86
הודעה ("  בדבר עידוד שוויו� הזדמנויות בעבודה	 חתמו על הסכJCSמקבוצת , מ"ירושלי	 בע

 ).25.2.2014 ,לעיתונות
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הוראת  במסגרת של 87;כגו� לפי חוק ניירות ער�, כהסדרי אכיפה מנהלית; ההגבלי� העסקיי�
במסגרת או  88;במסגרת של תקנה או חוק; החלטת ממשלה או החלטה מנהלית אחרת, נהלמִ 

להיחשב חוזי� , במצבי� מסוימי�,  עשויי� א� ה�BOTחוזי . כיונותוזהיתרי� , שיונותרשל 
, הסכ� זיכיו�,  כלומר90. כאשר ה� כוללי� היבטי פיקוח על הפעילות הפרטית89,רגולטוריי�

 הסיווג . כל אלה עשויי� להיות חוזי� רגולטוריי�–צו מוסכ� , סכ� אכיפהה, החלטה, תקנה
  91. נית� לסווגו ג� כחוזה רגולטורי,א� ההסכ� מערב היבטי רגולציה –תלוי בתוכני ההסכ� 

� "בגנקלטה ב, שביקשתי לקד� בעבודות קודמות ,תפיסה מבוזרת זו של החוזה הרגולטורי
בתצורות ,  המבקשת לכלול סוגי� שוני� של הסכמות, זוהי תפיסה כוללנית92.מתווה הגז

 יש להדגיש כי 93".חוזה רגולטורי"תחת המסגרת של , שונות ובהקשרי� מוסדיי� שוני�
חוזה "של המושג , שוני� במעט, וכי היא מתחרה במובני� אחרי�, תפיסה זו אינה היחידה

ג של חוזה רגולטורי קלט לכ� חשוב להבי� איזה מוש. יוזכרו בסקירה להל�ר שא, "רגולטורי
  .ומה משמעותו המשפטית, מתווה הגז� "בגבית המשפט ב

  

_____________________________________  

  .77ש "לעיל ה, "הרגולציה השקטה"ראו על כ� בהרחבה אצל ידי�   87
המשפט המנהלי בעיד החוזי� 	 ראו ידי� ילצורות המשפטיות השונות של החוזי	 הרגולטורי  88

 .3פרק , 2ש "לעיל ה, וריי�הרגולט
–Build–Operate" ( העבר– תפעל –בנה "כיונות כיו	 הוא זאחד המודלי	 הפופולריי	 של   89

Transfer – BOT( ,תשתית ציבורית ש 	כדי להקי 	במסגרתו תאגיד משקיע ממשאביו הפרטיי
ולבסו� ) לעיתי	 של עשרות שני	(ה מוגבלת לתפעל אותה לתקופ, )או בסיועה( המדינה 	במקו

דוגמאות . 6' בעמ, 60ש "לעיל ה, משפט מינהלי כלכליארז �ראו ברק. סרה לידי המדינהולמ
 , של מנהרות הכרמל,)6כביש (בולטות לכ� בישראל ה� ההקמה והתפעול של כביש חוצה ישראל 

 של הנתיב המהיר , של מתקני התפלה,ל"די	 של צה" עיר הבה של,של הרכבת הקלה בירושלי	
 משתיי� למשפחה של מודלי	 �BOTחוזה ה. אשקלו�–עריש�של צינור הגז הטבעי אלו 1בכביש 

-publicהמכוני	 בספרות  –משקיע  –גור	 מסחרי בי� לשיתופי פעולה כלכליי	 בי� המדינה ל
private partnerships) PPPs( .למודל ה�PPPלמשל,ו רא , Alexander A. Boni-Saenz, Public-

Private Partnerships and Insurance Regulation, 121 HARV. L. REV. 1367, 1368, 1370 
, 2002–ב"התשס, )הקמה והפעלה( חוק בית חולי	 באשדוד , למשל,לדוגמה מקומית ראו. (2008)

ראו ג	 . שילוב תמיכה ממשלתיתשהסדיר את הקמת בית החולי	 באשדוד באמצעות יז	 פרטי ב
; )16.10.2005 (פרסומי החשב הכללי" �PPPמהפכת תשתיות בשיטת ה"ירו� זליכה ועמי לנדאו 

א "על היחסי	 החוזיי	 מכוח הזיכיו� ראו רע. 302' בעמ, 57ש "לעיל ה, הסמכות המינהלית זמיר
  .)1.5.2016, פורס	 בנבו (מ"בע H2ID 'לה נ מנהלת ההתפ–מדינת ישראל  2279/16

, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג ראו ג	 BOTליחס בי� מודל של חוזה רגולטורי למודל של חוזה   90
,  למשל,ראו BOTעל היבטי פיקוח בחוזי . רובינשטיי�המשנה לנשיאה קכב לפסק דינו של ' פס
ש	 , ינישב לפסק דינה של הנשיאה 6–5' פס, 56ש "לעיל ה, תי הסוהרהפרטת שירות ב� "בג

ס על " יחידת פיקוח של השב,מתוארי	 אמצעי	 כגו� חובות דיווח של הזכיי� על אירועי	 חריגי	
  .המדינה על בעלי תפקידי	 בבית הסוהרשל פיקוח והנעשה בכלא 

פרק �להל� בתתכפי שיוסבר , ת הדיני	 המיוחדי	 שיחולו על החוזהמשמעות מבחיניש לסיווג   91
  .2פרק ג� ובתת)ב(2ב

  ).ד(1 בפרק�תתראו על כ� להל�   92
93  �לא רק כי ,  לפסק דינה3' בפס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגהשופטת חיות בציינה , למשל, כ

 אלא ג	 הסכמות שנערכו בי� ,)שעוג� בהחלטת ממשלה(י מתווה הגז עצמו הוא חוזה רגולטור
  .הגז כטיוטת צו מוסכ	 מהוות חוזה רגולטוריתאגידי בי� להממונה על ההגבלי	 העסקיי	 
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  התפתחותו של החוזה הרגולטורי) ג(

הדי� לתפיסה שרגולציה מושתתת על יחסי� חוזיי� הופיעו . החוזה הרגולטורי אינו רעיו� חדש
ניקו כיונות שהעז 94.עשרה�עוד בפסיקתו של בית המשפט העליו� האמריקאי במאה התשע

כגו� , בתקופה זו המדינה ורשויותיה לגורמי� פרטיי� להניח תשתיות לרווחת התושבי�
מאז ועד היו� ,  למעשה95.הוכרו כהתחייבויות חוזיות שעל המדינה לכבד, גשרי�וצינורות גז 

, ד רגולציה באמצעות הסכמי זיכיו� כתחלי� לרגולציה כופה של פיקוח מחירי�ומקובלת מא
 במסגרת זו 96.בעלות ממשלתית על שירותי� המהווי� מונופולי� טבעיי�לכללי תחרות ול

ובעיקר בהסכ� , שנקבעי� בחוק ובחקיקת משנה, הרגולציה מתנהלת באמצעות תנאי הזיכיו�
,  למעשה97. של הלי� התמחרות מכרזי ומשא ומת� פרטני�בסופכורתי� הצדדי� שהזיכיו� 

  98.אור� זמ� ומשתני� במרוצת השני�המתנהלי� ל, חוזי זיכיו� רבי� ה� חוזי יחס
שנות התשעי� של המאה בהחל , קיבל במרוצת השני�" חוזה רגולטורי"הביטוי הקונקרטי 

הוא התפתח בארצות הברית ובאירופה . משמעויות שונות בקרב קהלי� שוני�, ער�בהקודמת 
ציה רגולכגו� במסגרת תחומי�  –בדברי חקיקה ובבתי המשפט , בפרקטיקה, באקדמיה –

תח בספרות ונקלט �המודל הישראלי ש#. רגולציה של תשתיות ורגולציה סביבתית, פיננסית
מותא� ו,  גיסאמחד, בפסיקה נשע� במידה רבה על התפיסות השונות של חוזה רגולטורי בעול�

  99.מאיד� גיסא, לשיטת המשפט הישראלית ולמציאות המנהלית המקומית
 DEREGULATORY TAKINGS AND THE REGULATORYבספר� של סידק וספולבר 

CONTRACT100 כיונות זשנערכת בי� בעלי " עסקה סטטוטורית" החוזה הרגולטורי מתואר כמעי�
 זה כבר על י�ביטוי במכלול החיקוקי� והרגולציות החלואשר באה לידי , בי� המדינהלתשתית 

, שמל והטלפוניהחברות החכי  באופ� קונקרטי טענו המחברי� 101.מערכת היחסי� בי� הצדדי�

_____________________________________  

 .Jim Rossi, Book Review: The Irony of Deregulatory Takings, 77 TEX. L. REV , למשל,ראו  94
297, 300 (1998).  

 .ש	  95
לנושא זה . כיונות למונופולי	 טבעיי	 הולכות ופוחתות בעיד� המודרניזמת� א	 כי ההצדקות ל  96

 Paul L. Joskow, Regulation of Natural Monopoly, in HANDBOOK OF LAWראו באופ� כללי 

AND ECONOMICS 1227 (2007).  
ש "הלעיל , משפט מינהלי כלכליארז �על מתכונת ההתקשרות באמצעות הסכמי זיכיו� ראו ברק  97

 .513–511 ,509' בעמ, 60
  .42' בעמ, 75ש "לעיל ה, Prosserראו על כ� אצל   98
99  �כגו� הסדרי אכיפה לפי חוק ניירות ער� " מקומיי	" המודל הישראלי כולל היבטי	 , למשל,כ

; )204–203' בעמ, 77ש "לעיל ה, "גולציה השקטההר"ראו על כ� אצל ידי� (וצווי	 מוסכמי	 
לעיל , "קצר בתקשורת"ראו על כ� אצל ידי� (הרקע ליצירתו נעו� בתרבות הישראלית המקומית 

, הישראליוהוא מתכתב ע	 דוקטרינות מקומיות של המשפט המנהלי ; )418–417' בעמ, 79ש "ה
  .דוגמת ההבטחה המנהלית והחוזה המנהלי

 J. GREGORY SIDAK & DANIEL F. SPULBER, DEREGULATORY TAKINGS AND THEראו   100

REGULATORY CONTRACT: THE COMPETITIVE TRANSFORMATION OF NETWORK INDUSTRIES IN 

THE UNITED STATES (1997).  

ישומה על רגולציה של חברות אנרגיה בארצות הברית ראו יללתפיסה דומה ו. 110–109' בעמ, ש	  101
 Emily Hammond & David B. Spence, The Regulatory Contract in the Marketplace, 69ג	 

VAND. L. REV. 141 (2016).  
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מהוות צד לחוזה רגולטורי משתמע , כיונות למונופולי� טבעיי� בארצות הבריתבזשהחזיקו 
עבור השקעת� בהקמת התשתית הראשונית והתחייבות� לספק את השירות באופ� בלפיו ש

הגנת המדינה מפני תחרות חיצונית בהבינו כי יזכו ה� , שוויוני ובתעריפי� הוגני� ללקוחות
 של "החוזה הרגולטורי המשתמע"על פי דוקטרינת  102.� הכנסות מובטח לאור� זמ�תזריוב

ולעבור ממודל של , רגולציה באמצעות חקיקה�החלטת המדינה לבצע דה, סידק וספולבר
והמחברי� , מהווה הפרה של אותה הבנה רגולטורית, זכיינות למודל של תחרות בתשתיות

מדבר " העסקה הסטטוטורית" מודל 103.ויי� חוזיי�מזהירי� כי היא עלולה להקי� עילה לפיצ
הנטוע במערכת חקיקה מבוזרת ובסיטואציה של זיכיו� ארו� ,  על חוזה רגולטורי משתמעאפוא

  104.טווח בתשתית
הנעשות ביוזמת המדינה , מודל אחר של חוזה רגולטורי עוסק בהסכמות מפורשות

. אחרי� בתחו� הרגולציה הסביבתיתאל מול מפעלי� או גורמי� פרטיי� מפוקחי� , ובעידודה
מפורשות בו הצדדי� מצייני� ו, הסכמות אלה מנוסחות לעיתי� קרובות כזכרו� דברי�, ע� זאת

 להלי� פותחלק מ� ההסכמות כפו. ההסכ� אינו מחייב את הצדדי� עד אשר יעוג� ברישיו�כי 
 XLרויקט אחת הדוגמאות הבולטות בהקשר זה היא פ. של שיתו� ציבור ובעלי עניי�

)eXcellence in Leadership( , שהופעל על ידי הסוכנות האמריקאית להגנת הסביבה)EPA.(105 
במסגרת הפרויקט נקראו מפעלי� להציע תוכניות פרטניות למניעת זיהו� בסטנדרטי� גבוהי� 

בתמורה להקלות עתידיות במישור האכיפה או לוויתור על קנסות , מאלה המתחייבי� בדי�
יותר  והניב ,הצלחה רבהבהפרויקט זכה . נצברו למפעלי� בגי� הפרות עברמנהליי� ש

  106.מחמישי� תוכניות המש� של הסוכנות

_____________________________________  

102  SIDAK & SPULBER ,100ש "לעיל ה. 
תעשיית הגז הטבעי בישראל . 94ש "לעיל ה, Rossi ראו לביקורת על גישת	 של סידק וספולבר  103

אשר התבטאה , בי� המדינהלשנכרתה בינה " עסקה סטטוטורית"העלתה טענה דומה בדבר 
, פרק א ראו לעיל ."חוק ששינסקי "ו שלבמערכת הרגולציה וחקיקת המס ששררו ערב חקיקת

ש "לעיל ה, דודיא� "ראו בג. �2012 בשנת "א� טענה זו נדחתה בבג. 25–24ש "בטקסט שליד ה
כל הוראה הנוגעת ) כשמו באותה עת(נפט מיסוי רווחי כי מאחר שאי� בחוק ציי� בית המשפט . 15
יש , כחה מ� הבחינה העובדתית כל עסקה סטטוטורית בי� הצדדי	ה!ומאחר שלא , יציבות הדי�ב

 לפסק דינה של 24 ,22' פס, ש	. לדחות את טענת ההסתמכות של העותרות על מצב משפטי קיי	
  .ה לנשיא נאורהמשנָ 

שר ' מ נ"אגד אגודה שיתופית לתחבורה בישראל בע �3136/98 "בג , למשל,לפרשה דומה ראו  104
הממשלה התחייבה כלפיה לא לפגוע כי טענה אגד בעניי� זה ). 1999 (705) 5(ד נב"פ, התחבורה

הטענה נדחתה . במער� הפעילות של אגד ולשמור על מעמדה כמונופולי� למש� תקופה של עשור
של הממשלה בסמכותה לפיו אי� שבהתבסס על הכלל , ה� מבחינה עובדתית וה� מבחינה משפטית

  .וניותלוותר בהסכ	 על סמכויותיה השלט
 .https://archive.epa – באתר הסוכנות האמריקאית להגנת הסביבהמצוי  XLמידע על פרויקט   105

gov/projectxl/web/html/index.html . אלה נערכו בי� הסוכנות הרגולטורית לבי� מפעל 	הסכמי
 .ברישיו� או בהסדר שיפוטי,  ועוגנו בצו,ספציפי

 /�EPA – https://archive.epa.govבאתר הראו  XL פירוט על תוכניות ההמש� של פרויקטל  106
projectxl/web/html/facil.html . לביקורת על מידת היעילות הרגולטורית הגלומה בתוכניות

 :Cary Coglianese & Jennifer Nash, Performance Track’s Postmortemסביבה וולונטריות ראו 
Lessons from the Rise and Fall of EPA’s ‘Flagship’ Voluntary Program, 38 HARV. ENVTL. 

L. REV. 1 (2014).  
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תוכנית וולונטרית סביבתית בולטת נוספת הוצעה על ידי הסוכנות האמריקאית המפקחת על 
  אפשרה,)HCP) Habitat Conservation Plans המכונה ,התוכנית. בעלי חיי� ושימור מיני�

רישיו� לפתח חלק ה� יקבלו במסגרתו שלבעלי קרקעות פרטיי� להתקשר ע� הסוכנות בהסכ� 
� בשטח הנותר יהיציעו לשימור מיני� על ידה� בתמורה לתוכנית מאוזנת ש, מ� הקרקע לבינוי

משו� שבמסגרת� , ”no surprises“ הסכמות אלה מבטאות מדיניות המכונה 107.ללא פיתוח
את ההסכמות שיסתרו מנע מפעולות אכיפה או חקיקה רגולטוריות הרשויות מתחייבות להי

  108.הפרטניות בי� הצדדי�
 ,)ENVIRONMENTAL CONTRACTS" (חוזי� סביבתיי�"מחקר שנעשה במסגרת הספר 

 הציג את החוזי� הרגולטוריי� ככלי מדיניות חדש ונפו� 109,בעריכת� של אורטס ודקטלר
בהולנד , בצרפת,  בגרמניה–הספר זיהה באירופה . ל�רגולציה סביבתית בעושל לפתרו� בעיות 

שימוש בחוזי� רגולטוריי� ליצירת הסכמות סביבתיות בי�  לש מגמה דומה –ובבלגיה 
, בתצורות שונות,  בשיתו� ע� בעלי עניי�, הנערכות כהסכמות וולונטריות,התעשייה לממשלות

נציבות האיחוד האירופי של  דונו במסמ�נ הסכמי� מסוג זה א� 110.כגו� באמצעות צו מוסכ�
עור�  האיחוד האירופי , נוס� על כ�111. בנושא הסכמי� סביבתיי� של המדינות1996משנת 

  112.בעצמו הסכמי� סביבתיי� באמצעות משא ומת� ע� איגודי� אירופיי� תעשייתיי�

  מתווה הגז �"בבגהחוזה הרגולטורי ) ד(

 את מודל מתווה הגז� "בג המשפט באימ� בית, ובמידה רבה על בסיס�, מבי� מודלי� אלה
 את הסממני� אפואנושא חוזה רגולטורי . קודמתשביקשתי לקד� בכתיבה החוזה הרגולטורי 

בי� רשות מנהלית ; תוצר של משא ומת� ותיאו�:  שישמשו בזיהויו מעתה ואיל�113,הבאי�
 הניתנות  הכולל התחייבויות של המפוקח114;נתו� לפיקוחהבכובעה כרגולטור לבי� גו� פרטי 

  115.הפעלת הכוח הרגולטורי של המפקחבונוגע ; המפקחשל בתמורה להתחייבויות 
_____________________________________  

 David A. Dana, Reforming Section 10 and the Habitat Conservationלתיאור התוכנית ראו   107
Plan Program (Nw U. Sch. Law, Law & Econ. Ser., Research Paper No. 09-44, 2009), 

available at ssrn.com/abstract=1519515. אתר של התוכנית בראו  כ�– https://www.fws.gov/ 
endangered/what-we-do/hcp-overview.html.  

לחוזי	 רגולטוריי	 מסוג זה . ת היציבות שהופיעה במתווה הגז הטבעייתניבאופ� שמזכיר את   108
 2.5.4חלק , 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי� ידי� , למשל,ראו

 .75–73' עמב, ") רגולטורי'קיפאו�'"(
 ENVIRONMENTAL CONTRACTS: COMPARATIVE APPROACHES TO REGULATORY INNOVATIONראו   109

IN THE UNITED STATES AND EUROPE (Eric W. Orts & Kurt Deketelaere eds., 2001).  
  .8–6' בעמ, ראו ש	  110
  .9' בעמ, ש	  111
 .ש	  112
דיני חוזי	  "ראו זמיר, דוגמת החוזי	 המנהליי	, ענפי	 בדיני חוזי	� תתתלחשיבות של הגדר  113

 .342–341' בעמ, 48ש "לעיל ה, "מנהליי	
המשפט המנהלי  ידי� , למשל,במסגרת יחסי	 רגולטוריי	 ראו" מפוקח"לדיו� בשאלה מיהו   114

 לדיו� נרחב יותר על זהות הצדדי	 לחוזה .45' בעמ, 2ש "לעיל ה, הרגולטוריי�בעיד החוזי� 
 .45–43' בעמ, רגולטורי ראו ש	

 . לפסק דינה של השופטת חיות3–2' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   115
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השופטת חיות הסבירה בהרחבה בפסק דינה כיצד מאפייני החוזה הרגולטורי באי� לידי 
 היא עמדה על כ� שהמתווה גובש במסגרת משא ומת� בי� צוות :ביטוי במתווה הגז הטבעי

 116;לפני כ� במשא ומת� שהוביל הממונה על ההגבלי� העסקיי�ועוד , הגזתאגידי בי� לקנדל 
הוראות בההסכמות נוגעות וש 117;שהצדדי� גיבשו טיוטות והגיעו על בסיס� להסכמות

, ללוחות זמני�התחייבויות כגו� , הגז בקשר לכ�תאגידי התחייבויות שלובות של רגולציה וב
  118.לפיתוח ולהסדרי� מבניי�, להיקפי השקעות
 על המתווה כביטוי לרגולציה הסכמית ביססה השופטת לא רק על תוכ� את השקפתה

במכתבו של ראש הממשלה וממלא מקו� , למשל, כ�.  אלא ג� על מסמכי� תומכי�,המתווה
הגז מבוסס על תאגידי שר הכלכלה אל יושב ראש ועדת הכלכלה בכנסת צוי� כי ההסדר ע� 

� "בג א� בטיעוני המדינה ב119.מבוקשי�להשיג את כל התנאי� האפשר הסכמה ולכ� לא היה 
וג� , "והתדיינות מול
החברות עמדות עבודת המטה כללה ג� את שמיעת " צוי� כי מתווה הגז

  120.מכ� הסיק בית המשפט כי מדובר ברגולציה הסכמית
וציינה כי יש לבחו� , עוד עמדה השופטת על חשיבות� של מאפייני החוזה הרגולטורי

ולא , לפי סממני החוזה הרגולטורי,  המשפטית הרלוונטית לדיו�מהותי את התבניתבאורח 
בהשוואה בכ� נרשמת התקדמות רבה . ללכת שולל אחר התבנית הפורמלית שבחרו הצדדי�

 121.לזהות בצורה טובה כל כ� את החוזה הרגולטוריהשכילה לא ר שא, פסיקה קודמת בנושאל
השופט רובינשטיי� ונה לנשיאה המשולדעה זו הצטרפו  –  השופטת חיותבהתא� כ� קבעה

זו אי� , צדדית�עוג� בהחלטת ממשלה הנדמית כרגולציה חד" מתווה הגז"כי הג� ש –סולברג 
מאחר שמדובר הלכה למעשה באוס� של התחייבויות  122.החלטה מנהלית מובהקת

הכולל הוראות רבות המנוסחות כתנאי� בהסכ� שהוא תולדה של מפגש , רגולטוריות הדדיות

_____________________________________  

  .ש	  116
 .ש	  117
רשות המסי	 (" המבטא התחייבויות הדדיות ,בעיהט בנספח ב למתווה הגז 2 'ראו ג	 ס. ש	  118

 לפי חוק מיסוי רווחי נפט אחיר היצוממודיעה כי ביישו	 השוואת המחיר הממוצע המקומי ל
וה	 ' לווית�'ו' תמר'עקרונות אלו מקובלי	 על בעלי הזכויות בחזקות . יחולו העקרונות הבאי	

  ").ות אלוהתחייבו לפעול בהתא	 לעקרונ
  . לפסק דינה של השופטת חיות3' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  119
 .ש	  120
121  �ד "פ, שר התעשייה והמסחר' מ נ"בע) תעשיות(שמ  �3871/91 " היו פני הדברי	 בבג, למשל,כ

הממשלה נחת	 מסמ� בי� לבמסגרתו טענו יצרני השמ� בישראל כי בינ	 ש, )1992 (272) 4(מו
משרד האוצר בדבר ע	 המסחר והתעסוקה ו, קיימו ע	 משרד התעשייהה	 בעקבות משא ומת� ש

הנשיא ברק פסק בעניי� זה כי המסמ� . מדיניות הייבוא ושיעור ההיטלי	 שיוטלו לגבי מוצרי שמ�
י� הצדדי	 מגעי	 שהתנהלו בהוכי ,  אלא מדיניות שלטונית גרידא,אינו מהווה חוזה בי� הצדדי	

  .יישומה של התוכניתאת בעניי� זה נועדו א� להקל 
קכב �וכ ' פס, כ� ראו ש	 . לפסק דינה של השופטת חיות3–2' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  122

אלא , 'נקייה'אי� עסקינ� בקבלת החלטה מינהלית ("רובינשטיי� המשנה לנשיאה לפסק דינו של 
החלטת הממשלה בענייננו עוצבה במידה  ";"בהחלטה שהיא תוצר של משא ומת� ע	 חברות הגז

 ").לאחר משא ומת� בי� המדינה לחברות הגז, רבה בדומה לחוזה של ממש
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 אלה א� יסודותיו של 123".חוזה רגולטורי"מדובר ב, הגזלתאגידי ת בי� הרגולטורי� רצונו
כפי , בחלק הבא ייבחנו גבולות המודל מ� הבחינה המשפטית. החוזה הרגולטורי הישראלי

  .מתווה הגז� "בגשעוצבו ב

  גבולות הכבילה: עיצוב החוזה הרגולטורי. 2

אופ� להיבטי� הקשורי� בחלק זה ייבחנו , בהמש� לדיו� הכללי במודל החוזה הרגולטורי
גבולותיה הרצויי� של הכבילה המנהלית לוכ� , המעשי שבו מותר למדינה להתחייב במסגרתו

� "בגדיו� זה מבוסס באופ� ישיר על דעות השופטי� השונות ב. בעיד� המדינה הרגולטורית
  .מה�ונובע , מתווה הגז

הדדי בי� באופ� תמורות המוחלפות של גוו� החוזי� הרגולטוריי� כוללי� באופ� טיפוסי מ
המדינה התחייבויות נטלה על עצמה  במתווה הגז הטבעי ,כ�. בי� הגור� המפוקחלהמדינה 

להחזיק במאגרי הגז התאגידי�  של �הטלת מגבלות מרוככות על זכותל, בי� היתר, הקשורות
ה מותר לה� לשווק את הגז בו יהיש לייצא למדינות זרות ועל המחיר �על יכולת, כגור� ריכוזי

ללוח זמני� מוא� , בי� היתר, תאגידי�בתמורה לכ� התחייבו ה. ללקוחות פוטנציאליי�
בית המשפט . להיק� השקעות בהו� ובכוח אד� מקומיוכ� , חזקותלהלפשרות בנוגע , לפיתוח
יב  את סוג ההתחייבויות הללו כעניי� שמותר לרשות המנהלית להתחימתווה הגז� "בגקיבל ב

בעומד� יחדיו ה� כאשר כל אחת מה� עומדת בנפרד וה�  –מצויות בגדר סמכותה כ ,כלומר, בו
ומחזק את מודל החוזה , כמוב� כשלעצמוחשוב  עניי� זה 124.כחלק מעסקת חבילה רגולטורית

ליבו� ב" פריפריאליות"א� מבי� שלל ההתחייבויות זכו דווקא התניות החוזיות ה, הרגולטורי
 אלא נועדו ,בו של החוזהיהכוונה היא לאות� תניות שאינ� בל. בפסק הדי�משפטי מעמיק 

  125.תכגו� תניות פיצויי� ותניות יציב�, ו יישומלהבטחת

  איסור כבילת שיקול הדעתות ות רגולטוריתניות יציב�) א(

תקופה מוגדרת במש� , רגולטורשיהיה לדעת הת ה� תניות המגבילות את שיקול תניות יציב�
תניות אלה עשויות להיות חלק מחוזה . לערו� שינויי� רגולטוריי� במישור השלטוני, מראש

_____________________________________  

 ,השופטת מסייגת מעט את קביעתה זו בהמש�.  לפסק דינה של השופטת חיות8 ,4' פס, ש	  123
נער� על ידי הוא משו	 שאולי ,  במלוא מוב� המילהומציינת כי החוזה אינו חוזה רגולטורי

.  ולא על ידי רגולטור קלאסי ובאמצעות חוזה רגולטורי קלאסי,הממשלה כהחלטת ממשלה
המשפט המנהלי ידי� ; 69ש "לעיל ה, "?מהי רגולציה" ידי� , למשל, ראו"רגולטור"להגדרת 

 .44–43 ,28–21, 14' בעמ, 2ש "לעיל ה, בעיד החוזי� הרגולטוריי�
  .רובינשטיי�המשנה לנשיאה לו לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג, למשל, ראו  124
ות סילוק דוגמת תני, בהקשר של חוזי	 רגולטוריי	 מוכרות ג	 תניות פריפריאליות נוספות  125

במסגרת� הצדדי	 לחוזה מוותרי	 על טענות עתידיות הנובעות מ� הנושאי	 המוסדרי	 ש, הדדיות
סוג אחר . 202 ,186–185' בעמ, 77ש "לעיל ה, "הרגולציה השקטה"ראו על כ� אצל ידי� . בהסכ	

אי� כי זו הצדדי	 מצייני	 מפורשות במסגרת . אכיפ!ת�של תניות פריפריאליות הוא תניות אי
, נהל בעצמההוראת המִ יהיה מה שיחייב את הצדדי	 ו, )מעי� זכרו� דברי	(מדובר בחוזה מחייב 

  .105ש "הפני לשבטקסט לעיל ראו על כ� . ההיתר שיוצאו בעתידאו הצו , כגו� הרישיו�
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הוראת ) �"נתק� ונפסל בבגר שא,  המקוריבנוסח$( כ� נקבעה במתווה הגז 126.רגולטורי
  :חזקות ולמיסויההעל שיוטלו למגבלות , היציבות הבאה באשר לייצוא

נגד להצעות חוק פרטיות הממשלה לא תיזו� שינויי� כאמור בתחו� זה וכ� תת
א� יאושר חוק שתחילתו בהצעת חוק . המבקשות לקד� שינויי� כאמור בתחו�

אזי הממשלה , למרות התנגדות הממשלה, פרטית המהווה שינוי מהותי כאמור
. הצעת חוק ממשלתית לביטול השינוי המהותי, בסמו� לאחר מכ�, תקד�

ית על ידי הרשות עצ� אישור החוק שהחל בהצעת חוק פרט, במקרה זה
  127.לא יהווה פעולה בניגוד לסעי� זה, בניגוד לעמדת הממשלה, המחוקקת

את ו(במסגרת החוזה הרגולטורי התחייבה הממשלה לקיי� את הוראות המתווה , כלומר
מחבות להבדיל , זוהי התחייבות לאכיפת ההסכ�. ולמנוע את הפרתו)  לו�מחושהדי� הוראות 

� "בגדעת� של רוב השופטי� ב, כזכור. קבות הפרת ההסכ�לפיצויי� שעשויה לצמוח בע
הייתה כי התחייבות המדינה לקיי� את המתווה היא כבילה אסורה של שיקול הדעת  מתווה הגז

בבטלות יחסית  (כ� שפסקת היציבות ניתנה בחוסר סמכות מנהלית ולכ� בטלה, המנהלי
עד אשר תוק� , הלכה למעשהה המתוובגינה נפסל ש זוהי העילה המשפטית 128.)מושהית לשנה

נוסחו החדש והמתוק� של סעי� .  ולא נתק� עוד בערכאות משפטיות129על ידי הממשלה
 מתווה הגז� "בגבואימ� את המלצת� של כמה מ� השופטי� , היציבות כבר היה מרוכ� יותר

 �  130:ת פיצויי�ייציבות בתניהת יתניאת להחלי

_____________________________________  

מכתב את  , למשל,ראו. לאומיי	�בי� במסגרת הסכמי	 ת עשויות להופיע ג	תניות יציב!  126
לפיו ישראל לא תפגע בייצוא גז טבעי לירד� שהתחייבות של ממשלת ישראל לממשלת ירד� ה

: ההתחייבות נחשפת"אלי �אצל אבי ברמצוטט  – עשרה שני	�מש� חמשב "ת�ילווי"ממאגר 
 .TheMarker )15.2.2017( www.themarker" יצוא הגז לירד� יועד� על צרכי המשק הישראלי

com/dynamo/1.3856637.  
 .א למתווה הגז5י 'ס  127
 את ההסדר , לדוגמה, יציבות המעוגנות בחוק ראוותלפסק.  והטקסט שלידה47ש "ראו לעיל ה  128

ענק שישקיעו באזורי עדיפות ויעסיקו �לפיו חברותש ,"יציבות בהייטקהפסקת "המכונה 
הבטחה ליציבות רגולטורית בעניי� זה תו�  ,אוכלוסיות מועדפות יחויבו בשיעורי מס מופחתי	

 1959–ט"התשי, לא לחוק לעידוד השקעות הו�51' פסקת היציבות קבועה בס. לעשר שני	
יהיה זכאי להטבות מס כאמור בסימ� , מפעל טכנולוגי מועד� מיוחד שהתקיימו לגביו כל אלה("

' ס, כ� ראו ש	"). פחת מעשר שני	 החל מהשנה שבה נית� אישור המנהלי	זה לתקופה שלא ת
מי שנית� לו אישור או מי שבחר בהטבות מס בשל מפעל ": "הטבותהיציבות " שכותרתו ,א72

יהיה זכאי להטבות שהיו קבועות בחוק זה כתקפו ביו	 מת� , לפרק שביעי' מוטב כאמור בסימ� ב
  ."בהתא	 לתנאי	 ולמגבלות שהיו קבועי	 כאמור, ני�לפי הע, האישור או בשנת הבחירה

תיקו� המתווה להגדלת כמות הגז הטבעי המופקת משדה הגז  "�34 של הממשלה ה1465החלטה   129
  ).22.5.2016" ('תני�' ו'כריש', 'לווית�' ופיתוח מהיר של שדות הגז הטבעי 'תמר'הטבעי 

נראה לי כי אילו היה (" לפסק דינה של השופטת חיות 6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   130
המתווה כולו מוצא את ביטויו בחוזה רגולטורי הכולל תחת הוראות הכבילה הוראה בדבר פיצוי 

המלצה זו נזכרה ג	 בפסק "). היה בו אולי כדי לצלוח את הביקורת השיפוטית, מוסכ	 ידוע וקצוב
, ראו ש	. לא הביע דעה נחרצת על כ�הוא א	 כי , מ� כאפשרות לגיטימיתדינו של השופט פוגל

תניות "(ת רובינשטיי� הסביר בפסק הדי� כי תניות יציב!המשנה לנשיאה .  לפסק דינו7' פס
בעוד במדינות המערב מקובל המודל של תניות , ה� נחלת� של מדינות העול	 השלישי) "הקפאה
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בשיעור חלקו , י המשקיע הסבירא� יהיו שינויי� בחקיקה שה� מהותיי� בעינ
� שיעור ה(המירבי של הציבור ברווחי� של בעלי הזכויות בחזקות  government 

take(, הממשלה תבח� בחיוב גיבוש פתרונות לקיו� הכדאיות הכלכלית 
המקובלת בפרויקטי� דומי� בענ� בעול� להשקעות שבוצעו לש� פיתוח 

  131...החזקה

� בעניי� מתווה הגז הטבעי מאפשר כבילה "בפסיקת בגהחוזה הרגולטורי שאומ� , משמע
שהרי כל חוזה מנהלי כולל כבילה מסוימת שקשורה (מסוימת של שיקול הדעת הרגולטורי 

א� לא באמצעות , "התחייבות המקור" באמצעות מה שנכנה כא� 132)להפעלת הכוח השלטוני
עיקרית המצויה בחוזה התחייבות המקור היא התניה ה". התחייבות משנה"מה שיכונה להל� 

התחייבות המקור יכולה .  המדינה לחברה המפוקחתה של המשקפת את התחייבות,הרגולטורי
, בשמירה על סודיות, בקביעות בדבר הגבלי� עסקיי�, במכסת ייצוא, לעסוק בנטל מס

בוויתור על , בהארכות זיכיו�, בהגנות ינוקא, כמותלאיכות או מופחתות בנוגע לבדרישות 
שהיא לגיטימית ,  לעומת התחייבות המקור133.סנקציות מנהליות ועודעל  כספיי� או חובות

 התחייבות משנה שמבטיחה אכיפה של החוזה 134,מתווה הגז� "בגבאופ� עקרוני על פי 
הרגולטורי ומונעת את סיכולו המהותי עלולה להיחשב כבילה אסורה של שיקול הדעת המנהלי 

מותר , מתווה הגז �"בגעל פי הנפסק ב, ע� זאת. חוקיות�ולהכתי� את החוזה הרגולטורי באי
 החוזה הרגולטורי מצד תבהחלט למדינה להתחייב בפיצויי� לגור� הפרטי במקרה של הפר

א� התחייבה המדינה ,  למשל, כ�135.ת פיצויי� מפורשת בתו� כ�יוא� לכלול תני, המדינה
בידי המדינה הזכות לבטל את שמר ית, להעניק פטור ממס או להעניק רישיו� לחברה פרטית

 לא �גורבאופ� ואסור לה להתחייב , במידת הצור�, הפטור או לשלול את הרישיו� בעתיד
תחת זאת מותר למדינה להתחייב לפצות את הגור� הפרטי במצב . לעשות שימוש בזכותה זו

  .ככל שיתממש, כזה
 יציבות המנוסחת תי הייתה א� תנימתווה הגז� "בגאחת השאלות שהתעוררו בבהקשר זה 

אינה כובלת היא שהרי לכאורה , מותרת) כהבטחה מנהלית(צדדית � כחלק מרגולציה הנחזית חד

_____________________________________  

השופט סולברג . קיז לפסק דינו�וקג –צח' פס, ש	ראו . " כלכליתניות איזו�"המכונות , פיצויי	
יתכ� שמוטב היה למדינה לשמר את היציבות הרגולטורית באופ� מפורש באמצעות "פסק כי 

 24' פס, ש	". יתכ� ג	 שלא; כפי שהדבר נעשה בהסכמי	 מנהליי	 אחרי	, תניית איזו� כלכלי
  .לחוות דעתו

מרב "שדיברה על  ,מעניי� שתניה דומה" תבח� בחיוב"הנוסח ל שבהקשר  .א למתווה הגז5י 'ס  131
 והיא , נכללה בהסכ	 שערכה המדינה ע	 החברה לישראל,)best effortsת יתני" (המאמצי	

 the High“(בתי הזיקוק לנפט בשאפשרה לאחי	 יולי וסמי עופר להשיג המש� שליטה 
Commissioner undertakes to consider sympathetically an extension or renewal of the 

concession on terms to be agreed...” .(בבג �התנועה לאיכות השלטו  �4999/03 "ראו על כ
"בז� "בג: להל�) (10.5.2006, פורס	 בנבו (ראש הממשלה' בישראל נ.(  

132  �  .1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג לפסק דינו של השופט סולברג ב39' פס, למשל, ראו על כ
המשפט לדיו� מקי� בהתחייבויות אפשריות של המדינה במסגרת חוזי	 רגולטוריי	 ראו ידי�   133

  .2פרק , 2ש "לעיל ה, המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�
  .124ש "הבטקסט שליד ראו לעיל   134
  .130ש "ראו לעיל ה  135
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, כרקע לדברי�,  נזכיר136.את המדינה משו� שהיא פתוחה לטענות לפי הלכת ההשתחררות
  .במה עסקה דוקטרינת ההבטחה המנהלית ומהי הלכת ההשתחררות במשפט המנהלי הישראלי

  חה מנהלית לחוזה רגולטוריבי
 הבט) ב(

דוקטרינת ההבטחה המנהלית נועדה לתת מענה משפטי לפרט או לתאגיד אשר קיבל מגור� 
דוקטרינה זו ביקשה . צדדית בעלת משמעות כלפיו�מוסמ� ברשות מנהלית התחייבות חד

חתימת הרשות המנהלית על ידי בו אי� באפשרותו של אד� להביא לשלהתייחס למצב השכיח 
 ,לנהל איתה משא ומת� על מצבוא� ו, הנושאת מאפייני� חוזיי� מובהקי�, בות בכתבהתחיי

הדוקטרינה מאפשרת לגור� הפרטי לאכו� את . ני� בי� הצדדי�מפאת פערי הכוחות המובְ 
אינה תואמת בהכרח את המאפייני� הקלאסיי� של היא א� ש, ההתחייבות המנהלית שקיבל

  ).כגו� הצעה וקיבול(חוזה 
לבי� , מקבל ההבטחה, נת ההבטחה המנהלית שואפת לאז� בי� האינטרס של הנבטחדוקטרי

במצבי� שבה� השניי� אינ� עולי� ,  המיוצג על ידי הרשות המנהלית,האינטרס הציבורי
 ,מוקנה לנבטח סעד האכיפה, כאשר ההבטחה המנהלית נקבעת כתקפה, כ�. בהכרח בקנה אחד

כאשר הרשות המנהלית , לעומת זאת .יי� את הבטחתהוהוא יוכל לכו� את הרשות המנהלית לק
בנסיבות או שחל שינוי משמעותי כגו� , "קיו� ההבטחה�צידוק חוקי לאי"מסוגלת להצביע על 

כאשר חלה  – במצב כזה 137.מהבטחתה" להשתחרר"תוכל היא , פגיעה באינטרס ציבורי חשוב
יזכה הנבטח בפיצויי�  – המקנה לרשות צידוק לסגת מקיו� הבטחתה ,"הלכת ההשתחררות"

דוקטרינת ההבטחה המנהלית אמורה להפגיש בדר� זו הייתה  138.בגי� הסתמכותו על ההבטחה
בי� בי� המשפט המנהלי במשפט הציבורי ולולפשר בי� דיני החוזי� במשפט הפרטי 

  .האינטרסי� העומדי� בבסיס�
והעדיפה באופ� , דוקטרינת ההבטחה המנהלית לא נחלה הצלחה רבה בפרקטיקה, ע� זאת

. � בקיומי�אינטרסי� של הנבטחהמובהק את רצונה של הרשות להשתחרר מהבטחותיה על 
בשורה , הספרות המשפטית מתארת כיצד שחק בית המשפט העליו� את הדוקטרינה בעקביות

 139.נימוקי� שוני�מעילה של הבטחה מנהלית מסיבות ולא הכיר בבה� ששל פסקי די� 
צדדיות �לבד מאז נוסדה הדוקטרינה התקבלו התחייבויות חדפעמי� ספורות ב, למעשה

 כפי שציינה השופטת חיות באחד הכנסי� של העמותה .כהבטחות המחייבות את השלטו�
אפשר לספור על כ� יד אחת את מספר המקרי� שטענת הבטחה מינהלית : "למשפט ציבורי

_____________________________________  

המשנה לנשיאה קט לפסק דינו של –קז' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג ,למשל, ראו  136
  .וברא�' לפסק דינו של השופט ג19–16' פסורובינשטיי� 

 .334–330' בעמ, 60ש "לעיל ה, נהלי כלכלימשפט מיארז �ראו ברקזה לתיאור הפסיקה בנושא   137
ועל כ� המצב המשפטי בנוגע לטיב	 המדויק , אלה טר	 ניתנו הלכה למעשה בפסיקהפיצויי	 כ  138

 , למשל,ראו. של הפיצויי	 האפשריי	 לנבטח במקרה של השתחררות מהבטחה מנהלית אינו ברור
 ).2003 (816–815, 803) 4(נז, ממשלת ישראל' נ סבית �840/97 "בג; 338–337' בעמ, ש	

" ? א� מדוע נגזרה עליה מיתה–אחריתה , תולדותיה, לידתה: הבטחה מנהלית"ראו קארי� יפת   139
, 60ש "לעיל ה, משפט מינהלי כלכליארז �ברק; )2003 (609, 604–602, 591ג  קרית המשפט

–286, 211 א די ודברי�" עלותו השקועה של התקדי	"מיכל טמיר ; 329–328 ,325, 315' בעמ
296) 2004.( 
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. נרתעי� מלהעלות אותהאבל אנשי� לא , הטענה הזו נדחית פע� אחר פע�. התקבלה עד עתה
בית המשפט מוצ� בעתירות של סקטורי� כלכליי� שניסו את כוח� בטענות שהתבססו על 

זה מוסד שלא פותח ולא הוכר באופ� חוזר . א� קבלתה צומצמה מאוד, הבטחה מינהלית
רשות כהבטחה של  כיו� המצב המשפטי הוא שסיווג התחייבות 140".ואמיתי במשפט הישראלי

  141.סעד בדי� במצבי� נדירי� בלבד  להקי� לנבטחמנהלית עשוי
 תאגידיפסק הדי� בעניי� מתווה הגז מעלה כי במסגרת גיבוש מתווה הגז התלבטו המדינה ו

המגלמת לכאורה הבטחה (הגז בי� ניסוחו כחוזה מפורש לבי� ניסוחו כהחלטת ממשלה 
בית אמר על כ� .  ולבסו� בחרו כידוע במתכונת של החלטת ממשלה142,)צדדית�מנהלית חד

תית של יאינה קולעת למהות� האמהיא ה� מפני ש –מוצלחת לא המשפט כי מדובר בבחירה 
ה� מפני שהיא מסוכנת מפאת הערפול , ההסכמות שגובשו ביניה�של היחסי� בי� הצדדי� ו

א� ג� משו� שאי� בכ� כדי , המשפטי שהיא יוצרת מבחינת פרשנות החוזה ופיצויי� אפשריי�
  143.ת היציבותית הכבילה האסורה של המדינה במסגרת תנילהקל ממיד

ניסוח המתווה כי קביעה אחרונה זו חשובה משו� שהיא עומדת בניגוד לסברת המדינה 
יאפשר לה , חוזיותמערכות ולא באמצעות , באמצעות מודלי� מסורתיי� של המשפט המנהלי

בעוד לשיטת , ומר כל144.מבחינתהלהשתחרר ביתר קלות מההבטחות ויפחית את הסיכו� 
כבילה שנעשית מהמדינה כבילה שנעשית בשטחו של המשפט המנהלי הינה חמורה פחות 

כבילת שיקול הדעת בהתחייבות כי  145, בדעת רוב,קבע בית המשפט, בשטח� של דיני החוזי�
 אסורה – פיצויי�של להבדיל מסעד , שעניינה התחייבות גורפת ונרחבת לאכיפה –משנית 

בה במידה שהיא אסורה במסגרת מעשה מנהלי ) או רגולציה הסכמית(גולטורי במסגרת חוזה ר
 146.צדדית�ולא נית� להימלט מתוצאה זו באמצעות הסוואת החוזה כהחלטה חד, צדדי�חד

משו� , צדדי� המעונייני� להגיע להסכמות רגולטוריותגבי השלכות חשובות ליש לפסיקה זו 
צדדית כדי להחביא �כופה וחדהנחזית כגולציה לא יוכלו להסתתר מאחורי רכי ה� שנקבע 

לא נית� , �"על פי פסיקת בג, במילי� אחרות. דוגמת יציבות לטווח ארו�, תניות מרחיקות לכת
_____________________________________  

שופטת העליו� "אצל הילה רז כמצוטט , 2010השופטת אסתר חיות בכנס העמותה למשפט ציבורי   140
 )TheMarker )28.11.2010" ש"הבטחה שלטונית אינה מבטיחה ניצחו� בביהמ: אסתר חיות

www.themarker.com/law/1.592274.  
, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג; 200ש "ה, 57ש "לעיל ה, הסמכות המינהלית זמיר , למשל,ראו  141

 ).ג(3אחלק , 48ש "לעיל ה, "דיני חוזי	 מנהליי	 "זמיר;  לפסק דינה של השופטת חיות6' פס
  . לפסק דינה של השופטת חיות7' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   142
על הכבילה האסורה שטמונה בהבטחה . פסק דינה של השופטת חיותל 8–7' פס, ראו ש	  143

ק דינו של השופט  לפס5' פס, ש	ראו ג	 ולסכל חקיקה כזו חקיקה עתידית מהמנהלית להימנע 
אי� בסמכותה של הממשלה להחליט שלא ", רובינשטיי�המשנה לנשיאה במילותיו של . פוגלמ�

השופט מצטט את אמירתו . רובינשטיי�המשנה לנשיאה קיט לפסק דינו של ' פס, ש	". להחליט
  .קכא לפסק דינו' פס, ש	". הבטחתי אבל לא הבטחתי לקיי	" –של ראש הממשלה לוי אשכול 

144  � .רובינשטיי�המשנה לנשיאה קכב לפסק דינו של ' פס, ש	, למשל, ראו על כ
 . לפסק דינו39–13' בפס, דעתו החולקת של השופט סולברג ש	את א� ראו   145
חקיקה אשר מביאה מבהערת אגב יוער כי התחייבות משנית במסגרת של חוזה רגולטורי להימנע   146

דונה על ידי בית המשפט ככבילה אסורה ה כזו נחקיקלסכל א� הפרת החוזה וידי הלכה למעשה ל
. משו	 שהיא מתערבת לכאורה בשיקול דעתה של הכנסת ליזו	 חוקי	, ומרחיקת לכת במיוחד

  .א� ראו את דעתו החולקת של השופט סולברג.  לפסק דינה של השופטת חיות8' פס, ראו ש	
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להלביש חוזה רגולטורי בלבוש של הבטחה מנהלית כדי להשיג יתרונות משפטיי� מסוימי� 
  .במישור הסמכות

 אלא נצמד לניתוח ,מחוזי� רגולטוריי�בית המשפט לא ד� בהרחבה בדיני ההשתחררות 
בהמש� לקווי� ששרטטה , אני סבורה. המתווה כהבטחה מנהלית שניתנה בחוסר סמכות

כי יש לזנוח את השימוש בתבנית הניתוח של הבטחה מנהלית , השופטת חיות בפסיקתה זו
� לדיו� הראויי, לעומק� של דברי�לרדת מבלי . תבנית החוזה הרגולטורי לעבמצבי� העוני� 

 "הבטחה מנהלית" אציי� בקיצור כי ההבדל העקרוני בי� המכשירי� המנהליי� 147,במקו� נפרד
חוזה רגולטורי הוא , צדדית במהותה� הוא שבעוד הבטחה מנהלית היא חד"חוזה רגולטורי"ו

בעוד הבטחה . צדדיות בא לידי ביטוי ביסוד התמורה ההדדית�עקרו� הדו. צדדי בעיקרו�דו
והוא נותר פסיבי במערכת היחסי� ע� השלטו� , ה דורשת דבר מ� הגור� הנבטחמנהלית אינ

במסגרת החוזה הרגולטורי הגור� הפרטי הוא פעיל  148,)דרישתו להבטחה, אולי, למעט(
הבטחה מנהלית חלה על מערכת היחסי� ,  על כ�נוס�. ביצוע�בומרכזי בגיבוש ההתחייבויות ו

ואילו  149,)א� עשוי להיות(� בהכרח קשר רגולטורי אי� ביניהשגור� שלטוני לשבי� נבטח 
חוזה רגולטורי נער� תמיד בי� צדדי� שביניה� מתקיימי� או עתידי� להתקיי� יחסי� 

  150.רגולטוריי�
על רקע זה נראה כי יש לפתח דיני חוזי� רגולטוריי� שיהיו שוני� מתנאיה של דוקטרינת 

יעו לפתח� של בתי המשפט בעילה חלק ניכר מהמקרי� שהגב, למעשה. ההבטחה המנהלית
חוזי� רגולטוריי� דובר למעשה בנהל צדדי של המִ �של הבטחה מנהלית הגלומה באקט חד

צדדי או �סיווג המעשה כאקט מנהלי חד:  ודוק151.שלא קיבלו את ההגנה המשפטית הראויה

_____________________________________  

וזי	 רגולטוריי	 וחיות אחרות ח, על הבטחות מנהליות: תני� ולווית�, כריש"שרו� ידי� ראו   147
 ).�2018בעתיד להתפרס	 (לב  מחקרי משפט" במתווה הגז הטבעי

הוא א� אינו נדרש להסתמ� על ההבטחה על מנת , דו של הנבטחילא רק שלא נדרש כל מעשה מצ  148
תנאיה ראו ולקביעת  דוקטרינת ההבטחה המנהלית ה לראשונה שללביסוס. תיחשב מחייבתזו ש
) 1975 (676, 673) 1(ד ל"פ, השר המסחר והתעשי' מ נ"טקס קורפורייש בע�סאי �135/75 "בג
בכוונה שיהיה לה תוק� משפטי והצד החוקית הבטחה שניתנה על ידי בעל שררה בגדר סמכותו ("

כאשר , 	 הלכה למעשהיההגינות הציבורית דורשת שההבטחה תקוי, השני מקבל אותה בצורה זו
, "אפילו לא שינה האזרח את מצבו לרעה בעקבות ההבטחה, יהבכוחו של המבטיח למלא אחר

 ").באי� צידוק חוקי לשנותה או לבטלה"וזאת 
התעוררה על רקע  ,ש	, טקס�סאינית� לטעו� כי דווקא הדוקטרינה של הבטחה מנהלית בעניי�   149

רה הדבר תלוי כמוב� בהגד. ש	 ביקשו יצואני	 לאכו� הבטחה שלטונית לסובסידיות, רגולטורי
פונקציה מסוימת של ל הטבה כלכלית שקושרה –בהענקות שכ� במקרה זה דובר , רגולציה לש

, "?מהי רגולציה"ראו על כ� אצל ידי� ". רגולציה"השלטו� אשר לא כול	 מסכימי	 להגדירה כ
  .27פרק , 60ש "הלעיל , משפט מינהלי כלכליארז � לדיו� בהענקות ראו ברק.69ש "לעיל ה

 .שליד� והטקסט 115–114ש "לסממני החוזה הרגולטורי ראו לעיל ה  150
הגנת "ארז �דפנה ברק , למשל,למקרי גבול המקרבי	 את ההבטחה המנהלית לחוזה ראו  151

הגנת ההסתמכות "ארז � ברק: להל�) (1996 (50–49, 17 כז משפטי�" נהליהמִ ההסתמכות במשפט 
נהלית נתפשת במבט ראשו� ההבטחה המִ , אמנ	... חוזה הוא סוג של הבטחה") ("במשפט המנהלי

מאחר , )צדדי�להבדיל מחוזה דו(כחסד שלטוני ולא כפעולה שהרשות היא צד מעוניי� בה 
אול	 במקרי	 רבי	 המניע להבטחה הוא הכוונות .  בלבדשבטווח המיידי היא מיטיבה ע	 הפרט

כמו בעניי� , בעיקר כאשר ההבטחה עניינה תמיכות שלטוניות( שהרשות מעוניינת בה ,פעילויות
ארז מסבירה כי ההבטחה היא הבסיס המשות� של הבטחה מנהלית ושל � ברק)").סאיטקס עצמו
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 של ההפסיקה מורה כי יכולת, למשל, כ�. כחוזה טומ� בחובו השלכות משפטיות שונות
, דינה להשתחרר מקיומו של חוזה מנהלי מוגבלת יותר מאשר במצבי� של הבטחה מנהליתהמ

במצבי� של הבטחה מנהלית יכולת זו מוגבלת יותר מאשר במצבי� של מעשה מנהלי כי ו
 קשה יותר לקבל טענת , כלומר152.נהלשנועד א� לבטא מדיניות כלכלית כללית של המִ 

במצבי� שקרובי� יותר ") צידוק"כגו� עקב (יותיה השתחררות של הרשות המנהלית מהתחייבו
  .לסיטואציה חוזית בי� הצדדי�

 �התחייבויותיה� הרגולטוריות א� קיו� הרשויות המנהליות את על הא� אכ� ראוי לאכו
מה� גבולות הכבילה שצריכי� , במילי� אחרות? כאשר אלה כובלות את שיקול דעת� השלטוני

  ?ולטוריי�להתגבש כחלק מדיני החוזי� הרג

  .United States v. Winstar Corp) ג(

פסק בית המשפט העליו� בארצות הברית  – .United States v. Winstar Corp –בעניי� דומה 
באותו  153.מתווה הגז �"בגלא נזכרה כלל בהיא א� ש, אשר מעניי� להשוותה לענייננוה לכה

ועצה הפדרלית של הבנקי� שנער� בי� המ) ”regulatory contract“(דו� הסכ� מקרה נ
 והרשות הפדרלית לביטוח )Federal Home Loan Bank Board – FHLBB(למשכנתאות 

 לבי� כמה )Federal Savings and Loan Insurance Corporation – FSLIC(חסכונות והלוואות 

_____________________________________  

ה של יוביל לדיו� בהגנה על הציפיה, הלקוח מדיני החוזי	, וכי יסוד זה, חוזה מנהלי
 232, 209 כז עיוני משפט" נהליהגנת הציפייה במשפט המִ "ארז � ראו דפנה ברק. המתקשר/הנבטח

)2003.( 
, זאת. בפסיקהמאוד  ההבחנה בי� ההבטחה המנהלית לחוזה המנהלי אינה חדה ,למרות זאת  152

מעשי עדר ניסיו� הות עקב אשר לגביה	 שוררת עמימ, סעדי	 עקב הפרהבבמיוחד בכל הנוגע 
א "ראו על כ� ע. פסיקת פיצויי	 בהקשרי	 אלהלכלל ומיעוט הסכסוכי	 המשפטיי	 שהגיעו 

, 481) 5(ד נט"פ, מדינת ישראל' מ נ" אגודה חקלאית שיתופית בע–ארגו מגדלי ירקות  2553/01
ההבטחה (לבי� זו ) החוזה(ניתנת האמת להיאמר כי ההבחנה בי� זה ) ("2005 (490–489
הטע	 העיקרי לכ� הוא שהפסיקה הכירה בתוקפה של . אינה משמעותית כבעבר) נהליתיהמ

בבד התנתה הכרה זאת בתנאי	 הדומי	 בעיקר	 לאלה שעומדי	 ביסוד  ובד, נהליתיההבטחה המ
אפרופי� שיכו '  משרד הבינוי והשיכו נ–מדינת ישראל  9073/07א "ע; ")תוקפו של החוזה

ארז �ברק; )3.5.2012, פורס	 בנבו( לפסק דינה של השופטת חיות 32' פס, מ" בע)1991(וייזו� 
השתחררות מחוזה של "ארז �דפנה ברק; 325–322' בעמ, 60ש "לעיל ה, משפט מינהלי כלכלי

  .)2007 (135–130, 111 יא המשפט" מקרה מבח� לדואליות הנורמטיבית: רשות מנהלית
153  United States v. Winstar Corp., 518 U.S. 839 (1996) . הלכתWinstar	, תקפה עד היו 	אול 

. דנו בתיקשבי� היתר עקב ריבוי הדעות בקרב השופטי	 , ד להבנה וליישו	והיא נחשבת קשה מא
� :?Joshua I. Schwartz, When Does Retroactivity Cross the Lineאצל , למשל, ראו על כ

Winstar, Eastern Enterprises and Beyond: The Status of the Sovereign Acts and 
Unmistakability Doctrines in the Wake of Winstar: An Interim Report, 51 ALA. L. REV. 
1177 (2000); Richard E. Speidel, Contract Excuse Doctrine and Retrospective Legislation: 
The Winstar Case, 2001 WIS. L. REV. 795; James A. Bloom, Plurality and Precedence: 
Judicial Reasoning, Lower Courts, and the Meaning of United States v. Winstar Corp., 85 

WASH. U. L. REV. 1373 (2008).  
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רכשו , שנער� בתקופת משבר בענ� המשכנתאות,  במסגרת ההסכ�154.בנקי� למשכנתאות
בתחו� שפעלו בנקי� חדלי פירעו� ,  הרגולטורי�� של וביוזמת�בעידוד, יבי�בנקי� יצ

קיזזו , עבור רכישת הבנקי� הכושלי�בבתמורה למחיר העוד� ששילמו . המשכנתאות
הרגולטורי� את דרישות ההו� העצמי המתחייבות מ� הבנקי� הרוכשי� לפי תקנות רגולציה 

 155.ה שנ40–25�תק� לאשר , � ע� כל בנקבמסגרת הסדר חשבונאי פרטני שנער, פדרליות
,  את הבטחת�ורגולטורי� הפרלכ� שהאול� רפורמה חקיקתית כוללת בתחו� הבנקאות גרמה 

�צעדי אכיפה רגולטוריי� מחמירי� עקב איננקטו חלק מ� הבנקי� שהיו צד להסכמי� נגד ו

  156.עמידה בדרישות ההו� העצמי
קי� למשכנתאות על בסיס עילה של הפרת פיצויי� שהגישו שלושה בנה תבתשובתה לתביע

הגנה על בסיס דוקטרינת הוויתור ) 1: (טענה המדינה שלוש טענות הגנה מרכזיות, חוזה
המדינה על סמכות שלטונית של לפיה ויתור ש unmistakability doctrine(,157(המפורש 

יבות התחייבה לכ� בהתחיהיא סמכותה זו רק א� את במסגרת חוזה יגביל אותה מלממש 
כלל הסמכויות "הגנה על בסיס ) 2 (158;חסרה בחוזה דנ�ר שא, )unmistakable terms(מפורשת 
כגו� , לפיו סמכויות מסוימות של הממשלהש ,)the reserved powers doctrine" (השמורות

, לעול� לא יוכלו להיות מוגבלות בחוזה, סמכויות השיטור להגנה על בטחו� הציבור ושלומו
 "המעשה הריבוניכלל "הגנה לפי ) 3 (159;בסמכויות אלהקיקתית כלולה ורגולציה ח

)sovereign act doctrine(, מעשה ריבוני של  המורה כי לא תקו� עילה חוזית לפרט הנסמכת על
_____________________________________  

 ,David Dana & Susan P. Koniakאצל ראו כ� . 848' מבע, 153ש "לעיל ה, Winstarהלכת ראו   154
Bargaining in the Shadow of Democracy, 148 U. PA. L. REV. 473, 480 (1999) . בעקבות

דוגמאות . תביעות דומות נגד המדינהנוספי	  הגישו עשרות בנקי	 Winstarבעניי�  הפסיקה
שבר הפיננסי שפקד את ארצות הברית החל עדכניות יותר לרגולציה חוזית פיננסית מצויות במ

 אל מול בנקי	 ובתי ”Regulation by Deal“ובו תפקד הממשל האמריקאי באמצעות , 2008שנת ב
 :Steven M. Davidoff Solomon & David Zaring, Regulation by Dealראו . השקעות קורסי	

The Government’s Response to the Financial Crisis, 61 ADMIN. L. REV. 463, 466–468 
(2009).  

הסדר בכל אחד מהבנקי	 זכה . 868–860 ,848–846' בעמ, 153ש "לעיל ה, Winstarהלכת ; ש	  155
  .יובהר כי בהסכ	 נכתב במפורש כי הוא גובר על רגולציות כלליות סותרות. מעט שונה

 �Financial Institutions Reform, Recovery, and Enforcement Act of 1989רפורמה זו עוגנה ב  156
(FIRREA), Pub. L. No. 101-73, 103 Stat. 183.  

 Bowen v. Public Agencies Opposed to Social Securityהדוקטרינה נקבעה בהלכת   157
Entrapment, 477 U.S. 41 (1986) (“sovereign power... governs all contracts subject to the 
sovereign’s jurisdiction, and will remain intact unless surrendered in unmistakable terms”).  

אלה למעשה כללי המשפט המנהלי . 887–871 ,862' בעמ, 153ש "לעיל ה, Winstarהלכת ראו   158
 William Funk, Supreme Court News, 22 ראו .האמריקאי בנוגע לוויתור על סמכויות שלטוניות

ADMIN. & REGULATORY L. NEWS (1996) http://apps.americanbar.org/adminlaw/news/ 
vol22no1/supctnew.html#n_1_ (“One of those doctrines is the so-called ‘unmistakability 
doctrine’, which states that contracts that limit the government’s future exercise of 
regulatory authority are disfavored and therefore will be enforced only when they provide 
that limitation in unmistakable terms... A third doctrine holds that the government may not 
contract away certain reserved powers in any case. Finally, there is a doctrine that the 
government’s sovereign acts do not give rise to a breach of contract with the government”).  

  .GREGORY KLASS, CONTRACT LAW IN THE USA 273 (2010) , למשל,כלל זה ראועל   159
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, )תקנות או צווי�, כגו� באמצעות חוק(כללי ופומבי שהוא הרשות המבצעת או המחוקקת 
  160.אי� אלהעונה על תנ) FIRREA(החוק הרלוונטי ו

מבי� ארבעה .  נחלק בית המשפט העליו� האמריקאי בפרשנותו לכללי� אלהWinstarבעניי� 
פני בית המשפט הובאה שלכי מאחר ,  בפסק דינו של השופט סאוטר161,שופטי� קבעוה תתשע

ומאחר שאי� לפרש את החוזה כוויתור של המדינה על סמכותה ,  ולא לאכיפה,תביעה לפיצויי�
 באשר 162.אינה מסגרת מתאימה לדיו�ו, כללחלה אינה   המפורשוקטרינת הוויתורד, השלטונית

 – הסמכויות השמורות פסק בית המשפט כי לרגולטורי� אכ� לא נתונה סמכות לסחורלכלל 
בית , ע� זאת 163. בריבונותו של הקונגרס לשנות חוק בעתיד– במסגרת משא ומת� חוזי

 לא ויתרה המדינה על סמכות שלטונית חקיקתית Winstarפירש את החוזה כ� שבעניי� המשפט 
אלא רק העבירה , )רגולציה בשוק המשכנתאות בחקיקה�סמכותה לערו� רהעל  ,קרי(כזו 

 עוד קבע 164.סיכו� שמימושו יגרור פיצויי� בלבד –מהבנקי� אליה את הסיכו� לשינוי חקיקתי 
אינו שבאופ� עקרוני הוא � משו, חל בתיק שלפניואינו הריבוני המעשה בית המשפט כי כלל 

בה� הצדדי� צפו את השינוי החקיקתי ונערכו אליו מראש במסגרת החוזה שחל במצבי� 
ציי� כי חקיקה שמטרתה לסכל הסכמי� רגולטוריי� לא תיחשב בית המשפט  165.ביניה�
  166.המעשה הריבוניולכ� לא תוכל ליהנות מהגנת , כללית

� נימוקי� העל כמה מחלקו  )Thomas(ותומס  )Kennedy(קנדי , )Scalia(סקליה השופטי� 
 וכי ,ה� סברו כי המדינה רשאית להתנות על סמכויותיה השלטוניות, למשל,  כ�167.האמורי�

 מצביעה על ויתור רגולטורי מפורש שנטלה 168,אשר חלה בתיק,  המפורשדוקטרינת הוויתור
� חוזה רגולטורי מסוג זההרגולטורי� הוסמכו בחוק לערו,  לדעת�Winstar.169המדינה בעניי� , 

 � 170.הסמכויות השמורותלכלל אי� תחולה , ולא אכיפה,  ביקשו פיצויי�התובעי�מכיוו� שא
המעשה הריבוני סברו כי המדינה לא תוכל להיוושע מהגנת , בדומה לאחרי�, ג� שופטי� אלה

שה וכאשר מטרת החקיקה החד, כאשר היא ויתרה מפורשות בחוזה על סמכותה הרגולטורית
רנקוויסט נשיא בית המשפט ,  לעומת�171.היא לסכל אות� הסכמי� רגולטוריי� עצמ�

_____________________________________  

 Peter S. Latham, The Sovereign Act Doctrine in; 158ש "לעיל ה, Funk , למשל,לכלל זה ראו  160
the Law of Government Contracts: A Critique and Analysis, 7 U. TOL. L. REV. 29, 29–33 

  .Horowitz v. United States, 267 U.S. 458, 461 (1925)הלכה זו נקבעה בעניי� . (1975)
�  וIV(A)למעט לגבי חלקי	 , O’connor(אוקונור , )Stevens(סטיבנס , )Souter(סאוטר 	 השופטי  161

IV(B) ( וברייר)Breyer(. 
  .881–879' בעמ, 153ש "לעיל ה, Winstarהלכת   162
  .ש	  163
  .889–887' בעמ, ש	  164
  .894–891' בעמ, ש	  165
  .907–899' בעמ, ש	  166
  . ואיל�918' עמב, ראו ש	  167
  .920' בעמ, ש	  168
 .848–847' בעמ, ש	  169
 .922' בעמ, ש	  170
  .ש	  171
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)Rehnquist( גינסבורג  וכ� השופטת)Ginsburg(חלה המפורש הסכימו כי דוקטרינת הוויתור  ,
  172.א� הגיעו למסקנה פרשנית כי לשו� החוזה אינה מצביעה על ויתור מפורש כזה

  ילה גבולות הכב–דיו
 נורמטיבי ) ד(

י קבעו כי תנאֵ ה�  משו� ש, לא נדרשו השופטי� ישירות להלכת ההשתחררותמתווה הגז� "בגב
, ה� קבעו. תבקשההומשו� שהשתחררות כזו לא , הס� לעצ� קיומה של ההבטחה לא מולאו

התחייבות לא לבחו� מחדש את מדיניות כי , הסמכויות השמורות האמריקאילכלל בדומה 
אינה יכולה להיות מושא ר שא,  כבילה אסורה של הרשות המנהליתלמש� עשור היאהרגולציה 

הכלל בדבר כבילת שיקול הדעת המנהלי ,  נזכיר כי בשיטתנו173.להבטחה שלטונית מדעיקרא
תתחייב בו שכגו� באמצעות חוזה , עצמה בהפעלת שיקול דעתהאת ל לרשות לכבול מורה כי *

 כבילות אלה נוגדות את חובתה 174.ל�לעו המדינה לבעל מקרקעי� לא להפקיע את הקרקע
 לא 175.לשוב ולשקול את הצור� בפעולה, לפי המשפט המנהלי המסורתי, המתמדת של הרשות

תחזיק בה� היא רק שהרשות המנהלית אינה רשאית להתחייב מראש לעמדות מסוימות ש
ל לגביו מסור לה שיקושלהזניח את הנושא , לפי המשפט המנהלי, אלא ג� אסור לה, בעתיד
  176.מדי פע�עליה להפו� בו ו, הדעת

כי רובינשטיי� המשנה לנשיאה  קבע ,כבילת שיקול הדעתהאוסר את כלל ביישמו את ה
לא תשקול שוב ואת שיקול דעתה בעתיד עוד לא תפעיל היא המדינה אינה יכולה להתחייב ש

חרר מ� יש לה צור� ועניי� להשתיתברר כי א� , רכי השעה המשתני�ואת הסוגיות בהתא� לצ
 עוד 177).ובכ� למעשה לבטל את היסוד של צידוק חוקי להשתחררות(ההבטחה המנהלית 

שהיא , גור� פרטי לפעולפי לכשל המדינה התחייבות רובינשטיי� בי� המשנה לנשיאה הבחי� 

_____________________________________  

 .930' בעמ, ראו ש	. חלכלל המעשה הריבוני דעת המיעוט א� סברה כי . 937–925' בעמ, ש	  172
הלכת ההשתחררות הישראלית . 995–871' בעמ, ש	 בדומה לחוות דעתו של השופט סאוטר ,זאת  173

שכ� לפי ההלכה המדינה , דעתו של שופט זהזו המתקבלת ממה למובילה למעשה לתוצאה דו
על . בכפו� לתשלו	 פיצויי	, יכולה להשתחרר מחוזה מנהלי כאשר אינטרס ציבורי מצדיק זאת

משפט מינהלי ארז �היק� הפיצויי	 המעורפל במצבי	 של הלכת ההשתחררות ראו אצל ברק
לדעת השופט , בדומה לדעתו של סאוטר. 338–336 ,255–252' בעמ, 60ש "לעיל ה, כלכלי

בה� ויתור של המדינה על סמכות שיש לקרוא ג	 תניות , 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגסולברג ב
נוכח הלכת ל, הניתנות להפרה בכפו� לפיצויי	, איזו� כלכלי בלבדשל שלטונית כתניות 

א	 כי במתווה הגז תניות הוויתור היו מפורשות יותר ( לפסק דינו 32 ,24' ראו פס. ררותההשתח
, השופט סאוטר היה נאל� לקבל את דוקטרינת הוויתור המפורשש וייתכ� ,Winstarמאשר בעניי� 

  ).הגזמתווה  ו שללו נשאל על פרשנותאי, נגד המדינה
שר ' ברגר נ �297/82 "בג; )1952 (257ד ו "פ, א"עירית ת' בלב נ �30/51 "לעיקרו� זה ראו בג  174

  ).1983 (29) 3(ד לז"פ, הפני�
  .201' בעמ, 73ש "לעיל ה, משפט מינהליארז � ברק, למשל,ראו  175
 .ש	  176
רובינשטיי� משנה לנשיאה הקכא לפסק דינו של �קיג ו, קז' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  177

אלא שאי� זה . לשנות מדיניותה ולפעול אחרת] הרשות[יתכ� כי ע	 שינוי הנסיבות תבקש ("
, דהיינו. שלא לפעולאלא , אי� הרשות מתחייבת לפעול באופ� מסוי	, כא�. המקרה נשוא ענייננו

נה יכולה והתחייבות אשר כזו אי, המדינה מתחייבת מראש להתפרק משיקול דעתה השלטוני
 ").לעמוד
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 על דעתו בעניי� זה 178.שהיא אסורה, ו לא לפעולפילכ ות שלהלבי� התחייב, מותרת בעיניו
  179.הבחנה האמורהבלא ראה טע� ר שא ,חלק השופט סולברג

� "א� משתמע מפסיקתו של בג, מתווה הגז� "בגדוקטרינת הוויתור המפורש לא נזכרה ב
עוצבו בעניי� שכפי , אינו מצדד בה ואינו מכיר בעקרונותיה הבסיסיי�הוא כי הלכה למעשה 

Winstar.180 דוקטרינה  היה יכול להיות הזדמנות פז לדיו� בתחולתה של המתווה הגז� "בג
משו� שבמתווה הגז הצהירה המדינה מפורשות , זאת. האמריקאית בשיטת המשפט הישראלית

) וא� החקיקתית(כי היא מוותרת על זכותה להפעיל בעתיד את סמכותה הרגולטורית הביצועית 
  181.הייצוא והתמחור, בענייני המס,  למשל–לשינוי הסדרי� 

ציירת תמונה מעט שונה מ� הכלל המסורתי המציאות הרגולטורית הישראלית של ימינו מ
בחוזי� רגולטוריי� הנערכי� בישראל הרגולטור מוותר תדיר . של איסור כבילת שיקול הדעת

 182.לאכו� או להסדיר בכללי� את פעילותו של צד לחוזה, על הפעלת סמכותו העתידית לפקח
 הרשות בגיבושה של חוזה רגולטורי העוסק בקביעת כללי� מסדירי� עשוי להגביל את, למשל

) רגולציה�דה(ממנה  הנסיגבאו ) רגולציה�רה(שינויה של רגולציה קיימת ב, רגולציה
או , אכיפה עשוי לכלול התחייבות בלתי מוגבלתב חוזה רגולטורי העוסק בפיקוח או 183.בעתיד

  184.לאכו� כלפיו את הוראות הדי� בעתידמלהימנע מלפקח על גו� מסוי� או , מוגבלת לתקופה
, קהילה העסקיתל: טמו� היגיו� רב לכל הצדדי�עשוי להיות בכ� , י שיפורט בהמש�כפ

ובמידה  (כי למעט בדעת המיעוט של השופט סולברגנראה , ע� זאת. ציבור בכללותוולמדינה ל
עיצוב עקרו� הכבילה לא נבח� לאור התחייבויות , )מסוימת ג� בחוות דעתה של השופטת חיות

ולא נשקל על רקע ההצדקות , ליציבות" הבטחה"יתנו בתמורה להגז שנתאגידי הנגד של 
אני סבורה כי היה על בית המשפט לשקול את מאפייניו ההדדיי� . למדינה הרגולטורית החוזית

_____________________________________  

 .רובינשטיי�המשנה לנשיאה קכא לפסק דינו של ' פס, ראו ש	  178
  . לפסק דינו של השופט סולברג13' פס, ראו ש	  179
א� בהלכה מוקדמת יותר דחה בית המשפט את האפשרות העקרונית של הרשות המבצעת   180

שר כי  ש	 נקבע ,38' פס, 79ש "לעיל ה, רשת� "ראו בג. להתחייב בענייני חקיקה רגולטורית
 של חקיקה שתעסוק במכרזי	 התקשורת אינו יכול להתחייב לזכייניות טלוויזיה בנוגע לתוכנ#

עניי� אותו העתירה נדחתה ב. יכול לכל היותר להבטיח לפעול להצעת חקיקהאלא , כיונותלז
אומ מפעלי  �594/78 "שא זה ג	 בגראו בנו. משו	 שההתחייבות לא ניתנה בצורה מפורשת

להלכה השוללת את ). 1978 (469) 3(ד לב"פ, המסחר והתיירות, השר התעשי' מ נ"סריגה בע
א� כאשר זו נעשית , אפשרותה של רשות מנהלית להתחייב לוויתור עתידי על סמכות שלטונית

ראו ). 1983 (42) 4(ד לז"פ, המועצה המקומית נשר' מייזלר נ 394/82א "ראו ע, בצורה מפורשת
שר ' התאחדות לכדורגל בישראל נה �402/89 "ובבג, 104ש "לעיל ה, אגדעל כ� ג	 בעניי� 
 ).1989 (179) 2(ד מג"פ, החינו� והתרבות

יוער בשולי הדברי	 כי במקרה של הבטחה ). א(2ב פרק�תתנוסח ההתחייבות לעיל באת ראו   181
בדומה ליסודות (סק בבית המשפט הישראלי כי היא נדרשת להיות מפורשת וברורה שלטונית נפ

אטלנטיק חברה לדייג  �580/83 " בג, למשל,ראו).  האמריקאית המפורשדוקטרינת הוויתורשל 
 ).1985 (36, 29) 1(ד לט"פ, שר התעשייה והמסחר' מ נ"וספנות בע

 2.5.4חלק , 2פרק , 2ש "לעיל ה, גולטוריי�המשפט המנהלי בעיד החוזי� הר ידי� , למשל,ראו  182
  .") רגולטורי'קיפאו�'"(

 .")חקיקה מקלה(" 2.5.5חלק , כ� ראו ש	. ש	  183
הקלה (" 2.5.3, ")הקלה בפעולות אכיפה(" 2.5.1חלקי	 , להתחייבויות מסוג זה ראו ש	  184

  ."))רהפטור מציות לנורמה מסדי(" �2.5.6ו ")בפיקוח
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. כמפורט להל�,  ולתת משקל כבד יותר לשיקולי מדיניות נוספי�185,של החוזה הרגולטורי
יש לשאו� לאזנ� באמצעות מבחני כי  ו186,יקר�ת אינ� פסולות מעהמסקנה תהיה כי תניות יציב�

,  למשל– )ניסוח�גבי ובביקורת משפטית אקס אנטה ל(סבירות ומידתיות בביקורת שיפוטית 
�וזאת להבדיל מפסילת� הגורפת , לקצר את מש� כבילת� ולצמצ� את היקפ� במידת הצור

  .באמצעות שימוש בעיקרו� של חוקיות
ובמאפייניה הנוכחיי� של בתולדותיה  ,בי� היתר, וצהעמדתי זו ביחס למשפט המנהלי נע

 שאפיינו ,שירותי�של  הספקובהנהל הישראלי עבר ממיקוד בייצור המִ . המדינה הרגולטורית
ויסות והסדרה של ,  לעיסוק נרחב בתהליכי פיקוח187,אותו עוד מראשית ימיו ע� קו� המדינה

ליכי ההפרטה המסיביי� שהתרחשו  רבי� מייחסי� את עיקר השינוי לתה188.תאגידי� פרטיי�
 שינויי� אלה 189.בישראל בשנות השמוני� של המאה הקודמת ואת פתיחת השווקי� לתחרות

 כיו� 190.ואחרי� עוררו את הצור� לפתח משטרי� רגולטוריי� מתוחכמי� ומורכבי� מבעבר
המחזיקי� בידע ובמשאבי� , תלויה במידה רבה בתאגידי� המפוקחי�הרגולטורית המדינה 

 היא 191.הרגולטורהמתאימי� לביצוע רגולציה עצמית או לגיבושה של רגולציה בשיתו� ע� 
 ה� הכלכלה והתעשייה, נהל מנווטי� אותה א� אנשי המסחראנשי המִ שמדומה לסירה 

אשר שיתו� הפעולה של ,  מדינה זו א� מעוניינת לקד� הסדרי� בשווקי�192.שחותרי� בה
 אלה כוללי� התחייבויות מדינתיות 193.הצלחת�מה הוא קריטי ליהשחקני� העסקיי� ע

_____________________________________  

 .2.5–2.4חלקי	 , ש	  185
בטקסט שליד ראו לעיל  – 153ש "לעיל ה, Winstar בפרשת סקליהבדומה לדעה שכתב השופט   186

 .171–167ש "ה
  ).2005 (78, 67 ב משפט ועסקי�" עילות פרטיתפיקוח ציבורי על פ"אצל יצחק זמיר , למשל, ראו  187
  ).2003 (68–67, 37  הרשות המפקחת–רגולציה  �גנ� אצל אורי ארבל, למשל,ראו  188
  .ש	  189
" הגירעו� הרגולטורי של עיד� ההפרטה"נע	 גדרו� וסמדר מושל , פאור� דוד לוי, למשל,ראו  190

�יצחק גל (440, 439 בורי לפרטיאחריות המדינה והגבולות בי הצי: מדיניות ההפרטה בישראל
התאפיינה ישראל כבר משנותיה הראשונות ). 2015, פוקס ונעמיקה ציו� עורכי	�אמיר פז, נור

ההתרחבות בפעילות הפרטית ושהתרחש גידול הא� , ברגולציה ענפה בהשוואה למדינות אחרות
ראו זמיר . אותה להשתכלל מבחינת תורת הרגולציהאילצו בהתאמה בפיקוח הציבורי שחלה 

המשפט המנהלי בעיד ידי� ; 79' בעמ, 187ש "לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"
  .31–28' בעמ, 2ש "לעיל ה, החוזי� הרגולטוריי�

191  �שרו� ידי� ; 413–408' בעמ, 79ש "לעיל ה, "קצר בתקשורת"אצל ידי� , למשל, ראו על כ
  ).2010 (19 מה רבעו לבנקאות" רגולציה עצמית בשוק הבנקאות הישראלי"

� ממדי למושג עבה ורב� ממושג רזה וחד: האודיסאה של המדינה הרגולטורית"פאור � דוד לויראו   192
פאור ורועי קרייטנר �לוידוד , ישי בלנק (28, 23 משפט ומדיניות: מסדירי� רגולציה" ממדי

  .83' בעמ, 187ש "לעיל ה, "יתפיקוח ציבורי על פעילות פרט"זמיר ; )2016, עורכי	
מדובר שנקבע בחקיקה ובי� שמדובר בהסדר ראשוני שבי�  –" הסדרי	 ראשוניי	"ובכלל זה   193

הסכימו כלל השופטי	 כי מדובר , למשל, בעניי� מתווה הגז. נקבע בדר� אחרתשבהסדר ראשוני 
לפיה	 ש, "הסדר ראשוני"הפסיקה שרטטה כמה קווי	 מנחי	 לזיהויו של ". הסדר ראשוני"ב

ענייני	 שמידת השפעת	 על הציבור גדולה או שתכלית	 במדובר בהכרעה שנוגעת באופ� טיפוסי 
�ר אישא, ת סופיות בפעולוהכרוכש;  מדיניות ארוכת טווחתמבטאש; שנויה במחלוקת בציבור

 בעלות ההיק� כלכלי משמעותי וכרוכשהיא בעלת ; שניתאות�  לאחור או לבחו� �להחזיראפשר 
הכלל הוא שהסדר ראשוני צרי� להיות . מערבת כמה רשויות מנהליותומורכבת או שהיא ; גבוהה

ה מחזיקה בהסמככ� הרשות  אלא א	 , ולא בנורמה שיצאה מאת הרשות המנהלית,מעוג� בחוק
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אינטרס ההמייצגי� את , נהלגורמי מִ , מהיבט זה. להפעיל סמכות או להימנע מהפעלת סמכות
לא פחות מאשר גורמי� , על שלל תצורותיו, הרגולטורי�זקוקי� למכשיר החוזי, יהציבור

להבדיל מהחלטות , שקיש לזכור בהקשר זה כי רגולציה של תאגידי� במ 194.מסחריי� ואחרי�
משפיעה לא אחת על הציבור בכללותו ומסוגלת לתרו� רבות לשיפור , של המִנהל כלפי הפרט

מתעוררת ביתר שאת בעיד� ) לכבול את עצמה(חשיבותה של הרגולציה הגמישה . מצבו
בי� היתר , שבו המדינה המודרנית מתחרה על פעילות עסקית ע� מדינות אחרות, הגלובלי

  195). רגולטורי'זארביטר(גולציה נוחה באמצעות ר
הוודאות והיציבות חשובי� במיוחד לגור� העסקי המסתמ� , רגולציהבבכל הנוגע , כידוע

לפעולה או  – הגנה משפטית חזקה על חוזה רגולטורי הכולל כבילות שלטוניות 196.עליה�
מפוקחי� הגורמי� ההסתמכות� הפעילה של לנוכח , בי� היתר, מוצדקת –להימנעות מפעולה 

במסגרתה שבביטויי� או בכל דר� אחרת , עניי� זה עשוי לבוא לידי ביטוי במעשי�. עליו
� גורמי� פרטיי� מוותרי� על אינטרסי� באופ� חד� ויתור 197.נקודתי או רוחבי, פעמי או מתמש

 198.רגולטורית אחת�זה עשוי לכלול שורה של התחייבויות פרטיות במסגרת של עסקה חוזית
לגור� , מסוגי� שוני�,  אלה טומני� בחוב� עלויות לא מבוטלותי�תחייבויות פרטיויתורי� וה

,  עסקי החברה� שלתמורות מסוימות עשויות להשלי� באופ� קריטי וא� אנוש על מצב. הפרטי
. ולפעול בתחומי פעילות מסוימי�) כולל הו� אנושי( לגייס הו� העל יכולתו, על המוניטי� שלה

רטי מתחייב לפעול במסגרת של חוזה רגולטורי מורה כי מדובר האופ� שבו הגור� הפ
 י�במאפייני� שוני� לחלוטי� מאלה הקשורי� למצבי� שבה� אד� פרטי או אפילו חברה ניצב

 פעמי� לא מעטות ,מנ�וא.  במסגרת של הבטחה מנהליתי� פסיביי�מול רשות מנהלית כנבטח
 רגולטורי כמעט תמיד המתקשר הפרטי אול� במסגרת של חוזה, הנבטח משנה את מצבו לרעה

  .משנה את מצבו לרעה ומשקיע תשומות שונות בכריתת החוזה ובקיומו
לפי תנאיו " חליפה משפטית"התאמה של , לטעמי, החוזה הרגולטורי מצדיק על כ�

וא� , שתהא שונה בדגשי� שהיא מציעה מאלה של דוקטרינת ההבטחה המנהלית, המיוחדי�

_____________________________________  

� 165 המשפט החוקתי של מדינת ישראל אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה , למשל,ראו. מפורשת לכ
לסקירת הפסיקה בנושא הסדרי	 . 37' בעמ, 73ש "לעיל ה, משפט מינהליארז �ברק; )2005(

 ,יה כהסדר ראשוני ראולדיו� ברגולצ. 135' ובעמ) בהערת שוליי	 (38' בעמ, ראשוניי	 ראו ש	
 481) 4(ד נא"פ, משרד המסחר והתעשייה, המפקח על היהלומי�' שנסי נ �2740/96 " בג,למשל

)1997.( 
 י	 היו מעונייני	מפוקחהתאגידי	 ההדוגמה של מתווה הגז הטבעי ממחישה מצב שבו לא רק   194

  . אלא ג	 המדינה,ברגולציה חוזית
.  לפסק דינה של השופטת חיות6' ראו פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגלאימו� עמדה זו ב  195

 Victor Fleischer, Regulatory , למשל, ראו" רגולטורי'זארביטר"אודות המונח על להרחבה 
Arbitrage, 89 TEX. L. REV. 227 (2010).  

) 2014(אלומיי אגירה שאובה  �6832/16 " בג, למשל,לחשיבותה של הוודאות הרגולטורית ראו  196
פורס	 (  לפסק דינו של השופט פוגלמ�9' פס, האנרגיה והמי�, שר התשתיות הלאומיות' מ נ"בע

  ).17.1.2017, בנבו
  .2.4חלק , 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ראו על כ� אצל ידי�   197
 .הגז הטבעי עונה בהחלט על מאפייני	 אלההדוגמה של מתווה   198
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בפסקי הדי� של השופטי� חיות זו אומצה  עמדתי 199."רגיל" הלימאלה של החוזה המנה
את היחס בי� כבילת שיקול הדעת המנהלי ובי� "ציי� השופט סולברג כי , למשל, כ�. וסולברג

ובשי� לב ליתרונות ' המדינה הרגולטורית'תוקפ� של חוזי� מנהליי� צרי� לבחו� כיו� על רקע 
כאשר הכבילה נעשית לצור� גיבוש . לציה ההסכמיתהגלומי� בכבילה שכזו במסגרתה של הרגו

ובשעה שהרגולטור רואה כי היתרונות , הסכמה בי� הרגולטור ובי� הגופי� המוסדרי�
 מ� הראוי לחתור לפתרו� משפטי –ברגולציה ההסכמית עולי� בנדו� שלפניו על חסרונותיה 

ר על כוחה של ומאיד� גיסא לשמו, מניח את הדעת שיאפשר מחד גיסא להגיע להסכמה
ייתכ� כי בהיבט הוודאות " והשופטת חיות העירה כי 200".המדינה לשנות את מדיניותה

והיציבות המודל של חוזה רגולטורי מצרי� הגמשה מסוימת מבחינת כללי המשפט המנהלי 
  201".המסורתי

בכ� סימנו השופטי� סולברג וחיות קווי יסוד אפשריי� לפיתוח� של דיני חוזי� 
 שיהיו שוני� מדיני ההשתחררות שנקשרו למוסד ההבטחה המנהלית וא� לחוזה ,רגולטוריי�

היא , שדעת המיעוט של השופט סולברג הכשירה את פסקת היציבותהג� , אול�. המנהלי
אני שהעמדה . נאחזה בכל זאת בהלכת ההשתחררות כהצדקה ממתנת לכבילה השלטונית

�מבקשת להגביל את הלכת ההשתחררות ו, מבקשת לקד� במאמר זה הולכת לכ� א� רחוק מכ
באופ� שתתאפשר , תו� אימו� דוקטרינת הוויתור המפורש, במצבי� של חוזי� רגולטוריי�

אכיפה של ההתחייבויות בבתי המשפט או לפחות תשלו� פיצויי� מלאי� לנפגע מההפרה 
ג� , ניעקרובאופ� ,  עמדתי זו חלה202).היק� הפיצויי� כתוצאה מהשתחררות אינו ברור כיו�(
 בחוק הובכלל ז, את יכולתה של המדינה לחוקק רגולציה חדשההמגבילות התחייבויות  לע

  .ראשי
, כעיקרו� כללי לביקורת שיפוטית של תניות כבילה בחוזי� רגולטוריי�, אני מציעה

 הוויתורי� של הגור� הפרטי וההתחייבויות שהוא נוטל על עצמו � של ועומק�רוחב, �שכגודל
 של הכבילה המותרת � ועומק�רוחב, �כ� צריכי� להיות היקפ, ה הרגולטוריבמסגרת החוז

במצבי� שבה� הרשות כולל , לרשות המנהלית ושל עוצמת ההגנה המשפטית על כיבודה
תו� התחשבות , בכפו� למבחני סבירות ומידתיות, כמוב�,  והכל203.מעוניינת להשתחרר ממנה

במיוחד אל מול חלופות , החוזה הרגולטוריאינטרס הציבורי המושג באמצעות קיומו של ב
בהקשר הקונקרטי של מתווה הגז ,  למשל, כ�204.אפשריות בדמות כלי� רגולטוריי� אחרי�

_____________________________________  

הגנת ההסתמכות "ארז �להצדקות להגנה על הסתמכות הפרט במצבי	 של חוזה מנהלי ראו ברק  199
 .46–45' בעמ, 151ש "לעיל ה, "במשפט המנהלי

 .לפסק דינו של השופט סולברג 23' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  200
  . לפסק דינה של השופטת חיות6' פס, ש	  201
  .173ש "ראו לעיל ה  202
ש	 , רובינשטיי�המשנה לנשיאה קכג לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו ג	   203

די באמור כדי להבחי� בהבדל הניכר שבי� ("פות למבח� של סבירות נרמז כי תניות היציבות כפו
לבי� נושא ההחלטה השניה , )א	 לא למעלה מזה(ובו כבילה נוקשה לתקופה של עשור , ענייננו

המשאיר מקו	 לשיקול דעת ולהתאמת , מינוח מרוכ� במידה ניכרת, 'לעת הזאת'ובו כבילה 
ולא במכלול רחב , דובר בתחו	 הפיסקלי בלבדמה ג	 שמ; המדיניות לצרכי השעה המשתני	

 ").כבנידו� דיד�
 .שלידה והטקסט 71ש "למנעד הכלי	 הרגולטוריי	 ראו לעיל ה  204
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דוח הערכת השפעות (תועלת רגולטורית –המדינה סקירת עלותאילו הציגה הטבעי היה מוטב 
אל מול  מהי התועלת הצומחת מ� הבחירה במתווה ההסכמישהייתה מבהירה ) רגולציה

 דוח כזה היה יכול לסייע לבית 205.חלופות אפשריותוזאת בהשוואה ל, העלויות הנובעות ממנה
 ,)כפי שקבע בפסק הדי�(לא רק שהבחירה בנתיב ההסכמי הינה סבירה , למשל, המשפט לקבוע

נוכח התועלות להתחייבות ליציבות רגולטורית לעשר שני� היא סבירה ומידתית שאלא ג� 
צריכה אינה התחייבות כזו , לדעתי. התחייבות כזו�ה ולעומת העלויות של איהצומחות ממנ

ויש לשקול אותה בכל מקרה לפי נסיבות העניי� בהתא� , להידחות על הס� בביקורת שיפוטית
  .לשיקולי� כאמור

להמשי� לכבד את מרחב שיקול , כעיקרו� מנחה, במסגרת זו בתי המשפט צריכי� בעיניי
מישור הסבירות  לצד 206.אפשרו עד כה לרגולטורי� בישראלה� לטורי שהרגו� הדעת המקצועי

כגו� תשתית עובדתית , בפרוצדורה הנלווית ליצירת� של החוזי�, לדעתי,  צרי� להתמקדהדיו�
בבחינת , בשמיעת עמדות שונות מקרב הציבור ובעלי עניי�, בי� היתר, המתבטאת, רחבה

המצביעה על האינטרס , קת ומבוססת כאמורובקבלת החלטה מנומ, חלופות שונות לפעולה
  207.הציבורי המושג

מתווה � "בגבית המשפט בההלכה הנובעת מפסיקתו של , בהווה" המשפט המצוי"במישור 
 בכ� הוא מעודד 208. מורה כי סעד הפיצויי� עדי� על סעד האכיפה בחוזי� רגולטוריי�הגז

ינויי רגולציה הניתני� לכימות למעשה את הצדדי� לנסח תניות פיצויי� להעברת אחריות לש
, ככל הנראה, ת יציבות יפורשוית פיצויי� ותניי ג� חוזי� רגולטוריי� הנעדרי� תני209.כספי

 210.וזאת בשיעור שייקבע לפי שיקול דעתו של בית המשפט, כחוזי� המקני� פיצויי� בלבד
לות להוביל אשר עלו, ת מרחיקות לכתלמע� הזהירות מומל� לצדדי� להימנע מתניות יציב�

_____________________________________  

החל כיו	 על חקיקה ) �RIA) Regulatory Impact Assessmentזוהי למעשה הרחבה של הלי� ה  205
שהוגדרו לעניי� זה מצור� אמות המידה עת העונה על לחקיקה מוצ. מוצעת בתחו	 הרגולציה

תורת הערכת " אג� ממשל וחברה ,ראו משרד ראש הממשלה. כיו	 דוח הערכת השפעות רגולציה
. www.pmo.gov.il/policyplanning/Regulation/Documents/RIA.pdf) 2013" (השפעות רגולציה

: מסדירי� רגולציה" בי� הגלוי לסמוי: תהרפורמה הרגולטורי"יטמ� יובל רוכ� ראו על כ� אצל 
  ).2016, פאור ורועי קרייטנר עורכי	�דוד לוי, ישי בלנק (425 משפט ומדיניות

 לפסק דינו 26' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגלדעה זו ראו ג	 . 353ש "ראו הפניות להל� בה  206
  .השופט סולברגשל 

–147' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ראו על כ� ג	 אצל ידי�   207
רגולציה "ניק 'של הגז הטבעי ראו דנה טבצציבור בהקשר ה תהליכי שיתו� 	 שללחשיבות. 150

" ושיתו� הציבור בהחלטה על ייצוא הגזשקיפות : החלטותהלהיות חלק מקבלת : מגו� ראשו�
). 2016, פאור ורועי קרייטנר עורכי	� דוד לוי, ישי בלנק (509 משפט ומדיניות: מסדירי� רגולציה

שיתו� הציבור בחוק אוויר "ציבור בהליכי רגולציה סביבתיי	 ראו גלית עופר ואור� פרז היתו� לש
אצל איל בנבנשתי ראו  באופ� כללי יותר .)2015 (131 ז חוקי�" ?חזו� או פיקציה, מציאות: נקי

יואב ( 119  ממשל וחברה,על משפט: ספר יצחק זמיר" שיתו� הציבור בהלי� המנהלי"וגיא שגיא 
אס� של רשות ניירות ער� ראו רגולציה לשיתו� בהליכי ). 2005, דות� ואריאל בנדור עורכי	

" ער� במבט השוואתי�ניירותרשות ? ואת מי היא משתפת? מי מפקח על המפקחת"אקשטיי� 
 ).2015 (195 יט משפט ועסקי�

  .ת פיצויי	יא� כאשר הצדדי	 לא הסכימו על תניוזאת   208
 .130ש "ראו לעיל ה  209
 .173ש "ראו לעיל ה  210
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. האפשרת פיצויי� מפורטת ככל יולנסח תני, )במקרה הקיצוני(לפסלות החוזה הרגולטורי כולו 
, ת יציבות על תנאיית הפיצויי� תוכל לעמוד בפני עצמה או כמנגנו� חוזי חלופי לתנייתני

  211.למקרה שבו ייפסל תוקפה בבית המשפט
בעניי� מתווה הגז בכל הקשור � "בחלק הבא יידונו המשמעויות הנובעות מפסיקת בג

נהל בעיד� הרגולטורי לשינוי באופ� הבסיסי שבו בית המשפט תופס את תפקידו של המִ 
�  .ולהשלכות המשפטיות הנלוות לכ

   שינוי פרדיגמה–החוזה הרגולטורי . ג

  מתפיסת המִנהל המצווה לתפיסת הרגולציה הרכה. 1

אשר אימ� את מודל החוזה , ה הגזמתוו� "בג באחת המשמעויות החשובות של פסק הדי�
נהל הציבורי נתפס בעיני טמונה בשינוי האופ� שבו המִ , הרגולטורי כפי שתואר עד כה במאמר

הרשות המנהלית בעיקר כגו� מצווה נתפסה  מתווה הגז� "בגנית� לומר כי עד ל. בית המשפט
יחסי הכוחות שחר מא, ריסו� שיפוטיחייבו יחסיה ע� הפרט וא� ע� חברות מסחריות . וכופה

השינוי הטמו� בפסק הדי� מתחדד לנוכח ההכרה , זו יתרה מ212.נתפסו כמוטי� לטובת השלטו�
כתחו� תוכ� מיוחד מ� הבחינה " רגולציה"כי עד פרשה זו לא דנו כמעט בתי המשפט ב

לא התייחסו לרשות המנהלית ה�  וא� מ� הבחינה הלשונית והמושגית, המנהלית והמשפטית
 מסמ� קפיצה אדירה בהתייחסותו של בית מתווה הגז� "בג במובני� אלה 213".וררגולט"אל כ

נהל שנקראת הוא עוסק באופ� מיוחד וחריג בהיקפו בפעולת המִ ,  ראשית:המשפט לרגולציה
הוא מתאר בהרחבה כיצד השתנתה הרגולציה מהתבססות על דפוסי� של ,  ושנית;"רגולציה"

הנשעני� על הבנות , משולב של דפוסי� רכי� יותרה אל עבר אימו� הדרגתי יכפיציווי ו
שני רבדי� אלה מהווי� שינוי פרדיגמה בחשיבה על ממשליות רגולטורית . הסכמותו

  .השלכות משפטיות חשובותולשינוי זה יש  214,בישראל

_____________________________________  

 )128ש "הלעיל , למשל, ראו(בחוק  של פסקת יציבות ה חקיק, כמוב�,אפשרויות נוספות כוללות  211
ש "לעיל ה, "בז� "בגב, כפי שנעשה בתיקו� מתווה הגז, תשל תניות יציב!" מרוכ�"וכ� ניסוח 

ודה אג –אד� טבע ודי  �112/12 "דו� בבגאשר נ, ובעניי� ההסכ	 לכריית מחצבי י	 המלח, 131
לעיל ,  מתווה הגז�"בגוב) 24.5.2012, פורס	 בנבו( ממשלת ישראל' נ ישראלית להגנת הסביבה

 .רובינשטיי�המשנה לנשיאה קכג לפסק דינו של ' פס, 1ש "ה
  ).2014 (135 טז משפט וממשל" הזכות המינהלית" יצחק זמיר , למשל,ראו  212
' רגולציה'על המושג : מדברי	 על רגולציה"אלו� חספר וד� לרגמ� , וכמ� איילת ה, למשל,ראו  213

פאור �דוד לוי, ישי בלנק (47 משפט ומדיניות: מסדירי� רגולציה "ומקומו במשפט הישראלי
  ).2016, ורועי קרייטנר עורכי	

 David Levi-Faur, From “Big Government” to “Big ראו "ממשליות"לדיו� במושג   214
Governance”?, in THE OXFORD HANDBOOK OF GOVERNANCE 3 (David Levi-Faur ed., 

  .474' בעמ, 72ש "לעיל ה, "חוזי	 רגולטוריי	 בשווקי	 פיננסיי	"ידי� ; (2012
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מת� פסק שלפני ד� בספרות הישראלית המשפטית בשני� ק�ר שא, שינוי פרדיגמה זה
סולברג וחיות והשופטי� רובינשטיי� המשנה לנשיאה � של  מהדהד בחוות דעת215,הדי�

  :השופט סולברגבהקשר זה ציי� , למשל, כ�. מתווה הגז �"בגב

התרכזה האסדרה בהוראת המאסדר או בהנחייתו לגופי� , בימי� עברו
שבה� עוסקת הרגולציה בהיק� רחב ביותר של , בימינו אלה; המוסדרי�

גוברת ההכרה שלפיה במצבי� רבי� אי� די עולה ו, הפעילות הכלכלית במדינה
מפותח יותר לצור� קידו� ' ארגז כלי�'הרגולטור זקוק ל; בשוט המצווה

על שלל , במסגרת זו משמשת הרגולציה ההסכמית. מטרותיו ולייעול מלאכתו
ראו שרו� (כלי עבודה מרכזי של הרגולטור המודרני , שמותיה וריבוי אופניה

) 2016 (32–28 הלי בעיד
 החוזי� הרגולטוריי�המשפט המנ: רגולציהידי� 
הפועלת באמצעות הציווי , בניגוד לרגולציה המסורתית)). ידי
: להל�(

מתבססת הרגולציה ההסכמית על קיומ� של הבנות בי� הצדדי� , והשליטה
יש דורשי� אותה לשבח ויש דורשי� , הרגולציה ההסכמית... הנוגעי� בדבר

, סיכויי� וסיכוני�, ובה יתרונות וחסרונות כאחדהיא טומנת בח; אותה לגנאי
  216.)...144–111עמודי� , ידי
: ראו והשוו(א� היא עובדה קיימת 

  :רובינשטיי� ציי� א� הוא דברי� דומי�המשנה לנשיאה 

הוא דוגמה למציאות , כאסדרות רגולטוריות אחרות, מתוה הגז, לא נכחד
אגידי� בסביבה הדורשת מינהלית שהתפתחה נוכח מורכבות פעילות� של ת

  217...)144' בעמ, ידי
(מותא� וגמיש , מהיר, פיקוח וניטור מקצועי

כמעט באופ� לא עסקה אשר , פסיקה קודמתביחס להתקדמות רבה בדברי� אלה יש משו� 
 ,מתווה הגז �"בגב, כא� 218.בכליה של הרגולציה ובתפקיד� של רגולטורי� במדינהמפורש 

לשינוי זה . ינה ע� התעשייה ככלי מפתח בארגז הכלי� הרגולטורידו� הסכ� רגולטורי של המדנ
השלכות משפטיות לא יש נהל באופ� שבו מערכת המשפט משקיפה על משימותיו וכליו של המִ 

המשפט המנהלי מתפקד כמערכת הדיני� המרכזית שחלה על הרגולטורי� , כידוע. מבוטלות
, ע� זאת. ביקורת השיפוטית על עבודת�ההמרכזית של  הפריזמכו, בהיות� רשויות מנהליות

עד לאחרונה לא התעניי� המשפט המנהלי הישראלי במתכונת הפעילות המנהלית הרגולטורית 

_____________________________________  

מהי "ידי� ; 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי� , למשל, ראו  215
ידי� ; 72ש "לעיל ה, "חוזי	 רגולטוריי	 בשווקי	 פיננסיי	"ידי� ; 69ש "לעיל ה, "?רגולציה

 .77ש " לעיל ה,"הרגולציה השקטה"
על חשיבות החוזי	 .  לפסק דינו של השופט סולברג5–4' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  216

  . לפסק דינו14' פס, ש	רכי השטח ראו ג	 והרגולטוריי	 לצ
 .רובינשטיי�המשנה לנשיאה קלח לפסק דינו של ' פס, ש	  217
 .213ש "לעיל ה, חספר ולרגמ�,  הוכמ�, למשל,ראו  218
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, נהל וזאת בדומה למתכונות מודרניות אחרות של המִ 219,עקבי וייחודי, מעמיק, באופ� ספציפי
  220.מוזנחות לעיתי� על ידי המשפט המנהליאשר 

המשפט המנהלי המסדיר את ,  תופעה חדשה יחסית בהיסטוריהבהיות המדינה המנהלית
 במקורו 221. למשל,בהשוואה למשפט הפרטי, פעילותה הוא אחד מענפי המשפט הצעירי�

על קורפוס נשע�  הוא אינו 222.צמח המשפט המנהלי הישראלי מ� המשפט האנגלי המקובל
 פיתוח עקרונות  אלא מבוסס בעיקר על224, כנהוג בתחומי משפט אחרי�223,חקיקה מגובש

  225.ודוקטרינות במסגרת הכרעות שיפוטיות בבתי המשפט
בהקשר הרגולטורי עסק עד כה המשפט המנהלי המקובל בניתוח הפעולות וההחלטות 
המנהליות באמצעות עקרונות כלליי� של המשפט המנהלי וכ� באמצעות דוקטרינות שפותחו 

טר� , טוע בהחלטות שיפוטיותשנ, המשפט המנהלי הישראלי,  ע� זאת226.לצרכי� שוני�
, מערכת דיני� שתתאי� באופ� מיוחד להקשר הרגולטורי, מתווה הגז �"בגלפחות עד ל, פיתח

בה המדינה שמערכת המסורתית המלהבדיל , בו שחקני� ייחודיי� פועלי� בסוגיות ייחודיותש
  227.לפיה עוצב המשפט המנהליש, מול הפרטפועלת 

_____________________________________  

א� ראו בהקשר זה כמה פסקי די� בולטי	 של בית המשפט העליו� העוסקי	 בפעילות   219
הפניקס הישראלי חברה לביטוח  3577/93א "רע: נהלהרגולטורית המתבצעת בקרב רשויות המִ 

בעניי� הליכי שיתו� ציבור והשפעת התעשייה על , )1994 (70) 4(ד מח"פ, מוריאנו' מ נ"בע
� "בג; 1986–ו"התשמ, )תנאי חוזה לביטוח רכב פרטי(הפיקוח על עסקי ביטוח התקנת תקנות 

לחיפושי נפט וגז נגד שינוי נטל המס שהוטל תאגידי	  של 	בעניי� עתירת, 15ש "לעיל ה, דודיא
פורס	  (רקאד עבד אל' רחי� נ עבד אל 7008/09א "ע;  לאחר תגליות משמעותיות באזור	עליה
; העוסק באחריות הפיקוחית של משרד החינו� לבטיחות מתקני	 בבתי ספר, )7.9.2010, בנבו

בעניי� אחריותו של המפקח על הביטוח , )1994 (45) 3(ד מח"פ, לוי' מדינת ישראל נ 915/91א "ע
בעניי� סמכותו , 78ש "לעיל ה, איגוד שמאי ביטוח� "בג; ליציבות� הפיננסית של חברות הביטוח

  .של המפקח על הביטוח להתערב בהסדרי ביטוח
אריאל בנדור ; 65–64 ,59–55' בעמ, 73ש "לעיל ה, משפט מינהליארז � אצל ברק, למשל,ראו  220

  ).2000 (365 טו מחקרי משפט" משפט מינהלי מול המציאות"
משפט 'בשולי הספר ? המשפט המנהלי הישראלי, מי אתה"א ישראל זיידמ� ראו על כ� אצל גי  221

של  אתגר העוניאיל פלג ; )ב"תשעה (718, 693נא  הפרקליט" ארז� מאת דפנה ברק'מינהלי
 ).אתגר העוניפלג : להל�) (2013 (294–293 המשפט המינהלי

 .714–713' בעמ, 221ש "לעיל ה,  זיידמ�, למשל,ראו  222
החלטות (מינהל ה חוק לתיקו� סדרי , למשל,ראו. פההיקבהחקיקה המנהלית ספורדית ומצומצמת   223

, חוק בתי די� מינהליי	; 1981–א"התשמ,  לחוק הפרשנות11–2' ס; 1958–ט"התשי, )והנמקות
ק חו; 1998–ח"התשנ, חוק חופש המידע; 1992–ב"התשנ, חוק חובת המכרזי	; 1992–ב"התשנ

ח "ס, הממשלה: יסוד� לחוק34 ,)ג(33, )ב(33 'ס; 2000–ס"התש, יני	 מינהליי	לענבתי משפט 
 'ס; )אצילת סמכויות משר לעובד ציבור ונטילת סמכויות על ידי שר מעובד ציבור (158א "התשס

  ).תמיכות במוסדות ציבור (1985–ה"התשמ, א לחוק יסודות התקציב3
הסדרת עבודת הרשות המינהלית (ס כזה בתזכיר חוק סדרי מינהל א� ראו את הכוונה לפתח קורפו  224

  .2014–ד"התשע, )וזכויות הפונה לרשות
מחקרי " בעיות בקודיפיקציה של החלק הכללי של המשפט המינהלי"אריאל בנדור  , למשל,ראו  225

  ).1991 (157–155, 155 ט משפט
לאו דווקא בתחו	 (י הקשר�קריאה לפתח משפט מנהליל המשפט המנהלי וו שללכלליות  226

 .299–298' בעמ, 221ש "לעיל ה, אתגר העוני פלג , למשל,ראו) הרגולטורי
227  �יח  משפט וממשל" המשפט המנהלי בעיד� המדינה הרגולטורית"יובל רויטמ� , למשל, ראו על כ

219 )2017.( 
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לתהליכי ההפרטה המסיביי� שהתרחשו בישראל בשנות רבי� מייחסי� את עיקר השינוי 
 השינוי באופיי� של השחקני� 228.פתיחת השווקי� לתחרותולהשמוני� של המאה הקודמת 

ענק מתוחכמי� � תאגידי לאמ� הפרט והאזרח הפשוט  – המשפט המנהלי "מגרש"בהמשחקי� 
הובילו ג� מורכבי� במדינה המודרנית החדשי� והאתגרי�  וה– 229ועתירי ידע וממו�
שינויי� אלה ואחרי� עוררו את הצור� לפתח משטרי� . כלי הרגולציהשל להתפתחות טבעית 

  230.ומורכבי� מבעברמשוכללי� רגולטוריי� 
פעלה , במסגרת מנגנוני הפיקוח המסורתיי� על הפעילות העסקית של גופי� פרטיי�

ת כופות המעוגנות באמצעות נורמות משפטיו –פועלת לעיתי� קרובות  ועודנה –המדינה 
 בספרות הרגולציה גישה זו מוכרת כגישת 231.ד� סנקציות פליליות או מנהליותישבצ, בחוק

 רגולציה של ציווי ושליטה מבוססת על הרתעה command and control.(232(הציווי והשליטה 
מוסדותיה כלפי מטה מכיווני מהמדינה ו� ולפיכ� היא ריכוזית ומוכתבת באופ� חד,ועל ענישה

 שאינה מבחינה בי� גופי� ,מגזרית�  היא מתאפיינת בתחולה רחבה וכלל233.לשחקני� הפרטיי�
ידיות יחסית ימאפשרת מהיא ,  כאשר היא מתוכננת ומופעלת נכו�234.מפוקחי� באופ� פרטני

  235.באמצעות תיקו� והרתעה, ודאות משפטית ויעילות, בהחלת הנורמה
זוהה ע� התערבות יתר בשוק החופשי היא מ: רבי�של רגולציה זו חסרונותיה אול� 

רוקרטית ומהותית בכללי� הנקבעי� ו והיא נעדרת גמישות בי236,ובמניעה של חדשנות ותחרות
גישה של ציווי ושליטה נוטה ללקות בריבוי נורמות רגולטוריות ,  מעבר לכ�237.במסגרתה

ליה� עלויות יציבות משפטית ומשית ע� מפחית ודאות משפטית לחברות עקב איר שא ,)לגליז�(
 האכיפה הנלווית לציווי ושליטה עלולה להיות יקרה , נוס� על כ�238.כלכליות כבדות

וכ� , כגו� הרתעת יתר או הרתעת חסר, רצויותלא  ובסופו של דבר להניב תוצאות 239,ומסורבלת
  240.להוביל לקלקול היחסי� הרגולטוריי� ע� המפוקח

_____________________________________  

  .ש	  228
"  מודלי	 של ביקורת שיפוטית–ות התקשורת החדשה רש"על פער זה ראו ג	 אצל אמנו� רייכמ�   229

 ).2004 (64, 61 השוק והשיח הציבורי, המשפט? רשות תקשורת חדשה
  .190ש "ראו לעיל ה  230
  .31–28' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי�   231
 NEIL GUNNINGHAM, PETER GRABOSKY & DARREN SINCLAIR, SMART , למשל,ראו  232

REGULATION: DESIGNING ENVIRONMENTAL POLICY 39 (1998).  	ראו גA READER ON 

REGULATION ,24' בעמ, 67ש "לעיל ה.  
  .ש	  233
234  GUNNINGHAM, GRABOSKY & SINCLAIR ,44' בעמ, 232ש "לעיל ה.  
  .42–41' בעמ, ש	  235
  .43' בעמ, א� השוו ש	  236
  .111–106' בעמ, 70ש "לעיל ה, BALDWIN, CAVE & LODGE , למשל,ראו  237
  .46' בעמ, 232ש "לעיל ה, GUNNINGHAM, GRABOSKY & SINCLAIR; ש	  238
  .46–45' בעמ, ש	  239
לעיל , AYRES & BRAITHWAITEעל חשיבות היחסי	 המתקיימי	 בי� רגולטור למפוקח ראו אצל   240

  .72ש "לעיל ה, BARDACH & KAGAN; 72ש "ה
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 המנהליי� אינה מהווה עוד טכניקה שיטת הציווי והשליטהכי מחקרי� עדכניי� מראי� 
 שיטות 241.ונותחדשות ומג�רגולציה ה שיטות ילעוכי נוספו , רגולטורית בלעדית או מרכזית

ולאפשר את הכוונת הכלכלה , הרגולציה המודרניות נועדו ליצור שליטה ללא ציווי בשווקי�
 242.יר או עיקריוהמרחב הציבורי מבלי להיזקק בהכרח לאופיו הכופה של המשפט באופ� יש

 מתפיסה של הרתעה טורית הרגולהמגוו� השיטות והגישות מעיד על תנועה מסוימת במדינ
ה על השאלה הקלאסית ברגולציה א� ת מעונה במידבאופ� ש, לתפיסה המשלבת ג� שכנוע

  243.ואו לשכנע יעיל יותר להעניש את המפוקח
המתמקדת בהסדרת , הפרטי של הארגו� רגולציה עצמיתשיטות הרגולציה החדשות כוללות 

 244; בדר� כלל תחת פיקוח מדינתי,)לעיתי� א� פיקוח פנימי ואכיפה עצמיתכוללת ו(נורמות 
אודות על שימוש בכללי גילוי המחייבי� את החברה הפרטית לספק מידע רלוונטי לציבור 

ת  תוכניות וולונטריו245;)ההשקעות והמזו�,  הבריאותמיכלי נפו� בתחו(רות יהמוצר או הש
, כיונותוזשיונות רשל מתקדמת  רגולציה במתכונת 246;לאימו� סטנדרטי� אתיי� ולתיוג אתי

או (באמצעות כלי� שוקיי� של מכרז ושל הסכמי זיכיו� , המתבססת על משא ומת� והסכמה
  248.וני�המתבטאת בחוזי� רגולטוריי� מג�אחרת רגולציה הסכמית ו 247;)רישיו�

מכירות כיו� אשר , נהל הציבורימתחולל במערכות המִ גיוו� זה של כלי� נעו� בשינוי ה
" קשי�"כלי� אות� במקו� , בצור� וביתרונות הגלומי� בניהול בעיות רגולציה באמצעי� רכי�

לעומת השינוי . לפיקוחולבי� הנתוני� בעבר באופ� מרכזי יותר ביחסי� בי� הממשל ששימשו 
קפא , פסיקת בתי המשפט ובחקיקהכפי שהוא משתק� ב, המשפט המנהלי, האדמיניסטרטיבי

 לא הכיר בגיוו� הכלי� והאסטרטגיות הרגולטוריות מתווה הגז �"בגועד ל, על שמריו בעניי� זה
 נעוצה מתווה הגז �"בגחשיבותו של . ולפיכ� לא נת� לה� מענה מספק, נהל המודרנישל המִ 

הנשענת , רניתבכ� שהוא אימ� את הספרות המשפטית המתארת את המציאות המנהלית המוד
המשמשות הכרה במגוו� הדרכי� . על שיתו� פעולה ויצירת קונצנזוס ע� הגורמי� הפרטיי�

המדינה ליצירת ממשליות רגולטורית עתידה לשנות את פני המשפט המנהלי כאשר את כיו� 
. מתווה הגז �"בגניצני� לשינוי המשפטי האמור מצויי� ב. הוא מוחל על מצבי� רגולטוריי�

_____________________________________  

 ,GUNNINGHAM ;123–116' בעמ, 70ש "לעיל ה, BALDWIN, CAVE & LODGE , למשל,ראו  241
GRABOSKY & SINCLAIR ,החוזי� ידי� ; 50–47' בעמ, 232ש "לעיל ה המשפט המנהלי בעיד

  .31–28' בעמ, 2ש "לעיל ה, הרגולטוריי�
  .410–409' בעמ, 79ש "לעיל ה, "ר בתקשורתקצ" ידי� , למשל,ראו  242
 JOHN BRAITHWAITE, TO PUNISH OR PERSUADE: ENFORCEMENT OF COALראו בספר הקלאסי   243

MINE SAFETY (1985).  
 Anthony Ogus, Rethinking Self-Regulation, 15למודלי	 שוני	 של רגולציה עצמית ראו   244

OXFORD J. LEGAL STUD. 97, 99–100 (1995) .לעיל , למודל של רגולציה עצמית באופ� כללי ראו
-CHRISTINE PARKER, THE OPEN CORPORATION: EFFECTIVE SELF; 157–137' בעמ, 70ש "ה

REGULATION AND DEMOCRACY (2002).  
 OMRI BEN-SHAHAR & CARL E. SCHNEIDER, MORE THANעל רגולציה של גילוי ראו באופ� כללי   245

YOU WANTED TO KNOW: THE FAILURE OF MANDATED DISCLOSURE (2014).  
 .413–408' בעמ, 79ש "לעיל ה, "קצר בתקשורת" ידי� , למשל,ראו  246
247  � .100ש "לעיל ה, SIDAK & SPULBER , למשל,ראו על כ
על החוזי	 הרגולטוריי	 השוני	 . הסכמי זיכיו� מהווי	 א� סוג אחד של חוזה רגולטורי, כזכור  248

 ).ב(1ב פרק�תתראו לעיל 
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�מודל החוזה הרגולטורי מעורר שאלות רבות בהיבטי� "ציינה השופטת חיות כי , ללמש, כ
�ג� על היק� הביקורת השיפוטית שיש , בי� היתר, משפטיי� וציבוריי� כאחד העשויות להשלי

  249".להחיל לגבי מודל רגולטורי כזה

  דיני חוזי� רגולטוריי�. 2

נוכחי� עדיי� לאור� שורותיו , הגזמתווה  �"בג הניכרי� בלצד ניצני השינוי הפרדיגמטי
 ישרידי� של הניתוח המשפט) עמודי�כמאתיי� משתרע על פני ה(הארוכות של פסק הדי� 

כינה השופט , למשל, כ�. נהל המצווהדפוסי הפעולה המסורתיי� של המִ את התוא� , "יש�"ה
אותו ניתח בה בעת  א� 250,הגזלתאגידי בי� המדינה " עסקת חבילה"פוגלמ� את המתווה 

מצאה את מקומה ר שא, כהחלטת מדיניות שעניינה א� הוצאה לפועל של סמכויות רגולטוריות
מת� , מעשה מנהלי הכולל הכרזותאשר המתווה הוא לא יותר מ,  לשיטתו251.בהחלטת ממשלה

א� . נהל ביטויי� השייכי� לפרדיגמה המסורתית של המִ – 252הוראות וקביעות מחייבות
� קבע כי החלטת הממשלה היא תוצר של משא ומת� פרטני ע� רובינשטייהמשנה לנשיאה 

  253.אינה חוזההיא א� במקו� אחר ציי� כי , הגז הדומה לחוזהתאגידי 
דיסוננס דומה נית� למצוא אצל השופטי� המנתחי� את מתווה הגז בכלי� של הבטחה 

שפט  לא קנתה לה אחיזה של ממש במ,כאמור, אשר ממילא( דוקטרינה מסורתית –מנהלית 
בעוד שפסק הדי� הכיר בעיקרו . כיווני�נהל החדשל המִ " יש�" השייכת לעול� ה254)המנהלי

תאגידי בי� ל,  גיסא מחד,בכ� שמתווה הגז מסמ� הסכמה בי� הממשלה והרגולטורי� השוני�
,  ע� זאת255.הוא כולל ניתוח משפטי של פסקת היציבות כהבטחה מנהלית,  גיסא מאיד�,הגז

הניתוח המשפטי המסורתי של " שיירי"המתבטא ב –וננס של פסק הדי� דווקא על רקע הדיס
 –בפסק הדי� לצד המשפט הרגולטורי החדש אשר נוכחי�  ,כופה ומצווה, נהל כגו� ריכוזיהמִ 

נית� להשקי� על השינוי שהמאמר מאתר במשפט המנהלי . בולט השינוי בחשיבה המשפטית
  .תוכו של דיני החוזי� הרגולטוריי� וב,כהתפתחות מיוחדת של ענ� דיני הרגולציה

נהל ולהשפעתו הרבה על כחלק מ� הצור� המעשי לתת מענה משפטי לגידול בהיק� המִ 
יש המכני� ר שא" (המשפט המנהלי ההקשרי"החל להתפתח , וני� בחיי האזרחהיבטי� מג�

פיתוח ,  בתמצית256").התחומי�המשפט ההקשרי"או " המשפט המנהלי המיוחד"אותו 

_____________________________________  

  . לפסק דינה של השופטת חיות2' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  249
  .ט פוגלמ� לפסק דינו של השופ16' פס, ש	  250
 .13' פס, ש	  251
 .14' פס, ש	  252
התניה נקבעה במסגרת החלטת ("רובינשטיי� המשנה לנשיאה קכב לפסק דינו של �קה ו' פס, ש	  253

החלטת הממשלה בענייננו עוצבה במידה רבה בדומה לחוזה של "; "ממשלה ולא במסגרת חוזה
 ").לאחר משא ומת� בי� המדינה לחברות הגז, ממש

  .141–139ש "בטקסט שליד ה, )ב(2ב פרק�תתראו לעיל   254
, רובינשטיי�המשנה לנשיאה קט לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,ראו  255

  .סק דינו של השופט סולברג לפ35' וברא� ופס' לפסק דינו של השופט ג18' פס
, 14ש "לעיל ה, עיריית יוקנע�� "בג; 43–42' בעמ, 221ש "לעיל ה, אתגר העוניראו אצל פלג   256

 .ארז� לפסק דינה של השופטת ברק3' פס
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המורה על עקרונות כלליי� , המנהלי ההקשרי גורס כי אי� די במשפט המנהלי הכלליהמשפט 
 257.נהלאלא יש לפתח דיני� ספציפיי� לכל תחו� במִ , שיחולו על הרשות המנהלית בעבודתה

דיני "ל 258,"דיני רווחה"המשפט נדרש ל, מנהליי� במדינההתוכ� העקב הגיוו� הרב בתחומי 
הבחנה בי� התחומי� השוני� ה 259.ה�וכיוצא ב" ל בטחונינהמשפט מִ "ל, "תכנו� ובנייה

רק עקב השוני המוסדי של זהות הרשות המנהלית לא פועל בה� מתבקשת המנהלי המשפט ש
זהות ב, תחומיתהמומחיות ב, גישהב �אלא ג� כפועל יוצא מהבדלי, המטפלת בנושא מסוי�

�אי� , למשל, כ�. מוקד הפעילותערכי� הניצבי� בובאינטרסי� וכ� ב, הצדדי� הטיפוסיי� להלי
במקרה הראשו� . שיונות קידוח לשותפויות גז ונפטרבישראל כדי� מת� שהייה דינ� של בקשות 

היא שהשותפות בעוד במקרה השני ייתכ� , הפרט מצוי בעמדת נחיתות מובנית מול השלטו�
 המנהלי בעוד עקרונות המשפט, לפיכ�. בעלת הידע והכוח הרב יותר בעסקיה מול המדינה

דגשי� קיימי� הבדלי� בי� התחומי� השוני� ב, נשמרי� באופ� כללי במשפט המנהלי ההקשרי
משפט מנהלי הקשרי מתחיל , הנה כי כ� 260.בי� ערכי� מתנגשי�הנעשה איזו� ובהניתני� 

  261. דיני החוזי� הרגולטוריי�–להתפתח בתחו� חדש 
לה של רגולטור המבקש להתקשר דיני החוזי� הרגולטוריי� עוסקי� בעיקר� בכללי הפעו

במסגרת זו נכללי� כללי הסמכות המנהלית בחוזי� . ע� גור� פרטי בחוזה רגולטורי
. כללי ההלי� הרגולטורי ההסכמי וכללי שיקול הדעת המנהלי בחוזה רגולטורי, רגולטוריי�

 של אפשרותהב, למשל,  שאלות הנוגעותמתווה הגז �"בגדונו בנבמישור הסמכות הרגולטורית 
היק� ההתחייבויות וכ� ב 262המדינה להתחייב לגורמי� פרטיי� בעסקת חבילה רגולטורית

_____________________________________  

 .734' בעמ, 221ש "לעיל ה, ראו אצל זיידמ�  257
ראו אצל פלג , העוסק בתוכניות רווחה שמטרת� מניעת עוני, על המשפט המנהלי של הרווחה  258

 .308–305' בעמ, 221ש "לעיל ה, אתגר העוני
  .35' בעמ, ראו ש	  259
רטי� במשפט גופי� מופ: הפרטה כהצברההאיל פלג ; 399–393 ,300–297' בעמ, ראו ש	  260

ש	 מציע המחבר להחיל חובות מ� המשפט הציבורי על חברות מופרטות , )2005( הציבורי
� כתת" המשפט הציבורי של ההפרטה"קריאה לפיתוח ". משפט שירות הציבור"באמצעות פיתוח 

, מודלי	: המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז �דפנה ברקענ� של המשפט הציבורי מצויה אצל 
  ).2008 (476–475, 461 ל עיוני משפט" 	נורמות ואתגרי

 , למשל,ראו, דוגמת דיני האינטרנט, להתנגדות למגמת ההתגבשות של ענפי	 צרי	 במשפט  261
Frank H. Easterbrook, Cyberspace and the Law of the Horse, 1996 U. CHI. LEGAL F. 207; 

Joseph H. Sommer, Against Cyberlaw, 15 BERKELEY TECH. L.J. 1145 (2000) .לע הלתגוב 
 Lawrence Lessig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach, 113ביקורת זו ראו 

HARV. L. REV. 501 (1999).  
 הייתה כי המתווה נער� ,1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגאחת הטענות המרכזיות של העותרות ב  262

הגז בחוסר תאגידי הממשלתי ניהל משא ומת� ע	 " צוות קנדל"בתו� כ� נטע� כי .  סמכותבחוסר
למתוח את סמכותה אינה יכולה ממשלה כי הנטע� עוד . משפעל ללא כתב מינוי מסודר, סמכות

נטע� כי א� א	 ניתנו סמכויות נוס� על כ� . הפרטיהמגזר השיורית כדי להיקשר בהסכמי	 ע	 
, כגו� מיסוי או ייצוא, זרועותיה להתקשר בחלקי	 מסוימי	 מ� המתווהלונקודתיות לממשלה 

� " בג, למשל,ראו. מהווה חריגה מסמכות, ובו מגוו� רחב של נושאי	, ההתקשרות במתווה כולו
) 11.1.2016, פורס	 בנבו( 175–165' פס, ממשלת ישראל' מפלגת העבודה הישראלית נ 262/16

  .)עתירה למת� צו על תנאי(
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 מבחינת האפשרות להתחייב בהסדרי� 263,המותר מבחינת כבילת שיקול הדעת המנהלי
  265. ומבחינת יחסה של ההתחייבות לעבודתה של הרשות המחוקקת264ראשוניי�

 ההתחייבויות בסוגיית � שלבירותסבמיוחד שיקול הדעת הרגולטורי נבחנה של ברובד 
 � במישור ההלי� הרגולטורי נבחנו 266. לחוק52הפטור בהגבלי� עסקיי� והפעלתו של סעי

הרכבו של צוות המשא ומת� ב ,שימוע ציבורי הנלווה לרגולציה הסכמיתבסוגיות הנוגעות 
תית תשתית העובדובשקיפות המשא ומת� שנער� לקראת החוזה הרגולטורי ב ,מטע� המדינה

  267.צוות המשא ומת� הממשלתילרשות שעמדה 
 מהווה התייחסות משמעותית ראשונה של בתי המשפט בישראל לסוגיות מתווה הגז �"בג

 במסגרת 268.לצור� בפיתוח משפט מנהלי הקשרי לחוזי� רגולטוריי�ראשוני מענה ונות� , אלה
 בחוזי� ותקשרהתרשאית להעדי�  כי הרשות המנהלית ,במישור הסמכות, זו נקבע למשל

 כי לממשלה נתונה 269; במקו� הפעלת רגולציה כופהרגולטוריי� ע� גורמי� הנתוני� לפיקוחה
המופקדי� ברגיל , רגולציההמערב כמה נושאי , סמכות לערו� מתווה רגולטורי הסכמי מורכב

 יציבות ות כי לא נית� לכלול בחוזי� רגולטוריי� פסק270;בידי רגולטורי� מקצועיי� שוני�
 כי נית� למתוח את הסמכות המנהלית הניתנת לרגולטור פלוני מכוח חוק 271;יקות לכתמרח

כי ו 272;נשע� על סמכויותיו מכוח חוק אחרהכדי לאפשר לו לערו� חוזה רגולטורי , מסוי�
אינ� מחייבי� בהכרח  ,מהווי� הסדר ראשוניה , דוגמת מתווה הגז,חוזי� רגולטוריי� מורכבי�

 היא מתווה הגז �"בגהתמונה המצטיירת בפסיקתו של בית המשפט ב,  ככלל273.עיגו� בחקיקה

_____________________________________  

 ).ד(2פרק ב�תתראו על כ� בהרחבה לעיל   263
  .770–718' פס, 32ש "הלעיל ,  עתירת התנועה לאיכות השלטו�, למשל,ראו  264
 .146ש "ראו על כ� ג	 לעיל בה  265
 משו	 שסעי� ,מתווה הגז �"בג לחוק ההגבלי	 העסקיי	 היווה סלע מחלוקת בי� הצדדי	 ב52 'ס  266

חריג זה מסמי� את שר הכלכלה לפטור חברה מהוראות החוק מכוח שיקולי	 בטחוניי	 או 
לעיל ,  מתווה הגז�"בג ב, למשל,ראו דיו�.  הטבעימתווה הגז פטור שעמד בבסיסו של –מדיניי	 

סבירות �השופטי	 לא מצאו אי. רובינשטיי�המשנה לנשיאה מו לפסק דינו של –מה' פס, 1ש "ה
  .בסופו של פסק הדי�" כלל	 של דברי	"ה לחלק ' פס, ש	ראו . בעניי� זה

בית המשפט איתר שא� . רובינשטיי�המשנה לנשיאה נו לפסק דינו של ' פס, ש	 , למשל,ראו  267
 ותהתערבה במידה המצדיקאינ	 חמורי	 כי ה	 קבע הוא , פגמי	 מסוימי	 שנפלו בהלי� המנהלי

  .באמצעות ביקורת שיפוטית
בית המשפט קבע ש	 . 78ש "לעיל ה, כלל חברה לביטוח� "תחילתו של דיו� כזה בבגאת א� ראו   268

ולא מתו� מטרה לעכב את הצד , כי על הרשות המנהלית לנהל משא ומת� רגולטורי בתו	 לב
 .את המדיניות המתגבשת בי� הצדדי	ק חוק שיכשיל עד אשר יחוקַ האחר 

 . לפסק דינו של השופט סולברג6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,ראו  269
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�14–10' פס,  ש	, למשל,ראו  270
  .2בפרק �תתראו דיו� מפורט בכ� לעיל ב  271
השופט . רובינשטיי�המשנה לנשיאה לו לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   272

המחיש את העיקרו� באמצעות דוגמה של שר כלכלה שמוסמ� לפטור חברה מדיני ההגבלי	 
א� מבקש להתנות את הפטור בהכפפת החברה לפיקוח , העסקיי	 לפי חוק ההגבלי	 העסקיי	

לפי . 1996–ו"התשנ, תונה לו לפי חוק פיקוח על מחירי מצרכי	 ושירותי	סמכות הנ –מחירי	 
.  ואינו מעורר כל בעיה,תקי� במישור הסמכות, שנתק� על ידי העותרות, עניי� זה, רובינשטיי�

 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג26–24' פס, ש	לדעה דומה ראו 
 . לפסק דינו של השופט סולברג3' פס, ש	, למשל, ראו  273
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מכשיר החוזה שימוש בבאופ� שיאפשר , של הקלה בכללי הסמכות המנהלית הכלליי�
  274.נהלכה נחו� למִ אשר  ,הרגולטורי

ה של הרשות המנהלית הנושאת תבהקשר של ההלי� המנהלי דיבר בית המשפט על חוב
לכלול ; לנהל פרוטוקולי� שיתעדו את המשא ומת�; מסודרונותנת לפעול לפי כתב מינוי 

לקיי� שימוע ו;  לעניי�י�את מגוו� הרגולטורי� הרלוונטי, במידת האפשר, בצוות המשא ומת�
 הלכות אלה מיוחדות 275.משבחרה לקיי� שימוע כזה, ציבורי בתנאי� הולמי� ובהיק� מספק

.  של דיני ההלי� המנהלי הכלליוה� מסמנות פיתוח והעמקה, ההסכמי�להקשר הרגולטורי
כי הנטייה של בית המשפט בהקשר זה היא להגביר ברגולציה הסכמית את , באופ� כללי, נראה

במטרה אולי  276,שיתו� בעלי עניי�בשקיפות ציבורית ובהחובות המנהליות הכלליות הנוגעות 
  277.לאז� את ההגמשה בכללי הסמכות

פשריות להגמשה זו אל מול חולשות מרכזיות בפרק הבא ייבחנו באופ� ראשוני הצדקות א
ת משפטית סופו של הפרק יכלול ג� המלצות מדיני�. של מודל הרגולציה ההסכמית

  .להתמודדות ע� החולשות האמורות

זקותיו וחולשותיו של המִנהל ההסכמי וכיווני התפתחות רצויי� וח  . ד
  בביקורת השיפוטית

בהקשר הישראלי בית המשפט בתולדות ת פסיקות החשובוה הוא אחת מתווה הגז �"בג
תנאי� רגולטורית " חבילת"לפסיקה זו בחנה א� התחייבותה של הממשלה . המנהלי�הכלכלי

פרשה . תגלית הגז הגדולה ביותר בישראל היא חוקיתבהקשר של  י�גז טבעי פרטי תאגידי למו
גד ההסכמות אשר יצא לרחובות להפגי� נ, זו עוררה הדי� רבי� בקרב הציבור הישראלי

 במוקד הדיו� הציבורי 278.והנושא לא ירד מ� הכותרות חודשי� רבי�, "מתווה הגז"המכונות 
התאגידי� בי� לכרגולטור בכובעה והמשפטי עמדו יחסי הכוחות הרצויי� בי� המדינה 

 ברקע הוויכוח 279.וזאת במיוחד על רקע אסדרתו של משאב טבע ציבורי, הי על ידי�המפוקח

_____________________________________  

 .201–199ש "לעיל בטקסט שליד הראו   274
275   �' רובינשטיי� ופסהמשנה לנשיאה נו לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו על כ

 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג37–36 ,25
ארז �אצל דפנה ברק, למשל, ראו, מפותח בישראל�תיועל מצב� הבל,  חובות אלה באופ� כלליעל  276

�ברק: להל�) (2000 (405–383, 369 כד עיוני משפט" נהלייהאתגר הדמוקרטי של המשפט המ"
 .207ש "� ראו לעיל ההפניות בהכ"). האתגר הדמוקרטי"ארז 

  . לפסק דינו של השופט סולברג47' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג ראו על כ� ג	  277
,  אפי מיכאלי, למשל,על המאבק הציבורי והמשפטי בנושא הרגולציה על מאגרי הגז הטבעי ראו  278

 בי� הייצוג המשפטי לייצוג –סוגיית ייצוא הגז הטבעי מישראל "עופר סיטבו� וער� צי� 
 לפסק דינו של 12' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג; )2015 (41ז  מעשי משפט" 'פוליטי'ה

, �4593/13 "עתירת אד	 טבע ודי� בבג;  לפסק דינו של השופט פוגלמ�17' ברא� ופסו'גהשופט 
  .102–100'  פס,28ש "לעיל ה

יה ציבורית חשובה נוספת שהתעוררה אגב מתווה הגז הטבעי היא עצמאות	 של רגולטורי	 סוג  279
, דיויד גילה' הדוגמאות הבולטות לכ� ה� התפטרותו של פרופ. דרג הפוליטיביחס למקצועיי	 

על ,  רשות החשמלאשרשבת יו, הכה�� ועזיבתה של אורית פרקש, הממונה על ההגבלי	 העסקיי	
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 280.למעשה באינטרסי� של המפוקחי�" שבויה"טי עמד החשש שהמדינה הכלכלי והפולי
 התאגידי�מתבטא בכ� שבמקו� להטיל רגולציה כופה על , הטענהעל פי ,  זה"שבי רגולטורי"

אינטרס אשר נוגדת את ה, בחרה המדינה באסטרטגיה של רגולציה הסכמית, כיווני�באופ� חד
  281.הציבורי

 א� 282".לא נס ליחה של חזקת תקינות מעשה המינהל"בהקשר זה כתב השופט סולברג כי 
אי� לנו סיבות להניח כי העוסקי� "...רובינשטיי� ציי� בפתח פסק דינו כי המשנה לנשיאה 

 בהמש� , ע� זאת283".במלאכה לא פעלו נאמנה ולמע� הציבור וצרכי המדינה לפי הבנת�
עלול ליצור פתח לשחיתות  הגזלש� עיגו� מתווה בו בחרה המדינה ההלי� שציי� כי הוא דבריו 

 וכי במסגרת הליכי חקיקה המתקיימי� בכנסת יכולת� של קבוצות 284,מוסדית או אישית
אינטרסי� מאורגנות להשפיע על הרשות המנהלית לקבל החלטות שישרתו אות� מוגבלת יותר 

לו חששות יועל א" שבי רגולטורי" מהו אותו 285.במסגרת הליכי רגולציה מנהליי�מאשר 
בפרק זה אבקש ? ספי� נית� להצביע ע� אימוצו של מודל החוזה הרגולטורי למשפט בישראלנו

הדיו� יצביע על חשיבותו של המודל וידגיש . לערו� דיו� נורמטיבי במודל החוזי� הרגולטוריי�
במטרה להציע כיווני התפתחות , וכ� יצביע על חסרונות אפשריי� שלו, את יתרונותיו הרבי�

  .ני החוזי� הרגולטוריי�רצויי� של די
אחד היתרונות הבולטי� של חוזה רגולטורי גלו� בכ� שהוא מאפשר להתמודד ע� בעיה 

 ולהתאי� לו ,פעילותו של מפוקח ספציפילבקשר  –או עשויה להתעורר  –נקודתית שמתעוררת 
כללי של  ההסדרה אלא ג� ברמת ,חליפה רגולטורית מותאמת אישית לא רק ברמת האכיפה

_____________________________________  

אודות מתווה הגז על יות שהתגלעו בינ	 כרגולטורי	 לבי� הדרג הפוליטי רקע מחלוקות מקצוע
המשנה לנשיאה קמד לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו על כ� ב. הטבעי

 .רובינשטיי�
280  � ממשלת 'ה נהפורו� הישראלי לאנרגי �4894/15 "בטענות העותרי	 בבג, למשל, ראו על כ

' פס, 32ש "לעיל ה, התנועה לאיכות השלטו�עתירת ; )22.7.2015, פורס	 בנבו (9, 7' פס ,ישראל
75–78 ,94, 97–98.  

 לכ� . לפסק דינו של השופט פוגלמ�6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,לחשש זה ראו  281
שדלני	 מתקשרת ג	 יכולת	 של תאגידי	 פרטיי	 גדולי	 לפעול ישירות או באמצעות 

באמצעות בי� היתר ,  על מנת לשכנע את הרגולטורי	 להעניק לה	 הקלות רגולטוריות)לוביסטי	(
תרשומת "רשות ההגבלי	 העסקיי	  , למשל,ראו. איו	 בתרחישי קיצו�ורטוריקה של הפחדה 

 .https://storage.googleapis) 22.12.2014(דבריו של יצחק תשובה " י'בל אנרגפגישה ע	 דלק ונו
com/ch2news-attach/2016/04/%D7%92%D7%96.pdf .לתיאור מתכונת פעולה זו של 

 Sharon Yadin, Too Small to Fail: State Bailouts and Capture byראו , באופ� כללי, מפוקחי	
Industry Underdogs, 43 CAP. U. L. REV. 889 (2015) . דבריו של השר לשעבר אבי את כ� ראו

; כשדברי	 לא מאוזני	 יוצאי	 לדר� ה	 מתפרקי	 מהר מאוד: השר גבאי בוועדת הכלכלה"גבאי 
 ,הודעות הכנסת(" קפריסי� וטורקיה כבר מחזרות אחרי הגז הישראלי, ירד�, מצרי	: ל"ראש המל

2.12.2015.(  
 26' פס, ש	כ� ראו .  לפסק דינו של השופט סולברג14' פס, 1ש "לעיל ה, ז מתווה הג�"בגראו   282

חזקה על עובדי המדינה . לבוא בנעלי הנושאי	 והנותני	, כבית משפט, לא עלינו("לפסק דינו 
  ").כי עשו את מלאכת	 נאמנה, והמומחי	 מטעמה

 .רובינשטיי�יאה המשנה לנשכ לפסק דינו של ' פס, ש	  283
  .רובינשטיי�המשנה לנשיאה לפסק דינו של  קלח' פס, ש	  284
 .רובינשטיי�המשנה לנשיאה לפסק דינו של  קמא' פס, ש	  285
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ניסוח כללי התנהגות השיטה של אסטרטגיה רגולטורית זו מחליפה את . �לות עצמהפעי
, כגו� באמצעות נהלי�, דר� של ציווי ושליטהבאו ענ� של� מגזר של� ופיקוח שיחולו על 

  286.תקנות או חקיקה
בעלת רגולציה בכ� עשויי� להיחס� משאבי� רגולטוריי� יקרי� הכרוכי� בגיבוש מדיניות 

 ,כוללנית מדיכ אלא בסופו של דבר ,מדיניות כזו עלולה להתגלות לא רק כיקרה. תחולה רחבה
החוזה , לעומת זאת. אינה מותאמת למאפייני� המיוחדי� של המפוקחי� השוני�היא משו� ש

 ועיצובו מבוסס לעיתי� קרובות על מידע ,הרגולטורי מותא� באופ� ספציפי לתאגיד הרלוונטי
הדיאלוג ע� המפוקח , על א� החשש מפני מידע עוד� או מוטה. המגיע מהגור� המפוקח עצמו

 ומאפשר לו להיחש� לנתוני� שאינ� עומדי� לרשותו במסגרת של ,מניב למפקח תובנות רבות
עניי� זה מאפשר לרגולטור לקבל החלטות על בסיס . חקיקהדוגמת , הליכי הסדרה כלליי�

זה הנוצר מטורי מקצועי יותר  ובכ� עשוי להבטיח תוצר רגול287,תשתית עובדתית רחבה
  – כי, מתווה הגז �"בגב, על כ� ציי� השופט סולברג.  ציווי ושליטה� שלבמסגרת הליכי

ההחלטה על המתווה המיטבי לניצול משאב הגז היא החלטה מקצועית 
בעלת תחומי , קודקודית�המחייבת קביעת מדיניות רב, מהדרגה הראשונה

ת והיק� ההשקעה הנדרשת הביא את אופי הפעילו... השפעה והשקה רבי�
באמצעות הרשות המנהלית להבנה כי לא נית� לקד� נושא זה באופ� ראוי אלא 

ה� , שיתו� פעולה ע� יזמי� פרטיי� שלה� נתוני� ה
 המומחיות הטכנית
  288.המשאבי� הכלכליי� הנדרשי�

הרגולטור האפשרות לקבוע כלל פרטני למפוקח במסגרת חוזה רגולטורי מחסנת את , כמו כ�
בלתי ישימי� כביצירת כללי� ציבוריי� רחבי� מדי שיתגלו המתבטא במידה רבה מפני כישלו� 

במתכונת , החוזה הרגולטורי מאפשר יצירת רגולציה ממוקדת וישימה. במבח� המציאות
  289.דיפרנציאלית המותאמת למאפייניו האישיי� של המפוקח

מהליכי ) לעת עתה לפחות(טורי מהיר יותר יתרו� נוס� הוא שהלי� יצירתו של החוזה הרגול
הליכי הסדרה ,  למשל,כ�. ותרוקרטיה מקיפו המחייבי� פרוצדורה ובי,רגולציה אחרי�
מחויבי� בפרוצדורה ממושכת , וכמוב� בחקיקה ראשית, כללי� או הוראות, באמצעות תקנות

בדיקת , יוועצותהדיוני� ו, ולעיתי� קרובות נדרש לערו� במסגרת� הליכי שימוע, ומורכבת
_____________________________________  

א� הכללי	 , באופיי	פרטניי	 אכיפה בשיטה של ציווי ושליטה ה	 הפיקוח וה הליכי ,מנ	וא  286
אלא , מי	 בדר� כלל לגור	 ספציפיאינ	 גמישי	 ואינ	 מותא, כגו� בתקנות, המתווי	 את יישומ	

 קביעה עקרונית של ,למשל(מיועדי	 לסוגי	 של מפוקחי	 או לאסדרת ענפי	 שלמי	 במשק 
  ).עיצו	 כספישל של קנס או המזערי /המרביגובה ה

בו ש, כלליי	 נתוני	 לעיתי	 להלי� של שימוע ציבורי וולונטרירגולציה הליכי ג	  ,מנ	וא  287
פומבי , כיווני�הוא חדבמקרה זה א� תהלי� קבלת המידע , 	 מעונייני	מתקבלות עמדות מגורמי

מאפייני	 אלה שוני	 משיתו� המידע הנלווה לגיבוש . יחסית ומבוזר בי� גורמי עניי� מרובי	
 .החוזה הרגולטורי

 .)ההדגשה הוספה (סולברג לפסק דינו של השופט 29–28' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   288
הסדרת המחזור "סידי �אור� פרז וקר� שמואלי, יובל פלדמ�על רגולציה דיפרנציאלית ראו אצל   289

מחקר אמפירי של ההיבטי	 הדמוגרפיי	 וההתנהגותיי	 של מדיניות מִחזור : במשק הביתי
 ).2014 (410–407, 391 כט מחקרי משפט" דיפרנציאלית בישראל
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 דווקא המהירות והגמישות המאפיינות את החוזי� הרגולטוריי� 290.נתוני� ופרסו� מתאי�
בריאותיי� , חברתיי�, עשויות לשרת את הצדדי� לחוזה היטב במקרי� של שינויי� טכנולוגיי�

אחת ההצדקות שהעלתה המדינה , למשל, כ�. או פיננסיי� המצריכי� מענה רגולטורי יעיל
משא ומת� על מתווה הגז הייתה הצור� בפיתוח מהיר של המשאב הטבעי הל לניהו

  291.שהתגלה
מידת הפומביות והשקיפות המועטה למעלה נוספת של החוזה הרגולטורי קשורה דווקא 

, נושא מרכזי לביקורת על מכשיר החוזה הרגולטוריאומנ�  עניי� זה מהווה 292.האופיינית לו
 293.אפיי� זה משמש גור� משיכה מרכזי של הצדדי� לחוזהאול� חשוב להכיר בכ� שמ, ובצדק
תקנות בנות פועל תחיקתי מחוזה רגולטורי נוטה להיות פומבי פחות ונגיש פחות לציבור , ככלל

כגו� הוראות וכללי� רגולטוריי� (שאינ� בנות פועל תחיקתי מתקנות וא� ) המחויבות בפרסו�(
 הובכלל ז, בדר� כלל חוזי� רגולטוריי�משו� ש,  זאת294).המתפרסמי� באופ� לא פורמלי

 מסיבות שונות רגולטורי� רבי� א� אינ� 295. אינ� כפופי� לחובת פרסו�,הסכמי זיכיו� ורישיו�
 בכ� גלומי� יתרונות רבי� 296.מפרסמי� את ההתקשרויות הרגולטוריות באופ� וולונטרי

  .א� ג� למדינה, לחברות המפוקחות בוודאי –לצדדי� לחוזה 

_____________________________________  

נוהל פנימי לייזו	 אסדרה "הפרוצדורה המקיפה שקובע נוהל רשות ניירות ער�  את , למשל,ראו  290
הליכי על  .www.isa.gov.il/Download/IsaFile_7067.pdf) 2012" (רשות ניירות ער�על ידי 
אס� אצל ראו  הוראות רגולטוריות וכ� על הליכי התקינה של רשות ניירות ער� � שלהתקנת

" מפיריות מתחו	 האסדרה של שוק ההו�אראיות : קבוצות אינטרסאינרציה אסדרתית ו"אקשטיי� 
לקיי	 מחויבת רשות המנהלית ה יודגש כי באופ� רגיל וכללי אי� ).2016 (635 ל מחקרי משפט

, "האתגר הדמוקרטי"ארז �ראו על כ� אצל ברק. ציבורי בהליכי התקנת תקנותפרטני או שימוע 
 .276ש "לעיל ה

291  �המשנה לנשיאה קלג לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג, למשל, ראו על כ
מוב� שככל שיתפתחו דיני החוזי	 .  לפסק דינו של השופט סולברג36' פסורובינשטיי� 

 יאבדו במידת מה ה	 – חובות ההלי� המנהלי � שלבאמצעות עיבוי,  למשל–הרגולטוריי	 
לדיו� בהיבטי ההלי� המנהלי . מיתרונותיה	 אל מול החקיקה המנהלית הנעשית במתכונת הרגילה

  .2גפרק �תתפסקה האחרונה בבבדיני החוזי	 הרגולטוריי	 ראו לעיל 
292  �' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי� אצל  ,למשל, ראו על כ

127–133.  
 .131' בעמ, ש	  293
 .127' בעמ, ש	  294
 של הממשלה 1116הסכמי	 כגו� אלה בהחלטה  לשא� ראו יוזמה ממשלתית ליצירת מאגר פומבי   295

). 29.12.2013" (פרסו	 היתרי	 ומסמכי התקשרות בי� רשויות המדינה לגופי	 פרטיי	 "�33ה
צוי� כי , 2016שפורס	 בשנת ,  במשרד המשפטי	היחידה הממשלתית לחופש המידעשל בדוח 

היחידה .  התקשרויות ושני היתרי	 בלבד36מדי שנה פורסמו מתו� אלפי התקשרויות רלוונטיות 
 1116אודות יישו	 החלטת ממשלה תמונת מצב "הממשלתית לחופש המידע במשרד המשפטי	 

 /www.justice.gov.il/Units/YechidatChofeshHameyda/GlobalDocs )2016 ("29.12.13מיו	 
Update1116.pdf. 

 ,לדוגמה. 135–127' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ראו ידי�   296
חוק " (חוק אכיפה מנהלית"ראו את החוזי	 הרגולטוריי	 שערכה רשות ניירות ער� עד לחקיקת 

' בעמ, ש	כמתואר , )2010–ע"התש, )תיקוני חקיקה(עול הליכי האכיפה ברשות ניירות ער� יי
להמלצה לפרס	 חוזי	 . 77ש "לעיל ה, "הרגולציה השקטה"ידי� וכ� אצל  ,184–171 ,96–90

 .150–149' בעמ, 2ש "לעיל ה, וריי�מנהלי בעיד החוזי� הרגולטהמשפט הרגולטוריי	 ראו ידי� 
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הפוגעות מאפשר לצדדי� חופש יחסי ושחרור ממגבלות שונות הפחותה פומביות מאפיי� ה
 מחובות פרוצדורליות להימנעהרשות המנהלית יכולה כאמור , למשל, כ�. לפעמי� ביעילות

, קובעי המדיניות הרגולטוריתמשיתו� מוצלח ע� והתאגיד הפרטי נהנה , מסוימותמכבידות 
בכ� החוזה הרגולטורי מאפשר .  מנהליי� רגילי� מתאפשר בהכרח במסגרת הליכי�ושאינ

מרחיק לכת הרבה יותר מאשר באופ� רגולציה מסגרת התעשייה בפעולה ע� שיתו� למדינה 
 על דר� שימוע ציבורי או באמצעות מת� 297מתכונות של שיתו� בעלי עניי� בהתקנת תקנות

  298.י יותרובמוב� זה ייתכ� שהוא דמוקרט, זכות טיעו� פרטנית לנפגע מההחלטה
�מגעי� חשאיי� לקראת חוזה רגולטורי מאפשרי� לצדדי� לבחו� אפשרויות , בהמש� לכ

חוזה רגולטורי . מבלי שהדבר יחייב אות� באופ� פומבי ורשמי, פורמלילא פיקוח באופ� 
הכרוכי� ) shaming(עשוי לבטח את הצדדי� מפני נזקי מוניטי� וביוש " חסוי"או " סודי"

התנהגות קלוקלת של , למשל,  כ�299.החוזה הרגולטורימושא  של התאגיד ותי� בהתנהגותילע
לא השכיל ר שא, התאגיד המפוקח עלולה להאיר באור שלילי ה� את המפוקח וה� את הרגולטור

" שקטי�"בנסיבות אלה האפשרות ליצור הסדרי רגולציה . לפקח עליו ולמנוע את ההפרה
מוצא לפכת נה, יא את הנושא לידיעת הציבורמבלי להב, בעקבות הפרות קיימות או צפויות

  300.היעיל ביותר
�לעיתי� קרובות החוזה הרגולטורי משמש שלב לימודי מקדי� ליצירתה של , נוס� על כ

בתקופת הניסיו� הרגולטור . ענפית במתכונת של ציווי ושליטה� רגולציה פורמלית להסדרה כלל
רויות פעולה שונות מבלי להיות חשו�  ולבחו� אפש,נוגע לתחו� הפיקוחביכול לצבור מידע 
הוא חשו� לה במסגרת של דומה לזו ששיפוטית ומנהלית במידה , פוליטית, לביקורת ציבורית

  .התקנת תקנות או פעולות פיקוח ואכיפה במתכונת של ציווי ושליטה
ונות שהצדדי� עשויי� גמישותו של החוזה הרגולטורי באה לידי ביטוי א� בתמורות המג�

 תמורות אלה עשויות לכלול התחייבויות שהרגולטור אינו מוסמ� לדרוש 301.י� ביניה�להחל
, כאלה ה�. מעל ומעבר לנדרש בדי�ואשר מצויות , מהמפוקח במסגרת של ציווי ושליטה

 התחייבות להגברת ;דיווחי� וולונטריי� של התאגיד לגבי פעילותומת� התחייבות ל, למשל
 או ;ה�השקעות וכיוצא ב,  זמני�ותלוח, היקפי�חינת ב מ–התאגיד של סטנדרט הפעילות 

היבט זה של , באופ� עקרוני. ליישו� מנגנוני� אתיי� במתכונת של רגולציה עצמיתהתחייבות 
מבחינת המגבלות , תי� להשיג תוצאות רגולציה טובות יותריהחוזה הרגולטורי מאפשר לע

  .והשליטה המנהליי� מאשר באמצעות הציווי ,על הפעילות המפוקחתהמוטלות 
_____________________________________  

 .276ש "לעיל ה, "האתגר הדמוקרטי"ארז �ראו ברק  297
' בעמ, 73ש "לעיל ה, משפט מינהליארז � אצל ברק, למשל,על זכות הטיעו� במשפט המנהלי ראו  298

498–499. 
לעיל , אלו� " במקרה של בג, למשל,ראו. ת בחוזי	 רגולטוריי	בהקשר זה מוכרות תניות סודי!  299

של הליכי רגולציה וולונטריי	  –שמירה על סודיות בהקשר דומה בלשיקולי	 הנוגעי	 . 80ש "ה
 18994�07�15) א"תמחוזי (ג "ראו תנ –ברשות ניירות ער� ) פניות מקדמיות(רולינג �מסוג פרה
  ).4.5.2016, פורס	 בנבו (23' פס, מ"החברה לישראל בע' דה לנגה נ

300   �; 202–198' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי� אצל ראו על כ
 .77ש "לעיל ה, "הרגולציה השקטה"ידי� 

ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�לפירוט התמורות הרגולטוריות ראו ידי�   301
 .77–67' בעמ, 2
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�החוזה הרגולטורי שימושי במיוחד למדינה כאשר היא מעוניינת למשו� , בהמש� לכ
המכשיר החוזי מאפשר למדינה לנהל משא ומת� ע� . פעילות כלכלית של יזמי� זרי� לשטחה

 ולהקנות לה ודאות רגולטורית מספקת כדי ,בה� תפעל החברהשהחברה הפרטית על התנאי� 
 �"בגוברא� ב'השופט גשל  נימוק זה נזכר בחוות דעתו 302.לפעול בישראללתמר� אותה 

  :מתווה הגז

על דר� של ', בשדות זרי�'פנייה לידע המצוי , אפוא, פיתוח משק הגז מחייב
מאפיי� זה , לפיכ�. משיכת חברות זרות לה� הידע וההבנה הנדרשי� בתחו�

עלי אינטרסי� כלכליי� מחייב שיתו� פעולה בי� המדינה לבי� גורמי� פרטיי� ב
אחרת תיוותר המדינה כאשר משאבי הגז ה� כאב� שאי� לה , מובהקי�

  303.הופכי�

�,  אותהולא מונעת, החוזה הרגולטורי מסמ� אסטרטגיה המאפשרת פעילות עסקית, נוס� על כ
 �הסדרי� בי� המפוקח לרגולטור , באופ� כללי. מייצר אפקט חיובי של צמיחה במשקהוא ובכ

החוזה הרגולטורי נועד , פ�לה ;השבתה של הפעילות העסקיתלוני� להפסקה או �אינ� מכ
תו� צמצו� , צדדי� להסכי� על כללי� מותאמי� להמש� פעילותו של המפוקחלאפשר ל

שוללי� לעיתי� כניסה ר שא ,להבדיל מכללי ציווי ושליטה, זאת. הפגיעה באינטרס הציבורי
)entry (באמצעות הצבת ,  למשל– � שחקני� קיימי� מ� השוקשל שחקני� לשווקי� או מדירי

, הו� עצמי מינימלידרישת , ערבויותדרישת , דרישות רישוי מקצועיות, חסמי כניסה מחמירי�
  .היתר לפעילותשל זיכיו� או של , מונופולשל ביטול או 

 �חוזה הרגולטורי טמו� במצבי� הקוראי� לכאורה לאכיפה מסוג של ציווי  הלשיתרו� נוס
החוזה הרגולטורי חוס� לצדדי� את השקעת . כגו� בעקבות הפרות רגולציה, ושליטה

ומצמצ� את הנזקי� שעלולי� , המשאבי� הכרוכה בפעולת האכיפה המנהלית או הפלילית
הוא עשוי להוביל לסיו� מהיר של המשבר הרגולטורי ולתיקו� . להיגר� לה� כתוצאה ממנה

 ובשווי,  שלופגיעה במוניטי�את העשוי לצמצ� התאגיד , נוס� על כ�. מהיר ויעיל של ההפרות
הליכי� לאישומי� פליליי� או הנלווית לעיתי� ל, וביכולתו לגשת למכרזי� ציבוריי� ופרטיי�

 למזער נזקי� שעלולי� להיגר� לפעילות העסקית 304;מנהליי� של ציווי ושליטה הננקטי� נגדו
; חיפושי� ודרישות להפסקת פעילות, ותחקיר, השוטפת של החברה עקב ביצוע� של צווי�

ת או ודאולהימנע מהו; לחסו� משאבי� הכרוכי� בניהול הליכי� משפטיי� ממושכי�
_____________________________________  

 Arieישראל ראו ללעניי� השפעתה של הרגולציה בתחו	 האנרגיה על משיכת השקעות זרות   302
Reich, Israel’s Foreign Investment Protection Regime in View of Developments in Its 
Energy Sector (EUI Department of Law Research Paper No. 2017/02, 2017), available at 

https://ssrn.com/abstract=2906274.  
  .וברא�'ל השופט ג לפסק דינו ש6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  303
כרוכי	 , )דוגמת החוזי	 הרגולטוריי	(להבדיל מפשרות מנהליות או אזרחיות , הליכי	 פליליי	  304

על בדיווחי	 לבורסה , חקירה וגילוי פרטי	 בכתב אישו	, בדר� כלל בנוהל מקי� יותר של בדיקה
,  תאגיד בורסאיבמיוחד, התאגיד, מטבע הדברי	. אודות ההלי� המתנהל ובסיקור עיתונאי נרחב

באמצעות ביוש לציבור גילוי הפרות התאגיד משלי	 של למנגנו� . האפשרירצה להימנע מכ� ככל 
)shaming ( ראוDavid A. Skeel, Jr., Shaming in Corporate Law, 149 U. PA. L. REV. 1811 

(2001).  
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חושפות את התאגיד להליכי� ר שא, הרשעות הניתנות במסגרת ההלי� הפלילי או המנהלימ
  305).הסדרי אכיפה בהסכמה אינ� כוללי� בדר� כלל הודאה באשמה(אזרחיי� נגזרי� 

מצב בית ר+החוזה הרגולטורי מאפשר לרגולטור ולמפוקח להשיג שליטה מְ ,  כ�כמו
לשל� או תעדי� חברה , למשל,  כ�306.לניהול סיכוני�יעיל המשפטי והרגולטורי ככלי 

 �וא� להדיח את נושאי המשרה הבכירי� ביותר , למכור נכסי�, מבוטלי�לא להשקיע סכומי כס
אינ� גולציה ממושכי� אשר תוצאת� והשלכותיה� ובלבד שלא תימצא תחת הליכי ר, שלה

ה� בנוגע להליכי פיקוח צפויי� לגביה וה� בנוגע לטיב� של ,  ה� בנוגע להליכי אכיפה–ידועות 
  .הכללי� המסדירי� הצפויי� לחול עליה

 307משקל גבוה לנושא היציבות הרגולטוריתמייחסות במשק אפוא שהחברות אי� פלא 
חברות ל אחד הסיכוני� המרכזיי� 308.רגולציותו רגולטוריות בעיד� של ריבוי סוכנויות

חקיקה (הוא שינוי אפשרי לרעה במצב המשפטי , עסק ג� מתווה הגזובו , הכפופות לרגולציה
 באמצעות שדלנות,  למשל–שינוי זה נית� למניעה או להפחתה . שחל עליה�) או רגולציה

)lobbyism (לציד� מתפתח החוזה –המחוקקת  כלפי הרשות המבצעת או הרשות תהמופעל � א
, למשל, עמד על כ�.  ובעידוד הפעילות העסקיתהרגולטורי כמכשיר יעיל בהגברת הוודאות

 Contracts like this are especially appropriate in the world of regulated“: השופט סאוטר

industries, where the risk that legal change will prevent the bargained-for performance is 

always lurking in the shadows”.309  
על מנת להימנע מהליכי , ג� הרגולטור יעדי� לעיתי� קרובות את המכשיר ההסכמי

 כמה 310.את כוחו ההרתעתיולשחוק כ� רגולציה כופי� שעלולי� להסתיי� במפלה משפטית 
של הגור� הפרטי להימנע מליטיגציה נגד דו ימ� החוזי� הרגולטוריי� כוללי� התחייבויות מצ

 יפי� לעניי� זה דבריה של 311.רצוי" שקט תעשייתי"למדינה להבטיח וא� בכ� יש כדי , המדינה
אי� להתעל� ' מחיר'בעשיית פשרה ובקביעת ה "312:מתווה הגז �"בג נאור שצוטטו בתהשופט

_____________________________________  

' בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי� אצל ראו על כ� בהרחבה   305
  .196–�194 ו190–188

ה� אינ� יודעות א	 ר ה� שבא, ודאות לחברות�נית� לטעו� כי החוזה הרגולטורי מייצר איזה נגד כ  306
המשפט המנהלי בעיד החוזי� ידי� אצל ראו על כ� . חוזה רגולטורי ובאילו תנאי	ביזכו 

  .147' בעמ, 2ש "לעיל ה, הרגולטוריי�
 יציבות בחוזי	 רגולטוריי	 וביציבות	 של חוזי	 רגולטוריי	 באופ� כללי ראו לעיל ותלדיו� בפסק  307

  .2בפרק �תת
 Levi-Faur, Regulation and Regulatoryעל מהותה של המדינה הרגולטורית ראו אצל   308

Governance ,11' בעמ, 68ש "לעיל ה.  
 .869' בעמ, 153ש "לעיל ה, Winstarהלכת ראו   309
 ,ראו, שיפוטיות בפרטהערכאות ה של יה�ובהכרעות ,הוודאות הגלומה במשפט באופ� כללי�לאי  310

 223 ט משפט וממשל" הוודאות במשפט וכמה מהשלכותיה�על אי" מנח	 מאוטנר ,למשל
)2005.( 

 7' פס, 152ש "לעיל ה, מגדלי ירקותארגו עניי� ; 83ש "לעיל ה, דירות יוקרה עניי� , למשל,ראו  311
  .דינה של השופטת חיות לפסק 14' פס, 131ש "לעיל ה, "בז� "בג; לפסק דינו של השופט ריבלי�

  .רובינשטיי�המשנה לנשיאה כ לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגראו   312
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הדר� ( לפשרה .'צרות'משיקולי� מעשיי� ובה� יכולתו המשפטית של הצד האחר לגרו� 
  313)".או ודאות יחסית(יתרו� של ודאות ) ההסכמית
�החוזה הרגולטורי עשוי למנוע את הלעומתיות המובנית , כמכשיר רגולציה ר�, לבסו

של מעודד ציות ושיתו� פעולה טוב יותר הוא ולפיכ� ,  כלי ציווי ושליטה� שלבהפעלת
ותו� עיצוב פעיל של ,  בהסכמה סביר ג� שחוזה רגולטורי הנער�314.ע� הרגולטורהמפוקח 

להפרות ולחיפוש פרצות , פחות למניפולציהחשו� יהיה , התניות על ידי הגור� המפוקח
עניי� זה קשור ג� . כפי שנעשה לעיתי� במסגרת של רגולציה כופה, משפטיות על ידי המפוקח

משיטות דמוקרטי יותר ללגיטימי ולכ� שבסיסו ההסכמי של החוזה הרגולטורי הופ� אותו ל
במיוחד בכל האמור לגבי גופי� רגולטוריי� שאינ� , המתבססות על כוחה הכופה של המדינה

הרגולציה ההסכמית מכבדת את המפוקח ונותנת לו עמדת השפעה בקביעת המדיניות . נבחרי�
פגיעה בזכויות הבכ� מגול� פיצוי מסוי� על . המגבילה שתוחל כלפי פעילותו העסקית

קרו� לסטות מעשל המדינה הנובעת מבחירתה , ש העיסוק והזכות לקניי�כגו� חופ, חוקתיות
  .השוק החופשי לטובת מודל המדינה הרגולטורית

אשר עשויות להצדיק את הפיתוח , חוזקות רבות ברגולציה אפואיש למכשיר ההסכמי 
בי� באמצעות עיבוי של , זאת. הנחו� של המשפט המנהלי לעבר דיני החוזי� הרגולטוריי�

דוגמת , ובי� באמצעות דילול והגמשה בדיני� אחרי�, כגו� דיני ההלי� המנהלי, ני� מסוימי�די
, אול� לצד יתרונותיו הרבי� של החוזה הרגולטורי. דיני הסמכות של המשפט המנהלי הכללי

א� שהוא מסוגל להקנות לצדדי� יציבות רגולטורית . לא נית� להתעל� ג� מכמה מחסרונותיו
 הנוכחי החוזה הרגולטורי אינו יכול עדיי� לספק לצדדי� ודאות בנוגע למעמדו במצבו, מסוימת

היא ו של מאמר זה יתוממשימשאחת א� . כפי שהודג� בעניי� מתווה הגז הטבעי, המשפטי
עדיי� רבי� סימני השאלה , לפזר את הערפל סביב יסודותיו המשפטיי� של החוזה הרגולטורי

לפיכ� רצוי שבתי המשפט ישכילו לפתח את דיני . ה בנושאוטר� הצטברה די פסיק, על הידוע
א� א� בכפו� , ק להשתמש בוי מספי�חוהחוזי� הרגולטוריי� כ� שהצדדי� לחוזה ירגישו בט

  315.למגבלות מסוימות שיוכרו בדי�
�חלק ממבקרי החוזה הרגולטורי מצביעי� על הקושי ליישב את החוזי� , בהמש� ישיר לכ

לגבי הצור� לאתר ,  למשל, כ�316.ות מסורתיי� של המשפט המנהליהרגולטוריי� ע� עקרונ
 לגבי האיסור 317;לעריכת חוזי� רגולטוריי� –בחוק או מכוח חוק  –מקור הסמכה מפורש 

_____________________________________  

  . לפסק דינה של השופטת נאור5' פס, 131ש "לעיל ה, "בז� "בג  313
 , למשל, ראו,ד בבחירה בנתיב הרגולציה ההסכמיתתפקיהממלא , לשיקול ההימנעות מעימותי	  314

  .כד לפסק הדי��ה ו' פס, 80ש "לעיל ה, דלק קידוחי�� "בג
הרגולציה "לדיו� באפשרות לחוקק סמכות מפורשת לעריכת חוזי	 רגולטוריי	 ראו ידי�   315

, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ידי� ; 208–205' בעמ, 77ש "לעיל ה, "השקטה
 .145–142' בעמ, 2ש "לעיל ה

כפי שציינו (" לפסק דינו של השופט סולברג 47' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,ראו  316
ינה הרגולטורית מעלה שאלות מחודשות של ישו	 המשפט המנהלי עליית קרנה של המד, בתחילה

שאלת סמכותה של רשות מנהלית לקבוע רגולציה שמבליעה בתוכה . הקלאסי במציאות המשתנה
  ").הסדר ראשוני אינה פשוטה כלל

  ראשו לציו–ועדה המקומית לתכנו ולבניה ה' מ נ"פרחי ביקל בע 5958/15א " ע, למשל,ראו  317
 ).15.12.2016, נבופורס	 ב(
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לגבי ; קרו� ההסדרי� הראשוניי�לעמעשה מנהלי או החלטה מנהלית המנוגדי� של המסורתי 
האיסור לגבי ; אצילה לגור� פרטיהסור אילגבי ; שיקול הדעת המנהלישל  ההכלל האוסר כביל

דו� שנכפי ,  אכ�318.ההתנער מסמכויות חובה שללגבי האיסור החל על הרשות לו; להפלות
עדר התאמה של המשפט המנהלי המסורתי מהנובע במידה רבה האמור קושי ה, במאמר זה

ללי  פתח פתח ברור להגמשה של כמתווה הגז �"בג אול� 319.נהללעיד� הרגולטורי של המִ 
 באשר לשאלת סמכותה של המדינה ציי� ,כ�. המשפט המנהלי בהקשר של חוזי� רגולטוריי�

בחירתה לצעוד בדר� הרגולציה ההסכמית מצויה בליבת שיקול הדעת "השופט סולברג כי 
יאיי� את הפרקטיקה , יישו� דווקני של איסור כבילת שיקול הדעת" וכי 320,"המנהלי המסור לה

 ג� בסוגיית ההסדרי� 321".שויות ציבוריות ובי� גורמי� פרטיי�של התקשרויות בי� ר
כאשר לא עסקינ� בפגיעה "דעתו כי השופט סולברג את הראשוניי� ברגולציה ההסכמית חיווה 

מוצדק להגמיש , בזכויות אד� ולא בהסדר המעורר שאלה ערכית שבליבת המחלוקת הציבורית
  ?יה הא� גישה זו רצו322".את דרישת ההסמכה המפורשת

.  ולא להפ�,רכי הציבור ואת האינטרס הציבוריוכללי המשפט המנהלי נועדו לשרת את צ
קריטי לעבודתה המקצועית של וא� מי שמקבל את החוזה הרגולטורי כמכשיר נחו� , על כ�

חידוד של כללי בצרי� לצדד בשינוי ו –עמדתי ג� וזוהי  – הרגולטוריתהרשות המנהלית 
, אלא א� לעדכו�, תי לוויתור על עקרונות יסוד של המשפט המנהליאי� כוונ. המשפט המנהלי

ל במצבי רגולציה ופיכ� שיתאימו יותר לט, העמקה של הכללי�לעיבוי וללעיתי� ו, התאמהל
המש� מחקר וצבירת ידע ומצרי�  ,משפט החוזי� הרגולטוריי� מצוי עדיי� בראשיתו. הסכמית

 אשר יצביע ,חולשות אפשריות של החוזה הרגולטורילפיכ� יוצע להל� דיו� ראשוני ב. וניסיו�
התמודדות נכונה ע� ש� על כיווני התפתחות רצויי� בהקשר של הצבת בלמי� ואיזוני� ל

  .הפרקטיקה
כיבוי "כ� שהוא עלול לשמש מכשיר לאחד החסרונות של החוזה הרגולטורי קשור 

. הנחוצי� להסדרת הענ�כתחלי� לציווי ושליטה , נקודתי אל מול מפוקח ספציפי" פותשר
) א� א� מדובר בתאגיד עיקרי בענ�(במקרה כזה הפיתוי להגיע להסדר פרטני ע� תאגיד מסוי� 

שיטתית שהיא תוצר של הלי� מדיניות ועלול להניא את הרגולטור מעיסוק ברגולציה מסודרת 
מקרי� טלאי על טלאי לשל המדיניות הרגולטורית כפתרונות תתפתח במצב דברי� זה . מאוז�

  .כלליי� ואחידי�,  של כללי� רגולטוריי� ברורי�האפשר יצירבאופ� שלא י, קונקרטיי�
כגו� , תדמיתו ההרתעתית בתעשייה, סרו� אחר הוא שכאשר הרגולטור מנהל משא ומת�יח

החוזה הרגולטורי עלול . עלולה להיפגע, אכיפה כופה כלפי הגורמי� הפרטיי�קיי� המסוגל ל

_____________________________________  

 .4פרק , 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�ראו על כל אלה אצל ידי�   318
 �7755/14 " בג, לדוגמה,לקושי זה בהקשר של עקרו� הסמכות ראו. גראו על כ� לעיל בפרק   319

� "בג; )28.12.2016, פורס	 בנבו (יני הנפטהממונה על עני'  עמותה לאיכות הסביבה נ–צלול 
� "בג; )3.12.2014, פורס	 בנבו( המנהל הכללי של משרד הבריאות' מ נ"סיג בע.אי 6665/12
  ).7.8.2014, פורס	 בנבו (ל משרד הבריאות"המשנה למנכ' סלוי נ 1405/14

  .סק דינו של השופט סולברג לפ6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג  320
  . לפסק דינו של השופט סולברג15' פס, ש	  321
 לעניי� , לחוות דעתו61–60 ,47' פס, ש	ראו ג	 .  לפסק דינו של השופט סולברג45' פס, ש	  322

  .ריכו� כללי הסמכות בהקשר של חוזי	 רגולטוריי	
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נוטה כ, אשר עלול לתפוס אותו כפשר�, הגו� הרגולטורי ג� בעיני הציבור ו שללפגוע בתדמית
עניי� זה עלול לערער את אמו� הציבור ברשויות . כפו� ללחצי� מצד התעשייהכלהסכמות ו

ולפתוח פתח , נהל כזרועות של השלטו� שמטרת� לייצג ולקד� את האינטרס הציבוריהמִ 
  323.י באינטרסי� של החברות המפוקחותלביקורת על כ� שה� פועלות כרגולטור השבו

 Public Choice(אחד הענפי� העיקריי� והנחקרי� ביותר בתורת הבחירה הציבורית 

Theory (הרגולטור השבוי  או הוא השבי הרגולטורי)Regulatory Capture( –  �המשמש ענ
 , על פי גישה אחת של השבי הרגולטורי324. כשלי� רגולטוריי�רתלעיתי� קרובות להסב

רבה לשוק שנובעת ממיעוט צות� עקב קִ רַ רגולטורי� נוטי� להזדהות ע� מפוקחי� ולנסות לְ 
 במצב דברי� 325.מהיכרות קרובה ע� הענ� ומקשר ארו� שני� המתקיי� בי� הצדדי�, שחקני�

 ,החשש הוא שהרגולציה שנקבעת היא למעשה מצר� שמבוקש ומעוצב על ידי המפוקחי�, זה
 שבי כזה עשוי להתקיי� מתו� חוסר מודעות 326.ולא הרגולטור, וה� שקובעי� את אופייה

המזוהה ,  הרגולטורי לפי גישה אחרת של השבי327.רגולטורית לסטייה מ� האינטרס הציבורי
הרגולטורי� סוחרי� בהטבות רגולטוריות ע� מפוקחי� שמסוגלי� , סטיגלר' ורג'ע� החוקר ג

  328.תעסוקתית או תדמיתית, פוליטית, פיתתמיכה כסכגו� , להציע לה� הטבות אחרות בתמורה
לי� שוני� לגופי� יפטורי� והסדרי� מק, מענקי�, מת� הטבות, במסגרת חוזי� רגולטוריי�

במיוחד כאשר אי� לה� הצדקה ברורה , פרטיי� עלול להוות ביטוי לתופעה של שבי רגולטורי
 330דונה במאמרשנ Winstar ביקורת זו נשמעה ג� בפרשת 329.המשרתת את האינטרס הציבורי

_____________________________________  

 Jonathan A. Silver, When New Laws Change Old Contracts: A Public Choice , למשל,ראו  323
Perspective on Congressional Breach of Contract, 1 GEO. J.L. & PUB. POL’Y 497 (2003).  

 Dennis C. Mueller, Public Choice: A Survey, in , למשל,ראוהרגולטורי לסקירת ספרות השבי   324
THE THEORY OF PUBLIC CHOICE vol. II 23 (James M. Buchanan & Robert D. Tollison eds., 

4th ed. 1994).  
שמספר  וככל ,ככל שהרגולטורי	 מפקחי	 על תעשייה מסוימת זמ� רב יותר, על פי הנחה זו  325

 Toni Makkai & John , למשל,ראו. גדלי	 הסיכויי	 לשבי רגולטורי, מועט יותרבה שחקני	 ה
Braithwaite, In and Out of the Revolving Door: Making Sense of Regulatory Capture, 12 J. 
PUB. POL’Y 61, 67 (1992); Jean-Jacques Laffont & Jean Tirole, The Politics of Government 

Decision-Making: A Theory of Regulatory Capture, 106 Q. J. ECON. 1089 (1991).  
איגוד � "בבג, ח על ענ� הביטוחבקשר לפיקו, ראו התייחסות לתופעה זו בפסיקה הישראלית  326

סכנה נוספת לתכלית של הגנה ("השופט זמיר  לפסק דינו של 29' פס, 78ש "לעיל ה, שמאי ביטוח
הפיקוח מחייב קשר שוט� בי� המפקחת על . על המבוטחי	 נובעת מ� המבנה החברתי של הפיקוח

מצד , ובעיקר חברות הביטוח והמבוטחי	,  לבי� יתר הגורמי	 בתחו	 הביטוח,מצד אחד, הביטוח
תופעה ידועה היא במדינות רבות שמוסדות פיקוח ממלכתיי	 בתחומי	 שוני	 , אכ�... אחר

  ").מפתחי	 יחסי קירבה ע	 הגופי	 המפוקחי	 עד כדי פגיעה בתכלית הפיקוח
 Jon Hanson & David Yosifon, The Situation: An Introduction to the Situational , למשל,ראו  327

Character, Critical Realism, Power Economics, and Deep Capture, 152 U. PA. L. REV. 129, 
ראו ידי� ) בתו	 לב(ו� לבי� שבי בלתי מכ!) הכרתי(ו� להבחנה מוצעת בי� שבי מכ!. (2003) 218

  .440–436' בעמ, 79ש "לעיל ה, "קצר בתקשורת"
 George J. Stigler, The Theory ofראו .  הרגולטוריזוהי הגישה הוותיקה יותר של השבי  328

Economic Regulation, 2 BELL J. ECON. & MGMT. SCI. 3, 3–4, 12 (1971); Daniel Carpenter & 
David A. Moss, Introduction, in PREVENTING REGULATORY CAPTURE: SPECIAL INTEREST 

INFLUENCE AND HOW TO LIMIT IT 1, 13 (Daniel Carpenter & David A. Moss eds., 2014).  
 .סיכו	פרק העל הצור� לפתח את דיני הסבירות של החוזי	 הרגולטוריי	 ראו להל� ב  329
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 ולפיה ההסכמי� ה� לא יותר מאשר ביטוי לקשרי� אינטרסנטיי� בי� 331,וכ� בעניי� מתווה הגז
  332.הו� ושלטו� ומכשיר לרכישת שיקול הדעת השלטוני

העשויה א� היא , "הדלת המסתובבת"תופעת על בהקשר של שבי רגולטורי מרבי� לדבר 
חוזי� רגולטוריי� , למשל,  כ�333.גולטוריי�רגולטורי� המתקשרי� בחוזי� רללשמש מניע זר 

הרצו� האישי על ידי שכוללי� הטבות מרחיקות לכת לתעשייה מסוימת עשויי� להיות מ�נעי� 
רווחיה התעסוקתיי� של .  הבא בשורותיהושל רגולטור לשאת ח� בעיניה ולהבטיח את תפקיד

 אכיפה נוקשה ולערו� תהדלת המסתובבת עשויי� להוות מניע חזק לרגולטור להימנע מנקיט
  334. העתידיולי� ע� מעסיקיבמקו� זאת הסדרי� הסכמיי� מק

חוזי� רגולטוריי� רבי� אינ� נערכי� כביטוי לשבי באינטרסי� של הגורמי� , לצד זאת
חוזי� אלה  .תו� ניצול הגור� הפרטי, דווקאנהל  אלא משרתי� אינטרסי� של המִ ,הפרטיי�

כשר של לא נהל כאשר ה� נכרתי� על בסיס אינטרס דו של המִ ימבטאי� סחטנות ועושק מצ
במסגרת זו הרגולטור משתמש בחוזה . תו� ניצול מעמדו העדי� על המפוקח, הרגולטור

לאילו� החשו�  ,הרגולטורי כדי לקבל הטבות ותמורות מרחיקות לכת מ� הגור� הפרטי
וריי� כדי להשיג רווחי  הטיות מוסדיות של רגולטור שמשתמש בחוזי� הרגולט335.ולכפייה

 336.דונו בספרותנ, במטרה להשיא תקציבי� וסמכויות רגולטוריות, מוניטי� מול הדרג הממונה
רצו� הרגולטורי להימנע מביקורת להטיה מוכרת אחרת הנלווית לחוזי� הרגולטוריי� קשורה 

  337.כדי להבטיח את מעמדו ויוקרתו המנהלית, שיפוטית באמצעות הסכמות

_____________________________________  

  ).ג(2פרק ב�תתראו לעיל   330
 לפסק דינה 14' פס, 131ש "לעיל ה, "בז� "ראו ג	 בג. שליד� והטקסט 281–280ש "ראו לעיל ה  331

טענה העותרת כי ההסכ	 הוא לא יותר מאשר מתנה הניתנת בפרשה זו . של השופטת חיות
  .בניגוד לדי� ובחוסר סבירות, במסגרת חוזה למראית עי� מתו� הקופה הציבורית

 Alan R. Burch, Purchasing the Right to Govern: Winstar and the Need to , למשל,ראו  332
Reconceptualize the Law of Regulatory Agreements, 88 KY. L.J. 245 (2000); Jonathan R. 
Macey, Winstar, Bureaucracy and Public Choice, 6 SUP. CT. ECON. REV. 173, 200 (1998); 
Richard E. Speidel, Contract Excuse Doctrine and Retrospective Legislation: The Winstar 

Case, 2001 WIS. L. REV. 795, 824 . 	ביחס לכלי 	החשש מפני השבי הרגולטורי נכו� ג 	אומנ
 ,ת בכלי	 רכי	 של רגולציהא� הוא מתעורר ביתר שא, רגולטוריי	 קלאסיי	 של ציווי ושליטה

  .מתקיימת במסגרת	 פחותההחיצונית הבקרה שהמשו	 
 MARK V. NADEL, CORPORATIONS AND POLITICALראו על תופעה זו באופ� כללי אצל   333

ACCOUNTABILITY 75 (1976); Jeffrey E. Cohen, The Dynamics of the “Revolving Door” on 
the FCC, 30 AM. J. POL. SCI. 689, 689 (1986); Marc T. Law & Cheryl X. Long, Revolving 
Door Laws and State Public Utility Commissioners, 5 REG. & GOVERNANCE 405, 405 
(2011); Edna Earle Vass Johnson, Agency “Capture”: The “Revolving Door” Between 
Regulated Industries and Their Regulating Agencies, 18 U. RICH. L. REV. 95, 95 (1983) ;

  ).2011 (601, 593 לג עיוני משפט" שתדלנות וההלי� הדמוקרטי"אליה �יואב המר ומשה כה�
ביטוי מסוי	 להתמודדות ע	 תופעת הדלת המסתובבת בישראל מצוי בחוק שירות הציבור   334

  .1969–ט"התשכ, )הגבלות לאחר פרישה(
 .317ש "לעיל ה, פרחי ביקלעניי� ; 83ש "לעיל ה, דירות יוקרהניי�  ע, לדוגמה,ראו  335
 .200–198' בעמ, 77ש "לעיל ה, "הרגולציה השקטה" ידי� , למשל,ראו  336
 .203–201' בעמ, ראו על כ� ש	  337
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תורת השבי הרגולטורי עוסקת בה� אינ� צריכי� לרפות את שאלה מג�וני� חששות אול� 
המפתח לטיפול נכו� בחוזי� הרגולטוריי� טמו� . ידיה של הרשות מעריכת הסכמי� רגולטוריי�

 החוזה הרגולטורי ובבדיקת ו שלסבירותבחינת שתתמקד ב, ה� בביקורת שיפוטית לאחר מעשה
נהל וה� בבדיקה משפטית מקדמית אצל רשויות המִ , כמיתקינותו של ההלי� הרגולטורי ההס

 338.על ידי פיתוח נהלי� מתאימי� להתקשרויות וביקורת משפטית פנימית, למשל –עצמ� 
העשויי� , ואת מכשיר השימוע הציבורי, בהקשר זה חשוב להדגיש את השקיפות והפומביות

  339.� רבי� מ� האתגרי� הנזכרי� בדיו� זהלמנוע או למתֵ 
שניהל את ) צוות קנדל(טענו העותרות כי הצוות הממשלתי בפרשת מתווה הגז , זהבהקשר 

 נטע� כי פניות למשרד ראש הממשלה לפי 340.הגז פעל בחוסר שקיפותתאגידי המשא ומת� ע� 
וכי לדיו� בצוות קנדל לא נלוו פרוטוקולי� , חוק חופש המידע לקבלת מסמכי� רלוונטיי� נדחו

י� כי לא ניתנה לציבור זכות לעיי� במסמכ,  עתירה מוקדמת יותרבמסגרת, כ� נטע� 341.מלאי�
 342.וכי לא הוקדש די זמ� לשימוע הציבורי, רלוונטיי� לגיבוש המתווה

 , כ�343.חשיבותה של השקיפות בהקשר של חוזי� רגולטוריי�בכתיבה קודמת דנתי ב
מי וביכרו אותו בחרו באפיק ההסכה� לנמק מדוע רגולטוריות להטיל חובה על רשויות הצעתי 

ה של החוזה הצפוילגבי ההשפעה תועלת – להציג חישוב עלות344;על מכשירי רגולציה אחרי�
 לפרס� את החוזי� 346; לקיי� שימוע ציבורי345;אינטרס הציבורי הלע הרגולטורי

 ולפרס� הנחיות מנהליות בנוגע לאמות 347;כולל טיוטות ההסכמי�, הרגולטוריי� במלוא�
חידוד בדבר המלצה א� כ� יש להוסי�  לע 348.ות בחוזי� רגולטוריי�מידה רצויות להתקשרוי

 רצוי 349.הנחיות בנוגע למסירת מידע על חוזי� רגולטוריי� לפי חוק חופש המידעשל ופיתוח 
ית ישקלו כיווני� אלה כפתרונות אפשריי� לסוגייבמסגרת דיני החוזי� הרגולטוריי� ש
  350. מתווה הגזכפי שהחל בית המשפט לעשות בעניי�, שקיפותה

_____________________________________  

, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי�מוצעי	 בהקשר זה ראו בהרחבה ידי� לפתרונות   338
  .150–144' בעמ, 2ש "לעיל ה

 השדלנות תתופעללחשיבותה של השקיפות למניעת כשלי	 בזירה הרגולטורית הקשורי	 . ש	  339
לקשיי	 הכרוכי	 באימו� פתרונות של . 622–619' בעמ, 333ש "לעיל ה, אליה�ראו המר וכה�

המשפט המנהלי בעיד החוזי� שקיפות לפרקטיקה המנהלית של חוזי	 רגולטוריי	 ראו ידי� 
 .132–131' בעמ, 2ש "לעיל ה, הרגולטוריי�

 .רובינשטיי�המשנה לנשיאה נח לפסק דינו של ' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג, למשל, ראו  340
 .ש	  341
 .280ש "לעיל ה, הפורו� הישראלי לאנרגיה� "ראו בג  342
, 128–127 'בעמ, 2ש "לעיל ה, המשפט המנהלי בעיד החוזי� הרגולטוריי� ידי� , למשל,ראו  343

130–135, 147–150.  
  .147' בעמ, ראו ש	  344
 .148' בעמ, ש	  345
  .128' בעמ, ש	  346
 .149' בעמ, ש	  347
  .146' בעמ, ש	  348
  .135–133' בעמ, ש	חוק חופש המידע ראו בעל היבטי	 בחוזי	 רגולטוריי	 הנוגעי	   349
  .והטקסט שליד� 275 ,267ש "ראו לעיל ה  350
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  סיכו�. ה

 מסמ� ציו� דר� משמעותי בנכונות� של בתי המשפט לחזק את הרגולטורי� מתווה הגז �"בג
הכרה זו מתחייבת על רקע . ולתת בידיה� כלי� משפטיי� נאותי� לביצוע עבודת� החשובה

, כלפי האזרחי�בה ה� נושאי� שהאחריות , מחזיקי� בה רגולטורי�שהמומחיות המקצועית 
שתפקידה ,  הרשות השופטת351.פקידיה� המרובי� בעיד� המדינה המופרטת והרגולטוריתות

 מחזיקה כיו� בתפקיד 352,המסורתי היה לרס� את הרגולטורי� ולשמור שיפעלו בגדרי החוק
ה� הגנה יניב, ומרחיבה את תפקידיה ג� למטרות נוספות, מורכב יותר במארג המשפט הציבורי

  .שמירה על האינטרס הציבורי� לשרגולטורי� העל פועל� של 
כחלק ממגמה זו עמד לאחרונה בית המשפט העליו� על כ� שיש לאפשר מתח� שיקול דעת 

ת ו המפעילות מומחיות ומקצועיות מיוחדרגולטוריותרחב במיוחד לרשויות מנהליות 
 שחרר בית המשפט ,קרו� ההסדרי� הראשוניי�של ע באמצעות דילול , כמו כ�353.בהחלטותיה�

 הפעולהובכ� הגדיל את מרחב , הצור� לחוקק רגולציה בחוק ראשי� אחת את הרגולטור מלא 
אסדרתו של משק הגז הטבעי היא אחת ההחלטות הכלכליות "שא� ,  זאת354. שלוהחוקי

 של בית ו לכ� מצטרפת נכונות355".א� לא החשובה שבה�, החשובות בתולדות המדינה
 �ולפרש, כגו� אלה העוסקי� בסמכות, נהליהמשפט להגמיש כללי� מסוימי� של המשפט המ

  356. אותהולא מונע, באופ� המאפשר רגולציה
_____________________________________  

התאחדות  �3430/16 "בבגלפסק דינו כט ' פסבעמדתו של השופט רובינשטיי� את  , למשל,ראו  351
, פורס	 בנבו( הממונה על שוק ההו ביטוח וחיסכו משרד האוצר' מ נ"חברות לביטוח חיי� בע

, המדינה הצטמצמהלאחר שמעורבות ) ("התאחדות חברות לביטוח� " בג:להל� ()30.6.2016
ייחודיותו של ... שתכליתה לעודד עובדי	 לחסו� לגיל פרישה, נדרשת רגולציה הדוקה ופעילה

שוק החיסכו� הפנסיוני והכשלי	 האינהרנטיי	 הטבועי	 בו מטילי	 על הרגולטור אחריות 
חיסכו ביטוח ו, הממונה על שוק ההו' הדר נ �2030/12 "בבגו לפסק דינו �ג ו' וכ� בפס") כבדה

על הממונה והבאי	 מכוחו להתייחס בחרדת קודש ) ("26.2.2013, פורס	 בנבו ( משרד האוצר–
נאמנות ה� א	 הקופות . כאילו היו עוסקי	 בחיסכו� הפנסיוני שלה	 עצמ	, למטלות שעליה	

... נאמ� כלל הציבור וכל אחד ואחת מיחידיו', אביה	 של העמיתי	'הממונה הוא , העמיתי	
  ").מונה הוא להג� על העמיתי	 ולהביא להגינותתפקיד המ

352  �  .PAUL CRAIG, ADMINISTRATIVE LAW 5–6 (7th ed. 2012) , למשל,ראו על כ
, פורס	 בנבו (המפקח הארצי על התעבורה' מ נ"ולפמ תעשיות בע 6315/14 	" עע, למשל,ראו  353

; )29.4.2015, ורס	 בנבופ (שר החינו�' הנהגת ההורי� הארצית נ �6269/12 "בג; )16.2.2016
; )26.11.2012, פורס	 בנבו (שר האוצר' מ נ"דלק חברת הדלק הישראלית בע �6271/11 "בג
 לפסק דינו של השופט גרוניס 7' פס, שר התחבורה והבטיחות בדרכי�' שטירמר נ �4415/11 "בג

 ).2002 (263 ,235) 1(ד נז"פ, שר התחבורה' מנח� נ �4769/95 "בג; )22.2.2012פורס	 בנבו (
לעיל , לקשיי	 מעשיי	 בביקורת השיפוטית על שיקול דעת	 המקצועי של רגולטורי	 ראו רייכמ�

 .65–64' בעמ, 229ש "ה
  .1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגו, 14ש "לעיל ה, ייצוא הגז� "הכוונה היא לפרשות בג  354
 .ברא�ו'ג לפסק דינו של השופט 12' פס, ש	  355
לעיל , התאחדות חברות לביטוח� "של השופט רובינשטיי� בבגטז לפסק דינו ' פס , למשל,ראו  356

רובצת , הממונה בנידו� דיד�, על כתפי הרגולטור (" מתווה הגז�"בגשנית� לאחר , 351ש "ה
על בית משפט זה לשקול . שיש להביאה בחשבו� בהתיחסות לנושא שבפנינו, אחריות כבדה

מתחת לצעדי	 שג	 א	 הפתרו� שבה	 מעלה ' ימשו� את השטיח'בקפידה ובזהירות בטר	 
, וכמאמר הפתג	, שאלה היא הא	 להקפיאו ולהותירו לחלל ריק, שאלות לגיטימיות מסוימות
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נהל הציבורי פועל תהלי� זה הוצג במאמר כשינוי פרדיגמה בתפיסת האופ� שבו המִ 
, על בית המשפט –על כל הנוגעי� בדבר , מתו� מודעות זו. התאמת המשפט הציבורי לכ�בו

להשתחרר מ� השימוש  – על הפרקליטי� ועל הרגולטורי� ,חוקרי המשפט הציבורי ומוריועל 
,  למשל,כ�. חדשות המתפתחות ברגולציההבדוקטרינות שאינ� מתאימות עוד לפרדיגמות 

 המהווה עסקת חבילה ובה תמורות –נראה כי אי� טע� או היגיו� לחלק את החוזה הרגולטורי 
כאילו עמדה , נתח כל אחת מה�ול,  להתחייבויות נפרדות–הדדיות המוחלפות בי� הצדדי� 

בהמש� לדברי� אלה אני א� סבורה כי על בתי המשפט לשקול ". הבטחה מנהלית"כ, בנפרד
הרשות המבצעת על סמכויות שלטוניות ויתור של בחיוב להגמיש את הכלל המסורתי האוסר 

ל א� בכפו� לסעד ש, ת רגולטוריות סבירות ולאפשר תניות יציב�357,כלפי גורמי� פרטיי�
שהרשות המנהלית תוכל להתחייב לא לערו� ראוי ,  כלומר358).ולא רק של פיצויי�(ת אכיפ�

ובכ� יתרכ� הכלל , עוסק בה� ההסכ� הרגולטורישבנושאי� במש� תקופה מסוימת שינויי� 
 ת תוכל לשמש דוקטרינה בהקשר ז359.הרשות המנהליתשל  הכבילת שיקול דעתאת האוסר 

  360.מרדונה במאשנהוויתור המפורש 
�על הדיו� בדיני החוזי� הרגולטוריי� לעבור ממישור הסמכות המנהלית , בהמש� לכ

כפי שעשו בעניי�  –על בתי המשפט לצאת מנקודת הנחה . למישור שיקול הדעת המנהלי
א� בהקשר של , סמכות רחבה להתקשר בחוזי� רגולטוריי� שיש למִנהל –מתווה הגז הטבעי 

ולמקד את עיקר הניתוח המשפטי , של כבילת שיקול הדעתהסדרי� ראשוניי� וא� בהקשר 
 א� ותחוזי� רגולטוריי� צריכי� להיבח� על פי השאל.  המהותית וההליכיתבשאלת הסבירות

 א� ה� ממלאי� את , א� ה� עוני� על אינטרס ציבורי חשוב,יש בה� תועלת העולה על העלות
כגו� רגולציה , לי רגולציה אחרי�א� ה� עדיפי� על כו ,המטרה הסטטוטורית של הרגולטור

  361.או אחרתוולונטרית , עצמית, כופה
קבלת הערות ; דוגמת שקיפות ופומביותבחוזי� רגולטוריי� להסדיר סוגיות ג� חשוב 

חובת הנמקה בבחירת רגולציה ; רגולציה הסכמיתשל שיקולי� לפתיחה בהלי� ; מבעלי עניי�
 ,כלפי מפוקחי�בה� רשות המבצעת להתחייב מותר לשסוג התניות והיק� התניות ; הסכמית

אימתי תינת� זכות שימוע למתחרי� במסגרת ; ואילו תניות מותר לה לדרוש מה� בתמורה

_____________________________________  

ש "לעיל ה, איגוד שמאי ביטוח� "בבג ראו ג	 אצל השופט זמיר )."' הטובהטוב מאוד הוא אויב'
פירוש רחב של סמכות המפקחת מתבקש ג	 מתכלית  ("השופט זמיר לפסק דינו של 15' פס, 78

 ,לאור תכלית זאת... להג� על המבוטחי	, בראש ובראשונה, התכלית של חוק הפיקוח היא. החוק
פירוש צר כזה ימנע הגנה נאותה מציבור ... לא יהיה זה ראוי לתת לסמכות המפקחת פירוש צר

 61–60'  פס, למשל,ראו, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגב"). המבוטחי	 בניגוד לתכלית החוק
 .לחוות דעתו של השופט סולברג

לה עצמית של הרשות המנהלית ומחייב אותה לשקול את תו של הכלל האוסר כביולדיו� בחשיב  357
ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בג , למשל,ראו, מדיניות כלכליתשל במיוחד בסוגיות , מדי פע	 עמדתה

 .פסק דינו של השופט פוגלמ�ל 7–1' פס, 1
  .2בפרק �תתראו על כ� לעיל   358
 לפסק דינה של השופטת 6' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגוא בתימוכי� לתפיסה זו נית� למצ  359

  .חיות
 .2פרק ב�ראו לעיל תת  360
  .206–204ש "בטקסט שלפני הראו על כ� ג	 לעיל   361



  ווה הגז הטבעי והחוזה הרגולטורי� מת"בג  ח"תשע יט משפט וממשל
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 363.שאלות מפתחוכהנה  ה ועוד כהנ362;כמה זמ� יתנהל המשא ומת�; הליכי רגולציה הסכמית
 תר� תרומה  א�,מתווה הגז �"בגת היציבות המפורסמת בימנ� פסל את תניובית המשפט א

  . דיני החוזי� הרגולטוריי�–מכרעת להתפתחותו של ענ� חדש במשפט הציבורי 

_____________________________________  

ל המשא ומת� שניהלו גורמי רגולציה וממשלה שוני	 ע	 ביקורת על משכו הארו� ש, למשל, ראו  362
חוות דעתה של ל 14' פס, 1ש "לעיל ה,  מתווה הגז�"בגהגז בעניי� מתווה הגז הטבעי בתאגידי 

  .השופטת חיות
 .2פרק ג�לדיו� בהלי� המנהלי בחוזי	 רגולטוריי	 ראו ג	 לעיל בסו� תת  363


