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 על מגבלותיה של תאוריית הנאמנות במשפט המנהלי

 מאת

 *צבי-עמרי בן

המאמר מבקר את תאוריית הנאמנות, שנחשבת לדומיננטית במשפט המנהלי 
הישראלי זה שנים רבות. תאוריית הנאמנות מורכבת משלוש טענות: רשויות 
השלטון הן במעמד של מעין נאמן ביחס לציבור, מאחר שהן מפעילות כוח 

להן על ידי הציבור; ממעמד הנאמנות נגזרת חובת הגינות כלפי הציבור;  שנמסר
חובת ההגינות יכולה להצדיק ולבסס רבות מהדוקטרינות של המשפט המנהלי. 
המאמר מבקש לערער לראשונה על הקונצנזוס בתחום זה ולהציע ביקורת 
. פילוסופית של תאוריית הנאמנות ושל חובת ההגינות שלכאורה נובעת ממנה

המאמר גורס כי תאוריית הנאמנות סובלת משורה ארוכה של קשיים ופִרכות, 
ולאמיתו של דבר היא משכנעת הרבה פחות מכפי שנדמה במבט ראשון. ביתר 
פירוט, המאמר טוען כי השימוש בהמשגה של נאמנות כדי לתאר את היחס של 

רת חובת רשויות השלטון לציבור איננו מבוסס כדבעי, כי ספק שמנאמנות נגז
הגינות, ולבסוף, שחובת ההגינות אינה מצליחה באמת להצדיק ולבסס את 
הדוקטרינות של המשפט המנהלי. נוסף על כך, המאמר מעלה כמה אינדיקציות 
עקיפות לכך שתאוריית הנאמנות מעוררת קושי ודורשת חשיבה מחדש. לדוגמה, 

המנהלי המאמר נדרש לכך שמחוץ לישראל, תאוריות אחרות של המשפט 
נחשבות למקובלות הרבה יותר, ובתוך ישראל, חוקרים רבים נוטים שלא 
להשתמש בפועל בתאוריית הנאמנות כדי לקדם את המשפט המנהלי. לבסוף, 
המאמר בוחן את הדרכים שבהן ניתן להמשיג מחדש את המשפט המנהלי ללא 

 .תאוריית הנאמנות בתצורתה הנוכחית

ריית הנאמנות במשפט הישראלי. ג. הכשלים א. מבוא. ב. תחימת הדיון: תאו
 .2רשויות השלטון כנאמן של הציבור;  .1; האנליטיים בתאוריית הנאמנות

. ד. מחובת ההגינות אל הדוקטרינות של המשפט המנהלי .3מנאמנות להגינות; 

_____________________________________ 

מנהלי(, משרד המשפטים ומלמד -צבי עובד בייעוץ וחקיקה )משפט ציבורי-ד"ר עמרי בן *
שפט מנהלי כמורה מן החוץ בפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית. המחבר מבקש מ

להודות ליואב דותן, עדן שריד, יעל קריב, אורן תמיר, נדיב מרדכי, חיים אברהם, אביטל 
שטרנברג ואולגה פרישמן על הערותיהם המועילות. המאמר משקף את עמדת המחבר 

 בלבד.
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תאוריית הנאמנות וקידום המשפט  .1; ראיות נסיבתיות נגד תאוריית הנאמנות
. ההקשר המקורי של תאוריית 3ת הנאמנות באור השוואתי; . תאוריי2המנהלי; 
 .. ה. המשפט המנהלי ללא תאוריית הנאמנות. ו. סיכוםהנאמנות

 מבוא .א

תאוריית הנאמנות, כפי שהתגבשה במשפט הישראלי, מורכבת משלוש טענות משנה: 
ן רשויות השלטון מפעילות כוח שנמסר להן על ידי הציבור, ולכן יש לראות בהן מעי

ממעמד הנאמנות נגזרת חובת הגינות של רשויות השלטון כלפי  1נאמן של הציבור;
הציבור; חובת ההגינות מצדיקה ומבססת דוקטרינות רבות מתוך המשפט המנהלי. צבר 
טענות זה שולט בחשיבה הישראלית על אודות המשפט המנהלי עשרות שנים, מאז פסק 

תאוריית הנאמנות כונתה עם השנים  1962.2בשנת  פרץ פרשתדינו של השופט זוסמן ב
העל" של המשפט המנהלי וה"בסיס -"יסוד מוסד של המשפט המנהלי", "עקרון

אף על פי שבכתיבה המחקרית על אודות  3הרעיוני" להתנהלות הרשות המנהלית.
המשפט הציבורי בישראל ובפסקי הדין בתחום זה התגלעו מחלוקות תאורטיות רבות 

ם עקרוניים, נראה כי תאוריית הנאמנות חמקה כמעט לחלוטין שנוגעות גם בנושאי
כך, הנאמנות נתפסת עד היום על ידי בית  4מביקורת )למעט מקרים יוצאי דופן מעטים(.

_____________________________________ 

נולוגית היה מקום לדבר על "אמונאות" ולא על "נאמנות", לאמיתו של דבר, מבחינה טרמי 1
שכן אמונאות מתארת לרוב במשפט הפרטי כל מערכת יחסים שמצמיחה חובות אמון, 
בעוד נאמנות עוסקת על דרך הכלל בחובות אמון ספציפיות של אמונאים ביחס לנכס. 

האמור לעיל  ואולם, מאחר שבמשפט הציבורי בישראל התקבלה מוסכמה של תיאור הקשר
 במונחים של "נאמנות", המאמר ישתמש בהמשגה המקובלת.

 (1962) 2115 בעמ' ,2101, פ"ד טז פרץ נ' המועצה האזורית כפר שמריהו 262/62בג"צ  2
 (.פרץ פרשת)להלן: 

חובות אמון ארז, "נאמנות, אמון והגינות במשפט המינהלי", -דפנה ברקראו, בהתאמה:  3
 183, בעמ' 171 (2016שנער ויהושע )שוקי( שגב עורכים, -טו)רות פלא בדין הישראלי
 אתגר העוני של המשפט המינהליאיל פלג, ארז, "נאמנות, אמון והגינות"(; -)להלן: ברק

כרך א' )מהדורה  הסמכות המינהליתיצחק זמיר, (; אתגר העוני)להלן: פלג,  138 (2013)
(. וראו לאחרונה: יצחק ת המינהליתהסמכו)להלן: זמיר,  55בעמ'  (2010שנייה מורחבת, 

 (.2021כו ) משפט ועסקיםזמיר, "חובת הגינות כלפי רשות מנהלית", עתיד להתפרסם ב
לב  משפטיםליאור ברשק, "אזרח ומדינה בדמוקרטיה", החריג היחיד שמוכר לכותב הוא:  4

 . ואולם, ביקורתו של ברשק נובעת מכפירה יסודית יותר בעצם התפיסה217 (2002)
הליברלית שמעוגנת בתאוריית הנאמנות, ואף הוא מסכים שאם מקבלים את הנחות היסוד 

(. לביקורת זו 225" )שם, בעמ' אכן מתבקשת תפיסה של המדינה כנאמןהליברליות, "
 אחזור בהמשך הדברים. 
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מספק  (, שהינו בסיס עיוניtruismהמשפט והספרות כרעיון שנכונותו גלויה על פניו )
  5בל היום על הכול".למשפט המנהלי. במילותיו של ברק, מדובר ברעיון ש"מקו

מאמר זה יבקש לערער לראשונה על הקונצנזוס בתחום זה ולהציע ביקורת פילוסופית 
על תאוריית הנאמנות ועל חובת ההגינות שלכאורה נובעת ממנה. המאמר גורס כי 
תאוריית הנאמנות סובלת משורה ארוכה של קשיים ופרכות, ולאמיתו של דבר היא 

 נדמה במבט ראשון. הרבה פחות מכפי ש משכנעת
ביקורתיות כנגד תאוריית קבוצות של טענות  ביתר פירוט, בגדרי המאמר יובאו שתי

היא אנליטית, והיא מורכבת מטענות "חזיתיות" כנגד כל  הראשונה הנאמנות. הקבוצה
אחד משלושת שלבי התאוריה: ייטען כי השימוש בהמשגה של נאמנות כדי לתאר את 

לציבור איננו מוצלח, ויש טעמים טובים להימנע ממנו, כי  היחס של רשויות השלטון
ספק אם מנאמנות נגזרת חובת הגינות, ולבסוף, שחובת ההגינות אינה מצליחה באמת 

 להצדיק ולבסס את דוקטרינות המשפט המנהלי. 
לאחר שתובהר גדר המחלוקת התאורטית הישירה עם תאוריית הנאמנות, קבוצה 

זה הביקורתית באופן עקיף. המאמר יביא כמה עובדות של טענות תתמוך בת הישני
חשובות ביחס למשפט הציבורי בישראל ובעולם אשר ניתנות להסבר פשוט, אם מקבלים 
את ההנחה שתאוריית הנאמנות איננה תאוריה משכנעת של המשפט המנהלי הישראלי. 

סבר. ואולם, המשך ההחזקה בתאוריית הנאמנות תהפוך אותן למסתוריות וקשות לה
לדוגמה, מחקרים בולטים אשר ניסו בשנים האחרונות להתאים את המשפט המנהלי 
הישראלי למציאות המשתנה בכמה הקשרים )גלובליזציה, רגולציה ועוד( אינם 
משתמשים בנאמנות או בהגינות כעיקרון מארגן שמסייע להמשיך לקדם את הדין לכיוון 

בלת, שלפיה תאוריית הנאמנות משמשת מצב זה אינו מתיישב עם הסברה המקו 6הרצוי.
כ"כוכב הצפון" של המשפט המנהלי. אלא שאת העובדות הללו ניתן להסביר בקלות על 
ידי הטענה שיש קשיים אינהרנטיים בתאוריית הנאמנות, ועל כן אין בה שימוש אמיתי 
במחקר המשפטי בישראל. קבוצת הטענות השנייה אינה מספקת הוכחה ישירה לכך 

ת הנאמנות היא מוקשית, אך היא כאמור מחזקת באופן עקיף את הטיעון הישיר שתאוריי
 שיוצג תחילה. 

אימוץ תאוריה חלופית של המשפט  המאמר לא יטען באופן פוזיטיבי לטובת
המנהלי, אף שהוא ימפה את האפשרויות העקרוניות שקיימות בספרות בנושא זה. הטעם 

וריה חדשה של המשפט המנהלי יסיח את המרכזי לכך הוא שביסוס פוזיטיבי של תא
אודות הבסיס על פתיחת מרחב שיח חדש הדעת מהמשימה המרכזית של המאמר, שהיא 

_____________________________________ 

, בעמ' 314( 1, פ"ד נב)קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר, אגף המכס והמע"מ 164/97בג"צ  5
(. למיטב ידיעת הכותב, לא קיים דיון ביקורתי בתאוריית קונטרם פרשת( )להלן: 1998) 345

 הנאמנות בפסקי דין ישראליים.
 (.1ראו להלן בחלק ד) 6
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בניגוד לתחומי משפט אחרים, שמתאפיינים  7.של המשפט המנהלי בישראל תאורטיה
בתי המשפט והחוקרים שעוסקים במשפט  8בדיון תאורטי ער שאין בו הכרעה ברורה,

אל לא בחנו באופן מספק אפשרויות תאורטיות אחרות לביסוס המשפט המנהלי בישר
המנהלי הישראלי, זאת, ככל הנראה, מאחר ששררה הסכמה על כך ששאלה זו קיבלה 
מענה מקיף ומספק בתאוריית הנאמנות. תרומתו של המאמר הינה אפוא בפרובלמטיזציה 

וצאה זו תאפשר של המצב הנוכחי ובהפיכתה של תאוריית הנאמנות למוקשית. ת
 9למתחרות תאורטיות רבות של תאוריית הנאמנות, שכבר פורחות מחוץ לישראל,

 10להיבחן במשפט הישראלי באופן רציני יותר.
המאמר יתקדם באופן הבא: פרק ב' יציג את תאוריית הנאמנות באופן נרחב יותר 

הדוקטרינות ויראה כי מדובר בתאוריה של המשפט המנהלי, קרי כרעיון שעומד מאחורי 
השונות ומספק להן הסבר והצדקה נורמטיבית. נוסף על כך, פרק זה יסביר את גבולות 
הטיעון שמוצג בגדרי המאמר. פרק ג' יציג את קבוצת הטיעונים הראשונה, האנליטית, 
כנגד תאוריית הנאמנות, ואילו פרק ד' ימשיך את הדיון הביקורתי באמצעות עיון בקבוצת 

כנגד התאוריה. פרק ה' יסקור בקצרה את האפשרויות שהופכות  הטיעונים העקיפים
 . לרלוונטיות בהנחה שהביקורות שבמאמר ייתפסו כמשכנעות. לאחריו יבוא סיכום קצר

 תחימת הדיון: תאוריית הנאמנות במשפט הישראלי. ב

מבחינה היסטורית, תאוריית הנאמנות מתחילה בישראל בפסק דינו המפורסם של השופט 
, העוסקת בסירובה של רשות מקומית להשכיר לקבוצת יהודים פרץ פרשתבזוסמן 

רפורמים אולם שבו ביקשו להתפלל. השופט זוסמן קבע שהמועצה המקומית איננה 
 רשאית לסרב להשכיר את האולם בנסיבות אלה, והציע לכך את הנימוק הבא:

בהשתמשה בנכסיה או בעשותה את פעולותיה, נטלה הרשות על עצמה 
יד של נאמן כלפי הציבור, ובתור שכזה חייבת הרשות להתייחס יחס תפק

_____________________________________ 

מעבר למגבלות המקום שמקשות על פיתוח תאוריה כזו במאמר יחיד שעוסק גם בנושאים  7
 אחרים.

( 2019)מהדורה רביעית,  יני חוזיםדראו לדוגמה בדיני החוזים: גבריאלה שלו ואפי צמח,  8
( בעמ' 2012) גבולות האחריות –דיני נזיקין , או בדיני הנזיקין: ישראל גלעד, 17–13בעמ' 

 Omriדנתי בחוסר ההכרעה של התאוריות השונות בכמה מקומות, ראו למשל:  .77–54

Ben-Zvi & Efi Zemach, “Contract Theory and the Limits of Reasonˮ, 52 Tulsa L. Rev. 

(2016) 167; Omri Ben-Zvi, “Depth in Legal Theoryˮ, 10 Jurisprudence (2019) 375. 
 ראו להלן הדיון בפרק ה'. 9
בכך יוכל המאמר, בתקווה, גם להרים תרומה פרקטית יותר, בטווח הארוך, לקידום  10

נהלי תוכל המשפט המנהלי, שכן אימוץ תאוריה חלופית ומתאימה יותר של המשפט המ
 לסייע גם לפיתוח הדוקטרינרי של תחום הדין.
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שווה אל שווים, ומשהפרה עקרון יסוד זה והפלתה אזרח שלא כדין, הרי 
 11.זו עילה להתערבותו של בית משפט זה

סייג את עמדתו בהמשך פסק הדין  כפי שיוסבר בהמשך הדברים, השופט זוסמן עצמו
ם ניתן להבין מדבריו המלאים כי הוא תומך בתאוריית באופן ניכר, עד כדי כך שספק א

ואולם, מכאן והלאה נחשבה פסיקה זו לאביה של תאוריית הנאמנות  12הנאמנות.
מאוחר יותר קיבלה התאוריה ביטוי בפסקי דין רבים וכן בכתיבה אקדמית.  13בישראל.

מדות בתצורה המודרנית שלה, התאוריה מתקדמת בשלושה שלבים: רשויות השלטון עו
ביחס של נאמנות לציבור; נאמנות זו משמיעה חובת הגינות שחלה על רשויות השלטון; 
מתוך חובת ההגינות ניתן להצדיק ולבסס רבות מהדוקטרינות של המשפט המנהלי. כך, 

, שעסקה בטיבה של חובת ההגינות ובאפשרות קונטרם פרשתלדוגמה, הסביר זאת ברק ב
 ס לרשויות השלטון:להחיל חובה מקבילה על הפרט ביח

נקודת המוצא העקרונית שלנו היא אפוא, כי השלטון הוא נאמן, ונאמנות 
מחייבת הגינות, והגינות מחייבת התנהגות )דיונית ומהותית( שאינה 

 14מבוססת על אינטרס עצמי אלא על הצורך לקדם את טובת הכלל.

גינות מחייבת יושר, במקום אחר ציין ברק בצורה דומה כי "נאמנות מחייבת הגינות, וה
מהדהדות אמירות של שופטים וחוקרי  בקביעות אלה 15ענייניות, שוויון וסבירות".

  17של תאוריית הנאמנות בצורה דומה. שתופסים את תוכנהּ 16משפט אחרים,
מן הדברים עולה אפוא שנאמנות והגינות אינן נתפסות כרטוריקה שיפוטית בלבד. 

ט הציבורי הישראלי מתיימרת להציג את התפיסה המקובלת של הנאמנות במשפ
. התאוריה הפרשנית עומדת מעל תאוריה פרשנית של המשפט המנהליהנאמנות כ

( מסוים, ומספקת domainלדוקטרינות, העקרונות והכללים המשפטיים בתחום משפטי )

_____________________________________ 

 .2115( בעמ' 2)לעיל, הערה  פרץ פרשת 11
 ראו להלן בפרק ד'. 12
 (.3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ראו לדוגמה: ברק 13
 .346( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 14
( )להלן: 1991) 841, בעמ' 749( 1, פ"ד מה)ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה 1635/90בג"צ  15

 (.ז'רז'בסקי פרשת
מרכז הקבלנים  840/79ראו לדוגמה ניתוח זהה של השופט )בתוארו אז( ברק בבג"צ  16

מרכז  פרשת( )להלן: 1980) 746, בעמ' 729( 3, פ"ד לד)והבונים בישראל נ' ממשלת ישראל
 (.הקבלנים

( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת-ראו לדוגמה את עמדתם של השופטים זמיר וחשין ב 17
כרך ב'  משפט מינהלי-ארז ב-בהתאמה; את תיאורה של דפנה ברק 360, 319–318
 66 הממשלה: הרשות המבצעת-(; ואת עמדתו של שמעון שטרית ב2010) 631–630

(2018.) 
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כך, התאוריה מסבירה את הקוהרנטיות של התחום המשפטי  18להם הסבר והצדקה.
ת של התחום המשפטי הן חלק מתחום משפטי מובחן מסוים. פונקציה ומראה כי הנורמו

תיאורית נוספת של התאוריה היא להסביר מדוע התחום המשפטי הנתון מורכב 
מהנורמות שקיימות בו, ולא מנורמות משפטיות פוטנציאליות אחרות )לדוגמה: מדוע 

של כלל יעיל  קיימת חובת הנמקה יחסית קשיחה של החלטות מנהליות, במקום העדפה
נהל, שלא היה מחייב רשויות לנמק את כל החלטותיהן(. לבסוף, יותר מבחינת המִ 

התאוריה הפרשנית מספקת "כוכב צפון" נורמטיבי בדמות ערך או עיקרון מוסרי שבו 
ניתן להשתמש כאשר השופטת או חוקרת המשפט נתקלת בלקונה, שאלה פרשנית או 

 19המשפט בעבר. אתגר חדש שעימו לא התמודדה מערכת
התפיסה של הנאמנות כתאוריה פרשנית של המשפט המנהלי ניכרת, לדוגמה, 
בקביעתו של השופט זמיר שהנאמנות "אינה חובה משפטית. היא אפילו אינה יחס 

. אמירה זו ממחישה כי המערכת המשפטית תופסת את הנאמנות לא  20משפטי"
כעיקרון שמסביר את הדין כדוקטרינה אחת מני רבות בתוך המשפט המנהלי, אלא 

"המכנה המשותף הרחב של החובות השונות המוטלות על הרשות  –המנהלי כולו 
באשר  21המינהלית", או בניסוח אחר, "כל תורת המינהל הציבורי על רגל אחת".

ארז ציינה לאחרונה כי ראוי -לפונקציה המנחה של תאוריית הנאמנות, דפנה ברק
כפי  22עם האתגרים העדכניים של המשפט המנהלי.להשתמש בנאמנות כדי להתמודד 

שיוסבר בהמשך הדברים, כיום לא נעשה שימוש בנאמנות ובהגינות כדי להתמודד עם 
האתגרים שהמשפט המנהלי עומד מולם, אך החשוב לענייננו הוא עצם ההנחה שניתן 

 ופיתוחו. לעשות שימוש בנאמנות כתאוריה פרשנית וכאידיאל מנחה להשלמת הדין
פני המעבר לדיון הביקורתי עצמו, יש מקום להעיר כמה הערות הבהרה בנוגע ל

 למתודולוגיה של המאמר, מושא הביקורת שלו וגבולות הדיון.
, מטרת המאמר היא לבקר את הנאמנות וההגינות כפי שהן התגבשו בתור ראשית

לל או של המשפט המנהלי. אין לראות בביקורת שלהלן התקפה על דוקטרינה, כ תאוריה
עיקרון כלשהם בתוך המשפט המנהלי, אלא רק כאתגור של הניסיון לארגן את הכללים 

כמו כן, המאמר  23המשפטיים הללו למכלול קוהרנטי אחד באמצעות הנאמנות וההגינות.
_____________________________________ 

"הקהילה החוקתית: על צבי, -לתיאור תפקידיה של התאוריה המשפטית ראו גם: עמרי בן 18
 .471( 2020נ ) משפטים ר בין מעמד אזרחי לזכויות יסוד",הקש

, 17( 2008ד )דין ודברים ראו: דוד אנוך ואלון הראל, "עיון פילוסופי במשפט ואודותיו",  19
 .50–36בעמ' 

 .337( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 20
משפט ארז, -ק( )להלן: בר2010) 630כרך ב'  משפט מינהליארז, -ראו, בהתאמה: דפנה ברק 21

 .37( כרך א' בעמ' 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהלית(; זמיר, מינהלי
 . 180( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 22
לניתוח של הרעיון של דוקטרינה במשפט המנהלי, ראו: מרגית כהן, "'אחרי עשרים שנה':  23

, בעמ' 229( 2018יט ) משפט וממשל הרהורים על מוסכמות מקובלות בשיח המידתיות",
234. 
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עוסק רק בנאמנות והגינות במשפט מנהלי, ולא במונחים דומים במידה מסוימת מתחומי 
במשפט הפלילי או גבולות האמונאות במשפט  משפט אחרים )כגון הפרת אמונים

 הפרטי(.
, המאמר מבקר את תאוריית הנאמנות כפי שהיא הוסברה באופן פוזיטיבי שנית
בעשרות השנים האחרונות, מתוך רצון לכבד את היומרה הישראלית לראות  בישראל

בנאמנות תאוריה של המשפט המנהלי, כפי שהודגם בפרק זה. בתוך כך, המטרה היא 
הראות שהתאוריה שקיימת בישראל, ושמערכת המשפט הישראלית מתייחסת אליה ל

ברצינות, מעוררת קושי. ואולם, אין בכך כדי להכחיש כי ייתכן שניתן להגיב לביקורות 
שיוצגו להלן, ובתוך כך לבנות תאוריית נאמנות חדשה וטובה יותר, אשר תהיה חשופה 

רים. להפך, התנעת שיח תאורטי כזה היא פחות לכשלים ולקשיים שיפורטו בהמשך הדב
מטרה מרכזית של המאמר. ואולם, עד שתוצג תאוריה חלופית כזו, יהיה צורך להכיר בכך 

 שהתאוריה המוכרת היום של הנאמנות מכילה קשיים רבים.
נקודה נוספת בהקשר הזה היא שהמאמר מקבל לצורך הדיון את הטענה שתאוריית 

הנאמנות עצמה, המעבר מנאמנות  –בים מצטברים הנאמנות מורכבת משלושה רכי
להגינות ולבסוף הקישור בין הגינות לבין הדוקטרינות של המשפט המנהלי. המאמר אינו 
מתייחס לאפשרות לפסול רכיבים מסוימים מהתאוריה כפי שתוארה עד עתה, אך לקבל 

אמר היא אחרים. הסיבה לכך כפולה: ראשית, כפי שכבר הוסבר למעלה, כוונתו של המ
לבחון את תאוריית הנאמנות כפי שהתגבשה בישראל כיום, ובמצב הנוכחי כל רכיבי 
התאוריה הם חלקים משמעותיים בה; שנית, ממילא רבות מהביקורות שיבואו להלן הן 
מודולריות, כלומר הן מטילות ספק ברכיב מסוים בתאוריה במנותק מהשאלה אם שאר 

, הביקורות צפויות להיות רלוונטיות לרכיבים בודדים הרכיבים נכונים או שגויים. על כן
  24של התאוריה, גם אם הם יאורגנו מחדש.

, בהתאם לנורמה הקיימת בנושא זה בהקשרים פילוסופיים אחרים, המאמר שלישית
איננו מתיימר להציג טיעון קונקלוסיבי, שמראה בוודאות שתאוריית הנאמנות שגויה. לא 

או נגדן. במקום זאת, הדיון  ת התאוריות הנוגעות למשפטקיים טיעון כזה בעד מרבי
( של התאוריה כמכשיר מושגי אשר "עושה plausibility-מתמקד במידת הסבירות )ה

סדר" בנתונים המשפטיים, יוצר בהם קוהרנטיות ומכווין את המשפט קדימה מבחינה 
ן הדרגתי נורמטיבית. יש אפוא לראות את הטיעונים שלהלן כניסיון להחליש באופ

 25ומצטבר את המשיכה לתאוריית הנאמנות, אך לא כהפרכה לוגית שלה.

_____________________________________ 

 ראו התייחסות נוספת בפרק ה' שלהלן. 24
חשוב להדגיש שהביקורת במאמר היא מושגית ולא נורמטיבית, כלומר הטענה איננה  25

שהגינות היא אידיאל בלתי ראוי מבחינה מוסרית. אכן, יהיה זה קשה לטעון ברמה 
ג שבאופן אינטואיטיבי נתפס כחיובי וקשה הנורמטיבית כנגד הגינות, שכן מדובר במוש

לכאורה למצוא טעם להתנגד לו. כפי שציין השופט חשין, "אכן, דרישת ההגינות שובה את 
הלב ומצודדת את הנפש. ורק מי שלא יימשכו אל היפה יתקוממו נגד חובת ההגינות 

המושגית  (. במקום זאת, הביקורת359, בעמ' 5, לעיל הערה קונטרם פרשת) המוצעת לנו"
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 נעבור עתה לבחון את תאוריית הנאמנות במבט ביקורתי.

 הכשלים האנליטיים בתאוריית הנאמנות. ג

פרק זה יבאר את הטענה שתאוריית הנאמנות בעייתית על כל שלושת שלביה: קשר 
אזרח עצמו, המעבר מנאמנות להגינות והקישור בין הנאמנות בין רשויות השלטון לבין ה

 הגינות לבין הדוקטרינות של המשפט המנהלי.

 נאמן של הציבורכ. רשויות השלטון 1

למה הכוונה בטענה שרשויות השלטון נמצאות ביחס של נאמנות לכלל הציבור? לרוב, 
באופן ישיר, התומכים בתאוריית הנאמנות אינם טוענים כי חוק הנאמנות חל כפי שהוא, 

במשפט הפרטי,  26על כלל רשויות המדינה בכלל הפעולות המנהליות שהן מבצעות.
אמונאות היא יחס משפטי מורכב, שמשתכלל במערכות יחסים שכוללות אמון מוגבר בין 

יחס כזה קיים במערכות יחסים רבות שבין אדם לחברו, לדוגמה: בין  27נאמן לנהנה.
שלוח לשולח, בין אפוטרופוס לבין קטין, בין עורך דין  מנהל של חברה לבין החברה, בין

ואולם, "הגדרה של אמונאי ושל יחסי אמונאות היא עניין חמקמק  28לבין לקוח ועוד.
במיוחד", ומשום כך התפתחו בנושא זה מגוון גישות ושיטות קלסיפיקציה, שאליהן 

 29נחזור גם בהמשך המאמר.
הפרטי חל במישרין על רשויות במקום לטעון כי מושג האמונאות מהמשפט 

השלטון, תאוריית הנאמנות מבקשת ליטול השראה בלבד מרעיון האמונאות הקלסי, שכן 

_____________________________________ 

 
גורסת כי הנאמנות אינה מצליחה ליצור הסבר מניח את הדעת לדוקטרינות של המשפט 
המנהלי, שכן חובת ההגינות היא בסופו של דבר מושג ריק, או כמעט ריק, שאין בו תוכן 
עצמאי. במילים אחרות, הטענה איננה שרשויות הציבור צריכות לנהוג באופן בלתי הגון 

אשר אמרנו שרשויות הציבור צריכות לנהוג באופן הגון, לא אמרנו כלפי הציבור, אלא שכ
 כמעט דבר.

 .128, ס"ח 1979–תשל"טחוק הנאמנות,  26
, במשפט הציבורי הישראלי, היחס בין רשויות השלטון לציבור מתואר 1כאמור בה"ש  27

 כ"נאמנות" ולא כ"אמונאות".
 חובות אמון בדין הישראליכים", שנער ויהושע )שוקי( שגב, "דבר העור-רות פלאטוראו:  28

חובות , שם. )הספר יכונה להלן: 9 (2016שנער ויהושע )שוקי( שגב עורכים, -)רות פלאטו
 .Tamar Frankel, Fiduciary Law (2011) pp. 4–6(; אמון

(; 28, )לעיל, הערה חובות אמוןבתוך  37, 35אימתי?",  –"חובת אמון עיינו: עמיר ליכט,  29
Paul B. Miller, “The Identification of Fiduciary Relationshipsˮ, in The Oxford 

Handbook of Fiduciary Law (Evan J. Criddle at. el. eds., 2018). 
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מאחר  30".ההשוואה לנאמנות במשפט הפרטי היא השוואה מוגבלת ומטפורית בעיקרה"
שמדובר בשימוש במטפורה ולא בטענה לתחולה ישירה של גוף משפטי כלשהו על 

 31צורך להבהיר מה עומד מאחורי המטפורה ומה היא באה לסמן. רשויות השלטון, יש
סימטריה -התשובה לשאלה זו היא שלדברי התומכים בתאוריה, מטרתה להתמודד עם הא

 ביחסי הכוח בין הפרט לבין המדינה:

כוחות ואין הם -זכויות, אין הם שווי-היחיד והשלטון אין הם שווי
השלטון מחזיק בידו רוב כוח,  מעמד. הם גם אינם ידידים זה לזה.-שווי

יהיו כוחו, עוצמתו ועושרו רבים  –רוב עוצמה ורוב עושר, עד שהיחיד 
לא ישווה לו ולא ידמה לו. אכן, לשלטון אין לו משלו ולא  –ככל שיהיו 

לטובתו של היחיד  –כלום; כל אשר מחזיק הוא בו, בנאמנות הוא מחזיק 
משפט את עקרון הנאמנות ה-מטעם זה אף קבעו בתי. ]...[ ולרווחתו

שהשלטון חב ליחיד. מאותו טעם קבעה ההלכה את חובת ההגינות 
שהשלטון חב ליחיד. עיקרון וחובה אלה מקורם בסמכותה היתרה של 

היתר, ביכולתה למנוע מן היחיד טובה שלולא נאסרה -הרשות, בכוחה
 32.עליו יכול היה ליהנות ממנה

להתמודד היא המציאות שבה רשויות השלטון  הנה כי כן, הבעיה שעימה באה הנאמנות
מחזיקות בכוח רב ביחסיהן מול הפרט. אף שמתן כוח בידי רשויות מנהליות ונבחרי 
ציבור חשוב לפעילותה של המדינה, מצב זה יוצר צורך להגביל ולרסן בצורה כלשהי את 

פט במילותיו של השו 33הכוח השלטוני, כדי שלא ייווצר מצב של כוח בלתי מוגבל.
חובת ההגינות שהשלטון חב בה כלפי יחידי החברה נגזרת מהכוח היתר חשין, "

 –רבה. חובת ההגינות נועדה לשמש -שהשלטון מחזיק בו, מעוצמתו של השלטון כי
  34".בלם לכוח ורסן לעוצמה –בצדם של אמצעים אחרים 

ח השלב הראשון בתאוריית הנאמנות מתבסס אפוא על המחשבה שניתן לרסן את הכו
השלטוני על ידי הצבעה על העובדה שאותו כוח של השלטון איננו זכות אלוהית או זכות 
אבות, אלא הוא נתון בידי רשויות השלטון אך ורק מאחר שהועבר לרשויות מן האזרחים 
המרכיבים את המדינה. העברת הכוח לרשויות בצורה הזו מטילה חובות )מוסריות( 

_____________________________________ 

 קונטרם פרשת-. עיינו גם ב173( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 30
 .347, 337( בעמ' 5)לעיל, הערה 

 ,Deborah A. DeMott, “Beyond Metaphor: an Analysis of Fiduciary Obligationˮראו:  31

Duke L.J. (1988) 879. 
ארז, "נאמנות, אמון -. ראו גם: ברק368–367( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 32

; איל פלג, "ההליך המינהלי בצילו של 173, 176( בעמ' 3והגינות" )לעיל, הערה 
 )להלן: פלג, "ההליך המינהלי"(. 136, בעמ' 129( 2019מב ) שפטעיוני מדעת", -שיקול

 .32בעמ'  (1996) הנחיות מינהליותיואב דותן, ראו גם:  33
 .368( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 34
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תן חובות הן המתוארות על ידי הרעיון הכללי של כלשהן, שחלות על האוחז בכוח. או
נאמנות, שמוכר מהמשפט הפרטי )בתור אמונאות(, אך הוא בא לידי שימוש כאן בצורה 

 35רופפת ומטפורית יותר.
אין ספק שהרעיון שתואר לעיל מחזיק בכוח שכנוע אינטואיטיבי גדול. קשה להכחיש 

סונו היא אחת מבעיות היסוד של כי הבעיה של התוויית השימוש בכוח המדינתי ורי
ונראה במבט ראשון כי הטענה שהכוח מוגבל  36המשפט המנהלי )אף שאיננה היחידה(,

, מאחר שנמסר לרשויות השלטון כדי שיחזיקו בו בנאמנות, היא אפשרות מלכתחילה
 אטרקטיבית להתמודדות עם הבעיה. ואולם, רעיון זה סובל מכמה בעיות וכשלים. 

ת שניתן להעלות כנגד הנאמנות במשפט הציבורי היא שהיא נוקטת ביקורת ראשוני
עמדה מסוימת )עמדה ליברלית( בוויכוח בפילוסופיה הפוליטית בנוגע לטיבה של 
המדינה המודרנית. הרעיון של העברת הכוח מהציבור אל רשויות השלטון מניח מעין 

ם בעלי אינטרסים, "אמנה חברתית", שבה הפרטים, שהם כבר אינדיווידואלים מובחני
מעבירים חלק מהכוח שלהם אל המדינה, ובכך מכוננים את המסגרת המדינתית. ליאור 
ברשק טוען באופן משכנע כי מי שסבור שתאוריות אחרות בפילוסופיה פוליטית 
משכנעות יותר )לדוגמה, התאוריה הרפובליקנית או הקהילתנית(, לא יוכל להסכים 

ואולם, קו טיעון זה כנגד תאוריית הנאמנות מתבסס  37זה.לתאוריית הנאמנות כבר בשלב 
רעיון ה"אמנה החברתית" בפרשנותו הליברלית, אשר כידוע יש לו תומכים  על הכחשת

לצורך הדיון, וכדי להראות שהבעיות שבתאוריית הנאמנות נוצרות גם אם  38רבים.
וצא מקבלים את הנחות היסוד שלה עצמה, מאמר זה מקבל אפוא את נקודת המ

אכן מתבקשת תפיסה של המדינה הליברלית. תחת ההנחה הזו, גם ברשק סבור כי "
 על מסקנה זו יבקש המאמר לערער. 39".כנאמן

של תאוריית הנאמנות, קרי לטענה  הראשון לשלב הנוגעיםקשיים  חמישהיוצגו  להלן
ת שרשויות השלטון מצויות בזיקה של נאמנות לכלל הציבור. מטרת הדיון היא להראו

שכדי להשתמש במטפורה של הנאמנות במקרה הנדון יש לבצע שורה הולכת ומתארכת 
של ויתורים מושגיים, כך שבסופו של תהליך אנו נותרים עם נאמנות שכל כך רחוקה 
מהרעיון המקורי של אמונאות במשפט הפרטי שאיתו התחלנו, עד שכבר לא ברור הטעם 

_____________________________________ 

 .36( בעמ' 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהליתזמיר,  35
)להלן: ברכה(. לצד בעיה  10( בעמ' 1997כרך א' ) משפט מינהליראו לדוגמה: ברוך ברכה,  36

זו, ניתן לציין כבעיה עקרונית נוספת את הצורך לוודא שהכוח לקבל החלטות מנהליות 
מופקד בידי מי שהרשות המחוקקת קבעה שצריך להחזיק בו )ניתן להבין את עקרון חוקיות 
המנהל ואת החזקה כנגד אצילה כניסיונות להתמודד עם בעיה זו(. במילים אחרות, את 

 למקום שאליו הוא אמור להגיע. לתעלאלא גם  לרסןח המנהלי יש לא רק הכו
 (.4)לעיל, הערה  ברשקראו:  37
על חשיבותה של תפיסת העולם הליברלית למשפט הישראלי, ראו לדוגמה: מנחם מאוטנר,  38

עיוני "האדם הטוב", "האזרח הרע" והשגשוג האישי והחברתי",  –"ליברליזם בישראל 
 .7 (2013לו ) משפט

 .225שם, בעמ'  39
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ומוטב לבחון מטפורות או דרכי הבעה  למהלך התאורטי שהוביל אותנו לנקודה הזו,
 אחרות של הבעיה וניסיונות לפתור אותה.

)והקלה ביותר, מבחינה יחסית( היא שהמשפט הפרטי, שממנו  הראשונההבעיה 
 40,לצד כלים אחריםשמתקיים  קונקרטי, ככלילקוחה המטפורה, מדמיין את האמונאות 

ת יחסים מסוימת, תחומה בזמן להגשמת תכליות מסוימות. ככזו, האמונאות היא מערכ
ובמרחב, שנתונה בתוך מסגרת נורמטיבית רחבה יותר ונמצאת איתה במגע מתמיד. כך, 
לאמונאות יש מטרה שקודמת לכינונה, מהווה את התכלית שלה ומתווה את שיקול הדעת 

כמו כן, האמונאות מתחילה ברגע מסוים ותמיד ניתן לסיים אותה באופן  41של הנאמן.
  42עקרוני.

הנאמנות במשפט הציבורי, לעומת זאת, רחוקה מרחק רב מהתפיסה הזו. לאמיתו של 
דבר, היא מתכנסת מבחינה מושגית עם עצם הקמתה של המדינה והמשך קיומה, שכן 
היא ביטוי ושיקוף של העברת הכוח מכלל התושבים אל כלל רשויות השלטון, במסגרת 

מטרה חיצונית שקודמת לה, חוץ מהמטרה "אמנה חברתית" מקורית. לנאמנות אין אפוא 
מנקודת מבט שמניחה את קיומה הנמשך של המדינה, אין  43של עצם קיום המדינה.

 44לנאמנות של רשויות השלטון כמכלול נקודת סיום ולא יכולה להיות לה נקודת סיום.
ל יוותר מרצונו ע –כלל רשויות הציבור  –כמו כן, לא יכולים להיות תנאים שבהם הנאמן 

  45נאמנותו.

_____________________________________ 

 לדוגמה, כינון יחסים חוזיים. 40
, (13.12.2006)לא פורסם,  זיימן נ' קומרן 9225/01"א ע)א( לחוק הנאמנות; 10ראו: סעיף  41

 1979–חוק הנאמנות, התשל"טשלמה כרם, לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה;  9בפסקה 
לפסק דינה  9, בפסקה זיימןרשת . עוד יש לציין כי בפ(2004)מהדורה רביעית,  122, 105

של השופטת פרוקצ'יה, נקבע כי חובת הנאמן לפעול "בשקידה ראויה בענייני הנאמנות" 
גוברת על הוראה בחוזה הנאמנות הכופפת אותו להוראות הנהנה, וזאת במצבים שבהם 
הוראות הנהנה אינן מתיישבות עם טובת הנאמנות. במילים אחרות, הנאמן צריך לפעול 

בת הנאמנות, אך לאו דווקא בהתאם להוראות הנהנה. נקודה זו מדגישה אף היא את לטו
 החשיבות הגדולה של מטרת הנאמנות הספציפית כרכיב מכונן של הנאמנות. 

 לחוק הנאמנות. 22, 2ראו: סעיפים  42
ודוק: הפעילות בהתאם לאינטרס הציבורי ושירות כלל הציבור איננה התכלית החיצונית  43

נות אלא היא התוצאה שלה. השוו, לדוגמה, למצב שבו, במסגרת עסקת רכש של הנאמ
דירה, עובר סכום כסף לעורך הדין של אחד הצדדים בנאמנות. עסקת הרכש היא הפרויקט 
שקודם לנאמנות והינו תכלית הנאמנות, ואילו החובה של הנאמן לפעול לטובת הנהנה היא 

יבורית, אין פרויקט קודם לנאמנות, חוץ התוצאה של הנאמנות. במקרה של הנאמנות הצ
 מעצם הקמת המדינה.

ברור שכאשר רשות מנהלית מסוימת נסגרת, לדוגמה, או כאשר פקיד ציבורי מסיים את  44
תפקידו, אז גם הנאמנות שלהם לכלל הציבור פגה. ואולם, אין דרך לסיים את הנאמנות 

 ון לכלל הציבור., קרי את הנאמנות של כלל רשויות השלטכמוסדהציבורית 
יש להדגיש כי הפרת חובת הנאמנות או חובת ההגינות של רשות ציבורית במקרה נתון אין  45

משמעותה סיום יחסי הנאמנות, בדיוק כפי שהפרת חוזה אין משמעותה ביטול אוטומטי 
של מערכת היחסים החוזית. במקרה כזה, תאוריית הנאמנות תגרוס שמדובר ברשות 
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יש להודות כי הבדלים אלה בין הנאמנות הציבורית לאמונאות במשפט הפרטי אינם 
מלמדים בהכרח שהמושג של נאמנות במשפט הציבורי בעייתי, שכן ניתן לטעון שאלו 
בדיוק ההבדלים שהופכים את הנאמנות לרעיון מטפורי במשפט הציבורי. ואולם, יש 

ת תהליך ההתרחקות של הנאמנות הציבורית מהרעיון בהבדלים האמורים כדי להתחיל א
 המקורי של אמונאות במשפט הפרטי.

היא שהטעם המרכזי לבחירה במטפורת הנאמנות היא, כזכור, הרצון  שנייהבעיה 
סימטריה במערכת היחסים בין הפרט לבין השלטון. ואולם, לפחות -להתמודד עם הא

הפרטי מכחישים כיום בדיוק את חלק מהתאורטיקנים של מושג האמונאות במשפט 
סימטריה שכזו היא תנאי הכרחי או תנאי מספיק לכניסה למערכת יחסים של -הטענה שא

אמנם טבעי שפגיעוּת יכולה לצמוח אמונאות באופן עקרוני. כפי שמסביר עמיר ליכט, "
אינו מצמיח בהכרח יחסי  ביחסי אמונאות, אולם קיומה של פגיעוּת במערכת יחסים

במקום זאת, לדעת ליכט יש לאמץ מבחן תאורטי אחר לקיום יחסי  46".תאמונאו
אמונאות, והוא מתן התחייבות קונקרטית להיכנס למערכת יחסים שבה קיימת חובה 

 47לפעול למיטב עניינו של האחר, וזאת אם מכוח התחייבות מפורשת, חיקוק או הסכם.
חלת דיני האמונאות ליכט אף מסביר שהחלת המבחן התאורטי הנ"ל משמעותו ש"ה

  48ציבורית אפוא אינה מתאימה".-כפשוטם בספרה השלטונית
לצד גישתו של ליכט ניתן למצוא, כמובן, גם גישות תאורטיות אחרות להצדקת 

ואולם,  49קיומה של מערכת יחסים של אמונאות, וקיימת בנושא מחלוקת תאורטית רבה.
סימטריה בכוח או פגיעות -ננו אגם בחלק גדול מהתאוריות המתחרות הנתון החשוב אי

השלב הראשון בתאוריית הנאמנות משתמש אפוא בקריטריון  50יתרה של הצד הנהנה.

_____________________________________ 

 
צויה ביחסי נאמנות, אך היא הפרה את החובות שנובעות ממערכת יחסים ציבורית שעדיין מ

 זו.
 .49( בעמ' 29ליכט )לעיל, הערה  46
  .50שם, בעמ'  47
. עמדתו של ליכט מתבססת על הטענה שנסקרה בחלק זה ולפיה "לא כל כוח 52שם, בעמ'  48

בים כאלה ]של במובן ההופלדיאני, כפי שלא כל פגיעות, יכול להצדיק כשלעצמו הטלת חיו
(. בהתאם לכך, ליכט סוקר מצבים שונים שבהם מתקיימות בעיות 50אמון[" )שם, בעמ' 

( 52סימטריה של כוח אך לא נוצרים יחסי אמונאות, ואת סקירתו הוא מסיים )בעמ' -בא
 בציטוט שהובא לעיל. 

 Deborah A. DeMott, “Breach of Fiduciary Duty: on Justifiable Expectations ofראו:  49

Loyalty and Their Consequencesˮ, 48 Ariz. L. Rev. (2006) 925, pp. 934–5; Paul B. 

Miller, “Justifying Fiduciary Dutiesˮ, 58 McGill L. J. (2013) 969, pp. 997–998. 
 Larry E. Ribstein, “Fencing Fiduciary; )28לעיל, הערה ( Frankelראו לדוגמה:  50

Dutiesˮ, 91 Boston. U. L. Rev. (2011) 899; Tamar Frankel, “Toward Universal 

Fiduciary Principalsˮ, 39 Queen՚s L. J. (2014) 391, 397 p. יש לציין כי גם תחומי משפט .
סימטריה בכוח בין -אחרים במשפט הפרטי מטפלים בהקשרים שבהם מתעורר חשש לא
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כללית )בכל ההקשרים הרלוונטיים( -תאורטי שלא ברור אם הוא מצדיק מבחינה מושגית
 כניסה למערכת יחסים של אמון.

רת הכוח היא שהקישור בין הגבלת הכוח השלטוני לבין העב שלישיתבעיה 
 –מהפרטים אל רשויות השלטון איננו מסביר מאפיין חשוב של המשפט המנהלי הנוהג 

מאחר שהמנגנון התאורטי של הנאמנות מניח  51תחולתו על זרים שנמצאים בישראל.
( אל demos-העברת כוח מהפרטים שמרכיבים את הקבוצה שיוצרת את המדינה )ה

להסביר מדוע יהיה השלטון קשור בקשר  רשויות השלטון, לתאוריה אין משאבים משלה
 –של נאמנות, שמשמיע גבולות על הפעלת הכוח, עם מי שלא העביר לו דבר מעולם 

אדם שאיננו אזרח או תושב, אך נמצא בתוך גבולות המדינה. ראו, לדוגמה, את האופן 
 ארז מצדיקה היבט זה של המשפט המנהלי, בשים לב לתאוריית הנאמנות:-שבו ברק

צדקה להכרה בכך שהרשות פועלת כנאמן הציבור היא עמדת אם הה
הרשויות בתוקף הסמכויות המסורות להן, הרי שטעם  הכוח המיוחדת של

לבין מי שאינם שותפים מלאים  זה יפה גם למערכת היחסים שבין הרשות
שניתנו  בקהילה הפוליטית, אך עדיין כפופים למרותה בתוקף הסמכויות

 52.לרשויות בדין

ו אכן נשמעת הגיונית כהסבר אפשרי של תחולת המשפט המיהלי הנוהג על זרים, טענה ז
אך כוח השכנוע שלה נובע מכך שהיא זונחת את תאוריית הנאמנות עצמה וחוזרת לסוגיה 

היעדר הסימטריה בכוח  –התשתיתית שהייתה הבסיס להניח את הנאמנות מלכתחילה 
ארז איננו נסמך על תאוריית -של ברק בין הפרט לבין המדינה. במילים אחרות, המענה

הנאמנות כדי לבסס את תחולת המשפט המנהלי על זרים השוהים במדינה ואיננו מסביר 
הרעיון של מעבר כוח בין הפרטים שמרכיבים את  –כיצד תאוריית הנאמנות עצמה 

תואמת את תחולת הדין ביחס לזרים אשר שוהים במדינה.  –המדינה לרשויות השלטון 
בו נצטרך להניח את התאוריה בצד כדי להסביר היבטים מוכרים של המשפט מצב ש

המנהלי הנוהג הוא בעייתי. מהבחינה הזו, תאוריית הנאמנות אינה מאפשרת להסביר את 
  53הדין באופן מספק.

_____________________________________ 

 
י אמונאות, לדוגמה בדיני החוזים האחידים ובחובות שני שחקנים, וזאת מבלי ליצור יחס

 ובדיני הצרכנות.
)לא  מדינת ישראל נ' געאביץ 1038/08; עע"מ 319( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 51

. 58–57( כרך א' בעמ' 21)לעיל, הערה  משפט מינהליארז, -(; ברק11.8.2009פורסם, 
א שחובות המשפט המנהלי חלות גם על המשמעות של תחולת המשפט המנהלי על זרים הי

בנוגע למשפט המנהלי  תיאוריתהחלטות מנהליות שנוגעות לזרים )יודגש כי זוהי נקודה 
 הנוהג בישראל מזה שנים רבות(.

 .176( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 52
 .19לה"ש  ראו ההסבר על אודות תפקידי התאוריה של המשפט המנהלי, בסמוך 53
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היא שתאוריית הנאמנות במשפט הציבורי מסתמכת על תיאור לא  רביעיתבעיה 
לבין הציבור. תאוריית הנאמנות במשפט הציבורי  מדויק של הקשר בין רשויות השלטון

, מכיוון שכוחן מגיע אליהן במישרין מן הציבורגורסת כי רשויות השלטון הן נאמן של 
הציבור. בכך מבקשת התאוריה ללכת בעקבות התפיסה המרכזית ביחסי אמונאות 

לת בין נאמן לנהנה, הגורם להט וישירבמשפט הפרטי, אשר מניחה לרוב קשר קרוב 
חובות משמעותיות על הנאמן. לכן, לדוגמה, נאמן אינו רשאי לאצול את סמכותו 

אומנם, כמו לכל כלל משפטי, גם למאפיין זה של האמונאות במשפט הפרטי יש  54לאחר.
(, אך מדובר בחריגים Trust Directorחריגים, כגון המוסד של "מפקח על נאמן" )

שנוצרה רק  55ד כי זוהי התפתחות מאוחרת,המעידים על הכלל: באופן כללי ניתן להגי
  56בשנים האחרונות ונועדה לשימושים מסוימים בלבד.

על כל פנים, תאוריית הנאמנות במשפט הציבורי איננה מדייקת כאשר היא טוענת כי 
יחסי הנאמנות בין רשויות השלטון לציבור נובעים מהעברה ישירה של כוח: הציבור לא 

, אלא הוא העביר את כוחו באופן ישירשלטון המנהליות העביר את כוחו לרשויות ה
לנבחרי הציבור, אשר הם נציגיו הישירים. ואכן, נבחרי הציבור נחשבים בעצמם למעין 

הנה כי כן, היחס של רשויות  57נאמן של הציבור, על פי הפסיקה והספרות בישראל.
חוקיות המנהל גורס  , ולא יחס ישיר. בהתאם לכך, עקרוןמתווךהשלטון לציבור הוא יחס 

כי תנאי להפעלה של כוח שלטוני הוא הסמכה, שמוענקת מנבחרי הציבור על דרך של 
  58חקיקה.

אם כן, יוצא שאילו הינו צריכים ללכת ב"דרך המלך" של רעיון האמונאות במשפט 
הפרטי, הרי שהיינו מגיעים למסקנה שחובת הנאמנות של רשויות השלטון איננה צריכה 

אלא לכנסת. ואכן, על פי המשפט החוקתי בישראל,  –ית לציבור כולו להיות מופנ

_____________________________________ 

 )ד( לחוק הנאמנות.10סעיף  54
 Richard C. Ausness, “When is a Trust Protector a Fiduciary?ˮ, 27. Quinnipacראו:  55

Pro. L. J. 277, p. 279 (2014) (“The recent surge in the popularity of trust protectors in 

the United States is largely due to the use of trust protectors in connection with 

offshore asset protection trustsˮ ה"מפקח" הוא אדם שאיננו הנאמן, אשר מקבל סמכות .)
משפטית לבצע פעולות מסוימות ביחס לנאמנות )לדוגמה: הכוח להפסיק את פעילותו של 

 הנאמן בתנאים מסוימים(.
דם לקבוע כי מדובר במוסד שמגדיר מחדש את הקשר הקרוב שבין נהנה לבין עדיין מוק 56

 Philip J. Ruce, “The Trustee and the; 281, שם, בעמ' Ausnessאמונאי. ראו לדוגמה, 

Trust Protector: A Question of Fiduciary Powerˮ, Drake L. Rev. (2010) 67, p. 68 . 
(; בג"צ 1987) 78, בעמ' 73( 1, פ"ד מא)ין נ' ברגררוב 669/86ראו לדוגמה: בג"צ  57

סוזי נבות, "חבר הכנסת (; עיינו: 1990) 365, בעמ' 353( 3, פ"ד מד)שליט נ' פרס 1601/90
המשפט ; אמנון רובינשטיין וברק מדינה, 433 (2001לא ) משפטיםכ"נאמן הציבור"", 

 .659' ( בעמ2005כרך ב' )מהדורה שישית,  החוקתי של מדינת ישראל
( בעמ' 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהלית; זמיר, 52–35( בעמ' 36ראו: ברכה )לעיל, הערה  58

( 2012מב ) משפטים; יואב דותן, "הסדרים ראשוניים ועקרון החוקיות החדש", 82–73
379. 
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תאוריית הנאמנות מבקשת לדלג  59הממשלה כולה, כמכלול, חבה בחובת אמון לכנסת.
ולכונן יחס ישיר בין רשויות השלטון לבין הציבור. ואולם, זהו  מעל לנבחרי הציבור

 –פועל לרשויות השלטון מהלך מוקשה, שמתעלם מהדרך שבה הכוח השלטוני עובר ב
 דרך נבחרי הציבור, שהם יחידה חוקתית נפרדת שהיא בעצמה נאמן של הציבור. 

היא ברמת הפשטה גבוהה יותר, והיא זו: חשיבותה של הבעיה שעימה  אחרונהבעיה 
 –סימטריה בכוח והפוטנציאל לניצול הכוח על ידי רשויות השלטון -הא –יצאנו לדרך 

אינטואיטיבי, ואכן נראה שמדובר באחת מבעיות היסוד שעימן בא ברורה באופן מיידי ו
", היא ענק-היחיד בעומדו מול אותה מכונתהחוויה של " 60המשפט המנהלי להתמודד.

בעיה זו מוכרת היטב גם  61המדינה, מוכרת לכל מי שחי במדינה מנהלית מודרנית.
חשובה של ליברליזם, בפילוסופיה פוליטית, שם היא, בין היתר, משמשת מקור להצדקה 
 62(.Liberalism of Fearבהתבסס על החשש הגדול מהכוח של המדינה ביחס לפרט )

בכתיבה על אודות המשפט הציבורי, תופעה זו מבססת את "תפיסת היריבות" בין רשויות 
  63השלטון לבין הפרט.

הפתרון של תאוריית הנאמנות להתמודדות עם מצב זה מוקשה מאחר שהוא כרוך 
שת הבעיה: במקום להודות כי הבעיה קיימת, ויש למצוא כלים משפטיים בהכח

להתמודד עימה, תאוריית הנאמנות "מגלה" שכל רשויות השלטון, מאז הקמתה של 
המדינה הליברלית הראשונה, אינן ביריבות עם הציבור. במקום זאת, הן כבר נמצאות 

תופעה אכן, מוכרת לכול "המיניה וביה ביחס הדוק וחיובי של נאמנות לכלל הציבור. 
השלטון, והתור -שעה, שהיחיד עומד בתור לפני דלפק-יום, שעה-שאנו עדים לה יום

ואנו יכולים להסכים שמדובר בנושא שנמצא בליבו של  64עוד ועוד", משתרך ומתפתל

_____________________________________ 

; עיינו: יגאל מרזל, "חובת האמון של 158תשס"א  ס"חיסוד: הממשלה, -לחוק 3סעיף  59
( מובן שחובת האמון 28)לעיל, הערה  חובות אמוןבתוך  185הכנסת", הממשלה כלפי 

 לכנסת אין משמעותה שקיימים יחסי נאמנות במובנם ה"קלסי" בין הממשלה לבין הכנסת.
 .34בצד בעיות אחרות, ראו בהערה  60
 .368( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 61
דיק את הליברליזם מבחינה נורמטיבית, מתייחס לניסיון להצ “ˮliberalism of fearהמונח  62

לא על בסיס התוצאות החיוביות שהוא מביא אליהן )פריחה אישית ושגשוג של הפרט(, 
אלא על בסיס העובדה שהוא מאפשר להימנע מהתעללות קשה בכוח המדינתי. כך, באופן 

 מעט, ניתן להגיד כי לפי זרם זה, הליברליזם מוצדק מאחר שהוא כללי מאוד ופשטני
מאפשר לנו להימנע מלחזור לתהומות שהאנושות ידעה במאה העשרים. המאמר המכונן 

 Judith N. Shklar, “The Liberalism of Fearˮ, in Liberalism and the Moralבתחום הוא: 

Life (Nancy L. Rosenblu ed., (1989) p. 21; :ראו גם Bernard Williams, “The 

Liberalism of Fearˮ, in In the Beginning was the Deed: Realism and Moralism in 

Political Argument (G. Hawthorn ed., 2005) p. 52. 
 , וההפניות שם.162–158( בעמ' 32ראו: פלג, "ההליך המינהלי" )לעיל, הערה  63
 .137–113( בעמ' 3)לעיל, הערה  אתגר העוני. ראו גם: פלג, 367שם, בעמ'  64
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ואולם, תאוריית הנאמנות מרגיעה אותנו בכך  65המשפט הציבורי )ואף המשפט הפרטי(.
ית איננה גוף שיש לחשוש ממנו, מאחר שהכוח השלטוני כולל הגבלה שהמדינה המודרנ

מאז ומעולם, ולתמיד. במובן הזה, המטפורה  –פנימית, מושגית, אינטרינזית על הפעלתו 
של הנאמנות מערפלת את גודל האתגר שבפני המשפט הציבורי ובוחרת במסלול הנוח 

ת על אודות טבע המדינה בתוך )מדי( של "גילוי", לכאורה ניטרלי, של אמיתות עמוקו
הגורמות לבעיה שלא להופיע מלכתחילה. עקב כך היא נחותה מדרכים  66המשפט,

אחרות, כנות יותר, המתמודדות עם הבעיה. חלק מן הפתרונות האחרים יתוארו בהמשך 
הדברים, אך יש לציין כי לצידם קיימת גם אפשרות של התמודדות עם הבעיה של 

שלא על ידי שימוש במטפורות, שכן לא ברור כלל שיש צורך סימטריה של הכוח -הא
  67לתווך את הרעיון של התמודדות עם כוח בלתי מוגבל באמצעות מטפורה.

 . מנאמנות להגינות2

הפרק הקודם חשף שורה של בעיות מושגיות בשלב הראשון של תאוריית הנאמנות. -תת
עון שהוצג שלעיל ונקבל לרגע ואולם, הבה נניח עתה בצד, לצורך הדיון, את מהלך הטי

את ההנחה שרשויות השלטון הן אכן נאמן של הציבור במובן שתואר לעיל. האם נובעת 
מכך חובת הגינות כללית, כפי שנטען בפסיקה הישראלית? התשובה לכך איננה מובנת 

הקביעה בדבר קיומה של חובת אמון אינה סופו מאליה, שכן, כפי שציינה סוזי נבות, "
נדרש אפוא לבסס בצורה פוזיטיבית את הקשר המושגי  68".יך, אלא אך תחילתושל תהל

פרק זה יראה, זו איננה משימה קלה, ואכן, המשפט -שבין נאמנות לבין הגינות. כפי שתת
הציבורי הישראלי עדיין מחכה לטיעון פוזיטיבי שיבאר באופן משביע רצון את הקשר 

השכנוע הוא על מי שטוען כי קיים קשר כזה, בין שני המושגים )ולמותר לציין כי נטל 
ולא להפך(. עד שיימצא טיעון כזה, נראה שאין טעמים טובים לסבור כי מהנאמנות נגזרת 

 הגינות דווקא.

_____________________________________ 

כוח והבדלי כוח בין פרטים ובין קבוצות בחברה )" 35( בעמ' 29לעיל, הערה ראו: ליכט ) 65
חברתית חייבת להידרש לה ולגבש לעצמה מענה  הם תופעה אוניוורסלית, שכל קבוצה
 "(.מוסדי בעניינה כדי להבטיח סדר חברתי

 The common law is not a brooding“לפני שנים רבות מאוד העיר השופט הולמס כי  66

omnipresence in the skyˮ :ראו ;Southern Pac. Co. v. Jansen [1916] 244 U.S. 205, 222 .
מאוחר יותר, הגישה הריאליסטית למשפט ביססה את ההתנגדות לרעיון ששופטים 

 Brian Leiter, “Rethinking"מגלים" את עקרונות המשפט באופן ניטרלי. לסקירה ראו: 

Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudenceˮ, 76 Tex. L. Rev. (1997) 267, pp. 

275–278 (1997). 
 Margit Cohn, “Tension and Legality: Towards a Theory ofלדוגמה לפתרון כזה, ראו:  67

the Executive Branchˮ, 29 Can. J. L. & Jur. (2016) 321 לביקורת דומה על חוסר .
 .Richard Primus, “The Elephant Problemˮ, 17 Geoאו: התועלת הפרקטית שבמטפורה ר

J. L. & Pub. Pol. (2019) 373. 
 .439( בעמ' 57נבות )לעיל, הערה  68
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באופן כללי, ניתן לחשוב על שתי אסטרטגיות לביסוס הקשר בין נאמנות להגינות. 
אות שמהנאמנות נגזרת היא להתמקד במושג הנאמנות עצמו ולהר האסטרטגיה הראשונה

חובה שניתן לכנותה "חובת הגינות". נקודת התחלה אפשרית לטענה כזו יכולה להימצא 
בחובות הכלליות שנובעות ממעמד האמונאות במשפט הפרטי. אילו הנביעה אמונאות 
במובנה הקלסי דבר מה שדומה לחובת הגינות, היה הדבר מאפשר להבין את הדינמיקה 

בורי. הספרות התאורטית על אודות האמונאות גורסת כי החובה המקבילה במשפט הצי
המרכזית שנגזרת ממנה היא החובה לפעול לטובת הנהנה )או לטובת המטרה שהגדיר 

ואכן, גם במשפט  70כפי שגם מדגימה ההגדרה של נאמנות בחוק הנאמנות. 69הנהנה(,
ר שהן נאמן של הציבורי נאמר כי רשויות השלטון צריכות לפעול לטובת הציבור מאח

  71הציבור.
, מדובר ראשיתואולם, החובה לפעול לטובת הנהנה לא תועיל לנו כאן, משני טעמים. 

בחובות שונות מבחינה מושגית: חסר הסבר מדוע ההתמקדות במושא של הפעולה 
ערכית את הציווי לנהוג באופן מסוים -)"לטובת הציבור"( מנביע בצורה מלאה וחד

ות מנהלית שנמצאת תחת החובה "לפעול למען הציבור" נראית )"בהגינות"(. כך, רש
במצב נורמטיבי אחר מרשות מנהלית שנמצאת תחת החובה "לפעול למען הציבור 

, אילו התמצתה שניתהחובה הראשונה איננה משמיעה בהכרח את השנייה.  –בהגינות" 
של חובת חובת ההגינות בחובה לפעול לטובת הציבור, היה הדבר מסכל את היכולת 

ההגינות להוות את עמוד השדרה של תאוריה פרשנית של המשפט המנהלי. הטעם לכך 
הוא שמדובר בחובה כה רחבה וכללית עד שאין לה כמעט כל יכולת הסבר או יכולת 
הנחיה במקרים קשים. באשר לפונקציה ה"הסברית" של חובה כזו, מדובר ברעיון 

יבור יכולה להיות "המכנה המשותף הרחב שמוכיח יותר מדי: החובה לפעול לטובת הצ
כמעט לכל וריאציה של המשפט  72של החובות השונות המוטלות על הרשות המינהלית"

המנהלי שאפשר לדמיין, ואין לה יכולת להסביר את המשפט הישראלי המנהלי דווקא. 
נהל, למשל, גם אם תיערך רפורמה גדולה במשפט המנהלי לטובת יעילות פעולות המִ 

ן שמסלק את החובות הקשיחות למתן נימוקים או הסתמכות על תשתית עובדתית באופ

_____________________________________ 

 Seth Davis, “The False Promise of Fiduciary ;976( בעמ' 47)לעיל, הערה  Millerראו:  69

Governmentˮ, 89 Notre Dame L. Rev. (2014) 1145, p. 1157; Andrew S. Gold, “The 

Loyalties of Fiduciary Lawˮ, ch. 8 in Philosophical Foundations of Fiduciary Law 

(Andrew S. Gold & Paul B. Miller, eds., 2014); Lionel Smith, “Fiduciary 

Relationships: Ensuring the Loyal Exercise of Judgment on Behalf of Anotherˮ, 130 L. 

Q. R. (2014) 608; Stephen R. Galoob & Ethan J. Leib, “Intentions, Compliance and 

Fiduciary Obligationsˮ, 20 Legal Theory (2014) 106. 
נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לחוק הנאמנות: " 1סעיף  70

 ".לטובת נהנה או למטרה אחרת
( כרך 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהלית; זמיר, 367( בעמ' 5)לעיל, הערה  רםקונט פרשת 71

 .37א' בעמ' 
 .20ראו לעיל, הערה  72
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מספקת, הרי שגם נורמות כאלה הן "לטובת הציבור" במובנו הרחב של המושג. אשר 
למטרת ההנחיה הנורמטיבית, ספק רב אם ההנחיה "פעל לטובת הציבור" יכולה לעזור 

יתות השונות של המשפט לשופט או חוקר שמתלבט בשאלות קשות וחדשניות בחז
 המנהלי. 

בהנחה שהחובה לפעול לטובת הנהנה איננה מספיקה, ניתן להמשיך ולבחון 
משמעויות אחרות של חובת האמונאות במשפט הפרטי. ואכן, האמונאות במשפט הפרטי 
מספקת בסיס עיוני לחובות קונקרטיות אחרות שחלות על הנאמן, כגון החובה להימנע 

שאכן נראית קשורה במישרין לרעיון של אמונאות(, או החובה לדווח מניגוד עניינים )
ואולם, מדובר בחובות ברמת הפשטה  73בשקיפות על מעשיו והחלטותיו של הנאמן.

נמוכה, שאינן מיתרגמות לחובה כללית של הגינות שיכולה להסביר את המשפט המנהלי 
 כולו.

דרך נוספת  74ת להגינות.המשפט הפרטי איננו מספק אפוא סיוע במעבר מהאמונאו
בין הנאמנות ובין ההגינות במשפט הציבורי, עדיין במסגרת  לבאר את הקשר

האסטרטגיה הראשונה, היא להציע טיעון עצמאי שמנביע את ההגינות מהנאמנות, ללא 
הסתייעות בתאוריה של המשפט הפרטי. ניסיון לילך בדרך זו ניתן לראות בעמדתו של 

 :קונטרם פרשתברק ב

ע מוטלת חובת הגינות כללית על השלטון כלפי הפרט? התשובה מדו
הינה, כי חובה זו נובעת מהתפיסה, שהרשות השלטונית אינה פועלת 

_____________________________________ 

אגודה ישראלית  –אדם טבע ודין  10112/02; עיינו: עע"מ 36( בעמ' 27ליכט )לעיל, הערה  73
 (.2003) 817( 2, פ"ד נח)להגנת הסביבה נ' הוועדה המחוזית לתכנון ולבניה, מחוז ירושלים

ודוק: בדיני החברות קיים זרם שסבור כי נושאי משרה או בעלי שליטה בחברה יכולים  74
להראות שעסקה שנעשתה בניגוד עניינים כשרה מבחינה משפטית, אם היא "הגונה" )בין 

 26809-01-11מבחינת שווי העסקה ביחס למחיר השוק(. ראו לדוגמה: ת"א )ת"א(  –היתר 
(. ואולם, אין מדובר ביחס 15.5.2011)לא פורסם,  ן תעשיות בע"מאג-כהנא נ' מכתשים

, על הרעיון של בחינת עסקאות ראשיתמושגי בין נאמנות להגינות, וזאת משלושה טעמים: 
יסוד ההגינות אין באמצעות "הגינות" הועברה ביקורת רבה, ונטען כי בחשבון אחרון, "ל

". ראו: עמיר ליכט, ובת האמון שלואפוא כל נפקות בבחינת עמידתו של האמונאי בח
מז  משפטים"בגנות ההגינות: מקומה הנעדר של הגינות בחובת האמון בדין הישראלי", 

, ממילא, גם אילו קיבלנו את הדוקטרינה לצורך הדיון, אין מדובר שנית(; 2018) 728, 675
היא ההגינות שנדרשת  –על הטלת חובה חדשה ועצמאית על הנאמן שנובעת מהנאמנות 

של העסקה ולא של הנאמן, כחריג לחובה הרגילה להימנע ממצב של ניגוד עניינים. מכאן 
שאין מדובר במצב שבו הנאמנות גוררת חובה כללית של הגינות, כמו שנטען ביחס 

, המדובר בדוקטרינה שרלוונטית לחלק קטן מכלל יחסי שלישיתלמשפט הציבורי; 
מדיני החברות(, ולא ברעיון עקרוני שעובר  הנאמנות במשפט הפרטי )דהיינו רק בחלק

 כחוט השני בדיני הנאמנות.
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למען עצמה אלא למען הציבור. הרשות השלטונית נתפסת בשיטת 
 75.המשפט שלנו כנאמן של הציבור, החב לציבור חובת הגינות

נ"ל, הטיעון שהציג ברק מניח את המבוקש. ואולם, כפי שעולה מהסיומת של המובאה ה
מכיוון  – ברק שואל במפורש מדוע שתוטל חובת הגינות על רשויות השלטון, ותשובתו

שהרשות נתפסת כנאמן, החב לציבור חובת הגינות. בחיפושנו אחר הקשר בין הנאמנות 
 לבין ההגינות, לא נראה שניתן להסתייע בתשובה הזו.

הקשר בין הנאמנות להגינות היא להתחיל לא מהנאמנות, לביסוס  אסטרטגיה שנייה
אלא ממושג ההגינות עצמו, ולמלא אותו בתוכן עצמאי. תאוריה של ההגינות שתסביר 
את התוכן המושגי של רעיון זה עשויה לנמק מדוע ההגינות נובעת מן הנאמנות. לאמיתו 

ובה הן עבור של דבר, מתן הסבר מושגי מספק על אודות ההגינות הוא משימה חש
הקישור שבין הנאמנות להגינות, שבו אנו עוסקים כעת, והן עבור השלב הבא בתאוריית 
הנאמנות, שבמסגרתו יש להראות כי חובת ההגינות מצדיקה או מבססת דוקטרינות רבות 

 במשפט המנהלי. 
כאן ניתן למצוא שתי קבוצות של פתרונות: הראשון הוא הסתמכות על הספרות 

של חובת ההגינות, והשני הוא ניסיון  בנושא, כדי להסביר מהו תוכנהּהפילוסופית 
 של חובת ההגינות בפסיקה. עצמאי לבאר את תוכנהּ

לא ברור  – ראשית, באשר להסתמכות על הכתיבה הפילוסופית בנושא ההגינות
לגמרי כיצד לתרגם את המונח "הגינות" )ובכך ייתכן שיש כדי לרמז על הבעיה שמאמר 

. “ˮdecency-אך נראה, שהדרך הטבעית ביותר היא לתרגמו ל 76לחשוף(, זה מבקש
. התרגום של “ˮa decent person-לדוגמה, "אדם הגון" ניתן לתרגום באופן טבעי ל

( נראה מלאכותי יותר, כיוון שהם תואמים fairness"הגינות" למונחים אחרים )כגון 
  77רגום המקובל הוא הוגנות(., התfairnessמילים אחרות בשפה העברית )במקרה של 

, ראשיתהיא כפולה.  decencyהבעיה בהיסמכות על הכתיבה הפילוסופית על אודות 
שוררת הסכמה יחסית בספרות על כך שמבחינה פילוסופית יש לראות בהגינות 

(decency ) אישית, כזה -להתנהלות אנושית בין יחסית, ,נמוךחיובי סטנדרט נורמטיבי
לדוגמה, תשלום  78ל לרף ההתנהגות שתזכה להערכה חיובית.שעומד רק במעט מע

_____________________________________ 

 .346( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 75
לחשדנות בנוגע למונחים שיש קושי לתרגם אותם לאנגלית, ראו: דני סטטמן, "ממלכתיות,  76

, זמין של המכון הישראלי לדמוקרטיה 139מחקר מדיניות "הדתה" ודתיים בצה"ל", 
 .https://www.idi.org.il/books/28896בכתובת: 

בהמשכו, המאמר מתייחס בקצרה לאפשרות לבנות תאוריה של נאמנות במשפט הציבורי  77
, ראו בחלק ה' שלהלן. מהטעמים שהובאו כאן, נראה fairnessאגב שימוש ברעיון של 

ות, )ראו: מהמשפט האמריקאי ל"הגינות" בהקשר של דיני החבר fairnessשהתרגום של 
 ( מעורר קושי, ומוטב היה לבחור במונח "הוגנות".74ליכט, לעיל, הערה 

 Mathias Risse, “Theעל הסטנדרט המוסרי הנמוך, יחסית, שמתווה ערך ההגינות, ראו: 78

Morally Decent Personˮ, 38 South. J. Phil. (2000) 263; A. T. Nuyen, “Decencyˮ, 36 J. 
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משכורות בזמן, למרות קשיים כלכליים של המעסיק, הוא אקט שמראה הגינות 
אישי, כגון ויתור על התור -וכך גם חסדים קטנים יותר במישור הבין 79בסיסית,

מאחר שתאוריית הנאמנות  80מעטים מאוד. בסופרמרקט עבור אדם שיש לו פריטים
ישראל נוטה לראות את ההגינות כמחייבת סטנדרט התנהגות גבוה הרבה יותר ב

ספק אם ניתן יהיה לשאוב  81)לדוגמה: גבוה יותר מזה שנדרש על פי עקרון תום הלב(,
לא ניתן לאתר  ,שניתשל ההגינות מהספרות הפילוסופית שעוסקת בנושא.  את מובנהּ

לבין הרעיון של נאמנות. אם כן, גם בכל כל קשר בינו  decency-בכתיבה על אודות ערך ה
 אינו מספק מענה מתאים.  decencyהקשור לקשר של ההגינות אל הנאמנות, הרעיון של 

עדיין בניסיון למלא את ההגינות בתוכן כדי להסביר את הקשר שלה לנאמנות, אפנה 
ות לראות כיצד התייחסה הפסיקה הישראלית אל תוכנו של מושג ההגינות. בחינת הספר

הישראלית מגלה שקשה למצוא בה תיאור הולם של ההגינות כערך בעל תוכן קונקרטי 
כי יש מקום להיזהר ביחס למושג  קונטרם פרשתכלשהו. כך, השופט חשין ציין ב

הדגמה לקושי שמפניו מזהיר  82ההגינות, שכן הוא כשלעצמו חסר תוכן קונקרטי עצמאי.
 של חובת ההגינות: זמיר לתוכנהּ השופט חשין ניתן למצוא בביאור של השופט

ההגינות המנהלית אמורה למנוע שרירות ועוול, להגן על זכויות האדם, 
לטפח יחסי אמון בין המינהל הציבורי לבין האזרח, ובחשבון אמיתי גם 

 83לשפר את ההליך המינהלי ולקדם את המינהל הציבורי.

_____________________________________ 

 
Val. Inq. (2002) 499; Richard Freadman, “Decency and its Discontentsˮ, 28 Phil & Lit. 

(2004) 393, p. 395; Johan Brannmark, “From Virtue to Decencyˮ, 37 Metaphilosophy 

(2006) 589; Laurance Thomas, “Liberty and a Spirit of Moral Decencyˮ, 23 Int. J. App. 

Ethics (2011) 246; Yotam Benziman, “The Ethics of Common Decencyˮ, 48 J. Val. 

Inq. (2014) 87 ,עם זאת .Nuyen  מעיר כי קיימות נסיבות שבהן עשיית הדבר המינימלי
 המתקבל על הדעת יהיה כרוך בהקרבה ניכרת מצד הפרט ההגון.

 .502( בעמ' 76)לעיל, הערה  Nuyenראו:  79
 .87( בעמ' 76)לעיל, הערה  Benzimanראו:  80
 860, בעמ' 853( 3, פ"ד מז)עפרן נ' מינהל מקרקעי ישראל 4422/92ראו לדוגמה: בג"צ  81

 .318( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת(; 1993)
כשהיא  –האמירה כי היחיד חב חובת הגינות )משפטית( כלפי השלטון )" 362שם, בעמ'  82 

"(. אומנם מושגית פורמאלית-קנקן, מסגרת משפטית-שעל-אלא תוויתאינה  –לעצמה 
אמירה זו מיוחסת לחובת ההגינות של הפרט כלפי השלטון, אך מפסק דינו של השופט 
חשין נראה כי המדובר בעמדה כללית בנוגע לחובת ההגינות. במילים אחרות, אין 

וטין כאשר מדובר אינדיקציה לכך שהשופט חשין סבור שמושג ההגינות מוגדר לחל
בחובות המדינה, אך הוא ריק לגמרי כאשר מדובר בחובות הפרט )ועמדה כזו גם תהיה 

 מוקשית על פני הדברים(.
 .998( כרך ב' בעמ' 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהליתזמיר,  83
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למעשה קורסת מבחינה זו תפיסה מרחיבה ביותר של ההגינות, שבמסגרתה ההגינות 
מושגית אל אחד הרעיונות הכלליים ביותר בחשיבה הנורמטיבית, של עשיית המעשה 
הנכון בנסיבות. כל שניתן להגיד על ההגינות הוא ש"היא יחס הנובע מתפיסה ראויה של 

בסופו של דבר, ההגינות  84התפקיד הציבורי" וכי היא "נוגדת את המושג של עוול".
גם איל פלג, לדוגמה, בספרו על  85".גות ראויה לפי נסיבות המקרהדורשת התנהפשוט "

אודות אתגר העוני של המשפט המנהלי, מנגיד בתחילה את ההגינות המנהלית ליעילות 
של רשויות המנהל, אך בהמשך דבריו קובע כי יעילות "מתבטאת, בין השאר, גם במתן 

שלעצמו הגשמה של חובת שירות מהיר וברמה גבוהה. מובן זה של יעילות מהווה כ
אם כן, אין כמעט סגולה טובה של פעילות מנהלית שאינה נתפסת ברעיון  86ההגינות".
 ההגינות.
הפרק הבא יובהר מדוע תפיסה כזו רחבה מכדי להסביר בצורה מספקת את -בתת

המשפט המנהלי הדוקטרינרי, ולעת עתה אפשר להתמקד בקשר של מושג כזה של 
כל כוונתנו בהגינות הייתה עשיית הדבר הנכון או הראוי, הרי שלא  הגינות לנאמנות. אילו

היינו צריכים לבנות מבנה מושגי מתוחכם של נאמנות כדי להצדיק זאת. עשיית המעשה 
הנכון או הראוי בנסיבות )מבלי לספק כל תפיסה מושגית של "נכון" או "ראוי"( היא 

לרשויות השלטון אלא לכל פעולה רעיון שמתבקש מתוך עצמו, הוא נכון לא רק בנוגע 
אנושית, וכמוהו כאישור הצורך לפעול באופן שרגיש לטעמים הנורמטיביים הרלוונטיים 

 לבטח אין זו המטרה הסופית של פיתוח תאוריה מתוחכמת של הגינות. 87לסיטואציה.
מסקנת הדיון בשלב זה היא שחסר ביאור פוזיטיבי כלשהו של הקשר בין נאמנות 

 –ף שהדבר הכרחי עבור תאוריית הנאמנות. שתי האסטרטגיות שנסקרו להגינות, א
אינן מאפשרות  –בחינה שמתחילה מהנאמנות עצמה או כזו שמתחילה ממושג ההגינות 

כיום להרים את הנטל ולענות על השאלה, מדוע שמתוך הנאמנות תצמח דווקא חובת 
 הגינות? 

 לי. מחובת ההגינות אל הדוקטרינות של המשפט המנה3

הפרקים הקודמים -נניח כעת, לצורך הדיון, כי הבעיות המושגיות שעליהן עמדו שני תתי
ניתנות לפתרון, כלומר רשויות השלטון מצויות ביחס של נאמנות לציבור, וחובת 
ההגינות אכן נובעת ממעמד זה. מה היחס בין החובה הזו לבין הדוקטרינות של המשפט 

 המנהלי? 
בת ההגינות תשמש כעיקרון מבסס ומצדיק של המשפט באופן עקרוני, כדי שחו

המנהלי, יש להראות שלפחות חלק גדול מהדוקטרינות המנהליות נובע ממנה, כלומר 
_____________________________________ 

 .999שם, בעמ'  84
 .337( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 85
 .574בעמ'  (3)לעיל, הערה  אתגר העוניפלג,  86
 .Joseph Raz, “Incorporation by Lawˮ, 10 Legal Theory (2004) 1, p. 2ראו:  87
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להראות כיצד ההגינות מבססת ומצדיקה את הדין הקיים במידה מינימלית. ודוק, רמת 
נביעה לוגית הביסוס התאורטי יכולה להיות רופפת במידה מסוימת, ואין צורך ביחס של 

מחמירה. עם זאת ברור שאם ההגינות עומדת "מעל" לדוקטרינה, ואם היא "המכנה 
המשותף הרחב של החובות השונות המוטלות על הרשות המינהלית", כפי שצוין קודם 

הרי שלמצער רוב הדוקטרינות המנהליות צריכות למצוא את ההצדקה והביסוס  88לכן,
 שלהן ברעיון של הגינות.

ו איננה פשוטה. כאמור, מושג ההגינות במשפט הציבורי הישראלי רחב משימה ז
ביותר, עד שהוא מתקרב לרעיון הכללי של עשיית המעשה הנכון בנסיבות. מושג כזה 

כל דוקטרינה יכולה להיות מבוססת עליו, גם אלו של  –יכול להצדיק כמעט כל תוצאה 
וחרות בנקודות איזון שונות המשפט המנהלי הישראלי הנוכחי, אך גם דוקטרינות שב

לגמרי. בשים לב לתובנות אלו, מעניין לראות כיצד ניסו בתי המשפט והתאורטיקנים 
שעסקו בנושא להסביר את הקשר שבין חובת ההגינות לבין המשפט המנהלי 

 הדוקטרינרי.
באופן כללי, אפשר למצוא שתי טכניקות ביסוס שונות. הראשונה היא טכניקה של 

בשלב הראשון, יש להגיע למסקנה עצמאית בנוגע לדוקטרינה הראויה,  89:אינדוקציה
בהתבסס על טעמים נורמטיביים נפרדים, קרי כאלה שאינם נוגעים להגינות; בשלב השני, 
ניתן לייחס את התוצאה המבוקשת, בדיעבד, לרעיון של הגינות. זוהי, לדוגמה, תפיסתו 

בישראל, והקשר של הדוקטרינות של זמיר ביחס לדרך שבה התקדם המשפט המנהלי 
 המנהליות לרעיון ההגינות:

המשפט לא הטיל על המינהל הציבורי שום חובה נוספת רק משום -בית
שכך נובע מן התפיסה התאורטית של חובת ההגינות. התהליך הפוך. רק 

המשפט מגיע למסקנה כי שיקולים ענייניים מצדיקים הטלת -לאחר שבית
, הוא עשוי לקבוע כי החובה נגזרת מחובת חובה על המינהל הציבורי

 90.ההגינות

גם ברק, אף שהוא קובע במקום אחד כי הדוקטרינה מתקדמת מהתאוריה בדרך של 
בסופו של דבר רומז לכך שהוא מסכים לקשר האינדוקטיבי  91דדוקציה ולא אינדוקציה,

_____________________________________ 

 .20ראו לעיל, הערה  88
אינדוקציה היא צורת הסקה שמתחילה בתיאור עובדות קונקרטיות, ומתוכן בונה היפותזה  89

 שלפיה העובדות מוסברות על ידי כלל מסוים. 
 .343בעמ' ( 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשת 90
)"הבסיס העיוני קובע את דרכי התפתחותו של ההסדר. התאוריה קובעת את  354שם, בעמ'  91

הפרקטיקה"(. דדוקציה מתחילה בכלל ומיישמת אותו כדי להגיע למסקנות על אודות 
 עובדות פרטניות.



 על מגבלותיה של תאוריית הנאמנות במשפט המנהלי פ"בתש טז דין ודברים

37 

שר גם בפרשה אחרת ברק רומז על אותו סוג של ק 92כאשר מדובר בחובת ההגינות.
 93אינדוקטיבי בין הדוקטרינה לבין ההגינות.

על פי הטכניקה האינדוקטיבית, הקשר בין המשפט המנהלי לבין ההגינות איננו זורם 
מלמעלה למטה, אלא להפך: התאוריה אינה מספקת בסיס לפרקטיקה, אלא הפרקטיקה 
ממלאת בתוכן את התאוריה. כך, תחילה יש לברר על בסיס כל מקרה לגופו מהי 

דוקטרינה המנהלית הראויה, בהתבסס על טעמים עצמאיים שאינם נוגעים להגינות. רק ה
לאחר מכן, בשלב השני, ניתן יהיה לייחס את אותה התוצאה, בדיעבד, לחובת הגינות 

 אבסטרקטית, שמתמלאת בתוכן ככל שהמשפט המנהלי מתקדם. 
לג בהליך המנהלי כדוגמה לדרך חשיבה אינדוקטיבית זו ניתן להביא את הדיון של פ

בהקשר של עוני. פלג טוען כי בהקשרי העוני ראוי לבכר דוקטרינות שמקנות הגנות 
פרוצדורליות גדולות יותר לפרט. המדובר, לגישתו, בהעדפת ה"הגינות" על פני 

ואולם, הנימוקים שתומכים במסקנה זו אינם עוסקים במפורש  94ה"יעילות" המנהלית.
החוקתיות המושפעות ממינון היריבות הגבוה, פערי ידע,  בהגינות כלל, אלא בזכויות

כל אלו הם טעמים נכבדים, ואין המאמר מבקר את המסקנה שאליה מגיע פלג  95וכדומה.
. החשוב לענייננו הוא שהטיעון של פלג מתקדם מהטעמים העצמאיים אל עבר לגופהּ

והיא ניזונה מרעיונות הרעיון של הגינות, ולא להפך. כך, להגינות אין תוכן משל עצמה, 
אחרים, שהקישור שלהם להגינות איננו ברור, אלא רק לאחר שאנו מייחסים אותם 

 להגינות, בסופו של מהלך הטיעון.
ארז ש"חובתה של הרשות לנמק את -דוגמה שנייה ניתן למצוא בקביעתה של ברק

זו, מייד בסמוך לקביעה  96החלטותיה היא ביטוי נוסף להגינות בהליך המינהלי".
ארז מביאה כמה טעמים עצמאיים לכינונה של חובת ההנמקה: החובה מסייעת -ברק

לקבלת החלטות רציונלית ולא שרירותית; היא מסייעת להסתמכות נכונה עליה; היא 
מספקת תשתית עובדתית לביקורת על הרשות המנהלית; היא מבטאת יחס אנושי לפרט 

גם כאן,  97ן הציבור בשלטון ועוד.שהוא מושא ההחלטה; היא מסייעת לבסס את אמו

_____________________________________ 

)"תחילה הוכרו חובות מיוחדות של השלטון כלפי הפרט, כגון החובה  345שם, בעמ'  92
ע את הצד שכנגד, החובה ליתן נימוקים ]...[ לימים נתבקש ונמצא עקרון כללי, לשמו

 המונח ביסוד החובות המיוחדות. זהו עקרון ההגינות"(.
)"מעמד מיוחד זה ]הנאמנות[ הוא  746( בעמ' 15)לעיל, הערה  מרכז הקבלנים פרשת 93

ב, אסור לה למדינה המטיל על המדינה את החובה לפעול בסבירות, ביושר, בטוהר ובתום ל
להפלות, לפעול מתוך שרירות או חוסר תום לב או להימצא במצב של ניגוד עניינים. קיצורו 

 של דבר, עליה לנהוג בהגינות"(.
 .576( בעמ' 3)לעיל, הערה  אתגר העוניפלג,  94
 .579–576שם, בעמ'  95
 .423( כרך א' בעמ' 20)לעיל, הערה  משפט מינהליארז, -ברק 96
 .424–423מ' שם, בע 97
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מה היחס בין הטעמים הללו לבין  –אך ניתן לתהות  98ההנמקה משכנעת כשלעצמה,
חובת ההגינות? האם יש להם מכנה משותף כלשהו אשר גורם להם להיות מקרים 

ארז אינה מראה שזהו המצב ואף אינה טוענת לכך -פרטיים של הגינות דווקא? ברק
קשה לעשות זאת, מאחר שמדובר בהנמקות בעלות לוגיקה פנימית  במפורש. ואכן, יהיה

קיימים טעמים  –גם כאן ניתן אפוא להבין את הטיעון כטיעון אינדוקטיבי  99שונה.
 עצמאיים טובים לכינון חובת ההנמקה, ובדיעבד אנו מייחסים תוצאה זו להגינות.

יה של תחום השוו את המהלכים התאורטיים הנ"ל למהלכים דדוקטיביים מתאור
משפטי אחר לדוקטרינה של אותו התחום. לדוגמה: תאורטיקנים מסוימים מחזיקים 
בתאוריה שלפיה דיני החוזים מבוססים על הערך המוסרי האינטרינזי של קידום 
האוטונומיה הפרטית: "החוזה מחייב משום שהוא ביטוי לאוטונומיה של הצדדים 

מן התאוריה הזו נטען שניתן לגזור  100נה".ומשום שהרצון החופשי הוא ערך הראוי להג
דוקטרינות רבות של דיני החוזים. כך למשל, דיני החוזים דורשים מסוימות כדי לשכלל 
יחסים חוזיים מאחר שהם משקפים מתן כבוד לאוטונומיה של הצדדים לחוזה לקבוע 
 עבור עצמם בעצמם את תוכנו ותנאיו של החוזה, וללא קביעות אלה לא ישלים בית

כך, גם התחלת מהלך פירושו של חוזה בלשונו משקפת את  101המשפט את הסכמתם.
הרצון לכבד את ההחלטות הקונקרטיות של הצדדים, שמבטאות את האוטונומיה 

המהלכים במשפט הציבורי שצוינו לעיל אינם מתקדמים באופן הזה, מהתוכן  102שלהם.
ים דיון עצמאי במידת הקונקרטי של הערך מושא הדיון אל הדוקטרינה, אלא מציג

הרציות של דוקטרינה מסוימת, ורק לאחר הגעה למסקנה ביחס לאותה הדוקטרינה, 
 התוצאה מיוחסת בדיעבד להגינות.

מנקודת מבט תאורטית, הטכניקה האינדוקטיבית שתוארה לעיל כמוה כניצחון בקרב 
תחום  אגב הפסד במלחמה. נזכיר כי שתי התכליות המרכזיות של כינון תאוריה של

משפטי מלכתחילה הן הסבר הדין )מדוע המשפט המנהלי שיש לנו הוא כזה( וסיוע 
בקידום נורמטיבי של הדין, כאשר אנו נתקלים בלקונות, שאלות פרשניות, אתגרים 
חדשים וכדומה. הטכניקה האינדוקטיבית שתוארה לעיל לא תוכל לסייע ביחס לאף לא 

יכול לקבל הסבר באמצעות חובת ההגינות, אם  אחת מן התכליות הללו: ראשית, הדין לא
ההגינות מיוחסת לדין בדיעבד, לאחר שהגענו למסקנה כי ראוי לתמוך בדוקטרינה 
מסוימת, ומבלי שמוסבר לנו מה בתוכן של חובת ההגינות גורם לאותה החלטה לחסות 

_____________________________________ 

יט  מחקרי משפטראו גם: יואב דותן, "חובת ההנמקה של רשויות מינהל וגופים נבחרים",  98
5 (2002.) 

לדוגמה, חלק מההנמקות הן אינטרינזיות )יחס מכבד לפרט( וחלק אחר הוא תוצאתני  99
 )ביסוס אמון הציבור בשלטון(.

 . 14( בעמ' 7שלו וצמח )לעיל, הערה  100
 .170שם, בעמ'  101
 Charles Fried, Contract as Promise. לתאוריה כללית בהקשר זה ראו: 490שם, בעמ'  102

(2nd ed., 2015). 
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 תחת ההגינות. שנית, אם במקרים קשים ההנחיה היא להגיע למסקנה עצמאית ולייחס
אותה בדיעבד להגינות, ברור שההגינות אינה מקדמת אותנו כלל ביחס למצב שבו אין 

 לנו כל תאוריה של המשפט המנהלי. 
ניתן היה לטעון כי לאחר שיושלם המהלך האינדוקטיבי ניתן יהיה להראות שכל 
המקרים הפרטיים אכן דומים בהקשר חשוב כלשהו, קרי שמתוך הדוגמאות הפרטיות 

, ועכשיו ניתן להחיל אותו במקרים הבאים; ניכר כי עצמאין שיש לו תוכן עולה עיקרו
זוהי לפחות התקווה של חלק מהכותבים בנושא. ואולם, אין אינדיקציה לכך שזהו המצב 
כאן, שכן מהכתיבה שהובאה לעיל עולה שמושג ההגינות נותר ריק וללא תוכן מסוים גם 

ת. מושג ההגינות איננו הופך לבעל תוכן לאחר שמייחסים דוקטרינות מסוימות להגינו
קונקרטי )בניגוד למושג האוטונומיה שצוין למעלה, למשל(, אלא, בסופו של דבר, הוא 

"+" שביניהן: ההגינות היא -מסמן שורה של נורמות שמה שמחבר ביניהן הוא רק ה
 הנמקה + הסתמכות על תשתית עובדתית + פרסום ההחלטה +... 

מחובת ההגינות אל  דדוקציהלמצוא בפסיקה ובספרות היא  טכניקה שנייה שניתן
הדוקטרינה המשפטית. אילו הייתה המתודולוגיה הזו משכנעת, הרי שהייתה בה משום 
אינדיקציה טובה לכך שתאוריית הנאמנות וחובת ההגינות הן אכן כלים מוצלחים להבנת 

ינרי על חובת המשפט המנהלי. ואולם, המאמצים לבסס את המשפט המנהלי הדוקטר
: ברורה לכך הסיבהההגינות בצורה דדוקטיבית אינם משכנעים, כפי שיודגם להלן. 

הישראלי אין תשובה טובה לשאלה מהו התוכן  משפטלש הראה הקודםהפרק -תת
המושגי העצמאי של חובת ההגינות. קשה מאוד לערוך דדוקציה משכנעת מתוך מושג 

 שהוא, בסופו של חשבון, ריק. 
דוגמה  103גים את הדברים נסקור שתי דוגמאות לניסיונות לביסוס דדוקטיבי.כדי להד

ראשונה היא טענתו של ברק שלפיה "המנהל חייב לנהוג שוויון בין שווים, וחובה זו 
טענה זו נראית בעייתית ולא  104אינה אלא השתקפות עקרון ההגינות המנהלית".

הוא עקרון יסוד בסיסי ומושרש, מדויקת: כפי שברק עצמו הסביר במקום אחר, השוויון 
ההכרה בשוויון  105הוא נובע מתפיסות יסוד דמוקרטיות ומשקף ערך מוסרי אינטרינזי.

היא ה"אקסיומה היסודית של התפיסה הליברלית ]...[ ההצדקה העיקרית לשיטה 
השוויון עומד אפוא על רגליו  106הדמוקרטית עצמה והיא הבסיס לכל זכויות האדם".

_____________________________________ 

( 1982יב ) משפטיםהסבירות במשפט המינהלי", -לדוגמה נוספת, ראו: איל זמיר, "עילת אי 103
. לדעת זמיר, הנאמנות מהווה בסיס כללי לחובת הסבירות, שאיננו דורש 310, בעמ' 291
 קור סמכות נוסף.מ

מבחר אהרן ברק, "ההלכה השיפוטית והמציאות החברתית: הזיקה אל עקרונות היסוד",  104
 .802, בעמ' 791 (2000)חיים כהן ויצחק זמיר עורכים,  כתבים, כרך א'

 272, בעמ' 258( 1, פ"ד נד)קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל 6698/95ראו לדוגמה: בג"צ  105
(2000.) 

 .275( בעמ' 2016) דיני זכויות האדם בישראל ברק מדינה, 106
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ק להגינות לשם ביסוסו. אדרבה, נראה שלעיתים פעולה תתואר כהגונה שלו ואינו נזק
 מאחר שהיא נשמעת לחובה עצמאית של שוויון, ולא להפך.

ביחס לטענה זו  107דוגמה שנייה היא הטענה שחובת השימוע נגזרת מחובת ההגינות.
ניתן להצביע בתור התחלה על העובדה שחובת השימוע התקבלה במשפט המנהלי 

הראשונות של המדינה, כעשר שנים לפני שתאוריית הנאמנות הועלתה בשנותיה 
ה"צדק האלמנטרי", ולא –לראשונה על ידי השופט זוסמן, ועל בסיס שיקולים אחרים 

מה הקשר  –ומעבר לביאור ההיסטורי, גם לגופו של עניין, ניתן לשאול  108ההגינות.
ההגינות לקיים חובת  המושגי בין חובת השימוע לבין הגינות? אומנם הטענה שמן

שימוע נשמעת משכנעת מבחינה אינטואיטיבית, אך חסר הסבר תאורטי שיחבר בין 
ההגינות, תהא אשר תהא, לבין רעיון השימוע. הרי ניתן היה גם לטעון שיש צדק בעריכת 
שימוע לפני החלטה מנהלית, או שהמדובר ברעיון יעיל, שכן הדבר יסייע לקבלת 

, או שהשימוע יסייע להגברת אמון הציבור ברשויות השלטון. החלטות מושכלות יותר
כדי  109ואכן, טעמים עצמאיים אלה הוצעו כולם בעבר כדי לבסס את זכות השימוע.

לגזור את חובת השימוע דווקא מרעיון ההגינות יש אפוא צורך לספק תוכן כלשהו 
ית עצמה. להגינות, שיוכל להביא אותנו מהערך האבסטרקטי אל הדוקטרינה המשפט

ואולם, כאמור, בפרק זה הראינו כי להגינות אין תוכן משלה, והיא ניזונה מהחלטות 
הוק ביחס לדוקטרינות של המשפט המנהלי, אשר מתקבלות על בסיס שיקולים -אד

 עצמאיים.
בפרק זה נבחנה בצורה ביקורתית תאוריית הנאמנות באופן אנליטי וישיר, על ידי 

ות וכשלים בשלושת השלבים של התאוריה. הפרק הבא נועד הצפת שורה של קשיים, בעי
להוסיף על הביקורת, וזאת באמצעות בחינת שורה של ראיות נסיבתיות שמעידות על 

 .הקשיים בתאוריה

 ראיות נסיבתיות נגד תאוריית הנאמנות. ד

פרק זה יסקור שלוש טענות תומכות אך עקיפות לתזה הביקורתית שהוצגה בפרק הקודם. 
(, מסתמכות על המתודולוגיה של 2)-(1פרקים ד)-מהטענות, אלו שיוצגו בתתי שתיים

(. במסגרת זו יוצגו שתי inference to the best explanation"פנייה להסבר הטוב ביותר" )
עובדות חשובות שרלוונטיות למשפט המנהלי ותאוריית הנאמנות, והמאמר יראה כי 

ר על ידי התזה שתאוריית הנאמנות איננה עובדות אלו מוסברות בצורה הטובה ביות
חזקה כפי שנדמה, ולמעשה היא רצופה קשיים וכשלים. הסבר חלופי, שמתיישב יותר עם 

_____________________________________ 

מוסטקי נ'  3379/03; בג"צ 1004( כרך ב' בעמ' 3)לעיל, הערה  הסמכות המינהליתזמיר,  107
 (.2004) 890, בעמ' 865( 3, פ"ד נח)פרקליטות המדינה

 (.1952) 703, בעמ' 696, פ"ד ו זקס נ' שר המסחר והתעשיה 113/52בג"צ  108
 .498( כרך א' בעמ' 20)לעיל, הערה  משפט מינהליארז, -עיינו: ברק 109
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אימוץ תאוריית הנאמנות, אולי אפשרי, אך הוא מסובך הרבה יותר, ולכן סביר פחות, 
משורה של טעמים שיוסברו. עובדות אלו מסייעות אפוא בעקיפין להפיכת התזה 

יותר  הטיעון המסייע האחרון הוא אנקדוטלי  110ביקורתית של המאמר למשכנעת יותר.ה
, אשר נתפסת כנקודת המוצא פרץ פרשתונועד להסיר את "אבק הכוכבים" מעל 

בעוד מקורו של רעיון איננו מעיד על טיבו וערכו  111ההיסטורית לתאוריית הנאמנות.
פט זוסמן בפרשה זו מנוגדת חשוב להראות כי למעשה, פסיקתו של השו 112דהיום,

לתאוריית הנאמנות באופן מהותי. אם כך, פסק הדין לא היה "חידוש שהקדים את זמנו", 
 איננה מדויקת. 114וההתבססות עליו, הנמשכת עד לימינו ממש, 113כפי שנטען לעיתים,

 . תאוריית הנאמנות וקידום המשפט המינהלי1

תאוריה משפטית של תחום מסוים כפי שהוסבר למעלה, אחת ממטרותיה החשובות של 
היא קידום אותו תחום דין על ידי סיוע במקרים של לקונות, שאלות פרשניות או 
התרחשויות חדשות שמאתגרות את הכללים הקיימים משלל סיבות. בנסיבות הללו יש 
טעם רב בחזרה למושכלות ראשונים ובחינה של הנושא מנקודת מבט עקרונית, שאותה 

_____________________________________ 

מתודולוגיית "פנייה להסבר הטוב ביותר" כוללת היסק מכך שתאוריה מסבירה גוף נתונים  110
מסוים לכך שהתאוריה נכונה. אכן, לרוב יותר מתאוריה אחת מסוגלת להסביר גוף נתונים, 

לעלות מחלוקות בדבר השאלה ועל כן יש לבחור בתאוריה ה"טובה ביותר". עשויות כמובן 
מה הופך תאוריה אחת לטובה יותר מהאחרת, ובנוגע לכך נטען לרוב כי ככל שתאוריה 
פשוטה יותר, ומסבירה באופן ישיר יותר גוף נתונים, הרי שיש לראות בה תאוריה טובה 

 .Gilbert Harman, “The Inference to the Best Explanationˮ, 74 Philיותר. ראו למשל: 

Rev. (1965) 88, p. 91 (There is, of course, a problem about how one is to judge that one 

hypothesis is sufficiently better than another hypothesis. Presumably such a judgment 

will be based on considerations such as which hypothesis is simpler, while is more 

plausible, which explains more, which is less ad hoc, and so forthˮ) . 
 .Paul R. Thagard, “The Best Explanation: Criteria for Theory Choiceˮ, 75 J:גם עיינו

Phil. (1978) 76. 
 Michael S. Pardo & Ronald J. Allen, “Judicial Proofלשימוש בטכניקה במשפט, ראו: 

and the Best Explanationˮ, 27 Law & Phil. (2008) 223 אני השתמשתי בטיעון זה .
. 383–382( בעמ' 8)לעיל, הערה  Ben-Zvi, “Depth in Legal Theoryˮבהקשר אחר, ראו: 

במאמר זה טענתי כי הסברים פסיכולוגיים מסוימים משכנעים יותר מהסברים בעל אופי 
ודות ה"טבע" של מחקר משפטי(, מאחר שהם פשוטים על א –יותר )במאמר זה  מטפיזי

 ואינטואיטיביים יותר ואינם מצריכים קבלת תזות שיכולות להיות שנויות במחלוקת.
( 15)לעיל, הערה  ז'רז'בסקי פרשת; 746( בעמ' 16)לעיל, הערה  מרכז הקבלנים פרשתראו:  111

; 138( בעמ' 3)לעיל, הערה  אתגר העוני; פלג, 506( בעמ' 57; נבות )לעיל, הערה 841בעמ' 
 .171( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק

 .genetic fallacy-השגיאה של התקפת רעיון בהתבסס על המקור הפגום שלו מכונה ה 112
 .171( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 113
)לא פורסם,  נ' רשות מקרקעי ישראלכהן  5088-09-17ם( -ראו לדוגמה: ה"פ )י 114

16.7.2019.) 
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ואכן, מאחר שהנאמנות נחשבת לתאוריה של המשפט המנהלי,  115התאוריה מספקת.
ארז כי ראוי שלתפיסת הנאמנות יהיו "השלכות על דיון באתגרים העדכניים -גרסה ברק

 116של המשפט המינהלי".
ואולם, נתון מעניין הוא שמחקרים עדכניים רבים המבקשים לקדם את המשפט 

ר אינם משתמשים בנאמנות או המנהלי ולהתאים אותו להתמודדות עם אתגרי המח
בהגינות כמנוע קונספטואלי, שיוכל לעזור לספק כלים או תובנות משפטיות להתמודדות 

נדגים זאת באמצעות ארבע דוגמאות מייצגות מהכתיבה במשפט  117עם הקשיים.
 הישראלי.

זירה מרכזית אחת שבה המשפט המנהלי נתקל במציאות משתנה וברור כי יש 
החדש היא בכל הקשור לרגולציה מדינתית ועלייתה של ה"מדינה  להתאים אותו למצב

הרגולטורית". הכוונה היא לכך שהמדינה החלה להיות מעורבת הרבה יותר באספקת 
שירותים לאזרחים באופן עקיף, באמצעות רגולציה על המגזר הפרטי. בהקשר זה ביקש 

שראל נותנים מענה יובל רויטמן לבחון "עד כמה עקרונותיו של המשפט המינהלי בי
למאפייניה הייחודיים של 'המדינה הרגולטורית'", וכיצד על המשפט המנהלי להשתנות 

אף שהוא מציע שורה של  118כדי להתאים את עצמו למציאות הרגולטורית החדשה.
רויטמן אינו מבסס אותן על רעיונות של  119הצעות דוקטרינריות בנוגע למשפט המנהלי,

 נאמנות או הגינות כלל.
על אודות תחום החוזים הרגולטוריים, מציינת כי המציאות  פרהּגם שרון ידין, בסִ 

החדשה בנושא זה מצריכה "שינוי תפיסתי ביחס למשפט המנהלי, שנדרש לעצב כללי 
 121אף שידין מזכירה באופן חולף את רעיון הנאמנות, 120משחק חדשים בעידן הפיקוח".

נן נגזרות מרעיונות של נאמנות או הגינות ניכר כי הצעותיה לשינוי המשפט המנהלי אי
 122כלל, אלא יש להן בסיס עצמאי שאותו היא מבארת בפירוט.

היא מבקשת להסביר כיצד על המשפט המנהלי להתמודד  123ארז-במאמר של ברק
עם הקושי שנוצר מן המציאות שבמסגרתה גורמים מנהליים שלא נבחרו מקבלים 

קשר מתאים מאוד אזרחים. לכאורה, זהו ה  החלטות שלעיתים הן הרות גורל ביחס ל

_____________________________________ 

 והטקסט הצמוד לה. 18ראו לעיל, הערה  115
 .180( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 116
( אך גם פלג 3)לעיל, הערה  אתגר העוניהחריג המרכזי לכך שמוכר לכותב הוא פלג,  117

 שצוין לעיל. משתמש בהגינות באופן אינדוקטיבי בלבד, כפי
 (2017יח ) משפט וממשליובל רויטמן, "המשפט המנהלי בעידן המדינה הרגולטורית",  118

 .221, בעמ' 219
 .263–236ראו בעיקר שם, בעמ'  119
 .20בעמ'  (2018שרון ידין, רגולציה חדשה: מהפכה במשפט הציבורי ) 120
 .175ראו לדוגמה בעמ'  121
להגמשת כללי הסמכות במשפט המנהלי בכל  ראו לדוגמה את הטיעון של ידין בנוגע 122

 .130–129הקשור לרגולציה, שם, בעמ' 
 .(2000) 369כד  עיוני משפטארז, "האתגר הדמוקרטי של המשפט המינהלי", -דפנה ברק 123
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לאזכור הנאמנות או ההגינות, שהרי מושגים אלה מסבירים, לכאורה, את טיב הקשר 
נהל לבין האזרח באופן שעשוי לסייע בשיכוך הבעיה הדמוקרטית. ואולם, שבין המִ 

ארז -ארז איננה מסתמכת על הנאמנות או על ההגינות. אומנם בכתיבה מאוחרת ברק-ברק
גורסת כי רעיון הנאמנות אמור לסייע בצמצום הממד הבירוקרטי בפעולת הרשויות וכי 

אך הרעיונות הללו אינם מקבלים פיתוח או  124יש לו תפקיד בחינוך עובדי הציבור,
 הנהרה נוספים.

ארז ושל אורן פרז מתייחסים השניים ל"אתגר הגלובלי" של -לבסוף, במאמר של ברק
תאים, לדעתם, את הדין לתהליכי הגלובליזציה שמתרחשים הצורך לה –המשפט המנהלי 

גם כאן אין כל שימוש בנאמנות או הגינות, אף כשהדבר נראה מתבקש.  125באופן מהיר.
ארז ופרז טוענים כי "אין להבין עוד את המשפט המנהלי כתחום מדינתי -לדוגמה, ברק

אם  126גלובלית".אוטונומי, אלא כענף משפטי הקשור להתפתחויות בזירה המשפטית ה
זוהי הנחת המחברים, נראה שיש לה השלכות דרמטיות על רעיון הנאמנות בין הציבור, 
שמכונס בתוך המסגרת המדינתית, לבין הרשויות המנהליות. אלא שגם במקרה זה אין 
ניסיון להפוך את הנאמנות או את ההגינות לאופרטיביות בניסיון להתמודד עם אתגרי 

 ההווה והעתיד.
ה שבמסגרת הניסיונות לקדם את הדין המנהלי בשנים האחרונות לא נעשה העובד

שימוש של ממש בנאמנות או בהגינות אומרת דרשני. הדרך הפשוטה ביותר להסביר 
עובדה זו היא קבלת הטענות הביקורתיות שהוצגו במאמר זה: ההגינות משמשת במשפט 

לה תוכן מושגי עצמאי  המנהלי הישראלי כאידיאל נורמטיבי רק לכאורה, שכן אין
משלה, והיא בבחינת "מחסן" מושגי שבו מקובצות יחד הדוקטרינות המנהליות. עקב כך 
ברור מדוע תאורטיקנים שמבקשים לקדם את הדין המנהלי אינם פונים באופן 
קונסטרוקטיבי לנאמנות או להגינות, אלא מבססים את הצעותיהם באמצעים אחרים, 

ת זאת, אילו הנחנו כי תאוריית הנאמנות אכן מייצגת באופן סובסטנטיביים יותר. לעומ
אותנטי את "קומת הבסיס" של המשפט המנהלי, העובדה שהוצגה לעיל הייתה הופכת 

 יותר להסבר.  יותר וקשה למסתורית

 . תאוריית הנאמנות באור השוואתי2

לחת של תהייה נוספת בנוגע לתאוריית הנאמנות היא זו: בהנחה שמדובר בתאוריה מוצ
המשפט המנהלי, ומאחר שהיא כללית מאוד ואיננה נוגעת לפרטיהן של מערכות המשפט 

_____________________________________ 

 .182( בעמ' 3ארז, "נאמנות, אמון והגינות" )לעיל, הערה -ברק 124
לד  עיוני משפטהאתגר הגלובלי", ארז ואורן פרז, "המשפט המינהלי בישראל ו-דפנה ברק 125

(2011) 140. 
חלק ניכר מהיצירה הנורמטיבית המשפיעה על : "136. ראו גם שם, בעמ' 97שם, בעמ'  126

החיים בישראל אינו מתרחש עוד בכנסת או ברשות המבצעת, אלא מחוץ לגבולות ישראל 
 .לאומיות שונות"-במסגרות בין –
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נהל הישראליות דווקא, אלא נסמכת על רעיונות כלליים שאינם מיוחדים לישראל או המִ 
איך ניתן להסביר את העובדה שמחוץ לישראל, מדובר בתאוריה ששנויה במחלוקת  –

 משפט המנהלי? רבה בקרב תאורטיקנים שעוסקים ב
אומנם אפשר למצוא מספר קטן של התייחסויות חולפות לרעיון של נאמנות בכתבים 

אך קשה מאוד להפיק מהתייחסויות אלה מודל רציני  127פילוסופיים ופוליטיים עתיקים,
 128וסדור של רשויות השלטון )וכלל לא ברור שזו הייתה כוונת המחברים מלכתחילה(.

המנהלי כמבוסס כולו על הרעיון של נאמנות הוצגה בעולם תאוריה מפורטת של המשפט 
 129.(Evan Criddle, במאמרו של אוון קרידל )2006אמריקאי רק בשנת -האקדמי האנגלו

נתון זה כבר מעורר תהייה מסוימת, שכן בישראל התאוריה קיימת בצורה זו או אחרת 
מסוימת לנעשה  , ולרוב השיח התאורטי האקדמי בישראל קשוב במידה1962מאז שנת 

 אמריקאית. -רה האנגלובספ  
הקושי מתגבר כאשר בוחנים את התאוריה של קרידל מקרוב, ובפרט כאשר 
מתמקדים בשתי נקודות החשובות לענייננו. הנקודה הראשונה היא שהתאוריה של קרידל 

למי  –שונה משמעותית מהתאוריה הישראלית בנוגע לשאלת היסוד של התאוריה 
הציבור את חובת הנאמנות שלהם. בעוד בתאוריה הישראלית הנאמנות  חייבות רשויות

 היא לכלל הציבור, כפי שהוסבר בפירוט למעלה, קרידל שולל טענה זו בבירור:

Because the initial “entrustors” and ultimate “beneficiaries” of agency 

authority are frequently one and the same – the people as a whole – there 

is a natural tendency to conflate these categories. But this is a mistake. 

While all government authority might emanate in the first instance from 

the people, many agencies serve a discrete subset of the U.S. 

population.130 

אמנות של רשויות הציבור איננה מונוליטית, שכן אין לה נהנה אחד: קרידל מסביר שהנ
 -הנאמנות נתונה לקבוצה שהותוותה בחקיקה כנהנית של פעולות הרשות המנהלית )ה

statutory beneficiaries.)131  עקב כך קשה להגיד שמדובר בתאוריה שהולמת את התפיסה
תיות שהוצגה למעלה, שלפיה הישראלית של הנאמנות או תומכת בה. קרידל ער לבעיי

_____________________________________ 

ארז, "נאמנות, אמון והגינות" -, ראו: ברקפדרליסטהארז מצטטת מכתביו של קיקרו ומ-ברק 127
 .171( בעמ' 3)לעיל, הערה 

 Samuel L. Bray & Paul B. Miller, “Against Fiduciaryלהרחבה בנוגע לעמדה זו, ראו ב: 128

Constitutionalismˮ, forthcoming in 106 Va. L. Rev. (2020).  :זמין בכתובת
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545650. 

129 Evan J. Criddle, “Fiduciary Foundations of Administrative Lawˮ, 54 UCLA L. Rev. 

(2006) 117. 
 .138שם, בעמ'  130
 .122שם, בעמ'  131
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יחס של נאמנות נולד מהעברה בפועל של כוח, והכוח של רשויות הציבור הועבר להן 
מנבחרי הציבור דרך חקיקה ולא על ידי הציבור כולו. בתאוריה שלו לא ניתן למצוא 

 ציבור אחד אבסטרקטי שלו חייבות כל רשויות השלטון את נאמנותן.
התאוריה  132וד יש תומכים לתאוריה שקרידל מקדם,נקודה חשובה שנייה היא שבע

נתקלה בשנים האחרונות בביקורת רבה, והיא רחוקה מלהיות רעיון מוסכם בספרות 
אחרים  133אמריקאית. כך, תאורטיקנים מסוימים שוללים את התאוריה לחלוטין,-האנגלו

עוד ו 134מעבירים ביקורת על הקוהרנטיות שלה או הרלוונטיות שלה למשפט הציבורי,
 135אחרים מדגימים שהיא אינה יכולה להסביר את הדוקטרינות של המשפט המנהלי.

לעניין זה יצוין שהביקורת עולה גם בהקשר של המשפט האנגלי, שממנו המשפט 
מדובר אפוא בתאוריה שיש בנוגע אליה מחלוקת  136המנהלי הישראלי התפתח, כידוע.

 137ורה מאליה, כמו בישראל.ערה, והיא רחוקה מלהיות נקודת מוצא מוסכמת ובר
אנו רואים שמחוץ לישראל, בהקשרים האקדמיים שהמשפט הישראלי לרוב נוטה 
לשאוב השראה מהם, תאוריית הנאמנות בנוסחה הישראלי איננה רווחת: לא ניתן למצוא 

_____________________________________ 

 & .Paul B. Miller & Andrew S. Gold, “Fiduciary Governanceˮ, 57 Wmראו לדוגמה:  132

Mary L. Rev. (2015) 513, pp. 57–573. 
 Ethan B. Leib & Stephen R. Galoob, “Fiduciary(; 69)לעיל, הערה  Davisראו:  133

Political Theory: A Critiqueˮ, 125 Yale L.J. (2016) 1820, pp. 1854–1868. 
 Ethan J. Leib, David L. Ponet, & Michael Serota, “Mapping Public Fiduciaryראו:  134

Theoryˮ, in Philosophical Foundations of Fiduciary Law (A. Gold & P. Miller, eds., 

2014) p. 388; Daniel Yeager, “Fiduciary-isms: A Study of Academic Influence on the 

Expansion of the Lawˮ, 65 Drake L. Rev. (2017) 179 ;Bray & Miller  לעיל, הערה(
128.) 

 Timothy Endicott, “Equity and Administrative Behaviour: A Commentaryˮ, inראו:  135

Equity and Administration (P.G. Turner, ed., 2016) p. 367 יצוין שאנדיקוט הוא מחבר .
 ,Timothy Endicottשל אחד מהחיבורים המובילים במשפט מנהלי באנגליה )

Administrative Law (4th ed., 2018)חייה של רעיון הנאמנות במשפט האנגלי המקובל, (. לד
 Swain v. Law Soc’y, [1982] 2 All E.R. 827, 838 (“The duty imposed onראו לדוגמה: 

the possessor of a statutory power for public purposes is not accurately described as 

fiduciary because there is no beneficiary in the equitable senseˮ). 
המשפט המינהלי "ירש" חלק גדול מהנורמות שלו מהמשפט האנגלי המקובל, אך עם הזמן  136

בית המשפט החל לנהוג באורח עצמאי ולסטות במודע מהשפעות המשפט האנגלי. ראו 
גם אם ( )"1963) 2514, בעמ' 2503, פ"ד יז טרודלר נ' פקיד הבחירות 76/63לדוגמה: בג"צ 

אין אנו קשורים בהם. אנו  ...שם בתקדימים אנגליים בענינים אלהוהגים להיעזר פה ואנו נ
חופשים לפלס לנו דרך משלנו, שתהלום את המציאות והתנאים בישראל המחודשת ואת 

; גיא 31–16( בעמ' 36"(. לעניין זה עיינו: ברכה )לעיל, הערה צורכי העם היושב בתוכה
, 693( 2012) 693נא  הפרקליטהמנהלי הישראלי?", ישראל זיידמן, "מי אתה, המשפט 

 .718–712, 699בעמ' 
 Evanלמאמר שמבקש לנתח את הביקורות ולהעריך את מצבה של התאוריה, ראו:  137

Fox-Decent, “Challenges to Public Fiduciary Duty: an Assessmentˮ, in Research 

Handbook on Fiduciary Law (D. G. Smith & Andrew S. Gold eds., 2018) p. 379. 
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תיאור של רעיון היסוד שלה )נאמנות של כלל רשויות השלטון לכלל הציבור( בכתיבה 
אפשר למצוא לו תומכים. יתר על כן, התאוריה הקרובה -וממילא איאמריקאית, -האנגלו

ביותר לרעיון הישראלי שנויה במחלוקת, ורבים סבורים שאין בה כדי להלום את המשפט 
המנהלי המודרני. במקום זאת, ניתן למצוא תאוריות רבות אחרות של המשפט המנהלי, 

ובדה שמדובר בתאוריה שאיננה כפי שיפורט במסגרת פרק ה'. כיצד ניתן להסביר את הע
מקובלת מחוץ לישראל? ההסבר הפשוט והטבעי ביותר לכך הוא שמדובר בתאוריה 

 שכוחה ההסברי והנורמטיבי דל, כפי שמבקש המאמר לטעון.

 . ההקשר המקורי של תאוריית הנאמנות3

הסוגיה השלישית שתבואר להלן נוגעת לכך שבמקורה הייתה תאוריית הנאמנות שונה 
ד מזו שמוכרת היום. כאמור למעלה, רבים מתארים את התאוריה כנובעת מקביעותו מאו

וניתן לעיתים לקרוא מבין השורות בתיאורים אלה  138,פרץ פרשתשל השופט זוסמן ב
התרפקות מסוימת על מקורה העתיק של הדוקטרינה. מן הטעם הזה חשוב להראות מה 

. לסקירה זו אין השפעה ישירה על השופט )כתוארו דאז( זוסמן –ומה לא קבע  –קבע 
הטיעון הישיר כנגד תאוריית הנאמנות, אך היא תועיל באופן עקיף, בכך שתסיר במידה 

 מסוימת את שמו של השופט זוסמן מרשימת התומכים בתאוריה.
בהשתמשה בנכסיה או בעשותה אכן, כפי שתואר בפרק ב', השופט זוסמן קבע כי "

אך בהמשך  139,"עצמה תפקיד של נאמן כלפי הציבוראת פעולותיה, נטלה הרשות על 
פסק דינו הוא הבהיר כי הוא איננו בדעה שכלל רשויות השלטון הן נאמן של כלל 
הציבור. מייד לאחר האמרה המפורסמת שצוטטה לעיל, השופט זוסמן מוסיף את 

 הדברים הבאים, שמסייגים את דבריו:

בלא  הממשל עצמו למעןיש גם ורשות ציבורית מבצעת תפקיד שנעשה 
שיקנה לאזרח כל זכות שהיא לגבי ביצועו או דרכי ביצועו, ואם כך הדבר, 

כאשר . ]...[ אין האזרח יכול לקבול עליה אפילו הוא רואה את עצמו נפגע
ובת הפעולה מוטלת חנתבע פקיד ציבורי בבית משפט זה בעניין זה, בו 

ידו להשיב לאזרח , יש בעליו למען הממונים עליו אבל לא למען האזרח
הקובל: לאו בעל דברים דידי את. נמצא: לאזרח אין זכות עמידה לדין 
בבית משפט זה, תהא התנהגותו של הנתבע כאשר תהא, וגם במקרה של 

 140.הפליה בין השווים לא יוכל בית המשפט להושיע את האזרח

 תיםיעלכפי שהחלקים שהודגשו מלמדים, השופט זוסמן סבור כי רשויות השלטון הן 
בגדר נאמן של הציבור, אך במקרים אחרים הן פועלות "למען עצמן" וכלל לא למען 

_____________________________________ 

 . 108ראו לעיל, הערה  138
 .10ראו לעיל, הערה  139
 ; ההדגשה לא במקור.2115שם, בעמ'  140
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הציבור. כדי להדגים את הנקודה, השופט זוסמן מזכיר בחיוב פרשה שבמסגרתה מנע 
צה"ל מכתב צבאי גישה למידע שהוא העביר לכתבים אחרים )במסגרת תדרוכים עם 

יחס לכתב, אלא מאחר שהצבא הסתייג מהקו גורמי צבא(, וזאת לא בגלל בעיה כלשהי ב
בפסק הדין הנ"ל הסביר השופט ויתקון כי  141שהוביל השבועון שבו עבד העיתונאי.

טענתו של הכתב, שלפיה הצבא מפלה אותו, אין בה די, מאחר שההסדר של העברת 
", והוא איננו אלא כדי לשמש את השלטון עצמו ]...[לא בא מידע לכתבים צבאיים "

עינינו הרואות כי השופט זוסמן לא תמך בתאוריית הנאמנות  142ל זכות לאזרחים.מקנה כ
המודרני. על פי תפיסתו של השופט זוסמן, במקרים רבים )שלא ברור כיצד  בנוסחהּ

לתאר אותם וכיצד להבחין אותם ממקרים אחרים(, רשויות השלטון כלל אינן נאמן של 
ס שלהן ואין להן כל יומרה לשרת את הציבור, אלא להפך, הן פועלות למען האינטר

 הציבור.

 המשפט המנהלי ללא תאוריית הנאמנות. ה

בהנחה שהאמור בפרקים הקודמים משכנע, נוצרת מוטיבציה ללכת מעבר לתאוריית 
הנאמנות הישראלית, לפחות בנוסח הנוכחי שלה, ולבחון את הנוף החדש שדחיית 

מנות שלטה ועודנה שולטת במשפט הנאמנות וההגינות חושפת. מאחר שתאוריית הנא
מה הלאה? כיצד  –הישראלי זה זמן רב מאוד, אין זה מובן מאליו לשאול את השאלות 

 יש להבין את המשפט המנהלי ללא הרעיונות של נאמנות והגינות?
אלו הן השאלות שהמאמר ביקש להציף, ובמובן זה יש בו רק משום התחלה של שיח 

מתכוון להשיב על השאלות הללו, אלא רק לסייע בהגברת ולא סיום שלו. המאמר איננו 
הלגיטימציה של העלאתן באופן רציני. ואולם, מתוך הבנה שיש קושי בהסתפקות בטיעון 
הביקורתי בלבד, יוצגו להלן שלוש משפחות של תשובות, שמייצגות התחלה של שיח 

 חדש על אודות המשפט המנהלי. 
ו אשר השתכנעו כי קיימות בעיות בתאוריית לאל נועדהתשובות  של ראשונה משפחה

הנוכחי, אך עדיין רואים בה אפשרות מבטיחה מבחינה עקרונית.  הנאמנות בנוסחהּ
במסגרת זו, יהיה מקום לפתח את תאוריית הנאמנות כדי שתיתן מענה לקשיים שתוארו 

 נראה שלשם פיתוח כזה של התאוריה יש צורך להחליט אם 143לעיל, או למצער לחלקם.
התאוריה החדשה תשמור על שלושת הרכיבים של התאוריה בתצורתם הנוכחית, או שמא 

 תבקש להרכיב את המכלול מחדש. 

_____________________________________ 

 (.1962) 1023, פ"ד טז כהן נ' שר הביטחון 29/62בג"צ  141
 .1028שם, בעמ'  142
מדובר ב"משפחה" של תשובות, מאחר שיש להניח כי ניתן לפתח את תאוריית הנאמנות  143

 וונים שונים.בכי
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אם תיוותר התאוריה על שלושת מרכיביה והיחס ביניהם יישאר דומה, נראה שיש 
צורך להשיב לשני אתגרים מרכזיים: ראשית, יהיה צורך להבהיר מדוע נבחרת דווקא 

ות, על אף כל הקשיים המושגיים שבה ולמרות העובדה שהיא אינה מטפורת הנאמנ
מצליחה להסביר חלקים מסוימים של המשפט המנהלי; שנית, מושג ההגינות, שהינו 
החוליה המקשרת בין הנאמנות לבין הדוקטרינות של המשפט המנהלי, נראה בעייתי 

המנהלי. בתפיסה  במיוחד, הן ביחס שלו לנאמנות והן ביחס שלו לדוקטרינות המשפט
הנוכחית, הוא איננו מכיל תוכן מושגי עצמאי, ולכן קשה להסביר באמצעותו באופן ראוי 
את הדוקטרינות של המשפט המנהלי, או לספק הנחיה נורמטיבית להמשך הדרך. נוסף 

 על כך, חסר כיום הסבר לקשר המושגי שבין נאמנות לבין הגינות. 
ות אלה יכולה להיות בניית תאוריה דרך אחת אפשרית להתמודדות עם בעי

(. אלא שגם fairnessלדוגמה, לא הגינות, אלא הוגנות ) – שמסתמכת על מונח קרוב
הוגנות היא מונח רחב ביותר, ויהיה  ,הראשוןמשימה זו איננה פשוטה, משני טעמים: 

צורך להסביר את המובן המדויק שלו שיבוא לידי שימוש ואת האופן שבו הוא תורם 
;לפתר הוא שלפחות בחלק מההקשרים  השני הטעם 144ון הבעיות שתוארו לעיל

בשל כך,  145הוגנות נחשבת יותר לסגולה של הליכים ופחות של תוצאות. –הרלוונטיים 
אין זה פשוט להסביר כיצד הוגנות מתקשרת לדוקטרינות של המשפט המנהלי שאינן 

 146נוגעות לשלב ההליך.
חת התשובות הראשונה, הוא לנסות ולארגן נתיב אחר אפשרי, עדיין במסגרת משפ

מחדש את הרכיבים של התאוריה ולוותר על חלקים ממנה. למשל, אפשר לבחון אם 
הנאמנות באמת נדרשת, או שמא ניתן להתחיל את סיפורו של המשפט המנהלי ישירות 
מערך ההגינות. לאפשרות זו יש יתרון מסוים, שכן היא לא תיאלץ להגן על מושג 

במשפט הציבורי, על כל הבעייתיות שבו. ואולם, יש בה גם חיסרון מהותי,  הנאמנות
והוא שיהיה צורך להסביר בדרך אחרת מאין באה ההגינות דווקא ומה הקשר שלה 
למשפט המנהלי. במילים אחרות, הנאמנות על כל חסרונותיה מסייעת לתאוריה בהסבר 

ועקרוניים יותר. ויתור עליה של הקשר של ההגינות לרעיונות נורמטיביים מופשטים 
יצריך אפוא בחירה בהסבר חלופי כלשהו. נוסף על כך, גם ללא הנאמנות, כל הבעיות 
שתוארו במאמר ביחס לקשר של ההגינות אל הדוקטרינה של המשפט המנהלי נשארות 

 רלוונטיות, ויש להתמודד איתן. 

_____________________________________ 

 Louis Kaplow & Steven Shavell, Fairness Versusלדיון בהגדרה במושג ההוגנות ראו:  144

Welfare, ch. 2(B) (2002). 
 הזכות החוקתית ובנותיה –כבוד האדם ראו לדוגמה: אהרן ברק, "זכות הבת להליך הוגן",  145

משפט ושיטור: גנים", ; עמיקם הרפז ומרים גולן, "הליכי חקירה הו863( בעמ' 2014)
 .215( בעמ' 2018) זכויות אדם וסמכויות משטרה

נזכיר בהקשר זה כי ברק תיאר את ההוגנות כמנביעה גם את הדוקטרינות הנוגעות לשיקול  146
 .346( בעמ' 5)לעיל, הערה  קונטרם פרשתהדעת המנהלי, ולא רק להליך המנהלי. ראו: 
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התאוריה באופן נרחב אם כן, כל ניסיון לתקן את תאוריית הנאמנות יצטרך לפתח את 
יותר מזה שקיים היום. כפי שהוסבר קודם לכן, המאמר איננו טוען כי מדובר במשימה 

אפשרית, אלא רק שהנטל מונח כעת על חסידי תאוריית הנאמנות להראות -בלתי
 התמודדות.-שהבעיות והכשלים של התאוריה הם בני

חלופה עבורה. כאן  של תשובות תזנח את תאוריית הנאמנות ותחפש משפחה שנייה
אפשריים שני מסלולים: הראשון הוא פיתוח תאוריה חדשה לחלוטין של המשפט 

המסלול השני הוא אימוץ  147המנהלי, כפי שנעשה מפעם לפעם בספרות התאורטית;
מלא או חלקי של אחת מהתאוריות של המשפט המנהלי שקיימות מחוץ לישראל. כפי 

צוא קבלה כמעט שלמה לחלוטין של תאוריה שצוין קודם לכן, רק בישראל ניתן למ
אמריקאית קיימות תאוריות רבות של -מסוימת של המשפט המנהלי, ובספרות האנגלו

המשפט המנהלי שביניהן מתנהל שיח ביקורתי ער. אימוץ תאוריה של המשפט המנהלי 
הישראלי, אשר תסתמך במידה כזו או אחרת על הקיים, עשויה להיות פשוטה יותר 

של תאוריה חדשה מאפס. מנגד, הדבר יהיה כרוך בהתאמות, שעשויות להיות  מבנייה
רבות, כדי לוודא שהתאוריה הולמת את הדין הישראלי, על מאפייניו הייחודיים 
)לדוגמה: ההיסטוריה של המשפט המנהלי הישראלי והקשר שלו למשפט האנגלי, 

לסבר את האוזן בנוגע  העובדה שרוב כללי המשפט המנהלי מקורם בפסיקה וכו'(. כדי
למבחר התאורטי העשיר שקיים בספרות זו, להלן יוצגו תאוריות אחדות של המשפט 

 המנהלי מחוץ לישראל.
 148במסגרת הניסיון הכללי להסביר תופעות רבות במשפט באמצעות ניתוח כלכלי,

התפתחה ספרות אשר מבקשת להסביר גם את המשפט המנהלי באמצעות כלים כלכליים. 
ת זו, נטען כי הדוקטרינות של המשפט המנהלי נועדו להפחית עלויות שונות במסגר

( הכרוכות בהפעלת המנגנונים של המדינה המנהלית, ולהביא agency costs)בעיקר 
לייעול מרבי של פעולות המדינה ברגולציה ומתן שירותים, וזאת לאור קיומן של הבעיות 

 149)כגון בעיות נציג(.הקלסיות שבהן דן הניתוח הכלכלי של המשפט 
תאוריה נוספת של המשפט המנהלי, שמסתמכת גם היא על נקודת מבט תוצאתנית, 

(. לטענתו, יש להבין את כללי המשפט המנהלי Adrian Vermeuleהיא זו שמציע ורמיול )
_____________________________________ 

 .Jeffrey A. Pojanowski, “Neoclassical Administrative Lawˮ, 133 Harvראו לאחרונה:  147

L. Rev. (2020) 852 :לתגובה על ההצעה ראו .Adrian Vermeule, “Neo-?ˮ, 133 Harv. L. 

Rev. F. (2020) 103. 
 .Richard Posener, Economic Analysis of Law (9th ed., 2014)מוקד קלסי של הדיון הוא  148

ות על העבר והעתיד של הניתוח הכלכלי של המשפט אייל, "הער-עיינו: אורן גזל
 .661( 2007כג ) מחקרי משפטבישראל", 

 .William Bishop, “A Theory of Administrative Lawˮ, 19 J. Leg. Studראו לדוגמה:  149

(1990) 489; Jean-Michel Josselin & Alain Marciano, “Administrative Law and 

Economicsˮ, in The Elgar Companion to Law and Economics (2nd ed., Jurgen G. 

Backhaus ed., 2005) p. 239; Economics of Administrative Law (Susan Rose-Ackerman 

ed., 2007). 
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)ואת המשפט הציבורי בכלל( כניסיון למזער מבחינה תוצאתית את מה שהוא מכנה 
 150(, כגון רודנות, דיקטטורה, שחיתות וכדומה.political risks"סיכונים פוליטיים" )

המשפט המנהלי האופטימלי ינבע אפוא מניתוח שיבקש להביא למזעור של כלל 
הסיכונים הפוליטיים, אשר נחשבים על ידיו לסיכונים מסדר שני. סיכונים מסדר ראשון 

המדינה, בריאות משקפים חשש לפגיעה ממשית באדם או בחברה, כגון סכנה לביטחון 
הציבור, איכות הסביבה וכדומה, ולעומת זאת סיכונים מסדר שני משקפים חשש לעלייתו 
של סדר פוליטי שהוא בעייתי כשלעצמו )רודנות( או כזה שמאפשר תופעות פסולות, 
כגון שחיתות. לדוגמה, בכך שהמשפט המנהלי מאפשר עצמאות מסוימת לקביעות של 

המערכת המנהלית בסופו של דבר לגורמים הפוליטיים, הוא מומחים, ומנגד מכפיף את 
פגיעה לא מוצדקת של הרוב במיעוט, מצד  –מבקש לאזן בין סיכונים פוליטיים שונים 

אחד, וניתוק בין הדרג המקצועי לבין הציבור וקידום מדיניות שאין לה לגיטימציה 
 151ציבורית, מצד אחר.

את המשפט המנהלי באמצעות הקשר  זרם שלישי בספרות התאורטית מבקש להסביר
שלו לפוליטיקה. התאוריה הזו בונה על הקשר המוסדי החזק שבין המשפט המנהלי לבין 
הרשויות הפוליטיות וטוענת כי תחומים שלמים במשפט המנהלי, כגון כללי הפרוצדורה 

, 152המנהליים מטרתם להתוות את מקומו של  153או בחינת שיקול הדעת המנהלי
המשפטי, ובתוך כך גם להגביל אותו, לעיתים, על ידי איזון שלו  הפוליטי בתוך

 154באמצעות שיקולים מקצועיים.
אפשרות רביעית היא לנסות לבסס את המשפט המנהלי על האידיאל של שלטון 
החוק. כך, נטען כי שלטון החוק הוא הגרעין העיוני המשותף של כל שיטות המשפט 

קרים ביקשו להראות כיצד הדוקטרינות השונות וחו 155או רובן, המנהלי בעולם המערבי
של המשפט המנהלי נובעות מתאוריות של שלטון החוק. לדוגמה, המשפט המנהלי נבחן 

_____________________________________ 
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 Kathryn A. Watts, “Proposing a Place for Politics in Arbitrary andראו לדוגמה:  153
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 Matthew Stephenson, “Optimal Political Control of the Bureaucracyˮ, 107עיינו:  154

Mich. L. Rev. (2008) 53; Jodi L. Short, “The Political Turn in American 

Administrative Law: Power, Rationality, and Reasonsˮ, 61 Duke L. J. (2012) 1811; 

Mark Seidenfeld, “The Role of Politics in a Deliberative Model of the Administrative 

Stateˮ, 81 Geo. Wash. L. Rev. (2013) 1397. 
 ,Richard B. Stewart, “Administrative Law in the Twenty-First Centuryˮראו לדוגמה:  155
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 156דרך הפריזמה של רעיונותיו של פיטר שטראוס על אודות דרישות שלטון החוק,
  157ובאמצעות התאוריה של לון פולר בנוגע ל"מוסר הפנימי" של המשפט.

ב"פלורליזם" הכוונה  158צעה גם תאוריה פלורליסטית למשפט המנהלי.לאחרונה, הו
לטענה שהמשפט המנהלי אינו משרת תכלית אחת, ולפיכך אין להבין אותו בשים לב 
למבנה נורמטיבי אחד, כגון השאת רווחה, "סיכון פוליטי" או שלטון החוק. יש להבינו 

ים ורציונלים, שיש ביניהם כך שדוקטרינות המשפט המנהלי משרתות ומקדמות כמה ערכ
מטרת התאוריה הפלורליסטית היא לבאר את אותם ערכים ולהראות כיצד  159מתח.

 160המשפט המנהלי קובע סדרי עדיפות ביניהם במקרים שונים.
לבסוף, ובצורה ש"מתכתבת" עם הרעיון הפלורליסטי במידה מסוימת, מרגית כהן 

פטי שבו דרים בכפיפה אחת הצורך טוענת כי את המשפט המנהלי צריך להבין כשדה מש
אין מדובר בניגוד או  161להעביר כוח לרשויות הציבור והצורך לרסן את הכוח הזה.

ב"סיכון" כפי שוורמיול טוען, אלא במאפיינים מכוננים של המשפט המנהלי, שלא 
כהן מסתמכת על הרעיון של "חורים  162ייפתרו על ידי הנדסה מוסדית כזו או אחרת.

כדי  163(, אזורים שבהם המשפט חל באופן מינימלי,grey holesטיים )אפורים" משפ
 164להראות כיצד המשפט המנהלי פועל לעיתים בעמימות ובתוך כך מעניק ומרסן כוח.

כפי שניתן לראות, השיח התאורטי על אודות המשפט המנהלי מחוץ לישראל עשיר 
יה כזו או אחרת. בחירה ומגוון מאוד, והוא איננו מתאפיין בהכרעה ברורה לטובת תאור

_____________________________________ 

 Kevin M. Stack, “An Administrative Jurisprudence: The Rule of Law in theראו:  156

Administrative Stateˮ, 115 Colum. L. Rev. (2015) 1985. 
 ,Cass R. Sunstein & Adrian Vermeule, “The Morality of Administrative Lawˮראו:  157

131 Harv. L. Rev. (2018) 1924. 
158 Joanna Bell, The Anatomy of Administrative Law (2020).  
 administrative law doctrine has not been developed with a singular“: 62ראו שם, בעמ'  159

normative vision of the purposes of administrative law in mind. In developing 

administrative law judges, rather, have sought to strive to work out how to 
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דיפויות יכולה להתבצע באופנים רבים, למשל על בסיס "הקשרים" שונים קביעת סדר הע 160
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במשפחה השנייה תהיה כרוכה באימוץ, מלא או חלקי, של אחד מן הרעיונות שקיימים 
 מחוץ לישראל, אגב התאמתו למשפט הישראלי. 

המשך פיתוח של תאוריית  –לכאורה, שתי האפשרויות שנדונו עד כה בפרק זה 
לוגי ביחס לשאלה נראות כממצות את המרחב ה –הנאמנות או בחירה בחלופה אחרת 

שנשאלה בתחילת הפרק: כיצד יש להתקדם, בהנחה שהביקורות שהובאו בפרקים 
לצאת מהסבך )או להתחיל להרגיש בנוח בתוך  דרך שלישיתהקודמים משכנעות. ואולם, 

הסבך( מתבססת על התנגדות לניסיון להחליף את תאוריית הנאמנות ברעיון בסיסי אחר 
אוריה מרכזית של המשפט המנהלי היא למעשה בעייתית . לאחר שהתברר לנו שתכלשהו

במהירות על השאלה "מה הלאה" בצורת  יותר ממה שנדמה, ניתן, במקום לנסות לענות
פוזיטיבית, להתגבר על הפיתוי למצוא תאוריה שתפתור את כל הקשיים והבעיות. בתוך 

ות, ושגם כך ניתן להרהר באפשרות שלא במקרה קיימת בעייתיות בתאוריית הנאמנ
תאוריות אחרות יימצאו, קרוב לוודאי, מוקשות ובעייתיות, מטעמים אחרים. במילים 

 אחרות, אולי כל תאוריה של המשפט המנהלי לא תספק. 
וביחס לבעיות  165במקומות אחרים הצעתי אפשרות דומה ביחס לדיני החוזים

ומות ביחס הוגים אחרים העלו אפשרויות ד 166שמטרידות את הפילוסופיה של המשפט.
על פי קו המחשבה הזה,  167לתחומים אחרים של המשפט, כגון דיני נזיקין וקניין רוחני.

יש לתת את הדעת לכך שברבים מהתחומים המשפטיים, הניסיון לבסס תאוריה אחת 
קונקלוסיבית ושלמה שתסביר את הדין ותספק לו אמת מידה נורמטיבית לא צלח עד כה, 

ן של תאוריות רבות, מתחרות, שבכולן יש קשיים ואף לא ובמקום זאת אנו עדים לקיומ
אחת מהן מצליחה להביס את חברותיה. הספקנים בנוגע לתאוריה של המשפט 
משתמשים בנתון זה כדי לטעון כי סביר שאין מדובר במקרה, אלא שמטעמים 
 פילוסופיים עקרוניים, כל תאוריה של תחום דין צפויה להיכשל לפחות באופן חלקי. כך,
לדוגמה, יש הסבורים שתאוריות של תחומי דין למעשה משקפות הנחות יסוד 
אידאולוגיות ומוסריות שנמצאות בעצמן במחלוקת גדולה בציבור, ולכן גורלן להיות 

הסבר אפשרי נוסף הוא שתאוריות מהסוג הזה מחייבות שימוש  168תמיד במחלוקת.

_____________________________________ 
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(, ועל כן אינן essentially contested conceptsבמושגים שהם מטבעם שנויים במחלוקת )
  169יכולות, מבחינה מושגית, להיות משכנעות ברמה מספקת.

התחשבות ברעיונות אלה עשויה להנביע את המסקנה שהקריסה של תאוריית 
הנאמנות, אם אכן מדובר בקריסה, רק תביא את המשפט המנהלי אל המקום שבו ממילא 

מאבק נמשך, שאין  –שרים האחרים נמצא המחקר התאורטי של המשפט במרבית ההק
אף שהטמעת  170בו הכרעה, ולעיתים הוא נראה מעגלי וחוזר על עצמו, ולא ליניארי.

כל  171התובנה הזו יכולה לספק לגיטימציה לניסיון לזנוח את הפרויקט התאורטי כליל,
שנגזר ממנה מבחינה לוגית הוא קבלת העובדה שכל תאוריה שבה נבחר תיתקל, קרוב 

. לוודאי, במובן הזה, בחירה במשפחה השלישית של  172בקשיים גדולים משלה
ניתן  –התשובות לבעיה אינה שוללת בהכרח גם בחירה באחת מהשתיים הראשונות 
 להמשיך בפרויקט התאורטי, תוך הבנה שלפרויקט עצמו יש מגבלות משמעותיות.

 סיכום ו.

אוריית הנאמנות במשפט מאמר זה ביקש ללכת נגד הזרם ולבחון בצורה ביקורתית את ת
הישראלי. המאמר מראה, בראש ובראשונה, כי הנאמנות הינה תאוריה של המשפט 
המינהלי, היות שהתומכים בה משתמשים בה כדי לעשות סדר בדוקטרינות המנהליות 
השונות, ואף טוענים כי יש להשתמש בה על מנת למלא לאקונות, להשיב על שאלות 

כינון  –מאמר בוחן את תאוריית הנאמנות על שלושת שלביה פרשניות וכו'. לאחר מכן, ה
יחסי הנאמנות, הקשר בין נאמנות להגינות והחיבור בין הגינות לדוקטרינות המנהליות 

וטוען כי התאוריה לא מצליחה להגשים את תכליתה, ולמעשה נכשלת במגוון  –עצמן 
נגד תאוריית הנאמנות, דרכים. היבט נוסף של הטיעון נוגע לראיות נסיבתיות שונות כ

כלומר עובדות אשר קל להסבירן תחת ההנחה שתאוריית הנאמנות איננה תאוריה 
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מוצלחת של הדין המנהלי. לבסוף, המאמר סוקר בקצרה את האפשרויות העומדות 
הנוכחי(. כפי שצוין  הנאמנות )לפחות בנוסחהּ-תאוריית-לרשותנו, בעולם שהוא פוסט

נו מתיימר לספק טיעון קונקלוסיבי שמראה בוודאות בתחילת הדברים, המאמר אינ
שתאוריית הנאמנות שגויה, אלא רק להעלות שורה מצטברת של ספקות ביחס אליה. עם 
ספקות אלה ניתן, אולי, להתמודד, על ידי יצירת תאוריית נאמנות בגרסה חדשה 

מאמר ומשופרת או על ידי בחירה בתאוריה אחרת של המשפט המנהלי. כך או אחרת, ה
יתרום את תרומתו אם הוא יפתח מרחב שבו התלבטויות מעין אלה ייחשבו להגיוניות 
 –ומתבקשות. בכך תהפוך תאוריית הנאמנות מרעיון בסיסי שנכונותו גלויה על פניו 

 לבעיה שעימה יש להתמודד.

 
 


