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 ו. א. הדעה השלטת ומבקריה מכאן ומכאן. ב. דית בדעתה של פרופ׳ שלו.
 ג. קוצר סעיף 30 לחוק החוזים הכללי ביתם לחוזי המינהל. הברירה: בטלות או
 תוקף מםויג. ד. קדושת החוזה במערכת הערכים. ה. יכולת ההשתחררות מן
 החוזה. ו. יכולת השינוי. ז. סיכון השימוש לרעה. ח. הגנת החוזה הבלתי
 מקוים. ט. זכות ההשגחה. י. תקדימים אנגליים שנקלטו. 11. יא. הדוחים
 את ההסכם המעהלי לטובת הסדר שלטוני טהור. יב. האם ההסכם המינהלי
 הוא בגדר חתה? יג. מקורות ההסדר. יד. תבנית ההסכם המינהלי לעומת
 תבנית המעשה •הממשלי. טו. השאלה הפרשנית. טז, המשרת בצבא הקבע.
 יז. התלמיד באוניברסיטה. ית. אי כדאיות העיסקה למינהל. יט. הדגמת
 מקרים אחרים המחכים לליבון. 111. כ. הוזי המינהל הפרטיים והדין הציבורי.

1 
ן א כ מ ן ו א כ ה מ י ר ק ב מ ת ו ט ל ש ה ה ע ד . ה  א

י ט הם משנ ר פ ה כי חוזי המיבהל עם ה ע ד ת ה ל ב ו ק ת, מ ת אחרו  בישראל, כמו בארצו
, וחוזים ! ו י ת ו א ר ו ה ם ל י נ תו הנ ט הציבורי ו פ ש מ : חוזים מינהליים, השייכים ל ם י ג ו  ס
י ק ם לחו י נ תו ט אזרחי, הנ פ ש ) שהם חוזים של מ 3 ם י י ר ח ס ים (או מ ים או אזרחי  פרטי
ת חה א ו *, הדו אלה של ברי פ׳ ג א מזמן פרו ה זו יצאה ל פ ק ש ים ״. כבגד ה זה האזרחי  החו

 * ״לראשונים היתד. החכמה להבדיל בין עניין הציבור לעניין הפרט ובין קודש לחול״,
 1 בפסיקה ראה, למשל, דברי השופט זוםמן בבג״צ 311/60 מילר נ׳ שר התחבורה, פ״ד טו,
 1989, 2001: ״[.״] דין ההתחייבות ייקבע על־פי המשפט הציבורי״; ובספרות; י״ה קלינג־
 הופר, משפט מינהלי (ירושלים, תשי״ז) 126. אך ראה גם להלן, ם׳ יג, על ״דואליות

 נורמטיבית״.
Rederîaktiebolaget A m p h i t r i t e v. 2 זד!ו המונח שבו משתמשים במשפט האבגלי הנודע 

. K . B . T h e K i n g , [1921] 3 500 
 3 ראה דברי השופט זוסמן בבג״צ 311/60 (לעיל, הערה 1), שם: ״הכל מסכימים כי בענין

, ״ [ . . .  אזרחי למדינה כושר לחוב בחוזה, על פי המשפט הפרטי [
; ״האם " I s . L . Rev14 , "Administrative Contracts :444) 1979. ( ה י ר מ א  4 בשני מ

 חייבת המדינה לכבד את התחייבויותיה החוזיות?״, הפרקליט לג (תשמ״א) 215.
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 גד טדטקי משפטים יב, תשמ״ב

ב דין ר ו ע מ הל חלים ב נ רה שעל כל חוזי המי ות. היא סבו ה בין שתי הקטגורי נ ח ב ה  ה
הל או עם נ ר המי ש ק ת ה כיצד י ל א ש בר אינו ב ך כשהמדו זים (האזרחי) ודין ציבורי. א  החו
כרת, כי אז יש ) על חוזה שנ ר אלא מהו הדין שיחול (האזרחי או הציבורי ש ק ת  מי י
יתכן כי מה כי לא י ק הארי. היא מטעי ל ת ח ת א ל הפחו כ ן ל ת לראשו נ ת ו מר שהיא נ  לו
פ׳ זית. מצדו טען פרו ו החו ת ב ו ח ר ל כ נ ת ה י המשפט הציבורי יסוד ל ל הל ימצא בכל נ  המי
ל ם מסוימים ש לו כללי ם הפרטי יחו רית בתחו ת ציבו ו ש 5 שגם על חוזי ר ן מ ד י ר  ד׳ פ
ים נ ם המגי י ל ל כ נתו ל ו נה, כו ת למדי ו י ג רל ו י ם פר ד הדינים הקובעי ב ל ט ציבורי *. מ פ ש  מ
ר ש ק ת מ ם אשר מהם טוען הוא כי ה ת — כללי ל הרשו ב ש ל רות ה י שרי נ  על הפרט מפ
ימת, ה מסו נ י ח ב ת מ דו ג ו ת הנ״ל, על אף היותן מנ ו  הפרטי יפיק זכויות. נמצא כי שתי הטענ
ר טבעי למדי ב ט — ד ר פ ת ה ב ו ט ת ל ו ר ת ו ת הן, כיוון ששתיהן ח חדו ר מאו ח בט א י הי  לפ
ת האלה יש זיקה רו ב השו ת ו כ . גם ל ם (ציביליםטים) י ת בעליהן שניהם אזרחנ ו  בהי
קרה תר י ו ד י ך עו ן א י אפלטו דעת ״יקר ל ו י האימרה הנ פ ; ואולם, על־ ט ר פ ין ה י  לענ

נה. נכו ת ו נ ז ו מאו ת ל י א ר נ ת הדעה ה ע כאן א / ישתדל להבי ׳ ת מ א  לי ה

 ב. דיון בדעתה של פרופ׳ שלו

ת מ ו ע ים. ל ים המינהלי ז ם גם לחו געי ו חקקו בישראל נ , חוקי החוזים שנ ת פרופ׳ שלו ע ד  ל
ת ל י ב ל אי כ , ע 7 ה ט י ל מ י פ מ ט א פ ש מ ה ב י ל ג ו באנ ר מ א נ רה כי הדברים ש  זאת היא סבו
ם מי ים אחרים, אינם מתאי גלי ם אנ י שכרת, כמו גם כללי ר ח ס מ ־ א הל בגין חוזה ל נ  המי

ת. ו המשפטי טתנ י שי א נ ת  ל
ת גם ענייני ל ל ו זים כ ת החוקים הישראליים על החו ל ו ח ת ה הנ״ל, ש נ ע ט י ל  המבחן הראו
ת נ ו ו כ ת ייחוסן ל ו ר י בסב אה ו ת שאליהן היא מבי ו א צ ו ת ת ה ק י ד ב ט ציבורי, יהיה ב פ ש  מ
ת י א ר ה נ ת שאין הטענ מ ד ק ו ר כהערה מ יתן להעי , על הסף, נ ר עכשיו ב ל כ ב קק 8. א  המחו
ט פ ש מ פיקציה ב די ק מקו ל ת ח ו ים מיועדים להי נ זים הנדו . חוקי החו ת ר ב ת ס מ ו כ נ  ל
הן נחשבים, ת שכללי ו י טל נ נ טי נ ת קו גמאו קק הישראלי אחרי דו ך המחו ל . ובהם ה  האזרחי

. ט הפרטי פ ש מ ם ל גבלי  אף הם, מו
ות רי בו ות צי י תי בין חוזיהן האזרחיים של רשו ל מהו ד ב ת מצדה קיום ה ל ל ו ו ש פ׳ של  פרו
ק , ולא ר ק שכל פעולותיהן ימו ים — בנ נ  ובין חוזיהן המינהליים — כפי שהם מכו

ת הציבור. ב ו ט ת ל ו ש ע ות״, נ לותיהן ה״מינהלי  פעו
ת ו ל ו ע ת המינהל, גם כשהן פ לו נטרס הציבורי של כל פעו ת האי מו א ל זה, בהטעי  שיקו
: על כולן ו ל פ׳ ש קה פרו ת שמסי א ז כה דווקא ל ה הפו נ ק ס מ א ל  ״אזרחיות״, עשוי להבי

 5 במאמרו: ״תחולתן של חובות מן המשפט הציבורי על רשות ציבורית הפועלת במישזר
 הפרטי״, משפטים ה (תשל״ד) 598.

 6 פרופ׳ פרידמן (לעיל, הערת 5) מסבך את ההבחנה הנוגעת לדינים התלים על ההוזה
 בהרכיבו עליה את השאלה של ייחוס תוצאותיו של החוזה — כאשר קיימת האפשרות
 לייחסן למי שעורר את העיסקה או למישהו אתר (לאישיות משפטית שהוא יכול לכרות
 חוזה עבורה). שאלת הייחום מתעוררת גם כאשר למבצע הפעולה יש יותר מרכוש אחד

ש שהוא נאמן עליו). אך אלה הן שאלות נפרדות. מ  (למשל, לעומת רכושו האישי, ר
 ד לעיל, הערה 2.

 8 להלן, ס׳ ג ואילה
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 משפטים יב, תשמ״ב הסכמי המינהל הציבורי עם הפרט

זים לכן לא היו חלים חוקי החו . ו ט הפרטי פ ש מ ת ה ל ו ח ת המשפט הציבורי ולא ת ל ו ח  ת
 ו ל ו ע פ ת ל ו י הל נ ת המי ו ל ו ת הפע ו ו ת ש ים. אבל, האומנם מ  הישראליים על החוזים המינהלי

נטרס הציבורי ז ת האי נ י ח ב ת ציבורית, מ ות של רשו  תיה האזרחי
ל כל ו ל ש ו צריכים גם ל נ י ת הנ״ל, הי ו ד ההשתו סו ה שהוא בי ב ש ח מ ך ה ל ה י אותו מ  לפ
ת, ת אחרו ו רי בו ות צי י ה ורשו נ ים של המדי הן הפרטי י ייעוד ובין נכסי כס ה בין נ נ ח ב  ה
, מן ם הסדרם המשפטי ש . ואולם, ל ת הכלל ב ו ט ם ל ים משמשי נ ה האחרו ל  כיוון שגם א
טרס ציבורי — נ ם לייעוד ציבורי — או לאי ן בין נכסים המשמשי י להבחי  הראו
הל עם נ ן בין חוזי המי ה יש להבחי ל י ב ק מ נם כאלה. ב ם שאי כסי ן ובין נ י ר ש י מ  ב
נהלי ד המי י ק פ ת א ל ם אפו י ע ג ו נ ה ו 1 תו 0 ר או ט הציבורי מסדי פ ש מ ה יין ש געים לענ ו  הפרט הנ
נם ד הזה — ובין אלה שאי י ק פ ת י ה ם מילו ן — כלומר, חוזים שיש בהם משו י ר ש י מ  ב

. ך ״ כ געים ל ו  נ

מה של ו ן קי י י ת בה בענ כ מ ו ה מן הדעה שהיא ת נ ה שו ר ו ה ת י ל ג ת באנ ל ב ו ק מ  במידה ש
ות. היא ת היסטורי ו ב י ס נ ת שורשיה ב ניים״, רואה פרופ׳ שלו א ה ״חוזים שלטו רי ו  הקטג
ן ק הדי ס ת, וכי פ תי בה מלכו גטי ת מפררו ע ב ו די ציבור נ ר פקי ט פ ת ל מרת כי הרשו  או
ר כי ך אפשר להעי נה, על כ לם הראשו ת העו מ ח ל תן בזמן מ י 1 נ 2 ! ד ט י ר ט י פ מ ת א ש ר פ  ב
ם נטרס הציבורי, במקו ה בהמשך הזמן יסוד באי לי ג ן הנ״ל מצאו באנ ת הפיטורי ו ש ר  ל
ה שהיה מ ח ל מ ב ה צ ה מ ט ל ח ה ל ה ע ע לו השפי . ואשר לאטפיטריטה, אפי « י ר ו ק מ דה ה סו  י
ה נ ח ב ה ג מן ה י בה להסתי ה סי ה עצמה), אין בז ט ל ח ה ה (אך לא בזמן ה ש ר פ  קיים בזמן ה
מת י ם ועודנה מקי ת טעם השלו ה שעדיין לא טעמה א נ דה — במדי ת שהיא מעמי י נ  העקרו
ט ר פ נהל ל ן המי ימים שבי ם מסו ת יחסי ש ר פ : ה ל כ ת חירום. ועל ה ע ש ה ל נ ת הג ו נ ק  ת
ה ע פ ו ת ה — כ לי ג ת באנ ל ב ו ק ה — במידה שהיא מ ת ו א ר ם החוזים הפרטיים, אין ל ו ח ת  מ
ת ת בארצו י ל ל . היא מגמה כ ות לעיצובו ת ההיסטורי בו סי נ ל י ו ל ג ט האנ פ ש מ חדת ל ו  מי
ם כי חוזי רי טה סבו מרי ם לאמפי די ג : המתנ ה נ מ גים מ י ה יש מסתי לי ג , ודווקא באנ  המערב
ט האזרחי — פ ש מ י ה ל ל כ ם אף הם ל י נ תו זה אתר, הנ נהל הציבורי הם חוזים ככל חו  המי
נה נהלי אי זה המי ת החו ר ו ת ו ל בה שהעל טי ת, האלטרנ ת אחרו . בארצו ת פרופ׳ שלו ע ד  כ
ת ציסטי בלי א השקפה פו ל ת כל השטח, א ר הסדר שיקיף א , בתו זה האזרחי ת החו פ ק ש  ה
־ ש מ ט פרטי ל פ ש ה בין מ נ ח ב ה ה ם ש תר (ראה להלן, סעיף יא). משו ו ת עוד י ק ה ב ו  בצורה מ

 9 אין אבו טוענים שבהכרת תתקיים הקבלה מושלמת בין שבי התחומים. ואכן, בעוד שלדעת
 אתדימ זכות המדינה על בכסי הייעוד שלה היא אד ורק הריבונות או מכל מקום זכות
 ציבורית, לדעת אחרים היא זכות בעלות, בהתאם למושג הבעלות של המשפט הפרטי אף
 אם הנכסים הנדונים בתוניס גם לכללים מיוחדים להם. בישראל בוטים אבו להשקפה שבייה
בח ״מקרקעי היעוד״ בחוק המקרקעין, תשכ״ט-1969, יוצא שתחול עליהם מערכת  זו. משי
 הזכויות המוסדרות באותו החוק, ולכן בראש וראשונה הבעלות (הפרטית). על בעלות
 (כלומר, בעלות פרטית) של המריבה על נכסים בעלי אינטרס ציבורי מדובר גם בחוקים

 אחרים. ראה חוק העתיקות, תשל״ח—1978, סעיף 8.
Erichsen & w. Martens, Allgeme'mes Ver. —u.10 השווה את ההגדרה שבוחנים-H 

. e d . 5() 1981, .wahungsrecht 259 
 11 ראה גם להלן, ם׳ טו עם הערה 65.

 12 לעיל, הערה 2,
ID.B. Mitchell, T. אשר h e Contracts of P u b l i c A u t h o r i t i e s (1954) 51 :13 ראה 

 למשפט הבוהג בישראל, ראה להלן, ס׳ י, הערה 49.

229 



 גד טדסקי משפטים יג, תשמ״ב

ה שיטת ח ת י א פ ה ל תי לדו ת ה״משפט המקובל״, ומשום שבתו ר ו ס מ רה היא ל רי ז ט ציבו  פ
ו ש ק ת ף משפטי נפרד, ה נ ר ע ו ת ים ב בי יסטרטי נ נים אדמי ת די כ ר ע גלי מ ט האנ פ ש מ  ה
ר ת. בתו ת אחרו ה קודם בארצו ו תהו ה שנ ן הנדון, כז י י ש הסדר שיטתי לענ ב ג ה ל י ל ג  באנ
ט פ ש זים הפרטיים, עשוי מ ד החו ג העמדתם כנ ם ו ל ל כ ים ב נהלי ים המי ז ת לחו ע ג ו נ עה ה  קבי
ט פ ש מ ת ה ו ד ל ו ת א כן ב ך ל גלי — א ט האנ פ ש מ ת ה ו ח ת פ ת ה ת חלוץ ב ו א ר י ה ז ל  אמפיטריטז

. ו י בכלל ב ר ע מ  ה
ת ו ח ת פ ת ה תר מ ו ת י ר ח ו א ט הציבורי היתה מ פ ש מ ת ה ו ח ת פ ת פה ה רו ת אי ש ב י ם גם ב נ מ  א
ט הפרטי פ ש מ סי ה רי דפו בו ט הצי פ ש מ ך ה ו ת ה ל נ ך חדרו לראשו , ומשום כ ט הפרטי פ ש מ  ה
בדיה ה ובין עו נ חפ בין המדי ב אז הי ש ח , נ לה. למשל ד מעו בו ם עי בדי ר מעו ב או כ מצ  שנ
ד הציבורי 14, י התפקי ו ל ת למי חו י , בצירוף של ה האזרחי ד ו ב ע זה ה ל חו ת ש נ ו כ ת מ י ה  לפ
ת ודאי המגמו את השפיעו בו ת הז ו ח ת פ ת ה על ה יותר ו ותר ו ם י י ו המושג ל ד ב ך הזמן נ ש מ ה  ב
ם י ת משפטי סדו ו ועיבדו מו . הלכ ל ת הג ר ו י ת יה, לפ חד בגרמנ ו , במי ת שגברו ו י נ  השלטו
ה הנ״ל, ר ק מ ב ; ו ת מ ד ו ק ת ה סטי בטי ת הפרי נ ו כ ת מ נה מן ה ת שו סטי צי בלי ת פו נ ו כ ת י מ  לפ

. י חד־צדדי ל ש מ קקו להסדר מ ז דה ציבורית או שנ ה עבו ז ו חו צב , עי  למשל

ם ו ח ת ם השיג שגם ב ל ל כ ם והאזרחים ב י הפועלי נ ו ל ארג  מצד אחר, כוחם הפוליטי ש
ם ו ח ת את שגם ב מת ז לעו נטרסים של הפרט — ו ת האי נ ג ח ה ט ב ו הל הציבורי ת נ  המי
ת. ה כלכלי נ י ח ב ש מ ל ח ר ה ש ק ת מ ת ה נ ג ה רי הקיים ב בו ס הצי ר ט נ י א ט ב פ ש מ י יכיר ה ט ר פ  ה
ל , ע ם הציבורי ו ח ת ב ת ש ל א ם הפרטי ל דה בתחו , בין יחסי העבו ל , למש ת ו ב ר ק ת  מכאן ה
יותר ותר ו ם י רי ר מכי בו בדי הצי . לעו י נ ל סמך הסדר שלטו י או ע הל נ ך הסכם מי מ  ס
ת, זכות שביתה, ו נ , כגון חופש התארג דה האזרחי ה העבו ז ר לחו ש ק צרו ב ו ות שנ י  זכו
, ל וע שונים. במקבי תי סי רו ת, שי וספו ת נ ה בשל שעו ר ו מ ם העבודה, ת ו ת  פיצויים ב
, כגון ת הציבורי רו ת קודם בשי ו ל ב ו ק מ ת הבאה ה בו ים טו ם הפרטי בדי ת העו ב ו ט רים ל  מכי

ימת. ת במידה מסו בו צי ות, י ומנ ה ומי ל כ ש ת בתארי ה כו יות כרו ת, זכו  גמלאו

. ל ה נ י מ י ה ז ו ח ס ל ח י י ב ל ל כ ם ה י ז ו ח ק ה ו ח ף 30 ל י ע ר ס צ ו  ג. ק
ג י ו ס ף מ ק ו ו ת ת א ו ל ט : ב ה ר י ר ב  ה

ן ח ב ה פרופ׳ שלו כי מ ר י ע , מ ״ ב י ט א ל • ית ת ם כגון כלפל נ׳ עירי י ט פ ש מ חסה ל י  בהתי
ק ו ח , נמצא בסעיף 30 ל ם בטל ף הוא, א ק ט ת ר פ הל ל נ זה בין המי ה אם חו ע ר כ ה ק ל  מספי
קק ז רך להי ל. לדעתה, אין כל צו ה הפסו ז , תשל״ג—1973 הדן בחו ( ים (חלק כללי ז  החו
ף 30 ראת סעי ם די בהו מנ זים המיבהליים דווקא. האו ן החו י י טת בענ טרי ת אמפי כ ל ה  ל
טרס נ ת האי נ ג ה ת ל ק פ ס ן מ ף הנדו ת הסעי א ר ו ק כי ה פ ן כאן ? אין ס ן הנדו י י י הענ  הנ״ל, לפ
, ו או מטרתו נ כ ו ק בין ת ה ב ו יגוד מ ר קיים נ ב ה כ מ ח ת ה ת י ר ת כ ע ש רי כאשר ב בו  הצי

Noviss; 300 ראה, למשל. :Enciclopedia del d i r i t t o , XX, "Impiego pubblico", p. 14 
, "Impiego pubblico", p. 268; G. Jéze, Les principes générauxDig. I t a L , VHI 
(3. ed., 1926) III, p. 172; M . Hauriou, Précis de droitda droit a d m i n i s t r a t i f 

a d m i n i s t r a t i f (10. ed., 1921) p. 574; H . J ; Wolf & O. Bachof, Verwaltungs-
. I , p. recht (9. ed., 1974) 338 

 15 בג״צ 30/51, פ״ד ו 257.
 16 להלן: חוק ההוזים הכללי.
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נטרס ר אם אי מ א ך מד. נ ך גיסא. א ד י א ת הציבור » מ נ ק ק או ת ו ח ד גיסא, ובין איסור ב ח  מ
״ ה ש ד ת ח ו י נ ל יסוד מדי ל ע ש מ ך הזמן, ל ש מ ה ק ב ה ר ל ג ת ה י ז ת החו י  ציבורי לדחי

ן לאמץ ? כו ראה לנ הל י נ  שהמי
ה ר י ת ר היא ס בו ת הצי נ ק זה מסוים ובין חוק או ת ״ל בין חו ראה הנ יה בהו ה הצפו ר י ת ס  ה
ק, י שיבוא בחו ו נ ך הזמן, בשל שי ש מ ה ק ב ים ר רה תתקי ם הסתי ת הכריתה. א ע ש ימת ב  הקי
, ט הפרטי פ ש מ בל ב ת המקו ו י ב אקטי ־הרטרו ן אי י עקרו ל החוזה, לפ טו ם לבי ו ק  לא יהיה מ

זים במיוחד. י החו נ בדי  ו

ן א השוני שבי ט ב ת ה מ ; בז י ר בו ט הצי פ ש מ דה ב ה המי ת ו א ל ב ב ו ק נו מ ן זה אי ך עיקרו  א
ינים י גם ענ ט הציבורי ו פ ש מ ני ה י י ב היחסים הפרטיים, מזה, וענ ו : ר ט פ ש מ ם ב מי י תחו  שנ
י ד משנ ח ל א כ ם ל ו ק ם גם יחד יש מ מי י התחו ם בשנ , מזה. אמנ ט הפרטי פ ש מ ימים ב  מסו
י הדין שחל על היחס כשהוא בוצר פ ת ההסדר, ל בו צי נטרס לי : האי ם י ד ג ו נ ם ה נטרסי  האי
י דין שנראה נטרס שיוסדר היחס לפ ות — ואי בי אקטי ־רטרו נטרס אשר דורש אי  — אי
ה ערכם נ ת ש ל מ ב ת. א ו בי ד דורש רטרואקטי ש ס א ר ט נ י ותר — א ב י ק טו ק ו ח מ ו ל  עכשי
ם ו ח ת להפך ב , ו ן טרס הראשו נ בר האי ו ד ג ח ם א י האינטרסים, ולכן בתחו  היחסי של שנ

זים המינהליים. בר בחו ב כשמדו ש ח ת ה בזה יש ל  האחד, ו

רי בו הל הצי נ רכי המי ן צו ו ובי נ ד בי ו ג י ה נ ל ג ת ה י ז ת החו ת י ר ר שאחרי כ ש פ ת ועוד. א א  ז
נים א די ל י צורכי החברה) אף ל פ ץ ל מ א ן ל כו הל יראה לנ נ ה שהמי ש ד ת ח ו י נ ת מדי ו ב ר ל ) 
ב צ י מ נ ה בסעיף 30 בפ ת ו ע מ ש ת הציבור, כפי מ נ ק ת ת ס י פ ת ל ב ח  חדשים או שיבוי ש
הל הציבורי נ ו אין המי ם שהזכרנ ם תאמר כי במקרי ה נפשך t א מ : מ ה ל א ש ת ה ל א ש ה נ ז  כ
ת ל ב ו ק מ ן לפי הדעה ה הל ציבורי תקי נ י מי רכ ר לצו כ נ ת ת החוזה הנדון, ת ל א ט ב  רשאי ל
יגוד ת של נ ו ר ש פ א זים המינהליים, די ב ר כי, בעניין החו מ א ; ואם ת ם ל ו ע ב  בישראל ו
ם עדיין ף א י םעיף 30, א פ , על־ ר עכשיו ב זה בטל כ ת החו ת א ו א ר ״ל כדי ל  עתידי כנ
ת זאת א נהליים — או כולם — יהיו בטלים, ו ב החוזים המי ד בפועל, כי אז רו גו י  אין נ
רת חוזים ר בישראל בעז ו שנוהגים להסדי ים שעכשי נ י י בלת. אף בענ ת סו ע ד  אין ה
ן זה, למעשה, ו יתן לפתר ר נ ב ד ת, אין ה ם אחרו רם בדרכי ים ושאפשר היד. להסדי נהלי  מי
ע ב ק נ י ש ת ק י ח ת ה (כגון ההסדר ה ל א ות ה פי לו ם החי י נים הדרושים לדרכ ם הדי  שעה שחסרי
רה בין חוזה ך כלל, הברי ר ד ב . ו 2 ן להסדר חווי) ° תו ן, אשר קודם היה נ  בעניין טלפו
— 2 1 ת ו י נ מ ר ג ת ה ו צ ר א ת ב רתי רה המסו ד — שהיא הברי ב ל י ב נ  פרטי ובין הסדר שלטו
ח ר ז א תר ל ו נעם י ר הסדר מוסכם, י , בתו ון שההסכם המינהלי ו ת רצויה, מכי י א ר  לא נ

 17 ראה הדוגמאות שמביא השופט זוסמן במשפט מילר (לעיל, הערה 1) 2001.
 18 ראה בג״צ 242/70 לביב נ׳ שד האוצר, פ׳׳ד כד(2) 315,313.

 19 למשל, בצרפת נתשבת קלאסית הפרשה של זיכיונות להארה כאשר, לפני כמאה שנה, עברו
 מתאורת גז לתאורת חשמל. לפי הזיכיונות שהעניקו בשעתן עיריות רבות לחברות הגז,
ב ניתן הזיכיון למשך 99 שנה.  גהנו החברות מהזכות הבלעדית להארה ציבורית, ועל־פי רו
 כשסירבו אחדות מהן להחליף תאורת גז בתאורת חשמל ולאחר שהן זכו בכמה משפטים,
WaKne, :נפסק לבסוף כי, אם לא תסכמנה לבצע את השינוי הנדון, יבוטל זיכיונו. ראה 

. p . D r o i t a d m i n i s t r a t i f (9. éd., 1963) no. 17, 12 
 20 ראה על פרשה זו קלינגהופד (לעיל, הערה 1) 124—125.

 21 זהו, למשל, המצב באוסטריה בעניין עובדי הציבור: או שהם ממונים במעשה ממשלי הדי
L. Adamovich, H a n d b u c h des ôster- :צדדי או שהם מתקשרים בחוזה אזרחי. ראה 
. בדעה שגם החוזה r e i c h i s c h e n Verwaltungsrechts (5: Auf!., Wien, 1954) I, 190 
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יה ב גרמנ ר ע מ נהל. גם ב ו עם המי ת שיתוף הפעולה של ה ויעודד־ א ו ב  מאשר גזירה מג
ימת של ת מסו בו צי י ־ . אי 2 ת 2 י ת ר ו ס מ טתו ה ת שלי מ ו ע ן זה ל ת פתרו ב ו ט ה ל מ ג מ רה ה  ברו
ת ראי ים נ ים האזרחי ז ר זו שבחו ש א תר מ ו ה י ת קטנ בו צי מר י נהלי — כלו  ההסכם המי
ג י קף מסו ך תו ל. א ם דלעי ת משום הטעמי ל ב ס י נ ת ל ב , ה תו ת היחידה לבטלו פי ו ל ד החי ר ד  ה
ף 30. ראת סעי קו מהו הל ציבורי תקין, אין להסי נ ת מי , לפי דרישו זה המינהלי  של החו

 ד. קדושת החוזה במערכת הערכים

ו כי קדושת רה פרופ׳ של , סבו זים הכללי ק החו ן בסעיף 30 לחו ת מן המקרה הנדו  ח
ו החוזית. ת ב ו ח ר עצמו מ לפטו ת ו ר כ ה ש ז ר לחו כ נ ת ה הל ל נ ינתן למי זה דורשת שלא י  החו
ו תנ י ד מהפירושים שנ ח ת אמפיטריטה, לפי א ש ר פ ק הדין ב ס מר כי פ ה אפשר לו י ל ג  באנ
ם ת ע ד ל 2 ש * ם י ד ח ין הנדון. זהו פירושם של סופרים א י א בענ ל ל כ קט עמדה מ ו , נ 2 3 ו  ל
. ל אותו ס נהל, פ ת המי ל י ב נהלי ומכיוון שהיתה בו כ זה מי ״ל בחו ק הדין הנ ס גע פ  אכן נ
נהלי בו חוזה מי י טי ן ההשקפה שלפ בעה מ ם, והיא נ וותה תקדי ה הי ט ל ח ה ך הדבר, ה  אם כ
ב כזה אינו י יב — ומשום שכוח מחי חו המחי ם בכו יג מה ותר מסו ל החוזים, לא י כ  הוא כ
ת ן א ק הדין הנדו ס פ ל. מצד אחר, מזכירים ב ת כאן, ראוי הוא לביטו ע ד ל על ה ב ק ת  מ
ף — ק ת החוזה ת א א מ ת ס ר עובדי ציבור, ושם רואים מ ט פ ר ל ת כ ת ה  התקדימים על רשו
ל — ״ נ ת ה בי גטי לת הפררו כו י הי פ ג ל י ותו מסו ר — על אף הי ת כ עו ה ד לא הפקי  כל עו

ל 25. ן לעי ו ד נ ן ה ו ר ת פ ך ל ו פ ן ה ו ר ת  פ

Duguit, T r a i t s de D r o i t :המינהלי אינו שונה לפי טיבו מחוזה אזרחי תומד בצרפת 
.constitutionnel (2. ed., 1923) III, 41 

Forsthoff, L. החוק e h r b u c h des Verwaltungsrechts (10 Aufl., 1973) I, §14 : 2  ראה 2
(Verwaltungsverfahrensgesetz, Bundesge- המערב־גרמני על הפרוצדורה המינהלית 
 (setzblatt, 1,1253 מיום 25 למאי 1916, סעיף 54, נותן לרשויות המינהל סמכות כללית
 להתקשר בחחים מינהליים ובמיוחד לכרות עם הפרט חמה על עניינים שהן מוסמכות על
 פי דין לקבוע בהחלטה תד־צדדית (״הוראת מינהל״ לפי המינוח של חוק הפרשנות,

 התשמ״א—1981, סעיף 3).
{Robertson v. M i n i s t e r of Pensions, [1949] 1 23 אין זה הפירוש שנתן במשפט אחר 
 (K.B. 227 השופט דנינג להחלטת אמפיטריטה: אשר לפיו אץ היא נוגעת לחוזים המינ־
 הליים אלא על ידי מימרת־אגב כיוון שלמעשה נקבע בת כי בפרשה הנדונה לא כרתו הצדדים

 כל חתה.
Mitchell (supra, n. 13), 31; Turpin, Government Contracts 21 (Penguin : 2  ראה 4

.Books, 1972) 
Lord Atkin in : 2 ן כזה, בכלל, במסגרת המשפט האנגלי, ראה דברי לורד אטקין 5 ת ת  על פ
Relly v. R . , [1934] A.C. 176, 180: "[...] a power to determine a contract at will is 
not inconsistent with the existence of a contract until so determined". Cf. 
Kodeeswaran v. Attorney G. יצוין גם e n e r a l of Ceylon, [1970] A.C. 1111, 1118 
 כי מיטשל, על אף פירושו הנ׳׳ל להחלטת אמפיטריטה, אחרי סקירת התקדימים השובים,
"to speak of a contract as void when the circumstance vitiating :(65 בעמי) קובע 
it only arises subsequently appears to be absurd. [״.] the rule now in question 
[...] involves a power to override contractual obligations rather than an incapa-

.city to contract" 
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ת ח ים בשורה א נהלי ת החוזים המי ד מ ע : ה ר ב ו כ נ ת אשר אמר ם א ה מאשרי ל  שיקולים א
. קם הכללי ו ל אה לסי ים היתד. מבי זים האזרחי  עם החו

קי לו חו י יחו הל נ רים שגם על חוזה מי ם סבו ת א י ח ר כ צאה זו היא ה ו כי תו נ י ל  בר
״ל ה הנ ל ו ח ת ת ה יבים א ה המחי ל ו אצל א ת רואים אנ ה עצמי ר י ת זים האזרחיים. ס  החו
. ״ ה ז ו ח ר מ ר ח ת ש ה הל הנ״ל ל נ לת המי כו ת י ת מסוימים) א ו ל ו ב ם (ולו בג בי י ת מחי י נ מ ז ־ ו ב  ו
זים ו הצדדים בחו נ ת ו ה ל ״ שכאי א ל ל כ אי מ ת ״תנ ו ע צ מ א רה זו ב ר על סתי ב ג ת ה  אין אף ל
 ת ש ה מ י ״ אלא אם הוא תנ א ל ל כ אי מ ם ל״תנ זה הנוהגים אין מקו י חוקי החו : לפ ם י נ ו ד נ  ה
(condition impiied in fact) ה נ דו ה הנ ש ר פ ב ת ש ו בדתי ת עו ו ב י ס ל נ ת ע ס ס ו ב  מעת, מ
condition impiied) זה ו בעלי החו נ מ ד לא סטו מ בי שיחול כל עו אי פיקטי ר תנ ו ת  ולא ב
והג ן הנ מה לדי ת החוזה, בדו ל י ב כ ר מ ר ח ת ש ה לת ל כו ת הי ל י ל ק כי ש פ  by law). אין ס
ל ב ו ק מ ת ה מ ו ע נהל ל י המי ב ג מרה חמורה ל ת חו ב ש ח תה נ ים האזרחיים, הי ז י החו ב ג  ל

. ד כה) ו ע נ ת שהיה אצל חסי ון הקצר י לם וגם בישראל (לפי הניסי  בעו

ת ש ו ד ק ח מ ר כ ה ת ב ע ב ו ו שהיא נ נ ע נ כ ת ש ם להשלים עם חומרה זו אילו ה  היה מקו
ן עיקרון זה. ולא היא. ו שהוא מבי קק הישראלי בהוראותי  החוזה, כפי שהראה המחו

ו ב ב ש ח ת ה ת הערר היחיד שיש ל קק הישראלי רואה בקדושת החוזה א  אין המחו
ת ע נ ו זה איגד. מ ת הערכים. ואכן, קדושת החו כ ר ע מ ל ב ע ה ־ ך ר ת ע זים או א י החו נ י י  בענ
ת נ ק ת ת ״ ם א ם כופים (קוגנטיים) ובאיסורים, להטעי י ת בכלל ו ב ר ה ו ל נ ט בימי פ ש מ  את ה
ר כמו כן להחדי ת, ו גלי ת האנ ר ו ס מ דם ובייחוד לפי ה ג קו א היה נהו ל  הציבור״ כפי ש
ט הפרטי פ ש מ ב ה רו ה הם היבטים לקי ל . א ט הפרטי פ ש מ ת ה ו ד ס ו מ ים ב נהלי  הסדרים מי

ט ציבורי. פ ש מ י ל דרנ  המו

ג חוזים מסוים (הסכמי ע שסו ו ב ק ל ט מ פ ש מ ת ה נה מביאה א זה גם אי ת החו ש ו ד  ק
ט עזרה תו מלהושי ת או ע נ ו ; וכמו כן אינה מ 2 ם 1 ת יציב מן האחרי ו ח ת) יהיה פ ו נ ו  המז
וחד של בו המי , לפי טי ו או בעיקרו ל ל כ ל החוזה, ב ר מעו ר ח ת ש ה ש ל ק ב מ ר ה ש ק ת מ  ל
י החוזים ב ג . זאת ועוד. ל 2 ל 8 ב ג י מו ת ל ה לזמן ב ז בר בחו ר או משום שמדו ח  חוזה זה או א
־ ת ר מ י י מ פ , על־ ט האנגלי פ ש מ ר ה ב ע ט ב ק נ ת העמדה ש ט א ו ק נ ל ק משפטבו מ  בכללם, רחו
. גלי עצמו בטש מאז ט האנ פ ש מ ה ת שב-»מPParadme v. /0 עמדה ש מ ס ר ו פ מ ב ה ג א  ה
ר ש ק ת טר מ ת חוזה), תשל״א—1970, פו ר פ פות בשל ה ק החוזים (תרו  סעיף 18 לחו
ת נעשה קיום החוזה בלתי מו י ת מסו ו ב י ס נ פה ופיצויים גם יחד כאשר ב ת אכי ל ו ח ת  מ
ל חוזה בהיפסק כו נה גם סי דו ל בהוראה הנ ל כ נ 3 ם 0 ת אחדי ע ד א. ל ד מנשו ב  אפשרי או כ
ראת סעיף 18. עד ל בהו ל כ ו נ נ ן אי 3 המצב הנדו ו 1 נ ת ע ד יב. ל  עניין הנושה בביצוע החי

 26 ראה: ב׳ ברכה, ״על כוחה של הממשלה להשתחרר מהתחייבות תודת (בוררות מדינת
 ישראל נ׳ אגד)״, הפרקליט ל (תשל״ו) 46,35,34.

 27 ראה חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי״ט—1959, סעיף 13.
 28 נזכיר, למשל, את סעיף 14(א) לחוק השליחות, תשכ״ה—1965, את סעיפים 15, 19, 29(ב)

 לחוק השכירות והשאילה, תשל״א—1971, ואת סעיף 38(1)(ג) לפקודת השותפויות.
(1647), Aleyn 26, 27: "When the party by his own contract créâtes a duty[...] 29 
he is bound to make it good, if he may, notwithstanding any accident by 

.inévitable necessity [...]" 
 30 ראה: א׳ ידין, חוק החוזים (תרופות כשל הפרת חוזה), תשל׳׳א—1970 (פירוש לחוקי

 החוזים), מהדורה שנייה, תשל״ט, §9ד, בעמ׳ 153—154.
 31 ראה: ממות במשפט(ירושלים, תשל״ח) 106 ואילך.
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י , לא שובה בהרבה, לפ ן ה לפתרו נ ו ת ה היתד. נ ת המשפט, תש״מ—1980, הבעי דו סו ק י  חו
ת א א ל מ תן ל י ק הנ״ל נ ת החו ל י ח Kreii v. H*? אחרי ת e n r i ת ש ר פ ב ם האבגלי ש  התקדי

ר. ר הסדר סבי ו ת ת הסדר דומה, ב ר ז ע ה שיצאת במשפטבו ב נ  הלאקו

ה סבירים, ת הנראים ל ו ל ו ב א בג ל ת א ו ל ע ב סד ה רה במו ת המשפט מכי ט י  כפי שאין ש
ל י טיבו ש פ ך כלל או ל ר ד ניה ב א סייגים המוצדקים בעי ל ת בחוזים ל כ מ ו נה ת  גם אי
ת ל ט די ה י ו על־ נ ת אמו לו הפרו א ב כאי ז כ ר המאו ש ק ת מ ל ה קבו זה זה או אחר. אל י  חו

ת זכותו. ו ל ו ב ת ג ש א א ר ת מ ע ד יתן לו ל . נ ם בדרכו  מוקשי

ה ה ח ן ה ת מ ו ר ר ח ת ש ה ת ה ל ו כ . י  ה

וגעים לחוזר. ם הנ בר בכללי ם המינהליים, כשמדו נם ישימים בהסכמי ם הנ״ל אי  הכללי
ם או מי נם מתאי נים כלליים, אי זים האזרחיים. ובמידה שהם די ר מן החו ח  זה או א
ל ר מעו ר ח ת ש ה נהל ל ו יינתן למי י נטרס הציבורי שלפ ת האי ם לדרישו קי נם מספי  שאי
ו כרנ יהם הוא הכלל שהז נ ותר מבי ם בי י א ת מ . ה ת עם אדם פרטי ר כ נהלי ש ם מי כ ס  ה
ת ר ט מ ק, כיוון ש ו מספי נ ך גם זה אי ל הנושה. א ה ש ר ט מ ן סיכול ה י י ה, בענ נ  לאחרו
ל כי, ב ו ק לו מ אי ת החוזה, ו ת י ר ת כ ע ש , ב ת י ר ו ק מ ו ה ת ר ט נה בו היא מ דו ושה הנ  הנ
י ה שלפ ר ק מ נהלי ב ה מי ז ר מחו ר ח ת ש ה נהל ל וגדת, רשאי המי ת נ רי טו  באין הוראה סטטו
ת ג ש ה ם ל י א ת י מ ת ל זה ב ט נעשה החו ו ק נ רי מייעץ ל בו ה שהאינטרס׳ הצי ש ד ת ח ו י נ  מדי

. 3 ת 3 רי ו המקו ת ר ט מ  מטרד. שהיא שובה מ

י ו נ י ש ת ה ל ו כ . י  ו

ת י ל ה נ י ת מ רכי רשו ם אין גם היעבות לצו ל ל כ ים ב ז י החו ב ג קק ל נים שהוציא המחו  בדי
כן ת תו ת א ו נ ש ת ל ש ק ב מ ד — ה ב ל ת ב י ד ו ק פ ה ת נ י ח ב ת מ רי בו ת צי ו ש ף ר א זו א ה ת  — ו

נטרס הציבורי. ר האי ב ד י שיקוליה החדשים ב זה לפ  החו
ד ס ו מ ת ל עו ג ו ת הנ ו ן בעניין, בשתי פרשי ת לדו ו דמנ ת היתד. הז י קה הישראל  לפסי
י ת ו ב ז , הכרי 3 4 י ז ו ד הוא ח י מ ל ת ברסיטה ל י נ י ההנחה שהיחס בין או פ . ל יברסיטאי נ  או
זה י חו ב ג ו יהיה ישים גם ל י ת ו נ ס בתק י נ כ ה ן ל כו ד לנ ס ו מ ט כי שינוי שיראה ה פ ש מ  ה
ת י נ כ ת ס ב כנ י שהו ו נ ר בשי ב ו ת ד ח ה א ש ם הישנים. בפר א ההסדרי ל ל כ ר מ ב סו כ כנ ו הו ב  ש
ת י ב ם. ב די ת התלמי ל ב ק ם ל י נ ח ב מ ייה — ב , ובשנ דים) ך הלימו ש רכת מ א ראה (ה  ההו
א ל מ מ ן גוף ה י כי ״ישנם חוזים בין הפרט ובי ו ד נ פט ל ר השו מ ט העליון35 א פ ש מ  ה
ק ם יש ענין לא ר ה ב דים — ש תם תפקי י או לו וגעים למי ים הנ י ז ים־חו ם ציבורי די  תפקי
א ק לקרו ה מצדי ר כולו, ויש וענין ציבורי ז בו א גם לצי ל ם, א י הצדדים המתקשרי  לשנ

.[1903J2K.B.740 32 
 33 חוק מערב־גרמני מיום 25 למאי 1976 על הפרוצדורה המיבהלית מסמיך במפורש רשות
 מינהלית לבטל חוזה מינהלי כדי למנוע גרימת נזק כבד לטובת הציבור או לחסל נזק כזה

 (סעיף 60(1), סיפא).
 34 על הנחה זו ראה להלן, ם׳ יז»

 35 בפרשת אלבלדה ועזריאלי ב׳ חכרת האיניבדפימה העברית, ע״א 319/65, פ״ד כ(1), 204.
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ת אמפיטריטה, כ ל א שלא פורשו בו. כאן הצד השווה בין ה ל ל כ ם מ אי ך החוזה תנ ו  אל ת
מרו י באו דו פט לנ ך השו . וממשי 8 * ״ ו נ י נ פ ל זה מעין זה ש ש חו ר פ ו ל נ י ה על  ובין הדרך ב
ת י נ כ ת גע ל ו ה שנ ל מ כ ת ב ע ים שיקול ד ת האקדמי ו ד ס ו מ ר בידי ה ח להשאי ר כ ה  כי מן ה
טה ובין ברסי י נ ת בין האו ו ר ש ק ת ה ק כי מן הדין לצרף ל פ כמו כן שאין ס  הלימודים, ו
ת ו נ ש ת ל ע ד ־ ל ו ק י ים ש ת האקדמי ו ד ס ו מ ת יש ל ו ח פ ת ל א ז דה כ א שבמי ל ל כ אי מ ד תנ י מ ל ת  ה

. י נ ד פלו י מ ל ל ת ו ש ת לימודי פ ו ק ע ת צ מ א לו ב ת דרכי ההוראה אפי  א

ר הנשיא ו ת ד ב ו ע T , ת 3 י ר ב ע יברסיטה ה נ י פודאי נ׳ האו ל ת א ש ר פ תן ב ק דין שנ ס פ ב  ו
ח י נ ם נ פט יהודה כהן כי, אף א י בירושלים, הכריז השו ז ת המשפט המחו י ב רן ב  התו
סה כפי י ת הכנ ו נ י ח ב יחם ל זה בין הצדדים ושיש להתי צר חו ו ר נ ב ה כ נ דו ה הנ ש ר פ ב  ש
ל ה ש נ קטרי ה הדו ל א בחוזה, גם אז ח ל ל כ ם מ י א נ ת ד כ י מ ל ת ך ל ת המדרי ר ב ו ח ו ב ע ב ק נ  ש

נטרס הציבורי דורש זאת. ם האי סד א ת המו ל י ב כ ־ י  א

ר ב ד , מ ל ו לעי ו שהבאנ , בדברי ( ק החוזים הכללי ק חו ק ח ו (שניתן בטרם נ נ ק די ס פ  ב
ן כ ת תו ך הזמן א ש מ ה ת ב ו נ ש ד ל ס ו מ ת ה ו ש ר א כיסוד ל ל ל כ אי מ י על תנ פט לנדו  השו
ר ר ח ת ש ה הל כדי ל נ ח למי ת פ נ ר מוצא ה ו ת ן ב ו ו רעי ת ו א ת ל ק ק ז ו נ פ׳ של  החוזה. גם פרו
ן ת ללשו ק ק ז נ ת, ה גלי ת האנ ו א ט פ ש מ ה הן דרכי ה ל . א 3 8 ן י ד ת כ ר כ נ זה ש ת חו ל י ב כ  מ
ם ם המינהליים אמנ . בעניין ההסכמי ג דין כלשהו הי ם להנ את כאשד מבקשי  הפיקציה הז
ר השופט מ ר א ח ט א פ ש מ ל ב ב ת אמפיטרימה, א ש ר פ ב ק הדין ש ס ן זו פ ק ללשו ק ז א נ  ל
"there is an implied term to ת אמפיטריטה, שהיא ישימה כאשר כ ל ת ה נג, בםייגו א י  דנ
ם ם במקרי ג t h a t effect, or trat is the true meaning of the contract . 3 9 " 
אי . ה״תנ 1 0 ״ א ל ל כ אי מ ה שימוש ב״תנ לי ג ו עשו שופטי אנ נ נ י י וגעים לענ ם הנ  אחרי
זים ת של החו ו ל ט ב ת ה ר ו ת ר מ ו ב ע ר ל ש פ ו א ת ו ע צ מ א ב ש גשר ש מ ש ״ עשוי ל א ל ל כ  מ
ט פ ש מ ל. גם ב ו לעי נ ת שאמר בי טי ה האלטרנ ר ו ת יג — ה ם המסו פ ק ו ת ת ר ו ת ם ל י נהלי  המי
הל ציבורי נ ל מי ם ש ת לצרכי ו ענ ה זו, כדי להי קק לפיקצי ז י ייתכן שיבקשו להי  הישראל
זים ק ההו ו ח ם ל פי ם כפו י נהלי ת החוזים המי ו יראו אף א ת פרופ׳ של ע , אלה שלפי ד ן  תקי
ם כי כיחי זים בחוקים בישראל) מו ין הסדר החו י ל (בענ ו דלעי נ לי . אבל שיקו  הכללי
ת חקקו בישראל בדרישו קי החוזים שנ ת בחו ו ב ש ח ת ה אין ה ל ל ג ב ת ש ר ב ת ס מ בה ה  הסי
ת דרישות אלה, אלא, פשוט, ו כ ז ר ב ו פ כ ן ל ו קק התכו ה שהמחו נ ן אי הל ציבורי תקי נ  מי
א ״הסדר שלילי״ ם המיבהליים דווקא. ולכן ל ת להסכמי ו נ דו ו הנ ת הוראותי  שלא כיוון א
ס י נ ר להכ ש פ ן א י י ם לענ מי נים המתאי ת הדי ; לפיכך, א ה נ ו ק א רק ל ך ו ם א  כאן, כי א

ת הפיקציות. ו ל ק ל ק ע י ולא ב ו ל בג ך ו ל מ ך ה ר ד  ב

 36 שם, בעמ׳ 212.
י־ם) 1221/80, פסקים תשמ״א (בי) 333.  37 ה״פ(

 38 ראה ".Admin. Contr" (לעיל, הערה 4) 461—462. אך, מצד אחר, היא מודה שכיום אין
 עוד מקום .במשפטנו ל״תנאים מכללא״ (שם, הערה 53). לפיכך המסקנה המתבקשת היא
 כי, אם אין רצון לוותר על ההסדר שד״׳׳תנאי מכללא״ היה עשוי להשיג, יש להכיר כקיום

 דין אובייקטיבי הנוגע להסכם המינהלי.
. K . B Robertson v. M .227: ראה ]1949 [ 1 i n i s t e r of Pensions, 39 

M o l t o n Builders; 274 ראה :Crown L a n d Commissioners v. Page, [I960] 2 Q.B. 40 
. (1975), 30 P. & C R , 182, 188; Cudgen RutileLtd. v. City of Westminster L . B . C 

. ( A . C . No. 2) Ltd. v. C h a l k , [1975] 520 

235 



 גד טדסקי משפטים יב, תשמ״ב

ה ע ר ש ל ו מ י ש ן ה ו כ י . ס  ז

ן של שימוש כו ם בסי כה אמנ תו כרו ו ה או לשנ ז ר מחו ר ח ת ש ה ד ל ח ד א צ נתן ל לת שתי כו  י
לת זו, כו ג י י ל ולסי ד ת ש ה ים, גם בישראל, ל יע משפטנ ה ועריצות. שיקול זה הנ ע ר  ל
, - , 1 כדומה ר ו בו נהל או של הצי נות, כגון ״צרכים חיוניים״ של המי ת שו ו א ח ס ו  לפי נ
י פעם ק מד ו ד ב ת ת יעילה ש טי פו רת שי קו ה בי ב ו ש ם ההלכה, ח צ ע יגים ל תר מסי ו , י  אבל
נהל. אם עניין זה לא בא לידי ביטוי קודם  אם אכן קיים העניין הציבורי כפי שטוען המי
ה כדי ל ת מ ו א א ב ו ad hoc ביקשו למצו ת א ל ע ה ב ד ש ש ח ם ל ם יש מקו  בגילויים אחרי

. , ם׳ יח) ם (ראה גם להלן ת ב ו ט תו ל ו ר מן החוזה הנדון או לשנ ר ח ת ש ה  ל
. ר הפרטי ש ק ת מ י ה ם לשיפו ו ק נים, אין מ ם הנדו ה הוא אם, במקרי י ע ב ר ל ח  היבט א
לא במשפט, תשל״ט—1979. אף ית עושר ו ק עשי ר מחו ש ק ת מ א יעמדו ל וח והצלה ל  רו
ל ו הוא לא יחו י כללי פ , ל ת המשפט הפרטי ו ל ו ב ג ר ל ב ע ע מ ר ת ש ק זה מ ח שחו י נ  אם נ
, כיוון ו ה שלנ ר ק מ בל מן המזכה. זהו ה ת ההנאה שקי ב ו ט ת ל כו תה ז כה הי ו ז  באשר ל
לת כגון כו ק) גם י לל בגדר ״זכות״ (בסעיף 1(א) לחו ק ככו ן החו ת לשו ש א ר פ ו ל נ  שעלי

ת ההסכם. ת א ו נ ש ע או ל י ק פ ה נהל ל לת המי כו  י
. דורשים י ם 2 רי ת סבי ו ל ו ב י בג ב ו ן חי ו ה פתר ת שיימצא ל ו ו ה עומדת ויש לק  ואולם הבעי
ות הציבוריות, פן יהססו י וח ארוך של הרשו ת והן עניינן האמיתי לטו ו נ י  זאת הן ההג

ר אתן. ש ק ת ה  הפרטים ל

ם י ו ק י מ ת ל ב ה ה ז ו ח ת ה נ ג . ה  ח

, עדיין נטרס הציבורי ת האי , לפי דרישו תו ו ר מהסכם או לשנ ר ח ת ש ה נהל ל לת המי כו  י
ם נהלי ובין חוזה אזרתי. בתחו ם הסבירים בין הסכם מי ל ההבדלי ו ת מכל ה א צ מ נה מ  אי
e x ־ ם״ ( י י מקו ת ל ב זה ה ת ״הגבת החו ל ב ו ק  החוזים האזרחיים, כשהם חוזים הדדיים, מ
ת חלקו ב ולקיים א ר ס ר ל ש ק ת ה רשאי מ י פ ־ ל ע , ש c e p t i o inadimpieti contractus) 4 3 

בלת, כנראה, יח (לפי הדעה המקו נ . נ ת חלקו ם א י י איבו מקי ר השנ ש ק ת מ ה ש זה כ  בחו
נה י ובין המדי ת ל ש מ ד במשרד מ ד הקיים בין פקי  בישראל) *4 שהיחס עובד—מעבי
ת למלא א ב ו ר ס ד יהיה רשאי ל ת שהפקי ע ד ל על ה ב ק ת ם מ מנ : האו ה ז ו סם על ח  מבו
נהל, אם ד למי ו מ ע ה לא ת נ דו ה הנ נ ת שכרו ך אין סיבה שההג נ ל ה של ה ר ק מ דו ב  תפקי
ת, אין בו סי י הנ פ ה האחרון, אם, ל ד לז ת חיובו, והיא אף עשויה לעמו  הפר הפרט א
ת קיום פך א נהל הו ד המי צ ום מ עה בעניין הציבורי (או אם אי־הקי י ם פג ה משו ת ל ע פ ה  ב
ר — ב ד ו לא ייתכן ה ם כגון זה שהדגמנ ד במקרי ), א י אפשרי ת ל ב ר השבי ל ש ק ת מ  ה

 41 ראה למשל, השופט זוסמן בבג״צ 311/60 מילר נ׳ שר התחבורה, פ״ד טו 1989, 2005; ברכה
 (לעיל, הערה 26), ופסק הבורר (מר יעקב שמשון שפירא) שעליו עומד בעל המאמר.

 42 ראה מיטשל (לעיל, הערה 18) 76—80, על השאלה במשפט האגגלי. וראה שם, עצן׳ 132—
 136, 157—158, 204—205, אי־אלו דברים על השאלת בארצות הברית ובצרפת! ועוד, 223

 ואילך, על הבעיה בכללה.
 43 ראה סעיף 43(א)(3) לחוק החוזים הכללי; סעיף 23 לחוק המכר, תשכ״ח—1968.

 44 ראה גם להלן, הערה 76.
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ו נ ת עלי ר ס ו נטרס הציבורי א ת האי פו . עדי ת » ו ר ת ת א ו צ ר א ת גם ב ט ל ש ה ה ע ד ם ל א ת ה  ב
. זה הפרטי ת גמורה כפי שמכירים בה בחו ו נהלי הדדי ת בהסכם המי ו א ר  ל

 ט. זכות ההשגחה
נטרס עד הקיום. באי ה לו רק במו ל ג ת י ת ד השנ צ ת ה ר פ ה ין למבוע ש י נ ר מעו ש ק ת  כל מ
ל ה״הפרה הצפויה״ (סעיף ל ת כ ה חוקי החוזים הקובעים א דת מ ם במי י ב ש ח ת  זה מ
. ואולם אין מציידים ת חוזה), תשל״א—1970) ר פ ל ה ל ג ת ב פו תרו זים ( ק החו ו ח  17 ל
ומו ר לו להיוודע אם הצד השבי מתכובן לקי ש פ א ת וחדת ש ת מי כו ם ז ר בשו ש ק ת מ ת ה  א

.  העתידי

ת ב ו ט ת יותר, ל כ ם האדמיביסטרטיביים ברחיק ל יב שבהסכמי טרס הציבורי מחי נ  האי
, כדי להשגיח מו ב בתחו ר ע ת ה י ל ט ר פ ר ה ש ק ת מ ל קבקן ה ת ע ו ה ת ו ל נתן ל י  המיבהל: שי
נה ו ר הגיע זמן הקיום. הכו ר ט ת הדרוש לצורכי ביצוע ההסכם ב ן יעשה הלה א  כי אכ
תגלה ומם י ע לקי ב ק נ ד ש ע ו מ ין הציבורי אם רק ב י לע לענ בו ם י ה ב זים ש ם החו ת ו א  היא ל

, בו ״ ו ר הפרטי לא עמד בחי ש ק ת מ ה  ש
ר אזרחי, ש ק ת ת כל מ ב ו ט ת בהרבה גם ל ו נ ת שאינן שו ו א צ ו ת ע ל י תן להג י  ייתכן שנ

, תשל״ג—1973 47, ( ק החוזים (תלק כללי ך סעיף 39 לחו מ  על ס

 י. תקדימים אנגליים שנקלטו
ם אנגליים י תקדימי פ ־ ל ו ע נ ט פ ש מ ה ב ת מ ו ג י יים להסתי ל ראו לים דלעי  האם השיקו
ם המינהליים, כי אז קלטו ן אילו השתרעו חוקי החוזים הישראליים גם על ההסכמי  שנ
י ר בדין ישראלי כלל ב ו ד , אף אם מ ט האנגלי פ ש מ ת רגלי ה  היו דוחים חוקים אלה א
ל ים אינם חלים ע זים הישראלי ו שחוקי החו נ ת נ ק ס י מ . אך, לפ « י פ י צ פ גלי ס ן אנ  ובדי
ט בארץ ל ק נ גלי ש ט האנ פ ש מ ו ל פים אנ ס כפו ה א ל א ש ת ה ר ר ו ע ת ם המינהליי׳ם, מ  ההסכמי

ק יסודות המשפט, תש״ם—1980. י חו נ פ מ ל ״ ה ב ד ר סימן 46 ל ו נ  בצי
ן זה ת עובדיה — די ר א ט פ ת מיבהלית ל ל רשו  אשר ל״דין הפיטורין״ — החופש ש
ת ו ק פ בעו ס ו הו י ב , עניין שלג דו הדוגמטי גע ליסו ו במה שנ . ו קה » הג בארץ בצורה חקו נ  הו
ך לא כ י פ ת ולא נקטו עמדה °°. ל ו ג י ו השופטים הישראליים בהסתי א ט ב ת  אף באנגליה, ה

י סימן 46 הנ׳יל. טה על״פ  היתד. כל קלי

I) 1956(Laubadère, Traité théor. et prat, des contrats administratifs , 1445;: ראה 
, 55—57, 133, 194—195; Dalloz, Encyclop., D r o i t Administratif, ContractII 

in Noviss. D i g . It.administr., No. 127; Gallo, "Contratto di diritto pubblico", , 
.IV, 644, 649 

 46 השווה, במשפט הצרפתי, Laubadère (לעיל, הערה 45), כרד שני, 797, 799 ואילר, 814
. s q q 1 6 3 ;.Dalloz, Encyclop., D r o i t Administratif, Contrat admin., Na ואילך 

 47 על תחולת סעיף 39 בכללו על חוזי המינהל ראה להלן, ם׳ יג.
 48 על הנקודה הזאת עמדנו, אגב עביין אחר, במאמר ״היבטים לעשיית עושר״, משהשיפ י»

 (תשמ״א) 385, 410—411.
 49 ראה סימבים 16,15 לדבה״מ; סעיף 171 לפקודת העיריות [נוסת חדש].

 50 ראה דברי השופט קיסטר בבג״צ 290/65 אלתגד נ׳ ראש העירית ועירית רמת־גן, פ״ד כ(1)
.34 ,29 
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ם ט בישראל מספר פעמי פ ש מ יחסו אליו בתי ה ם התי ט אמפיטריטה, אמנ פ ש מ  אשר ל
ת כל קליטה. לפי ו א ר , אך, למעשה, גם כאן אין ל 6 1 ת ג י ו ס מ ו ה ת ט י ל  ודיברו גם על ק
זים ג (לעיל, ס׳ ד) — בעניין החו נ י פט דנ ה זו — פירושו של השו ט ל ח ה ד ל ח  פירוש א
ה לפי ט י ל ק ם ל ; ומשום בך לא היה מקו ב ג א י ת ר מ י ה אלא מ  המינהליים לא היתד, ב
י הפירוש האחר, ט הנ״ל. לפ פ ש מ ק יסודות ה ן זו בחו ו לייחס ללשו נ ת שעלי ו ע מ ש מ  ה
ת ו ל ט . ב זה מינהלי ת כל חו ו ל ט ת ב ע י ב ק ק הדין בעניין אמפייטריטה היה ב ס ל פ  כוחו ש
: ו נ כ ו ת את ת ו נ ש ו או ל נ מ ר מ ר ח ת ש ה נהל ל ח המי ת עם ההכרה בכו ב ש י י ת נה מ את אי  בז
ח ו כ ת ב י נ ו י הדין הישראליים הכירו עקר . כיוון שפסק זה תקף ח כי אכן החו י  כוח זה מנ
ר ב ק הדין. ד ס פ בע מפירוש זה ל ו טה הנ טרי ם אמפי ת תקדי ע שהם דחו א ו ב ק  הנ״ל, יש ל

. ה טה 2 טרי רש לאמפי פיע אזכור מפו לר שבו מו ט מי פ ש וחד על מ  זה ייאמר במי

א צ מ י ש נ טה מפ טרי ת אמפי ל ו ח ת ת י א דו פט לנ ם דוחה השו ה אמנ ד ל כ ל ט א פ ש מ  ב
ר ש 5 — א ת 3 ו י נ ות שלטו י ל טמכו י המפעי ת כ ל מ נה גוף מ ת אי י ר ב ע ברסיטה ה י נ  כי האו
ת כ ל , כי ה ו ב הוא קובע, כפי שהזכרנ ג ת א ר מ י מ לם ב ; או י ל ג נ א ם ה יחם התקדי ו מתי  אלי
ט מילר, פ ש מ ה ל ן בז ו גת. הוא מתכו י ה בארץ, אם כי בצורה מסו ט ל ק טה נ טרי  אמפי

 הנ״ל.
פט יש י השו ק יסודות המשפט. בפ י חו פ ־ ל ה ע ת ו ע מ ש מ  למעשה, לא היתד! שום קליטה ב
ט ״להיקלט״ פירושו פ ש מ ת ה דו סו ק י ק. בחו ת שובה מאשר בחו ו ע מ ש על ״להיקלט״ מ  לפו
ע זה מ ש לפי מ ; ו ת י ל א ר ש י ת ה ק י ס פ ן החלטה״ (ratio decidendi) ב ו ד ל״הגי ת יסו ו  להי
י ים בין שנ בי קלט, ולא ייתכן כל מצב־בי י בקלט או שלא נ ל ג : או שהדין האנ ך ש פ ה נ מ  מ
ת, בהגיון ת בהסכמה, גמורה או חלקי כו י ״להיקלט״ פירושו לז דו פט לנ ן השו  אלה. בלשו
ט פ ש מ לר ביחס ל ט מי פ ש ל מ ת שאמר ע ת מ כך אמר א ת אגב. לפי ר מ י מ ה או ב ט ל ח ה  ה

 אמפיטריטה.
בה י יין עירייה שהתחי , בענ י י ן 1 ב ל ט ב פ ש ם אבגליים אחרים בחרץ מ ת תקדימי ו ב ק ע  ב
ט פ ש מ ק יסודות ה ב) לחו ף 2( מה הבחת סעי י ת. כאן התקי ת פרטי ו ל ע ע ב  שלא להפקי

ת החוק. ל י ח י ת נ פ ט בארץ ל ל ק נ גלי ש  על משפט אנ
ן ת ו א גיע ל פו של דבר, נ , אזי, בסו ן ט 3לב פ ש מ ל ב ל כ ת ה ב א י ת ר ין כי, אט נ ו לצי נ י  על
ת ו ל ט ב ן ל י פירושו השני. ואכן, אם נדו פ ט אמפיטריטד! ל פ ש מ ת מ בעו ו ת עצמן הנ ו א צ ו  ת
רכי ת ביחס לצו י ל ה נ י ת מ ו ש ת ר ל י ב ם כ ת, יש משו בו י ן ההתחי י לשו , לפ זה שבו  כל חו
י נ ת בפ ל ד ת ה ה א על בז נ ד, אזי נ ת בעתי ותה האפשרי י נ ד ולמדי י ת ע ים ב  המיבהל האפשרי
ת ה הישראלי ק י ס פ ת ב ל ב ו ק מ ה ם המינהליים בכללם. הכרה עקרובית — הרצויה, ו  ההסכמי
רך י הצו פ ה ולשינוי, ל ע ק פ ה לת המיבהל ל כו ל י ש יג, ב ף מסו ק ו ם (ולו ת פ ק ו ת  — ב

 51 ראה דברי השופט לבדוי במשפט אלבלדה (לעיל, העדה 28), בעמ׳ 210.
 52 ראה מילר ב׳ שר התחבורה, פ״ד 311/60, פ״ד טו 1989.

 53 מלבד דחייה מפורשת זו מן הטעם הנ״ל, קיימת גם דחייה לפי עצם החלטתו: אין השופט
 לנדוי רואה את ההסכם הבדון כבטל (לפי הפירוש השבי לאמפייטריםה) אלא כתקף ונתון

 לשינוי שתכבים בו האוביברסיטה לפי הצורך הציבורי — בהתאם לבאמר לעיל.
ות מיכל  54 בג״צ 30/51 כלבן נ׳ עירית תל־אביכ, פ״ד ו, 157. ראה גם בג״צ 125/57 אתי
 ומשא ב׳ שר האוצר, פ״ד יא 1490; בג״צ 311/60 מילר נ׳ שר התחבורה, פ״ד טו 1989¡
 בג״צ 123/64 םאיסנאפ טאני קליופי נ׳ הוועדה המקומית לבנייה ותכנון, ת״א, פ״ד ית(3)
 533; בג״צ 298/70 פולק נ׳ שר המפהר והתעשייה, פ״ד כה(2) 3; בג״צ 594/78 אומן נ׳

 שר התעשיה, פ״ד לב(3) 469.
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י ת על מילו ו ש ל ר רש ש ה (ויתור מפו תי ד אמו ד ב ן תעמו ב ל ת ב כ ל ה רשת ש ) דו  הציבורי
ג במידה י גלי כשלעצמו מסו ב לוודאי שגם הכלל האנ ו ג מהן. קר ו  תפקידיה) ולא תחר
טתו בארץ ת שקלי ו א ר ו ל נ י ה אשר יהיה, על לי ג חו באנ תו הטעם. אך, יהיה כו ת ומאו א ז  כ

תו לא. ״ל ו ת הנ ו ל ו ב ג ה ב ל ל ו ח ת  נ

11 
 יא. הדוחים את ההסכם המינהלי לטובת הסדר שלטוני טהור

ו נ י ד — דהי ב ל ג אתד ב ו ס , הם מ י הםדרם המשפטי ל החוזים, לפ כ פ׳ שלו ש ת פרו ע י ב  ק
ו כפרו נ מי ר או גם בי ב ע ב ת הרבים ש נ ק ס מ ת זהה ל א צ מ ט האזרחי — נ פ ש מ  חוזי ה
ת ל ב ק מ נה ש ת השו ו ע מ ש מ ר ה ב ד ל איש לא יטעה ב ב . א 0 זים המיבהליים 5 ת החו י רי ו  בקטג
ת, ות התוצאו נ ימוקים ושו ת, שונים הנ ה הכללי מ ג מ ה ה נ לה זו אצלם ואצלה. שו י  של

נה. ת הנדו לי ה השלי ע ד ת ל בי ו ה החי ת מ ל ש מר ה  כלו
ת סטי צי בלי ה פו מ ג ם יש מ ת טהורה, לאחרי בטיםטי ה פרי מ ג ו יש מ פ׳ של ד שלפרו  בעו
; ו ת ו ת א ש ר פ ט הנוהג בישראל, כפי שהיא מ פ ש מ ת על ה כ מ ת ס פ׳ שלו מ . פרו ת ק ה ב ו  מ
- נ ת ה״חוזים המי ע י ל ת ב קה א ל שיקולים תיאורטיים בעיקרם. היא מסי  האחרים — ע
ם , אף א ת ההסדר כהסדר אוטוריטטיבי פ ק ש ; והם — ה י ח ר ז א ך המשפט ה ו ת ים״ ל  הלי
ף ק ו ת י ל א נ ר ת ו ת ת הפרט ב מ כ ס ת ה ש ר ד ם נ ה שההסדר חוזי ואף אם אמנ מ ד ה נ ר ו א כ  ל

נהלי הנדון. ה המי ש ע מ  ה
ל כו ו י נ ת של פרופ׳ שלו אי רי ה המקו ת ע ד ר ל ש ק ל ב ם אלה, הדיון דלעי ם הבדלי ו ש  מ

יה הנ״ל. י ר הדעה השנ ב ד ש דיון ב מ ש  ל
ו נ ת רושם בימי ן עושו נ ת אי ו ד ח נהלי עם הפרט, א זה המי ל החו ת שהועלו ע ו  מן ההשג
זים האמיתיים, ל מן החו ד ב ה , כי, ב , למשל ד עליהן הכלח. אמרו ב א מר ש ר לו ש פ א  ו
, וכמו כן שנושא ופולין שיש לו נ ד מו על על יסו הל פו נ נהלי״ שהמי ה מי ז י ל״חו נ י  אופי
ר ב ו כ נ כ ; ועוד, שתו ת י ש פ ו ת ח ו ר ח ת ל ה לה ש ת ולא פעו סטי לי פו ו נ לה מו ה הוא פעו ק ס ע  ה
קשה שאין ו ח נ ס ו ט נ ר פ יש ל נהל מג ך שהמי ים, כ ם מינהלי ה או במעשי ק י ח ת ע ב ב ק  נ

. ( תו ו לדחו א ) ו א ו ל מ תו ב ל או ב ק א ל ל ט א ר פ  ל
וקשה סח נ ו י נ פ ם ל י מ ע פ ת ל ר כ ה נ ז ים החו ים האזרחי ז ר כי גם בחו ד זה יש להעי ג נ  כ
ת חוזים, ו ך להי ם כ ם משו י ל ד נם ח זים ה״אחידים״ שאי ה הם החו ל ד הצדדים. א ח ן א  שהכי
ן י י ו בענ נהג ו מוכיחים החוקים שהו י רצון המחוקק, שעלי ת ואף לפ ל ב ו ק מ ת ה ע ד י ה  לפ
א כל ר ל ח ד א צ ליסטית. מ פו ו נ לה מו ל פעו ל ע ו ח י ל זה האזרחי עשו ם החו  זה. כמו כן, ג
ת גמה א א לדו י ב ה ; די ל ן ת מ ו ־ א ש ללא מ ד ו סח אחי ו י נ פ ים נעשים ל נהלי ים המי ז  החו
ה נ א צ מ י ת ת ש קו ת העתי ק ו ל ת על ח ו ק י ת ת ע ר י פ ח ן ל ו ן בעל רישי הל ובי נ ם בין המי כ ס ה  ה

ניהם. נות למי ו את הזיכי ת, תשל״ח—1978) ו קו ק העתי ו ח  (סעיף 8 ל
ושא שהוא extra commercium, כלומר, גע לנ ו ״ נ נהלי זה המי ו גם כי ה״חו נ ע  ט
ד ת ציבורי, קניין הציבור) בעו רו ד ציבורי, שי ן (תפקי ת מ ו ־ א ש ם כל מ ו ח ת  מחוץ ל

A r c h , öffentl, "Der öffentlich-rechtliche V e r t r a g ה א " ,Otto Meyer: .למשל, ר 5 5 
Rechts 3 (1888) 1; Antonioiii, Allgemeines Verwaltungsrecht (Wien, 1954) 

. e d 3 (Messineo, D o t t r i n a generale del contralto ;201) 1948, . 3 3 
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ושא ת נ ו נם עשויים להי ט הפרטי שהדברים extra commercium אי פ ש מ ל ב ב ו ק מ  ש
לו בהכרח על ת השיקול שלא יחו ה זו א ד טענ ג ד כנ ר להעמי ש פ  לחוזים. ואולם א

ים האזרחיים. ז וגעים לחו ם הנ ם המיבהליים האיסורים והכללי  ההסכמי

ה ן ז ו ר ח ד ג א ב ו י ה ל ה נ י מ ם ה כ ס ה ם ה א . ה ב  י

ן שבין הצדדים. דו ־השו ת על אי כ מ ת ס ת מ ו ר ח א ף מ ק ו ת ביתר ת י נשנ רת ו ז  ההשגה התו
, ן המינהל הציבורי כשלעצמו ובין האזרח כשלעצמו ון שבי י ו ה לאי־השו ם בז י נ ו  אם מתכו
כולה ת י רי בו ת הצי ם שהרשו י ק פ ק פ ו מכרעת. ואכן, אין מ נ ראה ל ה זו לא תי  גם השג
ר ש ק ת מ ת עצמה על אותו המישור של ה ט אזרחי בהעמידה א פ ש ת חוזה של מ ו ר כ  ל
ת הסכם ת י ר כ ן ב ו ר ־השו ת אי ל א ט ב לה ל כו כמה היתה י . לפיכך, על אחת כמה ו  הפרטי
ם נהלי ע ת הסכם מי ר ו ויון כשהוא כ ת אי־השו נהל א ל המי ט ב . ברם, האומנם מ  מינהלי
לא ם ו י ר ש ק ת מ ם הכללי של ה ע ק ר ך ורק ל ן השניים נוגע א  הפרט 1 האומנם השוני שבי

ם המעשה המשותף שלהם י צ ע  ל
ד — ושלא כזה ב ל נהל ב ת מעשה של המי ו י חייב להי נהל ה מי ש ע  כאשר טוענים כי מ
י נ ת בפ ל ל ד ו ע נ מר שאין ל ר לו ש פ ו הם המיבהל והפרט גם יחד — א י ה שבעל ז  הוא חו
ף ת ת ש ה נהלי או ל ה מי ש ע נהל ייקרא ליצור מ ר עם המי ו קשו נ ת שגם אזרח שאי ו ר ש פ א  ה
סקה ד ציבורי. בגישתם לעי ף של תפקי ת ו ש י מ ה הנדון אין כל מילו ר ק מ . אך ב  ביצירתו
א בעצם ט ב ת ניהם מ ת מעמדו הרגיל, והשוני בי ו נוטש א נ ד מן השניים אי ח  אף א
לפי ם ו נ כ נם הומוגניים לפי תו ם זה לזה, אי מי ותיהם, אף אם הם מתאי נ  העיסקה. רצו
ת, בו י וטל על עצמו התחי ו או נ ית של נ י י ר זכות קנ י ב ע : הפרט מ ם ה ל  ה״מישור״ ש
ת עם הפרט נמען המעשה דברו דו הציבורי — ולו אחרי הי ת תפקי נהל ממלא א  והמי
ה ש ע מ ג ל ת אלה עשויים להתמז ו נ ת כיצד שבי רצו ו א ר כך אין ל  המיבהלי הנדון. לפי
ים איבם נ נהל עם הפרט הנדו זים האזרחיים. הסכמי המי רה בחו ר קו ב ד ה בן ש ד במו ח  א
 ו ש א ר ל מן ה ד ב ה ות לבין עצמן. ב רי בו ות צי י ים בין שתי רשו ים האפשרי ז  דומים גם לחו

ות. נ י רצו ות של שנ י נ ג ם שוויון הצדדים והומו י ם עשויים להתקי י נ ה האחרו ל א  נים, ב
 מ ה , כיוון ש ימים קובעים באורח דוגמטי שלא ייתכן חוזה מינהלי  • כאשר חכמים מסו
קת נ ו עה שרירותית, הי ת זאת כקבי ו א ר ו ל , רשאים אנ ד באופן חד־צדדי  דינה מצווה תמי
ו הנוהג. נ ט פ ש גדת את מ ו , וגם נ ו הדמוקרטי נ מנ נית, זרה לז ת קיצו י נ גיה שלטו  מאידיאולו
ל זה ש ה מן החו נ ו כמה היא שו נ נהלי מראה ל ת חוזה מי א ר ק נ ה ה ע פ ו ת ח ה תו י ל נ ב  א
ות הב״ל בין שבי גבי ל אף אי־ההומו ל כי, ע קו ם לשי את יש מקו ל ז כ  המשפט האזרחי. ב
ר ת ו ת ומכוובת, מ ע ד ו ה זו היא מ מ א ת ה ; ומשום ש ה ז ם זה ל מי  חרצובות, אלה מתאי
ת מ ו ע תי שאמרבו ל ם מן ההבדל המהו ל ע ת ה , אף בלי ל e a ת השם הסכם ה א ר ל  לשמו
ם כ ס ה ת ה ע א ו ל ב ת ל ב ר ס מ ת ה ט ל ש ם אישור לדעה ה ״. בזה יש משו  החוזה ה״קלאםי
ו נ ד מ ע י ההסדר ש ותר הבדל ו י נ ם ל י בנ כמו כן מו ; ו י ח ר ז א זה ה ת החו י י ר ו נהלי לקטג  המי

 עליהם לעיל.

 56 אולי יש להעדיף כאן את המונח ״הסכם״ על־פני ״חוזה״. ״הסכם״ מופיע בתוק העתיקות,
 תשל״ת—1978, סעיף 8, ובחוק זכיון צינור הנפט, תשי״ט—1959 (בפתיחה). הוא מונח פחות

 טכבי מהמונח חתה ואינו המונח שבו משתמשים חוקי התחה האזרתיים.
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 יג. מקורות ההסדר
, בעוד ט הציבורי פ ש מ ף ל ד כפו ב ל י חלקים שאחד מהם ב ו לשנ ק ל ח ם מיבהלי אין ל כ ס  ה
ת ו י ת ו כ א ל קה והפרדה מ ה חלו נ כ ת י ט הפרטי. לא ת פ ש מ ת ה ט י ל ש ן ל י נתו ק השנ ל ח ה  ש
נהלי ם מי כ ס ל ה ה ההסדר שיחול ע ו אף הסברה שלפי נ ת ל ראי ה לא נ ח  כאלה ליצור א
ט פ ש מ ת ל צ ק מ ב רי ו בו ט הצי פ ש מ ת ל צ ק מ ותם שייכים ב ת שונים, בהי דו סו ב מי כ ר ו  מ
« ן ה פט יצחק כ ן השו נטי — כלשו נ ין הציבורי הוא הדומי י בעיםקה הענ . הואיל ו  הפרטי
א ל ט הפרטי א פ ש מ א מן ה ם המיגהלי ל כ ס ה י ההסדר על ה ת כלל ק א י פ ה ת יש ל י נ ו  — עקר
ר פ נהל ה ה שהמי ר ק מ פר כי ב גהו נ ב בשעתו פרופ׳ קלי ת ך כ כ י פ . ל ט הציבורי פ ש מ  מן ה
ס, ן מנדמו ט הציבורי, כגו פ ש מ ת של ה ו פ ו ר ת ת הפרט ה ו ש ר ה ל דנ , תעמו  חוזה מינהלי
ו ע ב ת זאת, ק מ ו ע . ל B s 1926 ,ים ם הממשלתי ת המשפטי ד ו ק פ ת סעיף 3(1) ל ל ו ח א ת ל  ל
נה ת המדי ו נ י ס ח ה ל ל ב ג ם ה ת בו משו ו א ר ר ל ש פ ת צו עשה כאשר א ת  בתי המשפט כי אין ל
ת מן ע ב ו נ ת ה י נ ה העקרו ל א ש סר הדיון ב ך בשל חו פה נגדה 9י״. א  על ״פי איסור האכי
ר סעיף 10 נהליים — לאו ה המי ה ובין הסכמי נ ים של המדי ה בין חוזים פרטי נ ח ב ה  ה
ת דין), תשי״ח—1958 — אין פסקי ל ע ב רחי (המדינה כ ן סדרי הדין האז קו ק לתי ו ח  ל
נה כאן«». דו י השאלה הנ ב פית לג סו ת ו ב ש ו ת א עמדה מ ט ב ר עשויים ל ב ד וגעים ב  הדין הנ

ו — וזה נ ט פ ש מ ב ים הוא ש נהלי ם המי ת ההסדר להסכמי ע י ב ק ם ב י ל ק ת ו נ  הקושי שב
ותר ת או י ו ח נים ad hoc פ ת די כ ר ע ת — אין מ ו ר ח ת שיטות משפט א ר ג ס מ  קורה גט ב
קי החוזה קק להיקש מחו ז ת החסר, יש להי מ ל ש ה א השאלה אם, ל ת אפו ל א ש  שלמה. נ
ת נם הולמים א ל פעם שחוקים אלה אי כ ת ב י ל י ה היא של ב ו ש ת ה . בוודאי ש  האזרחי
ם ב ע ש ח ת ה ם, ב ת ההסדר המתאי א א א להמצי ל רה א נהל. כאן אין כל ברי רכי המי  צו
ים נ י י ן בענ ם לדו ה  ניסיון העמים — כפי שעשו גם השופטים הישראליים כאשר הזדמן ל
ך ייתכן גם ״לשאול״ כללים מחוקי החוזים. (ולכן כ י פ ה (ראה לעיל, ס׳ ה, ו). ל ל א  כ
: ת י נ ו ר ק ה ע נ י ח ב ה מ נ מ ג מ י ו להסתי נ עה שעלי ה קבי נ כו ת נ ו יה להי ים עשו בן מסו  במו
ת של דינים. האתת, ו כ ר ע ל שתי מ ו ח יות ל נהלי ״עשו ם מי כ ס ל ה ה שלפיה ע ע י ב ק  ה
נים ת הדי כ ר ע ; האחרת, מ ם ה י נ י מ ת חוקי החוזים ל ראו י הו פ ־ ל ] ע . . . ] ם י נ י ד ת ה כ ר ע  מ
פן עצמאי כללים ב גם כאן באו צ ע ת היא ל ר ח ך א ר . ד ( 6 1 ״ [ . . . ] י ר ו ב י ט צ פ ש  של מ
זים האזרחיים ועיצוב עצמאי לפי ל חוקי החו י ש ם. שני אלה, אימוץ בררנ  מתאימי
ת ו נ ש ר ת. פ ו ר הפרשנ ב ד , ב ת זהות. כך, למשל ו א צ ו ת ב ל ו י ר פ ־ ל י והכדאי יביאו ע  הרצו

 57 ראה את דברי השופט י׳ כהן בבג״צ 351/80 (המ׳ 764/80) חכרת החשמל נ׳ שר האנרגיה,
 פ״ד לה(2) 673, 685, שלפיהם בהסכם מינהלי עיקרו הוא בשטח המשפט הציבורי ואף־

 על־פי שיש בו גם יסודות חוזיים, העניין הציבורי הוא הדומיננטי.
 58 ראה קליבגהופר(לעיל, הערה 1) 126.

 59 ראה ע״א 256/70 י. פרידמן ג׳ עידית חיפה, פ״ד כו(2) 579; ע״א 51/72 עובד כן עמ׳*
 נ׳ פקיד השימה, נתניה, פ״ד כח(1) 438; ע׳׳א 205/74 ועד נאמניט לווקף מוםלמי ביפו נ׳
 זופדי אחמד היקפיק, פ״ד כח(2) 545; ע״א 694/75 אלוש נ׳ מדינת ישראל, פ״ד ל(2) 382.

 60 ראה גם דברי הסתייגות של מ״מ הנשיא, השופט זוסמן, בע״א 256/70, הנ״ל, עמ׳ 581.
 61 בג״צ 341/80 דוויה נ׳ מנהל שירותי הדואר, פ״ד לה(2) 197, 199. על ״דואליות נורמטיבית״
 מדובר גם בפסקי דין אחרים על חוזי המינהל: בג״צ 492/79 תגרה פלונית נ׳ משרד
 הבטחון, פ״ד לד(3) 706, 716; בג״צ 840/79 מרכז הקפלניפ נ׳ ממשלת ישראל, פ׳יד לד(3)

 729; בג״צ 389/80 דפי זהה נ׳ רשות השידור, פ״ד לה(1) 435,421.
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ל גם יים לחו זה ראו ת החו ר ו ת ם ב בלי ת אחרים המקו ו נ ש ר ת הצדדים וכללי פ נ ו ו  לפי כ
ם הנ״ל. לי קו ד מהשי ח ח כל א ו כ מ 6 נהלי 2 זה מי  על חו

ית שימוש בו ט בעשי פ ש מ י ה ת י החוזה צדקו גם כן ב לו ן ״תום הלב״ במי ר לעקרו ש  א
רחי ואף ט האז פ ש מ ה מן ה ל י א ש ם ל ק אם היה כאן מקו פ ך ס . א ת י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ  ב
ם כשולטים בלי ת המקו ו נ י ת ההג ו נ ו ר בעקר ב ה גלום הוא כ א ר נ כ ה, כיוון ש נ ת לאקו מ ל ש ה  ל

. 8 * ת י ר ו ב י ת צ ו ש תיה של ר לו  על פעו

י ל ש מ מ ה ה ש ע מ ת ה י נ ב ת ת מ ו ע י ל ל ה נ י מ ם ה כ ס ה ת ה י נ ב . ת ד  י

ה ב ר ה נה ב ת לא שו ראו י להי ל (ס׳ יב), עשו ו לעי נ ו עמד י י טיבו שעל פ , ל ם מינהלי כ ס  ה
ק ו ח ב וח ש נ הל״ (לפי המי נ די ״הוראת מי י י על־ רח חד־צדד הל יעשה באו נ ר שהמי ד ס ה  מ
ת מ כ ס ו ה תי ל זאת דרושה לתוצאו כ ב ת, החשמ״א—1981, סעיף 3) — שעה ש ו  הפרשנ
ס ס ו ב בדיה מ ה ובין עו נ ה שלפיה היחס בין המדי פ ק ש ה , ב , למשל בר . מדו  הפרט הנמען
נהלי חד־צדדי (המינוי), ה מי ש ע ם על מ ס ו ב דה מול ההשקפה שהוא מ ם עבו כ ס  על ה
ת מ כ ס א ה ל ה ל נ י ההשקפה הראשו את ההבדל קיים. לפ ל ז כ ת העובד. ב מ כ ס  כשדרושה ה
ה השנייה, אף פ ק ש ה י ה ; לפ ס ח י ת ה ת א נ נ ו כ מ ת ה י ט פ ש מ בדה ה ו העו נ י נ פ בד אין ל  העו
רק ימת ו ת קי נ נ ו כ מ בדה ה , העו ה מראש) תנ י א נ ד (אם ל ב ת העו מ כ ס ה ה נ ת י ם נ ר ט  ב
יהם ים ופרשנ נ ל מקרה ומקרה יקבעו אז הדי כ . ב נתן ד לא תי עומד כל עו י ו קפה תלו  תו
ת מ כ ס ה ה תנ י ר שנ ח א ת הוצאתו או אם, ל ע ש נהלי ב ת המעשה המי ו א צ ו ה ת נ ל ו ח ם ת  א

. ת המעשה עצמו ע ש ר ב ב ו כ ל ל ו ח ת לו ה ת המעשה כאי ו א צ ו ה ת נ ב ש ח י  הפרט, ת

ת י נ ש ר פ ה ה ל א ש . ה ו  ט

ת א ר ו ם מיבהלי ומתי ה כ ס י קיים ה ת ה מדי פעם, מ ע י ב ק י הפרשן ל ת בפנ ד מ ו ע ה ה ל א ש  ה
ת י נ ש ר פ ה ה ל א ש נה מן ה פי שו ת או ל ע ה ב ל א ת הפרט, היא ש מ כ ס הל הדורשת ה נ  מי

נהל. ל המי י ומתי חוזה פרטי ש נהל ם מי כ ס י קיים ה ת ע מ ו ב ק  ל
, או נטרס הציבורי , האי ן אובייקטיבי ו ן קריטרי ש ר פ יתן ל ה נ נ ה האחרו ל א ש  בקשר ל
ם י נ ח ב ת מ ל ו ח ת 6 — בדומה ל 8 ת ו ק פ ס כה ב ו כרו ת ל ו ח ד ציבורי, אף אם ת  מילוי תפקי

 62 ראה ע״א 891/75 מדינת ישראל נ׳ מעוז, פ״ד ל(3) 748; ד״נ 28/76 מעוז נ׳ מדינת ישראל,
 פ״ד לא(2) 821. בחוזה מינהלי מתקבל על הדעת לדחות גם פרשנות על דרד הצמצום
 המקובלת באנגליה לטובת הכתר בעניין הענקות לפרט ללא תמורה: ראה דברי השופט

 ח׳ כהן בראשון משני פסקי הדין האלה, בעמ׳ 754.
 63 ראה, למשל, בג״צ 321/75—135 פאי־מקפ ואומן סריגה נ׳ שר המסחר והתעשיה, פ״ד ל(1)
 673; בג״צ 640/77 בורונובסקי נ׳ מנהל אגף המבפ והבלו, פ״ד לב(2) 75; בג״צ 492/79,

A Forcast of Problems in the Law of", Sussman : והשווה. 61המאוזכר בהערה 
", T e l Aviv U n i v . Studies i n L a w , 2 (1976) 17, 26—27.Contracts 

: . A d m i n . Contr." (supra, n", S h a l e v  44564: ראה (4 .
 65 ביקורת על הפסיקה בעניין זה מתחו פרופ׳ שלו ("Admin. Contracts", לעיל הערה 4,
 בעמ׳ 449) ופרופ׳ פרידמן(לעיל, הערה 5), בעמ׳ 609. דוגמה לסוג חוזים הנחשב בדרד כלל
 כשייד למשפט הפרטי אך בהקשרים מסוימים יש לראותו כממוקם במשפט הציבורי יש
 לראות במכירת נכס על־ידי רשות הפיתות במסגרת סמכויותיה המוגדרות בסעיף 3 לחוק
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 אחרים במשפט. בשאלה הנ״ל, ההליך הפרשני הוא דדוקטיבי. לעומת זאת יהיה
 אינדוקטיבי כאשר יש לבחור בין הסכם מינהלי ובין הסדר שלטוני בהסכמת הפרט.
 הפתרונות האלה מתיישבים שניהם עם קיום האינטרס הציבורי ומסקנת הפרשן תלויה

 בסימנים המעידים על ברירת החוק הנדון.
 לעתים מדבר החיקוק בהסכם וכל הבעיה נעלמת. כמו כן, המסקנה, ההפוכה, טבעית
 היא כאשר משמיט חיקוק מסוים כל התייחסות להסכם שהיתה קיימת בחיקוק קודם 68.
 אך ברוב המקרים המחוקק שותק ושתיקתו אינה קלה לפירוש. על הפרשן להיות ער
 לכך כי שגי הפתרונות אפשריים שניהם כשלעצמם ושהברירה ביניהם תנבע מניתוח

 המצב המשפטי הקונקרטי, מדי פעם.

 טז. המשרת בצבא הקבע

 השאלה בדבר הברירה הפרשנית הנדונה עמדה לדיון מפורט במקרה אחד. במשפט
8 עסקו בסוגיה אם השירות בצבא הקבע מבוסס על חוזה, אם לאו. אמנם  אילן עוכד 7
 לא זו היתה השאלה שעמדה לדיון שם אלא השאלה אם בין הצדדים קיימים ״יחסי
 עובד ומעביד״ במשמעות סעיף 24(א)(1) לחוק בית הדין לעבודה, תשכ״ט—1969, אבל
 פסק הדין הב״ל שלל את שני אלה גס יחד: שקיימים יחסי עבודה בין חייל בצבא
 הקבע ובין המדינה ושקיים חוזה כלשהו ביניהם. הוא מגדיר את מצבו של החייל בצבא
 הקבע כנתון במסגרת של מעמד (סטטוס) מכוח הדין הציבורי ולא מכוח התקשרות

 חוזית.
 בפסק הדין קובעים כי שירותי החילים אינם בדיוק בגדר ״עבודה״. ואולם הגדרת
 ״עבודה״ המקובלת היא: כל פרי למאמץ גופני או רוחני. ולמעשר. בעברית משתמשים
. יתר על כן, פסיקה מבוססת ראתה חיל כעובד המדינה 8  בצירוף ״עבודת הצבא״8
ח ויחד עם זאת  במסגרת פקודת הנזיקין, ואין זה סביר לחייב את קיום היחס כלפי ח
 לשללו בין הצדדים לבין עצמם (אם לא מדובר ביחס הקיים לפי החזות החיצונית
 בלבד, כשהדין מסתפק בזה, לשם אחריות המעביד) >«י. מאייד גיסא, ברי לנו שהחיל
 עומד במבחן שלפיו מבדילים עובד מקבלן עצמאי — ויהי זה מבחן השליטה או מבחן

 אחר (ארגון, השתלבות וכדומה).
 מעירים כי, אילו ראה המחוקק את השירות הצבאי כבכלל ב״יחסי עובד ומעביד׳/
 כי אז היה ממהר להוציאו במפורש מתחולת סעיף 24 לחוק בית הדין לעבודה — כפי
 שעשה בשני מקרים אחרים ״7. בזה מעמידים לבגד עינינו דמות אידיאלית של מחוקק

 רשות הפיתות (העברת נכסים), תש׳׳י—1950, להבדיל מפעולותיה העסקיות על־פי סעיף
 2(ב) לתוק, שהן פעולות־אגב או פעולותיעזר בלבד וטפלות לעיקר (ראה דברי השופט

 ברבזון בבג״צ 160/58, פ״ד יג, עמ׳ 893).
 66 כדוגמת הטלפון שמביא פרופ׳ קלינגהופר: לעיל, ם׳ ג.

 67 בג״צ 279/72 אילן עובד נ׳ שר הגמחון, פ״ד כז(1), 169.
 68 ראה: ה׳ רבץ וצ׳ רדי, אוצר המליפ (ירושלים, תשל״ג) 11, בעמ׳ 860.

 69 אד לשון סעיף 13 לפקודת הנזיקין חרשת כנראה את קיום היתס מבחינה אובייקטיבית.
 70 ראה סעיף 93(א) לפקודת המשטרה [נוסח חדש], תשל״א—1971 (לפי החוק לתיקון פקודת
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 הער לכל תוצאות דיניו עד כדי כך ששתיקתו מניחה שיקול ופרשנות מסוימים מצדו.
 אם נוותר על הפיקציה השרירותית הזאת, נוכל להפוך את שיקול בית המשפט. הוצאת
 מקרים אחדים מתחולת סעיף 24 הנ״ל מעידה שהיה יסוד לראותם כנכללים בו; ובאשר

 לא הוציא המחוקק מקרה מקביל להם, חול יחול עליו סעיף 24.
 מוסיפים כי אין ספק שחוקי עבודה רגילים, כגון חוק שעות עבודה ומנוחה, חשי״א—
 1951, או חוק עבודת נשים, תשי״ד—1954, אינם חלים על חיילים וחילות. מסקנה זו
 עשויה להתקבל על סמך הסטייה מן החוקים האלה הנמצאת, במפורש או מכללא,

 בחוקי הצבא.
 מכל מקום, שיקולים אלה של בית המשפט אינם מכריעים ביחס לשאלתנו. כפי
, כן גם להפך: השלילה ה״ ז  שאפשר ואפשר שיתקיים ״יחם עובד ומעביד״ ללא חו
 שקיים היחס הב״ל — או השלילה שהוא קיים לצורכי תתולת חוק זה או אחר, כגון חוק
 בתי־הדין לעבודה, עדיין אינה שוללת קיום חוזה בין הצדדים, ויכבו אותו כפי שיבנוהו.
 ברם, פסק הדין מרחיק לכת מן הדרוש לצורכי החלטתו והוא כופר גם בקיום כל
ל בצבא הקבע כנתון במסגרת י  חוזה בקשר לצבא הקבע. הוא מגדיר את מצבו של ח
ס)״ מכוח הדין הציבורי ולא מכוח התחייבות חוזית. אמנם הוא  של מעמד (סטטו
ל  מזכיר את הדברים ההפוכים המופיעים בהוראות הפיקוד העליון (סעיף ד(1)): ״חי
ך רואה ביטוי להשקפה נגדית א " [ • • • ] א ב צ  בשירות קבע אשר חוזהו הותר ביוזמת ה
ל י  בהוראות האלה עצמן, סעיף ג(5), כשנאמר בהן כי ״היחסים בין צה״ל לבין ח
 בשירות קבע אינם יחסי עובד ומעביד״ וכי יחסים אלה ״מושתתים על הוראות החוק

 הצבאי, על פקודת הצבא ועל פקודות אחרות הניתנות לו כדין״.
 אמת נכון הדבר: ההסדר הנדון אינו פרי למשא־־ומתן בין הצדדים. בהיכנסו לשירות
 בצבא הקבע אין ביכולת האזרח שלא להסכים להסדר קבוע מראש, שלא היה לו חלק
 בעיצובו. אין לומר כי בימינו נוקשות הסדר כזאת היא מיוחדת לסטטוס בלבד. היא
 עשויה להימצא גם בחוזים, כתוצאה מכללים כופים הקובעים את תוכן ההסכם, כתוצאה
 מהסכמים קיבוציים או אף כתוצאה־למעשה מהסדר חוזי שערך אחד הצדדים אשר
 בידו הכוח הכלכלי לכפותו על הצד השני (חוזים אתידים). נראה, אפוא, שאין סתירה
 בין חוזה ובין הסדר שבקבע ללא השתתפותו של אחד הצדדים בעיצובו; ושלפי הדוג־

 המשטרה, תשל״ב—1971); סעיף 110א לפקודת בתי-הםוהר [נוסת חדש], תשל״ב—1971
 (לפי החוק לתיקון פקודת בתי־הסוהר, תשל״ב—1971).

 71 אילו, בתור ״יחסי עובד ומעביד׳ התכוון סעיף 24 אך ורק ליחסים שיסודם בחוזה — כפי
 שקובע בית הדק הארצי לעבודה (ראה לה/19—3 אלנינגד ב׳ מדינת ישראל, פד׳׳ע ו, 415,
 430; לו/8-^2 חיימוביץ נ׳ מדיכת ישראל, פד״ע ח, 472, 475 — כי אז אין להניח שהיה
 נוקט את הלשון שנקט. הוא שינה את הנוסח שבסעיף 23 להצעת החוק (ה״ח, 748, בעמ׳
 17), בהחליפו ״תובענות[...] שעילתן בהתה עבודה[.,.]״ ב׳׳תובענות[...] שעילתן

.]״ (סעיף 24 לחוק). . .  ביחסי עובד ומעביד [
 72 לפי המשמעים השונים שהוא מקבל בשימוש, המונח ״מעמד׳ אינו עשוי לברר את העניין
 הנדון. גם בית הדין הארצי לעמדה בפסקי הדין הנ״ל אינו תורם לבירור הדינים כשהוא
 מוציא מתחומם של ״יתסי עובד ומעביד׳ שבהם המדינה היא המעבידה מקרים אחדים,
 על שום שהם מבוססים על ״מעמד׳ — ומצד אחר הוא מדבר על מעמד גם לגבי כל עובד־
 על־פי־תוזה־עבודה (ראה, למשל, דיון מס׳ לה 19—3 אלבינגר נ׳ מדינת ישראל, פד״ע

.(418-̂ 117 ,415 
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. ו נ נ י י ק הדין בענ ס ת פ נ ק ס ת מ מ ו ע ה הפוכה ל נ ק ס ע לידי מ י ר היה להג ש פ ת האלה א ו א  מ
לים אחרים. קו ם גם לשי  אבל יש מקו

ת חדו ו ת מי ו י נ ת ת ו ל ל כ ו נ ך אחד שב מ ס י הצדדים חותמים על מ ו אין שנ נ ן של י י  בענ
ל כ ן (או, ל ס המשפטי הנדו ח י י ל או ההסדר הכלל בא במלו נקרטי ושבו מו ה הקו ר ק מ  ל
ך ר ד ״ל קיימים ב ים הנ ים האזרחי ז ד שבחו ת אליו) — בעו חסו י ת, שבו יש התי  הפחו
ה ר של מ ב ו ד נ , ובייחוד כאשר נשוא החוזה אי ת בחלקם ו ח פ ל היסודות האלה, ל ל  כ
ק ציון בות״) יש ר י ת ״התחי א ר ק נ ה א הקבע ( ב צ ת ב ר ש ש ל ק ב מ ת ה ש ק ב לו ב . אפי  בכך

ת התוק. א ר ו ה ת ל י מ ת ד ס ה והפניה מאו פ ו ק ת  ה

ו ה עלי נ ל ו ח ת במשך הזמן. ת ו נ ת ש ה ו עשוי ל נ נ י י  ההסדר שיחול על היחס המשפטי בענ
ת היחס. על ל י ח ת ת ב ו ג ה ו נ ה ה ל ם א ת חיקוקים חדשים שיוצאו, במקו ראו א הו ל י מ  מ
תו אלא סו י י וקשה הקיים בזמן התג ם לא רק להסדר הנ א הקבע להסכי ב צ ס ל י י  המתג
נה דו ואה הנ . בהשו ז ר החדש * ד ס ה לא יהיה כפוף ל , כיוון שממי ל שינוי שיחול בו כ  גם ל
ל ש ר בין מ ח א הקבע, קיים גם הבדל א ב צ ת ל סו י י ״ל עם התג זים האזרחיים הנ  בין החו
תם, ל החוזים היא בטלו כ ר חוזה כ ו ת ם ב פ ק ו ת רה היחידה ל ים האלה הברי ז . בחו  לנמשל
ה ר ק מ לו ב ת קיומם. ואי ר שיאפשר א ח ס א זה אין דפו ס החו ו פ ד  פשוטה כמשמעה. חוץ מ
ד ח ת ליישב כל א ט ל ח ו יעה מ ם אין מנ ת קיימת, ולכן, אף א י ב טי ת האלטרנ ו ר ש פ א ו ה נ  של
ן למת מבי ת השנייה כאשר היא ההו י נ ב ת ת ה ס ההסכם, נעדיף א ו פעה עם דפ בטי התו  מהי

 השתיים.

ף ל א , ע ״ ו ת נ ק ס מ ק הדין ב ס ו שצדק פ נ ו עליהם, נראה ל נ י כל ההיבטים שעמד  לפ
ה ש ע וי — מ נ ל מי ס על חוזה כי אם ע ס ו ב ו מ נ ע אי ב ק א ה ב צ רות ב : השי ה י ו ק ל ה ה ת ק מ נ  ה

. לתו אי לתחו ת החייל אינה אלא תנ מ כ ס ה , ש נהלי חד־צדדי  מי

 יז. התלמיד באוניברסיטה

. ם שאלה אחרת ררי וגעים לו מעו ו הנ נ לי בד ושיקו יין אילן עו ״ל בענ ק הדין הנ ס  דברי פ
חס המשפטי ה כי הי ח נ ה ט מן ה פ ש מ ) יצאו בתי ה ו לעיל (ם׳ ו כרנ י פסקי דין שהז  בשנ
ת ב ש י י ת חה זו מ ת ביניהם. האם הנ ר כ נ זה ש ת על חו ת ש ו ה מ די יברסיטה לתלמי נ  שבין או
ם ש ר נ ו של ה ד מ ע ע ז האם אין מ ב ק א ה ב צ ן חייל ב י י ק הדין בענ ס ה דוגל פ ב  עם הדעה ש
ת א ם להסדר ש י נ תו א הקבע, שניהם נ ב צ ת ב ר ש מ ד ה מ ע מ מה ל ברסיטה דו י נ ד באו י מ ל ת  כ
ד ז ולא יל או התלמי ת החי ש ק ב ו ב ת אלי חסו י לו התי י ושאין אפי ד השנ צ  כולו ערך ה
א ל י מ ל מ ה יחו י ת ו נ ק ת ברסיטה ב י נ ג האו הי ו בתי המשפט כי שינוי שתנ ע ב ק  עוד אלא ש
ח ת פ מ ה ש ל לז י ב ק ל מ קו ל שי רה יש מקום להפעי ך לכאו כ י פ י ועומד. ל ו  על היחס התל

יין אילן עובד. ק הדין בענ ס  פ

 73 השווה, בעני? אחר (תחה לשירות טלפון) בג״צ 260/51 וויל נ׳ המנהל הכללי של הדואר,
 פ״ד ו 223, על תחולת תקנות חדשות, על סמך התנאים שנקבעו בחוזה.

 74 לעומת מסקנה זו (באותו הכיוון דאה גם דיון מס׳ לד/2—& מדינת ישראל נ׳ יפרח, פד״ע
 ה׳ 175), ראה את דברי השופט ח׳ כהן בבג״צ 709/79 עי כהן נ׳ שד הבטחון פ״ד לד(2),
 465, 473-472, שלפיהם התחייבות קטין והוריו בעניין שירותו הצבאי העתיד־ של הקטין

 בצבא הקבע מהווים חוזה.
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ל ה נ י מ ה ל ק ס י ע ת ה ו י א ד י כ . א ח  י

 נראה לנו שאין המצב דומה כשמדובר בהסכם מינהלי אמיתי (ולא בהסדר שלטוני או
 הוראת מינהל). אם ניתן לפלוני זיכיון על־פי חיקוק מסוים ואחר כך מכניסים תיקון
 בחיקוק זה — באין הוראה מפורשת ותקפה לשם כך, לא יחול השינוי על הזיכיון הקיים.
 אמנם, כפי שאמרנו לעיל (ס׳ ו) מכירים בזכות המינהל להכניס שינויים בהסכם שכבר
ערה אד זה רק אמצעי יוצא מן הכלל שאין להיזקק לו אלא כאשר עניין הציבור  נ
 דורש זאת, ובגבולות הדרושים על־פיו. ולכן לא, למשל, לשם הפחתת הרווח של בעל

 הזיכיון, בשל אי־כדאיות העיםקה שהמינהל נוכח בה אחרי ההסכם.

ן ו ב י ם לל י כ ח מ ם ה י ר ח ם א י ר ק ת מ מ ג ד  יט. ה

, נראה שלא היה דיון בשאלה מהו יסוד ״ ע ב ק  פרט למקרה של המשרתים בצבא ה
 היחס שבין המדינה ובין האנשים המשרתים אותה בהסכמתם ומקבלים משכורת ממנה.
7 אך ללא 8 זיים״  לכאורה מקובלת הדעה כי ״יחסים אלה הינם, בדרך כלל, יחסים חו
 התעמקות בשאלה, בהשוואה למסקנה בעניין צבא הקבע, ובלי להבדיל בין הסכמים

 מינהליים ובין חוזים פרטיים.
 אשר ליחסים בין מוסדות החינוך ובין תלמידיהם, כפי שהניחו כי בין האוניברסיטה
, כך, למשל, הניחו מכללא שקיים חוזה ככל החוזים  ובין תלמידיה היחס הוא חוזי ״
. אך, בעוד שבמקרה הראשון ז  בין בית־ספר תל־אביבי אחד למסחר ובין תלמידיו 8
 ראו מקום לסטות, כפי שראינו, מדיני החוזה הרגילים, במקרה השני הפעילו את דיני
 החוזה הרגילים — אולי משום שבפרשה הנדונה לא היתה סיבה לסטות מהם. מכל

 מקום, גם ביחסים האלה, למיניהם, היה רצוי דיון מפורש ומפורט.

111 
רי בו ן הצי י הד ם ו י י ט ר פ ל ה ה נ י מ י ה ז ו  כ. ח

 כידוע, לרשות ציבורית אין החופש שממנו נהנה אדם פרטי בדבר הדרד שבה יגש
 להתקשרות ובדבר בחירתו של המתקשר השני. על רשות ציבורית מוטל לפעמים להיזקק
 למכרז ואסור לה לנהוג מתוך הפליה. אך אלה הם דינים הנוגעים לפעולת ההתקשרות

 ולאו דווקא להסדר המשפטי שיחול על החוזה עצמו לכשייכרת.
 פרופ׳ פרידמן מעיר כי הדין האוסר על רשות ציבורית הפליה ושרירות לב בכל
 צורה שהיא אינו מוגבל לשלב הטרום־חוזי וכי יחול גם על עצם החוזה, בתוצאה

 75 ראה גם רמז על נשיא המדינה, שרים וחברי כנסת ושופטים במשפט אלבינגד (לעיל,
 הערה 71).

 76 כד קובע בית הדין הארצי לעבודה במשפט אלכיער (לעיל, הערה 71), שם; לב 14—9
 קדואני נ׳ מדינת ישראל, פד״ע ה, 11, 18. ראה גם, למשל, ע״א 268/60, בן עובד נ׳
 מדינת ישראל, פ״ע נא 153, 158; ועוד רמז בבג״צ 215/68, 209/68 שמחי נ׳ נציב שימת

 המדינה, פ״ד כב(2) 677,613 (״תביעה על־פי החוזה״).
 דד לעיל, ס׳ ו, יז.

 78 ראה ע״א (ת״א) 440/70 בלכרופיץ נ׳ ביתי־םפר למסתר פיטמן, פ״מ עד 189. ראה גם ע״א
 638/70 איחוד כתי־פפר טמיקופ נ׳ אדלר, פ״ד כת(2) 619,
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 משפטים יב, תשמ״ב הסכמי המינהל הציבורי עמ הפרט

י הל נ ן חוזה מי דו זה הנ נהל — ויהיה החו ת כלפי המי כו י ז ר השנ ש ק ת מ ו יפיק ה  שממנ
.  או חוזה פרטי

ב החוזי. ל ש ף ב ת א ו ל ג ת ה ת ל ו ל ו נהל על ד המי צ ב מ ל ה ושרירות ה ק כי ההפלי פ  אין ס
ל הפרט ות ש י ז ת חו ו פ ו ר ו ת בסס ך שי י החוזים, כ נ ם לדי ״ל מצטרפי ם הנ  ואולם אין הכללי
גע להם. ו ת חוזה), תשל״א—1970, איבו נ ר פ פות בשל ה זים (תרו ק החו : חו ע ג פ נ  ה
דרש , נ ב ת ל רו ה ושרי י ל פ ן המשפטי על ה ו נ ג ת המנ ב ו ג ת מר כי, ל ת זאת, אין לו מ ו ע  ל
טרס נ יעה באי ת הפרט. די בפג ו י כו ת מז ו כ ז ע ב ג פ עה בהן ת ו ג הל הנ נ ת המי ו ג ה נ ת ה  ש
דה (שעליהם ט כאשר הם יחסי עבו ר פ ת ל רי בו ת צי ו ש . ביחסים בין ר ״ ו ל  לגיטימי ש
דה פרטי — ת בין חוזה עבודה ציבורי ובין חוזה עבו ו ל פ ה , אין ל ( פ׳ פרידמן  עומד פרו
ל ל ל חוזה כ ם ע ססי נם מבו ך גם לא כשיחסים אלה אי ר הנ״ל — א ב ח מ ר ה מ א  כפי ש

רו בחיקוק. ל הסדר שמקו ק ע כלל כי אם ר  ו

תן >׳8, ת שנ י ד ד צ ־ ד ה ח ח ט ב ה ר ל כ נ ת ה הל איבו רשאי ל נ צ שהמי ״ ג ב  גם כאשר קובעים ב
ת א ת חיוביו. ז ו ר ו ק מ ת ל י ד ד צ ־ ד ח ה ה ח ט ב ה ת ה ך מוסיפים א די כ י ת שעל־ ר מ ו ת א א  אין ז
ת רי בו ת צי מת נכסי הייעוד), על רשו לעו ם ( י ה הפרטי י ס כ ם שהם נ כסי נ  ועוד. גם בקשר ל
ת ה א נ ש את מ בה ז ל זאת אין חו כ ב 8 — ו 1 ם י ח ר ז א ה בין ה ללא הפלי ת ו ו ג י ג בחג הו  לנ

ה עליהם. ת שיש ל ו ל ע ב ת ה כו  ז

: ר ב ל ד ו ש ל ל  כ
: ט ר פ ל המיבהל הציבורי עם ה י ההסכמים ש ג ת ההבחבה בין שבי סו ים א  ו. יש לקי
ל עליו, ט הציבורי ח פ ש מ ה ר שכזה, בעניין ש ו ת ע המיבהל ב י פ ו ם מ ה ב ם ש  הסכמי
. על ט הפרטי פ ש מ ר ה ד ס ה ן ל תו יין הנ , בענ ל אדם פרטי כ רת כ  וחוזים שהוא כו
ט פ ש מ י ה נ ת די ו נ ו ר ק לו ע ן יחו ל הראשו ים שונים. ע נ לו די י סוגים אלה יחו  שנ

ו בישראל. ק ק ח נ זים ש רי ולא חוקי החו בו  הצי
. ( הל נ ת מי א ר ו ה ) י נ ו ט ל : הסדר ש ת ר ח רה א א גם בצו ט ב ת ה י ל רי עשו בו ס הצי ר ט נ י א  11. ה
ת מינהל, א ר ו ה נהלי או ל ם מי כ ס ה נה היא ל ו נים אם הכו רה בדי עה ברו  באין קבי
ר ביותר. לא ב ת ס מ ן ה ו ים מהו הפתר ך כמה סימנ מ ט על ס  יצטרר הפרשן להחלי
הנמקה ת ו בו ה עקי א ב ד יש למצו רה ולא תמי ום הברי קה ערה לקי ד היתה הפסי י מ  ת

 מספקת.
נים לו חוקי החוזים. במידה שקיימים די ט יחו ר פ הל כ נ ת המי ר ו כ זים ש ל החו  ווו. ע
ני ת אחרים, אין אלה די ו נ י י הג ה ולקיים כלל י ע מהפל נ מ י ה נהל ל לים על המי  המטי

זיות, ת החו ו פ ו ר ת ם ב כי נם מז  חוזים ואי

 79 ראה למשל, בג״צ 29/62 שלוט כהן נ׳ שר־הבטתון, פ״ד טז, 1023, 1028 (״אינטרס לגי
 טימי״); בג״צ 11/48 מיז ל נ׳ נוכניק, פסקים א 231, 235 (״זכויות או אינטרסים״). לאחרתה

 ראה בג״צ 509/80 ארנון נ׳ מנכ״ל משרד ראש הממשלה, פ״ד לה(3) 589.
 80 ראה פאי־טקס ואומן פריבה (לעיל, הערה 63); פולק נ׳ שר המשחר והתעשיה, פ״ד כה(2)
 3, 8. צמצמו את תחולת הקביעה הנ״ל פסקי דין אחרים: בג״צ 73/76 אטפ אקספורט נ׳
 שר האוצר, פ״ד ל(3) 636; בג״צ 250/78 אביוב נ׳ שר החקלאות, פ״ד לב(3) 742; בג״צ

 640/78 קצאן נ׳ הוועדה לתכנון ולבנייה, פ״ד לד(2) 1.
 81 בג״צ 262/62, פרץ נ׳ המועצה המקומית כפר שמריהו, פ״ד טז 2101, 2114: ״[. ..] אזרת
 פרטי רשאי להתיר לפלוני את השימוש ברכושו ולגרש את אלמוני [...! אך רשות ציבורית

. ״ [ . . .  אינה רשאית לנהוג כך [
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