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 ההסתדרות הכללית וחובת המכרז

ד ״ ר , ע ט ו ר נ י ם ו ה ר ב ר א ״  ד

ושא ת הנ ג צ א — ה ו ב  א. מ

ת החדשה במכירת נכסי נדל׳׳ן לציבור ת הכללי ה עוסקת ההסתדרו נ  1. לאחרו
ורמות אשר ת השאלה מהן הנ ש א ק ב ת  הרחב. מציאות חדשה זו מציבה באופן מ
כוטומיה ר הדי חד לאו ו ת זו. השאלה מתעוררת במי ל על פעילות כלכלי י ח ה  יש ל
, 1 ים נהלי ת כגוף וולונטרי לבין תפקידיה המי ל ההסתדרו ה ש ת ו ה  הקיימת בין מ

ט העבודה. פ ש וחד בראי מ אה לידי ביטוי מי  הב
ק העמותות, ו ח ד גיסא, ההסתדרות הכללית הנה אגודה עותומנית, ו ח  2. מ
ק ו ח בעו בסעיף 67(2) ל לתו בקו 2 מצא לנכון להוציאה מגדרי תחו ׳ם—980 נ  תש׳

 כי:

ל ל עובדים או ש לו על אגודות שהן ארגונים ש חו ק זה לא י  ״הוראות חו
ת חוק זה״. ל י ח י עבור שלוש שנים מיום ת  מעבידים קיימים או שנוסדו לפנ

ית היא ארגון בע כי אגודה עותומנ יות קו דות העותומנ ו ק האג ו ח  3. סעיף 1 ל
ה ר ט ם לשם השגת מ ל מ  וולונטרי של אנשים, שבחרו לצרף את ידיעותיהם או את ע
ת ג ו ת אגודה עותומנית המסו ת רווחים. היותה של ההסתדרו ק ו ל  כלשהי שאינה ח
בדה כי . העו ת כגוף פרטי בת לכאורה את הגדרת ההסתדרו י  כארגון וולונטרי, מחי

 הציבור הנמנה על גוף זה הוא עצום ורב אינה משנה, לכאורה, הגדרה זו.
ת י ט פ ש מ ג האישיות ה  4. מאידך גיסא, בחינתו של גוף אינה תלויה רק בסו
ר ש ק ה ן גם את הפונקציות שאותן הוא ממלא. ב  שבמסגרתה התאגד ויש לבחו

 1 מאמר זה עוסק בהסתדרות הכללית ולא בחברת העובדים. האחרונה מהווה אגודה שיתופית,
 שהנה אישיות משפטית נפרדת משל חבריה. (ראו למשל: ע־א 524/88 ״פרי העמק״
ת בגוף זה  — אבודה חקלאית שיתופית כע״מ נ׳ שדד• יעקב, פ׳׳ד מה(4< 529). החברו
 היא וולונטרית, אך בעוד שלהסתדרות יש תפקידים בתחום משפט העבודה, הרי שלחברת
 העובדים אץ לכאורה כל תפקידים ציבוריים על פי דין ונראה כי היא כפופה לכללי המשפט

 הפרטי בלבד.
 2 ס ״ח תש׳׳ם.
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ת דיני ר ג ס מ ם ב בהקי ת קיימים תפקידים סטטוטוריים מו  זה נראה כי להסתדרו
א איוכור ל כמה פעמים, אם כי ב ה ו מ קק התייחס אליה כ  העבודה, כאשר המחו

 שמה המפורש.
ות דה בעניין הסתדרות האחי ל בית הדין הארצי לעבו , בפסק הדין ש ך למשל  כ
ו של ארגון עובדים או מעבידים שאינם ד מ ע נ נקבע מ י ״ ם בישראל — מ  והאחי

 תאגיד, כאשר בית הדין מבהיר:

בע כי ׳ארגון עובדים׳ שמתקיימים בו תנאי  ״חוק הסכמים קיבוציים קו
ק מגדיר ׳ארגון ם קיבוצי, אך אץ החו כ ס ה ות צד ל  ייצוג מסוימים כשיר להי
ד מ ע ם מ ע פ דה מוקנה מעמד, ה ק יישוב סכסוכי עבו . אף בחו  עובדים׳ מהו
ר י להגדי ל ב ק ל׳ארגון עובדים׳ מ  כצד ב׳סכסוך עבודה׳ כמוגדר באותו חו
ק ו ח ל מ ח קי העבודה, ה ק ברבים מחו ק ו ח מ . כן נזקק ה  ׳ארגון עובדים׳ מהו
דה) ק חיילים משוחררים (החזרה לעבו ק — חו ק ח דה הראשון ש  העבו
ת ב ו ד לעניין ח מ ע קת מ ח ׳ארגון עובדים׳ בהקשר להענ נ  תש״ט—1949 למו
י ל ב ב מ ת הקשורות ביישום חוקים, ושו לו בפעו ת ו ו ת תקנ  התייעצות בהתקנ
ה ח נ ה ק מ ק ו ח מ לו יצא ה , כאי  שיובהר בחוקים אלה ׳ארגק עובדים׳ מהו

בר עת מדברים בארגון עובדים״. ד בישראל במי מדו ח ל א  שיודע כ

ת דה בעניין מרקוביץ׳ — ההסתדרו  5. כמו כן, הבהיר בית הדין הארצי לעבו
ה מ ו ק מ 4 כי מעמדה של ההסתדרות, עם היותה ארגון וולונטרי, עולה מ ת י ל ל כ  ה
ע שם: ב . בית הדין הארצי ק נומי דה האוטו ט העבו פ ש מ ט העבודה, ובעיקר ב פ ש מ  ב

ת, בתור ה הכנסת, הוענק להסתדרו ק ק ח קי העבודה ש נים לחו  ״החל מהראשו
ני ל ביותר של העובדים במדינה׳ ולארגו ר הגדו פ ס מ  ׳הארגון המייצג את ה
ל גוף כ ד שלא הוענק ל מ ע ק, מ  מעבידים שמתקיימים בהם תנאים הנקובים בחו
ת: ו ת תקנ ט האזרחי, לעניין ביצוע החוקים — התקנ פ ש מ  וולונטרי במסגרת ה
ת ורמו ם נ , באים להשלי ת היא צד להם  יש והסכמים קיבוציים שההסתדרו
ק ¡ חו ק פיצויי פיטורים, תשכ״ג—1963) 1 ו־ל1 לחו 6 ף י ע ס ) ע ב ק ק ק ו ח מ ה  ש
ת היא ם הקיבוציים מקנה להסתדרות, באותם מקרים שההסתדרו  ההסכמי
ל המקרים ב המכריע ש ת הוא שברו רסמו ק העובדים היציג, ומן המפו ג ר  א
ל העובדים במדינה ל כ דה ל ע את תנאי העבו ת לקבו ו כ מ  כך הוא הדבר, ס
ל בית ל אלה את הכרעתו ש כ  או לעובדים בענפי עבודה מסוימים. תוסיף ל
ת יחד את ההסתדרו , ותעמוד על המי דה האוטונומי ט העבו פ ש מ  דין זה ב
ן נספטואלי שבינה לבי ד על המרחק הקו ט העבודה, ותעמו פ ש מ ה ב ד מ ע מ  ב

י כפי שטענו״. ט האזרחי הכלל פ ש מ ת ב בו חו  נושא זכויות ו

 3 דב״ע לא/3־4 הסתדרות האחיות והאחים בישראל — מ׳־י, פד״ע ד 85, 102.
 4 דב״ע לה/1־5 מרקוביץ׳ — ההסתדרות הכללית, פד׳׳ע ו 197, 207 (להלן: עניין מרקוביץ׳).
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ה לפיה ההסתדרות ל וכל את הטענ כ ה אפוא, מ ח דה ד  6. בית הדין הארצי לעבו
ת לאור שורה של תפקידים מינהליים המוקנים א , ה ט הפרטי פ ש מ  היא גוף מן ה
ת ה במסגרת דיני העבודה. ואם בכך לא די, הרי שבעניין סלמאן — ההסתדרו  ל
ל דה ש ת העבו ק ו ה כי ח דה את הטענ ה בית הדין הארצי לעבו ח , ד 5  הכללית
ת את אופיה ל מן ההסתדרו דה רגיל וכי אין ״לשלו ה עבו ת ת היא ח  ההסתדרו
ל וחזק״. בית הדין הארצי ת היא ״ארגון מינהלי גדו  הפרטי״ רק משום שההסתדרו
דה בישראל. ת ביחסי העבו מה של ההסתדרו ר מקו ע טענה זו לאו ה לשמו ש ע כי ק ב  ק

ל ח (POWER) ש ר בית הדין הארצי כי מידת הכו  בעניין מרקוביץ׳ הבהי
דה: ט העבו פ ש ם מ ו ח ת ת שלה ב ו כ מ ס ת ביחסיה עם חבריה ומידת ה  ההסתדרו

ח אשר לרשויות ו כ ה ת ו ו כ מ ס וחד, ממידת ה ל בשדה המי ל  ״אינם יורדים כ
ן בת מעקרו י ומיה המתחי נ ד את האוטו ב כ . ברור שיש ל . .  המדינה בשדה הכללי
ת ל ע פ ה ת ו ו ט ל ח ת ה ל ב ק ק ל מ נ מ ע מנגנון ביקורת ו ש ההתאגדות, לקבו פ ו  ח
, וטענת אפליה פים לעיקרי הצדק הטבעי  סמכויות, אך ברור גם שאלה כפו
ת שיקול דעת, תישמע על ידי בית דין, כפי שהיא ל ע פ ה ב ב  או שרירות ל

. 6  נשמעת נגד הרשות״

ת אל יחסו דה, ההתי דה וביקורת בית הדין לעבו ט העבו פ ש , כי לעניין מ  ללמדך
, אך נומי בדת היותו גוף פרטי ואוטו ד את עו ב כ ת הנה כאל גוף שיש ל  ההסתדרו
ט פ ש מ נות מן ה דה עקרו ו במישור יחסי העבו ל לגבי י ח ה ו יש ל ו וסמכויותי ח ו ר כ  לאו

. 7 רי  הציבו
ת כאשר זו אינה ה הנשאלת היא אפוא, מהו מעמדה של ההסתדרו ל א ש  7. ה
? האם לעניין זה יבוא ם ר כ מ נת ל ו יקה נכסים ומתכו סקת בדיני עבודה, אלא מחז  עו
ת במישור דיני העבודה, או שמא יבוא לידי ביטוי  לידי ביטוי מעמדה של ההסתדרו

ל גוף זה? ולונטרי ש  אופיו הפרטי והו
ת ה ההסתדרו פ ו פ נה האם כ ללת ובחי ב תוך ראייה כו  על שאלה זו יש להשי
בר בגוף אשר כללים אלו אינם מחייבים ט המינהלי, או שמא מדו פ ש מ  לכללי ה

 אותו.

 5 דכ״ע לד/43־3 םלמאן — ההסתדרות הכללית, פד״ע ה 449, 463.
 6 לעיל הערה 4, בע׳ 208.

 ד בדב״ע מד/3־5 איגוד המשפטנים — ההסתדרות הכללית, סד־׳ע טז 62, 72 נקבע כי לעניין
 משפט העבודה נחשבת ההסתדרות לגוף שלטוני עליו חל המשפט המינהלי, ומכאן ההשלכות

ל על חוקת ההסתדרות. ח  לעניץ הדץ ה
 כמו כן ראה דב״ע נב/12־4 ההסתדרות הכללית ־ צים חברת השיט הישראלית כע׳׳מ, פד״ע
 כו 3, 27-26. וראה בם מ׳ מירוני ״חובת הייצוג ההוגן — זכויות הפרט ומניעת עושק
 המיעוט בעידן יחסי העבודה הקיבוציים״, עיוני משפט ח (תשמ״א) 183: פ׳ רדאי ״ארגוני
) 543, 558. מאירך גיסא, ראה פסק  עכורים — פריבילגיות ופיקוח״ עיוני משפט ט(תשמ״ג
p של בית הדין הארצי לעבודה בעניין דב״ע נא/1־3 מפעלי ים המלח — שיינץ, פד״ע  ה
 כב 271, בו נקבע כי אין תחולה לכללי המשפט הציבורי ביחס לנושא הדיון מפעלי ים המלח.
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הלי נ ט המי פ ש מ ל ה ה ש ל ו ח ת י ה ל ל  ב. כ

ו ל שיטתנ ות היסוד ש נ ק מעקרו ל ח ו ל ט המינהלי הפכ פ ש מ  8. הנורמות של ה
ת, שיפוטית, מינהלית), קתי ת(חקי ל פעולה של הרשו כ ת ביחס ל ו ל ת והן ח י ט פ ש מ  ה
נהל ות המי י ות ובין אם מקורה בסמכו גנת בהוראות דין ספציפי  בין אם היא מעו
ת ו ב א ו נהלית שאינן ש לות של הרשות המי ת אף על פעו ו ל ת אלו ח ו ב ו ות. ח  הכללי
ות ם שהרשות מבצעת, סובסידי י ת כ ך ספציפי, כגון: מ ק מסמי ו ח ת כוחן מ  א
ו . נורמות אל 8 ט הפרטי פ ש מ מי ה ת בתחו ע צ ב ת נותנת ופעילויות שהרשות מ  שהרשו
ות ו להי כ פ ה ת עקרונות ש ו ק מסמיך כלשהו והן אף משקפ ל חו ומו ש ות בקי י  אינן תלו
ע וכיצד זה אין ה מדו ל א ש ק שכך, נשאלה ה ו י כ ות היסוד של השיטה. מ נ ק מעקרו ל  ח
ת גם על גוף פרטי? ו ל ג בהגינות וביושר, ח ה לנהו ב ו ח , הנובעות מן ה  נורמות אלו

? תר הגוף המינהלי על הגוף הפרטי  מה מו

ה צ ע ו מ פט זוםמן עוד בעניין פרץ נ׳ ה ד השו ה זו נתן כבו ל א ש בה ברורה ל  9. תשו
: 9 בקבעו ו ה ר שמרי פ ת כ מי  המקו

ת ו א ר ל לבו י ו נ ני לבין אלמו  ״בעוד שאזרח פרטי רשאי ׳להפלות׳ בין פלו
ה לו יהיו נימוקיו ומניעיו בלתי סבירים, אסורה הפלי  אלה שאיתם יעסוק אפי
ת ם רשות ציבורית. הטעם הוא. כי בהשתמשה בנכסיה או בעשותה א ע ט  מ
ר בתו ל נאמן כלפי הציבור, ו  פעולותיה נטלה הרשות על עצמה תפקיד ש
יחס יחס שווה אל שווים. ומשהפרה עקרון יסוד יבת הרשות להתי  שכזה חי
ט פ ש תו של בית מ ה אזרח שלא כדין, הרי זו עילה להתערבו ת ל פ ה  זה ו
פה משתייכים ו לה ג  זה, ואין נפקא מינה בכך אם השימוש גופו או הפעו
ת ו ב ו ח ה ת כלפי האזרח ו ו ד הנאמנ ט האזרחי. תפקי פ ש מ ט הציבורי או ל פ ש מ  ל
ת ח ולביקורת בבי קו ובעות מן הדץ, וממילא ניתנות הן לפי , נ ו ובעות ממנ  הנ

(הדגשה שלי — א.ו.). ׳ ה׳ ט ז פ ש  מ

, והיא ט המינהלי פ ש מ ורמות מן ה ן היא העומדת אם כן ביסוד הנ ת האמו ב ו  ח
ה בין רשות היחיד לבין הרשות המינהלית. נ  המבחי

: 1 0 ו ר מ ו א ם גישה זו בספרו שיקול דעת שיפוטי ב כ ס ד הנשיא ברק מ  10. כבו

ג ת לנהו יבת הרשו ל הציבור... על כן חי  ׳׳הרשות המינהלית היא נאמנו ש

 8 בג״צ 492/79 חכרה פלונית נ׳ משרד הביטחץ, מ׳׳י, פ״ד לד(3) 706; בג״צ 632/81 מיגדה
 בע׳׳מ נ׳ שר הבריאות, פ׳׳ד לו>2) 673: בג׳׳צ 281/82 אשכנזי נ׳ שר העבודה והרווחה, לז(1)
 95: א׳ ברק ״ההלכה השיפוטית והמציאות החברתית: הדקה אל עקרונות היסוד״ ספר זוסמן

 (תשמ״ד) 78,71.
 9 בג״צ 262/62 פרץ נ׳ המועצה המקומית כפר שמריהו, פ״ד טז>3) 2115,2101.

 10 א׳ ברק שיקול דעת שיפוטי(תשמ״ז) 480.
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תו ל מי שמצויים באו ל יריבים, אלא הגינות ש ץ זו הגינות ש  בהגינות. א
נהלי ת מידה זו נגזרו בעבר כללי שיקול הדעת המי מ א ל המיתרס. מ ד ש  צ
נהלית עניינית.  (תום לב, מטרה זרה, הפליה) שאינם אלא כללי הגינות מי
ת נוספים, חו ו ה כ ב ו ח ת אך לאלה. היא אוצרת ב ל ב ג ו ת מידה זו אינה מ מ  א
ת שיש בהן בדי ליתן ת חדשו ם ניתן לגזור הלכו ה  אשר טרם נוצלו, ואשר מ

ות המתעוררות״. בה לבעי  תשו

נהלית ך את הרשות המי פ ו ה ו הגורם ה ה ה מ ל א ש א ה ר זה נשאלת אפו ש ק ה  11. ב
יה בבג״צ ך מצו כ בה ל ל מן הפרט שאינו נאמן? התשו ד ב ה ל הציבור, ב  לנאמן ש
ט ח׳ פ ו ש ד ה ו י כב פ ל לשכת עורכי הדין בירושלים, מ י ש ז ועד המחו  שפירא נ׳ הו

"־  כהן

ך שלה היא עושה,  ״לא הרי רשות היחיד כהרי רשות הציבור, שזו בתו
לה לא נוצרה כי אם ל כו  ברצותה מעניקה וברצותה מסרבת, ואילו זו כ
ד בידיה ק פ ו ה מ ל אשר יש ל ם: כ ה ולא כלו ל ומשלה אץ ל ל כ  לשרת את ה

..״.  כנאמן.

ת ו ח ו כ קה ב י  12. כלומר, הרשות המינהלית היא נאמן הציבור, שכן היא מחז
ל ל כ ת ה  ובנכסים — עבור הציבור. הרשות הציבורית לא נוצרה אלא כדי לשרת א
ל אשר כ ו ו ל ש ת זאת, ליחיד יש ישות עצמאית מ מ ו ע ם. ל שלה אין לה ולא כלו מ  ו
זכותו מד בפני עצמו ו דו נברא. לגוף הפרטי זכות קיום כמי שעו לכבו ו ו מ ש ו ל  ל
לם. עלת לעו ל העולם נברא עבורו, ולא הוא נברא כדי להביא תו ב כי כ ו ש ח  ל
ו נ מ בה אלטרואיסטית, ולא נשלל מ י זולתו אין זו חו בה כלפ  גם כשיש לפרט חו
ו ת משאבי ת א ת להקצו ך חירות פרטי מתו ת אישיות ו ל על פי העדפו ו ע פ ש ל פ ו ח  ה
ת ו ט ל ח ט ה י להחל ו האישיות, ו א במגע עסקי עם אנשים לפי העדפותי  כרצונו, לבו
 שרירותיות הנובעות אף ממניעים אמוציונליים, מבלי צורך לנמק וליתן דו״ח למאן

ל בין גוף פרטי לבין גוף מינהלי. ר המבדי  דהוא. זהו כאמו

ת ה ההסתדרו ב ם לכללים אלו השאלה הנשאלת היא אפוא, האם ח א ת ה  13. ב
לו עליה ב, הרי שיחו ו בה היא בחי ? אם התשו ב ח ר ן כלפי הציבור ה ת אמו ב ו  ח
ה ל א ש ת ה לים אחרו . ובמי , בלליס אלה לא יחולו ט המינהלי. אם לאו פ ש מ  כללי ה
ה ל אשר יש ל מר כי ההסתדרות היא גוף אשר כ ת היא: האם נכון יהא לו נ ח ב נ  ה
ה או לשם חבריה בלבד, והיא לא נועדה לשרת את הכלל? או שמא זהו מ ש  נברא ל

ות? ק עבור הציבור בנאמנ חז ל אשר יש בידו מו כ ם ו ו ולא כלו ו אין ל של מ  גוף ש
ת ל ההסתדרו קה א יחסות הפסי ת התי לה א ה זו נבחן תחי ל א ש בה ל  לשם מתן תשו
ר יחסות הפסיקה, לאו פותה לביקורת בג״צ. כמו כן נבחן את התי  במישור כפי

 11 בג׳׳צ 142/70 שפירא נ׳ הוועד המחוזי של לשכת עורכי־הדץ כירושלים, פ׳׳ד כה(1) 325,
.331 
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 הקריטריונים המפורטים לעיל, ביחס לגופים אחרים, שגם לגביהם קיימת דיכוטומיה
 בין תפקידם המינהלי בתחום מסוים לבין אופן התאגדותם.

 ג. יישום כללי המשפט המינהלי בפסיקת בתי המשפט

 ג(1) ביקורת בג״צ על ההסתדרות
 14. בחרנו לפתוח בהתייחסות בית המשפט העליון לשאלת כפיפות ההסתדרות
 לביקורת בג״צ, שכן גוף הכפוף לביקורת בג״צ כפוף ממילא גם לכללי המשפט
 המינהלי, אשר לפיהם בוחן בג״צ את כשרות פעולותיהם של הגופים הכפופים לו.
1 קבע בית המשפט  15. בבג״צ אשכנזי נ׳ ועדת הבחירות המרכזית להסתדרות2
 העליון כי ההסתדרות אינה כפופה לביקורת בג״צ, שכן בג״צ מוסמך ליתן
, ואילו 1 3  צווים לרשויות המדינה ולגופים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין
 ההסתדרות איננה גוף שכזה. ״היא אינה פועלת מכוח איזה חוק מיוחד, וכוחותיה
 וסמכויותיה לא הוענקו לה על ידי המחוקק״. בג״צ דן בשאלה, האם יש לראות את
 ההסתדרות כגוף הממלא ״תפיקד ציבורי על פי דין״ מכוח חוק הבחירות לגופים

 ציבוריים, תשי״ד— 1954 והגיע למסקנה שלילית.
 תוצאה זו מפתיעה היא, שהרי מצינו שורה של חוקים המקנים להסתדרות
 סמכויות וכוחות כשל רשות במסגרת דיני העבודה, כפי שפורט בפסיקת בית הדין
 לעבודה שנסקרה לעיל. לאור סמכויות אלו, היה לכאורה מן הדין להגדיר את
 ההסתדרות כגוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין. ואולם לעת עתה, פסק הדין
 היחיד בשאלת כפיפותה של ההסתדרות לביקורת בג״צ, הנו פסק הדין הנ״ל משנת

 1965 והוא קובע כי ההסתדרות אינה כפופה לביקורת בג״צ.
 16. עם זאת, בבואנו לבחון האם חלים כללי המשפט המינהלי על ההסתדרות,
 לא נוכל להתעלם מן העובדה כי מדובר בגוף, אשר מוטלת עליו שורה של
 תפקידים ציבוריים על פי דין, וכן יש לבחון את הסוגיה במישור המהותי, שהרי
 ביקורת בג״צ היא רק סממן לתחולתו של המשפט המינהלי ולא תנאי לכך.
 הכללים לתחולתו של המשפט הציבורי אינם תלויים בכפיפות לביקורת בג״צ,
. בהקשר זה 1 4  אלא נגזרים מחובות האמון של הגוף האמור כלפי הציבור הרחב
 נפנה לשלושה פסקי דין של בית המשפט העליון שניתנו ביחס לגופים מן המשפט

 הפרטי הממלאים פונקציות מינהליות.

 12 בג״צ 281/65 אשכנזי נ׳ ועדת הבחירות המרכזית להסתדרות, פ״ד יט (3) 194, 196. לעניין
 זה ראה גם א׳ וינרוט חברות ממשלתיות(תשנ״ה) 470.

 13 סעיף 15 לחוק־יסוד: השפיטה.
ל בכולם. ראה למשל: בג׳׳צ  14 בתי המשפט רבים הם ואולם המשפט המינהלי אחד הוא והוא ח

 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל נ׳ ממשלת ישראל, פ׳׳ד לד>3) 748-747,729.
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ל מ ש ח  ג(2) בג״צ מיקרו דף — ביקורת בג״צ על חברת ה
ל ה ש ת ב ו , נדונה ח 1 5 מ ׳ ׳ ע ל לישראל ב מ ש ח  17. בבג״צ מיקרו דף נ׳ חברת ה
ק ו קק ח ל לערוך מכרז עת שהיא רוכשת ציוד. הדיון נערך בטרם חו מ ש ח ת ה ר ב  ח
ד ל תאגי על כ נה ו ת המכרז על המדי ב ו ל את ח בת מכרזים, תשנ״ב — 1992 המחי  חו
ל בארץ, מ ש ת ח ק פ ס א ל בישראל בע״מ היא בעלת זיכיונות ל מ ש ח ת ה ר ב . ח  ממשלתי
ה ר ב ח ת, והיא מוגדרת כ דת החברו ה בע״מ לפי פקו ר ב ח עלת כ פו ה ו מ ק ו  היא ה
ת, תשלי׳ה— 1975. ו ת הממשלתי ו ר ב ח ק ה ת כמשמעה בסעיף 1 לחו י ת ל ש מ  מ
ה ד מ ע ות הרגילות מ לותיה העסקי ה זו הייתה, כי בפעו ר ב ח ה ששררה ביחס ל כ ל ה  ה
ע כללים ו ב ק ה בדין ל ו ל קנ ת שהו ו ד כ מ ס ל כל חברה אחרת, ורק ביחס ל ה ש ד מ ע מ  כ

ח בג״צ. קו ה לפי פ ו פ ה, היא כ ות בנוגע למתן שירותים שונים ללקוחותי  ותקנ

ד שאין פט ברק כי בעו ד השו  הלכה זו שונתה בעניין מיקרו דף בו קבע כבו
ת ו ת ממשלתי ו ר ב ט המינהלי על ח פ ש מ ת נורמות מן ה ו ל  הוא מכריע בשאלה אם ח
ט פ ש מ ל ה ורמות ש ת הנ ו ל ל ח מ ש ח ת ה ר ב ה של ח ד מ ע מ ל הנוגע ל כ ב , הרי ש  ככלל
ל מ ש ח ת בה נאמן של הציבור. הטעם לכך היה כי: ״חברת ה  המינהלי ויש לראו
א ל ל ך שוויון ו ל בהגינות ובסבירות, מתו ו ע פ ה כרשות הציבור, על כן עליה ל  כמו
 הפליה. מי שקיבל זיכיון מהציבור. צריך להתנהג כלפי הציבור באופן המצדיק
. הוא עושה למען הציבור. ץ בעל הזיכיון עושה בו כבתוך שלו קת זיכיון זו. א  הענ

. 1 6 ט הציבורי״ פ ש מ ת מן ה בו ו חו ב ל ל כן — הוא ח ע  ו

ת י ט פ ש ה אישיות מ ו בר בחברה המהו ה ארגונית המדו נ ר: מבחי  18. לאמו
ת ה פונקציונלית ניתן שירות חיוני לציבור, כפי הניתן על ידי רשו נ  נפרדת, אך מבחי
ים ל לבין תאגידים םטטוטורי מ ש ח  םטטוטורית, והדמיון הפונקציונלי בין חברת ה
ט ברק על השוני הארגוני פ ו ש ד ה  (רשות השידור או רשות הנמלים) עולה לדעת כבו
ם ץ התאגידים הסטטוטוריים. משו ב ת ל ה ממשלתי ר ב ח ל כ מ ש ח ת ה ר ב  השורר בין ח
ט פ ש מ ל הציבור, אשר כללי ה ל נאמן ש מ ש ח ת ה ר ב ח  כך נקבע כי יש לראות ב
. ט הפרטי פ ש מ ם ה ו ח ת  המינהלי חלים עליו — אף בפעילות שמבצעת חברה זו ב

ת ו ר ב ח ל ה ל ט המינהלי על כ פ ש מ ת מן ה ורמו ו הנ חל ע לא הו  19. מדו
ת ו ל א ש בה ל ? תשו ל מ ש ח ת ה ר ב ו על ח חל ת, בה בעת שנורמות אלו הו ו  הממשלתי
ל הוא מ ש ח ת חברת ה ר בעניץ מיקרו דף ״המייחד א ו ניתנת בפסק הדין האמו  אל
ל על פעולותיה, ח ת אותה, לעניין הדין ה ו נות, המשו ר תכו פ ס ו בה מ  שהצטבר
ניות, ות שלטו י ל סמכו ות אלו הן בעיקר: קיומן ש נ  לתאגידים הםטטוטוריים. תכו

. 1 7 ״ ( ל מ ש ח ) י נ ו י נה, והשליטה על אמצעי ייצור ח קת זיכיון בלעדי מהמדי  הענ
טה על ל הנוגע לשלי כ ת שלטונית, כמו גם ב ו כ מ ס ל הנוגע ל כ ר: ב  20. לאמו

 15 כג׳׳צ 731/86 מיקדו דף נ׳ חברת החשמל לישראל כע׳׳מ, פ׳׳ד מא(2) 449 (להלן: עניין
 מיקרו דף).

 16 שם, בע׳ 462, 463.
 17 שם, בע׳ 426.
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ג חס לסו ת עבור עצמה. בי ל ע ו מר כי הרשות פ  אמצעי ייצור חיוני, אין אפשרות לו
ל הציבור ת ש ו ל ת ת עבור זולתה. ה ל ע ו מר כי החברה פ ת מן ההכרח לו ו ח ו  זה של כ
ר ת שלטוניים, אינה יכולה לדו חו ת כו ל ע פ ה ב , ו  בשירותים חיוניים כמו חשמל
ם ה ת ב כל לעשו ה כדי שתו ר ב ח ו ל ת אל חו ו כו ה הוקנ ה לפי ת עם מסקנ ח פה א  בכפי

ך שלה.  כבתו

בר ת הארגונית, ועל אף שמדו  21. המישור הפונקציונלי גובר אפוא, על המהו
ל אשר כ מה, או ש ה מאו ל ש ה מ תה יש ל וכח מהו  בחברה, אשר טרם הוכרע אם לנ
ח ו ל הנוגע לשירות חיוני או כ כ ב ר בידיה עבור הציבור הרחב, הרי ש ה מסו  ל
, באשר ט המינהלי פ ש מ ורמות מן ה ת עליה הנ ו ל י המסורים בידה ברור כי ח נ  שלטו

בתו הוא.  אנו מסיקים כי אלו לא ניתנו לאיש — לטו
ת מן ו ב ו ל ח מ ש ח ת על חברת ה ו ל פט ברק, כי ח  כתוצאה מכך קבע כבוד השו
ם ״מינהלו הארגוני והמשקי של הגוף״, יותיה בתחו ט המינהלי אף בהתקשרו פ ש מ  ה

ט האזרחי. פ ש מ ות אלו לא ידון בג״צ, אלא בית ה גי  אם כי בסו
ה זהה, נ ק ס מ רה ל לה לכאו בי ת, מו ו ביחס להסתדרו ת הנורמות הלל ל ח  22. ה
ה נ ט הפרטי, אך מבחי פ ש מ נה ארגונית משויך אל ה בר בגוף שמבחי ו  שהרי מד
ת שלטוניים. מסירתם חו ו  פונקציונלית עוסק בקביעתן של נורמות ומסורים בידו כ
ה כי נ ק ס מ ת עם ה ח פה א ת אלו לידיו של גוף אינה יכולה לדור בכפי חו ו  של כ
ל ש כנאמן ש מ ש מר כי גוף זה מ ך שלו. מן ההכרח לו ת בהם כבתו  הוא יוכל לעשו
. ט המינהלי פ ש מ ל כללי ה ם ש ת ל ו ח ת אלה, דבר הגורר את ת חו ת כו ל ע פ ה  הציבור ב

ה כי נ ק ס מ ל לכאורה ל בי  23. הניתוח המשפטי שנקבע בעניין מיקרו דף מו
ת ו ח ו כ ת ה ל ע פ ה ת אמוץ לציבור ב ב ו ה ח ב , ח ת החשמל ר ב ח ת, בדומה ל  ההסתדרו
ן לציבור, ת אמו ב ו ב ח ח דה השונים. וכגוף ה ה דיני העבו  השלטוניים שמעניקים ל
ת מיקרו דף כ ל ה לו בהתאם ל חו ו י ט המינהלי. כללים אל פ ש מ ם עליה כללי ה  חלי
ת המכרז ב ו ת ח ו ב ר , ל ט הפרטי פ ש מ מי ה ת בתחו סקת ההסתדרו ם שבו עו  גם במקו

 שהייתה נשוא עניין מיקרו דף.
ת ה יסודית ובסיסית בין ההסתדרו ת זאת, יש לזכור כי קיימת אבחנ מ ו ע  24. ל
ל תושבי מדינת ישראל. אין ל כ ל ל מ ש ת ח ק פ ס נה מ . האחרו ת החשמל ר ב  לבין ח
ת ד ג א ת אינה מ ת זאת, ההסתדרו מ ו ע  אפשרות להתקיים בלעדיה אפילו שעה אחת. ל
ים ל העובדים במשק הישראלי. אפשר להתקי ל תושבי ישראל ואף לא את כ  את כ
ת קבעו ח נורמות הנ ו ל מכ ח דה ה ט העבו פ ש ת בה, ויש גופים זולתה. מ ו ר ב  בלא ח
ל עובדי ל כ ל רק לגבי חבריה (אלא אם כן ניתן צו הרחבה ביחס ל  על ידה, ח
ל ו באופן וולונטרי להצטרף לשורותיה ש  המשק על ידי השר). חברים אלו בחר
ת מר כי ההסתדרו ת, והם רשאים לפרוש הימנה. בנסיבות אלו, קשה לו  ההסתדרו
ה ר ק מ ה כהווייתה גם ב ל ת אמון כלפי כלל הציבור, וכי הלכת מיקרו דף ח ב ו ה ח ב  ח

. א  ת

 25. זאת ועוד, בעניין מיקרו דף נקבע כי בפעולותיה העיקריות הרגילות,
ת ד כל חברה אחרת, שאינה נתונה למרו מ ע מ , הוא כ ת החשמל ר ב ל ח ה ש ד מ ע  מ
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ם כך ית ומשו נ ה אזרחית ולא שלטו ט ל ח ה היא ה ת ת ח ה לכרו ט ל ח  בג״צ. כמו כן, ה
ט רגיל. פ ש ת מ  היא תידון בבי

ט פ ו ש ד ה ו ת כב פט ברק (כתוארו אז) בעקבו ד השו ו עתו זו, צעד כב  26. בקבי
ת ר ב , בו נדונה עתירה כנגד מכרז שביצעה ח 1 8 ח ו ת י פ  ויתקון בבגי׳צ אביב נ׳ שר ה
ט ויתקון פ ו ש ד ה דחתה לגופה, ואולם בשולי הדברים קבע כבו , העתירה נ  החשמל

 כי:

בה השנייה (חברת  ״לכאורה — נראית לי גם הטענה שלגבי גוף כגון המשי
י ל — א.ו.) אין לנו להתערב בעניין שאינו נוגע במישרין למילו מ ש ח  ה
נהלו ל דץ, אלא שנוגע בעיקרו אך ורק למי כ ו הציבוריים הקבועים ב  תפקידי
ת מצוא״ ע ל הגוף. מוכן גם אני להשאיר שאלה זו ל  הארגוני והמשקי ש

.  (ההדגשה הוספה)

ה ר ב ל ח ה בין פעילות ״פרטית״ ש ו אם כן, הבחנ  27. בפסק דין זה מוצאים אנ
ד וגעת לתפקי נהל הארגוני והמשקי שלה, לבין פעילות הנ ת הנוגעת למי  ממשלתי
ט פ ש מ ן הפונקציונלי, שאותו אימץ בית ה ח ב מ ל עליה על פי דין. בהתאם ל ט ו מ  ה
פלת בגדר ו ת מן הפונקציות הנדונות, ולראות אם היא נ ח ן כל א  העליון יש לבחו
רום ת הפו ל א ש ל ״תפקיד ציבורי על פי דין״. שאלה זו רלבנטית לא רק ל ן ש ח ב מ  ה
ו הדין אשר ה ה מ ל א ש ט אזרחי) אלא גם ב פ ש בג״צ או בית מ ) ן י י ו ידון הענ  שב

לה זו. ל על פעו חו  י

נהלי חלים ט המי פ ש מ ט ברק כי אכן כללי ה פ ו ש ד ה ו ר כב  28. בהקשר זה מבהי
מי ת בתחו ו על ל זה, גם כאשר הן פו ל כ ל רשויות מינהליות, וגופים דו־מהותיים ב  ע
ע ב . עם זאת, ק 1 9 ים רחי ט אז פ ש גס כאשר הן נדונות לפני בתי מ , ו ט הפרטי פ ש מ  ה

ת:  מפורשו

ט פ ש מ עלת ב , שעה שהיא פו ת החשמל ר ב ל על ח  ״איני סבור כי יש להפעי
קפו א הי ו ט המינהלי על מל פ ש מ יות החוזיות), את ה ן בהתקשרו ו ג כ ) י ט ר פ  ה
ל הגינות, שוויון, סבירות, ל עליה את עקרונות היסוד ש . יש להפעי ו  ודקדוקי
נהל ציבורי ראוי. ת ראשונים של מי , וכיוצא בהם מושכלו ב  יושר ותום ל
חד ו פיה המי ב באו ש ח ת ה ל עקרונות אלה, הלכה למעשה, יש ל  בהגשמתם ש

. 2 0 ״ ו נ חד במי ו , שהיא ״יצור כלאיים״ מי ל חברת החשמל  ש

ות ל התארגנ ות ש ת פרטי לו ן בץ פעו 2 מוצע להבחי 1 ת ו י ת ל ש מ ת מ ו ר ב  29. בספרי על ח
ות נ . באחרו לות שלשמן נוסדו גופים אלו ל גופים דו־מהותיים, לבין פעו  פנימית ש

 18 בג״צ 231/66 אביב נ׳ שד הפיתוח, פ׳׳ד כ>4) 286, 289.
 19 ראה למשל: ד׳ פרידמן ״תחולתן של חובות מן המשפט הציבורי על רשות ציבורית הפועלת

 במישור הפרטי״ משפטים ה (תשל־ה) 598.
 20 לעיל הערה 15, בע׳ 463.

 21 לעיל הערה 12, בע׳ 481-480.
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ט המינהלי. פ ש מ ת אמון כלפי הציבור הרחב, וממילא חלים עליהם כללי ה ב ו  קיימת ח
ל זה, לא ל כ , ומכירת נכסים ב ת פרטיות של גופים אלו ו ל ת זאת, ביחס לפעו מ ו ע  ל

ט המינהלי עליהם. פ ש מ לו כללי ה ת אמון כאמור, וממילא לא יחו ב ו  קיימת ח
עת ם לקבי א ת ה פן דווקני ב נפעל באו ל מקום, אף אם לא נאמץ גישה זו, ו כ  30. מ
ת ל על ההסתדרו י ח ה ם ל הא כי יש מקו ה ת  פסק הדין בעניין מיקרו דף, הרי שהמסקנ
ואולם . ל בגוף מינהלי ב ו ק מ ב מוגבר, כ ל הגינות, שוויון, ותום ל  כללים בסיסיים ש

א היקפם ודקדוקם. לו הכללים האמורים במלו חו ל הנוגע ליישום, לא י כ  ב

ק דין חברה קדישא גחש״א ס  ג(3) פ
ם כ ס 2 נדון ה 2 ם ו א ב נ ט ם  31. בפסק דין חברת קדישא גחש״א ״קהילת ירושלים״ נ׳ ק
ת שירותי ו ק פ ס מ ת ה תו ת מני תשע עמו ח  שנכרת בין חברה קדישא, שהנה עמותה, א
ה אך ורק ב צ ו יירשם תאריך על מ ם, לפי ת קסטנבאו ח פ ש  קבורה בירושלים, לבין מ

ה העברית. פ ש  ב
ה בשעותיה הקשות, מ ת ם ביקשה לתקוף הסכם זה שעליו ח ת קסטנבאו ח פ ש  מ

ט המינהלי. פ ש מ ח ה  וזאת, בין השאר, מכו
פט אלון קבע בהקשר זה: ד המשנה לנשיא השו  32. כבו

ת ל ע ד גיסא — החברה קדישא היא עמותה פרטית. היא אינה ב ח מ  ״
ת: אין בידה בו ת קדישא מרו , אלא קיימות חברו ת החשמל ר ב ח  מונופולין, כ
ת ו ה ל מ בהקים ש ים מו ם המדינה. מאידך גיסא, סממנ ע ט  זיכיון בלעדי מ
ת לענייני ת היהודיים (חברו ד ות שירותי ה  ציבורית מצויים בה. תקנה 2 לתקנ
יבת רה חי  קבורה), התשכ״ז—1966 קובעת, כי — ׳חברה לענייני קבו
ה 1 , לפי ההגדרות שבתקנ : ׳חברה לענייני קבורה׳ ת השר׳ א  ברשיון מ
רת נפטרים יהודיים׳. ת, היא: ׳חברה קדישא או כל אדם העוסק בקבו ו  לתקנ
ק תקציבי השירותים הדתיים ו על פי סעיף 8 של חו ות אלה הותקנ  תקנ

. . .  היהודיים, תש״ט—1949.

פט עציוני בע״א 280/71 גדעון נ׳ חברת ד השו  אל נכון נאמר אפוא מפי כבו
 קדישא, פ״ד כז(1) 10, בע׳ 18, כי —

ת שירותי ת וסדה כדי ל תה ותפקידיה של חברה קדישא אשר נ  ׳לאור מהו
א תפקידים ל מ מ ת לגוף קוואזי־ציבורי, ה ב ש ח  קבורה ליהודים, הרי היא נ

. ת היותה רשומה כאגודה עתמאנית׳  ציבוריים חיוניים, למרו

 ועוד:

 22 ע׳׳א 294/91 חברת קדישא גחש״א ״קהילת ירושלים׳׳ נ׳ קםטנבאום, פד מו(2) 464 (להלן:
 עניין חברה קדישא).



ז 159 ר כ מ ת ה ב ו ח ת ו י ל ל כ ת ה ו ר ד ת ס ה  ה

 ׳שירותי קבורה, על כל הכרוך בהם, הם שירותים ציבוריים שאינם נופלים
 בחשיבותם משירותים אחרים שעל המדינה לספק לאזרחיה׳(שם, בע׳ 12).

 והייתי מוסיף ואומר, שמבחינה חברתית ורגשית שירותים אלה אף עולים הם,
 מבחינת חשיבותם הציבורית ואופיים, על שירותים רבים אחרים, כולל צרכי

. 2  חשמל, שעל המדינה לספק לאזרחיה. ועוד נתייחס לכך להלן׳׳3
 33. לאמור: לנוכח העובדה כי החברה קדישא פועלת בעניין הקבורה מכוח
 רישיון של משרד הדתות, חלים עליה כללי המשפט המינהלי. החברה קדישא
 היא אפוא, גוף דו־מהותי, ושתי מהויות, מינהלית ופרטית, משמשות בה כאחד.
 כתוצאה מכך, כפופה היא גם לכללי המשפט המינהלי, בכל אשר תעשה, לרבות

: 2 4 ן  בפועלה במסגרת המשפט הפרטי. ובלשונו של המשנה לנשיא אלו

 ״מקובלני, שעל פעילות השלטון ביחסיו עם האזרח חלות הנורמות של
 המשפט הציבורי, הן כשהוא פועל בתחום המשפט המינהלי בלבד והן
 בפעילותו בתחום המשפט הפרטי ביחסיו עם האזרח, היינו בתחום המכונה
 ׳חוזי רשות׳: במקרה אחרון זה מצווה השלטון הן על דיני המשפט הפרטי
 והן על נורמות המשפט הציבורי. על חוזי רשות אלה אמרנו במקום אחר
 (ד״נ 22/82 בית יולם בע׳׳מ נ׳ רביב, פ״ד מג(1) 441, 465): ׳הלכה מקובלת
 בידינו, כי רשות מינהלית, אף כאשר היא פועלת בתחום המשפט הפרטי,
 מצווה, בנוסף לקיומם של דיני המשפט הפרטי, גם על שמירתם של כללי

 יסוד שבתורת המשפט הציבורי״׳״.

 יישום פסיקתו של כבוד השופט אלון ביחס לסוגיה דנא, מוביל לכאורה למסקנה
 כי ההסתדרות כפופה לכללי המשפט המינהלי, שהרי יש תחומים רבים שבהם היא

 פועלת מכוח הסמכה של חוק.
2 לפיה 5  34. יושם אל לב, כי כבוד השופט ברק הגיע אף הוא למסקנה
 החברה קדישא היא גוף דו־מהותי, ואולם לדידו חלים כללי המשפט המינהלי רק
 לנוכח העובדה כי החברה קדישא הוסמכה להטיל אגרות שירותים וכי ניתנו בידיה
 סמכויות סטטוטוריות. לדידו, לא די לעניין זה בהסמכה של חוק לפעול, אלא יש

 צורך בהענקת סמכויות סטטוטוריות:

 ״.״ חברה קדישא כוננה במשפט הפרטי. היא היוותה בעבר ׳אגודה עותומנית׳
 וכיום היא מהווה ׳עמותה׳. את החוזה (האחיד) עם המתקשרים עמה היא
 כורתת כאישיות משפטית במשפט הפרטי. מהו ההיבט המינהלי של חברה
 קדישא, המצדיק החלתן של הלכות המשפט המינהלי עליה? לעניין זה אין

 23 שם, בע׳ 491,490.
 24 שם, בע׳ 491-490.

 25 שם, בעי 517.
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ועד לצורכי ו ולא נ ל ל כ  די בכך שהשירות שהיא נותנת הוא למען הציבור ב
ל עמותה, כ , ו ו  רווח. רבות הן העמותות המעניקות שירותים לציבור בכלל
ת רווחים ק ו ל ח נת ל ו ת ׳למטרה חוקית שאינה מכו ד ג א ת  מעצם הגדרתה, מ
ט פ ש מ , כי ה ן . לא יעלה על הדעת לטעו ק העמותות) (סעיף 1 לחו ׳ ו  בין חברי
 המינהלי — הרואה ברשות המינהלית נאמן של הציבור (בג׳׳צ 142/70
ל לשכת עורכי־הדין בירושלים, פ׳׳ד כה(1) 325) י ש ז ועד המחו  שפירא נ׳ הו
ת תו ם עמו ת רווח. כלו ר ט מ על למען הציבור שלא ל  — יוחל על כל מי שפו
י י הל נ ט המי פ ש מ מי ה ך תחו ת בתו עלו ת למען קשישים וחולים פו ו על  הפו
ט פ ש מ ט המינהלי על גוף אשר התאגד על פי ה פ ש מ ל ה ו ש ת ל ח  אכן, ה
ב תנאים נוספים, מעבר לביצוע תפקידים שלציבור עניין בהם. י  הפרטי מחי
. . בת זהירות רבה. י טה לקביעה. היא מחי  מהותם של תנאים אלה אינה פשו
ל י ח ה , יש ל ע, כי אם מוענק לגוף פלוני תפקידי סטטוטורי וכל לקבו  לענייננו נ
. לעניין זה, אין . ט המינהלי. פ ש מ ד זה, את ה  עליו, לעניין ביצועו של תפקי
. הענקת הרישיון ן  די בכך שאותו גוף פועל על פי רישיון מטעם השלטו
ל אותו גוף את אופיו האסור. אין בהענקת הרישיון כדי לתו ש ללת מפעו  שו
ט המינהלי, שאם פ ש מ מי ה ת בתחו לו ך את פעילותו של אותו גוף לפעי  להפו
על על פי היתר ל אדם או גוף, הפו נה, שלפיה כ  לא כן ׳תביא לתוצאה המשו
א ל מ ע זר וכיוצא בהם) מ ב ט מ חר ב נה בניין, סו  (כגון נהג מונית, קבלן הבו

ל הפיס בע׳ 72)״׳. ע פ בג״צ 126/84 גלבוע נ׳ מ ) ן י ד על פי ד  תפקי

ם מי ל בתחו ו ע פ ה ל כ מ ס ו ת ה  35. ואולם גם בהתעלם מן העובדה כי ההסתדרו
ת, ל על ההסתדרו ט ו ה רי ש טו ק, ומתוך בחינת התפקיד הסטטו ח חו ו כ  מסוימים מ
ו עליו. ל חו ט המינהלי י פ ש מ ה כי ההסתדרות היא גוף שכללי ה ו למסקנ  מגיעים אנ
ו היא ת מ ח ל על החברה קדישא ואשר מ ט ו מ רי ה ואת התפקיד הסטטוטו  השו
ת א ל מ מ רי ש טו ד הסטטו ט המינהלי, לתפקי פ ש מ  הוגדרה כגוף שחלים עליו כללי ה
ל ת, בדרך ש ט המינהלי על ההסתדרו פ ש מ ל את כללי ה י ח ה יבת ל ת, מחי  ההסתדרו
ם דיני העבודה, כפי שהם מפורטים כח תפקידיה הענפים בתחו ו ל וחומר, וזאת לנ  ק
ם בישראל ובעניין ות והאחי ל בעניין הסתדרות האחי  בפסקי הדין הנזכרים לעי

.  מרקוביץ׳

ותה של ובעות מהי ורמות הנ  36. עם זאת, יש לזכור כי בכל הנוגע ליישום הנ
ד ע כבו ב ט המינהלי, ק פ ש מ , הכפוף גם לכללי ה  החברה קדישא גוף דו־מהותי

 המשנה לנשיא אלון:

ט פ ש מ ר לעיל, יח^יו עליו הן כללי ה , כאמו  ״גוף שאופיו הוא דו־מהותי
ך ט הציבורי. הנורמות והכללים האמורים יופעלו תו פ ש מ  הפרטי והן נורמות ה
ות נ ל הגוף, ולייחוד זה השפעה הן על העקרו וחד ש ת באופיו המי  התחשבו

ט הציבורי... פ ש מ ם ה ו ח ת ט הפרטי והן על הנורמות מ פ ש מ ם ה ו ח ת  מ
ל מי ה ולמעשה, וידו ש כ ל ה נורמות אלה ל  דרך יישומם של סוגי כללים ו
בג״צ ) קר׳ עי ל ו ה כל ט ו ש בר כאשר קיימת סתירה ביניהם, ׳אינה פ  מביניהם תג
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לפי תי ו ־מהו וחד של הגוף הדו ל לפי אופיו המי כ  731/86, בעניין מיקרו דף) ה
נה, ל כל מקרה ומקרה. כך בסוגיה דנן מדובר, בראש ובראשו  נסיבותיו ש
ם פעולתה המינהלית של החברה קדישא, היינו סיפוק שירותי קבורה, ו ח ת  ב
ט הציבורי פ ש מ ה ורמות מ ם זה יוגבר יישומן של הנ הדעת נותנת, שבתחו  ו

. . ה קדישא. ר ב ח  על פעילותה של ה

ה קדישא, ר ב ח לותה של ה ה באשר לפעי ת ו ח תם פ  אופי ותפיסה אלה משמעו
זה הנעשה על ידיה לשכירת מכונית או שאר דברים  דרך משל, לעניין חו
ל לותה ש ך עבודתה, ושלגביהם דומה, בעיקרה, פעי ל ה מ ה ב  הדרושים ל
ה פרטית אחרת״ (הדגשות שלי — ר ב ל ח ל כ לותה ש  החברה קדישא לפעי

. 2 6 ( . ו  א.

ות של הגוף כח הדו־מהותי ו בע כי לנ ד המשנה לנשיא אלון קו  37. כלומר, כבו
ם עליו, ייושמו ט המינהלי החלי פ ש מ , הרי שכללי ה ט הפרטי פ ש מ  והיותו נטוע ב
ת מ ו ע ר במישור המינהלי, ל ו פועל הגוף האמו ם שב  באופן שונה בנוגע לתחו
ט המינהלי פ ש מ , ייושמו כללי ה ן ט הפרטי. במקרה האחרו פ ש מ מי ה  יישומם בתחו
ט פ ש מ קה זו, כאשר נבוא ליישם את כללי ה ת דקדקנית. בהתאם לפסי ו ח  בצורה פ
ת ההסתדרות, ומכירת נכסי נדל״ן ל ע ו ם ׳פרטיים׳ שבהם פ מי  המינהלי ביחס לתחו

. ו ייושמו, אם בכלל, באורח מקל ת לכך, הרי שכללים אל  היא דוגמא קלאסי

ות היהודית ק דין הסוכנ ס  ג(4) פ
ת ו כנ " נקבע לקונית כי הסו י ״ א ות היהודית ל  38. בבג״צ רינגל בע׳׳מ נ׳ הסוכנ
ת ״תפקיד ציבורי א ל מ ן היא אינה מ ה לביקורת בג״צ שכ פ ו פ  היהודית לא״י אינה כ
ם רב בהקשר זה אכן היה מקו תו עניין נדון מכרז לבניית מתנ״ס, ו  על פי דין״. באו
ט הפרטי ואינה עולה כדי ״תפקיד פ ש מ לה הנשלטת על ידי ה מר כי מדובר בפעו  לו
לותיה למען ות היהודית בפעו , אין ספק ואין חולק כי הסוכנ  מינהלי״. ואולם ככלל

ת ״תפקיד ציבורי״. א ל מ  העלייה, הקליטה, החינוך וההתיישבות, מ
חד: ו ק מי ח חו ו עלת מכ ות היהודית לארץ ישראל פו כנ  39. לא זו אף זו, הסו
ות היהודית לארץ ישראל, כנ ק של ההסתדרות הציונית העולמית ושל הסו מ ע ק מ ו  ח

ת נאמר: ו כנ ק הסו ק הסוכנות). בסעיף 4 לחו : חו ׳׳ג—1952 (להלן  תשי

ת היהודית ו כנ בסו ת ו למי ת הציונית העו  ״מדינת ישראל מכירה בהסתדרו
ח תו ל במדינת ישראל לפי ו ע פ ת שיוסיפו ל סמכו  לארץ ישראל בסוכנויות המו

. טת עולים.״״ (ההדגשה הוספה) ^ לקלי א  ה

לה ספציפיים, ואולם י פעו מ ו ח ר לה, באופן וולונטרי ת ו ח ב ות רשאית אמנם ל כנ  הסו
: ה ל ק הסוכנות, בשניים א בת על פי חו י  בעשותה כן הריהי מחו

 26 שם, בע׳ 493-492.
לא פורסם). )  27 בג׳׳צ 340/83 רינגל בע׳׳מ נ׳ הסוכנות היהודית לא״י
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ק הסוכנות). ה (סעיף 2א סיפא לחו ל ש מ מ ת ה מ כ ס ת ה ל ב  א. ק
ק הסוכנות). ה (סעיף 8(ב) לחו ל ש מ מ לה ותיאום עם ה  ב. שיתוף פעו

ות נקבע: ק הסוכנ ו ח  זאת ועוד, בסעיף ד ל

ות היהודית לא״י עם כנ . של הסו .  ״פרטי מעמדן וצורת שיתוף הפעולה.
. ה הוספה) ש ג ד ה ה ) ״ ״ . ת ו נ מ א ה יקבעו ב ל ש מ מ  ה

ת ו כנ ת ישראל לבין הסו ל ש מ ה בין מ ת נכרתה אמנ ו כנ ק הסו ח סעיף 7 לחו ו כ  ואכן מ
רה ך לכאו רסמה ברשומות. בסעיף 1 לאמנה מפורטים ״תפקידי הסוכנות״. הרי ל פו  ו

ל ״תפקיד ציבורי על פי דין״. ק ש ה ב ו  מקרה מ
ל יסודי לבנות ״בית ע סד החינוכי הממלכתי דתי ה  40. ועם זאת נקבע בבג״צ המו
ה פ ו פ ת היהודית כ ו כנ 2 כי אץ הסו 8 ל א ר ש p י א ות היהודית ל כנ  רבקה״ נ׳ הסו
ל ע ו פ ל מי ש ד ש מ ע ות מ כנ ה לסו ו ות אינו משו ק הסוכנ  לביקורת בג״צ, שכן חו
, ות ״אינו אלא הצהרתי בלבד  ליישום ״תפקיד ציבורי על פי דין״, באשר חוק הסוכנ

ל אותן.״ יות ואין הוא מאצי נ יות שלטו בע סמכו  אץ הוא קו
ות כנ ק הסו ו ח ות מבצעת אח תפקידיה המינהלייס באופן וולונטרי, ו ר, הסוכנ  לאמו
ט העליון את הדגש פ ש מ ת לעשות כן. כמו כן, שם בית ה כ מ ס ו  רק מצהיר כי היא מ
ת לו ץ שלה, הנאספים כתרומות בקהי מ ת מי רו ות ניזונה ממקו כנ  על העובדה, כי הסו

ל מגביות.  יהודיות ברחבי העולם, בעיקר בדרך ש
ע בית ב ות היהודית, ק כנ ט המינהלי על הסו פ ש מ ת כללי ה ל ח ה ל הנוגע ל כ  41. ב

, כי:  המשפט

ת בנושא העתירה ל ע ו ת פ ו כנ ם יהא להסיק, במקרה דנן, שהסו  ״ייתכן שמקו
ח ו כ ת ישראל, מ ל ש מ לה בינה לבין מ ח שיתוף הפעו ו  כגוף דו־מהותי, מכ
ת של נושא קליטת העלייה וקיבוץ גלויות' וכיוצא ק ה ב ו מ ו הציבורית ה ת ו ה  מ
ה נחמיה, י, א) ו ח ׳אמנה׳, שפירושו ברית (ראה והשו נ  באלה. ואולי גם המו
ו קובעים ו ייתכן, ואין אנ ל מה יש לו. אמרנ ק ש ה והסכם בלבד, מ ת  ולא ח
ל ט האזרחי, אם יעלה הנושא לפניו, ידון ויכריע בדבר. כ פ ש מ  דבר. בית ה
יה ים פרטיים וציבוריים מצו ו הוא, שקביעה בדבר גוף בעל סממנ  שאמרנ
2 9 ״ ל מ ש ח ת ה ר ב , לעניין ח ט זה. כך נפסק, דרך משל פ ש  בפסיקתו של בית מ

בה ביותר לעניינו בפסק דין זה היא:  42. ואולם הקביעה החשו

 ״אם אכן המשיבה נמנית אף היא עם הגופים הדו־מהותיים — דבר
ם ו ק מ ר אין אנו קובעים לגביו עמדה ואץ אנו מכריעים בו —ייתכן ש  שכאמו
ה זו, יש ם יהא לטענ ה שיסודה בעילת הפליה, וגם אם מקו  יהא לטענ

 28 בג״צ 4212/91 המוסד החינוכי הממלכתי דתי העל יסודי לבנות ״בית רבקה״ נ׳ הסוכנות
 היהודית לא׳׳י, פ׳׳ד מז>2) 668,661 (להלן: עניין הסוכנות היהודית).

 29 שם, בע׳ 676.
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ל פיה הוולונטרי ש ר בדברינו לעיל — באו ב — כאמו ש ח ת ה  לדון בה, ב
לותה ש את סדרי פעי ב ש ת שלא ל דעו  המשיבה, ביסודה ובמטרותיה, תוך מו

. 3 0 תיה״ מו  ומשי

ת ו כנ ט המינהלי על הסו פ ש מ עה זו עולה כי גם אילו היו מוחלים כללי ה  43. מקבי
ך ות, ומתו כנ פיה הוולונטרי של הסו ב באו ש ח ת ה  היהודית, הרי שהדבר היה נעשה ב
בלת של ג מו ת ו בי ה סלקטי ל ח ה בר ב לותה ומשימותיה. כלומר, מדו ת בפעי ו ב ש ח ת  ה
. תי ־מהו ל הגוף הדו ן את אופיו הפרטי ש ט המינהלי, המביאה בחשבו פ ש מ  כללי ה
א ל אומה, ל עלת בנושאים שבדומה ש ות היהודית, הפו כנ  44. העובדה כי הסו
ו ט י ל ח ט המינהלי לא ה פ ש מ ל עליה ה כפפה לביקורת בג״צ, (אף בשאלה האם ח  הו
ה אינדיקציה ו לו ורחימו) מהו וחלו כללים אלו בדחי  וציינו כי גם אם יעשה כן, י
ט המינהלי פ ש מ ת, לא יוכפף לכללי ה ך שגוף וולונטרי כמו ההסתדרו כ ימת ל  מסו

א ודקדקני. ל פן מ  באו

ק דין בורסת היהלומים. ס  ג(5) פ
ל א ש ל ט העליון מיישום מ פ ש מ ות היהודית נמנע בית ה ד שבעניין הסוכנ  45. בעו
ה ב ח זו ש ב בעניין מיקרו דף ובעניין חברת קדישא, הרי שרו נות אותם הצי  העקרו

. ב עת שנדון עניינה של הבורסה ליהלומים ברמת־גן  לנשו
ה לדיון ד מ 3 ע ' מ ״ ע י בורסת היהלומים (1965) ב ץ נ׳ מפעל  בע״א 3414/93 א
ת בורסת מ ק ו מ ה שהיא בעלת הבניינים שבהם מ ר ב  השאלה, האם רשאית ח
, ביחס לאדם שסרב לקיים הליכי ה ח ט ש ר כניסה ל , לאסו  היהלומים ברמת־גן
ט פ ו ש ד ה ו ב כ ) י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ן הבורסה — בבלגיה. בית ה ו  בוררות בניגוד לתקנ
ם קבע כי ״בניין הבורסה ליהלומים איננו מקו  גורן) ראה את הדברים כפשוטים ו
, גם ת פרטיותו נ , גם מבחי ת נפשו ו ו כאו ל דיכפין יכול להכנם אלי כ  ציבורי ש
ש ק ב מ ר בו״. משום כך ״אץ ל ח ס מ פי ה ן הנדרשים מאו ת סידורי הביטחו נ  מבחי
ותיה נ ב אותה לארחו בבנייניה, במסדרו י וכל לדרוש לחי ה י ח ו כ ת מ  זכות משפטי

 ובלשכותיה״.

ת בעניין ו ר איזכור ההלכ ח א ל ט העליון לא ראה כך את הדברים ו פ ש מ  בית ה
: 3 2 ן י ו פט ד׳ ל ד השו  מיקדו דף ובעניין חברת קדישא הבהיר כבו

לם או , ו ם יירשם (פורמלית) כקניין פרטי י ו קניץ מסו ב ב צ י שיתכן מ ת ו ב ס  ״
ת ו ה מ ר ה ח ת א כ ל ב זה יש ל צ מ ת יהא בעל אופי ציבורי. ב תי ה מהו נ  מבחי
ת יסוד ו ץ מושכל ל על בעל הקנ ם להחי לא אחר הפורמליסטיקה, ויש מקו  ו
ט פ ש מ ל בית ה ק הדין ש ס ך הוא פ כ בה ל ט הציבורי. דוגמא טו פ ש מ ל ה  ש
M a r s h v. State of A l a b a m a  העליץ הפדרלי בארצות־הברית בעניין 326 ,

 30 שם, בע׳ 678.
 31 ע׳׳א 3414/93 און נ׳ מפעלי בורסת היהלומים(1965) בע״מ, פ׳׳ד מט(3) 196.

 32 שם, בע׳ 201.
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ל *Company Town,/ היינו פעה ש תו עניין נדונה התו  U.S. 501 (1946) באו
ת ה פרטי ר ב ת של ח לה בבעלו  עיירה בשם Chickasaw אשר הייתה רובה ככו
ב. ו ת הבי ו ל ע ת כלה ב ת וברובע העסקים, ו בו ל בבנייני המגורים, ברחו ח  — ה
ה דתית ברובע המסחרי ל ו מ ע ת ״עדי יהוה״, הפיצה ת כ  המערערת, חברה ב
ת מן העיר, אך וו ו ה להתפנ  של העיירה. נציגי החברה (הבעלים) דרשו ממנ
ל והורשעה. בית ו ב ת ג ג ס ת זאת הועמדה לדין פלילי בגין ה  סרבה. בעקבו

: ט העליון ביטל את הרשעתה ונימק את דבריו כך פ ש מ  ה

*We do not agree that the corporation's property interests settle the 
question. The state urges in effect that the corporations^ right to 
control the inhabitants of Chickasaw is coextensive with the right of a 
homeowner to regulate the conduct of his guests. We can not accept 
that contention. Ownership does not always mean absolute dominion. 
T h e more a n owner, for his advantage, opens up his property for use 
by the public i n general, the more do his rights become circumscribed 
by the statutory and constitutional rights of those who use it... thus 
the owner of privately held bridges, ferries, turnpikes and railroads 
may not operate them as freely as a farmer does his farm, since these 
facilities are built and operated primarily to benefit the public and 
since their operation is essentially a public function, it is subject to 
state regulation'. 

נה פורמלית) היה במקרה הנ״ל בעל  דהיינו, הואיל והקנין הפרטי (מבחי
ת ו ב ו ט העליון על בעל הקנין ח פ ש מ  אופי ציבורי מובהק, החיל בית ה
ל ת ש י ת ק ו ח ע בזכותה ה ו ג ה שלא לפ ב ו ח ט הציבורי (שם — ה פ ש מ  מן ה
ת ם להחזיר את התיק לבי ש הביטוי). אשר על כן, יש מקו פ ו ח  המערערת ל
קבע ר שיתיר את חקירות המצהירים, י ח א ת שזה, ל ט המחוזי, על מנ פ ש מ  ה
ים  אם בניין הבורסה ליהלומים, על שימושיו השגרתיים, מצביע על סממנ
ם הקנין ו ח ת נה מהותית, ל  ציבוריים שבו, או שמא יש לשייכו, גם מבהי
בה ות על המשי ת קביעה זו יפסוק בבקשתו של המערער לצו : בעקבו  הפרטי

ספו — א.ו.). ס לבנין״. (ההדגשות הו ו להכנ ל תפריע ל ב  ל

ת ו ב ח ר ת ל ה תח בהרחבה בפסק דין זה את התהליך ש פט זמיר מנ ד השו  46. כבו
ט הציבורי על גופים שאינם פ ש מ ל נורמות מן ה החלתן ש ות הנורמטיבית, ו  הדואלי
ט הפרטי פ ש מ נהלית": ״בגבול שבין ה מי הרשות המי ם בברור בתחו  ממוקמי
ט הציבורי פ ש מ ה ט הפרטי ו פ ש מ ט הציבורי קיים אזור דמדומים, בו ה פ ש מ  לבין ה
ך זה. באזור זה קיימת ם בערבוביה, לעתים זה לצד זה ולעתים זה בתו  משמשי

 33 שם, בע׳ 205-204.
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ט הציבורי. האזור פ ש מ ה ט הפרטי ו פ ש מ ה דו־קיום של ה מ ו ל ות נורמטיבית, ב  דואלי
ורמטיבית ות הנ ה הדואלי ה קנתה ל ל י ח ב בהדרגה. ת ח ר ת ות נורמטיבית ה ל דואלי  ש
ם גופים ה ל לקרוא ל ב ו ק מ נהל הציבורי, ש  שביתה אצל גופים מובהקים של המי
, ט הפרטי פ ש מ ם ה ו ח ת על ב ה או עירייה. כאשר גוף כזה פו ל ש מ מ  שלטוניים, כמו ה
, גם ט הפרטי פ ש מ  כגון, כאשר הוא משכיר נכס, חלים עליו, בצד כללים של ה
ה ט ש פ ת לאחר מכן ה . . , עקרון השוויון. . ק ג ט הציבורי, כ פ ש מ ל ה  כללים מסוימים ש
ת נ ו כ ת מ נהל הציבורי כאשר הם פועלים ב ל המי ות הנורמטיבית לעבר גופים ש  הדואלי
ה עשתה נ ת [בעניין מיקרו דף].״ לאחרו ו ת ממשלתי ל גופים פרטיים כמו חברו  ש
נהל ל המי ם ש ו ח ת ב. היא פרצה מן ה ל וחשו ות הנורמטיבית צעד נוסף, גדו  הדואלי
ל ו ח ט פסק שהיא עשויה ל פ ש מ . בית ה ם של המגזר הפרטי  הציבורי אל התחו
ק ושאינו ו ח ח ו כ ות מ י ו סמכו קם על ידי חוק, שאין ל  גם על גוף פרטי, שלא הו
ת ק ס ו ע נהל הציבורי. כזאת היא, לדוגמה, עמותה ה ה או למעשה, למי כ ל ה  משתייך, ל
רט דת ספו ו , כמו אג ט הפרטי פ ש מ ל ה  בקבורה. מצד אחד, עמותה כזאת היא גוף ש
ל ת ש ו ה ה גם מ ט פסק, יש ל פ ש מ  או ארגון צדקה. אך מן הצד השני, כפי שבית ה

 גוף ציבורי״ (הכוונה היא לעניין חברת קדישא).

נות שונות ט במדי פ ש מ פט זמיר מציין כי דרך זו נקבעה בבתי ה ד השו ו  47. כב
R . v . ן י י ט לערעורים בענ פ ש מ גמה הוא מציין את פסק הדין האנגלי של בית ה כדו  ו
, Q . B ] 1 9 8 7 , 815. P a n e l on Takeovers and M e r g e r s ex.p. D a t a b i n P L C [ 8 4 7 
ללא ח דין ו ו כ ת מ ו כ מ , בלתי מאוגד, ללא ס ל גוף פרטי  במקרה זה נדון עניינו ש
ת. ל חברו ת והמיזוג ש ו י ם ההשתלטו ו ח על מסדיר את ת וה, אשר בפו ח חו ו כ ת מ כו  ז
ל עיצומים ת, ומטי בע כללים בדבר מיזוג חברו ת רשמית, קו  גוף זה, ללא סמכו
ה ר פ ה ה ש ר ב ר את שערי הבורסה לניירות ערך בפני ח ו  שיש בהם, למעשה, כדי לסג
ט פ ש מ ל ה ף לכללים ש  כללים אלה. האם גוף זה נתון לביקורת שיפוטית וכפו

: ט פ ש מ כך השיב בית ה  הציבורי? ו

"There is an area in which it is helpful to look not just at the source of the 
power but at the nature of the power. If the body in question is exercising 
public law functions, or if the exercise of its functions have public law 
consequences, then that may... be sufficient to bring the body within reach 
.of judicial review"34 

ות הנורמטיבית על גופים דו־מהותיים, ניתן .48 ת הדואלי לה א  על דרך זאת, המחי

p גם למקורות הבאים: 3  לעניין זה מפנה פסק ה 4
De Smit & Woolf & Jowei J u d i c i a l Review of Administrative Action (5 ed. 1995) 167, 
181; H.W.R. Wade Administrative L a w (7 ed. 1994) 252,662. 
 א׳ בנבנישתי ׳׳תחולת המשפט המינהלי על גופים פרטיים׳׳ משפט וממשל ב (תשנ״ד) 11 ;
ח ״אחריות אזרחית של גופים ציבוריים: דואליות נורמטיבית״ משפט וממשל א א ־ ק ר  ד׳ ב

 (תשנ״ג) 275 וכן מאמרה על ״תאגידים ציבוריים״ עיוני משפט יט(תשנ׳׳ה) 273.
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ר אך הנתיב טרם סומן. הנסתר רב מן הנגלה. בית המשפט לא מ  לומר כי הכיוון ב
 קבע עדיין מבחן, ואף לא נתן סימנים, שיאפשרו לזהות בבירור גוף דו־מהותי.
 על הסוכנות היהודית, למשל, הוא לא ראה לנכון לומר אלא זאת, שייתכן כי היא
 גוף דו־מהותי. אכן, אין די בכך שהגוף ממלא תפקיד שיש בו עניין לציבור או
 חשיבות ציבורית. כמו כן, בית המשפט לא פסק אלו הם הכללים של המשפט
 הציבורי שיחולו על גוף דו־מהוחי. בנוסף, בית המשפט הבהיר כי הכללים של
 המשפט הציבורי החלים על גוף דו־מהותי אינם זהים בהכרח לאותם כללים כשהם
 חלים על רשות מינהלית. המעבר של הכללים מן התחום של המינהל הציבורי אל

 התחום של המגזר הפרטי עשוי לחולל בהם שינויים.
 49. ואולם בכל הנוגע להסתדרות הכללית דומה כי הנתיב שנפרץ מוביל היישר
 אל עבר הכפפתה תחת כללי המשפט הציבורי, בשינויים המחוייבים. ואכן, כבוד
 השופט זמיר ממשיך ומבהיר כי ביח המשפט המשיך ללכת בדרך שנפרצה במשפט

 קסטנבאום, אם כי בתקופה הקצרה שחלפה מאז לא התקדם רבות. כדוגמא לאי
 התקדמות זו מובא פסק־הדין בעניין הסוכנות היהודית. ומאידך גיסא, מציין כבוד
 השופט זמיר כדוגמא להתקדמות שבכל זאת התחוללה, את פסק הדין של בית
, בו קבע 3 5  הדין הארצי לעבודה ההסתדרות הכללית של העובדים בא״י — צים
 כבוד השופט גולדברג, תוך הפניה לפסק הדין בעניין מיקרו דף כי: ׳׳הגבולות
 אותם קבע בית המשפט העליון בשבתו כבג׳׳צ ביחס לגופים במשפט הציבורי
 יפים אף לענייננו... לאור זאת מחויבת ההסתדרות הכללית, וכל ארגון הפועל
 מכוח תקנונה, בכל מעשה שהוא עושה ואשר יש בו להשפיע על זכויות וחובות
 של עובדים, להפעיל שיקול דעת בהגינות, בסבירות, ללא שקילת שיקולים זרים,

 מתוך שוויון וללא אפליה׳׳.
 50. הנה כי כן, בפסיקת בית המשפט העליון מסתמן קו ברור. ראשיתו של הקו
 בנקודת המוצא שנקבעה בעניין מיקרו דף והמשכו בעניין חברת קדישא, ובעניין
 בורסת היהלומים, עת שהתעורר דיון בדבר תחולת כללים מסוימים מן המשפט
 הציבורי, ביחס לבורסת היהלומים, המהווה נכס פרטי העומד לרשות קהל יעד
 מסוים. נראה כי מקומה של ההסתדרות הכללית הוא, באופן מובהק, בתוך תוכו
 של רצף נקודות זה, וכי היא נכללת במסגרת הגופים שעליהם יחיל בית המשפט

 את כללי המשפט הציבורי. ואכן, אותות ברורים לכך כבר נמצאו בפסיקה.

 ג(6) פסק דין אגודת הסטודנטים של אוניברסיטת בר־אילן
 51. פסק דין נוסף הראוי לציון בהקשר זה ניתן על ידי בית המשפט המחוזי
3  בתל-אביב עת שנדון עניינה של אגודת הסטודנטים באוניברסיטת בר־אילן6

 35 דב׳׳ע נב/12־4 ההסתדרות הכללית של העובדים בא׳׳י — צים, פד׳׳ע כו 3, 27-26.
 36 ה״פ (ת״א) 1214/95 גרניט רשת חנויות ספריס בע׳׳מ נ׳ אגודת הסטודנטים באוניברסיטת

 בר־אילן(לא פורסם), חקדץ מחוזי 95(2) 1700.
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ל עליה, להחי ת באגודת הסטודנטים גוף דו־מהותי ו ה יש לראו ה לפי  ונטענה טענ
ו ל א ת ל ו ל בלת, נורמות המקבי ב והדרך המקו ל בת תום ה ת לעניין חו ו ח פ ל ה ב  ל
ת ל על אגודת הסטודנטים א י ח ה ה הייתה כי יש ל ת על גוף ציבורי. הטענ ו ל ח  ה

ט העליון בעניין מיקרו דף ובעניין חברת קדישא. פ ש מ  פסיקת בית ה
ה ה טענ ח ) ד פטת ד״ר ד׳ פלפל ב (כבוד השו י בתל־אבי ז ט המחו פ ש מ  52. בית ה

: קבע כדלקמן  זו ו

ם ל — א.ו.) הנ מ ש ח ת ה ר ב ח  ״חברה קדישא ובזק (כנראה הכוונה ל
ת ו ב ו וה מעמדם לגבי ח נופוליםטים. בלעדיהם אין. לכן, מן הסתם הושו  מו
יות המדינה. איני ב והיחס השווה — לרשו ל בת תום ה חד חו ו  שונות, במי
ד או רשות, הפועלים ס ו ל גוף, מ כ מת המידה ש  סבורה שניתץ לאמץ את א
ה שלנו, ר ק מ ל הסטודנטים באגודת בר— אילן ב  למען ׳הרבה פרטים׳ כמו כ
ל תחי נה ורשויותיה. אם נ ת המידה הנהוגות כלפי המדי לו לגביהם אמו חו  י
ס ׳דן׳ או ׳אגד׳ או שירותי בו טו פה: הרי גם נהג או  בדרך זו, לא נראה את סו
מהצד השני גם אגודת ר רב של פרטים. ו פ ס וחת מ בלה אחרים פועלים לרו  הו
ת ח מר כי דינם כדין א ת רווח. האם ניתן לו ר ט מ  ׳יד שרה׳ עושה כן שלא ל

בה שלילית״. יות המדינה? התשו  מרשו

ם בגוף נשוא הדיון אינה ר הנזקקים לשירות או החברי פ ס ו כי מ  53. ואכן, מובן מאלי
. ופוליסטי נ  רלבנטית. באותה מידה גם אינה רלבנטית השאלה האם מדובר בגוף מו
ת ב ו ח ופול. הוא חייב ב נ ח היותו מו ו כ ט המינהלי מ פ ש מ ל אינו כפוף לכללי ה פו ו נ  מו
ח ו כ ל, מ פו ו נ ל הנוגע לשירות או הנכם נשוא המו כ  השוויון, במידה מסוימת, ב
בע כי ״לא יסרב בעל , הקו 1 9 8 8 — ח ״ מ ש ת ק ההגבלים העסקיים, ה  סעיף 29 לחו
יח ק את השירות או הנכס שבמונופולין״. סביר להנ פ ס  מונופולין סירוב בלתי סביר ל
ליסטי פו ו נ ת השירות או מכירת המוצר בתנאים שאין הגוף המו ק פ ס  כי התניית א
ה ל ח א הצדקה עניינית לכך, תיחשב לבלתי סבירה ומכאן ה ל  דורשם מאחרים, ב
ל הנוגע לנושאים כ ת המכרז ב ב ו ח ל ויץ. ואולם מה לכך ו ת השו ב ו ימת של ח  מסו

פול? ו נ  שאינם נשוא המו

ל (בעניין מיקרו מ ש ח ת ה ר ב ח  54. עיון בפסקי הדין בעניץ חברת קדישא ו
נופולים היא שעמדה בבסיס הקביעה כי הם גופים ד כי לא היותם מו מ ל  דף) מ
ל ל בר כ ה קדישא, הרי שברור כי לא היה מדו ר ב ח ל הנוגע ל כ  דו־מהותיים. ב
ת עלו ת בפסק הדין לפיהן בירושלים עצמה פו רטו בדות המפו וכח העו ל לנ פו ו נ  במו

ת קדישא אחרות. ו ר ב  תשע ח
ס הקביעה, ל הוא שעמד בבסי פו ו נ , לא המו ת החשמל ר ב  ואולם גם בעניין ח
ל מ ש ח ת ה ר ב ת ח יחד א בהר כי המי ק הדין בעניין מיקרו דף הו ס פ ד 462 ל בעמו  ו
ל על פעולותיה, ח ת אותה, לעניין הדין ה ו נות, המשו ר תכו פ ס  הוא שהצטברו בה מ
ניות, הענקת ות שלטו י ל סמכו : קיומן ש ות אלו הן נ ים. תכו  לתאגידים הסטטוטורי
. נשוא הדיון ( ל מ ש ח ה ) י נ ו י נה, והשליטה על אמצעי ייצור ח  זיכיון בלעדי מהמדי
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 היה אפוא קיומן של סמכויות םטטוטוריות וכן חיוניות השירות ויחסי התלות
 שהוא יוצר. כפונקציה של חובת האמון הנובעת כתוצאה מכך.

 55. כפי שביארנו לעיל, את השאלה בדבר כפיפותו של גוף לכללי המשפט
 המינהלי יש לבחון בשני שלבים. השלב הראשון הוא האם המדובר בגוף שלטוני או
 גוף הממלא ״תפקיד ציבורי על פי דין׳׳, והכפוף לביקורת בג׳׳צ מכוח הוראת סעיף
 15 לחוק־יסוד: השפיטה. גופים אלו כפופים בהגדרה לכללי המשפט המינהלי,
 והשאלה תהא האם מדובר ב״פעילות פרטית״ של גופים אלו, או ׳׳בפעילות
 ציבורית״ שאותה יש להכפיף לכללי המשפט המינהלי. היה ואין המדובר בגוף
 שלטוני או בגוף הממלא ״תפקיד ציבורי על פי דין״, הרי שיש לפנות לשלב השני
 ולבחק האם מדובר בגוף החב חובת אמון כלפי הציבור הרחב, שכן גם במקרה זה
 בפנינו גוף דו־מהותי החב במידה מסוימת בכללי המשפט המינהלי. לאור מבחנים
 אלו יש לבחון את תחולת המשפט המינהלי על אגודת הסטודנטים. בית המשפט

 המחוזי בפסק הדין הנ״ל נקט במבחן שונה אך התוצאה אליה הגיע הנה זהה.

 ג(7) סיכום ביניים
 56. ניתוח פסיקת בית המשפט העליון שנסקרה לעיל מעלה כי לנוכח תפקידיה
 הציבוריים על פי דין של ההסתדרות הכללית במישור משפט העבודה, סביר להניח
 כי ההסתדרות תוגדר כגוף דו־מהותי, בדומה לפסיקת בית המשפט העליון בעניין
 מיקרו דף באשר לחברת החשמל ובעניין חכרת קדישא, וכתוצאה מכך יחולו
 עליה כללים מן המשפט המינהלי בצד כללי המשפט הפרטי. כללים אלו יחולו

 ביחס לכל פעולותיה של ההסתדרות, לרבות פעולותיה בתחום המשפט הפרטי.
 עם זאת, יישומם של כללי המשפט המינהלי ביחס לפעולות מתחום המשפט
 הפרטי, כשהן נעשות על ידי גוף דו־מהותי שביסודו התארגנות וולונטרית, נעשה
 באופן מינורי. החובות של הגינות, שוויון וכיוצא באלו חלות אפוא על גוף זה,

 אך הן מיושמות לכללים פתות נוקשים ומחמירים.

 ד. דיני המכרזים החלים על ההסתדרות כגוף דו־מהותי

 זץ1) חוק חובת המכרזים
 57. בשנת 1992 חוקקה הכנסת את חוק חובת המכרזים, תשנ׳׳ב—1992 (להלן:
 ״חוק חובת המכרזים״) והחילה באמצעותו, על שורה של גופים מינהליים, את
ת פומבי, דהיינו כ  החובה להתקשר בחוזים לביצוע עסקאות במקרקעין באמצעות מ
 מכרז שאינו מופנה לקהל יעד מצומצם ומוגדר מראש, אלא נותן הזדמנות שווה

 לכול להשתתף בו.
 58. עד להחלת חוק חובת המכרזים לא החיל המחוקק הישראלי את שיטת
 המכתים על רשויות המדינה, וחובה זו חלה רק על גופי השלטון המקומי. שיטת
 המכרז הופעלה לגבי מחלקות ממשלה מסוימות מכוח תקנונים ממשלתיים, ובעיקר
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ד ר ש מ י ב ב הכלל ש ח ם ה ע ט ם ומשק) היוצאות מ ת כספי ו נ ק ת ) מ ״ כ ח ח הוראות ה ו כ  מ
 האוצר.

, בהתקיים ר מדרישת המכרז פטו ם ו ת חריגה מן הכללי ת אלו עצמן מאפשרו ו  תקנ
. 3 7 ך כ ת מהן כאשר קיימת הצדקה ל ת לסטו כמו כן רשאית הרשו  תנאים מסוימים, ו
ט פ ש מ ל בית ה תחו דיני המכרזים בפסיקתו ש ה פו ק ו ק  59. בהיעדר נורמה ח
ות ת והנחי : מערכת הוראו ת ח א  העליון, במסגרת שתי תת־מערכות של דינים. ה
ת על גוף ו ל ט המינהלי לפיהם ח פ ש מ ל המינהל, והאחרת, כללי ה  פנימיות ש
ת ודיונית, יושר, סבירות, תי ת הגינות מהו בו , חו ק מן הדין האישי שלו ל ח  מינהלי, כ

ם לב, היעדר שרירות, היעדר ניגוד עניינים והיעדר אפליה.  שוויץ, תו
ים ט העליון בבג׳׳צ מרכז הקבלנ פ ש מ וסח קביעת בית ה  זאת בין השאר לנ
ו תי ל פסקי דין שבאו בעקבו 3 ובשורה ש 8 ל א ר ש ת י ל ש מ  והבונים בישראל נ׳ מ
ו תי לו ת בפעו ל אשר יפנה, לרבו כ ט המינהלי ב פ ש מ  כי גוף ציבורי כפוף לכללי ה
ט פ ש מ ט הפרטי. הדין האישי של רשות מינהלית הוא אפוא ה פ ש מ ם ה ו ח ת  ב
ו בנוגע ת מכרז. יישום עקרונות אל ל סוגי פעילויותיה לרבו כ ל ב ח  המינהלי, ה

. 3 9 ״ ץ י ו ו ל של ״תחרות שווה בתנאים של ש ל כ  למכרזים הביא ל
ר ה לאו נ מ ר מ ר ח ת ש ה ק וניתן היה ל ו ח קבעה ב ת המכרז לא נ ב ו  60. בעבר, ח
ות בי י ופנייה לעבר דרכי כריתה סלקטי מב ת משיטת המכרז הפו ל התרחקו ה ש מ ג  מ
ל על הרשות ת המכרזים, אשר החי ב ו קת חוק ח . מגמה זו השתנתה עם חקי 4 0 ר ת ו  י

. ת המכרז ב ו  את ח
— 1991, הובהר: א ״ נ ש ת המכרזים, ת ב ו ק ח  בדברי ההסבר להצעת חו

ה ל ע פ ה , ב חה ות המתעוררת בהפעלתה, מבטי  ״שיטת המכרזים, על אף הבעי
ה הדרך ו  נכונה, פיקוח ציבורי אובייקטיבי על הוצאות כספי הציבור, ומהו
ת ו א ק ס ע ת הצעות מחירים ותנאים אחרים בקשר ל נ ה ביותר לבחי ב ו ט  ה

. 4 1 ׳ ר׳  הנערכות בכספי הציבו

ח ו בים לבצע מכרז מכ י בע כי גופים המחו ת המכרזים קו ב ו ק ח ו ח  61. סעיף 4 ל
ק ו קה ח ת שיקבע שר האוצר באישור ועדת חו ו ק, יעשו כן בהתאם לתקנ  החו
ע בתקנות, בין השאר, את צורת המכרזים, סמך לקבו ט של הכנסת. השר הו פ ש מ  ו
 דרכי הצעתן וקבלתן של הצעות מחירים, אופן פרסומם של המכרזים ברבים, אופן
ת, סוגי ת המתאימו רת ההצעו , אמות מידה לבחי ם י ת כ ל ועדות מ  הרכבתן ואיושן ש

 37 ראה למשל: בג׳׳צ 389/80 דפי זהב בע״מ נ׳ רשות השידור, פ׳׳ד לה(1) 421, 429.
 38 לעיל הערה 14.

ם ציבוריים״ הפרקליט כ (תשכ׳׳ד) 226, י ת כ  39 ליישומו של כלל זה ראה: י׳ זמיר ׳׳דיני מ
.229-228 

C. Turpin P u b l i c Contracts ;50 (תשמ״ה) 40 לעניץ זה דאה: ג׳ שלו חוזי רשות כישראל 
.(Boston, 1982) 16 

 41 ה״ח תשנ׳׳א, 355-354.
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 עסקאות שבהן ניתן לנהל משא ומתן עם המציעים שהצעותיהם נמצאו מתאימות,
 וכללים לניהול המשא ומתן, וכן כל עניין אחר הנראה לו דרוש לשם ניהול
 תקין והוגן של עסקאות, במטרה להבטיח את קבלת ההצעות שיעניקו את מירב

 היתרונות לעורך המכרז.
 62. בהתאם לכך, הותקנו תקנות חובת המכרזים, התשנ״ג— 421993.

 בתקנות אלה, באים לידי ביטוי הנהלים המקובלים בפסיקה בדבר האופן הראוי
 וההוגן לעריכת מכרז על ידי גוף מינהלי.

 לתקנות אלה יש להוסיף שורה של תקנות התלות מזה שנים על רשויות
 מקומיות, והמצטרפות למכלול המשקף את ההוראות שנקבעו ביחס למכרזים
 המנוהלים על ידי גופים מינהליים. בעניין זה קיימת חקיקת משנה עניפה, שבה

. 4 3  נקבעו הסדרים מפורטים לאור ניסיון מצטבר של שנים רבות
 63. ואולם בכל הנוגע להסתדרות בדור כי אין תחולה ישירה של חוק חובת
 המכרזים — וממילא של התקנות אשר הותקנו מכוחו תאת לנוכח לשונו הברורה

 של סעיף 2 לחוק חובת המכרזים הקובע:

 ״המדינה וכל תאגיד ממשלתי לא יתקשרו בחוזה לביצוע עסקה בטובין
 או במקרקעין, או לביצוע עבודה, או לרכישת שירותים, אלא על פי מכרז

 פומבי הנותן לכל אדם הזדמנות שווה להשתתף בו״.

 תאגיד ממשלתי מוגדר בסעיף 1 לחוק כ־: ״חברה ממשלתית, חברת בת ממשלתית,
 או תאגיד שהוקם בחוק״.

 64. מכוח הגדרה זו חל חוק חובת המכרזים על המדינה, תאגידים םטטוטוריים,
 חברות ממשלתיות וכיוצא בזה, ומחיל לגביהם את החובה לקיים מכרז פומבי,
 בהתאם לכללים המפורטים בתקנות. ההסתדרות, לעומת זאת, אינה נופלת לגדר
 אחד מגופים אלו. ממילא, אין החוק חל על ההסתדרות. עם זאת, אין הדבר גורע מן
 הצורך לבחון, שמא מהווה ההסתדרות גוף אשר יחולו עליו אותן הנורמות עצמן,
 מכוח כפיפותה של ההסתדרות לכללי המשפט המינהלי. כאמור, כללי המשפט
 המינהלי מהווים מקור נורמטיבי עצמאי לכללי המכרזים, והם שיצרו כללים אלו

 לפני שחוקק חוק חובת המכרזים.
 65. ודוק, לא ניתן להסיק מן העובדה שההסתדרות אינה כלולה במסגרת חוק
 חובת המכרזים כי כללי המכרזים החלים על גופים מינהליים אינם חלים עליה.
 חוק חובת המכרזים אינו מהווה הסדר שלילי בהקשר זה, שכן הוא נועד להסדיר
 זווית מוגדרת בלבד שההסתדרות אינה מצויה בה. החוק לא נועד מלכתחילה

 42 ק׳׳ת תשנ־׳1. כרך ב j 826 תשנ״ה 230.
 43 תקנות העיריות (מכרזים) התשמ״ח— 1987, ק״ת תשמ״ח, 229¡ התוספת השנייה לצו
 המועצות המקומיות (מועצות אזוריות), תשי׳׳ח—1958, הוראות בדבר מכרזים וקבלת
 הצעות: צו המועצות המקומיות(מועצות אזוריות)(תיקון), התשמ״ט—1989, ק״ת תשמ״ט,

קק מס׳ 9) התשמ״ט—1989, ק״ת תשמ״ט, 1437. תי ) א) ת( ו מי  1265 : צו המועצות המקו
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 להסדיר את חובת המכרז בגופים שהמשלה אינה מעורבת בתקציבם או בהנהלתם,
 וממילא אין להסיק דבר משתיקתו של המחוקק בעניין זה.

 בדבר ההסבר להצעת החוק הובהר: ״החp המוצע בא לקבוע חובת עריכת
. 4 4  מכרזים בכל המוסדות שהממשלה מעורבת בתקציבם או בהנהלתם״

 66. זאת ועוד, כפי העולה מדברי ההסבר להצעת חוק חובת המכרזים, הטעם
 להחלת חובת המכרז על פי החוק לא נבע מן האיסור שחל על הרשות המינהלית
 להפלות ומחובת האמון שלה כלפי הציבור, אלא כתוצאה מטעם פרגמטי מובהק
 של קיום פיקוח מינהלי נאות על הוצאת כספי ציבור בהתאם לאמות מידה
 אובייקטיביות, ובהיות המכרז טכניקה יעילה לבחינת ההצעות הטובות ביותר

 ולמניעת החלטות ממניעים זרים, כשמדובר בכספי ציבור.
 67. ממילא, אין בהוראות החוק כדי להוות אינדיקציה במישור הנורמטיבי,
 לפיה גופים שאינם נכללים בחוק זה אינם בגדר גופים מינהליים שחובת המכרז

 חלה עליהם.
 נבחן אפוא את השאלה האם יש להחיל על ההסתדרות את דיני המכרזים מכוח

 המשפט המינהלי מחמת היותה גוף דו־מהותי.

 ד(2) דיני המכרזים מכוח המשפט המינהלי
 68. דיון בסוגיה זו מן הראוי כי יפתח בפסק הדין שניתן בפרשת בית יולס נ׳ רביב.
4 נדון עניינו של גוף פרטי, המחזיק 5  בע״א 207/97 רביב בע״מ נ׳ בית יולס בע״מ
 ומפעיל בית אבות. גוף זה פרסם מכרז להקמת בית אבות חדש וציין מפורשות כי
 ״אין הנהלת המוסד מחויבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר או בל הצעה שהיא״.
 ואכן, מבין חברות הבנייה שהתחרו במכרז הועדפה חברה על שום היותה ציבורית,
 ואחר כך נוהל עמה משא ומתן כדי להוזיל את מחיריה. דא עקא, חברה זו לא
5  עמדה בדרישות המכרז בעניין החובה להפקיד ערבות בנקאית בשיעור של %
 מגובה ההצעה, באשר חברה זו הפקידה ערבות של חברת בת שלה. חלף ערבות
 בנקאית. בכך נפגעו לכאורה תנאי השוויון. כבוד השופט ברק (כתוארו אז), אשר
 ביטא את דעת הרוב, הגיע לתוצאה משפטית, לפיה כל הנוטל חלק בהליכי מכרז
 חייב לקיים את תנאיו ועליו לנהוג ביושר, בהגינות, תוך מתן הזדמנות שווה לכל
 ותוך התייחסות בתנאים של שודון וללא הפליה. חובה זו חלה, לדידו של השופט
 ברק, אף על גוף פרטי, והיא נובעת מעקרץ חום הלב החל בדיני חחים גם בשלב
 הטרום חחי. כבוד השופט ש׳ לוין, אשר ביטא את דעת המיעוט, גרם כי תום הלב
 אינו מחייב לנהוג בשוויץ. תוצאת פסק הדין הייתה כדעת כבוד השופט ברק כי

 גם גוף פרטי, העורך מכרז, אינו רשאי להפלות בין שווים.

 44 לעיל הערה 42.
ג5.  45 ע׳׳א 207/79 רביב כעי׳ם נ׳ בית ידלס בע״מ, פ׳׳ד לז(1) נ
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ם חייב א ק הייתה: ה י ר , והשאלה שהועמדה ל 4 6 ף ס ו בא לדיון נ  69. עניין זה הו
ל בשוויון, עת שהוא עורך מכרז? ו ע פ  גוף פרטי ל

ל ו ע פ ה ל ב ו ח ב ל ם ל ת תו ב ו ד זהה ח ד הנשיא שמגר גרס כי אכן לא תמי  כבו
. ו כפי העולה על רוחו ת בעסקי ת ולעשו ו ל פ ה ל ל ל הפרט רשאי בדרך כ  בשוויון, ו
ת , הרי שהוא הזמין הצעו ר הפרט לנהל את עסקיו בדרך של מכרז ח ב ש  ואולם מ
ב ש ח י ה  ויצר ציפייה כי ינהג בהן בשוויון. במקרה זה יכולה גישה בלתי שוויונית ל
ת בינו לבין הנשיא ק ו ל ח ט ש׳ לוין ציין, כי אין מ פ ו ש ד ה ו ם לב. כב סר תו  לחו
גות ו הנהו ל א ת בדומה ל בו ל על עצמו חו ט רשאי ליטו ר פ פט ברק כי ה  שמגר והשו
ת בעלי הדין בנסיבות ו הג ט המינהלי. השאלה היא האם ניתן להסיק מהתנ פ ש מ  ב
ל הציבור כי ינהג  הספציפיות, כי בעל המכרז שהנו אדם פרטי יצר ציפייה ש
ת ו ת בדרך של שוויון? בהיעדר ראיות לכאן או לכאן, האם ניתן להעל  בהצעו
ג בתום לב? תשובתו ה לנהו ב ו ח ג בשוויון, כעיקרק הנגזר מן ה ה לנהו ב ו ח ת ה  א
ט לוין פ ו ש ד השופטים אלון ומלץ הצטרפו לדעתו של ה  לבך היא בשלילה. כבו
ם המכרז ו ח ל ת ת עקרון השוויון א ר ד ח הפכה דעה זו לדעת הרוב). לדידם, ה  (וכך נ
ת. השוויון אינו נגזר ש ההתקשרו פ ו ה פגיעה בלתי נחוצה בעקרץ ח ו  הפרטי מהו
ת ו ר ח . ת ט הפרטי פ ש מ יב צדדים במישור ה ח מן העיקרון של תום הלב, המחי כר  בה
ם במכרז שהוצא על כלל הצדדים המשתתפי ת שוויונית, ו ו ר ח גנת אינה בהכרח ת  הו

ו של עקרון השוויון. ת ל ע פ ה  ידי גוף פרטי אינם מצפים ל

, ד במכרז המינהלי ס  לדעת השופטים אלון ומלץ, עקרון השוויון הוא אבן מ
בר ברשות ך שמדו כ בת השוויון נובעת שם מ א גוף מינהלי. חו ן הו  מכיוון שהמזמי
ם ק משאבי ל ח בת ל י ת היא המחי ו ת הנאמנ ב ו ל הציבור. ח ה נאמן ש ו נהלית המהו  מי
ל הפרט. צ ו לא קיימת א בת נאמנות שכז ם עליהם. חו  וחוזים בהגינות בין המתחרי

ב הנו ל ט ברק (הפעם בדעת מיעוט) הביע את הדעה כי עקרון תום ה פ ו ש  70. ה
ים. ל מכרז מסו  נורמה אובייקטיבית שאינה תלויה בציפיות הצדדים הספציפיים ש
ד מיסודות המכרז הם פסקי דין אח  אבן, רוב פסקי הדין שבהם נקבע השוויון כ
ל המכרז היה גוף שלטוני. אך עקרונות היסוד של דיני מברזים אינם ע  שבהם ב

. ו של המכרז פי ני של בעל המכרז אלא — מאו ו השלטו פי  נגזרים מאו
ל המכרזים כ ת ל תפו הר מידות, הן משו ל הגינות, שוויון, טו  דרישות היסוד ש
ו של פי לה ולא מאו ל הפעו ל המכרז אשר יהא. הן נובעות מאופיה ש ע  — יהא ב
זה רשאי ת כריתתו של חו א ר ק ש לנהל משא ומתן ל ק ב מ ם כך, הפרט ה  מבצעה. משו
ל שוויון. זוהי , עליו לקיימו בדרך ש וקט במכרז ת בין שווים. אך אם הוא נ ו ל פ ה  ל

ל ידו. ל האמצעי הננקט ע בה הנובעת מעצם מהותו ש  חו
קט ו ט העליון אם, כאשר נ פ ש מ ת בין שופטי בית ה ק ו ל ח  71. קיימת אם כן מ
ט בדרך של מכרז, נוצרת כתוצאה מכך ציפייה כי יפעל בשוויון, כשאין ר פ  ה
ט בשוויון קו בה, גם על הפרט, לנ ה חו מ ק כי אם זו הציפייה הנוצרת — ק ל ו  ח

 46 ד׳׳נ 22/82 ביח יולם בע׳׳מ נ׳ רביכ ושות׳ בע׳׳מ פ״ד מנ(1) 441 (להלן: עניין כיח יולס).



ז 173 ר כ מ ת ה ב ו ח ת ו י ל ל כ ת ה ו ר ד ת ס ה  ה

ט ברק פ ו ש ד ה ת כבו ע ד ת חורגת מנקודה זו. ל ק ו ל ח מ ך איסור הפליה. ואולם ה  תו
ו ת ו ה ובעת מעצם מ ובעת מציפיית הצדדים והיא נ ג בשוויון אינה נ ה לנהו ב ו ח  ה
ל בעל ת השוויון בהליכי המכרז אינה תלויה בציבוריותו ש ב ו . לדידו, ח ל המכרז  ש
ת אינו מכרז״. כ מ ו ה , ובלעדי נשמת אפו׳ של המכרז , אלא: ״השוויון הוא ׳  המכרז
 בהתאם לקביעה זו, אף אם אין ציפיות מצד איש מן הצדדים כי ינהגו בשוויון,
ל המכרז תו ש ממהו ו ו פי ת כתוצאה מאו א ג בשוויון, ה ה לנהו ב ו ח ם ה  תקו

.  כמכרז

. ל מכרז מהי תו ש ן מהו ר כי קיימות שתי אפשרויות להבי  72. כאן יש להבהי
חר בעל המכרז ר מכן בו ח א  ניתן לראות במכרז הזמנה להציע הצעות, כאשר ל
ו האישיות. תי ם להעדפו א ת ה ת את ההצעה הנראית ישרה בעיניו, ב  מבין ההצעו
י ה לפנ ש ע מ ת, כאשר בעל המכרז מציץ ל ת במכרז מנגנון של תחרו  וניתן לראו
ק ח ש מ ק מסוימים. כללי ה ח ש ם כי זוהי עסקה שתתבצע בהתאם לכללי מ דדי  המתמו
ב י י בעל המכרז, כאשר הלה מתחי ת לפנ ו ת הם: הזמנה של המעוניינים להתחר כ מ  ב
ו — אך בהגינות ובשוויון. ל ש  כלפיהם להכריע בין הצעותיהם על פי קריטריונים מ

ל בות ש י , הרי שבפנינו התחי ת כ תו של מ ת מהו  בהתאם לדרך השנייה בהבנ
ד ת ביניהם. זהו אם כן תפקי ת להכריע בתחרו כ מ ם ב ל המכרז כלפי המשתתפי ע  ב
ה ב ו ח ו ה ובעת הימנ ד זה נ טבעו של תפקי , וממילא מעצם טיבו ו  מעץ־שיפוטי
, כגוף פרטי זהותו של בעל המכרז תו ו ג בשוויון. במקרה זה ברור כי מהו  לנהו
לא ד ו ובעות מן התפקי ת נ ו ל אינה רלוונטית. נורמות ההתנהג ל  או כגוף ציבורי, כ

ד.  מזהותו של מי שנושא בתפקי

ט העליון בעניין בית יולם הנה, אם כן, פ ש מ ת בין שופטי בית ה ק ו ל ח מ  73. ה
ת כגוף פרטי כ מ ה המכרז הזמנה בעלמא להציע הצעות, כאשר בעל ה ו  האם מהו
ו האישיות, או שמא זו תי ר יחסים עסקיים על פי העדפו  רשאי להעדיף לקשו
י ת לפנ ו ר ח ת ה ים ל ל ציבור מסו ך הזמנה ש , תו ג על פי כללי משחק ת לנהו בו י  התחי
ר מכן ח א ל ע ביניהם, ו ת כ ה טל על עצמו תפקיד מעין שיפוטי ל ו , הנ  בעל המכרז

זה. ת, כדי להתקשר עמו בחו ל משא ומתן עם הצד הזוכה בתחרו ה נ  ל
: גוף מינהלי ה א ב ק הדין בעניין בית יולם עולה אם כן התוצאה ה ס פ  74. מ
ו כנאמן של ד מ ע כח מ ו ל מקרה, לנ כ נה לציבור במכרז חייב לנהוג בשוויון, ב  הפו
ו בדרך הוגנת ק חוזים ושירותים ולהכריע בין הפונים אלי פ ס ר ל  הציבור, האמו
ת מ ו ע תו של הגוף האמור, כנאמן של הציבור. ל ובעת ממהו בה זו נ  ושוויונית. חו
. ת הצעתו ו ע מ ש ת מ ן א , הרי שיש לבחו ת כ מ  זאת כאשר גוף פרטי פונה לציבור ב
ל שפיטה ביניהן, ט ש  אם רואים בהצעה משום הזמנה להציע הצעות, הנעדרת אלמנ
ת בין ו ל פ ה ויץ, והוא רשאי ל ג בהצעות בשו ל על בעל ההזמנה לנהו ט ו  הרי שלא מ
ם ר מביניהם הצעה כראות עיניו. ואולם אם רואים בהצעה משו לבחו  המציעים ו
ל המכרז ע על היוצא מכך הוא, כי ב , הרי שהפו ת כ מ י בעל ה ת לפנ ו  הזמנה להתחר
ת ו ש ע ו ל ט ביניהם. במקרה זה עלי ו פ ש , ל ם ת ח ת מ , כלפי ה טת נ ו ל ו  התחייב, באופן ו
, בו וטבעו ת עצם טי מ ח , מ ד שיפוטי יוצר כשלעצמו ות ובשוויון, שכן תפקי נ  כן בהגי

ג בהתאם לרמה נורמטיבית הולמת. ה לנהו ב ו  ח
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 75. ודוק. הניסיון שנעשה בעניין בית יולם לבסס את החובה לנהוג בשוויון
 מכוח עקרונות של תום לב־עורר קושי, שכן תום לב אינו מחייב לנהוג בשוויון.
 בכך חלקו שופטי הרוב על כבוד השופט ברק והנמקותיהם מציינות קשיים
 כבדי משקל להפעלת תורח חום הלב ככלי לצורך החלת חובת השוויון על גוף
 פרטי. לעומת זאת, אם רואים במכרז מנגנון של תחרות היוצר תפקיד מעץ שיפוטי,
 הרי שנוצרת חובת אמון ולא רק חובה לנהוג בתום לב. חובת אמון זו נוצרת
 מכוח עצם מהותו של התפקיד המעין שיפוטי, אשר הוטל על שכם בעל המכרז
 מכוח הסכם, והיא מכוונת כלפי הציבור המסוים של המתחרים אשר כלפיהם
 מכוון ההסכם האמור. בכל הנוגע לחובת אמון זו, הנובעת מעצם התפקיד המעין
 שיפוטי, להבדיל מחובת תום הלב, קשה יהא לחלוק כי היא גוררת חובה לנהוג

 בשוויון.
 76. בהתאם לניתוח זה נמצא כי מקום שבו מדובר בגוף החב חובת אמץ כלפי
 הציבור, הרי שחובת השוויון תחול על המכרז לכל הדעות, כפועל יוצא של חובת

ת מנגנון היוצר כשלעצמו חובות אמץ. כ מ  אמון זו, תאת אף אם אין רואים ב

ת כ  ד(3) הכללים הנורמטיביים החלים על ההסתדרות בביצוע מ
 77. יישום של המסקנות הנורמטיביות דלעיל ביחס להסתדרות מחייב לכאורה
 להסיק כי לנוכח אופיה הדו־מהותי של ההסתדרות, וחובת האמון שלה כלפי

 הציבור, יחולו על מכירת נכסיה, דיני המכרזים הנוהגים במשפט הציבורי.
 עם זאת, ציינו לעיל, כי כללי המשפט הציבורי ביחס לפעולות מתחום המשפט
 הפרטי הנעשות על ידי גוף דו־מהותי שביסודו התארגנות וולונטרית, מיושמים

 באופן פחות נוקשה ומחמיר.
 לפיכך, שומה עלינו לברר אילו עקרונות מתחום דיני המכרזים יש להחיל באופן
 דווקני על גוף דו־מהותי, אשר אינו כפוף במישרין לחוק חובת מכרזים — מחד

 גיסא, ולאלו כללי מכרז אץ גוף דו־מהותי כפוף — מאידך גיסא.
 78. התשובה לשאלה זו מצויה לדעתנו בעקרונות המונחים ביסודו של מכרז.

: 4 7  שניים הם הרעיונות העיקריים המונחים ביסודו של המכרז

 ״(א) האינטרס המינהלי — היינו הבטחת ממשל תקין על ידי ניהול ענייניה
 של הרשות בדרך שיש בה משום מתן סיכוי שווה ויחס זהה והוגן לכל
 איש מתוך הציבור. בשל אינטרס זה על הרשות לכלכל מעשיה באופן כזה
 שלא תעניק זכויות במתן אספקה או שירותים, אלא על פי כללים, שנועדו
 להבטיח שוויון והיעדר משוא פנים וליצור אמון בשיקוליהם והוראותיהם

 של המופקדים על המינהל הציבורי.

 47 בג״צ 368/76 גוזלן נ׳ המועצה המקומית בית שמש, פ״ד לא(1) 505, 511.
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 (ב) האינטרס העסקי — משמע, המטרה להשיג מן הקבלן או הספק, המציע
 שירותים או אספקה, את האיכות המעולה ביותר האפשרית, של השירות או
 המוצר, תמורת מחיר נמוך ככל האפשר ותוך המועד התואם את דרישותיה
 של הרשות. הווה אומר, עניינה של הרשות הציבורית כעניינו של כל בעל
 עסקים הוא לנהל משק יעיל, דבר המתבטא בין היתר בשימוש מושכל
 בכספי הציבור כדי שתצמח לציבור מירב התועלת תמורת מחיר זול ככל

 האפשר.
 שני אינטרסים אלה אינם מנותקים האחד מרעהו, אלא יש להם השלכה
 והשפעה זה על זה. מחד גיסא, לא כל האמצעים כשרים לשם השגת מירב
 התועלת הכלכלית, כמתואר, כפי שגם אין לומר כי שיקולי תמחיר ועלות
 פוסקים להיות רלבנטיים וישימים כאשר שולט בכיפה השיקול הציבורי.
 שיטת המכרז נוצרה כדי ליצור שילוב נאות בין שני האינטרסים האמורים
 ולקבוע עקרונות פעולה, אשר על פיהם תנסה הרשות המינהלית להפיק
 תועלת כלכלית, תוך שמירה על כללי אתיקה ומינהל תקין היונקים מן היסוד

 הציבורי ומשקפים אותו״.

 79. ביחס לאינטרס המינהלי המונח ביסוד מכרז, סבורים אנו כי לאור אופיו
 הציבורי של הגוף הדו־מהותי, יש להחילו גם על ההסתדרות. יש אפוא להחיל על
 ההסתדרות נורמות מתחום דיני המכרזים הכוללות את החובה לנהוג בשוויון. על
 חובת השוויון לא ניתן להתנות. לעומת זאת, ככל שאין פגיעה בעקרון השוויון
 הרי שלנוכח העובדה כי המכרז מושתת גם על האינטרס העסקי, שולט בכיפה
 הכלל לפיו ״החיים והמוות ביד הלשק״. לאמור: הדברים יהיו לגיטימיים אם
ת לפי עיקרץ זה. ניתן להתנות במכרז — כ מ  נאמרו מפורשות מראש במסמכי ה
 כל עוד שהדבר נאמר מפורשות — על עצם ההתחייבות לקבל את ההצעה הזולה
 ביותר או כל הצעה שהיא, וכן לקבוע כי בעל המכרז יהא רשאי לנהל משא ומתן

 נפרד עם מציעים אחדים, או אף לנהל התחרות ביניהם.
 80. כך, מצינו בעניין בית יולס כי מקום שבו נאמר בתנאי המכת, שאין המזמין
 מתחייב לקבל את ההצעה הזולה ביותר או כל הצעה שהיא, הרי שתנאי זה עומד
ת לנהל משא ומתן כ מ  בתקפו. גם העובדה שלאחר פתיחת המכרז, בחר בעל ה
 נפרד עם מציעים אחדים, בלי שנתן למציעים אחרים הזדמנות להשתתף במשא
 ומתן כזה, לא הקנתה להם עילת תביעה. השאלה היחידה שעמדה לדיון הייתה

 החובה לנהוג בשוויון.
 81. ואולם בעל מכרז לא יוכל להשתמש לרעה בהליכי מכרז, כדי ליצור תחרות
 פיקטיבית במגמה להפעיל לחץ על מציע שעימו הוא מעוניין ממילא להתקשר,
 תוך שימוש במציעים האחרים כאמצעי לחץ להשגת עסקה טובה יותר עם אותו
 מציע. אין לצאת מנקודת הנחה כי המשתתף במכרז נוטל על עצמו סיכון לפיו
 בעל המכרז יודע מראש כי אין בדעתו כלל לקבל את הצעת המשתתפים במכרז,
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, והמכרז נועד רק לא להתקשר עימו ון ממי ן יודע מראש כי הוא מתכו פי  או לחלו
. 4 8 תר ו בה י  להביאו להציע הצעה טו

 סיכוס

: ות אופרטיביות רבות, שעיקריהן כדלקמן ל נובעות מסקנ ר לעי  82. מן האמו
דה, ט העבו פ ש ת במישור מ ת הכללי כח תפקידיה על פי דין של ההסתדרו ו נ  א) ל
ט פ ש מ קת בית ה , בדומה לפסי ת תוגדר כגוף דו־מהותי ח כי ההסתדרו י  סביר להנ

ל ובעניין חברה קדישא. מ ש ח  העליון בעניין חברת ה
נהלי ט המי פ ש מ ת כללים מן ה  ב) כתוצאה מכך נראה כי חלים על ההסתדרו
ת, ל פעולותיה של ההסתדרו כ לו ביחס ל ו יחו . כללים אל ט הפרטי פ ש מ  בצד כללי ה

ט הפרטי. פ ש מ ם ה ת פעולותיה בתחו  לרבו
 ג) עם זאת, יישומם כפוף — מאידך גיסא. כשהן נעשות על ידי גוף דו־מהותי
ל הגינות, ת ש ו ב ו ח ות וולונטרית, נעשה בפסיקה באופן מינורי. ה  שביסודו התארגנ
ת נוקשים ו ח ת אפוא על גוף זה, אך נובעים מהן כללים פ  שוויון וכיוצא באלו חלו

 ומחמירים.
ל בשוויון, לא יוכל גוף דו־מהותי ה לפעו ב ו ח יתוח הפסיקה עולה כי על ה  ד) מנ
ם במכרז באופן שוויוני תוך ג כלפי המשתתפי א חייב על כן, לנהו ות. הו  להתנ

ת בשיקולים נסתרים. ו ב ש ח ת ללא ה  הקפדה על קיום תנאי המכרז ודרישותיו, ו
בה להציע את הנכסים אותם מעוניין הגוף ו ובעות הן הח ן השוויון נ  ה) מעקרו
ל ח , ה ל הליכי המכרז כ ל ב ו ע פ בה ל ו תי למכור, לציבור הרחב, והן הח  הדו— מהו

ת בו, באופן שוויוני. פי ה הסו ט ל ח ה ת ה ל ב ק מו ועד ל עד פרסו  ממו
ל , ומשפיע ע ר תום הליכי המכרז ח א ל אף ל ך לפעו  ו) עקרון השוויון ממשי
ל ומו ש ה על קי ד פ ק , היעדר ה זה שנחתם ופרשנותו. כך למשל  יישומו של החו
לה להיחשב כהפרה של עקרון השוויון כלפי שאר ו וכלשונו, עלו ה ככתב ז  החו
ת ל ט ו ם לעקרון השוויון מ א ת ה ם פוטנציאליים. ב ם במכרז וכלפי משתתפי  המשתתפי
ל באופן דקדקני על פי התנאים והמסגרות שאותם ו ע פ ה על בעל המכרז ל ב ו ח  ה

ע מראש. ב  ק

ב בעל י ר הגשת ההצעות) מחו ח א ל ) ן ו ש א ר  ז) מעקרון השוויון נובע, כי בשלב ה
, כגון ל התנאים המוקדמים של המכרז כ ם ב ק האם עמדו המשתתפי  המכרז לבדו
, גם אם ת ערבות. בעל המכרז אינו רשאי לוותר למאן דהו על תנאי מקדמי ד ק פ  ה
בה הצעתו ו ר ג ת חיונית היא ורצויה ביותר, לאו כ מ תו של אותו גורם ב  השתתפו
ב השני — ל ש ר ל , יוכלו לעבו ת כ מ ם שעמדו בתנאי ה  וכיוצא בזה. רק משתתפי

ת השוויון. ב ו ב בחירת ההצעות, שאם לא כן, תיפגם ח ל  ש

 48 לעניין זה ראה בג׳׳צ 245/83 דר ג׳ ועדת המכרזים, פ׳׳ד לח(2) 85; ד׳ פרידמן ונ׳ כהן חחים
 (תשנ׳׳א, כרך א) 595-594.
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ג ו גוף דו־מהותי רשאי לנהו ב בחירת ההצעות אין בעל המכרז שהנ ל ש  ח) ב
ותר ה בי ב ו ט בה ביותר. עם זאת, ההצעה ה ר בהצעה הטו ו ח ב יב ל  בשרירות. הוא חי
הה ביותר, וייתכנו שיקולים רבים נוספים. עקרון ת הגבו ח ההצעה הכספי כר  אינה בה
ה להשתית את המכרז על שיקולים ב ו ח ת ואת ה  השוויון אינו מונע את האפשרו
ן ר מבי ו ח ב ת רשאי לעצב את תנאיו באופן שיוכל ל כ מ בעל ה  עסקיים מגוונים, ו
ת ה ביותר גם היא אינה ההצעה הכספי ב ו ט תו בצורה ה ת זו שתשרת או ת א  ההצעו

הה ביותר.  הגבו

נה ״מקבילית הכוחות״. על פי עיקרון זה , קיים עקרון המכו  ט) בהתאם לכך
ת ככל שההפרש הכספי בין ההצעו ן יחסי, ו ת את ההצעות על פי מבח ו  מותר להשו

ל רב יותר לשיקולי כושר וניסיון רלבנטיים. ק ש תר לתת מ  קטן יותר, כן מו
, אשר הניגשים אליו אינם בדה כי מדובר במכרז פומבי כח העו ו  דווקא לנ
ר ב ת בקפידה כ ו צה מצומצמת בעלת כשירויות ספציפיות, הנבחנ  משתייכים לקבו
רת ל בין שיקוליו בבחי ל ק ש ב הגשת ההצעות, הרי שרשאי בעל המכרז ל ל ש  ב
ם שאלו רלבנטיים , גם את כשירויותיו וניסיונו של המציע, מקו ת שהוגשו  ההצעו

.  לנשוא המכרז

ת ם שבו נאמר הדבר מפורשו , מקו ר השיקול העסקי, גם רשאי בעל המכרז  י) לאו
ל ו ק ש , כי הוא רשאי ל ל הצעה כלשהי ב ק ב ל י ע כי הוא אינו מחו , לקבו  בתנאי המכרז
ה כספית, אך נ הה ביותר מבחי לקבל הצעה, אשר אינה הגבו  שיקולים לא ממוניים ו
ם גם גורמים רלבנטיים אחרים ה ביותר מבין אלו שהוצעו כאשר משקללי ב ו ט  היא ה
קה וכיוצא בזה.  כגון: אמינות, יכולת ביצוע, ניסיון, מהירות ביצוע, איכות, אסתטי
יבת את בעלי המכרז נעת שרירות ומחי ג בשוויון המו ה לנהו ב ו ח  יא) בנוסף ל
ו ה ש ל ו כפי שנקבעו מראש, תהא פגיעתם אשר תהא במציע כ ד על כל תנאי י  להקפ
א יעלה על ובע כי ל ה נ ממנ ג במציעים בהגינות, ו בה לנהו , קיימת חו ם בו  שחפצי
ר במי מן המציעים, ו ח ב , כאשר יודעים מראש כי אין חפץ ל ת כ מ  הדעת לבצע את ה
. ת הצעתו ל מקרה, והמטרה היא רק לגרום לו לשפר א כ ני יזכה ב  או כי מציע פלו
ה ב ו ט ה ה ע צ ה וכה יהא בעל ה , המיועד לגרום לכך, שהז ל משחק ת הוא סוג ש כ מ  ה
ם שבו א מיהותו אשר תהא. מקו ה ל של כל השיקולים הרלבנטים, ת  ביותר בשיקלו
, שאינה ק ח ש מ בר בהפרה של כללי ה  הבחירה או אי הבחירה ידועה מראש, מדו

 הוגנת וממילא אסורה.






