
1195 

באסדרת כשלי� מובני� : ולא במקרה, לא מוסדר

   שירותי� ציבוריי� מופרטי� חלקית)רגולציה(

  מאת

  * פוקס ורונ	 מנדלקר	�אמיר פז

העשורי� האחרוני� מאופייני� בהגברת מעורבות� של גופי� פרטיי� בהספקת שירותי� 

 או )contracting-out" (מיקור חו�" ציבוריי� בישראל ובעול� במסגרת הלי� המכונה

את התפיסה שמנחה את ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� ". הפרטה חלקית"

ולפיה הפרטה זו אינה מגבילה את שיקול הדעת , "מודל הניהול המדינתי"אפשר לכנות 

. של המדינה באשר לשירותי� המופרטי�, כלומר את סמכות הניהול הבלעדית, המינהלי

סדרת� של שירותי� מופרטי� ובפיקוח ה באול� בפועל מתועדי� כשלי� מובני�

במאמר זה אנו . אשר מלמדי� על כרסו� בסמכות הניהול הבלעדית של המדינה, עליה�

הדי� , ראשית: מצביעי� על שני כוחות שלובי� שיש בה� כדי לתרו� לכרסו� זה

 להתרחקות דווקאהמשפטי הנוהג מציב מגבלות ותמריצי� שיש בה� כדי להביא 

מאפייניה� של שירותי� ציבוריי� , שנית; וח הדוק על שירותי� מופרטי�המדינה מפיק

ומבנה שוק ההספקה שלה� עשויי� להביא להעברה בפועל של עוצמה ניהולית 

, או במילי� אחרות, לקבלני� הפרטיי� ולכרס� בשיקול דעתה הבלעדי של המדינה

מצב זה מחייב . באחריות המדינה כלפי השירותי� הציבוריי� שהיא אמונה עליה�

לטעמנו בחינה מחדש של המודל הקיי� של הספקת השירותי� הציבוריי� ושקילת 

  ."הממשל המשות�"מודלי� חלופיי� דוגמת מודל 

‡Â·Ó .‡ .˙È˜ÏÁ ÌÈË¯ÙÂÓ ÌÈÈ¯Â·Èˆ ÌÈ˙Â¯È˘ Ï˘ È˙�È„Ó‰ ÏÂ‰È�‰ .1 . הפרטה חלקית

˘ ÂÓÈÓ· ÌÈÏ˘Î ÏÂ‰È�‰ Ï„ÂÓ. ·; מודל הניהול המדינתי. 2; של שירותי� ציבוריי�

È˙�È„Ó‰ .1 .מוגבלותו של הדיו� האקדמי הקיי� בנושא . 2; סדרה והפיקוחהכשלי ה

‰ËÙ˘Ó .  ‚;סיכו� ביניי�. 4; הצברה כפתרו� לא מספק. 3; סדרה והפיקוחהכשלי ה

‰ ÈÏ˘Î ˙‡ Ô�ÂÎÓ‰ Ì¯Â‚Î‰ÁÂ˜ÈÙ‰Â ‰¯„Ò .1 .אחריות משפטית . 2; מעביד–יחסי עובד

 Ó"�È˙�È„Ó ÏÂ‰È "Ï"ÏÂ‰È�‰ Ï˘ ˙È˜ÏÁ‰ ‰Ë¯Ù‰ "– Í¯ÚÓ. „; במקרי� של נזקי�

ÌÈ�Ï·˜Ï ‰�È„Ó‰ ÔÈ· ‰ÓˆÂÚ‰ ÈÒÁÈ .1 . שירותי� ציבוריי� והדינמיקה של העברת

 
� וחוקר אורח בהקריה האקדמית אונו, פוקס הוא מרצה בכיר בפקולטה למשפטי��אמיר פז  *Centre 

for Socio-Legal Studiesרונ� מנדלקר� הוא עמית פוסט;  באוניברסיטת אוקספורד�דוקטורט של 

" אחריות המדינה וגבולות ההפרטה"שניה� חוקרי� במיז� . ליר בירושלי��קר� פולונסקי במכו� ו�

 �ÌÈËÙ˘Ó למערכת המחברי� מודי. ליר בירושלי��חז� במכו� ו�יעקב ש "במרכז לצדק חברתי ע

 . ולשופטי המאמר על הביקורת המעמיקה שגרסאות קודמות של המאמר זכו לה
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תרומתו . 3; השלכות מבנה שוק ההספקה של שירותי� ציבוריי�. 2; עוצמה לקבלני�

  .ÌÂÎÈÒ; של בית המשפט לשינוי יחסי העוצמה שבי� המדינה לקבלני�

תפרקות המדינה מ� התפקיד של ספק שירותי� ומצרכי� צריכה ה[...] 
ידי המשק �להיות מלווה בפיקוח על אספקת שירותי� ומצרכי� על

. השוק החופשי נות� הזדמנות למשק הפרטי לצבור כוח כלכלי רב. הפרטי
 דווקא בתנאי� של שוק חופשי נדרשת  [...]ג� כוח כלכלי עלול להשחית

  1.המדינה להג� על חלשי�

  מבוא

 לפני חתימת מאמר זה נית� פסק דינו של בית המשפט העליו� באחת הסוגיות זמ� קצר
או בלשו� , שירותי בריאות התלמיד: הרגישות ביותר המלוות את תופעת מיקור החו�

 ג� לגישת� של בכירי משרד , א� שמיקור חו� זה נכשל2.אחות בית הספר: השגורה
 בריאות� של תלמידי –חו� רגיש מעי� כמוהו  וא� שהוא נוגע בת3,הבריאות עצמו

 דחה את �"א� שבג. לתפארתוזה  לא נמצאה דר� המל� להשיב שירות מפואר –ישראל 
הוא עמד נכונה על המרכיבי� שהביאו , )של ההסתדרות הרפואית בישראל(העתירה 

  .לכישלו� מיקור החו�

ירותי דומה שהמדינה לא הדגימה שבחירתה במיקור החו� של ש] ...[ 
הרפואה המונעת שולבה בפיתוח יכולת פיקוח ובקרה אפקטיבית על ספק 

שירותי� שאי� צור� להרחיב בחשיבות� לציבור הנזקקי� , השירותי�
מתכונת ההתקשרות בי� משרד הבריאות לאגודה נעדרה כמעט ] ...[. לה�
שהיה עשוי אולי לקד� את היענות האגודה , את ההיבט התחרותי, כליל

א� לא די . הפיקוח וההסדרה המופעלי� על ידי משרד הבריאותלמאמצי 
�משרד הבריאות הדגי� א� חוסר גמישות ביכולת להתנתק מנות� , בכ

כפי ,  את עבודתו כהלכה לכאורהג� כאשר הלה לא ביצע, שירותי�

 
  .)2001 (650, 625) 3(ד נה"פ, ‰Ï‡¯˘È· ÁÂËÈ· È‡Ó˘ „Â‚È‡ 'ÁÂËÈ·‰ ÏÚ ˙Á˜ÙÓ � �7721/96 "בג  1
 ,פורס� בנבו ( Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � �1083/07 "בג  2

24.5.2012.( 
ל "לדברי מנכ.  מתלמידי ישראל אינ� מחוסני�30%�כ –לאחר ההפרטה , לפי נתוני משרד הבריאות  3

אנחנו רוצי� להביא שירות טוב למדינת ישראל ועד . המשרד ספג ניסיונות כושלי�: "משרד הבריאות

ראו . " נפשברור שדרוש חשבו�. כה נכשלנו בזה ואנחנו מביאי� משנה לשנה שירות לא טוב לישראל

 TheMarker" ' זה יהיה באחריותי–א� תפרו� מגיפה בישראל ' :ההפרטה נכשלה"גנ� �רוני לינדר

13.6.2011 www.themarker.com/news/1.654827.  
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 מכא� שספק השירותי� ]...[שמשרד הבריאות עצמו טע� ביחס לאגודה 
הקבועות בהסכ� מיקור " נקודות היציאה "ודאי לא יכול היה להתרש� כי

למקרה שלא יבצע את ,  משו� חרב חדה המונחת לו על צווארו�החו� ה
  4.מלאכתו נאמנה

אות� מאתר בית המשפט העליו� כתנאי� הכרחיי� ש אלו המרכיבי� – פיקוח ותחרות
שני המרכיבי� הללו היו . ספקה הולמת של שירות מופרטלהלכינו� אחריות המדינה ו

  . לא במקרה–ולטעמנו . חסרי� בהפרטת שירותי הבריאות לתלמיד
 נדב� נוס� בביקורת היא האחרונה בעניי� שירותי הבריאות לתלמיד �"פסיקת בג

 באשר ה� –מאמר זה מבטא חיבור כפול לפסיקה זו . מדיניות ההפרטה החלקית בישראל
בפגיעה  קתהפסיקה עוס, ראשית.  למה שלא נאמר בהבאשרלמה שנאמר בה וה� 

 המאמר טוע� .מה� נבעו כשלי הפיקוחש כשלי התחרות בשלבאחריות המדינה לשירות 
 של שירותי� ציבוריי� רבי� מועדת להתרחש בתנאי� של תחרותיות מוגבלת הפרטת�כי 

ובהתייחס , שנית. הקבלני� במגעה ע�שצפויי� להגביל את יכולת הפעולה של המדינה 
המאמר ד� בחלק� של הנורמות המשפטיות ובחלקו , י�למה שדווקא לא נאמר בפסק הד

של בית המשפט עצמו בהגבלת הפיקוח וההסדרה של שירותי� ציבוריי� המסופקי� 
אחריותה בפועל את באמצעות הפרטה חלקית ובעידוד המדינה לצמצ� עוד יותר 

לפסיקת בית המשפט   לטעו� כי הנסיבות שהובילואפואנבקש . לשירותי� מופרטי�
  .י� שירותי הבריאות לתלמיד אינ� מקריות אלא קשורות ללחצי� מוסדיי� ומבניי�בעני

העוצמה היתרה של קבלני� המספקי� שירותי� ציבוריי� מזה וקוצר ידה של המדינה 
 תרומתו של המאמר היא בהפניית הזרקור .בשמה ה� פועלי� מזה כבר נדונו בספרותש

שרות החוזית בי� המדינה לקבלני בתוכו נערכת ההתקשמשפטי �אל ההקשר המוסדי
שנערכו עד הניתוחי� הביקורתיי� . כאחד ממקורותיו של דפוס היחסי� הזה, השירות

 של תופעת מיקור החו� של שירותי� ציבוריי� אינ� יכולי� להסביר את הכשלי� היו�
. סדרה של שירותי� ציבוריי� מופרטי�הבפיקוח וב, עליה� נצביע בהמש�ש, המבניי�
 להתמודד ע� הסוגיה שאפשרשמניחות ,  לביקורות מתונות יחסיתבאשרכו� ה� הדבר נ

הניתוח הכלכלי בכלל� (עיצוב הול� של הכללי� הפורמליי� של ההתקשרות באמצעות 
,  לביקורות רדיקליותבאשרוה� , ")הצברה"והדיו� המשפטי ב" בעיית הסוכ�"של 

 את עצמ� לאינטרסי� של שמניחות שבסופו של דבר רשויות המדינה תמיד יכפיפו
זהו הקו (אותו ה� מתיימרות לשרת שהקבלני� הפרטיי� ולא לאינטרס הציבורי הכללי 

מימי� ובי� תפיסות ) regulatory capture" (הרגולטור השבוי"המחבר בי� תאוריית 
  ).ביקורתיות של המשפט משמאל

מוסדית משפטי נעשית באמצעות הישענות על התאוריה ה�בחינת ההקשר המוסדי
אשר חותרת להבנת ההשלכות של כללי המשחק שבה� פועלי� שחקני� , החדשה

 
 . לפסק דינו של השופט מלצר25 'פס, 2 ש"לעיל ה, ‰‰Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò עניי�  4
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 כללי� אלו מורכבי� ממערכת של הסדרי� פורמליי� 5.פוליטיי� על פעולת השחקני�
נורמות (ולא פורמליי� ) פסיקה וכללי מִינהל והתקשרויות חוזיות, ובה� חקיקה(

התאוריה המוסדית החדשה צופה ). מסורת של יחסי� בי� שחקני� שוני�וניהוליות 
שהסדרי� אלו ייצרו מער� של תמריצי� ונורמות פעולה מקובלות שיגבילו את פעולת� 

לעומת הביקורות שהוזכרו . של השחקני� או יעודדו אות� לאמ� דפוסי פעולה מסוימי�
התאוריה המוסדית החדשה מניחה כי אי� די בבחינת חוזה ההתקשרות לכשעצמו , לעיל
יש לבחו� את כלל ; להבי� את מער� היחסי� בי� המדינה לבי� קבלני השירותי�כדי 

בה בעת אי אפשר . ההסדרי� הפורמליי� והלא פורמליי� שבמסגרת� מיוש� החוזה
להניח שהמדינה תמיד תכפי� עצמה לאינטרסי� של הקבלני� הפרטיי� מבלי לבחו� את 

נ� מאפשרי� את קיומו של מצב האופ� והמידה שבה� ההסדרי� המוסדיי� הקיימי� אמ
  . כזה

בתוכו שמשפטי �לפיכ� תרומתו המרכזית של המאמר היא באיתור ההקשר המוסדי
סדרה המתנהלת ההתקשרות החוזית כגור� שעשוי להיות לו חלק בהסבר כשלי ה

מחד גיסא הסדרי� משפטיי� מסוימי� עלולי� לתמר� את המדינה להרחיק את . והפיקוח
מאיד� גיסא ו ,הופרטו חלקית ולהימנע מפיקוח אפקטיבי עליה�עצמה מהשירותי� ש

ספקה של שירותי� מסוימי� עשויי� ההסדרי� משפטיי� אחרי� ומבנה התחרות בשוק ה
קבלני השירות ג� כאשר היא במגעיה ע� להקשות על המדינה לייש� מדיניות אסדרה 

�  .תרצה בכ
בטיב השירות עצמו או המאמר אינו עוסק בשאלות הנוגעות כא� ראוי לציי� ש

ידי הממשלה לזו של שירותי�  בהשוואת איכות� של שירותי� המסופקי� ישירות על
איננו דני� ג� בשאלה עד כמה בכלל . ציבוריי� המסופקי� באמצעות הפרטה חלקית

רצוי שהמדינה תהיה מוסד שמכווי� את חיינו ועד כמה יש להרחיב את פעולתו של השוק 
המאמר מבקש להצביע על . יכולי� לבוא לידי ביטוי כפרטי�כמקו� שבו האזרחי� 

תנאי� מסוימי� שבהתקיימות� עשויה ההבטחה הגלומה בהפרטה החלקית של שירותי� 
 הפער הקיי� בי� היומרה בשל,  להתגש� באופ� מוגבל בלבד– קיימת א� –ציבוריי� 

 
 :סקירות וניתוחי� תיאורטיי� בולטי� כוללי�. ד של ספרות רחבה ומגוונתוזוהי הצגה תמציתית מא  5

Peter A. Hall & Rosemary C. R. Taylor, Political Science and the Three New 

Institutionalisms, 44 POLITICAL STUDIES 936 (1996); Sven Steinmo & Kathleen Ann 

Thelen, Historical Institutionalism in Comparative Politics, in STRUCTURING POLITICS: 

HISTORICAL INSTITUTIONALISM IN COMPARATIVE ANALYSIS 1 (Sven Steinmo, Kathleen 

Ann Thelen & Frank Longstreth eds., 1992); Sven Steinmo, Historical Institutionalism, in 

APPROACHES AND METHODOLOGIES IN THE SOCIAL SCIENCES: A PLURALIST 

PERSPECTIVE 150 (Donatella Della Porta & Michael Keating eds., 2008); Paul J. DiMaggio 

& Walter W. Powell, The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective 

Rationality in Organizational Fields, 48 AM. SOC. REV. 147 (1983).  
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ציאות של משהמדינה ממשיכה לנהל באופ� בלעדי את השירותי� המופרטי� לעומת ה
  .סדרה של שירותי� מופרטי�הכשלי� מובני� בפיקוח וב

 מוצגת תופעת א בחלק :המאמר נחלק מכא� ואיל� לארבעה חלקי� עיקריי�
להיקפיה , ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� תו� התייחסות למאפייניה העיקריי�

ל הניהול מוד"ולמה שנכנה כא� )  המתרחש בישראלבהדגשת(הנרחבי� והמתרחבי� 
 מציג את כשלי ב חלק .הכור� את הנחות היסוד שעומדות בבסיס יישומה, "המדינתי

יכולת� �סדרה והפיקוח בהפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� וד� בעקבות זאת באיהה
 של המאמר ד� גחלק . של הביקורות הקיימות בספרות לעמוד על הכשלי� הללו

ובכלל� התמרי� של המדינה , י הנתו�בתמריצי� שמתעוררי� עקב המצב המשפט
 להימנע מאחריות משפטית כדילהרחיק את עצמה מניהול ופיקוח הדוק על השירות 

כמו ג� על יכולתה , השירותי� המופרטי�בשל נזיקי� במסגרת דיני העבודה ודיני ה
של שירותי� מופרטי� חלקית לתת מענה מספק לתמריצי� " ההצברה"המוגבלת של ה

 של המאמר אנו דני� בהשלכות מאפייניה� של שירותי� הרביעיבחלקו . שליליי� אלו
ציבוריי� על היווצרות תלות של המדינה בקבלני שירות ובהעברת העוצמה הניהולית 

ספקה של הכמו ג� בכללי המשחק הנוהגי� בשוק ה, שעשויה להיגזר מיחסי תלות אלו
את  –או להחרי�  – למת� בו כללי משחק אלו עשויי�ש ובאופ� ,שירותי� ציבוריי�

 החלופהבסיכו� המאמר נידונה בקצרה . ההעברה של עוצמה ניהולית לקבלני� הפרטיי�
 ".הממשל המשות�"מודל בספקה של שירותי� ציבוריי� מופרטי� המוצעת הלניהול ה

  ציבוריי� מופרטי� חלקיתשירותי� המדינתי של הניהול. א

  הפרטה חלקית של שירותי� ציבוריי�. 1

 אחראי� – המרכזי או המקומי –ירותי� ציבוריי� ה� אות� שירותי� שגופי המימשל ש
לדוגמה (כגו� שירותי ביטחו� , שירותי� אלו עשויי� להיכלל במגוו� תחומי�. ספקת�הל

)  תחבורה,תשתיות(שירותי� כלכליי� , )רישו� אוכלוסי�(שירותי� מינהליי� , )שיטור
מוצרי� "שירותי� ציבוריי� רבי� ה� בגדר ).  אישיי�שירותי רווחה(ושירותי� חברתיי� 

, יעילה כלכליתלא ספקת� במסגרת השוק צפויה להיות הש) public goods" (ציבוריי�
 להגביל את השימוש אפשר שאיפי רוב משו�  על, "כשל שוק "בעניינ�כלומר מתקיי� 

או משו� ) non excludability(בה� או את ההנאה מה� באמצעות מנגנו� המחירי� 
 non(ידי פרט אחד אינ� גורעי� מאלו של פרט אחר  שהשימוש בה� או ההנאה מה� על

rivalry .( מוצרי� ציבוריי� ערכיי�"אול� שירותי� ציבוריי� אחרי� ה� בגדר) "merit 

goods( ,ספקת� הציבורית אינה נובעת מכשל שוק זה או אחר אלא הבמוב� זה ש
 לספק� באופ� – מצעות המנגנוני� הדמוקרטיי�העדפה חברתית אשר מבוטאת באמ

 דוגמה ה� זיהו� אוויר תכמו ג� תשתיות תחבורה ומניע, טחו� ומשפטישירותי ב. ציבורי
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מוצרי� ציבוריי� " דוגמה לה�שירותי חינו� ורווחה ; רגילי�" מוצרי� ציבוריי�"ל
   6".ערכיי�

 אפשר,  יחסיתבה� יעסוק המאמר בהרחבהש, קטגוריה של שירותי� חברתיי�ב
שירותי� שמטרת� לספק צרכי� שהחברה רואה בה� מינימו� הכרחי הלכלול את 

�התשובה ? מה� אות� צרכי� בסיסיי�. לרווחת� של הפרטי� בתוכה ולתפקוד� המשות
 ע� זאת קיימת 7.הקשר התרבותי וההיסטוריה על פי והיא משתנה ,משמעית�אינה חד

רווחה וביטחו� , בריאות, נטיי� ה� חינו�הסכמה נרחבת למדי כי התחומי� הרלוו
 חלק מהצרכי� הללו מסופקי� 8.ג� קליטת עלייה – ובישראל ,שיכו�, תעסוקה, סוציאלי

ובפרט במסגרת מער� הקצבאות שמופעל , ידי מנגנוני� אחרי� של מדינת הרווחה על
אי אפשר אול� חלק אחר של הצרכי� הללו . ידי המוסד לביטוח לאומי בישראל על

,  והוא מחייב הימצאות� של שירותי� זמיני�, באמצעות תמיכות כספיות בלבדלספקו
  9.מקלטי� ומסגרות דיור לחוסי� או מרכזי הכשרה מקצועית, דוגמת שירותי בריאות

ולשירותי� חברתיי� , לשירותי� ציבוריי� רבי�, דדו� ביתר הרחבה בחלק יכפי שי
. ידי השוק שירותי� רבי� המסופקי� עלמאפייני� שמייחדי� אות� ממוצרי� ו, בפרט

את הקושי ; מאפייני� אלו כוללי� את היות� של שירותי� אלו מתמשכי� ומורכבי�
את היות ; את היות� כפופי� לשינויי� מתמידי�; להגדיר ולמדוד את איכות� במדויק

את קיומה של תלות של מקבלי השירות בנותני ; ספקת�המקבלי השירות שותפי� ב
 ולפיכ� יכולת הפיקוח של מקבלי השירות על טיב השירות היא מוגבלת ,השירות
  10.במיוחד

הממשלה ממלאת את מחויבויותיה בתחו� השירותי� ,  ישראלובה�, במדינות רבות
תופעה זו קיימת בתחו� , באופ� המובהק ביותר". מיקור חו�"הציבוריי� באמצעות 

 
6  RICHARD A. MUSGRAVE, THE THEORY OF PUBLIC FINANCE: A STUDY IN PUBLIC 

ECONOMY 6–14 (1959) ;ראו ג� יצחק גל�‰Ë¯Ù‰ " מבוא"פוקס ונעמיקה ציו� �אמיר פז, נור

Ï‡¯˘È· ‰ÈˆÏÂ‚¯Â) ואמיר פזיצחק גלנור �2013�צפוי להתפרס� ב, פוקס עורכי�.( 
: צרכי� אנושיי� אוניברסליי� ורווחה אנושית אובייקטיבית, מדינות רווחה"ואיא� קנדל קרייר ו� 'ג  7

 .)ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ·56 ,36 ,53 )1999 " לגלית�פרספקטיבות של מדעי החברה וראייה סוציו
8   ÌÈÈ˙¯·Á ÌÈ˙Â¯È˘Ï ÌÈ·‡˘Ó ˙‡ˆ˜‰139–140 )מבקר המדינה ; )2006 , מרכז טאוב,יעקב קופ עור�

Â„" È˙�˘ Á55· –  ˙�˘Ï2004 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ 2003, 726) 2005() מבקר המדינה : להל�

 International :חברתיות ותרבותיות, אמנת האומות המאוחדות בנושא זכויות כלכליות; ))2005(

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Dec.16, 1996, 993 U.N.T.S. 3 (1966).  

9  Welfare Policies, in INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF POLITICAL SCIENCE 2742 

(Leonardo Badie, Dirk Berg-Schlosser & Leonardo Morlino eds., 2011).   

, ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 70" ?רי�"מה יהיה תפקיד מגזר המלכ: מדינת הרווחה במעבר"יחזקאל הזנפלד   10

13 ,27) 2005( ;David M. Van Slyke, Agents or Stewards: Using Theory to Understand the 

Government-Nonprofit Social Service Contracting Relationship, 17 J. PUB. ADMIN. RES. & 

THEORY 159–160 (2007).  
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) חינו� ובריאות( חברתיי� נוספי� ג� לתחומי�במידה רבה  אול� היא חודרת 11,הרווחה
וכ� לפעילויות שבעבר היו דוגמאות מובהקות לשירותי� המסופקי� ישירות על ידי 

אמריקאי �המונח האנגלובה� ו,  דפוס זה של הפרטה זכה לכינויי� רבי�12.הממשלה
contracting out , שמדגיש את היחסי� החוזיי� שעומדי� בבסיסו בי� הממשלה לבי�

 שמדגיש את חלוקת התפקידי� בי� 13,"הפרטת הביצוע"או , הפרטיי�הקבלני� 
. הממשלה כמתווה ומממנת את השירות לבי� הקבל� המבצע שמספק את השירות בפועל

, לדידנו שתי התפיסות האמורות לעיל אינ� מדויקות די צורכ�, מאמרבכפי שיובהר 
הפרטה חלקית של "במונח , יוסי קט�' בעקבות פרופ, ולפיכ� בחרנו כא� להשתמש

  14".שירותי�
 היקפה ועומקה קשה להפריז בחשיבותה ובמשמעותה של ההפרטה החלקית בשל

במדינות רבות ההפרטה החלקית של . האחרוני�של שירותי� ציבוריי� בעשורי� 
 יותר מחצי בארצות הברית,  למשל15.דפוס ההפרטה הדומיננטי ביותרהיא שירותי� 

 16,ממומני� באופ� ציבורי א� מסופקי� באופ� פרטי� הציבוריישירותי� המהטובי� ו

 
¯‚Â‡ ˙ÂÂ‰˙‰· ÍÈÏ‰˙ÈÁ¯Î‰ ÈÂ�È ? ÌÈÈ˘È‡‰ ‰ÁÂÂ¯‰ È˙Â¯È˘· ‰ÈˆÏÂ ˘ליהיא להט וגל טלית   11

Ï‡¯˘È· 15) להשלכות המיוחדות של מיקור חו� של שירותי� ; )2011, מרכז טאוב, נייר מדיניות

 'מרווחה לעבודה'הפרטת תכניות : חו� בראי המשפט הציבורי�מיקור"אבישי בניש חברתיי� ראו 

  .)2008 (300–298, 283 לח ÌÈËÙ˘Ó" ובעיית כשלי הפיקוח

‰ÈˆÏÂ‚¯Â ‰Ë¯Ù‰ " הפרטה של שירותי� חברתיי� באמצעות מיקור חו�"רונ� מנדלקר� ואריק שרמ�   12

Ï‡¯˘È·) יצחק גלנור ואמיר פז�הפרטה חלקית "יוס� קט� ; )2013�צפוי להתפרס� ב, פוקס עורכי�

, יר�אורי אב( Ï‡¯˘È· ˙È˙¯·Á ˙ÂÈ�È„Ó ·ÂˆÈÚ – ˙ÂÈ‚ÂÒÂ ˙ÂÓ‚Ó 101" של שירותי רווחה אישיי�

 Jody Freeman, The Private Role in Public Governance, 75; )2007, וני גל ויוס� קט� עורכי�'ג

N.Y.U. L. REV. 543, 595 (2000)) להל� :Freeman, The Private Role( ;PRIVATISATION AND 

MARKET DEVELOPMENT: GLOBAL MOVEMENTS IN PUBLIC POLICY IDEAS (Graeme Hodge 

ed., 2006).  

  .12 ש"לעיל ה, מנדלקר� ושרמ�  13

אול� ביטוי זה טר� זכה , contracting-out  כאמורהביטוי המקובל באנגלית הוא. 12ש "לעיל ה, קט�  14

‰‰Ë¯Ù‰  בספרו –" חוזיות "–א� כי ראוי לציי� את הצעתו של איל פלג (לתרגו� שגור בעברית 

‰¯·ˆ‰Î –È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó· ÌÈË¯ÙÂÓ ÌÈÙÂ‚  19 )2005(( ,זאת בניגוד ל�outsourcing . במסגרת

 .Jon Dראו ג� (פי� ולחל" הפרטה"ו" הפרטה חלקית", "מיקור חו�"המאמר נשתמש במונחי� 

Michaels, Privatization’s Pretensions, 77 U. CHI. L. REV. 717, 717 (2010)( ;א א� יובהר אל

 הצמודבטקסט ,  בכל המקרי� הכוונה היא להפרטה חלקית כפי שהיא מוגדרת להל�,במפורש אחרת

  . 27–25 ש"לה

15  GOVERNMENT BY CONTRACT: OUTSOURCING AND AMERICAN DEMOCRACY (Jody 

Freeman & Martha Minow eds., 2009)) להל� :Freeman & Minow.(  

16  Michele Gilman, Legal Accountability in an Era of Privatized Welfare, 89 CAL. L. REV. 

569, 594 (2001); Lester M. Salamon, The New Governance and the Tools of Public Action: 

An Introduction, 28 FORDHAM URB. L.J. 1611, 1615 (2000).   
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 מהתפקידי� 40%הופקדו אז , העשרי� של המאה השבעי�אמצע שנות ולעומת 
בארצות  17.29%על  שיעור זה  עמד2010בשנת , הציבוריי� בידי עובדי השירות הציבורי

ה  מצב דומ18. בולט השימוש במיקור החו� בעיקר בתחו� השירותי� החברתיי�הברית
סוג זה של הפרטה הוא משמעותי יותר [...] ", כפי שמציי� זעירא, בהש, מתקיי� בישראל

 שכ� סכומי הכס� ,מאשר הפרטה המתבצעת באמצעות מכירת� של חברות ממשלתיות
 באשר מתפרסמי� נתוני� שוטפי� שאי� א� 19".גדולי� הרבה יותר[...] , בה� מדוברש

קיימי� מדדי� , מי המדיניות השוני�להיקפי השירותי� שרוכשת הממשלה בתחו
בי� הגידול השנתי ש הפער הואמדד אחד . בעניי� זה מספקכלכליי� שנותני� מידע 

הממוצע בהוצאה הציבורית האזרחית הכוללת לבי� הגידול השנתי של חלק הקניות 
ושל חלק העבודה ) כלומר על מיקור חו�, שירותי�הכולל את ההוצאה על קניית (
 גדל חלק �2007 ל1981בי� . בתו� הוצאה זו) קה הישירה של עובדי�כלומר ההעס(

 של �3.4% של חלק העבודה ו1.7%לעומת גידול ממוצע של , �8.0%הקניות בממוצע ב
 �12%בעקבות זאת גדל חלק הקניות בצריכה הציבורית האזרחית מ. ההוצאה הכוללת

בה בצריכה  משקל השכר בממשלה הרחפחת ובד בבד, �2007 ב�39% ל�1980ב
 בממוצע מסו� �57%להשמוני�  בממוצע בראשית שנות �75%הציבורית האזרחית מ

   20.התשעי�שנות 
התגברות חשיבותה של תופעת ההפרטה החלקית בשני� האחרונות נובעת לא רק 

החלתה על תחומי שירות חדשי� ועל היבטי� או ממהגידול המתמיד בהיקפיה אלא ג� 
בה� מתקיימת הפרטה ש השירותי� 21. בעבר�וג להפריטלא היה נהשמרכיבי� בשירות 

ה� בישראל וה� ,  או שקיימי� ניסיונות לספק אות� באמצעות הפרטה חלקית,חלקית
מוקדי ל  מידעאבטחת וניהולול, אבטחה, שיטור, בתי סוהרל התרחבו, במדינות אחרות

 
17  JOHN DONAHUE & RICHARD ZECKHAUSER, COLLABORATIVE GOVERNANCE: PRIVATE 

ROLES FOR PUBLIC GOALS IN TURBULENT TIMES 9 (2011).  

18  Paul Seidenstat, Theory and Practice of Contracting Out in the United States, in 

CONTRACTING OUT GOVERNMENT SERVICES 3, 8–10 (Paul Seidenstat ed., 1999). 
 ÏÈ‰˜Â ‰�È„Ó 55 ,56‰" מעורבות הממשלה במשק הישראלי? מסוציאליז� לקפיטליז�"יוס� זעירא   19

  ).ד"התשס, משה נאור עור�(

ידי  מגמות דומות בתחו� שירותי הרווחה מתוארות על. 3.2 'ס, 12ש "לעיל ה, מנדלקר� ושרמ�  20

כ� ). 2008 ,מרכז אדוה (Èˆ˜˙ ÌÂˆÓˆ Ï˘ Ô„ÈÚ· ÌÈÈ˘È‡ ‰ÁÂÂ¯ È˙Â¯È·˘שלמה סבירסקי ויעל חסו� 

� מתו� כח" ש מיליארד2.7� תקציב משרד הרווחה לרכישת שירותי� היה כ2008בשנת , לדוגמה 4.8 

ושיעור גבוה בהרבה ,  מס� תקציב המשרד56%�כלומר כ(כ תקציב המשרד " סהח"שמיליארד 

מנהל אג� , איו� של רונ� מנדלקר� ע� מר חנ� פריצקייר) (מהוצאת המשרד על שירותי� בלבד

  .727 ' בעמ,8 ש"לעיל ה, )2005 (ראו ג� מבקר המדינה; ))27.10.2008(התקציבי� במשרד הרווחה 

  .292 ' בעמ,11 ש"לעיל ה, בניש  21
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חלק ב,  כמו כ� ההפרטה החלקית של שירותי� כוללת22.שירות וחירו� טלפוניי�
כמו (הפרטה של היבטי� בניהול השירות , הפרטה של מנגנוני איסו� מידע, מהמקרי�

הפרטה של חלקי� בתהלי� קביעת המדיניות באמצעות שיתו� , )ניסוח מכרז וחוזה
   23.חברות ייעו� והפרטה של הליכי הבקרה והפיקוח עצמ�

גופי�  השינוי באופי ההואהיבט נוס� של התרחבות תופעת ההפרטה החלקית 
בעבר משמעותה . ספקת שירותי� חברתיי�ה המדינה מתקשרת לצור� שעמ�הפרטיי� 

של הפרטה חלקית הייתה בעיקר מעורבות של עמותות וגופי� הפועלי� שלא למטרת 
מקומ� של חברות ותאגידי� הפועלי� למטרת רווח הופ� להיות יותר ואילו היו� , רווח

  24.ויותר מרכזי
למותר ? ושל שירותי� ציבוריי� בפרט,  מיקור חו� ככללמה מיוחד בתבנית זו של

 ני�באופ) קרי לא ממשלתיי�" (פרטיי�" ע� גורמי� מתקשרותלומר שרשויות ציבוריות 
חוקרי� של המשפט הציבורי מקבצי� בכפיפה אחת את , יתר על כ�. שוני� ומגווני�

 25.רישיו� או זיכיו�מסוג מת� , ניתוח הפעולה של מיקור חו� ע� התקשרויות מסוג שונה
א� שבשני המקרי� המדינה מסדירה תחו� פעולה מסוי� ומביאה את האינטרסי� שלה 

באופ� גס . קיי� ביניה� הבדל החשוב למדי לענייננו, לידי ביטוי תו� שימוש בכלי החוזי
שירותי  "תרכושהמדינה אפשר ש. של הכס�" כיוו� הזרימה"הבדל זה בא לידי ביטוי ב

� תמורת פעולה בתחו� הגז אול�, )במלואהקרי לממ� הפעלתו (ספר פרטי מבית " חינו
תמונת הראי ניכרת .  עבור הזכות לפעול בתחו�ÂÓÏ˘Ó˙או התקשורת חברות פרטיות 

במקרה של מיקור חו� הוא אינו נדרש לשל� עבור השירות : מנקודת מבטו של האזרח
, שוי או זיכיו� לחברה פרטיתאול� כאשר מוענק רי, )ולמצער אינו נדרש לשל� במלואו(

  .האזרח נדרש לשל� עבור השירות לחברות המפעילות אותו
חשוב להדגיש שאי� מדובר בהבחנה על בסיס תחו� אלא בהבדל בתפיסה העמוקה 

 שתי מדינות המשתמשות בקבלני� פרטיי� הטלו לדוגמ. של המדינה את תפקידה
 אחתמדינה . אחרת מחברתה זאת הכל אחת מה� עוש א� ,ספקת שירותי בריאותהל

 
22  Sharon Dolovich, How Privatization Thinks , בתו�Freeman & Minow, בעמ ,15 ש"ה לעיל' 

128;Martha Minow, Privatizing Military Efforts and the Risks to Accountability, 

Professionalism and Democracy, 110 'בעמ ,ש�.  

23  DONAHUE & ZECKHAUSER ,12ש "לעיל ה, מנדלקר� ושרמ�; 141' בעמ, 17 ש"לעיל ה; 

Freeman, The Private Role, 557–548 'עמב ,12 ש"ה לעיל; Matthew Diller, The Revolution in 

Welfare Administration: Rules, Discretion, and Entrepreneurial Government, 75 N.Y.U. L. 

REV. 1121, 1130 (2000); Jody Freeman, Extending Public Law Norms Through 

Privatization, 116 HARV. L. REV. 1285, 1309 (2003)) להל� :Freeman, Extending( .  

  .20 ש"לעיל ה, סבירסקי וחסו�; 12ש "לעיל ה, מנדלקר� ושרמ�  24

 ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" נורמות ואתגרי�, מודלי�: המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז �דפנה ברק: למשל  25

461 ,472–475 ,479) 2008( ;A.C.L DAVIES, THE PUBLIC LAW OF GOVERNMENT 

CONTRACTS 10–16 (2008). 
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 שהצעות  באופ� פרטיי� המבקשי� לספק שירותי בריאותלגופי�מוציאה מכרזי� 
כפי שנראה . הקבלני� מפרטות את השירותי� שה� יספקו תמורת המימו� הממשלתי

�ספקת השירותי� ההמימו� הממשלתי מאפשר למדינה להעמיד דרישות בתחו� , בהמש
איסור גבייה (וכ� בתחומי� נושקי� ) 'המתנה וכוזמ� , איכות השירות(הישירה 

פותחת לקבלני� , הלעומת, שנייההמדינה ה). שירות אוניברסלי ללא אפליה; ממטופלי�
, למשל, במקרה כזה. את האפשרות לספק שירותי� רפואיי� במסגרת תנאי רישיו� נקובי�

� ורצונ� של בו יתחרו הקבלני� על כיסש, המדינה עשויה להעדי� שוק חופשי לגמרי
  .  ישלמו למדינה תמלוגי� מרווחיה�–ובתמורה לרישיו� , מטופלי�
 תפיסתההעברת הכס� מצביעה על , של מיקור חו�,  שבמקרה הראשו� אפואנמצא

. מוצר או טובי� איכותיי�, של המדינה את אחריותה לכ� שאזרחיה יקבלו שירות
 ג� –רווחה או למעשה , ותבריא, חינו�(ספקת השירות ההשימוש בקבלני� פרטיי� ל

לאחר שהנוגעי� בדבר הסיקו כי , לפחות לפי המודל האידאלי, נעשית) כליאה או אבטחה
 המדינה price per value.(26(בדר� זו תתקבל התמורה הטובה ביותר לכס� הציבורי 

. ישירות מספקת אותו אינהספקת הטובי� ג� א� היא ה את Ï‰�Ïלמעשה מתיימרת 
או תחו� פעילות ,  רישיו� או זיכיו� המדינה מבקשת להסדיר שוקלעומת זאת במת�

יש לציי� כי מיקור חו� יכול . באופ� שימקס� את הרווחה לאזרחי�, מסוימת בשוק
שמאפשרי� קיומו של מעי� שוק , )רי�'ואוצ(להתקיי� ג� באמצעות שיטת שוברי� 

 אול� מבלי שהדבר ,במסגרתו יכולי� מקבלי השירות לבחור בי� קבלני שירות שוני�ש
קיומה של � לפיכ� עצ� קיומה או אי27.ישפיע על המחיר שה� ישלמו עבור השירות

בחירה של לקוחות בקבל� השירות אינה מבח� טוב להבחנה בי� מיקור חו� לבי� מת� 
א� ישירות וא� דר� , וכיוו� הזרימה של הכס� מהמדינה לספקי השירות, שיו� או זיכיו�יר

 קנה הוא, שכאמור משק� את האחריות של המדינה לשירות,  השירותהשוברי� של זכאי
  .המידה הטוב ביותר להבחנה בי� מיקור חו� להסדרי� אחרי�

  
  
  

 
 .37–35 ' בעמ,ש�  26
ביקוש �מ�נעת צד: החו� מקבילה להבחנה בי� שני סוגי הפרטה בכלל ההבחנה בי� שני דפוסי מיקור  27

לפיכ� מתמקד המאמר בשירותי� ציבוריי� שלא עברו . 10 ש"לעיל ה, ראו הזנפלד. היצע�ומ�נעת צד

 לז ÌÈËÙ˘Ó"  ההפרטה של אספקת שירותי� ציבוריי�חוקיות" השוו ליואב דות� וברק מדינה .מסחור

בו ש,  בהבחנה בי� מצב א,15 ' בעמ,6 ש"לעיל ה ,MUSGRAVEראו ג� דיו� אצל ). 2007 (287

שבו כל אמצעי , לבי� מצב ב, ספקה היא באמצעות השוקההמדינה שולטת בכל אמצעי הייצור אבל ה

מיקור . "וק אבל המדינה קונה את כל המוצרי� ומחלקת אות� בחינ� לאזרחי�הייצור נמצאי� בש

מת� רישיו� או זיכיו� משקפי� קיו� חלקי ; או הפרטה חלקית משקפי� קיו� חלקי של מצב ב" חו�

 .של מצב א
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  מודל הניהול המדינתי. 2

לפיה ג� ש, בבסיס ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� עומדת הנחת יסוד בסיסית
לבי� המדינה ") פרטי"ה(במצב של הפרטה נשמרי� גבולות ברורי� בי� השוק 

 לתאר את ההפרטה החלקית כמצויה על גבי רצ� אשר בקצה האחד אפשר"). ציבורי"ה(
הישירה של שירותי� ציבוריי� על ידי ) כמוב�, והמימו� והניהול(ספקה השלו מצויה ה

על א� הקווי� . פיקוח מינימלי של המדינהבובקצה השני מצויה הפרטה מלאה , המדינה
קיי� ) הנמצא בתוו�, ובכלל זה מיקור החו�(ני� בי� שני מצבי הקיצו� הברורי� המבחי

אשר בשני המצבי� (רה הציבורית התיחו� הברור בי� הספֵ: לה�משות� המרכיב עקרוני 
אשר במצב השני אחראית (עסקית �ובי� הספרה הפרטית) קובעת מדיניות ומפקחת

בסיס לתפיסה שמנחה את  למעשה ההוא, בי� הפרטי לציבורי, תיחו� זה). לביצוע
, "מודל הניהול המדינתי"אותה נכנה כא� ש, ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי�

לבחירת הקבל� , לפיה המדינה היא הסמכות הבלעדית לקביעת מאפייני השירותוש
   28. הזכאיות לקבל את השירותקבוצות האוכלוסייהולאיתור 

ג� ( בלעדי את השירות הציבורי באופ�" לנהל"היומרה של המדינה , באופ� כללי
מה ייחודי בגו� הקרוי �כי קיי� דבר, ראשית, מניחה) כשהוא מסופק על ידי קבל� פרטי

 פרטיי� כשמסגרת גופי�וכי מדינה זו יכולה לשמור על יחסי� מובחני� ע� , "מדינה"
לעניי� ניהול " מדינה" המיוחד באפואמהו . ההתקשרות ביניה� מוסדרת בחוזה

בבואה להג� על " נאמ� הציבור"המדינה פועלת כ, ראשית? � הציבוריי�השירותי
 יכולי� או אינ� פרטיי� בשוק גופי�נקיטת פעולות אשר ב, אינטרסי� ציבוריי� כלליי�

, שפיטה וכליאה, שיטור, ת למשל גביית מסי�ופעולות אלו כולל.  מעונייני� לבצעאינ�
של פעולות אלו ) טכניי� בעיקר�(בי�  ג� א� רכי29.ניהול מלחמות וחתימה על אמנות

נתונה בו יינקטו שההחלטה על נקיטת� ועל האופ� ,  פרטיי�לגופי�מועברי� לביצוע 
" מדינה"הסיבה המוכרת לתפיסה זו היא שרצונו של הגו� האמורפי הקרוי . בידי המדינה

נשמרת , לפחות על פי המודל האידיאלי, כ�. מוצא לפועל בידי ממשלה נבחרת
קביעת המדיניות ,  העברת סמכויות ההכרעה30.פוליטית) accountability" (יותיותאחר"

 שכ� , קשיי� במישור החוקתי והפוליטית אפוא פרטיי� מעוררלגופי�או תפקידי ליבה 
א שהמדינה יהמסקנה מתיאור תמציתי זה ה. אלו אינ� חבי� בחובות אמו� כלפי הציבור

, ובחני� והמובהקי� ביחס לקבלני� הפרטיי�לשמור על מאפייניה המוחייבת להקפיד 
ברוח ההולמת את זו , מציי�) Stepan(אלפרד סטפ� . ולהקפיד על היררכיה ברורה ביניה�

  כי , של מקס ובר

 
  .290 ' בעמ,11ש "לעיל ה, בניש  28

29  DAVIES ,67–64 ' בעמ,25 ש"לעיל ה. 
, בנישאודות המונח והשלכותיו למקרי� של הפרטה בכלל והפרטה חלקית בפרט ראו על להסבר   30

  .334–329 ' בעמ,27 ש"לעיל ה, דות� ומדינה; 41 ש"ה 295 'בעמ, 11ש "לעיל ה
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The state must be considered as more than the “government”. It is the 

continuous administrative, legal, bureaucratic and coercive systems that 

attempt not only to structure relationships between civil society and 

public authority in a polity but also to structure many crucial 

relationships within civil society as well.31 

של המדינה לניהול מודל הניהול המדינתי מעוג� בתפיסת אחריותה העקרונית והמלאה 
מתפיסה זו של  .ידיה ישירות א� מופרטי� וא� מסופקי� על, שירותי� ציבוריי�

 אמורה לאבד מסמכות הניהול ג� בהעברת הביצוע של אינה אחריותיות נגזר שהמדינה
תפיסה זו באה . תו ומצופה ממנה לשמר סמכות ושליטה בלעדי,שירות לידיי� פרטיות

 כי ,אי� זה מתקבל על הדעת[...]  ":לפיה�ו, ת המשפט העליו�לידי ביטוי בדבריו של בי
פי די� או �ו משרת במערכת שכוננה עלנשאינ, סמכויות סטטוטוריות יוענקו לאד� פרטי

חובותיו וזכויותיו מתמצי� א� ורק , ואשר מעמדו, שאינו חלק ממערכת שלטונית מוגדרת
  32". [...]בכ� שנמסרו לידיו סמכויות ביצוע

או האיסור על כבילת שיקול הדעת , מכות הניהול הבלעדית של המדינהשימור ס
במסגרתו מצווה .  עקרו� יסוד במשפט המינהלי הישראליהוא, יש להדגיש, המינהלי

 –וא� כ� ,  יש להפעיל את הסמכותוא�, הרשות לשקול כל העת את דר� הפעולה הראויה
 השמוני�אשר ניסחה בסו� שנות , עיקרו� זה הנחה ג� את ועדת קוברסקי 33.באיזה אופ�

במסגרת (את אחד הדוחות המכונני� של מדיניות ההפרטה החלקית של שירותי� 
ידי  מסקנותיה אומצו על ואשר) המלצות לרפורמה רחבה יותר במינהל הציבורי הישראלי

:  נקבע בהחלטת הממשלה כי הוועדה בהתא� למסקנות1992.34ממשלת ישראל בשנת 
רמי� שמחו� לממשלה לא תפגע בסמכויות שלטוניות של  לגוהשירותהעברת "

 
31  ALFRED STEPAN, THE STATE AND SOCIETY: PERU IN COMPARATIVE PERSPECTIVE xii 

 Theda Skocpol, Bringing the State Back in: Strategies of Analysis inמצוטט אצל , (1978)

Current Research, in BRINGING THE STATE BACK IN 7 (Peter Evans, Dietrich 

Rueschemeyer & Theda Skocpol eds., 1985).  

[...] : "וראו ג� בדברי השופטת דורנר. )1982 (541, 537) 2(לוד "פ, ˆ�ÈÏÙ�‰ '¯˜ÏÈ‚ � �39/82 "בג  32

הינה כדי� רק ככל שבידי הרשות המוסמכת ,  במיוחד,ואצילתה לגו� פרטי,  בכלל,אצילת סמכות

ר אי� הרשות בהאצילה סמכותה לאח. המקורית נותרת אפשרות אפקטיבית לפיקוח על הגו� הנאצל

המינהלית רשאית להתפרק לגמרי מסמכות זו ולהותיר את הנאצל לגבש בעצמו את אמות המידה 

 ·˘„‰ ÂÓÚ"˙ÂÈÁÏ ˙ÂÈÁÏ Â�˙ "� 'Â‰ ÌÈ˙Â¯È˘‰ Ï‰�ÓÂÌÈÈ¯�È¯Ë˙˙  �4884/00 "ראו בג(לביצועה� 

˙Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó· ,2004( לפסק דינה של השופטת דורנר 15' פס, 202) 5(ד נח"פ .(( 
ראו ג� דיו� בדוקטרינת אצילת ). א"תשנה (Ï‰�ÈÓ‰ ˙ÂÈÂ˘¯ Ï˘ ˙ÈÊÂÁ‰ ˙ÂÈ¯Á‡‰ 71 ברק דפנה  33

 .312–306 ' בעמ,27 ש"לעיל ה, סמכויות המינהל אצל דות� ומדינה
קריטריוני� להעברת שירותי� : ח ועדת קוברסקי"דו "24�של הממשלה ה) 61/תמ (2708 ההחלט  34

 ).9.4.1992" (� המבוצעי� על ידי הממשלה לגורמי� חו� ממשלתיי� או ביטול�ותפקידי
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בסדרי מינהל תקיני� , בסמכויותיה לקבוע מדיניות וסדרי עדיפויות לאומיי�, הממשלה
   35."ובאפשרות לפקח על מת� השירות

של , לא היה צור� בנוסחי� חריפי� אלו של בית המשפט העליו�, על פני הדברי�
 לצפות שלרשות יהיה אינטרס עצמאי  אפשרהיה. ועדות מרכזיות ושל החלטות הממשלה

סדרה ופיקוח פעילותו של הלפעול לש� )  חיצוניי�גופי� על ידי נקבעקרי שאינו (
הנחה אפשרית אחת .  לתוכנו של אינטרס זהבאשר הנחות שונות כשקיימותג� , הקבל�

ת היא שרשויות המדינה פועלות למע� סיפוק מרבי של האינטרס הציבורי ומתקשרו
א� . בחוזי� ע� קבלני� כדי להשיג את התוצאה האיכותית ביותר בדר� היעילה ביותר

יש מקו� לאמו� לא מבוטל ברצו� הרשות המינהלית לפקח , נקודת מוצא זו תתקבל
  .כדי שהיעד יושג, באופ� הדוק על הביצוע

, הנחה אחרת עשויה לראות במדינה כעומדת במקו� שאינו שונה מכל צד לחוזה
 36,"חוזי רשות. "� מבקשת לוודא שהיא מקבלת את התמורה שהיא משלמת עבורוולפיכ

אשר נלווה לה� רובד , ספקת טובי�ה קוד� כל חוזי� בי� שני צדדי� ל�ה, לפי תפיסה זו
� ג� תשתמשהמדינה , ככל גו� רציונאלי,  א� כ�37.המתקשרי�) אחד(שנובע מזהות , נוס

 לקבל את המוצר הטוב ביותר שביכולתה בסמכויות הפיקוח והאכיפה שברשותה כדי
  . להשיג

במוב� זה שה� ,  שתפיסת� של פקידי הציבור ונבחריו צינית יותרנניחאול� ג� א� 
לצפות שה� יבקשו למקס� את התועלת של אפשר היה , פועלי� למע� טובת� האישית

יבור  לטעו� שפקידי צאפשר public choice(,38(ברוח גישת הבחירה הציבורית . המיז�
 להיבחר ני� ונבחרי ציבור יהיו מעוניי,יהיו מעונייני� בראש ובראשונה בחיזוק מעמד�

 אפשרג� בכ� . רות ההצלחה של המיז�פיודאגת� היחידה תהיה לקצור את , מחדש
כיוו� שהנחה מסתברת של פקידי , זאת. סדרה הולמי�והלהסתפק כתמרי� לפיקוח 

כללותו לא יתעניי� בהסדרי� החוזיי� ממשל ושל נבחרי ציבור תהיה שהציבור ב
או , שיקו� נכי נפש(הצלחה במיז� . הפרטניי� או בזהות המדויקת של בעלי התפקידי�

 כישלו� עלול ואילו, תיחשב להצלחה של הרשות השלטונית הרלוונטית) בניית גשר
יש מקו� לסברה שלרשות  לפיכ� 39. קשה במוניטי� של כל המעורבי� במיז�לפגוע

  .ת אינטרס מרכזי בהצלחת המיז�השלטוני
 

 .1'ב' ס, ש�  35
 .33 ש"ה לעיל, ברק; )Ï‡¯˘È· ˙Â˘¯ ÈÊÂÁ) 1985גבריאלה שלו   36
37  DAVIES ,72–70' עמב, 25ש "לעיל ה.  

 :JAMES BUCHANAN & GEORGE TULLOCK, THE CALCULUS OF CONSENT ראו למשל  38

LOGICAL FOUNDATIONS OF CONSTITUTIONAL DEMOCRACY (1962).  

 & Daniel P. Carpenterלדיו� עדכני במוניטי� כתמרי� לפעולה של רשויות ביורוקרטיות ראו   39

George A. Krause, Reputation and Public Administration, 72 PUB. ADMIN. REV. 26 

(2012); Moshe Maor, Organizational Reputation and Jurisdictional Claims: The Case of 

the U.S. Food and Drug Administration, 23 GOVERNANCE 133 (2010).  
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ולחובת שימור " מודל הניהול המדינתי" עוגני� משפטיי� ברורי� לקיימי�, א� כ�
אול� נשאלת השאלה באיזו . כמו ג� תמריצי� למימוש�, שיקול הדעת המינהלי בפרט

 למצוא אפשר לשאלה זו .מידה יישומה של חובה זו אפשרי במצב של הפרטה חלקית
לפיה הפרטה שההנחה . ספרות המינהל הציבוריב ובתוכה ,דע המדינהמענה בספרות מ

חלקית של שירותי� יכולה להתקיי� תו� שימור שיקול הדעת המינהלי נטועה בהבחנה 
או בי� תכנו� וקבלת , )rowing" (חתירה" לבי� )steering" (ניווט"של ספרות זו בי� 

תואמת הנחות יסוד , שוני�על נוסחיה ה,  הבחנה זו40.החלטות לבי� ביצוע בפועל
 לפונקציות השונות שמגזר ציבורי מדינתי יכול וצרי� למלא במסגרת באשרמקובלות 

אנליטית ,  ליכולת להבחי� בי� פונקציות אלובאשרובעיקר , מודל הניהול המדינתי
המדינות , לפי התיאור המקובל,  תאמו במידה זו או אחרתהשבעי�עד שנות . ומעשית

 בעשורי� האחרוני� אנו ואילו, )"הקיינסיאנית(מדינת הרווחה "ודל המתועשות את מ
 אוחזות שבה�, "המדינה הרגולטורית"או , "המדינה החוזית"חוזי� במעבר לעבר 

 א� מותירות את ,קובעות את הדר�, מתדיינות,  מובילות–רשויות המדינה בהגה הספינה 
 לחברה האזרחית ולשוק –� ספקת השירותיה כלומר את היזמות ואת –החתירה בפועל 

  41.בתוכהש
לאור ההבחנה בי� ניווט וחתירה מדגישה ספרות המינהל הציבורי ומדע : לא זו א� זו

 את È·‚‰Ï¯ לניסיו� ת שירותי� ציבוריי� נוגעתה להפרטיהמדינה כי אחת ממטרות הפני
בי� השאר , È˙Á¯‰ של הרשות דווקא באמצעות השתחררות מפעילויות ‰�ËÂÂÈיכולת 

הקשיי� שכרוכי� מאמצעות השתחררות מהכללי� המגבילי� את השירות הציבורי וב
ג� עדויותיה� של ,  ואמנ�42. ועדי עובדי� בעלי עוצמה שלבהתמודדות ע� דרישותיה�

 
40  Nicholas Deakin & Kieron Walsh, The Enabling State: The Role of Markets and Contracts, 

74 PUB. ADMIN. 33 (1996) .זוהי הפרדה שתואמת הפרדות מסורתיות בתחו� , כפי שה� מצייני�

 Hillel Schmid, Rethinking ראו ג� .בי� תכנו� וקבלת החלטות לבי� ביצוע בפועל, המנהל הציבורי

the Policy of Contracting Out Social Services to Non-Governmental Organizations: 

Lessons and Dilemmas, 5 PUB. MGMT. REV. 307 (2003).  

41  Giandomenico Majone, From the Positive to the Regulatory State: Causes and 

Consequences of Changes in the Mode of Governance, 17 J. PUB. POL’Y 139, 143–155 

(1997); Jacint Jordana & David Levi-Faur, The Politics of Regulation in the Age of 

Governance, in THE POLITICS OF REGULATION: INSTITUTIONS AND REGULATORY 

REFORMS FOR THE AGE OF GOVERNANCE 1, 8–11 (Jacint Jordana & David Levi-Faur eds., 

2004).  

ראו לדוגמה . זוהוא אחד מהמייצגי� הבולטי� והמשפיעי� של גישה ) Savas(עמנואל סוואס   42

Emanuel S. Savas, Privatization and the New Public Management, 28 FORDHAM URB. L.J 

 הניהול הציבורי  רפורמותשלוההשלכות תוצאות ההערכת "ראו ג� משה מאור . (2000) 1736 ,1731

  טליאס טי מו (Á‰ È¯Â·Èˆ‰ ÏÂ‰È�‰ – ‡˘Â�· ‰Î¯„‰ ˙Î¯Ú È¯Â·Èˆ‰ Ï‰�ÈÓ· ‰Ó¯ÂÙ¯ 72„˘" החדש

 Graeme Hodge, Contracting Public Sector Services: A Meta-Analytic; )2002, עור�
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יה להפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� ירבי� בתו� המינהל הציבורי מלמדות שהפנ
ת המינהלי באמצעות השתחררות נועדה להגביר את היכולת לממש את שיקול הדע

  43.מהכבלי� שצוינו לעיל
כלי הניהול הבסיסיי� של ? כיצד תפיסה ניהולית זו אמורה לבוא לידי ביטוי מעשי

,  ככאלו44.שירותי� מופרטי� במסגרת מודל הניהול המדינתי ה� המכרז והחוזה
� הוג�משפטני� לא מעטי� רואי� בה� רכיבי� מרכזיי� במנגנו� שעשוי להבטיח הלי ,

, עורכי� פקידי הרשות הציבורית" את המכרז והחוזה 45.שקיפות ושותפות של הציבור
ע� , וצריכי� להיות מזוהי�, אשר מטרותיה� ואינטרסיה� בעריכת חוזי הרשות מזוהי�

ומיועדי� לקד� את טובת , חוזי רשות מבטאי� אינטרס ציבורי[...] האינטרס הציבורי 
 וליתר – המכרז והחוזה אמורי� לאפשר למדינה ÂÈ˜Ï ‰˜„ˆ‰‰ È‰ÂÊÌÓ".46. הציבור

ספקתו ה להגדיר את השירות ואת אופ� –לנציגיה , כפי שמציינת גבריאלה שלו, דיוק
א� באמצעות בנייה של מכרז ראשוני מפורט , מטרות המדינהאת באופ� שיהיה תוא� 

� ע� קבלני או באמצעות בנייה של מכרז גמיש שמאפשר למדינה לקיי� משא ומת, דומא
   47.שירות פוטנציאליי�

בפועל אמור שימור שיקול הדעת המינהלי של רשויות המדינה האמונות על 
השירותי� המסופקי� באמצעות הפרטה חלקית לבוא לידי ביטוי בשני ערוצי פעולה 

בשני� האחרונות ש, משרד מבקר המדינה.  השירותי� ופיקוח עליה�תסדרה: עיקריי�
המסופקי� באמצעות מיקור ) ובפרט בשירותי� חברתיי�( ציבוריי� עסק רבות בשירותי�

לחברות לפני  קביעת כללי� והנחיות –אסדרה : "כ�הגדיר את שני אפיקי הפעולה , חו�

 
Perspective of the International Evidence, 57 AUSTL. J. PUB. ADMIN. 98, 102 (1998) ;

Deakin & Walsh ,45' בעמ, 40ש "לעיל ה.  

. כ� עולה מדבריה� של פקידי ציבור בדיוני� שוני� בוועדות הכנסת כמו ג� בראיונות שוני� שערכנו  43

משרד , אג� התקציבי�, רפרנט רווחה וביטוח לאומי(ראו לדוגמה את דבריו של מר יאיר זילברשטיי� 

5.12.2007 ( 17–16, 17�הכנסת ה,  של הוועדה לפניות הציבור70' בפרוטוקול ישיבה מס) האוצר( ;

, ועדת העבודה של 137' פרוטוקול ישיבה מסב) ל משרד הרווחה"מנכ(את דבריו של מר משה שיאו� 

, איו� של רונ� מנדלקר� ע� מר מנח� וגשליר; )9.1.2007( 4–3 ,17� ה הכנסת,הרווחה והבריאות

ול באד� סג� מנהלת האג� לטיפ,  וע� מר אבנר זק�,)18.3.2012(ל משרד הרווחה "המשנה למנכ

איו� של המחברי� ע� מר רביב יר; )אבנר זק�ריאיו� ע� : להל� ()5.10.2008(המפגר במשרד הרווחה 

מפריטי� את "מירב ארלוזורוב ; )23.6.2008(סג� הממונה על התקציבי� במשרד האוצר , סובל

 /ı¯‡‰ ˙Â˘„Á Online 12.9.2006 www.haaretz.co.il/misc"  ובהצלחה רבה– המפגרי�
 .12ש "לעיל ה,  ראו ג� דיו� במקרי המבח� אצל מנדלקר� ושרמ�.1.1136139

 .289 ' בעמ,11ש " לעיל ה,בניש  44
 .1198 ' בעמ,23 ש"לעיל ה, Dillerראו למשל   45
 .)מ"פ ור" אפ– ההדגשה הוספה() ÌÈÊ¯ÎÓÂ ÌÈÊÂÁ˙È¯Â·Èˆ‰ ˙Â˘¯‰ Ï 31) 1999 ˘גבריאלה שלו   46
47  Carsten Greve, Exploring Contracts as Reinvented Institutions in the Danish Public Sector, 

78 PUB. ADMIN. 153 (2000).  
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[...] ;  בה לאור הניסיו� שהצטברתקופת הניסוי ועדכונ� השוט� במהל� הפעלת התכנית
 בלשו� 48[...]".ות והנהלי� הוראות החוזי� וההנחי,  אכיפת החוק–פיקוח ובקרה 

במסגרת� מתנהל ש הכללי� נ� של ובעדכות�סדרה עוסק בהגדרהאפיק ה: פשוטה
 ,למעשה. אפיק הפיקוח עוסק בבקרה על קיומ� הנאות של כללי� אלו; השירות המופרט

סדרה הסדרה משרתי� זה את זה שכ� מחד גיסא הפיקוח נעשה לאור ההההפיקוח ו
. ה מוכרח להישע� על המידע הנצבר באפיק הפיקוח והבקרהסדרהומאיד� גיסא אפיק ה

היינו , "רגולציה בתו� המדינה"סדרה והפיקוח מהווי� יחד מה שכינו הוד ואחרי� הה
פעולת� של גופי מדינה אחרי� או גופי� ב של גופי מדינה מסוימי� )רגולציה(אסדרה 

 49.מדינתיי� שפועלי� מטע� המדינה�חו�

   הניהול המדינתי במימוש מודלכשלי�. ב

  סדרה והפיקוחהכשלי ה. 1

ה י עקרו� יסוד משפטי ומעשי בבסיס הפניהוא ששימור שיקול הדעת המינהלי  פיא� על
נראה מהתיאור שיובא להל� כי ההפרטה , ספקת שירותי� באמצעות הפרטה חלקיתהל

 בו אנוש, מהמקרה הישראלי. החלקית של שירותי� כרוכה בפגיעה מתמדת בעיקרו� זה
 ציבוריי� רצופה שירותי�עולה כי באופ� מעשי ההפרטה החלקית של , מתמקדי� כא�

ראוי להדגיש כי . סדרה וה� באפיק הבקרה והפיקוחהכשלי� חוזרי� ונשני� ה� באפיק ה
 אינ�סדרה אפקטיביי� ה או שפיקוח ו,אי� בכוונתנו לטעו� שמדובר בכישלו� מוחלט

 מדובר במקרי� אי�ג� , מאות שיובאו להל� אול� כפי שעולה מהדוג.מתקיימי� כלל
 ויתר על כ� מדובר בתופעה מבנית אשר יוצרת פער בי� היומרה ,ספוראדיי� או זניחי�
ג� הרשויות , למעשה. סדרה של השירות לבי� המציאות בשטחהלשמירת הפיקוח וה

   50.סדרהההמפקחות עצמ� מודעות לבעיות היסודיות בפיקוח וב
 שהוחל בפרסומ�דוחות שנתיי� ומיוחדי� של מבקר המדינה הדיו� להל� נשע� על 

כלומר במגוו� שירותי� , הבריאות והתעסוקה, השיכו�,  בתחומי הרווחה2005משנת 
סדרה של הכמו כ� נעזרנו בדוחות של גופי� שוני� שעסקו בסוגיות של פיקוח ו. חברתיי�

בה התפרסמו שופה הכשלי� שיפורטו להל� נכוני� לתק. שירותי� חברתיי� מופרטי�

 
קר מב: להל� ()Ï‰Ó ˙È�Î˙ Ï˘ ÌÈ„Á‡ ÌÈË·È‰" ·")ÔÈÒ�Â˜ÒÈÂ ˙È�Î˙(" 42) 2007מבקר המדינה   48

  .726 ' בעמ,8 ש"לעיל ה, )2005 (ראו ג� מבקר המדינה. )‰ÌÈ„Á‡ ÌÈË·Èהמדינה 

49  CHRISTOPHER HOOD ET AL., REGULATION INSIDE GOVERNMENT: WASTE-WATCHERS, 

QUALITY POLICE, AND SLEAZE-BUSTERS 8–9 (1999) .בעמ,11ש "לעיל ה, ראו ג� להט וטלית ' 

17. 
 .ש�, להט וטלית ללמוד מעבודת� של שאפשרכפי   50



  י� מובני� כשל: ולא במקרה, לא מוסדר  ג"עתש מג משפטי�
   שירותי� ציבוריי� מופרטי� חלקית)רגולציה(באסדרת 

1211  

שכפי , סדרהה הדיו� יתחלק לכשלי� בתחו� הפיקוח ולכשלי� בתחו� ה51.הדוחות
או אמור , באמצעות� מיוש� בפועלששני אפיקי הפעולה העיקריי� ה� , שציינו לעיל

  .שיקול הדעת המינהלי, להיות מיוש�
  למסגרתבאשרהקפדה על נהלי� בסיסיי� �הכשל הראשו� בצד הפיקוח נוגע לאי

נמצא כי ה� במשרד הרווחה וה� במשרד . בה אמורי� להתנהל השירותי�שהפורמלית 
 פיקוח חשבונאי ותקציבי בהיק� המתחייב לפי החלטות הממשלה היההבריאות לא 

 ביחס להיק� המתחייב בהחלטות �10%במקרה של משרד הרווחה ההיק� בפועל היה כ(
טע� משרד השיכו� ומשרד  כי לרבי� מהמעונות לזקני� הפועלי� מ52;)הממשלה
ממוסדות הפנימייה לאנשי� הסובלי� ממוגבלויות בתחומי� שוני� לרבי� הרווחה ו

כי בחלק מהמסגרות שפועלות  53;הפועלי� מטע� משרד הרווחה לא היה רישיו� עסק
  54.מטע� משרד הרווחה נגבו תשלומי הורי� בניגוד להוראות

בי� תקציביי� ואחרי� בפעולות  השקעת חסר של משאהואהכשל השני בצד הפיקוח 
בעקבותיה אי� זרימה תקינה של ש,  לשירותי� גופאישירותהפיקוח והבקרה שנוגעות 

הדבר בא לידי ביטוי בראש ובראשונה . אודות השירותי� לרשויות המדינהעל מידע 
 � לתדירות באשרעמידה בתקנות ובנהלי� � של מפקחי� ובעקבות זאת באימצומצ�בהיק

פיקוח על מגוו� תחומי בכשל זה התגלה . ביקורות ומהלכי פיקוח אחרי�הביצוע של 
לאנשי� , בכלל� שירותי דיור ותעסוקה לאנשי� ע� פיגורו, פעילות של משרד הרווחה

 באשר כ� לדוגמה מציי� מבקר המדינה 55.לנפגעי נפש ולנוער בסיכו�, הלוקי� באוטיז�
 לא קיימו 2010בשנת [...] : "�לפיקוח משרד הרווחה על הוסטלי� ללוקי� באוטיז

 המעונות 24מתו� ) 17%(המפקחות המחוזיות של השירות כל בקרה בארבעה 
 נעשתה רק בקרה אחת �24מעונות אחרי� מתו� ה) 67% (�16ב. שבאחריות השירות

 
· Â„" È˙�˘ Á57מבקר המדינה  (2005 לדוח משנת באשרא� כי מדוחות המעקב של מבקר המדינה   51

–  ˙�˘Ï2006 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ 2005) 2007() ו))2007(מבקר המדינה : להל� Â„" È˙�˘ Á

59· – ˘Ï ˙�2008 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ 2007) 2009() עולה כי ) ))2009(מבקר המדינה : להל�

 . מממצאי הביקורת המקורית תוקנו, א� בכלל,מעט
 ש"לעיל ה, )2007(מבקר המדינה ; 734–731, 723–722 ' בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(מבקר המדינה   52

 .646 ' בעמ,51
 ' בעמ,51ש "לעיל ה, )2007(מבקר המדינה ; 742–739 ' בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(מבקר המדינה   53

, Â„" È˙�˘ ˙¯Â˜È· Á62 ˙�˘Ï 2011 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ 2010 ,925מבקר המדינה ; 647

 .))2012(מבקר המדינה : להל� ()2012( 932–931
 ' בעמ,51ש "לעיל ה, )2007(מבקר המדינה ; 744–743'  בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(מבקר המדינה   54

  .933–932 ' בעמ,53 ש"לעיל ה, )2012(מבקר המדינה ; 649

' בעמ, 51ש "לעיל ה, )2007(מבקר המדינה ; 757–755'  בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(מבקר המדינה   55

 ,53ש " לעיל ה,)2012(מבקר המדינה ; 934–931 ' בעמ,51ש "לעיל ה, )2009(מבקר המדינה ; 646

 לתחו� המועדוניות לילדי� ונוער ובאשר, 37 ' בעמ,11ש " הלעיל ,להט וטלית ראו ג� .926 'בעמ

 . 45–44' בסיכו� בעמ
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" תכנית ויסקונסי�"אודות על ת " ג� בנוגע לפיקוח של משרד התמ56".במהל� אותה שנה
 וכי בסופו של דבר ,דו נמצא כי היק� הפיקוח מצומצ� מאבזמ� שתכנית זו פעלה

   57".המשאבי� שהוקצו לבקרה לא היו הולמי�"
השקעת חסר במשאבי בקרה ופיקוח באה לידי ביטוי ג� במוגבלות� וא� העדר� 
במקרי� מסוימי� של מערכות מידע ממוחשבות שמאפשרות ריכוז של המידע מספקי 

של בייחוד בשלבי ההפעלה הראשוני� , י� התעוררובתכנית ויסקונס. השירות השוני�
 בזרימת המידע ממרכזי התעסוקה הפרטיי� לגופי הפיקוח ניכרותבעיות , התכנית

קהילתי לאנשי� ע� פיגור לא הייתה כלל מערכת מידע ה בתחו� הדיור 58.הממשלתיי�
  59.מרכזית

לדוגמה כ� . עדר מדיניות פיקוח מערכתיתיהכשל השלישי בצד הפיקוח נוגע לה
נמצאו ליקויי� : " פיקוח על מעונות לאנשי� ע� פיגורבדברמציי� מבקר המדינה 

כל מפקח עובד לפי תכנית עבודה משלו וקובע : מהותיי� בכל הנוגע לנושא הפיקוח
תחומי� מסוימי� הנוגעי� לטיפול ; בעצמו את סדר העדיפויות של הנושאי� הנבדקי�

הפיקוח נעשה על פי אמות מידה [...] בחוסי� אינ� נכללי� בתכנית הפיקוח 
קושי לעקוב אחר התנהלות המעו� ולהערי� את השינויי� ] למפקח[; [...]סובייקטיביות 

הלי ו ג� בתחו� ההוסטלי� ללוקי� באוטיז� נמצא שאי� נ60."שנעשו באופ� הטיפול
 נושאי הבקרה שיש, בי� היתר, בהיעדר נהלי� לא נקבעו: "פיקוחעבודה מערכתיי� של 

 באשרלהט וטלית מדווחות ,  בהמש� לכ�61."אופ� הבקרה ותדירותה, להתמקד בה�
להפרטה החלקית של דיור בקהילה לאנשי� ע� פיגור שכלי ומועדוניות לילדי� ונוער 

 העמימות בהגדרת תפקידי המפקח יצרה מצב שבו משרד הרווחה כיבפיקוח בסיכו� 
  62.מפקחי� שוני� פועלי� בשטח באופני� שוני�

 אשר. סדרה נוגעי� להליכי קביעת נהלי� ולהקפדה על יישומ�הכשלי� בצד הה
ב לא קבעה נוהלי עבודה "מינהלת מהל"לתכנית ויסקונסי� קבע מבקר המדינה כי 

במהל� התכנית היא אמנ� פעלה לשיפורה בקביעת הנחיות . בסיסיי� מבעוד מועד
גע לשמירה על זכויותיה� של בייחוד בכל הנו, א� אלה נעשו באיחור, ובהכנסת תיקוני�

 
  .926' בעמ, 53ש "לעיל ה, )2012(מבקר המדינה   56

בפרט המבקר מצא פיקוח ובקרה לא . 43 ' בעמ,48 ש"לעיל ה ,‰ÌÈ„Á‡ ÌÈË·Èמבקר המדינה   57

; )42' בעמ ( ועל הלי� הרישו� שמוביל לשלילת גמלה)33' בעמ ("השירות בקהילה"מספקי� בתחו� 

 . אחרונהבמקרה של המעונות לאנשי� ע� פיגור הוגדל מער� הפיקוח לשיש לציי� 
‰ÂˆÏÓ˙  מדעית לעניי� תכנית השילוב של מקבלי גמלאות קיו� במעגל העבודה�הוועדה הציבורית  58

Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú‰ Ï‚ÚÓ· ÌÂÈ˜ ˙Â‡ÏÓ‚ ÈÏ·˜Ó Ï˘ ·ÂÏÈ˘‰ ˙È�Î˙ ˙ÏÚÙ‰ Í˘Ó‰Ï 159 )2007( 

 ).מדעית�הוועדה הציבורית: להל�(
 .40–39 ' בעמ,11ש "לעיל ה, להט וטלית  59
 .943–942 ' בעמ,51ש "לעיל ה, )2009(מבקר המדינה   60
 .926 ' בעמ,53ש "לעיל ה, )2012(מבקר המדינה   61
 .44, 41, 36–35, 26 ' בעמ,11ש "לעיל ה, להט וטלית  62
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לא , לאחר שהפיקה לקחי� מהבקרה שקיימה, ג� משקבעה המינהלה נהלי�. המשתתפי�
 בניגוד למקרה של תכנית 63."היו בידיה האמצעי� לאכו� על החברות את יישומ�

מיקור חו� , בעת כתיבת הדברי� הללו הייתה תכנית חדשה בשלבי ניסויש ,ויסקונסי�
למרות זאת מצא מבקר המדינה כי בחוזי . תבצע זה שני� ארוכותבשירותי הרווחה מ

מיקור החו� במשרד הרווחה לא הוגדרו אמות מידה של בקרת איכות כמו ג� תמריצי� 
 ה� חקרו לא הייתה שאות� הרווחה ג� להט וטלית מציינות שבשירותי 64.וסנקציות

  65.למפקחי� סמכות מעשית להטיל סנקציות
שיטת , "שיטת הר�"יישומה של �כשל באסדרה נוגע לאימקרה בולט במיוחד של 

. משרד הרווחהבפיקוח ביתי הפועלות �פיקוח ובקרה מקיפה על מסגרות דיור חו�
האג� לטיפול באד� המפגר במסגרת לפחות במקרה של המעונות לחוסי� הפועלי� 

) העסקיי� (הפרטיי�יישומה של שיטת הר� נבע מהתנגדות של מפעילי המעונות �אי
שנוגע לבעיות שצוינו לעיל ,  זהו ג� כמוב� כשל פיקוח יסודי66.המאורגני� במסגרת ועד

סדרתי במוב� ה אול� מדובר ג� בכשל .עדר ריכוז מידע ופעילות בקרה מערכתיתיבדבר ה
  . נהלי� שקבעה על פיזה שהמדינה התקשתה להביא את קבלני השירות לפעול

ראוי לציי� כי ,  מאפייניו הייחודיי�א� שבמוקד הדיו� נמצא המקרה הישראלי על
,  כרסו� בשיקול הדעת המינהלי מגיעות ג� ממערכות ממשליות אחרותבדברעדויות 

ארצות הברית : בראש� מהמדינות שהובילו את ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי�ו
   67 : הבולטות בהקשר זההעבודותכ� לדוגמה קובע דונלד קתל באחת . ובריטניה

In its eager pursuit of the competition prescription, government has–for 

a remarkable variety of reasons–too often surrendered its basic 

policymaking power to contractors.68 

 

 
לעיל , מדעית�הוועדה הציבוריתראו ג� . 14 'בעמ ,48ש "לעיל ה ,‰ÌÈ„Á‡ ÌÈË·Èמדינה מבקר ה  63

 .137 ' בעמ,58 ש"ה
 ' בעמ,51ש "ל הלעי, )2007(מבקר המדינה ; 748–747 ' בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(מבקר המדינה   64

644. 
 .40 ' בעמ,11ש "לעיל ה, להט וטלית  65
 .12ש "לעיל ה, מנדלקר� ושרמ�  66
 DONALD F. KETTL, SHARING POWER: PUBLIC GOVERNANCE AND PRIVATEמצוטט אצל   67

MARKETS 13 (1993) . ראו ג�R.A.W. Rhodes, The New Governance: Governing Without 

Government, 44 POLITICAL STUDIES (1996).  

68  Kettl סתמ� בי� השאר על דוח הה�General Accounting Office (GAO)לפיו ש, האמריקאי 

“When contracting out, agencies should not relinquish government control to contractors, 

as appears to have happened in some instances” .KETTL ,ש�, 67 ש"לעיל ה.  
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  69:בדומה לכ� מצייני� דיקי� וולש כי

Instead of a hierarchical relationship between the federal government 

and its agents, what exists in practice is a far more complex bargaining 

relationship in which the federal government has the weaker hand. 

סדרה שתוארו לעיל מלמדי� על הכשלי הפיקוח וה: ובחזרה לעדויות מהמקרה הישראלי
ול הדעת המדינתי במסגרת שירותי� מופרטי� למימוש פער מובנה בי� עקרו� שימור שיק

 משקפות תופעות חמורות �נציי� כא� כי הבעיות שתוארו לעיל אינ. בפועל של עקרו� זה
 בשאר 71. או תופעות של שחיתות70,שג� לה� יש תיעוד, יותר של ניגוד ענייני� מובהק

 ובתוכשוסדי בי� כשלי� אלו להקשר המשחלקי המאמר נדו� בהרחבה בקשר האפשרי 
נטועות ההתקשרויות החוזיות בי� ספקי שירותי� ציבוריי� לרשויות המדינה ובפרט 

אול� קוד� לכ� נדו� . ספקה של השירותי�הבנורמות המשפטיות הנוהגות ובמבנה שוק ה
יכולת� לתת מענה � שירותי� ובאית הפרטבעניי� ביקורתיות מרכזיות גישות בכמהלהל� 

  .� שצוינו לעילאו הסבר לדפוסי הכשלי

  סדרה והפיקוחה כשלי ההקיי� בנושאמוגבלותו של הדיו� האקדמי . 2

הספרות האקדמית לא נותרה אדישה לבעיות ולכשלי� הטמוני� בהפרטה החלקית של 
,  אול� זרמיו השוני� של הדיו� האקדמי הענ� העוסק בסוגיה.שירותי� ציבוריי�
נסקור להל� . כשלי� שתוארו לעיללנה אינ� מציעי� הסבר או מע, במישרי� ובעקיפי�

הפרק הבא נייחד את � ובתת– בעיית הסוכ� וסוגיית השבי הרגולטורי –שניי� עיקריי� 
  . ההצברה–החביב על משפטני� רבי� , הדיו� למענה שלישי

 להציע שאפשרההתייחסות המקיפה ביותר לכשלי ההפרטה החלקית ולפתרונות 
 principal-agent") (הנציג"או " (בעיית הסוכ�" בלה� מגיעה מהספרות הכלכלית שדנה

 
69  Deakin & Walsh ,מצטטי� את, 42' בעמ, 40ש "לעיל ה Lester M. Salamon, Rethinking Public 

Management: Third-Party Government and the Changing Forms of Government Action, 29 

PUBLIC POL’Y 255, 260 (1981) )מ"פ ור" אפ– ההדגשה הוספה(.  

 )Â„" È˙�˘ Á61 ˙�˘Ï ·2010 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ ˙Â�Â·˘ÁÏÂ 2009, 1010–1012 )2011(מבקר המדינה   70

ה "מתאר חשש לניגוד ענייני� בהלי� הבקרה אחר יישו� תכנית היל) ))2011(מבקר המדינה : להל�(

החברה , של הקבל� הראשי(כאשר אחת החברות הקבלניות שנשכרו כקבל� משנה , במשרד החינו�

מבקר (מבקר המדינה ). מטע� משרד החינו�( ג� בהלי� הבקרה של התכנית השתתפה) סי�"למתנ

מדווח על מפקחת שפיקחה על מוסד שהפעיל ) 751–750 ' בעמ,8ש "לעיל ה, )2005(המדינה 

  .עמותה מסוימת בזמ� שבעלה מילא תפקיד בכיר באותה עמותה

 Elisabetta Iossa & David Martimort, Post-Tender Corruption and Riskראו לדוגמה   71

CEIS Tor Vergata Working ( hipsPrivate Partners-Implications for Public: Allocation

Paper No. 195, 2011), available at http://ssrn.com/abstract=1846507. 
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problem .( הדיו� התאורטי בבעיית הסוכ� מניח כי האינטרסי� של שני הצדדי�
 אינ� זהי� –) הרשות המדינתית(והמנהל ) קבל� השירות( הסוכ� –להתקשרות החוזית 

ו לכדי ששוא� לקבל את שכרו תו� צמצו� מאמצי, הסוכ�. וא� עשויי� להיות מנוגדי�
בו קיי� לטובתו פער מידע בגלל מגבלת משאבי הפיקוח של שושפועל במצב , מינימו�
 moralאו בלועזית " סיכו� מוסרי"( תנאי החוזה על פיעלול לפעול שלא , המנהל

hazard.(72 דנה הספרות הענפה בתחו� בהשלכותיה� של מערכות תמריצי� שונות � לפיכ
בו שותי� על התנהגות קבלני השירות ובאופ� ספקת שירהבמסגרת חוזי ההתקשרות ל

לפעול לטובת האינטרס ) הסוכ�( ליצור מערכת תמריצי� שתביא את קבל� השירות אפשר
  73).המנהל(דהיינו למע� מטרות המדינה , הציבורי

בה יוכלו מכרז וחוזה הולמי� לפתור את בעיית הסוכ� תלויי� שמידת האפקטיביות 
 במובנה הפשוט אמורה להתקיי� כמוב� בשלב תחרות .במידה רבה בקיומה של תחרות

ע� זאת ההנחה היא שהאפקטיביות של חוזה מיקור חו� של ). tendering(המכרז 
כלומר בהימצאות� של , )ex post competition(שירותי� תותנה בקיומו של איו� תחרותי 

ינ� מבצעי�  הספקי� הקיימי� אא�אליה� תוכל המדינה לפנות ש, חלופיי�ספקי שירות 
 ליהנות מפירות אפשר לפי התאוריה הכלכלית 74.את השירות באופ� שהול� את רצונה

 של ממש בי� ספקי השירות א� מתקיימת )competition( תחרות אי�התחרות ג� א� 
במסגרתה הקבל� שהכוונה למסגרת שוקית " תחרותיות"ב. )contestability(תחרותיות 

א� הממשלה יכולה להחלי� אותו בקבל� אחר , בתחומואמנ� נהנה ממעמד מונופוליסטי 
  75.לפי רצונה

 
72  Salamon ,1631–1630 'בעמ ,16 ש"לעיל ה ;DONAHUE & ZECKHAUSER ,בעמ,17 ש"לעיל ה ' 

31 ;Freeman, The Private Role, 606' בעמ, 12 ש"ה לעיל.  

73  ELLIOTT D. SCLAR, YOU DON’T ALWAYS GET WHAT YOU PAY FOR: THE ECONOMICS OF 

PRIVATIZATION (2000); Trevor L. Brown, Matthew Potoski & David M. Van Slyke, 

Managing Public Service Contracts: Aligning Values, Institutions, and Markets, 66 PUB. 

ADMIN. REV. 323, 325 (2006); Oliver Hart, Andrei Shleifer & Robert W. Vishny, The 

Proper Scope of Government: Theory and an Application to Prisons, 112 Q.J. ECON. 1126 

(1997); Oliver E. Williamson, The Economics of Organization: The Transaction Cost 

Approach, 87 AM. J. SOC. 548, 552–554 (1981).  

74  Fredrik Andersson & Henrik Jordahl, Outsourcing Public Services: Ownership, 

Competition, Quality and Contracting (Research Inst. Industrial Econ. Working paper No. 

874, 2011); Williamson,73 ש" לעיל ה.  

75  WILLIAM J. BAUMOL, JOHN. C. PANZAR & ROBERT. D. WILLIG, CONTESTABLE MARKETS 

AND THE THEORY OF INDUSTRY STRUCTURE 5, 413–414 (1988);  דקל עומר È˙‡ÂÂ˘‰ ¯˜ÁÓ

¯ÂˆÏ Ê¯ÎÓ· ‰�È„Ó‰ ˙Â¯˘˜˙‰ ‡˘Â�· „ÚÒ È˙Â¯È˘ ˙˘ÈÎ¯ Í)הוגש למשרד העבודה , לא פורס�

 בהקשר של מיקור חו� של שירותי� חברתיי� הללו דוגמה לניתוח הסוגיות היא) 2000, והרווחה

  .בישראל
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 לכשלי ההפרטה החלקית תואמות באשראי� ספק כי חלק מהעדויות האמפיריות 
 אול� למרות זאת אי� בידיה של 76,בה� דנה ספרות בעיית הסוכ�שהיטב את הכשלי� 

� השוני� בערו� הכשלי. סדרה שהוצגו לעילהספרות זו כדי להאיר את כשלי הפיקוח וה
אותו ה� מנצלי� שהפיקוח אינ� משקפי� קיומו של פער מידע לטובת קבלני השירות 

ג� רבי� מהכשלי� שצוינו בערו� . אלא פעולה לוקה בחסר מצד המדינה, לטובת�
סדרה אמנ� קשורי� החלק מכשלי ה. סדרה נובעי� ממחדל של רשויות המדינההה

ג� במצב של תחרות , דידו� בהרחבה בפרק יפי שאול� כ, בקיומה של תחרותיות מוגבלת
או תחרותיות כלכלית עשויי� להיווצר יחסי תלות בי� קבלני השירות למדינה שעשויי� 

  .להחליש את השפעותיה של תחרות כזו
זרמי� ביקורתיי� יותר חולקי� על הנחת העבודה הבסיסית של מודל הניהול 

ה� גישת ". שוק"לבי� ה" מדינה"טית בי� ההמדינתי בדבר קיומה של הבחנה נקייה ואנלי
וה� ) כלכלית�המזוהה לרוב ע� הצד הימני של המפה החברתית(" הרגולטור השבוי"

מפקפקי� ) המזוהות לרוב ע� הצד השמאלי של אותה מפה(גישות ביקורתיות למשפט 
   77. של גורמי ממשל למקס� את האינטרס הציבורי�ביכולת

ידועה ג� ; regulatory capture" (הרגולטור השבוי"שת מצד הניתוח הכלכלי גורסת גי
שאמורות לכאורה לדאוג , כי רשויות המדינה") תאוריה הכלכלית של הרגולציה"כ

לאינטרס הציבורי ולמנוע משחקני� הפועלי� בשוק לנצל לרעה את עוצמת� הכלכלית 
היו אמורות פועלות למעשה דווקא לקידו� האינטרסי� של אלו שה� , על חשבו� הציבור

 שהמדינה מחילה בפועל על השוק נובעת האסדרה,  לפי גישה זו78.לרס� ולהגביל
 שתפעל לטובת� לבי� לאסדרהמהמפגש בי� הביקוש של קבוצות אינטרס כלכליות 

המשמעות הרדיקלית של טענה זו .  שיכולה מערכת החקיקה לספקאסדרהההיצע של 
נמיקה הכלכלית של השוק אלא היא  המדינתית היא לא חיצונית לדישהאסדרההיא 

  .למעשה תוצר של הדינמיקה של השוק
שכ� היא נוסחה לפני כמעט מאה שנה על , למשפטני� תפיסה זו אמורה להיות מוכרת

עדר היכולת יאשר החוסי� בצלה הדגישו בדיוק את ה, אליז� המשפטיידי אסכולת הרֵ
 הריאליסטי� 79.ציבורילי לתחו� באופ� ברור או ניטראלי את הקו בי� התחו� הפרט

 
בדוחות ": הסיכו� המוסרי"במקרה של תכנית ויסקונסי� עלתה בדוח מבקר המדינה דוגמה לבעיית   76

 שיתאימו כדיהיקפי שעות הפעילות של משתתפי התכנית " נופחו"הפעילות של מרכזי התעסוקה 

 ).37–35 ' בעמ,48ש "לעיל ה ,‰ÌÈ„Á‡ ÌÈË·Èמבקר המדינה (להיקפי� הנדרשי� לפי החוזה 
77 Freeman & Minow, 571–564 ' בעמ,15 ש"ה לעיל.  

78  George J. Stigler, The Theory of Economic Regulation, 2 THE BELL J. OF ECON. & MGMT. 

SCIENCE 3 (1971) . ראו ג�Jean-Jacques Laffont & Jean Tirole, The Politics of Government 

Decision-Making: A Theory of Regulatory Capture, 106 Q. J. ECON. 1089 (1991).  

 AMERICAN LEGAL  בקוב�האלהח ממוקד של גישה זו ראו למשל את תקצירי המאמרי� לניסו  79

REALISM: Robert L. Hale, Coercion and Distribution in a Supposedly Non-Coercive 

State, in AMERICAN LEGAL REALISM 101 (William W. Fisher III, Morton J. Horwitz & 



  י� מובני� כשל: ולא במקרה, לא מוסדר  ג"עתש מג משפטי�
   שירותי� ציבוריי� מופרטי� חלקית)רגולציה(באסדרת 

1217  

עדר האפשרות להבחי� ישכללה את ה, ביססו את גישת� על תפיסה תאורטית רחבה יותר
בי� כוח ציבורי לכוח פרטי כל עוד זכויות קניי� וזכויות חוזיות נוצרות על ידי המדינה 

 התובנות הנכוחות של הגישה הריאליסטית השפיעו ג� על חוקרי� 80.ונאכפות על ידה
 Have become“ "פרטי"וה" ציבורי"למשל מציי� שה )Cane(פיטר קיי� . המרכזימהזר� 

inextricably inter-woven in a process better analogized to the scrambling of an egg 

than to the weaving of a two-stranded rope”. 81  
 המשיכה לא הסתפקה רק בתובנה זו אלא, מצידה, הגישה הביקורתית למשפט
" שלטו�" בי� –  או א� תרצו,"פרטי"הע� " ציבורי"בפיתוח ההשלכות של חיבור ה

 פוליטיי� ולא מוסד לגופי�משפט כלי המקנה לגיטימציה בהגישה רואה ". הו�"ל
) מכרז וחוזה, אסדרה המכניז� של –ובכלל זה (המשפט , ככזה. המאתגר או המרס� אות�

של קבוצות  כסות של ניטרליות והגנה על זכויות עוטה על יחסי הכוח הקיימי� בחברה
   82. מוחלשות בשעה שאי� לו כל נכונות או רצו� לפעול כ�אוכלוסייה

מקבלת ביטוי קונקרטי בהקשר של ההפרטה החלקית של " הו�"ל" שלטו�"כפיפות ה
מהפ� העוצמה . של ספרות המינהל הציבורי" מהפ� העוצמה"שירותי� ציבוריי� במושג 

, ספקת השירותההמדינה ממשיכה לקבוע את מדיניות רשמית  שבו א� שמשק� מצב
זאת משו� . למעשה המדיניות נקבעת על ידי הקבלני� הפרטיי� שמחזיקי� בידע

צמצו� הזיכרו� לשהפרטת השירותי� מביאה לצמצו� היכולת המקצועית של הממשלה ו
 את המרכיבי�  במצב זה הקבלני� ולא המדינה ה� שקובעי� למעשה83.הארגוני שלה

וממילא יכולתה של המדינה לנהל את השירות , והסטנדרטי� של השירות המסופק

 
Thomas A. Reed eds., 1993) ;Morris R. Cohen, Property and Sovereignty ,בתו� 

AMERICAN LEGAL REALISM ,109' בעמ, ש�; Louis L. Jaffe, Law Making by Private 

Groups ,בתו� AMERICAN LEGAL REALISM ,115' בעמ, ש� .  

80  Gillian E. Metzger, Privatization as Delegation, 103 COLUM. L. REV. 1367, 1446 (2003).  

81  Peter Cane, Accountability and the Public/Private Distinction, in PUBLIC LAW IN A 

MULTI-LAYERED CONSTITUTION 247, 248 (Nicholas Bamforth & Peter Leyland eds., 

2003).  

82  MORTON J. HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1780–1860, 30 (1977); 

ROBERTO MANGABEIRA UNGER, THE CRITICAL LEGAL STUDIES MOVEMENT 5–8 (1986).  

ההפרטה החלקית של שירותי אומנה  " שלוה ליבובי� והלל שמיד,קורושי�כורזי� ייוס ראו דיו� אצל  83

 ,Schmidוג� אצל , )ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 70, 56 ,72 )2005"   סוגיות ולקחי� בתו� ארבע שנות הפעלה–

 Damian Grimshaw, Steve Vincent & Hugh Willmott, Going ;315' למשל בעמ, 40 ש"לעיל ה

Privately: Partnership and Outsourcing in UK Public Service, 80 PUB. ADMIN. 475, 495 

(2002).  
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 המשמעות של מצב זה היא שהמדינה הופכת להיות כלי בידי 84.תמצטמצמת דרמטי
�   85. כפו� לסוכ�למעשההמנהל הופ� להיות  ,במונחי גישת הסוכ�. הקבלני� ולא להפ

ג� בהקשר של שירותי� , ות מימי� ומשמאללפי הגיו� הביקורות הרדיקלי, א� כ�
א� .  המדינתית לפעול לטובת הקבלני� המפוקחי�האסדרהציבוריי� מופרטי� צפויה 

משו� , ראשית. עליה� הצבענושדומה כי ג� ביקורת זו אינה יכולה להאיר את הכשלי� 
 משו�, וחשוב יותר, שנית. שכשלי� אלו אינ� משקפי� בהכרח פעולה לטובת הקבלני�

גישות המשפט בתאוריות הרגולטור השבוי מזה ובשבניגוד למצבי� המתוארי� 
הכשלי� שתוארו לעיל משקפי� פגיעה של רשויות המדינה באינטרס , הביקורתיות מזה

, תמריצי� החיוביי� למימוש מודל הניהול המדינתיה על פי(שהוא שלה� במובהק 
  .ולא רק באינטרס ציבורי כללי) שצוינו לעיל

  ברה כפתרו� לא מספקהצ  .3

ובפתרונותיה " בעיית הסוכ�"לצדה של הספרות הכלכלית העוסקת בהשלכותיה של 
מוקד ספרות ). publicization" (הצברה"האפשריי� התפתחה הספרות המשפטית של ה

פגיעתה  ה� בהקשר של –ההצברה הוא השלכות ההפרטה על פרטי� ועל זכויותיה� 
וה� בהקשר של , כמו שוויו� והלי� הוג�, הל הציבוריניפרטה בערכי המה ההאפשרית של

 סמכויות שלטוניות שהקבל� יוכל ת שירותי� שכוללת העברתההשלכות של הפרט
 נקודת מוצא זו 86. שהוא אינו פועל כנאמ� הציבורא� על פילהפעיל כלפי אזרחי� 

ה מובילה חוקרי� לא מעטי� של המשפט הציבורי לראות בהפרטה ובמיקור החו� סכנ
 לנתק בי� האזרחי� תביאבשל החשש שהוצאת פונקציות מרכזיות מידי המדינה , רבה

 
 ,Shauhin A. Taleshראו ,  מיקור חו�א� כי בסיטואציה של הסדרת שוק ולא של, לתופעה דומה  84

The Privatization of Public Legal Rights: How Manufacturers Construct the Meaning of 

Consumer Law, 43 L. & SOC’Y REV. 527 (2009).  

הקבלני� למעשה תלויי� הדדית  כי המדינה ו,315' בעמ, 40ש "לעיל ה, Schmidבהקשר דומה מציי�   85

 אול� מנגד תלויה המדינה בתשתית ,שמספקת לה� מימו�, הקבלני� אמנ� תלויי� במדינה. זה בזה

אותה מחזיקי� ש –תשתית ידע , ארגונית�ארגונית ובי�� תשתית פני�–ספקת השירות ההנחוצה ל

 לעדכו� באשרזמה היא העברת הי, מציי� שמיד, אחת ההשלכות של מצב זה. בידיה� הקבלני�

  .לקבלני�,  טכנולוגיות חדשות או צרכי� משתני�בשל, ולהתאמה של השירות

ובכלל זה , אנשי המשפט הציבורי מודאגי� מפגיעה בזכויות פרוצדורליות ובכללי הצדק הטבעי  86

פרספקטיבה זו בוחנת לא א� הפרטה היא אפקטיבית . 'הוגנות וכו, קבלת החלטות רציונלית, שקיפות

הרעיו� . תועלת אלא א� היא פוגעת ביסודות חוקתיי� ובנורמות של המשפט הציבורי–ינת עלותמבח

 Daphne  ראו. הממשלה היא נאמ� הציבור ופועלת למע� האינטרס הציבורי–שמניע ביקורת זו 

Barak-Erez, A State Action Doctrine for an Age of Privatization, 45 SYRACUSE L. REV. 

, DONAHUE & ZECKHAUSER; 309–301'  בעמ,11ש "לעיל ה, בניש; (1994) 1192–1189 ,1169

 .14 ש"לעיל ה, פלג; 15' בעמ, 17ש "לעיל ה
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 the democracy deficit(,87 ("גירעו� דמוקרטי"אשר כונתה , סכנה זו. לבי� מבצעי השירות
 accountability.(88 ("אחריותיות"בלא הכפפתו ל, נובעת מהענקת כוח ציבורי לגו� פרטי

ופסק דינו (אינה חוקית ËÈ¯Ù‰Ï ‰ËÏÁ‰‰ ÌˆÚ � מהקביעה שכיוו� שבתי המשפט נרתעי
הוא בבחינת  89,אשר ביטל את הקמתו של בית סוהר פרטי, בית המשפט העליו�של 

בוחרי� אלו החוששי� מהשלכות ההפרטה , )היוצא מ� הכלל שמעיד על הכלל
 את  לעקו�ה�להלכה ולמעשה מבקשי� ). second best" (מִֶ#דֶר שני"באפשרויות שה� 

במקו� התמודדות זו . ההתמודדות ע� עצ� ההחלטה להפריט או לבצע מיקור חו�
את , או לכסות, מציעי� אלו החוששי� מהשלכות ההפרטה שק טובי� אשר בכוחו למלא

העברת , "הצברה"אשר כונתה , לפי תפיסה זו. המשפט הציבורי: רעו� הדמוקרטייהג
עשות בלא שיעברו עמ� ג� עיקרי יה לה יכולאינהתפקידי� ציבוריי� לגופי� פרטיי� 

, שוויו�, ובכ� יכפיפו את הגופי� הפרטיי� לעקרונות של הלי� הוג�, המשפט המנהלי
את , לדעת�, המימו� הציבורי של התכניות אמור לאפשר. שקיפות ועוד, זכויות יסוד

מקידו� ,  של הקבל� הפרטי לערכי� ציבוריי� נורמטיביי� נוספי�כבילת פעילותו
זהו . תנאי העסקה הוגני� ועוד, דר� הגנה על הסביבה,  מוחלשותוצות אוכלוסייהקב

בקידו� אינטרסי� חברתיי� ) with strings attached(מימו� שעשוי להיות מותנה 
באופ� הנוגד את הרוח : בעלת חשיבות רבההמסקנה המתבקשת עשויה להיות . מסוימי�

Á¯‰Ï·˙  להביא יש בה כדירטה חלקית  הפ– מהלכי ההפרטה בדברהביקורתית השגורה 
 ‰�È„Ó‰ Ï˘ ‰˙ÓˆÂÚו‰˙‚ÈÒ�Ï ‡Ï.90כותבת מינאו �  : כ

It should not be controversial to insist that public values follow public 

dollars. When the government funds programs, the government should 

be able to set terms and conditions.91 

 לראות בבית המשפט מוקד מוסדי אשר בכוחו ובאחריותו לדאוג אפשרברמה המוסדית 
. להצברה של קבלני� פרטיי� בפועל� מטע� גופי ממשל בביצוע תפקידי� ציבוריי�

 מפתיע לא, ואכ�. חלק מהמארג הרגולטורי, להלכה ולמעשה, הואבית המשפט , ככזה

 
87  Alfred C. Aman, Jr., Globalization, Democracy, and the Need for a New Administrative 

Law, 49 UCLA L. REV. 1687, 1692 (2001).  

  .30 ש"ראו לעיל ה  88

˘¯ '  �ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰)Ú"¯ (58-026630-2 ,Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ  �2605/05 "בג  89

¯ˆÂ‡‰) בעקבות בג(על מגבלות ההפרטה "ל  אלו� הראהראו לדוגמ; )19.11.2009 ,פורס� בנבו" �

 ).2010 (1 בÏÚ ÌÈËÙ˘Ó ‡˙¯ " )שר האוצר'  חטיבת זכויות האד� נ2605/05
90  Metzger ,1454–1453' בעמ, 80 ש"לעיל ה; Freeman, Extending ,23ש "לעיל ה.  

91  MARTHA MINOW, PARTNERS, NOT RIVALS: PRIVATIZATION AND THE PUBLIC GOOD 142 

(2002).  
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נחשב בעיני חלק מהכותבי� , המשפטהמבוצע דר� בתי ,  השיפוטיתהאסדרהשערו� 
   92.לרכיב העיקרי בהלי� הפיקוח

, ¯‡˘È˙ :קשיי� כמהיש בה , ממבט ראשו�, שגישה זו אטרקטיבית למדיפי א� על 
,  עליה�הרבהוביתר שאת להסתמכות , לכניסה של בתי המשפט למנגנו� הרגולטורי

 אינ�מכי� בהצברה  ג� התו–רוצה לומר . השלכות נורמטיביות ופרקטיות לא פשוטות
המשפט , תנאי המכרז או החוזה מחייבי� את החלת עקרונות המינהל, טועני� שהחקיקה

צרי� להחיל את " המשפט"הטענה היא ש. או א� האינטרסי� הציבוריי� על הגו� הפרטי
 ,בכל מקרה לגופו, מטבע הדברי�, היקפה ועומקה ייבחנו, מידת ההחלה. אות� עקרונות

, )למשל(כלכלית מצומצמת בעמותה שמסייעת לקשישי� " תמיכה"י� סביר שדלא שהרי 
, בלא כל העברת אחריות ממשלתית לקביעת זכאויות או התערבות כלשהי מצד המדינה

כדי� מימו� מלא במסגרת מיקור חו� של פעילות שנעשתה עד אז במסגרת משרד הרווחה 
א הצברה אינה מהל� בניגוד למסקנה העולה מהספרות אפו 93.ועל ידי עובדי המשרד

כתלות בהיק� המעורבות , החלה של המשפט הציבורי�של החלה או אי, דיכוטומי
, לאור� זמ� מצב כזה עשוי לגרור עמימות. הציבורית ובעוצמתה בפעילות הגו� הפרטי

  .חוסר שוויו� ואולי א� תמריצי� שליליי�
˘È�˙ ,הדמוקרטיהגירעו� "תמלא את החסר הגלו� במונח " הצברה"הציפייה ש "

. פתרו� המוצעלחוסר תאימות בי� איתור הבעיה , דווקא לגישת המצדדי� בה, מגלמת
מכוו� לכשלי� במנגנוני קבלת ההחלטות " הגירעו� הדמוקרטי", כפי שמשתמע מהמונח

רעו� שכזה ה� כלל ימי שאמורי� להיות מוטרדי� מכשל או ג. לקביעת המדיניות באשר
 לבעיה אחרת אול�, פתרו� נאה) אולי(א ימשפט הציבורי ההחלת ה, והנה. אזרחי המדינה

זכויותיה� של גופי� , לכל היותר, החשש לפגיעה בזכויות מקבלי השירות או: לגמרי
  .נבהיר. אחרי� המתחרי� על אספקת השירות

 מנגנו� אשר מחיל נורמות משפטיות על גופי� המאוגדי� שהיא ,הצברהה לעומת
א� , ספקת השירותלול להביא לשינויי� ניכרי� באופ� המיקור החו� ע, במשפט הפרטי

במסגרת פתרו� ייתפסו ועל כ� לא , שינויי� אלו לא ייפלו לקטגוריות משפטיות מוכרות
 כ�, מעניי� שדווקא שינויי� אלו. נתוני� לטיפולו של בית המשפטולא יהיו ההצברה 
אשר , גיה מורכבת למדי סוכ� למשל.  מגלמי� את הגירעו� הדמוקרטי בטהרתו,נראה לנו

 של גופי� פרטיי� לכפות את הערכי� יכולת�היא , טר� זכתה לטיפול יסודי בישראל
זקהאוזר ודונהיו מכני� . העומדי� ביסוד פעולת� על השירות הממומ� בכספי� ציבוריי�

 
92  Gilman ,16ש "לעיל ה.  

 ,R v. Leonard Cheshire Found., [2002] EWCA (Civ.) 366בפרשת ) ונדחה(זהו הטיעו� שנטע�   93

[2002] All E.R. 936 (Eng.).ולפיה כל התקשרות של ,  לעמדה שונה� ציבורי ע� גו� פרטי גו

 Paul Craig, Contracting Out, the Human ראו,  המשפט הציבורי על הגו� הפרטיתאה להחלמבי

Rights Act and the Scope of Judicial Review, 118 L.Q. REV. 551 (2002).  
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 preference discretion.(94" (העברת שיקול הדעת הערכי) "בתרגו� חופשי(תופעה זו 
ש� עמותות ותאגידי� רבי� המספקי� שירותי� , ד בארצות הבריתוולטת מאתופעה זו ב

לעתי� תהלי� זה נעשה . מזוהי� ע� גופי� דתיי�) בריאות ורווחה, חינו�(חברתיי� 
תו� שהקבל� מגביר את כוחו ובכ� את תלות המדינה בנכונותו לספק את , בהדרגה
סדרה של מיזוגי� הביאה לכ� ה מינאו למשל מתארת כיצד 'מרת. בתנאיו שלו, השירות

כיוו� שכל השאר , שבאחת הערי� במדינת אורגו� נותרה רק קליניקה אחת לביצוע הפלות
ה הקתולית ישבעיר זו שיעור האוכלוסיפי זאת א� על . הועברו לידיי� של גופי� קתוליי�

ולמעשה משרד ממשלתי " (מדינה" לעומת זאת במקרי� אחרי� ה95. בלבד4.4% הוא
עשויה לבצע מיקור חו� ולאפשר לעמותה לשלוט ) עירייהפקיד ציבור או ראש , קונקרטי

אותה מקדמת ש התפיסהבמשאב חיוני מתו� מטרה ברורה להעצי� את כוחה של 
העברת . העמותה ואשר תואמת את השקפת עולמו של מי שהעביר לה את הסמכות

ד תו� העברת "י� אלעבירושלי� המזרחית לעמותת הימ" עיר דוד"האחריות בג� הלאומי 
  96. מובהקת לתופעה זו בישראלה דוגמהיאמימו� עתק למטרה זו 

באופ� ספציפי העובדה . הקשר  על גישת ההצברה היא תלוית˘È˘ÈÏ˙‰הביקורת 
התפיסה החוקתית האמריקאית . שגישת ההצברה פותחה בארצות הברית אינה מקרית

ת המשפטיי� החלי� במגזר בי� העקרונו) האפשרככל (מקפידה על הפרדה הרמטית 
גופי� במגזר הפרטי אינ� כפופי� לעקרונות . הציבורי לבי� אלו החלי� במגזר הפרטי

לפיכ� הפרטה ומיקור חו� . חוקתיי� ומנהליי� אשר לה� כפופות רשויות השלטו�
כדי למצוא מזור לסכנה זו . סכנה מהותית לשינוי בדי� החל, באמת ובתמי�, נושאי� עמ�
לא למותר לציי� שמצב דומה . ההצברהמוצעת גישת ,  הדי� הקוד� על מכונוולהחזיר את

שהחקיקה מחייבת החלת נורמות ציבוריות על גופי� פי  ש� א� על ,קיי� באנגליה
 בתי המשפט עושי� מאמ� ניכר כדי לצמצ� את 97,פרטיי� המבצעי� תפקידי� ציבוריי�

י� קבע שהחלטת מוסד סיעודי בית הלורד, למשל 98.כפיפות הקבלני� למשפט הציבורי
 משפחתה בשעת התנהגותהמופעל על ידי עיריית בירמינגה� להוציא דיירת בשל 

" ציבורי"כיוו� שתפקיד המוסד לא היה , אינה כפופה לביקורת שיפוטית, ביקורי�
  . מהפכה לא מבוטלת בדי� הנוהג תהיה אפוא אימו� גישת ההצברה באנגליה99.במובהק

 
94  DONAHUE & ZECKHAUSER,95–93, 60 –58' בעמ, 17ש " לעיל ה.  

95  MINOW ,14' בעמ ,91ש "לעיל ה. 
אלעד לש� ואמנו� ; )2009, עיר עמי� (Ô‡ÂÂÏÈÒ· ‰ÏÙ‡ ‰˜ÒÚ 23–24 ,36–37מירו� רפופורט   96

, מכו� ו� ליר( Ï‡¯˘È· ÌÈÈÓÂ‡Ï ÌÈ�‚ ˙Ë¯Ù‰ :ÔÁ·Ó ‰¯˜ÓÎ „Â„ ¯ÈÚ ÈÓÂ‡Ï Ô‚ 3–4פורטוגלי 

 ÈÓÂ‡ÏÏ È¯Â·ÈˆÓ : ÌÈ�‚˙ÈÁ¯ÊÓ‰ ÌÈÏ˘Â¯È· ÌÈÈÓÂ‡Ïבר ושרי קרוניש �אפרת כה�, טל קולקה; )2012

  ).2012', במקו�'עמותת (

97  Human Rights Act, 1998, c. 42, § 6, schs. 3(b), 5 (Eng.) ; לניתוח הסוגיה ראוDawn Oliver, 

Functions of a Public Nature Under the Human Rights Act, 2004 PUB. L. 329. 
98  DAVIES ,245 ' בעמ,25ש "לעיל ה.  

99  YL v. Birmingham City Council, [2007] UKHL 27, [2008] 1 A.C. 95 (Eng.).  



  ג"תשע מג משפטי�  פוקס ורונ	 מנדלקר	�אמיר פז

1222  

הפסיקה הישראלית פיתחה את הקטגוריה . ונה באופ� מהותיש בישראלבר� המצב 

 �20לפני למעלה מ, אשר לה� מאפייני� ציבוריי� ופרטיי�, מהותיי��של גופי� דו

חיוני להכיר בכ� שבהמש� [...] : "ארז� כפי שציינה לפני כעשור דפנה ברק100.שנה

י� בשוליו של מהותיי� למגזר מצומצ� המתקי�הדר� לא תיחשב עוד תופעת הגופי� הדו

, היא תהיה תחו� מרכזי להבנת פעילותו העדכנית של המינהל הציבורי. המשפט המינהלי

 עקרונות המשפט החלת, ואכ� 101."ובהתא� לכ� ג� לדיו� משמעותי במשפט המינהלי

בתי חולי� או בתי ספר אשר אינ� מופעלי� ישירות על ידי , הציבורי על אוניברסיטאות

מכא� . ל שינוי בדוקטרינות המוכרות במשפט הישראלימחייבת כאינה המדינה 

 שרירה וקיימת" הצברה"שהתפתחות מער� התמריצי� הקיי� נעשה למעשה על רקע 

  .וקשה לראות בה פתרו� לקשיי� שפורטו לעיל, לפחות בנוגע לגופי� ציבוריי� למחצה

  סיכו� ביניי�. 4

 של הגישות הקיימות ת�יכול�סדרה אפקטיביי� ואיההתמריצי� החיוביי� לפיקוח ו

 מדוע המדינה אינה פועלת ציפי� את השאלהמ, להאיר את הכשלי� שהצבענו עליה�

באופ� נחר� יותר לש� יישו� מודל הניהול המדינתי ולש� שימור שיקול הדעת המינהלי 

 דחפי� קיימי�א� : ובנוס� ,במצב של הפרטה חלקית)  דווקא–ואולי (הבלעדי ג� 

סגרת הפרטה חלקית מרחיקי� את המדינה עוד יותר מהשירות ותמריצי� שדווקא במ

 לדידנו התשובה .סדרה אפקטיביי�ה לנקוט פיקוח והומחלישי� את רצונה ויכולת

  .ובלחצי� הללו נדו� בשני פרקי המאמר הבאי�, חיובית

  והפיקוחסדרה ה הי כגור� המכונ� את כשלהמשפט. ג 

באחת , ככלל, דיו� בהפרטה חלקית נופלתתרומת� של חוקרי המשפט ל, כפי שצוי� לעיל

 בקטגוריה האחת מצויי� משפטני� האמוני� על חשיבות :משתי קטגוריות ברורות

 אלו א�, כשלי ההפרטהבואשר רואי� , בחנה בי� הספרה הציבורית לספרה הפרטיתהה

 
 294/91א "ע; )1987 (449) 2(מאד "פ ,Â¯˜ÈÓ � Û„ ' ÏÓ˘Á‰ ˙¯·ÁÏÏ‡¯˘ÈÚ· "Ó �731/86 "בג  100

‡˘È„˜ ‰¯·Á˘Á‚ "‡" ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜, 3414/93א "ע; )1992 (464) 2(מוד "פ  ÔÂ‡

� 'ÌÈÓÂÏ‰È‰ ˙Ò¯Â· ÈÏÚÙÓÚ· "Ó, 674/89א "ע; )1995 (196) 3(מטד "פ � ÔË¯ÂË ' ˙Â„Á‡˙‰‰

Ï‡¯˘È· Ë¯ÂÙÒÏ, 700/89א "ע; )1991( 729–728, 718) 2(מהד "פ Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"� Ó '

Ú· Ï‡¯˘È Â·ÈÏÓ"Ó, תחולת המשפט המינהלי על גופי� "ראו איל בנבנשתי . )1993 (667) 1(מזד "פ

 .313' בעמ, 27 ש"לעיל ה, דות� ומדינה; )1994 (11  בÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פרטיי�
 519, 503 כה ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  בי� חוקתיות להפרטה:הוראת המשפט המינהלי"ארז �דפנה ברק  101

)2001(. 
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 מכרז נתו� תבחינ, כ�. מקרי� נקודתיי� המחייבי� פתרו� דר� האפיק המשפטי, קיימי�

תזכה לביקורת של בית המשפט , חוזה נתו� הכולל האצלת סמכות שלטונית גורפתאו 

בקטגוריה השנייה מצויי� משפטני� המטילי� ספק גור� באפשרות . ותחייב תיקו�

ות יוטועני� שהמשפט נעדר יכולת לה,  בי� הספרות האמורותהפרדה ברורהלהפריד 

אנחנו כאמור סוברי� ששתי . ורינגד לכוחות העסקיי� השובי� את המגזר הציבשכמשקל 

אנו גורסי� שכשלי הפיקוח , בניגוד לגישה הראשונה. הגישות הללו לוקות בחסר

אינ� נקודתיי� ואינ� ניתני� לתיקו� בדרכי� , סדרה אשר חלק קט� מה� תואר לעילהוה

יכולת המשפט באשר לאיננו ספקני� באופ� גור� , ובניגוד לגישה השנייה. משפטיות

  . מציאות עסקית וכלכלית–ובכלל זה , יאותלשנות מצ

למערכת ) exogenous" (חיצוני", במקרי� מסוג זה, משפטבאנו מציעי� לראות 

אשר מגיבי� לתכתיביה וג� מעצבי� את , בי� הרשות המינהלית לבי� הקבל�שהיחסי� 

" קשיחה "לאסדרה פרטי של תופעה כללית האופיינית במקרה מדובר למעשה 102.תכניה

)down–top .(התנהגות "ל,  מתוכננת כראויאינהא� ,  שכזו עלולה להובילאסדרה

 103.של הצד הכפו� לה כדי להימנע מחלק מהשלכותיה) strategic behavior" (אסטרטגית
 המרשימה של אלו הפועלי� בשוק והמבקשי� להימנע �מקס ובר הכיר ביכולת

בדפוסי ההתנהגות של  לשינויי� לאטאשר מגיבי� ,  לרגולטורי�בניגוד. סדרהאמ

 ג� לצעדי� רגולטיביי� במהירות ובאפקטיביות מגיבי� השחקני� 104,השחקני� בשוק

 105.מתוכנני�אשר נראי� ראויי� ומדויקי� במקו� ובזמ� שה� 
שתי ספרות של  הנורמות המשפטיות החשופות למניפולציה נבקש לבחו� כא� מבי�

הצביע על השלכותיה� על הסוגיה  ול– דיני העבודה ודיני הנזיקי� –המשפט הפרטי 

  .הנדונה בלב המאמר

  

 
102  Talesh ,534' עמב, 84ש "לעיל ה.  

103  Metzger ,1432' בעמ, 80ש "לעיל ה ;Orly Lobel, The Renew Deal: The Fall of Regulation 

and the Rise of Governance in Contemporary Legal Thought, 89 MINN. L. REV. 262, 348 

  .הסביבה הגנת דיני לעניי�, (2004)

  .319 ' בעמ,ש�  104

 those who continuously participate in the market intercourse with their own […]“ :כדבריו  105

economic interests have a far greater rational knowledge of the market and interest [in the] 

situation than the legislators and enforcement officers whose interest is only ideal […] It is 

those private interested parties who are in a position to distort the intended meaning of a 

legal norm to the point of turning it into its very opposite […]”. MAX WEBER, ON LAW IN 

ECONOMY AND SOCIETY 38 (Max Rheinstein ed., Edward Shils & Max Rheinstein trans., 

1967).  
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 מעביד–יחסי עובד. 1

אחד היעדי� המרכזיי� של מיקור החו� הוא הרצו� להגדיל את גמישות הפעולה בשוק 
, המגזר הציבורי כפו� להסכמי� קיבוציי�? זו" גמישות" מה המשמעות של 106.העבודה

בפני מנהלי� במגזר . ות המדינה רגולטוריי� ולכללי תקנו� שירגופי�לפיקוח של 
 צרכי� בשלהציבורי עומדי� קשיי� רבי� יותר א� ברצונ� להעסיק עובדי� באופ� זמני 

לדוגמה (להעסיק עובדי� קבועי� באופ� חלקי או באופ� שונה מהרגיל ; נקודתיי�
להתאי� את שכר העבודה לתפוקה ; לנייד עובדי� מתפקיד לתפקיד; )העסקה מהבית

   107.שלו� ברגע נתו�וליכולת הת
מיקור חו� מביא ?  יביא מיקור החו� לגמישות התעסוקתית הנכספת אפואכיצד

 לעומת. צדדית�צדדית למערכת יחסי� תלת�ממערכת יחסי� דו, לשינוי בתבנית ההעסקה
 על ידי הארגו� אשר נודע ישירותהאבטחה והשירותי� הועסקו , עובדי הניקיו�אז  ,עברה
הרי כעת מתקיי� למעשה אופ� העסקה , )ק או המדינההבנ: למשל" (משתמש"כ

המצוי בקשרי� ,  העובדי� עשויי� להיחשב לעובדי� של הקבל�108.משולש
החוזה העסקי בי� המשתמש לבי� הקבל� נית� לחידוש או . עסקיי� ע� המשתמש�חוזיי�

תנאי החוזה בי� הקבל� לבי� עובדיו , יתר על כ�. תנאי� הקבועי� בוה לפילהפסקה 
הגמישות . במגזר הציבוריש מאלהאפשרי� ניתוק היחסי� בתנאי� נוחי� בהרבה מ

  .  בשתי צלעות של המשולש אפואמושגת
 109.אי� זה המקו� לבחו� א� הגמישות האמורה אכ� מושגת בהסדרי� של מיקור חו�

עיקר ענייננו בכ� שכדי להשיג את אותה הגמישות התעסוקתית מתקשרת המדינה בחוזי� 
היו חלי� על ,  אשר אלמלא נכנס הקבל� לתמונה, הסכמי� קיבוציי�תיפשמטרת� עק

 העובדי� במפעל של מעביד ÏÎעל , במקרה הרגיל, היות שהסכ� קיבוצי חל. העובד
 אחת הדרכי� האפקטיביות להדרת עובדי� מסוימי� מתחולת ההסכ� הקיבוצי 110,נתו�

 
" עובדי� בעיד� של הפרטה"פוקס �אמיר פז; )2007, מכו� ו� ליר( Ë¯Ù‰‰ ˙ÂÏÂ·‚ 22‰חיי� פרשטמ�   106

Ï‡¯˘È· ‰ÈˆÏÂ‚¯Â ‰Ë¯Ù‰) יצחק גלנור ואמיר פז�2013�צפוי להתפרס� ב, פוקס עורכי�.( 
" ?הא� יצא שכרנו בהפסדנו: כוח אד�לני  קבעל ידיעל התיקו� בחוק העסקת עובדי� "גלי�  אמירה  107

‰„Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á 2001 (103 ח.( 
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" מעביד בתבניות העסקה מודולריות– הגדרת יחסי עובד– מיהו המעביד" מירוני מרדכי  108

העסקת עובדי� על :  החוצה'מתמקרי�') outsourcing (מיקור חו�"ישראל �רות ב�; )1983 (505ט 

˘�˙ËÙ˘Ó ÔÂ "  המרת העסקה הפורמלית בעסקה האותנטית–  פרשנות אחרת–אד� ידי קבלני כוח 

‰„Â·Ú‰ 1999 (5 ז.( 
 בעמותה לחלוטי� למשל מציי� כיצד הפ� משרד הבריאות לתלוי 2009דוח מבקר המדינה לשנת   109

רפואי הפנוי �שמרב כוח האד� הרפואי והפרה"כיוו� "  שירותי בריאות הציבור למע�האגודה"בש� 

 ראו. "בלעדי של שירותי� אלה עסקי כספק מעי��התעצ� כוחה התפעוליא�  וכ� ,כז בידיההתר

 .477' בעמ, 51ש "לעיל ה, )2009 (מבקר המדינה
 .)1971 (260ע ב " פד,Â‡ ˜�·ÏÏÈÈÁÚ· "Ó – ÌÈ„È˜Ù‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ÊÎ¯Óˆ¯  1�4/ לא)ארצי (ע"בד  110



  י� מובני� כשל: ולא במקרה, לא מוסדר  ג"עתש מג משפטי�
   שירותי� ציבוריי� מופרטי� חלקית)רגולציה(באסדרת 
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 אותו ˘Ïנ� עובדי�  מעביד נתו� אי‡ˆÏהיא הקביעה שעובדי� מסוימי� שעובדי� 
להוזיל [...] "הרצו� ממכא� ברורה המסקנה שמיקור חו� בישראל מונע בעיקר . מעביד

את עלות העבודה למעסיקי� על ידי עקיפת התחייבויות המעסיק המעוגנות בהסכמי� 
חו� �למיקור[...] "צודקי� יואב דות� וברק מדינה בקבע� כי ,  ואכ�111". [...]קיבוציי�

 במיוחד בכל הנוגע למעמד� של עובדי ,השלכות לא מבוטלותיבוריי� של שירותי� צ
   112".הרשות וליחסי העבודה בתחו� השירות הציבורי

מנגד כמוב� עומדי� האינטרסי� של עובדי� אשר .  ברור אפואהאינטרס של המדינה
רואי� כיצד ההתקשרות בדר� של מיקור חו� מביאה לשלילת זכויותיה� שהיו מעוגנות 

. ישירותאלו שיש מקו� להניח שהיו מוענקות לה� אילו היו מועסקי� , קיבוציבהסכ� 
שהיא תוצר של מערכת ,  העובדי�מבחינתבתוצאה בעייתית " רק"כעת א� היה מדובר 

בר� בתי הדי� . אפשר שלא היה מקו� להתערבות משפטית, לגיטימית�קשרי� עסקית
� המערכת העסקית היא בהש, לעבודה החלו לנסות ולהבחי� בי� מקרי� כאלו

לבי� מערכת חוזית משולשת , ומטרתה קניית שירותי� מגופי� חיצוניי�, "אותנטית"
 ÂÏÈ‡Îלהציג מצג ואשר כל מטרתה לשלול את זכויותיה� של עובדי� , "פיקטיבית"

.  למעשה מדובר בצינור פורמלי להעברת כספי�א�, העובדי� מועסקי� על ידי קבל�
  –  כי,לעבודהקבע בית הדי� הארצי באחד המקרי� מסוג זה 

חברות , עובדי� באמצעות קבלני�, ובה� זרועות המדינה, מעסיקי� רבי�
 העסקת עובדי� לתקופות ארוכות בלתי ]...[לתקופות ארוכות , כוח אד�

קצובות באמצעות חברת כוח אד� מוציאה עובדי� אלו מתחו� ההגנה 
 אותו עובד לא יזכה ]...[שמשפט העבודה הקיבוצי אמור לתת לה� 

ג� הפסקת . לטובות הנאה ולהגנה שעובד של המשתמש זוכה לה�
עבודתו אצל המשתמש פשוטה היא באשר אי� ההסכמי� וההסדרי� 

עובד . הקיבוציי� החלי� על עובדי המשתמש חלי� על עובדי חברות אלו
פי הסכ� �דבר שהיה אמור לזכות בו על, כזה א� לא יזכה לקביעות

. סדר קיבוצי או צווי הרחבה אילו היה עובדו של המשתמשה, קיבוצי
המשתמש מסיר אפוא את המטרייה המגנה של משפט העבודה הקיבוצי 

לא יחולו עליו ג� כללי� של פיטורי� שלא כדי� אצל . מהעובד
‰ÂÚ ‰˘ÚÓÏ ‡Â˘‰ . כמו כללי� של פיטורי� כלכליי�, המשתמש

contracting outÈˆÂ·È˜‰ ÌÎÒ‰‰Ó  .‚Â� ¯·„‰ ÁÎÂÓ‰ ÔÂÈÚ¯‰ ˙‡ „
‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó·.113 

 
 .108 ' בעמ,107 ש"לעיל ה, גלי�  111
 .293 ' בעמ,27ש "הלעיל , דות� ומדינה  112
 ,361ע לו " פד,È¯˜�Ï– ‡.�.˘ .ÌÈÒÎ� ˙˜ÊÁ‰Ï ‰¯·ÁÚ· ˙ÂÚ˜˘‰Â "Ó  3�54/ נז)ארצי (ע"דב  113

 .)מ"פ ור" אפ– ההדגשה הוספה() 2000( 365–364
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במקרי� לא מעטי� פוני� עובדי� המועסקי� באמצעות חברות קבלניות לבתי הדי� , ואכ�
שעיקרו הצור� לקבוע א� אופ� ההעסקה , הגדולאשר בפניה� עומד האתגר , לעבודה

ואז ייחשב העובד למועסק על ידי חברת כוח האד� , "אותנטי"באמצעות מיקור חו� הוא 
ואז ייהנה העובד מזכויות המוקנות , "פיקטיבי" או ,או קבל� השירותי� לכל דבר ועניי�

   114.בהסכמי� קיבוציי�
ככלל ברציונל העולה מתו� : אול� כא� אנו מגיעי� לנקודת המפתח של ניתוח זה

זאת כיוו� .  ממד טרגי ככל שהדבר נוגע לזכויות עובדי� ותנאי העסקת�קיי�הפסיקה 
ריוני� להבחנה בי� מיקור חו� אותנטי לפיקטיבי עומד העיקרו� הפשוט שבבסיס הקריט

 ·ÂÚ‰˘ ÏÎÎ"¯˙ÂÈ ¯Â˘˜ "˘Ó˙˘Ó‰ Ï˘ ‰„Â·Ú‰ ÌÂ˜ÓÏ ,˙Â‡¯Ï ˘È ÍÎ Â·„ : הזה
˘Ó˙˘Ó‰ Ï˘ „·ÂÚ, „·ÂÚ‰˘ ÏÎÎ ÂÏÈ‡Â "¯˙ÂÈ ˜˙Â�Ó "ÈÂÂ‰‰ÓÈÂÈ‰ Ì� ÌÂ˜Ó Ï˘ ÈÓÂÈ

‰„Â·Ú‰ ,˙Â‡¯Ï ˘ÈÂ· ˜˙‰· ˜ÒÚ‰ ÌÚ ¯˘˜˙Ó‰ ÌÈ˙Â¯È˘ ˜ÙÒ ˜¯ ˙È˜ÒÚ ˙Â¯˘ .  
� אשר נועדו במקור לקבוע א� Â¯ ¯ÙÎ,115˙המבחני� של פסק הדי� המכונ� בעניי� , כ

משמשי� במידה לא מבוטלת כדי להבחי� , עובד קבל� עובד של המשתמשביש לראות 
 אפשר בי� המבחני� הרלוונטיי� 116.בי� עובד קבל� אותנטי לבי� עובד של קבל� פיקטיבי

מי קיבל את ; כוח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטרבידי מי ה: לציי� את אלו
מי קובע את מכלול תנאי ; העובד לעבודה ומי קבע והסדיר את תנאי התקבלותו אליה

 
במקרי� ". קביעות"או , � תעסוקתיהמחלוקת העיקרית שנתגלתה בפסיקה עניינה הזכות לביטחו  114

, אחדי� בית הדי� קבע שהמדינה אינה יכולה להעלות טענה זו לאחר שני� רבות של העסקת העובדי�

, פורס� בנבו ( �ÈÂÏ–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‚¯  1189/00 )ארצי (ע" עראו. שכ� בכ� תצא נשכרת מחטאה שלה

, פורס� בנבו („ ‰˙˜˘Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –¯˘Ó ˙¯Â –�˜˘  168/05 )ארצי (ע"ע; )2.10.2000

 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó  ,˘Ù�‰ ˙Â‡È¯·Ï ÊÎ¯Ó‰ – ˆ'·Â˜Ù 326/03 )ארצי (ע"ע; )9.4.2006

 191 יב Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" העסקה עקיפה" ראו ג� גיא דוידוב .)20.4.2006, פורס� בנבו(

:  במעמד מיוחדע� זאת נראה שההלכה אשר התגבשה בבית הדי� לעבודה מחייבת הכרה). 2010(

 �ובה, למעט זכויות ייחודיות אשר יימנעו ממנו, תנאי העבודה שלו יושוו לאלו של עובד מדינה

 )ארצי (ע"ע. כיוו� שלא התקבל לעבודה באמצעות מכרז ולא עבד בתק�, קביעות ופנסיה תקציבית

273/03  ·‡ÂÂ˘– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ˙Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó  )ע"ע; )2.11.2006 ,פורס� בנבו 

�אזורי י(' עב; )2.11.2008 ,פורס� בנבו (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ – ÌÂ‰‡Ù 410/06 )ארצי(�( 

1596/05  Ï‡ÈÂÓ–  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‰ÁÂÂ¯‰ „¯˘Ó ) 26.10.2008 ,פורס� בנבו.( 
 .)1992 (535 )1(ד כד"פ, �È¯‰Ï‡ – ˙Â¯ ¯ÙÎ‡˙ 142�3/ נב)ארצי (ע"דב  115
לפיה המשתמש הוא ש" חזקה"הראשו� הוא ה: חלקי� עיקריי� כוללת למעשה שני Â¯ ¯ÙÎ˙הלכת   116

 מזה של החלק היה שונה למדיכל חלק  של ו גורל. החלק השני הוא המבחני� המפורטי�;המעסיק

א לחוק העסקת 12' ובעיקר בפסיקה שלאחר כניסתו לתוק� של ס, החזקה נתערערה ע� השני� .האחר

. ‡¯. ‡ÔÏÂ‚– Â  472/09) ארצי(ע "ראו למשל ע( 1996–ו"התשנ, עובדי� באמצעות קבלני כוח אד�

Ú· ˘Â�‡ È·‡˘Ó Ò‡"Ó )עניי�; )12.9.2010 ,פורס� בנבוÌÂ‰‡Ù  ,פסק דינו של , 114ש "לעיל ה

ואילו , ))13.1.2011, פורס� בנבו( ÌÈ„ÈÒÁ – ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 478/09 )ארצי (ע"ע; השופט צור

ע� זאת . בתי הדי� שכפרו באיתנות החזקהב נשארו בעינ� ונתקבעו ג� Â¯ ¯ÙÎ˙המבחני� של 

 .ואלו יפורטו להל�, כלשו� בית הדי� הארצי לעבודה, "מבחני עזר"הוספו ÌÈ„ÈÒÁ בפרשת 
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מי נות� חופשות לעובד וממי עליו ; לרבות שכרו והנלווי� לשכרו, עבודתו של העובד
כעניי� שבמהות  (מי חייב לשאת בתשלו� שכרו של העובד; לבקש את אישור חופשותיו

החומרי� או הכלי� המשמשי� , למי הבעלות על הציוד; )להעברת כספי�" צינור"ולא כ
  . את העובד בעבודתו

כמו ג� משיחות ע� עובדי� ומעסיקי� החשופי� , מבחינת הפסיקה הרלוונטית
מבחני : עולה תמונה ברורה, ) שכזו ראו להל�הלדוגמ (117לתחו� השירותי� המופרטי�

 בעיניה� רק כפרספקטיבה לבחינת המציאות התעסוקתית הקיימת נתפסי�אינ� כפר רות 
. ·‡Ì‰È„Úˆ ÔÂ�Î˙Ï ‰ÈÁ�‰Î Ú„ÂÓ ÔÙÂ‡· ÔÏ·˜‰ È„·ÂÚÓ ÌÓˆÚ ˜ÈÁ¯È˘ ÔÙÂאלא ג� 

מעסיקי� נמנעי� מכל קשר מקצועי או אישי ע� עובדי� של הקבל� כדי לא ליצור , למשל
 מוחשית ה דוגמ118.ה של המשתמשולו מראית עי� של השתייכות העובד למקו� העבוד

 לראות בתיאור השתלשלות הענייני� במסגרת התביעה של אפשרלמצב דברי� זה 
 השופטת רוזנפלד 119.ברשות המסי�, באמצעות קבל� שירותי�, קלדניות אשר הועסקו

ישבו חלק מ� ,  דנ�למועד הגשת הבקשה לסעד זמני על ידי התובעותעד "מתארת כיצד 
מיד . באותו החדר יחד ע� הקלדניות עובדות המדינה,  בתיק זההתובעות, הקלדניות

 יושבות שש 'חדר הקט�'שב,  כ�'הופרדו הכוחות'בסמו� להגשת הבקשה לבית הדי� 
  120". יושבות התובעות'בחדר הגדול'ו, הקלדניות עובדות המדינה

 מעובדות הגיעה לטיפולו של אחד המחברי� כא� פנייה לאחר מכ� מעשר שני� יותר
מחלקה לשירותי� חברתיי� באחת העיריות הגדולות בישראל דר� חברה בועסקות המ

 לאחר קבלת ייעו� משפטי התקבלה במחלקה הנחיה שעובדות הקבל� אינ� 121.קבלנית
. להשתמש במחשבי המחלקה או להשתת� בישיבות הצוות, רשאיות להיכנס למחלקה

משמעי �ת באופ� ברור וחדאשר פוגע, בשו� שלב לא הוסתר המניע העיקרי להנחיה זו

 
ה� בקורס לתואר שני , המקרי� פורטו על ידי סטודנטי� לתואר שני בשיעורי� אשר יוחדו לנושא זה  117

באוניברסיטת ,  ללימודי העבודהבבית הספר לעבודה סוציאלית וה� בקורס לתואר שני בחוג

 .פוקס�ר אמיר פז" דהיהשני הקורסי� המרצה ב. אביב�תל
בבחנו את אופ� . 2010זה מופיעה בדוח מבקר המדינה לשנת " תודעתי" מעניינת למצב הדוגמ  118

האמוני� על קביעת התלות של " מעריכי� עצמאיי�"ההתקשרות של המוסד לביטוח לאומי ע� 

,  להמש� העסקת היועצי� במתכונת הקיימת]...[זה שני� שהמוסד ער "קר כי מציי� המב, נתמכי�

למרות . כפי שה� צריכי� להיות, נות� שירות– ולא יחסי מזמי�ÂÚ ÈÒÁÈ ¯ÂˆÈÏ ÏÂÏÚ‰–„È·ÚÓ·„דבר 

עד מועד סיכו� הביקורת לא קבע המוסד חלופות למתכונת הקיימת להפעלתו של מער� , זאת

). מ"פ ור" אפ–ההדגשות הוספו ( "‰˙˜˘¯È�ÂˆÈÁ ‰¯·Á ˙ÂÚˆÓ‡· ˙Â˙כגו� , המעריכי� והיועצי�

 . 223 ' בעמ,70 ש"לעיל ה, )2011( מבקר המדינה ראו
2513/00‰ )��יאזורי  ('עב  119ÙÈ¯Ê  –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  – ¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,Ú˘"Óפורס� בנבו ( ,

21.12.2005(. 
 . לפסק הדי�6.4 'פס, ש�  120
, 4.4.2012(פוקס �לאמיר פז, אביב�חבר מועצת עיריית תל, ואר אלקטרוני מאת מר שרו� לוזו�ד  121

15:33.( 
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,  למנוע בסיס לטענה כאילו העובדות הללו מועסקות– בתפקוד התקי� של המחלקה
. יחס זה אינו תחו� למסגרת המקצועית בלבד, יתר על כ�. על ידי העירייה, הלכה למעשה

החלו למנוע מעובדי הקבל� ליהנות מהתנאי� הנלווי� , ג� בשל סיבה זו, מעסיקי�
שימוש , הסעות למקו� העבודה וממנו, אכילה בחדר האוכל(י החברה הניתני� לעובד

   122).במקלחות של סגל העובדי� ועוד
ושרו� ) לעניי� חברות כוח אד�(אמירה גלי� ? מה המסקנה של דינמיקה זו

כבר העלו את האפשרות שניסיונות כני� לגמרי ) לעניי� חברות שירותי�(מרגליות �רבי�
כדי , בדר� של חקיקה ובדר� שיפוטית, יות העסקה משולשותלהגביר את הפיקוח על תבנ

הובילו מעסיקי� לשנות את מאפייני ההעסקה שוב ושוב כדי , להג� על זכויות העובדי�
החמרת , מרגליות למשל�לטענת רבי�.  של המבחני� המשפטיי�"להיתפס בחכת�"לא 

 העובדי� אל האכיפה על העסקת עובדי� באמצעות קבלני כוח אד� הובילה להעברת
 את מצב� של ‰¯Ú‰ובכ� ) לעת עתה(החלל המשפטי של קבלני שירותי� שאינו מוסדר 

 להסב את תשומת הלב לא רק לזכויות הקונקרטיות של נבקש כא� 123.אות� עובדי�
להשלכות של החלת הנורמות המשפטיות החדשות על ג� העובדי� המעורבי� אלא 

שתפקיד� לקבוע א� מדובר באופ� , Î˙Â¯ ¯Ùבחינת מבחני .  של עבודת הקבל�אסדרתה
: מעלה כי קיי� מכנה משות� שעובר ביניה� כחוט השני, העסקה אותנטי או פיקטיבי

ע� עובדי ) ה או המשרד הממשלתייהעירי: במקרה זה" (משתמש"מידת הקשר של ה
אחד המבחני� מחייב לבדוק במפורש א� המשתמש מפקח על עבודת , יתר על כ�. הקבל�
 הרי לנו.  העסקה פיקטיביתבתבניתפיקוח הדוק יביא למסקנה שמדובר .  הקבל�עובדי
 הממשלתי הגו�לצמצו� הפיקוח של , יציר כפיו של משפט העבודה,  תמרי� ברוראפוא

  .על עבודת עובדי הקבל�
על רקע האמור מעניי� לראות סנונית ראשונה אשר מעופה שונה מכיוו� הרוח אשר 

" מבחני עזר"מוטולה סדרה של � מציעה השופטת דוידובÌÈ„ÈÒÁבעניי� . תוארה זה עתה
 בר� בלב אות� מבחני עזר מצוי Â¯ ¯ÙÎ.124˙למבחני� המוצעי� בעניי� ) כלשונה(

א� : האלהאלו כוללי� את השאלות . רציונל הסותר במובהק את המבחני� המקוריי�
 תוהחו� היא הדרא� משמעותו של מיקור ;  מיקור החו�בשלהעובד מפסיד ייצוג ארגוני 

א� מיקור החו� פוגע בכבודו ; של העובד מתחולת צווי הרחבה או הסכמי� קיבוציי�

 
על מעמד� ועל : מזמיני השירותי� ובעיקר מה שביניה�, חברות השירותי�"מרגליות �שרו� רבי�  122

 לדוגמאות ).2009 (542, 525כה ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " אכיפת זכויותיה� של עובדי חברות השירותי�

 /ËÒÈÏÎÏÎ 21.4.2011 www.calcalist.co.il/local" מאחורי�, עופר"מסוג זה ראו ארי ליבסקר 
articles/0,7340,L-3515446,00.html ;של ועדת 876' כ שלי יחימובי� בפרוטוקול מס"דברי ח 

" ח הממונה על השכר בעניי� עובדי קבל� בשירות הציבורי"דו"בנושא , 18�הכנסת ה, הכספי�

)2.11.2011 (www.shelly.org.il/print/5902.  

 .544 ' בעמ,122 ש"לעיל ה, מרגליות�רבי�; 106' בעמ, 107ש "לעיל ה, גלי�  123
 .הדי� לפסק 29 'ספ, 116 ש" הלעיל, ÌÈ„ÈÒÁעניי�   124
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א� מיקור החו� פוגע ;  בידודו ופגיעה בתחושת השייכות שלובאמצעותשל העובד 
א� מיקור החו� פוגע באפשרות ; באפשרויות קידומו והתפתחותו המקצועית של העובד

 סוג העיסוק לפי מעסיקו באופ� סביר ע�ישית ואנושית העובד לקיי� מערכת יחסי� א
  125.בו מדוברש

, Â¯ ¯ÙÎ˙בניגוד לאלו של ,  של המבחני� הללו�Raison d’etreה,  לראותשאפשרכפי 
מידת חוסר הלגיטימיות של מיקור ע�  של העובד ‰‰„¯‰ Á¯‰‰Â˜‰ מידת אתקושר 
למסגרת חוזית ,  אחריזלמקו� עבודה פי(הרחקה של העובד , במילי� אחרות. החו�
 א�, תה מגדילה את הסיכוי להכשרת מיקור החו�יהי) לפיקוח של מנהל אחר, אחרת

.  טע� לפג� חמור במיקור החו� עצמוהיא בבחינתמבחני� אלו רומזי� שהרחקה כאמור 
על . אשר הוזכרו לעיל,  לציי� את העובדי� המועסקי� דר� עמותותאפשר הכדוגמ

קובעי� את , אשר מקבלי� אות� לעבודה, לי� מטע� העמותהעובדי� אלו מוסמכי� מנה
לכאורה לפי המבחני� המסורתיי� מדובר . ומוסמכי� לפטר�, את חופשותיה�, שכר�

מניעת ; בר� דווקא היעדר הייצוג הארגוני שלה�. במיקור חו� אותנטי של שירותי�
ת המקומיות מה� נהני� עובדי הרשויוש לזכויות מכוח ההסכמי� הקיבוציי� זכאות�

מניעת אפשרות� לקידו� ; הניתוק שלה� ממער� הרווחה הכללי; ומשרדי הממשלה
  .  כל אלו עשויי� להצביע על הפסול שבמיקור חו� מסוג זה–במסגרת שירותי הרווחה 

 היה עשוי להוביל למער� שונה של Â¯ ¯ÙÎ˙ אלו של ולא ÌÈ„ÈÒÁאימו� מבחני 
) עדר הפיקוחיולפיכ� ה( מידת ההרחקה ¯ ¯ÙÎ˙Âלפי מבחני :  מהותיבאופ�, תמריצי�

 לפי מבחני ואילו, מקטינה את הסיכוי שבית הדי� יקבע שמיקור החו� הוא פיקטיבי
ÌÈ„ÈÒÁ , הרחקה והעדר קשר ע� העובדי� יגדילו את הסיכוי שבית הדי� יקבע שמדובר

 
 של ‡ÂÈ˜ÂÁ‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÙÈÎ˙הניכר בשיח הציבורי בנושא ראוי להדגיש שנושא בשל הבלבול   125

החוק להגברת ראו את (מגמה זו באה לידי ביטוי ה� בחקיקה . העובדי� אינו מעיד על מגמה שונה

 ·Ï‡ÂÓ˘Â 3054/04) א"תאזורי  ('עבראו (וה� בפסיקה ) 2011–ב"התשע, האכיפה של דיני העבודה

–˜� È˙Â¯˘ Ò�ÂÙ ‰˘Ó Ú· ‰˜ÊÁ‡Â ÔÂÈ"Ó) התעניינות "שעיקרו , שיח זה. ))10.12.2006, פורס� בנבו

מכיוו� שה� , ראשית: משני טעמי�, אול� אינו רלוונטי לענייננו, חשוב כשלעצמו, "בזכויות עובדי�

, שכר מינימו� (‰ÂÁ‰ ˙Â¯Ù˜ וה� החוק להגברת האכיפה של דיני העבודה עוסקי� ב˘ÂÏ‡ÂÓ·עניי� 

א� שתופעת הפרת חוקי המג� בקרב העסקת עובדי הקבל� היא תופעה מוכרת ). ' וכדהפרשות לפנסיה

המדינה עשויה , במילי� אחרות. שהמדינה מעוניינת בכ�) וא� אי� טענה(אי� הכרח , ומתועדת

ובו בזמ� להיות , בהחלט להיות בעלת אינטרס שהקבל� לא יפר את זכויות המינימו� של עובדיו

מכוח הסכמי� , Â˘‰Ó ‰�È„Ó È„·ÂÚÏ¯‰ אלו לא ייהנו מהזכויות הניתנות בעלת אינטרס שעובדי�

 של )המינימו�(על זכויות " לפקח"וא� " להתעניי�"מעביד יכול , וחשוב יותר, שנית. 'קיבוציי� וכו

Â·Ú„˙ על " פיקוח"עובדי הקבל� כדי שאלו יספקו את הדרישות החוקיות בלא שהדבר יהיה 

ÌÈ„·ÂÚ‰ ,כ�. מעביד–את הבסיס להכרה ביחסי עובד) או עלול להקי�( יקי� באופ� שפיקוח זה ,

ועדיי� , עשוי לבקש את תלושי השכר של עובדי ספק השירותי�) למשל נציג החשב הכללי(המעסיק 

על עבודת העובדי� באופ� הנגזר מדרישות הפסיקה כדי להקי� " פיקוח ושליטה"אי� בכ� משו� 

 .מעביד–יחסי עובד
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בר� נראה שבתי הדי� לעבודה לא הראו עד כה שבפניה� בחירה . בעובדי המדינה
בשני פסקי די� אשר ניתנו לאחרונה על ידי בית הדי� הארצי לעבודה , למשל. אידאולוגית

והקביעות שמיקור החו� של , ÌÈ„ÈÒÁשל " מבחני העזר" בצד Â¯ ¯ÙÎ˙מוזכרי� מבחני 
 � יכול ו אינÔÈÈ„(127בעניי� ) ושל המוסד לביטוח לאומי È�ÂÏ‡(126בעניי� (משרד החינו

מוטולה �כ� קובעת השופטת דוידוב. Â¯ ¯ÙÎ˙ורי� של לעמוד נסמכו על הפרמטרי� האמ
  :‡È�ÂÏבעניי� 

כי בחירת , לפיכ�,  מלמדÂ¯ ¯ÙÎ˙יישו� המבחני� שנקבעו בעניי� 
�, הכוח לפטר היה; המדריכי� נעשתה הלכה למעשה על ידי משרד החינו

וקביעת השכר ותנאי העבודה ; בידי משרד החינו�, מבחינה מהותית
 המדינה היא א� ]...[.  על ידי משרד החינו�,הלכה למעשה, נעשתה

העבירה לה� השתלמויות , שקבעה את התכני� של עבודת המדריכי�
 ג� א� בחלק מהתקופה נעשה הפיקוח על ידי –ופיקחה על עבודת� 

 128.א� ה� לידי הספקי�" הועברו"מפקחי� ש

א שער� המוסד הו[...] "מוטולה על כ� ש� הסתמכה השופטת דוידוב„ÔÈÈג� בעניי� 
; הוא שהחליט על הצבת� בתפקיד וניוד� לפי הצור�;  מבחני קבלה לעבודהלמשיבי�

הוא שהנחה את המשיבי� מבחינה ; הוא שקבע את תנאי השכר והתנאי� הנלווי�
 הקשר בי� המשיבי� לבי� המוסד התקיי� ברציפות וללא ]...[מקצועית באופ� יומיומי 

  129".ד�ג� כאשר התחלפו חברות כוח הא, הפסקה
, היא ראויה ‡È�ÂÏבעניי� א� שבהחלט ייתכ� שתוצאת פסק הדי� : יש להדגיש

) ואולי א� צפויי�( תמריצי� אשר עשויי� קובעי� בית הדי� המשמשי� אתהמבחני� 
א� במקרה זה . בעתיד) במקרה זה משרד החינו�(להנחות את התנהגות מזמי� השירות 

פיקחה על עבודת� ושמרה ,  המדריכי�כני העבודה שלוהעובדה שהמדינה קבעה את ת
 שאינה על דעת משרד –תה שיקול חשוב שהוביל למסקנה יבידה את הסמכות לפטר הי

 � היא שכדי להפכו המתבקשתאזי המסקנה , "פיקטיבי" שמדובר במיקור חו� –החינו
מפיקוח על העבודה , על משרד החינו� להימנע מקביעת התכני�" אותנטי"למיקור חו� 

רכישת שירותי שגיא דוידוב מסביר , כ�. ה בידו את הכוח לפטר את העובדי�ומשמיר
 � פסול  כלהפרטה שאי� בה [...]"ות י פרטי עשויה להמגו�מחשוב על ידי משרד החינו

 
 ‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó – ˙Â·¯˙Â Ú„Ó Ï˘ ÈÓ„˜‡ ÁÂ˙ÈÙÏ ‰˙ÂÓÚ  602/09 )ארצי (ע"ע  126

 ).‰ÈÓ„˜‡ ÁÂ˙ÈÙÏ ‰˙ÂÓÚעניי� : להל� ()24.1.2012, פורס� בנבו(
 . )24.4.2012, פורס� בנבו ( „ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰–ÔÈÈ  6818�10�10 )ארצי (ע"ע  127
 . לפסק הדי�41 'פס, 126 ש"הלעיל , ‰ÈÓ„˜‡ ÁÂ˙ÈÙÏ ‰˙ÂÓÚ עניי�  128
 . לפסק הדי�28 'פס, 127 ש" הלעיל, „ÔÈÈעניי�   129
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המעסיק הציבורי אינו מעוניי� באמת לוותר על [...] "הבעיה נוצרת כאשר א� , "משפטי
  130".השליטה בעובדי� ובאופ� ביצוע העבודה

 כחלק מהניסיו� :הגיעה לידיעתנו סמו� לחתימת מאמר זהש מובהקת הוהנה דוגמ
החליטה ממשלת ) ועדת טרכטנברג (כלכלי חברתילקד� את המלצות הוועדה לשינוי 

לכלל התלמידי� בגני ) צהרוני�(ישראל לקד� מסגרות לימודי� בשעות אחר הצהריי� 
יישו� ההחלטה יבוצע באמצעות עוד החליטה הממשלה ש. הילדי� ובכיתות א עד ג

  רשויות מקומיות81אשר מקי� ,  פורס� מכרז2012ביוני . התקשרות ע� קבל� חיצוני
בעלות , 2016ההפעלה אמורה להגיע להיק� מלא בשנת ו, כלכלי נמו��במעמד חברתי

 המכרז קובע מפורשות שהקבל� הוא המעסיק של 131. לשנהח"ש מיליארד 2.35של 
 ,וכי אי� יחסי עבודה בינ� לבי� משרד החינו�, במסגרות המשלימותהעובדי� המועסקי� 

ובמה ,  בר� המכרז אינו מסתפק בכ�132.וה� לא ייהנו מזכויות המוענקות לעובדי מדינה
 קובע המכרז כי הקבל� יפעל ממשרדיו תו� Â¯ ¯ÙÎ˙שנראה כמודעות מלאה למבחני 

ו כ� נקבע כי עובדי הקבל�  כמ133.ו ועל חשבונויגיוס והצבת כוח אד� על יד, איתור
�, להשתמש באמצעי� ובציוד של המשרד, מנועי� מלשבת במשרדי משרד החינו

 החינו� ולהשתמש משרדלחתו� על מסמכי� בש� , להשתמש בנייר רשמי של המשרד
   134.בתארי� השמורי� לעובדי המשרד

 .אול� הסוגיה מרחיקת הלכת ביותר נוגעת לסוגיית הפיקוח על עובדי התכנית
מעקב ופיקוח אחר [...] " המרכזי המבצע את פעילות הגו� המכרז כי קובעבהקשר זה 

 כיוו� שפיקוח הדוק יחייב נוכחות 135!הקבל� עצמו... הוא" ביצוע בפועל של הפרויקט
 עלולה –  א� תבוצע על ידי עובד משרד החינו�–  וכיוו� שנוכחות זו,)בית הספר(במקו� 

נבנתה , עביד בי� עובדי התכנית לבי� משרד החינו�מ–לגרור טענה בדבר יחסי עובד
במסגרתה יעסיק הקבל� ש) לפחות למיטב ידיעתנו(יה חדשנית יבמקרה זה קונסטרוקצ

מטעמו ליישו� ) במשרה חלקית( אשר יהיה אחראי ÙÒ‰ ˙È· È¯ÂÓ ·¯˜Ó¯רכז 
הוא אשר : רחב ומקי�, כמתואר במכרז, תחו� האחריות של הקבל�,  בנוס�136.התכנית

הוא בוחר קבלני משנה ,  השוני�הגופי�אשר מנהל את " מטה הפרויקט"קי� את מ
אשר אחראי� לפיקוח , ¯ÌÈÈ¯ÂÊ‡Â ÌÈÈ·Â˘ÈÈ ÌÈÊÎהוא מעסיק , ‰È‚Â‚„Ùבתחו� המנהלי ו

 
 .215'  בעמ,114 ש"הלעיל , דוידוב  130
�ÈÂ�È˘Ï ‰„ÚÂÂ‰ ˙Â�˜ÒÓ ÌÂ˘ÈÈÈÏÎÏÎ אתי וייסבלאי   131È˙¯·Á) ‚¯·�ËÎ¯Ë ˙„ÚÂ :( ˙Â¯‚ÒÓ ˙ÂÈ„ÂÓÈÏ

¯Á‡ ˙ÂÚ˘Ï ˙ÂÓÈÏ˘Ó� ÌÈÈ¯‰ˆ‰˙ÂÚˆÓ‡·ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó  2 )2012, מרכז המחקר והמידע, הכנסת( ;

לימודיות ותוכניות  הפעלת מער� כולל של מסגרות יו� :17/6.2012' מכרז מס"משרד החינו� 

  .)ת"מכרז מיל :להל�( ")ת"מיל (תוספתיות
 .6.5 'ס, ש�  132
 .6.1 'ס, ש�  133
 .6.2' ס, ש�  134
 .5.21.1 'ס, �ש  135
 .4.6.14 'ס, ש�  136
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 א� שהמכרז מקנה סמכויות למשרד 137.בה� פועלת התכניתשעל התכנית ביישובי� 
ÈÂÙˆ ‡Ï "של הכנסת מגלה כי דוח של מרכז המחקר והמידע , החינו� לבצע פיקוח

ÂÒÈÂ‚È˘ ÌÈÙÒÂ� ÌÈÁ˜ÙÓ Ì˘Ï ÂÏÚÙÂÈ˘ ˙ÂÓÈÏ˘Ó‰ ˙Â¯‚ÒÓ‰ ÏÚ ÁÂ˜ÈÙ ˙È�ÎÂ˙·",138 
. לבצע מכרז לביצוע בקרה על הפעלת התכנית, בשלב כלשהו, וכי בכוונת המשרד

ובהקת של רצו� המדינה  המהבכוונה זו להפרטת הפיקוח והבקרה אנו מוצאי� את הדוגמ
  .וא� מהפיקוח עליו, ירות מהשהלהרחיק עצמ

אנו מוצאי� שבהקשר של משפט העבודה שילוב� של שני גורמי� , לסיכו� נקודה זו
, ראשית. במער� הפיקוח על השירותי� הציבוריי�" כשל מובנה"מגביר את הסכנה ל

‰�Â˙�‰ ˙È�Â‚¯‡‰ ‰Ù„Ú‰‰  משיקולי� ,  במודע ובמוצהרלבחורהרשויות מביאה את
העדפה זו מנומקת ומעוגנת בכתבי טענות אשר . ישירותבדי� שלא להעסיק עו, שוני�

טע� המוסד , אשר הוזכר לעיל, „ÔÈÈבעניי� , למשל. הרשויות מגישות לבתי הדי� לעבודה
לביטוח לאומי שהמחסור בתקני� הוא שיקול לגיטימי ומרכזי בהעדפה למיקור חו� של 

מידת , Â¯ ¯ÙÎ˙בחני הנסמ� על מ, ·ÔÂ˙�‰ ÈËÙ˘Ó‰ ·ˆÓ,  שנית139.עבודות המחשוב
השליטה והפיקוח של הרשות על עבודת העובדי� מצויה ביחס ישר לסיכוי שהרשות 

המצב המשפטי הנתו� ע�  ההעדפה הארגונית הנתונה שלהחיבור . תיחשב למעסיקת�
מכא� ששינוי אחד מ� השניי� עשוי ג� להוביל לשינוי ". כשל מובנה"מוביל לאותו 

 האפשרות של למשל להעלות על הדעת את אפשר. למער� התמריצי� ולהסרת הכש
 באופ� שמידת הפיקוח והשליטה של הרשות על עבודת Â¯ ¯ÙÎ˙נטישת חלק ממבחני 

 ע� זאת חשוב להזכיר 140.מעביד–ה תבחי� בקביעת יחסי עובדיהעובדי� לא תה
" אותנטי"שהמבחני� הללו התבססו על רקע הצור� האמתי להבחי� בי� מיקור חו� 

בי� צור� ארגוני אמיתי לבי� מיקור חו� שכל תפקידו לצמצ� את : קרי, "יפיקטיב"ל
 יש לציי� שקביעה כאמור תגדיל את האפשרות למיקור חו� 141.זכויות העובדי�

אבל לצור� , של העובדי�" אמתית"ה מעסיקה יקרי את הסכנה שהרשות תה, פיקטיבי
  . זכויותיה� ה� ייחשבו לעובדי הקבל�

  במקרי� של נזקי�אחריות משפטית . 2

דיני העבודה ה� לא הספרה המשפטית היחידה אשר קושרת בי� פיקוח הדוק מצד 
ג� דיני הנזיקי� מנביעי� תמריצי� שליליי� . המדינה לבי� סיכו� לחבות כלכלית שלה

להימנע מפיקוח הדוק , א� ה� פועלי� באופ� רציונלי,  הרגולטוריי�הגופי�המביאי� את 

 
 .4.6 'ס, ש�  137
 .18–17' בעמ, 131 ש"לעיל ה, וייסבלאי  138
  . לפסק הדי�20, 17' פס, 127ש "לעיל ה, „ÔÈÈ עניי�  139

 5 'פס, 114ש "לעיל ה, ÂÂ‡·˘בעניי� זו כפי הנראה עמדת הנשיא אדלר כפי שהיא באה לידי ביטוי   140

 .לפסק דינו
 .37 ' בעמ,108 ש"לעיל ה, ישראל�ב�  141
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בי� שתי הדיסציפלינות , שכמוב� אינו מקרי, קיי� קשר, למעשה. על הקבלני� הפרטיי�
עובדי הקבל� ב יסתבר שיש לראות ÔÎÂ,  תתגבש עילה לתביעה בנזיקי�א�שכ� , בעניי� זה

אזי תקל הדר� לקבוע את אחריות המדינה כאחריות שילוחית לפעולתו של , עובדי מדינה
ציי� בית המשפט , למשל, באנגליה. ג� תמונת הראי עשויה להיות נכונה 142.עובד ציבור

א� שאלו חשובות , כי מעמד העובד משלי� לא רק על זכויותיו, אגב אורחא, לערעורי�
 .כשלעצמ�

143�  :  והוא ממשי

An employer is vicariously liable for injury to others caused by an 

employee’s carelessness, and is required by statute to insure against it; 

but an enterprise will have no such liability for harm done by somebody 

working for it who is not an employee.144 

ג� א� המדינה מצליחה להרחיק . תמונת העול� פחות דיכוטומית, לעומת זאת, בישראל
� בכ� כדי למנוע כליל אי, מקביעה שעובדי הקבל� ה� עובדיה שלה, די הצור�, עצמה

 חשבו על 145. של השירות המופרט¯‚ÂËÏÂ¯תביעה בנזיקי� בגי� התרשלות בעבודתה כ
אד� ;  שהותו במעו� לאנשי� ע� פיגורעתחוסה נפטר ב: האלההמצבי� המטרידי� 

תלמידי� אשר לא חוסנו על ידי ; הלוקה בנפשו התאבד במסגרת מופרטת של דיור מוג�
בכל המקרי� הללו לא . לקו במחלה קשה)  מופקדת על חיסונ�יתהיאשר ה(חברה פרטית 
 לקבוע אחריות עקיפה שלה בשל אפשראול� הא� , ישירות חבה שהמדינהתהיה טענה 

 הא� קיי� קשר בי� סמכות הפיקוח לבי� ,במילי� אחרותו 146?כישלו� תפקידה כרגולטור
   147?חובת הזהירות ברשלנות

 
 ˙ÔÈ˜ÈÊ�‰ È�È„– ˙¯Â   חשי�' ברק ומ'א,  אנגלרד'י; ]נוסח חדש[ לפקודת הנזיקי� 13' על בסיס ס  142

˙ÈÏÏÎ‰ ÔÈ˜ÈÊ�‰ 419 ,443–463 )האחריות "יואב דות� ; )ז"תשלה, מהדורה שנייה,  טדסקי עור�'ג

; )1985( 276–275, 245 טו ÌÈËÙ˘Ó" דעת�הציבור המפעיל סמכויות של שיקול�הנזיקית של עובד

; )1965 (75, 61  כא‰ËÈÏ˜¯Ù" אחריות עובדי ציבור בנזיקי�"אמנו� רובינשטיי� ודניאל פרידמ� 

  ).2012( 1196–1195כר� שני   ‚·Ê�‰ È�È„ ÔÈ˜È–˙ÂÈ¯Á‡‰ ˙ÂÏÂישראל גלעד 

143   217)Civ(EWCA ] 2004 [,.Ltd) UK(Dacas v Brook Street Bureau .  

  .ש�  144

לסוגיה זו ראו את הדיו� הרחב . נדגיש שענייננו כא� אינו באחריותה הכללית של הרשות בנזיקי�  145

שעניינה אחריות , ג� הסוגיה הצרה יותר, למעשה. 11פרק ב ,142 ש"הלעיל , והמקי� אצל גלעד

למשל אחריות המפקח על הביטוח למחדל של תאגיד (הרשות בנזיקי� בשל פועלה כרגולטור 

בו הרשות התקשרה בחוזה ע� ספק ששכ� ענייננו במקרה . רלוונטית רק על דר� ההיקש, )ביטוח

 . לפקח על פעולתווהיא ג� אמורה, לביצוע שירות ציבורי
146  Freeman, The Private Role, 619' בעמ, 12 ש"ה לעיל.  
ד "פ ,Á ˙ÈÈ¯ÈÚ' ¯‰ÂÊ„¯‰ � 862/80א "ע; )1977 (360, 349) 3(לאד "פ ,ÏÈÈ‡ 'ÔÓÒ˜ÂÙ � 684/76א "ע  147

 . )1983 (764, 757) 3(לו
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י� שתשובה מסויימת לשאלת אחריות חשוב לצי, בטר� נגיע לשאלת הרשלנות
[...] ", ככלל, הסעי� קובע כי.  לפקודת הנזיקי�15 מצויה בסעי� לחוזההמדינה כצד 

על מנת שיעשה למענו מעשה , שאיננו עובדו או שלוחו, העושה חוזה ע� אד� אחר
אול� הסעי� ממשי� ". לא יהא חב על עוולה שתצמח תו� כדי עשיית אותו מעשה, פלוני
  :באחת מאלההוראה זו לא תחול ע כי וקוב

)1 (  ]...[  
 ;הוא התערב בעבודתו של בעל חוזהו באופ� שגר� לפגיעה או לנזק  ) 2(
  ;את המעשה שגר� לפגיעה או לנזק אשרר הוא הרשה או  ) 3(
הוא היה אחראי מכוח חיקוק לעשיית המעשה שביצועו מסר לקבל�   ) 4(

  .עצמאי

 מקרה מיוחד של דרישת הקירבה ה� 3ק " ס וה�2ק " שה� ס אפוא לראותאפשר
)proximity (בי� " יחסי� מיוחדי�" וככזו מגבשת ,המקימה את חובת הזהירות ברשלנות

 ע� זאת יש לשי� לב שדרישות 148.א� שביניה� נמצא ספק השירות, האזרח לבי� הרשות
רשות : אלו ג� יוצרות מסגרת תמריצי� אשר מובילה לכיוו� דומה למדי לזה שפורט לעיל

ספקת שירות ציבורי לא תחוב בנזיקי� במקרה הציבורית המתקשרת בחוזה ע� ספק ל
 ‰˙Â‡ ˜ÙÒ‰ ˙ÏÂÚÙ· Â·¯Ú עובדי הרשות‡ÔÎ Ì‡ ‡Ï , שהספק או מי מעובדיו גר� לנזק

˜Ê�Ï Ì¯‚˘ ‰˘ÚÓ‰ ˙‡ Â¯˘È‡. שככל שירחיקו עצמ� עובדי , שוב, מכא� משתמע
רשות תהיה מוגנת מפני אחריות בנזיקי� בסיס לקביעה שההכ� , הרשות מפעולת הספק

  .טוב יותר
ועל כ� טבועה ברשות המינהלית , לעתי� כמוב� סמכות הפיקוח היא סטטוטורית

על ידי הימנעות מפיקוח כדי להימנע : קרי(ואינה ניתנת לצמצו� בדר� של מניפולציה 
 הרשות לא תוטל אחריות בנזיקי� ג� א�, )4(15 עי�קובע ס, במקרי� מסוג זה). מחבות

) 4(15סעי� , על פני הדברי�.  בכוחה לפעולוהיהמצופה שתפעל היה כיוו� ש, פעלה
אשר מייתר כל בחינה של ריחוק או קירבה של , "הגביע הקדוש"עשוי היה להיות 

שהרי מה קל מלומר שהמדינה . במסגרת ביצוע בפועל או פיקוח על הקבל�, הרשות
מכוח חקיקה מקיפה (ולשירותי הרווחה  150 הבריאות149,לתחו� החינו�" אחראית"

ובכ� אחראית בנזיקי� , ג� כשהיא מוסרת את ביצוע הפעילות לקבלני משנה, )בנושא
הפסיקה הבוחנת , באופ� מעט מפתיע, והנה. במקרי� שהקבל� גור� במעשיו לנזק כלשהו

, למעשה 151. כמעט אינה קיימתבהקשר של מיקור חו� של שירותי� חברתיי�סעי� זה 

 
 .1058'  בעמ,142ש "הלעיל , גלעד  148
 .1953–ג"התשי,  וחוק חינו� ממלכתי1949–ט"התש, חוק לימוד חובה מכוח  149
  .1994–ד"התשנ, מכוח חוק ביטוח בריאות ממלכתי  150

כה� אשר עוסק במכרז למיקור חו� �התייחסות אגבית מצויה בסו� פסק דינה של השופטת שטרסברג  151

 Â‡È¯· È˙Â¯È˘ Ô˙ÓÚ· ‰ÁÂÂ¯Â „ÂÚÈÒ "Ó�  '„¯˘Ó˙ �5012/97 " בגראו. של שירותי בריאות התלמיד
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ג� כאשר מתעוררת סוגיה המצויה בלב מערכת ,  שנראה מסקירת הפסיקה להל�כפי
ובוחר בנתיב ) 4(15של סעי� " דר� הקיצור"בית המשפט נמנע מ, החינו� או הרווחה

  .בייצור או בפיקוח הדוק, הארו� של הוכחת מעורבות המדינה בהספקה
ינה ברשלנות  אחריות המדאתולבחו� , מכא� שיש צור� להרחיב מעט את היריעה

משמעית באשר לתנאי� � כא� נמצא שא� שהפסיקה אינה חד152.כרגולטורבשל פועלה 
של המדינה על אספקת ) הפורמלית או המעשית(סוגיית השליטה , לקיו� האחריות

בי� הצדדי� " קירבה" נקבע כי קשה להכיר בÈÂÏבפרשת . השירות תמיד מקבלת ביטוי
" קירבה"וקל יותר להכיר ב, מצה בפיקוח בלבדמקו� שבו הקשר בי� השלטו� לאזרח מת

לא רק פיקוח כי א� ג� שליטה על [...] "כזו מקו� שהפעילות השלטונית כוללת בחובה 
153."מהל� האירועי� ועל נקיטת האמצעי� הנדרשי�

א�  מבהיר כי ישראל גלעד 
 הרי שנראה שאנחנו כבר , בפסיקהת ניכרההלכת לוי עודנהגישה המצמצמת של ש

   154.בה ניכרת הרחבה של אחריות המדינה, מה של תקופה חדשהבעיצו
משק� את העיד� של האחריות המרחיבה נית� בעניי� , כפי הנראה, פסק די� אשר

‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ.על עיריות ועל המדינה על ,  במקרה זה הוטלה אחריות על רשויות ניקוז
 בית 155.קעי�שלא מנעו נזקי רכוש שנגרמו משטפונות שנבעו מכמות חריגה של מש

מדובר "כי האחריות על העירייה ועל המדינה תוטל כיוו� ש, למעשה, המשפט קבע
[...] בפיקוח הדוק ביותר אשר א� א� אינו מגיע כדי שליטה בפעילות� של רשויות הניקוז 

 בי� המדינה כמפקחת ובי� 'קירבה' ו'שכנות'די בה ברמת פיקוח זו כדי לבסס יחסי 

 
˙Â‡È¯·‰, זה.)1998 (74, 49) 1(נבד "פ �בהקשר של , א� כי לא תכופות,  בתי המשפט נדרשי� לסעי

 10078/03א "עראו למשל . אחריות המדינה לתשתיות ולנזקי� שנגרמו לתשתיות על ידי קבלני�

� ÏÈ˙˘ 'Ú· ÌÈÓ ˙¯·Á ˙Â¯Â˜Ó"Ó, א "ת; )2007( לפסק דינו של השופט לוי 35' פס, 803) 1(ד סב"פ

; )19.6.2003, פורס� בנבו ( ÒÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –‰È˘Ú˙‰Â ¯ÁÒÓ‰ „¯˘Ó‡ � 682/95) 'נצמחוזי (

, 603) 3(סאד "פ, Ú·"� Ó '‡ÒÂÓ) Ì¯ÂÈ ‰ÈÈ�·Â ˙È˙˘˙ ˘È„‚)1992  9474/03א " בעפסיקה זו אושרה

ולא , א� שהערעור נסב רק על סוגיית הפיצויי�) (2006( ברק )'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 4, 2' פס

ייתכ� בהחלט שהימנעות הפסיקה מלהשתמש בסעי� זה נובעת מכ� שבתחו� ). על שאלת האחריות

. לבצע את המעשה" מכוח חיקוק"השירותי� החברתיי� קשה לקבוע את אחריותה של המדינה 

 לבצע מיקור חו� ‡ÂÒ¯ כללית שלפיה למדינה עמדות מסוג זה נשמעו לעתי� במסגרת טענה, למעשה

נדחו על ידי בית המשפט , כידוע, טענות אלו. שכ� היא מחויבת לעשות� בעצמ�, של שירותי� שוני�

  . כלאחר יד

ועל כ� ה� נעדרי� את הממד ,  מדובר במקרי� של הפרטה חלקית של שירותי�שאי�, שוב, יש לציי�  152

 . את תופעת ההפרטה החלקיתהחוזי ואת ממד המימו� המאפייני� 
  .)1994 (69, 45) 3( מחד"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÈÂÏ � 915/91א "ע  153

 נטיית בתי המשפט[...] "לפיה ש, למסקנה חריפה יותר; 1031'  בעמ,142ש "הלעיל , גלעד  154

 ראו תמר ,"שנויה במחלוקת לכיוו� הרחבת אחריות� של נתבעי� ציבוריי� ברורה ואינה הישראליי�

 מדרו� –גופי� ציבוריי� וממלאי תפקידי� ציבוריי� לנזק שנגר� ברשלנות , אחריות המדינה"גדרו� 

 .)2011 (470, 443  נא‰ËÈÏ˜¯Ù" חלקלק
 ).25.5.2006, פורס� בנבו (ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ‰¯Â�ÓÚ· "Ó‰ � 2906/01א "ע  155
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 קובע הנשיא ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'È�ÂÓÈÓ �בפרשת ,  בדומה156".הניזוקי� הרלוונטיי�
ברק את אחריות עיריית ירושלי� לנזקו של רוכב אשר נפגע במהל� רכיבה ) 'בדימ(

 בבחינת חובת האחריות המושגית קובע הנשיא 157.בחוות סוסי� אשר פעלה בלא רישיו�
אלא , בות בנזיקי� המוטלת על העירייה כדי להטיל חהסטטוטוריתברק כי לא די בסמכות 

של הרשות בעסק " הסתמכות וצפייה, כוח, פיקוח, שליטה"ג� , בנוס� אליה, יש לבחו�
בבחינת חובת הזהירות הקונקרטית מציי� הנשיא ברק כי ,  יתר על כ�158.הנתו� לפיקוח

כי הפקחי� ביקרו בה וכי מסיבות אלו היה עליה , העיריה י&דעה על התנהלות החווה
   .לצפות את הנזק

שכ� ה� עוסקי� , שני פסקי די� אשר נראי� קרובי� יותר לענייננובנסיי� סקירה זו 
א�  –ובמקרה הראשו� , ספקת השירות הציבוריהבה� המדינה מממנת את ש בסיטואציות

  . מתקשרת בחוזה ע� ספק פרטי
התקבלה תביעה לאחריות המדינה בגי� נזקי� שנגרמו לפרחי� בשל ˘˙ÏÈ  בעניי�

יחסי השכנות " השופט לוי ביסס את 159. של המי� אשר סיפקה מקורותמליחות יתר
תה ישל המדינה על כ� שלא רק שהמדינה הי" הדרושי� לגיבושה של חובת זהירות

חרג [...] ", לגופו של עניי�,  אלא על כ� שתפקידה,מחויבת בפיקוח הדוק על פי די�
, שחק� מרכזי בפרשה...] ["תה ישכ� המדינה הי" במידה ניכרת ממלאכת הפיקוח גרידא

כול� מקימי� את  ,וההסתמכות שיצר המצג שהציגה, ממד השליטה שנלווה לפעולותיה
קיבל  Ï‡161 ˜‡„¯ בעניי� 160".יחסי השכנות הדרושי� לגיבושה של חובת זהירות

 לפגיעהאת הטענה בדבר אחריות� של משרד החינו� ושל עיריית טייבה  עמית השופט
אחריותה של העירייה . אחר ששער כדורגל ניתק וקרס עליול, תלמיד בשיעור ספורטב

יתה מודעת לליקויי� יה, התגבשה על רקע העובדה שהיא ערכה בדיקה כנדרש
 מצב עובדתי דומה שרר ג� באשר לחבות משרד 162.הרלוונטיי� א� התרשלה בתיקונ�

�י א� השופט עמית קבע כ. וכא� הנמקת בית המשפט חשובה עוד יותר לענייננו, החינו
שהוא אינו סבור שיש להרחיב את אחריות משרד החינו� לכל ליקוי בטיחותי בכל בית 

 ליקויי� וא� התריעה על ומצאהמשקיימה הרשות הציבורית פיקוח [...] ", ספר באר�
 השופט עמית מצטט בהסכמה 163".שומה עליה לעקוב ולוודא כי הליקוי תוק�, הליקויי�

Á‡Ï¯ לעיתי� קרובות הרשות מחוייבת בנזיקי� "לפיו ו, את מאמרו של יואב דות�

 
 . לפסק הדי�38' פס, ש�  156
  ). 14.12.2006, פורס� בנבו (ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'È�ÂÓÈÓ � 10668/05א "ע  157

 . ברק) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 21' פס, ש�  158
 . 151ש "לעיל ה, ˘˙ÏÈעניי�   159
 . 41' פס, ש�  160
 .)7.9.2010 ,פורס� בנבו (‡Ú� ÌÈÁ¯ Ï‡' „·Ú ¯„‡˜ Ï·„  7008/09א "ע  161
  . לפסק דינו של השופט עמית21 'פס, ש�  162

 . לפסק דינו של השופט עמית31 'פס, ש�  163
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ÁÂ˜ÈÙ ‰ÓÈÈ˜˘אלה לא תוקנו,  בתחו� הרלוונטי והתריעה על הליקויי� �והרשות לא , א
  164".אכפה את יישו� מסקנות המפקח מטעמה

בה� רשויות נתבעות בגי� אחריות שקיימי� מקרי� ספורי� בלבד : לסיכו� נקודה זו
וג� אלו ,  תפקיד ציבוריבשביל� הממלאי� למחדלי� שנגרמו במוסדות פרטיי�

בה� הרשויות נתבעות בגי� שע� זאת סקירת המקרי� . בפשרה, כ� נראה, מסתיימי�
היחסי� "או , מילוי תפקיד� כרגולטור מצביעה על חשיבות דרישת הקרבה�אי

ג� דרישה סטטוטורית . כדי לגבש את האחריות, בי� הרגולטור לבי� הניזוק, "המיוחדי�
אינה מספיקה כדי להקי� את , אשר מאפיינת שירותי� ציבוריי� לא מעטי�, וחלפיק

 את ומצדיקי�בתי המשפט בוחני� את פעילות הרשות במקרה הקונקרטי . האחריות
היא : באופ� רשלני, הלכה למעשה, בכ� שהרשות פעלה)  כ� נדרשא�(השתת האחריות 

 נציגיה היו בישיבות ;ידעה על המחדל א� לא תיקנה אותו; בדקה ולא יישמה
א� שאי� לומר בשלב זה שקיימי� ממצאי� . הרלוונטיות א� לא מילאו את המצופה מה�

אמפיריי� בדבר קשר סיבתי בי� תשתית משפטית זו לבי� הרצו� לבצע את המינימו� 
להצביע  שיש בה� כדיאנו רואי� לנכו� להפנות את תשומת הלב לשני מקרי� , ההכרחי

  .�על החשש המובע כא
המקרה הראשו� התעורר במסגרת תביעה של זוגות אשר הפסידו כספי� רבי� לאחר 

 התובעי� ביקשו שבית 165.לאומי��התמוטטות עמותה אשר פעלה בתחו� האימו� הבי
המשפט יקבע את אחריות משרד הרווחה בשל כשלי הפיקוח שאפשרו את התמוטטות 

ע� "או בהפרטה , "בלבד"ת התובעי� ביקשו להוכיח שמדובר בהפרטה חלקי. העמותה
מתמצה [...] "נציגת משרד הרווחה הסבירה כי לשיטתה תפקיד המדינה ואילו , "אסדרה

 מדברי נציגת משרד הרווחה משתמעת ההבנה 166".לכל היותר בפיקוח על כספי הערבות
 כ� תקטי� את ,שככל שתרחיק עצמה מהפיקוח על הפעילות השוטפת של העמותה

  .� של התובעי�ה בנזקיהסיכו� שהמדינה תחוב
איו� שער� אחד מכותבי מאמר זה ע� אחד מבכירי יהמקרה השני בא לידי ביטוי בר

איו� עולה שבמקרה של מחדל חמור מצד הקבל� לא זו בלבד ימהר. משרד הרווחה
 היא למעשה ,שמדינת ישראל תעשה כל שביכולתה כדי להימנע מלהיתפס כצד הנתבע

חוזה ההתקשרות של מעונות , לדוגמה 167)!(הקבל�תצטר� לניזוקי� בתביעה נגד 
מצהירי� כי ה� האחראי� ] הקבל�[המפעילי� "הפנימייה לאנשי� ע� פיגור קובע כי 

וה� יהיו האחראי� לכל נזק או . לחוסי� ולבטחונ� במש� כל תקופת שהות� במעו�

 
 . )מ"פ ור" אפ–ההדגשה הוספה ( 276'  בעמ,142ש "הלעיל ,  דות�;ש�  164
 .)20.3.2011 ,פורס� בנבו (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ‰ÁÂÂ¯‰ „¯˘Ó '  �.‚.˘ 1113/04) א"תמחוזי (א "ת  165
 . לפסק הדי�20, 19 'וכ� ראו פס, 17 'פס, ש�  166
לשעבר מנהל שירות הפנימייה באג� לטיפול באד� , איו� של רונ� מנדלקר� ע� מר גדעו� שלו�יר  167

 .)ריאיו� ע� גדעו� שלו�: להל� ()19.6.2008(המפגר במשרד הרווחה והשירותי� החברתיי� 
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 רואה עצמה אינה המדינה למעשה – לשו� אחרת 168."פגיעה בחוסי� מכל סוג שהוא
במקו� זאת היא רואה עצמה . שירות במוב� האמתי והמלאה סדרתאחראית לפקח על א

 צד לחוזה –בעלת מעמד זהה לזה של האזרח או לכל היותר , לקוח,  של השירותצרכ�
   169.אשר לא קיבל את השירות אשר נדרש על פי החוזה

 –בה� מערכת המשפט מעודדת את המדינה להגביל שחלק זה עסק בעיקר באופני� 
החלק . סדרה והפיקוח של השירותי� המופרטי�ה ה� של ועומקפ�את היק –או לצמצ� 

לטובת ,  בי� המדינה לקבלני�שאפשר שייווצרובו יחסי התלות והכוח שהבא ד� באופ� 
עשויי� להגביל את יכולת המדינה לנקוט צעדי ניהול ופיקוח ג� כאשר היא , י�נהקבל

�  .תרצה בכ

 מער� –" רטה החלקית של הניהולהפ"ל" ניהול מדינתי"מ. ד
  קבלני�יחסי העוצמה בי� המדינה ל

 מער� יחסי התלות בי� הואהיבט נוס� של ההתקשרות בי� המדינה לקבלני שירות 
ממנו נגזר מער� יחסי העוצמה בי� הצדדי� והמסגרת המוסדית ש, המדינה לבי� הקבלני�

אמר היא שמאפייניה� של טענתנו המרכזית בחלק זה של המ. בה נתוני� יחסי� אלוש
ליצור תלות של המדינה בקבל� , במצב של הפרטה חלקית, שירותי� ציבוריי� עשויי�

 של ÌÈÈÊÎ¯Ó לניהול היבטי� באשרהשירות באופ� שיגביל את עוצמתה ואת סמכותה 
במצב של , דווקא חיזוק תפקידו של בית המשפט כרגולטור, נוס� על כ�. השירות

מצב זה נוגד . תרו� ג� היא להגברת עוצמת� של קבלני השירותעשויה ל, הפרטה חלקית
לפיה ג� ש, את הנחת היסוד הבסיסית של הפרטה חלקית או מיקור חו� של שירותי�

כללי , כמו כ�.  לניהול השירותבאשרבהפרטה חלקית המדינה משמרת סמכויות בלעדיות 
 על מצב יחסי  עשויי� ג� ה� להשפיע שירותי� ציבוריי�הספקתהמשחק של שוק 

  .נו או למתפוכלומר להחרי, התלות

  שירותי� ציבוריי� והדינמיקה של העברת עוצמה לקבלני�. 1

באמצעות סקירת אות� מאפייני� של שירותי� ציבוריי� שעשויי� לתרו� להעברת 
רי העברת העוצמה והסמכויות ועוצמה לידי הקבלני� מתבררת הדינמיקה שעומדת מאח

 
168   �סג� מנהלת האג� לטיפול , ידי מר אבנר זק� עלחוזה התקשרות לדוגמה נמסר למחברי�  ל5סעי

מוצהר בזה במפורש כי "מוסי� וקובע כי ' ב28 'ס). 5.10.2008(באד� המפגר במשרד הרווחה 

או אובד� אשר יגר� לכל אד� או תאגיד או רכוש� כתוצאה /המפעילי� בלבד אחראי� לכל נזק ו

 ."ת או כרוכות מכ�ניהול ואחזקת המעו� וכל הפעולות הנובעו, תפעול, מקיו�
 מקבלי כלפיבאנגליה מונעת החקיקה מהמדינה לחסות בצלו של החוזה כדי להימנע מחבות   169

  .Deregulation and Contracting Out Act, 1994, c. 40, § 72, sch. 72(2) (Eng): השירות
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 בסיס להבחנה בי� סוגי� שוני� לשמשסקירה זו יכולה . י השירותלעיל מהמדינה לקבלנ
 אמנ� תביא להעברת מידת הסבירות שהפרטה חלקית שלה�לשל שירותי� ציבוריי� ו

הסקירה שתובא להל� מתבססת במידה רבה על המחקר . עוצמה ניהולית לקבלני שירות
 .)transaction cost economics( בפרט בתחו� כלכלת עלות העסקה –הכלכלי המקובל 

במסגרת האינטראקציה לפיה ש, �contested exchangeאול� היא מבוססת ג� על הנחת ה
כפי שמניחה הכלכלה ,  ג� יחסי כוח ולא רקאפשר שיהיובי� שחקני� בשוק 

, בהינת� הנחה זו free exchange.(170(יחסי חליפי� בי� שחקני� שווי� , קלאסית�הניאו
 של שירותי� ציבוריי� � במסגרת ניהוליישומו אופ� .י מופשטחוזה אינו רק כלי פורמל

בי� שני הצדדי� שומידת האפקטיביות שלו ככלי ניהולי יהיו תלויי� ביחסי העוצמה 
   171.לחוזה

במשטר של שירותי� ציבוריי� מופרטי� המכרז והחוזה ה� , כפי שכבר ציינו לעיל
ימ� מפתחת את תפקיד החוזה ודי פר'ג. הכלי� המרכזיי� של ניהול השירות המופרט

קונקרטי אלא ג� מטפורה � משפטיכלילא רק ורואה בו בתו� מארג השירותי� המופרטי� 
למערכת יחסי� ארוכת טווח שמכוננת את הסכמות היסוד של הצדדי� ובו בזמ� 

" המערכת החוזית", היא אומרת,  למעשה172.מאפשרת את השינויי� בהעדפותיה�
 ומשתמעות שה� רחבות מהחוזה המקורי ופרשנויות של כוללת ג� הסכמות מפורשות

תיאור זה נראה קרוב למדי . הוראות חוזיות שה� תוצר של פעולות הצדדי� בשטח
 מקניל Macneil.(173(אשר פיתח איא� מקניל ) relational contract" (חוזה היחס"לתופעת 

תלויה ) governance mechanism(הסביר שהאפקטיביות של החוזה כמכניז� ממשלי 
 – reciprocity( הדדיות ,)הימנעות מיישו� קפדני(בה� גמישות ו,  מאפייני�בכמה

הרחבת ההדדיות אל מערכת היחסי� בי� (וסולידריות ) חילופי� לתועלת משותפת
  ). הצדדי� ככל שחול� הזמ�

לחבור למסגרת , יותר" רכי�"ה, מאפייני� אלועל רור שימקניל מדגיש בב, בר�
החשוב שבה� הוא . עליהואולי א� להיסמ�  –  מאפייני� נוספי�כמהלת כול הקשיחה

בו קיי� ניתוק שבמצב , באופ� אידאלי, מאפיי� זה בא לידי ביטוי). discreteness(הבדלה ה
 א� שיעד 174.או שבאה בעקבותיהלה בי� התקשרות הצדדי� לבי� כל התרחשות שקדמה 

עדר כל יבה. אל אינה ניתנת לערעורחשיבותו כאידי, בשלמותוזה אינו נית� להשגה 
הבחנה בי� המסגרת הפורמלית לבי� מערכת היחסי� בי� הצדדי� הופכת ההתקשרות 

 
170  Samuel Bowles & Herbert Gintis, The Revenge of Homo Economicus: Contested Exchange 

and the Revival of Political Economy, 7 J. ECON. PERSP. 83 (1993). 
171 Grimshaw, Vincent & Willmott ,477' בעמ, 83 ש"לעיל ה.  

172  Freeman, The Private Role, 574–571 ' בעמ,12 ש"ה לעיל.  

173  IAN R. MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACT: AN INQUIRY INTO MODERN 

CONTRACTUAL RELATIONS 64–70 (1980).  

  .60' עמב, ש�  174
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ובה� תכנו� , מאפייני�עוד  אל ההבדלה מתווספי� 175.ההדדית לאשליה גרידא
)planning(,הסכמה ;  אשר מפחית את חוסר הוודאות באשר להתפתחויות עתידיות

שלמות ;  ההסכמות שהושגויסודת מרחב הבחירה העתידית על הגבל; כבסיס לחיובי�
 תהגדר; אשר תשמור על יציבות באשר לתפקידי� החברתיי�) role integrity(התפקידי� 

 176.שאפשר שיינקטולגיטימיות האמצעי� ;  מי כפו� למי– ותמערכת יחסי הכוח
אויי� לשמ� היחסי� החוזיי� אינ� ר, הבהיר מקניל, עדר תנאי ס� קשיחי� אלויבה

כללי� ה לפימשפטית �מרוח הדברי� משתמע שהתוויית מסגרת חוזית, ע� זאת. ככאלו
צפויה להוביל , "רכי�"המגשרת בי� כללי� נוקשי� לגמישות וערכי� , האמורי�

  . לתוצאות חיוביות
 בחשבו� את האינטרסי� הפרטיקולריי� של מביאניתוח אנליטי זה אינו , בר�

 177)יחס  מקרה פרדיגמטי של חוזהשהוא(וזה עבודה סטנדרטי אי� ח. הצדדי� לחוזה
המבקשי� " חוזי רשות"ואי� שני אלו דומי� ל, דומה להתקשרות עסקית ארוכת טווח

מאפייניה� של .  דיוננומושא כדוגמת אלו 178, שירותי� ציבוריי�הספקת� שללהסדיר 
לה לא תוכל  ה� הסיבה הבסיסית שבגל– או לפחות של חלק� –שירותי� ציבוריי� 

בכ� . בעניינ� להפעיל עוצמה ניהולית וסמכות בלעדית – במקרי� הרלוונטיי� –המדינה 
זאת בניגוד  (שירותי�של " גורמי הייצור"ה� חלק ממקבלי השירות כ� שאנו מכווני� ל

שהיא שונה , שירותה בדברלקיומה של מחויבות חוקית של המדינה ; )למוצרי� רגילי�
 ציבוריי� י�לייחודיות� של שירות; חוזית של קבל� השירותמהותית מהמחויבות ה

ודאות �להיות� ארוכי טווח וכרוכי� באי; בו ה� מסופקי�ש" רגיל"עדרו של שוק יולה
�  . בטווח הארו

הרי שה� , טענתנו היא שכאשר מאפייני� אלו מתקיימי� בשירות ציבורי כלשהו
משו� שיש בה� כדי ,  המדינהעשויי� להגביל בפועל את סמכות הניהול הבלעדית של

, לי� אחרותיבמ.  המדינה להחלי� בפועל קבל� שירות מיכולתה של באופ� דרמטילגרוע
.  הקבלני�עלתחרותי המאפייני� אלו של שירותי� ציבוריי� עשויי� לצמצ� את האיו� 

ההתקשרות החוזית אינה משקפת עוצמה בלעדית של , כפי שיובהר להל�, במצב זה
 של )asymmetric lock-in" (סימטרית�כבילה א"אלא יוצרת ,  לשירותבאשרהמדינה 
בו לאחד הצדדי� שסימטרית משקפת מצב �כבילה א.  לקבל� השירותבאשרהמדינה 

 
175  PETER VINCENT-JONES, THE NEW PUBLIC CONTRACTING: REGULATION, 

RESPONSIVENESS, RELATIONALITY 263 (2006).  

 Ian R. Macneil, The Many Futures of Contracts, 47 S. CAL. L. REV. 691להרחבה ראו   176

(1973).  

 Katherine Van Wezel Stone, Policing Employment Contracts Within theראו למשל   177

Nexus-of-Contracts Firm, 43 U. TORONTO L.J. 353, 362 (1993); Guy Davidov, The 

Principle of Proportionality in Labour Law and its Impact on Precarious Workers 

(unpublished manuscript) (on file with author).  

  .33 ש"לעיל ה, ברק; 36 ש"לעיל ה, Ï‡¯˘È· ˙Â˘¯ ÈÊÂÁשלו   178
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ונובעת , להתקשרות אינטרס או צור� חזק יותר מאשר לצד השני להמשי� בהתקשרות
 כבילה זו 179.ותממנה עוצמה חזקה יותר של הצד שתלוי פחות בהמש� קיו� ההתקשר

 העוצמה בשל הבסיס ליכולתו של קבל� השירות להשפיע על ניהול השירות בפועל היא
וממילא פוגעת בסמכות הניהול הבלעדית ,  המדינהלעומתשהוא נהנה ממנה במצב זה 

  . של המדינה

)‡ (ÌÈ¯ˆÂÓ ‡Ï Ì‰ ÌÈ˙Â¯È˘/ÔÈ·ÂË  
 הספרות ג�ד וובמידה מוגבלת מא, בשני� האחרונות מכירה הספרות הכלכלית

 מטובי� רגילי� בכ� שמקבלי ת שירותי� שוני� מהותיבהיות� של 180,המשפטית
השירות מיוצר בתהלי� , לי� אחרותיבמ. של השירות" גורמי הייצור" חלק מה�השירות 

 חלק ה� מקבלי השירות, לפיכ�. של יחסי גומלי� בי� ספק השירות לבי� מקבלי השירות
ולעתי� , � זה שנדרשי� ההסכמה ושיתו� הפעולה שלה�לפחות במוב, "תהלי� הייצור"מ

 181.ג� ההשתתפות הפעילה שלה�
שיש שנדמה , בי� רכישת טובי� לרכישת שירותי�שמלבד הצור� בהכרה בשוני זה 

,  תשומת לב רבה יותר בתהליכי ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי�להקדיש לו
, ראשית.  יכולתה של המדינה להחלי� קבל� שירות כלשהואפשר שהוא ישלי� ג� על

שתהיה גבוהה יותר מאשר במקרה , שוני זה משלי� על עלות ההחלפה של ספק שירות
במסגרת שירותית מעורב תהלי� של התאמה בי� ספק השירות החדש .  מוצרתשל החלפ

צור� תהלי� כדוגמת מש� הזמ� שנדרש ל (יו עלויותקל יותר לכמת אתלמקבלי השירות ש
כדוגמת המשאבי� הרגשיי� שנדרשי� (בצד עלויות שקשה יותר לכמת� ) ההתאמה הזה

 של תוהוודאות שכרוכה בהחלפ�שוני זה משלי� ג� על רמת אי). מצד מקבלי השירות
 ספק שבי� מה יהיה טיב האינטראקציה בוודאות לדעת שאי אפשרמכיוו� , קבל� שירות

ג� א� יש לנו אינדיקציות לגבי אינטראקציה מוצלחת לקוח או לקוחות חדשי� למסוי� 
נציי� כי מידה מסוימת של יחסי גומלי� בי� מקבלי . לקוחות אחרי� בעברל אותו ספק בי�

אול� היא בולטת במיוחד בשירותי� , שירות לספקי שירות קיימת בכל סוגי השירותי�

 
179  Chris Lonsdale, Post-Contractual Lock-in and the UK Private Finance Initiative (PFI): 

The Cases of National Savings and Investments and the Lord Chancellor’s Department, 83 

PUB. ADMIN. 67 (2005) .שתופעת ה �של הממשלה לזכיי� זכתה " כבילה"לונסדייל מציי� כי א

 להשפעה של יחסי ספרות אינה מתייחסתה, "כלכלת עלות העיסקה"להתייחסות במסגרת ספרות 

בו חוזה הסתיי� שההבחנה בי� מצב , כפי שיובהר מהדיו� להל�, כמו כ�. העוצמה בי� הצדדי� לחוזה

  .בו חוזה טר� הסתיי� היא לא מהותית בהקשר זהשפורמלית ועומד בפני הארכה לבי� מצב 

 ,Einat Albin ראו, בהקשר של יחסי העבודה, לתרומה חשובה לדיו� בדבר הייחוד של תחו� השירות  180

Labour Law in a Service World, 73 MODERN L. REV. 959 (2010).  

181  Peter Hill, Tangibles, Intangibles and Services: A New Taxonomy for the Classification of 

Output, 32 CANADIAN J. ECON. 426 (1999); Jean Gadrey, The Characterization of Goods 

and Services: An Alternative Approach, 46 REV. INCOME & WEALTH 369 (2000).  
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 חינו� ושירותי כמו, אישיות וחברתיות�חברתיי� שמושתתי� על אינטראקציות בי�
בשירותי� מסוג זה החלפה של ספקי שירות עשויה להיות כרוכה בעלויות . רווחה

  182.שה� עשויות להיות כבדות משקלפי ד לכמת� א� על ושכמוב� קשה מא, רגשיות

)· (ÔÏ·˜‰ Ï˘ ˙ÈÊÂÁ‰ ˙Â·ÈÂÁÓ‰Ó ˙È˙Â‰Ó ‰�Â˘ ‰�È„Ó‰ Ï˘ ˙È˜ÂÁ‰ ˙Â·ÈÂÁÓ‰  
י� באחריות המדינה מתוק� מחויבות חוקית חלק ניכר מהשירותי� הציבוריי� מסופק

 יסודי מהמחויבות החוזית של קבל� שינוימחויבות זו שונה . ספקת השירותהומהותית ל
 �מצב של הפרטה חלקית של בית , לדוגמה, דמיינו. ספקת�השירות כלשהו שנשכר לצור

ה ג� בהנחה שהפר. במהלכו מחליט קבל� לסגור את בית הסוהר שהוא מפעילשסוהר 
מבחינתו ההשלכות , מסוג זה של חוזה ההתקשרות מוגדרת הפרה קשה וגוררת קנס כבד

 המדינה תהיינה מבחינתה שלאול� ההשלכות .  כלכליות בעיקר�ה� קבל� השירות של
. לכמת�אפשר  אמנ� יהיה א� לא ברור כלל ולכ� ,במהות�ובעיקר שונות , כבדות יותר

עה חריפה במחויבויות החוקיות והחוקתיות של סוהר תהווה פגי הפסקת פעולתו של בית
יתכ� יעדיי� , ג� א� החוזה משית עלויות כלכליות כבדות על קבל� השירות. המדינה

אפשרות שיש , ספקת השירותהשתחשיב כלכלי במצבי� מסוימי� יביא אותו להפסיק את 
 שכ� התרחשותה עלולה לגרור , יכולה להרשות לעצמה כללאינהלהניח שהמדינה 

  183.מחירי� כבדי� במונחי לגיטימציה פוליטית וסדר חברתי
לפי . הפער בטיב המחויבות לשירות קשור לשאלת המוניטי� של הצדדי� להתקשרות

המוניטי� של שני הצדדי� , )transaction cost economics(תאוריית כלכלת עלות העסקה 
ל שני הצדדי� לשמור  שרצונ�.  מרכיב מרכזי בתפקוד של חוזי� לטווח ארו�הואלעסקה 

 �על המוניטי� שלה� אמור לתמר� אות� לפעול לטובת קיו� ההתקשרות באופ� שיוסי
של בהיות חשיבותו  אבל ההנחה הזו תלויה 184.לשרת את האינטרסי� של שני הצדדי�

כאשר צד אחד מוטרד פחות משיקולי מוניטי� משו� . המוניטי� שווה לשני הצדדי�
או שיש סיכוי נמו� יותר שתפקוד גרוע ,  ישפיע עליו פחותשהוא מניח שמוניטי� גרוע

�.  של החשש לפגיעה במוניטי� על התנהלותו תהיה נמוכה יותרהשפעתו ,שלו ייחש

 
כ� לדוגמה מדווחי� עובדי� סוציאליי� על אובד� האמו� של נערי� ונערות שחוו החלפות חוזרות   182

מה שומר על "פוקס וענבל שלוסברג � אמיר פז ראו.ונשנות של ספקי שירות בתחו� קידו� הנוער

 .)ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 90 ,221) 2012" סוציאליי� בעיד� של הפרטהעובדי� ? השומרות
וסט וקרי דני� בסיטואציה דומה שאמנ� התרחשה במסגרת הפרטה חלקית של מוסדות חינו�   183

 Anne West & Peter Currie, The Role of the Private Sector in Publicly ראו. בבריטניה

Funded Schooling in England: Finance, Delivery and Decision Making, 36 POL’Y & POL. 

 Will Woodward, How Schools Learned a Hard Lesson on theראו ג�  .(2008) 199 ,191

Private Sector, THE GUARDIAN (Apr. 30, 2003), www.guardian.co.uk/uk/2003/apr/30/ 
zpolitics.schools. 

184  Charles W. L. Hill, Cooperation. Opportunism. and the Invisible Hand: Implications for 

Transaction Cost Theory, 15 ACAD. MGMT. REV. 500 (1990).  
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� השוני בי� 185. עוצמתו של צד זה לחוזה ביחס לצד השני תהיה רבה יותרלפיכ
כלפי (י� ספקת שירותי� ציבוריי� מסוימההמחויבות החוקית והחוקתית של המדינה ב

מעלה את השאלה ) כלפי המדינה(לעומת המחויבות החוזית של קבל� השירות ) אזרחיה
עמידה של קבל� השירות בתנאי ההתקשרות �על אי, במונחי מוניטי�, מי ישל� את המחיר

  .ובאיזו מידה, בל� או המדינהקה –

)‚ (ÌÈÈ¯Â·Èˆ ÌÈ˙Â¯È˘ Ï˘ Ì˙ÂÈ„ÂÁÈÈ  
העיקרי או היחיד " לקוח" והממשלה היא ה,�שירותי� ציבוריי� רבי� ה� ייחודיי

מוקד חירו� של (ייחודיות השירות הממשלתי נובעת מאופיו . שמעוניי� לרכוש אות�
, חלוקת ערכות מג� לכלל האוכלוסייה(או מהיקפיו הגדולי� ) לדוגמה, הביטוח הלאומי

, להלמעשה לפי מידות הממש" נתפרי�"שירותי� ציבוריי� שה� ייחודיי� ). לדוגמה
 במקרי� 186.ה� אינ� קיימי� מלכתחילה בשוק, סטנדרטיי�" מד�"שכ� בשונה ממוצרי 

 asset(רבי� שירותי� מסוג זה מחייבי� ג� השקעה ייחודית לש� הקמת� 

specificity.(187החלפת ה של ייחודיות� של שירותי� ציבוריי� משליכה ג� על עלות 
 כמה משאבי� נדרשי� כדי למצוא כלומר על השאלה, )switching costs(קבל� שירות 

מהי עלות ההעברה של השירות , קבל� שירות חדש ולכונ� מחדש התקשרות חוזית
 לקבל� החדש ומהו מש� הזמ� שנדרש מהקבל� החדש להגיע לרמת הנוכחימהקבל� 

 תלותה עלות גבוהה יותר של החלפת קבל� שירות צפויה להגביר את 188.שירות נאותה
  . רות הקיי�של המדינה בקבל� השי

)„ (¯ÒÂÁ· ÌÈ�ÈÈÙÂ‡ÓÂ ÁÂÂË ÈÎÂ¯‡ Ì‰ ÌÈÈ¯Â·Èˆ ÌÈ˙Â¯È˘ ÍÂ¯‡‰ ÁÂÂË· ˙Â‡„Â 
 ייחודיות בשל – של הספק לנצל לטובתו מצבי� של עלויות החלפה גבוהות יכולתו

 תגבר ככל שמדובר בשירות שהוא –הסיבות האחרות שצוינו לעיל מהשירות המסופק ו
�זאת משו� שבשירותי� כאלו צפויי� להתקיי� יותר . ודאות� איבעניינוטווח ושיש  ארו

בה� הספק אמנ� יוכל לנצל את כוחו העדי� ש, מצבי� של משא ומת� מחודש על החוזה

 
185  Grimshaw, Vincent & Willmott ,498–497 ' בעמ,83 ש"לעיל ה.  

186  Salamon ,1665 ' בעמ,16 ש"לעיל ה.  

187  Lonsdale ,179 ש"לעיל ה;SCLAR  ,73 ש"לעיל ה ;Hugh Mosley & Els Sol, Contractualism in 

Employment Services: a Socio-Economic Perspective, in CONTRACTUALISM IN 

EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 1, 3–4 (Els Sol 

& Mies Westerveld eds., 2005).  

דוגמה מההקשר הישראלי מספק . 325' בעמ, 73ש "לעיל ה, Brown, Potoski & Van Slykeראו ג�   188

ל משרד הרווחה ע� עמותה שהתגלה שהיא חדלת  שמציי� כי הפסקת ההתקשרות ש,מבקר המדינה

 ש"לעיל ה, )2005(מבקר המדינה ( רשי�יספקת שירותי סיוע לחהפירעו� הביא להפסקה של כשנה ב

 .)749–748 ' בעמ,8
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 לאור� זמ� י�זאת בי� השאר משו� שהגדרת השירות ומרכיביו עשוי 189.לטובתו
דע בכלל� שינויי� חברתיי� או הצטברות י, להשתנות ולהתעדכ� לאור מגוו� משתני�

א� במצב של חידוש התקשרות וא� , קיימת בו תלות של המדינה בקבלני�ש במצב .חדש
 עדכו� מרכיבי בנושאמשא ומת� מחודש יכול להתרחש ג� , במהל� התקשרות קיימת

   190).ולא רק המחיר שלה�(השירות 
מסקנתנו היא שמאפייני� אלו של השירותי� הציבוריי� מצמצמי� את האיו� 

תלות .  את תלות המדינה בקבלני�, או מגבירי�, ולפיכ� יוצרי�,בלני�התחרותי כלפי הק
עוצמה זו מאפשרת לקבלני� . מדינהל ביחס של הקבלני� ת�זו מביאה להתבססות עוצמ

מתקיימי� שלפיכ� באות� שירותי� .  בניהול השירות ולא רק בהוצאתו לפועלנכבדחלק 
מתקיימי� בה� מאפייני� אלו שתי� ובייחוד באות� שירו, בה� המאפייני� שצוינו לעיל

אי� בכ� כדי . הקבלני�Âידי המדינה   ניהול השירות בפועל יתבצע על191,בדרגה גבוהה
 אול� ג� .ניהול השירותבלומר שהמדינה תאבד בהכרח את כל עוצמתה ואת סמכויותיה 

  של סמכויות ניהול עומדת בניגוד להנחות היסוד,נכבדתובוודאי העברה , העברה חלקית
  .של ההפרטה החלקית של שירותי� ציבוריי� שצוינו בראשית הדברי�

˘ÈÒÁÈ ÈÂ�È :  אחת המסקנות החשובות של מאמר זההיאמשמעות האמור לעיל 
‡È·Ó ÌÈ�Ï·˜Ï ‰ÓˆÂÚ ˙¯·Ú‰Â ˙ÂÏ˙‰ÌÈ ˙ÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙Â¯˘˜˙‰‰ ÔÈ· ¯ÎÈ� ¯ÚÙ ˙¯ÈˆÈÏ 

ÏÚÂÙ· ÂÊ ˙Â¯˘˜˙‰ ˘ÓÂÓ˙ Â·˘ ÔÙÂ‡‰ ÔÈ·Ï . לכלול בחוזה אמנ� באפשרות המדינה
סימטרית כמתואר �ההתקשרות מרכיבי� שיבטיחו לכאורה הימנעות ממצב של כבילה א

תנו בידיה כלי� שיאפשרו לה לצמצ� את המחירי� הכרוכי� בהפסקת יוי, לעיל
 יכולי� לשלוט בדינמיקות אינ� שעורכי די� מעידה אול� הדינמיקה כא� 192.ההתקשרות

פתלתל ומחושב לא ימנע את שינוי יחסי התלות , קמדוי, אפילו ניסוח מורכב. מוסדיות
 לכ� שבמצבי� מסוימי� מחיר הפסקת ושינויי� אלו יביא. והעברת העוצמה המתוארי�

 ההגנה של עד כי, וא� קשה לכימות מבחינה כלכלית, כ� ההתקשרות יהיה גבוה כל
כפי  לפיכ� 193.דומנגנוני� כאלו על האינטרסי� של המדינה תהיה מוגבלת מא

פורמלי של היחסי� בי� הצדדי� � הבדל בי� הסטטוס המשפטיקיי�, ונסדייל מדגיששל
אחד מהצדדי� לצאת מהיחסי�  בו מוגדרות אפשרויותיו של כלשאופ� הפורמלי ללחוזה 

. לבי� היכולת המעשית לממש אפשרויות אלו, הללו או לנקוט צעדי� נגד הצד השני
 

189  Lonsdale ,73–72 ' בעמ,179ש "לעיל ה.  

190  Grimshaw, Vincent & Willmott ,492 ' בעמ,83ש "לעיל ה ;West & Currie ,183 ש"לעיל ה ,

 .204' בעמ
ברור לדוגמה שאי� דינ� של שירותי חינו� כדינ� של שירותי רישוי רכב בהקשר של מעורבות   191

 .הלקוחות בייצור השירות
 שירותי� ת בהפרטלהשתמש בה� שאפשרד� במגוו� רחב של מנגנוני� , 75 ש"לעיל ה, דקל, לדוגמה  192

מנגנו� פתרו� סכסוכי� ומנגנו� הכנסת , מנגנו� הארכת חוזה, בכלל� מנגנו� היפרדותו, חברתיי�

 . שינויי�
193  Lonsdale ,75–74 ' בעמ,179ש "לעיל ה. 
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פורמלי עלול להיות במידה רבה �סימטרית הסטטוס המשפטי�בתנאי� של כבילה א
 194.בלבד, או תאורטי, אקדמי

  של שירותי� ציבוריי�ההספקההשלכות מבנה שוק . 2

 � כללי המשחק על פיהשפעת המאפייני� שצוינו לעיל עשויה להתמת� או להחרי
כללי .  השירותי� הציבוריי� בתחו� זה או אחר שלספקת�הבפועל על שוק  שחלי�

תאוריה המוסדית החדשה ב "מבנה מוסדי" מה שמוגדר  ה�הגותהמשחק והנורמות הנו
)new institutionalism ( גישות המוסדיות ההיסטורית בקרב ובייחוד)historical 

institutionalism(, המוסדיות הסוציולוגית ו)sociological institutionalism(.195 כללי� 
לתמו� או לרס� התנהגות או , לאפשר, משו� שיש בה� כדי לנתב" מוסד"אלו ה� בגדר 

הכללי� הפורמליי� לפיכ� ה� מורכבי� ה� מ. �פעולה של השחקני� שפועלי� במסגרת
שכ� לשני ההיבטי� הללו צפויות להיות ,  רשמיות המקובלותהלאוה� מהנורמות 

  .השלכות על פעולתו של השחק�
אפשרות  לבאשרשאלת קיומו של איו� תחרותי נותרת הנקודה הקריטית שיש לבחו� 

בי� המבנה המוסדי שלאור זאת יתמקד הדיו� בקשר . קיומה של תלות המדינה בקבלני�
או כללי המשחק של שוק האספקה של שירותי� ציבוריי� ומידת קיומו של איו� 

 לפי המוסדיות ההיסטורית והמוסדיות –חשיבות� של כללי המשחק . תחרותי
ת� של שחקני� מאופיינת במקרי�  נובעת מכ� שבסופו של דבר פעול–הסוציולוגית 

בו ש –תגובה רציונלית ומחושבת למבנה התמריצי� שניצב בפניה� ברבי� לא רק 
 ת מושפעת דרמטיג� באפשרות היותה אלא –התמקדנו למעשה בסעי� הקוד� 

  .מהנורמות שמקבלי� על עצמ� השחקני� הפועלי� בשוק
המקובלי� של שוק  לכללי המשחק באשר השאלות המרכזיות שיש לשאול שלוש
   196: אלה של שירותי� ציבוריי� ה�הספקת�

 
א� . י להדגיש שבמוקד הדיו� כא� שירותי� שהממשלה משלמת עליה� מחיר מלאראו. 77 ' בעמ,�ש  194

 של המדינה בה� תלותה ת גובר, שמספקי� את השירות במימו�הגופי� בי� שותפות קיימת

ניר וגל �כ� עולה במובהק מעבודת� של בר. ומצטמצמת יכולתה להסדיר את השירות ולפקח עליו

 Dorit Bar-Nir & John Gal, Who Has the וחה לזקני�בנוגע לעמותות המספקות שירותי רו

Power? The Role of NPOs in Local Authorities, 22 VOLUNTAS 1 (2011); מדוח מבקר 

 ' בעמ,53ש "לעיל ה, )2012(מבקר המדינה (המדינה לגבי פעילות קר� קרב בשיתו� משרד החינו� 

' בעמ, 11ש "לעיל ה( מועדוניות לילדי� ונוער בסיכו� על של ליהיא להט וגל טלית וממחקר� ;)663

46.( 
  . והטקסט הצמוד לה5 ש"ראו ג� לעיל ה  195

 .Vivien A לדיו� במבני יחסי� שוני� בי� המדינה לבי� השוק ובכללי המשחק הנגזרי� מה� ראו  196

Schmidt, Putting the Political Back into Political Economy by Bringing the State Back in 

Yet Again, 61 WORLD POL. 516 (2009); Marc Schneiberg, Combining New 
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 ובאיזו מידה מחילה ?באיזו מידה מאופיי� נתח השוק המופרט בנורמות תחרותיות  . 1
 ? עליו המדינה נורמות כאלו

 כלומר הא� ובאיזו מידה המדינה ?חלופיהא� המדינה מתפקדת כספק שירות   . 2
  ? בעצמה� לספקמפעילה שירותי� ציבוריי� או ממשיכה

מה תפקיד בית המשפט בעיצוב� המחודש של יחסי העוצמה בי� המדינה לבי�   . 3
  ?הקבל�
מתייחסות ה� לשירותי� הציבוריי� בכלל וה� לכל אחד , נדגיש,  השאלותשלוש

  .להל� נדו� בשאלות אלו תו� התייחסות להקשר הישראלי. מענפי השירות בפרט

)‡ (˙Â¯Á˙ ˙ÂÓ¯Â� Ï˘ ÔÓÂÈ˜ ˙„ÈÓË¯ÙÂÓ‰ ˜Â˘‰ Á˙�· ˙ÂÈ  
 של כללי� אלו על השפעת�מה� כללי המשחק החלי� על נתח השוק המופרט ומהי 

שאלה ראשונה שצריכה להישאל היא א� ובאיזו מידה ? מידת קיומו של איו� תחרותי
התקשרויות ע� קבלני שירות קיימי� , או לא להארי�, נוהגת הממשלה בפועל להפסיק

יגבר ככל   הקבלני�על להניח כי האיו� התחרותי אפשר 197.ולהחליפ� באחרי�
ידי   להיבחר מחדש עלהספק לרצו� 198. של קבלני שירות תהיה מקובלת יותרת�שהחלפ

כאשר קבל� .  על אופי התנהלותוניכרתצפויה להיות השפעה , כלומר המדינה, הקונה
  אפשרות ממשית שיוחל�ושקיימת ,השירות יודע שהוא אמנ� עומד לבחירה מחדש

 ג� – דרישות המדינה בסיפוק מאמ� רב יותר להשקיע הוא צפוי ,בקבל� שירות אחר
כמו ייחודיות או עיגו� , כאשר השירות המסופק נושא חלק מהמאפייני� שצוינו לעיל

כאשר הקבלני� למעשה אינ� עומדי� לבחירה לפיכ� . במחויבות חוקית של המדינה
  .מאוד להיחלש בעניינ�צפויה עמדת המדינה , מחדש

 בהקשר זה היא א� מתקיי� שיתו� פעולה בי� קבלני שיש לשאולשאלה נוספת 
 להניח כי ככל ששיתו� הפעולה בי� ואפשר, שירות שוני� בתחו� שירות כלשהו

 המדינה ויצטמצ� האיו� התחרותי ע�תגבר יכולת המיקוח שלה� כ� , הקבלני� יגבר
ג� היא , גמה מאלפת בהקשר זהדו 199. וממילא הסמכות הניהולית של המדינה,עליה�

 
Institutionalisms: Explaining Institutional Change in American Property Insurance, 20 

SOC. FORUM 93 (2005). 
הלקוחות על  שמיקור החו� אינו כולל בתוכו מרכיב של תחרות של קבלני השירות בהתחשב בכ�  197

  ).הצמוד לה והטקסט 27ש "ראו לעיל ה(

198  Bowles & Gintis ,88–87' בעמ, 170 ש"לעיל ה ;Steven Rathgeb Smith, Transforming Public 

Services: Contracting for Social and Health Services in the US, 74 PUB. ADMIN. 113 

עצ� העובדה ל חשיבות נודעת; לצור� העניי� אי� זה משנה מה תהיה עילת ההחלפה. (1996)

 תהיה ענייניתא� כי סביר להניח שככל שעילת ההחלפה ) או לא( של קבל� היא אפשרית תושהחלפ

 .  תגבר האפקטיביות של ההשפעה כ�,יותר
 MANCUR OLSON, JR, THE לדיו� בתנאי� לפעולה קולקטיבית ראו את עבודתו הקלסית של אולסו�  199

LOGIC OF COLLECTIVE ACTION: PUBLIC GOODS AND THE THEORY OF GROUPS (1971). 
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היא התנגדותו של ועד מעונות , ביתי לאנשי� ע� פיגור בישראל�משירותי הדיור החו�
אותה ש –" שיטת הר�" –הפנימייה העסקיי� להחיל במסגרותיו שיטת פיקוח חדשה 

 במסגרת משא ומת� דרש 200.אחריותושבביקש משרד הרווחה להכניס למסגרות הטיפול 
והתוצאה בפועל הייתה , תמורה לשינוי זה בהגדרת הפיקוח על השירותהוועד פיצוי ב

בהשוואה למועד ( שני� ביישו� השיטה במעונות הפנימייה העסקיי� כמה ב�עיכוב 
 הקבל� את תנאי קבע, למעשה, בכ�). רי�"היישו� במעונות הממשלתיי� והמלכ

  201.הפיקוח

)· (· ‰�È„Ó‰ ÌÂ˜Ó‰ÌÈÈ¯Â·Èˆ ÌÈ˙Â¯È˘ ˙˜ÙÒ  
 המדינה מתפקדת כספק של חלק מהשירותי� הציבוריי� או של נתח מסוי� במצב שבו

.  לקבלני� הפרטיי�– ג� א� מוגבלת – בבחינת חלופההיא , בתו� ענ� שירותי� כלשהו
 משו� שהמדינה ממשיכה במצב זה להחזיק תשתית ארגונית עצמאית חלופהזוהי 

 ולפיכ� היא ,קבל� שירותשיכולה לאפשר לה התמודדות יעילה יחסית במצב של החלפת 
, ע� זאת. צפויה לתרו� להפחתת התלות של המדינה בקבלני� ולהגברת האיו� התחרותי

 נתח שוק לעומת משקלו היחסי של נתח השוק של המדינה לפי זו מוגבלת חלופה
 להפריד אי אפשר, ביתי�א� נחזור לדוגמה של שירותי הדיור החו�. ספקה הפרטיתהה

ת ההתקשרות ע� הקבלני� הטובי� פחות לבי� העובדה שבעבר היה בי� הנוהג להפסיק א
המדינה החזיקה תשתית ארגונית . �50%ספקת השירות למעלה מהנתח הממשלה ב

 בתשתית זו כאשר הפנתה חלק ניכר מהדיירי� במעונות השתמשה ואמנ� , ענפהחלופית
  .ידיה למעונות הממשלתיי� הפנימייה שנסגרו על

 לסוגיה זו עשויה להיות השפעה על מידת קיומו של באשרת ג� לנורמות המקובלו
כאשר ברור שהתפיסה שמנחה את המגזר הציבורי היא שהאספקה הישירה . איו� תחרותי

אידאולוגיי� , אפשרית עקב לחצי� תקציביי� או פשוט בלתי, של שירותי� אינה יעילה
 –בד אחד של תחרות המסר לקבלני� הוא שבסופו של דבר מבחינת� מוסר רו, או אחרי�

 בפועל – המדינתית החלופההשאלה א� למרות היעדר ונשאלת כא� חוזרת .  המדינהע�
 מתקיימת בי� הקבלני� עצמ� תחרות – להעלותה על הדעת שאפשרוכאפשרות 

 להניח שככלל אפשר המאפייני� שנדונו לעיל של שירותי� ציבוריי� על סמ� .אפקטיבית
  . שירותי� אחרי�ללמוצרי� או התחרות תהיה מוגבלת יחסית 

 שחל בעשורי� האחרוני� בישראל בנורמות שמנחות את הרבראוי לציי� את השינוי 
כפי , חלק� של השירותי� הציבוריי� המופרטי�, ראשית. המגזר הציבורי בהקשר זה

משק "בו התקיי� ש, בתחו� שירותי הרווחה. הול� ומתרחב, שצוי� בראשית המאמר

 
בקרת "ראו שמעו� שפירו ודפנה פרומר " שיטת הר�"לעניי� . הצמוד לה והטקסט 66 ש"ראו לעיל ה  200

 ). ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 84 ,105 )2010" בדיקת יישו� שיטת הר� בפנימיות: איכות בעיד� של הפרטה
 .84 ש"לעיל ה, Taleshראו והשוו   201
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 חל צמצו� דרמטי של 202,ספקה ממשלתיי� ופרטיי�ה גופי של" רווחה מעורב
 התחזקות הנורמה של הסתמכות בד בבד 203.ידי המדינה השירותי� הניתני� ישירות על

 �על קבלני שירות פרטיי� הביאה להתרחבות לא רק של נתח ההפרטה החלקית בתו
צי סגירה ולסגירה או למאמ, דוגמת שירותי רווחה,  בה� הפרטהנעשתהשירותי� שכבר 

בו ש אלא ג� להרחבת טווח השירותי� 204,ספקה הממשלתית הישירההשל גופי ה
 הדוגמה הבולטת ביותר בהקשר זה היא כמוב� תכנית 205.מיושמת או נשקלת הפרטה

דיקי� וולש מצייני� בהקשר הבריטי כי זוהי דוגמה לתחו� ;  של בית סוהר פרטיהקמתו
 ונראה כי דברי� 206,ות על הדעת שיופרט להעל אפשר שני� לא היהכמהשירות שלפני 

 . אלו נכוני� ג� לישראל
ספקה הבהיבט הנורמטיבי באה לידי ביטוי מגמה זו בהעדפה כמעט אוטומטית של 

באופ� מוקצ� אמנ� , דיקי� וולש טועני� בהקשר זה.  ישירההספקהבאמצעות הפרטה על 
שכ� ההתמודדות , וטהשיש כא� משו� מעגל ש, א� כזה שיש בו יותר מקורטוב של אמת

שוק בהספקת שירותי� ציבוריי� �ע� הבעיות שנוצרות בגלל הפנייה להסדרי� מבוססי
  207.מתבססת על הרחבת ההישענות על הסדרי� מסוג זה

 
202  A. Doron & H.J. Karger, The Privatization of Social Services in Israel and its Effects on 

Israeli Society, 2 INT’L J. SOC. WELFARE 88 (1993).  

בשל� מקודמת ההפרטה החלקית של ששינוי זה קשור ישירות למגוו� הסיבות והנסיבות , כמוב�  203

צ� את היק� לפיה יש לצמשבכלל� לחצי� תקציביי� והתבססות העמדה ו, שירותי� ציבוריי�

כמו ג� הניסיו� לצמצ� את היק� עובדי המדינה ואת עוצמת� של איגודי , ההוצאה הציבורית במשק

 .121 'בעמ, 12 ש"לעיל ה, ראו לדוגמה קט�. העובדי� שלה�
ח "דו "24�של הממשלה ה) 61/תמ (2708בה� החלטה ו, שבאי� לידי ביטוי בהחלטות ממשלה רבות  204

קריטריוני� להעברת שירותי� ותפקידי� המבוצעי� על ידי הממשלה לגורמי� חו� ": ועדת קוברסקי

העברת יחידות לגופי� חו�  "28� של הממשלה ה171החלטה ; )9.4.1992" (ממשלתיי� או ביטול�

עבודה  "29� של הממשלה ה677החלטה ; )22.8.1999)" (מרכזי הכשרה מקצועית ועוד(ממשלתיי� 

29� של הממשלה ה2330החלטה ; )2.9.2001" ( העברת יחידות לגופי� חו� ממשלתיי�–ורווחה  

העברת  "30� של הממשלה ה2466� ו2454החלטות ; )30.7.2002" (מיקוד ההכשרה המקצועית"

" �ימעבר למיקור חו� בשירותי הבריאות הממשלתי"ו" יחידות לגופי� חו� ממשלתיי�

שיפור ", "שיפור מער� ההכשרה המקצועית "31� של הממשלה ה476 ,450החלטות ; )15.8.2004(

 של הממשלה 2210�ו 2209 החלטות ;)12.9.2006" (יה במשרד הרווחהיהשירות במעונות הפנימ

שיפור מער� ", "רפורמה במעונות הממשלתיי� במשרד הרווחה והשירותי� החברתיי� "31�ה

 ).12.8.2007" (י התעשייהההכשרה המקצועית ושילוב עובדי� ישראלי� בענפ
 של הממשלה 486החלטה , לדוגמה, כמו ג�, 12ש "לעיל ה, לסקירה מפורטת ראו מנדלקר� ושרמ�  205

) 12.9.2006" (בחינת מודל השירות במשטרת ישראל ובשירות בתי הסוהר והתייעלות פנימית "31�ה

בחינת מבנה ", "התייעלות במשרד לביטחו� הפני� "31� של הממשלה ה2240�ו 2237והחלטות 

 ).12.8.2007" (יחידות בממשלה
206  Deakin & Walsh ,36 ' בעמ,40ש "לעיל ה. 
  .ש�  207
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ל "עד שג� כאשר מנכ, נראה שתפיסה זו חדרה כה עמוק, בהקשר הישראלי, ואמנ�
 המש� מעורבותה של משרד הרווחה והשירותי� החברתיי� מכיר לכאורה בחשיבות

בתחו� הטיפולי יש "בקבעו כי , המדינה כספקית שירותי� מתחרה לגופי� הפרטיי�
הדבר הטוב ביותר הוא יצירת תמהיל נכו� בי� . יתרונות וחסרונות לכל אחד מהמגזרי�

תפקידו של " מסקנתו היא ש,"כדי ליצור תחרות של שיפור תמידי ביניה�, שלושת�
התקצוב והבטחת כוח , שאר בתחו� של קביעת הסטנדרטי�משרד הרווחה צרי� להי

   208."האד� האיכותי שיבצע את הטיפול

  תרומתו של בית המשפט לשינוי יחסי העוצמה שבי� המדינה לקבלני�. 3

הובילו רבי�  המינהלית האסדרהערו� הקשיי� הרבי� המתגלי� ב, זכר לעילכפי שהו
�המבוצע ,  השיפוטיתהאסדרהערו� ב, כברירת מחדל וא� כהעדפה נורמטיבית, לתמו

 ממעמסת ניכרהעברת חלק  אול� 209.בהלי� הפיקוחחשוב רכיב כ, דר� בתי המשפט
  . דווקא אל בית המשפט אינה נטולת קשיי�, על תכניה והיקפה, האסדרה

. � מטלה זו על כתפיהמהעמסתחשש אחד בהקשר זה הוא שבתי המשפט יירתעו 
ביקורת " כי יש לנקוט È·,210'¯‚בעניי� , ירושלי� קבעבית הדי� האזורי לעבודה ב, אמנ�

רווחה לעבודה העל תאגידי� המפעילי� את תכניות " קפדנית] מ"פ ור" אפ– שיפוטית[
בשל ניגוד הענייני� המובנה בפעולת� ובשל העובדה שה� מפיקי� טובות , )ויסקונסי�(

החזיקה מעמד זמ�  אלא שעמדה זו לא 211,הנאה חומריות תו� ניצול סמכויות ציבוריות
, "אינה מקובלת "·È'¯‚כי גישת בית הדי� בעניי� , ÈÒ‚ÂÏבעניי� , בית הדי� הארצי קבע. רב

, � זאתא, ב א�"טוב נעשה א� נקפיד כולנו ע� הגורמי� המפעילי� את תכנית מהל"וכי 
   212".נקפיד ג� על חלוקת העבודה הנכונה בי� הגורמי� המוסמכי� לבקר את פעולת�

 �ייתכ� בהחלט שלא זו בלבד שבתי המשפט נרתעי� מלדחוק את . לא סגיאול� בכ
ה� א� מקשי� עליה� לבצע את תפקידי הפיקוח , המפקחי� המינהליי� לפעילות יתר

הסבר לתופעה זו .  לעשות זאת רואי� לנכו�ה�בה� שוהטלת הסנקציות באות� מקרי� 
 אסדרהאו לבצע  אשר המשפט מביא לידי ביטוי בבוÌÈÎ¯Úעשוי להיות טמו� ב

 
" 'שירות מופרט אינו פחות טוב משירות ממשלתי': ל משרד הרווחה"מנכ"מירב ארלוזורוב   208

TheMarker 10.8.2011 www.themarker.com/career/1.680658 . 
209  Gilman ,16 ש"לעיל ה. 
1506/06) ��יאזורי (' עב  210 ‚¯' È·–˙ ÂÏ‰Ó ˙È�Î"¯¯Ú ˙„ÚÂ ·14.6.2006, פורס� בנבו ( .( 
  .11–10' בעמ, ש�  211

  לפסק דינו של השופט צור33' פס,  ÈÒ‚ÂÏ–‰˜ÂÒÚ˙‰Â ¯ÁÒÓ‰ ‰È˘Ú˙‰ „¯˘Ó  68/07) ארצי(ע "ע  212

 –ÈÙÂÓ„  2419/06) 'חיאזורי (' ראו יישו� הגישה המתונה בעניי� עב; )30.5.2007, פורס� בנבו(

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó/¯ÁÒÓ‰ ‰È˘Ú˙‰ „¯˘Ó‰˜ÂÒÚ˙‰Â  ,25.5.2008, פורס� בנבו(לפסק הדי�  28' פסב( ,

 שיקול דעתו בשיקול דעתה של הכלל הוא שבית הדי� אינו מחלי� את[...] "ש� קבע בית הדי� כי 

 ". אלא במקרי� חריגי� ומיוחדי�, הועדה
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המיוצגי� על ידי נבחרי ,  אל מול האינטרסי� הציבוריי�213.מערכות אחרות�תתב
יעמידו הזכייני� אינטרסי� כגו� אינטרס , )ג� א� לא באופ� מושל�(הציבור ופקידיו 

לנהל את ענייניה� כפי שה� (וחופש העיסוק ) עליה� חתמוש(חופש החוזי� , ההסתמכות
כתלות ) 'וכו, בריאות, חינו�( להצטר� זכויות נוספות יותזה עשואל מארג ). רואי� לנכו�

האמוני� על המער� הערכי הנגזר מזכויות , בתי המשפט. כפי שנראה מיד, במקרה הנדו�
נוטי� לא פע� לקבל תביעות של שחקני� מהמגזר הפרטי כמג� וכחרב , אלו והנבנה מה�

  214.סיונות לקד� את האינטרסי� הציבוריי�ימפני נ
 צימצ� ÈÒ‚ÂÏ בעניי�, כאמור. ב"מהל בתכנית הדיו� את ממשיכה הראשונה דוגמהה

 היה, הדברי� פני על. התכנית על השיפוטית הביקורת היק� את לעבודה הארצי הדי� בית
 גורמי על יכפו לא הדי� שבתי תגרו� אמנ� מהתערבות הכללית שהרתיעה אפשר להניח

 כאשר פסיביות אותה ינקטו ג� ה� אול�, כ� מלעשות חדלי� ה� כאשר לפעול הפיקוח
 לא אול�. הקבלני� של זו את הנוגדת עמדה לנקוט מחליט המינהלי הרגולטורי המנגנו�

� הובילה ÈÒ‚ÂÏ עניי� על לעבודה האזוריי� הדי� בתי הסתמכות. הדברי� התפתחו כ
 עהקבי תו�, התכנית לקוחות ע� היטיבו אשר הערר ועדת החלטות על ערעורי� לקבלת

 זו פרשנות באימו� 215.התכנית נוהלי את לבקר שלה הסמכות מגדר חרגה הערר שוועדת
 עבודת על מהותי באופ� לפקח הערר ועדת סמכות את ג� לעבודה הדי� בתי נטרלו

 .עמ� התקשר אשר המנהל והגו� הפרטיי� המרכזי�
, לביתי לאנשי� ע� פיגור בישרא� תחו� הדיור החו�היאבהקשר זה שנייה דוגמה 

 לא השמוני�עד המחצית השנייה של שנות . בו חל שינוי דרמטי בנורמות התחרותיותש
בה הוחלפו שהייתה הפסקת פעולת� של קבלני שירות פרטיי� חריגה במסגרת מדיניות 

בעשרי� השני� האחרונות לא הופסקה ואילו  216, ספקי השירות הגרועי� ביותרתמידית
 בכיר במשרד הרווחה מציי� כי אחת הסיבות  פקיד217.פעילותו של א� אחד מהקבלני�

, הפורמלי שלה� היה מוגבל�לשינוי זה היא המעבר מהתקשרויות שההיבט החוזי
דווקא שינוי זה הגביר את יכולתו של קבל� שירות כלשהו לפנות . להתקשרויות פורמליות

 � ההתקשרות תבקש לא להארי� את א�" לגבות מהמדינה מחיר"לבית המשפט ובכ

 
213  Lobel ,323 ' בעמ,103 ש"לעיל ה. 
 –?  לזכות חוקתית'התחרות החופשית' היתהכיצד "לדוגמאות נוספות מתחו� זה ראו אייל גרוס   214

  ).2000( 229 כג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" בנפתולי הזכות לחופש העיסוק

2290/08) ��יאזורי (' עב  215 ˙ÂÏ‰Ó ˙È�Î" ·– ·ÂÊÂ¯ÂÓש"באזורי (' עב; )27.10.2008, פורס� בנבו ( (

2287/08  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– Ó˙‰ „¯˘Ó" ˙–Â˜¯· ) 16.3.2009, פורס� בנבו.( 
לשעבר מנהל השירות לאד� המפגר במשרד הרווחה , ר מאיר חובב"ראיונות של רונ� מנדלקר� ע� ד  216

)22.9.2008 ;29.4.2012.( 
א� כי לאג� לטיפול באד� המפגר יש אפשרות להשפיע . 27 ' בעמ,11ש "לעיל ה, ראו ג� להט וטלית  217

 ריאיו� ע� .על שיעור הרווח של קבל� שירות באמצעות ויסות מספר החוסי� החדשי� המופני� אליו

 .43ש "לעיל ה, אבנר זק�
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 בעבר היה בכוחו לסגור מעו� לאנשי� ע� פיגור בקלות רבה יחסית בשל הפרות 218.עמו
מרפה " ייקח את המשרד לבית המשפט"הציפייה הברורה שהקבל� אול� , מחויבויותיו

, דברבסופו של , את ידיה� של הרגולטורי� ומובילה אות� לחפש פתרונות אשר ישאירו
  219. המתבקשאת הקבל� במקומו תו� צמצו� היק� הסנקציות

 בשנת לפעול החל אשר, "חברותא "הייחודי הספר בית לעניי� שלישית נוגעת דוגמה
 �35,000כ (באר� הוכר שטר� במחיר באר� הוכרה שטר� למידה חוויית בהבטיחו 2009

 הקמת, עודד וא�, אישר החינו� משרד שבה� שני� לאחר, והנה). לשנה לתלמיד ח"ש
 של הרוחב בהשלכות שנית להרהר המשרד אנשי לוהח, בישראל" ייחודיי� "ספר בתי
 מבתי הטובי� התלמידי� את אליה� מושכי� שה� בעובדה ובפרט, הללו הספר בתי

 משרד דחה 2010 יוני בחודש לפיכ� 220.רמת� את מדרדרי� ובכ�, הממלכתיי� הספר
� לפגוע צפויה הספר בית שפעילות בנימוק, ולהכרה לרישיו� חברותא בקשת את החינו

 בנימוק, התקבל חברותא שהגיש הערר. באזור הציבוריי� הספר בתי וברמת אינטגרציהב
 ומהימנות משמעיות�חד ראיות בסיס על להיעשות צריכה לרישיו� בקשה שדחיית
 נואש אמר לא החינו� משרד 221.הוצגו לא ואלו, הציבורי החינו� במערכת לפגיעה
. מינהליי� לענייני� המשפט כבית בוביש המחוזי המשפט בית בפני זו החלטה על ועירער

, הורי�. שנתיי� פועל כבר הספר בית –יותר  עוד קשה אתגר בפני עמד הוא כעת אול�
 לשלוח או ללמד, ללמוד זכות� את לממש ומבקשי� בו אמונ� את מביעי� ומורי� ילדי�

 וזיהמח המשפט בית דחה 2011 יוני בחודש, ואכ�. הספר לבית) העניי� לפי (ילדיה� את
 הנימוק את עליה והוסי� הערר ועדת נימוקי את בקבלו, החינו� משרד של הערעור את

 בה לפגוע אי� ולכ�, "עוד� משקל "בעלת היא ילדיה� חינו� את לבחור ההורי� שזכות
� המחוזי המשפט בית דחה מכ� לאחר ספורי� חודשי� 222.תאורטיות אפשרויות בשל א

 מהעדה פרטי ספר בבית להכיר בלסר החינו� משרד בקשת את אביב�בתל
   223.דומי� מנימוקי�, אורתודוקסית�הנוצרית

 
 .167 ש"לעיל ה, גדעו� שלו�ריאיו� ע�   218
 .ש�  219
¯‚Ï˘ ‰ÈˆÏÂ שחר  אודות ההבחנות בי� סוגי בתי הספר ולניתוח הפרשה ראו תמי הראל ב�על להסבר   220

¯ÙÒ È˙·ÌÈÈË¯Ù ÌÈÈ„ÂÁÈÈ ) הש להדגיש שמקרה חברותא אינו דוגמי; )2012, מכו� ו� ליר, נייר עמדה 

 רלוונטית לצור� האול� נראה לנו שהדוגמ, בו עוסק מאמר זהשבמוב� , מובהקת של הפרטה חלקית

 .הנקודה הנטענת כא�
Â‚È‰�ÓÏ ÍÂ�ÈÁ –� ¯Â·Èˆ‰ ˙ÏÚÂ˙Ï ‰¯·Á  ' „¯˘Ó˙ 12/2010 )ועדת ערר פיקוח על בתי ספר(ערר   221

ÍÂ�ÈÁ‰) 9.11.2010 ,טר� פורס�.( 
 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó �  '˙Â‚È‰�ÓÏ ÍÂ�ÈÁ – ‰¯·Á 52641�12�10 )א"מחוזי ת (נ"מע  222

Ú· ¯Â·Èˆ‰ ˙ÏÚÂ˙Ï"Ó) 15.6.2011 ,פורס� בנבו.( 
‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó �  ' ¯Ó ˙ÈÈÒ�Î ÔÚÓÏ ‰˙ÂÓÚ 12302�07�11 )א"תמחוזי (נ "עמ  223

‚'ÒÈ¯È –ÛÈÒ‡È ¯ÙÎ ) 18.10.2011 ,פורס� בנבו .( 
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 סיכו�

, אידיאולוגיי�: סוגיית מיקור החו� של שירותי� חברתיי� מעוררת אגד רחב של קשיי�
, בקול ר�, מבקרי מיקור החו� בתחומי� הללו טועני�. מוסריי� ומשפטיי�, חברתיי�

מסירה המדינה , ולו באופ� חלקי, השירותי� הללוכי בהפריטה את , ברור ומעט פולמוסי
 המוחלשות קבוצות האוכלוסייהטיפול במצוקות המשמעותיות ביותר של מאת אחריותה 

פקידי� ואחרי� דוחי� בתוק� את האשמה , נבחרי ציבור, תומכי המדיניות. ביותר
. לפקח על הסטנדרטי� הראויי� של השירותשל המדינה ומצביעי� על מחויבותה 

 ומתחייבי� המצדדי� מודי� בכ� בצער.  בפועלנעשה אינוהמבקרי� משיבי� שפיקוח זה 
  . המבקרי� מנידי� ראש� בחוסר אמו�.  לשפר את הפיקוחשאפשר רפה לעשות כל בקול

�  .וכ� אנו סובבי� בריקוד שאי� לו סו
ולעתי� בעל השלכות טרגיות של (טרגי �מאמר זה ביקש להצביע על הממד המעט

המדינה התנערה . יש גרעי� של אמת בטענות שני הצדדי�, אכ�. בשיח זה 224)ממש
 מנהלת באופ� אמיתי אינהד היא ובמקרי� רבי� מא. במוב� הפשוט ביותר, מאחריותה

.  במקרי� רבי� קיימת כוונה לנהל את השירות,ע� זאת. היא מממנתשאת השירותי� 
,  בידי הקבלני� ה� קלות מדיהטענות בדבר שבי רגולטורי והפקרה מכוונת של השירות

ידי המדינה היה על ייתכ� בהחלט שניהול אמיתי של השירות . ג� א� לעיתי� ה� נכונות
אול� ניהול זה .  עובדי מדינה יסעדו קשישי� ויחנכו נוער בסיכו�מי שאינ�אפשרי ג� א� 

  . לה אנו עדי�ש מזו בהרבההיה מחייב מעורבות מדינתית גדולה 
 שירותי� בעניי�ה של סמכות ניהולית תני� שתורמי� להעברהמאמר בח� מנגנו

אשר לכאורה אי� ביניה� קשר , מדובר בשני כוחות מקבילי�. מופרטי� לקבלני הביצוע
מערכת המשפט והנורמות המשפטיות הנוהגות מתמרצות את , מצד אחד. אמיתי

המופרטי� התרחקות המדינה מהשירותי� המופרטי� ואת הפגיעה בפיקוח על השירותי� 
�ציבוריי� צפוי השל השירותי� " שוק"הובהר כיצד מבנה ה, אחרמצד ו ,שנגזרת מכ

 ולפיכ� את השפעתו הפוטנציאלית ,להגביר את עוצמתו של קבל� השירות ביחס למדינה
  .על חוזה ההתקשרות וממילא על השירות

בתיי�  לעוצמת הקשרי� הסיבאשרעלינו לציי� כי לא התיימרנו לקבוע כא� מסמרות 
 השירותי� והנורמות המשפטיות הנוהגות מזה לבי� כשלי של הספקתשוק הבי� מבנה 
 לטיב� ועוצמת� המדויקת של קשרי� אלו צריכה באשרקביעה . סדרה מזהההפיקוח וה

מחקרי יש חשיבות רבה שאמנ� �שבמישור האקדמי, להסתמ� על מחקר אמפירי מסודר
�הדיוני� האקדמיי� בהפרטה החלקית , פרק בנו ביוכפי שהרא, אול� מחד גיסא. ייער
 הגופי� ומאיד� גיסא ,עליה� הצבענושסדרה והפיקוח ה יכולי� להאיר את כשלי האינ�

.  האלוהכשלי�עליה� הצבענו ה� כאלו שיש לה� פוטנציאל להסביר את שהמוסדיי� 
טלות  מלמדות כי קיימות אינדיקציות לא מבו הדברי�ניתוחבהדוגמאות שהבאנו , כמו כ�

 
 . 182 ש"לעיל ה, פוקס ושלוסברג�יי� זה ראו פזלענ  224
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 כא� לבי� התנהגות המדינה מזה וקבלני שהדגשנו המוסדיי� הגופי�בי� שבדבר הקשרי� 
  . השירות מזה

כלומר ברמת , המאמר מתייחס ה� לדינמיקה שעשויה להתרחש ברמת המיקרו
בתוכו נטועות שוה� להקשר הרחב ,  של קבל� מסוי� ע� המדינהוהתקשרות

 היבטי הנזיקי� ודיני העבודה על יה� שלכותכ� ד� המאמר בהשללפי. ההתקשרויות הללו
השלכות של מאפייניו של ב  כמו ג� חוזה ההתקשרות הבודדבעניי�התנהגות המדינה 

 המבנה לאורבי� המדינה לקבל� שירות מסוי� ששירות ציבורי ספציפי על יחסי התלות 
  . של אותו שירותהספקתושל שוק 

 על העמדה הבלתי סבירה בבירורנות ניתוח זה של הכוחות הפועלי� אמור כמוב� לע
כאילו ההצלחה והכישלו� ביד , הפרטה�חובבי�הנשמעת בעיקר על ידי משפטני�, בעינינו
בה� נטועי� היחסי� בי� הקבל� שתנאי� המוסדיי� ב בהתחשב). של ההתקשרות(החוזה 

מוב� מאליו כי אי� בידי , הנבני� על רקע מערכת הכוחות אשר תוארה, ובי� המדינה
הא� . חוזה והמכרז כדי להבטיח את שימור סמכות הניהול הבלעדית של המדינהה

אשר מרחיקי� את המדינה מזה ומחלישי� אותה ביחס לקבלני , בה� התמקדנושהכוחות 
ג� התמריצי� השוני� . ככל הנראה לא? השירות מזה ה� הכוחות היחידי� הפועלי�

 לשירותי� באשר הבלעדי שלה שאמורי� להניע את המדינה להמשי� את שיקול הדעת
אול� יש להכיר בכ� שבניגוד להנחת היסוד של .  לפעולמוסיפי�שהיא מספקת לאזרחיה 

 וכי ברבות השני� ,החוזי� עלולי� להיות חרב פיפיות, ההפרטה החלקית ושל תומכיה
החוזי� עצמ� עלולי� להשתנות באופ� שיהפו� את הסמכות הניהולית של הקבלני� 

  .ק לפרקטיקה נהוגהלהלכה ולא ר
עד כמה הכשלי� , או במילי� אחרות?  להציל את מודל הניהול המדינתיאפשרהא� 

הא� שינוי של כללי המשחק עשוי למנוע את ? נמנעי� שתוארו לעיל ה� בלתי
 להעלות על הדעת אימו� נורמות משפטיות שלא יעודדו אפשר? הדינמיקות שנדונו לעיל

שינוי דיני העבודה ודיני הנזיקי� באופ� כזה , דוגמהל. את המדינה להתרחק מהשירות
 וכ� המדינה ,שאחריות המדינה לתחומי� אלו תישמר ג� במקרה של שירותי� מופרטי�

 המקו� להזכיר כי כא�אול� . מההתרחקות משירותי� אלו" ליהנות"ממילא לא תוכל 
חומי� התרחבות היק� ההתקשרות בשני� האחרונות ע� קבלני שירותי� במגוו� ת

 העסקת עובדי חברות כוח בדברהתרחשה בד בבד ע� הקשחת הנורמות המשפטיות 
אינטרס אמיתי להבחי� בי� מיקור ) ולחברה בכללותה(למערכת המשפט , יתר על כ�. אד�
כאשר זה האחרו� מתאפיי� בכ� שכל מטרתו , "פיקטיבי"למיקור חו� " אותנטי"חו� 

א� המבחני� ). למזמי� השירות(תיה וחוייבוילהרחיק את העובדת מזכויותיה א� לא ממ
 לא וע� זאת ,המשפטיי� ישתנו באופ� כזה שהמדינה תוכל לשלוט בעבודת העובדי�

בו שלפחות באופ� , תיפתח הדר� להכשרת מיקור חו� פיקטיבי, להיחשב למעסיקת�
  .הוא מוב� היו�

,  המדינהתלעומפקטו של הקבלני�  של התרחבות העוצמה דה, המצב מ� העבר השני
הלחצי� שהצבענו עליה� בהקשר זה נובעי� בראש ובראשונה . מסוב� ובעייתי לא פחות
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אלו ה� לחצי� מובְני� , לי� אחרותיבמ. ציבוריי�המאופיי� של רבי� מהשירותי� 
ספקה של שירות זה או אחר הלמבנה שוק ה, אול� כפי שציינו לעיל. במלוא מוב� המילה

והשארת נתח , על מידת העוצמה שמועברת בפועל לקבלני� ניכרתעשויה להיות השפעה 
דומה . ספקת השירות בידי המדינה עשויה לחזק את סמכות הניהול שלהה דיו של גדול

ידי  ספקה ישירה עלה ביתר רצינות לא רק על ידי התומכי� בשיש לבחנהשזו אפשרות 
  .החלקיתידי מצדדי ההפרטה  אלא בייחוד על, המדינה של שירותי� ציבוריי�

בנקודה זו נזכיר כי אחת התשובות הקלות של מבקרי ההפרטה היא לדרוש את 
יש ח� רב .  לידי המדינה– ובפרט החברתיי� –החזרת כל השירותי� הציבוריי� 

אול� אנו בדעה שיש מקו� להכיר בכ� שהיא לאו דווקא , בפשטותה של דרישה זו
האזרחי� אינ� בקרב ד וי� רבי� מאוחלק, נציגי המדינה אינ� מעונייני� בכ�. ישימה

�) והפרטה חלקית(ואולי ג� יש דבר מה בטענה ששלושי� שנות הפרטה . מעונייני� בכ
מצויני� ,  של רבי� ורבות�הביאו לפריחה אדירה של החברה האזרחית ולמעורבות

. כשלעצמה זו אינה תוצאה שלילית. בתחו� השירותי� החברתיי�, וטובי� פחות
היות המדינה בעלת הידע והכישורי� בכל התחומי� ל באשרנית הספקנות המודר

, תמעודד) ואולי א� ספקנות באשר לאפשרות קיומו של ידע כזה בכלל(הרלוונטיי� 
הובילה לכ� ) ג� החלקית(ההפרטה מנגד . פלורליז� רעיוני ומעשי, תואולי א� מחייב

י� מעוותי� תו�  להצביע היו� על מערכות שלמות המתפקדות במסגרת תמריצשאפשר
ד והיעדרות המדינה כנוכחות וטיפול ברמה נמוכה מא, ניצול מחפיר של עובדי�

 . משמעותית
. ראוי לענות על שאלה מקדמית, "כיצד נמשי� מכא�"אז בבואנו לענות על השאלה 

שכחת הכוונות היא טיפשות שכיחה  "כי, חד ואכזרי,  הוא שציי�פרידרי� ניטשה
פע� אחר פע� מבהירי� מצדדי ההפרטה שמטרתה ? ו להשיגאז מה ניסינ 225."ביותר

) לפחות בתחו� השירותי� החברתיי�(מטרת ההפרטה : ודוק. היא שיפור יכולת הניהול
,  של המדינה לנהל את השירותי� החברתיי�שיפור יכולתהאלא " ההפרטה עצמה"אינה 

, אויה זו בשלב כלשהו בדר� נראה שנשכחה מטרה ר226. את השירות עצמו–ועל כ� 
, מדינה להתרחק יותר ויותר מהשירות עצמול גורמי�ותהליכי� המזיני� את עצמ� 

לא� "על כ� התשובה המתבקשת לשאלה .  יכולתה לנהל אותובבירור אתבאופ� שמכשיל 
. עמוק לתו� השירות, היא פנימה, "לא� להוביל את המדינה: "או ביתר דיוק, "הולכי�

ייתכ� , ספקה הבלעדיי� חל� ואיננו עודה� הניהול והאבל כיוו� שייתכ� בהחלט שעיד
  . משות� ומשת�, שיש מקו� לחשוב על מודל חדש

ביסוד מודל הניהול המדינתי מצויה ההנחה המפרידה בי� ניהול ציבורי , כזכור
Ï˘ÓÓ המודל של , ואל מול הנחה ז.  בי� הציבורי והפרטי–ובאופ� כללי , ביצוע פרטיל

 
יעקב ( 206'  פסÈ˘Â�‡  , È„Ó È˘Â�‡–ÁÂ¯· ÌÈÈ˘ÙÂÁÏ ¯ÙÒ  400 ,476"הנודד וצלו"פרידרי� ניטשה   225

 .)2008 , יעקב גולומב עור�,גוטשלק ואד� טננבאו� מתרגמי�
 . והטקסט הצמוד לה43 ש"ראו לעיל ה  226
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Û˙Â˘Óהמגובה אמפירית , לפי הנחת מוצא זו.  מוצא שונה למדי מבוסס על הנחת
 פרטיי� גופי�. הגבולות בי� התחו� הפרטי לציבורי טושטשו עד לבלי הכר, ותאורטית

. מעשה יו� ביומו, לא רק משמשי� מוציאי� לפועל של מדיניות אלא ג� מכונני� אותה
,  הביצועולהסתפק בפיקוח על" לשמור מרחק"ג� כשהמדינה מתיימרת , מנגד

. והיא שות� פעיל בהחלטות ברזולוציה הגבוהה ביותר, מעורבותה גדולה הרבה יותר
אבל עבודת� , שומרי� על זהויותיה� הנפרדות" ציבורי"וה" פרטי"ה, בגרסה זהירה יותר

 מצב זה תוא� את ההשקפה 227. בנויה על אינטרסי� נוגדי�ואינהשלובה ומשותפת 
 שירותי� ציבוריי� בימינו את הקטגוריות ספקתה להחיל על אי אפשרלפיה ש

ספקת שירותי� ציבוריי� מאופיינת כיו� בקיו� משולב הוכי , הדיכוטומיות של העבר
שיתו� הפעולה ,  זאת ועוד228.שוקיות ושיתופיות, יררכיותיועמוס סתירות של מסגרות ה

 להרחבת, בי� הגופי� הפרטיי� והציבוריי� נתפס כבסיס פורה ליזמות משותפות
, בי� ארגוני� יותר בחופשיות רבהההזדמנויות התעסוקתיות של עובדי� שיכולי� לנוע 

 עלויות באמצעות ניצול היתרונות היחסיי� של כל אחד תלובסופו של דבר להוז
  229.מהגופי�

ברמה הנורמטיבית קיימת מגמה להכיר בטשטוש זה ולנסות להתבסס פחות על 
 stakeholders.(230( בעלי עניי� בי�עולה ויותר על שיתו� פ,  מלמעלה למטהאסדרה
הסכמי� ב היטבהמוסדר (אולי בהשראת מכניזמי� המוכרי� במשפט העבודה , מדובר

 על )ולא בדר� של חקיקה ראשית, קיבוציי� בי� ארגוני העובדי� ובי� המעסיקי�
בי� , במדדי� להצלחהובאינפורמציה ,  שיתו� פעולה עמוק בקביעת סטנדרטי�231:אלה

  . העסקי והשלישי, הציבוריהמגזר 
כלכלני� ואנשי מינהל רואי� במודל הממשלי ,  משפטני�.כיוו� זה נשמע מבטיח

 אסדרהשכ� הוא מתייחס לשינויי� במטרות וביכולות של , יורש טבעי למודל הרגולטורי
התפיסה . משפטית מבלי לקלוט את החסרונות המרכזיי� של תכתיבי� מהותיי�

 232.רפלקסיבי וגמיש, בו המשפט שולט למשטר דינמיש� הממשלית משנה את האופ
.  היא מתקשרתשאת� העצמית של המערכות האסדרהעקרונותיה מקדמי� את יכולות 

בהטמיעה על התיאוריה המשפטית " הכלכלה החדשה" של השפעתההיא מגלמת את 
 ובו בזמ� מייבאת ערכי� ציבוריי� אל תו�, תכונות שוקיות אל תו� הספרה הציבורית

 הפרטת של העקיבי�כתומכי� בגישה זו מצטרפי� ג� חלק מהמבקרי� . המגזר העסקי

 
227  Salamon ,1633 ' בעמ,16ש "לעיל ה. 
228  Grimshaw, Vincent & Willmott ,וההפניות ש�477 ' בעמ,83ש "לעיל ה  . 
  .476 'בעמ, ש�  229

230  Lobel ,299–298 ' בעמ,103 ש"לעיל ה.  

231  OTTO KAHN-FREUND, KAHN-FREUND’S LABOUR AND THE LAW (Paul Davies & Mark 

Freedland eds., 3rd ed. 1983)  

232  Lobel ,ובכלל284 ' בעמ,103ש "לעיל ה ; Salamon ,1636–1634 ' בעמ,16ש "לעיל ה. 
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 שההצלחות של להראות, ממש בשני� האחרונות, אלו החלו. שירותי� חברתיי�
 לא הוכרו וה�, "ממשל משות�"פרקטיקות של הפרטה היו למעשה יישו� מודל של 

   233.ככאלו

מציאות ה אל מולבוודאי , יות לומר שמודל זה נוס� אופטימאפשרלכל הפחות 
שיתו� "אשר עשוי להישע� על פרקטיקות של , מודל הניהול המשות�. האפרורית

אמור להוביל למעורבות אזרחית אמתית לא , תחו� העירוניההמוכרות בעיקר מ, "הציבור
. הניהול והביצוע, התכנו�, אלא ג� בשלבי הייזו�, "פיקוח"או ה" התנגדות"רק בשלב ה
 של בעלי העניי� האמורי� אמור להתרחב ג� הוא ולכלול לא רק את הקבל� הספקטרו�

  את,)או נציגיה�(את לקוחות השירות , ונציגי המדינה אלא ג� את ארגוני העובדי�
  . לפי העניי�, הקהילה המקומיתאת ארגוני החברה האזרחית ו

 עתקמו אינו המודל מדועאופטימיות האמורה נראה שקיימת סיבה ה מלבדאול� 
לא במוב� :  ודוק234. יודעי� כיצד הדבר נעשהאיננו: ביסודיות רבה יותר למקרי� נוספי�

ואפשרי בהחלט , התיאוריה מוצגת כרגע בהפשטה יתרה: אלא במוב� המהותי, הטכני
. שהסיבה העיקרית להצלחה טמונה בזהות האנשי� הקונקרטיי� אשר היו מעורבי�

כיצד באמת : י יבהיר שרב הנסתר על הגלויניסיו� לבנות את המודל באופ� קונקרט
? מה יהיה מנגנו� קבלת ההחלטות? מי באמת יהיה מעורב? יתנהלו השירותי� והמיזמי�

?  מודל זהבעניי� וכיצד יתנהל המשפט 235?במוב� האמתי לכישלו�" אחראי"מי יהיה 
  .פנינו בסיס למחקר עתידיל, לכל הפחות

משות� הממשל ה המקדמת את מודל חשוב להדגיש שהכתיבה הקיימתמלבד זאת 
על כ� בהציענו את . לקשיי� שהועלו במסגרת מאמר זהמלאי�  מציעה פתרונות אינה

אי� בכוונתנו , כיוו� המחשבה של הממשל המשות� כאפשרות מעניינת לפיתוח עתידי
לכל . את הכשלי� המוכרי� במודל הניהול המשות�, באבחה אחת, לומר שאימוצו יפתור

‡Ì  אשר פיתוחה עשוי להיות מבטיח חלופיתונתנו לומר שמדובר בפרדיגמה היותר בכו
ÔÂ·˘Á· ‡È·È Â¯‡Â˙ ¯˘‡ ÌÈÈËÙ˘Ó‰Â ÌÈÈ˜Â˘‰ ÌÈÏ˘Î‰ ÌÚ ˙Â„„ÂÓ˙‰· Í¯Âˆ‰ ˙‡ 

ÏÈÚÏ . על השילובי� , מגזר הציבורילחשיבה מחודשת על היחסי� בי� המגזר הפרטי
אולי , הכלכלי והמשפטיהניהול וההעסקה בהקשר , הראויי� ביניה� בתחו� המימו�

ע� ספקת שירותי� המשלבי� את אחריות המדינה ה מסגרות חדשות של תביא ליצירת
שותפות החברה האזרחית והאזרחי� מקבלי ע� ממשלתי ו מעורבות המגזר הלא

  .בלא לחזור על שגיאות העבר, השירותי�

 
233  DONAHUE & ZECKHAUSER ,19 ' בעמ,17ש "לעיל ה. 
  .21 'בעמ, ש�  234

235  Salamon ,1673–1670' בעמ, 16ש "לעיל ה.  




